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Teil 1: EinfUhrung

A. Problemstellung
l. Zielsetzung und Aufbau der Arbeit

1. Zielsetzung der Arbeit

Mit der Liberalisierung der indischen Wirtschaft seit Juni 1991 bieten
sich fir auslandische Unternehmen besondere Chancen auf dem gro-
Ben, sich 6ffnenden Markt. Rund drei Milliarden Dollar flossen in Form
von Direktinvestitionen in 1993 nach Indien - zwanzigmal soviel wie in
19911- und diese stiegen in 1997 auf mehr als 15 Mrd. US $.2 Mit lber
21 Mrd. Rs. (ca. 0,5 Mrd. DM) belegten deutsche Unternehmen den
funften Platz an der Investoren-Rangliste. GroRe Ausbauplane im In-
frastrukturbereich und ein schnell wachsender riesiger Markt im Kon-
sumbereich bieten daher hervorragende Wachstumsmoglichkeiten fur
Investitionen. Es wird geschétzt, dald sich mittelfristig ein Markt von ca.
200 Millionen kaufkraftigen Indern mit mittlerem bis gehobenem Ein-
kommen herausbilden werde3. "Indien sei damit der grof3te noch un-
erschlossene Verbrauchermarkt der Welt"4. Indien bietet aul3erdem in
der Energiewirtschaft, im Transportsektor und in der Telekommunikati-
on grof3e Investitionschancen.

Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist die Entscheidung einer
deutschen Unternehmung, ihre Aktivitdten nach Indien auszuweiten
bzw. bereits vorhandene Aktivitaten auszubauen. Bei der Ausweitung
der Wirtschaftsaktivitaten ins Ausland stehen den Unternehmen eine
Vielzahl alternativer Formen® zur Verfigung. Im Rahmen dieser Arbeit
werden als wichtigste Formen des Auslandsengagements der Export,
die Lizenz- und Know-how- Vergabe und die Direktinvestition analy-
siert. Unter dem Begriff statutarische Struktur wird die Wahl der
Rechtsform verstanden. Die statutarische Struktur ist das juristische
Gerilst einer Unternehmung und bildet die rechtliche Grundlage fur die
Existenz dieser Unternehmung. Die Alternativen der statutarischen

Ivgl. Wirtschaftswoche Nr. 14/1.4.1994, S. 42; zum Begriff Direktinvestition siehe
Kap. B, Abschnitt IlI.

2\/gl. Deutsch-Indische Handelskammer (1998)

3vVgl. FAZ vom 2.2.1994, "Reformschritte machen Indien fiir deutsche Exporteure
attraktiver”, S. 13

4Handelsblatt vom 30.3.1994, "Indien/Verbesserte Beziehungen zu den USA", S. 10

Szur Gliederung der Formen von Auslandsaktivitaten siehe Teil 1, Kapitel B



Teil 1: Einfihrung
Kapitel A. Problemstellung

Struktur bei einzelnen Formen von Auslandsaktivitaten implizieren ih-
rerseits unterschiedliche Steuerfolgen fur die inlandische Unterneh-
mung, die je nach Steuersystem im Ausland den Erfolg der Ausland-
saktivitat entscheidend beeinflussen. Aus steuerlicher Sicht lassen sich
die statutarischen Strukturen im Rahmen des Auslandsengagements in
drei Alternativen einordnen: Direktgeschafte, Betriebsstatte und Toch-
tergesellschaften.

Diese Arbeit beschatftigt sich im folgenden mit den steuerlichen Impli-
kationen der alternativen statutarischen Struktur im Rahmen der direk-
ten Exporte, der Lizenz- und Know-how-Vergabe sowie der Direktinve-
stitionen. Andere Formen der Auslandsaktivitat werden hier nicht be-
trachtet.

Es ergibt sich somit folgendes Untersuchungsfeld:

Steuerliche Formen des Auslandsengage-
Alternativen ments
Export Lizenzvergabe Direktinvestition
Direktgeschéfte X X -
Betriebstatte X X X
Tochterges. X X X

Wie aus der Tabelle abgelesen werden kann, gibt es acht Kombina-
tionen, die im Rahmen des Auslandsengagements analysiert werden
mussen.

Dieser Problemansatz wird deshalb gewahlt, weil er eine Integration
der steuerlichen Ziele in den Strategieplanungsprozeld zur Erschlie-
Bung von Auslandsmarkten ermoglicht. Die Unternehmen werden sich
bei der Ausweitung ihrer Aktivitdten ins Ausland zunachst mit der
Standortfrage beschéftigen. Die Kriterien bei der Standortfrage sind vor
allem wirtschaftlicher Art (z. B. Marktgré3e, Kaufkraft) und politischer
Art (Wirtschaftssystem, politische Stabilitat). Anschlie3end erfolgt die
Festlegung der Form des Auslandsengagements, die abh&ngig ist von
der Zuganglichkeit der Auslandsmaérkte. Falls die Marktbedingungen
mehrere Alternativen zulassen, entscheiden die unternehmerischen
Zielsetzungen. Aus dem Komplex der Einflu3faktoren fur die optimale
Gestaltung von Auslandsaktivitdten greift diese Untersuchung nur den




Teil 1: Einfihrung
Kapitel A. Problemstellung

Aspekt der Besteuerung im Rahmen der Festlegung der Formen des
Auslandsengagements heraus®. Die Qualitat der unternehmerischen
Entscheidungen ist abhéngig von den zur Verfiigung stehenden Infor-
mationen. Die in diesem Zusammenhang relevanten Informationen
werden mit Hilfe von Steuerbelastungsvergleichen bereitgestellt. Mit
Hilfe dieses Ansatzes ist es neben dem Belastungsvergleich der steu-
erlichen Alternativen auch maoglich, Steuerbelastungen zwischen den
einzelnen Formen des Auslandsengagements zu vergleichen.”

Ziel dieser Untersuchung ist es, die steuerlich guinstigste statutarische
Struktur im Rahmen der direkten Exporte, der Lizenz- und Know-how-
Vergabe und der Direktinvestitionen herauszuarbeiten, sowie Gestal-
tungsmafinahmen aufzuzeigen, die zur Zielerreichung fuhren. Somit ist
diese Arbeit dem Forschungsbereich der internationalen betriebwirt-
schaftlichen Steuerlehre zuzuordnen, deren Aufgabe es ist, "auf der
Grundlage der Darstellung der verschiedenen nationalen Steuer-
systeme den EinfluR der Besteuerung auf die betriebliche Aul3enwirt-
schaftstatigkeit zu erforschen und ihre steuerlich zweckmalige Ge-
staltung aufzuzeigen™s.

Bei der Analyse der steuerlich optimalen Gestaltung von Auslandsakti-
vitaten missen neben den deutschen Steuernormen auch die auslan-
dischen Steuernormen bertcksichtigt werden, da durch den grenzuber-
schreitenden Geschéftsvorgang zwei souverane Steuerhoheitsgebiete
berihrt werden. Wenn nun beide Staaten Steuern auf ein und densel-
ben Geschaftsvorgang erheben, kann es zu zusatzlichen Steuerbela-
stungen gegenuber reinen Inlandsaktivitaiten kommen. Man spricht

Sweitere EinfluRfaktoren bei der Rechtsformwahl sind Haftungsbeschrénkungen, Pu-
blizitatspflichten, Kosten der Rechtsform (z.B. Griindungskosten, Wirtschaftsprifer-
kosten)

’Im Gegensatz zu Jacobs O.H. (1999), der nur auf eine Differenzierung nach steuerli-
chen Alternativen (Direktgeschéafte, Betriebsstatte, Personengesellschaft und Toch-
tergesellschaft) abstellt. Dieser Ansatz wird insbesondere durch die Verdéffentlichung
von Bonne-Winkel (1994) bestétigt. Die Qualitét der Informationen, die ein interna-
tionaler, betriebswirtschaftlicher Steuerbelastungsvergleich liefert, ist danach vor
dem Hintergrund der jeweiligen betriebswirtschaftlichen Entscheidung zu bewerten
(S. 10). Zur Beschreibung von Entscheidungssituationen werden 1. Informationen
Uber den Stand der Steuerplannung, in dem sich die planende Unternehmung befin-
det, 2. Angaben Uber die statutarische Struktur der Unternehmung und 3. Angaben
Uber die Art grenzuberschreitender Aktivitaten bendtigt. Erst die sorgféltige Analyse
der jeweiligen Entscheidungssituation erméglicht eine zweckadaquate Auswahl von
Methoden fur Steuerbelastungsvergleiche und damit auch die Gewinnung entschei-
dungsrelevanter Ergebnisse.

8Kleineidam, H.J. (1970), S.13
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dann von 6konomischer Doppelbesteuerung?, die auf jeden Fall ver-
mieden werden muf3. Allerdings stehen dieser Gefahr auch besondere
Gestaltungsmadglichkeiten gegenuber, die die Steuerlast mindern kon-
nen. In diesem Fall spricht man von Minderbesteuerung, die aufgrund
des internationalen Steuergefalles und/oder durch Nutzung von Quali-
fikationskonflikten entsteht. Die Steuerplanung durch Nutzung von
Qualifikationskonflikten setzt an divergierenden Regeln bei der Ermitt-
lung der Steuerbemessungsgrundlageni® und/oder steuerlichen Quali-
fikation von Rechtsnormen an. Daher ist es notwendig, sich mit dem
indischen Steuersystem, insbesondere mit der Unternehmensbesteue-
rung als Bestandteil der Internationalen Steuersystemlehrell zu be-
schaftigen. Dieser Aufgabenbereich ist Voraussetzung fur die interna-
tionale Steuerwirkungslehre. Die Aufgabe der Steuerwirkungslehre be-
steht darin, die steuerlichen Belastungen aufgrund von auslandischen
Aktivitaten darzustellen. Basierend auf den Erkenntnissen der Interna-
tionalen Betriebswirtschaftlichen Steuerwirkungslehre ist es Aufgabe
der internationalen Steuerplanung, die unternehmerischen Alternativen
zu ermitteln und auszuwahlen, die den hodchsten Zielerfullungsbeitrag
aufweisen.

Kriterium fur die Bewertung der mdglichen unternehmerischen Hand-
lungsalternativen ist die Gesamtsteuerbelastung des unter Bertcksich-
tigung der deutschen und indischen Steuergesetzgebung zu ermitteln-
den Gewinns aus Wirtschaftsaktivitaten in Indien. Die Einordnung die-
ses Zieles in die Ubergeordnete Zielfunktion der Unternehmung erfolgt
im nachsten Abschnitt (Il. Ziele der Steuerplanung).

2. Aufbau der Arbeit

Die Arbeit besteht aus sechs Teilen. Im ersten Teil werden nach der
Problemstellung die zu untersuchenden Formen der Auslandsaktivitat,
direkte Exporte, Lizenz- und Know-how-Vergabe sowie Direktinvestitio-
nen, kurz erlautert. Vor- und Nachteile einzelner Formen, sowie die
Interdependenzen zwischen den Formen werden aufgezeigt. Die Diffe-
renzierung nach unterschiedlichen Formen der Auslandsaktivitat ist
erforderlich, weil im Rahmen betrieblicher Entscheidungsprozel3e die

9Zu dem Begriff Doppelbesteuerung siehe Abschnitt II. 2.
10vgl. Jacobs, O. H. (1999), S. 951
11vgl. Fischer, L./Warneke, P., (1998), S. 7
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Wahl nach einer geeigneten Form fir die Auslandstatigkeit Prioritat
geniel3t. Erst in einem zweiten Schritt oder parallel werden die steuerli-
chen Folgen bzw. Alternativen untersucht.

AnschlieBend werden die Steuerfolgen der alternativen statutarischen
Strukturen im Wohnsitzstaat aufbauend auf die Erfolgssituation (Ge-
winn, Verlust) der indischen Grundeinheit im Teil 2 dargestellt. Dartber
hinaus werden die steuerlichen Folgen im Zusammenhang mit der Be-
endigung der Tatigkeit in Indien analysiert, insb. im Zusammenhang mit
dem Verkauf bzw. der Liquidation der indischen Grundeinheit.

Teil 3 beschaftigt sich vor allem mit dem indischen Steuersystem, insb.
mit der Unternehmensbesteuerung. Teil 2 und 3 bilden somit das theo-
retische Gerist fur die sich anschlieBenden Analysen der optimalen
Gestaltungen der Aktivitaten in Indien.

Der vierte Teil dieser Arbeit untersucht die steuerlich optimale Gestal-
tung der Direktinvestition in Indien. Neben dem Steuerbelastungsver-
gleich zwischen Betriebsstéatte und Tochtergesellschaft als Alternativen
der statutarischen Struktur, beschaftigt sich dieser Teil mit den Mdg-
lichkeiten zur Partialoptimierung durch gezielte Gestaltung betrieblicher
Funktionen, insb. die Finanzierungsfunktion. Im Rahmen dieser quan-
titativen Vergleiche mittels Veranlagungssimulation werden sowohl bei
der deutschen Spitzeneinheit als auch bei der indischen Grundeinheit-
Kapitalgesellschaften als Gegenstand der Untersuchung zugrunde ge-
legt, weil diese Rechtsform typisch ist fur die Einheiten eines interna-
tional tatigen deutschen Konzerns. Als Vorteilhaftigkeitskriterium der
Analysen dient die Endvermdgensmaximierung auf der Ebene der Ge-
sellschaft und auf der Ebene der Gesellschafter. Anschlie3end werden
Formeln entwickelt, die die Steuerbelastung der jeweiligen Alternative
aufzeigen, wobei Steuersatzverhéltnisse variiert werden kénnen.

Der EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung der direkten Exporte
und der Lizenz- und Know-how-Vergabe wird im vierten Teil dieser Ar-
beit behandelt. Mit Hilfe von Besteuerungsmodellen werden die Steu-
erbelastungen der einzelnen steuerlichen Alternative ermitteln. Auch
hier dient die Endvermdgensmaximierung sowohl auf der Ebene der
Gesellschaft als auch auf der Ebene der Gesellschafter als Vorteilhaf-
tigkeitskriterium fur die Analysen. In diesem Teil sollen auch die steu-
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erlichen Probleme des Grol3anlagenbaus naher untersucht werden.
Abschlieend werden die Ergebnisse im letzten Teil der Untersuchung
zusammengefalit.

Il. Ziele der Steuerplanung

Eine Bewertung der méglichen Handlungsalternativen ist nur moglich in
Verbindung mit einer Zielfunktion der Unternehmung. Die Zielfunktion
ermoglicht es, die Handlungsalternativen auf ihren Zielerfullungsbeitrag
hin zu analysieren und in einer Rangfolge aufzustellen.

Als Oberziel jeder Unternehmung kann das Streben nach Gewinn an-
genommen werden. Gleichwohl wird im Rahmen des Auslandsenga-
gements durch zahlreiche empirische Untersuchungen nachgewiesen,
dal3 das Gewinnstreben nicht das Hauptmotiv sein muf312. Als Triebfe-
der fir Auslandsengagement wird vielmehr das Wachstumsmotiv an-
gefihrt. Wachstum- und Gewinnziel mussen jedoch nicht als Kon-
kurrenzziele betrachtet werden. Sie stehen vielmehr in einer Mittel-
Zweck-Beziehung, denn langfristig wird das Unternehmenswachstum
durch die Gewinne bestimmt. Die Gewinne bilden die Grundlagen fur
die Finanzierung der fur das Wachstum erforderlichen Investitionen.

Aufgrund der Mittel-Zweck-Beziehung zwischen Gewinn- und Wachs-
tumsstreben kann bei Untersuchungen der Steuerwirkungen einzelner
Alternativen von dem Ziel des Gewinnstrebens ausgegangen werden13,

1. Relative Steuerminimierung als allgemeine steuerpolitische
Zielsetzung

Aus dem Oberziel des Gewinnstrebens muissen die steuerlichen Ziele
abgeleitet werden. Als allgemeine steuerpolitische Zielsetzung wird vor
allem das Ziel der relativen Steuerminimierung genannt4.

Entsprechend dem Oberziel Gewinnmaximierung muf3 die steuerpoliti-
sche Zielsetzung wie folgt formuliert werden: Maximierung des Ge-
winns nach Steuern. Diese Zielformulierung ist jedoch fur die steuerli-

12ygl. Fischer/Warneke (1998), S. 222 und die dort zitierte Literatur

13vgl. Fischer, L./Warneke, P., (1998), S. 223

14Als weitere steuerliche Subziele nennt Wacker, W. (1981), S. 313 ff. die relative
Zulagenmaximierung und die relative Risikominimierung
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che Bewertung der Handlungsalternativen im Rahmen dieser Arbeit
nicht geeignet, weil die Steuerwirkung einzelner Handlungsalternativen
als Variable mit anderen Variablen aus verschiedenen Unterneh-
mensbereichen in einen simultanen Entscheidungsprozel} eingeht. Die
Alternativen werden nach dem Kriterium des realisierbaren Nettoerfol-
ges bewertet und nicht im Hinblick auf die Gesamtsteuerbelastung. Erst
wenn die Zielsetzung so formuliert werden kann, daf} die Steuerbela-
stung zu minimieren ist (Steuerminimierung), ist eine operationale
Steuerplanung moglich15. Die Steuerminimierung kann keine absolute,
sondern immer nur eine relative sein, denn sie darf die Verwirklichung
des Ubergeordneten Zieles nicht verhindern. Das Streben nach abso-
luter Steuerminimierung wirde zu einer Aufgabe der Unternehmensta-
tigkeit fuhren. Nur wenn durch Steuerminimierung der (Netto-) Gewinn
gesteigert wird, ist diese Zielsetzung sinnvoll. Steuerminimierung und
(Netto)gewinnmaximierung stellen jedoch zwei konkurrierende Extre-
maziele dar, die im Prinzip nicht gleichzeitig verfolgt werden kénnen.
Die Forderung nach Steuerminimierung kann daher nur in Verbindung
mit einem begrenzten Bruttogewinnstreben (Gewinn vor Steuern) erfullt
werdenis,

Es handelt sich in diesem Fall nicht um einen simultanen und zentrali-
sierten, sondern vielmehr um einen sukzessiven und dezentralisierten
Entscheidungsprozel3. Das bedeutet, dald bereits bestimmte Marktein-
trittsstrategien, z.B. die ErschlielBung indischer Absatzmarkte durch
direkte Exporte oder durch Grindung einer Tochtergesellschaft in Indi-
en, vorgesehen sind. Aufgabe der Steuerplanung ist es, die steuerlich
gunstigste Gestaltung der geplanten Markteintrittsstrategien zu be-
stimmen.

2. Spezielle Ziele bei grenzuiberschreitenden Aktivitaten
Fur die grenziberschreitende Steuerplanung kénnen folgende ergan-
zende steuerliche Subziele der relativen Steuerminimierung formuliert

werdeni’;

- Vermeidung von Doppelbesteuerung

15vgl. Kormann, H. (1970), S. 36
16v/gl. Fischer, L./Warneke, P., (1998), S. 225 f.
17vgl. Telkamp, H.J. (1975), S. 71 ff.
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- Realisierung von Minderbesteuerung durch Nutzung des
Steuergefalles

- Realisierung von Minderbesteuerung durch Nutzung von
Qualifikationskonflikten

- Inanspruchnahme steuerlicher Vergunstigungen

2.1 Vermeidung von Doppelbesteuerung

Steuerminimierungspolitik bei grenziberschreitenden Aktivitaten wird
hauptsachlich durch Vermeidung der Doppelbesteuerung erreicht. Der
Zielerreichungsgrad ist umso hoher, je vollstandiger die Doppelbe-
steuerung durch die Wahl der statutarischen Struktur der auslandi-
schen Einheiten ausgeschlossen werden kann. Man unterscheidet in
diesem Zusammenhang zwischen der juristischen und 6konomischen
Doppelbesteuerung.

Der Tatbestand der juristischen Doppelbesteuerung ist dann erfullt,
wenn derselbe Steuerpflichtige mit denselben Einkinften im gleichen
Besteuerungszeitraum gleichzeitig in zwei Staaten zu gleichen Steuern
herangezogen wird!8. Diese Abgrenzung der Doppelbesteuerung be-
ricksichtigt jedoch nicht die Steuerbelastung und somit auch nicht das
Ziel der Steuerminimierung, so dal3 eine Abgrenzung unter dem Aspekt
der Steuerbelastung erforderlich ist (6konomische Doppelbesteuerung
oder Doppelbelastung). Doppelbelastung liegt dann vor, wenn auf-
grund von Auslandsaktivitaiten die Gesamtsteuerbelastung der deut-
schen Unternehmung durch die Steuererhebung zweier Steuerhoheiten
die vergleichbare Steuerbelastung des hdoher besteuernden der betei-
ligten Staaten Ubersteigt!®. Eine Doppelbelastung auf Gesell-
schaftsebene liegt z. B. vor, wenn der aus einer Direktinvestition in In-
dien erzielte Gewinn einer Steuerbelastung unterliegt, die hoher ist als
im Vergleich zu einer Investition in der Bundesrepublik, wobei hier un-
terstellt wird, dal3 die Steuerbelastung in Indien niedriger ist als in der
Bundesrepublik. Ein Fall von Doppelbelastung auf Gesellschafterebene
liegt vor, wenn der in einer auslandischen Gesellschaft erzielte und
ausgeschuttete Gewinn sowohl im Ausland als auch beim inlandischen
Aktionar besteuert wird, und der Aktionar die im Ausland gezahlten

18v/gl. Jacobs, O: H. (1998), S. 6
19vgl. Fischer, L., Warneke, P., (1998), S. 28
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Steuern nicht vollstandig auf seine personliche Steuerschuld anrech-
nen kann.

Ursachen der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Einkommen-,
Korperschaft- und Vermogensteuer liegen tberwiegend in der Kollision
von Wohnsitz- und Quellenbesteuerung. Grundsatzlich ist eine Erhe-
bung dieser Steuerarten gerechtfertigt, wenn ein Staat fur die Erhe-
bung konkrete Anknupfungspunkte in seinem Hoheitsgebiet vorweisen
kann. Die Steuerpflicht kann einerseits an den Wohnsitz des Steuer-
pflichtigen und andererseits an die Belegenheit der Einkunftsquelle
bzw. Vermdgen im Inland angeknupft werden. Im ersten Fall spricht
man von einer Besteuerung nach dem Wohnsitz- oder Ansassigkeit-
sprinzip, im zweiten Fall von einer Besteuerung nach dem Quellen-
oder Ursprungsprinzip. Steuerpflichtige, die nach dem Wohnsitzprinzip
besteuert werden, bezeichnet man als Steuerinlander und Steuer-
pflichtige, die nach dem Quellenprinzip besteuert werden, als Steuer-
auslander. Eine weltweite Anwendung dieser beiden Besteue-
rungsprinzipien durch die souveranen Steuerhoheiten fuhrt automa-
tisch zu Uberschneidungen und Doppelbesteuerung?°. Die im Rahmen
dieser Arbeit dargestellten Mal3hahmen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung beziehen sich auf die 6konomische Doppelbesteuerung. Die
Doppelbelastung?! kann vermieden werden, wenn der Wohnsitzstaat
auf das ihm zustehende Besteuerungsrecht an auslandischen Ein-
kinften vollstandig verzichtet, oder bei einer Besteuerung durch beide
Staaten die im Ausland gezahlten Steuern von den inlandischen Steu-
ern abgezogen werden kdnnen. Man spricht im ersten Fall von der
Freistellungsmethode und im zweiten Fall von der Anrechnungsmetho-
de. Neben diesen beiden Hauptmethoden gibt es noch die Steuerab-
zugs- und -pauschalierungsmethode. Im Rahmen der Abzugsmethode
wird die auslandische Steuer bei der Ermittlung des Gesamtbetrages
der Einkiinfte abgezogen und mindert somit das zu versteuernde Ein-
kommen. Bei der Pauschalierungsmethode wird auf die auslandischen
Einkiinfte ein geminderter, pauschaler Steuersatz erhoben. Eine An-
rechnung oder ein Abzug der ausléandischen Steuer ist ausgeschlos-
sen.

20v/gl. Fischer, L., Warneke, P., (1998), S. 28, zu den Uberschneidungsmdglichkeiten
siehe Jacobs, O:H. (1999), S. 8 ff.

21Telkamp, H.J. (1975), S. 73 spricht von der Vermeidung der Wirkungen der Dop-
pelbesteuerung
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2.2 Ausnutzung des Steuergefalles

Eine auf Steuerminimierung ausgerichtete Steuerplanung darf sich
nicht nur mit der Vermeidung von Doppelbelastungen zufrieden geben.
Die Steuerplannung mufd versuchen, aus dem Steuergefalle zwischen
den beteiligten Staaten die jeweils niedrigere Steuerbelastung zu reali-
sieren.

Ist das indische Steuerniveau hoher als das deutsche Steuerniveau,
muf} eine auf Steuerminimierung ausgerichtete Steuerplanung die Ka-
pitalexportneutralitéat?? realisieren. Das bedeutet, daf? im Hinblick auf
die Steuerminimierung diejenige Gestaltung zu wahlen ist, bei der fur
die Besteuerung ausschlief3lich das deutsche Steuerniveau mal3geb-
lich ist.23 Umgekehrt missen im Falle eines Steuergefélles zugunsten
des Auslands die Gewinne im Ausland realisiert werden und dort der
Besteuerung unterworfen werden. Hier kommt jedoch das im Vergleich
zum Wohnsitzstaat niedrigere Steuerniveau im Ausland nur zum Tra-
gen, wenn ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) existiert, und in
diesem DBA die Freistellungsmethode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung zur Anwendung kommt.

2.3 Realisierung von Minderbesteuerung durch Nutzung von Qualifika-
tionskonflikten

Eine auf Steuerminimierung ausgerichtete Steuerplanung muf3 nicht
nur bestrebt sein, die jeweils niedrigere Steuerbelastung zwischen den
beteiligten Staaten zu erreichen, sondern es muf3 vielmehr versucht
werden, die aus den grenziberschreitenden Aktivitaten resultierende
Chance Steuern zu minimieren, konsequent zu nutzen. Minderbesteue-
rung kann wie bereits angesprochen, aufgrund des internationalen
Steuergefalles und/oder durch Nutzung von Qualifikationskonflikten
entstehen. Minderbesteuerung infolge der unterschiedlichen Steuer-

22\/gl. zum Begriff Kapitalexportneutralitat Jacobs, O.H. (1999) S. 22

23Telkamp, H. J. (1975), S. 73 f. hat als Ziel die Realisierung der steuerlichen Kapi-
talimportneutralitat mit der Begriindung formuliert, daf? die Auslandsaktivitat dem
Wettbewerb im Ausland unterliegt und "damit lediglich die dortige Steuerbelastung
tragen sollte." Hier wird implizit unterstellt, daf3 das auslandische Steuerniveau
niedriger ist als das in der Bundesrepublik. Ist das Gegenteil der Fall (auslandisches
Steuerniveau hoher als das in der Bundesrepublik) wirde die Zielformulierung Rea-
lisierung der steuerlichen Kapitalimportneutralitét das Oberziel der Steuerminimie-
rung konterkarieren.

10
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satze erfolgt mit der Realisierung der Kapitalexport- bzw. -
importneutralitdt. Nun gilt es durch Ausnutzung von divergierenden
Regeln bei der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlagen die Steu-
erbelastung unter die der indischen Belastung zu reduzieren. Obwohl
die unterschiedlichen Regeln bei der Ermittlung der Steuerbemes-
sungsgrundlagen eher zur Doppelbesteuerung fuhren, verbleiben den-
noch Gestaltungsmadglichkeiten, um Steuervorteile in Form von Min-
derbesteuerung zu nutzen.

Die Gestaltungsmaoglichkeiten kdnnen wie folgt systematisiert werden:24

- doppelte Aufwandsverrechnung
- doppelte Steuerfreistellungen

- Betriebsausgabenabzug ohne Besteuerung der
korrespondierenden Einnahmen

- Vorteile durch unterschiedliche Periodisierung von
Aufwendungen und Ertréagen

In diesem Zusammenhang muf3 jedoch bertcksichtigt werden, dal3 die
in Nr. 6 lit. ¢ Doppelbuchst. aa Ziff. ii des Protokolls zum DBA Indien
1995 verankerte switch-over-Klausel eine fiskalisch unerwinschte
doppelte Nichtbesteuerung verhindern kann. Der Wechsel von der an
sich abkommensrechtlich vorgesehenen Freistellungsmethode zur An-
rechnungsmethode (switch-over), was zur Steuerpflicht der Einkinfte
fuhrt, darf nur vorgenommen werden, wenn die Nichtbesteuerung auf
einen Qualifikationskonflikt beruht und dieser Konflikt nicht durch ein
Verstandigungsverfahren nach den Bestimmungen des Art. 25 DBA
Indien bereinigt werden konnte.25

2.4 Inanspruchnahme steuerlicher Vergunstigungen in Deutschland
und Indien

Um die Attraktivitat des indischen Standortes zu erhdhen, bietet die
indische Regierung ausléndischen Investoren zahlreiche Steuerver-
gunstigungen und -erleichterungen fur bestimmte Aktivitdten und Bran-
chen. So  Dbietet z.B. das Forderprogramm "SOFTWARE

24\/gl. Jacobs, O.H. (1999), S. 952 ff.
25siehe hierzu auch Grotherr (1997), S. 84

11



Teil 1: Einfihrung
Kapitel A. Problemstellung

TECHNOLOGY PARK (STP) SCHEME’ Unternehmen, die im Bereich
Software-Entwicklung tatig sind und Uberwiegend exportorientiert (min-
destens 75% des Umsatzes) arbeiten, eine Reihe unterschiedlicher
Vergunstigungen.

Hierzu zahlen:

Zollbefreiung fur die Einfuhr von Hardware und Software ;
zeitlich unbefristete Befreiung von der Einkommens-, Verbrauchs-
und Aufwands- und Umsatzsteuerpflicht

Darliber hinaus werden solchen Unternehmen bei der Einrichtung von
Anlagen - z.B. hochwertigen Datenkommunikationsleitungen fir den
Software-Export -Vorzugsrechte eingeraumt.

Um in den Genul3 der genannten Vorteile zu gelangen, muf3 sich das
Unternehmen in New-Delhi im Register der zustandigen Behdrde, d.h.
beim Software Technology Park of India (STPI) in Noida eintragen las-
sen.%

Steuererleichterung in Deutschland bietet in bestimmten Fallen das
deutsch-indische DBA, das eine fiktive Steueranrechnung vorsieht.
Hintergrund dieser Anrechnungsmethode ist es, die vom auslandischen
Staat gewdahrten steuerlichen Investitionsanreize voll an den deutschen
Investor weiterzugeben. Géabe es diese fiktive Steueranrechnung nicht,
wurde aufgrund der Systematik der Steueranrechnung das im Ausland
steuerfreie oder begunstigte Einkommen ungemildert der deutschen
Besteuerung unterworfen, weil es an anrechenbarer auslandischer
Steuer mangelt. Aus diesem Grunde ist in nahezu allen Abkommen mit
Entwicklungslandern die fiktive Steueranrechnung eingefuhrt worden??.

lll. Entscheidungskriterien und Risiken in der internationalen Steu-
erplanung

26zur steuerlichen Vergiinstigungen siehe ausf. Grotherr (1997),S. 60ff. und Govind
(1997), S. 656

27vgl. Endres, D. (1986), S. 83 f. und S. 176
12
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Nachdem die Ziele der internationalen Steuerplanung formuliert sind,
mussen nun die Wege bzw. Entscheidungskriterien zur Zielverwirkli-
chung festgelegt werden. Als Entscheidungskriterien sind hauptsach-
lich eine von der Steuerehrlichkeit gepragte Steuerplanung?é, zweifel-
hafte Gestaltungen, die gerade noch an der Grenze des Zulassigen
liegen, sowie Steuerhinterziehung zu nennen. Die Auswahl der zulas-
sigen Wege wird insbesondere durch die subjektive Einschatzung des
damit verbundenen Risikos und die personliche Wertvorstellung des
Entscheidenden beeinflul3t. Im Rahmen dieser Arbeit wird die Steuer-
hinterziehung vernachlassigt, weil das Risiko einer Aufdeckung und die
damit verbundene Strafe das Ziel der Steuerminimierung gefahrden
kénnte. Gegen eine Steuerhinterziehung spricht auch die Tatsache,
dal3 der Vorteil einer Steuerhinterziehung in einem GrofRunternehmen
dem Entscheidenden nicht unmittelbar zu Gute kommt, er jedoch das
Risiko der Bestrafung auf sich nehmen muf3.

Diejenigen Gestaltungen zur Steuervermeidung werden berucksichtigt,
die nicht eindeutig als Steuerhinterziehung deklariert werden kdnnen
und an der Grenze des Erlaubten liegen. Es handelt sich hier um Si-
tuationen, in denen der Besteuerungstatbestand eigentlich erfullt wird,
aber durch Umgestaltung wirtschaftlicher Sachverhalte eine Ab-
gabenpflicht vermieden oder vermindert wird. Das Risiko besteht in
diesem Zusammenhang darin, daf} die Gestaltung nicht anerkannt und
normale Steuern erhoben werden. Es wird aber niemand bestraft, weil
eine Steuerhinterziehung nicht nachgewiesen werden kann. Das indi-
sche Recht verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff "tax avoi-
dance", der als legale Steuervermeidung definiert werden kann2°.

Eine besondere Schwierigkeit fir die Steuerplanung im internationalen
Bereich ist die Informationsbeschaffung. Es bestehen zum einen er-
hebliche Abweichungen zwischen gesetzlichen Normen und der Um-
setzung dieser Normen durch die auslandische Finanzverwaltung und
zum anderen die Gefahr der stdndigen Gesetzesanderungen.

28ygl. Kormann, H. (1970), S. 52 ff.
29vgl. Kumar (1988), S. 197

13



Teil 1: Einfihrung
Kapitel B. Formen von Auslandsaktivitaten

B. Formen von Auslandsaktivitaten

|. Gliederung der Auslandsaktivitaten

Grenzuberschreitende Wirtschaftsaktivitaten konnen sich in einer Viel-
zahl von Erscheinungsformen vollziehen, von Exportgeschaften tber
die Lizenz- und Know-how- Vergabe bis hin zu Direktinvestitionen im
Ausland. Die aufRenwirtschaftlichen Handlungsalternativen kdnnen wie
folgt gegliedert30 werden:

Abb. 1: Alternative Formen des Auslandsengagements

Alternative Formen des Auslandsengagements

| Kapitaltransfer |

Kooperationen ohne
Kapitalbeteiligungen

Lizenz- u. Know-how- Direkt- Portfolio-
- Vergabe investition investition
indirekter direkter
Export Export
| uftragsprokuktion | Gemeinschafts- | junternehmens-
unternehmen/ eigene Auslands-
| [ Direkt. _| Sonderformen | Joint Venture engagements
geschéafte
Tochter-
Handels- gesellschaft
| vertreter
weignieder- ||
assung
Repréasen-
1 tanzen

Die Formen konnen dadurch unterschieden werden, dafld sie unter-
schiedliche Auspragungen hinsichtlich des Risikos und der Inan-
spruchnahme der Unternehmensressourcen (Management, Kapital)
sowie der Einfluinahme und des Markterfolges ausweisen. Trotz inten-
siver Marktforschung ist es mit einem sehr hohem Risiko verbunden, in
einem Land zu investieren, in dem man nicht Gber die notwendigen
Management- und Geschéftserfahrungen verfiigt. Daher ist der erste

30vgl. z.B. Eichenberg, W (1986), S. 419; Langefeld-Wirth, K. (1990), S. 16; Endres,
D. (1986)
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Schritt im Ausland haufig der Export. Der nachste Schritt kann die
Grundung einer eigenen Verkaufsniederlassung und/oder einer Ver-
triebstochter im Ausland sein. Aus steuerlicher Sicht ist dieser Schritt
entscheidend, denn spatestens hier unterliegt die Unternehmung der
auslandischen Besteuerung. AnschlieRend folgen dann die Vergabe
von Lizenzen und schlielich die Produktionstochter. Diese auch als
genetisches Modell der AuslandsmarkterschlieRung bezeichnete Vor-
gehensweise (siehe Abb.2) ergibt sich aufgrund der Tatsache, dafl3 mit
zunehmendem Markterfolg das Unternehmen die Marktprasenz erho-
hen muf3. Mit der Marktprdsenz nehmen die Erfahrungen auf Aus-
landsmarkten zu und gleichzeitig nehmen die Unsicherheiten ab.
Angesichts des weltweit zunehmenden Protektionismus kann dieser
evolutorische Prozel3 nicht immer verfolgt werden, oft mul3 die Export-
stufe tUbersprungen werden, um die Handelshemmnisse im Ausland zu
umgehen. Der Protektionismus reicht von tarifaren und nicht-tarifaren
Handelshemmnissen uber local-content Forderungen bis hin zur Be-
vorzugung lokaler Anbieterst,

Abb. 2: Genetisches Modell der AuslandsmarkterschlielRung

zunehmende Prasenz,

Kapital- und Managementleistungen .
Produktions-

tochter

Lizenz-
vergabe

Vertriebs-
tochter

Handels-
vertretung

Exporte

Zunahme von Risiko

und Markterfolg

Die Wahl nach einer geeigneten Form fir die Auslandstatigkeit, auch
als Markteintrittsstrategie bezeichnet32, ist ein der auf Steueroptimie-

3150 verfolgt z.B. VW in VR China die Strategie, von Anfang an im Absatzland zu
produzieren, bedingt durch strenge local-content Auflagen.
32ygl. Eichenberg, W. (1986), S. 419
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rung ausgerichteten Steuerplanung vorgelagerter Entscheidungspro-
zel3 und ein der geographischen Standortfrage nachgelagerter Ent-
scheidungsprozel3, d.h. es muf3 zun&chst unabhangig von der Steuer-
last und bei gegebenem Standort geprtft werden, ob und in welcher
Form das Auslandsengagement mdglich und aus unternehmerischer
Sicht sinnvoll ist.

Aufgrund der Vielfalt der alternativen Formen des Auslandsengage-
ments kénnen im Rahmen dieser Arbeit nicht alle Formen im Hinblick
auf die Steuerbelastung untersucht werden. Die Untersuchung wird
sich daher nur auf die wichtigsten Formen des Auslandsengagements
beschranken und zwar auf den direkten Export, die Lizenz- und Know-
how-Vergabe sowie die Direktinvestition33. Das heutige Auslandsge-
schaft besteht haufig aus Mischformen, die Bestandteile des reinen
Exportgeschafts mit Lizenz- und Know-how-Vergabe und lokale Pro-
duktion oder Montage verbinden. Aus diesem Grund werden auch die
steuerlichen Folgen bei der Erstellung schlusselfertiger Anlagen unter-
sucht.

II. Export

1. Begriffsklarung

Export ist der Absatz der im Heimatland produzierten Giter und von
Dienstleistungen im Ausland. Exporte bieten zwar den Vorteil, dal3 sie
ein minimales Risiko beinhalten und kaum Unternehmensressourcen in
Anspruch nehmen, haben dafiir den Nachteil geringer Gewinnaussich-
ten durch mangelnde Marktndhe. Abhéangig von der Tatsache, ob der
Produzent im Heimatland noch einen Exporteur vor der Grenziber-
schreitung einschaltet, kann zwischen indirektem und direktem Export
unterschieden werden. Beim indirekten Export wird ein fremder Ex-
porthandler oder die Inlandsniederlassung des auslandischen Abneh-
mers eingeschaltet. Beim direkten Export liefert der Produzent direkt an
den Abnehmer im Ausland. Als Abnehmer im Ausland kommen die ei-
gene Handelsvertretung oder die Vertriebstochter sowie der Endver-
wender in Betracht. Wahrend die Lieferung direkt an den Endverwen-

33In Entwicklungslandern lassen sich die Alternativen, Export von Investitionsgiitern
und Lizenz- und Know-how-Vergabe sowie Direktinvestition unter Technologie-
transfer subsumieren.
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der im Ausland im Regelfall keine steuerliche Belastung im Ausland
verursacht, unterliegt der Hersteller bei Zwischenschaltung einer Han-
delsvertretung oder Vertriebstochter der auslandische Besteuerung.
Die vorliegende Arbeit wird untersuchen, welche der Alternativen im
Rahmen der direkten Exporte unter dem Aspekt der Besteuerung am
gunstigsten ist.

2. Entwicklung der deutschen Exporte nach Indien

Die Bundesrepublik ist der drittwichtigste Handelspartner Indiens. Die
Ausfuhren in 1997 belaufen sich auf 4,5 Mrd. DM. An erster Stelle der
deutschen Lieferungen liegen Maschinen, gefolgt von Eisen und Ei-
senwaren sowie Erzeugnisse der chemischen Industrie und der Elek-
trotechnik34. Die Aufhebung des Importverbotes fir Konsumaguter infol-
ge der fortschreitenden Liberalisierung und die Senkung der extrem
hohen Einfuhrzélle sowie die freie Konvertierbarkeit der Handelsrupien
ermoglichen hohe Zuwachsraten fir deutsche Exporteure in der Kon-
sumguter-Branches3s,

lll. Lizenz- und Know-how-Vergabe
1. Begriffsklarung

Lizenz- und Know-how-Vergabe erfolgt im Rahmen eines Vertrags, in
dem der deutsche Lizenzgeber dem indischen Lizenznehmer das
Recht einraumt, gewerbliche Schutzrechte, insbesondere Patente und
Warenzeichen, sowie nicht schutzrechtsfahige Betriebsgeheimnisse
(technisches und kaufmannisches Know-how) wirtschaftlich zu nut-
zens36, Die Lizenzen kénnen zum einen im Verbund mit einer Direktin-
vestition und zum anderen "allein" vergeben werden. Die alleinige Li-
zenz- und Know-how-Vergabe bietet den Vorteil, dal3 die Marktrisiken
auf Lizenznehmer abgewalzt werden kdnnen. Dariiber hinaus kénnen

34vgl. FAZ v. 2.2.1994, "Reformschritte machen Indien fiir deutsche Exporteure at-
traktiver", S. 13 und Deutsch-Indische Handelskammer (1998)

35Mit aller Macht drangen nicht nur Autohersteller nach Indien, sondern auch die Her-
steller sog. weiRer Waren (Kosmetika, Nahrungs- und Genuf3mittel). Indien, ist ge-
messen an der Kaufkraft seiner Bevolkerung zur sechststéarksten Wirtschaftsmacht
der Welt aufgertckt, vgl. Wirtschaftswoche, Nr. 14/1.4.1994

36ygl. Helmschrott, H. (1986), S. 22
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die Auslandsmaérkte schneller und kostenginstiger erschlossen wer-
den, weil Handels- und Investitionshemmnisse die Exporte und Direk-
tinvestitionen erschweren kdénnen. Ein weiterer Vorteil besteht darin,
dal3 keine Marktbearbeitungskosten anfallen3’. Allerdings hat die allei-
nige Lizenzvergabe den Nachteil, daf3 die Abschopfung des Gewinn-
potentials auf die Lizenzgebuhr limitiert ist. Weiterhin besteht die Ge-
fahr, dald der Lizenznehmer als Konkurrenz auf Drittmérkten auftreten
kann bzw. nach Auslaufen des Lizenzvertrags berechtigt bleibt, das
erworbene Know-how weiterzuverwenden. Eine weitere Schwéche ei-
ner Lizenzvergabe besteht darin, dal? die Laufzeit des Lizenzvertrags
in der Regel auf sieben Jahre ab Aufnahme der Produktion beschrankt
ist.38

Mit der Liberalisierung der indischen Wirtschaft seit Juni 1991 wurde
das Genehmigungsverfahren fir technische Kooperationen mit auslan-
dischen Unternehmen vereinfacht. Die Genehmigung wird nicht mehr
von der indischen Regierung, sondern von der indischen Zentralbank
(Reserve Bank of India) automatisch erteilt, wenn die Kooperationen in
bestimmten high priority industries erfolgen und die Entgeltzahlungen
bestimmte Grenzen nicht Uberschreiten. Die Anzahl deutsch-indischer
Kooperationen belief sich in 1993 auf 173. Damit haben deutsche Fir-
men ihren traditionellen zweiten Platz unter den Technologiepartnern
Indiens erfolgreich behauptet3®. In 1997 stieg die Anzahl deutsch-
indischer Kooperationen auf Gber 1.000. Gleichwohl ist Deutschland in
der Rangliste der auslandischen Investoren auf Rang 5 abgestiegen.40

IV. Direktinvestitionen

1. Begriffsklarung

Investitionstéatigkeiten im Ausland lassen sich grundsétzlich in Portfolio-
und Direktinvestitionen klassifizieren. Man spricht dann von Portfolioin-
vestitionen, wenn lediglich Rendite- und Risikokalkil sowie Diversifika-
tionstiberlegungen mafigebend sind, z. B der Erwerb von Aktien und
festverzinslichen Wertpapieren im Rahmen einer globalen Anlagestra-

37Vgl. Eichenberg, W. (1986), S. 422

38ygl. Griitzmacher/Laier/May (1997), S. 136

3%/gl. Handellsblatt v. 6.4.1994, "Die Kooperationsmdoglichkeiten auf dem Subkonti-
nent sind noch nicht ausgeschopft”, S. 7

40vgl. Deutsch-Indische Handelskammer (1998)
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tegie durch private und institutionelle Investoren. Direktinvestitionen
zielen dagegen darauf ab, einen unmittelbaren Einflu auf die Ge-
schéaftstatigkeit des kapitalnehmenden Unternehmens zu gewinnen
oder einem Unternehmen, an dem der Investor bereits maf3geblich be-
teiligt ist, neue Mittel zuzufihren4l. Direktinvestitionen sind demnach
auf Dauer angelegte Investitionen mit der Absicht, die Geschéftstatig-
keit des auslandischen Unternehmens zu kontrollieren. Die Bundes-
bank definiert Direktinvestitionen fur statistische Zwecke als42

- Grundung und Erwerb von Unternehmen

- Errichtung und Erwerb von Zweigniederlassungen

- Erwerb von Beteiligungen an Unternehmen, mindestens 25%
- Gewaéhrung von Darlehen an solche Investitionen.

Direktinvestitionen im Ausland verfolgen in der Regel folgende Ziele43:

Marktorientierte Ziele

- Sicherung auslandischer Absatzmarkte, grof3ere Marktndhe
- ErschlieBung neuer Markte

- Umgehung von Importrestriktionen

Kostenorientierte Ziele
- Einsparung von Transportkosten
- Ausnutzung von Kosten- und Wechselkursvorteilen im Gastland

Beschaffungsorientierte Ziele
- Sicherung der Rohstoffversorgung
- Zugang zur Technologie des Gastlandes

Politisch motivierte Ziele
- Inanspruchnahme von Investitionsanreizen durch das Gastland
- niedrigere Belastung mit Abgaben und Auflagen

Empirische Analysen sind zu dem Ergebnis gekommen, dal3 absatzori-
entierte Ziele mit Abstand das grof3te Gewicht haben. Direktinvestition
bedeutet allerdings auch, dafl} das Risiko am starksten ausgepragt ist,

4lvgl. Deutsche Bundesbank (1965), S. 19
42y/gl. Deutsche Bundesbank (1978), Monatsberichte Nr. 20, S. 31
43vgl. hierzu BeyfuR, J. (1987), S.28 ff.
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und dafl} verstarkt Kapital- und Managementleistungen erforderlich
sind.

2. Entwicklung deutscher Direktinvestitionen in Indien

Zwar haben sich die deutschen Investitionen in Indien seit 1990 in je-
dem Jahr verdoppelt, jedoch nimmt der deutsche Anteil an den ge-
samten Auslandsinvestitionen in Indien kontinuierlich ab. Deutsche
Investitionen sind wie bereits erwahnt, vom Platz zwei in 1990 auf Platz
funf in 1997 zurickgefallen44.

V. Zusammenhénge zwischen den einzelnen Formen des Aus-
landsengagements

Empirische Analysen4> haben gezeigt, dal’ einerseits zwischen Export
und Direktinvestition und andererseits zwischen Direktinvestition und
Lizenzvergabe Zusammenhange bestehen, die im folgenden kurz er-
Ortert werden.

1. Zusammenhang zwischen Export und Direktinvestition

Es wird im Hinblick auf Direktinvestitionen im Ausland oft die These
vertreten, dal3 Direktinvestitionen exportsubstituierend wirken. Diese
These mag bei einzelnen Produkten zutreffen, weil mit dem Aufbau
einer Auslandsfertigung davon ausgegangen werden kann, daf3 Direk-
tinvestitionen die Exporte jener Erzeugnisse substituieren, die in den
auslandischen Betrieben produziert werden. In der volkswirtschatftli-
chen Gesamtbetrachtung besteht jedoch eine enge positive Korrelati-
on zwischen Export und Direktinvestition*6. Das bedeutet, dal? die ex-
portsubstituierende Priméarwirkung durch andere Effekte kompensiert
wird. Die exportsteigernde Wirkung von Direktinvestitionen hat eine
Reihe von Grinden?’:

44vgl. Handelsblatt v. 6.4.1994, "Die Kooperationsmaglichkeiten auf dem Subkonti-
nent sind noch nicht ausgeschépft”, S. 7; Deutsch-Indische Handelskammer (1998)

45Vgl. hierzu BeyfuR, J. (1987), Helmschrott, H. (1986), GroR3, M. (1986) und die dort
zitierten Literaturquellen

46v/gl. BeyfuR, J. (1987), S. 10

47Vgl. hierzu BeyfuR, J. (1987), S. 22, GroR, M. (1986), S. 163-165
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- Direktinvestitionen werden zum Uberwiegenden Teil mit deutschen
Maschinen und Anlagen ausgestattet, die in das Investitionsland ex-
portiert werden muassen.

- Ferner ziehen Direktinvestitionen den Aufbau von Service- und Di-
stributionsnetzen nach sich, die mit deutschen Produkten ausgeru-
stet werden.

- Drittens stimulieren Direktinvestitionen den Export von Zwischen-
produkten und Ersatzteilen, insbesondere wenn Exporte des End-
produktes aufgrund von Handelshemmnissen nicht méglich sind,
und somit Exporte von Zwischenprodukten nur in Verbindung mit ei-
ner Direktinvestition in Form einer lokalen Montagestatte mdglich
sind.

- Schliel3lich steigern Direktinvestitionen die Nachfrage nach deut-
schen Produkten, weil lokale Unternehmer angespornt durch den
Erfolg auslandischer Direktinvestoren, eigene Firmen griinden, um
an dem Erfolg partizipieren zu kénnen. Im Hinblick auf die techni-
sche Ausristung des Betriebes orientieren sich die lokalen Unter-
nehmen haufig an der Technik des Direktinvestors, dadurch wird der
Import von Kapitalgltern und Vorleistungen aus dem Heimatland
des Direktinvestors induziert.

Grol3*8 ist in seiner Untersuchung zu dem Ergebnis gekommen, dal3
sich die Direktinvestitionen in Sudostasien als Exportmotor erwiesen
haben. Der Exporterfolg hangt in starkem Mal3e davon ab, ob und in
welchem Umfang die Unternehmen auf auslandischen Markten durch
eigene Gesellschaften prasent sind.

2. Zusammenhang zwischen Lizenz-, Know-how-Vergabe und Di-
rektinvestition

Ausléandische Direktinvestitionen sind nicht immer willkommen. Dies gilt
insbesondere in La&ndern, in denen die Angst vor wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit sehr stark ausgepréagt ist. Aus diesem Grund werden aus-
landische Direktinvestitionen untersagt oder erschwert#?. In diesem Fall

48yv/gl. GroR, M. (1986), S. 168

49350 unterlagen Direktinvestionen in Siidkorea wahrend der siebziger Jahre weitrei-
chenden staatlichen Beschréankungen, die eine ausléandische Mehrheitsbeteiligung
an sudkoreanischen Unternehmen erheblich erschwerten (wurde spéter beseitig),
vgl. Helmschrott, H. (1986), S. 29
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kénnen die auslandischen Markte nur durch die Lizenzvergabe er-
schlossen werden. Die Lizenzvergabe ist aus der Sicht des Investiti-
onslandes willkommen, weil damit ein Technologietransfer vollzogen
wird, ohne dal’3 die wirtschaftliche Unabhé&ngigkeit in Frage gestellt
wird. Die Markterschlie3ung ausschlie3lich mittels Lizenzvergabe kann
auch durch die Bereitschaft der Direktinvestoren, das mit der Direktin-
vestition verbundene Risiko zu tragen, beeinflul3t werden. Man spricht
hier von einer substituierenden Beziehung zwischen Lizenzvergabe
und Direktinvestition>°.

Tritt dagegen die Auslandslizenz im Verbund mit einer Direktinvestition
auf, d.h. der Direktinvestor ist zugleich Lizenzgeber des Tochterunter-
nehmens oder Joint Ventures, so spricht man von einem komplementa-
ren Zusammenhang. Den engen Zusammenhang zwischen den einzel-
nen Formen des Auslandsengagements veranschaulicht die folgende
Tabelle:

Tabelle 15 Rangfolge der Importe, der Auslandslizenzen und der
auslandischen Direktinvestitionen in Indien nach Herkunftslandern fir
den Zeitraum von1976 bis 1980

Land Importe Auslandslizenzen Direktinvestitionen
USA 1 1 1
GroRRbritannien 2 2 2
Bundesrepublik 3 3 4
Japan 4 5 6
Frankreich 6 6 7

Quelle: Government of India, Indian Investment Centre

Aus der Tabelle ist ersichtlich, dafl} die wichtigsten Warenlieferanten
Indiens zugleich auch bei Direktinvestitionen und Lizenzvergabe (fast)
die gleichen Ré&nge einnehmen. Aufgrund der hier dargestellten Zu-
sammenhange und der Tatsache, dal3 die Bundesrepublik bei den Di-
rektinvestitionen in Indien in 1997 nur noch den flnften Rang belegt, ist
ein Marktanteilverlust bei den Exporten32 nach Indien zu befirchten.

S0F{r Siidkorea hat Helmschrott zwischen 1971 und 1980 festgestellt, daR aufgrund
von staatlichen Beschrankungen gegentber ausléandischen Direktinvestitionen der
Anteil der Auslandslizenzen steigt.

5lyvgl. Helmschrott, H. (1986), S. 43

52Dje Bundesrepublik ist immer noch der drittwichtigste Handelspartner Indiens.
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Teil 2. Steuerliche Alternativen fiur die organisatorische Ab-
wicklung des Auslandsengagements nach deutschem Aul3en-
steuerrecht

A. Organisationsformen und Besteuerungswirkungen

|. Steuerrechtliche Qualifikation

Bei der Ausweitung der Aktivitdten ins Ausland muissen die Unterneh-
men berlcksichtigen, dall Auslandsengagements unterschiedliche
Rechts- und Organisationsformen annehmen kdnnen, die sich in ihren
steuerlichen Konsequenzen unterscheiden.

Abb. 5: Organisationsalternativen fir das Auslandsengagement

Organistionsformen

keine neue Organisation neue Organisation
I I
Direktgeschéfte Betriebsstatte Tochtergesellschaft
kein eigenes Steuersubjekt eigenes Steuersubjekt

steuerrechtliche Qualifikation

Unabhangig von der Art der Organisationsformen, die das Gesell-
schaftsrecht des auslandischen Staates fur die Wahl der statutarischen
Struktur im Rahmen des Auslandsengagements bietet, differenziert das
deutsche Aul3ensteuerrecht grundsatzlich zwischen der Betriebsstat-
ten-Alternative und der Tochtergesellschaft-Alternative. Unter diesen
beiden steuerrechtlichen Alternativen sind die alternativen Organisati-
onsformen zu subsumieren. In der steuerrechtlichen Qualifikation stellt
die auslandische Betriebsstétte in der Regel kein eigenes Steuersub-
jekt dars3. Daher werden die durch den Einsatz der auslandischen Be-
triebsstatte erzielten Gewinne zum Welteinkommen des inl&ndischen

530bwohl die Betriebsstatte kein eigenes Steuerobjekt ist, unterliegt sie im Betriebs-
stéttenstaat der beschrankten Steuerpflicht, zum Begriff beschréankte Steuerpflicht
vgl. die Ausfihrung unten.
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Unternehmens (Stammhaus) gezahlt. Die auslandische Tochtergesell-
schaft ist im Gegensatz zur Betriebsstéatte ein eigenes Steuersubjekt,
d.h. der inlandische Fiskus kann die im Ausland erzielten Gewinne der
auslandischen Tochtergesellschaft nicht der Besteuerung unterwerfen,
sofern diese Gewinne nicht in Verbindung mit der inlandischen Volks-
wirtschaft erzielt worden sind und somit einer beschrankten Steuer-
pflicht unterliegen kénnen (sog. Abschirmwirkung der Tochtergesell-
schatft).

Il. Darstellung der Besteuerungswirkungen

Zu Beginn einer Analyse der deutschen Besteuerungswirkungen der
alternativen auslandischen Organisationsformen (Direktgeschafte, Be-
triebsstatte, Tochtergesellschaft) stellt sich zunéchst die Frage nach
den Anknipfungspunkten des deutschen Steuerrechts. Ist die Tatigkeit
danach in Deutschland steuerpflichtig, und wird eine deutsche Steuer
geschuldet, muf3 anschliel3end geprtift werden, ob eine Einschrankung
des Besteuerungsrechts durch ein Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA)>* vorliegt. Man spricht hier von bilateralen MaRnahmen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung. Bei der Nichtexistenz eines DBA
kommen die unilateralen (nationale Vorschriften) Mal3nhahmen zur An-
wendung.

1. Anknupfungspunkte fur die Besteuerung

Im Rahmen der Steuer vom Einkommen und Vermégen wird grundsatz-
lich die personliche Beziehung zum besteuernden Staat als Anknip-
fungspunkt fur die unbeschrankte Steuerpflicht ausgewé&hlt®s. Unbe-
schrankt bedeutet, dal’3 der Steuerpflichtige mit seinem weltweit erziel-
ten Einkommen der deutschen Besteuerung unterliegt (Welteinkom-
mensprinzip). Die beschrankte Steuerpflicht dagegen hat als Anknip-
fungspunkt die rAumliche Beziehung zum besteuernden Staat und "be-
schrankt" die Besteuerung nur auf die im Inland verwirklichten Sach-
verhaltes.

54DBA sind vélkerrechtliche Vertrage und haben Vorrang vor nationalen Steuergeset-
zen (Art. 23 Abs. 3 DBA Indien 1995, § 2 AO), vgl. Tipke/Kruse, AO, § 2 Tz. 1-2.

55vgl. z. B. Schaumburg (1998), S. 162 f.
56\/gl. Mossner in: Mdssner u. a. (1998), S. 55
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Einkommensteuer

Das deutsche Einkommensteuergesetz kniupft die unbeschrankte Steu-
erpflicht an den Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt an (Wohnsitz-
prinzip, 8 1 Abs. 1 Satz 1 EStG). Daraus folgt, daf3 die Unternehmens-
gewinne der Einzelunternehmen und Personengesellschaften>” aus
grenziberschreitenden Aktivitdten der Einkommensteuer unterliegen,
sofern der Wohnsitz oder gewdhnliche Aufenthalt des Einzelun-
ternehmers oder des Gesellschafters einer Personengesellschaft sich
im Inland befindet.

Korperschaftsteuer

Ebenso wie das Einkommensteuergesetz knipft das Koérperschaftsteu-
ergesetz die unbeschrankte Steuerpflicht auch an das Ansassig-
keitsprinzip an (8 1 Abs. 1 KStG). Danach sind Kdrperschaften unbe-
schrankt steuerpflichtig, die ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz im
Inland haben. Nach 8§ 10 AO ist die Geschaftsleitung der Mittelpunkt
der geschaftlichen Oberleitung. Das ist der Ort, wo der fir die Ge-
schaftsfihrung malgebende Wille gebildet wird>8. Der Sitz einer Kor-
perschaft ist gemall 8 11 AO der Ort, der durch Gesetz, Gesell-
schaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschéaft oder dergleichen bestimmt
ist. Soweit eine Kdrperschatfti. S. d. 8 1 Abs. 1 KStG Gewinne aus dem
Auslandsengagement erzielt, sind diese Gewinne Bestandteil des kor-
perschaftsteuerpflichtigen Einkommens (88 7, 8 KStG).

