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G.§1Abs. 5 657,658 § 1

Unternehmen oder den Gesellschaftern des Unternehmens iSd § 1 Abs. 2
nahestehen. § 2 Abs. 4 S. 3 BsGaV stellt klar, dass eine natiirliche Person auch
dann zum eigenen Personal des Unternehmens gehért, wenn ein anderes Un-
ternehmen sich vertraglich verpflichtet hat, die natiirliche Person dem Unter-
nehmen als Personal zu iiberlassen und sich die Verpflichtung auf die Uberlas-
sung beschrinkt. Insofern hat der Verordnungsgeber begriilenswerterweise auf’
die im Schrifttum vorgetragene Kiritik reagiert (Stellungnahme der Wirt-
schaftsverbinde v. 11.10.2013, 2f.), wonach der bisherige Wortlaut des § 2
Abs. 3 BsGaV-E Funktionen des Unternehmens, die durch Drittpersonal im
Dienstleistungswege wahrgenommen wurden (Dienst- oder Werkvertrag), fiir
die Besteuerungsaufteilung vollig ausschloss.

(2) Zuordnungsparadigma. Fiir eine sachgerechte Zuordnung der iden-
tifizierten Personalfunktionen zu den einzelnen stellen die arbeitsvertraglichen
Vereinbarungen keine Basis dar (vgl. Kroppen DB 2014, 2134). Eine Person
hat stets einen Arbeitsvertrag mit dem Gesamtunternehmen und nicht mit
seinen einzelnen Teilen. Daher muss ein anderes Abgrenzungskriterium fiir
eine sachgerechte Zuordnung gefunden werden. Wie der Verordnungsgeber
unmissverstindlich zum Ausdruck bringt, ist eine Personalfunktion stets der
Betriebsstitte zuzuordnen, in der sie ausgeiibt wird (§ 4 Abs. 1 BsGaV). Folg-
lich wird autf ein ortliches Ankniipfungskriterium abgestellt, dh eine Personal-
funktion ist stets dem Unternehmensteil zuzuordnen, in dem das Personal
titig wird. Um mogliche Schwierigkeiten und Konflikte bei der Zuordnung
von Personalfunktionen zu vermeiden, legt § 4 Abs. 1 S. 2 BsGaV fest, dass
eine Personalfunktion, welche zwar in einer Betriebsstitte ausgeiibt wird, aber
keinen sachlichen Bezug zu der Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte aufweist,
nicht zu dieser Betriebsstitte gehort, wenn diese dort nur kurzfristig (an weni-
ger als 30 Tagen im Wirtschaftsjahr) ausgetibt wird (BR-Drs. 401/14, 56). Im
Umbkehrschluss ist eine in einer Betriebsstitte ausgeiibte Personalfunktion die-
ser dann zuzuordnen, wenn die Personalfunktion einen sachlichen Bezug zu
deren Geschiftstitigkeit aufweist (Vermutungsregelung) oder die Dauer der
Austibung die 30 Tage-Grenze im Wirtschaftsjahr tiberschreitet (vgl. Ho-
reth/ Zimmermann DStZ 2014, 745). Dabei ist zu beachten, dass stets die Perso-
nalfunktionen und nicht das Personal selber der Betriebsstitte zugeordnet wer-
den. Eine Personalfunktionen, die durch eine bestimmte Person ausgefiihrt
wird kann nicht gleichzeitig mehreren Betriebsstitten zugeordnet werden (vgl.
BMEF v. 22.12.2016, BStBIL. T 2017, 182, Rz. 35f.).

Im Hinblick auf die dominierende Bedeutung des 6rtlichen Ankniipfungs-
kriteriums fiir die Zuordnung von Personalfunktionen, kénnen Organigram-
me der zu untersuchenden Unternehmen in der Praxis eine erste Moglichkeit
der Zuordnung bieten. So kann die Verortung des Personals und folglich auch
die Verortung der Personalfunktionen in der Organisationsstruktur Anhalts-
punkte fiir den Ort der Titigkeit und somit fiir die Zuordnung zu Stammhaus
oder Betriebsstitte liefern (vgl. Kraft/Dombrowski FR 2014, 1108). Probleme
kénnen sich jedoch ergeben, wenn Personalfunktionen nicht klar bestimmten
Orten zugeordnet werden kénnen. Beispielhaft seien hier AuBlendienstmitar-
beiter, Mitarbeiter, die in mehreren Betriebsstitten titig sind oder Mitarbeiter
auf Entsendung angesprochen (vgl. Kraft/Dombrowski FR 2014, 1108). Auch
Vorstinde und vergleichbare Entscheidungsgremien bestehen vielfach aus Per-
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sonen, die in unterschiedlichen Lindern ansissig sind und Entscheidungen per
Videokonferenz oder andere moderne Kommunikationsmittel treffen (vgl.
Kroppen DB 2014, 2134). Eine Lokalisierung solcher Personalfunktionen ist
problematisch. Fehlt es an ortlichen Ankniipfungspunkten bzw. an einem
sachlichen Bezug zur Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte flir die Zuordnungs-
entscheidung oder greift § 4 Abs. 1 S. 2 BsGaV, ist die Personalfunktion dem
Unternehmensteil zuzuordnen, zu der die Personalfunktion sachlich den engs-
ten Bezug aufweist (vgl. § 4 Abs. 2 BsGaV).

