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1. Allgemeines
1.1 Regelungsziel

§ 1 Absatz 5 AStG und die BsGaV setzen den Inhalt des OECD-Betriebsstittenberichts in in-
nerstaatliches Recht um. Der OECD-Betriebsstéttenbericht beruht auf den international ent-
wickelten Grundsétzen (Authorised OECD Approach — AOA) zur Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes auf die grenziiberschreitende Ermittlung der Einkiinfte einer Betriebs-
statte, wenn die Betriebsstétte eines Unternehmens ihre Geschéftstitigkeit in einem anderen
Staat ausiibt als dem, in dem das Unternehmen ansdssig ist. Nach dem AOA sind einer Be-
triebsstitte die Gewinne (dies schlieBt begrifflich Verluste mit ein) zuzurechnen, die sie —
insbesondere in ihren wirtschaftlichen Beziehungen (sog. Dealings) mit dem iibrigen Unter-
nehmen — erzielen wiirde, wenn sie ein selbstindiges und unabhingiges Unternechmen wire
(OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 8). Der Begriff ,,iibriges Unternehmen* bezeichnet
alle Teile des Unternehmens mit Ausnahme der betreffenden Betriebsstitte.

Die Besteuerung grenziiberschreitender Geschéftsvorfille (§ 1 Absatz 4 AStG) zwischen
einer Betriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen erfolgt nach den gleichen Grundsétzen wie
die Besteuerung entsprechender Geschiftsvorfille zwischen nahe stehenden Personen (siche
insbesondere § 1 Absatz 1 und 3 AStG). Damit wird eine Betriebsstitte fiir die Gewinnauf-
teilung im Verhéltnis zu dem Unternehmen, zu dem sie gehort, weitgehend einem diesem
nahe stehenden Unternehmen gleich gestellt. Zu diesem Zweck ist es erforderlich zu ent-
scheiden, welche Funktionen, Vermogenswerte, Chancen und Risiken des Unternehmens der
Betriebsstétte zuzuordnen sind und welcher Anteil des Eigenkapitals des Unternehmens (Do-
tationskapital) der Betriebsstétte zuzuordnen ist (§ 1 Absatz 5 Satz 3 AStG und §§ 4 bis 15
BsGaV). Zu den zuzuordnenden Chancen und Risiken gehdren ggf. auch bestimmte Ge-
schiftsvorfille des Unternehmens (§ 9 BsGaV).

Zur weitgehenden Anndherung der steuerlichen Behandlung von Betriebsstitten im Verhiltnis
zu nahe stehenden Personen gehort dariiber hinaus auch, dass zwischen einer Betriebsstitte
und dem iibrigen Unternehmen Geschiftsvorfille (§ 1 Absatz 4 Satz 1 AStG) stattfinden
konnen, die dazu fiihren, Vertragsbeziehungen jeder Art zu fingieren (anzunehmende schuld-
rechtliche Beziehungen i. S. d. § 1 Absatz 4 und 5 AStG, § 16 BsGaV, siche Rn. 164 ff.), die
auch zwischen nahe stehenden Unternehmen denkbar sind. Der Unterschied zwischen dem
Betriebsstittenfall und dem Fall nahe stehender Personen besteht darin, dass zwischen nahe
stehenden Personen im Regelfall ein giiltiger zivilrechtlicher Vertrag vorliegt, wihrend im
Betriebsstéttenfall ein solcher Vertrag nicht mit zivilrechtlicher Wirkung abgeschlossen
werden kann, so dass in diesem Fall auf einen wirtschaftlichen Vorgang abgestellt werden
muss, der dann eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung auslost.
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Die konkrete Qualifikation der anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung (z. B. fiktiver
Kauf-, Dienstleistungs- oder Nutzungsiiberlassungsvertrag) hingt von der durchzufiihrenden
Funktions- und Risikoanalyse des wirtschaftlichen Vorgangs im Verhéltnis der Betriebsstitte
zum iibrigen Unternehmen ab, die von den jeweils ausgeiibten Personalfunktionen ausgeht.
Die Qualifikation der anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung erfolgt unabhingig
davon, ob im Einzelfall entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz der Verrechnungspreis
fiir die anzunehmende schuldrechtliche Beziehung (§ 16 BsGaV) zu korrigieren ist.

Weil grundsitzlich alle Arten von Vertragsbeziehungen fingiert werden konnen (siehe aber
einschrankend Rn. 174 f. zu fiktiven Darlehen), sind fiir Betriebsstitten auch Verrechnungs-
systeme anzuerkennen, die auf vergleichbaren Grundsitzen beruhen wie Kostenumlagen
(OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 211 ff.), wenn in der Sache die Voraussetzungen
dafiir vorliegen (siche VWG Umlagevertrige; anstelle der dort geforderten schriftlichen
Vertrige reichen klare unternehmensinterne Aufzeichnungen [siehe Rn. 63] und die
entsprechende Durchfiihrung in der Hilfs- und Nebenrechnung aus).

Trotz der weitgehenden Anndherung von Betriebsstdtten (Artikel 7 OECD-MA, § 1 Absatz 5
AStG) und verbundenen Unternehmen bzw. nahe stehenden Personen (Artikel 9 OECD-MA,
§ 1 Absatz 1 AStG) bei der Gewinnaufteilung bzw. Gewinnermittlung verbleiben Unter-
schiede, die darauf beruhen, dass eine Betriebsstitte zivilrechtlich unveridndert ein untrenn-
barer Teil des Unternehmens ist, zu dem sie gehort. Diese Unterschiede erfordern es, die
Betriebsstitte nicht vollig uneingeschriankt wie ein eigenstéindiges und unabhéngiges Unter-
nehmen zu behandeln, § 1 Absatz 5 Satz 2 letzter Halbsatz AStG. Die Unterschiede sind ab-
schlieend in der BsGaV geregelt. Wegen dieser Unterschiede sind fiir Betriebsstétten z. B.
- die Zuordnungsregelungen der §§ 5 bis 11 BsGaV erforderlich, um der Betriebsstitte
die Zuordnungsgegenstinde — unabhédngig von deren Erfassung als Bestandteile der
Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV) — zuordnen zu kénnen,
- die Bestandteile der Passivseite der Hilfs- und Nebenrechnung nach §§ 12 ff. BsGaV
(insbesondere Dotationskapital) zu bestimmen und
- die librigen Passivposten ggf. nach § 14 Absatz 3 BsGaV indirekt zuzuordnen.

Eine Betriebsstitte teilt die Kreditwiirdigkeit (sog. Rating) des Unternehmens, zu dem sie
gehort (OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 99). Demgegentiber kann fiir ein rechtlich
selbstidndiges verbundenes Unternehmen bzw. nahe stehende Person nicht davon ausgegangen
werden, dass in jedem Fall dieselbe Kreditwiirdigkeit besteht wie fiir die betreffende Ober-
gesellschaft oder die Unternehmensgruppe.
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1.2 Regelungsrahmen
1.2.1  § 1 Absatz 5 AStG

Dieses BMF-Schreiben regelt die Grundsitze der Finanzverwaltung fiir die Priifung der An-

wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im Regelungsrahmen des § 1 Absatz 1 AStG in

allen grenziiberschreitenden Fillen ,,einfacher Betriebsstétten® (siche Rn. 13), unabhéngig

davon, ob im jeweiligen Fall ein DBA anwendbar ist oder nicht (siche aber § 1 Absatz 5

Satz 8 AStG, der ggf. die Anwendbarkeit von § 1 Absatz 5 Satz 1 bis 7 AStG in DBA-Fillen

einschrankt, und Rn. 427 ff.). Grenziiberschreitend sind Betriebsstittensachverhalte (§ 1 Ab-

satz 5 AStG), wenn

- die Einkiinfte zwischen einem inldndischen Unternehmen und seiner auslidndischen
Betriebsstitte aufzuteilen sind (Betriebsstittengewinnaufteilung) oder

- die Einkiinfte einer inlindischen Betriebsstitte eines ausldndischen Unternehmens zu
ermitteln sind (Betriebsstittengewinnermittlung).

In diesem BMF-Schreiben wird fiir beide Fille aus Vereinfachungsgriinden der Begriff
,Betriebsstittengewinnermittlung* verwendet.

Besteht in Fillen ausldndischer Betriebsstitten inldndischer Unternehmen und in Féllen in-
landischer Betriebsstétten auslandischer Unternehmen zwar eine Betriebsstitte nach § 12 AO,
aber nicht nach dem jeweils anzuwendenden DBA (entsprechend Artikel 5 OECD-MA, z. B.
Einkaufsbiiro, Auslieferungslager, Bauausfithrungen unterhalb der im DBA geregelten Frist),
so sind § 1 Absatz 5 AStG, die BsGaV und die Vorschriften dieses BMF-Schreibens nicht
anzuwenden, da mangels DBA-Betriebsstitte keine Betriebsstittengewinnermittlung durch-
zufiihren ist.

§ 1 Absatz 5 AStG und die BsGaV sind Einkiinftekorrekturvorschriften (siehe § 1 Absatz 1
Satz 1 AStG, aufden § 1 Absatz 5 AStG Bezug nimmt), die nur zu einer Erhhung der in-
landischen Einkiinfte eines beschrinkt Steuerpflichtigen oder zur Minderung der auslén-
dischen Einkiinfte eines unbeschriankt Steuerpflichtigen fiihren konnen.

Die Grundsitze dieses BMF-Schreibens gelten auch, wenn zu entscheiden ist, inwieweit die
Anwendung der Vorschrift eines geltenden DBA, die inhaltlich Artikel 7 Absatz 2 OECD-
MA (Fremdvergleichsgrundsatz) entspricht, zu einer Erhohung der ausldndischen Einkiinfte
eines unbeschriankt Steuerpflichtigen bzw. zu einer Minderung der inldndischen Einkiinfte
eines beschrinkt Steuerpflichtigen fiihrt. Denn insoweit entfalten die DBA eine Sperrwirkung
gegeniiber einem anderen Wertansatz, der sich nach den sonstigen innerstaatlichen Vor-
schriften ergeben kann. Das ist z. B. von Bedeutung, wenn ein Steuerpflichtiger seine Ein-
kiinfte entsprechend Artikel 7 Absatz 2 OECD-MA ermittelt oder wenn eine Einkiinfte-
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14

15

minderung bzw. Einkiinfteerh6hung aufgrund einer Gegenberichtigung entsprechend Ar-
tikel 7 Absatz 3 OECD-MA nach diesen Grundsdtzen durchzufiihren ist. Zur Anwendung
dieses BMF-Schreibens auf Sachverhalte, fiir die ein DBA anzuwenden ist, das dem OECD-
MA 2008 entspricht (sieche Rn. 427 ff. und Rn. 430 ff.).

Die Grundsitze dieses BMF-Schreibens gelten auch fiir die Ermittlung der Einkiinfte aus
einem freien Beruf oder aus sonstiger selbstidndiger Arbeit, die einer Betriebsstétte zuzu-
rechnen sind, wenn die Betriebsstitte einer Person gehort, die in einem anderen Staat ansdssig
ist als dem, in dem die Betriebsstétte ihre Geschiftstéitigkeit ausiibt (siche Artikel 14 OECD-
MA vor 2000, der statt von einer ,,Betriebsstétte von einer ,,festen Geschéftseinrichtung*
spricht). Dieser Artikel ist zwar aufgehoben, eine entsprechende Regelung besteht aber noch
in vielen DBA fort.

Dieses BMF-Schreiben gilt nur fiir Betriebsstétten i. S. d. § 1 Absatz 5 AStG, die Bestandteil
eines Unternehmens sind (sog. einfache Betriebsstitten). Die Regelungen gelten dagegen
nicht flir Betriebsstétten, die angenommen werden, weil einem Mitunternehmer steuerlich
Einkiinfte einer einfachen Betriebsstétte der Mitunternehmerschaft nach § 49 Absatz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a bzw. § 34d Nummer 2 Buchstabe a EStG anteilig zuzurechnen sind (sog.
Mitunternehmerbetriebsstitte); zur Behandlung von Sondervergiitungen, § 15 Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 EStG, und Sonderbetriebsvermdgen sieche Rn. 18.

Andererseits kann eine Mitunternehmerschaft — ebenso wie eine Kapitalgesellschaft oder eine
natiirliche Person — selbst eine einfache Betriebsstitte in einem anderen Staat haben.

Fall — Einfache Betriebsstiitte einer Personengesellschaft:
Die inlédndische A/B-OHG (OHG), an der die Inldnder A und B beteiligt sind, hat im Staat Y eine Betriebsstitte.

Losung:

Nur die OHG hat eine einfache Betriebsstitte in Y, auf die § 1 Absatz 5 AStG anzuwenden ist. Diese einfache
Betriebsstitte Y ist gleichzeitig auch eine Mitunternehmerbetriebsstitte fiir A und B — vermittelt durch die OHG.
Das fiihrt aber nicht dazu, dass A und B gleichzeitig auch eine einfache Betriebsstitte haben (siche § 1 Absatz 5
Satz 7 AStG).

Da einem Geschiftsvorfall zwischen einem Mitunternehmer und seiner Mitunternehmerschaft
im Regelfall eine schuldrechtliche Beziehung zugrunde liegt, ist die Besteuerung eines
solchen Geschiéftsvorfalls ggf. nach § 1 Absatz 1 AStG zu berichtigen, nicht nach § 1 Ab-
satz 5 AStG (siche § 1 Absatz 5 Satz 7 AStG), der BsGaV und diesem BMF-Schreiben.

Fall — Lieferbeziehung:

Das inldndische Unternehmen X-GmbH (X) ist zu 50 % an der ausldandischen X-Y-KG (KG) in Staat Y beteiligt.
Die KG vertreibt Produkte, die X herstellt. X liefert an die KG Produkte fiir 100 (= Herstellungskosten), die X
unter vergleichbaren Umsténden fiir 120 an fremde Dritte liefert.
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Losung:
Der Gewinn von X ist nach § 1 Absatz 1 Satz 1 und 2 AStG um 20 zu erhéhen. Eine Anwendung des § 1 Ab-
satz 5 AStG ist ausgeschlossen (siche § 1 Absatz 5 Satz 7 AStG).

Eine Mitunternehmerschaft kann unter bestimmten Voraussetzungen auch dort eine einfache
Betriebsstétte haben, wo einer der Mitunternehmer entweder Wohnsitz, Sitz oder Geschéfts-
leitung hat (z. B. eine Geschéftsleitungsbetriebsstitte der Mitunternehmerschaft). Auf eine
solche Betriebsstitte sind § 1 Absatz 5 AStG und die Regelungen der BsGaV anwendbar.

Fall — Geschiiftsleitungsbetriebsstiitte beim Mitunternehmer:

Die inldndische D-GmbH (D) ist an einer auslédndischen Personengesellschaft P (P) in Staat Y beteiligt. P produ-
ziert und vertreibt in Y in eigenen Geschéftsraumen Waren. Einer der Geschiftsfiihrer von P arbeitet in einem
Biiro in den Raumlichkeiten der D im Inland.

Losung:
P hat im Inland eine Betriebsstitte (Teil der Geschéftsleitung). § 1 Absatz 5 AStG ist auf diese Betriebsstatte
anwendbar.

Eine Mitunternehmerschaft hat allerdings nicht zwingend dort, wo ein Mitunternehmer unbe-

schréinkt steuerpflichtig ist, eine Betriebsstitte.

Fall — Nur Beteiligung:
Der Inlénder D ist an der ausldandischen A/B/C/D-KG (KG) in Staat Y beteiligt, die nur eine Betriebsstatte in Y
hat und ausschlieBlich dort titig wird.

Losung:
Die KG hat in D keine Betriebsstitte nach § 12 AO, auch wenn dort der inlindische Mitunternehmer D wohnt.

Sonderbetriebsvermdgen des einzelnen Mitunternehmers ist nicht Eigentum der Mitunterneh-
merschaft und kann deshalb weder einer Betriebsstétte der Mitunternehmerschaft noch der
(anteiligen) Mitunternehmerbetriebsstitte des betreffenden Mitunternehmers nach § 1 Ab-
satz 5 AStG und der BsGaV zugeordnet werden. Die Zurechnung von Sondervergiitungen
(ebenso wie die Zurechnung von Sonderbetriebsvermodgen und der Gewinne aus dessen Ver-
duBerung) erfolgt nach § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 bzw. nach § 49 Absatz 1 Nummer 2
Buchstabe a EStG und damit unabhéngig und getrennt von der Zuordnung der Vermdgens-
werte und von Einkiinftekorrekturen nach § 1 Absatz 5 AStG und den DBA.

Fall — Darlehen:

Der Inlédnder D ist an der ausldandischen A/B/C/D-KG (KG) in Staat Y beteiligt, an der auch die Auslénder A, B,
und C beteiligt sind. Die KG hat Betriebsstétten in den Staaten Y und Z. D schlie8t mit der KG einen Darlehens-
vertrag tiber 100 ab, der keine Verzinsung vorsieht.

Losung:

Der Darlehensanspruch von D gegen die KG gehdrt zivilrechtlich nicht zum Betriebsvermdgen der KG, denn der
Darlehensanspruch kann weder den Betriebsstitten der KG in Y noch in Z zugeordnet werden. Er kann deshalb
auch nicht den anteiligen Mitunternehmerbetriebsstétten des D in Y und Z zugeordnet werden. Der Sachverhalt
enthilt keinen Hinweis, dass die KG eine Betriebsstitte in D hat. § 1 Absatz 5 AStG ist insoweit nicht anwend-
bar. Fiir das Darlehen ist nach § 1 Absatz 1 Satz 1 und 2 AStG eine dem Fremdvergleichsgrundsatz entspre-
chende Verzinsung anzusetzen, die Einkiinfte von D sind zu erh6hen. Fiir die KG ist zunéchst eine entspre-
chende gewinnmindernde Gegenberichtigung durchzufiihren. Allerdings gehdrt das Darlehen zum Sonderbe-
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triebsvermdgen des D hinsichtlich seiner Beteiligung an der KG, die Zinsen fithren nach deutschem Steuerrecht
(§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG) zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb des D, so dass sich durch die Korrek-
tur fiir D die im Inland steuerpflichtigen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erh6hen.

HINWEIS:
Diese Zinseinkiinfte konnen — auch wenn ein DBA zu beachten ist, das dem OECD-MA entspricht — unter den
Voraussetzungen des § 50d Absatz 9 Satz 1 Nummer 1 EStG in Deutschland besteuert werden.

Die Grundsitze dieses BMF-Schreibens gelten auch fiir stindige Vertreter 1. S. d. § 13 AO
und flir Vertreterbetriebsstétten 1. S. d. Artikels 5 Absatz 5 OECD-MA (siehe § 39 BsGaV
und Rn. 418 ff.).

1.2.2  Verhiltnis des § 1 Absatz S AStG zu anderen innerstaatlichen Vorschriften,
insbesondere zu den Entstrickungs-/Verstrickungsregelungen

Fiihrt die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes entsprechend § 1 Absatz 5 AStG zu
weitergehenden Berichtigungen als andere Einkiinfteermittlungs- oder Korrekturvorschriften
(z. B. § 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG oder § 12 Absatz 1 KStG in Entstrickungssachver-
halten; § 4 Absatz 1 Satz 8 Halbsatz 2 EStG in Verstrickungssachverhalten; § 49 1. V. m. § 50
Absatz 1 EStG hinsichtlich der Beschriankung des Betriebsausgabenabzugs), ist § 1 Absatz 5
AStG neben den Rechtsfolgen der anderen Vorschriften anzuwenden. Einkiinftekorrekturen
nach § 1 AStG sind nur zugunsten des deutschen Steueraufkommens durchzufiihren (siche

§ 1 Absatz 1 Satz 1 und 4 AStG). Dies gilt auch in Fillen, in denen kein DBA anzuwenden
ist. Auch soweit die Entstrickungs-/Verstrickungsvorschriften anwendbar sind, liegt gleich-
zeitig eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung nach § 16 BsGaV vor (siehe auch

Rn. 62 zum Verhéltnis der Hilfs- und Nebenrechnung nach § 3 BsGaV zur Bilanz).

Fall (1) — Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts ins Ausland (Entstrickung):

Die inlédndische X-GmbH (X) hat eine auslédndische Betriebsstitte A (A) im Staat A (kein DBA). Ein Wirt-
schaftsgut, das bisher dem iibrigen Unternehmen (hier: der inldndischen Geschiftsleitungsbetriebsstitte X) zu-
geordnet war, wird auf Dauer zu A verbracht. Der Buchwert des Wirtschaftsguts betragt 1.000, der gemeine
Wert/Fremdvergleichspreis betragt 1.200.

Losung:

Nach innerstaatlichem Recht, das gem. § 1 Absatz 5 Satz 1 i. V. m. Absatz 1 Satz 1 AStG vorrangig anzuwenden
ist, liegt gem. § 12 Absatz 1 KStG ein Vorgang vor, der einer VerduBerung gleich steht (Entstrickung), die mit
dem gemeinen Wert anzusetzen ist. Der fiktive VerduBerungsgewinn betriagt 200 (= 1.200 - 1.000). Gleichzeitig
kommt es in der Steuerbilanz zu einer Aufstockung des Buchwerts auf den gemeinen Wert um 200. Eine Berich-
tigung nach § 1 Absatz 5 AStG erfolgt nicht, da diese keine weitergehenden Folgen hitte. Daneben liegt eine
fiktive VerduBerung des tibrigen Unternehmens an A vor (§ 16 Absatz 1| Nummer 1 BsGaV), die fiir A als fik-
tiver Anschaffungsvorgang mit 1.200 zu erfassen ist.

Abwandlung zu Fall (1) — Nutzungsiiberlassung I (vom Inland ins Ausland):

Wie Fall (1), jedoch wird das Wirtschaftsgut nur voriibergehend von A genutzt. Wegen der Nutzung werden A
100 belastet. Dies entspricht den tatsdchlichen Kosten (,,Selbstkosten®). Der gemeine Wert/Fremdvergleichspreis
fiir die Nutzungsiiberlassung betrdgt 110.

Losung:
Die voriibergehende Nutzung fiihrt zu keiner Zuordnungsidnderung, weder nach § 5 BsGaV (siche Fall Rn. 78)
noch nach § 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG (keine Entstrickung des Wirtschaftsguts), so dass das Wirtschaftsgut
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dem iibrigen Unternehmen zugeordnet bleibt. Nach R 4.3. Absatz 2 Satz 3 EStR gilt als Entnahme i. S. d. § 4
Absatz 1 Satz 3 EStG auch die Nutzung eines Wirtschaftsguts durch eine auslidndische Betriebsstétte (Entnahme
der Nutzung). Diese Nutzungsiiberlassung ist mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Das Ergebnis des {ibrigen
Unternehmens ist daher um 10 (gemeiner Wert 110, bisheriger Ansatz 100) zu erh6hen, das Ergebnis von A ist
entsprechend zu mindern, so dass der Gewinn von X insgesamt unverédndert bleibt.

Fall (2) — Nutzungsiiberlassung II (vom Ausland ins Inland):

Das auslédndische Unternehmen Y (Y) im Staat Y hat im Inland eine Betriebsstétte D (D). Ein dem iibrigen
Unternehmen (hier: der auslédndischen Geschiftsleitungsbetriebsstétte Y) zuzuordnendes Wirtschaftsgut wird D
voriibergehend zur Nutzung {iberlassen. Dafiir werden D 100 belastet. Die tatsdchlichen Kosten von Y betragen
100, der Fremdvergleichspreis fiir eine vergleichbare Nutzungsiiberlassung betragt 90.

Losung:

Die voriibergehende Nutzung fiihrt zu keiner Zuordnungsénderung nach § 5 BsGaV (siche Fall Rn. 78), so dass
das Wirtschaftsgut dem iibrigen Unternehmen zugeordnet bleibt. Das auslédndische Unternehmen ist mit seinen
durch D erzielten Einkiinften beschrénkt steuerpflichtig. Zur Ermittlung des Gewinns von D nach § 49 Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe a EStG ist nach § 4 Absatz 4 EStG von den tatsachlichen Kosten i. H. v. 100 auszugehen.
Nach § 1 Absatz 5 AStG ist wegen der fiktiven Nutzungsiiberlassung hochstens der Fremdvergleichspreis von 90
als fiktive Betriebsausgabe flir D anzusetzen, sodass die Einkiinfte von D um 10 zu erhéhen sind (tatsdchliche
Kosten 100 - Fremdvergleichspreis 90).

Fall (3) — Dienstleistung:

Das ausldndische Unternehmen Y (Y) im Staat Y hat im Inland eine Betriebsstétte D (D). Personal von D erstellt
fiir Y die Buchhaltung. D sind fiir die Erstellung der Buchhaltung Kosten von 200 entstanden. D verrechnet 200.
Der Fremdvergleichspreis fiir eine vergleichbare Dienstleistung betriagt 220 (Kosten 200 zzgl. eines fremdver-
gleichsiiblichen Kostenaufschlags von 10 %).

Losung:

Y ist beschrénkt steuerpflichtig. Zur Ermittlung des inldndischen Betriebsstittengewinns von D nach § 49 Ab-
satz 1| Nummer 2 Buchstabe a EStG ist fiir die fiktive Dienstleistung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV) nach § 16 Absatz 2 BsGaV der Fremdvergleichspreis von 220 als fiktive Betriebseinnahme anzusetzen.
Der Gewinn von D ist daher nach § 1 Absatz 5 AStG um 20 (Fremdvergleichspreis 220, bisheriger Ansatz 200)
zu erhohen.

Fall (4) — Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts ins Inland (Verstrickung):

Das ausldndische Unternehmen Y (Y) der natiirlichen Person Y in Staat Y hat eine inldndische Betriebsstétte D.
Mit Staat Y besteht kein DBA. Ein Wirtschaftsgut, das bisher dem iibrigen Unternehmen (hier: der auslén-
dischen Geschiftsleitungsbetriebsstitte Y) zugeordnet war, wird auf Dauer in das Betriebsvermdgen von D tiber-
fithrt. Der Buchwert des Wirtschaftsguts betrdgt 1.000, der gemeine Wert/Fremdvergleichspreis betrdgt 1.200.

Losung:

Nach innerstaatlichem Recht, das gem. § 1 Absatz 5 Satz 1 i. V. m. Absatz 1 Satz 1 AStG vorrangig anzuwenden
ist, liegt gem. § 4 Absatz 1 Satz 8 Halbsatz 2 EStG ein Vorgang vor, der einer Einlage gleich steht (Verstrick-
ung), die mit dem gemeinen Wert, d. h. mit 1.200, anzusetzen ist (§ 6 Absatz 1 Nummer 5a EStGi. V.m. § 9
Absatz 2 BewQ). Falls Y das Wirtschaftsgut mit einem héheren Wert als 1.200 ansetzt, erfolgt die Korrektur
nach den genannten Vorschriften. Daneben liegt eine fiktive VerduBerung des iibrigen Unternehmens an D vor
(§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV), die als fiktiver Anschaffungsvorgang mit 1.200 zu erfassen ist. Eine Korrek-
tur nach § 1 Absatz 5 AStG kommt nicht in Betracht.

HINWEIS:

Fiir diese Losung ist es nach dem Gesetzeswortlaut unerheblich, ob der Gewinn i. H. v. 200 im Ausland erkléart
oder besteuert wird. In Zweifelsfillen ist der ausldndische Staat {iber den Vorgang und seine steuerlichen Aus-
wirkungen zu informieren, damit im Ausland ggf. die erforderlichen Konsequenzen gezogen werden kdnnen.
Auf die Regelungen des Merkblatts zur zwischenstaatlichen Amtshilfe durch Auskunftsaustausch in Steuer-
sachen vom 23. November 2015 (BStBI I S. 928) wird hingewiesen.
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1.2.3  Verhiltnis des § 1 Absatz S AStG zu den DBA-Regelungen

Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes entsprechend dem AOA kann sich im
Rahmen der DBA (Artikel 7 OECD-MA) — anders als § 1 Absatz 5 AStG selbst — auch zu
Lasten des deutschen Steuerautkommens auswirken. Denn DBA-Regelungen, die inhaltlich
Artikel 7 OECD-MA entsprechen, begrenzen das deutsche Besteuerungsrecht.

Fall — Kostenaufschlag:

Das inlédndische Unternehmen X hat im Staat A (DBA entsprechend dem OECD-MA) eine Betriebsstitte A (A).
Fiir eine fiktive Dienstleistung, die A dem iibrigen Unternehmen (hier: der inldndischen Geschéftsleitungsbe-
triebsstitte X) erbringt (anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV), entstehen A Kosten von 100, die mit einem Aufschlag von 10 % (110), der dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht, gegeniiber X verrechnet werden.

Losung:

Obwohl nach innerstaatlichem Steuerrecht (§ 4 Absatz 4 EStG, ungeachtet der DBA) nur die tatsdchlichen
Kosten der fiktiven Dienstleistung als Betriebsausgaben fiir X anzusetzen sind, ist eine Einkiinftekorrektur durch
die Finanzverwaltung nicht durchzufiihren. Denn das DBA, das entsprechend Artikel 7 Absatz 2 OECD-MA den
Ansatz des Fremdvergleichspreises fiir die fiktive Dienstleistung von A gegeniiber dem iibrigen Unternehmen
anordnet, enthilt zugunsten von X eine Anderungssperre.

HINWEIS:
§ 1 Absatz 5 AStG ist schon tatbestandlich nicht anzuwenden.

Abwandlung — Zu geringer Kostenaufschlag:

Das inldndische Unternehmen X, das eine Betriebsstitte A (A) im Staat A hat (DBA entsprechend dem OECD-
MA), setzt fiir eine Dienstleistung, die A dem {ibrigen Unternechmen gegeniiber erbringt, einen Kostenaufschlag
von 5 % an, 10 % wéren angemessen. Staat A nimmt eine entsprechende Korrektur entsprechend Artikel 7 Ab-
satz 2 OECD-MA vor, die zur Doppelbesteuerung fiihrt.

Losung:

§ 1 Absatz 5 AStG kommt nicht zur Anwendung, da sich die denkbare Korrektur nach dem Fremdvergleichs-
grundsatz zu Lasten des deutschen Steueraufkommens auswirken wiirde (sieche Rn. 10). Die entstandene Doppel-
besteuerung ist entsprechend Artikel 7 Absatz 3 OECD-MA durch eine Gegenberichtigung in Deutschland zu
beseitigen.

1.3 Auswirkungen des § 1 Absatz 5 AStG und der BsGaV auf die Anrechnung
aufgrund DBA, § 34c EStG bzw. § 26 KStG

Besteht ein anzuwendendes DBA mit einer Regelung, die Artikel 7 Absatz 2 OECD-MA ent-
spricht, so sind die ausldndischen Einkiinfte fiir Zwecke der Steueranrechnung nach DBA

i. V. m. § 34c Absatz 6 EStG bzw. § 26 Absatz 1 KStG nach Maligabe dieses BMF-Schrei-
bens zu ermitteln (zur Ermittlung der auslidndischen Einkiinfte in Sachverhalten, auf die ein
DBA anzuwenden ist, das dem OECD-MA 2008 entspricht, siche Rn. 427 ff., 430 ff.).

In Féllen ausldndischer Betriebsstitten inldndischer Unternehmen, in denen kein DBA anzu-
wenden ist, gelten fiir die Anrechnung nach § 34c Absatz 1 EStG und § 26 Absatz 1 KStG die
VWG Betriebsstitten, es sei denn die Anwendung dieses BMF-Schreibens fiihrt zu nie-
drigeren auslidndischen Einkiinften.
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Die Fiktion des § 16 BsGaV flihrt nicht zum Einbehalt oder zur Anrechnung von Quellen-
steuern (vgl. OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 6).

1.4 Auswirkungen des § 1 Absatz 5 und der BsGaV auf die Gewerbesteuer

Fiir die Ermittlung des Kiirzungsbetrags nach § 9 Nummer 3 GewStG gilt Rn. 22 f. ent-
sprechend.

2. Vorschriften der BsGaV

2.1 Zurechnung von Einkiinften zu einer Betriebsstitte (§ 1 BsGaV)

2.1.1 Funktions- und Risikoanalyse, Vergleichbarkeitsanalyse (§ 1 Absatz 1 BsGaV)

Fiir die steuerliche Zurechnung von Einkiinften zu einer Betriebsstitte eines Unternehmens ist
eine Funktions- und Risikoanalyse der Geschéftstitigkeit der Betriebsstitte als Teil des Unter-
nehmens durchzufiihren (§ 1 Absatz 1 BsGaV). Auf der Grundlage der Funktions- und Risi-
koanalyse werden die Betriebsstitte und das tibrige Unternehmen so behandelt, als wéren sie
verbundene Unternehmen, die Funktionen ausiiben, iber Vermogenswerte verfligen, Risiken
iibernehmen sowie miteinander und mit anderen verbundenen und fremden Unternehmen Ge-
schifte titigen (siche OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 10 und Tz. 13 bis Tz. 38).

Nach der Funktions- und Risikoanalyse ist fiir die Geschiftstétigkeit der Betriebsstitte eine
Vergleichbarkeitsanalyse durchzufiihren (§ 1 Absatz 1 BsGaV), um fiir die Geschiftsvorfille
der Betriebsstitte mit nahe stehenden Personen und mit dem {ibrigen Unternehmen Verrech-
nungspreise zu bestimmen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen (siehe auch
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 39 bis Tz. 43). Fiir die Bestimmung der Verrech-
nungspreise sind alle innerstaatlichen und international anerkannten Verrechnungspreisregeln
anwendbar (siehe § 1 Absatz 3 AStG und OECD-Leitlinien), einschlieBlich der Grundsétze
fiir Kostenumlagen (siehe Rn. 5).

2.1.2  Gegenstand der Zuordnung (§ 1 Absatz 2 BsGaV)

Die Funktions- und Risikoanalyse ist die Grundlage dafiir, der Betriebsstétte zu Beginn des
Wirtschaftsjahrs und wéhrend des Wirtschaftsjahrs alle in § 1 Absatz 2 Nummer 2 bis 5
BsGaV aufgefiihrten Zuordnungsgegenstinde zuzuordnen, die im konkreten Fall fiir die
steuerliche Behandlung der Betriebsstitte wie ein eigenstdndiges und unabhingiges Unter-
nehmen erforderlich sind (OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 15). Eine Zuordnung ist
auch dann notwendig, wenn Zuordnungsgegenstiande nicht als Bestandteile der Hilfs- und
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Nebenrechnung zu erfassen sind (siehe Rn. 29). Grundlage und Ausgangspunkt fiir die Zuord-

nung auch solcher, nicht in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfassender Zuordnungsgegen-

stdnde, sind die der Betriebsstitte zuzuordnenden Personalfunktionen, die eine solche Zuord-

nung funktional rechtfertigen (OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 15). Dies bedeutet um-

gekehrt, dass einer Betriebsstétte ein Zuordnungsgegenstand i. S. d. §§ 5 bis 10 BsGaV jeden-

falls dann nicht (mehr) zugeordnet werden kann, wenn

- die Betriebsstitte hinsichtlich dieses Zuordnungsgegenstands keine Personalfunktionen
ausiibt und

- zu diesem Zeitpunkt im librigen Unternehmen Personalfunktionen ausgeiibt werden, die

eine Zuordnung zum iibrigen Unternehmen rechtfertigen.

Zu den Zuordnungsgegenstanden gehoren auch selbstgeschaffene immaterielle Werte unab-
hiangig davon, ob sie in der Hilfs- und Nebenrechnung der Betriebsstitte oder in der Bilanz
des Unternehmens als deren Bestandteile zu erfassen sind.

Fall — Erfassung selbstgeschaffener immaterieller Werte:

Unternehmen X (X) in Staat A hat eine Betriebsstitte B (B) in Staat B, deren Aufgabe die Herstellung und der
Verkauf der Produkte von X ist. Bei der Produktion entwickelt B einen (technischen) immateriellen Wert, der
zum Patent eingetragen wird. Der immaterielle Wert wird weder in der Bilanz von X noch in der Hilfs- und
Nebenrechnung von B erfasst. Ein Jahr spéter tiberldsst B den immateriellen Wert dem tibrigen Unternechmen zur
(Mit-)Nutzung.

Losung:

Der immaterielle Wert ist B zuzuordnen, weil B ihn geschaffen hat (§ 6 Absatz 1 BsGaV). Fiir die fiktive
Nutzungsiiberlassung an das tibrige Unternehmen (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) ist ein dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Betrag (§ 16 Absatz 2 BsGaV) zu verrechnen. Das gilt unabhingig
davon, ob der immaterielle Wert zu Recht weder in der Bilanz von X noch in der Hilfs- und Nebenrechnung von
B als Bestandteil erfasst wird. Die Identifizierung des immateriellen Werts ist in jedem Fall sowohl fiir die Zu-
ordnung der Betriebsausgaben, die in Zusammenhang mit der Schaffung des immateriellen Werts durch B
stehen, als auch fiir die zutreffende Zuordnung und Bemessung der fiktiven Betriebseinnahmen und Betriebs-
ausgaben fiir B bzw. das iibrige Unternechmen wegen der fiktiven Nutzungsiiberlassung erforderlich.

AuBerdem sind der Betriebsstitte auf der Grundlage ihrer Personalfunktionen Geschiftsvor-
fille (§ 9 BsGaV) des Unternehmens, zu dem sie gehort, zuzuordnen.

SchlieBlich sind auf der Grundlage der jeweils ausgeiibten Personalfunktionen die anzuneh-
menden schuldrechtlichen Beziehungen (§ 16 BsGaV) zu identifizieren, die jeweils zwischen
einer Betriebsstétte und dem iibrigen Unternehmen bestehen (OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil I Tz. 17). Die Fiktion schuldrechtlicher Beziehungen ist notwendig, weil zwischen einer
Betriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen keine rechtlichen Beziehungen bestehen, die
Grundlage fiir die eindeutige Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands oder flir die Vergii-

tung einer Leistung wéren.
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2.2 Begriffsbestimmungen (§ 2 BsGaV)

2.2.1 Inldndisches Unternehmen (§ 2 Absatz 1 BsGaV)

Ein Unternehmen ist — unabhéngig von der Rechtsform — inldndisch, wenn sich der Ort seiner
tatsdchlichen Geschéftsleitung im Inland befindet (§ 2 Absatz 1 BsGaV).

2.2.2  Auslindisches Unternehmen (§ 2 Absatz 2 BsGaV)

Ein Unternehmen ist — unabhdngig von der Rechtsform — ausldandisch, wenn sich der Ort
seiner tatsdchlichen Geschiftsleitung im Ausland befindet (§ 2 Absatz 2 BsGaV).

2.2.3  Personalfunktion (§ 2 Absatz 3 BsGaV)

Eine Personalfunktion ist eine Geschéftstatigkeit, die von eigenem Personal des Unterneh-
mens flir das Unternehmen ausgeiibt wird (§ 1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 1 AStG, § 2 Absatz 3
Satz 1 BsGaV). Die Auflistung von Geschiftstétigkeiten in § 2 Absatz 3 Satz 2 BsGaV ist
beispielhaft und nicht abschlie3end.

Einer Betriebsstétte werden Personalfunktionen des Unternehmens zugeordnet, nicht Personal
des Unternehmens.

Eine natiirliche Person, die zum Personal des Unternehmens gehdort, kann nacheinander
mehrere Personalfunktionen austiben, die ggf. unterschiedlichen Betriebsstitten eines Unter-
nehmens zuzuordnen sind. Eine Personalfunktion, die von einer bestimmten Person, die zum
eigenen Personal gehdrt, ausgelibt wird, kann aber nicht gleichzeitig mehreren Betriebsstétten
zugeordnet werden. Dagegen kann eine Personalfunktion hinsichtlich eines Zuordnungsge-
genstands gleichzeitig von verschiedenen Personen, die zum eigenen Personal gehdren, in

verschiedenen Betriebsstitten ausgeiibt werden (siehe Funktionsaufteilung, Rn. 42).

Fall — Verschiedene Personalfunktionen eines Mitarbeiters:

Ein Consultingunternehmen X in Staat A hat in verschiedenen anderen Staaten Betriebsstitten. Ein Mitarbeiter
reist nacheinander in diese anderen Staaten und berét dort die Kunden der jeweiligen Betriebsstitte an jeweils
mindestens 40 Tagen.

Losung:
Der Mitarbeiter {ibt nacheinander jeweils eine Personalfunktion fiir die betreffende Betriebsstétte aus. Die je-
weilige Personalfunktion ist jeweils der betreffenden Betriebsstitte zuzuordnen.

2.2.4  Eigenes Personal (§ 2 Absatz 4 BsGaV)

Als ,,eigenes Personal* des Unternehmens gilt eine natiirliche Person,
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- die mit dem Unternehmen, fiir das sie titig wird, einen Arbeitsvertrag abgeschlossen hat
(§ 2 Absatz 4 Satz 1 BsGaV — so auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 62),

- die aufgrund eines Personaliiberlassungsvertrags mit einem anderen Unternehmen fiir das
Unternehmen tétig wird, ungeachtet dessen, dass der Arbeitsvertrag mit dem anderen
Unternehmen (iiberlassendes Unternehmen) abgeschlossen wurde (§ 2 Absatz 4 Satz 2
BsGaV); ein Uberlassungsvertrag liegt vor, wenn sich das iiberlassende Unternehmen
lediglich zur Uberlassung der Arbeitskraft des iiberlassenen Arbeitnehmers verpflichtet,

- die auf gesellschaftsvertraglicher Basis (siche § 1 Absatz 4 AStG) fiir das Unternehmen
tatig wird (§ 2 Absatz 4 Satz 1 BsGaV),

- die ohne vertragliche Vereinbarung fiir das Unternehmen tétig wird, sofern diese natiirliche
Person Unternehmer oder Gesellschafter des Unternehmens ist (§ 2 Absatz 4 Satz 3 Num-
mer 1 BsGaV) oder

- die ohne vertragliche Vereinbarung fiir das Unternehmen tétig wird, sofern diese natiirliche
Person dem Unternehmen oder den Gesellschaftern des Unternehmens i. S. d. § 1 Absatz 2
AStG nahe steht (§ 2 Absatz 4 Satz 3 Nummer 2 BsGaV).

Fall — Personaliiberlassung:

Das Unternehmen Y (Y) schliet mit dem inldndischen Unternehmen X (X) einen Personaliiberlassungsvertrag
ab. Auf Grundlage dieses Vertrags wird die natiirliche Person N (N), die lediglich einen Arbeitsvertrag mit Y
abgeschlossen hat, in der zu X gehorenden Betriebsstatte B (B) im Staat B tatig.

Losung:

Obwohl N keinen Arbeitsvertrag mit X abgeschlossen hat, gilt N wegen des Tétigwerdens fiir B als eigenes
Personal von B (§ 2 Absatz 4 Satz 2 BsGaV). Denn Y hat sich gegeniiber X vertraglich lediglich dazu ver-
pflichtet, X Personal (hier N) zu iiberlassen. N iibt eine Personalfunktion von B aus, obwohl N arbeitsrechtlich
Personal von Y ist.

Eine natiirliche Person, die fiir ein Unternehmen titig wird, gehort dagegen nicht zum eigenen
Personal des Unternehmens, wenn das Tatigwerden nicht auf einem Arbeitsvertrag, sondern
auf einem Dienstleistungs- oder Werkvertrag der natiirlichen Person mit dem Unternehmen
beruht. Ein Dienstleistungs- oder Werkvertrag ist von einem Personaliiberlassungsvertrag
(siche Rn. 37) zu unterscheiden. Bei einem Dienstleistungs- oder Werkvertrag wird die ver-
einbarte Dienstleistung oder die vereinbarte Werkleistung geschuldet, nicht nur die Uber-
lassung der Arbeitskraft des Arbeitnehmers.

2.2.5 Maligebliche Personalfunktionen (§ 2 Absatz 5 BsGaV)

»MaBgebliche Personalfunktionen® i. S. d. § 2 Absatz 5 BsGaV sind fiir die Betriebsstétten-
gewinnermittlung von zentraler Bedeutung (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I
Tz. 15 und Tz. 16), da sie grundlegend fiir die Ausgestaltung der Fiktion einer Betriebsstitte
als selbstidndiges Unternehmen sind. Denn auf der Grundlage der maf3geblichen Personalfunk-
tion werden einer Betriebsstétte jeweils Vermogenswerte (§§ 5 ff. BsGaV), Chancen und Ri-
siken (§ 10 BsGaV) und Geschiéftsvorfille (§ 9 BsGaV) zugeordnet. Wird z. B. eine maB3geb-
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liche Personalfunktion, die bisher in einer Betriebsstitte ausgeiibt wurde, ab einem bestimm-
ten Zeitpunkt in einer anderen Betriebsstitte ausgeiibt, kann dies zu einer Anderung der Zu-
ordnung des betreffenden Zuordnungsgegenstands fiihren, z. B. mit der Folge des fiktiven Ei-
gentumsiibergangs eines materiellen Wirtschaftsguts nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV
(fiktive VerauBerung aufgrund dauerhaft gednderter Nutzung als anzunehmende schuldrecht-
liche Beziehung, siehe Fall in Rn. 77). Die Zuordnung der mafigeblichen Personalfunktionen
ist deshalb ausschlaggebend dafiir, welche Zuordnungsgegenstiande einer Betriebsstitte zuzu-
ordnen sind und welche Bestandteile in der Hilfs- und Nebenrechnung einer Betriebsstétte zu
erfassen sind (§ 3 BsGaV). Die Zuordnung ist damit auch fiir die Betriebsstéittengewinner-
mittlung von entscheidender Bedeutung.

Ob eine Personalfunktion, die in einer Betriebsstétte ausgeiibt wird, als maf3geblich anzusehen

ist, ist im Einzelfall zu entscheiden (siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 16).

Hierbei kommt es auf den konkreten Bezug dieser Personalfunktion zum Zuordnungsgegen-

stand an, nicht darauf, auf welcher Hierarchiestufe formal eine Entscheidung getroffen wird.

Als nicht mafB3geblich sind daher insbesondere Personalfunktionen anzusehen, die bezogen auf

den Zuordnungsgegenstand

- lediglich unterstiitzenden Charakter haben (sieche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I
Tz. 62),

- ausschlieBlich die allgemeine Geschéftspolitik des Unternehmens (Strategiefunktion)
betreffen oder

- lediglich formal durch Personal einer Betriebsstétte ausgetibt werden.

Fall — Formale Entscheidung:

Unternehmen X (X) in Staat A will ein Projekt in seiner bereits bestehenden Betriebsstitte B (B) im Staat B
durchfithren. Das Projekt wird von B geplant. Auf Grundlage dieser Planung wird das Projekt durch den Vor-
stand von X beschlossen.

Losung:

Das Projekt einschlieBlich der entstehenden Betriebsausgaben und Betriebseinnahmen ist B zuzuordnen, denn
maBgebliche Personalfunktion ist nicht der (formale) Vorstandsbeschluss von X. Mal3gebliche Personalfunk-

tionen flir das Projekt sind vielmehr die Planungsarbeiten und die operative Umsetzung des Projekts durch B.

Fiir die Zuordnung von Vermogenswerten (§§ 5 bis 8 BsGaV), Geschiftsvorfillen

(§ 9 BsGaV) sowie Chancen und Risiken des Unternehmens (§ 10 BsGaV) gelten vorrangig
die grundsétzlichen Zuordnungsregelungen gem. § 5 Absatz 1, § 6 Absatz 1, § 7 Absatz 1,

§ 8 Absatz 1, § 9 Absatz 1 sowie § 10 Absatz 1 und 2 BsGaV, die eine Zuordnungsvermutung

enthalten, welche Personalfunktion jeweils als maf3geblich anzusehen ist.

Eine fiir die Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands mallgebliche Personalfunktion (z. B.
Nutzung eines immateriellen Werts) kann im Einzelfall auch gleichzeitig von verschiedenen
Personen in verschiedenen Betriebsstitten ausgeiibt werden (Funktionsaufteilung, ausdriick-
lich angesprochen im OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 159 — Banken, Teil III Tz. 206
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— Global Trading — und Teil IV Tz. 94 — Versicherungen). Eine Funktionsaufteilung ist aber
nicht nur fiir die Geschéftstitigkeit von Banken oder Versicherungen moglich. In Féllen einer
Funktionsaufteilung ist darauf abzustellen, in welcher Betriebsstitte nach qualitativen Ge-
sichtspunkten der bedeutendste Teil der mafigeblichen Personalfunktion ausgeiibt wird. Die
Entscheidung des Unternehmens kann zur besseren Nachvollziehbarkeit anhand einer Uber-
sicht veranschaulicht werden (entsprechend Rn. 294 f. zu Versicherungsbetriebsstitten), die
samtliche Personalfunktionen umfasst, die fiir eine Zuordnung von Bedeutung sein kdnnen.
Erfolgt die Ausiibung der maf3geblichen Personalfunktion in verschiedenen Betriebsstitten
qualitativ gleichwertig, ist es ausnahmsweise mdglich, nach quantitativen Gesichtspunkten zu
entscheiden, z. B. nach den jeweiligen Kosten der Personalfunktionen (ggf. unter Beriicksich-
tigung von Korrekturen wegen des jeweiligen Lohnniveaus), in welcher Betriebsstitte die

malgebliche Personalfunktion ausgetiibt wird.

Werden verschiedene Personalfunktionen hinsichtlich eines Zuordnungsgegenstands gleich-
zeitig von eigenem Personal des Unternehmens, das in verschiedenen Betriebsstitten arbeitet,
ausgelibt (Personalfunktionenkonkurrenz), ist der Zuordnungsgegenstand nach den vorran-
gigen Zuordnungsregelungen (z. B. § 5 Absatz 1, § 6 Absatz 1 BsGaV) zuzuordnen. Eine
davon abweichende Zuordnung zu einer anderen Betriebsstitte ist nur moglich, wenn dort
andere Personalfunktionen ausgeiibt werden, denen in Bezug auf den Zuordnungsgegenstand
eindeutig eine groBere wirtschaftliche Bedeutung zukommt (siehe z. B. § 6 Absatz 2 BsGaV).
Ob eine groflere wirtschaftliche Bedeutung gegeben ist, kann nur anhand von qualitativen
(siche Rn. 42), d. h. an den jeweiligen Erfolgsbeitrégen orientierten, Gesichtspunkten (Wert-
schopfung) entschieden werden, da qualitativ unterschiedliche Personalfunktionen nicht nach
quantitativen Gesichtspunkten beurteilt werden konnen. Derjenige, der sich darauf beruft,
dass ein Zuordnungsgegenstand entgegen den grundsdtzlichen Zuordnungsregelungen zuzu-
ordnen ist, hat die Griinde dafiir nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen, wenn ein Nachweis
nicht moglich ist.

Sowohl in Fillen der Funktionsaufteilung (sieche Rn. 42) als auch in Féllen der Personalfunk-
tionenkonkurrenz (sieche Rn. 43) ist im Einzelfall eine Betrachtung, die {iber ein Wirtschafts-
jahr hinausgeht, vergangene Wirtschaftsjahre und Prognosen beriicksichtigt, sachgerecht. Das
gilt auch, wenn zu entscheiden ist, ob ein Vermogenswert einer anderen Betriebsstétte zuzu-
ordnen ist (mit der Folge des § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV, siche z. B. Fall in Rn. 79).

§§ 5 bis 10 BsGaV riaumen in Zweifelsfallen dem Unternehmen einen Beurteilungsspielraum
ein, wenn sonst keine eindeutige Zuordnung moglich ist (z. B. § 5 Absatz 4 BsGaV). Die Fi-
nanzverwaltung hat die Zuordnungsentscheidung des Unternehmens anzuerkennen, wenn sich
diese aus der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV bzw. aus den Aufzeichnungen des Un-
ternehmens nach § 90 Absatz 3 AQO, siehe auch Rn 63) ergibt. Dies gilt auch fiir {iber das
einzelne Wirtschaftsjahr hinausgehende Betrachtungen (siehe Rn. 44), wenn die daraus fol-
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gende Entscheidung des Unternehmens zum Entscheidungszeitpunkt (§ 3 BsGaV) sachlich
begriindet erscheint. Die Finanzverwaltung darf die vom Unternehmen im Rahmen des Beur-
teilungsspielraums vorgenommene und entsprechend dokumentierte Zuordnung nur dndern,
wenn diese den verbindlichen Zuordnungsregeln widerspricht (z. B. § 5 Absatz 1 bis 3
BsGaV). Der Beurteilungsspielraum des Unternehmens ist insoweit eingeschrankt. Eine an-
teilige Zuordnung ist — auBBer fiir immaterielle Werte (sieche § 6 Absatz 4 Satz 2 BsGaV und
Rn. 101) — grundsétzlich nicht anzuerkennen.

Wird ein wirtschaftlicher Vorgang i. S. d. § 1 Absatz 4 AStG festgestellt, kann dies eine
Anderung der Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands erforderlich machen. Dies ist der
Fall, wenn die fiir die Zuordnung mafigebliche Personalfunktion ab dem Vorgang in einer
anderen Betriebsstitte (im iibrigen Unternehmen) ausgetibt wird. Als Folge ist eine fiktive
VerduBlerung anzunehmen (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV, siehe Rn. 169). Anderenfalls
bleibt die Zuordnung trotz des festgestellten wirtschaftlichen Vorgangs, der lediglich zu einer
fiktiven Leistungsbeziehung fiihrt (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV, siehe Rn. 171), unver-
andert.

Eine Anderung der Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands ist z. B. notwendig, wenn

- die mafigebliche Personalfunktion nach einem wirtschaftlichen Vorgang nicht mehr in der
bisherigen Betriebsstitte sondern im tibrigen Unternehmen, d. h. in einer anderen Betriebs-
stitte, ausgeilibt wird (z. B. § 5 Absatz 1 BsGaV: Nutzung (siche Fall Rn. 77) oder

- die Ausiibung der bisher mafligeblichen Personalfunktion einer Betriebsstitte beendet wird
und in Folge des wirtschaftlichen Vorgangs eine andere Personalfunktion, die im iibrigen
Unternehmen, d. h. in einer anderen Betriebsstitte, ausgelibt wird, als maB3gebliche anzu-
sehen ist (z. B. § 6 BsGaV: Erwerb eines immateriellen Werts und Beginn der Nutzung in
einer anderen Betriebsstétte, wenn die Nutzung eindeutig von groBerer Bedeutung ist als
der Erwerb).

Zu einzelnen Fallkonstellationen siehe die Beispiele zu §§ 5 ff. BsGaV (siehe Rn. 76 ff.) und
zu § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV (siehe Rn. 169).

Fiir das Ergebnis einer Betriebsstitte sind allerdings nicht nur die maB3geblichen, sondern alle
der Betriebsstatte zuzuordnenden Personalfunktionen zu beriicksichtigen (siehe auch OECD-
Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 17). Denn zwischen der Betriebsstitte, der die maf3gebliche
Personalfunktion beziiglich eines Bestandteils der Hilfs- und Nebenrechnung zugeordnet
wird, und dem {iibrigen Unternehmen, das auch Personalfunktionen im Hinblick auf diesen
Bestandteil ausiibt, liegen anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen nach § 16 Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe a BsGaV vor (z. B. fiktive Nutzungsiiberlassungen, fiktive Dienstleis-
tungen), fiir die ein angemessener Verrechnungspreis anzusetzen ist, § 16 Absatz 2 BsGaV.
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2.2.6 Vermogenswert (§ 2 Absatz 6 BsGaV)

»vVermogenswerte* i. S. d. § 2 Absatz 6 BsGaV sind Wirtschaftsgiiter und Vorteile, insbe-
sondere materielle Wirtschaftsgiiter, immaterielle Werte einschlieBlich immaterieller Wirt-
schaftsgiiter, Beteiligungen und Finanzanlagen. Auf Definitionen der nationalen und inter-
nationalen Bilanzierungsstandards kommt es ebenso wenig an wie auf die Erfassung in der
Hilfs- und Nebenrechnung, d. h. ein Vermogenswert in diesem Sinne kann einer Betriebsstitte
auch dann zuzuordnen sein, wenn er nicht als Bestandteil der Hilfs- und Nebenrechnung zu
erfassen ist (siehe Fall in Rn. 29). Die tatsdchliche Bilanzierung und die Bilanzierbarkeit von
Wirtschaftsgiitern sind fiir die Zwecke der Betriebsstittengewinnermittlung nicht entschei-
dend, denn auch nicht bilanzierte oder nach § 248 Absatz 1 HGB nicht bilanzierungsfahige
Wirtschaftsgiiter konnen fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen und fiir die ent-
stehenden Finkiinfte von Bedeutung sein.

Vorteile konnen fiir die Preisbestimmung von anzunehmenden schuldrechtlichen Bezie-
hungen i. S. d. § 1 Absatz 4 Nummer 2 AStG und fiir die daraus entstehenden Einkiinfte von
erheblicher Bedeutung sein. Zu den Vorteilen gehdren auch Finanzinstrumente i. S. d. § 254
HGB, die keine Wirtschaftsgiiter sind, aber der Sicherung von Vermogenswerten i. S. d. § 11
BsGaV dienen.

2.3 Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV)

2.3.1  Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Absatz 1 BsGaV)

Die Hilfs- und Nebenrechnung dient der steuerlichen Ergebnisberechnung der Betriebsstitte.
Sie ist nach § 3 Absatz 1 Satz 1 BsGaV jeweils zum Beginn des Wirtschaftsjahrs entspre-
chend §§ 5 bis 17 BsGaV aufzustellen. Fiir die Zuordnung von Dotationskapital und iibrigen
Passivposten enthilt die BsGaV von den inlédndischen Regeln fiir die steuerliche Gewinner-
mittlung abweichende Regelungen (vgl. §§ 12 bis 14 BsGaV, siehe Rn. 129 ff.), die einen

Bilanzzusammenhang fiir die Passivposten der Hilfs- und Nebenrechnung ausschlie3en.

Die Hilfs- und Nebenrechnung ist entsprechend den Regeln, die fiir die steuerliche Gewinn-
ermittlung gelten, laufend fortzuschreiben und zum Ende des Wirtschaftsjahrs abzuschlieen.
Sie ist nach § 3 Absatz 1 Satz 3 BsGaV spitestens zum Zeitpunkt der Abgabe der Steuerer-
klarung (Einkommensteuererkldarung, Korperschaftsteuererkldrung oder Erklarung zur geson-

derten und einheitlichen Feststellung) zu erstellen. § 148 AO ist anwendbar.

Ist ein ausldndisches Unternehmen fiir seine inlédndische Betriebsstétte buchfithrungspflichtig
oder fiihrt es freiwillig Biicher, so konnen diese Unterlagen Ausgangspunkt fiir die Hilfs- und
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Nebenrechnung sein oder unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls der Hilfs- und
Nebenrechnung entsprechen.

Die Regelung der Rn. 53 gilt entsprechend fiir ein inldndisches Unternehmen, das aufgrund
ausldandischen Rechts fiir seine auslédndische Betriebsstitte buchfiihrungspflichtig ist oder
freiwillig Biicher fiihrt und die Ergebnisse der dortigen Buchfiihrung fiir die deutsche Be-
steuerung tiibernimmt (§ 146 Absatz 2 Satz 3 AO).

Wird das Ergebnis einer ausldndischen Betriebsstdttenbuchfiihrung (ggf. nach den Anpas-
sungen i. S. d. § 146 Absatz 2 Satz 4 AO) in ausldndischer Wihrung ermittelt, so ist es nicht
zu beanstanden, wenn dieses Ergebnis unter Beriicksichtigung des zum Bilanzstichtag gel-
tenden Umrechnungskurses umgerechnet wird, d. h. ohne Berticksichtigung der Umrech-
nungskurse einzelner Geschiftsvorfille und der historischen Anschaffungskosten. Diese
Handhabung entspricht der weitgehenden Gleichstellung von Betriebsstétten mit Kapitalge-
sellschaften und damit dem Fremdvergleichsgrundsatz.

Hat ein Unternehmen mehrere Betriebsstitten in einem Staat, ist grundsétzlich fiir jede Be-
triebsstitte eine gesonderte Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen. Es ist jedoch nicht zu
beanstanden, wenn fiir die Betriebsstétten in einem Staat eine zusammengefasste Hilfs- und
Nebenrechnung erstellt wird, es sei denn, die Beachtung steuerlicher Vorschriften (z. B. § 2a
EStG oder die Regelungen der DBA) erfordern eine getrennte Ermittlung der jeweiligen Be-
triebsstétteneinkiinfte. Fiir jede einzelne Bau- und Montagebetriebsstétte und fiir jede einzelne
Forderbetriebsstitte ist stets eine gesonderte Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen (siche
Rn. 341).

Besteht im Inland zwar eine Betriebsstétte nach § 12 AO, konnen deren Einkiinfte aber auf-
grund einer Artikel 8 OECD-MA entsprechenden DBA-Regelung in Deutschland nicht be-
steuert werden, so ist es aus Vereinfachungsgriinden nicht erforderlich, fiir diese Betriebs-
statte eine Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen. Dies gilt nicht, wenn durch eine Betriebs-
stitte neben Einkiinften, die unter eine Artikel 8 OECD-MA entsprechende DBA-Regelung
fallen, auch andere Einkiinfte erzielt werden, die nicht als Nebeneinkiinfte anzusehen sind. In
diesem Fall ist fiir diese anderen Einkiinfte eine Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen. Um
die in Deutschland steuerpflichtigen Betriebsstitteneinkiinfte sachgerecht ermitteln zu
konnen, sind diese von den in Deutschland nicht zu besteuernden Einkiinften sachgerecht ab-
zugrenzen. Zur Feststellung, ob im Inland zu besteuernde Einkiinfte erzielt werden, ist nach

§ 90 Absatz 1 AO vom ausldndischen Unternehmen insbesondere offen zu legen, welche Per-
sonalfunktionen (§ 3 Absatz 3 BsGaV) in der Betriebsstitte (§ 4 Absatz 1 Satz 1 BsGaV) oder
fiir die Betriebsstitte (§ 4 Absatz 2 BsGaV) ausgeiibt werden.
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2.3.2  Bestandteile der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Absatz 2 BsGaV)

In der Hilfs- und Nebenrechnung sind die der Betriebsstétte zuzuordnenden Vermdgenswerte,
ihr Dotationskapital und die iibrigen Passivposten zu erfassen (siche auch OECD-Betriebsstit-
tenbericht, Teil [ Tz. 72 ff. und Tz. 224 ft.).

Ein selbst geschaffener immaterieller Wert, der bisher weder in der Bilanz noch in der Hilfs-
und Nebenrechnung zu erfassen war, wird dann Bestandteil der Hilfs- und Nebenrechnung,
wenn wegen einer Anderung der Zuordnung im Verhiltnis zwischen der Betriebsstitte und
dem tibrigen Unternehmen ein fiktiver Erwerb i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV an-
zunehmen ist. Zu erfassen ist demnach ein immaterieller Wert, der im {ibrigen Unternechmen
selbst geschaffen wurde und anschlieBend der Betriebsstitte zuzuordnen ist (sieche Fallab-
wandlung 2 in Rn. 95) bzw. umgekehrt. Hingegen kann ein selbst geschaffener immaterieller
Wert, der zwar der Betriebsstitte zuzuordnen ist, nach § 3 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BsGaV
nicht Bestandteil der Hilfs- und Nebenrechnung sein, wenn ein rechtlich selbstéindiges Unter-
nehmen in der Situation der Betriebsstitte diesen immateriellen Wert in seiner steuerlichen

Gewinnermittlung nicht erfassen wiirde.

Nach § 3 Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 BsGaV sind auch die Betriebseinnahmen und Betriebs-
ausgaben mit einzubeziehen, die zur Betriebsstétte gehoren, weil sie in Zusammenhang mit
Bestandteilen der Hilfs- und Nebenrechnung stehen, die aufgrund der ausgetibten Personal-
funktion der Betriebsstitte zuzuordnen sind.

Auch die fiktiven Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben, die aufgrund anzunehmender
schuldrechtlicher Beziehungen nach den §§ 16 und 17 BsGaV entstehen, sind nach § 3 Ab-
satz 2 Satz 3 BsGaV in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfassen, da voneinander unab-
héngige Unternehmen in vergleichbaren Féllen Vertrdge abschlieBen wiirden, die entspre-
chende Auswirkungen auf ihre Gewinnermittlung hétten (siehe auch § 1 Absatz 4 Satz 2
AStQG). Zu den fiktiven Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben gehdren auch fiktive

VerduBerungsgewinne und -verluste.

Fall — Dienstleistung:

Die inldndische X-GmbH hat in Staat A (DBA, das den AOA beinhaltet) eine Betriebsstitte A (A). Das tibrige
Unternehmen erbringt mit Personalfunktionen im Inland eine Dienstleistung fiir A. Die Dienstleistung verursacht
Kosten von 90 und wird vom iibrigen Unternehmen zum angemessenen Fremdvergleichspreis von 100 gegen-
iiber A verrechnet.

Losung:
A weist in der Hilfs- und Nebenrechnung fiktive Betriebsausgaben i. H. v. 100 aus. Das iibrige Unternehmen
erzielt fiktive Betriebseinnahmen von 100, d. h. es entsteht fiir das {ibrige Unternehmen ein Gewinn von 10.

Soweit eine Entstrickung nach § 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG oder eine fiktive Verduferung
nach § 12 Absatz 1 KStG vorliegt, die in der inldndischen Steuerbilanz des Unternehmens im
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Wege einer Aufstockung zu erfassen ist, sind entsprechende Ansitze in der Hilfs- und Neben-
rechnung der betreffenden ausldandischen Betriebsstitte erforderlich.

Fall (1) — Uberfiihrung eines materiellen Wirtschaftsguts:
Die inldndische X-GmbH (X) iiberfiihrt einen Kran (Buchwert 100, gemeiner Wert/Fremdvergleichspreis 150) in
ihre Betriebsstétte A (A) im Staat A (DBA, das den AOA beinhaltet).

Losung:

Nach § 12 Absatz 1 KStG gilt die Uberfiihrung als fiktive VerduBerung des Krans zum gemeinen Wert/Fremd-
vergleichspreis von 150. Da der Kran unveridndert Betriebsvermdgen von X ist, muss er in derselben logischen
Sekunde mit dem gemeinen Wert/Fremdvergleichspreis in deren Steuerbilanz angesetzt werden. Folge ist eine
gewinnwirksame Erhéhung des Bilanzwerts des Krans (sog. Step up) in der Bilanz von X. Dieser Vorgang fiihrt
zwischen A und dem iibrigen Unternehmen nach § 16 Absatz | Nummer 1 BsGaV zu einer fiktiven VerduBBerung
(anzunehmende schuldrechtliche Beziehung) des tibrigen Unternehmens an A, so dass der Kran in der Hilfs- und
Nebenrechnung von A mit den fiktiven Anschaffungskosten von 150 zu aktivieren und anschliefend ausgehend
von diesem Wert nach den allgemeinen Regeln abzuschreiben ist. Im Zeitpunkt der Uberfiihrung/fiktiven Veréu-
Berung entsteht fiir das tibrige Unternehmen ein Gewinn von 50. Dieser Gewinn neutralisiert sich fiir X infolge
der erhohten Abschreibung fiir A (fiktive Anschaffungskosten 150) im Laufe der Nutzungsdauer. Die Gewinn-
realisierung wirkt sich letztlich — zeitlich verschoben — nur auf die Gewinnaufteilung zwischen A und dem
iibrigen Unternehmen aus (einmaliger Gewinn im iibrigen Unternehmen von 50, erhdhte Abschreibung bezogen
auf die Nutzungsdauer fiir A von 50).

HINWEIS:

Im umgekehrten Fall (auslédndisches Unternehmen mit inldndischer Betriebsstitte) liegt eine fiktive Einlage gem.
§ 8 Absatz 1 KStG, § 4 Absatz 1 Satz 8 Halbsatz 2 EStG vor, die mit dem gemeinen Wert (§ 6 Absatz 1 Num-
mer 5a EStG) zu bewerten ist. Eine entsprechend Artikel 7 OECD-MA vom Unternechmen vorgenommene Akti-
vierung zu 150 in der Hilfs- und Nebenrechnung der inlédndischen Betriebsstitte ist anzuerkennen, von dieser
Basis sind Abschreibungen vorzunehmen. Im Ausland kommt es zu einer entsprechenden Gewinnrealisierung.

Fall (2) — Uberfiihrung eines immateriellen Werts:

Die inldndische X-GmbH (X) hat in Staat A eine Betriebsstitte A (A). Die inldndische Forschungseinrichtung
von X entwickelt einen immateriellen Wert und l4sst ihn zum Patent eintragen. Das Patent ist nach Fertigstellung
im Jahr 05 ab dem Jahr 06 unstreitig A zuzuordnen, weil A den immateriellen Wert nutzt und das tibrige Unter-
nehmen keine Personalfunktionen mehr hinsichtlich des Patents ausiibt (siche Rn. 28).

Losung:

Der immaterielle Wert (Patent, bzw. das zukiinftige Patent) ist in den Jahren 01 bis 05 dem iibrigen Unternch-
men zuzuordnen, denn dort sind die mafigeblichen Personalfunktionen, die zur Schaffung des Patents fiihrten,
ausgelibt worden (Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV). Die Zuordnung zu A im Jahr 06 stellt eine
Zuordnungsdnderung dar. Es ist ein fiktiver Anschaffungsvorgang des Patents durch A anzunehmen (fiktiver
Erwerb i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV). Das Patent ist ab dem Jahr 06 nach § 3 Absatz 2 Nummer 1
BsGaV in der Hilfs- und Nebenrechnung von A als Aktivposten mit den fiktiven Anschaffungskosten (d. h. mit
einem dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechenden Preis, § 16 Absatz 2 BsGaV) zu erfassen. Dass X das
Patent ohne diesen fiktiven Anschaffungsvorgang nach deutschem Steuerrecht nicht in seiner inlandischen
Bilanz ansetzen darf (Bilanzierungsverbot, § 5 Absatz 2 EStG), ist unerheblich. Gleichzeitig handelt es sich fiir
das tibrige Unternehmen um eine fiktive VerduBBerung an A 1. S. d. § 12 Absatz 1 KStG.

HINWEIS:

Ist im umgekehrten Fall (auslédndisches Unternehmen mit inldndischer Betriebsstitte) ein selbstgeschaffener
(auch halbfertiger) immaterieller Wert nach auslédndischem Steuerrecht in der Bilanz des auslédndischen Unter-
nehmens auszuweisen (anders als nach deutschem Steuerrecht), so hat dies keinen Einfluss auf die Behandlung
in der Hilfs- und Nebenrechnung der Betriebsstétte.
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2.3.3 Hinweis auf die Aufzeichnungspflichten (§ 3 Absatz 3 BsGaV)

Das Unternehmen muss nach § 3 Absatz 3 BsGaV sicherstellen, dass es im Rahmen des § 90
Absatz 3 Satz 4 AO (siehe auch § 7 GAufzV) auf Anforderung durch die AuBBenpriifung Auf-
zeichnungen tiber die Griinde fiir die jeweilige Zuordnungsentscheidung hinsichtlich der Be-
standteile der Hilfs- und Nebenrechnung und fiir die anzunehmenden schuldrechtlichen Be-
ziehungen vorlegen kann. Zu den Aufzeichnungen gehoren insbesondere auch Unterlagen,
aus denen sich ergibt, wie die betreffenden Bestandteile der Hilfs- und Nebenrechnung und
die anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen im Ausland steuerlich zugeordnet und
behandelt werden. Werden bei einer Aullenpriifung Aufzeichnungen, die nach § 90 Absatz 3
Satz 4 AO auf Anforderung zu erstellen und vorzulegen sind, nicht fristgerecht oder nur in
unverwertbarer Qualitdt vorgelegt, konnen Schitzungen und Zuschldge nach § 162 Absatz 3
und 4 AO notwendig werden.

2.3.4 Begriindung und Beendigung einer Betriebsstitte (§ 3 Absatz 4 BsGaV)
2.3.4.1 Begriindung einer Betriebsstiitte

Wird eine Betriebsstétte begriindet, ist nach § 3 Absatz 4 Satz 1 BsGaV zu diesem Zeitpunkt

erstmals eine Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen. Dies gilt auch, wenn sich erst nachtrag-

lich herausstellt, dass eine Betriebsstitte begriindet wurde (z. B. Fristiiberschreitung fiir Bau-

und Montagebetriebsstitten, unbeabsichtigte und unerkannte Betriebsstéttenbegriindung). Fir
den fiktiven Erwerb bzw. die fiktive Uberlassung von Vermdgenswerten sowie fiir die Zuord-
nung von Passivposten gelten auch in diesen Féllen die allgemeinen Grundsitze.

In den Fillen, in denen die Begriindung einer Betriebsstitte, d. h. ihr tatsdchliches Entstehen,
nicht erkannt wurde und eine Hilfs- und Nebenrechnung nicht nachtréglich erstellt werden
kann, kann eine Schitzung nach § 162 AO notwendig werden.

Aufwendungen, die vor der Begriindung einer Betriebsstitte aber in einem zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang mit ihrem Entstehen und im Hinblick auf ihre Tétigkeit anfallen
(Vorlaufkosten), sind dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen, denn einer Betriebsstitte
konnen vor ihrem Entstehen keine Personalfunktionen zugeordnet werden (siehe Rn. 71).

Dienen Vorlaufkosten der Erzielung von im Inland nach DBA-Regelungen freigestellten Be-
triebsstitteneinkiinften, so sind sie nach dem Veranlassungsprinzip (§ 4 Absatz 4 EStG) im
Inland nicht abziehbar (BFH vom 28.4.1983, IV R 122/79, BStBI 11, 566; BFH vom
17.12.1998, 1 B 80/98, BStBI II 1999, 293; vgl. OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 221
ff.). Dies gilt auch dann, wenn es gar nicht zum Entstehen der geplanten auslandischen Be-
triebsstiatte kommt (BFH vom 26.2.2014, I R 56/12, BStBI II, 703). Weist das Unternechmen
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allerdings nach, dass Vorlaufkosten der Erbringung von anzunehmenden schuldrechtlichen
Beziehungen (§ 16 BsGaV) dienen, die fiir das iibrige Unternehmen zu steuerpflichtigen Ein-

kiinften fiihren, sind sie insoweit beim {ibrigen Unternehmen abziehbar.

2.3.4.2 Beendigung einer Betriebsstitte

Wird eine Betriebsstétte beendet, ist die Hilfs- und Nebenrechnung nach § 3 Absatz 4 Satz 2
BsGaV zu diesem Zeitpunkt abzuschlieBen. Alle noch vorhandenen Vermogenswerte und
Passivposten der Betriebsstétte gelten fiktiv als an das librige Unternehmen zu Fremdver-
gleichswerten verduBert (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV), der fiktive VerdauBBerungserlds ist
nach § 3 Absatz 4 Satz 2 BsGaV in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfassen. Eine entspre-
chende Anwendung des § 11 KStG auf eine Betriebsstitte scheidet auch in den Féllen aus, in
denen das Unternechmen, dessen Teil die Betriebsstétte ist, nach § 1 Absatz 1 Nummer 1 bis 3
KStG unbeschréankt korperschaftsteuerpflichtig ist.

Fall — Beendigung einer Betriebsstiitte:
Unternehmen X im Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B), die in der Hilfs- und Nebenrechnung eine
Maschine ausweist. B wird beendet.

Losung:
Mit der Beendigung von B ist eine fiktive VerduBerung der Maschine an das iibrige Unternechmen (§ 16 Absatz 1
Nummer 1 BsGaV) anzunehmen, unabhéngig davon, ob die Maschine in Staat B verbleibt oder nicht.

Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben in Zusammenhang mit der Geschéftstatigkeit der
Betriebsstitte, die zu einem Zeitpunkt anfallen, zu dem die Betriebsstitte nicht mehr besteht,
gehoren nicht zu den Einkiinften der Betriebsstdtte, sondern zu den Einkiinften des iibrigen
Unternehmens. Denn nach § 3 Absatz 4 Satz 2 BsGaV gelten die zugrunde liegenden Ge-
schiftsvorfille und Vermogenswerte zum Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsstitte als
fiktiv an das tibrige Unternechmen verauBBert (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV).

2.3.5 Hilfs- und Nebenrechnung fiir die Betriebsstiitte eines nicht bilanzierenden
Unternehmens (§ 3 Absatz 5 BsGaV)

In Féllen, in denen das Unternehmen, zu dem die Betriebsstétte gehort, weder nach inlin-
dischem noch nach auslandischem Recht buchfiihrungspflichtig ist und tatsachlich auch keine
Biicher fiihrt, ist die Hilfs- und Nebenrechnung nach § 3 Absatz 5 BsGaV entsprechend einer
Einnahmentiberschussrechnung i. S. d. § 4 Absatz 3 EStG zu erstellen. § 6 Absatz 7 EStG ist
entsprechend anzuwenden, d. h. die Abschreibungen sind ausgehend von den fiktiven An-
schaffungskosten zu bemessen. Entsprechend § 3 Absatz 4 BsGaV ist auch in diesen Fillen
zum Zeitpunkt der Begriindung der Betriebsstitte mit der Hilfs- und Nebenrechnung zu be-
ginnen. Im Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsstitte ist die Hilfs- und Nebenrechnung so



Seite 36

71

72

73

74

abzuschlieBen, dass sie den Ubergang der Vermdgenswerte und Passivposten zu Werten ent-
hilt, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen.

24 Zuordnung von Personalfunktionen (§ 4 BsGaV)
2.4.1 Grundsatz (§ 4 Absatz 1 BsGaV)

Fiir die Zuordnung einer Personalfunktion kommt es nach § 4 Absatz 1 Satz 1 BsGaV in
erster Linie darauf an, in welcher Betriebsstitte die Personalfunktion ausgeiibt wird (Vermu-
tungsregelung). Die Zuordnung ist grundsétzlich unabhdngig von der Dauer der Ausiibung.