Gewerbesteuer

Im Gegensatz zur Einkommen- und Kérperschaftsteuer ist die Steuer-
pflicht bei der Gewerbesteuer nicht an Personen oder Korperschaften
geknupft. Das Gewerbesteuergesetz nimmt daher auch keine Differen-
zierung zwischen unbeschrankter und beschrankter Steuerpflicht vor.
Anknupfungspunkt fur die Gewerbesteuer ist vielmehr der inlandische

5’Eine Personengesellschaft wird steuerlich wie Einzelunternehmen behandelt, weil
nicht die Personengesellschaft selbst besteuert wird, sondern der Gewinn den Ge-
sellschaftern der Personengesellschaft als Mitunternehmer zugerechnet wird. Das
bedeutet, dal3 die Personengesellschaft der deutschen unbeschréankten Steuer-
pflicht unterliegt, wenn die Gesellschafter im Inland unbeschrénkt steuerpflichtig
sind, vgl. Méssner in: Mossner u. a. (1998), S. 55 f.

58vgl. Tipke/Kruse, AO, § 10 Tz. 1
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Gewerbebetrieb%® (§ 2 Abs. 1 GewStG). Man spricht hier auch von Ob-
jekt- und Inlandscharakter der Gewerbesteuer. Es wird unterstellt, dal3
der Tatbestand des Gewerbebetriebes bei allen der hier betrachteten
Unternehmen erfillt ist.

Bei der Ermittlung des Gewerbeertrages nach 8 7 GewStG wird von
dem nach den Vorschriften des Einkommen- oder des Korper-
schaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinn aus Gewerbebetrieb
ausgegangen. Mit dieser Anknipfung an die vom Weltein-
kommensprinzip gepragten Einkommen- und Korperschaftsteuer wird
der Inlandscharakter der Gewerbesteuer unterlaufen. Deshalb sieht
das Gewerbesteuerrecht Korrekturen vor, die die Auslandsaktivitat aus
der Bemessungsgrundlage ausnehmen sollen (§ 8 Nr. 8, 8 9 Nr. 2, 3, 7
und 8 GewStG). 8 8 Nr. 8 GewStG sieht vor, daf? Anteile am Verlust
einer in- oder auslandischen Personengesellschaft dem Gewerbeertrag
hinzugerechnet werden missen, sofern diese bei der Ermittlung des
Gewinns abgesetzt worden sind. Umgekehrt missen die Anteile am
Gewinn einer in- oder auslandischen Personengesellschaft von dem
Gewerbeertrag gekurzt werden, wenn die Gewinnanteile bei der Er-
mittlung des Gewinns angesetzt worden sind (8 9 Nr. 2). Ebenso abge-
zogen wird der Teil des Gewerbeertrages, der auf eine auslandische
Betriebsstatte entfallt (8 9 Nr. 3) sowie die Schachteldividenden (8 9
Nr. 7).

2. MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Wie bereits erwahnt, kann Doppelbesteuerung zum einen durch natio-
nale Vorschriften (unilaterale MaRnahmen, § 34 ¢ Abs. 1,2 und 3 EStG,
8 8b Abs. 1 und 2 KStG) und zum anderen durch den Abschlufld von
DBA (bilaterale MaRnahmen) vermieden werden. Das Verhéltnis zwi-
schen bilateralen und unilateralen Mal3nahmen regelt 8 34 ¢ Abs. 6
EStG. Danach sind unilaterale Mal3nahmen nicht anzuwenden, wenn
die auslandischen Einkunfte aus einem DBA-Staat stammen (Satz 1)80,
Aufgrund der Tatsache, dal3 zwischen der Bundesrepublik und Indien
ein DBA abgeschlossen worden ist, wird im folgenden nur auf die in
dem Abkommen vorgesehenen MalRnahmen n&her eingegangen.

59zur Bestimmung des Begriffes Gewerbebetrieb vgl. § 2 Abs. 2 und 3 GewStG

80wenn in einem Abkommen die Anrechnungsmethode vorgesehen ist, dann sind
nach § 34 Abs. 6 Satz 2 die Absétze 1 und 2 entsprechend anzuwenden.
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Das deutsch-indische DBA sieht zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von Einkinften aus indischen Quellen in der Bundesrepublik je
nach Art der Einkinfte die Freistellungsmethode oder die Anrech-
nungsmethode vor.

2.1 Anrechnungsmethode$!

Steuern, die in Indien von den in der Bundesrepublik unbeschréankt
steuerpflichtigen Personen oder Kodrperschaften gezahlt worden sind,
werden auf die deutsche Steuer angerechnet, soweit es sich um fol-
gende Einklnfte handelté:

- Dividenden, die in Deutschland nicht durch das internationale
Schachtelprivileg begunstigt sind

- Zinsen gem. Art. 11 Abs.2 DBA Indien

- Lizenzgebiihren und Gebuhren fur technische Dienstleistungen
gem. Art. 12 Abs.2 DBA Indien

- Gewinne aus der Verauf3erung von Anteilen an einer in Indien
ansassigen Gesellschaft

- Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergitungen

- Einklnfte von Kiinstlern und Sportlern

Die Anrechnung indischer Steuern auf die genannten Einkinfte soll
unter Beachtung der Vorschriften des deutschen Steuerrechts Uber die
Anrechnung auslandischer Steuern erfolgen. Gemall 8§ 34 ¢ Abs. 6
Satz 2 konnen die in Indien tatséchlich gezahlten Steuern entweder auf
die deutsche Steuer angerechnet (8 34 ¢ Abs.1 EStG, 8§ 26 Abs. 1
KStG) oder bei der Ermittlung der Einkinfte abgezogen werden (8 34 ¢
Abs. 2 EStG, 8§ 26 Abs. 6 KSt).

Anrechnungsmethode gemal § 34 c Abs.1 EStG

Bei der Anrechnungsmethode wird die ESt oder KSt im Gegensatz zur
Freistellungsmethode aus den inlandischen und auslandischen Ein-

61pa das deutsch-indische DBA in der Bundesrepublik sich auf die Einkommensteuer,
die Kérperschaftsteuer, die Vermodgensteuer und die Gewerbesteuer erstreckt (Art. |
des deutsch-indischen DBA vom 19.06.1995), wird hier keine weitere Differenzie-
rung nach Steuerarten vorgenommen. Regelungen, die nur die eine oder andere
Steuerart betreffen, werden selbstverstandlich hervorgehoben.

62vgl. Art. 23 Abs. 1 Buchst. b DBA Indien
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kiunften berechnet (Welteinkommensprinzip). Die Doppelbesteuerung
wird vermieden, indem die im Ausland auf die ausléandischen Einkinfte
entrichtete Steuer im Inland von der tariflichen ESt bzw. KSt abgezo-
gen bzw. auf die deutsche Steuer angerechnet wird. Es kénnen nur
solche Steuern angerechnet werden, die der inl&ndische Steuer-
pflichtige im Ausland auf seine eigenen Einkiinfte gezahlt hat (sog. di-
rekte Anrechnung)%3. Die auslandische Steuer ist jedoch nur bis zur
Hohe der deutschen Steuer anzurechnen, die auf die auslandischen
Einkiinfte entfallt (Anrechnungshdchstbetrag). Stammen die Einkunfte
aus mehreren auslandischen Staaten, so sind die Anrechnungshéchst-
betrage fir jeden einzelnen Staat gesondert zu ermitteln (per-country-
limitation)84. Der den Anrechnungshdchstbetrag tibersteigende Teil der
Auslandsteuer (sog. Anrechnungsiiberhang)®® kann nicht vorgetragen
werden.

Die Anrechnungsmethode in Verbindung mit dem Anrechnungshdchst-
betrag in Form der per-country-limitation hat zur Folge, dal3 jeweils die
hohere Steuer des auslandischen Staates oder der Bundesrepublik
malf3gebend ist. Die Anrechnung der auslandischen ESt hat keine Wir-
kung auf die Gewerbeertragsteuer, weil die AusgangsgrofRe zur Er-
mittlung des Gewerbeertrages, der Gewinn i. S. der einkommen- oder
korperschaftsteuerlichen Vorschriften®®, sich nicht andert. Die Anrech-

63Neben der direkten Anrechnung gibt es noch die indirekte Anrechnung, die eine
Anrechnung der von auslandischen Tochter- und Enkelgesellschaften gezahlten
Gewinnsteuern erméglicht (8 26 Abs. 2,3 und 5 KStG), falls die Muttergesellschaft
unbeschréankt kdrperschaftsteuerpflichtig und die auslandische Tochter- bzw. En-
kelgesellschaft eine Kapitalgesellschaft ist, die aktive Einkiinfte erwirtschaftet.
Desweiteren muf3 die Beteiligung an der auslandischen Tochtergesellschaft minde-
stens 10% betragen und seit mindestens 12 Monaten im Besitz der Muttergesell-
schaft sein. Die ausléandische Gewinnsteuer darf hdchstens in Héhe des Betrages
angerechnet werden, der als inlandische Korperschaftsteuer nach Vornahme der di-
rekten Anrechnung (Quellensteuer) verbleibt ( § 26 Abs. 2 Satz 6 KStG). Aufgrund
der Tatsache, dal3 nach Abschn. 76 KStR eine indirekte Anrechnung auszuschlie-
ssen ist, wenn nach dem DBA bereits die Freistellung der Gewinnanteile im Rah-
men des internationalen Schachtelprivilegs vorgesehen ist, wird hier nicht nédher auf
die indirekte Anrechnung eingegangen. Eine indirekte Anrechnung kann vorge-
nommen werden, wenn statt der Freistellungs- die Anrechnungsmethode angewen-
det wird. Das DBA Indien sieht die Anrechnungsmethode jedoch nur fir Beteiligun-
gen unter 10 % vor. Das bedeutet aber, daf3 die Voraussetzung Bet. >10% des § 26
Abs. 2 KStG nicht erfillt ist und somit eine indirekte Anrechnung per se ausge-
schlossen ist.

64zur anderen Ausgestaltung des BegrenzungsmaRstabes siehe Jacobs O.H. (1999),
S.13

65zum Thema Anrechnungsiiberhang und die damit verbundene Doppelbelastung vgl.
Teil 4 Kap. B

66Siehe auch Abschnitt 2.1.3 in diesem Kapitel
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nung setzt namlich am Steuerbetrag und nicht an der Bemessungs-
grundlage an.

Es mulR erwéhnt werden, dal3 eine Anrechnung nur dann erfolgen
kann, wenn in dem VZ, in dem die steuerpflichtigen auslandischen Ein-
kinfte entstehen, das steuerpflichtige Unternehmen Uber ein positives
Einkommen verfligté”. Desweiteren kann eine Anrechnung nur durch-
gefuhrt werden, wenn in dem VZ, in dem die ausléndischen Einkiinfte
anfallen, das gesamte Einkommen aus dem jeweiligen Land positiv ist.

Abzugsmethode gemal § 34 c Abs. 2 EStG

Ebenso wie die Anrechnungsmethode lal3t die Abzugsmethode das
Welteinkommensprinzip unangetastet. Zur Milderung der Doppelbe-
steuerung kann die auslandische Steuer auf Antrag bei der Ermittlung
der Einklnfte von den auslandischen Einkiinften abgezogen werden
und mindert als Betriebsausgabe die Bemessungsgrundlage der deut-
schen Steuer.

Die Abzugsmethode fuhrt letztendlich nur zu einer Milderung der Dop-
pelbelastung in Hohe der deutschen Steuerbelastung auf die in Indien
gezahlten Steuern.

2.2 Die fiktive Steueranrechnung

In einer Vielzahl von Abkommen mit Entwicklungslandern wird die An-
rechnungsmethode um die fiktive Anrechnung ergénzt. Wie bereits
dargestellt, stellt im Anrechnungsfall das Steuerniveau in der Bundes-
republik die Untergrenze fur die Gesamtsteuerbelastung ausléandischer
Einkiinfte dar. Diese Untergrenze wird dann Uberschritten, wenn die
auslandische Steuer den Anrechnungshdchstbetrag tbersteigt. Eine im
Quellenstaat gewahrte Steuererleichterung wirde aufgrund der Syste-
matik der Steueranrechnung zu einer Nachversteuerung in der Bundes-
republik fihren, so daf} die Steueranreize wirkungslos bleiben.

Daher sieht das deutsch-indische DBA in Art. 23 Abs. 1 Buchst. c eine
fiktive Steueranrechnung der Steuer auf Zinsen vor, die in Indien hatte
gezahlt werden mussen, aber wegen einer Steuerbefreiung nicht ge-

67vgl. § 26 Abs. 1 und Abs. 6 KStG iVm § 34c Abs. 1 EStG
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zahlt worden ist. Der fiktive Anrechnungsbetrag ist auf 10% des Brutto-
betrags der Zinsen beschranktt8. Durch die fiktive Anrechnung (bis ma-
ximal zum Jahr 2008 moglich, siehe Art. 23 Abs. 1 Buchst. d8°) kommt
ein hoherer Steuerbetrag zur Anrechnung als im Quellenstaat tatsach-
lich entrichtet wurde. Das Wahlrecht zur Abzugsmethode auch im DBA-
Fall (8 34 ¢ Abs. 6 Satz 2 EStG) wird ausgeschlossen, wenn das be-
treffende DBA eine Anrechnung fiktiver Steuern ermaoglicht?0.

2.3 Freistellungsmethode

Im Rahmen der Freistellungsmethode werden die auslandischen Ein-
kiunfte von der Bemessungsgrundlage ausgenommen, allerdings nur
sog. aktive Einkunfte (Aktivitatsklausel)’. Hier findet eine Durchbre-
chung des auf der Ebene des Einkommen- und Koérperschaftsteuerge-
setzes konzipierten Welteinkommensprinzip statt’2. Die Freistellungs-
methode (Art. 23 Abs. 1 Buchst. a DBA Indien) kommt zur Anwendung
fur alle mit Ausnahme der in Buchst. b73 genannten Einkunfte aus indi-
schen Quellen, die nach dem DBA in Indien besteuert werden kénnen.
Die Freistellungsmethode gilt insbesondere fur folgende Einkunfte:

- Betriebsstatteneinktinfte (Betriebsstattensprinzip, Art. 7),

- Einkinfte aus unbeweglichem Vermégen (Belegenheitsprinzip,
Art. 22 Abs.1)

- Schachteldividenden (internationales Schachtelprivileg, Art. 23
Abs. 3 Buchst. a)

68]m DBA von 1984 erstreckt sich die fiktive Anrechnung auch auf Dividenden, Li-
zenzgebihren und Gebihren fur technische Dienstleistung. Der fiktive Anrech-
nungsbetrag war auf 50% der deutschen Steuern beschrénkt. In der Praxis fuhrte
die fiktive Steueranrechnung nach DBA-Recht von 1984 zu folgenden Problemen:
erstens, die fiktive Steueranrechnung knipft an genau definierte indische Steuer-
vergunstigung z. B. Section 10 (4) ITA 1961 an und erfordert daher die Kenntnis
des indischen Steuerrechts. Das zweite Problem besteht bei der Berechnung der
Steueranrechnung bis zur H6he von 50% der deutschen Steuer. Die Finanzverwal-
tung geht bei der Berechnung der Einkiinfte von dem Saldo zwischen Einnahmen
und Ausgaben aus. Dem Quellensteuerabzug unterliegen aber die Bruttozinsen und
Bruttolizenzgebiihren, daher vertritt die Wirtschaft die Auffassung, daf3 bis zu 50%
der deutschen Steuer auf das Bruttoeinkommen angerechnet werden kdnnen.

69siehe auch Grotherr (1997), S. 83

70Vgl. § 34 ¢ Abs. 6 Satz 2, 2. Halbsatz iVm. § 52 Abs. 25 EStG

7Ivgl. Art. 23 Abs. 1 Buchst. e)

72\/gl. Schaumburg (1998), S. 608

73siehe auch Abschnitt 2.2.1
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- Einklnfte aus Verauf3erung des Betriebsstattenvermogens (Art.
13)

Auf Grund des sog. Progressionsvorbehalts (Art. 23 Abs. 1 Buchst. a
Satz 2) fuhrt die Freistellung der indischen Einklnfte bzw. der in Indien
belegenen Vermdgenswerte nicht immer zu einer vollstdndigen Ver-
meidung der Doppelbesteuerung (Freistellung mit Progressionsvorbe-
halt). Danach werden die auslandischen Einkinfte bei der Ermittlung
des progressiven Steuersatzes bericksichtigt. Die Anwendbarkeit des
Progressionsvorbehalts beschrankt sich nur auf die Einkommensteuer.
Fur die Korperschaftsteuer geht der Progressionsvorbehalt wegen des
linearen Steuersatzes ins Leere. Durch die Anwendung der Freistel-
lungsmethode ist fur die Gesamtsteuerbelastung auslandischer Ein-
kunfte das Steuerniveau im Ausland mal3gebend.

Fur Kapitalgesellschaften als Dividendenempféanger kann die Freistel-
lung in- und auslandischer Dividenden ab 2001 auch tber § 8b Abs. 1
KStG n.F. beansprucht werden. Die Freistellung nach 88 b Abs. 1
KStG n. F gilt fur alle Kdrperschaften und unabhangig von weiteren
Voraussetzungen, wie Schachtelbeteiligungen, aktive Tatigkeit und
Mindestbesitzzeiten. Diese Freistellung nach nationalem Recht ist so-
mit weiter als gefaflt als das im DBA verankerte internationale
Schachtelprivileg.
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B. Direktgeschafte
|. Begriffsklarung

Der Begriff Direktgeschéft ist kein gesetzlicher Tatbestand des deut-
schen AulRensteuerrechts’™ und wird in der Fachliteratur unterschied-
lich definiert. Im Rahmen dieser Arbeit werden als Direktgeschaft Ge-
schaftsaktivitaten tber die Grenze ohne festen Stutzpunkt im Abneh-
merland bezeichnet’. Charakteristisches Merkmal von Direktgeschéf-
ten ist die unmittelbare Geschéaftsabwicklung mit dem auslandischen
Abnehmer, so dal3 keine dauerhafte Auslandsbasis entsteht, von der
aus die Geschéafte abgewickelt werden. Als auslandischer Abnehmer
wird hier eine unternehmensfremde Gesellschaft oder Person ange-
nommen, aber nicht die auslandische Tochtergesellschaft oder Be-
triebsstatte’s. Es umfaldt neben der Lieferung von Gitern und dem Er-
bringen von Dienstleistungen auch den Kapitalexport sowie die Lizenz-
und Know-how-Vergabe. Dartber hinaus werden auch die Vermietung
und Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Gegenstanden,
kurzzeitige Bau- und Montageausfiihrungen sowie Personalentsendun-
gen als Direktgeschafte bezeichnet’”.

Il. Steuerliche Implikationen im Wohnsitzstaat?®
1 Gewinnfall

Aufgrund des Welteinkommensprinzips werden grundsatzlich alle Ein-
kinfte von Steuerinlandern durch den Wohnsitzstaat besteuert. Das
bedeutet, dal3 positive Erfolgsbeitrdge aus grenziberschreitenden Di-
rektgeschéften in vollem Umfang der Einkommen-, Korperschaft- und
Gewerbeertragsteuer unterliegen. So erhéhen z. B. Zinsen aus ge-
wahrten Darlehen und Lizenzgebihren zunéchst den Gesamtbetrag

74Unter dem Begriff deutsches AuRensteuerrecht werden alle deutschen Vorschriften
verstanden, die die Auslandswirkung der Steuerordnung ausmachen, vgl. Deba-
tin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Systematik I, Anm. 7

7SVgl. hierzu Jacobs, O.H. (1999), S. 280 f.

"6eine andere Abgrenzung vertritt Jacobs, O.H. (1999), S. 280 f.

77vgl. Jacobs, O.H. (1999), S. 281

8zu den steuerlichen Implikationen in Indien siehe Teil 2 und Teil 3. Die Besteue-
rungswirkungen werden im folgenden nur fur die Einkommensteuer, Korper-
schaftsteuer und Gewerbeertragsteuer dargestellt. Fir andere Steuerarten (z. B.
Umsatzsteuer) muf3 auf die Literatur verwiesen werden.
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der Einkunfte und den Gewerbeertrag. Unterliegen die genannten Ein-
kinfte neben der unbeschrankten Steuerpflicht in der Bundesrepublik
auch noch der beschréankten Steuerpflicht in Indien in Form von Quel-
lensteuern auf Zinsen und Lizenzgebihren, dann kommt es zu Dop-
pelbelastungen, die bei der Wohnsitzbesteuerung bertcksichtigt wer-
den mussen. Das DBA Indien sieht im Fall der Zinsen und Lizenzge-
bidhren eine Anrechnung der indischen Quellensteuer nach § 34 ¢ Abs.
1 EStG vor. Selbst wenn aufgrund von Steuervergiinstigungen in Indien
(z. B. nach Section 10 (4) ITA 1961) keine Steuern auf die genannten
Einkiinfte gezahlt werden, kann dennoch eine Anrechnung der fiktiven
Steuer (fiktive Steueranrechnung) vorgenommen werden. Alternativ
kann ein Abzug der indischen Quellensteuer vom Gesamtbetrag der
Einkinfte nach 8§ 34 ¢ Abs. 2 EStG vorgenommen werden. Die Ab-
zugsmethode ist von Bedeutung, wenn aufgrund inlandischer Verluste
keine Gewinnsteuer gezahlt wird und somit auch kein Anrechnungs-
potential vorhanden ist’®. Fiur alle anderen Einklnfte aus indischen
Quellen, die nach dem DBA in Indien besteuert werden kdénnen, kommt
die Freistellungsmethode zur Anwendung. Im Rahmen der Direktge-
schafte sind insbesondere die Einklinfte aus unbeweglichem Vermdgen
betroffen.

Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dal3 im Rahmen grenz-
Uberschreitender Direktgeschéafte in bestimmten Fallen eine Doppelbe-
steuerung aufgrund von Qualifikationskonflikten weder mit Hilfe der
Anrechnungs- noch mit Hilfe der Freistellungsmethode beseitigt wer-
den kann mit der Folge, dal} es zu einer Doppelbelastung kommt.
Klassisches Beispiel ist die sog. Liefergewinnbesteuerungs®. Erhebt
Indien Steuern auf diesen Liefergewinn, so kann weder die Lieferge-
winnsteuer in der Bundesrepublik angerechnet, noch der Liefergewinn
von der Besteuerung ausgenommen werden. Eine Anrechnung ist nicht
moglich, da diese nur fur fest definierte Einkunftsarten vorgesehen
istél. Eine Freistellung kommt nicht zur Anwendung, weil das Besteue-
rungsrecht fir die Liefergewinne dem Wohnsitzstaat zusteht. Eine Mil-
derung der Doppelbelastung kann ebenfalls nicht durch die Abzugs-

79Zum Vorteilhaftigkeitsvergleich zwischen Anrechnungs- und Abzugsmethode siehe
z. B. Scheffler/Zuber (1992)

80v/gl. Schaumburg (1998), S. 627, Bliimich, W., Einkommensteuergesetz, § 34 ¢
EStG, Anm. 100

81vgl. Art. 23 Abs. 3 Buchst. b, bzw. die Ausfiihrung auf Seite 31

33



Teil 2: Steuerliche Alternativen
Kapitel B. Direktgeschéfte

methode nach 8§ 34 ¢ Abs. 3 EStG®2 erreicht werden, weil der Gesetz-
geber hier unterstellt, daf? das DBA eine solche Besteuerung im ande-
ren Vertragsstaat ausschliel3t. In diesem Fall kann die Doppelbela-
stung nur durch ein Verstandigungsverfahren behoben werdeng3. Es ist
in diesem Zusammenhang zu erwéhnen, dal’ das neue DBA mit Indien,
das ab dem 1.4.1997 in Indien anzuwenden ist, - im Gegensatz zum
friheren DBA - Klarstellt, daf3 eine Einbeziehung des Liefergewinns in
die Betriebsstéattenbesteuerung nicht zulassig ist (Nr. 1 a) des Proto-
kolls zum Abkommen). Gleichwohl besteht ein nicht unerhebliches Ri-
siko, dal3 —vor allem bei bestimmten Vertragskonstruktionen- der Lie-
fergewinn ganz oder teilweise der indischen Besteuerung unterzogen
werden konnte.

Ein weiterer Fall von Doppelbelastung besteht im Bereich der Gewer-
beertragsteuer. Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des Ein-
kommen- oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn,
korrigiert um die auslandischen Ertragsbestandteile. Die Korrekturen
sind jedoch auf grenziberschreitende Direktgeschafte nicht anwend-
bar, so dal3 die Liefergewinne, Zinsen und Lizenzgebuhren aus grenz-
Uberschreitenden Direktgeschéften in vollem Umfang der Gewerbe-
steuer unterliegen. Weil eine Berucksichtigung der indischen Quellen-
steuer bei der Ermittlung der Gewerbesteuer nicht stattfindet, werden
die genannten Einkinfte doppelbelastet.

2. Verlustfall

Liegen Verluste aus grenziberschreitenden Direktgeschaften vor, ist
es fur die Berucksichtigung dieser Verluste im Wohnsitzstaat von ent-
scheidender Bedeutung, ob die Besteuerungskompetenz des Wohn-
sitzstaates durch das DBA aufrechterhalten bleibt oder aufgehoben
wird. Nach dem DBA Indien bleibt das Besteuerungsrecht fur die mei-
sten Arten von Direktgeschéaften (z. B. Liefergewinne aus Warenexport,
Zinsen, Lizenzgebihren) in der Bundesrepublik, so dal3 die Verluste
aus den genannten Direktgeschéften grundsatzlich mit inlandischen
Einkiinften ausgeglichen werden konnen. Das bedeutet, dal} diese

82§ 34 ¢ Abs. 3 EStG ermdglicht den Abzug auslandischer Steuern, die der deutschen
ESt nicht entsprechen oder auf Einkiinfte entféllt, die aus einem anderen Staat
stammen oder keine auslandischen Einkinfte sind.

83v/gl. Bliimich W., Einkommensteuergesetz, § 34c Anm. 100
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Verluste das einkommen- und korperschaftsteuerpflichtige Einkommen
sowie den Gewerbeertrag reduzieren. Wird das Besteuerungsrecht im
Wohnsitzstaat aufgehoben, wie es bei den Einkinften aus unbewegli-
chem Vermdgen der Fall ist, sind in diesen Féllen die Verluste ebenso
wie die Gewinne im Wohnsitzstaat unter Progressionsvorbehalt (nega-
tiver Progressionsvorbehalt) freizustellen. Das bedeutet, ein Ver-
lustausgleich mit inlandischen Gewinnen ist ausgeschlossen (innerpe-
riodischer Verlustausgleich). Analog dem Fall des positiven Progressi-
onsvorbehalts kann die Einkommensteuerbelastung im Wohnsitzstaat
nur Uber eine Senkung des inlandischen Einkommensteuertarifs re-
duziert werden.

Ausnahmen von diesen Regelungen ergeben sich dann, wenn die
Verluste die Voraussetzungen des 8 2 a Abs. 1 und Abs. 2 EStG84 er-
fullen. Diese Vorschrift untersagt einen Verlustausgleich zwischen in-
l&ndischen Einkinften und auslandischen Einkiinftengs aus

- einer in einem auslandischen Staat belegenen land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebsstatte (§ 2 a Abs. 1 Nr. 1),

- einer in einem auslandischen Staat belegenen gewerblichen Be-
triebsstatte, sofern diese keine aktiven Téatigkeiten ausfihrt (8 2 a
Abs. 1 Nr.2i.V.m. § 2 aAbs. 2),

- der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter
und aus partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz
oder Geschéftsleitung in einem auslandischen Staat hat (§ 2 a Abs. 1
Nr. 5),

- der Vermietung oder der Verpachtung unbeweglichen Vermégens
oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem ausléndischen Staat
belegen sind (8 2 a Abs. 1 Nr. 6a).

Solche Verluste durfen nur mit positiven Einkinften der jeweils selben
Art aus demselben Staat ausgeglichen werden. Ist ein solcher Ver-

84Mit Hilfe von § 2 a Abs. 1 und Abs. 2 EStG sollen die Tatigkeiten ausléandischer
Verlustzuweisungsgesellschaften, die volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Investitio-
nen zu Lasten des inlandischen Steueraufkommens vornehmen, eingeschrénkt
werden. Die Abzugbeschréankung gilt fir passive Verluste, unabhéngig davon, ob
diese in einem Staat entstanden sind, mit dem Deutschland ein DBA abgeschlossen
hat oder nicht.

85Neben auslandischen Verlusten unterliegen auch inlandische negative Einkiinfte,
sofern diese durch die im Ausland veranlaf3ten Aufwendungen entstanden sind, der
Verlustausgleichsbeschrankung.
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lustausgleich im Jahr der Verlustentstehung nicht moglich, kann der
Verlust auf die folgenden Veranlagungszeitrdume vorgetragen werden.
Nach h. M. wird der (negative) Progressionsvorbehalt durch § 2a Abs.
1 und Abs. 2 EStG ausgeschlossen, d.h. auslandische Verluste im Sin-
ne des 8§ 2a Abs. 1 und Abs. 2 EStG kdnnen nicht progressionsmin-
dernd wirken, da die Einbeziehung auslandischer Einkunfte in die Er-
mittlung des Steuertarifs allein auf deutschem Steuerrecht beruht. Der
Progressionsvorbehalt in den Abkommen laf3t diese Einbeziehung le-
diglich zuss.

86\/gl. Schaumburg (1998), S. 146 und die dort zitierte Literatur
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C. Betriebsstatten

|. Begriffsklarung

Nach § 12 AO wird jede feste Geschéftseinrichtung oder Anlage, die
der Tatigkeit eines Unternehmens dient, als Betriebsstéatte bezeichnet.
Diese allgemeine Definition wird erganzt durch eine Aufzahlung der
wichtigsten Falle. Kennzeichnend fir den Begriff der Betriebsstatte
sind vier Merkmale: Vorhandensein einer festen Geschéaftseinrichtung,
Dauerhaftigkeit dieser Einrichtung, Verfligungsgewalt Gber diese Ein-
richtung und Unternehmenstétigkeit. Diese nationale Definition der Be-
triebsstatte gilt jedoch fir den Geltungsbereich des DBA nur subsidiéar,
weil in diesem Fall die Begriffsbestimmung der Betriebsstétte im jewei-
ligen Doppelbesteuerungsabkommen maf3gebend ist. Diese Abkom-
mensdefinition kann die nationale Definition nur einschranken, aber
nicht erweitern, weil es sonst zu einer unzulassigen Erweiterung der
inlandischen Steuerpflicht kdme. So wird der Betriebsstéattenbegriff
nach 8§ 12 AO z.B. durch das DBA Indien in Art. 5 Abs. 4 eingeengt,
indem Hilfs- und Nebentétigkeiten nicht betriebsstattenbegrindend
sind. Wahrend der Betriebsstattenbegriff nach 8 12 AO zur Bestim-
mung der materiellen Steuerpflicht dient, wird er in den DBA als Kriteri-
um fur die Zuordnung des Besteuerungsrechts an den einen oder an-
deren Vertragsstaat verwendet®’.

Das indische Steuerrecht kennt das Konzept der Betriebsstatte nicht,
so dal3 eine abweichende Definition des Begriffs nach nationalem
Recht und Abkommensrecht nicht besteht. Die Einkiinfte werden viel-
mehr nach dem sog. business connection-Konzept besteuertes,

1. Feste Geschaftseinrichtung als Betriebsstatte

Gemal3 Art. 5 Abs. 1 DBA Indien, der der Definition in Art. 5 des
OECD-MA folgt, gilt als Betriebsstatte eine feste Geschéaftseinrichtung,
durch die die Tatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise aus-
geubt wird. Diese Definition impliziert folgende Voraussetzungen:

87y/gl. Debatin (1989), S. 1963
88hierzu ausfiihrlich in Teil 2, Kap. C Abschn. 11 3.1
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- die Existenz einer Geschaftseinrichtung

- die Geschaftseinrichtung muf fest sein, d.h. sie muf3 ortlich
fixiert sein (raumliche Komponente) und dem Unternehmen fur
eine gewisse Dauer dienen (zeitliche Komponente).

- die Unternehmenstatigkeit muf3 Gber diese feste
Geschaftseinrichtung erfolgen.

Existenz einer Geschaftseinrichtung

Mit Geschéftseinrichtung ist jede bauliche Vorrichtung, jede Anlage
oder jeder korperliche Gegenstand, die der Unternehmenstatigkeit
ganz oder teilweise dienen, gemeint. Die Geschaftseinrichtung mufl3
aulRerdem unter der Verfigungsgewalt des Unternehmens stehen. Die
Verfiigungsgewalt setzt nicht zwingend das rechtliche oder wirtschatftli-
che Eigentum an der Geschéftseinrichtung voraus, sie muf3 nur soweit
reichen, wie es fur die Durchfihrung der Unternehmenstatigkeit erfor-
derlich ist (tatsé&chliche Dispositionsmachts?). Umgekehrt begriindet
das rechtliche oder wirtschaftliche Eigentum noch keine Betriebsstatte,
wenn es an der tatsédchlichen Dispositionsmacht mangelt, wie z. B. im
Fall eines Konsignationslagers?®. Eine Geschéaftseinrichtung liegt auch
dann vor, wenn die baulichen Vorrichtungen dem Unternehmen nicht
zur Verfigung stehen bzw. fir die Tatigkeit nicht erforderlich sind. Es
genugt je nach Art der Téatigkeit bereits eine Marktverkaufsstelle oder
Lagerraume zur Begriindung einer Betriebsstétte.

Feste Geschaftseinrichtung

Ein weiteres Merkmal der allgemeinen Betriebsstattendefinition ist die
ortliche Fixierung der Geschéftseinrichtung. Gemeint ist nicht eine fe-
ste Verbindung zum Erdboden im Sinne von Einbetonierung, sondern
es genugt, wenn die Geschaftseinrichtung an einem bestimmten
Standort fur langere Zeit oder regelmafiig aufgestellt wird (z.B. Buro-
container, Marktverkaufsstande). Entscheidend fiir die Beurteilung ist
die Absicht, zu Beginn der Tatigkeit nicht nur voriibergehend, sondern
auf Dauer eine Einrichtung zu unterhalten. So ist eine Geschaftsein-

richtung auch dann als auf Dauer eingerichtet anzusehen, selbst wenn

89vgl. Kumpf, W. (1982), S. 32

90vgl. Krabbe, in: Blimich EStG § 49 Rz 53; Unter einem Konsignationslager wird ein
Warenlager, z. B. flr Ersatzteile verstanden, das der Verfligungsmacht eines ande-
ren selbstandigen Unternehmens unterliegt.
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sie nach kurzer Zeit, z. B. bedingt durch den Tod des Unternehmers
oder mangels Gewinnen aufgegeben wird. Dagegen besteht keine Be-
triebsstatte, wenn die Geschéftseinrichtung nur voribergehend und
gelegentlich dem Unternehmen zur Verfigung steht®?.

Wird allerdings eine Geschaftseinrichtung von vornherein nur fur tem-
poréare Zwecke eingerichtet und wird bei der Ausibung der Tatigkeit
die urspriinglich geplante Dauer derart Uberschritten, dal3 diese nicht
mehr als voriibergehend bezeichnet werden kann, dann muf3 die ur-
sprunglich voriibergehende Geschéftseinrichtung riickwirkend als feste
Geschéftseinrichtung und damit betriebsstattenbegrindend betrachtet
werden®2, Problematisch ist allerdings die Festlegung der zeitlichen
Mindestgrenzen® zur Abgrenzung zwischen auf Dauer eingerichteter
(Nachhaltigkeit) und voribergehender Geschaftseinrichtung. Die fur die
Bau- und Montageausfiuhrung geltende Sechsmonatsfrist kann dabei
nach Auffassung der Rechtsprechung?® allenfalls als Anhaltspunkt die-
nen®. Wie lange die zeitliche Mindestgrenze zu bemessen ist, hangt
von den Gesamtumstanden des zur Beurteilung stehenden Sachver-
halts®¢ ab. Die Bedeutung der zeitlichen Komponente ist umso gerin-
ger, je deutlicher und intensiver die geschaftlichen Beziehungen zum
Inland durch die tatsachliche Unternehmenstétigkeit bzw. durch die
Einschaltung einer festen Geschéftsstelle oder Zweigniederlassung
dokumentiert werden?’. Die von einigen Autoren vertretene Meinung,
dalR das Zeitelement mit Ausnahme von Bauausfiihrungen und Monta-
gen bei allen anderen gewerblichen Tatigkeiten unerheblich sei, wirde

91vgl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 6

92ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 6

93Schieber (Schieber P.H., 1979, S. 7) vertritt die Auffassung, daR grundsatzlich jede
ortliche Bindung zur Ausiibung der Unternehmenstatigkeit als Betriebsstatte anzu-
sehen sei, unabhangig von dem zeitlichen Element, ebenso Feuerbaum (Feuer-
baum, 1983, S. 57 f). Die Sechs-Monats-Frist gilt nur fir Bauausfiihrungen und
Montagen.

94v/gl. BFH v. 27.4.1954, BStBI. 1954 IIl, S. 179, BFH v. 30.7.1973, BStBI 1974 II, S.
107; FG Minchen v. 11.12.1985, EFG 1986, S. 259

950bwohl fiir die Auslegung des Begriffs der Betriebsstatte nach Abkommensrecht
grundsatzlich nicht auf innerstaatliches Recht zuriickgegriffen werden darf (vgl.
Vogel 1990, Art. 5 Rn 9), ist der Ruickgriff auf die nationale Rechtsprechung zur
Préazisierung des Betriebsstattenbegriffes zuldssig, da die allgemeine Definition des
Betriebsstéttenbegriffes nach § 12 AO mit der nach Abkommensrecht Uberein-
stimmt und der OECD-Kommentar (Art. 5, Anm. 6) sich nicht zu der Zeitgrenze
aufert (vgl. FG Dusseldorf, Urteil v. 10.9.1991, EFG 1992, S. 718).

96vgl. FG Miinchen v. 11.12.1985, EFG 1986, S. 260

97vgl. FG Miinchen v. 11.12.1985, EFG 1986, S. 260

98siehe Fn 98
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dazu fuhren, dal} selbst die kurzfristige Benutzung fester Geschaftsein-
richtungen oder Anlagen eine Betriebsstétte begriindet. Folgende Bei-
spiele sollen die Konsequenzen dieser Uberlegungen verdeutlichen: 1.
Ein auslandischer Boxveranstalter errichtet zum Zweck eines Box-
kampfes im Inland ein Zelt mit einem Ring, das eine feste Anlage i. S.
der ortlichen Fixierung darstellt®®. Sie ist allerdings nur voribergehend;
2. Ein auslandisches Unternehmen mietet im Rahmen einer Messepra-
sentation Raumlichkeiten beim Veranstalter fir die Dauer der Messe.
Nach Auffassung von Schieber mufite in beiden Féllen eine Betriebs-
statte bestehen, weil hier eine feste Geschaftseinrichtung im Sinne der
ortlichen Fixierung vorliegt und weil das Zeitelement unbeachtlich ist.
Der Betriebsstéattenbegriff wirde dann aber jegliche Bedeutung verlie-
ren, wenn jede kurzfristige und voriibergehende Benutzung fester Ge-
schaftseinrichtungen eine Betriebsstatte begriinden kdnnte.

Da von vornherein nur vortbergehende Einrichtungen wie im Fall der
Bau- und Montageausfiuihrungen aufgrund ihrer geringen Verwurzelung
am Ausfuhrungsort eine Mindestfrist von sechs Monaten erfillen mis-
sen, um eine Betriebsstéatte zu begriinden, kann gefolgert werden, dal3
auch fur andere Einrichtungen, die im Rahmen einer nur voruberge-
henden Tatigkeit errichtet werden, das Zeitelement zu beachten ist.
Wird eine Differenzierung zwischen auf Dauer eingerichteten und vor-
Ubergehenden Geschéftseinrichtungen vorgenommen, so miufite in den
konstruierten Beispielen konstatiert werden, daf3 es sich hier eindeutig
von vornherein nur um vorubergehende Einrichtungen handelt. Es
mufRte die Prifung anschliel3en, ob die Dauer der Tatigkeit eine be-
stimmte Mindestfrist erreicht. Wenn man die fur die Bau- und Monta-
geausfihrung geltende Sechsmonatsfrist als Referenzfrist heran-
ziehtl%, so mul} festgestellt werden, dal3 die obigen Beispiele keine
Betriebsstatte begriinden. Diese Uberlegungen sollen durch das fol-
gende Priufschema veranschaulicht werden.

Ausubung der Unternehmenstéatigkeit
Eine feste Geschéftseinrichtung ist erst dann betriebsstattenbegrin-
dend, wenn sich in ihr die Tatigkeit des Unternehmens ganz oder teil-

99vgl. Moesner in: Moesner u.a. (1998), S. 100

100gych die Finanzverwaltung geht in dem Betriebsstéatten-ErlaR in Tz. 1.1.1.1, BStBI.
1999 |, 1076 von einer Mindestdauer von sechs Monaten aus, vgl. hierzu auch
BFH v. 19.5.1993, BStBI. Il S. 665
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weise vollzieht. Die Tatigkeit braucht im tbrigen nicht zum Gewinn des
Unternehmens beizutragen und ununterbrochen ausgetbt werden101,

Geschaftseinrichtung

T

auf Dauer vorubergehend
ja
Bauausfiihrung/ sonstige Tatigkeiten
BS
Montage

| 6/9/12 Monats-Frist

6 Monats-Frist . I_n.a.n_|
ja
‘al—“mj BS keine BS

BS keine BS

2. Betriebsstattenbeispiele

Zur Konkretisierung der allgemeinen Betriebsstattendefinition enthéalt
Art. 5 Abs. 2 einen Katalog von mdglichen Betriebsstatten. Danach
umfal3t der Begriff Betriebsstatte insbesonderel9;

a) einen Ort der Leitung,

b) eine Zweigniederlassung,

C) eine Geschaftsstelle,

d) eine Fabrikationsstatte,

e) eine Werkstétte,

f) ein Bergwerk, ein Ol- oder Gasvorkommen, einen Steinbruch
oder eine andere Statte der Ausbeutung von Bodenschatzen

s)] ein Lager oder eine Verkaufseinrichtung

h) eine Farm oder Plantage oder andere Einrichtungen, die

landwirtschaftliche, forstwirtschaftliche, plantagenwirtschaftli-
che oder eine verwandte Tatigkeit austben.

101ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 7

102pyrch die Verwendung des Begriffs "insbesondere" kann abgeleitet werden, dai
die Aufzahlung nicht erschdpfend ist. Gegentiber dem DBA von 1984 wurden die
Verkaufseinrichtungen und Lagerh&user nicht als Betriebsstattenbeispiele aufge-
zahlt. Neu hinzugekommen sind die Beispiele gem. Buchst. g) und i).
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i) Bauausfiihrungen oder Montage oder eine damit
zusammenhéangende Aufsichtstatigkeit, wenn ihre Dauer sechs
Monate Uberschreitet.

Bei dieser Aufzahlung von einzelnen Betriebsstattensachverhalten
(sog. Positivkatalog) handelt es sich lediglich um Betriebsstattenbei-
spielel%3, Das bedeutet, dal3 die Betriebsstattenbeispiele nur dann eine
Betriebsstéatte begriinden, wenn sie ansonsten die Voraussetzungen
des Art. 5 Abs. 1 erfullen1o4,

3. Bauausfuhrungen und Montagen

Nach Art. 5 Abs. 2 lit. i) begrinden Bauausfiihrungen oder Montagen
oder die damit in Verbindung stehenden Uberwachungstatigkeiten10s
eine Betriebsstatte, wenn ihre Dauer sechs Monate Uberschreiten. Die-
se Regelung erweitert die allgemeine Betriebsstéattendefinition auf vor-
Ubergehende Geschéaftseinrichtungen, die aufgrund der fehlenden
Dauerhaftigkeit nicht als Betriebsstéatte hatten qualifiziert werden kon-
nen. Da die Unternehmen in der Regel die Verfigungsmacht Uber die
Geschaftseinrichtung im Rahmen der Bauausfiihrungen oder Montagen
haben, ist die Zeitgrenze das entscheidende Qualifikationsmerkmal fur
die Begrindung einer Betriebsstattel06,

Der Begriff "Bauausfiuihrungen” umfal3t nicht nur Hoch- und Tiefbauten,
den Bau von Stral3en, Bricken oder Kanélen, sondern auch das Verle-
gen von Pipelines sowie Erd- und Baggerarbeiten10?. Dem Montagebe-
griff i. S. des 8 12 Satz 2 Nr. 8 AO und des Art. 5 Abs. 3 OECD-MA
kommt neben dem Begriff "Bauausfihrungen” selbstandige Bedeutung
zu. Dies ergibt sich aus der woértlichen Auslegung des Wortes "oder"108,
Zu den Montagen zahlen insbesondere das Zusammenfliigen von Ein-
zelteilen zu einer Anlage, deren Inbetriebnahme und die Einweisung
des Personals1od,

103ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 12

104y/gl. OECD-Kommentar, Art. 1, Anm. 2

105Betriebsstattenbegrindung durch Uberwachungstatigkeit wurde auf Wunsch der
indischen Seite in das neue DBA aufgenommen.

106gjehe hierzu das Priifschema bei Jacobs O.H. (1999), S. 328
107ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm.17

108ygl. BFH v. 16.5.1990, BStBI. 1990 II, S: 983

109vqgl. insh. Kumpf, W. (1982), S. 38
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Die Sechs-Monats-Frist beginnt bereits mit dem Einrichten der Bau-
stelle und nicht erst mit der Aufnahme der eigentlichen Tatigkeit. Als
Ende der Frist gilt der Tag der Inbetriebnahme bzw. Fertigstellung oder
der endgultige Abbruch der Tatigkeitl19. Sofern die Montage Bestand-
teil eines Werklieferungsvertrags und in diesem Vertrag eine Abnahme
unter Mitwirkung des Montageunternehmens vorgesehen ist, endet die
Montage nach Meinung des BFH11! frilhestens mit der Abnahme. Un-
terbrechungen vorubergehender Art sind nach Auffassung des OECD-
Steuerausschusses grundsatzlich mit in die Berechnung der Dauer der
Bauausfuhrung einzubeziehen!12, Grundsatzlich muf3 die Sechs-
Monats-Frist fur jede einzelne Bauausfihrung oder Montage ermittelt
werden ("Grundsatz der projektorientierten Einzelbetrachtung"113). Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz und somit eine Zusammenfassung
mehrerer Projekte bzw. Auftrage ist dann zuléssig, wenn diese zeitlich,
wirtschaftlich und geographisch derart eng miteinander verknupft sind,
dal3 sie eine wirtschaftliche Einheit bilden!!4. Eine einheitliche Bau-
ausfuhrung kann auch dann vorliegen, wenn die Auftrage von ver-
schiedenen Bauherren erteilt worden sind15. Im Gegensatz zu dieser
Auffassung spielt es fur die Zusammenfassung der Bauausfiihrungen
zu einer Gesamtbetriebsstatte nach § 12 Nr. 8 AO keine Rolle, ob ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Bauausfihrungen be-
stehtl16, Es reicht fur die Annahme einer Betriebsstatte fur alle Bau-
ausfihrungen aus, wenn nur eine davon langer als sechs Monate be-
steht (Nr. 8 Buchst. b). Ebenfalls gleichbehandelt werden zeitlich ohne
Unterbrechung aufeinanderfolgende Bauausfiihrungen (Nr. 8 Buchst.
c). Ein geschéftlicher oder organisatorischer Zusammenhang (z. B.
durch einen bestimmten Auftraggeber oder ein bestimmtes Gesamt-
projekt) ist auch hier nicht erforderlich17,

110ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm.19; so auch Kumpf, W: (1982), S. 41

111yvgl. BFH v. 21.04.1999, BStBI. 1l 1999, 694; auch die Finanzverwaltung folgt diese
Auffassung in Tz. 4.3.1 des Betriebsstéattenerlasses, BStBI. 1999 |, 1076

112ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm.19; Unterbrechungen von weniger als zwei
Wochen halt der BFH v. 22.9.1977, BStBI.78, S. 140 fur unbeachtlich.

113Jacobs O.H. (1998), S. 327
114ygl. OECD-Kommentar 1992, Art. 5, Anm. 1

115ygl. OECD-Kommentar 1992, Art. 5 Anm. 17 und BFH v. 30.10.1956, BStBI. 1957
I, S. 8

116Abschn. 24 Abs. 3 Satz 6 GewStR
117vgl. Tipke/Kruse, Komm. zur AO, § 12 Tz. 18
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4. Betriebsstatten-Ausnahmen

Anders als nach 812 AO, wonach jede Téatigkeit unabhéngig ob Haupt-
oder Nebentatigkeit eine Austibung des Gewerbebetriebs darstellt und
SO zu einer Betriebsstatte fuhrt 118 begrinden im Abkommensrecht
Hilfs- und Nebentatigkeiten keine Betriebsstétte. Diese Einschrankung
des innerstaatlichen Rechts bewirkt eine Freistellung des unternehme-
rischen Hilfsbereichs von der Betriebsstattenbesteuerung und dient
dem Ziel, den zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehr zu erleichtern1ie,
Zur Prazisierung der Hilfs- und Nebentéatigkeiten nennt das deutsch-
indische DBA in Art. 5 Abs. 4 folgende Beispiele (sog. Negativkatalog):

- Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Lagerung, Ausstellung oder Ausliefe-

rung20 von unternehmenseigenen Gitern oder Waren;

- Informationsbeschaffung und Einkauf von Gitern oder Waren.

Obwohl diese Tatigkeiten in einer festen Geschéftseinrichtung ausge-
Ubt werden, fuhren sie aufgrund der Ausnahmeregelung nicht zur Be-
grindung einer Betriebsstéatte. Eine Kumulierung von Hilfstatigkeiten
fuhrt nicht zu eine Betriebsstétte, vorausgesetzt, dald in der festen Ge-
schaftseinrichtung ausschliel3lich Tatigkeiten vorbereitender Art oder
Hilfstatigkeiten durchgefuhrt werden. Durch diese Klausel in Abs. 4 lit.
e, die als grundsatzliche Ausnahme von der allgemeinen Betriebsstat-
tendefinition angesehen wird121, kann abgeleitet werden, dal3 der Ne-
gativkatalog nicht erschopfend ist und in jedem Einzelfall analysiert
werden muf3, ob Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten
vorliegen oder nicht. Entscheidendes Kriterium fur die Beurteilung ist
die Tatsache, ob es sich bei den in Betracht stehenden Tatigkeiten um
Kerntatigkeiten bzw. den Hauptgegenstand des Unternehmens han-
deltl22, Eine Tatigkeit ist Bestandteil der Haupttatigkeit, wenn sie einen

118y/gl. Tz. 1.2.1 des Betriebsstéattenerlasses, BStBI. 1999 |, 1076 sowie Kumpf, W.
(1982), S. 35 und die dort zitierte Literatur

119vgl. Debatin/Wassermeyer, Systematik IV, Anm. 62

120Abweichend vom OECD-MA fehlt im alten DBA der Begriff "Auslieferung”. Dies
hat zur Folge, daR Konsignationslager nicht unter die Betriebsstatten-Ausnahmen
fallen und somit eine Betriebsstatte begriinden. Im dem neuen DBA von 1995 wur-
de der Begriff "Auslieferung” hinzugefugt.

121ygl. OECD-Kommentar 1992, Art. 5, Anm. 23

122y/gl. OECD-Kommentar 1992 Art. 5, Anm. 24

44



Teil 2: Steuerliche Alternativen
Kapitel C. Betriebsstatten

wesentlichen und mafigeblichen Teil der Tatigkeit des Unternehmens
darstellt.122 So mulR z. B. die Betriebsstatten-Ausnahme bei Werbebu-
ros verneint werden, wenn es sich um ein Werbeunternehmen handelt.

5. Vertretertatigkeit als Betriebsstatte

Neben der Anknipfung an die feste Geschéftseinrichtung (sachliche
Anknipfung) kann eine Betriebsstéatte durch personelle Anknipfung in
Form eines Vertreters begriindet werden!24, wobei die personelle An-
knupfung nur subsididre Bedeutung hat. Das bedeutet, daf’3 der Ver-
tretertatbestand erst dann zur Anwendung kommt, wenn mangels fester
Geschaftseinrichtung eine Betriebsstétte nicht begriindet wird125. Dabei
wird zwischen abhéngigen Vertretern und unabhangigen Vertretern
unterschieden. Grundsatzlich fuhrt nur die Tétigkeit eines abhangigen
Vertreters zu einer Betriebsstétte eines vertretenen Unternehmens. Der
abhéangige Vertreterbegriff umfal3t alle nattrlichen und juristischen Per-
sonen, die als abhangige Reprasentanz mit der Vollmacht ausgestattet
sind, im Namen des Unternehmens Vertrage abzuschliel3en.

Als abhangige Vertreter kommen nur solche Personen in Betracht, die
an die geschaftlichen Anweisungen des Unternehmens gebunden sind,
z. B. Unternehmensangestellte, aber auch rechtlich selbstandige Ge-
werbetreibende (z. B. Handelsvertreter, Kommissionére), sofern diese
im Hinblick auf die fir das Unternehmen ausgefihrte Tétigkeit einge-
henden Anweisungen oder einer umfassenden Aufsicht unterliegen.
Tréagt dagegen der rechtlich selbstandige Gewerbetreibende das Unter-
nehmensrisiko, so kann dies als Merkmal seiner Unabhangigkeit inter-
pretiert werden, und somit wird keine Betriebsstatte durch die Tatigkeit
begriindet.126

Abhéangigkeit wird auch bejaht, wenn die Vertretertatigkeit durch die
rechtlich selbstédndigen Gewerbetreibenden nicht in den Rahmen ihrer
ordentlichen Geschéftstatigkeit fallt. Bewegt sich die Vertretertatigkeit
der rechtlich selbstandigen Gewerbetreibenden im Rahmen ihrer or-
dentlichen Geschaftstatigkeit - auch wenn der Vertreter ausschlief3lich

123y/gl. Tz. 1.2.1 des Betriebsstattenerlasses, BStBIl. 1999 |, 1076
124ygl. Art. 5 Abs. 5 DBA Indien

125ygl. OECD-Kommentar 1992 Art. 5, Anm. 31; Anm. 35 macht deutlich, daR eine
Prufung des Vertretertatbestandes nicht erforderlich ist, wenn eine Betriebsstétte
nach der allgemeinen Definition i.S. des Art. 5 Abs. 1 bereits vorliegt.

126ygl. Tz. 1.2.2 des Betriebsstéttenerlasses, a.a.O.

45



Teil 2: Steuerliche Alternativen
Kapitel C. Betriebsstatten

fur den Vertretenen tatig ist - werden die rechtlich selbstandigen Ge-
werbetreibende nach Art. 5 Abs. 6 DBA Indien als unabhangige Ver-
treter qualifiziert mit der Folge, dal3 es nicht zu einer Vertreterbetriebs-
stattenbegrindung kommt. Wenn z. B. ein Kommissionar nicht nur die
in Kommission genommenen Waren im eigenen Namen auf fremde
Rechnung verkauft, sondern dartiber hinaus auch als standiger Ver-
treter mit AbschluRvollmacht Vertrage fir das zu vertretene Unter-
nehmen abschlie3t, dann mufd in diesem Fall eine Vertreterbetriebs-
statte angenommen werden, da es sich hier um eine Tatigkeit handelt,
die sich auf3erhalb der ordentlichen Geschéftstatigkeit bewegt!?7.

Der abhangige Vertreter muf3 auRerdem tber eine Abschluf3vollmacht
verfigen. Es reicht nicht aus, daf3 die AbschluZvollmacht nur in Ein-
zelfallen ausgeubt wird, sondern sie mul3 vielmehr regelmafig zur
Ausibung kommen. Entsprechend der Betriebsstattenkonzeption muf3
sich die AbschluRvollimacht auf den Hauptgegenstand des Unterneh-
mens und nicht auf Hilfs- oder Nebentétigkeiten beziehenl?s. So be-
grindet z. B. die Vollmacht zum Abschlu3 von Einkaufsvertréagen kei-
ne Betriebsstétte, weil die Einkaufstatigkeit zu den Betriebsstatten-
Ausnahmen gehort. Trotz fehlender Abschlu3vollmacht wird die Téatig-
keit nichtselbstandiger Vertreter als betriebsstattenbegrindend qualifi-
ziert, wenn der nichtselbstandige Vertreter einen Warenbestand unter-
halt, aus dem er regelméaRig fir das Unternehmen Waren ausliefert12°.

Il. Steuerliche Implikationen im Wohnsitzstaat

1. Gewinnfall

Da die rechtlich unselbstandige Betriebsstatte und das inlandische
Stammhaus grundsétzlich als eine Einheit betrachtet werden, sind die
Erfolge der auslandischen Betriebsstatte im Entstehungszeitraum dem
Stammhaus zuzurechnen. Die im Ausland erzielten Betriebsstattenge-
winne sind daher grundséatzlich im Wohnsitzstaat steuerpflichtig. Ein
DBA kann dieses Besteuerungsrecht jedoch einschranken.130 So hat

127ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 38 sowie Tz. 1.2.2 des Betriebsstéttenerlas-
ses, a.a.O.

128ygl. OECD-Kommentar, Art. 5, Anm. 33

129vgl. Art. 5 Abs. 5 lit. b) DBA Indien

1300hne DBA werden die in der auslandischen Betriebsstatte erzielten Gewinne im
Feststellungszeitpunkt dem Welteinkommen des inldndischen Unternehmens zuge-
rechnet.
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der auslandische Staat nach dem DBA das Besteuerungsrecht, wenn
die Gewinne durch die Tatigkeit einer Betriebsstatte erzielt werden
(Betriebsstattenprinzip3l). Das  Besteuerungsrecht des  Be-
triebsstattenstaates beschrankt sich nur auf Teile der Unternehmens-
gewinne, die der Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen. Das Be-
steuerungsrecht erstreckt sich grundsatzlich nicht auf Gewinne, die das
Unternehmen auf andere Weise als durch die Betriebsstatte erzielt
(kein Attraktionsprinzip)132. Der Wohnsitzstaat hat die durch eine Be-
triebsstatte erzielten Gewinne von der Einkommens- bzw. Korper-
schaftsbesteuerung freizustellen. Im Bereich der Einkommensteuer
muf} jedoch der Progressionsvorbehalt berticksichtigt werden, d.h. die
freizustellenden Betriebsstatteneinkiinfte sind bei der Ermittlung des
Steuersatzes fur das zu versteuernde Einkommen in das Gesamtein-
kommen einzubeziehen. Nach dem deutsch-indischen DBA wird die
Freistellung der Betriebsstattengewinne jedoch nur bei Betriebsstétten
mit begunstigtem Sachziel (sog. aktive Betriebsstatte) angewandt?33,

Hinsichtlich der Unternehmensgewinne gibt das DBA keine genaue
Begriffsbestimmung. Was Gewinne sind, bestimmt sich nach dem in-
nerstaatlichen Recht des jeweiligen Vertragsstaates34. Eine negative
Abgrenzung des Gewinnbegriffes i.S. des Art. 7 DBA Indien ergibt sich
aus Art.7 Abs. 7. Danach gilt Art. 7 nicht fir Einkunfte, die in anderen
Artikeln des Abkommens geregelt sind, z. B. Dividenden (Art. 10), Zin-
sen (Art. 11), Lizenzgebihren und Vergitungen fir technische Dienst-
leistungen (Art. 12).

Wie die Gewinne der Betriebsstatte zugerechnet werden sollen, be-
stimmt das DBA Indien in den Absétzen 2 bis 6 des Art. 7. Grundsatzli-
ches Kriterium fir die Gewinnabgrenzung ist gemall Abs. 2 der
Fremdvergleich, sog. Prinzip des "dealing at arm 's length". Der
Fremdvergleich setzt jedoch die Fiktion der Selbstandigkeit der Be-
triebsstatte voraus, d.h. bei der Aufteilung des Unternehmensgewinns
auf Stammhaus und Betriebsstatte wird fiktiv von der Existenz zweier
voneinander unabhangiger Unternehmen ausgegangeni. Eine Ein-

131vgl. Art. 7 Abs. 1 DBA Indien

132ygl. OECD-Kommentar, Art. 7 Abs. 1, Anm. 3

133ygl. Art. 23 Abs. 1lit. e DBA Indien

134yvgl. Vogel (1990), Art. 7, Anm. 22

135vgl. Schroder in: Moesner u.a. (1998), S. 240 f.; siehe hierzu Abschn. 3 in diesem
Kapitel;
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schrankung gegeniber den Regelungen des Art. 7 OECD-MA existiert
im DBA Indien. Nach Art. 7 Abs. 3 des DBA Indien sind Geschaftsfih-
rungs- und allgemeine Verwaltungskosten nur gemaf den innerstaat-
lichen Rechtsvorschriften des Betriebsstéattenstaates abzugsfahig. Nach
indischem Recht ( Section 44C ITA 1961) werden diese Kosten
(Stammhaus-Overheads) aber nur sehr eingeschrénkt zum Abzug zu-
gelassen, so dal ein nach indischen Gewinnermittlungsvorschriften zu
berechnender steuerlicher Betriebsstattengewinn tber dem nach deut-
schen Vorschriften sich ergebenden Gewinn liegen wirde.