Kann eine Personalfunktion nicht eindeutig zugeordnet werden, riumt § 4
Abs. 3 BsGaV dem Unternehmen einen Beurteilungsspielraum fiir die Zu-
ordnung der Personalfunktion ein. Die Zuordnung ist jedoch in einer Weise
vorzunchmen, die den Kriterien der ,,Austibung* und des ,,engen Bezugs zur
Titigkeit” nicht widerspricht (vgl. § 4 Abs. 3 BsGaV; vgl. auch Oestreicher/van
der Ham/Andresen IStR-Beihefter 2014, 7). Diese Regelung dient quasi als
Auftangvorschrift, die — wie Strothenke/Holtrichter zutreffend feststellen — ein
faktisches Wahlrecht fiir den Steuerpflichtigen darstellt, auf das dieser sich
zwecks Rechtfertigung der Personalfunktionszuordnung berufen kann (vgl.
Strothenke/Holtrichter StuB 2013, 731, Fn. 13; vgl. auch Kufmaul/Delarber/
Miiller IStR 2014, 470). Zu bedenken ist, dass der durch § 4 Abs. 3 BsGaV
eingerdiumte Beurteilungsspielraum dem Steuerpflichtigen einen gewissen
Raum flir Gestaltungen ertftnet. Dadurch ist es grundsitzlich moglich, dass
sich der Steuerpflichtige das internationale Steuergefille zu Nutze macht und
im Zweifel die Personalfunktionen auf Betriebsstitten zuordnet, die in Lin-
dern mit vergleichsweise niedrigeren Steuern liegen (vgl. Kufmaul/Delarber/
Miiller IStR. 2014, 470). Insofern kann dem Steuerpflichtigen nur geraten
werden, seine Zuordnungsentscheidungen spitestens zur Erstellung der Hilfs-
und Nebenrechnung so genau und nachvollziehbar wie nur méglich zu do-
kumentieren und zu begriinden, damit keine Schitzungen nach § 162 AO
notwendig werden und die Finanzverwaltung in spiteren Priifungen iiber
moglichst wenig Interpretationsspielraum verfiigt. Aufgrund der nachgelager-
ten und hiufig langwierigen Priifungsverfahren seitens der Finanzverwaltung
drohen dem Steuerpflichtigen bei unterschiedlicher Beurteilung zusitzlich zu
den nachzuzahlenden Steuern hohe Zinszahlungen.

(3) Vereinbarkeit mit den OECD Grundsidtzen. Zudem ist der Frage
nachzugehen, inwieweit die Zuordnungsvorschrift von Personalfunktionen
mit den Grundsitzen des AOA seitens der OECD vereinbar ist. Zunichst ist
festzustellen, dass auch die Zuordnungssystematik des AOA auf dem Begriff
der Personalfunktion (sog. ,,people function®) aufbaut. Die OECD unterteilt
die ,,people functions nach Threm Beitrag zum Unternehmenserfolg in
wsignificant functions” und ,,support or ancillary functions” (vgl. OECD-
Betriebsstittenbericht 2010, Teil I, Tz. 62). Nach Auffassung der OECD bil-
det die ,significant people function” (zu Deutsch die wesentliche Personal-
funktion) die Grundlage der Zuordnung von Wirtschaftsgiitern und Risiken
zu den unternehmerischen Teileinheiten (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht
2010, Teil I, Tzn. 68, 72). § 1 Abs. 5 S. 3 spricht hingegen lediglich von ,,Per-
sonalfunktionen®. Der Verordnungsgeber stellt in § 2 Abs. 5 BsGaV klar, dass
fiir Zwecke des § 1 Abs. 5 S. 3 zwischen malBgeblichen und nicht mafgebli-
chen Personalfunktionen zu unterscheiden ist. Maf3geblich ist eine Personal-
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G.§1Abs. 5 661-664 § 1

funktion nach Auffassung des Verordnungsgebers dann, wenn der Ausiibung
dieser Personalfunktion im tiblichen Geschiftsbetrieb im Verhiltnis zu den
Personalfunktionen, die an anderen Betriebsstitten des Unternehmens ausge-
ibt werden, die grofte (wirtschaftliche) Bedeutung fiir den jeweiligen Zuord-
nungsgegenstand zukommt (vgl. § 2 Abs. 5 BsGaV). Als nicht maBgeblich
werden lediglich unterstiitzende bzw. Strategiefunktionen erachtet.

