Anhang zu § 49

Anhang zu § 49
Betriebsstiattengewinnaufteilungsverordnung — BsGaV

idF der Bek. v. 13.10.2014 (BGBL 1 2014, 1603; BStBL. 1 2014, 1378),
zuletzt gedndert durch die 4. VO zur Anderung stl. VO v. 12.7.2017
(BGBL I 2017, 2360; BStBL. 12017, 892)

§1'
Zurechnung von Einkinften zu einer Betriebsstétte

(1) 'Fiir die steuerliche Zurechnung von Einkiinften zu einer Betriebsstitte eines
Unternehmens nach § 1 Absatz 5 des Aulensteuergesetzes ist eine Funktions- und
Risikoanalyse der Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte (§ 12 der Ab§abenordnung)
als Teil der Geschiftstitigkeit des Unternehmens durchzufiihren. “Aufbauend auf
der Funktions- und Risikoanalyse nach Satz 1 ist eine Vergleichbarkeitsanalyse
der Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte durchzufiihren, um fiir die Geschifts-
beziehungen der Betriebsstitte im Sinne des § 1 Absatz 4 des Aullensteuergesetzes
Verrechnungspreise zu bestimmen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz (§1 Ab-
satz 1 Satz 1 des Aullensteuergesetzes) entsprechen.

(2) Auf Grundlage der Funktions- und Risikoanalyse der Geschiftstitigkeit der Be-

triebsstitte

1. sind die Personalfunktionen (§ 1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 1 des Aullensteuer-
gesetzes), die der Betriebsstitte oder dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen
sind, festzustellen, insbesondere die mal3geblichen Personalfunktionen,

2. sind der Betriebsstitte, ausgehend von den mafigeblichen Personalfunktionen,
Vermogenswerte (§ 1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 2 des Aullensteuergesetzes) so-
wie Chancen und Risiken (§1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 3 des Aullensteuer-
gesetzes) zuzuordnen,

3. ist der Betriebsstitte, ausgehend von den ihr zugeordneten Vermégenswerten
sowie von den ihr zugeordneten Chancen und Risiken, ein Dotationskapital
(§ 1 Absatz 5 Satz 3 Nummer 4 des Aullensteuergesetzes) zuzuordnen,

4. sind der Betriebsstitte Passivposten zuzuordnen, soweit dies auf Grund der
Zuordnung von Vermoégenswerten, von Chancen und Risiken sowie von Dota-
tionskapital erforderlich ist,

5. sind der Betriebsstitte Geschiftsvorfille des Unternehmens mit unabhingigen
Dritten und mit nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Absatz 2 des Au-
Bensteuergesetzes zuzuordnen und

6. sind die anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen im Sinne des § 1 Ab-
satz 4 Satz 1 Nummer 2 des Aullensteuergesetzes zu bestimmen, die die Be-
triebsstitte zum tibrigen Unternehmen unterhilt.

§2°
Begriffsbestimmungen

(1) Fiir die Zwecke dieser Verordnung ist ein Unternehmen inldndisch, wenn sich
der Ort der tatsidchlichen Geschiftsleitung im Inland befindet.

1 Anwendung des §1 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des §2 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§40 Satz 1
BsGaV).
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(2) Fur die Zwecke dieser Verordnung ist ein Unternehmen auslindisch, wenn
sich der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung im Ausland befindet.

(3) 'Eine Personalfunktion ist eine Geschiftstitigkeit, d1e von eigenem Personal
des Unternehmens fiir das Unternehmen ausgeiibt wird. 2Personalfunktionen sind
insbesondere folgende Geschiftstitigkeiten:

die Nutzung,

die Anschaffung,

die Herstellung,

die Verwaltung,

die VerduBlerung,

die Weiterentwicklung,
der Schutz,

die Risikosteuerung und

Al e AR Al o

die Entscheidung, Anderungen hinsichtlich von Chancen und Risiken vorzu-
nehmen.

(4) 'Eigenes Personal ist jede natiirliche Person, die auf Grund einer gesellschafts-
vertraglichen oder arbeltsvertraghchen Vereinbarung mit dem Unternehmen fiir
das Unternehmen titig wird. 2Eine natiirliche Person gehért auch dann zum eige-
nen Personal des Unternehmens, wenn ein anderes Unternehmen sich vertraglich
verpflichtet hat, die natiirliche Person dem Unternehmen als Personal zu tiberlas-
sen und sich die Verpflichtung auf die Uberlassung beschrinkt. *Eine natiitliche
Person, die ohne jede vertragliche Vereinbarung fiir das Unternehmen titig wird,
gehort zum eigenen Personal des Unternehmens, wenn die natiirliche Person

1. Unternehmer oder Gesellschafter des Unternehmens ist oder

2. dem Unternehmen oder den Gesellschaftern des Unternehmens im Sinne des
§ 1 Absatz 2 des Aullensteuergesetzes nahesteht.

(5) 'Die Personalfunktion einer Betriebsstitte ist fiir die Zuordnung von Ver-
mogenswerten, von Chancen und Risiken oder von Geschiftsvorfillen mal3geb-
lich, wenn der Ausiibung dieser Personalfunktion im iiblichen Geschiftsbetrieb
im Verhiltnis zu den Personalfunktionen, die in anderen Betriebsstitten des Un-
ternehmens ausgeiibt werden, die grofite Bedeutung fiir den jeweiligen Zuord-
nungsgegenstand zukommt. 2Nicht maBgeblich sind insbesondere Personalfunk-
tionen, die bezogen auf den Zuordnungsgegenstand

1. lediglich unterstiitzenden Charakter haben oder
2. ausschliellich die allgemeine Geschiftspolitik des Unternehmens betreffen.

(6) 1Vermogenswerte im Sinne dieser Verordnung sind Wirtschaftsgiiter und Vor-
teile. 2Zu den Vermégenswerten gehdren insbesondere

1. materielle Wirtschaftsgiter,

2. immaterielle Werte einschlieflich immaterieller Wirtschaftsgiiter,
3. Beteiligungen und

4. Finanzanlagen.

§3'
Hilfs- und Nebenrechnung

(1) 'Fiir eine Betriebsstitte ist zum Beginn eines Wirtschaftsjahres eine Hilfs- und
Nebenrechnung aufzustellen, wihrend des ertschafts]ahres fortzuschreiben und
zum Ende des Wirtschaftsjahres abzuschlieBen. *Der Abschluss der Hilfs- und Ne-
benrechnung beinhaltet das Ergebnis der Betriebsstitte. *Die Hilfs- und Neben-

1 Anwendung des § 3 Abs. 1, 2, 4 und 5 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen
(§ 40 Satz 1 BsGaV). Anwcndung des § 3 Abs. 3 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2016
beginnen (§ 40 Satz 2 BsGaV).
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rechnung muss spitestens zum Zeitpunkt der Abgabe einer Steuererklirung er-
stellt sein,

1. zu der das Unternehmen verpflichtet ist (§ 149 der Abgabenordnung) und
2. in der die Einkiinfte der Betriebsstitte zu beriicksichtigen sind.

(2) 'Die Hilfs- und Nebenrechnung beinhaltet alle Bestandteile, die der Betriebs-
stitte auf Grund ihrer Personalfunktionen (§ 4) zuzuordnen sind. 2Dazu gehéren

1. die Vermogenswerte (§§ 5 bis 8), wenn sie von einem selbstindigen Unterneh-
men in der steuerlichen Gewinnermittlung erfasst werden miissten,

2. das Dotationskapital (§§ 12 und 13),
3. die tibrigen Passivposten (§ 14) sowie

4. die mit den Bestandteilen im Sinne von Satz 1 zusammenhingenden Betriebs-
einnahmen und Betriebsausgaben.

*Die Hilfs- und Nebenrechnung beinhaltet auch fiktive Betriebseinnahmen und
fiktive Betriebsausgaben, die auf Grund anzunehmender schuldrechtlicher Bezie-
hungen entstehen (§§ 16 und 17).

!(3) In den Aufzeichnungen, die nach § 90 Absatz 3 der Abgabenordnung auf An-
forderung zu erstellen und vorzulegen sind, sind auch darzulegen

1. die Griinde fir die Zuordnung der Bestandteile, einschlieBlich der Griinde fiir
die Zuordnung der Geschiftsvorfille des Unternehmens (§9), der Chancen
und Risiken (§ 10) und der Sicherungsgeschifte (§ 11), sowie

2. die Griinde fiir das Vorliegen anzunehmender schuldrechtlicher Beziehungen
(§§ 16 und 17).

(4) 'Wird eine Betriebsstitte begriindet, so ist zu diesem Zeitpunkt die erste Hilfs-
und Nebenrechnung fiir die Betriebsstitte zu erstellen. *Wird eine Betriebsstitte
beendet, so ist zu diesem Zeitpunkt die Hilfs- und Nebenrechnung abzuschlieen.
3Der zum Zeitpunkt der Begriindung oder der Beendigung einer Betriebsstitte an-
zunehmende Ubergang von Vermégenswerten und Passivposten sowie von Chan-
cen und Risiken zwischen der Betriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen be-
griindet anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen im Sinne des § 16.

(5) 'Die Hilfs- und Nebenrechnung einer Betriebsstitte eines Unternehmens, das
weder nach inlindischem noch nach auslandischem Recht buchfiihrungspflichtig
ist und das auch tatsichlich keine Biicher fiihrt, ist entsprechend einer Einnah-
meniiberschussrechnung im Sinne des § 4 Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes
zu erstellen. 2Zum Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsstitte ist eine Hilfs- und
Nebenrechnung zu erstellen, die eine Aufstellung der Vermogenswerte enthilt.

§4
Zuordnung von Personalfunktionen

(1) 'Eine Personalfunktion ist der Betriebsstitte zuzuordnen, in der die Personal-
funktion ausgeiibt wird. ?Eine Personalfunktion ist einer Betriebsstitte jedoch
nicht zuzuordnen, wenn die Personalfunktion
1. keinen sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte aufweist

und
2. an weniger als 30 Tagen innerhalb eines Wirtschaftsjahres in dieser Bettiebs-

stitte ausgeiibt wird.
(2) Wird eine Personalfunktion weder in der Betriebsstitte noch im tibrigen Unter-
nehmen ausgeiibt oder liegt ein Fall des Absatzes 1 Satz 2 vor, so ist die Personal-
funktion der Betriebsstitte zuzuordnen, zu der die Personalfunktion sachlich den
engsten Bezug aufweist.

1 Anwendung des § 3 Abs. 3 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2016 beginnen (§ 40 Satz 2
BsGaV).

2 Anwendung des §4 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§40 Satz 1
BsGaV).
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(3) Kann eine Personalfunktion nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist eine Zu-
ordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 und 2 nicht widerspricht.

§5'
Zuordnung von materiellen Wirtschaftsgiitern

(1) 'Fiir die Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts zu einer Betriebsstitte
ist dessen Nutzung die maBgebliche Personalfunktion. *Wird dasselbe materielle
Wirtschaftsgut spiter auf Dauer in einer anderen Betriebsstitte genutzt, so ist es
ab dem Zeitpunkt der Nutzungsinderung der anderen Betriebsstitte zuzuordnen.
3Andert sich die Nutzung hiufig, so ist ein materielles Wirtschaftsgut der Betriebs-
stitte zuzuordnen, fiir deren Geschiftstitigkeit es tiberwiegend genutzt wird.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 ist ein materielles Wirtschaftsgut nur dann einer an-
deren Betriebsstitte als derjenigen, in der das materielle Wirtschaftsgut genutzt
wird, zuzuordnen, wenn die Bedeutung einer in dieser anderen Betriebsstitte aus-
getibten anderen Personalfunktion eindeutig ge%enﬁber der Bedeutung der in Ab-
satz 1 genannten Personalfunktion tberwiegt. “Andere Personalfunktionen sind
insbesondere solche, die im Zusammenhang mit der Anschaffung, Herstellung,
Verwaltung oder Verduflerung des betreffenden materiellen Wirtschaftsguts ste-
hen. *Unbewegliches Vermogen, in dem die Geschiftstitigkeit einer Betriebsstitte
ausgetibt wird, ist stets dieser Betriebsstitte zuzuordnen.

(3) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so ist das materielle
Wirtschaftsgut der Betriebsstitte zuzuordnen, deren anderer Personalfunktion die
grof3te Bedeutung fiir das materielle Wirtschaftsgut zukommt.

(4) Kann ein materielles Wirtschaftsgut nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist
eine Zuordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 3 nicht widerspricht.

§6°
Zuordnung von immateriellen Werten

(1) 'Fiir die Zuordnung eines immateriellen Werts zu einer Betriebsstitte ist des-
sen Schaffung oder dessen Erwerb die maBgebliche Personalfunktion. ?Werden
Personalfunktionen, durch deren Ausiibung ein immaterieller Wert geschaffen
oder erworben wird, gleichzeitig in verschiedenen Betriebsstitten ausgetibt, so ist
der immaterielle Wert der Betriebsstitte zuzuordnen, deren Personalfunktion die
grof3te Bedeutung fiir den immateriellen Wert zukommt.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 ist ein immaterieller Wert nur dann einer anderen
Betriebsstitte als derjenigen, auf Grund deren Personalfunktion der immaterielle
Wert geschaffen oder erworben wird, zuzuordnen, wenn die Bedeutung einer in
dieser anderen Betriebsstitte ausgeiibten anderen Personalfunktion eindeutig ge-
genﬁber der Bedeutung der in Absatz 1 genannten Personalfunktion tiberwiegt.
‘Andere Personalfunktionen sind insbesondere solche, die im Zusammenhang mit
der Nutzung, der Verwaltung, der Weiterentwicklung, dem Schutz oder der Ver-
dullerung des immateriellen Werts stehen.

(3) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so ist der immate-
rielle Wert der Betriebsstiatte zuzuordnen, deren anderer Personalfunktion die
grof3te Bedeutung fiir den immateriellen Wert zukommt.

“) IKann ein immaterieller Wert nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist eine
Zuordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 3 nicht widerspricht. 2In diesen
Fiallen kann ein immaterieller Wert den Betriebsstitten, in denen auf Dauer die

1 Anwendung des §5 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 6 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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Personalfunktionen mit der grof3ten Bedeutung ausgeiibt werden, auch anteilig
zugeordnet werden.

§7'

Zuordnung von Beteiligungen, Finanzanlagen und dhnlichen
Vermdgenswerten

(1) 'Fiir die Zuordnung einer Beteiligung, einer Finanzanlage oder eines dhnlichen
Vermogenswerts zu einer Betriebsstitte ist die Nutzung der Beteiligung, der Fi-
nanzanlage oder des dhnlichen Vermogenswerts die mal3gebliche Personalfunk-
tion. ?Die Nutzung ergibt sich aus dem funktionalen Zusammenhang zur Ge-
schiftstitigkeit der Betriebsstitte. *Besteht der funktionale Zusammenhang
gleichzeitig zur Geschiftstitigkeit verschiedener Betriebsstitten, so ist der Ver-
mogenswert der Betriebsstitte zuzuordnen, zu der der Giberwiegende funktionale
Zusammenhang besteht.

(2) '"Abweichend von Absatz 1 ist ein Vermogenswert im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 nur dann einer anderen Betriebsstitte als derjenigen, in der der Vermogens-
wert im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 genutzt wird, zuzuordnen, wenn die Bedeu-
tung einer in dieser anderen Betriebsstitte ausgeiibten anderen Personalfunktion
eindeutig gegeniiber der Bedeutung der in Absatz 1 genannten Personalfunktion
tiberwiegt. 2Andere Personalfunktionen sind insbesondere solche, die im Zusam-
menhang mit der Anschaffung, Verwaltung, Risikosteuerung oder Verdul3erung ei-
nes Vermogenswerts im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 stehen.

(3) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so ist ein Ver-
mogenswert im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 der Betriebsstitte zuzuordnen, deren
anderer Personalfunktion die grofite Bedeutung zukommt.

(4) Kann ein Vermogenswert im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 nicht eindeutig zu-
geordnet werden oder dndert sich der iberwiegende funktionale Zusammenhang
hiufig, so ist eine Zuordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 3 nicht widet-
spricht.

§8
Zuordnung von sonstigen Vermoégenswerten

(1) 'Fiir die Zuordnung eines nicht in den §§ 5 bis 7 genannten Vermégenswerts
(sonstiger Vermogenswert) zu einer Betriebsstitte ist dessen Schaffung oder des-
sen Erwerb die mafgebliche Personalfunktion. ?Werden Personalfunktionen,
durch deren Ausiibung ein sonstiger Vermogenswert geschaffen oder erworben
wird, gleichzeitig in verschiedenen Betriebsstitten ausgeiibt, so ist der sonstige
Vermogenswert der Betriebsstitte zuzuordnen, deren Personalfunktion die grofite
Bedeutung fiir diesen sonstigen Vermogenswert zukommt.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 ist ein sonstiger Vermogenswert nur dann einer an-
deren Betriebsstitte zuzuordnen als derjenigen, auf Grund deren Personalfunktion
der sonstige Vermogenswert entstanden ist oder erworben wurde, wenn die Bedeu-
tung einer in dieser anderen Betriebsstitte ausgeiibten anderen Personalfunktion
eindeutig gegeniiber der Bedeutung der in Absatz 1 genannten Personalfunktio-
nen iiberwiegt. 2Andere Personalfunktionen sind insbesondere solche, die im Zu-
sammenhang mit der Nutzung, Verwaltung, Risikosteuerung oder Veriulerung
des betreffenden sonstigen Vermogenswerts stehen.

(3) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so ist der sonstige

1 Anwendung des §7 BsGaV fiur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des §8 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§40 Satz 1
BsGaV).
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Vermogenswert der Betriebsstitte zuzuordnen, deren anderer Personalfunktion
die grofite Bedeutung fiir diesen sonstigen Vermdgenswert zukommt.

(4) Kann ein sonstiger Vermdgenswert nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist
eine Zuordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 3 nicht widerspricht.

§9'
Zuordnung von Geschiftsvorfillen des Unternehmens

(1) 'Fiir die Zuordnung eines Geschiftsvorfalls (§ 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 des
AuBlensteuergesetzes), den das Unternehmen mit einem unabhingigen Dritten
oder mit einer nahestehenden Person abgeschlossen hat, zu einer Betriebsstitte
ist die Personalfunktion, auf der das Zustandekommen des Geschiftsvorfalls be-
ruht, die maBgebliche Personalfunktion. *Uben verschiedene Betriebsstitten
gleichzeitig jeweils eine Personalfunktion aus, auf der das Zustandekommen eines
solchen Geschiftsvorfalls beruht, so ist der Geschiftsvorfall der Betriebsstitte zu-
zuordnen, deren Personalfunktion die gréf3te Bedeutung fiir den Geschiftsvorfall
zukommt.

(2) 'Abweichend von Absatz 1 ist ein Geschiftsvorfall nur dann einer anderen Be-
triebsstitte zuzuordnen als derjenigen, auf Grund deren Personalfunktion der Ge-
schiftsvorfall zustande gekommen ist, wenn die Bedeutung einer in dieser anderen
Betriebsstitte ausgeiibten anderen Personalfunktion eindeutig gegeniiber der Be-
deutung der in Absatz 1 genannten Personalfunktion tiberwiegt. “Andere Personal-
funktionen sind insbesondere solche, die im Zusammenhang mit der Erfullung
von Verpflichtungen aus dem Geschiftsvorfall oder mit dessen Verwaltung oder
mit dessen Risikosteuerung stehen.

(3) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so ist der Ge-
schiftsvorfall der Betriebsstitte zuzuordnen, deren anderer Personalfunktion die
grof3te Bedeutung fiir den Geschiftsvorfall zukommt.

(4) Kann ein Geschiftsvorfall nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist eine Zu-
ordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 3 nicht widerspricht.

§10°
Zuordnung von Chancen und Risiken

(1) Stehen Chancen und Risiken im unmittelbaren Zusammenhang mit einem
Vermogenswert im Sinne der §§ 5 bis 8 oder mit einem Geschiftsvorfall im Sinne
des §9, so sind diese Chancen und Risiken der Betriebsstitte zuzuordnen, der
auch der betreffende Vermogenswert oder Geschiftsvorfall zuzuordnen ist.

(2) 'Beruhen Chancen und Risiken, die nicht mit einem Vermégenswert oder mit
einem Geschiftsvorfall im unmittelbaren Zusammenhang stehen, auf der Per-
sonalfunktion einer Betriebsstitte, so ist diese Personalfunktion fiir die Zuordnung
der Chancen und Risiken zu einer Betriebsstitte maBgeblich. 2Wird eine solche
Personalfunktion gleichzeitig in verschiedenen Betriebsstitten ausgeiibt, so sind
die betreffenden Chancen und Risiken der Betriebsstitte zuzuordnen, deren Per-
sonalfunktion die grofite Bedeutung fiir diese Chancen und Risiken zukommt.

(3) 'Abweichend von Absatz 2 sind Chancen und Risiken nur dann einer anderen
Betriebsstitte zuzuordnen als derjenigen, auf deren Personalfunktion die Chancen
und Risiken beruhen, wenn die Bedeutung einer in dieser anderen Betriebsstitte
ausgeiibten anderen Personalfunktion eindeutig gegenﬁber der Bedeutung der in
Absatz 2 genannten Personalfunktion {iberwiegt. “Andere Personalfunktionen sind
insbesondere solche, die im Zusammenhang stehen mit der Verwaltung, der Risi-

1 Anwendung des §9 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 10 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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kosteuerung oder der Realisation von Chancen und Risiken oder mit der Entschei-
dung, Anderungen hinsichtlich von Chancen und Risiken vorzunehmen.

(4) Werden andere Personalfunktionen im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 gleichzeitig
in verschiedenen Betriebsstitten des Unternehmens ausgeiibt, so sind die betref-
fenden Chancen und Risiken der Betriebsstitte zuzuordnen, deren anderer Per-
sonalfunktion die gréB3te Bedeutung fiir die Chancen und Risiken zukommt.

(5) Kénnen Chancen und Risiken nicht eindeutig zugeordnet werden, so ist eine
Zuordnung vorzunehmen, die den Absitzen 1 bis 4 nicht widerspricht.

§11!

Zuordnung von Sicherungsgeschiften

(1) SchlieB3t ein Unternehmen ein Sicherungsgeschift zu dem Zweck ab,

1. bestimmte Risiken einer Personalfunktion, die nach {4 einer Betriebsstitte
zuzuordnen ist, abzusichern,

2. bestimmte Risiken eines Vermogenswerts, der nach den §§ 5 bis 8 einer Be-
triebsstitte zuzuordnen ist, abzusichern oder

3. bestimmte Risiken eines Geschiftsvorfalls, der nach §9 einer Betriebsstitte
zuzuordnen ist, abzusichern,

so ist das Sicherungsgeschift einschliellich der zugehdorigen Vermogenswerte, die

Sicherungszwecken dienen, dieser Betriebsstitte zuzuordnen.

(2) 'SchlieBt ein Unternehmen ein oder mehrere Sicherungsgeschifte zu dem

Zweck ab,

1. bestimmte Risiken von Personalfunktionen, die nach § 4 verschiedenen Be-
triebsstitten zuzuordnen sind, abzusichern,

2. bestimmte Risiken von Vermoégenswerten, die nach den §§ 5 bis 8 verschiede-
nen Betriebsstitten zuzuordnen sind, abzusichern oder

3. bestimmte Risiken von Geschiftsvorfillen, die nach §9 verschiedenen Be-
triebsstitten zuzuordnen sind, abzusichern,

und ist eine direkte Zuordnung einzelner Vermdgenswerte, die Sicherungszwe-

cken dienen, zu bestimmten Risiken nicht méglich oder wiirde die direkte Zuord-

nung einen unverhiltnismiBigen Aufwand verursachen, so liegt ein mittelbarer

Sicherungszusammenhang vor. “In diesen Fillen sind Sicherungsgeschifte ein-

schlieBlich der zugehorigen Vermogenswerte, die Sicherungszwecken dienen, an-

teilig den Betriebsstitten zuzuordnen, denen die Personalfunktionen, Vermogens-

werte oder Geschiftsvorfille zuzuordnen sind, deren Risiken abgesichert werden.

3Der Anteil ist nach einem sachgerechten Aufteilungsschliissel zu bestimmen.

(3) Sicherungsgeschifte sind nur dann abweichend von den Absitzen 1 und 2 zu-

zuordnen, wenn dies im Einzelfall zu einem Ergebnis der Betriebsstitte fiihrt, das

dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

(4) Sichern Vermogenswerte die Risiken anderer Vermoégenswerte ab, ohne dass

die Absicherung ihr Zweck ist, so gelten fiir die Zuordnung der Geschifte und der

zugehorigen Vermogenswerte die §§ 5 bis 8.

§122

Dotationskapitalinlindischer Betriebsstitten
auslindischer Unternehmen
(1) Einer inlindischen Betriebsstitte eines nach auslindischem Recht buchfiih-
rungspflichtigen oder tatsichlich Biicher fiihrenden, auslindischen Unternehmens

1 Anwendung des § 11 BsGaV fir Wij., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 12 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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ist zum Beginn eines Wirtschaftsjahres derjenige Anteil am Eigenkapital des Un-
ternehmens zuzuordnen, der ihrem Anteil an den Vermdgenswerten sowie den
Chancen und Risiken im Verhiltnis zum iibrigen Unternehmen entspricht (Kapi-
talaufteilungsmethode).

(2) 'Fiir die Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungsmethode
ist die Hohe des Eigenkapitals des auslindischen Unternehmens nach deutschem
Steuerrecht zu bestimmen. 2Aus Vereinfachungsgriinden kann fiir die Zuordnung
das eingezahlte Kapital zuziiglich der Riicklagen und Gewinnvortrige und abziig-
lich der Verlustvortrige entsprechend der auslindischen Bilanz des Unternehmens
zugrunde gelegt werden, wenn das Unternehmen glaubhaft macht,

1. dass dieses Eigenkapital nicht erheblich von dem nach deutschem Steuerrecht
anzusetzenden Eigenkapital abweicht oder

2. dass Abweichungen durch Anpassungen so ausgeglichen werden, dass das Ezr-
gebnis nicht erheblich von Satz 1 abweicht.

(3) 'Fiir die Bestimmung der Kapitalquote der inlindischen Betriebsstitte, die der
Berechnung ihres Dotationskapitals nach der Kapitalaufteilungsmethode dient,
sind die Vermogenswerte sowohl der Betriebsstitte als auch des iibrigen Unter-
nehmens mit Werten anzusetzen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen
und die die Chancen und Risiken beriicksichtigen. “Aus Vereinfachungsgriinden
konnen Buchwerte oder damit vergleichbare Werte aus den Unterlagen des auslin-
dischen Unternehmens angesetzt werden, wenn das Unternehmen glaubhaft
macht,

1. dass diese Bewertung zu einer Kapitalquote fiihrt, die nicht erheblich von der
Kapitalquote abweicht, die sich bei einem Ansatz von Werten ergibe, die dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, oder

2. dass Abweichungen durch Anpassungen so ausgeglichen werden, dass das Er-
gebnis nicht erheblich von Satz 1 abweicht.

(4) Ergibt sich nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir die inlindische Betriebs-
stiatte ein Dotationskapital, das dauerhaft zu Ergebnissen fiihrt, die ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsleiter nicht bereit wire hinzunehmen, und ge-
hort das auslindische Unternehmen, dessen Teil die Betriebsstitte ist, zu einer
Unternehmensgruppe, die einem Konzern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes
entspricht, so ist das Dotationskapital, das der Betriebsstitte zuzuordnen ist, wie
folgt zu bestimmen:

1. das konsolidierte Eigenkapital der Unternehmensgruppe ist entsprechend Ab-
satz 2 zu ermitteln und

2. der Betriebsstitte ist auf konsolidierter Grundlage entsprechend den Absitzen
1 bis 3 ein Anteil am konsolidierten Eigenkapital der Unternehmensgruppe als
Dotationskapital zuzuordnen.

(5) Einer inlidndischen Betriebsstitte ist ungeachtet der Absitze 1 bis 4 mindestens

das in einer inlindischen Handelsbilanz der inlindischen Betriebsstitte tatsidch-

lich ausgewiesene Kapital als Dotationskapital zuzuordnen.

(6) Andert sich innerhalb eines Wirtschaftsjahres die Zuordnung von Personal-
funktionen, von Vermogenswerten oder von Chancen und Risiken gegeniiber den
Verhiltnissen zu Beginn des Wirtschaftsjahres und fiihrt dies zu einer erheblichen
Verinderung der Hohe des Dotationskapitals, das der inlindischen Betriebsstitte
nach Absatz 1 zuzuordnen ist, so ist das Dotationskapital innerhalb des Wirt-
schaftsjahres entsprechend anzupassen.
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§13

Dotationskapital auslidndischer Betriebsstitten
inlindischer Unternehmen

(1) Einer auslindischen Betriebsstitte eines nach inlindischem Recht buchfiih-
rungspflichtigen oder tatsichlich Biicher fithrenden, inlindischen Unternehmens
ist zum Beginn eines Wirtschaftsjahres Dotationskapital nur zuzuordnen, soweit
das Unternehmen glaubhaft macht, dass ein Dotationskapital in dieser Héhe aus
betriebswirtschaftlichen Griinden erforderlich ist (Mindestkapitalausstattungs-
methode).

(2) 'Einer auslindischen Betriebsstitte kann ein hoheres Dotationskapital als nach
Absatz 1 zugeordnet werden, soweit die hohere Dotation im Einzelfall zu einem
Ergebnis der Betriebsstitte fiithrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht. Das Dotationskapital datf jedoch den Betrag nicht tibersteigen, der sich
entsprechend § 12 Absatz 1 bis 3 nach der Kapitalaufteilungsmethode ergibt. *Fiir
die Berechnung dieses Hochstbetrags sind die fiir die Besteuerung maf3geblichen
Bilanzansitze des inlindischen Unternehmens zugrunde zu legen, es sei denn,
der Ansatz anderer Werte fithrt im Einzelfall zu einem Ergebnis der Betriebsstitte,
das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

(3) Ein Dotationskapital, das den Betrag nach Absatz 2 Satz 2 tibersteigt, darf einer
auslindischen Betriebsstitte nur zugeordnet werden, soweit nichtsteuerliche Vor-
schriften des Staates, in dem die Betriebsstitte liegt, dies erfordern.

(4) Einer auslidndischen Betriebsstitte ist ungeachtet der Absitze 1 bis 3 hochstens
das in einer auslindischen Handelsbilanz der auslindischen Betriebsstitte tat-
siachlich ausgewiesene Kapital als Dotationskapital zuzuordnen.

(5) Andert sich innerhalb eines Wirtschaftsjahres die Zuordnung von Personal-
funktionen, von Vermdgenswerten oder von Chancen und Risiken gegeniiber den
Verhiltnissen zu Beginn des Wirtschaftsjahres und fiihrt dies zu einer erheblichen
Veranderung der Hohe des Dotationskapitals, das der auslindischen Betriebsstit-
te nach Absatz 1 zuzuordnen ist, so ist das Dotationskapital entsprechend an-
zupassen.

§14°

Zuordnung iibriger Passivposten

(1) Der Betriebsstitte eines Unternehmens, das nach inlindischem oder auslin-
dischem Recht buchfithrungspflichtig ist oder tatsichlich Biicher fiihrt, sind nach
der Zuordnung der in der Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisenden Risiken
und des Dotationskapitals die tibrigen Passivposten des Unternehmens zuzuord-
nen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit den der Betriebsstitte zugeord-
neten Vermogenswerten sowie mit den ihr zugeordneten Chancen und Risiken
stehen (direkte Zuordnung).

(2) 'Obersteigt die Summe der tibrigen Passivposten, die der Betriebsstitte direkt
zugeordnet werden kénnten (direkt zuordnungsfihige Passivposten), den Betrag,
der nach der Zuordnung der in der Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisenden
Risiken und des Dotationskapitals fiir eine Zuordnung von Passivposten zur Be-
triebsstitte verbleibt, so sind diese direkt zuordnungsfihigen Passivposten anteilig
zu kiirzen. Der Anteil der direkt zuordnungsfihigen Passivposten, der nach der
Kiirzung verbleibt, ist der Betriebsstitte zuzuordnen.

(3) Verbleibt nach der Bestimmung der in der Hilfs- und Nebenrechnung aus-
zuweisenden Risiken und des Dotationskapitals und der direkten Zuordnung tibri-
ger Passivposten ein Fehlbetrag an Passivposten fiir die Betriebsstitte, so ist dieser

1 Anwendung des § 13 BsGaV fir Wij., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 14 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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Fehlbetrag mit iibrigen Passivposten des Unternehmens aufzufiillen (indirekte Zu-
ordnung).

§15'

Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen
(1) Finanzierungsaufwendungen eines Unternehmens, die mit Passivposten zu-
sammenhingen, die einer Betriebsstitte dieses Unternehmens nach § 14 Absatz 1
direkt zuzuordnen sind, sind ebenfalls dieser Betriebsstitte zuzuordnen.

(2) Sind die direkt zuordnungsfihigen Passivposten nach § 14 Absatz 2 anteilig zu
kiirzen, so sind auch die Finanzierungsaufwendungen, die mit diesen direkt zu-
ordnungsfihigen Passivposten in unmittelbarem Zusammenhang stehen, entspre-
chend anteilig zu kiirzen.

(3) 'Soweit eine direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen des Unter-
nehmens zur Betriebsstitte nicht moglich ist oder einen unverhiltnismiBigen Auf-
wand verursachen wiirde, sind der Betriebsstitte Finanzierungsaufwendungen des
Untemehmens entsprechend der indirekten Zuordnung der Passivposten anteilig
zuzuordnen. %In diesem Fall bestimmt sich der Anteil der Betriebsstitte an den Fi-
nanzierungsaufwendungen des Unternehmens nach dem sich zu Beginn des je-
weiligen Wirtschaftsjahres ergebenden Verhiltnis der iibrigen Passivposten, die
der Betnebsstatte indirekt zuzuordnen sind, zu den iibrigen Passivposten des Un-
ternehmens. 3Der Anteil der Betriebsstitte an den Fmanmerungsaufwendungen ist
abweichend von den Sitzen 1 und 2 zu bestimmen, wenn dies im Einzelfall zu ei-
nem Ergebnis der Betriebsstitte fithrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser
entspricht.

(4) 'Der inlindischen Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens, das nach
ausldndischem Recht nicht buchfiihrungspflichtig ist und auch tatsichlich keine
Biicher fiihrt, ist ein Finanzierungsaufwand des auslindischen Unternehmens nur
zuzuordnen, soweit dieser im unmlttelbaren Zusammenhang mit der Geschifts-
titigkeit der Betriebsstitte steht. 2Eine Zuordnung nach Satz 1 setzt voraus, dass
der Betriebsstitte ein Ergebnis aus ihrer Geschiftstitigkeit verbleibt, das dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

(5) 'Der auslindischen Betriebsstitte eines inlindischen Unternehmens, das nach
inlindischem Recht nicht buchfithrungspflichtig ist und auch tatsichlich keine
Biicher fiihrt, ist ein Finanzierungsaufwand des inlindischen Unternehmens zu-
zuordnen, wenn dieser im unmlttelbaren Zusammenhang mit der Geschiftstitig-
keit der Betriebsstitte steht. 2Der auslidndischen Betriebsstitte ist mindestens der
Anteil des Finanzierungsaufwands zuzuordnen, der ihrem Anteil an den Aullen-
umsitzen des inlindischen Unternehmens entspricht. 3Absatz 3 Satz 3 gilt sinn-
gemall.

§16°

Grundsatz
(1) Zwischen einer Betriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen liegt eine an-
zunehmende schuldrechtliche Beziehung im Sinne des § 1 Absatz 4 Satz 1 Num-
mer 2 des AuBlensteuergesetzes vor, wenn wirtschaftliche Vorginge festgestellt
werden,
1. die im Verhiltnis zwischen der Betriebsstitte und dem {ibrigen Unternehmen
eine Anderung der Zuordnung nach den §§ 5 bis 11 erforderlich machen oder
2. die, wiren die Betriebsstitte und das iibrige Unternehmen voneinander un-
abhingige Unternehmen,

1 Anwendung des § 15 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 16 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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a) durch schuldrechtliche Vereinbarungen geregelt wiirden oder
b) zur Geltendmachung von Rechtspositionen fithren wiirden.

(2) 'Fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen sind Verrechnungsprelse
anzusetzen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. 2Diese Verrech-
nungspreise fithren zu fiktiven Betriebseinnahmen und fiktiven Betriebsausgaben.

(3) Nutzt eine Betriebsstitte finanzielle Mittel des tibrigen Unternehmens, so
liegt keine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung vor. “Dies gilt nicht, wenn

1. § 17 anzuwenden ist oder

2. auf Grund der Geschiftstitigkeit einer Betriebsstitte im laufenden Wirt-
schaftsjahr finanzielle Mittel der Betriebsstitte entstehen, die nachweislich fur
bestimmte Zwecke im iibrigen Unternehmen genutzt werden.

3Eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung nach Satz 2 Nummer 2 gilt als
Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel zwischen der Betriebsstitte und dem iib-
rigen Unternehmen und endet spitestens

1. mit dem Ende des laufenden Wirtschaftsjahres oder

2. mit einer Anpassung des Dotationskapitals nach § 12 Absatz 6 oder § 13 Ab-
satz 5.

§17!

Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens

(1) 'Eine Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens umfasst die Liqui-
ditiatssteuerung durch eine Betriebsstitte (Flnan21erungsbetrlebsstatte) fiir eine
oder mehrere andere Betriebsstitten desselben Unternehmens. Zur Liquiditits-
steuerung gehoren insbesondere die Mittelbeschaffung, die Mittelzuweisung und
die externe Anlage von Liquidititsiiberhdngen.

(2) 'Die Ausiibung einer Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens ist
eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, die im Regelfall als Dienstleis-
tung anzusehen ist und nicht als Zurverfugungstellung eigener finanzieller Mittel
der Finanzierungsbetriebsstitte. 2Fiir eine solche Dlenstlelstung ist der nach § 16
Absatz 2 Satz 1 anzusetzende Verrechnun%sprels nach einer kostenorientierten
Verrechnungspreismethode zu bestimmen. “Finanzierungsaufwendungen und Fi-
nanzierungsertrige des Unternehmens, die durch die Tiétigkeiten der Finanzie-
rungsbetriebsstitte verursacht werden, beeinflussen die Kostenbasis der Finanzie-
rungsbetriebsstitte nicht.

(3) Kann nicht festgestellt werden, dass der Finanzierungsbetriebsstitte Kosten
entstehen, die unmittelbar von einer bestimmten anderen Betriebsstitte verursacht
werden, oder wiirde eine solche Feststellung einen unverhiltnismifligen Aufwand
verursachen, so sind die Kosten der Finanzierungsbetriebsstitte zuziiglich eines
angemessenen Aufschlags verursachungsgerecht auf die anderen Betriebsstitten,
die die Finanzierungsfunktion nutzen, aufzuteilen.

(4) 'Vermébgenswerte, die Grundlage fiir eine externe Anlage von Liquidititsiiber-
hingen sind oder die auf Grund der externen Anlage von Liquidititsiiberhingen
entstehen, und Ertrige aus diesen Vermogenswerten sind nicht der Flnan21e-
rungsbetnebsstatte, sondern jeweils den anderen Betriebsstitten zuzuordnen. 2Ist
eine direkte Zuordnung der Vermégenswerte und Ertrige, die auf Grund der Fi-
nanzierungsfunktion entstehen, zu den anderen Betriebsstitten nicht moglich
oder wire sie unverhiltnismiflig aufwendig, so sind diese Vermogenswerte und
deren Ertrige den anderen Betriebsstitten anteilig zuzuordnen. Fiir die Auftei-
lung ist die Herkunft der Liquidititsiiberhinge entscheidend.

(5) 'Passivposten, die auf Grund der Finanzierungsfunktion fiir das Unternehmen
entstehen, sind nicht der Finanzierungsbetriebsstitte, sondern gemall §15 Ab-

1 Anwendung des §17 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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satz 1 den anderen Betriebsstitten zuzuordnen. *Fiir die Zuordnung der entspre-
chenden Finanzierungsaufwendungen gilt § 15 Absatz 3.

(6) 'Positive Salden auf Verrechnungskonten, die auf Grund der Finanzierungs-
funktion im Verhiltnis der Finanzierungsbetriebsstitte zu den anderen Betriebs-
stitten entstehen, gelten nicht als Vermégenswerte im Sinne des § 7 oder § 8. %Sie
sind nicht zu verzinsen.

(7) Die Absitze 1 bis 6 sind nicht anzuwenden, wenn im Einzelfall

1. in der Finanzierungsbetriebsstitte im Hinblick auf entstehende Vermogens-
werte und Passivposten sowie auf die damit zusammenhingenden Chancen
und Risiken Personalfunktionen ausgeiibt werden, die eine Zuordnung der
Vermogenswerte und der Passivposten zur Finanzierungsbetriebsstitte erfor-
dern, und

2. eine nicht in Absatz 2 genannte Verrechnungspreismethode zu einem Ergeb-
nis fiir die Finanzierungsfunktion fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht.

§18!

Allgemeines
Eine Betriebsstitte,

1. die Teil eines Kreditinstituts im Sinne des § 1 Absatz 1 des Kreditwesengeset-
zes oder Teil eines Finanzdienstleistungsinstituts im Sinne des § 1 Absatz 1a
des Kreditwesengesetzes ist, oder die Teil eines vergleichbaren Unternehmens
im Sinne des auslindischen Bankenaufsichtsrechts ist, und

2. die Bankgeschifte betreibt,

ist eine Bankbetriebsstitte, fiir die die {§ 1 bis 17 gelten, soweit in diesem Ab-
schnitt keine abweichende Regelung getroffen wird.

§19°

Besondere Zuordnungsregelungen

(1) 'Ein Vermdgenswert, der Gegenstand von Bankgeschiften im Sinne des § 1
Absatz 1 des Kreditwesengesetzes oder von Finanzdienstleistungen im Sinne des
§ 1 Absatz 1a des Kreditwesengesetzes ist, ist einer Bankbetriebsstitte zuzuord-
nen, wenn die unternehmerische Risikolibernahmefunktion in dieser Bank-
betriebsstitte ausgeiibt wird. “Unternehmerische Risikoiibernahmefunktion bei
Kreditinstituten ist die Personalfunktion, deren Ausiibung dazu fiihrt, dass die mit
dem Vermégenswert verbundenen Chancen und Risiken des Unternehmens ent-
stehen.

(2) 'Oben verschiedene Bankbetriebsstitten im Hinblick auf einen Vermdgens-
wert gleichzeitig jeweils eine Personalfunktion aus, die die Voraussetzungen des
Absatzes 1 erfiillt, so ist der Vermogenswert der Bankbetriebsstitte zuzuordnen,
deren Personalfunktion die groBte Bedeutung zukommt. *Diese Personalfunktion
gilt als unternehmerische Risikoiibernahmefunktion. *Die Zuordnung bestimmt
sich nach den Personalfunktionen, die bis zum Zeitpunkt der Entstehung des je-
weiligen Vermogenswerts ausgeiibt werden. “Der Bankbetriebsstitte, die die un-
ternehmerische Risikoiibernahmefunktion im Hinblick auf einen Vermdégenswert
ausiibt, werden der Vermdgenswert sowie die mit dem Vermogenswert zusam-
menhingenden Chancen und Risiken zugeordnet.

(3) 'Kann ein Vermdgenswert nach Absatz 2 nicht eindeutig zugeordnet werden,
so ist er der Bankbetriebsstitte zuzuordnen, der die Kundenbeziehung, zu der der

1 Anwendung des § 18 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 19 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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Vermébgenswert gehort, zuzuordnen ist. 2Eine davon abweichende Zuordnung ist
nur vorzunehmen, wenn dies im Einzelfall zu einem Ergebnis der Bankbetriebs-
stitte fuhrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

(4) Die sachgerechte Zuordnung eines Vermégenswerts darf nur geindert werden,
wenn

1. die Anderung dazu fiihrt, dass der Vermogenswert der Bankbetriebsstitte zu-
geordnet wird, zu der die betreffende Kundenbeziehung besteht, und in der
Bankbetriebsstitte, der der Vermoégenswert zugeordnet war, keine Personal-
funktionen im Hinblick auf den Vermo6genswert mehr ausgeiibt werden oder

2. die Zuordnung im Einzelfall zu einem Ergebnis der Bankbetriebsstitte fiihrt,
das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

(5) st ein Vermbgenswert im Sinne des Absatzes 1 einer Bankbetriebsstitte zu-
zuordnen und iibt eine andere Betriebsstitte im Hinblick auf diesen Vermogens-
wert eine unterstiitzende Personalfunktion aus, so ist nach § 16 Absatz 2 Satz 1 fiir
die Erbringung dieser Personalfunktion ein Verrechnungspreis anzusetzen, der
dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. 2Solche unterstiitzenden Personalfunk-
tionen kénnen

1. dazu dienen, die eigentliche unternehmerische Risikoiibernahmefunktion aus-
zutiben,

2. die nachfolgende Verwaltung des Vermogenswerts umfassen oder
3. andere Hilfsfunktionen sein.

(6) § 16 Absatz 3 gilt fiir Bankbetriebsstitten mit der Mal3gabe, dass eine anzuneh-

mende schuldrechtliche Beziehung, die als Zurverfiigungstellung finanzieller Mit-

tel gilt, iber § 16 Absatz 3 Satz 2 hinaus zugrunde zu legen ist, wenn

1. das Kreditinstitut nachweist, dass die tiber § 16 Absatz 3 hinausgehende Dauer
im Zusammenhang mit der Geschiftspolitik des Kreditinstituts und auf Grund
der Personalfunktionen, die im Zusammenhang mit der Zurverfiigungstellung
und der Entgegennahme von finanziellen Mitteln ausgeiibt werden, sachge-
recht ist und

2. die tber § 16 Absatz 3 hinausgehende Dauer im Einzelfall zu einem Ergebnis
der Bankbetriebsstitte fiithrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht.

§ 20!

Dotationskapital inldndischer Bankbetriebsstitten
auslandischer Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht

(1) 'Einer inlindischen Bankbetriebsstitte eines auslindischen Kreditinstituts ist
der Anteil am Eigenkapital des auslindischen Kreditinstituts zuzuordnen, der ih-
rem Anteil an der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige des auslian-
dischen Kreditinstituts im Sinne des auslindischen Bankenaufsichtsrechts ent-
spricht (Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten). 2Fiir die Ermittlung
des jeweiligen Anteils sind die kreditinstitutsinternen risikogewichteten Positions-
betrige unberiicksichtigt zu lassen.

(2) 'Ein geringeres Dotationskapital als nach Absatz 1 datf das auslindische Kre-
ditinstitut der inlandischen Bankbetriebsstitte nur zuordnen, soweit dies zu einem
Ergebnis der inlindischen Bankbetriebsstitte fithrt, das im Verhiltnis zum tibri-
gen Unternehmen dem Fremdvergleichsgrundsatz auf Grund der ihr zugeordneten
Vermogenswerte sowie der ihr zugeordneten Chancen und Risiken besser ent-
spricht. *Die inlindische Bankbetriebsstitte muss jedoch mindestens ein Dotati-
onskapital ausweisen, das sie nach bankenaufsichtsrechtlichen Grundsitzen als
Kernkapital ausweisen miisste, wenn sie ein rechtlich selbstindiges, inlindisches
Kreditinstitut wire (Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten).

1 Anwendung des § 20 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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3Wird die Mindestkapitalausstattungsmethode angewandt, so ist das Dotations-
kapital um 0,5 Prozentpunkte der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige
der inlindischen Bankbetriebsstitte zu erh6hen, es sei denn, ein geringerer Zu-
schlag fithrt zu einem Ergebnis der Bankbetriebsstitte, das dem Fremdvergleichs-
grundsatz besser entspricht.

(3) Ein auslandisches Kreditinstitut kann davon absehen, Absatz 1 und 2 fir seine
inlindische Bankbetriebsstitte anzuwenden, wenn

1. die Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung der inlindischen
Bankbetriebsstitte weniger als 1 Milliarde Euro betrigt und

2. fur die inlindische Bankbetriebsstitte ein Dotationskapital in Hohe von min-
destens 3 Prozent der Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung
ausgewiesen wird, mindestens aber 5 Millionen Euro.

(4) 'Fiir eine inlindische Bankbetriebsstitte eines auslindischen Kreditinstituts

mit Sitz in einem Staat der Europidischen Union oder des Europiischen Wirt-

schaftsraumes, in dem ein Kreditinstitut eine Regelung anwenden kann, die dem

§ 2a des Kreditwesengesetzes entspricht, gilt Absatz 1 nur, wenn das auslindische

Kreditinstitut

1. die Regelung nicht anwendet oder

2. nachweist, dass seine Eigenkapitalausstattung nach dem anzuwendenden
Bankenaufsichtsrecht auch dann ausreichen wiirde, wenn es die Regelung
nicht anwenden wiirde.

AWendet das auslindische Kreditinstitut die auslindische Regelung an und wird

der Nachweis nach Satz 1 Nummer 2 nicht gefiihrt, so ist fiir die Ermittlung des

Dotationskapitals, das der inlindischen Bankbetriebsstitte zuzuordnen ist, Ab-

satz 1 sinngemil} anzuwenden mit der Maf3gabe, dass

1. fir die Ermittlung des Eigenkapitals, das der Berechnung zugrunde zu legen
ist, das bankenaufsichtsrechtliche Kernkapital derjenigen auslindischen Kre-
ditinstitutsgruppe maflgebend ist, die, wenn sie eine inlindische Instituts-
gruppe wire, die Voraussetzungen von § 10a Absatz 1 des Kreditwesengeset-
zes in Verbindung mit den Artikeln 92ff. der Verordnung (EU) Nr. 575/2013
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichts-
anforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 646/2012 (ABL. L 176 vom 27.6.2013, S. 1, L. 208 vom
2.8.2013, S. 68, L 321 vom 30.11.2013, S. 6) in der jeweils geltenden Fassung er-
fiillen wiirde, und

2. fur die Ermittlung des Anteils der inlindischen Bankbetriebsstitte am Kern-
kapital der auslindischen Kreditinstitutsgruppe die Summe der risikogewich-
teten Positionsbetrige der Bankbetriebsstitte zur Summe der risikogewichte-
ten Positionsbetrige der Kreditinstitutsgruppe, ohne Beriicksichtigung der
gruppeninternen risikogewichteten Positionsbetrige, ins Verhiltnis zu setzen
ist.

(5) 1§ 12 Absatz 6 ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass die Hohe des der inlindi-

schen Bankbetriebsstitte zuzuordnenden Dotationskapitals auch anzupassen ist,

soweit dies das inlindische Bankenaufsichtsrecht erfordert. 2Im Ubrigen gilt § 12

sinngemal.

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten nicht fir inlindische Betriebsstitten auslindischer

Finanzdienstleistungsinstitute, die keinen bankenaufsichtsrechtlichen Eigenkapi-

talanforderungen unterliegen.
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§21'

Dotationskapital auslindischer Bankbetriebsstitten
inlindischer Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht

(1) 'Der auslindischen Bankbetriebsstitte eines inlindischen Kreditinstituts ist
ein Dotationskapital entsprechend § 13 Absatz 1 zuzuordnen, es sei denn, das an-
zuwendende auslindische Bankenaufsichtsrecht enthilt zwingende Regelungen
zur Mindestkapitalausstattung, die die auslindische Bankbetriebsstitte einhalten
miisste, wenn sie ein selbstindiges auslindisches Kreditinstitut wire (Mindest-
kapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten). ?Das inlindische Kredit-
institut hat die Griinde fiir den Ansatz eines hoheren Dotationskapitals als nach
§ 13 Absatz 1 nachzuweisen.

(2) 'Ein hoheres Dotationskapital als nach Absatz 1 darf das inlindische Kredit-
institut der auslindischen Bankbetriebsstitte nur zuordnen, soweit die hohere Do-
tation zu einem Ergebnis der auslindischen Bankbetriebsstitte fiihrt, das dem
Fremdvergleichsgrundsatz auf Grund der ihr zugeordneten Vermogenswerte sowie
der ihr zugeordneten Chancen und Risiken besser entspricht. 2Liegen die Voraus-
setzungen des Satzes 1 vor, so ist die Obergrenze der Dotation der Betrag, der sich
bei Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten entspre-
chend § 20 Absatz 1 ergibt.

(3) 'Ein héheres Dotationskapital als nach Absatz 2 datf der auslindischen Bank-
betriebsstitte nur zugeordnet werden, soweit dies das auslindische Bankenauf-
sichtsrecht fiir ausldndische selbstindige Kreditinstitute erfordert und das inldndi-
sche Kreditinstitut den entsprechenden Regelungen fiir seine auslindische
Bankbetriebsstitte folgt. 2Satz 1 ist nur anzuwenden, soweit dem iibrigen Unter-
nehmen rechnerisch mindestens so viel Kapital verbleibt, wie es nach inlindi-
schem Bankenaufsichtsrecht erforderlich wire.

(4) Ist ein inldndisches Kreditinstitut

1. Teil einer inldindischen Institutsgruppe, auf die § 2a des Kreditwesengesetzes
anzuwenden ist, oder

2. Teil einer auslindischen Institutsgruppe, auf die eine Regelung eines anderen
Staates der Europiischen Union oder des Europiischen Wirtschaftsraums, die
Artikel 7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europiischen Patlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber Aufsichtsanforderungen an Kreditinsti-
tute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/
2012 (ABL L 176 vom 27.6.2013, S. 1) vergleichbar ist, anzuwenden ist,

und verfiigt dieses inlindische Kreditinstitut iber ein geringeres Kernkapital, als
es nach bankenaufsichtsrechtlichen Grundsitzen fiir die Summe der risikogewich-
teten Positionsbetrige ohne Anwendung des § 2a des Kreditwesengesetzes oder
der Regelung eines anderen Staates des Europiischen Wirtschaftsraums, die Arti-
kel 7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 vergleichbar ist, erforderlich ist, so kann
einer auslindischen Bankbetriebsstitte dieses Kreditinstituts ein Mindestdotati-
onskapital nach Absatz 1 nur zugeordnet werden, soweit dem tibrigen Unterneh-
men ein Kernkapital vetbleibt, das nach bankenaufsichtsrechtlichen Grundsitzen
fir die Summe der risikogewichteten Positionsbetrige des iibrigen Unternehmens
erforderlich wire.

(5) I§ 13 Absatz 5 ist anzuwenden mit der MaBgabe, dass die Hohe des der auslin-
dischen Bankbetriebsstitte zuzuordnenden Dotationskapitals auch anzupassen
ist, soweit dies das auslindische Bankenaufsichtsrecht etfordert. 2Im Ubrigen gilt
§ 13 sinngemal.

(6) Die Absitze 1 bis 5 gelten nicht fiir eine ausldndische Bankbetriebsstitte eines
inlindischen Finanzdienstleistungsinstituts, das keinen bankenaufsichtsrecht-
lichen Eigenkapitalanforderungen unterliegt.

1 Anwendung des § 21 BsGaV fur Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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§22!

Globaler Handel mit Finanzinstrumenten
(1) Finanzinstrumente im Sinne des § 1 Absatz 11 Satz 1 des Kreditwesengesetzes,
mit denen durch Finanzinstitute auf Mirkten der ganzen Welt rund um die Uhr
gehandelt wird (globaler Handel mit Finanzinstrumenten), sind entsprechend § 19
zuzuordnen. *Der globale Handel mit Finanzinstrumenten umfasst insbesondere
1. die globale Emission und den globalen Vertrieb von Finanzinstrumenten,

2. die Tatigkeit als Market Maker im Sinne des § 36 Absatz 5 des Wertpapierhan-
delsgesetzes fiir physische Wertpapiere,

3. die Tatigkeit an den Aktien- und Rohstoffbétsen,

4. die Entwicklung neuer Finanzinstrumente.

(2) 'Wird im globalen Handel mit Finanzinstrumenten die unternehmerische Risi-

kotiibernahmefunktion in verschiedenen Bankbetriebsstitten ausgeiibt und lasst

sich eine eindeutige Zuordnung von einzelnen Finanzinstrumenten nicht oder nur

mit unzumutbarem Aufwand durchfiihren, so sind die aus den Finanzinstrumen-

ten steuerlich realisierten und nichtrealisierten Ergebnisse auf die Bankbetriebs-

stitten, die am globalen Handel beteiligt sind, nach einem sachgerechten Auf-

teilungsschliissel aufzuteilen. 2Werden die Chancen und Risiken aus den

Finanzinstrumenten fiir die Ermittlung des Dotationskapitals nach den §§ 20 und

21 entsprechend Satz 1 anteilig beriicksichtigt, so konnen die Finanzinstrumente

abweichend von Satz 1 zugeordnet werden, wenn

1. dies in der Hilfs- und Nebenrechnung nach § 3 ausgewiesen wird und

2. die Ergebnisse der Bankbetriebsstitten, die am globalen Handel teilnehmen,
nicht beeinflusst werden.

(3) Fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen, die die unternehmerische

Risikoiibernahmefunktion im globalen Handel mit Finanzinstrumenten betreffen,

ist die geschiftsvorfallbezogene Restgewinnaufteilungsmethode anzuwenden, es

sei denn, im Einzelfall fithrt die Anwendung einer anderen Methode zu einem Er-

gebnis, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

§ 23

Allgemeines

Eine Betriebsstitte,

1. die Teil eines Versicherungsunternehmens im Sinne des §1 Absatz 1 Num-
mer 1 des Versicherungsaufsichtsgesetzes oder Teil eines Versicherungsunter-
nehmens im Sinne des auslindischen Versicherungsaufsichtsrechts ist und

2. die Versicherungsgeschifte betreibt

ist eine Versicherungsbetriebsstitte, fiir die die {§ 1 bis 17 gelten, soweit in diesem
Abschnitt keine abweichende Regelung getroffen wird.

§24°

Besondere Zuordnungsregelungen
(1) 'Ein Vermdgenswert, der durch den Abschluss eines Versicherungsvertrags
entsteht, ist einer Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnen, wenn die unternehme-
rische Risikoiibernahmefunktion in dieser Versicherungsbetriebsstitte ausgetibt

1 Anwendung des § 22 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 23 BsGaV fir Wij., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

3 Anwendung des § 24 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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wird. 2Unternehmerische Risikotibernahmefunktion ist bei Versicherungsunter-
nehmen die Personalfunktion des Zeichnungsprozesses, deren Ausiibung dazu
fiihrt, dass die mit dem Versicherungsvertrag zusammenhingenden Chancen und
Risiken, insbesondere das versicherungstechnische Risiko aus dem Versiche-
rungsvertrag, von dem Versicherungsunternehmen iibernommen werden. *Der
Zeichnungsprozess besteht aus

1. der Festlegung der Zeichnungsstrategie,

2. der Risikoklassifizierung und Risikoauswahl,
3. der Preisgestaltung,

4. der Analyse der Risikoweitergabe und

5. der Annahme der versicherten Risiken.

(2) Die Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion bestimmt
nicht nur iiber die Zuordnung des Versicherungsvertrags zu einer Versicherungs-
betriebsstitte, sondern auch iiber die Zuordnung der mit dem Versicherungs-
vertrag zusammenhingenden Vermogenswerte, der damit in Zusammenhang
stehenden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben sowie der damit in Zusam-
menhang stehenden Chancen und Risiken.

(3) 'Werden Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses in verschiedenen Ver-
sicherungsbetriebsstitten ausgeiibt, so ist ein Vermogenswert, der durch den Ab-
schluss eines Versicherungsvertrags entsteht, der Versicherungsbetriebsstitte zu-
zuordnen, deren Personalfunktion bis zum Abschluss des Versicherungsvertrags
die groBte Bedeutung zukommt, “Diese Personalfunktion gilt als unternehmeri-
sche Risikoiibernahmefunktion. *Die Zuordnung eines Versicherungsvertrags be-
stimmt sich nach den bis zum Abschluss des Versicherungsvertrags ausgeiibten
Personalfunktionen.

(4) Im Riickversicherungsgeschift ist widerlegbar zu vermuten, dass im Zeich-
nungsprozess die Risikoklassifizierung und Risikoauswahl die Personalfunktion
mit der grofiten Bedeutung und daher die unternehmerische Risikoiibernahme-
funktion fiir den Abschluss eines Riickversicherungsvertrags ist.

(5) 'Hat ein auslindisches Versicherungsunternehmen eine Niederlassung im Sin-
ne der §§ 106, 110a, 121h oder 121i des Versicherungsaufsichtsgesetzes begriindet,
die eine inlidndische Versicherungsbetriebsstitte ist, so ist zu vermuten, dass
hinsichtlich eines Versicherungsvertrags, zu dessen Abschluss der fiir die Nieder-
lassung bestellte Hauptbevollmichtigte gemal} § 106 Absatz 3 Satz 3 des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes als ermichtigt gilt, die unternehmerische Risikoiibernah-
mefunktion im Sinne der Absitze 1 bis 4 in der Niederlassung ausgeiibt wird. *Die
Vermutung kann nur widetlegt werden, wenn das auslindische Versicherungs-
unternehmen nachweist, dass

1. die unternehmerische Risikoiibernahmefunktion fiir den in Satz 1 genannten
Versicherungsvertrag nicht in der inlindischen Versicherungsbetriebsstitte
ausgeiibt wird, und

2. der Sachverhalt iibereinstimmend der deutschen Versicherungsaufsichts-
behérde und der fiir das auslindische Versicherungsunternehmen zustindigen
Versicherungsaufsichtsbeh6rde mitgeteilt wurde.

(6) 'Ein Versicherungsvertrag ist einer auslindischen Versicherungsbetriebsstitte

eines inlindischen Versicherungsunternehmens, die einer der deutschen Versiche-

rungsaufsicht vergleichbaren Aufsicht unterliegt und fiir die ein Hauptbevoll-
michtigter nach §13b Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 des Versicherungsaufsichts-
gesetzes bestellt wurde oder fiir die ein sonstiger Bevollmichtigter, der einem

Hauptbevollmichtigten im Sinne des § 106 Absatz 3 des Versicherungsaufsichts-

gesetzes vergleichbar ist, auf Grund entsprechender ausldndischer versicherungs-

aufsichtsrechtlicher Vorgaben bestellt wurde, nur dann zuzuordnen, wenn die un-

ternehmerische Risikolibernahmefunktion im Sinne der Absitzel bis 4

tatsichlich in der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte ausgeiibt wird. 2Wet-

den in der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte lediglich die Personalfunk-
tionen des Zeichnungsprozesses ausgeiibt, die im unmittelbaren Zusammenhang
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mit der Annahme des versicherten Risikos stehen, so ist der Versicherungsvertrag
nur dann der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnen,

1. wenn in ihr zusitzlich eine der folgenden Personalfunktionen, die nicht Teil
des Zeichnungsprozesses sind, ausgeiibt wird:

a) Produktmanagement und Produktentwicklung,
b) Verkauf und Marketing oder
c) Risikomanagement und Riickversicherung und

2. wenn die Bedeutung der in der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte
ausgetibten Personalfunktionen tiberwiegt.

(7) § 19 Absatz 5 gilt sinngemal3.

§ 25!

Dotationskapital inldndischer Versicherungsbetriebsstitten
auslidndischer Versicherungsunternehmen,
Versicherungsaufsichtsrecht
(1) 1Zur Bestimmung des Dotationskapitals inlindischer Versicherungsbetriebsstit-
ten auslindischer Versicherungsunternehmen ist der Versicherungsbetriebsstitte in
einem ersten Schritt ein Anteil an den Vermogenswerten des auslindischen Ver-
sicherungsunternehmens zuzuordnen, die der Bedeckung der versicherungstech-
nischen Riickstellungen und des Eigenkapitals des auslindischen Versicherungs-
unternehmens dienen. ?Der Anteil der Versicherungsbetriebsstitte bemisst sich
nach dem Verhiltnis der versicherungstechnischen Riickstellungen fiir Versiche-
rungsvertrige, die der inlindischen Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnen sind,
zu den versicherungstechnischen Riickstellungen, die in der Bilanz des auslin-

dischen Versicherungsunternehmens insgesamt ausgewiesen sind.

(2) 'In einem zweiten Schritt sind von den nach Absatz 1 zugeordneten Ver-
mogenswerten die versicherungstechnischen Riickstellungen und die aus Ver-
sicherungsverhiltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und Rechnungsabgren-
zungsposten abzuziehen, die zu bestimmen sind nach den §§ 341e bis 341h des
Handelsgesetzbuchs sowie nach der Versicherungsunternehmens-Rechnungs-
legungsverordnung vom 8. November 1994 (BGBL. I S. 3378), die zuletzt durch Ar-
tikel 27 Absatz 9 des Gesetzes vom 4. Juli 2013 (BGBI. I S. 1981) geindert worden
ist, in der jeweils geltenden Fassung. “Das Ergebnis ist das der inlindischen Ver-
sicherungsbetriebsstitte zuzuordnende Dotationskapital (modifizierte Kapitalauf-
teilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten).

(3) 'Ein geringeres Dotationskapital als nach Absatz 2 datf das auslindische Ver-
sicherungsunternehmen der inlindischen Versicherungsbetriebsstitte nur zuord-
nen, soweit dies zu einem Ergebnis der inlindischen Versicherungsbetriebsstitte
fiihrt, das im Verhiltnis zum iibrigen Unternehmen dem Fremdvergleichsgrund-
satz auf Grund der ihr zugeordneten Vermogenswerte sowie der ihr zugeordneten
Chancen und Risiken besser entspricht. ?Die inlindische Versicherungsbetriebs-
stitte muss mindestens ein Dotationskapital ausweisen, das sie nach versiche-
rungsaufsichtsrechtlichen Grundsitzen als Eigenkapital ausweisen miisste, wenn
sie ein rechtlich selbstindiges Versicherungsunternehmen wire (Mindestkapital-
ausstattungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten).

(4) Weicht das Dotationskapital, das einer inldndischen Versicherungsbetriebsstit-
te vom auslindischen Versicherungsunternehmen zugeordnet wurde, von dem
Dotationskapital ab, das nach Absatz 2 zuzuordnen ist, so sind die nach Absatz 1
zuzuordnenden Vermoégenswerte dem Dotationskapital nach Absatz 2 anzupas-
sen.

1 Anwendung des §25 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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(5) 1§ 12 Absatz 6 ist mit der Mafigabe anzuwenden, dass die Hohe des zuzuord-
nenden Dotationskapitals auch anzupassen ist, soweit dies das inldndische Ver-
sicherungsaufsichtsrecht erfordert. 2Im Ubrigen gilt § 12 sinngemB.

§ 26!

Dotationskapital auslidndischer Versicherungsbetriebsstitten
inlindischer Versicherungsunternehmen,
Versicherungsaufsichtsrecht

(1) 'Der auslindischen Versicherungsbetriebsstitte eines inlindischen Versiche-
rungsunternehmens ist ein Dotationskapital entsprechend § 13 Absatz 1 zuzuord-
nen, es sei denn, das anzuwendende auslindische Versicherungsaufsichtsrecht
enthélt zwingende Regelungen zur Mindestkapitalausstattung, die die auslin-
dische Versicherungsbetriebsstitte einhalten miisste, wenn sie ein selbstindiges
auslindisches Versicherungsunternehmen wire (Mindestkapitalausstattungs-
methode fiir Versicherungsbetriebsstitten). 2Das inlindische Versicherungsunter-
nehmen hat die Griinde fiir den Ansatz eines héheren Dotationskapitals als nach
§ 13 Absatz 1 nachzuweisen.

(2) 'Ein hoheres Dotationskapital als das versicherungsaufsichtsrechtliche Min-
destkapital nach Absatz 1 darf das inlindische Versicherungsunternehmen der
auslidndischen Versicherungsbetriebsstitte nur zuordnen, soweit dies zu einem Er-
gebnis der ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte fithrt, das dem Fremdver-
gleichsgrundsatz auf Grund der ihr zugeordneten Vermogenswerte sowie der ihr
zugeordneten Chancen und Risiken besser entspricht. Das Dotationskapital darf
den Betrag nicht tibersteigen, der sich aus der Anwendung der modifizierten Kapi-
talaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten nach § 25 Absatz 1 und 2
ergibt.

(3) 'Ein hbheres Dotationskapital als nach Absatz 2 darf der auslindischen Ver-
sicherungsbetriebsstitte nur zugeordnet werden, soweit dies das auslindische
Versicherungsaufsichtsrecht erfordert und das inlindische Versicherungsunter-
nehmen den entsprechenden Regelungen fiir seine auslindische Versicherungs-
betriebsstitte folgt. 2Satz 1 ist nur anzuwenden, soweit dem iibrigen Unternehmen
rechnerisch mindestens so viel Kapital verbleibt, wie nach inlindischem Versiche-
rungsaufsichtsrecht erforderlich wire.

(4) 1§ 13 Absatz 5 ist mit der Maigabe anzuwenden, dass die Hohe des zuzuord-
nenden Dotationskapitals auch anzupassen ist, soweit dies das auslindische Ver-
sicherungsaufsichtsrecht erfordert. 2Im Ubrigen gilt § 13 sinngems.

§ 272

Zuordnung von Einkiinften aus Vermdégenswerten

(1) Einkiinfte aus Vermogenswerten sind einer Versicherungsbetriebsstitte zu-

zuordnen, wenn diese Vermdgenswerte mindestens einem der folgenden Zwecke

dienen:

1. der Bedeckung der versicherungstechnischen Riickstellungen der Versiche-
rungsbetriebsstitte,

2. der Bedeckung der aus Versicherungsverhiltnissen entstandenen Verbindlich-
keiten und Rechnungsabgrenzungsposten der Versicherungsbetriebsstitte
oder

3. der Bedeckung des Dotationskapitals der Versicherungsbetriebsstitte.

(2) Soweit eine direkte Zuordnung von Vermdogenswerten und Einkiinften nicht
moglich ist, sind einer Versicherungsbetriebsstitte Einkiinfte entsprechend der

1 Anwendung des § 26 BsGaV fir Wij., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 27 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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durchschnittlichen Kapitalanlagerendite des Versicherungsunternehmens zu-
zuordnen.

§ 28!

Riickversicherung innerhalb eines Unternehmens

Das versicherungstechnische Risiko, das einer Versicherungsbetriebsstitte auf
Grund der zutreffenden Zuordnung eines Versicherungsvertrags zugeordnet ist,
darf nicht durch eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, die einem
Riickversicherungsvertrag zwischen rechtlich selbstindigen Versicherungsunter-
nehmen vergleichbar ist, dem iibrigen Unternehmen zugeordnet werden.

§ 292

Pensionsfonds und Versicherungs-Zweckgesellschaften

Die §§ 23 bis 28 gelten sinngemal fiir eine Betriebsstitte, die mit Versicherungs-
geschiften vergleichbare Geschifte betreibt und die

1. Teil eines Pensionsfonds im Sinne des § 112 des Versicherungsaufsichtsgeset-
zes oder eines vergleichbaren auslindischen Aufsichtsrechts ist oder

2. Teil einer Versicherungs-Zweckgesellschaft im Sinne des § 121g des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes oder eines vergleichbaren auslindischen Aufsichts-
rechts ist.

§30°

Allgemeines

IFiir eine Betriebsstitte, die Bau- oder Montagearbeiten durchfiihrt und nach Ab-
schluss der Bau- oder Montagearbeiten endet (Bau- und Montagebetriebsstitte),
gelten die §§ 1 bis 17, soweit in diesem Abschnitt keine abweichende Regelung ge-
troffen wird. 2Ein Unternehmen, zu dem eine Bau- und Montagebetriebsstitte ge-
hort, ist ein Bau- und Montageunternehmen.

§31¢

Besondere Zuordnungsregelungen

(1) 'Ein materielles Wirtschaftsgut, das in einer Bau- und Montagebetriebsstitte
genutzt wird, ist dieser nur dann gemif} § 5 Absatz 1 Satz 1 zuzuordnen, wenn dort
neben der Nutzung zusitzlich auch Personalfunktionen ausgeiibt werden, die im
Zusammenhang mit der Anschaffung, der Herstellunzg, der VeriuBlerung oder der
Verwertung des materiellen Wirtschaftsguts stehen. “Die Zuordnung nach Satz 1
setzt voraus, dass die Bedeutung der genannten Personalfunktionen, die in der
Bau- und Montagebetriebsstitte im Hinblick auf das materielle Wirtschaftsgut
ausgeiibt werden, gegeniiber den insoweit ausgeiibten Personalfunktionen des iib-
rigen Unternehmens eindeutig {iberwiegt.

—_

Anwendung des § 28 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 29 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

3 Anwendung des § 30 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Bau- und Montage-
betriebsstitten (§ 34 BsGaV).

4 Anwendung des § 31 BsGaV fir Wij., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1

BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Bau- und Montage-

betriebsstitten (§ 34 BsGaV).
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(2) Ist ein materielles Wirtschaftsgut im Sinne des Absatzes 1 nicht der Bau- und
Montagebetriebsstitte zuzuordnen, so ist es dem iibrigen Unternehmen zuzuord-
nen und gilt als der Bau- und Montagebetriebsstitte unentgeltlich beigestellt.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten sinngemif fiir die Zuordnung von Vermégenswer-
ten nach den §§ 6 bis 8.

(4) !Der Bau- oder Montagevertrag mit dem Auftraggeber ist ein Geschaftsvorfall
im Sinne des § 9, der dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen ist. *Diese Zuord-
nung ist nur dann mit den Rechtsfolgen des § 16 zu dndern, wenn

1. den in der Bau- und Montagebetriebsstitte ausgeiibten Personalfunktionen im
Zusammenhang mit dem Vertrag eindeutig die gro3te Bedeutung zukommt,
wobei insbesondere die Vorbereitung und der Abschluss des Vertrags, die Be-
reitstellung der dafiir erforderlichen Vermoégenswerte und die Erfiillung der
Verpflichtungen aus dem Vertrag zu beriicksichtigen sind, oder

2. aus funktionalen Griinden davon auszugehen ist, dass die Bau- und Montage-
betriebsstitte, wire sie ein unabhingiger Dritter, den Bau- oder Montagever-
trag mit dem Auftraggeber vom iibrigen Unternehmen tibernommen hitte.

§ 32!

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen, die als
Dienstleistung anzusehen sind

(1) 'Die Mitwirkung einer Bau- und Montagebetriebsstitte an der Erfiillung des
vom Bau- und Montageunternehmen abgeschlossenen Bau- und Montagevertrags
gilt widerlegbar als anzunehmende schuldrechtliche Beziehung, die als Dienstleis-
tung der Bau- und Montagebetriebsstitte gegeniiber dem ubrlgen Unternehmen
anzusehen ist. 2Der Verrechnungspreis fiir die Dienstleistung ist im Regelfall nach
einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode zu bestimmen. *Zu den Kos-
ten der Bau- und Montagebetriebsstitte, die fiir die Anwendung dieser Methode
zu beriicksichtigen sind, gehéren insbesondere auch alle erforderlichen Personal-
kosten, die unmittelbar durch die Erbringung von Personalfunktionen in der Bau-
und Montagebetriebsstitte verursacht sind.

(2) Besteht die Dienstleistung der Bau- und Montagebetriebsstitte gegeniiber dem
ibrigen Unternehmen aus verschiedenen Leistungsbiindeln, so sind diese einheit-
lich zu verrechnen, es sei denn, gesonderte Verrechnungspreise fiir jedes Leis-
tungsbiindel fithren im Einzelfall zu einem Ergebnis, das dem Fremdvergleichs-
grundsatz besser entspricht.

(3) 'Die Dienstleistung, die die Bau- und Montagebetriebsstitte gegeniiber dem
ibrigen Unternehmen erbringt, ist entsprechend der erbrachten Leistung laufend
abzurechnen, unabhingig davon, ob das Bau- und Montageunternehmen einen
Zahlungsanspruch gegen den Auftraggeber erst bei Abnahme oder Teilabnahme
der geschuldeten Leistung hat. 2Eine andere Abrechnung zwischen der Bau- und
Montagebetriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen ist nur vorzunehmen, wenn
dies im Einzelfall zu einem Ergebnis fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht.

(4) Dienstleistungen, die im iibrigen Unternehmen im Zusammenhang mit dem
Bau- und Montagevertrag des Bau- und Montageunternehmens erbracht werden,
gelten auch dann nicht als gegeniiber der Bau- und Montagebetriebsstitte er-
bracht, wenn sie im Zusammenhang mit der Dienstleistung der Bau- und Monta-
gebetriebsstitte stehen.

1 Anwendung des § 32 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Bau- und Montage-
betriebsstitten (§ 34 BsGaV).
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§ 33!

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen in
besonderen Fillen

(1) Abweichend von § 32 ist der Verrechnungspreis fiir die anzunehmende schuld-
rechtliche Beziehung zwischen der Bau- und Montagebetriebsstitte und dem tibri-
gen Unternehmen nach einer Gewinnaufteilungsmethode zu bestimmen, wenn

1. die Personalfunktionen, die jeweils sowohl von der Bau- und Montagebetriebs-
stitte als auch vom iibrigen Unternehmen im Hinblick auf die Erfiillung des
Bau- oder Montagevertrags ausgeiibt werden, keine Routinetitigkeit darstel-
len und dazu fiithren, dass jeweils vergleichbare Chancen und Risiken zuzuord-
nen sind, oder

2. fiir die Erfiillung des Bau- oder Montagevertrags sowohl von der Bau- und
Montagebetriebsstitte als auch vom tibrigen Unternehmen einzigartige imma-
terielle Werte selbst entwickelt oder erworben werden.

(2) 'Der Aufteilungsschliissel, der fiir die Gewinnaufteilungsmethode nach Ab-
satz 1 anzuwenden ist, bestimmt sich nach den Beitridgen, die jeweils von der Bau-
und Montagebetriebsstitte und vom iibrigen Unternehmen fiir den Bau- und Mon-
tagevertrag geleistet werden. Der Umfang der geleisteten Beitrige berechnet sich
nach den Kosten der mallgeblichen Personalfunktionen, die jeweils von der Bau-
und Montagebetriebsstitte und vom iibrigen Unternehmen fiir den Bau- und Mon-
tagevertrag ausgeiibt werden. >Zu beriicksichtigen ist auch ein angemessener An-
teil

1. an den Forschungs- und Entwicklungskosten der eingesetzten immateriellen
Werte sowie

2. an vergeblichen Akquisitionskosten fiir nicht zustande gekommene Bau- und
Montagevertrige.

*Ein anderer Aufteilungsschliissel ist anzuwenden, wenn dieser im Einzelfall zu ei-

nem Ergebnis der Bau- und Montagebetriebsstitte fiihrt, das dem Fremdver-

gleichsgrundsatz besser entspricht.

§ 347

Ubergangsregelung fiir Bau- und Montagebetriebsstitten
(1) Das Bau- und Montageunternehmen kann die Einkiinfte einer bereits vor dem
1. Januar 2013 begriindeten Bau- und Montagebetriebsstitte bis zur Beendigung
der Bau- oder Montagebetriebsstitte nach den bisher von der Finanzbehérde an-
erkannten steuetlichen Grundsitzen ermitteln.
(2) Das Bau- und Montageunternehmen kann, ungeachtet § 1 Absatz 5 des Aul3en-
steuergesetzes, Absatz 1 auch auf Bau- und Montagebetriebsstitten, die in den
Jahren 2013 und 2014 begriindet werden, anwenden, wenn es
1. nachweist, dass es fiir die Kalkulation seiner Leistungen von der Anwendung
der bisher von der Finanzbehérde anerkannten steuerlichen Grundsitze aus-
gegangen ist, und
2. glaubhaft macht, dass die Regelungen dieser Verordnung seiner Kalkulation
die Grundlage entziehen.

1 Anwendung des § 33 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Bau- und Montage-
betriebsstitten (§ 34 BsGaV).

2 Anwendung des § 34 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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§ 35!

Allgemeines

(1) 'Fiir eine Betriebsstitte, die zur Forderung von Bodenschitzen entsteht und
nach Abschluss der Forderung endet (Forderbetriebsstitte), gelten die §§ 1 bis 17,
soweit in diesem Abschnitt keine abweichende Regelung getroffen wird. ?Ein Un-
ternehmen, zu dem eine Forderbetriebsstitte gehort, ist ein Bergbauunternehmen
oder ein Erdol- oder Erdgasunternehmen.

(2) Ein Explorationsrecht ist das Recht, Bodenschitze zu suchen oder zu férdern.

§ 367

Besondere Zuordnungsregelungen

(1) 'Ein Explorationsrecht, das fiir die Ausiibung von Personalfunktionen in einer
Forderbetriebsstitte eines Bergbauunternehmens oder eines Erdol- oder Erdgas-
unternehmens genutzt wird, ist dieser Forderbetriebsstitte nur dann zuzuordnen,
wenn dort zusitzlich auch

1. die Personalfunktionen im Zusammenhang mit der Anschaffung oder Herstel-
lung des Explorationsrechts ausgeiibt werden oder

2. der Vertrieb oder die Verwertung der gewonnenen Bodenschitze erfolgt.

’Die Zuordnung nach Satz 1 setzt voraus, dass die Bedeutung der genannten Pet-
sonalfunktionen, die in der Forderbetriebsstitte im Hinblick auf das Explorations-
recht ausgeiibt werden, gegeniiber den insoweit ausgeiibten Personalfunktionen
des iibrigen Unternehmens eindeutig iiberwiegt.

(2) Kann das Explorationsrecht nach Absatz 1 nicht der Forderbetriebsstitte zu-
geordnet werden, so ist es dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen und gilt als der
Forderbetriebsstitte unentgeltlich beigestellt.

(3) 'Abweichend von Absatz 2 ist das Explorationsrecht der Forderbetriebsstitte
zum Zeitpunkt der Aufnahme der Fordertitigkeit zuzuordnen, wenn das Bergbau-
unternehmen oder das Erdél- oder Erdgasunternehmen nachweist, dass der Staat,
in dem die Forderbetriebsstitte liegt, ebenfalls von dieser Zuordnung ausgeht.
"Die Zuordnung ist beizubehalten, solange der Staat, in dem die Férderbetriebs-
stitte liegt, von der entsprechenden Zuordnung des Exploratlonsrechts ausgeht.
(4) In den Fillen des Absatzes 2 gilt fur die Zuordnung von Vermogenswerten zu
einer Forderbetriebsstitte § 31 Absatz 1 bis 3 sinngemal. 2In den Fillen des Absat-
zes 3 gelten fiir die Zuordnung von Vermogenswerten zu einer Forderbetriebsstit-
te die §§ 5 bis 8.

§37°

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen
(1) 'Die Titigkeit einer Forderbetriebsstitte unter Nutzung eines Explorations-
rechts, das von einem Bergbauunternehmen oder einem Erddl- oder Erdgasunter-
nehmen erworben wurde, erfolgt auf Grund einer anzunehmenden schuldrecht-
lichen Beziehung (§ 16), fiir die widerlegbar zu vermuten ist, dass sie als
Dienstleistung der Forderbetriebsstitte gegeniiber dem iibrigen Unternehmen an-

1 Anwendung des § 35 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Férderbetriebsstit-
ten (§ 38 BsGaV).

2 Anwendung des § 36 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Férderbetriebsstit-
ten (§ 38 BsGaV).

3 Anwendung des § 37 BsGaV fiir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV), mit einer Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2015 begriindete Forderbetriebsstit-
ten (§ 38 BsGaV).
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zusehen ist. 2Der Verrechnungspreis fiir die Dienstleistung ist nach einer kosten-
otientierten Verrechnungspreismethode zu bestimmen. Zu den Kosten der
Forderbetriebsstitte, die fiir die Anwendung einer kostenorientierten Verrech-
nungspreismethode zu beriicksichtigen sind, gehoren insbesondere auch alle er-
forderlichen Personalkosten, die unmittelbar durch die Erbringung von Personal-
funktionen in der Férderbetriebsstitte verursacht werden.

(2) Fiihrt die Anwendung des § 36 Absatz 3 zu einer Anderung der Zuordnung des
Explorationsrechts, so liegt eine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung im
Sinne des § 16 Absatz 1 Nummer 1 zwischen dem iibrigen Unternehmen und der
Forderbetriebsstitte vor, die einer VerduBerung entspricht. “Dafiir ist ein Betrag
anzusetzen, der § 16 Absatz 2 Satz 1 entspricht.

(3) 'Ein Bergbauunternehmen oder ein Erdél- oder Erdgasunternehmen kann je-
doch abweichend von Absatz 2 Satz 2 einen Preis fiir die anzunehmende schuld-
rechtliche Beziehung im Sinne des Absatzes 2 ansetzen, der als Fremdvergleichs-
preis gilt, obwohl er den nach §16 Absatz2 Satz1 anzusetzenden Betrag
unterschreitet. 2Voraussetzung hierfiir ist, dass das Bergbauunternehmen oder das
Erdol- oder Erdgasunternehmen
1. nachweist, dass dadurch eine Doppelbesteuerung vermieden wird, und
2. einen Betrag in mindestens der Hohe ansetzt, der den Aufwendungen ent-
spricht, die im Bergbauunternehmen oder im Erdél- oder Erdgasunternehmen
im Hinblick auf das Explorationsrecht bis zum Zeitpunkt der Anderung der
Zuordnung entstanden sind.
(4) 'Im Fall des § 36 Absatz 3 ist im Hinblick auf die Funktions- und Risikoanalyse
fiir die Bestimmung der Einkiinfte der Forderbetriebsstitte zu beachten, dass das
Explorationsrecht der Forderbetriebsstitte zuzuordnen ist. “Dies gilt, solange der
Staat, in dem die Forderbetriebsstitte liegt, von einer Zuordnung des Explorati-
onsrechts zur Forderbetriebsstitte ausgeht.

§ 38!

Ubergangsregelung fiir Forderbetriebsstitten
(1) Das Bergbauunternehmen oder das Erd6l- oder Erdgasunternehmen kann die
Einkiinfte einer bereits vor dem 1. Januar 2013 begriindeten Forderbetriebsstitte
bis zur Beendigung der Forderbetriebsstitte nach den bisher von der Finanzbehor-
de anerkannten steuerlichen Grundsitzen ermitteln.
(2) Das Bergbauunternehmen oder das Erdol- oder Erdgasunternehmen kann, un-
geachtet § 1 Absatz 5 des Aullensteuergesetzes, Absatz 1 auch auf Forderbetriebs-
statten anwenden, fiir die das Explorationsrecht bereits im Jahr 2013 oder 2014 an-
geschafft oder hergestellt wurde, wenn es
1. nachweist, dass es fiir seine Kalkulation von der Anwendung der bisher von
der Finanzbehdrde anerkannten Grundsitze ausgegangen ist, und
2. glaubhaft macht, dass die Regelungen dieser Verordnung seiner Kalkulation
die Grundlage entziehen.

§ 39°

Stindige Vertreter
(1) Diese Verordnung ist sinngemil} auf stindige Vertreter im Sinne des § 13 der
Abgabenordnung anzuwenden.

(2) Handelt es sich bei einem stindigen Vertreter um ein rechtlich selbstindiges
Unternehmen mit eigenem Personal im Sinne des § 2 Absatz 4, so sind fiir die

1 Anwendung des § 38 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).

2 Anwendung des § 39 BsGaV fir Wj., die nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 40 Satz 1
BsGaV).
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sinngemille Anwendung nach Absatz 1 abweichend von §2 Absatz 3 alle Per-
sonalfunktionen, die vom Personal des stindigen Vertreters fiir den Vertretenen
ausgeiibt werden, als eigene Personalfunktionen des Vertretenen zu behandeln.

§40

Erstmalige Anwendung

!Diese Verordnung ist fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2014 beginnen. 2§ 3 Absatz 3 in der Fassung des Artikels 5 der Verordnung
vom 12. Juli 2017 (BGBI. I S. 2360) ist erstmals fur Wirtschaftsjahre anzuwenden,
die nach dem 31. Dezember 2016 beginnen.

§M

Inkrafttreten
Diese Verordnung tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. Sven-Eric Bérsch, Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Dipl.-Finw., Rechtsanwalt/Steuerberater,
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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triebsstittengewinnaufteilungsverordnung — Neues Gewinnermittlungsrecht fiir Betriebs-
stitten, ISR 2015, 1; Hick, Abkommensrechtliche Zuordnung von Beteiligungen zu Be-
triebsstitten nach BFH, OECD und Finanzverwaltung, ISR 2015, 113; Kanre/KiNpIcH,
Erfolgs- und Vermogensabgrenzung bei Bau- und Montagebetriebsstitten nach den Son-
derregelungen der BsGaV, Ubg 2015, 595; Meruem/Domsrowski, Die unbestimmte
Grenzen der Selbstindigkeitsfiktion des AOA, IStR 2015, 912; NeumanN-Tomm, Der Ge-
winn von Bau- und Montagebetriebsstitten nach der BsGaV — Eine erste Analyse der
Sonderreglungen und ihrer Auswirkungen fiir die Praxis, IWB 2015, 166; NEUMANN-
Tomwm, Die bloB3e Einkiinftekorrekturfunktion des § 1 Abs. 5 AStG, IStR 2015, 907; Ro-
EDER/FRIEDRICH, Regelungsmingel der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung, BB
2015, 1053; Rasca/WEeNzeL, Die Entstrickungsbesteuerung in der BsGaV und ihre eu-
roparechtliche Wiirdigung, ISR 2015, 128; WasserMEYER, Die BFH-Rechtsprechung zur
Betriebsstittenbesteuerung vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 5 AStG und der BsGaV,
IStR 2015, 37; WErTBRECHT, Steuetliche Gewinnaufteilung internationaler Bankbettiebs-
stitten aus der Sicht der Kreditwirtschaft unter Berticksichtigung des Authorised OECD
Approach, in BLumENBERG/CREZELIUS/GOscH/ScuUPPEN (Hrsg.), FS Wilhelm Haarmann,
Disseldorf 2015, 993; Beinert/Hruschka, Die deutschen Entstrickungsregeln im Lichte
der Rechtsprechung, StbJb. 2015,/2016, 171; BouMER, Die Neuregelung des Verhiltnisses
der nationalen Einkiinftekorrektur zu Art. 9 OECD-MA entsprechenden Abkommens-
bestimmungen durch § 1 Abs. 1 Satz 5 AStG-Entwurf, FR 2016, 877; Drrz, Besonderhei-
ten bei Forder- und Explorationsbetriebsstitten, ISR 2016, 341; Drtz/BArscH/ENGELEN,
Die neuen Pflichten zur Dokumentation von Verrechnungspreisen nach dem Regierungs-
entwurf des Anti-BEPS-Umsetzungsgesetzes v. 13.7.2016, IStR 2016, 789; DomBrOWSKI/
SommERr/Dante, Die Pflicht zur Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung fir Betriebs-
stitten, IStR 2016, 109; Fecuner, Die Bilanzierung von Versicherungsvertrigen nach
IFRS 4 und Finanzinstrumenten nach IFRS 9 aus Sicht deutscher Lebensversicherungs-
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unternehmen unter besonderer Beachtung des betrieblichen Asset-Liability Managements
2016, Hamburg 2016; FrREUDENBERG/STEIN/TROsT, Gewinnabgrenzung bei Bau- und
Montagebetriebsstitten — Umsetzung aus Sicht der Beratungspraxis, ISR 2016, 159; Grer-
Er/FrieDRICH, Die Hilfs- und Nebenrechnung i.5.d. Betriebsstittengewinnaufteilungsver-
ordnung, DB 2016, 1773; GreiL/WARGOWSKE, ,,Rickhalt im Konzern“ — Ein Kurziber-
blick und Versuch einer Definition, IStR 2016, 272; HacemanN, Die Zuordnung vor- oder
nachgelagerter Einkiinfte zu Betriebsstitten im Abkommensrecht, DB 2016, 1217; van
pErR Ham/Rerzer, BEPS Aktion Nr. 7 zu Betriebsstitten und die Auswirkungen auf die
Betriebsstittengewinnabgrenzung, IStR 2016, 749; HentscHEL/KraFT/MoOsER, Klassifizie-
rung und Systematisierung von Abkommenstypen als Anwendungshilfe der Escape-Klau-
sel des § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG, Ubg 2016, 144; HiLLer, Teilwert, gemeiner Wert, beizule-
gender Zeitwert und Fremdvergleichswert, Ubg 2016, 341; Hruscuka, Die Zuordnung
von Beteiligungen zu Betriebsstitten von Personengesellschaften, IStR 2016, 437; KaEsEr,
Verfassungs- und Gemeinschaftsrechtliche Probleme der Umsetzung des ,,Authorized
OECD Approaches” (AOA) ins deutsche Recht, in Lipicke/ScHNITGER /SPENGEL (Hrsg.),
Besteuerung internationaler Unternehmen, FS Dieter Endres, Miinchen 2016, 179; Kan-
Le/Ercanorz/KinpicH, Das Verhiltnis der allgemeinen Entstrickungstatbestinde zu der
Einktnftekorrektur nach § 1 Abs. 5 AStG, Ubg 2016, 132; Kanre/Kinpich, Erfolgs- und
Vermogensabgrenzung, in LuBenUsEN/KanLE (Hrsg.), Brennpunkte der Besteuerung
von Betriebsstitten, Herne 2016, 213; Kanre/Nast, Branchenspezifische Besonderheiten
bei Bankbetriebsstitten, in LtBBenUsEN/Kanre (Hrsg.), Brennpunkte der Besteuerung
von Betriebsstitten, Herne 2016, 387; Kanre/Nast, Branchenspezifische Besonderheiten
bei Versicherungsbetriebsstitten, in LusBeHUSEN/KanLe (Hrsg.), Brennpunkte der Be-
steuerung von Betriebsstitten, Herne 2016, 429; KaniLe/Nast, Branchenspezifische Be-
sonderheiten bei Vertreterbetriebsstitten, in LuBBEHUSEN/KanLe (Hrsg.), Brennpunkte
der Besteuerung von Betriebsstitten, Herne 2016, 512; Krarr/HENTSCHEL/BORCHERT,
Die Besonderheiten der Besteuerung von Bankbetriebsstitten mit Einfithrung der BsGaV
— cine praxisorientierte Fallstudienanalyse, Ubg 2016, 469; MarGerIE, Gewinnermittlung
und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten — Eine Analyse des AOA und seiner Umset-
zung in nationales deutsches Steuerrecht, Lohmar 2016; Nientivp/ScHwaRrz/STEIN, Ein-
kiinfteermittlung nach dem AOA — Plidoyer fiir eine einheitliche Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes, IStR 2016, 487; OgesTreICHER, Verrechnungspreisplanung im
Betriebsstittenkontext, in LUDICKE/SCHNITGER/SPENGEL (Hrsg.), Besteuerung internatio-
naler Unternehmen, FS Dieter Endres, Miinchen 2016, 275; ScHorre/REICHEL, Vertreter-
betriebsstitten ab 2017, BB 2016, 1245; ARBEITSKREIS VERRECHNUNGSPREISE SCHMALEN-
BACH-GESELLSCHAFT, Immaterielle Vermogenswerte — ausgewihlte Fragestellungen aus
Sicht der unternehmerischen Praxis und der Wissenschaft, Ubg 2017, 537; BEnz/BOHMER,
Der RegE cines § 4 EStG zur Beschrinkung der Abziehbarkeit von Lizenzzahlungen (Li-
zenzschranke), DB 2017, 206; Drrz/QuiLrtzscH, Gesetz gegen schidliche Steuerpraktiken
im Zusammenhang mit Rechtetiberlassungen — die Einfiihrung einer Lizenzschranke in
§ 4j EStG, DStR 2017, 1561; GiruicH/MULLER, Erste Praxiserfahrungen mit dem Authori-
sed OECD Approach, ISR 2017, 229; GirLicH/MULLER/MacHO, Die neuen Regelungen
zur Gewinnzurechnung bei Betriebsstitten, TPI 2017, 174; GreiNerT/KaRNATH, Prakti-
sche Fragen bei der Bestimmung des Dotationskapitals von Versicherungsbetriebsstitten,
DStR 2017, 1196; Haverkamp, Zur finalen Fassung der Verwaltungsgrundsitze Betriebs-
stittengewinnaufteilung, ISR 2017, 33; HeinseN, Die neuen Verwaltungsgrundsitze zur
Betriebsstittengewinnaufteilung (VWG BsGa) — Zehn wichtige Neuerungen, DB 2017,
85; ScHrEBER/GREIL, Das ,,Anti-BEPS-Umsetzungsgesetz* — Erlduterungen zu aus-
gewihlten verrechnungspreisspezifischen Neuregelungen im ,,Gesetz zur Umsetzung der
Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren Maf3nahmen gegen Gewinnkiir-
zungen und -verlagerungen®, DB 2017, 10; TENBERGE, Die finalen Verwaltungsgrundsitze
Betriebsstittengewinnaufteilung — Die deutsche Auslegung des Authorized OECD Ap-
proach, IWB 2017, 99; Tracana, The Impact of BEPS Actions 810 on Comparability
Analysis in the Context of Attribution of Profits to Permanent Establishments, Intertax
2017, 411; TreibLER/GROTHE/ZEPUNTKE, Der Standardfall einer trisikoarmen Bau- und
Montagebetriebsstitte — Die (un)widerlegbare Vermutung der BsGaV, BB 2017, 1436.
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I. Grundinformation

Mit den im Rahmen der BsGaV v. 13.10.2014 eingefiithrten §§ 1 bis 41 verfolgt
der Verordnungsgeber das Ziel, noch konkreter als in § 1 Abs. 5 AStG sicher-
zustellen, dass die Besteuerung grenziiberschreitender Geschiftsvorfille von BS
nach gleichen, international anerkannten Grundsitzen geregelt wird wie entspre-
chende Geschiftsvorfille nahestehender Personen sowie die ermittelten bzw.
aufgeteilten Einkiinfte grenztberschreitender Investitionsalternativen (KapGes.,
PersGes., BS) in vergleichbarer, wettbewerbsneutraler Weise besteuert werden.
Die BsGaV konkretisiert daher auf Basis der Ermichtigungsgrundlage des § 1
Abs. 6 AStG die stl. Zurechnung von BS-Einkiinften eines Unternehmens unter
Beachtung einer Selbstindigkeitsfiktion der BS und des Fremdvergleichsgrund-
satzes, die insbes. in §§ 1 bis 17 BsGaV fiir grenztberschreitende Geschiftsvor-
fille von BS sowie zusitzlich in §§ 18 bis 38 BsGaV fiir BS in bestimmten Bran-
chen und in § 39 BsGaV fiir stV im Einzelnen geregelt wird.

§§ 1 bis 3 BsGaV bestimmen die Durchfiihrung von Funktions- und Risiko-
sowie von Vergleichbarkeitsanalysen der Geschiftstitigkeiten einer BS, in der
BsGaV verwendete Begrifflichkeiten, die Erstellung und den Inhalt der Hilfs-
und Nebenrechnung einer BS sowie gewisse Aufzeichnungspflichten.

§§ 4 bis 11 BsGaV regeln die Zuordnung von Personalfunktionen, Vermogens-
werten, Geschiftsvorfillen und Sicherungsgeschiften sowie Chancen und Risi-
ken innerhalb eines Unternehmens.

§§ 12 bis 15 BsGaV beinhalten Regelungen zur Bestimmung des Dotations-
kapitals einer BS sowie die Zuordnung von tibrigen Passivposten und Finanzie-
rungsaufwendungen eines Unternehmens zu einer BS.

§§ 16 und 17 BsGaV bestimmen das Vorliegen anzunchmender schuldrechtl.
Bezichungen zwischen einer BS und dem utbrigen Unternchmen, den Ansatz
von fremdvergleichskonformen Verrechnungspreisen fiir diese sowie die beson-
dere Behandlung fiir die Nutzung von finanziellen Mitteln.

§§ 18 bis 22 BsGaV schen tiberwiegend besondere Regelungen fiir die Zuord-
nung von finanziellen Vermogenswerten anhand der maligeblichen unternehmeri-
schen Risikotibernahmefunktion sowie Regelungen zur Bestimmung des Dotati-
onskapitals fiir BS vor, die Teil eines Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituts
sind, dh. fiir Bankbetriebsstitten.

§§ 23 bis 29 BsGaV beinhalten vor allem besondere Regelungen fiir die Zuord-
nung ua. von Vermogenswerten fiir die Bedeckung versicherungstechnischer
Riickstellungen anhand der mafBgeblichen unternehmerischen Risikotibernahme-
funktion sowie Regelungen zur Bestimmung des Dotationskapitals fiir BS, die
Teil eines VU sind, dh. fiir Versicherungsbetriebsstitten.

§§ 30 bis 34 BsGaV legen vornehmlich besondere Regelungen fiir die Zuord-
nung von (materiellen) Vermogenswerten sowie Regelungen zu anzunehmenden
schuldrechtl. Bezichungen fiir BS fest, die Bau- oder Montagearbeiten durchfiih-
ren und nach deren Abschluss enden, dh. fiir Bau- und Montagebetriebsstitten.
§§ 35 bis 38 BsGaV regeln insbes. die Zuordnung von Explorationsrechten
und tbrigen Vermogenswerten sowie anzunehmende schuldrechtl. Beziehungen
fiar BS, die zur Forderung von Bodenschitzen entstehen und nach deren Ab-
schluss enden, dh. fiir Forderbetriebsstitten.

§39 BsGaV schreibt die entsprechende Anwendung der Regelungen der
BsGaV auf stV iSv. § 13 AO vor.
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§§ 40 und 41 BsGaV regeln die erstmalige Anwendung und das Inkrafttreten
der BsGaV.

II. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich der
§§ 1 bis 41 BsGaV

1. Rechtsentwicklung

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802): § 1
Abs. 5 und 6 AStG wurde nach dem Scheitern des Entwurfs eines JStG 2013
der BReg. v. 25.10.2012 (BTDrucks. 17,/11190) am 13.12.2012 (BTDrucks. 17/
11844) durch das AmtshilfeRLUmsG eingeftihrt.

BsGaV v. 13.10.2014 (BGBI. I 2014, 1603; BStBI. I 2014, 1378): Die Regelun-
gen der §§ 1 bis 41 wurden in Zusammenhang mit der Neuregelung der Ein-
kiinfteaufteilung bzw. Einkiinfteermittlung in grenziiberschreitenden BS-Fillen
in die BsGaV eingefiihrt, fiir deren Erlass grds. eine Ermichtigung nach §1
Abs. 6 AStG idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809) be-
steht (s. Anm. 5).

Entwurf des BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBI. I 2016, 3000; BStBI. I 2017,
5): § 1 Abs. 1 AStG sollte um einen neuen Satz 5 erginzt werden, um das deut-
sche Abkommensverstindnis zum Inhalt des in den jeweiligen DBA enthaltenen
Fremdvergleichsgrundsatzes nach § 1 AStG und auf § 1 Abs. 6 AStG beruhende
RechtsVO (zB BsGaV) abschlieBend zu definieren (vgl. BRDrucks. 406,16,
61f). Dazu sollte — als Reaktion auf BFH (BFH v. 17.12.2014 — I R 23/13,
BStBL. 1T 2016, 261; BFH v. 24.6.2015 — I R 29/14, BStBL. II 2016, 258), in de-
nen der BFH entschied, dass der einem DBA enthaltene Fremdvergleichsgrund-
satz eine ,inhaltliche” Sperrwirkung gegentiber § 1 Abs. 1 AStG entfaltet — der
abkommensrechtl. Inhalt des Fremdvergleichsgrundsatzes mit dem neuen Satz 5
nach den Regelungen des AStG bestimmt werden. Dadurch wiren zukiinftig die
Regelungen des AStG und insbes. des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. BsGaV auch
fir die abkommensrechtl. Gewinnaufteilung bei BS maligebend geworden und
die Ausnahmeregelung des § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG (s. Anm. 7) wire leergelaufen
(s. auch BoumeRr, IR 2016, 880). Die einer BS nach § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm.
BsGaV stl. zuzurechnenden Einkiinfte sind im Einklang mit dem Fremdver-
gleichsgrundsatz zu bestimmen, und zwar bislang unter Anwendung der interna-
tional anerkannten Verrechnungspreistegeln (vgl. BRDrucks. 401/14, 42).
Unklar ist, ob diese Regelungen zukiinftig noch anhand des OECD-Betriebsstit-
tenberichts 2010 v. 22.7.2010 und der OECD-Verrechnungspreisleitlinien far
multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen hitten ausgelegt werden
konnen (verneinend s. BouMer, FR 2016, 880). Die Erginzung des § 1 Abs. 1
AStG um einen Satz 5 ist auf Empfehlung des FinAussch. des BTags jedoch ge-
strichen worden (vgl. BTDrucks. 18,/105006, 88).

2. FiMaNoG v. 23.6.2017 (BGBL I 2017, 1693): In § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BsGaV wurde die Angabe ,,§ 23 Absatz 4 durch ,,§ 36 Absatz 5 WpHG er-
setzt (Art. 24 Abs. 23 des 2. FiMaNoG). Die Anderung trat gem. Art. 26 Abs. 5
des 2. FiMaNoG am 3.1.2018 in Kraft.

4. VO zur Anderung stl. VO v. 12.7.2017 (BGBL. I 2017, 2360; BStBL I 2017,
892): In § 3 Abs. 3 BsGaV wurde die Angabe ,,§ 90 Absatz 3 Satz 4 durch ,,§ 90
Absatz 3 AO ersetzt und in § 40 BsGaV wurde Satz 2 angefiigt (Art. 5 der 4.
VO zur Anderung stl. VO), um fiir Wj., die nach dem 31.12.2016 beginnen, den
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gednderten Aufzeichnungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO idF des BEPS-UmsG
v. 20.12.2016 (BGBL 12016, 3000; BStBL. I 2017, 5) zu gentigen.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

Nach § 40 ist die BsGaV v. 13.10.2014 (BGBL. 1 2014, 1603) erstmals fiir Wj. an-
zuwenden, die nach dem 31.12.2014 beginnen. Entspricht das Wj. dem K., ge-
langt die Vorschrift erstmals im VZ 2015 zur Anwendung. Zu beachten ist, dass
die Regelung des § 1 Abs. 5 AStG erstmals bereits fiir Wj. anzuwenden ist, die
nach dem 31.12.2012 beginnen, dh. bei kalenderjahrgleichem Wj. im VZ 2013
(gem. § 21 Abs. 20 Satz 3 AStG). Fur vor dem Jahr 2015 begriindete Bau- und
Montagebetriebsstitten (§ 34 BsGaV; s. Anm. 482) und Forderbetriebsstitten
(§ 38 BsGaV; s. Anm. 529) bestehen Ubergangsregelungen.

ITII. Bedeutung und Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

1. Bedeutung der §§ 1 bis 41 BsGaV

Grinde fiir die Einfihrung der {§ 1 bis 41 BsGaV: BS sind rechtl. unselb-
stindige Teile eines einheitlichen Unternehmens. Sie kénnen gegentiber dem tib-
rigen Unternehmen einen hohen Grad an organisatorischer Selbstindigkeit auf-
weisen und damit eine wirtschaftlich verselbstindigte Einheit bilden oder aber
auch organisatorisch wenig verselbstindigt und wirtschaftlich in die Geschiifts-
titigkeit des tbrigen Unternehmens integriert sein. Dennoch kann nur das ge-
samte Unternechmen Gewinne durch einen Umsatzakt am Markt realisieren. Ei-
ne Gewinnrealisierung nach dem Realisationsprinzip, das auch fiir die stl.
Gewinnermittlung gilt, kann es bei Lieferungen und Leistungen zwischen einer
BS und dem iibrigen Unternechmen mangels rechtl. Beziehungen nicht geben.
Eine Besteuerung unrealisierter Gewinne scheidet ohne Ersatzrealisationstat-
bestinde aus (s. ausfihtl. § 5 EStG Anm. 395ff.). Damit bestehen Unterschiede
bei der internationalen Abgrenzung von Gewinnen bei BS gegentiber rechtl.
selbstindigen Unternehmen, obwohl deren Organisation und Geschiftstitigkei-
ten in wirtschaftlicher Hinsicht vergleichbar sein kénnen. Die Einfiihrung der
BsGaV stand daher in Zusammenhang mit den durch den OECD-Betriebsstit-
tenbericht 2010 v. 22.7.2010 und Art. 7 OECD-MA 2010 geschaffenen Grund-
sitzen zur uneingeschrinkten Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf
die Einkiinfteaufteilung bzw. -ermittlung in grenziiberschreitenden BS-Fillen
(Authorised OECD Approach — AOA) zwecks Gleichstellung von BS mit rechtl.
selbstindigen Unternechmen. Die damit einhergehende Anwendung der unein-
geschrinkten Selbstindigkeitsfiktion der BS fiir Zwecke der Gewinnabgrenzung
(sog. functionally separate entity approach) wurde durch das AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013 mit dem neuen § 1 Abs. 5 AStG in innerstaatliches Recht umgesetzt.
Dies war erforderlich, da Art. 7 OECD-MA im BS-Staat nicht unmittelbar wit-
ken konnte (dh. ggf. keine se/f executing Wirkung; vgl. KAESER in WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 379 und Rn. 690 [10/2013]; s. ausfiihtl.
zum Meinungsstand MARGERIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei
Betriebsstitten, 2016, 207 ff.). Folge ist, dass die BS-Gewinnabgrenzung in zwei
Stufen vorzunechmen ist: Im Rahmen der ersten Stufe ist eine detaillierte Funk-
tions- und Risikoanalyse der Geschiftstitigkeiten der BS als fiktiv selbstindiges
und unabhingiges Unternehmen durchzufithren. Den Maf3stab fir die Zuord-
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nung von Vermogenswerten und Risiken bilden dabei die wesentlichen bzw.
maf3geblichen Personalfunktionen eines Unternehmens. Auf der zweiten Stufe
erkennt der AOA sog. Innentransaktionen bzw. dealings zwischen einer BS und
dem tbrigen Unternchmen an, die fremdiblich zu bepreisen sind. Die tech-
nische Umsetzung der gesetzgeberischen Zielsetzung ist aufgrund der Fiktionen
eines selbstindigen und unabhingigen Unternehmens und von Innentransaktio-
nen kompliziert. Die Regelungen des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. den §§ 1 bis
41 BsGaV stellen ein Sondergewinnermittlungsrecht in grenziiberschreitenden
BS-Fillen dar, dessen Positionierung im AStG in steuersystematischer Hinsicht
als falsch erachtet wird und zu einer Verkomplizierung bei der Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes fihrt (s. Anm. 8). Probleme bei der Rechtsanwen-
dung ergeben sich zudem durch eine Vielzahl an unbestimmten Begriffen in § 1
Abs. 5 und 6 AStG iVm. §§ 1 bis 41 BsGaV. Dies gilt zB fiir die Begriffe der
Personalfunktion und Geschiftstitigkeit sowie des Vermogenswerts. Hinzu
kommt, dass die Anwendung des AOA international nicht unumstritten ist und
eine Vielzahl an (OECD-)Staaten diesen nicht umsetzen, sodass es sich nur ein-
geschrinkt um international anerkannte Grundsitze zur BS-Gewinnabgrenzung
handelt. Hieraus ergibt sich das Problem, dass nicht simtliche deutsche DBA
den Art. 7 OECD-MA ab der Fassung v. 22.7.2010 und damit den AOA bein-
halten (werden). Diese Uneinheitlichkeit stellt die Praktikabilitit des § 1 Abs. 5
und 6 AStG iVm. {§ 1 bis 41 BsGaV fiir Stpfl. und FinVerw. in Frage und birgt
das Risiko von internationalen Doppelbesteuerungen. SchlieBllich fiihrt die inter-
nationale Tendenz der ,,Aufweichung® des BS-Begriffs und der Fiktion von BS,
die in ihrer organisatorischen Ausgestaltung und Geschiftstitigkeit ein wenig
verselbstindigtes Unternehmen darstellen kénnten, zu erheblichen praktischen
Anwendungsproblemen. Auch stellen §§ 1 bis 41 BsGaV die FinVerw. vor Be-
weisschwierigkeiten, wenngleich diese durch eine Mehtzahl an widerlegbaren
Vermutungen vermieden werden sollen. Sie nehmen jedoch auf branchenspezi-
fische Besonderheiten Riicksicht, indem besondere bank- und versicherungsauf-
sichtsrechtl. Anforderungen an die Kapitalausstattung von BS beachtet werden.

