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I. Einfithrung

Plant ein Unternehmen zu expandieren und da-
bei eventuell einen neuen Standort zu griinden,
stellt sich die Frage, wie die neue Niederlassung
rechtlich in die Unternehmensorganisation ein-
geordnet und organisiert werden kann. Mit der
Grindung einer Niederlassung oder auch nur
mit einer zeitlich begrenzten Auslandsbetiti-
gung des Stammbhauses verbunden sind steuer-
rechtliche Fragen, die je nach Unternehmensge-
staltung, konkreter Betitigung und deren Dauer
von erheblicher Bedeutung sein kénnen. Mégli-
che organisatorische Formen der Auslandsakti-
vitit sind Direktgeschifte, die Griindung einer
Tochterkapitalgesellschaft oder einer Tochter-
personengesellschaft sowie die nachfolgend be-
handelte Betriebsstitte.

Steuerrechtliche Probleme entstehen insbeson-
dere dann, wenn das Stammunternehmen in ei-
nem auslindischen Staat unter Umstinden un-
freiwillig einen Sachverhalt realisiert, der als Be-
triebsstitte zu qualifizieren ist. Grundsitzlich
sind die Unternehmensgewinne ginzlich dort zu
versteuern, wo das Unternehmen seinen Sitz hat
(Sitzstaat), selbst wenn das Unternehmen inter-
national titig wird. Von diesen steuerrechtlichen
Grundsitzen wird aber bei Vorliegen einer Be-
triebsstitte im Ausland eine Ausnahme ge-
macht. In diesem Fall steht dem Staat, in dem
die Betriebsstitte ansissig ist (Betriebsstitten-
staat/ Quellenstaat), das Besteuerungstrecht hin-
sichtlich des Betriebsstittengewinns zu. Die
Existenz einer Betriebsstitte entscheidet dem-
nach tber die Aufteilung der Gewinne zwischen
Sitz- bzw. Quellenstaat und kann somit fur die
Steuerlast eines Unternehmens von erheblicher
Bedeutung sein.

II. Entstehung einer Betriebsstitte

Entscheidend fur das Verstindnis der Proble-
matik der Betriebsstittenbesteuerung ist, dass
die Entstehung einer Betriebsstitte nicht im Er-
messen des Steuerschuldners steht, sondern sich
nach den tatsichlichen Gegebenheiten richtet.

1§ 49 Abs. 1 Nr. 2 a) des Einkommensteuergesetzes
(EStG) bzw. Art. 7 Abs. 1 des Musterabkommens der

Rechtsfolge einer Betriebsstitte ist in erste Li-
nie, dass der durch die Betriebsstitte generierte
Gewinn im Quellenstaat zu versteuern ist.

Im ungiinstigsten Fall kann dies zu einer Dop-
pelbesteuerung des Gewinns fithren. Dies gilt
insbesondere dann, wenn das Unternehmen im
Ansissigkeitsstaat in Unwissenheit des Beste-
hens einer Betriebsstitte Steuern fur Gewinne
entrichtet wurden, die eigentlich der Betriebs-
stitte zuzurechnen sind.

Bei einer Betriebsstitte handelt es sich um eine
vom Hauptunternehmen abhingige, rechtlich
nicht selbstindige Niederlassung, d. h. einen mit
dem Stammbhaus einheitlichen Geschiftsbetrieb
an lediglich rdumlich getrennten Stellen.

Die Existenz einer Betriebsstatte fuhrt sowohl
im nationalen als auch im internationalen Steu-
errecht zur beschrinkten Steuerpflicht.!

Eine genauere Definition der ,,Betriebsstitte®
findet sich in §12 S. 1 der Abgabenordnung
(AO) bzw. in der Regel im jeweils maf3geblichen
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Sofern
Gewinne eines Unternehmens mit Sitz in einem
Staat, mit dem die Bundesrepublik ein DBA ge-
schlossen hat, besteuert werden sollen, geht die
Definition des jeweiligen DBA derjenigen des
§ 12 AO vor.

