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| Bei der Aufnahme geschéftlicher Aktivitaten im Ausland bedient man sich
in der Praxis regelmaflig auslandischer Rechtsformen, die auf den entspre-
chenden Markten bekannt sind und aufseiten der Verbraucher bzw. Vertrags-
partner Vertrauen genief3en. Werden dabei bestimmte Geschaftsfiihrungs-
funktionen auch von Deutschland aus wahrgenommen, stellt sich oft die
Frage einer etwaigen doppelten steuerlichen Ansassigkeit und der damit ver-
bundenen unbeschrankten Ertragsteuerpflicht in mehreren Staaten. Diese
Thematik wird am Beispiel einer Hongkong-Limited dargestellt. |

1. Sachverhalt

An der in Hongkong ansassigen HK-Limited sind der in Deutschland wohnhafte
D sowie der in Hongkong wohnhafte X zu jeweils 50 % beteiligt. Die HK-Limited
gleicht einer inlandischen Korperschafti. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1T KStG (vgl. dazu
BMF 19.3.04, BStBL | 04, 411 m. w. N.). Sowohl D als auch X sind zu Geschéfts-
fihrern der HK-Limited berufen. Unternehmensgegenstand ist der Vertrieb
von Hardware-Zubehor fir Computer in Asien und Europa. Der Vertrieb wird
ausschliefilich von Hongkong aus wahrgenommen. D und X verantworten die
kaufmannischen und technischen Fragen des Geschafts der HK-Limited. Auf-
grund seiner Ansassigkeit in Hongkong ist X zudem fir den lokalen Vertrieb
verantwortlich. D. h., die Vertrage mit Kunden und Geschaftspartnern werden
von einem von X geleiteten und Gberwachten Vertriebsteam in Hongkong ver-
handelt und abgeschlossen. Vom Umfang und von der wirtschaftlichen bzw.
organisatorischen Bedeutung her stehen sich die Geschaftsfiihrungsfunktio-
nen beider Gesellschafter gleichwertig gegeniiber.

M Alternative 1

Weil das Geschaft der HK-Limited es erfordert, halt sich D wenigstens alle zwei
Monate fir mindestens eine Woche in Hongkong auf, um in den Raumlichkeiten
der HK-Limited mit den Fihrungsmitarbeitern aus dem Vertrieb iber die
Abwicklung von Kundenauftragen und Uber potenzielle Geschéaftsabschliisse
bzw. geschaftliche Misserfolge zu sprechen. Dabei erteilt D den Mitarbeitern
auch damit zusammenhangende geschaftliche Anweisungen. An Verhandlungen
bzw. Abschliissen mit Gro3kunden der HK-Limited nimmt D ebenfalls vor Ort teil.

D und X besprechen u. a. die jeweiligen Businessplane und erstellen die Preis-
listen fiir die von der HK-Limited vertriebenen Produkte. Zudem stimmen sie sich
tiber Produktneuheiten und die dazu erforderlichen Investitionen ab. Auf3erhalb
seiner Aufenthaltszeiten in Hongkong beschaftigt sich D allerdings wenig mit der
HK-Limited und deren Geschaftsbetrieb.
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M Alternative 2

D halt sich nur gelegentlich in Hongkong auf. Er unterhalt in seiner Mietwohnung
in Deutschland ein Biiro. Mittels Videokonferenzen und iiber Skype spricht D mit
den Fihrungskraften aus dem lokalen Vertrieb der HK-Limited Uber die Abwick-
lung von Kundenauftragen und Uber potenzielle Geschéftsabschliisse bzw.
geschaftliche Misserfolge. Dabei erteilt D den Mitarbeitern auch geschaftliche
Anweisungen und behalt sich im Einzelfall fur die Unterzeichnung von Vertragen
seine Zustimmung vor. D entscheidet iber zusatzliche Rabatte bei Grokunden-
auftragen und Uber Gehaltserhohungen sowie die Verteilung von Boni bei den
Fihrungsmitarbeitern aus dem lokalen Vertrieb der HK-Limited. D und X stim-
men sich mittels Videokonferenzen und Skype-Besprechungen iber wichtige
Entscheidungen wie das Aufstellen von Businessplanen, die Einfiihrung neuer
Produkte und die dafiir notwendigen Investitionen ab.