Eine Personalfunktion, die in einer Betriebsstétte ausgeiibt wird, ist ihr nach § 4 Absatz 1
Satz 2 BsGaV jedoch nicht zuzuordnen, wenn die Personalfunktion keinen sachlichen Bezug
zur Geschiftstitigkeit der Betriebsstétte aufweist und wenn die Personalfunktion dort nur
kurzfristig, d. h. an weniger als 30 Arbeitstagen innerhalb eines Wirtschaftsjahrs, ausgeiibt

wird.

Grundfall — Vorbereitende Téitigkeit:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B Betriebsstitte B (B) und in Staat C Betriebsstétte C (C). Ein Arbeit-
nehmer N (N) von X reist fiir drei Wochen zu B, um sich dort fiir eine Tatigkeit in Staat C fiir C vorzubereiten.
Es besteht keine sachliche Verbindung zwischen seiner (vorbereitenden) Tatigkeit im Staat B und der Geschéfts-
tatigkeit von B.

Losung:

Die Tétigkeit von N ist nach § 4 Absatz 1 Satz 2 BsGaV keine Personalfunktion von B, sondern gem. § 4 Ab-
satz 2 Satz 1 1. Alternative BsGaV eine Personalfunktion von C. Die Nutzung der Infrastruktur von B ist ggf.
vom {ibrigen Unternehmen (hier im Ergebnis von C) zu vergiiten (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV).

Abwandlung (zur Abgrenzung):
N ist ldnger als 30 Tage, d. h. nicht nur kurzfristig, bei B titig.

Losung:

Die Tatigkeit von N ist nach § 4 Absatz | Satz 2 BsGaV eine Personalfunktion von B, da N die Infrastruktur von
B nicht nur kurzfristig nutzt. Die Ergebnisse der vorbereitenden Téatigkeit von N in B sind vom {ibrigen Unter-
nehmen (hier im Ergebnis von C) angemessen zu vergiiten (§ 16 Absatz | Nummer 2 Buchstabe a BsGaV).

Als Folge der Zuordnung einer Personalfunktion zu einer Betriebsstétte sind der Betriebsstitte
neben dem zugehorigen Personalaufwand auch die durch die Personalfunktion verursachten
Ertrage zuzuordnen. Aus der Zuordnung einer Personalfunktion zu einer Betriebsstitte

konnen sich auch Griinde fiir die Zuordnung z. B. von Vermdgenswerten ergeben.
2.4.2 Besondere Fille der Zuordnung von Personalfunktionen (§ 4 Absatz 2 BsGaV)

Gibt die ortliche Ausiibung einer Personalfunktion keine Entscheidung fiir die Zuordnung vor,

weil
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- die Personalfunktion weder in der Betriebsstitte noch im iibrigen Unternehmen ausgeiibt
wird (z. B. Reisetdtigkeit) oder

- das Personal des Unternehmens die Funktion nur kurzfristig in einer Betriebsstitte austibt,
zu der die Personalfunktion sonst keinen sachlichen Bezug aufweist (§ 4 Absatz 1 Satz 2
BsGaV),

so ist die Personalfunktion nach § 4 Absatz 2 BsGaV der Betriebsstétte zuzuordnen, zu der

die Personalfunktion sachlich den engsten Bezug aufweist (siche Rn. 72 Grundfall).

2.4.3  Zuordnung einer Personalfunktion in Zweifelsfillen (§ 4 Absatz 3 BsGaV)

Kann eine Personalfunktion weder nach § 4 Absatz 1 noch nach § 4 Absatz 2 BsGaV zuge-
ordnet werden, so rdumt § 4 Absatz 3 BsGaV dem Unternehmen einen Beurteilungsspielraum
fiir die Zuordnung der Personalfunktion ein. Die Zuordnung der Personalfunktion muss sich
aber so weit wie moglich an den Kriterien des § 4 Absatz 1 und 2 BsGaV orientieren. Die Zu-
ordnung der Personalfunktion muss spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung
nachvollziehbar erfolgt sein und ggf. anhand eindeutiger Aufzeichnungen (§ 90 Absatz 3 AO,
sieche auch Rn. 63) begriindet werden kdnnen (§ 3 Absatz 2 Satz 4 BsGaV). Anderenfalls kann
eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich werden. Die anteilige Zuordnung einer Personal-
funktion ist nicht anzuerkennen.

Fall — Keine eindeutige Zuordnung einer Personalfunktion:

Das Produktionsunternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B Betriebsstétte B (B) und in Staat C Betriebsstitte C
(C). X betreibt einen Messestand im Staat M. Der Angestellte N, der {iblicherweise im Staat A fiir X arbeitet,
berét und bedient auf der Messe die Kunden von B und C. Der Messestand erfiillt selbst nicht den Tatbestand
einer Betriebsstitte.

Losung:

Da es nicht moglich ist, die auf dem Messestand von N ausgeiibte Personalfunktion eindeutig einer der Betriebs-
stitten zuzuordnen (§ 4 Absatz 1 oder 2 BsGaV) hat X einen Beurteilungsspielraum (§ 4 Absatz 3 BsGaV): X
kann die in M von N erbrachte Personalfunktion entweder der inldndischen Betriebsstétte oder B oder C zu-
ordnen. X hat sicherzustellen, dass die Aufzeichnungspflichten (siche Rn. 63) erfiillt werden kdnnen. Fiktiv
erbrachte Dienstleitungen sind nach § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV angemessen zu verrechnen.

2.5 Zuordnung von materiellen Wirtschaftsgiitern (§ S BsGaV)

2.5.1  Grundsatz (§ S Absatz 1 BsGaV)

Ein materielles Wirtschaftsgut ist nach der Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 Satz 1
BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen, in der es genutzt wird, da die Nutzung materieller
Wirtschaftsgiiter insofern als maB3gebliche Personalfunktion gilt (siche auch OECD-Betriebs-
stittenbericht, Teil I Tz. 75). Unter Nutzung i. S. d. § 5 Absatz 1 Satz 1 BsGaV ist der unmit-
telbare Verbrauch des materiellen Wirtschaftsguts, d. h. dessen Wertverzehr, zu verstehen.
Besonderheiten gelten im Zusammenhang mit Beteiligungen, Finanzanlagen und @hnlichen

Vermogenswerten (§ 7 BsGaV). Da die Nutzung eines materiellen Vermdgenswerts immer
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nur an einem Ort (in einer bestimmten Betriebsstitte) moglich ist, sind Fille von Funktions-
aufteilungen (sieche Rn. 42) im Regelfall nicht moglich (siehe aber Rn. 79).

Fall (1) — Grundfall:
Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Eine Maschine wird von Personal von B fiir
eigene betriebliche Zwecke angeschafft und anschlieBend genutzt.

Losung:
Die Maschine ist B nach § 5 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen und als Bestandteil der Hilfs- und Nebenrechnung von
B (§ 3 BsGaV) auszuweisen.

Fall (2) — Nutzung durch Nutzungsiiberlassung:
Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Eine Maschine wird von Personal von B
angeschafft, und anschliefend an ein unabhingiges Unternehmen Y (Y) vermietet.

Losung:
Die Maschine ist B aufgrund der Nutzung (Vermietung) nach § 5 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen.

Fallfortfiihrung zu Fall (2):
X hat in Staat C die Betriebsstitte C (C). Nach der Vermietung an Y (dieser Geschéftsvorfall ist B nach § 9 Ab-
satz 1 BsGaV zuzuordnen) wird die Maschine auf Dauer von C genutzt.

Losung:

Die Maschine ist dem iibrigen Unternehmen (hier C) zuzuordnen, denn die tatsédchliche Nutzung durch C hat
wegen der Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 BsGaV Vorrang gegeniiber der denkbaren fiktiven Nutzungs-
iiberlassung von B an C.

Fall (3) — Herstellung; Behandlung eines unternehmensinternen fiktiven Anschaffungsvorgangs:
Geschiftszweck des Unternehmens X (X) in Staat A ist u. a. die Herstellung von Spezialmaschinen. X hat in
Staat B eine Betriebsstétte B (B). Im Jahr 01 beginnt im iibrigen Unternehmen die Fertigung einer Maschine, die
fiir B vorgesehen ist. Die Maschine wird in 02 ausgeliefert und anschliefend von B genutzt.

Losung:

Die Maschine ist B mit Beginn der Nutzung in 02 zuzuordnen (§ 5 Absatz 1 BsGaV — Vermutungsregelung). In
der Zeit davor ist das unfertige Erzeugnis dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen, da bis zur Nutzung die Her-
stellung nach § 5 Absatz 2 BsGaV die maB3gebliche Personalfunktion ist. Mit Beginn der Nutzung in 02 durch B
gilt die Maschine als fiktiv an diese verduflert (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV). Fiir die fiktive VerduBerung ist
ein Verrechnungspreis anzusetzen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Wechselt die Nutzung eines materiellen Wirtschaftsguts auf Dauer, d. h. unbefristet, von einer
Betriebsstétte zu einer anderen, flihrt das nach § 5 Absatz 1 Satz 2 BsGaV zum Zeitpunkt der
Nutzungsidnderung zu einer gednderten Zuordnung (fiktive VerduBlerung, § 16 Absatz 1 Num-
mer 1 BsGaV), weil die mal3gebliche Personalfunktion (Nutzung) nicht mehr in der bisher
nutzenden Betriebsstitte, sondern in der anderen Betriebsstitte ausgeiibt wird.

Fall — Dauerhafter Nutzungswechsel:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B), die fiir ihre betrieblichen Zwecke einen PKW
erwirbt. Nach einem Jahr wird der PKW nicht mehr fiir B benétigt. Er wird auf Dauer fiir die betrieblichen
Zwecke des tibrigen Unternehmens (hier fiir die der Geschiftsleitungsbetriebsstitte im Staat A) verwendet. Der
PKW wird weiterhin in der Hilfs- und Nebenrechnung von B erfasst und ein fremdiibliches Entgelt fiir die
fiktive Nutzungsiiberlassung von B an X angesetzt.

Losung:
B ist der PKW wegen des Erwerbs und der anschlieBenden Nutzung zuzuordnen (§ 5 Absatz 1 Satz 1 BsGaV).
Nach Beendigung der Nutzung durch B ist der PKW nach § 5 Absatz 1 Satz 2 BsGaV dem iibrigen Unternechmen
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zuzuordnen, da ihn das tibrige Unternehmen (hier die Geschiftsleitungsbetriebsstitte) auf Dauer nutzt. Der
Nutzungsiibergang fiihrt zu einer fiktiven Verduferung an das iibrige Unternehmen (§ 16 Absatz 1 Nummer 1
BsGaV), fiir die nach § 16 Absatz 2 BsGaV ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Betrag zu
verrechnen ist. Die steuerliche Behandlung des Vorgangs durch X ist entsprechend zu berichtigen.

Wechselt die Nutzung voriibergehend zu einer anderen Betriebsstétte, flihrt dies zu einer fik-
tiven Nutzungsiiberlassung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) ohne Anderung
der Zuordnung, wenn die bisher nutzende Betriebsstitte weiterhin Personalfunktionen hin-
sichtlich des materiellen Wirtschaftsguts ausiibt oder absehbar ist, dass sie das Wirtschaftsgut

in Zukunft wieder nutzen wird.

Abwandlung 1 zu Fall Rn. 77 — Voriibergehender Nutzungswechsel:

Der PKW wird nicht auf Dauer, sondern nur fiir vier Monate fiir betriebliche Zwecke des iibrigen Unternehmens
(hier der Geschiftsleitungsbetriebsstitte im Staat A) verwendet, danach wird er wieder von B genutzt. X hat den
PKW weiterhin in der Hilfs- und Nebenrechnung von B erfasst und ein fremdiibliches Entgelt fiir die fiktive
Nutzungsiiberlassung an das tibrige Unternechmen angesetzt.

Losung:

Da die Nutzung des PKW nur voriibergehend wechselt und absehbar ist, dass B den PKW in Zukunft wieder
nutzen wird, ist keine Anderung der Zuordnung vorzunehmen. Es ist eine fiktive Nutzungsiiberlassung (§ 16
Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) an das tibrige Unternehmen anzunehmen, die dem Fremdvergleichs-
grundsatz entsprechend zu vergiiten ist (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Wechselt die Nutzung eines materiellen Wirtschaftsguts hautig, d. h. mehr als zweimal in-
nerhalb eines Kalenderjahrs zwischen verschiedenen Betriebsstitten, ist nach § 5 Absatz 1
Satz 3 BsGaV fiir die Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts darauf abzustellen, in
welcher Betriebsstitte es iiberwiegend genutzt wird. Dies ist anhand einer Prognose (siehe
Rn. 44), die sich auf die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer bezieht, zu entscheiden. Da-
durch wird vermieden, dass haufig fiktive VerdauBBerungen (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV)
anzunehmen sind, die dazu fiihren, dass die vorhandenen stillen Reserven jeweils festgestellt
und versteuert werden miissten. Im Verhiltnis der Betriebsstétte, der das materielle Wirt-
schaftsgut zuzuordnen ist, zu anderen Betriebsstitten, die das materielle Wirtschaftsgut
nutzen, liegen fiktive Nutzungsiiberlassungen vor (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV).

Abwandlung 2 zu Fall Rn. 77 — Hiufiger Nutzungswechsel:
Der PKW wird iiber das Jahr abwechselnd in verschiedenen Betriebsstétten von X genutzt, auf Dauer {iberwie-
gend von B.

Losung:

Fiir die Zuordnung ist darauf abzustellen, dass das Fahrzeug voraussichtlich iberwiegend von B genutzt wird
(§ 5 Absatz 1 Satz 3 BsGaV). Eine Betrachtung, die tiber ein Wirtschaftsjahr hinausgeht und Prognosen be-
riicksichtigt, kann auch in derartigen Fallen sachgerecht sein (sieche auch Rn. 44). Zu Lasten der iibrigen Be-
triebsstétten, die das Fahrzeug auch nutzen, sind dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechende, fiktive Nut-
zungsentgelte anzusetzen (§ 16 Absatz 2 BsGaV).
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2.5.2  Abweichende Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts
(§ 5 Absatz 2 BsGaV)

Uberwiegt die Bedeutung einer anderen, im iibrigen Unternehmen ausgeiibten Personalfunk-
tion fiir ein materielles Wirtschaftsgut eindeutig gegeniiber der Nutzung (Personalfunktionen-
konkurrenz, siche Rn. 43), so ist die betreffende andere Personalfunktion nach § 5 Absatz 2
Satz 1 BsGaV entgegen der Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 BsGaV fiir die Zuordnung
des materiellen Wirtschaftsguts mafgeblich. Andere Personalfunktionen, die die Bedeutung
der Nutzung im Einzelfall iiberwiegen konnen, sind insbesondere solche, die in Zusammen-
hang mit der Anschaffung, Herstellung, Verwaltung oder Verduferung des materiellen Wirt-
schaftsguts stehen. Die Verwaltung allein wird im Regelfall kaum die Zuordnung eines mate-

riellen Wirtschaftsguts (wie auch anderer Zuordnungsgegenstinde) rechtfertigen.

Fall — Lohnfertiger:

Ein Produktionsunternehmen X (X) in Staat A hat eine Produktionsbetriebsstétte B (B) in Staat B, die aus-
schlieBlich Erzeugnisse fiir X fertigt. In der Geschiftsleitungsbetriebsstitte in Staat A wird dariiber entschieden,
welche Maschinen fiir B angeschafft werden, wie und wann sie von wem gewartet werden, wie sie weiterver-
wertet oder ob sie verschrottet werden. Das Personal des iibrigen Unternehmens gibt auch vor, welches Material
von B verwendet wird. Sdmtliche von B hergestellten Produkte werden von Personal des {ibrigen Unternehmens
weiterverwertet bzw. vermarktet.

Losung:

Die von B ausgeiibten Personalfunktionen (Nutzung) sind fiir die Zuordnung der verwendeten Maschinen, des
Produktionsmaterials und der hergestellten Produkte nicht mafigeblich, da von B keine Entscheidungen im
Hinblick auf diese Zuordnungsgegenstiande getroffen werden. Die Bedeutung der Nutzung tritt entgegen der
Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 BsGaV nach qualitativen Gesichtspunkten (siehe Rn. 43) eindeutig hinter
die Bedeutung der Personalfunktionen, die im iibrigen Unternechmen ausgeiibt werden, zuriick. Die Maschinen
sind gem. § 5 Absatz 2 BsGaV dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen. Ungeachtet dessen sind die tatsdchlich
von B ausgeiibten Funktionen (fiktiver Lohnfertiger) angemessen zu vergiiten (im Regelfall nach der Kosten-
aufschlagsmethode oder nach einer kostenorientierten transaktionsbezogenen Nettomargen-Methode).

Ein materielles Wirtschaftsgut kann einer Betriebsstétte auch aufgrund einer anderen Perso-
nalfunktion i. S. d. § 5 Absatz 2 BsGaV zuzuordnen sein, ohne dass die Nutzung eine Rolle
spielt. Es kann dariiber hinaus auch aufgrund anderer Personalfunktionen, die in verschie-

denen Betriebsstdtten ausgeiibt werden, zu einer Zuordnungsidnderung kommen.

Fall — Zuordnung aufgrund anderer Personalfunktionen:
Das inldndische Unternehmen X (X) hat in Staat P eine Produktionsbetriebsstétte P (P), in der Waren zum Ver-
kauf fiir eine Vertriebsbetriebsstétte V (V) in Staat V gefertigt und dorthin geliefert werden.

Losung:

Die Waren sind nach § 5 Absatz 2 BsGaV wegen der Herstellung P zuzuordnen. Werden die Waren an V ge-
liefert, liegt eine fiktive VerduBerung von P an das iibrige Unternehmen vor (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV),
denn P iibt im Regelfall nach der Lieferung keine Personalfunktionen hinsichtlich der Waren mehr aus (sieche
Rn. 47). Nach der Lieferung an V iibt nur noch V eine Personalfunktion i. S. d. § 5 Absatz 2 BsGaV aus: Ver-
marktung der Waren. Deshalb sind V die Waren nach der Lieferung zuzuordnen, sie gelten als vom tibrigen
Unternechmen an V fiktiv verduBert. Dafiir ist ein Verrechnungspreis anzusetzen, der dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht (§ 16 Absatz 2 BsGaV).
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Unbewegliches Vermogen, in dem die Geschéftstétigkeit der Betriebsstitte ausgeiibt wird, ist
nach § 5 Absatz 2 Satz 3 BsGaV immer dieser Betriebsstétte zuzuordnen, da das Besteue-
rungsrecht fiir unbewegliches Vermogen dem Staat zusteht, in dem die Betriebsstitte liegt
(siehe auch Artikel 6 OECD-MA).

Fall — Grundvermdégen der Betriebsstitte:
Das inldndische Unternehmen X hat eine Betriebsstitte A (A) in Staat A, die in eigenen Raumlichkeiten Pro-
dukte des Unternehmens X vertreibt.

Losung:
Die zum Vertrieb genutzten eigenen Raumlichkeiten in Staat A sind nach § 5 Absatz 2 Satz 3 BsGaV der A
zuzuordnen.

2.5.3  Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts, wenn andere Personalfunktionen
gleichzeitig in verschiedenen anderen Betriebsstitten ausgeiibt werden
(§ 5 Absatz 3 BsGaV)

Sind andere Personalfunktionen (nicht die Nutzung), die gleichzeitig in verschiedenen an-
deren Betriebsstitten ausgeiibt werden, im Einzelfall eindeutig von groferer Bedeutung fiir
ein materielles Wirtschaftsgut als die Nutzung (Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43),
so ist das materielle Wirtschaftsgut nach § 5 Absatz 3 BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen,
in der die andere Personalfunktion mit der gréfften Bedeutung ausgeiibt wird.

Fall (1) — Andere Personalfunktionen von grofierer Bedeutung:

Das inlédndische Unternehmen X ist Eigentiimer eines Fahrzeugs, das von der Geschiftsleitungsbetriebsstitte D
erworben wurde und — soweit absehbar — nach einer begrenzten kurzfristig wechselnden Nutzung in verschie-
denen, zu X gehorenden ausldndischen Betriebsstitten von D verduf3ert wird. Die gesamte Wartung (Reparatur,
Service, TUV usw.) wird von einer Betriebsstitte R in Staat R erledigt.

Losung:

Die Funktions- und Risikoanalyse fiihrt zu dem Ergebnis, dass die kurzfristig abwechselnde Nutzung durch ver-
schiedene auslidndische Betriebsstitten entgegen der Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 BsGaV eindeutig von
untergeordneter Bedeutung ist, sowohl gegeniiber dem Erwerb und der VerduBBerung durch D einerseits, als auch
gegentiiber der Wartung durch R andererseits. Im Verhéltnis zwischen Erwerb/VerduBerung und Wartung tiber-
wiegen in der Bedeutung Erwerb/VerduBerung. Das Dienstfahrzeug ist D nach § 5 Absatz 3 BsGaV zuzuordnen.

Fall (2) — Nur andere Personalfunktionen als die Nutzung:

Das inldndische Handelsunternehmen X (X) hat in Staat A die Betriebsstitte A (A), die Waren erwirbt, die an-
schliefend von der inlédndischen Geschaftsleitungsbetriebsstitte X (X) vertrieben werden. A hat fiir die Beschaf-
fung die Vorgaben (Qualitit, Quantitit) von X einzuhalten.

Losung:

Die von X ausgeiibten Personalfunktionen (VerdauBerung, Vorgaben von X fiir A, keine Nutzung, siche Rn. 76)
sind eindeutig von groBerer Bedeutung als die bloe Beschaffungsfunktion durch A. Die erworbenen Waren sind
X nach § 5 Absatz 3 BsGaV zuzuordnen.
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254  Zweifelsfille der Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts
(§ 5 Absatz 4 BsGaV)

Kann ein materielles Wirtschaftsgut nicht eindeutig nach § 5 Absatz 1 bis 3 BsGaV zugeord-

net werden (Hinweis insbesondere auf Rn. 43), steht dem Unternehmen ein Beurteilungsspiel-

raum fiir die Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts zu. Die Zuordnung muss sich aber so

weit wie moglich an den Grundsitzen des § 5 Absatz 1 bis 3 BsGaV orientieren. Das be-

deutet, dass in Zweifelsfillen vorrangig die Vermutungsregelung des § 5 Absatz 1 BsGaV

greift. Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in Fillen der Personalfunktionenkonkur-

renz zwischen anderen Personalfunktionen i. S. d. § 5 Absatz 2 BsGaV in Betracht (siche

Rn. 43). Die Entscheidung iiber die Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts nach § 5 Ab-

satz 4 BsGaV muss

- nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nach-
vollziehbar erfolgen,

- auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und

- anhand eindeutiger Aufzeichnungen (siehe Rn. 63) nach § 90 Absatz 3 AO begriindet
werden konnen.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich
werden. Eine anteilige Zuordnung ist — anders als fiir immaterielle Werte (siche Rn. 101) —
nicht anzuerkennen

2.6 Zuordnung von immateriellen Werten (§ 6 BsGaV)

2.6.1 Grundsatz (§ 6 Absatz 1 BsGaV)

Die maBgebliche Personalfunktion flir die Zuordnung von immateriellen Werten (Patent,
Marke, Know-how, Geschiftswert usw.) ist nach § 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV vorrangig deren
Schaffung (erste Vermutungsregelung) oder deren Erwerb (zweite Vermutungsregelung).

Unter Schaffung (bzw. Herstellung) eines immateriellen Werts (§ 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV)

ist die Ausiibung einer Personalfunktion zu verstehen, die fiir die Entstehung des immateri-

ellen Werts entscheidend ist. Zur Schaffung eines immateriellen Werts gehoren nicht nur die

eigentlichen Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten. Mit umfasst werden z. B. auch (siehe

auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 88):

- die Gestaltung der Priifanforderungen und Priifverfahren, die den Rahmen fiir die konkrete
Forschungs- und Entwicklungstétigkeit bilden,

- die Analyse der aus diesen Priifungen stammenden Daten,

- die Bestimmung von Entwicklungsphasen (sog. Meilensteine) fiir das jeweilige Projekt
sowie
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- die Entscheidung, insbesondere wenn die jeweiligen Entwicklungsphasen abgeschlossen
werden, ob das konkrete Projekt weiterfinanziert oder aufgegeben wird.

Unter Erwerb (bzw. Anschaffung) eines immateriellen Werts (§ 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV) ist

die Ausilibung einer Personalfunktion zu verstehen, die fiir den Erwerb des immateriellen

Werts entscheidend ist. Zum Erwerb eines immateriellen Werts gehort nicht nur die Durch-

fiihrung des eigentlichen Erwerbsvorgangs. Mit umfasst werden z. B. auch (siehe auch

OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 93 bis Tz. 94):

- die Priifung, ob Bedarf fiir einen solchen immateriellen Wert besteht,

- der Entscheidungsprozess, einen immateriellen Wert zu erwerben und nicht selbst zu
entwickeln,

- die Priifung des zu erwerbenden bzw. des erworbenen immateriellen Werts,

- die Wahrnehmung einer etwa erforderlichen Folgeentwicklungstatigkeit sowie

- die Entscheidung tiber die Verwendung des immateriellen Werts.

Von besonderer Bedeutung fiir die Zuordnung sind die in einer Betriebsstitte ausgeiibten
maBgeblichen Personalfunktionen mit Bezug zur aktiven und qualifizierten unternehme-
rischen Entscheidung hinsichtlich der Ubernahme der mit der Schaffung bzw. dem Erwerb
des immateriellen Werts verbundenen Risiken und des aktiven Risikomanagements (siche
auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 84 bis Tz. 97).

Nicht entscheidend ist, wer formal die Entscheidung trifft, insbesondere wenn der betreffende
Entscheidungstréiger selbst nicht liber die Qualifikation fiir eine verantwortliche Entscheidung
verfiigt (siche Rn. 40). Andererseits begriindet die Wahrnehmung der unmittelbar mit dem Er-
werb oder der technischen Entwicklung eines immateriellen Werts verbundenen Funktion
durch eine Betriebsstitte allein nicht zwingend eine entsprechende Zuordnung des immateri-
ellen Werts, wenn die inhaltliche Entscheidung hinsichtlich der Risikotlibernahme und des
Risikomanagements in einer anderen Betriebsstitte getroffen wird (sieche auch OECD-Be-
triebsstittenbericht, Teil I Tz. 84).

Fall — Formale Entscheidung:

Das Produktionsunternehmen X (X) in Staat A will einen immateriellen Wert in seiner Betriebsstitte B (B) im
Staat B entwickeln. Personal von B plant das Projekt (einschlieBlich der Planung der Meilensteine und des Bud-
gets). Auf Grundlage dieser Planung beschlieit der Vorstand von X in Staat A, das Projekt durchzufiihren. Die
Budgetkontrolle und die Kontrolle der Erreichung der Meilensteine erfolgen durch B.

Losung:

Der immaterielle Wert ist nach § 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV B zuzuordnen, denn maf3gebliche Personalfunktion
ist nicht der formale Vorstandsbeschluss in Staat A, sondern vielmehr die Planungsarbeiten einschlieBlich Bud-
getplanung und die operative Umsetzung des Projekts durch B.

Abwandlung — Zur Abgrenzung:
Sachverhalt unverandert, aber das aktive Management nach Abschluss der Planungsarbeiten durch B (z. B. Bud-
getkontrolle, Kontrolle der Erreichung der Meilensteine) wird in Staat A durchgefiihrt.
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Losung:

Personalfunktionen im Hinblick auf die Schaffung des immateriellen Werts werden sowohl von X im Staat A als
auch von B ausgeiibt. Der immaterielle Wert ist nach § 6 Absatz 1 Satz 2 BsGaV dem iibrigen Unternehmen zu-
zuordnen, da dessen Personalfunktionen (aktives Management) qualitativ (siche Rn. 42) grofere Bedeutung zu-
kommt als den Personalfunktionen von B.

Wird die betreffende Personalfunktion i. S. d. § 6 Absatz 1 BsGaV (Schaffung bzw. Erwerb
des immateriellen Werts) gleichzeitig von zwei oder mehreren Personen, die zum eigenen
Personal des Unternehmens gehdren, in zwei oder mehreren Betriebsstétten ausgetibt (Funk-
tionsaufteilung, siche Rn. 42), so ist der immaterielle Wert der Betriebsstitte zuzuordnen, die
die betreffende Personalfunktion mit der grofSten Bedeutung ausiibt (§ 6 Absatz 1 Satz 2
BsGaV). Im Regelfall kommt es auf qualitative Kriterien an.

Fall — Qualitative Entscheidung (1):

Das Unternehmen X (X) im Staat X hat in Staat A eine Forschungs- und Entwicklungsbetriebsstitte A (A). Fiir
die erfolgreiche Schaffung eines bestimmten immateriellen Werts ist der sachliche Beitrag von zwei Wissen-
schaftler-Teams ausschlaggebend, die gemeinsam an dem Projekt arbeiten. Eines der Teams arbeitet im Staat X
(Personalkosten 100), das andere im Staat A (Personalkosten 40). Die maf3geblichen Entscheidungen, die mit der
Entwicklung des immateriellen Werts verbundenen Risiken, insbesondere die finanziellen Risiken, zu iiberneh-
men sowie das Management der Entwicklung des immateriellen Werts, werden gemeinsam von Personal in Staat
X und von Personal von A getroffen. X tragt vor, dass fiir die erfolgreiche Schaffung des immateriellen Werts
der Beitrag des Wissenschaftlers W ausschlaggebend sei, der in A tiitig ist. A ist im Ubrigen an den unterneh-
merischen Entscheidungen, die mit der Entwicklung des immateriellen Werts verbundenen Risiken, insbeson-
dere die finanziellen Risiken, zu ibernechmen sowie am Management der Entwicklung des immateriellen Werts
beteiligt.

Losung:

Sowohl von A als auch vom tiibrigen Unternehmen werden Personalfunktionen im Hinblick auf die Schaffung
des immateriellen Werts ausgeiibt. Uber die Zuordnung des immateriellen Werts ist in Féllen von Funktions-
aufteilung nach § 6 Absatz 1 Satz 2 BsGaV vorrangig nach qualitativen Gesichtspunkten zu entscheiden (siche
Rn. 42). Wird nachgewiesen, dass die in A ausgeiibten Personalfunktionen nach qualitativen Gesichtspunkten
iiberwiegen, ist der immaterielle Wert A zuzuordnen. Die im iibrigen Unternehmen (im Staat X) erbrachten
Forschungs- und Entwicklungsleistungen (fiktive Dienstleistung, § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV)
sind dem iibrigen Unternehmen von A dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechend zu vergiiten (§ 16 Absatz 2
BsGaV).

HINWEIS — Quantitative Entscheidung:

Kann der Nachweis des qualitativen Uberwiegens nicht gefiihrt werden, z. B. weil beide Wissenschaftler-Teams
qualitativ vergleichbare Beitrdge erbringen, ist ausnahmsweise (sieche Rn. 42) auf quantitative Gesichtspunkte
abzustellen, z. B. auf die jeweiligen Personalkosten der Wissenschaftler-Teams.

Fall — Qualitative Entscheidung (2):

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Die technische Forschungs- und Entwick-
lungstdtigkeit zur Schaffung eines immateriellen Werts wird ganz iiberwiegend im Staat B geleistet, in deutlich
geringerem Umfang im iibrigen Unternehmen im Staat X. Allerdings ist die Entwicklung des immateriellen
Werts Teil einer Forschungs- und Entwicklungsstrategie, die die Geschéftsleitungsbetriebsstétte im Staat X
durch eigene Tiatigkeit und durch Beauftragung anderer Betriebsstétten verwirklicht, d. h. die ma3geblichen Ent-
scheidungen, die mit der Entwicklung des immateriellen Werts verbundenen Risiken, insbesondere die finanzi-
ellen Risiken, zu iibernehmen sowie das Management der Entwicklung des immateriellen Werts erfolgen aus-
schlieBlich im Staat X.

Losung:

Fiir die Zuordnung des immateriellen Werts nach § 6 Absatz 1 Satz 2 BsGaV ist nach qualitativen Gesichts-
punkten (siche Rn. 42) die Personalfunktion des iibrigen Unternechmens mafgeblich i. S. d. § 2 Absatz 5 BsGaV
(siche OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 84 und Tz. 85). Die Leistungen der Forschungs- und Entwick-
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lungsbetriebsstétte im Staat B (fiktive Auftragsforschung, § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) sind
dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechend vom iibrigen Unternechmen zu vergiiten (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Wegen der vielfiltigen Zuordnungsmoglichkeiten fiir immaterielle Werte wird {liber die Zu-
ordnung in vielen Féllen nicht eindeutig entschieden werden konnen. Im Regelfall der Per-
sonalfunktionenkonkurrenz (sieche Rn. 43) zwischen Personalfunktionen nach § 6 Absatz 1
BsGaV und anderen Personalfunktionen (§ 6 Absatz 2 BsGaV) greift die Vermutungsrege-
lung des § 6 Absatz 1 BsGaV ein, d. h. es bleibt jedenfalls so lange bei der Zuordnung nach
der Vermutungsregelung, wie in der betreffenden Betriebsstitte, in der der immaterielle Wert
geschaffen oder angeschafft wurde, noch Personalfunktionen (auch untergeordnete) ausgetibt
werden. Solange dies der Fall ist, ist iber die Zuordnung des immateriellen Werts nach den
insgesamt liber den gesamten Entwicklungs- und Nutzungszeitraum ausgeiibten Personalfunk-
tionen (teilweise Prognose) zu entscheiden (siehe Rn. 44). Kann kein eindeutiges Uberwiegen
der Bedeutung einer anderen Personalfunktion i. S. d. § 6 Absatz 2 BsGaV festgestellt
werden, so bleibt es bei der Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV, d. h. es kommt zu
keinem Zuordnungswechsel nach § 16 Absatz 1 Satz 1 BsGaV.

Fall — Vermutungsregelung:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B) und in Staat C eine Betriebsstitte C (C).
B entwickelt einen immateriellen Wert, der nach Abschluss der Forschungs- und Entwicklungsarbeiten aus-
schlieBlich von C genutzt wird. B entwickelt den immateriellen Wert weiter.

Losung:

Wenn — was zu vermuten ist — nicht eindeutig festgestellt werden kann, dass die Forschung und Entwicklung
einschlieBlich der Weiterentwicklung durch B von geringerer Bedeutung fiir den immateriellen Wert ist als die
Nutzung durch C, greift die Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV ein. Es kommt zu keiner Zuordnungs-
dnderung (keine fiktive VerduBerung nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV). Es liegt eine fiktive Lizenzierung
von B an C vor (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV), die entsprechend dem Fremdvergleichsgrund-
satz zu vergiiten ist.

Alternative — Zur Abgrenzung:

Nicht B, sondern C entwickelt den immateriellen Wert weiter und nutzt und verwertet ihn (eigene Produktion,
Lizenzierung an andere Unternehmen). B iibernimmt fiir den immateriellen Wert nur noch die allgemeine
Verwaltung.

Losung:

Nach den Umstanden des konkreten Falls kommt den Personalfunktionen von C qualitativ insgesamt eindeutig
die groBere Bedeutung zu. Zu beriicksichtigen ist, dass die Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV
wegen der Weiterentwicklung durch C nicht von ausschlaggebender Bedeutung zugunsten von B ist und dass die
allgemeine Verwaltung im Regelfall allein keine Zuordnung rechtfertigt (siche Rn. 80).

Ist eine Zuordnung nach § 6 Absatz 1 BsGaV nicht moglich, weil die Betriebsstitte, die den
immateriellen Wert geschaffen hat, keine Personalfunktionen hinsichtlich des immateriellen
Werts mehr ausiibt (siche Rn. 47), muss der immaterielle Wert allerdings nach § 6 Absatz 2
bis 4 BsGaV zugeordnet werden (Zuordnungsianderung, § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV). In
diesem Fall greift keine Vermutungsregelung ein.
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2.6.2  Abweichende Zuordnung eines immateriellen Werts (§ 6 Absatz 2 BsGaV)

Die abweichende Zuordnung eines immateriellen Werts nach § 6 Absatz 2 BsGaV aufgrund
anderer Personalfunktionen i. S. d. § 6 Absatz 2 Satz 2 BsGaV, insbesondere aufgrund der
Nutzung, der Verwaltung, der Weiterentwicklung, dem Schutz oder der VerduBerung des im-
materiellen Werts, ist nur dann méglich, wenn diesen anderen Personalfunktionen im Einzel-
fall einzeln oder zusammen nachweislich — ggf. auch bei veranlagungszeitraumiibergreifender
Betrachtung — qualitativ eine eindeutig iiberwiegende Bedeutung zukommt und sie deshalb als
maBgeblich anzusehen sind (siehe auch Rn. 43). Die Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1
BsGaV hat jedoch im Regelfall Vorrang (siehe Rn. 91).

Der Nachweis der eindeutig iiberwiegenden Bedeutung einer anderen Personalfunktion wird
bei einem immateriellen Wert, der von einer Betriebsstitte selbst geschaffen wurde (erste
Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV), eher schwer zu erbringen sein, da die Schaf-
fung eines immateriellen Werts im Regelfall einen erheblichen Einsatz von Personalfunkti-
onen verursacht. Aus diesem Grund wird es hdufig dabei bleiben, dass der betreffende imma-
terielle Wert der Betriebsstitte, die ihn geschaffen hat, auf Dauer zuzuordnen ist. Ein anderes
Ergebnis kommt nur in Betracht, wenn die Betriebsstitte, die den immateriellen Wert ge-
schaffen hat, ab einem festzustellenden Zeitpunkt keine Personalfunktionen hinsichtlich des
immateriellen Werts mehr ausiibt und eine andere Betriebsstétte Personalfunktionen iiber-
nimmt, die ab diesem Zeitpunkt als mafigeblich anzusehen sind.

Fall — Schaffung eines immateriellen Werts und weitere Personalfunktionen:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Ein von der Forschungs- und Entwicklungs-
betriebsstitte in Staat A in den Jahren 01 bis 03 geschaffener immaterieller Wert wird ab dem Jahr 04 (Fertig-
stellung) ausschlieBlich von B genutzt. Das librige Unternehmen iibt nach Nutzungsbeginn durch B keine Perso-
nalfunktionen mehr hinsichtlich des immateriellen Werts aus, d. h. Weiterentwicklung, Verwaltung und Schutz
erfolgen durch Personalfunktionen von B.

Losung:

Der immaterielle Wert ist nach § 6 Absatz 1 BsGaV zundchst dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen, das ihn
geschaffen hat. Dem iibrigen Unternehmen sind auch die betreffenden Betriebsausgaben fiir die Schaffung zuzu-
ordnen. Der Beginn der Nutzung durch die Betriebsstétte A im Jahr 04 ist ein wirtschaftlicher Vorgang, der zu
einer fiktiven VerduBerung nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV fiihrt, da das iibrige Unternehmen nach
Schaffung des immateriellen Werts insoweit keine Personalfunktionen mehr ausiibt (siche Rn. 47). Mit Beginn
der Nutzung ist der immaterielle Wert B nach § 6 Absatz 2 BsGaV mit den Folgen des § 16 Absatz 2 BsGaV
zuzuordnen.

Abwandlung — Zur Abgrenzung:
Nach Beginn der Nutzung durch A wird der immaterielle Wert vom tibrigen Unternehmen weiter verwertet (Li-
zenzierung an andere Unternehmen), verwaltet und geschiitzt.

Losung:

Der Beginn der Nutzung des immateriellen Werts durch B ist ein wirtschaftlicher Vorgang. Die Bedeutung der
vom {ibrigen Unternehmen insgesamt (vor und nach dem wirtschaftlichen Vorgang) ausgeiibten Personalfunk-
tionen (insbesondere die Schaffung — Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV) liberwiegen (iiber den ge-
samten Zeitraum der Schaffung und Nutzung gesehen) die Nutzung durch B. Fiir eine Zuordnungsianderung zu B
ware aber notig, dass die Bedeutung der Nutzung gegeniiber der Schaffung, § 6 Absatz 2 BsGaV eindeutig tiber-
wiegt. Daran fehlt es. Aus diesem Grunde erfolgt keine Zuordnungsanderung vom iibrigen Unternehmen zu B.
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Der wirtschaftliche Vorgang ist nach § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV als fiktive Lizenzierung zu
werten und entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz zu verrechnen (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

HINWEIS:

Eine andere Losung wire nur in Betracht zu ziehen, wenn von vornherein feststeht, dass B den immateriellen
Wert nutzen wird und B die Forschung und Entwicklung von X steuert (fiktive Auftragsforschung, dann § 16
Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV).

Der Nachweis wird bei einem immateriellen Wert, der von einer Betriebsstitte erworben wird
(zweite Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 BsGaV) eher zu erbringen sein, da der Erwerb
eines immateriellen Werts im Regelfall keinen erheblichen Einsatz von Personalfunktionen

verursacht.

Grundfall — Erwerb eines immateriellen Werts:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B die Betriebsstitte B (B). Die Geschiftsleitungsbetriebsstatte in Staat A
erwirbt einen immateriellen Wert, der nach Erwerb ausschlieBlich von B genutzt wird. B war nicht am Erwerbs-
vorgang beteiligt. Das ilibrige Unternehmen iibt nach Erwerb keine weiteren Personalfunktionen aus.

Losung:

Der immaterielle Wert ist B von Anfang an nach § 6 Absatz 2 BsGaV zuzuordnen, wenn B durch die Nutzung
des immateriellen Werts Personalfunktionen ausiibt, die qualitativ (siche Rn. 43) insgesamt eine eindeutig gro-
Bere Bedeutung fiir die Zuordnung des immateriellen Werts haben als die Personalfunktion des Erwerbs durch
das iibrige Unternehmen. Ist das der Fall, liegt im Erwerb des immateriellen Werts durch das iibrige Unterneh-
men eine fiktive Dienstleistung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) gegeniiber B vor, die entspre-
chend dem Fremdvergleichsgrundsatz zu vergiiten ist (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Abwandlung (1) — Weitere Funktionen der erwerbenden Betriebsstitte:
Nach Erwerb iibt das iibrige Unternehmen weitere Personalfunktionen beziiglich Verwertung (z. B. Lizenzie-
rung) Schutz und Verwaltung des immateriellen Werts aus, wiahrend B ausschlie8lich nutzt.

Losung:

Der immaterielle Wert ist dem {ibrigen Unternehmen nach § 6 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen, weil es den immate-
riellen Wert erworben hat (Vermutungsregelung). § 6 Absatz 2 BsGaV ist nicht anzuwenden, da der erforder-
liche Nachweis, dass die Bedeutung der Nutzung durch B eindeutig grofer ist als die des Erwerbs und der nach
Nutzungsbeginn weiter von X ausgeiibten Personalfunktionen, im Zweifel (Umstidnde des Einzelfalls) nicht er-
bracht werden kann. Der Beginn der Nutzung durch B ist ein wirtschaftlicher Vorgang, der zu einer fiktiven
Lizenzierung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) von X gegeniiber B fiihrt und entsprechend dem
Fremdvergleichsgrundsatz zu vergiiten ist (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Abwandlung (2) — Zuordnung zur erwerbenden Betriebsstiitte, anschlieBend dort keine Funktionen mehr:
X erwirbt im Jahr 01 auf Vorrat einen immateriellen Wert, der zunéchst nicht genutzt wird. Im Jahr 03 entsteht
die zu X gehorende Betriebsstitte B (B) in Staat B, die den immateriellen Wert ausschlieBlich nutzt. Das tibrige
Unternehmen {ibt nach Beginn der Nutzung durch B hinsichtlich des immateriellen Werts keine Personalfunk-
tionen mehr aus.

Losung:

Der immaterielle Wert ist anfangs X zuzuordnen (§ 6 Absatz 1 BsGaV), denn eine Zuordnung zu B von Anfang
an ist mangels Bestehens zum Erwerbszeitpunkt nicht moglich (anders als im Grundfall). Da das {ibrige Unter-
nehmen nach Beginn der Nutzung durch B keine Funktionen hinsichtlich des immateriellen Werts mehr ausiibt
(siehe Rn. 47), muss dieser nach § 6 Absatz 2 bis 4 BsGaV B zugeordnet werden, denn It. Sachverhalt besteht
nur diese Zuordnungsmdglichkeit. Es liegt eine fiktive Verduerung (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV) des
iibrigen Unternehmens an B vor, fiir die ein angemessener Verrechnungspreis anzusetzen ist (§ 16 Absatz 2
BsGaV).
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2.6.3  Gleichzeitige Ausiibung anderer Personalfunktionen in verschiedenen Betriebs-
stitten (§ 6 Absatz 3 BsGaV)

Ist eine andere Personalfunktion (d. h. keine Personalfunktion nach § 6 Absatz 1 BsGaV), die
in anderen Betriebsstétten ausgeiibt wird, von groerer Bedeutung fiir einen immateriellen
Wert als die Personalfunktionen, die in § 6 Absatz 1 Satz 1 BsGaV genannt sind, so ist der
immaterielle Wert nach § 6 Absatz 3 BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen, in der die andere
Personalfunktion mit der grof3ten Bedeutung ausgeiibt wird (siehe Personalfunktionenkonkur-
renz, Rn. 43). Dieser Fall kann — anders als fiir andere Zuordnungsgegenstinde — flir immate-
rielle Werte hdufiger auftreten, insbesondere da ein immaterieller Wert gleichzeitig von ver-
schiedenen Betriebsstitten genutzt, verwertet und verwaltet werden kann.

Fall — Schaffung, Nutzung und Verwaltung in verschiedenen Betriebsstitten:

Unternehmen X in Staat A hat eine Betriebsstétte B (B) in Staat B und eine Betriebsstatte C (C) in Staat C. Die
Geschiftsleitungsbetriebsstitte X (X) in Staat A erwirbt unter Mitwirkung von B einen immateriellen Wert. An-
schliefend nutzt B den immateriellen Wert, C verwaltet ihn. Nach Beginn der Nutzung durch B iibt X keine Per-
sonalfunktionen mehr aus.

Losung:

Der immaterielle Wert ist von Anfang an B zuzuordnen, wenn einerseits die Bedeutung der Nutzung und die
Mitwirkung beim Erwerb durch B eindeutig gegeniiber der Bedeutung des Erwerbs durch X tiberwiegt (Um-
stinde des Einzelfalls, § 6 Absatz 2 BsGaV) und wenn andererseits die Bedeutung der Nutzung gegeniiber der
Bedeutung der Verwaltung tiberwiegt, wofiir vieles spricht (siche auch Rn. 80). Dies vorausgesetzt, liegen zwei
fiktive Dienstleistungen vor (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV): einmal der Erwerb durch X fiir B
und zum anderen die Verwaltung des immateriellen Werts durch C, jeweils mit den Folgen des § 16 Absatz 2
BsGaV.

2.6.4  Zuordnung eines immateriellen Werts in Zweifelsfillen, anteilige Zuordnung
(§ 6 Absatz 4 BsGaV)

Anders als andere Zuordnungsgegenstinde haben immaterielle Werte die Besonderheit, dass
fiir sie potentiell maBgebliche Personalfunktionen nicht selten (gleichzeitig) von mehreren
Betriebsstitten ausgeiibt werden. In Féllen der Personalfunktionenkonkurrenz (siche Rn. 43)
ist — soweit moglich — in erster Linie auf die Vermutungsregelung des § 6 Absatz 1 Satz 1
BsGaV abzustellen (sieche Rn. 85).

Fiihrt die Vermutungsregelung zu keiner eindeutigen Entscheidung, weil z. B. die Vermu-
tungsregelung im Hinblick auf zwei Betriebsstétten anwendbar ist oder weil — mangels an-
wendbarer Vermutungsregelung — die Abwigung zwischen zwei anderen Personalfunktionen
zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt mit der Folge, dass iiber die Zuordnung des immateri-
ellen Werts zu zwei oder ggf. sogar mehreren Betriebsstdtten nicht eindeutig entschieden
werden kann, so hat das Unternehmen nach § 6 Absatz 4 BsGaV einen Beurteilungsspiel-
raum. Aber auch dann muss sich die Zuordnung an den Grundsétzen des § 6 Absatz 1 bis 3
BsGaV orientieren. Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in Féllen der Personalfunk-
tionenkonkurrenz (siche Rn. 43) zwischen anderen Personalfunktionen i. S. d. § 6 Absatz 2
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BsGaV in Betracht. Die Zuordnung des immateriellen Werts nach § 6 Absatz 4 BsGaV muss
nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nachvoll-
ziehbar erfolgen und anhand eindeutiger Aufzeichnungen (§ 90 Absatz 3 AO, sieche Rn. 63)
begriindet werden konnen. Sonst kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich werden.

Fall — Zuordnung im Zweifelsfall:

Die Geschiftsleitungsbetriebsstitte des Unternehmens X (X) in Staat A und die zu X gehoérende Betriebsstétte B
(B) in Staat B erwerben gemeinsam einen immateriellen Wert, der anschlieBend von beiden genutzt wird. Es
kann nicht festgestellt werden, in welcher Betriebsstétte die Bedeutung der Nutzung iiberwiegt, denn bei mehr-
jéhriger Betrachtung ist die Nutzung in etwa gleich gro8.

Losung:

Eine eindeutige Zuordnung nach § 6 Absatz 1 bis 3 BsGaV ist nicht moglich, weil die Vermutungsregelung des
§ 6 Absatz | Satz 1 BsGaV (Erwerb) kein eindeutiges Ergebnis bringt und weil nicht festgestellt werden kann,
dass die Bedeutung einer anderen Personalfunktion (Nutzung, § 6 Absatz 2 und 3 BsGaV) fiir eine Betriebsstitte
iiberwiegt. In einem derartigen Fall kann der immaterielle Wert vom Unternehmen nach § 6 Absatz 4 Satz 1
BsGaV entweder X oder B zugeordnet werden; dann Lizenzierung gegeniiber der Betriebsstatte, der der imma-
terielle Wert nicht zugeordnet wird (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV). Nach § 6 Absatz 4 Satz 2
BsGaV ist unter bestimmten Umstidnden auch eine anteilige Zuordnung moglich (siche Rn. 101).

Wegen der hidufig hohen Werthaltigkeit von immateriellen Werten kann eine fiktive Verduf3e-
rung zu erheblichen steuerlichen Liquiditétsbelastungen fithren. Hinzu kommt, dass im Regel-
fall der hypothetische Fremdvergleich nach § 1 Absatz 3 Satz 8 und 9 AStG anzuwenden ist,
fiir den die Gewinnaussichten eines Geschéftsvorfalls zu prognostizieren sind. Die Unsicher-
heiten, die sich daraus ergeben, konnen im Falle einer fiktiven VerduBBerung erheblich belas-
tender sein als im Fall einer fiktiven Nutzungsiiberlassung (Lizenzierung). Diese Belastungen
sind im Betriebsstittenfall seitens des Unternehmens nur schwer rechtssicher auszuschlief3en,
da zwischen dem tibrigen Unternehmen und der betreffenden Betriebsstitte keine rechtlich
verbindlichen Vertrdge denkbar sind. Um Realisationsvorgénge nach § 16 Absatz 1 Num-
mer 1 BsGaV zu vermeiden, sieht § 6 Absatz 4 BsGaV vor, dass das Unternehmen in Zwei-
felsféllen der Zuordnung eines immateriellen Werts eine Zuordnung vornehmen kann, die zu
keiner Aufdeckung von stillen Reserven fiihrt, solange die Zuordnung den Regelungen des

§ 6 Absatz 1 bis 3 BsGaV nicht widerspricht.

Fiir Funktionsverlagerungen stellt Tz. 2.4.2 VWG Funktionsverlagerungen in verbleibenden

Zweifelsfillen (unter Bezugnahme auf § 4 FVerlV) die widerlegbare Vermutung auf, dass von

der Lizenzierung eines immateriellen Werts, der Teil einer Funktionsverlagerung ist, auszuge-

hen ist, wenn der Steuerpflichtige zustimmt. Von dieser Vermutung (fiktive Lizenzierung

nach § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) ist auch im Rahmen der BsGaV auszuge-

hen. Dies gilt insbesondere dann, wenn

- sich aus der Hilfs- und Nebenrechnung keine anderen eindeutigen Hinweise ergeben,

- die Substanzerfordernisse (Personalfunktionen) beim fiktiv Uberlassenden so ausgeprigt
sind, dass die Anerkennung der Lizenzierung nach dem Fremdvergleichsgrundsatz be-
rechtigt erscheint, und
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- die Zuordnungsentscheidung auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde
gelegt wird (siehe Rn. 63).

In diesen Féllen kommt den entsprechenden Aufzeichnungen des Unternehmens und der
Hilfs- und Nebenrechnung der Betriebsstétte hinsichtlich der konkreten Umstidnde des wirt-
schaftlichen Vorgangs i. S. d. § 1 Absatz 4 AStG eine besondere Bedeutung zu (§ 3 Absatz 3
BsGaV), um die jeweils ausgeiibten Personalfunktionen und ihre Bedeutung erkennen zu
konnen (sieche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 35 f. und Tz. 177 ff.).

Ein immaterieller Wert kann unter den Voraussetzungen des § 6 Absatz 4 Satz 1 BsGaV nach
Satz 2 den betreffenden Betriebsstdtten auch anteilig zugeordnet werden, wenn dies nach ob-
jektiven, voraussichtlich mehrjahrig unverdnderten Kriterien moglich ist. Entspricht die antei-
lige Zuordnung dauerhaft der Bedeutung der jeweiligen Personalfunktionen, so konnen anzu-
nehmende schuldrechtliche Beziehungen i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV (anteilige
fiktive VerduBerung) trotz der anteiligen Zuordnung vermieden werden.

2.7 Zuordnung von Beteiligungen, Finanzanlagen und dhnlichen Vermogenswerten
(§ 7 BsGaV)

2.7.1  Grundsatz (§ 7 Absatz 1 BsGaV)

Fiir die Zuordnung von Beteiligungen, Finanzanlagen und &hnlichen Vermdgenswerten (Ver-
mogenswerte 1. S. d. § 7 BsGaV) ist deren Nutzung nach § 7 Absatz 1 BsGaV vorrangig die
malgebliche Personalfunktion (Vermutungsregelung).

Eine Nutzung i. S. d. § 7 Absatz 1 Satz 1 BsGaV liegt — abweichend vom Nutzungsbegriff des
§ 5 Absatz 1 BsGaV — vor, wenn ein funktionaler Zusammenhang des Vermogenswerts

1. S. d. § 7 BsGaV mit der sonstigen Geschéftstdtigkeit der Betriebsstétte gegeben ist,

d. h. wenn der Vermdgenswert 1. S. d. § 7 BsGaV der sonstigen Geschiftstitigkeit der Be-
triebsstitte dient (vgl. Artikel 10 Absatz 4 und Artikel 11 Absatz 4 OECD-MA, Ziff. 31

bis 32.2 OECD-MK zu Artikel 10 Absatz 4 OECD-MA und Ziff. 24 bis 25.2 OECD-MK zu
Artikel 11 Absatz 4 OECD-MA).

Fall — Funktionale Nutzung:
Unternehmen X (X) in Staat A hat eine Produktionsbetriebsstitte B (B) in Staat B und eine Vertriebstochter-
gesellschaft Y (Y) in Staat C, die ausschlieBlich die Produkte von B vermarktet.

Losung:
Die Beteiligung von X an Y ist B zuzuordnen, da der Vertrieb in einem engen funktionalen Zusammenhang mit
der Produktion von B steht, d. h. die Geschéftstatigkeit von Y dient der Geschéftstatigkeit von B.
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tatigkeit mehrerer Betriebsstétten (Funktionsaufteilung, sieche Rn. 42), so ist dieser Vermo-
genswert nach § 7 Absatz 1 Satz 3 BsGaV derjenigen Betriebsstitte zuzuordnen, zu der der
iiberwiegende funktionale Zusammenhang besteht. Hierbei sind im Regelfall vorrangig quali-
tative Gesichtspunkte maB3gebend, d. h. es kommt darauf an, in welcher Betriebsstitte die Per-
sonalfunktion ausgeiibt wird, der die grofite Bedeutung fiir die mit dem Vermdgenswert

i. S. d. § 7 BsGaV verbundenen Chancen und Risiken zukommt (vgl. § 10 Absatz 4 BsGaV).

Fall — Uberwiegende funktionale Nutzung:

Unternehmen X (X) in Staat A hat zwei Vertriebsbetriebsstitten, eine in Staat B, die andere in Staat C. B und C

vertreiben ausschlielich Produkte, die in der X gehorenden Tochtergesellschaft Y in Staat D hergestellt werden.
B nimmt voraussichtlich auf Dauer ca. 40 % der Produkte von Y ab, ca. 25 % vertreibt C, der Rest der Produkte
wird anderweitig verkauft. C steuert dariiber hinaus die Weiterentwicklung der Produkte.

Losung:

Die Beteiligung von X an Y steht nach qualitativen Gesichtspunkten (bedeutende Produktweiterentwicklung,
siche Rn. 42) funktional iiberwiegend mit der Geschiftstitigkeit von C im Zusammenhang. Die Beteiligung ist
daher C zuzuordnen. Nicht entscheidend ist, dass B die Produkte von Y quantitativ zu einem groBeren Anteil
vertreibt.

HINWEIS:
Auf den jeweiligen quantitativen Anteil am Vertrieb der Produkte von Y konnte es nur ankommen, wenn sich
der funktionale Zusammenhang von B und C auf den Vertrieb der Produkte beschrankt.

Fallabwandlung — Zuordnung zum iibrigen Unternehmen:

Die Vertriebsfunktionen von B und C sind schwach ausgeprigt, beschranken sich auf den Vertrieb als solchen
und werden auflerdem weitgehend durch Personalfunktionen der Geschéftsleitungsbetriebsstitte X in Staat A
gesteuert, die auch die Produktionsaktivitidten von Y (Lohnfertiger) steuern.

Losung:
Der stirkste funktionale Zusammenhang der Beteiligung an Y besteht zur Geschiftsleitungsbetriebsstitte X, eine
Zuordnung zu B oder C scheidet deshalb aus.

2.7.2  Abweichende Zuordnung (§ 7 Absatz 2 BsGaV)

Uberwiegt fiir einen Vermdgenswert i. S. d. § 7 BsGaV die Bedeutung einer anderen Perso-
nalfunktion, die im iibrigen Unternehmen ausgeiibt wird, eindeutig gegeniiber der Nutzung
(Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43), so ist die betreffende andere Personalfunktion
nach § 7 Absatz 2 Satz 1 BsGaV fiir die Zuordnung dieses Vermogenswerts maf3geblich. Als
andere Personalfunktionen kdnnen insbesondere die Anschaffung, die Verwaltung, die Risi-
kosteuerung oder die VerduBerung eines Vermogenswerts i. S. d. § 7 BsGaV malgeblich sein
(vgl. auch Rn. 80). Im Hinblick auf das Kriterium der Anschaffung kommt es darauf an, auf-
grund welcher Personalfunktionen die Mittel zur Anschaffung erwirtschaftet wurden (siehe
auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 20). Auf die Anschaffung ist insbesondere ab-
zustellen, wenn kein funktionaler Zusammenhang i. S. d. § 7 Absatz 1 BsGaV zur Geschéfts-
tatigkeit des Unternehmens besteht oder ein solcher Zusammenhang nur schwer festzustellen
ist. Die Verwaltung allein rechtfertigt im Regelfall keine Zuordnung (siehe Rn. 80).
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Fall — Zuordnung allein aufgrund der Verwaltung:

Unternehmen X (X) in Staat X hat in Staat A eine Betriebsstétte A, die die Personalfunktionen eines Lohnfer-
tigers ausiibt. X hélt dartiber hinaus mehrere Beteiligungen an Kapitalgesellschaften als Kapitalanlagen (Streu-
besitz), die iber die Jahre aus den Gewinnen des iibrigen Unternehmens finanziert wurden. X ordnet die Betei-
ligungen A zu.

Losung:

Ein funktionaler Zusammenhang i. S. d. § 7 Absatz 1 BsGaV zu A besteht nicht. Einziger Ankniipfungspunkt fiir
eine Zuordnung der Beteiligungen ist die Herkunft der Mittel (iibriges Unternehmen), die fiir deren Erwerb ein-
gesetzt wurden. Die Zuordnung zu A ist riickgingig zu machen.

2.7.3  Gleichzeitige Ausiibung anderer Personalfunktionen in verschiedenen
Betriebsstitten (§ 7 Absatz 3 BsGaV)

Sind mehrere andere Personalfunktionen, die in verschiedenen Betriebsstitten ausgeiibt
werden (Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43), von groerer Bedeutung fiir einen
Vermogenswert i. S. d. § 7 BsGaV als die funktionale Nutzung, so ist dieser nach § 7 Ab-
satz 3 BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen, in der die andere Personalfunktion mit der
groBten Bedeutung ausgelibt wird. Die ist insbesondere dann denkbar, wenn kein funktionaler

Zusammenhang festzustellen ist.

Fall — Konkurrierende andere Personalfunktionen (Beteiligungsverwaltung):

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B, in der verschiedene Beteiligungen, die X hilt,
verwaltet werden. Die Mittel zum Erwerb der Beteiligungen sind nicht durch B, sondern vom iibrigen Unter-
nehmen erwirtschaftet worden. X ordnet die Beteiligungen B zu.

Losung:

Die Verwaltung der Beteiligungen durch B begriindet keinen funktionalen Zusammenhang i. S. d. § 7 Absatz 1
BsGaV, da kein Zusammenhang zu einer anderen Geschiftstatigkeit von B besteht (siehe auch Rn. 80). Fiir die
Zuordnung der Beteiligungen ist vorrangig darauf abzustellen, aufgrund welcher Personalfunktionen die Mittel
zum Erwerb erwirtschaftet wurden (OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 20). Da diese Mittel vom iibrigen
Unternehmen stammen, konnen die Beteiligungen B nicht zugeordnet werden. Die Verwaltung der Beteili-
gungen ist als fiktive Dienstleistung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) von B gegeniiber dem
iibrigen Unternehmen zu behandeln, fiir die ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Betrag zu
verrechnen ist (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

274  Zuordnung in Zweifelsfillen (§ 7 Absatz 4 BsGaV)

Kann ein Vermdgenswert i. S. d. § 7 BsGaV nach § 7 Absatz 1 bis 3 BsGaV nicht eindeutig
einer Betriebsstétte zugeordnet werden, so rdumt § 7 Absatz 4 BsGaV dem Unternechmen
einen Beurteilungsspielraum fiir die Zuordnung des Vermogenswerts i. S. d. § 7 BsGaV ein.
Die Zuordnung des Vermogenswerts i. S. d. § 7 BsGaV muss sich aber so weit wie moglich
an den Grundsitzen des § 7 Absatz 1 bis 3 BsGaV orientieren. Ggf. greift die Vermutung des
§ 7 Absatz 1 BsGaV ein. Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in Féllen der Personal-
funktionenkonkurrenz (siehe Rn. 43) zwischen anderen Personalfunktionen 1. S. d. § 7 Ab-
satz 2 BsGaV in Betracht. Die Entscheidung iiber die Zuordnung nach § 7 Absatz 4 BsGaV
muss
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- nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nach-
vollziehbar erfolgen,

- auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und

- anhand eindeutiger Aufzeichnungen (siehe Rn. 63) nach § 90 Absatz 3 AO begriindet

werden konnen.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich
werden. Eine anteilige Zuordnung ist — anders als fiir immaterielle Werte (siehe Rn. 101) —

nicht anzuerkennen.

Fall — Gleichwertiger funktionaler Zusammenhang:

Unternehmen X (X) in Staat A hat zwei Vertriebsbetriebsstitten, B in Staat B und C in Staat C. B und C vertrei-
ben jeweils ganz iberwiegend Produkte einer Produktionstochtergesellschaft Y (Y). B und C nehmen jahrlich
wechselnd in unterschiedlichem Umfang Produkte von Y ab. X ordnet B die Beteiligung an Y zu und zieht in der
Hilfs- und Nebenrechnung die entsprechenden Konsequenzen.

Losung:

Ist eine eindeutige Zuordnung im Rahmen einer mehrjéhrigen Betrachtung und unter Beriicksichtigung von
Zukunftsprognosen (sieche Rn. 44) nicht moglich, ist die Zuordnung zu B nicht zu beanstanden (§ 7 Absatz 4
BsGaV).

2.8 Zuordnung von sonstigen Vermogenswerten (§ 8 BsGaV)

2.8.1 Grundsatz (§ 8 Absatz 1 BsGaV)

Fiir die Zuordnung von sonstigen Vermogenswerten, die nicht zu einer ausdriicklich in den
§§ 5 bis 7 BsGaV genannten Gruppe von Vermdgenswerten gehoren, ist deren Schaffung
oder Erwerb nach § 8 Absatz 1 Satz 1 BsGaV die mafgebliche Personalfunktion (Vermu-
tungsregelung). Die Regelung zu den sonstigen Vermogenswerten ist eine Auffangregelung.

2.8.2 Abweichende Zuordnung von sonstigen Vermogenswerten
(§ 8 Absatz 2 BsGaV)

Ist eine im iibrigen Unternehmen ausgeiibte, andere als die in § 8 Absatz 1 BsGaV genannte
Personalfunktion im Zusammenhang mit dem sonstigen Vermogenswert so bedeutend, dass
sie eindeutig eine Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts zu dieser erforderlich macht
(Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43), ist diese andere Personalfunktion fiir den
sonstigen Vermogenswert mal3geblich i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV. Die anderen Personal-
funktionen konnen insbesondere die Nutzung, die Verwaltung (siehe aber Rn. 80), die Risi-
kosteuerung oder die VerdauBBerung des sonstigen Vermogenswerts sein, wenn diese Personal-
funktionen im Einzelfall die Bedeutung der in § 8 Absatz 1 BsGaV genannten Funktionen
eindeutig liberwiegen.



sitess  2.8.3  Gleichzeitige Ausitbung anderer Personalfunktionen in verschiedenen
Betriebsstitten (§ 8 Absatz 3 BsGaV)

110 Sind mehrere andere Personalfunktionen (Personalfunktionenkonkurrenz, sieche Rn. 43), die in
anderen Betriebsstitten ausgeiibt werden, von groBBerer Bedeutung fiir den sonstigen Vermo-
genswert als die Personalfunktionen, die in § 8 Absatz 1 Satz 1 BsGaV genannt sind, so be-
stimmt § 8 Absatz 3 BsGaV, dass der sonstige Vermogenswert der Betriebsstitte zuzuordnen
ist, in der die andere Personalfunktion mit der gréften Bedeutung ausgeiibt wird. Diese andere
Personalfunktion ist fiir den sonstigen Vermogenswert maf3igeblich i. S. d. § 2 Absatz 4
BsGaV.

2.8.4  Zuordnung in Zweifelsfillen (§ 8 Absatz 4 BsGaV)

111 Kann ein sonstiger Vermogenswert nach § 8 Absatz 1 bis 3 BsGaV nicht eindeutig einer Be-
triebsstétte zugeordnet werden, raumt § 8 Absatz 4 BsGaV dem Unternehmen einen Beurtei-
lungsspielraum fiir die Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts ein. Die Zuordnung des
sonstigen Vermdgenswerts muss sich aber so weit wie moglich an den Grundsétzen des § 8
Absatz 1 bis 3 BsGaV orientieren. Ggf. greift die Vermutung des § 8 Absatz 1 BsGaV ein
(sieche Rn. 108). Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in Fillen der Personalfunkti-
onenkonkurrenz (siche Rn. 43) zwischen anderen Personalfunktionen i. S. d. § 8 Absatz 2
BsGaV in Betracht. Die Entscheidung iiber die Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts
nach § 8 Absatz 4 BsGaV muss
- nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nach-

vollziehbar erfolgen,
- auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und
- anhand eindeutiger Aufzeichnungen (siche Rn. 63) nach § 90 Absatz 3 AO begriindet

werden konnen.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich
werden. Eine anteilige Zuordnung ist — anders als fiir immaterielle Werte (siche Rn. 101) —

nicht anzuerkennen.
2.9 Zuordnung von Geschiftsvorfillen des Unternehmens (§ 9 BsGaV)
2.9.1 Grundsatz (§ 9 Absatz 1 BsGaV)
112 Fiir die Zuordnung eines Geschéftsvorfalls des Unternehmens mit einem unabhidngigen
Dritten oder mit einer nahe stehenden Person (einschlieBlich der damit in Zusammenhang

stehenden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben) kommt es in erster Linie auf die Aus-
tibung der Personalfunktion an, die daflir mafgeblich ist, dass das Unternehmen den betref-
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fenden Geschiftsvorfall abgeschlossen und die damit verbundenen Risiken {ibernommen hat
(Vermutungsregelung). Die Rechnungsstellung oder die Bezeichnung der Vertragspartner
(z. B. die Nennung einer eingetragenen Zweigniederlassung mit eigener Handelsregister-

nummer) ist lediglich ein Indiz.

Fall — Anschaffung:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstitte B (B). Die Geschiftsleitungsbetriebs-
stétte in Staat A erwirbt eine Maschine, deren Einsatz von vornherein speziell fiir Zwecke von B vorgesehen ist.
Die Maschine wird entsprechend unmittelbar an B geliefert und anschlieBend ausschlieB8lich von B genutzt.

Losung:

Der Geschiftsvorfall (Kauf der Maschine) ist B nach § 9 Absatz 2 Satz 1 BsGaV zuzuordnen, wenn B entschei-
dend in den Erwerbsvorgang eingebunden war. Entsprechend dem Geschéftsvorfall ist auch die Maschine selbst
nach § 5 Absatz 1 BsGaV B zuzuordnen.

Werden Personalfunktionen i. S. d. § 9 Absatz 1 Satz 1 BsGaV gleichzeitig in mehreren Be-
triebsstétten des Unternehmens ausgetibt, kommt es nach § 9 Absatz 1 Satz 2 BsGaV fiir die
Zuordnung eines Geschiftsvorfalls darauf an, in welcher Betriebsstétte die Personalfunktion
mit der groBBten Bedeutung fiir den Geschéftsvorfall ausgeiibt wird (Funktionsaufteilung,
siche Rn. 42). Diese Personalfunktion ist fiir den Geschéftsvorfall maf3geblich i. S. d. § 2 Ab-
satz 4 BsGaV.

Fall — Funktionsaufteilung:

Unternehmen X im Staat A hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstétte B (B). In der Geschéftsleitungsbetriebs-
stétte in Staat A wird entschieden, dass ein immaterieller Wert erworben werden soll, um bestimmte Schwierig-
keiten, die die Produktionstitigkeit von B erschweren, zu l6sen. B wird beauftragt, einen entsprechenden imma-
teriellen Wert auf dem Markt zu suchen und mdglichst preisgiinstig zu erwerben. B ist erfolgreich; der Erwerb
wird in Staat A genehmigt.

Losung:

Der Geschiftsvorfall (Erwerb) ist B nach § 9 Absatz 1 Satz 2 BsGaV zuzuordnen, da dort die Personalfunk-
tionen mit der grofiten Bedeutung im Hinblick auf die Anschaffung des immateriellen Werts ausgeiibt werden
(Auswahl, Verhandlungsfiihrung). Die Personalfunktion mit der gro3ten Bedeutung fiir den Geschiftsvorfall ist
grundsitzlich nach qualitativen Gesichtspunkten zu bestimmen (siche Rn. 42). Eine Zuordnung auf Grundlage
einer Quantifizierung der Kosten der Personalfunktionen, die mit dem Erwerb des immateriellen Werts im Zu-
sammenhang stehen, kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn eine Zuordnung nach qualitativen Gesichts-
punkten nicht moglich ist (siche Rn. 42).

2.9.2 Abweichende Zuordnung von Geschiiftsvorfillen (§ 9 Absatz 2 BsGaV)

Ist eine im iibrigen Unternehmen ausgeiibte, andere als die in § 9 Absatz 1 BsGaV genannte,
Personalfunktion fiir den Geschiftsvorfall so bedeutend (Personalfunktionenkonkurrenz, siche
Rn. 43), dass eindeutig eine Zuordnung erforderlich wird, die von § 9 Absatz 1 BsGaV ab-
weicht, so ist diese andere Personalfunktion nach § 9 Absatz 2 Satz 1 BsGaV fiir den Ge-
schiftsvorfall mafgeblich 1. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV. Andere Personalfunktionen kénnen
insbesondere die Erfiillung von Verpflichtungen aus dem Geschiftsvorfall, dessen Verwal-
tung (siehe aber Rn. 80) oder dessen Risikosteuerung sein. Im Regelfall wird hierdurch ein
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Gleichklang der Zuordnung von Geschéftsvorfallen mit der Zuordnung der damit im Zu-

sammenhang stehenden Vermogenswerte erreicht.

Fall (1) — Funktionsaufteilung:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Die Geschéftsleitungsbetriebsstitte in Staat A
erwirbt eine Maschine, deren Einsatz von vornherein fiir B vorgesehen ist. B war maf3geblich in den Erwerbsvor-
gang (Auswahl der Maschine usw.) eingebunden. Die Maschine wird unmittelbar an B geliefert und anschlie-
Bend ausschlieBlich von B genutzt.

Losung:

Die Maschine ist nach § 5 Absatz 1 BsGaV B zuzuordnen. Der Geschéftsvorfall (Kauf der Maschine) ist B nach
§ 9 Absatz 2 Satz 1 BsGaV zuzuordnen, da B maB3geblich in den Erwerbsvorgang eingebunden war. Dariiber
hinaus wird durch die Zuordnung des Geschiftsvorfalls zu B ein Gleichklang der Zuordnung des Geschéftsvor-
falls mit der Zuordnung des damit im Zusammenhang stehenden Vermogenswerts (Maschine) erreicht. Fiir die
fiktive Dienstleistung des tibrigen Unternehmens (§ 16 Absatz | Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) gegeniiber B
ist ein Betrag anzusetzen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Fall (2) — Personalfunktionenkonkurrenz:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Die Geschéftsleitungsbetriebsstitte in Staat A
schlieft auf Anforderung von B mit einem unabhéngigen Dritten einen Vertrag iiber eine Dienstleistung ab, die
dieser ausschlieBlich fiir B erbringt.

Losung:

MaBgebliche Personalfunktion fiir das Zustandekommen des Geschéftsvorfalls (Dienstvertrag) mit dem unab-
hiingigen Dritten und fiir die Ubernahme der damit verbundenen Risiken sind grundsitzlich die Titigkeiten, die
fiir den Vertragsabschluss entscheidend sind, wie Auswahl des Auftragnehmers, Vertragsverhandlungen, Ver-
tragsabschluss. Der Geschaftsvorfall wire daher nach § 9 Absatz 1 Satz 1 BsGaV grundsitzlich der Geschéfts-
leitungsbetriebsstétte zuzuordnen. Da die Anforderung der Dienstleistung durch B jedoch urséchlich fiir den Ab-
schluss des Vertrags war und die Dienstleistung ausschlieBlich B dient, iiberwiegt die Bedeutung der von B aus-
geiibten Personalfunktion die Bedeutung des formalen Vertragsabschlusses durch die Geschéftsleitungsbetriebs-
stitte (§ 9 Absatz 2 BsGaV). Fiir die fiktive Dienstleistung von X (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV) gegeniiber B ist ein Betrag anzusetzen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (§ 16 Absatz 2
BsGaV).

Fall (3) — Beschaffung von Handelsware (siehe Fall Rn. 83):

Das inldndische Handelsunternehmen X hat in Staat A die Betriebsstitte A (A), die Vertrdge liber den Erwerb
von Waren abschlie3t. Die Waren werden anschlieBend von der inldndischen Geschéftsleitungsbetriebsstitte X
(X) vertrieben. B hat fiir die Beschaffung die Vorgaben (Qualitit, Quantitit) von X einzuhalten.

Losung:

Die von X ausgeiibten Personalfunktionen (VerduBerung, Anschaffung nach Vorgaben von X) sind von groferer
Bedeutung als der formale Vertragsabschluss durch A. Die Geschéftsvorfille sind X nach § 9 Absatz 2 BsGaV
zuzuordnen. Dadurch entsteht auch ein Gleichklang zwischen der Zuordnung der Vertrége und der Waren (siche
Rn. 83).

2.9.3  Gleichzeitige Ausitbung anderer Personalfunktionen in verschiedenen
Betriebsstitten (§ 9 Absatz 3 BsGaV)

Sind mehrere andere Personalfunktionen, die in anderen Betriebsstétten ausgeiibt werden, von
groflerer Bedeutung fiir einen Geschiftsvorfall als die Personalfunktion, die in § 9 Absatz 1
Satz 1 BsGaV genannt ist (Personalfunktionenkonkurrenz, sieche Rn. 43), so ist der Geschéfts-
vorfall nach § 9 Absatz 3 BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen, in der die andere Personal-
funktion mit der grofiten Bedeutung fiir den Geschéftsvorfall ausgeiibt wird. Diese Personal-
funktion ist fiir den Geschiftsvorfall ma3geblich i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV.
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2.9.4  Zuordnung in Zweifelsfillen (§ 9 Absatz 4 BsGaV)

Kann ein Geschéftsvorfall nach § 9 Absatz 1 bis 3 BsGaV nicht eindeutig zugeordnet werden,

so raumt § 9 Absatz 4 BsGaV dem Unternehmen einen Beurteilungsspielraum fiir die Zuord-

nung des Geschiftsvorfalls ein. Die Zuordnung des Geschiftsvorfalls muss sich aber so weit

wie moglich an den Grundsétzen des § 9 Absatz 1 bis 3 orientieren. Ggf. greift die Vermutung

des § 9 Absatz 1 BsGaV ein (sieche Rn. 112). Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in

Féllen der Personalfunktionenkonkurrenz (sieche Rn. 43) zwischen anderen Personalfunk-

tionen i. S. d. § 9 Absatz 2 BsGaV in Betracht. Die Entscheidung tiber die Zuordnung des

sonstigen Vermogenswerts nach § 9 Absatz 4 BsGaV muss

- nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nach-
vollziehbar erfolgen,

- auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und

- anhand eindeutiger Aufzeichnungen (sieche Rn. 63) nach § 90 Absatz 3 AO begriindet

werden konnen.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich
werden. Eine anteilige Zuordnung ist — anders als fiir immaterielle Werte (siehe Rn. 101) —
nicht anzuerkennen.