Wirtschaftliche Bedeutung: Die Vorschriften des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm.
§§ 1 bis 41 BsGaV sollen eine konsistente Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes und damit eine Vermeidung von internationalen Besteuerungskon-
flikten sicherstellen, sind aber wesentlich durch das fiskalische Interesse geprigt,
international eingerdumte Besteuerungsrechte durch innerstaatliches Recht ,,aus-
zufillen und die Besteuerung stiller Reserven im Inland zu sichern (vgl.
BTDrucks. 17/13033, 165; BRDrucks. 401/14, 1). Es ist insbes. problematisch,
dass die Verordnung im Wege von VeriuBerungsfiktionen eine Realisation stiller
Reserven anordnet, ohne dass dem Unternehmen des Stpfl. tatsdchlich entspre-
chende Mittel zur Verfiigung stehen oder dieses insgesamt einen Gewinn am
Markt erzielt (s. auch BTDrucks. 17/13033, 165). AuBlerdem fiihrt die zeitliche
Vorverlegung der Gewinnrealisierung zB in den Fillen, in denen ein WG nach
dessen fiktiver VerduBerung untergeht, zum Ausweis eines auch tatsichlich nicht
realisierten Gewinnes. Dies kann zu erheblichen negativen wirtschaftlichen Wir-
kungen fithren. In konjunkturellen Schwichephasen mit einem entsprechenden
Liquidititsbedarf bewirken die §§ 1 bis 41 BsGaV eine Sofortbesteuerung unrea-
lisierter Gewinne und tragen insoweit dazu bei, wirtschaftliche Probleme noch
zu verschirfen. Der Vorschrift des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV
kommt daher strukturbedingt eine krisenverschirfende Wirkung zu. Zumindest
wird die negative wirtschaftliche Wirkung der sofortigen Versteuerung eines fik-
tiven, tatsichlich nicht realisierten Gewinns durch die Vorschrift des § 4g EStG
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(iVm. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bzw. § 12 Abs. 1 KStG) in einigen Fillen auf-
gedeckter stillen Reserven abgemildert (s. auch BTDrucks. 17/13033, 165). Al-
lerdings hat § 4¢ EStG nur cine eingeschrinkte Reichweite, da er nicht fiir be-
schrinkt Stpfl. mit inlind. BS-Einktnften, nicht fiir WG des UV und nicht far
Entstrickungen aullerhalb der EU gilt (s. auch FrRoTsCHER, Internationales Steu-
errecht, 2015, Rn. 513); die FinVerw. lisst in diesen Fillen BilligkeitsmaB3nah-
men nach § 163 AO zu, sofern stille Reserven wegen des Inkrafttretens der
BsGaV bzw. ihrer erstmaligen Anwendung aufzudecken sind (vgl. BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 455 ff.). Mit
der BsGaV erfolgt zudem ein Eingtiff in den Grundsatz der unternechmerischen
Dispositions- und Finanzierungsfreiheit (s. auch BMF v. 22.12.2016 - IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 167; zum Gebot der Finanzie-
rungsfreiheit vgl. U. Prinz, FR 2009, 593 [594]). Dem Unternehmer wird vor-
geschrieben, wie das EK und tbrige Passivposten eines Unternehmens auf BS
aufzuteilen sind (vgl. FRoTscHER, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 495).
Die BsGaV bewirkt auch eine Wettbewerbsverzerrung und einen Standortnach-
teil, wenn sie inlind. BS auslind. Unternehmen eine héhere Kapitalausstattung
und damit einhergehend weniger stl. abzugsfihige Zinsaufwendungen zuweist
als ausldnd. BS inlind. Unternehmen in vergleichbaren Situationen. Diese unter-
schiedliche Behandlung von inlind. und auslind. BS fihrt tendenziell zu einem
erhohten Doppelbesteuerungsrisiko (s. auch BRUNINGHAUS in VOGELE/BoRr-
sTELL/ENGLER, Verrechnungspreise, 4. Aufl. 2015, 1178). Entspricht eine BS in
ihrer organisatorischen Ausgestaltung und Geschiftstitigkeit keinem selbstindi-
gen Unternehmen, spiegelt die Anwendung der Selbstindigkeitsfiktion der BS
nicht den wirtschaftlichen Gehalt der BS wider und ist daher nicht sachgerecht
(vgl. MarGerig, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten,
2016, 2021.).

2. Vereinbarkeit der §§ 1 bis 41 BsGaV mit hoherrangigem Recht

Verfassungsrechtliche Bedenken: Die §§ 1 bis 41 BsGaV mussen formell und
materiell verfassungsgemil3 sowie auf einer Ermichtigungsgrundlage (§ 1 Abs. 6
iVm. Abs. 5 AStG) beruhen, die ihrerseits verfassungsgemil ist. Deren Aus-
gestaltung muss dem Art. 3 Abs. 1 GG gentigen, der auch fiir beschrinkt Stpfl.
gilt (s. BVerfG v. 12.10.1976 — 1 BvR 2328/73, BStBL 1I 1977, 190), sowie an
den Grundsitzen der GleichmiBigkeit der Besteuerung und der Leistungsfihig-
keit des Stpfl. ausgerichtet sein.

» Die VerfassungsmifSigkeit des § 1 Abs. 5 AStG ist fraglich. Verfassungsrechtl. Be-
denken bestehen gegen die Verwendung einer Mehrzahl an unbestimmten Be-
griffen, wie zB ,,Funktionen und ,,Vermégenswerte®, vor allem bis zum Zeit-
punkt des Erlasses der BsGaV (vgl. Kaeser, FS Endres, 2016, 179 [184f]).
Dariiber hinaus verstoB3t die Besteuerung nicht realisierter Gewinne méglicher-
weise gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip und das UbermaBverbot, insbes.
wenn es sich um eine sofortige Besteuerung handelt oder wenn sie mit fiktiven
Dienstleistungen als anzunehmende schuldrechtl. Beziechungen zusammenhin-
gen (vgl. Kaeser, FS Endres, 2016, 179 [183]; HEmMMELRATH/KEPPER, IStR 2013,
37 [41f]; ScraumBURG, ISR 2013, 197 [199f]; MarGERrIE, Gewinnermittlung
und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 289 ff.). AuBlerdem ist die sog.
,unechte Rickwirkung® des § 1 Abs. 5 AStG im VZ 2013 bei kalenderjahrglei-
chem Wij. (§ 21 Abs. 20 Satz 3 AStG) verfassungsrechtl. zweifelhaft (vgl. KaEskr,
FS Endres, 2016, 179 [185£.]).
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» Die Ermidchtignngsgrundlage fiir den Erlass der BsGal” ist die Vorschrift des § 1
Abs. 6 AStG. Sie ermichtigt das Bundesministerium der Finanzen mit Zustim-
mung des BRat zum Erlass einer RechtsVO, in der die Einzelheiten des Fremd-
vergleichsgrundsatzes ua. iSd. § 1 Abs. 5 AStG und Einzelheiten zu dessen ein-
heitlicher Anwendung geregelt sowie Grundsitze zur Bestimmung des einer BS
zuzuordnenden angemessenen Eigenkapitals (sog. Dotationskapital) festgelegt
werden. Diese Ermichtigung hat das Bundesministerium der Finanzen durch
die §§ 1 bis 41 BsGaV ausgeftllt. Die Anforderungen an die ermichtigende Vor-
schrift des § 1 Abs. 6 AStG ergeben sich aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach
Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Ermichtigung im Gesetz bestimmt
werden mussen (sog. Bestimmtheitsgebot). Der Bestimmtheit ist dann nicht Ge-
ntige getan, wenn § 1 Abs. 6 AStG so unbestimmt ist, dass nicht mehr voraus-
geschen werden kann, in welchen Fillen und mit welcher Tendenz von ihr Ge-
brauch gemacht wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermichtigung
erlassenen Verordnungen haben kénnen (stRspr.; vgl. nur BVerfG v. 13.10.1970
— 2 BvR 618/68, BVerfGE 29, 198 [210]; BVerfG v. 8.6.1988 — 2 BvL 9/85
und 3/86, BVerfGE 78, 249 [272]; s. auch BVerfG v. 25.11.1980 — 2 BvL 7-9/
76, BVerfGE 55, 207 [226]; BVerfG v. 3.11.1982 — 2 BvL 28/81, BVerfGE 62,
203 [210]). Die Ermichtigung von Durchfithrungsvorschriften fiir ein ganzes
Gesetz gentigt idR nicht dem Bestimmtheitsgebot (vgl. BVerfG v. 23.10.1951 —
2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14, Rn. 152). Inhalt, Zweck und Ausmal3 der durch
§ 1 Abs. 6 AStG erteilten Ermichtigung bilden uE jedoch ein recht einheitliches
Erfordernis in Gestalt eines aus dieser Ermichtigung erkennbaren, den Verord-
nungsgeber bindenden Programms, denn § 1 Abs. 6 AStG nimmt eine Begren-
zung auf die technische Umsetzung der Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes iSd. § 1 Abs. 5 AStG vor (eine isolierte Betrachtung von Inhalt, Zweck
und Ausmal} der erteilten Ermichtigung ist nicht notwendig; vgl. BVerfG v. 4.2.
1975 — 2 BvLL 5/74, BVertfGE 38, 348 [357]). Die erforderliche Genauigkeit der
Ermichtigung sollte unter Berticksichtigung des betroffenen Sachgebiets somit
hinreichend bestimmt werden (im Erg. s. auch KaEeser in WASSERMEYER, DBA,
Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 715 [10/2013]; aA MarGERIE, Gewinnermittlung
und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 261 ff)). Dagegen erachtet
FrotscHER den Inhalt zur Bestimmung des Dotationskapitals einer BS fur nicht
hinreichend umrissen (vgl. FroTscHERr, Internationales Steuerrecht, 2015,
Rn. 502; s. auch ScHNITGER, IStR 2012, 633 [634]).

» Die formelle VerfassungsmifSigkeit der BsGal” ist gegeben, da der erfordetlichen
Angabe der Rechtsgrundlage in der Verordnung (sog. Zitiergebot; Art. 80 Abs. 1
Satz 3 GG) dadurch Gentige getan wird, dass eingangs der BsGaV die in Bezug
genommene Ermichtigungsgrundlage des § 1 Abs. 6 AStG genannt wird, sich
die einzelnen Regelungen der §§ 1 bis 41 BsGaV darauf zuriickfithren lassen
und der Zusammenhang zwischen Ermichtigungsgrundlage und BsGaV hinrei-
chend deutlich und nachvollziehbar ist (zu diesem Erfordernis s. BEFH v. 16.11.
2011 — X R 18/09, BStBI. 1T 2012, 129; Kircuuor in Kircauor, 15. Aufl. 2016,
§ 51 EStG Rn. 17). AuBlerdem wurde die BsGaV durch einen in Art. 80 Abs. 1
Satz 1 GG genannten Normgeber (Bundesministerium der Finanzen) erlassen
(s. auch BFH v. 16.11.2011 — X R 18/09, BStBL II 2012, 129). Im Ubrigen ist
die BsGaV nach § 40 erstmalig fiir Wj. anzuwenden, die nach dem 31.12.2014
beginnen. Hierdurch wird die Problematik der verfassungsrechtl. Zulissigkeit ei-
ner riickwirkenden Anwendung fiir die bereits am 18.10.2014 in Kraft getretene
BsGaV vermieden (s. auch BRDrucks. 401/14, 142; Roeper/FriepricH, BB
2015, 1053 [1054]).
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» Die materielle VerfassungsmafSigkeit der BsGal/ist fraglich. Im Schrifttum wird die
Meinung vertreten, dass die §§ 1 bis 41 BsGaV den durch ihre formell-gesetzli-
che Ermichtigungsgrundlage des § 1 Abs. 6 BsGaV gezogenen Rahmen zumin-
dest insoweit tiberschreiten, wie eine Hilfs- und Nebenrechnung iSd. § 3 fiir eine
BS zu erstellen ist (vgl. KusMauL/DELARBER/MULLER, IStR 2014, 466 [473]; MAR-
GeriE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016,
2611t), die §§ 18 bis 38 BsGaV branchenspezifische Regelungen enthalten (vgl.
Kanre/KinpicH in LiBBenUSEN/KaHLE, Brennpunkte der Besteuerung von Be-
triebsstitten, 2016, Rn. 4.153; SCHNITGER, IStR 2012, 633 [634]; MARGERIE, Ge-
winnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 261 ff.) sowie
§12 Abs. 4, §20 Abs. 4 und § 21 Abs. 4 BsGaV vor allem inlind. BS in be-
stimmten Fillen einen Anteil am konsolidierten EK der Unternehmensgruppe
zuordnen (vgl. FrRoTscHER, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 500). Zu be-
achten ist jedoch, dass die Erstellung einer Hilfs- und Nebentechnung sowie
branchenspezifische Regelungen in der BsGaV nach der Gesetzesbegriindung
zu § 1 Abs. 6 AStG vom Ermichtigungsrahmen gedeckt ist (vgl. BTDrucks. 17/
13033, 169). AuBlerdem tiberschreitet die Kiirzung der direkt zuordnungsfihigen
Passivposten nach § 14 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 197) und der Finanzierungsauf-
wendungen nach § 15 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 205) den durch die Ermichti-
gungsgrundlage des § 1 Abs. 6 BsGaV gezogenen Rahmen. Fraglich ist zudem,
ob die Zuordnung von Geschiftsvorfillen eines Unternehmens im Sinne von
AuBlentransaktionen zu einer BS nach § 10 BsGaV mangels einer ausdriicklichen
Regelung in § 1 Abs. 5 AStG vom Ermichtigungsrahmen gedeckt ist. Dartiber
hinaus werden verfassungsrechtl. Bedenken dahingehend geduBert, dass die un-
terschiedlichen Regelungen zur Bestimmung des Dotationskapitals einer inlind.
BS eines auslind. Unternehmens (§§ 12, 20 und 25 BsGaV) und einer auslind.
BS eines inlind. Unternehmens (§§ 13, 21 und 26 BsGaV) den Ermichtigungs-
rahmen iberschreiten (vgl. FroTscHERr, Internationales Steuerrecht, 2015,
Rn. 497; GreNerT/KarNaTH, DStR 2017, 1196 [1198]) sowie gegen den Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstolen koénnten (vgl. Kusmaur/De-
LARBER/MULLER, IStR 2014, 466 [473]; KanLe/Nast in LUBBEHUSEN/KAHLE,
Brennpunkte der Besteuerung von Betriebsstitten, 2016, Rn. 5.302). Letzteres
soll auch fur die unterschiedlichen Regelungen zur Austibung der unternehmeri-
schen Risikotbernahmefunktion bei in- und auslind. Versicherungsbetriebsstit-
ten gelten (vgl. Kanie/Nast in LoBBEHUSEN/KAHLE, Brennpunkte der Besteue-
rung von Betriebsstitten, 2016, Rn. 5.239f). Auflerdem wahrt die BsGaV
moglicherweise nicht die Anforderungen des im Rechtsstaatsprinzip und im De-
mokratiegebot wurzelnden Patlamentsvorbehalts (vgl. BVerfG v. 6.7.1999 — 2
BvEF 3/90, BVerfGE 101, 1), worunter im StRecht jedenfalls die Festlegung
grundlegender Merkmale wie Steuergegenstand und Bemessungsgrundlage fillt
(vgl. SEmLer in KSM, § 51 EStG Rn. B 31 [9/2017]), denn die BsGaV fihrt eine
neue Form der Gewinnermittlung bzw. -aufteilung zumindest insoweit ein (zur
Abgrenzung s. Anm. 8), als fremdutbliche Verrechnungspreise, die fiir Innen-
transaktionen bzw. anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen anzusetzen sind,
zu steuerwirksamen fiktiven BE und fiktiven BA bei einer BS bzw. im iibrigen
Unternehmen fithren (§ 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV). Hierdurch werden die Anfor-
derungen des Parlamentsvorbehalts nicht gewahrt, da sich diese neue Form von
BE und BA nicht unmittelbar aus der Vorschrift des § 1 Abs. 5 AStG ergibt und
die anzunehmenden schuldrechtl. Bezichungen iSd. §1 Abs.4 Satz1 Nr.2
BsGaV (insoweit) konturlos sind.
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Europarechtliche Bedenken: Fiir Sachverhalte innerhalb der EU miissen die
Regelungen des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV dem AEUV geniigen.
Dies trifft fir das Erfordernis der Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes
zu, wie vom EuGH festgestellt (vgl. EuGH v. 21.1.2010 — C-311/08 — SGI, Slg.
2010, I-487; s. auch BRDrucks. 401/14, 42). Gegen § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm.
der BsGaV wurden im Schrifttum europarechtl. Bedenken geduf3ert. Dies riihrt
daher, dass sie in grenziiberschreitenden BS-Fillen eine Besteuerung ohne Vor-
liegen eines klassischen Realisationstatbestands vorsieht, wihrend vergleichbate
Vorginge im reinen Inlandskontext nicht besteuert werden (vgl. ScHAUMBURG,
ISR 2013, 197 [201 f.]; Kaeser, FS Endres, 2016, 179 [186]; MarRGERIE, Gewinn-
ermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 327 ff.). Die fur
EU-Fille in § 4¢ EStG (iVm. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG bzw. § 12 Abs. 1 KStG)
vorgesehene Stundungsmoglichkeit wurde zundchst als nicht ausreichend erachtet,
um die europarechtl. Bedenken auszurdumen. Mittlerweile hat der EuGH aller-
dings die Bedenken tiberwiegend ausgerdumt (s. statt vieler HENNRICHS in T1PKE/
Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9, Rn. 477; § 4 EStG Anm. 225f. mwN).
AufBlerdem hat der EuGH in seinem Utteil in der Rs. Timac Agro (EuGH v.
17.12.2015 — C-388/14 — Timac Agro Deutschland, BStBIl. IT 2016, 362; s. auch
BFH v. 22.2.2017 — I R 2/15, BStBL II 2017, 709) die Unvergleichbarkeit der
grenziiberschreitenden mit rein inlind. BS-Konstellationen festgestellt, wenn die
BS-Einkiinfte im Sitzstaat des Stpfl. (abkommensrechtl.) freigestellt werden.
Gleichwohl bestehen die europarechtl. Bedenken fort, soweit die BS-Einktnfte
im anderen Staat nicht freigestellt werden, sondern bspw. die Anrechnungs-
methode zur Anwendung kommt, und die Vorschrift des § 4g EStG keine An-
wendung findet, dh. es zu einer Sofortbesteuerung kommt, wie zB bei be-
schrinkt Stpfl. mit inlind. BS-Einktnften sowie bei fiktiven Dienstleistungen
zwischen BS und dem tbrigen Unternehmen (vgl. ScHaumBuURrG, ISR 2013, 197
[201 £]; KaEsERr, FS Endres, 20106, 179 [186]; s. auch Drrz, ISR 2013, 261 [265£.];
Margerie, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016,
3281f).

IV. Geltungsbereich der §§ 1 bis 41 BsGaV

Personlicher Geltungsbereich und Anwendung auf Auslandsbeziehun-
gen: {§ 1 bis 41 BsGaV bilden mittelbar tiber die Einkiinftekorrekturnorm des
§1 Abs. 5 AStG ecinen Bestandteil der Gewinnermittlung bzw. -aufteilung (s.
Anm. 8).

> (1 bis 41 BsGal’ sind nach § 1 Abs. 6 iV Abs. 5 AStG anf alle natiirlichen Per-
sonen und Korperschafistenersubjekte (dh. Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen iSd. § 1 Abs. 1 KStG) anwendbar, die entweder mit den
ihrer inlind. BS (§ 12 AO) oder ihrem inlind. stV (§ 13 AO) zuzurechnenden
Einktnften beschrinkt stpfl. sind (§ 1 Abs. 4 EStG bzw. §2 Abs. 1 und §8
Abs. 1 KStG iVm. §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG; s. ausfithtl. §49 EStG
Anm. 170 £f)) oder mit den ihrer auslind. BS oder ihrem auslind. stV zuzurech-
nenden Einkiinften unbeschrinkt stpfl. sind (§1 Abs. 1 bis 3 EStG bzw. §1
Abs. 1 KStG iVm. § 34d Nr. 2 Buchst. a Halbs. 1 BsGaV; s. ausfiihtl. § 34d
EStG Anm. 27 ff.).

» Mitunternehmerisch titige Personengesellschaften und Gemeinschaften konnen zwar kei-
ne ESt- und KStSubjekte sein, sie sind jedoch hinsichtlich Einkiinftequalifikati-

on, Gewinnerzielung und Gewinnermittlung partielle StSubjekte (vgl. BFH v.
3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL II 1995, 617) sowie ab dem VZ 2013 Stpfl. iSd. § 1
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Abs. 1 Satz1 AStG und ggf. selbst nahestehende Person (§1 Abs.1 Satz 2
Halbs. 1 und 2 AStG idF des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 [BGBI. I 2013,
1809]). Dies bedeutet, dass auch zwischen Mitunternehmerschaften einerseits
und ihren BS und stV in einem anderen Staat andererseits Einkiinfte nach § 1
Abs. 5 und 6 AStG iVm. {§ 1 bis 41 BsGaV zu ermitteln bzw. aufzuteilen sind
(s. auch BRDrucks. 401/14, 44). Fiir die grenziiberschreitende Zurechnung von
Einkitinften zwischen einem Gesellschafter und seiner PersGes. oder zwischen
einem Mitunternehmer und seiner Mitunternehmerschaft gelten hingegen nicht
§ 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. {§ 1 bis 41 BsGaV, sondern unmittelbar die Vor-
schrift des § 1 Abs. 1 AStG aufgrund der Moglichkeit des Bestehens rechtl. Be-
ziehungen; dies gilt unabhingig davon, ob die Beteiligung unmittelbar oder nach
§15 Abs.1 Satz1 Nr.2 Satz2 EStG mittelbar besteht (§1 Abs.5 Satz7
Halbs. 1 und 2 AStG; s. auch BRDrucks. 401/14, 41 und 44 £.).

Sachlicher Geltungsbereich: Der sachliche Geltungsbereich der §§ 1 bis 41
BsGaV entspricht dem des § 1 Abs. 5 AStG. Von diesem sind die Einktnfte aus
Gewerbebetrieb (§§ 15 und 16 EStG) und aus selbstindiger Arbeit (§ 18 EStG) des
Unternehmens eines Stpfl. betroffen (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 166; s. Anm. 11).

V. Verhiltnis der §§ 1 bis 41 BsGaV zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zum AStG: Die Regelungen des § 1 Abs. 1, 3 und 4 AStG sind ent-
sprechend anzuwenden, wenn der Einktnfteermittlung bzw. -aufteilung zwi-
schen einer BS und dem tbrigen Unternechmen fremduntbliche Verrechnungs-
preise zugrunde gelegt werden (§ 1 Abs. 5 Satz 1 AStG). Es handelt sich hierbei
um einen Rechtsfolgenverweis auf § 1 Abs. 1 AStG. Demnach ist fiir die unein-
geschrinkte Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes in BS-Fillen in Er-
mangelung einer Rechtsgrundverweisung nicht davon auszugehen, dass die von-
einander unabhingigen Dritten entsprechend §1 Abs.1 Satz3 AStG alle
wesentlichen Umstinde der Geschiftsbeziehungen kennen, denn dies wider-
spricht einem echten Fremdvergleich. Die Regelungen zur vorrangigen Anwen-
dung der Standardmethoden (§ 1 Abs. 3 Satz 1 iVm. {1 Abs. 5 Satz 1 AStG),
zur Einengung von Bandbreiten (§ 1 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG),
zur Verwendung des Medians bei Werten auBlerhalb der Bandbreite (§ 1 Abs. 3
Satz4 iVm. §1 Abs. 5 Satz1 AStG) und zur Anwendung des hypothetischen
Fremdvergleiches (§ 1 Abs. 3 Sitze 5 bis 8 iVm. § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG) sind auf
Innentransaktionen bzw. anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen entsprechend
anzuwenden. Unklar ist, ob auch die Regelung zur Funktionsverlagerungsbesteue-
rung iSd. § 1 Abs. 3 Sitze 9 bis 12 AStG iVm. der Funktionsverlagerungsverord-
nung (FVerlV v. 12.8.2008, BGBL. 1 2008, 1680) nach § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG ent-
sprechend anzuwenden ist, da § 1 Abs. 2 FVerlV eine Ubertragung ua. von WG
zwischen verschiedenen Unternehmen voraussetzt, woran es im BS-Kontext je-
doch mangelt (vgl. Kaeser in WassermeYEr, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010]
Rn. 700 [10/2013]; deren Anwendung bejahend vgl. Kanie/Ercunorz/KinpicH,
Ubg 2016, 132 [142f.] mwN; LEONHARDT/TCHERVENIACHKI in FLICK/WASSERMEY-
ER/BAuMHOFE/ScHONFELD, Aullensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 2818 [7,/2017]). Det
Verweis auf § 1 Abs. 4 AStG lduft leer (vgl. Kaeser in WassermEeYER, DBA, Art. 7
OECD-MA [2010] Ra. 700 [10/2013]). Die Vorschrift des § 1 Abs. 6 AStG ent-
hilt die Ermichtigungsgrundlage der BsGaV (s. auch Anm. 5).

Verhiltnis zu allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestin-
den: Der Gesetzgeber hat mit dem SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782;
BStBL I 2007, 4) mechrere allgemeine Entstrickungs- und Verstrickungstat-
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bestinde geschaffen. Der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duBerung oder der Nutzung eines WG steht einer Entnahme fur betriebsfremde
Zwecke gleich, insbes. wenn ein WG, das bisher einer inlind. BS des Stpfl. funk-
tional zuzuordnen war, einer auslind. BS funktional zuzuordnen ist (§ 4 Abs. 1
Sitze 3 und 4 EStG; s. ausfiihtl. § 4 EStG Anm. 220; D11z in WASSERMEYER/
ANDRESEN/Drtz, Betriebsstitten-Handbuch, 2018, Rn. 6.35 ff.; zum Prinzip der
funktionalen Zugehorigkeit s. BFH v. 21.1.1972 — III R 57/71, BStBL. II 1972,
374; BFH v. 1.4.1987 — II R 186,80, BStBI. II 1987, 550; BFH v. 29.7.1992 — 11
R 39/89, BStBL. 11 1993, 63; BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBI. 1T 1996,
563; BMF v. 25.8.2009 — IV B 5 - § 1341,/07,/10004, BStBI. 1 2009, 888, Tz. 2.4).
Grundsitzlich spiegelbildlich zu § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG steht die Begrindung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Ge-
winns aus der VerduBerung eines WG einer Einlage gleich, jedoch nicht dessen
Erstarkung (§ 4 Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 EStG; s. § 4 EStG Anm. 321 ff.). Auf der
Rechtsfolgenseite sind die angenommene fiktive Entnahme (§ 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 EStG; s. § 6 EStG Anm. 1197 ff)). und fiktive Einlage (§ 6 Abs. 1 Nr. 5a
EStG; s. § 6 EStG Anm. 890 ff.) mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Korres-
pondierend zu § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG wurde in § 12 Abs. 1 KStG ein nahezu
wortgleicher Entstrickungstatbestand eingefiihrt, der eine VerduBerung oder
Uberlassung des WG zum gemeinen Wert fingiert (s. ausfiihrl. § 12 KStG
Anm. 28 {f,; Drrz in WasserRMEYER/ANDRESEN/ D11z, Betriebsstitten-Handbuch,
2018, Rn. 6.35ff.); zudem gilt der Verstrickungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 8
Halbs. 2 EStG tber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG auch fiir Korperschaften (vgl. Ren-
GERs in Bromrcs, § 8 KStG Rn. 46 [8/2017]). § 4g EStG ermdglicht in bestimm-
ten Fillen dieser Entstrickungstatbestinde ecine aufgeschobene Besteuerung
durch die Bildung eines grds. gleichmiBig tber funf Jahte erfolgswirksam auf-
zulosenden Ausgleichspostens (s. ausfihrl. § 4g EStG Anm. 15ff). Aulerdem
fingiert der mit dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768) cingeftihrte
§ 16 Abs. 3a EStG cine Betriebsaufgabe unter Aufdeckung aller stillen Reserven,
wenn das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
duBerung simtlicher WG des Betriebs oder eines Teilbetriebs ausgeschlossen
oder beschrinkt wird (s. § 16 EStG Anm. 620 ff.). Der Anwendungsbereich die-
ser allgemeinen Entstrickungstatbestinde tiberschneidet sich mit § 1 Abs. 5 und
6 AStG iVm. der BsGaV, wenngleich Letztere kein spezieller Ersatzrealisations-
tatbestand sind, sondern eine Einkiinftekorrekturnorm (vgl. BTDrucks. 17/
13033, 168; BeiNerT/HRuUscHKa, Stb]b. 2015/2016, 188; Jacoss, Internationale
Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 769). So fithrt nach § 1 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 5 AStG iVm. § 16 Abs. 1 BsGaV insbes. eine Anderung der Zu-
ordnung eines Vermogenswerts zu einer anzunehmenden schuldrechtl. Bezie-
hung in Gestalt einer fiktiven VerdufBerung, fir die nach § 16 Abs. 2 BsGaV ein
fremdiiblicher Verrechnungspreis anzusetzen ist. Die allgemeinen Entstri-
ckungstatbestinde gehen § 1 Abs. 5 und 6 iVm. der BsGaV jedoch vor, sodass
nur erstere anzuwenden sind, soweit sich die Rechtsfolgen decken (,,unbescha-
det anderer Vorschriften®; s. § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG; s. auch Drrz, ISR 2013,
261 [264]; BeiNerT/HRUSsCHKA, Stb]b. 2015/2016, 188; NeumanN-Tomm, IStR
2015, 907 [911]; Kanre/Ercarorz,/Kinpich, Ubg 2016, 132 [141] mwN; MARGE-
rIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 271;
aA FROTSCHER, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 505). Entstrickungen iSd.
§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 5 AStG iVm. der BsGaV sind insoweit nicht
zusitzlich anwendbar und schrinken auch nicht die Méglichkeit ein, einen Aus-

E 46 | Birsch ertragsteuerrecht.de



A. Allgemeine Erliuterungen Anm.7 Anhang zu § 49

gleichsposten iSd. §4g EStG zu bilden (§1 Abs.5 Satz 6 AStG; s. auch
BTDrucks. 17/13033, 168; BRDrucks. 401/14, 42). Die Erstellung der Hilfs-
und Nebenrechnung iSd. §3 BsGaV (s. Anm. 32ff)) unter Berticksichtigung
von Zuordnungsinderungen fihrt hierbei zu keinem anderen FErg. (s.
BTDrucks. 17/13033, 51). Nach § 1 Abs. 1 Satz 4 AStG sind gleichwohl weiter-
gehende Berichtigungen bzw. auBerbilanzielle Einktnftekorrekturen entspre-
chend § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV neben den Rechtsfolgen der all-
gemeinen Entstrickungstatbestinde durchzufithren (s. auch BMF v. 22.12.2016
— 1V B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 20; Drrz, ISR 2013,
261 [264]; Bemert/HRruschka, Stb]b. 2015/2016, 188; Rascu/WenNzeL, ISR
2015, 128 [131]; Marcerig, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Be-
triebsstitten, 2016, 271ff.), so zB bei Funktionsverlagerungen iSd. § 1 Abs. 3
Sitze 9 ff. AStG iVm. der FVerlV, sofern die Regelungen zur Funktionsverlage-
rungsbesteuerung entsprechend anzuwenden sind, bei Abweichungen zwischen
gemeinen Werten iSd. § 9 BewG und Fremdvergleichspreisen iSd. § 1 AStG (s.
krit. MARGERIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten,
2016, 271f.) sowie bei Abweichungen zwischen Zuordnungen nach den §§ 5 ff.
BsGaV und Zuordnungen nach den allgemeinen Entstrickungstatbestinden.
Umgekehrt stehen die Regelungen des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV
der Anwendung der allgemeinen Entstrickungstatbestinde — ihre Anwendbarkeit
vorausgesetzt (zB keine nicht nur voriibergehende Nutzungsiiberlassung von
WG; s. § 4 EStG Anm. 232) — nicht entgegen, wenngleich zwischen ihnen oft-
mals ein Gleichlauf bestehen witrd (s. auch Neumann-Tomm, IStR 2014, 806
[807]; Kamie/Ercanorz/Kinpich, Ubg 2016, 132 [141f]). Zwingend ist eine
Kongruenz bei der Zuordnung nach den Regelungen des § 1 Abs. 5 und 6 AStG
iVm. der BsGaV und den allgemeinen Entstrickungstatbestinden jedoch nicht
(vgl. Drtz, ISR 2013, 261 [264]; LEONHARDT/ TCHERVENIACHKI in FLICK/WASSER-
MEYER/BAUMHOFE/SCHONFELD, Aullensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 2816 [7,/2017]).
So soll es nach der Verordnungsbegriindung bei einer unentgeltlichen Beistellung
von Vermogenswerten (zB nach § 31 Abs. 2 und § 36 Abs. 2 und 4 BsGaV) wohl
per se zu keiner Entstrickung nach § 4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 EStG kommen (vgl.
BTDrucks. 17/13033, 126 und 134; s. auch Rascu/WenzeL, ISR 2015, 128
[132)).

Verhiltnis zum EStG: {4 Abs. 2 EStG ist mangels Vorliegen einer Ver-
mogensiibersicht bzw. Bilanz nicht unmittelbar anzuwenden (s. Anm. 9 und 32).
Finanzierungsaufwendungen iSd. § 15, die einer BS zuzuordnen sind, beinhalten
Zinsaufwendungen iSd. § 4h EStG (s. ausfithtl. § 4h EStG Anm. 75 ff.). Fiktive
Zinsaufwendungen und fiktive Zinsertrige iSd. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV (s.
Anm. 220) fiir anzunehmende schuldrechtl. Beziechungen in Gestalt fiktiver Dar-
lehensbeziechungen sind mangels einer rechtl. vereinbarten Geldkapitaliiberlas-
sung und Aufwendungen iSv. § 4 Abs. 4 EStG, die als ein Wertabfluss iSv. tat-
sidchlichen Ausgaben zu verstehen sind, dagegen keine Zinsaufwendungen und
-ertrige iSd. § 4h und § 41 EStG; aus demselben Grund sind fiktive Lizenzauf-
wendungen iSd. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV keine Aufwendungen fiir Rech-
tetiberlassungen iSd. § 4j EStG (s. Benz/Boumer, DB 2017, 206 [207]; Drrz/
QuirrtzscH, DStR 2017, 1561 [1563]). Dagegen gelten BS gem. §4j Abs. 1
Satz 3 EStG als Schuldner und Gladubiger von tatsichlichen Aufwendungen far
Rechtetiberlassungen iSd. § 4j EStG, wenn sie ertragsteuerlich als Nutzungs-
berechtigter bzw. -verpflichteter der betreffenden Rechte behandelt werden mit
der Folge, dass die Abzugsbeschrinkung des § 4 EStG auch in Bezug auf eine
inlind. BS wirken kann, wenn dieser BS der Geschiftsvorfall ,,Rechtetibetlas-
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sungen® mit einer dem Unternehmen nahestehenden Person und die damit zu-
sammenhingenden Aufwendungen fir Rechtetiberlassungen iSd. § 4) EStG zu-
zuordnen sind (§ 9 BsGaV;s. Anm. 139 ff.). Bei der Ermittlung auslind. BS-Ein-
kiinfte fiir Zwecke der Steueranrechnung nach § 34c Abs. 1 und 6 EStG bzw.
§26 Abs. 1 KStG sind die §§ 1 bis 41 BsGaV zu bertcksichtigen; in Nicht-
DBA-Fillen soll dies nach Ansicht der FinVerw. jedoch nur dann gelten, wenn
die Regelungen der BsGaV zu niedrigeren auslind. Einkiinften und damit zu ei-
ner Minderung des Anrechnungshochstbetrags fithren, was rein fiskalisch moti-
viert ist (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017,
182, Rn. 221.).

Verhiltnis zur Gewerbesteuer: Die fiktiven Zins-, Miet- und Pacht- sowie Li-
zenzaufwendungen iSd. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV (s. Anm. 220) fir entspre-
chende anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen sind mangels rechtl. Bezie-
hungen keine Entgelte fiir Schulden iSd. § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG (s. hierzu
KosTER in LENSKI/STEINBERG, § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG Rn. 50 ff. [10/2016]),
keine Miet- und Pachtzinsen iSd. § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG (s. hierzu
SARRAZIN in LENsk1/STEINBERG, §8 Nr.1 Buchst.d GewStG Rn. 22ff. [10/
2016]) bzw. keine Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung von Im-
materialgtiterrechten iSd. § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG (s. hierzu Kes in LENskr/
STEINBERG, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Ra. 16 £f. [10/2016]). Der Gewinn aus
Gewerbebetrieb wird nach § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG um den Teil des Gewerbe-
ertrags cines inlind. Unternechmens gekiirzt, der auf eine nicht im Inland belege-
ne BSiSd. § 12 AO (s. BFH v. 20.7.2016 — I R 50/15, BStBL. 11 2017, 230) ent-
fallt. Im Schrifttum wird die Meinung vertreten, dass die §§ 1 bis 41 BsGaV sich
hierauf auswirken (vgl. Drtz/LucknaurT, ISR 2015, 1 [2]; LEoNHARDT/TCHER-
VENIACHKI in Frick/WAssERMEYER/BAUuMHOFE/SCHONFELD, Aufllensteuerrecht,
§ 1 AStG Rn. 2831 [7/2017]). Dies ist auch die Ansicht der FinVerw.; in Nicht-
DBA-Fillen soll dies jedoch nur dann gelten, wenn die Regelungen der BsGaV
zu niedrigeren auslind. Einkiinften und damit zu einer Minderung des Kir-
zungsbetrags fithren, was rein fiskalisch motiviert ist (vgl. BMF v. 22.12.2016 —
IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 25 iVm. Rn. 221).

Verhiltnis zur AO: Die Regelungen der BsGaV sind auf BS iSd. § 12 AO an-
zuwenden (s. Anm. 11 und auf stV iSd. § 13 AO entsprechend anzuwenden (s.
Anm. 534f). Ist ein DBA anwendbar, liegt nach der Verordnungsbegtiindung
und der Ansicht der FinVerw. eine BS iSd. BsGaV jedoch nur dann vor, wenn
auch eine BS im Sinne einer Art. 5 OECD-MA nachgebildeten Regelung eines
anwendbaren DBA besteht (vgl. BRDrucks. 401/14, 43; BMF v. 22.12.2016 —
IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 9; s. zum abkommens-
rechtl. Begriff der BS nur Jacoss, Internationale Unternchmensbesteuerung,
8. Aufl. 2016, 308 ff. mwN). Dies tiberzeugt jedoch insofern nicht, als der Ge-
winn aus Gewerbebetrieb nach § 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG um den Teil des Ge-
werbeertrags eines inlind. Unternehmens zu kiirzen ist, der auf eine auslind. BS
iSd. § 12 AO entfillt. Eine betriebsstittenbezogene Gewinnermittlung hat somit
auch dann zu erfolgen, wenn keine abkommensrechtl. BS vorliegt.

Verhiltnis zu DBA: Die Regelungen des §1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der
BsGaV sind in allen DBA- und Nicht-DBA-Fillen anzuwenden (s. auch KaESEr
in WasserMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 692 [10,/2013]; zur DBA-
Schrankenwirkung s. § 49 EStG Anm. 41; zum abkommensrechtl. BS-Prinzip s.
§ 49 EStG Anm. 170). Ist ein DBA anwendbar, liegt eine BS iSd. BsGaV nur
dann vor, wenn auch eine BS im Sinne einer Art. 5 OECD-MA nachgebildeten
Regelung eines anwendbaren DBA besteht (s. Anm. 11).
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> Art. 7 Abs. 2 OECD-MA ab der Fassung v. 22.7.2010 nachgebildete Regelun-
gen sind in einigen deutschen DBA enthalten (s. OFD Frankfurt v. 18.4.2017 —
S 1300 A - 123 - St 517, IStR 2017, 548), bei deren Anwendung nach Ansicht
der FinVerw. die Grundsitze der BsGaV zu beachten sind (s. BMF v. 22.12.
2016 -1V B 5- S 1341/12/10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 11). In diesem Fall
ist zwar davon auszugehen, dass der andere Vertragsstaat den Regelungen des
§ 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV im Grundsatz folgt. Es bestcht jedoch
ein Doppelbesteuerungstisiko, soweit die §§ 1 bis 41 BsGaV von den Grundsit-
zen des OECD-Betriebsstittenbericht 2010 abweichen. Dariiber hinaus ist § 1
Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV mit Ausnahme von fiktiven Nutzungsiiber-
lassungen immaterieller Werte nach Ansicht der FinVerw. auch in solchen Fillen
anzuwenden (Regelfall), in denen deutsche DBA mit OECD-Mitgliedstaaten le-
diglich eine Art. 7 OECD-MA bis zur Fassung v. 17.7.2008 nachgebildete Rege-
lung enthalten (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. 1
2017, 182, Rn. 11 iVm. Rn. 427 ff.; OFD Frankfurt v. 18.4.2017 — S 1300 A -
123 - St 517, IStR 2017, 548; zur diesbeziiglichen Systematisierung deutscher
DBA s. Hentscuer/Krarr/Moser, Ubg 2016, 144). Hierdurch besteht ein et-
hohtes Doppelbesteuerungsrisiko, da der andere Vertragsstaat die Selbstindig-
keitsfiktion der BS idR nicht bzw. nur eingeschrinkt anwendet (aA BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 427). Die
Regelungen in deutschen DBA gehen den Vorschriften des nationalen StRechts
zwar vor (§ 2 AO; s. auch Anm. 41). Diese Selbstverstindlichkeit wird in Bezug
auf §1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV auch in §1 Abs. 5 Satz 8 AStG
zum Ausdruck gebracht. Allerdings wird der Vorrang des Abkommensrechts an
den Nachweis gekntpft, dass der andere Vertragsstaat sein Besteuerungsrecht
entsprechend dem DBA auch tatsichlich austibt und deshalb die Anwendung
des § 1 Abs. 5 Sitze 1 bis 7 AStG zu einer Doppelbesteuerung fithren wiirde (s.
auch Kagser in WasserMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Ra. 709 £f. [10/
2013]; dies ist ein sog. freaty override; zu dessen verfassungsrechtl. und europa-
rechtl. Zulissigkeit s. ausfiihtl. § 50d EStG Anm. 6f.). Indem die FinVerw. die
abkommensrechtl. Aufteilung von BS-Gewinnen nach den Regelungen des § 1
Abs. 5 und 6 AStG iVm. BsGaV bestimmt, verkehrt sie deren Konkurrenzver-
hiltnis. Diese Durchbrechung der DBA-Schrankenwirkung ist abzulehnen (s.
auch Haverkamp, ISR 2017, 33 [40]), denn der in einem DBA enthaltene Fremd-
vergleichsgrundsatz entfaltet eine ,,inhaltliche” Sperrwirkung gegentiber § 1
Abs. 5 und 6 AStG iVm. BsGaV, und nicht umgekehrt (so in Bezug auf § 1
Abs. 1 AStG vgl. BFH v. 17.12.2014 — I R 23/13, BStBL. 11 2016, 261; BFH v.
24.6.2015 -1 R 29/14, BStBL. II 2016, 258; s. auch § 49 EStG Anm. 41).

» Nach dem Betriebsstitten-Diskriminiernngsverbot iSd. Art. 24 Abs. 3 OECD-MA
darf eine BS, die ein Unternchmen eines Vertragsstaats im anderen Vertragsstaat
unterhilt, nicht unginstiger besteuert werden als ein Unternchmen des anderen
Vertragsstaats, dh., es soll zu keiner héheren Besteuerung kommen, wenn die
Geschiftstitigkeit der BS statt von einem unbeschrinkt Stpfl. von einem be-
schrinkt Stpfl. ausgeiibt wird. Die in § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV
sowie in Art. 7 OECD-MA geregelte Gewinnzurechnung bei BS verst6Bt nicht
gegen dieses BS-Diskriminierungsverbot (vgl. Rn. 34 des OECD-MK zu Art. 24
OECD-MA; s. auch Bruns in Scuonrerp/Drtz, DBA, 2013, Art. 24 OECD-
MA Rn. 107).
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VI. Ermittlung der Einkiinfte

Die Ermittlung der Einkiinfte einer BS erfolgt nach den allgemeinen Gewinn-
ermittlungsvorschriften der §§ 4ff. EStG und bei beschrinkt Stpfl. unter Be-
ricksichtigung von § 50 EStG. Bei einem unbeschrinkt Stpfl. mit einer auslind.
BS ist der Gesamtgewinn zwischen der BS und dem tibrigen Unternechmen auf-
zuteilen, wohingegen bei einem beschrinkt Stpfl. mit einer inlind. BS die Ein-
kiinfte der BS zunichst origindr zu ermitteln sind, sodass Einkiinfteermittlung
und Einkinfteaufteilung praktisch zusammenfallen. Der Stpfl. kann die Ein-
kiinfte der BS nach der direkten Methode oder ausnahmsweise nach der indirek-
ten Methode ermitteln (s. § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG; § 4 EStG Anm. 8; § 49 EStG
Anm. 240 ff.; BFH v. 20.7.1988 — I R 49,/84, BStBI. 11 1989, 140). Die Vorschrift
des § 1 Abs. 5 AStG verweist auf die entsprechende Anwendung des § 1 Abs. 1
AStG (s. Anm. 7) und wirkt als Korrekturtatbestand der ermittelten Einkunfte,
die im Rahmen der zweistufigen Gewinnermittlung erst auf der zweiten Stufe er-
folgt. Innerhalb dieser Einkiinftekorrektur haben sich § 1 Abs. 5 und 6 AStG
iVm. §§ 1 bis 41 BsGaV zu einer ausfillenden Gewinnermittlungsvorschrift ent-
wickelt, die in Zusammenhang mit Innentransaktionen als Einkunftefiktion
wirkt (vgl. ScHNITGER, IStR 2012, 633 [638]; KAESER in WASSERMEYER, DBA,
Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 700 [10/2013]; ScuaumBurG, ISR 2013, 197
[198£]; Dirz/Lucknavet, ISR 2015, 1; Kaeser, FS Endres, 2016, 179 [183];
Margerie, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016,
232ff). Die Positionierung der Vorschrift des § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der
BsGaV im AStG (statt im EStG und in der AO) wird im Schrifttum daher als in
steuersystematischer Hinsicht falsch erachtet (vgl. WAsSERMEYER, IStR 2012, 277;
Drrz, ISR 2013, 261 [262f.]; MARGERIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgren-
zung bei Betriebsstitten, 2016, 263 ff.; aA Kaeser, I'S Endres, 2016, 179 [183]).
Hierbei handelt es sich um eine Entsch. des Gesetzgebers, die grds. moglich
und auch zu beachten, aber auch rechtsstaatlich bedenklich ist; sie fihrt zu einer
Verkomplizierung bei der uneingeschrinkten Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes in grenziiberschreitenden BS-Fillen. Problematischer ist hingegen,
dass § 1 Abs. 5 AStG eine Minderung der inlind. Einkiinfte eines beschrinkt
Stpfl. bzw. eine Erhohung der (ggf. freizustellenden) auslind. Einkiinfte eines
unbeschrinkt Stpfl. voraussetzt und eine Einkiinftekorrektur daher nur zu Un-
gunsten des Stpfl. wirkt (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/
10001-03, BStBl. I 2017, 182, Rn. 20f.). Dies ist bei inlind. BS-Einkinften im
DBA-Fall sowie generell bei BS-Einktnften im Nicht-DBA-Fall besonders kri-
tisch, da Regelungen cines anwendbaren DBA, die Art. 7 iVm. 23 OECD-MA
ab der Fassung v. 22.7.2010 nachgebildet sind, nur im Ansissigkeitsstaat des un-
beschrinkt Stpfl. mit auslind. BS-Einkiinften unmittelbar wirken (vgl. ScuNiT-
GER, IStR 2012, 633; Kagser, F'S Endres, 2016, 179 [183]). Wird hingegen cin
auslind. BS-Gewinn zunichst zugunsten eines inlind. BS-Gewinn zu niedrig an-
gesetzt (spiegelbildlicher Fall) und sollte die Anwendung des AOA im Erg. zu ei-
ner Minderung der inlind. Einkiinfte eines beschrinkt Stpfl. bzw. einer Erho-
hung der (ggf. freizustellenden) auslind. Einkinfte eines unbeschrinkt Stpfl.
fithren, findet § 1 Abs. 5 und 6 AStG iVm. der BsGaV keine Anwendung (vgl.
WASSERMEYER, IStR 2012, 282). Eine Korrektur zulasten der im Inland stpfl. Ein-
kiinfte erfordert daher eine anwendbare DBA-Regelung, die Art. 7 OECD-MA
ab der Fassung v. 22.7.2010 nachgebildet ist. Eine solche einseitig wirkende Ein-
kiinftekorrekturvorschrift kann zu internationalen Doppelbesteuerungen fithren
und ist daher zu kritisieren (s. auch MarGerig, Gewinnermittlung und Gewinn-
abgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 263 ff.).
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VII. Verfahrensfragen

Hilfs- und Nebenrechnung: Die Hilfs- und Nebenrechnung muss spitestens
zum Zeitpunkt der Abgabe einer StErklirung erstellt sein (§3 Abs. 1 Satz 3
BsGaV; s. Anm. 32). Der Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung ist — anders als
bei der Bilanz und GuV einer BS — nicht durch Datenferntibertragung iSd. § 5b
EStG zu tbermitteln (vgl. DomBrOwski/SommeR/Danre, IStR 2016, 109
[113£]). Wird der Pflicht zu Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung nicht,
nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig nachgekommen, kann insbes. kein Ver-
zbgerungsgeld iSv. § 146 Abs. 2b AO, kein Verspitungszuschlag iSv. § 152 AO
und kein Strafzuschlag iSv. 162 Abs. 4 AO festgesetzt werden (vgl. GREIER/
FrieprichH, DB 2016, 1773). Die Vorschrift des § 4 Abs. 2 EStG ist mangels
Votliegen einer Vermogensiibersicht bzw. Bilanz nicht unmittelbar anzuwenden;
ihre entsprechende Anwendung erlaubt jedoch die spitere Anderung einer Hilfs-
und Nebenrechnung (vgl. BRDrucks. 401/14, 52 und Anm. 32).

Beweislast und Mitwirkungspflichten bei Auslandsvorgingen: Die Fin-
Verw. trigt im Grundsatz die objektive Beweislast fiir alle steuerbegrindenden
Sachverhalte im Allgemeinen und fir die Ermittlung angemessener Fremdver-
gleichspreise im Besonderen (vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBL. II
2004, 171). Die Regelungen der BsGaV fiihren jedoch hiufig zu einer Umkehr
der Beweislast. So ist zB die Vorschrift des § 13 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 183) so
formuliert, dass einer auslind. BS im Grundsatz kein Dotationskapital zuzuord-
nen ist (§ 13 Abs. 1 BsGaV; s. Anm. 183). Der Stpfl. trigt die Beweislast dafiir,
dass ein Dotationskapital der auslind. BS in bestimmter Hohe aus betriebswirt-
schaftlichen Griinden erforderlich ist; fiir diese Umkehr der Beweislast gibt es
keine sachgerechten Griinde. Der Stpfl. ist — trotz der allgemeinen Beweispflicht
der FinVerw. — nach den §§ 90 Abs. 1 und 200 AO zur Mitwirkung bzw. bei
Vorgingen mit Auslandsbezug nach § 90 Abs. 2 AO zur erhchten Mitwirkung
bei der Sachverhaltsaufklirung verpflichtet. Verletzt er seine Mitwirkungspflich-
ten, gehen die Folgen der Nichterweislichkeit zu seinen Lasten und es kommt
zu einer Umkehr der Beweislast.

Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten bei Auslandsvorgingen: Bei Vor-
gingen mit Auslandsbezug zwischen nahestehenden Personen iSd. §1 Abs. 2
AStG bestehen nach §90 Abs. 3 AO iVm. der Gewinnabgrenzungsaufzeich-
nungsverordnung (GAufzV) v. 28.10.2003 (BStBI. I 2003, 739, zuletzt geindert
durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013, BGBL. 1 2013, 1809) fur Wij., die nach
dem 21.12.2002 beginnen, bzw. der neu gefassten GAufzV v. 12.7.2017
(BGBL. T 2017, 2367) fur Wj., die nach dem 31.12.2016 beginnen, bestimmte
Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten ua. zur Fremdiblichkeit der angesetzten
Verrechnungspreise. Diese Pflichten gelten auch fir die Einkinfteermittlung
bzw. -aufteilung grenziiberschreitender Geschiftsvorfille von BS (s. hierzu
Drrz/BArscH/ENGELEN, IStR 2016, 789 [789 ff.]; ScurEBER/GREIL, DB 2017, 10
[11££]). Nach § 3 Abs. 3 BsGaV umfassen sie die Griinde fiir die Entscheidung
des Unternehmens betr. die Zuordnung zB von Vermogenswerten und das Vor-
liegen anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen (s. Anm. 45). Werden diese
Pflichten verletzt, stehen der FinBeh. die Sanktionsbefugnisse des § 162 Abs. 3
AO (zur Schitzung der Bandbreite angemessener Fremdvergleichspreise s. BFH
v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 1I 2004, 171) und des § 162 Abs. 4 AO zu
(s. ausfuhrl. S6uN in HHSp., § 90 AO Rn. 188 ff. [11,/2012]).

Einstweilen frei.
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Anhang zu {49 Anm. 11 BsGaV

B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17)

I. Zurechnung von Einkiinften zu einer Betriebsstitte (§ 1)

1. Funktions- und Risikoanalyse sowie Vergleichbarkeitsanalyse
(§1Abs. 1)

a) Durchfiihrung einer Funktions- und Risikoanalyse (§ 1 Abs. 1 Satz 1)

Betriebsstitte eines Unternehmens: Der Begriff ,,Betriebsstitte” wird unter
Bezugnahme auf § 12 AO definiert (s. auch BRDrucks. 401/14, 43). Betriebs-
stitte ist demnach jede feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Titigkeit
eines Unternehmens dient (zu Einzelheiten s. § 49 EStG Anm. 190 ff. mwN).
Ist ein DBA anwendbar, liegt eine BS iSd. BsGaV jedoch nur dann vor, wenn
auch eine BS im Sinne einer Art. 5 OECD-MA nachgebildeten Regelung eines
anwendbaren DBA besteht (vgl. BRDrucks. 401/14, 43; BMF v. 22.12.2016 —
IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 9; s. zum abkommens-
rechtl. Begriff der BS nur Jacoss, Internationale Unternechmensbesteuerung,
8. Aufl. 2016, 308 ff. mwN). Erfasst werden sowohl auslind. BS inlind. Untet-
nehmen (s. Anm. 18 und 183) als auch inlind. BS auslind. Unternehmen (s.
Anm. 19 und 170). Der Begriff des Unternehmens ist einengend iSv. Gewerbe-
betrieb eines Stpfl. und selbstindig Tétigen auszulegen, unabhingig von der
Rechtsform (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 166). Unternehmen ist somit jedes selb-
stindige gewerbliche oder berufliche Titigwerden, das mit Gewinnerzielungs-
absicht betrieben wird (s. ausfiihrl. § 15 EStG Anm. 1030 ff)). Ein Stpfl. kann
mehrere eigenstindige Unternchmen betreiben (s. § 15 EStG Anm. 185). Die
BS muss einem Teil der unternehmerischen Titigkeit dienen.

Steuerliche Zurechnung von Einkinften zu einer Betriebsstitte: Die stl.
Zurechnung von Einkiinften im Verhiltnis zu einer BS nach § 1 Abs. 5 AStG
ist die Aufteilung der Einkiinfte zwischen einem inlind. Unternehmen und sei-
ner auslind. BS sowie die Ermittlung der Einktnfte der inlind. BS eines auslind.
Unternehmens (§ 1 Abs. 5 Satz 1 AStG; zur Einkiinfteermittlung inlind. BS s.
§ 49 EStG Anm. 240f)). Aufgrund der Bezugnahme auf § 1 Abs. 5 AStG sind
die Regelungen der BsGaV nur in den Fillen anzuwenden, in denen eine Berich-
tigung nach § 1 AStG dem Grunde nach in Betracht kommt (s. Anm. 7). Die stl.
Zurechnung von Einkiinften zu einem Mitunternehmer, dessen Beteiligung an
einer Mitunternehmerschaft abkommensrechtl. so behandelt wird, als habe er
dort, wo die Mitunternehmerschaft tiber eine BS verfiigt, selbst eine BS (sog.
Mitunternehmerbetriebsstitte; vgl. BFH v. 12.10.2016 — I R 92/12, BFH/NV
2017, 685, Rn. 39 mwN), ist nicht Gegenstand der Regelungen der BsGaV (vgl.
§ 1 Abs. 5 Satz 7 AStG; s. auch BRDrucks. 401/14, 43 £.).

Funktions- und Risikoanalyse: Auf der Grundlage der Funktions- und Risiko-
analyse der Geschiftstitigkeit der BS als Teil der Geschiftstitigkeit des Unter-
nehmens werden die BS und das tibrige Unternehmen so behandelt, als wiren
sie eigenstindige und unabhingige Unternehmen, die Funktionen ausiiben, tiber
Vermogenswerte verfiigen, Risiken tibernehmen sowie miteinander und mit an-
deren verbundenen und fremden Unternehmen Geschifte titigen (s. BME v.
22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 26; OECD-
Betriebsstittenbericht 2010, Teil T Rn. 10 und 13 bis 38; Rn. 21 des OECD-MK
zu Art. 7 OECD-MA ab der Fassung v. 22.7.2010; zum Begriff der Geschifts-
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tatigkeit s. Anm. 20). Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ist ledig-
lich eine Funktions- und Risikoanalyse der Geschiftstitigkeit der BS, nicht aber
eine solche der Geschiftstitigkeit des tbrigen Unternehmens zu erstellen. Da ei-
ne solche einseitige Funktions- und Risikoanalyse fiir die stl. Zurechnung von
Einkiinften zu einer BS nicht ausreicht, muss die Vorschrift so verstanden wer-
den, dass auch eine Funktions- und Risikoanalyse fir die Geschiftstitigkeit des
tbrigen Unternehmens vorzunechmen ist. Ziel dieser ersten Stufe der stl. Ein-
kiinftezurechnung ist eine gewissenhafte und detaillierte Analyse der durch die
BS und das iibrige Unternechmen ausgetibten Funktionen und im Rahmen des-
sen insbes. die Geschiftstitigkeiten, die von eigenem Personal des Unterneh-
mens fiir das Unternechmen ausgetibt werden. Dabei ist auch die entsprechende
Funktionsausprigung der BS und des tibrigen Unternehmens (Routineunterneh-
men versus Mittelunternehmen versus Strategietrager; vgl. BMF v. 12.4.2005 —
IV B 4 -S 1341 -1/05, BStBL. I 2005, 570, T=. 3.4.10.2) zu untersuchen. Die Ri-
sikoverteilung zwischen der BS und dem tbrigen Unternehmen ist ebenfalls ein
wesentlicher Bestandteil der Funktions- und Risikoanalyse (zu Einzelheiten s.
Baumuorr/LiEBCHEN in Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFEF/SCHONFELD, Aul3en-
steuerrecht, § 1 AStG Rn. 202ff. [4/2017]; Drrz in ScuoNreELD/Ditz, DBA,
2013, Art. 7 OECD-MA (2010) Rn. 23ff.). Umfang und Inhalt der Funktions-
und Risikoanalyse sollte sich — erginzt um die Feststellung von Personalfunktio-
nen—an § 4 Abs. 1 Nr. 3 GAufzV v. 12.7.2017 (BGBI. I 2017, 2367) orientieren.

b) Durchfiihrung einer Vergleichbarkeitsanalyse (§ 1 Abs. 1 Satz 2)

Uberblick: Aufbauend auf der Funktions- und Risikoanalyse iSv. § 1 Abs. 1
Satz 1 BsGaV ist eine Vergleichbarkeitsanalyse der Geschiftstitigkeiten der BS
durchzufithren, um fir die anzunehmenden schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 1
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 AStG iVm. § 16 Abs. 1 BsGaV (s. Anam. 216) zwischen der
BS und dem ibrigen Unternehmen fremdiibliche Verrechnungspreise zu be-
stimmen.

Funktions- und Risikoanalyse nach §1 Abs.1 Satz1 BsGaV: Siche
Anm. 11.

Vergleichbarkeitsanalyse der Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte: Neben
der Unabhingigkeit von Unternehmen ist die Vergleichbarkeit der Verhiltnisse
wesentliches Merkmal des Fremdvergleichs. Sie ist Gegenstand der Vergleich-
barkeitsanalyse, wovon die Wahl der Methodik zur Bestimmung von Vergleichs-
tatbestdnden bei der Beurteilung der Fremdiiblichkeit von Verrechnungspreisen
abhingt. Fir die Beurteilung der Vergleichbarkeit der Verhiltnisse kommen
insbes. die folgenden Vergleichbarkeitsfaktoren in Betracht: die Produkteigen-
schaften von WG und Dienstleistungen, die Funktionen und Risiken (dh. die
Funktions- und Risikoanalyse), die wirtschaftlichen Verhiltnisse, die Geschiifts-
strategien sowie die Vertragsbedingungen (vgl. OECD, Verrechnungspreisleit-
linien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017,
Rn. 1.33f.). Da jedoch rechtl. Bezichungen zwischen einer BS und dem iibrigen
Unternehmen nicht moglich sind, sind Vertragsbedingungen analog auf Basis
der tatsichlichen Verhiltnisse zu beriicksichtigen (s. auch OECD-Betriebsstit-
tenbericht 2010, Teil I Rn. 190), was im Kern den neuen Vorgaben der OECD,
Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwal-
tungen v. 10.7.2017, zur Bestimmung fremdiiblicher Verrechnungspreise zwi-
schen verbundenen Unternehmen entspricht (vgl. Tracana, Intertax 2017, 411
[411ff]). Umfang und Inhalt der Vergleichbarkeitsanalyse sollten sich an § 4
Abs. 1 GAufzV v. 12.7.2017 (BGBL. 1 2017, 2367) orientieren.
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Geschiftsbeziehungen der Betriebsstitte: Geschiftsbezichungen der BS iSd.
§ 1 Abs. 4 AStG iVm. § 1 Abs. 1 Satz 2 BsGaV sind Geschiftsvorfille der BS
zum tbrigen Unternehmen, also anzunchmende schuldrechtl. Beziechungen iSv.
§ 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 AStG iVm. § 16 Abs. 1 BsGaV (§ 1 Abs. 5 Satz 4 AStG;
s. auch BRDrucks. 401/14, 44; Anm. 216; OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil I Rn.39-43). Die Durchfithrung der Vergleichbarkeitsanalyse iSv. §1
Abs. 1 Satz 2 BsGaV dient nicht dazu, um auf dieser Basis fiir die einzelnen Ge-
schiftsvorfille des Unternehmens zu nahestehenden Personen iSv. §1 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 AStG fremdubliche Verrechnungspreise zu bestimmen; dies richtet
sich nach § 1 Abs. 1 und 3 AStG iVm. einer Art. 9 OECD-MA nachgebildeten
Regelung eines anwendbaren DBA.

Bestimmung fremdiiblicher Verrechnungspreise: Fir die Geschiftsbezie-
hungen der BS sind nach § 1 Abs. 1 Satz 2 BsGaV Bedingungen, insbes. Preise
(sog. Verrechnungspreise) als deren Gegenleistung zugrunde zu legen, die an
den tibrigen Bedingungen der betreffenden Geschiftsbeziehung zu messen sind.
Die Verrechnungspreise miissen iiberdies dem Fremdvergleichsgrundsatz iSv.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AStG entsprechen.

» Der Fremdyergleichsgrundsarz wird in § 1 AStG, in den dazu ergangenen Rechts-
verordnungen (vgl. GAufzV v. 12.7.2017, BGBI. I 2017, 2367; FVerlV v. 12.8.
2008, BGBL. 12008, 1680) sowie in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien (vgl.
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017 iVm. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 183 ff.) konkretisiert. Dariiber hinaus legen die Rspr. (vgl. nur BFH v. 28.2.
1990 — I R 83/87, BStBL 1I 1990, 649; BFH v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBI. 11
1993, 457; BFH v. 19.1.1994 — 1 R 93,93, BStBL. 11 1994, 725; BFH v. 17.10.
2001 — I R 103,/00, BStBL. II 2004, 171; BFH v. 6.4.2005 — I R 22/04, BStBI. 11
2007, 658; BFH v. 21.1.2016 — I R 22/14, BStBI. 11 2017, 336) und die deutsche
FinVerw. (vgl. nur BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBL. I 1983,
218; BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. I 2005, 570; BMF v.
13.10.2010 —= IV B 5 - § 1341,/08,/10003, BStBL. I 2010, 774; BMF v. 7.4.2017 —
IV B 5 - §1341/16/10003, BStBL. I 2017, 701) den Fremdvergleichsgrundsatz
fortwihrend aus, der in § 1 AStG und in einer Art. 7 oder 9 OECD-MA nach-
gebildeten Regelung eines anwendbaren DBA kodifiziert ist. Der Fremdver-
gleich fordert eine Verrechnung von Geschiftsbeziehungen zu Preisen, die von-
einander unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhiltnissen
vereinbart haben oder vereinbart hitten (§1 Abs. 1 Satz1 AStG). Es besteht
kein grundsitzlicher Bedeutungsunterschied bei der Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes auf Verhiltnisse von nahestehenden, rechtl. selbstindigen
Unternehmen (§ 1 Abs. 1 AStG, Art. 9 OECD-MA) und auf Verhiltnisse von
BS zum tibrigen Unternehmen (§ 1 Abs. 5 AStG, Art. 7 OECD-MA ab der Fas-
sung v. 22.7.2010), wenngleich Unterschiede verbleiben, die darauf beruhen,
dass eine BS zivilrechtl. untrennbarer Bestandteil des Unternehmens ist, zu dem
sie gehort (zB im Grundsatz keine fiktiven Darlehens- und Garantiebezichun-
gen; Anm. 224 ff.). Durch das Zugrundelegen von fremdvergleichskonformen
Verrechnungspreisen fiir anzunechmende schuldrechtl. Beziechungen wird die Be-
steuerung von grenziiberschreitenden Geschiftsvorfillen von BS im Grundsatz
mit einem rechtl. selbstindigen nahestehenden Unternehmen gleichgestellt, wie
es vom Gesetz- und Verordnungsgeber durch § 1 Abs. 5 AStG iVm. der BsGaV
bezweckt wird (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 160; BRDrucks. 401/14, 1 und 88).

» Die wesentlichen Merkmale des Fremdvergleichs sind die Unabhingigkeit von Unter-
nehmen und die Vergleichbarkeit der Verhiltnisse. Die Auswahl einer geeig-
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neten Verrechnungspreismethode bezweckt die Identifizierung detjenigen Me-
thode, mit der Vergleichswerte im konkreten Einzelfall mit der gréotmoglichen
Wahrscheinlichkeit ihrer Richtigkeit bestimmt werden koénnen (vgl. BFH v.
17.10.2001 — T R 103/00, BStBI. IT 2004, 171; s. auch BAuMHOFE/LIEBCHEN in
‘WasSERMEYER/BAUMHOFF, Verrechnungspreise international verbundener Unter-
nehmen, 2014, Rn. 3.1 und Rn. 3.24). Zur Bestimmung fremdvergleichskonfor-
mer Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtl. Beziechungen sind
gtds. alle Verrechnungspreismethoden zulissig, die in § 1 Abs. 3 AStG und den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien genannt werden, dh. insbes. die Preisver-
gleichs-, die Wiederverkaufspreis- und die Kostenaufschlagsmethode ebenso
wie Verrechnungspreissysteme, die auf vergleichbaren Grundsitzen beruhen,
wie zB Kostenumlagen, die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode so-
wie die geschiftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode (vgl. BRDrucks.
401/14, 44; s. auch OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Un-
ternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.1 ff)). Dagegen kommt
die globale Gewinnvergleichsmethode nicht in Betracht, da sie nicht zu (irgend-)
einem fremdvergleichskonformen Erg. fiihrt (s. auch BMF v. 12.4.2005 — IV B
4 -'S1341 - 1/05, BStBL. I 2005, 570, Tz. 3.4.10.3 Buchst. d). Zu beachten ist,
dass im Fremdvergleich nur der Verrechnungspreis als Gegenleistung fur Ge-
schiftsvorfille zu ermitteln ist, welcher an den tbrigen Bedingungen des ent-
sprechenden Geschiftsvorfalls zu messen ist; diese tibrigen Bedingungen sind
im Fremdvergleich hingegen nicht zu ermitteln, denn nach Maf3gabe des Fremd-
vergleichs unterliegt es der unternehmerischen Dispositionsfreiheit der beteilig-
ten (auch einander nahestehenden) Unternehmen bzw. Unternehmensteile, jede
Art von Liefer- und Leistungsaustausch zu vereinbaren (vgl. WASSERMEYER in
WassErRMEYER/BaumHOEE, Verrechnungspreise international verbundener Unter-
nehmen, 2014, Rn. 1.25; Gosca, Stb]b. 2015,/2016, 20; BAuMHOFF/LIEBCHEN in
WassERMEYER/BaumHOFF, Verrechnungspreise international verbundener Unter-
nehmen, 2014, Rn. 3.51).

Einstweilen frei. 13-14

2. Zuordnungsgegenstinde (§ 1 Abs. 2)

Funktions- und Risikoanalyse: Die Funktions- und Risikoanalyse der Ge-
schiftstitigkeit der BS und des tibrigen Unternechmens (s. Anm. 11) bildet die
Grundlage fiir die Feststellung von Personalfunktionen, die Zuordnung von
Vermogenswerten, Chancen und Risiken, Dotationskapital, Passivposten und
Geschiftsvorfillen des Unternehmens mit unabhingigen Dritten und naheste-
henden Personen sowie die Bestimmung von anzunehmenden schuldrechtl. Be-
ziehungen der BS. Sie ist somit die Basis dafiir, dass der BS ausgehend von den
ihr oder dem tibrigen Unternechmen zuzuordnenden Personalfunktionen insbes.
alle Bestandteile der Hilfs- und Nebenrechnung iSv. § 3 BsGaV (s. Anm. 32ff.)
zuzuordnen sind, die fir die stl. Behandlung der BS als eigenstindiges und un-
abhingiges Unternehmen erforderlich sind (s. auch OECD- Betriebsstittenbe-
richt 2010, Teil I Rn. 15).

Feststellung von Personalfunktionen: Auf Grundlage der Funktions- und Ri-
sikoanalyse sind gem. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BsGaV die Personalfunktionen iSv. § 2
Abs. 3 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 20) festzustellen, die der BS oder dem iibrigen

Unternehmen zuzuordnen sind. Eine Personalfunktion ist der BS zuzuordnen,
wenn sie in dieser ausgeiibt wird (§ 1 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 AStG iVm. § 4 Abs. 1
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BsGaV; s. Anm. 57), sie zu dieser den sachlich engsten Bezug aufweist (§ 4
Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 60) oder dies nicht dem § 4 Abs. 1 oder 2 BsGaV wider-
spricht (§ 4 Abs. 3 BsGaV; s. Anm. 63). Entsprechendes gilt fiir die Zuordnung
von Personalfunktionen zum Utbrigen Unternechmen, dh. zu allen anderen BS
des gleichen Unternehmens; diese Personalfunktionen sind allerdings nicht einer
konkreten anderen BS zuzuordnen, denn hierfiir ist eine Funktions- und Risiko-
analyse der Geschiftstitigkeit des gesamten tibrigen Unternehmens nicht austei-
chend. Vielmeht hitte es auch eine Funktions- und Risikoanalyse der Geschiifts-
titigkeiten einer einzelnen anderen BS bedurft, die jedoch nicht von § 1 BsGaV
gefordert wird. Es sind sidmtliche zuordenbare Personalfunktionen des Unter-
nehmens festzustellen. Dies betrifft gem. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BsGaV insbes. die
maf3geblichen Personalfunktionen iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Durch
die Verwendung der Formulierung ,insbesondere® wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass auch alle tbrigen, nicht maBgeblichen Personalfunktionen fest-
zustellen sind.

Zuordnung von Vermogenswerten sowie Chancen und Risiken: Auf
Grundlage der Funktions- und Risikoanalyse sind gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BsGaV
der BS, ausgehend von den mafgeblichen Personalfunktionen iSv. § 2 Abs. 5
BsGaV (s. Anm. 25f.), Vermogenswerte, die sie zur Ausiibung der ihr zugeord-
neten Funktionen benétigt, entsprechend § 1 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 AStG iVm.
insbes. §§ 5 bis 8 BsGaV (zu Einzelheiten s. Anm. 66ff.) zuzuordnen. Auller-
dem sind der BS die Chancen und Risiken, die sie aufgrund der ausgetibten
Funktionen und zugeordneten Vermogenswerte iibernimmt, entsprechend § 1
Abs.5 Satz3 Nr.3 AStG iVm. insbes. §10 BsGaV (zu Einzelheiten s.
Anm. 150 ff)) zuzuordnen.

Zuordnung eines Dotationskapitals: Auf Grundlage der Funktions- und Risi-
koanalyse ist gem. § 1 Abs. 2 Nr. 3 BsGaV der BS, ausgehend von den ihr zu-
geordneten Vermogenswerten sowie von den ihr zugeordneten Chancen und Ri-
siken, ein Dotationskapital entsprechend §1 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AStG iVm.
insbes. §§ 12 und 13 BsGaV (zu Einzelheiten s. Anm. 170 ff)) zuzuordnen, das
den Anteil der BS am EK des gesamten Unternehmens darstellt. Dies deswegen,
weil ein selbstindiges Unternehmen zur Finanzierung seiner Geschiftstitigkei-
ten eine Kapitalausstattung benotigt, eine BS als rechtl. unselbstindiger Teil ei-
nes einheitlichen Unternehmens jedoch tiber kein eigenes EX verfiigt. Die Hohe
des einer BS zugeordneten Dotationskapitals bestimmt, ob und inwieweit die ihr
zugeordneten Vermogenswerte sowie Chancen und Risiken eigen- oder fremd-
finanziert sind und ihr damit tibrige Passivposten des Unternehmens zugeordnet
werden.

Zuordnung von Passivposten: Auf Grundlage der Funktions- und Risikoana-
lyse sind gem. § 1 Abs. 2 Nr. 4 BsGaV der BS tibrige Passivposten entsprechend
§ 14 BsGaV (zu Einzelheiten s. Anm. 194 {f) zuzuordnen, soweit dies aufgrund
der Zuordnung von Vermogenswerten, von Chancen und Risiken sowie von
Dotationskapital erforderlich ist. Die Hohe der einer BS zugeordneten itibrigen
Passivposten bestimmt dariiber, ob und inwieweit ihr der Zinsaufwand des Un-
ternehmens zugeordnet wird.

Zuordnung von Geschiftsvorfillen: Auf Grundlage der Funktions- und Risi-
koanalyse sind gem. § 1 Abs. 2 Nr. 5 BsGaV der BS Geschiftsvorfille des Un-
ternehmens mit unabhingigen Dritten und mit nahestehenden Personen iSd. § 1
Abs. 2 AStG entsprechend §9 BsGaV (zu Einzelheiten s. Anm. 139ff)) zu-
zuordnen.
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Bestimmung von anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen: Auf
Grundlage der Funktions- und Risikoanalyse sind gem. § 1 Abs. 2 Nr. 6 BsGaV
die anzunehmenden schuldrechtl. Bezichungen iSd. § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 iVm.
Abs. 5 Satz 4 AStG iVm. § 16 Abs. 1 BsGaV zu identifizieren, die die BS zum
ibrigen Unternehmen unterhilt (zu Einzelheiten s. Anm. 216; s. auch OECD-
Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 17). Die Bestimmung bzw. Fiktion an-
zunehmender schuldrechtl. Bezichungen ist erforderlich, da zwischen einer BS
und dem tibrigen Unternehmen keine rechtl. Beziehungen bestehen, die Grund-
lage fiir eine eindeutige Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands oder fiir die
Vergiitung einer fiktiven Lieferung oder Leistung wiren.

Einstweilen frei. 16-17

II. Begriffsbestimmungen (§ 2)

1. Definition des inlindischen Unternehmens (§ 2 Abs. 1)

Unternehmen: Sieche Anm. 11.

Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung: Die Geschiftsleitung ist nach § 10
AO der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung. Dieser befindet sich dort,
wo der fiir die Geschiftsfithrung maBgebliche Wille gebildet wird. Dabei kommt
es darauf an, an welchem Ort die fiir die Geschiftsfiihrung notigen Manahmen
von einiger Wichtigkeit angeordnet werden, dh. wo die Geschiftsfithrung die
tatsichlichen, organisatorischen und rechtsgeschiftlichen Handlungen vor-
nimmt, die der gewthnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt (s. ausfiihrl.
§1 KStG Anm. 20). Der Geschiftsleitungsbegriff gilt unabhingig von der
Rechtsform des Unternehmens. Bei einer Korperschaft ist das regelmiBig der
Ort, an dem die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende laufen-
de Geschiftsfihrertitigkeit entfalten (sog. Tagesgeschifte; vgl. BFH v. 19.3.
2002 — I R 15/01, BFH/NV 2002, 1411, Rn. 16 mwN). Die terminologische
Unterscheidung zwischen der ,,Geschiftsleitung® iSd. § 10 AO und der ,,tatsdch-
lichen Geschiftsleitung® iSd. § 2 Abs. 1 driickt lediglich aus, dass der Ort der
Geschiftsleitung iSd. § 2 Abs. 1 nach tatsichlichen Verhiltnissen zu bestimmen
ist. Nach der Verordnungsbegriindung gilt die Definition des inlind. Unternch-
mens unabhingig von den Regelungen eines anwendbaren DBA (vgl
BRDrucks. 401/14, 45), obwohl sich ein Vergleich mit dem Begriff der tatsich-
lichen Geschiiftsleitung in der sog. #e-breaker-Regelung eines anwendbaren DBA
aufdringt (vgl. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA) und dieser mit der Geschiftsleitung
iSd. § 10 AO sowie § 2 Abs. 1 grds. deckungsgleich ist (vgl. WaSSERMEYER/KAE-
SER in WASSERMEYER, DBA, Art. 4 OECD-MA Ra. 103 [7/2017]).

Inldndisches Unternehmen: Ein Unternehmen ist nach § 2 Abs. 1 BsGaV fiir
Zwecke der BsGaV inlind., wenn sich der Ort der tatsichlichen Geschiftslei-
tung im Inland befindet. Allein der Sitz im Inland gentigt nicht. Der Begriff ,,In-
land* wird zB in § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG und § 1 Abs. 1 KStG verwendet; dessen
Bedeutung gilt auch fiir Zwecke des § 1 AStG (vgl. Kaminskr in STRUNK/KaMIN-
sk1/KOHLER, § 1 AStG Rn. 89 [10,/2011]). Inland ist das Gebiet der Bundesrepu-
blik Deutschland im Rahmen der hoheitlichen Grenzen (vgl. BFH v. 3.3.1978 —
VI R 195/75, BStBI. 11 1979, 372; BFH v. 13.4.1989 — IV R 196/85, BStBI. 11
1989, 614; § 1 EStG Anm. 57). Es sind somit die hoheitlichen Grenzen mal3-
gebend, nicht die Zollgrenzen.
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2. Definition des ausldndischen Unternehmens (§ 2 Abs. 2)

Ort der tatsdchlichen Geschiftsleitung: Die Geschiftsleitung iSd. § 2 Abs. 2
BsGaV ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Obetleitung (§ 10 AO), die nach
tatsichlichen Verhiltnissen zu bestimmen ist (s. Anm. 18 und §1 KStG
Anm. 20).

Auslindisches Unternehmen: Ein Unternehmen ist nach § 2 Abs. 2 BsGaV
fur Zwecke der BsGaV auslind., wenn sich der Ort der tatsichlichen Geschifts-
leitung im Ausland befindet. Allein der Sitz in einem auslind. Staat gentigt nicht.
Der Begriff ,,Ausland® ist stl. nicht definiert. Er ist entsprechend der Zweckset-
zung des § 1 AStG auszulegen. Da Gewinnverlagerungen aus der deutschen in
eine auslind. Besteuerungshoheit verhindert werden sollen, ist auf den Inlands-
begriff iSv. § 2 Abs. 1 BsGaV und damit auf die hoheitlichen Grenzen abzustel-
len (s. Anm. 18). Ausland ist das Hoheitsgebiet, das nicht zum hoheitlichen Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland gehort und das nicht hoheitsfrei ist (vgl.
BFH v. 14.6.1991 — VI R 185/87, BStBL. II 1991, 926).

3. Definition der Personalfunktion (§ 2 Abs. 3)

Uberblick: Personalfunktionen und deren Zuordnung zu einer BS nach § 4
BsGaV (s. Anm. 57 ff) sind zentraler Bestandteil der ersten Stufe der stl. Ein-
kinftezurechnung, dh. der Funktions- und Risikoanalyse der Geschiftstitigkeit
der BS und des iibrigen Unternehmens. Kénnen einer BS keine Personalfunktio-
nen zugeordnet werden, konnen dieser BS nach der BsGaV stl. auch keine Ein-
kiinfte zugerechnet werden. Der Begriff der Personalfunktion iSv. §2 Abs. 3
Satz 1 BsGaV entspricht dem Begriff der Personalfunktion iSv. § 1 Abs. 5 Satz 3
Nr. 1 AStG. Eine Personalfunktion ist nach § 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV eine Ge-
schiftstitigkeit, die von eigenem Personal des Unternechmens fiir das Unterneh-
men ausgetibt wird. Diese Definition der Personalfunktion ist insoweit unscharf,
als sie den unbestimmten Rechtsbegriff ,,Personalfunktion® durch den nicht
trennscharf bestimmten Begriff ,,Geschiftstitigkeit™ erldutert. Die stl. Zurech-
nung von Einktnften zu einer BS ist unter Berticksichtigung aller ihr nach § 4
BsGaV (s. Anm. 57 ff.) zuzuordnenden Personalfunktionen zu bestimmen. Die
Personalfunktionen (und nicht das eigene Personal des Unternchmens) liegen
den Zuordnungsregelungen der §§ 4 ff. BsGaV zugrunde.

Geschiftstitigkeit: Das Vorhandensein einer Personalfunktion setzt nach § 2
Abs. 3 Satz 1 BsGaV cine Geschiftstitigkeit voraus. Aufgrund der Verwendung
des Singulars ist jede Geschiftstitigkeit einzeln eine Personalfunktion. Eine Ge-
schiftstitigkeit kann aus zahlreichen, verschiedenen Aktivititen bzw. Titigkeiten
bestehen, die von natiirlichen Personen, aber auch vollautomatisiert ausgetbt
werden. Wihrend nach § 1 Abs. 1 Satz 1 FVetlV eine Funktion eine Geschifts-
tatigkeit ist, die aus einer Zusammenfassung gleichartiger betrieblicher Aufgaben
besteht und von bestimmten Stellen oder Abteilungen eines Unternehmens etle-
digt werden (s. hierzu und zum Verstindnis des Funktionsbegriffs in der be-
triebswirtschaftlichen Organisationstheorie D11z/GREINERT in WASSERMEYER/
BaumHoFF, Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen, 2014,
Rn. 7.18ff.), handelt es sich bei einer Geschiftstitigkeit iSv. § 2 Abs. 3 Satz 1
BsGaV nicht zwangsldufig um eine Zusammenfassung gleichartiger Aufgaben.
Die Geschiftstitigkeit ist personen-, titigkeits- und objektbezogen zu definie-
ren. Sie ist nach MARGERIE als eine Teilmenge betrieblicher Aufgaben zu verste-
hen, die in Abhingigkeit vom jeweiligen Zuordnungsgegenstand aus der Ge-
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samtmenge aller betrieblichen Aufgaben gebildet und von denjenigen natiitli-
chen Personen ausgefithrt werden, ,,die Verantwortung dafiir tibernehmen, die
entsprechenden Kompetenzen haben und auch autorisiert sind, entsprechende
Entscheidungen zu treffen® (vgl. MarGerig, Gewinnermittlung und Gewinn-
abgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 108 ff.). Es kénnen einzelne betriebliche
Aufgaben und Aktivititen eine Geschiftstitigkeit und damit eine Personalfunk-
tion iSv. § 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV darstellen. Unklar ist, welchen Konkretisie-
rungs- bzw. Aggregationsgrad Geschiftstitigkeiten aufweisen miussen und in
welchem Umfang einzelne betriebliche Aufgaben und Aktivititen zu einer Ge-
schiftstitigkeit iSd. § 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV zusammenzufassen sind. Es muss
sich bei einer Geschiftstitigkeit nicht um eine erwerbsmifige Titigkeit handeln,
aus der Gewinne erwirtschaftet werden, sodass auch untergeordnete Hilfstitig-
keiten eine Geschiftstitigkeit iSv. § 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV darstellen. Die Vor-
schrift des § 2 Abs. 3 Satz 2 BsGaV enthilt eine exemplarische, nicht abschlie-
Bende Aufzihlung von Geschiftstitigkeiten (,,insbesondere®; s. auch BRDrucks.
401/14, 46). Die Aufzihlung umfasst zwar praktisch bedeutsame Geschiftstitig-
keiten. Weitere, bedeutsame Geschiftstitigkeiten, zB die Schaffung und der Ex-
werb iSd. § 6 BsGaV, fehlen hingegen.

» Der Nutzung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BsGaV kann ein enges oder weites
Begriffsverstindnis zugrunde liegen. Die Nutzung eines Vermogenswerts ieS er-
folgt durch dessen bestimmungsgemiQe tatsichliche Verwendung (vgl. BFH v.
10.4.2013 — I R 22/12, BStBL IT 2013, 728, Rn. 13; s. auch §49 EStG
Anm. 1101). Unter dieser tatsidchlichen Nutzung eines materiellen WG ist des-
sen unmittelbarer physischer Ge- oder Verbrauch zu verstehen, also die Aus-
iibung von Handlungen an dem, durch den oder mit dem materiellen WG (vgl.
BRDrucks. 401/14, 57; s. auch Hruscuka, IStR 2016, 437 [441]; Kanie/Eicu-
noLz/Kinoich, Ubg 2016, 132 [137]), was auch dessen Vermietung an eine an-
dere Person umfasst (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341 /12/10001-
03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 76). Die Nutzung iwS ist als eine wirtschaftliche, fik-
tive Nutzung zu verstehen, die auch die Nutzungsiiberlassung eines Vermogens-
werts, zB dessen fiktive Vermietung, umfasst (vgl. BRDrucks. 401/14, 57; s.
auch Roeper/FriepricH, BB 2015, 1053 [1050]).

» Die Anschaffung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV ist die Erlangung der wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht tber einen bestehenden Vermogenswert bzw.
dessen Erwerb von einer anderen Person durch einen Ubertragungsakt, sic um-
fasst also insbes. Erwerbsvorginge im Sinne eines Kaufs (vgl. nur BFH v. 12.2.
1985 — IX R 114/83, BStBL II 1985, 690; BFH v. 22.4.1988 — III R 54/83,
BStBI. 11 1988, 901, mwN; BFH v. 2.9.1988 — 111 R 53 /84, BStBI. 11 1988, 1009;
s. ausfihrl. § 6 EStG Anm. 163 mwN).

» Die Herstellung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 BsGaV ist die Neuschaffung eines
bisher noch nicht bestehenden Vermégenswerts sowie die Erweiterung oder we-
sentliche Verbesserung und die Wesensidnderung oder Neuherstellung eines be-
reits bestehenden Vermogenswerts (zu weiteren Einzelheiten s. § 6 EStG
Anm. 165 mwN).

» Die Verwaltung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 BsGaV bezieht sich auf das Halten
eines Vermogenswerts und das Geltendmachen der aus einem Vermogenswert
flieBenden Rechte und ist von der Nutzung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BsGaV
abzugrenzen.
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» Die VerinferungiSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 BsGaV liegt bei jeder Ubertragung
des zivilrechtl., zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums an einem Ver-
mogenswert gegen Entgelt auf eine andere Person vor (s. § 16 EStG Anm. 60).

» Die Weiterentwicklung iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 6 BsGaV ist die (technische)
Verinderung oder Erweiterung eines bereits bestehenden Vermogenswerts. Un-
klar ist, ab wann bspw. ein immaterieller Wert entstanden ist und ab wann des-
sen Weiterentwicklung beginnt (s. Anm. 95). Unklar ist aulerdem, ab wann die
Weiterentwicklung eines Vermogenswerts durch eine als Herstellung zu qualifi-
zierende Verinderung oder Erweiterung dieses Vermogenswerts tiberlagert wird.
Immaterielle Vermogenswerte konnen durch ihre Weiterentwicklung grds. nicht
untergehen, da die urspriingliche Idee stets erhalten bleibt (zu weiteren Einzel-
heiten s. § 5 EStG Anm. 1834).

» Der Schutz iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 7 BsGaV sollte sowohl den Schutz im
physischen Sinne als auch den im rechtl. Sinne umfassen. Es kann sich bspw.
bei materiellen WG um die Vermeidung fremdeinwirkungsbedingter Beschadi-
gungen und bei immateriellen Werten um die Durchsetzung und rechtl. Verteidi-
gung von Schutzrechten (2B Patente, Markenrechte) handeln.

» Die Risikostenernng iSv. § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 8 BsGaV ist die Reaktion auf er-
kannte Risiken, indem festgelegt wird, welche Risiken von einem Unternehmen
eingegangen werden sollen und welchen Umfang diese Risiken letztlich haben
dirfen. Die Risikosteuerung ist zwar von der Identifikation und Messung ver-
schiedener Risiken zu unterscheiden, die jedoch ebenfalls Geschiftstitigkeiten
iSv. § 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV darstellen.

» Die Entscheidung, Andernngen hinsichtlich von Chancen und Risiken vorzunehmen iSv.
§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 9 BsGaV, betrifft die Entsch., erkannte Chancen (nicht
mehr) wahrzunehmen und erkannte Risiken (nicht mehr) einzugehen sowie die
Verteilung dieser Chancen und Risiken innerhalb des Unternehmens zu dndern.

Eigenes Personal des Unternehmens: Der Begriff des eigenen Personals des
Unternehmens ist in § 2 Abs. 4 BsGaV definiert (s. Anm. 154).

Ausiibung der Geschiftstitigkeit vom eigenen Personal: Die Geschifts-
titigkeit muss von einer oder mehreren natiirlichen Personen, die zum eigenen
Personal des Unternechmens zihlen, fiir das Unternehmen ausgetibt werden (und
nicht fiir ein anderes Unternechmen), damit es sich bei der Geschiftstitigkeit um
eine Personalfunktion handelt. Eine solche Person kann (nacheinander) mehrere
Geschiiftstitigkeiten und damit mehrere Personalfunktionen ausiiben, die nach
§ 4 BsGaV der gleichen BS oder ggf. verschiedenen BS des Unternehmens zu-
zuordnen sind (vgl. BRDrucks. 401/14, 46). Mehrere Personen koénnen gleich-
zeitig oder nacheinander eine einzelne Geschiftstitigkeit, also Aufgaben und
Aktivititen, aus denen sich diese zusammensetzt, in verschiedenen BS austiben
(sog. Funktionsaufteilung im Unternehmen; vgl. BRDrucks. 401/14, 48). Wird
die Geschiftstitigkeit nicht vom eigenen Personal des Unternehmens, sondern
vom Personal eines anderen Unternehmens oder vollautomatisiert fiir das Un-
ternehmen ausgeiibt, liegt keine Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 3 BsGaV vor (so
bei personallosen BS bspw. in Gestalt eines Servers, einer Pipeline oder einer
Windkraftanlage; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 60).

21-23 Einstweilen frei.

E 60 | Birsch ertragsteuerrecht.de



B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 24 Anhang zu § 49

4. Definition des eigenen Personals (§ 2 Abs. 4)

Natiitliche Person: Nach § 2 Abs. 4 BsGaV konnen nur natiirliche Personen
eigenes Personal eines Unternchmens sein. Natltliche Personen sind alle Men-
schen von der Vollendung der Geburt bis zum Tod (s. § 1 EStG Anm. 52f)). Je-
de natiirliche Person ist einzeln eigenes Personal. Juristische Personen und Pers-
Ges. konnen hingegen kein eigenes Personal sein, was der Auffassung der
OECD entspricht (,functions ... performed by people; vgl. OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil I Rn. 15).

Tatigwerden fiir ein Unternehmen: Die natiirliche Person muss fiir ein Un-
ternehmen (s. Anm. 11) titig werden, dh., sie muss auf Weisung des Unternch-
mens Arbeit leisten. Die Arbeitsleistung muss hochstpersonlich erbracht wer-
den. Titigkeiten einer natiitlichen Person fur ein Unternehmen sind Titigkeiten
jeder Art. Unerheblich ist, ob es sich bei der Tdtigkeit der natttlichen Person fiir
das Unternehmen um eine leitende Titigkeit oder eine untergeordnete Hilfstitig-
keit handelt (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 62).

Tatigwerden aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung: Eine natiirliche
Person muss aufgrund einer gesellschafts- oder arbeitsvertraglichen Verein-
barung mit einem Unternehmen fir dasselbe Unternchmen titig werden, um
sich als eigenes Personal dieses Unternehmens zu qualifizieren (§ 2 Abs. 4 Satz 1
BsGaV). Dies sollte dem Verstindnis der OECD entsprechen (,personnel of the en-
terprise’™; vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 62). Naturliche Per-
sonen, die fiir ein Unternehmen Leistungen jeder Art erbringen, aber bspw. ei-
nen Arbeitsvertrag nur mit einem anderen Unternechmen abgeschlossen haben,
sind kein eigenes Personal des erstgenannten Unternehmens. Dies gilt auch,
wenn das Titigwerden der natiitlichen Person auf einem Dienstleistungs- oder
Werkvertrag zwischen dem Unternehmen und dem anderen Unternehmen be-
ruht. Zu beachten ist, dass die Dienst- oder Werkleistung idR von eigenem Pet-
sonal des leistungsempfangenden Unternechmens in Auftrag gegeben und abge-
nommen wird.

Personaliibetlassungsvertrag mit einem anderen Unternehmen: Eine na-
tirliche Person, die ohne vertragliche Vereinbarung mit einem Unternehmen fiir
das Unternehmen titig wird, ist ausnahmsweise auch dann eigenes Personal die-
ses Unternchmens, wenn sie auf Weisung eines anderen Unternehmens fiir das
erstgenannte Unternehmen titig wird und ein Personaliiberlassungsvertrag zwi-
schen beiden Unternechmen abgeschlossen wurde (§ 2 Abs. 4 Satz 2 BsGaV).
Ein maBigeblicher Personaliiberlassungsvertrag setzt voraus, dass keine dartiber
hinausgehenden (Haupt-)Leistungsverpflichtungen des anderen Unternehmens
vereinbart wurden. Hierdurch wird die Beschaffung der Arbeitskraft der natiirli-
chen Person durch Einschaltung eines anderen Unternchmens dem arbeitsver-
traglichen Titigwerden einer natiirlichen Person gleichgestellt, jedoch nicht das
Erbringen von Leistungen jeder Art fir das erstgenannte Unternehmen auf Wei-
sung des anderen Unternehmens.

Tatigwerden ohne jede vertragliche Vereinbarung: Eine natlirliche Person,
die ohne irgendeine vertragliche Vereinbarung fiir ein Unternehmen titig wird,
ist dann eigenes Personal dieses Unternechmens, wenn sie entweder (Einzel-)Un-
ternechmer oder Gesellschafter der das Unternehmen betreibenden Gesellschaft
ist (§ 2 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BsGaV) oder dem Unternchmen oder den Gesell-
schaftern nahesteht iSd. § 1 Abs. 2 AStG (§ 2 Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 BsGaV). Ob-
wohl § 2 Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 BsGaV den Plural verwendet und von den Gesell-
schaftern spricht, ist uE ein Nahestehen zu demjenigen Gesellschafter, der
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wiederum der das Unternehmen betreibenden Gesellschaft nahesteht iSd. § 1
Abs. 2 AStG, austreichend. Damit sind insbes. solche natiitlichen Personen, die
fir ein Unternchmen titig werden und mindestens zu einem Viertel an der die-
ses Unternchmen betreibenden Gesellschaft beteiligt sind oder auf eine solche
Gesellschaft einen beherrschenden Einfluss austiben kénnen, ebenfalls eigenes
Personal dieses Unternechmens. Die in § 2 Abs. 4 Satz 3 BsGaV genannten Per-
sonen gehoren jedoch dann nicht zum eigenen Personal eines (von ihnen be-
herrschten) Unternehmens, wenn sie fiir dieses Unternehmen bspw. aufgrund
eines Arbeits-, Dienstleistungs- oder Werkvertrags mit einem anderen Unterneh-
men titig werden.

5. Maflgeblichkeit von Personalfunktionen (§ 2 Abs. 5)

a) Maligeblichkeit bedeutender Personalfunktionen (§ 2 Abs. 5 Satz 1)

Personalfunktion einer Betriebsstitte: Der Begriff ,,Personalfunktion ist in
§ 2 Abs. 3 BsGaV definiert (s. Anm. 20 f.). Es handelt sich um die Personalfunk-
tion einer BS eines Unternechmens, wenn sie dieser nach {4 BsGaV (s.
Anm. 57 ff) zuzuordnen ist.

Zuordnungsgegenstand: Zuordnungsgegenstand  sind  Vermdogenswerte,
Chancen und Risiken sowie Geschiftsvorfille einschlieSlich Sicherungsgeschif-
te, die einer BS nach den {§ 5ff. BsGaV auf Grundlage ausgetibter Personal-
funktionen zugeordnet werden kénnen. Verschiedene Personalfunktionen kon-
nen sich auf einen einzelnen Zuordnungsgegenstand bezichen. Sie konnen
gleichzeitig von eigenem Personal des Unternehmens in verschiedenen BS bzw.
fir verschiedene BS ausgeiibt werden (sog. Personalfunktionenkonkurrenz).

Austibung der bedeutungsvollsten Personalfunktion: Der Ausiibung ciner
Personalfunktion einer BS muss nach § 2 Abs. 5 Satz 1 BsGaV im Verhiltnis zu
den Personalfunktionen anderer BS des Unternehmens die groBite Bedeutung
zukommen. Dabei bedarf es eines konkreten Bezuges der Personalfunktion auf
den jeweiligen einzelnen Zuordnungsgegenstand. Es kommt weder darauf an,
auf welcher Hierarchiestufe formal eine Entsch. getroffen wird, noch auf Titig-
keiten mit lediglich strategischem Charakter (vgl. BRDrucks. 401/14, 48f; s.
auch § 2 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BsGaV). Fir die Beurteilung der wirtschaftlichen
Bedeutung einer Personalfunktion im Hinblick auf den jeweiligen Zuordnungs-
gegenstand ist auf den Ublichen Geschiftsbetrieb abzustellen. Es sind insbes.
qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschépfungsbeitrige) und nur ausnahmswei-
se quantitative Gesichtspunkte (zB Kosten) ausschlaggebend. Dies ist im Einzel-
fall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu entscheiden; die Entsch. des
Unternehmens kann zur besseren Nachvollziehbarkeit mithilfe eines Scoring-
Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294 £.).

Mal3geblichkeit der Personalfunktion: Kommt der Austibung einer Personal-
funktion einer BS die groBte Bedeutung fiir einen Zuordnungsgegenstand im
Unternehmen zu, ist diese Personalfunktion nach § 2 Abs. 5 Satz 1 BsGaV mal3-
geblich fir dessen Zuordnung. Die maBgebliche Personalfunktion ist fir die
BsGaV von zentraler Bedeutung, da sie grundlegend fiir die ,,Konstruktion® ei-
ner BS als fiktiv selbstindiges Unternehmen ist, denn die Zuordnung von Zu-
ordnungsgegenstinden wird auf der Grundlage der mafB3geblichen Personalfunk-
tionen vorgenommen.
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Widerlegbare Vermutungen: Die allgemeinen Zuordnungsregelungen der § 5
Abs. 1 (s. Anm. 661t.), § 6 Abs. 1 (s. Anm. 88f.), § 7 Abs. 1 (s. Anm. 105ff.), § 8
Abs. 1 (s. Anm. 123ff), §9 Abs.1 (s. Anm. 139f), §10 Abs.1 und 2 (s.
Anm. 150{f.) sowie § 11 Abs. 1 und 2 BsGaV (s. Anam. 164f.) enthalten Ver-
mutungen, welche Personalfunktion jeweils als mal3geblich anzusehen ist. Diese
Vermutungen koénnen anhand der Regelungen der §5 Abs.2 und 3 (s.
Anm. 751f), § 6 Abs. 2 und 3 (s. Anm. 95ff.), § 7 Abs. 2 und 3 (s. Anm. 112 ff)),
§ 8 Abs. 2 und 3 (s. Anm. 1291f.), § 9 Abs. 2 und 3 (s. Anm. 145£f)) sowie § 10
Abs. 3 und 4 BsGaV (s. Anm. 158 ff.) widerlegt werden. In verbleibenden Zwei-
felsfillen hat das Unternehmen nach den § 5 Abs. 4 (s. Anm. 85), § 6 Abs. 4 (s.
Anm. 102f), § 7 Abs. 4 (s. Anm. 119), § 8 Abs. 4 (s. Anm. 136), § 9 Abs. 4 (s.
Anm. 148), § 10 Abs. 5 (s. Anm. 162) sowie § 11 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 167) ei-
nen Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung der mafBigeblichen Personalfunk-
tion im Hinblick auf den jeweiligen Zuordnungsgegenstand. Weitere Vermutun-
gen werden in den besonderen Regelungen der §§ 18 ff. BsGaV getroffen.

b) Keine Maf3geblichkeit von lediglich unterstiitzenden oder die all-
gemeine Geschiftspolitik betreffenden Personalfunktionen (§ 2 Abs. 5
Satz 2)

Personalfunktionen mit unterstiitzendem Charakter: Personalfunktionen,
die einen lediglich unterstiitzenden Charakter in Bezug auf einen Zuordnungs-
gegenstand haben (§ 2 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BsGaV), sind Geschiftstitigkeiten,
die nicht maBgeblich fur die Zuordnung eines Zuordnungsgegenstands sind,
aber im Hinblick auf diesen ausgetibt werden (s. Anm. 25; s. auch OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 62).

Personalfunktionen mit allgemein geschiftspolitischem Charakter: Per-
sonalfunktionen, die ausschlieBlich die allgemeine Geschiftspolitik eines Unter-
nehmens betreffen (§ 2 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BsGaV), sind Titigkeiten mit ledig-
lich strategischem Charakter, die das Regelwerk und Handlungsrichtlinien
ableiten, nach denen das Unternehmens im Geschiftsbetrieb nach innen und au-
Ben zu agieren hat, dh. Gibergeordnete Leitungstitigkeiten. Dabei ist der Begriff
der allgemeinen Geschiftspolitik weit gefasst und umfasst zB die Einflussnahme
auf die Absatz- und Produktpolitik des Unternehmens; ecine trennscharfe Ab-
grenzung solcher Personalfunktionen von operativen Leitungstitigkeiten wird in
der Praxis jedoch nicht immer gelingen. Die allgemeine Geschiftspolitik obliegt
regelmifig der Unternechmensleitung, wenngleich es nicht darauf ankommt, auf
welcher Hierarchiestufe formal eine Entsch. betreffend die allgemeine Ge-
schiftspolitik des Unternehmens getroffen wird. Gleichwohl tiben Gruppen-
und Abteilungsleiter idR keine tibergeordneten Leitungstitigkeiten aus. Die be-
treffenden Personalfunktionen miissen zwar in Bezug auf einen Zuordnungs-
gegenstand einen lediglich strategischen Charakter haben. Allerdings mangelt es
bei Personalfunktionen, die ausschlieSlich die allgemeine Geschiftspolitik be-
treffen, im tblichen Geschiftsbetrieb generell an konkreten Beztgen zu Zuord-
nungsgegenstinden. Insoweit bleibt die in §2 Abs. 5 Satz 2 Einleitungssatz
BsGaV vorgesehene Bezugnahme auf einen Zuordnungsgegenstand bedeu-
tungslos.

Keine Mal3geblichkeit der Personalfunktion mit unterstiitzendem oder
strategischem Charakter: Personalfunktionen mit lediglich unterstiitzendem
oder strategischem Charakter sind fiir die Zuordnung eines Zuordnungsgegen-
stands nicht maB3geblich. Die Vorschrift des § 2 Abs. 5 Satz 2 BsGaV stellt dies
klar, da diesen Personalfunktionen im Verhiltnis zu anderen Personalfunktionen
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und im Hinblick auf einen Zuordnungsgegenstand nicht die gro3te Bedeutung
zukommen kann (s. § 2 Abs. 5 Satz 1 BsGaV und Anm. 25). Zwischen einer BS,
deren Personalfunktion maBigeblich iSv. § 2 Abs. 5 Satz 1 BsGaV fiir die Zuord-
nung eines Zuordnungsgegenstands ist, und der BS, deren Personalfunktion
hierfiir nicht maBigeblich ist, aber im Hinblick auf diesen Zuordnungsgegen-
stands ausgetibt wird (dh. fir die Ausiibung unterstiitzender Personalfunktio-
nen), liegt eine anzunchmende schuldrechtl. Beziehung nach § 16 Abs. 1 Nr. 2
BsGaV (s. Anm. 210) vor, fur die gem. § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremd-
vergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen sind. Wie hierbei der Be-
deutung der Austibung der ausschlieBlich die allgemeine Geschiftspolitik eines
Unternehmens betreffende Personalfunktion, also der Unternehmensleitung fir
den Erfolg des gesamten Unternehmens angemessen berticksichtigt werden soll,
bleibt jedoch unklar (s. hierzu auch Anm. 216). Fraglich ist damit auch, ob einer
Stitte der Geschiftsleitung im Sinne einer Regelung, die Art. 5 Abs. 2 Buchst. a
OECD-MA nachgebildet ist, tiberhaupt ein Gewinn zuzurechnen ist (vgl. HEIN-
seN, DB 2017, 85 [88]).

6. Definition des Vermogenswerts (§ 2 Abs. 6)

a) Wirtschaftsgiiter und Vorteile (§ 2 Abs. 6 Satz 1)

Uberblick: Vermogenswerte iSd. BsGaV sind gem. § 2 Abs. 6 Satz 1 BsGaV so-
wohl WG als auch Vorteile. Dieser Begriff entspricht dem Begriff des Ver-
mogenswerts iSv. §1 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 AStG. Fir die Definition des Ver-
mogenswerts soll es nach der Verordnungsbegriindung weder auf die
Definitionen der nationalen und internationalen Bilanzierungsstandards noch
auf die tatsichliche Bilanzierung und die Bilanzierbarkeit von WG ankommen
(vgl. BRDrucks. 401/14, 49 £)). Damit diirfte gemeint sein, dass Vermogenswerte
iSd. BsGaV alle WG und Vorteile sind, unabhingig von ihrer Bilanzierbarkeit
und ihrer bilanziellen Behandlung. Damit liegen auch dann Vermogenswerte
vor, wenn Bilanzierungsverbote und -wahlrechte nach inlind. und auslind. Bi-
lanzregeln bzw. HBil- und StBil-Grundsitzen fiir WG deren Bilanzausweis ent-
gegenstehen. Somit sind insbes. auch selbst geschaffene immaterielle WG bzw.
Vermogensgegenstinde des AV Vermogenswerte iSd. BsGaV, obwohl sie nach
§5 Abs. 2 EStG (s. § 5 EStG Anm. 1750£f.) und § 248 Abs. 2 HGB nicht als
Aktivposten angesetzt werden diirfen bzw. in die Bilanz aufgenommen werden
missen (vgl. BRDrucks. 401/14, 50). Ebenso wenig kommt es fiir das Vorhan-
densein eines Vermogenswerts auf dessen Erfassung in der Hilfs- und Neben-
rechnung iSv. § 3 einer BS an (s. auch Anm. 37).

Begriff des Wirtschaftsguts: Der Begriff ,,Wirtschaftsgut™ ist stl. nicht de-
finiert. Nach stRspr. und hM im Schrifttum sind WG Sachen und Rechte sowie
tatsichliche Zustinde und konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir das Unter-
nehmen, die dergestalt einer selbstindigen Bewertung zuginglich sind, dass sie
als Einzelheit greifbar sind, die einen mehrjihrigen Nutzen fiir das Unterneh-
men bedeuten und deren Erlangung der Stpfl. bzw. dessen Unternechmen sich
etwas hat kosten lassen (zB BFH v. 29.4.1965 — IV 403/62 U, BStBL. 11T 1965,
414; BFH v. 9.7.1986 — I R 218/82, BStBL II 1987, 14; BFH v. 7.8.2000 —
GtS 2/99, BStBL 11 2000, 632; BFH v. 14.4.2011 — IV R 46,09, BS¢BL. 11 2011,
696; s. ausfithrl. Vor §§ 4-7 EStG Anm. 100 {f)). Es muss sich denklogisch um
ein WG des Stpfl. handeln, dass seinem Unternehmen zuzurechnen ist. Mal3geb-
lich ist insoweit das wirtschaftliche Eigentum iSd. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO und da-
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mit die dauerhafte tatsichliche Herrschaft bzw. Verfligungsmacht in Bezug auf
das WG (s. ausfihrl. Fiscaer in HHSp., § 39 AO Rn. 71ff. [3/2013]). Die WG
lassen sich im Hinblick auf ihre (Un-)Korperlichkeit und (Nicht-)Monetaritit in
materielle, immaterielle und finanzielle WG dreiteilen (s. auch Anm. 28 und § 5
EStG Anm. 586). Dies und das Erfordernis einer tatsichlichen Verfiigungs-
macht des Unternehmens entspricht auch der Auffassung der OECD (vgl.
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 6.6).

Begriff des Vorteils: Der Begriff ,,Vorteil wird stl. nicht definiert, sondern ist
auslegungsbeduirftig. Fur eine trennscharfe Bestimmung der vielschichtigen Ter-
minologie des Vorteils fehlen gesetzlich vorgezeichnete Konturen. Vorteile sind
von Chancen und Risiken iSv. § 10 BsGaV zu unterscheiden, denn nur Vorteile
sollen nach der Verordnungsbegriindung geeignet sein, Gegenstand einer Ge-
schiftsbezichung zu sein, dh., ihnen muss ein ,,cigener Wert* zugeordnet wer-
den koénnen und sie missen von anderen WG oder Vorteilen abgrenzbar sein,
wihrend Chancen und Risiken unmittelbarer Ausfluss der unternehmerischen
Titigkeit sind, die unmittelbar oder mittelbar mit Vermogenswerten und Ge-
schiftsbeziehungen verbunden sind (vgl. BRDrucks. 401,/14, 50). Vorteile sind
hingegen noch keine WG, da sie (noch) keiner selbstindigen Bewertung zuging-
lich und nicht in der Einzelheit greifbar sind. Sie entsprechen dem Verstindnis
von Vorteilen iSd. § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG (vgl. BRDrucks. 401/14, 50), worun-
ter Geschiftschancen zu verstehen sind, dh. die konkrete Moglichkeit, aus ein-
zelnen bereits konkretisierten Geschiften Gewinne zu erzielen (vgl. BaumHOFE/
Drrz/GRreNer, DStR 2008, 1945 [1946]; BrRONINGHAUS/BODENMULLER, DStR
2009, 1285 [1288]). Unklar ist, welchen Konkretisierungsgrad Vorteile aufweisen
bzw. inwieweit sie greifbar und (einzeln) verduBlerbar und bewertbar sein miis-
sen. Entscheidend muss sein, ob ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiifts-
leiter unter vergleichbaren Umstinden bereit wire, fir die Erlangung des Vor-
teils ein Entgelt zu entrichten, weil er es im Rahmen seiner Kaufpreisbemessung
fir das gesamte Unternchmen als werterhthende Einzelheit berticksichtigen
wirde. Nach Ansicht der OECD missen immaterielle Werte kontrollierbar sein
(vgl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternchmen und
Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 6.6); dieses Kriterium sollte uE auch bei
der Auslegung des Begriffs ,,Vorteil” berticksichtigt werden. Ist die Definition
des Vermogenswerts nicht erfillt, liegen idR wertbildende Faktoren vor, die als
Vergleichbarkeitsfaktoren (s. Anm. 12) die Bestimmung fremdutblicher Verrech-
nungspreise entsprechend § 16 Abs. 2 beeinflussen.

b) Aufzihlung von Vermdgenswerten (§ 2 Abs. 6 Satz 2)

Keine abschlieBende Aufzihlung: Die Regelung des § 2 Abs. 6 Satz 2 enthilt
eine exemplarische, nicht abschlieBende Aufzihlung von Vermdogenswerten
(»insbesondere®; s. auch BRDrucks. 401/14, 50). Die Aufzihlung umfasst je-
doch die praktisch bedeutsamsten Vermogenswerte. Unklar ist, welche weiteren
Vermogenswerte neben den Vorteilen iSv. § 2 Abs. 6 Satz 1 in Betracht kom-
men.