2. Ertragsteuerrechtliche Beurteilung
2.1 Deutschland

2.1.1 Allgemeine Rechtsgrundsatze

Die HK-Limited entspricht nach dem Sachverhalt einer inlandischen Kérper-
schafti. S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Kapitalgesellschaften sind nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG in Deutschland unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig, wenn
sie ihre Geschaftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben. Laut Sachverhalt
hat die HK-Limited ihren statutarischen Sitz in Hongkong, sodass sich eine
etwaige unbeschrankte Korperschaftsteuerpflicht nur dann ergeben konnte,
wenn sie ihre Geschaftsleitung im Inland haben sollte.

MERKE | Der Ort der Geschéftsleitung ist nach § 10 AO der Mittelpunkt der
geschaftlichen Oberleitung (fester Bezugspunkt fir die Leitungstatigkeit in ei-
nem Unternehmen). Dieser ist nach der Rechtsprechung des BFH dort angesie-
delt, wo der fir die Geschaftsfiihrung mafigebende Wille gebildet wird und die fiir
die Geschaftsfiihrung notwendigen Ma3nahmen von einiger Wichtigkeit angeord-
net werden (vgl. z. B. BFH 5.11.14, IV R 30/11, BStBL 11 15, 601; BFH 19.5.10, | B 191/09,
BStBLII 11, 156).

Der Ort der tatsachlichen Geschéftsleitung (Verwaltungssitz) i. S. d. § 10 AO
sowie der im Einzelfall maf3igebenden DBA ist der Ort, an dem die zur Vertre-
tung befugten Personen die ihnen obliegende laufende Geschaftsfiihrertatig-
keit entfalten. Das heifit, sie missen dort die tatsachlichen, organisato-
rischen und rechtsgeschaftlichen Handlungen vornehmen, die der gewohn-
liche Betrieb des Unternehmens mit sich bringt. Maf3geblich ist dabei auf den
Ort abzustellen, von dem aus die Tagesgeschéfte gefiihrt werden (BFH 5.11.14,
IV R 30/11, BStBL 11 15, 601; OFD Diisseldorf 6.10.05, Arbeitshilfe zur Besteue-
rung auslandischer Gesellschaften (Ltd.), Tz. 1.a).

Der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung kann sich regelmafiig nur an
einem einzigen Ort befinden (BFH 3.7.97, IV R 58/95, BStBL Il 98, 86). Dies ist
die ortliche Einrichtung, in der sich die Geschaftsfiihrung mit einer gewissen
RegelmaBigkeit aufhalt (FG Minster 24.5.04, 9 K 5177/99 K, EFG 04, 1498).
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Werden die laufenden Geschafte von verschiedenen Personen ausgefiihrt, ist
demnach zu gewichten und der Ort zu identifizieren, an dem die umfang-
reichsten Geschéftsfiihrungsmafnahmen ergriffen werden (BFH 3.7.97, IV R
58/95, BStBL 11 98, 86).

Fir die Frage, an welchem Ort die Tagesgeschafte gefiihrt werden, kommt es
nicht darauf an, dass die Gesellschafter von ihrem gesellschaftsrechtlichen
Kontroll- oder Weisungsrecht Gebrauch machen und ihren gesellschafts-
rechtlichen Einfluss auf die gesetzlichen Vertreter austiben. Will man im Ein-
zelfall den Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung bei einem der Gesell-
schafter ansiedeln, ist es vielmehr erforderlich, dass dieser die tatsachliche
Geschaftsleitung vollig an sich gezogen hat. Dazu reicht es nicht aus, dass
der Gesellschafter den laufenden Geschaftsgang nur beobachtet, kontrolliert
und fallweise beeinflusst. Er muss standig in die Tagespolitik der Gesell-
schaft eingreifen und die im gewdhnlichen Geschaftsverkehr erforderlichen
Entscheidungen von einigem Gewicht selbst treffen.

