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GRENZUBERSCHREITENDE DIENSTLEISTUNGEN

Kriterien fur das Vorliegen einer
Dienstleistungsbetriebsstatte
von Prof. Dr. Dieter Endres und StB Dr. Stefan Brunsbach, Frankfurt a. M.

| Durch die Zunahme grenziiberschreitender Dienstleistungen, die oftmals
ohne klassische Betriebsstatte im Tatigkeitsstaat auskommen, stellt sich
die Frage nach der Zulassigkeit einer Quellenbesteuerung. Gerade in Lan-
dern, die typischerweise ,Dienstleistungsimporteure” sind, besteht zuneh-
mend das politische Bedirfnis, die Gewinne ab einer bestimmten Dauer
auch ohne Vorliegen einer festen Geschaftseinrichtung zu besteuern. Die
Kriterien, ab wann eine steuerpflichtige Dienstleistungsbetriebsstatte zu
bejahen ist, werden anhand eines Deutschlandprojektes eines hollandi-
schen IT-Beraters verdeutlicht. |

1. Sachverhalt

Der in der Nahe von Aachen ansassige Automobilzulieferer Zulimax GmbH
will ein neues IT-System implementieren, bei dem samtliche Teile der Wert-
schopfungskette (Einkauf, Produktion, Vertrieb, Finanz- und Rechnungs-
wesen) integriert werden und auch die Kommunikation mit externen Liefer-
anten und Kunden in digitalisierter Form abgebildet werden kann. Die Imple-
mentierung dieses komplexen IT-Systems soll durch das in Maastricht, Nie-
derlande, ansassige IT-Beratungsunternehmen Soft Consult BV erfolgen. Die
Implementierungsphase ist fur eine Dauer von zwei Jahren angesetzt. Die
Zahl der IT-Experten, die fir die Dauer des Projekts vor Ort in Aachen in den
Raumen der Zulimax GmbH tatig werden, betragt im Durchschnitt zehn Per-
sonen. Diese werden zum Teil Uber die Laufzeit des Projekts ausgetauscht.

Die Zulimax GmbH und die Soft Consult BV schlie3en einen Dienstleistungs-
vertrag Uber das Projekt (Tagessatz pro Mitarbeiter: 2.000 EUR zuziiglich
Reisekosten). Das gesamte Gebiihrenvolumen fiir das Implementierungs-
projekt wird von den Vertragsparteien auf ca. 10 Mio. EUR geschatzt.

Der Leiter der Steuerabteilung der Soft Consult BV bittet seinen deutschen
Steuerberater um Stellungnahme, ob sich aus diesem Projekt - neben den
bekannten Lohnsteuerpflichten der Mitarbeiter - steuerliche Konsequenzen
fur das hollandische Unternehmen in Deutschland ergeben.

2. Losungshinweise

2.1 Nationales Recht

Ein deutsches Besteuerungsrecht kann sich nur dann ergeben, wenn die Soft
Consult BV inlandische Einkiinfte nach § 49 EStG bezieht (§ 2i. V. m. § 8 KStG)
und Deutschland nach dem DBA-D/NL nicht in seinem Besteuerungsrecht
beschrankt wird.
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Als inlandische Einkiinfte kommen in dem oben beschriebenen Sachverhalt
nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG in
Betracht. Voraussetzung hierfir ist, dass die Soft Consult BV im Inland eine
Betriebsstatte unterhalt.

MERKE | Nach § 12 AO ist eine Betriebsstatte jede feste Geschaftseinrichtung
oder Anlage, die der Tatigkeit eines Unternehmens dient. Als feste Geschaftsein-
richtung konnen dabei Gebaude oder einzelne Raume innerhalb eines Gebaudes
angesehen werden (BFH 3.2.93, | R 80-81/91, BStBL Il 93, 462). Aber auch Anlagen
wie z. B. Rohrleitungen, Server, Marktverkaufsstellen u. A. erfiillen grundsatzlich
die Betriebsstattendefinition.

Fir das Vorliegen einer Betriebsstatte sind vier kumulative Merkmale
wesensbestimmend (vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Aufl., 300 ff.):

B das Vorhandensein einer festen Geschaftseinrichtung oder Anlage,
B die Nachhaltigkeit dieser Einrichtung,

W die Verfigungsmacht liber diese Einrichtung und

B der Tatigkeitsbereich eines Unternehmens.