Materielle Wirtschaftsgiiter: Materielle WG iSd. § 2 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 sind
korpetliche Gegenstinde, also Sachen iSd. § 90 BGB sowie grundstiicksgleiche
Rechte. Sie umfassen bspw. Grundsticke, Gebdude, maschinelle Anlagen,
Kraftfahrzeuge, Geschiftsausstattungen, Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe (vgl.
nur BFH v. 4.12.2006 — G1S 1/05, BStBI. 11 2007, 508, Rn. 68 mwN; BFH v.
30.10.2008 — III R 82/06, BStBL. 11 2009, 421, Rn. 15; s. zu weiteren Einzelhei-

HHR Lfg. 283 Dezember 2017 Birsch | E 65

28



Anhang zu {49 Anm. 28 BsGaV

ten § 5 EStG Anm. 585). Materielle WG unterscheiden sich von immateriellen
WG durch ihre ,,Korperlichkeit® (zu Ausnahmen s. BFH v. 22.5.1979 — III R
129/74, BStBL. 11 1979, 634). Gegenstinde, die aus materiellen (korperlichen)
und immateriellen Elementen bestehen, sind daraufhin zu tGberpriifen, ob diese
als gemischt materiell-immaterielles WG zu qualifizieren sind oder sich aus selb-
stindigen materiellen und immateriellen WG zusammensetzen (s. § 5 EStG
Anm. 600 ff. und 1808 f.). Finanzwerte, zB Finanzanlagen iSv. § 2 Abs. 6 Satz 2
Nr. 4, Beteiligungen iSv. § 2 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3, Forderungen und Wertpapiere,
sind monetire bzw. finanzielle WG und zihlen fiir die BsGaV uE nicht zu mate-
riellen WG, obgleich sie als solche fir das EStG angeschen werden (s. § 5 EStG
Anm. 586; fur materielle WG s. BFH v. 4.12.2006 — GtS 1,/05, BStBL. II 2007,
508; Krumm in Brimich, § 5 EStG Ra. 531 [3/2016]).

Immaterielle Werte einschlieSlich immaterieller Wirtschaftsgiiter: Imma-
terielle Werte iSd. § 2 Abs. 6 Satz 2 Nr. 2 BsGaV umfassen immaterielle WG.
Eine Unterscheidung zwischen immateriellen WG und sonstigen immateriellen
Werten (,,einschlieBlich®) ist unverstindlich. Vielmehr sind beide Begriffe inso-
weit deckungsgleich (s. auch § 5 EStG Anm. 1782), als es sich um keine Vorteile
iSv. § 2 Abs. 6 Satz 1 (s. Anm. 27) handelt. Immaterielle WG sind unkorperliche
Giter. Es handelt sich um ,,geistige Werte® (zB Ideen) und Rechte (Berechtigun-
gen), die sich von materiellen WG durch ihre ,,Unkorperlichkeit™ unterschieden.
Immaterielle WG sind bspw. Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte, Urheber-
rechte, Lizenz- bzw. Nutzungsrechte, Know-how, Software, Rechte aus vertrag-
lichen Wettbewerbsverboten, Kauf- und Verkaufsoptionen sowie der Geschifts-
oder Firmenwert (vgl. nur BRDrucks. 401/14, 60; BFH v. 25.11.1981 — I R 54/
77, BStBL 1 1982, 189; BFH v. 4.12.2006 — GtS 1,/05, BStBL II 2007, 508,
Rn. 68 mwN; BFH v. 30.10.2008 — III R 82/06, BStBI. 1T 2009, 421, Rn. 15; s.
zu weiteren Einzelheiten § 5 EStG Anm. 586 und Anm. 1594 {f). Nicht zu den
immateriellen WG, obgleich auch unkoérperlich, zihlen uE Finanzwerte, wie zB
Finanzanlagen (Abs. 6 Satz 2 Nr. 4 BsGaV), Beteiligungen (Abs. 6 Satz 2 Nr. 3
BsGaV), Forderungen und Wertpapiere (vgl. WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, §5 EStG Rn. 113, 171; § 5 EStG Anm. 5806; fir immaterielle
WG MEURER in LapEmany, § 6 EStG Rn. 563 [5/2015]). Dies entspricht auch
der Auffassung der OECD (vgl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multi-
nationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Ra. 6.6).

Beteiligungen: Der Begriff , Beteiligungen® iSd. § 2 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3 BsGaV
ist stl. nicht definiert, sondern muss handelsrechtl. abgeleitet werden (vgl. BFH
v. 14.2.1973 — 1R 76,71, BStBL. 1I 1973, 397; BFH v. 20.12.1995 — VIII B 83/
95, BFH/NV 1996, 468, mwN; § 6 EStG Anm. 515). Beteiligungen gehoren
nach § 266 Abs. 2 HGB zu den Finanzanlagen und setzen nach § 271 Abs. 1
Satz 1 HGB Anteile an anderen Unternehmen voraus, die dazu bestimmt sind,
dem Geschiftsbetrieb durch Herstellung einer dauernden Verbindung zu jenen
Unternehmen zu dienen (zB aufgrund von Liefer- und Leistungsbeziechungen),
und die keine Anteile an verbundenen Unternchmen darstellen. Anteile an Kap-
Ges., die insgesamt den finften Teil ihres Nennkapitals tGiberschreiten, gelten
nach § 271 Abs. 1 Satz 3 HGB im Zweifel als Beteiligung. Die Rechtsform (2B
KapGes. und PersGes.) jenes Unternechmens ist handelsrechtl. zwar unerheblich
(vgl. § 6 EStG Anm. 515; Marx/DALLMANN in Baetce/KirscH/THIELE, § 243
HGB Rn. 64 [9/2015]; s. § 6 EStG Anm. 515 ff.). Steuerbilanziell findet indessen
auf Beteiligungen an PersGes. das Transparenzprinzip Anwendung, weswegen
sie kein WG ist (vgl. nur BFH v. 19.2.1981 — IV R 41,78, BStBI. 11 1981, 730;
BFH v. 26.7.2011 — X B 208/10, BFH/NV 2011, 1868; § 6 EStG Anm. 518
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mwN zur BFH-Rspr.). Ein Anteil an einer PersGes. ist fur Zwecke der BsGaV
ein dhnlicher Vermogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 105).

Finanzanlagen: Der Begriff ,Finanzanlagen® iSd. §2 Abs. 6 Satz2 Nr. 4
BsGaV ist stl. nicht definiert, sondern muss handelsrechtl. abgeleitet werden.
Nach der Gliederung der HBIil. setzen sich Finanzanlagen aus Anteilen an ver-
bundenen Unternehmen, Auslethungen an verbundene Unternechmen, Betei-
ligungen, Ausleihungen an Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhaltnis
besteht, Wertpapieren des AV und sonstigen Ausleihungen zusammen (§ 266
Abs. 2 A TII HGB). Handelsrechtliche Finanzanlagen sind stl. finanzielle WG (s.
§5 EStG Anm. 586; § 6 EStG Anm. 515 mwN; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 5 EStG Rn. 171; fur materielle WG s. BFH v. 4.12.2006 —
GtS 1/05, BStBL IT 2007, 508; KrumMm in Brimich, § 5 Rn. 531 [3/2016]; fir
immaterielle WG s. MEURER in LapEmany, § 6 EStG Ra. 563 [5/2015]). Anteile
an verbundenen Unternehmen umfassen nach §§ 290 iVm. 271 Abs. 2 HGB alle
gesellschaftsrechtl. Anteile an Gesellschaften, auf die unmittelbar oder mittelbar
ein beherrschender Einfluss ausgeiibt werden kann und die in den Konzern-
abschluss eines Mutterunternechmen einzubezichen sind (vgl. von Kerz in BagT-
Ge/Kirscu/THiELE, § 271 HGB Rn. 52ff. [4/2011]; § 6 EStG Anm. 515). Wert-
papiere des AV sind tbertragbare und verwertbare verbriefte Anteile an anderen
Unternchmen, die dauernd oder langfristic dem Geschiftsbetrieb als Kapital-
anlage dienen und gleichzeitig weder Anteile an verbundenen Unternechmen
noch eine Beteiligung sind (vgl. Marx/DALLMANN in BaeTGE/KirscH/THIELE,
§ 243 HGB Rn. 66 ff. [9/2015]). Ausleihungen zB an verbundene Unternechmen
liegen schuldrechtl. Vereinbarungen zugrunde und sind bei langfristiger Anlage-
absicht grds. Forderungen, die durch Hingabe von Kapital entstanden sind und
eine Pflicht bedingen, den tiberlassenen Kapitalbetrag nach Ablauf der verein-
barten Zeit zuriickzuzahlen. Forderungen aus Lieferungen und Leistungen zih-
len nicht zu den Ausleihungen (vgl. Marx/DALLMANN in BAETGE/KirscH/THIE-
LE, § 243 HGB Rn. 63 ff. [9/2015]).

Einstweilen frei. 29-31

ITI. Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3)

1. Erstellung einer Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Abs. 1)

Betriebsstitte: Zur BS cines Unternechmens s. Anm. 11. Dies sind sowohl in-
lind. BS auslind. Unternehmen (s. Anm. 170) als auch auslind. BS inlind. Un-
ternehmen (s. Anm. 183).

Wirtschaftsjahr: Fir inlind. BS eines auslind. Unternehmens und fiir auslind.
BS eines inlind. Unternehmens sind Beginn, Dauer und Ende des inlind. Wj.
maf3gebend, selbst wenn der Gewinn der BS nach auslind. Handelsrecht anders
ermittelt wird (vgl. BFH v. 22.5.1991 — I R 32/90, BStBL 11 1992, 94; § 4a EStG
Anm. 10). Das Wj. ist der Gewinnermittlungszeitraum und umfasst grds. einen
Zeitraum von zwolf Monaten (§4a Abs. 1 Satz1 EStG, §{8b Abs. 1 Satz 1
EStDV). Es entspricht bei Gewerbetreibenden nach § 4a Abs. 1 Satz 2 EStG
dem handelsrechtl. Geschiftsjahr iSv. § 240 Abs. 2 HGB im Fall der Eintragung
in das Handelsregister (Nt. 2) und andernfalls dem Kalenderjahr (Nr. 3).

Aufstellung, Fortschreibung und Abschluss einer Hilfs- und Nebenrech-
nung fir eine Betriebsstitte: Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ist zum Beginn
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eines W/j. eine Hilfs- und Nebenrechnung fiir eine BS aufzustellen, wihrend des
Wij. laufend fortzuschreiben und zum Ende des Wj. abzuschlieBen (zur erst- und
letztmaligen Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung s. § 3 Abs. 4 Sitze 1 und
2 BsGaV und Anm. 49). Fraglich ist, ob auch fiir das tibrige Unternehmen bzw.
die Stitte der Geschiftsleitung eine Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen ist.
Der Wortlaut von § 3 Abs. 1 Satz 1 BsGaV und die fortwihrende Unterschei-
dung der BsGaV zwischen BS und tibrigem Unternechmen sprechen uE dagegen.
Die Hilfs- und Nebenrechnung fiir eine BS ist entsprechend inlind. Bilanzregeln
bzw. HBil- und StBil-Grundsitzen und letztendlich nach den inlind. Regeln, die
fir die stl. Gewinnermittlung gelten, zu erstellen; ggf. ist sie unter analoger An-
wendung der stl. Gewinnermittlungsregeln zu erstellen (vgl. BRDrucks. 401/14,
50f.), denn diese haben auch rechtl. selbstindige (inlind.) Unternehmen zu be-
achten (s. auch § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 sowie § 146 Abs. 2 Satz 4 AO; zu Form
und Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung s. Anm. 37). Die Hilfs- und Neben-
rechnung ist weder eine Vermogens- und Erfolgstbersicht noch eine Bilanz und
GuV im strechtl. Sinne, sondern die Aufzeichnung der Besteuerungsgrundlagen
hinsichtlich einer BS und somit eine besteuerungsrelevante Unterlage iSv. § 147
Abs. 1 Nr. 5 AO, die der Bilanz und GuV rechtl. selbstindiger Unternehmen
entspricht (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 1606; s. auch Gre1er/FriepricH, DB 2016,
1773 [1776]). Zu beachten ist, dass die BsGaV fiir die Bestimmung von Dotati-
onskapital (s. insbes. §§ 12 und 13 BsGaV) und die Zuordnung von iibrigen Pas-
sivposten (s. § 14 BsGaV) von Regeln zur stl. Gewinnermittlung abweichende
Regelungen beinhaltet, die einen ,,Bilanzzusammenhang® entsprechender Bi-
lanzidentitdt nach § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB fir die Hilfs- und Nebenrechnung
ausschlieBen (vgl. GrelEr/FriepricH, DB 2016, 1773 [17706]; s. krit. MARGERIE,
Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 235). Der
Abschluss der Hilfs- und Nebenrechnung beinhaltet das Erg. der BS (§ 3 Abs. 1
Satz 2 BsGaV). Die Hilfs- und Nebenrechnung ist damit — dhnlich wie die Bi-
lanz und GuV fiir rechtl. selbstindige Unternchmen — die Grundlage fir die Be-
rechnung des stl. Erg. der BS. Hat ein inlind. Unternehmen mehrere auslind.
BS bzw. ein auslind. Unternehmen mehrere inlind. BS, ist im Grundsatz fir je-
de cinzelne dieser BS eine gesonderte Hilfs- und Nebenrechnung zu erstellen.
Soweit die Beachtung stl. Regeln (zB § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG; s. § 2a EStG
Anm. 30) keine getrennte Berechnung des stl. Erg. der jeweiligen BS erfordert,
sollte uE die Erstellung einer einzigen Hilfs- und Nebenrechnung den Anfor-
derungen des §3 Abs. 1 BsGaV geniigen. Zu beachten ist, dass § 22 Abs. 2
Satz 2 BsGaV (s. Anm. 333) einen Ausweis einer abweichenden Zuordnung von
Finanzinstrumenten in der Hilfs- und Nebenrechnung tatbestandlich voraussetzt
und bei § 14 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 194f) in der Hilfs- und
Nebenrechnung ausgewiesene Risiken zu berticksichtigen sind. Aullerdem stel-
len die Regelungen des § 20 Abs. 3 Nr. 1 und 2 BsGaV (s. Anm. 2806) auf die
Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung ab.

Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung spitestens bei Abgabe einer
Steuererklarung: Die Hilfs- und Nebenrechnung muss nach §3 Abs. 1 Satz 3
BsGaV spitestens zum Zeitpunkt der Abgabe einer StErklirung erstellt sein.
Dies deswegen, weil sie Grundlage fiir die wahrheitsgemien Angaben zu den
BS-Einkiinften in der StErklirung ist. Es ist auf diejenige StErklirung abzustel-
len, zu der der Stpfl. des Unternehmens nach § 149 AO verpflichtet ist (Nr. 1)
und in der die Einkiinfte der BS zu berticksichtigen sind (Nr. 2), die auf Grund-
lage der betreffenden Hilfs- und Nebenrechnung berechnet wurden, dh. die ESt-
Erklirung, KStErklirung oder Erklirung zur einheitlichen und gesonderten
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Feststellung. Fir den Erstellungszeitpunkt ist der Zeitpunkt der tatsichlichen
Abgabe einer solchen StErklirung entscheidend, nicht die gesetzlichen oder von
den Finanzbehorden bestimmten Fristen zur Abgabe der StErklirung. Die Hilfs-
und Nebenrechnung ist jedoch weder nach § 3 Abs. 1 Satz 3 BsGaV noch nach
§ 150 Abs. 4 AO iVm. § 60 EStDV mit der StErkldrung einzureichen. Sie diirfte
auf Anforderung durch die Finanzbehorden idR im Rahmen einer AuBlenpri-
fung vorzulegen sein (s. auch Greier/FriepricH, DB 2016, 1773 [1775]; Dom-
BROWSKI/SOMMER/DaHLE, IStR 2016, 109 [114]). Der Stpfl. darf die Hilfs- und
Nebenrechnung uE auch nach ihrer Erstellung und Einreichung bei den Finanz-
behorden entsprechend § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG dndern, soweit sie den Regeln
der stl. Gewinnermittlung unter Befolgung der Vorschriften der BsGaV nicht
entspricht und die in ihr aufgezeichneten Besteuerungsgrundlagen einer StFest-
setzung zugrunde liegen, die nicht mehr aufgehoben oder gedndert werden kon-
nen. Durch die Berticksichtigung eines erst nach der Erstellung einer Hilfs- und
Nebenrechnung entstehenden fiktiven Ausgleichsanspruchs in Gestalt einer
Forderung bzw. Verbindlichkeit kénnten bspw. Anpassungen von zunichst auf
Plankosten-Basis bestimmte Verrechnungspreise (sog. Jahresendanpassungen)
abgebildet werden (vgl. NIENTIMP/ScHWARZ/STEIN, IStR 2016, 487 [4921.]).

Einstweilen frei. 33-36

2. Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Abs. 2)

Bestandteile der Betriebsstitte: Die Bestandteile, die der BS aufgrund ihrer
Personalfunktionen iSv. § 4 BsGaV (s. Anm. 57 ff.) zuzuordnen sind, werden in
§ 3 Abs. 2 Satz 2 BsGaV aufgezihlt. Die Aufzihlung dirfte jedoch nicht ab-
schlieBend sein, da auch Chancen und Risiken iSv. § 10 BsGaV (s. Anm. 150 ff.)
einer BS aufgrund ihrer Personalfunktionen zugeordnet werden kénnen (Chan-
cen und Risiken iSv. § 10 Abs. 1 BsGaV sind einer BS aufgrund eines ihr zu-
zuordnenden Vermogenswerts oder Geschiftsvorfalls und damit nur mittelbar
aufgrund ihrer Personalfunktionen zuzuordnen). SchlieBlich sind einer BS nach
§ 14 Abs. 1 die tibrigen Passivposten des Unternehmens erst ,,nach der Zuord-
nung der in der Hilfs- und Nebenrechnung auszuweisenden Risiken und des
Dotationskapitals® zuzuordnen. Es ist jedoch unklar, wie deren Aufzeichnung
in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfolgen hat. Entsprechend §3 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 BsGaV sollten uE nur solche Chancen und Risiken in der Hilfs-
und Nebenrechnung zu erfassen sein, die von einem selbstindigen Unterneh-
men in der stl. Gewinnermittlung erfasst werden mussten. Erst hierdurch wiirde
eine weitgehende Parallelitit mit rechtl. selbstindigen und voneinander un-
abhingigen Unternehmen hergestellt werden. Dagegen sind Personalfunktionen
iSv. § 4 BsGaV (s. Anm. 57 ff.) keine Bestandteile iSv. § 3 Abs. 2 Satz 1 BsGaV,
da sie der BS nicht aufgrund ihrer Personalfunktionen zuzuordnen sind, sondern
aufgrund eines ortlichen (§4 Abs. 1 und 3 BsGaV; s. Anm. 57 und 63) oder
sachlichen Bezugs (§ 4 Abs. 2 und 3 BsGaV;s. Anm. 60f.) zu der BS.

Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung: Die Hilfs- und Nebenrechnung hat
nach § 3 Abs. 2 Satz 1 BsGaV alle Bestandteile zu beinhalten, die der BS auf-
grund ihrer Personalfunktionen iSv. §4 BsGaV (s. Anm. 57ff)) zuzuordnen
sind. Sie hat inhaltlich der Bilanz und GuV rechtl. selbstindiger Unternehmen
zu entsprechen (vgl. BT Drucks. 17/13033, 167). Eine solche Aufzeichnung ent-
spricht auch der Auffassung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil I Rn. 171 und 224). Ubt die BS entsprechend ihrem Funktions- und Risiko-
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profil lediglich Routinetitigkeiten aus, kann die Hilfs- und Nebenrechnung einer
Kosten- und Leistungsrechnung entsprechen (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV
B 5-S1341/12/10001-03, BStBL. 12017, 182, Rn. 369); denn daraus ergibt sich
die Kostenbasis, die fiir die Bestimmung von Verrechnungspreisen nach einer
kostenorientierten Verrechnungspreismethode erforderlich ist. Dariiber hinaus
enthilt § 3 Abs. 2 BsGaV keine weiteren inhaltlichen und formalen Anforderun-
gen an die Hilfs- und Nebenrechnung. Weitere Aufzeichnungen, zB die Griinde
fur die jeweiligen Zuordnungsentscheidungen und das Vorliegen anzunehmen-
der schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 (s. Anm. 216) oder die Beschrei-
bung von Wertschopfungsbeitrigen, gehéren daher nicht zum Inhalt der Hilfs-
und Nebenrechnung, sondern zu den Aufzeichnungen nach § 90 Abs.3 AO
iVm. § 3 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 45).

» Die Zugangs- und Folgebewertungen insbes. der auszuweisenden Vermogenswerte
missen die inlind. Regeln, die fir die stl. Gewinnermittlung gelten, beachten (s.
Anm. 32); sie miissen aber uEl nicht gesondert erliutert werden. Wird das Erg.
einer auslind. BS-Buchfithrung in auslind. Wihrung ermittelt, so ist das Erg. in
Euro umzurechnen, wobei nur ein solches Umrechnungsverfahren gewihlt wer-
den darf, das im Einzelfall nicht gegen die deutschen GoB verstoBt (vgl. zB
BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBL. II 1990, 57; BFH v. 16.12.2008 — I B
44/08, BFH/NV 2009, 940; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99,
BStBL 11999, 1076, Tz. 2.8.1; s. auch § 4 EStG Anm. 8). Das Erg. einer auslind.
BS darf aus Sicht der FinVerw. unter Beriicksichtigung des zum Bilanzstichtag
bzw. zum Beginn/Ende eines Wj. geltenden Wechselkurses umgerechnet wird
(sog. Stichtagskursmethode), also ohne Berticksichtigung der jeweiligen tages-
genauen Wechselkurse einzelner Geschiftsvorfille und der historischen AHK
der Vermogenswerte (sog. Zeitbezugsmethode); die FinVerw. setzt fur die An-
wendung der Stichtagskursmethode nicht (mehr) voraus, dass keine wesentli-
chen Kursschwankungen zwischen den Stichtagen bestehen (vgl. BMF v. 22.12.
2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 55; ausdriicklich
noch aA BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111,/99, BStBlL. I 1999, 1076,
Tz. 2.8.1). Es handelt sich um eine sachgerechte Vereinfachungsregelung fiir die
Wihrungsumrechnung. Unklar ist, ob sie auch fur inlind. BS gelten soll, wenn
das Erg. einer inlind. BS zunichst aus einer auslind. Buchfithrung des Unter-
nehmens in auslind. Wihrung ermittelt und erst anschlieBend unter Berticksich-
tigung des zum Bilanzstichtag bzw. zum Beginn/Ende eines Wj. geltenden
Wechselkurses umgerechnet wird (vgl. HEmnsen, DB 2017, 85 [86]). Auf Basis
des AOA und damit der uneingeschrinkten Selbstindigkeitsfiktion der BS und
unter Berticksichtigung des Fremdvergleichsgrundsatzes sind umrechnungs-
bedingte Wihrungserfolge nicht der auslind. BS zuzuordnen. Denn die BS als
fiktiv selbstindiges Unternehmen hitte sie nicht erwirtschaftet, wodurch es zu
einer Gleichbehandlung grenziiberschreitender Investitionsalternativen (Kap-
Ges., BS) kommt (s. auch Drrz in ScunonreLD/Ditz, DBA, 2013, Art. 7 OECD-
MA [2008] Rn. 183; BRUNINGHAUS in VOGELE/BORSTELL/ENGLER, Verrechnungs-
preise, 4. Aufl. 2015, 1180; im Hinblick auf die eingeschrinkte Selbstindigkeits-
fiktion der BS aA BFH v. 16.2.1996 — I R 43/95, BStBL. 1T 1997, 128; BMF v.
24.12.1999 — 1V B 4 - S 1300 - 111,99, BStBL. I 1999, 1076, Tz. 2.8.1). Umrech-
nungsbedingte Wihrungserfolge gehéren damit nicht zum Inhalt der Hilfs- und
Nebenrechnung iSd. § 3 fiir eine auslind. BS.

» Die Form und Detailtiefe der auszuweisenden Bestandteile bleiben unklar. Nach
der Verordnungsbegriindung hat die Hilfs- und Nebenrechnung eine Aktiv- und
Passivseite (vgl. BRDrucks. 401/14, 43, 53 und 83f.) und dementsprechend Ak-
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tiv- und Passivposten (vgl. §§ 14 ff. und 20 Abs. 3; BRDrucks. 401/14, 79 und
90). Zu beachten sind auBerdem der Grundsatz der Klarheit und Ubersichtlich-
keit iSv. § 243 Abs.2 HGB und der Einzelbewertungsgrundsatz iSv. § 252
Abs. 1 Nr. 3 HGB. Ist fiir eine BS eine HBil. oder StBil. zu erstellen oder wird
eine solche freiwillig erstellt (s. Anm. 54, 170 und 183), so kann die HBil. in Ver-
bindung mit einer Uberleitungsrechnung bzw. die StBil. Ausgangspunkt fiir die
Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung sein (vgl. BRDrucks. 401/14, 51;
Frot1scHER, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 532); sie wird ihr allerdings
nur ausnahmsweise entsprechen, da sie keine fiktiven BE und fiktiven BA, die
aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Beziechungen entstehen, beinhalten; hier-
fir sind weitere Uberleitungsrechnungen denkbar (s. auch GREIER/FRIEDRICH,
DB 2016, 1773 [1777]). Sind einer BS keine Vermogenswerte, kein Dotations-
kapital und keine tbrigen Passivposten zuzuordnen, so zB einer Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte im Fall von § 31 Abs. 1 und 2 BsGaV (s. Anm. 441 f)), sollte
die Hilfs- und Nebenrechnung einer Einnahmeniiberschussrechnung iSv. § 4
Abs. 3 EStG entsprechen (s. auch § 3 Abs. 5 BsGaV; Anm. 54). In diesem Fall
kann auch die Kosten- und Leistungsrechnung des (Bau- und Montage-)Untet-
nehmens Ausgangspunkt fiir die Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung sein.

Vermoégenswerte: Die der BS zuzuordnenden Vermogenswerte iSd. §§ 5 bis 8
BsGaV (s. Anm. 66 ff.) geh6ren zum Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1; s. auch BTDrucks. 17/13033, 169). Dies gilt jedoch nur fiir
solche Vermogenswerte, die von einem selbstindigen Unternehmen in der Situa-
tion der betreffenden BS in der stl. Gewinnermittlung erfasst werden miissten (s.
auch BTDrucks. 17/13033, 167). Damit sind nur bilanzierungsfihige Ver-
mogenswerte in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfassen. So sind bspw. nicht
bilanzierungsfihige Vorteile iSv. § 2 Abs. 6 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 27) oder in
einer BS selbst geschaffene immaterielle WG des AV entsprechend §5 Abs. 2
EStG (s. § 5 EStG Anm. 1750 ff.) nicht darin zu erfassen. Anders hingegen im-
materielle Werte, die im tbrigen Unternchmen selbst geschaffen wurden und
nach ihrer Schaffung der BS zuzuordnen sind, wenn in diesem Fall von einer an-
zunehmenden schuldrechtl. Beziehung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 BsGaV
(s. Anm. 2106) in Gestalt einer fiktiven VerduBerung bzw. eines fiktiven entgeltli-
chen Erwerbs auszugehen ist (vgl. BRDrucks. 401/14, 52; Drrz/LuckHAUPT,
ISR 2015, 1 [2£]).

Dotationskapital: Der BS zuzuordnendes Dotationskapital iSv. § 12 BsGaV (s.
Anm. 170 ff)) bei inlind. BS und iSv. § 13 BsGaV (s. Anm. 183 ff.) bei auslind.
BS gehoren zum Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
BsGaV; s. auch BTDrucks. 17/13033, 169).

Ubrige Passivposten: Der BS zuzuordnende iibrige Passivposten iSv. § 14
BsGaV (s. Anm. 194 {f.) geh6ren zum Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BsGaV; s. auch BTDrucks. 17,/13033, 169).

Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben iSv. {4 Abs. 4 EStG gehoren
zum Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 BsGaV),
wenn sie mit den Bestandteilen der Hilfs- und Nebentechnung iSv. § 3 Abs. 2
Satz 1 BsGaV zusammenhingen, die der BS aufgrund ihrer Personalfunktionen
zuzuordnen sind (zum Begriff der BE und BA s. § 4 EStG Anm. 31, 558 ff. und
750ff). Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen ein solcher Zusammenhang be-
steht und ob hierfiir jeder wirtschaftlicher Zusammenhang ausreicht, also weder
ein rechtl. noch ein unmittelbarer Zusammenhang erforderlich ist. Diese Rechts-
unsicherheit ist besonders krit. zu sehen, da die BsGaV kein internationales Kor-
respondenzprinzip bei der Zuordnung von BE und BA zwischen verschiedenen
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Unternehmensteilen kennt, dh., es droht eine internationale Doppelbesteuerung
durch die inkonsistente Zuordnung von BE und BA, wenn bspw. die gleichen
BE (2B Lizenzertrige, Zinsertrige) sowohl der BS (Sicht des BS-Staats) als auch
dem tbrigen Unternechmen (Sicht des Sitzstaats) zuzuordnen sind. Umgekehrt
droht eine Nichtbesteuerung durch die inkonsistente Zuordnung von BE und
BA, wenn bspw. die gleichen BE (2B Lizenzertrige, Zinsertrige) weder der BS
(Sicht des BS-Staats) noch dem tbrigen Unternehmen (Sicht des Sitzstaats) zu-
zuordnen sind; in einem solchen Fall einer Nichtbesteuerung durch eine inkon-
sistente Zuordnung von BE empfichlt die OECD ein Abzugsverbot fiir zugeho-
rige BA der anderen Person, sofern sie dem Unternchmen nahesteht (vgl.
OECD, Neutralising the Effects of Branch Mismatch Arrangements, Action 2:
Inclusive Framework on BEPS v. 27.7.2017, Rn. 44 ff.).

Fiktive Betriebseinnahmen und fiktive Betriebsausgaben, dic aufgrund an-
zunehmender schuldrechtl. Bezichungen zwischen der BS und dem tibrigen Un-
ternehmen entstehen (§§ 16 und 17 BsGaV; zu Einzelheiten s. Anm. 216 ff. und
220), gehoren zum Inhalt der Hilfs- und Nebenrechnung (§ 3 Abs. 2 Satz 3
BsGaV).

38—44 Einstweilen frei.

45 3. Aufzeichnungspflicht (§ 3 Abs. 3)

Aufzeichnungen iSv. § 90 Abs. 3 AO: Aufzeichnungen, die nach § 90 Abs. 3
Satz 4 AO idF des StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL. I 2003, 660), zuletzt gein-
dert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. T 2013, 1809), iVm. der
GAufzV auf Anforderung durch die FinBeh. idR im Rahmen einer AuBenprii-
fung zu erstellen und vorzulegen sind, umfassen Art, Inhalt und Umfang von
Geschiftsbeziehungen zwischen einer BS und dem tibrigen Unternehmen sowie
die wirtschaftlichen und ggf. rechtl. Grundlagen einschlieBlich der Funktions-
und Risikoanalyse iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 11) fiir die Datlegung
fremdiiblicher Verrechnungspreise fiir solche Geschiftsbeziechungen. Entspre-
chende Aufzeichnungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO idF des BEPS-UmsG v.
20.12.2016 (BGBL I 2016, 3000; BStBL. I 2017, 5) iVm. der GAufzV bestehen
fiur Wj., die nach dem 31.12.2016 beginnen (s. hierzu Drrz/BirscH/ENGELEN,
IStR 2016, 789 [789 ff.]; ScareBER/GREIL, DB 2017, 10 [11 ff.]).

Darlegung der Griinde fiir die Zuordnungsentscheidungen: In den Auf-
zeichnungen iSv. § 90 Abs. 3 AO iVm. der GAufzV sind gem. § 3 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 BsGaV die Griinde fir die Zuordnung der Bestandteile wohl iSv. § 3
Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 37), also bspw. von bilanzierungsfihigen Vermdogens-
werten darzulegen. Diese Griinde umfassen auch Griinde fiir die Zuordnung
von Geschiftsvorfillen des Unternehmens iSv. §9 BsGaV (s. Anm. 139ff)),
Chancen und Risiken iSv. § 10 BsGaV (s. Anm. 150 ff.) und Sicherungsgeschif-
ten iSv. § 11 BsGaV (s. Anm. 164 ff.). Dagegen sind Grinde fir die Zuordnung
von Personalfunktionen nicht in den Aufzeichnungen datrzulegen, da Personal-
funktionen keine Bestandteile iSv. § 3 Abs. 2 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 37) sind.
Die FinVerw. geht zu Unrecht davon aus, dass auch Unterlagen vorzulegen sind,
aus denen sich ergibt, wie die betreffenden Bestandteile der Hilfs- und Neben-
rechnung im Ausland stl. zugeordnet werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 63), denn es handelt sich hierbei
nicht um die Grinde fiir die Entsch. des Unternehmens betr. die Zuordnung zB
von Vermogenswerten nach den Regelungen der BsGaV; aulerdem setzt weder
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die Vorschrift des § 3 Abs. 3 BsGaV noch die Verordnungsbegriindung die Vor-
lage entsprechender Unterlagen voraus.

Darlegung der Griinde fiir das Vorliegen anzunehmender schuldrecht-
licher Beziehungen: In den Aufzeichnungen iSv. § 90 Abs. 3 AO iVm. der
GAufzV sind gem. § 3 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 auch die Griinde fiir das Vorliegen
anzunehmender schuldrechtl. Beziehungen iSd. §§ 16 und 17 BsGaV (s.
Anm. 37) darzulegen. Die Griinde kénnen sich bspw. aus Protokollen, internen
Dienstanweisungen, Buchungsbelegen oder Zeichnungsberechtigungen ergeben
(s. auch BTDrucks. 17/13033, 165). Deren Aufzeichnung entspricht der Auffas-
sung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 225f.). Die
FinVerw. geht jedoch zu Unrecht davon aus, dass auch Unterlagen vorzulegen
sind, aus denen sich ergibt, wie anzunechmende schuldrechtl. Bezichungen im
Ausland stl. behandelt werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 63), denn es handelt sich hierbei nicht um die
Griinde fiir das Vorliegen anzunehmender schuldrechtl. Beziehungen; auflerdem
setzt weder die Vorschrift des § 3 Abs. 3 BsGaV noch die Verordnungsbegriin-
dung die Vorlage entsprechender Unterlagen voraus.

Einstweilen frei. 46-48
4. Folgen der Begriindung oder Beendigung einer Betriebsstitte (§ 3 49
Abs. 4)

Zeitpunkt der Begriindung einer Betriebsstitte: Eine BS wird begrundet,
sobald die Tatbestandsmerkmale einer BS vorliegen (s. § 49 EStG Anm. 220).
Ist ein DBA anwendbar, wird eine BS iSd. BsGaV erst begriindet, sobald die
Tatbestandsmerkmale einer abkommensrechtl. BS erfillt sind (vgl. BRDrucks.
401/14, 43; Anm. 11).

Erstellung der ersten Hilfs- und Nebenrechnung: Zum Zeitpunkt der Be-
griindung einer BS ist gem. § 3 Abs. 4 Satz 1 BsGaV die erste Hilfs- und Neben-
rechnung fur die BS zu erstellen, die entsprechend § 3 Abs. 1 Satz 3 BsGaV (s.
Anm. 32) bis spitestens zum Zeitpunkt der Abgabe der StErklirung erstellt sein
muss (zu Inhalt und Form der Hilfs- und Nebenrechnung s. Anm. 37). Stellt sich
erst nachtriglich heraus, dass eine BS begriindet wurde, zB bei einer unbeabsich-
tigten und unerkannten Begrindung einer BS, sind die erste und ggf. weitere
Hilfs- und Nebenrechnungen fiir die BS nachtriglich zu erstellen.

Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsstitte: Eine BS wird beendet, sobald
die Tatbestandsmerkmale einer BS iiberhaupt nicht mehr vorliegen (zB Einstel-
lung der Titigkeit) oder die feste Geschiftseinrichtung dem Unternehmen nicht
mehr zuzuordnen ist (zB Verkauf; s. § 49 EStG Anm. 220). Ist ein DBA an-
wendbar, witrd eine BS iSd. BsGaV bereits beendet, sobald die Tatbestandsmerk-
male einer abkommensrechtl. BS nicht mehr erfillt sind (vgl. BRDrucks. 401/
14, 43; Anm. 11).

Abschluss der Hilfs- und Nebenrechnung: Zum Zeitpunkt der Beendigung
einer BS ist gem. § 3 Abs. 4 Satz 2 BsGaV die Hilfs- und Nebenrechnung fir
die BS abzuschlieBen (zu Inhalt und Form der Hilfs- und Nebenrechnung s.
Anm. 37). Die Hilfs- und Nebenrechnung ist letztmalig fr die BS zu erstellen.

Ubergang von Vermégenswerten, Passivposten sowie Chancen und Risi-
ken begriindet anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen: Im Zeit-
punkt der Begriindung oder der Beendigung einer BS miissen dieser BS bzw.
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dem tiibrigen Unternehmen Vermogenswerte iSd. §§ 5 bis 8 BsGaV (s.
Anm. 66 ff.) und Passivposten iSd. {§ 12 bis 14 BsGaV (s. Anm. 170ff.) sowie
Chancen und Risiken iSv. § 10 BsGaV (s. Anm. 150 {f.) zugeordnet werden, die
bislang dem iibrigen Unternehmen bzw. der BS zuzuordnen waren. Der Uber-
gang von Geschiftsvorfillen zwischen der BS und dem tbrigen Unternehmen
bei Begrindung oder Beendigung der BS wird nicht in § 3 Abs. 4 Satz 3 BsGaV
geregelt, sondern richtet sich nach den allgemeinen Zuordnungsregelungen und
insbes. nach § 9 Abs. 2 bis 4 BsGaV (s. Anm. 145ff.). Die betreffenden Zuord-
nungsinderungen stellen anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen iSd. §§ 3
Abs. 4 Satz 3 iVm. 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 216) zwischen der BS und
dem tbrigen Unternehmen dar, wofiir nach § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220)
ein fremdiblicher Verrechnungspreis anzusetzen ist. Betriebsausgaben, die mit
der Begriindung der BS zusammenhingen, aber zeitlich davor entstehen, sind
dem tbrigen Unternechmen zuzuordnen. Es kénnen aber anzunehmende schuld-
rechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV in Gestalt fiktiver Griindungs-
leistungen vorliegen (vgl. WassermEYER, IStR 2015, 37 [38f.]; HagEmann, DB
2016, 1217 [1223]). Bei der Beendigung der BS betrifft dies alle der BS noch zu-
geordneten Vermogenswerte, Passivposten, Chancen und Risiken, deren fiktive
VeriuBerungserlose in der Hilfs- und Nebenrechnung zu erfassen sind. Dies
wirkt sich vor allem auf die Ermittlung des Schlussergebnisses der BS aus. Die
BE und BA, die erst nach der Beendigung der BS anfallen, sind dem tibrigen
Unternehmen zuzuordnen (vgl. WassermEYER, IStR 2015, 37 [39]; HAGEMANN,
DB 2016, 1217 [12231]). Die OECD hat die Problematik etkannt, sich hierzu
aber noch keine Meinung gebildet (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil I Rn. 221 bis 223). Eine entsprechende Anwendung von § 11 KStG (s. § 11
KStG Anm. 1ff.) scheidet jedoch aus, weil die Beendigung einer BS nicht mit
der Liquidation einer Korperschaft zu vergleichen ist.

50-53 Einstweilen frei.

54 5. Hilfs- und Nebenrechnung einer Betriebsstitte eines nicht buchfiih-
renden Unternehmens (§ 3 Abs. 5)

Kein buchfiihrendes Unternehmen: Das Unternehmen der BS darf weder
nach inlind. noch nach auslind. Recht buchfithrungspflichtig sein. Fiir das Un-
ternehmen darf keine Buchfihrungspflicht vor allem nach Steuer- (zB § 141
AO), Handels- (zB §§ 238 Abs. 1 Satz 1, 242 HGB) und Gesellschaftsrecht (zB
§ 13 Abs. 3 GmbHG) bestehen; transnationale Rechnungslegungsstandards be-
grinden dagegen keine gesetzlichen Buchfihrungspflichten. AuBlerdem darf es
auch tatsichlich keine Bucher fihren (s. Anm. 170, 183 und §4 EStG
Anm. 544 f.).

Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung entsprechend einer Einnah-
meniiberschussrechnung: Die Hilfs- und Nebenrechnung der BS hat gem. § 3
Abs. 5 Satz 1 BsGaV einer Einnahmeniiberschussrechnung iSv. § 4 Abs. 3 EStG
(zu Einzelheiten s. § 4 EStG Anm. 530 ff.) zu entsprechen. Damit ist das stl. Exg.
der BS der Uberschuss der (fiktiven) BE tiber die (fiktiven) BA. Dabei sind die
BE und BA anzusetzen, die mit den Bestandteilen iSv. § 3 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
(s. Anm. 37) zusammenhingen; es ist jedoch unklar, in welchen Fillen ein sol-
cher Zusammenhang besteht (s. Anm. 37). AuBlerdem sind fiktive BE und fikti-
ve BA zu berticksichtigen, die aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Beziehun-
gen zwischen der BS und dem ibrigen Unternehmen entstehen. Die Hilfs- und
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Nebenrechnung iSv. § 3 Abs. 5 BsGaV beinhaltet keine Vermdogenswerte, kein
Dotationskapital und keine iibrigen Passivposten, aber bspw. Abschreibungen
und (fiktive) VerduBerungserlose. Die Reglung des § 6 Abs. 7 EStG (zu Einzel-
heiten s. § 6 EStG Anm. 1800) ist entsprechend anzuwenden, dh., Abschreibun-
gen sind ausgehend von fiktiven AHIK zu bemessen. Im Ubrigen gelten die Re-
gelung des § 3 Abs. 1 bis 4 BsGaV, sodass zum Zeitpunkt der Begriindung der
BS die erste Hilfs- und Nebenrechnung im Sinne einer Einnahmentiberschuss-
rechnung fiir die BS zu erstellen ist (§ 3 Abs. 4 BsGaV; s. Anm. 49).
Aufstellung der Vermogenswerte: Zum Zeitpunkt der Beendigung der BS (s.
Anm. 49) ist gem. § 3 Abs. 5 Satz 2 BsGaV die Hilfs- und Nebenrechnung, die
nach § 3 Abs. 5 Satz 1 BsGaV einer Einnahmentiberschussrechnung zu entspre-
chen hat, abzuschlieBen. Die letztmalig zu erstellende Hilfs- und Nebenrech-
nung hat eine Aufstellung der Vermogenswerte iSv. §§ 5 bis 8 BsGaV (s.
Anm. 66) zu enthalten.

Einstweilen frei. 55-56

IV. Zuordnung von Personalfunktionen (§ 4)

1. Grundsatz der Zuordnung einer Personalfunktion (§ 4 Abs. 1)

Personalfunktion: Die Personalfunktion ist in § 2 Abs. 3 BsGaV definiert (s.
Anm. 20f.).

Zuordnung einer Personalfunktion nach dem Ort ihrer Ausiibung: Die
Personalfunktion (und nicht das eigene Personal des Unternechmens) ist nach
§ 4 Abs. 1 Satz 1 BsGaV detjenigen BS zuzuordnen, in welcher sie physisch aus-
geiibt wird. Der 6rtliche Bezug einer Personalfunktion ist damit das vorrangige
Kriterium fur ihre Zuordnung (s. krit. Krorpen, FS Herzig, 2010, 1071 [1089]).
Eine Geschiftstitigkeit bzw. die Aufgaben und Aktivititen, aus denen sie sich
zusammensetzt, konnen gleichzeitig oder nacheinander in verschiedenen BS aus-
geiibt werden (sog. Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20); die Personalfunktion
kann aber nicht gleichzeitig mehreren BS zugeordnet werden. Die Vorschrift
des § 4 BsGaV regelt damit die in § 1 Abs. 5 AStG offene Frage nach dem mal3-
geblichen Kriterium fiir die Zuordnung von Personalfunktionen, deren Zuord-
nung nach §4 Abs. 1 Satz 1 BsGaV unabhingig von der Dauer der Ausiibung
und vom Ausmalf ihres sachlichen Bezugs zur Geschiftstitigkeit einer BS ist (zu
den Grenzen dieses Zuordnungskriteriums s. SCHNORBERGER/ SASSMANN /SHEK-
HOVTsOVA, IStR 2014, 81 [82ff.]). Die Zuordnung von Personalfunktionen zu ei-
ner BS nach § 4 BsGaV ist von zentraler Bedeutung fiir die stl. Zurechnung von
Einkiinften zu einer BS eines Unternehmens, da sie insbes. maligebend fiir die
Zuordnung von Vermogenswerten iSd. §§ 5 bis 8 BsGaV (s. Anm. 66ff.) und
Geschiftsvorfillen iSv. § 9 BsGaV (s. Anm. 139 ff.) sowie mittelbar fir die Zu-
ordnung von Chancen und Risiken iSv. § 10 BsGaV (s. Anm. 150 ff.), Dotations-
kapital iSd. §§ 12 und 13 BsGaV (s. Anm. 170ff.) und tbrige Passivposten iSv.
§ 14 BsGaV (s. Anm. 194) ist. AuBlerdem hat die Zuordnung einer Personal-
funktion zur Folge, dass der der Personalfunktion zugehorige Personalaufwand
derjenigen BS zuzuordnen ist, in der sie ausgetibt wird (vgl. BMF v. 22.12.2016
— IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 73). Dennoch enthilt
der OECD-Betriebsstittenbericht keine Hinweise, welchem Teil eines Unter-
nehmens Personalfunktionen zuzuordnen sind. Koénnen einer BS keine Per-
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sonalfunktionen zugeordnet werden, kénnen dieser BS nach der BsGaV stl.
auch keine Einkiinfte zugerechnet werden.

Keine Zuordnung kurzzeitig ausgeiibter Personalfunktionen ohne sachli-
chen Bezug zur Betriebsstitte (§4 Abs. 1 Satz 2): Eine Personalfunktion
soll dann keinen sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der BS iSv. § 4 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 BsGaV haben, wenn sie nicht fiir die BS ausgetibt wird und nicht
die Geschiftstitigkeit der BS betrifft. Allerdings hat jede einzelne Geschifts-
titigkeit bzw. Personalfunktion, die in einer BS ausgetibt wird, stets einen gewis-
sen sachlichen Bezug zur gesamten Geschiftstitigkeit der BS (vgl. RoEDER/
Frieorich, BB 2015, 1053 [1056]). Zusitzlich (,und®) darf diese Personalfunk-
tion, damit sie einer BS nicht nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BsGaV zuzuordnen ist, nur
an weniger als 30 Tagen (dh. kurzzeitig) innerhalb eines Wj. in der betreffenden
BS ausgetibt werden (§ 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BsGaV). Die 30-Tage-Grenze und
das Abstellen auf ein Wj. sind willkiitlich gesetzt. Dabei kommt es nicht darauf
an, dass die mindestens 30 (Werk-)Tage aufeinanderfolgen; vielmehr wird eine
Personalfunktion bereits dann nicht mehr lediglich kurzzeitig in einer BS aus-
getlibt, wenn sich die Austibungstage zB gleichmifig tiber das Wj. verteilen (zum
Begriff des Wj. s. Anm. 32 und § 4a EStG Anm. 20 ff.; krit. zur MafB3geblichkeit
des Wj. s. Drrz/Lucknaurt, ISR 2015, 1 [4]). Eine Personalfunktion, die keinen
sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der BS aufweist und dort nur kurzzeitig
ausgetibt wird, ist dieser BS nicht zuzuordnen. Deren Zuordnung richtet sich
nach § 4 Abs. 2 und ggf. Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 60 und 63). Sobald eine Per-
sonalfunktion nicht mehr nur kurzzeitig in der BS ausgetibt wird oder einen
sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der BS aufweist, ist die Personalfunk-
tion dieser BS aufgrund ihres 6rtlichen Bezugs nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BsGaV zu-
zuordnen. Dies gilt selbst dann, wenn sie einen engen sachlichen Bezug zu einer
anderen BS aufweist.

58-59 FEinstweilen frei.

60 2. Besondere Fille detr Zuordnung einer Personalfunktion (§ 4 Abs. 2)

Personalfunktion ohne 6rtlichen Bezug zur Betriebsstitte: Eine Personal-
funktion darf weder in der BS noch im gesamten tbrigen Unternehmen aus-
getibt werden (§ 4 Abs. 2 Alt. 1 BsGaV). Dies ist der Fall, wenn die betreffende
Geschiftstitigkeit in 6rtlicher Hinsicht nur auBerhalb des Unternchmens aus-
getibt wird, weil das eigene Personal bspw. ausschlieBlich vor Ort bei Kunden
des Unternehmens titig wird oder eine sonstige ausschlieBliche Reisetitigkeit
votliegt. Alternativ muss gem. §4 Abs. 2 Alt. 2 BsGaV ein Fall des § 4 Abs. 1
Satz 2 BsGaV votliegen, dh., es liegt eine Personalfunktion vor, die keinen sach-
lichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der BS aufweist und dort nur kurzzeitig aus-
getibt wird (s. Anm. 57).

Zuordnung einer Personalfunktion nach dem engsten Sachbezug: Fur die
Zuordnung der Personalfunktion kommt es nach § 4 Abs. 2 darauf an, zu wel-
cher BS die Personalfunktion sachlich den engsten Bezug aufweist. Eine Zuord-
nung der Personalfunktion kommt daher nur in Betracht, wenn (irgend-)ein
sachlicher Bezug zur BS besteht, ohne dass sie gleichzeitig mehreren BS zu-
geordnet werden kann. Fir die Frage, zu welcher BS der engste Sachbezug be-
steht, sollte auf objektive und nach auBlen hin erkennbare Anzeichen abgestellt
werden. Dieses Ausmal3 des sachlichen Bezugs zur BS (und nicht zu deren Ge-
schiftstitigkeit) ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu be-
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urteilen. Liegt ein Fall des § 4 Abs. 1 Satz 2 BsGaV vor, kommt es uE auf die
Dauer der lediglich kurzzeitig in einer BS ausgetibten Personalfunktion an, da
sie tatbestandlich keinen sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der BS auf-
weist.

Einstweilen frei. 61-62

3. Zuordnung einer Personalfunktion in Zweifelsfillen (§ 4 Abs. 3)

Keine eindeutige Zuordnung einer Personalfunktion: Die Personalfunktion
darf einer BS oder dem tibrigen Unternehmen nicht eindeutig nach § 4 Abs. 1
und 2 BsGaV (s. Anm. 57f.) zugeordnet werden kénnen, dh., es ist insbes. kein
ortlicher Bezug zu einer bestimmten BS ersichtlich. Dies wird hiufig dann der
Fall sein, wenn eine Personalfunktion sowohl in einer BS als auch im iibrigen
Unternehmen ausgetbt wird. Denkbar ist ein tage- oder wochenweiser Wechsel
zwischen diesen Titigkeitsorten, aber auch die nur kurzzeitige Ausiibung einer
Personalfunktion, sofern sie einen sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der
betreffenden BS aufweist.

Widerspruchsfreie Zuordnung der Personalfunktion: Bei der Zuordnung
der nicht eindeutig zuordenbare Personalfunktion steht dem Unternechmen ein
Beurteilungsspielraum zu. Sie darf gem. § 4 Abs. 3 BsGaV jedoch den Zuord-
nungsgrundsitzen des § 4 Abs. 1 und 2 BsGaV nicht widersprechen, dh., sie
muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen orientieren. Daraus folgt,
dass die Personalfunktion zumindest einer solchen BS zuzuordnen ist, in der
(6rtlicher Bezug nach § 4 Abs. 1 BsGaV) oder fir die (sachlicher Bezug nach § 4
Abs. 2 BsGaV) sie ausgeiibt wird, sie aber nicht gleichzeitig mehreren BS zu-
geordnet werden kann. Dabei steht es uE im Ermessen des Unternechmens, wel-
cher BS die Personalfunktion zugeordnet wird. Dies hat zur Folge, dass ein fak-
tisches Wahlrecht zur Zuordnung von ,,mobilen” Personalfunktionen fir das
Unternehmen besteht (s. auch Kusmaur/DELarBER/MULLER, IStR 2014, 466
[470]; STROTHENKE/HOLTRICHTER, StuB 2013, 730 [731]). Sie diirfen nur nicht ei-
ner BS zugeordnet werden, zu der weder ein 6rtlicher noch ein sachlicher Bezug
besteht (vgl. BRDrucks. 401,/14, 56).

63

Einstweilen frei. 64—65

V. Zuordnung von materiellen Wirtschaftsgiitern (§ 5)

1. Grundsatz der Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts (§ 5
Abs. 1)

a) Nutzung als maf3gebliche Personalfunktion (§ 5 Abs. 1 Satz 1)
Materielles Wirtschaftsgut: Siche Anm. 28.

Nutzung eines materiellen Wirtschaftsguts: Unter der Nutzung eines mate-
riellen WG iSd. § 5 BsGaV ist dessen unmittelbarer Ge- oder Verbrauch zu ver-
stehen. Diese physikalische Nutzung ieS erfolgt an einem einzigen Ort, sodass
sie nicht gleichzeitig in verschiedenen BS ausgetibt werden kann, dh., es kann
keine Funktionsaufteilung bestehen (s. auch Anm. 20 f.; BMF v. 22.12.2016 — IV
B 5-51341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 76). Etwas anderes kann je-
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doch gelten, wenn die Nutzung eines matetiellen WG hiufig zwischen verschie-
denen BS wechselt (s. § 5 Abs. 1 Satz 3 BsGaV und Anm. 72).

Nutzung als maligebliche Personalfunktion: Die Nutzung eines materiellen
WG ist nach §5 Abs. 1 Satz 1 BsGaV die maligebliche Personalfunktion iSv.
§ 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.)). Es wird somit vermutet, dass ihr die grofite
wirtschaftliche Bedeutung fiir das materielle WG im Unternchmen zukommt
(zur Widerlegung dieser Vermutung nach §5 Abs.2 und 3 BsGaV s.
Anm. 751f)). Das materielle WG ist demnach der BS zuzuordnen, in der es ge-
nutzt wird (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 75).

67—68 Einstweilen frei.

69 b) Zuordnungsinderung durch dauerhafte Nutzungsinderung (§ 5
Abs. 1 Satz 2)

Dauerhafte Nutzungsinderung: Die Nutzung eines materiellen WG muss
spiter, dh. nach der Zuordnung iSv. § 5 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 606), auf
Dauer von einer BS zu einer anderen BS wechseln. Das Zeitelement ,auf
Dauer* ist nicht als absoluter Zeitbegriff im Sinne von ,,immer* oder ,,fiir alle
Zeiten® zu verstehen (zur Auslegung dieses Zeitelements fur die Abgrenzung
von AV s. BFH v. 5.2.1987 — IV R 105/84, BStBL II 1987, 448; § 6 EStG
Anm. 520 mwN), sondern es besagt, dass das materielle WG in der anderen BS
alsbald nicht mehr genutzt werden wird. Wird die Nutzung des materiellen WG
zur alsbaldigen erneuten Anderung bestimmt, so fehlt es an der Absicht, es
nachhaltig in der anderen BS zu nutzen, sodass jenes WG dann nicht der ande-
ren BS zuzuordnen ist. Fur die Beurteilung des Zeitelements ,,auf Dauer® ist ei-
ne auf die Zukunft gerichtete Prognose (ex-ante-Betrachtung) maf3gebend. Hier-
bei ist uE eine typisierende Betrachtung im Interesse der Praktikabilitit und der
Rechtssicherheit vertretbar, nach der dann von einer dauerhaften Nutzungs-
inderung auszugehen ist, wenn die prognostizierte Nutzung des materiellen
WG in der anderen BS mehr als 90 % der betriebsgewohnlichen RestND des
WG ausmacht (so wohl auch STRoTHENKE/HOLTRICHTER, StuB 2013, 730 [732],
mit Verweis auf die Leasing-Erlasse der FinVerw.).

Zuordnungsianderung: Die dauerhafte Nutzungsinderung fithrt nach §5
Abs. 1 Satz 2 BsGaV ab dem Zeitpunkt der Nutzungsinderung zu einer gein-
derten Zuordnung des materiellen WG. Infolgedessen liegt hierdurch idR eine
fiktive VerduBerung aufgrund einer anzunehmenden schuldrechtl. Beziechung
iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 2106) vor, weil die maf3gebliche Personal-
funktion nunmehr in einer anderen BS ausgetbt wird. Wird das materielle WG
hingegen nicht auf Dauer, sondern nur voriibergehend in einer anderen BS ge-
nutzt, fithrt das zu einer eher kurzfristigen Nutzungsiiberlassung im Sinne einer
fiktiven Vermietung des materiellen WG aufgrund einer anzunehmenden
schuldrechtl. Beziehung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216), aber nicht
zu einer Zuordnungsinderung (s. auch WasserMEYER, IStR 2012, 277 [278f]).
Dies setzt voraus, dass die bisher nutzende BS weiterhin Personalfunktionen
hinsichtlich des materiellen WG austibt und es absehbar ist, dass sie das WG zu-
kiinftig wieder nutzen wird (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-
03, BStBI. 12017, 182, Rn. 78).

7071 Einstweilen frei.
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c) Zuordnung nach der iiberwiegenden, sich hiufig dndernden Nutzung
(§ 5 Abs. 1 Satz 3)

Hiufige Nutzungsinderung: Die Nutzung cines materiellen WG muss sich
hiufig dndern, dh., dessen Nutzung muss hdufig zwischen verschiedenen BS
wechseln (so zB bei Fahrzeugen von Transportunternehmen, die von mehreren
BS gemeinsam genutzt werden, oder bei Vorfiihreinrichtungen, die in verschie-
denen BS vorgestellt werden). Lediglich einmalige Nutzungswechsel sind nicht
von § 5 Abs. 1 Satz 3 BsGaV erfasst, da eine hiufige Nutzungsinderung begriff-
lich einen mehrfachen (dh. mindestens zweimaligen) Wechsel des Nutzungsorts
zwischen verschiedenen BS voraussetzt. Bei der Bestimmung der Hiufigkeit der
Nutzungsidnderung ist es uE sachgerecht, auf die erwarteten Nutzungsidnderun-
gen wihrend der prognostizierten betriebsgewohnlichen ND des materiellen
WG abzustellen (s. auch Anm. 69).

Zuordnung entsprechend der tiberwiegenden Nutzung: Das matericlle WG
ist nach § 5 Abs. 1 Satz 3 BsGaV der BS zuzuordnen, fir deren Geschiftstitig-
keit es tiberwiegend genutzt wird. Bei der Bestimmung derjenigen BS, in der das
materielle WG tberwiegend genutzt wird, ist es uE sachgerecht, auf die prog-
nostizierte betriebsgewohnliche ND des materiellen WG abzustellen. Durch die-
se Regelung werden hiufige fiktive VerduBerungen aufgrund anzunehmender
schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV vermieden, was aus
Praktikabilititsgesichtspunkten sachgerecht ist. Im Verhiltnis der BS, der das
materielle WG zuzuordnen ist, zu den anderen BS, die das materielle WG eben-
falls nutzen, liegt regelmifig eine Nutzungstiberlassung im Sinne einer fiktiven
Vermietung aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Beziechungen iSv. § 16
Abs. 1 Nr. 2 BsGaV vor (s. Anm. 210), fiir die nach § 16 Abs. 2 BsGaV fremd-
tibliche Verrechnungspreise anzusetzen sind.

72

Einstweilen frei. 73-74

2. Abweichende Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts (§ 5
Abs. 2)

a) Abweichende Zuordnung bei eindeutig tiberwiegender Bedeutung ei-
ner anderen Personalfunktion (§ 5 Abs. 2 Sitze 1 und 2)

Andere Personalfunktion: Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Ge-
schiftstitigkeiten, die von eigenem Personal des Unternechmens fiir das Unter-
nehmen im Hinblick auf das materielle WG ausgetibt werden und nicht in Zu-
sammenhang mit der Nutzung des materiellen WG stehen. Diese in § 5 Abs. 2
Satz 2 BsGaV nicht abschlieBend aufgezihlten (,insbesondere®) anderen Per-
sonalfunktionen sind Geschiftstitigkeiten, die in Zusammenhang mit der An-
schaffung, Herstellung, Verwaltung oder VerduBerung des betreffenden mate-
riellen WG stehen (zu den Begrifflichkeiten s. Anm. 28). Sie miissen in einer
anderen BS ausgetibt werden als in derjenigen BS, in der das materielle WG ge-
nutzt wird, wohingegen sie im Fall von §5 Abs. 3 BsGaV auch in der letzt-
genannten BS ausgetibt werden kénnen (s. Anm. 82). FEin angeschafftes oder
selbst hergestelltes materielles WG ist zB vor seiner Nutzung regelmifBig der BS
zuzuordnen, in der (bzw. fir die) die maB3gebliche Personalfunktion im Hinblick
auf die Anschaffung bzw. Herstellung des WG ausgeiibt wird. Die Verwaltung
des materiellen WG, zB dessen Wartung, kann dagegen im Regelfall allein keine
maBgebliche Personalfunktion iSv. §2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) sein. Sie
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kann aber zusammen mit anderen Personalfunktionen dazu beitragen, dass einer
BS ein materielles WG zuzuordnen ist. Mangelt es bei den anderen Personal-
funktionen ausnahmsweise an einem Ortlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv.
§4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend
sein, dass die betreffende andere Personalfunktion den sachlich engsten Bezug
zur Geschiftstitigkeit einer anderen BS hat (s. Anm. 60 £.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf das ma-
terielle WG muss eindeutig gegeniiber dessen Nutzung iSv. § 5 Abs. 1 BsGaV
tberwiegen. Bei der Beurteilung der jeweiligen Bedeutung sind insbes. qualitative
Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige) und nur ausnahmsweise quantita-
tive Gesichtspunkte (zB Personalkosten, gef. unter Berticksichtigung unter-
schiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend.

Abweichende Zuordnung: Im TFall des eindeutigen Uberwiegens der Bedeu-
tung einer anderen Personalfunktion und insbes. der Anschaffung, Herstellung
oder VerdufBerung des materiellen WG ist diese Personalfunktion fir die Zuord-
nung des materiellen WG zu einer BS maligeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s.
Anm. 25f). Die Vermutung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 66), dass
der Nutzung die grofite wirtschaftliche Bedeutung fiir das materielle WG im Un-
ternchmen zukommt, ist damit widerlegt. Das materielle WG ist derjenigen BS
zuzuotdnen, in det (bzw. fir die) die betreffende andere Personalfunktion aus-
getibt wird. Eine solche Zuordnung kann zu einer Nutzungsiiberlassung im Sin-
ne einer fiktiven Vermietung aufgrund anzunechmender schuldrechtl. Beziehun-
gen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) zwischen der BS, in der das
materielle WG genutzt wird, und dem tbrigen Unternehmen, in dem (bzw. fir
das) die mafB3gebliche andere Personalfunktion ausgeiibt wird, fithren. Mit einer
solchen Zuordnung kann aber auch einhergehen, dass im Verhiltnis des tibrigen
Unternehmens, dem das materielle WG zuzuordnen ist, zu der BS, die das mate-
rielle WG nutzt, eine fiktive Dienstleistung aufgrund anzunehmender schuld-
rechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV erbracht wird. So sind bspw.
die von der BS als fiktiver Lohnfertiger ausgetibten Personalfunktionen (dh. die
Nutzungen) nicht fiir die Zuordnung der Produktionsmaschinen und -materia-
lien sowie der hergestellten Fertigerzeugnisse mafigeblich, wenn in der BS Fer-
tigerzeugnisse hergestellt, aber ausschlieBllich im tibrigen Unternehmen dartber
entschieden wird, welche Produktionsmaschinen angeschafft, wann und wie sie
von wem gewartet, wie sie weiterverwertet, welche Produktionsmaterialien von
der BS verwendet sowie wie die Fertigerzeugnisse vermarktet werden (s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12,/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Ra. 80).
Produktionsmaschinen und -materialien sowie hergestellte Fertigerzeugnisse
sind nach § 5 Abs. 2 somit dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen und die das
WG nutzende BS erbringt als fiktiver Lohnfertiger eine fiktive Dienstleistung
aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs.1 Nr. 2
BsGaV. Liegt hingegen kein Fall des eindeutigen Uberwiegens der Bedeutung ei-
ner anderen Personalfunktion gegeniiber der Bedeutung der Nutzung des mate-
riellen WG iSv. § 5 Abs. 1 BsGaV vor, fithrt bspw. die Verwaltung des materiel-
len WG idR zu eciner fiktiven Dienstleistung aufgrund anzunehmender
schuldrechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV zwischen der BS, die
das matetielle WG nutzt und der es zuzuordnen ist, und der BS, in der (bzw. fiir
die) das materielle WG verwaltet wird.

76—78 FEinstweilen frei.
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B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 79-82 Anhang zu § 49

b) Zuordnung von unbeweglichem Vermoégen (§ 5 Abs. 2 Satz 3)

Unbewegliches Vermoégen: Der Begriff des unbeweglichen Vermégens ist stl.
nicht abschlieBend definiert. Er umfasst nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ins-
bes. Grundstiicke, Gebdude, Gebiudeteile und grundstiicksgleiche Rechte (s.
§ 49 EStG Anm. 929).

Ausiibung der Geschiftstitigkeit einer Betriebsstitte im unbeweglichen
Vermoégen: Es muss auBerdem die Geschiftstitigkeit einer BS im unbeweg-
lichen Vermégen des Unternehmens ausgetibt werden. Dies ist nicht der Fall,
wenn bspw. ein Gebidude an ein anderes Unternehmen vermietet wird oder die-
ses leer steht.

Abweichende Zuordnung: Unbewegliches Vermdogen, in dem die Geschifts-
titigkeit einer BS ausgetibt wird, ist nach § 5 Abs. 2 Satz 3 BsGaV stets dieser
BS zuzuordnen. Diese zwingende Zuordnung von unbeweglichen Vermogen gilt
selbst dann, wenn eine andere Personalfunktion iSv. § 5 Abs. 2 Satz 2 BsGaV
(zB Anschaffung, Verwaltung und VerduBerung) mit der grofiten Bedeutung fiir
das unbewegliche Vermégen in einer anderen BS ausgetibt wird. Diese Abkehr
von einer funktions- und risikobezogenen Zuordnung fithrt zu einem System-
bruch. Nach der Verordnungsbegrindung soll hierdurch vermieden werden,
dass fiktiver Mietaufwand aufgrund einer anzunehmenden schuldrechtl. Bezie-
hung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 2106) bei einer inlind. BS abzugs-
fahig ist, ohne dass der entsprechende fiktive Mietertrag des tbrigen Unterneh-
mens in Deutschland besteuert werden kénnte (vgl. BRDrucks. 401/14, 59).
Dies deswegen, weil das Besteuerungsrecht fir Einkiinfte aus der VerduBlerung
bzw. VuV unbeweglichen Vermogens idR dem Staat zusteht, in dem eine BS be-
legen ist (s. Art. 6 OECD-MA und entsprechender Regelungen anwendbarer
DBA; § 49 EStG Anm. 599). Diese rein fiskalisch motivierte Vermengung von
Art. 6 und 7 OECD-MA ist abzulehnen. Die Nichtanerkennung eines fiktiven
Mietaufwands kann zu internationalen Doppelbesteuerungen fithren.

79

Einstweilen frei. 80-81

3. Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts zur Betriebsstitte mit
der bedeutungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 5 Abs. 3)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen (dh. nicht die
Nutzung iSv. § 5 Abs. 1 BsGaV) miissen gleichzeitig in verschiedenen BS aus-
geiibt werden (sog. Personalfunktionenkonkurrenz). Im Gegensatz zu § 5 Abs. 2
BsGaV kann dies nach dem Wortlaut der Vorschrift auch diejenige BS umfas-
sen, in der das materielle WG genutzt wird. Mangelt es bei den anderen Per-
sonalfunktionen an einem 6rtlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1
BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die
betreffenden anderen Personalfunktionen den sachlich engsten Bezug zur Ge-
schiftstitigkeit von verschiedenen BS haben (s. Anm. 60 f.). Diese Personalfunk-
tionen missen eindeutig von groBerer Bedeutung fiir das materielle WG sein als
dessen Nutzung, was zB bei kurzfristig abwechselnden Nutzungen durch ver-
schiedene BS der Fall sein kann.

Abweichende Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts: Das materielle
WG ist nach §5 Abs. 3 BsGaV einheitlich derjenigen BS zuzuordnen, in der
(bzw. fir die) die andere Personalfunktion mit der groB3ten Bedeutung fir das
materielle WG ausgetibt wird. Die betreffende andere Personalfunktion ist damit
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Anhang zu {49 Anm. 82-87 BsGaV

fiur das materielle WG maBgeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Zwi-
schen der BS, deren andere Personalfunktion maBigeblich fur die Zuordnung
des materiellen WG ist, und dem iibrigen Unternehmen, dessen Personalfunk-
tionen im Hinblick auf das materielle WG nicht maBigeblich sind, liegen an-
zunehmende schuldrechtl. Beziehungen nach §16 Abs.1 Nr.2 BsGaV (s.
Anm. 216) — bspw. in Form von fiktiven Dienstleistungen — vor, fiir die gem.
§ 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise
anzusetzen sind.

83—84 Einstweilen frei.

85 4. Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts in Zweifelsfillen
(§ 5 Abs. 4)

Keine eindeutige Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsguts: Fin mate-
rielles WG kann insbes. in solchen Fillen nicht eindeutig einer BS zugeordnet
werden, in denen verschiedene Personalfunktionen hinsichtlich des materiellen
WG gleichzeitig in verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) ausgeiibt wer-
den. Kann bei einer solchen Personalfunktionenkonkurrenz nicht eindeutig an-
hand der einzelnen Wertschopfungsbeitrige der verschiedenen Personalfunktio-
nen bestimmt werden, welcher Personalfunktion in Bezug auf ein materielles
WG die groBte Bedeutung zukommt, kann dieser nicht eindeutig einer BS zu-
geordnet werden.

Widerspruchsfreie Zuordnung: Bei der Zuordnung eines nicht eindeutig zu-
ordenbaren materiellen WG steht dem Unternehmen ein Beurteilungsspielraum
zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuordnungsgrundsitzen des § 5 Abs. 1 bis
3 BsGaV nicht widersprechen (§ 5 Abs. 4 BsGaV), dh., sie muss sich in Zwei-
felsfllen an diesen Grundsitzen orientieren. Daraus folgt, dass das materielle
WG zumindest einer solchen BS zuzuordnen ist, in der bzw. far die (irgend-)ei-
ne Personalfunktion in Bezug auf das materielle WG ausgetibt wird (s. auch
BRDrucks. 401/14, 59). Jedenfalls ist das materielle WG einheitlich einer ein-
zigen BS zuzuordnen und nicht etwa anteilig verschiedenen BS (vgl. BRDrucks.
401/14, 60), obwohl die OECD méglicherweise auch von dessen anteiliger Zu-
ordnung ausgeht (vgl. Bucunorz, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift durch
Bankbetriebsstitten, 2014, 147 f.; Kusmaur/DELArRBER/MULLER, IStR 2014, 466
[470]; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 72). Eine widerspruchs-
freie Zuordnung iSv. § 5 Abs. 4 BsGaV soll nach Ansicht der FinVerw. jedoch
nur anerkannt werden, wenn die Zuordnungsentsch. auch im Ausland der Be-
steuerung zugrunde gelegt wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 84). Eine solche korrespondierende Zuord-
nung von materiellen WG bezweckt zwar die Sicherstellung der Finmalbesteue-
rung von BS-Gewinnen eines Unternehmens. Die Auffassung der FinVerw. ist
aber abzulehnen, da weder die Vorschrift des § 5 Abs. 4 BsGaV noch die Ver-
ordnungsbegriindung eine korrespondierende Zuordnung voraussetzen.

86—87 Einstweilen frei.
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B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 88 Anhang zu § 49
VI. Zuordnung von immateriellen Werten (§ 6)

1. Grundsatz der Zuordnung eines immateriellen Werts (§ 6 Abs. 1)

a) Schaffung oder Erwerb als maf3gebliche Personalfunktion (§ 6 Abs. 1
Satz 1)

Immaterielle Werte: Siche Anm. 28.

Schaffung von immateriellen Werten: Unter der Schaffung bzw. der Herstel-
lung eines immateriellen Werts ist die Austibung von Personalfunktionen zu ver-
stehen, die fir die Entstchung des immateriellen Werts entscheidend ist (s.
Anm. 20). Hierzu gehoren insbes. die Entsch., die mit der Schaffung eines im-
materiellen Werts verbundenen (finanziellen) Risiken zu tibernehmen, die ei-
gentlichen Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten, das Management dieser
Titigkeiten einschlieBlich der Gestaltung von Priifanforderungen und -verfah-
ren, die den Rahmen fiir die konkreten Forschungs- und Entwicklungstitigkei-
ten bilden, die Analyse der aus diesen Prifungen stammenden Daten, die Be-
stimmung von Entwicklungsphasen (sog. Meilensteine) sowie die Entsch., ob
das konkrete Forschungs- oder Entwicklungsprojekt nach Abschluss von Ent-
wicklungsphasen weiterverfolgt und -finanziert oder stattdessen aufgegeben
witd (vgl. BRDrucks. 401/14, 60f.; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn.86; OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I
Rn. 84 und 87f£)).

Erwerb von immateriellen Werten: Unter dem Erwerb bzw. der Anschaffung
eines immateriellen Werts ist die Ausiibung einer Personalfunktion zu verstehen,
die fir die Erlangung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht tiber einen bereits
bestehenden immateriellen Wert und insbes. fiir dessen Kauf entscheidend ist.
Hierzu gehoren insbes. die Prafung des Bedarfs an einem entsprechenden im-
materiellen Wert, der Entscheidungsprozess, den immateriellen Wert zu erwer-
ben und nicht selbst zu entwickeln, die Prifung des zu erwerbenden immateriel-
len Werts, die Durchfihrung des eigentlichen FErwerbsvorgangs, die
Wahrnehmung einer ggf. erforderlichen Weiterentwicklung sowie die Entsch.
tber die Verwendung des immateriellen Werts (vgl. BRDrucks. 401/14, 61;
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 87;
OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 93£)).

Schaffung oder Erwerb als maf3gebliche Personalfunktion: Die Schaffung
oder der Erwerb von immateriellen Werten ist nach § 6 Abs. 1 Satz 1 BsGaV
die maligebliche Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) fiir de-
ren Zuordnung zu einer BS (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 83
bis 97). Es wird somit vermutet, dass ihnen die gro3te wirtschaftliche Bedeutung
fir den immateriellen Wert im Unternchmen zukommen (zur Widerlegung die-
ser Vermutung nach § 6 Abs. 2 und 3 BsGaV s. Anm. 95ff.)). Von besonderer
Bedeutung ist hierfiir die Austibung derjenigen Personalfunktionen, die eine ak-
tive unternehmetische Entsch. dattiber erfordern, die (finanziellen) Risiken ein-
zugehen sowie im Weiteren zu tragen und zu steuern, wenn sie mit der Schaf-
fung bzw. dem Erwerb des immateriellen Werts verbunden sind. Entscheidend
ist dabei oftmals das Risiko, dass die Schaffung bzw. der Erwerb des immateriel-
len Werts fehlschligt und hierdurch ein Verlust bspw. aufgrund vergeblicher
Entwicklungskosten entsteht. Der Grad der Zentralisierung von solchen Ent-
scheidungsprozessen im Unternechmen ist entsprechend dem jeweiligen Sachver-
halt zu beurteilen (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03,
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Anhang zu {49 Anm. 88 BsGaV

BStBL 12017, 182, Rn. 88; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 84 bis
97), ist aber bei internationalen Konzernen mit zahlreichen verbundenen Unter-
nehmen tendenziell relativ hoch (vgl. ARBEITSKREIS VERRECHNUNGSPREISE DER
ScHMALENBACH-GESELLSCHAFT, Ubg 2017, 537 [537 ff.]). Nicht entscheidend ist
hingegen, wer lediglich formal die Entsch. hinsichtlich der Risikoiibernahme
und des Risikomanagements trifft, zB durch Vorstandsbeschliisse (vgl. BMF v.
22.12.2016 — IV B 5- S 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 89). Obwohl
die Schaffung bzw. der Erwerb eines immateriellen Werts gleichzeitig an mehre-
ren Orten erfolgen kann, diese Personalfunktionen also gleichzeitig in verschie-
denen BS ausgetibt werden koénnen (sog. Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20
und 92), ist der immaterielle Wert einheitlich einer einzigen BS zuzuordnen und
nicht etwa anteilig verschiedenen BS (s. § 6 Abs. 1 Satz 2 BsGaV und Anm. 92;
zur anteiligen Zuordnung nach § 6 Abs. 4 Satz 2 BsGaV s. Anm. 102).

> Anzunebmende schuldrechtliche Beziebungen nach §16 Abs. 1 Nr.2 BsGaV (s.
Anm. 216), bspw. in Form von fiktiven Nutzungsiiberlassungen, konnen im
Verhiltnis der BS, in der (bzw. fir die) die maligebliche Personalfunktion aus-
getibt wird, zum tbrigen Unternchmen, das den betreffenden immateriellen
Wert nutzt, vorliegen (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 207
bis 210; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 785f1.).
AuBerdem liegen zwischen der BS, in der (bzw. fir die) die maB3gebliche Per-
sonalfunktion ausgetibt wird, und dem tbrigen Unternechmen, in dem (bzw. fir
das) andere Personalfunktionen iSv. § 6 Abs. 2 BsGaV im Hinblick auf den im-
materiellen Wert ausgetibt werden, anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen
nach § 16 Abs.1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) — bspw. in Form von fiktiven
Dienstleistungen beziiglich der Verwaltung oder des Schutzes des immateriellen
Werts — vor. Fir anzunehmende schuldrechtl. Beziechungen sind gem. § 16
Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise an-
zusetzen.

» Keine anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV
liegen grds. in Zusammenhang mit der Schaffung und Nutzung eines Geschifts-
werts (als Differenz zwischen der Summe der materiellen und immateriellen
WG abztglich der Schulden einerseits und dem Gesamtwert eines Unterneh-
mens andererseits; s. § 5 EStG Anm. 577 und 1800) vor. Zwar kann der Ge-
schiftswert nicht nur dem gesamten Unternehmen, sondern auch einem selb-
stindig lebensfihigen Betriebsteil, also ggf. einer organisatorisch geschlossenen
BS innewohnen (vgl. BFH v. 7.10.1970 — I R 1/68, BStBl. 1T 1971, 70; BFH v.
17.3.1977 — IV R 218/72, BStBL. 11 1977, 595; BFH v. 24.11.1982 — 1 R 123/78,
BStBI. 1T 1983, 113; BFH v. 14.1.1998 — X R 57/93, BFH/NV 1998, 1160; § 8
KStG Anm. 313). Doch sind es die geschiftswertbildenden Faktoren eben die-
ses gesamten Unternehmens bzw. dieser BS, dh. deren Organisationsstrukturen,
Mitarbeiterqualifikationen, Standortvorteile etc., durch die der jeweilige Ge-
schiftswert geschaffen wird und die diesen nutzt. Da die Bewertung einzelner
geschiiftswertbildender Faktoren im Hinblick auf die Isolierung und Zuorden-
barkeit von BA und BE nicht méglich ist, bleibt unklar, wie dies auf Basis einzel-
ner anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen erfolgen soll. Dies entspricht im
Erg. auch der Auffassung der OECD, nach der weder die Kreditwiirdigkeit eines
Unternehmens (s. Anm. 224) noch dessen geschiftswertbildende Faktoren ein-
zelnen BS zuzuweisen und infolgedessen auch keine anzunehmenden schuld-
rechtl. Bezichungen anzuerkennen sind (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 1021).
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B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 89—94 Anhang zu § 49

Einstweilen frei. 89-91

b) Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten mal3gebli-
chen Personalfunktion (§ 6 Abs. 1 Satz 2)

Funktionsaufteilung: Die Schaffung bzw. der Erwerb iSd. § 6 Abs. 1 Satz 1
BsGaV des immateriellen Werts bzw. die Aufgaben und Aktivititen, aus denen
sich diese beiden Personalfunktionen zusammensetzen, missen gleichzeitig in
verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) ausgetibt werden (sog. Funktions-
aufteilung; s. auch Anm. 20).

Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten Personalfunk-
tion: Der immaterielle Wert ist nach § 6 Abs. 1 Satz 2 BsGaV derjenigen BS zu-
zuordnen, deren Personalfunktion die grofite Bedeutung fiir diesen zukommt;
sie ist fur die Zuordnung des immateriellen Werts mal3geblich iSd. § 2 Abs. 5
BsGaV (s. Anm. 25f.). Die Beantwortung der Frage, welcher Personalfunktion
in Bezug auf den immateriellen Wert bei einer Funktionsaufteilung die grofite
wirtschaftliche Bedeutung zukommt, kann herausfordernd sein. Obwohl
mafigebende Entscheidungsprozesse in internationalen Konzernen hiufig zen-
tralisiert sind (vgl. ARBEITSKREIS VERRECHNUNGSPREISE DER SCHMALENBACH-GE-
SELLSCHAFT, Ubg 2017, 537 [537ff.]), werden Forschungs- und Entwicklungs-
titigkeiten aufgrund der zunehmenden Globalisierung, des Finsatzes von
Informations- und Kommunikationstechnologien sowie komplexer, hochinte-
grierter Wertschopfungsketten mit hotizontal und vertikal integtierten Tatigkei-
ten immer hiufiger dezentral und zeitzonentibergreifend vom eigenen Personal
eines Unternehmen ausgetibt (zusammen mit dem eigenen Personal verbunde-
ner Unternehmen). Die in virtuellen Teams organisierten Forschungs- und Ent-
wicklungsmitarbeiter sind auf der ganzen Welt rund um die Uhr titig und tau-
schen ihre jeweiligen Arbeitsergebnisse fortlaufend elektronisch aus. Bei der
Beurteilung der wirtschaftlichen Bedeutung der betreffenden Personalfunktio-
nen sind vorrangig qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige) und
nur ausnahmsweise quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten ggf. unter
Bertcksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend (vgl. BMF
v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 90). Dies
ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu entscheiden; die
Entsch. des Unternechmens kann zur besseren Nachvollziechbarkeit mithilfe eines
Scoring-Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294 f.). In qualitativer
Hinsicht ist fir die Zuordnung des immateriellen Werts nach § 6 Abs. 1 Satz 2
BsGaV entscheidend, in welcher BS die inhaltlichen Entsch. hinsichtlich der Ri-
sikotibernahme und des Risikomanagements, die mit der Schaffung bzw. dem
Erwerb des immateriellen Werts verbunden sind, getroffen werden (s. Anm. 88).
Im Verhiltnis der BS, der der immaterielle Wert zuzuordnen ist, zum iibrigen
Unternehmen, deren Geschiftstitigkeit bspw. auf die Ausiibung von tech-
nischen Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten beschrinkt ist, konnen fiktive
(Auftragsentwicklungs-)Dienstleistungen aufgrund anzunehmender schuldrechtl.
Beziechungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) vorliegen (s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 94).

92

Einstweilen frei. 93-94
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2. Abweichende Zuordnung eines immateriellen Werts (§ 6 Abs. 2)

Andere Personalfunktion: Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Ge-
schiftstitigkeiten, die von eigenem Personal des Unternehmens fiir das Unter-
nehmen im Hinblick auf den immateriellen Wert ausgetibt werden und nicht in
Zusammenhang mit der Schaffung und dem Erwerb des immateriellen Werts
stehen. Diese in § 6 Abs. 2 Satz 2 BsGaV beispielhaft aufgezihlten (,,insbeson-
dere®) anderen Personalfunktionen sind Geschiftstitigkeiten, die in Zusammen-
hang mit der Nutzung, der Verwaltung, der Weiterentwicklung, dem Schutz oder
der VerduBerung des immateriellen Werts stehen (zu den Begrifflichkeiten s.
Anm. 20). Sie missen in einer anderen BS ausgetibt werden als in detjenigen BS,
in der der immaterielle Wert geschaffen bzw. erworben wurde, wohingegen sie
im Fall von § 6 Abs. 3 BsGaV auch in der letztgenannten BS ausgetibt werden
konnen (s. Anm. 99). Unklar ist, ab wann ein immaterieller Wert iSv. § 6 Abs. 1
BsGaV entstanden ist und ab wann dessen Weiterentwicklung beginnt. Proble-
matisch wird deren Abgrenzung, wenn ein sequentieller Ablauf — erst Neuent-
wicklung, dann Weiterentwicklung — nicht eingehalten wird; denkbar ist bspw.
auch, dass (technische) Neu- und Weiterentwicklungsprozesse alternierend ver-
laufen, denn ein geschaffener immaterieller Wert ist vor seiner Nutzung regel-
miBig der BS zuzuordnen, in der (bzw. fiir die) die maBigebliche Personalfunk-
tion im Hinblick auf dessen Entstehung ausgetibt wird. Auflerdem ist die
Abgrenzung zwischen der Neu- und der Weiterentwicklung absatzbezogener im-
materieller Werte (zB Markenrecht, Kundenstamm) vollig unklar; fraglich ist, ob
bspw. die Neuentwicklung eines Markenrechts bereits mit dessen markenrechtl.
Registrierung abgeschlossen sein soll. Der Schutz des immateriellen Werts be-
zieht sich aufgrund dessen Unkorperlichkeit auf den Schutz im rechtl. Sinne (s.
auch Roeper/FriepricH, BB 2015, 1053 [1055]; Anm. 20). Die Verwaltung des
immateriellen Werts kann idR allein keine mal3gebliche Personalfunktion iSv.
§ 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25 1)) sein. Sie kann aber zusammen mit anderen Pet-
sonalfunktionen dazu beitragen, dass einer BS ein immatetieller Wert zuzuord-
nen ist. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen ausnahmsweise an ei-
nem Ortlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. §4 Abs.1 BsGaV, sollte
entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffende
andere Personalfunktion den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit einer
anderen BS hat (s. Anm. 60 £.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf den ge-
schaffenen bzw. erworbenen immateriellen Wert muss eindeutig gegentiber des-
sen Schaffung oder Erwerb iSv. § 6 Abs. 1 BsGaV iiberwiegen. Die wirtschaftli-
che Bedeutung von (anderen) Personalfunktionen in Zusammenhang mit
immateriellen Werten ist jedoch heutzutage selten offensichtlich und schwer zu
beurteilen (s. Anm. 92). Hierfiir sind vorrangig qualitative Gesichtspunkte (zB
Wertschopfungsbeitrige) und nur ausnahmsweise quantitative Gesichtspunkte
(zB  Personalkosten ggf. unter Beriicksichtigung unterschiedlicher Kosten-
niveaus) ausschlaggebend (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-
03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 90). Die FinVerw. geht davon aus, dass anderen Per-
sonalfunktionen — insbes. bei der Schaffung von immateriellen Werten — im Re-
gelfall keine eindeutig tiberwiegende Bedeutung zukommt (vgl. BMF v. 22.12.
2016 — IV B 5 - § 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 93f.). Ein eindeu-
tiges Uberwiegen der Bedeutung einer anderen Personalfunktion kommt aber
vor allem dann in Betracht, wenn die BS, die den immateriellen Wert geschaffen
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hat, ab einem bestimmten Zeitpunkt gar keine Personalfunktionen hinsichtlich
des immateriellen Werts mehr austibt oder lediglich dessen Verwaltung austibt
und ausschlieBlich eine andere BS eine andere Personalfunktion ausibt, wie zB
dessen Nutzung. Dies ist insbes. der Fall, wenn in der anderen, nutzenden BS
bereits bedeutende Personalfunktionen hinsichtlich der Weiterentwicklung oder
des Schutzes des immateriellen Werts ausgetibt wurden (s. BRDrucks. 401/14,
62; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 91 und 94; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 90).

Abweichende Zuordnung des immateriellen Werts: Im Fall des eindeutigen
Uberwiegens der Bedeutung einer anderen Personalfunktion und insbes. der
Nutzung, der Weiterentwicklung, des Schutzes oder der VeriduBerung des imma-
teriellen Werts ist diese Personalfunktion fiir die Zuordnung des immateriellen
Werts mafigeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Damit wird die Ver-
mutung widerlegt, dass der Schaffung oder dem Erwerb (§6 Abs.1 Satz 1
BsGaV; s. Anm. 88) die grof3te wirtschaftliche Bedeutung fiir den immateriellen
Wert im Unternehmen zukommt. Der immaterielle Wert ist derjenigen BS zu-
zuordnen, in der (bzw. fir die) die betreffende andere Personalfunktion aus-
geiibt wird. Die abweichende Zuordnung des immateriellen Werts kann zu des-
sen fiktiver VerduBerung aufgrund anzunchmender schuldrechtl. Beziechungen
iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 2106) zwischen der BS, die ihn geschaffen
oder erworben hat, und dem tbrigen Unternehmen, in dem die maf3gebliche an-
dere Personalfunktion ausgetibt und der immaterielle Wert bspw. genutzt wird,
fihren (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I
2017, 182, Rn. 94; OECD-Betrtiebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 207 bis 210,
krit. hierzu OESTREICHER, S Endres, 2016, 275 [284]). Der Geschiftswert kann
idR kein Gegenstand einer anzunehmenden schuldrechtl. Beziechung nach § 16
Abs. 1 Nr. 1 BsGaV sein. Dieser kann zwar organisatorisch geschlossenen BS
innewohnen (vgl. Anm. 88 mwN). Allerdings folgt er den geschiftswertbilden-
den Faktoren (vgl. BFH v. 27.3.1996 — I R 60/95, BStBL. II 1996, 577; BFH v.
27.3.2001 — I R 42/00, BStBL IT 2001, 772; BFH v. 2.9.2008 — X R 32/05,
BFH/NV 2009, 1001; § 8 KStG Anm. 313), zB Synergieeffekte, Organisations-
struktur, Mitarbeiterqualifikation, Standortvorteilen, die ebenfalls Gegenstand ei-
ner entsprechenden anzunehmenden schuldrechtl. Bezichung nach § 16 Abs. 1
Nr. 1 BsGaV sein miussten, aber es idR nicht sind, denn diese werden selbst im
Rahmen einer Funktionsverlagerung zwischen verschiedenen Unternehmen idR
nicht tbertragen (vgl. KrorpeN in Krorpen, Handbuch Internationale Verrech-
nungspreise, FVerl Rn. 131 [6/2017]; Drtz/GREINERT in FLICK/WASSERMEYER/
BaumHOFF/ScHONFELD, Aul3ensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 1215f. [3/2016]). Liegt
kein Fall des eindeutigen Uberwiegens der Bedeutung einer anderen Personal-
funktion gegentiber der Bedeutung der Schaffung oder des Erwerbs des immate-
riellen Werts iSv. § 6 Abs. 1 BsGaV vor, kann bspw. dessen Nutzung zu einer
fiktiven Lizenzierung des immateriellen Werts aufgrund anzunehmender schuld-
rechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV zwischen der BS, die den im-
materiellen Wert geschaffen oder erworben hat, und dem tibrigen Unternehmen,
in dem andere Personalfunktionen ausgetibt werden, fithren (vgl. BRDrucks.
401/14, 62; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12,/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 91 und 94; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 207 bis 210).
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99 3. Zuordnung eines immateriellen Werts zur Betriebsstitte mit der be-
deutungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 6 Abs. 3)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen (dh. weder die
Schaffung noch der Erwerb iSv. § 6 Abs. 1 BsGaV) miissen gleichzeitig in ver-
schiedenen BS ausgetibt werden (sog. Personalfunktionenkonkurrenz). Im Ge-
gensatz zu § 6 Abs. 2 BsGaV kann dies nach dem Wortlaut der Vorschrift auch
diejenige BS umfassen, in der der immaterielle Wert geschaffen bzw. erworben
wurde. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen an einem 6rtlichen Be-
zug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2
und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffenden anderen Personalfunktio-
nen den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit von verschiedenen BS
haben (s. Anm. 60f.). Diese Personalfunktionen miissen eindeutig von groBerer
Bedeutung fiir den immateriellen Wert sein als dessen Schaffung bzw. Erwerb.

Abweichende Zuordnung: Der immaterielle Wert ist nach § 6 Abs. 3 BsGaV
einheitlich derjenigen BS zuzuordnen, in der (bzw. fiir die) die andere Personal-
funktion mit der groBten Bedeutung fiir den immateriellen Wert ausgetibt wird.
Die betreffende andere Personalfunktion ist fur den immateriellen Wert mal3-
geblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Zwischen der BS, in der (bzw. fiir
die) die mafigebliche andere Personalfunktion ausgetibt wird, und dem tibrigen
Unternehmen, das die Gbrigen Personalfunktionen im Hinblick auf den immate-
riellen Wert ausiibt, liegen anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) — bspw. in Form von fiktiven Dienstleistun-
gen oder fiktiven Lizenzierungen — vor, fir die gem. § 16 Abs. 2 BsGaV (s.
Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen sind. Die-
ser Fall kann fiir immaterielle Werte hdufiger auftreten als fiir materielle WG, da
immaterielle Werte gleichzeitig von verschiedenen BS genutzt, verwertet, verwal-
tet und weiterentwickelt werden kénnen.

100—101 FEinstweilen frei.

102 4. Zuordnung eines immateriellen Werts in Zweifelsfillen (§ 6 Abs. 4)

Keine eindeutige Zuordnung eines immateriellen Werts: Ein immaterieller
Wert kann insbes. in solchen Fillen nicht eindeutig einer BS zugeordnet werden,
in denen verschiedene Personalfunktionen hinsichtlich des immateriellen Wertes
gleichzeitig in verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) ausgetibt werden.
Kann bei einer solchen Personalfunktionenkonkurrenz nicht eindeutig anhand
der cinzelnen Wertschépfungsbeitrige der verschiedenen Personalfunktionen
bestimmt werden, welcher Personalfunktion in Bezug auf einen immateriellen
Wert die grofite Bedeutung zukommt, kann dieser nicht eindeutig einer BS zu-
geordnet werden.

Widerspruchsfreie Zuordnung: Bei der Zuordnung cines nicht eindeutig zu-
ordenbaren immateriellen Werts steht dem Unternehmen ein Beurteilungsspiel-
raum zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuordnungsgrundsitzen des § 6
Abs. 1 bis 3 BsGaV nicht widersprechen (§ 6 Abs. 4 Satz 1 BsGaV), dh., sie
muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen otientieren. Daher ist der im-
materielle Wert zumindest einer solchen BS zuzuordnen, in der bzw. fir die (ir-
gend-)eine Personalfunktion ausgetibt wird, und nicht einer BS, deren Personal-
funktionen keinen ortlichen und sachlichen Bezug zu diesem immateriellen
Wert haben (s. auch BRDrucks. 401/14, 63). Um die Rechtssicherheit unter
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dem Gesichtspunkt erheblicher stl. Liquidititsbelastungen durch die fiktive Ver-
duBerung immaterieller Werte zu erhohen, darf das Unternehmen nach Ansicht
der FinVerw. in Zweifelsfillen eine Zuordnung eines immateriellen Werts vor-
nehmen, die zu keiner Aufdeckung von stillen Reserven fiihrt (vgl. BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 99). Die
Nutzung eines immateriellen Werts fithrt dann lediglich zu dessen fiktiven Li-
zenzierung aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1
Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) zwischen der BS, der der immaterielle Wert zu-
geordnet wird, und dem tbrigen Unternehmen, das den immateriellen Wert
nutzt. Eine solche widerspruchsfreie Zuordnung iSv. § 6 Abs. 4 BsGaV soll je-
doch nur anerkannt werden, wenn die Zuordnungsentsch. auch im Ausland der
Besteuerung zugrunde gelegt wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12,/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 100), obwohl weder die Vorschrift des § 7
Abs. 4 BsGaV noch die Verordnungsbegriindung eine solche korrespondierende
Zuordnung voraussetzen.

Anteilige Zuordnung: Ein immaterieller Wert kann nach § 6 Abs. 4 Satz 2
BsGaV den BS, in denen (bzw. fiir die) auf Dauer die Personalfunktionen mit
der grofiten Bedeutung im Hinblick auf den immateriellen Wert ausgetibt wer-
den, auch anteilig zugeordnet werden, wenn der immaterielle Wert nicht eindeu-
tig iSv. § 6 Abs. 4 Satz 1 BsGaV eciner bestimmten BS und dem tibrigen Unter-
nehmen zugeordnet werden kann. Dabei ist das Zeitelement ,,auf Dauer® nicht
als absoluter Zeitbegriff im Sinne von ,,immer* oder , fiir alle Zeiten® zu verste-
hen, sondern es besagt, dass die betreffenden Personalfunktionen nachhaltig in
den BS ausgetibt werden miissen. Fur die Beurteilung dieses Zeitelements ist ei-
ne auf die Zukunft gerichtete Prognose (ex-ante-Betrachtung) maligebend. Im
Fall der dauerhaften Ausiibung der bedeutungsvollsten Personalfunktionen in
verschiedenen BS kann der betreffende immaterielle Wert einheitlich einer ein-
zigen BS oder nach § 6 Abs. 4 Satz 2 BsGaV anteilig diesen verschiedenen BS
zugeordnet werden. Fiir das Unternehmen besteht diesbeziiglich ein Wahlrecht,
solange die einheitliche oder anteilige Zuordnung des immateriellen Werts den
Zuordnungsgrundsitzen des § 6 Abs. 1 bis 3 BsGaV nicht widerspricht. Die an-
teilige Zuordnung von immateriellen Werten entspricht auch der Auffassung
der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht, Teil I Rn. 83, 90 und 2001f.). Zu
beachten ist, dass sich die Zusammensetzung der bedeutungsvollsten Personal-
funktionen oder das Ausmaf ihrer Bedeutung im Hinblick auf den immateriellen
Wert im Zeitablauf dndern kann und infolgedessen anteilige fiktive VerduBerun-
gen aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1
BsGaV angenommen werden kénnen (s. auch Jacoss, Internationale Unternch-
mensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 785 f.; Drrz/LucknaurT, ISR 2015, 1 [6]). Ent-
spricht die anteilige Zuordnung hingegen dauerhaft der Bedeutung der jewei-
ligen Personalfunktionen, kénnen sowohl solche fiktiven VeriduBerungen als
auch gef. die anteilige fiktive Lizenzierung des immateriellen Werts vermieden
werden.

Einstweilen frei. 103-104
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VII. Zuordnung von Beteiligungen, Finanzanlagen und dhnlichen
Vermogenswerten (§ 7)

1. Grundsatz der Zuordnung einer Beteiligung, einer Finanzanlage oder
eines dhnlichen Vermogenswerts (§ 7 Abs. 1)

a) Nutzung als maflgebliche Personalfunktion (§ 7 Abs. 1 Satze 1 und 2)
Beteiligung: Siche Anm. 28.
Finanzanlage: Siche Anm. 28.

Ahnlicher Vermogenswert: Der Begriff des dhnlichen Vermégenswerts ist ein
Auffangbegriff. Es handelt sich um einen unbestimmten, auslegungsbediirftigen
Rechtsbegriff. Es ist unklar, welche weiteren Vermogenswerte einer Beteiligung
und Finanzanlage dhneln. Hierfiir bedarf es eines finanziellen bzw. monetiren
Vermogenswerts und einer langfristigen Anlageabsicht als gemeinsamen Nenner
der von den Begriffen der Beteiligung und Finanzanlage umfassten Vermogens-
werte (s. Anm. 28). Daher sind bei langfristiger Anlageabsicht Anteile an Pers-
Ges., die uE nicht als Beteiligung iSv. § 2 Abs. 6 Satz 2 BsGaV qualifizieren (s.
Anm. 28), dhnliche Vermogenswerte iSv. §7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV. Dagegen
sind bspw. Wertpapiere des UV und Forderungen aus Lieferungen und Leistun-
gen uE keine dhnlichen Vermogenswerte iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV, sondern
sonstige Vermdogenswerte iSv. § 8 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 123). Maligeb-
lich fiir die Zuordnung von Wertpapieren zum AV oder UV ist die vom Stpfl.
getroffene  Zweckbestimmung (R 6.1 Abs.1 Satz2 EStR; s. {5 EStG
Anm. 580ff., § 6 EStG Anm. 520).

Nutzung eines finanziellen Vermoégenswerts: Es wird gem. § 7 Abs. 1 Satz 1
BsGaV auf die Nutzung des Vermogenswerts iSv. §7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV
durch eine BS abgestellt. Die Nutzung ergibt sich jedoch nicht aus dem unmit-
telbaren Gebrauch des Vermogenswerts, sondern gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 BsGaV
aus dessen mittelbarem Gebrauch. Es wird darauf abgestellt, ob der betreffende
Vermogenswert fur die Geschiftstitigkeit einer BS funktional von Nutzen ist.
Mit anderen Worten muss die Beteiligung, die Finanzanlage oder der dhnliche
Vermogenswert einen funktionalen Zusammenhang zur Geschiftstitigkeit einer
BS haben, der betreffende Vermégenswert muss also fiir die Geschiftstitigkeit
einer BS funktional von Nutzen sein, denn der unmittelbare Gebrauch eines sol-
chen Vermdégenswerts durch eine BS kann regelmiBig nicht festgestellt werden
(vgl. BRDrucks. 401/14, 64; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil 1
Rn. 90), obwohl dieser in der feststellbaren Ausiibung von Gesellschafterrechten
und Aufsichtsratstitigkeiten bestehen konnte (vgl. Hruscuxa, IStR 2016, 437
[441]; krit. zur MaBgeblichkeit der funktionalen Nutzung Hick, ISR 2015, 113
[119]), was uE jedoch der Verwaltung der Beteiligung iSv. § 7 Abs. 2 BsGaV (s.
Anm. 112) entspricht. Einschrinkend kann die funktionale Nutzung uE jedoch
nur fir diejenigen Geschiftstitigkeiten einer BS gelten, die entsprechend § 2
Abs. 3 von eigenem Personal iSv. § 2 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 24) des Unterneh-
mens fiir das Unternehmen ausgeiibt werden. Insofern liegt der Zuordnung von
Vermogenswerten iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV — abweichend vom Nutzungs-
begriff des § 5 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 66 ff.) — ein weiterer, personal-funktiona-
ler Begtiff der Nutzung zugrunde. Das Erfordernis eines funktionalen Zusam-
menhangs entspricht im Grundsatz der von der Rspr. entwickelten funktionalen
Zuordnung von Beteiligungen, wenngleich die Rspr. sich eher an einem ,,Die-
nen® einer Beteiligung orientiert (vgl. nur BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94,
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BStBL 11 1996, 563; BFH v. 19.12.2007 — I R 66,/06, BStBl. 11 2008, 510; BFH v.
13.2.2008 — I R 63/06, BStBL. II 2009, 414; zur Rspr. s. KAESER/WASSERMEYER in
WasserMEYER, DBA, Art. 10 OECD-MA Rn. 162ff. [8/2012]) und im Detail
zwischen beiden Ansitzen Unterschiede bestehen (vgl. KAESER in WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 OECD-MA (2010) Rn. 802 [10/2013]; Hick, ISR 2015, 113
[114£f]). Die FinVerw. stellt ebenfalls auf ein ,,Dienen eciner Beteiligung ab
(vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182,
Rn. 103). Dies diirfte aber nicht der Auffassung der OECD entsprechen (vgl.
Kusmaur/DELARBER/MULLER, IStR 2014, 466 [4701.]). Die funktionale Nutzung
durch eine BS sollte vor allem bei Beteiligungen festgestellt werden kénnen; an-
derenfalls wird idR die Anschaffung der betreffenden Vermogenswerte die mal3-
gebliche Personalfunktion sein (s. § 7 Abs. 2 BsGaV; Anm. 112; s. auch BMF v.
22122016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 105;
OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 20).

» Die Ausiibung von Titigkeiten einer geschiftsleitenden Holding durch die BS fihrt da-
zu, dass die Beteiligung an der geleiteten Tochtergesellschaft fiir die Geschiifts-
tatigkeit der BS funktional von Nutzen ist. Hierbei handelt es sich idR um eine
Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 3 BsGaV. Die Titigkeit einer geschiftsleitenden
Holding setzt voraus, dass ein maligeblicher Einfluss auf die Geschiftsfihrung
von Tochtergesellschaften des Unternehmens ausgetibt wird und entsprechende
Fihrungsentscheidungen getroffen werden (zB durch das Aufstellen von Richt-
linien oder Erteilen von Weisungen, um eine einheitliche Geschiftspolitik zu ge-
wihtleisten; s. auch § 50d EStG Anm. 55a). Nach Ansicht det OECD bedatf es
hierfiir des ,,management* der Beteiligung (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 20). Die Titigkeit der BS darf sich dagegen nicht auf die Verwal-
tung der Beteiligung iSv. § 7 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 112) und insbes. auf die
Geltendmachung der aus der Beteiligung flieBenden Rechte beschrinken (s.
auch § 14 KStG Anm. 59 mwN; HruscHka, IStR 2016, 437 [441]).

» Das Bestehen eines sachlichen Zusammenhangs zwischen Geschiftstitigkeiten der BS, die
von eigenem Personal des Unternehmens fiir das Unternechmen ausgetibt wer-
den, und der Tochtergesellschaft dieses Unternehmens fihrt ebenso dazu, dass
die Beteiligung an der Tochtergesellschaft fir die Geschiftstitigkeit der BS
funktional von Nutzen ist. So steht bspw. die Beteiligung eines Unternechmens
an einer Vertriebstochtergesellschaft im funktionalen Zusammenhang mit der
Produktions-BS des Unternehmens, wenn die Fertigprodukte der Produktions-
BS tberwiegend von dieser Vertriebstochtergesellschaft vermarktet und vertrie-
ben werden und damit ein sachlicher Zusammenhang zwischen deren Ge-
schiftstitigkeiten bestehen (so auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 103).

Nutzung als mal3gebliche Personalfunktion: Die Nutzung einer Beteiligung,
einer Finanzanlage oder eines dhnlichen Vermogenswerts ist nach §7 Abs. 1
Satz 1 BsGaV die mafigebliche Personalfunktion iSv. §2 Abs.5 BsGaV (s.
Anm. 25f.). Es wird somit vermutet, dass ihr die groB3te wirtschaftliche Bedeu-
tung fir den betreffenden Vermégenswert im Unternehmen zukommt (zur
Widerlegung dieser Vermutung nach § 8 Abs. 2 und 3 BsGaV s. Anm. 112ff.).
Diese Vermogenswerte sind demnach der BS zuzuordnen, fiir deren Geschifts-
tatigkeit sie funktional von Nutzen sind.
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b) Zuordnung zur Betriebsstitte mit dem tiberwiegenden funktionalen
Zusammenhang (§ 7 Abs. 1 Satz 3)

Funktionsaufteilung: Der funktionale Zusammenhang einer Beteiligung, einer
Finanzanlage oder eines dhnlichen Vermogenswerts muss gleichzeitig zur Ge-
schiftstitigkeit verschiedener BS bestehen (sog. Funktionsaufteilung; s. auch
Anm. 20). So kénnen bspw. Titigkeiten einer geschiftsleitenden Holding durch
eine BS ausgetlibt werden und ein sachlicher Zusammenhang zwischen der Ge-
schiftstitigkeit einer anderen BS und der — von der erstgenannten BS geleiteten
— Tochtergesellschaft des Unternehmens bestehen. AuBlerdem kann die Ge-
schiftstitigkeit einer Tochtergesellschaft eines Unternehmens im sachlichen Zu-
sammenhang mit den Geschiftstitigkeiten verschiedener BS dieses Unterneh-
mens stehen.

Zuordnung zur Betriebsstitte mit dem iiberwiegenden funktionalen Zu-
sammenhang: Der Vermogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Sitze 1 und 3 BsGaV (zB
die Beteiligung an der geleiteten Tochtergesellschaft) ist der BS zuzuordnen, mit
deren Geschiftstitigkeit der iiberwiegende funktionale Zusammenhang iSv. § 7
Abs. 1 Satz 2 BsGaV besteht (§ 7 Abs. 1 Satz 3 BsGaV). Der betreffende Ver-
mogenswert ist einheitlich einer einzigen BS zuzuordnen und nicht etwa anteilig
verschiedenen BS (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03,
BStBL T 2017, 182, Rn. 107; Hick, ISR 2015, 113 [119]). Fir die Frage, in wel-
cher BS (bzw. fiir welche BS) die tberwiegende funktionale Nutzung der betref-
fenden Vermogenswerte erfolgt, sind vorrangig qualitative Gesichtspunkte (zB
Vermarktung und zusitzliche Weiterentwicklung von Produkten durch eine be-
stimmte Vertriebs-BS) und nur ausnahmsweise quantitative Gesichtspunkte (zB
quantitativer Anteil von verschiedenen Vertriebs-BS an der Vermarktung der
Fertigprodukte einer Produktionstochtergesellschaft) ausschlaggebend (vgl.
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 104). Dies ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu ent-
scheiden; die Entsch. des Unternehmens kann zur besseren Nachvollziehbarkeit
mithilfe eines Scoring-Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016
—1IVB5-51341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294 f.).

110-111 FEinstweilen frei.

112

2. Abweichende Zuordnung eines Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1
(§ 7 Abs. 2)

Andere Personalfunktion: Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Ge-
schiftstitigkeiten, die von eigenem Personal des Unternehmens fiir das Unterneh-
men im Hinblick auf den Vermogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ausgetibt
werden und nicht in Zusammenhang mit der funktionalen Nutzung des betreffen-
den Vermdégenswerts stehen. Diese in § 7 Abs. 2 Satz 2 BsGaV nicht abschlieend
aufgezihlten (,,insbesondere) anderen Personalfunktionen sind Geschiftstitig-
keiten, die in Zusammenhang mit der Anschaffung, Verwaltung, Risikosteuerung
oder VeriuBerung eines Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV stehen (zu
den Begrifflichkeiten s. Anm. 20). Sie missen in einer anderen BS ausgetbt wer-
den als in derjenigen, mit deren Geschiftstitigkeit der (iberwiegende) funktionale
Zusammenhang iSv. § 7 Abs. 1 Sitze 1 und 3 BsGaV besteht, wohingegen sie im
Fall von § 7 Abs. 3 BsGaV auch in der letztgenannten BS ausgetibt werden kon-
nen (s. Anm. 116). Die Verwaltung eines solchen Vermégenswerts, zB durch das
Geltendmachen der aus einer Beteiligung flieBenden Rechte, kann dagegen im Re-
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gelfall allein keine maBgebliche Personalfunktion iSv. §2 Abs.5 BsGaV (s.
Anm. 25f)) sein (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBL. I
2017, 182, Rn. 105; GirLicH/MULLER, ISR 2017, 229 [235]). Sie kann aber zusam-
men mit anderen Personalfunktionen dazu beitragen, dass einer BS der betreffen-
de Vermogenswert zuzuordnen ist. Im Hinblick auf die Bedeutung der Anschaf-
fung einer Beteiligung, einer Finanzanlage oder eines dhnlichen Vermogenswerts
ist insbes. zu berticksichtigen, aufgrund welcher Personalfunktionen die finanziel-
len Mittel zum Erwetb des betreffenden Vermogenswerts zur Verfiigung stehen
(vgl. BRDrucks. 401/14, 65; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03,
BStBL 1 2017, 182, Rn. 105f.). Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen
ausnahmsweise an einem Ortlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1
BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die
betreffende andere Personalfunktion den sachlich engsten Bezug zur Geschifts-
titigkeit einer anderen BS hat (Anm. 60 f.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf den Ver-
mogenswert iSv. §7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV muss ecindeutig gegeniiber dessen
funktionaler Nutzung iSv. § 7 Abs. 1 BsGaV iiberwiegen. Bei der Beurteilung
der jeweiligen Bedeutung sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wert-
schopfungsbeitrige) ausschlaggebend. Ein eindeutiges Uberwiegen der Bedeu-
tung einer anderen Personalfunktion liegt insbes. vor, wenn ein funktionaler Zu-
sammenhang eines Vermogenswerts iSv. §7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV zu einer
konkreten Geschiftstitigkeit des Unternehmens insgesamt nicht oder nur
schwer feststellbar ist, denn in diesen Fillen wird oftmals die Anschaffung des
betreffenden Vermogenswerts die maf3gebliche Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 5
BsGaV (s. Anm. 25f)) sein (vgl. BRDrucks. 401/14, 641£.).