Beachten Sie | Gesellschaftsrechtlich vereinbarte Vorbehalte der Gesell-
schafter zu Geschaften, die iber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb hinaus-
gehen, sind somit nicht geeignet, den Mittelpunkt der geschaftlichen Ober-
leitung an den Ansassigkeitsort der Gesellschafter zu verlagern (BFH 19.11.03,
| R 3/02, BStBL Il 04, 932).

MERKE | Kommen nach den vorgenannten Kriterien mehrere Orte als Ort der
Geschaftsleitung in Betracht, ist grundsatzlich eine Gewichtung der Tatigkeiten
an den verschiedenen Orten vorzunehmen. Der Mittelpunkt der geschaftlichen
Oberleitung nach § 10 AO ist dort anzunehmen, wo sich die nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutsamste
Stelle befindet (BFH 5.11.14, IV R 30/11, BStBL 11 15, 601).

Beachten Sie | Nehmen mehrere Personen gleichwertige Geschaftsfiih-
rungsaufgaben von verschiedenen Orten aus wahr, ist eine Gewichtung nicht
maoglich; in diesem Fall bestehen (ausnahmsweise] mehrere Geschéfts-
leitungsbetriebsstatten (BFH 5.11.14, IV R 30/11, BStBL 11 15, 601).

2.1.2 Alternative 1

Der Ort der Geschaftsleitung und somit der Mittelpunkt der geschaftlichen
Oberleitung wird sich bei Alternative 1in Hongkong befinden. Ausschliefilich
dort nehmen regelmafig sowohl D als auch X die tatsachlichen, organisato-
rischen und rechtsgeschaftlichen Handlungen vor, die der gewdhnliche
Betrieb des Unternehmens der HK-Limited mit sich bringt. In Hongkong
befindet sich die értliche Einrichtung, in der sich die Geschéftsfiihrung (mit-
hin auch der in Deutschland wohnhafte D) mit einer gewissen RegelmaBigkeit
aufhatlt.
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PRAXISHINWEIS | Die Qualifikation von Hongkong als Mittelpunkt der geschaft- Gesprachsprotokolle
lichen Oberleitung sollte D gegeniiber den deutschen Finanzbehdrden (bspw. im und Hotelrechnungen
Rahmen einer steuerlichen Betriebsprifung) inshesondere durch Vorlage von i als Nachweise
Gesprachsprotokollen uber die in Hongkong stattfindenden Meetings, Flug- :
tickets, Hotelrechnungen und Bewirtungsbelegen dokumentieren konnen.

aufbewahren

2.1.3 Alternative 2

Sowohl vom Arbeitszimmer des D in Deutschland aus als auch in den
Geschaftsraumen der HK-Limited erfolgt bei Alternative 2 die fir die
Geschaftsfiihrung mafBgebende Willensbildung. An beiden Orten werden
dafiir notwendige Maf3nahmen von einiger Wichtigkeit angeordnet. Eine
Gewichtung der GeschaftsfihrungsmaBnahmen des D und des X wird nicht
moglich sein, weil sich laut Sachverhalt vom Umfang und von der wirtschaft-
lichen bzw. organisatorischen Bedeutung fir den Geschaftsbetrieb der
HK-Limited her die Funktionen beider Geschaftsfihrer gleichwertig gegen-
uberstehen. Daher dirfte hier sowohl eine Geschaftsleitungsbetriebsstatte
in Deutschland als auch eine solche in Hongkong bestehen.

Aufgrund des Umstands, dass die HK-Limited auch iiber einen Geschaftslei- DBA mit China auf
tungsort in Deutschland verflgt, ist sie auch in Deutschland unbeschrankt i Hongkong nicht
korperschaftsteuerpflichtig. Deutschland unterwirft das Welteinkommen der : anwendbar
HK-Limited (also das auf die in Deutschland sowie in Hongkong belegenen 5
Geschaftsleitungsbetriebsstatten sowie die in Hongkong belegene Vertriebs-

betriebsstatte entfallende Einkommen) der deutschen Korperschaftsteuer.