Aufgrund der Tatsache, dal? Art. 2 Abs. 3 DBA Indien auch die Gewer-
besteuer erfaldt, sind die Betriebsstatteneinkiinfte nach dem Betriebs-
stattenprinzip von der Gewerbeertragsteuer freizustellen13s, Verfahren-
stechnisch erfolgt die Freistellung von der Gewerbeertragsteuer da-
durch, dalR die Betriebsstéatteneinklnfte bereits bei der Ermittlung des
einkommen- und korperschaftsteuerlichen Gesamtbetrags der Ein-
kinfte als AusgangsgrofRe fur die Berechnung des Gewerbeertrages
neutralisiert wurden. Fur den Fall, dal3 die Freistellung an einer Aktivi-
tatsklausel scheitert, kommen subsidiér die Kirzungsvorschriften des 8
9 Nr. 3 GewStG zur Anwendung.

Infolge der Besteuerung der durch eine Betriebsstatte in Indien erziel-
ten Gewinne und deren Freistellung in der Bundesrepublik wird die
Doppelbelastung vermieden. Gleichwohl kann das Ziel durch Nutzung
des unterschiedlichen Belastungsniveaus in Deutschland und Indien
Steuern zu minimieren, mit der Betriebsstattenalternative aufgrund der
hohen Steuerbelastung fur Betriebsstatten in Indien nicht erreicht wer-
den.

2. Verlustfall

Die Freistellungsmethode fuhrt systembedingt dazu, dal3 auch negative
Betriebsstéatteneinkiinfte (Betriebsstattenverluste) nicht in die inlandi-
sche Ertragsbesteuerung (ESt, KSt, GewSt vom Ertrag) einbezogen
werden!3’. Eine Berucksichtigung finden die Betriebsstéattenverluste bei

136Dje Regelungen der DBA kénnen nur sinngemaR auf die Gewerbesteuer ange-
wandt werden, da die DBA auf Personen Bezug nehmen, die Gewerbesteuer aber
eine Objektsteuer ist. Vgl. Jacobs O. H. (1999), S. 416

137vgl. BFH v. 25.2.1976, BStBI 1976 Il, S. 454
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der inlandischen Ertragsbesteuerung lediglich im Rahmen des negati-
ven Progressionsvorbehaltes, oder, soweit die Betriebsstéatte "aktiv"
tatig ist, durch die Vorschrift des § 2a Abs. 3 EStG138, Diese Vorschrift
galt nur bis einschlie3lich VZ 1998. Die Anwendung des negativen
Progressionsvorbehaltes ergibt sich aus Art. 23 Abs. 1 lit. a Satz 2 DBA
Indien und hat nur im Bereich der Einkommensteuer, d.h. fur Einzel-
und Personenunternehmen, eine steuermindernde Wirkung. Fiur Kapi-
talgesellschaften hat der negative Progressionsvorbehalt aufgrund des
linearen Korperschaftsteuertarifes keine Bedeutung.

lll. Betriebsstattengewinnermittlung

Neben der Abgrenzung des Betriebsstéattenbegriffs kommt der Gewinn
-ermittlung fur die Betriebsstatte eine besondere Bedeutung zu. Be-
triebsstatten sind rechtlich und wirtschaftlich nur unselbstandige Unter-
nehmensteile des Gesamtunternehmens, unabhangig davon wieviel
Eigenstandigkeit die Betriebsstatten tatsachlich besitzen. Dies bedeu-
tet, dal3 ein von den Betriebsstéatten erwirtschafteter Gewinn oder Ver-
lust nur ein Teilergebnis sein kann, das fur die Besteuerung im Bele-
genheitsstaat und fur die Freistellung von den inlandischen Bemes-
sungsgrundlagen bestimmt werden muf3. Fur die Ermittlung des Be-
triebsstattenergebnisses kann auf den sog. "dealing-at-arm's-length-
Grundsatz", (auch Drittvergleich) gemal3 Art. 7 Abs. 2 DBA Indien zu-
rickgegriffen werden. Danach sind der Betriebsstétte diejenigen Ge-
winne zuzurechnen, die sie hatte erzielen kdnnen, wenn sie unter den
genannten Voraussetzungen als unabhangiges Unternehmen tétig ge-
worden ware. Diese Gewinnzurechnung dient dem Ziel, die Steuerbe-
rechtigung der Vertragsstaaten gegeneinander abzugrenzen und ist
der eigentlichen Gewinnermittlung vorgelagert139. Erst wenn feststeht,
welche Gewinne der Betriebsstéatte zuzuordnen sind, kommt es zur Er-
mittlung dieser Gewinne nach innerstaatlichem Recht.

Der in Art. 7 Abs. 2 DBA Indien verankerte Gewinnzurechnungsmal3-
stab bindet sowohl den Betriebsstatten- wie den Wohnsitzstaat4%. Das
bedeutet, dal3 fir den Betriebsstattengewinn, mit dem ein deutsches

138Dje Vorschrift des § 2a Abs. 3 EStG ersetzt ab dem Veranlagungszeitraum 1990
den gleichlautenden § 2 Abs. 1 und Abs. 2 AIG. Zur Vorteilhaftigkeit der Ausiibung
des Wabhlrechts siehe z. B. Scheffler/Zuber (1992).

139V/g]. Debatin (1989), S. 1695
140v/gl. Vogel (1990), S. 382
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Unternehmen in Indien der Besteuerung unterworfen bleibt und in
Deutschland von der Steuerpflicht befreit ist, eine tUbereinstimmende
Gewinnzurechnung Anwendung findet. Ist nach dem DBA ein groRerer
Teil des Gewinns der auslandischen Betriebsstatte zuzuordnen als
nach deutschem Recht, so ist das deutsche Unternehmen zur Anrufung
des Verstandigungsverfahrens nach Art. 25 DBA Indien berechtigt. In
diesem Fall wird der hohere Gewinn nach DBA freigestellt. Ist nach
dem DBA ein niedrigerer Teil des Gewinns der auslandischen Be-
triebsstatte zuzuordnen als nach deutschem Recht, so verbleibt es bei
der niedrigeren Freistellung nach DBA.

Dagegen koénnen sich aufgrund der unterschiedlichen Gewinnermitt-
lungsregeln bei der Ermittlung der Gewinne einer Betriebsstatte ver-
schiedene Gewinngroé3en ergeben. So ist z.B. nach der Zurechnungs-
regel in Art. 7 Abs. 3 DBA Indien bei der Ermittlung der Gewinne einer
Betriebstatte der fir die Betriebsstatte entstandene Aufwand abzugs-
fahig, gleichgtltig wo dieser angefallen ist. Geschaftsfihrungs- und all-
gemeine Verwaltungskosten sind danach auch grundsatzlich abzugs-
fahig, allerdings nur gemafR den innerstaatlichen (indischen) Vor-
schriften. Diese Zurechnungsregel beinhaltet eine Einschrankung der
Abzugsfahigkeit der Geschéftsfihrungs- und allgemeinen Verwaltungs-
kosten, weil nach innerstaatlichem Recht Indiens fir die Geschaftsfih-
rungs- und allgemeinen Verwaltungskosten (Overhead) nur jeweils der
niedrigste der folgenden Werte zum Abzug zugelassen wird41: 5% des
Gesamteinkommens oder die tatsachlich anfallende Overhead42.

Fur die Zuordnung des Betriebsstattenergebnisses bieten sich in der
Regel zwei Methoden an: die direkte Methode (separate accounting)
und die indirekte Methode (fractional apportionment).

1. Direkte Methode

Bei der direkten Methode wird die Betriebsstatte als eine selbstandige
Unternehmung angesehen, die ihren Betriebsstéattenerfolg auf der Ba-
sis ihrer eigenen Buchfuhrungsunterlagen mittels einer Bilanz sowie
Gewinn- und Verlustrechnung ermittelt143. Mit der Fiktion der wirtschaft-

141ygl. Section 44C ITA
142¢ine Definition von Overheads gibt Section 44C Ziff. iv ITA
143ygl. Tz. 2.3.1 des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.
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lichen Selbstandigkeit der Betriebsstatte orientiert sich die direkte Me-
thode an der Gewinnermittlung der auslandischen Tochtergesellschaft,
was auf die Abrechnung nach Vertragsentgelten hinauslauft. Allerdings
ist bei der Zuordnung von Aufwendungen im Rahmen einer Betriebs-
stattengewinnermittlung zu bericksichtigen, dal3 die Betriebsstatte
stets nur ein unselbstandiger Teil des Gesamtunternehmens istl44. Das
bedeutet, dal® zwischen der Betriebsstatte und dem Stammhaus keine
schuldrechtlichen Beziehungen bestehen konnen. Abgeschlossene
"Vertrage" sind Insichgeschafte und deshalb steuerrechtlich unbeacht-
lich145, Nach dem DBA Indien!46 wird die Abzugsfahigkeit fiir gewisse
Zahlungen zwischen der Betriebsstatte und dem Stammhaus einge-
schrankt, soweit es sich nicht um die Erstattung angefallener Ausgaben
gegenuber Dritten handelt. Nicht abzugsfahig sind grundsatzlich Lizen-
zen, GebuUhren fir den Gebrauch von Patenten, Management-
leistungen, Krediten etc. des Stammhauses. Nach diesem sog. Erwirt-
schaftungsprinzip findet nur eine Erstattung der im Stammhaus tat-
sachlich entstandenen Kosten statt, aber kein gewinnmindernder Ab-
zug der aufgrund von Miet- und Lizenzvertrdgen vom Stammhaus in
Rechnung gestellter Mieten oder Lizenzgebihren. Ziel dieses Erwirt-
schaftungsprinzips ist es, fir das Stammhaus und fur die Betriebsstatte
jeweils den Gewinn auszuweisen, den sie im Rahmen des Gesamtun-
ternehmens erwirtschaftet hatl4’. Fur Warenlieferungen zwischen dem
inlandischen Stammhaus und der ausléndischen Betriebsstatte konnen
dagegen die handelsiblichen Marktpreise angesetzt werden, die in der
Regel auch einen Gewinnbestandteil enthalten14s,

Eine Verrechnung von Mieten, Zinsen oder Lizenzgebuhren, d.h. eine
Belastung der Betriebsstatte mit den durch sie verursachten Auf-
wendungen zzgl. eines Gewinnzuschlags, ist insoweit gerechtfertigt,
als ein Unternehmensteil speziell als bestimmter Dienstleistungsan-

144ygl. BFH v. 20.7.1988, BStBI. 1989 II, S. 140

145ygl. BFH v. 20.7.1988, BStBI. 1989 Il, S. 141; Becker (DB 1989, S. 13) spricht
dagegen von "Quasi-Geschéftsvorfallen" zwischen Stammhaus und Betriebsstatte,
die wie unter Fremden abzurechnen seien. Debatin (DB 1989, S. 1739) lehnt die
Konstruktion von Quasi-Geschéftsvorfallen zwischen Stammhaus und Betriebs-
statte ab, weil diese Konstruktion, die eine Entgeltsabrechnung wie zwischen Drit-
ten ermdglicht, "grenziiberschreitender Gewinnverlagerungen innerhalb ein und
desselben Unternehmens Tur und Tor 6ffnet".

146y/gl. Nr. 1 e) des Protokolls zum DBA Indien; siehe hierzu auch Komm. z. OECD-
MA, Art. 7, Anm. 17-21, Debatin (DB 1989), S. 1739-1744

147ausfihrlich hierzu vgl. Debatin (DB 1989), S. 1739-1744

148y/gl. Komm. z. OECD-MA, Art. 7, Anm.14
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bieter eingerichtet ist. So ist z. B. denkbar, dal3 eine Betriebsstatte den
Fuhrpark des Unternehmens bereithalt!4® oder eine unterneh-
menseigene Rechts- und Steuerberatungsgesellschaft unterhalt, die
alle Unternehmensteile betreut. In diesen Fallen, bei denen es sich um
eine  spezialisierte  Dienstleistungsbetriebsstatte  oder -
tochtergesellschaft handelt, dirften die Nutzungsentgelte verrechnet
werden, weil sonst diesem Dienstleistungsanbietern Uberhaupt kein
Gewinn zugeordnet wird, gleichwohl sie zu dem Erfolg des Gesamtun-
ternehmens beigetragen haben.

Die Ermittlung des Betriebsstattenergebnisses mit Hilfe der direkten
Methode impliziert, wie bereits den bisherigen Ausfihrungen ent-
nommen werden kann, bestimmte Probleme, die sich in zwei Gruppen
einteilen lassen.

Wenn zwischen den einzelnen Unternehmensteilen des Gesamtunter-
nehmens Leistungen ausgetauscht werden, entsteht das Problem der
Angemessenheit von Verrechnungspreisen. Zur Ermittlung angemes-
sener Verrechnungspreise wird auf das im internationalen Steuerrecht
weitgehend anerkannte Prinzip des "dealing-at-arm's-length” zuriickge-
griffen. Danach wird unter einem angemessenen Preis der Preis ver-
standen, der flr ein in der Qualitat und der Menge vergleichbares Pro-
dukt oder eine vergleichbare Dienstleistung unter gleichen vertragli-
chen und 6konomischen Bedingungen zwischen fremden und vonein-
ander unabhangigen Geschaftspartnern vereinbart worden ware10,

Der andere Problemkreis betrifft die Festlegung der Angemessenheit
von Kostenumlagen, z. B. Konzernumlagen, management fees, over-
head. Die anteilige Kostenumlage muf3 nach dem Prinzip der Ertrags-
und Aufwandszuordnung unter Beachtung des "dealing-at-arm's-
length" Grundsatzes aufgeteilt werden. Theoretisch exakte Losungen
sind wie bei den Verrechnungspreisen eher die Ausnahmen. In der
Praxis mussen die Finanzverwaltungen und die Unternehmen sich mit
anndhernd vergleichbaren Marktpreisen oder mit Selbstkosten unter
Berlcksichtigung eines gegebenenfalls angemessenen Gewinnanteils
begnugen.

149vgl. Vogel (1990), S. 402
150 jm Rahmen dieser Arbeit wird noch ausfiihrlicher auf die Verrechnungspreispro-
blematik eingegangen werden.
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2. Indirekte Methode

Bei der indirekten Methode wird die Betriebsstatte als ein rechtlich und
wirtschaftlich unselbstéandiger Unternehmensteil angesehen, dessen
Erfolg als Bruchteil des Gesamtgewinns des Gesamtunternehmens er-
rechnet wird.’5? Die Hohe des Bruchteils ist stark abhangig von der
Wahl des Aufteilungsschliissels oder Zerlegungsmalistabs. Die Skala
der Mdglichkeiten reicht von den Umsétzen Uber die Lohne, Kosten bis
zum Kapital und Produktionsvolumen. Als Mangel der indirekten Me-
thode ist zu erwdhnen, dal} ein allgemeingultiger Aufteilungsschlissel,
der eine verursachungsgerechte Ertrags- und Aufwandszuordnung er-
maglicht, nicht existiert. Dies zeigt sich vor allem daran, dal? es bei der
indirekten Methode bei einem Gesamtverlust systembedingt nicht mog-
lich ist, der Betriebsstétte einen Gewinn, dem Stammhaus einen Ver-
lust zuzuordnen. Die Betriebsstétte wird vielmehr auch einen anteiligen
Verlust zugewiesen bekommen. Dieses Aufteilungsergebnis ist beson-
ders problematisch, wenn die auslandische Finanzverwaltung die Auf-
fassung vertritt, daf3 z. B. einer Vertriebsbetriebsstatte, die das unter-
nehmerische Risiko selbst tragt, auf Dauer ein angemessener Gewinn
zugeordnet werden mulf3.

Nach h. M. wird die direkte Methode der indirekten Methode vorgezo-
gen’%2, Auch nach dem DBA Indien ist die indirekte Methode nur noch
zulassig, soweit die Anwendung der direkten Methode unméglich oder
mit unzumutbaren Schwierigkeiten verbunden ist1%3. Als Vorteil der di-
rekten Methode wird angefiuhrt, daf3 diese Methode eine gewisse Ver-
trauenswiurdigkeit bietet, da die Gewinnermittlung mit exakten Zahlen
verbunden ist. Auf alle Falle ist die direkte Methode anzuwenden, wenn
der Sachverhalt eine klare Leistungsaufteilung zwischen Stammhaus
und Betriebsstatte ermdglicht, so dal? die Kosten und Erlose eindeutig
zugerechnet werden konnen. Die indirekte Methode soll nur in be-
stimmten Fallen Anwendung finden, z. B. wenn eine gesonderte Be-
triebsstattenbuchfihrung aufgrund unbedeutender Aktivitaten nicht exi-
stiert oder wegen besonders enger sachlicher Verknipfung mit dem

151ygl. Tz. 2.3.2 des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.

1520ECD-Komm., Art. 7 Anm. 25-27; Becker (DB 1989), S. 10-16; Debatin (DB
1989), S: 1696 f.; BFH v. 28.3.1985, BStBI. 1985 I, S. 405, hier S. 407

153vgl. Art. 7 Abs. 4 DBA Indien
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Stammhaus nicht aussagekraftig ist. Im Rahmen der Bau- und Monta-
geausfihrungen fuhrt nur eine Kombination der beiden Methoden zum
annadhernd richtigen Ergebnis, weil nicht alle Leistungen eindeutig zu-
geordnet werden konnen%4. Ahnliches muR auch firr auslandische Be-
triebsstatten von Kreditinstituten und Versicherungsgesellschaften
gelten, die einen hohen Grad an Unselbstandigkeit gegeniber dem
Stammhaus ausweisen.

IV. Steuerfolgen bei Aufgabe der Aktivitat

Die wirtschatftlichen Aktivitdten kénnen entweder durch Auflosung oder

Veraulierung der Betriebsstétte beendet werden.

1. VeraulRRerung der Betriebsstatte

Der durch die Veraul3erung entstehende Gewinn unterliegt in Indien
der Kapitalgewinnbesteuerung in Hohe von 20%1% und wird in
Deutschland gemal Art. 23 Abs.1 i.V.m. Art. 13 Abs. 2 DBA Indien von
der Besteuerung freigestellt. Der in Art. 23 Abs.1 DBA Indien vorgese-
hene Progressionsvorbehalt ist in diesem Fall nicht anwendbar, da
§ 32b Abs. 2 Nr. 2 EStG aul3erordentliche Einkunfte bei der Ermittlung
des Steuersatzes ausschlie3t. Nach der Abschaffung des § 2a Abs. 3
EStG kdonnen Verdul3erungsverluste nicht mehr beriicksichtigt werden.
In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dal3 ein VerdulRerungsge-
winn bis 2008 (8§ 2a Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 52 Abs. 3 Satz 2 EStG) hin-
zugerechnet werden muf3, wenn in der Vergangenheit Verluste indi-
scher Betriebsstatten nach 8§ 2a Abs. 3 EStG im Inland bertcksichtigt
wurden.

2. Liquidation der Betriebsstéatte
Bei der Liquidation bzw. Auflésung einer Betriebsstatte ist zun&chst zu

differenzieren, ob die Wirtschaftsguter verauf3ert oder an das Stamm-
haus tberfuhrt werden.

154Es wird in Teil 3, Kap. C naher auf die Ermittlung des Betriebsstéttenergebnisses
im Rahmen der Bau- und Montageausfiihrungen eingegangen.

155angenommen, es handelt sich hier um langfristige capital gain, vgl. hierzu ausfiihr-
lich: Teil 3 Kap. C
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Die VeraufRerung einzelner Wirtschaftsguter und der daraus resultie-
rende Liquidationsgewinn unterliegt in Indien ebenfalls der Kapitalge-
winnbesteuerung in Hohe von 20% bzw. 48% je nach Dauer der Be-
triebszugehdorigkeit und kann anschlieRend ohne Quellensteuer durch
das Stammhaus vereinnahmt werden. Eine Freistellung in Deutschland
kann nach Art. 23 Abs.1 i.V.m. Art. 13 Abs. 2 DBA Indien begehrt wer-
den.

Werden die Wirtschaftsgiter in das Stammhaus Uberfihrt, entsteht
mangels einer steuerpflichtigen Ubertragung (Sec. 46 (1) ITA) kein
steuerpflichtiger Gewinn in der Betriebsstatte. Gleichwohl findet die
Besteuerung auf der Ebene des Stammbhauses statt (Sec. 46 (2) ITA).

Die von der indischen Betriebsstéatte angeschafften oder hergestellten
und in das Stammhaus Uberfihrten Wirtschaftsgiter sind in der Steu-
erbilanz mit dem Fremdvergleichspreis anzusetzen.156 Dieser Wertan-
satz gewahrleistet, daf die im Ausland gebildeten und von der inlandi-
schen Besteuerung freigestellten stillen Reserven nicht nachtraglich im
Inland der Besteuerung unterworfen werden.

Handelt es sich bei der Uberfilhrung in das Stammhaus um Wirt-
schaftsguter, die urspriinglich nach der Methode der aufgeschobenen
Gewinnrealisierung®®’ in die indische Betriebsstatte tberfihrt wurden,
so ist ein fur diese Wirtschaftsgiter noch bestehender Ausgleichspo-
sten in vollem Umfang erfolgsneutral aufzulésen.1%8 Wurden im Rabh-
men der Uberfiihrung in die indische Betriebsstétte die stillen Reserven

156ygl. Tz. 2.6.2 des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.
157ygl. hierzu ausfiihrlich Teil 5, Kap. B
158ygl. Tz. 2.6.2 des Betriebsstattenerlasses, a.a.0
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realisiert, so ist bei der Ruckuberfihrung die Gewinnrealisierung tber 8
175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO riickgéngig zu machen.159

159vqgl. Tz. 2.6.2 des Betriebsstattenerlasses, a.a.0
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D. Tochtergesellschaft

|. Begriffsklarung

Mit der Errichtung einer Tochtergesellschaft im Ausland wird das Aus-
landsengagement in die Form eines zivilrechtlich eigenstandigen
Rechtstragers gekleidet. Die Tochtergesellschaft wird im Ausland als
dort ansassiges Unternehmen behandelt. Unabhangig von der Qualifi-
kation des auslandischen Steuerrechts in Bezug auf die Subjektfahig-
keit auslandischer Gesellschaften qualifiziert das deutsche Steuerrecht
die auslandischen Gesellschaften entweder als eigenstandiges Steuer-
subjekt oder als rechtlich unselbstandige Wirtschaftseinheit160,

Ist aus deutscher Sicht die auslandische Tochtergesellschaft steuerlich
als eigenstandiges Steuersubjekt (Kapitalgesellschaft) anzuerkennen,
so bedeutet dies, dal’ die auslandischen Aktivitdten nicht mehr dem
Inlandsunternehmen, sondern der eigenstandigen Tochtergesellschaft
zugerechnet werden. Es kommt zu einer rechtlichen Trennwand zwi-
schen Mutter- und Tochtergesellschaft (Abschirmwirkung der aus-
landischen Tochtergesellschaft). Das Bindeglied zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft wird durch die Beteiligung hergestellt, wobei die
Muttergesellschaft als Gesellschafterin nur im Fall einer Gewinnaus-
schittung, die bei ihr als Beteiligungsertrag zu erfassen ist, im Inland
korperschaftsteuerpflichtig wird.

Ist die auslandische Tochtergesellschaft nach inlandischem Steuer-
recht nicht subjektfahig (Personengesellschaft), tritt die Mitunterneh-
merbesteuerung nach 8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ein?6l, Das bedeutet, daf3
das auf der Ebene der Tochtergesellschaft erwirtschaftete Ergebnis
anteilig der Muttergesellschaft als Gesellschafter, unabhéangig von
eventuellen Gewinnausschuttungen, zugerechnet wird, sofern ein DBA
fehlt. Besteht ein DBA, so gilt folgendes:

160\/g|. Debatin, H. BB 1988, S. 1155 f.
161yvgl. Henkel in: Mésner u.a. (1998), S. 620
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- Wird die Personengesellschaft in beiden Vertragsstaaten als steuer-
lich nicht selbstandig behandelt, so ist sie nicht abkommensberech-
tigt. Den DBA-Schutz geniel3en dann nur diejenigen Gesellschatfter,
die in einem der beiden Staaten ansassig sind.

- Ist die Personengesellschaft in ihrem Sitzstaat ein selbstandiges
Steuersubjekt, so gilt sie nach herrschender Rechtsauffassung auch
in Deutschland als abkommensberechtigt162.

- Enthalt das Abkommen eine ausdruckliche Regelung hinsichtlich der
Subjekteigenschaft von Personengesellschaften, so gilt diesel6s.

Da im DBA Indien eine ausdrickliche Regelung hinsichtlich der Sub-
jekteigenschaft von Personengesellschaften fehlt, und die Partnership
in Indien als selbstandiges Steuersubjekt angesehen wird164, kann da-
von ausgegangen werden, dass die indische Partnership abkommens-
berechtigt ist.

Im Rahmen dieser Untersuchung werden unter der Alternative der
auslandischen Tochtergesellschaft ausschlie3lich Gesellschaften ana-
lysiert, die nach deutschem Kdorperschaftsteuerrecht als Kapitalgesell-
schaft bzw. juristische Personen anzuerkennen sind.

Bei der steuerrechtlichen Qualifikation auslandischer Gesellschaften
als Kapitalgesellschaft nach deutschem Recht ist entscheidend, ob die
auslandische Gesellschaft nach ihrem rechtlichen Aufbau und ihrer
wirtschaftlichen Stellung mit den in 8 1 Abs. 1 KStG genannten Koérper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen wirtschaftlich
vergleichbar ist165. Fur diesen sog. Rechtstypenvergleich kbnnen z. B.
folgende Kriterien in Betracht kommen: personliche Haftung fur Schul-
den, Ubertragbarkeit der Anteile, Beteiligung an der Geschaftsfiihrung.
Als weitere Kriterien kénnen die Gewinnverteilung, die Teilnahme am
Verlust sowie die Vertretung herangezogen werden. Unter Anwendung
dieser Kriterien kdnnen die nach indischem Recht gegrindeten Public
Limited Company oder Private Limited Company als Kapitalgesell-

162 vgl. Riemenschneider (1995), S. 74 ff. und Greif/Fischer (1995)

163z.B. in den Abkommen mit Belgien, Spanien und Japan

164v/gl. hierzu auch Teil 3, Kap. A, Abschn. Il

165RFH v. 12.2.1930, RStBI. 1930, S. 444; BFH v. 17.7.1968, BStBI. Il 1968, S. 695
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schaften nach deutschem Kdorperschaftsteuerrecht angesehen werden.
Es wird unterstellt, dal3 die indische Tochterkapitalgesellschaft ihren
Sitz und ihre Geschaftsleitung in Indien hatl66. Es wird weiter ange-
nommen, dal bei der Errichtung der indischen Tochterkapitalgesell-
schaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde vorgelegen ha-
ben. Des weiteren kann die indische Tochterkapitalgesellschaft eigene
aktive Tatigkeiten vorweisen. Mit Hilfe dieser Annahmen wird sicherge-
stellt, dal3 die auslandische Kapitalgesellschaft nicht als sog. Basisge-
sellschaft16’ qualifiziert wird. Basisgesellschaften werden in der Regel
zur Steuervermeidung durch Verlagerung von Einkunften in Niedrig-
steuerlandern errichtet. Das deutsche Steuerrecht kennt zur Abwehr
der Verlagerung von Einkinften in Niedrigsteuerlander die Durchgriffs-
und die Hinzurechnungsbesteuerung, wobei die Hinzurechnungsbe-
steuerung nach herrschender Meinung nur subsidéaren Charakter hat,
d.h. die Durchgriffsbesteuerung hat Vorrang vor der Hinzurechnungs-
besteuerung.168

Die Durchgriffsbesteuerung wird angewendet, wenn die auslandische
Kapitalgesellschaft nur als Scheingesellschaft i. S. des § 41 AO oder

166 jegt dagegen der Ort der Geschéftsleitung im Inland, wird die Eigenschaft einer
Kdrperschaft nach der sog. Sitztheorie versagt, mit der Folge, daf3 die Mitunter-
nehmerbesteuerung Anwendung findet (vgl. OFD Kéln v. 21.2.1985, FR 1985, S:
297; Finanzministerium Baden-Wirttemberg v. 15.1.1985, DStR 1985, S. 180; FG
Dusseldorf v. 6.11.1986, EFG 1987, S. 202; zur Kritik an dieser Auffassung vgl. z.
B. Debatin, H. BB 1988, S: 1155-1160 und die dort genannte Literatur). Unter Um-
standen kann eine Kdrperschaftsteuerpflicht nach 8 1 Abs. 1 Nr. 5 1.V.m. § 3 Abs. 1
KStG in Frage kommen, z.B. bei auslandischen Kapitalgesellschaften mit Ge-
schéftsleitung im Inland, die wie deutsche Kapitalgesellschaften strukturiert sind
(vgl. R 2 Abs. 1 KStR). Dies setzt voraus, dal3 keine rechtliche Mdglichkeit der
Versteuerung des Einkommens der Personenvereinigung bei einem anderen Stpfil.
gegeben ist, d.h. wenn das Einkommen einem sonstigen Zurechnungstréger nicht
unmittelbar nach dem EStG zugeordnet werden kann. Nach der Sitztheorie richtet
sich die Rechtsfahigkeit nicht nach dem Ort der Griindung, sondern nach dem
Recht am Ort der Geschéaftsleitung einer Gesellschaft. Bei sog. Briefkastengesell-
schaften, die nur ihren Satzungssitz im Ausland haben, wéahrend der effektive Ver-
waltungssitz in Deutschland liegt, wird die Eintragung einer Zweigniederlassung in
ein deutsches Handelsregister mangels Rechtsfahigkeit der Gesellschaft verwei-
gert, weil die deutschen Vorschriften tber die Grindung einer Kapitalgesellschaft
nicht eingehalten wurden. Demgegentiber steht die im angelsachsischen Raum
dominierende Grindungstheorie. Danach richtet sich die Rechtsfahigkeit von Ka-
pitalgesellschaften nach dem Recht des Griindungsstaates. Eine Verlegung der
Geschéftsleitung ins Ausland kann ohne Verlust der Rechtsfahigkeit und Liquidati-
on im bisherigen Sitzstaat bewirkt werden. Auch vor dem Hintergrund des sog.
"Centros"-Urteil des EUGH v. 9.3.1999 (GmbHR 1999, S. 474) wird die Auffassung
vertreten, dal sich aus dem Urteil keine Rechts&nderung in Deutschland ergibt
(vgl. Gork (1999), S. 797).

167zum Begriff Basisgesellschaft vgl. z. B. Seidel, G. S. 40 f.

168y/gl. hierzu Fischer/Warneke (1998), S. 126 und die dort genannten Rechtsquellen
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lediglich als Treuh&nder (8 39 AO), oder zum Gestaltungsmifl3brauch i.
S. des 8§ 42 AO gegrindet werden. Indizien fur das Vorliegen eines
Gestaltungsmi3brauchs i. S. des 8 42 AO sind gegeben, wenn die
auslandische Gesellschaft keine eigene wirtschaftliche Tatigkeit ent-
faltet und/oder sonst beachtliche Griinde fur die Einschaltung fehlen.
Liegen die Tatbestande der 88 39, 41, 42 AO vor, so wird eine auslan-
dische Kapitalgesellschaft als nicht subjektfahig angesehen mit der
Folge, dalR die Gewinne und das Vermdgen dieser auslandischen Ka-
pitalgesellschaft direkt dem inlandischen Anteilseigner zugerechnet
werden. Es besteht in diesem Fall keine Abschirmwirkung der auslan-
dischen Tochtergesellschaft. Des weiteren besteht im Rahmen der
Durchgriffsbesteuerung keine Anrechnungsmoglichkeit der auslandi-
schen Steuern®, da die Existenz eines auslandischen Rechtstragers
verneint wird.

Die Hinzurechnungsbesteuerung (88 7-10 AStG) kommt zur Anwen-
dung, wenn folgende Voraussetzungen erfullt sind170;

1. Beteiligung an einer auslandischen Kapitalgesellschaft zu mehr als
der Halfte durch sog. Inlander (8 7 Abs.1 AStG)

2. Niedrige Besteuerung im Sitzstaat der auslandischen Gesellschatt.
Eine Niedrigbesteuerung wird angenommen, wenn die als Unter-
grenze einer normalen Besteuerung in Hohe von 25% unterschritten
wird (8 8Abs. 3 AStG)171,

3. Die auslandische Gesellschatft libt eine passive Tatigkeit aus (8 Abs.
1 AStG, siehe Ubersicht der Einkiinfte)

169v/gl. Jacobs O.H. (1999), S. 427
170siehe auch Teil 4, Kap. B Abschn. | 3.2

171per Korperschaftsteuersatz fiir in Indien ansassige Kapitalgesellschaften liegt im
VZ 2000/2001 bei 35%.
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Qualifikation der Einklnfte nach 8 8 Abs. 1 AStG

aktive Einkunfte
(steuerunschédlich)

Umaqualifikation in passive
Einkunfte aufgrund der Art und
des Ausmalles der Tatigkeit

Ausnahme von der Um-
qualifikation (=aktive
Einkiinfte)

1. Land- und Forstwirt-
schaft

nicht maglich

2. Produktion, Verar-
beitung oder Montage
von Sachen; Energie-
erzeugung und Ge-
winnung von Boden-
schétzen

nicht maglich

3. Betrieb von Kredit-
instituten oder Versi-

- falls kein in kaufméannischer
Weise  eingerichteter  Ge-

cherungs- schéftsbetrieb unterhalten wird.
unternehmen
- falls Geschéfte Uberwiegend
mit Anteilseignern oder diesen
nahestehenden Personen ab-
geschlossen werden.
4. Handel - falls der inlédndische Gesell- | Die ausléndische Gesell-

schafter (*) Waren an die aus-
landische  Gesellschaft lie-
fertl’2 oder die Waren von der
auslandischen Gesellschaft ins
Inland an den inlandischen Ge-
sellschafter (*) geliefert wer-
denl’s,

schaft unterhdlt fur die
Handelsgeschéafte ein in
kaufmannischer  Weise
eingerichteter Geschafts-
betrieb und die Téatigkeit
wird ohne Mitwirkung des
inlandischen Gesell-
schafters ausgeubt.

172Es handelt sich in der Praxis um sog. Vertriebsgesellschaften der inlandischen
Gesellschaften. Durch die Einschaltung solcher Gesellschaften werden die Gewin-
ne in Hohe der im Handel liegenden Gewinnspanne auf die auslandische Gesell-
schaft verlagert. Daher sollen die in einer solchen Vertriebsgesellschaft erzielten
Einklnfte der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen werden. Handelt die aus-
landische Gesellschaft nicht ausschlie3lich mit Waren, die der unbeschrankt steu-
erpflichtige Gesellschafter geliefert hat, so findet eine Hinzurechnung der aus der

Ubrigen Handelstatigkeit erzielten Einkinfte nicht statt

(vgl.Flick/Wassermeyer/Baumhof, Kommentar z. AStG, § 8, Anm. 49)

173pjeser Fall betrifft die sog Einkaufsgesellschaft (vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhof,
Kommentar z. AStG, 8§ 8, Anm. 53). Es besteht hier die Gefahr, dal3 Gewinne
durch Verrechnung von hohen Importpreisen auf die auslandische Gesellschaft

verlagert werden.
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5. Dienstleistungen

a) Die auslandische Gesell-

schaft bedient sich des in-
l&ndischen Ge-
sellschafters, der mit den
beigetragenen Leistungen
im Inland steuerpflichtig
ist174,
b) Die auslandische Ge-
sellschaft  erbringt  die
Dienstleistungen fir den
inlandischen Gesellschaf-
ter.

ad b) Es wird ein fur diese
Zwecke eingerichteter
Geschéftsbetrieb  unter-
halten und die zu der
Dienstleistung geho-
renden  Tatigkeit  wird
ohne Mitwirkung des in-
l&andischen Ge-
sellschafters ausgetibt.

6. Vermietung
Verpachtung

und

a) Uberlassung der Nutzung
von Rechten, Planen, Mustern,
Verfahren, Erfahrungen und
Kenntnissen

b) Vermietung und Verpach-
tung von Grundstlicken

c) Vermietung und Verpach-
tung von beweglichen Sachen

ad a) falls nachgewiesen
wird, daf® die auslandi-
sche Gesellschaft die
Ergebnisse eigener For-
schungs- und Entwick-
lungsarbeit ohne Mitwir-
kung des inléandischen
Gesellschafters auswer-
tet.

ad b) falls nachgewiesen
wird, dafRR die Einkilnfte
daraus nach DBA steuer-
befreit waren, wenn sie
der inlandische Gesell-
schafter unmittelbar be-
zogen hatte.
ad c) falls nachgewiesen
wird, daf® die auslandi-
sche Gesellschaft einen
Geschaftsbetrieb ge-
werbsmaRiger V.u.V.
unter Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen
Verkehr unterhalt und alle
diesbeziglichen Tatig-
keiten ohne Mitwirkung
des inlandischen Gesell-
schafters (*) ausubt.

174Es soll dadurch verhindert werden, daB z. B. Forschung nur pro forma ins Ausland
verlagert wird, obwohl diese ausschlie3lich im Inland erbracht wird.
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7. Aufnahme und dar- | falls der inlandische Gesell-
lehensweise Vergabe | schafter nicht nachweist, dal
von Kapital | das Kapital ausschlielich auf
auslandischen Kapital-
marktenl’> aufgenommen und
auf Dauerl’® auslandischen
Gesellschaften oder Betriebs-
statten zugefuhrt wird, die ihre
Einkunfte ausschlieRlich oder
fast ausschlieBlich aus den
unter Nr. 1-6 fallenden Tétig-
keiten beziehen (die Darle-
. _ hensvergabe an inlandische
oder einer nahestehenden | Betriehe und Betriebsstatten
person sind unschadlich)

Liegen die Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung vor, so
wird die Abschirmwirkung der auslandischen Kapitalgesellschaft nur fur
die passiven Einkinften durchbrochen, ohne dal3 die rechtliche Sub-
jektfahigkeit der auslandischen Kapitalgesellschaft im Gegensatz zur
Durchgriffsbesteuerung in Zweifel gezogen wird. Aufgrund der Tatsa-
che, dal Indien kein Niedrigsteuerland i.S.d. 8 8 AStG ist, kann in der
Regel davon ausgegangen werden, dal3 indische Tochtergesellschaf-
ten nicht als Zwischengesellschaften i.S.d. 8§ 8 AStG qualifiziert wer-
den. Es ist zu beachten, dal3 gemafd Anlage 1 des Anwendungsschrei-
bens zum AStG vom 2.12.1994177 Zinsen und Dividenden in Indien
niedrig besteuert sind. Darlber hinaus kdnnen andere Einkinfte als
niedrig besteuert gelten, wenn die indische Gesellschaft mégliche Vor-
zugssatze oder Befreiung beansprucht hat.178

Il. Steuerliche Implikationen im Wohnsitzstaat
1. Gewinnfall
Entspricht die auslandische Gesellschaft, die keine Basisgesellschaft

ist, nach dem Rechtstypenvergleich einer der in 8§ 1 Abs. 1 KStG ge-
nannten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermébgens-

175K apital, das von auslandischen nahestehenden Gesellschaften stammt und Ei-
genmittel der darlehensvergebenden ausléndischen Gesellschaft fihren zur steu-
erschadlichen Aufnahme, die dann auch zu eine steuerschéadliche Vergabe fiihrt,
wenn das Kapital ausschlief3lich aus dieser Quelle stammt.

176auf Dauer ist gegeben, wenn die Laufzeit des Darlehens mindestens 12 Monate
betragt.

177BMF IV C 7 — S 1340 — 20/94, BStBI. 1995 |, Sondernummer 1

178zur Problematik der Hinzurechnungsbesteuerung im Zusammenhang mit der steu-
erlichen Strukturierung Uber Holdinggesellschaften siehe ausfihrlich Teil 3, Kap. B.
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massen und hat sie weder Sitz noch Geschaftsleitung im Inland, so ist
sie im Inland nur mit den eventuell vorhandenen inlandischen Einkinf-
ten beschrankt steuerpflichtig (8 2 Abs. 1 KStG)79. Sind keine in-
landischen Einkinfte vorhanden, so unterliegt die auslandische Ge-
sellschaft nur im Ausland nach auslandischem Recht der Besteuerung.
Eine inlandische Besteuerung der durch die Tochterkapitalgesellschaft
im Ausland erzielten Gewinne findet nur statt, wenn die auslandische
Gesellschaft die Gewinne als Dividende an die inlandische Mutterge-
sellschaft ausschuttet. Die Dividenden werden im Inland bei der inlan-
dischen Muttergesellschaft gemall 8 8b Abs. 1 KStG in der Fassung
nach der Unternehmenssteuerreform 2000 von der Besteuerung aus-
genommen. Die Freistellung nach 8 8 b Abs. 1 KStG n. F gilt fur alle
Korperschaften und unabhangig von weiteren Voraussetzungen, wie
Schachtelbeteiligungen, aktive Tatigkeit und Mindestbesitzzeiten. Die-
se Freistellung nach nationalem Recht ist somit weiter als gefalit als
das im DBA verankerte internationale Schachtelprivileg.

Vor der Unternehmenssteuerreform kann eine Freistellung der indi-
schen Dividenden nur tber Art. 23 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 10 DBA Indi-
en erreicht werden. Allerdings setzt die Freistellung nach DBA voraus,
dass die in der Bundesrepublik ansassige Gesellschaft mit mindestens
10 %180 an der indischen Gesellschaft beteiligt ist (DBA-
Schachtelprivileg). Die Freistellung von der Bemessungsgrundlage gilt
dartiiber hinaus nur, wenn die Muttergesellschaft als Kapitalgesellschaft
organisiert ist und nicht in der Rechtsform einer Personengesellschatft.
In diesem Fall kann nur die in Indien gezahlte Kapitalertragsteuer gem.
8 34c Abs. 6 iVm. Abs. 1 und Abs. 2 EStG auf die inlandische Einkom-
mensteuer angerechnet bzw. vom Gesamtbetrag der Einklinfte abge-
zogen werdenl®l, Auf dem ersten Blick erscheint es, daf} die Rechts-
form der Personengesellschaft benachteiligt wird, weil sie eine Doppel-
belastung (indische Ertragsbesteuerung und inlandische Besteuerung
der Dividenden) zu tragen hat, wahrend die Muttergesellschaft in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft nur der indischen Ertragsbesteue-
rung unterliegt. Ein aussagekraftiger Vergleich der Steuerbelastung ist

179zu beschrankt steuerpflichtige Einkiinfte siehe §§ 49 ff. EStG

180ynter der Alternative Tochterkapitalgesellschaft ist diese Voraussetzung erfilllt.
Beteiligung unter 10% wird unter die Alternative Direktgeschéft subsumiert.

181Eine Anrechnung oder ein Abzug der Kapitalertragsteuer ist bei der Freistellung
der Dividenden nicht mdglich.
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jedoch erst dann gegeben, wenn auch die Kapitalgesellschaft die emp-
fangenen Dividenden an ihre Anteilseigner ausschiittet. Bei einer Aus-
schittung miussen die Anteilseigner die bereits in Indien versteuerten
Dividenden mit ihrem personlichen Einkommensteuersatz im Rahmen
des Halbeinkunfteverfahrens nochmals versteuern, so daf3 auch hier
eine Doppelbelastung vorliegte2.

Ertrage der inlandischen Muttergesellschaft aus dem innerkonzern-
lichen Lieferungs- und Leistungsaustausch erhohen im Inland das
Welteinkommen der Muttergesellschaft und somit auch die KSt bzw.
ESt sowie GewSt vom Ertrag. Gleichzeitig werden diese Ertrage bei der
auslandischen Tochterkapitalgesellschaft als abzugsfahige Betrieb-
sausgaben behandelt, weil der rechtsgeschaftliche Leistungsaustausch
zwischen Tochter- und Muttergesellschaft voll anerkannt wird, so dal3
hieraus keine Doppelbelastungen resultieren. Mogliche Doppelbela-
stung kann aufgrund von Anrechnungstberhangen im Rahmen der An-
rechnung indischer Quellensteuer auf Zinsen und Lizenzgebuhren ge-
malfd Art. 23 Abs. 1 lit. b auf die deutsche Steuer entstehen.

Aufgrund des § 8b Abs. 1 KStG n.F. bzw. des DBA-Schachtelprivilegs
wird eine Doppelbelastung bei der Gewerbeertragsteuer vermieden.
Allerdings kénnen nur Kapitalgesellschaften diese Freistellung in An-
spruch nehmen. Handelt es sich dagegen um eine Personengesell-
schaft, werden die auslandischen Dividendenertrage gemafl 8 9 Nr. 7
GewsStG (gewerbesteuerliches Schachtelprivileg)183 gekurzt.

2. Verlustfall

Aufgrund der eigenen Subjektfahigkeit der auslandischen Tochterkapi-
talgesellschaft kbnnen deren Verluste nicht mit den Gewinnen der
Muttergesellschaft verrechnet werden. Diese Verluste kénnen im Inland
nur durch eine Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an der aus-
landischen Gesellschaft bertucksichtigt werden. Teilwertabschrei-

182siehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 Kap. A

183yoraussetzungen des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs: 1. auslandische
Kapitalgesellschaft; 2. Schachtelbeteiligung (>10%); 3. Beteiligung wird seit Beginn
des Erhebungszeitraums ununterbrochen gehalten; 4. aktive Tétigkeitsbereiche
gemaR § 8 Abs. 1 Nr. 1-6, Abs. 2 AStG
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bungen sind jedoch gemald § 8b Abs. 3 KStG n.F. steuerlich nicht zu-
lassig.

Fur die Alternative Tochterkapitalgesellschaft ist festzustellen, daf3
Doppelbelastungen der Beteiligungsertrage auf der Ebene der Gesell-
schaft weitgehend vermieden werden konnen. Gleichzeitig wird die
Forderung nach Kapitalimportneutralitat durch diese Alternative erfullt,
da hier ausschlief3lich das indische Steuerniveau mal3gebend ist. Im
Rahmen des innerkonzernlichen Lieferungs- und Leistungsverkehrs
werden Doppelbelastungen vermieden, aber die Forderung nach Ka-
pitalimportneutralitat wird nicht erflllt, weil die aus dem inner-
konzernlichen Lieferungs- und Leistungsverkehr resultierenden Ertrage
der deutschen Besteuerung unterliegenis4, Abschlie3end sollen nun
die Steuerfolgen der einzelnen Alternativen in einer Ubersicht zusam-
mengefaldt werden.

Steuerliche Implikationen im Wohnsitzstaat

Betriebsstatte

Direktgeschéfte

Tochterkapitalges.

1. KSt bzw. ESt
-Steuersubjekt

-Steuerobjekt

inlandische Gesell-
schaft im Rahmen
der unbeschrankten
Steuerpflicht

Zinsen,
bihren,
far

Lizenzge-
Gebihren
Dienstlei-
stungen, Gewinne
aus der Lieferung
von Waren und
Gltern. In Indien
gezahlte Quel-
lensteuern kénnen
auf die deutsche
Steuer angerechnet
werden.

inlandische Gesell-
schaft (= Stamm-
haus) im Rahmen
der unbeschrankten
Steuerpflicht im
Zeitpunkt der Ge-
winnfeststellung

Betriebsstéttenein-
kinfte werden von
der ESt bzw. KSt
freigestellt.

inlandische Gesell-
schaft (= Muttergesell-
schaft) im Rahmen der
unbeschrénkten Steu-
erpflicht im Zeitpunkt
der Gewinnausschiit-
tung

Dividende aus Beteili-
gung werden von der
Bemessungsgrundlage
ausgeklammert.

184es wird hier ein Lieferungs- und Leistungsstrom von Deutschland nach Indien un-

terstellt.
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2. Gewerbeer-
tragsteuer

Zinsen,
bihren,
far

Lizenzge-
Gebuhren
Dienstlei-
stungen, Gewinne
aus der Lieferung
von Waren und
Gutern erhéhen den
Gewerbeertrag

Betriebsstéttenein-
kinfte werden von
der GewSt v. Ertrag
freigestellt (Inland-
scharakter der
GewsSt).

Dividende aus Betei-
ligung erhdhen nicht
den Gewerbeertrag
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lll. Steuerfolgen bei Aufgabe der Beteiligung

Die Beendigung der Geschaftsaktivitat in der Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft kann entweder als Liquidation oder als Verkauf der Betei-
ligung erfolgen.

1. Liquidation einer indischen Kapitalgesellschaft

Bei der Auflésung der indischen Kapitalgesellschaft ist zwischen der
Besteuerung auf Ebene der Kapitalgesellschaft, der des deutschen
Gesellschafters im Rahmen seiner beschrankten Steuerpflicht in Indien
und der des deutschen Gesellschafters im Rahmen seiner unbe-
schréankten Steuerpflicht in Deutschland zu unterscheiden.

Wird das Kapitalvermdgen (capital assets) iSd. Sec. 2(14) ITA im
Rahmen einer Liquidation verauf3ert, unterliegen die Einkiinfte aus der
Veraul3erung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft der Kapitalgewinn-
steuer®, Ein ggf. vorhandener Liquidationsgewinn wird als Dividende
an die Gesellschafter ausgeschiittet (Sec. 2 (22) (c) ITA).

Das DBA Indien ordnet den Liquidationsgewinn ebenfalls als Dividende
ein (Art. 10 Abs. 3 lit. b)18 mit der Folge, dal3 Indien als Quellenstaat
gemal Art. 10 Abs. 2 DBA Indien zur Erhebung einer 10 %igen Quel-
lensteuer berechtigt ist.

Wird das Kapitalvermdgen dagegen an die Gesellschafter ausgekehrt,
so findet gemaR Sec. 46 (1) ITA keine Ubertragung statt, die zu einem
steuerpflichtigen Gewinn auf der Ebene der indischen Kapitalgesell-
schaft fuhrt. Gleichwohl findet die Besteuerung auf der Ebene der Ge-
sellschafter statt (Sec. 46 (2)). Der steuerpflichtige Gewinn ergibt sich
aus der Summe der ausgekehrten Vermdgensgegenstande abzuglich

185vgl. hierzu ausfiihrlich Teil 2 Kap. IV; Wird das Kapitalvermégen im Rahmen der
Liguidation an die Gesellschafter ausgekehrt, erfolgt die Besteuerung des capital
gains auf der Ebene der Gesellschafter. Ein Veréul3erungsgewinn entsteht, wenn
die Summe der Verkehrswerte der ausgekehrten Wirtschaftsguter hoher ist als die
Summe der fortgefiihrten Anschaffungskosten bzw. Herstellungskosten bei der
aufzuldsenden Gesellschaft.

186ygl. Tz. 28 des Kommentars zu Art. 10 OECD-MA
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der ggf. vorhandenen Gewinnriicklagen, die als Schluf3dividende aus-
geschittet gilt und entsprechend der Quellenbesteuerung unterliegt.

Die Besteuerung des inlandischen Anteilseigners im Rahmen seiner
unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland hangt von der Frage ab,
ob 8 8b Abs. 2 KStG zur Anwendung kommt. Nach 8§ 8b Abs. 2 KStG
bleiben Gewinne aus der Liquidation einer auslandischen Kapitalge-
sellschaft grundsatzlich von der deutschen Koérperschaft- und Gewer-
besteuer befreit. Eine Ausnahme von der Steuerbefreiung ergibt sich
nur im Rahmen der Rickgangigmachung friherer Teilwertabschrei-
bungen. Im Fall einer Steuerbefreiung der Liquidationsgewinne nach §
8b Abs. 2 KStG ist eine Anrechnung von ausléndischen Quellensteuern
nicht moglich.

2. VeraulRerung von Anteilen an einer indischen Kapitalgesell-
schaft

Bei der Veraul3erung von Anteilen an einer auslandischen Kapitalge-
sellschaft ist zwischen der beschrankten Steuerpflicht des inlandischen
Gesellschafters in Indien und der unbeschrénkten Steuerpflicht in
Deutschland zu differenzieren.

Im Gegensatz zur Art. 13 Abs. 4 OECD-MA hat Indien ein Besteue-
rungsrecht fur die aus der Veraul3erung von Anteilen an einer indi-
schen Gesellschaft entstehende Gewinne (Art. 13 Abs. 4 DBA Indi-
en).187

Eine steuerfreie VerdufRRerung von Auslandsbeteiligungen ist in
Deutschland moglich, wenn die bereits genannten Voraussetzungen
des 8 8b Abs. 2 KStG erfullt sind. Verluste aus der Veraul3erung von
auslandischen Beteiligungen sind nach 8 8b Abs. 3 KStG nicht ab-
zugsfahig.

187verauRerungsgewinne, die der Deutsche Investitions- und Entwicklungsgesell-
schaft (DEG) aus der Verdul3erung von langfristig gehaltenen Anteilen an indischen
Gesellschaften erwachsen, sind in Indien von der Besteuerung befreit (Nr. 5 des
Protokolls zum DBA Indien). Zur Besteuerung nach indischem Recht siehe Teil 3
Kap. C
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Teil 3: Grundziuge des indischen Gesellschafts- und
Unternehmenssteuerrechts

A. Gesellschaftsrechtliche Alternativen in Indien

|. Kapitalgesellschaft

1. Differenzierung zwischen Private und Public Companies

Die favorisierte Form auslandischer Direktinvestitionen in Indien ist das
Gemeinschaftsunternehmen (Joint Venture) mit indischen Partnern in
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaftl®8, In Indien besteht keine
Niederlassungsfreiheit. Fir die Griindung eines Joint Ventures besteht
eine Genehmigungspflicht durch die Reserve Bank of India. Der aus-
landische Anteil am Stammkapital des Gemeinschaftsunternehmens ist
auf max. 51% begrenzt189, Handelsgesellschaften missen im Import-
Export Geschaft tatig sein und werden als weniger forderungswurdig
angesehen, weil die indische Regierung einen Transfer von Technolo-
gie anstrebt. Eine indische Kapitalgesellschatft ist eine nach dem Com-
panies Act von 1956 gegriindete und eingetragene Gesellschaft. Mit
der Eintragung in das Gesellschaftsregister wird die Gesellschaft als
juristische Person (company) begriindet. Das indische Gesellschafts-
recht unterscheidet zwischen Private Companies und Public Compa-
nies. Eine Gesellschaft wird als Private Company klassifiziert, wenn sie
in ihrer Satzung1%

a) das Recht Aktienanteile zu transferieren, einschrankt

b) die Anzahl der Gesellschafter auf 50 begrenzt (mindestens
jedoch 2 Gesellschafter) und

C) jegliche Aufforderung an die Offentlichkeit, Anteile zu zeichnen,
ausschlief3t1e1,

188Ein indischer Partner ist unbedingt erforderlich, um sich durch den Dschungel der
indischen Burokratie zu schlagen. Dartiber hinaus kann der indische Partner sich
um die Organisation vor Ort und den Vertrieb kimmern.

189pje auslandische Kapitalbeteiligung war bis zur Liberalisierung der Wirtschaft auf
40% beschrankt. Eine ausléandische Kapitalbeteiligung von 100% ist in folgenden
Féllen zulédssig: 1. an neu errichteten Industrieunternehmen in Freihandelszonen;
2. an neuen 100%ig exportorientierten Unternehmen; 3. an Unternehmen im
Energiesektor.

190vqgl. Sec. 3 (1) (iii) CA v. 1956

191Aktien- und/oder Schuldverschreibungsemmissionen an die Gesellschafter der
Gesellschaft sind zulassig. Ein kostenintensiver Zeichnungsprospekt ist bei sol-
chen Kapitalerhthungen gemaf Sec. 70 (3) CA v. 1956 nicht erforderlich.
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Gesellschaften, die die o.g. Voraussetzungen nicht erfullen, werden
nach Sec. 3 (1) (iv) als Public Company bezeichnet. Eine Public Com-
pany muf3 mindestens sieben Gesellschafter haben. Die Anzahl der
Gesellschafter ist nach oben unbegrenzt.

Eine Private Company wird zwangsweise in eine Public Company um-
gewandelt, wenn mindestens 25% des eingezahlten Kapitals von einer
oder mehreren Gesellschaften192 gehalten wird (Sec. 43a (1) CA). Die-
se Regelung ist nicht anwendbar, wenn die Anteile von einem Kredit-
institut oder von einer auslandischen Gesellschaft gehalten werden.
Eine zwangsweise Umwandlung erfolgt auch, wenn der durchschnittli-
che Jahresumsatz in drei aufeinander folgenden Fiskaljahren 10 Mio
Rs Ubersteigt (Sec. 43a (17) CA). Eine Umwandlung hat auch zu erfol-
gen, wenn eine Private Company eine Beteiligung von mehr als 25%
an einer Public Company hélt. Handelt es sich bei dem indischen Part-
ner im Rahmen des Joint Ventures um ein Staatsunternehmen, so muf3
das neu zu grindende Gemeinschaftsunternehmen zwangslaufig die
Rechtsform einer Public Company annehmen.

Public Company und Private Company kénnen sowohl als Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (limited company) als auch als Gesellschaft
mit unbeschréankter Haftung (unlimited company) organisiert sein. In
der Praxis haben die unlimited companies jedoch keine Bedeutung. Die
Haftung des einzelnen Gesellschafters kann zum einen auf die HOhe
der gezeichneten Anteile (Sec. 12 (2) (a) CA ) und zum anderen auf die
im Memorandum festgelegte Hochstgrenzel® (Sec. 12 (2) (b) CA) be-
schrankt sein. Man spricht im ersten Fall von einer Company limited by
Shares und im zweiten Fall von einer Company limited by Guarantee.
Die Private limited Company entspricht weitgehend einer deutschen
GmbH1%4, wahrend die Public limited Company eher mit einer deut-
schen AG vergleichbar ist.

192gg gpielt keine Rolle, ob es sich bei den Gesellschaften um Public oder Private
Companies handelt.

193Bjs zu dieser Hochstgrenze besteht fiir den einzelnen Gesellschafter eine Nach-
schuBpflicht im Falle eines Konkurses.

1941n Indien wird die private company nicht als eine gesonderte Gesellschaftsform wie
die GmbH angesehen, sondern sie wird als ein Zweig der Gesellschaften mit juri-
stischer Persdnlichkeit betrachtet. Als Konsequenz dieser Betrachtungsweise gibt
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2. Die Gesellschaftsgrindung

Die Grindung einer Public oder Private Limited Company erfordert zu-
nachst die Registrierung der Gesellschaftsstatuten (Memorandum of
Association) und des Gesellschaftsvertrages (Articles of Association).
Das Memorandum ist eine vom Gesetz vorgeschriebene Urkunde, die
in erster Linie die Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft zur AuRenwelt
regeln soll. Die Urkunde muf3 den Namen und den Sitz der Gesell-
schaft sowie den Gesellschaftszweck und die H6he des Stammkapitals
enthalten. Des weiteren mul3 aus der Urkunde hervorgehen, ob die
Haftung der Gesellschafter beschrankt ist. Im Gegensatz zum Memo-
randum regelt der Gesellschaftsvertrag vor allem die Innenverhaltnisse
der Gesellschaft, z. B. die Verhéltnisse der Gesellschafter untereinan-
der und zu den Direktoren. Neben Memorandum und Articles of Asso-
ciation mufl3 eine eidesstattliche Erklarung von einer erklarungsberech-
tigten Person abgegeben werden, die versichert, dal® alle Griindungs-
formalitaten erflllt sind. Erklarungsberechtigte Personen sind die bei
indischen Gerichten zugelassenen Anwaélte, in Indien zugelassene
Wirtschaftsprifer, die bei der Grindung mitgewirkt haben oder Perso-
nen, die in der Satzung als Directors, Manager oder Secretary1® auf-
gefuhrt sind.