1. Internationale Ebene

Im Einzelnen muss bestimmt werden, wie eine
Betriebsstitte im jeweiligen DBA definiert wird.
Der Begriff der Betriebsstitte im Sinne des
OECD-MA unterliegt in den letzten Jahren auf
Grund der Bestrebung der OECD eine wert-
schopfungsorientierte Besteuerung zu gewihr-
leisten, einem stindigen Wandel. Demnach soll
die Besteuerung von Gewinnen eines Unterneh-
mens dort erfolgen, wo deren wirtschaftliche
Grundlagen liegen, unabhingig von der juristi-
schen Konstruktion und der Ansissigkeit. Diese
Entwicklung entspringt dem ,,Base Erosion and
Profit Shifting* Projekt (BEPS) der OECD. Ziel

Organisation for Economic Cooperation and Develop-
ment (OECD-MA).
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des 2015 veroffentlichten Projekts ist es, die ge-
plante Verminderung steuerlicher Bemessungs-
grundlagen durch das Verschieben von Gewin-
nen durch multinationale Konzerne zu bekimp-
fen.

Der Inhalt des OECD-MA 2017 spiegelt im
Wesentlichen die vertragsbezogenen Maf3nah-
men des BEPS-Projektes wider, insbesondere
aus den Aktionspunkten 2 (Neutralisierung Ef-
fekte hybrider Gestaltungen), 6 (Verhinderung
von Abkommensmissbrauch), 7 (Verhinderung
der kunstlichen Umgehung des Status als Be-
triebsstitte) und 14 (Effektivere Gestaltung der
Streitbeilegung). Hierdurch wurde der Betriebs-
stattenbegriff innerhalb des OECD-MA 2017
deutlich ausgeweitet.

Allerdings wird der Inhalt des neuen OECD-
MA erst beim Abschluss kunftiger DBA Be-
rucksichtigung finden. Die bereits existierenden
DBA sind von den Anderungen eigentlich nicht
berthrt.

Um die ilteren DBA trotzdem im Sinne des
BEPS-Standards anzugleichen, hat die OECD
in Aktionspunkt 15 den Abschluss des sog.
,Multilateralen Instruments® (MLI) vorgese-
hen, welches seit 1. Juli 2018 in Kraft ist.

Beim MLI handelt es sich um einen multilatera-
len volkerrechtlichen Vertrag, durch den der
BEPS-Mindeststandard international einheitlich
in alle DBA, die dem MLI unterliegen, umge-
setzt wird, ohne dass die einzelnen bilateralen
Vertrige zwischen Staaten neu verhandelt wer-
den miussen. Es findet also eine automatische
Anpassung der jeweiligen DBA statt, ohne dass
ein neuer Vertrag unterzeichnet und ratifiziert
werden muss.

Eine Modifikation der einzelnen bilateralen
DBA ist aber nur in jenen Punkten mdglich, in
denen die Vorbehalte und Notifikationen des ei-
nen DBA-Staats hinsichtlich einer MLI-
Bestimmung mit jenen des anderen DBA-
Partners tibereinstimmen. Ist dies aber der Fall,

2 https://www.oecd.org/ tax/ treaties/mli-matching-
database.htm.

gelten die MLI Regelungen ohne weitere for-
male Umsetzung.

Den Uberblick iiber die verschiedenen Vorbe-
halte der Staaten in den weltweit 1.100 betroffe-
nen DBA zu behalten erfordert zukiinftig eine
genaue Analyse.

Die OECD betreibt eine ,,MLI Matching Data-
base, um in EHinzelfall schnell Informationen

tber die modifizierten Klauseln der jeweiligen
DBA zu erhalten.”