2.10 Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10 BsGaV)

2.10.1 Zuordnung von Chancen und Risiken eines Vermogenswerts oder
Geschiiftsvorfalls (§ 10 Absatz 1 BsGaV)

Die Chancen und Risiken eines Vermogenswerts oder eines Geschéftsvorfalls sind nach § 10
Absatz 1 BsGaV der Betriebsstitte zuzuordnen, der der betreffende Vermdgenswert oder Ge-
schiftsvorfall nach den allgemeinen Zuordnungsregeln zuzuordnen ist (§§ 5 ff. BsGaV). Denn
mit dem fiktiven Eigentum an einem Vermogenswert bzw. der Zuordnung eines Geschéfts-
vorfalls sind einer Betriebsstitte auch die damit im unmittelbaren Zusammenhang stehenden
Chancen und Risiken zuzuordnen.

Fall — Zuordnung von Chancen und Risiken eines Vermogenswerts:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Die Geschéftsleitungsbetriebsstitte in Staat A
erwirbt eine Maschine, die ausschlieBlich und auf Dauer von B genutzt wird. Die Maschine wird durch die feh-
lerhafte Nutzung durch B zerstort.

Losung:
Die Maschine ist nach § 5 Absatz 1 BsGaV wegen der Nutzung B zuzuordnen. Damit ist auch das Risiko des
Untergangs B zuzuordnen.
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2.10.2 Zuordnung von Chancen und Risiken aus der Geschiftstitigkeit
(§ 10 Absatz 2 BsGaV)

Fiir Chancen und Risiken, die mit der unternehmerischen Geschiftstétigkeit im Zusammen-
hang stehen (nicht unmittelbar mit einem Vermogenswert oder Geschiftsvorfall), ist nach

§ 10 Absatz 2 Satz 1 BsGaV in erster Linie darauf abzustellen, in welcher Betriebsstitte die
maBgebliche Personalfunktion ausgeiibt wird, die zur Ubernahme der betreffenden Chancen
und Risiken durch das Unternehmen fiihrt. Fiir die Geschéftstatigkeit konnen im Einzelfall
verschiedene Chancen und Risiken von Bedeutung sein, z. B. Lagerrisiken, Ausfallrisiken,
Wechselkursrisiken, Zinsrisiken, Marktrisiken, Haftungsrisiken (sieche auch OECD-Betriebs-
stittenbericht, Teil I Tz. 22 und Tz. 68).

Fall — Zuordnung von Chancen und Risiken der unternehmerischen Geschiftstitigkeit:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Die Geschiftsleitungsbetriebsstétte in Staat A
iiberldsst B ein Wirtschaftsgut zur voriibergehenden Nutzung. Das Wirtschaftsgut bleibt dem iibrigen Unter-
nehmen zugeordnet. Die Nutzung durch B fiihrt aufgrund einer Fehlbedienung durch B zu einem Haftungsfall
gegeniiber einem unabhéngigen Dritten.

Losung:

Da der Haftungsfall durch eine Fehlbedienung von B verursacht wurde (nicht durch einen Materialfehler der
Maschine oder Ahnliches), sind die entsprechenden Kosten (z. B. Schadensersatz gegeniiber dem unabhéngigen
Dritten oder Ersatzbeschaffung gegeniiber dem {ibrigen Unternehmen) B zuzuordnen.

Wird eine Personalfunktion i. S. d. § 10 Absatz 2 Satz 1 BsGaV infolge einer Funktionsauf-
teilung (siche Rn. 42) gleichzeitig in mehreren Betriebsstétten ausgetibt, so ist nach § 10 Ab-
satz 2 Satz 2 BsGaV fiir die Zuordnung der betreffenden Chancen und Risiken darauf abzu-
stellen, in welcher Betriebsstétte die Personalfunktion mit der grofiten Bedeutung fiir die
Ubernahme der Chancen und Risiken ausgeiibt wird. Diese Personalfunktion ist fiir die Zu-
ordnung dieser Chancen und Risiken mafigeblich i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV.

2.10.3 Abweichende Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10 Absatz 3 BsGaV)

Ist eine im iibrigen Unternehmen ausgeiibte andere Personalfunktion fiir die Zuordnung von
Chancen und Risiken im Zusammenhang mit der unternehmerischen Geschiftstétigkeit so be-
deutend, dass eindeutig eine Zuordnung erforderlich wird, die von § 10 Absatz 2 BsGaV ab-
weicht (Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43), so ist diese andere Personalfunktion fiir
die betreffenden Chancen und Risiken maB3geblich i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV. Die anderen
Personalfunktionen konnen nach § 10 Absatz 3 Satz 2 BsGaV insbesondere die Risikosteue-
rung, die Realisation, die Entscheidung, Anderungen hinsichtlich von Chancen und Risiken
vorzunehmen, oder die Verwaltung von Chancen und Risiken sein (siehe auch Rn. 80), wenn
diese Personalfunktionen im Einzelfall von besonderer Bedeutung fiir die Chancen und Ri-
siken sind. Im Regelfall bleibt es bei der Zuordnung nach der Vermutungsregelung des § 10
Absatz 1 und 2 BsGaV (siehe Rn. 117 und 118).
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2.10.4 Gleichzeitige Ausitbung anderer Personalfunktionen in verschiedenen
Betriebsstitten (§ 10 Absatz 4 BsGaV )

Sind mehrere andere Personalfunktionen, die in anderen Betriebsstétten ausgeilibt werden, von
groflerer Bedeutung fiir bestimmte Chancen und Risiken als die Personalfunktion, die in § 10
Absatz 2 Satz 1 BsGaV genannt ist (Personalfunktionenkonkurrenz, siche Rn. 43), so sind
nach § 10 Absatz 4 BsGaV die Chancen und Risiken der Betriebsstitte zuzuordnen, in der die
andere Personalfunktion mit der grofSiten Bedeutung fiir die Chancen und Risiken ausgeiibt
wird. Diese andere Personalfunktion ist fiir die Zuordnung der betreffenden Chancen und
Risiken mafgeblich i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV.

2.10.5 Zuordnung in Zweifelsfillen (§ 10 Absatz 5 BsGaV)

Konnen Chancen und Risiken nach § 10 Absatz 1 bis 4 BsGaV mangels klarer Kriterien nicht

eindeutig zugeordnet werden, raumt § 10 Absatz 5 BsGaV dem Unternehmen einen Beurtei-

lungsspielraum fiir die Zuordnung der Chancen und Risiken ein. Die Zuordnung der Chancen

und Risiken muss sich aber so weit wie moglich an den Grundsétzen des § 10 Absatz 1 bis 4

BsGaV orientieren. Ggf. greifen die Vermutungsregelungen des § 10 Absatz 1 und 2 BsGaV

ein (siche Rn. 117, 118). Der Beurteilungsspielraum kommt vor allem in Féllen der Personal-

funktionenkonkurrenz (siehe Rn. 43) zwischen anderen Personalfunktionen i. S. d. § 10 Ab-

satz 3 BsGaV in Betracht. Die Entscheidung iiber die Zuordnung von Chancen und Risiken

nach § 10 Absatz 5 BsGaV muss

- nach § 3 Absatz 3 BsGaV spitestens mit Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nach-
vollziehbar erfolgen,

- auch im jeweils anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und

- anhand eindeutiger Aufzeichnungen (siche Rn. 63) nach § 90 Absatz 3 AO begriindet

werden konnen.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann eine Schitzung nach § 162 AO erforderlich
werden. Eine anteilige Zuordnung ist — anders als fiir immaterielle Werte (siche Rn. 101) —
nicht anzuerkennen.

2.11 Zuordnung von Sicherungsgeschiiften (§ 11 BsGaV)

2.11.1 Unmittelbarer Sicherungszusammenhang (§ 11 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 11 Absatz 1 BsGaV richtet sich die Zuordnung eines konkreten Sicherungsgeschéfts —
abweichend von den sonstigen Zuordnungsregeln — im Regelfall nach der Zuordnung des zu

sichernden Zuordnungsgegenstands (Risiken einer Personalfunktion, Risiken eines Vermo-
genswerts, Risiken eines Geschéftsvorfalls).
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Fall — Grundfall:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Eine B zuzuordnende Forderung gegen einen
fremden Dritten in US-Dollar wird durch ein Wahrungsgeschéft abgesichert, das die zu X gehdrende Betriebs-
stitte C (C) in Staat C fiir X abschlief3t.

Losung:

Das Sicherungsgeschift ist B zuzuordnen. C erbringt nach § 11 Absatz 1 BsGaV gegentiber dem iibrigen Unter-
nehmen (hier gegeniiber B) eine Dienstleistung, fiir die nach § 16 Absatz 2 BsGaV ein dem Fremdvergleichs-
grundsatz entsprechender Betrag zu verrechnen ist.

Mit der entsprechenden Zuordnung der Sicherungsgeschéfte (zu denen z. B. auch Finanzinst-
rumente i. S. d. § 254 HGB gehoren) und der zugehorigen Vermogenswerte sind auch die da-
zugehorigen Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben, einschlielich VerduBerungsgewinne

und -verluste entsprechend zuzuordnen.

2.11.2 Mittelbarer Sicherungszusammenhang (§ 11 Absatz 2 BsGaV)

Ein mittelbarer Sicherungszusammenhang besteht, wenn zwar eindeutig ein Sicherungszu-
sammenhang zwischen den Risiken aus bestimmten Personalfunktionen, Vermdgenswerten
und Geschiftsvorfillen einerseits und bestimmten Sicherungsgeschiften andererseits feststell-
bar ist, eine konkrete und prizise Zuordnung der Sicherungsgeschéfte zu den Betriebsstitten,
deren Risiken abgesichert werden, jedoch unmdglich ist oder einen unangemessen hohen Auf-
wand verursacht, z. B. wegen Inkongruenz der jeweiligen Betrdge oder Laufzeiten. § 11 Ab-
satz 2 Satz 3 BsGaV lisst es in diesen Fillen zu, die Zuordnung der Sicherungsgeschéfte und
der zugehdrigen Vermogenswerte anteilig vorzunehmen. Der jeweilige Anteil ist nach einem
sachgerechten Aufteilungsschliissel zu bestimmen (§ 11 Absatz 2 Satz 4 BsGaV), d. h. der
Aufteilungsschliissel ist im konkreten Einzelfall nach Moglichkeit aus den abgesicherten
Risiken und den Sicherungsgeschiften abzuleiten.

Fall — Versicherungsprimien (indirekte Zuordnung):

Das Unternehmen X in Staat A hat verschiedene Betriebsstétten in anderen Staaten. Die Geschéftsleitungsbe-
triebsstdtte in Staat A schlieft eine Haftpflichtversicherung ab, die allgemein die Handlungsrisiken von X um-
fasst und damit auch Handlungsrisiken der ausliandischen Betriebsstétten. Der Vertrag ist nach § 9 Absatz 1
BsGaV wegen der ausgeiibten Personalfunktionen unstreitig der Geschiftsleitungsbetriebsstétte zuzuordnen.

Losung:

Die entstehenden Aufwendungen (Versicherungspramien) sind nach § 11 Absatz 2 BsGaV entsprechend einem
sachgerechten Schliissel indirekt den betreffenden Betriebsstétten zuzuordnen. Fiir die fiktive Dienstleistung

(§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) ist zugunsten der Geschéftsleitungsbetriebsstitte ein dem Fremd-
vergleichsgrundsatz entsprechender Betrag zu verrechnen. Konkret eintretende Schadensfille sind jeweils
einzeln zu verrechnen.

2.11.3 Abweichende Zuordnung von Sicherungsgeschiften (§ 11 Absatz 3 BsGaV)

Fiihrt eine abweichende Zuordnung eines Sicherungsgeschéfts einschlieBlich der aufgrund des
Sicherungsgeschifts ggf. entstehenden Vermdgenswerte zu einem Ergebnis der Betriebsstitte,
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das dem Fremdvergleichsgrundsatz in diesem Einzelfall auch aus Sicht des {ibrigen Unterneh-
mens besser entspricht, ermdglicht § 11 Absatz 3 BsGaV eine abweichende Zuordnung.

Zu einer Anderung der Zuordnung, die von der urspriinglichen Zuordnung abweicht, kann es

kommen, wenn sich der Sicherungszusammenhang zwingend &ndert.

Fallfortsetzung zu Rn. 123 — Zwingende Anderung des Sicherungszusammenhangs:

Die B zuzuordnende Forderung gegen den fremden Dritten in US-Dollar wird fallig und getilgt, wahrend das
Wihrungsgeschéft von C (urspriingliches Sicherungsgeschift) weiter fortbesteht. Das urspriingliche Sicherungs-
geschift wird nach der Tilgung iiber das Risikomanagement des von C betriebenen Geld- und Devisenhandels
abgesichert.

Losung:

Ein funktionaler Zusammenhang zwischen der Geschaftstitigkeit von B und dem urspriinglichen Sicherungsge-
schéft ist nach Tilgung der B zuzuordnenden Forderung nicht mehr denkbar. Die weitere Zuordnung einer of-
fenen Risikoposition zu B entspricht nicht den funktionalen Gegebenheiten der Risikosteuerung von X, d. h. das
Ergebnis fiir B entspriche nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz, wenn B die offene Risikoposition zugeordnet
wiirde (siche § 11 Absatz 3 BsGaV). Mit dem Wegfall der B zuzuordnenden Forderung ist das urspriingliche
Sicherungsgeschift C zuzuordnen. Das noch nicht realisierte Ergebnis aus dem urspriinglichen Sicherungsge-
schéft im Zeitpunkt der Beendigung des Sicherungszusammenhangs ist allerdings endgiiltig B zuzurechnen.

2.11.4 Fehlende Sicherungsabsicht (§ 11 Absatz 4 BsGaV)

Besteht keine Sicherungsabsicht bzw. ist eine Sicherungsabsicht nicht feststellbar, sind die je-
weiligen Geschiftsvorfille nach den allgemeinen Regeln zuzuordnen.

Fall — Fehlende Sicherungsabsicht:

Das Unternehmen X in Staat A hat mehrere Betriebsstétten in verschiedenen Staaten, die Geschéfte in verschie-
denen Wihrungen titigen. Die entstehenden Forderungen werden nicht durch Kurssicherungsgeschifte abge-
sichert. Bei der Bilanzerstellung fiir X stellt sich heraus, dass einige der Forderungen, die verschiedenen Be-
triebsstitten zuzuordnen sind, das Kursrisiko gegenseitig absichern, ohne dass dies bezweckt war.

Losung:
Alle Forderungen sind nach den allgemeinen Regeln der jeweiligen Betriebsstétte zuzuordnen.

2.12 Dotationskapital inlindischer Betriebsstiitten auslindischer Unternehmen
(§ 12 BsGaV)

2.12.1 Grundsatz: funktions- und risikobezogene Kapitalaufteilungsmethode
(§ 12 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 12 Absatz 1 BsGaV ist einer inldndischen Betriebsstitte eines nach ausldndischem
Recht buchfiihrungspflichtigen oder tatséchlich Biicher fiihrenden, auslandischen Unterneh-
mens zu Beginn eines Wirtschaftsjahrs ein Dotationskapital nach der funktions- und risikobe-
zogenen Kapitalaufteilungsmethode (Kapitalaufteilungsmethode) zuzuordnen, das zur Ab-
sicherung der ihr zuzuordnenden Vermogenswerte sowie der ihr zuzuordnenden Chancen und

Risiken entsprechend der Eigenart der Geschiftstétigkeit der Betriebsstétte im Verhéltnis zum
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iibrigen Unternehmen erforderlich ist (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 28,
Tz. 107 und Tz. 121 ff.). Das Dotationskapital wird dadurch ermittelt, dass die Kapitalquote
(§ 12 Absatz 3 BsGaV, siehe Rn. 135 ff.) der Betriebsstitte auf das festzustellende Eigenka-
pital (§ 12 Absatz 2 BsGaV, siehe Rn. 133 ff.) des ausldndischen Unternehmens angewandt
wird. Ein zu geringes Dotationskapital fiihrt zu einer hoheren Zuordnung von Verbindlich-
keiten des Unternehmens zur inldndischen Betriebsstitte. Demzufolge wird der inldndischen

Betriebsstitte ein unangemessen hoherer Zinsaufwand zugeordnet.

Fall (1) — Vereinfachter Grundfall:

Am 01.01.01 betrdgt das Eigenkapital des ausldndischen Unternehmens Y (Y) 1.000. Die Vermdgenswerte von
Y belaufen sich auf 2.000, auf die inldndische Betriebsstétte B (B) entfallen davon 500. Nennenswerte Riick-
stellungen hat Y nicht gebildet. Es sind keine immateriellen Werte vorhanden. Bewertungsunterschiede im
Verhéltnis zum Ausland bestehen nicht.

Losung:
Das Dotationskapital von B ist zum 01.01.01 nach der Kapitalaufteilungsmethode (§ 12 Absatz 1 BsGaV) wie
folgt zu berechnen:

Eigenkapital von Y 1.000
Kapitalquote fiir B: 500/2.000 =25 %

Dotationskapital von B: 25 % von 1.000 = 250
HINWEIS:

Zur Aufteilung der tibrigen Passivposten siche Rn. 152 ff.

Fall (2) — Zuordnung des Dotationskapitals jeweils zu Beginn des Wirtschaftsjahrs:

Der inldndischen Betriebsstitte B (B) eines auslédndischen Unternehmens Y (Y) wird zum 01.01.01 nach der
Kapitalaufteilungsmethode ein Dotationskapital von 100 (10 % von 1.000 Eigenkapital von Y) zugeordnet. Im
Laufe des Jahrs 01 erzielt B It. Hilfs- und Nebenrechnung einen Gewinn von 20. Im Jahr 01 erzielt Y insgesamt
einen Verlust von 200. Zum 31.12.01 betrigt das Dotationskapital von B It. Hilfs- und Nebenrechnung 120 (100
zuziiglich 20 Gewinn). Am 01.01.02 betrdgt der Anteil von B am Gesamtkapital nach der weiterhin anzuwen-
denden Kapitalaufteilungsmethode unverindert 10 %.

Losung:

Unabhéngig vom Gewinn von 20 im Jahr 01 ist B nach der Kapitalaufteilungsmethode (§ 12 Absatz 1 BsGaV)
zum 01.01.02 ein Dotationskapital von 80 (10 % von 800) zuzuordnen, das als Ausgangsbasis fiir die Hilfs- und
Nebenrechnung des Jahrs 02 dient.

Entsteht zum Ende des Wirtschaftsjahrs eine sog. Uberdotierung oder eine sog. Unterdotie-

rung der Betriebsstitte, die erst durch die Bestimmung des Dotationskapitals zu Beginn des

neuen Wirtschaftsjahrs erkennbar wird, und sorgt das Unternehmen dafiir, dass das in der

Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisende Dotationskapital den tatsdchlich der Betriebsstitte

zuzuordnenden Aktivposten und Passivposten entspricht, so ist es nicht zu beanstanden, dass

das Unternehmen eine Korrektur des zuzuordnenden Zinsaufwands fiir den bereits abgelau-

fenen Zeitraum des neuen Wirtschaftsjahrs unterldsst, wenn

- die Bestimmung des neu zuzuordnenden Dotationskapitals unverziiglich nach Ablauf des
vorangehenden Wirtschaftsjahrs erfolgt und

- das Dotationskapital fiir das neue Wirtschaftsjahr unverziiglich angepasst wird.
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Eine im Ausland steuerlich anerkannte Dotation der inldndischen Betriebsstitte kann ein An-
haltspunkt fiir ein angemessenes Dotationskapital sein, soweit die Dotation ausgehend von der
Kapitalaufteilungsmethode begriindet werden kann. Hierzu hat das Unternehmen nachzu-
weisen, welches Dotationskapital die auslandische Finanzverwaltung fiir die inldndische Be-

triebsstitte angesetzt bzw. anerkannt hat.

Zum Zinsabzug fiir inldndische Betriebsstdtten von ausldndischen Unternehmen, die weder
buchfiihrungspflichtig sind noch Biicher fiihren, sieche § 15 Absatz 4 BsGaV und Rn. 161.

2.12.2 Hohe des Eigenkapitals des ausliindischen Unternehmens
(§ 12 Absatz 2 BsGaV)

Zur Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode ist grundsitzlich die Hohe des Eigenkapitals
des ausldandischen Unternehmens (§ 12 Absatz 2 BsGaV) nach deutschem Steuerrecht zu be-
stimmen. Die exakte Ableitung des Eigenkapitals nach deutschem Steuerrecht aus dem An-
satz in der ausldandischen Bilanz kann im Einzelfall unangemessenen Aufwand verursachen.
Deshalb ist es aus Vereinfachungsgriinden anzuerkennen, wenn das in der auslédndischen Bi-
lanz ausgewiesene Kapital als Ausgangspunkt zugrunde gelegt wird. Eine vollstindige Um-
rechnung der auslidndischen Bilanzansdtze nach deutschem Steuerrecht fiihrt im Regelfall zu
unverhéltnisméfBigem Aufwand und ist deshalb nicht durchzufiihren (siehe Rn. 133). Dem
Eigenkapital in der auslédndischen Bilanz hinzuzurechnen sind allerdings alle sonstigen Posi-
tionen, denen nach deutschem Steuerrecht Eigenkapitalcharakter zukommt. Vom Eigenkapital
in der auslandischen Bilanz sind alle Positionen zu kiirzen, die nach deutschem Steuerrecht
keinen Eigenkapitalcharakter haben. Es ist unbeachtlich, nach welchem Rechnungslegungs-
standard die ausldandische Bilanz aufgestellt wurde. Sind mehrere Bilanzen verfiigbar, ist die

Bilanz zu verwenden, die einer deutschen Steuerbilanz am ehesten entspricht.

Die Anwendung der Vereinfachungsregelung setzt voraus, dass das Unternehmen durch Vor-

lage geeigneter Unterlagen und Berechnungen glaubhaft macht,

- dass das Eigenkapital entsprechend der ausldndischen Bilanz nicht erheblich von dem
Eigenkapital abweicht, das nach deutschem Steuerrecht anzusetzen wire, oder

- dass Abweichungen durch Anpassungen nachvollziehbar rechnerisch so ausgeglichen
werden, dass das Ergebnis nicht erheblich von dem Eigenkapital des ausldndischen Unter-
nehmens abweicht, das nach deutschem Steuerrecht ermittelt wiirde.

Dazu ist es grundsitzlich erforderlich, die Bilanzpositionen nach ausldndischem Recht zu-
nédchst auf entsprechende Wertansétze nach deutschem Steuerrecht anzupassen. Verbleibende
Unsicherheiten in Bezug auf unterschiedliche Wertansitze gelten als nicht erheblich i. S. d.

§ 12 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 BsGaV, wenn diese nach iiberschlégiger Berechnung voraus-
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sichtlich weniger als 10 % des Eigenkapitals in der ausldndischen Bilanz (nach Durchfiihrung
erforderlicher Anpassungen) ausmachen. Die Finanzverwaltung kann die Glaubhaftmachung
des Unternehmens durch eigene Berechnungen, aus denen sich ergibt, dass die Erheblichkeits-
grenze liberschritten wird, widerlegen.

Fall — Anpassungen an das deutsche Steuerrecht:

Das auslindische Unternehmen Y (Y) unterhilt eine Betriebsstitte B (B) im Inland. Fiir das Dotationskapital von
B ist die Kapitalaufteilungsmethode anzuwenden (§ 12 Absatz 1 BsGaV). Das Eigenkapital von Y betragt 250.
Abweichungen von Ansétzen, die nach deutschem Steuerrecht vorgeschrieben sind, sind nicht ersichtlich: Die
vorgenommenen Abschreibungen auf Vermogenswerte entsprechen den Vorgaben der §§ 7 ff. bzw. des § 6 Ab-
satz 1| Nummer 1 Satz 2 und Nummer 2 Satz 2 EStG. Die gebildeten Riickstellungen entsprechen den Anforde-
rungen des § 6 Absatz 1| Nummer 3a und § 5 Absatz 2a bis 4b und § 6a EStG. Soweit notwendig, wurden in der
ausliandischen Bilanz ausgewiesene Verbindlichkeiten entsprechend § 6 Absatz 1 Nummer 2 EStG abgezinst.

Losung:
Das nach ausldndischem Recht ermittelte Eigenkapital von Y i. H. v. 250 kann der Ermittlung des Dotations-
kapitals von B nach der Kapitalaufteilungsmethode zugrunde gelegt werden.

Abwandlung:

Y hat in der auslédndischen Bilanz eine Ausschiittungsverbindlichkeit von 30 passiviert, die nach inldndischem
Recht Eigenkapital darstellt. Weiterhin ist aus der Bilanz von Y ersichtlich, dass ein immaterieller Wert ,,Kosten
fiir die Ingangsetzung des Geschiftsverkehrs™ mit 10 aktiviert ist. Dariiber hinaus ergeben sich iiberschlédgig er-
mittelte Wertabweichungen bei Bilanzposten von 30 (z. B. bei Pensionsriickstellungen, wegen anderweitiger
Abschreibungen von Wirtschaftsgiitern).

Losung:

Hinsichtlich der als Eigenkapital zu qualifizierenden Verbindlichkeit ist das Eigenkapital von Y um 30 zu er-
hdhen. Da in einer deutschen Steuerbilanz der genannte immaterielle Wert nicht aktiviert werden darf, ergibt
sich eine Minderung des Eigenkapitals um 10.

Das angepasste Eigenkapital von Y betrdgt danach:

Eigenkapital It. ausldandischer Bilanz 250
+ Anpassung 20
= nach deutschem Steuerrecht angepasstes Eigenkapital 270

Die nach dieser Anpassung in den Bilanzansitzen der Wirtschaftsgiiter verbleibenden Unsicherheiten (30) liber-
steigen 10 % des angepassten Eigenkapitals (27). Deswegen darf das nach ausldndischem Recht ermittelte
Eigenkapital von Y nicht der Ermittlung des Dotationskapitals zugrunde gelegt werden, § 12 Absatz 2 Satz 2
BsGaV. Y muss nach § 12 Absatz 2 Satz 1 BsGaV eine detaillierte Uberleitung des Eigenkapitals in einen nach
deutschem Steuerrecht ermittelten Betrag vorlegen.

2.12.3 Bestimmung der Kapitalquote der inlindischen Betriebsstitte
(§ 12 Absatz 3 BsGaV)

Die Kapitalquote der inldndischen Betriebsstitte, die auf das nach § 12 Absatz 1 und 2
BsGaV zu ermittelnde Eigenkapital des ausldndischen Unternehmens anzuwenden ist, ergibt
sich aus dem Verhiltnis der Vermogenswerte sowie der Chancen und Risiken, die der Be-
triebsstitte zuzuordnen sind, zu den Vermdgenswerten sowie den Chancen und Risiken des
Unternehmens. Die Vermdgenswerte sind mit Werten anzusetzen, die dem Fremdvergleichs-
grundsatz entsprechen (§ 12 Absatz 3 Satz 1 BsGaV). Zu beriicksichtigen sind alle Chancen
und Risiken, sowohl diejenigen, die in der Bilanz des Unternehmens und in der Hilfs- und
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Nebenrechnung der Betriebsstitte ausgewiesen sind, als auch diejenigen, die nicht bilanziert
und/oder in der Hilfs- und Nebenrechnung ausgewiesen sind (siche auch die Vereinfachungs-
regelung in Rn. 138).

Chancen und Risiken, die mit Vermogenswerten in unmittelbarem Zusammenhang stehen,
sind in den Fremdvergleichspreisen der Vermogenswerte enthalten. Es ist nicht zu bean-
standen, dass Chancen und Risiken, die nicht einzelnen Vermogenswerten oder Geschéfts-
vorfallen zugeordnet werden konnen (z. B. Gewahrleistungsriickstellungen), pauschal bertick-
sichtigt werden. Die Pauschalierung soll unverhiltnismiBigen Aufwand vermeiden, der
ansonsten erforderlich wire.

Das Bestehen von Chancen und Risiken, die weder in der Bilanz noch in der Hilfs- und
Nebenrechnung erfasst sind, die aber fiir die Ermittlung der Kapitalquote zu beriicksichtigen
sind (z. B. Geschifts- und Firmenwert), hat derjenige glaubhaft zu machen, der sich darauf
beruft.

Fall — Nicht erfasste Chancen und Risiken:

Das Eigenkapital des auslédndischen Unternehmens Y (Y) betrdgt 1.200. Die Fremdvergleichspreise der bilan-
zierten Vermogenswerte belaufen sich auf 1.700, davon entfallen auf die inldndische Betriebsstétte B (B) 500. In
der Bilanz von Y ist eine pauschale Gewéhrleistungsriickstellung i. H. v. 400 ausgewiesen, davon entfallen auf B
100. Y verfiigt tiber nicht bilanzierungsféahige immaterielle Werte i. H. v. 200, davon entfallen auf B 100.

Losung:

Das Dotationskapital von B ermittelt sich wie folgt:

Zunichst ist die auf das aufzuteilende Eigenkapital i. H. v. 1.200 anzuwendende Kapitalaufteilungsquote zu er-
mitteln:

bilanzierte Vermdgenswerte 1.700
+ nicht bilanzierte immaterielle Wirtschaftsgiiter 200
— Gewihrleistungsriickstellungen 400
= Ergebnis 1.500

Davon entfallen auf B:

bilanzierte Vermdgenswerte 500
+ nicht bilanzierte immaterielle Wirtschaftsgiiter 100
— Gewdbhrleistungsriickstellungen 100
= Ergebnis 500

Die Kapitalquote fiir B betragt damit 500/1.500 (1/3). Die Anwendung der Kapitalquote auf das Eigenkapital
von Y (1.200) fiihrt zu einem Dotationskapital fiir B i. H. v. 400.

Abwandlung:

Die Gewihrleistungsriickstellung betrdagt 200, wovon 100 auf B entfallen. Zusétzlich ist in der Bilanz von Y eine
Kontaminierungsriickstellung i. H. v. 200 ausgewiesen, die im Zusammenhang mit einem Grundstiick steht, das
dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen ist. Der Fremdvergleichspreis der Vermdgenswerte betriagt wegen der
Kontaminierung 1.500.

Losung:
Das Dotationskapital von B ermittelt sich wie folgt:
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bilanzierte Vermogenswerte von Y 1.500

+ nicht bilanzierte immaterielle Wirtschaftsgiiter 200
— Gewihrleistungsriickstellungen 200
— Kontaminierungsriickstellung (in den Vermdgenswerten bereits enthalten 0
= Ergebnis 1.500

Davon entfallen auf B:

bilanzierte Vermdgenswerte 500
+ nicht bilanzierte immaterielle Wirtschaftsgiiter 100
— Gewihrleistungsriickstellungen 100
= Ergebnis 500

Die Kapitalquote fiir B betrdgt 500/1.500. Die Anwendung der Kapitalquote auf das Eigenkapital von Y (1.200)
fiihrt zu einem Dotationskapital fiir B i. H. v. 400.

Aus Vereinfachungsgriinden kénnen die Buchwerte der Aktivposten des auslandischen Unter-
nehmens und die Werte in der Hilfs- und Nebenrechnung der inlindischen Betriebsstétte zur
Bestimmung der Kapitalquote der inldndischen Betriebsstitte herangezogen werden. Der An-
satz von im Ausland vorhandenen Werten, die Buchwerten vergleichbar sind, ist anzuer-
kennen, wenn das Unternehmen glaubhaft macht,

- dass nach tiberschldgiger Berechnung der Ansatz von Buchwerten oder von im Ausland
vorhandenen Werten, die Buchwerten entsprechen, zu einer Kapitalquote fiihrt, die nicht
erheblich von der Kapitalquote abweicht, die sich ergibe, wenn Werte entsprechend dem
Fremdvergleichsgrundsatz angesetzt wiirden, oder

- dass erkennbare Abweichungen durch Anpassungen nachvollziehbar so ausgeglichen
werden, dass das Ergebnis nicht erheblich von dem Ergebnis nach § 12 Absatz 3 Satz 1
BsGaV abweicht; Anpassungsrechnungen konnen z. B. erforderlich werden, wenn bisher
nicht bilanzierte immaterielle Vermogenswerte zu bertiicksichtigen sind.

Eine nach den Buchwerten ermittelte Kapitalquote ist nicht zu beanstanden, wenn sich keine
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Kapitalquote nach Fremdvergleichswerten um mehr als
10 Prozentpunkte von der Kapitalquote nach Buchwerten abweicht.

Fall — Nichtbeanstandungsklausel:
Das Eigenkapital des auslédndischen Unternehmens Y (Y) betrigt 1.000. Die Buchwerte der Aktivposten belau-
fen sich insgesamt auf 2.000, davon entfallen auf die inldndische Betriebsstétte B (B) 500.

Losung:
Das Dotationskapital von B nach Buchwerten ist wie folgt zu berechnen:

Eigenkapital von Y 1.000
Kapitalquote fiir B: 500/2.000 =25 %
Dotationskapital von B: 25 % von 1.000 = 250

Diese Berechnung ist anzuerkennen, wenn keine Anhaltspunkte vorliegen, dass eine Berechnung nach
Fremdvergleichswerten zu einer Kapitalquote fithrt, die unter 15 % oder iiber 35 % liegt.
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2.12.4 Unterkapitalisierung des auslindischen Unternehmens (§ 12 Absatz 4 BsGaV)

Die Regelung des § 12 Absatz 4 BsGaV gilt ausschlieBlich fiir Unternehmensgruppen, die
einem Konzern i. S. d. § 18 AktG entsprechen. Betroffen sind Fille, in denen das nach der
Kapitalaufteilungsmethode zugewiesene Dotationskapital dauerhaft zu einem Ergebnis fiir die
inldndische Betriebsstitte fiihrt, das ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter unter
vergleichbaren Umstidnden nicht hinnehmen wiirde. Ist aufgrund der Unterkapitalisierung des
Unternehmens bei der Betriebsstétte nach Abzug der Zinsaufwendungen innerhalb eines Zeit-
raums von fiinf Jahren nicht mit einem positiven Gesamtergebnis zu rechnen (betriebswirt-
schaftliche Prognoserechnung), ist das Dotationskapital von Anfang an nach § 12 Absatz 4
BsGaV zu ermitteln.

Das Dotationskapital fiir die inléndische Betriebsstitte ist dadurch zu bestimmen, dass zu-
néchst das konsolidierte Eigenkapital der Unternehmensgruppe, zu dem das Unternehmen
gehort, entsprechend § 12 Absatz 2 BsGaV ermittelt wird. Die auf das konsolidierte Eigen-
kapital der Unternehmensgruppe anzuwendende Kapitalquote ist entsprechend § 12 Absatz 1
bis 3 BsGaV zu ermitteln. Die in Rn. 138 enthaltene Vereinfachungsregelung (Verwendung
der Buchwerte der Aktivposten nach Konsolidierung) kann angewendet werden, wenn die
dort genannten Voraussetzungen vorliegen.

Beispiel:

Die inléndische Betriebsstitte B (B) produziert und vertreibt an fremde Dritte (keine Geschiftsbeziehungen zum
iibrigen Unternehmen). B gehdrt zum ausldndischen Unternehmen T, das zum ausldndischen Konzern Y gehort.
T weist ein Eigenkapital von 40 aus. Nach der Kapitalaufteilungsmethode (§ 12 Absatz 1 bis 3 BsGaV) wire B
ein Dotationskapital von 10 (25 % vom Eigenkapital von T) zuzuordnen. Aufgrund des hohen Zinsaufwandes
weist B trotz der positiven operativen Ergebnisse dauerhaft Verluste von jahrlich 20 aus. Das konsolidierte Ei-
genkapital von Y betrdgt 1.000. Die Kapitalquote von B betrdgt nach § 12 Absatz 1 bis 3 BsGaV bezogen auf
das konsolidierte Eigenkapital von Y 10 %.

Losung:

Da aufgrund der Unterkapitalisierung von T, die sich bei Anwendung des § 12 Absatz 1 BsGaV auch auf das
Dotationskapital von B auswirkt, dauerhafte Verluste eintreten, die ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schéftsleiter nicht hinnehmen wiirde, bestimmt sich das Dotationskapital nach § 12 Absatz 4 BsGaV auf Grund-
lage des konsolidierten Eigenkapitals von Y. B ist ein Dotationskapital von 100 (10 % von 1.000) zuzuweisen.

2.12.5 Untergrenze: handelsrechtliches Kapital der inlindischen Betriebsstitte
(§ 12 Absatz 5 BsGaV)

In Fillen, in denen das ausldndische Unternehmen fiir seine inldndische Betriebsstitte eine
Handelsbilanz erstellt und darin ein bestimmtes Dotationskapital ausweist, darf dieser Be-
triebsstatte fiir steuerliche Zwecke kein niedrigeres Dotationskapital zugeordnet werden.
Denn durch die Entscheidung des ausldndischen Unternehmens, seiner inldndischen Betriebs-
stétte tatsdchlich (durch den Ausweis in der Handelsbilanz dokumentiert) ein bestimmtes
Dotationskapital zur Verfiigung zu stellen, macht das ausldndische Unternehmen deutlich,
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dass es dieses Dotationskapital betriebswirtschaftlich fiir erforderlich hélt, um auf dem in-
landischen Markt wirtschaftlich titig zu sein.

2.12.6 Unterjihrige Anpassung des Dotationskapitals einer inliindischen Betriebsstiitte
(§ 12 Absatz 6 BsGaV)

Das Dotationskapital einer inldndischen Betriebsstitte ist innerhalb eines Wirtschaftsjahrs an-
zupassen, wenn sich die Zuordnung von Personalfunktionen, von Vermogenswerten oder von
Chancen und Risiken zu einem bestimmten Zeitpunkt gegeniiber den Verhéltnissen zu Beginn
des Wirtschaftsjahrs dndert und dies zu einer erheblichen Verdnderung des zuzuordnenden
Dotationskapitals fiihrt. Eine sich ergebende Anderung des Dotationskapitals einer inlin-
dischen Betriebsstitte ist erheblich, wenn das wegen der gednderten Zuordnung von Personal-
funktionen, von Vermdgenswerten oder von Chancen und Risiken zuzuordnende Dotationska-
pital zu Beginn des folgenden Wirtschaftsjahrs um mehr als 30 % vom Dotationskapital zu
Beginn des Wirtschaftsjahrs abweicht, aber nur dann, wenn die Abweichung mindestens

2 Mio. Euro betrégt. Fiir die unterjdhrige Ermittlung des Dotationskapitals kann aus Verein-
fachungsgriinden das Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wirtschaftsjahrs (ggf. mit
entsprechenden Anpassungen) verwendet werden. Von einer unterjahrigen Erh6hung des Do-
tationskapitals kann abgesehen werden, wenn diese nicht sachgerecht wire, z. B. weil die
Verdnderung erst am Ende des Jahrs eintritt und die steuerlichen Auswirkungen deshalb
gering sind. Eine Verringerung des Dotationskapitals einer inldndischen Betriebsstétte ist
allerdings steuerlich nur anzuerkennen, wenn nachgewiesen wird, dass das ausldandische
Unternehmen im Ausland die entsprechenden steuerlichen Konsequenzen gezogen hat. Auf
die Beschrinkung der Anderungsmdglichkeit durch die Finanzverwaltung nach § 1 Absatz 1
AStG wird hingewiesen (vgl. Rn. 10).

2.13 Dotationskapital auslindischer Betriebsstitten inlindischer Unternehmen
(§ 13 BsGaV)

2.13.1 Grundsatz: Mindestkapitalausstattungsmethode (§ 13 Absatz 1 BsGaV)

Auslandischen Betriebsstitten inlandischer buchfiihrungspflichtiger oder tatsdchlich Biicher
fiihrender Unternehmen wird zu Beginn eines Wirtschaftsjahrs Dotationskapital grundsitzlich
nur zugeordnet, soweit das Unternehmen glaubhaft macht, dass diese Zuordnung aus betriebs-
wirtschaftlichen Griinden fiir die Betriebsstétte erforderlich ist (Mindestkapitalausstattungs-
methode). Das Unternehmen hat das Erfordernis einer héheren Dotation auf Basis eines Ver-
gleichs der Funktionen und Risiken der Betriebsstétte mit denen des iibrigen Unternehmens
darzustellen und anhand von betriebswirtschaftlichen Kennziffern zu belegen. Das vom Be-
triebsstéttenstaat nachweislich geforderte Dotationskapital fiir eine auslédndische Betriebsstitte
kann als Indiz fiir eine angemessene Dotation angesehen werden (siehe aber Rn. 146 ff.) Ein
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hoheres Dotationskapital fithrt zu einer geringeren Zuordnung von Verbindlichkeiten des
Unternehmens zur ausldndischen Betriebsstitte, so dass der ausldndischen Betriebsstitte ein

geringerer Zinsaufwand zugeordnet wird.

Fall — Hoheres Dotationskapital als nach der Mindestkapitalausstattungsmethode:

Die ausléndische Betriebsstétte A (A) ist Teil des inldndischen Unternehmens X. A erbringt einfache Dienst-
leistungen an das iibrige Unternehmen. A sind keinerlei Vermogenswerte zuzuordnen und A tragt auch keine
nennenswerten Risiken.

Losung:

Nach der Mindestkapitalausstattungsmethode ist A kein Dotationskapital zuzuordnen. Betriebswirtschaftliche
Griinde fiir ein hoheres Dotationskapital liegen nicht vor bzw. sind nicht ersichtlich (siehe auch Rn. 368 zu Bau-
und Montagebetriebsstitten).

Abwandlung:
A sind zur Erbringung der Dienstleistung mehrere Vermdgenswerte zugeordnet.

Losung:

Nach der Mindestkapitalausstattungsmethode ist A kein Dotationskapital zuzuordnen. Soweit betriebswirtschaft-
liche Griinde glaubhaft gemacht werden (z. B. Risiken aus den zugeordneten Vermogenswerten), ist A ein ange-
messenes (Mindest-)Dotationskapital zuzuordnen.

Entsteht zum Ende des Wirtschaftsjahrs eine Uberdotierung oder Unterdotierung der Betriebs-

stétte, die erst durch die Bestimmung des Dotationskapitals zu Beginn des neuen Wirtschafts-

jahrs erkennbar wird, und sorgt das Unternehmen dafiir, dass das in der Hilfs- und Nebenrech-

nung auszuweisende Dotationskapital den tatséchlich der Betriebsstétte zuzuordnenden Aktiv-

posten und Passivposten entspricht, so ist es nicht zu beanstanden, wenn das Unternehmen

eine Korrektur des zuzuordnenden Zinsaufwands fiir den bereits abgelaufenen Zeitraum des

neuen Wirtschaftsjahrs unterlésst, wenn

- die Bestimmung des neu zuzuordnenden Dotationskapitals unverziiglich nach Ablauf des
vorangehenden Wirtschaftsjahrs erfolgt und

- das Dotationskapital fiir das neue Wirtschaftsjahr anschlieBend unverziiglich angepasst
wird.

2.13.2 Obergrenze: Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode
(§ 13 Absatz 2 BsGaV)

Ein hoheres Dotationskapital, als es nach § 13 Absatz 1 BsGaV erforderlich ist, ist anzuer-
kennen, soweit dies im Einzelfall zu einem Ergebnis der Betriebsstitte fiihrt, das dem Fremd-
vergleichsgrundsatz besser entspricht. Dies kann z. B. anhand betriebswirtschaftlicher Kenn-
ziffern dargestellt werden. Jeder hohere Ansatz — liber das erforderliche Dotationskapital

hinaus (Mindestkapitalausstattungsmethode) — ist zu begriinden.

Das nach § 13 Absatz 1 oder Absatz 2 Satz 1 BsGaV ermittelte Dotationskapital darf jedoch
den Hochstbetrag nicht {ibersteigen, der sich ergibt, wenn die Kapitalaufteilungsmethode nach
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§ 12 Absatz 1 bis 3 BsGaV entsprechend auf die ausldndische Betriebsstitte angewendet
wird.

Fiir die Berechnung des Hochstbetrags nach Rn. 147 sind die fiir die Besteuerung maf3geb-
lichen Bilanzansitze des inldndischen Unternehmens anzusetzen, es sei denn, der Ansatz
einzelner Fremdvergleichswerte entsprechend § 12 Absatz 3 Satz 1 BsGaV flihrt im Einzelfall
zu einem erheblich abweichenden Ergebnis der Betriebsstétte, das dem Fremdvergleichs-
grundsatz besser entspricht. Von den Bilanzansétzen abweichende Fremdvergleichswerte sind

von demjenigen nachzuweisen, der sie behauptet.

Fall — Hochstbetragsberechnung:

Das inlandische Unternehmen X (X) hat im Staat A die Betriebsstétte A (A). X besitzt neben bilanzierten Wirt-
schaftsgiitern selbstgeschaffene immaterielle Werte, die zutreffend nicht in der Steuerbilanz von X ausgewiesen
sind. Die vereinfachte Bilanz von X stellt sich wie folgt dar:

Grundstiick 100 | Eigenkapital 400
Sonstiges Anlagevermodgen 400 | Fremdkapital 600
Umlaufvermogen 500

1.000 1.000

A sind auf Basis der Buchwerte 20 % des sonstigen Anlagevermogens und 20 % des Umlaufvermogens sowie
ein selbstgeschaffener immaterieller Wert mit einem Wert von 220 zuzuordnen. Der Fremdvergleichswert des
Grundstiicks betrdgt 480. Im sonstigen Anlagevermdgen und im Umlaufverlauf sind keine stillen Reserven ent-
halten. X ordnet A unter Berufung auf die einzubezichenden Fremdvergleichswerte ein Dotationskapital von 180
zu. In der Priifung wird auf Basis von Unterlagen von X festgestellt, dass A nach der Mindestkapitalausstat-
tungsmethode ein Dotationskapital von 40 als betriebswirtschaftlich mindestens erforderlich zuzuordnen ist

(§ 13 Absatz 1 BsGaV).

Losung:

§ 13 Absatz 2 Satz 1 BsGaV ldsst den Ansatz eines hoheren Dotationskapitals als nach der Mindestkapitalaus-
stattungsmethode zu, wenn dies dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Das hohere Dotationskapital
ist jedoch begrenzt auf den Betrag, der sich bei Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode ergibt. Auf Basis der
Buchwerte sind A 20 % von 900 Vermdgenswerten (sonstiges Anlagevermdgen 400 und Umlaufvermdgen 500)
zuzuordnen. Somit betragen die Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung von A 180. Dies entspricht 18 % der
Aktivposten von X. Der Hochstbetrag des Dotationskapitals nach der Kapitalaufteilungsmethode nach § 12 Ab-
satz 3 Satz 2 BsGaV auf der Grundlage der Buchwerte betrdgt folglich 18 % des Eigenkapitals von 400 = 72
(gleiche Kapitalausstattung von X und A). Die Berechnung unter Einbeziehung der Fremdvergleichswerte, die in
diesem Fall fiir alle Vermdgenswerte anzusetzen sind, ergibt folgenden Hochstbetrag:

Fremdvergleichswerte X insgesamt Betriebsstitte A
Grundstiick 480 0
+ Sonstiges Anlagevermdgen 400 80
+ Umlaufvermdgen 500 100
+ immaterieller Wert 220 220
= Werte insgesamt 1.600 400
Anteil von A am tatsdchlichen Wert der Aktivposten 25 %
Dotationskapital A hochstens: 25 % von 400 100

Das von X angesetzte Dotationskapital von 180 ist deshalb in jedem Fall zu korrigieren. Unabhingig davon,
welcher Hochstbetrag sich fiir das Dotationskapital ergibt, kann ein 40 iibersteigender Betrag nach § 13 Absatz 2
Satz 1 BsGaV nur anerkannt werden, soweit X glaubhaft macht, dass der hohere Betrag dem Fremdvergleichs-
grundsatz besser entspricht als 40. Allerdings kdnnen im konkreten Fall hochstens 100 angesetzt werden, wobei
jede Erhohung des Werts von 40 zu begriinden ist (siche Rn. 146). Unbeachtlich ist, dass der Hochstbetrag auf
Grundlage der Fremdvergleichswerte (25 %) den Hochstbetrag auf Grundlage der Buchwerte (18 %) nur um

7 Prozentpunkte iibersteigt, denn Rn. 139 enthilt lediglich eine Nichtbeanstandungsregelung, die X nicht bindet.
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HINWEIS:
Grund fiir den Ansatz eines hdheren Dotationskapitals als 40 konnen z. B. die hohe Eigenkapitalausstattung von
X oder ein besonderes Risikoprofil von A sein.

2.13.3 Ausnahmeregelung: nichtsteuerrechtliche Anforderungen im Ausland
(§ 13 Absatz 3 BsGaV)

Ein hoheres Dotationskapital als nach § 13 Absatz 1 und 2 BsGaV ist anzuerkennen, soweit
auBersteuerliche auslidndische Vorschriften dieses erhohte Dotationskapital vorschreiben. In
diesem Fall kann zugunsten des Unternehmens auch ein die Kapitalaufteilungsmethode iiber-
schreitender Betrag angesetzt werden, soweit dadurch ein internationaler Besteuerungskon-
flikt vermieden wird (siehe Rn. 262 fiir Banken und Rn. 328 fiir Versicherungen). Beruht das
erhohte Dotationskapitalerfordernis dagegen auf steuerrechtlichen Vorschriften des Auslands,
werden diese Vorschriften nach deutschem Rechtsverstindnis durch die DBA iiberschrieben
(vgl. Artikel 7 OECD-MA).

2.13.4 Obergrenze: handelsrechtliches Kapital der auslindischen Betriebsstiitte
(§ 13 Absatz 4 BsGaV)

Durch die Entscheidung des inldndischen Unternehmens, seiner ausldndischen Betriebsstitte
tatsdchlich (durch den Ausweis in der auslandischen Handelsbilanz dokumentiert) ein be-
stimmtes Dotationskapital zur Verfiigung zu stellen, macht das inléndische Unternehmen
deutlich, dass es dieses Dotationskapital fiir betriebswirtschaftlich ausreichend hilt, um auf
dem ausldndischen Markt wirtschaftlich tétig zu sein.

2.13.5 Unterjihrige Anpassung des Dotationskapitals einer auslindischen
Betriebsstitte (§ 13 Absatz 5 BsGaV)

Das Dotationskapital einer ausldndischen Betriebsstitte ist innerhalb eines Wirtschaftsjahrs
anzupassen, wenn sich die Zuordnung von Personalfunktionen, von Vermdgenswerten oder
von Chancen und Risiken gegeniiber den Verhéltnissen zu Beginn des Wirtschaftsjahrs dndert
und dies zu einer erheblichen Verdnderung des Dotationskapitals fiihrt. Eine sich ergebende
Anderung des Dotationskapitals einer inlindischen Betriebsstitte ist erheblich, wenn das
wegen der gednderten Zuordnung von Personalfunktionen, von Vermdgenswerten oder von
Chancen und Risiken zuzuordnende Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wirtschafts-
jahrs um mehr als 30 % vom Dotationskapital zu Beginn des Wirtschaftsjahrs abweicht, aber
nur dann, wenn die Abweichung mindestens 2 Mio. Euro betriagt. Rn. 143 ist sinngemil an-
zuwenden. Eine Erhohung des Dotationskapitals einer auslédndischen Betriebsstitte ist aller-
dings nur anzuerkennen, wenn nachgewiesen wird, dass das inldndische Unternehmen im

Ausland die entsprechenden steuerlichen Konsequenzen gezogen hat. Auf die Beschrankung
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der Anderungsméglichkeit durch die Finanzverwaltung nach § 1 Absatz 1 AStG wird hinge-
wiesen (vgl. Rn. 10).

2.14 Zuordnung iibriger Passivposten (§ 14 BsGaV)
2.14.1 Direkte Methode (§ 14 Absatz 1 BsGaV)

Nach Abzug der in der Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisenden Risiken (§§ 10 und 11
BsGaV) und des Dotationskapitals (§§ 12 und 13 BsGaV) miissen der Betriebsstitte im Re-
gelfall iibrige Passivposten des Unternehmens zugeordnet werden, um die Hilfs- und Neben-
rechnung auszugleichen. Diese Passivposten sind der Betriebsstétte vorrangig nach der di-
rekten Methode zuzuordnen. Der Betriebsstitte direkt zuordenbar sind die iibrigen Passiv-
posten des Unternehmens, die mit den Vermogenswerten sowie den Chancen und Risiken der
Betriebsstétte im unmittelbaren Zusammenhang stehen.

Fall — Direkte Methode:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Eine Maschine wird von B fiir eigene
betriebliche Zwecke angeschafft und anschlieBend genutzt. Die Maschine ist zu 100 % {iber ein Bankdarlehen
von X finanziert worden.

Losung:

Die Maschine ist B nach § 5 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen und als Bestandteil der Hilfs- und Nebenrechnung von
B (§ 3 BsGaV) auszuweisen. Das Bankdarlehen steht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Maschine. Es ist
deshalb der B nach § 14 Absatz 1 BsGaV (vorbehaltlich § 14 Absatz 2 BsGaV, siche Rn. 153) ebenfalls zu

100 % zuzuordnen und Bestandteil deren Hilfs- und Nebenrechnung.

2.14.2 Kiirzung eines Uberhangs an direkt zuordnungsfihigen iibrigen Passivposten
(§ 14 Absatz 2 BsGaV)

Ubersteigen die direkt zuordnungsfihigen iibrigen Passivposten in ihrer Summe den Betrag,
der auf der Passivseite der Hilfs- und Nebenrechnung nach Zuordnung der Risiken und des
Dotationskapitals verbleibt, sind die iibrigen Passivposten anteilig zu kiirzen. Der nach der
Kiirzung verbleibende Teil ist der Betriebsstétte zuzuordnen. In Hohe des Kiirzungsbetrags

sind die iibrigen Passivposten dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen.

Fall (1) — Kiirzung der direkt zuordenbaren Passivposten:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstétte B (B). B sind zutreffend Vermo-
genswerte nach §§ 5 ff. BsGaV, Risiken nach §§ 10 f. BsGaV und Dotationskapital nach §§ 12 bzw. 13 BsGaV
zugeordnet worden. Es ergeben sich folgende Positionen, die in der Hilfs- und Nebenrechnung von B zwingend
zu erfassen sind:

vorldufige Hilfs- und Nebenrechnung
Maschine 1.000 | Dotationskapital 300
Rohstoffe 300 | Gewabhrleistungsriickstellung 300
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Zur allgemeinen Unternehmensfinanzierung besteht fiir X ein Bankdarlehen (I) i. H. v. 300. Fiir den Erwerb der
von B genutzten und B zuzuordnenden Maschine hat X ein weiteres Bankdarlehen (II) i. H. v. 900 aufge-
nommen.

Losung:

Das Bankdarlehen (I) steht in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit B zuzuordnenden Vermogenswerten
und kann B daher grundsitzlich nicht nach § 14 Absatz 1 BsGaV zugeordnet werden (vorbehaltlich § 14 Ab-
satz 3 BsGaV). Dagegen steht das Bankdarlehen (II) in unmittelbarem Zusammenhang mit der zuzuordnenden
Maschine und ist B daher nach § 14 Absatz 1 BsGaV grundsitzlich wie die Maschine zu 100 % zuzuordnen. Die
direkte Zuordnung des Bankdarlehens (II) fiihrt allerdings zu einem Passiviiberhang, der nach § 14 Absatz 2
BsGaV durch eine entsprechende Kiirzung auszugleichen ist. Das Bankdarlehen (II) kann B daher nur im Um-
fang von 700, d. h. anteilig, zugeordnet werden. Der restliche Darlehensbetrag von 200 ist dem iibrigen Unter-
nehmen zuzuordnen. Es ergibt sich folgende endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung:

Hilfs- und Nebenrechnung

Maschine 1.000 | Dotationskapital 300
Rohstoffe 300 | Gewabhrleistungsriickstellung 300
Bankdarlehen (II) 700

1.300 1.300

Fallvariante (1) — Anteilige Kiirzung der direkt zuordenbaren Passivposten:
Gleicher Sachverhalt, aber zur Finanzierung der B zuzuordnenden Rohstoffe hat X ein weiteres Bankdarlehen
(III) 1. H. v. 100 aufgenommen.

Losung:

Beide Bankdarlehen (II und III) stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit den B zuzuordnenden Vermogens-
werten und sind daher nach § 14 Absatz | BsGaV grundsétzlich ebenfalls B zuzuordnen. Die direkte Zuordnung
der beiden Bankdarlehen fiihrt zu einem Passiviiberhang, der nach § 14 Absatz 2 BsGaV durch eine anteilige
Kiirzung auszugleichen ist. Beide Bankdarlehen sind B daher nur im Umfang von insgesamt 700 (Beriicksichti-
gungsquote: 70 %) zuzuordnen. Die restlichen Darlehensbetrige sind dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen. Es
ergibt sich folgende endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung:

endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung

Maschine 1.000 | Dotationskapital 300
Rohstoffe 300 | Gewabhrleistungsriickstellung 300
Bankdarlehen (IT) 70 % v. 900 630

Bankdarlehen (IIT) 70 % v. 100 70

1.300 1.300

Fall (2) — Kiirzung der direkt zuordenbaren Passivposten und Aufstockung um liquide Mittel:
Gleicher Sachverhalt wie Grundfall, aber fiir B ergibt sich aufgrund zwingend anzusetzender Werte folgende
vorldufige Hilfs- und Nebenrechnung:

vorldufige Hilfs- und Nebenrechnung

Rohstoffe 300 | Dotationskapital 200
Maschine 100 | Gewihrleistungsriickstellung 300

Fiir den Erwerb der Rohstoffe ist ein Bankdarlehen i. H. v. 200 aufgenommen worden. Im Ubrigen bestehen
keine weiteren Darlehen.

Losung:

Das Bankdarlehen steht zwar in unmittelbarem Zusammenhang mit den B zuzuordnenden Rohstoffen und ist B
daher grundsétzlich nach § 14 Absatz 1 BsGaV zu 100 % zuzuordnen. Die direkte Zuordnung fiihrt allerdings zu
einem Passiviiberhang, der nach § 14 Absatz 2 BsGaV durch eine entsprechende Kiirzung (hier: zu 100 %) aus-
zugleichen ist. Das Bankdarlehen ist daher nicht B, sondern dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen. Die dartiber
hinaus bestehende Differenz zwischen den zwingend in der Hilfs- und Nebenrechnung von B zu erfassenden
Vermogenswerten und der Summe von Dotationskapital und den ebenfalls zwingend zu erfassenden Risiken ist
durch Zuordnung von liquiden Mitteln (z. B. Kasse oder Bank) zu schlieen. Es ergibt sich folgende endgiiltige
Hilfs- und Nebenrechnung:
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endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung

Rohstoffe 300 | Dotationskapital 200
Bank/Kasse 100 | Gewahrleistungsriickstellung 300
Maschine 100

500 500

2.14.3 Indirekte Methode (§ 14 Absatz 3 BsGaV)

Verbleibt nach der direkten Zuordnung der tibrigen Passivposten nach § 14 Absatz 1 BsGaV
ein Fehlbetrag an Passivposten in der Hilfs- und Nebenrechnung, so ist dieser Fehlbetrag zum
Ausgleich der Aktiv- und Passivseite der Hilfs- und Nebenrechnung mit iibrigen Passivposten
des Unternehmens aufzufiillen. Dazu sind vorrangig die Passivposten des iibrigen Unterneh-
mens zu verwenden, die nicht direkt einem Vermogenswert des {ibrigen Unternehmens zuge-

ordnet werden kdnnen, soweit dies ohne unverhéltnismiBigen Aufwand feststellbar ist.

Fall — Indirekte Methode:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstétte B (B). B sind zutreffend Vermo-
genswerte nach §§ 5 ff. BsGaV, Risiken nach §§ 10 f. BsGaV und Dotationskapital nach §§ 12 bzw. 13 BsGaV
zugeordnet worden. Es ergeben sich folgende Positionen, die in der Hilfs- und Nebenrechnung von B zwingend
zu erfassen sind:

vorldufige Hilfs- und Nebenrechnung
Maschine 1.000 | Dotationskapital 300
Rohstoffe 300 | Gewabhrleistungsriickstellung 300

Fiir den Erwerb der von B genutzten und B zuzuordnenden Maschine hat X ein Bankdarlehen (I) i. H. v. 500 auf-
genommen. Fiir den Erwerb eines LKW, der zutreffend dem iibrigen Unternehmen zugeordnet ist, hat X ein
Bankdarlehen (II) i. H. v. 800 aufgenommen. Zur allgemeinen Unternehmensfinanzierung besteht fiir X ein
Bankdarlehen (III) 1. H. v. 3.000. Weitere Verbindlichkeiten bestehen nicht.

Losung:

Das Bankdarlehen (I) steht in unmittelbarem Zusammenhang mit der B zuzuordnenden Maschine und ist B daher
nach § 14 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen. Weder das Bankdarlehen zur Finanzierung des LKW (II) noch das zur
allgemeinen Unternechmensfinanzierung (II1) stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit B zuzuordnenden
Vermogenswerten. Diese Bankdarlehen konnen B daher nicht direkt nach § 14 Absatz 1 BsGaV zugeordnet
werden. Die Zuordnung nur der direkt zuordenbaren Passivposten fiihrt zu einem Aktiviiberhang. Dieser Uber-
hang ist nach § 14 Absatz 3 BsGaV durch die weitere Zuordnung von {ibrigen Passivposten auszugleichen.
Hierzu sind vorrangig die iibrigen Passivposten heranzuziehen, die nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit
Vermogenswerten, Chancen und Risiken stehen, die dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen sind. B ist daher
vorrangig ein Teil des Bankdarlehens (III) zuzuordnen, das der allgemeinen Unternehmensfinanzierung dient. Es
ergibt sich folgende endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung:

endgiiltige Hilfs- und Nebenrechnung

Maschine 1.000 | Dotationskapital 300
Rohstoffe 300 | Gewihrleistungsriickstellung 300
Bankdarlehen (I) 500
Bankdarlehen (I1I) 200
1.300 1.300

HINWEIS:

Reicht das Bankdarlehen (IIT) zum Auffiillen der Passivseite nicht aus, so ist B nach § 14 Absatz 3 BsGaV auch
der fiir den Ausgleich erforderliche Teil des Bankdarlehens (II) zuzuordnen.
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2.15 Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15 BsGaV)
2.15.1 Direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15 Absatz 1 BsGaV)

Finanzierungsaufwendungen, die mit Passivposten zusammenhéngen, die der Betriebsstétte
nach § 14 Absatz 1 BsGaV direkt zuzuordnen sind, sind ebenfalls der Betriebsstétte zuzu-

ordnen.

Fallfortsetzung — Direkte Methode (siehe Rn. 152):
Fiir das Bankdarlehen ,,Allgemeine Unternehmensfinanzierung® (I) fallen jéhrlich Zinsen i. H. v. 50 an.

Losung:
Da das Bankdarlehen (I) nach § 14 Absatz 1 BsGaV B zuzuordnen ist, sind B auch die Finanzierungsauf-
wendungen i. H. v. 50 zuzuordnen und in der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV) zu beriicksichtigen.

HINWEIS (zur Abgrenzung):
Finanzierungsaufwendungen, die nach § 16 Absatz 3 Satz 2 und 3 BsGaV anfallen, sind der Betriebsstitte
zuzuordnen, die die Finanzmittel nutzt (siche Fall Rn. 174 zu § 16 Absatz 3 BsGaV).

2.15.2 Kiirzung von Finanzierungsaufwendungen bei Uberhang an iibrigen
Passivposten (§ 15 Absatz 2 BsGaV)

Sind die direkt zuordnungsfahigen {ibrigen Passivposten der Betriebsstdtte nach § 14 Absatz 2
BsGaV nur anteilig zuzuordnen, so sind auch die mit diesen Passivposten in unmittelbarem
Zusammenhang stehenden Finanzierungsaufwendungen nur anteilig anzusetzen, d. h., auch

sie miissen entsprechend gekiirzt werden.

Fortsetzung Fall (1), sieche Rn. 153 — Kiirzung der direkt zuordenbaren Passivposten:
Fiir das Bankdarlehen (II) ,,Maschine® fallen jéhrlich Zinsen i. H. v. 90 an.

Losung:

Da das Bankdarlehen (II) nach § 14 Absatz 2 BsGaV B nur im Umfang von 7/9 zugeordnet werden kann,
koénnen B auch nur Finanzierungsaufwendungen i. H. v. 7/9 von 90 = 70 zugeordnet und in der Hilfs- und
Nebenrechnung (§ 3 BsGaV) beriicksichtigt werden.

Fortsetzung Fallvariante (1), siche Rn. 153 — anteilige Kiirzung der direkt zuordenbaren Passivposten:
Fiir das Bankdarlehen (II) ,,Maschine* fallen jdhrlich Zinsen i. H. v. 90 an, fiir das Bankdarlehen (III) ,,Roh-
stoffe* jahrlich 10.

Losung:

Da beide Bankdarlehen B nach § 14 Absatz 2 BsGaV B nur im Umfang von 70 % zuzuordnen sind, konnen B
auch nur Finanzierungsaufwendungen i. H. v. 70 % von 90 = 63 und 70 % von 10 =7, d. h. insgesamt Finanzie-
rungsaufwand von 70 zugeordnet und in der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV) beriicksichtigt werden.
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2.15.3 Indirekte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15 Absatz 3 BsGaV)

2.15.3.1 Indirekte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen
(§ 15 Absatz 3 Satz 1 und 2 BsGaV)

§ 15 Absatz 3 Satz 1 BsGaV bestimmt, dass Finanzierungsaufwendungen des Unternechmens
in den Fillen der indirekten Zuordnung der Passivposten nach § 14 Absatz 3 BsGaV der Be-
triebsstétte anteilig zuzuordnen sind. Eine anteilige Zuordnung der Finanzierungsaufwen-
dungen ist auch vorzunehmen, wenn eine direkte Zuordnung einen unverhiltnismaBigen

Aufwand verursachen wirde.

Fallfortsetzung — Indirekte Methode (sieche Rn. 154):
Fiir das Bankdarlehen (I) ,,Maschine* fallen jahrlich insgesamt Zinsen i. H. v. 50 an, fiir das Bankdarlehen (III)
zur allgemeinen Unternehmensfinanzierung jahrlich insgesamt 300.

Losung:

Da B das Bankdarlehen (I) nach § 14 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen ist, sind B auch die Finanzierungsaufwen-
dungen i. H. v. 50 zuzuordnen und in der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV) auszuweisen. Das Bankdar-
lehen (III) ist B nach § 14 Absatz 3 BsGaV nur zu 200/3.000 zuzuordnen. Daher sind auch nur 200/3.000 von
300 = 20 als Finanzierungsaufwand B zuzuordnen und in der Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisen.

In den Fillen mehrerer nicht direkt zuordnungsfahiger tibriger Passivposten sind zur Ermitt-
lung der anteiligen Finanzierungsaufwendungen der Betriebsstétte nach § 15 Absatz 3 Satz 2
BsGaV die librigen Passivposten, die der Betriebsstétte nach § 14 Absatz 3 BsGaV indirekt
zuzuordnen sind, ins Verhéltnis zu setzen zu den iibrigen Passivposten des Unternehmens. Fiir
diese Quote ist aus Vereinfachungsgriinden auf die Betrige abzustellen, die sich zu Beginn
des jeweiligen Wirtschaftsjahrs ergeben.

Fall — Quotale Zuordnung:

Unternehmen X (X) in Staat A, dessen Wirtschaftsjahr mit dem Kalenderjahr iibereinstimmt, hat in Staat B eine
Produktionsbetriebsstitte B (B). Die in der Bilanz von X ausgewiesenen iibrigen Passivposten setzen sich aus
verschiedenen Bankdarlehen zusammen, die konkret keinen Vermogenswerten zugeordnet werden konnen. Fiir
diese Bankdarlehen fallt ein jéhrlicher Zinsaufwand von insgesamt 350 an. Zum 01.01.01 betrdgt die Hohe der
Bankdarlehen von X 3.000 und schwankt wéihrend des Jahrs. Zum 31.12.01 belaufen sich die Bankdarlehen auf
2.800. B sind zum 01.01.01 nach § 14 Absatz 3 BsGaV 300 der iibrigen Passivposten von X zuzuordnen.

Losung:

Da B nach § 14 Absatz 3 BsGaV teilweise Bankdarlehen zuzuordnen sind, ist B nach § 15 Absatz 3 Satz 1
BsGaV auch der entsprechende Teil der Finanzierungsaufwendungen dieser Bankdarlehen zuzuordnen. Zur
Aufteilung sind nach § 15 Absatz 3 Satz 2 BsGaV die B zuzuordnenden Bankdarlehen ins Verhéltnis zu dem
Stand der Gesamtdarlehen von X am 01.01.01 zu setzen. Das Verhiltnis betrdgt 300/3000 = 10 %. Diese Be-
rechnung gilt aus Vereinfachungsgriinden unabhingig von den Schwankungen der Darlehenshohe fiir das ganze
laufende Jahr 01. B sind deshalb — unabhingig von den Zinskonditionen der einzelnen Bankdarlehen — Finanzie-
rungsaufwendungen i. H. v. 10 % = 35 zuzuordnen (durchschnittliche Zinsbelastung) und in der Hilfs- und Ne-
benrechnung (§ 3 BsGaV) zu beriicksichtigen.
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2.15.3.2 Abweichende Zuordnung von Finanzierungsaufwand
(§ 15 Absatz 3 Satz 3 BsGaV)

Nach § 15 Absatz 3 Satz 3 BsGaV ist der Finanzierungsaufwand des Unternehmens abwei-
chend von § 15 Absatz 3 Satz 1 und 2 BsGaV zuzuordnen, wenn diese Zuordnung im Einzel-
fall zu einem Ergebnis der Betriebsstitte fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser
entspricht.

In den Féllen einer unterjdhrigen Anpassung des Dotationskapitals nach § 12 Absatz 6 und
§ 13 Absatz 5 BsGaV ist § 15 Absatz 3 Satz 3 BsGaV ebenfalls anzuwenden.

Fall — Anpassung Dotationskapital:

Unternehmen X in Staat A, dessen Wirtschaftsjahr mit dem Kalenderjahr {ibereinstimmt, hat in Staat B eine Pro-
duktionsbetriebsstitte B (B). Zum 01.01.01 sind B nach § 14 Absatz 3 BsGaV iibrige Passivposten von X i. H. v.
500 zuzuordnen. Zum 01.07.01 erfolgt eine Anpassung des Dotationskapitals von B, welche zur Folge hat, dass
B keine iibrigen Passivposten von X mehr zugeordnet werden konnen. Die Finanzierungsaufwendungen fiir die
iibrigen Passivposten von X betragen 400, die Quote nach § 15 Absatz 3 Satz 2 BsGaV betragt zum 01.01.01

10 %.

Losung:

Nach § 15 Absatz 3 Satz 1 BsGaV sind B die Finanzierungsaufwendungen fiir die B nach § 14 Absatz 3 BsGaV
zuzuordnenden iibrigen Passivposten von X zuzuordnen. Hierzu ist aus Vereinfachungsgriinden die nach § 15
Absatz 3 Satz 2 BsGaV ermittelte Quote heranzuzichen. Danach wiéren B Finanzierungsaufwendungen i. H. v.
10 % von 400 = 40 zuzuordnen. Da B nur fiir 6 Monate iibrige Passivposten zugeordnet werden kdnnen, sind B
nach § 15 Absatz 3 Satz 3 BsGaV entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz auch nur die anteiligen Finanzie-
rungsaufwendungen fiir 6 Monate (1/2 von 40 = 20) zuzuordnen.

2.15.4 Zuordnung von Finanzierungsaufwand fiir inléindische Betriebsstiitten
nichtbilanzierender auslindischer Unternehmen (§ 15 Absatz 4 BsGaV)

Der inlédndischen Betriebsstitte eines nichtbilanzierenden auslédndischen Unternehmens kann
Finanzierungsaufwand des auslidndischen Unternechmens nur zugeordnet werden, soweit er im
unmittelbaren Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit der Betriebsstétte steht. Die Zuord-
nung ist nur anzuerkennen, soweit das Ergebnis der Betriebsstitte aus ihrer Geschéftstatigkeit
dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

Fall — Inléindische Betriebsstiitte eines nichtbilanzierenden Unternehmens:

Unternehmen X (X) in Staat A hat im Inland eine Produktionsbetriebsstitte B (B). X ist weder nach den Vor-
schriften des Staats A noch nach deutschen Regelungen — fiir seine Betriebsstitte — zur Buchfithrung verpflich-
tet. Fiir die B zuzuordnenden Vermogenswerte hat X ein Bankdarlehen (I) i. H. v. 1.000 aufgenommen. Hierfiir
fallen Zinsaufwendungen i. H. v. 50 an. Fiir allgemeine Geschéftszwecke hat X ein Bankdarlehen (IT) i. H. v.
200 aufgenommen, fiir das Zinsaufwendungen von 10 anfallen.

Losung:

Eine Zuordnung von iibrigen Passivposten nach § 14 BsGaV erfolgt mangels Buchfithrungspflicht nicht. Als Fi-
nanzierungsaufwendungen sind nach § 15 Absatz 4 Satz 1 BsGaV B die Zinsaufwendungen zuzuordnen, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit der Geschéftstatigkeit von B stehen, d. h. nur die Zinsaufwendungen fiir die
Darlehen zur Anschaffung der B zuzuordnenden Vermdgenswerte i. H. v. 50. Nicht zuzuordnen sind die Zins-
aufwendungen fiir das Bankdarlehen zur Finanzierung der allgemeinen Geschéftszwecke von X.
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2.15.5 Zuordnung von Finanzierungsaufwand fiir ausléindische Betriebsstiitten
nichtbilanzierender inléindischer Unternehmen (§ 15 Absatz 5 BsGaV)

Der auslidndischen Betriebsstitte eines nicht buchfiihrungspflichtigen und auch tatsdchlich
keine Biicher fiihrenden inldndischen Unternehmens ist Finanzierungsaufwand des Unterneh-
mens zuzuordnen, soweit er im unmittelbaren Zusammenhang mit der Geschéftstitigkeit der
Betriebsstitte steht. Der Betriebsstétte ist mindestens der Anteil des Finanzierungsaufwands
des Unternehmens zuzuordnen, der dem Anteil der Betriebsstétte an den Aul3enumsétzen des
Unternehmens entspricht.

Fall — Auslindische Betriebsstiitte eines nichtbilanzierenden Unternehmens:

Das inlandische Unternehmen X (X) hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstitte B (B). X ist weder nach deut-
schen Regelungen noch nach den Vorschriften des Staats B fiir B zur Fithrung von Biichern verpflichtet. Fiir die
B zuzuordnenden Vermogenswerte hat X ein Bankdarlehen (I) i. H. v. 1.000 aufgenommen. Hierfiir fallen Zins-
aufwendungen i. H. v. 50 an. Fiir allgemeine Geschiftszwecke hat X ein Bankdarlehen (II) i. H. v. 200 aufge-
nommen, fiir das Zinsaufwendungen von 10 anfallen. Der weltweite Umsatz von X betrdgt 10.000, von dem

20 % (2.000) auf B entfallen. Die gesamten Finanzierungsaufwendungen von X betragen 1.000.

Losung:

Eine Zuordnung von {ibrigen Passivposten nach § 14 BsGaV erfolgt mangels Buchfithrungspflicht nicht. Als Fi-
nanzierungsaufwendungen sind B nach § 15 Absatz 5 Satz 1 BsGaV nur die Zinsaufwendungen zuzuordnen, die
im unmittelbaren Zusammenhang mit der Geschéftstatigkeit von B stehen, d. h. nur die Zinsaufwendungen fiir
das Bankdarlehen (I) zur Anschaffung der B zuzuordnenden Vermdgenswerte i. H. v. 50. Nicht zuzuordnen sind
die Zinsaufwendungen fiir das Bankdarlehen (II) zur Finanzierung der allgemeinen Geschéftszwecke von X.
Nach § 15 Absatz 5 Satz 2 BsGaV sind B aber mindestens 20 % der Finanzierungsaufwendungen von X zuzu-
ordnen, d. h. mindestens 20 % von 1.000 = 200.

Nach § 15 Absatz 5 Satz 3 BsGaV ist der Finanzierungsaufwand des Unternehmens abwei-
chend von § 15 Absatz 5 Satz 1 und 2 BsGaV zuzuordnen, wenn die abweichende Zuordnung
im Einzelfall zu einem Ergebnis der Betriebsstitte fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht.

2.16 Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung (§ 16 BsGaV)

2.16.1 Grundsatz (§ 16 Absatz 1 BsGaV)

Schuldrechtliche Beziehungen zwischen einer Betriebsstétte und dem tibrigen Unternehmen
sind rechtlich nicht mdglich. Stattdessen werden schuldrechtliche Beziehungen fingiert, die
entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse vorliegen wiirden, wenn die Betriebsstitte
und das iibrige Unternehmen rechtlich selbstdndige Unternehmen wéren (§ 1 Absatz 4 Satz 1
Nummer 2 AStG). Grundsétzlich konnen schuldrechtliche Beziehungen jeder Art fingiert
werden (siche Rn. 5). Es ist die schuldrechtliche Beziehung anzunehmen, die den jeweils
ausgetibten Personalfunktionen und tibernommenen Risiken am besten entspricht.
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Eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung setzt ein tatsdchliches und identifizierbares
Ereignis voraus (wirtschaftlicher Vorgang), das im Regelfall die jeweils ausgetiibten Personal-
funktionen betrifft. Es muss eine Schwelle iiberschritten werden, die es rechtfertigt, fiir dieses
Ereignis anzunehmen, dass rechtlich selbstiandige, unabhéngige Unternehmen in einer ver-
gleichbaren Situation eine schuldrechtliche Vereinbarung abgeschlossen oder eine bestehende
Rechtsposition geltend gemacht hétten (§ 1 Absatz 4 Satz 2 AStG, sieche auch OECD-Be-
triebsstéttenbericht, Teil I Tz. 35 und Tz. 176).

Eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung i. S. d. § 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 AStG

liegt insbesondere vor,

- wenn sich Personalfunktionen im Hinblick auf Vermogenswerte verdndern (fiktiver Ver-
kauf oder fiktive Nutzungsiiberlassung), dazu gehoren auch die wirtschaftlichen Vorginge
bei Beginn und Beendigung einer Betriebsstitte (siche § 3 Absatz 4 BsGaV),

- wenn eine unterstiitzende Personalfunktion fiir eine andere Betriebsstétte erbracht wird
(fiktive Dienstleistung), z. B. wenn eine Personalfunktion im Hinblick auf Risiken (z. B.
Uberwachung, Management) von einer Betriebsstitte ausgeiibt wird, die nicht die maBgeb-
liche Personalfunktion fiir die betreffenden Zuordnungsgegenstande ist (§§ 5 bis 11
BsGaV),

- wenn voneinander unabhingige Dritte Rechtspositionen geltend machen wiirden.

Die Griinde fiir das Vorliegen anzunehmender schuldrechtlicher Beziehungen und fiir die Art
der anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen sind aufzuzeichnen (siehe § 3 BsGaV,
Rn. 63). Die Aufzeichnungen des Unternehmens bilden im Regelfall den Ausgangspunkt fiir
die Charakterisierung einer anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung i. S. d. § 1 Absatz 4
Satz 1 Nummer 2 AStG i. V. m. § 16 BsGaV (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil 1
Tz. 177 und Tz. 181). Fiir die Betriebsstittengewinnermittlung kommt der unternehmerischen
Dispositionsfreiheit allerdings nur eine eingeschriankte Bedeutung zu, da die Zuordnungsge-
genstinde auf Grundlage der ausgelibten Personalfunktionen nach objektiven Kriterien zuzu-
ordnen sind, wie z. B. materielle Wirtschaftsgiiter nach der Nutzung. Deshalb haben die Auf-
zeichnungen nicht die gleiche Bedeutung wie rechtsgiiltige Vertrage in Féllen des § 1 Ab-
satz 1 AStG.

Im Rahmen der Regelungen zur Zuordnung von Zuordnungsgegenstdnden sind bereits eine
Reihe von Fallgestaltungen angesprochen worden (sieche Rn. 76 ff.), die auch fiir die Anwen-
dung des § 16 BsGaV von Bedeutung sind. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird in
folgender Ubersicht auf verschiedene Beispielsfille hingewiesen:
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Entstrickung (allgemein) Rn. 20

Fiktive VerdauBerung

bei Zuordnungsanderung
- eines materiellen Wirtschaftsguts Rn. 62 (Fall 1) — Uberfiihrung

Rn. 68 — Beendigung

Rn. 76 (Fall 3) — Herstellung

Rn. 77 — Nutzungswechsel

Rn. 81 — Lieferung

- eines immateriellen Vermogenswerts Rn. 62 (Fall 2) und Rn. 94 — Schaffung,
danach keine Personalfunktionen mehr
Rn. 95 (Abwandlung 2) — ausschlieBliche

Nutzung durch andere Betriebsstitte

Nutzungsiiberlassung
- eines materiellen Wirtschaftsguts Rn. 78 — voriibergehende Nutzung

Rn. 79 — haufiger Nutzungswechsel
- eines immateriellen Vermogenswerts Rn. 29 — Mitnutzung
Rn. 94 — Abgrenzungsfall
Erbringung von Dienstleistungen
- Forschungsleistung Rn. 90 (Fall 1)
- Auftragsforschung Rn. 90 (Fall 2), Hinweis auf Rn. 94
- Beteiligungsverwaltung Rn. 106
- Lohnfertigung Rn. 80
- Einkaufsleistung Rn. 366 — aber Beistellung
- Schulungsleistung Rn. 391, Rn. 410
- Treasury-Leistung Rn. 180
- kurzfristiges Darlehen Rn. 176, Rn. 191 (Fallvariante)
- langfristiges bankinternes Darlehen Rn. 230

2.16.1.1 Zuordnungsinderung (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV)

169 Eine Anderung der Zuordnung, die nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV zu einem Ubergang
des fiktiven Eigentums an einem Zuordnungsgegenstand fiihrt, tritt ein, wenn ein wirtschaft-
licher Vorgang 1. S. d. § 1 Absatz 4 AStG stattfindet, der zur Folge hat, dass ein Zuordnungs-
gegenstand, der bisher aufgrund der ausgeiibten maf3geblichen Personalfunktion einer Be-
triebsstétte nach §§ 5 ff. BsGaV zuzuordnen war, ab einem bestimmten Zeitpunkt dem
ibrigen Unternehmen zuzuordnen ist oder umgekehrt (Zuordnungsénderung).

170 Erfolgt ein Wechsel der Zuordnung eines Vermdgenswerts von einer Betriebsstitte zu einer
anderen Betriebsstitte in einem anderen Staat, gilt der Vermogenswert zunichst als von der
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fiktiv verduBBernden Betriebsstitte an das librige Unternehmen und in derselben logischen
Sekunde von diesem an die fiktiv erwerbende Betriebsstitte ibertragen. Eine unmittelbare
Gewinnabgrenzung zwischen den beiden Betriebsstitten kommt grundsétzlich nicht in Be-
tracht. Entsprechendes gilt fiir fiktive Dienstleistungen und fiktive Nutzungsiiberlassungen.

Fall — Dauerhafte Nutzungsinderung zwischen Betriebsstiitten:

Unternehmen X in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B) und in Staat C eine Betriebsstitte C (C). B er-
wirbt fiir ihre betrieblichen Zwecke einen PKW. Nach einem Jahr wird der PKW nicht mehr fiir B benétigt. Er
wird auf Dauer fiir die betrieblichen Zwecke von C verwendet.

Losung:

B ist der PKW wegen des Erwerbs und der anschlieBenden Nutzung zuzuordnen (§ 5 Absatz 1 Satz 1 BsGaV).
Nach der dauerhaften Nutzungsédnderung auf C ist der PKW nach § 5 Absatz 1 Satz 2 BsGaV C zuzuordnen. Der
Nutzungsiibergang fiihrt zunichst zu einer fiktiven VerduBerung von B an das iibrige Unternehmen (§ 16 Ab-
satz 1| Nummer 1 BsGaV), fiir die nach § 16 Absatz 2 BsGaV ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender
Betrag zu verrechnen ist. Unmittelbar danach wird der PKW vom iibrigen Unternehmen zum selben Betrag
fiktiv an C verduflert und ist in der Hilfs- und Nebenrechnung von C zu erfassen.

HINWEIS:

Aus Vereinfachungsgriinden ist nicht zu beanstanden, derartige wirtschaftliche Vorgénge als anzunehmende
schuldrechtliche Beziechungen unmittelbar zwischen den beteiligten Betriebsstétten, d. h. ohne Beteiligung des
betreffenden Unternehmens, zu behandeln, wenn sich dadurch keine Auswirkungen fiir die deutsche Besteue-
rung ergeben (Auswirkungen konnen sich z. B. ergeben, wenn gleichzeitig Freistellungs- bzw. Anrechnungsbe-
triebsstitten beteiligt sind). Auch diese Vereinfachungsregelung dndert nichts an der rechtlichen Struktur, die
von den DBA vorgegeben und in Verstandigungsverfahren grundsitzlich zu beachten ist (siche Losung).

2.16.1.2 Vergiitung fiir fiktive Dienstleistungen, Nutzungsiiberlassungen usw.
(§ 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV)

Hatten voneinander unabhéngige Dritte fiir eine Téatigkeit, die durch die Personalfunktion
einer Betriebsstitte ausgeiibt wird (fiktive Dienstleistung), oder fiir die Uberlassung eines
Vermogenswerts, der einer Betriebsstitte zugeordnet ist (fiktive Nutzungsiiberlassung), eine
schuldrechtliche Vereinbarung getroffen, so ist eine derartige Vereinbarung auch zwischen
dem iibrigen Unternehmen und der Betriebsstitte zu fingieren. Gleiches gilt auch fiir fiktive
Dienstleistungen oder fiir fiktive Nutzungsiiberlassungen des iibrigen Unternehmens gegen-
iiber einer Betriebsstitte. Hétte ein unabhingiger Dritter eine Rechtsposition, z. B. einen
Schadensersatzanspruch oder einen Gewéhrleistungsanspruch, geltend gemacht (fiktive Gel-
tendmachung von Rechtspositionen), so ist eine derartige Geltendmachung auch zwischen
dem tibrigen Unternehmen und der Betriebsstétte anzunehmen.

Fall (1) — Fiktive Dienstleistung:

Das Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). B {ibt unterstiitzende Personalfunk-
tionen flir Vermogenswerte aus, die dem tibrigen Unternehmen (hier: der Geschéftsleitungsbetriebsstitte in Staat
A) zuzuordnen sind.

Losung:

Voneinander unabhingige Dritte hitten fiir die Unterstiitzung einen Dienstvertrag vereinbart. Ein gleichartiger
Vertrag ist zwischen B und dem iibrigen Unternehmen zu fingieren (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV). Nach § 16 Absatz 2 BsGaV ist dafiir ein Betrag zu verrechnen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz
entspricht.
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Fall (2) — Fiktive Nutzungsiiberlassung:

Das Unternechmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstitte B (B). Ein materielles Wirtschaftsgut, das
nach § 5 Absatz 2 BsGaV B zugeordnet ist, wird voriibergehend durch das iibrige Unternehmen (hier: durch die
Geschiftsleitungsbetriebsstitte in Staat A) genutzt.

Losung:

Voneinander unabhingige Dritte hitten fiir die Uberlassung einen Mietvertrag abgeschlossen. Deshalb ist ein
Mietvertrag zwischen B und dem {ibrigen Unternehmen zu fingieren (§ 16 Absatz | Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV). Nach § 16 Absatz 2 BsGaV ist dafiir ein Betrag zu verrechnen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz
entspricht.

Fall (3) — Gewiihrleistungsanspruch:

Das Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Produktionsbetriebsstitte B (B). B beliefert sowohl das
iibrige Unternehmen als auch unabhéngige Dritte. Wegen Produktionsfehlern, die durch eigenes Personal von B
verursacht werden, ist die gesamte Produktion mangelhaft. Ein unabhéngiger Dritter macht gegeniiber X einen
berechtigten Gewéhrleistungsanspruch geltend. Durch die Belieferung des iibrigen Unternehmens durch B ist
auch ein entsprechender Schaden bei X entstanden.

Losung:

Da der Gewibhrleistungsfall durch Fehler von B verursacht wurde, sind die entstehenden Kosten (Schadensersatz
gegeniiber dem unabhingigen Dritten) B zuzuordnen (§ 10 Absatz 1 BsGaV). Die entsprechende Schadenser-
satzforderung des tlibrigen Unternehmens gegentiber B ist zu fingieren (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b
BsGaV). Die Hohe des Schadensersatzanspruchs richtet sich nach Zivilrecht.

Fall (4) — Schadensersatz:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Betriebsstétte B (B). Das iibrige Unternehmen (hier die Ge-
schéftsleitungsbetriebsstitte in Staat A) iberldsst B ein materielles Wirtschaftsgut, das dem {ibrigen Unterneh-
men zugeordnet bleibt, zur voriibergehenden Nutzung. Die Nutzung durch B fiihrt aufgrund einer Fehlbedienung
durch eigenes Personal von B zu einer erheblichen Beschddigung des Wirtschaftsguts.

Losung:

Ein unabhingiger Dritter wiirde als Eigentiimer des Wirtschaftsguts gegentiber dem Verursacher des Schadens
seine Rechtsposition geltend machen und Schadensersatz verlangen. Gleiches ist fiir das iibrige Unternehmen zu
fingieren (§ 16 Absatz | Nummer 1 Buchstabe b BsGaV).

2.16.2 Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen
(§ 16 Absatz 2 BsGaV)

Fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen sind Verrechnungspreise anzusetzen, die
entsprechend den OECD-Leitlinien und § 1 AStG sowie den dazu ergangenen Rechtsverord-
nungen und BMF-Schreiben dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. Es sind alle Ver-
rechnungspreismethoden, die auch zwischen nahe stehenden Personen (bzw. verbundenen
Unternehmen) anwendbar sind, in Betracht zu ziehen (zu Kostenumlagen siehe Rn. 5).

Der Ansatz von Verrechnungspreisen fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen fiihrt
zu fiktiven Betriebseinnahmen und fiktiven Betriebsausgaben, die in der Hilfs- und Neben-
rechnung zu erfassen sind (§ 3 Absatz 2 Satz 3 BsGaV).
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2.16.3 Nutzung von finanziellen Mitteln (§ 16 Absatz 3 BsGaV)

Die Nutzung von finanziellen Mitteln des iibrigen Unternehmens durch eine Betriebsstitte be-
griindet im Regelfall keine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung (fiktives Darlehen).
Die Zuordnung der entsprechenden Passivposten erfolgt nach den §§ 12 ff. BsGaV, insbe-
sondere nach § 14 BsGaV. Die Spezialregelung des § 19 Absatz 6 BsGaV gilt nur fiir Bank-
betriebsstitten.

Fall — Finanzielle Mittel fiir eine Anschaffung:

Eine Kapitalgesellschaft Y (Y) mit Sitz und Geschéftsleitung im Staat Y hat im Inland eine Produktionsbetriebs-
statte D (D). Y ist zu 100 % mit Eigenkapital ausgestattet. D weist ein Dotationskapital aus, das nach der Kapi-
talaufteilungsmethode angemessen ist. Fiir die eigene Geschéftstétigkeit erwirbt D von E (fremder Dritter) eine
Maschine. Fiir die Zahlung des Kaufpreises stehen D keine ausreichenden liquiden Mittel zur Verfligung. Des-
halb iiberweist Y den erforderlichen Betrag auf das von D fiir ihre Geschéfte genutzte Bankkonto. AnschlieSend
iiberweist D den Kaufpreis an E. Der interne Vorgang wird iiber ein Verrechnungskonto von D gebucht.

Losung:

Der Zahlungsvorgang begriindet nach § 16 Absatz 3 Satz 1 BsGaV keine anzunehmende schuldrechtliche Bezie-
hung zwischen Y und D (kein fiktives Darlehen). Eine Verrechnung fiktiver Zinsen kommt nicht in Betracht.
Ggf. ist das Dotationskapital von D nach dem Erwerb der Maschine nach § 12 Absatz 6 BsGaV anzupassen.

HINWEIS:
Gleiches gilt, wenn D Finanzmittel an Y tiberldsst. § 16 Absatz 3 Satz 1 BsGaV ist insoweit analog anzuwenden.

Eine anzunehmende schuldrechtliche Finanzierungsbeziehung ist nach § 16 Absatz 3 Satz 2

und 3 BsGaV nur anzunehmen, wenn

- die Betriebsstitte eine Finanzierungsfunktion innerhalb des Unternehmens ausiibt (siche
Sonderregelung des § 17 BsGaV), die im Regelfall als fiktive Dienstleistung anzusehen ist
oder

- aufgrund der Geschiftstéatigkeit der Betriebsstitte im laufenden Wirtschaftsjahr finanzielle
Mittel der Betriebsstétte entstehen, die nachweislich fiir bestimmte Zwecke im iibrigen
Unternehmen genutzt werden. In diesen Féllen ist nach § 16 Absatz 3 Satz 3 BsGaV von
einer fiktiven kurzfristigen Darlehensbeziehung auszugehen.

Eine solche fiktive kurzfristige Darlehensbeziehung endet spétestens

- mit dem Ende des laufenden Wirtschaftsjahrs oder

- zu dem Zeitpunkt, zu dem das Dotationskapital der Betriebsstitte nach § 12 Absatz 6 oder
§ 13 Absatz 5 BsGaV anzupassen ist. Auf die Sonderregelung des § 19 Absatz 6 BsGaV
fiir Bankbetriebsstitten wird hingewiesen.

Fall — Liquiditétsiiberschuss:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Vertriebsbetriebsstitte B (B). Durch die VerduBerung von An-
lagevermdgen, das B zuzuordnen ist, erwirtschaftet B Anfang des Wirtschaftsjahrs einen hohen Liquiditétsiiber-

schuss. Diesen Liquiditétsiiberschuss stellt B dem iibrigen Unternehmen (hier der Geschéftsleitungsbetriebsstatte
im Staat A) zur Verfiigung, die damit neue Maschinen fiir die eigene Geschaftstétigkeit kauft.
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Losung:

§ 16 Absatz 3 Satz 1 BsGaV untersagt grundsitzlich anzunehmende schuldrechtliche Beziechungen zwischen
einer Betriebsstétte und dem tibrigen Unternehmen fiir die Nutzung liquider Mittel, die im Unternehmen vor-
handen sind. Wird nachgewiesen, dass die finanziellen Mittel in B entstanden sind und von X fiir die Anschaf-
fung neuer Maschinen fiir das iibrige Unternechmen genutzt wurden, und wird glaubhaft gemacht, dass vonein-
ander unabhingige Dritte fiir die Uberlassung des Liquidititsiiberschusses einen Darlehensvertrag vereinbart
hitten, so ist nach § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a und § 16 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV ein gleich-
artiger Vertrag zwischen B und dem iibrigen Unternehmen anzunehmen. Nach § 16 Absatz 2 BsGaV ist dafiir
ein Betrag, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht, zu verrechnen. Das fiktive Darlehensverhéltnis endet
mit der Neubestimmung des Dotationskapitals, spatestens mit dem Ende des Wirtschaftsjahrs (§ 16 Absatz 3
Satz 3 BsGaV). Daher ist der dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechende Zinssatz aus kurzfristigen Dar-
lehensverhéltnissen zwischen Parteien gleicher Bonitdt abzuleiten.

In Betriebsstéttensachverhalten ist — anders als bei selbstindigen verbundenen Unternehmen —
zivilrechtlich keine Trennung von Kapital und Risiko denkbar, die z. B. ein externer Darle-
hensgeber beriicksichtigen wiirde (siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 33 und
Tz. 99 ft.). Daher konnen Biirgschaften, Garantien und dhnliche Rechtsverhéltnisse zwischen
Betriebsstitte und iibrigem Unternehmen nicht fingiert werden. Dies betrifft sowohl den Fall
der Risikotlibernahme des iibrigen Unternehmens fiir Anspriiche der Betriebsstitte gegeniiber
externen Anspruchsberechtigten (interne Garantie), als auch den Fall der Risikotlibernahme
des tibrigen Unternehmens fiir Anspriiche Externer gegen die Betriebsstitte (externe Garan-
tie). Eine steuerliche Anerkennung derartiger Garantien widerspriache § 10 Absatz 1 BsGaV,
denn die Trennung von Vermodgenswerten 1. S. d. §§ 5 ff. BsGaV und den damit verbundenen
Risiken wiirde ermdglicht.

2.17 Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens (§ 17 BsGaV)

2.17.1 Definition der Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens
(§ 17 Absatz 1 BsGaV)

§ 17 Absatz 1 Satz 1 BsGaV definiert fiir Zwecke der BsGaV die Begriffe ,,Finanzierungsbe-
triebsstétte und ,,Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens*. § 17 BsGaV ist eine
Spezialregelung, die anderen Regelungen des Abschnitts 1 der BsGaV vorgeht.

§ 17 Absatz 1 Satz 2 BsGaV regelt, was unter dem Begriff ,,Liquiditdtssteuerung* zu ver-
stehen ist. Liquiditétsiiberhdnge, die u. a. Gegenstand der Liquiditétssteuerung sind und von
der Finanzierungsbetriebsstétte fiir andere Betriebsstitten verwaltet werden, sind die Mittel,
die fiir die laufende Geschéftstitigkeit der anderen Betriebsstitte aktuell nicht benotigt
werden und deshalb anderweitig verwendet werden kdnnen.

2.17.2 Finanzierungsfunktion als Dienstleistung (§ 17 Absatz 2 BsGaV)

Die Ausiibung einer Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens ist im Regelfall als

Dienstleistung (anzunehmende schuldrechtliche Beziehung) der Finanzierungsbetriebsstitte
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fiir das iibrige Unternehmen anzusehen und nicht als Zurverfiigungstellung eigener finan-
zieller Mittel der Finanzierungsbetriebsstitte, die zur Annahme einer fiktiven Darlehensver-
einbarung zwischen der Finanzierungsbetriebsstitte und einer anderen Betriebsstitte des-
selben Unternehmens fiihren wiirde. Auf die Offnungsklausel des § 17 Absatz 7 BsGaV wird

hingewiesen.

Fall — Grundfall Finanzierung:

Unternehmen X in Staat A hat in angemieteten Rdumen in Staat B eine Finanzierungsbetriebsstitte B (B). Ei-
genes Personal von B organisiert die Kreditaufnahme fiir den Erwerb von Vermdgenswerten im tibrigen Unter-
nehmen.

Losung:

B iibt die tibliche Geschiftstétigkeit einer Finanzierungsbetriebsstétte aus (§ 17 Absatz 1 Satz 1 BsGaV). Es sind
keine Anhaltspunkte erkennbar, die fiir eine Anwendung der Ausnahmeregelung des § 17 Absatz 7 BsGaV spre-
chen. Die weitergereichten Darlehen sind B nicht als Vermdgenswerte (Forderungen) nach §§ 7 oder 8 BsGaV
zuzuordnen. Die aufgenommenen Kredite sind B nicht als tibrige Passivposten nach § 14 BsGaV zuzuordnen.
Fiir die Dienstleistung steht B eine Vergiitung gem. § 17 Absatz 2 BsGaV zu. Die beschafften Vermogenswerte
sind B nicht zuzuordnen.

Fiir die Ausiibung der Finanzierungsfunktion, die im Regelfall risikoarm ist, ist nach § 16 Ab-
satz 2 Satz 1 BsGaV ein Verrechnungspreis anzusetzen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz

entspricht.

Zur Ermittlung des Verrechnungspreises ist eine kostenorientierte Verrechnungspreismethode
anzuwenden. Hierzu gehoren insbesondere die Kostenaufschlagsmethode (OECD-Leitlinien,
Tz. 2.39 {f.) und die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode, wenn ihre Anwendung
sich an den Kosten orientiert (OECD-Leitlinien, Tz. 2.92 ft.). Fiir die Anwendung der Metho-
den sind Finanzierungsaufwendungen und Finanzierungsertrdge des Unternehmens, die durch
die Tatigkeiten der Finanzierungsbetriebsstitte verursacht werden, nicht als Bestandteil der
Kostenbasis der Finanzierungsbetriebsstitte anzusehen (siche auch OECD-Betriebsstéttenbe-
richt, Teil I Tz. 159). Sie sind den Betriebsstétten zuzuordnen, die die Finanzierungsfunktion
nutzen, weil ihnen auch die Vermogenswerte, die der Finanzierungsfunktion innerhalb des

Unternehmens dienen, zugeordnet werden.

Fiir die Anwendung der Methoden sind jeweils nur die erforderlichen Kosten der Finanzie-
rungsbetriebsstétte zu beriicksichtigen.

Fall — Grundfall (Kostenbasis):
Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Finanzierungsbetriebsstitte B (B). B beschéftigt fiinf Arbeit-
nehmer zur Liquiditatssteuerung. Die Lohnkosten betragen 8.000.

Losung:

B ist eine Finanzierungsbetriebsstitte i. S. d. § 17 Absatz 1 Satz 1 BsGaV. Fiir die Anwendbarkeit der Ausnah-
meregelung des § 17 Absatz 7 BsGaV liegen keine Anhaltspunkte vor. B stellt dem iibrigen Unternehmen keine
finanziellen Mittel zur Verfiigung, sondern iibt eine Dienstleistung fiir das tibrige Unternehmen aus. Diese
Dienstleistung ist nach § 17 Absatz 2 Satz 2 BsGaV entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz zu vergiiten.
In Betracht kommt im Regelfall die Kostenaufschlagsmethode. Fiir die Anwendung dieser Methode sind als
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Kostenbasis vor allem die Personalkosten heranzuziehen, die unmittelbar durch die eigenen Personalfunktionen
von B verursacht werden (z. B. Lohnkosten). Allgemeine Verwaltungs- oder Geschéftskosten, die aufgrund von
Personalfunktionen des {ibrigen Unternechmens entstehen, gehoren nicht zur Kostenbasis.

2.17.3 Indirekte Kostenverrechnung (§ 17 Absatz 3 BsGaV)

Zur Bestimmung der Verrechnungspreise fiir die Dienstleistung der Finanzierungsbetriebs-
statte sind die Kosten der Finanzierungsbetriebsstitte zuziiglich eines angemessenen Auf-
schlags grundsitzlich direkt auf die nutzenden Betriebsstétten zu verteilen.

Ist es nicht moglich oder wire es unverhéltnisméfBig aufwendig, die Kosten der Finanzie-
rungsbetriebsstétte, die von der jeweiligen Betriebsstétte verursacht werden, direkt zuzuord-
nen, kommt auch eine verursachungsgerechte indirekte Aufteilung in Betracht. Der Auftei-
lungsschliissel ist nach anderen Kriterien festzulegen als nach den Kriterien, die fiir die Ver-
teilung des Finanzierungsaufwands und der Finanzierungsertrige anzuwenden sind. Je nach
den Verhéltnissen im Einzelfall ist ein Aufteilungsschliissel sachgerecht, der auf die Inan-

spruchnahme der Finanzierungsbetriebsstitte durch die nutzenden Betriebsstitten abstellt.

Fall — Direkte/indirekte Kostenverrechnung:

Unternehmen X (X) in Staat A hat in Staat B eine Finanzierungsbetriebsstétte B (B). B nimmt ein Bankdarlehen
(D fir Zwecke der Geschiftsleitungsbetriebsstétte in Staat A auf sowie ein weiteres Bankdarlehen (II), das bei
Bedarf von den drei Produktionsbetriebsstitten von X in den Landern C, D und E abgerufen wird.

Losung:

Die B durch die Aufnahme und Verwaltung von Bankdarlehen (I) entstehenden Kosten sind dem iibrigen Unter-
nehmen (Geschiéftsleitungsbetriebsstitte) mit einem entsprechenden Gewinnaufschlag als fiktive Dienstleistung
zu belasten. Die Kosten fiir die Aufnahme und Verwaltung von Bankdarlehen (II) sind — mit einem angemes-
senen Gewinnaufschlag — nach einem verursachungsgerechten Verteilungsschliissel anteilig C, D und E zu be-
lasten. Hierfiir kommt z. B. die Haufigkeit der Inanspruchnahme von B in Frage.

2.17.4 Zuordnung von Vermogenswerten aus Liquidititsiiberhingen und Ertrigen
aus diesen Vermogenswerten (§ 17 Absatz 4 BsGaV)

Vermogenswerte, die der externen Anlage von Liquiditétsiiberhdngen dienen oder die auf-
grund der externen Anlage von Liquiditatsiiberhdngen entstehen, sowie die Ertrage aus diesen
Vermogenswerten sind nicht der Finanzierungsbetriebsstitte, sondern den anderen Betriebs-
statten verursachungsgerecht zuzuordnen. Die Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unter-
nehmens fiihrt daher weder zu fiktiven Darlehensverhéltnissen innerhalb des Unternehmens

noch zu einer verdnderten Zuordnung von Vermodgenswerten.

Ist eine direkte Zuordnung der Vermogenswerte und Ertrage, die aufgrund der Finanzierungs-
funktion entstehen, nicht mdglich oder wiirde eine direkte Zuordnung zu einem unverhéltnis-

mafigen Aufwand fiihren, so sind diese Vermdgenswerte und deren Ertrdge den anderen Be-

triebsstétten anteilig zuzuordnen. Die Aufteilung der zuzuordnenden Vermdgenswerte be-

stimmt sich nach der Herkunft der Liquiditatsiiberhidnge, da die jeweiligen Betriebsstitten,
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von denen die Liquiditatsiiberhdnge stammen, im entsprechenden Umfang die Mittel fiir diese
Vermogenswerte bereitgestellt haben.

Fall — Investition von Liquiditétsiiberschiissen:

Die Geschiftsleitungsbetriebsstétte des inldndischen Unternehmens X (X) investiert die Liquiditétsiiberhénge
samtlicher zu X gehorender Betriebsstétten (u. a. auch der auslédndischen Betriebsstitte A (A) im Staat A) in fest-
verzinsliche Finanzanlagen. Die Zinsertrdge erhohen jeweils das Investitionsvermogen. A hat 15 % der Mittel
fiir diese Vermogenswerte erwirtschaftet.

Losung:

Das iibrige Unternehmen erbringt fiir A eine fiktive Finanzierungsdienstleistung (§ 17 Absatz 1 und 2 BsGaV),
fiir die gem. § 17 Absatz 2 BsGaV ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Betrag zu beriicksichtigen
ist. Die Vermdgenswerte und Ertrége, die aufgrund der Finanzierungsfunktion des iibrigen Unternehmens aus
den Finanzanlagen entstehen, sind A unmittelbar anteilig im Rahmen des Anteils von 15 % zuzuordnen (§ 17
Absatz 4 BsGaV).

2.17.5 Zuordnung von Passivposten (§ 17 Absatz 5 BsGaV)

Passivposten, die aufgrund der Finanzierungsfunktion entstehen, sind soweit moglich direkt
und verursachungsgerecht den Betriebsstétten zuzuordnen, die die Finanzierungsfunktion
nutzen (sieche Fall Rn. 180). Die Zuordnung der entstehenden Finanzierungsaufwendungen
bestimmt sich nach § 15 BsGaV (im Regelfall nach § 15 Absatz 3 BsGaV, d. h. indirekte Zu-
ordnung, siche Rn. 157).

2.17.6 Entstehende Salden auf Verrechnungskonten (§ 17 Absatz 6 BsGaV)

Die Ausiibung der Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens fiihrt im Regelfall zu
einem Saldo auf dem entstehenden Verrechnungskonto, das allein fiir Zwecke der internen
Abrechnung besteht. Positive Salden auf derartigen Verrechnungskonten sind keine zuord-
nungsfahigen Vermogenswerte i. S. d. §§ 7, 8 BsGaV. Die auf diesen Konten ausgewiesenen
Salden sind daher fiir steuerliche Zwecke nicht zu verzinsen.

Fall — Zinssaldo auf einem Verrechnungskonto:

Unternehmen X in Staat A hat eine Finanzierungsbetriebsstitte F im Staat F. F fiihrt ein Verrechnungskonto fiir
ihre Geschiftstétigkeit fiir die Produktionsbetriebsstétten von X, die in verschiedenen Landern tétig sind. Auf
diesem Verrechnungskonto werden sowohl die Guthaben (1.000) der Betriebsstitte B (B) als auch die Auslei-
hungen (800) der Betriebsstitte C (C) gebucht. Hieraus entsteht bei F ein positiver Saldo, da die Guthaben von B
die Ausleihungen von C iibersteigen.

Losung:

Der resultierende positive Saldo auf dem von F gefiihrten Verrechnungskonto stellt keinen Vermdgenswert dar,
der F zuzuordnen wire. Dieser Saldo fiihrt nicht zu Zinsertragen (bzw. zu Zinsaufwand) von F, denn die ent-
sprechenden Zinsen betreffen unmittelbar B und C.
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2.17.7 Abweichende Zuordnung von Vermogenswerten und Passivposten
(§ 17 Absatz 7 BsGaV)

190 § 17 Absatz 7 BsGaV enthilt eine Offnungsklausel gegeniiber der widerlegbaren Annahme

191

des § 17 Absatz 2 BsGaV, dass die Finanzierungsfunktion einer Betriebsstétte gegeniiber dem

iibrigen Unternehmen eine fiktive Dienstleistung darstellt und ihr die betreffenden Vermo-

genswerte und Passivposten nicht zuzuordnen sind. Eine von § 17 Absatz 2 bis 6 BsGaV ab-

weichende Zuordnung von Vermogenswerten und Passivposten ist vorzunehmen, wenn im

Einzelfall

- die Zuordnung zur Finanzierungsbetriebsstitte aus funktionalen Griinden, insbesondere
wegen der wirtschaftlichen Substanz der Personalfunktionen, die im Hinblick auf ent-
stehende Vermogenswerte und Passivposten sowie auf die damit zusammenhéngenden
Chancen und Risiken ausgeiibt werden, sachgerecht ist und

- die entsprechend anzuwendende Verrechnungspreismethode zu einem Ergebnis fiihrt, das
dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

Ein Indiz dafiir, dass diese Voraussetzungen erfiillt sind, kann darin liegen, dass anhand von
Unterlagen glaubhaft gemacht wird (siehe Rn. 63), dass voneinander unabhingige Dritte in
vergleichbarer Situation die betreffenden Vermdgenswerte und Passivposten libertragen
hétten (siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 36). Aber auch in einem solchen
Fall ist zu beriicksichtigen, dass eine Betriebsstétte im Regelfall dasselbe Kreditrating hat wie
das Unternehmen, zu dem sie gehort (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil [ Tz. 33
und Tz. 99 ft.).

Fall — Zur Abgrenzung:

Die Geschiftsleitungsbetriebsstitte des inldndischen Unternehmens X (X) verwaltet die Liquiditétsiiberhdnge
samtlicher zu X gehorender auslandischer Vertriebs- und Produktionsbetriebsstitten in verschiedenen Staaten.
Die inlédndische Geschiftsleitungsbetriebsstitte iibernimmt die unternehmensinterne Finanzierungsfunktion, d. h.
sie gleicht die Liquiditdt innerhalb des Unternehmens aus: Liquiditétsiiberschiisse, die in den ausldndischen Be-
triebsstdtten entstehen, werden gesammelt und stehen anderen auslédndischen Betriebsstatten mit Liquiditétsbe-
darf zur Verfiigung. In geringem Umfang werden kurzfristig entstehende Uberschiisse auch extern angelegt,
kurzfristiger Finanzierungsbedarf der auslandischen Betriebsstétten wird mit vorhandener Liquiditdt von X
gedeckt.

Losung:

Es liegt kein Fall des § 17 Absatz 7 BsGaV vor, denn die Finanzierungsfunktion, die die Geschéftsleitungsbe-
triebsstdtte {ibernimmt, ist mit keinen externen Risiken von X verbunden (ausschlielich oder fast ausschlieBlich
interne Finanzierungsverhéltnisse). Die von der Geschéftsleitungsbetriebsstétte ausgeiibten Personalfunktionen
fithren nicht dazu, ihr die entstehenden Liquiditétsiiberschiisse zuzuordnen. Diese bleiben den auslédndischen
Betriebsstitten zugeordnet. Die Geschiftsleitungsbetriebsstétte erhilt fiir die Finanzierungssteuerung ein dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechendes fiktives Dienstleistungsentgelt (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
und § 16 Absatz 2 BsGaV).

Fallvariante — Finanzierungsrisiko:

Die ausléndischen Vertriebs- und Produktionsbetriebsstétten von X stellen der Geschaftsleitungsbetriebsstétte
ihre Liquiditétsiiberschiisse zur Verfiigung, die diese in Handelsportfolien investiert, in denen die unterschied-
lichsten Finanzprodukte, z. B. Zinsinstrumente (Anleihen und auf Zinsen gerichtete Derivate) und Aktieninstru-
mente (Aktien und auf Aktien gerichtete Derivate) miteinander verkniipft werden. Die ausldndischen Vertriebs-



Seite 89

192

193

und Produktionsbetriebsstétten entscheiden, der Geschéftsleitungsbetriebsstitte die Liquiditétsiiberschiisse zur
Verfiigung zu stellen, die Geschiftsleitungsbetriebsstatte steuert das Risikomanagement dieser Portfolien und
entscheidet selbstindig, in welche Produkte im Rahmen der Risikosteuerung investiert wird. Das Handelser-
gebnis wird in das Portfolio, das der Geschéftsleitungsbetriebsstitte zugeordnet wird, reinvestiert.

Losung:

Die Handelsportfolien (und damit die liquiden Mittel) sind der Geschéftsleitungsbetriebsstétte zuzuordnen, wenn

nachgewiesen wird,

- dass sie die maligeblichen Personalfunktionen im Hinblick auf die entstehenden Vermogenswerte und die mit
dem Handel verbundenen Chancen und Risiken ohne Beteiligung der anderen Betriebsstétten trifft (§ 17 Ab-
satz 7 BsGaV) und

- dass die Entscheidung, ihr die Liquiditétsiiberschiisse zu liberlassen, jeweils in den ausldndischen Betriebs-
statten getroffen wird.

Gelingt der Nachweis, so gelten die liquiden Mittel fiktiv als der Geschéftsleitungsbetriebsstitte von den ausldn-
dischen Betriebsstétten durch ein kurzfristiges Darlehen zur Verfiigung gestellt (§ 16 Absatz | Nummer 2 Buch-
stabe a BsGaV). In diesem Fall sind zwischen der Geschéftsleitungsbetriebsstétte und den ausldndischen Be-
triebsstétten fiktive Zinsen zu beriicksichtigen (§ 16 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV). Zu Beginn des Folge-
jahrs entfallen die kurzfristigen fiktiven Darlehen (§ 16 Absatz 3 Satz 3 BsGaV), denn die Ausstattung der aus-
landischen Betriebsstitten mit Dotationskapital erfolgt nach § 13 BsGaV, wodurch die fiktiven internen Dar-
lehensverhéltnisse entfallen.

2.18 Allgemeines zu Bankbetriebsstitten (§ 18 BsGaV)

Abschnitt 2 der BsGaV (§§ 18 bis 22 BsGaV) ist speziell auf Bankbetriebsstétten anzu-
wenden (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil II Tz. 1). Der Begriff ,,Bankbetriebs-
statte™ ist unter Bezugnahme auf § 1 Absatz 1 KWG in § 18 BsGaV definiert. Im KWG sind
auch Finanzdienstleistungsinstitute genannt. Auf Finanzdienstleistungsinstitute, die keine

Bankgeschifte tatigen, sind die Regelungen des Abschnitts 2 der BsGaV nicht anzuwenden.

Zu den Bankgeschéften i. S. d. § 18 Nummer 2 BsGaV gehoren auch Geschifte einer Bankbe-

triebsstitte, die mit Bankgeschéften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, auch wenn

diese Geschéfte — isoliert betrachtet — keine Bankgeschéfte i. S. d. § 1 Absatz 1 KWG sind

(Bankgeschifte), z. B.:

- Finanzdienstleistungen i. S. d. § 1 Absatz 1a KWG, die von einem Kreditinstitut i. S. d. § 1
Absatz 1 KWG erbracht werden, und

- die Anlage von Vermodgen in Wertpapieren, Beteiligungen und anderen Vermdgenswerten
durch ein Kreditinstitut, wenn eine bankiibliche Kapitalanlage unter Beachtung des Grund-
satzes der Risikostreuung vorliegt.

Fall — Bankgeschifte:

Die inldndische Bankbetriebsstitte B (B) des ausldndischen Kreditinstituts Y nimmt Kundengelder als Einlagen
herein (Einlagengeschéft nach § 1 Absatz 1 Satz 2 Nummer | KWGQG). Soweit diese Gelder nicht fiir das Kredit-
geschift von B bendtigt werden, werden sie durch Mitarbeiter von B in bankiiblicher Weise in Wertpapieren
angelegt.

Losung:
Zu den Bankgeschéften von B gehoren neben dem Einlage- und dem Kreditgeschift auch die von B getétigten
Wertpapiergeschéfte.
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Werden von einer Bankbetriebsstétte auch andere Geschéftstitigkeiten ausgeiibt oder sind fiir
Bankbetriebsstitten in den §§ 18 bis 22 BsGaV keine besonderen Regelungen getroffen
worden, so gelten die allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 11 und §§ 14 bis 17 BsGaV. Ins-
besondere ist auf die Rn. 177 (unternehmensinterne Risikoiibernahme) hinzuweisen, die auch
fiir Bankbetriebsstétten anzuwenden ist. Hinzuweisen ist insbesondere auf die Rn. 63 (Aufzei-
chnungspflichten), die u. a. auch den Zweck verfolgen, internationale Besteuerungskonflikte
(Doppelbesteuerung bzw. Nichtbesteuerung) zu erkennen und nach Mdoglichkeit zu ver-
meiden. Das Dotationskapital einer Bankbetriebsstitte ist auch in den Féllen einer gemischten
Tatigkeit nach §§ 20 und 21 BsGaV zu bestimmen.

Hat ein Kreditinstitut eine Betriebsstétte in einem anderen Staat, die keine Bankgeschéfte be-
treibt und deshalb keine Bankbetriebsstitte 1. S. d. § 18 BsGaV ist, so gelten fiir diese Be-
triebsstitte insgesamt nur die Vorschriften der §§ 1 bis 17 BsGaV.

Fall — Betriebsstitte eines Kreditinstituts, die keine Bankbetriebsstitte ist:

Ein inlédndisches Kreditinstitut X hat in Staat A eine Betriebsstitte A (A), in der IT-Leistungen fiir das iibrige
Unternehmen erbracht werden. In Staat B besteht eine Bankbetriebsstitte B (B), die das Kreditgeschift (§ 1 Ab-
satz 1| Nummer 2 KWG) betreibt.

Losung:
Fiir A gelten die allgemeinen Vorschriften (§§ 1 bis 17 BsGaV), fiir B gilt ergdnzend und iiberlagernd Ab-
schnitt 2 der BsGaV.

Hat ein auslidndisches Kreditinstitut eine inldndische Betriebsstitte, die keine Bankbetriebs-
stdtte ist (siche Rn. 195), und ist fiir diese Betriebsstétte nach § 12 Absatz 1 BsGaV die Kapi-
talaufteilungsmethode anzuwenden, so kann fiir die Ermittlung des Dotationskapitals dieser
Betriebsstétte aus Vereinfachungsgriinden das nach Rn. 233 ff. ermittelte Eigenkapital des
Kreditinstituts zugrunde gelegt werden.

2.19 Besondere Zuordnungsregelungen fiir Bankbetriebsstitten (§ 19 BsGaV )

2.19.1 Zuordnung von Vermdigenswerten, die Gegenstand von Bankgeschiiften sind
(§ 19 Absatz 1 BsGaV)

Die Terminologie fiir Bankbetriebsstitten weicht von der allgemeinen Terminologie in § 2
Absatz 4 BsGaV ab (,,mallgebliche Personalfunktionen* — OECD: ,,Significant People Func-
tions*). Die Personalfunktionen, die fiir die Zuordnung von Vermdgenswerten, die durch den
Abschluss von Bankgeschiften entstehen, entscheidend sind, werden im Zusammenhang mit
Bankbetriebsstétten als ,,unternehmerische Risikoiibernahmefunktionen* bezeichnet (OECD:
,»Key Entrepreneurial Risk Taking Function® — ,,KERT Function®).
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Ein Vermogenswert des Bankgeschéfts (finanzieller Vermogenswert) kann einer Bankbe-
triebsstétte nur zugeordnet werden, wenn in dieser Betriebsstitte die unternehmerische Risi-
kotibernahmefunktion im Hinblick auf den Vermdgenswert ausgeiibt wird, durch die die mit
dem betreffenden Vermogenswert verbundenen Chancen und Risiken fiir das Kreditinstitut
entstehen (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 16 und Teil II Tz. 8 und

Tz. 18 ff.).

Anders als fiir Chancen und Risiken anderer Vermogenswerte (siche § 10 Absatz 1 und 2
BsGaV) erfordert nach Auffassung der OECD die Zuordnung eines finanziellen Vermdgens-
werts die Zuordnung sdmtlicher mit diesem Vermogenswert zusammenhéngender Chancen
und Risiken, d. h. sowohl der Chancen und Risiken des finanziellen Vermogenswerts selbst

als auch der Chancen und Risiken der unternehmerischen Verwendung des Vermogenswerts.

Fiir die Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts kommt es darauf an, in welcher Bank-
betriebsstitte die unternehmerische Risikofunktion hinsichtlich des betreffenden Vermogens-
werts bis zu dessen Entstehen ausgeiibt wird. Diese Zuordnung ist anschliefend auch beizube-
halten, weshalb Personalfunktionen, die nach dem Entstehen des finanziellen Vermdgens-
werts ausgeiibt werden, grundsétzlich keinen Einfluss auf eine einmal zutreffend erfolgte Zu-
ordnung haben (zu moglichen Ausnahmen zu dieser Grundregel siehe § 19 Absatz 4 BsGaV).

Fiir die Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts ist zu unterscheiden zwischen

- dem Kreditgeschift (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil II Tz. 6 bis Tz. 11) und

- dem Handelsgeschift (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil III Tz. 39 bis Tz. 85);
der Begriff ,,Handelsgeschift* umfasst den Eigenhandel nach § 1 Absatz 1a Satz 2 Num-
mer 4 KWG und das Eigengeschéft nach § 1 Absatz l1a Satz 3 KWG.

Das BaFin-Rundschreiben 10/2012 vom 14. Dezember 2012 (Mindestanforderungen an das
Risikomanagement — MaRisk — BA 54-FR 2210-2012/0002 —, AT 2.3, Tz. 3) definiert, dass
Geschiéfte, mit denen ein Kreditinstitut im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung finan-
zielle Vermogenswerte erwirbt oder verduflert, Handelsgeschéfte i. S. d. Bankenaufsichts-
rechts sind. Wird eine Bank lediglich fiir Kunden titig, so liegt kein Handelsgeschéft in
diesem Sinne vor. Auf Geschifte, die keine Handelsgeschéfte sind, ist § 9 BsGaV (siehe
Rn. 112 ff.) anzuwenden, es sei denn, es liegt globaler Handel mit Finanzinstrumenten
(Global Trading) vor, der nach § 22 Absatz 3 BsGaV gesondert geregelt ist.

Im Kreditgeschift sind die Personalfunktionen, die der Schaffung eines neuen finanziellen
Vermogenswerts (Kredit) dienen, zu unterscheiden von den Personalfunktionen, die der
Verwaltung eines existierenden finanziellen Vermdgenswerts (z. B. Kredit) dienen (siche
auch Rn. 80).
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Folgende Personalfunktionen sind im Regelfall im Kreditgeschéft fiir die Schaffung eines
neuen finanziellen Vermogenswerts von Bedeutung (siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht,
Teil IT Tz. 6):

- Sales/Marketing: dazu gehoren vor allem die Akquisition von Neukunden, die Betreuung
von bestehenden Kundenbeziehungen, die Erorterung des Finanzierungsbedarfs des
Kunden und der Finanzierungsprodukte der Bank;

- Sales/Trading: dazu gehoren vor allem das Aushandeln der Vertragsbedingungen, die Be-
wertung der Risiken (Kreditausfall-, Wahrungs-, Markt- und andere Risiken), die Entschei-
dung tiber die Kreditvergabe und iiber deren Bedingungen (z. B. Preisbestimmung);

- Treasury: dazu gehoren vor allem die Beschaffung von Refinanzierungsmitteln und die Li-
quiditétssteuerung;

- Sales/Support: dazu gehdren vor allem die Uberpriifung von Vertragsentwiirfen und der
vom Kunden angebotenen Sicherheiten, der formelle Abschluss des Vertrags, die Auszah-
lung des Kredits und seine Verbuchung.

Folgende Personalfunktionen sind im Regelfall im Kreditgeschift fiir die Verwaltung eines
existierenden finanziellen Vermogenswerts von Bedeutung (sieche auch OECD-Betriebsstét-
tenbericht, Teil Il Tz. 7):

- Loan Support: dazu gehoren vor allem die Kreditverwaltung und die Uberwachung von
Zins- und Tilgungszahlungen;

- Monitoring Risk: dazu gehoéren vor allem die Bonitétsiiberwachung und die Kontrolle der
Risiko- und Zinspositionen;

- Managing Risk: dazu gehdren vor allem die Entscheidung iiber die Absicherung beste-
hender Risiken (z. B. Hedging), iiber den Verkauf und iiber die Verbriefung von Krediten
bzw. von Kreditausfallrisiken;

- Treasury: dazu gehort vor allem die Liquiditétssteuerung fiir das Kreditinstitut;

- Sales/Trading: dazu gehoren vor allem die Entscheidungen tiber die Prolongation von
Krediten und die Durchfiihrung von Verbriefungsprozessen.

Werden Risiken aus dem Kreditgeschéft erstmalig tibernommen (Schaffung eines finanziellen
Vermogenswerts), so ist Sales/Trading im Regelfall die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion (siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil Il Tz. 9). Denn in Ausiibung dieser
Funktion fillt die aktive Entscheidung, das Risiko fiir das Kreditinstitut zu ibernehmen und
anschliefend zu tragen. Zeitlich nachgelagerte Funktionen wie z. B. die Verwaltung von Ri-
siken des Kreditinstituts (sieche Rn. 199 und allgemein zu Verwaltung Rn. 80) konnen im Zeit-
punkt der Schaffung keine unternehmerischen Risikoiibernahmefunktionen sein. Allerdings
kann die Verwaltung von Risiken unter den Voraussetzungen des § 19 Absatz 4 BsGaV ab

einem bestimmten Zeitpunkt ausnahmsweise die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion
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fiir einen existierenden finanziellen Vermdgenswert sein (siche Rn. 224 ff., OECD-Betriebs-
stittenbericht, Teil II Tz. 9).

Folgende Personalfunktionen sind im Regelfall fiir die Ubernahme und das Management von
Risiken aus Handelsgeschéften mit finanziellen Vermogenswerten von Bedeutung (siche auch
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil III Tz. 39 bis Tz. 85):

- Sales/Marketing: dazu gehoren vor allem die Akquisition von Neukunden, die Betreuung
von bestehenden Kundenbeziehungen, die Erorterung des Bedarfs an Finanzmarktproduk-
ten und entsprechende Angebote des Kreditinstituts und die Preisbestimmung in Abstim-
mung mit dem verantwortlichen Héindler;

- Trading & Day-to-day Risk Management: dazu gehdren vor allem die Bewertung von
Markt-, Wahrungs- und anderen Risiken und die Entscheidung liber den Abschluss von
Handelstransaktionen und tiber deren Bedingungen;

- Treasury: dazu gehdren vor allem die effiziente Beschaffung von Refinanzierungsmitteln
und die Liquiditétssteuerung fiir das Kreditinstitut;

- Support, back office, middle office: dazu gehdren vor allem die Uberpriifung, Verbuchung
und Abwicklung von Handelsgeschéften.

Im Handelsgeschéft ist im Regelfall Trading & Day-to-day Risk Management die unterneh-
merische Risikoiibernahmefunktion, da durch die Kdufe und Verkiufe die aktive Entschei-
dung fallt, das Risiko zu tragen.

Die Festsetzung von Entscheidungsparametern durch das héhere Management, z. B. die Fest-
legung von Limits, und die Uberpriifung dieser Entscheidungsparameter durch bankinterne
Gremien, ist keine unternehmerische Risikolibernahmefunktion hinsichtlich konkreter finan-
zieller Vermogenswerte. Denn die Festsetzung von Entscheidungsparametern fiihrt nicht zu
einer aktiven Entscheidung iiber die Risikolibernahme im Einzelfall, sondern hat strategische
Bedeutung (siehe Rn. 40 sowie OECD-Betriebsstittenbericht, Teil II Tz. 10, Teil III Tz. 76).
Wird allerdings durch ein Gremium im Einzelfall eine individuelle Entscheidung getroffen
(z. B. iiber eine konkrete Kreditvergabe und deren Bedingungen oder iiber einen konkreten
finanziellen Vermogenswert), kann diese Entscheidung im Verhiltnis zu Personalfunktionen,
die in anderen Bankbetriebsstitten ausgeiibt werden, die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion sein. Die Zuordnungsentscheidung zu einem solchen Gremium kann nur anerkannt
werden, wenn diese Entscheidung eindeutig aus der Hilfs- und Nebenrechnung des betref-
fenden Wirtschaftsjahrs hervorgeht und die Griinde fiir diese Zuordnung unter Beriicksichti-
gung aller Personalfunktionen, die fiir diese Zuordnungsentscheidung von Bedeutung sein
konnen, in den erforderlichen ergédnzenden Aufzeichnungen enthalten sind (siche Rn. 63). Die
Zuordnung muss dariiber hinaus unter vergleichbaren Umsténden fiir gleichartige finanzielle
Vermogenswerte nachweislich konsistent und nach gleichen Grundsédtzen erfolgen.
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Setzen Kreditinstitute zur Risikoeinschédtzung im Massenkundengeschéft zentral entwickelte,
standardisierte, mathematisch-statistische Verfahren ein (Credit-Scoring), um z. B. die Zah-
lungsfahigkeit und -willigkeit von Kreditantragstellern zu prognostizieren, so dient dies der
einheitlichen Anwendung von Bewertungsstandards und gleichzeitig der Effizienzsteigerung
in Routineverfahren. Solche Risikoeinstufungen und Kreditzusagen, die automatisiert erfol-
gen (z. B. Scorecard-Verfahren), konnen keine Personalfunktionen sein. Weder die Entschei-
dung, ein solches System anzuwenden, noch dessen Entwicklung bzw. dessen spitere Anpas-
sung ist eine unternehmerische Risikotibernahmefunktion, weil diese Personalfunktionen mit

keinem konkreten finanziellen Vermogenswert im Zusammenhang stehen.

Fiir standardisierte Kreditangebote mit automatisierter Kreditzusage ist die individuelle Ent-
scheidung iiber die Kreditvergabe als unternehmerische Risikotlibernahmefunktion ersetzt
durch die aktive Entscheidung (§ 19 Absatz 1 BsGaV), einen Kredit faktisch verbindlich
durch die jeweilige Bankbetriebsstitte anzubieten (Sales/Trading), wenn der Kunde die Be-
dingungen erfiillt. Das Angebot ist in diesen Fillen die einzig feststellbare Personalfunktion,
die zur Ubernahme der Chancen und Risiken des Kredits fiihrt.

Sofern in einem automatisierten Priifungssystem eine individuelle Kreditentscheidung durch
Personal einer Bankbetriebsstétte notwendig wird, ist diese die unternehmerische Risikoiiber-
nahmefunktion.

Die Nutzung eines automatisierten Priifungssystems, das von einer anderen Bankbetriebsstitte
entwickelt wurde, ist eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, die entsprechend dem
Fremdvergleichsgrundsatz von der Bankbetriebsstétte zu vergiiten ist, der der finanzielle Ver-
mogenswert zuzuordnen ist.

2.19.2 Konkurrenz von unternehmerischen Risikoiibernahmefunktionen in zwei oder
mehr Bankbetriebsstitten (§ 19 Absatz 2 BsGaV)

Wird z. B. infolge einer Funktionsaufteilung (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil 11
Tz. 159 und Rn. 42) eine Personalfunktion, die die unternechmerische Risikoiibernahmefunk-
tion hinsichtlich eines finanziellen Vermdgenswerts ist, in zwei oder mehr Bankbetriebsstt-
ten ausgelibt, so ist fiir die Zuordnung des betreffenden Vermdgenswerts zu entscheiden, wel-
chem Teil dieser Personalfunktion fiir den finanziellen Vermdégenswert die gro3te Bedeutung
zukommt. Dabei ist vorrangig auf qualitative Kriterien abzustellen (siehe Rn. 42). Die Griinde
fiir die Zuordnung sind aufzuzeichnen (sieche Rn. 63).
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Fiir den anderen Teil der Personalfunktion ist entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz
eine angemessene Verglitung zu beriicksichtigen (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a
BsGaV). Dies gilt sowohl fiir Kreditgeschifte als auch fiir Handelsgeschifte.

Im Kreditgeschaft ist Sales/Trading die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion (siehe
Rn. 202). Werden verschiedene Teile des Sales/Trading in verschiedenen Bankbetriebsstétten
ausgelibt, ist im Regelfall die Personalfunktion, durch die die Vertragsbedingungen mit den
Kunden inhaltlich (unabhingig vom formalen Vertragsschluss) festgelegt werden, die unter-
nehmerische Risikoiibernahmefunktion. Werden die Vertragsbedingungen mit dem Kunden
durch die Personalfunktion einer Bankbetriebsstétte ausgehandelt und ist es erforderlich, dass
eine Zustimmung durch Personalfunktionen einer anderen Bankbetriebsstitte erfolgt, kann
eine solche Zustimmung die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion sein, wenn eine er-
neute eigene Kreditpriifung, eine Weisung fiir die weitere Verhandlung und inhaltlich die ab-
schlieBende Kreditentscheidung durch die andere Betriebsstitte erfolgt. Fiir die Zuordnung ist
auf die konkreten Umsténde des einzelnen Kreditinstituts und auf den jeweiligen Vertragsab-
schluss abzustellen. Die Zuordnungsentscheidung muss eindeutig in der Hilfs- und Neben-
rechnung des betreffenden Wirtschaftsjahrs ausgewiesen werden, die Griinde fiir diese Zuord-
nung miissen sich unter Beriicksichtigung aller Personalfunktionen, die dafiir von Bedeutung
sein konnen, aus den erforderlichen erginzenden Aufzeichnungen (siche Rn. 63) ergeben. Die
Zuordnung finanzieller Vermdgenswerte muss aulerdem unter vergleichbaren Umstidnden fiir

gleichartige finanzielle Wirtschaftsgiiter konsistent und nach gleichen Grundsédtzen erfolgen.

Im Handelsgeschift ist Trading & Day-to-day Risk Management die unternehmerische Risi-
koiibernahmefunktion (siehe Rn. 205). Werden Personalfunktionen des Trading & Day-to-day
Risk Management in verschiedenen Bankbetriebsstitten ausgeiibt, ist im Regelfall die Perso-
nalfunktion, durch die die Entscheidung {iber den Abschluss einer Handelstransaktion und
deren Bedingungen getroffen werden, die Personalfunktion mit der groten Bedeutung und
damit die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion. Fiir den globalen Handel mit Finanz-
instrumenten (Global Trading) ist die Sonderregelung in § 22 BsGaV zu beachten.

2.19.3 Zuordnung aufgrund der Kundenbeziehung (§ 19 Absatz 3 BsGaV)

Die Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts aufgrund einer Kundenbeziehung nach

§ 19 Absatz 3 BsGaV ist nur durchzufiihren, wenn keine eindeutige Entscheidung nach § 19
Absatz 2 BsGaV getroffen werden kann. Hauptanwendungsfille, in denen eine qualitative
Entscheidung (siehe Rn. 43) nicht mdglich ist, sind komplexe Entscheidungsvorgédnge im
Kreditgeschift (siehe Rn. 202). Der Begriff der Kundenbeziehung ist geschiftsvorfallbezogen
unterschiedlich auszulegen:

- Im Kreditgeschift besteht nach Abschluss des Kreditvertrags die Kundenbeziehung fort.
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- Im Handelsgeschéft bietet die Kundenbeziehung im Regelfall keinen Anhaltspunkt fiir eine
von § 19 Absatz 2 BsGaV abweichende Zuordnung, da die Kundenbeziehung im Handels-
geschéft nicht dauerhaft ist, sondern mit dessen Abschluss endet.

Eine Kundenbeziehung gehort zu einer Bankbetriebsstitte, wenn die Personalfunktion im Zu-
sammenhang mit der Betreuung des Kunden, der Pflege der Kundenbeziehung, der Akquisi-
tion von Neukunden usw. in dieser Bankbetriebsstitte ausgetibt wird.

Fall — Kundenbeziehung als Zuordnungskriterium bei Funktionsaufteilung:

Ein inldndisches Kreditinstitut X hat im Staat A die Bankbetriebsstitte A (A) und im Staat B die Bankbetriebs-
stitte B (B). Beschéftigte von A und Beschiftigte von B entwickeln und verhandeln gemeinsam die Vertragsbe-
dingungen mit einem Kreditkunden K und arbeiten gemeinsam die Kreditvorlage mit Entscheidungsvorschlag
aus. In der Geschiftsleitungsbetriebsstétte von X im Inland erfolgt die Zustimmung zum Kreditvertrag nach
einer Schliissigkeitspriifung. K wurde von A akquiriert, A iibernimmt die laufende Kundenbetreuung.

Losung:

Der Kreditvertrag ist wegen der Kundenbeziehung A zuzuordnen. A und B sind zwar gleichwertig an der unter-
nehmerischen Risikoiibernahmefunktion beteiligt, so dass keine Entscheidung nach qualitativen Kriterien mog-
lich ist (siche Rn. 42 — Funktionsaufteilung). Nur in diesen Fallen entscheidet nach § 19 Absatz 3 BsGaV {iiber
die Zuordnung des Vermogenswerts, zu welcher Bankbetriebsstitte die betreffende Kundenbeziehung gehort.
Der formalen Zustimmung durch die Geschéftsleitungsbetriebsstitte ist keine entscheidende Bedeutung fiir die
Zuordnung beizumessen (siche Rn. 40).

In den Fillen des § 19 Absatz 3 BsGaV darf von der Zuordnung des finanziellen Vermogens-
werts nach der Kundenbeziehung nur abgewichen werden (§ 19 Absatz 3 Satz 2 BsGaV),
wenn dies angesichts der ausgelibten Personalfunktionen sowie der Chancen und Risiken zu
einem Ergebnis der Bankbetriebsstitte fiihrt, das im Einzelfall aus der Sicht der beiden ge-
dachten ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiter dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht (Offnungsklausel).

Fiir die Anwendung des § 19 Absatz 3 Satz 2 BsGaV sind gleichartige finanzielle Wirt-
schaftsgiiter konsistent und nach gleichen Grundsétzen zuzuordnen.

2.19.4 Anderung einer einmal erfolgten, zutreffenden Zuordnung
(§ 19 Absatz 4 BsGaV)

Die Anderung einer urspriinglich sachgerechten Zuordnung eines finanziellen Vermdgens-

werts nach § 19 Absatz 4 BsGaV ist nur in Ausnahmeféllen moglich. Kommt es in den Aus-
nahmefillen des § 19 Absatz 4 BsGaV zu einer Zuordnungsidnderung eines finanziellen Ver-
mogenswerts, ist diese nach § 16 Absatz 2 BsGaV entsprechend dem Fremdvergleichsgrund-

satz zu verguten.

§ 19 Absatz 4 Nummer 1 BsGaV erméoglicht dem Unternehmen eine Anderung der einmal zu-
treffend vorgenommenen Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts zu der Bankbetriebs-
statte, zu der die bestehende Kundenbeziehung gehort. Weitere Voraussetzung ist, dass in der
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Bankbetriebsstitte, der dieser Vermogenswert zugeordnet war, ab einem bestimmten Zeit-
punkt keine Personalfunktionen im Hinblick auf den Vermdgenswert mehr ausgeiibt werden.
Nur zu diesem Zeitpunkt kann die gednderte Zuordnung hinsichtlich einer fiktiven Verduf3e-
rung dieses finanziellen Vermogenswerts angenommen werden (§ 16 Absatz 1 Nummer 1
BsGaV).

Fall — Zuordnungsiinderung zur Betriebsstéiitte der Kundenbeziehung:

Ein inldndisches Kreditinstitut X hat im Staat A die Bankbetriebsstétte A (A) und im Staat B die Bankbetriebs-
stitte B (B). Personal von B entwickelt und verhandelt die Vertragsbedingungen mit einem Kreditkunden K und
arbeitet die Kreditvorlage mit Entscheidungsvorschlag aus. A stimmt dem Kreditvertrag nach einer Schliissig-
keitspriifung zu. A hat den Kunden akquiriert, dort findet auch die laufende Kundenbetreuung statt. Nach der Zu-
stimmung zum Kreditvertrag iibt B keinerlei Personalfunktionen mehr aus. Das Risikomanagement wird danach
ausschlieflich von A ausgetibt.

Losung:

Die erstmalige Zuordnung erfolgte nach § 19 Absatz 2 BsGaV aus qualitativen Griinden zu B. Sobald B keine
Personalfunktionen in Zusammenhang mit dem finanziellen Vermogenswert mehr ausiibt, ist von X zu entschei-
den, ob ecine gednderte Zuordnung nach § 19 Absatz 4 Nummer 1 BsGaV vorgenommen wird. Nur zu diesem
Zeitpunkt ist nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV eine Zuordnungsidnderung moglich, da die Beendigung der
Aktivititen von B das einzige Sachverhaltselement ist, das als wirtschaftlicher Vorgang eine fiktive Verduferung
i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer | BsGaV auslosen kann (fiktive VerduBerung an A). Erfolgt zu diesem Zeitpunkt
keine Zuordnungsanderung, ist gem. § 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV danach eine fiktive Dienstleistung von A
an B anzunehmen.

Eine Zuordnungsinderung nach § 19 Absatz 4 Nummer 1 BsGaV kann unter den genannten
Voraussetzungen gesondert fiir jeden finanziellen Vermodgenswert erfolgen (z. B. auch fiir
eine verbriefte Forderung). Die Anderung der Zuordnung ist als auBergewdhnlicher Ge-
schiftsvorfall nach § 90 Absatz 3 Satz 3 AO aufzuzeichnen (siehe Rn. 63) und muss in der
Hilfs- und Nebenrechnung des betreffenden Wirtschaftsjahrs ausgewiesen werden.

Die Anderung einer urspriinglich sachgerechten Zuordnung eines finanziellen Vermdgens-

werts nach § 19 Absatz 4 Nummer 2 BsGaV kommt nur in Betracht, wenn

- die verbleibende Risikotibernahmefunktion (siehe Rn. 197, hier das konkrete Risikoma-
nagement bezogen auf den finanziellen Vermogenswert) ab einem bestimmten Zeitpunkt
nicht mehr von der Bankbetriebsstétte durchgefiihrt wird, der der finanzielle Vermogens-
wert urspriinglich zu Recht zugeordnet war, sondern von einer anderen Bankbetriebsstitte
und

- das konkrete Risikomanagement in der anderen Betriebsstétte die Bedeutung der Personal-
funktion, die zur urspriinglichen Zuordnung gefiihrt hat, eindeutig tiberwiegt (z. B. in
Féllen von Leistungsstorungen).

Dagegen berechtigt ein Risikomanagement, das zwar Teil einer ordnungsgemaifBien Geschéfts-
organisation eines Kreditinstituts 1. S. d. § 25a KWG ist, sich aber nicht auf einen einzelnen,
konkreten finanziellen Vermogenswert bezieht, nicht zu einer Anderung der Zuordnung
dieses Vermogenswerts. Denn ein solches Risikomanagement stellt lediglich eine strategische
Personalfunktion dar (siche Rn. 39 und Rn. 208).
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Fall — Risikomanagement als Zuordnungsgrund:

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X) hat im Staat A die Bankbetriebsstétte A (A) und im Staat B die Bankbe-
triebsstitte B (B). Die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion fiir die Ubernahme von Risiken aus einem
Kreditvertrag von X mit dem Kunden K wurde von A ausgeiibt, zu der auch die Kundenbeziehung mit K gehort.
Die Kreditforderung wird A im Jahr 01 nach § 19 Absatz 2 BsGaV zugeordnet. Das Risikomanagement fiir die
Kreditforderung gegen K wird von Personal von A durchgefiihrt. Ab dem Jahr 03 wird das Risikomanagement
fiir die Forderungen von A aus Griinden der Steigerung der Effizienz von B iibernommen (wirtschaftlicher Vor-
gang). Hinsichtlich des Kredits, der K gewihrt wurde, ist im Jahr 03 keine Leistungsstdrung eingetreten.

Losung:

Nach § 19 Absatz 4 Nummer 2 BsGaV kommt ausnahmsweise die Anderung der Zuordnung einer Kreditforde-
rung zu einer anderen Bankbetriebsstitte als zu der, zu der die Kundenbeziehung besteht, in Betracht, wenn dies
zu einem Ergebnis fiihrt, das aus der Sicht der beiden gedachten ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiter
dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Das ist nach der Systematik der Vorschrift nur anzunehmen,
wenn das Risikomanagement durch B qualitativ (siehe auch Rn. 43) die Bedeutung der urspriinglichen von A
ausgetlibten Personalfunktion iiberwiegt und zu diesem Zeitpunkt der Kundenbeziehung zwischen A und K keine
Bedeutung mehr zukommt, weil sich die Kundenbeziehung tatsachlich weitgehend auf das Risikomanagement
der Kreditforderung reduziert (z. B. Insolvenz des Darlehensschuldners). Da das allgemeine Risikomanagement
durch B qualitativ nicht die Bedeutung der von A unverédndert ausgeiibten Personalfunktion (Kundenbeziehung)
iiberwiegt, berechtigt ein solches Risikomanagement nicht zu einer Anderung der Zuordnung des finanziellen
Vermogenswerts. Stattdessen ist die anzunehmende schuldrechtliche Beziehung (fiktive Dienstleistung, die B
gegeniiber A erbringt, § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BsGaV) angemessen zu vergiiten (§ 16 Absatz 2
BsGaV).

Alternative — Zuordnungsinderung:

Sachverhalt unverdndert, aber hinsichtlich des Kredits mit K ist im Jahr 03 eine konkrete Leistungsstorung
eingetreten. Deshalb wird die {ibrige Kundenbezichung zwischen A und K beendet. Das Risikomanagement wird
im Jahr 03 von B iibernommen (wirtschaftlicher Vorgang), da B im Kreditinstitut fiir derartige Félle zentral
zustandig ist.

Losung:

Uberwiegt wegen der eingetretenen Leistungsstorung das Risikomanagement durch B unter qualitativen Ge-
sichtspunkten (sieche auch Rn. 43) eindeutig die Bedeutung der urspriinglichen von A ausgeiibten Personalfunk-
tion (Kundenbeziehung), so ist nach § 19 Absatz 4 Nummer 2 BsGaV unter diesen besonderen Umsténden
(keine Bedeutung der Kundenbeziehung mehr) eine Anderung der Zuordnung der Kreditforderung zu B moglich
(fiktive VerduBerung). Die Kreditforderung ist dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechend unter Beriicksichti-
gung der Leistungsstorung zu bewerten. Unterbleibt zu diesem Zeitpunkt die Zuordnungsénderung, ist die anzu-
nehmende schuldrechtliche Beziehung (fiktive Dienstleistung, die B gegeniiber A erbringt) angemessen zu ver-
giiten (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Im Regelfall fiihrt die VerduBerung eines finanziellen Vermogenswerts, der einer Bankbe-
triebsstitte zuzuordnen ist, durch eine andere Bankbetriebsstitte an einen Dritten zu keiner
Zuordnungsianderung, sondern ist als fiktive Dienstleistung anzusehen (§ 16 Absatz 1 Num-
mer 2 BsGaV). Eine Zuordnungsdnderung ist nur ausnahmsweise aufgrund eines gesonderten
wirtschaftlichen Vorgangs — nicht aufgrund der VerduB3erung — anzuerkennen, wenn anhand
schliissiger Aufzeichnungen (sieche Rn. 63) glaubhaft gemacht wird, dass eine andere Hand-
habung, d. h. ein zwischenzeitlicher fiktiver Verkauf des finanziellen Vermogenswerts der
Bankbetriebsstétte an die andere Bankbetriebsstitte (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV), im
Einzelfall aus der Sicht der beiden gedachten ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter
dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht (§ 19 Absatz 4 Nummer 2 BsGaV).

Fiir die Anwendung des § 19 Absatz 4 BsGaV sind gleichartige finanzielle Wirtschaftsgiiter

konsistent und nach gleichen Grundsétzen zuzuordnen. Da die Zuordnungsénderungen nach
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§ 19 Absatz 4 BsGaV auBergewohnliche Geschéftsvorfille sind, sind neben diesen Geschéfts-
vorfallen auch die entsprechenden Grundsitze nach § 90 Absatz 3 Satz 3 AO zeitnah aufzu-

zeichnen.

2.19.5 Zuordnung zu einer Bankbetriebsstiitte bei Funktionsaufteilung
(§ 19 Absatz 5 BsGaV)

In Fillen von Funktionsaufteilungen (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil IT Tz. 159
und Rn. 421) und in Féllen von Personalfunktionskonkurrenz (unterstiitzende Personalfunk-
tionen, siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 187) ist entsprechend § 16 Ab-
satz 2 BsGaV fiir die Ausiibung der unterstiitzenden Personalfunktionen i. S. d. § 19 Absatz 5
Satz 2 BsGaV, die andere Bankbetriebsstétten gegeniiber der Bankbetriebsstitte mit der unter-
nehmerischen Risikoiibernahmefunktion ausiiben, ein Verrechnungspreis anzusetzen, wie er

zwischen voneinander unabhingigen Unternehmen angesetzt worden wiére.

2.19.6 Kireditinstitutsinterne Darlehensverhiiltnisse (§ 19 Absatz 6 BsGaV)

§ 19 Absatz 6 BsGaV erweitert fiir Kreditinstitute die Moglichkeit, fiktive kreditinstitutsinter-

ne Darlehensverhiltnisse 1. S. d. § 16 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV mit einer lingeren

Laufzeit anzunehmen, als § 16 Absatz 3 Satz 3 BsGaV dies vorsieht (Beendigung mit Ende

des Wirtschaftsjahrs). Die Anerkennung solcher fiktiver kreditinstitutsinterner Darlehensver-

hiltnisse ist von dem Nachweis abhédngig, dass

- dies sowohl aufgrund der Geschiftspolitik des Kreditinstituts als auch aufgrund der ausge-
iibten Personalfunktionen, die im Zusammenhang mit der Zurverfiigungstellung und der
Entgegennahme von finanziellen Mitteln ausgeiibt werden, sachgerecht ist und

- die Ergebnisse der Bankbetriebsstitte, die auf der Anerkennung solcher kreditinstitutsinter-
ner Darlehensverhiltnisse beruhen, dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen.

Werden solche fiktiven kreditinstitutsinternen Darlehensverhéltnisse angenommen, ist hierfiir
ein Zins zu verrechnen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (sieche Rn. 172). Fiir die
Ermittlung dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Zinsen fiir kreditinstitutsinterne
Darlehensverhiltnisse sind die Kreditwiirdigkeit des Kreditinstituts sowie die Wahrung und
die Laufzeit der Mitteliiberlassung zu beachten. Die Laufzeit fiir das kreditinstitutsinterne
Darlehen muss mit der kreditinstitutsexternen Mittelverwendung iibereinstimmen. Dariiber
hinaus muss ggf. der Aufwand fiir die Refinanzierung beriicksichtigt werden. Die Faktoren,
die zur Bestimmung der kreditinstitutsinternen Verzinsung verwendet wurden, sind nach § 90
Absatz 3 Satz 2 AO aufzuzeichnen (sieche Rn. 63).

Fall — Fiktives kreditinstitutsinternes Darlehensverhiiltnis:
Die ausldndische Bankbetriebsstétte A (A) in Staat A des inlédndischen Kreditinstituts X (X) bietet dort mit ent-
sprechender Personalausstattung alle Arten von Bankgeschiften an (Universalbank). A erhilt von ihren Kunden
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Einlagen, die sie fiir ihre Bankgeschéfte verwendet. Zeitweise entsteht ein Mitteliiberhang, der von der Ge-
schéftsleitungsbetriebsstitte von X im Inland dafiir verwendet wird, Kredite an Kunden des iibrigen Unterneh-
mens zu gewidhren. Diese Kredite sind zutreffend nach § 19 Absatz 1 BsGaV der Geschiftsleitungsbetriebsstitte
zugeordnet worden.

Losung:

Die Verwendung der von A erwirtschafteten Mittel ist nach § 19 Absatz 6 BsGaV als anzunehmende schuld-
rechtliche Beziehung (§ 16 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV, fiktives Darlehen) iiber die in § 16 Absatz 3
Satz 3 BsGaV genannte Laufzeit hinaus anzuerkennen, da die Gewédhrung und Entgegennahme von finanziellen
Mitteln in einem engen Zusammenhang mit der iiblichen Geschéftstitigkeit der Bank steht. Fiir das fiktive Dar-
lehen ist ein angemessener Zins anzusetzen.

Betriebsstitten, deren Geschiftszweck lediglich darin besteht, Einlagen von Kunden entge-
genzunehmen, um diese an das librige Unternehmen weiterzuleiten (z. B. an eine andere
Bankbetriebsstétte des Kreditinstituts), damit dieses sie flir seine Bankgeschifte nutzt, er-
bringt eine fiktive Dienstleistung (anzunehmende schuldrechtliche Beziehung nach § 16 Ab-
satz 1 Nummer 2 BsGaV), die angemessen zu vergiiten ist. Das Funktions- und Risikoprofil
der Betriebsstitte, die die fiktive Dienstleistung erbringt, rechtfertigt es nicht, fiktive Darle-
hensverhéltnisse nach § 16 Absatz 3 BsGaV anzunehmen. Thr konnen deshalb keine finan-

ziellen Vermogenswerte zugeordnet werden.

Fall — Einlagensammelstelle:

Ein inldndisches Kreditinstitut X hat im Staat A die Bankbetriebsstétte A (A). A iibt auler der Annahme von
Spareinlagen von Privatkunden in A keine nennenswerten Geschiftstitigkeiten aus. Die inldndische Geschafts-
leitungsbetriebsstitte von X (X) verwendet die finanziellen Mittel, die A erhélt, fiir ihre eigene Geschéftstétig-
keit und steuert die Riickzahlungsverpflichtungen, da das {ibrige Unternechmen die dafiir erforderlichen finan-
ziellen Mittel erwirtschaftet.

Losung:

Die Geschiftsvorfille mit den Privatkunden sind dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen, nicht A. Denn das
ibrige Unternehmen iibernimmt funktional die Erfiillung der Riickzahlungsverpflichtung (unternehmerische
Risikotiibernahmefunktion). Zudem iiberwiegt die Bedeutung der Personalfunktion der Verwendung der Mittel
und der Steuerung der Riickzahlung eindeutig gegeniiber der Annahme der Spareinlagen durch A (§ 9 Absatz 2
BsGaV). Im Ergebnis iibt A lediglich eine Kapitalbeschaffungsfunktion als fiktive Dienstleistung innerhalb des
Kreditinstituts aus (§ 17 Absatz 2 BsGaV). A steht fiir die fiktive Dienstleistung eine nach dem Fremdver-
gleichsgrundsatz angemessene Vergiitung zu.