Durch Verwendung der Terminologie der ,,maBgeblichen Personalfunk-
tion* weicht die deutsche Finanzverwaltung somit ohne ersichtlichen Grund
von dem international gebriuchlichen Begriffsverstindnis der ,,wesentlichen
Personalfunktion® (significant people function) ab. Wie Kahle/Modinger zurecht
herausstellen, kann eine zwischen den jeweiligen Finanzverwaltungen abwei-
chende Begriftsauffassung zu Unterschieden bei der Abgrenzung von Besteue-
rungsrechten fithren, die dann letztlich in Doppelbesteuerungskonflikten
miinden konnten (vgl. Kahle/Modinger DStZ 2012, 807; vgl. auch: Richter/
Heyd Ubg 2013, 420). Anwendungsprobleme scheinen insofern bereits vor-
programmiert.

(4) Sonderproblem: Personenlose Betriebsstitte. In dem Urteil vom
30.10.1996 hat der BFH entschieden, dass eine vom Ausland aus betriebene
inlindische Pipeline auch dann als eine inlindische Betriebsstitte anzusehen
ist, wenn im Inland kein Personal (Unternehmer, Arbeitnehmer, fremdes wei-
sungsabhingiges Personal, Subunternehmer) des Unternehmens titig wird
(BFH v. 30.10.1996, 1I R 12/92, BStBL. II 1997, 12). Vielmehr reicht insbe-
sondere bei vollautomatisch arbeitenden Einrichtungen das Titigwerden des
Unternehmens mit der Geschiftseinrichtung aus. Vor dem Hintergrund der
Zuordnungsmethodik des § 1 BsGaV iVm § 4 BsGaV ist zu erwarten, dass
Betriebsstitten, die tiber kein eigenes Personal verfligen, zukiinftig in weitaus
geringerem Male Erfolgsbestandteile zugewiesen werden konnen, als dies
bisher der Fall war (vgl. Kraft/Dombrowski FR 2014, 1109; HHR/Roth § 49
EStG Rz. 259).

Im Entwurf der VWG BsGa erzeugte die Finanzverwaltung mit ihrer Aus-
sage zum analogen Beispiel einer Pipeline-Betriebsstitte, dass einer solchen
,kein oder allenfalls ein geringer Gewinn® (VWG BsGa-E, vom 18.3.2016,
Tz. 49) zuzuordnen sei, zusitzlich unnétige Rechtsunsicherheit, indem sie
lediglich die OECD-Auftassung (, little or no profit would be attributed to
such a PE“) wiedergab (OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil 1 Rn. 66).
In der finalen Version der VWG BsGa ist dieser Hinweis nun entfallen, wo-
durch die Finanzverwaltungen auf Kosten der Rechtssicherheit des Steuer-
pilichtigen zusitzlichen Freiraum bei der Beurteilung von personenlosen Be-
triebsstitten erhalten. Eine Grundlage, um die Zuweisung hoherer Betrige als
bisher zu solchen Betriebsstitten zu legitimieren, bietet die finale Version der
VWG BsGa folglich nicht.