Abweichende Zuordnung: Im Fall des cindeutigen Uberwiegens der Bedeu-
tung einer anderen Personalfunktion und insbes. der Anschaffung, Risikosteue-
rung oder VeriuBerung des Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ist
diese Personalfunktion iSd. §2 Abs. 5 BsGaV fiir die Zuordnung des Ver-
mogenswerts iSv. §7 Abs.1 Satz1 BsGaV zu einer BS maBgeblich (s.
Anm. 25f)). Die Vermutung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 105), dass
der funktionalen Nutzung die groBte wirtschaftliche Bedeutung fir den betref-
fenden Vermogenswert im Unternehmen zukommt, ist damit widerlegt. Dieser
Vermogenswert ist derjenigen BS zuzuordnen, in der (bzw. fur die) die betref-
fende andere Personalfunktion ausgetibt wird. Fraglich ist, ob die abw. Zu-
ordnung des Vermogenswerts iSv. §7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV zu eciner fiktiven
Nutzungstberlassung — zB im Sinne einer Wertpapierleihe — aufgrund anzuneh-
mender schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 210)
zwischen der BS, der der betreffende Vermégenswert zuzuordnen ist, und der
BS, fiir deren Geschiftstitigkeit der betreffende Vermogenswert funktional von
Nutzen ist, fuhrt. Liegt hingegen kein Fall des eindeutigen Uberwiegens der Be-
deutung einer anderen Personalfunktion gegentiber der Bedeutung der Personal-
funktion iSv. § 7 Abs. 1 BsGaV vor, fithrt die Verwaltung oder Risikosteuerung
des betreffenden Vermogenswerts zu einer fiktiven Dienstleistung aufgrund an-
zunehmender schuldrechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV zwischen
der BS, der der betreffende Vermogenswert zuzuordnen ist, und der BS, in der
(bzw. fir die) andere Personalfunktionen ausgeiibt werden (s. auch BMF v.
22.12.2016 - IV B 5- S 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 100).

Einstweilen frei. 113-115
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3. Zuordnung eines Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 zur Betriebs-
stitte mit der bedeutungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 7
Abs. 3)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen (dh. nicht die
funktionale Nutzung iSv. § 7 Abs. 1 BsGaV) miissen gleichzeitig in verschiede-
nen BS ausgetibt werden (sog. Personalfunktionenkonkutrenz). Im Gegensatz
zu § 7 Abs. 2 BsGaV kann dies nach dem Wortlaut der Vorschrift auch diejenige
BS umfassen, fiir deren Geschiftstitigkeit der betreffende Vermogenswert funk-
tional von Nutzen ist. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen an einem
ortlichen Bezug zu (itgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend
§ 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffenden anderen Per-
sonalfunktionen den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit von ver-
schiedenen BS haben (s. Anm. 60f.). Diese Personalfunktionen mussen eindeu-
tig von groflerer Bedeutung fur den Vermogenswert iSv. §7 Abs. 1 Satz 1
BsGaV sein als dessen funktionale Nutzung.

Abweichende Zuordnung: Der Vermogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV
ist nach § 7 Abs. 3 BsGaV einheitlich derjenigen BS zuzuordnen, in der (bzw.
fir die) die andere Personalfunktion mit der gro3ten Bedeutung fiir den betref-
fenden Vermogenswert ausgetibt wird. Die betreffende andere Personalfunktion
ist fiir den Vermdogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV maligeblich iSd. § 2
Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Zwischen der BS, deren andere Personalfunktion
mafgeblich fir die Zuordnung des Vermogenswerts iSv. §7 Abs. 1 Satz 1
BsGaV ist, und dem iibrigen Unternchmen, dessen Personalfunktionen im Hin-
blick auf den betreffenden Vermogenswert nicht mafB3geblich sind, liegen an-
zunchmende schuldrechtl. Bezichungen nach §16 Abs.1 Nr.2 BsGaV (s.
Anm. 216) — bspw. in Form von fiktiven Dienstleistungen — vor, fiir die nach
§ 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise
anzusetzen sind (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12,/10001-03,
BStBI. 12017, 182, Rn. 100).

117-118 Einstweilen frei.

119

4. Zuordnung eines Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 in Zweifelsfal-
len (§ 7 Abs. 4)

Keine eindeutige Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts: Ein Ver-
mogenswert iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV kann insbes. in solchen Fillen nicht
eindeutig einer BS zugeordnet werden, in denen verschiedene Personalfunktio-
nen hinsichtlich des betreffenden Vermégenswerts gleichzeitig in verschiedenen
BS (bzw. fir verschiedene BS) ausgeiibt werden. Kann bei einer solchen Per-
sonalfunktionenkonkurrenz nicht eindeutig anhand der einzelnen Wertschop-
fungsbeitrige der verschiedenen Personalfunktionen im Rahmen einer mehrjih-
rigen Betrachtung und unter Bertcksichtigung von Zukunftsprognosen
bestimmt werden, welcher Personalfunktion in Bezug auf den Vermogenswert
iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV die grofite Bedeutung zukommt, kann dieser nicht
eindeutig einer BS zugeordnet werden (§ 7 Abs. 4 Alt. 1 BsGaV; s. auch BMF v.
22.12.2016 -1V B 5-§ 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 107).

Hiufige Anderung des iiberwiegenden funktionalen Zusammenhangs:
Ein tiberwiegender funktionaler Zusammenhang eines Vermogenswerts iSv. § 7
Abs. 1 BsGaV zur Geschiftstitigkeit einer BS setzt voraus, dass ein solcher Zu-
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sammenhang gleichzeitig zur Geschiftstitigkeit verschiedener BS besteht, also
eine Funktionsaufteilung vorliegt (s. auch Anm. 20 und 109). Lediglich einmalige
Wechsel der funktionalen Nutzung sind nicht von § 7 Abs. 4 Alt. 2 BsGaV er-
fasst, da eine hiufige Nutzungsinderung begrifflich einen mehrfachen (dh. min-
destens zweimaligen) Wechsel der funktionalen Nutzung des betreffenden Ver-
mogenswerts zwischen verschiedenen BS voraussetzt. Dies konnte zB der Fall
sein, wenn sich der quantitative Anteil von verschiedenen Vertriebs-BS an der
Vermarktung von Fertigprodukten einer Produktionstochtergesellschaft fort-
withrend dndert. Bei der Bestimmung der Hiufigkeit des Wechsels der tiberwie-
genden funktionalen Nutzung ist es uE sachgerecht, im Rahmen einer mehrtjih-
rigen Betrachtung auf eine Zukunftsprognose abzustellen (s. auch BMF v.
22.12.2016 =1V B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 107). Durch
die Berticksichtigung von lediglich hiufigen Nutzungswechseln wird vermieden,
dass stindig fiktive VerduBerungen aufgrund anzunchmender schuldrechtl. Be-
ziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV anzunehmen sind.

Widerspruchsfreie Zuordnung: Bei der Zuordnung eines nicht eindeutig zu-
ordenbaren Vermogenswerts iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV steht dem Unterneh-
men ein Beurteilungsspielraum zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuord-
nungsgrundsitzen des § 7 Abs. 1 bis 3 BsGaV nicht widersprechen (§ 7 Abs. 4
BsGaV), dh., sie muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen otientieren.
Daraus folgt, dass der betreffende Vermogenswert zumindest einer solchen BS
zuzuordnen ist, in der bzw. fiir die (irgend-)eine Personalfunktion ausgetibt wird,
und nicht einer BS, deren Personalfunktionen keinen ortlichen und sachlichen
Bezug zu diesem Vermogenswert haben (s. auch BRDrucks. 401/14, 66). Jeden-
falls ist der betreffende Vermdogenswert einheitlich einer einzigen BS zuzuord-
nen und nicht etwa anteilig verschiedenen BS (vgl. BRDrucks. 401/14, 66; s.
auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBl. I 2017, 182,
Rn. 107; Hick, ISR 2015, 113 [120]). Eine widerspruchsfreie Zuordnung iSv.
§ 7 Abs. 4 BsGaV soll nach Ansicht der FinVerw. jedoch nur anerkannt werden,
wenn die Zuordnungsentsch. auch im Ausland der Besteuerung zugrunde gelegt
witd (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 107). Eine solche korrespondierende Zuordnung von Vermogenswer-
ten iSv. § 7 Abs. 1 Satz 1 BsGaV bezweckt zwar die Sicherstellung der Einmal-
besteuerung von BS-Gewinnen eines Unternehmens. Die Auffassung der Fin-
Verw. ist aber abzulehnen, da weder die Vorschrift des § 7 Abs. 4 BsGaV noch
die Verordnungsbegrindung eine korrespondierende Zuordnung voraussetzen.

Einstweilen frei. 120-122

VIII. Zuordnung von sonstigen Vermogenswerten (§ 8)

1. Grundsatz der Zuordnung eines sonstigen Vermogenswerts (§ 8
Abs. 1)

a) Schaffung oder Erwerb als mal3gebliche Personalfunktion (§ 8 Abs. 1
Satz 1)

Sonstige Vermogenswerte: Der Begriff der sonstigen Vermégenswerte ist ein

Auffangbegriff (vgl. BRDrucks. 401/14, 66f.). Zu den sonstigen Vermdogens-

werten gehoren alle Vermogenswerte, die nicht zu einer in §§ 5 bis 7 BsGaV ge-

nannten Gruppe von Vermogenswerten gehoren, dh. insbes. kein materielles
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WG (s. Anm. 28 und 66), kein immaterieller Wert (s. Anm. 28 und 88) sowie kei-
ne Beteiligung und Finanzanlage (s. Anm. 28 und 105). Die Regelung des § 8
BsGaV ist damit eine Auffangregelung. Zu den sonstigen Vermogenswerten ge-
horen vor allem finanzielle WG des UV (s. auch BRDrucks. 401/14, 66£.), also
zB Forderungen aus Lieferungen und Leistungen, Wertpapiere ohne langfristige
Anlageabsicht und finanzielle Mittel, dh. Bargeld, Giralgeld und andere Zah-
lungsmittel.

Schaffung oder Erwerb von sonstigen Vermoégenswerten: Unter der Schaf-
fung bzw. der Herstellung eines sonstigen Vermdgenswerts ist die Ausiibung
von Personalfunktionen zu verstehen, die fiir die Entstehung des sonstigen Ver-
mogenswerts entscheidend sind; unter dem Erwerb bzw. der Anschaffung eines
sonstigen Vermogenswerts ist die Austibung einer Personalfunktion zu verste-
hen, die fiir die Erlangung der wirtschaftlichen Verfigungsmacht tber einen be-
reits bestehenden sonstigen Vermogenswert und insbes. fiir dessen Kauf ent-
scheidend ist. Von besonderer Bedeutung ist hierfur die Ausiibung derjenigen
Personalfunktionen, die eine aktive unternehmerische Entsch. dariiber erfor-
dern, die (finanziellen) Risiken einzugehen sowie im Weiteren zu tragen und zu
steuern, wenn sie mit der Schaffung bzw. dem Erwerb des sonstigen Ver-
mogenswerts verbunden sind. Im Hinblick auf die Bedeutung des Erwerbs eines
sonstigen Vermogenswerts ist nach der Verordnungsbegriindung besonders zu
berticksichtigen, aufgrund welcher Personalfunktionen die finanziellen Mittel

zum Erwerb des betreffenden Vermogenswerts zur Verfiigung stehen (vgl.
BRDrucks. 401/14, 66 £.).

Schaffung oder Erwerb als mallgebliche Personalfunktion: Die Schaffung
oder der Erwerb von sonstigen Vermogenswerten ist nach §8 Abs. 1 Satz 1
BsGaV die maf3gebliche Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f))
fir deren Zuordnung zu einer BS. Es wird somit vermutet, dass ihnen die groBte
wirtschaftliche Bedeutung fir den sonstigen Vermogenswert im Unternehmen
zukommen (zur Widerlegung dieser Vermutung nach § 8 Abs. 2 und 3 BsGaV s.
Anm. 129 ff)).

124-125 Einstweilen frei.

126 b) Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten mal3gebli-
chen Personalfunktion (§ 8 Abs. 1 Satz 2)

Funktionsaufteilung: Die Schaffung bzw. der Erwerb iSd. § 8 Abs. 1 Satz 1
BsGaV des sonstigen Vermogenswerts bzw. die Aufgaben und Aktivititen, aus
denen sie sich die beiden Personalfunktionen zusammensetzen, missen gleich-
zeitig in verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) ausgeiibt werden (sog.
Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20).

Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten Personalfunk-
tion: Der sonstige Vermogenswert ist nach § 8 Abs. 1 Satz 2 BsGaV derjenigen
BS zuzuordnen, deren Personalfunktion die grofite Bedeutung fir diesen zu-
kommt. Diese Personalfunktion ist fir die Zuordnung des sonstigen Ver-
mogenswertes maligeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Fir die Frage,
welcher betreffenden Personalfunktion in Bezug auf den geschaffenen bzw. er-
wotbenen sonstigen Vermogenswert die grofite wirtschaftliche Bedeutung zu-
kommt, sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige)
und ferner quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten ggf. unter Bertick-
sichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend. Dies ist im Ein-
zelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu entscheiden; die Entsch. des
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Unternehmens kann zur besseren Nachvollziehbarkeit mithilfe eines Scoring-
Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBIL. 12017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294 f.). In qualitativer Hinsicht ist
fir die Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts nach §8 Abs.1 Satz2
BsGaV oftmals entscheidend, in welcher BS die inhaltlichen Entsch. hinsichtlich
der Risikotibernahme und des Risikomanagements, die mit der Schaffung bzw.
dem Erwerb des sonstigen Vermogenswerts verbunden sind, getroffen werden.
Im Verhiltnis der BS, der der sonstige Vermogenswert zuzuordnen ist, zum tib-
rigen Unternechmen, deren Personalfunktionen nicht maligeblich sind, liegen fik-
tive Dienstleistungen aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen iSv.
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) vor.

Einstweilen frei. 127-128

2. Abweichende Zuordnung eines sonstigen Vermogenswerts (§ 8 Abs. 2)

Andere Personalfunktion: Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Ge-
schiftstitigkeiten, die von eigenem Personal des Unternechmens fiir das Unter-
nehmen im Hinblick auf den sonstigen Vermdgenswert ausgeiibt werden und
nicht in Zusammenhang mit der Schaffung und dem Erwerb des immateriellen
Werts stehen. Diese in § 8 Abs. 2 Satz 2 BsGaV nicht abschlieBend aufgezihlten
(»insbesondere®) anderen Personalfunktionen sind Geschiftstitigkeiten, die in
Zusammenhang mit Nutzung, Verwaltung, Risikosteuerung oder VerduBerung
des betreffenden sonstigen Vermogenswerts stehen (zu den Begrifflichkeiten s.
Anm. 20). Sie mussen in einer anderen BS ausgeiibt werden als in derjenigen BS,
in der der sonstige Vermogenswert geschaffen bzw. erworben wurde, wohin-
gegen sie im Fall von § 8 Abs. 3 BsGaV auch in der letztgenannten BS ausgetibt
werden koénnen. Die Verwaltung des sonstigen Vermogenswerts kann idR allein
keine mafBigebliche Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) sein.
Sie kann aber zusammen mit anderen Personalfunktionen dazu beitragen, dass
einer BS ein sonstiger Vermogenswert zuzuordnen ist. Mangelt es bei den ande-
ren Personalfunktionen ausnahmsweise an einem Ortlichen Bezug zu einer BS
iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entschei-
dend sein, dass die betreffende andere Personalfunktion den sachlich engsten
Bezug zur Geschiftstitigkeit einer anderen BS hat (s. Anm. 60£.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf den
sonstigen Vermogenswert muss eindeutig gegeniiber dessen Schaffung oder Er-
werb iSv. § 8 Abs. 1 BsGaV tiberwiegen. Bei der Beurteilung der jeweiligen Be-
deutung sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige)
ausschlaggebend. Ein eindeutiges Uberwiegen der Bedeutung einer anderen Per-
sonalfunktion kommt insbes. dann in Betracht, wenn die BS, die den sonstigen
Vermogenswert geschaffen oder erworben hat, ab einem bestimmten Zeitpunkt
gar keine Personalfunktionen hinsichtlich dieses Vermogenswerts mehr ausiibt
und ausschlieBlich eine andere BS eine betreffende andere Personalfunktion aus-
ibt, wie zB dessen Verwaltung.

Abweichende Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts: Im Fall des ein-
deutigen Uberwiegens der Bedeutung einer anderen Personalfunktion und ins-
bes. der Nutzung, Risikosteuerung oder VeriuBlerung des sonstigen Vermdogens-
werts ist diese Personalfunktion fir die Zuordnung des immateriellen Werts
maf3geblich iSd. § 2 Abs.5 BsGaV (s. Anm. 25f)). Die Vermutung nach § 8
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Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 123), dass der Schaffung und dem Erwerb die
grofite wirtschaftliche Bedeutung fiir den sonstigen Vermdgenswert im Unter-
nehmen zukommt, ist damit widetlegt. Der sonstige Vermogenswert ist derjeni-
gen BS zuzuordnen, in der (bzw. fiir die) die betreffende andere Personalfunk-
tion ausgeiibt wird. Dies muss nach der Verordnungsbegriindung zu einem Erg.
der BS fithren. Die abweichende Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts
fithrt zu dessen fiktiver VerduBerung aufgrund anzunehmender schuldrechtl. Be-
ziechungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 216) zwischen der BS, die ihn
geschaffen oder erworben hat, und der BS, in der die maB3gebliche andere Per-
sonalfunktion ausgeiibt und der sonstige Vermogenswert bspw. genutzt wird.
Liegt hingegen kein Fall des eindeutigen Uberwiegens der Bedeutung einer ande-
ren Personalfunktion gegeniiber der Bedeutung der Schaffung oder des Erwerbs
des sonstigen Vermogenswerts iSv. § 8 Abs. 1 BsGaV vor, fihrt bspw. dessen
Verwaltung zu einer fiktiven Dienstleistung aufgrund anzunehmender schuld-
rechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV zwischen der BS, die den
sonstigen Vermogenswert geschaffen oder erworben hat, und der BS, in der
(bzw. fir die) andere Personalfunktionen ausgetibt werden.

130—132 FEinstweilen frei.

133 3. Zuordnung eines sonstigen Vermoégenswerts zur Betriebsstitte mit der
bedeutungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 8 Abs. 3)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen (dh. weder die
Schaffung noch der Erwerb iSv. § 8 Abs. 1 BsGaV) miissen gleichzeitig in ver-
schiedenen BS ausgetibt werden (sog. Personalfunktionenkonkurrenz). Im Ge-
gensatz zu § 8 Abs. 2 BsGaV kann dies nach dem Wortlaut der Vorschrift auch
diejenige BS umfassen, in der der sonstige Vermogenswert geschaffen bzw. er-
worben wurde. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen an einem ortli-
chen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend § 4
Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffenden anderen Personal-
funktionen den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit von verschiede-
nen BS haben (s. Anm. 60f.). Diese Personalfunktionen mussen eindeutig von
groBerer Bedeutung fiir den sonstigen Vermogenswert sein als dessen Schaffung
bzw. Erwerb.

Abweichende Zuordnung des sonstigen Vermoégenswerts: Der sonstige
Vermogenswert ist nach § 8 Abs. 3 BsGaV einheitlich detjenigen BS zuzuord-
nen, in der (bzw. fur die) die andere Personalfunktion mit der groB3ten Bedeu-
tung fur den sonstigen Vermogenswert ausgetibt wird. Die betreffende andere
Personalfunktion ist fur den sonstigen Vermogenswert mallgeblich iSd. § 2
Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Zwischen der BS, deren andere Personalfunktion
maf3geblich fiir die Zuordnung des sonstigen Vermogenswerts ist, und dem tbri-
gen Unternehmen, dessen Personalfunktionen im Hinblick auf den sonstigen
Vermogenswert nicht maligeblich sind, liegen anzunehmende schuldrechtl. Be-
ziechungen nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) — bspw. in Form von
fiktiven Dienstleistungen — vor, fiir die gem. § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220)
fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen sind.

134—135 FEinstweilen frei.
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4. Zuordnung eines sonstigen Vermoégenswerts in Zweifelsfallen (§ 8
Abs. 4)

Keine eindeutige Zuordnung eines sonstigen Vermoégenswerts: Ein sons-
tiger Vermogenswert kann insbes. in solchen Fillen nicht eindeutig einer BS zu-
geordnet werden, in denen verschiedene Personalfunktionen hinsichtlich des
sonstigen Vermogenswerts in verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) aus-
geiibt werden. Kann bei einer solchen Personalfunktionenkonkurrenz nicht ein-
deutig anhand der einzelnen Wertschopfungsbeitrige der verschiedenen Per-
sonalfunktionen bestimmt werden, welcher Personalfunktion in Bezug auf einen
sonstigen Vermogenswert die grofite Bedeutung zukommt, kann dieser nicht
eindeutig einer BS zugeordnet werden.

Widerspruchsfreie Zuordnung: Bei der Zuordnung eines nicht eindeutig zu-
ordenbaren sonstigen Vermogenswerts steht dem Unternehmen ein Beurtei-
lungsspielraum zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuordnungsgrundsitzen
des §8 Abs. 1 bis 3 BsGaV nicht widersprechen (§ 8 Abs. 4 BsGaV), dh.,, sie
muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen orientieren. Daher ist der
sonstige Vermogenswert zumindest einer solchen BS zuzuordnen, in der bzw.
fir die (irgend-)eine Personalfunktion ausgeiibt wird, und nicht einer BS, deren
Personalfunktionen keinen Ortlichen und sachlichen Bezug zu diesem Ver-
mogenswert haben. Jedenfalls ist der betreffende sonstige Vermogenswert ein-
heitlich einer einzigen BS zuzuordnen und nicht etwa anteilig verschiedenen BS
(vgl. BRDrucks. 401/14, 68; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-
03, BStBL I 2017, 182, Rn. 111). Eine widerspruchsfreie Zuordnung iSv. § 8
Abs. 4 BsGaV soll nach Ansicht der FinVerw. jedoch nur anerkannt werden,
wenn die Zuordnungsentsch. auch im Ausland der Besteuerung zugrunde gelegt
wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBl. I 2017,
182, Rn. 111). Eine solche korrespondierende Zuordnung von sonstigen Ver-
mogenswerten bezweckt zwar die Sicherstellung der Finmalbesteuerung von
BS-Gewinnen eines Unternehmens. Die Auffassung der FinVerw. ist aber ab-
zulehnen, da weder die Vorschrift des § 8 Abs. 4 BsGaV noch die Verordnungs-
begriindung eine korrespondierende Zuordnung voraussetzen.

136

Einstweilen frei. 137-138

IX. Zuordnung von Geschiftsvorfillen des Unternehmens (§ 9)

1. Grundsatz der Zuordnung eines Geschiftsvorfalls (§ 9 Abs. 1)

a) Zustandekommen eines Geschiftsvorfalls als mal3gebliche Personal-
funktion (§ 9 Abs. 1 Satz 1)

Geschiftsvorfall mit einer anderen Person: Der Begriff des Geschiftsvorfalls
ist nach § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 AStG als ein wirtschaftlicher Vorgang definiert.
Ein wirtschaftlicher Vorgang umfasst alle rechtl. Beziechungen, denen zB schuld-
rechtl. oder gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen zugrunde liegen, sowie alle tat-
siachlichen Handlungen (vgl. BT Drucks. 17,/13033, 163 f.). Liegen mehrere wirt-
schaftliche Vorginge vor und besteht ein wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen diesen, handelt es sich uE um einen einzigen Geschiftsvorfall, der
nach § 9 BsGaV einheitlich einer BS zuzuordnen ist (dh. keine anteilige Zuord-
nung eines Geschiftsvorfalls; s. Anm. 148); andernfalls liegen mehrere Ge-
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schiftsvorfille vor, die verschiedenen BS zugeordnet werden kénnen. Nach § 9
Abs. 1 sind solche Geschiftsvorfille einer BS zuzuordnen, die das Unternehmen
mit einem unabhingigen Dritten oder mit einer nahestchenden Person abge-
schlossen hat; potentiell nahestehende Personen kénnen natiirliche oder juristi-
sche, rechtsfihige oder nicht rechtsfihige, geschiftsfihige oder nicht geschifts-
fihige Personen sein. Ein Nahestehen setzt nach § 1 Abs. 2 AStG insbes. eine
wesentliche Beteiligung oder einen beherrschenden Einfluss zwischen zwei Per-
sonen voraus. Der Begtiff des unabhingigen bzw. fremden Dritten und der
Begriff der nahestehenden Person schlieBen sich gegenseitig aus, sodass im Um-
kehrschluss von der nahestehenden Person auf den fremden Dritten rick-
geschlossen werden kann (vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER/BAUMHOFE, Ver-
rechnungspreise international verbundener Unternehmen, 2014, Rn. 2.107 ff.).
Das Erfordernis des Abschlusses eines Geschiftsvorfalls legt eine Beschrinkung
auf solche Geschiftsvorfille nahe, denen rechtl. Bezichungen zB in Form
schuldrechtl. oder gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen zugrunde liegen.

Mal3geblichkeit der Personalfunktion, auf der das Zustandekommen des
Geschiftsvorfalls beruht: Das Zustandekommen eines Geschiftsvorfalls be-
ruht insbes. auf der Austibung derjenigen Personalfunktionen, die daftir mal3-
geblich sind, dass das Unternehmen den betreffenden Geschiftsvorfall bzw.
Vertrag abgeschlossen und die damit verbundenen Risiken tibernommen hat.
Die hierftr ursidchlichen Titigkeiten umfassen idR die Entsch. zur Vornahme
des Geschiftsvorfalls, die Suche und Auswahl des Vertragspartners, die Ver-
handlungsfithrung und den Vertragsabschluss. Die betreffende Personalfunktion
ist nach § 9 Abs. 1 Satz 1 BsGaV fir die Zuordnung des Geschiftsvorfalls zu
der BS maf3geblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Die Rechnungsstellung
oder die Nennung einer eingetragenen Zweigniederlassung in einem Vertrag in-
diziert nach Ansicht der FinVerw. die Austibung der betr. Personalfunktion (vgl.
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 112). Es wird somit vermutet, dass ihr die groBte wirtschaftliche Bedeutung
fiur den Geschiftsvorfall im Unternehmen zukommt (zur Widetlegung dieser
Vermutung nach § 9 Abs. 2 und 3 BsGaV s. Anm. 145 ff.).

Korrespondierende Zuordnung von BE und BA: Auferdem sind der BS mit
der malBigeblichen Personalfunktion fiir die Zuordnung des Geschiftsvorfalls
die BE und BA iSv. §4 Abs. 4 EStG zuzuordnen (zum Begriff der BE s.
Anm. 21 und 558 ff.; zum Begriff der BA s. § 4 EStG Anm. 750 ff.), die mit dem
betreffenden Geschiftsvorfall zusammenhidngen (vgl. BRDrucks. 401/14, 69).
Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen ein solcher Zusammenhang besteht und
ob hierfir jeder wirtschaftlicher Zusammenhang ausreicht, also weder ein rechtl.
noch ein unmittelbarer Zusammenhang erforderlich ist (s. krit. Anm. 37).

140-141 Einstweilen frei.

142 b) Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten mal3gebli-
chen Personalfunktion (§ 9 Abs. 1 Satz 2)
Der Geschiftsvorfall ist nach § 9 Abs. 1 Satz 2 BsGaV derjenigen BS zuzuord-
nen, deren Personalfunktion die grofite Bedeutung fir diesen zukommt, wenn
die Personalfunktion iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 BsGaV bzw. die Aufgaben und Akti-
vititen, aus denen sie sich zusammensetzt, gleichzeitig in verschiedenen BS aus-
getibt wird (sog. Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20). Diese Personalfunktion
ist fur die Zuordnung des Geschiftsvorfalls maBigeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV
(s. Anm. 25f.)). Entsprechendes gilt fiir die mit dem betr. Geschiftsvorfall zu-
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sammenhingenden BE und BA. Fiir die Frage, welcher betreffenden Personal-
funktion in Bezug auf den Geschiftsvorfall die grofite wirtschaftliche Bedeutung
zukommt, sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige)
und nur ausnahmsweise quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten ggf.
unter Berticksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend. Dies
ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu entscheiden; die
Entsch. des Unternehmens kann zur besseren Nachvollziechbarkeit mithilfe eines
Scoring-Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294f). Der formale
Abschluss cines Vertrags wird idR allein keine maf3gebliche Personalfunktion
iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV sein.

Einstweilen frei. 143-144

2. Abweichende Zuordnung eines Geschiftsvorfalls (§ 9 Abs. 2)

Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Geschiftstitigkeiten, die von
eigenem Personal des Unternehmens fir das Unternehmen im Hinblick auf den
Geschiiftsvorfall ausgeiibt werden und auf denen nicht das Zustandekommen
des Geschiftsvorfalls beruht. Diese in § 9 Abs. 2 Satz 2 BsGaV nicht abschlie-
Bend aufgezihlten (,insbesondere”) anderen Personalfunktionen sind Ge-
schiftstitigkeiten, die in Zusammenhang mit der Erfiillung von Verpflichtungen
aus dem Geschiftsvorfall oder mit der Verwaltung oder Risikosteuerung des be-
treffenden Geschiftsvorfalls stehen (zu den Begriffen der Verwaltung und Risi-
kosteuerung s. Anm. 20). Sie mussen in einer anderen BS ausgetibt werden als in
derjenigen, in der das materielle WG genutzt wird, wohingegen sie im Fall von
§ 5 Abs. 3 BsGaV auch in der letztgenannten BS ausgetibt werden koénnen (s.
Anm. 147). Bei der Erfillung von Verpflichtungen aus dem Geschiftsvorfall ist
uE entscheidend, welche BS Geschiftstitigkeiten austiben, denen die Erfillung
der Hauptleistungspflichten durch die zur Sach-, Dienst-, Werk-, Geld- oder
sonstigen Leistung verpflichteten Personen dienen (zB durch die anschlieBende
Nutzung eines erworbenen und gelieferten WG), bzw. in welcher BS (bzw. fiir
welche BS) Personalfunktionen ausgetibt werden, die die Erfillung der Haupt-
leistungspflichten durch das zur Sach-, Dienst-, Werk-, Geld- oder sonstigen
Leistung verpflichtete Unternehmen funktional ibernehmen (2B durch die Er-
bringung der vereinbarten Dienstleistung). Die Erfiillung von Nebenleistungs-
pflichten und die Verwaltung des Geschiftsvorfalls werden idR allein keine
maf3gebliche Personalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) sein. Sie
konnen aber zusammen mit anderen Personalfunktionen dazu beitragen, dass ei-
ner BS ein Geschiftsvorfall zuzuordnen ist. Mangelt es bei den anderen Per-
sonalfunktionen ausnahmsweise an einem oOrtlichen Bezug zu (irgend-)einer BS
iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entsprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entschei-
dend sein, dass die betreffende andere Personalfunktion den sachlich engsten
Bezug zur Geschiftstitigkeit einer anderen BS hat (Anm. 60 £.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf den Ge-
schiftsvorfall muss eindeutig gegeniiber der Personalfunktion iSv. §9 Abs. 1
BsGaV, also der Personalfunktion, auf der das Zustandekommen des Geschifts-
vorfalls beruht (s. Anm. 139), tiberwiegen. Bei der Beurteilung der jeweiligen Be-
deutung sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige)
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und ferner quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten ggf. unter Bertick-
sichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend.

Abweichende Zuordnung des Geschiftsvorfalls: Im Fall des eindeutigen
Uberwiegens der Bedeutung einer anderen Personalfunktion ist diese andere
Personalfunktion fiir die Zuordnung des Geschiftsvorfalls mal3geblich iSd. § 2
Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Die Vermutung nach § 9 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s.
Anm. 139), dass der Personalfunktion, auf der das Zustandekommen des Ge-
schiftsvorfalls beruht, die groBte wirtschaftliche Bedeutung fiir den Geschiifts-
vorfall im Unternehmen zukommt, ist damit widerlegt. Der Geschiftsvorfall ist
derjenigen BS zuzuordnen, in der (bzw. fur die) die betreffende andere Personal-
funktion ausgetibt wird. Entsprechendes gilt fiir die mit dem betreffenden Ge-
schiftsvorfall zusammenhingenden BE und BA. Die abw. Zuordnung des Ge-
schiftsvorfalls fithrt zu dessen fiktiver Ubertragung aufgrund anzunehmender
schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 216) zwischen
der BS, aufgrund deren Personalfunktion er zustande gekommen ist, und dem
tbrigen Unternehmen, in dem die maligebliche andere Personalfunktion aus-
geiibt wird. Liegt hingegen kein Fall des eindeutigen Uberwiegens der Bedeutung
einer anderen Personalfunktion gegentiber der Bedeutung der Personalfunktion
iSv. § 9 Abs. 1 BsGaV vor, fihrt bspw. die Verwaltung und Risikosteuerung des
Geschiftsvorfalls zu einer fiktiven Dienstleistung in Bezug auf den Geschiifts-
vorfall (anzunehmende schuldrechtl. Beziehung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV)
zwischen der BS, aufgrund deren mal3geblicher Personalfunktion der Geschifts-
vorfall zustande gekommen ist, und dem tbrigen Unternehmen, in dem die Ver-
waltung und Risikosteuerung ausgeiibt werden.

Einstweilen frei.

3. Zuordnung eines Geschiftsvorfalls zur Betriebsstitte mit der bedeu-
tungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 9 Abs. 3)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen (dh. nicht Per-
sonalfunktionen, auf denen das Zustandekommen des Geschiftsvorfalls beruht)
miissen gleichzeitig in verschiedenen BS ausgetibt werden (sog. Personalfunktio-
nenkonkurrenz). Im Gegensatz zu § 9 Abs. 2 BsGaV kann dies nach dem Wort-
laut der Vorschrift auch diejenige BS umfassen, in der Personalfunktionen aus-
getibt werden, auf denen das Zustandekommen des Geschiftsvorfalls beruht (s.
Anm. 145). Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen an einem 6rtlichen
Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs.1 BsGaV, sollte entsprechend § 4
Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffenden anderen Personal-
funktionen den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit von verschiede-
nen BS haben (s. Anm. 60f.). Diese Personalfunktionen miissen eindeutig von
groBlerer Bedeutung fiir den Geschiftsvorfall sein, als die Personalfunktion, auf
der dessen Zustandekommen beruht.

Abweichende Zuordnung des Geschiftsvorfalls: Der Geschiftsvorfall ist
nach § 9 Abs. 3 BsGaV einheitlich derjenigen BS zuzuordnen, in der (bzw. fir
die) die andere Personalfunktion mit der groB3ten Bedeutung fur den betreffen-
den Geschiftsvorfall ausgeiibt wird; die betreffende andere Personalfunktion ist
fir den Geschiftsvorfall maf3geblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Ent-
sprechendes gilt fiir die mit dem betreffenden Geschiftsvorfall zusammenhin-
genden BE und BA. Zwischen der BS, deren andere Personalfunktion fiir die
Zuordnung des Geschiftsvorfalls maligeblich ist, und dem tbrigen Unterneh-
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men, dessen Personalfunktionen im Hinblick auf den Geschiftsvorfall nicht
maligeblich sind, liegen anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 216) — bspw. in Form von fiktiven Dienstleistun-
gen — vor, fir die gem. § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskon-
forme Verrechnungspreise anzusetzen sind.

4. Zuordnung eines Geschiftsvorfalls in Zweifelsfillen (§ 9 Abs. 4)

Keine eindeutige Zuordnung eines Geschiftsvorfalls: Ein Geschiftsvorfall
kann insbes. in solchen Fillen nicht eindeutig einer BS zugeordnet werden, in de-
nen verschiedene Personalfunktionen hinsichtlich des Geschiftsvorfalls gleichzei-
tig in verschiedenen BS (bzw. fiir verschiedene BS) ausgeiibt werden. Kann bei ei-
ner solchen Personalfunktionenkonkurrenz nicht eindeutig anhand der einzelnen
Wertschopfungsbeitrige der verschiedenen Personalfunktionen bestimmt werden,
welcher Personalfunktion in Bezug auf einen Geschiftsvorfall die groite Bedeu-
tung zukommt, kann dieser nicht eindeutig einer BS zugeordnet werden.

Widerspruchsfreie Zuordnung des Geschiftsvorfalls: Bei der Zuordnung ei-
nes nicht eindeutig zuordenbaren Geschiftsvorfalls steht dem Unternehmen ein
Beurteilungsspielraum zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuordnungsgrund-
sitzen des § 9 Abs. 1 bis 3 BsGaV nicht widersprechen (§ 9 Abs. 4 BsGaV), dh.,
sie muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen orientieren. Daraus folgt,
dass der Geschiftsvorfall zumindest einer solchen BS zuzuotrdnen ist, in der
bzw. fir die (irgend-)eine Personalfunktion ausgeiibt wird und nicht einer BS,
deren Personalfunktionen keinen &rtlichen und sachlichen Bezug zu diesem Ge-
schiftsvorfall haben (s. auch BRDrucks. 401/14, 70f)). Die mit dem betreffen-
den Geschiftsvorfall zusammenhingenden BE und BA sind entsprechend zu-
zuordnen. Unklar ist, ob der betreffende Geschiftsvorfall einheitlich einer
einzigen BS oder auch anteilig verschiedenen BS zugeordnet werden kann. Der
Wortlaut der Verordnungsbegriindung zu § 9 Abs. 4 BsGaV, wonach lediglich
eine der Personalfunktionen der BS als maligeblich ausgewihlt werden muss
(vgl. BRDrucks. 401/14, 71), deutet darauf hin, dass ein Geschiftsvorfall ein-
heitlich einer einzigen BS zuzuordnen ist. Eine widerspruchsfreie Zuordnung
iSv. §9 Abs. 4 BsGaV soll nach Ansicht der FinVerw. jedoch nur anerkannt
werden, wenn die Zuordnungsentsch. auch im Ausland der Besteuerung zugrun-
de gelegt wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBL. 1
2017, 182, Rn. 116). Eine solche korrespondierende Zuordnung des Geschiifts-
vorfalls bezweckt zwar die Sicherstellung der Einmalbesteuerung von BS-Ge-
winnen eines Unternehmens. Die Auffassung der FinVerw. ist aber abzulehnen,
da weder die Vorschrift des § 9 Abs. 4 BsGaV noch die Verordnungsbegriin-
dung eine korrespondierende Zuordnung voraussetzen.

Einstweilen frei.

X. Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10)

1. Zuordnung von Chancen und Risiken eines Vermogenswerts oder Ge-
schiftsvorfalls (§ 10 Abs. 1)

Chancen und Risiken sind stl. nicht definiert, sondern auslegungsbediirftig. Sie
sind Ausfluss der unternchmerischen Geschiftstitigkeit und unmittelbar oder
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mittelbar mit Vermogenswerten und Geschiftsvorfillen verbunden (zB Markt-
und Wettbewerbsentwicklungen und Waihrungskursschwankungen). Sie sind
nicht geeignet, selbst Gegenstand ecines Geschiftsvorfalls zu sein (vgl.
BRDrucks. 401/14, 50). Mit der Ausiibung einer Personalfunktion ist sowohl
eine Chance eines Wertzuwachses als auch das Risiko eines Wertverlustes oder
des zufilligen Untergangs verbunden. Ein Risiko (Chance) ist immer dann ge-
geben, wenn eine hinreichend konkrete Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines
Ereignisses gegeben ist, welches sich nachteilig (vorteilig) auf unternehmeri-
sche Zielsetzungen auswirken kann. Chancen und Risiken sind damit Produkt
aus Eintrittswahrscheinlichkeiten und wirtschaftlichen Folgewirkungen aus der
Materialisierung der Chancen und Risiken (s. PuLs in WASSERMEYER/BAUM-
HOFF, Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen, 2014,
Rn. 4.37£). Risiken eines Unternehmens umfassen ua. Vorrats-, Verlust-, Kre-
dit-, Wihrungs-, Zins-, Markt- (zB Absatz-, Beschaffungs- und Produktions-
schwankungen), Produkthaftungs- und Gewihrleistungsrisiken (vgl. BME v.
22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 118;
OECD-Betriebsstittenbeticht 2010, Teil I Rn. 68). Es kommt nicht darauf an,
ob ein Risiko als Riickstellung stl. erfasst ist und sich damit bereits vor dessen
Materialisierung gewinnmindernd auswirkt (s. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 70; KAESER in WASSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010]
Rn. 456 [5/2017]).

Unmittelbarer Zusammenhang mit einem Vermoégenswert oder Ge-
schiftsvorfall: Chancen und Risiken miissen in einem unmittelbaren (wirt-
schaftlichen) Zusammenhang mit einem Vermdégenswert iSd. §§ 5 bis 8 BsGaV
(s. Anm. 66 ff.) oder mit einem Geschiftsvorfall iSd. § 9 BsGaV (s. Anm. 139)
stehen. Dies ist der Fall, wenn Chancen und Risiken ohne den betreffenden Ver-
mogenswert oder Geschiftsvorfall nicht entstanden wiren.

Korrespondietende Zuordnung von Chancen und Risiken: Die Chancen
und Risiken sind derjenigen BS zuzuordnen, der der betreffende Vermogenswert
bzw. Geschiftsvorfall nach den allgemeinen Zuordnungsregeln der §§ 5ff.
BsGaV zuzuordnen ist. Es kommt zu einer korrespondierenden Zuordnung
von Vermdogenswerten bzw. Geschiftsvorfillen und ihren Chancen und Risiken.
So ist zB das Risiko des Untergangs cines materiellen WG durch eine fehlerhafte
Nutzung derjenigen BS zuzuordnen, der das betr. materielle WG zuzuordnen ist.
Auferdem sind diejenigen BE und BA iSv. § 4 Abs. 4 EStG dieser BS zuzuord-
nen, die mit den betreffenden Chancen und Risiken verbunden sind (zum Be-
griff der BE und BA s. § 4 EStG Anm. 31, 558 ff. und 750 ff.). Sofern ein Risiko
der BS zuzuordnen ist, muss auch eine damit verbundene Riickstellung — zB Ge-
withrleistungsriickstellung — oder andere Risikovorsorge bei der BS eine gewinn-
mindernde Wirkung entfalten (s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 70; Kaeser in WasserRMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Ra. 456 [5/2017));
Riickstellungen sind der BS der Héhe nach unbegrenzt zuzuordnen.

151-153 Finstweilen frei.
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2. Zuordnung von Chancen und Risiken aus der unternehmerischen Ge-
schiftstitigkeit (§ 10 Abs. 2)

a) Ursichliche Personalfunktion als maf3gebliche Personalfunktion (§ 10
Abs. 2 Satz 1)

Kein unmittelbarer Zusammenhang mit einem Vermogenswert oder Ge-
schiftsvorfall: Chancen und Risiken (s. Anm. 150) stehen nicht in einem unmit-
telbaren (wirtschaftlichen) Zusammenhang mit einem Vermogenswert iSd. §§ 5
bis 8 BsGaV (s. Anm. 66 ff.) oder mit einem Geschiftsvorfall iSd. § 9 BsGaV (s.
Anm. 139), wenn die Chancen und Risiken auch ohne den betreffenden Ver-
mogenswert bzw. Geschiftsvorfall entstanden wiren. Dies ist der Fall, wenn ein
lediglich mittelbarer Zusammenhang mit Vermogenswerten und Geschiftsvor-
fillen des Unternchmens besteht und die Chancen und Risiken Ausfluss der un-
ternehmerischen Geschiftstitigkeit sind.

Zuordnung von Chancen und Risiken aus der unternehmerischen Ge-
schiftstatigkeit: Die Chancen und Risiken der unternehmerischen Geschiifts-
tatigkeit sind nach § 10 Abs. 2 Satz 1 BsGaV derjenigen BS zuzuordnen, auf de-
ren Personalfunktion sie beruhen. Hierfiir ist in erster Linie darauf abzustellen,
in welcher BS die maligebliche Personalfunktion iSv. §2 Abs.5 BsGaV (s.
Anm. 25f) ausgeiibt wird, die zur Ubernahme der betreffenden Chancen und
Risiken durch das Unternehmen fithrt. Es wird somit vermutet, dass ihr die
grofite wirtschaftliche Bedeutung fiir die Chancen und Risiken im Unternehmen
zukommt (zur Widetlegung dieser Vermutung nach § 10 Abs. 3 und 4 BsGaV s.
Anm. 158 ff.). Hierfir ist entscheidend, wo aktive unternehmerische Entsch. zur
Risikotibernahme getroffen werden (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil I Rn. 22). Damit kénnen Vermogenswerte und Geschiftsvorfille einerseits
und Chancen und Risiken des Unternechmens andererseits ggf. unterschiedlich
zugeordnet werden, dh., es besteht keine zwingend einheitliche Zuordnung. Au-
Berdem sind diejenigen BE und BA iSv. § 4 Abs. 4 EStG dieser BS zuzuordnen,
die mit den betreffenden Chancen und Risiken verbunden sind. Sofern ein Risi-
ko der BS zuzuordnen ist, muss auch eine damit verbundene Riickstellung (zB
Pensionsriickstellungen und Riickstellungen fiir Urlaubsentgelt und Abfindun-
gen fiir in der BS titige ArbN, Steuerriickstellungen, soweit sie die BS betreffen,
Riickstellungen fiir Verkaufsprovisionen fir von der BS vertriebene Produkte)
oder andere Risikovorsorge bei der BS eine gewinnmindernde Wirkung entfalten
(s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 70; KAESER in WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 456 [5/2017]); Riickstellungen sind der BS
der Hohe nach unbegrenzt zuzuordnen.

Einstweilen frei.

b) Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten mal3gebli-
chen Personalfunktion (§ 10 Abs. 2 Satz 2)

Funktionsaufteilung: Die Personalfunktion, auf der die Chancen und Risiken
der unternehmerischen Geschiftstitigkeit beruht, bzw. die Aufgaben und Akti-
vititen, aus denen sie sich zusammensetzt, miissen gleichzeitig in verschiedenen
BS ausgeiibt werden (sog. Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20).

Zuordnung zur Betriebsstitte mit der bedeutungsvollsten Personalfunk-
tion: Die Chancen und Risiken sind nach § 10 Abs. 2 Satz 2 BsGaV derjenigen
BS zuzuordnen, deren Personalfunktion die groite Bedeutung insbes. fir die
Ubernahme dieser Chancen und Risiken zukommt; diese Personalfunktion ist
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Anhang zu {49 Anm. 156-158 BsGaV

sodann fir die Zuordnung des Geschiftsvorfalls maB3geblich iSd. §2 Abs. 5
BsGaV (s. Anm. 25f.). Entsprechendes gilt fir BE und BA sowie Rickstellun-
gen und andere Risikovorsorgen, die mit den betreffenden Chancen und Risiken
verbunden sind (s. Anm. 154). Fiir die Frage, welcher Personalfunktion in Bezug
auf die betreffenden Chancen und Risiken die gréfite wirtschaftliche Bedeutung
zukommt, sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige)
und nur ausnahmsweise quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten ggf.
unter Berticksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend. Dies
ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu entscheiden; die
Entsch. des Unternchmens kann zut besseren Nachvollziehbarkeit mithilfe eines
Scoring-Modells veranschaulicht werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBL 1 2017, 182, Rn. 42 iVm. Rn. 294 ).

Einstweilen frei.

3. Abweichende Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10 Abs. 3)

Andere Personalfunktionen sind all diejenigen Geschiftstitigkeiten, die von
eigenem Personal des Unternchmens fiir das Unternechmen ausgetibt werden
und auf denen insbes. die Ubernahme der Chancen und Risiken der unterneh-
merischen Geschiftstitigkeit nicht beruht. Chancen und Risiken iSv. § 10 Abs. 1
BsGaV (s. Anm. 150) werden nicht von der Regelung des § 10 Abs. 3 BsGaV er-
fasst (,,abweichend von Absatz 2°). Die in § 10 Abs. 3 Satz 2 BsGaV nicht ab-
schlieBend aufgezihlten (,insbesondere®) anderen Personalfunktionen sind sol-
che, die in Zusammenhang mit der Verwaltung, der Risikosteuerung oder der
Realisation von Chancen und Risiken oder mit der Entsch., Anderungen hin-
sichtlich von Chancen und Risiken vorzunehmen, stehen. Diese anderen Per-
sonalfunktionen missen in einer anderen BS ausgetibt werden als in derjenigen,
auf deren Personalfunktion die Chancen und Risiken beruhen. Es ist unklar, wie
Personalfunktionen betreffend die Verwaltung, Steuerung und Realisation von
Chancen und Risiken eindeutig voneinander abzugrenzen sind. Sie sind regel-
miBig der Entsch. der Ubernahme von Chancen und Risiken zeitlich nachgela-
gert und betreffen die fortwihrende Beeinflussung der Wahrscheinlichkeit des
Eintritts eines Ereignisses und dessen Wirkung auf unternehmerische Zielset-
zungen. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen ausnahmsweise an ei-
nem Ortlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte entspre-
chend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffende andere
Personalfunktion den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit einer ande-
ren BS hat (s. Anm. 60f.).

Eindeutig iiberwiegende Bedeutung einer anderen Personalfunktion: Die
wirtschaftliche Bedeutung einer anderen Personalfunktion in Bezug auf Chancen
und Risiken der unternehmerischen Geschiftstitigkeit muss eindeutig gegentiber
der Personalfunktion iSv. § 10 Abs. 2 BsGaV tberwiegen. Bei der Beurteilung
der jeweiligen Bedeutung konnen insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wert-
schopfungsbeitrige) und ferner quantitative Gesichtspunkte (zB Personalkosten
gef. unter Berticksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) ausschlaggebend
sein.

Abweichende Zuordnung von Chancen und Risiken: Im Fall des eindeuti-
gen Uberwiegens der Bedeutung einer anderen Personalfunktion ist diese Per-
sonalfunktion fiir die Zuordnung der betreffenden Chancen und Risiken der un-
ternehmerischen Geschiftstitigkeit zu einer BS mal3geblich iSd. §2 Abs. 5
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BsGaV (s. Anm. 25f). Die Vermutung nach §10 Abs.2 Satz1 BsGaV (s.
Anm. 154), dass der Personalfunktion, auf der die Chancen und Risiken beru-
hen, die groB3te wirtschaftliche Bedeutung fir die Chancen und Risiken zukom-
men, ist damit widerlegt. Diese Chancen und Risiken sind daher derjenigen BS
zuzuordnen, in der (bzw. fir die) die betreffende andere Personalfunktion aus-
geiibt wird. Entsprechendes gilt fiir BE und BA sowie Riickstellungen und ande-
re Risikovorsorgen, die mit den betreffenden Chancen und Risiken verbunden
sind (s. Anm. 154). Zwischen der BS, in der (bzw. fur die) die maBgebliche ande-
re Personalfunktion ausgeiibt wird, und dem iibrigen Unternchmen, in dem
(bzw. fur das) die Personalfunktionen ausgetibt werden, auf denen die Chancen
und Risiken der unternehmerischen Geschiftstitigkeit beruhen, liegen anzuneh-
mende schuldrechtl. Beziehungen nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 2106)
— bspw. in Form von fiktiven Dienstleistungen — vor, fir die gem. § 16 Abs. 2
BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen
sind.

FEinstweilen frei.

4. Zuordnung von Chancen und Risiken zur Betriebsstitte mit der be-
deutungsvollsten anderen Personalfunktion (§ 10 Abs. 4)

Personalfunktionenkonkurrenz: Andere Personalfunktionen iSv. § 10 Abs. 3
Satz 1 BsGaV, dh. Personalfunktionen, auf denen die Chancen und Risiken der
unternehmerischen Geschiftstitigkeit nicht beruhen (s. Anm. 158f.), missen
gleichzeitig in verschiedenen BS ausgetibt werden (sog. Personalfunktionenkon-
kurrenz). Im Gegensatz zu § 10 Abs. 3 BsGaV kann dies nach dem Wortlaut
der Vorschrift auch diejenige BS umfassen, auf deren Personalfunktion die
Chancen und Risiken beruhen. Mangelt es bei den anderen Personalfunktionen
an einem oOrtlichen Bezug zu (irgend-)einer BS iSv. § 4 Abs. 1 BsGaV, sollte ent-
sprechend § 4 Abs. 2 und 3 BsGaV entscheidend sein, dass die betreffenden an-
deren Personalfunktionen den sachlich engsten Bezug zur Geschiftstitigkeit
von verschiedenen BS haben (s. Anm. 60f.). Diese Personalfunktionen miissen
eindeutig von groBerer Bedeutung fiir die Chancen und Risiken der unternehme-
rischen Geschiftstitigkeit iSv. § 10 Abs. 2 BsGaV sein als die Personalfunktio-
nen, auf denen diese Chancen und Risiken beruhen.

Abweichende Zuordnung der Chancen und Risiken: Die Chancen und Risi-
ken sind nach § 10 Abs. 4 BsGaV derjenigen anderen BS zuzuordnen, in der
(bzw. fir die) die andere Personalfunktion mit der groBten Bedeutung fiir sie
ausgetibt wird; die betreffende andere Personalfunktion ist fiir die Chancen und
Risiken maBgeblich iSd. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.). Entsprechendes gilt
fir BE und BA sowie Riickstellungen und andere Risikovorsorgen, die mit den
betreffenden Chancen und Risiken verbunden sind (s. Anm. 154). Zwischen der
BS, deren andere Personalfunktion mafgeblich fiir die Zuordnung der Chancen
und Risiken ist, und dem tbrigen Unternehmen, dessen Personalfunktionen im
Hinblick auf die Chancen und Risiken nicht maligeblich sind, liegen anzunch-
mende schuldrechtl. Bezichungen nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 210)
— bspw. in Form von fiktiven Dienstleistungen — vor, fiir die gem. § 16 Abs. 2
BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen
sind.

Einstweilen frei.
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5. Zuordnung von Chancen und Risiken in Zweifelsfillen (§ 10 Abs. 5)

Keine eindeutige Zuordnung von Chancen und Risiken: Der Begriff der
Chancen und Risiken iSv. § 10 Abs. 5 BsGaV umfasst nach der Verordnungs-
begrindung Chancen und Risiken der unternehmerischen Geschiftstitigkeit iSv.
§ 10 Abs. 2 BsGaV (vgl. BRDrucks. 401/14, 73). Fraglich bleibt, ob auch die
Chancen und Risiken iSv. § 10 Abs. 1 BsGaV erfasst sind. Hierftr spricht, dass
die Regelung des § 10 Abs. 5 BsGaV auf der Rechtsfolgenseite ausdriicklich
auch eine von Abs. 1 des § 10 BsGaV widerspruchsfreie Zuordnung der Chan-
cen und Risiken vorsicht. Chancen und Risiken kénnen insbes. in solchen Fillen
nicht eindeutig einer BS zugeordnet werden, in denen verschiedene Personal-
funktionen hinsichtlich der Chancen und Risiken gleichzeitig in verschiedenen
BS (bzw. fir verschiedene BS) ausgetibt werden. Kann bei einer solchen Per-
sonalfunktionenkonkurrenz nicht eindeutig anhand der einzelnen Wertschop-
fungsbeitrige der verschiedenen Personalfunktionen bestimmt werden, welcher
Personalfunktion in Bezug auf die Chancen und Risiken die grof3ite Bedeutung
zukommt, kénnen diese nicht eindeutig einer BS zugeordnet werden.

Widerspruchsfreie Zuordnung der Chancen und Risiken: Bei der Zuord-
nung nicht eindeutig zuordenbarer Chancen und Risiken steht dem Unterneh-
men ein Beurteilungsspielraum zu. Die Zuordnung darf jedoch den Zuord-
nungsgrundsitzen des §10 Abs.1 bis 4 BsGaV nicht widersprechen (§ 10
Abs. 5 BsGaV), dh., sie muss sich in Zweifelsfillen an diesen Grundsitzen ori-
entieren. Daraus folgt, dass die Chancen und Risiken zumindest einer solchen
BS zuzuordnen sind, in der bzw. fiir die (irgend-)eine Personalfunktion ausgetbt
wird. Sie konnen daher nicht einer BS zugeordnet werden, in der gar keine Per-
sonalfunktionen in Bezug auf die betreffenden Chancen und Risiken ausgetbt
werden (s. auch BRDrucks. 401/14, 73). Entsprechendes gilt fiir BE und BA so-
wie Riickstellungen und andere Risikovorsorgen, die mit den betreffenden
Chancen und Risiken verbunden sind (s. Anm. 150 und 154). Chancen und Risi-
ken, die in einem Zusammenhang mit einem Vermogenswert oder Geschifts-
vorfall stehen, kénnen einer anderen BS zugeordnet werden als der Vermdgens-
wert bzw. Geschiftsvorfall zuzuordnen ist, dh. es kann zu einer Trennung von
Vermogenswert bzw. Geschiftsvorfall und zugehorigen Chancen und Risiken
kommen (vgl. BRDrucks. 401/14, 49). Unklar ist, ob die betreffenden Chancen
und Risiken einheitlich einer einzigen BS oder auch anteilig verschiedenen BS
zugeordnet werden koénnen. Der Wortlaut der Verordnungsbegriindung, wo-
nach lediglich eine der betreffenden Personalfunktionen als mal3geblich aus-
gewihlt werden muss (vgl. BRDrucks. 401/14, 73), deutet darauf hin, dass die
Chancen und Risiken einheitlich einer einzigen BS zuzuordnen sind. Eine wider-
spruchsfreie Zuordnung iSv. § 10 Abs. 5 BsGaV soll nach Ansicht der FinVerw.
jedoch nur anerkannt werden, wenn die Zuordnungsentscheidung auch im Aus-
land der Besteuerung zugrunde gelegt wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 122). Eine solche korrespondie-
rende Zuordnung von Chancen und Risiken bezweckt zwar die Sicherstellung
der Einmalbesteuerung von BS-Gewinnen eines Unternehmens. Die Auffassung
der FinVerw. ist aber abzulehnen, da weder die Vorschrift des § 10 Abs. 5
BsGaV noch die Verordnungsbegriindung eine korrespondierende Zuordnung
voraussetzen.

Einstweilen frei.
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XI. Zuordnung von Sicherungsgeschiften (§ 11)

1. Zuordnung eines Sicherungsgeschifts bei unmittelbarem Sicherungs-
zusammenhang (§ 11 Abs. 1)

Abschluss eines Sicherungsgeschifts: Das Unternehmen muss ein Siche-
rungsgeschift abschlieBen. Der Begriff ,,Sicherungsgeschift™ ist stl. nicht de-
finiert, sondern auslegungsbedtirftig. Betriebswirtschaftlich ist es uU geboten,
ein Risiko (zB Wihrungs-, Forderungsausfall- oder Zinsrisiko) tiber einen oder
mehrere gegenliufige Geschiftsvorfille durch einen oder mehrere andere Ver-
mogenswerte abzusichern (sog. Sicherungsgeschift). Dieser als Hedging be-
zeichnete Abschluss von Sicherungsgeschiften zielt auf Bewertungseinheiten
iSv. § 254 HGB ab. Es wird darauf abgestellt, dass Vermogenswerte und Passiv-
posten, schwebende Geschiftsvorfille oder mit hoher Wahrscheinlichkeit ein-
tretende Geschiftsvorfille (sog. Grundgeschifte) zum Ausgleich gegenldufiger
Wertinderungen oder Zahlungsstrome aus dem Eintritt vergleichbarer Risiken
mit Finanzinstrumenten (als Sicherungsgeschifte) zusammengefasst werden. Fi-
nanzinstrumente sind Vermogensgegenstinde oder Schulden, die aufgrund
rechtl. Vereinbarungen mit anderen Personen insbes. zu Geldzahlungen fithren
(vgl. IDW RS HFA 35 Tz. 34); die sichernden Vermogenswerte umfassen origi-
nire Finanzinstrumente (Aktien, Anleihen und Kredite), derivative Finanzinstru-
mente (Forwards, Futures und Optionen) sowie Termingeschifte tiber den Erwerb
oder die VeriuBerung von Waren (s. § 5 EStG Anm. 1720 ff. mwN). Sicherungs-
geschifte iSv. § 11 Abs. 1 BsGaV liegen auch vor, wenn ein Unternehmen be-
stimmte Risiken bspw. aus einem Geschiftsvorfall durch einen Versicherungs-
vertrag an ein VU ganz oder teilweise weiterreicht.

Sicherungsabsicht: Das Unternechmen muss die Absicherung bestimmter Risi-
ken mit dem Abschluss des Sicherungsgeschifts bezwecken. Hierfur ist auf die
subjektive Absicht des Unternehmens abzustellen, die sich nach objektiven und
nach auflen hin erkennbaren Merkmalen ergibt. Daneben setzt § 11 Abs. 1
BsGaV jedoch nicht die Wirksamkeit des Ausgleichs gegenldufiger Wertinde-
rungen voraus, dessen es bei Sicherungsgeschiften in Form von Bewertungsein-
heiten nach § 254 HGB bedarf (s. § 5 EStG Anm. 1722 mwN).

Unmittelbarer Sicherungszusammenhang: Es miissen bestimmte Risiken
abgesichert werden (zum Risikobegtiff s. Anm. 150). Dabei mussen sich die Risi-
koabsicherung und Sicherungsabsicht auf eine Personalfunktion iSv. § 4 BsGaV,
auf einen Vermogenswert iSv. §§ 5 bis 8 BsGaV oder auf einen Geschiftsvorfall
iSv. § 9 BsGaV bezichen, die einer BS nach diesen Regelungen zuzuordnen sind,
dh., es bedarf eines unmittelbaren Sicherungszusammenhangs. Aus dem Um-
kehrschluss des mittelbaren Sicherungszusammenhangs iSv. § 11 Abs. 2 BsGaV
(s. Anm. 165) folgt zudem, dass ein unmittelbarer Sicherungszusammenhang
iSv. § 11 Abs. 1 BsGaV auch dann besteht, wenn durch ein oder mehrere Siche-
rungsgeschifte bestimmte Risiken mehrerer Personalfunktionen, Vermdogens-
werte oder Geschiftsvorfille abgesichert werden (sollen) und sie der gleichen
BS zuzuordnen sind. Damit setzt § 11 Abs. 1 BsGaV voraus, dass ein Siche-
rungszusammenhang zwischen einem oder ggf. mehreren zu sichernden Grund-
geschiften, die der gleichen BS zuzuordnen sind, einerseits und einem oder
mehreren Sicherungsgeschiften andererseits erkennbar ist sowie eine konkrete
und prizise Zuordnung der Sicherungsgeschifte zu dieser BS vorgenommen
werden kann (zB bei einer Kongruenz der jeweiligen Betrige und Laufzeiten).
Folglich liegt in Zusammenhang mit Bewertungseinheiten iSv. § 254 HGB eine
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Risikoabsicherung idealtypisch bei einzelnen Grundgeschiften und betrags-/
zeitidentischen Sicherungsgeschiften im Sinne eines Aicro-Hedge vor. Sie kann
aber auch Macro- und Portfolio-Fledges umfassen, die aus mehreren Grundgeschif-
ten resultierende Risiken begrenzen bzw. bei dem mehrere Grund- und Siche-
rungsgeschifte mit vergleichbarer Risikostruktur abgesichert werden, sofern
simtliche zu sichernde Grundgeschifte der gleichen BS zuzuordnen sind und
die absichernden Vermogenswerte direkt zugeordnet werden kénnen (s. auch
§ 5 EStG Anm. 1722 und 1724).

Direkte Zuordnung des Sicherungsgeschifts und der sichernden Ver-
mogenswerte: Das Sicherungsgeschift und die zugehorigen, dh. absichernden
Vermogenswerte (zB Finanzinstrumente iSv. § 254 HGB) sind nach § 11 Abs. 1
BsGaV detjenigen BS zuzuordnen, der die abzusichernden Personalfunktionen,
Vermogenswerte bzw. Geschiftsvorfille nach {§ 4 bis 9 BsGaV zuzuordnen
sind. Diese Zuordnung geht den tbrigen Zuordnungsregelungen vor. Damit
richtet sich die Zuordnung von Sicherungsgeschiften und absichernden Ver-
mogenswerten nach der Zuordnung des zu sichernden Grundgeschifts, sodass
in 6konomischer Hinsicht das Sicherungsgeschift und die sichernden Ver-
mogenswerte dem abgesicherten Risiko folgen. Der betreffenden BS sind auler-
dem die BE und BA iSv. § 4 Abs. 4 EStG (2B Versicherungsprimien; zum Be-
griff der BE und BA s. {4 EStG Anm.31, 558ff. und 750ff) sowie
VeriuBerungsgewinne und -verluste (s. auch § 16 EStG Anm. 60 {f.) zuzuord-
nen, die mit dem Sicherungsgeschift und den sichernden Vermogenswerten zu-
sammenhingen. Zwischen der BS, der das zu sichernde Grundgeschift zugeord-
net wird, und einer anderen BS, die bspw. das entsprechende Sicherungsgeschift
abschlief3t, liegt eine anzunehmende schuldrechtl. Beziehung nach § 16 Abs. 1
Nr. 2 BsGaV — bspw. in Form von fiktiven Dienstleistungen — vor, fir die gem.
§ 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise
anzusetzen sind.

2. Zuordnung eines Sicherungsgeschifts bei mittelbarem Sicherungs-
zusammenhang (§ 11 Abs. 2)

Abschluss von Sicherungsgeschiften und Sicherungsabsicht: Zum Ab-
schluss von Sicherungsgeschiften und zur Sicherungsabsicht s. Anm. 164.

Absicherung bestimmter Risiken verschiedener Betriebsstitten: Das Un-
ternehmen muss die Absicherung bestimmter Risiken mit dem Abschluss eines
oder mehrerer Sicherungsgeschifte bezwecken (s. Anm. 164). Die Absicherung
muss sich auf mehrere Personalfunktionen iSv. § 4 BsGaV, auf mehrere Ver-
mogenswerte iSv. §§ 5 bis 8 BsGaV oder auf mehrere Geschiftsvorfille iSv. § 9
BsGaV bezichen, die verschiedenen BS nach diesen Regelungen zuzuordnen
sind. Dariiber hinaus sind auch solche Sicherungsgeschifte erfasst, die bestimm-
te Risiken von mehreren verschiedenen Zuordnungsgegenstinden absichern (zB
eines Vermogenswerts und eines Geschiftsvorfalls), sofern sie jeweils verschie-
denen BS zuzuordnen sind. Damit setzt § 11 Abs. 2 Satz 1 voraus, dass ein Si-
cherungszusammenhang zwischen mehreren zu sichernden Grundgeschiften,
die verschiedenen BS zuzuordnen sind, einerseits und einem oder mehreren Si-
cherungsgeschiften andererseits erkennbar ist. Es besteht in Zusammenhang
mit Bewertungseinheiten iSv. § 254 HGB eine Risikoabsicherung bei Macro- und
Portfolio-Hedges, die aus mehreren Grundgeschiften resultierende Risiken begren-
zen bzw. bei dem mehrere Grund- und Sicherungsgeschifte mit vergleichbarer
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Risikostruktur abgesichert werden, sofern die Grundgeschifte verschiedenen BS
zuzuordnen sind (s. auch § 5 EStG Anm. 1722 und 1724). Dariiber hinaus liegt
eine Risikoabsicherung iSv. § 11 Abs. 2 Satz 1 BsGaV auch vor, wenn Unterneh-
men bestimmte Risiken bspw. der allgemeinen unternchmerischen Geschifts-
titigkeit durch einen Versicherungsvertrag an ein VU ganz oder teilweise weiter-
reichen (zB bei Haftpflichtversicherungen).

Keine direkte Zuordnung absichernder Vermoégenswerte: Eine direkte, dh.
konkrete und prizise Zuordnung einzelner Vermogenswerte, die Sicherungs-
zwecken dienen, darf aus tatsidchlichen oder rechtl. Griinden nicht moglich sein.
Alternativ muss sie fiir das Unternehmen mit unverhiltnismiBig hohem Auf-
wand verbunden sein, dh., der zur Vornahme der direkten Zuordnung erforder-
liche sachliche, personelle und zeitliche Aufwand muss auller Verhiltnis zum an-
gestrebten Erfolg stehen. Dies kann bspw. bei einer Inkongruenz der jeweiligen
Betrdge oder Laufzeiten der Fall sein (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 125).

Mittelbarer Sicherungszusammenhang liegt nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
vor, wenn bestimmte Risiken verschiedener BS abgesichert werden sollen und
die absichernden Vermogenswerte nicht direkt zugeordnet werden kénnen.

Anteilige Zuordnung bei mittelbarem Sicherungszusammenhang: Im Fall
eines mittelbaren Sicherungszusammenhangs sind die Sicherungsgeschifte und
die zugehorigen, dh. absichernden Vermogenswerte (zB Finanzinstrumente iSv.
§ 254 HGB) nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BsGaV anteilig den BS zuzuordnen, denen
die Personalfunktionen, Vermogenswerte oder Geschiftsvorfille zuzuordnen
sind, deren Risiken abgesichert werden. Der jeweilige Anteil ist gem. § 11 Abs. 2
Satz 3 BsGaV nach einem sachgerechten Aufteilungsschlissel zu bestimmen.
Dies ist der Fall, wenn der Aufteilungsschliissel im konkreten Einzelfall nach
Moglichkeit aus den abgesicherten Risiken und den Sicherungsgeschiften abge-
leitet wird (vgl. BRDrucks. 401/14, 75; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12/10001-03, BStBIL. T 2017, 182, Rn. 125). Von der anteiligen Zuordnung wer-
den die zu den Sicherungsgeschiften gehoérenden BE und BA (zB Versiche-
rungsprimien) sowie die betreffenden VerduBerungsgewinne und -verluste mit-
erfasst (vgl. BRDrucks. 401/14, 74f), jedoch nicht die wirtschaftlichen
Folgewirkungen aus der Materialisierung von Risiken (zB BA aus konkret ein-
getretenen Schadensfillen). Zwischen den BS, denen die Sicherungsgeschifte
und die zugehorigen Vermogenswerte zuzuordnen sind, und derjenigen BS, die
bspw. das entsprechende Sicherungsgeschift abschlief3t, liegt eine anzunehmen-
de schuldrechtl. Beziechungen nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV in Form von fikti-
ven Dienstleistungen vor, fiir die gem. § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220) fremd-
vergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen sind.

Einstweilen frei.

3. Abweichende Zuordnung eines Sicherungsgeschifts aufgrund bes-
serer Entsprechung des Fremdvergleichsgrundsatzes (§ 11 Abs. 3)

Bessere Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz: Eine von § 11
Abs. 1 und 2 BsGaV abweichende Zuordnung eines Sicherungsgeschifts muss
im Einzelfall zu einem Erg. der BS fithren, das dem Fremdvergleichsgrundsatz
besser entspricht. Diese Formulierung ist methodisch verfehlt, denn ein be-
stimmtes Erg. einer BS (oder ein diesem Erg. zugrunde liegender Verrechnungs-
preis) kann nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz ,,besser® entsprechen als ein
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anderes ,,fremdvergleichskonformes® Erg., denn es gibt nicht ,,den ,einen‘ an-
geblich richtigen Fremdvergleichspreis®, sondern dieser besteht aus einer Band-
breite von Preisen bzw. Erg. (vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBI. II
2004, 171, Rn. 54; OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 3.55; OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil I Rn. 124 und 130; Drrz in ScuénreLp/Ditz, DBA, 2013,
Art. 7 OECD-MA (2008) Rn. 157). Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen eine
von § 11 Abs. 1 und 2 BsGaV abweichende Zuordnung von Sicherungsgeschif-
ten zu einem Erg. der BS fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht,
und zwar nach der Verordnungsbegtriindung aus Sicht der betreffenden BS und
auch des tbrigen Unternehmens (vgl. BRDrucks. 401/14, 75). Dies deutet auf
die Anwendung eines hypothetischen Fremdvergleichs iSd. §1 Abs. 5 iVm.
Abs. 3 Sitze 5 bis 8 AStG hin. Eine fremdiibliche, von § 11 Abs. 1 und 2 BsGaV
abweichende Zuordnung ist bei einer Beendigung des Sicherungszusammen-
hangs und einem Wegfall der Sicherungsabsicht denkbar. So kann bspw. das zu-
nichst abgesicherte Grundgeschift beendet werden (zB durch Tilgung einer
Fremdwihrungsforderung), aber das urspringliche Sicherungsgeschift weiter
fortbestehen und von einer BS verwaltet werden, der das Grundgeschift nicht
zuzuordnen war.

Abweichende Zuordnung von Sicherungsgeschiften: Sicherungsgeschifte
sind gem. § 11 Abs. 3 BsGaV abweichend von deren Zuordnung nach § 11
Abs. 1 und 2 BsGaV zuzuordnen. Sie sind somit weder direkt iSv. § 11 Abs. 1
BsGaV noch anteilig iSv. § 11 Abs. 2 BsGaV den BS zuzuordnen, denen die
Personalfunktionen, Vermogenswerte oder Geschiftsvorfille zuzuordnen sind,
deren Risiken durch das Sicherungsgeschift abgesichert werden. Dabei steht es
uE im Ermessen des Unternehmens, welcher anderen BS die Sicherungsgeschif-
te zuzuordnen sind, solange dies zu einem Erg. der BS fihrt, das unter funktio-
nalen Gesichtspunkten dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Obwohl die
abweichende Zuordnung iSd. § 11 Abs. 3 BsGaV ihrem Wortlaut nach auf Si-
cherungsgeschifte beschrinkt ist, umfasst sie nach der Verordnungsbegrindung
auch die diesen zugehorigen Vermdgenswerte (vgl. BRDrucks. 401/14, 75). Dies
ist sachgerecht, weil es anderenfalls zu voneinander abweichenden Zuordnungen
von Sicherungsgeschiften und absichernden Vermogenswerten kommen koénn-
te.

4. Zuordnung eines absichernden Vermdgenswerts ohne Sicherungs-
zweck (§ 11 Abs. 4)

Absichernde Vermdgenswerte ohne Sicherungsabsicht: Es muss ein Siche-
rungszusammenhang dadurch bestehen, dass Vermogenswerte die Risiken ande-
rer Vermogenswerte absichern. Diese Absicherung durch die erstgenannten Ver-
mogenswerte darf jedoch nicht bezweckt werden bzw. eine solche
Sicherungsabsicht darf nicht feststellbar sein, weil bspw. kein Sicherungsgeschift
abgeschlossen wurde (zur Sicherungsabsicht s. Anm. 164).

Zuordnung der Geschiftsvorfille und zugehoriger Vermoégenswerte: Die
Zuordnung der Geschifte (gemeint sind wohl Geschiftsvorfille) und der zu-
gehorigen Vermogenswerte richtet sich gem. § 11 Abs. 4 BsGaV nach den Zu-
ordnungsregelungen der §§ 5 bis 8 BsGaV (s. Anm. 66ff.). Diese Regelung hat
jedoch grds. deklaratorischen Charakter, da Vermogenswerte und Geschiftsvor-
fille bereits nach der Verordnungssystematik entsprechend diesen Zuordnungs-
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regeln und der Zuordnungsregelung des § 9 BsGaV (s. Anm. 139 ff.) zuzuord-
nen sind, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der § 11 Abs. 1 und 2 BsGaV
nicht erfllt sind. Es ist gleichwohl unklar, warum im Hinblick auf Geschiftsvor-
fille und Personalfunktionen — anders als bei Vermogenswerten — weder eine
objektiv vorhandene, aber nicht bezweckte Absicherung ihrer Risiken durch
Vermogenswerte vorausgesetzt wird noch fiir die angeordnete Zuordnung von
Geschiftsvorfillen ein Verweis auf § 9 BsGaV enthalten ist.

Einstweilen frei.

XII. Dotationskapital inlindischer Betriebsstitten auslindischer
Unternehmen (§ 12)

1. Anwendung der funktions- und risikobezogenen Kapitalaufteilungs-
methode (§ 12 Abs. 1)

Inlindische Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens: Zur BS ei-
nes Unternehmens s. Anm. 11. Eine ,jinlindische® BS besteht dann, wenn sie
im Inland unterhalten wird, also dort belegen ist (vgl. zB §49 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2. Buchst. a EStG; s. auch § 49 EStG Anm. 181). Inland ist das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der hoheitlichen Grenzen (s.
Anm. 18). Zum Inland geh6rt auch der Raum tiber und unter der Erdoberfliche
(vgl. BFH v. 14.12.1988 — I R 148/87, BStBI. 1I 1989, 319; § 1 EStG Anm. 57).
Aufgrund der Erweiterung des Inlandsbegriffs durch § 1 Abs. 1 Satz 2 EStG
bzw. § 1 Abs. 3 KStG gehort unter den in diesen Vorschriften festgelegten Vo-
raussetzungen auch der der Bundestepublik Deutschland zustehende Anteil an
der ausschlieBlichen Wirtschaftszone und am Festlandsockel zum Inland, ob-
wohl sie volkerrechtl. nicht zum Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland
zihlen (s. § 1 EStG Anm. 97 ff.). Das Unternehmen einer solchen BS ist nach
§ 2 Abs. 2 BsGaV ,auslindisch®, wenn sich der Ort der tatsichlichen Geschifts-
leitung im Ausland befindet (s. Anm. 19).

Biicher fithrendes Unternehmen: Das auslind. Unternechmen der inlind. BS
muss nach auslind. Recht buchfithrungspflichtig sein oder tatsichlich Biicher
fihren. Das ist sachgerecht, da die Regelungen zum Dotationskapital und zu
den tbrigen Passivposten nur auf BS bilanzierender Unternehmen angewendet
werden konnen, denn nicht bilanzierende Unternehmen weisen kein EK aus.
Fir das Unternehmen kann eine Buchfithrungspflicht vor allem nach auslind.
Steuer- (zB § 141 AO analog), Handels- (zB §§ 238 Abs. 1 Satz 1, 242 HGB ana-
log) und Gesellschaftsrecht (zB § 13 Abs. 3 GmbHG analog) bestehen. Eine sol-
che Buchfithrungspflicht hat das gesamte Unternehmen zu umfassen. Trans-
nationale Rechnungslegungsstandards begriinden dagegen keine gesetzlichen
Buchfithrungspflichten. Auslindische Unternchmen, die bspw. kraft Satzung,
Gesellschaftsvertrag oder Entsch. eines Leitungsorgans Biicher unter Beachtung
wesensbestimmender Prinzipien der handelsrechtl. GoB (zB doppelte Buchfiih-
rung) fithren miissen, ohne dazu gesetzlich verpflichtet zu sein, fithren freiwillig
Biicher.

Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungsmethode:
Einer inlind. BS ist nach § 12 Abs. 1 BsGaV zum Beginn eines Wj. ein Dotati-
onskapital nach der funktions- und risikobezogenen Kapitalaufteilungsmethode
zuzuordnen (sog. Kapitalaufteilungsmethode). Es ist zur Finanzierung bzw. Ab-
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sicherung der ihr zuzuordnenden Vermégenswerte sowie Chancen und Risiken
entsprechend der Eigenart der Geschiftstitigkeit der BS im Verhiltnis zum Un-
ternehmen  erforderlich (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 28, 107 und 121 ff)). Fir inlind. BS wird mit der Kapitalaufteilungsmethode
fir den Regelfall ein verbindlicher MaB3stab fiir die Bestimmung der Kapitalaus-
stattung der BS gesetzt, der sich an der Kapitalausstattung des auslind. Unter-
nehmens orientiert, dessen Teil die inlind. BS ist. Die Anwendung der Kapital-
aufteilungsmethode kann jedoch dann zu nicht fremdvergleichskonformen Erg.
einer inlind. BS fithren, wenn sich die Geschiftstitigkeiten und Funktionen der
BS sowie die Geschiftstitigkeiten und Funktionen des tGbrigen Unternehmens
oder die Marktverhiltnisse im In- und Ausland deutlich voneinander unterschei-
den, weil bspw. im tibrigen Unternechmen ausgetibte Produktionstitigkeiten idR
mehr EK benétigen als eine Vertriebs-BS oder das tbrige Unternehmen eine
Stellung als Marktfiihrer einnimmt, wohingegen die BS auf einem sehr kompeti-
tiven Markt titig ist (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 28,
124); in einem solchen Fall wird die Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode
von auslind. FinBeh. tendenziell abgelehnt, mit der Folge internationaler Dop-
pelbesteuerungen (s. GiruicH/MULLER/Macao, TPI 2017, 174 [178]). Dennoch
soll durch die Kapitalaufteilungsmethode nach der Verordnungsbegrindung
vermieden werden, dass einer inlind. BS zu Lasten der deutschen Besteuerung
ein zu geringes Dotationskapital zugeordnet wird, gemessen an der Kapitalaus-
stattung des Gesamtunternchmens (vgl. BRDrucks. 401/14, 76). Eine 6ko-
nomisch richtige Kapitalausstattung einer BS kann es jedoch nicht geben (vgl.
SCHREIBER, Besteuerung der Unternehmen, 3. Aufl. 2012, 521 f;; Krorren, FS
Herzig, 2010, 1071 [1092] mwN; FroTSCHER, Internationales Steuerrecht, 2015,
Rn. 500). Anhaltspunkt fir ein Dotationskapital iSv. § 12 Abs. 1 BsGaV soll
nach der Verordnungsbegriindung und der Ansicht der FinVerw. eine im Aus-
land nach der Kapitalaufteilungsmethode vorgenommene und stl. dort an-
erkannte Dotation der inlind. BS sein (vgl. BRDrucks. 401/14, 76; BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 131). Durch
den Ansatz derselben Hohe des Dotationskapitals im In- und Ausland kénnen
internationale Doppelbesteuerungen vermieden werden.

» Die Hibe des Eigenkapitals des auslind. Unternehmens ist grds. nach deut-
schem StRecht zu bestimmen (§ 12 Abs. 2 BsGaV;s. Anm. 172f)).

» Der Anteil am FEigenkapital des auslind. Unternehmens, der der inlind. BS zu-
zuordnen ist, dh. die Kapitalquote der BS, die auf das EK des Unternehmen an-
zuwenden ist, berticksichtigt den Anteil der BS an den Vermégenswerten sowie
Chancen und Risiken des Unternehmens im Verhiltnis zum tbrigen Unterneh-
men. Dabei sind die Vermogenswerte der BS und des tibrigen Unternehmens
grds. mit Werten anzusetzen, die dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen
und die Chancen und Risiken beriicksichtigen (§ 12 Abs.3 BsGaV; s.
Anm. 175f).

» Zum Beginn eines Wirtschafisjabres ist der inlind. BS eines auslind. Unterneh-
mens ein Anteil am EK des Unternehmens zuzuordnen. Hierfir ist der Beginn
des inlind. Wj. maligebend, selbst wenn der bspw. nach auslind. StRecht frei-
zustellende Gewinn der BS nach auslind. Handelsrecht anders ermittelt wird (s.
§ 4a EStG Anm. 10; Anm. 32). Das Dotationskapital ist der inlind. BS zum Be-
ginn eines jeden Wj. zuzuordnen. Infolgedessen sind das Dotationskapital und
somit auch die Hohe des EK des Unternehmens und die Kapitalquote der BS
fir jedes Wj. neu zu ermitteln; der Grundsatz des Bilanzzusammenhangs gilt
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nicht fir die Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungs-
methode (s. auch Anm. 32).

FEinstweilen frei.

2. Bestimmung der Hohe des Eigenkapitals eines auslindischen Unter-
nehmens (§ 12 Abs. 2)

a) Bestimmung der Hohe des Eigenkapitals nach deutschem Steuerrecht
(§ 12 Abs. 2 Satz 1)

Fir die Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungsmethode
iSd. § 12 Abs. 1 ist gem. § 12 Abs. 2 Satz 1 die Bestimmung der Héhe des EK
des auslind. Unternehmens nach deutschem StRecht durchzufithren. Das EK
laut StBil. ist nach inlind. (StBil-)Grundsitzen zu ermitteln (zB unter Bertick-
sichtigung der Bildung von Abschreibungen auf WG entsprechend §§ 7 ff. bzw.
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 EStG, der Bildung von Ruckstellungen
entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 3a, § 5 Abs. 2 und § 6a EStG sowie der Abzinsung
von Verbindlichkeiten entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Dessen Ermittlung
nach auslind. StRecht oder auslind. Handelsrecht ist nicht zulissig, auler nach
der Vereinfachungsregelung des § 12 Abs. 2 Satz 2 BsGaV (s. Anm. 173). Dies
entspricht auch der Auffassung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil T Rn. 105 und 118). Nach Ansicht der FinVerw. ist jedoch keine voll-
stindige Umrechnung der auslind. Bilanzansitze nach inlind. StBil.-Grundsit-
zen durchzufiihren, da dies zu unverhiltnismiBigem Aufwand fithrt. Sie erkennt
daher an, wenn das in der auslind. Bilanz ausgewiesene EK als Ausgangspunkt
zugrunde gelegt sowie diesem EK alle sonstigen Positionen, denen nach inlind.
StBil.-Grundsitzen Eigenkapitalcharakter zukommt, hinzugerechnet und alle
Positionen, die nach inlind. StBil.-Grundsitzen keinen Eigenkapitalcharakter
haben, abgezogen werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/
10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 133). Die gro3en praktischen Hiirden einer in-
lind., gef. vereinfachten Schattenbilanzierung sind allerdings offensichtlich, ins-
bes. wenn das Erfordernis der Uberleitung des EK in einen nach deutschem
StRecht ermittelten Betrag so zu verstehen ist, dass die Entwicklung der ver-
schiedenen Bestandteile des nach deutschem StRecht ermittelten stl. EK seit
Aufnahme der Geschiftstitigkeit des Unternehmens nachzuvollziehen ist. In
zeitlicher Hinsicht ist die Hohe des EK zum Beginn des jeweiligen inlind. Wij.
zu bestimmen. Es sollte auf den Wechselkurs zu diesem Zeitpunkt bei der ggf.
erforderlichen Umrechnung der Héhe des EK in Euro abzustellen sein (s. auch
Anm. 37; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017,
182, Rn. 55).

b) Vereinfachte Bestimmung der Hohe des Eigenkapitals (§ 12 Abs. 2
Satz 2)

Angepasstes Kapital: Das cingezahlte Kapital ist um die Riicklagen und Ge-
winnvortrige zu erhthen sowie um die Vetlustvortrige zu mindern. Dabei ist
auf die Werte der auslind. Bilanz des Unternehmens abzustellen (§ 12 Abs. 2
Satz 2); es kommt nicht darauf an, nach welchem Rechnungslegungsstandard
die auslind. Bilanz aufgestellt wurde. Eine derartige Vereinfachungsregelung ist
grds. sachgerecht umgesetzt, da dem eingezahlten Kapital solche Positionen hin-
zuzurechnen sind, die sowohl nach deutschem StRecht als auch nach Auffas-
sung der OECD EK-Charakter haben (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
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Teil I Rn. 105). Entscheidend ist die Hohe der betreffenden Bilanzposten zum
Beginn des jeweiligen inlind. Wj., das bei einem ggf. abweichenden auslind. Ge-
schiftsjahr bis zum Beginn des inlind. Wj. fortzuschreiben ist.

Glaubhaftmachung nicht erheblicher Abweichungen: Das Unternehmen
muss zB durch Vorlage geeigneter Unterlagen glaubhaft machen, dass das ange-
passte Kapital entsprechend der auslind. Bilanz (,,dieses Figenkapital) nicht er-
heblich von dem EK abweicht, das nach deutschem StRecht anzusetzen wite
(§ 12 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BsGaV). Bestehen hingegen solche Abweichungen (zB
aufgrund des Ansatzes von selbst geschaffenen immateriellen WG oder anderer
Wertansitze), muss das Unternehmen alternativ glaubhaft machen, dass die Ab-
weichungen durch Anpassungen ausgeglichen werden konnen. Das Erg. der An-
passungen muss sein, dass das angepasste Kapital entsprechend der auslind. Bi-
lanz nicht erheblich von dem EK abweicht, das nach deutschem StRecht iSv.
§ 12 Abs. 2 Satz 1 BsGaV anzusetzen witre (§ 12 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BsGaV).
Bei beiden Alternativen ist allerdings das EK des Unternehmens zusitzlich auch
nach deutschem StRecht zu ermitteln, denn nur so kann der EK-Vergleich
durchgefiihrt und festgestellt werden, dass keine erheblichen Abweichungen be-
stehen. Unklar ist, ob fiir das auslind. Unternehmen eine Bilanz nach deutschem
StRecht zu erstellen ist, was die angestrebte Vereinfachung der Ermittlung des
Dotationskapitals nach der Kapitalaufteilungsmethode erheblich konterkarieren
wiirde. Vielmehr reicht es nach der Verordnungsbegrindung und der Ansicht
der FinVerw. aus, wenn das Dotationskapital der inlind. BS und damit auch das
EK des auslind. Unternchmens lediglich tGberschligig berechnet werden (vgl.
BRDrucks. 401/14, 77, BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03,
BStBI. 12017, 182, Rn. 134). Daher kann uE auf die Erstellung einer Bilanz nach
deutschem StRecht fiir das auslind. Unternehmen verzichtet werden. AuBerdem
ist unklar, in welchen Fillen ggf. unter Berticksichtigung von Anpassungen das
angepasste Kapital entsprechend der auslind. Bilanz erheblich vom EK entspre-
chend dem deutschen StRecht abweicht. Dies sollte uE erst bei Abweichungen
von ab 10 % des EK der Fall scin, was auch der Auffassung der FinVerw. ent-
spricht (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 134).

Beriicksichtigung des angepassten Kapitals fiir die Zuordnung von Dota-
tionskapital: Fir die Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalauftei-
lungsmethode iSv. § 12 Abs. 1 BsGaV kann das angepasste Kapital entspre-
chend der auslind. Bilanz zugrunde gelegt werden (§ 12 Abs. 2 Satz 2 BsGaV).
Eine derartige Bestimmung des zu berticksichtigenden EK hat eine gro3e prakti-
sche Bedeutung, da dadurch die Ermittlung des Dotationskapitals einer inlind.
BS ecines auslind. Unternehmens mangels der Notwendigkeit der Erstellung ei-
ner StBil. vereinfacht werden kann.

Einstweilen frei.

3. Bestimmung der Kapitalquote einer inlindischen Betriebsstitte (§ 12
Abs. 3)

a) Ansatz von Fremdvergleichswerten fiir die Bestimmung der Kapital-
quote (§ 12 Abs. 3 Satz 1)

Die Kapitalquote der inlind. BS ergibt sich nach § 12 Abs. 3 Satz 1 BsGaV aus
dem Verhiltnis der Vermogenswerte sowie der Chancen und Risiken, die der BS
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zuzuordnen sind, zu den Vermogenswerten sowie den Chancen und Risiken des
gesamten Unternehmens. Sie dient der Berechnung des Dotationskapitals der
BS nach der Kapitalaufteilungsmethode, da sie auf das nach § 12 Abs. 2 BsGaV
zu ermittelnde EK des auslind. Unternchmens anzuwenden ist. Die Vermogens-
werte der BS und des tbrigen Unternehmens sind mit Werten anzusetzen, die
dem Fremdvergleichsgrundsatz, dh. Marktpreisen entsprechen (s. auch OECD-
Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 109). Sie sind grds. mit dem gemeinen
Wert identisch (zur Abgrenzung gegeniiber dem Teilwert und dem gemeinen
Wert vgl. HiLLer, Ubg 2016, 341 [349]). Die Wertansitze der Vermogenswerte
haben auch die Chancen und Risiken zu berticksichtigen, auBler sie sind in den
Fremdvergleichspreisen der Vermogenswerte bereits enthalten, weil sie mit Ver-
mogenswerten in unmittelbarem Zusammenhang stehen (s. Anm. 149).

b) Vereinfachter Wertansatz (§ 12 Abs. 3 Satz 2)

Buchwerte oder damit vergleichbare Werte: Buchwerte einer auslind. Bilanz
oder damit vergleichbare Werte haben sich aus den Unterlagen des auslind. Un-
ternehmens zu ergeben. Dabei kommt es nicht darauf an, nach welchem Rech-
nungslegungsstandard diese Werte oder ob sie nach Handelsrecht oder StRecht
ermittelt wurden. Eine derartige Bewertung wird auch von der OECD anerkannt
(vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 109). Entscheidend sind die
Werte der Vermogenswerte zum Beginn des jeweiligen inlind. Wj., die bei einem
gof. abweichenden auslind. Geschiftsjahr bis zum Beginn des inlind. Wj. fort-
zuschreiben sind.

Glaubhaftmachung nicht erheblicher Abweichungen: Das Unternchmen
hat zB durch Vorlage geeigneter Unterlagen glaubhaft zu machen, dass der An-
satz von Buch- oder damit vergleichbaren Werten zu einer Kapitalquote fiihrt,
die nicht erheblich von der Kapitalquote abweicht, die sich ergibe, wenn Werte
entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz angesetzt wiirden (§ 12 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 BsGaV). Bestehen hingegen solche Abweichungen, muss das Un-
ternchmen alternativ glaubhaft machen, dass die Abweichungen durch Anpas-
sungen ausgeglichen werden. Das Erg. der Anpassungen muss sein, dass die Ka-
pitalquote nach Buch- oder vergleichbaren Werten nicht erheblich von der
Kapitalquote nach Fremdvergleichswerten abweicht (§ 12 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
BsGaV). Bei beiden Alternativen sind somit Fremdvergleichswerte fiir die Ver-
mogenswerte zu ermitteln, denn nur so kann der Kapitalquoten-Vergleich
durchgefthrt und festgestellt werden, dass keine erheblichen Abweichungen be-
stehen. Dies konterkariert die angestrebte Vereinfachung der Ermittlung des
Dotationskapitals nach der Kapitalaufteilungsmethode erheblich. Es ist unklar,
in welchen Fillen ggf. unter Berticksichtigung von Anpassungen die Kapitalquo-
te mit Buch- oder damit vergleichbaren Werten erheblich von der Kapitalquote
mit Fremdvergleichswerten abweicht. Dies sollte uE bei Abweichungen von
mehr als 10 Prozentpunkte der Fall sein (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 139).

Ansatz von Buchwerten fiir die Bestimmung der Kapitalquote: Die Buch-
werte oder damit vergleichbare Werte aus den Unterlagen des auslind. Unter-
nehmens (2B aus dessen Bilanz) fir Vermogenswerte der BS und des iibrigen
Unternehmens kénnen nach § 12 Abs. 3 Satz 2 BsGaV fiir die Bestimmung der
Kapitalquote der inlind. BS angesetzt werden. Es werden Buch- oder damit ver-
gleichbare Werte auch fir einzelne Vermogenswerte (und Fremdvergleichswerte
fir die tbrigen Vermogenswerte) angesetzt. Durch den Ansatz von Buchwerten
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kann die Ermittlung des Dotationskapitals einer inlind. BS eines auslind. Unter-
nehmens vereinfacht werden.

4. Unterkapitalisierung eines auslindischen Unternehmens (§ 12 Abs. 4)

Dotationskapital, das dauerhaft zu nicht hinnehmbaren Ergebnissen
fuhrt: Die Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode iSv. § 1 Abs. 1 bis 3
BsGaV muss zu einem Dotationskapital der inlind. BS fihren, das zu fremdun-
iblichen Erg. der BS fihrt.

» Das Dotationskapital der inlindischen Betriebsstiitte muss zu Firgebnissen fiibren, die ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter nicht bereit wire hinzunehmen.
Ein gef. nicht hinnehmbares Erg. der BS kénnen insbes. Verluste, aber auch ,,zu
niedrige Gewinne sein, die aus ihrer Geschiftstitigkeit entstehen (vgl.
BRDrucks. 401/14, 78). Es ist jedoch unklar, ob von der Regelung des § 12
Abs. 4 BsGaV simtliche Verlustsituationen der BS erfasst werden oder nur sol-
che, die aus einer Unterkapitalisierung des auslind. Unternehmens resultieren,
dh. aus dessen zu geringer EK-Ausstattung und einem damit einhergehenden re-
lativ hohen Zinsaufwand. Der Wortlaut der Regelung ist insoweit nicht eindeu-
tig. Fir eine einschrinkende Anwendung der Regelung, die eine Analyse der
Verlustursachen erfordert, spricht die Verordnungsbegriindung (,,Unter der Vo-
raussetzung, dass das unterkapitalisierte Unternechmen, ...*; BRDrucks. 401/14,
78). In der Verordnungsbegrindung wird aullerdem auf die Auffassung der
OECD Bezug genommen, wonach die Anpassung des Dotationskapitals einer
BS im Fall der Unterkapitalisierung des Unternehmens erforderlich sein kann
(vgl. BRDrucks. 401/14, 78f; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 140 ff.). Die Regelung ist auch nach Ansicht der FinVerw. einschrinkend an-
zuwenden (,,aufgrund der Unterkapitalisierung®, ,,aufgrund des hohen Zinsauf-
wandes“; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 1401f.). Es bleibt allerdings unklar, unter welchen Voraussetzungen ein
auslind. Unternehmen unterkapitalisiert ist; die OECD stellt hierfiir auf den
Fremdvergleichsgrundsatz und demnach auf das ,,/leve/ of interest or debf* eines Un-
ternehmens ab, das Geschifte nur mit fremden Dritten titigt. Dieser Ansatz ist
fiur Stpfl. und FinVerw. jedoch sehr aufwendig (OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 141 ff.; OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest De-
ductions and Other Financial Payments, Action 4: 2015 Final Reports v. 5.10.
2015, Rn. 11£).

» Die Betriebsstitte muss nicht hinnebmbare Ergebnisse erzielen. Vergleichsmalistab
ist, ob ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter der BS unter ver-
gleichbaren Umstinden bereit wire, die Erg. der BS hinzunehmen, dh., das idea-
lisierte, abstrakte Bild eines gedachten Geschiftsleiters ist maf3gebend. Die Be-
stimmung des vergleichbaren Verhaltens eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters erfolgt im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt.
Als Anhaltspunkt dient die Annahme, ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schiftsleiter sorge dafiir, dass der BS aus ihren Geschiftstitigkeiten ein an-
gemessener Gewinn verbleibt. Das Verhalten des ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters zielt somit darauf ab, den Gewinn der BS zu mehren (vgl.
zB BFH v. 30.9.1992 — 1R 75/91, BFH/NV 1993, 330; OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil I Rn. 191; s. ausfiihrl. §8 KStG Anm. 132 ff. mwN). Dies
schliet allerdings die Moglichkeit unternehmerischer Fehlentscheidungen und
-maBnahmen und daraus resultierende Verluste ein (vgl. BFH v. 8.7.1998 — I R

E 118 | Birsch ertragsteuerrecht.de



B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 177 Anhang zu § 49

123/97, BFH/NV 1999, 269; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 191). Eine FPreistellung von Verlusten ist sachgerecht, wenn die inlind. BS
Routinetitigkeiten austibt (s. hierzu bspw. Anm. 456). Agiert sie hingegen als
»Entrepreneur” bzw. ,,Strategietrdger™ innerhalb des Unternechmens bzw. der
Unternehmensgruppe, gebthrt ihr der Residualgewinn oder -vetlust, der nach
Abgeltung der Vergiitung fur das tbrige Unternchmen mit Routinefunktionen
verbleibt (vgl. auch BAumHOFF/LIEBCHEN in WASSERMEYER/BaumHOFF, Verrech-
nungspreise international verbundener Unternehmen, 2014, Rn. 3.81). Unter
vergleichbaren Umstinden wire ein ordentlicher und gewissenhafter Geschifts-
leiter der BS bereit, Residualverluste hinzunehmen. Die Anwendung der Rege-
lung des § 12 Abs. 4 BsGaV setzt daher voraus, dass aus Routinetitigkeiten ge-
wisse Erg. erzielt werden, die im Fremdvergleich nicht hinnehmbar sind.

» Die Danerhaftigkeit von nicht hinnehmbaren Erg. beurteilt sich anhand einer auf die
Zukunft gerichteten Prognose (ex-ante-Betrachtung). Ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschiftsleiter wird Geschiftstitigkeiten nur ausiiben, wenn er bei
vorsichtiger und kaufmiénnischer Prognose innerhalb eines tiberschaubaren Zeit-
raums und unter Berticksichtigung der voraussichtlichen Marktentwicklung ei-
nen angemessenen Gesamtgewinn erwarten kann. Bei vertriebsbezogenen Rou-
tinetitigkeiten wire ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter grds.
nicht bereit, eine anhaltende Verlustsituation iiber einen Zeitraum von drei oder
mehr Jahren, dh. Dauerverluste, aus einer Geschiftstitigkeit hinzunehmen (vgl.
BFH v. 17.2.1993 — T R 3/92, BStBL II 1993, 458; BFH v. 17.10.2001 — I R
103,00, BStBI. 1T 2004, 171; BFH v. 6.4.2005 — I R 22/04, BStBL. II 2007, 658).
Die FinVerw. stellt hingegen auf einen Zeitraum von finf Jahren ab, in dem mit
einem positiven Gesamtergebnis zu rechnen sein muss (vgl. BMF v. 22.12.2016
-1V B 5-S51341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 140).

Konzernzugehorigkeit des ausldndischen Unternehmens: Das auslind. Un-
ternehmen, dessen Teil die inlind. BS ist, muss zu einer Unternehmensgruppe
entsprechend dem Konzernbegriff des § 18 AktG gehoren. Demnach bilden
Unternechmen eine Unternehmensgruppe iSv. § 12 Abs. 4 BsGaV, wenn ein
herrschendes und ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter der einheitli-
chen Leitung des herrschenden Unternchmens zusammengefasst werden. Das
auslind. Unternehmen muss zu diesen Unternehmen zihlen, damit es der Unter-
nehmensgruppe angehort.

Zuordnung eines Anteils am konsolidierten Eigenkapital der Unterneh-
mensgruppe: Das Dotationskapital, das der inlind. BS des unterkapitalisierten
auslind. Unternehmens zuzuordnen ist, ist anders zu bestimmen als bei auslind.
BS inlind. Unternehmen, die unterkapitalisiert sind (s. § 13 BsGaV und
Anm. 183 ff)).

» Das konsolidierte Eigenkapital der Unternebmensgruppe, za dem das auslind. Unter-
nehmen gehort, ist zundchst entsprechend § 12 Abs. 2 BsGaV zu ermitteln (§ 12
Abs. 4 Nr. 1 BsGaV). Demnach ist die Hohe des konsolidierten Gesamtkapitals
der Unternehmensgruppe nach deutschem StRecht zu bestimmen (§ 12 Abs. 2
Satz 1 BsGaV; s. Anm. 172) oder es ist die Hohe des in der auslind. (Konzern-)
Bilanz ausgewiesenen EK  heranzuziehen (§12 Abs.2 Satz2 BsGaV; s.
Anm. 173). Wie das EK auf konsolidierter Basis nach deutschem StRecht zu er-
mitteln ist, etldutert die Regelung nicht. Es durfte grds. auf das deutsche Han-
delsrecht oder den internationalen Rechnungslegungsstandard IAS/IFRS ab-
zustellen sein, da eine Konsolidierung dem deutschen StRecht fremd ist. Zu
beachten ist, dass deren Konsolidierungskreis und der Kreis der Konzernunter-
nehmen iSd. § 18 AktG nicht zwingend deckungsgleich sind.
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> Lin Anteil am konsolidierten Eigenkapital der Unternehmensgruppe ist auf konsoli-
dierter Grundlage anschlieBend der inlind. BS als Dotationskapital zuzuordnen
(§ 12 Abs. 4 Nr. 2 BsGaV). Die auf das konsolidierte EK der Unternehmens-
gruppe anzuwendende Kapitalquote ist entsprechend § 12 Abs. 1 bis 3 BsGaV
zu ermitteln. Dabei sind der Anteil der inlind. BS an den Vermdégenswerten so-
wie die Chancen und Risiken der BS im Verhiltnis zu den der Unternechmens-
gruppe angehorenden Unternehmen zu berticksichtigen. Die Vermogenswerte
der BS und der Unternehmensgruppe auf konsolidierter Basis sind mit Fremd-
vergleichswerten oder mit Buch- oder vergleichbaren Werten anzusetzen (s.
Anm. 175f; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 141).

Einstweilen frei.

5. Handelsbilanziell ausgewiesenes Kapital einer inlindischen Betriebs-
stitte als Untergrenze (§ 12 Abs. 5)

In einer inlindischen Handelsbilanz ausgewiesenes Kapital: Das auslind.
Unternehmen muss fiir die inlind. BS eine inlind. HBIl. erstellen und darin ein
bestimmtes Kapital der BS ausweisen. Dies setzt eine Buchfithrungspflicht nach
inlind. Handelsrecht voraus. Damit gilt § 12 Abs. 5 BsGaV fiir inlind. Zweignie-
derlassungen iSd. §§ 13d bis 13g HGB. Eine originire Buchfiihrungspflicht nach
§ 141 AO oder das lediglich freiwillige Fithren von Biicher ist nicht ausreichend.
Dies schrinkt die praktische Bedeutung von § 12 Abs. 5 BsGaV ein.

Handelsbilanzielles Kapital als Untergrenze: Der inlind. BS ist nach § 12
Abs. 5 BsGaV ungeachtet der Ermittlung des Dotationskapitals nach der Kapi-
talaufteilungsmethode iSd. § 12 Abs. 1 bis 4 BsGaV mindestens das in der HBIl.
tatsichlich ausgewiesene Kapital als Dotationskapital zuzuordnen. Diese Min-
destdotation der inlind. BS ist grundlegend zu kritisieren, denn der Verord-
nungsgeber verkennt (vgl. BRDrucks. 401/14, 79 und 82), dass die betriebswirt-
schaftliche Entsch. eines Unternehmens, die inlind. BS mit gewissem Kapital
auszustatten oder solches in ihrer Bilanz auszuweisen, nicht maf3gebend fiir die
Chancen und Risiken der BS und das ihr unter funktionalen Gesichtspunkten
zuzuordnende Dotationskapital ist (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil T Rn. 116). Dartiber hinaus ist § 12 Abs. 5 BsGaV fiskalisch motiviert, da
die Regelung nicht zur Folge hat, dass der inldnd. BS das in ihrer HBil. ausgewie-
sene Kapital auch dann als Dotationskapital zugeordnet wird, wenn das nach der
Kapitalaufteilungsmethode ermittelte Dotationskapital hoher ist (s. auch MARGE-
RIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 2306).
Dies kann zu internationalen Doppelbesteuerungen fiihren.

Einstweilen frei.

6. Unterjahrige Anpassung des Dotationskapitals einer inlindischen Be-
triebsstitte (§ 12 Abs. 6)

Untetjihrige Zuordnungsinderung: Die Zuordnung von Personalfunktio-
nen, von Vermogenswerten oder von Chancen und Risiken, die der Berechnung
des Dotationskapitals der inlind. BS zunichst zugrunde lagen, muss sich inner-
halb eines Wj. gegentiber den Verhiltnissen zu Beginn des Wj. dndern (zum Be-
ginn und zur Dauer des Wj. s. Anm. 32). Dies kann insbes. daraus resultieren,
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dass Personalfunktionen in einem anderen Unternechmensteil ausgetibt werden,
als dies noch zu Beginn des Wj. der Fall war.

Erhebliche Verinderung der H6he des Dotationskapitals: Die unterjihrige
Zuordnungsinderung muss zu einer erheblichen Verinderung der Hoéhe des
Dotationskapitals fihren. Hiervon ist nach der Verordnungsbegriindung aus-
zugehen, wenn sich eine Verinderung der Hohe des Dotationskapitals gegen-
tber dem Stand zu Beginn des Wj. von mehr als 20 % ergibt (vgl. BRDrucks.
401/14, 79£). Anhaltspunkte fiir eine ggf. erhebliche Anderung des Dotations-
kapitals innerhalb eines Wj. kénnen sich aus dem Dotationskapital zu Beginn
des folgenden Wij. ergeben. Dies ist nach Ansicht der FinVerw. der Fall, wenn
das zuzuordnende Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wj. um mehr als
30 % vom Dotationskapital zu Beginn des Wj. abweicht und diese Abweichung
mindestens 2 Mio. € betrigt (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 143 und 151).

Unterjahrige Anpassung des Dotationskapitals: Das Dotationskapital der
inlind. BS ist nach § 12 Abs. 6 BsGaV innerhalb des Wj. entsprechend anzupas-
sen, dh. unter Bertcksichtigung der unterjihrigen Anderung der Zuordnung
von Personalfunktionen, von Vermégenswerten oder von Chancen und Risiken,
die zu einer erheblichen Verinderung der Héhe des Dotationskapitals gefiihrt
haben. Diese Anpassung wirkt sich auf die Zuordnung von tibrigen Passivpos-
ten und Finanzierungsaufwendungen zur BS nach §§ 14 und 15 BsGaV aus (s.
Anm. 193 ff.). Erfasst werden sowohl unterjihrige Erhohungen als auch unter-
jahrige Verringerungen des Dotationskapitals. Von einer unterjihrigen Erho-
hung des Dotationskapitals kann nach Auffassung der FinVerw. jedoch abge-
sehen werden, wenn diese nicht sachgerecht wire, weil bspw. die Verdnderung
der Hohe des Dotationskapitals erst am Ende des Wj. eintritt; eine unterjihrige
Verringerung des Dotationskapitals der inlind. BS soll nach Ansicht der Fin-
Verw. jedoch nur anerkannt werden, wenn das auslind. Unternehmen im Aus-
land die entsprechenden stl. Konsequenzen gezogen hat (vgl. BMF v. 22.12.2016
— IV B 5-S1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 143), obwohl die Vor-
schrift des § 12 Abs. 6 BsGaV eine solche korrespondierende Anpassung des
Dotationskapitals nicht voraussetzt.

Finstweilen frei.

XIII. Dotationskapital auslindischer Betriebsstitten inlindischer
Unternehmen (§ 13)

1. Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode (§ 13 Abs. 1)

Auslindische Betriebsstitte eines inlindischen Unternehmens: Zur BS ei-
nes Unternehmens s. Anm. 11. Eine ,,auslindische® BS besteht dann, wenn sie
im Ausland unterhalten wird, also dort belegen ist (s. auch §49 EStG
Anm. 181). Ausland ist das Hoheitsgebiet, das nicht zum hoheitlichen Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland gehort und das nicht hoheitsfrei ist, dh., die
Antarktis oder die hohe See sind nicht Ausland (vgl. BFH v. 14.6.1991 — VI R
185/87, BStBL II 1991, 926). Die Erweiterung des Inlandsbegriffs durch § 1
Abs. 1 Satz 2 EStG bzw. §1 Abs. 3 KStG gilt auch fiir Zwecke des § 1 AStG
(vgl. Kaminskr in STRUNK/Kaminskl/KOHLER, § 1 AStG Rn. 89 [10/2011]), so-
dass der der Bundesrepublik Deutschland zustehende Anteil an der ausschlie(3-
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lichen Wirtschaftszone und am Festlandsockel unter den in diesen Vorschriften
festgelegten Voraussetzungen nicht zum Ausland gehért. Das Unternehmen ei-
ner solchen BS ist nach § 2 Abs. 1 BsGaV ,,inlindisch®, wenn sich der Ort der
tatsichlichen Geschiftsleitung im Inland befindet (s. Anm. 18).