Die Registrierungsgebuhr ist gestaffelt nach der Hohe des im Memo-
randum festgelegten Stammkapitals1®, betragt jedoch mindestens Rs
200 und héchstens Rs 4 Mio. Die Eintragung in das Handelsregister
erfolgt durch den Registrar of Companies in dem Bundesstaat, in dem
die Gesellschaft gemald Memorandum ihren Sitz hat. Der Registrar of
Companies hat die Pflicht, die Eintragungsvoraussetzungen und die
Vereinbarkeit des Gesellschaftszweckes mit dem Gesetz zu Uberpri-
fen. Mit der Erteilung des Zertifikats Gber die Registrierung im Handels-
register kann die Private Limited Company die Geschaftstatigkeit auf-

es in Indien kein Sondergesetz fir die private companies, das mit dem deutschen
GmbH-Gesetz vergleichbar ist.

195Beim Secretary handelt es sich um den ranghdchsten Angestellten der Gesell-
schaft. Er ist verantwortlich fir die Durchfiihrung und Uberwachung der formellen
Voraussetzungen im Rahmen der Einberufung des Vorstandes und der Hauptver-
sammlung.

196Registrierungsgebiihren sind fallig, wenn durch Kapitalerhéhungen das im Memo-
randum festgelegte Kapital erhéht wird. Erfolgt eine Kapitalerh6hung dagegen im
Rahmen des im Memorandum genehmigten Kapital, so entstehen keine weiteren
Kosten.
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nehmen. Die Public Limited Company benétigt zur Aufnahme der Ge-
schaftstatigkeit ein weiteres Zertifkat (Certificate of Commencement of
Business), das bestéatigt, dal’ die Gesellschaft zur Geschaftsausiibung
berechtigt ist. Die Erteilung des zweiten Zertifikats ist abhangig von der
Veroffentlichung eines Zeichnungsprospektes, mit der die Offentlichkeit
aufgefordert wird, Aktienanteile zu zeichnen. Die Aufnahme der Ge-
schaftstatigkeit ist erst dann zulassig, wenn durch die Zeichnung das
Mindestkapital eingebracht worden ist. Eine Notierung an einer oder
mehreren der 22 Bérsen in Indien setzt voraus, dal3 das Stammkapital
mindestens Rs 30 Mio betragt. Entschliel3t sich die Gesellschaft, die
Anteile nicht 6ffentlich zu plazieren, muf3 sie im sog. Statement in Lieu
of Prospectus beim Registrar of Companies nachweisen, dal3 die Bar-
einzahlung der ibernommenen Anteile bereits erfolgt ist17.

3. Geschaftsfuhrung

Die Geschafte einer Company werden vom Board of Directors (Vor-
stand) gefuhrt1?. Nach Sec. 252 CA mul3 jede Public Company minde-
stens 3 und jede Private Company mindestens 2 Vorstandsmitglieder
haben. Die Geschafte missen gemeinsam von den Vorstandsmit-
gliedern im Rahmen der Vorstandssitzungen abgewickelt werden. Es
ist daher gesetzlich vorgeschrieben (Sec. 285 CA), dalR der Vorstand
wenigstens alle drei Monate zusammentritt und mindestens vier Sit-
zungen im Jahr abhélt. Die Beschluf3fahigkeit des Vorstands erfordert
die Anwesenheit von einem Drittel der Vorstandsmitglieder, mindestens
jedoch von zwei Mitgliedern, wenn der Vorstand weniger als sechs Mit-
glieder hat. Das operative Geschaft kann durch geschaftsfihrende Di-
rektoren (managing oder full-time Director) oder durch Manager gefihrt
werden. Es handelt sich hierbei gemald Companies Act (Sec. 2 (24))
um naturliche Personen, die unter Aufsicht und nach Weisung des Vor-
stands die Geschéftsfuhrung wahrnehmen. Jede Public Company und
jede Private Company, die Tochtergesellschaft einer Public Company
mit einem Stammkapital von mindestens Rs 50 Mio ist, ist verpflichtet,
einen managing oder full-time Director einzustellen.

197ygl. hierzu auch Plett/Welling (1987a), S. 29

198Es st in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, daR eine indische Company
nicht nach dem deutschen System (Vorstand und Aufsichtsrat), sondern nach dem
angelséchsischen System durch den Board of Directors gefiihrt wird.
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4. Vor- und Nachteile der einzelnen Kapitalgesellschaftsformen

4.1 Private Limited Company

Als wesentlicher Nachteil dieser Gesellschaftsform ist die Umsatzbe-
grenzung in H6he von Rs 10 Mio zu nennen, bei deren Uberschreitung
die Private Limited Company zwangslaufig in eine "deemed Public Li-
mited Company" umgewandelt wird. Im Hinblick darauf, dal3 die Defini-
tion der Verkaufsumsatze in diesem Zusammenhang auch indirekte
Steuern miteinschlief3t, wird die Rs 10 Mio- Umsatzgrenze sehr schnell
erreicht. Des weiteren, bedingt durch die Vorschrift, daf3 nicht mehr als
25% der Anteile von einer oder mehreren Gesellschaften gehalten
werden durfen, schrankt diese Gesellschaftsform die Auswahl des indi-
schen Partners im Rahmen eines JV erheblich ein.

Als Vorteil dieser Gesellschaftsform ist die weniger strenge Regu-
lierung durch den Companies Act zu nennen, insbesondere im Hinblick
auf die Ausgabe von Aktienkapital und auf die Ernennung, Vergitung
und den Umfang der Befugnisse von Directors.1?® Diese Vorgange
werden starker durch den Gesellschaftsvertrag als durch die verschie-
denen im CA enthaltenen Vorschriften geregelt. Trotz der Vorteile ist
fur eine JV Company diese Gesellschaftsform aufgrund des zu erwar-
tenden Geschéaftsvolumens sowie der Gesellschaftsstruktur nicht zu
empfehlen.

4.2 Companies Deemed Public

Mehrere Merkmale von Private Limited Companies bleiben den Com-
panies Deemed Public erhalten:200

- das eingeschrankte Recht, Aktienanteile zu transferieren;

- die geringe Mindestanzahl von Gesellschaftern und Direktoren

Abgesehen von diesen Merkmalen muf3 eine Company Deemed Public
alle gesetzlichen Pflichten erftllen, die einer Public Company auferlegt
werden, insbesondere auch deren Publizitatspflichten. Die meisten
Tochtergesellschaften auslandischer Gesellschaften sind in dieser
Rechtsform organisiert. Dadurch kdonnen die den Private Limited Com-

199vgl. Plett/Welling (1987b), S. 26
200vgl. Sec. 43-A (1-A) i.V.m. Sec. 3 (1)(iii) CA
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panies gewahrten Vorteile genutzt werden. Vor allem das einge-
schrankte Recht, Aktienanteile zu transferieren, gewahrleistet, daf3 die
Anteile nicht in feindliche Handen gelangen. Als Nachteil gegentber
einer Public Limited Company ist die beschrankten Finanzie-
rungsmoglichkeiten zu nennen. Als Private Limited Companies werden
Finanzierungen uber die Ausgabe von Aktien an das breite Publikum
ausgeschlossen.

4.3 Public Limited Company

Den Gesellschaften, bei denen der geschéftliche Erfolg von ihrem Be-
kanntheitsgrad abhangt, ist die Gesellschaftsform der Public Limited
Company zu empfehlen, insbesondere wenn die Anteile der Gesell-
schaft an der Borse notiert und dort gehandelt werden sollen. Diese
Gesellschaftsform ist die am haufigsten in Indien anzutreffende Gesell-
schaftsform201, Allerdings mussen die Nachteile im Hinblick auf die Er-
fullung gesetzlicher Pflichten berticksichtigt werden. Des weiteren kann
nicht ausgeschlossen werden, dal3 Konkurrenten sich am Unternehmen
beteiligen kdnnen. Die Public Limited Company ist daher nicht fur JV
Unternehmen zu empfehlen.

Il. Zweigniederlassung

Die Moglichkeiten fur auslandische Unternehmen, in Indien Geschéfts-
aktivitdaten mit Hilfe einer handelsrechtlichen Zweigniederlassung
(branch) wahrzunehmen, sind begrenzt. Bis vor 1992 war es nur Flug-
gesellschaften, Schiffahrtsunternehmen und Banken erlaubt, in Indien
Zweigniederlassungen zu unterhalten. Im Zuge der Liberalisierung ist
es nun auch auslandischen Produktions- und Handelsunternehmen
moglich, Zweigniederlassungen fur die Einkaufs- und Verkaufsver-
tretung sowie fur Import- und Exportaktivitaten zu grinden. Daruber
hinaus kdnnen Forschungsvorhaben lber eine Zweigniederlassung
abgewickelt werden, vorausgesetzt die Ergebnisse dieser Forschungs-
projekte sind fur indische Unternehmen zuganglich. Die Grindung ei-
ner Zweigniederlassung bedarf einer Erlaubnis der Reserve Bank of
India. Auslandische Unternehmen mit Sitz im Ausland und einer Zweig-

201yv/gl. Plett/Welling (1987b), S. 27
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niederlassung in Indien werden gemalR Sec. 591 CA als Foreign Com-
panies bezeichnet. Im Vergleich zur indischen Company werden die
Foreign Companies héher besteuert202,

lll. Repréasentationsbiro (Liaison Office)

Auslandische Unternehmen haben die Mdglichkeit, in Indien Reprasen-
tationsbiros fur Marktforschungen und Werbeaktivitdten zu unter-
halten. Reprasentationsburos kénnen aber auch als Vermittler von
Auftragen fungieren, allerdings dirfen sie keine Auftrage entgegen-
nehmen sowie keine Vertrdge im eigenen Namen oder im Auftrag des
Stammhauses unterschreiben. Sie durfen in Indien grundsatzlich keine
Einkiinfte durch eigene kaufmannische Aktivitaten erzielen203. Auf-
wendungen der Reprasentationsbiros missen vom Stammhaus Uber-
nommen werden. Die Grindung von Représentationsbiros mufd durch
die Reserve Bank of India genehmigt werden.

IV. Partnership

Eine weitere mdgliche Gesellschaftsform in Indien ist die sog. Part-
nership, die mit einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts (GbR) in
Deutschland zu vergleichen ist. Die Grindung einer Partnership ist
sehr einfach und erfolgt durch den vertraglichen Zusammenschluf3 von
nicht mehr als 20 nattrlichen oder juristischen Personen ohne eigene
Rechtsfahigkeit. Allerdings ist die Partnership fur die Besteuerung als
selbstandiges Steuersubjekt anzusehen. Der Gesellschaftsvertrag kann
formlos abgeschlossen werden, d.h. die Schriftform ist nicht erforder-
lich. Theoretisch kann auch ein Auslander oder ein auslandisches Un-
ternehmen Partner werden, allerdings gibt es in der Praxis solche Part-
nership nicht. Die Partnership ist in Indien hauptsachlich die Gesell-
schaftsform fur kleine Handelsunternehmen und Angehorige freier Be-
rufe. Im Rahmen dieser Untersuchung wird nicht weiter auf diese
Rechtsform eingegangen, weil die praktische Relevanz nicht gegeben
ist.

202y/gl. hierzu Teil 4, Kap. A
203Es muR jahrlich durch einen Wirtschaftspriifer testiert werden, daR keine Einkiinfte
in dem betroffenen Jahr erzielt worden sind.

74



Teil 3: Grundzlge des indischen Gesellschafts- und Unternehmensteuerrechts
Kapitel A. Gesellschaftsrechtliche Alternativen in Indien

IV. Steuerliche Implikationen der gesellschaftsrechtlichen
Alternativen

Im folgenden sollen die nach indischem Recht moglichen gesellschafts-
rechtlichen Alternativen unter die deutschen steuerlichen Alternativen
subsumiert werden, d.h. es wird untersucht, ob eine Investition in der
Rechtsform einer indischen Company z.B. die Betriebsstatten- oder die
Tochtergesellschaft-Alternative aus deutscher Sicht auslést. Erst durch
diese Zuordnung ist es moglich, die steuerliche Gesamtbelastung204
einzelner Alternativen zu ermitteln und anschlie3end in einem Bela-
stungsvergleich gegentuberzustellen.

1. Private und Public limited Company

Mit der Grindung oder dem Erwerb einer Private oder Public limited
Company besitzt das deutsche Unternehmen in Indien eine Tochterge-
sellschaft, die in Indien unbeschrankt steuerpflichtig ist. Aufgrund der
Ausfihrungen im Abschnitt | ist eine Private oder Public limited Com-
pany nach indischem Recht mit einer deutschen Kapitalgesellschaft
vergleichbar, wobei die Public limited Company eher mit einer deut-
schen Aktiengesellschaft zu vergleichen ist, wahrend die Private limited
Company einer GmbH entspricht. Die in Indien durch die Private oder
Public limited Company erzielten Einkinfte unterliegen somit aus-
schliel3lich der indischen Besteuerung (Abschirmwirkung der Tochter-
gesellschaft). Erst wenn diese Einklnfte nach Abzug der indischen Er-
tragsbesteuerung als Dividende an die deutsche Muttergesellschaft
ausgeschuttet werden, unterliegen sie auch der deutschen Ertragsbe-
steuerung205(ZufluRprinzip).

2. Zweigniederlassung

Ein auslandisches Unternehmen mit einer indischen Zweignieder-
lassung ist in Indien mit den in Indien erzielten Einkinften steuer-
pflichtig (beschrénkte Steuerpflicht). Eine Zweigniederlassung wird
gemal Art. 5 Abs. 2 lit. b DBA Indien als eine Betriebsstatte qualifiziert.
Das bedeutet, da’ die Einkiinfte aus solchen Zweigniederlassungen

204hestehend aus indischer und deutscher Besteuerung
205yqgl. hierzu Teil 2, Kap. C, Abschn. IV
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nach der Betriebsstatten-Alternative in Indien besteuert und in
Deutschland von der Bemessungsgrundlage ausgenommen werden.

3. Reprasentationsbiros

Nach indischem Recht kdnnen, wie bereits ausgefihrt, die Reprasen-
tationsbiros (Liaison Offices) nur bestimmte Hilfstatigkeiten wie
Marktforschungen, Werbung oder Vermittlertatigkeiten austben und
keine Einkunfte durch eigene Geschaftsaktivititen erzielen. Solche
Repréasentationsbiros sind nach Art. 5 Abs. 4 DBA Indien nicht als Be-
triebsstatten anzusehen (Betriebsstattenausnahmen). Im Teil 1 werden
Direktgeschéafte als Geschéaftsaktivitaten Uber die Grenze ohne festen
Stutzpunkt im Abnehmerland definiert. Aufgrund der steuerlichen Son-
dersituation von Reprasentationsbiros ist es im Hinblick auf die Markt-
préasenz nur von Vorteil, wenn Direktgeschéfte mit Hilfe von Reprasen-
tationsbiros abgewickelt werden. Daher werden die Représentations-
biros unter die Alternative Direktgeschéfte subsumiert. Allerdings kon-
nen Repréasentationsbiros auch als Betriebsstétte qualifiziert werden,
wenn z. B. die Reprasentationsbiros mit der Durchfiihrung der vom
deutschen Stammhaus akquirierten Auftrdge beauftragt oder in Verbin-
dung gebracht werden.

Es ergeben sich somit im Rahmen dieser Arbeit folgende Zuordnun-
gen:

gesellschaftsrechtliche Alternative steuerliche Alternative
Company (Private oder Public) Tochterkapitalgesellschaft
Zweigniederlassung Betriebsstatte
Représentationsbiro Direktgeschéfte
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B. Grundzlge des indischen Steuersystems

|. Steuerhoheit

1. Steuergesetzgebungshoheit

Das Recht Steuergesetze zu erlassen, steht in der Republik Indien so-
wohl dem Zentralstaat (Union) als auch den Bundesstaaten (States) zu.
Die Verteilung der steuerlichen Kompetenzen wird im Seventh Sche-
dule der indischen Verfassung geregelt. Danach hat das indische Par-
lament die ausschlie3liche Gesetzgebungshoheit fur die in der sog.
"union list" aufgefihrten Steuern206 (List 1), wéahrend die Legislative der
Bundesstaaten die ausschlie3liche Gesetzgebungshoheit fir die in der
sog. "states list"207 (List IlI) aufgefihrten Steuern hat. Gleichwohl ge-
wahren Art. 249 und 250 der indischen Verfassung dem indischen
Parlament das Recht, Steuergesetze im Zusammenhang mit der "states
list" aulRer Kraft zu setzen.

Neben der ausschlie3lichen Steuergesetzgebungshoheit ist in der indi-
schen Verfassung auch eine konkurrierende Steuergesetzgebungsho-
heit durch den Zentralstaat und die Bundesstaaten in Form einer "con-
curent list" vorgesehen. In Hinblick auf die konkurrierende Steuerge-
setzgebungshoheit wird in der indischen Verfassung festgelegt, dal3
ein vom indischen Parlament erlassenes Steuergesetz , das die "con-
curent list" tangiert, Vorrang vor den betreffenden Gesetzen der Bun-
desstaaten haben soll mit der Folge, dal3 das Recht der Bundesstaa-
ten, Steuergesetze im Rahmen der konkurrierenden Steuergesetzge-

bungshoheit zu erlassen, nur theoretischer Natur ist208,

2. Steuerertragshoheit

Grundsétzlich steht das Aufkommen der in der "union list" aufgefihrten

Steuern dem Zentralstaat und die Ertrédge der in der "states list" aufge-

206 7. B. Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Zolle, Verbrauchsteuer auf Tabak
und andere in Indien produzierte Waren (Union Excise duties), Vermdgensteuer
und Stempelsteuer

207z, B. Land Revenue, Agricultural Income Tax, State Excise Duties, Sales-Tax
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fuhrten Steuern den Bundesstaaten zu. Das Aufkommen einiger in der
"union list" aufgefuhrter Steuern fliel3t jedoch zum Teil (Income Tax,
Union Excise Duties) oder ganz (Stamp Tax) den Bundesstaaten zu.
Die Aufteilung des Einkommensteuer- und des Verbrauchsteuerauf-
kommens zwischen den Bundesstaaten und dem Zentralstaat wird in
regelmafiigen Abstanden von einer durch die Verfassung vorgesehe-

nen Finance Commission vorgeschlagen209,

3. Steuerverwaltungshoheit

Die Steuerverwaltungshoheit ist streng nach Union-Steuern und Sta-
tes-Steuern?l0 getrennt. Fur die Union-Steuern liegt die Steuerverwal-
tungshoheit zum einen bei der Bundesbehotrde fir direkte Steuern
(Central Board of Direct Taxes) und zum anderen bei der Bundesbe-
horde fur Verbrauchsteuern und Zélle (Central Board for Excise and
Customs). Der Central Board of Direct Taxes ist zustandig fur die Ver-
waltung der Einkommensteuer, der Vermdgensteuer und der Schen-
kungsteuer, wahrend der Central Board for Excise and Customs sich
fur die Verwaltung der Bundesverbrauchsteuern und der Zolle verant-
wortlich zeigt. Im folgenden wird aus Grunden der Praxisrelevanz nur
die Organisation des Central Board of Direct Taxes kurz erlautert. Der
Central Board of Direct Taxes als oberste Behorde?!l der Finanzver-
waltung bezuglich der direkten Steuern besteht aus einem Vorsitzen-
den und vier Mitgliedern und ist sowohl zustandig fur die Steuerpolitik
als auch fur die Durchfiihrung der einschlagigen Steuergesetze, wie z.
B. des Income Tax Act. An den Central Board of Direct Taxes sind ver-
schiedene Stabsabteilungen22 angehéangt, die die Arbeit dieser Be-

208y/gl. hierzu Samal (1993), S. 119 1.

209GemaR Art. 280 der indischen Verfassung wird die Finanzkommission, bestehend
aus einem Vorsitzenden und vier Mitgliedern, in der Regel fur 5 Jahre berufen.
Hauptaufgabe der Finance Commission besteht darin, Empfehlungen im Hinblick
auf die Verteilung des Steueraufkommens zwischen Union und States sowie zwi-
schen den States auszusprechen. Die Empfehlungen der Finance Commission
werden in der Regel vom Prasident akzeptiert, vgl. hierzu ausfuhrlich Gupta R. K.
(1992), S. 276 ff.

210siehe "union list" und "states list"

211per Central Board of Direct Taxes ist eine Abteilung des Department of Revenue
im Finanzministerium der Zentralregierung.

21250g. Directorates of Inspection. Die Directorate of Inspection (Investigation) ist z.
B. fur die Veranlagung von GrofRunternehmen zustandig.
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horde unterstitzen sollen. Wie aus dem unten dargestellten Schema
ersichtlich, sind auf der oberen Ebene der Organisation die Commis-
sioners of Direct Taxes und Commissioners (Appeals) angesiedelt. Die
Commissioners of Direct Taxes sind fur die Durchfihrung des Income
Tax Act und andere Direct Taxes Acts in ihren Zustandigkeitsbereichen
verantwortlich. Die Commissioners (Appeals)213 sind zustandig fur Ver-
handlungen Uber Einspriiche gegen Steuerbescheide, die vom Inspec-
ting Assistant Commissioners in bestimmten Fallen erlassen werden.
Zu Verhandlungen mit den Commissioners (Appeals) kommt es, wenn
auslandische Unternehmen gegen ihre Steuerpflicht in Indien Wider-
spruch einlegen oder wenn das zu veranlagende Einkommen und Ver-
maogen indischer Unternehmen bestimmte Grenzen uberschreitet?14,
Der Central Board of Direct Taxes hat keinen Einflu3 auf die Entschei-
dungen des Commissioners (Appeals)215.

Auf der Mittelebene der Organisation angesiedelt sind die bereits er-
wahnten Inspecting Assistant Commissioners und die Appellate Assi-
stant Commissioners. Die Inspecting Assistant Commissioners als ho-
here Veranlagungsbeamte sind dem Commissioner of Direct Taxes
untergeordnet. Sie beaufsichtigen die Arbeit der Direct Taxes Officers
und sind fur die Bekampfung von Steuerhinterziehung zustandig. Ap-
pellate Assistant Commissioners sind zustandig fur Verhandlungen
Uber Einspriiche gegen die von Direct Taxes Officers erlassenen Be-
scheide. Auch sie sind in ihren Entscheidungen unabhangig vom
Commissioner of Direct Taxes und vom Central Board of Direct Taxes,
obwohl sie diesen direkt unterstellt sind.

Die praktische Veranlagungstatigkeit wird durch die Direct Taxes Of-
ficers® erledigt. Die Direct Taxes Officers sind innerhalb ihrer Steu-
erbezirke fur die Veranlagung aller steuerpflichtigen Personen zu-
standig. Dem Direct Taxes Officer ist eine Anzahl von Direct Taxes In-
spectors zugeordnet, die die im Rahmen der Veranlagung einge-
reichten Informationen auf ihre Richtigkeit hin Gberprifen. Zur Unter-

213pjese Position wurde mit dem Finance Act 1977 geschaffen.

214Dje Grenze betragt fur das Einkommen Rs. 5 lakhs und fiir das Vermogen Rs 15
lakhs.

215ygl. Srivastava (1986), S. 55 f.
218pjrect Taxes Officers, die fiir die Einkommensteuer oder Vermdgensteuer zustéan-
dig sind, werden als Income-Tax Officers oder Wealth-Tax Officers bezeichnet.
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stutzung der Veranlagungsbeamten im Kampf gegen Steuerhinterzie-
hung durch Unterbewertung des unbeweglichen Vermdgens wurde im
Jahr 1968 die Valuation Cell eingerichtet, die unter der Aufsicht des
Central Board of Direct Taxes arbeitet.

Abb. 4: Organisationsaufbau des Central Board of Direct Taxes
Quelle:Srivastava (1986), S. 50

Central Board of Direct Taxes
Directorate of Inspection (Investigation)

| Directorate of Inspection (Audit)

| Directorate of Inspection (Research, Statistic, PR)
I 1
Commissioner of Direct Taxes : Commissioner
|

(Appeals)

|
Appellate Assistant Commissioner

Inspecting Assistant of Direct Taxes

Commissioner of Direct Taxes

Direct Taxes Officers

Direct Taxes Inspectors

Il. Gliederung der Steuerarten

1. Steuern auf das Einkommen und Vermdgen

Die wichtigsten Steuern auf das Einkommen und Vermadgen in Indien
sind die Einkommensteuer (Income Tax)?” und die Vermdgensteuer
(Wealth Tax).

1.1 Income Tax

Einkommensteuerpflichtig sind in Indien alle naturlichen Personen und
Korperschaften. Das indische Steuersystem kennt keine Differenzie-
rung nach Einkommensteuer zur Erfassung der Einkommen naturlicher

217\Weitere Steuerarten auf das Einkommen sind die Agricultural Income Tax, die von
den Bundesstaaten erhoben werden und die Interest Tax zur Besteuerung der Fi-
nanzinstitute.
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Personen und nach Korperschaftsteuer zur Erfassung der Einkommen
juristischer Personen, insb. Kapitalgesellschaften. Bemessungsgrund-
lage fur die Einkommensbesteuerung sind die Einkiinfte aus folgenden
funf Einkunftsarten218 (Sec. 14 ITA):

1. Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Salaries)

2. Einkuinfte aus Grundvermoégen (House Property)

3. Einklinfte aus Gewerbebetrieb oder selbstandiger Arbeit (Profits
and gains of a business or profession)

4. Einklinfte aus dem Abgang von Kapitalvermdgen (Capital gains)

5. Einkiinfte aus sonstigen Quellen (Income from other sources)

Da das indische Steuersystem kein zuséatzliches Gesetz fiir die Be-
steuerung von Korperschaften kennt, wird das Einkommen der Korper-
schaften unter den o.g. Einklnften besteuert?19, Es ist hier zu beach-
ten, dal® alle Einkunftsarten gleichrangig nebeneinander stehen. Eine
Unterscheidung nach Haupt- und Nebeneinkunftsarten wie im deut-
schen Steuerrecht existiert nicht. Dividenden, Zinsen, Lizenzen und
Gebuhren fur technische Dienstleistungen sind grundséatzlich den Ein-
kinften aus sonstigen Quellen zuzuordnen, es sei denn, die 0.g. Ein-
kinfte bilden die Haupteinkinfte des betreffenden steuerpflichtigen
Unternehmens, z. B. sind Zinsen Haupteinkiinfte bei Kreditinstituten,
Lizenzen Haupteinkinfte bei Lizenzverwertungsgesellschaften oder
Dividenden Haupteinkiinfte bei Beteiligungsgesellschaften. In solchen
Fallen werden diese Einkunfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb be-
steuert. Die Zuordnung zu den Einkunftsarten ist fir die Besteuerung
des Einkommens insoweit von Bedeutung, weil innerhalb der Ein-
kunftsarten unterschiedliche Einkommenermittiungsmethoden existie-
ren.

Das zu versteuernde Einkommen ergibt sich aus der Aggregation der
Einkiinfte aus den funf Einkunftsarten nach Abzug bestimmter Freibe-
trage, die unabhangig von den Einkunftsarten gewahrt werden220, Ver-

21850g. "heads of income"

219F{r Unternehmen kommen die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, aus dem Abgang
von Kapitalvermégen und aus sonstigen Quellen in Betracht, vgl. hierzu ausfuhr-
lich die Ausfuihrungen in Kap. C.

220gjehe hierzu das Schema zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens in
Kapitel C
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luste aus einer Einkunftsart kdbnnen grundsatzlich mit Gewinnen aus
anderen Einkunftsarten verrechnet werden?21,

1.2 VermoOgensteuer

Nach dem Wealth Tax Act von 1957 sind sowohl naturliche Personen
als auch Korperschaften vermogensteuerpflichtig. In Indien ansassige
naturliche Personen und Korperschaften (residents) sind mit ihrem
weltweiten Vermdgen steuerpflichtig, wahrend nicht ansassige Perso-
nen und Kdorperschaften nur mit ihrem in Indien belegenen Vermdégen
steuerpflichtig sind.

Steuerbar ist nur unproduktives Vermégen, wie:

1. Gastehauser;

2. Kraftfahrzeuge, es sei denn, sie werden fir gewerbliche Zwecke
genutzt;

3. Schmuck oder Edelmetalle, die keine Handelsware sind;

4. Yachten, Boote und Flugzeuge, es sei denn, sie werden fir ge-
werbliche Zwecke genutzt;

5. stadtische Grundstlicke

6. Bargeld (nur bei nattrlichen Personen nach Abzug eines Freibe-
trags in H6he von Rs 50.000)

Das Nettovermogen ergibt sich aus der Aggregation der Vermdgens-
gegenstande abziglich der mit den Vermdgensgegenstanden in Ver-
bindung stehenden Schulden. Das den Freibetrag iHv. Rs. 1.500.000
Ubersteigende Nettovermégen wird jahrlich mit 1% besteuert. Die Ver-
mogensteuer ist bei der Ermittlung des Einkommens nicht abzugsfahig.

2. Steuern auf die Verwendung von Einkommen und Vermoégen

Die wichtigsten Steuern auf die Verwendung von Einkommen und
Vermaogen in Indien auf Union-Ebene sind die Verbrauchsteuer (Union
Excise Tax) und Zolle. Auf der Ebene der Bundesstaaten tragt die Um-
satzsteuer (Sales Tax) erheblich zum Steueraufkommen bei. Die Um-
satzsteuer wird von den einzelnen Bundesstaaten in eigener Zustan-

221gec. 71(1)ITA; die horizontale Verlustverrechnung gilt allerdings nicht fir Verluste
aus Capital gains (Sec. 71 (3))
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digkeit festgesetzt. Die Hohe des Steuersatzes und die Art der Erhe-
bung unterscheidet sich in den einzelnen Bundesstaaten.

2.1 Zolle

Zolle werden in Indien sowohl auf Importe als auch auf Exporte er-
hoben, wobei die Importzélle als Instrument zum Schutz der heimi-
schen Industrie einen sehr grof3en Anteil am indischen Steuer-
aufkommen haben?22, In Indien werden bei der Einfuhr unterschiedli-
che Zdlle nebeneinander erhoben: a) Zolle (basic duties), b) Ergan-
zungszoOlle (auxiliary duties), c) Zusatzzoélle (countervailling duties).
Die Hohe der Basissétze ist je nach Warenart unterschiedlich, der Ba-
sishdchstsatz betragt 40%. Die Bemessungsgrundlage fir den Zollwert
ist der Transaktionswert der eingefiihrten Waren223, Der indische Ein-
fuhrzolltarif (The First Schedule of the Customs Act) weist fast aus-
schlie3lich Wertzollsatze auf. Ergdnzungszélle betragen grundsatzlich
45% vom Zollwert, wahrend Zusatzzolle je nach Warenart in unter-
schiedlicher Hohe als Ersatz fur inlandische Verbrauchsteuern (siehe
unten) erhoben werden. Die Tarife liegen zwischen 10% bis 30% und
sind auf den Zollwert, der um den Zollbetrag und Erganzungszollbe-
trag erhoht wird, anzuwenden224,

2.2 Verbrauchsteuern

Die Verbrauchsteuer ist die ergiebigste Steuerquelle im indischen
Steuersystem mit einem Anteil von Uber 40% am gesamten Steuerauf-
kommen. In Indien werden Verbrauchsteuern auf den Verbrauch von
verschiedenen Waren, wie Tabak, Kaffee, Tee, Papier, Zucker u.a. er-
hoben. Es handelt sich bei den Verbrauchsteuern um indirekte Steu-
ern, d.h. die Verbrauchsteuern werden nicht direkt beim Verbraucher,
sondern indirekt beim Hersteller angesetzt. Die Steuersatze sind je
nach Warenart unterschiedlich und werden im Central Excise Tariff Act
bekanntgegeben. Mit Wirkung vom 1. Méarz 1986 wird das sog. modifi-

222per Anteil der Zolle - iberwiegend Importzdlle - am Steueraufkommen stieg konti-
nuierlich von 23,29% in 1961 auf 46,71 % in 1988, vgl. Kumar (1988), S. 37. Der
Anstieg ist im wesentlichen auf das héhere Auf3enhandelsvolumen Indiens und auf
die enorm hohen Zolltarife zurtickzufiihren (bis zu 200%). Allerdings wurden die
Zolle in letzter Zeit drastisch gesenkt.

223y/gl. BfAI (1993), S. 3

224\/gl. BfAI (1993), S. 4
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zierte Mehrwertsteuersystem (modified value added tax, MODVAT) bei
den Verbrauchsteuern eingefuhrt. Danach kénnen Hersteller von ver-
brauchsteuerpflichtigen Produkten die beim Kauf der Zwischenpro-
dukte anfallende Verbrauchsteuer erstatten lassen oder mit der eige-
nen Verbrauchsteuerschuld verrechnen. Allerdings gilt dieses System
nur fir bestimmte Zwischenprodukte und Verbrauchsguter.

lIl. Das Besteuerungsverfahren225

1. Steuererklarung

Nach Sec. 139 (1) ist jedes Unternehmen226 verpflichtet, bis zum 30.
November22’? des Veranlagungsjahres eine Steuererklarung einzurei-
chen. Die Steuererklarung muf3 die Berechnung des Einkommens des
vergangenen Steuerjahres beinhalten und auf amtlich vorgeschrie-
benem Vordruck abgegeben werden. Das indische Steuerjahr weicht
vom Kalenderjahr ab: Es beginnt am 1. April und endet am 31. Marz.
Beim indischen Besteuerungssystem handelt es sich um die sog. Pra-
numerandobesteuerung mit Vergangenheitsbemessung. Pranume-
randobesteuerung bedeutet, dald Steuerjahr und Veranlagungsjahr
zeitlich zusammenfallen, d.h. die Steuer wird bereits wahrend der lau-
fenden Steuerperiode veranlagt und eingezogen. Die Steuer wird je-
doch nach dem in der Vorperiode erzielten Einkommen bemessen
(Vergangenheitsbemessung). Zu Beginn der Steuerpflicht dient das in
der ersten Periode erzielte Einkommen zweimal als Bemessungs-
grundlage, weil das vor Beginn der Steuerpflicht erzielte Einkommen
aus rechtlichen und praktischen Grinden nicht als Steuer-
bemessungsgrundlage verwendet werden kann. Fur die erste Steuer-
periode bzw. fir das erste Steuerjahr wird die Steuer auf der Grund-
lage des seit dem Beginn der Steuerpflicht erzielten Einkommens be-
rechnet (Sec. 3(1)). Wird die Erklarung verspatet eingereicht, so sind
Verzugszinsen in Hohe von 2% pro Monat auf die Steuerschuld fallig.

225Es wird hier das Verfahren im Rahmen der Besteuerung nach dem Income Tax Act
dargestellt. Die relevanten Vorschriften sind im ITA enthalten und nicht wie nach
deutschem Recht gesondert in der Abgabenordnung.

226puyslandische Unternehmen, die nur der Quellenbesteuerung unterliegen, miissen
am Ende des Steuerjahres eine Steuererklarung einreichen, weil das indische Sy-
stem des Quellensteuerabzugs nur eine Form der Steuervorauszahlung und keine
Abgeltung der Steuerschuld darstellt.

227F{ir eine verspatete Erklarung wird ein Verspatungszuschlag in Héhe von 2% pro
Monat der endgiltigen Steuerschuld abziglich Vorauszahlungen festgesetzt.
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Der Zinslauf beginnt sofort nach Ablauf der Abgabefrist und endet an
dem Tag, an dem die Erklarung eingereicht wird.

2. Steuerfestsetzungsverfahren

In Indien sind folgende Arten der Festsetzung madglich:

- Festsetzung auf der Basis der Steuererklarung (Secs. 142 und 143)

- Festsetzung im Wege der Schatzung (best judgement assessment,
Sec. 144)

- Steueranmeldung (self-assessment, Sec. 140A)

- Festsetzung mit Hilfe von Formeln im Rahmen der Besteuerung von
Steuerauslandern (Rule 10, ITR)

Steuerfestsetzung auf der Basis der Steuererklarung

Im Rahmen dieses Steuerfestsetzungsverfahrens sind die Veranla-
gungsbeamten berechtigt, Auskinfte jeder Art von den Steuer-
pflichtigen zu erhalten. Des weiteren sind sie befugt, eigene Ermitt-
lungen in die Wege zu leiten, um an die gewlnschten Informationen zu
gelangen. Allerdings sind sie verpflichtet, den Steuerpflichtigen die
Moglichkeit zur Stellungnahme zu geben, bevor die ermittelten Infor-
mationen bei der Steuerfestsetzung verwendet werden. Die Steuer
wird nach Korrektur der nicht abziehbaren aber erklarten Aufwen-
dungen und nach Korrektur von Berechnungsfehlern in der Erklarung
festgesetzt. Die Steuerfestsetzung mufd innerhalb von zwei Jahren
nach Ablauf des Veranlagungszeitraums erfolgen. Eine Aufhebung der
Steuerfestsetzung durch die Finanzverwaltung kann grundsatzlich in-
nerhalb von vier Jahren22® nach Ablauf des Veranlagungszeitraums
vorgenommen werden, wenn die Finanzverwaltung der Ansicht ist, daf3
die urspringliche Festsetzung zu niedrig gewesen sei.

Steuerfestsetzung im Wege der Schatzung (best judgement assess-

ment)

Fur den Fall, daf3 der Steuerpflichtige keine Steuererklarung einreicht,
die angeforderten Auskinfte nicht erbringt oder erforderliche Beweise

228Djese Festsetzungsfrist wird auf sieben Jahre (zehn Jahre) erweitert, wenn das zu
versteuernde Einkommen des betreffenden Veranlagungszeitraums mehr als
50.000 Rs ( 100.000 Rs) betragt.
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nicht vorbringt, wird das Einkommen unter Berlcksichtigung aller zur
Verfugung stehenden Informationen geschatzt und festgesetzt.
Steueranmeldung

Diese Art der Steuerfestsetzung hat das Ziel, die Arbeitsbelastung und
Kosten der Steuerverwaltung zu reduzieren. Der Steuerpflichtige muf3
danach seine Steuerschuld im Rahmen der Erklarung selbst berech-
nen und diese abfuihren. Die Steuerschuld muf3 vor Abgabe der Steu-
ererklarung beglichen werden und der Zahlungsnachweis der Erkla-
rung beigefugt werden.

Steuerfestsetzung mit Hilfe von Formeln im Rahmen der Besteuerung
von Steuerauslandern

Wenn das Einkommen von Steuerauslandern nicht endgultig auf der
Grundlage einer Nettogewinnermittlung ermittelt werden kann, z. B.
wenn nur ein Teil des Gesamteinkommens in Indien erzielt wird, so
wird die Steuerschuld mit Hilfe einer bestimmten Formel oder auf an-
dere, dem Veranlagungsbeamten als sinnvoll erscheinende Weise
festgesetzt. Es wird haufig ein bestimmter Prozentsatz vom Gesamt-
umsatz als in Indien erzieltes Einkommen festgesetzt, oder es wird an-
genommen, dal das in Indien erzielte Einkommen einem Anteil am
Gesamtgewinn des Unternehmens entspricht, wobei der Anteil sich
aus dem Verhaltnis des in Indien erzielten Umsatzes zum Gesamtum-
satz ergibt?2%, Von dieser Regelung sind Einkommen aus Geschéfts-
verbindungen, Grundvermégen, Darlehensvergabe und sonstigen
Quellen in Indien betroffen.

3. Veranlagung Uber einen Fiskalvertreter

Auslandische Gesellschaften (non-resident company) kdénnen nach
indischem Recht statt direkt auch tber Fiskalvertreter (Tax Agent) ver-
anlagt werden. Fiskalvertreter von auslandischen Gesellschaften sind
nach Sec. 163 ITA

a) Vertreter oder Angestellte der auslandischen Gesellschaften,
b) Personen, die eine business connection zu den Steuerpflichtigen
unterhalten,

2297, B. bei der Besteuerung der Gebiihren fiir technische Dienstleistungen
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c) Personen, die Einkommenszahlungen direkt oder indirekt an
auslandische Gesellschaften leisten.

Fiskalvertreter haften fur die Einkommensteuerschuld als ob sie selbst
steuerpflichtig waren und sind berechtigt, einen Betrag in Hohe der ge-
schatzten Steuerschuld von der Zahlung an den Steuerpflichtigen ein-
zubehalten.

4. Steuererhebungsverfahren

4.1 Steuervorauszahlung

Nach Sec. 208 ITA ist jeder Steuerpflichtige verpflichtet, wahrend ei-
nes Steuerjahres Steuervorauszahlungen zu leisten, wenn die voraus-
sichtliche Steuerschuld mehr als 1.500 Rs. betragen konnte. Die Steu-
ervorauszahlungen werden auf der Basis des Einkommens in der Vor-
periode (previous year) berechnet und in vier Teilzahlungen geleistet.
Mit Wirkung vom 1.4.1994 muissen Unternehmen die Teilzahlungen
wie folgt leisten (Sec. 211 (1) (a) ITA):

Falligkeit zu zahlender Betrag (kumuliert)
15. Juni mindestens 15% der Steuerschuld
15. September mindestens 40% der Steuerschuld
15. Dezember mindestens 70% der Steuerschuld
15. Marz 100% der Steuerschuld

Werden die Teilzahlungen verspatet geleistet, sind SAumniszuschlage
in Hohe von 1,5% pro Monat zu entrichten (Sec. 234C (1) ITA). Ver-
zugszinsen in Hohe von 2% pro Monat werden fallig, wenn die Steuer-
vorauszahlung nicht mindestens 90% der endgultigen Steuerschuld
abdeckt.

4.2 Quellensteuerabzug

Steuerzahlungen im Wege des Quellensteuerabzuges werden bei be-
stimmten Einkommensarten erhoben, wie z. B. bei L6éhnen, Divi-
denden, Zinsen, Zahlungen an Contractors, Lizenzgebthren und Ge-
bihren fir technische Dienstleistungen (Secs. 192-1941 ITA). Des
weiteren mussen bei Zahlungen an auslandische Gesellschaften Steu-
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ern einbehalten werden (Sec. 195 ITA). Die Steuerzahlung im Wege
der Einbehaltung an der Quelle kann mit der endguiltigen Steuerschuld
im Rahmen einer Veranlagung verrechnet werden.

4.3 Steuerzahlung nach Festsetzung der Steuerschuld

Die festgesetzte Steuerschuld muf3 innerhalb von 30 Tagen nach Ein-
gang des Steuerbescheides durch Zahlung beglichen werden (Sec.
220 (1)ITA). Verspatete Zahlungen I6sen Sdumniszuschlage in Hohe
von 1,5% pro Monat aus (Sec. 220 (2)ITA).

5. Rechtsbehelfsverfahren

Zum Schutz vor rechtswidrigen Handlungsweisen der Finanzbehdrden
sind im indischen Steuersystem folgende Rechtsbehelfe vorgesehen:
Gegen die Bescheide der Finanzverwaltung kann zundchst der
Rechtsbehelf des Einspruchs bei der Finanzbehdrde eingelegt werden.
Einspriiche sind entweder beim Appellate Assistant Commissioner
(auch Deputy Commissioners (Appeals) genannt) oder beim Commis-
sioner (Appeals) einzulegen. Die Zustandigkeitsbereiche sind in Sec.
246 (1) und (2) ITA geregelt. Danach sind die Deputy Commissioners
(Appeals) fur Einspriche gegen Bescheide zustandig, die von den
Veranlagungsbeamten mit Ausnahme der Deputy Commissioners, er-
lassen werden. Der Commissioner (Appeals) ist dagegen verantwort-
lich fir Verhandlungen Uber Einspriiche gegen die von den Deputy
Commissioners erlassenen Bescheide. Die Frist fur das Rechtsmittel
des Einpruchs betragt 30 Tage (Sec. 249 (1) ITA).

Gegen die Entscheidung der Finanzbehdrde Uber einen Einspruch

kann Klage beim Finanzgericht (Appellate Tribunal) erhoben werden.
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C. Unternehmensbesteuerung in Indien

I. Ankniipfungsmerkmale fur die Besteuerung

Das indische Einkommensteuerrecht knipft die unbeschrankte Steu-
erpflicht von Unternehmen an den Sitz der Gesellschaft oder an den
Ort der Geschéftsleitung (Sec. 6 (3) ITA) an. Unbeschrénkt steuer-
pflichtige Unternehmen werden als inlandische Gesellschaften (resi-
dent Company) bezeichnet bzw. beschrénkt steuerpflichtige Unterneh-
men als ausléndische Gesellschaften (non-resident Company).

1. Inlandische Gesellschaften

Inlandische Gesellschaften sind Gesellschaften, die nach dem Com-
panies Act 1956 gegriindet und registriert wurden und deren Hauptsitz
sich in Indien befindet (Indian Company). Ein weiteres Kriterium zur
Begrundung einer inlandischen Gesellschaft ist der Ort der Geschéfts-
leitung. Nach Sec. 6 (3) (ii) ITA ist ein Unternehmen in Indien ansassig,
wenn fur das betreffende Geschaftsjahr der Ort der Geschéftsleitung
sich ausschlielich in Indien befindet. Ort der Geschéftsleitung ist dort,
wo die Sitzungen des Board of Directors stattfinden und die Haupt-
versammlung abgehalten wird231,

2. Auslandische Gesellschaften

Ein Unternehmen ist nicht in Indien ansassig, wenn es sich nicht um
eine indische Gesellschaft (Indian Company) handelt und der Ort der
Geschéftsleitung sich nicht in Indien befindet. Nicht ansassige Un-
ternehmen sind insbesondere auslandische Unternehmen, die ihre Ta-
tigkeit in Indien Uber eine Zweigniederlassung austiben oder tber Di-
rektgeschafte abwickeln.

Il. Umfang der Steuerpflicht
Nach Sec. 5 ITA sind inlandische Gesellschaften mit ihrem Weltein-

kommen steuerpflichtig (Welteinkommensprinzip), wahrend auslandi-
sche Gesellschaften nur mit den aus indischen Quellen stammenden

231 \/gl. Matta A. (1991), S. 50 f.
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Einkinften in Indien steuerpflichtig sind (Territorialitdtsprinzip). Das
Einkommen von inlandischen Gesellschaften wird in Indien unabhangig
von dessen Art oder Herkunft besteuert (Sec. 5 (1)), wenn es

(a) in Indien bezogen wird oder als in Indien bezogen gilt;

(b) in Indien entstanden bzw. zugefallen ist oder als in Indien ent-
standen bzw. zugefallen angenommen wird.

(c) auBerhalb von Indien entstanden bzw. zugefallen ist.

Das Einkommen von auslandischen Gesellschaften wird in Indien un-
abhangig von dessen Art oder Herkunft besteuert (Sec. 5 (2)), wenn es

(a) in Indien bezogen oder als in Indien bezogen gilt;
(b) in Indien entstanden bzw. zugefallen ist oder als in Indien ent-
standen bzw. zugefallen angenommen wird.

Dieses sehr weit gefal3te Besteuerungskonzept birgt erhebliche Ab-
grenzungsprobleme in sich und ist insbesondere fur auslandische Ge-
sellschaften von groR3em Nachteil, weil eine Steuerpflicht in Indien be-
reits entsteht, sobald die Bezahlung in Indien erfolgt, obwohl die ge-
samte Leistung aufRerhalb Indiens erbracht wird. Im folgenden sollen
die Tatbestandsmerkmale naher analysiert werden.

1. Steuerpflicht auf der Basis von Zahlungen

Gemal Satz a in Sec. 5 Abs. 1 und Abs. 2 ITA ist ein Unternehmen in
Indien steuerpflichtig, sobald es dort Einkommenszahlungen erhalt, un-
abhéngig davon, wo das Einkommen entstanden ist. Erfolgt z. B. die
Bezahlung von Verkaufen oder Dienstleistungen in Indien, so entsteht
eine Steuerpflicht in Indien, unabh&ngig vom Ort der Warenlieferung
oder der Erbringung der Dienstleistungen. Dieses Besteuerungskon-
zept fuhrt zu Doppelbelastungen232 bei auslandischen Gesellschaften,
die nur Waren nach Indien exportieren und keinerlei Verbindungen zur
inlandischen Volkswirtschaft haben. Die indische Finanzverwaltung hat
diese ungerechtfertigte Besteuerung erkannt und durch Verwaltungs-

232Doppelbelastung deshalb, weil der Wohnsitzstaat dieser Gesellschaften das Be-
steuerungsrecht fur diese Einklnfte auch in Anspruch nimmt.
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anweisungen233 geregelt, dal3 auslandische Gesellschaften, die aus-
schlie3lich nur Waren nach Indien exportieren, nicht der Besteuerung
unterliegen234, Dariiber hinaus hat die indische Rechtsprechung23s ent-
schieden, dal} Anzahlungen fur in spateren VZ zu erbringende Lei-
stungen nicht in dem VZ steuerpflichtig sind, in dem keine Leistung
erbracht wird. Die Vorauszahlung ist auch dann nicht steuerpflichtig,
wenn durch die vertraglichen Vereinbarungen eine "business con-
nection" vorliegt.

Es ist fur das Entstehen der Steuerpflicht nicht notwendig, dal3 der
Steuerpflichtige die Einkommenszahlungen selbst entgegennehmen
muf3. Es reicht aus, wenn eine andere Person im Namen des Steuer-
pflichtigen die Zahlungen entgegennimmt236. Werden Einkommenszah-
lungen aul3erhalb Indiens vereinbart, so haftet der indische Geschéfts-
partner als Fiskalvertreter des Steuerpflichtigen (representative asses-
see) fur die Steuerschuld des ausl&ndischen Geschaftspartners.

2. Steuerpflicht auf der Basis des in Indien erzielten Einkommens

Das Einkommen in- und auslandischer Gesellschaften ist in Indien
steuerpflichtig, wenn es hier entstanden oder zugefallen ist (accrue or
arise), unabhéngig von der Tatsache, ob die Einkommenszahlung in
Indien oder au3erhalb Indiens erfolgt ist.

Grundséatzlich wird Einkommen in Indien erzielt, wenn hier der Ver-
kaufsvorgang stattfindet?3” oder die Dienstleistung erbracht wird?238,

233y/gl. Matta A. (1991), S. 73 und die dort zitierten Rechtsquellen

234pjenstleistungen sind von diesen Regelungen ausgenommen und sind steuer-
pflichtig, vgl. hierzu ausfuhrlich die Ausfihrungen im néchsten Abschnitt.

235ygl. CIT v. Dunlop Ltd.: 1993) 201 ITR S. 534 (Calcutta); Sachverhalt: Eine aus-
landische Gesellschaft hat sich verpflichtet, technische Plane und Komponenten
zum Aufbau einer Fabrik in Indien zu liefern. Darliber hinaus entsendet die auslan-
dische Gesellschaft Mitarbeiter zur Aufbautiberwachung und Inbetriebnahme der
Fabrik. Die vereinbarte Gegenleistung soll in drei Raten gezahlt werden. Die erste
Rate ist innerhalb von sechs Monaten nach der Genehmigung zu zahlen, die
zweite nach Fertigstellung und die dritte ist sechs Monate nach erfolgreicher Pro-
duktionsaufnahme fallig. Die indische Finanzverwaltung vertritt die Auffassung,
daf die erste Rate nach § 9(1)(i) ITA steuerpflichtig ist.

236\/gl. hierzu ausfiihrlich Matta A. (1991), S. 65ff

237Analog zu der Steuerpflicht auf der Basis von Zahlungen werden non-resident
Exporteure grundsétzlich von der Steuerpflicht befreit. Allerdings versuchen die
Veranlagungsbeamten in der Praxis solche Geschéftsvorgéange der Besteuerung
zu unterwerfen. Vertragsabschlisse und Eigentumstibergang sollen daher nicht in
Indien stattfinden, um unnétigen Streit zu vermeiden.
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Diese Abgrenzungskriterien sind insbesondere fur auslandische Ge-
sellschaften sehr bedeutsam, weil sie nur mit ihrem in Indien erzielten
Einkommen der indischen Einkommensbesteuerung unterliegen. Fir
inlandische Gesellschaften ist diese Abgrenzung irrelevant, da sie mit
ihrem Welteinkommen steuerpflichtig sind.

Im Hinblick auf den Zeitpunkt des Eintretens der Steuerpflicht mul3 be-
ricksichtigt werden, dal3 in Indien steuerrechtlich sowohl die Auf-
wands- und Ertragsrechnung (Accrual Method) als auch die Gewinner-
mittlung auf der Basis von Einnahmen und Ausgaben (Cash Method)239
zulassig ist. Wird die Accrual Method angewendet, so ist das Unter-
nehmen im Zeitpunkt der Realisierung steuerpflichtig24%, wahrend im
Falle einer Gewinnermittlung auf der Basis von Einnahmen und Ausga-
ben die Steuerpflicht erst im Zeitpunkt der Zahlung entsteht. Gleich-
wohl hat der indische Supreme Court?4l entschieden, dal3 bereits im
Zeitpunkt der Entstehung einer Verbindlichkeit bei der indischen Ge-
sellschaft eine Einnahme der ausléandischen Gesellschaft vorliegt. Es
ist unerheblich, wann die Zahlung der auslandischen Gesellschaft in
ihrem Wohnsitzstaat zuflie3t und welche Gewinnermittlungsmethode
die auslandische Gesellschaft anwendet.

3. Steuerpflicht auf der Basis des Einkommens, das als in Indien
entstanden gilt

Neben der Besteuerung des in Indien tatséchlich entstandenen Ein-
kommens werden im indischen Einkommensteuerrecht auch Einkinfte

238zu Dienstleistungen siehe die Ausfiihrungen im nachsten Abschnitt.

239vqg|. hierzu ausfiihrlich I1l. Abschnitt

240pas Einkommen wird in der Regel im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs als reali-
siert angesehen. Der Realisierungszeitpunkt weicht in der Regel vom Zahlungs-
zeitpunkt ab.

241standard Triumph Co. Ltd. v. CIT: (1993) 201 ITR 391 (SC), zitiert in Govind, H.
(1994/5), S. 223. Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Im
Rahmen einer Vereinbarung zur Zusammenarbeit erhélt eine ausléandische Gesell-
schaft als Lizenzgebihr 5% von den durch die indische Gesellschaft erzielten Um-
satzen. Fir die VZ 1967/68 und 1968/69 hat die auslandische Gesellschaft die
Einkiinfte aus Lizenzen erklart. In der Steuererklarung hat die auslandische Ge-
sellschaft erklart, daf3 sie ihren Gewinn nach der Accrual method ermittelt. Fiir die
VZ 1969/70 und 1970/71 wies die auslandische Gesellschaft Einkiinfte aus Lizen-
zen aus, gleichwohl wurden keine Steuererklarungen abgegeben, da sie in den be-
treffenden VZ den Gewinn nach der Cash-Methode ermittelt und in diesen VZ die
Einkunfte nicht zugeflossen sind. Somit lagen keine steuerpflichtigen Einkinfte
vor.

92



Teil 3: Grundzlge des indischen Gesellschafts- und Unternehmensteuerrechts
Kapitel C. Unternehmensbesteuerung in Indien

besteuert, die nach gesetzlicher Fiktion als in Indien entstanden gelten
(Sec. 9 ITA). Danach werden folgende Einkinfte als in Indien entstan-
den angenommen:
(a) Einklnfte, die direkt oder indirekt aus einer Geschaftsverbindung
(business connection) in Indien erzielt werden
(b) Einkinfte aus Sachvermdgen, aus anderen Vermoégenswerten
oder aus sonstigen Quellen in Indien
(c) Einkiinfte aus dem Abgang von Kapitalvermégen innerhalb Indi-
ens
(d) Dividenden, die von einer Indian Company ins Ausland gezahlt
werden
(e) Zinszahlungen fir Kredite, die fur eine in Indien ausgeiibte ge-
schéftliche Betatigung genutzt werden
(f) Lizenzgebuhren fur Lizenzrechte, die fur eine in Indien ausgelbte
geschéftliche Betatigung genutzt werden
(g) Gebuhren fur technische Dienstleistungen, die fur eine in Indien
ausgeubte geschaftliche Betatigung genutzt werden

3.1 Einkilinfte aus business connection

Der Begriff "business connection” ist im ITA nicht definiert. Fir eine
Abgrenzung des Begriffes muld daher auf die Rechtsprechung zurtick-
gegriffen werden. Danach kann die Frage, ob eine business connection
im Sinne des Sec. 9 ITA besteht, nur im Zusammenhang mit den Ge-
samtumstanden des zu beurteilenden Einzelfalls geklart werden. Zur
Begrundung einer business connection muf3 grundsatzlich ein gemein-
sames Interesse zwischen den Tatigkeiten der auslandischen Gesell-
schaften (non-resident companies) und den Geschéaftsaktivitaten dieser
Gesellschaften in Indien bestehen. Des weiteren missen solche busi-
ness connection zur Einkommenserzielung der ausléandischen Gesell-
schaften beitragen. Die Verbindung mufl3 auf3erdem von Dauer sein.
Vereinzelte oder gelegentliche Transaktionen begriinden noch keine
business connection.

Nach der Rechtsprechung?42 umfaldt der Begriff business connection
z.B. die Unterhaltung einer Zweigniederlassung, die Errichtung einer

242y/gl. hierzu Matta A. (1991), S. 113 ff und IBFD Indien, S. 36 f.
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Fabrik zur Verarbeitung von indischen Rohmaterialien fiir den Export,
die Grundung einer Vertriebstochtergesellschaft, die finanzielle Ver-
flechtung zwischen einer auslandischen und einer indischen Gesell-
schaft sowie die Beschaftigung eines Vertreters fur Eink&ufe und Ver-
kédufe. Das Besteuerungskonzept business connection ist somit viel
weiter gefaldt als das Betriebsstattenkonzept in den Doppelbesteue-
rungsabkommen, die Indien mit anderen Landern abgeschlossen hat.
Obwohl DBA-Recht Vorrang vor nationalem Recht hat, kann es den-
noch zur Steuerpflicht nach nationalem Recht kommen, wenn z.B. be-
dingt durch einen geringen Streitwert die Einleitung eines mit sehr ho-
hem administrativen Aufwand verbundenen zwischenstaatlichen Ver-
standigungsverfahrens oder die kostenintensive Inanspruchnahme von
Rechtsmitteln nicht gerechtfertigt ist. Die Existenz einer business con-
nection wird bereits angenommen243, wenn eine auslandische Gesell-
schaft eine indische Gesellschaft als Vertreter bestellt mit dem Ziel,
Rohstoffe in Indien einzukaufen. Die Einkaufe des Vertreters tragen
nach Meinung des Gerichts zur Gewinnerzielung durch die auslandi-
sche Gesellschaft aul3erhalb Indiens bei. Somit ist die auslandische
Gesellschaft nach Sec. 9 (i) ITA in Indien steuerpflichtig. Die Veranla-
gung erfolgt Gber den Vertreter als Fiskalvertreter im Sinne von Sec.
163 ITA. Da nur ein Teil des Gesamteinkommens als in Indien erzielt
angenommen wird und die Ermittlung des Gesamteinkommens durch
die indische Finanzverwaltung nicht moéglich ist, wird zur Ermittlung des
in Indien zu versteuernden Einkommens auf Rule 10 ITR24 zuriickge-
griffen. Hat der Vertreter dagegen keine Abschluf3volimacht und finden
die Vertragsabschliisse sowie die Lieferung aul3erhalb Indiens statt, so
existiert keine business connection?24s.