Obwohl seit Einfithrung des AOA, bedingt durch das Abstellen auf die Per-
sonalfunktionen, Zweifel an dessen Ubertragbarkeit auf personenlose, voll
automatisiert arbeitende Betriebsstitten gedulert wurden, haben bisher sowohl
die OECD als auch der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber keine zufrie-
denstellenden Antworten fiir diese speziellen Sachverhalte geliefert (vgl. Kah-
le/Baschnagel/Kindich FR 2016, 193 (203); Kraft/Hentschel/Apler Ubg 2017,
318). In diesem Zusammenhang kime beispielsweise die Offnungsklausel des
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§ 1 Abs. 5 S. 2 Hs. 2 in Frage, wonach die Betriebsstitte nicht wie ein eigen-
staindiges und unabhingiges Unternehmen zu behandeln ist (vgl. Kraft/
Hentschel/Apler Ubg 2017, 318 (3251.); detaillierte Ausfithrungen zur Escape-
Klausel iSd § 1 Abs. 5 S. 2 Hs. 2 vgl. Melhem/Dombrowski IStR 2015, 912).
Demzufolge ist ein Abweichen von den AOA-Regeln mdoglich, soweit die
Zugehorigkeit der Betriebsstitte zum Unternehmen eine andere Behandlung
erfordert. Eine Server-Betriebsstitte bspw. ist in der Tat ,,anders” — genau
genommen personenlos — und kénnte somit eine andere Behandlung iSd § 1
Abs. 5 S. 2 Hs. 2 verlangen. Ausgehend vom reinen Wortlaut der Offnungs-
klausel kénnte diese unter Umstinden dazu genutzt werden, eine vom AOA
abweichende Gewinnabgrenzung zu begriinden (vgl. Liibbehiisen/Kahle Er-
folgs- und Vermogensabgrenzung/ Kahle/Kindich Rz. 4.122; Froitzheim Ubg
2015, 357; Melhem/Dombrowski IStR. 2015, 913; Kahle/Basthnqgel/Kindich FR
2016, 201). Offizielle Ausfithrungen zur Reichweite der Offnungsklausel
sucht man in den VWG BsGa vergeblich.

bb) Zuordnung von Vermogenswerten. (1) Grundsitzliche Zuord-
nungsmethodik. Ausgehend von der maBgeblichen Personalfunktion sind
der Betriebsstitte die Vermogenswerte des Unternehmens zuzuordnen, die sie
zur Ausiibung der ihr zugeordneten Funktionen benétigt (vgl. § 1 Abs. 5 S. 3
Nr. 2). Insofern ergibt sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut eine Unstimmig-
keit zum Ansatz der OECD. Im AOA wird beziiglich der Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern vielmehr danach gefragt, welche Funktion fiir das betreffen-
de Wirtschaftsgut relevant ist und nicht, welches Wirtschaftsgut fiir eine be-
stimmte Funktion Relevanz hat (vgl. Wassermeyer/Kaeser Art. 7 OECD-MA
2010 Rz. 705; Strothenke/Holtrichter StuB 2013, 732). Folglich stellt die
OECD darauf ab, wo die fiir das zuzuordnende Wirtschaftsgut relevante we-
sentliche Personalfunktion verortet ist. Die deutsche Finanzverwaltung orien-
tiert sich in der BsGaV hingegen an der grundlegenden Zuordnungssystematik
der OECD. Insofern sollte die sehr allgemein formulierte Zuordnungsrege-
lung in § 1 Abs. 5 S. 3 Nr. 2 nicht automatisch bereits durch ihren Wortlaut
zu Abweichungen in der Anwendung fiihren.

§ 2 Abs. 6 BsGaV enthilt eine Definition, was unter den zuzuordnenden
Vermogenswerten grundsitzlich zu verstehen ist. Hiernach werden Vermo-
genswerte sehr weitgehend als Wirtschaftsgiiter und Vorteile definiert, wobei
es in diesem Zusammenhang nicht auf ihre Bilanzierbarkeit ankommt (vgl.
Busch DB 2014, 2491). In einer nicht abschlieBenden Aufzihlung fiihrt die
Norm die folgenden Wirtschaftsgiiter und Vorteile an, die ,,insbesondere® als
Vermogenswerte qualifizieren: materielle Wirtschaftsgiiter (§ 5 BsGaV); im-
materielle Werte einschlieBlich immaterieller Wirtschaftsgiiter (§ 6 BsGaV);
Beteiligungen sowie Finanzanlagen (§ 7 BsGaV). Methodisch enthilt die
BsGaV fiir jede Kategorie an Vermogenswerten eigene Zuordnungsregelun-
gen, wobei im Grundsatz eine Zuordnung zu derjenigen Personalfunktion
vorgesehen ist, die der Verordnungsgeber fiir gewohnlich als am bedeutends-
ten ansieht. Wie auch schon das BMF v. 24.12.1999 (IV B 4 — S 1300-111/
99, BStBL. T 1999, 1076, Rz. 2.4) geht die BsGaV davon aus, dass ein Wirt-
schaftsgut nur einheitlich einer Betriebsstitte zuzuordnen ist. Ausnahmen
hiervon sind nur flir immaterielle Wirtschaftsgiiter und fiir Verbindlichkeiten
vorgesehen (vgl. HHR/Roth § 49 EStG Rz. 260).
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G.§1Abs. 5 667-669 § 1