Zur Abgrenzung der in Rn. 229 ff. genannten Geschiftstatigkeit ist darauf abzustellen, ob die
hereingenommenen Kundeneinlagen den Finanzbedarf fiir eigene Geschifte der Bankbe-
triebsstétte dauerhaft tibersteigen. Ein dauerhafter Liquiditatsiiberhang ist dem iibrigen Unter-
nehmen zuzuordnen mit der Folge, dass der Bankbetriebsstétte nur ein Entgelt fiir eine fiktive
Dienstleistung zusteht (Kapitalbeschaffung), es sei denn, es wird nachgewiesen, dass der
Liquiditatsiiberhang der eigenen Geschiftstatigkeit der Betriebsstitte dienen sollte. Gelingt
der Nachweis, z. B. weil in der Bankbetriebsstitte Personal vorhanden ist, das dazu dienen
kann, die Fremdmittel in der aufgenommenen Hohe dauerhaft fiir die Funktionalitét einer
Universalbank zu verwenden, ist ein fiktives Darlehensverhiltnis zum iibrigen Unternehmen

anzuerkennen.
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2.20 Dotationskapital inlindischer Bankbetriebsstitten auslindischer
Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht (§ 20 BsGaV)

2.20.1 Funktions- und risikogewichtete Kapitalaufteilungsmethode fiir die inlindische
Bankbetriebsstiitte eines ausliindischen Kreditinstituts (§ 20 Absatz 1 BsGaV)

Ausgangspunkt fiir die Zuordnung von Dotationskapital zu inldndischen Bankbetriebsstatten
ist das Eigenkapital des ausldndischen Kreditinstituts, denn auch fiir inldndische Bankbetrie-
bsstiétten ist grundsitzlich die funktions- und risikogewichtete Kapitalaufteilungsmethode an-
zuwenden, die wegen bestimmter Besonderheiten aus dem Bankenaufsichtsrecht in § 20 Ab-
satz 1 Satz 1 BsGaV als ,,Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten* bezeichnet wird
(siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 98 und Tz. 99). Eine Besonderheit ist,
dass fiir die Risikogewichtung von finanziellen Vermogenswerten von Kreditinstituten, die
fiir die Zuordnung von Dotationskapital zu einer inlindischen Bankbetriebsstitte wichtig sind,
bankenaufsichtsrechtliche Vorschriften bestehen, auf die auch fiir die Besteuerung aus Griin-
den des Fremdvergleichsgrundsatzes sowie aus Vereinfachungs-, Transparenz- und Gleichbe-
handlungsgriinden so weit wie moglich zuriickgegriffen wird (siehe z. B. den Bezug zu den
,risikogewichteten Positionsbetrigen und zum ausldndischen Bankenaufsichtsrecht allge-
mein; fiir den Bereich der EU/des EWR, siehe insbesondere Artikel 92 ff. der Verordnung
(EU) Nr. 575/2013). Denn diese Grundsitze sind im Ansidssigkeitsstaat des Kreditinstituts all-
gemein anerkannt, von steuerlichen Uberlegungen grundsitzlich unabhingig (siehe auch
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil II Tz. 86) und gelten fiir alle Marktteilnehmer. Diese
Grundsitze gehen von betriebswirtschaftlichen Uberlegungen aus und stehen in keinem Wi-
derspruch zu den Regeln des KWG. Risikogewichtete Positionsbetrage konnen einer Bankbe-
triebsstitte nur wegen Vermogenswerten zugerechnet werden, die der Bankbetriebsstitte nach
§ 19 BsGaV zutreffend zugeordnet sind und entsprechend in der Hilfs- und Nebenrechnung

erfasst werden.

Fall (1) — Unwiderrufliche Kreditzusage:

Das Kreditinstitut A in Staat A hat eine Bankbetriebsstétte B (B) in Staat B. Die Geschiftsleitungsbetriebsstitte
von A (A) hat einem Kunden K in Staat B eine unwiderrufliche Kreditzusage erteilt. Die Einbuchung erfolgt bei
B, B wird ausschlieBlich als Intermediédr und Buchungsstelle tétig.

Losung:

Die unwiderrufliche Kreditzusage ist A zuzuordnen, denn B {ibt hinsichtlich des Kredits an K keine unternehme-
rische Risikoiibernahmefunktionen aus (keine Ubernahme von Risiken oder Risikosteuerung). Deswegen ist die
unwiderrufliche Kreditzusage fiir B nicht bei den risikogewichteten Positionsbetrdgen zu berticksichtigen (Aus-
wirkungen auf das Dotationskapital).

Fall (2) — Halten von Wertpapieren:

Das Kreditinstitut A in Staat A hat eine Bankbetriebsstétte B (B) in Staat B. Die Geschiftsleitungsbetriebsstitte
von A (A) tibertragt B ein Wertpapier, das sie wertméfig zutreffend auf der Aktivseite unter Forderungen ver-
bucht. B erhilt von A eine Provision fiir das Halten des Wertpapiers (administrative fee) und wird ausschlieflich
als Intermedidr und Buchungsstelle titig. Abschreibungen auf das Wertpapier macht B steuerlich nicht geltend.
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Losung:

Das Wertpapier kann B nach § 19 BsGaV nicht zugeordnet werden, da die Entscheidung, das Wertpapier zu er-
werben, es auf B zu iibertragen und die Einschitzung der Risiken aus dem Wertpapier (Trading & Day-to-day
Risk Management) nicht durch B erfolgt. Das Wertpapier ist A zuzuordnen. Fiir B ist es beim Ansatz der risiko-
gewichteten Positionsbetrdge nicht zu beriicksichtigen (Auswirkungen auf das Dotationskapital).

Im Regelfall setzt sich das Eigenkapital eines auslédndischen Kreditinstituts aus dem gezeich-

neten Kapital (Nennkapital), den einbehaltenen Gewinnen und den offenen Riicklagen zusam-
men (bankenaufsichtsrechtliches Kernkapital). Zum Eigenkapital gehort auch ein nach auslén-
dischem Recht gebildeter Fonds fiir allgemeine Bankrisiken oder eine vergleichbare Form der

Risikovorsorge. Diese Betrige konnen der auslédndischen Handelsbilanz entnommen werden.

Kreditinstitutsinterne Positionsbetrége, die aus anzunehmenden schuldrechtlichen Bezie-
hungen entstanden sind (z. B. § 19 Absatz 6 BsGaV), bleiben fiir die Risikogewichtung auller
Ansatz, denn sie beinhalten kein Risiko im AuBlenverhéltnis. Folge ist, dass einer inldndischen
Bankbetriebsstitte, die eine Forderung gegentiiber dem iibrigen Unternehmen hat, bei sonst
gleichen Verhéltnissen weniger Dotationskapital zuzuweisen ist.

Fall — Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten:

Ein auslandisches Kreditinstitut Y (Y) hat die inldndische Bankbetriebsstitte A (A). Das Eigenkapital von Y be-
lauft sich auf 500. Sowohl dem iibrigen Unternehmen im Ausland als auch A sind kreditinstitutsexterne risikoge-
wichtete Positionsbetrdge i. H. v. je 100 zuzuordnen.

Losung:
Das Dotationskapital von A ist nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstétten (§ 20 Absatz 1
Satz 1 BsGaV) mit 250 anzusetzen.

Abwandlung:

A weist in der Hilfs- und Nebenrechnung Forderungen gegen Kreditinstitute i. H. v. 120 aus, in denen Forde-
rungen gegen das iibrige Unternehmen i. H. v. 20 enthalten sind. In die Berechnung der risikogewichteten Po-
sitionsbetrige (Bankenaufsichtsrecht) fiir A gehen auch Forderungen gegen das iibrige Unternehmen ein.

Losung:
Kreditinstitutsinterne risikogewichtete Positionsbetrage sind nach § 20 Absatz 1 Satz 2 BsGaV fiir die Dotation
nicht zu beriicksichtigen, so dass auch in diesem Fall fiir A ein Dotationskapital von 250 anzusetzen ist.

Bestimmt ein ausldndischer Bankkonzern, zu dem eine inldndische Bankbetriebsstitte eines
ausldandischen Kreditinstituts gehort, sein Eigenkapital ausschlieflich auf konsolidierter
Konzernbasis, weil das anzuwendende ausldndische Bankenaufsichtsrecht dies zulésst, so
kann fiir die Berechnung das konsolidierte Eigenkapital des Bankkonzerns angesetzt werden.
Voraussetzung ist, dass eine Bescheinigung eines Wirtschaftspriifers vorgelegt wird, aus der
sich ergibt, dass das Eigenkapital nicht auf Einzelinstitutsbasis errechnet worden ist und auch
nicht ohne unverhdltnisméfBigen Aufwand errechnet werden kann (siehe auch Rn. 249: in

Waiver-Fillen ist zwingend das konsolidierte Eigenkapital anzusetzen).
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2.20.2 Niedrigeres Dotationskapital fiir die inlindische Bankbetriebsstitte eines
ausliindischen Kreditinstituts (§ 20 Absatz 2 BsGaV)

In Fillen, in denen es im Einzelfall fiir die inlindische Bankbetriebsstatte nach der Kapital-

aufteilungsmethode zu einem unangemessen hohen Dotationskapital kime, enthilt § 20 Ab-

satz 2 BsGaV eine Offnungsklausel. Fiir eine Abweichung von der Kapitalaufteilungsme-

thode fiir Bankbetriebsstéitten nach Absatz 1 ist es allerdings erforderlich, dass

- jeder niedrigere Ansatz begriindet wird und

- das geringere Dotationskapital zu einem Ergebnis der Bankbetriebsstitte fiihrt, das im Ein-
zelfall aus der Sicht der beiden gedachten ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter

dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

Fall — Abweichende Zuordnung von Dotationskapital:

Ein auslidndisches Kreditinstitut Y (Y) in Staat A plant die Ubernahme eines Konkurrenzunternehmens im Staat
B. Aus diesem Grund wird der inlindischen Bankbetriebsstitte D (D), die mit der Ubernahme nichts zu tun hat,
im Jahr 01 von dem vorhandenen Eigenkapital von Y ein Dotationskapital zugeordnet, das niedriger ist, als es
sich nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten rechnerisch ergeben wiirde.

Losung:
Fiir die Anwendung des § 20 Absatz 2 BsGaV ist das Eigenkapital von Y — nach Minderung um den fiir den Er-
werb des Konkurrenzunternehmens erforderlichen Betrag — aufzuteilen (Rn. 240 ist zu beachten).

Wird die Offnungsklausel fiir eine inlindische Bankbetriebsstiitte genutzt, ist jede Abwei-
chung von der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstatten zu begriinden.

Zumindest muss jedoch ein Dotationskapital berticksichtigt werden, das den bankenaufsichts-
rechtlichen Mindestanforderungen fiir ein selbstindiges Kreditinstitut in der wirtschaftlichen
Situation der inldndischen Bankbetriebsstétte entspricht (OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil 11
Tz. 112 ff. — Quasi Thin Capitalisation Approach). Dadurch wird die Zuweisung eines zu ge-
ringen Dotationskapitals verhindert.

Wird fiir eine inldndische Bankbetriebsstitte ein geringeres Dotationskapital angesetzt, als es
sich nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten ergibt, so ist jedoch mindes-
tens ein Betrag (Untergrenze) anzusetzen, der sich unter Anwendung der Mindestkapitalaus-
stattungsmethode flir Bankbetriebsstitten ergibt (sieche § 20 Absatz 2 Satz 2 und 3 BsGaV).
Der Mindestbetrag bestimmt sich danach, welches Eigenkapital (Kernkapital) ein vergleich-
bares inldndisches Kreditinstitut nach inlindischem Bankenaufsichtsrecht auszuweisen hitte,
zuziiglich eines Zuschlags von 0,5 % der Summe der (kreditinstitutsexternen) risikogewich-
teten Positionsbetrdge der Bankbetriebsstétte (nach Bankenaufsichtsrecht). Der Zuschlag ist
notwendig und sachgerecht, da sonst die Bankbetriebsstétte, wire sie ein selbstindiges Kre-
ditinstitut, keine weiteren Geschéfte titigen konnte. Die risikogewichteten Positionsbetrage
1. S. d. § 20 BsGaV entsprechen dem Gesamtforderungsbetrag i. S. d. Artikels 92 Absatz 3
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Verordnung EU Nr. 575/2013. Nach § 20 Absatz 3 Nummer 2 BsGaV ist mindestens ein
Dotationskapital von 5 Mio. Euro auszuweisen.

Fall — Rechnerische Untergrenze fiir inléindische Bankbetriebsstitten:

Die inldndische Bankbetriebsstétte D (D) eines ausldndischen Kreditinstituts Y weist in der Hilfs- und Neben-
rechnung Forderungen von 100 aus. Das entspricht nach inléndischem Bankenaufsichtsrecht risikogewichteten
Positionsbetragen von 80.

Losung:

Nach bankenaufsichtsrechtlichen Grundsdtzen betrdgt das Kernkapital eines mit D vergleichbaren inldndischen
Kreditinstituts mindestens 6 % der risikogewichteten Positionsbetrige (Gesamtforderungsbetrag). Zusétzlich
sind nach § 20 Absatz 2 Satz 3 BsGaV 0,5 % der risikogewichteten Positionsbetridge von D anzusetzen. Dem-
nach sind mindestens 5,2 als Dotationskapital von D auszuweisen.

Ein anderer Zuschlag ist anzusetzen, wenn dieser zu einem Ergebnis der Bankbetriebsstétte
fiihrt, das im Einzelfall aus der Sicht der beiden gedachten ordentlichen und gewissenhaften
Geschiéftsleiter dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Macht das Unternehmen
geltend, dass ein anderer Zuschlag anzusetzen ist, hat es die Berechnung und die Begriindung
dafiir mit der Hilfs- und Nebenrechnung nach § 3 BsGaV vorzulegen.

2.20.3 Vereinfachungsregelung fiir inlindische Bankbetriebsstiitten auslindischer
Kreditinstitute (§ 20 Absatz 3 BsGaV)

Nimmt eine inldndische Bankbetriebsstitte eines ausldndischen Kreditinstituts die Geschifts-
tatigkeit neu auf, ist § 20 Absatz 3 BsGaV anzuwenden, der eine Dotierung i. H. v. 3 % der
Summe der Aktivposten vorschreibt, mindestens aber ein Dotationskapital von 5 Mio. Euro.
Denn zu diesem Zeitpunkt besteht im Regelfall keine Moglichkeit, der Bankbetriebsstétte ri-
sikogewichtete Positionsbetrige zuzuordnen.

Fall — Neuaufnahme bei Umwandlung:

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X), das mit einem ausldndischen Kreditinstitut Y (Y) verbunden ist, wird in
eine inldndische Bankbetriebsstitte A (A) von Y umgewandelt. Die Bilanzsumme von X betrdgt zum Umwand-
lungszeitpunkt 500 Mio. Euro. Nach der Umwandlung betrégt die Summe der Aktivposten von A ebenfalls 500
Mio. Euro.

Losung:

Wendet Y die Vereinfachungsregelung des § 20 Absatz 3 BsGaV an, so betrigt das Dotationskapital von A 3 %
der Summe der Aktivposten = 15 Mio. Euro (nicht 5 Mio. Euro), denn A sind unmittelbar ab Umwandlung Ak-
tivposten (500 Mio. Euro) zuzuordnen.

Fir inldndische Bankbetriebsstitten eines ausldndischen Kreditinstituts, deren Summe der
Aktivposten in der Hilfs- und Nebenrechnung 1 Mrd. Euro nicht {ibersteigt, ist die Verein-
fachungsregelung ebenfalls anzuwenden. Dazu ist von der Bezugsgrof3e Bilanzsumme, d. h.
dem Betrag der Hilfs- und Nebenrechnung, auszugehen. Aus Vereinfachungsgriinden kann
statt der Summe der Aktivposten in der Hilfs- und Nebenrechnung die Summe aus der Bilanz-
statistischen Meldung an die Deutsche Bundesbank (BISTA-Meldung), die die Zahlen der in-
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landischen Bankbetriebsstétten auf den letzten Bilanzstichtag vor Beginn des Wirtschaftsjahrs
enthilt, zugrunde gelegt werden. Als Dotationskapital sind 3 % dieser Summe zuzuordnen.

Rechenbeispiel:
Die Summe der Aktivposten in der Hilfs- und Nebenrechnung einer inléndischen Bankbetriebsstitte betrigt
400 Mio. Euro. Thr ist nach § 20 Absatz 3 Nummer 2 BsGaV ein Dotationskapital von 12 Mio. Euro zuzuordnen.

Eine niedrigere Dotierung als 3 % der Summe der Aktivposten ist nur dann anzuerkennen,
wenn die Vereinfachungsregelung nicht in Anspruch genommen wird und sich die niedrigere
Dotierung aus der Anwendung der allgemeinen Grundsitze ergibt. Als Dotationskapital sind

jedoch in jedem Fall mindestens 5 Mio. Euro zuzuordnen.

Rechenbeispiel:

Die Summe der Aktivposten in der Hilfs- und Nebenrechnung einer inldndischen Bankbetriebsstitte betrdgt 100
Mio. Euro. Thr ist nach § 20 Absatz 3 Nummer 2 BsGaV ein Mindestdotationskapital von 5 Mio. Euro zuzuord-
nen (3 % wiéren nur 3 Mio. Euro).

2.20.4 Unterkapitalisierung des auslindischen Kreditinstituts (§ 20 Absatz 4 BsGaV)

Besteht im Sitzstaat (EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat) eines auslédndischen Kreditinstituts, zu
dem die Bankbetriebsstétte gehort, eine Regelung entsprechend § 2a KWG (Waiver, siehe
auch Artikel 7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013), ist es bankenaufsichtsrechtlich moglich,
dass das notwendige Kernkapital nicht in jedem einzelnen Kreditinstitut vorgehalten, sondern
dass hierfiir auf die Kreditinstitutsgruppe abgestellt wird. Eine Ubernahme der bankenauf-
sichtsrechtlichen Erleichterungen fiir die Bestimmung des steuerlichen Eigenkapitals von Kre-
ditinstituten konnte zu Ergebnissen der Besteuerung von inldndischen Bankbetriebsstitten
ausldndischer Kreditinstitute fithren, die mit dem Fremdvergleichsgrundsatz, dessen Anwen-
dung durch § 1 Absatz 5 AStG angeordnet ist, nicht entsprechen. § 20 Absatz 4 BsGaV ordnet
daher in Fillen, in denen das auslédndische Bankenaufsichtsrecht eine Unterkapitalisierung des
Kreditinstituts erlaubt, unter bestimmten Bedingungen eine modifizierte Berechnung des Do-
tationskapitals von inldndischen Bankbetriebsstétten an, um den Erfordernissen des Fremd-
vergleichsgrundsatzes nachkommen zu kénnen. Die modifizierte Berechnung ist nicht durch-
zufiithren, wenn alternativ eine der beiden in § 20 Absatz 4 Satz 1 BsGaV genannten Voraus-
setzungen erfiillt ist.

§ 20 Absatz 4 Satz 1 BsGaV, erste Alternative: das ausldandische Kreditinstitut mit Sitz in
einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat hat vom Waiver keinen Gebrauch gemacht.

Fall — Waiver-Regelung 1:

Ein auslidndisches Kreditinstitut Y (Y) mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat hat eine inldndische
Bankbetriebsstitte A (A). Y verfiigt zum 01.01.01 iiber Kernkapital von 1.100, die risikogewichteten Positions-
betrdge betragen 10.000 Einheiten. Auf A entfallen hiervon 2.000 Einheiten. Y nimmt nachweislich die auslan-
dische Variante der Waiver-Regelung nicht in Anspruch.
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Losung:

§ 20 Absatz 4 Satz 2 BsGaV ist wegen des Nachweises nicht anzuwenden. Das Dotationskapital von A ist nach
§ 20 Absatz 1 BsGaV zu ermitteln (Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten). Danach betragt das zu-
treffende Dotationskapital 1.100 steuerliches Eigenkapital x 2.000/10.000 Einheiten = 220. Ein niedrigeres Dota-
tionskapital ist nur unter den Voraussetzungen des § 20 Absatz 2 Satz 1 BsGaV anzusetzen.

§ 20 Absatz 4 Satz 1 BsGaV, zweite Alternative: das ausldndische Kreditinstitut mit Sitz in
einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat hat zwar vom Waiver Gebrauch gemacht, aber das Kre-
ditinstitut verfiigt tiber ausreichendes Eigenkapital, um die Voraussetzungen der auslédn-
dischen bankenaufsichtsrechtlichen Regelungen zu erfiillen, auch wenn der Waiver dort nicht
eingefiihrt wére.

Fall — Waiver-Regelung 2:
Wie Fall Rn. 246, Y nimmt aber die Waiver-Regelung in Anspruch. Allerdings weist Y ungeachtet dessen ein
bankenaufsichtsrechtliches Kernkapital von 1.100 aus.

Losung:
Gleiches Ergebnis wie im Fall Waiver-Regelung 1.

In beiden Alternativen des § 20 Absatz 4 Satz 1 BsGaV ist davon auszugehen, dass das aus-
landische Kreditinstitut mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat {iber gentigend Eigen-
kapital verfiigt, um der inlindischen Bankbetriebsstitte, wire sie ein selbstindiges Kreditin-
stitut, einen ausreichenden Anteil zuzuordnen. Deshalb bedarf es der Anwendung der beson-
deren Regelungen des § 20 Absatz 4 Satz 2 BsGaV nicht.

Sind die genannten Alternativen nicht gegeben, ist nach § 20 Absatz 4 Satz 2 BsGaV zu ver-
muten, dass das ausldndische Kreditinstitut mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat,
zu dem die inldndische Bankbetriebsstétte gehort, ein zu geringes Eigenkapital ausweist.
Dementsprechend wird auch die inldndische Bankbetriebsstitte zu wenig Dotationskapital
ausweisen, jedenfalls weniger, als sie bankenaufsichtsrechtlich als selbstindiges Kreditinstitut
— ohne Waiver-Regelung — ausweisen miisste. In solchen Fillen ist fiir das Eigenkapital, das
nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten aufzuteilen ist, nicht auf das
Kernkapital des ausldndischen Kreditinstituts abzustellen, sondern auf das konsolidierte Kern-
kapital der ausldndischen Kreditinstitutsgruppe, zu der das ausldndische Kreditinstitut gehort
(siehe auch Rn. 236). Fiir die Bestimmung des Anteils der inldndischen Bankbetriebsstitte an
diesem Kapital ist die Summe der risikogewichteten Positionsbetridge der Bankbetriebsstitte
zur Summe der risikogewichteten Positionsbetrdge der ausldndischen Kreditinstitutsgruppe
ins Verhiltnis zu setzen. Da es sich um eine konsolidierte Betrachtung handelt, sind alle
gruppeninternen Risiken (auch die gegeniiber gruppenzugehorigen Kreditinstituten) auller

Ansatz zu lassen.

Fall — Dotationskapital auf Grundlage der Waiver-Gruppe:

Das ausldndische Kreditinstitut Y (Y) mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat nimmt die im EU-Staat Y
geltende Waiver-Regelung in Anspruch. Es weist zum 01.01.01 risikogewichtete Positionsbetrdge i. H. v. 10.000
Einheiten aus. Das unter Ausnutzung der Waiver-Regelung fiir Y ausgewiesene Kernkapital betrdgt 400. Ohne
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Waiver-Regelung wire nach ausldndischem Bankenaufsichtsrecht fiir Y ein Mindesteigenkapital von 1.100 er-
forderlich gewesen. Y hat eine inldndische Bankbetriebsstétte A (A) mit risikogewichteten Positionsbetrigen
(ohne gruppeninterne Risiken) von 2.000 Einheiten. A wird nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbe-
triebsstdtten ein Dotationskapital von 400 x 2.000/10.000 = 80 zugeordnet. Die Waiver-Gruppe, zu der Y gehort,
verfiigt insgesamt {iber ein bankenaufsichtsrechtliches Kernkapital von 2.000. Ihre risikogewichteten Positions-
betrdge betragen 20.000 Einheiten (ohne gruppeninterne Risiken).

Losung:

Die Dotierung von A richtet sich nach § 20 Absatz 4 Satz 2 BsGaV, der Nachweis nach § 20 Absatz 4 Satz 1
Nummer 2 BsGaV entfillt. Ausgangspunkt der Berechnung ist das bankenaufsichtsrechtliche Kernkapital der
Waiver-Gruppe (2.000). Der Anteil von A entspricht dem Verhéltnis der gewichteten Risiken von A zu den ge-
wichteten Risiken der gesamten Gruppe. Das zutreffende Dotationskapital von A betrégt 2.000 x 2.000/20.000 =
200. Dieses Dotationskapital ist der deutschen Besteuerung zugrunde zu legen. Die auf die Unterdotierung von
120 entfallenden Fremdkapitalzinsen sind bei der Ermittlung des Gewinns von A fiir das Wirtschaftsjahr 01 nicht
abzugsfahig.

2.20.5 Erfordernisse des inléindischen Bankenaufsichtsrechts (§ 20 Absatz S BsGaV)

Nach § 20 Absatz 5 BsGaV ist die Regelung des § 12 BsGaV entsprechend anzuwenden, al-
lerdings ist hinsichtlich des § 12 Absatz 6 BsGaV auch das inlédndische Bankenaufsichtsrecht
zu beriicksichtigen. Denn im Rahmen der Faktoren, die steuerlich Grund fiir eine Anderung
des Dotationskapitals inldndischer Bankbetriebsstdtten wihrend des laufenden Geschéftsjahrs
sein konnen, ist ggf. auch das inldndische Bankenaufsichtsrecht fiir inlindische Kreditinstitute
von Bedeutung, das nach dem Fremdvergleichsgrundsatz auch fiir inldndische Bankbetriebs-
statten zu bertlicksichtigen ist.

Die entsprechende Anwendung des § 12 BsGaV betrifft insbesondere die Vereinfachungsre-
gelungen des § 12 Absatz 2 Satz 2 BsGaV (Berechnung des Eigenkapitals des Unternehmens)
und § 12 Absatz 3 Satz 2 BsGaV (Berechnung der Quote der Betriebsstétte), die fiir die Be-
rechnung des Dotationskapitals inldndischer Bankbetriebsstitten entsprechend anzuwenden
sind.

Die entsprechende Anwendung der Regelungen des § 12 BsGaV umfasst auch die zeitlich be-
grenzte Nichtbeanstandung der Uber- oder Unterdotierung einer inlindischen Bankbetriebs-
stétte (vgl. Rn. 130 zu § 12 Absatz 1 BsGaV) aufgrund der Neubestimmung des Dotationska-
pitals jeweils zum Beginn des Wirtschaftsjahrs (siche Rn. 129). Voraussetzung fiir die Nicht-
beanstandung ist, dass die zum Ende des Vorjahrs entstandene Uber- bzw. Unterdotierung un-
verziiglich beseitigt wird, nachdem das Unternehmen sie erkannt hat oder erkennen musste.
Die Berechnungen, die die Uber- bzw. Unterdotierung erkennbar gemacht haben, und die
Buchung, die Uber- bzw. Unterdotierung beseitigt, sind in der Hilfs- und Nebenrechnung
nach § 3 BsGaV aufzuzeichnen (sieche Rn. 63).

§ 20 Absatz 5 BsGaV ordnet iiber § 12 Absatz 6 BsGaV hinaus eine Anderung des Dotations-
kapitals einer inlindischen Bankbetriebsstitte innerhalb des Wirtschaftsjahrs an, wenn die
rechtlichen Anforderungen des inléndischen Bankenaufsichtsrechts gedndert werden und dies
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im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals erfordert. Daneben ist nach § 12 Ab-
satz 6 BsGaV allerdings auch eine Anpassung des Dotationskapitals aufgrund von Ande-
rungen der Zuordnung von Personalfunktionen, von Vermogenswerten oder von Chancen und
Risiken durchzufiihren, wenn die sich daraus ergebende Verdnderung des zuzuordnenden Do-
tationskapitals erheblich ist (siche Rn. 143, die sinngeméal auch fiir inlandische Bankbetriebs-
stitten gilt). Eine Verdnderung ist erheblich, wenn das Dotationskapital zu Beginn des fol-
genden Wirtschaftsjahrs um mehr als 30 % vom Dotationskapital zu Beginn des Wirtschafts-
jahrs abweicht, aber nur dann, wenn die Abweichung mindestens 2 Mio. Euro betrédgt. Indi-
kator fiir eine erhebliche Verdnderung des Dotationskapitals ist insbesondere die Verdnderung
der jeweils der inldndischen Bankbetriebsstitte zuzuordnenden Summe der risikogewichteten
Positionsbetrige, denn hiervon wird im Regelfall das bankenaufsichtsrechtlich zuzuordnende

Dotationskapital maBgeblich beeinflusst.

Fall — Erhebliche Verinderung durch neues Geschéftsfeld:

Das ausléndische Kreditinstitut Y (Y) hat eine inldndische Bankbetriebsstitte A (A). Die risikogewichteten Posi-
tionsbetridge von A zum 31.12.01 betragen 1.000 Einheiten. Sie verdndern sich in den Monatsabschliissen bis
April 02 nicht. Ab Mai 02 beginnt A mit Geschéftsaktivititen fiir ein neues Geschiftsfeld. Dies fiihrt zu einer Er-
hoéhung der risikogewichteten Positionsbetrdge von A auf 1.900 Einheiten, bei der es bis zum 31.12.02 bleibt.

Losung:

Die Gesamtjahressumme der risikogewichteten Positionsbetrdge von A fiir 02 betrdagt 19.200 Einheiten

(=4 x 1.000 + 8 x 1.900). Dies ergibt einen monatlichen Durchschnitt von 1.600 Einheiten. Dieser Durchschnitt
iibersteigt den Stichtagswert zum 31.12.01 um mehr als 30 %. Aus diesem Grund ist eine Schétzung des Dota-
tionskapitals von A fiir 02 auf der Basis von 1.600 Einheiten erforderlich. Ergénzend ist anzumerken, dass fiir 03
die StichtagsgroBe von 1.900 Einheiten zum 31.12.02 entscheidend ist, ihre Uberpriifung erfolgt anhand der Mo-
natsbilanzen 03.

Auch wenn ein Unternehmen die Vereinfachungsregelung des § 20 Absatz 3 BsGaV in An-
spruch nimmt, ist § 20 Absatz 5 BsGaV zu beachten. Hat das Unternehmen der Ermittlung
des Dotationskapitals die Werte laut BISTA-Meldung auf den letzten Bilanzstichtag zugrunde
gelegt, ist fiir die Priifung einer unterjdhrigen Anpassung des Dotationskapitals ebenfalls auf
den Durchschnitt der Werte laut den BISTA-Meldungen des laufenden Jahrs abzustellen.

Auch fiir eine inldndische Bankbetriebsstitte ergibt sich aus § 12 Absatz 5 BsGaV eine Unter-
grenze fiir die Dotation, d. h. ungeachtet der Regelung in § 20 Absatz 1 bis 4 BsGaV ist der
inlandischen Bankbetriebsstédtte mindestens das in einer inldandischen Handelsbilanz tatséch-
lich ausgewiesene Kapital als Dotationskapital zuzuordnen.

2.20.6 Ausschluss von inlindischen Betriebsstitten ausléindischer Finanzdienstleis-
tungsinstitute, die nicht der Bankenaufsicht unterliegen (§ 20 Absatz 6 BsGaV)

§ 20 Absatz 1 bis 5 BsGaV, der auf das Bankenaufsichtsrecht abstellt, gilt nicht fiir auslidn-
dische Finanzdienstleistungsinstitute und ihre inldndischen Betriebsstitten, wenn keine ban-
kenaufsichtsrechtlichen Eigenkapitalanforderungen zu erfiillen sind. Durch diese Regelung
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wird die Rechtsfolge des § 18 BsGaV verdeutlicht, dass ein Finanzdienstleistungsinstitut nicht
in den Anwendungsbereich des Abschnitts 2 der BsGaV fillt, weil es keine Bankgeschifte be-
treibt (siche Rn. 193).

221 Dotationskapital auslindischer Bankbetriebsstiitten inléindischer
Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht (§ 21 BsGaV)

2.21.1 Mindestkapitalmethode fiir ausléiindische Bankbetriebsstitten eines
inlindischen Kreditinstituts (§ 21 Absatz 1 BsGaV)

§ 21 Absatz 1 Satz 1 BsGaV bestimmt (dhnlich wie § 13 BsGaV fiir auslandische Betriebs-
stitten allgemein), dass fiir ausldndische Bankbetriebsstétten die Mindestkapitalausstattungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten (OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 112 ff. — Quasi
Thin Capitalisation Approach) anzuwenden ist, die im Ubrigen als Untergrenze fiir die Kapi-
talausstattung inldndischer Bankbetriebsstitten in § 20 Absatz 2 Satz 2 BsGaV genannt
worden ist. Die Besonderheiten, die sich aus den ausldndischen bankenaufsichtsrechtlichen
Vorschriften ergeben, sind aus folgenden Griinden so weit wie moglich fiir die Besteuerung
zu berticksichtigen:

- zur Vermeidung von internationalen Besteuerungskonflikten,

- aus Vereinfachungs- und Gleichbehandlungsgriinden und

- aus Griinden des Fremdvergleichsgrundsatzes.

Die bankenaufsichtsrechtlichen Mindestanforderungen gelten fiir alle im ausldndischen Staat
tiatigen Kreditinstitute. Die Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstétten ist zur
Bestimmung der unteren Grenze der Dotierung einer ausldndischen Bankbetriebsstétte zu be-
achten, auch wenn diese Methode fiir Bankbetriebsstétten international nicht als eigenstén-
dige, dem Fremdvergleichsgrundsatz vollumfénglich entsprechende Methode anerkannt ist
(siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil I Tz. 113). Eine Mindestdotation der ausldn-
dischen Bankbetriebsstitte, die den Kapitalanforderungen des auslédndischen Bankenaufsichts-
rechts flir selbstindige Kreditinstitute entspricht, ist in den Grenzen des § 21 Absatz 2 Satz 2
und Absatz 3 Satz 2 BsGaV anzuerkennen. Die Grundsitze der Mindestkapitalausstattungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten gehen von betriebswirtschaftlichen Uberlegungen aus und
stehen in keinem Widerspruch zu den Regeln des KWG.

Fall — Vorgaben des auslindischen Bankenaufsichtsrechts:

Ein inléndisches Kreditinstitut X (X) unterhilt eine ausldndische Bankbetriebsstétte A (A) im Staat Y. Das nach

deutschen Vorschriften ermittelte Kernkapital von X betrigt 2.000. Die gewichteten Risiken von X betragen ins-
gesamt 10.000 Einheiten. Auf A entfallen hiervon 2.500 Einheiten. Nach dem Bankenaufsichtsrecht des Staats Y
ist A ein Mindestdotationskapital von 250 zuzuweisen.

Losung:
Nach der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstétten wire A rechnerisch ein Mindestdotations-
kapital von 6,5 % von 2.000 = 130 zuzuordnen. Der Prozentsatz von 6,5 % entspricht der Summe aus der Kern-
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kapitalquote von 6 % nach Artikel 92 Absatz 1 Buchstabe b Verordnung EU. Nr. 575/2013 und des Zuschlags
von 0,5 % nach § 20 Absatz 2 Satz 3 BsGaV, der entsprechend anzuwenden ist. Allerdings ist — dem auslén-
dischen Bankenaufsichtsrecht folgend — nach § 21 Absatz 1 Satz 1 BsGaV auch steuerlich das im Ausland fiir
das tibrige Unternehmen bankenaufsichtsrechtlich zwingend erforderliche Dotationskapital (hier 250) zuzu-
weisen.

Ordnet ein inldndisches Kreditinstitut seiner ausldndischen Bankbetriebsstdtte Dotationska-
pital zu, das hoher ist, als es sich nach der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbe-
triebsstitten ergibt, so hat es nach § 21 Absatz 1 Satz 2 BsGaV die Griinde dafiir nachzu-
weisen.

2.21.2 Hoheres Dotationskapital fiir die auslindische Bankbetriebsstiitte eines
inliindischen Kreditinstituts (§ 21 Absatz 2 BsGaV)

Der tiber die Mindestkapitalausstattungsmethode hinausgehende Ansatz von Dotationskapital
ist nach § 21 Absatz 2 BsGaV nur anzuerkennen, wenn und soweit dieser hohere Ansatz dem
Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Das hohere Dotationskapital muss zu einem Er-
gebnis der Bankbetriebsstitte fiihren, das im Einzelfall aus der Sicht der beiden gedachten or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht.

Nach § 21 Absatz 2 Satz 2 BsGaV darf Dotationskapital unter den Voraussetzungen des § 21
Absatz 2 Satz 1 BsGaV hochstens mit dem Betrag angesetzt werden, der sich aus der Kapital-
aufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstétten ergibt (§ 20 Absatz 1 Satz 1 BsGaV). Die Kapi-
talaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstdtten ist grundsétzlich nicht fiir auslandische Bank-
betriebsstitten anzuwenden, sie beschreibt vielmehr lediglich eine Obergrenze fiir die Zuord-
nung von Dotationskapital. Das fiir eine solche Hochstbetragsberechnung nach der Kapital-
aufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten aufzuteilende Eigenkapital i. S. d. § 21 Absatz 2
i. V. m. § 20 Absatz 1 BsGaV entspricht dem bankenaufsichtsrechtlichen Kernkapital i. S. d.
KWG (siehe auch Rn. 234).

Fall — Obergrenze des Dotationskapitals:

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X) hat eine ausldandische Bankbetriebsstitte A (A) im Staat Y. Das nach deut-
schen Vorschriften ermittelte Kernkapital von X betragt 2.000. Die gewichteten Risiken von X betragen insge-
samt 10.000 Einheiten. Auf A entfallen hiervon 2.000 Einheiten. Fiir A bestehen nachweislich besondere Risi-
ken, die die Zuordnung eines Dotationskapitals rechtfertigen, das hoher ist als das nach ausldndischem Banken-
aufsichtsrecht vorgeschriebene Mindestkapital von 200.

Losung:

In welchem Umfang A ein hoheres Dotationskapital zuzuweisen ist, hidngt von den Umsténden des Einzelfalls
und einem entsprechenden Nachweis ab. Nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstétten liegt die
Obergrenze (§ 21 Absatz 2 Satz 2 BsGaV) bei 2.000 x 2.000/10.000 Einheiten = 400.
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2.21.3 Erfordernisse des auslindischen Bankenaufsichtsrechts (§ 21 Absatz 3 BsGaV)

§ 21 Absatz 3 Satz 1 BsGaV geht auf einen im Einzelfall denkbaren Konflikt ein, der entste-
hen kann, wenn das ausléndische Bankenaufsichtsrecht zwingend eine hohere Dotation fiir die
auslidndische Bankbetriebsstitte vorschreibt, als dies die Offnungsklausel des § 21 Absatz 2
BsGaV hochstens zuldsst. Die bankenaufsichtsrechtlichen Vorschriften des Auslands sind
nach dem Fremdvergleichsgrundsatz zu beachten, denn sie sind eine der generellen Voraus-
setzungen dafiir, dass das inldndische Kreditinstitut durch seine auslédndische Bankbetriebs-
statte auf dem ausldndischen Markt tdtig werden kann. In diesen Fillen kann sogar ein Betrag
angesetzt werden, der den Betrag, der sich nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbe-
triebsstitten nach § 21 Absatz 2 Satz 2 BsGaV ergibt, iiberschreitet, wenn dadurch ein inter-

nationaler Besteuerungskonflikt vermieden wird.

Nach § 21 Absatz 3 Satz 2 BsGaV muss dem iibrigen Unternehmen allerdings rechnerisch
nach Abzug des der ausldndischen Bankbetriebsstitte zugewiesenen Dotationskapitals min-
destens ein Eigenkapital verbleiben, das nach den Kriterien des inldndischen Bankenaufsichts-
rechts fiir das iibrige Unternehmen, wire es ein selbstindiges Kreditinstitut, ausreichen
wiirde. Denn sonst entspriche die Kapitalausstattung fiir das iibrige Unternehmen, wére es ein
selbstindiges Kreditinstitut, nicht den im Inland geltenden, bankenaufsichtsrechtlichen Vor-
gaben.

Fall — Hochstgrenze fiir Dotationskapital auslindischer Bankbetriebsstitten:

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X) hat eine ausldandische Bankbetriebsstétte A (A) im Staat Y. Das nach deut-
schen Vorschriften ermittelte Kernkapital von X betragt 2.000 Einheiten. Die gewichteten Risiken von X betra-
gen insgesamt 10.000 Einheiten. Auf A entfallen hiervon 2.000 Einheiten. X weist A ein Dotationskapital von
800 Einheiten zu, weil nach dem Bankenaufsichtsrecht des Staats A mindestens Dotationskapital in dieser Hohe
zuzuweisen ist. Nach deutschem Bankenaufsichtsrecht wire fiir das iibrige Unternehmen, wire es ein inldn-
disches Kreditinstitut, mindestens Eigenkapital von 1.500 Einheiten erforderlich.

Losung:

Nach § 21 Absatz 3 Satz 1 BsGaV (Sonderfall der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstétten)
ist A grundsétzlich auch steuerlich — entsprechend dem ausldandischen Bankenaufsichtsrecht — das zwingend er-
forderliche Dotationskapital zuzuweisen, auch wenn dieses hoher ist, als es sich nach der Kapitalaufteilungsme-
thode fiir Bankbetriebsstétten (§ 21 Absatz 1 BsGaV) ergibt. Allerdings darf A nach § 21 Absatz 3 Satz 2
BsGaV nur so viel Dotationskapital zugeordnet werden, dass dem iibrigen Unternehmen gentigend Kernkapital
verbleibt (Mindestkapital nach deutschem Bankenaufsichtsrecht). Vorliegend iibersteigt die Summe des jeweili-
gen Mindestkapitals (800 Einheiten fiir A und 1.500 Einheiten fiir das iibrige Unternehmen) das vorhandene
Kernkapital von X. Deshalb kann A steuerlich hochstens ein Dotationskapital von 2.000 - 1.500 = 500 Einheiten
zugeordnet werden.

2.21.4 Unterkapitalisiertes inléindisches Kreditinstitut (§ 21 Absatz 4 BsGaV)

Im Fall eines unterkapitalisierten inldndischen Kreditinstituts mit einer ausldndischen Bank-
betriebsstitte kann der Fremdvergleichsgrundsatz des § 1 Absatz 5 AStG Modifikationen bei
der Ermittlung des steuerlich anzusetzenden Dotationskapitals fiir die auslédndische Bankbe-
triebsstitte erfordern (siehe auch Rn. 245 zu § 20 Absatz 4 BsGaV). § 21 Absatz 4 BsGaV
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regelt zwei relevante Fallgruppen, die im Zusammenhang mit der Anwendung von Waiver-

Regelungen auftreten konnen, die es zulassen, dass die bankenaufsichtsrechtlichen Eigenka-

pitalanforderungen insgesamt auf einen Bankkonzern angewendet werden und nicht mehr auf

das einzelne Kreditinstitut (z. B. § 2a KWG):

- Die erste Fallgruppe betrifft Sachverhalte, in denen ein inldndisches Kreditinstitut, zu dem
eine ausldandische Bankbetriebsstétte gehort, Teil einer inldndischen Kreditinstitutsgruppe
ist, auf die § 2a KWG angewendet wird.

- Die zweite Fallgruppe betrifft Sachverhalte, in denen auf ein inldndisches Kreditinstitut, zu
dem eine ausldndische Bankbetriebsstétte gehort, eine Regelung angewendet wird, die Ar-
tikel 7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 entspricht, weil das inldndische Kreditinstitut
Teil einer auslidndischen Kreditinstitutsgruppe eines Staats der Europdischen Union oder

des Européischen Wirtschaftsraums ist.

In beiden Fallgruppen kann die Folge sein, dass das inldndische Kreditinstitut — isoliert be-
trachtet — liber ein geringeres Kernkapital verfiigt, als es nach bankenaufsichtsrechtlichen
Grundsitzen fiir die Summe der risikogewichteten Positionsbetrdge erforderlich wiare (Unter-
kapitalisierung), wenn entweder § 2a KWG oder die Bestimmungen einer Regelung eines
anderen Staats der Européischen Union oder des Europdischen Wirtschaftsraums (Waiver),
die Artikel 7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 entspricht, nicht anwendbar wiren.

Verfiigt das inldndische Kreditinstitut wegen einer Waiver-Regelung nur iiber ein geringes
Kernkapital und macht es oder eine auslédndische Finanzverwaltung geltend, dass fiir eine
auslidndische Bankbetriebsstitte ein Mindestdotationskapital entsprechend § 21 Absatz 1

Satz 1 BsGaV zu beriicksichtigen ist, so kommt es zu Besteuerungskonflikten, wenn nach Zu-
ordnung dieses Mindestkapitals bankenaufsichtsrechtlich kein ausreichendes Kernkapital fiir
das iibrige Unternehmen, wire es selbstindig, verbleibt. Denn Kernkapital muss nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz auch fiir das tibrige Unternehmen mindestens in Hohe des Betrags
zur Verfiigung stehen, den das iibrige Unternehmen, wére es ein selbstindiges Kreditinstitut,
bankenaufsichtsrechtlich nachweisen miisste, um in Deutschland Bankgeschéfte titigen zu
konnen.

Fall — Konfliktfall Waiver:

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X) gehort zu einer inlandischen Waiver-Gruppe (§ 2a KWG) und hat eine aus-
landische Bankbetriebsstitte A (A) im Staat Y. Das nach deutschem Bankenaufsichtsrecht ohne Beriicksichti-
gung der Waiver-Regelung zur Deckung aller gewichteten Risiken mindestens erforderliche Kernkapital von X
betrdgt 1.000 Einheiten. Das Kernkapital, das X innerhalb der Waiver-Gruppe tatséchlich zugeordnet ist, betragt
900 Einheiten. Die gewichteten Risiken von X betragen 10.000 Einheiten. Auf A entfallen hiervon 2.000 Ein-
heiten. Nach dem Bankenaufsichtsrecht des Staats Y ist A mindestens ein Dotationskapital von 200 Einheiten
zuzuordnen. Nach deutschem Bankenaufsichtsrecht — ohne Waiver — wére dem iibrigen Unternechmen mindes-
tens Kernkapital i. H. v. 800 Einheiten zuzuordnen.

Losung:
Die Summe der Mindestkapitalausstattung fiir A und fiir das {ibrige Unternehmen betrégt 1.000 Einheiten. X ver-
figt tatséchlich aber nur liber ein Kernkapital von 900 Einheiten. Nach § 21 Absatz 4 BsGaV kann A in diesem
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Fall lediglich so viel Dotationskapital zugeordnet werden, dass dem {ibrigen Unternehmen das nach deutschem
Bankenaufsichtsrecht mindestens notwendige Kernkapital (800 Einheiten) verbleibt. Fiir A steht somit Dotati-
onskapital lediglich i. H. v. 100 Einheiten zur Verfiigung, Der daraus entstehende internationale Besteuerungs-
konflikt ist durch die Entscheidungen der Waiver-Gruppe verursacht worden, den Waiver zu nutzen und X ledig-
lich ein Kernkapital von 900 Einheiten zur Verfiigung zu stellen.

Abwandlung:
Wie der Grundfall, aber X gehort zu einer auslandischen Waiver-Gruppe.

Losung:
Wie der Grundfall.

2.21.5 Auswirkungen auslindischen Bankenaufsichtsrechts (§ 21 Absatz S BsGaV)

§ 21 Absatz 5 Satz 1 BsGaV bestimmt, dass § 13 Absatz 5 BsGaV entsprechend anzuwenden
ist, allerdings unter Hinweis auf das ausldndische Bankenaufsichtsrecht. Im Rahmen der Fak-
toren, die steuerlich Grund fiir eine Anderung des Dotationskapitals auslindischer Bankbe-
triebsstétten wihrend des laufenden Geschéftsjahrs sein konnen, ist ggf. auch das auslin-
dische Bankenaufsichtsrecht fiir ausldndische Kreditinstitute von Bedeutung, das nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz auch fiir ausldndische Bankbetriebsstétten zu beriicksichtigen ist.
Auf die Beschriinkung der Anderungsmoglichkeit durch die Finanzverwaltung nach § 1 Ab-
satz 5 AStG wird hingewiesen.

Nach § 21 Absatz 5 Satz 2 BsGaV ist § 13 BsGaV sinngemil} auf ausldndische Bankbetriebs-
stitten anzuwenden, denn § 21 BsGaV enthilt lediglich ergénzend besondere Regelungen, vor
allem im Hinblick auf das Bankenaufsichtsrecht.

§ 21 Absatz 5 BsGaV ordnet iiber § 13 Absatz 5 BsGaV hinaus eine Anderung des Dotations-
kapitals einer ausldndischen Bankbetriebsstétte innerhalb des Wirtschaftsjahrs an, wenn die
rechtlichen Anforderungen des auslédndischen Bankenaufsichtsrechts gedandert werden und
dies im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals erfordert. Daneben ist nach § 13
Absatz 5 BsGaV allerdings auch eine Anpassung des Dotationskapitals einer auslédndischen
Bankbetriebsstitte aufgrund von Anderungen der Zuordnung von Personalfunktionen, von
Vermogenswerten oder von Chancen und Risiken durchzufiihren, wenn die sich daraus erge-
bende Verdnderung des zuzuordnenden Dotationskapitals erheblich ist (siehe Rn. 151, die
sinngemél auch fiir auslandische Bankbetriebsstitten gilt). Eine Verdnderung ist erheblich,
wenn das Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wirtschaftsjahrs um mehr als 30 % vom
Dotationskapital zu Beginn des Wirtschaftsjahrs abweicht, aber nur dann, wenn die Abwei-
chung mindestens 2 Mio. Euro betrigt. Indikator fiir eine erhebliche Veranderung des Dota-
tionskapitals ist insbesondere die Verdnderung der jeweils der ausldndischen Bankbetriebs-
statte zuzuordnenden Summe der risikogewichteten Positionsbetrdge, denn hiervon wird im
Regelfall das bankenaufsichtsrechtlich zuzuordnende Dotationskapital maf3geblich beein-
flusst.
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Die entsprechende Anwendung des § 13 BsGaV umfasst auch die zeitlich begrenzte Nicht-
beanstandung der Uber- oder Unterdotierung einer ausléndischen Bankbetriebsstiitte

(vgl. Rn. 144 zu § 13 Absatz 1 BsGaV) aufgrund der Neubestimmung des Dotationskapitals
jeweils zum Beginn des Wirtschaftsjahrs (siche Rn. 129). Voraussetzung fiir die Nichtbean-
standung ist, dass die zum Ende des Vorjahrs entstandene Uber- bzw. Unterdotierung unver-
zliglich beseitigt wird, nachdem das Unternehmen sie erkannt hat oder erkennen musste. Die
Berechnungen, die die Uber- bzw. Unterdotierung erkennbar gemacht haben, und die Bu-
chungen, die die Uber- bzw. Unterdotierung beseitigen, sind im Rahmen der Hilfs- und
Nebenrechnung nach § 3 BsGaV aufzuzeichnen (siche Rn. 63).

2.21.6 Ausschluss fiir auslindische Betriebsstiitten inlindischer Finanzdienstleis-
tungsinstitute, die nicht der Bankenaufsicht unterliegen (§ 21 Absatz 6 BsGaV)

Nach § 21 Absatz 6 BsGaV gilt § 21 Absatz 1 bis 5 BsGaV, der ausdriicklich auf das Banken-
aufsichtsrecht abstellt, nicht fiir ein inldndisches Finanzdienstleistungsinstitut und seine aus-
landischen Betriebsstétten, wenn das inldndische Finanzdienstleistungsinstitut keine banken-
aufsichtsrechtlichen Eigenkapitalanforderungen erfiillen muss. Durch diese Regelung wird die
Rechtsfolge des § 18 BsGaV verdeutlicht, dass ein Finanzdienstleistungsinstitut nicht in den
Anwendungsbereich des Abschnitts 2 der BsGaV fillt, weil es keine Bankgeschéfte betreibt
(siche Rn. 192).

2.22 Globaler Handel mit Finanzinstrumenten (§ 22 BsGaV)

2.22.1 Grundsatz fiir die Zuordnung von Finanzinstrumenten zu Bankbetriebsstitten
(§ 22 Absatz 1 BsGaV)

§ 22 Absatz 1 Satz 1 BsGaV verweist fiir die Zuordnung von Finanzinstrumenten auf die Vor-
schrift flir finanzielle Vermogenswerte von Kreditinstituten in § 19 BsGaV, die grundsétzlich
auch im Bereich des globalen Handels mit Finanzinstrumenten anzuwenden ist. Ergdnzend
kommt {iber die Regelung des § 18 BsGaV auch die Anwendung der allgemeinen Vor-
schriften des Abschnitts 1 Unterabschnitt 2 der BsGaV in Betracht. § 22 BsGaV ist insofern
eine Spezialvorschrift zu § 19 BsGaV, so wie § 19 BsGaV eine Spezialvorschrift fiir Ab-
schnitt 1 Unterabschnitt 2 der BsGaV ist. § 22 Absatz 1 Satz 1 BsGaV enthilt die allgemeine
Definition fiir den globalen Handel mit Finanzinstrumenten (siche auch OECD-Betriebsstit-
tenbericht, Teil III Tz. 7).

§ 22 Absatz 1 Satz 2 BsGaV enthilt eine beispielhafte, nicht abschlieBende Aufzihlung von
Geschiéftsaktivititen, die unter den globalen Handel mit Finanzinstrumenten fallen. Zur wei-
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teren Klarstellung wird in der BsGaV auch auf innerstaatliche Rechtsgrundlagen Bezug ge-

nommen.

2.22.2 Aufteilung des Ergebnisses (§ 22 Absatz 2 BsGaV)

§ 22 Absatz 2 Satz 1 BsGaV lasst fiir den globalen Handel mit Finanzinstrumenten eine antei-
lige Aufteilung der steuerlich realisierten und nichtrealisierten Ergebnisse nach einem sachge-
rechten Aufteilungsschliissel zu, wenn die unternehmerischen Risikoiibernahmefunktionen
bezogen auf verschiedene Finanzinstrumente iiber ein globales Buch in mehreren Bankbe-
triebsstétten ausgelibt werden. Denn Finanzinstrumente im globalen Handel, die tiber ein glo-
bales Buch gehandelt werden, auf das hdufig mehrere Bankbetriebsstitten in verschiedenen
Landern abwechselnd oder gleichzeitig Zugriff haben, lassen sich meist nicht oder nur mit un-
verhdltnismédBigem Aufwand einzeln bestimmten Bankbetriebsstétten zuordnen. In diesem
Bereich kommen hiufig Funktionsaufteilungen (siehe Rn. 42) vor, die komplex ausgestaltet
sind (siehe auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil III Tz. 206). Sind noch nicht realisierte
Ergebnisse aus dem globalen Handel mit Finanzinstrumenten der Besteuerung zugrunde zu
legen (§ 5 Absatz 1a EStG 1. V. m. § 254 HGB bzw. § 6 Absatz 1 Nummer 2b EStG), so
gelten diese Grundsitze auch fiir die Aufteilung der noch nicht realisierten Ergebnisse.

Fall — Zur Abgrenzung:

Das ausldndische Kreditinstitut Y (Y) in Staat A unterhilt in den Staaten B und C die Bankbetriebsstitten B (B)
und C (C). Im Staat A befindet sich auch die Handelsabteilung von Y, die alle Trading-Funktionen (Trading &
Day-to-day Risk Management gem. Rn. 205 und Rn. 206) fiir die gehandelten Vermdgenswerte ausiibt. Die
Kundenbetreuer von A, B und C erbringen die Sales-/Marketing-Funktion (siche Rn. 204), d. h. sie vertreiben
die Finanzprodukte auf Basis der von der Trading-Abteilung in A aufgestellten Vorgaben an die Kunden der
Bank.

Losung:

Die Finanzprodukte und die aus den Handelsaktivitéten erzielten Ergebnisse sind aufgrund der in A ausgeiibten
unternehmerischen Risikoiibernahmefunktionen A zuzuordnen. Fiir die Ubernahme der Sales-/Marketing-Funk-
tionen ist fiir B und C ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechendes Entgelt anzusetzen.

Fallabwandlung — Globaler Handel:

In den Betriebsstitten B (B) C (C) und D (D) des ausldandischen Kreditinstituts Y (Y) in Staat A bestehen jeweils
Handelsabteilungen, die eigenstindig die Vermogenswerte von Y handeln. Fiir bestimmte Finanzprodukte exis-
tieren globale Handelsbiicher, die (formal) von A gefiihrt werden. Die Héndler aller Bankbetriebsstitten verfii-
gen lber eine uneingeschrinkte Handelserlaubnis fiir alle Positionen der weltweiten Handelsbiicher.

Losung:

Eine konkrete Zuordnung der einzelnen Vermogenswerte und der jeweils erzielten Ergebnisse zu den in den
jeweiligen Bankbetriebsstétten ausgeiibten Personalfunktionen ist nicht mdglich. Die Vermdgenswerte und
Ergebnisse sind nach einem sachgerechten Schliissel auf die beteiligten Bankbetriebsstitten B, C und D auf-
zuteilen.

§ 22 Absatz 2 Satz 2 BsGaV lésst zur Erleichterung der Handhabung eine Buchung der Fi-
nanzinstrumente (finanzielle Vermogenswerte) zu, die von der anteiligen Aufteilung der Ein-
kiinfte abweicht, wenn die anteilige Zuordnung der Chancen und Risiken fiir die Zuordnung
des jeweiligen Dotationskapitals berticksichtigt und das Ergebnis der betreffenden Bankbe-
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triebsstétten nicht beeinflusst wird. Denn hiufig ist in einem Kreditinstitut eine Bankbetriebs-
statte bestimmt, in der aus Vereinfachungsgriinden zentral die Buchungen fiir den globalen
Handel durchgefiihrt werden (Booking Location, siche z. B. OECD-Betriebsstéttenbericht,
Teil III Tz. 201 und Tz. 215). Durch Satz 2 werden die Anforderungen des Fremdvergleichs-
grundsatzes ausreichend zur Geltung gebracht. Die Erleichterungen stehen unter dem Vorbe-
halt, dass die Handhabung transparent und konsistent in den Hilfs- und Nebenrechnungen der
betreffenden Bankbetriebsstitte dargestellt wird.

Fall — Abweichende Zuordnung im globalen Handel:

Das ausléndische Kreditinstitut Y (Y) unterhilt im Inland und in seinen auslédndischen Bankbetriebsstitten in den
Staaten A, B und C Handelsabteilungen, die gemeinsam das Vermdgen von Y verwalten. Fiir bestimmte Finanz-
produkte existierten gemeinsame, globale Handelsbiicher, die (formal) von der auslandischen Betriebsstitte A
(A) gefiihrt werden. Die Héndler aller Bankbetriebsstatten verfiigen iiber eine uneingeschrinkte Handelserlaub-
nis fiir alle Positionen der weltweiten Handelsbiicher. Alle Buchungen erfolgen dabei auf Depots bzw. Konten,
die intern der Betriebsstitte A zugeordnet sind (Booking Location).

Losung:

Eine konkrete Zuordnung der einzelnen Vermogenswerte und der jeweils erzielten Ergebnisse zu den in den je-
weiligen Bankbetriebsstitten ausgeiibten Personalfunktionen ist nicht moglich. Nach § 22 Absatz 2 Satz 2
BsGaV kann die Zuordnung der Vermogenswerte zu A grundsitzlich anerkannt werden. Dies gilt jedoch nicht
fiir die Ermittlung des Dotationskapitals: In der Berechnung fiir die inldndische Bankbetriebsstitte miissen gem.
§ 20 BsGaV die Risikopositionen aus den der deutschen Bankbetriebsstétte anteilig zuzurechnenden Vermogens-
werten beriicksichtigt werden. Hierfiir ist ein sachgerechter Schliissel, der die im Inland ausgetibten Personal-
funktionen angemessen beriicksichtigt, anzuwenden. Nach diesem Schliissel sind die Ergebnisse aus den Han-
delsaktivitdten auf die beteiligten Bankbetriebsstatten aufzuteilen.

2.22.3 Anzuwendende Verrechnungspreismethode (§ 22 Absatz 3 BsGaV)

§ 22 Absatz 3 BsGaV enthilt eine widerlegbare Vermutung, dass in Féllen des globalen Han-
dels mit Finanzinstrumenten auf der Grundlage der iibernommenen unternehmerischen Risi-
koiibernahmefunktionen vorrangig die Restgewinnaufteilungsmethode (siehe auch OECD-
Leitlinien, Tz. 2.121 ff. — Residual Profit Split) anzuwenden ist. Denn diese Methode ist am
besten geeignet, den funktionalen Verhéltnissen des globalen Handels mit Finanzinstrumenten
gerecht zu werden. Andere Methoden sind anwendbar, wenn sie zu einem Ergebnis der betei-
ligten Bankbetriebsstitten fiihren, das im Einzelfall aus der Sicht der beiden gedachten or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht.

Fall — Verrechnungspreismethode

Ein inldndisches Kreditinstitut X (X) unterhélt globale Biicher, in denen es den auf eigene Rechnung betriebenen
Handel mit Zinsprodukten in der jeweiligen Wahrung weltweit zentral erfasst. Die Handelsaktivititen werden in
den ausldndischen Bankbetriebsstétten A (A) und B (B) ausgetibt. B iibernimmt dabei ausschlieBlich An- und
Verkaufsleistungen im Segment borsengehandelter Euro-Anleihen. Vergleichbare An- und Verkaufsleistungen
erbringt B auch an Kunden, denen hierfiir eine volumenabhéngige Transaktionsgebiihr in Rechnung gestellt
wird.

Losung:
Das Ergebnis von B aus den Eigenhandelsaktivititen kann auf Basis der Preisvergleichsmethode durch eine fik-
tive Transaktionsgebiihr zu Lasten von A ermittelt werden. Das Ergebnis von A ergibt sich entsprechend dem
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Fremdvergleichsgrundsatz aus dem tatséchlichen Ergebnis der Handelsaktivititen aus dem Handelsbuch ,,Euro-
Zinsprodukte* abziiglich der B zugewiesenen Transaktionsgebiihren.

Andere Leistungen einer Bankbetriebsstitte, die dem iibrigen Unternehmen im Rahmen einer
anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung (§ 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV) erbracht
werden, sind vorab zu Lasten der Bankbetriebsstétten, denen die unternehmerischen Risiko-
iibernahmefunktionen fiir die betreffenden Vermogenswerte zuzuordnen sind, zu vergiiten
(deshalb wird in § 22 Absatz 3 BsGaV der Begriff ,,Restgewinn® verwendet). Diese vorab zu
vergiitenden Leistungen sind im Einzelfall auf Basis einer Funktions- und Risikoanalyse (§ 4
Nummer 3 i. V. m. § 7 GAufzV) darauthin zu untersuchen, ob eine sachgerechte Verrech-
nungspreismethode verwendet wird.

§ 22 Absatz 3 BsGaV ist auch anwendbar auf Geschiftsvorfille im globalen Handel mit
Finanzinstrumenten, soweit der Handel fiir Kunden ausgeiibt wird, und tritt insoweit an die
Stelle einer Zuordnung der Geschiftsvortfille nach § 9 BsGaV.

2.23 Allgemeines zu Versicherungsbetriebsstitten (§ 23 BsGaV)

Abschnitt 3 der BsGaV (§§ 23 bis 29 BsGaV) ist speziell auf Betriebsstitten anzuwenden, die
das Versicherungsgeschift betreiben (Versicherungsbetriebsstétten — siehe auch OECD-Be-
triebsstéttenbericht, Teil IV Tz. 1). Der Begriff ,,Versicherungsbetriebsstétte* ist unter Bezug-
nahme auf § 1 Absatz 1 Nummer 1 VAG (§ 1 Absatz 1 Nummer 1 VAG a. F.) in § 23 BsGaV
definiert.

Versicherungsgeschiifte sind gesetzlich nicht definiert. Ublicherweise werden darunter Ge-
schifte verstanden, bei denen gegen Priamienzahlung fiir den Fall eines ungewissen Ereig-
nisses bestimmte Leistungen versprochen werden, wobei das iibernommene Risiko auf eine
Vielzahl von Personen verteilt wird. Der Risikoiibernahme liegt eine auf dem Gesetz der
groBBen Zahlen beruhende Kalkulation zugrunde (siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil IV Tz. 5).

Werden von einer Versicherungsbetriebsstitte auch andere Geschiftstatigkeiten ausgeiibt oder
sind fiir Versicherungsbetriebsstétten im Abschnitt 3 der BsGaV (§§ 23 bis 28 BsGaV) keine
besonderen Regelungen getroffen worden, so gelten die allgemeinen Regelungen der §§ 1

bis 11 und §§ 14 bis 17 BsGaV. Hinzuweisen ist auf die Rn. 63 (Aufzeichnungspflichten), die
u. a. den Zweck verfolgt, internationale Besteuerungskonflikte (Doppelbesteuerung bzw.
Nichtbesteuerung) zu erkennen und nach Moglichkeit zu vermeiden. Das Dotationskapital
einer Versicherungsbetriebsstitte ist auch in den Fillen einer gemischten Tatigkeit nach §§ 25
und 26 BsGaV zu bestimmen.
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Hat ein Versicherungsunternehmen in einem anderen Staat eine Betriebsstitte, die keine Ver-
sicherungsgeschéfte betreibt, so gelten fiir diese Betriebsstitte insgesamt nur die Vorschriften
der §§ 1 bis 17 BsGaV.

2.24 Besondere Zuordnungsregelungen fiir Versicherungsbetriebsstitten
(§ 24 BsGaV)

2.24.1 Grundsatz: Zuordnung von Vermogenswerten, die durch den Abschluss eines
Versicherungsvertrags entstehen (§ 24 Absatz 1 BsGaV)

Die Terminologie fiir Versicherungsbetriebsstitten weicht von der allgemeinen Terminologie
in § 2 Absatz 4 BsGaV (,,mallgebliche Personalfunktionen* — OECD: ,,Significant People
Functions®) ab. Die Personalfunktionen, die fiir die Zuordnung von Vermdgenswerten, die
durch den Abschluss eines Versicherungsvertrags entstehen, entscheidend sind, werden im
Zusammenhang mit Versicherungsbetriebsstétten als unternehmerische Risikotlibernahme-
funktion (OECD: ,,KERT Function®, siehe auch Rn. 197) bezeichnet. Die Zuordnung eines
Vermogenswerts im Versicherungsbereich erfordert die Zuordnung sdmtlicher, mit dem Ver-
mogenswert zusammenhdngender Chancen und Risiken, d. h. sowohl der Chancen und Risi-
ken des Vermogenswerts selbst als auch der Chancen und Risiken der unternehmerischen
Verwendung des Vermogenswerts. Andere Vermdgenswerte und Geschiftsvorfille sowie
Chancen und Risiken sind entsprechend der allgemeinen Regeln der §§ 5 bis 11 BsGaV
zuzuordnen.

Im Versicherungsgeschift ist fiir die Ubernahme des Versicherungsrisikos die Personalfunk-
tion des Zeichnungsprozesses entscheidend (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV
Tz. 94). Die Personalfunktion des Zeichnungsprozesses ist die Funktion, durch die die mit
dem Versicherungsvertrag verbundenen Chancen und Risiken, insbesondere das versiche-
rungstechnische Risiko, fiir das Versicherungsunternehmen entstehen. Ziel des Zeichnungs-
prozesses ist, die versicherten Risiken im Verhiltnis zur Preisgestaltung der entsprechenden
Versicherungsvertrage sachgerecht einzustufen (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht,
Teil IV Tz. 35). Der Zeichnungsprozess (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil IV
Tz. 69) ist somit die unternehmerische Risikotibernahmefunktion fiir Versicherungsunter-
nehmen (§ 24 Absatz 1 Satz 2 BsGaV).

Der Zeichnungsprozess besteht aus folgenden fiinf Schritten (§ 24 Absatz 1 Satz 3 BsGaV
(siehe auch OECD-Betriebsstattenbericht, Teil IV Tz. 34 und Tz. 35):
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Die Festlegung der Zeichnungsstrategie, die von dem fiir die Zeichnungsentscheidung im

Versicherungsgeschift oder Riickversicherungsgeschift zustéindigen Personal einzuhalten

ist, ist Teil des Risikomanagements und muss auf die fachlichen Fahigkeiten und Kompe-

tenzen des Personals des Versicherungsunternehmens zugeschnitten sein. Die Zeichnungs-

strategie

- definiert die Parameter fiir die Hohe des zu versichernden Risikos, die sowohl allge-
mein, aber auch detailliert gehalten sein konnen,

- bestimmt Art und Umfang der Geschéftstétigkeit des Versicherungsunternehmens und

- ist nach den Umstidnden des Einzelfalls ein wichtiger Faktor fiir die Rentabilitét des

Versicherungsgeschéfts.

Fiir die Bedeutung der Festlegung der Zeichnungsstrategie kommt es entscheidend darauf
an, in welchem Ausmal diese aktiv zum Zeichnungsprozess beitragt (siche OECD-Be-
triebsstéttenbericht, Teil IV Tz. 70 und Tz. 94).

b) Risikoklassifizierung und Risikoauswahl (§ 24 Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 BsGaV)

Der Prozess der Klassifizierung und Auswahl des versicherten Risikos ist der Zeichnungs-
prozess im engeren Sinne. Dieser Prozess umfasst die Analyse des spezifischen Risikos
und der diesbeziiglichen Risikokategorie. Je nach Risiko, Kosten und Marktbedingungen
bestimmt dieser Prozess den Preis (die Pramie), ggf. unter Anwendung entsprechender
Pramientabellen. Der Prozess der Risikoklassifizierung und Risikoauswahl kann dariiber
hinaus die Aufgabe beinhalten, das Risiko auszuwdhlen und die Kapazitdtsgrenzen zu
tiberpriifen. Grundanforderungen sind die Klassifizierung von Risiken auf der Basis aus-
gewihlter Kriterien und der Verwendung einschlédgiger Statistiken.

c) Preisgestaltung (§ 24 Absatz 1 Satz 3 Nummer 3 BsGaV)

Die Preis- und Konditionengestaltung der Pradmien fiir einen Vertrag kann ein wesentlicher
Bestandteil des Zeichnungsprozesses sein. Handelt es sich um ein standardisiertes Produkt
und werden die Pramien mit Bezugnahme auf anwendbare Primientabellen festgelegt, hat
die Preisgestaltung des Vertrags — wenn die Klassifizierung des Risikos abgeschlossen ist —
fiir den Zeichnungsprozess keine Bedeutung. Im Lebensversicherungsgeschift wird die
Preisgestaltung des versicherten Risikos von Aktuaren i. S. d. § 141 VAG (§ 11a VAG

a. F.) vorgenommen, auch hier hat die Preisgestaltung fiir den Zeichnungsprozess keine
Bedeutung.
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d) Analyse der Risikoweitergabe (§ 24 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 BsGaV)

Im Rahmen des Zeichnungsprozesses kann auch entschieden werden, welcher Teil des ver-
sicherten Risikos (durch das Versicherungsunternehmen) selbst getragen werden sollte und

welcher Teil an einen Riickversicherer abgegeben wird und zu welchen Bedingungen.
e) Annahme der versicherten Risiken (§ 24 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 BsGaV)

Die Entscheidung, einen Versicherungsvertrag abzuschlieBen, ist der Teil des Zeichnungs-
prozesses, der das Versicherungsunternehmen dem Versicherungsrisiko aussetzt. Fiir die
Gewichtung dieses Teils des Zeichnungsprozesses ist der Entscheidungsspielraum des da-
fiir zustdndigen Personals entscheidend. Das Personal kann einerseits iiber ein erhebliches
Maf an Unabhingigkeit und Kompetenzen verfligen oder andererseits nach detaillierten
Vorgaben — ohne wesentliche eigene Entscheidungsbefugnisse — arbeiten.

Die Klassifizierung der versicherten Risiken erfolgt im Regelfall auf der Basis ausgewihlter
Kriterien und unter Verwendung einschlégiger Statistiken (siche auch OECD-Betriebsstatten-
bericht, Teil IV Tz. 36). Bei standardisierten Produkten im Massengeschift (z. B. Reisege-
packversicherung, Auslandsreisekrankenversicherung) kann dieses Verfahren weitgehend
automatisiert sein. Bei komplexen bzw. individuell gestalteten Versicherungsvertragen

(z. B. Produkthaftpflichtversicherung, Betriebsunterbrechungsversicherung, Riickversiche-
rung) erfordert der Prozess eine umfassende Priifung der versicherten Risiken sowie eine aus-
gepriagte Fachkompetenz, insbesondere in den Bereichen Risikostrukturierung sowie der
rechtlichen, medizinischen und physischen Implikationen.

Die Vertragsausfertigung umfasst insbesondere die Angebotsbearbeitung, die Zeichnung der
Risiken, die Vertragserstellung und die Auftragsvergabe.

Fiir die Bestimmung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion sind nur die Schritte
der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses i. S. d. Rn. 285 heranzuziehen, die durch ei-
genes Personal des Versicherungsunternehmens i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV ausgeiibt werden
(siche Rn. 74 ff.). Ausgegliederte Schritte der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses,

d. h. Funktionen, die aufgrund eines Ausgliederungsvertrags i. S. d. § 32 VAG (Funktionsaus-
gliederungsvertrag i. S. d. § 5 Absatz 3 Nummer 4, § 119 Absatz 2 Satz 2 Nummer 6 VAG

a. F. oder Dienstleistungsvertrag i. S. d. § 64a Absatz 4 VAG a. F.) durch unabhingige Dritte
oder durch nahe stehende Unternehmen erbracht werden, sind fiir die Bestimmung der unter-
nehmerischen Risikoiibernahmefunktion nicht heranzuziehen.

Ubt ein Versicherungsunternehmen das Versicherungsgeschift in einem anderen Staat durch
eine Versicherungsbetriebsstitte aus, die nicht iiber eigenes Personal i. S. d. § 2 Absatz 4
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BsGaV verfiigt, so liegt ein Fall des stindigen Vertreters vor, wenn das Versicherungsge-
schift im Betriebsstéttenstaat durch Personal eines nahe stehenden Unternechmens, das im
selben Staat anséssig ist, in der Weise betrieben wird, dass das nahe stehende Unternehmen
die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion fiir die Versicherungsbetriebsstitte ausiibt
und die Versicherungsvertrdge im Namen und fiir Rechnung der Versicherungsbetriebsstitte
abschlief3t (Standiger Vertreter i. S. d. § 13 AO; sieche § 39 BsGaV, Artikel 5 Absatz 5
OECD-MA). In diesem Fall wird die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion in der Ver-
sicherungsbetriebsstitte ausgelibt, der die Versicherungsvertrage zuzuordnen sind.

Fall — Stiindiger Vertreter:

Ein Versicherungsunternehmen X (X) mit Sitz im Inland iibt das Versicherungsgeschéft in einem EU- bzw.
EWR-Mitgliedstaat durch eine Niederlassung A (A) aus. A verfiigt iiber kein eigenes Personal. Mit der Betriebs-
filhrung von A ist vertraglich das nahe stehende Unternehmen Y (Y), eine Tochtergesellschaft der X, beauftragt.
Y {ibt nachweislich die unternehmerische Risikotlibernahme fiir die von ihr im Namen und fiir Rechnung der Nie-
derlassung abgeschlossenen Versicherungsvertrige aus.

Losung:

A verfiigt liber kein eigenes Personal i. S. d. § 2 Absatz 4 BsGaV. Auch eine Personaliiberlassung i. S. d. § 2 Ab-
satz 4 Satz 2 BsGaV durch Y liegt nicht vor, da die Leistungsverpflichtung der Y iiber die bloe Personalgestel-
lung hinausgeht. Y ist daher stdndiger Vertreter i. S. d. § 13 AO fiir X. Nach § 39 Absatz 2 BsGaV sind die vom
Personal des stindigen Vertreters ausgeiibten Personalfunktionen, insbesondere die unternehmerische Risiko-
iibernahmefunktion beziiglich der im Namen und fiir Rechnung der Niederlassung abgeschlossen Versicherungs-
vertrdge, als eigene Personalfunktion der Niederlassung anzusehen. Damit sind die von Y abgeschlossenen Ver-
sicherungsvertriage ebenfalls der Niederlassung zuzuordnen.

2.24.2 Maligeblichkeit der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion fiir
Versicherungsbetriebsstitten (§ 24 Absatz 2 BsGaV)

Die Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion in einer Versicherungsbe-
triebsstitte entscheidet nach § 24 Absatz 2 BsGaV iiber die Zuordnung der Vermogenswerte,
aber auch tiber die Zuordnung der Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben sowie iiber die
Zuordnung der Chancen und Risiken, insbesondere der versicherungstechnischen Risiken, die
mit dem Versicherungsvertrag im Zusammenhang stehen (siehe auch OECD-Betriebsstitten-
bericht, Teil IV Tz. 73).