Verkauft eine auslandische Gesellschaft Waren an ihre indische Toch-
tergesellschaft, so begriindet der aus dem Verkaufsvorgang entstan-
dene Gewinn keine Steuerpflicht nach Sec. 9, wenn erstens der Kauf-
vertrag aul3erhalb Indiens abgeschlossen wird, zweitens der Kaufpreis
nach dem "dealing at arm's length" Prinzip vereinbart wird und drittens
die indische Tochtergesellschaft nicht als Vertreter der auslandischen

243Eine Entscheidung des Supreme Court von 1953 in Sachen Anglo French Textile
Company v. CIT 23 I.T.R. 101 (SC): AIR 1953 SC 105

2445 handelt sich hierbei um eine Vorschrift zur Schatzung des steuerpflichtigen
Einkommens, vgl. hierzu ausfuhrlich Teil 4 Kap. C Abschn. I

245CIT v. R.D. Aggarwal and Co. (1965) 56 I.T.R. 20 (SC)
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Gesellschaft fungiert. Werden die Voraussetzungen erfillt, so spielt
das Vorliegen einer business connection infolge der Mutter-Tochter-
Beziehung fur die Veranlagung der auslandischen Gesellschaft nach
Sec. 9 keine Rolle246,

3.2 Einkunfte aus Sachvermégen, aus anderen Vermdgenswerten oder
aus sonstigen Quellen in Indien

Sachvermoégen im Sinne von Sec. 9 (1) (i) sind sowohl Grundbesitz als
auch bewegliche Vermogensgegenstande wie Maschinen und Ge-
schaftsausstattungen. Wird das in Indien belegene Sachvermogen
vermietet, so sind die Mieten als Einkiinfte aus Sachvermdégen in Indien
steuerpflichtig und zwar unabhangig davon, ob die Mieten in Indien
oder auB3erhalb Indiens gezahlt werden. Gewahrt eine auslandische
Gesellschaft einer indischen Gesellschaft ein Darlehen, und angenom-
men es besteht keine business connection, so sind die Zinsen aus dem
Darlehen als Einkinfte aus anderen Vermégenswerten oder aus son-
stigen Quellen steuerpflichtig. Dieser Tatbestand wurde nachtraglich
eingefligt, um eine Besteuerung solcher Zinseinkiinfte zu gewéahrlei-
sten. Vor der Anderung konnten Zinsen aus einem von einer auslandi-
schen Gesellschaft an eine indische Gesellschaft gewéahrten Darlehen
nicht besteuert werden, weil die Zinsen nicht als Einkinfte aus Sach-
vermdgen eingeordnet werden kénnen, und weil sonst auch keine busi-
ness connection besteht247,

3.3 Einkiinfte aus dem Abgang von Kapitalvermdgen innerhalb Indiens

Da Verau3erungen von in Indien belegenem Kapitalvermdgen in der
Regel nur einmalige oder vereinzelte Transaktionen sind, erfullen sie
nicht den Tatbestand einer business connection, so dal3 eine Besteue-
rung der aus der Verau3erung von Kapitalvermdgen erzielten Einkinfte
nicht zu Einkinften aus einer business connection fuhrt. Das indische

246y/gl. Shuklendra Bd. 1, S. 468

24730 hat die indische Finanzverwaltung versucht, Zinsen aus Lieferantenkrediten,
die ein auslandischer Lieferant einem indischen Kunden gewéhrt, als Einkiinfte aus
Vermdgenswerten nach Sec. 9 (1) (i) (in der alten Fassung) zu besteuern. Der
Bombay High Court ist dagegen der Auffassung, dal3 solche Lieferantenkredite
nicht als Vermdgenswerte im Sinne von Sec. 9 (1) (i) (Sachvermdgen) angesehen
werden kénnen mit der Folge, daf3 keine Steuerpflicht in Indien entsteht, vgl. Matta
A. (1991), S. 157.
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Steuerrecht sieht daher in Sec. 9 (1) (i) eine Besteuerung des in Indien
belegenen Vermdgens nach dem Belegenheitsprinzip vor. Die Steuer-
pflicht besteht auch, wenn die Zahlung und der Vertragsabschlul3 au-
Rerhalb Indiens vorgenommen werden. Die Steuer wird beim ansassi-
gen Kaufer bei den Einkunften aus der Veraul3erung von Kapitalver-
mdogen (Capital gains) erhoben. Steuerschuldner bleibt jedoch die ver-
aulRernde auslandische Gesellschaft.

3.4 Einkunfte aus Zinsen, Royalties und Gebuhren fir technische
Dienstleistungen

Bis 1976 wurden in Indien nur Einkiinfte besteuert, die in Indien bezo-
gen oder entstanden sind oder als entstanden gelten. Im Hinblick auf
Dienstleistungen werden nach diesem Besteuerungskonzept Einklnfte
aus Dienstleistungen nur dann besteuert, wenn die Dienstleistungen in
Indien erbracht werden oder das Entgelt fur die Dienstleistungen in
Indien entrichtet wird. Vergutungen an auslandische Gesellschaften fur
aulRerhalb Indiens erbrachte Dienstleistungen in Form von Royalties
oder Gebuhren fur technische Dienstleistungen sind daher in Indien
nicht steuerpflichtig, wenn die auslandische Gesellschaft die Vergitung
nicht in Indien in Empfang nimmt. Eine Steuerpflicht entsteht insbeson-
dere nicht, weil aus solchen Transaktionen prinzipiell keine business
connection angenommen werden kann.

Zur Beseitigung dieser Besteuerungslicke wurden im Jahr 1976 die
Abséatze (v), (vi) und (vii) in Sec. 9 (1) eingeflgt, die das bisherige Be-
steuerungskonzept vom Einkommen, das als in Indien entstanden an-
genommen wird, erweitern. Im Hinblick auf die Einklnfte aus Zinsen
(v), Royalties (vi) und Gebuhren fur technische Dienstleistungen (vii)
erfolgt die Besteuerung nach der Anderung dort, wo der Nutzen aus
den erbrachten Dienstleistungen gezogen wird und nicht dort, wo die
Leistung erbracht wird248. Das bedeutet, daf’ technische Dienstleistun-
gen wie z. B. das in Deutschland erstellte und Ubergebene Engineering
im Rahmen des Anlagenbaus eine Steuerpflicht in Indien auslést, wenn
sie fur die Errichtung einer Industrieanlage in Indien verwendet wird.
Ebenso behandelt werden Zinsen, die aus einem von einer auslandi-

248y/gl. Malegam Y.H. (1986), S. 74
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schen Gesellschaft auerhalb Indiens an eine indische Gesellschaft
gewahrten Darlehens?4® stammen. Entscheidend fur das Entstehen der
Steuerpflicht fur die o.g. Einkunftsarten ist der Ort der Nutzung und
nicht der Zahlungsort oder der Ort, an dem die Leistung erbracht wird.

Mit der Anderung des nationalen Besteuerungsrechts, die den Umfang
der Steuerpflicht in Indien stark erweitert hat, sind erhebliche Mei-
nungsverschiedenheiten hinsichtlich der Frage aufgetreten, auf wel-
cher Basis gemalR dem alten Abkommen von 1959 die Besteuerung
erfolgen soll. Vor der Anderung des nationalen Besteuerungsrechts
war es unstrittig, dal’3 bei Betriebsstatten das gesamte Einkommen in
Form von Royalties und Gebthren fur technische Dienstleistungen im
Rahmen der Nettogewinnermittiung besteuert werden soll. Falls keine
Betriebsstéatte besteht, wurden Royalties auf Nettobasis besteuert,
wéahrend Gebuhren fur technische Dienstleistungen nicht besteuert
wurden?%0, Nach der Anderung des nationalen Besteuerungsrechts ver-
tritt die indische Finanzverwaltung die Auffassung, daf} in den Fallen,
in denen keine Betriebsstatte besteht, wie folgt besteuert werden soll:

- Gebuhren fur technische Dienstleistungen, die in Zusammenhang
mit einer Know-how Vergabe stehen, werden mit 40% auf Bruttoba-
sis besteuert; das bedeutet, es bestehen keine Abzugsmadglichkeiten
fur irgendwelche Aufwendungen.

- Royalties werden auf Bruttobasis mit 40% besteuert. Der Begriff
"Royalty” ist sehr weit gefal3t und umfal3t u.a. auch Pauschalzahlun-
gen (lump sum) fur Know-how Vergabe (Explanation 2 Sec 9 (1)
(Vi)ITA)2L,

Falls eine Betriebsstatte besteht, werden weiterhin Royalties und Ge-
bidhren fur technische Dienstleistungen auf Nettobasis besteuert.

249Das Darlehen ist kein Vermégenswert im Sinne von Sec. 9 (1), weil das Darlehen
nicht in Indien aufgenommen wurde.

250per Begriff industrial and commercial profits schloR Royalties aus, wahrend Ge-
bihren flr technische Dienstleistungen dagegen nicht explizit ausgeschlossen
wurden.

251vgl. hierzu ausfiihrlich Teil 4
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Mit dem Abkommen von 1984 wurden die Schwierigkeiten bei der Be-
steuerung von Know-how Gebihren und Gebihren fir technische
Dienstleistungen beseitigt, weil das Abkommen von 1984 auf dem indi-
schen Recht nach 1976 basiert. Das bedeutet, dal? Know-how Gebuh-
ren252 und Gebuhren fir technische Dienstleistungen253 in Indien auf
Bruttobasis besteuert werden, sofern keine Betriebsstatte des Nut-
zungsberechtigte vorliegt, und die Rechte, fir die die Lizenzgebihren
oder Vergutungen fir technische Dienstleistung gezahlt werden, tat-
séchlich zu dieser Betriebsstatte gehdren. Der Steuersatz betragt al-
lerdings nicht 40% sondern 20% und wird in dem neuen Abkommen
von 1995 weiter auf 10% begrenzt.

Als Folge dieser auslénderfeindlichen Besteuerungspolitik ist zu be-
furchten, dal} die auslandischen Kooperationspartner, die fur die Ent-
wicklung Indiens zur Industrienation unentbehrlich sind, ausbleiben.
EntschlieRen sich dennoch auslandische Gesellschaften zu einem En-
gagement in Indien, dann sind sie bestrebt, die unsichere und hohe
Steuerlast Uber sog. Steuertberwdalzungsklauseln auf den indischen
Kunden abzuwélzen oder diese im Rahmen der Auftragskalkulation zu
berucksichtigen.

[ll. Ermittlung des steuerpflichtigen gewerblichen Einkommens

1. Handelsbilanzgewinn als Ausgangsbasis

Grundsatzlich werden alle Gewinnermittlungsmethoden, die nach all-
gemein anerkannten Rechnungslegungsgrundsatzen aufgebaut sind,
auch steuerlich anerkannt (Sec. 145 ITA). Einkinfte aus Gewerbebe-
trieb ergeben sich nach indischem Recht aus dem nach handelsrechtli-
chen Grundsatzen ermittelten Gewinn, soweit die steuerlichen Vor-
schriften (Secs 30 bis 43D) keine Abweichungen enthalten. Abwei-
chungen ergeben sich aber regelmalig z. B. hinsichtlich der Abschrei-
bungen oder bestimmter Aufwendungen, wie Reise-, Werbungs- und
Bewirtungsaufwendungen. Hinsichtlich der Gewinnermittlungsmethode
sind vor allem die Einnahmen-/Ausgabenrechnung - auch Cash Method

252y/gl. 8 5 des Abkommensprotokolls zum DBA Indien von 1984
253ygl. Art. VIII A DBA Indien von 1984 bzw. Art. 12 DBA Indien von 1995
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genannt - und die Aufwands- und Ertragsrechnung (sog. Accrual Me-
thod) zu unterscheiden. Erst genannte ist mit der deutschen Uber-
schuRrechnung gemal § 4 Abs. 3 EStG vergleichbar und kann nur von
Personengesellschaften oder Freiberuflern angewendet werden, weil
im Companies Act die Accrual Method fur Kapitalgesellschaften (Com-
panies) zwingend vorgeschrieben ist. Die Accrual Method ist mit dem
Betriebsvermogensvergleich nach 8 5 EStG zu vergleichen.

Fur die Ermittlung der gewerblichen Einkinfte gilt, da3 Ertrage nur
dann anzusetzen sind, wenn sie als Gegenleistung fur gewahrte Wirt-
schaftsgiter des Umlaufvermdgens oder Dienstleistungen angefallen
sind2%4. Zu den Ertrdgen gehoren ferner staatliche Zuschisse und Ein-
nahmen aus dem Verkauf von Importlizenzen. Ertrage, die aus der
VeraulRerung und aus der Neubewertung von Wirtschaftsgitern des
Anlagevermdogens angefallen sind, kénnen nicht unter gewerbliche Er-
trage subsumiert werden. Gewerblich bedingte Aufwendungen sind
grundsatzlich abzugsfahig und zwar unabhangig von der Tatsache, ob
diese Aufwendungen in den Sec. 30 bis 36 erfal3t sind2%5. Aufwendun-
gen, die unmittelbar im Zusammenhang mit steuerbefreiten Einnahmen
stehen, sind nicht abzugsfahig. So kbnnen z. B. Zinsaufwendungen fur
Darlehen, die ausschlie3lich aufRerhalb Indiens verwendet werden,
nicht von der Bemessungsgrundlage abgezogen werden.

Nach Sec. 145 ITA mul3 die einmal festgelegte Gewinnermittlungsme-
thode kontinuierlich angewendet werden. Werden im Rahmen der Ge-
winnermittlung andere Bewertungsmethoden angewendet, so missen
diese kontinuierlich fur die folgenden Veranlagungszeitrdume beibe-
halten werden (Grundsatz der Bewertungsstetigkeit)2%6. Falls nach An-
sicht der Veranlagungsbeamten aus der handelsrechtlichen Gewin-
nermittlungsmethode das richtige Einkommen nicht abgeleitet werden
kann, z. B. weil die Bucher nicht vollstandig oder fehlerhaft sind, dann
sind die Veranlagungsbeamten nach Sec. 145 (2) ITA berechtigt, das
Einkommen so zu ermitteln, wie es ihnen angemessen erscheint.

254\/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 809
255\Vgl. Shuklendra, A. (1989), S. 823
256\/gl. Srinivasan (1990), S. 43
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2. Steuerliche Vorschriften
2.1 Abschreibungen

Die in der handelsrechtlichen Gewinn- und Verlustrechnung enthalte-
nen Abschreibungen werden bei der Einkommensermittlung nicht tber-
nommen. Anstelle der in der handelsrechtlichen Gewinn- und Verlust-
rechnung enthaltenen Abschreibungen werden spezielle nach den Vor-
schriften des ITA berechnete Abschreibungsbetrage von den steu-
erpflichtigen Einkiinften aus Gewerbebetrieb abgezogen. Das indische
Steuerrecht sieht grundsatzlich die degressive Abschreibungsmethode
zur Ermittlung der Abschreibungsbetrage vor (Sec. 32 (1) (ii) ITA iVvm.
Rule 5 ITR). Nur bei immateriellen Wirtschaftsgutern des Anlagevermo-
gens wie z. B. Patenten, die vor dem 1.4.1998 angeschafft wurden,
wird die lineare Abschreibungsmethode angewendet. Ubersteigen die
Abschreibungsbetrage die Einkinfte aus Gewerbebetrieb, so kénnen
sie zeitlich unbegrenzt vorgetragen und mit zukinftigen gewerblichen
Einkinften verrechnet werden (Sec. 32 (2)) oder als gewerblicher Ver-
lust entsprechend den hierflr geltenden Vorschriften behandelt wer-
den?s7.

2.1.1 Abschreibungsfahige Wirtschaftsguter des Sachanlagevermdgens

Sec. 32 nennt als abschreibungsfahige Wirtschaftsgiter des Sachan-
lagevermogens Gebaude, Maschinen und technische Anlagen sowie
Betriebs- und Geschaftsausstattungen, die jedoch im Gesetz nicht de-
finiert werden. Es wird aus der Aufzahlung der abschreibungsfahigen
Wirtschaftsguter im Gesetzestext gefolgert, dal3 eine Abschreibung von
anderen, nicht in Sec. 32 (1) genannten Wirtschaftsgitern unzuldssig
iSt258,

Gebaude umfassen insbesondere Verwaltungs- und Fabrikgebaude
sowie Hotels u.&.. Nach Anhang | der Einkommensteuerrichtlinien (ITR)
fallen Straf3en, Brucken, AbfluRkanadle und Fahrstuhlanlagen?>® eben-

257vgl. die Ausfiihrung zu gewerblichen Verlusten in Abschnitt 2.4.
258\/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 858
259vqgl. auch IBFD Indien, S. 49
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falls unter den Gebaudebegriff. Die Kosten fir Grund und Boden sind
nicht in den Abschreibungswert einzubeziehen.

Maschinen und technische Anlagen werden fir die steuerliche Ab-
schreibung zusammengefal3t und umfassen alle technischen Vorrich-
tungen, die der Fabrikation dienen. Zu den technischen Anlagen (plant)
gehoren ferner gemaR Sec. 43 (3) ITA u.a. Schiffe, Fahrzeuge und
wissenschaftliche Apparate. Auch technisches Know-how in Form von
technischen Zeichnungen und Planen kann unter technische Anlagen
subsumiert werden260, Maschinen und technische Anlagen, deren An-
schaffungskosten unter Rs 5.000 liegen, kdnnen im Jahr der Anschaf-
fung voll abgeschrieben werden (Sec. 32 (1) (ii)). Abschreibungen auf
im Ausland produzierte Kraftfahrzeuge sind nicht abzugsfahig, es sei
denn, die Fahrzeuge gehéren zum Betriebsvermbgen von Autovermie-
tern, die die Fahrzeuge an Touristen vermieten.

Zur Betriebs- und Geschéaftsausstattung gehéren nach allgemeiner
Auffassung die Einrichtung von Verwaltungs- oder Blrordumen sowie
die Einrichtung der Werkstatten, soweit diese nicht zu den technischen
Anlagen und Maschinen gehdren.

Die Wirtschaftsguter des Sachanlagevermodgens werden nicht wie im
deutschen Recht einzeln abgeschrieben. Vermégensgegenstande, die
den gleichen Abschreibungssatz26! aufweisen, werden zu sog. "blocks
of assets" zusammengefal3t. Die Abschreibungsbetrdge ergeben sich
durch die Anwendung des jeweiligen gultigen Abschreibungssatzes auf
den Abschreibungswert (written down value) der jeweiligen Abschrei-
bungsblécke. Allerdings sind fir Companies ab dem VZ 91/92 nur 75%
der Abschreibungsbetrage zum Abzug zugelassen (Sec. 32 (1) (ii)). Fur
den VZ 93/94 sind 2/3 der Abschreibungsbetrdge abzugsfahig262. Der
Abschreibungswert ist gleich den Anschaffungs- bzw. Herstellungsko-
sten (actual cost) aller Wirtschaftsguter in einem block of assets am
Anfang des Wirtschaftsjahres zuziglich der Zugange und abztglich der
Abgange wahrend des Wirtschaftsjahres sowie vermindert um Ab-
schreibungen aus den Vorjahren (Sec. 43 (6)). Ubersteigt der Restwert

260\/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 868
261giehe unten
262y/gl. IBFD Indien, S. 48
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der Abgange den Buchwert des jeweiligen block of asset, so wird die
Differenz als kurzfristiger Verau3erungsgewinn qualifiziert und wie ge-
werbliche Einklnfte besteuert.

Der Begriff "actual cost" wird in Sec. 43 (1) definiert und umfal3t die
Kosten, die im Rahmen der Anschaffung eines Wirtschaftsgutes tat-
sachlich entstanden sind. Anschaffungspreisminderungen und staatli-
che Investitionszulagen mindern den Anschaffungswert. Zu den actual
cost gehoren ferner Aufwendungen, die die Anlage in Betriebsbereit-
schaft versetzen, wie Aufwendungen fir Montage und Probelaufe. Des
weiteren sind Finanzierungsaufwendungen, wie Zinsen und Gebihren
fur Garantiezusagen einer Bank mit in die actual cost einzubeziehen?263,
Auch Erwerbsnebenkosten wie Gutachterkosten gehdren zu den actual
cost. Die Abschreibungssatze sind in Rule 5 ITR aufgefihrt. Im folgen-
den werden nur die Satze fir einige blocks of assets aufgelistet.

Blocks of assets Abschreibungsséatze in %
A. Gebaude

a) Gebaude fur Wohnzwecke 5

b) Betriebesgebaude 10

c) Hotelgebéaude 20
B. Geschaftsausstattung

a) Allgemein 10

b) Einrichtungen in Hotels, Restaurants,

Schulen, Theater etc. 15

C. Maschinen und technische Anlagen

a) Allgemein 25

b) Kraftfahrzeuge, die vor dem 1. April 1990
angeschafft worden sind und nicht zur

Vermietung vorgesehen sind 20
c) Flugzeuge 40
d) technische Anlage zur Kontrolle der Luft-

und Wasserverschmutzung 40
e) technische Vorrichtungen zur Einsparung

von Energie 100
f) immaterielle Wirtschaftsguter 25

263y/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 875
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Fur Wirtschaftsgtter, die weniger als 180 Tage dem Betriebsvermégen
des jeweiligen Steuerjahres angehoéren, kénnen nur 50% der nach dem
obigen Verfahren ermittelten Abschreibungsbetrage in Anspruch ge-
nommen werden (Sec. 32 (1) (ii)).

Hinsichtlich der Wirtschaftsguter, die nicht ausschliel3lich fur betriebli-
che Zwecke genutzt werden, ist nur ein angemessener Anteil der Ab-
schreibungen abzugsfahig, der auf die betriebliche Nutzung entfallt
(Sec. 38 (2)).

2.1.2 Immaterielle Wirtschaftsgtiter des Anlagevermogens

Grundsatzlich sind immaterielle Wirtschaftsguter des Anlagevermégens
wie insbesondere auch ein Geschéafts- oder Firmenwert (Goodwill)
nach den dargestellten Grundsatzen fir materielle Wirtschaftsguter
abschreibungsfahig. Vor dem 1.4.1998 sind nur Patente und Urheber-
rechte sowie Know-how abschreibungsféahig.

Entgeltlich und fur betriebliche Zwecke erworbene Patente und Urhe-
berrechte, die vor dem 1.4.1998 erworben wurden, missen linear in
maximal 14 Jahresbetragen abgeschrieben werden (Sec. 35A (1) ITA).

Ausgaben in Form eines Pauschalbetrages (lump sum) zum Erwerb
von Know-how, das vor dem 1.4.1998 erworben wurde, sind gleichma-
Big auf sechs Jahre zu verteilen (Sec. 35AB). Der Begriff "Know-how" i.
S. von Sec. 35AB umfal3t alle industriellen Informationen oder Techni-
ken zur Produktion von Gutern.

2.1.3 Grundungs-, Ingangsetzungs- und Erweiterungaufwendungen

InlAndische Gesellschaften kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen
die Aufwendungen fur Grindung, Ingangsetzung und Erweiterung akti-
vieren und in zehn gleichen Jahresbetragen, beginnend mit dem Vor-
jahr der Aufnahme oder Erweiterung des Geschéaftsbetriebs, abschrei-
ben (Sec. 35D (1) ITA). Die H6he der abzugsfahigen Abschreibungs-
betrage fur diese Aufwendungen ist auf maximal 5% des eingesetzten
Kapitals beschrankt (Sec. 35D (3) ITA). Das eingesetzte Kapital nach
Sec. 35D (3) ITA umfaldt das Eigenkapital und das langfristige Fremd-
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kapital264. Hinsichtlich der Erweiterungsaufwendungen umfal3t das ein-
gesetzte Kapital nur das fur die Erweiterungsinvestition bendtigte Ka-
pital.

Aktivierungsfahige Aufwendungen sind inshb.265:
a) Kosten fur Machbarkeitsstudien oder Projektanalysen
b) Kosten fir Marktforschungsberichte
c) Kosten fur technische Dienstleistungen
d) Kosten fiur die Feststellung der Satzung
e) Registrierungsgebihren, Notariatskosten

2.2 Bewertung des Vorratsvermogens

Grundsatzlich kénnen die in der Handelsbilanz nach allgemein aner-
kannten Rechnungslegungsgrundsatzen angewendeten Bewertungs-
methoden fur die steuerliche Gewinnermittlung tbernommen werden.
In Indien wird das Vorratsvermégen entweder auf der Basis der An-
schaffungs- bzw. Herstellungskosten oder nach dem Niederstwert-
prinzip bewertet. Im Rahmen der Gruppenbewertung des Vorratsver-
mdogens sind die Durchschnittsbewertung und das Fifo-Verfahren zu-
lassig. Nicht zuldssig ist dagegen das Lifo-Verfahren. Entscheidend fur
die steuerliche Anerkennung ist die Stetigkeit der angewendeten Be-
wertungsmethoden.

2.3 Betriebsausgaben

2.3.1 Unbeschrankt abzugsfahige Betriebsausgaben

Im Rahmen der Einkommensermittlung werden die Betriebsausgaben
nach indischem Recht entweder durch die in den Secs. 30 bis 36 gere-
gelten Spezialvorschriften oder durch die Allgemeinvorschrift des Sec.
37 bericksichtigt. Sec. 37 hat eine Auffangfunktion und greift erst
dann, wenn die Betriebsausgaben nicht unter Secs. 30 bis 36 subsu-
miert werden konnen. Die Abzugsfahigkeit als Betriebsausgaben ge-

264zur naheren Definition des langfristigen Fremdkapitals (long-term loans) siehe
Explanation (c) zu Sec. 35D (3) ITA.
265ygl. Sec. 35D (2) ITA
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mafl Sec. 37 (1) ist gegeben, wenn folgende Voraussetzungen ku-
mulativ erfallt sind:
a) Es handelt sich hierbei nicht um Aufwendungen, die bereits unter
Secs. 30 bis 36 als Betriebsausgaben erfal3t worden sind.

b) Es handelt sich nicht um Aufwendungen, die im Zusammenhang
mit der Kapitalsphéare stehen.

c) Es handelt sich nicht um Lebensfihrungskosten.

d) Die Aufwendungen sind ganzlich und ausschliel3lich durch den
gewerblichen Betrieb veranlafit.

ad a) Nur Aufwendungen, die nicht unter Secs. 30 bis 36 als Betriebs-
ausgaben erfal3t worden sind, kénnen unter Sec. 37 berucksichtigt
werden. Betriebsausgaben nach Secs. 30 bis 36 sind z. B. Mieten,
Steuern, Instandhaltungs- und Versicherungskosten fir Gebaude (Sec.
30), Instandhaltungs- und Versicherungskosten fiur Maschinen und
technischen Anlagen (Sec. 31) sowie Abschreibungen (Sec. 32).

ad b) Nach indischem Recht mul3 grundsatzlich bei den Aufwendungen
zwischen capital expenditure und revenue expenditure differenziert
werden, da nur revenue expenditures als Betriebsausgaben im laufen-
den Veranlagungsjahr abzugsfahig sind. Da die Begriffsdefinitionen
nicht im Gesetz enthalten sind, muf? die Rechtsprechung Kriterien zur
Abgrenzung entwickeln266, die allerdings nicht allgemeingultig sind und
nur unter Berlcksichtigung der Gesamtumstande des zur Beurteilung
stehenden Sachverhalts angewendet werden kdnnen. Grundsatzlich
werden Aufwendungen nur dann als abzugsfahige Betriebsausgaben
(revenue expenditure) qualifiziert, wenn diese mit den Einklinften aus
Gewerbebetrieb im laufenden Veranlagungsjahr in Verbindung stehen.
Ausgaben zum Erwerb von Vermdgensgegenstédnden oder Rechten,
die auf Dauer zur Erzielung von Einkinften beitragen, sind Anschaf-
fungskosten (capital expenditure)267.

266\/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 1100 ff.

267Ein &hnliches Abgrenzungskriterium stellt darauf ab, ob die Ausgaben das Anlage-
oder Umlaufvermégen tangieren. Wird die Ausgabe getatigt, um einen Gegen-
stand des Anlagevermdgens zu erwerben, dann handelt es sich um Anschaffungs-
kosten. Allerdings versagt dieses Kriterium, wenn es sich bei den Ausgaben um
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ad c) Unter die Lebensfuhrungskosten i.S.v. Sec. 37 fallen alle nicht
betrieblich bedingten Aufwendungen sowie Aufwendungen, die die
personlichen Bedurfnisse des Steuerpflichtigen befriedigen, wie z.B.
Kleidung oder Lebensmittel268. Aufwendungen, die teils betrieblich und
teils privat bedingt sind, kdnnen grundsatzlich in nicht abziehbare Auf-
wendungen fir Lebensfuhrung und in Betriebsausgaben aufgeteilt
werden, wenn der Anteil der Betriebsausgaben feststellbar ist26°.

ad d) Aufwendungen sind nur dann abzugsfahige Betriebsausgaben,
wenn sie ganzlich und ausschlief3lich durch den gewerblichen Betrieb
veranlal3t sind. Die Bestimmung "durch den Betrieb veranlal3t" kann
nicht mit Gewinnerzielung gleichgesetzt werden2’0, Der Terminus
"durch den Betrieb veranlal3t" ist danach viel weiter gefalit als die Ge-
winnerzielung und umfaf3t alle Aufwendungen, die zur Fortfihrung des
Betriebes notwendig sind, z. B. die Rationalisierung der Verwaltung,
die Modernisierung des Maschinenparks oder die Errichtung von
Schulen fir die Kinder der Beschaftigten. Eine unmittelbare Verbindung
zum Gewinn oder zu irgendwelchen Vorteilen ist fur die Abzugsfahig-
keit nicht erforderlich. Die Orientierung an der Fortfihrung des Betrie-
bes setzt notwendigerweise die Existenz eines Betriebes voraus. Auf-
wendungen, die vor der Aufnahme des Betriebes anfallen, kdnnen da-
her nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden.271

Bei Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlafit sind, ist es uner-
heblich, ob sie notwendig, Ublich oder zweckmé&Rig sind. Die Zweck-
mafigkeit der Aufwendungen darf nur nach den Interessen eines ver-
ninftigen Kaufmanns beurteilt werden und nicht nach den Interessen
der Finanzverwaltung. Die Finanzverwaltung ist aul3erdem nicht be-
rechtigt, durch Richtlinien vorzuschreiben, wann und unter welchen
Bedingungen bestimmte Aufwendungen abzugsfahig sind272, Unerheb-
lich ist auch, ob die Aufwendungen im Rahmen von illegalen Geschaf-
ten entstanden sind, denn wenn die aus illegalen Geschaften stam-

Kosten fir die Instandhaltung von Maschinen handelt oder um Zinsen fiir An-
schaffungsdarlehen. In beiden Fallen handelt es sich eindeutig um Betriebsausga-
ben.

268y/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 1114 f.

269\/g. IBFD S. 44

270vgl. Shuklendra, A. (1989), S. 1120 ff

271lauRer Griindungs- oder Ingangsetzungskosten (vgl. 2.1.3)
272ygl. Shuklendra, A. (1989), S. 1127
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menden Einkinfte besteuert werden, ist es nur gerechtfertigt, wenn die
mit den illegalen Einkinften zusammenhangenden Aufwendungen ab-
zugsfahig sind. Entscheidend ist allein die Tatsache, ob der steuerliche
Tatbestand erfllt ist.

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Abzugsfahigkeit gelten je nach Ge-
winnermittlungsmethode folgende Regeln:

- Wird der Gewinn nach der Einnahmen-/Ausgabenrechnung (Cash
Method) ermittelt, sind Betriebsausgaben nur fir den Veranlagungs-
zeitraum abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.

- Wird der Gewinn nach der Aufwands- und Ertragsrechnung (Accrual
Method) ermittelt, sind Betriebsausgaben abzusetzen, sobald sie als
Aufwand entstanden sind. Dieser Zeitpunkt kann vor oder nach dem
Zahlungszeitpunkt liegen. Allerdings wird dieser Grundsatz bei be-
stimmten Betriebsausgaben durchbrochen. Nach Sec. 43B kdnnen
Steuern, Gebuhren, Sozialversicherungsbeitrage sowie an Arbeitneh-
mer gezahlte Kommissionen oder Boni nur in dem Veranlagungszeit-
raum als Betriebsausgaben abgesetzt werden, in dem sie auch tat-
sachlich geleistet worden sind, unabhangig davon, wann der zugrunde
liegende Aufwand entstanden ist. Zufihrungen zu Rickstellungen fur
die Erfullung von Verpflichtungen gegentber Dritten sind nur dann als
Betriebsausgaben abzugsfahig, wenn die Verpflichtung in dem mal3-
geblichen Steuerjahr in Anspruch genommen wird273 oder wenn die
Inanspruchnahme zumindest wahrscheinlich ist, d.h. die Verpflichtung
mufd erkennbar und bewertbar sein. Die Ungewil3heit tber die Hohe
einer Verpflichtung, d.h. die Belastung kann im Zeitpunkt der Gewin-
nermittlung nur geschatzt werden, hat keinen Einflu3 auf die Abzugs-
fahigkeit. Eine dem Grunde nach ungewisse Verpflichtung rechtfertigt
noch keinen Abzug als Betriebsausgaben.

273ygl. Shuklendra, A. (1989), S. 1115
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2.3.2 Beschrankt abzugsfahige Betriebsausgaben

2.3.2.1 Bewirtungs-, Reise- und Werbeaufwendungen

Ungeachtet der Abzugsregelung gemal’ Sec. 37 (1) kdnnen bestimmte
Aufwendungen nur zum Teil abgezogen werden. Bewirtungsaufwen-
dungen kdnnen z.B. ab dem Veranlagungszeitraum 1993/94 nur bis zu
Rs. 10.000 voll abgezogen werden. Dartber hinaus entstandene Auf-
wendungen kdnnen nur zu 50% bertcksichtigt werden ( Sec. 37 (2)).
Die Gewahrung von Aufmerksamkeiten in geringem Umfang (wie Kaf-
fee, Tee, Geback) anlaRlich betrieblicher Besprechungen sind keine
Bewirtungsaufwendungen, wenn es sich hierbei um eine Ubliche Geste
der Hoflichkeit handelt.

Reiseaufwendungen unterliegen ebenfalls der Abzugsbeschrankung
(Sec. 37 (3)). Bei Geschéftsreisen innerhalb Indiens sind die tatsach-
lich anfallenden Fahrtkosten voll abzugsfahig, wahrend andere mit der
Geschéftsreise verbundene Aufwendungen einschlieRlich Ubernach-
tungskosten nur bis zu Rs. 1.500 pro Tag voll abzugsfahig sind. Dar-
Uber hinaus entstandene Aufwendungen kénnen nur zu 75% beruck-
sichtigt werden274, Bei Reisen ins Ausland richtet sich die Hohe der ab-
zugsfahigen Aufwendungen nach den Bestimmungen des Foreign Ex-
change Regulation Act, wenn die Aufwendungen in fremder Wéahrung
angefallen sind.

Hinsichtlich der Werbeaufwendungen gelten folgende Regelungen
(Rule 6B ITR):

- Werbegeschenke sind bis zu Rs. 1.000 pro Empfanger voll abzugsfa-
hig. Dartiber hinaus entstandene Aufwendungen kdnnen nur zu 50 %
bertucksichtigt werden.

- Aufwendungen fiir Anzeigen in Broschiren und Publikationen, die von
politischen Parteien herausgegeben werden, sind nicht abzugsfahig.

- Werbeaufwendungen im Ausland sind bis zur Hohe der nach dem Fo-
reign Exchange Regulation Act zuldssigen Summe abzugsfahig.

274v/gl. IBFD S. 45 (Stand 9/1993)
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- Werbeaufwendungen, die Rs. 10.000 ubersteigen, sind nur abzugs-
fahig, wenn die Zahlung durch Bankschecks oder Bankiberweisung
vorgenommen wird.

2.3.2.2 Stammhausgemeinkosten

Nach indischem Recht sind Stammhausgemeinkosten auslandischer in
Indien tatiger Gesellschaften nur beschrénkt abzugsfahig. Stamm-
hausgemeinkosten gemal Sec. 44c (Head Office expenditure) sind all-
gemeine Verwaltungskosten, die auf3erhalb Indiens entstanden sind,
wie z.B. Mieten, Versicherungspramien, Reparaturen der im Ausland
bestehenden Geschéaftsraume und Léhne, Gehélter des im Ausland
tatigen Personals sowie Reisekosten der im Ausland tatigen Ange-
stellten. Dies betrifft vor allem die Gewinnermittlung indischer Betriebs-
statten von ausléandischen Unternehmen. Gemal3 Sec. 44C kann die
Betriebsstétte als Stammhausgemeinkosten nur jeweils den niedrigsten
der folgenden drei Werte absetzen:

a) 5% des Gesamteinkommens vor Abzug der Stammhausge-
meinkosten (im Verlustfall 5% des Durchschnittseinkommens
der letzten 3 Jahre)

b) Durchschnittswert der in den letzten drei Jahren entstandenen
Stammhausgemeinkosten

c) tatséchlich anfallende Stammhausgemeinkosten

Das Konzept der durchschnittlichen Stammhausgemeinkosten (b) wird
ab dem Veranlagungsjahr 1993/94 nicht mehr angewendet. Da der Ab-
zug der Stammhausgemeinkosten nach Punkt 4 des Notenwechsels
zum Protokoll des DBA Indien 1984 in keinem Fall niedriger sein darf,
als nach dem Income-tax Act zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Ab-
kommens zulassig ist, gilt aber fur deutsche Unternehmen bis zum
Veranlagungsjahr 1996/97 das Konzept der durchschnittlichen Stamm-
hausgemeinkosten weiter, sofern die durchschnittlichen Stammhaus-
gemeinkosten sich als der niedrigste Wert der 0.g. Werte erweisen. Mit
dem Inkrafttreten des neuen DBA ab dem Veranlagungsjahr 1996/97,
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das die gleiche Vereinbarung beinhaltet??> fallt das Konzept der durch-
schnittlichen Stammhausgemeinkosten fir deutsche Unternehmen
weg, da im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen DBA dieses Konzept
nach indischem Recht nicht mehr zuléssig ist. Die Vereinbarung im
Protokoll soll insbesondere den Fall einer weiteren Einschrédnkung der
Abzugsfahigkeit von Stammhausgemeinkosten durch indische Steuer-
gesetzanderungen verhindern.

2.3.3 Nichtabzugsfahige Betriebsausgaben

Die folgenden Betriebsausgaben dirfen den Gewinn nicht mindern
(Sec. 40):

a) an auslandische Unternehmen gezahlte Zinsen, Royalties und Ge-
buhren fir technische Dienstleistungen, wenn keine indische Quel-
lensteuer auf die o.g. Aufwendungen einbehalten wurde. Falls die
indische Quellensteuer in einem spateren Veranlagungsjahr gezahlt
wird, kbnnen die 0.g. Aufwendungen in diesem Jahr als Betriebs-
ausgabe abgezogen werden.

b) Steuern vom Einkommen aus Gewerbebetrieb

c) indische und ausléndische Vermogensteuer

d) Gehélter, die aul3erhalb Indiens gezahlt werden und fir die keine
Quellensteuer einbehalten wurde.

Des weiteren versagt Sec. 37 (3) den Abzug von Aufwendungen fir
Géastehauser. Zu den Gastehdusern i.S.v. Sec. 37 (3) gehdren eigene
und gemietete Einrichtungen des Steuerpflichtigen, die der Beherber-
gung von Personen, einschliel3lich der eigenen Arbeitnehmer des
Steuerpflichtigen, dienen. Zusatzlich schreibt das indische Recht zur
Bekadmpfung von Steuerhinterziehung in Sec. 40A vor, dal3 der aus der
Sicht der Finanzbehotrde uberhdhte und unangemessene Teil der Be-
triebsausgaben an nahestehende Personen des Steuerpflichtigen nicht
abgezogen werden kann. Auf diese Regelung wird im Rahmen der Ver-
rechnungspreisproblematik in Teil 3 ndher eingegangen werden.

275ygl. Punkt 1 d) des Notenwechsels zum Protokoll des DBA Indien 1995
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2.4 Steuerliche Behandlung von gewerblichen Verlusten

Nach Sec. 71 kann ein gewerblicher Verlust mit Einkiuinften aus ande-
ren Einkunftsarten im gleichen VZ verrechnet werden. Ubersteigt der
gewerbliche Verlust die positiven Einkinfte aus anderen Einkunftsar-
ten, kann er auf die acht folgenden VZ vorgetragen werden und mit den
Einkinften aus Gewerbetrieb verrechnet werden (Sec. 72). Der Ver-
lustabzug ist grundsatzlich an den Steuerpflichtigen geknipft, der den
Verlust erlitten hat?2’6. Im Rahmen der Verlustverrechnung mufd eine
bestimmte Reihenfolge bertcksichtigt werden. Es muf3 zunachst die
Abschreibung des laufenden VZ nach des Sec. 32 abgezogen werden,
anschliel3end folgt der Verlustvortrag nach Sec. 72 und danach die
vorgetragenen Abschreibungsbetrage.

2.5 Mindestbesteuerung

Mit Wirkung vom Veranlagungszeitraum 1997/1998 ist eine sog. "mini-
mum alternativ tax" (Sec. 115 JA ITA) eingefuhrt worden. Danach darf
das zu versteuernde Einkommen von Kapitalgesellschaften 30% des
handelsrechtlichen Gewinns nicht unterschreiten. Unter Anwendung
eines Steuersatzes von 35% betragt die effektive Mindestbelastung
10,5 % vom handelsrechtlichen Gewinn. Unternehmen aus dem Be-
reich Infrastruktur, Energie und Computer Software sowie Exportunter-
nehmen sind von der Minimum Tax befreit.

IV. Ermittlung der kapitalgewinnsteuerpflichtigen Einktnfte (Capital
gains)

1. Definitionen
Einkiinfte aus dem Abgang von Kapitalvermdgen (transfer of capital

assets) unterliegen grundsatzlich der Kapitalgewinnsteuer (Sec. 45)277.
Der Abgang von Kapitalvermdgen umfaldt neben den VeréufR3erungs-

276Grundsétzlich geht daher bei tibertragenden Verschmelzungen der Verlustabzug
des verschmolzenen Unternehmens unter. Gleichwohl kann unter bestimmten
Voraussetzungen (siehe Sec. 72A) der Verlustabzug erhalten bleiben.

27hinsichtlich der steuerfreien Transaktionen siehe Secs. 53, 54, 54B, 54D, 54E und
54F
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und Tauschvorgédngen auch die Umbuchung der Vermdgensgegen-
stande des Anlagevermogens in das Umlaufvermodgen (Sec. 2 (47)).
Schenkungen oder Sachspenden an bestimmte 6ffentliche Institutionen
sowie Ubertragungen von Kapitalvermoégen zwischen 100%igen Toch-
ter- und Muttergesellschaften sind nach Sec. 47 nicht als Abgang i.S.
von Sec. 45 anzusehen. Somit sind Einkinfte aus solchen Vorgéngen
nicht kapitalgewinnsteuerpflichtig.

Der Begriff Kapitalvermdgen i.S. von Sec. 45 ist gesetzlich nicht defi-
niert. Nach der Rechtsprechung fallen unter Kapitalvermdgen i.S. von
Sec. 45 sowohl immaterielle Gegenstadnde des Anlagevermdgens als
auch bewegliches und unbewegliches Sachanlagevermogen278. Es ist
fur die Besteuerung unerheblich, ob die Vermdgensgegenstande be-
trieblich genutzt werden oder nicht. Entscheidend fur die Besteuerung
ist dagegen die Differenzierung in kurzfristiges und langfristiges Kapi-
talvermogen. Langfristiges Kapitalvermdgen liegt vor, wenn der Steu-
erpflichtige die Vermdgensgegenstande im Zeitpunkt des Abgangs lan-
ger als 36 Monate in seinem Besitz gehalten hat. Umgekehrt wird kurz-
fristiges Kapitalvermégen angenommen, wenn sich die Vermodgensge-
genstande im Zeitpunkt des Abgangs nicht l&anger als 36 Monate im
Besitz des Steuerpflichtigen befunden haben. Bei Aktienanteilen be-
tragt die Frist jedoch nur 12 Monate, d.h. werden Aktienanteile inner-
halb von 12 Monaten seit Erwerb veraul3ert, so entstehen kurzfristige
Kapitalgewinne oder -verluste. Der Steuersatz fur langfristige Kapital-
gewinne betragt fur den VZ 1999/2000 20%. Fur auslandische Gesell-
schaften betragt der Steuersatz 20%. Die kurzfristigen Kapitalgewinne
werden dem Gesamteinkommen zugeschlagen und unterliegen der
normalen Einkommensbesteuerung.

2. Ermittlung der Einkunfte

Im Rahmen der Ermittlung von Kapitalgewinnen/-verlusten muf3 diffe-
renziert werden zwischen abnutzbaren und nicht abnutzbaren Vermo-
gensgegenstanden. Die Ermittlung der Kapitalgewinne/-verluste von
nicht abnutzbaren Vermégensgegenstanden wird in Sec. 48 geregelt,
wahrend fur abnutzbare Vermdgensgegenstande Sec. 50 einschlagig

278y/gl. Shuklendra, A. (1989), S. 1510
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ist. Kapitalgewinne/-verluste aus dem Abgang von abnutzbaren Vermo-
gengegenstdnden des Anlagevermbégens nach Sec. 50 sind aus-
schlie3lich kurzfristiger Natur.

Ein Kapitalgewinn oder -verlust nach Sec. 48 ergibt sich aus der Diffe-
renz zwischen der Gegenleistung bei dem Abgang und den insgesamt
absetzbaren Aufwendungen. Die absetzbaren Aufwendungen bestehen
aus den im Zusammenhang mit dem Abgang entstandenen Aufwen-
dungen und den Anschaffungskosten der Vermodgensgegenstande. Die
im Zusammenhang mit dem Abgang entstandenen Aufwendungen sind
insbesondere Maklerkosten, Registrierungsgebihren oder Reiseko-
sten, die beim Abgang des Vermégensgegenstands angefallen sind27°.
Anschaffungskosten i. S. von Sec. 48 sind Aufwendungen, die dem
Steuerpflichtigen beim Erwerb entstanden sind. Das bedeutet, dal3 Ab-
setzungen fir Abnutzung nach Sec. 48 unberticksichtigt bleiben.

Da nach indischem Recht die abnutzbaren Vermégensgegenstande
nicht einzeln abgeschrieben werden, sondern zu sog. blocks of assets
zusammengefal3t werden, missen im Rahmen der Ermittlung der Ka-
pitalgewinne/-verluste gem. Sec. 50 zwei Félle unterschieden werden.
Es werden Vermodgensgegenstande aus einem block of asset transfe-
riert (Sec. 50(1)) oder alle Vermbdgengsegenstande aus einem block of
asset transferiert (Sec. 50(2)). Im ersten Fall bleibt der betreffende
block of asset bestehen, wahrend im zweiten Fall der betreffende block
of asset untergeht. Ein kurzfristiger Kapitalgewinn oder -verlust nach
Sec. 50 (1) ergibt sich aus der Differenz zwischen der Gegenleistung
bei dem Abgang und den Buchwerten (written down value) der betref-
fenden blocks of assets zu Beginn des Steuerjahres zuzlglich Zugange
im laufenden Steuerjahr und zuzuglich der im Zusammenhang mit dem
Abgang entstandenen Aufwendungen. Der Unterschied zwischen den
zwei Ermittlungsverfahren liegt in der Bertcksichtigung bzw. Nichtbe-
ricksichtigung der im Zusammenhang mit dem Abgang entstandenen
Aufwendungen.

Im Rahmen der Ermittlung der langfristigen Kapitalgewinne/-verluste
wird die Besteuerung von inflationsbedingten Scheingewinnen durch

279vgl. Shuklendra, A. (1989), S. 1541 f.
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eine Indexierung der Anschaffungskosten vermieden. Der inflationsbe-
dingte Scheingewinn ergibt sich nach folgender Formel280;

inflationshedingter Scheingewinn =

Preisindex im Jahr des Abgangs281 /. Preisindex im Jahr der Anschaffung
X urspriingliche Anschaffungskosten

Preisindex im Jahr der Anschaffung

Auslandische Gesellschaften (non-residents) missen bei der Ermitt-
lung der langfristigen Kapitalgewinne/-verluste aus dem Abgang von
Anteilen oder Aktien indischer Gesellschaften die Gegenleistung, die
Anschaffungskosten und die im Zusammenhang mit dem Abgang an-
fallenden Aufwendungen zum aktuellen Wechselkurs in die jeweilige
auslandische Wahrung umrechnen. Der in der auslandischen Wahrung
ermittelte Kapitalgewinn wird anschliel3end wieder in die indische Wah-
rung fur Zwecke der Besteuerung umgerechnet. Somit wird die Be-
steuerung von Scheingewinnen, bedingt durch die Abwertung der indi-
schen Wahrung, vermieden282,

3. Steuerliche Behandlung von Kapitalverlusten

Hinsichtlich der Kapitalverluste wird keine Differenzierung nach kurz-
fristigen und langfristigen Kapitalverlusten vorgenommen. Ergibt sich
aus dem Abgang der Vermdgengenstande ein Kapitalverlust, so kann
der Verlust nicht mit den positiven Einkiinften aus anderen Einkunfts-
arten in dem betreffenden VZ verrechnet werden (Sec. 71 (3)). Der
Verlust kann acht Jahre vorgetragen und mit den zukinftigen Kapital-
gewinnen verrechnet werden.

280v/gl. hierzu Explanation (jii) zu Sec. 48

281per Index zur Inflationsbereinigung von VerauRerungsgewinnen (Cost Inflation
Index) fur den VZ 1994/95 betragt 259, Basisjahr fiir den Cost Inflation Index ist
der VZ 1981/82 vgl. TNS 1994, S. 464.

282Folgendes Beispiel soll den Sachverhalt verdeutlichen: Angenommen, eine deut-
sche Gesellschaft erwirbt in t1 Anteile an einer indischen Gesellschaft fir 100 Rs
bei einem Wechselkurs von 100 Rs fur 1DM. In tg verkauft die deutsche Gesell-
schaft die Anteile fir 200 Rs bei einem Wechselkurs von 200 Rs fur 1 DM. Ohne
Bertcksichtigung weiterer Aufwendungen fallen somit 100 Rs als Kapitalgewinn
an. In DM gerechnet, ergibt sich jedoch ein Kapitalgewinn von 0 DM, weil die
Wertsteigerung der Anteile vollstandig durch den Verlust der indischen Wéhrung
kompensiert wird.
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V. Ermittlung des zu versteuernden Gesamteinkommens

Das zu versteuernde Gesamteinkommen von Unternehmen ergibt sich
aus der Aggregation der Nettoeinkiinfte aus den Einkunftsarten (Brut-
toeinkommen) abziglich bestimmter Sonderausgaben und vor-
tragsfahiger Verluste. Fir Unternehmen kommen in der Regel bei der
Ermittlung des Bruttoeinkommens nur die Einklnfte aus Gewerbebe-
trieb, aus dem Abgang von Kapitalvermdgen sowie aus sonstigen
Quellen in Betracht283. Hinsichtlich der Sonderausgaben kdnnen Unter-
nehmen vom Bruttoeinkommen folgende Betrage abziehen:

a) Spenden fir kirchliche, wissenschaftliche und fur mildtatige Zwecke;
Spenden fur kirchliche und fir mildtatige Zwecke sind zur Halfte ab-
zugsfahig. Die Hohe der abzugsfahigen Spenden fiur die 0.g. Zwek-
ke ist auf 10% des zu versteuernden Einkommens begrenzt284.
Spenden fur wissenschaftliche Zwecke sind voll abzugsfahig2ss.

b) Einkiinfte aus auf3erhalb Indiens erbrachten Tatigkeiten sowie aus
Exporten2sé

c¢) Einkiinfte aus neuen Industriebetrieben (Sec. 80 I)
d) Dividenden von indischen Tochtergesellschaften2g.

Basierend auf den bisherigen Ausfuhrungen soll nun die Ermittlung des
zu versteuernden Einkommens fir den an einem Beispiel darstellt wer-
den:

283Dje Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und aus dem Abgang von Kapi-
talvermogen sind ausfihrlich erdrtert worden. Zur Ermittlung der Einkiinfte aus
sonstigen Quellen, insh. aus Lizenzen und technischen Dienstleistungen siehe die
Ausfuihrungen in Teil 4 Kap. B.

284y/gl .Sec. 80 G (1) (i) und (4)

285ygl. Sect 80 GGA

286\/gl. Secs. 80 HHB und 80 HHC

287y/gl. Sec. 80 M; vor VZ 1997/98 sind erhaltene Dividenden nur in Hohe der ausge-
schitteten Dividenden beschrénkt.
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Kapitel C. Unternehmensbesteuerung in Indien

Schema zur Ermittlung des zu versteuernden Gesamteinkommens

Jahresuberschufd It. GuV
.. erhaltene Dividenden von
indischen Gesellschaften

/. langfristige Kapitalgewinne aus der
Veraulierung von Kapitalvermégen

+ handelsrechtliche Abschreibung

+ Spenden

+ nichtabziehbarer Anteil der Bewirtungs-
, Reise- und Werbeaufwendungen

+ sonstige nichtabziehbare Aufwendun-
gen

. steuerliche Abschreibung

= EinklUnfte aus Gewerbebetrieb

+ Einklnfte aus sonstigen Quellen (Divi-
denden)

= Bruttoeinkommen

. abzugsfahige Spenden

/. erhaltene Dividenden von indischen
TG

. Exporteinkinfte

= zu versteuerndes Einkommen (zu
35%)

+langfristige Kapitalgewinne (zu 20%)

= Gesamteinkommen

90.000

20.000

110.000

150.000
10.000
20.000

10.000

180.000

100.000

Rs 1.000.000

./.110.000

+180.000
./.100.000
970.000
+90.000

Rs 1.060.000
8.000
90.000

50.000
912.000

20.000
932.000
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Teil 4: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung der
Direktinvestition

A. Steuerbelastungsvergleich zwischen Tochtergesellschaft und
Betriebsstatte

Nachdem die Grundlagen fur die Steuerplanung bei Geschéftsaktivitaten
deutscher Unternehmen in Indien bereits ausgearbeitet wurden, soll in
diesem Kapitel untersucht werden, welche steuerliche Alternative im
Rahmen der Direktinvestition auf der Basis eines Tarifvergleichs unter
Bericksichtigung der Gesellschaftsform des Stammhauses vorzuziehen
ist. Hinsichtlich eines Vergleichs der Bemessungsgrundlage zwischen der
Betriebsstatten- und der Tochtergesellschaft-Alternative kann Bezug neh-
mend auf die Ausfiihrungen in Teil 3, Kap. C festgestellt werden, daf3 die
Betriebsstatten-Alternative im indischen Steuerrecht gegeniber der
Tochtergesellschafts-Alternative benachteiligt wird, insbesondere well
Stammhausgemeinkosten von Betriebsstéatten nicht voll abzugsféahig sind.
Im Rahmen dieses Kapitels soll, ausgehend von einem in Indien entstan-
denen und zu versteuernden Einkommen, verglichen werden, welchen
Nettoerfolg deutsche Unternehmen erhalten, wenn sie ihre Aktivitat in In-
dien zum einen in Form der Betriebsstatte und zum anderen in Form der
Tochtergesellschaft abwickeln. Hinsichtlich der Gesellschaftsform deut-
scher Mutterunternehmen wird zwischen Personenunternehmen und Ka-
pitalgesellschaften differenziert. Beim Steuerbelastungsvergleich soll von
folgenden Pramissen ausgegangen werden:

- indische Steuertarife®®®: 35% fiir indische Tochtergesellschaft bzw.
48% fur Betriebsstatte

- deutsches Unternehmen halt 100% der Anteile an der indischen
Tochtergesellschaft

- Probleme bei Gewinnabgrenzungen zwischen Betriebsstatte und
Stammhaus sowie strittige Verrechnungspreise zwischen Tochter-
und Muttergesellschaft werden ausgeklammert.

- Durchschnittssteuersatz fur in Deutschland unbeschrankt Einkommen-
steuerpflichtige: 40%

8Es ist zu beachten, daR im Rahmen des jahrlich verabschiedeten Finance Act ein Zu-
schlag von 10% auf die income tax indischer Unternehmen bzw. in Indien anséssiger
Personen fur einzelnes Steuerjahr erhoben wird.
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- die durch die Betriebsstatte oder Tochtergesellschaft ausgelbten
Tatigkeiten sind "aktive" Tatigkeiten i. S. d. 8 2a Abs. 2 EStG und Art.
23 Abs.1 e) DBA Indien

|. Deutsche Unternehmung in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
1. Gewinnfall

TG BS
1. zu versteuerndes Einkommen 100 100
2. indische Steuer 35 48
3. Kapitalertragsteuer (KapESt)10% 6,5 0
4. Auslandsergebnis 58,5 52
5. Zuflul3 im Inland 58,5 52
6. Gewerbeertragsteuer 0 0
7. ESt/KSt 0 0
8. Gewinn nach Steuern bei Thesaurierung 58,5 52
9. Weiterausschuittung an Gesellschafter 58,5 52,0
10. Steuerpflichtige
Einnahmen 29,25 26
11. ESt (40%*10.) 11,7 10,4
12. NettozufluR beim Gesellschafter 46,8 41,6
(=9.-11)

TG = Tochtergesellschaft-Alternative; BS = Betriebsstatten-Alternative

Wie aus der obigen Tabelle ersichtlich ist, liegt die indische Steuerbela-
stung der Betriebsstatten-Alternative bei 48% und ist somit um 6,5 Pro-
zentpunkte oder 15,6% hoher als die indische Steuerbelastung der Toch-
tergesellschaft-Alternative (Einkommensteuer zuztiglich Quellensteuer auf
Dividenden). Unter Berucksichtigung der deutschen Besteuerung andert
sich diese Belastungsdifferenz zwischen den Alternativen nicht, wenn der
Vergleich sich nur auf die Gesellschaftsebene beschrankt, d.h. die indi-
schen Einkinfte werden vollstandig thesauriert. Die von einer indischen
Tochtergesellschaft ausgeschitteten Dividenden und die aus einer in
Indien belegenen Betriebsstatte stammenden Einkunfte sind gemal DBA
bei der Ermittlung der deutschen Bemessungsgrundlage auszunehmen®®.

*#mit Wirkung vom VZ 1999 gelten gemaR § 8b Abs. 5 KStG 5% der steuerfreien Divi-
denden (vor Abzug auslandischer Steuern) als nicht abziehbare Aufwendungen und
unterliegen der inlandischen Besteuerung. Unter Berlicksichtigung des 8§ 8b Abs. 5
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Durch die Freistellung der Dividenden kann das deutsche Unternehmen
die Quellensteuer auf Dividenden nicht anrechnen, so dal3 die Doppelbe-
lastung nicht vollstandig vermieden werden kann.

Gewerbesteuerbelastungen fallen wegen 8 9 Nr. 3 bzw. Nr. 7 GewStG
nicht an.

Entschliel3t sich die Gesellschaft, die indischen Einklinfte an die Gesell-
schafter auszuschutten, so werden die indischen Einkiinfte zur Halfte bei
der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der Gesellschafter noch
einmal mit dem individuellen Steuersatz der jeweiligen Gesellschafter be-
steuert (Halbeinkunfteverfahren). Es liegt hier eine teilweise Doppelbela-
stung der aus Indien stammenden Einklnfte vor. Dies zeigt sich beson-
ders deutlich am Nettozuflu3 des in Indien erwirtschafteten Einkommens
beim deutschen Gesellschafter: von dem zu versteuernden Einkommen in
Indien kommt beim deutschen Gesellschafter nur 46,8% bei der Tochter-
gesellschaft-Alternative bzw. 41,6% bei der Betriebsstéatten-Alternative an.
Im Ausschittungsfall betragt die Belastungsdifferenz zwischen den Alter-
nativen 5,2 Prozentpunkte zugunsten der Tochtergesellschafts-
Alternative. Es bleibt festzustellen, dall die Tochtergesellschafts-
Alternative unter den oben genannten Pramissen der Betriebsstatten-
Alternative vorzuziehen ist, sowohl im Thesaurierungs- als auch im Aus-
schittungsfall, gleichwohl ist im Ausschittungsfall die Gesamtsteuerbela-
stung mit 53,2% bzw.58,4% bedingt durch die Besteuerung sowohl auf der
Gesellschaftsebene als auch auf der Gesellschafterebene sehr hoch. Das
Beispiel zeigt auch, dass eine niedrige Steuerbelastung im Ausland auf
die inlandische Gesellschafterebene durchschlagt.

2. Verlustfall
Gerade am Anfang einer Direktinvestition sind in der Regel Anlaufverluste

vorprogrammiert. Bis zum VZ 1998 konnten geringe Steuervorteile (Zins-
vorteile) Uber 8 2a Abs. 3 und 4 EStG erzielt werden, wenn zunachst die

KStG andert sich die Belastungsdifferenz nur unwesentlich. Auf diese Vorschrift wird in
Kap. C ausfuhrlich eingegangen. Auf Ebene der Gesellschaft sind in diesem Fall 3,25
(65 x 5%) steuerpflichtig. Bei einem integrierten Ertragsteuersatz von 40 % ist mit ei-
ner inlandischen Belastung von 1,3 Prozentpunkte zu rechnen.