Biicher fithrendes Unternehmen: Das inlind. Unternehmen der auslind. BS
muss nach inlind. Recht buchfithrungspflichtig sein oder tatsichlich Biicher
fithren. Das ist sachgerecht (s. Anm. 170). Fir das gesamte Unternehmen kann
eine Buchfithrungspflicht vor allem nach Steuer- (zB § 141 AO), Handels- (zB
§§238 Abs.1 Satz1, 242 HGB) und Gesellschaftsrecht (zB §13 Abs. 3
GmbHG) bestehen (s. ausfithtl. § 5 EStG Anm. 212f). Transnationale Rech-
nungslegungsstandards begriinden dagegen keine gesetzlichen Buchftihrungs-
pflichten. Inlindische Unternehmen, die bspw. kraft Satzung, Gesellschaftsver-
trag oder Entsch. ecines Leitungsorgans Biicher unter Beachtung
wesensbestimmender Prinzipien der handelsrechtl. GoB (zB doppelte Buchfiih-
rung) fithren mussen, ohne dazu gesetzlich verpflichtet zu sein, fithren freiwillig
Biicher.

Zuordnung von Dotationskapital nach der Mindestkapitalausstattungs-
methode: Einer auslind. BS ist nach § 13 Abs. 1 BsGaV ein Dotationskapital
nur zuzuordnen, soweit ein Dotationskapital in dieser Hohe aus betriebswirt-
schaftlichen Griinden erforderlich ist. Konnen keine betriebswirtschaftlichen
Grinde fiir ein Dotationskapital in bestimmter Hohe glaubhaft gemacht werden,
ist der auslind. BS kein Dotationskapital zuzuordnen (zur diesbeztiglichen Um-
kehr der Beweislast s. Anm. 9). Eine solche Null-Dotation steht im Widerspruch
zu dem Fremdvergleichsgrundsatz, da ein selbstindiges und unabhingiges Un-
ternehmen ganz ohne EK keine Geschiftstitigkeiten mit unternehmerischen
Risiken ausiiben und kein FK aufnehmen kénnte. Die Mindestkapitalausstat-
tungsmethode ist auch nicht von der OECD anerkannt (vgl. MARGERIE, Gewinn-
ermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016, 248f.); ihre An-
wendung kann daher zu internationalen Doppelbesteuerungen fithren.

» Betriebswirtschaftliche Griinde erfordern Dotationskapital in bestimmter Hohe und
sind vom Unternchmen zB durch Vorlage gecigneter Unterlagen glaubhaft zu
machen. Betriebswirtschaftliche Griinde fiir ein Dotationskapital in bestimmter
Hohe sind vielfiltig. So kénnten auBersteuerliche Vorschriften ein Mindestkapi-
tal vorschreiben, deren Beachtung aus betriebswirtschaftlichen Griinden regel-
mifig gerechtfertigt sein konnte; Industrieunternehmen sind jedoch idR keinen
rechtl. Vorgaben fiir ein Mindestkapital ausgesetzt. Es mangelt zurzeit an einer
Konkretisierung der betriebswirtschaftlichen Grinde, was im Interesse der
Rechtssicherheit nicht vertretbar ist. Die FinVerw. geht von einem nicht niher
erliuterten Nachweis anhand betriebswirtschaftlicher Kennziffern aus. Sind der
auslind. BS weder Vermégenswerte noch Geschiftsvorfille noch Chancen und
Risiken zuzuordnen, so fehlt es nach Ansicht der FinVerw. an betriebswirt-
schaftlichen Grinden fir ein Dotationskapital in bestimmter Hohe, sodass der
auslind. BS nach § 13 Abs. 1 BsGaV gar kein Dotationskapital zuzuordnen ist
(vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182,
Rn. 144 ff.). Anhaltspunkte fir ein Dotationskapital iSv. § 13 Abs. 1 BsGaV sol-
len nach der Verordnungsbegriindung im Ausland stl. anerkannte Dotationen
ausldnd. BS sein (vgl. BRDrucks. 401,/14, 80).

» Zum Beginn eines Wirtschaftsjabres ist der auslind. BS eines inlind. Unterneh-
mens ein Anteil am EK des Unternchmens zuzuordnen. Das inlind. Wj. ist
mafBgebend, selbst wenn der Gewinn der BS bspw. nach auslind. Handelsrecht
anders ermittelt wird (s. § 4a EStG Anm. 10; Anm. 32). Das Dotationskapital ist
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der auslind. BS zu Beginn jedes Wj. zuzuordnen und damit fiir jedes Wj. neu zu
ermitteln; der Grundsatz des Bilanzzusammenhangs gilt nicht fur die Zuord-
nung von Dotationskapital nach der Mindestkapitalausstattungsmethode (s. auch
Anm. 32).

Einstweilen frei. 184-185

2. Hoheres Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungsmethode (§ 13
Abs. 2)

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz durch hohere Dotati-
on: Ein hoheres Dotationskapital als das aus betriebswirtschaftlichen Grinden
erforderliche Dotationskapital nach der Mindestkapitalausstattungsmethode iSv.
§ 13 Abs. 1 BsGaV kann einer auslind. BS nach § 13 Abs. 2 Satz 1 BsGaV zu-
geordnet werden, soweit die hohere Dotation im Einzelfall zu einem Erg. der
BS fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Es ist allerdings
unklar, in welchen Fillen eine dem Fremdvergleichsgrundsatz (besser) entspre-
chende Dotation das aus betriebswirtschaftlichen Grinden erforderliche Dotati-
onskapital iSd. § 13 Abs. 1 BsGaV ubersteigt. Ein Dotationskapital fithrt zu ei-
nem fremdvergleichskonformen Erg. der auslind. BS, wenn es der Finanzierung
bzw. Absicherung von Vermdégenswerten sowie Chancen und Risiken, die der
auslind. BS zuzuordnen sind, entsprechend der Eigenart der Geschiftstitigkeit
der BS dient (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 28, 107 und
121£f). AuBerdem kann ein bestimmtes Erg. einer BS nicht dem Fremdver-
gleichsgrundsatz ,,besser entsprechen als ein anderes ,,fremdvergleichskonfor-
mes* Erg., denn es gibt nicht ,,den ,einen® angeblich richtigen Fremdvergleichs-
preis, sondern dieser besteht aus einer Bandbreite von Preisen bzw. Erg. (vgl.
BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBL. 11 2004, 171, Rn. 54; OECD, Verrech-
nungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v.
10.7.2017, Rn. 3.55; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 124 und 130;
Drtz in ScuonreLp/Ditz, DBA, 2013, Art. 7 OECD-MA (2008) Rn. 157). Da-
mit kommt uE jedes fremdvergleichskonforme, héhere Dotationskapital als
nach § 13 Abs. 1 BsGaV in Betracht.

Hochstbetrag nach der Kapitalaufteilungsmethode: Das Dotationskapital
darf nach § 13 Abs. 2 Satz 2 BsGaV den Betrag nicht Gbersteigen, der sich er-
gibt, wenn die funktions- und risikobezogene Kapitalaufteilungsmethode nach
§ 12 Abs. 1 bis 3 BsGaV entsprechend auf die auslind. BS angewendet wird.
Dies fuhrt dazu, dass einer auslind. BS ein Anteil am EK des inlind. Unterneh-
mens zuzuordnen ist, der den Anteil der BS an den Vermdégenswerten sowie
den Chancen und Risiken der BS im Verhiltnis zum tibrigen Unternehmen be-
ricksichtigt (s. auch Anm. 170 ff.). Dagegen sieht § 13 Abs. 2 Satz 2 BsGaV kei-
ne entsprechende Anwendung von § 12 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 177) auf eine
auslind. BS eines unterkapitalisierten inlind. Unternehmens vor.

» Die Hihe des Eigenkapitals des inlind. Unternechmens der auslind. BS ist auf-
grund der entsprechenden Anwendung von § 12 Abs. 2 Satz 1 BsGaV grds.
nach deutschem StRecht zu bestimmen. Deren Ermittlung nach auslind.
StRecht ist entgegen der Auffassung der OECD nicht zuldssig (vgl. OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 105 und 118). Die entsprechende Anwen-
dung des § 12 Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 173) auf eine auslind. BS ist hingegen nicht
eindeutig, denn ein inlind. Unternehmen stellt regelmiBig keine auslind. Bilanz
auf, sodass es hierdurch zu keiner vereinfachten Ermittlung der Hohe des EK
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kommen durfte; ebenso wenig dirfte ein etwaiges Abstellen auf die inlind. HBIl.
des inlind. Unternehmen zu einer beachtlichen Vereinfachung fiihren, da das
EK laut StBil. regelmifig bekannt ist.

» Der Anteil am Eigenkapital des inlind. Unternechmens, der der auslind. BS zu-
zuordnen ist, dh. die Kapitalquote der BS, die auf das EK des Unternehmen an-
zuwenden ist, berticksichtigt den Anteil der BS an den Vermogenswerten sowie
den Chancen und Risiken des Unternehmens im Verhiltnis zum tbrigen Unter-
nehmen. Obwohl die Regelungen des § 12 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 175f.) auf
auslind. BS entsprechend anzuwenden sind (§ 13 Abs. 2 Satz 2 BsGaV), sind
fir die Berechnung des Hochstbetrags nach der Kapitalaufteilungsmethode nach
§ 13 Abs. 2 Satz 3 BsGaV grds. die fiir die Besteuerung mafBigeblichen Bilanz-
ansitze des inlind. Unternehmens anzusetzen. Die Vermogenswerte der BS und
des tbrigen Unternehmens sind daher mit Werten nach deutschem StRecht (2B
§ 6 EStG) anzusetzen (s. auch BRDrucks. 401/14, 81). Diese Bilanzansitze sol-
len hingegen dann nicht mafBigeblich sein, wenn der Ansatz anderer Werte (ins-
bes. Fremdvergleichswerte entsprechend § 12 Abs. 3 Satz 1 BsGaV) im Einzel-
fall zu einem Erg. der BS fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz ,,besser®
entspricht. Es kann bspw. fiir selbst geschaffene immaterielle WG sachgerecht
sein, Fremdvergleichswerte anzusetzen, da sie in der StBil. des inlind. Unterneh-
mens nicht erfasst sind (vgl. BRDrucks. 401/14, 81). Dabei sollten Fremdver-
gleichswerte auch fur einzelne Vermogenswerte und ggf. Werte nach deutschem
StRecht fiir die iibrigen Vermogenswerte angesetzt werden. Die FinVerw. geht
hingegen davon aus, dass Fremdvergleichswerte einheitlich fir alle Vermogens-
werte anzusetzen sind (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03,
BStBL. 12017, 182, Rn. 148).

187—188 FEinstweilen frei.

189 3. Hoheres Dotationskapital bei Erfordernis nichtsteuerlicher Vorschrif-
ten (§ 13 Abs. 3)

Hoheres Dotationskapital als nach Kapitalaufteilungsmethode: Das Dota-
tionskapital der auslind. BS muss den Betrag tibersteigen, der sich aus Anwen-
dung der Kapitalaufteilungsmethode nach § 13 Abs. 2 Satz 2 BsGaV ergibt (s.
hierzu Anm. 1806).

Erfordernis nichtsteuerlicher Vorschriften im Betriebsstéttenstaat: Nicht-
steuetliche Vorschriften bspw. des Aufsichtsrechts desjenigen Staats, in dem die
auslind. BS belegen ist, miissen ein héheres Dotationskapital der BS erfordern
als nach der Kapitalaufteilungsmethode. Dies ist nicht der Fall, wenn das Erfor-
dernis eines hoheren Dotationskapitals auf auslind. StRecht oder auf Rechtsvor-
schriften eines auslind. Staates beruht, in dem die BS nicht belegen ist.

Zuordnung des hoheren Dotationskapitals: Der auslind. BS darf nach § 13
Abs. 3 BsGaV das hohere Dotationskapital nur zugeordnet werden, soweit die
nichtsteuerlichen Vorschriften dies erfordern. Mit anderen Worten datf der aus-
lind. BS ein Dotationskapital zugeordnet werden, dass einen nach der Kapital-
aufteilungsmethode ermittelten Betrag tiberschreitet. Dies sollte fiir die Anwen-
dung des Fremdvergleichsgrundsatzes sachgerecht sein, sofern die
nichtsteuerlichen Vorschriften von allen Marktteilnehmern, also auch von un-
abhingigen Unternehmen beachtet werden miissen. Anderenfalls, dh. die nicht-
steuerlichen Vorschriften missen lediglich von verbunden Unternehmen bzw.
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von BS beachtet werden, bleibt es unklar, wie der Fremdvergleichsgrundsatz an-
zuwenden ist.

4. Handelsbilanziell ausgewiesenes Kapital einer auslindischen Be-
triebsstitte als Obergrenze (§ 13 Abs. 4)

In einer auslindischen Handelsbilanz ausgewiesenes Kapital: Das inlind.
Unternehmen muss fiir die auslind. BS eine auslind. HBil. erstellen und darin
ein bestimmtes Kapital der BS ausweisen. Dies setzt eine Buchfihrungspflicht
nach auslind. (Handels-)Recht voraus. Eine origindre Buchfithrungspflicht nach
auslind. StRecht (zB § 141 AO analog) oder das freiwillige Fithren von Biicher
ist nicht ausreichend. Dies schrinkt die praktische Bedeutung von § 13 Abs. 4
BsGaV ein.

Handelsbilanzielles Kapital als Obergrenze: Der auslind. BS ist nach § 13
Abs. 4 BsGaV ungeachtet der Ermittlung des Dotationskapitals nach § 13
Abs. 1 bis 3 BsGaV hochstens das in der HBIl. tatsidchlich ausgewiesene Kapital
als Dotationskapital zuzuordnen. Diese Hoéchstdotation der auslind. BS ist
grundlegend zu kritisieren (s. Anm. 179). AuBerdem ist § 13 Abs. 4 BsGaV fis-
kalisch motiviert, da die Regelung nicht zur Folge hat, dass der auslind. BS das
in ihrer HBil. ausgewiesene Kapital auch dann als Dotationskapital zugeordnet
wird, wenn das nach § 13 Abs. 1 bis 3 BsGaV ermittelte Dotationskapital niedri-
ger ist (s. auch MARGERIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Be-
triebsstitten, 2016, 236). Dies kann zu internationalen Doppelbesteuerungen
fihren.

Einstweilen frei.

5. Unterjdhrige Anpassung des Dotationskapitals einer ausliandischen
Betriebsstitte (§ 13 Abs. 5)

Untetjéhrige Zuordnungsinderung: Siche Anm. 181.
Erhebliche Verinderung der Hohe des Dotationskapitals: Siche Anm. 181.

Unterjahrige Anpassung des Dotationskapitals: Das Dotationskapital der
auslind. BS ist nach § 13 Abs. 5 BsGaV innerhalb des Wj. entsprechend an-
zupassen, dh. unter Beriicksichtigung der unterjihrigen Anderung der Zuord-
nung von Personalfunktionen, von Vermogenswerten oder von Chancen und
Risiken, die zu einer erheblichen Verinderung der Hohe des Dotationskapitals
gefiihrt haben. Diese Anpassung wirkt sich auf die Zuordnung von tibrigen Pas-
sivposten und Finanzierungsaufwendungen zur BS nach §§ 14 und 15 BsGaV
aus (s. Anm. 193 ff.). Erfasst werden sowohl unterjihrige Erhohungen als auch
unterjihrige Verringerungen des Dotationskapitals. Eine unterjihrige Erhchung
des Dotationskapitals der auslind. BS wird von der FinVerw. stl. jedoch nur an-
erkannt, wenn das auslind. Unternehmen im Ausland die entsprechenden stl.
Konsequenzen gezogen hat (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 151), obwohl die Vorschrift des § 13 Abs. 5
BsGaV eine solche korrespondierende Anpassung des Dotationskapitals nicht
voraussetzt.

Einstweilen frei.
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Anhang zu {49 Anm. 194 BsGaV
XIV. Zuordnung iibriger Passivposten (§ 14)

1. Direkte Zuordnung der tibrigen Passivposten (§ 14 Abs. 1)

Betriebsstitte eines Unternehmens: Sieche Anm. 11.

Biicher fiihrendes Unternehmen: Zur Buchfihrungspflicht des Unterneh-
mens der BS nach inlind. Recht s. Anm. 170; nach auslind. Recht s. Anm. 183;
zum tatsichlich Biicher fithrenden Unternehmen s. Anm. 170 und 183.

Vorrangige Zuordnung der Risiken und des Dotationskapitals: Einer BS
sind die Risiken (§ 10 BsGaV; s. Anm. 150 ff.) und das Dotationskapital (§§ 12
und 13 BsGaV; s. Anm. 170ff)) vorrangig zuzuordnen, sofern sie in der Hilfs-
und Nebenrechnung iSv. § 3 BsGaV (s. Anm. 32ff.) der BS auszuweisen sind.
Auf deren tatsichlichen Ausweis in der Hilfs- und Nebenrechnung, der fehler-
haft sein kann, kommt es nicht an.

Ubrige Passivposten: Ubrige Passivposten des Unternchmens iSv. § 14 Abs. 1
BsGaV sind diejenigen Bestandteile der Passivseite der Bilanz des Unterneh-
mens, die nach Abzug des EK laut inlind. (StBil-)Grundsitzen iSv. § 12 Abs. 2
Satz 1 iVm. § 13 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 172 und 186) oder laut auslind. Bilanz
iSv. § 12 Abs. 2 Satz 2 BsGaV sowie nach Abzug der berticksichtigten Risiken
betragsmifig verbleiben. Dies sind insbes. Verbindlichkeiten (zB Verbindlich-
keiten aus Lieferungen und Leistungen sowie sonstige Verbindlichkeiten aus Ge-
schiftsvorfillen, die der BS nach § 9 BsGaV, s. Anm. 139 ff., zuzuordnen sind).

Direkt zuordnungsfihige, tibrige Passivposten: Die iibrigen Passivposten
missen im unmittelbaren (wirtschaftlichen) Zusammenhang mit den der BS zu-
geordneten Vermogenswerten sowie Chancen und Risiken stehen (sog. direkt
zuordnungsfihige Passivposten). Ein solcher Zusammenhang besteht bspw. bei
Datlehen des Unternehmens, die zur Finanzierung des Erwerbs bestimmter Ver-
mogenswerte aufgenommen werden; sie sind der BS direkt zuzuordnen, wenn
die Vermogenswerte dieser BS zuzuordnen sind. Datlehen, die der allgemeinen
Finanzierung des Unternehmens bzw. mehreren BS dienen, stehen idR in kei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit den einer BS zuzuordnenden Ver-
mogenswerten oder Chancen und Risiken (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 153).

Direkte Zuordnung der iibrigen Passivposten: Nach der Zuordnung der Ri-
siken und des Dotationskapitals sind gem. § 14 Abs. 1 BsGaV die direkt zuord-
nungsfihigen Passivposten des Unternehmens zuzuordnen (sog. direkte Zuord-
nung), wodurch der betragsmifiige Ausgleich der Aktiv- und Passivseiten der
Hilfs- und Nebenrechnung der BS sichergestellt wird. Sie sind derjenigen BS di-
rekt zuzuordnen, der die Vermogenswerte oder Chancen und Risiken zugeord-
net wurden, mit denen die betreffenden Passivposten unmittelbar zusammen-
hingen. Im Fall einer spiteren Beendigung eines solchen Zusammenhangs sollte
die urspriinglich vorgenommene direkte Zuordnung des betreffenden tibrigen
Passivpostens beibehalten werden, sofern nach objektiven Umstidnden kein un-
mittelbarer (wirtschaftlicher) Zusammenhang zu einer anderen BS zugeordneten
Vermogenswerten oder Chancen und Risiken besteht. Die direkte Zuordnung
fihrt dazu, dass die betreffenden Vermogenswerte sowie Chancen und Risiken
einerseits und ihre Fremdfinanzierung andererseits moglichst nicht auseinander-
fallen. Dies entspricht im Grundsatz dem von der OECD anerkannten sog. #ra-
¢cing approach fur die Zuordnung von tibrigen Passivposten und Finanzierungsauf-
wendungen zu BS, wobei die OECD auch eine Kombination aus deren direkten
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Zuordnung und deren inditekten Zuordnung entsprechend § 14 Abs. 3 BsGaV
(sog. fungibility approach; s. Anm. 200) zur BS anerkennt (s. OECD-Betriebsstit-
tenbericht 2010, Teil I Rn. 154 und 156). Die direkte Zuordnung der iibrigen
Passivposten nach § 14 Abs. 1 BsGaV setzt nicht voraus, dass diese Passivpos-
ten in entsprechender Weise im Ausland fir stl. Zwecke zugeordnet werden, dh.,
die BsGaV sieht kein internationales Korrespondenzprinzip bei der direkten Zu-
ordnung der tibrigen Passivposten vor.

Einstweilen frei. 195-196

2. Kiirzung eines Uberhangs an direkt zuordnungsfihigen iibrigen Pas-
sivposten (§ 14 Abs. 2)

Uberhang an direkt zuordnungsfihigen Passivposten: Die Summe der di-
rekt zuordnungsfihigen Passivposten iSv. § 14 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 194)
muss den Betrag tibersteigen, der auf der Passivseite der Hilfs- und Nebenrech-
nung der BS nach Zuordnung von Risiken iSv. § 10 BsGaV einschlieflich damit
verbundener Riickstellungen (s. Anm. 150ff) und des Dotationskapitals iSv.
§§ 12 und 13 BsGaV (s. Anm. 170 ff.) verbleibt, dh., es bedarf eines Uberhangs
an direkt zuordnungsfihigen Passivposten.

Anteilige Kiirzung der direkt zuordnungsfihigen Passivposten: Die direkt
zuordnungsfihigen Passivposten sind nach § 14 Abs. 2 Satz 1 BsGaV anteilig zu
kiirzen. Sie sind somit insoweit zu kiirzen, bis deren Summe zusammen mit den
der BS zugeordneten Risiken und dessen Dotationskapital der Aktivseite der
Hilfs- und Nebenrechnung iSv. § 3 BsGaV (s. Anm. 32ff.) betragsmilig ent-
spricht (vgl. BRDrucks. 401/14, 83; s. auch Anm. 194). Bestehen mehrere direkt
zuordnungsfihige Passivposten, ist fraglich, ob es im Ermessen des Unternch-
mens steht, welche dieser tibrigen Passivposten in welchem Umfang gekiirzt
werden, solange eine solche Kiirzung zu einem Ausgleich der Passiv- mit der
Aktivseite der Hilfs- und Nebenrechnung fithrt. Im Zweifel konnte eine Kiir-
zung zu gleichen Teilen geboten sein (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 153). Die anteilige Kiirzung tbri-
ger Passivposten hat insbes. Auswirkungen auf die Zuordnung von Finanzie-
rungsaufwendungen nach § 15 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 205). Die anteilige Kiir-
zung ist allerdings sehr krit. zu sehen, da insoweit ein unmittelbarer
Zusammenhang tibriger Passivposten zu den der BS zugeordneten Vermogens-
werten und Chancen ignoriert wird. Eine einseitige Kiitzung des Passiviiber-
hangs bei der BS koénnte dazu fithren, dass tbrige Passivposten und damit Fi-
nanzierungsaufwendungen iSv. § 15 (s. Anm. 202ff.) ggf. weder der BS noch
dem iibrigen Unternechmen zugeordnet werden und es damit zu internationalen
Doppelbesteuerungen kommen kann (s. auch BRUNINGHAUS in VOGELE/BoOR-
sTELL/ENGLER, Verrechnungspreise, 4. Aufl. 2015, 1178 f.; GirLicH/MULLER, ISR
2017, 229 [234]). In solchen Fillen ist zu tiberpriifen, ob der BS tatsdchlich simt-
liche Vermogenswerte und Chancen zugeordnet wurden; so geht die FinVerw.
davon aus, dass die liquiden Mittel (zB Bankguthaben) des Unternehmens frei
zugeordnet werden konnen (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 153).

Zuordnung der gekiirzten direkt zuordnungsfihigen Passivposten: Der
Anteil der direkt zuordnungsfihigen Passivposten, der nach der Kiirzung iSv.
§ 14 Abs. 2 Satz 1 BsGaV verbleibt, ist der jeweiligen BS zuzuordnen. Dies fiihrt

HHR Lfg. 283 Dezember 2017 Birsch | E 127

197



Anhang zu {49 Anm. 197-200 BsGaV

dazu, dass die direkt zuordnungsfihigen Passivposten in Héhe des Kirzungs-
betrags dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen sind.

198-199 Einstweilen frei.

200 3. Indirekte Zuordnung der iibrigen Passivposten (§ 14 Abs. 3)

Fehlbetrag an Passivposten fiir die Betriebsstitte: Ein Fehlbetrag an Passiv-
posten fiir die BS liegt vor, soweit nach der Bestimmung der Risiken iSv. § 10
BsGaV (s. Anm. 150ff.) und des Dotationskapitals iSd. §§ 12 und 13 BsGaV (s.
Anm. 170ff)), die in der Hilfs- und Nebenrechnung iSv. §3 BsGaV (s.
Anm. 32ff)) der BS auszuweisen sind, sowie nach der direkten Zuordnung der
tbrigen Passivposten iSv. § 14 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 194) noch ein Betrag
zum Ausgleich der Aktiv- und Passivseite der Hilfs- und Nebenrechnung ver-
bleibt. Es muss mithin ein Aktiviiberhang in der der Hilfs- und Nebenrechnung
bestehen. Der Fehlbetrag an Passivposten iSv. § 14 Abs. 3 BsGaV und der
Uberhang an direkt zuordnungsfihigen Passivposten iSv. § 14 Abs. 2 BsGaV (s.
Anm. 197) schlief3en sich gegenseitig aus.

Indirekte Zuordnung von iibrigen Passivposten: Der Fehlbetrag an Passiv-
posten fiir die BS ist gem. § 14 Abs. 3 BsGaV mit tibrigen Passivposten des Un-
ternehmens dergestalt aufzufiillen, dass der BS tbrige Passivposten des Unter-
nehmens zuzuordnen sind, die ihr nicht bereits nach § 14 Abs. 1 BsGaV (s.
Anm. 194) direkt zuzuordnen sind (sog. indirekte Zuordnung). Die indirekte
Zuordnung tibriger Passivposten zur BS ist notwendig, um einen Aktiviiberhang
in der Hilfs- und Nebenrechnung iSv. § 3 BsGaV (s. Anm. 32ff.) zu beseitigen
und die Aktiv- und Passivseite der Hilfs- und Nebenrechnung betragsmilBig aus-
zugleichen (s. auch BRDrucks. 401/14, 84). Nach dem Wortlaut der Regelung
des § 14 Abs. 3 BsGaV kommt es bei der indirekten Zuordnung tibriger Passiv-
posten zur BS nicht darauf an, ob die Gbrigen Passivposten mit Vermogenswer-
ten und Chancen unmittelbar zusammenhingen, die dem tbrigen Unternchmen
zuzuordnen sind. Dennoch sollte uE das ,,Auffiillen® vorrangig mit denjenigen
tbrigen Passivposten erfolgen, die einen solchen Zusammenhang nicht aufwei-
sen (zB Darlehen, die der allgemeinen Finanzierung des gesamten Unterneh-
mens dienen), da internationale Doppelbesteuerungen hierdurch cher vermieden
werden kénnen (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03,
BStBL I 2017, 182, Rn. 154), wenngleich dies fiir Stpfl. und FinVerw. sehr auf-
wendig ist. Hat das Unternehmen mehrere tibrige Passivposten, die der BS und
gef. dem iibrigen Unternehmen nicht direkt zugeordnet werden konnen, ist es
unklar, zu welchen Teilen diese Passivposten den Fehlbetrag auffillen; im Zwei-
fel sollten sie den Fehlbetrag zu gleichen Teilen auffillen. Die indirekte Zuord-
nung der iibrigen Passivposten nach § 14 Abs. 3 BsGaV setzt nicht voraus, dass
diese Passivposten in entsprechender Weise im Ausland fiir stl. Zwecke zu-
geordnet werden, dh., die BsGaV sicht kein internationales Korrespondenzprin-
zip bei der indirekten Zuordnung der tibrigen Passivposten vor. Die indirekte
Zuordnung tbriger Passivposten iSd. § 14 Abs. 3 BsGaV entspricht im Grund-
satz dem von der OECD anerkannten sog. fungibility approach fur die Zuordnung
von tibrigen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen; die OECD erkennt
auch eine Kombination aus deren indirekter Zuordnung und deren direkter Zu-
ordnung entsprechend § 14 Abs. 1 BsGaV (sog. fracing approach; s. Anm. 194) zu
BS an (s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 154 und 156). In der
Praxis wird die indirekte Zuordnung von iibrigen Passivposten zur BS eine gro-
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Be Bedeutung haben, da ein unmittelbarer (wirtschaftlicher) Zusammenhang von
iibrigen Passivposten mit den einer BS zugeordneten Vermdgenswerten und
Chancen hiufig nicht oder nur schwer feststellbar ist.

Einstweilen frei.

XV. Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15)

1. Direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15 Abs. 1)

Betriebsstitte eines Unternehmens: Sieche Anm. 11.

Aufwendungen: Der Begriff der Aufwendungen umfasst sowohl die durch das
Unternehmen veranlassten Ausgaben als auch den durch das Unternehmen ver-
anlassten Aufwand als erfolgswirksamen Wertverzehr.

Finanzierungsaufwendungen: Der Begriff der Finanzierungsaufwendungen
ist stl. nicht definiert, sondern auslegungsbediirftig. Finanzierungsaufwendungen
sind Aufwendungen des Unternehmens (s. hierzu § 4 EStG Anm. 751 ff.), die
mit tibrigen Passivposten iSv. § 14 Abs. 1 BsGaV, dh. insbes. mit Verbindlich-
keiten (s. Anm. 194), zusammenhingen. MaBigeblich ist, ob sich im Rahmen der
StBil. des Unternehmens ein entsprechender Aufwand ausgewirkt hat. Dies ist
bspw. bei Entgelten fiir die voriibergehende Uberlassung von Geldkapital (zB
Datlehenszinsen) der Fall. Sie umfassen aber keine fiktiven Zinsen aufgrund an-
zunechmender schuldrechtl. Datlehensbezichungen iSv. § 17 Abs. 7 BsGaV (s.
Anm. 244).

Direkt zuordnungsfihige Finanzierungsaufwendungen: Die Finanzie-
rungsaufwendungen mussen mit tibrigen Passivposten des Unternehmens zu-
sammenhingen, die einer BS dieses Unternehmens gem. § 14 Abs. 1 BsGaV di-
rekt zuzuordnen sind (s. Anm.194). Damit besteht zwischen den
Finanzierungsaufwendungen und den tibrigen Passivposten insbes. dann ein Zu-
sammenhang iSv. § 15 Abs. 1 BsGaV, wenn die Finanzierungsaufwendungen
durch direkt zuordnungsfihige Passivposten verursacht werden und ohne sie
nicht entstanden wiren (s. Anm. 194).

Korrespondierende Zuordnung der Finanzierungsaufwendungen: Die Fi-
nanzierungsaufwendungen sind derjenigen BS zuzuordnen, der die direkt zuord-
nungsfihigen Passivposten gem. § 14 Abs. 1 BsGaV zuzuordnen sind, mit de-
nen sie zusammenhingen. Es kommt zu einer korrespondierenden Zuordnung
von direkt zuordnungsfihigen Passivposten und deren Finanzierungsaufwen-
dungen. So sind bspw. Zinsen fiir ein Darlehen, das einer BS direkt zuzuordnen
ist, ebenfalls dieser BS zuzuordnen. Dies entspricht der Auffassung der OECD
(s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 150 und 154). Dagegen kennt
die BsGaV kein internationales Korrespondenzprinzip bei der Zuordnung der
Finanzierungsaufwendungen zwischen verschiedenen Unternchmensteilen, dh.,
es droht eine internationale Doppelbesteuerung, wenn Finanzierungsaufwen-
dungen weder der BS (Sicht des BS-Staats) noch dem tbrigen Unternehmen
(Sicht des Sitzstaats) direkt zuzuordnen sind, aber auch eine Nichtbesteuerung,
wenn Finanzierungsaufwendungen sowohl einer BS (Sicht des BS-Staats) als
auch dem ibrigen Unternchmen (Sicht des Sitzstaats) direkt zuzuordnen sind.
Sind Finanzierungsaufwendungen einer inlind. BS zuzuordnen, sind sie bei die-
ser BS im Grundsatz als BA abzichbar. Es ist aber die Zinsschrankenregelung
nach § 4h EStG und § 8a KStG zu beachten (s. § 4h EStG Anm. 26 mwN).
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203-204 Finstweilen frei.

205

206

207

2. Anteilige Kiirzung von Finanzierungsaufwendungen bei Passiviiber-
hang (§ 15 Abs. 2)

Anteilige Kirzung direkt zuordnungsfiahiger Passivposten: Die direkt zu-
ordnungsfihigen Passivposten mussen nach § 14 Abs. 2 BsGaV anteilig zu kiir-
zen sein (s. hierzu Anm. 197).

Korrespondierende Kiirzung der Finanzierungsaufwendungen: Die Finan-
zierungsaufwendung sind nach § 15 Abs. 2 BsGaV zu kiirzen, soweit sie mit
denjenigen direkt zuordnungsfihigen Passivposten unmittelbar zusammenhin-
gen, die nach § 14 Abs. 2 BsGaV anteilig zu kiirzen sind. Die Finanzierungsauf-
wendungen sind im entsprechenden Umfang anteilig zu kiirzen wie die nach
§ 14 Abs. 2 BsGaV tberhingenden tibrigen Passivposten, mit denen sie in un-
mittelbarem Zusammenhang stehen, dh. im Zweifel zu gleichen Teilen (s.
Anm. 197).

Einstweilen frei.

3. Indirekte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen (§ 15 Abs. 3)

Keine direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen: Eine direkte
Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen des Unternechmens zur BS iSv.
§ 15 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 202) darf nicht méglich sein, weil bspw. aus tat-
sichlichen oder rechtl. Griinden kein Zusammenhang zwischen den Finanzie-
rungsaufwendungen und den direkt zuordnungsfihigen Passivposten besteht.
Alternativ miisste sie einen unverhiltnismaBigen Aufwand verursachen, dh., der
zur Vornahme der direkten Zuordnung erforderliche sachliche, personelle und
zeitliche Aufwand insbes. fiir die Feststellung des Zusammenhangs zwischen
den Finanzierungsaufwendungen und den direkt zuordnungstihigen Passivpos-
ten darf in keinem Verhiltnis zum angestrebten Erfolg stehen.

Indirekte Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen: Soweit Finanzie-
rungsaufwendungen des Unternehmens zur BS nicht direkt zugeordnet werden
konnen, sind der BS die Finanzierungsaufwendungen indirekt bzw. anteilig zu-
zuordnen. Diese Zuordnung hat der indirekten Zuordnung der Passivposten iSv.
§ 14 Abs. 3 BsGaV zu entsprechen (§ 15 Abs. 3 Satz 1 BsGaV).

Quotale Zuordnung nach dem Grad der indirekt zuordnungsfahigen tibri-
gen Passivposten: Zur Ermittlung der indirekt bzw. anteilig zuzuordnenden Fi-
nanzierungsaufwendungen der BS sind die tibrigen Passivposten, die der BS ent-
sprechend § 14 Abs.3 BsGaV (s. Anm. 205) indirekt zuzuordnen sind, ins
Verhiltnis zu sdmtlichen ibrigen Passivposten des Unternehmens zu setzen
(§ 15 Abs. 3 Satz 2 BsGaV). Da entsprechende Grundsitze nicht im OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010 enthalten sind, birgt die Regelung des § 15 Abs. 3
Satz 2 BsGaV das Risiko von internationalen Doppelbesteuerungen (s. auch
BRUNINGHAUS in VOGELE/BORSTELL/ENGLER, Verrechnungspreise, 4. Aufl. 2015,
1179). Aus der Quote der beiden Betrige ergibt sich die Hohe der Finanzie-
rungsaufwendungen des Unternehmens, die der BS indirekt bzw. anteilig zu-
zuordnen sind. Fir die Ermittlung dieser Quote kann aus Vereinfachungsgriin-
den auf die Betrige der betreffenden tibrigen Passivposten abgestellt werden,
die sich zu Beginn des jeweiligen Wj. des Unternchmens ergeben (s. auch BMF
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v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 158; zum
Wj. s. Anm. 32). Dies ist sachgerecht, da fiir die BS fur diesen Zeitpunkt das Do-
tationskapital iSd. §§ 12 und 13 BsGaV (s. Anm. 170 ff)) und damit auch der ihr
zuzuordnende Betrag der tibrigen Passivposten iSv. § 14 BsGaV (s. Anm. 194)
bestimmt wird. Allerdings wird die indirekte Zuordnung von Finanzierungsauf-
wendungen hierdurch nicht von unterjihrigen Geschiftsvorfillen, Anpassung
des Dotationskapitals oder Anderungen der Zuordnung bspw. von direkt zuord-
nungsfihigen Passivposten beeinflusst; die Vorschrift des § 15 Abs. 3 Satz 3
BsGaV lisst daher eine abw. Bestimmung des Anteils der BS an den Finanzie-
rungsaufwendungen des Unternehmens zu.

Abweichende Bestimmung des Anteils der Betriebsstitte an Finanzie-
rungsaufwendungen: Die von § 15 Abs. 3 Sitze 1 und 2 BsGaV abweichende
Bestimmung des Anteils der BS an den Finanzierungsaufwendungen des Unter-
nehmens muss im Einzelfall zu einem Erg. der BS fiihren, das dem Fremdver-
gleichsgrundsatz betriebswirtschaftlich besser entspricht, und zwar auch aus
Sicht des tibrigen Unternehmens (s. BRDrucks. 401/14, 85). Die Bestimmung
des Anteils der BS an den Finanzierungsaufwendungen des Unternechmens
weicht von § 15 Abs. 3 Satz 2 BsGaV ab, wenn er nicht nach dem Grad der indi-
rekt zuordnungsfihigen tibrigen Passivposten, sondern bspw. nach einer ande-
ren Quote bestimmt wird. Es ist allerdings unklar, wann eine solche abweichen-
de Bestimmung des Anteils der BS an den Finanzierungsaufwendungen zu einem
»fremdvergleichskonformeren® Erg. der BS fiihrt, denn ein bestimmtes fremdver-
gleichskonformes Erg. einer BS kann nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz ,,bes-
ser* entsprechen als ein anderes ,,fremdvergleichskonformes® Erg., denn es gibt
nicht ,,den ,einen® angeblich richtigen Fremdvergleichspreis®, sondern dieser be-
steht aus einer Bandbreite von Preisen bzw. Erg. (vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R
103/00, BStBL II 2004, 171, Rn. 54; OECD, Verrechnungspreisleitlinien far
multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 3.55;
OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 124 und 130; Drrz in SCHONFELD/
Drrz, DBA, 2013, Art. 7 OECD-MA (2008) Rn. 157), dh., es gibt kein ,,fremdver-
gleichskonformeres® Erg. einer BS. Damit kommt uE jede fremdvergleichskon-
forme, von § 15 Abs. 3 Sitze 1 und 2 BsGaV abw. Bestimmung des Anteils der
BS an den Finanzierungsaufwendungen des Unternchmens als nach § 21 Abs. 1
BsGaV in Betracht, bspw. in Fillen der untetjihrigen Anpassung des Dotations-
kapitals nach §12 Abs. 6 BsGaV (s. Anm. 181) und § 13 Abs.5 BsGaV (s.
Anm. 192). AuBerdem sollte es sachgerecht sein, Finanzierungsaufwendungen ei-
ner Bankbetriebsstitte iSv. § 18 BsGaV (s. Anm. 248) nicht quotal iSv. § 15 Abs. 3
Satz 2 BsGaV zuzuordnen, wenn die Zuordnung der Zinsaufwendungen aus regu-
latorischen Griinden auf der Grundlage der jeweiligen Marktzinssitze bzw. der
tatsichlichen Refinanzierungsaufwendungen unter Berticksichtigung von Laufzeit,
Wihrung und anderen Faktoren zu erfolgen hat.

Einstweilen frei. 208-209

4. Zuordnung von Finanzierungsaufwand zu inlindischen Betriebsstit- 210
ten nicht buchfithrender auslindischer Unternehmen (§ 15 Abs. 4)

Inlindische Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens: Siche
Anm. 170.

Kein buchfiihrendes Unternehmen: Das auslind. Unternehmen der inlind.
BS darf weder nach auslind. Recht buchfthrungspflichtig sein, noch darf es tat-
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sichlich Bucher fihren. Das ist sachgerecht, weil die Zuordnung von Finanzie-
rungsaufwendungen zur BS eines Unternehmens, das buchfihrungspflichtig ist
oder tatsichlich Biicher fihrt, in §15 Abs. 1 bis 3 BsGaV geregelt ist (s.
Anm. 202 ff)) und die Regelungen zum Dotationskapital und zu den tbrigen
Passivposten nur auf BS bilanzierender Unternehmen angewendet werden kon-
nen. Fir das Unternehmen darf keine Buchfiithrungspflicht vor allem nach aus-
lind. Steuer- (zB § 141 AO analog), Handels- (zB §§ 238 Abs. 1 Satz 1, 242
HGB analog) und Gesellschaftsrecht (zB § 13 Abs. 3 GmbHG analog) bestehen
(s. Anm. 170; § 4 EStG Anm. 544£).

Finanzierungsaufwand ist Aufwand des Unternchmens (zur Abgrenzung ge-
geniiber Aufwendungen s. § 4 EStG Anm. 751 ff.), der mit tibrigen Passivposten
iSv. § 14 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 194) zusammenhingt, und insbes. das Entgelt
fir die voriibergehende Uberlassung von Geldkapital (zB Darlehenszinsen).

Direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwand: Der BS ist nach § 15 Abs. 4
Satz 1 BsGaV Finanzierungsaufwand des Unternehmens (s. Anm. 202) zuzuord-
nen, soweit dieser im unmittelbaren Zusammenhang mit ihrer Geschiftstitigkeit
steht. Ein solcher Zusammenhang besteht fiir denjenigen Finanzierungsauf-
wand, der durch die Geschiftstitigkeit der BS verursacht ist und ohne sie nicht
entstanden wire, zB Zinsaufwand fiir ein Datlehen zwecks Anschaffung von
Vermogenswerten, die der BS zuzuordnen sind. Der BS ist Finanzierungsauf-
wand anteilig zuzuordnen (,soweit®), wenn dieser nur zum Teil mit der Ge-
schiftstitigkeit der BS unmittelbar zusammenhingt (zB Zinsaufwand fur ein
Datlehen zwecks Erwerbs von immateriellen Werten, die mehreren BS entspre-
chend § 6 Abs. 4 Satz 2 BsGaV anteilig zuzuordnen sind). Der Finanzierungs-
aufwand kann der BS hingegen nicht zugeordnet werden, wenn er in gar keinem
oder in einem lediglich mittelbaren Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit
der BS steht, wie zB bei Zinsaufwand fur ein Datlehen zwecks allgemeiner Fi-
nanzierung des gesamten Unternechmens (s. auch BMF v. 22.12.2016 - IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBL. 12017, 182, Rn. 161). Dies fihrt zu einer Ungleich-
behandlung zwischen einer inlind. BS eines auslind. Unternechmens, das keine
Bucher fiihrt, und einer inlind. BS eines auslind., Biicher fihrenden Unterneh-
mens. Im Gegensatz zu einer auslind. BS eines inlind. Unternehmens (§ 15
Abs. 5 Satz 2 BsGaV; s. Anm. 204) ist der inlind. BS eines auslind. Unterneh-
mens kein Mindestanteil am Finanzierungsaufwand des Unternehmens zuzuord-
nen.

Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes: Die Zuordnung von Finanzie-
rungsaufwand iSd. § 15 Abs. 4 Satz 1 BsGaV setzt nach § 15 Abs. 4 Satz 2
BsGaV voraus, dass der inlind. BS ein Erg. aus ihrer Geschiftstitigkeit ver-
bleibt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Mit anderen Worten darf
die Zuordnung des grds. abzugsfihigen Finanzierungsaufwands nicht dazu fih-
ren, dass das Erg. der BS aus ihrer Geschiftstitigkeit nicht mehr dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht. Es ist jedoch unklar, wann eine BS ein nicht fremd-
vergleichskonformes Erg. erzielt. Denkbar sind insbes. Verluste, aber auch ,,zu
niedrige” Gewinne, die aus der Geschiftstitigkeit der BS entstehen (s. auch
BRDrucks. 401/14, 78). Vergleichsmal3stab muss sein, ob ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschiftsleiter der BS unter vergleichbaren Umstinden bereit
wite, die Erg. der BS hinzunehmen. Die Bestimmung des vergleichbaren Ver-
haltens eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters erfolgt im Ein-
zelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt. Das Verhalten des ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters zielt darauf ab, den Gewinn der BS zu meh-
ren. Dieses Verhalten schlie3t auch die Moglichkeit unternehmerischer Fehlent-
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scheidungen und -mafinahmen und daraus resultierende dauerhafte Verluste ein,
wenn die inlind. BS nicht nur Routinetitigkeiten austibt (s. Anm. 177 mwN),
dh. es darf sich nicht um technisch wie organisatorisch einfache Funktionen oh-
ne Einfluss auf wesentliche und bspw. Produkt-, Preis- oder Marketingentschei-
dungen handeln (s. auch BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 - 1,/05, BStBL I
2005, 570, Tz.3.4.10.2 Buchst. a; Purs in Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFE/
ScuoNFELD, Aullensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 617 [3/2016]). Die Bezugnahme
auf die ,,direkte” Zuordnung von Finanzierungsaufwand iSd. § 15 Abs. 4 Satz 1
BsGaV sollte so verstanden werden, dass der BS nach § 15 Abs. 4 Satz 2 BsGaV
kein Finanzierungsaufwand zugeordnet werden kann, welcher in gar keinem
oder in einem lediglich mittelbaren Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit
der BS steht.

Einstweilen frei. 211212

5. Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen zu auslidndischen Be- 213
triebsstatten nicht buchfiihrender inlindischer Unternehmen (§ 15
Abs. 5)

Ausliandische Betriebsstitte eines inlindischen Unternehmens: Zur aus-
lind. BS eines inlind. Unternehmens s. Anm. 183. Das inlind. Unternehmen
der auslind. BS darf nicht nach inlind. Recht buchfihrungspflichtig sein. Aul3er-
dem darf es auch tatsichlich keine Biicher fihren. Das ist sachgerecht (s.
Anm. 216). Fir das Unternehmen darf keine Buchfuhrungspflicht vor allem
nach inlind. Steuer- (zB § 141 AO), Handels- (zB §§ 238 Abs. 1 Satz 1, 242
HGB) und Gesellschaftsrecht (zB § 13 Abs. 3 GmbHG) bestehen (s. Anm. 183
und § 4 EStG Anm. 544 f).

Direkte Zuordnung von Finanzierungsaufwand: Der BS ist nach § 15 Abs. 5
Satz 1 BsGaV Finanzierungsaufwand des Unternehmens (s. Anm. 202) zuzuord-
nen, wenn dieser im unmittelbaren Zusammenhang mit der Geschiftstitigkeit
der BS steht (s. Anm. 210). Durch die Verwendung der Formulierung ,,wenn®
(statt ,,soweit™ wie in § 15 Abs. 4 BsGaV; s. Anm. 210) konnte die anteilige Zu-
ordnung eines Finanzierungsaufwands ausscheiden. Fraglich ist, wie zu verfah-
ren ist, wenn dieser mit der Geschiftstitigkeit von mehreren BS zu gleichen Tei-

len unmittelbar zusammenhingt.

Zuordnung eines Mindestanteils am Finanzierungsaufwand: Der BS ist
nach § 15 Abs. 5 Satz 2 BsGaV mindestens der Anteil des Finanzierungsauf-
wands des Unternehmens zuzuordnen, der dem Anteil der BS an den Aullen-
umsitzen des Unternechmens entspricht. Sachgerechte Griinde hierfiir sind nicht
ersichtlich. Die Regelung ist vielmehr fiskalisch motiviert, da sie zur Folge hat,
dass der entsprechende Mindestanteil des Finanzierungsaufwands nicht dem tb-
rigen Unternehmen zuzuordnen ist, bei dem es im Inland grds. stl. abzugsfihig
wite. Fur die Ermittlung des Mindestanteils am Finanzierungsaufwand sind die
der auslind. BS zuzuordnenden AuBenumsitze in Gestalt von Geschiftsvorfil-
len des Unternehmens iSd. § 9 BsGaV (s. Anm. 139) bzw. die betreffenden BE
ins Verhiltnis zu den AuBenumsitzen des gesamten Unternehmens zu setzen.
Aus der Quote der beiden Betrige ergibt sich die Hohe des Mindestanteils am
Finanzierungsaufwand. Dabei sind die AuBlenumsitze des gesamten Unterneh-
mens sowohl mit unabhingigen Dritten als auch mit nahestehenden Personen
zu berticksichtigen. Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt fur die Ermittlung der
Quote an AuBenumsitzen abzustellen ist; aus Praktikabilititsgrinden koénnte
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auf diejenigen Aullenumsitze abgestellt werden, die sich zum Ende des voran-
gegangenen Wj. des Unternehmens ergeben haben, wenngleich hierdurch die
Ermittlung des Mindestanteils am Finanzierungsaufwand nicht von Geschiifts-
vorfillen des laufenden Wj. beeinflusst wird.

Abweichende Ermittlung des Anteils der Betriebsstitte am Finanzie-
rungsaufwand: Die Regelung des § 15 Abs. 3 Satz 3 BsGaV gilt nach § 15
Abs. 5 Satz 3 BsGaV sinngemil, dh. der Anteil der BS an dem Finanzierungs-
aufwand des Unternchmens ist abweichend von §15 Abs.5 Sitze 1 und 2
BsGaV zu bestimmen, wenn die abweichende Bestimmung im Einzelfall zu ei-
nem Erg. der BS fihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz betriebswirtschaft-
lich ,,besser” entspricht (s. auch Anm. 207). Es ist allerdings unklar, in welchen
Fillen diese Regelung greift.

214-215 Einstweilen frei.

XVI. Grundsitze anzunehmender schuldrechtlicher Beziechungen

(§16)

216 1. Vorliegen anzunehmender schuldrechtlicher Beziehungen durch wirt-
schaftliche Vorgiange (§ 16 Abs. 1)

Wirtschaftliche Vorgiange: Der Begriff des wirtschaftlichen Vorgangs iSv. § 16
Abs. 1 BsGaV (und §1 Abs. 4 Satz1 Nr.1 AStG) umfasst alle tatsdchlichen
Handlungen (vgl. BTDrucks. 17/13033, 163f.). Rechtliche Beziehungen zwi-
schen der BS und dem iibrigen Unternehmen, denen zB schuldrechtl. oder ge-
sellschaftsrechtl. Vereinbarungen zugrunde liegen, sind hingegen nicht moglich;
sie werden stattdessen fingiert. Die Verordnungsbegrindung nimmt Bezug auf
die Ansicht der OECD (s. auch BRDrucks. 401/14, 87), nach der ein wirtschaft-
licher Vorgang ein tatsichliches und identifizierbares Ereignis voraussetzt (s.
auch BTDrucks. 17/13033, 167; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 35, 176 ff. und 194 ff.), wie zB die fiktive VerduBerung von materiellen WG,
die fiktive Erbringung von Dienstleitungen und die fiktive Nutzungstberlassung
immaterieller Werte. Solche wirtschaftliche Vorginge miissen festgestellt wer-
den.

Zuordnungsianderung nach §§ 5 bis 11 BsGaV: Ein festgestellter wirtschaft-
licher Vorgang muss im Verhiltnis zwischen einer BS und dem tbrigen Unter-
nehmen eine Anderung der Zuordnung nach §§ 5 bis 11 BsGaV erforderlich
machen (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV). Dies ist der Fall, wenn der betreffende Vor-
gang zur Folge hat, dass ein Zuordnungsgegenstand, der bisher einer BS auf-
grund der in ihr bzw. fiir sie ausgetibten Personalfunktion zuzuordnen war, ab
einem bestimmten Zeitpunkt dem tbrigen Unternechmen bzw. einer anderen BS
zuzuordnen ist (und umgekehrt), weil sich die maBgebliche Personalfunktion
oder die Zuordnung dieser Personalfunktion im Hinblick auf den Zuordnungs-
gegenstand gedndert hat. Die Zuordnungsinderung fithrt grds. zu einer fiktiven
VeriuBerung des Zuordnungsgegenstands. Dies entspricht auch der Auffassung
der OECD (s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 194 bis 210).

Fiktive rechtliche Beziehung: Rechtliche Beziehungen zwischen einer BS und
dem iibrigen Unternehmen sind nicht moglich. Stattdessen werden schuldrechtl.
Vereinbarungen und die Geltendmachung von Rechtspositionen nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 BsGaV fir wirtschaftliche Vorginge im Verhiltnis zwischen einer

E 134 | Birsch ertragsteuerrecht.de



B. Allgemeiner Teil (§§ 1 bis 17) Anm. 216 Anhang zu § 49

BS und dem tbrigen Unternehmen fingiert. Es muss eine gewisse Schwelle tiber-
schritten werden, die es entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse recht-
fertigt, fur dieses Ereignis anzunehmen, dass rechtl. selbstindige unabhingige
Unternehmen in einer vergleichbaren Situation eine schuldrechtl. Vereinbarung
abgeschlossen oder eine bestehende Rechtsposition geltend gemacht hitten (vgl.
OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 35 und 176 ff.; s. auch BTDrucks.
17/13033, 167). Woran das Uberschreiten dieser Schwelle konkret festzuma-
chen ist, bleibt unklar. Das soll wohl dann der Fall sein, wenn das Ereignis zu ei-
ner wirtschaftlich beachtlichen Ubertragung von Risiken, Verantwortlichkeiten
und Vorteilen fiihrt (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 176 ff).
Fir die Fiktion rechtl. Bezichungen kommen rechtl. Beziechungen jeder denk-
baren Art in Betracht. Kénnen entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse
ausnahmsweise verschiedene rechtl. Beziechungen fiir denselben wirtschaftlichen
Vorgang fingiert werden, sollte auf die subjektive Absicht des Unternechmens ab-
zustellen sein, die sich nach objektiven und nach aullen hin erkennbaren Merk-
malen ergibt, um festzustellen, welche rechtl. Bezichung zu fingieren ist.

» Schuldrechtliche Vereinbarungen werden nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a BsGaV
fir wirtschaftliche Vorginge fingiert, die entsprechend der Funktions- und Risi-
koanalyse geregelt wiirden, wenn die BS und das tibrige Unternchmen rechtl.
selbstindige Unternehmen wiren. Voneinander unabhingige Dritte hitten ins-
bes. fur die folgenden wirtschaftlichen Vorginge idR eine schuldrechtl. Verein-
barung getroffen, sodass eine derartige Vereinbarung zwischen der BS und tibri-
gen Unternehmen zu fingieren ist (s. auch BRDrucks. 401/14, 87f.; BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBL. T 2017, 182, Rn. 166 und
168):
> [iktive Dienstleistungen einer BS bei der Ausiibung unterstiitzender Personal-
funktionen fiir Vermogenswerte oder Risiken, die dem tbrigen Unternehmen
zuzuordnen sind, und umgekehrt (s. hierzu bspw. Anm. 75, 88 und 120);

> Liktive Vermietungen oder fiktive Lizenziernngen bzw. Nutzungsiiberlassungen von 1er-
mgenswerten durch eine BS bei deren Nutzung durch das tibrige Unternehmen,
und umgekehrt (s. hierzu bspw. Anm. 69 ff., 88 ff. und 102);

> Fiktive VerdnfSerungen von 1 ermigenswerten durch eine BS bei einer Zuordnungs-
anderung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. hierzu bspw. auch Anm. 69, 95
und 102).

» Die Geltendmachung von Rechtspositionen wird nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
BsGaV fiir wirtschaftliche Vorginge fingiert, die entsprechend der Funktions-
und Risikoanalyse vorliegen wiirden, wenn die BS und das tibrige Unternechmen
rechtl. selbstindige Unternehmen wiren. Hitte ein unabhingiger Dritter bspw.
einen Schadensersatz- oder einen Gewihtleistungsanspruch geltend gemacht, so
ist die Geltendmachung einer derartigen Rechtsposition zwischen BS und tibri-
gem Unternehmen zu fingieren.

» Keine rechtlichen Beziehungen werden in Zusammenhang mit der fir das ganze
Unternehmen geltenden Kreditwiirdigkeit fingiert, dh., es werden keine fiktiven
Burgschaften, Garantien und #hnliche Rechtsverhiltnisse anerkannt (s.
BRDrucks. 401/14, 89; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 103f;
Anm. 224). Ebenso wenig wird nach § 28 BsGaV die Rickversicherung inner-
halb ecines VU anerkannt (s. Anm. 428). AuBlerdem stellt gem. § 16 Abs. 3
BsGaV die Nutzung finanzieller Mittel des tibrigen Unternehmens durch eine
BS grds. keine anzunehmende schuldrechtl. Bezichung dar (s. Anm. 224). Dari-
ber hinaus sollten bspw. die Leitung und Organisation des gesamten Unterneh-
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mens, die Festlegung der Unternehmenspolitik, die Finanzplanung fir das ge-
samte Unternehmen sowie die Uberwachung der Geschiftstitigkeiten einer BS
als sog. Unternchmensaufwand nicht zu fiktiven rechtl. Bezichungen fiithren.
Diese sind im Rahmen der Unternehmensleitungseigenschaft der Stitte der Ge-
schiftsleitung bzw. des tibrigen Unternehmens regelmifBig nicht verrechenbar,
da sie bei rechtl. selbstindigen unabhingigen Unternchmen nicht erforderlich
witren, die daher fiir sie auch keine schuldrechtl. Vereinbarungen getroffen hit-
ten. Vielmehr verfolgt die Stitte der Geschiftsleitung bzw. das tibrige Unterneh-
men in diesem Zusammenhang ihre eigenen Interessen, um die zielkonforme
Leitung der BS einschlieBlich ihrer Verwaltung und Kontrolle zu gewihrleisten.
Dies entspricht dem sog. Gesellschafteraufwand bzw. dem Riickhalt im Kon-
zern, der zwischen selbstindigen Unternehmen nicht verrechenbar ist, wenn-
gleich er international unterschiedlich verstanden wird (s. BMF v. 23.2.1983 —
IV C5-S51341 - 4/83, BStBL. 1 1983, 218, Tz. 6.3.2; BAUMHOFF in WASSERMEY-
ER/BaumMHOFF, Verrechnungspreise international verbundener Unternchmen,
2014, Rn. 6.117 ff.; GRe1L/Warcowske, IStR 2016, 272 [272f]), und deckt sich
mit der Auffassung der OECD, die diesbeziiglich auf die OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien verweisen (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 218;
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 7.6 ff.). Ferner ist das international anerkannte
Verbot der Doppelverrechnung zu beachten, wonach bspw. eine gesonderte
Verrechnung von fiktiven Dienstleistungen entfillt, wenn sie in Zusammenhang
mit fiktiven Lieferungen und Leistungen stehen und bereits durch deren fremd-
iibliche Verrechnungspreise vergiitet werden (vgl. BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 -
S 1341 - 4/83, BStBL 1 1983, 218, Tz. 3.2.3.3; OECD-Betricbsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 187; OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Un-
ternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 7.27).

Vorliegen einer anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung: Es liegt ei-
ne anzunchmende schuldrechtl. Beziechung iSd. § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 AStG
iVm. § 16 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Buchst. a und b BsGaV zwischen der BS und
dem iibrigen Unternehmen vor, zwischen denen ein wirtschaftlicher Vorgang
entweder eine Zuordnungsinderung von Zuordnungsgegenstinden erforderlich
macht oder durch schuldrechtl. Vereinbarungen geregelt wiirde oder zur Gel-
tendmachung von Rechtspositionen fithren wiirde. Kommt es bspw. zu einer
Zuordnungsinderung oder zur Ausiibung unterstiitzender Personalfunktionen
zwischen Schwester-BS eines Unternehmens, ist es unklar, ob wirtschaftliche
Vorginge unmittelbar zwischen den betreffenden BS oder mittelbar zwischen
dem ibrigen Unternchmen und den betreffenden BS (Dreiecksbeziehung) fir
die Anwendung von § 1 Abs. 5 AStG iVm. der BsGaV maBgebend sind. Nach
dem Regelungswortlaut der §1 Abs. 4 Satz1 Nr.2 AStG iVm. §16 Abs. 1
BsGaV kann eine anzunechmende schuldrechtl. Beziehung nur zwischen einer
BS und dem tbrigen Unternechmen vorliegen. Dies kénnte zur Folge haben, dass
wirtschaftliche Vorginge sowohl zwischen auslind. Schwester-BS eines inlidnd.
Unternehmens als auch zwischen einer inlind. BS und einer auslind. BS eines
auslind. Unternchmens keine anzunehmende schuldrechtl. Bezichung iSd. § 1
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 AStG iVm. § 16 Abs. 1 BsGaV darstellen. Dagegen kommt
nach Ansicht der FinVerw. eine unmittelbare Gewinnabgrenzung zwischen
Schwester-BS grds. nicht in Betracht; stattdessen sollen anzunehmende schuld-
rechtl. Beziehungen zunichst zwischen der einen BS und dem tbrigen Unter-
nehmen (dann einschlieBlich der anderen BS) und ,,in derselben logischen Se-
kunde* zwischen dem tibrigen Unternehmen und der anderen BS vorliegen (so
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zB BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 81), dh., es kommt zu einer Verdoppelung der anzunehmenden schuld-
rechtl. Bezichungen. Eine unmittelbare Gewinnabgrenzung zwischen Schwes-
ter-BS soll aus Vereinfachungsgrinden nur in Betracht kommen, wenn sich da-
durch keine Auswirkungen fir die deutsche Besteuerung ergeben (vgl. BMF v.
22.12.2016 - IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 170). In die-
sem Fall sind die Griinde fiir das Vorliegen anzunehmender schuldrechtl. Bezie-
hungen in den Aufzeichnungen iSv. § 90 Abs. 3 AO iVm. der GAufzV darzule-
gen (vgl. § 3 Abs. 3 BsGaV;s. Anm. 45).

Einstweilen frei. 217-219

2. Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen
(§ 16 Abs. 2)

Ansatz von fremdvergleichskonformen Verrechnungspreisen: Fiir an-
zunehmende schuldrechtl. Bezichungen sind nach § 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise zugrunde zu legen. Der Fremd-
vergleich fordert eine Verrechnung anzunechmender schuldrechtl. Beziechungen
zu Preisen, die voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleich-
baren Verhiltnissen vereinbart haben oder vereinbart hitten (§ 1 Abs. 1 Satz 1
AStG; s. auch Anm. 12). Zur Bestimmung fremdvergleichskonformer Verrech-
nungspreise fur anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen sind grds. alle Ver-
rechnungspreismethoden zuldssig, die in § 1 Abs. 3 AStG und den OECD-Ver-
rechnungspreisleitlinien genannt werden, dh. insbes. die Preisvergleichs-,
Wiederverkaufspreis- und Kostenaufschlagsmethode ebenso wie Verrechnungs-
preissysteme, die auf vergleichbaren Grundsitzen beruhen, zB Kostenumlagen,
die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode sowie die geschiftsvorfall-
bezogene Gewinnaufteilungsmethode (vgl. BRDrucks. 401/14, 44; s. auch
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.1ff;; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL 1 2017, 182, Rn. 172; Anm. 12). Hierdurch wird die
Besteuerung von grenziiberschreitenden Geschiftsvorfillen von BS im Grund-
satz mit einem rechtl. selbstindigen nahestehenden Unternehmen gleichgestellt,
wie es vom Gesetz- und Verordnungsgeber durch §1 Abs. 5 AStG iVm. der
BsGaV bezweckt wird (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 160; BRDrucks. 401/14, 1
und 88).

Fiktive Betriebseinnahmen und fiktive Betriebsausgaben: Die fremdver-
gleichskonformen Verrechnungspreise, die nach § 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV fiir
anzunehmende schuldrechtl. Bezichungen anzusetzen sind, fithren gem. § 16
Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu fiktiven BE und fiktiven BA bei den betreffenden BS,
zB zu fiktiven Lizenz-/Nutzungsgebithren und Dienstleistungsentgelten. Die
fiktiven BE und fiktiven BA miissen ,,auf Grund anzunehmender schuldrecht-
licher Beziechungen entstehen® (§ 3 Abs. 2 Satz 3 BsGaV) bzw. durch sie ver-
ursacht sein (vgl. BRDrucks. 401/14, 53). Sie sind gem. § 3 Abs. 2 Satz 3 BsGaV
(s. Anm. 37) in der Hilfs- und Nebenrechnung der BS zu beriicksichtigen. Die
BsGaV kennt jedoch kein internationales Korrespondenzprinzip bei der Bertick-
sichtigung von fiktiven BE und fiktiven BA zwischen verschiedenen Unterneh-
mensteilen, dh., es droht eine internationale Doppelbesteuerung bei anzunch-
menden schuldrechtl. Beziehungen, wenn zB fiktive BE bei der BS (Sicht des
BS-Staats), aber keine fiktiven BA bei dem tibrigen Unternehmen (Sicht des Sitz-
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staats) berticksichtigt werden. Umgekehrt droht eine Nichtbesteuerung bei an-
zunehmenden schuldrechtl. Beziehungen, wenn zB fiktive BA bei der BS (Sicht
des BS-Staats), aber keine fiktiven BE bei dem tbrigen Unternehmen (Sicht des
Sitzstaats) berticksichtigt werden; in einem solchen Fall empfiehlt die OECD ei-
ne Nichtberticksichtigung der fiktiven BA (vgl. OECD, Neutralising the Effects
of Branch Mismatch Arrangements, Action 2: Inclusive Framework on BEPS v.
27.7.2017, Ra. 61 £f)).

221-223 Finstweilen frei.

224 3. Nutzung von finanziellen Mitteln (§ 16 Abs. 3)

Nutzung von finanziellen Mitteln: Finanzielle Mittel sind Bargeld, Giralgeld
und andere Zahlungsmittel. Unter der Nutzung von finanziellen Mitteln fillt de-
ren unmittelbarer Ge- bzw. Verbrauch durch die Anschaffung, Herstellung, Ver-
waltung oder Verduflerung von Vermogenswerten sowie die Austibung derjeni-
gen Personalfunktionen, die dafiir maB3geblich sind, dass das Unternehmen den
betreffenden Geschiftsvorfall bzw. Vertrag abgeschlossen und die damit ver-
bundenen Risiken tibernommen hat; die Zuordnung der entsprechenden Passiv-
posten zu einer BS erfolgt nach § 14 BsGaV (s. Anm. 194). Die Nutzung finan-
zieller Mittel des ubrigen Unternehmens hat nach § 16 Abs. 3 Satz 1 BsGaV
durch eine BS zu erfolgen. Es sollte auBerdem der umgekehrte Fall von dieser
Regelung erfasst werden, also wenn aufgrund der Geschiftstitigkeit einer BS fi-
nanzielle Mittel entstehen, die im iibrigen Unternehmen genutzt werden (s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 174); dies folgt sowohl aus der Ausnahmeregelung des § 16 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 BsGaV, die ausdricklich auf eine Nutzung finanzieller Mittel der BS im
tbrigen Unternehmen abstellt, als auch daraus, dass § 17 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
von der Zurverfiigungstellung cigener finanzieller Mittel der Finanzierungs-
betriebsstitte spricht.

Keine anzunehmende schuldrechtliche Beziehung durch Nutzung der fi-
nanziellen Mittel: Um finanzielle Mittel des tbrigen Unternehmens einer BS
zuzuordnen, ist es erforderlich, dass besondere Umstinde iSv. § 16 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 oder 2 BsGaV festgestellt werden, die es erlauben anzunehmen, dass die
maf3geblichen Personalfunktionen im Hinblick auf die finanziellen Mittel von
der BS ausgetibt werden. Konnen solche Umstinde bspw. in Form der Aus-
tbung einer Finanzierungsfunktion iSv. § 17 BsGaV (s. Anm. 227 ff.) nicht fest-
gestellt werden, stellt die Nutzung finanzieller Mittel des tibrigen Unternehmens
durch eine BS nach § 16 Abs. 3 Satz 1 BsGaV keine anzunehmende schuld-
rechtl. Beziehung dar. Es liegt somit keine fiktive Darlehensgewihrung und kei-
ne fiktive Erbringung von Finanzierungsdienstleistungen vor; eine Verrechnung
fiktiver Zinsen bzw. fiktiver Dienstleistungsgebtihren kommt insoweit nicht in
Betracht. Begriindet wird dies mit der einheitlichen, fiir das ganze Unternehmen
geltenden Kreditwiirdigkeit (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 152f,; KusmauL/DELARBER/MULLER, IStR 2014, 466 [472]). Zu beachten ist,
dass die Auswirkungen derartiger anzunchmender schuldrechtl. Bezichungen
wegen der einheitlichen, fiir das ganze Unternehmen geltenden Kreditwiirdigkeit
begrenzt wiren. Zwar ist die Kreditwiirdigkeit eines ganzen Unternechmens ho-
her als die Summe der einzelnen BS dieses Unternehmens. Dennoch soll eine
BS des Unternehmens, zB der Geschiftsleitungsbetriebsstitte, nach Ansicht des
Verordnungsgebers und der OECD keine hohere Kreditwiirdigkeit aufweisen,
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die es iht ermoglichen wiirde, Geschiftsaktivititen einer anderen BS zu garantie-
ren. SchlieBlich sei es nicht sachgerecht, entsprechende Synergievorteile nur die-
ser einen BS zuzuweisen, statt sie gleichmiBig den Unternehmensteilen zu-
zurechnen, zumal zahlreiche Faktoren die Kreditwiirdigkeit beeinflussen, zB
Kapital, Reputation und Risikodiversifikation (s. auch BRDrucks. 401/14, 43
und 89; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 33 und 99ff.). Hinzu
kommt, dass wegen der cinheitlichen, fiir das ganze Unternehmen geltenden
Kreditwiirdigkeit auch keine fiktiven Birgschaften, Garantien und dhnliche
Rechtsverhiltnisse anerkannt werden konnen, da im Fall von BS, anders als bei
selbstindigen Unternehmen, keine zivilrechtl. Trennung von Kapital und Risi-
ken méglich sein soll, die bspw. ein fremder Dritter berticksichtigen kénnte (s.
auch BRDrucks. 401/14, 89; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 103 f; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 177). Eine solche unterschiedslose Kreditwiirdigkeit fithrt jedoch zu ei-
ner Durchbrechung der Selbstindigkeitsfiktion und ist daher bedenklich (s. Kag-
SER in WASSERMEYER, DBA, Art. 7 OECD-MA [2010] Rn. 498 [10/2013]; Mar-
GeRIE, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten, 2016,
147 f£).

Ausnahmefille anzunehmender schuldrechtlicher Finanzierungsbezie-
hungen: Die Nutzung von finanziellen Mitteln des tbrigen Unternehmens
durch eine BS stellt unter den Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 Satz 2 BsGaV
eine anzunehmende schuldrechtl. Bezichung dar. Eine solche Ausnahme ist
sachgerecht, wenn besondere Umstinde entsprechend der Funktions- und Risi-
koanalyse festgestellt werden kénnen, die die Annahme erlauben, dass die mal3-
geblichen Personalfunktionen im Hinblick auf finanzielle Mittel von einer BS
ausgelibt werden. Dann sind die finanziellen Mittel des tibrigen Unternehmens
der BS zuzuordnen und eine anzunehmende schuldrechtl. Finanzierungsbezie-
hung anzunehmen (s. auch BRDrucks. 401/14, 89; OECD-Betricbsstittenbe-
richt 2010, Teil I Rn. 151).

» Die Ausiibung einer Finanziernngsfunktion innerbalb des Unternehmens durch eine BS
und damit die Anwendung des § 17 BsGaV (s. Anm. 229) fihrt nach § 16 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 BsGaV dazu, dass die Regelung des § 16 Abs. 3 Satz 1 BsGaV nicht
gilt, sondern die Nutzung von finanziellen Mitteln des tGbrigen Unternehmens
durch die betreffende Finanzierungsbetriebsstitte iSv. § 17 Abs. 1 BsGaV (s.
Anm. 227) eine anzunehmende schuldrechtl. Finanzierungsbeziehung darstellt.
Hierfiir ist es ausreichend, wenn entweder die Regelungen des § 17 Abs. 1 bis 6
BsGaV oder die Regelungen das § 17 Abs. 7 BsGaV zur Anwendung kommen
(s. Anm. 244). In diesem Fall stellt die Nutzung von finanziellen Mitteln eine fik-
tive Dienstleistungserbringung (§ 17 Abs. 2 Satz 1 BsGaV; s. Anm. 229) oder ei-
ne fiktive Datlehensgewidhrung (§ 17 Abs. 7 BsGaV; Anm. 244) dar. Diese Aus-
nahme von § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 iVm. § 17 BsGaV entspricht grds. auch der
Auffassung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 152f. und 159 ff.).

» Das Entstehen finanzieller Mittel anfgrund der Geschiftstitigkeit einer Betriebsstitte im
lanfenden Wirtschaftsjabr, die fir bestimmte Zwecke im tibrigen Unternehmen ge-
nutzt werden, fuhrt nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV dazu, dass die Rege-
lung des § 16 Abs. 3 Satz 1 BsGaV nicht gilt, sondern die Nutzung von finan-
ziellen Mitteln des tibrigen Unternehmens durch die BS eine anzunehmende
schuldrechtl. Finanzierungsbezichung darstellt. In Betracht kommen nur solche
finanziellen Mittel, die im laufenden Wj. des Unternehmens entstehen und nicht
bereits im vorangegangenen Wj. entstanden sind. Fir die Frage, ob die finanziel-
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len Mittel fur einen bestimmten Zweck im tibrigen Unternehmen genutzt wer-
den, ist auf die subjektive Absicht des Unternehmens abzustellen, die sich nach
objektiven und nach auBlen hin erkennbaren Merkmalen ergibt. Dies ist zB
durch Vorlage geeigneter Unterlagen nachzuweisen. MaB3gebend ist das laufende
inlind. Wj. des Unternehmens (s. § 4a EStG Anm. 10; Anm. 32). Der Austbung
einer Finanzierungsfunktion innerhalb des Unternehmens durch die BS iSv. § 16
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 iVm. § 17 BsGaV bedatf es hietfiir nicht.

Kurzfristige Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel: Eine anzunehmende
schuldrechtl. Finanzierungsbeziehung iSv. § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV gilt
nach § 16 Abs. 3 Satz 3 BsGaV als Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel zwi-
schen der BS, aufgrund deren Geschiftstitigkeit im laufenden Wj. des Unter-
nehmens finanzielle Mittel entstehen, und dem tbrigen Unternchmen, in dem
diese finanziellen Mittel fiir bestimmte Zwecke genutzt werden (zum Wij. s.
Anm. 32). Diese Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel endet spitestens mit
dem Ende des laufenden Wj. (§ 16 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 BsGaV) oder mit einer
Anpassung des Dotationskapitals nach § 12 Abs. 6 oder § 13 Abs. 5 BsGaV
(§ 16 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 BsGaV; s. Anm. 181 bzw. 192). Damit ist von einer fik-
tiven kurzfristigen Darlehensbeziehung auszugehen, die spitestens zu dem Zeit-
punkt endet, zu dem der BS ein Dotationskapital nach §§ 12 oder 13 BsGaV zu-
zuweisen ist. Die Kurzfristigkeit der fiktiven Darlehensbezichung ist
sachgerecht, da der BS zum Zeitpunkt der Zuweisung bzw. Neubestimmung
oder Anpassung von Dotationskapital iiberdies Vermogenswerte und tibrige
Passivposten des Unternehmens zuzuordnen sind und damit fir eine fiktive
Darlehensbeziechung kein Raum mehr besteht. Die alternative Fiktion der Er-
bringung von Finanzierungsdienstleistungen als anzunehmende schuldrechtl.
Bezichung iSd. § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV ist dagegen nach dem Rege-
lungswortlaut wohl nicht moglich, selbst wenn entsprechend der Funktions-
und Risikoanalyse voneinander unabhingige Dritte einen Dienst- statt einen
Datlehensvertrag abgeschlossen hitten. Nach § 16 Abs. 2 BsGaV sind fur die
fiktive kurzfristige Darlehensbeziechung fremdvergleichskonforme Verrech-
nungspreise anzusetzen (s. Anm. 220). Bei der Bestimmung eines angemessen
Zinssatzes ist nach dem Fremdvergleichsgrundsatz der Zins zu bertcksichtigen,
zu dem voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Ver-
hiltnissen Datlehen gewihrt hitten (s. auch BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - § 1341
- 4/83, BStBL 11983, 218, Tz. 4.2.1). Der Einfluss des Kreditrisikos, dh. das Ri-
siko des Schuldnerausfalls auf den Zinssatz ist jedoch zu begrenzen bzw. zu un-
terbinden, da es innerhalb eines Unternehmens aus zivilrechtl. Grinden grds.
nicht zu einem Schuldnerausfall kommen kann. Es ist regelmiBig ein Zinssatz
aus vergleichbaren kurzfristigen Darlehensbeziechungen zwischen Schuldner und
Gliubiger gleicher Kreditwiirdigkeit abzuleiten (s. auch BRDrucks. 401/14, 43
und 94; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 33, 99 ff. und 167).

225-226 Einstweilen frei.

227

XVII. Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens (§ 17)

1. Definition der Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens
(§ 17 Abs. 1)

Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens: Die Finanzierungs-
funktion innerhalb eines Unternehmens wird in § 17 Abs. 1 Satz 1 BsGaV als
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die Liquidititssteuerung durch eine BS fiir eine oder mehrere andere BS dessel-
ben Unternehmens definiert. Fraglich ist, ob durch die Verwendung der Formu-
lierung ,,umfasst™ zum Ausdruck gebracht wird, dass die Liquidititssteuerung
eine nicht abschlieBende Aufzihlung von Geschiftstitigkeiten einer Finanzie-
rungsfunktion innerhalb eines Unternehmens ist. So kénnten weitere Geschifts-
titigkeiten einer Finanzierungsfunktion bspw. die Kommunikation mit externen
Kapitalgebern des Unternehmens und die Absicherung von Wihrungsrisiken in-
nerhalb eines Unternehmens sein. Der Begriff der Liquidititssteuerung wird
nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BsGaV als Mittelbeschaffung, Mittelzuweisung und ex-
terne Anlage von Liquidititsiberhdngen definiert. Sie betrifft die Steuerung so-
wohl der kurzfristigen als auch der langfristigen Liquiditit bzw. finanziellen Mit-
tel des Unternehmens. Liquidititsiiberhinge, die von einer BS fiir andere BS
verwaltet werden, sind finanzielle Mittel des Unternehmens, die fiir die laufende
Geschiiftstitigkeit der anderen BS aktuell nicht benétigt werden und deshalb an-
derweitig verwendet werden kénnen (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 179). Die Liquidititssteuerung und -opti-
mierung dient der sachgerechten Gestaltung der Zahlungsstrome und der Zah-
lungsmittel- und Kreditbestinde innerhalb eines Unternehmens, wodurch die
Kosten des Zahlungsverkehrs und der Kredite fir das Unternechmen minimiert
sowie die Ertrige aus Geldanlagen maximiert werden sollen (vgl. Jacoss, Intet-
nationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 1102 f. mwN). Die Regelung
des §17 Abs. 1 Satz 2 BsGaV stellt eine exemplarische, nicht abschlieBende
Aufzihlung dar (,insbesondere®); sie umfasst praktisch sehr bedeutsame Ge-
schiftstitigkeiten der Liquiditdtssteuerung.

Begriff der Finanzierungsbetriebsstitte: Der Begriff |, Finanzierungsbetriebs-
stitte” wird nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BsGaV als eine BS eines Unternehmens de-
finiert, durch die bzw. in der die Finanzierungsfunktion innerhalb dieses Unter-
nehmens ausgeiibt wird. Innerhalb eines Unternehmens kénnen mehrere BS
eine solche Finanzierungsfunktion austiben, sodass ein Unternehmen gleichzei-
tig mehrere Finanzierungsbetriebsstitten haben kann. Soweit eine Finanzie-
rungsfunktion bzw. Liquidititssteuerung in der bzw. fiir die BS eines Unterneh-
mens im Verhiltnis zu einem anderen Unternchmen ausgeiibt wird und mit
einer Finanzierungsfunktion innerhalb des Unternechmens auch nicht in einem
wirtschaftlichen Zusammenhang steht, ist die BS keine Finanzierungsbetriebs-
stitte iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 BsGaV.

Finstweilen frei.

2. Ausiibung einer Finanzierungsfunktion als Dienstleistung (§ 17
Abs. 2)

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung durch Ausiibung der Finan-
zierungsfunktion: Die Ausiibung der Finanzierungsfunktion innerhalb eines
Unternehmens iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ist nach § 17 Abs. 2 Satz 1 iVm.
§ 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BsGaV ecine anzunehmende schuldrechtl. Bezichung
zwischen der jeweiligen Finanzierungsbetriebsstitte und dem tibrigen Unterneh-
men. In diesem Fall gilt die Regelung des § 16 Abs. 3 Satz 1 BsGaV nicht, wo-
nach die Nutzung von finanziellen Mitteln keine anzunehmende schuldrechtl.
Bezichung ist (s. Anm. 224). Eine solche Ausnahme entspricht im Grundsatz
auch der Auffassung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I
Rn. 152 f. und 159 ff).
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Ausiibung der Finanzierungsfunktion als Dienstleistungserbringung: Die
anzunchmende schuldrechtl. Bezichung durch Austibung einer Finanzierungs-
funktion ist nach § 17 Abs. 2 Satz 1 BsGaV idR als eine Dienstleistung der Fi-
nanzierungsbetriebsstitte fir das iibrige Unternchmen anzusehen und nicht als
eine Zurverfugungstellung eigener finanzieller Mittel. Die Annahme der Aus-
tbung einer risikoarmen Finanzierungsfunktion ist in ihrer Pauschalitit verfehlt,
denn dies betrifft vorrangig die Fille, in denen finanzielle Mittel bei der Finan-
zierungsbetriebsstitte bspw. ohne Fristen- und Wihrungstransformation und
ohne inhaltliche Entsch. hinsichtlich der Ubernahme insbes. von Kredit-, Liqui-
ditdts-, Wihrungs- und Zinsrisiken durch das Unternehmen lediglich durchgelei-
tet werden (dhnlich einer sog. Back-to-back-Finanzierung). Durch die Verwen-
dung der Formulierung ,,im Regelfall“ wird zum Ausdruck gebracht, dass es
sich auch um eine Zurverfiigungstellung eigener finanzieller Mittel handeln kann
und damit von einer fiktiven Darlehensbeziechung auszugehen ist. Hierfiir ist es
nach der Verordnungsbegriindung bspw. erforderlich, dass die maf3gebliche Per-
sonalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) im Hinblick auf bestimmte
finanzielle Mittel, die urspriinglich einer BS zugeordnet wurden, nunmehr von
einer anderen BS ausgeiibt wird. Diese Ausnahme ist zusammen mit der Rege-
lung des § 17 Abs. 7 BsGaV zu schen (s. Anm. 244).

Kostenorientierte Bestimmung der Verrechnungspreise: Ist die Ausiibung
einer Finanzierungsfunktion nach § 17 Abs. 2 Satz 1 BsGaV als eine Dienstleis-
tung der Finanzierungsbetriebsstitte fiir das tbrige Unternchmen anzusehen, ist
fir sie nach § 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 220) ein fremdvergleichskonfor-
mer Verrechnungspreis anzusetzen.

» Der Verrechnungspreis ist nach einer kostenorientierten V errechnungspreismethode zu be-
stimmen (§ 17 Abs. 2 Satz 2 BsGaV; s. hierzu krit. MELHEM/DoMBRrOWSKI, IStR
2015, 912 [915]). Hierzu gehoren insbes. die Kostenaufschlagsmethode (s. aus-
fithrl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.45ff.; BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 -
S 1341 - 4/83, BStBL I 1983, 218, T=z. 2.2.4) und die geschiftsvorfallbezogene
Nettomargenmethode, wenn der Nettogewinnindikator anhand der Kosten ge-
wichtet wird (s. ausfithrl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale
Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.64ff.; BMF v. 12.4.
2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. I 2005, 570, T=z. 3.4.10.3 Buchst. b). Dies
ist grds. dann sachgerecht, wenn es sich bei der ausgetibten Finanzierungsfunk-
tion um Routinetitigkeiten handelt (s. auch BRDrucks. 401/14, 91), dh., es muss
sich um organisatorisch einfache Funktionen ohne Einfluss insbes. auf Kapital-
anlage- und Kapitalbeschaffungs/-zuweisungsentscheidungen handeln und es
miissen dementsprechend lediglich geringe wirtschaftliche Risiken getragen wer-
den (s. auch BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570,
Tz. 3.4.10.2 Buchst. a; PuLs in Frick/WAaSSERMEYER/BAUMHOFEF/SCHONFELD, Au-
Bensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 617 [3/2016]). Dartiber hinaus sollte uE auch die
Preisvergleichsmethode als die direkteste Verrechnungspreismethode fiir die
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes in Betracht kommen, da sie nach
internationalem Standard grds. vorrangig vor allen anderen Verrechnungspreis-
methoden anzuwenden ist (s. BFH v. 6.4.2005 — I R 22/04, BStBL. II 2007, 658;
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.3 und 2.15; VEREINTE NATIONEN, Practical
Manual on Transfer Pricing for Developing Countries 2013, Rn. 6.2.4.1). Sie
wird insbes. bei der Ausiibung von Routine-Finanzierungsfunktionen auch von
der OECD empfohlen (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 166).
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Der Vorrang der Preisvergleichsmethode ist sachgerecht, da sie die einzige Me-
thode ist, die auf direkt am Markt beobachtbare Preise abstellt, also auf einem
tatsichlichen Fremdvergleich basiert, wohingegen ua. die Kostenaufschlags-
methode keinen direkten Marktbezug hat.

» Die erforderlichen Kosten der Finanzierungsbetriebsstitte im Hinblick auf die Aus-
ibung der Finanzierungsfunktion (zB Personalkosten) sind fiir die Anwendung
der kostenorientierten Verrechnungspreismethode zu berticksichtigen. Sie die-
nen als Bezugsbasis fiir den angemessenen Gewinnaufschlag iSv. § 17 Abs. 3
BsGaV (s. Anm. 233). Es ist der betriebswirtschaftliche, wertmiBige Kosten-
begriff zugrunde zu legen, wonach Kosten als der in Geld bewertete leistungs-
bedingte Guiterverzehr eines Unternehmens definiert wird. Der Sachumfang der
erfordetlichen Kosten wird im Grundsatz anhand der Vollkosten auf Ist-, Not-
mal- oder Plankostenbasis bestimmt (s. BaumHOFF in FLICK/WASSERMEYER/
BaumHoFF/ScHONFELD, Aullensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 724 {f. [3.20106]; D1tz
in Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFE/SCHONEFELD, AuBlensteuerrecht, §1 AStG
Rn. 1632 [3/2016]). Es ist idR von den Vollkosten auszugehen, da ein selbstin-
diges Unternchmen dauerhaft nur dann fortbestechen kann, wenn die erzielten
Preise simtliche Kosten decken (zur Fremdiblichkeit von Teilkosten in be-
stimmten Fillen s. BAumHOFF in FrLick/WASSERMEYER/BAUMHOFF/SCHONFELD,
AuBensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 749 [3/2016]). Ausgangspunkt einer auf Voll-
kosten basierenden Kostenaufschlagsmethode sind somit die durch die Kosten-
tragerstiickrechnung zu ermittelnden Selbstkosten, die Einzel- und Gemeinkos-
ten umfassen. Daher ist es sachgerecht, dass die Finanzierungsaufwendungen
und -ertrige des Unternchmens, die durch die Titigkeiten der Finanzierungs-
betriebsstitte verursacht werden, die Kostenbasis der Finanzierungsbetriebsstit-
te bspw. bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode gem. § 17 Abs. 2
Satz 3 BsGaV nicht beeinflussen ditfen (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 159). Sie sind stattdessen den BS zuzuordnen, die die Finanzie-
rungsfunktion der Finanzierungsbetriebsstitte nutzen, weil ihnen auch die
Vermogenswerte zuzuordnen sind, mit denen die Finanzierungsfunktion von
der Finanzierungsbetriebsstitte ausgeiibt wird. Kosten sollen nach der Verord-
nungsbegriindung nicht erforderlich sein, wenn sie dadurch entstehen, dass die
Finanzierungsbetriebsstitte unternehmerische FehlmaBinahmen im Hinblick auf
die Austbung der Finanzierungsfunktion durchfihrt, die sie selbst zu verant-
worten hat, woraus bei der Finanzierungsbetriebsstitte ggf. auch Verluste resul-
tieren konnen (vgl. BRDrucks. 401/14, 91). Dies fiihrt jedoch zu einem Wider-
spruch, da die Kostentragung durch die Finanzierungsbetriebsstitte nur dann
sachgerecht ist, wenn sie nicht nur Routinetitigkeiten austibt, sondern die unter-
nehmerischen Fehlentscheidungen auch getroffen und damit verantwortet hat
(s. Anm. 177 mwN), denn im Fremdvergleich erzielt ein Unternechmen, dass le-
diglich Routinetitigkeiten ausiibt, keine wesentlichen Vermogenswerte einsetzt
und nur geringe Risiken trdgt, bei tiblichem Geschiftsablauf keine Verluste, son-
dern regelmiBig geringe, aber relativ stabile Gewinne (s. auch BMF v. 12.4.2005
— IV B 4 - S1341 - 1/05, BStBL I 2005, 570, Tz. 3.4.10.2 Buchst. a; Drrz, ISR
2016, 341 [346£.]). In diesem Fall kommen die Erbringung einer Finanzierungs-
dienstleistung und eine kostenorientierte Verrechnungsmethode fiir die Anwen-
dung des Fremdvergleichsgrundsatzes regelmiBig nicht in Betracht (s. § 17
Abs. 7 BsGaV; Anm. 244).

Einstweilen frei. 230-232
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3. Verursachungsgerechte Aufteilung der Kosten zuziiglich eines an-
gemessenen Aufschlags (§ 17 Abs. 3)

Direkte Kostenaufteilung: Die erfordetlichen Kosten der Finanzierungs-
betriebsstitte fiir die Anwendung von § 17 Abs. 2 BsGaV sind direkt auf diejeni-
gen BS aufzuteilen, die die von der Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibte Finan-
zierungsfunktion nutzt und die Kosten der Finanzierungsbetriebsstitte damit
unmittelbar verursacht hat (Umkehrschluss von § 17 Abs. 3 BsGaV). Eine ande-
re BS nutzt die Finanzierungsfunktion, soweit die maf3gebliche Personalfunktion
iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) im Hinblick auf bestimmte finanzielle Mit-
tel der anderen BS von einer Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibt wird und der
anderen BS die infolge der Finanzierungsfunktion entstehenden Vermogenswer-
te und Passivposten zuzuordnen sind, mit denen die Finanzierungsfunktion
durch die Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibt wird. Nutzen mehrere andere BS
die von einer Finanzierungsbetriebsstitte ausgeiibte Finanzierungsfunktion und
verursachen sie damit die erfordetlichen Kosten der Finanzierungsbetriebsstitte,
kann eine direkte, verursachungsgerechte Aufteilung dieser Kosten in der Praxis
hiufig nicht festgestellt werden bzw. mit hohem Aufwand verbunden sein.

Indirekte Kostenaufteilung: Die erforderlichen Kosten der Finanzierungs-
betriebsstitte sind nach § 17 Abs. 3 BsGaV verursachungsgerecht auf die ande-
ren BS aufzuteilen, die die von der Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibte Finan-
zierungsfunktion nutzen, wenn nicht festgestellt werden kann, dass der
Finanzierungsbetriebsstitte erforderliche Kosten entstehen, die unmittelbar von
einer bestimmten anderen BS verursacht werden, und es damit unméglich ist,
die Kosten direkt, dh. konkret und prizise, auf die anderen BS aufzuteilen. Die
indirekte Kostenaufteilung gilt auch fiir den Fall, dass die vorgenannte Feststel-
lung und damit eine direkte Kostenaufteilung einen unverhiltnismdBigen Auf-
wand verursachen wiirde, dh., der zur Vornahme der direkten Aufteilung erfor-
detliche sachliche, personelle und zeitliche Aufwand steht in keinem Verhiltnis
zum angestrebten Erfolg. Bei der indirekten Aufteilung der erforderlichen Kos-
ten der Finanzierungsbetriebsstitte ist der jeweilige Kostenanteil nach einem
sachgerechten Aufteilungsschlissel auf die betreffenden anderen BS aufzuteilen.
Der Aufteilungsschliissel ist idR nach anderen Kriterien festzulegen als nach
den Kiriterien, die fiir die Verteilung des Finanzierungsaufwands und der Finan-
zierungsertrige anzuwenden sind (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 185). Ein sachgerechter Auftei-
lungsschliissel liegt bspw. vor, wenn dieser im konkreten Einzelfall auf das Aus-
maf3 oder die Haufigkeit der Inanspruchnahme der Finanzierungsbetriebsstitte
durch die betreffenden anderen BS abstellt.

Aufteilung der Kosten zuziiglich eines angemessenen Aufschlags: Zur Be-
stimmung der fremdvergleichskonformen Verrechnungspreise fiir die Erbrin-
gung von Finanzierungsdienstleistungen sind die erforderlichen Kosten der Fi-
nanzierungsbetriebsstitte zuzlglich eines angemessenen Aufschlags auf die
betreffenden anderen BS (direkt oder indirekt) aufzuteilen. Bei diesem Aufschlag
handelt es sich um ein Gewinnelement der Finanzierungsbetriebsstitte, da der
Verzicht auf die Einbezichung eines Gewinnaufschlags regelmiBig mit dem
Grundsatz des Fremdvergleichs unvereinbar ist. SchlieBlich zielt das Verhalten
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters darauf ab, den Gewinn zu
mehren, sodass er idR keine Leistung erbringen wiirde, ohne mit dieser eine Ge-
winnerwartung zu verbinden. Der Gewinnaufschlag ist angemessen, wenn von-
einander unabhingige Dritte diesen unter gleichen oder vergleichbaren Verhalt-
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nissen angesetzt haben oder angesetzt hitten (§1 Abs.1 Satz1 AStG; s.
Anm. 220 mwN). Der angemessene Gewinnaufschlag kann insbes. nach einem
inneren oder dufleren Betriebsvergleich, tiber die Eigenkapitalrendite der Finan-
zierungsbetriebsstitte und entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse nach
festen, in Prozentsitzen anzugebenden Aufschligen ermittelt werden. Betriebs-
tiblichen Gewinnaufschligen, die sich durch einen inneren Betriebsvergleich er-
mitteln lassen, liegen Gewinnspannen zugrunde, die vom betreffenden Unter-
nehmen unter vergleichbaten Umstinden mit fremden Dritten erzielt werden.
Branchentibliche Gewinnaufschlige lassen sich durch einen dufleren Betriebs-
vergleich bestimmen, wobei auf Gewinnspannen Bezug genommen wird, die
zwischen Unternehmen bei vergleichbaren Geschiiften erzielt werden (s. Baum-
HOFF in Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFF/SCHONEELD, Auflensteuerrecht, §1
AStG Rn. 753 ff. [3/2016]). Bei der Erbringung von Dienstleistungen werden
entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse in der Praxis regelmiBig Ge-
winnaufschlige iHv. 3 % bis 10 % (s. auch BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300
- 111/99, BStBL 1 1999, 1076, Tz. 3.1.2; BMF v. 30.12.1999 — IV B 4 - S 1341 -
14/99, BStBL T 1999, 1122, Tz. 1.7). Dagegen hilt die OECD es bei der Aus-
ibung der Finanzierungsfunktion auch als fremdiiblich, Kosten ohne Gewinn-
aufschlag im Wege der Kostenerstattung oder -umlage zu verteilen (vgl. OECD-
Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 159 und 166).

Einstweilen frei. 234-235

4. Zuordnung von Vermoégenswerten und Ertrigen einer externen Anlage
von Liquidititsiiberhingen (§ 17 Abs. 4)

Vermoégenswerte und Ertrige einer externen Anlage von Liquiditétsiiber-
hiangen: Liquidititsiiberhinge, die von einer Finanzierungsbetriebsstitte fiir an-
dere BS extern angelegt werden, sind diejenigen finanziellen Mittel, die fir die
laufende Geschiftstitigkeit der anderen BS aktuell nicht benotigt werden und
deshalb anderweitig verwendet werden kénnen. Die externe Anlage von Liquidi-
titsiberhidngen ist Teil der Liquidititssteuerung eines Unternehmens (§ 17
Abs. 1 Satz 2 BsGaV) und umfasst deren Anlage bspw. in Finanzanlagen bei un-
abhingigen Dritten (zB Banken) oder nahestehenden Personen. Es bedarf nach
§ 17 Abs. 4 Satz 1 BsGaV Vermogenswerte, die entweder Grundlage fir eine ex-
terne Anlage von Liquiditdtsiiberhingen sind, dh. fiir die Austibung der Finan-
zierungsfunktion genutzt werden, oder die aufgrund der externen Anlage von
Liquidititsiiberhingen entstehen. Solche Vermogenswerte sind insbes. Finanz-
anlagen und dhnliche Vermogenswerte iSv. § 7 BsGaV (s. Anm. 28 und 105) so-
wie sonstige Vermogenswerte iSv. § 8 BsGaV (s. Anm. 123).

Direkte Zuordnung der Vermoégenswerte und Ertrage: Vermogenswerte in
Zusammenhang mit einer externen Anlage von Liquidititstiberhdngen und Er-
trige aus diesen Vermogenswerten (zB Zinsertrige) sind gem. § 17 Abs. 4 Satz 1
BsGaV nicht der Finanzierungsbetriebsstitte, sondern den anderen BS direkt
zuzuordnen. Die Finanzierungsfunktion fithrt daher nicht zu fiktiven Darlehens-
bezichungen innerhalb des Unternehmens, was bei einem Dienstleistungscha-
rakter und einer Routinetitigkeit der Finanzierungsfunktion sachgerecht ist.

Anteilige Zuordnung der Vermdégenswerte und Ertriage: Die Vermdogens-
werte und Ertrige, die aufgrund der Finanzierungsfunktion entstehen, sind den
anderen BS nach § 17 Abs. 4 Satz 2 BsGaV anteilig zuzuordnen, wenn deren di-
rekte Zuordnung nicht méglich ist oder zu einem unverhiltnismafBigen Aufwand
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fithren wirde. Die Unméglichkeit der direkten Aufteilung der jeweiligen Ver-
mogenswerte und Ertrige kann auf tatsichliche oder rechtl. Griinde zurtck-
zufithren sein; deren direkte Aufteilung diirfte dann einen unverhiltnismafig ho-
hen Aufwand verursachen, wenn der zur Vornahme der direkten Aufteilung
erfordetliche sachliche, personelle und zeitliche Aufwand in keinem Verhiltnis
zum angestrebten Erfolg steht. Die Aufteilung der indirekt zuzuordnenden Ver-
mogenswerte bestimmt sich gem. § 17 Abs. 4 Satz 3 BsGaV nach der Herkunft
der Liquidititstiberhinge innerhalb des Unternehmens. Dies ist sachgerecht, da
die jeweiligen BS, von denen die extern angelegten Liquidititstiberhinge stam-
men, in entsprechendem Umfang die Mittel fiir diese Vermogenswerte bereit-
gestellt haben. Fraglich ist jedoch, auf welchen Zeitpunkt die Bestimmung der
Herkunft der Liquidititsiiberhinge abzustellen ist. Im Zweifel konnte auf dieje-
nigen Liquidititsiiberhinge abgestellt werden, die sich zu Beginn des jeweiligen
Wj. des Unternehmens ergeben (zum Wj. s. Anm. 32), wenngleich hierdurch die
Ermittlung des betreffenden Anteils nicht von unterjihrigen Geschiftsvorfillen
beeinflusst wird.

237-238 Finstweilen frei.

239 5. Zuordnung von aufgrund der Finanzierungsfunktion entstandenen
Passivposten und Finanzierungsaufwendungen (§ 17 Abs. 5)

Zuordnung von aufgrund der Finanzierungsfunktion entstandenen Pas-
sivposten: Die Regelung des § 17 Abs. 5 BsGaV setzt Passivposten voraus, die
aufgrund der Finanzierungsfunktion fiir das Unternehmen entstehen. Sie entste-
hen durch die unternehmensexterne Beschaffung von finanziellen Mitteln, dh.
insbes. durch die Darlehensaufnahme. Dies umfasst die Beschaffung von finan-
ziellen Mitteln sowohl von unabhingigen Dritten (zB Banken) als auch von na-
hestehenden Personen. Die aufgrund der Finanzierungsfunktion entstandenen
Passivposten sind nach §17 Abs.5 Satz1 BsGaV nicht der Finanzierungs-
betriebsstitte zuzuordnen. Stattdessen sind sie im Rahmen des § 15 Abs. 1
BsGaV (gemeint ist wohl § 14 Abs. 1 BsGaV) den anderen BS direkt zuzuord-
nen, die die von der Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibte Finanzierungsfunk-
tion nutzen. Hierfiir missen die Passivposten in einem unmittelbaren (wirt-
schaftlichen) Zusammenhang mit den der BS zugeordneten Vermogenswerten
und Chancen stehen. So sind bspw. Verbindlichkeiten des Unternehmens, die
zum Erwerb bestimmter WG des UV, die einer bestimmten BS zuzuordnen
sind, aufgenommen werden, dieser BS direkt zuzuordnen. Die nicht ausdriick-
lich zugelassene indirekte Zuordnung iSv. § 14 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 200) soll-
te uE dann zulissig sein, wenn eine direkte Zuordnung der betreffenden Passiv-
posten nicht moglich ist oder einen unverhiltnismifBig hohen Aufwand
verursachen wiirde.

Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen der Passivposten: Die Fi-
nanzierungsaufwendungen (zB Zinsaufwendungen), die mit denjenigen Passiv-
posten (wirtschaftlich) zusammenhingen, die aufgrund der Finanzierungsfunk-
tion fir das Unternehmen entstehen, sind gem. § 17 Abs. 5 Satz 2 iVm. § 15
Abs. 3 BsGaV nicht der Finanzierungsbetriebsstitte, sondern den anderen BS
anteilig zuzuordnen. Deren anteilige Zuordnung hat im Verhiltnis der tibrigen
Passivposten, die der jeweiligen BS indirekt zuzuordnen sind, zu den tbrigen
Passivposten des Unternehmens zu erfolgen (s. Anm. 207). Dies gilt jedoch nur,
soweit die Finanzierungsaufwendungen den anderen BS nicht direkt iSv. § 15
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Abs. 1 BsGaV zugeordnet werden koénnen (s. Anm. 202). Anderenfalls sind sie
den anderen BS, die die von der Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibte Finanzie-
rungsfunktion nutzen, direkt zuzuordnen. Fraglich ist, ob bei einer quotalen Zu-
ordnung entsprechend § 15 Abs. 3 BsGaV auf sidmtliche tibrige Passivposten
des Unternechmens oder nur auf diejenigen Passivposten abzustellen ist, die auf-
grund der Finanzierungsfunktion fiir das Unternehmen entstehen. Entscheidend
ist, dass der Anteil der BS an diesen Finanzierungsaufwendungen des Unterneh-
mens zu einem Erg. der BS fithrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht
(§ 17 Abs. 5 Satz 2iVm. § 15 Abs. 3 Satz 3 BsGaV).

Einstweilen frei. 240-241

6. Positive Salden auf Verrechnungskonten (§ 17 Abs. 6)

Positive Salden auf Verrechnungskonten: Die Ausiibung der Finanzierungs-
funktion muss im Verhiltnis der Finanzierungsbetriebsstitte zu den anderen BS
zu positiven Salden auf Verrechnungskonten, dh. Hilfskonten fithren. Diese
Konten miissen allein fur Zwecke der internen Abrechnung bestehen und sich
fortwihrend ausgleichen. Die Regelung des § 17 Abs. 6 BsGaV erfasst keine ne-
gativen Salden auf Verrechnungskonten der Finanzierungsbetriebsstitte aus der
Ausiibung der Finanzierungsfunktion.

Keine Vermogenswerte iSd. §§ 7 und 8 BsGaV: Die positiven Salden gelten
nach § 17 Abs. 6 Satz 1 BsGaV weder als Finanzanlagen oder dhnliche Ver-
mogenswerte iSv. § 7 BsGaV noch als sonstige Vermogenswerte iSv. § 8 BsGaV.
Die positiven Salden sind mithin zuordnungsfihige Vermdogenswerte. Werden
bspw. auf einem Verrechnungskonto einer Finanzierungsbetriebsstitte Gutha-
ben und Ausleihungen anderer BS gebucht, woraus ein positiver Saldo bei der
Finanzierungsbetriebsstitte dadurch entsteht, dass die Ausleihungen die Gutha-
ben tbersteigen, stellt der positive Saldo keinen Vermogenswert iSd. §§ 7 und 8
BsGaV dar. Dennoch sollten die Betrige auf Verrechnungskonten als Aus-
gleichsposten zum Dotationskapital in der Hilfs- und Nebenrechnung ausgewie-
sen werden, damit es zu einem Ausgleich der Passiv- mit der Aktivseite der
Hilfs- und Nebenrechnung kommt. Das Entstehen von Passivposten in Zusam-
menhang mit negativen Salden auf Verrechnungskonten und deren Zuordnung
zu BS sind hingegen nicht ausdriicklich ausgeschlossen.

Keine Verzinsung der positiven Salden: Die auf Verrechnungskonten aus-
gewiesenen positiven Salden sind nach § 17 Abs. 6 Satz 2 BsGaV nicht zu ver-
zinsen, dh., sie fuhren fiir Zwecke der BsGaV weder zu Finanzierungsertrigen
bei der Finanzierungsbetriebsstitte noch zu Finanzierungsaufwendungen bei
den anderen BS.

Einstweilen frei.

7. Abweichende Zuordnung von Vermogenswerten und Passivposten
(§ 17 Abs. 7)

Erfordernis der Zuordnung von Vermdgenswerten und Passivposten zur
Finanzierungsbetriebsstitte: In der Finanzierungsbetriebsstitte iSv. § 17
Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 227) mussen gem. § 17 Abs. 7 Nr. 1 BsGaV Personal-
funktionen ausgetibt werden, die sich auf entstehende Vermégenswerte und Pas-
sivposten sowie auf die damit zusammenhingenden Chancen und Risiken bezie-
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hen. Das Entstehen von Vermogenswerten und Passivposten aufgrund der Fi-
nanzierungsfunktion erfordert die unternehmensexterne Anlage bzw. Beschaf-
fung von finanziellen Mitteln. Fraglich ist, ob sowohl Vermogenswerte als auch
Passivposten entstchen miussen (,und”), oder ob es ausreicht, wenn lediglich
Vermogenswerte oder lediglich Passivposten entstehen. Diese Frage ist jedoch
hiufig von geringer praktischer Bedeutung, da mit der Austibung der Finanzie-
rungsfunktion regelmifBig die Entstehung sowohl von Vermogenswerten als
auch von Passivposten einhergeht. Die in der (bzw. fur die) Finanzierungs-
betriebsstitte ausgetibten Personalfunktionen miissen zudem eine Zuordnung
der Vermogenswerte und der Passivposten zur Finanzierungsbetriebsstitte er-
fordern. Nach der Verordnungsbegriindung soll eine solche Zuordnung erfor-
derlich sein, wenn sie im Einzelfall aus funktionalen Griinden und insbes. wegen
des wirtschaftlichen Gehalts der von der Finanzierungsbetriebsstitte ausgetibten
Personalfunktionen sachgerecht ist. Ein Indiz hierftr soll zwar dann vorliegen,
wenn voneinander unabhingige Dritte in vergleichbarer Situation die betreffen-
den Vermogenswerte ibertragen hitten (s. BRDrucks. 401/14, 94; BMF v.
22.12.2016 -1V B 5-5 1341,/12/10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 190). In wel-
chen Fille diese funktionalen Griinde bzw. wirtschaftliche Substanz der Per-
sonalfunktionen bzw. ein solches Fremdverhalten konkret bestehen, bleibt je-
doch unklar. Anhaltspunkte ergeben sich aus dem Ausnahmecharakter der
Regelung des § 17 Abs. 7 iVm. § 17 Abs. 2 BsGaV, denn im Regelfall soll die
Austbung einer Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unternehmens (s.
Anm. 227) nicht zu einer Zuordnung von Vermogenswerten und Passivposten
zur Finanzierungsbetriebsstitte fithren (§ 17 Abs. 2 bis 6 BsGaV). Dieser Regel-
fall liegt nicht vor, wenn es sich bei der Liquidititssteuerung um keine Routine-
titigkeiten der Finanzierungsbetriebsstitte handelt, mit der nur unwesentliche
Risiken verbunden sind, insbes. weil finanzielle Mittel bei der Finanzierungs-
betriebsstitte lediglich durchgeleitet werden (dhnlich einer sog. Back-to-back-Ti-
nanzierung, s. Anm. 229). Fiihrt die Ausiibung einer Finanzierungsfunktion hin-
gegen bspw. zu einer bankentypischen Fristen- und Wihrungstransformation
und zu einer eigenverantwortlichen Steuerung finanzieller Risiken, indem Kapi-
talanlage- und Kapitalbeschaffungs /-zuweisungsentscheidungen in der Finanzie-
rungsbetriebsstitte getroffen werden, erfordert die Austibung dieser Personal-
funktion uE die Zuordnung der Vermdégenswerte und Passivposten zur
Finanzierungsbetriebsstitte.

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz durch andere Verrech-
nungspreismethoden: Eine nicht in § 17 Abs. 2 BsGaV genannte Verrech-
nungspreismethode, dh. keine kostenorientierte Verrechnungspreismethode (s.
Anm. 229), umfasst bspw. die geschiftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungs-
methode (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 166; s. hierzu aus-
fithrl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.114ff;; BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 -
S 1341 - 1/05, BStBL. I 2005, 570, Tz.3.4.10.3 Buchst. ¢). Dartiber hinaus
kommt im Fall der externen Kapitalanlage oder -beschaffung durch die Finan-
zierungsbetriebsstitte die Verrechnung eines angemessenen Zinsaufschlags fur
die Ausiibung der Finanzierungsfunktion in Betracht, denn die Kosten der Re-
finanzierung der Finanzierungsbetriebsstitte haben oftmals einen mal3geblichen
Einfluss auf die Hohe angemessener Darlehenszinsen (s. BFH v. 28.2.1990 — 1
R 83/87, BStBL 1I 1990, 649; BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83,
BStBL I 1983, 218, Tz. 4.2.2 Nr. 5 und 4.3.3 Buchst. b; OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil I Rn. 159f;; OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multi-
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nationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 7.15; NEv-
MANN, VGA und verdeckte Einlagen, 2006, 515). Die Preisvergleichsmethode
als die direkteste Methode fiir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
sollte uE sowohl bei einer fiktiven Dienstleistungserbringung iSv. § 17 Abs. 2
BsGaV (s. Anm. 229 mwN) als auch bei einer fiktiven Darlehensbeziehung iSv.
§17 Abs. 7 Nr. 2 BsGaV in Betracht kommen. Eine nicht-kostenorientierte
Verrechnungspreismethode muss zu einem Erg. der Finanzierungsfunktion fiih-
ren, das im Einzelfall dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Es ist
sachgerecht, dass dabei nur auf das Erg. fiir die Finanzierungsfunktion (dh. ge-
schiftsvorfallbezogen) und nicht auf das Gesamtergebnis der (Finanzierungs-
)BS abzustellen ist. Es ist jedoch unklat, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da
es kein ,,fremdvergleichskonformeres® Erg. einer BS gibt (s. Anm. 207); uE
kommt daher jede fremdvergleichskonforme, nicht in § 17 Abs. 2 BsGaV ge-
nannte Verrechnungspreismethode in Betracht. Im Ubrigen scheidet die Anwen-
dung der globalen Gewinnvergleichsmethode aus, da sie nicht zu einem fremd-
vergleichskonformen Erg. fihrt (s. auch BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 -
1/05, BStBL. 1 2005, 570, Tz. 3.4.10.3 Buchst. d).