Die Mitarbeiter der Soft Consult BV uben ihre Beratungstatigkeit in den
Raumen der Zulimax GmbH aus. Damit findet die Aktivitat zwar in der in
Deutschland gelegenen festen Geschaftseinrichtung statt, allerdings gehort
diese dem Auftraggeber, der Zulimax GmbH. Nach der obigen Grunddefinition
ist aber Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Betriebsstatte, dass die Soft
Consult BV eine gewisse nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht iber
die betreffende Einrichtung besitzt. Daflr ist grundsatzlich erforderlich, dass
sie eine Rechtsposition betreffend die Nutzung der festen Geschaftseinrich-
tung innehat, die ohne ihre Mitwirkung nicht ohne Weiteres beseitigt oder
verandert werden kann (vgl. Gersch, in: Klein, AO, 11. Aufl., § 12, Rn. 5 m. w. N.).
Wie dieses Kriterium im konkreten Einzelfall zu beurteilen ist, soll anhand
von zwei in diesem Zusammenhang ergangenen BFH-Urteilen illustriert
werden:

B |Im Urteil des BFH vom 14.7.04 (I R 106/03, BFH/NV 05, 154) ging es um die
Tatigkeit eines auslandischen Unternehmens in den inlandischen Raum-
lichkeiten des Auftraggebers (US-Armee] in Bezug auf den Betrieb und die
Wartung eines Kampfsimulationssystems. Die Mitarbeiter des auslandi-
schen Unternehmens haben auf dem Militargelande liber mehrere Jahre
hinweg in zwei bestimmten Gebauden gearbeitet. Diese Gebaude waren
mit denjenigen Vorrichtungen ausgestattet, die fiir die vertraglich geschul-
dete Tatigkeit des auslandischen Unternehmens bendtigt wurden. Ange-
sichts dessen ging der BFH davon aus, dass der Auftraggeber verpflichtet
war, dem auslandischen Auftragnehmer die entsprechenden (inléndischen)
Raumlichkeiten zur Verfligung zu stellen. Damit hat das auslandische
Unternehmen nach Auffassung des BFH eine Rechtsposition inne, die zur
Annahme einer tatsachlichen Verfligungsmacht ausreicht.
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B In Abgrenzung hierzu lag dem BFH-Urteil vom 4.6.08 (I R 30/07, BStBL 11 08,
922) ein Sachverhalt zugrunde, bei dem ein auslédndisches Unternehmen
die Reinigung von Geb&duden, Maschinen und Anlagen als Dienstleistung
anbot. In Deutschland fiihrte dieses im Ausland ansassige Unternehmen
Reinigungsarbeiten an militarisch genutzten Flugzeugen auf einem NATO-
Flughafen durch. Es war dabei als Subunternehmerin eines anderen
Unternehmens tatig, welches der Hauptauftragnehmer der NATO fir Rei-
nigungsarbeiten auf dem Flughafen war. In dem geschlossenen Dienst-
leistungsvertrag waren die Rechte und Pflichten der Mitarbeiter auf dem
Flughafengelande geregelt. Weder die Reinigungshalle noch andere
Raumlichkeiten waren an das auslandische Reinigungsunternehmen ver-
mietet. Die NATO stellte jedoch dem Reinigungspersonal einen Aufent-
haltsraum mit Kiicheneinrichtung, verschlieBbaren Schranken und Dusch-
vorrichtungen zur Verfligung. Dariiber hinaus war die NATO dazu verpflich-
tet, den Mitarbeitern der auslandischen Reinigungsfirma Zugang zur
Reinigungshalle sowie anderen Sicherheitszonen zu gewahren. Die damit
verbundene Nutzungsberechtigung bestand aber nur insoweit, als dort die
vereinbarten Reinigungsarbeiten zu erbringen waren.

Hier lag somit eine vertragliche Verpflichtung der NATO vor, jedoch kein
selbststandiger Anspruch des auslandischen Unternehmens auf Zutritt zu
den entsprechenden Raumlichkeiten. Damit handelte es sich in diesem
Fall nach Auffassung des BFH lediglich um das blof3e Tatigwerden in den
inlandischen Raumlichkeiten. Auch unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass die Tatigkeiten Gber mehrere Jahre hinweg erbracht wurden, hat der
BFH das Vorliegen einer tatsachlichen Verfligungsmacht ber die inlan-
dischen Raumlichkeiten durch das auslandische Unternehmen verneint.
Im Ergebnis unterlag die auslandische Reinigungsfirma mangels
Betriebsstatte keiner inlandischen Steuerpflicht.