119



Teil 4: Einflu der Besteuerung auf die Gestaltung der Direktinvestition
Kapitel A. Steuerbelastungsvergleich

Betriebsstatten-Alternative aufgrund ihrer unselbstadndigen Rechtsstruktur
gewdahlt und nach Ablauf der Verlustphase in eine neugegriindete Toch-
tergesellschaft eingebracht wirde.

Il. Deutsche Unternehmung in der Rechtsform einer Personengesellschaft

1. Gewinnfall
TG BS
1. zu versteuerndes Einkommen 100 100
2. indische Steuer 35 48
3. Quellensteuer auf Dividenden 6,5 0
4. Auslandsergebnis 58,5 52
5. indische Einklnfte nach inl. Steuerrecht 58,5 52
6. Gewerbesteuer 0 0
7. steuerpfl. Einnahmen 29,25 0
8. Est 11,7 0
9. Gewinn nach Steuern
(=4-7+8) 46,8 52

Die Betriebsstatten-Alternative ist, wie die obige Tabelle zeigt, vorteilhaf-
ter gegenuber der Tochtergesellschaft-Alternative, wenn das deutsche
Unternehmen in der Rechtsform einer Personengesellschaft organisiert
ist. Der Gewinn nach Steuern ist bei der Betriebsstatten-Alternative um 5,2
Prozentpunkte hoher. Die Gesamtsteuerbelastung der Betriebsstéatten-
Alternative liegt bei 48%, wéhrend die der Tochtergesellschaft-Alternative
53,2% betragt. Die hohe Belastung der Tochtergesellschaft-Alternative ist
auf die teilweise Doppelbelastung der in Indien erzielten Einkinfte im
Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens zurtickzufihren.

Eine Anrechnung der in Indien gezahlten Ertragsteuern auf die deutsche
Einkommensteuer gemal 8 34c Abs.1 EStG ist nicht moglich, weil nicht
die deutsche Muttergesellschaft in der Rechtsform einer Personengesell-
schaft, sondern die rechtlich selbstéandige indische Tochtergesellschaft die
indische Steuer gezahlt hat™®. Die deutsche Muttergesellschaft bzw. die
beteiligten Gesellschafter kdnnen lediglich die auslandische Kapitalertrag-

*Eine indirekte Anrechnung nach § 26 Abs.2 KStG ist ebenfalls nicht méglich, da es
sich bei der Muttergesellschaft um eine Personengesellschaft handelt.
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steuer (Quellensteuer auf Dividende) auf die inlandische Einkommensteu-
er anrechnen bzw. bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte
abziehen.

Es kann als Ergebnis festgehalten werden, dal} die Gesamtbelastung der
Betriebsstatten-Alternative geringer ist als die der Tochtergesellschaft-
Alternative. Gleichwohl mul3 beriicksichtigt werden, dafd der im DBA vor-
gesehene Progressionsvorbehalt®® méglicherweise eine Umkehrung der
Rangfolge auslosen kann. Die Betriebsstatten-Alternative ist daher unter
Bericksichtigung des Progressionsvorbehalts vorzuziehen, wenn die
Muttergesellschaft in der Rechtsform einer Personengesellschaft organi-
siert ist.

2. Verlustfall

Handelt es sich bei der Muttergesellschaft um eine Personengesellschatft,
so ergaben sich im Rahmen der Betriebsstatten-Alternative im Verlustfall
bis zum VZ 1998 steuerpolitische Gestaltungsspielraume. Der Steuer-
pflichtige hatte in diesem Fall das Wahlrecht zwischen dem negativen
Progressionsvorbehalt und dem Abzug nach 8§ 2a Abs. 3 EStG. Dieses
Wabhlrecht ist mit dem Wegfall des § 2a Abs. 3 EStG ab VZ 1999 entfallen.

#9y/gl. Art. 23 Abs. 1 lit. a Satz 2 DBA Indien
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B. Beteiligungen an indischen Kapitalgesellschaften
|. Steuerplanung durch Zwischenschaltung von Holdinggesellschaften
1. Reduzierung der Quellensteuerbelastung als Zielsetzung

Ausgehend von den im Kapitel A gewonnenen Erkenntnissen hinsichtlich
der Rechtsstruktur der indischen Gesellschaft wird in diesem Kapitel die
Untersuchung auf die jeweils vorteilhaftere Alternative beschrankt, also
zum einen die Tochtergesellschaft-Alternative einer inlandischen Kapital-
gesellschaft und zum anderen die Betriebsstatten-Alternative einer inlan-
dischen Personengesellschaft. Aufgrund der Tatsache, dal3 das indische
Steuerrecht die "branch profits remittance tax" nicht kennt, unterliegen die
Betriebsstatteneinkiinfte beim Transfer nach Deutschland keiner Quellen-
steuer, so daf? eine Reduzierung der Quellensteuer nicht mehr moglich ist.
Es bleibt in diesem Kapitel nur zu untersuchen, wie die auf die von einer
indischen Tochtergesellschaft an die inlandische Kapitalgesellschaft aus-
geschutteten Dividenden anfallende Quellensteuer in H6he von 10% re-
duziert werden kann.

Im Ausgangsbeispiel in Kapitel A liegt die Belastung der durch die indi-
sche Tochtergesellschaft erwirtschafteten Einkinfte in Hohe von 100 im
Thesaurierungsfall bei 41,5. Die Belastung setzt sich einerseits aus der
indischen Korperschaftsteuerbelastung in Hohe von 35 und andererseits
aus einer Quellensteuerbelastung bei der Ausschittung der Dividenden
nach Deutschland in H6he von 6,5 (=65 * 10%) zusammen. Ziel der Ana-
lyse in diesem Kapitel ist es zu untersuchen, inwieweit durch Zwischen-
schaltung von Holdinggesellschaften die Quellensteuerbelastung mini-
miert werden kann. Als Holdinggesellschaft wird im Rahmen dieser Unter-
suchung eine Gesellschaft bezeichnet, die die Beteiligungen an den in
Indien aktiven Tochtergesellschaften halt.
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2. Grundung einer indischen Holdinggesellschaft

2.1 Grundungsvoraussetzungen

Auf Antrag kdnnen multinationale Konzerne, die in Indien bereits mit Joint-
Ventures engagiert sind oder vorhaben, sich in Indien zu engagieren, eine
100%ige Tochtergesellschaft als Holding griinden. Die Erlaubnis zur
Grundung einer Holding wird zur Zeit von Fall zu Fall entschieden und ist
insbesondere von den bereits in Indien getétigten oder beabsichtigten In-
vestitionen abh&ngig. Daruber hinaus ist es auch von grof3er Bedeutung,
ob das ausléndische Unternehmen Uber Technologien verfugt, die fur In-
dien von Interesse sein kénnten.

2.2 Gesellschaftsrechtliche Einordnung von Holdinggesellschaften

Eine 100%ige nach indischem Recht gegrindete Holdinggesellschaft wird
als indische Gesellschaft qualifiziert. Eine Holdinggesellschaft kann die
Rechtsfom einer private limited company oder einer public limited com-
pany annehmen. Allerdings werden private limited companies, die Toch-
tergesellschaften von auslandischen Unternehmen sind, als public com-
panies qualifiziert und mussen die im Vergleich zur private limited com-
pany strengeren gesetzlichen Vorschriften erftllen.

2.3 Steuerliche Implikationen einer Holdinggesellschaft

2.3.1 Ertragsteuerliche Belastung

Als indische Gesellschaft unterliegt die Holdinggesellschaft in Indien der
Kdrperschaftsteuer von 35%.

Eine steuerliche Organschaft nach deutschem Vorbild gibt es nicht in Indi-
en, d.h. eine Verrechnung von positiven und negativen Erfolgsbeitragen
der Tochtergesellschaften ist nicht zulassig. Erwirtschaftet die Holdingge-
sellschaft aus eigener Tatigkeit einen Verlust, so kann dieser Verlust mit
den Dividendeneinkinften verrechnet werden.
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Im Rahmen der Ermittlung der Dividendeneinkinfte sind Aufwendungen,
die im Zusammenhang mit der Erzielung der Dividenden stehen, wie z.B.
Darlehenszinsen fur eine fremdfinanzierte Beteiligung, bericksichti-
gungsfahig. Die von den aktiven Tochtergesellschaften erhaltenen Divi-
denden sind bei der Holdinggesellschaft steuerfrei.”*> Gleichwohl unterlie-
gen die ausgeschiutteten Dividenden auf der Ebene der ausschittenden
Gesellschaft einer 10 %igen Abgeltungssteuer®®®. Diese Vorschrift ist ins-
besondere fiur mehrstufige Konzerne nachteilig, da auf jeder Stufe 10%
der Dividenden einbehalten werden.

Nach Sec. 194 ITA unterliegen Dividenden, die eine indische Gesellschaft
an eine andere indische Gesellschaft ausschiittet, einer 21,5%igen Kapi-
talertragsteuer (KapESt). Die KapESt ist auf die Korperschaftsteuer anre-
chenbar und wird erstattet, soweit die KapESt die Korperschaftsteuer
Ubersteigt. Die Erstattung der KapESt ist im Hinblick auf die Holdingge-
sellschaft von entscheidender Bedeutung. Denn eine nur auf das Halten
von Beteiligungen beschrénkte Holdinggesellschaft, die die erhaltenen
Dividenden wieder vollstandig ausschuttet, hat in der Regel keine eigenen
Einkiinfte und somit keine Korperschaftsteuer zu zahlen. Ist die KapESt
nur auf die Kérperschaftsteuer anrechenbar und nicht erstattungsfahig, so
wird in diesem Fall die KapESt zu einer Definitivbelastung.

2.3.2 Capital gains

VerduRRert die Holdinggesellschaft die Beteiligungen an einer indischen
Gesellschaft, so unterliegen die aus der VeréaufRerung stammenden Ge-
winne (VeraufRerungsgewinne) in Indien der capital gain tax. Als Veraul3e-
rungsgewinn wird die positive Differenz zwischen dem Veraul3erungspreis
und dem Buchwert der Beteiligung definiert. Gehort die verdulRerte Betei-
ligung langer als 12 Monate zum Betriebsvermdgen der Holdinggesell-
schaft, so wird der Veraul3erungsgewinn (long term capital gain) mit 20%

292Bjs \/Z 1997/1998 sind die von der Holdinggesellschaft erhaltenen Dividenden steuer-

pflichtig. Allerdings sind die Dividenden bei der Ermittlung des zu versteuernden Ein-
kommens als Sonderausgaben voll abzugsfahig, wenn sie wieder vollstandig an die
Anteilseigner ausgeschuttet werden (Sec. 80 M). Werden die erhaltenen Dividenden
nur zum Teil wieder ausgeschittet, so sind die erhaltenen Dividenden nur anteilig ab-
zugsfahig.

#%y/gl. Sec. 1150 ITA
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besteuert. Bei short term gain (unter 12 Monate) kommt der normale Kor-
perschaftsteuersatz zur Anwendung.

Bei einer Veraul3erung der Beteiligungen an der indischen Tochtergesell-
schaft durch die deutsche Gesellschaft (direktes Beteiligungsverhaltnis)
sind die VeraufRerungsgewinne ebenfalls in Indien steuerpflichtig, weil
nach dem DBA Indien (Art. 13 Abs. 4) der Sitzstaat der Gesellschaft, also
Indien, das Besteuerungsrecht hat. Demgegeniber ist ein VerdulRerungs-
gewinn z. B. nach dem DBA Indien-Mauritius®®* in Indien nicht steuer-
pflichtig.

2.3.3 Steuerbelastungsvergleich

Bei einem direkten Beteiligungsverhaltnis unterliegen die von den indi-
schen Tochtergesellschaften ausgeschutteten Dividenden nach Deutsch-
land einer durch das DBA Indien reduzierten KapESt von 10%. Im folgen-
den soll gezeigt werden, inwieweit durch die Zwischenschaltung einer in-
dischen Holdinggesellschaft das Ziel einer Verringerung der Steuerbela-
stung erreicht werden kann.

1. Gewinn vor Steuern bei indischer TG 100,00
2. indische KSt (35%) 35,00
3. Auschittungsbetrag an Holdingges. 65,00
4. 10% Abgeltungssteuer -6,50
5. Beteiligungsertrag bei Holdingges. 58,5
6. ausschittungsfahige Dividende 58,5
7. KapESt (10% nach DBA) -5,85
8. Beteiligungsertrag bei MG 52,65

Die Gesamtbelastung mit KapESt durch die Zwischenschaltung einer Hol-
dinggesellschaft liegt somit bei 12,35 Prozentpunkten (=6,5+5,85) im Ver-
gleich zu einer Belastung von 10% bei einem direkten Beteiligungsver-
haltnis. Als Ergebnis kann somit festgehalten werden, dal3 die Zwischen-
schaltung einer indischen Holding nachteilig ist.

29%y/gl. Art. 13 DBA Indien-Mauritius
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3. Holdinggesellschaft in einem Drittland
3.1. Treaty shopping

Die Zielsetzung, durch Zwischenschaltung von Holdinggesellschaften in
einem Drittland und Umleitung der Zahlungsstrome die Quellensteuerbe-
lastung zu reduzieren, ist das klassische Konzept des "“treaty shopping"*®.
Beim treaty shopping geht es darum, zwischen dem Endbezieher der Ein-
kiunfte und der Quelle der Einklinfte ein Steuersubjekt einzuschalten, um
Vorteile aus einem Doppelbesteuerungsabkommen zu erzielen, die ohne
Zwischenschaltung nicht hatten in Anspruch genommen werden kon-
nen®”®. So muRB z.B. eine inlandische Personengesellschaft eine inlandi-
sche Kapitalgesellschaft zwischen sich und ihre auslandische Tochterge-
sellschaft schalten, wenn sie die internationalen Schachtelprivilegien, die
davon abhangen, dal® der betreffende Steuerinlander eine Kapitalgesell-
schatft ist, erlangen will.

3.2 Reduzierung der Quellensteuerbelastung durch Zwischenschaltung
einer Holdinggesellschaft in einem Drittstaat

Nach den zur Zeit vorliegenden Informationen kann eine Reduzierung der
Quellensteuerbelastung auf die von einer indischen Tochtergesellschaft
ausgeschutteten Dividenden durch die Errichtung einer Holdinggesell-
schaft in den Landern erreicht werden, die ein DBA mit Indien abge-
schlossen haben und die in diesen DBAs vorgesehenen Quellensteuer-
satze geringer als 10% sind. Folgende Lander kommen nach diesem Kri-
terium in Betracht:

Land QuellSt in % | Mindestbeteiligung in %
Verein. Arab. Emirate (VAE) 5 10
Mauritius 5 10
Sambia 5 25

2%y/gl. Jacobs, O.H. (1999), S. 776
#%y/gl. Piltz (1987), S. 12
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Im folgenden wird nun die Steuerbelastung analysiert, die sich ergibt,
wenn die Dividende Uber ein Drittland nach Deutschland ausgeschiittet
wird. Als Drittland wird hier Mauritius betrachtet. Zwischen Mauritius und

Deutschland besteht ein DBA. Werden die Dividenden tber Mauritius um-
297

geleitet™", so ergeben sich folgende Zahlungsstréme:
Indien:

zu versteuerndes Einkommen 100,0
/. indische KSt (35%) 35,00

= Bruttodividende 65,00

. QuellSt (5%) 3,25

= Dividendenzahlung nach Mauritius 61,75 61,75
Mauritius:

zu versteuerndes Einkommen 61,75
KSt (35%) 21,61
Anrechnung indischer KSt und 38,25
QuellSt*®

zu zahlende KSt 0
Bruttodividende 61,75

/. QuellSt (5%) 3,09
Dividendenzahlung nach Deutschland 58,66 58,66
Deutschland:

Schachteldividende wird von der Be- 58,66
messungsgrundlage der deutschen

Steuer ausgenommen (8 8b Abs.1

KStG*®)

*7Es st in diesem Zusammenhang zu beachten, daR die Inanspruchnahme der im DBA

Mauritius-Indien gewéhrten Verginstigungen eine verscharfte Prifung durch die indi-
sche Finanzverwaltung auslésen kann, vgl. Nishith Desai u.a. (1997), S. 429. § 50 d
Abs. 1a EStG ist in diesem Fall nicht anwendbar, weil der deutsche Fiskus durch die
Zwischenschaltung der Mauritius-Holding nicht beschwert ist.

#8Geman Art. 23 DBA Indien-Mauritius konnen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
die indischen Steuern auf die in Mauritius anfallende KSt angerechnet werden.

29y/gl. Art. 10.DBA Mauritius

%ODie Freistellung nach § 8 b Abs. 1 KStG gilt firr alle Kdrperschaften und unabhangig
von weiteren Voraussetzungen, wie Schachtelbeteiligungen, aktive Tatigkeit und Min-
destbesitzzeiten.
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Gegenuber der direkten Dividendenzahlung von Indien nach Deutschland
kann die inlandische Kapitalgesellschaft eine hohere Dividende von 0,16
Prozentpunkten vereinnahmen, obwohl die Weiterausschittung des aus
Indien bezogenen Gewinns durch die in Mauritius ansassige Holding nach
Deutschland zu einer doppelten Quellenbesteuerung fihrt.

Es mufR3 in diesem Zusammenhang beachtet werden, dal3 vor der natio-
nalen Freistellungsregelung die Dividenden in Deutschland steuerpflichtig
sind, da nach Art. 24 Abs. 1 a) DBA Mauritius eine Freistellung von der
deutschen Bemessungsgrundlage nur fur aktive Tatigkeiten gilt (sog. Akti-
vitatsklausel®*™). Wenn die mauritische Tochtergesellschaft nicht aktiv ist,
dann verliert die deutsche Muttergesellschaft die Steuerbefreiung ihrer
Dividendenbezuge.

Der Kreis der aktiven Tatigkeiten umfal3t im Abkommensprotokoll die Her-
stellung oder den Verkauf von Gutern oder Waren, technische Beratung
oder technische Dienstleistung oder Bank- oder Versicherungsgeschétfte.
Des weiteren mussen die Einkinfte "fast ausschliel3lich" aus den o.g. be-
gunstigten Tatigkeiten stammen. In der praktischen Rechtsanwendung
wird bei einem Einnahmeanteil von 10% aus passiver Tatigkeit eine Gren-
ze gezogen (Unschadlichkeitsgrenze).

In diesem Zusammenhang ist zu prifen, ob eine Hinzurechnungsbesteue-
rung gem. 8 7 Abs. 1 AStG hier in Betracht kommit.

Eine Hinzurechnungsbesteuerung setzt voraus, daf} die Tatbestande des
8 7 Abs. 1 AStG erflllt sind. Es handelt sich dabei um die Beteiligung an
einer auslandischen Gesellschaft zu mehr als der Halfte®”, den Einkiinften
aus passiven Tatigkeit sowie der Niedrigbesteuerung. Nach der Legaldefi-
nition des 8 7 Abs. 1 AStG ist eine auslandische Gesellschaft eine Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse i.S.d. KStG, die
weder Geschaftsleitung noch Sitz im Inland hat und die nicht gem. § 3
Abs. 1 KStG von der Kdrperschaftsteuer ausgenommen ist. Alle Einkinfte,
die nicht den aktiven Tatigkeiten nach § 8 Abs. 1 AStG zugeordnet werden

301Vgl. Nr. 4 des Protokolls zum DBA Indien
%92 hierbei ist zu beachten, daR nicht die Beteiligung des einzelnen Steuerpflichtigen mehr
als 50% betragen muf3, sondern aller inlandischen Steuerpflichtigen gemeinsam.
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kénnen, zahlen zu den passiven Einkiinften®”. Beteiligungsertrage sind

grundsatzlich passiv, da sie nicht zu den begunstigten Einkunften nach §
8 Abs. 1 AStG gehéren®. Schiittet die indische Tochtergesellschaft ihre
Ertrage an die zwischengeschaltete mauritische Gesellschaft aus®®, so
entstehen bei der mauritischen Gesellschaft grundsatzlich passive Ein-
kinfte. Ausnahmen von diesem Grundsatz werden in § 8 Abs. 2 (Holding-
privileg) oder § 13 AStG (Schachtelprivileg) geregelt, d.h. werden die in 8§
8 Abs. 2 und 8§ 13 AStG aufgefuhrten Voraussetzungen erfiillt, so sind die
Beteiligungsertrdge der mauritischen Gesellschaft nicht der Hinzurech-
nungsbesteuerung zu unterwerfen.

Die in § 8 Abs. 2 AStG aufgefuhrten Ausnahmetatbestande werden auch
mit der Kurzbezeichnung Landesholding (Nr. 1) und Funktionsholding (Nr.
2) gekennzeichnet. Ein Landesholding liegt vor, wenn die die Beteiligung
haltende auslandische Gesellschaft (Obergesellschaft) und die be-
herrschte Gesellschaft (Untergesellschaft) in demselben Staat ansassig
sind und die Untergesellschaft zu mindestens 90% aktive Einkiinfte gem. §
8 Abs. 1 Nr. 1-6 AStG bezieht. Bei der Funktionsholding tritt an die Stelle
der Staatsverbindung der wirtschaftliche Zusammenhang®*® zwischen den
Aktivitaten der Obergesellschaft und der Beteiligung an der Untergesell-
schaft. Im Gegensatz zur Landesholding mufd nicht nur die Untergesell-
schaft eine aktive Téatigkeit ausiben, sondern auch die Obergesellschaft
mul} eine Tatigkeit i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 1-6 AStG ausuben. Gemeinsame
Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Landes- bzw. Funktionsholding ist,
daRR die Obergesellschaft an der Untergesellschaft unmittelbar zu minde-
stens 25% beteiligt ist und die Beteiligung ununterbrochen seit Beginn des
mafigebenden Wirtschaftsjahres besteht.

¥%3siehe hierzu ausfihrlich Teil Il Kap. D

%%in dem Entwurf des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) ist durch
Einflgung der Nummer 8 und 9 in § 8 Abs. 1 AStG vorgesehen, dass Beteiligungser-
trage kinftig aktive Einklinfte darstellen.

%%y/orausgesetzt die Gesellschaft hat keine bzw. geringfiigige eigene aktive Einkiinfte.
306Typische Falle fur einen wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem Halten einer
Beteiligung und den Téatigkeiten der Obergesellschaft sind (vgl. hierzu ausfiihrlich
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Kommentar zum Auf3ensteuerrecht, § 8 AStG Anm.

110 ff;

1. Beteiligung einer auslandischen Produktionsgesellschaft an Vertriebsunternehmen in
der ganzen Welt, um die produzierten Waren abzusetzen.

2. Beteiligung einer auslandischen Produktionsgesellschaft an Zulieferer in der ganzen
Welt.
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Wenn -wie in diesem konkreten Fall- die Ausnahmetatbestande nach § 8
Abs. 2 AStG nicht gegeben sind, bleiben die von der indischen Tochterge-
sellschaft (Untergesellschaft) an die mauritische Gesellschaft ausge-
schitteten Gewinne, die aus aktiver Tatigkeit stammen, passive Einkunfte.
In diesem Fall ist zu prufen, ob die Schachtelprivilegien nach 8 13 AStG
greifen.

Danach werden samtliche Beteiligungseinkinfte der Holdinggesellschaft
von dem Hinzurechnungsbetrag ausgenommen, sofern sie aus aktiver Ta-
tigkeit der Enkelgesellschaft stammen. Im Gegensatz zur alten Fassung ist
ein DBA mit dem Anséssigkeit der Enkelgesellschaft nicht mehr erforder-
lich, da ein steuerfreier fiktiver direkter Zuflul3 von der Enkelgesellschaft
an die inlandische Kapitalgesellschaft nicht mehr vorausgesetzt wird.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass sofern die indische Gesell-
schaft eine aktive Tatigkeit ausubt, es sinnvoll ist, eine Zwischenholding in
Mauritius zu etablieren.

Nach dem Gesetzesentwurf zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts (UntStFG) soll der bisherige § 13 AStG gestrichen werden. Statt-
dessen sollen alle Dividenden durch eine Erganzung des Katalogs des § 8
Abs. 1 AStG um Gewinnausschittungen von der Hinzurechnungsbesteue-
rung ausgenommen werden. Die Erfassung passiver Einkunfte erfolgt, wie
bisher, bei der Gesellschatft, bei der sie anfallen.

Mit dieser Anderung des § 8 Abs. 1 AStG wird erreicht, dass bei der aus-
landischen Obergesellschaft nicht nur Dividenden aus unmittelbaren Be-
teiligungen, sondern auch aus mittelbaren Beteiligungen von der Zugriffs-
besteuerung ausgenommen werden.
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C. Erfolgslenkung durch Gestaltung des innerbetrieblichen
Finanz-, Liefer- und Leistungsverkehrs

|. Erfolgslenkung durch Gestaltung der Finanzierung

Die Gestaltung der finanziellen Beziehungen zwischen einer inlandi-
schen Muttergesellschaft und ihrer indischen Tochtergesellschatft liefert
wichtige Ansatzpunkte fir die Steuerplanung. Es geht insbesondere um
das Problem, wie die inlandische Muttergesellschaft eine steuerlich
optimale Kapitalausstattung ihrer indischen Tochtergesellschaft errei-
chen kann. Die Untersuchung beschrankt sich auf die Tochtergesell-
schaft-Alternative, weil im Rahmen dieser Arbeit bereits festgestellt
wurde, dald die Betriebsstatten-Alternative im indischen Steuerrecht
gegenuber der Tochtergesellschaft-Alternative benachteiligt wird, ins-
besondere weil Stammhausgemeinkosten von Betriebsstatten nicht voll
abzugsfahig sind. Dariiber hinaus ist der Koérperschaftsteuersatz fir
auslandische Betriebsstatten hoher als fir indische Tochtergesell-
schaften. In diesem Kapitel werden drei Finanzierungsalternativen auf
ihre steuerliche Belastung hin untersucht, ndmlich die Eigen- und
Fremdfinanzierung sowie die Finanzierung Uber konzerninternes Lea-
sing.

1. Steuerliche Behandlung der Finanzierungsalternativen
1.1 Eigenfinanzierung

Bei der Eigenfinanzierung wird der Kapitalbedarf der indischen Toch-
tergesellschaft durch die Zufiihrung von Beteiligungskapital der inlan-
dischen Gesellschaft gedeckt. Vermdgensteuerliche Belastungen er-
geben sich auf der Ebene der Tochterkapitalgesellschaft durch die Er-
hoéhung des Nennkapitals nicht, da das indische Steuersystem eine
Besteuerung des Betriebsvermdgens nicht vorsieht.**” Aufgrund des
internationalen Schachtelprivilegs im DBA Indien sowie der seit dem
VZ 2001 geltenden nationalen Freistellung gemafld 8 8b Abs. 1 AStG
gehen die Dividenden im Inland nicht in die von der inl&andischen Ge-
sellschaft zu versteuernden Bemessungsgrundlage ein. Durch die Frei-
stellung beschrankt sich die Gesamtsteuerbelastung auf die in Indien

%7 siehe hierzu Teil 3 Kap. C
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gezahlte Korperschaftsteuer auf die Gewinne der Tochtergesellschaft
und Kapitalertragsteuer auf die ausgeschiittete Dividende, was zu einer
Doppelbelastung der Dividendenzahlungen fihrt, weil die auf die aus-
geschitteten Dividenden erhobene Quellensteuer im Inland aufgrund
der Freistellung der Dividendenertrage nicht angerechnet werden kann.

1.2 Fremdfinanzierung

Bei der Fremdfinanzierung vergibt das inlandische Unternehmen ein
Darlehen an die indische Tochtergesellschaft zur Deckung des bend-
tigten Kapitalbedarfs. Die Darlehenszinsen mindern den korper-
schaftsteuerpflichtigen Gewinn der indischen Tochterkapitalgesell-
schaft und unterliegen im Inland auf Ebene der Muttergesellschaft der
Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer vom Ertrag. Die bei der
Zinszahlung erhobene Kapitalertragssteuer in Héhe von 10% gemali
Art. 11 Abs. 2 DBA Indien kann im Gegensatz zur Dividendenzahlung
auf die inlandische Steuerschuld angerechnet werden. Es kann festge-
halten werden, dal} die Steuerbelastung der Fremdfinanzierung mit der
Besteuerung von inlandischen Gewinnen bzw. Vermoégensteilen Uber-

einstimmt>®,

1.3 Grenzuberschreitendes Leasing

1.3.1 Leasing-Formen

Im Gegensatz zu den o.g. Grundformen der Finanzierung fuhrt die in-
landische Muttergesellschaft beim grenziberschreitenden Leasing ih-
rer indischen Tochterkapitalgesellschaft keine finanziellen Mittel zu,
damit diese die bendtigten Wirtschaftsgiter erwirbt. Vielmehr erwirbt
die inlandische Muttergesellschaft die Wirtschaftsguter und stellt diese
gegen Zahlung eines periodischen Entgelts der Tochtergesellschaft zur
Nutzung zur Verfugung. Ein Vergleich zwischen Leasing einerseits und
Fremd- oder Eigenfinanzierung andererseits ist also nur dann sinnvoll,
wenn die Tochtergesellschaft die Finanzmittel zum Erwerb von Wirt-
schaftsgutern bendtigt.

%®Eine hohere Belastung wiirde sich ergeben, wenn die auslandische Quellensteuer-
belastung auf die Zinszahlung hoher ist als die inlandische Steuerbelastung. In die-
sem Fall kann das Anrechnungspotential nicht voll ausgeschdpft werden.
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Im Rahmen des Leasings wird grundsatzlich zwischen Operating-
Leasing und Financial-Leasing unterschieden. Es wird von Operating-
Leasing gesprochen, wenn nur ein kurze Mietzeit vereinbart wird. In
diesem Fall decken die vereinbarten Leasingsraten nur einen Teil der
Kosten des Leasinggegenstandes wahrend seiner Nutzungsdauer mit
der Folge, dalR ein erheblicher Teil des Investitionsrisikos beim Ver-
mieter bleibt. Beim Financial-Leasing lauft der Mietvertrag tber mehre-
re Jahre und kann in dieser Zeit weder vom Vermieter noch vom Mieter
gekundigt werden (Grundmietzeit). Zusatzlich kann eine Anschlul3miete
oder ein AnschluRkauf vereinbart werden. Die Summe der Leasingra-
ten wahrend der Grundmietzeit ist hoher als die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten einschlie3lich der Finanzierungskosten des Lea-
singgebers und vermindert um einen eventuellen AnschlulZ3kaufpreis.
Der Leasingnehmer tragt somit praktisch das Investitionsrisiko. Diese
Untersuchung soll auf das Financial-Leasing beschrankt werden, weil
ein Vorteilsvergleich zwischen Kauf einer Anlage oder Miete derselben
erst dann sinnvoll ist, wenn das Investitionsrisiko beim Mieter liegt.

1.3.2 Steuerrechtliche Zurechnungsvorschriften

Nach indischem Steuerrecht hat grundsatzlich der Leasinggeber die
Wirtschaftsgiiter zu bilanzieren®®. Nach deutschem Steuerrecht basie-
ren die Zurechnungskriterien tGberwiegend auf einer wirtschaftlichen
Analyse des speziellen Einzelfalls®’. Der BFH hat in seiner Grund-
satzentscheidung vom 26.1.1970 Leitsatze zur Behandlung von Lea-
singverhéltnissen aufgestellt, die durch sog. Leasingerlasse®' spater
prazisiert und anwendungsorientiert ausgestaltet wurden. Danach sind
die Leasinggegenstande dem Leasingnehmer zuzurechnen, wenn mit
diesem vertraglich eine Verlangerungs- oder Kaufoption vereinbart
wurde, die Grundmietzeit erheblich kiirzer als die betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer der Gegenstande ist, und die Ausiibung der Option fur
den Leasingnehmer einen wesentlichen wirtschaftlichen Vorteil bringt.
Analog erfolgt die Zurechnung beim Leasingnehmer in den Fallen ohne
Option, wenn die Grundmietzeit und die betriebsgewéhnliche Nut-

%K PMG Leasing Taxation 1993 S. 105 ff.
$09gl. hierzu ausfihrlich Kiiting/Weber (1990), S. 262 ff.
$y/gl. BMF v. 22.12.1975, BB 1976, S. 72
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zungsdauer  annahernd  kongruent sind. Liegen  Spezial-
Leasingverhéltnisse vor, d.h. wenn die Leasinggegenstande nur vom
Leasingnehmer sinnvoll verwendet werden, dann wird stets beim Lea-
singnehmer bilanziert.

1.3.3 Double Dip

Als double dip wird die zweimalige Ausnutzung einer steuerlichen Be-
gunstigung in zwei unterschiedlichen Staaten verstanden. Im Rahmen
des Leasings ist das Ziel des double dips die zweimalige Verrechnung
von Abschreibungen als Betriebsausgaben.*’Da es sich in dieser Un-
tersuchung um Exportleasing handelt, d.h. die indische Tochtergesell-
schaft ist Leasingnehmer, ist zu prifen, inwieweit eine Umqualifizierung
des zivilrechtlichen Eigentums in Indien maoglich ist. Grundsatzlich hat
der Leasinggeber nach indischem Steuerrecht die Wirtschaftsgiter zu
bilanzieren. Nur im Fall einer Vertragsgestaltung mit Kaufoption im An-
schlufl3 der vereinbarten Leasingsdauer (sog. "buy-back" clause) hat
der Leasingnehmer die Wirtschaftsguter zu bilanzieren.

1.3.4 Steuerliche Folgen

Die Leasingraten mindern bei Zurechnung zum Leasinggeber den kor-
perschaftsteuerpflichtigen Gewinn der indischen Tochterkapitalgesell-
schaft und unterliegen im Inland auf Ebene der Muttergesellschaft der
Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer vom Ertrag. Im Gegenzug
kann die Muttergesellschaft die Abschreibungen - sofern gemaf Ver-
tragsgestaltung die Gegenstande bei der Muttergesellschaft zu bilan-
zieren sind - sowie die Finanzierungskosten als Aufwand absetzen. Da
es sich hierbei um konzerninterne Leasingvertradge handelt, missen die
Leasingraten so festgesetzt werden, dald sie sowohl von den inlandi-
schen als auch von den indischen Finanzbehdrden als angemessen
angesehen werden. Die Leasingraten sind nach Art. 12 DBA Indien als
Lizenzgebihren zu qualifizieren, so dafd die inlandische Muttergesell-
schaft in Indien im Rahmen der Einkinfte aus dem Leasinggeschaft
beschrankt steuerpflichtig ist. Die Leasingraten werden mit 10%°" auf

$12y/g. Streu (1996), S. 106
13| easingraten, die beim Leasing von Luftfahrzeugen gezahlt werden, sind steuerbe-
freit.
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Bruttobasis, d.h. ohne die Mdglichkeit eines Abzuges der im Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen, besteuert. Die indische Steuer
kann bei der Ermittlung der Steuerschuld der inlandischen Mutterge-
sellschaft nach Art. 23 Abs. 1 b) DBA Indien i.V.m. 8§ 26 Abs. 1 KStG
angerechnet werden.

Aufgrund der Tatsache, dal3 die Finanzierung Uber konzerninterne
Leasingvertrage nur in den Fallen der guterwirtschaftlichen Investition
moglich ist, wahrend die beiden anderen Finanzierungsformen die
Verfugungsfreiheit Uber die finanziellen Mittel gewdahrleisten, wird im
ersten Schritt der Vorteilhaftigkeitsvergleich zwischen Eigen- und
Fremdfinanzierung analysiert. Der Vorteilhaftigkeitsvergleich zwischen
Eigen- und Fremdfinanzierung ist dartiber hinaus relevant bei einer neu
zu grindenden Gesellschaft, da diese mit Kapital ausgestattet werden
mul3 (Erstfinanzierung). AnschlielBend werden am Beispiel eines gu-
terwirtschaftlichen Investitionsfalles die steuerlichen Effekte der drei
Alternativen dargestellt.

2. Steuerbelastungsvergleich zwischen Eigen- und Fremdfinanzierung
2.1 Steuerbelastung auf der Ebene der Muttergesellschaft

Ausgehend von folgendem stark vereinfachten Beispielsfall sollen die
Steuerwirkungen im Rahmen der Finanzierung einer Direktinvestition
verdeutlicht werden.

Sachverhalt:

Es wird angenommen, dal3 die indische Tochtergesellschaft einen Ge-
winn in Hohe von 10.000 DM erwirtschaftet. Der steuerliche Wert des
eingesetzten Vermogens der indischen Gesellschaft betréagt 100.000
DM. Das Darlehen von der inlandischen Muttergesellschaft in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft an die indische Tochterkapitalge-
sellschaft (Gesellschafterdarlehen) ist mit 10% zu verzinsen®*. Der

#4anstelle des Gesellschafterdarlehens ist in diesem Zusammenhang zu prifen, ob

ein partiarisches Darlehen (p.D.) steuerrechtlich gunstiger ist, da die aus dem p.D.
stammenden Einnahmen im Inland gemé&R 8§20 Abs. 1 Nr.4 den Einnahmen aus
stiller Beteiligung gleich gestellt werden. Einnahmen aus stiller Beteiligung sind
meist den Dividenden zuzuordnen, d.h. sie werden im Inland freigestellt, wéhrend
die Ausgaben auf der Ebene der indischen Tochtergesellschaft als Zinsaufwendun-
gen abzugsfahig sind. Allerdings wird diese Gestaltung durch das deutsch-indische
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GewSt-Hebesatz liegt bei 400%. Damit ergeben sich folgende Steuer-
wirkungen:

Eigenfinanzierung Fremdfinan-

zierung
Indische Besteuerung
Unbeschrankte Steuerpflicht der Tochtergesellschaft
Gewinn vor Steuern und Zinsen 10.000 10.000
Zinszahlungen 0 10.000
= steuerpflichtiger Gewinn 10.000 0
. Korperschaftsteuer 3.500 0
= verbleiben 6.500 0
Beschrankte Steuerpflicht der Muttergesellschaft
Dividende bzw. Zinsen 6.500 10.000
/. Kapitalertragsteuer 650 1.000
= Nettozufluld 5.850 9.000
Belastung in Indien 4.150 1.000
InlAndische Besteuerung
Bemessungsgrundlage-GewStE 0 10.000
GewsStE (16,7%x BMG) 0 1.670
Bemessungsgrundlage-KSt™ 325 8.330
KSt vor Anrechnung der KapESt 81 2.082
Anrechnung der KapESt 0 1.000
KSt 81 1.082
SolZ auf KSt (5,5%) 4 59
= Belastung im Inland 85 2.811
Gesamtbelastung
indische Steuern 4.150 1.000
inlandische Steuern 85 2.811
Summe 4.235 3.811
Gesamtbelastung in % 42,35% 38,11%

In diesem Grundbeispielsfall ist aus Sicht der inlandischen Mutterge-
sellschaft die konzerninterne Fremdfinanzierung der Eigenfinanzierung
vorzuziehen, da die Gesamtsteuerbelastung bei der konzerninternen
Fremdfinanzierung um 4,24 Prozentpunkte niedriger ist als die der Ei-
genfinanzierung. Grundsatzlich kann aus dem Grundbeispielsfall ab-
geleitet werden, dal3 auf der Ebene der Muttergesellschaft die Aus-

DBA eingeschrankt, weil in Art. 11 Abs. 4 DBA Indien Zinsen als Einkiinfte aus For-
derungen jeder Art definiert werden, auch wenn die Forderung mit einer Beteiligung
am Gewinn des Schuldners ausgestattet ist.

$5Ab dem VZ 1999 unterliegen 5% der steuerfreien Auslandsdividende der inlandi-
schen Besteuerung (8 8b Abs. 5 KStG).
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stattung der Tochterkapitalgesellschaft mit einem Gesellschafterdarle-
hen vorteilhafter ist als die Ausstattung mit Eigenkapital, wenn die Ge-
samtsteuerbelastung im Ausland einschlief3lich der Kapitalertragsteuer
hoher ist als die inlandische Steuerbelastung.

2.2 Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschafter

Da die von der inlandischen Kapitalgesellschaft erwirtschafteten Er-
gebnisse letztendlich den Anteilseignern zugute kommen sollen, dies
gilt insbesondere, wenn es sich um mittelstandische Unternehmen
handelt, ist eine Analyse der Gesamtsteuerbelastung erst dann sinn-
voll, wenn auch die Steuerbelastung bei der Weiterausschuttung der
erwirtschafteten Gewinne an die Anteilseigner mitbertcksichtigt wird.
Zur Vereinfachung der Analyse wird angenommen, daf3 die Anteilseig-
ner der inlandischen Kapitalgesellschaft naturliche Personen sind, die
die Anteile im Privatvermogen halten und einem Durchschnittsteuersatz
von 40% unterliegen. Bei Fortfihrung des Ausgangsbeispiels ergeben
sich folgende Belastungen:**®

Gesellschafterbesteuerung

Dividende 5.765 6.189
Steuerpflichtiges Einkommen 2.882 3.094
Einkommensteuer (40%) 1.153 1.238
Solz 63 68
Nettoeinkommen 4.549 4.883
Gesamtsteuerbelastung 54,51% 51,17%

Aus den Berechnungen ist ersichtlich, daf3 die Vorteilhaftigkeitsrang-
folge zwischen Eigen- und Fremdfinanzierung auf der Ebene der Ge-
sellschafter unverandert bleibt.**” Die Hohe der aus inlandischer und
indischer Belastung resultierenden Gesamtbelastung auf der Ebene
der Gesellschafter im Fall der Eigenfinanzierung laf3t sich auch analy-
tisch ermitteln:

#%91. RL 86 und 87 KStR

$17V/or der Unternehmensteuerreform war die Eigenfinanzierung auf der Ebene der
Gesellschaft gunstiger als die konzerninterne Fremdfinanzierung. Die Rangfolge
kehrte sich jedoch auf der Ebene der Gesellschafter um. Ursache dieser Umkehrung
der Rangfolge war die oft kritisierte Konsequenz des kérperschaftsteuerlichen An-
rechnungsverfahrens bei der Weiterleitung von auslandischen Einkunftsteilen (Aus-
schittung aus EK 01) an die inlandischen Anteilseigner. Mit der Abschaffung des
Anrechnungsverfahrens und der Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens ist eine
Umkehrung der Rangfolge auf der Ebene der Gesellschafter nicht mehr mdglich.
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a) indische Belastung:

(1) KSt = (1 +s?) sKStiA
(2) KapESt =sKEj A (1 -sKSt - gKStg2)
(3) KSt+ KapESt =i A[(1 + (1-SKE) SZ)SKSt + (1-gKSHSKE]

b) inlandische Belastung:
(4) ESt =sESt0,51 A(L - [(1 + (1-SKE) sZ)sKSt+ (1-sKSt)SKE])
(5) Solz = gSolZ x ESt
(6) ESt+Solz =(1+sS2)sEStQ,5)A(1-[(1 + (1-SKE) sZ)sKst
+ (1-SKSt)SKE])

c) Gesamtbelastung:
(7) S=iA[(1 + (1-SKE) sZ)sKSt + (1-sKSHSKE] + 0,51 A(L - [(1 + (1-SKE)
SZ)sKSt + (1_SKSt)SKE]) (1 + SSOlZ)sESt

mit:

A: Finanzierungsbetrag

i: Zinssatz

sESt:  Durchschnittsteuersatz der Anteilseigner
sS0lZ: Solidaritatszuschlag

sKE:  Kapitalertragsteuersatz auf Zinsen

sKSt: indischer KSt-Satz

sZ.  Zuschlagsatz auf die indische KSt

S: Gesamtbelastung

Aus Gleichung (7) ist ersichtlich, daf? die nach Abzug indischer Steuern
ins Inland transferierten Gewinne Halfte sowohl der indischen Besteue-
rung als auch der inlandischen Besteuerung unterliegen.

Bei der Fremdfinanzierung kommt es ebenfalls zu einer Erh6hung der
Gesamtbelastung, weil auch hier das Halbeinklinfteverfahren zur An-
wendung kommt. Im Einzelnen:

Belastung bei Thesaurierung: 3.811
+ ESt auf die Dividende (0,4x3.094) 1.238
+ SolZ auf ESt 68
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= Belastung bei Ausschuittung: 5.117
2.3 Steuerbelastung der Finanzierungsalternativen bei Refinanzierung

Im Rahmen der bisherigen Untersuchung wurde stillschweigend ange-
nommen, dafl} die Muttergesellschaft die von der Tochtergesellschaft
bendtigten Finanzmittel aus Rucklagen oder tber eine Kapitalerh6hung
finanziert. Im folgenden sollen die Steuerbelastungen fur den Fall er-
mittelt werden, dal3 die Muttergesellschaft die erforderlichen Finanz-
mittel fremdfinanzieren muf3, d.h. Uber Kreditaufnahme bei einem Kre-
ditinstitut. Wir wollen im Rahmen dieser Untersuchung annehmen, dafl3
der Zinsaufwand bei der kreditaufnehmenden Muttergesellschaft gleich
dem aus dem Gesellschafterdarlehen erzielten Zinsertrag ist.

Die Refinanzierungskosten sind im Rahmen des Gesellschafterdarle-
hens bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens im Inland
uneingeschrankt abzugsfahig, da die aus Indien zuflieRenden Zinsen
im steuerrechlichen Sinne inl&ndische Einkinfte darstellen. Die bei der
Eigenfinanzierung von der indischen Tochtergesellschaft ausgeschiit-
teten Gewinne werden dagegen als auslandische Einkiinfte angesehen
und von der inlandischen Besteuerung freigestellt. In diesem Zusam-
menhang werden nach 8 8b Abs. 5 KStG (Abs. 7 a.F.) 5% der steuer-
freien Dividenden als nicht abziehbare Aufwendungen fingiert und der
Besteuerung unterworfen. Im Hinblick auf das Verhaltnis von 8§ 8b Abs.
5 KStG und GewStG ist zu bericksichtigen, da? nach dem BMF-
Schreiben v. 10.1.2000 zur Anwendung des § 8b Abs. 5 KStG** diese
Vorschrift im Rahmen der Kirzung nach § 9 Nr. 7 GewStG keine An-
wendung findet. Gleichwohl ist § 8b Abs. 5 KStG im Rahmen der Kir-
zung nach 8 9 Nr. 8 GewStG anzuwenden, weil im Rahmen dieser Vor-
schrift auf die Freistellung nach DBA verwiesen wird. Im Gegensatz zu
8 9 Nr. 8 GewStG setzt eine Kirzung nach 8 9 Nr. 7 GewStG voraus,
dal3 die auslandischen Dividenden aus einer aktiv tatigen auslandi-
schen Kapitalgesellschaft stammen, und die Beteiligung seit Beginn
des Erhebungszeitraums ununterbrochen mindestens zu einem Zehntel
bestanden hat. Eine Kiirzung nach 8§ 9 Nr. 8 GewStG kommt somit z. B.
in Frage, wenn die Mindesthaltedauer von 12 Monaten noch nicht vor-
liegt, oder wenn die ausléandischen Dividenden aus einer passiven Ge-

18y/gl. IStR 2/2000, S. 53
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sellschaft stammen und aufgrund eines Fehlens einer Aktivitatsklausel
im jeweiligen DBA nach diesem DBA freigestellt werden. Im Rahmen
dieser Untersuchung wird davon ausgegangen, dal3 die Voraussetzun-
gen des 8 9 Nr. 7 GewStG vorliegen mit der Folge, dal 8§ 8b Abs. 5
KStG im Rahmen der Gewerbesteuer keine Anwendung findet. Dariiber
hinaus ist die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von 50% der Dauer-
schuldzinsen bei der Ermittlung des inlandischen Einkommens ab-
zugsfahig.

Durch die Refinanzierung ist das inlandische Ergebnis negativ. Die
Hohe der Verluste fallt bedingt durch die unterschiedliche Behandlung
der Einkunfte aus Indien unterschiedlich aus. Die KSt-
Bemessungsgrundlage bei der Eigenfinanzierung-Alternative von
-10.510 DM ergibt sich aus dem Zinsaufwand zuzulglich Gewerbesteuer
und abzuglich der Pauschalbesteuerung nach § 8b Abs. 5 KStG. Die
KSt-Bemessungsgrundlage bei der Fremdfinanzierung-Alternative in
Hohe von -1.835 DM setzt sich aus den Gewerbesteuerbelastungen
sowie der Kapitalertragsteuerbelastung zusammen. Bei der Beruck-
sichtigung der indischen Kapitalertragsteuer wird hier also das Ab-
zugsverfahren gemafid § 26 Abs. 6 KStG iVm. § 34c Abs. 2 EStG ange-
wendet, da in diesem Fallbeispiel eine Anrechnung der indischen Ka-
pitalertragsteuer in Ermangelung positiver, inlandischer Einkinfte nicht
maoglich ist. Dartber hinaus wird unterstellt, dal3 die Verluste tber ei-
nen sofortigen Verlustausgleich bertcksichtigt werden. In der Praxis
vollzieht sich der Verlustausgleich vielmehr tGber eine niedrigere Steu-
erlast durch Verrechnung der positiven inlandischen Einkinfte mit den
aus der Refinanzierung stammenden Verlusten.
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Eigenfinanzierung Gesellschafter-

darlehen
Indische Besteuerung
Unbeschréankte Steuerpflicht der Tochtergesellschaft
Gewinn vor Steuern und Zinsen 10.000 10.000
Zinszahlungen 0 10.000
= steuerpflichtiger Gewinn 10.000 0
. Korperschaftsteuer 3.500 0
= verbleiben 6.500 0
Beschrankte Steuerpflicht der Muttergesellschaft
Dividende bzw. Zinsen 6.500 10.000
/. Kapitalertragsteuer 650 1.000
= Nettozuflul3 5.850 9.000
(vor inlandischer Besteuerung)
Belastung in Indien 4.150 1.000
InlAndische Besteuerung
Bemessungsgrundlage-GewStE 5.000 5.000
GewsStE (16,7% x BMG) 835 835
Bemessungsgrundlage-KSt™ -10.510 -1.835
KSt vor Anrechnung der KapESt -2.627 -459
Anrechnung der KapESt 0 0
KSt -2.627 -459
SolZ auf KSt -145 -25
= Belastung im Inland -1.937 351
Gesamtbelastung
indische Steuern 4.150 1.000
inlandische Steuern -1.937 351
Summe 2.213 1.351
Gesamtbelastung in % 22,13% 13,51%

Das Ergebnis zeigt, dal3 eine Finanzierung der von der Tochtergesell-
schaft bendtigten Finanzmittel Gber ein Gesellschafterdarlehen gunsti-
ger ist als Uber Eigenkapital, wenn die Muttergesellschaft die benotig-
ten Finanzmittel Gber ein Darlehen finanzieren mul3. Es ergibt sich ein
Vorteil von 8,62 Prozentpunkten zu Gunsten der Fremdfinanzierungs-
Alternative. Fur die Vorteilhaftigkeitsanalyse ist es ausreichend, die
Besteuerung nur auf der Ebene der inlandischen Kapitalgesellschaft zu
betrachten, weil aufgrund der Verlustsituation eine Ausschittung an die
Gesellschafter nicht gegeben ist.

$%Ejgenfinanzierung: BMG = -10.000-835+0,05 x 6.500
Fremdfinanzierung: BMG = -1.000-835
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Bis zum VZ 1998 waren die im Zusammenhang mit steuerfreien Divi-
dendenertrdgen anfallenden Finanzierungskosten grundsatzlich nach §
3c EStG nicht abzugsfahig. Zur Sicherstellung der Abzugsféahigkeit der
Finanzierungskosten wurde das sog. ,ballooning-Konzept* und/oder
die Poolfinanzierung angewendet. Der Zweck dieses Abzugsverbots
nach 8§ 3c EStG liegt darin, dal3 bei steuerfreien Einnahmen kein dop-
pelter steuerlicher Vorteil durch den zusétzlichen Abzug von unmittel-
bar mit diesen Einnahmen zusammenhangenden Aufwendungen erzielt
werden soll***. GemaR dieser Zielsetzung miissen diejenigen Aufwen-
dungen als Betriebsausgaben geltend gemacht werden kdnnen, die die
steuerfreien Einkiinfte ibersteigen®". Diese Auffassung wird durch die
Formulierung "soweit" in 8 3c EStG gesetzlich abgesichert. Liegen kei-
ne Dividendeneinnahmen vor, so kann auch der Betriebsausgabenab-
zug nicht versagt werden. Das bedeutet, dal3 die Finanzierungskosten
bei der Muttergesellschaft uneingeschrénkt abzugsfahig sind, solange
die indische Tochterkapitalgesellschaft wahrend der Laufzeit des von
der inlandischen Muttergesellschaft aufgenommenen Darlehens keine
Gewinne an die Muttergesellschaft ausschittet ( sog. ,ballooning-
Konzept").

Im Zusammenhang mit 8§ 3c EStG hat der Gesetzgeber mit dem
StEntlG 1999/2000/2002 mit 8§ 8b Abs. 7 KStG a.F. (jetzt Abs. 5) eine
Neufassung des Abzugsverbots eingefiihrt. Nach dieser Regelung sol-
len 5% der steuerfreien Dividenden (vor ausléandischer Abzugsteuer)
als nicht abziehbare Betriebsausgaben fingiert werden. Diese Anwen-
dungsregel setzt voraus, dal3 eine inlandische Kdrperschaft eine von
der Korperschaftsteuer befreite Gewinnausschittung von einer auslan-
dischen Gesellschaft erhalt. Soweit in einem Wirtschaftsjahr keine Di-
videnden der deutschen Gesellschaft zuflieRen, finden § 3c EStG und
§ 8b Abs. 7 KStG a.F. keine Anwendung.*”> Das bedeutet, die mit der
auslandischen Beteiligung unmittelbar zusammenhangende Betriebs-
ausgaben einschlief3lich Refinanzierungszinsen bleiben wie bisher oh-
ne Einschréankung steuerlich abzugsfahig. Im Fall einer Ausschittung
greift die Anwendungsregel des 8§ 8b Abs. 7 KStG a.F. ein. Unterneh-
men mit hohem Zinsaufwand aus der Fremdfinanzierung auslandischer

$20y/g1. BFH v. 30.1.1986, BStBI. Il 1986, 402

$2ly/gl. BFH v. 28.1.1988, BStBI. 1l 1988, 635

$2/gl. H.-K. Kroppen/K. Schreiber (1999), IWB Deutschland Gruppe 3, S. 1239 und
R. Fiiger/N. Rieger (1999), IStR 1999,S. 259
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Beteiligungen kénnen durchaus von der Neuregelung profitieren, denn
nur 5% der steuerfreien Gewinnausschuttung werden als nicht abzieh-
bare Betriebsausgaben fingiert, auch wenn die tatsachlich mit der
steuerfreien Einnahme unmittelbar zusammenh&ngenden Betriebsaus-
gaben hoher sind.**

In dem Gesetzesentwurf zur Fortentwicklung des Unternehmensteuer-
rechts ist im Rahmen der Neufassung des 8§ 8b Abs. 5 KStG vorgese-
hen, dass 8§ 3c Abs. 1 EStG fur Ausgaben, die mit steuerfreien Ge-
winnausschittungen im Sinne des 8 8b Abs. 1 KStG in unmittelbarem
Zusammenhang stehen, nicht gelten soll. Diese Regelung erleichtert
vor allem Dividendenzahlungen zwischen inléandischen Kapitalgesell-
schaften, da das Abzugsverbot des § 3c Abs. 1 EStG auch bei inlandi-
schen Dividenden Anwendung findet. Die Abzugsfahigkeit von Finan-
zierungsaufwendungen kann nach derzeitigem Recht nur tber eine
korperschaftsteuerliche Organschaft sichergestellt werden.

2.3 Steuervergunstigung

Nach indischem Recht kdnnen Zinsen aus bestimmten Darlehen von
der Kapitalertragsteuer befreit werden. Die Kriterien fir die Vergulnsti-
gung reichen vom Status des Darlehensnehmers tber den Status des
Darlehensgebers bis hin zur Art der Verwendung des Darlehens.

Nach Sec. 10 (15) (i) werden Zinsen von der KapESt befreit, wenn sie
von der indischen Regierung fir die von ihr aufgelegten Anleihen ge-
zahlt worden sind. Dariiber hinaus wird auch keine KapESt einbehal-
ten, wenn die Zinsen an bestimmte auslandische Finanzinstitutionen,
z.B. die Kreditanstalt fur Wiederaufbau fur Investitionskredite gezahlt
werden.

Ebenfalls von der KapESt befreit sind Zinsen aus Darlehen in fremder
Wahrung und aus auslandischen Quellen, die fur die Beschaffung von
Maschinen, Halbfabrikaten im Ausland im Rahmen von beglnstigten
Investitionsvorhaben in Indien genutzt werden Sec. 10 (15) (iv) (d). Be-
gunstigt sind Investitionen im produzierenden Gewerbe, im Energie-
sektor, im Bergbau und im Schiffbau.

$23/gl. BMF-Schreiben v. 10.1.2000, IStR 2000, S. 54
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3. Vorteilhaftigkeitsrechnung fur einen guterwirtschaftlichen
Investitionsfall

In diesem Abschnitt wird im Rahmen einer Modellrechnung untersucht,
ob grenziiberschreitendes Leasing gunstiger als die Gewahrung eines
Gesellschafterdarlehens bzw. der Eigenfinanzierung ist. Fur die Mo-
dellrechnung wird von folgenden Daten ausgegangen:

» Angaben zum Investitionsobjekt
- Anschaffungsausgaben: 100.000 DM
- Abschreibungsdauer It. AfA-Tabellle: 5 Jahre

* Angaben zum Leasingvertrag
- Grundmietzeit: 4 Jahre (= 80% der
betriebsgewdhnlichen Nutzungsdau-

er)
- Option nach der Grundmietzeit: Kaufoption
- Optionspreis: 20.000 DM (linearer Restbuchwert)
- Leasingrate®*; 27.240 DM

» Angaben zum Gesellschafterdarlehen:

- Laufzeit: 5 Jahre

- Darlehensbetrag: 100.000 DM

- Tilgungsmodalitat: 20.000 DM pro Jahr (lineare Tilgung)
- Verzinsung: 10% p.a.

Der nachfolgenden Vergleichsrechnung liegen auf3erdem folgende
Pramissen zugrunde:

- Das Leasingobjekt wird aufgrund der Vertragsgestaltung dem Lea-
singgeber zugerechnet.

$24Bej einem KalkulationszinsfuR (z.B. Eigenkapitalrendite der Muttergesellschaft) vor

Steuern von 10% kann die Leasingrate als Annuitét des Investitionsbetrages unter
Bertcksichtigung des Restwertes wie folgt ermittelt werden:

0,1 (1+0,1)"

a+o,n*-1

= (100.000 - 20.000) * +20.000* 0,1
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- Unterstellung eines sofortigen Verlustausgleichs, d.h. Betrage, die die
Bemessungsgrundlagen einer Steuerart mindern, fihren in der glei-
chen Periode zu einer zahlungswirksamen Steuerersparnis.

- Es wird davon ausgegangen, dald die indische Tochtergesellschaft
wéahrend der Nutzungsdauer des Wirtschaftsgutes ihre Gewinne the-
sauriert. Erst nach Ablauf der Nutzung des Wirtschaftsgutes schiittet
die Tochtergesellschaft den in die Gewinnriicklagen eingestellten Be-
trag vollstandig aus.

- Da es sich bei dieser Modellrechnung um Grenzuberlegungen zur
Ubrigen Geschaftstatigkeit handelt, werden im Rahmen der Steuerbe-
rechnungen Freibetrage nicht beriicksichtigt.

- Die indische Tochtergesellschaft erzielt mit dem Investitionsobjekt
unter Bertcksichtigung eines Kalkulationszinsful3es (Eigenkapitalren-
dite der Tochtergesellschaft) vor Steuern von 10% in jedem Jahr Er-
trage in Héhe von 26.380 DM*®.

- Das Investitionsobjekt wird in Indien degressiv abgeschrieben. Der
Degressionssatz betragt 25% vom Buchwert®®. Im Inland wird im
Grundfall von einer linearen Abschreibung ausgegangen.

- Nach Ablauf der Nutzung wird das Investitionsobjekt bei der Tochter-
gesellschaft zum Restbuchwert verkauft.