Keine Anwendung von § 17 Abs. 1 bis 6 BsGaV: Im Fall einer nach Mal3gabe
der ausgeiibten Personalfunktionen erforderlichen Zuordnung von Vermdogens-
werten und Passivposten zur Finanzierungsbetriebsstitte und eines dem Fremd-
vergleichsgrundsatz entsprechenden Erg. fiir die Finanzierungsfunktion sind die
§ 17 Abs. 1 bis 6 BsGaV nicht anzuwenden (§ 17 Abs. 7 BsGaV). Damit sind
insbes. weder die Ausiibung einer Finanzierungsfunktion zwingend als Dienst-
leistung anzusehen noch deren Verrechnungspreis nach einer kostenorientierten
Verrechnungspreismethode zu bestimmen (§ 17 Abs.2 und 3 BsGaV; s.
Anm. 229 und 233), noch Vermogenswerte und Ertrdge in Zusammenhang mit
einer externen Anlage von Liquidititsiiberhingen zwingend anderen BS zu-
zuordnen (§ 17 Abs. 4 BsGaV; s. Anm. 236), noch Passivposten, die aufgrund
der Finanzierungsfunktion entstehen, und entsprechende Finanzierungsaufwen-
dungen zwingend anderen BS zuzuordnen (§ 17 Abs. 5 BsGaV; s. Anm. 239).
Auflerdem konnen positive Salden auf Verrechnungskonten als Vermdogenswer-
te iSd. §§ 7 oder 8 BsGaV angeschen werden (§ 17 Abs. 6 BsGaV; s. Anm. 242).
Die Liquidititssteuerung durch eine BS fiir eine oder mehrere andere BS dessel-
ben Unternehmens stellt sich nach § 16 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BsGaV
im Regelfall als eine anzunechmende schuldrechtl. Bezichung zwischen den jewei-
ligen (Finanzierungs-)BS in Gestalt der Zurverfigungstellung eigener finanzieller
Mittel dar. Die betreffenden Vermogenswerte und Passivposten sowie die ent-
sprechenden Ertrige und (Finanzierungs-)aufwendungen kénnen somit der die
Liquidititssteuerung vornechmenden (Finanzierungs-)BS zugeordnet werden.
AuBerdem sind fiir diese fiktiven Darlehensbeziehungen fremdvergleichskonfor-
me Verrechnungspreise anzusetzen und insbes. fiktive Zinsen zu verrechnen
(§ 16 Abs. 2 BsGaV). Dies entspricht im Grundsatz auch der Auffassung der
OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 160). Bei der Be-
stimmung eines angemessen Zinssatzes ist nach dem Fremdvergleichsgrundsatz
der Zins zu berticksichtigen, zu dem voneinander unabhingige Dritte unter glei-
chen oder vergleichbaren Verhiltnissen Datlehen gewihrt hitten (s. auch BMF
v.23.2.1983 =1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBL. 1 1983, 218, Tz. 4.2.1). Dabei sind
alle Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen, bspw. die Hohe des fiktiven
Datlehens (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 160; BMF v.
23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 1 1983, 218, Tz. 4.2.2). Zu beachten
ist, dass es auch in einem solchen Fall innerhalb eines Unternehmens aus zivil-
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rechtl. Griinden grds. zu keinem Schuldnerausfall kommen kann. Mithin ist der
Einfluss des Kreditrisikos, dh. das Risiko des Schuldnerausfalls, auf den Zinssatz
zu begrenzen bzw. zu unterbinden und daher regelmiBig ein Zinssatz aus ver-
gleichbaren Darlehensbeziechungen zwischen Schuldner und Gliubiger gleicher
Kreditwiirdigkeit abzuleiten (s. auch BRDrucks. 401/14, 43 und 94; OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 33, 99 ff. und 167). Im Ubrigen ist es nicht
nachvollziechbar, warum auch die in § 17 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 227) geregelten
Definitionen der Finanzierungsfunktion und der Finanzierungsbetriebsstitte
nach dem Regelungswortlaut des § 17 Abs. 7 BsGaV nicht anzuwenden sein sol-
len, sind beide Begriffe doch Tatbestandsvoraussetzungen der Regelung des § 17
Abs. 7 BsGaV.

245247 Einstweilen frei.

C. Besonderheiten fur Bankbetriebsstitten
(S§ 18 bis 22)

248 1. Definition der Bankbetriebsstitte und geltende Regelungen der
BsGaV (§ 18)

Betriebsstitte ist Teil eines Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituts:
Eine BS muss nach § 18 Satz 1 Nr. 1 BsGaV Teil eines Kredit- oder Finanz-
dienstleistungsinstituts sein. Dabei ist der Begriff der Bankbetriebsstitte unter
Bezugnahme auf das KWG definiert (s. auch BRDrucks. 401/14, 95; zum Be-
griff der BS s. Anm. 11 und § 49 EStG Anm. 190 ff.). Kreditinstitute iSd. § 1
Abs. 1 Satz 1 KWG sind Unternechmen, die Bankgeschifte iSd. § 1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1-12 KWG gewerbsmiBig oder in einem Umfang betreiben, der einen in
kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert; Finanzdienst-
leistungsinstitute iSd. § 1 Abs. 1a Satz 1 KWG sind Unternehmen, die Finanz-
dienstleistungen iSd. §1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 1-12 KWG fiir andere gewerbs-
mifig oder in einem Umfang erbringen, der einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, ohne Kreditinstitut zu sein (zum Be-
griff des Unternchmens s. Anm. 11). Eine BS, die lediglich Teil eines Finanz-
unternechmens iSd. § 1 Abs. 3 KWG ist, also keine Bankgeschifte betreibt und
keine Finanzdienstleistungen erbringt, sondern bspw. Beteiligungen oder Geld-
forderungen erwirbt oder andere Unternehmen iiber ihre Kapitalstruktur berit,
ist keine Bankbetriebsstitte iSd. § 18 BsGaV. Dariiber hinaus sind systement-
sprechend auch solche BS als Bankbetriebsstitten zu behandeln, die Teil eines
mit Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituten iSd. § 1 Abs. 1 bzw. 1la KWG
vergleichbaren Unternehmens im Sinne des auslind. Bankenaufsichtsrechts sind.

Betriebsstitte betreibt Bankgeschifte: Die BS muss Bankgeschifte betreiben
(§ 18 Satz 1 Nr. 2 BsGaV). Der Begriff des Bankgeschifts ist stl. nicht definiert,
sondern muss aus dem KWG abgeleitet werden. Bankgeschifte umfassen nach
§1 Abs.1 Satz2 KWG die folgenden Geschiftstitigkeiten: das FEinlagen-
geschiift, dh. insbes. die Annahme fremder Gelder als Einlagen (Nr. 1), das
Pfandbriefgeschift (Nr. 1a), das Kreditgeschift, dh. die Gewdhrung von Geld-
datlehen und Akzeptkrediten (Nr. 2), das Diskontgeschift, dh. der Ankauf von
Wechseln und Schecks (Nr. 3), das Finanzkommissionsgeschift, dh. die An-
schaffung und die VerduBerung von Finanzinstrumenten im eigenen Namen fir
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fremde Rechnung (Nr. 4), das Depotgeschift, dh. die Verwahrung und die Ver-
waltung von Wertpapieren fiir andere (Nr. 5), die Fingehung der Verpflichtung,
zuvor verduBerte Datlehensforderungen vor Filligkeit zurtickzuerwerben
(Nr. 7), das Garantiegeschift, dh. die Ubernahme von Burgschaften, Garantien
und sonstigen Gewihrleistungen fiir andere (Nr. 8), das Scheck- und Wechsel-
einzugsgeschift und das Reisescheckgeschift (Nr. 9), das Emissionsgeschiift,
dh. die Ubernahme von Finanzinstrumenten fiir eigenes Risiko zur Platzierung
oder die Ubernahme gleichwertiger Garantien (Nr. 10) sowie die Titigkeit als
zentrale Gegenpartei iSv. § 1 Abs. 31 KWG (Nr. 12). Ein Betreiben von solchen
Bankgeschiften wird auch fir BS vorausgesetzt, die Teil eines Finanzdienstleis-
tungsinstituts iSd. § 1 Abs. 1a Satz 1 KWG oder auslind. Bankenaufsichtsrechts
sind. Solche BS, die Finanzdienstleistungen erbringen (zB die Anlagevermitt-
lung, -beratung und -verwaltung, das Factoring sowie das Finanzierungsleasing
iSd. § 1 Abs. 1a Satz 2 KWG), ohne dass sie Bankgeschifte betreiben, kénnen
jedoch keine Bankbetriebsstitte iSd. § 18 BsGaV sein (s. auch BMF v. 22.12.
2016 -1V B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 192).

Geltung der {§1 bis 17 BsGaV: Fir Bankbetriebsstitten gelten nach § 18
Satz 1 BsGaV die allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 17 BsGaV. Diese Re-
gelungen gelten umfassend, soweit Geschifte von einer Bankbetriebsstitte be-
trieben werden, die keine Bankgeschifte sind und mit solchen auch nicht in ei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, wie zB bei gewissen
Finanzdienstleistungen und der Anlage von Vermogen in Wertpapieren, Betei-
ligungen und anderen Vermogenswerten (vgl. BMFE v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 193 und 195), oder soweit in §§ 18
bis 22 BsGaV keine hiervon abweichenden Regelungen getroffen werden. Die
in §§ 18 bis 22 BsGaV getroffenen Regelungen beinhalten vor allem keine be-
sonderen Regelungen zur Zuordnung(-sinderung) von nicht-finanziellen Ver-
mogenswerten (§§ 5 bis 8 BsGaV; s. Anm. 66 £f.), Chancen und Risiken (§ 10
BsGaV; s. Anm. 150ft.), Sicherungsgeschiften (§ 11 BsGaV; s. Anm. 164ff.)
und tbrigen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen (§§ 14 und 15
BsGaV;s. Anm. 194 ff.) sowie zur Finanzierungsfunktion innerhalb eines Unter-
nehmens (§ 17 BsGaV; s. Anm. 227 ff.).

Abweichende Regelung der §§ 18 bis 22 BsGaV: Die in {§ 18 bis 22 BsGaV
getroffenen Regelungen gelten fiir Bankbetriebsstitten (§ 18 Satz 1 BsGaV). Dies
gilt insbes. fur die Zuordnung von finanziellen Vermogenswerten nach § 19
BsGaV (s. Anm. 251ff) sowie fir die Ermittlung des Dotationskapitals einer
Bankbetriebsstitte nach §§ 20 und 21 BsGaV (s. Anm. 274 ff.). Dies hat zur Kon-
sequenz, dass die Regelungen der §§ 12 und 13 BsGaV (s. Anm. 169 ff.) nur inso-
weit fur Bankbetriebsstitten gelten, als in §§ 20 und 21 BsGaV keine abweichen-
den Regelungen getroffen werden oder bspw. in § 21 Abs. 1 und 5 BsGaV auf sie
verwiesen wird. Dies sollte auch fiir gemischte Titigkeiten gelten (s. auch BMF v.
22.12.2016 = IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 194), sofern
zumindest das Betreiben von Bankgeschiften gegeniiber anderen Geschiften
tberwiegt. Das Vorhandensein der abweichenden Regelungen in §§ 18 bis 22
BsGaV ist im Grundsatz gerechtfertigt, denn das Entstehen von finanziellen Ver-
mogenswerten und Risiken ist von zentraler Bedeutung fiir Kreditinstitute, die im
Gegensatz zu Industrieunternehmen bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen ua.
an die Mindestkapitalausstattung ausgesetzt sind (s. auch BRDrucks. 401/14,
95 ff.; OECD-Bettiebsstittenbericht 2010, Teil II Rn. 24 ff. und 32 {f.).

Einstweilen frei. 249-250
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II. Besondere Zuordnungsregelungen bei Bankbetriebsstitten

§19)

1. Zuordnung von finanziellen Vermogenswerten durch Ausiibung der
unternehmerischen Risikotibernahmefunktion (§ 19 Abs. 1)

Finanzieller Vermoégenswert: Die Regelung des § 19 Abs. 1 Satz 1 BsGaV
setzt einen Vermogenswert eines Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstituts vo-
raus, der Gegenstand von Bankgeschiften iSd. § 1 Abs. 1 KWG oder von Fi-
nanzdienstleistungen iSd. § 1 Abs. 1a KWG ist (sog. finanzielle Vermogenswer-
te). Solche Bankgeschifte umfassen bspw. das Kreditgeschift, dh. die
Gewihrung von Gelddatlehen und Akzeptkrediten (§1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
KWG; s. Anm. 248). Vermogenswerte sind dann Gegenstand von Kredit-
geschiiften, wenn sie durch den Abschluss eines Kreditvertrags entstehen (zB
Kreditforderungen). Finanzdienstleistungen iSd. § 1 Abs. la KWG betreffen
insbes. Handelsgeschifte, die den Eigenhandel (§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 4 KWG)
und das Eigengeschift (§ 1 Abs. 1a Satz 3 KWG) umfassen, dh. (zB Geldmarkt-,
Wertpapier-, Devisen-)Geschifte, die vom Kredit- oder Finanzdienstleistungs-
institut im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung abgeschlossen werden und
zum Erwerb oder zur VerduBerung von Vermogenswerten fihren. Werden sol-
che Geschifte im fremden Namen bzw. fir Kunden abgeschlossen, liegt hin-
gegen kein Handelsgeschift idS vor; sie sind dann nach den allgemeinen Re-
gelungen des § 9 BsGaV (s. Anm. 139 ff.) und nach den Regelungen fiir global
gehandelte Finanzinstrumente (§22 Abs. 1 und 2 BsGaV; s. Anm. 325f) zu-

zuordnen.

Unternehmerische Risikoiibernahmefunktion: Die unternehmerische Risi-
kotibernahmefunktion bei Kreditinstituten wird in § 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV als
diejenige Personalfunktion definiert, deren Ausiibung dazu fihrt, dass die mit ei-
nem finanziellen Vermogenswert verbundenen Chancen und Risiken des Unter-
nehmens entstehen (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 16,
Teil II Rn. 8 und 18 ff.; zum bankbetriebswirtschaftlichen Risikobegriff s. Buch-
HoLz, Grenziberschreitendes Kreditgeschift durch Bankbetriebsstitten, 2014,
96t.), dh., es kommt nur diejenige Personalfunktion in Betracht, die hinsichtlich
des betreffenden Vermogenswerts in zeitlicher Hinsicht bis zu dessen Entste-
hung ausgetibt wird (s. auch § 18 Abs. 2 Satz 3 BsGaV; s. Anm. 261). Personal-
funktionen, die erst nach dem Entstehen des finanziellen Vermdgenswerts
ausgetibt werden, konnen dagegen nicht als unternehmerische Risikotibernah-
mefunktion qualifiziert werden (mit Ausnahme von § 19 Abs. 4 BsGaV; s.
Anm. 261). Fiir die Ausiibung der unternehmetrischen Risikotibernahmefunktion
bedarf es aktiver Entsch. iiber die Risikotibernahme hinsichtlich konkreter finan-
zieller Vermogenswerte. Daher ist die Festsetzung von Entscheidungspara-
metern durch die Unternehmensleitung, zB die Festlegung und Uberpriifung
von Limits, und die vollautomatisierte Risikoeinstufung und Kreditzusage keine
unternchmerische Risikotibernahmefunktion (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil IT Rn. 10, Teil III Rn. 76; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 208f.); die Nutzung bspw. cines
automatisierten Prifungssystems bzw. ecines entsprechenden Vermogenswerts,
das ciner Bankbetriebsstitte zuzuordnen ist, ist jedoch eine anzunehmende
schuldrechtl. Beziechung iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV, die von derjenigen anderen
Bankbetriebsstitte fremdvergleichskonform zu vergiiten ist, der die unter Nut-
zung des automatisierten Priffungssystems entstehenden Vermogenswerte zu-
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zuordnen sind. Bei Wertschopfungsketten von Kreditinstituten und damit bei
der Zuordnung von finanziellen Vermogenswerten ist hinsichtlich der Schaffung
eines neuen finanziellen Vermogenswerts bzw. der Ubernahme von entspre-
chenden Risiken zwischen dem Kredit- und dem Handelsgeschift (dh. Eigen-
handel iSv. § 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 4 KWG und Eigengeschift iSv. § 1 Abs. 1a
Satz 3 KWG, also Geschifte, mit denen ein Kreditinstitut im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung finanzielle Vermogenswerte erwitbt oder veriuB3ert)
zu unterscheiden.

» Liir die Schaffung eines nenen finanziellen Vermogenswerts im Kreditgeschaft sind regel-
miBig die folgenden Personalfunktionen von Bedeutung (vgl. BMF v. 22.12.
2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 203; OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil II Rn. 6; s. dhnlich Bucanorz, Grenziberschrei-
tendes Kreditgeschift durch Bankbetriebsstitten, 2014, 140 ff.): Vertrieb/Mar-
keting (dh. Akquisition von Neukunden, Betreuung von Kunden sowie
Diskussion des Finanzierungsbedarfs des Kunden und der Finanzierungspro-
dukte des Kreditinstituts), Vertriecb/Abschluss (dh. Aushandeln der Vertrags-
bedingungen mit Kunden des Kreditinstituts, Bewertung der Kreditausfall-,
Wihrungs-, Markt- und anderer Risiken sowie Entsch. iiber die Kreditvergabe
und tber deren Bedingungen, zB Preisbestimmung), 7reasury (dh. Beschaffung
von Refinanzierungsmitteln und Liquidititssteuerung) sowie Vertrieb/Unter-
stiitzung (dh. Uberpriifung von Vertragsentwiirfen und der vom Kunden an-
gebotenen Sicherheiten, formeller Abschluss des Vertrags, Auszahlung sowie
die Verbuchung des Kredits). Werden Risiken aus dem Kreditgeschift erstmalig
ibernommen, ist die Personalfunktion ,,Vertrieb/Abschluss® regelmiBig die un-
ternehmerische Risikotibernahmefunktion iSv. § 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV, da in
Austbung dieser Funktion die aktive Entsch. fillt, das Risiko fur das Kreditinsti-
tut zu ibernehmen und anschlieBend zu tragen (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B
5-S51341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 205; OECD-Betriebsstittenbe-
richt 2010, Teil II Rn. 9). Demgegeniiber dienen die folgenden Personalfunktio-
nen im Kreditgeschift der Verwaltung eines bereits existierenden finanziellen
Vermoégenswerts (vel. BME v. 22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03,
BStBL 12017, 182, Rn. 204; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IT Rn. 7; s.
dhnlich Bucanorz, Grenztberschreitendes Kreditgeschift durch Bankbetriebs-
stitten, 2014, 140 ff.): Kreditunterstiitzung (dh. Kreditverwaltung sowie Uber-
wachung von Zins- und Tilgungszahlungen), Risikotiberwachung (dh. Bonitits-
tberwachung sowie Kontrolle der Risiko- und Zinspositionen),
Risikomanagement (dh. Entsch. tiber die Absicherung bestehender Risiken so-
wie tiber den Verkauf und die Verbriefung von Krediten bzw. von Kreditausfall-
tisiken), Treasury (dh. Liquidititssteuerung fiir das Kreditinstitut) und Vertrieb/
Abschluss (dh. Entsch. iiber die Verlingerung von Krediten sowie Durchfiih-
rung von deren Verbriefung). Diese Personalfunktionen kénnen im Zeitpunkt
der Schaffung keine unternehmerischen Risikotibernahmefunktionen sein. Aller-
dings konnen sie unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 4 BsGaV (s.
Anm. 261) ab einem bestimmten Zeitpunkt maf3gebend fiir die Zuordnung(-sin-
derung) eines bereits existierenden finanziellen Vermogenswerts sein.

» Fiir die Ubernabme von Risiken ans Flandelsgeschiften mit finanziellen Vermigenswerten
sind regelmiBig die folgenden Personalfunktionen von Bedeutung (vgl. BMF v.
22122016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Ra. 2006;
OECD-Bettiebsstittenbericht 2010, Teil ITI Rn. 39 bis 85): Vertrieb/Marketing
(dh. Akquisition von Neukunden, Betreuung von bestehenden Kundenbezie-
hungen, Diskussion des Bedarfs an Finanzmarktprodukten und des entspre-
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chenden Angebots des Kreditinstituts sowie Preisbestimmung in Abstimmung
mit dem verantwortlichen Hindler), Abschluss und operatives Risikomanage-
ment (dh. Bewertung von Markt-, Wihrungs- und anderen Risiken sowie
Entsch. iiber den Abschluss von Handelsgeschiften und tber deren Bedingun-
gen), Zreasury (dh. Beschaffung von Refinanzierungsmitteln und Liquiditdtssteue-
rung fiir das Kreditinstitut) sowie Unterstitzung bzw. sog. back office und sog.
middle office (dh. Uberpriifung, Verbuchung und Abwicklung von Handels-
geschiiften). Der Abschluss und das operative Risikomanagement werden hiufig
die unternehmerische Risikotibernahmefunktion darstellen, da durch die Kiufe
und Verkdufe von Wertpapieren etc. die aktive Entsch. fillt, das Risiko zu tragen
(vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S$ 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182,
Rn. 207; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil 111 Rn. 49 ff., 134 und 201).

Zuordnung des finanziellen Vermégenswerts: Fin finanzieller Vermogens-
wert ist einer Bankbetriebsstitte iSv. § 18 BsGaV (s. Anm. 248) nach § 19 Abs. 1
Satz 1 BsGaV zuzuordnen, wenn die unternehmerische Risikoubernahmefunk-
tion im Hinblick auf einen finanziellen Vermogenswert in dieser BS ausgetbt
wird, durch die die mit diesem Vermogenswert verbundenen Chancen und Risi-
ken fur das Kreditinstitut entstehen. Fir die Zuordnung eines finanziellen Ver-
mogenswerts kommt es daher darauf an, in welcher Bankbetriebsstitte die un-
ternechmerische Risikofunktion hinsichtlich dieses Vermogenswerts bis zu
dessen Entstehen ausgeiibt wird. Far einen finanziellen Vermogenswert ist die
Zuordnung zu einer Bankbetriebsstitte beizubehalten, auch wenn die urspring-
lich fiir die Zuordnung maligebende unternchmerische Risikotibernahmefunk-
tion nicht mehr in dieser BS ausgetibt wird (mit Ausnahme einer Zuordnung
nach § 19 Abs. 4 BsGaV; s. Anm. 261). Die Zuordnung eines finanziellen Ver-
mogenswerts soll nach der Verordnungsbegriindung die Zuordnung simtlicher
mit diesem Vermogenswert zusammenhingender Chancen und Risiken erfor-
dern (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBl. I 2017,
182, Rn. 199), dh. sowohl der Chancen und Risiken des Vermogenswerts selbst
als auch der Chancen und Risiken der unternehmerischen Verwendung des Ver-
mogenswerts (im Gegensatz zu den Chancen und Risiken anderer Vermdogens-
werte; s. § 10 Abs. 1 und 2 BsGaV; Anm. 150 ff.), sodass finanzielle Vermogens-
werte einheitlich einer einzigen Bankbetriebsstitte zuzuordnen sind (s. hierzu
krit. BucuHoOLZ, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift durch Bankbetriebsstit-
ten, 2014, 145ff.). Dies deswegen, weil eine Trennung des zugrunde liegenden
Bankgeschifts von den dazugehorigen Vermogenswerten sowie von den Chan-
cen und Risiken vermieden werden soll (vgl. BRDrucks. 401/14, 49, 95, 97). Da-
durch wird jedoch die rechtl. mégliche und in der Praxis anzutreffende Tren-
nung von Vermogenswerten und den mit diesen zusammenhingenden Risiken
durch die Austibung des betreffenden Risikomanagements ignoriert, obwohl
auch die OECD eine solche Trennung anerkannt hat (s. OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil I Rn. 173 ff.; ANpreseN, RAF 2015, 303 [304 ff.]; KarLE/Nast
in LuBBEHUSEN/KAHLE, Brennpunkte der Besteuerung von Betriebsstitten, 2016,
Rn. 5.128; BucunuoLrz, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift durch Bank-
betriebsstitten, 2014, 84 £.; WiLmannNs/van DEr Ham, RAF 2013, 152 [155]; Grer-
Er/PERrscH, BB 2012, 1318 [1324]).

252-254  Finstweilen frei.
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2. Konkurrierende Ausiibung von unternehmerischen Risikoiibernahme-
funktionen (§ 19 Abs. 2)

Funktionsaufteilung: Es muss in (bzw. fiir) mindestens zwei Bankbetriebsstit-
ten iSv. § 18 BsGaV (s. Anm. 248) im Hinblick auf das Entstehen eines finan-
ziellen Vermogenswerts gleichzeitig jeweils eine Personalfunktion (bzw. die Auf-
gaben und Aktivititen, aus denen sie sich zusammensetzt) ausgetibt werden, die
die Voraussetzungen des § 19 Abs. 1 erfillt (sog. Funktionsaufteilung; s. auch
OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil II Rn. 159). Mit anderen Worten miis-
sen gleichzeitig Teile der Personalfunktion ,,Vertrieb/Abschluss® bei Kredit-
geschiften und Teile der Personalfunktionen ,,Abschluss® und ,,operatives Risi-
komanagement® bei Handelsgeschiften in verschiedenen Bankbetriebsstitten
ausgetibt werden (§ 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV; s. Anm. 251).

Zuordnung des Vermogenswerts sowie der Chancen und Risiken mit der bedeu-
tungsvollsten unternehmerischen Risikotibernahmefunktion: Der betreffende
Vermogenswert sowie die mit diesem Vermogenswert zusammenhingenden
Chancen und Risiken sind nach § 19 Abs. 2 Sitze 1 und 4 BsGaV der Bank-
betriebsstitte zuzuordnen, deren Personalfunktion fir diesen Vermogenswert
die grofite Bedeutung zukommt (zur Vermeidung der Trennung von Ver-
mogenswerten und Risiken s. Anm. 251). Diese Personalfunktion gilt nach § 19
Abs. 2 Satz 2 BsGaV als die unternehmerische Risikotibernahmefunktion und
ist somit fiir die Zuordnung des finanziellen Vermogenswerts mafBgeblich iSd.
§ 19 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil 11
Rn. 8 und 18 ff.). Dabei bestimmt sich die Zuordnung nach den Personalfunk-
tionen, die hinsichtlich des betreffenden Vermogenswerts in zeitlicher Hinsicht
bis zu dessen Entstehung ausgeiibt werden (§ 19 Abs. 2 Satz 3 BsGaV), wohin-
gegen Personalfunktionen, die nach dem Entstchen des betreffenden Ver-
mogenswerts ausgeiibt werden, keinen Einfluss auf die Zuordnung haben (mit
Ausnahme von § 19 Abs. 4 BsGaV; s. Anm. 261). Fur die Frage, welcher Per-
sonalfunktion in Bezug auf den jeweiligen Vermégenswert die groBte wirtschaft-
liche, dh. iberwiegende, Bedeutung zukommt, koénnen insbes. qualitative
Gesichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige), aber auch quantitative Gesichts-
punkte (zB Personalkosten ggf. unter Bertcksichtigung unterschiedlicher Kos-
tenniveaus) ausschlaggebend sein. Dies ist im Einzelfall entsprechend dem je-
weiligen Sachverhalt zu beurteilen. Jedenfalls ist der betreffende Vermogenswert
einheitlich einer einzigen Bankbetriebsstitte zuzuordnen und nicht etwa anteilig
verschiedenen Bankbetriebsstitten (s. hierzu krit. Bucunorz, Grenziiberschrei-
tendes Kreditgeschift durch Bankbetriebsstitten, 2014, 145 ff.).

» Bei Kreditgeschiften kinnen verschiedene Aktivititen der Personalfunktion ,,Vertrieb/
Abschluss”, die regelmiBig die unternehmerische Risikotibernahmefunktion iSv.
§ 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV ist (s. Anm. 251), in verschiedenen Bankbetriebsstit-
ten ausgetibt werden (zur diesbeziiglichen Organisation bei Kreditinstituten und
Herausforderungen bei der Identifikation und Isolierung unternehmerischer Ri-
sikotibernahmefunktionen s. BucunaoLZ, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift
durch Bankbetriebsstitten, 2014, 56 ff. und 113 ff)). So sehen bankenaufsichts-
rechtl. Regelungen regelmiBig eine organisatorische Trennung zwischen dem
Bereich, der Kreditgeschifte initiiert und tber die Kreditvergabe (mit-)entschei-
det (sog. Markt), und dem Bereich des Risikocontrollings, der iiber die Kredit-
vergabe (mit-)entscheidet (sog. Marktfolge), vor (zB §25c Abs.4a Nr.3
Buchst. b KWG), die in verschiedenen Bankbetriebsstitten ausgetibt werden
konnen. Deren Bedeutung ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sach-
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verhalt zu beurteilen. In der Praxis dirfte oftmals die Personalfunktion, durch
die die Vertragsbedingungen mit den Kunden des Kreditinstituts ausgehandelt
werden (und nicht durch die die Bewertung der Kreditausfall-, Wihrungs-,
Markt- und anderer Risiken erfolgt), die unternehmerische Risikotibernahme-
funktion iSv. § 19 Abs. 2 Satz 2 BsGaV sein, wohingegen die formale Zustim-
mung durch eine andere Bankbetriebsstitte nicht maligebend ist (s. auch BMF
v. 22122016 — IV B 5- S 1341,/12/10001-03, BStBl. I 2017, 182, Rn. 215).

» Werden bei Handelsgeschiften verschiedene Aktivititen der Personalfunktionen ,,.Ab-
schluss™ und ,,operatives Risifomanagement”, die regelmifig die unternehmerische Ri-
sikotibernahmefunktion iSv. § 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV sind (s. Anm. 251), in
verschiedenen Bankbetriebsstitten ausgetibt, bspw. durch die organisatorische
und Ortliche Trennung der Bereiche ,,Markt™ und ,,Marktfolge®, ist oftmals die
Personalfunktion, durch die die Entsch. iiber den Abschluss eines Handels-
geschiifts und deren Bedingungen getroffen werden (und nicht durch die die
Bewertung von Markt-, Wihrungs- und anderen Risiken erfolgt), die Personal-
funktion mit der groB3ten Bedeutung und damit die unternchmerische Risiko-
Ubernahmefunktion iSv. § 19 Abs. 2 Satz 2 BsGaV (s. auch BMF v. 22.12.2016
—IV B 5-S1341/12/10001-03, BStBL. 12017, 182, Rn. 216).

256—257 Einstweilen frei.

258 3. Zuordnung zu einer Bankbetriebsstitte aufgrund der Kundenbezie-
hung (§ 19 Abs. 3)

Keine eindeutige Zuordnung eines Vermoégenswerts: Die Regelung des § 19
Abs. 3 Satz 1 BsGaV setzt voraus, dass ein finanzieller Vermogenswert nach
§ 19 Abs. 2 BsGaV nicht eindeutig zugeordnet werden kann. Dies liegt im Fall
einer Funktionsaufteilung iSv. § 19 Abs. 2 BsGaV vor, dh., bedeutende Per-
sonalfunktionen bzw. die Aufgaben und Aktivititen, aus denen sie sich zusam-
mensetzt, werden in verschiedenen Bankbetriebsstitten bzw. flir verschiedene
Bankbetriebsstitten ausgetibt, ohne dass der Personalfunktion einer bestimmten
Bankbetriebsstitte die grofite  wirtschaftliche Bedeutung zukommt (s.
Anm. 255). Hierfiir mussen die betreffenden Bankbetriebsstitten gleichwertig
an der unternchmerischen Risikotibernahmefunktion beteiligt sein, sodass ins-
bes. keine Entsch. nach qualitativen Kriterien moglich ist. Dies ist regelmiBig
der Fall, wenn bei Kreditgeschiften die Vertragsbedingungen mit einem Kunden
des Kreditinstituts in verschiedenen Bankbetriebsstitten gemeinsam ausgehan-
delt bzw. bei Handelsgeschiften die Entsch. tiber den Abschluss eines Handels-
geschiifts und dessen Bedingungen in verschiedenen Bankbetriebsstitten ge-
meinsam getroffen werden.

Zuordnung entsprechend der zugehorigen Kundenbeziehung: Der finan-
zielle Vermogenswert ist nach § 19 Abs. 3 Satz 1 BsGaV einheitlich derjenigen
Bankbetriebsstitte zuzuordnen, der die Kundenbezichung des Kreditinstituts,
zu der der Vermogenswert gehort, zuzuordnen ist. Der Begriff ,,Kundenbezie-
hung® ist stl. nicht definiert. Mit dem Begriff ,,Kunden® wird der Abnehmer
von Lieferungen und Leistungen des Kreditinstituts bezeichnet. Dies ist bei Kre-
ditgeschiften insbes. der Kreditnehmer und bei Handelsgeschiften insbes. der
Erwerber bzw. VerduBerer von den (zB Geldmarkt-, Wertpapier-, Devisen-)Ge-
schiften zugrunde liegenden Vermogenswerten. Unklar bleibt jedoch, was mit
der Bezichung zu Kunden gemeint ist (anders als bspw. Informationen zu einem
Kunden, zu dessen Kreditwiirdigkeit usw.). Sie konnte bspw. im Fortbestehen
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des mit einem Kunden abgeschlossenen Kreditvertrags gesehen werden, wenn-
gleich Handelsgeschifte nicht von Dauer sind, sondern mit dessen Abschluss
enden. Die Kundenbezichung ist zwar in Bezug auf einen bestimmten finanziel-
len Vermogenswert zu beurteilen, es konnen jedoch mehrere Vermogenswerte
zu derselben Kundenbeziehung gehéren. Wihrend die Zugehorigkeit eines fi-
nanziellen Vermogenswerts zu einer Kundenbezichung hiufig eindeutig fest-
stellbar und sachlich naheliegend ist, ist fraglich, ob und wie die betreffende
Kundenbezichung einer bestimmten Bankbetriebsstitte zuzuordnen ist, denn
Kundenbeziechungen sind als geschiftswertbildende Faktoren Bestandteil des
Geschifts- oder Firmenwerts. Fir die Zuordnung von finanziellen Vermogens-
werten sollte stattdessen maBigebend sein, zu welcher Bankbetriebsstitte die
Kundenbeziehung tiberwiegend besteht. Hierfiir sind entsprechend der Funk-
tions- und Risikoanalyse bspw. diejenigen Personalfunktionen relevant, die die
Betreuung und Pflege des jeweiligen Kunden sowie die Akquisition von Neu-
kunden betreffen (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03,
BStBL. 12017, 182, Ra. 218).

Abweichende Zuordnung bei Entsprechung mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz: Eine von § 19 Abs. 3 Satz 1 BsGaV abweichende Zuordnung des fi-
nanziellen Vermogenswerts ist nach § 19 Abs. 3 Satz 2 BsGaV nur vorzunch-
men, wenn dies angesichts der ausgeiibten Personalfunktionen sowie der
Chancen und Risiken im Einzelfall zu einem Erg. der Bankbetriebsstitte fihrt,
das dem Fremdvergleichsgrundsatz betriebswirtschaftlich auch aus Sicht des tib-
rigen Unternchmens besser entspricht (vgl. BRDrucks. 401/14, 97). Es ist je-
doch unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es kein ,,fremdvergleichs-
konformeres® Erg. einer (Bank-)BS gibt (s. Anm. 207); uE kommt daher jede
fremdvergleichskonforme, von § 19 Abs. 3 Satz 1 BsGaV abweichende Zuord-
nung des finanziellen Vermogenswerts in Betracht. Der Verordnungsgeber geht
davon aus, dass sich ein dem Fremdvergleichsgrundsatz (besser) entsprechendes
Erg. eciner Bankbetriebsstitte aufgrund von bankenaufsichtsrechtl. oder sons-
tigen wirtschaftlich beachtlichen Griinden ergeben kann (vgl. BRDrucks. 401/
14, 97).

Einstweilen frei. 259-260

4. Zuordnung zu einer anderen Bankbetriebsstitte (§ 19 Abs. 4) 261

Sachgerechte Zuordnung eines Vermogenswerts: Die Regelung des § 19
Abs. 4 BsGaV erfordert eine sachgerechte Zuordnung eines Vermdogenswerts.
Dies sind nach § 6 Abs. 1 BsGaV simtliche WG und Vorteile (s. Anm. 27), es
sollte jedoch insbes. finanzielle Vermogenswerte iSv. § 19 Abs. 1 Satz 1 BsGaV
(s. Anm. 251) betreffen. Die Zuordnung eines finanziellen Vermogenswerts zu
einer Bankbetriebsstitte ist als sachgerecht anzusehen, wenn sie entsprechend
den Vorgaben des § 19 Abs. 1 bis 3 BsGaV zutreffend vorgenommen wurde (s.
Anm. 251 ff)).

Zuordnung entsprechend der zugehérigen Kundenbeziehung: Die Zuord-
nung(-sinderung) muss gem. § 19 Abs. 4 Nr. 1 BsGaV dazu fihren, dass der fi-
nanzielle Vermogenswert derjenigen Bankbetriebsstitte zugeordnet wird, zu der
die betreffende Kundenbezichung besteht, wofiir entsprechend der Funktions-
und Risikoanalyse bspw. diejenigen Personalfunktionen relevant sind, die die Be-
treuung des jeweiligen Kunden und die Akquisition von Neukunden betreffen
(s. Anm. 258). AuBlerdem setzt § 19 Abs. 4 Nr. 1 BsGaV voraus, dass in der
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Bankbetriebsstitte, der der Vermégenswert urspriinglich zugeordnet war, keine
Personalfunktionen im Hinblick auf den Vermégenswert mehr ausgetibt werden.
Dies betrifft bei Kreditgeschiften die Personalfunktion ,,Vertrieb/Abschluss®
und bei Handelsgeschiften die Personalfunktionen ,,Abschluss® und ,,operatives
Risikomanagement®, die regelmiBig die unternehmerischen Risikotibernahme-
funktionen iSv. § 19 Abs. 1 Satz 2 BsGaV waren (s. Anm. 251) und nicht mehr
in der Bankbetriebsstitte, der der betreffende Vermogenswert urspriinglich zu-
geordnet war, ausgelibt werden durfen. Die fortwihrende Ausiibung von wert-
schopfungsschwachen anderen Personalfunktionen, zB Buchhaltung, sollte hin-
gegen unschidlich sein (vgl. WerrsrecaT, FS Haarmann, 2015, 993 [1005]).

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz: Die Zuordnung(-sin-
derung) muss gem. § 19 Abs. 4 Nr. 2 BsGaV im Einzelfall zu einem Erg. der
Bankbetriebsstitte fihren, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.
Diese Voraussetzung gilt alternativ zu den Voraussetzungen des § 19 Abs. 4
Nr. 1 BsGaV. Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es
kein ,,fremdvergleichskonformeres® Erg. einer (Bank-)BS gibt (s. Anm. 207); uE
kommt daher jede fremdvergleichskonforme Zuordnung des Vermogenswerts
in Betracht. Der Verordnungsgeber geht davon aus, dass sich ein dem Fremd-
vergleichsgrundsatz (besser) entsprechendes Erg. einer Bankbetriebsstitte er-
geben kann, wenn das Risikomanagement ab einem bestimmten Zeitpunkt aus-
schlieBlich von einer anderen Bankbetriebsstitte als derjenigen, der der
Vermogenswert urspringlich  zuzuordnen war, durchgefithrt wird (vgl
BRDrucks. 401/14, 98). Das Risikomanagement muss sich auf einen einzelnen,
konkreten finanziellen Vermogenswert bezichen, zB auf eine bestimmte Kredit-
forderung. Dagegen ist das lediglich allgemeine Risikomanagement eines Kredit-
instituts, dass zwar Teil einer ordnungsgemiflen Geschiftsorganisation eines
Kreditinstituts ist (§ 25a KWG), nicht mafigebend fiir die Zuordnung von Ver-
mogenswerten, sondern es betrifft dessen allgemeine Geschiftspolitik und stellt
lediglich eine strategische Personalfunktion dar (§ 2 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BsGaV;
s. Anm. 26). Daneben soll sich ein solches Bankbetriebsstittenergebnis in sol-
chen Fillen ergeben kénnen, in denen das Risikomanagement die Bedeutung
der Personalfunktion, die zur urspriinglichen Zuordnung gefiihrt hat, eindeutig
tberwiegt (vgl. BRDrucks. 401/14, 98). Dies durfte bspw. der Fall sein, wenn
die Bedeutung des Risikomanagements im iibrigen Unternehmen wegen einer
Leistungsstorung aufseiten des Kreditnehmers (zB bei Insolvenz) und Beendi-
gung der Kundenbezichung eindeutig die Bedeutung der urspriinglich maG3-
gebenden unternehmerischen Risikotibernahmefunktion tiberwiegt.

Anderung der sachgerechten Zuordnung des Vermogenswerts: Die sach-
gerechte Zuordnung eines (finanziellen) Vermégenswerts zu einer Bankbetriebs-
stitte darf unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 4 Nr. 1 oder 2 BsGaV ge-
indert werden. Die Verwendung der Formulierung ,darf bringt zum
Ausdruck, dass es im Ermessen des Unternechmens steht, ob eine Zuordnungs-
inderung vorgenommen wird. Bejahendenfalls ist der Vermogenswert im Fall
von § 19 Abs. 4 Nr. 1 BsGaV der BS zuzuordnen, zu der die betreffende Kun-
denbezichung besteht, bzw. im Fall von § 19 Abs. 4 Nr. 2 BsGaV insbes. der BS
zuzuordnen, die die Risikosteuerung des Vermogenswerts durchfthrt. Eine Zu-
ordnungsinderung darf gesondert fiir jeden Vermogenswert vorgenommen wer-
den. Dabei dirfte im Fall von § 19 Abs. 4 Nr. 1 BsGaV eine Zuordnungsinde-
rung regelmifBig nur zu dem Zeitpunkt vorgenommen werden, ab dem in der
Bankbetriebsstitte, der der Vermdgenswert urspriinglich zugeordnet war, keine
Personalfunktionen im Hinblick auf den Vermégenswert mehr ausgetibt werden,
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denn zu diesem Zeitpunkt kann durch die Beendigung der Austibung der betref-
fenden Personalfunktionen ein wirtschaftlicher Vorgang iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV
iVm. § 1 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 AStG festgestellt werden. Zwischen der BS, der der
Vermogenswert urspriinglich zuzuordnen war, und der BS, der der Vermégens-
wert nach der Zuordnungsinderung zuzuordnen ist, liegt eine anzunehmende
schuldrechtl. Bezichungen nach § 16 BsGaV in Gestalt einer fiktiven VerdufBe-
rung vor, wie zB die fiktive Abtretung einer Kreditforderung. Wird dagegen kei-
ne Zuordnungsinderung vorgenommen, liegt eine fiktive Dienstleistung auf-
grund anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV
zwischen diesen BS vor. Fir die fiktive VerduBerung und die fiktive Dienstleis-
tung sind fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen (§ 19 Abs. 5
Satz 1 iVm. § 16 Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 220).

Einstweilen frei. 262265

5. Verrechnungspreise fiir unterstiitzende Personalfunktionen (§ 19 Abs. 5)

Zuordnung eines finanziellen Vermoégenswerts: Ein Vermogenswert iSd.
§ 19 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 251) ist einer Bankbetriebsstitte nach § 19 Abs. 2
bis 4 BsGaV (s. Anm. 255 ff.) zuzuordnen.

Ausiibung einer unterstiitzenden Personalfunktion: Eine andere BS, dh. ei-
ne Bankbetriebsstitte oder eine sonstige BS als diejenige BS, der der finanzielle
Vermogenswert zuzuordnen ist, muss im Hinblick auf den finanziellen Ver-
mogenswert eine unterstiitzende Personalfunktion austiben (s. auch OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IT Rn. 187). Dies ist der Fall, wenn Personalfunk-
tionen im Kreditgeschift fir die Schaffung eines neuen finanziellen
Vermogenswerts oder fir die Verwaltung eines bereits existierenden finanziellen
Vermégenswerts bzw. im Handelsgeschift fiir die Ubernahme von Risiken aus
Handelsgeschiften mit finanziellen Vermogenswerten von Bedeutung sind, oh-
ne dass diese Personalfunktion maf3gebend fiir die Zuordnung des betreffenden
Vermdogenswerts sind. So konnen unterstiitzende Personalfunktionen gem. § 19
Abs. 5 Satz 2 BsGaV bspw. dazu dienen, die eigentliche unternehmerische Risi-
kotibernahmefunktion auszutiben (Nr. 1), die nachfolgende Verwaltung des be-
treffenden Vermogenswerts umfassen (Nr. 2) oder andere Hilfsfunktionen sein
(Nr. 3; nicht abschlieBende Aufzihlung; s. BRDrucks. 401,/14, 98).

Ansatz eines fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises: Im Verhilt-
nis der Bankbetriebsstitte mit der unternehmerischen Risikotibernahmefunk-
tion, dh. derjenigen, der der finanzielle Vermbgenswert zuzuordnen ist, zum ib-
rigen Unternchmen, das im Hinblick auf diesen Vermogenswert eine
unterstitzende Personalfunktion austibt, liegt eine fiktive Dienstleistung auf-
grund anzunehmender schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV
vor. Far die Erbringung dieser Personalfunktion bzw. fiir die Erbringung von
entsprechenden Unterstiitzungsleistungen ist nach § 19 Abs. 5 Satz 1 iVm. § 16
Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein Verrechnungspreis anzusetzen, det dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht. Ein solcher fremdvergleichskonformer Verrech-
nungspreis kann insbes. nach der Preisvergleichsmethode (Vorhandensein von
Fremdvergleichswerten vorausgesetzt) oder der Kostenaufschlagsmethode be-
stimmt werden (s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IT Rn. 189 f,; s. krit.
BucunoLrz, Grenziberschreitendes Kreditgeschift durch Bankbetriebsstitten,
2014, 163ff., 264ff). Die angesetzten Verrechnungspreise fiihren gem. § 16
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Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu fiktiven BE und fiktiven BA bei den betreffenden BS (s.
Anm. 220).

267-269 Einstweilen frei.

270 6. Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel bei Bankbetriebsstitten (§ 19
Abs. 6)

Kurzfristige Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel: Das Kreditinstitut
muss nachweisen, dass die tiber § 16 Abs. 3 hinausgehende Dauer mit der Ge-
schiftspolitik des Kreditinstituts zusammenhingt. Zusitzlich (;,und*) muss diese
Dauer aufgrund der Personalfunktionen, die in Zusammenhang mit der Zurver-
figungstellung und der Entgegennahme von finanziellen Mitteln ausgetibt wer-
den, sachgerecht sein (§ 19 Abs. 6 Nr. 1 BsGaV; krit. zu dieser Nachweispflicht
s. WEITBRECHT, F'S Haarmann, 2015, 993 [1003]). Mit anderen Worten muss eine
nicht spitestens mit dem Ende des laufenden Wj. oder mit einer Anpassung des
Dotationskapitals endende Zurverfiigungstellung finanzieller Mittel sachgerecht
sein, und zwar unter Beriicksichtigung der Geschiftspolitik des Kreditinstituts
und der Personalfunktionen, die mit der Zurverfigungstellung und der Ent-
gegennahme der finanziellen Mittel zusammenhingen. Dies konnte bspw. der
Fall sein, wenn ein Liquidititsiiberhang aus der Annahme von Einlagen der eige-
nen Geschiftstitigkeit der Bankbetriebsstitte dienen soll und diese BS die Erftl-
lung der Riickzahlungsverpflichtungen in funktionaler Hinsicht steuert.

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz: Dariiber hinaus erfor-
dert eine fiktive Darlehensgewihrung gem. § 19 Abs. 6 Nr. 2 BsGaV, dass die
tber § 16 Abs. 3 BsGaV hinausgehende Dauer im Einzelfall zu einem Erg. der
Bankbetriebsstitte fiihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.
Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es kein ,,fremdver-
gleichskonformeres® Erg. einer (Bank-)BS gibt (s. Anm. 207); uE kommt daher
jedes fremdvergleichskonforme Erg. der Bankbetriebsstitte in Betracht.

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehung durch Nutzung von finan-
ziellen Mitteln: Die Regelung des § 16 Abs. 3 BsGaV, dh. die Nutzung von fi-
nanziellen Mitteln (s. Anm. 224), gilt mit der Mal3gabe, dass eine anzunehmende
schuldrechtl. Bezichung, die als Zutverfigungstellung finanzieller Mittel gilt,
tber §16 Abs.3 Satz2 BsGaV hinaus zugrunde zu legen ist (§ 19 Abs. 6
BsGaV), dh. zusitzlich zu den Ausnahmefillen anzunehmender schuldrechtl. Fi-
nanzierungsbeziehungen nach § 16 Abs. 3 Satz 2 BsGaV (s. Anm. 224). Fiir sol-
che kreditinstitutsinternen Darlehensgewihrungen sind fremdibliche, fiktive
Zinsen zu verrechnen; die Ermittlung solcher Zinsen hat insbes. die Kreditwiir-
digkeit des Kreditinstituts, die Wihrung, den Aufwand fur die Refinanzierung
und die Laufzeit der Mitteliiberlassung zu berticksichtigen (vgl. BMF v. 22.12.
2016 =1V B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 230; s. auch BMF
v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBL. I 1983, 218, Tz. 4.2.2). Soweit die
Laufzeit des kreditinstitutsinternen Darlehens nach Ansicht der FinVerw. mit
der Laufzeit der kreditinstitutsexternen Mittelverwendung tibereinstimmen muss
(vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182,
Rn. 230), ist dies abzulehnen, weil rechtl. selbstindige Kreditinstitute bewusst
von Laufzeitkongruenzen abweichen, um Zinsvorteile durch Fristentransforma-
tionen zu erzielen (s. auch TENBERGE, IWB 2017, 99 [105]).

271-273 Einstweilen frei.
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ITII. Dotationskapital inlindischer Bankbetriebsstatten auslin-
discher Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht (§ 20)

1. Anwendung der funktions- und risikogewichteten Kapitalaufteilungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten (§ 20 Abs. 1)

Inldndische Bankbetriebsstitte eines ausldndischen Kreditinstituts: Der
Begriff der Bankbetriebsstitte ist in § 18 BsGaV definiert (s. Anm. 248; zum Be-
griff ,,Betriebsstitte” s. Anm. 11 und § 49 EStG Anm. 190ff). Eine ,,inlindi-
sche® Bankbetriebsstitte besteht, wenn eine Bankbetriebsstitte im Inland unter-
halten wird; dazu muss sie im Inland belegen sein (vgl. zB § 49 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a EStG; s. auch § 49 EStG Anm. 181). Inland ist das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der hoheitlichen Grenzen (s.
Anm. 18). Das Kreditinstitut einer solchen Bankbetriebsstitte ist nach § 2 Abs. 2
BsGaV ,auslindisch®, wenn sich der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung im
Ausland befindet (s. Anm. 19; zum Begtiff des Kreditinstituts s. Anm. 248).

Zuordnung eines Dotationskapitals nach der Kapitalaufteilungsmethode
fiir Bankbetriebsstitten: Finer inlind. Bankbetriebsstitte eines auslind. Kre-
ditinstituts ist ein Dotationskapital nach der funktions- und risikogewichteten
Kapitalaufteilungsmethode zuzuordnen (sog. Kapitalaufteilungsmethode fr
Bankbetriebsstitten; § 20 Abs. 1 Satz 1 BsGaV), das zur Absicherung der ihr zu-
zuordnenden risikogewichteten finanziellen Vermdogenswerte sowie Chancen
und Risiken erfordetlich ist (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil II
Rn. 98ft). Bei der Ermittlung des Dotationskapitals inlind. Bankbetriebsstitten
werden Besonderheiten berticksichtigt, die darin bestehen, dass fiir die Risiko-
gewichtung der Vermogenswerte von Kreditinstituten, die fiir die Zuordnung
von Dotationskapital zu einer inlind. Bankbetriebsstitte mal3gebend sind, ban-
kenaufsichtsrechtl. Vorschriften zu beachten sind (zB in Bezug auf risikogewich-
tete Positionsbetrdge). Auf diese Besonderheiten ist fiir die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes soweit wie moglich zurtckzugreifen, denn die
Grundsitze, die den betreffenden aufsichtsrechtl. Vorschriften zugrunde liegen,
gelten grds. fir simtliche Marktteilnehmer und wiren somit Voraussetzung fiir
die Geschiftstitigkeit der inlind. Bankbetriebsstitte, wenn sie ein selbstindiges
Kreditinstitut wire (s. auch BRDrucks. 401/14, 99; zu den Schwichen der Kapi-
talaufteilungsmethode s. Anm. 170).

» Zur Bestimmung der Hobe des Figenkapitals des auslind. Kreditinstituts sieht § 20
Abs. 1 BsGaV keine gesonderten Regelungen vor. Nach der Kapitalaufteilungs-
methode iSv. § 12 BsGaV ist die Héhe des EK im Grundsatz nach deutschem
StRecht zu bestimmen (§ 12 Abs. 2 Satz 1 BsGaV; s. Anm. 170f)) oder sie hat
dem in der auslind. Bilanz ausgewiesenen EK zu entsprechen (§12 Abs. 2
Satz 2 BsGaV; s. Anm. 173). Das EK eines auslind. Kreditinstituts laut auslind.
HBIl. setzt sich regelmiBig aus dem gezeichneten Kapital (Nennkapital), den ein-
behaltenen Gewinnen und den offenen Rucklagen zusammen (sog. aufsichts-
rechtl. Kernkapital). Hierzu gehort hiufig auch ein nach auslind. Recht gebilde-
ter Fonds fiir allgemeine Bankrisiken (vgl. Art. 25ff. der EU-VO 575/2013 v.
26.6.2013 tber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfir-
men und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646,/2012, ABL. EU 2013 Nr.
L 176, 1; ABL. EU 2013 Nr. L 208, 68; ABL. EU 2013 Nr. L 321, sog. Capital Re-
guirements Regulation — CRR-Verordnung — bzw. Kapitaladiquanzverordnung).
Zu beachten ist, dass eine auslind. Kreditinstitutsgruppe die Eigenmittelanfor-
derungen fiir die einzelnen ihr zugeh6renden Kreditinstitute nach auslind. Ban-
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kenaufsichtsrecht unter bestimmten Voraussetzungen auf konsolidierter Basis
einhalten darf. Einzelne (auslind.) Kreditinstitute kbnnen daher ggf. tber ein ge-
ringeres EK verfiigen, als wenn sie die Eigenmittelanforderungen auf Einzel-
basis einzuhalten hitten (s. Anm. 286 mwN). In diesem Fall datf die Hohe des
EK des auslind. Kreditinstituts fir die Anwendung der Kapitalaufteilungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten nach Ansicht der FinVerw. auf Einzelbasis be-
rechnet werden (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341 /12/10001-03, BStBI. 1
2017, 182, Rn. 230).

» Der Anteil am Eigenkapital des auslind. Kreditinstituts, der der inlind. Bank-
betriebsstitte zuzuordnen ist, dh. die Kapitalquote der Bankbetriebsstitte, die
auf das EK des Kreditinstituts anzuwenden ist, beriicksichtigt den Anteil der
Bankbetriebsstitte an der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige des
Kreditinstituts im Sinne des anzuwendenden auslind. Bankenaufsichtsrechts im
Verhiltnis zum tbrigen Unternehmen. Der Begriff der risikogewichteten Positi-
onsbetrige ist stl. nicht definiert, sondern muss bankenaufsichtsrechtl. abgeleitet
werden. Danach entsprechen die risikogewichteten Positionsbetrige dem Ge-
samtforderungsbetrag iSd. Art. 92 Abs. 3 der CRR-Verordnung, der ua. die risi-
kogewichteten Positions-/Forderungsbetrige fur das Kreditrisiko sowie die Ei-
genmittelanforderungen fur die Handelsbuchtitigkeit fiir GroBkredite und fiir
diverse Geschiftsrisiken umfasst. So werden bspw. die risikogewichteten Forde-
rungsbetrige fur das Kreditrisiko dadurch ermittelt, dass der Risikopositions-
wert, zB der angepasste Buchwert von Kreditforderungen, anhand von Kreditri-
siken gewichtet wird. Dabei werden die Kreditrisiken und Risikogewichte nach
einem Standardsatz oder nach dem auf internen Ratings basierenden Ansatz
(sog. IRBA) bewertet (vgl. Art. 107 ff. der CRR-Verordnung), obwohl die ban-
kenaufsichtsrechtl. Risikogewichtung kein fremdiibliches Dotationskapital ge-
withrleisten kann (s. BucauoLrz, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift durch
Bankbetriebsstitten, 2014, 211 ff.). Fir die Ermittlung des Anteils der Bank-
betriebsstitte an der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige des Kredit-
instituts sind nach § 20 Abs. 1 Satz 2 BsGaV kreditinstitutsinterne risikogewich-
tete Positionsbetrige, die aus anzunehmenden schuldrechtl. Bezichungen
entstanden sind (zB § 19 Abs. 6 BsGaV; Anm. 270), nicht zu bertcksichtigen,
denn insoweit besteht kein wirtschaftliches Risiko des Kreditinstituts im Auf3en-
verhiltnis; es kann aus zivilrechtl. Griinden grds. zu keinem Schuldnerausfall
kommen (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBL I 2017,
182, Rn. 235).

» Zum Beginn eines jeden Wirtschaftsjabres ist der inlind. Bankbetriebsstitte eines
auslind. Kreditinstituts ein Anteil am EK des Kreditinstituts neu zuzuordnen,
wofiir der Beginn des inlind. Wj. mangels gesonderter Regelung in § 20 BsGaV
mafBgebend ist (zum Wj. s. Anm. 32); der Grundsatz des Bilanzzusammenhangs

gilt nicht fur die Zuordnung von Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten (s. § 12 Abs. 1 BsGaV; Anm. 170).

275-277 Einstweilen frei.
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2. Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bank-
betriebsstitten (§ 20 Abs. 2)

a) Zuordnung eines geringeren Dotationskapitals (§ 20 Abs. 2 Satz 1)

Inlindische Bankbetriebsstitte eines auslindischen Kreditinstituts: Siehe
Anm. 274.

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz: Der Ansatz eines gerin-
geren Dotationskapitals als nach der Kapitalaufteilungsmethode fir Bank-
betriebsstitten iSv. § 20 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 274) muss zu einem Erg. der in-
lind. Bankbetriebsstitten fithren, das im Verhiltnis zum tibrigen Unternehmen
dem Fremdvergleichsgrundsatz aufgrund der ihr zugeordneten Vermogenswerte
sowie der ihr zugeordneten Chancen und Risiken besser entspricht. Dies ist im
Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu beurteilen. Es ist jedoch
unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es kein ,,fremdvergleichskonfor-
meres“ Erg. einer (Bank-)BS gibt (s. Anm. 207); uE kommt daher jede fremd-
vergleichskonforme, geringere Dotation der inlind. Bankbetriebsstitte als nach
der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. § 20 Abs. 1 BsGaV
in Betracht. Denkbar ist bspw. die Ubernahme eines Konkurrenzunternehmens
durch das auslind. Kreditinstitut, die auch im Interesse der inlind. Bankbetriebs-
stitte erfolgen soll.

Ansatz eines geringeren Dotationskapitals: Das auslind. Kreditinstitut darf
der inlind. Bankbetriebsstitte nach § 20 Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein geringeres Do-
tationskapital als nach § 20 Abs. 1 BsGaV zuordnen. Dabei steht es im Ermes-
sen des Kreditinstituts, ob der inlind. Bankbetriebsstitte ein geringeres Dotati-
onskapital als ein nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten
ermitteltes Dotationskapital zugeordnet wird (,,darf™). Der Verordnungsgeber
geht zu Recht davon aus, dass eine solche Offnungsklausel erforderlich ist, um
internationale Doppelbesteuerungen zu vermeiden (vgl. BRDrucks. 401/14,
100).

278

Einstweilen frei. 279-281

b) Mindestausweis eines fiktiven, ethéhten Kernkapitals nach banken-
aufsichtsrechtlichen Grundsitzen (§ 20 Abs. 2 Sitze 2 und 3)

Mindestausweis eines fiktiven Kernkapitals als Mindestkapitalausstat-
tungsmethode fiir Bankbetriebsstitten: Wird fiir eine inlind. Bankbetriebs-
stitte nach § 20 Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein geringeres Dotationskapital angesetzt,
als es sich nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. § 20
Abs. 1 BsGaV ergibt (s. Anm. 278), so muss die inlind. Bankbetriebsstitte den-
noch mindestens ein Dotationskapital ausweisen, das sie nach bankenaufsichts-
rechtl. Grundsitzen als Kernkapital bestehend aus hartem Kernkapital iSv. § 1
Abs. 26 KWG und Art. 26 ff. der CRR-Verordnung sowie zusitzlichem Kern-
kapital iSv. Art. 51 ff. der CRR-Verordnung ausweisen musste, wenn sie ein
rechtl. selbstindiges inlind. Kreditinstitut wire (sog. Mindestkapitalausstattungs-
methode fiir Bankbetriebsstitten; § 20 Abs. 2 Satz 2 BsGaV). Der Verordnungs-
geber begriindet dies damit, dass ein Dotationskapital, das den bankenaufsichts-
rechtl. Mindestanforderungen fiir ein selbstindiges Kreditinstitut in der
wirtschaftlichen Situation der inlind. Bankbetriebsstitte entspricht, Vorausset-
zung fir die Geschiftstitigkeit der inlind. Bankbetriebsstitte sei, wenn sie ein
selbstindiges Kreditinstitut wire (s. BRDrucks. 401/14, 100). Dies wird zu
Recht kritisiert, da das Bankenaufsichtsrecht ein fremdiibliches Dotationskapital
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nicht zwingend gewihrleisten kann (s. BucunoLrz, Grenziiberschreitendes Kre-
ditgeschift durch Bankbetriebsstitten, 2014, 211 ff.). Aulerdem sind insbes. Er-
ginzungskapital, Kapitalerhaltungspuffer und antizyklische Kapitalpuffer nicht
bei der Bestimmung des Dotationskapitals zu berticksichtigen, obwohl selbstin-
dige Kreditinstitute diese bei einem Titigwerden auf dem inlind. Markt zu be-
achten hitten (vgl. Krarr/HeNTscHEL/BorcHERT, Ubg 2016, 469 [4791.]). Die
Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. §20 Abs. 2
Satz 2 BsGaV bzw. der sog. guasi thin capitalisation approach wird international zu
Recht nicht als eigenstindige, dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechende
Methode anerkannt (vgl. BRDrucks. 401/14, 104; OECD-Betriebsstittenbe-
richt, Teil II Rn. 86 ff. und 112£)). Sie stellt in der vorliegenden Gestalt auch kei-
ne international anerkannte Safe harbour-Methode dar, da der Ansatz eines gerin-
geren, fremdvergleichskonformen Dotationskapitals, als es sich nach der
Mindestkapitalausstattungsmethode fir Bankbetriebsstitten ergibt, nicht zulis-
sig ist (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IT Rn. 114).

Erhéhtes Dotationskapital bei Anwendung der Mindestkapitalausstat-
tungsmethode fiir Bankbetriebsstitten: Bei der Anwendung der Mindest-
kapitalausstattungsmethode fir Bankbetriebsstitten iSv. § 20 Abs.2 Satz 2
BsGaV ist das Dotationskapital gem. § 20 Abs. 2 Satz 3 BsGaV um 0,5 Prozent-
punkte der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige der inlind. Bank-
betriebsstitte zu erhohen. Der Fremdvergleichsgrundsatz rechtfertigt einen
solchen pauschalen Zuschlag uE allerdings nicht, wenngleich der Verordnungs-
geber hiervon ausgeht. So soll die Bankbetriebsstitte, wire sie ein selbstindiges
Kreditinstitut, ohne einen Zuschlag keine weiteren Geschifte titigen kénnen
(vgl. BRDrucks. 401/14, 103; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-
03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 240). Doch ist es systementsprechend, dass (weitere)
getitigte Geschiftsvorfille usw. zuerst der Bankbetriebsstitte zuzuordnen sind
und erst dann das Dotationskapital mit oder ohne Zuschlag zu ermitteln ist, und
nicht umgekehrt. Es ist daher zwingend, dass nach § 20 Abs. 2 Satz 3 BsGaV
auch ein geringerer Zuschlag einschlief3lich eines Zuschlags von null zulissig ist,
wenn dieser zu einem Erg. der Bankbetriebsstitte fihrt, das dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht. Da ein pauschaler Zuschlag iHv. 0,5 Prozentpunk-
ten der Summe der risikogewichteten Positionsbetrige (s. Anm. 274) der inlind.
Bankbetriebsstitte regelmiBig nicht bzw. kaum dem Fremdvergleichsgrundsatz
entsprechen diirfte, sollte ein geringerer Zuschlag zu einem dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entsprechenden Erg. der Bankbetriebsstitte fihren.

283-285 Finstweilen frei.

286 3. Vereinfachungsregelung fiir inlindische Bankbetriebsstitten (§ 20
Abs. 3)

Grolenabhingige Anforderung an inlindische Bankbetriebsstitten: Es
muss sich um eine kleine inlind. Bankbetriebsstitte handeln. Diese liegt vor,
wenn die Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung iSv. § 3
BsGaV (s. Anm. 32ff.) der inlind. Bankbetriebsstitte eines auslind. Kreditinsti-
tuts (s. Anm. 274) weniger als 1 Mrd. € betrigt (§ 20 Abs. 3 Nr. 1 BsGaV). Zu-
sitzlich (,,und®) muss fir die inlind. Bankbetriebsstitte ein Dotationskapital
iHv. mindestens 3 % der Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrech-
nung ausgewiesen werden (§ 20 Abs. 3 Nr. 2 BsGaV). Bei der Ermittlung der
Summe der Aktivposten der Hilfs- und Nebenrechnung ist auf den Zeitpunkt
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der Bestimmung des Dotationskapitals abzustellen, dh. idR zum Ende bzw. zu
Beginn eines Wj. des auslind. Kreditinstituts (zum Wj. s. Anm. 32). Dartiber hi-
naus setzt § 19 Abs. 3 Nr. 2 BsGaV voraus, dass der inlind. Bankbetriebsstitte
zumindest ein Dotationskapital von 5 Mio. € zugeordnet wird. Eine solche Min-
destdotation wird auch im Bankenaufsichtsrecht verlangt (§ 33 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. 1 KWG).

Keine Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstit-
ten: Es besteht die groBenabhingige Etleichterung dahingehend, dass ein aus-
lind. Kreditinstitut nach § 20 Abs. 3 BsGaV bei kleinen inlind. Bankbetriebs-
stitten davon absehen kann, die Regelungen des § 20 Abs. 1 und 2 BsGaV fur
seine inldnd. Bankbetriebsstitte anzuwenden, dh. keine Anwendung der Kapital-
aufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. § 19 Abs. 1 BsGaV (s. hierzu
Anm. 274) und keine Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir
Bankbetriebsstitten iSv. §19 Abs. 2 BsGaV (s. Anm.275). Da §20 Abs. 3
BsGaV eine Kann-Vorschrift ist, besteht fur diese Erleichterung ein Wahlrecht.
Fraglich ist, ob auch nur auf die Anwendung der Mindestkapitalausstattungs-
methode fir Bankbetriebsstitten iSv. § 19 Abs. 2 BsGaV (bei Anwendung der
Kapitalaufteilungsmethode fir Bankbetriebsstitten iSv. § 19 Abs. 1 BsGaV) ver-
zichtet werden darf.

Einstweilen frei. 287-288

4. Unterkapitalisierung des auslindischen Kreditinstituts (§ 20 Abs. 4)

Inlindische Bankbetriebsstitte eines auslindischen Kreditinstituts: Sieche
Anm. 274.

Kreditinstitut mit Sitz im EU-/EWR-Staat mit Regelung entsprechend
§ 2a KWG: Das auslind. Kreditinstitut muss seinen Sitz in einem EU- oder
EWR-Staat haben. Dariiber hinaus muss das auslind. Kreditinstitut eine Rege-
lung anwenden konnen, die dem § 2a KWG entspricht. So wird aufgrund der-
artiger Regelungen ein antragsgebundener Verzicht auf die Einzelbeaufsichti-
gung der Kreditinstitute zugelassen, die Teil einer Kreditinstitutsgruppe sind
(sog. Waiver-Regelung). Infolgedessen sind ua. die bankenaufsichtsrechtl. Anfor-
derungen an die notwendigen Eigenmittel nicht auf Einzelbasis bzw. in jedem
einzelnen Kreditinstitut einzuhalten, sondern es ist diesbeziiglich auf die Kredit-
institutsgruppe durch eine konsolidierte Beaufsichtigung der einzelnen Kredit-
institute in dem betreffenden EU-/EWR-Staat abzustellen (vgl. Art. 7 iVm.
Art. 921f. der EU-VO 575/2013 v. 26.6.2013 tber Aufsichtsanforderungen an
Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 646/2012, ABL. EU 2013 Nr. L 176, 1; ABL. EU 2013 Nr. L 208, 68; ABL
EU 2013 Nr. L 321, 6, sog. Capital Requirements Regulation — CRR-Verordnung —
bzw. Kapitaladiquanzverordnung). Da die einzelnen Kreditinstitute die Figen-
mittelanforderungen nicht bzw. nur auf teilkonsolidierter Basis einhalten miis-
sen, erlaubt das anzuwendende auslind. Bankenaufsichtsrecht eine Unterkapita-
lisierung von einzelnen Kreditinstituten (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil IT Rn. 86 ff. und 103f)). Dagegen gelten fiir auslind. Kreditinstitute ohne
Beaufsichtigung durch einen EU-/EWR-Staat, also idR fiir Kreditinstitute mit
Sitz aulerhalb der EU/EWR, diese Erleichterungen der CRR-Verordnung nicht.
Sie konnten die Anforderungen an die notwendigen Eigenmittel nach dem an-
zuwendenden Bankenaufsichtsrecht auf Einzelbasis einzuhalten haben, wenn-
gleich es nach diesem Aufsichtsrecht vergleichbare Erleichterungen geben kann,
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die ebenfalls eine Unterkapitalisierung des Kreditinstituts zuldsst (vgl. OECD-
Betriebsstittenbericht, Teil IT Rn. 86 ff. und 103 f.).

Nachweis ausreichender Eigenkapitalausstattung bei Anwendung einer
Waiver-Regelung: Das auslind. Kreditinstitut wendet die dem § 2a KWG ent-
sprechende auslind. Regelung nicht an und macht damit von der Waiver-Rege-
lung keinen Gebrauch (§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BsGaV) oder es macht von der
Waiver-Regelung Gebrauch, was in der Praxis die Regel sein diirfte, aber weist
nach, dass dessen Figenkapitalausstattung nach dem anzuwendenden Banken-
aufsichtsrecht auch dann ausreichen wiirde, wenn es diese Regelung nicht an-
wenden wiirde (§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BsGaV), dh., das auslind. Kreditinstitut
hat ausreichend EK, um die anzuwendenden bankenaufsichtsrechtl. Anfor-
derungen auch auf Einzelbasis und nicht nur auf teilkonsolidierter Basis einhal-
ten zu konnen. Damit ist das EK des Kreditinstituts allein fiir stl. Zwecke ent-
sprechend der bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen auf Einzelbasis zu
ermitteln. Fraglich ist, ob der Nachweis einer solchen Eigenkapitalausstattung
auf die Figenmittel oder das Kernkapital des auslind. Kreditinstituts abstellt.
Das Kernkapital unterscheidet sich von den Eigenmitteln, das sich aus der Sum-
me von Kernkapital und insbes. aus bestimmten nachrangigen Darlehen beste-
hendem Erginzungskapital iSv. Art. 62 ff. der CRR-Verordnung ergibt. Die ent-
sprechende Regelung des § 21 Abs. 4 BsGaV fiir auslind. Bankbetriebsstitten
von inlind. Kreditinstituten setzt ein bankenaufsichtsrechtl. ausreichendes
Kernkapitel voraus (s. Anm. 313).

(Entsprechende) Anwendung von § 20 Abs. 1 BsGaV: Macht das auslind.
Kreditinstitut von der Waiver-Regelung keinen Gebrauch oder hat es eine ausrei-
chende Figenkapitalausstattung nach dem anzuwendenden Bankenaufsichts-
recht, ist das Dotationskapital der inlind. Bankbetriebsstitte eines auslind. Kre-
ditinstituts nach den allgemeinen Regelungen des § 20 Abs. 1 bis 3 BsGaV zu
ermitteln (§ 20 Abs. 4 Satz 1 BsGaV), dh. ungeachtet der Regelungen des § 20
Abs. 4 Satz 2 BsGaV. In beiden Fillen ist davon auszugehen, dass das auslind.
Kreditinstitut nicht unterkapitalisiert ist, sondern tber gentigend EK verfiigt,
um der inlind. Bankbetriebsstitte, wire sie ein selbstindiges Kreditinstitut, einen
ausreichenden EK-Anteil zuzuordnen. Wendet das auslind. Kreditinstitut die
auslind. Waiver-Regelung an, wird aber der Nachweis iSv. § 20 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BsGaV nicht gefthrt, so sind fir die Ermittlung des Dotationskapitals,
das der inlind. Bankbetriebsstitte zuzuordnen ist, nach §20 Abs. 4 Satz 2
BsGaV die allgemeinen Regelungen des § 20 Abs. 1 bis 3 BsGaV sinngemil an-
zuwenden mit der MaBigabe, dass eine modifizierte Berechnung des Dotations-
kapitals der inlind. Bankbetriebsstitte zu erfolgen hat. In solchen Fillen geht
der Verordnungsgeber davon aus, dass das auslind. Kreditinstitut, zu dem die
inlind. Bankbetriebsstitte gehort, ein zu geringes EK ausweist, dh., es ist annah-
megemdl3 unterkapitalisiert. Dementsprechend wiirde auch die inlind. Bank-
betriebsstitte zu wenig Kapital ausweisen, jedenfalls weniger als sie bankenauf-
sichtsrechtl. als selbstindiges Kreditinstitut ohne Anwendung einer Waiver-
Regelung ausweisen miisste (vgl. BRDrucks. 401/14, 102). Bemerkenswerter-
weise erachtet der Verordnungsgeber im umgekehrten Fall einer auslind. Bank-
betriebsstitte eines unterkapitalisierten inlind. Kreditinstituts eine modifizierte
Berechnung des Dotationskapitals der auslind. Bankbetriebsstitte fur nicht er-
forderlich (s. § 21 Abs. 4 BsGaV; Anm. 313).

» Fiir die Ermittlung des Eigenkapitals des auslind. Kreditinstituts ist das banken-
aufsichtsrechtl. Kernkapital der Kreditinstitutsgruppe mafBgebend. Das auf-
sichtsrechtl. Kernkapital eines Kreditinstituts besteht gem. Art. 25 der CRR-Ver-
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ordnung aus der Summe des harten Kernkapitals iSv. Art. 26 ff. der CRR-Ver-
ordnung und des zusitzlichen Kernkapitals iSv. Art. 51 ff. der CRR-Verordnung
(s. auch Anm. 274). Fur die EK-Ermittlung ist das bankenaufsichtsrechtl. Kern-
kapital derjenigen auslind. Kreditinstitutsgruppe mal3gebend, die, wenn sie eine
inldnd. Institutsgruppe wire, die Voraussetzungen von § 10a Abs. 1 KWG iVm.
Art. 92 ff. der CRR-Verordnung in der jeweils geltenden Fassung erftillen wirde,
dh. das auslind. Kreditinstitut ermittelt das Kernkapital auf konsolidierter Basis
(§ 20 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BsGaV). Mit anderen Worten ist fiir das EK des aus-
lind. Kreditinstituts, das nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebs-
stitten iSv. § 20 Abs. 1 BsGaV aufzuteilen ist, auf das konsolidierte Kernkapital
der Kreditinstitutsgruppe abzustellen, zu der das auslind. Kreditinstitut gehort.

> Liir die Ermittlung des Anteils der inlindischen Bankbetriebsstitte am Kernkapital dex
auslind. Kreditinstitutsgruppe ist die Summe der risikogewichteten Positions-
betridge der Bankbetriebsstitte (s. Anm. 274) zur Summe der risikogewichteten
Positionsbetrige der Kreditinstitutsgruppe ins Verhiltnis zu setzen. Da es sich
um eine konsolidierte Betrachtung handelt, sind gruppeninterne risikogewichtete
Positionsbetrige, die aus schuldrechtl. Bezichungen zwischen dem auslind. Kre-
ditinstitut der inlind. Bankbetriebsstitte und anderen Kreditinstituten der Kre-
ditinstitutsgruppe entstanden sind, nicht zu berticksichtigen (§ 20 Abs. 4 Satz 2
Nr. 1 BsGaV). Dartiber hinaus sollten fiir die Ermittlung der Summe der risiko-
gewichteten Positionsbetrige der Bankbetriebsstitte auch kreditinstitutsinterne
risikogewichtete Positionsbetrige nicht zu berticksichtigen sein (s. Anm. 274).

Einstweilen frei. 290-292

5. Anwendung von § 12 (§ 20 Abs. 5)

a) Anpassung des Dotationskapitals bei Erfordernis des inlindischen
Bankenaufsichtsrechts (§ 20 Abs. 5 Satz 1)

Die Regelung der unterjihrigen Anpassung des Dotationskapitals einer inlind.
BS nach § 12 Abs. 6 BsGaV (s. Anm. 181) ist auf inlind. Bankbetriebsstitten
entsprechend anzuwenden, allerdings unter Berticksichtigung des inlind. Ban-
kenaufsichtsrechts. So ist die Hohe des der inlind. Bankbetriebsstitte zuzuord-
nenden Dotationskapitals gem. § 20 Abs. 5 Satz 1 BsGaV auch dann untetjihrig
anzupassen, soweit dies das inlind. Bankenaufsichtsrecht erfordert und es zu ei-
ner erheblichen Verinderung der Hohe des Dotationskapitals fithrt. Das gilt
auch, wenn die rechtl. Anforderungen des inlind. Bankenaufsichtsrechts gedn-
dert werden und dies im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals
erfordert. Die FinVerw. geht von einer Erheblichkeit aus, wenn das zuzuordnen-
de Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wj. um mehr als 30 % vom Dota-
tionskapital zu Beginn des Wj. abweicht und diese Abweichung mindestens
2 Mio. € betrigt, was durch eine entsprechende Verinderung der der auslind.
Bankbetriebsstitte zuzuordnenden Summe der risikogewichteten Positionsbetrd-
ge indiziert werden soll (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12,/10001-03,
BStBI. 12017, 182, Rn. 253).

Einstweilen frei.

b) Entsprechende Anwendung von § 12 (§ 20 Abs. 5 Satz 2)

Im Ubrigen ist die Regelung des § 12 BsGaV nach § 20 Abs. 5 Satz 2 BsGaV
entsprechend anzuwenden, soweit die Regelungen des § 20 Abs. 1 bis 4 BsGaV

HHR Lfg. 283 Dezember 2017 Birsch | E 167

293

294

295



296

297

Anhang zu {49 Anm. 295-301 BsGaV

keine besonderen Regelungen enthalten. Dies betrifft insbes. die Verein-
fachungsregelungen des § 12 Abs. 2 Satz 2 BsGaV zur Berechnung des EK des
Unternehmens (s. Anm. 173) und des § 12 Abs. 3 Satz 2 BsGaV zur Berechnung
der Kapitalquote der BS (s. Anm. 173), die fiir die Berechnung des Dotations-
kapitals inlind. Bankbetriebsstitten entsprechend anzuwenden sind. Sie umfasst
auch die Regelung des § 12 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 179), wonach die Untergren-
ze fir die Dotation auch fiir inlind. Bankbetriebsstitten zu beachten ist, dh., un-
geachtet der Regelung in § 20 Abs. 1 bis 4 BsGaV ist der inlind. Bankbetriebs-
stitte mindestens das in einer inlind. HBIl. tatsichlich ausgewiesene Kapital als
Dotationskapital zuzuordnen.

Einstweilen frei.

6. Ausschluss von inlindischen Betriebsstitten ausldndischer Finanz-
dienstleistungsinstitute, die keinen bankenaufsichtsrechtlichen Eigen-
kapitalanforderungen unterliegen (§ 20 Abs. 6)

Finanzdienstleistungsinstitute ohne bankenaufsichtsrechtliche Eigen-
kapitalanforderungen: Das auslind. Finanzdienstleistungsinstitut (s. Anm. 248
und 274) datf keinen auslind. und inlind. bankenaufsichtsrechtl. Eigenkapital-
anforderungen unterliegen. Andere bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen, zB
Mindestanforderungen an das Risikomanagement, sind zwar unschidlich, gehen
in der Praxis jedoch idR mit Eigenkapitalanforderungen einher.

Keine Anwendung von § 20 Abs. 1 bis 5 BsGaV: Die Regelungen des § 20
Abs. 1 bis 5 BsGaV (s. Anm. 274 ff)) gelten nach § 20 Abs. 6 BsGaV nicht fiir
inlind. BS des auslind. Finanzdienstleistungsinstituts. Dies ist sachgerecht, da
diese Regelungen zur Ermittlung des Dotationskapitals einer inlind. Bank-
betriebsstitte ausdriicklich auf das anzuwendende Bankenaufsichtsrecht abstel-
len. Allerdings lduft die Regelung in der Praxis weitestgehend ins Leere, da ein
Finanzdienstleistungsinstitut nach § 18 BsGaV nicht in den Anwendungsbereich
des Abschnitts 2 der BsGaV einschlieBlich des § 20 BsGaV fillt, wenn es keine
Bankgeschifte betreibt (s. Anm. 248) und somit grds. keine bankenaufsichts-
rechtl. Eigenkapitalanforderungen zu erfiillen sind.

298-300 Finstweilen frei.

301

IV. Dotationskapital auslindischer Bankbetriebsstitten inlindi-
scher Kreditinstitute, Bankenaufsichtsrecht (§ 21)

1. Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bank-
betriebsstitten (§ 21 Abs. 1)

Ausliandische Bankbetriebsstitte eines inlindischen Kreditinstituts: Der
Begriff der Bankbetriebsstitte ist in § 18 BsGaV definiert (s. Anm. 248; zum Be-
griff , Betriebsstitte s. Anm. 11 und §49 EStG Anm. 190ff.)). Eine ,auslin-
dische® Bankbetriebsstitte besteht dann, wenn eine Bankbetriebsstitte im Aus-
land unterhalten wird; dazu muss sie im Ausland belegen sein (s. auch § 49
EStG Anm. 181). Ausland ist das Hoheitsgebiet, das nicht zum hoheitlichen Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland gehort und das nicht hoheitsfrei ist (s.
Anm. 19). Das Kreditinstitut einer solchen Bankbetriebsstitte ist nach § 2 Abs. 1
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BsGaV ,,inlindisch”, wenn sich der Ort der tatsidchlichen Geschiftsleitung im
Inland befindet (s. Anm. 18; zum Begriff des Kreditinstituts s. Anm. 248).

Entsprechende Anwendung von § 13 Abs. 1 BsGaV: Der auslind. Bank-
betriebsstitte ist nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 BsGaV ein Dotationskapital
entsprechend § 13 Abs. 1 BsGaV zuzuordnen. Demnach ist der auslind. Bank-
betriebsstitte zum Beginn und zum Ende eines Wj. des inlind. Kreditinstituts
ein Dotationskapital nur zuzuordnen (zum Wj. s. Anm. 32), soweit das Unter-
nehmen glaubhaft macht, dass ein Dotationskapital in dieser Hohe aus betriebs-
wirtschaftlichen Griinden erforderlich ist (sog. Mindestkapitalausstattungs-
methode; s. Anm. 183).

Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebs-
stitten: Enthilt das anzuwendende auslind. Bankenaufsichtsrecht zwingende
Regelungen zur Mindestkapitalausstattung, die die auslind. Bankbetriebsstitte
einhalten miisste, wenn sie ein rechtl. selbstindiges auslind. Kreditinstitut wire,
so hat die Zuordnung eines Dotationskapitals zur auslind. Bankbetriebsstitte
nicht entsprechend § 13 Abs. 1 BsGaV zu erfolgen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
BsGaV). Stattdessen ist die Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bank-
betriebsstitten (entsprechend § 20 Abs. 2 Satz 2 BsGaV) anzuwenden, nach der
die auslind. Bankbetriebsstitte mindestens ein Dotationskapital ausweist, das sie
nach bankenaufsichtsrechtl. Grundsitzen als Kernkapital ausweisen musste,
wenn sie ein rechtl. selbstindiges auslind. Kreditinstitut wire (vgl. BRDrucks.
401/14, 103£; s. auch Anm. 278). Dies wird zu Recht kritisiert, da das Banken-
aufsichtsrecht ein fremdiibliches Dotationskapital nicht zwingend gewihtleisten
kann (s. BucanoLz, Grenziiberschreitendes Kreditgeschift durch Bankbetriebs-
stitten, 2014, 211 ff)). AuBlerdem sind insbes. Erginzungskapital, Kapitalerhal-
tungspuffer und antizyklische Kapitalpuffer nicht bei der Bestimmung des Dota-
tionskapitals zu berticksichtigen, obwohl selbstindige Kreditinstitute diese bei
einem Titigwerden auf dem auslind. Markt hdufig zu beachten hitten (vgl.
Krarr/HEeNTscHEL/BorcHERT, Ubg 2016, 469 [4791f]). Die Mindestkapitalaus-
stattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. §21 Abs.1 Halbs. 2 BsGaV
(AVm. § 20 Abs. 2 Satz 2 BsGaV) bzw. der sog. guasi thin capitalisation approach
wird international nicht als eigenstindige, dem Fremdvergleichsgrundsatz ent-
sprechende Methode anerkannt (vgl. BRDrucks. 401/14, 104; OECD-Betriebs-
stittenbericht, Teil IT Rn. 86 ff. und 112f.). Sie sollte allerdings als eine interna-
tional anerkannte Safe harbour-Methode verstanden werden, da der Ansatz
insbes. eines hoéheren, fremdvergleichskonformen Dotationskapitals, als es sich
nach der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten ergibt,
nach §21 Abs.2 BsGaV (s. Anm.305) und nach {21 Abs.3 BsGaV (s.
Anm. 309) zuldssig ist (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht, Teil II Rn. 114; s.
auch BRDrucks. 401/14, 104).

Nachweis der Griinde fiir den Ansatz eines héheren Dotationskapitals:
Das inlind. Kreditinstitut hat gem. § 21 Abs. 1 Satz 2 BsGaV die Griinde fiir
den Ansatz eines hoheren Dotationskapitals als nach § 13 Abs. 1 BsGaV (iVm.
§ 21 Abs. 1 Satz 1 BsGaV) und damit fur die nach auslind. Bankenaufsichts-
recht zwingende Regelungen zur Mindestkapitalausstattung der auslind. Bank-
betriebsstitte bzw. cines vergleichbaren selbstindigen auslind. Kreditinstituts
nachzuweisen.

Einstweilen frei. 302-304
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2. Hoheres Dotationskapital nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir
Bankbetriebsstitten (§ 21 Abs. 2)

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz durch héhere Dotati-
on: Fin hoheres Dotationskapital als nach § 21 Abs. 1 BsGaV (dh. nach der
Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten; s. Anm. 301) muss
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 BsGaV zu einem Erg. der auslind. Bankbetriebsstitte
fihren, das dem Fremdvergleichsgrundsatz aufgrund der ihr zugeordneten Ver-
mogenswerte sowie der ihr zugeordneten Chancen und Risiken besser ent-
spricht. Es ist aber unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es kein
»fremdvergleichskonformeres® Erg. einer (Bank-)BS gibt (s. Anm. 207). Damit
kommt uE jedes fremdvergleichskonforme, hohere Dotationskapital als nach
§ 21 Abs. 1 BsGaV in Betracht.

Ansatz eines héheren Dotationskapitals: Das inlind. Kreditinstitut darf nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 BsGaV der auslind. Bankbetriebsstitte ein hoheres, fremd-
vergleichskonformes Dotationskapital als nach § 21 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 301)
zuordnen. Dies ist sachgerecht, da die Mindestkapitalausstattungsmethode fur
Bankbetriebsstitten iSv. § 21 Abs. 1 Halbs. 2 BsGaV international zu Recht
nicht als eigenstindige, dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechende Methode
anerkannt wird, aber vorliegend als eine international anerkannte sog. Safe bar-
bour-Methode verstanden werden sollte (vgl. Anm. 305 mwN). Durch die Ver-
wendung der Formulierung ,,darf* wird zum Ausdruck gebracht, dass es im Er-
messen des Kreditinstituts steht, ob der auslind. Bankbetriebsstitte ein hoheres
Dotationskapital als ein nach der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bank-
betriebsstitten ermitteltes Dotationskapital zugeordnet wird.

Hochstbetrag nach der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstit-
ten: Liegen die Voraussetzungen des § 21 Abs. 2 Satz 1 BsGaV fiir den Ansatz
eines hoheren Dotationskapitals als nach § 21 Abs. 1 BsGaV vor, so ist gem.
§ 21 Abs. 2 Satz 2 BsGaV die Obergrenze der Dotation der Betrag, der sich bei
Anwendung der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten entspre-
chend § 20 Abs. 1 BsGaV ergibt. Mit anderen Worten darf das Dotationskapital
der auslind. Bankbetriebsstitte den Betrag nicht ibersteigen, der sich ergibt,
wenn die funktions- und risikogewichteten Kapitalaufteilungsmethode fir Bank-
betriebsstitte iSv. § 20 Abs.1 BsGaV entsprechend auf die auslind. Bank-
betriebsstitte angewendet wird. Dies fithrt dazu, dass bei der Ermittlung des
Dotationskapitals auslind. Bankbetriebsstitten Besonderheiten berticksichtigt
werden, die darin bestehen, dass fiir die Risikogewichtung von Vermogenswet-
ten von Kreditinstituten, die fir die Zuordnung von Dotationskapital zu einer
auslind. Bankbetriebsstitte mal3gebend sind, bankenaufsichtsrechtl. Vorschrif-
ten zu beachten sind (zB in Bezug auf risikogewichtete Positionsbetrige; s. aus-
fithrl. Anm. 274). Dagegen sieht § 21 Abs. 2 Satz 2 BsGaV keine entsprechende
Anwendung von § 20 Abs. 4 BsGaV auf eine auslind. Bankbetriebsstitte vor (s.
aber § 21 Abs. 4 BsGaV; Anm. 313).

306—-308 Einstweilen frei.

309

3. Hoheres Dotationskapital bei Erfordernis des ausldndischen Banken-
aufsichtsrechts (§ 21 Abs. 3)

Auslindische Bankbetriebsstitte eines inliandischen Kreditinstituts: Siehe
Anm. 301.
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C. Bankbetriebsstitten (§§ 18 bis 22) Anm. 309-313 Anhang zu § 49

Auslindisches Bankenaufsichtsrecht erfordert (fir auslind. selbstindige
Kreditinstitute) ein hoheres Dotationskapital als nach der Kapitalaufteilungs-
methode fiir Bankbettiebsstitten iSv. § 21 Abs. 2 BsGaV. Aullerdem muss das
inlind. Kreditinstitut den entsprechenden Regelungen fiir seine auslind. Bank-
betriebsstitte tatsichlich folgen.

Zuordnung eines hoheren Dotationskapitals: Der auslind. Bankbetriebsstit-
te darf gem. §21 Abs. 3 Satz 1 BsGaV das hohere Dotationskapital entspre-
chend dem auslind. Bankenaufsichtsrecht zugeordnet werden (sog. Sonderfall
der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bankbetriebsstitten). In diesem Fall
darf sogar ein Dotationskapital angesetzt werden, das das Dotationskapital nach
der Kapitalaufteilungsmethode fiir Bankbetriebsstitten iSv. § 21 Abs. 2 BsGaV
(s. Anm. 305) tiberschreitet. Ein solches Dotationskapital ist zwar eine der all-
gemeinen Voraussetzungen dafiir ist, dass die auslind. Bankbetriebsstitte auf
dem auslind. Markt titig werden darf, sodass es also auch von selbstindigen
Kreditinstituten beachtet werden miisste (s. auch OECD, Verrechnungspreisleit-
linien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017,
Rn. 1.134ff)). Das Bankenaufsichtsrecht kann aber kein fremdibliches Dotati-
onskapital gewihrleisten (s. Anm. 301). Es steht im Ermessen des Kreditinsti-
tuts, ob der auslind. Bankbetriebsstitte das hohere Dotationskapital entspre-
chend dem auslind. Bankenaufsichtsrecht zugeordnet wird (,,darf™).

Verbleibendes Kapital entsprechend dem inlindischen Bankenaufsichts-
recht beim tibrigen Unternehmen: Eine Zuordnung von héherem Dotations-
kapital nach dem Sonderfall der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Bank-
betriebsstitten ist nur vorzunchmen, soweit dem tibrigen Unternechmen
rechnerisch nach Abzug des der auslind. Bankbetriebsstitte zugewiesenen (ho-
heren) Dotationskapitals mindestens so viel (Kern-)Kapital verbleibt, wie es
nach inlind. Bankenaufsichtsrecht erforderlich wire, um die Kapitalerfordernis-
se fiir das iibrige Unternehmen zu erfiillen, wire es ein selbstindiges Kreditinsti-
tut (§ 21 Abs. 3 Satz 2 BsGaV). Mit anderen Worten ist ein hoheres Dotations-
kapital der auslind. Bankbetriebsstitte nur bis zu dieser Grenze moglich.

Einstweilen frei. 310-312

4. Unterkapitalisierung des inldndischen Kreditinstituts (§ 21 Abs. 4) 313

Inlindisches Kreditinstitut: Siche Anm. 248 und 301.

Teil einer Institutionsgruppe, auf die eine Wazver-Regelung eines EU-/
EWR-Staats anzuwenden ist: Das inlind. Kreditinstitut der auslind. Bank-
betriebsstitte muss Teil einer inlind. (§ 21 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BsGaV) oder ei-
ner auslind. Institutsgruppe (§ 21 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BsGaV) sein. Entschei-
dend sollte sein, ob die Kreditinstitutsgruppe bzw. ihre einzelnen Kreditinstitute
einer konsolidierten Beaufsichtigung in Deutschland oder im Ausland unterlie-
gen. Ist das inlind. Kreditinstitut Teil einer inlind. Institutsgruppe, muss auf die-
se § 2a KWG anzuwenden sein, dh., es wird ein Verzicht auf die Einzelbeauf-
sichtigung des Kreditinstituts zugelassen (sog. Waiver-Regelung), worauthin die
bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen an die notwendigen Eigenmittel auf kon-
solidierter Basis einzuhalten sind (s. auch Anm. 286). Ahnliches gilt fiir inlind.
Kreditinstitute, die Teil einer auslind. Institutsgruppe sind; eine Waiver-Regelung
eines anderen EU-/EWR-Staats muss auf solche Kreditinstitute anzuwenden
sein, die mit Art. 7 der EU-VO 575/2013 v. 26.6.2013 tber Aufsichtsanfor-
derungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Ver-
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Anhang zu {49 Anm. 313-316 BsGaV

ordnung (EU) Nr. 646,/2012, ABL. EU 2013 Nr. L. 176, 1; ABL. EU 2013 Nr. L
208, 68; ABL. EU 2013 Nr. L. 321, 6 (sog. Capital Requirements Regulation — CRR-
Verordnung — bzw. Kapitaladiquanzverordnung) vergleichbar ist.

Kreditinstitut verfiigt iiber geringeres Kernkapital, als es auf Einzelbasis
erforderlich ist: Wendet die Institutsgruppe § 2a KWG bzw. eine mit Art. 7 der
CRR-Verordnung vergleichbare Waiver-Regelung eines anderen EU-/EWR-
Staats an, setzt die Regelung des § 21 Abs. 4 BsGaV auBlerdem voraus, dass das
inlind. Kreditinstitut tber ein geringeres Kernkapital verfiigt, als es nach ban-
kenaufsichtsrechtl. Grundsitzen fiir die Summe der risikogewichteten Positions-
betrige ohne Anwendung des § 2a KWG bzw. der Art. 7 der CRR-Verordnung
vergleichbaren Waiver-Regelung etforderlich ist. Mit anderen Worten muss das
tatsdchliche Kernkapital des Kreditinstituts bestehend aus hartem Kernkapital
iSv. § 1 Abs. 26 KWG und Art. 26 ff. der CRR-Verordnung und zusitzlichem
Kernkapital iSv. Art. 51 ff. der CRR-Verordnung geringer sein, als wenn es die
bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen auf Einzelbasis einzuhalten hitte, dh.,
das inlind. Kreditinstitut ist aus bankenaufsichtsrechtl. Sicht unterkapitalisiert.
Dies setzt somit voraus, dass das EK des Kreditinstituts allein fiir stl. Zwecke
entsprechend der bankenaufsichtsrechtl. Anforderungen auf Einzelbasis zu er-
mitteln ist.

Zuordnung eines Mindestdotationskapitals, soweit dem tibrigen Unter-
nehmen ein erforderliches Kernkapital verbleibt: Ist das inlind. Kreditinsti-
tut aufgrund der Anwendung einer Wazver-Regelung unterkapitalisiert, kann einer
auslind. Bankbetriebsstitte dieses Kreditinstituts zwar nach § 21 Abs. 1 Satz 1
BsGaV (s. Anm. 301) eine nach dem anzuwendenden auslind. Bankenaufsichts-
recht zwingende Mindestkapitalausstattung zugeordnet werden. Ein solches
Mindestdotationskapital kann der betreffenden auslind. Bankbetriebsstitte je-
doch gem. § 21 Abs. 4 BsGaV nur zugeordnet werden, soweit dem tibrigen Un-
ternehmen ein Kernkapital verbleibt, das nach bankenaufsichtsrechtl. Grundsit-
zen fir die Summe der risikogewichteten Positionsbetrige des tbrigen
Unternehmens erforderlich wire. Damit ,,entfillt die Unterkapitalisierung des
inlind. Kreditinstituts auf die auslind. Bankbetriebsstitten und nicht auf das tb-
rige Unternehmen, wohingegen im Inbound-Fall nach § 20 Abs. 4 Satz 2 BsGaV
eine modifizierte Berechnung des Dotationskapitals der inlind. Bankbetriebs-
stitte eines unterkapitalisierten auslind. Kreditinstituts zu erfolgen hat, indem
ua. das bankenaufsichtsrechtl. Kernkapital der betreffenden Kreditinstitutsgrup-
pe zu bertcksichtigen ist (s. Anm. 286). Dartber hinaus missachtet die Regelung
des § 21 Abs. 4 BsGaV, dass eine unterkapitalisierte auslind. Bankbetriebsstitte
unter Berticksichtigung der Selbstindigkeitsfiktion nicht auf dem auslind. Markt
titig werden durfte (vgl. Krarr/HenTscHEL/BorcHERT, Ubg 2016, 469 [480]).
Die Regelung des § 21 Abs. 4 BsGaV ist insoweit fiskalisch motiviert und kann
zu internationalen Doppelbesteuerungen fithren; Letzteres wurde zwar vom
Verordnungsgeber erkannt, aber das inlind. Kreditinstitut aufgrund dessen
Entsch., eine Waiver-Regelung anzuwenden, als vermeintlicher Verursacher die-
ser Doppelbesteuerung ausgemacht (s. BRDrucks. 401,/14, 1006).

314-316 FEinstweilen frei.
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C. Bankbetriebsstitten (§§ 18 bis 22) Anm. 317-324 Anhang zu § 49

5. Anwendung von § 13 (§ 21 Abs. 5)

a) Anpassung des Dotationskapitals bei Erfordernis des auslindischen
Bankenaufsichtsrechts (§ 21 Abs. 5 Satz 1)

Die Regelung der untetjihrigen Anpassung des Dotationskapitals einer auslind.
BS nach § 13 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 192) ist auf auslind. Bankbetriebsstitten
entsprechend anzuwenden, allerdings unter Berticksichtigung des auslind. Ban-
kenaufsichtsrechts. So ist die Hohe des der auslind. Bankbetriebsstitte zuzuord-
nenden Dotationskapitals gem. § 21 Abs. 5 Satz 1 BsGaV auch unterjihrig an-
zupassen, soweit dies das auslind. Bankenaufsichtsrecht erfordert und dies zu
einer erheblichen Verinderung der Hohe des Dotationskapitals fiihrt. Dies gilt
auch, wenn die rechtl. Anforderungen des auslind. Bankenaufsichtsrechts gein-
dert werden und dies im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals
erfordert (zur Erheblichkeit der Verinderung der Hohe des Dotationskapitals s.
Anm. 293 und BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. I
2017, 182, Rn. 269).

Einstweilen frei.

b) Entsprechende Anwendung von § 13 (§ 21 Abs. 5 Satz 2)

Im Ubrigen ist die Regelung des § 13 BsGaV nach § 21 Abs. 5 Satz 2 BsGaV
entsprechend anzuwenden, soweit die Regelungen des § 21 Abs. 1 bis 4 BsGaV
keine besonderen Regelungen enthalten. Dies betrifft insbes. die Regelung des
§ 13 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 190), wonach die Untergrenze fiir die Dotation
auch fir auslind. Bankbetriebsstitten zu beachten ist, dh., ungeachtet der Rege-
lung in § 21 Abs. 1 bis 4 BsGaV ist der auslind. Bankbetriebsstitte mindestens
das in einer auslind. HBIl. tatsichlich ausgewiesene Kapital als Dotationskapital
zuzuordnen.

Einstweilen frei.

6. Ausschluss von auslindischen Betriebsstitten inlindischer Finanz-
dienstleistungsinstitute, die keinen bankenaufsichtsrechtlichen Eigen-
kapitalanforderungen unterliegen (§ 21 Abs. 6)

Finanzdienstleistungsinstitut ohne bankenaufsichtsrechtliche Eigenkapi-
talanforderungen: Das inlind. Finanzdienstleistungsinstitut (s. Anm. 248 und
301) darf keinen bankenaufsichtsrechtl. Eigenkapitalanforderungen insbes. nach
dem KWG unterliegen.

Keine Anwendung von § 21 Abs. 1 bis 5: Die Regelungen des § 21 Abs. 1 bis
5 BsGaV (s. Anm. 301 ff.) gelten nach § 21 Abs. 6 BsGaV nicht fiir auslind. BS
des inldnd. Finanzdienstleistungsinstituts (s. Anm. 248 und 301). Dies ist sachge-
recht, da diese Regelungen zur Ermittlung des Dotationskapitals einer auslind.
BS ausdricklich auf das anzuwendende Bankenaufsichtsrecht abstellen. Aller-
dings liuft die Regelung in der Praxis weitestgehend ins Leere, da ein Finanz-
dienstleistungsinstitut nach § 18 BsGaV nicht in den Anwendungsbereich des
Abschnitts 2 der BsGaV einschlielich des § 21 BsGaV fillt, wenn es keine
Bankgeschifte betreibt (s. Anm. 248) und somit grds. keine bankenaufsichts-
rechtl. Eigenkapitalanforderungen zu erfillen sind.

317

318

319

320

321

Einstweilen frei. 322-324
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Anhang zu {49 Anm. 325-329 BsGaV
V. Globaler Handel mit Finanzinstrumenten (§ 22)

1. Zuordnung global gehandelter Finanzinstrumente (§ 22 Abs. 1)

Begriff des globalen Handels mit Finanzinstrumenten: Der Begriff des glo-
balen Handels mit Finanzinstrumenten wird nach § 22 Abs. 1 Satz 1 BsGaV als
der Handel mit Finanzinstrumenten iSd. § 1 Abs. 11 Satz 1 KWG durch Finanz-
institute auf Mirkten der ganzen Welt rund um die Uhr bezeichnet. Finanz-
instrumente iSd. §1 Abs.11 Satz1 KWG sind insbes. Aktien (Nr. 1),
Vermogensanlagen (Nr. 2), Schuldtitel und insbes. Genussscheine, Inhaber-
schuldverschreibungen und Orderschuldverschreibungen (Nr. 3), Anteile an In-
vestmentvermogen (Nr. 5), Geldmarktinstrumente (Nt. 6), Devisen oder Rech-
nungseinheiten (Nr. 7) sowie Derivate (Nr. 8). Der Begriff des globalen Handels
in Zusammenhang mit solchen Finanzinstrumenten wird nach § 22 Abs. 1 Satz 2
BsGaV als die globale Emission und der globale Vertrieb von Finanzinstrumen-
ten (Nr. 1), die Tatigkeit als sog. Market-MakeriSd. § 36 Abs. 5 WpHG fiir physi-
sche Wertpapiere (Nr.2), die Titigkeit an den Aktien- und Rohstoffborsen
(Nr. 3) sowie die Entwicklung neuer Finanzinstrumente (Nr. 4) beschrieben (s.
auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil IIT Rn. 7ff.)). Aus dem Wortlaut der
Regelung (,,umfasst insbesondere™) geht hervor, dass § 22 Abs. 1 Satz 2 BsGaV
eine exemplarische, nicht abschlieBende Aufzihlung darstellt (s. auch BRDrucks.
401/14, 108), die allerdings bereits praktisch sehr bedeutsame Geschiftstitigkei-
ten des Handels mit Finanzinstrumenten umfasst.

Zuordnung von Finanzinstrumenten entsprechend § 19 BsGaV: Die Fi-
nanzinstrumente iSd. §1 Abs. 11 Satz 1 KWG sind gem. §22 Abs. 1 Satz 1
BsGaV entsprechend der Regelungen § 19 Abs. 1 bis 6 BsGaV und damit der
Austbung der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion zuzuordnen (s.
Anm. 251 ff)).

326328 Einstweilen frei.

329

2. Aufteilung der Ergebnisse aus global gehandelten Finanzinstrumenten
und deren abweichende Zuordnung (§ 22 Abs. 2)

a) Aufteilung der Ergebnisse bei in verschiedenen Bankbetriebsstitten
ausgeiibter unternehmerischer Risikoiibernahmefunktion (§ 22 Abs. 2
Satz 1)

Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion in verschie-
denen Bankbetriebsstitten: Die unternehmerische Risikotibernahmefunktion,
dh. diejenige Personalfunktion, deren Ausiibung zum Entstehen der mit einem
Finanzinstrument iSd. § 1 Abs. 11 Satz 1 KWG verbundenen Chancen und Risi-
ken des Unternehmens fihrt (§ 19 Abs. 1 BsGaV;s. Anm. 251), muss im globa-
len Handel mit Finanzinstrumenten in verschiedenen Bankbetriebsstitten aus-
getibt werden. Mit anderen Worten muss sie bezogen auf ecinzelne
Finanzinstrumente iber ein ,globales Buch® in mehreren Bankbetriebsstitten
ausgetibt werden. Die unternehmerische Risikotibernahmefunktion im globalen
Handel mit Finanzinstrumenten ist anhand der Funktions- und Risikoanalyse zu
bestimmen und umfasst idR die Handelstitigkeiten (s. auch OECD-Betriebsstit-
tenbericht, Teil III Rn. 40 ff.).
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C. Bankbetriebsstitten (§§ 18 bis 22) Anm. 329-336 Anhang zu § 49

Keine eindeutige Zuordnung von einzelnen Finanzinstrumenten: Eine
eindeutige Zuordnung von einzelnen Finanzinstrumenten iSd. § 1 Abs. 11 Satz 1
KWG darf sich nicht oder nur mit unzumutbarem Aufwand durchfihren lassen.
Dies trifft hdufig im Fall einer Funktionsaufteilung iSv. § 19 Abs. 2 BsGaV zu (s.
auch OECD-Betriebsstittenbericht, Teil ITI Rn. 2006), also wenn die unterneh-
merische Risikotibernahmefunktion von verschiedenen Bankbetriebsstitten aus-
getibt wird, ohne dass der unternehmerischen Risikotbernahmefunktion einer
bestimmten Bankbetriebsstitte die groBte wirtschaftliche Bedeutung zukommt
(s. Anm. 255). Hierfur missen die betreffenden Bankbetriebsstitten gleichwertig
an der unternechmerischen Risikotibernahmefunktion beteiligt sein, sodass ins-
bes. keine Entsch. nach qualitativen Kriterien méglich ist. Dies gilt insbes. fir
Finanzinstrumente im sog. Global Trading, die iber ein globales Buch gehandelt
werden, auf das mehrere im In- und Ausland belegene Bankbetriebsstitten ab-
wechselnd oder gleichzeitig Zugriff haben, und die sich daher meist nicht oder
nur mit unverhiltnismiBigem Aufwand einzeln bestimmten Bankbetriebsstitten
zuordnen lassen.

Sachgerechte Aufteilung realisierter und nicht realisierter Ergebnisse: Die
stl. Erg. aus den Finanzinstrumenten iSd. § 1 Abs. 11 Satz 1 KWG sind nach
§ 22 Abs. 2 Satz 2 BsGaV auf die Bankbetriebsstitten aufzuteilen, die am globa-
len Handel beteiligt sind. Dies gilt nicht nur fiir stl. realisierte Erg., sondern auch
fir stl. noch nicht realisierte Erg. aus dem sog. Global Trading, wenn sie der Be-
steuerung zugrunde zu legen sind (vgl. § 5 Abs. 1a EStG iVm. § 254 HGB bzw.
§ 6 Abs. 1 Nr. 2b EStG). Ein sachgerechter Aufteilungsschlissel konnen bspw.
die Personalkosten ggf. unter Berticksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus
der jeweiligen Handelsabteilungen sein (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht,
Teil IIT Rn. 186 ff.; Krart/HENTSCHEL/BoRcHERT, Ubg 2016, 469 [475]).

Einstweilen frei. 330-332

b) Abweichende Zuordnung von Finanzinstrumenten (§ 22 Abs. 2 Satz 2)

Finanzinstrumente kénnen nach § 22 Abs. 2 Satz 2 BsGaV abweichend von der
anteiligen Aufteilung der Ergebnisse nach § 22 Abs. 2 Satz 1 BsGaV, dh. anders
als die Aufteilung der Erg. aus den Finanzinstrumenten auf die beteiligten Bank-
betriebsstitten, zugeordnet werden. Dies setzt voraus, dass die entsprechend
§ 22 Abs. 2 Satz 1 BsGaV anteilige Zuordnung der Chancen und Risiken aus
den Finanzinstrumenten fir die Ermittlung des jeweiligen Dotationskapitals
nach den §§ 20 und 21 BsGaV (s. Anm. 274 {f.) berticksichtigt werden. Auller-
dem muss eine von § 22 Abs. 2 Satz 1 BsGaV abweichende Zuordnung von Fi-
nanzinstrumenten in der Hilfs- und Nebenrechnung iSv. §3 BsGaV (s.
Anm. 32 ff.) ausgewiesen werden und sie darf die Erg. der Bankbetriebsstitten,
die am globalen Handel teilnehmen, nicht beeinflussen (§ 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
und Nr. 2 BsGaV). Es handelt sich um eine sachgerechte Vereinfachungsrege-
lung fir Kreditinstitute, denn hiufig wird die buchhalterische Abbildung von
Geschiftsvorfillen beim globalen Handel mit Finanzinstrumenten nur in einer
bestimmten Bankbetriebsstitte eines Kreditinstituts vorgenommen (sog. Booking
Location; s. auch OECD-Bettiebsstittenbericht 2010, Teil III Ra. 201 und 215).

333

Einstweilen frei. 334-336
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Anhang zu {49 Anm. 337-340 BsGaV

3. Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen
beim globalen Handel mit Finanzinstrumenten (§ 22 Abs. 3)

Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen: Im Hinblick auf die Aus-
ibung der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion im globalen Handel
mit Finanzinstrumenten durch Bankbetriebsstitten (s. Anm. 329) kénnen an-
zunehmende schuldrechtl. Bezichungen iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV votliegen (s.
Anm. 216), zB die Erbringung fiktiver Dienstleistungen gegeniiber denjenigen
Bankbetriebsstitten, die die unternehmerische Risikotibernahmefunktion fur die
betreffenden finanziellen Vermogenswerte austiben. Fur anzunehmende schuld-
rechtl. Bezichungen sind nach den allg. Regelungen des § 16 Abs. 2 Satz 1
BsGaV fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise zugrunde zu legen (s.
Anm. 220).