Die wesentlichen Anderungen in der Definition
einer Betriebsstitte sowohl im OECD-MA als
auch im MLI lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

» Inden alten DBA entsteht eine Vertreterbe-
triebsstitte, wenn ein Vertreter, der im Na-
men eines auslindischen Unternehmens
handelt, gewohnlich die Befugnis austbt,
Vertrage im Namen des Unternehmens ab-
zuschlieBen, es sei denn, es handelt sich um
einen wirtschaftlich und rechtlich vom Auf-
traggeber unabhingigen Vertreter, der im
Rahmen seiner normalen Geschiftstitigkeit
handelt. Da sich die derzeitige Definition
auf den formalen Vertragsabschluss be-
schrinkt, hat die OECD dies um Situatio-
nen erweitert, in denen ein Vertreter Gbli-
cherweise die entscheidende Rolle bei Ver-
tragsabschlissen spielt, welche dann routi-
nemifBig ohne wesentliche Anderungen
durch das Unternehmen vorgenommen
werden.

» Gem. altem Musterabkommen liegt keine
Betriebsstitte vor, wenn ausschliefllich be-
stimmte niher definierte Tétigkeiten ausge-
ibt werden (z. B. Warenlager, Ausstellun-
gen, Lieferungs- und Verarbeitungsbetriebe,
die reine Sammlung von Informationen
etc.). In den tiberarbeiteten Vorschriften gilt
dies aber nur dann, wenn diese Titigkeiten
nur vorbereitende oder unterstiitzende T4-
tigkeiten in Bezug auf das Unternehmen als
Ganzes darstellen. Dadurch soll verhindert
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werden, dass ein Unternehmen in mehrere
kleine Geschiftseinheiten aufgeteilt wird,
um so in den Genuss der Freistellung als Be-
triebsstitte zu kommen. Aufgrund der
neuen Bestimmungen sind die Titigkeiten
verschiedener verbundener Unternehmen
und Organisationseinheiten zu biindeln und
gemeinsam zu analysieren, um zu beurteilen,
ob im Einzelfall ein vorbereitender oder un-
terstitzender Charakter vorliegt oder nicht.

2. Nationale Ebene

Gemil} § 12 AO ist eine Betriebsstitte eine feste
und auf eine gewisse Dauer angelegte Ge-
schiftseinrichtung oder Anlage, die der Titig-
keit eines Unternehmens dient. Die Betriebs-
statte muss Ortlich fixiert sein und der Unter-
nehmer muss darin seine gewerbliche Titigkeit
ausiiben, wobei er eine gewisse Verfigungs-
macht iiber die Einrichtung haben muss.

Als Betriebsstitten sind insbesondere anzuse-

hen:

» die Stitte der Geschiftsleitung (Beginn: be-

reits ab Aufnahme der Titigkeit!)

Zweigniederlassungen (§ 13d HGB)

Fabrikations- oder Werkstitten

Warenlager

Ein- oder Verkaufsstellen

Bauausfihrungen oder Montagen, wenn die

einzelne Bauausfihrung oder Montage bzw.

mehrere nebeneinander bestehende Bauaus-
fihrungen/Montagen linger als sechs Mo-
nate dauern (abweichend hiervon u.U. das

DBA)

» Stindiger Vertreter (Dies ist eine Person, die
nachhaltig die Geschifte eines Unterneh-
mens besorgt und dabei dessen Sachweisun-
gen unterliegt, insbesondere wer fiir das Un-
ternehmen nachhaltig Vertrige abschlief3t
oder vermittelt oder Auftrige einholt oder
einen Bestand von Waren und Giitern un-
terthilt und davon Auslieferungen vor-
nimmt.)

VVVVYY

Im Unterschied zur deutschen Regelung gilt in
den Bestimmungen der DBA der meisten Lin-
der, dass eine Betriebsstitte dann nicht entsteht,
wenn die Bau- oder Montageausfihrungen

weniger als neun bis zwo6lf Monate andauern (im
deutsch-thailindischen DBA ist dieser Zeitraum
allerdings — wie in der AO — auf sechs Monate
beschrinkt). Daneben ist die maB3gebliche Zeit-
dauer einer jeden einzelnen Titigkeit (Bauaus-
fithrung oder Montage) deutscher Unterneh-
men im Ausland fir sich zu betrachten. Eine
Zusammenrechnung mehrerer Bauausfihrun-
gen oder Montagen ist, anders als im Bereich
des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO, nicht zulassig.