(2) Zuordnung von materiellen Wirtschaftsgiitern. Die Zuordnung
materieller Wirtschaftsgiiter erfolgt in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen
der OECD nutzungsbezogen (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I,
Tz. 75), dh materielle Wirtschaftsgiiter sind idR der Betriebsstitte zuzuordnen
fiir deren Personalfunktionen sie genutzt werden (vgl. § 5 Abs. 1 BsGaV).
Wird bspw. eine Maschine von einer Personalfunktion der Betriebsstitte X
genutzt, so ist diese entsprechend auch der Betriebsstitte X zuzuordnen.
Grundsitzlich ist das Zuordnungskriterium der ,,Nutzung® zu begriiBen, da,
wie die Finanzverwaltung in der Verordnungsbegriindung zutreffend schildert,
die Nutzung flir materielle Wirtschaftsgliter einen besonders engen Zusam-
menhang zur Betriebsstitte begriindet und daher im Regelfall eine eindeutige
Zuordnung erlaubt (vgl. BR-Drs. 401/14, 57).

Probleme treten hingegen dann auf, wenn die Nutzung eines materiellen
Wirtschaftsgutes zwischenzeitlich von einer Betriebsstitte zu einer anderen
wechselt. Dies hat die Finanzverwaltung wohl erkannt und adressiert die Frage
in § 5 Abs. 1 BsGaV. Zunichst ist zu unterscheiden, ob die Nutzung des ma-
teriellen Wirtschaftsgutes hiufig zwischen den verschiedenen Betriebsstitten
wechselt oder ob es sich um eine dauerhafte (nicht nur vortibergehende) Nut-
zungsinderung handelt. Bei hiufiger Nutzungsinderung ist das materielle
Wirtschaftsgut der Betriebsstitte zuzuordnen, fiir deren Geschiftstitigkeit sie
iberwiegend genutzt wird (vgl. § 5 Abs. 1 S. 3 BsGaV). In diesen Fillen wird
davon ausgegangen, dass zwischen der Betriebsstitte, der das materielle Wirt-
schaftsgut zuzuordnen ist und den Betriebsstitten, die es nutzen, eine fiktive
Nutzungsiiberlassung iSd § 16 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a BsGaV (zB Vermietung)
vorliegt (vgl. BR-Drs. 401/14, 58, BMF v. 22.12.2016, BStBL I 2017, 182,
Rn. 78). Auf diese Weise wird verhindert, dass zu den jeweiligen Zeitpunkten
der Nutzungsinderung von einer korrespondierenden Zuordnungsinderung
auszugehen ist, bei der dann ggf. die vorhandenen stillen Reserven festgestellt
und versteuert werden miissten (vgl. BR-Drs. 401/14, 58). Wie die VGW
BsGa darlegen, liegt eine hiufige Anderung der Nutzung vor, soweit die Nut-
zung mehr als zweimal im Kalenderjahr wechselt (vgl. BMF v. 22.12.2016,
BStBL I 2017, 182, Rn. 79). Wird ein urspriinglich der Betriebsstitte zuge-
ordnetes Wirtschaftsgut hingegen auf Dauer fiir die Personalfunktion einer
anderen Betriebsstitte genutzt, ist das Wirtschaftsgut ab dem Zeitpunkt der
Nutzungsinderung der anderen Betriebsstitte zuzuordnen. Es ist insofern von
einer VeriuBerung auszugehen, die dazu flihrt, dass die vorhandenen stillen
Reserven festgestellt und versteuert werden miissen (vgl. BR-Drs. 401/14,
58).

Wenngleich man diese Rechtsfolge aus Griinden der Praktikabilitit bei ma-
teriellen Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermégens akzeptieren kann, erscheint
die zwingende Annahme einer Zuordnungsinderung und die damit verbun-
dene VeriuBerung bei materiellen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens als
willkiirlich und nicht mit dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar (vgl. Stel-
lungnahme BStBK v. 16.10.2013, S. 3). Durch die vom Gesetzgeber in § 1
Abs. 5 S. 2 unterstellte Fiktion der Betriebsstitte als unabhingiges und eigen-
standiges Unternehmen, sollte diese denklogisch auch frei dariiber entscheiden
konnen, ein bestimmtes materielles Wirtschaftsgut (dauerhaft) zu mieten, zu
leasen oder zu kaufen. Mit der willkiirlich unterstellten VeriduBerungsfiktion
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seitens der Finanzverwaltung schieft diese tiber die in § 1 Abs. 6 eingeriumte
Ermichtigungsgrundlage hinaus (vgl. Stellungnahme BStBK v. 16.10.2013, 3;
Stellungnahme IDW v. 17.10.2013, 7). Auch dem AOA ist eine solche Ver-
juBerungsfiktion unbekannt. Internationale Besteuerungskonflikte scheinen
insofern bereits vorprogrammiert, wobei die unionsrechtliche Wertung an
dieser Stelle noch nicht vollstindig abgeschlossen ist (vgl. Oestreicher/van der
Ham/Andresen IStR-Beihefter 2014, 9, Fn. 22; ausfithrlich Rz. E.I1I1.2.). Um
entsprechende spitere Anpassungen durch die Finanzverwaltung zu umgehen,
ist auf eine gut nachvollziehbare Zuordnungsentscheidung durch den Steuer-
pflichtigen zu achten.