- Als Entscheidungskriterium wird der Vermbgensendwert, der dem
Zahlungssaldo der Muttergesellschaft am Ende des Betrachtungszeit-
raums entspricht, herangezogen. Die Anwendung der Kapitalwertme-
thode ist fur diese Untersuchung nicht zuléassig, weil aufgrund der un-
terschiedlichen Steuerbelastungen in Indien und Deutschland ein ein-
heitlicher Kalkulationszinsful3 nach Steuern nicht ermittelt werden
kann.

3.1 Quantitative Auswirkungen der Finanzierungsalternative

3.1.1 Eigenfinanzierung

0,1* (1+0,1)°

(1+0,1)°-1

Der Klammerausdruck wird auch als Kapitalwiedergewinnungsfaktor bezeichnet. Mit
diesem Faktor wird ein Betrag unter Berticksichtigung einer Verzinsung auf eine be-
stimmte Zahl von Jahren verteilt.

%|n Indien ist grundsatzlich nur die degressive Abschreibung zulassig. Maschinen
und technische Anlagen werden in der Regel mit 25% vom Buchwert abgeschrie-
ben.

32556.380 = 100.000 *
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Bei der Eigenfinanzierung beléuft sich der Vermogensendwert auf
146.846 DM. Die gesamten Ertrdge in Hohe von 52.825 DM werden
ausschlie3lich von der Tochtergesellschaft erwirtschaftet. Sie werden
am Ende des Betrachtungszeitraums an die Muttergesellschaft ausge-
schittet. Nach Rickzahlung des Eigenkapitals verbleibt bei der Toch-
tergesellschaft ein Zahlungssaldo von Null.

Nach Abzug der Kapitalertragsteuer und der Pauschalbesteuerung
nach 8 8b Abs. 5 KStG erhélt die inlandische Muttergesellschaft eine
steuerfreie Dividende von 46.846 DM.

Eigenfinanzierung

Periode 1 2 3 4 5
Tochtergesellschaft

Ertrag 26.380 26.380| 26.380| 26.380 26.380
Buchwert am 01.01. 100.000 75.000| 56.250[ 42.188 31.641
Abschreibung 25.000 18.750| 14.063| 10.547 7.910
Buchwert am 31.12. 75.000 56.250| 42.188| 31.641 0
Liquide Mittel am 01.01. 0 25.897| 51.290| 76.693| 102.516
Verzinsung der liquiden Mitteln 0 2590 5.129] 7.669 10.252
KSt-Bemessungsgrundlage 1.380 10.220| 17.446| 23.502 28.721
Kdrperschaftsteuer 483 3.577] 6.106| 8.226 10.053
Gewinnricklagen 897 7.540( 18.880| 34.157 0
Bruttobardividende 0 0 0 0 52.825
Kapitalertragsteuer 0 0 0 0 5.283
Ruckzahlung des Eigenkapital 0 0 0 0| 100.000
Erlos aus dem Abgang des WG 0 0 0 0 23.730
Liquide Mittel am 31.12. 25.897 51.290| 76.693| 102.516 0
Muttergesellschaft

Liquide Mittel am 01.01. 0 0 0 0 0
Verzinsung der liquiden Mitteln 0 0 0 0 0
erhaltene Dividende 0 0 0 0 47.543
EK- Rickzahlung 0 0 0 0| 100.000
GewStE-BMG 0 0 0 0 0
GewStE 0 0 0 0 0
KSt-BMG gemal § 8b Abs. 5 KStG 0 0 0 0 2.641
KSt 0 0 0 0 660
SolZ auf KSt 0 0 0 0 36
Liquide Mittel am 31.12. 0 0 0 0| 146.846

3.1.2 Gesellschafterdarlehen

Beim Gesellschafterdarlehen belauft sich der Vermbégensendwert auf
148.884 DM, also hoher als bei der Eigenfinanzierung. Die von der
Tochtergesellschaft ausgeschitteten Ertrage reduzieren sich aufgrund
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der zusatzlichen Zinszahlungen an die inlandische Muttergesellschaft
auf 15.817 DM. Aufgrund der hohen Zinsbelastung in den ersten zwei
Jahren, die sich infolge der linearen Tilgung verringert, sind in diesem
Zeitraum bei der Tochtergesellschaft Verluste angefallen. Durch die
Tilgungszahlungen steigt der Liquiditatsfehlbestand bei der Tochterge-
sellschaft von Jahr zu Jahr, der in der Praxis durch zusatzliche Bank-
kredite gedeckt werden muf3. Die inlandische Muttergesellschaft ver-
einnahmt in den einzelnen Jahren die Zinsen und Tilgungen, so dal3
der Liquiditatsbestand unter Berucksichtigung der zwischenzeitlichen
Anlagen von Jahr zu Jahr wéchst.

Gesellschafterdarlehen

Periode 1 2 3 4 5
Tochtergesellschaft

Ertrag 26.380 26.380| 26.380 26.380| 26.380
Buchwert am 01.01. 100.000 75.000f 56.250| 42.188| 31.641
Abschreibung 25.000 18.750| 14.063 10.547| 7.910
Buchwert am 31.12. 75.000 56.250( 42.188 31.641| 23.730
Darlehen am 01.01. 100.000 80.000( 60.000| 40.000( 20.000
Darlehenszinsen 10.000 8.000| 6.000 4.000] 2.000
Kapitalertragsteuer 1.000 800 600 400 200
Tilgung 20.000 20.000{ 20.000 20.000{ 20.000
Darlehen am 31.12. 80.000 60.000( 40.000 20.000 0
Liquide Mittel am 01.01. 0 -603| -2.133 -4.102| -6.131
Verzinsung der liquiden Mitteln 0 -60 -213 -410 -613
KSt-Bemessungsgrundlage -8.620 -430( 6.104 11.423| 15.857
Kdrperschaftsteuer -3.017 -151| 2.136 3.998| 5.550
Gewinnricklagen -5.603 -5.883| -1.915 5.510 0
Bruttobardividende 0 0 0 0| 15.817
Kapitalertragsteuer 0 0 0 0] 1.582
Erlos aus dem Abgang des WG 0 0 0 0| 23.730
Liquide Mittel am 31.12. -603 -2.133| -4.102 -6.131 0

Muttergesellschaft

Forderung am 01.01. 100.000 80.000 60.000 40.000 20.000
Zinsertrag 10.000 8.000 6.000 4.000 2.000
einbehaltene KapESt 1.000 800 600 400 200
Tilgung 20.000 20.000 20.000 20.000 20.000
Forderung am 31.12. 80.000 60.000 40.000 20.000 0
Liguide Mittel am 01.01. 0 26.188| 52.744 79.692| 107.055
Verzinsung der liquiden Mitteln 0 2.619| 5.274 7.969| 10.705
erhaltene Nettodividende 0 0 0 0] 14235
GewStE-BMG 10.000 10.619| 11.274 11.969| 12.705
GewStE 1.670 1.773] 1.883 1.999] 2.122
KSt-BMG 8.330 8.845| 9.392 9.970| 11.374
KSt vor Anrechnung KapESt 2.083 2.211 2.348 2.493 2.844
Anrechnung KapESt 1.000 800 600 400 200
KSt 1.083 1.411] 1.748 2.093| 2.644
SolZ auf KSt 60 78 96 115 145
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[Liquide Mittel am 31.12. |  26.188] 52.744| 79.692| 107.055| 148.884]

Die Darlehensforderung und die Zinseinnahmen sind als inlandische
Vermogenswerte bzw. Einklinfte anzusehen und unterliegen somit der
Gewerbesteuer sowie der Koérperschaftsteuer. Neben den jahrlichen
Zinseinkunften erhalt die inlandische Muttergesellschaft am Ende des
Betrachtungszeitraums nach Abzug der Kapitalertragsteuer und der
Pauschalbesteuerung nach 8§ 8b Abs. 5 KStG eine von der GewESt
und KSt befreite Nettodividende in Hohe von 14.029 DM*’.

3.1.3 Grenzuberschreitendes Leasing

Der Vermogensendwert bei der Leasing-Alternative belduft sich auf
129.776 DM. Die Tochtergesellschaft weist wahrend der Grundmietzeit
nur Verluste aus, da die Leasingraten die Ertrdge aus dem Investiti-
onsobjekt Ubersteigen. Die angefallenen Verluste werden zum Teil
durch unterstellte Steuererstattungen kompensiert. Nach Ablauf der
Grundmietzeit Ubt die Tochtergesellschaft die Kaufoption aus und er-
wirbt das Objekt fir 20.000 DM, die sofort abgeschrieben werden. Da
in der letzten Periode die anfallenden Investitionsertrage die Abschrei-
bung Ubersteigen, erzielt die Tochtergesellschaft einen UberschuB, der
eine Dividendenzahlung an die Muttergesellschaft von 1.523 DM er-
moglicht. Gemal’ § 8b Abs. 5 KStG erhéhen 5% der Dividende bei der
Muttergesellschaft die Bemessungsgrundlage der KSt.

Die inl&andische Muttergesellschaft aktiviert wahrend der Grundmietzeit
das Wirtschaftsgut und nimmt eine lineare Abschreibung vor. Die Lea-
singraten sind nach dem DBA Indien als Lizenzgebuhren zu qualifizie-
ren, so dal} die inlandische Gesellschaft in Indien beschrankt steuer-
pflichtig ist. Die Quellensteuer auf Lizenzgebuhren betragt 10% von der
Leasingrate (Bruttowert)**®. Gleichzeitig sind die Leasingraten im Inland
unbeschrankt steuerpflichtig, da es sich hier um inlandische Einkinfte
handelt. Allerdings kdnnen die indischen Quellensteuern auf die inlan-
dische Korperschaftsteuer angerechnet werden. Im Rahmen dieser

%271.(0,05 x 0,26) 14.235 mit 0,26=integrierter Gesamtsteuerbelastungssatz ohne

GewSt

8| easingraten aus Leasingvertragen fiir Flugzeuge, die von indischen Unternehmen
an auslandische Regierungen oder Unternehmen gezahlt werden, sind unter be-
stimmten Bedingungen von der Quellensteuer befreit.
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Untersuchung Ubersteigen die indischen Quellensteuern die im Inland
anfallenden KSt, so dafd ein sog. Anrechnungsiiberhang entsteht, der
steuerlich weder vor- noch riickgetragen werden kann. Es wird hier
vereinfachend angenommen, dal3 die Anrechnungsiberhénge nicht bei
der Ermittlung der Einkinfte nach 8§ 34c Abs. 3 EStG abgezogen wer-

den.

Leasing

Periode 1 2 3 4 5
Tochtergesellschaft

Ertrag 26.380| 26.380| 26.380 26.380 26.380
Anschaffungskosten Kaufoption 0 0 0 0 20.000
Buchwert am 01.01. 0 0 0 0 20.000
Abschreibung 0 0 0 0 20.000
Buchwert am 31.12. 0 0 0 0 0
Leasingrate 27.240| 27.240| 27.240 27.240 0
Quellensteuer (10%) 2724 2724 2.724 2.724 0
Liquide Mittel am 01.01. 0 -559 -1.154 -1.788 -2.464
Verzinsung der liquiden Mitteln 0 -56 -115 -179 -246
KSt-Bemessungsgrundlage -860 -916 -975 -1.039 6.134
Kdrperschaftsteuer -301 -321 -341 -364 2.147
Gewinnricklagen -559| -1.154( -1.788 -2.464 0
Bruttobardividende 0 0 0 0 1.523
Kapitalertragsteuer 0 0 0 0 152
Liquide Mittel am 31.12. -559| -1.154| -1.788 -2.464 0
Muttergesellschaft

Buchwert am 01.01. 100.000[ 80.000] 60.000] 40.000 0
Abschreibung 20.000] 20.000{ 20.000 20.000 0
Buchwert am 31.12. 80.000] 60.000{ 40.000 20.000 0
Leasingrate 27.240| 27.240[ 27.240 27.240 0
Veraullerungserlds aus Kaufoption 0 0 0 0 20.000
VerédulRerungsgewinn 0 0 0 0 0
Liguide Mittel am 01.01. 0| 23.307| 48.043 74.297| 102.160
Verzinsung der liquiden Mitteln 0] 2331 4.804 7.430 10.216
erhaltene Nettodividende 0 0 0 0 1.371
GewStE-BMG 7.240[ 9.571] 12.044 14.670 10.216
GewStE 1.209] 1.598[ 2.011 2.450 1.706
KSt-BMG 6.031] 7.972| 10.033 12.220 8.586
KSt vor Anrechnung KapESt 1.508 1.993 2.508 3.055 2.147
Anrechnungshdchstbetrag 1508 1.508| 1.508 1.508 0
KapESt 2.724 2.724 2.724 2.724 0
KSt 0 485 1.001 1.547 2.147
SolZ auf KSt 0 27 55 85 118
Liguide Mittel am 31.12. 23.307| 48.043| 74.297 102.160 129.776

3.2 Analyse der Berechnungsmodelle
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Wie die Modellberechnungen zeigen, ist das Gesellschafterdarlehen
am vorteilhaftesten, gefolgt von der Eigenfinanzierung und dem grenz-
Uberschreitenden Leasing®”. Das Ergebnis, daR das Gesellschafter-
darlehen auf der Ebene der Muttergesellschaft vorteilhafter ist als das
Gesellschafterdarlehen, wurde bereits fur das Ein-Perioden-Modell ge-
zeigt. Das schlechte Ergebnis im Falle des grenziberschreitenden
Leasing ist im wesentlichen auf die steuerrechtliche Behandlung der
Leasingraten im DBA Indien sowie auf das Besteuerungsverfahren zu-
ruckzufiuhren. Infolge der Gleichstellung von Leasingraten und Lizenz-
gebihren im DBA Indien wird auf die Leasingraten eine 10%ige Quel-
lensteuer erhoben®®, wahrend die Bemessungsgrundlage fiir die Be-
rechnung des Anrechnungshéchstbetrages im Inland auf Nettobasis,
d.h. vermindert um die Abschreibung und eventuelle Refinanzierungs-
aufwendungen, errechnet wird. Der durch diesen Effekt resultierende
Anrechnungsiberhang I6st bei der Leasing-Alternative eine zuséatzliche
Steuerbelastung aus.

Als Ergebnis aus den Berechnungsmodellen kann festgehalten werden,
dal3 zur Finanzierung der beabsichtigten Investition die Zufuhr von
Fremdkapital zu empfehlen ist. Dieses Ergebnis beruht insbesondere
darauf, dal3 in Indien die Ertragsteuerbelastung hoher ist als im Inland.
Dieses Ergebnis gilt zunachst jedoch nur fiir den Thesaurierungsfall. Im
nachsten Schritt wird im Rahmen von Variationsrechnungen u.a. unter-
sucht, ob dieses Ergebnis auch bei einer Ausschittung an die Anteils-
eigner weiter bestehen bleibt.

3.3 Variationsrechnungen

3.3.1 Ausschiittung an die Gesellschafter

Im Ein-Perioden-Modell wurde bereits festgestellt, da? die Rangfolge
zwischen Eigenfinanzierung und Gesellschafterdarlehen aufgrund des

Halbeinkinfteverfahrens unverandert bleibt, wenn eine Ausschuittung
vorgenommen wird. Im folgenden wird von der Annahme ausgegangen,

$95cheffler (1993) kommt unter anderen Annahmen zu einer anderen Rangfolge:

Eigenfinanzierung > grenziiberschreitendes Leasing > Gesellschafterdarlehen.
%0%m alten DBA betragt die Quellensteuer sogar 30%. In diesem Fall ergibt sich fiir
die Leasing-Alternative ein Substanzverlust, d.h. der Vermogensendwert liegt unter

dem Investitionskapital.

150



Teil 4: Einflu der Besteuerung auf die Gestaltung der Direktinvestition
Kapitel C. Erfolgslenkung durch Gestaltung des innerbetrieblichen Finanz-,Liefer- und

Leistungsverkehrs

dald erst am Ende des Investitionszeitraums die gesamten Gewinn-
ricklagen an die Gesellschafter ausgeschittet werden.

Eigenfinan- |Fremdfinan- |Leasing

zierung zierung
Gesellschafterbesteuerung
Dividende 46.846 48.884 29.776
Steuerpflichtiges Einkommen 23.423 24.442 14.888
Einkommensteuer (40%) 9.369 9.777 5.955
SolZ auf ESt 515 538 328
Nettoeinkommen 36.962 38.569 23.493

Wie aus der Tabelle ersichtlich, ist das Gesellschafterdarlehen bei ei-
ner Ausschittung an die Anteilseigner vorteilhafter als die Eigenfinan-
zierung und die Leasing-Alternative. Dieses Ergebnis kann aufgrund
der Untersuchung im Ein-Perioden-Modell als erwartet angesehen
werden.

3.3.2 Abschreibungsmethoden

Im Rahmen des Berechnungsmodells wurde im Inland eine lineare Ab-
schreibung gemal} 8 7 Abs. 1 EStG vorgenommen. Im folgenden soll
untersucht werden, ob eine degressive Abschreibung nach § 7 Abs. 2
EStG bzw. eine Abschreibungsverrechnung gemafld 8 7 Abs. 3 Satz 1
EStG (Ubergang von der degressiven zur linearen Abschreibung) zu
einer Veranderung des Vermdgensendwerts fuhrt.

Diese Variationsrechnung ist nur auf die Leasing-Alternative anwend-
bar, da in den beiden anderen Alternativen das Investitionsobjekt bei
der indischen Tochtergesellschaft aktiviert wird und das indische Recht
nur die degressive Abschreibung zulafit.

Die eine degressive Abschreibung nach 8 7 Abs. 2 EStG ist im vorlie-
genden Fall nicht sinnvoll, da der Vorteil der degressiven Abschreibung
durch Vorverlagerung von Aufwendungen in den ersten Perioden hier
nicht erzielt werden kann. Der Abschreibungsaufwand in der ersten
Periode ist wie bei der linearen AfA auf 20% der Anschaffungskosten
beschrankt, wahrend in den Perioden 2 bis 4 der Abschreibungsauf-
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wand niedriger ist. Die kumulierte Abschreibung betrégt in diesem Fall
59.040 DM*' mit der Folge, daR die inlandische Gesellschaft in der 5.
Periode infolge der Ausuibung der Kaufoption durch die Tochtergesell-
schaft einen Veraufl3erungsverlust in Hohe von 20.960 DM erzielt. In-
folge der Anderung der Abschreibungsverrechnung erhoht sich die
Summe der Korperschaftsteuerbelastung. Die kumulierte Korper-
schaftsteuerbelastung betréagt bei der degressiven Abschreibung 6.118
im Vergleich zu 5.180 im Rahmen der linearen Abschreibung. Nur der
VeraulRerungsverlust in der 5. Periode fuhrt Uber den sofortigen Steu-
erausgleich zu einer Steuererstattung, wahrend in den Perioden 2 bis 4
die Korperschaftsteuerbelastung aufgrund der Minderabschreibung
ansteigt, so daR der Vermégensendwert in diesem Fall auf 124.643%
abnimmt.

Die Abschreibungsverrechnung gemaR 8 7 Abs. 3 Satz 1 EStG fihrt im
vorliegenden Fall nicht zu einer Veranderung des Vermdgensendwerts,
weil durch den Ubergang von der degressiven zur linearen Abschrei-
bung die kumulierte Abschreibung bzw. die Verteilung der AfA sich im
Vergleich zur linearen AfA nicht &ndert.

3.3.3 Tilgungsmodalitat

Bisher wurde bei dem Gesellschafterdarlehen eine lineare Tilgung un-
terstellt, d.h. jahrliche Rickzahlung in gleichen Jahresbetragen. Es soll
nun untersucht werden, wie sich der Vermdgensendwert entwickelt,
wenn das Darlehen erst am Ende des Betrachtungszeitraums in einem
Betrag getilgt wird. Auf der Ebene der Tochtergesellschaft hat die Til-
gungsmodalitéat unter den hier genannten Pramissen keinen Einfluf3,
weil der durch die jahrliche Riickzahlung auftretende Liquiditatsfehlbe-
stand zu einem Zinssatz ausgeglichen werden kann, der dem von der
Muttergesellschaft verlangten Zinssatz entspricht.

Auf der Ebene der inlandischen Muttergesellschatft fihrt die Umstellung
der Tilgungsmodalitat zu keiner Anderung der Ertragssituation der Ge-
sellschaft, weil der inlandische Kapitalmarktzins, wie hier angenommen
wurde, genauso hoch ist wie der Zinssatz fiir das Gellschafterdarlehen.

%1pje kumulierte Abschreibung bei der linearen Abschreibung betragt 80.000.

%22ur Ermittlung des Vermdgensendwertes siehe Anlage 1/5
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Folglich bleiben die KSt-Bemessungsgrundlagen im Inland unabhangig
von der Tilgungsmodalitat gleich. Eine wesentliche Anderung ergibt
sich jedoch bezuglich des Solidaritatszuschlags. Infolge der Tilgung am
Ende des Betrachtungszeitraums stammen die Zinsertrdge hauptséch-
lich aus Indien. Die hierauf lastenden Quellensteuern kénnen auf die
inlandische KSt angerechnet werden. Unter Bertcksichtigung der Tat-
sache, dalR die KSt-Schuld vor Anrechnung in beiden Fallen gleich
bleibt, da sich die KSt-Bemessungsgrundlagen durch die Umstellung
der Tilgungsmodalitat nicht andern, bleibt festzuhalten, daf’ der Anteil
inlandischer KSt an der Gesamtbelastung geringer wird, je héher die
indische KapESt bedingt durch die HOhe der Zinszahlung anféllt. Je
geringer die inlandische KSt-Schuld aber ist, desto geringer ist auch
die Belastung durch den Solidaritatszuschlag, da die inlandische KSt-
Schuld die Bemessungsgrundlage fur den Solidaritatszuschlag bildet.
Der Vermdgensendwert steigt im wesentlichen durch die geringere

Belastung durch den Solidaritatszuschlag auf 149.001 DM*®,

3.3.4 Verlustverrechnung

Im bisherigen Berechnungsmodell wurde vereinfachend angenommen,
dal’ bei Verlusten eine anteilige Steuererstattung durch den Fiskus
erfolgt. Nunmehr soll diese Pramisse aufgehoben werden und durch
einen Verlustvortrag ersetzt werden. Es ist zu erwarten, dal® der Ver-
maogensendwert sich dadurch in den relevanten Fallen reduzieren wird.
Verlustsituationen treten ausschliel3lich auf der Ebene der Tochterge-
sellschaft auf und zwar im Rahmen des Gesellschafterdarlehens sowie
bei der Leasing-Alternative.

Beim Gesellschafterdarlehen verringert sich die von der Tochtergesell-
schaft auszuschittende Bruttobardividende infolge des Verlustvortra-
ges anstelle des sofortigen Verlustausgleichs von 15.817 DM auf
15.252 DM. Der Vermdgensendwert geht als Ergebnis der niedrigeren
Ausschiittung von 148.884 DM auf 148.383 DM*** zuriick.

332ur Ermittlung des Vermdgensendwertes siehe Anlage 2/5
¥342ur Ermittlung des Vermdgensendwertes siehe Anlage 3/5
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Bei der Leasing-Alternative ist eine Ausschittung der Dividende man-
gels Ausschittungsvolumen nicht moéglich. Der Vermdgensendwert ver-
ringert sich dadurch auf 128.427 DM*®.

3.3.5 Steuerverginstigungen im Rahmen des Gesellschafterdarlehens

Wie bereits in Abschnitt 2.3 ausgefihrt, ist unter bestimmten Voraus-
setzungen keine Kapitalertragsteuer auf Zinszahlungen aus begln-
stigten Darlehen einzubehalten. In diesem Fall betragt der Vermogen-
sendwert auf der Ebene der inlandischen Muttergesellschaft
148.691 DM**. Der Riickgang ist auf die hohere Belastung mit SolZ
zurickzufuhren. Denn aufgrund der fehlenden Anrechnung mit indi-
scher KapESt und bei gleichbleibender KSt-Belastung hat sich die Be-
messungsgrundlage fir den SolZ erhéht.

Zusammenfassende Ubersicht tber die Vermdgensendwerte der
Variationsrechnungen

Eigen- Gesellschafter- | Leasing
finanzierung darlehen
» Grundmodell 146.846 DM 148.884 DM | 129.776 DM
» Ausschiittung an Anteilseigner 36.962 DM 38.5690M 23.493 DM
» Abschreibung
- dregressiv - - 124.643 DM
- degressiv mit Ubergang auf linear - - 129.776 DM
» Tilgung in einem Betrag - 149.001 DM -
» Steuervergunstigung - 148.691 DM -
» Verlustvortrag - 148.383 DM | 128.427 DM

Il. Erfolgslenkung durch Gestaltung der Verrechnungspreise

1. Problemkreis Verrechnungspreise

Verrechnungspreise sind Wertansatze fur Liefer- und Leistungsbezie-
hungen innerhalb eines Unternehmens oder zwischen verbundenen

%52ur Ermittlung des Vermdgensendwertes siehe Anlage 4/5
¥%2ur Ermittlung des Vermdgensendwertes siehe Anlage 5/5
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Unternehmen. Innerhalb eines Unternehmens werden Verrechnungs-
preise zwischen Kostenstellen bzw. Kostentrdgern und zwischen orga-
nisatorisch selbstandigen, rechtlich aber unselbstéandigen Einheiten,
wie z. B. zwischen Stammhaus und Betriebsstatte gebildet. Verbunde-
ne Unternehmen dagegen sind zivilrechtlich voneinander unabhangige
Einheiten und kdnnen daher zivilrechtlich wirksame Vertrage miteinan-
der schlie3en. Es kdnnen dabei auch Vertrage abgeschlossen werden,
die so zwischen unabhangigen Dritten nicht vereinbart wirden, um
buchmalige Gewinne und Verluste vom Inland ins Ausland und umge-
kehrt zu verlagern.

Grundsatzlich ist die Ausgestaltung eines Verrechnungspreis-Systems
innerhalb eines Konzerns abhangig von verschiedenen Einflu3fakto-
ren®®" wie Kontrolle, Lenkung, Bilanzierung, Erfolgszerlegung sowie
von unternehmensindividuellen Zielsetzungen. Empirische Untersu-
chungen haben ergeben, dal3 international operierende Unternehmen
vorrangig an einer Vermeidung der Doppelbelastung interessiert
sind®*®. Verrechnungspreise als Instrument zur Steuerlastminimierung
werden nur von einer Minderheit herangezogen®”. Dieses Ergebnis ist
insbesondere darauf zurtckzufihren, dal’3 die méglichen Vorteile einer
Gewinnverlagerung in Niedrigsteuerlander mit Hilfe von Verrechnungs-
preisgestaltung durch die Folgen einer Nichtanerkennung der verein-
barten Verrechnungspreise Uberkompensiert werden. Denn bei Ver-
mutung einer Gewinnverlagerung wird der durch die Verlagerung be-
nachteiligte Fiskus unabhéangig vom tatsachlich erklarten Gewinn einen
angemessenen Gewinn festlegen. Da ein Teil dieser Gewinne bereits
in einem anderen Land besteuert worden ist, kann es zur Doppelbe-
steuerung kommen, wenn der von der Verlagerung profitierende Fiskus
eine Gegenberichtigung nicht zulaf3t. Die Gefahr einer Doppelbesteue-
rung ist jedoch nicht nur auf die Falle beschrankt, in denen mit Absicht
Gewinne verlagert werden, sondern auch in den weitaus meisten Fal-
len, in denen es schwierig - wenn nicht unmdglich - ist, den angemes-
senen Verrechnungspreis nach dem "dealing at arm's length"-Prinzip
zu bestimmen. Daruber hinaus erschwert die Organisationstruktur von
international operierenden Grof3unternehmen die Verfolgung einer auf

337Vgl. hierzu ausfuhrlich Kussmaul H. (1987), S. 679 f.
¥8y/gl. Popkes, B. (1990) S. 749
$39%/gl. Sonntag, K. (1993), S. 896
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Gewinnverlagerung basierenden Steuerminimierungstrategie, denn
zahlreiche GroRRunternehmen sind divisional organisiert (Spartenorga-
nisation), und an der Spitze einer selbstéandig operierenden Sparte
steht jeweils ein Spartenleiter, der die Ergebnisverantwortung tragt.
Durch Zielvorgabe und in der Regel auch durch Koppelung des Ein-
kommens der Spartenleiter an das Ergebnis der Sparte besteht fur die
Spartenleiter wenig Anreiz sich an Gewinnverlagerungsmafnahmen zu
beteiligen, die zu einer Verschlechterung des Spartenergebnises fih-
ren.

Neben der Schwierigkeit, angemessene Verrechnungspreise zu be-
stimmen, die das Risiko einer Doppelbesteuerung minimieren, sind
auch zollrechtliche Gesichtspunkte zu bericksichtigen. Denn es be-
steht grundsatzlich ein Verrechnungspreiskonflikt zwischen der Fi-
nanzverwaltung und der Zollbehtérde des Landes, in das die Waren
eingefuhrt werden. Die Finanzverwaltung ist bestrebt, die Verrech-
nungspreise fiur die eingefihrten Waren niedrig zu halten, damit die
aus der Weiterverau3erung oder aus der Weiterverarbeitung dieser
Waren erzielten steuerpflichtigen Gewinne moéglichst hoch sind. Die
Zollbehorde ist dagegen bemiht, die Rechnungspreise (Zollwerte)
hoch anzusetzen, um madglichst hohe Zollabgaben zu erzielen. Da eine
rechtliche Bindung zwischen dem Zollwert einer Ware und dem steuer-
lichen Verrechnungspreis nicht besteht®”, bestimmt jede Verwaltung
den fir ihre Zwecke maf3igebenden Wert selbst, so dal3 Wertdifferen-
zen und somit auch zusatzliche Belastungen mdglich sind. Grundsatz-
lich gilt im Zollrecht der bei einer Lieferung zur Ausfuhr in das Zollge-
biet tatsachlich gezahlte oder zu zahlende Preis (sogenannte Transak-
tionswert)**, wahrend im Steuerrecht der Grundsatz des Fremdver-
gleichs mal3gebend ist.

2. Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen
Unternehmen

2.1 Regelungen zu den Verrechnungspreisen

#0/gl. BFH, BStBI. Ill 1967, S. 495
#1y/gl. hierzu ausfihrlich Abschn. 3 in diesem Kapitel
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International operierende Unternehmen haben in einem gewissen
Rahmen die Mdoglichkeit, durch entsprechende Gestaltung der Ver-
rechnungspreise zwischen den Konzerneinheiten Gewinne dort entste-
hen zu lassen, wo die Steuerbelastung niedrig ist. In dieser Situation ist
die durch die Gestaltung benachteiligte Finanzbehorde bestrebt, Ab-
grenzungsregelungen zu etablieren, die den Ausweis eines angemes-
senen Gewinnes im jeweiligen Land gewahrleisten.

Das deutsche Steuerrecht kennt zur Abwehr der buchmafigen Ge-
winnverlagerung Uber die Grenze die Rechtsinstitute der verdeckten
Gewinnausschittung (88 Abs. 3 KStG) und der verdeckten Einlage so-
wie den § 1 AStG, wobei nach Auffassung der Finanzverwaltung®* und
der Literatur®® die verdeckte Gewinnausschiittung und die verdeckte
Einlage Vorrang vor der Anwendung des 8§ 1 AStG haben. Grenzliber-
schreitende verdeckte Gewinnausschittungen liegen z. B. vor, wenn
die indische Tochtergesellschaft ihrer inlandischen Muttergesellschaft
unentgeltliche Leistungen erbringt®**. Bei einer grenziiberschreitenden
verdeckten Einlage werden von der inlandischen Muttergesellschaft an
die indische Tochtergesellschaft "unangemessen" hohe Zuwendungen
erbracht, ohne daf3 die inlandische Muttergesellschaft dafiir zusatzliche
Gesellschaftsrechte erhalt. Fir die Anwendung des 8§ 1 AStG sind zwei
Grundvoraussetzungen erforderlich. Es mul3 sich zum einen um eine
Geschaftsbeziehung eines inlandischen Steuerpflichtigen zu einer na-
hestehenden®* Person im Ausland handeln, und zum anderen mufR
eine Minderung der inlandischen Einkunfte durch grenzuberschreiten-
de Geschéaftsbeziehungen aufgrund von Bedingungen, wie sie zwi-
schen unabhangigen Dritten nicht vereinbart worden wéren, vorliegen.
Geschaftsbeziehungen im Sinne des § 1 AStG sind Tatigkeiten, die ein
inlandischer Steuerpflichtiger im Rahmen der Erzielung von Einkinften
aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstandiger
Arbeit und aus Vermietung und Verpachtung eingeht**®. Die Vergabe
von Darlehen aus privaten Mitteln zur Erzielung von Kapitaleinkinften
fallt somit nicht unter 8 1 AStG.

%2y/gl. Tz. 1.1.3 der Verwaltungsgrundsétze

$3y/gl. Fischer/Warneke (1998), S. 109f.
3442ur Definition siehe RL 36 KStR
#5siehe § 1 Abs. 2 AStG

#%gl. § 1 Abs. 4 AStG
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Uber die gesetzlichen Grundlagen hinaus hat die deutsche Finanzver-
waltung den OECD-Bericht zu den Verrechnungspreisen von 1979 zum
AnlaR genommen, eigene Abgrenzungsregelungen zu erarbeiten®"’.
Der OECD-Rat hat am 13.7.1995 die ersten funf Kapitel des Uberar-
beiteten Berichts**® angenommen und zur Verbffentlichung freigege-
ben. Der neue OECD-Teilbericht, der die Fassung von 1979 ersetzt,
enthalt Empfehlungen an die 25-OECD-Mitgliedstaaten zur steuerli-
chen Uberpriifung von Entgelten, die multinationale Konzerne fiir kon-
zerninterne Lieferungen und Leistungen festsetzen. Gleichwohl hat
dieser Bericht keine bindende Wirkung, sondern lediglich den Charak-
ter eines amtlichen Sachverstandigengutachtens und soll den Finanz-
verwaltungen als Orientierungshilfe dienen. Der Bericht hat auch Vor-
bildfunktion fur die Besteuerungspraxis in den Staaten auf3erhalb der
OECD. Die "Grundsatze fur die Prifung der Einkunftsabgrenzung bei
international verbundenen Unternehmen (Verwaltungsgrundsatze)"
wurden 1983 veroffentlicht®. Die Verwaltungsgrundsatze haben weit
Uber Deutschland hinaus Bedeutung erlangt und haben Einzug in die
deutsche Betriebspriifungspraxis gefunden®®. Die in den Verwaltungs-
grundsatzen dargelegten Methoden zur Einkunftsabgrenzung werden
als Darstellung des geltenden Rechtes interpretiert und haben somit
nur einen klarstellenden Charakter®'. Als MaRstab fiir die korrekte
Gewinnermittlung wird der aus der OECD-Studie bekannte Fremdver-
gleichsgrundsatz herangezogen.

Indien kennt hinsichtlich der Berichtigungsnormen nur die in Sec. 92
ITA normierte Generalklausel zur Einkunftsberichtigung. Danach ist die
indische Finanzverwaltung zur Einkunftsberichtigung berechtigt, wenn
bei Geschéaften zwischen einer in Indien anséssigen Person (resident)
und einer nicht in Indien ansassigen Person (non resident) Bedingun-
gen vereinbart werden, die aufgrund der Verbundenheit der beteiligten
Personen dazu fuhrt, daf3 bei der in Indien anséassigen Person entwe-

#In einigen Landern wie Australien, GroRbritannien, Niederlande und Osterreich wird

die OECD-Studie unmittelbar angewendet, wahrend Frankreich und die USA den
Bericht nicht in ihre bereits bestehenden Regelwerke zur Einkunftsabgrenzung in-
tegriert, vgl. Popkes (1990), S. 750 ff

#8n/errechnungspreisrichtlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwal-
tungen", im folgenden als OECD-Bericht zitiert

¥9BdF-Schreiben vom 23.2.1983, BStBI. 1983, S. 218

¥0/gl. Becker H. (1994), S. 952

¥1y/gl. Fischer/Warneke (1998), S. 101
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der kein Gewinn oder ein geringerer als der gewoéhnliche Gewinn, der
bei diesen Geschaften erzielt werden konnte, realisiert wird. Ist die in-
dische Finanzverwaltung dieser Ansicht, so kann sie eine Gewinn-
schatzung nach Rules 10 und 11 vornehmen. Danach werden die Ge-
winne wie folgt ermittelt und festgesetzt:

a) Ein von der Finanzbehotrde als angemessen erachteter Prozent-
satz vom realisierten Umsatz oder

b) ein vom weltweiten Gewinn nach dem Verhéltnis der Einnahmen
in Indien zu den Gesamteinnahmen berechneter Gewinn oder

c) ein von der Finanzbehodrde unter Zugrundelegung einer ange-
messenen Methode berechneter Gewinn.

Zur Ermittlung des angemessenen Prozentsatzes (reasonable percen-
tage) sind bestimmte Faktoren wie die Art des Geschéfts, Rendite des
auslandischen Unternehmens, die ibliche Rendite in diesem Ge-
schéaftsbereich und die in Indien ausgeibten Funktionen zu bertck-
sichtigen.

Bei der Ermittlung des Gewinns nach dem Verhéltnis der Einnahmen in
Indien zu den Gesamteinnahmen wird das weltweite Einkommen nach
indischem Recht ermittelt.

Neben den nationalen Vorschriften enthélt das neue DBA Indien in Art.
9 eine Berichtigungsvorschrift, die identisch ist mit Art. 9 Abs. 1 des
OECD-Musterabkommens. Durch die Ubernahme der OECD-MA-
Fassung wird die Planungssicherheit fir deutsche Unternehmen er-
hoht, da im DBA von 1984 die in Art. IV vorgesehene Regelung zur
Gewinnkorrektur sinngemafll dem indischen Steuerrecht entnommen
(Sec. 92 ITA) war. Danach konnte die jeweilige Finanzverwaltung auf
der Grundlage eines angemessenen Gewinns eine Korrektur vorneh-
men, wenn aufgrund der engen Verbindungen zwischen den beteiligten
Personen die Geschéftsbeziehung so gestaltet ist, dal3 Geschafte fir
die im benachteiligten Staat ansassige Person entweder keinen oder
einen geringeren als den gewo6hnlichen Gewinn abwerfen, der bei
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diesen Geschaften unter normalen Bedingungen hatte erzielt werden
konnen.
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Gegenuberstellung der Regelung in der neuen (Art. 9) und in der
alten Fassung (Art. 1V)

alte Regelung neue Regelung

* Berichtigungssubjekte Personen, die enge Verbin- | verbundene Unternehmen

dung aufweisen

» Form der Verbundenheit | Geschéftstatigkeit zwischen | Beteiligung an der Ge-
zwei Personen und deren | schaftsleitung, der Kontrolle
enge Verbindung352 oder dem Kapital des ande-

ren Unternehmens

» Einwirkungsmdglichkeit | Geschéftsbeziehungen kaufménnische und finan-
auf die Geschaftsbedin- zielle Beziehungen
gungen

» Gewinnberichtigung und | Besteuerung angemessener | Zurechnung nach dem arm's-

Besteuerung Gewinne>>® length-Prinzip

Die Abgrenzungsregelung im DBA begrindet unmittelbar keine Steuer-
pflicht (self executing-Wirkung)®*. Sie raumt vielmehr dem Sitzstaat
des Unternehmens, dessen Gewinn verkirzt wurde, eine Ermachtigung
zur Korrektur ein®*°. Die groRe Bedeutung der Abgrenzungsregelung im
DBA liegt in der Begrenzung der Reichweite der nationalen Berichti-
gungsvorschriften durch den beiderseits verbindlichen Mal3stab des

Fremdvergleichs®®.

2.2 Voraussetzungen und Methoden zur Ermittlung angemessener
Verrechnungspreise

Nachdem bereits mehrfach ausgefuhrt wurde, dal3 Verrechnungspreise
zwischen verbundenen Unternehmen angemessen sein muissen, um
von den beteiligten Finanzverwaltungen anerkannt zu werden, wird in

¥2Da lediglich die Geschaftstatigkeit zwischen zwei Personen und deren enge Ver-

bindung als Voraussetzung fiir die Annahme der Verbundenheit verlangt wird, ver-
tritt Vogel (1996, Art. 9 Rz. 52) die Auffassung, daf die Formulierung in der alten
Fassung weiter ist als die in der neuen Fassung.

Obwohl hier nicht ausdrticklich auf das Verhalten unabhéangiger Dritter abgestellt
wird, ist diese Vorschrift dennoch mit dem Drittvergleich vereinbar, zur Problematik
dieser Drittvergleichsmethode vgl. Abschn. 2.3.4.4.1.

*¥BFH v. 12.3.1980, BStBI. 1980 I, S: 531

¥5y/gl. Vogel (1996), Art. 9 Rz. 7

$5y/gl. Schaumburg (1998), S. 918

353
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diesem Abschnitt erlautert, wie steuerlich angemessene Verrech-
nungspreise ermittelt werden kénnen.

2.2.1 Fremdvergleichsgrundsatz

Um sicherzustellen, dal3 die Preisgestaltung zwischen verbundenen
Unternehmen nicht durch gesellschaftsrechtliche Verbindungen beein-
fludt werden, ist nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs als Ver-
rechnungspreis der Betrag anzusetzen, den Fremde fir gleichartige
Lieferungen oder Leistungen gezahlt hatten. Der Grundsatz des
Fremdvergleichs ist trotz der unterschiedlichen Formulierungen sowohl
im 8 1 AStG als auch in Art. 9 DBA Indien bzw. in Sec. 92 ITA veran-
kert. 8 1 AStG bzw. Art. 9 DBA Indien stellt den Fremdvergleich auf
Bedingungen ab, die voneinander unabhéngige Dritte unter gleichen
oder ahnlichen Verhéltnissen vereinbart hatten, wahrend Sec. 92 ITA
einen Gewinnvergleich zugrunde legt. Im Ergebnis ist der Gewinn
letztendlich von den vereinbarten Bedingungen abhé&ngig, gleichwohl
ist die Anwendung des Gewinnvergleichs problematisch®’. Es handelt
sich bei dem Grundsatz des Fremdvergleichs um einen sehr unbe-
stimmten Mal3stab zur Beurteilung der Angemessenheit. Diese
hochabstrakte Formulierung muf3 fur die verschiedenen Leistungen
konkretisiert werden®®. Grundsatzlich stehen zur Ermittlung angemes-
sener Verrechnungspreise zwei Moglichkeiten zur Verfugung: die
marktpreisorientierten und die kostenorientierten Verrechnungspreise.
In der internationalen Praxis haben sich fir Zwecke der Konkretisie-
rung die sog. Standardmethoden (Preisvergleichs-, Wiederverkaufs-
preis- und Kostenaufschlagsmethode) herausgebildet, die auch von der
deutschen Finanzverwaltung bei der Angemessenheitsprufung zugrun-
de gelegt werden®”.

2.2.2 Allgemeine Anforderungen des Fremdvergleichs

Bei der Festlegung der Verrechnungspreise ist grundséatzlich eine Ein-
zelbeurteilung des jeweiligen Geschéftes zugrunde zu legen®®. Auch

%7y/gl. hierzu ausfihrlich Abschn. 2.3.3

$8y/gl. Kussmaul, H. (1987), S. 683 f.

359Vgl. Tz. 2.2 der Verwaltungsgrundsatze, BStBIl. 1983 | S. 218
360Vgl. Tz. 2.1.2 der Verwaltungsgrundséatze, BStBI. | 1983 | S. 221
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die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze®" sprechen in Tz. 1.36 eine
Empfehlung an die nationalen Finanzverwaltungen aus, von der Trans-
aktion auszugehen, wie sie von den verbundenen Unternehmen tat-
séachlich unternommen wurde. Eine Umqualifizierung bzw. Verédnderung
der Geschaftsabschlisse wéare willkurlich und kann zu Doppelbela-
stungen fiihren®®.

Jeder Fremdvergleich ist dariber hinaus abhangig von der Vergleich-
barkeit der Umstande der betreffenden Geschaftsbeziehung der ver-
bundenen Unternehmen mit denen des Vergleichsobjekts. Merkmale
fur die Bestimmung der Vergleichbarkeit sind insbesondere:

- Eigenschaften von Waren und Dienstleistungen

- Umfang der Lieferungen und Dienstleistungen

- Funktionen, die von den beteiligten Unternehmen wahrgenommen
werden (z.B. Herstellung, Montage, Design, Forschung & Ent-
wicklung, Einkauf, Vertrieb)**

- Risiken, die von den beteiligten Unternehmen wahrgenommen
werden (z.B. Marktrisiken, Verlustrisiken)**

- Informationslage im Zeitpunkt der Vereinbarung®®

- Marktverhéltnisse, unter denen die Transaktion vorgenommen
wird®®®

- Die unternehmerischen Zielsetzungen bzw. Geschaftsstrategi-

en367

2.2.3 Arten des Fremdvergleichs

%17 B. abgedruckt in Kuckhof/Schreiber (1997), Anhang 4

%2G|eichwohl kénnen die Finanzverwaltungen unter zwei bestimmten Voraussetzun-
gen eine Umqualifizierung vornehmen, vgl. hierzu Tz. 1.37 des Diskussionsent-
wurfs.

363Vgl. hierzu Tz. 1.21 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze und Tz. 2.1.3 der
Verwaltungsgrundsétze

%4y/gl. hierzu Tz. 1.23 und 1.24 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

%5Entscheidend fir die Angemessenheitspriifung sind die Bedingungen im Zeitpunkt
der Vereinbarung. Die Finanzverwaltung darf daher nicht ihr besseres, spéteres
Wissen zu Berichtigungen benutzen.

%8y/gl. Tz. 2.1.5 der Verwaltungsgrundsatzen und Tz. 1.30 der OECD-
Verrechnungspreisgrundsétze

%7Es wird anerkannt, daB bestimmte Sondersituationen, wie z.B. Marktdurchdringung,
-erweiterung oder -verteidigung die Preise und die Vergleichbarkeit beeinflussen
kénnen, vgl. Tz. 1.32 der OECD-Verrechnungspreisgrundséatze
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Im Rahmen der Angemessenheitsprifung von Verrechnungspreisen
wird zwischen zwei unterschiedlichen methodischen Ansatzen differen-
ziert, namlich zwischen einem tatsachlichen und einem hypothetischen
Vergleich®®. Voraussetzung fiir den tatsachlichen Fremdvergleich ist
die Existenz eines Marktpreises fur die zu vergleichende Leistung zu
einem bestimmten Zeitpunkt und auf einem bestimmten Markt. Sollte es
an einer konkreten Vergleichsmdglichkeit zwischen unabhéngigen Be-
teiligten fehlen, so ist der Fremdvergleich hypothetisch anzuwenden,
d.h. auf der Basis "fiktiv ermittelbarer Daten"**®. Das objektive Ver-
gleichsobjekt mufR3 in diesem Fall erst durch Simulation des Entschei-
dungsprozesses ermittelt werden, wobei im Rahmen der Simulation
lediglich solche Einflisse auf die Preisbildung zu eliminieren sind, die
auf die Verflechtung der Unternehmen zurtickzufuhren sind. Als Mal3-
stab des hypothetischen Fremdvergleichs wird die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsleiters einer unabhéngigen Gesellschaft erho-
ben®°. Aufgrund der Tatsache, daR sich der tatsachliche Fremdver-
gleich an tatsachlich feststellbaren Marktdaten orientiert, ist er dem
hypothetischen Fremdvergleich vorzuziehen.*"

2.2.4 Die Standardmethoden

Zur Konkretisierung des Fremdvergleichs haben sich in der internatio-
nalen Praxis die sog. Standardmethoden herausgebildet. Die deutsche
Finanzverwaltung sieht in den drei Standardmethoden (Preisver-
gleichs-, Wiederverkaufspreis- und Kostenaufschlagsmethode) die
wichtigsten Verfahren zur Priifung von Verrechnungspreisen®®. Eine
Rangfolge bei der Anwendung der Standardmethoden ist nicht vorge-
sehen. Da es keine gesetzliche Festlegung bei der Auswahl der Me-
thoden gibt, kann der Steuerpflichtige neben den drei Standardmetho-
den auch andere Methoden zur Bestimmung des angemessenen Ver-
rechnungspreises wahlen®”, Auch die OECD-
Verrechnungspreisgrundsétze erlauben in Tz. 2.49 den Steuerpflichti-
gen, andere Methoden als die Standardmethoden anzuwenden. Dies

%8y/gl. Baumhoff in Méssner (1998), S. 396

%9Baumhoff in Méssner (1998), S. 398

$%/gl. Tz. 2.1.8 der Verwaltungsgrundsatze

$71ygl. Schaumburg (1998), S. 926

$72ygl. Tz. 2.2.2 bis 2.2.4 der Verwaltungsgrundsatze

$3ygl. hierzu Tz. 2.4.3 und 2.4.6 der Verwaltungsgrundsatze
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gilt allerdings nur fur den Steuerpflichtigen und nicht fur die beteiligten
Finanzverwaltungen®”*. Auch hier ist eine Rangfolge zwischen den
Methoden nicht vorgegeben. Dariber hinaus braucht der Steuerpflich-
tige nur eine Methode anzuwenden. Untersuchungen aus den USA ha-
ben gezeigt, dal? die Anwendungshaufigkeit der einzelnen Methoden in
der Praxis sehr unterschiedlich ist. So entfallen auf die Preisver-
gleichsmethode 27% der Félle, auf die Wiederverkaufsmethode 12%,
auf die Kostenaufschlagsmethode 25% und auf andere Methoden
36%°".

2.2.4.1 Preisvergleichsmethode

Im Rahmen der Preisvergleichsmethode wird der Fremdvergleichspreis
durch Vergleich der Preise bei Geschaften zwischen verbundenen
Unternehmen mit den Preisen bei Geschaften zwischen unverbunde-
nen Unternehmen ermittelt. Es wird dabei zwischen folgenden Formen
des Preisvergleichs unterschieden®"®:

- der &ufRere und innere Preisvergleich
- der direkte und indirekte Preisvergleich

Beim &ul3eren Preisvergleich werden die von den Unternehmungen
festgesetzten Verrechnungspreise mit Marktpreisen verglichen, die an-
hand von Bodrsennotierungen, branchenublichen Preisen oder Ab-
schlussen unter voneinander unabh&dngigen Dritten festgestellt wer-
den®”. Beim inneren Preisvergleich werden die Preise fiir Vergleichs-
zwecke zugrunde gelegt, die das Unternehmen mit einem fremden
Dritten vereinbart hat. Der innere Preisvergleich ist nur dann anwend-
bar, wenn Waren sowohl an konzerninterne als auch an konzernexter-
ne Abnehmer geliefert werden. Sowohl der &ul3ere als auch der innere
Preisvergleich setzen voraus, dal3 die zu vergleichenden Geschaftsbe-
ziehungen miteinander vergleichbar sind. Stimmen die Geschaftsbe-
ziehungen zwischen verbundenen Unternehmen mit den Geschaftsbe-
ziehungen am Markt Uberein, so liegt ein direkter Preisvergleich vor.
Sind Korrekturen in Form von Zu- oder Abschlagen auf den Fremdpreis

$7%/gl. hierzu auch Kroppen H. -C.(1995), S. 18
$%\/gl. Kroppen H. -C.(1995), S. 17

$7vgl. Tz. 2.2.2 der Verwaltungsgrundsatze
$77ygl. Tz. 2.2.2 der Verwaltungsgrundsatze

165



Teil 4: Einflu der Besteuerung auf die Gestaltung der Direktinvestition
Kapitel C. Erfolgslenkung durch Gestaltung des innerbetrieblichen Finanz-,Liefer- und
Leistungsverkehrs

erforderlich, um die Vergleichbarkeit herzustellen, so spricht man vom
sog. indirekten  Preisvergleich. In Tz. 2.7 der OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze wird die Preisvergleichsmethode als
vorzugswirdig angesehen, wenn sie anwendbar ist. Es wird daher
empfohlen, jede Anstrengung zur Herstellung der Vergleichbarkeit zu
unternehmen, damit diese Methode angewendet werden kann.

2.2.4.2 Wiederverkaufspreismethode

Wenn ein Preisvergleich nicht durchgefiihrt werden kann, weil die Lie-
ferungen und Leistungen nur innerhalb des Konzerns erfolgen, dann
kann der Wiederverkaufspreis des konzernzugehorigen Verkaufers
eine geeignete Vergleichsgrundlage darstellen. Bei der Wiederver-
kaufspreismethode ergibt sich der Verrechnungspreis aus dem Ver-
kaufspreis an externe Dritte nach Abzug der relevanten Selbstkosten
des Wiederverkaufers und einer angemessenen Gewinnspanne ent-
sprechend der Ubernommenen Risiken und Funktionen des konzern-
zugehdrigen Wiederverkaufers. Dementsprechend werden den zwi-
schengeschalteten, funktionslosen Gesellschaften einer Vertriebskette,
die oft in steuerlich besonders giinstigen Regionen ansassig sind, kei-
ne Margen zugebilligt®”®. Zur Bestimmung der angemessenen Gewinn-
spanne wird auf die Handelsspanne branchenzugehoriger Unterneh-
men, die Waren von fremden Dritten beziehen und an andere Dritte
verkaufen, oder auf die durchschnittliche Handelsspanne des betref-
fenden Industriezweiges oder auf die Handelsspanne des Wiederver-
kaufers fur vergleichbare Leistungen (interner Betriebsvergleich) zu-
rickgegriffen®”. Diese Methode wird in der Regel bei Vertriebsgesell-
schaften angewandt und kann nur dort zu einem Erfolg fuhren, weil die
Identitat zwischen der internen Lieferung und der an externe Abnehmer
abgegebenen Lieferung gewahrt werden kann. Bei konzerninterner
Lieferung von Halbfertigfabrikaten sind zur Herstellung des Endpro-
duktes dagegen noch umfangreiche Be- und/oder Verarbeitungsschritte
notwendig, so dal3 zwischen der internen Lieferung und der an externe
Abnehmer abgegebenen Lieferung keine Identitat mehr gegeben ist.

$8y/gl. Tz. 2.2.3 der Verwaltungsgrundsatze und Tz. 2. der OECD-
Verrechnungspreisgrundsétze
$%/gl. Becker, H. (1983), S. 12/51
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Gleichwohl ist die Wiederverkaufspreismethode auch fir Unternehmen
anwendbar, die Veredelungstatigkeiten ausiiben®®.

Darlber hinaus ist fur die Anwendung der Wiederverkaufspreismetho-
de der Zeitraum zwischen Einkauf und Verkauf von entscheidender
Bedeutung. Die Wiederverkaufspreismethode ist nur dann eine geeig-
nete Grundlage zur Uberprufung konzerninterner Verrechnungspreise,
wenn der Wiederverkaufspreis nur kurze Zeit vor oder nach dem Zeit-

punkt des nichtfreien Verkaufs erzielt wurde®".

2.2.4.3 Kostenaufschlagsmethode

Im Gegensatz zur Preisvergleichsmethode bzw. zur Wiederver-
kaufspreismethode wird der Vergleichspreis bei der Kostenauf-
schlagsmethode nicht aus einem Marktpreis abgeleitet. Ausgangspunkt
fur die Ermittlung des Fremdvergleichspreises mit Hilfe der Kostenauf-
schlagsmethode sind die Selbstkosten des Herstellers bzw. Leisten-
den. Auf diesen Betrag ist dann ein betriebs- oder branchenublicher
Gewinnzuschlag hinzuzurechnen®%.

Die Kostenaufschlagsmethode ist anwendbar bei nicht marktgangigen
Leistungen, insbesondere bei Einzelanfertigungen, beim Erwerb von
Halbfertigerzeugnissen oder bei der Verteilung zentraler Kosten. Das
Hauptproblem bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode ist
die Bestimmung der relevanten Kosten. Nach den Verwaltungsgrund-
satzen werden die Kosten nach den Kalkulationsmethoden ermittelt,
"die der Liefernde oder Leistende auch bei seiner Preispolitik gegen-
Uber Fremden zugrunde legt oder - wenn keine Lieferungen oder Lei-
stungen gegenuber Fremden erbracht werden - die betriebswirtschatftli-
chen Grundséatzen entsprechen"*®. Durch den Verweis auf die be-
triebswirtschaftlichen Methoden ist zu kléaren, ob die Kalkulation auf der
Basis von Plankosten oder auf der Basis von Ist-Kosten durchgefihrt
werden soll. Fur die Orientierung der Kalkulation auf Plankosten-Basis

380Vgl. Tz. 2.2.3 der Verwaltungsgrundsatze und Tz. 2.22 der OECD-
Verrechnungspreisgrundsétze

Vgl. Tz. 2.23 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

Vgl. Tz. 2.2.4 der Verwaltungsgrundséatze

88372, 2.2.4 der Verwaltungsgrundsatze

381
382
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spricht die Tatsache, daf3 fur die Vergleichbarkeit der Verhaltnisse die
Informationslage im Zeitpunkt der Vereinbarung maf3gebend ist.

Des weiteren ist noch zu klaren, welche Kosten in die Kalkulation ein-
zubeziehen sind. Grundsatzlich stellt zunachst der Ansatz von Vollko-
sten im Sinne voller Selbstkosten eine sinnvolle Lésung dar®®*. Gleich-
wohl ist der Ansatz von Teilkosten zulassig, der zwar unterhalb der
Vollkosten liegt, aber noch einen positiven Deckungsbeitrag erzielt,
wenn nachgewiesen werden kann, daf3 nicht zu einem hoheren Preis
am Markt verkauft werden konnte®*. Es wird in der Literatur die Auffas-
sung vertreten, dafd bei einer voriibergehenden Unterbeschaftigung der
Ansatz von "Kostendeckungsbeitragspreisen" ebenfalls moglich ist,
weil in diesem Fall auch ein fremder Dritter bereit ware, die Produktion
gegen einen Kostendeckungsbeitrag auszulasten®®.

2.2.4.4 Andere Methoden

Im Gegensatz zu den Standardmethoden, die dem Grundsatz der Ein-
zelfallbetrachtung folgen, werden andere Methoden als die transakti-
onsbezogenen Methoden dann relevant, wenn vergleichbare Geschafte
nicht vorliegen. Es handelt sich bei den anderen Methoden im wesent-
lichen um sog. gewinnorientierte Methoden. Die HOhe des Gewinns
eines verbundenen Unternehmens kann ein geeigneter Indikator daftr
sein, ob die diesem Gewinn zugrundeliegenden Geschéfte unter ande-
ren Bedingungen durchgefihrt wurden, als sie zwischen unabhangigen
Unternehmen unter vergleichbaren Umsténden gegolten hatten®’. Der
Gewinn des verbundenen Unternehmens ist insbesondere abh&ngig
von den ausgetbten Funktionen und Gbernommenen Risiken. Gleich-
wohl kénnen solche Methoden nur als allerletzte Mdglichkeit angewen-
det werden®®. Es werden in diesem Zusammenhang in den OECD-
Verrechnungspreisgrundsatzen (Kapitel Il "Other Methods") zwei Ge-
winnmethoden diskutiert: die Gewinnaufteilungsmethode und die Ge-
winnvergleichsmethode.

$8%y/gl. KuRmaul (1987), S. 686 und die dort in Fn. 86 zitierte Literatur

$5ygl. Tz. 2.44 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

%%y/gl. Kroppen H. -C.(1995), S. 22 und Klein/Nohl/Zschiegner/Klein (1983), S. 112

%7ygl. Tz. 3.2 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

388Vgl. Tz. 3.2 der OECD-Verrechnungspreisgrundsétze sowie die Tz. 2.4.5 und 2.4.6.
der Verwaltungsgrundsatze
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2.2.4.4.1 Gewinnaufteilungsmethode

Nach der Gewinnaufteilungsmethode, die fiir sehr eng miteinander ver-
bundene Geschafte®® oder fiir die Gesamtaktivitat einer stark speziali-
sierten Tochtergesellschaft in Betracht kommt, ergibt sich der Verrech-
nungspreis aus der Aufteilung des aus einem Leistungsbiindel stam-
menden Gewinns auf die beteiligten verbundenen Unternehmen ent-
sprechend der Ubernommenen Funktionen und getragenen Risiken.
Der Beitrag jedes Unternehmens wird soweit wie méglich anhand von
verfugbaren externen Marktdaten bewertet. Bei dem aufzuteilenden
Gewinn kann es sich entweder um den Gesamtgewinn aus den Ge-
schaften oder um einen Restgewinn handeln, der den Teil des Gewinns
darstellen soll, der sich nicht ohne weiteres einem der Beteiligten zu-
ordnen 1aRt>*°. Auch hier diirfen bei der Aufteilung nur Informationen
benutzt werden, die die beteiligten Unternehmen im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses hatten. Die Finanzverwaltung darf die tatsachlich er-
zielten Gewinne nicht als Mal3stab fur die Aufteilung benutzen, weil
auch fremde Dritte dies nicht vereinbaren wiirden®**.