3. DBA Deutschland/Thailand

Das DBA zwischen Deutschland und Thailand
vom 4. Dezember 1968 unterliegt derzeit noch
nicht den Anderungen des M1, da Thailand das
MLI am 9. Februar 2022 unterschrieben und
mittlerweile auch ratifiziert. Dennoch kommen
fur 2022 noch die alten Vorschriften zur An-
wendung.

Als Negativkatalog nennt das DBA zwischen
Deutschland und Thailand folgende Fille, in de-
nen keine Betriebsstitte angenommen wird:

» Einrichtungen, die ausschlieBlich zur Lage-
rung, Ausstellung oder Auslieferung von
Gilitern oder Waren des Unternehmens be-
nutzt werden.

» Bestinde von Gitern oder Waren des Un-
ternehmens, die ausschlieBlich zur Lage-
rung, Ausstellung oder Auslieferung unter-
halten werden.

» Bestinde von Giitern oder Waren des Un-
ternehmens, die ausschlieBlich zu dem
Zweck unterhalten werden, durch ein ande-
res Unternehmen beatbeitet oder verarbei-
tet zu werden.

» Eine feste Geschiftseintichtung, die aus-
schliefllich fur den Giliter- oder Warenein-
kauf oder die Informationsbeschaffung un-
terhalten wird.

» Eine feste Geschiftseintichtung, die aus-
schlieBlich zur Werbung, Informationsertei-
lung, wissenschaftlicher Forschung oder
dhnlicher Titigkeiten vorbereitender Art
oder Hilfstitigkeiten unterhalten wird.

Daruber hinaus kann aber eine Betriebsstatte
durch die Titigkeit eines stindigen Vertreters
entstehen.
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Im DBA-Recht wird zwischen dem sog. abhin-
gigen und unabhingigen Vertreter unterschie-
den. Sobald der Vertreter abhingig ist (also kein
wirtschaftliches Risiko trigt) und nicht nur Té-
tigkeiten unterstiitzender Art durchfihrt, liegt
eine Vertreterbetriebsstitte votr. Aber auch
wenn eine Vertreterperson fir das Unterneh-
men die Vertragsverhandlungen bis zur Ab-
schlussreife fithrt, der zivilrechtliche Vertrag
dann nur der Form halber von der Unterneh-
mensleitung im anderen Vertragsstaat unter-
schrieben wird, reicht dies ggf. (v.a. im Hinblick
auf die BEPS-Standards und den neueren Ent-
wicklungen der OECD) zur Entstehung einer
Betriebsstitte aus.

Einige DBA bestimmen, dass eine Betriebs-
statte auch im Falle eines formal unabhingigen
Maklers vorliegt, der ausschlieflich oder fast
ausschlieBlich fir das (Konzern-) Unternehmen
titig wird (z.B. DBA Deutschland-Thailand)
und wirtschaftliche und finanzielle Beziehungen
bestehen, die einem Fremdvergleich nicht
standhielten (z.B. DBA Hongkong-Vietnam).

Auch hier ist also genau zu betrachten ob und
wann eine Betriebsstitte entsteht und die Ge-
winne entsprechend im Land der Titigkeit des
Vertreters zu versteuern sind.

ITII. Besteuerung der Betriebsstitte /
Betriebsstittengewinn

Der Gewinn der Betriebsstitte ist unter Bertick-
sichtigung simtlicher der Betriebsstitte zure-
chenbaren Ertrige und Aufwendungen zu er-
mitteln. Der Gewinn der auslindischen Be-
triebsstitte ist dabei nach den Grundsitzen des
jeweiligen Steuerrechts zu ermitteln. Der Sitz-
staat stellt den anteiligen Gewinn der auslindi-
schen Betriebsstitte bei Vorliegen eines DBA
im Regelfall dann steuerfrei (sog. Freistellungs-
methode) oder rechnet die im Quellenstaat be-
zahlte Steuer auf die Korperschaftsteuer im
Sitzstaat an (sog. Anrechnungsmethode). Die
Einzelheiten ergeben sich aus dem jeweils an-
wendbaren DBA.