Anwendung der geschiftsvorfallbezogenen Restgewinnaufteilungsmetho-
de: Fir die Bestimmung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise ist
nach § 22 Abs. 3 Halbs. 1 BsGaV die Restgewinnaufteilungsmethode bzw. die
sog. residnal analysis anzuwenden. Sie ist eine Form der geschiftsvorfallbezogenen
Gewinnaufteilungsmethode, bei der der erzielte Gesamtgewinn aus Geschifts-
vorfillen in zwei Stufen aufgeteilt wird. Zunichst wird jeder an dem Geschifts-
vorfall beteiligten Bankbetriebsstitte vorab eine fremdvergleichskonforme sog.
Normalrendite fiir die von ihr ausgefiihrten Routinefunktionen zugewiesen (sog.
Funktionsgewinn). Die Normalrenditen werden idR anhand klassischer Metho-
den (insbes. Preisvergleichs- und Kostenaufschlagsmethode) oder der geschifts-
vorfallbezogenen Nettomargenmethode abgeleitet. Der nach Subtraktion des
Funktionsgewinns vom Gesamtgewinn verbleibende Residualgewinn/-verlust
wird sodann entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse und der einzelnen
Wertschopfungsbeitrige verteilt (vgl. OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir
multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.127 ff.).
Die Wahl der geschiftsvorfallbezogenen Restgewinnaufteilungsmethode zur Be-
stimmung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise im Hinblick auf die
Austbung der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion ist hiufig sachge-
recht (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil III Rn. 170), ihre Anwen-
dung kann jedoch herausfordernd sein, bspw. bei der Bestimmung der aufzutei-
lenden Gewinne des betreffenden Geschiftsvorfalls und der einzelnen Wert-
schopfungsbeitrige (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IIT Rn. 166 ff.).

Anwendung einer anderen Methode bei Entsprechung mit dem Fremd-
vergleichsgrundsatz: Anstelle der geschiftsvorfallbezogenen Restgewinnauf-
teilungsmethode konnen zur Bestimmung der betreffenden Verrechnungspreise
gem. § 22 Abs. 3 Halbs. 2 BsGaV im Einzelfall auch andere Methoden angewen-
det werden, wenn diese zu einem dem Fremdvergleichsgrundsatz (besser) ent-
sprechenden Erg. der beteiligten Bankbetriebsstitten fuhrt (es ist zu beachten,
dass es kein ,,fremdvergleichskonformeres® Erg. einer BS gibt; s. Anm. 207). Als
solche anderen Methoden kommen entsprechend der Funktions- und Risikoana-
lyse insbes. die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode und die ge-
schiftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode in Form einer Beitragsana-
lyse in Betracht (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil III Rn. 165 und
173).

338-340 FEinstweilen frei.
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D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29) Anm. 341 Anhang zu § 49

D. Besonderheiten fiir Versicherungsbetriebsstitten
(S§ 23 bis 29)

I. Definition der Versicherungsbetriebsstitte und geltende
Regelungen der BsGaV (§ 23)

Betriebsstitte ist Teil eines Versicherungsunternehmens: Eine BS muss
nach §23 Satz1 Nr.1 BsGaV Teil eines VU sein (zum Begriff der BS s.
Anm. 11 und § 49 EStG Anm. 190 £f.). Dabei ist der Begriff der Versicherungs-
betriebsstitte unter Bezugnahme auf das VAG definiert (zur wortgleichen han-
delsrechtl. Begriffsdefinition s. Vor §§ 20-21b KStG Anm. 37). Ein Unterneh-
men muss Versicherungsgeschifte geschiftsmiBig betreiben und Leistung und
Gegenleistung miissen einem ,,typischen® Versicherungsvertrag entsprechen,
dh., der Versicherer muss im Versicherungsfall unbedingt zur Leistung ver-
pflichtet sein (s. Vor §§ 20-21b KStG Anm. 39 mwN). Dies gilt grds. auch fiir
Unternehmen innerhalb einer Unternchmensgruppe (captives), die bestimmte
Teile des versicherungsbediirftigen Risikos der Unternehmensgruppe tragen, um
den Versicherungsschutz zu verbilligen (s. Vor §§20-21b KStG Anm. 38
mwN). So sind VU iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 VAG zum einen Erst- oder Rickver-
sicherungsunternehmen, die den Betrieb von Versicherungsgeschiften zum
Gegenstand haben und nicht Triger der Sozialversicherung sind, wobei der Ge-
genstand eines Riickversicherungsunternehmens ausschlieflich die Ruckver-
sicherung ist (§ 7 Nr. 33 VAG). Zum anderen sind es Erst- oder Ruckversiche-
rungsunternchmen, die ihren Sitz in einem Drittstaat haben und eine
behordliche Zulassung nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2009/138/EG (v.
25.11.2009 betreffend die Aufnahme und Austibung der Versicherungs- und der
Riickversicherungstitigkeit (Solvabilitit IT); sog. Solvency-II-Richtlinie) benoti-
gen wiirden, wenn sie ihren Sitz in einem EWR-Staat hitten (§ 7 Nr. 34 VAG).
Dariiber hinaus sind systementsprechend auch solche BS als Versicherungs-
betriebsstitte zu behandeln, die Teil eines VU im Sinne des auslind. Versiche-
rungsaufsichtsrechts sind.

Betriebsstitte betreibt Versicherungsgeschifte: Die BS muss Versiche-
rungsgeschifte betreiben (§ 23 Satz 1 Nr. 2 BsGaV). Betreibt eine BS eines VU
gar keine Versicherungsgeschifte, handelt es sich nicht um eine Versicherungs-
betriebsstitte iSv. § 23 BsGaV. Unter dem stl. nicht definierten Begriff des Ver-
sicherungsgeschifts werden tblicherweise Geschifte verstanden, bei denen ge-
gen Primienzahlung fir den Fall ecines ungewissen FEreignisses bestimmte
Leistungen zugesichert werden, wobei die ibernommenen Einzelrisiken auf eine
Vielzahl von Personen verteilt und zum versicherungstechnischen Risiko aggre-
giert werden. Der Risikotibernahme liegt eine auf dem Gesetz der grolen Zah-
len beruhende Kalkulation zugrunde (vgl. BRDrucks. 401/14, 109; OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 5; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12/10001-03, BStBIL. T 2017, 182, Rn. 280; FEcHNER, Die Bilanzierung von Ver-
sicherungsvertrigen 2016, 2016, 7ff. mwN; Vor §§ 20-21b KStG Anm. 26).
Das Versicherungsgeschift kann im Grundsatz in Sach- und Unfallversiche-
rungs-, Lebens- und Krankenversicherungs- sowie Riickversicherungsgeschifte
unterteilt werden (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Ra. 9;
zum Begriff des Rickversicherungsgeschifts s. Anm. 360).
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Anhang zu {49 Anm. 341-344 BsGaV

Geltung der §§ 1 bis 17 BsGaV: Fiir Versicherungsbetriebsstitten gelten nach
§ 23 Satz 1 BsGaV die allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 17 BsGaV. Diese
Regelungen gelten umfassend, soweit Geschifte von einer Versicherungs-
betriebsstitte betrieben werden, die keine Versicherungsgeschifte sind und mit
solchen auch nicht in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 2811f), oder soweit in §§ 23 bis 29 BsGaV keine hiervon abweichenden Re-
gelungen getroffen werden. Die in §§ 23 bis 29 BsGaV getroffenen Regelungen
beinhalten vor allem keine besonderen Regelungen zur Zuordnung von Chancen
und Risiken (§ 10 BsGaV; s. Anm. 150 ff.), Sicherungsgeschiften (§ 11 BsGaV;
s. Anm. 164ff)) und tbrigen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen
(§§ 14 1. BsGaV; s. Anm. 194 ff.) sowie zur Finanzierungsfunktion innerhalb ei-
nes Unternechmens (§ 17 BsGaV; s. Anm. 227 ff.).

Abweichende Regelung der §§ 23 bis 29 BsGaV: Die in {§ 23 bis 29 BsGaV
getroffenen Regelungen gelten fiir Versicherungsbetriebsstitten (§ 23 Satz 1
BsGaV). Dies gilt insbes. fiir die Zuordnung von Versicherungsvertrigen nach
§ 24 BsGaV (s. Anm. 345ff.) und von Einkiinften aus Kapitalanlagen nach § 27
BsGaV (s. Anm. 420f.), fiir Riickversicherungsgeschifte innerhalb eines Unter-
nehmens nach § 27 BsGaV (s. Anm. 428) sowie fiir die Ermittlung des Dotati-
onskapitals eciner Versicherungsbetriebsstitte nach §§25 und 26 BsGaV (s.
Anm. 384 ff)). Folglich gelten die Regelungen der §§ 12 und 13 BsGaV (s.
Anm. 169 ff) nur insoweit fir Versicherungsbetriebsstitten, als in §§ 25 und 26
BsGaV keine abweichenden Regelungen getroffen werden oder auf sie bspw. in
§ 26 Abs. 1 und 4 BsGaV verwiesen wird. Dies sollte auch fiir gemischte Titig-
keiten gelten, sofern zumindest das Betreiben von Versicherungsgeschiften ge-
geniiber anderen Geschiften tberwiegt. Das Vorhandensein der abweichenden
Regelungen in §§ 23 bis 29 BsGaV ist im Grundsatz gerechtfertigt, denn ,,Pro-
duktion® von Versicherungsschutz und deren Folgetitigkeiten insbes. im Be-
reich der Kapitalanlage unterscheiden sich von der Wertschopfungskette eines
Industrieunternehmens (vgl. nur FEcHNER, Die Bilanzierung von Versicherungs-
vertrigen 2016, 2016, 7ff. mwN). So sind die Ubernahme von versicherungs-
technischen Risiken und Risiken aus Finanzanlagen von zentraler Bedeutung fur
die Wertschépfung von VU (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 5ff), die im Gegensatz zu Industrieunternechmen versicherungsaufsichts-
rechtl. Anforderungen ua. an die Zulissigkeit versicherungstechnischer Rick-
stellungen und an die Mindestkapitalausstattung ausgesetzt sind (s. ausfithrl. Vor
§§ 20-21b KStG Anm. 25ff,; s. auch BRDrucks. 401/14, 117; OECD-Betriebs-
stittenbericht 2010, Teil IV Ra. 75). Die Einnahmenseite von VU setzt sich ins-
bes. aus Primienzahlungen der Versicherten und aus Kapitalertrigen ua. aus der
Anlage der erhaltenen Primienzahlungen zusammen (s. auch OECD-Betriebs-
stittenbericht 2010, Teil IV Rn. 12).

342-344 FEinstweilen frei.
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D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29) Anm. 345 Anhang zu § 49

II. Besondere Zuordnungsregelungen bei Versicherungsbetriebs-
statten (§ 24)

1. Zuordnung von Vermégenswerten im Versicherungsbereich (§ 24
Abs. 1)

a) Malflgeblichkeit der unternehmerischen Risikotlibernahmefunktion fiir
die Zuordnung von durch Versicherungsvertragsabschliisse entstan-
denen Vermogenswerten (§ 24 Abs. 1 Satz 1)

Der Vermoégenswert, der durch den Abschluss eines Versicherungsver-
trags entsteht, wird von der Regelung des § 24 Abs. 1 Satz 1 BsGaV voraus-
gesetzt (sog. Vermogenswerte im Versicherungsbereich). Durch einen Versiche-
rungsvertrag verpflichtet sich der Versicherer, nach dem FEintritt des
Versicherungsfalls dem Versicherungsnehmer den dadurch verursachten Ver-
mogensschaden zu ersetzen oder die sonst vereinbarte Leistung zu bewirken
(vgl. § 1 Abs. 1 VVG). Versicherungsvertrige sind von besonderer Bedeutung
fir VU, da sie einen beachtlichen Anteil ihrer Aullenumsitze in Form von Pri-
mien durch sie erzielen, aber erhebliche Kosten mit ihnen zusammenhingen (s.
Anm. 353).

Zuordnung von Vermégenswerten durch Austibung der unternehmeri-
schen Risikoiibernahmefunktion: Ein Vermogenswert, der durch den Ab-
schluss eines Versicherungsvertrags entsteht, ist einer Versicherungsbetriebsstit-
te iSv. §23 Satz1 BsGaV (s. Anm. 341) nach §24 Abs.1 Satz1 BsGaV
zuzuordnen, wenn die unternehmerische Risikotibernahmefunktion in dieser BS
ausgetibt wird. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich die Wertschop-
fungskette eines Industrieunternehmens von der Wertschopfungskette eines VU
unterscheidet, die insbes. die Entwicklung von Versicherungsprodukten, deren
Vertrieb, den Abschluss von Versicherungsvertrigen (sog. Zeichnungsprozess;
s. Anm. 349), das Risikomanagement und die Riickversicherung, die Verwaltung
der Versicherungsvertrige und die Schadensbearbeitung sowie die Finanzanlage
umfassen. Diese Wertschopfungsstufen gelten grds. fr das Betreiben simtlicher
Versicherungsgeschifte, wenngleich sich die relative Bedeutung einzelner Wert-
schopfungsstufen bei verschiedenen Versicherungsgeschiften und -produkten
deutlich unterscheiden kann (s. auch BRDrucks. 401/14, 117, OECD-Betriebs-
stittenbericht 2010, Teil IV Rn. 25ff.). Fur die Zuordnung eines Vermogens-
werts im Versicherungsbereich kommt es nach § 24 Abs. 1 Satz 1 BsGaV darauf
an, in welchen Versicherungsbetriebsstitten (die unternchmerische Risiko-
)Funktionen hinsichtlich dieses Vermogenswerts bis zu dessen Entstehen aus-
geiibt werden (s. auch § 24 Abs. 3 Satz 3 BsGaV und Anm. 356). Es sind die
Personalfunktionen maf3gebend, die eine aktive unternehmerische Entsch. fiir
die Ubernahme des versicherungstechnischen Risikos aus einem Versicherungs-
vertrag erfordern (s. BRDrucks. 401/14, 112; OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil IV Rn. 94). Eine solche aktive unternehmerische Entsch. kann auch
in der Entsch. bestehen, bestimmte Funktionen auszugliedern und anschlieend
zu kontrollieren. Die unternechmerische Risikotibernahmefunktion hinsichtlich
der Zuordnung von Versicherungsvertrigen ist nach § 24 Abs. 1 Sitze 2 und 3
BsGaV die Personalfunktion des Zeichnungsprozesses (s. Anm. 349; zur wider-
legbaren Vermutung ihrer Ausiibung in einer inlind. Versicherungsbetriebsstitte
s. § 24 Abs. 5 BsGaV und Anm. 364). Die Zuordnung eines Vermogenswerts im
Versicherungsbereich erfordert die Zuordnung simtlicher mit diesem Ver-
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Anhang zu {49 Anm. 345-349 BsGaV

mogenswert zusammenhingender Chancen und Risiken (im Gegensatz zu den
Chancen und Risiken anderer Vermogenswerte und Geschiftsvorfille, die ggf.
entsprechend den allgemeinen Regelungen der §§ 5 bis 11 BsGaV zuzuordnen
sind; s. § 10 Abs. 1 und 2 BsGaV und Aam. 150 ff.). Dies soll sowohl die Chan-
cen und Risiken des betreffenden Vermogenswerts selbst als auch die Chancen
und Risiken der unternehmerischen Verwendung des Vermogenswerts betreffen
(s. auch BRDrucks. 401/14, 95).

346-348 Einstweilen frei.

349 b) Personalfunktion des Zeichnungsprozesses als unternehmerische Ri-
sikoiibernahmefunktion (§ 24 Abs. 1 Sitze 2 und 3)

Zeichnungsprozess als unternehmerische Risikoiibernahmefunktion: Ver-
sicherungsunternehmen haben idR eine einzige unternehmerische Risikotiber-
nahmefunktion, nimlich die Ubernahme des Versicherungsrisikos durch die
Austbung der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses (§ 24 Abs. 1 Satz 2
BsGaV; s. auch OECD-Bettiebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 69 und 94).
Personalfunktionen, deren Austibung dem Abschluss eines Versicherungsver-
trags bzw. dem Zeichnungsprozess zeitlich vorgelagert (zB Entwicklung und
Vertrieb von Versicherungsprodukten) oder nachgelagert (zB Verwaltung der
Versicherungsvertrige und die Schadensbearbeitung) sind, stellen dagegen keine
unternehmerische Risikotibernahmefunktion iSv. § 24 Abs. 1 Satz 2 BsGaV dar.
Fir die Ausiibung der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion bedarf es
aktiver Entsch. iiber die Ubernahme des Versicherungstisikos hinsichtlich eines
Versicherungsvertrags (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 94). Die Festsetzung von Entscheidungsparametern durch die Unternch-
mensleitung, zB die Parameter fiir die Hohe des zu versichernden Risikos, sind
hiufig keine unternehmerische Risikotibernahmefunktion (vgl. OECD-Betriebs-
stittenbericht 2010, Teil IV Rn. 94; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 208).

Personalfunktion des Zeichnungsprozesses: Die Ausiibung der Personal-
funktion des Zeichnungsprozesses (underwriting) ist fir die Ubernahme von mit
dem Versicherungsvertrag zusammenhingenden Chancen und Risiken, insbes.
das versicherungstechnische Risiko aus dem Versicherungsvertrag (zu Schwan-
kungsriickstellungen s. ausfithrl. § 20 KStG Anm. 51 ff.), entscheidend. Ziel des
Zeichnungsprozesses ist nicht die Auswahl der zu versichernden Risiken, son-
dern die versicherten Risiken im Verhiltnis zur Preisgestaltung der entsprechen-
den Versicherungsvertrige sachgerecht einzustufen (s. OECD-Betriebsstitten-
bericht 2010, Teil IV Rn. 35; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-
03, BStBL. T 2017, 182, Rn. 285). Der Zeichnungsprozess setzt sich nach § 24
Abs. 1 Satz 3 im BsGaV Wesentlichen aus fiinf Kernaufgaben/-aktivititen zu-
sammen (s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 34). Die fol-
genden Faktoren sind bei der Gewichtung dieser einzelnen Aufgaben und Akti-
vititen des Zeichnungsprozesses zu beachten: die Risikokapazitit des VU, die
versicherungsaufsichtsrechtl. Rahmenbedingungen in Bezug auf die maximale
Risikokapazitit, die fachlichen Kompetenzen und Fihigkeiten des zustindigen
Personals (underwriter), die Verfigbarkeit und die Kosten einer Riickversicherung
durch unverbundene Dritte sowie die strategischen Geschiftsziele des VU (s.
auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 35). Fir die Bestimmung
der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion sind nur die Aufgaben und
Aktivititen des Zeichnungsprozesses entscheidend, die durch das eigene Per-
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D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29)  Anm. 349-352 Anhang zu § 49

sonal des VU iSd. § 2 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 24) ausgeiibt werden. Bestandteile
des Zeichnungsprozesses, die aufgrund eines Funktionsausgliederungsvertrags
iSd. § 5 Abs. 3 Nr. 4 und § 119 Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 VAG oder cines Dienstleis-
tungsvertrags iSd. § 64a Abs. 4 VAG durch fremde Dritte oder durch nahe ste-
hende Personen ausgeiibt werden, sind nach Ansicht der FinVerw. fir die Be-
stimmung der unternchmerischen Risikotibernahmefunktion eines VU nicht
maBgebend (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. 1
2017, 182, Rn. 288). Etwas anderes gilt uE jedoch dann, wenn die Ausgliederung
von Bestandteilen des Zeichnungsprozesses aufgrund einer aktiven unternehme-
rischen Entsch. des eigenen Personals des VU erfolgt ist und anschlieBend auch
von diesem kontrolliert wird.

» Die Festlegung der Zeichnungsstrategie iSv. § 24 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 BsGaV, die
vom fiir die Zeichnungsentscheidung im (Riick-)Versicherungsgeschift zustin-
digen Personal einzuhalten ist, ist Teil des Risikomanagements. Die Zeichnungs-
strategie definiert die Parameter fir die Hohe des zu versichernden Risikos und
bestimmt Art und Umfang der Geschiftstitigkeit des VU. Fiir die Bedeutung
der Festlegung der Zeichnungsstrategie kommt es jedoch darauf an, in welchem
Ausmal diese zum gesamten Zeichnungsprozess beitrigt (s. auch OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 70 und 94).

» Die Risikoklassifizierung und Risikoanswahl iSv. § 24 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BsGaV
ist der Zeichnungsprozess ieS. Der Prozess der Klassifizierung und Auswahl des
versicherten Risikos umfasst die Analyse des spezifischen Risikos und der dies-
beztiglichen Risikokategorie. Je nach Risiko, Kosten und Marktbedingungen be-
stimmt dieser Prozess die Versicherungsprimie, gef. unter Anwendung entspre-
chender Primientabellen. Dieser Prozess kann dartiber hinaus die Aufgabe
beinhalten, das Risiko auszuwihlen und die Kapazititsgrenzen zu tberpriifen.
Grundanforderungen sind die Klassifizierung von Risiken auf Basis ausgewahl-
ter Kriterien und der Verwendung von Statistiken.

» Die Preisgestaltung iSv. § 24 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 BsGaV der Primien fiir einen
Versicherungsvertrag kann ein wesentlicher Bestandteil des Zeichnungsprozes-
ses sein. Handelt es sich allerdings um ein standardisiertes Versicherungsprodukt
und werden die Primien mit Bezugnahme auf anwendbare Primientabellen fest-
gelegt, hat die Preisgestaltung des Versicherungsvertrags nach Abschluss der Ri-
sikoklassifizierung fiir den Zeichnungsprozess idR keine bzw. kaum Bedeutung.
Im Lebensversicherungsgeschift wird die Preisgestaltung des versicherten Risi-
kos nicht durch die #nderwriter, sondern durch Aktuare iSd. § 11a VAG vor-
genommen.

» Die Analyse der Risikoweitergabe iSv. § 24 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 BsGaV dient der
Entsch., welcher Teil des versicherten Risikos durch das VU selbst und welcher
Teil von einem Riickversicherer getragen werden soll.

» Die Annabme der versicherten Risiken iSv. § 24 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 BsGaV durch
Abschluss eines Versicherungsvertrags ist der Teil des Zeichnungsprozesses, der
das VU dem Versicherungsrisiko letztendlich aussetzt. Fiir deren Bedeutung ist
der Entscheidungsspielraum der wnderwriter entscheidend. So kann das zustindige
Personal einerseits iiber ein erhebliches Mal3 an Unabhingigkeit und Entschei-
dungsbefugnis verfiigen oder andererseits nach detaillierten Vorgaben und ohne
wesentliche eigene Entscheidungsbefugnisse titig werden.

Einstweilen frei. 350-352
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Anhang zu {49 Anm. 353-356 BsGaV

2. Maflgeblichkeit der unternehmerischen Risikotlibernahmefunktion fiir
Vermoégenswerte, Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben sowie
Chancen und Risiken (§ 24 Abs. 2)

Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion: Siche § 24
Abs. 1 BsGaV und Anm. 345f.

Zuordnung von weiteren Zuordnungsgegenstinden: Die Austbung der un-
ternehmerischen Risikoiibernahmefunktion bestimmt gem. § 24 Abs. 2 BsGaV
nicht nur dber die Zuordnung des Versicherungsvertrags zu einer Versiche-
rungsbetriebsstitte, sondern auch tber die Zuordnung der mit dem Versiche-
rungsvertrag zusammenhingenden Vermogenswerte sowie der damit in (mittel-
barem) Zusammenhang stehenden BE (zB Primienzahlungen), BA (zB
Abschlussprovisionen, Verglitungen und Schulungskosten fiir AuBendienstmit-
arbeiter, Aufwendungen fiir drztliche Untersuchungen sowie Kosten der Anlage
der Versicherungsakten; zum Begriff der BE und BA s. §4 EStG Anm. 31,
558 ff. und 750 ff.) sowie Chancen und Risiken (s. Anm. 150), zB versicherungs-
technische Risiken. Hierdurch kommt es zu einem Gleichlauf bei der Zuord-
nung von einem Versicherungsvertrag einerseits sowie von Vermogenswerten,
BE, BA sowie Chancen und Risiken andererseits.

354-355 Finstweilen frei.

356

3. Funktionsaufteilung bei Versicherungsbetriebsstitten (§ 24 Abs. 3)

Funktionsaufteilung: Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses hinsicht-
lich eines Versicherungsvertrags bzw. die Aufgaben und Aktivititen, aus denen
sich der Zeichnungsprozess zusammensetzt (s. Anm. 349), mussen gem. § 24
Abs. 3 Satz 1 BsGaV in zwei oder mehreren Versicherungsbetriebsstitten aus-
getibt werden (sog. Funktionsaufteilung; s. auch Anm. 20).

Zuordnung des Vermogenswerts zur Versicherungsbetriebsstitte mit der
bedeutungsvollsten Personalfunktion: Ein Vermdgenswert, der durch den
Abschluss eines Versicherungsvertrags entsteht (s. Anm. 345), ist nach § 24
Abs. 3 Satz 1 BsGaV derjenigen Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnen, deren
Personalfunktion die groBte Bedeutung zukommt. Diese Personalfunktion gilt
nach § 24 Abs. 3 Satz 2 BsGaV als unternehmerische Risikotibernahmefunktion
iSd. § 24 Abs. 1 Satz 1 BsGaV und ist somit fiir die Zuordnung des betreffenden
Vermogenswerts maBgeblich; entsprechendes gilt auch fiir die Zuordnung der
mit dem Versicherungsvertrag zusammenhingenden Vermdogenswerte sowie der
damit im Zusammenhang stehenden BE, BA sowie Chancen und Risiken (§ 24
Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 353). Fiir die Zuordnung des Vermégenswerts sind nur
die bis zum Abschluss des Versicherungsvertrags ausgetibten Personalfunktio-
nen des Zeichnungsprozesses maligebend. Auf Personalfunktionen, die erst
nach Abschluss des Versicherungsvertrags ausgetibt werden, kommt es dagegen
nicht an (§ 24 Abs. 3 Sitze 1 und 3 BsGaV). Fir die Frage, welcher Personal-
funktion in Bezug auf den jeweiligen Vermogenswert die grofite wirtschaftliche,
dh. die tberwiegende Bedeutung zukommt, sind die Personalfunktionen zu
identifizieren, die eine aktive unternehmerische Entsch. fiir die Ubernahme des
Versicherungsrisikos hinsichtlich eines Versicherungsvertrags erfordern (s.
BRDrucks. 401/14, 112; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 94).
Die relative qualitative Bedeutung eines bestimmten Bestandteils der Personal-
funktion des Zeichnungsprozesses hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab,
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D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29)  Anm. 356-364 Anhang zu § 49

zB der Art des Versicherungsgeschifts oder des Geschiftsmodells, denn der
Zeichnungsprozess ist fir komplexe Versicherungsrisiken (zB Lebensversiche-
rungstisiken) anspruchsvoller und bedeutungsvoller als fur standardisierte Ver-
sicherungsprodukte (zB fiir tiber das Internet vertriecbene Reiseversicherungen;
s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 48 ff. und 69; BMF v.
22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 291 {f)). Im
Ubrigen kénnen auch quantitative Gesichtspunkte (2B Personalkosten ggf. unter
Bertcksichtigung unterschiedlicher Kostenniveaus) fiir die Beurteilung eines be-
stimmten Bestandteils der Personalfunktion des Zeichnungsprozesses ausschlag-
gebend sein. Dies ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt zu
beurteilen.

Einstweilen frei. 357-359

4. Unternehmerische Risikoiibernahmefunktion im Riickversicherungs-
geschift (§ 24 Abs. 4)

Begriff des Riickversicherungsgeschifts: Unter dem stl. nicht definierten Be-
griff ,,Rickversicherungsgeschift™ wird die Versicherung der von einem VU
tibernommenen Risiken verstanden, dh., Rickversicherungsgeschifte sind Ver-
sicherungsgeschifte, mit denen versicherte Risiken von einem VU auf ein ande-
res VU tbertragen werden (s. auch BRDrucks. 401/14, 112; zu Formen des
Riickversicherungsgeschifts vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 21).

Unternehmerische Risikoiibernahmefunktion fiir den Abschluss eines
Riickversicherungsvertrags: Im Riickversicherungsgeschift gilt gem. §24
Abs. 4 BsGaV beim Zeichnungsprozess die Personalfunktion der Risikoklassifi-
zierung/-auswahl, dh. die Analyse spezifischer Risiken und von Risikokategorien
(s. Anm. 349) idR als die bedeutsamste Personalfunktion und daher als die un-
ternechmerische Risikotibernahmefunktion iSd. § 24 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (wi-
derlegbare Vermutung). Die Risikoklassifizierung und -auswahl in der Riickver-
sicherung erfordern bestimmte zentrale Funktionen, zB die Erforschung
bestimmter (Elementar- oder Branchen-)Risiken, die Fithrung langjihriger Sta-
tistiken sowie eine fiir diese Aufgabe erfordetliche Qualifikation des zustindigen
Personals, da es sich bei Rickversicherungsvertrigen idR um individuelle De-
ckungszusagen handelt. Diese zentralen Funktionen tragen in der Praxis jedoch
nur selten als Teil des Zeichnungsprozesses zu einer Risikotibernahme bei.

360

Einstweilen frei. 361-363

5. Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion in einer
inlindischen Versicherungsbetriebsstitte (§ 24 Abs. 5)

a) Vermutung der Ausiibung der unternehmerischen Risikotiibernahme-
funktion durch den fiir eine Niederlassung bestellten Hauptbevoll-
michtigten (§ 24 Abs. 5 Satz 1)

Niederlassung eines auslindischen Versicherungsunternehmens: Das VU

ist nach § 2 Abs. 2 BsGaV ,auslindisch®, wenn sich der Ort der tatsichlichen

Geschiftsleitung im Ausland befindet (s. Anm. 19; zum Begriff des VU s.

Anm. 341). Es muss eine Niederlassung begtiinden, die nach versicherungsauf-
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sichtsrechtl. Regelungen ein Mittelpunkt geschiftlicher Titigkeit eines VU ist.
Eine solche Niederlassung tritt auf Dauer als Aulenstelle des VU hervor, hat ei-
ne Geschiftsleitung und ist sachlich so ausgestattet, dass sie Versicherungs-
geschiifte mit Dritten betreiben kann. Sie unterscheidet sich von der Austibung
des Versicherungsgeschifts im freien Dienstleistungsverkehr (s. auch BRDrucks.
401/14, 113 1).

> Erstversicherungsunternehmen mit Sitz, in einem Drittstaat durften durch eine Nieder-
lassung iSd. § 106 Abs. 2 Satz 1 VAG v. 17.12.1992 (BGBL. I 1993, 2, zuletzt ge-
indert durch die 10. ZuStAnpVO v. 31.8.2015, BGBI. I 2015, 1474) im Inland
Versicherungsgeschifte austiben. Nach der VAG-Novelle zur Umsetzung der
Solvency-1I-Richtlinie bedatf es hierfir ebenfalls einer Niederlassung (vgl. § 68
Abs. 1 Satz 1 VAG v. 1.4.2015, BGBI. I 2015, 434, zuletzt gedindert durch Ge-
setz v. 26.7.2016, BGBL. 1 2016, 1824).

> Erstversicherungsunternehmen mit Sitz in einem EZU-/EWR-Staat durften durch eine
Niederlassung iSd. § 110a Abs. 1 VAG v. 17.12.1992 (BGBL I 1993, 2, zuletzt
gedndert durch die 10. ZuStAnpVO v. 31.8.2015, BGBI. I 2015, 1474) oder im
Dienstleistungsverkehr im Inland Versicherungsgeschifte ausiiben. Nach der
VAG-Novelle zur Umsetzung der Solvency-II-Richtlinie bedarf es hierfiir eben-
falls einer Niederlassung (vgl. § 61 Abs. 1 Satz 1 VAG v. 1.4.2015, BGBL. I 2015,
434, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 26.7.2016, BGBL. 12016, 1824).

> Riickversicherungsunternehmen mit Sitz in einem EU-/EWR-Staat durften durch ei-
ne Niederlassung iSd. § 121h Abs. 1 VAG v. 17.12.1992 (BGBL I 1993, 2, zu-
letzt gedndert durch die 10. ZuStAnpVO v. 31.8.2015, BGBL. 1 2015, 1474) oder
im Dienstleistungsverkehr im Inland Versicherungsgeschifte austiben. Nach der
VAG-Novelle zur Umsetzung der Solvency-II-Richtlinie bedarf es hietfiir eben-
falls einer Niederlassung (vgl. § 169 Abs. 1 Satz1 VAG v. 1.4.2015, BGBL I
2015, 434, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 26.7.2016, BGBL. 12016, 1824).

> Riickversicherungsunternehmen mit Sitz in einem Dritfstaat durften durch eine Nie-
derlassung iSd. § 121i Abs. 1 Satz 3 VAG v. 17.12.1992 (BGBI. 1 1993, 2, zuletzt
gedndert durch die 10. ZuStAnpVO v. 31.8.2015, BGBL. 1 2015, 1474) Versiche-
rungsgeschifte im Inland betreiben. Nach der VAG-Novelle zur Umsetzung der
Solvency-II-Richtlinie bedarf es hierfiir ebenfalls einer Niederlassung (vgl. § 68
Abs. 1 Satz 1 VAG v. 1.4.2015, BGBL I 2015, 434, zuletzt gedndert durch Ge-
setz v. 26.7.2016, BGBL. 1 2016, 1824).

Inlindische Versicherungsbetriebsstitte eines auslindischen Versiche-
rungsunternehmens: Die Niederlassung muss eine inlind. Versicherungs-
betriebsstitte eines auslind. VU sein. Der Begriff der Versicherungsbetriebsstit-
te ist in § 23 BsGaV definiert (s. Anm. 341; zum Begriff der BS s. Anm. 11 und
§ 49 EStG Anm. 190ff.). Eine ,,inlindische® Versicherungsbetriebsstitte besteht
dann, wenn eine Versicherungsbetriebsstitte im Inland unterhalten wird; dazu
muss sie im Inland belegen sein (vgl. zB §49 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG; s. auch § 49 EStG Anm. 181). Inland ist das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen der hoheitlichen Grenzen (s. Anm. 18).

Vermutung der Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunk-
tion durch Hauptbevollmichtigten: Der fiir eine Niederlassung bestellte
Hauptbevollmichtigte galt gem. §106 Abs.3 Satz3 VAG v. 17.12.1992
(BGBL I 1993, 2) bzw. gilt gem. § 68 Abs. 2 Satz 3 VAG v. 1.4.2015 (BGBL. 1
2015, 434) und Art. 145 Abs. 2 der Solvency-1I-Richtlinie als ermichtigt, Ver-
sicherungsvertrige fiir die Niederlassung abzuschlieBen. Es besteht daher hin-
sichtlich eines Versicherungsvertrags, der durch die Niederlassung tatsichlich
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abgeschlossen wurde, gem. § 24 Abs. 5 Satz 1 BsGaV die Vermutung, dass die
unternehmerische Risikotibernahmefunktion iSd. § 24 Abs. 1 bis 4 BsGaV in
dieser Niederlassung ausgetibt wird. Die Regelung einer solchen (widerlegbaren;
s. Anm. 368) Vermutung ist zu kritisieren, da zum einen die mafBgebenden
Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses hinsichtlich eines Versicherungs-
vertrags nicht zwingend in dieser Niederlassung bzw. inlind. Versicherungs-
betriebsstitte tatsdchlich ausgetibt werden miissen, obwohl der Hauptbevoll-
michtigte dort titig ist. Die Begriindung des Verordnungsgebers, dass es bei
anderswo ausgeiibten Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses einer
Niedetlassung nicht bedurft hitte und Versicherungsgeschifte vielmehr im
Dienstleistungsverkehr hitten erbracht werden kénnen, tiberzeugt nicht (vgl.
BRDrucks. 401/14, 114). SchlieBlich kann auch der Vertrieb von Versiche-
rungsprodukten oder die Schadensbearbeitung fir die Begriindung einer Nieder-
lassung ursidchlich gewesen sein, ohne dass Personalfunktionen des Zeich-
nungsprozesses dort ausgeiibt werden. Zum anderen wird dem
Hauptbevollmichtigten eine allgemeine Leitungsfunktion beigemessen, die nicht
mafBgebend fur die Zuordnung von Vermogenswerten im Versicherungsbereich
usw. ist, sondern die allgemeine Geschiftspolitik betrifft, und lediglich eine stra-
tegische Personalfunktion darstellt (§ 2 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BsGaV; s. Anm. 26).
Hierdurch drohen internationale Doppelbesteuerungen (glA KanrLg/Nast in
LusBentseN/KaHLE, Brennpunkte der Besteuerung von Betriebsstitten, 2016,
Rn. 5.2221). Die Vermutung des § 24 Abs. 5 Satz 1 BsGaV gilt jedoch nicht,
wenn ein auslind. VU bestimmte Versicherungsgeschifte (zB bei bestimmten
Arten von Versicherungsprodukten) im Inland nur im Dienstleistungsverkehr
ausiibt, aber es andere Versicherungsgeschifte durch eine inlind. Versicherungs-
betriebsstitte betreibt.

Einstweilen frei. 365-367

b) Widerlegung der Vermutung durch nicht in der inlindischen Ver- 368
sicherungsbetriebsstitte tatsichlich ausgeiibte unternehmerische Ri-
sikoiibernahmefunktion (§ 24 Abs. 5 Satz 2)

Nachweisliche Ausiibung der unternehmerischen Risikotibernahmefunk-
tion aullerhalb der Versicherungsbetriebsstitte: Das auslind. VU hat gem.
§ 24 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BsGaV nachzuweisen, dass die unternehmerische Risi-
kotibernahmefunktion fiir den Abschluss eines Versicherungsvertrags iSv. § 24
Abs. 5 Satz 1 BsGaV, der unter Beteiligung der inlind. Versicherungsbetriebs-
stitte zustande kam, tatsichlich nicht in der inlind. Versicherungsbetriebsstitte
ausgetibt wird. Da die Austibung des Versicherungsgeschifts mittels einer Nie-
derlassung das Vorhandensein eines Mittelpunkts der geschiftlichen Titigkeit
erfordert, muss das auslind. VU nachweisen, welche Personalfunktionen des
Zeichnungsprozesses beziiglich des betreffenden Versicherungsvertrags in der
inlind. Versicherungsbetriebsstitte und im tibrigen VU ausgetibt werden. Dabei
darf den in der Versicherungsbetriebsstitte ausgeiibten Personalfunktionen des
Zeichnungsprozesses nicht die grofite Bedeutung fiir den Abschluss des Ver-
sicherungsvertrags zukommen. Aullerdem bedarf es nach der Verordnungs-
begriindung des Nachweises, dass die Austibung einer Personalfunktion des
Zeichnungsprozesses im tbrigen Unternehmen nicht aufgrund einer aktiven un-
ternehmerischen Entsch. des Hauptbevollmichtigen der betreffenden Niedetlas-
sung erfolgt ist und anschlieBend auch nicht von ihm kontrolliert wurde und wo
stattdessen von wem die entsprechende unternchmerische Risikotibernahme-
funktion ausgetibt wurde.
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Nachweislich iibereinstimmende Mitteilung des Sachverhalts an die Ver-
sicherungsaufsichtsbehoérden: Das auslind. VU hat gem. § 24 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 BsGaV auBlerdem nachzuweisen, dass der Sachverhalt beztglich der tat-
sichlichen Ausiibung der unternehmerischen Risikofunktion auBlerhalb der in-
lind. Versicherungsbetriebsstitte tUbereinstimmend der deutschen Versiche-
rungsaufsichtsbehorde, dh. der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht,
und der fiir das auslind. VU zustidndigen Versicherungsaufsichtsbehtérde mit-
geteilt wurde. Der Nachweis konnte bspw. durch Votlage schriftlicher Mitteilun-
gen mit Nachweis des Zugangs bei den beteiligten Versicherungsaufsichtsbehor-
den gefithrt werden. Wird die unternchmerische Risikofunktion hingegen in
einer in einem dritten Staat belegenen Versicherungsbetriebsstitte des auslind.
VU ausgetibt, sollte eine ibereinstimmende Sachverhaltsmitteilung gegeniiber
der fiir diese Versicherungsbetriebsstitte zustindigen Versicherungsaufsichts-
behorde nicht nachzuweisen sein.

Widerlegung der Vermutung der Ausiibung der unternehmerischen Risi-
kotibernahmefunktion durch Hauptbevollmichtigten: Kann das auslind.
VU die geforderten Nachweise erbringen, ist die Vermutung der Austibung der
unternechmerischen Risikotibernahmefunktion durch den fiir die Niederlassung
bestellten Hauptbevollmichtigten in § 24 Abs. 5 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 364)
gem. § 24 Abs. 5 Satz 2 BsGaV widerlegt. Die Ausiibung der unternehmerischen
Risikotibernahmefunktion bestimmt sich nach § 24 Abs.1 bis 4 BsGaV (s.
Anm. 345 ff.).

369-371 FEinstweilen frei.

6. Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunktion in einer
ausldndischen Versicherungsbetriebsstitte (§ 24 Abs. 6)

372 a) Erfordernis der tatsichlichen Ausiibung der unternehmerischen Risi-
kotibernahmefunktion (§ 24 Abs. 6 Satz 1)

Auslandische Versicherungsbetriebsstitte eines inlindischen Versiche-
rungsunternehmens: Der Begriff der Versicherungsbetriebsstitte ist in § 23
BsGaV definiert (s. Anm. 341; zum Begriff der BS s. Anm. 11 und § 49 EStG
Anm. 190 ff.). Eine ,,auslindische® Versicherungsbetriebsstitte besteht, wenn ei-
ne Versicherungsbetriebsstitte im Ausland unterhalten wird; dazu muss sie im
Ausland belegen sein (s. auch § 49 EStG Anm. 181). Ausland ist das Hoheits-
gebiet, das nicht zum hoheitlichen Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ge-
hort und das nicht hoheitsfrei ist (s. Anm. 19). Das VU einer solchen Versiche-
rungsbetriebsstitte ist nach § 2 Abs. 1 BsGaV ,,inlindisch®, wenn sich der Ort
der tatsichlichen Geschiftsleitung im Inland befindet (s. Anm. 18; zum Begriff
des VU s. Anm. 248).

Erfordernis einer Versicherungsaufsicht und eines bestellten (Haupt-)Be-
vollmichtigten: Die auslind. Versicherungsbetriebsstitte muss einer Aufsicht
unterliegen, die der deutschen Versicherungsaufsicht vergleichbar ist. Dies ist
der Fall, wenn die Austibung des Versicherungsgeschifts im Belegenheitsstaat
der Versicherungsbetriebsstitte versicherungsaufsichtsrechtl. Regelungen unter-
liegt, die dem VAG vergleichbar sind und entsprechend § 294 Abs. 1 VAG den
Schutz der Beglnstigten von Versicherungsleistungen zum Ziel haben. Ver-
gleichbare Regelungen stellen die dauernde Erfiillbarkeit der Verpflichtungen
aus Versicherungen und hierbei insbes. auf die Solvabilitit sowie die langfristige
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Risikotragfihigkeit des VU, die Bildung austeichender versicherungstechnischer
Riickstellungen und die Anlage in entsprechenden geeigneten Vermdogenswerten
sicher (vgl. § 294 Abs. 4 VAG). Dartber hinaus muss fiir die auslind. Versiche-
rungsbetriebsstitte ein Hauptbevollmichtigter nach § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
VAG v. 17.12.1992 (BGBL I 1993, 2, zuletzt gedndert durch die 10. Zu-
StAnpVO v. 31.8.2015, BGBI. I 2015, 1474) oder cin sonstiger Bevollmichtig-
ter, der einem Hauptbevollmichtigten iSd. § 106 Abs. 3 VAG v. 17.12.1992
(BGBL T 1993, 2, zuletzt gedndert durch die 10. ZuStAnpVO v. 31.8.2015,
BGBL. 12015, 1474) vergleichbar ist, aufgrund entsprechender auslind. versiche-
rungsaufsichtsrechtl. Vorgaben bestellt worden sein; auch nach der VAG-Novel-
le zur Umsetzung der Solvency-II-Richtlinie bedarf es eines Hauptbevollmich-
tigten bzw. eines vergleichbaren, sonstigen Bevollmichtigten (vgl. § 58 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 und § 68 Abs. 2 VAG v. 1.4.2015, BGBL I 2015, 434, zuletzt gein-
dert durch Gesetz v. 26.7.2016, BGBI. I 2016, 1824). Aufgrund der nationalen
Umsetzungen der Solvency-II-Richtlinie sind diese Voraussetzungen bei in an-
deren EU-/EWR-Staaten belegenen Versicherungsbetriebsstitten idR erfillt.

Tatsdachliche Ausiibung der unternehmerischen Risikoiibernahmefunk-
tion in der Versicherungsbetriebsstitte: Die unternchmerische Risikotiber-
nahmefunktion iSd. § 24 Abs. 1 bis 4 BsGaV, dh. die mafigebende bedeutungs-
vollste Personalfunktion des Zeichnungsprozesses, muss tatsichlich in der
auslind. Versicherungsbetriebsstitte ausgetibt werden (s. Anm. 345ff). Die
Austbung der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion iSd. § 24 Abs. 1
bis 4 BsGaV wird — anders als in § 24 Abs. 5 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 364f.) —
nicht durch die aufgrund auslind. versicherungsaufsichtsrechtl. Vorgaben erfor-
derliche Bestellung eines Hauptbevollmichtigten vermutet. Daher kommt es fir
die Beurteilung der Austibung der unternechmerischen Risikotibernahmefunktion
hinsichtlich eines Versicherungsvertrags auf die formale Bestellung eines aus-
lind. Bevollmichtigten nicht an.

Zuordnung eines Versicherungsvertrags zur Versicherungsbetriebsstitte:
Ein Versicherungsvertrag ist nach § 24 Abs. 6 Satz 1 BsGaV der auslind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte zuzuordnen, in der die unternehmerische Risikotiber-
nahmefunktion tatsichlich ausgeiibt wird; entsprechendes gilt auch far die
Zuordnung der mit dem Versicherungsvertrag zusammenhingenden Ver-
mogenswerte sowie der damit im Zusammenhang stchenden BE, BA sowie
Chancen und Risiken (§ 24 Abs. 2 BsGaV;s. Anm. 353). Werden in der auslind.
Versicherungsbetriebsstitte allerdings lediglich die Personalfunktionen des
Zeichnungsprozesses ausgetibt, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Annahme des versicherten Risikos stehen, sind weitere Voraussetzungen des
§ 24 Abs. 6 Satz 2 BsGaV zu beachten (s. Anm. 376). Sind die Voraussetzungen
des § 24 Abs. 6 Satz 1 BsGaV hingegen nicht erfillt, ist der Versicherungsver-
trag usw. nicht der betreffenden auslind. Versicherungsbetriebsstitte, sondern
dem iibrigen VU zuzuordnen.

Einstweilen frei. 373-375

b) Erfordernis der Ausiibung von mehreren bedeutungsvollsten Per-
sonalfunktionen in der auslidndischen Versicherungsbetriebsstitte
(§ 24 Abs. 6 Satz 2)
Ausiibung von lediglich im unmittelbaren Zusammenhang mit der Annahme des
versicherten Risikos stehenden Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses:
Es miussen in der auslind. Versicherungsbetriebsstitte lediglich die Personal-
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funktionen des Zeichnungsprozesses ausgetibt werden, die im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Annahme des versicherten Risikos stehen (§ 24 Abs. 6
Satz 2 BsGaV), dh. Personalfunktionen des Zeichnungsprozesses iSv. § 24
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 BsGaV (s. Anm. 349). Dies ist insbes. der Fall, wenn sich die
Annahme des versicherten Risikos auf eine blole formale Aktivitit in Form ei-
ner rechtsférmlichen Unterschrift beschrinkt. Fraglich ist, ob dies auflerdem
auch im Falle eines erheblichen MaBles an Unabhingigkeit und Entscheidungs-
befugnis des zustindigen Personals beim Abschluss eines Versicherungsvertrags
gilt, wofiir der Wortlaut der Vorschrift spricht. Werden in der auslind. Versiche-
rungsbetriebsstitte jedoch noch weitere betriebliche Aufgaben und Aktivititen
des Zeichnungsprozesses, zB Festlegung der Zeichnungsstrategie, Risikoklassifi-
zierung und -auswahl, Preisgestaltung oder Analyse der Risikoweitergabe (§ 24
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 bis 4 BsGaV; s. Anm. 349), in einem nicht unbeachtlichen
Umfang getitigt, werden dort nicht lediglich die in Zusammenhang mit der An-
nahme des versicherten Risikos stehenden Personalfunktionen ausgetibt.

Zusitzliche Ausiibung bestimmter Personalfunktionen, die nicht Teil des
Zeichnungsprozesses sind: Werden keine weiteren Personalfunktionen des
Zeichnungsprozesses in der auslind. Versicherungsbetriebsstitte ausgetibt, muss
in ihr zusitzlich eine andere Personalfunktion in einem nicht unbeachtlichen
Umfang ausgetibt werden, die nicht Teil des Zeichnungsprozesses ist. Eine sol-
che andere Personalfunktion ist nach § 24 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 BsGaV das Pro-
duktmanagement und die Produktentwicklung (Buchst. a; s. auch OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 26 bis 28), der Verkauf und das Marketing
(Buchst. b; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 29 bis 33)
oder das Risikomanagement und die Ruckversicherung (Buchst. ¢; s. auch
OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 38 bis 41). Dagegen kommt es
diesbeztglich insbes. nicht auf die Ausiibung von Personalfunktionen der Ver-
waltung von Versicherungsvertrigen, der Schadensbearbeitung und der Finanz-
anlage an.

Uberwiegende Bedeutung der in der Versicherungsbetriebsstitte aus-
geiibten Personalfunktionen: Die Bedeutung der in der auslind. Versiche-
rungsbetriebsstitte ausgetibten Personalfunktionen, die im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der Annahme des versicherten Risikos iSd. § 24 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 BsGaV stehen, zusammen mit einer anderen Personalfunktion iSv. § 24
Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a bis ¢ BsGaV, muss nach § 24 Abs. 6 Satz 2 Nr. 2
BsGaV iberwiegen. Die relative Bedeutung dieser Personalfunktionen hingt
von den Umstinden des Einzelfalls ab und ist dementsprechend zu beurteilen
(s. auch Anm. 3506).

Zuordnung eines Versicherungsvertrags zur Versicherungsbetriebsstitte:
Ein Versicherungsvertrag ist nach § 24 Abs. 6 Satz 2 BsGaV der auslind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte des inlind. VU zuzuordnen, in der die maligebenden
Personalfunktionen ausgetibt werden. Die unternechmerische Risikotibernahme-
funktion hinsichtlich des Versicherungsvertrags gilt dann insgesamt als in der be-
treffenden auslind. Versicherungsbetriebsstitte ausgetibt. Daher sollten auch die
mit dem Versicherungsvertrag zusammenhingenden Vermogenswerte sowie die
damit im Zusammenhang stchenden BE, BA sowie Chancen und Risiken der
ausldnd. Versicherungsbetriebsstitte zugeordnet werden (§ 24 Abs. 2 BsGaV; s.
Anm. 353). Sind die Voraussetzungen des § 24 Abs. 6 Satz 2 BsGaV hingegen
nicht erfillt, ist der Versicherungsvertrag usw. dem tibrigen VU zuzuordnen.

377-379 Einstweilen frei.
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7. Verrechnungspreise fiir unterstiitzende Personalfunktionen (§ 24
Abs. 7)

Die Regelung des § 19 Abs. 5 BsGaV, dh. der Ansatz fremdvergleichskonformer
Verrechnungspreise fiur die Austibung unterstiitzender Personalfunktionen bei
Bankbetriebsstitten (s. Anm. 2606), gilt gem. § 24 Abs. 7 BsGaV bei Versiche-
rungsbetriebsstitten entsprechend. Dies ist der Fall, wenn im Hinblick auf einen
Versicherungsvertrag Personalfunktionen im tbrigen Unternehmen gegeniiber
der Versicherungsbetriebsstitte mit der unternechmerischen Risikotibernahme-
funktion, der also der Versicherungsvertrag nach § 24 Abs. 1 bis 6 zuzuordnen
ist (s. Anm. 345ff)), ausgetibt werden, und umgekehrt. Im Verhiltnis der Ver-
sicherungsbetriebsstitte mit der unternehmerischen Risikotibernahmefunktion
zum Ubrigen Unternehmen, das im Hinblick auf diesen Vertrag eine unterstiit-
zende Personalfunktion austibt, liegen fiktive Dienstleistungen aufgrund an-
zunehmender schuldrechtl. Beziehungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV vor. Far
die Erbringung dieser Personalfunktionen bzw. von entsprechenden Unterstiit-
zungsleistungen ist daher nach § 24 Abs. 7 iVm. § 19 Abs. 5 Satz 1 iVm. § 16
Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein Verrechnungspreis anzusetzen, der dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht. Die angesetzten Verrechnungspreise fithren gem.
§ 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu fiktiven BE und fiktiven BA bei den betreffenden
BS (s. Anm. 220). Zu den unterstiitzenden Personalfunktionen gehoren insbes.
solche, die der Sache nach zur unternehmerischen Risikotibernahmefunktion ge-
horen konnen (zB Festlegung der Zeichnungsstrategie), aber in dem Teil des
VU ausgetibt werden, der die unternehmerische Risikotibernahmefunktion nicht
zuzuordnen ist, sowie Personalfunktionen, die der Verwaltung des Versiche-
rungsvertrags nach dessen Abschluss oder der Schadensregulierung dienen (s.
auch BRDrucks. 401/14, 116; OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 42f; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017,
182, Rn. 3121.).

Einstweilen frei. 381—

III. Dotationskapital inlindischer Versicherungsbetriebsstatten

ausliandischer Versicherungsunternehmen, Versicherungsauf-
sichtsrecht (§ 25)

1. Zuordnung von Vermégenswerten zu inlindischen Versicherungs-
betriebsstitten (§ 25 Abs. 1)

Inldndische Versicherungsbetriebsstatten auslindischer Versicherungs-
unternehmen: Sieche Anm. 341 und 364.

Vermogenswerte, die der Bedeckung dienen: Die Anwendung der Regelung
des § 25 Abs. 1 BsGaV setzt Vermogenswerte voraus, die der Bedeckung der
versicherungstechnischen Riickstellungen und des EK des auslind. VU dienen
(sog. Deckungsvermogen). Hierftr sollten die versicherungstechnischen Riick-
stellungen und das EK zugrunde gelegt werden, die in der HBil. des auslind.
VU zum Zeitpunkt der Bestimmung des Dotationskapitals ausgewiesen sind.
Als versicherungstechnische Riickstellungen sind innerhalb der EU solche Riick-
stellungen anzusehen, die gem. Art. 6 der Richtlinie 91/674/EWG v. 19.12.1991
tber den Jahresabschluss und den konsolidierten Abschluss von VU (sog. Ver-
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sicherungsbilanz-Richtlinie; s. entsprechend auch Formblatt 1 der RechVersV)
auf der Passivseite der Bilanz des VU unter versicherungstechnische Riick-
stellungen  einschlieBlich insbes. Beitragstibertrige, Deckungsriickstellungen,
Rickstellung fiir noch nicht abgewickelte Versicherungsfille und Schwankungs-
rickstellungen (Buchst. C.) sowie bestimmte versicherungstechnische Ruckstel-
lungen im Bereich der Lebensversicherung (Buchst. D.) auszuweisen sind (s.
ausfihrl. Anhang zu §§ 20, 21 KStG; Vor §{§ 20-21b KStG Anm. 301.), abziig-
lich des in Riickdeckung gegebenen Versicherungsgeschifts (vgl. GREINERT/
KarnaTa, DStR 2017, 1196 [1197]). Die Vermégenswerte missen entsprechend
der Eigenart des Versicherungsgeschifts insgesamt der Bedeckung dieser ver-
sicherungstechnischen Rickstellungen und des EK dienen, durch die wiederum
die dauernde Erfillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungsvertrigen
eines VU sichergestellt wird. Als ein solches Deckungsvermégen sollten Ver-
mogenswerte anzusehen sein, die gem. Art. 6 der Versicherungsbilanz-Richtlinie
(s. entsprechend auch Formblatt 1 der RechVersV) auf der Aktivseite der Bilanz
des VU unter Kapitalanlagen (Buchst. C.), Kapitalanlagen fir Rechnung und Ri-
siko von Inhabern von Lebensversicherungspolicen (Buchst. D.) und Forderun-
gen aus dem selbst abgeschlossenen Versicherungsgeschift (Buchst. E.I.) aus-
zuweisen sind (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03,
BStBL T 2017, 182, Rn. 315f.). AuBlerdem sollten Depotverbindlichkeiten iVm.
dem in Riickdeckung gegebenen Versicherungsgeschift als Deckungsvermdgen
anzuschen sein (vgl. GREINERT/KarNaTH, DStR 2017, 1196 [1197]). Andere Ver-
mogenswerte, zB Grundstiicke, Anteile an verbundenen Unternehmen und
Bankguthaben, dienen hingegen nicht der Bedeckung der versicherungstech-
nischen Riickstellungen und des EK des auslind. VU. Sie sind daher nicht nach
§ 25 Abs. 1 BsGaV, sondern vorab direkt nach den allgemeinen Regelungen der
§§ 5 ff. BsGaV zuzuordnen (zu Anteilen an verbundenen Unternehmen s. GREI-
NERT/Karnath, DStR 2017, 1196 [1198f]; s. auch OECD-Betriebsstittenbe-
richt 2010, Teil IV Rn. 79, 99 und 123).

Anteilige Zuordnung von Kapitalanlagen zur Versicherungsbetriebsstitte:
Die Bestimmung des Dotationskapitals inlind. Versicherungsbetriebsstitten er-
folgt in zwei Schritten. In einem ersten Schritt ist der inlind. Versicherungs-
betriebsstitte ein Anteil an den Kapitalanlagen des auslind. VU zuzuordnen
(§25 Abs. 1 Satz1 BsGaV; zum zweiten Schritt s. §25 Abs. 2 BsGaV und
Anm. 388), welches insgesamt der Bedeckung der versicherungstechnischen
Rickstellungen und des EK der inlind. Versicherungsbetriebsstitte und des tb-
rigen Unternehmens dient. Da international Unterschiede beztglich der Zulis-
sigkeit von der Bildung versicherungstechnischer Rickstellungen und der Not-
wendigkeit eines versicherungsaufsichtsrechtl. Mindestkapitals bestehen, ist eine
unmittelbare Zuordnung des erforderlichen Dotationskapitals anhand des EK
zur inlind. Versicherungsbetriebsstitte nicht sachgerecht, sondern wirde zu in-
ternationalen Besteuerungskonflikten fiihren. Stattdessen ist die (je nach Staat
unterschiedlich zusammengesetzte) Summe aus versicherungstechnischen Ruck-
stellungen und (Mindest-)EK international vergleichbar, sodass diese Summe
ein sachgerechter Ausgangpunkt fir die Ermittlung des Dotationskapitals einer
Versicherungsbetriebsstitte ist (s. auch BRDrucks. 401/14, 117, OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 75). Fir die Berechnung des betreffenden
Anteils an Vermogenswerten sind die Werte des Deckungsvermogens zugrunde
zu legen, die in der HBil. des auslind. VU ausgewiesen sind. Dabei ist auf die
Wertverhiltnisse zum Zeitpunkt der Bestimmung des Dotationskapitals ab-
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zustellen, dh. idR auf den Beginn des jeweiligen Wj. des Unternehmens (zum Wij.
s. Anm. 32).

Bemessung des Anteils nach den versicherungstechnischen Riickstellun-
gen: Der Anteil der inldnd. Versicherungsbetriebsstitte an den zu berticksichti-
genden Vermogenswerten bemisst sich gem. § 25 Abs. 1 Satz 2 BsGaV nach
dem Verhiltnis der versicherungstechnischen Riickstellungen (zum Begriff s.
Anm. 384) fiir Versicherungsvertrige, die der inlind. Versicherungsbetriebsstit-
te zuzuordnen sind (s. insbes. § 24 Abs. 1, 3 und 5 BsGaV sowie Anm. 345 ff.),
zu den versicherungstechnischen Rickstellungen, die in der Bilanz des auslind.
VU insgesamt ausgewiesen sind. Hierfiir sollten die Werte der versicherungs-
technischen Ruckstellungen zugrunde gelegt werden, die in der HBil. des aus-
lind. VU zum Zeitpunkt der Bestimmung des Dotationskapitals ausgewiesen
sind (s. auch BRDrucks. 401/14, 117f; OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil IV Rn. 145ff)). Andere Aufteilungsschliissel, zB Primien, Mindestkapital-
anforderungen oder Solvabilititskennziffern, sind nach § 25 Abs. 1 Satz 2 BsGaV
hingegen nicht anzuwenden, obwohl diese Aufteilungsschliissel international
anerkannt sind und ZT eine stirkere Risikoorientierung aufweisen (s. OECD-Be-
triebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 149 f,; s. krit. auch Buscn, IStR 2014, 757
[758]; GREINERT/KaRNATH, DStR 2017, 1196 [1197]). Hierdurch drohen interna-
tionale Besteuerungskonflikte.

Einstweilen frei. 385-387

2. Anwendung der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Ver-
sicherungsbetriebsstitten (§ 25 Abs. 2)

Versicherungstechnische Riickstellungen und aus Versicherungsverhilt-
nissen entstandene Verbindlichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten:
Die Anwendung der Regelung des § 25 Abs. 2 BsGaV setzt versicherungstech-
nische Ruckstellungen (zum Begriff s. Anm. 384) und aus Versicherungsverhilt-
nissen entstandene Verbindlichkeiten und RAP voraus. Diese sind nach den Re-
gelungen der {§ 341e-341h HGB und insbes. der {§ 22-35 RechVersV (v. 8.11.
1994, BGBL. I 1994, 3378, zuletzt gedndert durch Art. 27 Abs. 9 des Gesetzes v.
4.7.2013, BGBIL. T 2013, 1981), in der jeweils geltenden Fassung, zu bestimmen.
Deren Bestimmung nach deutschem Handelsrecht ist fiir Zwecke der Ermittlung
des Dotationskapitals inlind. Versicherungsbetriebsstitten sachgerecht, da dies
auch fir selbstindige VU in der wirtschaftlichen Situation der inlind. Versiche-
rungsbetriebsstitte gilt. Es entspricht im Grundsatz auch der Auffassung der
OECD, wonach die Héhe der versicherungstechnischen Riickstellungen nach na-
tionalem Recht zu bestimmen ist (OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 77).

Abzug von nach § 25 Abs. 1 BsGaV zugeordneten Vermdgenswerten: Das
der inlind. Versicherungsbetriebsstitte iSv. § 23 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 341) zu-
zuordnende Dotationskapital errechnet sich in zwei Schritten. Wahtrend in einem
ersten Schritt der inlind. Versicherungsbetriebsstitte ein Anteil an den Kapital-
anlagen des auslind. VU zuzuordnen ist (s. §25 Abs. 1 Satz1 BsGaV und
Anm. 384), sind gem. § 25 Abs. 2 Sitze 1 und 2 BsGaV in einem zweiten Schritt
von diesen Vermogenswerten die nach deutschem Handelsrecht bestimmten
versicherungstechnischen Riickstellungen und aus Versicherungsverhiltnissen
entstandenen Verbindlichkeiten und RAP abzuziehen. Zu beachten ist, dass der
Betrag der Schwankungsriickstellungen iSv. § 341h HGB iVm. § 29 RechVersV
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unter IFRS Eigenkapital darstellt und zu einem negativen Dotationskapital in-
lind. Versicherungsbetriebsstitten fithren kann (vgl. Busch, IStR 2014, 757
[759]; GreiNErRT/KaRNATH, DStR 2017, 1196 [1197]).

Zuordnung eines Dotationskapitals nach der modifizierten Kapitalauftei-
lungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten: Das Erg. der zweistufigen
Berechnung iSv. § 25 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 BsGaV ist das der inlind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte zuzuordnende Dotationskapital (sog. modifizierte Kapi-
talaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten; §25 Abs. 2 Satz 2
BsGaV). Dieses Dotationskapital kann geringer sein als ein Dotationskapital,
das nach versicherungsaufsichtsrechtl. Grundsitzen als EK auszuweisen ist,
wenn sie ein rechtl. selbstindiges inlind. VU wire (s. Anm. 392; aA BMF v.
22.12.2016 — 1V B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 320). Ande-
re Vermogenswerte als die Kapitalanlagen, zB Sachanlagen, die der inlind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte nach den allgemeinen Regelungen zuzuordnen sind,
haben das nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungs-
betriebsstitten ermittelte Dotationskapital entsprechend zu erhéhen (s. auch
Busch, IStR 2014, 757 [760£.]).

389-391 Einstweilen frei.

392 3. Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versiche-
rungsbetriebsstitten (§ 25 Abs. 3)

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz: Der Ansatz eines gerin-
geren Dotationskapitals als nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode
fir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 25 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 388) muss zu
einem Erg. der inlind. Versicherungsbetriebsstitte fiihren, das im Verhiltnis
zum tbrigen Unternehmen dem Fremdvergleichsgrundsatz aufgrund der ihr zu-
geordneten Vermogenswerte sowie der ihr zugeordneten Chancen und Risiken
besser entspricht. Dies ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen Sachverhalt
zu beurteilen. Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da es
kein ,,fremdvergleichskonformeres® Erg. einer (Versicherungs-)BS gibt (s.
Anm. 207); uE kommt daher jede fremdvergleichskonforme, geringere Dotation
der inlind. Versicherungsbetriebsstitte als nach der modifizierten Kapitalauftei-
lungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 25 Abs. 2 BsGaV in Be-
tracht. Denkbar ist dies bspw. bei einem anderen Aufteilungsschliissel als nach
§ 25 Abs. 1 Satz 2 BsGaV (s. Anm. 384), wenngleich der Verordnungsgeber dies
ablehnt (vgl. BRDrucks. 401/14, 119), oder bei der Ubernahme eines Konkut-
renzunternehmens durch das auslind. VU, die auch im Interesse der inlind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte erfolgen soll.

Ansatz eines geringeren Dotationskapitals als nach § 25 Abs. 2 BsGaV:
Das auslind. VU darf der inlind. Versicherungsbetriebsstitte nach § 25 Abs. 3
Satz 1 BsGaV das geringere Dotationskapital zuordnen. Damit steht es im Er-
messen des VU, ob der inlind. Versicherungsbetriebsstitte ein geringeres Dota-
tionskapital als ein nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Ver-
sicherungsbetriebsstitten ermitteltes Dotationskapital zugeordnet wird (,darf™).
Der Verordnungsgeber geht zutreffend davon aus (vgl. BRDrucks. 401/14,
119), dass eine solche Offnungsklausel erforderlich ist, da international neben
der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten
grds. auch die Mindestkapitalausstattungsmethode bzw. der safe harbour — quasi-
thin  capitalisation/regulatory minimum  approach (s. OECD-Betriebsstittenbericht
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2010, Teil IV Rn. 156 ff.) oder die Fremdvergleichsmethode bzw. der #hin capitali-
sation/adjusted regulatory minimum approach (s. OECD-Betriebsstittenbericht 2010,
Teil IV Rn. 153 ff) fiir die Zuordnung von Dotationskapital relevant sein kann.

Mindestausweis eines fiktiven Eigenkapitals als Mindestkapitalausstat-
tungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstiatten: Wird fur eine inlind.
Versicherungsbetriebsstitte nach § 25 Abs. 3 Satz 1 BsGaV ein geringeres Dota-
tionskapital angesetzt, als es sich nach der modifizierten Kapitalaufteilungs-
methode fiir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 25 Abs. 2 BsGaV ergibt (s.
Anm. 388), so muss die inlind. Versicherungsbetriebsstitte dennoch mindestens
ein Dotationskapital ausweisen, das sie nach versicherungsaufsichtsrechtl.
Grundsitzen als EK ausweisen miisste, wenn sie ein rechtl. selbstindiges inlind.
VU wire (sog. Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versicherungsbetriebs-
stitten; § 25 Abs. 3 Satz 2 BsGaV). Dies deswegen, weil ein Dotationskapital,
das den versicherungsaufsichtsrechtl. Mindestanforderungen fir ein selbstidndi-
ges VU in der wirtschaftlichen Situation der inldnd. Versicherungsbetriebsstitte
entspricht, Voraussetzung fiir die Geschiftstitigkeit der inlind. Versicherungs-
betriebsstitte im Inland wire, wenn sie ein selbstindiges VU wire (s. BRDrucks.
401/14, 119). Die Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versicherungs-
betriebsstitten ist entsprechend der Regelungssystematik des § 25 BsGaV nicht
bei der Anwendung der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versiche-
rungsbetriebsstitten nach § 25 Abs. 1 und 2 BsGaV (s. Anm. 384ff.) zu beach-
ten (s. auch GrEINErRT/KarnaTH, DStR 2017, 1196 [1198]; aA BMF v. 22.12.
2016 —1IV B 5-S 1341/12/10001-03, BStBI. 12017, 182, Rn. 320).

Einstweilen frei. 393-395

4. Anpassung der zuzuordnenden Vermogenswerte an eine abweichende
Zuordnung von Dotationskapital (§ 25 Abs. 4)

Abweichende Zuordnung von Dotationskapital: Das Dotationskapital, das
einer inlind. Versicherungsbetriebsstitte vom auslind. VU zugeordnet wurde,
muss von demjenigen Dotationskapital abweichen, welches ihr nach Anwen-
dung der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebs-
stitten iSv. § 25 Abs. 2 BsGaV zuzuordnen ist (s. Anm. 388). Dies ist insbes.
der Fall, wenn der inlind. Versicherungsbetriebsstitte nach § 25 Abs. 3 BsGaV
ein entsprechend geringeres Dotationskapital zugeordnet wurde (s. Anm. 392).

Anpassung der zuzuordnenden Vermogenswerte an das Dotationskapital:
Die nach § 25 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 384) zur inlind. Versicherungsbetriebs-
stitte zuzuordnenden Vermdogenswerte sind gem. § 25 Abs. 4 BsGaV bei einer
abweichenden Zuordnung von Dotationskapital anzupassen. Dies entspricht
der Systematik fiir die Bestimmung des Dotationskapitals inlind. Versicherungs-
betriebsstitten iSv. § 25 Abs. 1 und 2 BsGaV (s. Anm. 384 ff.).

396

Einstweilen frei. 397-399
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5. Anwendung von § 12 (§ 25 Abs. 5)

a) Anpassung des Dotationskapitals bei Erfordernis des inlindischen
Versicherungsaufsichtsrechts (§ 25 Abs. 5 Satz 1)

Die Regelung der untetjihtigen Anpassung des Dotationskapitals einer inlind.
BS nach § 12 Abs. 6 BsGaV (s. Anm. 181) ist auf inlind. Versicherungsbetriebs-
statten iSv. § 23 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 341) entsprechend anzuwenden, aller-
dings unter Berticksichtigung des inlind. Versicherungsaufsichtsrechts. So ist
die Hohe des der inlind. Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnenden Dotations-
kapitals gem. § 25 Abs. 5 Satz 1 BsGaV auch dann unterjihrig anzupassen, wenn
dies das inlind. Versicherungsaufsichtsrecht erfordert und dies zu einer erhebli-
chen Verinderung der Hohe des Dotationskapitals fihrt. Dies gilt auch, wenn
die rechtl. Anforderungen des inlind. Versicherungsaufsichtsrechts geindert
werden und dies im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals erfor-
dert. Die FinVerw. geht von einer Erheblichkeit aus, wenn das zuzuordnende
Dotationskapital zu Beginn des folgenden Wj. um mehr als 30 % vom Dotati-
onskapital zu Beginn des Wj. abweicht und diese Abweichung mindestens
2 Mio. € betrigt (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03,
BStBL. 12017, 182, Rn. 322).

Einstweilen frei.

b) Entsprechende Anwendung von § 12 (§ 25 Abs. 5 Satz 2)

Im Ubrigen ist die Vorschrift des § 12 BsGaV entsprechend anzuwenden, wenn
die Regelungen des § 25 Abs. 1 bis 4 BsGaV keine besonderen Regelungen ent-
halten (§ 25 Abs. 5 Satz 2 BsGaV). Dies betrifft insbes. die Regelung des § 12
Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 179), wonach die Untergrenze fiir die Dotation auch fiir
inlind. Versicherungsbetriebsstitten zu beachten ist, dh., der inlind. Versiche-
rungsbetriebsstitte ist ungeachtet der Regelung in § 25 Abs. 1 bis 4 BsGaV min-
destens das in einer inlind. HBil. tatsichlich ausgewiesene Kapital als Dotations-
kapital zuzuordnen.

Einstweilen frei.

IV. Dotationskapital auslindischer Versicherungsbetriebsstitten
inlandischer Versicherungsunternehmen, Versicherungsaufsichts-
recht (§ 26)

1. Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versiche-
rungsbetriebsstitten (§ 26 Abs. 1)

Auslindische Versicherungsbetriebsstitte eines inlindischen Versiche-
rungsunternehmens: Siche Anm. 372.

Entsprechende Anwendung von § 13 Abs. 1 BsGaV: Der auslind. Versiche-
rungsbetriebsstitte ist nach § 26 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 BsGaV ein Dotations-
kapital entsprechend § 13 Abs. 1 BsGaV zuzuordnen. Demnach ist der auslind.
Versicherungsbetriebsstitte zum Beginn eines Wj. des inlind. VU ein Dotations-
kapital nur zuzuordnen, wenn das Unternehmen glaubhaft macht, dass ein Dota-
tionskapital in dieser Hohe aus betriebswirtschaftlichen Griinden erforderlich ist
(sog. Mindestkapitalausstattungsmethode; s. Anm. 183).

E 194 | Birsch ertragsteuerrecht.de



D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29)  Anm. 404407 Anhang zu § 49

Anwendung der Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versicherungs-
betriebsstitten: Enthilt das anzuwendende auslind. Versicherungsaufsichts-
recht zwingende Regelungen zur Mindestkapitalausstattung, die die auslind.
Versicherungsbetriebsstitte einhalten miisste, wenn sie ein selbstindiges aus-
lind. VU wire, hat die Zuordnung eines Dotationskapitals zur auslind. Ver-
sicherungsbetriebsstitte nicht entsprechend §13 Abs. 1 BsGaV zu erfolgen
(§26 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BsGaV). Stattdessen ist die Mindestkapitalausstat-
tungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten (entsprechend § 25 Abs. 3
Satz 2 BsGaV) anzuwenden, nach der die auslind. Versicherungsbetriebsstitte
mindestens ein Dotationskapital ausweist, das sie nach versicherungsaufsichts-
rechtl. Grundsitzen ausweisen misste, wenn sie ein rechtl. selbstindiges aus-
lind. VU wire. Die Mindestkapitalausstattungsmethode fiir Versicherungs-
betriebsstitten iSv. § 26 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 (iVm. § 25 Abs. 3 Satz 2 BsGaV)
bzw. der safe harbour — quasi-thin capitalisation/regulatory minimum approach wird in-
ternational nicht als eigenstindige, dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen-
de Methode anerkannt (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 160).

Nachweis der Griinde fiir den Ansatz eines héheren Dotationskapitals:
Das inlind. VU hat gem. § 26 Abs. 1 Satz 2 BsGaV die Griinde fir den Ansatz
eines hoheren Dotationskapitals als nach § 13 Abs. 1 (iVm. § 26 Abs. 1 Satz 1
BsGaV) und damit fiir die nach auslind. Versicherungsaufsichtsrecht zwingen-
den Regelungen zur Mindestkapitalausstattung der auslind. Versicherungs-
betriebsstitte bzw. eines vergleichbaren selbstindigen auslind. VU nachzuwei-
sen.

Einstweilen frei. 405-406

2. Hoheres Dotationskapital nach der modifizierten Kapitalaufteilungs-
methode fiir Versicherungsbetriebsstitten (§ 26 Abs. 2)

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz durch héhere Dotati-
on: Fin hoheres Dotationskapital als nach der Mindestkapitalausstattungs-
methode fir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 26 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 404)
muss gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 BsGaV zu einem Erg. der auslind. Versicherungs-
betriebsstitte fihren, das dem Fremdvergleichsgrundsatz aufgrund der ihr zu-
geordneten Vermogenswerte sowie der ihr zugeordneten Chancen und Risiken
besser entspricht. Es ist jedoch unklar, in welchen Fillen dies zutreffen soll, da
es kein ,,fremdvergleichskonformeres® Erg. einer (Versicherungs-)BS gibt (s.
Anm. 207). Daher kommt uE jede fremdvergleichskonforme, héhere Dotation
der auslind. Versicherungsbetriebsstitte als nach der Mindestkapitalausstat-
tungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 26 Abs. 1 BsGaV in Be-
tracht.

Ansatz eines héheren Dotationskapitals als nach § 26 Abs. 1 BsGaV: Das
inlind. VU datf nach §26 Abs.2 Satz 1 BsGaV der auslind. Versicherungs-
betriebsstitte ein hoheres fremdvergleichskonformes Dotationskapital als das
versicherungsaufsichtsrechtl.  Mindestkapital nach §26 Abs.1 BsGaV (s.
Anm. 404) zuordnen (Ermessen des VU ,,darf™).

Hochstbetrag nach der modifizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Ver-
sicherungsbetriebsstitten: Das Dotationskapital darf nach § 26 Abs. 2 Satz 2
BsGaV jedoch den Betrag nicht Gbersteigen, der sich bei Anwendung der modi-
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fizierten Kapitalaufteilungsmethode fiir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 25
Abs. 1 und 2 BsGaV ergibt (s. Anm. 384 £.).

408—410 Einstweilen frei.

411

3. Hoheres Dotationskapital bei Erfordernis des auslidndischen Versiche-
rungsaufsichtsrechts (§ 26 Abs. 3)

Auslindisches Versicherungsaufsichtsrecht erfordert hoheres Dotations-
kapital (fiir auslind. selbstindige VU) als nach der modifizierten Kapitalauftei-
lungsmethode fir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 26 Abs. 2 Satz 2 BsGaV.
AuBerdem muss das inlind. VU nachweislich den entsprechenden Regelungen
fir seine auslind. Versicherungsbetriebsstitte tatsichlich folgen. Fraglich ist, ob
in versicherungsaufsichtsrechtl. Hinsicht nur auf das (Mindest-)EK oder auf die
Summe des (Mindest-)EK und der versicherungstechnischen Riickstellungen ab-
zustellen ist.

Zuordnung eines héheren Dotationskapitals: Der auslind. Versicherungs-
betriebsstitte darf gem. § 26 Abs. 3 Satz 1 BsGaV das hohere Dotationskapital
entsprechend dem auslind. Versicherungsaufsichtsrecht zugeordnet werden,
selbst wenn das Dotationskapital den nach der modifizierten Kapitalaufteilungs-
methode fiir Versicherungsbetriebsstitten iSv. § 26 Abs. 2 Satz 2 BsGaV (s.
Anm. 407) ermittelten Wert tiberschreitet. Dies deswegen, weil ein solches Do-
tationskapital eine der allgemeinen Voraussetzungen dafir ist, dass die auslind.
Versicherungsbetriebsstitte auf dem auslind. Markt titig werden darf, es also
auch von selbstindigen VU beachtet werden miisste (s. BRDrucks. 401/14,
121 f.; OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 1.134ff.). Durch die Verwendung der For-
mulierung ,,darf” wird zum Ausdruck gebracht, dass es im Ermessen des VU
steht, ob der auslind. Versicherungsbetriebsstitte das entsprechend hohere Do-
tationskapital zugeordnet wird.

Verbleibendes Kapital entsprechend dem inlindischen Versicherungsauf-
sichtsrecht beim iibrigen Unternehmen: Eine Zuordnung von héherem Do-
tationskapital darf jedoch nur vorgenommen werden, soweit dem tibrigen Unter-
nehmen rechnerisch nach Abzug des der auslind. Versicherungsbetriebsstitte
zugewiesenen (hoheren) Dotationskapitals mindestens so viel Kapital verbleibt,
wie es nach inlind. Versicherungsaufsichtsrecht erforderlich wire, um die Kapi-
talerfordernisse fur das tibrige Unternehmen zu erfiillen, wire es ein selbstindi-
ges VU (§ 26 Abs. 3 Satz 2 BsGaV). Mit anderen Worten ist ein héheres Dotati-
onskapital der auslind. Versicherungsbetriebsstitte nur bis zu dieser Grenze
moglich.

412—414 Finstweilen frei.

415

4. Anwendung von § 13 (§ 26 Abs. 4)

a) Anpassung des Dotationskapitals bei Erfordernis des auslindischen
Versicherungsaufsichtsrechts (§ 26 Abs. 4 Satz 1)

Die Regelung der untetjihrigen Anpassung des Dotationskapitals einer auslind.
BS nach §13 Abs.5 BsGaV (s. Anm. 192) ist auf auslind. Versicherungs-
betriebsstitten iSv. § 23 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 372) entsprechend anzuwenden,

E 196 | Birsch ertragsteuerrecht.de



D. Versicherungs-BS (§§ 23 bis 29)  Anm. 415420 Anhang zu § 49

allerdings unter Berticksichtigung des auslind. Versicherungsaufsichtsrechts. So
ist die Hohe des der auslind. Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnenden Dota-
tionskapitals gem. § 26 Abs. 4 Satz 1 BsGaV auch dann unterjihrig anzupassen,
soweit dies das auslind. Versicherungsaufsichtsrecht erfordert und es zu einer
erheblichen Verinderung der Hohe des Dotationskapitals fithrt. Dies gilt auch,
wenn die rechtl. Anforderungen des auslind. Versicherungsaufsichtsrechts gein-
dert werden und dies im konkreten Fall eine Anpassung des Dotationskapitals
erfordert (zur Erheblichkeit der Verinderung der Hohe des Dotationskapitals s.
Anm. 400 und BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBL. I
2017, 182, Rn. 330).

b) Entsprechende Anwendung von § 13 (§ 26 Abs. 4 Satz 2)

Im Ubrigen sind die Regelungen des § 13 BsGaV entsprechend anzuwenden, so-
weit die Regelungen des § 26 Abs. 1 bis 3 BsGaV keine besonderen Regelungen
enthalten (§ 26 Abs. 4 Satz 2 BsGaV). Dies betrifft insbes. die Regelung des
§ 13 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 190), wonach die Untergrenze fiir die Dotation
auch fiir auslind. Versicherungsbetriebsstitten zu beachten ist, dh., ungeachtet
der Regelung in § 26 Abs. 1 bis 3 BsGaV ist der auslind. Versicherungsbetriebs-
stitte mindestens das in einer auslind. HBil. tatsichlich ausgewiesene Kapital als
Dotationskapital zuzuordnen.

416

Einstweilen frei. 417-419

V. Zuordnung von Einkiinften aus Vermoégenswerten (§ 27)

1. Direkte Zuordnung von Einkiinften aus Vermogenswerten (§ 27
Abs. 1)

Vermoégenswerte, die einem bestimmten Zweck dienen: Vermogenswerte
des VU miissen mindestens einem der folgenden Zwecke dienen: Bedeckung
von versicherungstechnischen Riickstellungen einer Versicherungsbetriebsstitte
(§27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BsGaV; s. auch Anm. 384); Bedeckung von aus Ver-
sicherungsverhiltnissen entstandenen Verbindlichkeiten und RAP einer Ver-
sicherungsbetriebsstitte (§ 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BsGaV; s. Anm. 388); Be-
deckung des Dotationskapitals einer Versicherungsbetriebsstitte bzw. von
entsprechenden Teilen des EK des VU (§ 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BsGaV; s. auch
Anm. 384). Hierbei handelt es sich um Kapitalanlagen (s. Anm. 384), durch die
letztendlich die dauernde Erfillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versiche-
rungsvertrigen des VU sichergestellt wird. Bei der Beurteilung, ob ein solch un-
mittelbarer Bezug von Einkiinften zur Geschiftstitigkeit einer Versicherungs-
betriebsstitte besteht, kommt es nicht darauf an, ob ein Vermogenswert der
Bedeckung eines oder mehrerer der vorgenannten Zwecke dient.

Direkte Zuordnung von Einkiinften: Einkiinfte (dh. Einnahmen abztglich
der im wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Ausgaben; s. ausfihrl. §2
EStG Anm. 53 ff.) aus Vermogenswerten, die der Bedeckung von versicherungs-
technischen Riickstellungen etc. dienen, also insbes. Kapitaleinkiinfte, und die
einer Versicherungsbetriebsstitte direkt zugeordnet werden kénnen, sind dieser
Versicherungsbetriebsstitte zuzuordnen (§27 Abs. 1 Satz 1 BsGaV). Dies ist
insbes. der Fall, wenn die Vermdgenswerte in einer aus handelsrechtl. oder auf-
sichtsrechtl. Griinden fiir die Versicherungsbetriebsstitte erstellten Bilanz aus-
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gewiesen sind, da insofern ein unmittelbater Bezug der Einktnfte aus diesen
Vermogenswerten zur Geschiftstitigkeit der Versicherungsbetriebsstitte an-
genommen werden kann.

421-423 Finstweilen frei.

424 2. Indirekte Zuordnung von Einkiinften aus Vermoégenswerten (§ 27
Abs. 2)

Unmoéglichkeit einer direkten Zuordnung von Vermogenswerten und
Einkiinften: Eine direkte, dh. konkrete und prizise Zuordnung einzelner Ver-
mogenswerte und zugehdriger Einkiinfte (§ 27 Abs. 1 BsGaV; s. Anm. 420) darf
nicht moéglich sein. Diese Unmoglichkeit kann auf tatsichliche oder rechtl.
Grinde zuriickzufithren sein, bspw. wenn von der Versicherungsbetriebsstitte
direkt gar keine bzw. keine ausreichenden Vermogenswerte gehalten werden
oder in einer tatsichlich erstellten Bilanz keine bzw. keine ausreichenden Ver-
mogenswerte ausgewiesen werden. AuBlerdem sollte uE auch der Umstand er-
fasst sein, dass eine direkte Zuordnung von Einktnften nach § 27 Abs. 1 BsGaV
(s. Anm. 420) zwar moglich ist, aber zu einem unverhiltnismiBigen Aufwand
fithren wirde, von § 27 Abs. 2 BsGaV erfasst wird, obwohl dies — anders als
bspw. in § 17 Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 236) — nicht ausdrticklich in der Vorschrift
genannt wird (s. auch Busca, IStR 2014, 757 [761]).

Indirekte Zuordnung von Einkiinften entsprechend der durchschnitt-
lichen Kapitalanlagerendite: Der Versicherungsbetriebsstitte sind gem. § 27
Abs. 2 BsGaV Einkiinfte und insbes. Kapitaleinktnfte indirekt zuzuordnen. Die
indirekte Zuordnung ist erginzend zur direkten Zuordnung von Einkiinften iSv.
§ 27 Abs. 1 BsGaV vorzunchmen (,,soweit®). Fir die indirekte Zuordnung von
(Kapital-)Einkiinften ist auf die durchschnittliche Kapitalanlagerendite des VU
abzustellen, bei der es sich um einen Prozentwert handelt, der idR im Rech-
nungsabschluss eines VU ausgewiesen wird. Hierbei handelt es sich um einen
Nettowert, der die Ertrige und Aufwendungen aus Kapitalanlagen beriicksich-
tigt einschlieBlich der (indirekten) Kosten der Kapitalanlageverwaltung. Damit
fithrt die Regelung des § 27 Abs. 2 BsGaV zu einer pauschalen Zuordnung der
(Kapital-)Einktinfte aus Vermogenswerten zu Versicherungsbetriebsstitten, oh-
ne dass nach der Verordnungsbegriindung diese bspw. in Zinseinkiinfte und Di-
videnden aufzuschlisseln sind (s. BRDrucks. 401/14, 123). Ertrige aus Ver-
mogenswerten, die nicht der Bedeckung der versicherungstechnischen
Riickstellungen und des EK dienen und daher nach den allg. Regelungen der
§§ 5£f. BsGaV zuzuordnen sind (s. Anm. 384) — zB Dividenden aus Anteilen an
verbundenen Unternehmen —, diirfen allerdings aus der durchschnittlichen Ka-
pitalanlagerendite herausgerechnet werden (vgl. GREINERT/KarnaTH, DStR
2017, 1196 [1199f]; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil IV
Rn. 167£).

425427 Einstweilen frei.

428 VI. Riickversicherung innerhalb eines Unternehmens (§ 28)

Versicherungstechnisches Risiko: Das versicherungstechnische Risiko aus ei-
nem Versicherungsvertrag muss einer Versicherungsbetriebsstitte zugeordnet
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sein, und zwar aufgrund der zutreffenden Zuordnung des Versicherungsver-
trags.

Keine Anerkennung einer Riickversicherung innerhalb des Unterneh-
mens: Das versicherungstechnische Risiko aus dem Versicherungsvertrag darf
gem. § 28 Satz 1 BsGaV nicht durch eine anzunehmende schuldrechtl. Bezie-
hung iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 216), die einem Riickversicherungsvertrag
zwischen rechtl. selbstindigen VU vergleichbar ist, dem tbrigen Unternechmen
zugeordnet werden. Es sollte auBlerdem der umgekehrte Fall dieser Regelung et-
fasst werden, dass also das versicherungstechnische Risiko dem tbrigen Unter-
nehmen aufgrund einer zutreffenden Zuordnung eines Versicherungsvertrags
zugeordnet bleibt. Mit anderen Worten ist eine Rickversicherung innerhalb des
Unternechmens, dh. eine Rickversicherung zwischen einer Versicherungs-
betriebsstitte und dem tbrigen Unternehmen, die zu einer ,,Ubertragung“ von
versicherungstechnischen Risiken, aber nicht zu einer Verinderung der Risiko-
struktur des VU fihren wiirde, nicht als anzunehmende schuldrechtl. Beziehung
anzuerkennen. Dies entspricht im Grundsatz der Auffassung der OECD (vgl.
OECD-Bettiebsstittenbericht 2010, Teil IV Rn. 179). Durch die Regelung des
§ 28 BsGaV wird hingegen nicht die Zuordnung eines Riickversicherungsver-
trags, den ein VU mit einem nahe stehenden oder unabhingigen Ruckversiche-
rungsunternchmen abschliet, zu einer Versicherungsbetriebsstitte entspre-
chend § 9 BsGaV (s. Anm. 139 ff)) ausgeschlossen. Es ist daher bspw. denkbar,
dass versicherungstechnische Risiken eines VU, die einer Versicherungsbetriebs-
stitte zuzuordnen sind, zunichst an ein nahestehendes Unternehmen ,,ibertra-
gen® werden; anschlieBend werden diese Risiken an andere BS des gleichen VU
,»zuriick tibertragen® (s. auch ANDRESEN, BB 2013, 2911 [2915]).

Einstweilen frei. 429-431

VII. Pensionsfonds und Versicherungs-Zweckgesellschaften
(§29)

Betriebsstitte betreibt Versicherungsgeschifte: Die BS muss Versiche-
rungsgeschifte betreiben (s. Anm. 341).

Teil eines Pensionsfonds oder einer Versicherungs-Zweckgesellschaft:
Die BS muss Teil eines Pensionsfonds iSd. § 112 VAG oder im Sinne eines ver-
gleichbaren auslind. Aufsichtsrechts (zur Vergleichbarkeit s. Anm. 372) oder al-
ternativ (;,oder™) Teil einer Versicherungs-Zweckgesellschaft iSd. § 121g VAG
oder im Sinne eines vergleichbaren auslind. Aufsichtsrechts sein.

Entsprechende Geltung der §§ 23 bis 28 BsGaV: Fur BS, die mit Versiche-
rungsgeschiften vergleichbare Geschifte betreiben und Teil eines solchen Pensi-
onsfonds bzw. einer solchen Versicherungs-Zweckgesellschaft sind, gelten die
Regelungen der §§ 23 bis 28 BsGaV (s. Anm. 341 ff.) entsprechend (§ 29 Satz 1
BsGaV).

432

Einstweilen frei. 433435
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Anhang zu § 49 Anm. 436 BsGaV

E. Besonderheiten fiir Bau- und Montagebetriebs-
statten (§§ 30 bis 34)

I. Definition der Bau- und Montagebetriebsstitte und geltende
Regelungen der BsGaV (§ 30)

Betriebsstitte, die Bau- oder Montagearbeiten durchfithrt und nach deren
Abschluss endet: Eine BS muss nach § 30 Satz 1 BsGaV Bau- oder Montage-
arbeiten durchfithren und nach Abschluss dieser Arbeiten enden (sog. Bau- und
Montagebetriebsstitte; zu den Begriffen ,,Bauausfithrungen® und ,,Montagen® s.
§49 EStG Anm.211f; Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Aufl. 2016, 317 ff. mwN; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99,
BStBI. I 1999, 1076, Tz. 4.3.1 iVm. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 347). Bau- und Montagebetriebsstitten entste-
hen zur Erfillung eines einzelnen Bau- oder Montagevertrags. Das Entstehen
und die Beendigung einer solchen BS wird unter Bezugnahme auf § 12 Satz 2
Nr. 8 AO definiert (vgl. BRDrucks. 401/14, 124 f.; zu Einzelheiten s. § 49 EStG
Anm. 210 ff. mwN; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBI. 1
1999, 1076, Tz. 4.3.1 ff. iVm. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-
03, BStBL 12017, 182, Rn. 347). Ist ein DBA anwendbar, wird aulerdem auf Re-
gelungen Bezug genommen, die Art. 5 Abs. 3 OECD-MA nachgebildet sind
(vgl. BRDrucks. 401/14, 124f; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/
10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 348; zum abkommensrechtl. Begriff der Bau-
und Montagebetriebsstitte s. Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Aufl. 2016, 317 ff. mwN). Dennoch ist die Definition der Bau- und Montage-
betriebsstitte iSv. § 30 BsGaV einerseits und § 12 Satz 2 Nr. 8 AO und der ent-
sprechenden DBA-Regelung andererseits womoglich nicht deckungsgleich. So
stellt § 30 BsGaV auf die Erfillung eines einzelnen Bau- oder Montagevertrags
ab. Selbstindige Bauausfithrungen oder Montagen wiirden somit grds. zum Ent-
stechen von mehreren Bau- und Montagebetriebsstitten fithren und wiren ge-
trennt voneinander zu beurteilen. Dagegen kénnen mehrere unabhingig von-
einander durchgeftihrte Bauausfithrungen oder Montagen (abkommensrechtl.)
zusammengerechnet werden, wenn sie ein wirtschaftlich und geografisch zusam-
menhingendes Ganzes bilden (s. § 49 EStG Anm. 219); dies sollte uE auch fur
Bau- und Montagebetriebsstitten iSv. § 30 BsGaV gelten (so in Bezug auf An-
schlussvertrdge auch die FinVerw.; vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 343).

Geltung der §§ 1 bis 17 BsGaV: Fir Bau- und Montagebetriebsstitten gelten
nach § 30 Satz 1 BsGaV die allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 17 BsGaV.
Diese Regelungen gelten umfassend, soweit Geschifte von einer Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte betriecben werden, die keine Bau- oder Montagearbeiten sind,
oder in §§ 30 bis 34 BsGaV keine hiervon abweichenden Regelungen getroffen
werden. Die allgemeinen Regelungen gelten nach Ansicht der FinVerw. auch fiir
die Geschiftseinrichtungs-BS eines Bau- und Montageunternehmens, welche
die Bau- oder Montagearbeiten verschiedener Bau- und Montagebetriebsstitten
koordiniert (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I
2017, 182, Rn. 344). Bei der Funktions- und Risikoanalyse iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1
BsGaV (s. Anm. 11) sind insbes. die folgenden Geschiftstitigkeiten im Hinblick
auf die Bauausfithrungen oder Montagen von Bedeutung (vgl. FREUDENBERG/
SteIN/TrosT, ISR 2016, 159 [161 ff]): Auftragsgewinnung (zB Angebotserstel-
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lung, Vertragsverhandlung), Planung und Engineering (2B Erstellung eines Kon-
zepts der Auftragsdurchfiihrung, Auswahl und Beauftragung von Subunterneh-
mern), Finanzierung und Versicherung (zB Verhandlung von Finanzgebern, Be-
sorgung von Versicherungen), Materialbeschaffung (zB Beschaffung und
Lagerung von Baumaterialien, Erwerb oder Entwicklung von Know-how zur
Auftragsdurchfithrung), Bau- oder Montagearbeiten (zB Bau- und Montage-
arbeiten ieS, Bau- und Montagetiberwachungen, Inbetriecbnahme) sowie Affer-
sales-Management (zB Schulung, Bearbeitung von Mingelriigen). Die in §§ 30
bis 34 BsGaV getroffenen Regelungen beinhalten vor allem keine besonderen
Regelungen fiir die Ermittlung des Dotationskapitals (§§ 12 und 13 BsGaV; s.
Anm. 170 ff.) sowie fiir die Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10 BsGaV;
s. Anm. 150 ff.), Sicherungsgeschiften (§ 11 BsGaV; s. Anm. 164 ff.) sowie tibri-
gen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen (§§ 14 und 15 BsGaV; s.
Anm. 194 ff)).

Abweichende Regelungen der §§ 30 bis 34 BsGaV: Die in {§ 30 bis 34
BsGaV getroffenen Regelungen gelten fiir Bau- und Montagebetriebsstitten (§ 30
Satz 1 BsGaV). Dies gilt insbes. fiir die Zuordnung von materiellen WG und die
Zuordnung des Bau- oder Montagevertrags nach § 31 BsGaV (s. Anm. 441 ff.) so-
wie fiir die Bestimmung fremdiiblicher Verrechnungspreise fiir anzunechmende
schuldrechtl. Bezichungen zwischen der Bau- und Montagebetriebsstitte und
dem tbrigen Unternehmen nach §§ 32 und 33 BsGaV (s. Anm. 456 ff.). Folglich
gelten die Regelungen der §§ 5ff., 10 bzw. 16 BsGaV (s. Anm. 66 ff., 139 ff. bzw.
220) nur insoweit fiir Bau- und Montagebetriebsstitten, als in §§ 31 bis 34 BsGaV
keine abweichenden Regelungen getroffen werden oder auf sie bspw. in § 31
Abs. 4 BsGaV verwiesen wird. Das Vorhandensein der abweichenden Regelungen
in §§ 30 bis 34 BsGaV ist uE im Grundsatz gerechtfertigt, obwohl die OECD die-
ser Auffassung mangels besonderer Regelungen im OECD-Betriebsstittenbericht
2010 nicht folgt. SchlieBllich weisen Bau- und Montagebetriebsstitten die Beson-
derheit auf, dass ihr Bestehen von vornherein zeitlich begrenzt ist. Bau- und Mon-
tagebetriebsstitten haben zum Zeitpunkt des Abschlusses eines Bau- oder Monta-
gevertrags noch nicht bestanden und materielle WG werden regelmiBig nicht
dauerhaft von ihnen genutzt. Aulerdem weisen sie hiufig keinen hohen Grad an
organisatorischer Selbstindigkeit auf, sondern bilden auch eine wirtschaftliche
Einheit mit dem tbrigen Unternehmen, sodass die uneingeschrinkte Anwendung
der Selbstindigkeitsfiktion der BS nicht den wirtschaftlichen Gehalt der BS wider-
spiegelt (s. Anm. 4). Dennoch kann das Vorhandensein von besonderen Regelun-
gen allein fiir Bau- und Montagebetriebsstitten zu internationalen Besteuerungs-
konflikten fihren, zB aufgrund der Fiktion einer unentgeltlichen Beistellung nach
§ 31 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 445).

Begriff des Bau- und Montageunternehmens: Ein Unternchmen, zu dem ei-
ne Bau- und Montagebetriebsstitte gehort, ist nach § 30 Satz 2 BsGaV ein Bau-
und Montageunternehmen. Dies gilt unabhingig davon, welchen Anteil die Bau-
oder Montagearbeiten an der gesamten Geschiftstitigkeit des Unternehmens
ausmachen. Bilden mehrere Bau- und Montageunternehmen eine Arbeits-
gemeinschaft (ARGE) in Form einer GbR, die einen Bau- oder Montagevertrag
mit einem Auftraggeber abschlieB3t und ein Unternehmen ist, kann es sich auch
bei der ARGE um ein Bau- und Montageunternehmen handeln, wenn es eine ei-
gene Bau- und Montagebetriebsstitte hat (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 345).

Einstweilen frei. 437-440
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Anhang zu {49 Anm. 441445 BsGaV
II. Besondere Zuordnungsregelungen (§ 31)

1. Zuordnung materieller Wirtschaftsgiiter zu Bau- und Montage-
betriebsstitten (§ 31 Abs. 1)

Materielles Wirtschaftsgut: Matericlle WG sind korperliche Gegenstinde (s.
Anm. 28); im Fall von Bau- und Montagebetriebsstitten sind dies bspw. Bau-
maschinen und Montagewerkzeuge.

Bau- und Montagebetriebsstitte: Siche § 30 Satz 1 BsGaV und Anm. 436.

Nutzung: Ein materielles WG muss in einer Bau- und Montagebetriebsstitte
genutzt, also unmittelbar gebraucht werden (s. Anm. 20 und 66).

Austiibung weiterer Personalfunktionen: In der Bau- und Montagebetriebs-
stitte, in der das materielle WG genutzt wird, mussen gem. § 31 Abs. 1 Satz 1
BsGaV zusitzlich auch Personalfunktionen ausgetibt werden, die in Zusammen-
hang mit der Anschaffung, Herstellung, VeriuBerung oder Verwertung des be-
treffenden materiellen WG stehen (s. Anm. 28). Durch die Verwendung der
Formulierung ,,oder” wird zum Ausdruck gebracht, dass es ausreichend ist,
wenn die betreffenden weiteren Personalfunktionen bspw. nur mit der Anschaf-
fung des materiellen WG zusammenhingen.

Eindeutig tiberwiegende Bedeutung der Personalfunktionen: Die Bedeu-
tung der in § 31 Abs. 1 Satz 1 BsGaV genannten Personalfunktionen, die in der
Bau- und Montagebetriebsstitte im Hinblick auf das materielle WG ausgetbt
werden, miussen gem. § 31 Abs. 1 Satz 2 BsGaV gegeniiber den insoweit aus-
getibten Personalfunktionen des tbrigen Unternehmens eindeutig iiberwiegen.
Far die Beurteilung, ob die wirtschaftliche Bedeutung dieser Personalfunktionen
eindeutig tUberwiegt, sind insbes. qualitative Gesichtspunkte (zB Wertschop-
fungsbeitrige) ausschlaggebend.

Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts nach § 5 Abs. 1 Satz 1 BsGaV:
Das materielle WG ist nach § 31 Abs. 1 Satz 1 BsGaV der Bau- und Montage-
betriebsstitte zuzuordnen, in der es genutzt wird und in der die in § 31 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 oder 2 BsGaV genannten Personalfunktionen ausgetbt werden (s.
auch Anm. 60).

442444  Finstweilen frei.

445 2. Zuordnung materieller Wirtschaftsgiiter zum tibrigen Unternehmen

und Fiktion unentgeltlicher Beistellung (§ 31 Abs. 2)

Keine Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts zur Betriebsstitte: Ein
materielles WG ist einer Bau- und Montagebetriebsstitte, in der es genutzt wird,
gem. § 31 Abs. 1 BsGaV nicht zuzuordnen, wenn in dieser zusitzlich keine wei-
teren Personalfunktionen iSv. § 31 Abs. 1 Satz 1 BsGaV ausgeiibt werden, deren
Bedeutung eindeutig tiberwiegt (s. Anm. 441).

Zuordnung des materiellen Wirtschaftsguts zum tubrigen Unternehmen:
Das materielle WG ist nach § 31 Abs. 2 BsGaV dem tibrigen Unternchmen zu-
zuordnen. Der Verordnungsgeber geht davon aus, dass die mafB3gebliche Per-
sonalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f.) im Hinblick auf das mate-
rielle WG idR im tbrigen Unternehmen ausgetibt wird (vgl. BRDrucks. 401/14,
1206).
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Materielles Wirtschaftsgut gilt als der Bau- und Montagebetriebsstitte
unentgeltlich beigestellt: Das materielle WG gilt nach § 31 Abs. 2 BsGaV als
vom tiibrigen Unternehmen fiir die Austibung der Bau- und Montagetitigkeit
der Bau- und Montagebetriebsstitte unentgeltlich beigestellt. Damit fithrt die
Nutzung des materiellen WG durch die Bau- und Montagebetriebsstitte weder
zu einer fiktiven VerduBerung noch zu einer fiktiven Nutzungsiiberlassung iSd.
§16 Abs.1 Nr.1 und 2 BsGaV, fir die fremdvergleichskonforme Verrech-
nungspreise anzusetzen wiren (s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/
12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 351). Diese Fiktion einer unentgeltlichen
Beistellung fihrt zu einem Systembruch, da im Grundsatz nach § 16 Abs. 2
BsGaV (s. Anm. 220) ein fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis fiir eine
fiktive Nutzungstberlassung des materiellen WG anzusetzen wire. Der Verord-
nungsgeber begriindet dies mit dem eigenen Interesse des tbrigen Unterneh-
mens an der Nutzung des materiellen WG durch die Bau- und Montagebetriebs-
stitte zwecks Forderung der Erledigung des Bau- oder Montagevertrags (vgl.
BRDrucks. 401/14, 126). Ein solches eigenes betriebliches Interesse kann je-
doch nur bestehen, wenn der Bau- oder Montagevertrag entsprechend § 32
Abs. 4 Satz 1 BsGaV dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen ist (s. Anm. 452),
die Bau- und Montagebetriebsstitte nur Routinetitigkeiten ausiibt und Verrech-
nungspreise nach einer kostenorientierten Verrechnungspreismethode (dh. ent-
sprechend § 32 BsGaV; s. Anm. 450) bestimmt werden (s. auch FREUDENBERG/
SteiN/Trost, ISR 2016, 159 [163]; Kanie/KinpicH, Ubg 2015, 595 [599f]
mwN). Ist dies nicht der Fall, ist die Fiktion der unentgeltlichen Bestellung von
materiellen WG nicht sachgerecht.

Einstweilen frei. 446—-448

3. Entsprechende Anwendung auf andere Vermoégenswerte (§ 31 Abs. 3)

Vermogenswerte nach §§ 6 bis 8 BsGaV: Vermogenswerte nach §§ 6 bis 8
BsGaV umfassen keine materiellen WG, sondern immaterielle Werte (§ 6
BsGaV; s. Anm. 88 ff.), Beteiligungen, Finanzanlagen und dhnliche Vermé&gens-
werte (§ 7 BsGaV; s. Anm. 105ff.) sowie sonstige Vermogenswerte, zB Forde-
rungen aus Lieferungen und Leistungen (§ 8 BsGaV;s. Anm. 123 ff.).

Entsprechende Anwendung des § 31 Abs. 1 und 2 BsGaV: Die Regelungen
des § 31 Abs. 1 und 2 BsGaV sind gem. § 31 Abs. 3 BsGaV fiir die Zuordnung
von Vermogenswerten iSv. §§ 6 bis 8 BsGaV entsprechend anzuwenden, dh.,
sie sind entweder der Bau- und Montagebetriebsstitte (§ 31 Abs. 1 BsGaV; s.
Anm. 441) oder dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen und der Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte unentgeltlich beizustellen (§ 31 Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 445).
Es ist jedoch unklar, welche Personalfunktionen in Bezug auf diese betreffenden
Vermogenswerte in der Bau- und Montagebetriebsstitte ausgetibt werden miis-
sen, damit sie dieser zuzuordnen sind. Denkbar ist, dass bspw. nicht nur die
Schaffung oder der Erwerb eines immateriellen Werts, sondern zusitzlich auch
Personalfunktionen in der Bau- und Montagebetriebsstitte ausgeiibt werden
missen, die in Zusammenhang mit Verwaltung, Weiterentwicklung, Schutz oder
der VerduBerung des immateriellen Werts stehen (entsprechend der Systematik
des § 6 Abs. 1 und 2 BsGaV; s. Anm. 88 ff.).

449

Einstweilen frei. 450-451
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Anhang zu {49 Anm. 452 BsGaV

4. Zuordnung des Bau- oder Montagevertrags (§ 31 Abs. 4)

Bau- oder Montagevertrag als Geschiftsvorfall iSv. § 9 BsGaV: Ein Bau-
oder Montagevertrag ist bspw. ein Werk- oder Projektvertrag mit verschiedenen
Leistungselementen, die ua. die Bau-/Montageplanung, Materiallieferung, Bau-/
Montagearbeiten und -iiberwachung und/oder entsprechende Schulungen be-
treffen konnen. Hat das Unternehmen einen solchen Vertrag mit einem un-
abhingigen Dritten oder mit einer nahestehenden Person als Auftraggeber abge-
schlossen, ist dieser ein Geschiftsvorfall iSv. §9 BsGaV (s. Anm. 139).
Anschluss- und Folgevertrige sind eigenstindige Bau- oder Montagevertrige.
Ein Bau- oder Montagevertrag iSv. § 31 Abs. 4 BsGaV ist von Subunternechmer-
vertrigen zu unterscheiden, die zwischen dem Unternehmen als Auftraggeber
und unabhingigen Dritten oder nahestehenden Personen als Auftragnehmer ab-
geschlossen werden. Die Zuordnung von Subunternehmervertrigen richtet sich
nach den allgemeinen Regelungen des § 9 BsGaV. Entscheidend ist demnach
die Austibung detjenigen Personalfunktionen, die daftir maBgeblich sind, dass
das Unternehmen den Subunternehmer beauftragt hat (§9 Abs. 1 BsGaV; s.
Anm. 139f), und die insbes. in Zusammenhang mit der Erfillung von Ver-
pflichtungen aus den Subunternchmervertrigen stehen, zB die Koordination
und Uberwachung der Subunternehmer (§ 9 Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 145f). Dies
ist fiir jeden Subunternehmervertrag einzeln zu wiirdigen.

Zuordnung des Bau- oder Montagevertrags zum tbrigen Unternehmen:
Der Bau- oder Montagevertrag eines Unternchmens ist nach § 31 Abs. 4 Satz 1
BsGaV dem tbrigen Unternehmen zuzuordnen und damit auch die zugehorigen
AuBlenumsitze des Unternehmens. Eine solche Regelung ist grds. sachgerecht,
da cine Bau- und Montagebetriebsstitte iSv. § 30 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 430)
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Bau- und Montagevertrags oftmals noch
nicht bestanden hat und somit die Personalfunktion, auf der das Zustandekom-
men des Geschiftsvorfalls beruht, nicht in ihr ausgetibt wurde. Stattdessen wird
diese Personalfunktion idR im tbrigen Unternechmen bzw. in der Geschiftslei-
tungs- oder einer Geschiftseinrichtungsbetriebsstitte des Unternehmens aus-
getibt. Dadurch wird die allgemeine Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 1 BsGaV be-
achtet (s. Anm. 139). Allerdings kann dies insbes. bei Anschlussvertrigen anders
sein, denn das Zustandekommen eines solchen Bau- oder Montagevertrags kann
seht wohl auf Personalfunktionen zuriickzufithren sein, die in der Bau- und
Montagebetriebsstitte ausgetibt werden (s. auch FREUDENBERG/STEIN/TROST,
ISR 2016, 159 [164]); dies soll nach Ansicht der FinVerw. gleichwohl ein Aus-
nahmefall sein (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I
2017, 182, Rn. 343 und 353f.). In solchen Fillen ist die zwingende Zuordnung
des Bau- oder Montagevertrags zum iibrigen Unternehmen nicht sachgerecht; es
ist die Ausnahmeregelung des § 31 Abs. 4 Satz 2 BsGaV zu beachten. Die Fin-
Verw. beanstandet es nicht, wenn mehrere Bau- und Montageunternehmen eine
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) bilden und der Bau- oder Montagevertrag nicht
der ARGE, sondern den betreffenden Bau- und Montageunternehmen unmittel-
bar zugeordnet wird (s. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03,
BStBL I 2017, 182, Rn. 345), sodass jedes betreffende Bau- und Montageunter-
nehmen zu entscheiden hat, ob der Bau- oder Montagevertrag dem tibrigen Un-
ternechmen oder der Bau- und Montagebetriebsstitte zuzuordnen ist.