2.24.3 Funktionsaufteilung bei Versicherungsbetriebsstitten (§ 24 Absatz 3 BsGaV)

Die einzelnen Schritte, die zur Personalfunktion des Zeichnungsprozesses gehoren (siche

Rn. 285), konnen in zwei oder mehr Versicherungsbetriebsstdtten ausgetibt werden (Funkti-
onsaufteilung, siche Rn. 42). In diesen Féllen muss es sich aus der Funktions- und Sachver-
haltsanalyse ergeben, welchen Schritten der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses (bis
zum Abschluss des Versicherungsvertrags) die grofite Bedeutung zukommt, wo die einzelnen
Schritte der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses ausgetibt werden und welche qualita-
tive Bedeutung die jeweiligen Schritte unter den jeweiligen Gegebenheiten haben (siehe auch
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 37). Hierzu sind insbesondere die Personalfunk-
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tionen zu identifizieren, die eine aktive unternehmerische Entscheidung fiir die Ubernahme
des Versicherungsrisikos erfordern (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht, Teil IV Tz. 94).
Eine solche aktive unternehmerische Entscheidung kann auch in der Entscheidung bestehen,
bestimmte Funktionen auszugliedern und anschlieBend zu kontrollieren.

Die relative qualitative Bedeutung eines bestimmten Schritts der Personalfunktion des Zeich-
nungsprozesses hdangt von den Umstidnden des Einzelfalls ab, insbesondere von Faktoren wie
der Art des Versicherungsgeschifts oder dem Geschéftsmodell. Der Zeichnungsprozess ist fiir
komplexe Risiken (wie z. B. Lebensversicherungsrisiken oder Erdbebenversicherungsrisiken)
viel schwieriger und und fiir die Zuordnung bedeutungsvoller als fiir standardisierte Produkte
(wie z. B. fiir liber das Internet verkaufte Reiseversicherungen, siche auch OECD-Betriebs-
stittenbericht, Teil IV Tz. 48 ff. und Tz. 69).

Folgende Faktoren sind bei der qualitativen Gewichtung der fiinf Schritte des Zeichnungs-

prozesses, unter Beachtung der Besonderheiten der einzelnen Versicherungszweige, zu be-

achten:

- die Finanzkraft des Versicherungsunternehmens,

- die versicherungsaufsichtsrechtlichen Rahmenbedingungen in Bezug auf die maximale
Risikokapazitit,

- die fachlichen Kompetenzen und Féhigkeiten des Personals,

- die Verfiigbarkeit und die Kosten einer Riickversicherung durch unverbundene Dritte
sowie

- die strategischen Geschéftsziele des Versicherungsunternehmens.

Die Personalfunktion des Zeichnungsprozesses iiberwiegt, wenn die in einer Versicherungs-
betriebsstitte ausgeiibten Schritte der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses i. S. d. § 24
Absatz 1 Satz 3 Nummer 1 bis 5 BsGaV (siehe Rn. 285) gegeniiber den im iibrigen Unterneh-
men ausgeiibten Schritten der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses qualitativ {iberwie-
gen (siehe Rn. 42). Die qualitative Gewichtung der einzelnen Schritte der Personalfunktion
des Zeichnungsprozesses hat an Hand von sachgerechten Zuordnungskriterien zu erfolgen,
insbesondere unter Beachtung der in Rn. 293 genannten Faktoren. Z. B. mittels einer Skala
von 1 bis 5, wobei 1 fiir ,,geringe Bedeutung® und 5 fiir ,,hohe Bedeutung* steht.

Kann ein qualitatives Uberwiegen der in einer Versicherungsbetriebsstitte ausgeiibten
Schritte der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses nicht festgestellt werden, so konnen
ausnahmsweise die entstandenen Personalkosten der geeignete Mal3stab fiir die Aufteilung
1. S. d. § 24 Absatz 3 Satz 2 BsGaV sein (siche Rn. 42). Hierzu hat das Versicherungsunter-
nehmen die Aufteilung der Personalkosten fiir den Zeichnungsprozess, gesondert nach den
fiinf Schritten des Zeichnungsprozesses (siche Rn. 285) nachzuweisen. Der Nachweis ist
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durch Vorlage einer Kostenstellenrechnung, die nach Versicherungszweigen und Versiche-
rungsbetriebsstétten gegliedert ist, oder durch vergleichbare Unterlagen zu fiihren.

Fall — Uberwiegen der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses:

Das in Staat A anséssige Versicherungsunternehmen X (X) betreibt in Staat B durch seine Versicherungsbe-
triebsstétte B (B) das Versicherungsgeschift im Versicherungszweig Kraftfahrzeugversicherung. X macht glaub-
haft, dass die Personalfunktion des Zeichnungsprozesses in der Versicherungsbetriebsstétte und im tibrigen Un-
ternehmen unter qualitativen Gesichtspunkten wie folgt ausgeiibt wird:

) Gewichtung
Zeichnungsprozess ) X B
(sieche Rn. 294)

Festlegung der Zeichnungsstrategie 3 3
Risikoklassifizierung und Risikoauswahl 3 3
Preisgestaltung 2 2
Analyse der Risikoweitergabe 2
Annahme der versicherten Risiken 2 2
Summe: 12 6 6

AuBerdem legt X eine Kostenstellenrechnung vor, aus der sich folgende Aufteilung der Personalkosten ergibt:

Zeichnungsprozess Personal- Personal-

kosten X kosten B
Festlegung der Zeichnungsstrategie 300 0
Risikoklassifizierung und Risikoauswahl 0 400
Preisgestaltung 150 0
Analyse der Risikoweitergabe 75 100
Annahme der versicherten Risiken 0 175
Summe: 525 675

Losung:

Nach qualitativen Gesichtspunkten kann kein Uberwiegen der von B ausgeiibten Schritte der Personalfunktion
des Zeichnungsprozesses gegeniiber den von X ausgetibten Schritten (jeweils Faktor 6) i. S. d. § 24 Absatz 3
Satz 1 BsGaV festgestellt werden. Nach quantitativen Gesichtspunkten iiberwiegen die Personalkosten von B,
weshalb die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion im vorliegenden Fall von B ausgeiibt wird.

In Fillen einer Funktionsaufteilung ist nur die im Hinblick auf einen Versicherungsvertrag in
einer Versicherungsbetriebsstétte ausgeiibte Personalfunktion des Zeichnungsprozesses mit
der qualitativ groBten Bedeutung (siehe auch Rn. 42) die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion (§ 24 Absatz 3 Satz 2 BsGaV).

Sachgerechter Ankniipfungspunkt fiir die Zuordnung ist, in welcher Versicherungsbetriebs-
statte bis zum Abschluss des Versicherungsvertrags die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion ausgeiibt wurde (§ 24 Absatz 3 Satz 3 BsGaV). Personalfunktionen, die nach Ab-
schluss des Versicherungsvertrags ausgeiibt werden, gehoren nicht zum Zeichnungsprozess

und haben keinen Einfluss auf die Zuordnung.
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2.24.4 Zuordnungsregelung im Riickversicherungsgeschift (§ 24 Absatz 4 BsGaV)

Im Riickversicherungsgeschift gilt die Personalfunktion der Risikoklassifizierung und der Ri-
sikoauswahl im Regelfall als unternehmerische Risikolibernahmefunktion (widerlegbare Ver-
mutung § 24 Absatz 4 BsGaV). Unter Riickversicherungsgeschift versteht man die Versiche-
rung der von einem Versicherungsunternechmen iibernommenen Gefahren, d. h. Riickversiche-
rungsgeschéfte sind Versicherungsgeschifte, mit denen versicherte Risiken von einem Ver-
sicherungsunternehmen auf ein anderes Versicherungsunternehmen iibertragen werden (zu
den Formen des Riickversicherungsgeschifts siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht,

Teil IV Tz. 21).

Grundsitzlich gelten fiir die Risikoklassifizierung und die Risikoauswahl (sieche Rn. 286) im
Riickversicherungsgeschift keine Besonderheiten. Da es sich aber bei Riickversicherungsver-
trigen im Regelfall um individuelle Deckungszusagen handelt, erfordern die Risikoklassifi-
zierung und die Risikoauswahl in der Riickversicherung bestimmte zentrale Funktionen. Dazu
gehoren z. B. die Grundlagenforschung beziiglich bestimmter Risiken (z. B. fiir Elementarri-
siken, fiir bestimmte Branchenrisiken im Industriegeschéft etc.) und die Fiihrung langjéhriger
Statistiken. Diese zentralen Funktionen erfordern sowohl in materieller als auch in personeller
Hinsicht eine umfangreiche Geschéftsausstattung. Das fiir die Risikoklassifizierung und die
Risikoauswahl in der Riickversicherung zustindige Personal verfiigt iiber die fiir diese Auf-
gabe erforderliche Qualifikation (im Regelfall ist ein Hochschulabschluss erforderlich, der
entsprechende Kenntnisse fiir den betreffenden Versicherungszweig vermittelt). Fiir die quali-
tative Beurteilung (siehe Rn. 42) der Personalfunktion der Risikoklassifizierung und der Risi-
koauswahl sind die Ausiibung dieser zentralen Funktionen und die Qualifikation des zustin-
digen Personals einzubeziehen.

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen (Leistungsbeziehungen) zwischen der Ver-
sicherungsbetriebsstitte und dem {ibrigen Unternehmen konnen einen Hinweis darauf geben,
wo die Personalfunktion der Risikoklassifizierung und Risikoauswahl ausgeiibt werden.

2.24.5 Sonderregelung fiir Niederlassungen auslindischer Versicherungsunternehmen
nach Versicherungsaufsichtsrecht (§ 24 Absatz 5 BsGaV)

Fiir auslidndische Versicherungsunternehmen, die im Inland das Versicherungsgeschift betrei-

ben, gelten folgende versicherungsaufsichtsrechtlichen Regelungen:

- Versicherungsunternehmen mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat konnen im In-
land das Versicherungsgeschift im Dienstleistungsverkehr oder durch eine Niederlassung
ausiiben (§ 61 Absatz 1 VAG [§ 110a Absatz 1 VAG a. F.] bzw. fiir Riickversicherungsun-
ternechmen § 169 Absatz 1 VAG [§ 121h Absatz 1 VAG a. F.]);
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- Erstversicherungsunternehmen mit Sitz in einem Drittstaat konnen das Versicherungsge-
schift nur durch eine Niederlassung ausiiben (§ 67 Absatz 1 Satz 1 1. V. m. § 68 Absatz 1
Satz 1 VAG [§ 106 Absatz 2 VAG a. F.]);

- Riickversicherungsunternehmen mit Sitz in einem Drittstaat diirfen das Versicherungsge-
schift im Inland durch eine Niederlassung (§ 67 Absatz 1 Satz 1 1. V. m. § 68 Absatz |
Satz 1 VAG) oder unter bestimmten Voraussetzungen auch von ihrem Sitz aus betreiben
(§ 67 Absatz 1 Satz2 VAG [§ 1211 Absatz 1 Satz 3 VAG a. F.]).

Begriindet ein ausldndisches Versicherungsunternehmen im Inland nach versicherungsauf-
sichtsrechtlichen Regelungen eine Niederlassung, gilt die widerlegbare Vermutung des § 24
Absatz 5 Satz 1 BsGaV, dass die unternehmerische Risikolibernahmefunktion hinsichtlich
derjenigen Versicherungsvertrige, die durch die Niederlassung abgeschlossen werden, in der
Versicherungsbetriebsstitte ausgetlibt wird (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV
Tz. 96).

Die widerlegbare Vermutung des § 24 Absatz 5 Satz 1 BsGaV gilt nicht, wenn ein Versiche-
rungsunternehmen mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat das Versicherungsgeschéft
im Inland im Dienstleistungsverkehr ausiibt. Begriindet das auslandische Unternehmen in
diesen Fillen eine inldndische Versicherungsbetriebsstitte, gelten die Zuordnungsregelungen
des § 24 Absatz 1 bis 4 BsGaV (siehe Rn. 283 bis 300).

Fall — Dienstleistungsverkehr:

Das in der EU anséssige Versicherungsunternehmen X (X) betreibt im Inland das Versicherungsgeschift im Ver-
sicherungszweig Feuer im Dienstleistungsverkehr gem. § 61 Absatz 3 VAG (§ 110a Absatz 2a VAG a. F.). Eine
Niederlassung nach § 61 Absatz 1 i. V. m. § 68 Absatz2 VAG (§ 110a Absatz 1 i. V. m. § 106 Absatz 2 VAG

a. F.) besteht nicht.

Losung:
Die widerlegbare Vermutung des § 24 Absatz 5 Satz 1 BsGaV ist nicht anzuwenden.

Fallvariante — Dienstleistungsverkehr:

Das in der EU anséssige Versicherungsunternehmen X (X) betreibt im Inland das Versicherungsgeschift im Ver-
sicherungszweig Feuer im Dienstleistungsverkehr gem. § 61 Absatz 3 VAG (§ 110a Absatz 2a VAG a. F.). Au-
Berdem hat X im Inland eine Niederlassung A (A) nach § 61 Absatz 1 i. V. m. § 68 Absatz 2 VAG (§ 110a Ab-
satz 1 1. V.m. § 106 Absatz 2 VAG a. F.) errichtet und einen Hauptbevollméchtigten ernannt. A betreibt das
Versicherungsgeschift in den Versicherungszweigen Allgemeine Unfall und Kraftfahrt.

Losung:

Die widerlegbare Vermutung des § 24 Absatz 5 Satz 1 BsGaV ist fiir A anzuwenden, soweit das Versicherungs-
geschéft in den Versicherungszweigen Allgemeine Unfall und Kraftfahrt betroffen ist. Die im Dienstleistungs-
verkehr durch X abgeschlossenen Versicherungsvertridge im Versicherungszweig Feuer sind der Niederlassung
nicht zuzurechnen, da diese nicht als vom Hauptbevollméchtigten abgeschlossen gelten.

Zur Unterscheidung zwischen der Ausiibung des Versicherungsgeschéfts im Dienstleistungs-
verkehr oder durch eine Niederlassung wird auf die Mitteilung der Kommission 2000/C 43/03
vom 16. Februar 2000 zu Abgrenzungsfragen zwischen Dienstleistungsfreiheit und Nieder-
lassungsrecht in den Versicherungsrichtlinien hingewiesen.
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Die Vermutung des § 24 Absatz 5 Satz 1 BsGaV (siche Rn. 302) kann widerlegt werden,
wenn das auslédndische Versicherungsunternehmen nachweist, dass die unternehmerische Ri-
sikolibernahmefunktion fiir den unter Beteiligung der inldndischen Versicherungsbetriebsstit-
te erfolgten Abschluss eines Versicherungsvertrags tatsdchlich nicht in der inléndischen Ver-
sicherungsbetriebsstitte ausgeiibt wird. Vor dem Hintergrund, dass die Ausiibung des Ver-
sicherungsgeschifts mittels einer Niederlassung das Vorhandensein eines Mittelpunkts der ge-
schiftlichen Tatigkeit erfordert, bedeutet dies, dass das ausldndische Versicherungsunterneh-
men nachweist, welche Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses mit Bezug zum Ver-
sicherungsvertrag einerseits in der inldndischen Versicherungsbetriebsstétte (Niederlassung)

und welche andererseits im iibrigen Versicherungsunternehmen ausgeiibt werden.

Weiterhin hat das ausldndische Versicherungsunternehmen nachzuweisen,

- dass den in der Versicherungsbetriebsstitte ausgetlibten Personalfunktionen des Zeich-
nungsprozesses — entsprechend § 24 Absatz 3 BsGaV — nicht die grofite Bedeutung fiir den
Abschluss des Versicherungsvertrags zukommt (siehe Rn. 294),

- dass die Ausgliederung einer Personalfunktion des Zeichnungsprozesses aus der Versiche-
rungsbetriebsstitte ohne Beteiligung des Hauptbevollméchtigten aufgrund einer aktiven
unternehmerischen Entscheidung, die im iibrigen Unternehmen ausgeiibt und im Folgen-
den auch im tibrigen Unternehmen kontrolliert wurde, erfolgt ist und

- wo stattdessen und von wem die entsprechende unternehmerische Risikotibernahmefunk-
tion ausgetibt wurde.

Dem Nachweis hat ein ausldndisches Versicherungsunternehmen mit Sitz in einem Drittstaat
entsprechend § 69 Absatz 1 VAG den Geschiftsplan nach § 9 Absatz 2 und 3 VAG sowie die
in § 9 Absatz 4 genannten Angaben und Unterlagen (den Geschiftsplan i. S. d. § 106b VAG
a. F. bzw. den Titigkeitsberichti. S. d. § 119 Absatz2 VAG a. F.i. V.m. § 1211 VAG a. F.),
gef. ergéinzt um Anderungsanzeigen nach § 12 VAG (§ 13 VAG a. F.) beizufiigen. Auslin-
dische Versicherungsunternehmen mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat haben den
nach auslidndischem Versicherungsaufsichtsrecht einzureichenden Tatigkeitsbericht (ent-
sprechend Artikel 145 Absatz 2 der RL 2009/138/EG), ggf. erginzt um Anderungsanzeigen
(entsprechend Artikel 145 Absatz 4 der RL 2009/138/EG) beizufiigen.

AuBerdem hat das auslidndische Versicherungsunternehmen nachzuweisen, dass es den Sach-
verhalt, der der Finanzbehorde vorgetragen wird, iibereinstimmend sowohl der deutschen
Versicherungsaufsichtsbehorde als auch der ausldndischen Versicherungsaufsichtsbehorde
mitgeteilt hat. Der Nachweis kann nur durch Vorlage einer schriftlichen Mitteilung mit Nach-
weis des Zugangs bei den beteiligten Versicherungsaufsichtsbehorden erbracht werden.
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Zu den notwendigen Angaben in der Mitteilung an die beteiligten Versicherungsaufsichtsbe-

horden gehort die Darlegung,

- welche Funktionen in der Niederlassung, insbesondere vom Hauptbevollméchtigten tat-
sdchlich ausgeiibt werden,

- wo und von wem die unternehmerische Risikotibernahmefunktion, d. h. die Personalfunk-
tion des Zeichnungsprozesses, ausgeiibt wird,

- dass und warum die Versicherungsvertrage, die durch die Niederlassung abgeschlossen
wurden, dem {ibrigen Unternehmen zuzuordnen sind und

- dass das iibrige Unternehmen — entsprechend § 1 Absatz 1 Nummer 1 VVG-InfoV — im
Versicherungsvertrag als die Versicherung ausgewiesen wird, iiber die der Versicherungs-

vertrag abgeschlossen wurde.

2.24.6 Erginzende Regelung fiir auslindische Versicherungsbetriebsstitten
inlindischer Versicherungsunternehmen (§ 24 Absatz 6 BsGaV)

Ein Versicherungsvertrag kann einer ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte eines inldn-

dischen Versicherungsunternechmens nur zugeordnet werden, wenn das Versicherungsunter-

nehmen nachweist, dass die unternehmerische Risikotibernahmefunktion tatsdchlich in der

ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte ausgelibt wird. Auf die Bestellung eines auslan-

dischen Hauptbevollméchtigten oder eines sonstigen ausldndischen Bevollméchtigten, der

einem Hauptbevollméchtigten i. S. d. § 68 Absatz 2 VAG (§ 106 Absatz 3 VAG a. F.) ver-

gleichbar ist, kommt es nicht an. Daher ist unbeachtlich, dass

- ein inldndisches Versicherungsunternehmen, das in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat
das Versicherungsgeschéft durch eine Niederlassung (Versicherungsbetriebsstitte) be-
treibt, nach § 58 VAG (§ 13b VAG a. F.) fiir die auslédndische Niederlassung einen Haupt-
bevollméchtigten zu bestellen hat, und

- es auch fiir eine Niederlassung in einem Drittstaat aufgrund dortiger versicherungsauf-
sichtsrechtlicher Vorgaben notwendig sein kann, einen Bevollméchtigten zu bestellen, der
einem Hauptbevollméchtigten i. S. d. § 68 Absatz 2 VAG (§ 106 Absatz 3 VAG a. F.) ver-
gleichbar ist.

Fiir die Zuordnung eines Versicherungsvertrags zu einer auslédndischen Versicherungsbe-
triebsstitte reicht es nicht aus, dass dort lediglich die Personalfunktionen ausgeiibt werden,
die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Annahme des versicherten Risikos i. S. d. § 24
Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 BsGaV stehen, da dies eine blof3 formale Aktivitit sein kann, z. B.
lediglich eine rechtsformliche Unterschrift (siche Rn. 39). Werden iiber eine bloB3 formale Ak-
tivitdt hinaus keine weiteren Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses in der ausléin-

dischen Versicherungsbetriebsstétte ausgeiibt, muss fiir eine Zuordnung zusitzlich eine der
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folgenden Personalfunktionen, die nicht zum Zeichnungsprozess gehoren, in der ausldn-

dischen Versicherungsbetriebsstétte ausgeiibt werden:

- Produktmanagement und Produktentwicklung (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil IV Tz. 26 bis Tz. 28),

- Verkauf und Marketing (siche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 29 bis
Tz. 33) oder

- Risikomanagement und Riickversicherung, d. h. Entscheidung iiber die Weitergabe eines
Teilrisikos (Zession) (siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 38 bis Tz. 41).

Kommt der Ausiibung der Personalfunktion in einer auslédndischen Versicherungsbetriebs-
stdtte, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Annahme des versicherten Risikos 1. S. d.
§ 24 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 BsGaV steht, ggf. zusammen mit anderen Personalfunktionen
die iiberwiegende Bedeutung zu, folgt daraus, dass die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion fiir den Versicherungsvertrag insgesamt in dieser ausldndischen Versicherungsbe-
triebsstétte ausgeiibt wird.

2.24.7 Sonderregelung fiir unterstiitzende Personalfunktionen von
Versicherungsbetriebsstitten (§ 24 Absatz 7 BsGaV)

In Féllen von unterstiitzenden Personalfunktionen (§ 24 Absatz 71. V. m § 19 Absatz 5
BsGaV) ist entsprechend § 16 Absatz 2 BsGaV fiir die Ausiibung der Personalfunktionen an-
derer Versicherungsbetriebsstétten gegeniiber der Versicherungsbetriebsstétte mit der unter-
nehmerischen Risikotlibernahmefunktion, der der Versicherungsvertrag nach § 24 Absatz 1

bis 6 BsGaV zuzuordnen ist, ein Verrechnungspreis anzusetzen, wie er zwischen voneinander
unabhdngigen Unternehmen angesetzt worden wére (siche auch OECD-Betriebsstéttenbericht,
Teil I Tz. 219). Der Verrechnungspreis ist im Regelfall unter Verwendung einer kostenorien-

tierten Verrechnungspreismethode zu bestimmen.

Zu den unterstiitzenden Personalfunktionen gehdren (sieche auch OECD-Betriebsstéttenbe-

richt, Teil IV Tz. 42 und Tz. 43)

- Personalfunktionen, die der Sache nach zur unternehmerischen Risikotibernahmefunktion
gehoren konnen, aber in einer Betriebsstétte des Versicherungsunternehmens ausgeiibt
werden, der die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion nicht zuzuordnen ist,

- Personalfunktionen, die der Verwaltung des Versicherungsvertrags nach dessen Abschluss
dienen, sowie

- andere unterstiitzende Personalfunktionen, insbesondere die Vertragsverwaltung und die
Schadensbearbeitung.

Fall — Zeichnungsstrategie als Hilfsfunktion:
Im Sachverhalt des Falls in Rn. 295 wird die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion von der Versiche-
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rungsbetriebsstitte B ausgeiibt. Die Funktion Festlegung der Zeichnungsstrategie (siche Rn. 284) wird von X
ausgelibt.

Losung:

Die Ausiibung der Funktion ,,Festlegung der Zeichnungsstrategie® ist ein wirtschaftlicher Vorgang, der eine an-
zunehmende schuldrechtliche Beziechung i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b BsGaV darstellt (fiktive
Dienstleistung von X gegeniiber B). Fiir diese fiktive Dienstleistung ist nach § 16 Absatz 2 BsGaV ein dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Verrechnungspreis anzusetzen.

2.25 Dotationskapital inlindischer Versicherungsbetriebsstitten auslindischer
Versicherungsunternehmen, Versicherungsaufsichtsrecht (§ 25 BsGaV)

2.25.1 Grundsatz: Zuordnung der Kapitalanlagen zu inlindischen
Versicherungsbetriebsstitten (§ 25 Absatz 1 BsGaV)

Ausgangspunkt fiir die Zuordnung von Dotationskapital zu inldndischen Versicherungsbe-
triebsstétten sind die Vermogenswerte, die insgesamt der Bedeckung der versicherungstech-
nischen Riickstellungen und des Eigenkapitals des auslédndischen Versicherungsunternehmens
dienen (siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 75). Fiir die Berechnung sind
die Werte zugrunde zu legen, die in der Bilanz des ausldndischen Versicherungsunternehmens

ausgewiesen sind.

Fiir Zwecke der Bestimmung des Dotationskapitals inlindischer Versicherungsbetriebsstitten
ausldndischer Versicherungsunternehmen mit Sitz in einem EU- oder EWR-Staat sind als
Vermogenswerte, die der Bedeckung der versicherungstechnischen Riickstellungen und des
Eigenkapitals dienen, die Vermdgenswerte anzusehen, die den Vermdgenswerten entspre-
chen, die nach Artikel 6 der Richtlinie des Rats vom 19. Dezember 1991 tiber den Jahresab-
schluss und den konsolidierten Abschluss von Versicherungsunternehmen (91/674/EWG) auf
der Aktivseite der Bilanz unter den Buchstaben C (Kapitalanlagen), D (Kapitalanlagen fiir
Rechnung und Risiko von Inhabern von Lebensversicherungspolicen) und E 1. (Forderungen
aus dem selbst abgeschlossenen Versicherungsgeschift) auszuweisen sind (gleichlautend
Formblatt I der RechVersV). Fiir inldndische Versicherungsbetriebsstétten ausldndischer Ver-
sicherungsunternehmen mit Sitz in einem Drittstaat sind als Vermdgenswerte, die der Bede-
ckung der versicherungstechnischen Riickstellungen und des Eigenkapitals dienen, die Ver-
mogenswerte anzusehen, die nach den aufsichtsrechtlichen Vorschriften des Sitzstaats als be-
deckungsfiahige Vermogenswerte anzusetzen sind. Liegen entsprechende aufsichtsrechtliche

Vorschriften des Sitzstaats nicht vor, ist Satz 1 sinngeméal anzuwenden.

Fall 1 — Schaden-Versicherungsunternehmen:

Das Versicherungsunternehmen X (X) mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat betreibt das Schaden- und
Unfallversicherungsgeschéft im Inland durch eine Niederlassung (Versicherungsbetriebsstitte). Die Bilanz von
X weist (vereinfacht) folgende Positionen aus:
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B. Immaterielle Vermogenswerte 70 | A. Eigenkapital 700
C. Kapitalanlagen (KA): E. Versicherungstechnische
I. Grundstiicke 150 Riickstellungen (R):
II. KA verbundene Unternchmen 470 1. Beitragsiibertrige 450
III. Sonstige KA 7.470 II. Deckungsriickstellung 2.000
IV. Depotforderung RV 100 III. Schadenriickstellung 4.900
IV. R fiir Beitragsriickerstattung 250
VI. Sonstige R 10
E. Forderungen (F): G. Andere Riickstellungen 150
L. F selbst abgeschlossenes
Versicherungsgeschaft 80
II. Abrechnungs-F Riickversicherung 140
III. Sonstige F 300
F. Sonstige Vermogensgegenstinde 120 | I. Andere Verbindlichkeiten (Vblk):
L. Vblk selbstabgeschlossenes
Versicherungsgeschaft 250
II. Abrechnungs-Vblk Riickversicherung 10
III. Sonstige Vblk 280
G. Rechnungsabgrenzungsposten 100
9.000 9.000
Losung:

Die Vermogenswerte, die der Bedeckung der versicherungstechnischen Riickstellungen und des Eigenkapitals
dienen, betragen 8.270 (Summe von C.I. [150], C.IL. [470], C.IIL. [7.470], C.IV [100] und E.IL. [80]).

Fall 2 - Lebensversicherungsunternehmen:

Das Versicherungsunternehmen X (X) mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat betreibt das Lebensver-
sicherungsgeschéft im Inland durch eine Niederlassung (Versicherungsbetriebsstitte). Die Bilanz von X weist
(vereinfacht) folgende Positionen aus:

B. Immaterielle Vermogenswerte 10 | A. Eigenkapital 400
C. Kapitalanlagen (KA): E. Versicherungstechnische
I. Grundstiicke 500 Riickstellungen (R):
II. KA verbundene Unternehmen 1.200 I. Beitragsiibertrage 260
III. Sonstige KA 40.000 II. Deckungsriickstellung 38.000
III. Schadenriickstellung 170
IV. R fiir Beitragsriickerstattung 3.200
D. KA auf Rechnung und Risiko F. R auf Rechnung und Risiko
Versicherungsnehmer 800 Versicherungsnehmer 800
E. Forderungen (F): G. Andere Riickstellungen 150
L. F selbst abgeschlossenes
Versicherungsgeschift 250
III. Sonstige F 500
F. Sonstige Vermogensgegenstinde 300 | . Andere Verbindlichkeiten (Vblk)
L. Vblk selbstabgeschlossenes
Versicherungsgeschaft 900
II. Abrechnungs-Vblk
Riickversicherung 10
III Sonstige Vblk 100
G. Rechnungsabgrenzungsposten 440 | K. Rechnungsabgrenzungsposten 10
44.000 44.000
Losung:

Die Vermogenswerte, die der Bedeckung der versicherungstechnischen Riickstellungen und des Eigenkapitals
dienen, betragen 42.750 (Summe von C.I. [500], C.II. [1.200], C.III. [40.000], D. [800] und E.I. [250]).

Im Ergebnis ist einer inldndischen Versicherungsbetriebsstitte ein Anteil an den Vermdgens-

werten des auslédndischen Versicherungsunternehmens zuzuordnen, denn diese Vermogens-
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werte dienen insgesamt der Bedeckung der versicherungstechnischen Riickstellungen und des
Eigenkapitals des auslandischen Versicherungsunternehmens (einschlieBlich der inléndischen
Versicherungsbetriebsstitte). Die Berechnung des Anteils der inldndischen Versicherungsbe-
triebsstitte erfolgt auf Basis der in der handelsrechtlichen Bilanz des ausldandischen Versiche-
rungsunternehmens ausgewiesenen Vermogenswerte. Aus der Bilanz zum Ende eines Wirt-
schaftsjahrs ergibt sich der Wert fiir den Beginn des folgenden Wirtschaftsjahrs.

Der anzuwendende Aufteilungsschliissel ergibt sich aus dem Verhiltnis der versicherungs-
technischen Riickstellungen fiir Versicherungsvertriage, die der inldndischen Versicherungs-
betriebsstitte zuzuordnen sind, zu den in der Bilanz des ausldndischen Versicherungsunter-
nehmens insgesamt ausgewiesenen versicherungstechnischen Riickstellungen (siche auch
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 147).

Fall 1 — Schaden-Versicherungsunternehmen:

Sachverhalt wie Fall 1 zu Rn. 315. In der Bilanz des ausliandischen Versicherungsunternechmens X sind ver-
sicherungstechnische Riickstellungen i. H. v. 7.610 ausgewiesen. Darin sind fiir die der inldndischen Versiche-
rungsbetriebsstitte zuzuordnenden Versicherungsvertriage folgende, nach ausldndischem Recht ermittelte Be-
trage enthalten: Beitragsiibertrage 70, Deckungsriickstellung 450, Schadenriickstellung 875, Riickstellung fiir
Beitragsriickerstattung 50.

Losung:

Die versicherungstechnischen Riickstellungen fiir die der inldndischen Versicherungsbetriebsstétte zuzuord-
nenden Versicherungsvertrage betragen 1.445. Das entspricht einem Anteil von 19 %. Folglich sind der Ver-
sicherungsbetriebsstétte Vermdgenswerte i. H. v. 19 % der Vermdgenswerte des auslidndischen Versicherungs-
unternehmens X zuzuordnen, d. h. 19 % von 8.270 = 1.571.

Fall 2 — Lebensversicherungsunternehmen

Sachverhalt wie Fall 2 zu Rn. 315. In der Bilanz des ausldndischen Versicherungsunternehmens X sind versiche-
rungstechnische Riickstellungen i. H. v. 41.630 ausgewiesen. Darin sind fiir die der inldndischen Versicherungs-
betriebsstitte zuzuordnenden Versicherungsvertrige folgende, nach auslandischem Recht ermittelte Betrige ent-
halten: Beitragsiibertrage 70, Deckungsriickstellung 9.500, Schadenriickstellung 40, Riickstellung fiir Beitrags-
riickerstattung 800.

Losung:

Die versicherungstechnischen Riickstellungen fiir die der inldndischen Versicherungsbetriebsstétte zuzuord-
nenden Versicherungsvertrige betragen 10.410. Das entspricht einem Anteil von 25 %. Folglich sind der Ver-
sicherungsbetriebsstitte Vermogenswerte i. H. v. 25 % der Vermdgenswerte des ausldndischen Versicherungs-
unternechmens X zuzuordnen, d. h. 25 % von 42.750 = 10.688.

2.25.2 Zuordnung von Dotationskapital bei Versicherungsbetriebsstitten ausgehend
von den Kapitalanlagen (§ 25 Absatz 2 BsGaV)

Die der inldndischen Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnenden Vermdgenswerte bestim-
men, in welcher Hohe der Versicherungsbetriebsstitte Dotationskapital zuzuordnen ist (§ 25
Absatz 2 Satz 1 BsGaV). Fiir die Berechnung sind fiir die Versicherungsvertrage, die der Ver-
sicherungsbetriebsstitte zuzuordnen sind, die versicherungstechnischen Riickstellungen und
die aus Versicherungsverhiltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenz-
ungsposten wie fiir ein selbstindiges Versicherungsunternehmen nach deutschem Handels-
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recht zu bestimmen (§§ 341 ff. HGB und RechVersV). Das der Versicherungsbetriebsstétte
zuzuordnende Dotationskapital errechnet sich dadurch, dass von den nach § 25 Absatz 1
BsGaV zuzuordnenden Vermdgenswerten die versicherungstechnischen Riickstellungen und
die aus Versicherungsverhéltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenz-
ungsposten abgezogen werden. Im Grundsatz entspricht diese Berechnung der funktions- und
risikobezogenen Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten (§ 20 BsGaV) und fiir
Betriebsstétten allgemein (§ 12 BsGaV). Aufgrund der abweichenden Struktur des Berech-
nungsverfahrens fiir Versicherungsbetriebsstitten wird die Methode als ,,modifizierte Kapi-
talaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten bezeichnet (§ 25 Absatz 2 Satz 2
BsGaV). Andere Aufteilungsschliissel sind nicht anzuwenden, da diese nach internationaler
Auffassung nicht zu sachgerechten Ergebnissen fiihren (siche OECD-Betriebsstéttenbericht,
Teil IV Tz. 149 1.).

Fall 1 — Schaden-Versicherungsunternehmen:
Sachverhalt wie Fall 1 zu Rn. 315 und Rn. 317.

Losung:

Nach dem Ergebnis zu Fall 1 der Rn. 317 sind der inlédndischen Versicherungsbetriebsstitte Vermogenswerte
i. H. v. 1.571 zuzuordnen. Zur Bestimmung des Dotationskapitals der inldndischen Versicherungsbetriebsstitte
sind folgende, nach inldndischem Handelsrecht ermittelte versicherungstechnische Riickstellungen und die aus
Versicherungsverhéltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten abzuziehen:

Vermogenswerte 1.571
— Beitragsiibertrage 71
— Deckungsriickstellung 440
— Schadenrtickstellung 800
— Schwankungsriickstellung 100
— Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung 50
— Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten aus Versicherungsvertrigen 10
= Dotationskapital 100

Fall 2 — Lebensversicherungsunternehmen:
Sachverhalt wie Fall 2 zu Rn. 315 und Rn. 317.

Losung:

Nach dem Ergebnis zu Fall 2 der Rn. 317 sind der inlédndischen Versicherungsbetriebsstitte Vermogenswerte

i. H. v. 10.688 zuzuordnen. Zur Bestimmung des Dotationskapitals der inlandischen Versicherungsbetriebsstitte
sind folgende, nach inldndischem Handelsrecht ermittelte versicherungstechnische Riickstellungen und die aus
Versicherungsverhéltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten abzuziehen:

Vermogenswerte 10.688
— Beitragsiibertrage 71
— Deckungsriickstellung 9.500
— Schadenriickstellung 42
— Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung 800
— Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten aus Versicherungsvertriigen 75

= Dotationskapital 200
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2.25.3 Offnungsklausel fiir Versicherungsbetriebsstiitten (§ 25 Absatz 3 BsGaV)

§ 25 Absatz 3 Satz 1 BsGaV ldsst den Ansatz eines — im Verhiltnis zur modifizierten Kapital-
aufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten — niedrigeren Dotationskapitals zu, wenn
und soweit nachgewiesen wird, dass aufgrund der Funktions- und Risikostruktur ein ge-
ringeres Dotationskapital zu einem Ergebnis der inldndischen Versicherungsbetriebsstitte
fiihrt, das im Verhéltnis zum tibrigen Unternehmen dem Fremdvergleichsgrundsatz im Einzel-
fall besser entspricht.

Das Mindesteigenkapital, das ein selbstéindiges Versicherungsunternehmen in der Situation
der Versicherungsbetriebsstitte im Inland versicherungsaufsichtsrechtlich ausweisen miisste,
darf allerdings durch die inldndische Versicherungsbetriebsstitte nicht unterschritten werden
(§ 25 Absatz 3 Satz 2 BsGaV). Denn ein unabhéngiges Versicherungsunternehmen kdnnte
ohne ein solches Mindesteigenkapital in Deutschland kein Versicherungsgeschéft betreiben.
Deshalb ist fiir inldndische Versicherungsbetriebsstétten neben der modifizierten Kapitalauf-
teilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstatten auch die Mindestkapitalausstattungsmetho-
de flir Versicherungsbetriebsstitten (sieche § 26 Absatz 1 Satz 1 BsGaV) fiir die Zuordnung
von Dotationskapital von Bedeutung (sieche auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV

Tz. 153 ff.: Thin Capitalisation/Adjusted Regulatory Minimum Approach), da sie die Unter-
grenze flr die rechnerische Ausstattung mit Dotationskapital festlegt. Dem Fremdvergleichs-
grundsatz entsprechend gilt § 25 Absatz 3 Satz 2 BsGaV auch fiir die modifizierte Kapitalauf-
teilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten nach § 25 Absatz 1 und 2 BsGaV.

2.25.4 Anpassung der zuzuordnenden Vermogenswerte bei inléindischen
Versicherungsbetriebsstitten (§ 25 Absatz 4 BsGaV)

Die Systematik fiir die Bestimmung des Dotationskapitals fiir inlandische Versicherungsbe-
triebsstétten erfordert (§ 25 Absatz 1 und 2 BsGaV), dass jede davon abweichende Zuordnung
von Dotationskapital auch eine Anpassung der nach § 25 Absatz 1 BsGaV zuzuordnenden
Vermogenswerte zur Folge hat (§ 25 Absatz 4 BsGaV).

Fall:

Das Versicherungsunternehmen X (X) mit Sitz in einem Drittstaat betreibt das inldndische Versicherungsge-
schéft durch eine Niederlassung. Nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebs-
statten sind der Versicherungsbetriebsstitte Vermdgenswerte i. H. v. 4.000 zuzuordnen, nach Abzug der ver-
sicherungstechnischen Riickstellungen von 3.700 ergibt sich ein Dotationskapital von 300. X weist nach, dass
nach § 25 Absatz 3 BsGaV ein Dotationskapital von 100 dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

Losung:

Folge der Kiirzung des Dotationskapitals um 200 (300 abziiglich 100) ist, dass nach § 25 Absatz 4 BsGaV die
zuzuordnenden Vermogenswerte um 200 zu kiirzen sind. Danach sind die Vermdgenswerte nur mit 3.800 in der
Hilfs- und Nebenrechnung anzusetzen.
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2.25.5 Erfordernisse des inléindischen Versicherungsaufsichtsrechts
(§ 25 Absatz 5 BsGaV)

§ 25 Absatz 5 BsGaV ordnet iiber § 12 Absatz 6 BsGaV hinaus eine Anderung des Dotations-
kapitals einer inldndischen Versicherungsbetriebsstétte innerhalb des Wirtschaftsjahrs an,
wenn die rechtlichen Anforderungen des inldndischen Versicherungsaufsichtsrechts eine un-
terjahrige Anpassung des Dotationskapitals erfordern. Daneben ist nach § 12 Absatz 6 BsGaV
allerdings auch eine Anpassung des Dotationskapitals einer inléndischen Versicherungsbe-
triebsstétte durchzufiihren, wenn die sich ergebende Verdnderung des zuzuordnenden Dotati-
onskapitals erheblich ist (siche Rn. 143, die sinngemif auch fiir inldndische Versicherungsbe-
triebsstitten gilt). Eine Verdnderung ist erheblich, wenn das Dotationskapital zu Beginn des
folgenden Wirtschaftsjahrs um mehr als 30 % vom Dotationskapital zu Beginn des Wirt-
schaftsjahrs abweicht, aber nur dann, wenn die Abweichung mindestens 2 Mio. Euro betrégt.

Nach § 25 Absatz 5 Satz 2 BsGaV ist § 12 BsGaV sinngemil} auf inldndische Versicherungs-
betriebsstitten anzuwenden, soweit § 25 Absatz 1 bis 4 BsGaV keine besondere Regelung
enthilt. Dies gilt insbesondere fiir die Regelung des § 12 Absatz 5 BsGaV. Deshalb ist einer
inldndischen Versicherungsbetriebsstitte ungeachtet der Regelung in § 25 Absatz 1 bis 4
BsGaV mindestens das in einer inldndischen Handelsbilanz tatsidchlich ausgewiesene Kapital
als Dotationskapital zuzuordnen.

2.26 Dotationskapital ausldndischer Versicherungsbetriebsstitten inléindischer
Versicherungsunternehmen, Versicherungsaufsichtsrecht (§ 26 BsGaV)

2.26.1 Grundsatz: Mindestkapitalausstattung fiir Versicherungsbetriebsstiitten
(§ 26 Absatz 1 BsGaV)

Auslindischen Versicherungsbetriebsstitten ist nur Dotationskapital zuzuordnen, soweit dies
nach § 13 Absatz 1 Satz 1 BsGaV notwendig ist. Ein hoheres Dotationskapital ist anzuer-
kennen, wenn zwingende Regelungen zur Mindestkapitalausstattung nach ausldndischem Ver-
sicherungsaufsichtsrecht bestehen und befolgt werden, die fiir die auslédndische Versiche-
rungsbetriebsstitte anzuwenden wiren, wenn sie ein selbstandiges Versicherungsunternehmen
wire. Denn eine solche, fiir alle im ausldandischen Staat titigen Versicherungsunternehmen
geltende Mindestanforderung fiir das Dotationskapital ist — dem Fremdvergleichsgrundsatz
entsprechend — eine notwendige Voraussetzung dafiir, in dem betreffenden Staat Versiche-

rungsgeschéfte zu titigen.

Das inldndische Versicherungsunternehmen hat nach § 26 Absatz 1 Satz 2 BsGaV nachzu-
weisen, in welcher Hohe Dotationskapital fiir die ausléndische Versicherungsbetriebsstatte
anzusetzen ist, d. h. in welcher Hohe ein vergleichbares ausldndisches Versicherungsunter-
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nehmen mit Eigenkapital ausgestattet sein miisste, und in welcher Hohe tatsachlich Dotations-
kapital fiir die ausldndische Versicherungsbetriebsstétte angesetzt worden ist.

2.26.2 Hoheres Dotationskapital fiir die auslindische Versicherungsbetriebsstitte
eines inléiindischen Unternehmens (§ 26 Absatz 2 BsGaV)

Um zu vermeiden, dass filir eine ausldndische Versicherungsbetriebsstétte im Einzelfall ein
unangemessen niedriges Dotationskapital angesetzt wird, sieht § 26 Absatz 2 Satz 1 BsGaV
den Ansatz eines hoheren Dotationskapitals vor, als nach der Mindestkapitalausstattungsme-
thode fiir Versicherungsbetriebsstitten vorgesehen ist. Jeder hohere Ansatz ist zu begriinden.
Das hohere Dotationskapital muss zu einem Ergebnis der ausldndischen Versicherungsbe-
triebsstitte fliihren, das den von ihr ausgeiibten Personalfunktionen, den ihr zuzuordnenden
Vermogenswerten sowie den ihr zuzuordnenden Chancen und Risiken im Verhiltnis zum
ibrigen Unternehmen nach dem Fremdvergleichsgrundsatz im Einzelfall betriebswirtschaft-
lich besser entspricht.

Das Dotationskapital einer ausldndischen Versicherungsbetriebsstétte darf nach § 26 Absatz 2
Satz 2 BsGaV nicht den Betrag iibersteigen, der sich bei Anwendung der modifizierten Kapi-
talaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstétten ergibt (§ 25 Absatz 1 und 2 BsGaV),
um eine Uberdotierung der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte im Verhiltnis zum
ibrigen Unternehmen zu vermeiden. Insofern ist die modifizierte Kapitalaufteilungsmethode
keine fiir die Bestimmung des Dotationskapitals fiir eine auslédndische Versicherungsbetriebs-
stitte anzuwendende Methode, sie beschreibt lediglich eine Obergrenze fiir die Zuordnung
von Dotationskapital.

2.26.3 Erfordernisse des ausliindischen Versicherungsaufsichtsrechts
(§ 26 Absatz 3 BsGaV)

§ 26 Absatz 3 Satz 1 BsGaV geht auf einen im Einzelfall denkbaren Konflikt ein, der entste-
hen kann, wenn das auslédndische Versicherungsaufsichtsrecht zwingend eine hohere Dotation
verlangt, als dies die Offnungsklausel des § 26 Absatz 2 BsGaV zulisst. Abzustellen ist dabei
auf die Summe des Dotationskapitals und der versicherungstechnischen Riickstellungen. Nur
wenn diese Summe nach ausldandischem Versicherungsaufsichtsrecht die Summe nach in-
landischem Versicherungsaufsichtsrecht iibersteigt, ist § 26 Absatz 3 Satz 1 BsGaV anzu-
wenden. Auslédndische versicherungsaufsichtsrechtliche Vorschriften sind nach dem Fremd-
vergleichsgrundsatz zu beachten, denn sie sind eine der generellen Voraussetzungen dafiir,
dass die ausldndische Versicherungsbetriebsstitte auf dem auslandischen Markt tatig werden
kann. In diesen Féllen kann sogar ein Betrag angesetzt werden, der den Betrag liberschreitet,
der sich nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstétten
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nach § 26 Absatz 2 Satz 2 BsGaV ergibt, wenn dadurch ein internationaler Besteuerungskon-
flikt vermieden wird.

Nach § 26 Absatz 3 Satz 2 BsGaV muss dem tiibrigen Unternehmen allerdings rechnerisch
nach Abzug der Dotierung fiir die auslédndische Versicherungsbetriebsstéitte mindestens ein
Kapital verbleiben, das nach den Kriterien des inldndischen Versicherungsaufsichtsrechts fiir
das librige Unternehmen, wire es ein selbstindiges Versicherungsunternehmen, erforderlich
wire, um die Kapitalerfordernisse fiir das iibrige Unternehmen zu erfiillen. Denn sonst ent-
sprache die Kapitalausstattung fiir das iibrige Unternehmen, wire es ein selbsténdiges Ver-
sicherungsunternehmen, nicht den im Inland geltenden versicherungsaufsichtsrechtlichen
Vorgaben.

2.26.4 Auswirkungen des auslindischen Versicherungsaufsichtsrechts
(§ 26 Absatz 4 BsGaV)

§ 26 Absatz 4 Satz 1 BsGaV ordnet iiber § 13 Absatz 5 BsGaV hinaus eine Anderung des Do-
tationskapitals einer ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte innerhalb des Wirtschaftsjahrs
an, wenn die rechtlichen Anforderungen des auslédndischen Versicherungsaufsichtsrechts eine
unterjdhrige Anpassung des Dotationskapitals erfordern. Daneben ist nach § 13 Absatz 5
BsGaV allerdings auch eine Anpassung des Dotationskapitals einer auslédndischen Versiche-
rungsbetriebsstétte durchzufithren, wenn die sich ergebende Verdnderung des zuzuordnenden
Dotationskapitals erheblich ist (siche Rn. 151, die sinngemél auch fiir ausldndische Versiche-
rungsbetriebsstétten gilt). Eine Verdnderung ist erheblich, wenn das Dotationskapital zu Be-
ginn des folgenden Wirtschaftsjahrs um mehr als 30% vom Dotationskapital zu Beginn des
Wirtschaftsjahrs abweicht, aber nur dann, wenn die Abweichung mindestens 2 Mio. Euro be-
tragt.

Nach § 26 Absatz 4 Satz 2 BsGaV ist § 13 BsGaV sinngemil} auf ausldndische Versiche-
rungsbetriebsstitten anzuwenden, soweit § 26 Absatz 1 bis 3 BsGaV keine besonderen Re-
gelungen enthilt. Dies gilt insbesondere flir die Regelung des § 13 Absatz 4 BsGaV. Deshalb
ist einer ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte ungeachtet der Regelung in § 26 Absatz 1
bis 3 BsGaV hochstens das in einer auslandischen Handelsbilanz tatsédchlich ausgewiesene
Kapital als Dotationskapital zuzuordnen.
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2.27 Zuordnung von Einkiinften aus Vermogenswerten bei Versicherungsbetriebs-
stitten (§ 27 BsGaV)

2.27.1 Direkte Zuordnung von Einkiinften aus Kapitalanlagen (§ 27 Absatz 1 BsGaV)

Sind bestimmte Vermogenswerte einer Versicherungsbetriebsstitte direkt zuzuordnen, so sind

ihr auch die Einkiinfte aus diesen Vermogenswerten zuzuweisen.

Eine direkte Zuordnung ist mdglich, wenn bestimmte Vermdgenswerte der Bedeckung der
versicherungstechnischen Riickstellungen, der aus Versicherungsverhiltnissen entstandenen
Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten oder des Dotationskapitals dienen. Eine
direkte Zuordnung ist insbesondere dann mdéglich, wenn die Vermogenswerte in einer aus
handelsrechtlichen oder versicherungsaufsichtsrechtlichen Griinden fiir die Versicherungsbe-
triebsstitte erstellten Bilanz entsprechend ausgewiesen sind. Dann besteht ein unmittelbarer
Bezug der Einkiinfte zur Geschiftstitigkeit der Versicherungsbetriebsstitte. Fiir die direkte
Zuordnung kommt es nicht darauf an, ob ein Vermogenswert der Bedeckung eines oder meh-
rerer der in § 27 Absatz 1 Nummer 1 bis 3 BsGaV genannten Zwecke dient.

Fall — Direkte Zuordnung:

Sachverhalt wie Fall 1 (Schaden-Versicherungsunternechmen) in Rn. 315, Rn. 317 und Rn. 318. Die inlédndische
Versicherungsbetriebsstitte betreibt die Niederlassung in einem Biirogebdude, das in der Bilanz des Versiche-
rungsunternehmens X mit 50 ausgewiesen ist. Weiterhin wird im Inland ein Bankdepot gefiihrt und von der Nie-
derlassung verwaltet, in dem Vermdgenswerte i. H. v. 521 enthalten sind.

Losung:

Das Biirogebdude (50) und das inldndische Bankdepot (521) sind der Versicherungsbetriebsstitte direkt zuzu-
ordnen. Somit kénnen die durch das Biirogebdude und das Bankdepot erzielten Einkiinfte der Versicherungsbe-
triebsstitte direkt zugeordnet werden.

2.27.2 Indirekte Zuordnung von Einkiinften aus Kapitalanlagen
(§ 27 Absatz 2 BsGaV)

Ist eine direkte Zuordnung von Vermogenswerten und von entsprechenden Kapitalertragen zu
einer Versicherungsbetriebsstétte nicht moglich, so ist — ggf. ergidnzend zur direkten Zuord-
nung nach § 27 Absatz 1 BsGaV — eine indirekte Zuordnung der Kapitaleinkiinfte durchzu-
fiithren.

Eine indirekte Zuordnung ist z. B. erforderlich, wenn von der Versicherungsbetriebsstitte
direkt keine bzw. keine ausreichenden Vermogenswerte gehalten werden. Dies gilt insbe-
sondere, wenn fiir die Versicherungsbetriebsstétte weder aus handelsrechtlichen noch aus
versicherungsaufsichtsrechtlichen Griinden eine Bilanz erstellt wird oder in einer tatsdchlich

erstellten Bilanz keine bzw. keine ausreichenden Vermogenswerte ausgewiesen werden.
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Fiir die indirekte Zuordnung von Kapitaleinkiinften ist auf die durchschnittliche Kapitalanla-
gerendite des Versicherungsunternehmens abzustellen. Die durchschnittliche Kapitalanlage-
rendite ist ein Prozentwert, der im Rechnungsabschluss jedes Versicherungsunternehmens
ausgewiesen wird. Der Wert ist ein Nettowert, der die Ertrage und Aufwendungen aus Kapi-
talanlagen berticksichtigt, einschlieBlich der direkten und indirekten Kosten der Kapitalanla-
geverwaltung. Die durchschnittliche Kapitalanlagerendite fiihrt zu einer sachgerechten, pau-
schalen Zuordnung der Einkiinfte aus Vermogenswerten zur Versicherungsbetriebsstitte,
ohne dass es einer aufwendigen Untergliederung bedarf (z. B. in Zinsen, Dividenden, Mieten).

Einer Versicherungsbetriebsstitte direkt zuzuordnende und in der Bilanz ausgewiesene Ver-
mogenswerte sind nicht an die Kapitalstruktur des Versicherungsunternehmens, zu der die
Versicherungsbetriebsstitte gehdrt, anzupassen.

Fall — Indirekte Zuordnung:

Sachverhalt wie Fall in Rn. 333. Nach Abzug der direkt zuzuordnenden Vermogenswerte verbleiben noch in-
direkt zuzuordnende Vermdgenswerte i. H. v. 1.000. Die vom Versicherungsunternehmen X in der Bilanz aus-
gewiesene durchschnittliche Kapitalanlagerendite betrigt 4,75 %.

Losung:
Der Versicherungsbetriebsstitte sind, neben den direkt zuzuordnenden Einkiinften (siche Rn. 333) noch 4,75 %
von 1.000, somit Einkiinfte i. H. v. 47,5 indirekt zuzuordnen.

Die Zuordnung von Einkiinften aus zuzuordnenden Vermdgenswerten ist ausschlieBlich fiir
die Zurechnung von Gewinnen zur Versicherungsbetriebsstitte relevant und hat keine weiter-
reichenden Folgen, z. B. fiir die Einkommensermittlung oder die Anrechnung von Steuern
(siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 166).

2.28 Riickversicherung innerhalb eines Unternehmens (§ 28 BsGaV)

Eine Riickversicherung innerhalb eines Unternehmens (Internal Reinsurance), d. h. eine
Riickversicherung zwischen einer Versicherungsbetriebsstétte und dem iibrigen Unternehmen,
ist gem. § 28 BsGaV nicht als anzunehmende schuldrechtliche Beziehung anzuerkennen
(siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IV Tz. 179). Dagegen schliefit § 28 BsGaV die
Zuordnung eines Riickversicherungsvertrags, den das Versicherungsunternehmen mit einem
nahe stehenden Versicherungsunternehmen oder mit einem unverbundenen Versicherungs-
unternehmen abschlieft, zu einer Versicherungsbetriebsstétte nicht aus. Die Zuordnung
solcher Riickversicherungsvertrige erfolgt nach § 9 BsGaV.

2.29 Pensionsfonds und Versicherungs-Zweckgesellschaften (§ 29 BsGaV)

Auf Betriebsstitten von Pensionsfonds i. S. d. § 1 Absatz 1 Nummer 5 VAG (§ 112 VAG
a. F.) sowie von Versicherungs-Zweckgesellschaften i. S. d. § 1 Absatz 1 Nummer 3 VAG
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(§ 121g VAG a. F.) sind die Regelungen des Abschnitts 3 der BsGaV sinngemil} anzuwen-
den. Gleiches gilt fiir Betriebsstitten von Sicherungsfonds i. S. d. § 1 Absatz 1 Nummer 4
VAG.

2.30 Allgemeines zu Bau- und Montagebetriebsstitten (§ 30 BsGaV)

Abschnitt 4 der BsGaV (§§ 30 bis 34 BsGaV) ist speziell auf Bau- und Montagebetriebsstét-
ten anzuwenden. Bau- und Montagebetriebsstitten i. S. d. § 30 Satz 1 BsGaV entstehen zur
Erfiillung von Bau- und Montagevertrdagen, die im Regelfall das Bau- und Montageunterneh-
men abgeschlossen hat. Bau- und Montagebetriebsstétten weisen die Besonderheit auf, dass
sie von vornherein zeitlich begrenzt sind und ihnen im Regelfall auller der Geschiftsbezie-
hung zum tibrigen Unternehmen (anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, §§ 16, 32 und
33 BsGaV) keine bzw. nur wenige Geschiftsbeziechungen zuzuordnen sind. Aus diesem
Grunde sind Sonderregelungen fiir diese Art von Betriebsstéitten notwendig, obwohl im
OECD-Betriebsstittenbericht hierfiir kein gesonderter Teil vorgesehen ist. Auf Bau- und
Montagebetriebsstitten sind die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 1 der BsGaV anzu-
wenden, es sei denn, Abschnitt 4 der BsGaV enthélt besondere Regelungen. Hinzuweisen ist
auf die Rn. 63 (Aufzeichnungspflichten), die u. a. den Zweck verfolgt, internationale Besteue-
rungskonflikte (Doppelbesteuerung bzw. Nichtbesteuerung) zu erkennen und nach Méglich-

keit zu vermeiden.

Besteht eine Bau- und Montagebetriebsstiétte in einem Staat und schliet das Bau- und Monta-
geunternehmen einen Folgevertrag im selben Staat ab (kein ortlicher und sachlicher Zusam-
menhang mit der bestehenden Bau- und Montagebetriebsstitte, deshalb kein Anschlussver-
trag, siche Rn. 343), so sind fiir den Folgevertrag die Voraussetzungen fiir das Entstehen einer
Bau- und Montagebetriebsstitte eigenstindig zu priifen. Es entsteht ggf. eine neue, selb-
standig zu beurteilende Bau- und Montagebetriebsstitte (siche Rn. 56). Der Folgevertrag ist
im Regelfall dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen (zu moglichen Ausnahmen siehe § 31
Absatz 4 BsGaV und Rn. 354).

Fall — Folgevertrag:

Im Anschluss an die Errichtung eines Einkaufzentrums (Voraussetzungen fiir eine Bau- und Montagebetriebs-
stétte erfiillt) im Staat Y erhlt ein inldndisches Bauunternehmen X den Auftrag fiir die Errichtung eines Biiroge-
béudes im Staat Y. Dieser Auftrag steht mit dem Einkaufszentrum in keinem sachlichen Zusammenhang.

Losung:

Erfiillt auch die Errichtung des Biirogebédudes die Voraussetzungen fiir eine Bau- und Montagebetriebsstitte, so
liegen zwei getrennt voneinander zu beurteilende Bau- und Montagebetriebsstitten (Einkaufszentrum/Biiroge-
baude) vor.

Liegt ein Anschlussvertrag vor (d. h. ortlicher und sachlicher Zusammenhang mit einer vorher
bereits bestehenden Bau- und Montagebetriebsstitte, z. B. Gesamtprojekt mit demselben
Kunden), so entsteht dadurch keine neue, selbstindig zu beurteilende Bau- und Montagebe-
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triebsstétte. Der Anschlussvertrag ist Teil der bestehenden Bau- und Montagebetriebsstétte. Er
ist im Regelfall ebenfalls dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen (zu moglichen Ausnahmen
siche § 31 Absatz 4 BsGaV und Rn. 354).

Fall — Anschlussvertrag:

Nach Fertigstellung der Erdarbeiten fiir ein groferes Gebaude im Staat Y (Voraussetzungen fiir eine Bau- und
Montagebetriebsstétte erfiillt), erhélt das inldndische Bauunternehmen X den Auftrag, den Rohbau des Gebédudes
zu errichten.

Losung:

Es handelt sich wegen des ortlichen und sachlichen Zusammenhangs um einen Anschlussvertrag und damit nur
um eine Bau- und Montagebetriebsstitte. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Errichtung des Rohbaus, isoliert
betrachtet, die Voraussetzungen fiir eine Bau- und Montagebetriebsstétte erfiillt.

Wird eine Geschéftstitigkeit ausgeiibt, die nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Er-
ledigung eines Bau- und Montagevertrags steht, so ist diese Geschéftstitigkeit nicht einer ggf.
vorliegenden Bau- und Montagebetriebsstétte zuzuordnen. Besteht neben einer eigenstindig
zu beurteilenden Bau- und Montagebetriebsstitte eine feste Geschiftseinrichtung des Bau-
und Montageunternehmens (§ 12 Satz 1 AO bzw. Artikel 5 Absatz 1 OECD-MA), die die Ar-
beiten der verschiedenen Bau- und Montagebetriebsstitten koordiniert, so ist der Gewinn
dieser festen Geschiftseinrichtung (Betriebsstitte) nach den allgemeinen Regeln zu ermitteln
(§§ 1 bis 17 BsGaV).

Bilden Bau- und Montageunternehmen eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE), ist diese im Regel-
fall (vorbehaltlich einer abweichenden Vereinbarung) eine Mitunternehmerschaft nach § 15
Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG. Allerdings ist fiir die Frage, ob eine Mitunternehmerschaft
vorliegt, die Bezeichnung unerheblich. Fiir eine ARGE, deren alleiniger Zweck in der Er-
fiillung eines einzigen Werkvertrags oder Werklieferungsvertrags besteht, ist weder eine
gesonderte und einheitliche Feststellung durchzufiihren (§ 180 Absatz 4 AO) noch ist eine
solche ARGE gewerbesteuerpflichtig (§ 2a GewStG). Der Bau- und Montagevertrag mit dem
Auftraggeber wird im Regelfall durch die ARGE abgeschlossen. Die ARGE wird anschlie-
Bend durch die ARGE-Partner tétig. Es konnen ggf. neben ihrer eigenen Bau- und Montage-
betriebsstitte zusétzlich Betriebsstétten der ARGE bei den ARGE-Partnern entstehen. Um in
derartigen Fillen Abgrenzungsprobleme zwischen der Anwendung von § 1 Absatz 1 AStG
und der Anwendung von § 1 Absatz 5 AStG zu vermeiden, ist es aus Vereinfachungsgriinden
nicht zu beanstanden, den Bau- und Montagevertrag nicht der ARGE, sondern den ARGE-
Partnern unmittelbar zuzuordnen, wenn durch diese Vereinfachung keine internationalen Be-
steuerungskonflikte mit anderen Staaten entstehen. Wird diese Vereinfachungsregel ange-
wandt, ist davon auszugehen, dass die ARGE-Partner jeweils eine eigene Bau- und Montage-
betriebsstitte haben, deren Gewinn ggf. jeweils nach §§ 30 ff. BsGaV zu ermitteln ist (insbe-
sondere nach § 32 BsGaV). Soweit die ARGE daneben selbst eine andere Betriebsstitte zur
Verwaltung und Koordination hat (keine Bau- und Montagebetriebsstitte), ist deren Gewinn
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nach §§ 1 bis 17 BsGaV zu ermitteln und nach dem im ARGE-Vertrag vereinbarten Gewinn-
verteilungsschliissel aufzuteilen (siche Rn. 344).

Konsortien bilden keine Mitunternehmerschaft nach § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG,
wenn es ihnen, wie im Regelfall, an einer eigenen Gewinnerzielungsabsicht fehlt. Fiir die
Frage, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt, ist die Bezeichnung unerheblich (z. B. Dach-
ARGE). Deshalb ist ein Bau- und Montagevertrag im Regelfall nicht dem Konsortium, son-
dern den Konsortialpartnern zuzuordnen. Ob die Voraussetzungen fiir eine Bau- und Monta-
gebetriebsstitte erfiillt sind und inwieweit dieser ein Gewinn zuzurechnen ist, ist fiir jeden

Konsortialpartner jeweils gesondert zu ermitteln — nicht fiir das Konsortium.

Werden in diesem BMF-Schreiben (bzw. in den §§ 30 ff. BsGaV) Begriffe verwendet, die in
den Tz. 4.3.1 bis 4.3.5 VWG Betriebsstitten definiert sind, so gelten diese Definitionen, so-
weit in diesem BMF-Schreiben (bzw. in den §§ 30 ff. BsGaV) keine davon abweichende Re-
gelung enthalten ist.

Ob eine Bau- und Montagebetriebsstitte i. S. d. § 30 Satz 1 BsGaV entsteht, richtet sich nach
§ 12 Satz 2 Nummer 8 AO und der entsprechenden Regelung im anzuwendenden DBA (siche
Artikel 5 Absatz 3 OECD-MA).

Jedes Unternehmen, zu dem eine Bau- und Montagebetriebsstétte gehort, ist nach § 30 Satz 2
BsGaV ein Bau- und Montageunternehmen, unabhingig davon, welchen Anteil die Bau- und
Montagetitigkeit an der Geschéftstatigkeit des Unternehmens ausmacht.

Fall — Einmalige Bau- und Montagebetriebsstitte:
Ein inldndisches Unternehmen X produziert und vertreibt Baumaschinen. Im Jahr 05 betreibt es mit eigenem
Personal einmalig eine Bau- und Montagebetriebsstitte A in Staat A.

Losung:
Auch wenn X nur einmalig eine Bau- und Montagebetriebsstitte hat, ist X fiir die Gewinnaufteilung zwischen A
und dem {ibrigen Unternehmen ein Bau- und Montageunternehmen i. S. d. § 30 Satz 2 BsGaV.

231 Besondere Zuordnungsregelungen fiir Bau- und Montagebetriebsstiitten
(§ 31 BsGaV)

2.31.1 Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts zur Bau- und
Montagebetriebsstitte (§ 31 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 31 Absatz 1 Satz 1 BsGaV gilt die Nutzung eines materiellen Wirtschaftsguts durch
eine Bau- und Montagebetriebsstitte abweichend von § 5 Absatz 1 Satz 1 BsGaV nur dann
als maBgebliche Personalfunktion, wenn zusétzlich zur Nutzung auch Personalfunktionen

durch die Bau- und Montagebetriebsstitte ausgeiibt werden, die im Zusammenhang mit der
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Anschaffung, der Herstellung, der VerdauBBerung oder der Verwertung des materiellen Wirt-
schaftsguts stehen. Die Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts zur Bau- und Montage-
betriebsstitte setzt voraus, dass die Bedeutung der genannten Personalfunktionen, die in der
Bau- und Montagebetriebsstitte im Hinblick auf das materielle Wirtschaftsgut ausgeiibt
werden, gegeniiber der Bedeutung der insoweit im iibrigen Unternehmen ausgetibten Perso-

nalfunktionen qualitativ eindeutig iiberwiegt.

Fall — Sonderfall der Zuordnung von materiellen Wirtschaftsgiitern:

Ein inldndisches Bau- und Montageunternehmen X (X) hat eine Bau- und Montagebetriebsstitte A (A) in
Staat A. Ein von X ohne Mitwirkung von A angeschaffter Kran wird ausschlieBlich von A genutzt. Uber die
Wartung, Weiterverwendung und Verduferung entscheidet allein eigenes Personal von A.

Losung:
Die Personalfunktionen von A iiberwiegen qualitativ eindeutig (siche Rn. 42 und Rn. 43) die Personalfunktion
der Anschaffung durch das tibrige Unternechmen. Deshalb ist der Kran A zuzuordnen (§ 31 Absatz 1 BsGaV).

2.31.2 Zuordnung zum iibrigen Unternehmen (§ 31 Absatz 2 BsGaV)

Ein materielles Wirtschaftsgut des Bau- und Montageunternehmens, das in einer Bau- und
Montagebetriebsstitte genutzt wird, dieser aber nicht nach § 31 Absatz 1 BsGaV zuzuordnen
ist, muss nach § 31 Absatz 2 BsGaV dem {iibrigen Unternehmen zugeordnet werden. Es gilt
als der Bau- und Montagebetriebsstitte vom {librigen Unternehmen unentgeltlich beigestellt.
Da in den Féllen der unentgeltlichen Beistellung durch das iibrige Unternehmen die urspriing-
liche Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts nicht geandert wird, fiihrt z. B. die Nutzung
eines materiellen Wirtschaftsguts durch eine auslandische Bau- und Montagebetriebsstitte
weder zu einer Entstrickung des Wirtschaftsguts i. S. d. § 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG beim
inldndischen Bau- und Montageunternehmen noch zu einer fiktiven Verduflerung oder ent-
geltlichen Nutzungsiiberlassung i. S. d. § 16 Absatz 1 BsGaV.

Fall — Unentgeltliche Beistellung eines materiellen Wirtschaftsguts:

Das Bau- und Montageunternehmen Y (Y) in Staat A hat im Inland eine Bau- und Montagebetriebsstétte B (B).
Dort wird eine Spezialmaschine, die von Y angeschafft wurde, fiir 4 Monate fiir die Bauarbeiten genutzt und
nach Ablauf der 4 Monate auf anderen Baustellen eingesetzt. B setzt die Maschine lediglich fiir den B betref-
fenden Bauauftrag ein und iibt keine Personalfunktionen hinsichtlich der Anschaffung, Verduerung oder Ver-
wertung der Maschine aus.

Losung:

Die Maschine ist nach § 31 Absatz 1 BsGaV dem iibrigen Unternechmen zuzuordnen. Sie gilt B nach § 31 Ab-
satz 2 BsGaV als unentgeltlich beigestellt.

2.31.3 Entsprechende Anwendung auf andere Vermogenswerte (§ 31 Absatz 3 BsGaV)

Die Grundsitze des § 31 Absatz 1 und 2 BsGaV gelten fiir die Zuordnung von Vermdgens-
werten nach den §§ 6 bis 8 BsGaV entsprechend.
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Fall — Unentgeltliche Beistellung eines immateriellen Werts:

Das ausldndische Bau- und Montageunternehmen Y (Y) hat im Inland eine Bau- und Montagebetriebsstitte B
(B). Von B wird ein Patent, welches vom iibrigen Unternehmen selbst geschaffen wurde und bei verschiedenen
Projekten eingesetzt wird, zur Durchfiihrung des Projekts genutzt. B setzt das Patent lediglich fiir den B betref-
fenden Bauauftrag ein und iibt keine Personalfunktionen hinsichtlich der Schaffung, VerduBerung oder Verwer-
tung des Patents aus.

Losung:
Das Patent ist ein immaterieller Wert i. S. d. § 6 BsGaV. Es ist nach § 31 Absatz 3 i. V. m. Absatz 1 BsGaV dem
tibrigen Unternehmen zuzuordnen. Es gilt B nach § 31 Absatz 2 BsGaV als unentgeltlich beigestellt.

2.31.4 Zuordnung des Bau- und Montagevertrags (§ 31 Absatz 4 BsGaV)

Ein Bau- und Montagevertrag mit dem Auftraggeber ist ein Geschéftsvorfall i. S. d. § 1 Ab-
satz 4 Satz | Nummer 1 AStG, der im Regelfall der Geschéftsleitungsbetriebsstitte zuzuord-
nen ist. Dies gilt auch fiir einen Anschluss- bzw. fiir einen Folgeauftrag (siehe Rn. 342 f.). Der
Bau- und Montagevertrag kann im Einzelfall aber auch einer anderen Betriebsstitte i. S. d.

§ 12 Satz 1 AO bzw. Artikel 5 Absatz 1 bzw. 5 OECD-MA zuzuordnen sein.

Fall — Zuordnung des Bau- und Montagevertrags zu einer Betriebsstiitte:

Ein inldndisches Bauunternehmen X (X) hat im Staat A eine Betriebsstitte A (A), die die Voraussetzungen einer
festen Geschaftseinrichtung i. S. d. § 12 Satz 1 AO bzw. Artikel 5 Absatz 1 OECD-MA erfiillt. A akquiriert lau-
fend verschiedene Bauauftriage in A und koordiniert die Bauarbeiten (teilweise Bau- und Montagebetriebsstét-
ten), ohne selbst an den Bauarbeiten mitzuwirken.

Losung:

A ist selbst keine Bau- und Montagebetriebsstitte, da sie nicht zur Durchfiihrung eines einzelnen Bau- und Mon-
tagevertrags besteht (§ 30 BsGaV). X ist ein Bau- und Montageunternehmen, da es mehrere Bau- und Montage-
betriebsstétten unterhilt. Die Bau- und Montagevertrége sind A zuzuordnen, da die dort ausgeiibten Personal-
funktionen fiir die Zuordnung der Vertrage mal3geblich sind (§ 9 BsGaV). Dafiir, dass Zuordnungsénderungen
(mit den Folgen des § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV) von A an das iibrige Unternehmen oder an Bau- und
Montagebetriebsstitten vorzunehmen wéren, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich. Die Gewinne von A sind
nach den allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 17 BsGaV zu ermitteln.

Die Zuordnung eines Bau- und Montagevertrags zum iibrigen Unternehmen ist nach § 31 Ab-
satz 4 Satz 2 BsGaV nur in den beiden Ausnahmefillen des § 31 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1
und 2 BsGaV zu dndern, wenn dies den jeweils in der Bau- und Montagebetriebsstétte und im
iibrigen Unternehmen ausgeiibten Personalfunktionen entspricht. In diesen Ausnahmefillen
gilt im Hinblick auf das betreffende Projekt die Bau- und Montagebetriebsstitte als das ei-
gentliche Bau- und Montageunternehmen. Das iibrige Unternehmen erbringt in diesen Fallen
Dienstleistungen fiir die Bau- und Montagebetriebsstitte, die nach § 16 Absatz 2 BsGaV ent-
sprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz zu vergiiten sind.

Eine Zuordnungsédnderung eines Bau- oder Montagevertrags vom iibrigen Unternehmen zu
einer Bau- und Montagebetriebsstitte gilt nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV als fiktive
VerduBlerung des Bau- und Montagevertrags, fiir die nach § 16 Absatz 2 BsGaV ein fremdver-
gleichsiiblicher Verrechnungspreis anzusetzen ist. Erbringt das iibrige Unternehmen nach der
fiktiven VerduBerung des Bau- und Montagevertrags an die Bau- und Montagebetriebsstitte
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dieser gegeniiber fiktive Dienstleistungen (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV), ist dafiir ein
dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Verrechnungspreis anzusetzen (§ 16 Absatz 2
BsGaV).

2.32 Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, die als Dienstleistung anzusehen ist
(§ 32 BsGaVv)

2.32.1 Grundsatz: Anwendung einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode
(§ 32 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 32 Absatz 1 Satz 1 BsGaV gilt die Mitwirkung einer Bau- und Montagebetriebsstitte
an der Erfiillung des vom Bau- und Montageunternehmen abgeschlossenen Bau- und Monta-
gevertrags im Regelfall (Ausnahme siehe § 33 BsGaV) als fiktive Dienstleistung (§ 16 Ab-
satz 1 Nummer 2 BsGaV) gegeniiber dem iibrigen Unternehmen, fiir die der Verrechnungs-
preis nach § 32 Absatz 1 Satz 2 BsGaV im Regelfall durch Anwendung der Kostenauf-
schlagsmethode zu bestimmen ist, wenn die von der Bau- und Montagebetriebsstitte er-
brachte fiktive Dienstleistung eine Routinetétigkeit ist. Von einer Routinetdtigkeit ist auszu-
gehen, wenn die Bau- und Montagebetriebsstitte lediglich die eigentlichen Bau- und Monta-
gearbeiten erbringt, auch wenn diese technisch schwierig und anspruchsvoll sind, wihrend die
eigentliche Wertschopfung im tibrigen Unternehmen erfolgt.

Fall (1) — Routinetiitigkeit:

Das inlédndische Bau- und Montageunternehmen X (X) iibernimmt die Erstellung eines technisch schwierigen
Bauvorhabens im Staat A, sodass eine Bau- und Montagebetriebsstétte A (A) entsteht. Bei der Durchfithrung des
Bauvorhabens treten erhebliche Schwierigkeiten auf. Die technischen Losungen werden ganz iiberwiegend von
Spezialisten im Inland erarbeitet und anschlieBend von A auf der Baustelle erfolgreich umgesetzt.

Losung:

Auch wenn die Umsetzung der im iibrigen Unternehmen erarbeiteten Losungen durch A technisch schwierig und
anspruchsvoll ist, rechtfertigt dies nach § 32 Absatz 1 BsGaV kein Abweichen von der Anwendung der Kosten-
aufschlagsmethode, solange die eigentliche Wertschopfung im Inland erfolgt. Dies gilt auch, wenn A in unterge-
ordnetem Umfang an der Erarbeitung von Losungen mitwirkt.

Fall (2) — Keine Routinetitigkeit:

Das inlédndische Bau- und Montageunternehmen verpflichtet sich, im Staat A eine schliisselfertige Fabrikanlage
mit vertraglich vereinbarten Leistungsmerkmalen zu erstellen. Die Arbeiten zur Realisierung des Projekts fiihren
zur Entstehung der Bau- und Montagebetriebsstétte A (A). Anders als urspriinglich geplant, entscheidet die in-
landische Geschiftsleitungsbetriebsstitte X (X), eigene inldndische Spezialisten zu A zu schicken, um wesent-
liche Planungs- und Ingenieursarbeiten vor Ort im Staat A durchzufiihren.

Losung:

Die von A geschaffene Wertschopfung, zu der die von X auf die Baustelle geschickten Spezialisten wesentlich
beigetragen haben (Personalfunktionen von A, § 4 Absatz 1 Satz 1 BsGaV), lésst es nicht zu, A als Routineunter-
nehmen mit geringen Risiken zu qualifizieren. Deshalb kommt neben der Anwendung des § 32 BsGaV (ggf. mit
entsprechend hoherem Kostenaufschlag) unter bestimmten Umstédnden auch die Anwendung des § 33 BsGaV in
Betracht (zu Einzelheiten siehe dort Rn. 370 ff.).
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risikodhnliche Betriebsstétten, auch wenn sie keine Bau- und Montagebetriebsstitten i. S. d.