Liegt kein DBA vor, erfolgt in Deutschland
grundsitzlich die Besteuerung des Gesamtge-
winns unter Anrechnung der auf den Betriebs-
stittengewinn bereits erhobenen Steuern (ggf.
auch wahlweise Abzugsmethode). In anderen
Lindern kann es in diesen Fillen jedoch durch-
aus zu einer echten Doppelbesteuerung kom-
men.

Da die Betriebsstitte immer nur ein Teil des Ge-
samtunternechmens ist, ist das Gesamtergebnis
auf Stammhaus und Betriebsstitte aufzuteilen.
Dies kann dergestalt erfolgen, dass die Betriebs-
staitte ihren Gewinn gesondert mit eigener
Buchfithrung ermittelt (sog. direkte Methode)
oder indem der Gesamtgewinn des Unterneh-
mens aufgrund eines sachgerechten Schlissels
zwischen Stammhaus und Betriebsstitte aufge-
teilt wird.

Generell wird die direkte Methode von der deut-
schen Finanzverwaltung priferiert. Das DBA
mit Thailand sieht in Art. 7 Abs. 3 die Auf-
wandszuordnung nach der direkten Methode
vor. Die indirekte Methode wird zwar nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanz-hofes hier-
durch nicht ausgeschlossen. Aus thailindischer
Sicht ist dies jedoch nicht unproblematisch und
daher nicht zu empfehlen.

IV. Finanzierung der auslindischen Be-
triebsstitte

Die Betriebsstitte muss tiber das zur Erfillung
threr Funktion notwendige Kapital verfiigen
(sog. Dotationskapital). Ist dem nicht so, ist der
Gewinn so zu ermitteln, als sei ihr das notwen-
dige Eigenkapital zur Verfiigung gestellt wor-
den. Entsprechend sind in diesem Falle die hie-
raus entstechenden Fremdkapitalzinsen steuet-
lich nicht als Kosten abziehbar.

V. Wirtschaftliche Austauschbeziehun-
gen zwischen Betriebsstitte und
Stammbhaus

Bei Nutzungstberlassungen ist das tberlassene
Wirtschaftsgut, sofern es von beiden
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Betriebsteilen genutzt wird, bei dem Betriebsteil
zu aktivieren, der es tiberwiegend nutzt. Ein Be-
trag, der dem Fremdvergleichsgrundsatz ent-
spricht (also was voneinander unabhingige
Dritte vereinbart hitten), ist erfolgswirksam an
den anderen Betriebsteil zu verrechnen.

Bei gewerblichen Dienstleistungen ist der Ver-
rechnungspreis als Marktpreis, subsididr als
Selbstkosten mit einem angemessenen Ge-
winnaufschlag (5-10 %), zu ermitteln.

Ferner ist bei der Uberfiihrung von Wirtschafts-
glitern zwischen Stammhaus und Betriebsstatte
zu beachten, dass eine solche nur dann steuer-
neutral vorgenommen werden kann, wenn die
Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt
1St.

VI. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Entstehung einer Be-
triebsstitte sind nicht zwangsliufig problema-
tisch. Dies gilt sowohl bei Vorliegen eines DBA
als auch bei Titigkeiten in Staaten ohne DBA.

Die Problematik ergibt sich aus der ggf. unter-
schiedlichen Definition des Betriebsstittenbe-
griffs im Sitz- und Quellenstaat.