Eine Ausnahme von dem maBgeblichen Zuordnungskriterium der ,,Nut-
zung® bei materiellen Wirtschaftsgiitern ist in § 5 Abs. 2 BsGaV verortet.
Hiernach ist ein materielles Wirtschaftsgut nicht der Betriebsstitte zuzuord-
nen, fiir deren Personalfunktion es genutzt wird, wenn die Bedeutung einer
anderen Personalfunktion (bspw. Anschaffung, Herstellung, Verwaltung oder
VeriuBerung des betreffenden materiellen Wirtschaftsgutes), die in einer ande-
ren Betriebsstitte ausgetibt wird, eindeutig iiberwiegt. In diesen Fillen liegt
zwischen der Betriebsstitte, die das materielle Wirtschaftsgut nutzt und der
Betriebsstitte, in der die maBigebliche Personalfunktion ausgetibt wird, eine
»fiktive Nutzungsiiberlassung® vor (vgl. BR-Drs. 401/14, 58). Durch die
nicht niher konkretisierten Rechtsbegrifte ,,Bedeutung [...] einer Personal-
funktion® sowie ,eindeutig [...] iiberwiegt” wird dem Steuerpflichtigen er-
neut ein hohes Mal} an Flexibilitit eingerdumt.

Keine Flexibilitit besteht hingegen bei der Zuordnung von unbeweglichem
Vermogen. Durch die Regelung, dass dieses stets der Betriebsstitte zuzuord-
nen ist, in der die Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte ausgetibt wird (§ 5
Abs. 2 S. 3 BsGaV), verschafft die Finanzverwaltung nach eigener Aussage
einer Grundsatzentscheidung im internationalen Steuerrecht Geltung, wonach
das Besteuerungsrecht flir unbewegliches Vermogen dem Staat zusteht, in dem
die Betriebsstitte liegt (vgl. BR-Drs. 401/14, 59; siche auch Art. 6 OECD-
MA). Dadurch soll vermieden werden, dass fiktiver Mietaufwand auf der
Grundlage einer anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung (,,Mietver-
trag™) bei einer im Inland belegenen Betriebsstitte abzugsfihig wird, ohne dass
der damit korrespondierende fiktive Mietertrag des iibrigen Unternehmens in
Deutschland besteuert werden konnte (vgl. BR-Drs. 401/14, 59).

Analog zu der Zuordnungsregelung fiir Personalfunktionen (§ 4 Abs. 3
BsGaV) existiert auch bei materiellen Wirtschaftsgiitern ein Wahlrecht in Fil-
len, in denen eine eindeutige Zuordnung des materiellen Wirtschaftsgutes zu
einem Unternehmensteil nicht moglich ist. In diesen Fillen legt die Finanz-
verwaltung die Zuordnungsentscheidung in das Ermessen des Steuerpflichti-
gen (vgl. § 5 Abs. 4 BsGaV), wobei sich die Zuordnung soweit wie moglich
an den Grundsitzen des § 5 Abs. 1-3 BsGaV zu orientieren hat. Eine anteilige
Zuordnung eines materiellen Wirtschaftsgutes auf die unterschiedlichen Un-
ternehmensteile ist nicht vorgesehen (vgl. BMF v. 22.12.2016, BStBL. I 2017,
182, Rn. 84). Damit ist eine Inkonsistenz gegeniiber dem OECD-Betriebs-
stittenbericht 2010 festzustellen, der eine anteilige Zuordnung von materiellen
Wirtschaftsgiitern — gerade in Bezug auf Kostenumlagevereinbarungen — her-
vorhebt (vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil I, Tzn. 72, 197; Kuf-
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maul/Delarber/Miiller ISR 2014, 466; Stellungnahme BStBK v. 16.10.2013,
4). Sollte die auslindische Finanzverwaltung den Grundsitzen der OECD
folgen und eine entsprechende Aufteilung materieller Wirtschaftsgiiter zulas-
sen, droht dem Steuerpflichtigen insofern das Risiko einer Doppelbesteue-
rung. Auf die Inkonsistenz zur Auftassung der OECD wurde bereits in den
einschligigen Stellungnahmen zum Entwurf der BsGaV-E hingewiesen (vgl.
Stellungnahme BStBK v. 16.10.2013, 4; Stellungnahme IDW v. 17.10.2013,
7). Dass die vorgetragene Kritik in der finalen Fassung der BsGaV keine Be-
riicksichtigung gefunden hat, ist nicht nachvollziehbar, da insofern Doppelbe-
steuerungen vorprogrammiert erscheinen. Die Zuordnung der Wirtschaftsgii-
ter muss spatestens mit der Erstellung der Hilfs- und Nebenrechnung erfolgen,
im anderen Staat der Besteuerung zugrunde gelegt werden und anhand ein-
deutiger Aufzeichnungen nach § 90 Abs. 3 AO begriindet werden kénnen
(vgl. BMF v. 22.12.2016, BStBL. I 2017, 182, Rn. 84).