§ 30 BsGaV sind, wenn sie

- im Wesentlichen nur eine Geschéftsbeziehung (fiktive Dienstleistung) zum iibrigen Unter-
nehmen haben und

- lediglich Routinetétigkeiten ausiiben (siehe auch Tz. 3.4.10.2 VWG Verfahren).

Fall — Funktionsihnliche Betriebsstitte:

Die inldndische X-GmbH (X) hat im Staat A eine Betriebsstitte A (A). X schlie8t mit einem Kunden K im Staat
A einen Wartungsvertrag liber 5 Jahre ab. Aufgrund des Vertrags ist X verpflichtet, Wartungen und etwaige not-
wendige Reparaturen durchzufiihren. Die Arbeiten werden von Personal von A erledigt.

Losung:

A ist eine Betriebsstitte i. S. d. § 12 Satz 1 AO bzw. Artikel 5 Absatz 1 OECD-MA, keine Bau- und Montagebe-
triebsstatte i. S. d. § 12 Satz 2 Nummer 8 AO bzw. Artikel 5 Absatz 3 OECD-MA. Da A eine funktions- und risi-
koarme Tétigkeit ausiibt, sind die Grundsétze des § 32 BsGaV entsprechend anzuwenden, denn die Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes erfolgt aufgrund einer Funktions- und Risikoanalyse, die zu vergleichbaren
Lésungen fiihrt.

Fiir die Anwendung einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode nach § 32 Absatz 1
Satz 3 BsGaV gehoren zur Kostenbasis vor allem die Personalkosten, die unmittelbar durch
die eigenen Personalfunktionen der Bau- und Montagebetriebsstitte verursacht werden (z. B.
eigene Montagetitigkeit, selbst durchgefiihrte Bauiiberwachung, Integration von Subunter-
nehmern durch eigenes Personal usw.). Als unmittelbare Kosten gelten alle direkten Kosten
der Personalfunktionen (z. B. Bruttolohne, Sozialabgaben, Zufiihrungen zu Pensionsriickstel-
lungen, Reisekosten), die der Bau- und Montagebetriebsstitte nach § 4 BsGaV zuzuordnen
sind.

Werden dariiber hinaus durch die Ausiibung von Personalfunktionen einer Bau- und Montage-

betriebsstitte selbst weitere Kosten verursacht (z. B. Materialbeschaffung, Einschaltung von

Subunternehmern usw.), so gehdren diese Kosten dann zur maf3geblichen Kostenbasis, wenn

der jeweilige Vertrag der Bau- und Montagebetriebsstétte nach § 9 BsGaV zuzuordnen ist.

Dabei sind folgende Fallgruppen zu unterscheiden:

- In der Bau- und Montagebetriebsstitte wird in Bezug auf die Subunternehmer oder das
Material keine Personalfunktion ausgeiibt.

- In der Bau- und Montagebetriebsstitte wird in Bezug auf die Subunternehmer oder das
Material eine Personalfunktion ausgetibt.

- Das Personal der Bau- und Montagebetriebsstitte beauftragt selbstéindig die Subunter-
nehmer und bestellt selbstindig das Material von den Lieferanten.

Fall (1) — Keine Mitwirkung der Bau- und Montagebetriebsstitte:

Das inldndische Bauunternehmen X (X) errichtet einen Rohbau im Staat A. Dadurch entsteht die Baubetriebs-
stitte A (A). Auf der Baustelle wird auch Subunternehmer S (S) tétig. Die Auswahl von S und die Koordination
der Zusammenarbeit mit S erfolgt durch Personal des tibrigen Unternehmens.
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Losung:

Da A hinsichtlich des S keine Personalfunktionen ausiibt, ist der Vertrag mit S nach § 9 Absatz 1 BsGaV dem
iibrigen Unternehmen zuzuordnen. Die Kosten, die X fiir die Beauftragung von S entstehen, sind nicht in die
Kostenbasis fiir die fiir A anzuwendende Kostenaufschlagsmethode einzubeziehen.

Variante (1) — Mitwirkung der Bau- und Montagebetriebsstiitte:
Sachverhalt wie Fall 1, aber die formale Beauftragung des S erfolgt durch den Bauleiter von A.

Losung:

Wenn die Beauftragung des S nicht auf einer eigenstindigen Entscheidung des Bauleiters beruht (siche Rn. 40),
erfolgt keine Zuordnung des Vertrags zu A (§ 9 Absatz 1 BsGaV). Die Kosten fiir S gehdren fiir die Anwendung
der anzuwendenden Kostenaufschlagsmethode deshalb nicht zur Kostenbasis von A.

Variante (2) — Selbstiindige Entscheidung der Bau- und Montagebetriebsstiitte:

Sachverhalt wie Fall 1, aber

- der Bauleiter von A schlie3t den Vertrag eigenstindig ab und iibt eigenstindig ein Auswahlermessen aus
oder

- die Uberwachungs- und Koordinierungsleistung von A iiberwiegt qualitativ (siche Rn. 42 bzw. Rn. 43) ge-
geniiber der Bedeutung des formalen Vertragsschlusses durch das iibrige Unternechmen (sieche Rn. 40).

Losung:

Unabhéngig davon, wer den Vertrag mit S formal unterschreibt, ist der Vertrag A nach § 9 Absatz 1 bzw. Ab-
satz 2 BsGaV zuzuordnen. Dies gilt erst recht, wenn Personal von A im Rahmen einer generellen Vertretungs-
vollmacht selbsténdig tatig wird. Ist A der Vertrag zuzuordnen, sind die Kosten fiir S in die Kostenbasis von A
einzubeziehen. Die Kosten des S sind jedoch nicht mit dem Kostenaufschlagssatz zu verrechnen, mit dem die ei-
genen Personalkosten von A verrechnet werden, da insoweit eine qualitativ andere Leistung (die Leistung des S)
als Kostenbasis dient. Entweder sind die Kosten des S mit einem gesonderten angemessenen Kostenaufschlag zu
verrechnen oder der sonst iibliche Kostenaufschlagssatz ist entsprechend anzupassen.

Fall (2):

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen X (X), das im Anlagenbau tétig ist, errichtet im Staat A eine
Fertigungsanlage. X liefert an den Kunden im Staat A diverse Einzelteile, die aufgrund der Planung der Ferti-
gungsanlage im Inland produziert werden. Die Teile werden zur Bau- und Montagebetriebsstétte A (A) trans-
portiert und dort von Subunternehmern und von eigenem Personal von A bzw. unter der Anleitung und Aufsicht
von eigenem Personal von A montiert und zur Gesamtanlage zusammengefiigt. Die Subunternehmer werden
vom {ibrigen Unternehmen ausgewéhlt und beauftragt.

Losung:

Die Koordinierungs- und Uberwachungstitigkeit durch A stellt einen fiir den Erfolg des Auftrags wichtigen
Leistungsbeitrag dar. Die Leistungen der Subunternehmer sind nach § 9 Absatz 2 BsGaV der Betriebsstétte zu-
zuordnen, wenn die Bedeutung der laufenden Koordination und der Uberwachung durch eigenes Personal von A
die Bedeutung der Personalfunktion hinsichtlich der Auswahl und Beauftragung der Subunternehmer (iibriges
Unternehmen) eindeutig iiberwiegt. Die Kosten fiir die Einzelteile sind A hingegen nicht zuzuordnen, da inso-
weit keine Personalfunktionen von A ausgeiibt werden.

FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen einer Bau- und Montagebetriebsstétte verur-
sacht werden, sind von ihr zu tragen (ohne Vergiitung der entstehenden Kosten). Das Risiko
der Bau- und Montagebetriebsstitte ist durch ihren Gewinnaufschlag abgegolten. Daher ge-
horen Kosten, die dadurch entstehen, dass es aufgrund von eigenen Personalfunktionen der
Bau- und Montagebetriebsstétte zu Fehlmafnahmen kommt oder dass die Bau- und Montage-
betriebsstitte eigene Fehler beseitigt, nicht zu ihrer Kostenbasis. In solchen Féllen kann eine

Bau- und Montagebetriebsstiétte, die Routinetdtigkeiten ausiibt, auch Verluste erzielen.

FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen des {ibrigen Unternehmens verursacht werden,
diirfen das Funktions- und Risikoprofil und damit den Gewinn einer Bau- und Montagebe-
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triebsstétte nicht beeinflussen. Entstehen einer Bau- und Montagebetriebsstétte Kosten auf-
grund von FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen des {ibrigen Unternehmens verur-
sacht werden, sind diese Kosten in die Kostenbasis einzubezichen.

Zur Kostenbasis einer Bau- und Montagebetriebsstitte gehoren in den Féllen des § 32 BsGaV
keine mittelbaren Kosten, wie z. B. die allgemeinen Verwaltungs- oder Geschéftskosten, die
aufgrund von Personalfunktionen des tlibrigen Unternehmens entstehen.

2.32.2 Einheitliche Verrechnung von Leistungsbiindeln (§ 32 Absatz 2 BsGaV)

Sind mehrere Leistungsbiindel, z. B. unterschiedliche Gewerke, Bauiiberwachung, Gegen-
stand der Tétigkeit einer Bau- und Montagebetriebsstitte, so sind diese als eine einheitliche
fiktive Dienstleistung zu verrechnen. Fine getrennte Verrechnung einzelner Dienstleistungs-
bestandteile hat zu erfolgen, wenn sich die entsprechenden Einzelvergiitungen oder Vergii-
tungsteile hinsichtlich ihrer Bemessung erheblich voneinander unterscheiden und die geson-
derte Verrechnung zu einem Ergebnis fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht, weil besondere Schwierigkeiten entstehen, einen einheitlichen Kostenaufschlagssatz

zu bestimmen.

Fall — Gesonderter Kostenaufschlagssatz:

Die Bau- und Montagebetriebsstitte A (A) des inldndischen Bau- und Montageunternehmens X (X) errichtet in
Staat A ein Gebdude auf der Grundlage von Bauplanungen des {ibrigen Unternehmens. Es stellt sich heraus, dass
entgegen der urspriinglichen Planung ein innovatives und besonders aufwendiges Fundament erforderlich ist.
Die entsprechende Neuplanung wird im Inland vorgenommen und anschlieBend von besonders qualifiziertem
Personal der Betriebsstétte ausgefiihrt.

Losung:

Grundsitzlich sind die mit der Gebdudeerrichtung zusammenhéngenden Leistungsbiindel nach § 32 Absatz 2
BsGaV einheitlich abzurechnen (einheitlicher durchschnittlicher Kostenaufschlagsatz). Im vorliegenden Fall ist
die besonders hochwertige fiktive Dienstleistung ,,Erstellung des aufwendigen Fundaments® (§ 16 Absatz 1
Nummer 2 BsGaV) mit einem gesonderten Kostenaufschlagsatz abzurechnen, da sich diese besondere Leistung
von den librigen Leistungen von A in ihrer Wertigkeit deutlich unterscheidet und auch zwischen unabhéngigen
Dritten gesondert abzurechnen wiére.

2.32.3 Abrechnung der Bau- und Montagebetriebsstitte (§ 32 Absatz 3 BsGaV)

Fiktive Dienstleistungen, die eine Bau- und Montagebetriebsstitte gegeniiber dem iibrigen
Unternehmen erbringt, sind nach § 32 Absatz 3 BsGaV zeitnah abzurechnen. Das gilt auch
dann, wenn das Bau- und Montageunternehmen selbst den Gewinn aus der Erfiillung des Bau-
oder Montageauftrags gegeniiber seinem Auftraggeber erst mit der Abnahme oder Teilab-

nahme realisiert.

Fall — Zeitnahe Abrechnung:

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen X (X) errichtet wahrend einer 3-jédhrigen Bauzeit im Staat A
(DBA mit Freistellung) ein Bauwerk. Dadurch entsteht die Bau- und Montagebetriebsstitte A (A). A stellt ihre
fiktiven Leistungen dem iibrigen Unternehmen entsprechend § 32 Absatz 3 Satz 1 BsGaV jéhrlich in Rechnung.
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Der Auftrag erbringt fiir X insgesamt einen Gewinn von 100. Fiir A werden die entstandenen verrechenbaren
Kosten von 100 jahrlich mit einem Aufschlag i. H. v. jeweils 5 % verrechnet. Daraus ergeben sich folgende steu-

erliche Auswirkungen:

01 02 03 Summe 01 - 03
steuerlicher Gewinn von X 0 0 100 100
Freistellung A +5 +5 +5 15
Einkiinfte ibriges Unternehmen -5 -5 +95 85
Einkiinfte A +5 +5 +5 15

Im Ergebnis wird fiir A in den Jahren 01 bis 03 ein kumulierter Gewinn von 15 und im iibrigen Unternechmen
(nach Freistellung) ein kumulierter Gewinn von 85 versteuert (Gesamtgewinn 100).

Abwandlung — Anrechnung:
Die Bau- und Montagebetriebsstitte B (B) von X befindet sich im Staat B (DBA mit Anrechnung) bzw. Bau-
und Montagebetriebsstétte C (C) im Staat C, mit dem Deutschland kein DBA vereinbart hat.

Losung:

Ausléndische Steuer kann erst im Jahr der Abnahme (hier: 03) angerechnet werden. Eine frithere Anrechnung
(hier: 01 und 02) ist mangels in Deutschland steuerpflichtiger auslandischer Einkiinfte nicht moglich. Fiir die
Bestimmung des Anrechnungshochstbetrags nach § 34c Absatz 1 EStG bzw. § 26 KStG im Jahr 03 ist von 15
auszugehen. Die Steuern der Jahre 01 und 02 sind im Jahr 03 anrechenbar.

§ 32 Absatz 3 Satz 2 BsGaV ermdglicht eine gegeniiber Rn. 364 friihere oder spétere Abrech-
nung der fiktiven Dienstleistung, wenn dies dem Verhalten unabhéngiger Unternehmen und
damit dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht, z. B. Annahme einer fiktiven Teilab-
nahme wie bei der Einschaltung von unabhingigen Subunternehmen héufig tiblich.

Fall — Gewinnrealisierung bei Fertigstellung:

Die Bau- und Montagebetriebsstitte A (A) in Staat A (DBA mit Freistellung) des inldndischen Bau- und Monta-
geunternehmens X errichtet iiber mehrere Jahre eine Staumauer. Es ist brancheniiblich, fiir Subunternehmer mit
entsprechenden Leistungen Abschlagszahlungen nach Baufortschritt und ohne Gewinnaufschlag zu vereinbaren
und erst bei Abnahme eine Endabrechnung mit Gewinnaufschlag vorzunehmen.

Losung:
Da die Titigkeit von A so abgerechnet wird wie die eines fremden Subunternehmers, kann die Offnungsklausel
des § 32 Absatz 3 Satz 2 BsGaV angewendet werden, die eine entsprechende Gewinnermittlung fiir A zulésst.

2.32.4 Leistungen des iibrigen Unternehmens (§ 32 Absatz 4 BsGaV)

Fiir Leistungsbeitrage, die im tibrigen Unternehmen zur Erledigung des Bau- und Montage-
vertrags erbracht werden, ist nach § 32 Absatz 4 BsGaV nicht die Bau- und Montagebetriebs-
statte der Leistungsempfanger. Derartige Leistungsbeitrige des iibrigen Unternehmens
werden im Regelfall im eigenen Interesse zur Erfiillung des Bau- und Montagevertrags, der
dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen ist, erbracht. Fiir diese Leistungsbeitrdge stehen dem
iibrigen Unternehmen die Zahlungen des Auftraggebers zu (abziiglich der Vergiitung fiir die
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fiktive Dienstleistung der Bau- und Montagebetriebsstétte). Solche Leistungsbeitrige des
tibrigen Unternehmens gelten als unentgeltlich beigestellt, auch wenn sie in einem sachlichen
Zusammenhang mit den Personalfunktionen der Bau- und Montagebetriebsstitte stehen.

Fall — Leistungsbeitrige von Nahestehenden:

Das inlédndische Bau- und Montageunternehmen X (X) hat im Ausland A eine Bau- und Montagebetriebsstitte A
(A), deren Aufgabe es ist, ein Gebédude schliisselfertig zu errichten (Fall des § 32 BsGaV). Auf der Baustelle
wird Software einer anderen Konzerngesellschaft Z (Z) genutzt, um eine 3D-Darstellung des Gebéudes fiir die
Arbeiten auf der Baustelle zu ermoglichen. Die Bereitstellung der Software wurde von Personal des librigen Un-
ternehmens veranlasst.

Losung:

Die Nutzung der Software beruht auf einem Vertrag von X mit Z, der X die Nutzung erlaubt. Dieser Vertrag
kann A mangels ausgeiibter Personalfunktionen (§ 9 BsGaV) nicht zugeordnet werden. Die tatsachliche Nutzung
durch A gilt als vom tibrigen Unternehmen unentgeltlich beigestellt (§ 32 Absatz 4 BsGaV), d. h. nach § 32 Ab-
satz 4 BsGaV liegt kein entgeltpflichtiger Leistungsbeitrag des tibrigen Unternehmens gegeniiber A vor (§ 16
Absatz 1 Nummer 2 BsGaV).

Vorlaufkosten im Zusammenhang mit einem Bau- und Montagevertrag, d. h. die Kosten vor
Auftragserteilung, insbesondere die Akquisitionskosten (z. B. Kosten fiir die Ausschreibung),
die Planungskosten und die Kosten der Auftragskalkulation werden im Regelfall durch die
Ausiibung von Personalfunktionen im iibrigen Unternehmen (meistens durch die Geschifts-
leitungsbetriebsstétte) verursacht. Sie sind daher dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen, denn
eine Bau- und Montagebetriebsstitte entsteht im Regelfall erst nach Vereinbarung eines kon-
kreten Auftrags (sieche Rn. 66). Die Akquisitionskosten dienen nicht der Erzielung von im An-
sassigkeitsstaat des Bau- und Montageunternehmens abkommensrechtlich freigestellten Ein-
kiinften, sondern von dort steuerpflichtigen Einkiinften des Bau- und Montageunternehmens.
Denn die Akquisitionskosten werden dadurch kompensiert, dass dem iibrigen Unternehmen
die Vergiitungen zugerechnet werden, die der Auftraggeber an das Bau- und Montageunter-
nehmen zahlt und die im Ansdssigkeitsstaat zu besteuern sind (abziiglich der Vergiitung fiir
die fiktive Dienstleistung der Bau- und Montagebetriebsstitte).

2.32.5 Hilfs- und Nebenrechnung fiir Bau- und Montagebetriebsstiitten i. S. d. § 32
BsGaV (insbesondere Dotationskapital)

Fiir ausldandische Bau- und Montagebetriebsstitten gilt die Mindestkapitalmethode nach § 13

BsGaV ohnehin. Ungeachtet der Regelungen des § 12 BsGaV ist es auch fiir eine inlédndische

Bau- und Montagebetriebsstitte mit dem Funktions- und Risikoprofil entsprechend § 32

BsGaV nicht zu beanstanden, wenn fiir die Bestimmung des Dotationskapitals die Mindestka-

pitalausstattungsmethode des § 13 BsGaV angewandt wird. Voraussetzung hierfiir ist, dass

- einer inldndischen Bau- und Montagebetriebsstitte keine Vermogenswerte und keine Ge-
schiftsvorfille (§ 9 BsGaV) des Bau- und Montageunternehmens zuzuordnen sind,
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- einer inldndischen Bau- und Montagebetriebsstétte nur Risiken zuzuordnen sind, die denen
eines Routineunternehmens mit geringen Risiken entsprechen (Tz. 3.4.10.2 Buchstabe a
VWG Verfahren), und

- in der Hilfs- und Nebenrechnung fiir eine inléndische Bau- und Montagebetriebsstitte
keine Verbindlichkeiten ausgewiesen werden, die zu einer Zuordnung von Zinsaufwand

des Bau- und Montageunternechmens zur Bau- und Montagebetriebsstétte fiihren.

In diesen Féllen kann fiir die Hilfs- und Nebenrechnung einer inldndischen Bau- und Monta-
gebetriebsstitte, ebenso wie fiir die Hilfs- und Nebenrechnung einer ausldndischen Bau- und
Montagebetriebsstitte, von der Kosten- und Leistungsrechnung fiir das Bau- und Montage-
projekt ausgegangen werden. Aus den Unterlagen miissen sich aber in jedem Fall eindeutig
die genaue Bemessungsgrundlage und der jeweils verwendete Gewinnaufschlag bzw. die ver-

wendeten Gewinnaufschldge ergeben.

2.33 Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung in besonderen Fillen (§ 33 BsGaV)

2.33.1 Anwendung von Gewinnaufteilungsmethoden (§ 33 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 33 Absatz 1 BsGaV sind unter den dort alternativ genannten Voraussetzungen die
Verrechnungspreise fiir die anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen zwischen der
Bau- und Montagebetriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen nicht nach einer kostenorien-
tierten Verrechnungspreismethode, sondern nach einer geschiftsvorfallbezogenen Gewinnauf-
teilungsmethode zu bestimmen. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung von geschiftsvor-
fallbezogenen Gewinnaufteilungsmethoden miissen vorliegen (OECD-Leitlinien, Tz. 2.108
ff.).

Nach der ersten Alternative des § 33 Absatz 1 BsGaV miissen einer Bau- und Montagebe-
triebsstétte einerseits und dem iibrigen Unternehmen andererseits aufgrund der jeweils ausge-
iibten maB3geblichen Personalfunktionen Chancen und Risiken zuzuordnen sein, die sowohl
der Bau- und Montagebetriebsstétte als auch dem iibrigen Unternehmen einen Entrepreneur-
Status zuweisen (§ 33 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV, Tz. 3.4.10.2 Buchstabe b VWG Verfah-

ren).

Fall — Gleichwertige Funktionen:

Das inldndische Bau- und Montageunternechmen X (X), das im Anlagenbau tétig ist, erhdlt den Auftrag, eine
komplexe Fertigungsanlage A (Projekt) mit konkreten Leistungsanforderungen in Staat A zu errichten. Hier-
durch entsteht in Staat A die Bau- und Montagebetriebsstitte A (A). Die Ausschreibung, das Basis-Engineering
und ein Teil des Detail-Engineerings erfolgen im Inland. A ibernimmt den restlichen Teil des Detail-Enginee-
rings, sowie die Uberwachung, die Koordination und die Inbetriebnahme. A stellt auBerdem die Funktionsfihig-
keit der Anlage (It. Anforderungskatalog) sicher.

Losung:
Aufgrund der Ubernahme eines Teils des Detail-Engineerings, der Koordination, der Uberwachung und der In-
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betriebnahme durch eigenes Personal von A und wegen der Sicherstellung der Funktionsféhigkeit der Ferti-
gungsanlage durch A, handelt es sich nicht um eine blofe Routinetitigkeit von A. Wird durch die Dokumen-
tation und die Hilfs- und Nebenrechnung nachgewiesen, dass die Chancen und Risiken von A mit denen des
iibrigen Unternehmens vergleichbar sind, so kann die Anwendung der geschéftsvorfallbezogenen Gewinnauf-
teilungsmethode sachgerecht sein (§ 33 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV).

Nach der zweiten Alternative § 33 Absatz 1 BsGaV miissen sowohl von der Bau- und Monta-
gebetriebsstitte als auch vom tibrigen Unternehmen einzigartige immaterielle Werte verwen-
det werden, die jeweils flir das konkrete Projekt selbst entwickelt oder erworben wurden (§ 33
Absatz 1 Nummer 2 BsGaV). Ein der Bau- und Montagebetriebsstétte zuzuordnender einzig-
artiger immaterieller Wert liegt nur dann vor, wenn das betreffende Know-how von der Bau-
und Montagebetriebsstitte speziell flir das konkrete Bau- und Montageprojekt geschaffen
oder erworben wurde.

Fall — Schaffung von einzigartigen immateriellen Werten in der Bau- und Montagebetriebsstitte:

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen X (X), das im Anlagenbau tatig ist, erhdlt den Auftrag fiir die
Errichtung einer neuartigen Fertigungsanlage in Staat A. Hierdurch entsteht die Bau- und Montagebetriebsstétte
A (A). Diese Anlage unterscheidet sich von den bisher errichteten Anlagen sowohl beziiglich der Grof3e als auch
beziiglich der Geeignetheit fiir die konkreten klimatischen Umsténde im Staat A, die fiir die technische Funkti-
onsfahigkeit der Anlage von Bedeutung sind. Fiir die Planung und Errichtung der Anlage ist deshalb eine inten-
sive Zusammenarbeit zwischen dem Personal des tibrigen Unternehmens und den von A eingesetzten Spezia-
listen erforderlich.

Losung:

Die Entwicklung einer neuartigen Technologie durch das iibrige Unternehmen und durch A fiihrt zur Schaffung
von einzigartigem und neuem Know-how. Die Anwendung der geschéftsvorfallbezogenen Gewinnaufteilungs-
methode (§ 33 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV) ist dem Grunde nach sachgerecht. Die vom iibrigen Unternehmen
zur Verfligung gestellten immateriellen Werte gelten als dessen Beitrag, der nach § 33 Absatz 2 Satz 3 Num-
mer | BsGaV fiir die Berechnung des anzuwendenden Aufteilungsschliissels zu beriicksichtigen ist (siche

Rn. 375).

Ausgangspunkt fiir eine Aufteilung des Ergebnisses des Bau- und Montagevertrags (Projekt)
zwischen der Bau- und Montagebetriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen ist zunédchst die
Ermittlung des Projektergebnisses auf der Grundlage der dafiir zu erstellenden Kostenrech-
nung, in der sowohl die Kosten der Bau- und Montagebetriebsstitte als auch die Kosten des
ibrigen Unternehmens enthalten sind. Fiir diese Ermittlung sind alle Kosten, die mit dem Pro-
jekt in Zusammenhang stehen, unabhingig davon, wann sie entstanden sind, zu beriicksichti-
gen (z. B. Akquisitionskosten, Ausschreibungskosten, Kosten fiir Pre-Engineering sowie fiir
Forschung und Entwicklung).

Fall — Fehlmafinahmen:

Zum inldndischen Bau- und Montageunternehmen X (X) gehort eine Bau- und Montagebetriebsstitte A (A) in
Staat A, die die Voraussetzungen des § 33 BsGaV erfiillt. In der Kostenrechnung fiir das Projekt sind u. a. auch
Kosten fiir die Beseitigung einer FehlmaBBnahme enthalten.

Losung:

Die Kosten fiir die Beseitigung der Fehlmafinahme sind in die Ermittlung des Projektergebnisses mit einzubezie-
hen, mindern das Projektergebnis und sind im Regelfall nach dem allgemeinen Aufteilungsschliissel aufzuteilen.
Wird allerdings festgestellt, dass es aufgrund der Personalfunktionen von A zu der FehlmaBnahme gekommen
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ist, sind A diese Kosten nach § 33 Absatz 2 Satz 4 BsGaV vorab gewinnmindernd zuzurechnen und werden nicht
aufgeteilt.

HINWEIS:

Kam es umgekehrt aufgrund von Personalfunktionen des tibrigen Unternehmens zu FehlmaBnahmen, sind die
dadurch verursachten zusétzlichen Kosten nach § 33 Absatz 2 Satz 4 BsGaV dem {ibrigen Unternehmen vorab
gewinnmindernd zuzurechnen.

Das aufzuteilende Projektergebnis bestimmt sich nach den allgemein geltenden Grundsitzen
iiber die steuerliche Gewinnermittlung in Deutschland, ausldndische Gewinnermittlungsvor-

schriften oder -grundsitze sind fiir die Besteuerung in Deutschland unbeachtlich.

Fall — Abweichende Gewinnermittlung im Ausland:

Zum inldandischen Bau- und Montageunternehmen X (X) gehort eine Bau- und Montagebetriebsstitte A (A) in
Staat A (DBA mit Freistellung), die die Voraussetzungen des § 33 BsGaV erfiillt. In Staat A wird der Gewinn
von A nach der PoC-Methode (Percentage of Completion) ermittelt.

Losung:

Obwohl der Gewinn im Staat A nach der PoC-Methode ermittelt wird, ist der Gewinn von A fiir die deutsche
Besteuerung nach deutschem Steuerrecht nach der CC-Methode (Completed Contract) zu ermitteln. Die Freistel-
lung des Betriebsstittengewinns von X in Deutschland kann erst nach Realisation des Gewinns aus dem Bau-
und Montageauftrag erfolgen.

HINWEIS:
Ist hinsichtlich des Betriebsstittenstaats die Anrechnungsmethode anzuwenden, so gilt fiir Zeitinkongruenzen
Rn. 364 (siche Abwandlung des Falls).

2.33.2 Anzuwendender Aufteilungsschliissel (§ 33 Absatz 2 BsGaV)

Ausgangspunkt fiir den auf das Projektergebnis anzuwendenden Aufteilungsschliissel sind
nach § 33 Absatz 2 Satz 1 BsGaV die jeweils von der Bau- und Montagebetriebsstitte und
dem iibrigen Unternehmen erbrachten Leistungsbeitrdge. Vor Entstehen der Bau- und Monta-
gebetriebsstitte erbrachte Leistungsbeitrige (siche Rn. 367) sind als Leistungsbeitrag des
iibrigen Unternehmens zu bertiicksichtigen.

Fiir den anzuwendenden Aufteilungsschliissel kommt es nach § 33 Absatz 2 Satz 2 BsGaV
auf die Kosten an, die fiir die maf3geblichen Personalfunktionen jeweils entstanden sind.
Kosten fiir Personalfunktionen, die nicht maf3geblich sind (Hilfstétigkeiten wie z. B. Werk-
schutz, Kantine, Fahrdienste), die aber fiir die Ermittlung des Projektergebnisses zu beriick-
sichtigen sind (siehe Rn. 48), scheiden fiir Zwecke der Aufteilung aus.

Fall — Fiir die Aufteilung zu beriicksichtigende Kosten:

Das inlédndische Bau- und Montageunternehmen X (X), das im Anlagenbau tétig ist, erhdlt den Auftrag fiir die
Errichtung einer neuartigen Fertigungsanlage in Staat A. Infolge der Errichtung entsteht eine Bau- und Montage-
betriebsstitte A (A), auf die § 33 BsGaV anzuwenden ist. Es fallen Kosten fiir die Ausschreibung, fiir Basis- und
Detail-Engineering, Montage, Uberwachung und die Inbetriebnahme an (sowohl fiir A als auch fiir das {ibrige
Unternehmen). Dariiber hinaus entstehen sowohl A als auch dem iibrigen Unternehmen Kosten fiir Hilfstatig-
keiten.



Seite 153

377

Losung:

Fiir die Berechnung des Aufteilungsschliissels sind nach § 33 Absatz 2 Satz 2 BsGaV die Kosten fiir die maf3-
geblichen Personalfunktionen zu beriicksichtigen (Teilnahme an der Ausschreibung, Basis- und Detail-Enginee-
ring, Montage, Uberwachung und Inbetriebnahme). Daneben ist noch der angemessene Anteil der in § 33 Ab-
satz 2 Satz 3 BsGaV genannten Kosten (Forschung und Entwicklung, vergebliche Akquisition) zu beriicksichti-
gen. Die Kosten fiir Personalfunktionen, die nicht mafgeblich sind (Hilfstétigkeiten), sind zwar auszugleichen,
bleiben aber fiir den Aufteilungsschliissel unberiicksichtigt.

Fiir den Aufteilungsschliissel ist nach § 33 Absatz 2 Satz 3 Nummer 1 BsGaV ein angemes-
sener Anteil an den Forschungs- und Entwicklungskosten der eingesetzten immateriellen
Werte zu beriicksichtigen. Zu den anzusetzenden Forschungs- und Entwicklungskosten ge-
horen insbesondere Kosten fiir in Vorjahren geschaffene immaterielle Werte, die anteilig und
pauschaliert zu beriicksichtigen sind. Fiir den Aufteilungsschliissel nach § 33 Absatz 2 Satz 3
Nummer 2 BsGaV ist daneben auch ein angemessener Anteil der vergeblichen Akquisitions-
kosten anderer gescheiterter Bau- und Montageauftriage zu beriicksichtigen.

Fall (1) — Forschungs- und Entwicklungskosten und vergebliche Akquisitionskosten:

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen X (X), das im Anlagenbau tétig ist, ermittelt die Selbstkosten
der in- und ausldndischen Projekte (auch Bau- und Montagebetriebsstatten) mittels einer Vollkostenrechnung auf
Plankostenbasis. Unterstellt werden eine normale Auslastung der Anlagen und eine Normalbeschaftigung unter
Bertiicksichtigung der Erfahrungswerte der Vergangenheit. Die auf die Projekte verrechneten Einzelkosten der
Mitarbeiter, die den direkten Kosten entsprechen, werden erh6ht um anteilige Unternehmensgemeinkosten
(Overheadkosten: allgemeine Verwaltungskosten, z. B. Personalabteilung, Controlling usw., und Vertriebs-
kosten, z. B. Kosten fiir Angebote, Marketing, Vertreter). Zu den Einzelkosten der Mitarbeiter gehdren insbeson-
dere die Lohnkosten und die Lohnnebenkosten. Es ergibt sich folgende vereinfachte Ubersicht:

Einzelkosten = Gemeinkosten
Stundensétze 100

+ FuE-Kosten aus Vorjahren (pauschal) 6
+ vergebliche Akquisitionskosten (pauschal) 5
+ Vertriebskosten 8
+ sonstige Verwaltungskosten 11
= Gesamt 100 30

Die Forschungs- und Entwicklungskosten der letzten fiinf Jahre betrugen durchschnittlich 4. Fiir ein konkretes
Projekt ist das Ergebnis einer Bau- und Montagebetriebsstétte A (A) im Staat A gem. § 33 BsGaV zu ermitteln
und dazu die Berechnung der Parameter fiir den anzuwendenden Aufteilungsschliissel vorzunehmen.

Losung:

Fiir eine im Einzelfall zutreffende, pauschalisierte Ermittlung der Forschungs- und Entwicklungskosten sowie
der vergeblichen Akquisitionskosten, die nach § 33 Absatz 2 Satz 3 BsGaV zur Berechnung des Aufteilungs-
schliissels anzusetzen sind, miissen die Forschungs- und Entwicklungskosten der Vergangenheit mittels Voll-
kostenrechnung beriicksichtigt werden. Aus Vereinfachungsgriinden kdnnen im konkreten Fall die durchschnitt-
lichen Forschungs- und Entwicklungskosten der vorhergehenden fiinf Jahre herangezogen werden. Von diesen
Kosten von 20 (5 x 4) kann nur ein angemessener Teil (im konkreten Fall aus Vereinfachungsgriinden pauschal
50 % x 20 = 10) beriicksichtigt werden. Der Zuschlagssatz fiir vergebliche Akquisitionskosten betragt 5 %, der
Zuschlagssatz fiir Forschungs- und Entwicklungskosten 10 %. Zur Ermittlung des fiir das konkrete Projekt anzu-
wendenden Aufteilungsschliissels sind die unmittelbaren Kosten der ma3geblichen Personalfunktionen des
iibrigen Unternehmens um die vergeblichen Akquisitions- sowie die Forschungs- und Entwicklungskosten zu er-
hohen (100 zuziiglich 15 % Aufschlag = 115), da A diese Kosten mangels insofern ausgetibter Personalfunktio-
nen nicht zugeordnet werden kénnen. Die Kosten der mafigeblichen Personalfunktionen von A kdnnen deshalb
nicht erhoht werden, d. h. es gehen — anders als hinsichtlich der betreffenden maB3geblichen Personalfunktionen
des iibrigen Unternehmens (mit Aufschlag) — nur die direkten Kosten der mafigeblichen Personalfunktionen von
A (ohne Aufschlag) in den Aufteilungsschliissel ein.
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HINWEIS:

Die konkreten Pauschalierungen sind im jeweiligen Einzelfall vom Bau- und Montageunternehmen zu dokumen-
tieren und zu begriinden. Das gilt auch fiir andere Aufteilungsschliissel, die dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entsprechen sollen.

Fall (2) — Ermittlung des Aufteilungsschliissels nach mafigeblichen Personalfunktionen:
Das inléndische Bau- und Montageunternehmen X (X), das im Anlagenbau tétig ist, erhdlt den Auftrag fiir die
Errichtung einer Fertigungsanlage in Staat A. Hierdurch entsteht in Staat A eine Bau- und Montagebetriebsstitte
A (A), die die Voraussetzungen des § 33 Absatz 1 BsGaV erfiillt. Das Projektergebnis betragt 100. Fiir die Auf-
teilung sind folgende Faktoren zu beriicksichtigen:
- Der Aufschlag fiir die vergeblichen Akquisitionskosten betrigt 5 %.
- Der Aufschlag fiir Forschungs- und Entwicklungskosten betrégt laut Vollkostenrechnung 10 %.
- Die Personalkosten des Projekts betragen 100
(tibriges Unternehmen: 70, hierin sind Akquisitionskosten von 10 enthalten / A: 30).
- Von den Personalkosten entfallen 15 auf nicht maf3gebliche Personalfunktionen
(tibriges Unternehmen: 10/ A: 5).
- Die Materialkosten betragen 40 (iibriges Unternehmen: 30 / A: 10).
- Die Kosten fiir Subunternehmer betragen 30 (iibriges Unternechmen: 10 / A: 20).

Losung nach § 33 Absatz 2 Satz 2 BsGaV:

Kosten iibriges Unternehmen B?;rlilggsls\f;gafe_

Personal inklusive Akquisition 70 30
— nicht maligebliche Personalfunktionen 10 5
= malgebliche Personalfunktionen 60 25
+ Anteil vergebliche Akquisition (5 %) 3
+ Anteil F+E (10 %) 6
= Kostenanteil 69 25
Aufteilungsschliissel 73 % (69/94) 27 % (25/94)

HINWEIS:

Die Anwendung eines anderen Aufteilungsschliissels ist vom Bau- und Montageunternehmen zu dokumentieren
und zu begriinden (§ 33 Absatz 2 Satz 4 BsGaV).

Nach § 33 Absatz 2 Satz 4 BsGaV ist die Gewinnaufteilung nach alternativen Aufteilungs-

schliisseln (nicht nach den Kosten der jeweils ausgeiibten maf3igeblichen Personalfunktionen)

durchzufiihren, wenn das Ergebnis dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Alterna-

tive Aufteilungsmethoden sind anzuwenden, wenn sie

- dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entsprechen als eine Aufteilung nach den Kosten fiir
die jeweils ausgelibten mafigeblichen Personalfunktionen (z. B. Aufteilung unter Bertick-
sichtigung aller Kosten oder Aufteilung nach Wertschopfungsbeitrigen, sieche auch OECD-
Leitlinien, Tz. 2.135),

- rechnerisch nachvollziehbar sind und

- entsprechend der Systematik der zweiseitigen geschéftsvorfallbezogenen Gewinnauftei-
lungsmethode betriebswirtschaftlich konsistente Ergebnisse erbringen.

Unter diesen Voraussetzungen sind alternative Aufteilungsmethoden auch dann anzuwenden,

wenn einzelne Parameter der Aufteilung zu berichtigen sind.

Fall (1) — Modifizierte Aufteilungsmethode:
Sachverhalt, siche Fall (2) Rn. 377
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Losung:

Alternative nach § 33 Absatz 2 Satz 4 BsGaV (Einbezichung der Kosten aller Personalfunktionen):

oy Bau- und Montage-
Kosten iibriges Unternehmen betrichsstitte A

Personalkosten inkl. Akquisition 70 30
+ Anteil vergebliche Akquisition (5 %) 3,5
+ Anteil F+E (10 %) 7
+ Materialkosten 30 10
+ Kosten fiir Subunternehmer 10 20
= Kostenanteil 120,5 60
Aufteilungsschliissel 67 % (120,5/180,5) 33 % (60/180,5)

Fall (2) — Gewinnaufteilung aufgrund einer Wertschopfungsanalyse:

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen (X), das im Anlagenbau tétig ist, erhdlt den Auftrag fiir die Er-
richtung einer Fertigungsanlage in Staat A. Hierdurch entsteht die Bau- und Montagebetriebsstitte A (A), die die
Voraussetzungen des § 33 Absatz 1 BsGaV erfiillt. X ermittelt die Leistungsbeitrdge anhand einer Wertschop-
fungsanalyse, die auf Basis der erbrachten Wertschopfungsbeitrdge erstellt wird (ausgetibte Funktionen unter be-
sonderer Beriicksichtigung des eingesetzten Know-hows, der entstandenen Kosten sowie der Chancen und
Risiken). Aus dem Auftrag wird ein Projektergebnis von 200 erzielt.

Losung:
Nach Korrekturen stimmt das zustdndige Finanzamt folgender Aufteilung zu:

Wertschopfungsanteil

insgesamt davon A
Vertrieb 5% 0%
Forschung und Entwicklung 10 % 0%
Planung und Basis-Engineering 15 % 0%
Detail-Engineering und Einkauf 50 % 15 %
Montage 15% 15 %
Inbetriebnahme 5% 5%
= Summe 100 % 35%

Summe Bau- und Montagebetriebsstitte: 35 % = 70 Gewinn
Summe iibriges Unternehmen: 65 % = 130 Gewinn

Ist in den ersten Jahren eines mehrjdhrigen Bau- und Montagevorhabens aufgrund des Funkti-
ons- und Risikoprofils von einer Bau- und Montagebetriebsstétte mit Routinefunktionen aus-
gegangen worden und hat sich das Funktions- und Risikoprofil aufgrund der Tétigkeit der
Bau- und Montagebetriebsstitte nachweislich in einem spéteren Jahr so erheblich gedndert,
dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung einer geschiftsvorfallbezogenen Gewinnauftei-
lungsmethode vorliegen (z. B. wegen der Ubernahme von entsprechend qualifizierten Titig-
keiten auf der Baustelle), so ist § 33 BsGaV fiir die gesamte Dauer der Bau- und Montagebe-
triebsstitte anzuwenden (siehe auch Rn. 356 Fall 2).

Fall — Korrektur eines unzutreffenden Teilergebnisses:

Das inldndische Bau- und Montageunternehmen X (X) hat im Ausland A (DBA mit Freistellung) eine ausldn-
dische Bau- und Montagebetriebsstétte A (A). Das Ergebnis (Jahre 01 bis 03) von A ist in den Jahren 01 bis 03
durch die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode ermittelt worden (§ 32 Absatz 1 BsGaV). Bei der Erstel-
lung der Steuererklérung fiir das Jahr 03 im Jahr 05 stellt sich nachtréglich heraus, dass sich der Sachverhalt im
Jahr 03 so verdndert hat, dass fiir den Bau- und Montageauftrag § 33 Absatz 1 BsGaV anzuwenden ist (ge-
schiftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode). Im Ergebnis ist der Gewinn aus dem Auftrag von 100 zu je
50 % auf A und das tibrige Unternehmen aufzuteilen.
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Losung:

Nach den Grundsitzen des § 33 BsGaV hat A den Gewinn entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz — wie X
selbst — erst im Jahr 03 auszuweisen. Da dieses Funktions- und Risikoprofil aber erst im Jahr 03 entstanden ist
und erst im Jahr 05 erkannt wurde, ist das Ergebnis von A aus den Jahren 01 und 02 (Anwendung Kostenauf-
schlagsmethode) nach dem Fremdvergleichsgrundsatz zwar zunichst anzuerkennen, es ist aber durch den Ansatz
eines entsprechend hoheren Gewinns im Jahr 03 (ermittelt nach der geschéftsvorfallbezogenen Gewinnauftei-
lungsmethode) richtig zu stellen.

01 02 03 Summe 01 — 03
steuerlicher Gewinn von X 0 0 100 100
Freistellung Betriebsstitte (cost plus) +5 +5
Freistellung Betriebsstitte (profit split) + 50
- bereits in 01/02 freigestellt -10
verbleibende Freistellung 03 +40
Summe Freistellung Betriebsstatte 50
Einkiinfte tibriges Unternehmen -5 -5 + 60 50

HINWEIS:

Ergibt sich in vergleichbaren Fillen fiir ein Gesamtprojekt nachtriaglich ein Verlust und kann dieser Verlust
nachweislich im Ausland nicht riickwirkend geltend gemacht werden, ist es zur Vermeidung von Doppelbesteue-
rung aus Billigkeitsgriinden nicht zu beanstanden, dass die Einkiinfte nach der Kostenaufschlagsmethode erklért
werden (§ 32 Absatz 1 BsGaV), wenn das Bau- und Montageunternehmen davon ausgehen konnte, dass es die
urspriinglich gewéhlte Methode anwenden durfte.

War urspriinglich davon auszugehen, dass die Voraussetzungen des § 33 BsGaV fiir eine Bau-
und Montagebetriebsstitte vorliegen, stellt sich aber nachtraglich heraus, dass sie nur Routi-
nefunktionen mit keinen bzw. geringen Risiken ausgeiibt hat (§ 32 BsGaV), so gelten die
Grundsitze der Rn. 380 entsprechend.

2.34 Ubergangsregelung fiir Bau- und Montagebetriebsstitten (§ 34 BsGaV)

Es ist nicht zu beanstanden, wenn ein Bau- und Montageunternehmen das Ergebnis einer in-

oder ausldndischen Bau- und Montagebetriebsstétte nach den Regelungen des § 1 Absatz 5

AStG, der BsGaV und dieses BMF-Schreibens auch fiir Jahre ermittelt, die vor dem 1. Januar

2013 beginnen. Voraussetzung dafiir ist, dass

- die Regelungen insgesamt auf den gesamten Zeitraum des Bestehens der Bau- und Monta-
gebetriebsstitte angewendet werden und

- dadurch international weder eine Doppelbesteuerung noch eine Nichtbesteuerung von Ein-
kiinften der Bau- und Montagebetriebsstitte entsteht.
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2.34.1 Begriindung der Bau- und Montagebetriebsstitte vor dem 1. Januar 2013
(§ 34 Absatz 1 BsGaV)

§ 34 Absatz 1 BsGaV ldsst zu, das Ergebnis einer Bau- und Montagebetriebsstitte i. S. d. § 30
Satz 1 BsGaV bis zu ihrer Beendigung nach den bisher von der Finanzverwaltung aner-

kannten Grundsétzen zu ermitteln, wenn die Bau- und Montagebetriebsstétte schon vor dem
1. Januar 2013 bestand.

Fall (1) - Ubergangsregelung und neuer Anschlussvertrag:

Fiir ein Bauvorhaben im Staat A schlieBt ein inldndisches Bau- und Montageunternehmen X (X) im Jahr 2012
mit dem Kunden K den Vertrag iiber Erdarbeiten im ausldndischen Staat ab. Die Bauarbeiten beginnen im Jahr
2012 und fithren zur Bau- und Montagebetriebsstétte A (A). Im Jahr 2013 schlie3t X mit K einen neuen Vertrag
iiber die Rohbauarbeiten fiir dasselbe Bauvorhaben ab. Zum zusitzlichen Vertragsabschluss iiber Rohbauarbei-
ten im Jahr 2013 ist es gekommen, weil K mit der Ausfithrung des Vertrags aus dem Jahr 2012 zufrieden ist.

Losung:

Wegen des wirtschaftlichen und ortlichen Zusammenhangs handelt es sich bei dem Vertrag tiber den Rohbau um
einen Anschlussvertrag (siche Rn. 343). Deshalb fiihrt die Durchfiihrung beider Vertrage (Erdarbeiten und Roh-
bau) zu einer einheitlichen Bau- und Montagebetriebsstitte (Gesamtprojekt). Diese Bau- und Montagebetriebs-
stitte A entstand vor dem 01.01.2013. Die Ubergangsregelung ist nach § 34 Absatz 1 BsGaV auf das Gesamt-
projekt anwendbar.

Fall (2) — Unterschiedliche Behandlung derselben Bau- und Montagebetriebsstiitte:

Fiir das inldndische Bau- und Montageunternchmen X (X) entsteht im Jahr 2012 eine ausldandische Bau- und
Montagebetriebsstitte A (A) im Staat A. Sie hat voraussichtlich eine Laufzeit von 3 Jahren. Fiir A wird der Ge-
winn fiir die Jahre 2012 und 2013 entsprechend den VWG Betriebsstitten ermittelt. Fiir das Jahr 2014 mochte X
die neue Regelung anwenden.

Losung:

Da sich das Wahlrecht nach dem Wortlaut des § 34 BsGaV jeweils auf eine (einheitliche) Bau- und Montagebe-
triebsstitte bezieht, kann das Wahlrecht nur einheitlich und insgesamt fiir A ausgeiibt werden. Es besteht kein
unterschiedliches Wahlrecht fiir einzelne Jahre des Bestehens einer Bau- und Montagebetriebsstitte.

2.34.2 Anwendung auf spiter begriindete Bau- und Montagebetriebsstitten
(§ 34 Absatz 2 BsGaV)

Die bisher von der Finanzverwaltung anerkannten Grundsétze konnen trotz § 1 Absatz 5
AStG unter den kumulativen Voraussetzungen des § 34 Absatz 2 BsGaV auch fiir Bau- und
Montagebetriebsstitten angewendet werden, die in den Jahren 2013 oder 2014 entstehen (§ 40
BsGaV). An die Glaubhaftmachung nach § 34 Absatz 2 Nummer 2 BsGaV sind keine hohen
Anforderungen zu stellen, wenn der Bau- oder Montagevertrag — unabhéngig vom Entstehen
der Bau- und Montagebetriebsstétte — vor dem 1. Januar 2013 abgeschlossen wurde.

Entsteht eine Bau- und Montagebetriebsstitte zwar nach dem 31. Dezember 2014 aber vor
dem Ablauf des abweichenden Wirtschaftsjahrs des Bau- und Montageunternehmens
2014/2015, so konnen die bisher von der Finanzverwaltung anerkannten Grundsétze nach
§ 34 Absatz 2 BsGaV auch fiir dieses Wirtschaftsjahr angewendet werden.
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Fall — Abweichendes Wirtschaftsjahr:

Das inlédndische Bau- und Montageunternehmen X (X) hat ein abweichendes Wirtschaftsjahr vom 01.10. bis zum
30.09. Im Jahr 2015 entsteht fiir X in Staat A vor dem 01.10. eine auslidndische Bau- und Montagebetriebsstitte
A (A).

Losung:

Fiir A konnen die Einkiinfte unter den in § 34 Absatz 2 BsGaV genannten Voraussetzungen nach den bisher von
der Finanzverwaltung anerkannten Grundsétzen ermittelt werden. § 34 Absatz 2 BsGaV gilt fiir alle Bau- und
Montagebetriebsstétten von X, die vor dem 01.10.2015 entstehen.

2.35 Allgemeines zu Forderbetriebsstitten (§ 35 BsGaV)

2.35.1 Definition Forderbetriebsstitte, Bergbauunternehmen, Erdol- oder
Erdgasunternehmen (§ 35 Absatz 1 BsGaV)

Abschnitt 5 der BsGaV (§§ 35 bis 38 BsGaV) ist speziell auf Forderbetriebsstitten anzuwen-
den. § 35 Absatz 1 Satz 1 BsGaV definiert den Begriff Forderbetriebsstitte: Darunter fallen
Betriebsstitten, die zur Forderung von Bodenschétzen entstehen und nach Abschluss der For-
dertitigkeit enden. Jedes Unternehmen, zu dem eine Forderbetriebsstétte gehort, ist ein Berg-
bau- bzw. ein Erdol- oder Erdgasunternehmen i. S. d. § 35 Absatz 1 Satz 2 BsGaV, unab-
hiangig davon, ob die Fordertétigkeit einen wesentlichen Teil oder den Hauptteil der Ge-
schiftstitigkeit dieses Unternehmens ausmacht.

Fall — Kontraktor:

Das inlédndische Unternehmen Y (Y), das nicht auf eigenes Risiko in der Erd6l-/Erdgasforderung titig ist, tiber-
nimmt vom inldndischen Unternehmen X (X) den Auftrag, als Kontraktor (Auftragnehmer) seismologische Un-
tersuchungen und das Abteufen einer Bohrung im Staat A durchzufiihren. Die Ergebnisse von Y stehen X zu. X
verwertet sie im Rahmen eines Explorationsrechts, das X vom Staat A durch einen Produktionsteilungsvertrag
(Production Sharing Agreement — PSA) erhilt.

Losung:

Nur X ist Erdol- oder Erdgasunternehmen i. S. d. § 35 Absatz 1 Satz 2 BsGaV, nicht Y. Denn Y wird lediglich
als Dienstleister titig. Fiihren die Arbeiten von Y zu einer Betriebsstitte in Staat A, sind darauf die allgemeinen
Vorschriften der §§ 1 bis 17 BsGaV anzuwenden. Es handelt es sich nicht um eine Forderbetriebsstitte 1. S. d.

§ 35 Absatz 1 Satz 1 BsGaV.

Ein Explorationsrecht (siche Rn. 394) wird u. a. durch den Abschluss eines Production
Sharing Agreement (PSA) begriindet. Ein PSA, das verschiedentlich auch als Production
Sharing Contract (PSC) oder Exploration and Production Sharing Agreement (EPSA) be-
zeichnet wird, ist ein zivilrechtlicher/6ffentlich-rechtlicher Vertrag, in dem in erster Linie fol-
gende Rechte und Pflichten vereinbart werden:

- Ein Forderstaat, dem Bodenschéitze (meist Kohlenwasserstoffe) rechtlich zuzuordnen sind,
erteilt einem oder mehreren Erddl- oder Erdgasunternehmen eine oder mehrere Erdol- oder
Erdgaskonzessionen.

- Im Erfolgsfall verpflichtet sich das Erddl- oder Erdgasunternehmen (bzw. verpflichten sich
die beteiligten Erdol- oder Erdgasunternehmen), die Erdol- bzw. Erdgasproduktion nach
einem festgelegten Schliissel mit dem Forderstaat zu teilen.
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Vertragspartner auf Seiten des Forderstaats sind im Regelfall dessen staatliche Organe
und/oder seine staatliche Erdol-/Erdgasgesellschaft. Anstelle der sonstigen allgemein giiltigen
Steuerregelungen des Forderstaats wendet dieser die speziellen (steuerlichen) Regelungen
eines PSA an bzw. die PSA-Regelungen ergénzen die allgemein giiltigen Steuerregelungen.

Die konkreten Voraussetzungen fiir das Entstehen oder die Beendigung einer Forderbetriebs-
statte richten sich nach § 12 AO bzw. den anzuwendenden DBA (siehe Tz. 4.7 VWG Be-
triebsstétten). Grundsitzlich ist darauf hinzuweisen, dass eine Forderbetriebsstitte zu dem
Zeitpunkt entsteht, zu dem die Fordertétigkeit aufgenommen wird (§ 36 Absatz 3 BsGaV).
Die Fordertétigkeit wird mit Beginn des Aufbaus der Forderanlagen aufgenommen (sieche
Tz. 4.7 Satz 5 und 6 VWG Betriebsstétten). Durch den Aufbau der Foérderanlagen macht das
Bergbau- bzw. Erdol- oder Erdgasunternehmen deutlich, dass es von der wirtschaftlichen
Fiindigkeit (siehe Tz. 4.7.2 VWG Betriebsstitten) des betreffenden Explorationsrechts (sieche
Rn. 394) ausgeht.

Fall — Entstehungszeitpunkt einer Forderbetriebsstitte:

Das inlédndische Erdélunternehmen X (X) besitzt ein Explorationsrecht fiir ein Gebiet im Staat A. Zur Durchfiih-
rung der Férderung werden im Inland Planungstitigkeiten ausgefiihrt. Am 01.05.02 beginnen Mitarbeiter von X
im Staat A, die Forderanlage aufzubauen.

Losung:

Der Forderbetrieb wird am 01.05.02 aufgenommen, da der Beginn des Aufbaus der Forderanlagen nach § 36 Ab-
satz 3 BsGaV als Zeitpunkt der Aufnahme der Fordertdtigkeit und damit als Beginn der Forderbetriebsstitte F
gilt.

Die vor dem Zeitpunkt des Beginns des Aufbaus der Forderanlagen im Forderstaat ausgeiibte
Geschiéftstitigkeit ist vorbereitender Art (sieche Artikel 5 Absatz 4 Buchstabe e OECD-MA)
und fiihrt im DBA-Fall weder zu einer Betriebsstétte noch zu einer Forderbetriebsstitte. In
Féllen ohne DBA kann im Einzelfall vor Begriindung einer Forderbetriebsstétte nach § 12
Satz 2 Nummer 7 AO eine Betriebsstitte nach § 12 Satz 2 Nummer 8 AO entstehen (Bau- und
Montagebetriebsstitte, siche Rn. 341 ff.), auf die unter den Voraussetzungen der Rn. 23 die
entsprechenden Regelungen der BsGaV und dieses BMF-Schreibens anzuwenden sind.

Entféllt die wirtschaftliche Filindigkeit spéter wieder, weil sich herausstellt, dass das Explora-
tionsrecht (siche Rn. 394) nicht wirtschaftlich sinnvoll ausgebeutet werden kann, so wird die
entstandene Forderbetriebsstitte zu diesem Zeitpunkt beendet. Eine zeitliche Verzogerung der
bereits begonnenen Einrichtung der Forderbetriebsstétte (Beginn des Aufbaus der Forderan-
lagen, siche Rn. 388) hat dagegen keinen Einfluss auf das Bestehen der Forderbetriebsstétte.
Soweit in derartigen Fallen das Explorationsrecht der Forderbetriebsstétte zuzurechnen ist,
sind die Konsequenzen des § 37 Absatz 2 und 3 BsGaV zu ziehen.

Auf Forderbetriebsstétten sind die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 1 der BsGaV an-
zuwenden, es sei denn, Abschnitt 5 der BsGaV enthilt besondere Regelungen. Wird in einer
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Forderbetriebsstétte auch eine andere Geschéftstétigkeit ausgeiibt, die nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit ihrer Fordertatigkeit steht, so sind ihre Einkiinfte aus der anderen Ge-
schéftstatigkeit nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 1 bis 17 BsGaV zu ermitteln.

Fall — Andere Geschiiftstiitigkeit:

Das inléndische Bergbauunternehmen X (X) fordert im Staat A in der Forderbetriebsstitte F (F) im Jahr 01 Bo-
denschétze auf Grundlage eines PSA. Im Jahr 02 fiihrt Personal von F vor Ort eine Schulung von Personal des
tibrigen Unternehmens hinsichtlich bohrtechnischer Fragen durch.

Losung:

Das bereits bestehende Explorationsrecht ist unter den Voraussetzungen des § 36 Absatz 3 BsGaV mit Beginn
der Errichtung der Produktionsanlagen F zuzurechnen. Die Schulung fiir das Personal des iibrigen Unternehmens
stellt daneben eine (risikoarme) fiktive Dienstleistung von F i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV dar, fiir die
die Kostenaufschlagsmethode anzuwenden ist.

Hinzuweisen ist auf die Rn. 63 (Aufzeichnungspflichten), die u. a. den Zweck verfolgt, inter-
nationale Besteuerungskonflikte (Doppelbesteuerung bzw. Nichtbesteuerung) zu erkennen
und nach Moglichkeit zu vermeiden.

Beteiligen sich zwei oder mehr Bergbau- bzw. Erddl- oder Erdgasunternehmen gemeinsam an
einem Explorationsrecht (siche Rn. 394), so bilden diese im Regelfall ein Konsortium (siehe
auch Konsortien von Bau- und Montageunternehmen, die im Regelfall keine Mitunternehmer-
schaft begriinden, siche Rn. 346). Folge ist, dass die Forderbetriebsstitte der Konsorten keine
gemeinsame Forderbetriebsstitte ist, sondern dass es sich im Regelfall steuerrechtlich um je-
weils eine (anteilige) Forderbetriebsstitte jedes einzelnen Konsorten handelt. Ein Konsortium
ist nur dann eine Mitunternehmerschaft, wenn die Konsorten die geforderten Rohstoffe ge-
meinsam vermarkten.

Fall (1) — Konsortial-Forderbetriebsstiitten:

Zwei inldndische Erdolunternehmen X (X) und Y (Y) schlieBen einen Explorationsvertrag mit einer staatlichen
Gesellschaft in Staat A (DBA entsprechend OECD-MA) iiber ein dortiges Explorationsgebiet ab. Mit Abschluss
dieses Vertrags griinden X und Y ein Konsortium. X tibernimmt die Betriebsfiihrerschaft (Operatorship; Opera-
tor ist, wer die Explorations- und Forderarbeiten durchfiihrt), Y leistet finanzielle Beitridge (Kostenbeteiligung),
schickt aber kein eigenes Personal zum Zwecke der Exploration (oder auch der spéteren Forderung) in den Staat
A. Den jeweiligen Anteil an den ggf. geforderten Rohstoffen vermarkten X und Y selbstindig. Nach 14 Monaten
Explorationstitigkeit durch Personal des Operators X im Staat A beginnt das Konsortium (der Operator) mit der
Aufstellung der Forderanlagen.

Losung:

Mangels gemeinsamer Vermarktung der geforderten Rohstoffe ist das Konsortium-X/Y keine Mitunternehmer-
schaft. In Staat A bestehen bis zum Beginn der Aufstellung der Forderanlagen im Regelfall weder eine Betriebs-
stitte von X noch von Y, da X lediglich Tétigkeiten vorbereitender Art (Exploration) durchfiihrt, die keine DBA-
Betriebsstitte begriinden (siche Artikel 5 Absatz 4 OECD-MA) und Y keinerlei physische Priasenz in Staat A
hat. Die entstehenden anteiligen Aufwendungen von X und Y sind entsprechend dem abgeschlossenen Konsorti-
alvertrag aufzuteilen und im Inland jeweils abzugsféhige Betriebsausgaben. Erst mit Beginn der Aufstellung der
Forderanlagen entsteht in Staat A die Forderbetriebsstitte F des Konsortiums, die steuerrechtlich aus zwei For-
derbetriebsstitten der einzelnen Konsorten besteht. Das Personal von X, das Personalfunktionen fiir die beiden
Forderbetriebsstitten ausiibt (d. h. anteilig auch fiir die Forderbetriebsstatte F von Y), gilt i. S. d. § 2 Absatz 4
Satz 2 BsGaV als von X an die Forderbetriebsstétte F von Y tiberlassen.
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Fall (2) — Konsortial-Forderbetriebsstéiitten, vorher eigenstiindige Geschiiftstitigkeit der Konsorten:

Im Jahr 01 erwirbt das inldndische Bergbauunternehmen X (X) 30 % eines Explorationsrechts im Staat A (DBA
entsprechend OECD-MA), das bisher zu 100 % vom auslédndischen Unternehmen Z (Z) aus Staat B gehalten
wird. X und Z bilden ein Konsortium mit getrennter Verwertung der geforderten Rohstoffe. Z bleibt Betriebs-
fithrer (Operator). Non-Operator X mietet Blirordume im Staat A an, in denen mehrere Mitarbeiter arbeiten, die
sich wihrend der Explorationsphase vor Ort mit dem Personal von Z abstimmen bzw. laufende Uberwachungsar-
beiten fiir X durchfiihren. Im Jahr 05 werden die Explorationsarbeiten erfolgreich abgeschlossen und ab dem
Jahr 06 die Produktionsanlagen errichtet. Zu Beginn des Jahrs 08 beginnt die auf Dauer angelegte Forderung.

Losung:

Mangels gemeinsamer Vermarktung der geférderten Rohstoffe ist das Konsortium-X/Z keine Mitunternehmer-
schaft, die selbst eine Betriebsstitte haben kdnnte. Die Aktivitdten von X und Z bis zum Jahr 05 fiihren als Tatig-
keiten vorbereitender Art i. S. d. Artikels 5 Absatz 4 Buchstabe e OECD-MA im Staat A zu keiner Betriebsstitte
(erst recht zu keiner Forderbetriebsstétte). Mit Beginn der Errichtung der Produktionsanlagen im Jahr 06 entste-
hen gem. Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe f OECD-MA jeweils die Forderbetriebsstétten F 1 und F 2 der Konsorten
X und Z.

Abwandlung (1) — Nicht-DBA-Staat:
Im Unterschied zu Fall 2 erwirbt X das 30%ige Explorationsrecht von Z, der im Nicht-DBA-Staat C unbe-
schrénkt steuerpflichtig ist. Als Non-Operator benétigt X im Staat C weder Geschéftsrdume noch Personal.

Losung:

Mangels geplanter gemeinsamer Vermarktung der geforderten Rohstoffe ist das Konsortium-X/Z keine Mitun-
ternehmerschaft, die eine Bau- und Montagebetriebsstitte entsprechend § 12 Satz 2 Nummer 8 AO oder eine
Forderbetriebsstitte entsprechend § 12 Satz 2 Nummer 7 AO haben konnte. Fiihren die Aktivitidten von Z in den
Jahren bis einschlieBlich 05 zu einer Bau- und Montagebetriebsstitte (entsprechend § 12 Satz 2 Nummer 8 AO),
gilt dies nicht fiir X. Fiir X als Non-Operator ist grundsétzlich gesondert zu priifen, ob er ebenfalls aufgrund
seiner eigenen unternchmerischen Tétigkeit vor Ort die Voraussetzungen fiir das Entstehen einer Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte erfiillt (siche Rn. 346). Wird allerdings das Personal von Z spiter so behandelt, dass dieses
Personal i. S. d. § 2 Absatz 4 Satz 2 BsGaV als von Z an die spitere Forderbetriebsstétte von X iiberlassen gilt
(siche Losung Fall 1), sind konsequenterweise auch zwei Bau- und Montagebetriebsstitten von Z und X anzu-
nehmen. Z iiberldsst X dann entsprechend Personal fiir dessen Bau- und Montagebetriebsstétte.

Abwandlung (2):

X mietet im Nicht-DBA-Staat C fiir die Explorationszeit Blirordume an, in denen mehrere Mitarbeiter arbeiten,
die hauptsichlich Reprisentationsaufgaben und Uberwachungstitigkeiten wahrnehmen und sich auBerdem vor
Ort mit Personal des Operators Z abstimmen.

Losung:

X begriindet im Staat C die Betriebsstitte C (§ 12 Satz 2 Nummer 3 AO), die fiktive Dienstleistungen fiir das
iibrige Unternehmen i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV erbringt. Diese fiktiven Dienstleistungen sind mit
Preisen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, zu verrechnen (§ 16 Absatz 2 BsGaV).

Derjenige, der das Explorationsrecht (siche Rn. 394) gewéahrt (im Regelfall der ausldndische
Staat bzw. eine seiner Untergliederungen oder Organe), gehort weder zu einem Konsortium
noch bildet er mit einem oder mehreren Bergbau- bzw. Erdol- oder Erdgasunternehmen eine
Mitunternehmerschaft.

2.35.2 Definition Explorationsrecht (§ 35 Absatz 2 BsGaV)

Das Explorationsrecht umfasst nach § 35 Absatz 2 BsGaV sowohl Rechte zur Suche von
Bodenschitzen als auch Rechte zur Forderung von Bodenschitzen. Ein Explorationsrecht
wird von einem Bergbau- bzw. von einem Erddl- oder Erdgasunternehmen im Regelfall

entgeltlich erworben. Es ist moglich, dass mehrere Explorationsrechte, die ortlich voneinander
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zu unterscheidende Rechte zur Suche oder Forderung von Bodenschétzen gewdhren, in einem
PSA, einem PSC oder einem EPSA (siche Rn. 387) enthalten sind.

2.36 Besondere Zuordnungsregelungen fiir Forderbetriebsstitten (§ 36 BsGaV)
2.36.1 Grundsatz (§ 36 Absatz 1 BsGaV)

§ 36 Absatz 1 Satz 1 BsGaV geht davon aus, dass im Regelfall ein Explorationsrecht, das Ge-
genstand der Geschiftstatigkeit der Forderbetriebsstitte ist, zum Zeitpunkt der Anschaffung
bzw. Herstellung nicht der Forderbetriebsstitte zugeordnet werden kann, denn das Explorati-
onsrecht wird von einem Bergbau- bzw. von einem Erdol- oder Erdgasunternehmen zu einem
Zeitpunkt angeschafft, zu dem die Forderbetriebsstitte noch nicht besteht. Die Forderbetriebs-
statte entsteht erst mit dem Beginn des Aufbaus der Forderanlagen (siehe Rn. 388). Die vor-
hergehenden Arbeiten sind lediglich vorbereitender Natur.

Beschrinken sich die spéteren Aktivititen der Forderbetriebsstitte darauf, aufgrund des Ex-
plorationsrechts lediglich Bodenschétze zu fordern, ohne den Vertrieb der gewonnenen Bo-
denschétze oder deren Verwertung durch eine eigene maf3gebliche Personalfunktion durch-
zufiihren, so stellt eine solche Nutzung des Explorationsrechts allein nicht die maB3gebliche
Personalfunktion fiir die Zuordnung des Explorationsrechts dar. Deshalb ist grundsitzlich
eine der Voraussetzungen dafiir, der Forderbetriebsstitte das Explorationsrecht zuzuordnen,
dass die Forderbetriebsstitte die in § 36 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 oder 2 BsGaV genannten
Personalfunktionen der Anschaffung des Explorationsrechts ausiibt (siche aber § 36 Absatz 3
BsGaV).

Von der Herstellung eines Explorationsrechts durch das Bergbau- bzw. das Erdol- oder Erd-
gasunternehmen ist nur auszugehen, wenn das Explorationsrecht ohne Gegenleistung entsteht,
z. B. ausschlieBlich durch Registrierung. Eine Gegenleistung — und damit eine Anschaffung
des Explorationsrechts — liegt dagegen insbesondere dann vor, wenn eine Zahlung fiir die
Ubertragung bzw. Einrdumung des Explorationsrechts geleistet wird, aber auch, wenn bewert-
bare Gegenleistungen vereinbart werden. Die Regelungen in Tz. 4.7.3 der VWG Betriebsstét-
ten zur steuerlichen Behandlung der Explorationsaufwendungen im Anschaffungs- bzw. Her-

stellungsfall sind unveréndert anzuwenden.

§ 36 Absatz 1 Satz 2 BsGaV macht die Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebs-
stétte zusétzlich davon abhéngig, dass die Bedeutung der in § 36 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
oder 2 BsGaV genannten Personalfunktionen, die in der Forderbetriebsstitte ausgetibt
werden, gegeniiber der Bedeutung der betreffenden Personalfunktionen, die im iibrigen Un-
ternehmen ausgeiibt werden, eindeutig iiberwiegt. Damit kommt der Nutzung des Explorati-
onsrechts durch die Forderbetriebsstitte fiir die Zuordnung letztlich keine entscheidende Be-
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deutung zu, da diese Nutzung im Regelfall nur der Erfiillung ihrer fiktiven Dienstleistung
gegeniiber dem iibrigen Unternehmen dient.

Fall — Zuerwerb eines Explorationsrechts mit Hilfe von Personal einer bestehenden Forderbetriebsstitte:
Das inlédndische Bergbauunternehmen X (X) fordert in Staat A Erdol. In der deswegen entstehenden Forderbe-
triebsstétte F (F) sind zahlreiche Mitarbeiter beschéftigt. X erwirbt zusatzlich 40 % der Anteile an einem wei-
teren Explorationsrecht im gleichen Staat. Der Erwerbsvorgang wird von den Fachabteilungen des tibrigen Un-
ternehmens verhandelt. Sporadisch hilft Personal, das sonst F zuzuordnen ist, mit logistischer Hilfe aus. Der Er-
werbsvertrag wird von Personal des iibrigen Unternehmens im Inland unterzeichnet (hier: inldndische Geschéfts-
leitungsbetriebsstitte).

Losung:

Die mafigeblichen Personalfunktionen im Zusammenhang mit dem Erwerb des neuen Explorationsrechts werden
durch das Personal des {ibrigen Unternehmens ausgeiibt, so dass das Explorationsrecht gem. § 36 Absatz 1 Satz 1
Nummer | BsGaV bis zum spéteren Entstehen einer Forderbetriebsstétte dem tibrigen Unternehmen zuzurech-
nen ist. Die sporadische Inanspruchnahme von Personal, das sonst F zuzuordnen ist, ist eindeutig nicht maBBgeb-
lich fiir den Erwerb, da die Bedeutung der vom iibrigen Unternechmen in Bezug auf den Anschaffungsvorgang
ausgeiibten Personalfunktionen eindeutig liberwiegt. Die Kosten, die fiir die Hilfe des Personals, das sonst F zu-
zuordnen ist, anfallen, sind gesondert zu ermitteln, denn diese Kosten sind keine Kosten von F, sondern Kosten
fiir Personalfunktionen von X.

Fallvariante 1 — Formale Unterschrift von Personal einer bestehenden Forderbetriebsstitte:
Der Erwerbsvertrag wird vom Geschiftsfiihrer der ausldndischen Forderbetriebsstétte F unterzeichnet.

Losung:

Da es auf den rein formellen Akt der Vertragsunterzeichnung fiir die Frage, welche Personalfunktionen fiir die
Anschaffung des Explorationsrechts mafigeblich sind, nicht ankommt (siche Rn. 40), bleibt es dabei, dass das
Explorationsrecht dem iibrigen Unternechmen zuzuordnen ist. Die im Rahmen des Anschaffungsvorgangs fiir den
Geschiftsfiihrer von F entstandenen Kosten sind keine Kosten von F, sondern Kosten fiir Personalfunktionen
von X.

Fallvariante 2:

Im Jahr 03 nimmt der Geschéftsfithrer von F im Rahmen eines Bieterkonsortiums, in enger Absprache mit Perso-
nal des librigen Unternehmens, an einer Ausschreibung von Explorationsrechten im gleichen Staat teil und erhélt
den Zuschlag i. H. v. 60 % fiir ein neues Explorationsrecht. Die fiir dieses Explorationsrecht erforderlichen Ope-
ratortdtigkeiten werden durch das Personal wahrgenommen, das bislang fiir F tétig ist.

Losung:

Das neue Explorationsrecht ist gem. § 36 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV dem {iibrigen Unternehmen zuzuordnen
(hier: der inldndischen Geschiftsleitungsbetriebsstitte), da dessen Personal die maf3geblichen Personalfunktio-
nen ausgeiibt hat. Die Tatigkeit flir das neue Explorationsrecht, die von Personal durchgefiihrt wird, das bislang
fiir F tatig war, ist als Hilfstétigkeit anzusehen, die weder zur Begriindung einer Betriebsstétte noch einer Forder-
betriebsstitte fithrt. Da diese Tatigkeit keine Geschéftstétigkeit von F ist, kann sie F auch nicht zugeordnet
werden. An der Zuordnung des neuen Explorationsrechts zum tibrigen Unternehmen &ndert sich nichts. Kosten
der Operatortdtigkeit fiir das neue Explorationsrecht, die durch Personal verursacht werden, das bisher F zuge-
ordnet war, sind dem iibrigen Unternechmen und nicht F zuzuordnen.

2.36.2 Zuordnung zum iibrigen Unternehmen (§ 36 Absatz 2 BsGaV)

Nach § 36 Absatz 2 BsGaV ist das Explorationsrecht dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen,
wenn es der ausldndischen Forderbetriebsstitte nicht nach § 36 Absatz 1 BsGaV zugeordnet

werden kann. Das Explorationsrecht gilt als vom tibrigen Unternehmen fiir die Dienstleistung
der auslidndischen Forderbetriebsstatte unentgeltlich zur Verfligung gestellt (Beistellung). Da
in den Féllen der Beistellung die urspriingliche Zuordnung des Explorationsrechts zum Berg-
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bau- bzw. zum Erdol- oder Erdgasunternehmen, in dem die ma3gebliche Personalfunktion fiir
den Erwerb ausgeiibt wurde, nicht gedndert wird, findet keine Entstrickung i. S. d. § 4 Ab-
satz 1 Satz 3 und 4 EStG statt. Es liegt auch keine Nutzungsentnahme nach § 4 Absatz 1

Satz 3 und 4 EStG vor, denn die Nutzung als solche erfolgt nicht fiir betriebsfremde Zwecke
(fiir Zwecke der ausldandischen Forderbetriebsstitte), sie dient vielmehr unmittelbar den be-

trieblichen Zwecken des tlibrigen Unternehmens und kommt ihm zugute.

2.36.3 Sonderregelung: Verkniipfung der Zuordnung mit der Behandlung im Staat, in
dem die Forderbetriebsstitte liegt (§ 36 Absatz 3 BsGaV)

Das Explorationsrecht ist nach § 36 Absatz 3 BsGaV abweichend von § 36 Absatz 2 BsGaV
zum Zeitpunkt des Beginns der Errichtung der Produktionsanlagen (siche Rn. 388) der For-
derbetriebsstitte zuzuordnen, wenn das Unternehmen nachweist, dass der Staat, in dem die
Forderbetriebsstitte liegt, ebenfalls von dieser Zuordnung ausgeht. Der Nachweis kann z. B.
durch Vorlage eines PSA (siehe Rn. 387) zwischen dem Unternehmen und diesem Staat er-

bracht werden.

Die Zuordnung nach § 36 Absatz 3 BsGaV ist in den Folgejahren — unabhéngig von den sons-
tigen Zuordnungsregeln — beizubehalten, solange der Staat, in dem die Forderbetriebsstitte
liegt, von der Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte ausgeht.

Fall (1) — Nachweis der Besteuerung durch Vorlage des PSA:
Das inlédndische Bergbauunternehmen X (X) nimmt die auf Dauer angelegte Férderung im Nicht-DBA-Staat A
auf der Grundlage eines PSA auf. Dadurch entsteht die Forderbetriebsstitte F (F).