Das deutsche Besteuerungsrecht wird in Ermangelung eines zwischen

Deutschland und Hongkong abgeschlossenen DBA auch nicht beschrankt

(das DBA Deutschland-China findet auf Hongkong keine Anwendung].

Die von Hongkong erhobene Profit Tax in Bezug auf die in Hongkong bezoge-
nen Gewinne ist auf die deutsche Korperschaftsteuer nach Maf3gabe von § 26 Ausgabe 5 | 2015
Abs. 1S.1KStG i. V. m. § 34c Abs. 1 EStG anrechenbar. Soweit sich die von | Seiten 123-130
Hongkong erhobene Profit Tax auf die der deutschen Geschaftsleitungs- 5

betriebsstatte zuzurechnenden Einkiinfte bezieht, die nicht als auslandische

Einklnfte i. S. d. § 34d EStG qualifizieren, wird es zu einer effektiven Doppel-

besteuerung kommen; hier kommt allenfalls ein Abzug von der deutschen

korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage nach MafBgabe von § 26

Abs. 1S.1KStG i. V. m. § 34c Abs. 3 EStG in Betracht (vgl. Heinz/Scheuch,

PIStB 15, 123).
Der auf die deutsche Geschaftsleitungsbetriebsstatte entfallende Gewerbe- Fremdvergleich bei
ertrag unterliegt in Deutschland auch der Gewerbesteuer. Der inlandischen i Einkiinftezurechnung

Geschaftsleitungsbetriebsstatte konnen dabei nur diejenigen Einkinfte i heranziehen
zugerechnet werden, die speziell auf die durch diese Betriebsstatte wahr- :
genommene Geschaftsleitungstatigkeit zuriickgehen (BFH 19.11.03, | R 3/02,

BStBL Il 04, 932). Zur Einkiinftezurechnung und -abgrenzung wird vor diesem

Hintergrund eine den Fremdvergleichsgrundsatz berlicksichtigende Einktinfte-

ermittlung erforderlich werden (tendenziell Betriebsstattengewinnermittlung

i.S.d. § 1Abs. 5 AStG, vgl. dazu Heinz/Scheuch, PIStB 15, 123).
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Der auf die jeweils in Hongkong belegene Geschaftsleitungsbetriebsstatte
sowie Vertriebsbetriebsstatte entfallende Gewerbeertrag unterliegt hinge-
gen der Kirzungsvorschrift des § 9 Nr. 3 GewStG.

2.2 Hongkong

2.2.1 Allgemeine Rechtsgrundsatze

Die Hongkonger Profit Tax kniipft hinsichtlich der Steuerpflicht nicht an die
Kriterien der Ansassigkeit an. Vielmehr folgt sie dem Territorialitatsprinzip.
Danach sind die Gewinne eines Rechtstragers (,Entity”) in Hongkong steuer-
bar, wenn der Rechtstrager einer Geschaftstatigkeit in Hongkong nachgeht,
aus der Gewinne stammen, und diese Gewinne in Hongkong entstanden sind
(.arise”) oder sie aus Hongkong stammen (..derive”).

Ob ein Unternehmen einer Geschaftstatigkeit in Hongkong nachgeht, ist eine
Tatsachenfrage (Matter of Fact). Dabei kann ein Unternehmen die
Geschaftstatigkeit selbst oder durch Vertreter ausiiben. Nach der Recht-
sprechung konnen bereits bestimmte minimale Aktivitaten vor Ort als
Geschaftstatigkeit in Hongkong gewertet werden. So kann im Einzelfall die
Verwendung eines Bankkontos in Hongkong schon eine solche Geschafts-
tatigkeit begriinden.

PRAXISHINWEIS | Soweit ein Unternehmen demnach geschéftliche Aktivitaten
in Hongkong durchfiihrt, wiirde es einer Geschaftstatigkeit i. S. d. Hongkonger
Profit Tax nachgehen; und zwar ungeachtet der Frage, wo das Unternehmen
gegrindet wurde oder wo die Geschaftsfiihrung und Kontrolle des Unterneh-
mens ausgelbt wird.