Die Urteile verdeutlichen, wie schmal der Grat zwischen der Existenz und
dem Nichtvorliegen einer Dienstleistungsbetriebsstatte in der Praxis sein
kann. Letztlich sind die Umstande des Einzelfalls entscheidend (vgl. zu
weiterer Rechtsprechung Jacobs, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, 8. Aufl., 303 f.).

Kriterien fur die Beurteilung unseres Musterfalls zeigen sich in der Beant-
wortung folgender Fragen:

CHECKLISTE /Zur Beurteilung der Verfiigungsmacht

B Konnen sich die Mitarbeiter frei in den Raumlichkeiten der Zulimax GmbH be-
wegen oder nur in Begleitung, nach Anweisung oder entsprechend
vereinbarter Richtlinien?

B Welche vertraglichen Vereinbarungen wurden hinsichtlich der Nutzung der
Raumlichkeiten der Zulimax GmbH geschlossen?

B Konnten die Arbeiten ganz oder zum Teil auch auflerhalb dieser Raumlich-
keiten durchgefihrt werden?
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m Uben die Mitarbeiter ihre Tatigkeiten in speziell und dauerhaft zugewiesenen
Biros aus oder handelt es sich, in Abhangigkeit von der jeweiligen Aufgabe,
um standig wechselnde Raumlichkeiten?

B Werden die fur die Implementierung des Projekts erforderlichen Tatigkeiten
ausschliefllich in den Raumlichkeiten der Zulimax GmbH ausgeibt oder
stellen die vor Ort ausgelbten Tatigkeiten nur einen Teil des Gesamtprojekts
dar (indem weitere Leistungen beispielsweise in dem Heimatstandort der Soft
Consult BV ausgelibt werden)?

Kommt die Sachverhaltsanalyse zu dem Ergebnis, dass die Soft Consult BV
Uber eine hinreichende Dispositionsbefugnis tber die Raumlichkeiten ver-
fligt, wird man das Vorliegen einer tatsachlichen Verfiigungsmacht und damit
einer Betriebsstatte bejahen. Werden jedoch die genutzten Raumlichkeiten
weder vermietet noch in vergleichbarer Weise zur Nutzung Uberlassen,
sodass der Auftragnehmer keinen rechtlichen oder tatsachlichen Anspruch
auf Nutzung der Raume hat, mangelt es an dem Merkmal der Verfiigungs-
macht und das Vorliegen einer Betriebsstatte nach § 12 AO ist zu verneinen.

2.2 Abkommensrecht

Im Abkommensrecht richtet sich die Definition einer Betriebsstatte nach
Art. 5 OECD-MA (bzw. im obigen Musterfall nach der entsprechenden
Betriebsstattendefinition im DBA-D/NL). Auch dort ist die Verfliigungsmacht
Uber eine feste Geschaftseinrichtung als Tatbestandsvoraussetzung benannt.

MERKE | Auf OECD-Ebene finden sich allerdings abkommenspolitische Tenden-
zen zu einer Erweiterung des Betriebsstattenbegriffs. Ein prominentes Beispiel
hierfir ist das im Kommentar zum OECD-MA (Stand: 2014, zu Art. 5, Tz. 4.5) auf-
genommene Anstreicher-Beispiel. Hiernach begriindet ein Maler eine Betriebs-
statte in einem anderen Staat, wenn er in diesem Uber einen Zeitraum von zwei
Jahren jeweils an drei Tagen pro Woche Malerarbeiten in einem Birogebaude
ausfiihrt. Ahnliche Ausfiihrungen sind in Tz. 5.4 des OECD-Kommentars zu einer
Beratertatigkeit enthalten. Deutschland vertritt in der Kommentierung diesbe-
ziiglich allerdings eine andere Auffassung und sieht in dem Vorliegen einer Ver-
fligungsmacht tber die feste Geschaftseinrichtung durch das im anderen Staat
ansassige Unternehmen eine zwingende Voraussetzung fiir das Vorliegen einer
Betriebsstatte (vgl. OECD-Kommentar, Tz. 45.7).

Daher ist im Musterfall nach deutscher Diktion das Vorliegen einer inlan-
dischen Betriebsstatte der Soft Consult BV sowohl nach nationalem als auch
nach Abkommensrecht zu verneinen.