Eindeutig gréfite Bedeutung der in der Bau- und Montagebetriebsstitte
ausgeiibten Personalfunktionen: Bei der Frage, ob den in einer Bau- und
Montagebetriebsstitte (s. § 30 Satz 1 BsGaV und Anm. 436) ausgeiibten Per-
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sonalfunktionen in Zusammenhang mit einem Bau- oder Montagevertrag ein-
deutig die grofte Bedeutung zukommt, sind nach §31 Abs.4 Satz2 Nr. 1
BsGaV insbes. die Vorbereitung und der Abschluss des Vertrags, die Bereitstel-
lung der daftr erforderlichen Vermogenswerte und die Erfiillung der Verpflich-
tungen aus dem Vertrag zu berticksichtigen (s. § 9 Abs. 2 Satz 2 BsGaV und
Anm. 146). Es ist insbes. bei Anschlussvertrigen denkbar, dass solche Personal-
funktionen in der Bau- und Montagebetriebsstitte ausgetibt werden. Hinsicht-
lich der Vorbereitung und des Abschlusses des Bau- oder Montagevertrags ist al-
lerdings unklar, ob die Bau- und Montagebetriebsstitte zu diesem Zeitpunkt
bereits bestanden haben muss; bejahendenfalls konnen insbes. Folgevertrige
idR nicht einer Bau- und Montagebetriebsstitte zugeordnet werden (s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 342
und 353). Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Bedeutung in Bezug auf den
Bau- oder Montagevertrag sind nach der Verordnungsbegtriindung insbes. quali-
tative Gesichtspunkte (zB  Wertschopfungsbeitrige) ausschlaggebend (vgl.
BRDrucks. 401/14, 127).

Fiktive, funktional begriindete Ubernahme des Bau- oder Montagever-
trags durch die Bau- und Montagebetriebsstitte: Es muss aus funktionalen
Grunden davon auszugehen sein, dass die Bau- und Montagebetriebsstitte, wire
sie ein unabhingiger Dritter, den Bau- oder Montagevertrag mit dem Auftrag-
geber vom tbrigen Unternehmen iibernommen hitte (§ 31 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
BsGaV). Diese Voraussetzung gilt alternativ zu § 31 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BsGaV
(;oder™). Es ist jedoch unklar, bei welchen Griinden hiervon auszugehen ist.
Denkbar ist, dass bspw. der Schwerpunkt der Erftllung des Bau- oder Montage-
vertrags in der Durchfiihrung der Bau- oder Montagearbeiten besteht (vgl. NEu-
MaNN-Tomm, IWB 2015, 166 [169]).

Zuordnungsinderung mit den Rechtsfolgen des § 16 BsGaV: Kommt den
in einer Bau- und Montagebetriebsstitte ausgeiibten Personalfunktionen eindeu-
tig die grofite Bedeutung zu (§ 31 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BsGaV) oder wire der
Bau- oder Montagevertrag von einem unabhingigen Dritten tibernommen wor-
den (§ 31 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 BsGaV), ist gem. § 31 Abs. 4 Satz 2 BsGaV die
Zuordnung des Bau- oder Montagevertrags zum tbrigen Unternehmen entspre-
chend § 31 Abs. 4 Satz 1 BsGaV zu indern, dh., der Bau- oder Montagevertrag
und damit auch die zugehdrigen AuBlenumsitze des Unternehmens sind der be-
treffenden Bau- und Montagebetriebsstitte zuzuordnen. Es liegt eine anzuneh-
mende schuldrechtl. Bezichung iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (s. Anm. 216) in
Gestalt einer fiktiven Ubertragung des Bau- und Montagevertrags an die Bau-
und Montagebetriebsstitte vor, fir die nach § 16 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 220)
ein fremdiblicher Verrechnungspreis anzusetzen ist (s. auch BMF v. 22.12.2016
—IVB5-S51341/12/10001-03, BStBL. 12017, 182, Rn. 355).

Einstweilen frei. 453455

ITI. Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen, die als
Dienstleistung anzusehen sind (§ 32)

1. Anwendung von kostenorientierten Verrechnungspreismethoden bei 456
Dienstleistungen von Bau- und Montagebetriebsstitten (§ 32 Abs. 1)

Bau- und Montagebetriebsstitte: Siche § 30 Satz 1 BsGaV und Anm. 436.
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Bau- oder Montagevertrag: Siche Anm. 452.

Mitwitkung an der Erfiilllung des Bau- und Montagevertrags als fiktive
Dienstleistung: Die Mitwirkung einer Bau- und Montagebetriebsstitte an der
Erfillung des vom Bau- und Montageunternehmens iSv. § 30 Satz 2 BsGaV (s.
Anm. 436) abgeschlossenen Bau- oder Montagevertrags insbes. durch die Aus-
tbung der Bau- und Montagearbeiten gilt gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 BsGaV als an-
zunehmende schuldrechtl. Bezichung iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 2106) zwi-
schen der Bau- und Montagebetriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen; diese
Mitwirkung ist als fiktive Bau- oder Montagedienstleistung anzusehen (widerleg-
bare Vermutung). Die Vermutung kann dann nicht widetlegt werden, wenn die
Bau- und Montagebetriebsstitte entsprechend ihrem Funktions- und Risikopro-
fil lediglich Routinetitigkeiten bzw. unterstiitzende Personalfunktionen ausiibt,
damit die Verpflichtungen des Bau- und Montageunternchmens aus dem Bau-
oder Montagevertrag erftllt werden (s. wohl auch SEELEITNER/KRINNINGER/
Grimm, IStR 2013, 220 [224 £]).

Bestimmung der Verrechnungspreise: Fiir die Dienstleistung der Bau- und
Montagebetriebsstitte gegeniiber dem tbrigen Unternchmen ist nach §16
Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis anzuset-
zen, der gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu fiktiven BE und fiktiven BA fithrt (s.
Anm. 220). Das so ermittelte Erg. der Bau- und Montagebetriebsstitte ist nicht
durch den Gesamtgewinn aus dem Bau- und Montagevertrag begrenzt und sollte
idR selbst dann positiv sein, wenn das Unternehmen hieraus einen Gesamtver-
lust realisiert (vgl. BT Drucks. 17,/13033, 165).

» Der Verrechnungspreis ist nach einer kostenorientierten 1 errechnungspreismethode zu be-
stimmen (§ 32 Abs. 1 Satz 2 BsGaV). Hierzu gehoren insbes. die Kostenauf-
schlagsmethode und die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode, wenn
der Nettogewinnindikator anhand der Kosten gewichtet wird (s. auch Anm. 229
mwN). Dies ist grds. sachgerecht, wenn es sich bei den von der Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte tatsichlich ausgetibten Funktionen um Routinetitigkeiten han-
delt, dh., es muss sich um technisch wie organisatorisch einfache Funktionen
ohne Einfluss insbes. auf Bau- oder Montageplanungsentscheidungen handeln
und es miissen dementsprechend lediglich geringe wirtschaftliche Risiken und
insbes. die allgemein auftretenden Baustellen-/Montagerisiken (zB Beschidigun-
gen und Unfille) getragen werden, bei denen der Einsatz von (immateriellen)
Vermogenswerten stark eingeschrinkt ist (s. Anm. 229 mwN). Demgegeniiber
geht die FinVerw. bereits dann von Routinetitigkeiten aus, wenn die Bau- und
Montagebetriebsstitte lediglich die eigentlichen Bau- und Montagearbeiten et-
bringt, auch wenn dies technisch schwierig und anspruchsvoll ist, aber die Auf-
tragsakquisition und die Planung vom tibrigen Unternehmen durchgefthrt wird,
das tiber die immateriellen Werte verfigt, die zur Erledigung des Auftrags erfor-
derlich sind (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341/12/10001-03, BStBI. 1
2017, 182, Rn. 3506). Allerdings konnen technisch schwierige und anspruchsvolle
Bau- und Montagearbeiten im Einzelfall einen beachtlichen Wertschépfungsbei-
trag darstellen und damit einer Einordnung als Routinetitigkeit entgegenstehen
(s. krit. auch FREUDENBERG/STEIN/TRosT, ISR 2016, 159 [165]). Andert sich das
Funktions- und Risikoprofil einer Bau- und Montagebetriebsstitte im Zeitablauf
dahingehend, dass die ausgetibten Personalfunktionen in spiteren Jahren keine
Routinetitigkeiten mehr darstellen, sollte § 33 BsGaV (s. Anm. 473 f.) fiir die ge-
samte Dauer des Bestehens der Bau- und Montagebetriebsstitte angewendet
werden.
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» Die erforderlichen Kosten der Bau- und Montagebetriebsstirte im Hinblick auf die von
ihr ausgetibten Funktionen und getragenen Risiken, also insbes. die Bau- und
Montagearbeiten ieS und die zugehorigen allgemeinen Baustellen-/Montagerisi-
ken sind fiir die Anwendung der kostenorientierten Verrechnungspreismethode
zu bertcksichtigen. Es ist von den Vollkosten auf Ist-, Normal- oder Plankos-
tenbasis auszugehen (s. BRDrucks. 401/14, 128f,; Anm. 229 mwN). Ausgangs-
punkt einer auf Vollkosten basierenden Kostenaufschlagsmethode sind somit
die durch die Kostentrigerstiickrechnung zu ermittelnden Selbstkosten, die Ein-
zel- und Gemeinkosten umfassen. Daher sind gem. § 32 Abs. 1 Satz 3 BsGaV al-
le erforderlichen Personalkosten zu berticksichtigen (zB Bruttolohne, Sozial-
abgaben, Zufiihrungen zu Pensionsriickstellungen, Reisekosten), die unmittelbar
durch die Erbringung von Personalfunktionen in der Bau- und Montage-
betriebsstitte verursacht werden (zB Montagetitigkeit, Bautiberwachung; s. auch
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 358). Diese Kosten koénnen sich bspw. aus der Leistungskalkulation des
Bau- und Montageunternehmens ergeben bzw. aus Kalkulationssitzen abgeleitet
werden. Dariiber hinaus gehoren auch solche weiteren Kosten (,,insbesondere®)
zur maf3geblichen Kostenbasis, die durch die Austibung von Personalfunktionen
der Bau- und Montagebetriebsstitte selbst unmittelbar verursacht werden, zB
Kosten der organisatorisch selbstindigen Materialbeschaffung und der eigen-
stindigen Einschaltung, Koordination und/oder Uberwachung von Subunter-
nehmern (vgl. BRDrucks. 401/14, 128f; s. auch SEELEITNER/KRINNINGER/
Grimm, IStR 2013, 220 [227]). Dagegen sind solche Kosten nicht zu berticksich-
tigen, die mit unentgeltlich beigestellten Vermogenswerten iSv. § 31 Abs. 2 und
3 BsGaV zusammenhingen (s. Anm. 449f.), zB Abschreibungen und Leasing-
raten, oder die nur mittelbar im Hinblick auf den Bau- oder Montagevertrag
durch diejenigen Personalfunktionen entstehen, die im tbrigen Unternehmen
ausgetibt werden, zB Akquisitionskosten, Planungskosten und Kosten der Auf-
tragskalkulation (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03,
BStBL 12017, 182, Rn. 367). Dies kann jedoch zu Akzeptanzschwierigkeiten bei
auslind. FinBeh. und bspw. dann zu internationalen Besteuerungskonflikten
fithren, wenn eine (Spezial-)Maschine vor Beginn von Bau- oder Montagearbei-
ten ausschlieBlich fir diese Arbeiten bestellt wird und daher dem tbrigen Unter-
nehmen zuzuordnen und der Bau- und Montagebetriebsstitte unentgeltlich bei-
zustellen ist. Ebenso wenig sollen Kosten berticksichtigt werden, die dadurch
entstehen, dass es aufgrund von Personalfunktionen der Bau- und Montage-
betriebsstitte zu FehlmaBnahmen bzw. zur Beseitigung eigener Fehler kommt.
In solchen Fillen soll die Bau- und Montagebetriebsstitte nach der Verord-
nungsbegriindung ungeachtet ihrer Routinetitigkeiten auch Verluste erzielen
kénnen (s. BRDrucks. 401/14, 128f; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 360).

> Lin angemessener Gewinnanfschlag auf die Kosten der Bau- und Montagebetriebs-
stitte ist bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode idR anzusetzen. Bei
der Erbringung von Dienstleistungen werden entsprechend der Funktions- und
Risikoanalyse in der Praxis regelmiBig Gewinnaufschlige iHv. 3 % bis 10 % an-
gesetzt, es konnen aber auch entsprechend dem Funktions- und Risikoprofil ei-
ner Bau- und Montagebetriebsstitte Gewinnaufschlige von mehr als 10 % ver-
wendet werden (s. auch Giruice/MuLLEr/Macno, TPI 2017, 174 [176];
Anm. 233).

» Der Verrechnungspreis kann nach einer anderen Verrechnungspreismethode bestimmt
werden. Dies wird durch die Formulierung ,,im Regelfall zum Ausdruck ge-
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bracht (§ 32 Abs. 1 Satz 2 BsGaV). Hiervon wird insbes. die Preisvergleichs-
methode als die direkteste Verrechnungspreismethode fiir die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes erfasst (s. Anm. 229 mwN), wohingegen die An-
wendung der globalen Gewinnvergleichsmethode ausscheidet (s. Anm. 244

mwN; zur Anwendung der geschiftsvorfallbezogenen Gewinnaufteilungs-
methode nach § 33 BsGaV s. Anm. 473 1).

Widerlegung der Vermutung einer fiktiven Dienstleistung der Bau- und
Montagebetriebsstitte: Die Vermutung, dass die Mitwitkung der Bau- und
Montagebetriebsstitte an der Erfillung des Bau- oder Montagevertrags als
anzunchmende schuldrechtl. Bezichung zwischen der Bau- und Montage-
betriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen gilt, die als fiktive Bau- oder Mon-
tagedienstleistung anzusehen ist, kann widerlegt werden, wenn die Personalfunk-
tionen der Bau- und Montagebetriebsstitte entsprechend der Funktions- und
Risikoanalyse keine Routinetitigkeiten darstellen. Der Verrechnungspreis fiir die
anzunchmende schuldrechtl. Bezichung zwischen der Bau- und Montage-
betriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen ist dann gem. § 33 Abs. 1 und 2
BsGaV nach eciner Gewinnaufteilungsmethode zu bestimmen (s. ausfihrl.
Anm. 473f1.).

457-460 Einstweilen frei.

461 2. Verrechnung von verschiedenen Leistungsbiindeln (§ 32 Abs. 2)

Verschiedene Leistungsbiindel der Bau- und Montagebetriebsstitte: Die
Dienstleistung der Bau- und Montagebetriebsstitte gegentiber dem tbrigen Un-
ternehmen iSv. § 32 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 456) muss aus verschiedenen Leis-
tungsbtindeln bestehen (zB Bau- und Montagearbeiten ieS, Bau- und Montage-
tberwachungen, Inbetriebnahme).

Einheitliche Verrechnung der Leistungsbiindel: Die Leistungsbiindel sind
gem. § 32 Abs. 2 BsGaV als cine einheitliche fiktive Dienstleistung zu verrech-
nen (sog. Einzelverrechnung).

Gesonderte Verrechnung der Leistungsbiindel: Statt einer Einzelverrech-
nung sind die Leistungsbtindel nach § 32 Abs. 2 BsGaV gesondert zu verrechnen
bzw. es sind gesonderte Verrechnungspreise fiir die einzelnen Leistungsbestand-
teile anzusetzen, wenn dieser Ansatz fiir jedes Leistungsbiindel im Einzelfall zu ei-
nem Erg. fithrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Es ist aller-
dings unklar, in welchen Fillen eine Einzelverrechnung zu erfolgen hat, da es kein
»fremdvergleichskonformeres® Erg. einer BS gibt (s. Anm. 207); uE kommt daher
jede gesonderte Verrechnung der Leistungsbtndel in Betracht, wenn dies dem
Verhalten unabhingiger Unternechmen entspricht. Bestehen bspw. besondere
Schwierigkeiten, einen einheitlichen Verrechnungspreis iSv. § 32 Abs. 1 Sitze 2
und 3 BsGaV fiir die verschiedenen Leistungsbiindel zu bestimmen, da sie sich er-
heblich voneinander unterscheiden, konnte nur eine Finzelverrechnung zu einem
fremdvergleichskonformen Erg. fithren. Fraglich bleibt, ob die Einzelverrechnung
mit der einheitlichen Gesamtverrechnung kombiniert werden kann; der Wortlaut
der Vorschrift spricht fiir eine einheitliche Anwendung der Einzelverrechnung
(,,fur jedes Leistungsbiindel). Dabeti ist jedoch zu beachten, dass dadurch ggf. ei-
ne Vielzahl an verschiedenen Leistungen zu verrechnen wire (vgl. SEELEITNER/
KrinNINGER/GRriMM, IStR 2013, 220 [223£)]).

462—464 Finstweilen frei.
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3. Abrechnung der Dienstleistungen von Bau- und Montagebetriebsstit-
ten (§ 32 Abs. 3)

Laufende Abrechnung der erbrachten Dienstleistungen: Die Dienstleis-
tung, die die Bau- und Montagebetriebsstitte gegentiber dem tibrigen Unterneh-
men iSv. § 32 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 450) erbringt, ist nach § 32 Abs. 3 Satz 1
BsGaV entsprechend der erbrachten Leistung laufend, dh. zeitnah zum Leis-
tungszeitpunkt, abzurechnen. Eine Abrechnung mindestens einmal im Wj. ist
sachgerecht (vgl. NEumann-Tomm, IWB 2015, 166 [173]; s. auch BMF v. 22.12.
2016 — IV B 5 - $1341/12/10001-03, BStBL I 2017, 182, Rn. 364). Das soll
auch gelten, wenn das Bau- und Montageunternehmen selbst einen Zahlungs-
anspruch gegen den Auftraggeber erst bei (Teil-)Abnahme der geschuldeten
Leistung hat, also der Gewinn aus der Erftllung des Bau- oder Montageauftrags
erst zu einem spiteren Zeitpunkt realisiert wird (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B
5-81341/12/10001-03, BStBL T 2017, 182, Rn. 364). Hierdurch kommt es zu
einem Widerspruch zum Realisationsprinzip iSv. § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB (s.
auch Kanre/Kinpich, Ubg 2015, 595 [603]). Dieser besteht jedoch nur in Bezug
auf die StBil. des gesamten Unternehmens, wohingegen die laufende Abrech-
nung iSv. § 32 Abs. 3 BsGaV aufgrund der Selbstindigkeitsfiktion der Bau- und
Montagebetriebsstitte sachgerecht ist und die uneingeschrinkte Anwendung der
Selbstindigkeitsfiktion bei Bau- und Montagebetriebsstitten krit. zu sehen ist; s.
Anm. 430).

Entsprechung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz durch andere Abrech-
nung: Die Vorschrift des § 32 Abs. 3 Satz 2 BsGaV erméglicht eine andere Ab-
rechnung der fiktiven Dienstleistung zwischen der Bau- und Montagebetriebs-
stitte und dem tbrigen Unternehmen als die laufende Abrechnung iSv. § 32
Abs. 3 Satz 1 BsGaV, dh. eine gegeniiber dem Leistungszeitpunkt frithere oder
spitere Abrechnung. Dies setzt voraus, dass eine solche Abrechnung im Einzel-
fall zu einem Erg. fihrt, das dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.
Es ist allerdings unklar, in welchen Fillen diese Regelung greift, da es kein
»fremdvergleichskonformeres® Erg. einer BS gibt (s. Anm. 207); uE kommt da-
her jede fremdvergleichskonforme, andere Abrechnung als die laufende Abrech-
nung iSv. § 32 Abs. 3 Satz 1 BsGaV in Betracht. So kénnte bspw. die Annahme
einer fiktiven Teilabnahme in Betracht kommen, wie sie bei der Einschaltung
von unabhingigen Subunternehmen hiufig zu beobachten ist (s. auch BMF v.
22.12.2016 - IV B 5-§ 1341/12/10001-03, BStBl. 1 2017, 182, Rn. 364).

465

Einstweilen frei. 466—468

4. Erbringung von Dienstleistungen im tibrigen Unternehmen (§ 32
Abs. 4)

Dienstleistungserbringung im iibrigen Unternehmen in Zusammenhang
mit dem Bau- und Montagevertrag: Es bedarf Dienstleistungen, die nicht
von der Bau- und Montagebetriebsstitte, sondern vom tibrigen Unternechmen in
Zusammenhang mit dem Bau- und Montagevertrag des Bau- und Montage-
unternchmens erbracht werden. Dies sind solche Leistungen, die im tibrigen Un-
ternehmen zur Erledigung des Bau- und Montagevertrags erbracht werden und
bspw. die Planung und das Engineering sowie die Materialbeschaffung betreffen
konnen.
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Keine Dienstleistungserbringung gegeniiber der Bau- und Montage-
betriebsstitte: Die Dienstleistungen des tibrigen Unternehmens gelten gem.
§ 32 Abs. 4 BsGaV als cigenstindige Leistungsbeitrige, deren Empfinger nicht
die Bau- und Montagebetriebsstitte ist. Dies soll nach der Verordnungsbegrin-
dung sachgerecht sein, da derartige Dienstleistungen idR im eigenen Interesse
des iibrigen Unternehmens erbracht werden. Die Dienstleistungen sollen allen-
falls als unentgeltlich beigestellt gelten, wenn sie in einem sachlichen Zusam-
menhang mit den Personalfunktionen der Bau- und Montagebetriebsstitte ste-
hen (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I 2017,
182, Rn. 3606). Ein eigenes betriebliches Interesse des tibrigen Unternehmens
kann jedoch nur dann bestehen, wenn der Bau- oder Montagevertrag entspre-
chend § 32 Abs. 4 Satz 1 BsGaV dem iibrigen Unternehmen zuzuordnen ist (s.
Anm. 452). Anderenfalls verstoBt die Fiktion der unentgeltlichen Beistellung der
Dienstleistungen gegen den Fremdvergleichsgrundsatz, insbes. wenn die Bau-
und Montagebetriebsstitte nicht nur Routinetitigkeiten austibt.

470-472 Einstweilen frei.

IV. Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen in besonderen
Fillen (§ 33)

473 1. Anwendung von Gewinnaufteilungsmethoden (§ 33 Abs. 1)

Bau- und Montagebetriebsstitte: Zur Bau- und Montagebetriebsstitte iSv.
§ 30 Satz 1 BsGaV s. Anm. 436.

Keine Routinetitigkeiten im Hinblick auf die Erfiilllung des Bau- oder
Montagevertrags und Zuordnung vergleichbarer Chancen und Risiken:
Die Personalfunktionen, die jeweils sowohl von der Bau- und Montagebetriebs-
stitte als auch vom iibrigen Unternehmen im Hinblick auf die Erftllung des
Bau- oder Montagevertrags (s. Anm. 452) ausgetibt werden, dirfen nach § 33
Abs. 1 Nr. 1 BsGaV keine Routinetitigkeiten darstellen. Es darf sich daher nicht
um technisch wie organisatorisch einfache Funktionen ohne Einfluss insbes. auf
Bau- oder Montageplanungsentscheidungen handeln (s. Anm. 229 und 450).
Der Verordnungsgeber geht dann nicht mehr von Routinetitigkeiten in Bezug
auf die Bau- und Montagebetriebsstitte aus, wenn deren Personalfunktionen
nicht nur die eigentlichen Bau- und Montagearbeiten erbringen, sondern bspw.
auch die Auftragsakquisition oder die Planung durchfiihren (vgl. BRDrucks.
401/14, 128). Diese Personalfunktionen missen dazu fiithren, dass jeweils ver-
gleichbare Chancen und Risiken zuzuordnen sind. Damit bedarf es gleichwerti-
ger Personalfunktionen, die in der Bau- und Montagebetriebsstitte und im tbri-
gen Unternchmen ausgetibt werden.

Entwicklung oder Erwerb einzigartiger immaterieller Werte: Es bedarf
gem. § 33 Abs. 1 Nr. 2 BsGaV fiir die Erfillung des Bau- oder Montagevertrags
(s. Anm. 452) einzigartiger immaterieller Werte, zB projektbezogenes Know-
how fir die Auftragsdurchfiihrung. Unklar ist jedoch, in welchen Fillen es sich
um einzigartige immaterielle Werte handelt. Die OECD definiert einzigartige im-
materielle Werte als solche, die nicht mit immateriellen Werten vergleichbar sind,
die Personen von vergleichbaren Geschiftsbezichungen zur Verfiigung stehen,
und deren Einsatz in der Geschiftstitigkeit eines Unternehmens zu einem hohe-
ren erwarteten wirtschaftlichen Nutzen fithren als ohne ihren Einsatz (vgl.
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OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 6.17). Das Vorhandensein rechtl. geschiitzter
Immaterialgliterrechte (zB Patente) wird damit nicht zwingend vorausgesetzt.
Die einzigartigen immateriellen Werte mussen sowohl von der Bau- und Monta-
gebetriebsstitte als auch vom tbrigen Unternechmen selbst entwickelt bzw. ge-
schaffen oder erworben werden (s. Anm. 88). Diese Voraussetzungen gelten al-
ternativ zu § 33 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV (,,oder”). AuBlerdem miissen nach der
Verordnungsbegriindung und der Ansicht der FinVerw. die allgemeinen Voraus-
setzungen fiir die Anwendung von Gewinnaufteilungsmethoden vorliegen (vgl.
OECD, Verrechnungspreisleitlinien fir multinationale Unternehmen und Steu-
erverwaltungen v. 10.7.2017, Rn. 2.114ff.). Daher miissen insbes. der Bau- und
Montagebetriebsstitte und dem tbrigen Unternehmen aufgrund der jeweils aus-
getibten maB3geblichen Personalfunktionen in vergleichbarem Umfang Chancen
und Risiken zuzuordnen sein (vgl. BRDrucks. 401/14, 130; BMF v. 22.12.2016
— IV B 5 - §1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 370). Damit sind im
Erg. auch die Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV zu erfiillen.

Bestimmung des Verrechnungspreises fiir die anzunehmende schuld-
rechtliche Beziehung nach einer Gewinnaufteilungsmethode: Der Ver-
rechnungspreis fir die anzunechmende schuldrechtl. Beziehung iSv. §§ 33 iVm.
16 Abs. 1 BsGaV zwischen der Bau- und Montagebetriebsstitte und dem tbri-
gen Unternehmen (s. Anm. 216 und 450) ist gem. § 33 Abs. 1 BsGaV nicht nach
einer einseitigen kostenorientierten Verrechnungspreismethode iSv. § 32 BsGaV
(s. Anm. 4506), sondern nach einer zweiseitigen, geschiftsvorfallbezogenen Ge-
winnaufteilungsmethode zu bestimmen. Dies ist sachgerecht, wenn die Bau-
und Montagebetriebsstitte entsprechend ihrem Funktions- und Risikoprofil kei-
ne Routinetitigkeiten bzw. unterstitzende Personalfunktionen austibt (s. auch
SEELEITNER/KRINNINGER/GRIMM, IStR 2013, 220 [224 £)]). Andert sich das Funk-
tions- und Risikoprofil einer Bau- und Montagebetriebsstitte im Zeitablauf da-
hingehend, dass sie zunichst Routinetitigkeiten ausiibt, die ausgetibten Per-
sonalfunktionen in spiteren Jahren aber keine Routinetitigkeiten mehr
darstellen, ist die Gewinnaufteilungsmethode nach Ansicht der FinVerw. fur die
gesamte Dauer des Bestehens der Bau- und Montagebetriebsstitte anzuwenden.
Fihrt die Erfillung des Bau- oder Montagevertrags jedoch zu einem aufzuteilen-
den Verlust, der im Ausland nicht riickwirkend geltend gemacht werden kann,
wird die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode aus Billigkeitsgriinden
zwecks Vermeidung einer internationalen Doppelbesteuerung von der FinVerw.
anerkannt (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBL. I
2017, 182, Rn. 380). Als Gewinnaufteilungsmethode kommt insbes. die Beitrags-
analyse bzw. contribution analysis in Betracht (s. BRDrucks. 401/14, 131; OECD,
Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwal-
tungen v. 10.7.2017, Rn. 2.125f)). Bei der Gewinnaufteilungsmethode ist das po-
sitive oder negative Gesamtergebnis des Unternehmens aus dem Bau- und Mon-
tagevertrag zwischen der Bau- und Montagebetriebsstitte und dem ibrigen
Unternchmen aufzuteilen. Ausgangspunkt fir die Aufteilung des Gesamt-
gewinns oder -verlustes aus dem Bau- und Montagevertrag ist zunichst die Er-
mittlung des betreffenden Gesamtergebnisses, in der die erforderlichen Kosten
sowohl der Bau- und Montagebetriebsstitte als auch des tibrigen Unternehmens
enthalten sind (zB Akquisitionskosten, Ausschreibungskosten und Kosten fur
das FEngineering). Das aufzuteilende Gesamtergebnis soll nach Ansicht der Fin-
Verw. entsprechend den allgemein geltenden Grundsitzen tiber die stl. Gewinn-
ermittlung in Deutschland bestimmt werden (vgl. BMF v. 22.12.2016 —IV B 5 -
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S 1341,/12/10001-03, BStBL 1 2017, 182, Rn. 374), dh., das Gesamtergebnis ist
idR nach der Completed contract-Methode und nicht nach der Percentage of completi-
on-Methode zu ermitteln (s. § 5 EStG Anm. 399 und 972; NEumanN-Tomuy, IStR
2015, 907 [909£]). Daneben darf das aufzuteilende Gesamtergebnis uE auch an-
hand der Erkenntnisse aus der Kosten- und Leistungsrechnung ermittelt wer-
den, da erst hierdurch der Fremdvergleichsgrundsatz in sachgerechter Weise
umgesetzt wird. AnschlieBend ist das Gesamtergebnis anhand der jeweils geleis-
teten Beitrdge aufzuteilen (s. § 33 Abs. 2 BsGaV und Anm. 477).

474—476 FEinstweilen frei.

477 2. Aufteilungsschliissel nach den geleisteten Beitrigen (§ 33 Abs. 2)

Bestimmung des Aufteilungsschliissels nach Leistungsbeitrigen: Der
Aufteilungsschliissel, der fiir die Gewinnaufteilungsmethode nach § 33 Abs. 1
BsGaV (s. Anm. 473) und damit fiir die Aufteilung des Gesamtergebnisses des
Unternehmens aus dem Bau- oder Montagevertrag anzuwenden ist, bestimmt
sich gem. § 33 Abs. 2 Satz 1 BsGaV nach den Beitrigen, die jeweils von der Bau-
und Montagebetriebsstitte und vom iibrigen Unternehmen fiir die Erfallung des
Bau- und Montagevertrags geleistet werden. Dies entspricht der Anwendung der
Gewinnaufteilungsmethode in Form einer Beitragsanalyse bzw. contribution ana-
Hsis (s. BRDrucks. 401/14, 131; Anm. 473).

Kostenbezogene Berechnung des Umfangs der Leistungsbeitrige: Der
Umfang der geleisteten Beitrdge berechnet sich gem. § 33 Abs. 2 Satz 2 BsGaV
nach den Kosten der maligeblichen Personalfunktionen (zB Auftragsgewinnung,
Engineering, Montagearbeiten und -tiberwachung; s. Anm. 4306), die jeweils von
der Bau- und Montagebetriebsstitte und vom iibrigen Unternehmen fiir den
Bau- und Montagevertrag ausgetibt werden. Dies sind die in der Bau- und Mon-
tagebetriebsstitte und im tbrigen Unternehmen durch die dort jeweils ausgetib-
ten mallgeblichen Personalfunktionen verursachten Einzel- und Gemeinkosten
(s. auch Anm. 456). Der der Bau- und Montagebetriebsstitte zuzuordnende Teil
des Gesamtergebnisses ergibt sich dann aus dem Verhiltnis der Kosten, die in
der Bau- und Montagebetriebsstitte von den dort ausgetibten maligeblichen Per-
sonalfunktionen verursacht wurden, zu den durch den Bau- oder Montagever-
trag verursachten Gesamtkosten der im gesamten Unternehmen ausgetibten
mafgeblichen Personalfunktionen. Kosten fiir Personalfunktionen, die nicht
maBgeblich sind, sind fiir die Berechnung des Aufteilungsschliissels hingegen
nicht zu bertcksichtigen, obwohl sie bei der Ermittlung des Gesamtergebnisses
des Unternehmens aus dem Bau- oder Montagevertrag zu bertcksichtigen sind.
Es ist jedoch unklar, welche Personalfunktionen fiir die Berechnung des Kosten-
schliissels nicht als mal3geblich einzuordnen sind. Dies sind insbes. Hilfstitigkei-
ten und Personalfunktionen, die entsprechend §33 Abs.1 Nr.2 BsGaV (s.
Anm. 473) nicht im Hinblick auf die Erfillung des Bau- oder Montagevertrags
ausgeiibt werden und nur Routinetitigkeiten darstellen. Der Verordnungsgeber
folgt mit der Anwendung eines Kostenschlissels im Grundsatz der bisher an-
erkannten Kostenschlisselmethode (s. auch FREUDENBERG/STEIN/TRosT, ISR
2016, 159 [168] mwN; Kanre/KinpicH, Ubg 2015, 595 [605]).

Beriicksichtigung eines angemessenen Anteils an Forschungs- und Ent-
wicklungskosten sowie vergeblichen Akquisitionskosten: Zur Berechnung
des Kostenschlissels iSv. § 33 Abs. 2 Satz 2 BsGaV ist nach § 33 Abs. 2 Satz 3
BsGaV auch ein Anteil an den Kosten fiir Forschung und Entwicklung der ein-
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gesetzten immateriellen Werte (Nr. 1; s. auch Anm. 88) sowie an den Kosten
vergeblicher Auftragsakquisitionen fiir nicht zustande gekommene Bau- und
Montagevertrige (Nr. 2) bspw. in Form von Zuschlagsitzen einschlieflich eines
Zuschlags von null zu beriicksichtigen. Die hierbei zu bertcksichtigenden Voll-
kosten werden zwar nicht in zeitlicher Hinsicht, jedoch auf einen jeweils an-
gemessenen Anteil begrenzt; die genaue Bestimmung dieses Anteils bleibt aber
unklar (s. zB BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12,/10001-03, BStBI. I 2017,
182, Rn. 377). Die Berticksichtigung von anteiligen Kosten vergeblicher Auf-
tragsakquisitionen steht dem Grundgedanken der besonderen Regelungen fur
Bau- und Montagebetriebsstitten entgegen, namlich dem Abstellen auf die Er-
fullung eines einzelnen Bau- oder Montagevertrags (s. Anm. 436).

Anwendung eines anderen Aufteilungsschliissels: Der Umfang der geleis-
teten Beitrige berechnet sich nicht nach den Kosten der maf3geblichen Personal-
funktionen entsprechend § 33 Abs. 2 Sitze 2 und 3 BsGaV, sondern gem. § 33
Abs. 2 Satz 4 BsGaV nach einem anderen Aufteilungsschliissel, wenn dieser im
Einzelfall zu einem Erg. der Bau- und Montagebetriebsstitte fiithrt, das dem
Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht. Diese Offnungsklausel ist sachge-
recht, da Kosten von Personalfunktionen nicht zwingend einen adiquaten Indi-
kator fiir die Wertschépfungsbeitrige der Personalfunktionen darstellen. Es ist
allerdings unklar, in welchen Fillen diese Regelung greift, da es kein ,,fremdver-
gleichskonformeres® Erg. einer BS gibt (s. Anm. 207), sodass uE jeder andere,
die Wertschopfungsbeitrige indizierende Aufteilungsschlissel in  Betracht
kommt. Ein anderer Aufteilungsschliissel konnte daher bspw. anhand der Ge-
samtkosten simtlicher Personalfunktionen oder der Wertschépfungsbeitrige be-
rechnet werden (zur Bestimmung von Wertschopfungsbeitrigen mit Hilfe eines
Scoring-Modells s. FREUDENBERG/STEIN/TRrosT, ISR 2016, 159 [162ff.]; TrEID-
LER/GROTHE/ZEPUNTKE, BB 2017, 1436 [1439]; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV
B 5 -S51341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 379 ). Dariiber hinaus geht
die Verordnungsbegriindung davon aus, dass durch die Regelung des § 33 Abs. 2
Satz 4 BsGaV auch die Gewinnaufteilungsmethode nach der Restgewinnauftei-
lungsmethode bzw. der residual analysis angewendet werden kann (s. BRDrucks.
401/14, 131; zur Restgewinnaufteilungsmethode s. Anm. 337).

Einstweilen frei. 478-481

V. Ubergangsregelung fiir Bau- und Montagebetriebsstitten

§ 34

1. Einkiinfteermittlung von vor dem 1.1.2013 begriindeten Bau- und 482
Montagebetriebsstitten (§ 34 Abs. 1)

Bau- und Montagebetriebsstitte eines Bau- und Montageunternehmens:
Siehe § 30 Sitze 1 und 2 BsGaV und Anm. 436.

Vor dem 1.1.2013 begriindete Bau- und Montagebetriebsstitte: Die Bau-
und Montagebetriebsstitte muss vor dem 1.1.2013 begriindet worden sein, dh.,
sie muss zu diesem Zeitpunkt bereits bestanden haben. Hierbei ist auf den Be-
ginn der Zeitgrenze des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO bzw. einer Art. 5 Abs. 3 OECD-
MA nachgebildeten Regelung eines anwendbaren DBA abzustellen, dh. auf das
Eintreffen des ersten Mitarbeiters des Unternehmens auf der Bau- bzw. Monta-
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gestelle (s. § 49 EStG Anm. 218 mwN; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 -
111/99, BStBL. 11999, 1076, Tz. 4.3.1).

Einkiinfteermittlung nach den bisher anerkannten steuerlichen Grundsit-
zen: Das Bau- und Montageunternechmen kann nach § 34 Abs. 1 BsGaV die
Einkiinfte der Bau- und Montagebetriebsstitte nach den bisher von der deut-
schen Finanzbehorde anerkannten stl. Grundsitzen ermitteln. Diese ergeben
sich aus BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - § 1300 - 111/99, BStBl. I 1999, 1076,
Tz. 4.3. Die Anwendung dieser Ubergangsregelung ist in zeitlicher Hinsicht je-
doch nur bis zur Beendigung der Bau- oder Montagebetriebsstitte mdglich.
Hierbei ist auf das Ende der Zeitgrenze des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO bzw. ciner
Art. 5 Abs. 3 OECD-MA nachgebildeten Regelung eines anwendbaren DBA ab-
zustellen, dh. regelmiBig auf den Abschluss oder das endgtiltige Einstellen der
Arbeiten (s. § 49 EStG Anm. 218 mwN; BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 -
111,99, BStBL I 1999, 1076, Tz. 4.3.1). Wihrend zeitlich nebeneinander oder
aufeinander folgende Bauausfithrungen und Montagen nach § 12 Satz 2 Nr. 8
AO als einheitliche BS anzuschen sind, bedarf es fiir eine Zusammenfassung
mehrerer selbstindiger Bauausfiihrungen und Montagen nach einer Art. 5 Abs. 3
OECD-MA nachgebildeten DBA-Regelung eines wirtschaftlichen und geogra-
fischen Zusammenhangs (s. § 49 EStG Anm. 219 mwN; BMF v. 24.12.1999 —
IV B 4 - §1300 - 111/99, BStBL I 1999, 1076, Tz. 4.3.5), wie es bspw. hiufig
bei Anschlussvertrigen der Fall ist. Durch die Verwendung der Formulierung
,»kann® wird zum Ausdruck gebracht, dass es im Ermessen des Bau- und Monta-
geunternehmens steht, ob die Ubergangsregelung angewendet wird. Deren An-
wendung ist einheitlich und insgesamt fiir eine Bau- und Montagebetriebsstitte
auszuiiben.

483—484 Einstweilen frei.

485 2. Einkunfteermittlung von in 2013 und 2014 begriindeten Bau- und
Montagebetriebsstitten (§ 34 Abs. 2)

In 2013 und 2014 begriindete Bau- und Montagebetriebsstitten: Die Bau-
und Montagebetriebsstitte muss bereits in den Jahren 2013 und 2014 begriindet
worden sein, dh., sie muss nach dem 31.12.2012 und vor dem 1.1.2015 entstan-
den sein. Hierbei ist auf den Beginn der betreffenden Zeitgrenze abzustellen (s.
Anm. 182).

Nachweis der Anwendung der bisherigen steuerlichen Grundsitze fiir die
Leistungskalkulation: Das Bau- und Montageunternchmen muss gem. § 34
Abs. 2 Nr. 1 BsGaV nachweisen, dass es fiir die Kalkulation seiner Leistungen
von der Anwendung der bisher von der Finanzbehorde anerkannten stl. Grund-
sitze ausgegangen ist (s. Anm. 182). Wie dieser Nachweis konkret erbracht wer-
den kann, ist nicht ersichtlich, zumal die Kalkulation von Gewinnen (vor Steu-
ern) in der Praxis nicht auf Regeln der stl. Gewinnabgrenzung basieren wird.

Entzug der wirtschaftlichen Grundlage durch Regelungen der BsGaV:
Das Bau- und Montageunternehmen muss gem. § 34 Abs. 2 Nr. 2 BsGaV auB3er-
dem glaubhaft machen, dass die Regelungen der BsGaV der Kalkulation seiner
Leistungen bzw. seiner Wirtschaftlichkeitstechnung die Grundlage entzichen.
Dies wire der Fall, wenn den urspriinglichen wirtschaftlichen Planungen stl. die
Basis entzogen werden wiirde. Wie diese Glaubhaftmachung konkret zu erfol-
gen hat, ist ebenso wenig ersichtlich wie der Nachweis iSv. § 34 Abs. 2 Nr. 1
BsGaV.
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Anwendung von § 34 Abs.1 BsGaV: Das Bau- und Montageunternehmen
kann nach § 34 Abs. 2 BsGaV die Regelung des § 34 Abs. 1 BsGaV anwenden,
also die Einkiinfte der Bau- und Montagebetriebsstitte nach den bisher von der
deutschen Finanzbehorde anerkannten stl. Grundsitzen ermitteln (s. Anm. 182).
Dies gilt ungeachtet der Regelung des § 1 Abs. 5 AStG, die gem. § 21 Abs. 20
Satz 3 AStG bereits fur Wj. anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2012 beginnen
(zum Wj. s. Anm. 32). Es steht im Ermessen des Bau- und Montageunterneh-
mens, ob die Ubergangsregelung angewendet wird (,,kann®). Deren Anwendung
ist einheitlich und insgesamt fir eine Bau- und Montagebetriebsstitte aus-
zutben.

Einstweilen frei. 486487

F. Besonderheiten fur Forderbetriebsstiatten
(§§ 35 bis 38)

I. Begriffsbestimmungen und geltende Regelungen der BsGaV
(§ 35)

1. Definition der Forderbetriebsstitte und geltende Regelungen (§ 35
Abs. 1)

Bodenschitze: Bodenschatz ist das, was aus der zuginglichen Erdkruste ge-
wonnen werden kann, zB Erdgas, Erdol, Erze, Kies und Kohle (s. BFH v. 9.5.
1957 — IV 186,/56, BStBI. 111 1957, 246, Rn. 29; KusmauL/DELARBER/MULLER,
IStR 2014, 573 mwN; § 2a EStG Anm. 110).

Betriebsstitte, die zur Férderung von Bodenschitzen entsteht und nach
deren Abschluss endet: Eine BS muss nach § 35 Abs. 1 Satz 1 BsGaV zur For-
derung von Bodenschitzen entstehen und nach Abschluss der Fordertitigkeit
enden (sog. Forderbetriebsstitte). Die Forderung bzw. Gewinnung von Boden-
schitzen dient deren Nutzbarmachung; das Betreiben von Transportleitungen
reicht nicht aus. Die eigene Fordertitigkeit eines Unternehmens setzt voraus,
dass die Forderung auf eigene Rechnung und eigenes Risiko getitigt wird; bei
der Beauftragung zur Vornahme von Bohrungen fehlt es hingegen — anders als
beim Auftraggeber — an einem Bezug der unternehmerischen Titigkeit des Auf-
tragsnehmers zur Fordertitigkeit (s. auch BFH v. 22.12.2015 — I R 40/15,
BStBL. 1T 2016, 537, Rn. 18). Das Entstehen und die Beendigung einer solchen
(Forder-)BS richtet sich nach § 12 AO und den Regelungen, die Art. 5 OECD-
MA nachgebildet sind (vgl. BRDrucks. 401/14, 132f.; BMF v. 22.12.2016 — IV
B5-S51341/12/10001-03, BStBL 12017, 182, Rn. 388). Bei der Beurteilung die-
ser Regelungen sind mehrere Phasen der Suche und Férderung von Bodenschit-
zen zu berticksichtigen.

» [n der Phase der Projektverfolgnng oder Akquisition werden bestimmte Gebiete hin-
sichtlich geologischer, wirtschaftlicher und politischer Grundlagen analysiert,
das Erg. kann die Identifikation von Bodenschitzen sein (sog. Hoffigkeit); im
Erfolgsfall endet diese Phase mit dem Entschluss, konkrete Fordertitigkeiten
durchzufithren (s. auch BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111,99, BStBL. 1
1999, 1076, Tz. 4.7). In dieser Phase besteht idR mangels fester Geschiftsein-
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richtung iSv. § 12 Satz 1 AO und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA, eciner Stitte zur Ge-
winnung von Bodenschitzen iSv. § 12 Satz2 Nr.7 AO und Art.5 Abs. 2
Buchst. f OECD-MA sowie Bau- und Montagearbeiten iSv. § 12 Satz 2 Nr. 8
AO und Art. 5 Abs. 3 OECD-MA keine (Forder-)BS (s. auch BMF v. 22.12.
2016 — IV B 5 - $1341,/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 389; Drrz, ISR
2010, 341 [342]).

» i den Phasen der Prospektion und Exploration erfolgt zunichst die Vorerkundung
des als ,aussichtsreich® identifizierten Gebiets, indem nach bestimmten Ge-
steinsformationen gesucht wird. Im Anschluss an die Prospektion erfolgt die
Exploration des Gebiets, die die Durchfithrung von geologischen Analysen, zB
seismische Messungen, und Explorationsbohrungen umfasst. Hierdurch sollen
die Bodenschitze weiter validiert und deren Umfang abgeschitzt werden. Dari-
ber hinaus wird gepriift, wie die Bodenschitze wirtschaftlich rentabel gefordert
und transportiert werden kénnen. Die Exploration endet mit dem Eintritt der
wirtschaftlichen Fundigkeit (s. auch BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 -
111/99, BStBL I 1999, 1076, Tz. 4.7; Musi. in HHSp., {12 AO Rn. 33 [8/
2016]). In dieser Phase besteht idR mangels fester Geschiftseinrichtung iSv.
§ 12 Satz 1 AO und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA sowie einer Stitte zur Gewinnung
von Bodenschitzen iSv. § 12 Satz 2 Nr.7 AO und Art. 5 Abs. 2 Buchst. f
OECD-MA noch keine BS (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/
10001-03, BStBL. I 2017, 182, Rn. 389; MusiL in HHSp., § 12 AO Rn. 33 [8/
2016]; Drrz, ISR 2016, 341 [343]). Allerdings kann es sich bei der Exploration
um Bau- und Montagearbeiten iSv. § 12 Satz 2 Nr. 8 AO und Art. 5 Abs. 3
OECD-MA und daher um eine BS handeln, die zur Férderung von Bodenschit-
zen entsteht. Entspricht diese BS dem Begriff der Forderbetriebsstitte, sollte ei-
ne solche Einordnung ihrer Qualifikation als Bau- und Montagebetriebsstitte
iSv. § 30 Satz 1 BsGaV vorgehen (vgl. KusmauL/DELARBER/MULLER, IStR 2014,
573 [574f]; aA wohl BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - §1341/12/10001-03,
BStBIL. 12017, 182, Rn. 389). Gleichwohl ist zu beachten, dass sie grds. als Tétig-
keit vorbereitender Art im Sinne einer Art. 5 Abs. 4 Buchst. ¢ OECD-MA nach-
gebildeten Regelung eines anwendbaren DBA zu qualifizieren ist. Dies steht der
Begriindung einer (Forder-)BS im DBA-Fall entgegen (s. auch BMF v. 24.12.
1999 — 1V B 4 - S 1300 - 111/99, BStBI. 1 1999, 1076, Tz. 4.7.1; BMF v. 22.12.
2016 -1V B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBI. 1 2017, 182, Rn. 389).

» Die Phasen der Entwicklung und Forderung bestehen aus der Entwicklung eines
Forderplans, dem anschlieBenden Aufbau der Forder-, Aufbereitungs- und
Transportanlagen sowie der Aufnahme des Forder-/Abbaubetriebs. Die Ent-
wicklung eines Férderplans und der Aufbau von Férderanlagen begriinden noch
keine BS iSv. § 12 Satz 1 oder Satz 2 Nr. 7 AO und Art. 5 Abs. 1 oder Abs. 2
Buchst. f OECD-MA, aber ggf. eine BS iSv. § 12 Satz 2 Nr. 8 AO und Art. 5
Abs. 3 OECD-MA (vgl. MusiL in HHSp., § 12 AO Rn. 33 [8/2016]; aA BMF v.
24.12.1999 — 1V B 4 - § 1300 - 111/99, BStBL I 1999, 1076, Tz. 4.7.2). Erst mit
der Aufnahme der Fordertitigkeit wird eine BS iSv. § 12 Satz 1 oder Satz 2 Nr. 7
AO und Art. 5 Abs. 1 oder Abs. 2 Buchst. f OECD-MA begrindet (s. auch
BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111,/99, BStBI. I 1999, 1076, Tz. 4.7.2;
Drrz, ISR 2016, 341 [344]); diese BS entspricht dem Begriff der Forderbetriebs-
stitte iSv. § 35 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s. auch KusMaUL/DELARBER/MULLER, IStR
2014, 573 [574]; D11z, ISR 2016, 341 [344]).

» Die Phase der Stilllegung tritt ein, sobald die Bodenschitze (wirtschaftlich) aus-
gebeutet sind und die Fordertitigkeit eingestellt wird. AnschlieBend werden die
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Forderanlagen abgebaut. Die (Forder-)BS endet mit Abschluss der Fordertitig-
keit.

Geltung der §§ 1 bis 17 BsGaV: Fur Forderbetriebsstitten gelten nach § 35
Abs. 1 Satz 1 BsGaV die allgemeinen Regelungen der §§ 1 bis 17 BsGaV. Diese
Regelungen gelten umfassend, soweit Geschifte von einer Forderbetriebsstitte
betrieben werden, die keine Fordertitigkeiten sind und mit solchen auch nicht
in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, oder in §§ 35 bis 38 BsGaV
keine hiervon abweichenden Regelungen getroffen werden. Die in §§ 35 bis 38
BsGaV getroffenen Regelungen beinhalten vor allem keine besonderen Regelun-
gen fiir die Ermittlung des Dotationskapitals (§§ 12 und 13 BsGaV; s.
Anm. 170 ff.) sowie fiir die Zuordnung von Chancen und Risiken (§ 10 BsGaV;
s. Anm. 150 ff.), Sicherungsgeschiften (§ 11 BsGaV; s. Anm. 164 ff.) sowie tibri-
gen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen (§§ 14 und 15 BsGaV; s.
Anm. 194 ff)).

Abweichende Regelungen der §§ 35 bis 38 BsGaV: Die in §§ 35 bis 38
BsGaV getroffenen Regelungen gelten fiir Forderbetriebsstitten (§ 35 Abs. 1
Satz 1 BsGaV). Dies gilt insbes. fiir die Zuordnung eines Explorationsrechts
nach § 36 Abs.1 bis 3 BsGaV (s. Anm. 496ff)) sowie fiir die Bestimmung
fremdiiblicher Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtl. Bezichun-
gen zwischen der Forderbetriebsstitte und dem tibrigen Unternehmen nach
§ 37 Abs. 1 bis 3 BsGaV (s. Anm. 512ff)). Dies hat zur Folge, dass die Regelun-
gen der §§ 5ff. BsGaV (s. Anm. 66ff.) und insbes. der §§ 6 und 16 BsGaV (s.
Anm. 88ff. und 216ff)) nur insoweit fur Forderbetriebsstitten gelten, als in
§§ 36 bis 38 BsGaV keine abweichenden Regelungen getroffen werden oder auf
sie bspw. in § 36 Abs. 4 Satz 2 BsGaV verwiesen wird. Das Vorhandensein der
abweichenden Regelungen in §§ 35 bis 38 BsGaV ist uE im Grundsatz gerecht-
fertigt, obwohl die OECD dieser Auffassung mangels besonderer Regelungen
im OECD-Betriebsstittenbericht 2010 nicht folgt. Schlieflich gelten fiir Forder-
betriebsstitten internationale Besonderheiten dahingehend, dass Staaten, in de-
nen Bodenschitze belegen sind, hiufig besondere Besteuerungsregelungen ge-
schaffen haben und bei der Anwendung der allgemeinen Regelungen der
BsGaV internationale Besteuerungskonflikte drohen wiirden (s. auch BRDrucks.
401/14, 133). AuBetrdem weisen Forderbetriebsstitten die Besondetheit auf,
dass ihr Bestehen von vornherein zeitlich begrenzt ist und sie hiufig keinen ho-
hen Grad an organisatorischer Selbstindigkeit aufweisen, sondern auch eine
wirtschaftliche Einheit mit dem tbrigen Unternchmen bilden, sodass die An-
wendung der Selbstindigkeitsfiktion der BS nicht den wirtschaftlichen Gehalt
der BS widerspiegelt (s. Anm. 4).

Begriff des Bergbau-, Erdol- oder Erdgasunternehmens: Ein Unternch-
men, zu dem ecine Forderbetriebsstitte gehort, ist nach § 30 Abs. 1 Satz 2
BsGaV ein Bergbau-, Erd6l- oder Erdgasunternehmen, deren genaue Unter-
scheidung sich nach den geférderten Bodenschitzen richtet, aber materiell unbe-
deutend ist. Dies gilt unabhingig davon, welchen Anteil die Explorations-/For-
dertitigkeit an der gesamten Geschiftstitigkeit des Unternehmens ausmacht.

Einstweilen frei. 489-492

2. Definition des Explorationsrechts (§ 35 Abs. 2) 493

Suche oder Férderung von Bodenschitzen: Zum Begriff des Bodenschatzes
s. Anm. 488. Die Suche betrifft das Auffinden von Bodenschitzen, wihrend ihtre
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Forderung bzw. Gewinnung der Nutzbarmachung bereits gefundener Boden-
schitze dient. Suche und Forderung miissen sich auf Bodenschitze beziehen.
Geophysikalische Forschungen gehéren nur dazu, wenn sie die Suche nach Bo-
denschitzen bezwecken, wohingegen die Suche nach Lagerstitten nicht aus-
reicht.

Rechte zur Suche oder Férderung von Bodenschitzen: Der Begriff des Ex-
plorationsrechts wird in § 35 Abs. 2 BsGaV definiert und umfasst sowohl Rech-
te, die zur Suche von Bodenschitzen berechtigen, als auch Rechte, die deren
Foérderung erlauben. Solche Rechte werden durch den Abschluss zivilrechtl. /6f-
fentlich-rechtl. Vertrdge mit Staaten, deren staatl. Organe oder staatl. Gesell-
schaften begriindet und hiufig als Production Sharing Agreement, Production Sharing
Contract oder Exploration and Production Sharing Agreement bezeichnet (s. hierzu
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BStBl. I 2017, 182, Rn. 387;
zum Erwerb oder zur Entstehung solcher Rechte s. auch Anm. 496).

494—495  Finstweilen frei.

II. Besondere Zuordnungsregelungen (§ 36)

496 1. Zuordnung von Explorationsrechten zu Forderbetriebsstitten (§ 36
Abs. 1)

Forderbetriebsstitte eines Bergbau-, Erd6l- oder Erdgasunternehmens:
Siche § 35 Abs. 1 BsGaV und Anm. 488.

Nutzung des Explorationsrechts: Das Explorationsrecht iSv. § 35 Abs. 2
BsGaV (s. Anm. 493) muss fiir die Austibung von Personalfunktionen in einer
Forderbetriebsstitte genutzt werden. Die Nutzung eines Explorationsrechts er-
folgt durch die berechtigte Ausiibung von Fordertitigkeiten. Keine Nutzung iSv.
§36 Abs. 1 BsGaV ist die Ausiibung von Personalfunktionen in Zusammen-
hang mit der Nutzungsiiberlassung oder ,,VerduBlerung® des Explorationsrechts.

Austibung weiterer Personalfunktionen: In der Forderbetriebsstitte, in der
das Explorationsrecht genutzt wird, mussen gem. §36 Abs.1 Satz1 Nr. 1
BsGaV zusitzlich auch Personalfunktionen ausgeiibt werden, die in Zusammen-
hang mit der Anschaffung oder Herstellung des Explorationsrechts stehen. Fine
Anschaffung eines Explorationsrechts liegt vor, wenn fiir die Ubertragung des
Explorationsrechts ein Entgelt entrichtet wird oder mit dem Explorationsrecht
eine Verpflichtung zur Abtretung von Teilen der geférderten Bodenschitze oder
damit zusammenhingende Ertrige verbunden sind. Dagegen kann von einer
,Herstellung® eines Explorationstechts durch das Bergbau- bzw. Erdol- oder
Erdgasunternechmen ausgegangen werden, wenn es ohne Gegenleistung erlangt
wird, zB durch eine unentgeltliche Registrierung. Die hiermit zusammenhingen-
den Personalfunktionen kénnen die Entsch. zur Anschaffung bzw. ,,Herstel-
lung® des Explorationsrechts, die Suche und Auswahl des Fordergebiets, die
Teilnahme an der Ausschreibung, die Verhandlungsfihrung oder der Vertrags-
abschluss bzw. die Registrierung sein, wobei der rein formelle Akt einer Ver-
tragsunterzeichnung bzw. Registrierung von untergeordneter Bedeutung ist. Da
eine (Forder-)BS erst mit der Aufnahme der Fordertitigkeit begrindet wird (s.
Anm. 488), konnen die weiteren Personalfunktionen iSv. § 36 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BsGaV regelmiBig nur in Bezug auf ein neues weiteres Explorationsrecht
in der Forderbetriebsstitte ausgeiibt werden. Alternativ, dh. statt der Anschaf-
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fung bzw. ,,Herstellung® des Explorationsrechts (,,oder®), muss gem. § 36 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BsGaV neben der Nutzung des Explorationsrechts zusitzlich auch
der Vertrieb oder die Vermarktung der gewonnenen Bodenschitze in der For-
derbetriebsstitte erfolgen. Diese der eigentlichen Fordertitigkeit nachgelagerten
Titigkeiten werden in der Praxis jedoch iiberwiegend im tibrigen Unternehmen
ausgetibt, zumal unklar ist, inwieweit sie von dem Begriff der ,,Férder*-BS ge-
deckt sind (s. hierzu Anm. 488).

Eindeutig tiberwiegende Bedeutung der Personalfunktionen: Die Bedeu-
tung der in § 36 Abs. 1 Satz 1 BsGaV genannten Personalfunktionen, die in der
Forderbetriebsstitte im Hinblick auf das Explorationsrecht bzw. auf die gewon-
nenen Bodenschitze ausgetibt werden, missen gem. § 36 Abs. 1 Satz 2 BsGaV
gegeniiber den insoweit ausgeiibten Personalfunktionen des tibrigen Unterneh-
mens ecindeutig tiberwiegen. Fiir die Beurteilung, ob die wirtschaftliche Bedeu-
tung dieser Personalfunktionen eindeutig tiberwiegt, sind insbes. qualitative Ge-
sichtspunkte (zB Wertschopfungsbeitrige) ausschlaggebend.

Zuordnung des Explorationsrechts: Das Explorationsrecht ist nach § 36
Abs. 1 Satz 1 BsGaV der Forderbetriebsstitte zuzuordnen, in der es genutzt
wird und wo die in § 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 BsGaV genannten Personal-
funktionen ausgetibt werden. Die alleinige Nutzung des Explorationsrechts
durch die Forderbetriebsstitte reicht fiir eine solche Zuordnung hingegen nicht
aus.

Einstweilen frei. 497-499

2. Zuordnung von Explorationsrechten zum tibrigen Unternehmen und 500
Fiktion unentgeltlicher Beistellung (§ 36 Abs. 2)

Explorationstecht: Siche § 35 Abs. 2 BsGaV und Anm. 493.

Keine Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte: Ein
Explorationsrecht ist einer Forderbetriebsstitte, in der es genutzt wird, gem.
§ 36 Abs. 1 BsGaV nicht zuzuordnen, wenn in dieser zusitzlich keine weiteren
Personalfunktionen iSv. § 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 BsGaV ausgeiibt wer-
den, deren Bedeutung eindeutig tiberwiegt (s. Anm. 496).

Zuordnung des Explorationstechts zum iibrigen Unternehmen: Das FEx-
plorationstecht ist nach § 36 Abs. 2 BsGaV dem tbrigen Unternchmen zu-
zuordnen. Der Verordnungsgeber geht davon aus, dass die maBgebliche Per-
sonalfunktion iSv. § 2 Abs. 5 BsGaV (s. Anm. 25f., 496) im Hinblick auf das
Explorationsrecht idR im tibrigen Unternehmen ausgetibt wird (vgl. BRDrucks.
401/14,1331.).

Explorationsrecht gilt als der Forderbetriebsstitte unentgeltlich beige-
stellt: Das Explorationsrecht gilt nach § 36 Abs. 2 BsGaV als vom tbrigen Un-
ternehmen fiir die Ausiibung der Fordertitigkeit der Forderbetriebsstitte unent-
geltlich beigestellt. Damit fithrt die Nutzung des Explorationsrechts durch die
Forderbetriebsstitte weder zu einer fiktiven Ubertragung noch zu einer fiktiven
Nutzungstberlassung iSd. § 16 Abs. 1 BsGaV, fiir die fremdvergleichskonforme
Verrechnungspreise anzusetzen wiren. Diese Fiktion einer unentgeltlichen Bei-
stellung fithrt zu einem Systembruch, da im Grundsatz nach § 16 Abs. 2 BsGaV
(s. Anm. 220) ein fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis fiir eine fiktive
Nutzungstberlassung des Explorationsrechts anzusetzen wire (s. auch
Anm. 445). Der Verordnungsgeber begriindet dies mit dem eigenen Interesse
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des tbrigen Unternehmens an der Beistellung des Explorationsrechts, um aus
der Ausbeutung des ihm zuzuordnenden Explorationsrechts selbst Nutzen zu
ziehen (vgl. BRDrucks. 401,/14, 134). Ein solches eigenes betriebliches Interesse
kann jedoch nur dann bestehen, wenn die Férderbetriebsstitte nur Routinetitig-
keiten austibt und Verrechnungspreise nach einer kostenorientierten Verrech-
nungspreismethode (dh. entsprechend § 37 BsGaV; s. Anm. 512) bestimmt wer-
den (s. auch Drrz, ISR 2016, 341 [346]). Ist dies nicht der Fall, ist die Fiktion der
unentgeltlichen Bestellung des Explorationsrechts nicht sachgerecht.

501-503 FEinstweilen frei.

504 3. Verkniipfung der Zuordnung von Explorationsrechten mit deren Zu-
ordnung durch den Belegenheitsstaat der Férderbetriebsstitte (§ 36
Abs. 3)

Belegenheitsstaat geht von Zuordnung des Explorationsrechts zur For-
derbetriebsstitte aus: Das Bergbau-, Erdol- oder Erdgasunternehmen hat
nachzuweisen, dass der Staat, in dem die Forderbetriebsstitte liegt, von der Zu-
ordnung des Explorationsrechts der Forderbetriebsstitte zum Zeitpunkt der
Aufnahme der Fordertitigkeit ausgeht. Es kommt dabei auf die stl. Zuordnung
des Belegenheitsstaats der Forderbetriebsstitte an. Die Regelung des § 36 Abs. 3
BsGaV bezieht sich damit auf auslind. Forderbetriebsstitten inlind. Bergbau-,
Erdol- oder Erdgasunternehmen. Das Erfordernis der betreffenden stl. Zuord-
nung im Belegenheitsstaat sollte auch die Fille umfassen, in denen keine Be-
steuerung im Sinne des deutschen StRechts erfolgt, sondern aufgrund eines Ver-
trags, der zwischen dem Belegenheitsstaat der Forderbetriebsstitte und dem
Bergbau-, Erd6l- bzw. Erdgasunternehmen konkret abgeschlossen wurde, zB
ein Production Sharing Contract (s. Anm. 493), wobei Teile der geférderten Boden-
schitze oder damit zusammenhingende Ertrige an den Belegenheitsstaat ab-
zutreten sind. Der Nachweis kénnte bspw. durch die Vorlage solcher Vertrige
erbracht werden.

Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte: Das Explora-
tionsrecht ist nach § 36 Abs. 3 Satz 1 BsGaV der Forderbetriebsstitte zum Zeit-
punkt der Aufnahme der Fordertitigkeit (s. Anm. 488) zuzuordnen. Bis zu die-
sem Zeitpunkt ist das Explorationsrecht idR dem ibrigen Unternechmen
zuzuordnen (§ 36 Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 500). Die Zuordnung des Explorati-
onstrechts zur Forderbetriebsstitte ist nach § 36 Abs. 3 Satz 2 BsGaV in den Fol-
gejahren beizubehalten, solange der Belegenheitsstaat der Forderbetriebsstitte
von einer entsprechenden Zuordnung ausgeht; anderenfalls ist das Explorations-
recht idR wieder dem tibrigen Unternehmen zuzuordnen. Dies dirfte insbes. im
Zeitpunkt der Beendigung der Forderbetriebsstitte der Fall sein, sofern das Ex-
plorationsrecht noch besteht. Durch diese Offnungsklausel konnen internatio-
nale Besteuerungskonflikte vermieden werden, denn es steht faktisch im Ermes-
sen des Bergbau-, Erd6l- oder Erdgasunternehmens, ob das Explorationsrecht
der Forderbetriebsstitte oder entsprechend § 36 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 500)
dem tbrigen Unternehmen zuzuordnen ist, sofern es die geforderten Nachweise
erbringen kann.

505-507 Einstweilen frei.
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4. Zuordnung von Vermogenswerten zu Forderbetriebsstatten (§ 36
Abs. 4)

Entsprechende Anwendung von § 31 Abs. 1 bis 3 BsGaV: Ist das Explorati-
onsrecht gem. § 36 Abs. 2 BsGaV dem tbrigen Unternechmen zuzuordnen (s.
Anm. 500), gelten nach § 36 Abs. 4 Satz1 BsGaV die Regelungen des § 31
Abs. 1 bis 3 BsGaV fiir die Zuordnung von Vermégenswerten zu einer Forder-
betriebsstitte entsprechend. Damit sind materielle WG, wie zB Produktionsanla-
gen, die in einer Forderbetriebsstitte genutzt werden, dieser nur dann zuzuord-
nen, wenn dort zusitzlich auch Personalfunktionen ausgetibt werden, die in
Zusammenhang mit der Anschaffung, Herstellung, VerduBerung oder Verwet-
tung des materiellen WG stehen, sowie deren Bedeutung eindeutig tberwiegt
(§ 36 Abs. 4 Satz 1 iVm. § 31 Abs. 1 BsGaV; s. Anm. 441). Anderenfalls sind sie
dem tbrigen Unternehmen zuzuordnen und gelten als der Forderbetriebsstitte
unentgeltlich beigestellt (§ 36 Abs. 4 Satz1 iVm. §31 Abs.2 BsGaV; s.
Anm. 445). Dies gilt in entsprechender Weise auch fiir die Zuordnung von allen
anderen Vermogenswerten einschlieBlich immaterieller Werte, zB Know-how
iber bestimmte Bohrverfahren (§ 36 Abs. 4 Satz 1 iVm. § 31 Abs. 3 BsGaV; s.
BRDrucks. 401/14, 135 sowie Anm. 449). Damit folgt die Zuordnung von (wei-
teren) Vermogenswerten der Zuordnung des Explorationstrechts. Fiir die Zuord-
nung von Geschiftsvorfillen, Chancen und Risiken, Sicherungsgeschiften, tibri-
gen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen sowie fiir die Ermittlung des
Dotationskapitals gelten gem. § 35 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 488) die allgemeinen
Regelungen der §§ 9 bis 15 BsGaV (s. Anm. 139 ff.).

Anwendung der §§ 5 bis 8 BsGaV: Ist das Explorationsrecht gem. § 36 Abs. 3
BsGaV der Forderbetriebsstitte zum Zeitpunkt der Aufnahme der Férdertitig-
keit und in den Folgejahren zuzuordnen (s. Anm. 504), gelten nach § 36 Abs. 4
Satz 2 BsGaV die allgemeinen Regelungen der §§ 5 bis 8 BsGaV fiir die Zuord-
nung von Vermogenswerten zu einer Férderbetriebsstitte (s. Anm. 305 ff.). Dies
gilt gem. § 35 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 488) auch, wenn das Explorationsrecht
entsprechend § 36 Abs. 1 BsGaV der Forderbetriebsstitte zuzuordnen ist (s.
Anm. 4906). Fir die Zuordnung von Geschiftsvorfillen, Chancen und Risiken,
Sicherungsgeschiften, tbrigen Passivposten und Finanzierungsaufwendungen
sowie fiir die Ermittlung des Dotationskapitals gelten ebenfalls die allgemeinen
Regelungen der §§ 9 bis 15 BsGaV (s. Anm. 139ff.).

508

Einstweilen frei. 509-511

ITII. Anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen (§ 37)

1. Anwendung von kostenorientierten Verrechnungspreismethoden bei
Dienstleistungen von Forderbetriebsstitten (§ 37 Abs. 1)

Forderbetriebsstitte eines Bergbau-, Erdol- oder Erdgasunternehmens:
Siehe § 35 Abs. 1 Sitze 1 und 2 BsGaV und Anm. 488.

Nutzung eines erworbenen Explorationsrechts: Zum Begriff des Explorati-
onsrechts s. § 35 Abs. 2 BsGaV und Anm. 493; zu dessen Nutzung s. Anm. 496.
Das Explorationsrecht muss von einem Bergbau-, Erdol- oder Erdgasunterneh-
men erworben sein. Der Erwerb des Explorationsrechts sollte nicht nur dessen
Anschaffung im Sinne eines entgeltlichen Erwerbs, sondern auch dessen ,,Her-
stellung im Sinne eines unentgeltlichen Erlangens umfassen (s. auch Anm. 496).
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Tiatigkeit einer Forderbetriebsstitte als fiktive Dienstleistung: Die Titig-
keit einer Forderbetriebsstitte erfolgt aufgrund einer anzunehmenden schuld-
rechtl. Beziehung iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV(s. Anm. 216), fur die nach § 37 Abs. 1
Satz 1 BsGaV widerlegbar zu vermuten ist, dass sie als fiktive Dienstleistung der
Forderbetriebsstitte gegeniiber dem tibrigen Unternehmen anzusehen ist (zur
Ausnahme s. § 37 Abs. 3 BsGaV und Anm. 521). Die Vermutung kann dann
nicht widerlegt werden, wenn die Forderbetriebsstitte entsprechend ihrem
Funktions- und Risikoprofil lediglich Routinetitigkeiten bzw. unterstiitzende
Personalfunktionen austibt und das Explorationsrecht und idR die wesentlichen
weiteren Vermogenswerte gem. § 36 Abs. 2 iVm. Abs. 4 Satz 1 iVm. § 31 Abs. 1
bis 3 BsGaV dem tbrigen Unternehmen zuzuordnen sind. Dies ist hiufig dann
der Fall, wenn sich ihre Geschiftsaktivititen auf die Férderung von Bodenschit-
zen beschrinken, wihrend alle weiteren Geschiftstitigkeiten im tbrigen Unter-
nehmen ausgetibt werden. SchlieBilich erfolgt die Wertschopfung bei der Suche
und Forderung von Bodenschitzen idR nicht durch die Fordertitigkeit vor Ort,
sondern ist bspw. in der Entsch. zur Anschaffung des Explorationsrechts sowie
der Suche und Auswahl des Fordergebiets zu sehen (vgl. Drrz, ISR 2016, 341
[3406)).

Kostenorientierte Bestimmung der Verrechnungspreise: Fir die Dienstleis-
tung der Forderbetriebsstitte gegentiber dem tibrigen Unternchmen ist nach
§ 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV ein fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis an-
zusetzen, der gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu fiktiven BE und fiktiven BA
fihrt (s. Anm. 220). Das so ermittelte Erg. der Forderbetriebsstitte ist nicht
durch den Gesamtgewinn im Hinblick auf das Explorationsrecht begrenzt und
sollte idR selbst dann positiv sein, wenn das Unternehmen aus dem Explorati-
onsrecht einen Gesamtverlust realisiert (vgl. BTDrucks. 17,/13033, 165).

» Der Verrechnungspreis ist nach einer kostenorientierten 1V errechnungspreismethode zu be-
stimmen (§ 37 Abs. 1 Satz 2). Hierzu gehoren insbes. die Kostenaufschlags-
methode und die geschiftsvorfallbezogene Nettomargenmethode, wenn der
Nettogewinnindikator anhand der Kosten gewichtet wird (s. auch Anm. 229
mwN). Dies ist grds. dann sachgerecht, wenn es sich bei den von der Forder-
betriebsstitte tatsichlich ausgetibten Funktionen um Routinetitigkeiten handelt,
dh., es muss sich um technisch wie organisatorisch einfache Funktionen ohne
Einfluss insbes. auf Entsch. zur Planung der Exploration und der Fordertitigkei-
ten handeln und es miissen dementsprechend lediglich geringe wirtschaftliche
Risiken und insbes. die allgemein auftretenden Forderrisiken (2B Unfille bei der
Forderung) getragen werden, bei denen der Einsatz von (immateriellen) Ver-
mogenswerten stark eingeschrinkt ist (s. Anm. 229 mwN). Demgegentiber geht
die FinVerw. bereits dann von Routinetitigkeiten aus, wenn die Férderbetriebs-
stitte lediglich die eigentliche Fordertitigkeit und ggf. damit in unmittelbarem
Zusammenhang stehende Titigkeiten durchfithrt, auch wenn diese Titigkeiten
technisch schwierig und anspruchsvoll sind, aber der Erwerb des Explorations-
rechts und die Planung der Exploration aufgrund von Personalfunktionen er-
folgt, die im tibrigen Unternehmen durchgefithrt werden, das tiber die immate-
riellen Werte verfiigt, die zur Durchfihrung der Exploration erforderlich sind
(vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341,/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182,
Rn. 404). Allerdings kénnen technisch schwierige Fordertitigkeiten im Finzelfall
einen beachtlichen Wertschopfungsbeitrag darstellen und damit einer Einord-
nung als Routinetitigkeit entgegenstehen.

» Die erforderlichen Kosten der Forderbetriebsstitte im Hinblick auf die von ihr aus-
getibten Funktionen und getragenen Risiken, also insbes. die Fordertitigkeit und
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die zugehorigen allgemeinen Forderrisiken sind fur die Anwendung der kosten-
orientierten Verrechnungspreismethode zu berticksichtigen. Es ist von den Voll-
kosten auf Ist-, Normal- oder Plankostenbasis auszugehen (s. Anm. 229 mwN).
Ausgangspunkt einer auf Vollkosten basierenden Kostenaufschlagsmethode
sind somit die durch die Kostentrigerstiickrechnung zu ermittelnden Selbstkos-
ten, die Einzel- und Gemeinkosten umfassen. Daher sind gem. §37 Abs. 1
Satz 3 BsGaV insbes. alle erforderlichen Personalkosten zu berticksichtigen (zB
Bruttolohne, Sozialabgaben, Zufiihrungen zu Pensionsriickstellungen, Reisekos-
ten), die unmittelbar durch die Erbringung von Personalfunktionen in der For-
derbetriebsstitte verursacht werden (zB die Fordertitigkeit). Dariiber hinaus ge-
hoéren auch solche weiteren Kosten zur maBigeblichen Kostenbasis, die durch
die Ausiibung von Personalfunktionen der Forderbetriebsstitte selbst unmittel-
bar verursacht werden, zB Kosten der organisatorisch selbstindigen Material-
beschaffung und der eigenstindigen Einschaltung, Koordination und/oder
Uberwachung von Subunternehmern. Dagegen gehéren diejenigen Kosten nicht
zur maligeblichen Kostenbasis, die mit unentgeltlich beigestellten Vermogens-
werten iSv. § 36 Abs. 4 BsGaV zusammenhingen (s. Anm. 508), zB Abschrei-
bungen, oder die nur mittelbar im Hinblick auf die Exploration und die Forder-
titigkeit durch diejenigen Personalfunktionen entstehen, die im ibrigen
Unternehmen ausgeiibt werden. Ebenso wenig sollen Kosten berticksichtigt
werden, die dadurch entstehen, dass es aufgrund von Personalfunktionen der
Forderbetriebsstitte zu FehlmaBnahmen bzw. zur Beseitigung eigener Fehler
kommt. In solchen Fillen soll die Férderbetriebsstitte nach der Verordnungs-
begriindung ungeachtet ihrer Routinetitigkeiten auch Verluste erzielen kdnnen
(s. BRDrucks. 401/14, 137; s. auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/12/
10001-03, BStBL. 12017, 182, Ra. 407).

> Ein angemessener Gewinnanfichlag auf die Kosten der Forderbetriebsstitte ist bei
der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode idR anzusetzen. Bei der Erbrin-
gung von Dienstleistungen werden entsprechend der Funktions- und Risikoana-
lyse in der Praxis regelmifig Gewinnaufschlige iHv. 3 % bis 10 % angesetzt, es
kénnen aber auch entsprechend dem Funktions- und Risikoprofil einer Forder-
betriebsstitte Gewinnaufschlige von mehr als 10 % verwendet werden (s. auch
Anm. 233).

Widerlegung der Vermutung einer fiktiven Dienstleistung der Forder-
betriebsstitte: Die Vermutung, dass die Titigkeit der Forderbetriebsstitte als
fiktive Dienstleistung der Forderbetriebsstitte gegeniiber dem tbrigen Unter-
nehmen anzusehen ist, kann widerlegt werden, wenn die Personalfunktionen der
Forderbetriebsstitte entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse keine Rou-
tinetitigkeiten darstellen. So konnen der Forderbetriebsstitte auch das Explora-
tionstecht (§ 36 Abs. 1 oder 3 BsGaV; s. Anm. 496 und 504) und weitere Ver-
mogenswerte (§36 Abs. 4 Satz2 iVm. §§ 5 bis 8 BsGaV; s. Anm. 508) dem
ibrigen Unternehmen zugeordnet werden. In diesen Fillen kann die Forder-
betriebsstitte tber wesentliche Vermogenswerte verfiigen (insbes. das Explorati-
onsrecht), wesentliche Personalfunktionen ausiiben (zB die Vermarktung der ge-
forderten Bodenschitze) und beachtliche Risiken tragen (2B das Marktrisiko).
Die Einordnung der anzunehmenden schuldrechtl. Bezichung zwischen der For-
derbetriebsstitte und dem tbrigen Unternehmen ist in diesem Fall — anders als
bei der Bau- und Montagebetriebsstitte (s. § 33 BsGaV und Anm. 473ff) —
nicht ausdricklich geregelt. Es ist uE sachgerecht, wenn die Regelung des § 33
BsGaV (s. Anm. 473f) entsprechend angewendet wird und der Verrechnungs-
preis fir die anzunehmende schuldrechtl. Beziehung zwischen der Forder-
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betriebsstitte und dem tbrigen Unternehmen nach einer Gewinnaufteilungs-
methode bestimmt wird.

513-516 Einstweilen frei.

517 2. Anderung der Zuordnung von Férderrechten als anzunehmende
schuldrechtliche Beziehung (§ 37 Abs. 2)

Explorationsrecht: Siche § 35 Abs. 2 BsGaV und Anm. 493.

Anderung der Zuordnung des Explorationsrechts durch §36 Abs. 3
BsGaV: Die Anwendung des § 36 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 504) fihrt insbes.
dann zu einer Anderung der Zuordnung des Fxplorationsrechts, wenn es bisher
gem. § 36 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 500) dem tbrigen Unternehmen zuzuordnen
war und es gem. § 36 Abs. 3 Satz 1 BsGaV ab Aufnahme der Fordertitigkeit der
Forderbetriebsstitte zuzuordnen ist. Dartiber hinaus fihrt die Anwendung des
§ 36 Abs. 3 BsGaV zu einer maligeblichen Zuordnungsinderung, wenn die Zu-
ordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte gem. § 36 Abs. 3 Satz 2
BsGaV nicht mehr beizubehalten ist, sondern es dem tbrigen Unternehmen zu-
zuordnen ist.

Zuordnungsinderung als fiktive VerduBerung und Ansatz eines fremd-
iblichen Betrags: Im Fall der Zuordnungsinderung aufgrund der Anwendung
von § 36 Abs. 3 BsGaV liegt gem. § 37 Abs. 2 Satz 1 BsGaV eine anzunechmen-
de schuldrechtl. Bezichung iSv. § 16 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 216) in Gestalt ei-
ner fiktiven VerduBerung des Explorationsrechts zwischen dem tibrigen Unter-
nechmen und der Forderbetriebsstitte vor, wohingegen eine fiktive
Nutzungstberlassung nicht vorgesehen ist. Fir die fiktive Verduferung ist gem.
§ 37 Abs. 2 Satz 2 BsGaV ein Betrag anzusetzen, der § 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
entspricht, dh., es ist ein fremdiblicher Verrechnungspreis anzusetzen (s.
Anm. 220). Entsprechendes sollte gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 16 BsGaV
auch dann gelten, wenn die Anwendung der Regelungen des § 36 Abs. 1 und 2
BsGaV (s. Anm. 496f) zu einer Anderung der Zuordnung des Explorations-
rechts fihrt. Fir die fiktive VerduBerung ist der ,,Kaufpreis® als Verrechnungs-
preis so zu bestimmen, wie ihn unabhingige Unternchmen vereinbaren wiirden.
Hierfiir ist nach Ansicht der FinVerw. im Regelfall der hypothetische Fremdver-
gleich iSv. § 1 Abs. 3 Sitze 5 ff. AStG anzuwenden, sodass die Ertragsaussichten
aus der Ausbeutung des Explorationsrechts — jeweils aus Sicht der Forder-
betriebsstitte und aus Sicht des tibrigen Unternehmens als fiktiven Vertragspart-
ners — maf3gebend sind (vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - § 1341,/12/10001-
03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 410). Der so ermittelte fremdiibliche Betrag ist nach
der Verordnungsbegriindung die Obergrenze, auch wenn der sich rechnerisch
nach § 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV (s. Anm. 521) ergebende Betrag hoher ist
(vgl. BRDrucks. 401/14, 1381.).

518-520 Einstweilen frei.
521 3. Niedrigere Verrechnungspreise fiir anzunehmende schuldrechtliche

Beziehungen (§ 37 Abs. 3)

Nachweislich vermiedene Doppelbesteuerung: Das Bergbau-, Erdol- oder
Erdgasunternchmen hat gem. § 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BsGaV nachzuweisen,
dass durch den Ansatz eines niedrigeren Betrags iSv. § 37 Abs. 3 Satz 1 BsGaV
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eine internationale Doppelbesteuerung vermieden wird. Es ist also nachzuwei-
sen, dass der Ansatz eines fremdiiblichen Betrags iSv. § 37 Abs. 2 Satz 2 iVm.
§ 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 517) fiir die fiktive VerduBerung des Explo-
rationsrechts vom Belegenheitsstaat der Forderbetriebsstitte fiir Zwecke der Be-
steuerung und anderweitigen Belastung (s. Anm. 504) nicht anerkannt wird. Der
Nachweis kénnte bspw. durch Vorlage von StErklirungen oder eines Vertrags,
der zwischen dem Belegenheitsstaat der Forderbetriebsstitte und dem Bergbau-,
Erdol- bzw. Erdgasunternehmen abgeschlossen wutde, zB ein Production Sharing
Contract (s. Anm. 493), gefiihrt werden (so auch BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBL. 1 2017, 182, Rn. 414).

Ansatz eines Betrags, der mindestens den entstandenen Aufwendungen
entspricht: Das Bergbau-, Erddl- oder Erdgasunternehmen hat gem. § 37
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV auBlerdem einen Betrag fiir die fiktive VerduBlerung
des Explorationsrechts in mindestens der Hohe anzusetzen, der den Aufwen-
dungen entspricht, die dem Bergbau-, Erdél- oder Erdgasunternehmen im Hin-
blick auf das Explorationsrecht bis zum Zeitpunkt der Anderung der Zuord-
nung des Explorationsrechts nach § 36 Abs. 3 BsGaV entstanden sind. Dies
sind insbes. die in der Explorations- und Entwicklungsphase angefallenen Auf-
wendungen. Dagegen sind Aufwendungen, die erst nach der Zuordnungsinde-
rung entstehen, bei der Ermittlung des Mindestbetrags nicht zu berticksichtigen.
Aufgrund der Verwendung der Formulierung ,,mindestens® kann auch ein Zwi-
schenbetrag angesetzt werden.

Ansatz eines niedrigeren Verrechnungspreises: Das Bergbau-, Erdol- oder
Erdgasunternehmen kann nach § 37 Abs. 3 Satz 1 BsGaV abweichend von § 37
Abs. 2 Satz 2 BsGaV einen Preis fiir die anzunehmende schuldrechtl. Beziechung
iSd. § 37 Abs. 2 Satz 1 BsGaV (s. Anm. 517) ansetzen, der den Betrag, den un-
abhingige Unternehmen als Kaufpreis vereinbaren wiirden und der nach § 16
Abs. 2 Satz 1 BsGaV anzusetzen wire, unterschreitet. Dieser Preis gilt dann als
Fremdvergleichspreis und hat mindestens der Hohe der Aufwendungen zu ent-
sprechen, die dem Bergbau-, Erdél- oder Erdgasunternehmen im Hinblick auf
das Explorationsrecht bis zum Zeitpunkt der Anderung der Zuordnung des Fx-
plorationsrechts entstanden sind (§ 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BsGaV). Durch die
Verwendung der Formulierung ,,kann“ wird zum Ausdruck gebracht, dass es im
Ermessen des Bergbau-, Erdol- bzw. Erdgasunternehmens steht, ob ein niedri-
gerer Verrechnungspreis angesetzt wird. Die Obergrenze des Fremdvergleichs-
preises bildet jedoch der nach § 37 Abs. 2 Satz 2iVm. § 16 Abs. 2 Satz 1 BsGaV
ermittelte fremdiibliche Betrag.

Einstweilen frei. 522-524

4. Folgewirkung der Verkniipfung der Zuordnung von Explorationsrech-
ten (§ 37 Abs. 4)

Verkniipfte Zuordnung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte:
Das Explorationsrecht muss nach § 36 Abs. 3 Satz 1 BsGaV der Forderbetriebs-
stitte zum Zeitpunkt der Aufnahme der Fordertitigkeit zuzuordnen sein (s.
Anm. 504).

Folgewirkung der verkniipften Zuordnung des Explorationsrechts: Im
Hinblick auf die Funktions- und Risikoanalyse iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 BsGaV (s.
Anm. 11) ist nach § 37 Abs. 4 Satz 1 BsGaV fiir die Bestimmung der Einkiinfte
der Forderbetriebsstitte zu beachten, dass das Explorationsrecht der Forder-
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betriebsstitte zuzuordnen ist. Dies gilt nach der Regelung des § 37 Abs. 4 Satz 2
BsGaV, solange der Belegenheitsstaat der Forderbetriebsstitte von einer Zuord-
nung des Explorationsrechts zur Forderbetriebsstitte ausgeht. Die Titigkeit der
Forderbetriebsstitte soll demnach entgegen § 37 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 512)
nicht aufgrund einer anzunehmenden schuldrechtl. Beziechung iSv. § 16 Abs. 1
BsGaV (s. Anm. 216) in Gestalt ciner fiktiven Dienstleistung der Forder-
betriebsstitte gegeniiber dem tibrigen Unternehmen erfolgen. Stattdessen kénn-
te sie entsprechend der Funktions- und Risikoanalyse einen wesentlichen Wert-
schopfungsbeitrag leisten. Dies ist im Einzelfall entsprechend dem jeweiligen
Sachverhalt zu beurteilen.

526-528 Einstweilen frei.

IV. Ubergangsregelung fiir Forderbetriebsstitten (§ 38)

529 1. Einkinfteermittlung von vor dem 1.1.2013 begriindeten Forder-
betriebsstitten (§ 38 Abs. 1)

Forderbetriebsstitte eines Bergbau-, Erd6l- oder Erdgasunternehmens:
Siche § 35 Abs. 1 Sitze 1 und 2 BsGaV und Anm. 488.

Vor dem 1.1.2013 begriindete Forderbetriebsstitte: Die Forderbetriebsstitte
muss bereits vor dem 1.1.2013 begriindet worden sein, dh., sie muss zu diesem
Zeitpunkt bereits bestanden haben. Hierbei ist auf den Zeitpunkt der Aufnahme
der Fordertitigkeit abzustellen (s. auch Anm. 488).

Einkiinfteermittlung nach den bisher anerkannten steuerlichen Grundsit-
zen: Das Bergbau-, Erdol- bzw. Erdgasunternechmen kann nach § 38 Abs. 1
BsGaV die Einkiinfte der Forderbetriebsstitte nach den bisher von der deut-
schen Finanzbehorde anerkannten stl. Grundsitzen ermitteln. Diese ergeben
sich aus BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBl. I 1999, 1076,
Tz. 4.7. Die Anwendung dieser Ubergangsregelung ist in zeitlicher Hinsicht je-
doch nur bis zur Beendigung der Forderbetriebsstitte moglich, dh. bis zur Ein-
stellung der Fordertitigkeiten (s. auch Anm. 488). Es steht im Ermessen des
Bergbau-, Erdol- bzw. Erdgasunternehmens, ob die Ubergangsregelung ange-
wendet wird (,,kann®). Deren Anwendung ist einheitlich und insgesamt fiir eine
Forderbetriebsstitte auszutiben.

530-531 Einstweilen frei.

532 2. Einkiinfteermittlung von in 2013 und 2014 begriindeten Forder-
betriebsstitten (§ 38 Abs. 2)

In 2013 oder 2014 angeschafftes oder hergestelltes Explorationsrecht: Das
Explorationsrecht iSv. § 35 Abs. 2 BsGaV (s. Anm. 493) muss fiir die Forder-
betriebsstitte bereits im Jahr 2013 oder 2014 angeschafft oder ,,hergestellt™ wor-
den sein, also nach dem 31.12.2012 und vor dem 1.1.2015. Ob das Explorations-
recht fir die betreffende Forderbetriebsstitte oder in Zusammenhang mit der
Fordertitigkeit einer anderen BS angeschafft oder ,,hergestellt™ worden ist, rich-
tet sich nach dem wirtschaftlichen Zusammenhang (zu den Begriffen der An-
schaffung und ,,Herstellung® eines Explorationsrechts s. Anm. 496).
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Nachweis der Anwendung der bisherigen steuerlichen Grundsitze fiir die
Leistungskalkulation: Das Bergbau-, Frdol- bzw. Erdgasunternehmen muss
gem. § 38 Abs. 2 Nr. 1 BsGaV nachweisen, dass es fiir die Kalkulation seiner
Leistungen von der Anwendung der bisher von der deutschen Finanzbehorde
anerkannten stl. Grundsitze ausgegangen ist (s. Anm. 529). Wie dieser Nachweis
konkret erbracht werden kann, ist nicht ersichtlich, zumal die Kalkulation von
Gewinnen (vor Steuern) in der Praxis nicht auf Regeln der stl. Gewinnabgren-
zung basieren dirfte.

Entzug der wirtschaftlichen Grundlage durch Regelungen der BsGaV:
Das Bergbau-, Erdol- bzw. Erdgasunternehmen muss gem. § 38 Abs. 2 Nr. 2
BsGaV auBerdem glaubhaft machen, dass die Regelungen der BsGaV der Kal-
kulation seiner Leistungen bzw. seiner Wirtschaftlichkeitsrechnung die Grund-
lage entzichen. Wie diese Glaubhaftmachung konkret zu erfolgen hat, ist ebenso
wenig ersichtlich wie der Nachweis iSv. § 38 Abs. 2 Nr. 1 BsGaV.

Anwendung von § 38 Abs. 1 BsGaV: Das Bergbau-, Erdol- bzw. Erdgasunter-
nehmen kann nach § 38 Abs. 2 BsGaV die Regelung des § 38 Abs. 1 BsGaV an-
wenden, also die Einkiinfte der Forderbetriebsstitte nach den bisher von der
deutschen Finanzbehorde anerkannten stl. Grundsitzen ermitteln (s. Anm. 529).
Dies gilt ungeachtet der Regelung des § 1 Abs. 5 AStG, die gem. § 21 Abs. 20
Satz 3 AStG bereits fur Wj. anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2012 beginnen
(zum Wj. s. Anm. 32). Aus dem Wortlaut der Ubergangsregelung geht hervor,
dass es im Ermessen des Bergbau-, Erd6l- bzw. Erdgasunternehmens steht, ob
sie angewendet wird (,,kann®). Deren Anwendung ist einheitlich und insgesamt
fir eine Forderbetriebsstitte auszutiben.

Einstweilen frei.

G. Stindige Vertreter (§ 39)

I. Sinngemifle Anwendung der BsGaV auf stindige Vertreter
(§ 39 Abs. 1)

Standige Vertreter iSd. § 13 AO: Der Begriff des stV wird unter Bezugnahme
auf § 13 AO definiert. Ein stV ist demnach eine Person, die nachhaltig die Ge-
schifte eines Unternechmens besorgt (insbes. durch den Abschluss oder die Ver-
mittlung von Vertrigen oder der Einholung von Auftrigen) und dabei dessen
Sachweisungen unterliegt (zu Einzelheiten s. § 49 EStG Anm. 230 ff. mwN). Na-
tirliche Personen und juristische Personen kénnen stV sein (s. auch § 49 EStG
Anm. 231). Es kommt nicht darauf an, ob der Vertreter auf fremde Rechnung
im eigenen Namen (zB Kommissionir) oder im Namen des vertretenen Unter-
nehmens (zB Handelsvertreter) handelt (s. auch § 49 EStG Anm. 232). Ein stV
iSv. § 13 AO fiihrt nach einer Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nachgebildeten Rege-
lung eines anwendbaren DBA hiufig zur Begrindung einer abkommensrechtl.
Vertreterbetriebsstitte des vertretenen Unternehmens, woraufthin die Einbezie-
hung des stV in § 1 Abs. 5 Satz 5 AStG iVm. § 39 Abs. 1 BsGaV gerechtfertigt
ist. Die Begriindung einer abkommensrechtl. Vertreterbetriebsstitte als ein rein
fiktives Rechtsinstitut ist jedoch nicht zwingend, da die Voraussetzungen fiir de-
ren Begrindung 2T enger sind als diejenigen fiir einen stV iSv. § 13 AO (s. § 49
EStG Anm. 230 mwN). Daher kénnte ein stV iSv. § 13 AO iVm. § 39 BsGaV
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auch vorliegen, obwohl keine Vertreterbetriebsstitte im Sinne des anwendbaren
DBA besteht. Dies diirfte jedoch nicht vom Verordnungsgeber beabsichtigt ge-
wesen sein, da eine BS im Sinne der allgemeinen Regelungen der BsGaV nur
dann vorliegen soll, wenn auch eine BS im Sinne der anwendbaren DBA besteht
(vgl. BRDrucks. 401/14, 43). Die Regelungen des § 39 BsGaV sind uE daher im
DBA-Fall nur anwendbar, wenn auch eine abkommensrechtl. Vertreterbetriebs-
stitte besteht. Dies sollte im Nicht-DBA-Fall entsprechend gelten (s. R 49
Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStR; § 49 EStG Anm. 234).

Entsprechende Anwendung der Regelungen der BsGaV: Die BsGaV ist
entsprechend § 1 Abs. 5 Satz 5 AStG iVm. § 39 Abs. 1 BsGaV sinngemil3 auf
stV anzuwenden, wodurch es zu einer Gleichbehandlung von BS iSv. § 12 AO
und stV iSv. § 13 AO kommt. Dies entspricht im Grundsatz dem Fremdver-
gleichsgrundsatz und der Auffassung der OECD (vgl. OECD-Betriebsstittenbe-
richt 2010, Teil I Rn. 47 und 232), die zurzeit an ciner Konkretisierung ihrer
Auffassung zur stl. Zurechnung von Einkinften zu einer Vertreterbetriebsstitte
arbeitet (vgl. OECD, Discussion Drafts on Additional Guidance on the Attribu-
tion of Profits to Permanent Establishments v. 4.7.2016 und v. 22.7.2017). Der
Vertreterbetriebsstitte sind demnach auf Grundlage der Funktions- und Risiko-
analyse ihrer Geschiftstitigkeit insbes. Personalfunktionen (§4 BsGaV; s.
Anm. 57 ff.), Vermogenswerte (§§ 5 bis 8 BsGaV; s. Anm. 66 ff.), Geschiftsvor-
fille einschlieBlich damit zusammenhingender BE und BA (§9 BsGaV; s.
Anm. 139 ff.), Chancen und Risiken (§ 10 BsGaV; s. Anm. 150 ff.) sowie ein An-
teil am EK, dh. Dotationskapital (§§ 12 und 13 BsGaV;s. Anm. 170 ff.) des Un-
ternehmens zuzuordnen. Auflerdem sind fiir anzunehmende schuldrechtl. Bezie-
hungen zwischen der Vertreterbetriebsstitte und dem iibrigen Unternehmen
fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise anzusetzen (§16 BsGaV; s.
Anm. 216 ff)). Vermogenswerte, Geschiftsvorfille, Chancen und Risiken sowie
damit zusammenhidngende BE und BA sind der Vertreterbetriebsstitte somit
nur dann zuzuordnen, wenn die jeweils maf3gebende Personalfunktion von dem
stV fiir das vertretene Unternehmen ausgetbt wird (s. auch OECD-Betriebsstit-
tenbericht 2010, Teil I Rn. 232), dh., der Ausiibung der Personalfunktion durch
den stV im Verhiltnis zu den Personalfunktionen, die im tbrigen Unternchmen
ausgelibt werden, muss daher die groBte Bedeutung fiir den jeweiligen Zuord-
nungsgegenstand zukommen (§ 2 Abs. 5 BsGaV; s. Anm. 251.). Hierbei ist zwi-
schen einer natiirlichen Person und einer juristischen Person als stV zu untet-
scheiden. Erstere kann eigenes Personal des vertretenen Unternehmens iSv. § 2
Abs. 4 BsGaV (s. Anm. 24) sein, durch welche Geschiftstitigkeiten fiir das Un-
ternehmen und somit Personalfunktionen in der Vertreterbetriebsstitte ausgetbt
werden (§ 2 Abs. 3 Satz 1 BsGaV; s. Anm. 20). Handelt es sich bei dem stV um
ein rechtl. selbstindiges Unternehmen und insbes. um eine juristische Person,
bedarf es hierfiir der Behandlung der vom stV fiir das vertretene Unternehmen
ausgetibten Personalfunktionen als (in der Vertreterbetriebsstitte ausgeiibte)
Personalfunktionen des vertretenen Unternehmens (§ 39 Abs. 2 BsGaV; s.
Anm. 539). Im Ubrigen enthalten die Regelungen des § 39 BsGaV keine genaue-
ren Vorgaben fir die stl. Zurechnung von Einkiinften zu einer Vertreter-
betriebsstitte eines Unternehmens.

» Die Vermittlung oder der Abschiuss von Geschiften fir Rechnung des vertretenen
Unternehmens und ggf. die Austibung von damit zusammenhingenden Titig-
keiten (2B Bonititspriifung, Uberpriifung des Warenbestands) sind in der Praxis
hiufig Routinetitigkeiten, die durch den stV bzw. die Vertreterbetriebsstitte
ausgetibt werden. Dies sind zwar die Haupttitigkeiten des stV, die er fiir das ver-

E 228 | Birsch ertragsteuerrecht.de



G. Stindige Vertreter (§ 39) Anm. 534 Anhang zu § 49

tretene Unternehmen austibt. Sie stellen aber idR keinen beachtlichen Wert-
schopfungsbeitrag fiir das vertretene Unternehmen dar (s. auch Drtz/Birsch,
IStR 2013, 411 [414]; Scuorre/RercHEL, BB 2016, 1245 [1250f]; DI1z in
ScuonreLp/Ditz, DBA, 2013, Art. 7 OECD-MA (2008) Ra. 196), dh., die Aus-
iibung der Personalfunktion in der Vertreterbetriebsstitte ist fiir den jeweiligen
Zuordnungsgegenstand von untergeordneter Bedeutung. Daher sind die mal3-
gebenden Personalfunktionen insbes. fur Vermogenswerte (zB Fertigwaren,
Kundenstamm, Kundenforderungen), Geschiftsvorfille (zB Verkauf der Fertig-
waren an Kunden), Chancen und Risiken (zB Warenuntergangs-, Forderungs-
ausfall- und Gewihrleistungsrisiken) sowie damit zusammenhingende BA und
BE (zB Umsatzerlose) nicht der Vertreterbetriebsstitte entsprechend dem Funk-
tions- und Risikoprofil zuzuordnen (so auch im Erg. D1rz/Birsch, IStR 2013,
411 [414]; Rasca/MULLER, ISR 2014, 418 [421]; KauLe/Nast in LUBBEHUSEN/
Kante, Brennpunkte der Besteuerung von Betriebsstitten, 2016, Rn. 5.547 ff.).
Dies fithrt zu einem Erg. der Vertreterbetriebsstitte von null, denn einem der
Vertreterbetriebsstitte zuzurechnenden Ertrag muss ein Aufwand gegeniiberste-
hen, der dem Betrag entspricht, der von dem Unternehmen idR an den stV wei-
tergegeben wird (vgl. BRDrucks. 401/14, 141; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 -
S 1341/12/10001-03, BStBI. I 2017, 182, Rn. 422; s. hierzu auch Rascu/MuL-
LER, ISR 2014, 418 [421]; Nienaves, IStR 2011, 373; KanLe/Nast in LUBBEHU-
sEN/KanLE, Brennpunkte der Besteuerung von Betriebsstitten, 2016,
Rn. 5.5541f)). So konnte fir die fiktive Vermittlungsleistung der Vertreter-
betriebsstitte gegeniiber dem tbrigen Unternehmen nach § 16 Abs. 2 Satz 1
BsGaV ein fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis anzusetzen sein, zB
eine fremdubliche Vermittlungsprovision, die gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 BsGaV zu
fiktiven BE bei der Vertreterbetriebsstitte fihrt (s. Anm. 220). Dem sollten
dann die an den stV geleisteten Vermittlungsprovisionen als der Vertretet-
betriebsstitte zuzuordnende BA gegeniiberstehen (vgl. Rascu/MurLLEr, ISR
2014, 418 [421]; KanLe/Nast in LoBBEHUSEN/KAHLE, Brennpunkte der Besteue-
rung von Betriebsstitten, 2016, Rn. 5.547ff.). Dies entspricht im Grundsatz
auch der Auffassung der OECD, nach deren Auffassung das Erg. der Vertreter-
betriebsstitte von null jedoch dadurch erreicht wird, dass ihr einerseits die Um-
satzerlose aus den vermittelten Geschiften und andererseits die an den stV ge-
leisteten  Vermittlungsprovisionen und ein modifizierter Wareneinsatz
zuzuordnen sind (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I Rn. 233;
OECD, Discussion Draft on Additional Guidance on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments v. 4.7.2016, Rn. 33 ff.). Die Zuordnung von Um-
satzetlosen (und eines modifizierten Wareneinsatzes) ist im Hinblick auf die Sys-
tematik der BsGaV jedoch kritisch zu schen, da in der Vertreterbetriebsstitte
regelmiBig nicht die bedeutungsvollste Personalfunktion fiir das Zustandekom-
men des betreffenden Geschiftsvorfalls iSv. § 9 BsGaV ausgetibt wird (aA wohl
OECD, Discussion Draft on Additional Guidance on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments v. 22.7.2017).

» Die Verwaltung von Risiken durch den stV bzw. die Vertreterbetriebsstitte, die
zivilrechtl. allein das vertretene Unternechmen und nicht der stV zu tragen hat
(wie zB Forderungsausfall- oder Warenuntergangsrisiken), kénnen neben der
Vermittlung von Geschiften weitere Titigkeiten des stV sein, die dieser fiir das
vertretene Unternehmen ausiibt. So kénnen die Forderungsausfallrisiken oder
Warenuntergangstisiken des vertretenen Unternchmens durch den stV in Ge-
stalt des Forderungsmanagements, der Bonititsbeurteilung der Kunden, der
Festlegung/Verlingerung von Zahlungszielen und der Eintreibung von ausste-
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henden Kundenforderungen bzw. des ILagerhaltungsmanagements, der Fest-
legung und Uberpriifung der Hohe der Lagerbestinde sowie der Minimierung
von Lagerhaltungskosten gesteuert werden. Werden bspw. die fiur die Forde-
rungsausfallrisiken des vertretenen Unternehmens maBigeblichen Personalfunk-
tionen ausnahmsweise durch ein rechtl. selbstindiges Unternehmen als stV aus-
getibt, hitte zum einen das vertretene Unternehmen hierfiir ein fremdibliches
Dienstleistungsentgelt an den stV zu leisten (vgl. vAN DErR Ham/RETZER, IStR
2016, 749 [753]), welches bei der Vermittlungsprovision an den stV berticksich-
tigt werden kann und das insoweit weiterhin zu einem Erg. der Vertreter-
betriebsstitte von null fihrt. Zum anderen wiren der Vertreterbetriebsstitte
Vermogenswerte (zB Kundenforderungen) sowie Chancen und Risiken (2B For-
derungsausfallrisiken) zuzuordnen, fir die aufgrund anzunechmender schuld-
rechtl. Beziechungen iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BsGaV ein fremdvergleichskonfor-
mer Verrechnungspreis anzusetzen ist (§ 16 Abs. 2 BsGaV; s. Anm. 220), denn
in diesen Fillen ist der Vertreterbetriebsstitte eine sog. Risikoprimie zuzuord-
nen, die nicht dem stV selbst, der das Risiko zivilrechtl. nicht trigt, zugutekom-
men kann (vgl. BRDrucks. 401/14, 141; BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S 1341/
12,/10001-03, BStBl. 1 2017, 182, Rn. 423; s. auch OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I Rn. 235 und 240 ff.; OECD, Discussion Draft on Additional Gui-
dance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments v. 4.7.2016,
Rn. 47 ff. und 63ff)). Der Verrechnungspreis fiir die Zuordnungsinderung der
Kundenforderung miisste unter Berticksichtigung eines fremdutblichen Delkre-
dereabschlags unter dem Nennwert der Kundenforderung liegen. Die Vertreter-
betriebsstitte wiirde im Erg. insoweit einen Gewinn oder Verlust erzielen, als
die Kunden ihren Zahlungsverpflichtungen vollstindig nachkommen bzw. nicht
nachkommen (vgl. van pER Ham/RETZER, IStR 2016, 749 [753]).

535-538 Einstweilen frei.

539

II. Besonderheiten bei stindigen Vertretern als rechtlich eigen-
standige Unternehmen (§ 39 Abs. 2)

Rechtlich selbstindiges Unternehmen als stindiger Vertreter: Zum Begriff
des Unternehmens s. Anm. 11; zum eigenen Personal iSv. § 2 Abs. 4 BsGaV s.
Anm. 24. Bei dem rechtl. selbstindigen Unternehmen kann es sich um einen un-
abhingigen Dritten oder eine dem vertretenen Unternehmen nahestechende Per-
son handeln. Es ist von natitlichen Personen zu unterscheiden, die aufgrund ei-
ner vertraglichen Vereinbarung fiir das vertretene Unternehmen titig werden,
also von eigenem Personal des vertretenen Unternchmens iSv. §2 Abs. 4
BsGaV (s. hierzu Anm. 24).

Behandlung der vom Personal des stindigen Vertreters ausgeiibten Per-
sonalfunktionen als eigene Personalfunktionen des Vertretenen: Fiir die
entsprechende Anwendung nach § 39 Abs. 1 BsGaV (s. Anm. 534) sind gem.
§ 39 Abs. 2 BsGaV abweichend von § 2 Abs. 3 BsGaV (s. Anm. 20f.) alle Per-
sonalfunktionen, die vom (eigenen) Personal des stV fiir das vertretene Unter-
nehmen ausgetibt werden, als eigene Personalfunktionen des vertretenen Unter-
nehmens zu behandeln. Dies ist erforderlich, da — mangels eigenen Personals
des vertretenen Unternehmens vor Ort — der Vertreterbetriebsstitte ansonsten
gar keine Personalfunktionen zugeordnet werden koénnten. Zu den Personal-
funktionen, die vom eigenen Personal des stV fir das vertretene Unternehmen
ausgetibt werden, zihlen insbes. die Vermittlung oder der Abschluss von Ge-
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schiften fir Rechnung des vertretenen Unternehmens und ausnahmsweise die
Verwaltung von bestimmten Risiken, die zu einem Erg. der Vertreterbetriebs-
stitte von null bzw. ausnahmsweise zu einem Gewinn oder Verlust der Vertre-
terbetriebsstitte fithren (s. Anm. 534). Dagegen sind weder Vermogenswerte
noch Chancen und Risiken noch Geschiftsvorfille des stV, die ggf. mit den
vom Personal des stV fiir den Vertretenen ausgeiibten Personalfunktionen zu-
sammenhingen, als eigene Vermogenswerte, Chancen und Risiken bzw. Ge-
schiftsvorfille des Vertretenen zu behandeln. Es stellt sich die Frage, ob die
Vielzahl an Fiktionen der Regelung des § 39 Abs. 1 und 2 BsGaV fiir die ent-
sprechende Anwendung der BsGaV auf stV an praktische Grenzen stoft.

Einstweilen frei. 540-542

H. Erstmalige Anwendung und Inkrafttreten (§§ 40
und 41)

I. Erstmalige Anwendung der BsGaV (§ 40)

Die BsGaV ist nach §40 Satz 1 BsGaV fir Wj. anzuwenden, die nach dem
31.12.2014 beginnen (s. Anm. 3). Die Anwendung der BsGaV auf vorhergehen-
de Wj. wird von der FinVerw. nicht beanstandet; andernfalls sind fir Wj., die
nach dem 31.12.2012, aber vor dem 1.1.2015 beginnen, insbes. die Grundsitze
des OECD-Betriebsstittenberichts 2010 und des BMF-Schreibens v. 24.12.1999
— IV B 4 - S1300 - 111/99, BStBL I 1999, 1076, Tz. 2.5.1 zu beachten (vgl.
BMF v. 22.12.2016 — IV B 5 - S1341/12/10001-03, BStBL. I 2017, 182,
Rn. 441 ff.). Die Vorschrift des § 3 Abs. 3 BsGaV idF der 4. VO zur Anderung
stl. VO v. 12.7.2017 (BGBL I 2017, 2360; BStBI. I 2017, 892) betrifft die Auf-
zeichnungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO idF des BEPS-UmsG v. 20.12.2016
(BGBL I 2016, 3000; BStBL. 1 2017, 5) iVm. der GAufzV (s. Anm. 45) und ist
gem. § 40 Satz 2 BsGaV fir Wj. anzuwenden, die nach dem 31.12.2016 begin-

nen.

II. Inkrafttreten der BsGaV (§ 41)

Die BsGaV trat nach § 41 BsGaV am Tag nach der Verkiindung der BsGaV
(18.10.2014) in Kraft. Diese Regelung entspricht Art. 82 Abs. 2 Satz 1 GG, wo-
nach jede Rechtsverordnung den Tag ihres Inkrafttretens bestimmen soll.
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