Beachten Sie | Unabhangig davon, ob ein Unternehmen einer Geschéfts-
tatigkeit in Hongkong nachgeht, sind nur in Hongkong bezogene Gewinne
auch in Hongkong steuerbar.

Je nach Art des Gewinns kommen verschiedene Regelungen zur Bestim-
mung der Quelle in Betracht. Die Prazedenzfalle zur Bestimmung der
Gewinnquelle einer Vertriebsgesellschaft stellen darauf ab, ob der Kauf-
vertrag in Hongkong bewirkt (effected) wurde. Der hieraus resultierende
Gewinn wird Uberlicherweise als in Hongkong bezogen betrachtet und ist
demgemaf auch in Hongkong fiir Zwecke der Profit Tax steuerbar.

PRAXISHINWEIS | In diesem Zusammenhang meint ..bewirkt” (,.effected”) nicht
nur den formlichen und rechtlichen Abschluss eines Rechtsgeschafts mit Ange-
bot und Annahme (Execution). Vielmehr missen alle wesentlichen Handlungen
zur Erzielung des Gewinns - einschlief3lich Abgabe eines Angebots, Verhandlun-
gen, Vertragsschluss, Finanzierung, Lieferung und Erfiillung der Vertrage - be-
ricksichtigt werden, um zu beurteilen, ob der Gewinn aus einer Vertriebstatigkeit
in Hongkong bezogen wurde (Totality of Facts approach).
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Ein Gewinn aus Vertriebstatigkeit ist entweder vollstandig innerhalb oder au-
Berhalb Hongkongs bezogen. Es gibt keinen Prazedenzfall, wonach der Ge-
winn fir Handlungen in- und auflerhalb Hongkongs aufgeteilt wird. Es wer-
den stattdessen alle relevanten Fakten zusammen beurteilt und eine einzige
Gewinnquelle bestimmt.

2.2.2 Alternativen 1und 2

Da die HK-Limited in Hongkong gegriindet wurde, eine registrierte
Geschaftsadresse in Hongkong hat und Geschaftsfiihrer X in Hongkong lebt,
wo sie aktiv in die Leitung der Vertriebsaktivitaten eingebunden ist, geht die
HK-Limited in Alternativen 1und 2 einer Geschaftstatigkeit in Hongkong nach.
Ob die Gewinne der HK-Limited gemaf Alternativen 1 und 2 fiir Zwecke der
Profit Tax steuerbar sind, hangt von den Hongkonger Quellenregelungen ab.
Es kommt also darauf an, ob die Gewinne auch als in Hongkong bezogen zu
betrachten sind:

B |n Alternative 1 sollte der Gewinn der HK-Limited als in Hongkong bezogen
und damit als dort steuerbar angesehen werden, weil die Vertrage in Hong-
kong ausgehandelt und abgeschlossen werden und auch die Vertriebs-
tatigkeiten von X in Hongkong beaufsichtigt und geleitet werden.

B Soweit in Alternative 2 die im Vertrieb tatigen lokalen Fiihrungsmitarbeiter
fur die Unterzeichnung von Vertragen die Zustimmung von Geschaftsfuh-
rer D bendtigen und soweit die Mitarbeiter Verhandlungen nur unter
Beriicksichtigung der von D erteilten geschaftlichen Anweisungen durch-
fihren dirfen, konnte es moglich sein, dass die HK-Limited die Gewinne
aus derartigen Geschaften fiir Zwecke der Profit Tax als auf3erhalb Hong-
kongs bezogen behandelt.

Angesichts der Tatsache, dass die Vertriebstatigkeiten in Hongkong auch
von Geschaftsfiihrer X geleitet und Gberwacht werden und die Aktivitaten
der im Vertrieb tatigen Mitarbeiter (einschlieBlich der Ausfiihrung der Ver-
trdge) in Hongkong stattfinden, ist es jedoch wahrscheinlicher, dass die
Gewinne der HK-Limited letztendlich unter Anwendung des ,Totality of
Facts approach™ als aus Hongkong bezogen zu behandeln sind. Demzufol-
ge waren auch in Alternative 2 die Gewinne in Hongkong fiir Zwecke der
Profit Tax steuerbar.