(3) Zuordnung von immateriellen Werten. Fiir die Zuordnung von
immateriellen Werten (zB Patent, Marke, Know-how oder Geschiftswert)
spielt das Kriterium der Nutzung nur eine untergeordnete Rolle, da immate-
rielle Werte — anders als materielle Wirtschaftsgliter — gleichzeitig in verschie-
denen Betriebsstitten genutzt werden kénnen (vgl. BR-Drs. 401/14, 60;
Oestreicher/van der Ham/Andresen IStR-Beihefter 2014, 7). Vielmehr erfolgt
die Zuordnung risiko- bzw. entscheidungsbezogen, dh ein immaterielles Wirt-
schaftsgut ist grundsitzlich der Betriebsstitte zuzuordnen, in welcher dieses
aufgrund einer Personalfunktion geschaffen (erste Vermutungsregelung) oder
erworben (zweite Vermutungsregelung) wurde (vgl. § 6 Abs. 1 BsGaV; BMF
v. 22.12.2016, BStBIL. I 2017, 182, Rn. 85; Strothenke/Holrichter StuB 2013,
732; BMF v. 22.12.2016, BStBL. I 2017, 182, Rn. 85). Konkretisierungen
hinsichtlich der Begriffe ,,Schaffung® und ,,Erwerb* sind in den VWG BsGa
enthalten (BMF v. 22.12.2016, BStBL. T 2017, 182, Rn. 86f.). Sind an der
Schaffung oder dem Erwerb mehrere Betriebsstitten beteiligt, so ist der imma-
terielle Wert der Betriebsstitte zuzuordnen, deren Personalfunktion die groBte
Bedeutung (nach qualitativen Kriterien) flir den immateriellen Wert zukommt
(vgl. § 6 Abs. 1 S. 2 BsGaV). Soweit die qualitativen Kriterien gleichwertig
ausgetlibt werden ist ausnahmsweise auf quantitative Kriterien abzustellen (vgl.
BMF v. 22.12.2016, BStBl. I 2017, 182, Rn. 90). Wie der Verordnungsbe-
griindung zu entnehmen ist, ist bei selbsterstellten immateriellen Werten je-
doch nicht nur die Forschungs- bzw. Entwicklungstitigkeit an sich als ,,erstel-
lend zu charakterisieren. Auch andere begleitende und unterstiitzende
Titigkeiten wie bspw. die Gestaltung der Priifungsanordnung und des Priifver-
fahrens, die den Rahmen fiir die konkrete Forschungs- und Entwicklungsti-
tigkeit bilden, oder die Bestimmung von Entwicklungsphasen flir das jeweilige
Projekt, sind entsprechend flir die Zuordnungsentscheidung bei selbsterstellten
materiellen Wirtschaftsgiitern zu beriicksichtigen (vgl. BR-Drs. 401/14, 61;
Kraft/Dombrowski FR. 2014, 1110). Aus der beispielhaften Aufzihlung der
Finanzverwaltung geht allerdings nicht hervor, auf welcher Skala die Bedeu-
tung dieser einzelnen unterstiitzenden Titigkeiten zu messen ist (vgl. Stellung-
nahme BStBK v. 16.10.2013, 4). Bei mehreren infrage kommenden Betriebs-
statten ist in der Praxis ohnehin davon auszugehen, dass begleitende und
unterstiitzende Titigkeiten die tatsichliche Forschungs- und Entwicklungs-
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titigkeit nur in Ausnahmefillen an Bedeutung tbertreffen werden (vgl. Kraft/
Dombrowski FR 2014, 1110).