Allerdings weicht Deutschland in einigen Abkommen von der Grundsatz-
position ab, dass blofle wirtschaftsberatende und technische Dienstleistun-
gen nicht betriebsstattenbegriindend wirken. In Ausnahmefallen (so die DBA
mit China, Liberia, Philippinen, Taiwan und Tirkei) wird die Betriebsstatten-
definition des Art. 5 auf Dienstleistungen ausgeweitet, die eine gewisse Zeit-
dauer Uberschreiten (vgl. Briininghaus, in: Vogele/Borstell/Engler, Verrech-
nungspreise, 4. Aufl., Kap. L, Rn. 63].
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M Beispiel

Eine deutsche Unternehmensberatungsgesellschaft erbringt Gber einen Zeit-
raum von acht Monaten Systemberatung bei einem Auftraggeber in der Tirkei.
Nach Art. 5 Abs. 3 Buchst. b) DBA-D/Tiirkei liegt eine Dienstleistungsbetriebs-
statte vor, wenn die Beratungstatigkeiten innerhalb eines Zeitraums von zwolf
Monaten fir eine Dauer von insgesamt mehr als sechs Monaten (fiir ein und das-
selbe Vorhaben oder ein damit zusammenh&ngendes Vorhaben) verrichtet wer-
den. Somit kann allein das Tatigwerden im Quellenstaat Tirkei ausreichen, um
eine Betriebsstatte zu begriinden (vgl. Gorl, in: Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl., zu
Art. 5, Rn. 81; Kaeser, in: Debatin/Wassermeyer, Kommentierung DBA Tiirkei, zu
Art. 5, Rz. 22 ff). Im Beispiel darf die Tiirkei den der Betriebsstatte zuzurechnen-
den Gewinn besteuern. Deutschland stellt den Betriebsstattengewinn nach
Art. 22 Abs. 2 Buchst. a] DBA-D/Tiirkei von der Besteuerung frei.

Es bleibt aber fraglich, wie Deutschland im Umkehrfall, also z. B. einer
Dienstleistung durch einen tiirkischen Unternehmer in Deutschland, ein
diesbeziigliches deutsches Besteuerungsrecht reklamieren kann. Wie oben
beschrieben, setzt ja der nationale Betriebsstattenbegriff das Vorliegen einer
Verfligungsmacht voraus und umfasst somit diesen Sachverhalt nicht.
AuBerdem mangelt es an einer abschlieBenden Definition des Dienst-
leistungsbegriffs, womit wiederum die Gefahr von Qualifikationskonflikten
und daraus resultierenden Doppelbesteuerungen entsteht.

3. Resiimee

Grenziberschreitende Dienstleistungen unterliegen nur dann einer Quellen-
besteuerung, wenn das Vorliegen einer Betriebsstatte im Aktivitatsstaat zu
bejahen ist. Entscheidend ist somit regelmaflig die Frage, ob das auslan-
dische Unternehmen im Inland Uber eine nicht nur voriibergehende Verfu-
gungsmacht hinsichtlich einer festen Geschaftseinrichtung verfiigt. Ob eine
solche hinreichende Dispositionsgewalt tber die Geschaftseinrichtung vor-
liegt, ist nur anhand einer sorgfaltigen Sachverhaltsanalyse zu beurteilen. Da
die unerwartete Begriindung einer Betriebsstatte im Nachhinein weit-
reichende Konsequenzen haben kann (von der moglichen Doppelbesteue-
rung im Ertragsteuerrecht Giber Lohnsteuerfragen bis hin zur inléandischen
Umsatzsteuerpflicht), sollte in konkreten Fallen ggf. Uiberlegt werden, eine
(Vorab-)Abstimmung mit den Finanzbehdrden zu erreichen.

» Hinweis der Redaktion

Neuauflage des erfolgreichen Praxishandbuchs
.55 Musterfalle zum Internationalen Steuerrecht™ in 2016

Mitte 2016 erscheint die 2. Auflage des Praxishandbuchs ,55 Musterfalle zum
Internationalen Steuerrecht”. Prof. Dr. Dieter Endres und StB Dr. Stefan
Brunsbach beweisen erneut, dass die Materie des IStR auch anschaulich und
leicht verstandlich aufbereitet werden kann. Anhand von diesmal 55 Muster-
fallen aus der taglichen Beratungspraxis verdeutlichen sie die
Spielregeln des internationalen Steuerrechts. Ob Inbound- oder Outbound-
Fille, Uberlegungen bei Auslandsinvestitionen, Verrechnungspreisen oder
Personalentsendungen - jeder Fall ist kurz und pragnant abgehandelt.
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