So entsteht regelmaf3ig nach thailindischem
Recht eine Betriebsstitte bereits, sobald das Un-
ternehmen in Thailand titig wird (,,carrying on
business in Thailand*), wihrend nach DBA eine
Betriebsstitte meist erst nach sechs Monaten
besteht. Sobald ein Unternechmen in Thailand
tatig wird, sind gemil3 der nationalen Steuerge-
setzgebung Quellensteuern in unterschiedlicher
Héhe einzubehalten. Eine Rickforderung ist
grundsitzlich selbst dann problematisch, wenn
samtliche formalen Voraussetzungen erfillt
wurden. Wurde keine steuerliche Registrierung
des Unternehmens in Thailand vorgenommen,
ist eine Rickforderung bezahlter Quellensteuer
so gut wie ausgeschlossen.

Beispiel:

Das dentsche Unternehmen A schiiefSt einen Monta-
gevertrag mit dem thaildndischen Unternehmen B.
Die Errichtung der Anlage dauert vier Monate.
Hierfiir stellt das Unternebmen A demr Unterneb-
men B 100.000 EUR in Rechnung. Eine stenerli-
che Registrierung von A in Thailand erfolgt nichz.

Nach deutsch-thailindischem DBA besteht in
diesem Fall kein Besteuerungsrecht durch die
thailindischen Steuerbehodrden, da eine Be-
triebsstitte nicht besteht. Es besteht jedoch die
Gefahr, dass der thailindische Kunde falschli-
cherweise 5 % Quellensteuer einbehilt und an
die Finanzbehorden abfihrt, da aus auslandsin-
vestitionsrechtlichen Griinden eigentlich eine
Registrierung des deutschen Unternehmens er-
forderlich wire, die zu einer Betriebstittenbe-
griundung fihren wirde. Andererseits ist jedoch
auch eine Freistellung des so ermittelten Be-
triebstittengewinns in Deutschland nicht mog-
lich, da mangels DBA-Betriebsstitte ein Besteu-
erungsrecht Thailands nicht gegeben ist. Mog-
lich ist daher allenfalls ein Abzug der gezahlten
Steuern als Kosten. In letzter Konsequenz be-
deutet dies, dass 5 % des Umsatzes als zusitzli-
che Kosten in die Kalkulation des Projektes ein-
gestellt werden missen. Je nach Branche tbet-
steigt dies bereits den kalkulierten Gewinn.

Vermieden werden konnen derartige Doppelbe-
steuerungen nur durch eine intensive und detail-
lierte Planung von Auslandsprojekten. Hierbei
miussen die Unwigbarkeiten, bspw. in Bezug auf
die Projektdauer, aber auch rechtliche Beson-
derheiten (wie das Erfordernis einer Registrie-
rung nach Auslandsinvestitionsrecht in Thai-
land) mit in die Uberlegungen einbezogen wer-
den. Dies beginnt mit der Gestaltung der Ver-
trige, geht iiber die (steuerliche und rechtliche)
Registrierung des ausfihrenden Unternehmens
bis hin zur tatsichlichen Abwicklung des Zah-
lungsverkehrs sowie den damit verbundenen
Steueranmeldungen und -erklirungen. Im Re-
gelfall empfiehlt sich hierbei zumindest eine
steuerliche Registrierung des Unternehmens fiir
die Dauer eines Projektes.
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Je nach Umfang ist unter Umstinden sogar die
Grindung einer Projektgesellschaft ratsam.
Eine interne Planung ist in jedem Fall unver-
meidlich. Andernfalls kénnen sich selbst eigent-
lich gewinntrichtige Projekte als verlustbrin-
gend erweisen.

Wir hoffen, dass wir Ihnen mit den vorliegenden Informationen bebilflich sein konnten.
Sollten Sie weitere Fragen haben, wenden Sie sich bitte an:

LORENZ & PARTNERS Co., Ltd.
27" Floor Bangkok City Tower
179 South Sathorn Road, Bangkok 10120, Thailand
Tel.: +66 (0) 2-287 1882 E-Mail: info@lorenz-partnets.com

www.lorenz-partners.com
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