Eine von § 6 Abs. 1 BsGaV abweichende Zuordnung kommt hingegen
dann in Betracht, wenn die Bedeutung einer anderen Personalfunktion, die in
einer anderen Betriebsstitte ausgetibt wird, qualitativ eindeutig iiberwiegt (vgl.
§ 6 Abs. 2 S. 1 BsGaV). Andere Personalfunktionen sind nach § 6 Abs. 2 S. 2
BsGaV bspw. solche, die mit der Nutzung, der Verwaltung, der Weiterent-
wicklung, dem Schutz oder der VeriuBerung des immateriellen Werts in Zu-
sammenhang stehen.

Beispiel:

Die Tablet AG entwickelt im Jahre 01 in der in Halle (Saale) belegenen Betriebsstitte
A ein fiir die Produktion von Tablet PCs bedeutsames Patent X. Der ausschlieSlich in
der inlindischen Betriebsstitte A ablaufende Forschungs- und Entwicklungsprozess fiir
das Patent X wird Ende des Jahres 01 abgeschlossen. Eine Weiterentwicklung des Paten-
tes X im Inland ist nicht vorgesehen. Um der besonders hohen Nachfrage Rechnung zu
tragen, entschlieBt sich die Tablet AG, eine Betriebsstitte B im Ausland zu griinden. Ab
dem Jahr 02 wird das Patent X ausschlieBlich von der im Ausland belegenen Betriebs-
stitte B genutzt.

Losung:

Ausgangspunkt flir die Zuordnung des Patents ist § 6 Abs. 1 BsGaV. Hiernach ist das
Patent im Jahre 01 der im Inland belegenen Betriebsstitte A zuzuordnen, da die mit der
Patenterstellung verbundene Forschungs- und Entwicklungstitigkeit auch im Inland
erbracht wurde. Ab dem Jahr 02 soll das Patent laut Sachverhalt jedoch ausschlieBlich
von Betriebsstitte B genutzt werden. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist das
Patent mit Beginn der Nutzung (Jahr 02) der nutzenden Betriebsstitte B zuzuordnen
und von einer anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehung (,,VerauBerung™) zwischen
Betriebsstitte A, die das Patent geschaffen hat und Betriebsstitte B, die das Patent aus-
schlieBlich nutzt, auszugehen. Dies hat zur Folge, dass stille Reserven, die ggf. in dem
,verduBerten” Patent ruhen, anlisslich der Nutzungsinderung aufzudecken und zu
versteuern sind (vgl. Oestreicher/van der Ham/Andresen IStR -Beihefter 2014, 9).

Die von der Finanzverwaltung unterstellte Fiktion, dass bei immateriellen
Werten von einer VerduBerung auszugehen ist, wenn diese ,,ausschlieBlich” an
anderer Stelle genutzt werden, entspricht jedoch weder dem Grundsatz des
Fremdvergleichs noch wird diese Konsequenz aus dem AOA gemill OECD-
Betriebsstittenbericht 2010 gezogen. Doppelbesteuerungen erscheinen inso-
fern bereits vorprogrammiert (vgl. Oestreicher/van der Ham/Andresen IStR-
Beihefter 2014, 9).

Zu begriiflen ist indes, dass in Fillen, in denen eine Zuordnung immateriel-
ler Werte nicht eindeutig vorgenommen werden kann, eine anteilige Zuord-
nung von der Finanzverwaltung fiir zulissig erachtet wird (vgl. § 6 Abs. 4
BsGaV, Stellungnahme BStBK v. 16.10.2013, 4; Kufimaul/Delarber/Miiller IStR
2014, 470; kritisch hierzu: Stellungnahme der Wirtschaftsverbinde v. 11.10.
2013, 5). Insofern gibt die Finanzverwaltung ihre bisher vertretene Auffas-
sung, wonach Wirtschaftsgiiter entweder der Betriebsstitte oder dem Stamm-
haus zuzuordnen sind, zumindest in Bezug auf immaterielle Wirtschaftsgiiter
auf (vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300-111/99, BStBl. I 1999, 1076,
Rz. 2.4; Ditz/Luckhaupt ISR 2015, 6). Die Auffangregelung des § 6 Abs. 4
BsGaV wird vor allem dann eine wichtige Rolle spielen, wenn immaterielle
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