Beachten Sie | Zwischen Deutschland und Hongkong, das eine Sonderverwal-
tungszone der Volksrepublik China ist, besteht kein DBA. Das DBA Deutsch-
land-China findet hier keine Anwendung. Die Hongkonger Profit Tax sieht auch
keine Regelungen zur Anrechnung einer deutschen Ertragsteuer vor.

Gewinne, die nicht aus Hongkong bezogen wurden, sind in Hongkong nicht
steuerbar. Die Tatsache, dass ein Teil der Geschaftsfiihrung in Deutschland
ausgedlbt wird und damit eine Betriebsstatte der HK-Limited in Deutschland
begrindet wird, sollte aus Sicht der Hongkonger Profit Tax nicht dazu fihren,
dass die Gewinne, welche der in Deutschland befindlichen Geschaftslei-
tungsbetriebsstatte zuzuordnen sind, als in Hongkong bezogen zu beurteilen
sind.
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3. AbschlieBende Hinweise

Nach der deutschen Finanzrechtsprechung kann es regelmafig nur einen
einzigen Ort der Geschaftsleitung geben. Werden die laufenden Geschafte
- nicht zuletzt vor dem Hintergrund der fortgeschrittenen technischen Kom-
munikationsmaglichkeiten — durch verschiedene Personen von unterschied-
lichen Orten ausgefiihrt, ist zwecks Bestimmung des tatsachlichen
Geschaftsleitungsorts zu gewichten. Es gilt dann, den Ort zu identifizieren, an
dem die umfangreichsten Geschaftsfilhrungsmafinahmen ergriffen werden.
Nehmen mehrere Personen gleichwertige Geschaftsfihrungsaufgaben von
verschiedenen Orten aus wahr und ist keine Gewichtung im vorstehenden
Sinne maglich, kénnen im Einzelfall (ausnahmsweise) mehrere Geschafts-
leitungsbetriebsstatten im In- und Ausland bestehen.

Besteht danach im Fall einer auslandischen Kapitalgesellschaft eine
Geschaftsleitungsbetriebsstatte in Deutschland, ergibt sich fir die auslan-
dische Gesellschaft eine inlandische unbeschrankte Korperschaftsteuer-
pflicht. Greift zwischen Deutschland und dem auslandischen Staat kein DBA,
kommt es - wie am Beispiel von Hongkong gezeigt - regelmafig zu einer
echten Doppelbesteuerung, weil hinsichtlich der auslandischen Ertragsteu-
ern in Bezug auf die der deutschen Geschaftsleitungsbetriebsstatte zuzu-
rechnenden Einkilinfte eine Steueranrechnung in Deutschland ausscheidet.
Besteht nach der steuerrechtlichen Wertung des auslandischen Staats bzw.
Territoriums keine deutsche Geschaftsleitungsbetriebsstatte, wird die auf die
der deutschen Betriebsstatte zuzuordnenden Einkiinfte erhobene deutsche
Korperschaftsteuer im Ausland ebenfalls nicht angerechnet. Der auf die
deutsche Geschaftsleitungsbetriebsstatte entfallende Gewerbeertrag ist in
Deutschland zudem gewerbesteuerpflichtig.

ZU DEN AUTOREN | Dipl.-Finanzwirt (FH], StB, FBIStR Markus Ungemach, MBA,
Executive Director, Dipl.-Okonom, StB, FBIStR Sebastian Gehrmann, MBA, Manager,
Mark Forrester, Senior Manager und RA/StB Steffen Rehling, LL.M. [Hongkong), Manager,
sind Mitarbeiter von Ernst & Young in Dortmund, Hongkong bzw. Shanghai.

05-2016 PRAXIS INTERNATIONALE
STEUERBERATUNG

In der Regel gibt es
nur einen Ort der
Geschaftsleitung

Ohne DBA droht
regelmafig eine echte
Doppelbesteuerung

144