Losung:

Staat A nimmt fiir F sein Besteuerungsrecht wahr. Dies auch dann, wenn keine Besteuerung i. S. d. deutschen
Steuerrechts durchgefiihrt wird, sondern z. B. entsprechend dem konkret abgeschlossenen PSA ein Anteil der
Forderung abgefiihrt werden muss. Gem. § 36 Absatz 3 Satz 1 BsGaV ist das Explorationsrecht ab dem Zeit-
punkt des Beginns des Aufbaus der Forderanlagen und der gleichzeitig gem. § 12 Satz 2 Nummer 7 AO begriin-
deten Forderbetriebsstitte F dem Staat A zuzurechnen. Als Nachweis i. S. d. § 36 Absatz 3 Satz 1 BsGaV ist die
Vorlage einer Kopie des ggf. auszugsweise zu iibersetzenden PSA vorzulegen (sieche Tz. 3.2.5 VWG Verfahren).

Fall (2) — Nachweis der Zuordnung des Explorationsrechts durch einen Wirtschaftspriifer:

Das Bergbauunternehmen X (X) beginnt im Jahr 01 mit dem Aufbau der Forderanlagen im Staat A (DBA ent-
sprechend OECD-MA) auf Grundlage eines Explorationsrechts. Dadurch entsteht die Forderbetriebsstitte F (F).
X legt die Bestitigung eines Wirtschaftspriifers vor, der die im Inland gestellten Anforderungen an einen Wirt-
schaftspriifer erfiillt, dass Staat A von einer Zuordnung des Explorationsrechts zu F ausgeht.

Losung:
Als Nachweis 1. S. d. § 36 Absatz 3 Satz 1 BsGaV geniigt die Bestdtigung eines Wirtschaftspriifers, der die im
Inland gestellten Anforderungen an einen Wirtschaftspriifer erfiillt.
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2.36.4 Entsprechende Anwendung des § 31 Absatz 1 bis 3 BsGaV
(§ 36 Absatz 4 BsGaV)

Nach § 36 Absatz 4 Satz 1 BsGaV ist im Regelfall des § 36 Absatz 2 BsGaV fiir die Zuord-
nung aller anderen Vermogenswerte § 31 Absatz 1 bis 3 BsGaV sinngemil} anzuwenden. Die
Geschiéftstitigkeit einer Forderbetriebsstétte ist als risikoarme fiktive Dienstleistung fiir das
iibrige Unternehmen anzusehen, vor allem wenn der Forderbetriebsstitte wegen der Beistel-
lung des Explorationsrechts durch das iibrige Unternehmen nach § 36 Absatz 2 BsGaV keine

besonders werthaltigen Vermdgenswerte zuzuordnen sind.

Ist das Explorationsrecht zum Zeitpunkt der Aufhahme der Fordertdtigkeit nach § 36 Absatz 3
BsGaV der Forderbetriebsstétte zuzuordnen, so sind fiir die Zuordnung der Vermogenswerte
nach § 36 Absatz 4 Satz 2 BsGaV die allgemeinen Zuordnungsvorschriften anzuwenden (§§ 5
bis 8 BsGaV). § 35 Absatz 1 Satz 1 BsGaV bleibt im Ubrigen unberiihrt.

Fall — Fremdfinanzierung einer Forderanlage:

Das inlédndische Erd6l-/Erdgasunternehmen X (X) beginnt am 01.01.10 mit dem Aufbau der Férderanlagen im
Nicht-DBA-Staat A auf Grundlage eines PSA. Infolge dessen entsteht im Staat A die Forderbetriebsstitte F (F)
mit umfangreichen Produktionsanlagen (Anschaffungs- und Herstellungskosten von 2.000). X weist nach, dass
fiir diese Investition eine Bankfinanzierung von 1.500 in Anspruch genommen wurde. Dafiir fallen im Jahr 10
Zinsen von 60 an. Der Betrieb der Forderanlagen im Staat A erfolgt ausschlieBlich durch Personal von F.

Losung:

Das der Forderung zugrunde liegende Explorationsrecht ist mit Beginn der auf Dauer angelegten Férderung am
01.01.10 gem. § 36 Absatz 3 Satz 1 BsGaV F zuzurechnen. Die Produktionsanlagen sind ebenfalls gem. § 36
Absatz 4 Satz2 1. V. m. § 5 Absatz 1 BsGaV mit dem Anschaffungs- bzw. Herstellungswert von 2.000 in der
Hilfs- und Nebenrechnung von F zu erfassen. Die unmittelbar zum Aufbau der Produktionsanlagen einge-
gangenen Darlehensverbindlichkeiten i. H. v. 1.500 sind F gem. § 35 Absatz 1 Satz 1 i. V. m. § 14 Absatz 1
BsGaV zuzuordnen. Diese Zuordnung bedingt gem. § 35 Absatz 1 Satz 1 1. V. m. § 15 Absatz 1 BsGaV im Re-
gelfall auch die Zuordnung der hiermit zusammenhéngenden Zinsen von 60 zu F.

2.37 Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung bei Forderbetriebsstitten
(§ 37 BsGaV)

2.37.1 Grundsatz (§ 37 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 37 Absatz 1 Satz 1 BsGaV gilt die Mitwirkung einer Forderbetriebsstétte an der Nutz-
ung des vom Bergbau- bzw. vom Erddl- oder Erdgasunternehmen erworbenen Explorations-
rechts im Regelfall als fiktive Dienstleistung (§ 16 Absatz 1 Nummer 2 BsGaV) gegeniiber
dem iibrigen Unternehmen (Ausnahme: sieche § 36 Absatz 3 und § 37 Absatz 2 BsGaV), fiir
die der Verrechnungspreis nach § 37 Absatz 1 Satz 2 BsGaV im Regelfall durch Anwendung
der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen ist, wenn die von der Forderbetriebsstitte er-
brachte fiktive Dienstleistung eine Routinetitigkeit ist. Von einer Routinetétigkeit ist auszu-
gehen, wenn die Forderbetriebsstitte lediglich die eigentlichen Forderarbeiten erbringt, auch
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wenn diese technisch schwierig und anspruchsvoll sind, wéhrend die eigentliche Wertschop-
fung im tibrigen Unternehmen erfolgt.

Fiir die Anwendung einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode nach § 37 Absatz 1
Satz 2 BsGaV gehoren zur Kostenbasis der Forderbetriebsstitte vor allem die Personalkosten,
die unmittelbar durch ihre eigenen Personalfunktionen verursacht werden. Als unmittelbare
Kosten gelten alle direkten Kosten der Personalfunktionen die der Forderbetriebsstétte nach

§ 4 BsGaV zuzuordnen sind (z. B. Bruttolohne, Sozialabgaben, Zufithrungen zu Pensions-
rliickstellungen, Reisekosten).

Soweit dariiber hinaus durch die Ausiibung von Personalfunktionen einer Férderbetriebsstétte
selbst weitere Kosten verursacht werden (z. B. Materialbeschaffung), gehdren diese Kosten
dann zur mafigeblichen Kostenbasis, wenn der jeweilige Vertrag der Forderbetriebsstitte nach
§ 9 BsGaV zuzuordnen ist.

FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen einer Forderbetriebsstétte verursacht werden,
sind von ihr zu tragen (ohne Vergiitung der entstehenden Kosten). Das Risiko der Forderbe-
triebsstitte ist durch ihren Gewinnaufschlag abgegolten. Daher gehdren Kosten, die dadurch
entstehen, dass es aufgrund von eigenen Personalfunktionen der Forderbetriebsstitte zu Fehl-
malBnahmen kommt oder dass die Forderbetriebsstétte eigene Fehler beseitigt, nicht zur Kos-
tenbasis der Forderbetriebsstitte. In solchen Féllen kann eine Forderbetriebsstitte, die Routi-
netétigkeiten austibt, auch Verluste erzielen.

FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen des iibrigen Unternehmens verursacht werden,
diirfen den Gewinn einer Forderbetriebsstitte nicht beeinflussen. Entstehen einer Forderbe-
triebsstétte Kosten aufgrund von FehlmaBnahmen, die durch Personalfunktionen des iibrigen
Unternehmens verursacht werden, sind diese Kosten in die Kostenbasis einzubeziehen.

Zur Kostenbasis einer Forderbetriebsstétte gehdren in den Féllen des § 37 Absatz 1 BsGaV
keine mittelbaren Kosten, wie z. B. die allgemeinen Verwaltungs- oder Geschéftskosten, die
aufgrund von Personalfunktionen des iibrigen Unternehmens entstehen.

2.37.2 Anderung der Zuordnung des Forderrechts als anzunehmende schuldrechtliche
Beziehung (§ 37 Absatz 2 BsGaV)

Andert sich die Zuordnung des Explorationsrechts nach § 36 Absatz 3 BsGaV, so liegt eine
anzunehmende schuldrechtliche Beziehung 1. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV vor (fik-
tive VerduBerung), fiir die grundséatzlich ein Verrechnungspreis anzusetzen ist, der dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (§ 16 Absatz 2 BsGaV). Ist fiir die fiktive Verduferung
des Explorationsrechts — wie im Regelfall — der hypothetische Fremdvergleich anzuwenden
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(§ 1 Absatz 3 Satz 5 ff. AStG), sind die Ertragsaussichten aus der Ausbeutung des Explorati-
onsrechts jeweils aus Sicht der Forderbetriebsstétte und aus Sicht des iibrigen Unternehmens
entscheidend (fiktive Vertragspartner).

Fall — Unterschiedliche Entwicklung von Explorationsrechten:

Das inlédndische Erdol-/Erdgasunternehmen X (X) unterhélt im Staat A auf Grundlage jeweils rechtswirksam ab-
geschlossener PSA zwei Explorationsrechte: das Explorationsrecht (ER-1) und das Explorationsrecht (ER-2).
Fiir das ER-1 ist die Explorations-/Entwicklungsphase abgeschlossen. Es wird bereits eine nachhaltige Forde-
rung von Erdol/Erdgas aufgenommen, so dass die Forderbetriebsstitte F (F) entsteht. Die Explorations-/Entwick-
lungsphase fiir das ER-2 dauert noch an.

Losung:

Gem. § 37 Absatz 2 Satz 1 BsGaV liegt zum Zeitpunkt des Beginns des Aufbaus der Forderanlagen eine fiktive
VerduBerung des ER-1 vom tibrigen Unternehmen an F vor (§ 36 Absatz 3 Satz 1 BsGaV). Fiir die fiktive Ver-
auflerung ist nach § 36 Absatz 2 BsGaV grundsétzlich ein Preis anzusetzen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz
entspricht (§ 16 Absatz 2 BsGaV). Der Verrechnungspreis ist im Regelfall nach dem hypothetischen Fremdver-
gleich zu ermitteln (§ 1 Absatz 3 Satz 5 ff. AStG). Das ER-2 ist unverdndert dem iibrigen Unternechmen zuzu-
rechnen.

Erbringt das iibrige Unternehmen nach Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebs-
statte ihr gegeniiber fiktive Leistungen jeder Art (z. B. Geschéftsfiihrung, Personalverwaltung
usw.), sind diese zu Preisen zu verrechnen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen
(sieche § 16 Absatz 2 BsGaV).

Fall — Dienstleistung durch das iibrige Unternehmen:

Das inladndische Erd6l-/Erdgasunternehmen X (X) hat zu 100 % ein Explorationsrecht im Staat A. Die Explora-
tions-/Entwicklungsphase ist abgeschlossen. Es wird bereits mit dem Aufbau der Férderanlagen begonnen, so
dass die Forderbetriebsstitte F (F) entsteht, der das Explorationsrecht unter den Voraussetzungen des § 36 Ab-
satz 3 und 4 BsGaV zuzuordnen ist. Das iibrige Unternehmen fiihrt fiir das Personal von F im Inland Ausbil-
dungs- und SchulungsmafBnahmen durch.

Losung:

Die Ausbildungstitigkeit des iibrigen Unternehmens ist eine fiktive Dienstleistung i. S. d. § 16 Absatz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a BsGaV fiir F. Diese fiktive Dienstleistung ist nach § 16 Absatz 2 BsGaV dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entsprechend zu verrechnen (Anwendung der Kostenaufschlagsmethode auf Basis der vom
iibrigen Unternehmen fiir die Schulungsmafinahmen aufgewendeten Personalkosten).

2.37.3 Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines niedrigeren Verrechnungspreises
(§ 37 Absatz 3 BsGaV)

§ 37 Absatz 3 Satz 1 BsGaV ermdglicht den Ansatz eines Verrechnungspreises flir die fiktive

VerduBerung des Explorationsrechts, der von dem nach § 37 Absatz 2 Satz2 1. V. m. § 16 Ab-

satz 2 Satz 1 BsGaV anzusetzenden Betrag abweicht. Voraussetzung hierfiir ist, dass das

Bergbau- bzw. das Erdol- oder Erdgasunternehmen

- nachweist, dass durch den niedrigeren Ansatz nach Satz 1 eine Doppelbesteuerung vermie-
den wird, und

- mindestens einen Verrechnungspreis in Hohe der Aufwendungen ansetzt, die im Hinblick
auf das Explorationsrecht bis zur Aufnahme der Fordertitigkeit entstanden sind.
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Fall — Verrechnungspreis nach § 37 Absatz 3 BsGaV:

Das inldndische Erdélunternehmen X (X) verfiigt iiber ein Explorationsrecht fiir ein Gebiet im Staat A. Mit der
Aufstellung der Forderanlagen wird am 01.03.01 begonnen, wodurch die Forderbetriebsstatte F (F) entsteht. Der
Wert des an F fiktiv verduBerten Explorationsrechts am 01.03.01, der sich aus den Ertragsaussichten aus der
Ausbeutung des Explorationsrechts ableitet (§ 1 Absatz 3 Satz 5 ff. AStG), betrdgt 3.000 (§ 16 Absatz 2
BsGaV). Die bis zur Aufnahme der Fordertitigkeit angefallenen Aufwendungen von X betragen 200. Staat A
misst nach eigenem Recht dem Explorationsrecht zum 01.03.01 einen von den angefallenen Aufwendungen ab-
hingigen Wert von 200 bei.

Losung:

Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung ist die Bewertung durch Staat A fiir die inldndische Besteuerung an-
zuerkennen, wenn sie von X nachgewiesen wird (§ 37 Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 BsGaV) und wenn zumindest
die angefallenen Aufwendungen von 200 als Ausgleich angesetzt werden (§ 37 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2
BsGaV).

Abwandlung 1 — Besteuerungskonflikt:
Staat A misst dem Explorationsrecht einen Wert von 150 bei.

Losung:

Nach § 37 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV ist mindestens ein Betrag in der Hohe der angefallenen Aufwen-
dungen von 200 anzusetzen, auch wenn dadurch Doppelbesteuerung eintritt. Ggf. ist ein Verstandigungsver-
fahren mit Staat A entsprechend Artikel 25 Absatz 1 OECD-MA durchzufiihren, sonst bleibt es bei der Doppel-
besteuerung.

Abwandlung 2 — Hoherer Wert des Explorationsrechts im Forderstaat:
Staat A misst dem Explorationsrecht einen Wert von 500 bei.

Losung:
Der nach § 37 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 BsGaV anzusetzende Wert betrdgt 500, da dieser Wert zwar iiber dem
Betrag der Aufwendungen bis zur Aufnahme der Fordertdtigkeit liegt, aber immer noch niedriger ist als 3.000.

Der Betrag, der sich nach § 37 Absatz 2 Satz 2 BsGaV ergibt, ist der Betrag, der hochstens
anzusetzen ist, auch wenn der Betrag, der sich rechnerisch nach § 37 Absatz 3 Satz 2 Num-
mer 2 BsGaV ergibt, ausnahmsweise hoher sein sollte.

Fallabwandlung zu Fall Rn. 411:

Das Explorationsrecht hat einen Wert von 400; ermittelt entsprechend dem hypothetischen Fremdvergleichs-
grundsatz nach § 1 Absatz 3 Satz 5 ff. AStG (§ 37 Absatz 2 Satz 2 BsGaV). Der Wert, der sich nach § 37 Ab-
satz 3 Satz 2 Nummer 2 ergibt, betrdgt 500.

Losung:

Es ist hochstens der Preis, der sich nach den allgemeinen Regeln des Fremdvergleichsgrundsatzes ergibt, anzu-
setzen, d. h. 400. Auf die Beschrinkung der Anderungsmdglichkeiten des § 1 AStG durch die Finanzverwaltung
wird hingewiesen.

Zum Nachweis sind die entsprechende Besteuerung bzw. die entsprechende Belastung und die
Zuordnung des Explorationsrechts durch den Staat, in dem die Forderbetriebsstétte liegt, an-
hand entsprechender Dokumente und Aufzeichnungen nachzuweisen (sieche Rn. 63). Dazu
kann u. a. auch die Vorlage des Vertrags (z. B. PSA, EPSA oder PSC, siche Rn. 387) dienen,
der zwischen dem Staat, in dem die Forderbetriebsstitte liegt, und dem Bergbau- bzw. dem
Erdol- oder dem Erdgasunternehmen abgeschlossen wurde.



Seite 169

415

416

Fall — Nachweis der Vorkosten:

Das inldndische Bergbauunternechmen X (X) erbringt nach Entstehen der Forderbetriebsstitte F (F) auf Grund-
lage der Regelungen des PSA fiir ein Explorationsrecht den Nachweis, dass Staat A die geforderten Erdgas- bzw.
Erddlmengen besteuert und lediglich die in der Explorations- und Entwicklungsphase angefallenen Aufwen-
dungen (Vorkosten) steuerlich zum Abzug zuldsst. Deshalb erfasst X die angefallenen, steuerlich geltend ge-
machten Aufwendungen separat in der Buchfiihrung fiir das Explorationsrecht von F (z. B. in einem separaten
Buchungskreis oder unter einer bestimmten Projektnummer).

Losung:

Gem. § 37 Absatz 3 Satz 2 BsGaV ist Voraussetzung fiir den Ansatz eines von § 16 Absatz 2 BsGaV abwei-

chenden, niedrigeren Verrechnungspreises fiir den Ubergang des Explorationsrechts auf F, dass X den Nachweis

fiihrt, dass durch die Anwendung des § 37 Absatz 3 Satz 2 BsGaV eine Doppelbesteuerung vermieden wird.

Weitere Voraussetzung ist, dass der angesetzte Betrag mindestens den Vorkosten entspricht. Die erforderlichen

Nachweise kann X durch verschiedene Unterlagen erbringen:

- Vorlage des PSA,

- Kopie der in Staat A eingereichten Steuererklérung,

- Bestitigung eines Wirtschaftspriifers, der die im Inland gestellten Anforderungen erfiillt, dass Staat A von
einer Zuordnung des Explorationsrechts zu F ausgeht und welcher Wert in Staat A angesetzt wurde,

- Unterlagen, aus denen hervorgeht, dass Staat A bei seiner Besteuerung lediglich die bis zur Aufnahme der
Forderung entstandenen tatsédchlichen Aufwendungen als Betriebsausgaben von F anerkennt.

2.37.4 Folgewirkung der Zuordnung nach § 36 Absatz 3 BsGaV
(§ 37 Absatz 4 BsGaV)

In den Fillen des § 36 Absatz 3 BsGaV ist im Hinblick auf die Funktions- und Risikoanalyse
fiir die Ermittlung der Verrechnungspreise und des Ergebnisses der Geschéftstitigkeit der
Forderbetriebsstétte zu beachten, dass das Explorationsrecht der Forderbetriebsstitte zuzuord-
nen ist. Die Forderbetriebsstitte gilt in diesen Fillen entgegen § 37 Absatz 1 BsGaV nicht als
bloBer fiktiver Dienstleistungserbringer fiir das iibrige Unternehmen, sondern als Eigentiimer
des Explorationsrechts, der fiktiv wesentliche Unternehmensfunktionen ausiibt. Die Einkiinf-
teermittlung fiir die Forderbetriebsstitte nach Satz 1 und 2 ist beizubehalten, solange der
Staat, in dem die Forderbetriebsstitte liegt, von der Zuordnung des Explorationsrechts zur
Forderbetriebsstétte ausgeht und dies bei der Ermittlung der Einkiinfte der Forderbetriebs-
statte entsprechend beriicksichtigt wird (§ 37 Absatz 4 Satz 2 BsGaV).

2.38 Ubergangsregelung fiir Forderbetriebsstitten (§ 38 BsGaV)

2.38.1 Begriindung der Forderbetriebsstitte vor dem 1. Januar 2013
(§ 38 Absatz 1 BsGaV)

§ 38 Absatz 1 BsGaV lésst die Ermittlung der Einkiinfte einer Forderbetriebsstitte 1. S. d.

§ 34 BsGaV bis zur Beendigung der Forderbetriebsstitte nach den bisher von der Finanzver-
waltung anerkannten Grundsitzen zu (Tz. 4.7 VWG Betriebsstétten), wenn die Forderbe-
triebsstitte schon vor dem 1. Januar 2013 bestand. Die Begriindung einer Forderbetriebsstitte
hingt vom Zeitpunkt des Eintritts ihrer wirtschaftlichen Fiindigkeit ab (Tz. 4.7.2 VWG Be-
triebsstitten und Rn. 388). Die Ubergangsregelung nach § 38 Absatz 1 BsGaV ist auch auf
Félle anzuwenden, in denen das Explorationsrecht vor dem 1. Januar 2013 angeschafft oder
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hergestellt, eine Forderbetriebsstitte nach den bisher von der Finanzverwaltung anerkannten
Grundsitzen jedoch bis zum 1. Januar 2013 noch nicht begriindet wurde. Durch die Uber-
gangsregelung des § 38 Absatz 1 BsGaV wird es den Unternehmen ermoglicht, die bisherige
Besteuerung beizubehalten und Umstellungsschwierigkeiten zu vermeiden.

Fall — Altfall und Fall des § 38 Absatz 2 BsGaV:

Das inldndische Erdol-/Erdgasunternehmen X (X) erwirbt im Jahr 2005 im Staat A (DBA entsprechend OECD-
MA) das Explorationsrecht (ER-1) und im Jahr 2014 ein weiteres Explorationsrecht (ER-2). Die wirtschaftliche
Fiindigkeit des ER-1 (siehe Tz. 4.7.2 VWG Betriebsstitten) trat im Jahr 2012 ein. Das erworbene ER-2 befindet
sich unverdndert noch in der Explorations-/Entwicklungsphase. Ein Beginn der Fordertitigkeit (Aufstellung der
Forderanlagen) ist nicht absehbar.

Losung:

ER-1 ist in der Explorationsphase (2005 — 2012) bis zum Zeitpunkt des Eintritts der wirtschaftlichen Fiindigkeit
im Jahr 2012 gem. Tz. 4.7.2 VWG Betriebsstitten i. V. m. der Ubergangsregelung des § 38 Absatz 1 BsGaV
dem iibrigen Unternehmen zuzurechnen (hier: der inldndischen Geschéftsleitungsbetriebsstitte von X). Fiir die
Abgrenzung der Einkiinfte zwischen F und dem iibrigen Unternehmen in der Zeit nach Eintritt der wirtschaft-
lichen Fiindigkeit gelten fiir eine Forderbetriebsstétte, die nach damaliger Rechtslage (siche Tz. 4.7.2 VWG Be-
triebsstitten) mit Eintritt der wirtschaftlichen Fiindigkeit, d. h. vor dem 01.01.2013, entsteht, gem. der Uber-
gangsregelung des § 34 Absatz 1 BsGaV die nach Tz. 4.3. der VWG Betriebsstétten anzuwendenden Grund-
sitze. In Hinblick auf die steuerliche Behandlung des im Jahr 2014 hinzuerworbenen ER-2 kommt die Uber-
gangsregelung gem. § 38 Absatz 2 Satz 2 BsGaV nach Eintritt der ,,wirtschaftlichen Fiindigkeit™ nur zur Anwen-
dung, wenn die Grundsétze der BsGaV der Wirtschaftlichkeitsrechnung von X in Bezug auf ER-2 die Grundlage
entziehen. Das bedeutet, dass die Regelungen der BsGaV und dieses BMF-Schreibens im Regelfall in vollem
Umfang anzuwenden sind.

HINWEIS:
Das gilt erst recht und ohne die Einschriankung des § 38 Absatz 2 Satz 2 BsGaV fiir alle nach dem 31.12.2014
erworbenen Explorationsrechte.

Abwandlung — Wirtschaftliche Fiindigkeit vor dem 31.12.2014:
Im Unterschied zum Grundfall entsteht fiir das ER-1 die Forderbetriebsstitte F (wirtschaftliche Fiindigkeit
i. S. d. VWG Betriebsstétten) erst im Jahr 2014.

Losung:
Der Fall ist wegen des schon lédnger zuriickliegenden Erwerbs des ER-1 (2005) entsprechend den Regelungen in
den VWG Betriebsstitten zu 16sen.

HINWEIS:
Das gilt bei Erwerb eines Explorationsrechts vor dem 01.01.2013 auch fiir Fille, in denen die Forderbetriebs-
stétte nach dem 31.12.2014 entsteht (siehe Rn. 388).

2.38.2 Anwendung der bisher anerkannten Grundsitze auf spiter begriindete
Forderbetriebsstitten (§ 38 Absatz 2 BsGaV)

Die bisher von der Finanzverwaltung anerkannten Grundsétze konnen nach § 38 Absatz 2

BsGaV auch auf Forderbetriebsstétten angewendet werden, fiir die das Explorationsrecht im

Jahr 2013 oder 2014 angeschafft oder hergestellt wurde, wenn:

- das Bergbau- bzw. das Erdol- oder Erdgasunternehmen nachweist, dass es fiir seine Kal-
kulation von den Grundsétzen ausgegangen ist, die die Finanzverwaltung bisher anerkannt
hat, und
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- das Bergbau- bzw. das Erdol- oder Erdgasunternehmen glaubhaft macht, dass die neuen
Regelungen seiner bisherigen Kalkulation die Grundlage entziehen.

Fall — Wegfallende Wirtschaftlichkeitsrechnung aufgrund der BsGaV:

Gleicher Sachverhalt wie Grundsachverhalt Rn. 416 mit der Abweichung, dass X nachweist, dass die Anwen-
dung der Grundsitze der BsGaV zum Zeitpunkt des Entstehens der Forderbetriebsstitte F der Wirtschaftlich-
keitsrechnung fiir das ER-2 die Grundlage entziehen.

Losung:

Fiir die Behandlung von ER-1 gelten die Ausfiihrungen zum Grundfall Rn. 416 entsprechend. Im Hinblick auf
die steuerliche Behandlung des in 2014 hinzuerworbenen ER-2 kann die Ubergangsregelung gem. § 38 Absatz 2
Nummer 2 BsGaV angewendet werden, da die Grundsitze der BsGaV der Wirtschaftlichkeitsrechnung von X
fiir das ER-2 die Grundlage entziehen. Den erforderlichen Nachweis hierfiir hat X durch Vorlage entsprechender
Wirtschaftlichkeitsrechnungen oder interner Kalkulationsunterlagen zu erbringen.

2.39 Stindige Vertreter

2.39.1 Stindige Vertreter (§ 39 Absatz 1 BsGaV)

Nach § 39 Absatz 1 BsGaV ist die BsGaV sinngemiB auch auf stindige Vertreteri. S. d. § 13
AO anzuwenden (siehe § 1 Absatz 5 Satz 5 AStG). Dies ist sachgerecht, da der stindige Ver-
treter zwar in § 13 AO gesondert geregelt wird, jedoch auch in den Anwendungsbereich der
DBA fillt, da ein stdndiger Vertreter 1. S. d. § 13 AO im Regelfall als abhingiger Vertreter
eine Betriebsstitte begriindet (Vertreterbetriebsstitte, siche Artikel 5 Absatz 5 OECD-MA).
Die Regelung des § 39 trigt fiir den internationalen Bereich zu einer Gleichbehandlung von
Betriebsstitten i. S. d. § 12 AO und sténdigen Vertretern i. S. d. § 13 AO bei.

Wird eine natiirliche Person als Vertreter fiir ein Unternehmen tétig, so kann daraus fiir das
Unternehmen ein abgrenzbarer Betriebsstittengewinn/-verlust eines stindigen Vertreters/einer
Vertreterbetriebsstitte entstehen, wenn die Aufwendungen fiir den Vertreter selbst hdher oder
niedriger sind, als das Ergebnis, das dem stdndigen Vertreter/der Vertreterbetriebsstitte als
fiktiv selbstdndigem Unternehmen nach den Grundsétzen dieses BMF-Schreibens zuzurech-
nen ist. Ein abzugrenzender Betriebsstittengewinn/-verlust des standigen Vertreters/der Ver-
treterbetriebsstitte kann insbesondere dann eintreten, wenn der Vertreter ein Arbeitnehmer
des Unternehmens ist.

Fall — Natiirliche Person als stindiger Vertreter:

Das Unternehmen X (X) in Staat A hat einen Arbeitnehmer (AN) als Vertreter im Staat B, der auch die Voraus-
setzungen fiir einen stiandigen Vertreter (§ 13 AO) und fiir eine DBA-Vertreterbetriebsstitte entsprechend Arti-
kel 5 Absatz 5 OECD-MA erfiillt. Fiir seine (Routine-)Tétigkeit in Staat B erhélt AN im Jahr 01 eine Vergiitung
von 100. Ein selbstindiger Vertreter entsprechend Artikel 5 Absatz 5 OECD-MA hiitte eine Vergiitung von 110
erhalten.

Losung:
Die Einnahmen der Vertreterbetriebsstétte hétten entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz 110 betragen.
Davon hétte der Vertreter AN bezahlt werden miissen (100), so dass dem stédndigen Vertreter i. S. d. § 13 AO
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bzw. der Vertreterbetriebsstitte 1. S. d. Artikels 5 Absatz 5 OECD-MA ein Gewinn von 10 verbleibt, der in Staat
B zu versteuern ist.

Ist eine natiirliche Person selbststindig unternehmerisch als stindiger Vertreter titig, gelten
die Grundsédtze der Rn. 421 ff.

2.39.2 Besonderheiten bei der Anwendung auf einen stindigen Vertreter, der ein
rechtlich eigenstindiges Unternehmen ist (§ 39 Absatz 2 BsGaV)

Wird ein rechtlich eigenstindiges Unternehmen fiir eine nahe stehende Person als Vertreter in
einem anderen Staat titig und entsteht dadurch ein stindiger Vertreter bzw. eine Vertreterbe-
triebsstitte, so werden im Regelfall im Staat der Vertreterbetriebsstitte entsprechend Artikel 5
Absatz 5 OECD-MA Personalfunktionen vom Personal des Vertreters fiir den Vertretenen
ausgeliibt. In diesen Féllen ist es nicht notwendig, dass eigenes Personal des Vertretenen

1. S. d. § 2 Absatz 3 BsGaV im anderen Staat in der Vertreterbetriebsstitte tétig ist. Deshalb
muss nach Absatz 2 die Ausiibung von Personalfunktionen durch das Personal des Vertreters
dem vertretenen Unternehmen abweichend von § 2 Absatz 3 BsGaV zugerechnet werden.
Sonst konnten in diesen Féllen dem vertretenen Unternehmen mangels Ausiibung von Perso-
nalfunktionen durch eigenes Personal im Ausland nach den §§ 5 ff. BsGaV grundsétzlich
weder Vermogenswerte noch Chancen und Risiken noch Geschéftsvorfille zugeordnet
werden, noch konnten fiir das vertretene Unternechmen Einkiinfte entstehen, die durch einen
standigen Vertreter erzielt werden (§ 34d Nummer 2 Buchstabe a EStG) oder fiir die ein stin-
diger Vertreter bestellt ist (§ 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a EStG).

Fall — Kapitalgesellschaft als stindiger Vertreter/Vertreterbetriebsstitte:

Unternehmen X (X) in Staat A beauftragt eine nahe stehende Person, die Kapitalgesellschaft Y (Y) mit Sitz und
Geschiftsleitung in Staat B dort Waren, die X produziert hat, namens und im Auftrag von X zu verkaufen. Ei-
genes Personal von X ist nicht im Staat B tétig.

Losung:

Y ist standiger Vertreter (§ 13 AO) von X und gleichzeitig Grundlage fiir die Annahme einer Vertreterbetriebs-
stitte von X in B. Da in dieser Vertreterbetriebsstétte mangels dort tdtigem eigenen Personal von X keine Perso-
nalfunktionen von X ausgeiibt werden, kann X nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 5 ff. BsGaV) nichts zuge-
ordnet werden. Nach § 39 Absatz 2 BsGaV sind aber alle Personalfunktionen, die von Personal des stindigen
Vertreters (hier: Y) fiir den Vertretenen (hier: X) ausgeiibt werden, als eigene Personalfunktionen des Vertre-
tenen zu behandeln.

In vielen Féllen wird es trotz der Zurechnung der Personalfunktionen des Vertreters zum stin-
digen Vertreter bzw. zur Vertreterbetriebsstétte des Vertretenen zu keinem Ergebnis des stan-
digen Vertreters bzw. der Vertreterbetriebsstitte kommen, das iiber das Ergebnis des Vertre-
ters selbst hinausgeht. Denn der fiir den stindigen Vertreter bzw. die Vertreterbetriebsstitte
entstehende Ertrag muss im Regelfall vollstindig an den Vertreter weitergegeben werden
(Null-Summen-Theorie).
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Fortsetzung der Losung des Falls in Rn. 421 — Lésung nach der Null-Summen-Theorie:

Aufgrund von § 39 Absatz 2 BsGaV sind alle Vermdgenswerte und Passivposten, Chancen und Risiken, die Y
fiir seine Vertretertatigkeit braucht und die X oder Y gehoren, zundchst der Vertreterbetriebsstitte/dem stédndigen
Vertreter (X) zuzuordnen. Das in der Hilfs- und Nebenrechnung der Vertreterbetriebsstitte/des stdndigen Vertre-
ters errechnete Ergebnis steht im Regelfall in vollem Umfang dem Vertreter Y zu (unbeschrénkte Steuerpflicht
in B), so dass fiir den stdndigen Vertreter/die Vertreterbetriebsstitte kein Gewinn verbleibt (beschriankte Steuer-
pflicht von X in B).

Etwas anderes gilt aber insbesondere dann, wenn der Vertreter Risiken verwaltet, die rechtlich
allein das vertretene Unternehmen, d. h. die Vertreterbetriebsstitte, zu tragen hat, d. h., die fiir
die Risiken maf3geblichen Personalfunktionen werden von Personal des standigen Vertreters
ausgelibt, nicht von eigenem Personal des vertretenen Unternehmens, das aber allein das Risi-
ko trigt. In diesen Féllen ist die entsprechende Risikopridmie wegen der ausgeiibten Personal-
funktionen der Vertreterbetriebsstétte zuzuordnen (das sind gleichzeitig die Personalfunktio-
nen des Vertreters). Diese Risikoprdmie kann entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz
nicht dem stidndigen Vertreter selbst, der das Risiko zivilrechtlich nicht tragt, zugutekommen.
Dem Vertreter steht nur ein Dienstleistungsentgelt fiir die Verwaltung der Risiken zu. In
diesen Fillen entsteht ein Ergebnis der Vertreterbetriebsstétte, das von dem des Vertreters ab-
weicht (siehe auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Tz. 230 ff.).

Fortsetzung Fall Rn. 421:

Fiir die Verkaufstatigkeit unterhdlt X im Staat B bei Y ein eigenes Lager fiir die Waren, die bis zur VerduB3erung
im Eigentum von X bleiben. Personal von Y kiimmert sich um das Lagergebaude, fordert die Waren bei X an, la-
gert sie im Lager ein, und liefert die Waren aus. Eigenes Personal von X iibt keine Personalfunktionen hinsicht-
lich des Lagers aus. Im Jahr 03 entsteht wegen eines Unwetters ein Schaden von 1.000 am Gebédude und von 500
an den eingelagerten Waren (nach Verrechnung mit Versicherungsleistungen wegen des Schadens). Y erzielt aus
der Vertriebstitigkeit einen Gewinn von 200.

Losung:

Y versteuert ihren Gewinn von 200 im Rahmen der unbeschriankten Steuerpflicht. X erzielt aus der Tétigkeit der
Vertreterbetriebsstétte einen Verlust von 1.500 (verbleibender Schaden wegen des Unwetters), den X im Rah-
men der beschriankten Steuerpflicht in B erzielt (nach Ermittlung des Gewinns aus der Vertriebstatigkeit). Der
Schaden betrifft Y nicht, da Y weder Eigentum an dem Lagergebdude noch an den eingelagerten Waren hat. Y
trifft auch kein Verschulden am eingetretenen Schaden. Sowohl das Gebéude als auch die Waren sind aber
wegen der Personalfunktionen von Y, die der Vertreterbetriebsstitte nach § 39 Absatz 2 BsGaV zuzuordnen
sind, im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht von X in B anzusetzen.

3. Auswirkungen des § 1 Absatz S Satz 8 AStG fiir die Anwendung von DBA und
Auswirkungen des AOA auf Zeitriume vor dem 1. Januar 2013

Fiir die Beantwortung der Frage, ob und mit welcher Wirkung § 1 Absatz 5 AStG internatio-

nal anzuwenden ist, sind die verschiedenen Konstellationen zu beachten.
3.1 DBA, die eine Regelung enthalten, die Artikel 7 OECD-MA entspricht
In Féllen, in denen die anzuwendende Regelung im konkret geltenden DBA dem Wortlaut

von Artikel 7 OECD-MA entspricht (z. B. DBA-Liechtenstein, DBA-Luxemburg, DBA-Nor-
wegen) oder in denen der andere Staat hat erkennen lassen, dass er die Grunditze des AOA in
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seinem DBA mit Deutschland fiir anwendbar hilt (z. B. USA), ist davon auszugehen, dass der
andere Staat der Handhabung nach § 1 Absatz 5 AStG, nach der BsGaV und nach diesem
BMF-Schreiben folgt. Das Unternehmen hat deshalb seine Betriebsstétteneinkiinfte entspre-
chend § 1 Absatz 5 AStG und der BsGaV zu ermitteln. § 1 Absatz 5 Satz 8§ AStG ist nicht

anzuwenden.

Entsteht trotz eines DBA, dessen Regelung Artikel 7 OECD-MA entspricht, hinsichtlich der
Betriebsstittengewinnermittlung ein Doppelbesteuerungskonflikt, ist dieser in einem Verstin-
digungsverfahren auf der Grundlage des OECD-Betriebsstéttenberichts zu 16sen.

3.2 DBA mit OECD-Mitgliedstaaten, die eine Regelung enthalten, die Artikel 7
OECD-MA 2008 entspricht (alte Abkommen)

In Fillen, in denen die anzuwendende Regelung im konkret geltenden DBA dem Wortlaut des
Artikels 7 OECD-MA 2008 entspricht, ist davon auszugehen, dass der andere Staat (OECD-
Mitgliedstaat) der Handhabung nach § 1 Absatz 5 AStG, nach der BsGaV und nach diesem
BMF-Schreiben auf der Grundlage der Regelung zu den Unternehmensgewinnen im kon-
kreten DBA folgt. Denn unter den OECD-Mitgliedstaaten ist weithin anerkannt, dass eine In-
terpretation der betreffenden Regelung in dem von diesen Staaten abgeschlossenen DBA ent-
sprechend dem OECD-Betriebsstittenbericht zu erfolgen hat, weil eine solche Interpretation
deren Sinn und Zweck besser entspricht als der damalige OECD-Musterkommentar. Das Un-
ternehmen hat deshalb in Féllen mit OECD-Mitgliedstaaten mit altem Abkommen seine Be-
triebsstétteneinkiinfte entsprechend § 1 Absatz 5 AStG und der BsGaV zu erkldren. Eine dem-
entsprechende Erklarung im anderen Staat wird im Regelfall nicht zur Doppelbesteuerung
fiihren.

Fall — Dienstleistung mit Kostenaufschlag:

Das inlédndische Unternehmen X (X) hat im Staat A (DBA entsprechend dem OECD-MA 2008) eine Betriebs-
stitte A (A). Fiir eine Dienstleistung, die A dem tibrigen Unternehmen (hier: der inldndischen Geschiftsleitungs-
betriebsstitte X) im Jahr 2008 (Alternative: 2016) erbringt, entstehen A Kosten von 100, die mit einem Auf-
schlag von 10 % (110) dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechend gegeniiber X verrechnet werden.

Losung:

Obwohl nach innerstaatlichem Steuerrecht (§ 4 Absatz 4 EStG) fiir die Dienstleistung nur die Kosten anzusetzen
wiren, ist keine Einkiinftekorrektur durch die Finanzverwaltung hinsichtlich der Dienstleistung von 110 auf 100
durchzufiihren. Die OECD-Staaten haben sich darauf verstindigt, den AOA in Fillen wie dem vorliegenden
auch fiir Artikel 7 OECD-MA 2008 anzuwenden. Zur Verhinderung weifler Einkiinfte ist der auslédndische Steu-
erbescheid vorzulegen. Alternative: Fiir das Jahr 2016 ergeben sich keine Abweichungen.

Abwandlung — Zu geringer Kostenaufschlag:

Das inlédndische Unternehmen X (X), das im Staat A eine Betriebsstitte A (A) hat (DBA entsprechend dem
OECD-MA 2008), setzt fiir eine Dienstleistung, die A dem iibrigen Unternehmen gegeniiber erbringt, einen
Kostenaufschlag von 5 % an. 10 % wéren angemessen gewesen. Staat A nimmt eine entsprechende Korrektur
unter Berufung auf Artikel 7 Absatz 2 OECD-MA 2008 vor, die zur Doppelbesteuerung fiihrt.

Losung:
Die entstandene Doppelbesteuerung ist nach den Anderungsvorschriften der AO — ggf. nach § 175a AO — durch
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eine Gegenkorrektur Deutschlands zu beseitigen. Fiir die Alternative (siche Grundfall: 2016) ergeben sich keine
Abweichungen.

Kommt es in Betriebsstittensachverhalten mit OECD-Mitgliedstaaten mit einem dem OECD-
MA 2008 entsprechenden Abkommen zu einer Doppelbesteuerung, ist § 1 Absatz 5 Satz 8
AStG im Regelfall nicht anzuwenden, da der andere Staat den AOA mitgetragen hat. Auf An-
trag des Steuerpflichtigen ist ein Verstandigungsverfahren zu er6ffnen, in dem eine Losung
des entstandenen Besteuerungskonflikts auf der Grundlage OECD-Betriebsstittenbericht

anzustreben ist.

Wird ein immaterieller Wert fiktiv zur Nutzung iiberlassen, so gelten fiir DBA, die dem
OECD-MA 2008 entsprechen, Grundsétze, die von den nach dem AOA allgemein geltenden
Grundsitzen abweichen (siehe Verweis in Rn. 425). Denn — anders als nach dem AOA —
enthdlt der OECD-Kommentar 2008, Tz. 34 fiir immaterielle Werte, die (auch) in einer Be-
triebsstétte genutzt werden, die ausdriickliche Aussage, dass

- lediglich die entstandenen Kosten — ggf. anteilig — abzuziehen sind und

- die Verrechnung einer fiktiven Lizenzgebiihr nicht in Betracht kommt.

In diesem Fall hat das Unternehmen seine Betriebsstitteneinkiinfte entsprechend dem damali-
gen Abkommensverstiandnis (deutsche Auffassung: siche VWG Betriebsstitten) — ggf. unter
Vorlage der Steuererkldrung, die er im anderen Staat abgegeben hat, und des betreffenden
Steuerbescheids — zu erkliren (sieche Rn. 430). Er muss in seiner Erklarung auf die Abwei-
chung hinweisen und diese quantifizieren (§ 1 Absatz 5 Satz 8 AStG). Das zustdndige Finanz-
amt klért, ob der andere Staat ebenfalls eine Besteuerung entsprechend dem OECD-Betriebs-
stittenbericht vorsieht (offizielle 6ffentliche AuBerungen), oder es stellt eine entsprechende
Anfrage an das fiir Verstindigungsverfahren zustiandige Referat des BZSt (Competent Autho-

rity).

Fall — Fiktive Lizenzierung ins Inland:

Das inlédndische Unternehmen X (X) hat in Staat A (DBA entsprechend dem OECD-MA 2008) eine Betriebs-
stitte A (A). A schafft eigenstéindig einen immateriellen Wert (Kosten in den Jahren 2000 bis 2006: 400), den A
auch nach Schaffung weiter entwickelt. Der immaterielle Wert wird ausschlieBlich vom iibrigen Unternehmen
(hier: Geschiéftsleitungsbetriebsstitte X) im Jahr 2009 genutzt. X erzielt im Jahr 2009 aus der Nutzung des im-
materiellen Werts einen Gewinn von 100 (ohne Verrechnung gegeniiber A). Eine fiktive Lizenzierung hétte fiir
das tibrige Unternehmen eine an A zu zahlende fiktive Lizenzgebiihr von 20 ergeben. Die A fiir den immateri-
ellen Wert im Jahr 2009 entstandenen Kosten fiir den immateriellen Wert (Weiterentwicklung) betragen 5. X
berticksichtigt die Kosten von 5 bei A. Die von X fiir A unter Berufung auf den OECD-Betriebsstittenbericht
2008 beantragte Freistellung umfasst die Differenz zwischen der fiktiven Lizenzgebiihr von 20 und den entstan-
denen Kosten von 5 = freizustellender Gewinn von A von 15.

Losung:

Nach Tz. 2.7 VWG Betriebsstitten sind nur die X im Jahr 2009 entstandenen Kosten von 5, die — wie die Ent-
wicklungskosten der Jahre 2000 bis 2006 — tatsachlich bei A angefallen sind, abzuziehen. Diese Kosten von 5
sind im Jahr 2009 zugunsten von A gegeniiber dem {ibrigen Unternehmen zu verrechnen, so dass sich fiir X ein
Gewinn aus der Nutzung im Jahr 2009 (nach Verrechnung gegeniiber A) von 100 — 5 = 95 ergibt. Ein fiktiver
Gewinn von A aus einer fiktiven Lizenzgebiihr (20 — 5 = 15) ist nicht freizustellen. Das gemeinsame Verstidndnis
des DBA, das Deutschland damals mit Staat A abgeschlossen hat (entsprechend Artikel 7 OECD-MA
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2008/OECD-MK 2008) lasst keine weitere Freistellung zu, da es keinen fiktiven Gewinn aus einer fiktiven
Lizenzierung kennt und nur eine Kostenverrechnung vorsieht. Die Finanzverwaltung hat eine entsprechende
Korrektur durchzufiihren.

Abwandlung — Fiktive Lizenzierung ins Ausland:
Wie Grundfall, aber die inldndische Betriebsstétte D, die Teil des ausldndischen Unternehmens Y in Staat B ist,
iiberldsst den immateriellen Wert im Jahr 2009 dem iibrigen Unternehmen.

Losung:

Nach § 4 Absatz 1 Satz 3 EStG liegt eine Nutzungsentstrickung vor, die nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1
Halbsatz 2 EStG mit dem gemeinen Wert, der dem Fremdvergleichspreis entspricht, anzusetzen ist. Im Ergebnis
wire wegen der Nutzungsiiberlassung an das iibrige Unternchmen ein Betriebsstittengewinn von 15 anzusetzen.
Das Verstindnis des DBA mit Staat Y (entsprechend Artikel 7 OECD-MA 2008 und OECD-MK 2008) ldsst je-
doch keinen entsprechenden Ansatz zu, da es nur eine Kostenverrechnung vorsieht (s. 0.).

HINWEIS:

Ab 2013 ist zwar eine Geschéftsbeziehung i. S. d. § 1 Absatz 4 und 5 AStG (§ 16 BsGaV) anzunehmen, aller-
dings ist nach § 1 Absatz 5 Satz 8 AStG das gemeinsame Abkommensverstindnis der betreffenden Staaten aus-
schlaggebend. § 1 Absatz 5 AStG und die BsGaV treten ggf. zuriick. Erst wenn ein DBA anzuwenden ist, das
dem OECD-MA entspricht (oder wenn beide Vertragsstaaten ihr altes DBA einvernehmlich entsprechend aus-
legen), kommt der Ansatz eines Gewinns von D i. H. v. 15 in Betracht.

33 DBA mit Nicht-Mitgliedstaaten der OECD, die eine Regelung enthalten, die
Artikel 7 OECD-MA 2008 bzw. Artikel 7 UN-MA entspricht

In Féllen, in denen die anzuwendende Regelung im konkret geltenden DBA mit einem Nicht-
Mitgliedstaat der OECD dem Wortlaut des Artikels 7 OECD-MA 2008 bzw. des Artikels 7
UN-MA entspricht, ist im Regelfall davon auszugehen, dass der andere Staat der Handhabung
nach § 1 Absatz 5 AStG, nach der BsGaV und nach diesem BMF-Schreiben auf der Grundla-
ge der betreffenden Regelung im konkreten DBA nicht folgt. Das Unternehmen kann in
diesem Fall seine Betriebsstitteneinkiinfte entsprechend dem damaligen Abkommensver-
standnis (unabhidngig vom OECD-Betriebsstittenbericht) erkldren. Das damalige deutsche
Abkommensverstidndnis ergibt sich aus den VWG Betriebsstitten. Mit der Abgabe der Steuer-
erkldrung in Deutschland sind auch die Steuererklarung, die das Unternehmen im anderen
Staat abgegeben hat, und der Steuerbescheid des anderen Staats vorzulegen, soweit diese vor-
liegen. Liegen die auslidndische Steuererkldrung oder der ausldndische Steuerbescheid noch
nicht vor, sind sie unverziiglich nachzureichen. Das Unternehmen muss in seiner Erklarung
unter Hinweis auf das dem Artikel 7 OECD-MA 2008 bzw. Artikel 7 UN-MA entsprechende
Abkommen auf die Abweichung von § 1 Absatz 5 AStG hinweisen und die Hohe der Abwei-

chung quantifizieren.

Das zustdndige Finanzamt klért, ob der andere Staat eine Besteuerung entsprechend dem
OECD-Betriebsstittenbericht vorsieht (offizielle 6ffentliche AuBerungen), oder es stellt eine
entsprechende Anfrage an das BZSt (Competent Authority). Uber das Ergebnis wird das Un-

ternehmen informiert.
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Die Veranlagung erfolgt entsprechend dem damaligen Abkommensverstindnis, d. h. § 1 Ab-

satz 5 Satz 1 bis 7 AStG tritt nach § 1 Absatz 5 Satz 8 AStG gegeniiber dem damaligen Ab-

kommensverstindnis zuriick. Ein Verstindigungsverfahren mit dem anderen Staat ist nicht

erforderlich, wenn

- der andere Staat der Betriebsstéttenbesteuerung eine Auffassung zugrunde legt, die vom
OECD-Betriebsstittenbericht abweicht,

- diese Auffassung mit der deutschen Auffassung, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des
DBA bestand, iibereinstimmt und

- die steuerliche Behandlung in beiden Staaten im konkreten Fall zu keiner Doppelbesteue-
rung fiihrt.

3.4 Hinweis: Vorlagepflichten nach § 90 Absatz 2 AO, wenn von § 1 Absatz 5 AStG
abgewichen wird

Fiir eine Abweichung von § 1 Absatz 5 AStG hat das Unternehmen in jedem Fall die Steuer-
erkldrung, die es im anderen Staat abgegeben hat und in der die betreffenden Betriebsstitten-
einkiinfte enthalten sind, und den betreffenden Steuerbescheid des anderen Staats vorzulegen
bzw. unverziiglich nachzureichen. Auf Anfrage hat es anhand von Unterlagen und Aufzeich-
nungen zu erldutern (siche Rn. 63), nach welchen Grundsétzen, ausgehend von seiner Steuer-
erkldarung, die Besteuerung dieser Einkiinfte im anderen Staat erfolgt ist.

4. Regelungen des § 1 Absatz 4 und 5 AStG und der BsGaV in Wirtschaftsjahren,
die nach dem 31. Dezember 2012 bzw. schon vor dem 1. Januar 2015
anzuwenden sind

§ 1 Absatz 4 und 5 AStG ist nach § 21 Absatz 20 AStG erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2012 beginnen. Die BsGaV ist nach § 40 BsGaV erst-
mals fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2014 beginnen. Das be-
deutet, dass fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. Dezember 2012, aber vor dem 1. Januar
2015, beginnen, zwar § 1 Absatz 4 und 5 AStG anzuwenden ist, nicht aber die BsGaV, die in
diesen Jahren allerdings fiir die Auslegung des § 1 Absatz 4 und 5 AStG herangezogen
werden kann. Fiir diese Jahre gilt fiir die Wirksamkeit der Regelungen des § 1 Absatz 4 und 5
AStG und der BsGaV Folgendes:

4.1 Inhaltliche Regelungen in § 1 Absatz 4 AStG, die in Wirtschaftsjahren gelten,
die nach dem 31. Dezember 2012 beginnen

In § 1 Absatz 4 Satz 1 AStG ist definiert, dass eine Geschiftsbeziehung i. S. d. Vorschrift
einzelne oder mehrere zusammenhéngende wirtschaftliche Vorgénge (Geschiftsvorfille)
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beinhaltet. Auf das Vorliegen einer schuldrechtlichen Beziehung (§ 1 Absatz 5 AStG a. F.)
wird nicht mehr abgestellt, insbesondere auch weil schuldrechtliche Beziehungen zwischen
einer Betriebsstdtte und dem iibrigen Unternehmen rechtlich nicht bestehen konnen. Das be-
deutet, dass in allen Wirtschaftsjahren, die nach dem 31. Dezember 2012 beginnen, unter den
Voraussetzungen des § 1 Absatz 4 Satz 2 AStG grundsitzlich anzunehmende schuldrechtliche

Beziehungen jeder Art vorkommen konnen (siehe aber auch Rn. 5).

4.2 Inhaltliche Regelungen in § 1 Absatz S AStG, die in Wirtschaftsjahren gelten,
die nach dem 31. Dezember 2012 beginnen

4.2.1 Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstiittensachverhalte

In § 1 Absatz 5 Satz 1 AStG ist erstmalig ausdriicklich und allgemein verbindlich im inner-
staatlichen Recht geregelt, dass der Fremdvergleichsgrundsatz in Féllen von Unternehmen
eines Staates mit Betriebsstétten in einem anderen Staat zur Berichtigung von Einkiinften im
Rahmen des § 1 AStG anzuwenden ist. Fiir Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Januar 2013 be-
ginnen, sind weiterhin die VWG Betriebsstitten von Bedeutung, die das bis zur Regelung in
§ 1 Absatz 5 AStG geltende Verstidndnis der Finanzverwaltung zur Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes enthalten.

Allerdings ist nicht zu beanstanden, wenn ein Unternehmen die Grundsétze des § 1 Absatz 5

AStG schon fiir vor dem 1. Januar 2013 beginnende Wirtschaftsjahre anwendet, wenn

- die Regelungen fiir den ganzen Zeitraum ab dem fritheren Zeitpunkt auf die Betriebsstétte
angewendet werden und

- dadurch international weder eine Doppelbesteuerung noch eine Nichtbesteuerung von Ein-
kiinften der Betriebsstétte entsteht.

4.2.2  Fiktion eines eigenstindigen und unabhingigen Unternehmens

Nach § 1 Absatz 5 Satz 2 und 3 AStG ist eine in einem anderen Staat gelegene Betriebsstitte
grundsitzlich wie ein eigenstindiges und unabhingiges Unternehmen zu behandeln (zu Ein-
schrankungen, siehe z. B. Rn. 3 ff. insbesondere Rn. 6 f.). Das bedeutet, dass eine Zuordnung
und Aufteilung von Aufwendungen und Ertrdgen — entsprechend Artikel 7 Absatz 3 OECD-
MA 2008 — in Wirtschaftsjahren, die nach dem 31. Dezember 2012 beginnen, grundsétzlich
nicht mehr mdéglich ist (siehe aber § 1 Absatz 5 Satz 8 AStG und insbesondere Rn. 430 ff. flir
dem OECD-MA entsprechende DBA mit Nicht-OECD-Mitgliedstaaten).
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4.2.3  Geschiftsbeziehungen der Betriebsstitte als fiktiv eigenstindiges und
unabhingiges Unternehmen

Nach § 1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 3 AStG sind der Betriebsstétte die Chancen und Risiken
des Unternehmens, dessen Teil sie ist, zuzuordnen, die sie aufgrund der von ihr ausgeiibten
Funktionen und zuzuordnenden Vermogenswerte iibernimmt. Damit sind in erster Linie die
Geschiéftsvorfille des Unternehmens angesprochen, die der Betriebsstétte zu Beginn des Wirt-
schaftsjahrs, das nach dem 31. Dezember 2012 beginnt, zuzuordnen sind. Es liegt nahe, dass
die Zuordnung der Geschéftsvorfille entsprechend den ausgeiibten Personalfunktionen (siche
§§ 9 und 10 BsGaV) der Zuordnung entspricht, die schon vorher nach funktionalen Grund-

sdtzen erforderlich gewesen ist.

Nach § 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 AStG sind Geschéftsvorfille jeder Art zwischen dem
ibrigen Unternehmen und seiner Betriebsstitte moglich und als anzunehmende schuldrecht-
liche Beziehungen zu werten, wenn zwischen voneinander unabhéngigen Dritten schuldrecht-
liche Beziehungen entstanden wiren (siehe auch Rn. 164 {f.). Das Unternehmen hat glaubhaft
zu machen, dass voneinander unabhéngige Dritte keine schuldrechtlichen Beziehungen ver-
einbart hitten, wenn es davon absehen will, solche Beziechungen anzunehmen.

4.3 Regelungen der BsGaV, die erst in Wirtschaftsjahren, die nach dem
31. Dezember 2014 beginnen, wirken

Die BsGaV ist erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2014
beginnen. Eine Anwendung der Grundsitze auf vorhergehende Wirtschaftsjahre ist nicht zu
beanstanden. Soweit § 1 Absatz 5 AStG auslegungstihige Begriffe enthilt, ist auch der
OECD-Betriebsstittenbericht zu beriicksichtigen, denn es war ausdriickliche Vorstellung des
Gesetzgebers (siche BT-Drs. 17/10000, S. 61), mit § 1 Absatz 5 AStG und anschlieend mit
der BsGaV die Grundlage dafiir zu schaffen, den AOA innerstaatlich umzusetzen.

4.3.1 Definitionen (§ 2 BsGaV)

Soweit sich die Definitionen fiir bestimmte Begriffe in § 2 BsGaV nicht unmittelbar aus dem
Wortlaut von § 1 Absatz 5 AStG ergeben, fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, diese De-
finitionen zu verwenden. Diese Begriffe sind fiir die Jahre 2013 und 2014 entsprechend den

Aussagen im OECD-Betriebsstéttenbericht auszulegen.

4.3.2  Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 BsGaV)

§ 1 Absatz 5 AStG enthélt keine ausdriickliche Rechtsgrundlage, fiir Wirtschaftsjahre, die vor
dem 1. Januar 2015 beginnen, eine Hilfs- und Nebenrechnung nach den Regeln des § 3
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BsGaV zu erstellen. Davon unabhingig besteht die allgemeine Verpflichtung, eine wahrheits-
gemiBe Steuerkldrung abzugeben (§ 150 Absatz 2 AO), in der die betreffenden Betriebsstit-
teneinkiinfte enthalten sind (z. B. steuerpflichtige inldndische Einkiinfte nach § 49 Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe a EStG oder nach DBA freizustellende Einkiinfte einer auslédndischen
Betriebsstitte). Die konkrete Einkiinfteermittlung kann fiir die betreffende Betriebsstitte in
jeder Form geschehen. Die Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen nach § 90 AO, insbe-
sondere die Aufzeichnungspflichten des § 90 Absatz 3 Satz 4 AO und der GAufzV (siehe

Rn. 63), sind zu beachten.

4.3.3  Zuordnungsregeln (§§ 4 bis 11 BsGaV)

§ 1 Absatz 5 AStG enthélt keine ausdriickliche Rechtsgrundlage dafiir, wie einer Betriebsstat-

te konkret Personalfunktionen, Vermogenswerte usw. zuzuordnen sind. Die Vorschrift ordnet

jedoch an,

- ausgehend von den ausgeiibten Funktionen des Unternehmens festzustellen, welche Perso-
nalfunktionen von der Betriebsstitte ausgelibt werden,

- davon ausgehend die Vermdgenswerte des Unternehmens zu bestimmen, die der Betriebs-
stitte zuzuordnen sind,

- ausgehend von den zuzuordnenden Personalfunktionen und Vermogenswerten die Chancen
und Risiken des Unternehmens zu bestimmen, die der Betriebsstitte zuzuordnen sind und

- ausgehend von den der Betriebsstitte zuzuordnenden Personalfunktionen, Vermogens-
werten und Chancen und Risiken einen angemessenen Anteil des Eigenkapitals des Unter-
nehmens fiir die Betriebsstitte zu bestimmen (Dotationskapital).

Zur Technik der Zuordnung enthélt § 1 Absatz 5 AStG erste Hinweise, die fiir die Anwen-
dung der Vorschrift in den Jahren 2013 und 2014 unter Beriicksichtigung des OECD-Be-
triebsstéttenberichts zu beachten sind. Ergénzend kommen auch die Vorschriften der VWG
Betriebsstitten in Betracht, soweit der Wortlaut des § 1 Absatz 5 AStG und die Aussagen des
OECD-Betriebsstéttenberichts dem nicht entgegenstehen.

4.3.4  Dotationskapital (§§ 12 und 13 BsGaV)
§ 1 Absatz 5 AStG enthélt keine ausdriickliche Rechtsgrundlage dafiir, wie Betriebsstitten

Dotationskapital zuzuordnen ist. Insoweit bleibt es bis zur Wirksamkeit der BsGaV bei den
Regelungen in Tz. 2.5.1. der VWG Betriebsstétten.
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4.3.5 Zuordnung von Passivposten und Finanzierungsaufwendungen
(§§ 14 und 15 BsGaV)

§ 1 Absatz 5 AStG enthélt keine ausdriickliche Rechtsgrundlage dafiir, wie Betriebsstétten ein
Anteil an den Passivposten des Unternehmens, dessen Teil sie sind, zuzuordnen ist. Der zuzu-
ordnende Anteil ist abhdngig vom zugeordneten Dotationskapital. Die zu beriicksichtigenden
Finanzierungsaufwendungen hingen davon ab, in welchem Umfang der Betriebsstitte Passiv-
posten des Unternehmens (insbesondere Verbindlichkeiten) zugeordnet werden. Insoweit
bleibt es bis zur Wirksamkeit der BsGaV bei den Regelungen in Tz. 2.5.1 der VWG Betriebs-
stéitten.

4.3.6 Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung (§ 16 BsGaV)

In § 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 AStG werden die Geschiftsvorfille zwischen einer Be-
triebsstétte und dem iibrigen Unternehmen i. S. d. § 16 BsGaV ausdriicklich angesprochen
(anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen). Offen bleibt allerdings, unter welchen tat-
sdchlichen Umstdanden welche schuldrechtliche Beziehung konkret zu fingieren ist. Insofern
kommt es darauf an, festzustellen, welche funktionalen Umstdnde zwischen der Betriebsstitte
und dem iibrigen Unternehmen tatsdchlich vorliegen, und daraus abzuleiten, welche schuld-
rechtliche Beziehung zwischen voneinander unabhingigen Dritten abgeschlossen worden

wire.
4.3.7  Finanzierungsfunktion (§ 17 BsGaV)

§ 1 Absatz 5 AStG enthélt keine ausdriickliche Rechtsgrundlage dafiir, wie Finanzierungs-
funktionen zwischen einer Betriebsstétte und dem iibrigen Unternehmen steuerlich zu be-

handeln sind.

5. Ubergangsregelung fiir Fille, in denen zu Beginn des Wirtschaftsjahrs, das
nach dem 31. Dezember 2014 beginnt, Zuordnungsgegenstiinde des § 5 ff.
BsGaV anders zuzuordnen sind, als sie bisher zugeordnet waren, ohne dass zu
diesem Zeitpunkt ein wirtschaftlicher Vorgang (§ 1 Absatz 4 Satz 1 AStG)
i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV vorliegt

Soweit bis zum Inkrafttreten der BsGaV keine verbindlichen Zuordnungsregeln bestanden
(sieche Rn. 444), ist widerleglich davon auszugehen, dass die bisher vom Unternechmen vorge-
nommene und von der Finanzverwaltung nicht beanstandete Zuordnung zutreffend war, so
dass wegen der BsGaV fiir die Zeit vor deren Inkrafttreten keine Zuordnungsénderungen
durchgefiihrt werden miissen.
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Aufgrund der Regelungen dieses BMF-Schreibens kann es ungeachtet Rn. 450 erforderlich
sein, zu Beginn des ersten, nach dem 31. Dezember 2014 beginnenden Wirtschaftsjahrs Zu-
ordnungsgegenstinde anders zuzuordnen, als es bis zum Ende des vorhergehenden Wirt-
schaftsjahrs geschehen ist. Das gilt, obwohl zu Beginn des ersten, nach dem 31. Dezember
2014 beginnenden Wirtschaftsjahrs im Regelfall keine anzunehmende schuldrechtliche Be-
ziehung i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV vorliegt. Denn die Anderung der Zuord-
nungsregelungen durch die BsGaV ist kein wirtschaftlicher Vorgang i. S. d. § 1 Absatz 4
AStG. Eine solche Zuordnungsinderung kann aber ggf. eine Entstrickung bzw. eine Ver-
strickung auslosen. Sie gilt als
- fiktive Entnahme (§ 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG — Entstrickung) bzw. fiktive Verduf3e-
rung (§ 12 KStG), z. B. falls ein Vermogenswert nicht mehr dem inldndischen Teil des
Unternehmens zuzuordnen ist, sondern einem auslidndischen Teil, oder
- fiktive Einlage (§ 4 Absatz 1 Satz 8 Halbsatz 2 EStG ggf. i. V. m. § 8 Absatz 1 Satz 1
KStG — Verstrickung), z. B. falls ein Vermdgenswert nicht mehr dem ausléndischen Teil
des Unternehmens zuzuordnen ist, sondern einem inlédndischen Teil.

5.1 Zuordnungsinderung vom Inland ins Ausland

5.1.1 Zuordnungsinderung zu einer auslindischen Betriebsstitte eines inléiindischen
Unternehmens

Sind Zuordnungsgegensténde i. S. d. §§ 5 ff. BsGaV zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwen-
dung der BsGaV vom {ibrigen inldndischen Unternehmen dessen ausldandischer Betriebsstétte
zuzuordnen, liegt eine fiktive Entnahme i. S. d. § 4 Absatz 1 Satz 3 und 4 EStG bzw. eine fik-
tive VerduBBerung nach § 12 Absatz 1 KStG vor. Zum Entnahme- bzw. VerduBerungszeitpunkt
ist der Zuordnungsgegenstand nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 EStG bzw. § 12 Absatz 1 Satz 1
KStG grundsitzlich mit seinem gemeinen Wert anzusetzen.

Fall — Entstrickung wegen Rechtsiinderung:

Die inldndische X-GmbH (X) hat eine auslédndische Betriebsstitte A (A) in einem EU-Mitgliedstaat A. X ist Ei-
gentiimer eines Vermdgenswerts (Buchwert 100, gemeiner Wert/Fremdvergleichspreis 150), der keiner auslédn-
dischen Betriebsstétte zugeordnet ist. Die Zuordnung war bisher nicht zu beanstanden. Aufgrund des Inkrafttre-
tens der BsGaV ist der Vermdgenswert zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung A zuzuordnen.

Losung:

Aufgrund der bisherigen Zuordnung des Vermdgenswerts ist wegen der Zuordnungsénderung zu A gem. § 12
Absatz 1 KStG eine fiktive Verdauflerung des Vermogenswerts zum gemeinen Wert (Fremdvergleichspreis) von
150 anzunehmen. Im Zeitpunkt dieser fiktiven VerduBerung entsteht fiir das tibrige Unternehmen ein Gewinn
von 50. Da Staat A ein EU-Mitgliedstaat ist, ist § 4g EStG anwendbar.

HINWEIS:
Mangels eines tatsdchlichen wirtschaftlichen Vorgangs liegt keine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung
nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV vor.
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5.1.2  Zuordnungsinderung von einer inliindischen Betriebsstitte eines ausliindischen
Unternehmens zum iibrigen Unternechmen

Sind Zuordnungsgegensténde i. S. d. §§ 5 ff. BsGaV zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwen-
dung der BsGaV von einer inldndischen Betriebsstétte dem {ibrigen auslédndischen Unterneh-
men, zu dem die Betriebsstdtte gehort, zuzuordnen, liegt eine fiktive Entnahme 1. S. d. § 4 Ab-
satz 1 Satz 3 und 4 EStG bzw. eine fiktive VerduBBerung nach § 12 Absatz 1 KStG vor, auch
wenn zu diesem Zeitpunkt kein wirtschaftlicher Vorgang i. S. d. § 16 Absatz 1 Nummer 1
BsGaV feststellbar ist. Zum Entnahme- bzw. VerduBerungszeitpunkt ist der Zuordnungsge-
genstand nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 EStG bzw. § 12 Absatz 1 Satz 1 KStG grundsitzlich

mit seinem gemeinen Wert anzusetzen.

Fall — Entstrickung wegen Rechtsiinderung:

Die Y Ltd. (Y, einer deutschen Kapitalgesellschaft vergleichbar) mit Sitz und Geschiftsleitung in einem EU-
Mitgliedstaat hat die inldndische Betriebsstitte B (B), der bisher ein Vermogenswert (Buchwert 100, gemeiner
Wert/Fremdvergleichspreis 150) zuzuordnen ist. Aufgrund der erstmaligen Anwendung der BsGaV ist dieser
Vermodgenswert dem iibrigen ausldndischen Unternehmen zuzuordnen.

Losung:

Aufgrund der erstmaligen Zuordnung des Vermogenswerts zum iibrigen Unternehmen ist gem. § 12 Absatz 1
KStG eine fiktive VerduBerung des Vermogenswerts zum gemeinen Wert (Fremdvergleichspreis) von 150 anzu-
nehmen. Im Zeitpunkt dieser fiktiven VerduB3erung entsteht fiir B ein Gewinn von 50. Ein Ausgleichsposten
gem. § 12 Absatz 1 Satz 1 Halbsatz 2 KStG i. V. m. § 4g Absatz 1 EStG kann nach dem Gesetzeswortlaut nicht
gebildet werden, da die Y Ltd. nicht unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig ist. Aus Billigkeitsgriinden ist die
Bildung eines solchen Ausgleichspostens jedoch zuzulassen (siche Rn. 457).

HINWEIS:
Mangels eines tatsédchlichen wirtschaftlichen Vorgangs liegt keine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung
nach § 16 Absatz 1 Nummer 1 BsGaV vor.

5.2 Zuordnungsinderung vom Ausland ins Inland

Fallkonstellationen, die mit denen der Rn. 453 vergleichbar sind, konnen vorliegen, wenn ein
bisher einer auslidndischen Betriebsstétte (z. B. auch der auslandischen Geschiftsleitungsbe-
triebsstitte) zugeordneter Zuordnungsgegenstand zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung
der BsGaV einer inldndischen Betriebsstitte (z. B. auch der inldndischen Geschéiftsleitungsbe-
triebsstitte) desselben Unternehmens zuzuordnen ist. Es liegt eine Verstrickung 1. S. d. § 4
Absatz 1 Satz 8 Halbsatz 2 EStG vor. Zum Verstrickungszeitpunkt ist der Zuordnungsgegen-
stand nach § 6 Absatz | Nummer 5a EStG grundsitzlich mit seinem gemeinen Wert anzu-
setzen. Die Regelungen gelten nach § 8 Absatz 1 Satz 1 KStG in gleicher Weise fiir Korper-
schaftsteuerpflichtige. Auf Rn. 20 (siche Hinweis zu Fall 4 zum Auskunftsaustausch) wird

hingewiesen.
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5.3 BilligkeitsmaBinahmen zur Milderung von Liquidititsbelastungen fiir die
Unternehmen bei Entstrickung sowie besondere Maflnahmen zur Vermeidung
internationaler Besteuerungskonflikte

Sind Billigkeitsmaflnahmen nach § 163 AO in Betracht zu ziehen, weil wegen des Inkrafttre-
tens der BsGaV erstmals ein Zuordnungsgegenstand einer auslandischen Betriebsstétte zuzu-
ordnen ist (Entstrickung), so ist flir eine BilligkeitsmaBBnahme in jedem Fall Voraussetzung,
dass die grundsétzlich aufzudeckenden stillen Reserven festgestellt werden.

Ist der auslidndischen Betriebsstitte eines inldndischen Unternehmens wegen des Inkrafttre-
tens der BsGaV erstmals ein Zuordnungsgegenstand zuzuordnen und gehort diese Betriebs-
stétte nicht zu einem anderen EU-Mitgliedstaat, so ist der Tatbestand des § 4g Absatz 1 Satz 1
EStG nicht erfiillt. Aus Billigkeitsgriinden wird jedoch zugelassen, dass auch in diesen Fillen
ein Ausgleichsposten entsprechend § 4g EStG gebildet wird.

Ein beschrinkt Steuerpflichtiger kann grundsétzlich keinen Ausgleichsposten i. S. d. § 4g
EStG bilden, wenn ein Vermdgenswert, der bisher einer inldndischen Betriebsstitte zuge-
ordnet war, infolge einer Zuordnungsénderung wegen des Inkrafttretens der BsGaV einer
ausldandischen Betriebsstitte desselben Unternehmens zuzuordnen ist (z. B. auch der Ge-
schéftsleitungsbetriebsstétte). Auch in diesen Féllen wird die Bildung eines Ausgleichs-
postens entsprechend § 4g EStG aus Billigkeitsgriinden zugelassen.

Zieht ein Unternehmen in den Féllen der erstmaligen Anwendung der BsGaV entgegen

Rn. 451 ff. keine steuerlichen Konsequenzen aus einer erfolgten Entstrickung, so ist dies aus
Billigkeitsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das Unternehmen einen entsprechenden aus-
driicklichen Antrag stellt und nachtréglich tatsdchliche Verhiltnisse herstellt, die die Zuord-
nung, die bis zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung der BsGaV zu Recht bestand, recht-
fertigen (z. B. durch die Schaffung neuer Personalfunktionen). Entsprechende tatsdchliche
Veridnderungen miissen bis zum Ende des Wirtschaftsjahrs durchgefiihrt werden, in dem der
Sachverhalt, der eine Zuordnungsidnderung wegen der erstmaligen Anwendung der BsGaV
notwendig macht, erkannt wurde oder hitte erkannt werden miissen. Dadurch kann eine Auf-
deckung und Versteuerung von stillen Reserven wegen der erstmaligen Anwendung der
BsGaV vermieden werden. Es ist zu priifen, ob der Steuerbescheid, der dem Antrag des Steu-
erpflichtigen entspricht, insoweit nach § 165 Absatz 1 AO vorldufig erlassen wird. Er ist ggf.
nach § 165 Absatz 2 AO zu d@ndern, wenn dadurch, dass dem Antrag entsprochen wird, inter-
nationale Besteuerungskonflikte mit anderen Staaten (Doppelbesteuerung bzw. Nichtbesteue-
rung) entstehen.

Auch wenn die urspriingliche Zuordnungsentscheidung, die vor Inkrafttreten der BsGaV ge-
troffen wurde und die nach der in dieser Zeit mafigeblichen Rechtslage zutreffend ist oder von
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der Finanzverwaltung nicht beanstandet wurde, nicht den Regelungen der BsGaV entspricht
und nach Rn. 451 eine Anderung der Zuordnung durchzufithren wiire, kann es auf ausdriick-
lichen Antrag des Unternehmens auch iiber Rn. 458 hinaus fiir die Zeit nach Inkrafttreten der
BsGaV aus Billigkeitsgriinden bei der urspriinglichen Zuordnungsentscheidung bleiben. Dies
gilt insbesondere auch fiir Félle, in denen es sonst zur Entstrickung bisher anders zugeord-
neter Vermogenswerte kommt. Voraussetzung ist, dass das Unternehmen glaubhaft macht,
dass dadurch, dass dem Antrag entsprochen wird, voraussichtlich internationale Besteue-
rungskonflikte wegen der erstmaligen Anwendung der BsGaV (Entstrickung bzw. Ver-
strickung) vermieden werden. Fiir den Steuerbescheid, der dem Antrag des Unternehmens
entspricht, ist Rn. 458 zu beachten.

6. Weitgehende Uberlagerung der VWG Betriebsstitten und der VWG
Dotationskapital durch § 1 Absatz 5 AStG, durch die BsGaV und durch dieses
BMF-Schreiben

Die VWG Betriebsstétten sind nicht mehr anzuwenden, soweit sie von § 1 Absatz 5 AStG,
den Regelungen der BsGaV, diesem BMF-Schreiben (Erhdhung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage durch § 1 Absatz 5 AStG bzw. niedrigerer Anrechnungshochstbetrag, § 34c
EStG) und den Regelungen der DBA (Minderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage in
Deutschland, siehe Artikel 7 OECD-MA) iiberlagert werden.

In Féllen, in denen weder § 1 Absatz 5 AStG noch die Regelungen der BsGaV anzuwenden
sind (z. B. weil deren Anwendung zu keiner hoheren Bemessungsgrundlage in Deutschland
fiihrt), sind die VWG Betriebsstitten weiterhin anzuwenden, weil sie die bis zur Neuregelung
geltende, vor allem auch auf der Rechtsprechung beruhende Auffassung der Finanzverwal-
tung darstellen.

Die VWG Betriebsstitten sind auch nach Inkrafttreten des § 1 Absatz 5 AStG und vor Inkraft-
treten der BsGaV anzuwenden, soweit eine Anwendung der VWG Betriebsstétten nicht im
Widerspruch zu § 1 Absatz 5 AStG steht.

Die Regelungen der VWG Betriebsstétten gelten vor allem weiter fiir die Frage, wann nach
deutschem Rechtsverstindnis eine Betriebsstétte vorliegt.

Die VWG Dotationskapital sind fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. Dezember 2014 be-

ginnen, nicht mehr anzuwenden.
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