Durch die Anwendung externer Marktdaten bei der Aufteilung des Ge-
winns erfullt die Gewinnaufteilungsmethode den Fremdvergleichs-
grundsatz insofern, als sie widerspiegelt, wie unabhéngige Unterneh-
men unter den gleichen Umstanden gehandelt hatten®*. Richtig ange-
wendet, d.h. die Aufteilung des Gewinns muf3 auf Fremdvergleichs-
grundsatzen beruhen, bietet die Gewinnaufteilungsmethode daruber
hinaus den Vorteil, "dal3 niemals mehr als 100% des Gesamtgewinns
der verbundenen Unternehmen besteuert werden"**® und somit eine
Doppelbesteuerung vermieden werden kann. Im Vergleich zu der noch

%89, B. im internationalen Anlagenbaugeschaft wird als erbrachte Leistung die funktio-

nierende Anlage angesehen und wird in der Regel auch nur ein Vertragspreis fir
die Anlage vereinbart. Eine funktionierende Anlage setzt sich jedoch aus vielen
von unterschiedlichen Unternehmen erbrachten Teilleistungen zusammen. Das
inlandische Unternehmen liefert z.B. die Hardware und Engineering, wahrend das
verbundene Unternehmen im Projektstaat verantwortlich ist fiir den lokalen Teil(
Montage, Zukaufe), vgl. hierzu ausfihrlich Teil 4, Kap. C. Weitere Anwendungsbe-
reiche der Gewinnaufteilungsmethode sind bei Lizenzvertragen und Geschéften in
Form des Global Trading zu finden, vgl. hierzu Portner, R. (1995), S. 356-360.

$0ygl. Tz. 3.5 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

$1y/gl. Tz. 3.12 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

$927weifel an der Erfillung des Fremdvergleichsgrundsatzes durch die Gewinnauftei-
lungsmethode hat Kroppen H. -C. (1995), S. 25

$3Radler A. J. DB (1995), S. 110
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zu erdrternden Gewinnvergleichsmethode beruht die Gewinnauftei-
lungsmethode auf tatsachlichen Transaktionen und dem daraus er-
warteten Gewinn und nicht auf einen Idealgewinn. Dementsprechend
ist der Forderung Ré&dlers zuzustimmen, die Gewinnaufteilungsmetho-
de nicht in den "gleichen Topf" mit der Gewinnvergleichsmethode zu
werfen®**. Gleichwohl muR beriicksichtigt werden, daR in der Regel un-
abhéangige Unternehmen Preise vereinbaren und nicht Gewinne auf-
teilen, so daf3 eine Gleichstellung mit den Standardmethoden nicht ge-

rechtfertigt ist>*.

2.2.4.4.2 Gewinnvergleichsmethode

Als Mal3stab fur die Angemessenheitsprifung werden bei der Gewinn-
vergleichsmethode Gewinne von vergleichbaren Drittunternehmen in
Form von Umsatzrendite oder Kapitalverzinsung herangezogen. Damit
ist die Verbindung zu den Geschaftsvorfallen nicht mehr gegeben.
Nach der Gewinnvergleichsmethode wird also ein bestimmter Gewinn
aus dem Vergleich zu anderen Unternehmen unterstellt, auch wenn
dieser Gewinn bedingt durch andere Faktoren nicht erzielt wird, die
entweder keine oder nur geringe direkte Auswirkung auf den Preis ha-
ben®*®. So kénnen z.B. zwei Unternehmen zu gleichen Bedingungen
einkaufen und trotzdem unterschiedliche Gewinne erzielen, weil das
eine Unternehmen effizienter arbeitet als das andere Unternehmen®”’.
Aufgrund dieser Mangel wenden die meisten Staaten die Gewinnver-
gleichsmethode nur als letztes Mittel an. Die Aufnahme dieser Methode
in den Bericht beruht offensichtlich auf einem Kompromif3, weil anson-
sten die USA dem Bericht nicht zugestimmt héatte.

Art. IV [Korrektur von Gewinnverlagerungen] DBA Indien von 1984 bzw.
Sec. 92 ITA entspricht in seinem Wortlaut der Gewinnvergleichsmetho-
de. Es wird in diesen Vorschriften im Rahmen des Fremdvergleichs-
grundsatzes nicht auf einen Vergleich der Preise oder Bedingungen,
wie sie zwischen unabhangigen Unternehmen vereinbart worden wa-

$Radler A. J. DB (1995), S. 110; Als Topf wird hier vermutlich die Zuordnung zu den
gewinnorienten Methoden verstanden.

$%Becker H. (1995), S. 1045 bezeichnet die Gewinnverteilungsmethode als einen
Grenzfall.

3%y/gl. Tz. 3.29 der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

¥7y/gl. Kroppen H. -C. (1995), S. 27
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ren, abgestellt. Es wird vielmehr der Gewinn aus dem Geschaft zwi-
schen verbundenen Unternehmen mit dem Gewinn, der aus diesen
Geschaften erzielt werden kdnnte, verglichen.

Mit der Ubernahme des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA in das neue DBA
Indien kann davon ausgegangen werden, daf? in Zukunft bei Uberpri-
fung der Verrechnungspreise nicht auf einen Gewinnvergleich abge-
stellt wird, sondern auf die unter unabhéngigen Dritten vereinbarten
Bedingungen.

2.3 Steuerplanungstrategie

Aufgrund der unterschiedlichen nationalen Abgrenzungsregelungen ist
es fur Unternehmen sehr schwierig, bereits im Planungsstadium Preise
zu ermitteln, die der spateren Uberpriifung durch die Finanzverwaltun-
gen der beteiligten Staaten standhalten. Kommt es zu einer Verrech-
nungspreiskorrektur, z.B. durch den deutschen Fiskus im Rahmen der
Betriebsprifung, ohne dal? der indische Fiskus entsprechend korrigiert,
so fuhrt dies zu einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Die Gefahr
einer einseitigen Ergebniskorrektur ist in diesem Fall als sehr hoch ein-
zuschatzen, da eine Gegenberichtigungsvorschrift iSd. Art. 9 Abs. 2
OECD-Musterabkommen nicht im DBA Indien verankert ist. Im Fall ei-
ner einseitigen Ergebniskorrektur kann der Steuerpflichtige ein Ver-
standigungsverfahren nach Art. 25 DBA Indien®® beantragen. Im Wege
diplomatischer Verhandlungen versucht das Bundesministerium der
Finanzen mit dem indischen Fiskus eine Einigung Uber die Gewinnab-
grenzung zu erzielen. Kommt es im Rahmen der Verhandlungen zu
keiner Einigung, so bleibt es bei der wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung. Um das steuerliche Risiko einer einseitigen Ergebniskorrektur zu
minimieren, sollte sich jede unternehmensindividuelle Verrechnungs-
preis-Planung zunachst an betriebswirtschaftlichen Kriterien und an
den Marktverhéltnissen -sofern vorhanden- orientieren. Gestaltungs-
spielraume fur Gewinnverlagerungen ergeben sich dadurch, dal3 es
keinen exakten angemessenen Verrechnungspreis gibt**. Der nach
betriebswirtschaftlichen Kriterien oder nach Marktverhaltnissen ange-

$Bantspricht im wesentlichen Art. 25 im OECD-MA

$99Nur wenn die Voraussetzungen des theoretischen Modells des vollkommenen
Marktes (z.B. homogenes Produkt, gleicher Informationstand aller Marktteilneh-
mer) vorliegen, gibt es einen einzigen Marktpreis. Aufgrund der Unvollkommenheit
der Markte ist ein mathematisch exaktes Ergebnis nicht méglich.
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messene Verrechnungspreis bewegt sich vielmehr in einer gewissen
Bandbreite. Ein Ergebnisrahmen kann auch durch die Anwendung ver-
schiedener anerkannter Methoden entstehen, weil jede Methode zu
unterschiedlichen Ergebnissen fuhrt. Je nach Zielsetzung kann entwe-
der der hohere oder der niedrigere mogliche Verrechnungspreis ange-
setzt werden. Unter der Annahme, dald sich der Verrechnungspreis in
einem bestimmten angemessenen Rahmen nicht exakt ermitteln [&f3t
und daher von der Geschaftsleitung nach eigenem Ermessen festge-
setzt werden kann, kann der Verechnungspreis als Funktion in Abhan-
gigkeit von der Steuerbelastung einerseits und von der Zollbelastung
beim Grenzubertritt der Waren andererseits bestimmt werden.

Ausgangspunkt fiir steuerplanerische Uberlegungen ist daher zum ei-
nen die Gesamtbelastung des Konzerngewinns. Die Gesamtbelastung
des Konzerngewinns auf der Ebene der inlandischen Muttergesell-
schaft kann jedoch von der Belastung auf der Ebene der Gesellschafter
abweichen. Des weiteren mul auf der Ebene der inlandischen Gesell-
schaft differenziert werden, ob die bei der indischen Tochtergesell-
schaft anfallenden Gewinne reinvestiert werden oder an die inlandi-
sche Gesellschaft ausgeschuttet werden sollen. Es ergeben sich somit
drei Ausgangsituationen mit jeweils unterschiedlichen Steuerbelastun-
gen in Abhéngigkeit von der Verwendung des Konzerngewinns. Es
mufd daher unter Beriicksichtigung der Gesamtbelastung des Konzern-
gewinns untersucht werden, in welcher Richtung eine in einem gewis-
sen Rahmen begrenzte Gewinnverlagerung vorteilhaft ist.

2.3.1 Steuerplanungsmodell

Fur die Untersuchung soll von folgenden Pramissen ausgegangen
werden:

» Das inlandische Unternehmen liefert Halbfertigfabrikate an das indische

Unternehmen, die in Indien zusammenmontiert und an Dritte verkauft wer-

400
den .

“®pjese Fallgestaltung ist durchaus praxisrelevant, da fir bestimmte Endprodukte
Einfuhrverbote bestehen, und weil dadurch bestimmte local content Bestimmungen
erflillt werden kdnnen.
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» Die Herstellungskosten der Halbfertigfabrikate betragen 500 DM. Die Ko-
sten fur die Montage durch das indische Unternehmen fallen in H6he von
100 DM an. Das Fertigprodukt wird fir 1.000 DM an Dritte verkauft. Der
Konzerngewinn (Gy) betragt somit 400 DM und setzt sich zusammen aus
den noch zu bestimmenden Gewinnen im Inland (Gp) und in Indien (G)).

 Die integrierte ertragsteuerliche Belastung in Indien liegt bei 35% und im
Inland bei 38%""*
ertragsteuer von 10% erhoben, die im Inland nicht angerechnet werden

. Im Fall einer Ausschittung aus Indien wird eine Kapital-

kann, weil die im Inland vereinnahmte Dividende steuerfrei ist. Der Einkom-

mensteuersatz der Gesellschafter soll bei 40% liegen.
2.3.2 Gesamtsteuerbelastung der Ausgangssituationen

» Werden die bei der indischen Gesellschaft anfallenden Gewinne the-
sauriert bzw. in Indien reinvestiert, so ergibt sich die Gesamtbelastung
des Konzerngewinns wie folgt:

(1) Sx=0,35G, + 0,38 G bzw. nach Umformung
(2) Sk =- 0,03 G, + 0,38 G mit 0£ Gi £ Gk*%; G, + Gy, = G,

Da G, eine Konstante ist, laf3t sich aus der Gleichung (2) ablesen, daf3
eine Erhéhung von G, um eine Einheit zu einer Reduzierung der Ge-
samtbelastung um 0,03 Einheiten fuhrt. Das bedeutet, dal’ es vorteil-
haft ist, G, in einem zulassigen, angemessenen Rahmen zu erhdhen.
Die maximale Belastung in Hohe von 0,38*G, wird erreicht, wenn G, =0
ist. Eine Erh6hung von G, durch einen niedrigen Verrechnungspreis hat
dariber hinaus den Vorteil, daf3 die Zollbelastung beim Import der
Halbfertigerzeugnisse vermindert wird. Je niedriger der Verrechnungs-
preis in diesem Fall angesetzt wird, desto vorteilhafter ist es sowohl
unter dem Aspekt der Steuerbelastung als auch im Hinblick auf die
Zollbelastung.

* Werden die bei der indischen Gesellschaft anfallenden Gewinne an
das inlandische Unternehmen ausgeschiittet und hier thesauriert bzw.

““IHebesatz = 400%; aus Vereinfachungsgrinden wird der SolZ nicht einbezogen.

“2Es muR beriicksichtigt werden, daf es sich hier um das mathematisch zulassige
Intervall handelt.
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reinvestiert, so laft sich die Gesamtbelastung in diesem Fall wie folgt
ableiten:

(3) S =0,415G, + 0,38 G bzw. nach Umformung
(4) S, = 0,035 G, + 0,38 G

Die indische Belastung setzt sich aus der Kérperschaftsteuer- und der
Kapitalertragsteuerbelastung zusammen (0,35 + 0,065). Im Gegensatz
zum Thesaurierungsfall fihrt gemanR Gleichung (4) eine Erh6hung von
G, um eine Einheit zu einer Erhéhung der Gesamtsteuerbelastung um
0,035 Einheit. Es ist in diesem Fall also vorteilhaft, moglichst hohe Ge-
winne im Inland entstehen zu lassen.

* Ist das inlandische Unternehmen bestrebt, erzielte Gewinne vollstan-
dig an die Anteilseigner auszuschitten, so ist mit folgender Gesamt-
belastung zu rechnen:

(5) S =0,415 G, + (1-0,415)G, 0,5 x 0,4+ 0,38Gp
bzw. nach Umformung
(6) Sk = 0,152 G, + 0,38 Gy

Auch hier fuhrt gemafd Gleichung (6) eine Erhéhung von G, um eine
Einheit zu einer Erhdhung der Gesamtsteuerbelastung um 0,152 Ein-
heit. Es ist in diesem Fall also vorteilhaft, mdglichst hohe Gewinne im
Inland entstehen zu lassen, um insb. die Doppelbelastung der in Indien
erzielten Gewinne auf der Ebene der Gesellschafter zu reduzieren bzw.
zu vermeiden. In Gleichung (6) wurde unterstellt, dal3 der Durch-
schnittssteuersatz der Anteilseigner bei 40% liegt. Die aufgrund von
Gleichung (6) getroffene Aussage kann daher mdoglicherweise nicht
zutreffen, wenn andere Durchschnittssteuersatze vorliegen. Im folgen-
den soll gezeigt werden, daf3 die aufgrund von Gleichung (6) getroffene
Aussage generell unabhangig von den Durchschnittsteuersatzen zu-
treffend ist.

(7) S = Sy = 0,415 G, + (1-0,415)G, 0,5 x s+ 0,38G,,
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mit s=Durchschnittssteuersatz

bzw. nach Umformungen
(8) Sk =0,035G, + 0,2925 G, s + 0,38G,

Aus Gleichung (8) ist ersichtlich, daf3 sofern s positiv ist, was immer der
Fall ist, eine Gewinnverlagerung nach Indien zu einer Erhéhung der
Gesamtbelastung fihrt. Somit ist die aufgrund von Gleichung (6) ge-
troffene Vorteilhaftigkeitsaussage auch fir alle andere als im Modell
angenommene Durchschnittssteuersétze gultig.

Im Gegensatz zum Thesaurierungsfall ist hier eine Reduzierung der
Gesamtsteuerbelastung nur durch eine Erhdhung der Verrechnungs-
preise zu erreichen. Allerdings wird durch die hohen Verrechnungs-
preise auch die Zollbelastung erhoht. Eine Erhdhung der Verrech-
nungspreise ist daher nur solange sinnvoll, wie die durch die Erh6hung
der Verrechnungspreise ausgeldste zusatzliche Zollbelastung geringer
ist als die eingesparte Steuerbelastung. Der Zusammenhang zwischen
Zollbelastung und Gewinnsteuerbelastung im In- und Ausland kann fur
den Fall, dal3 die empfangende Einheit hoher besteuert wird als die
liefernde Einheit formal wie folgt abgebildet werden*®:

(9) S|*E + S| *E¥Z - E*Z = SLE E

mit: s = Gewinnsteuerbelastung der empfangenden Einheit
S g = Gewinnsteuerbelastung der liefernden Einheit
E = Differenz zwischen dem niedrigen Verrrechnungspreis und
dem wirtschaftlich angemessenen Verrechnungspreis
Z = Gesamte Zollbelastung bei der Einfuhr von Waren. Z ist
eine abzugsfahige Betriebsausgabe.

Lost man die Gleichung (9) nach Z auf, so laf3t sich bei gegebenen
Steuersatzen ableiten, wie hoch der Einfuhrzoll sein kann, damit eine
Gewinnverlagerung noch vorteilhaft ist. Z wird in der Literatur auch als

Gleichgewichtszollsatz bezeichnet*™*.

403Vgl. hierzu auch Kormann (1972), S. 163
“%%/gl. Kormann (1972), S. 163
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(10) z = 31 ; mit s; >sp

Der fur das Fiskaljahr 1998/99 héchstmdgliche indische Zollsatz liegt
bei 45%°® zuzuglich Erganzungszélle und Zusatzzolle. Es kann auf-
grund der Datenkonstellation keine eindeutige Empfehlung hinsichtlich
des Einflusses der Zollbelastung im Rahmen der Verrechnungspreis-
gestaltung ausgesprochen werden. Es empfiehlt sich, den Gleichge-
wichtszollsatz im Einzelfall zu ermitteln und mit dem tatsachlich gelten-
den Zollsatz zu vergleichen.

2.3.3 Vorgehensweise zur Minimierung der Doppelbesteuerungsrisiken

Angenommen, das Unternehmen will aufgrund der hier aufgezeigten
Gesamtbelastung in Abhéngigkeit der in Indien anfallenden Gewinne
einen mdglichst hohen Gewinn in Indien ausweisen, um die Gesamt-
belastung des Konzerngewinns zu reduzieren, so mufd zundchst im
Rahmen der Verrechnungspreisgestaltung Uberpruft werden, ob die
angestrebten Verrechnungspreise den Verwaltungsgrundséatzen ent-
sprechen, um mdogliche Verrechnungspreiskorrekturen zu vermeiden.
Zwar sind die Verwaltungsgrundsétze entsprechend ihrer Rechtsnatur
nur fur die Finanzverwaltung der Bundesrepublik bindend, gleichwohl
sollte der Steuerpflichtige sich in diesem Fall daran orientieren, um
Konflikte mit der Finanzverwaltung zu vermeiden. Sollte das Ergebnis
der Uberpriifung positiv ausfallen, so ist damit zu rechnen, daf? die zur
gewlnschten Aufteilung des Konzernsgewinns angesetzten Verrech-
nungspreise spateren Uberprifungen durch die beteiligte Finanzver-
waltung standhalten. Es wird hiervon ausgegangen, dal3 die indische
Finanzverwaltung den in Indien entstehenden Gewinn akzeptiert. Sollte
das Ergebnis der Uberpriifung negativ ausfallen, so muR in einem
zweiten Schritt untersucht werden, ob die Bestimmungen in Art. 9 DBA
Indien die nationalen Vorschriften einschréanken. Eine Erweiterung des
Besteuerungsanspruchs durch die DBA-Bestimmungen ist nach h.M.
nicht zulassig, da ein DBA nur die Verteilung der Steuerquellen re-

406

gelt™.

“%y/gl. Nachrichten fir AuBenhandel vom 9.3.1999
“%y/gl. BFH v. 12.3.1980, BStBI. 1980 II S. 531
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Ist das Unternehmen dagegen bestrebt, Gewinne im Inland zu realisie-
ren, so mufd zunachst geprift werden, ob die Gewinnabgrenzung den
indischen Verhaltnissen entspricht. Sollte das Ergebnis der Uberprii-
fung negativ ausfallen, so mufd auch hier in einem zweiten Schritt un-
tersucht werden, ob die DBA-Bestimmungen die nationalen Vorschrif-
ten einschranken. Es kann hier zu einer Entfaltung der Schrankenwir-
kung des DBA kommen, weil bei der Anwendung des Fremdvergleichs
Sec. 92 ITA iVm. Rules 10 und 11 auf einen Gewinnvergleich abstellt,
wahrend die DBA-Regelung eine Uberpriifung vorsieht, ob die verein-
barten Bedingungen unter fremden Dritten {blich sind*’. Obwohl die
vereinbarten Bedingungen den Gewinn beeinflussen, kann es dennoch
zu einer abweichenden Beurteilung kommen, weil neben den zwischen
den beteiligten Personen vereinbarten Bedingungen andere Faktoren
existieren, die den Gewinn mitbeeinflussen. So kann z.B. ein indisches
Unternehmen unter Marktbedingungen Verluste erzielen, nur weil es
nicht effizient arbeitet. Eine Anwendung der marktiblichen Rendite auf
den Umsatz dieses Unternehmens wirde zu einer ungerechtfertigten
Besteuerung fuhren. Dartber hinaus sind die in Sec. 92 ITA normierten
Tatbestdnde sehr vage formuliert und viel weiter gefal3t als die des
DBA. So genugt als Indiz fir verbundene Unternehmen bereits das Ta-
tigen von Geschaften und die "enge Verbindung" zwischen den Betei-
ligten.

3. Grundzuge der Zollwertermittlung
3.1 Gesetzliche Grundlagen

Seit Anfang der 80er Jahre wenden alle Mitgliedstaaten des GATT
(General Agreement on Tarifs and Trade - Allgemeines Zoll- und Han-
delsabkommen) die Zollwertvorschriften des GATT-Zollwert-Kodexes
an’®. Indien ist seit dem 8.7.1948 Mitglied des GATT. In 1979 trat Indi-
en dem Ubereinkommen zur Durchfihrung des Art. VIl des GATT
(Zollwert) bei. Ziel des Zollwert-Kodexes ist es, den Welthandel durch
ein gerechtes, einheitliches und neutrales System der Bewertung von

“"pje Schrankenwirkung des alten DBA ist in diesem Fall unwahrscheinlich, da die

DBA-Bestimmungen in Art. IV inhaltlich und vom Wortlaut her fast deckungsgleich
mit Sec. 92 ITA sind.

“®Nur noch wenige Staaten, darunter die Schweiz, verzollen grundsatzlich nach dem
Gewicht.
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Waren fur Zollzwecke zu férdern, das die Anwendung von willktirlichen
oder fiktiven Zollwerten ausschliel3t.

3.2 Bewertungsmethoden des GATT-Zollwertrechts

Bemessungsgrundlage fur die Zollerhebung ist der sog. Zollwert. Ins-
gesamt sieht der GATT-Zollwert-Kodex sechs Methoden mit einer
streng hierarchischen Ordnung fur die Ermittlung des Zollwertes vor.

3.2.1 Transaktionswertmethode (Methode 1)

Diese Methode ist in der Praxis die am héaufigsten angewandte Bewer-
tungsmethode. Danach ist der Zollwert eingefihrter Waren der Trans-
aktionswert, d.h. der fir die Ware bei einer Lieferung zur Ausfuhr in
das Einfuhrland vereinbarte und tatséchlich gezahlte oder zu zahlende
Preis (Art. 1 GATT Zollwert-Kodex). Unter Zahlung ist die vollstandige
Zahlung zu verstehen, die der Kaufer an den Verkaufer oder zu seinen
Gunsten an eine dritte Person unmittelbar oder mittelbar zu entrichten
hat. Die vollstandige Zahlung umfal3t auch abgespaltene, in der Rech-
nung nicht ausgewiesene Teile des Kaufpreises.

Die Anerkennung des Rechnungspreises als Transaktionswert ist von
folgenden Voraussetzungen abhangig:

1. Der Rechnungspreis muf3 sich auf einen Verkauf einer Ware
(Kauf- oder Werklieferungsvertrag) zur Ausfuhr in das Einfuhrland
beziehen. Nur eingefiihrte Waren sind zollpflichtig, nicht dagegen
erst nach der Einfuhr entstehende Waren und auch keine Rechte
und Dienstleistungen, die nicht in der eingefiihrten Ware verkor-
pert oder mit dieser bereits verknupft sind.

Nur ein Verkaufspreis kann als Transaktionswert anerkannt wer-
den. Ein Verkauf liegt vor, wenn der K&aufer tber die eingefuihrten
Waren in eigenem Namen und flr eigene Rechnung verfligen
kann. Kein Verkauf liegt z.B. bei Werkvertragen, Leih- und Miet-
vertragen, Lieferungen an Zweigniederlassungen, Innenlieferun-
gen innerhalb einer juristischen Person und bei Schenkungen vor.
Auch Wareneinfuhren mit Proforma-Rechnungen werden nicht
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als Kaufgeschéafte angesehen. Maligebender Kaufer kann nur
sein, wer zollwertrechtlich Eigenh&andler ist. Ob jemand Eigen-
handler ist, ergibt sich aus der Wirdigung der Gesamtumstéande:
Tragen von Risiken, z.B. Transportrisiko, Delkredererisiko, Absatz-
risiko, Verlustrisiko, Lagerrisiko, etc. Erfullt der Einfiihrer diese
Voraussetzungen nicht, dann gilt er als Vermittler. Bei Einschal-
tung eines Vermittlers (Agenten) ist der Preis als Zollwert anzu-
melden, der dem Endkaufer im Einfuhrland vom Vermittler in
Rechnung gestellt wird. Die Vermittlerprovision erhdht also den
Transaktionswert.

Schwierig ist auch die Rechtslage bei Konsignationslieferungen.
Ist der Endk&ufer bei der Einfuhr (mal3gebender Zeitpunkt: Abga-
be des Zollantrags) noch nicht bekannt, liegt auch kein Verkauf
zur Ausfuhr in das Einfuhrland vor, d.h. der Rechnungspreis kann
nicht als Transaktionswert und demzufolge nicht als Zollwert aner-
kannt werden. Nach allgemeiner Auffassung kdnnen Konsignati-
onslieferungen einem Verkauf gleichgestellt werden, wenn der zu
erwartende Kaufpreis anhand von Preislisten nachgewiesen wer-
den kann.

2. Bezlglich der Verwendung oder des Gebrauchs der Waren durch
den Kaufer dirfen keine Einschrédnkungen bestehen, die sich
wesentlich auf den Wert der Ware auswirken. Gesetzliche oder
behdrdliche Einschrankungen im Einfuhrland oder Vereinbarungen
Uber die Abgrenzung des Absatzgebietes des Kaufers fallen nicht
unter diese Einschréankungen.

3. Dem Verkaufer dirfen keine Erldse aus spateren Weiterverkau-
fen, sonstigen Uberlassungen oder Verwendungen der Waren zu-
flieRen, die zum Zeitpunkt der Einfuhr nicht vertragsmaliig ermittelt
und dem Rechnungspreis hinzugerechnet werden kénnen.

4.  Schlie3lich darf der Rechnungspreis nicht durch eine geschéftli-
che Verbundenheit zwischen Kaufer und Verkaufer beeinflufdt
sein.

Die geschatftliche Verbundenheit der Geschaftspartner fuhrt nicht
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ohne weiteres zur Ablehnung des Rechnungswertes (Art. 1 Nr. 2).
Erst wenn begriindete Zweifel dartiber vorliegen, daf3 die Verbun-
denheit den Preis beeinflult hat, erfolgt eine nahere Untersu-
chung durch den Zoll. Zweifel daran, dal® der dem verbundenen
Kaufer berechnete Preis zu niedrig ist, kbnnen z.B. begrindet
sein, wenn

- essich um Preise handelt, zu denen die Waren offensichtlich
nicht an Unabhangige verkauft werden wirden,

- sich durch eine Prifung der Begleitumstande des Kaufge-
schafts herausstellt, dal3 der Preis nicht nach den branchen-
Ublichen Kalkulationsgrundsatzen gebildet worden ist,

- die Handelsspanne beim Weiterverkauf unangemessen hoch
ist,

- abweichende Preise fir gleiche oder gleichartige Waren bei
Verkaufen an nicht verbundene Kaufer bekannt sind.

Bestehen solche Zweifel und kann die Zollstelle diese nicht von
sich aus beseitigen, so teilt sie dies dem Einfiihrer mit und gibt
ihm Gelegenheit, die Zweifel auszuraumen. Die Zweifel gelten als
ausgeraumt, wenn der Zollstelle dargelegt werden kann, daf3 der
tatsachlich gezahlte oder zu zahlende Preis einem der nachste-
henden im selben oder annahernd im selben Zeitpunkt festge-
stellten Vergleichswerte sehr nahekommt:

1. dem Zollwert bei Verkdufen gleicher oder gleichartiger Wa-
ren an nicht verbundene Kaufer, z.B. durch Vorlage von all-
gemeinen Preislisten, oder

2. dem Zollwert gleicher oder gleichartiger Waren, der nach der
Deduktionswert-Methode festgesetzt wurde, oder

3. dem Zollwert gleicher oder gleichartiger Waren, der nach der
Additionswert-Methode festgesetzt wurde.

Ist auch nur eine der in den Ziff. 1 - 4 genannten Voraussetzungen

nicht erfullt, so kommt der Rechnungspreis als Bewertungsgrundlage
nicht in Betracht.
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3.2.2 Transaktionswert gleicher und gleichartiger Waren (Methode 2
und 3)

Besteht ein begriindeter Verdacht dahingehend, dal3 der Transakti-
onswert wegen Verbundenheit der Transaktionspartner von demjenigen
Wert abweicht, der zwischen unverbundenen Parteien vereinbart wor-
den ware, so wird zum Zwecke der Uberpriifung ein fiktiver Transakti-
onswert firr gleiche Waren (Methode 2)* oder - falls gleiche Waren
nicht gefunden werden - firr gleichartige Waren (Methode 3)*° ermit-
telt. Diese gleichen oder gleichartigen Waren mussen zum selben oder
annahernd zum selben Zeitpunkt eingefihrt worden sein. Festgestellte
Abweichungen hinsichtlich Handelsstufe, Menge, Beférderungskosten
u.a. mussen durch angemessene Zu- oder Abschlage bericksichtigt
werden. Wird nach Ermittlung des Vergleichswertes eine nennenswerte
Abweichung zum Transaktionswert festgestellt, so wird dieser als Zoll-
wert nicht anerkannt. Vielmehr wird der Zollwert in einem solchen Fall
nach den Methoden "Deduktionswert" (Methode 4) oder "Additiver Wert
(Methode 5) festgestellt.

3.2.3 Deduktionswertmethode (Methode 4)

Der Deduktionswert ergibt sich aus dem Wiederverkaufspreis der ein-
gefuhrten Waren, abziglich Gewinn und gewisser marktiblicher Ko-
stenelemente, die nach dem Einfihrungszeitpunkt entstanden sind und
damit nicht zum Zollwert der eingefiihrten Waren gehéren*'*.

3.2.4 Additiver Wert (Methode 5)

Ein nach dieser Methode ermittelter Zollwert wird auf der Basis der
Herstellungskosten, der Gemeinkosten, des Gewinns und anderer Auf-
wendungen im Ausfuhrland nach der Kostenaufschlagsmethode er-
rechnet*?. Diese Kosten werden nach den Kalkulationsmethoden des
Liefernden ermittelt.

“y/gl. Art. 2 GATT Zollwert-Kodex
“0y/gl. Art. 3 GATT Zollwert-Kodex
“ygl. Art. 5 GATT Zollwert-Kodex
“2y/gl. Art. 6 GATT Zollwert-Kodex
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3.2.5 Zweckmalige Methoden

Kann der Zollwert nicht mit den bisher aufgefiihrten Methoden ermittelt
werden, so kann mit Hilfe anderer Methoden, jedoch in Ubereinstim-
mung mit den Grundsatzen des Zollwert-Kodexes, ein Zollwert ermittelt
werden (Methode 6).(= "Schatzmethode", sofern Voraussetzungen der
vorherigen Methoden nicht erfillt sind, z.B. unentgeltlich gelieferte Wa-
ren).

Nur wenn die in der gesetzlichen Reihenfolge zuerst genannte Metho-
de nicht angewendet werden kann, darf die nachstfolgende Methode
angewendet werden; die Einhaltung der Reihenfolge der verschiede-
nen Bewertungsmethoden ist - von folgender Ausnahme abgesehen -
zwingend vorgeschrieben. Nur zwischen der deduktiven und der additi-
ven Methode besteht ein Wahlrecht. Auf Antrag des Importeurs kann
die Anwendung der Methoden Nr. 4 und 5 umgekehrt werden.
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Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des
Exportes und der Lizenzvergabe

A. Steuerfolgen des Exportes lber Direktgeschétfte,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften

Zum Erreichen einer mdglichst raschen und umfassenden Akzeptanz
am Markt ist oftmals die "Prasenz vor Ort" unumgénglich. Folgende
Mdoglichkeiten sind zur Etablierung von Vertriebsorganisationen auf
dem indischen Markt in Betracht zu ziehen:

- Liaison- Office
- rechtlich unselbstéandige Zweigniederlassung
- rechtlich selbstandige Tochtergesellschaft

Die genannten Alternativen unterscheiden sich einerseits durch die in
Indien zulassigen Tatigkeiten und andererseits durch die steuerlich
unterschiedliche Behandlung. Darliber hinaus muf3 differenziert
werden, ob die abzuschlieRenden Geschéfte unmittelbar zwischen dem
inlandischen Unternehmen und den indischen Kunden vorgenommen
werden, oder ob die in Indien ansassigen Vertriebsorganisationen
zwischengeschaltet werden. Im ersten Fall erbringen die
Vertriebsorganisationen nur Dienstleistungen im Zusammenhang mit
den Exporten nach Indien. Im letzten Fall fuhren die
Vertriebsorganisationen**® die Waren in das indische Zollgebiet ein
und schlieen die Geschafte mit den indischen Kunden ab. Daraus
resultieren wiederum steuerlich unterschiedliche Konsequenzen, die
analysiert werden missen.

|. Liaison-Office

Unter Liaison-Office versteht man eine Geschéaftseinrichtung, deren
Vorhandensein die Existenz eines Unternehmens am Markt signalisiert,
was einer Werbung fiir das Unternehmen gleichkommt**. Ein Liaison-
Office bereitet in der Regel den Eintritt des Unternehmens in einen
auslandischen Markt vor bzw. unterstitzt die Markteintrittsaktivitaten.

*33usgenommen das Liaison-Office
“4vgl. Baranowski (1994), IWB Nr. 8 v. 27.4.1994, S. 357

182



Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des Exportes und der Lizenzvergabe
Kapitel A. Steuerfolgen des Exportes Uiber Direktgeschéfte, Zweigniederlassungen
und Tochtergesellschaften

Auslandische Unternehmen konnen nach indischem Recht Liaison-
Offices fur bestimmte vorbereitende Téatigkeiten bzw. Hilfstatigkeiten in
Indien errichten. Ein Liaison-Office gilt nicht als steuerliche
Betriebsstétte i. S. v. Art. 5 Abs. 4 DBA Indien und wird nicht der
indischen Korperschaftsteuer unterworfen.

Ein nicht steuerpflichtiges Liaison-Office darf nur Tatigkeiten
ausfuhren, die so weit von der tatsachlichen Gewinnerzielung entfernt
liegen, dald es schwierig ist, der betreffenden Geschéftseinrichtung
irgendeinen Gewinn zuzurechnen. Hierzu gehdren z.B. die reine
Lagerung oder Ausstellung von Waren, Marktforschung, Werbung,
Sammeln oder Erteilen von Informationen sowie Einkauf von Waren*".
Die Mitwirkung bei der Anbahnung und Abwicklung von Auftragen ist
steuerlich schédlich, da diese Aktivitaten auf eine Geschéftseinrichtung
hindeuten, die den Charakter eines Verkaufsbiros hat. Es kommt in
diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob das Office Uber eine
formale AbschluRvollmacht verfugt. Entscheidend ist in der Praxis die
Tatsache, ob das Office im Rahmen der Vertragsverhandlungen als
sog. "Offer-Agent" mitwirkt*'®. Eine andere Beurteilung ergabe sich,
wenn die in Indien tatigen Reprasentanten des inlandischen
Unternehmens ohne direkten Kontakt zu den Kunden der
Firmenvertreter aus dem Stammhaus Hilfestellung fiir deren Tatigkeit
leisten. Eine steuerliche Betriebsstatte liegt auch vor, wenn das
Liaison-Office indische Kunden mit Ersatzteilen fur bereits gelieferte
Maschinen versorgt, da dies tUber die in Abs. 4 erwéhnte Auslieferung

hinausgeht*"”.

Daruber hinaus dirfen die o.g. Tatigkeiten nur fir das Stammhaus
erbracht werden. Tatigkeiten jeglicher Art fir andere juristische
Personen (auch wenn es sich um verbundene Unternehmen handelt)
sind steuerlich schadlich.

Wenn die Téatigkeiten des Liaison-Office Uber die steuerunschadlichen
Hilfstatigkeiten hinausgehen, so muf3 mit einer Aufdeckung durch die
Finanzverwaltung gerechnet werden.

**vgl. Art. 5 Abs. 4 DBA Indien
“®pje gleiche Auffassung vertritt auch Baranowski (1994), S. 362
“vgl. Vogel (1990), Art. 5 Anm. 101
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Im Fall einer Aufdeckung sind neben der Nachentrichtung von Steuern
folgende zusatzliche Belastungen nach indischem Recht zu
berucksichtigen:

UbermaRig hohe Gewinnschatzung

Steuerstrafen

strafrechtliche Malinahmen gegen das Unternehmen oder auch

gegen den Reprasentanten.

Il. Indische Zweigniederlassung

Sollte die Vertriebstatigkeit in Indien Uber die steuerunschadlichen
Hilfstatigkeiten hinausgehen, so ist aufgrund der o.g. Belastungen eine
Legalisierung dieser Tatigkeit erforderlich. Als Alternativen bieten sich
die rechtlich unselbstdndige Zweigniederlassung und die rechtlich
selbstandige Tochtergesellschaft an. Auslandische Industrie- und
Handelsunternehmen konnen in Indien eine Zweigniederlassung
errichten, die folgende Téatigkeiten wahrnehmen kann:

- Agententétigkeit (buying/selling agents) fir das Stammhaus und
andere verbundene Gesellschaften

- Export- und Importgeschéfte

- Forderung der technischen und finanziellen Zusammenarbeit
zwischen indischen und auslandischen Unternehmen.

Eine Zweigniederlassung (Branch) muf3 bei der Reserve Bank of India,
dem Handelsregister und der Finanzverwaltung formlich registriert
werden. Erst nach der Registrierung, die geraume Zeit in Anspruch
nimmt, kann die Branch ihre Tatigkeit aufnehmen.

Eine Zweigniederlassung ist nach Art. 5 Abs. 2 DBA Indien als eine
steuerliche Betriebsstatte zu qualifizieren mit der Folge, dal3 ein
bestimmter Anteil der mit Hilfe der indischen Zweigniederlassung
erzielten Gewinne der indischen Zweigniederlassung gemal ihrer
ausgeilbten Funktion zugerechnet und der Besteuerung unterworfen
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werden muR*®. Die Einkiinfte der indischen Zweigniederlassung

werden in der Bundesrepublik von der Bemessungsgrundlage
ausgenommen (Art. 23 Abs. 1 lit. a) iVm. Art. 7 DBA-Indien).

1. Indische Zweigniederlassung als Eigenhandler

Fuhrt die Zweigniederlassung als Importeur die Waren ein und
veraulRert diese anschliel3end an indische Kunden, so mul3 untersucht
werden, wie die Abrechnung unternehmensinterner Lieferungen
vorzunehmen ist.

Erhéalt die Zweigniederlassung als steuerliche Betriebsstatte des
Stammhauses Warenlieferungen (Guter des Umlaufvermdgens), wie
sie auf dem Markt umgesetzt werden, so sind diese nach Art. 7 Abs. 2
DBA Indien zu verrechnen, wie es unter fremden Dritten Ublich ist und
zwar auf der Basis des Marktpreises der jeweiligen Handelsstufe im
Zeitpunkt des Transfers*®. Eine Abrechnung auf der Basis der
Herstellungskosten wirde dazu fuhren, daf3 letztendlich nur die
Zweigniederlassung den Gewinn aus der Ver&dufRerung an Dritte
realisiert. Durch die Abrechnung zu handelsiblichen Marktpreisen wird
gewdahrleistet, dall das aus dem Auflenumsatz stammende
Gesamtergebnis dem Stammhaus und der Betriebsstatte gemaf der
ausgelbten Funktionen und Leistungen zugeordnet wird. Das
steuerpflichtige Einkommen der Zweigniederlassung ergibt sich dann
aus dem Aullenumsatz abzuglich der vom Stammhaus in Rechnung
gestellten Verrechnungspreise fir die gelieferten Waren sowie
samtliche in diesem Zusammenhang anfallenden Verwaltungs- und
Vertriebskosten der Zweigniederlassung (sog. direkte Methode).

2. Indische Zweigniederlassung als Agent bzw.
Dienstleistungsunternehmen

In diesem Fall erbringt die Zweigniederlassung nur Dienstleistungen,
die im Zusammenhang mit dem Verkauf der Waren stehen, z. B
Marketing-Aktivitat, After-Sales-Service. Die Liefervertrage fur die nach

“82ur Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte siehe Abschn.
"Betriebsstattengewinnermittiung” in Teil 1

9y/gl. Fink J. U. (1988), RIW 1988, S. 50 f. und die dort zitierte Literatur sowie
Komm. z. OECD-MA, Art. 7, Anm.14
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Indien einzufuhrenden Waren werden unmittelbar zwischen dem
inlandischen Stammhaus und den indischen Kunden abgeschlossen, z.
B. auf fob-Basis. Fur Gewinnermittlung der Betriebsstatte muf3
berucksichtigt werden, dalR die Dienstleistungen, die die
Zweigniederlassung erbringt, in unmittelbarem Zusammenhang zu dem
erzielten Liefergewinn stehen. Es ist somit gerechtfertigt, wenn einTeil
des Liefergewinns der indischen Zweigniederlassung zugerechnet wird.

Im Rahmen der Betriebsstattengewinnermittiung ist auch zu
entscheiden, ob neben den Aufwendungen, die einer Betriebsstatte
aus den fur das Stammhaus erbrachten Leistungen entstanden sind,
auch ein Gewinnaufschlag berucksichtigt werden muf3, der die
Gewinne der Betriebsstatte erhoht. Denn wéren Betriebsstatte und
Stammhaus vollkommen voneinander unabh&angig, so wirde die
Betriebsstétte in der Regel nur Leistungen fur das Stammhaus
erbringen, wenn sie dafur sowohl eine Provision als auch den Ersatz
der tatsachlich entstandenen Aufwendungen erhielte. Der OECD-
Kommentar spricht sich in diesem Zusammenhang aus Griinden der
Praktikabilitat fur eine reine Aufwandserstattung aus*. In der Literatur
wird dagegen die Auffassung vertreten, dald fur samtliche
unternehmensinterne Dienstleistungen ein Gewinnaufschlag
anzusetzen  ist*',  weil die  Ermittlung  angemessener
Verrechnungspreise bei unternehmensinternen Lieferungen auf
Entgeltbasis, soweit diese keinen Marktpreis haben, ebenso schwer zu
ermitteln ist. Die deutsche Finanzverwaltung vertritt in diesem
Zusammenhang die Auffassung, dafl} die Dienstleistungen mit dem
Fremdvergleichspreis aus Indien anzusetzen sind, wenn die
Erbringung von Dienstleitungen die Haupttatigkeit der Betriebsstétte
ist. Ist ein Fremdvergleichspreis nicht festzustellen, kann der Gewinn
der Betriebsstatte nach der Kostenaufschlagsmethode unter
Beriicksichtigung eines Gewinns von 5% bis 10% ermittelt werden.*** In
der Praxis wird in der Regel ein Gewinnaufschlag von 5%-15% auf die
tatsachlich anfallenden Aufwendungen vorgenommen, auch um das
Steueraufkommensziel des beteiligten Fiskus zu befriedigen.

42OVgI. OECD-Kommentar zu Art. 7 Tz. 18 u.19
*2ly/gl. Fink J. U. (1988), RIW 1988, S. 51 und die dort zitierte Literatur
“22\/gl. Tz. 3.1.2 des Betriebsstattenerlasses, BStBI. 1999 |, 1076
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3. Steuerliche und zollrechtliche Implikationen der Alternativen

3.1 Zollrechtliche Implikationen

Hinsichtlich der Einfuhrzolltarife ist es unbeachtlich, ob die indischen
Kunden als Endverbraucher oder die Zweigniederlassung die Waren
einfiihren. Die Zollbelastung ist in beiden Féallen gleich hoch. Es kdnnte
jedoch bei der Ermittlung des Zollwerts zu Meinungsverschiedenheiten
mit der indischen Zollbehérde kommen, wenn die Zweigniederlassung
die Waren einfuhrt, da es sich hier um Geschéafte zwischen
verbundenen Personen handelt. Die indische Zollbehdrde hat in der
Vergangenheit versucht, bei der Ermittlung des Zollwertes dem
Rechnungspreis Entgelte fur Engineering, Lizenzgebuhren oder
Provisionen hinzuzurechnen. Aus zollrechtlicher Sicht ist daher zu
empfehlen, dall die indischen Kunden die Waren nach Indien
einfihren.

3.2 Umsatzsteuerliche Implikationen

Die Einfuhr von Waren nach Indien unterliegt nach indischem Recht
(Central Sales Tax Act und Sales Tax Laws der verschiedenen
Bundesstaaten) nicht der Umsatzsteuer (Sales Tax). Der Verkauf in
Indien ist der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Findet der Verkauf
zwischen den Bundesstaaten statt, so kommt das Central-Tax- Act zur
Anwendung, wahrend ein Verkauf innerhalb eines Bundesstaates der
Local Sales Tax unterliegt. Zur Vermeidung einer Umsatzsteuerpflicht
sollten die Waren unmittelbar an die indischen Kunden geliefert
werden. In Deutschland ist die Ausfuhr gemafd § 4 Abs. 1 Nr. 1a i.V.m.
8 6 Abs. 1 UStG von der Umsatzsteuer befreit.

3.3 Ertragsteuerliche Implikationen

Der Liefergewinn aus der Warenlieferung von inlandischen
Unternehmen nach Indien mit Gefahrenlbergang auf3erhalb Indiens
unterliegt nach indischem Recht (Income Tax Act) und DBA-Recht nicht
der indischen Ertragsbesteuerung. Gleichwohl mul3 der Liefergewinn
zwischen dem Stammhaus und der Zweigniederlassung aufgeteilt
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werden, wenn die Zweigniederlassung zur Erzielung des Liefergewinns
ihren Beitrag in Form von Nebenleistungen erbracht hat.

Es besteht im Rahmen der Abgrenzung des Liefergewinns zwischen
Stammhaus und Zweigniederlassung die Gefahr, daf3 die indische
Finanzverwaltung der Zweigniederlassung einen viel hoheren als den
wirtschaftlich angemessenen Gewinn zurechnet. So kann z. B. ein
bestimmter Prozentsatz des gesamten Lieferumfangs ex Deutschland
als steuerpflichtige Einkunfte der Zweigniederlassung in Indien der
Besteuerung unterworfen werden. Darlber hinaus kdnnte es zu einer
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung kommen, wenn die deutsche
Finanzverwaltung die von den indischen Behorden angewandten
Zurechnungsmethoden nicht anerkennt und eine entsprechende
Gegenberichtigung nicht vornimmt. Obwohl nach DBA-Recht (Art. 7)
die Abgrenzungsregel fiir beide Vertragsstaaten gilt*®, ist eine
Durchsetzung der Rechtspositionen in der Praxis langwierig und mit
hohen Kosten verbunden.

Fur den Fall, dall die Zweigniederlassung nur Dienstleistungen
(technische einschl. After-Sales-Leistungen, Marketing-Aktivitaten,
vorbereitende und Hilfstatigkeiten) fur das Stammhaus erbringt, bietet
sich folgende Alternative an.

Eine in Indien zu grindende Zweigniederlassung wird nicht im Namen
der Gesellschaft registriert, die das Indien-Geschaft betreibt, sondern
viel mehr im Namen einer zur Unternehmensgruppe gehérenden,
jedoch nicht als solche erkennbare Gesellschaft. Diese in Indien
registrierte Zweigniederlassung schlie3t Dienstleistungsvertrage mit
verschiedenen verbundenen oder fremden Gesellschaften ab, die das
Indien-Geschaft betreiben. Das Einkommen der in Indien registrierten
Zweigniederlassung kann auf Cost-Plus-Basis ermittelt werden, z.B.
15%*** der anfallenden Kosten gelten als zu versteuernder Gewinn und
werden der Besteuerung unterworfen. Derselbe Betrag wird von der
Bemessungsgrundlage der deutschen Ertragsteuern ausgenommen.

“2y/gl. Vogel (1990), Art. 7, Anm. 58

*24|n der Literatur wird fiir diesen Fall ein Gewinnaufschlag von 5% vorgeschlagen,
vgl. Baranowski (1996), S. 362 und die dort zitierte Literatur. In der Praxis werden
in der Regel Aufschlage je nach Land zwischen 5% und 15% angewendet.
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Dieses Modell hat den Vorteil, daf3 auf den ersten Blick die indische
Zweigniederlassung keine steuerliche Betriebsstatte derselben
Gesellschaft ist, die auch das Indien-Geschaft betreibt. Das Risiko
einer Zuordnung von Teilen des Liefergewinns zu dieser Betriebsstatte
ist somit erheblich geringer, als wenn die indische Zweigniederlassung
eine steuerliche Betriebsstatte derselben Gesellschaft, die auch das
Indien-Geschatft betreibt, darstellt. Es mul3 jedoch erwahnt werden, daf3
ein Restrisiko nicht ausgeschlossen werden kann.

Die steuerliche Schutzfunktion dieses Modells ist gefahrdet, wenn die
Zweigniederlassung als Vertreter iSd. Art. 5 Abs. 5 DBA qualifiziert wird
und somit eine Betriebsstatte des inlandischen Unternehmens
angenommen wird. Ein betriebsstattenbegriindender Vertreter liegt
nach Art. 5 Abs. 5 DBA wu.a. vor, wenn dieser uber eine
Abschlu3vollmacht verfugt und wenn dieser einen Warenbestand
unterhalt, von dem aus die Waren regelmaRig fir das vertretene
Unternehmen ausgeliefert werden.

Ein in diesem Zusammenhang bedeutender Tatbestand zur
Begriindung einer Vertreter-Betriebsstatte ist in Art. 5 Abs. 5 lit. ¢)
genannt. Danach begriindet der Vertreter eine Betriebsstatte des
vertretenen Unternehmens, wenn dieser ausschlie3lich oder fast
ausschlie3lich Auftrage fur das Unternehmen oder ein verbundenes
Unternehmen einholt (abh&angiger auschlie3licher Vertreter). Es ist
daher zu empfehlen, dalR die Zweigniederlassung nicht ausschlief3lich
fur ein Unternehmen Nebenleistungen erbringt, sondern auch fur
fremde Unternehmen oder fur andere zur Unternehmensgruppe
gehdrende Unternehmen, wenn diese zum Konzern gehdrenden
Unternehmen nicht sofort als solche erkennbar sind.

lll. Tochtergesellschaft

Das Risiko einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung wére bei
Begrundung einer Tochtergesellschaft am geringsten. Es mufl3 jedoch
beriicksichtigt werden, dal’ die Griindung einer Tochtergesellschaft im
Vergleich mit einer Zweigniederlassung oftmals mit ho6heren
administrativen Kosten und zusétzlichen Publizitatspflichten verbunden
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istt. Gegen die Grundung einer Tochtergesellschaft in der
Markteintrittsphase spricht auch die Tatsache, dal3 in dieser
Marktbearbeitungsphase nur wenige Mitarbeiter vor Ort tatig sind, in
Einzelfadllen sogar nur ein einziger Vertreter vor Ort sein durfte.
Darliiber hinaus ist noch nicht abzusehen, ob der Markteintritt
erfolgreich vollzogen werden kann. Aus den genannten Grinden
erscheint es daher nicht zweckmalig, eine Tochtergesellschaft zu
grinden. Die steuerlichen Risiken einerseits sowie die hoheren
administrativen Kosten andererseits sind somit gegeneinder
abzuwagen.

1. Anlaufverluste

Ein weiterer wesentlicher Nachteil der Tochtergesellschaft gegentiber
der Zweigniederlassung als Vertriebsform ist in der Grindungs- und
Anlaufphase anzutreffen. In der Grindungs- und Anlaufphase
erwirtschaften die auslandischen Vertriebsorganisationen in der Regel
beachtliche Anlaufverluste. Solche Anlaufverluste sind nach Tz. 3.5 der
Verwaltungsgrundsatze von dem neu gegrindeten Unternehmen zu
tragen. Wie lange die Anlaufphase dauern kann, wird von der
Finanzverwaltung nicht festgelegt. Die Rechtsprechung (BFH-Urteil v.
17.2.1993)** hat im Gegensatz zu den Verwaltungsgrundsatzen
festgelegt, dal3 die Verlustphase der Anlaufzeit - abgesehen von
besonderen Umstdnden - einen Zeitraum von drei Jahren nicht
Ubersteigen darf.

Ursache dieser Anlaufverluste sind zum einen die Kosten fir den
Aufbau einer Vertriebsorganisation und zum anderen die
MarkterschlieRungskosten sowie aul3ergewohnliche Aufwendungen fur
WerbemalRnahmen. Werden diese Aufwendungen fiur die Einfihrung
eines neuen Produktes im Rahmen einer Zweigniederlassung getatigt,
so muld das Stammhaus die Aufwendungen fir die erbrachten
Leistungen ibernehmen™*®. Das bedeutet, daR  die
MarkterschlieSungskosten uneingeschrankt im Inland
aufwandswirksam bertcksichtigt werden. Problematisch ist es

“BStBlI. 11 1993, S. 457
“2%y/gl. hierzu auch oben
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dagegen, wenn die Aufwendungen fur die Einfihrung eines neuen
Produktes von einer selbstandigen Vertriebs-Tochtergesellschaft
getragen werden, da die Anlaufverluste die neu gegrindete
Vertriebsgesellschaft zu tragen hat. Es stellt sich in diesem
Zusammenhang die Frage, inwieweit die inlandische
Produktionsgesellschaft die angefallenen Aufwendungen zu tragen hat.

1.1 Zuordnung von MarkterschlieBungskosten

Die erfolgreiche Einfihrung eines Produktes am Markt bringt
zusatzlichen Nutzen sowohl fiur den Hersteller in Form von
Produktionsgewinnen als auch fur die Vertriebsgesellschaft
(Vertriebsgewinn). Die Verwaltungsgrundsatze machen daher die
Zuordnung von Aufwendungen davon abh&ngig, ob die Leistungen im
Interesse oder zum Nutzen einer bestimmten Konzernunternehmung
erbracht werden, wovon immer dann auszugehen ist, wenn die
Leistungen einen Vorteil*”” erwarten lassen und eigene Kosten
ersparen*®.

1.2 Werbungskosten

Erfolgreiche WerbemalRnahmen fuhren in der Regel zu einer Erh6hung
des Liefervolumens an die indische Tochtergesellschaft und somit zu
einer Steigerung des Produktions- und Absatzvolumens der
inlandischen Gesellschaft. Das bedeutet, da? die WerbemalRBnahmen
der indischen Vertriebsgesellschaft im Interesse und zum Nutzen der
inlandischen Gesellschaft erbracht werden. Die Aufwendungen fir die
WerbemalRnahmen missen somit auch anteilig von der inlandischen
Produktionsgesellschaft getragen werden. Die deutsche
Finanzverwaltung hat in Tz. 3.3.2 der Verwaltungsgrundsétze geregelt,
dal3 soweit Werbemalinahmen zum Aufgabenbereich von Produktions-
und Vertriebsunternehmen gehoren, die entsprechenden
Aufwendungen angemessen verteilt werden mussen.

1.3 Kosten der MarkterschlieRung

4277 B. in Form hoherer Erlose

*2y/gl. Tz. 6.2.2 der Verwaltungsgrundsatze
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Im Rahmen der Einfuhrung von Produkten entstehen bei Produktions-
und Vertriebsunternehmen wéhrend des Einfihrungszeitraums wie
bereits erwéhnt, in der Regel hohere Kosten oder Mindererlose,
bedingt durch die Festlegung von "Kampfpreisen" zur Gewinnung von
Marktanteilen. Die deutsche Finanzverwaltung vertritt in Tz. 3.4.1 die
Auffassung, dafd die Gberhdohten Kosten oder Mindererlése von einer
fremden Vertriebsgesellschaft in der Regel nur insoweit getragen
werden, "als ihr aus der Geschaftsverbindung ein angemessener
Betriebsgewinn verbleibt". Das bedeutet, dafid die
MarkterschlieBungskosten grundsazlich vom inlandischen
Unternehmen dbernommen werden mussen, denn ein fremdes
Vertriebsunternehmen wirde sich nicht bereit erklaren, diese Kosten
zu Ubernehmen, wenn es dadurch in die Verlustzone gerat. Diese
Auffassung wird auch im wesentlichen vom BFH bestatigt*®. Danach
wird ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter eines
Vertriebsunternehmens nur dann ein neues Produkt am Markt
einfihren und vertreiben, wenn er daraus bei vorsichtiger und
vorheriger kaufmannischer Prognose innerhalb eines tberschaubaren
Zeitraums und unter Berucksichtigung der voraussichtlichen
Marktentwicklung einen angemessenen Gesamtgewinn erwarten kann.
Die Verlustphase der Anlaufzeit kann als angemessen betrachtet
werden, wenn sie - abgesehen von besonderen Umstanden im
Einzelfall - einen Zeitraum von drei Jahren nicht Ubersteigt.
Unbeschadet dessen hat die Vertriebsgesellschaft Verluste aufgrund
des Aufwands der Markteinfihrung und Werbung nicht zu tragen, wenn
dieser Aufwand ublicherweise von Dritten - vor allem vom Hersteller
oder Lieferanten - getragen wird.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, daf die
MarkterschlieBungskosten vollstandig und Werbungskosten anteilig
ergebniswirksam beim inlandischen Produktionsunternehmen
berucksichtigt werden kdnnen. Auf3ergewohnliche Aufwendungen fir
den Aufbau einer Vertriebsorganisation werden dagegen von der neu
gegrindeten Vertriebsgesellschaft getragen. Eine Berucksichtigung
dieser Anlaufverluste im Inland Uber eine Teilwertabschreibung ist

*2%\/gl. BFH-Urteil vom 17.2.1993, BStBI. Il 1993, S. 457
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auszuschlieRen, weil nur Uber die Anlaufphase hinaus andauernde
Verluste beriicksichtigungsfahig sind.

IV. Vorteilhaftigkeitsvergleiche der Alternativen
1. Das Bewertungsmodell

Zur Beurteilung der Handlungsalternativen soll von folgenden
Annahmen ausgegangen werden:

* Das inlandische Unternehmen befal3t sich ausschlie3lich mit der
Herstellung und dem Vertrieb von Produkt X und hat im Inland
einen Marktanteil von 90%.

» Die Funktion der indischen Einheiten (Betriebsstatte bzw.
Tochtergesellschaft) beschrankt sich auf die Akquisition und
Abwicklung der Auftrage. Im Rahmen der Direktgeschéft-
Alternative werden diese Tatigkeiten vom inlandischen
Unternehmen vom Inland aus wahrgenommen.

. Far die Exportlieferungen nach Indien sind
Fremdvergleichspreise i.S.d. Tz. 2.2.1 der Verwaltungsgrundsatze
nicht vorhanden. In diesem Fall ist der Fremdpreis in erster Linie
durch Anwendung der "Wiederverkaufspreismethode" unter
Berucksichtigung der von den indischen Einheiten ausgeibten
Funktionen zu ermitteln. Im Hinblick auf die geringe
Funktionsausiibung durch die indischen Einheiten soll im Rahmen
dieser Untersuchung von einer Umsatzrendite von 10% bezogen
auf die Fremderlése der indischen Einheiten zuzuglich der in
Indien  anfallenden  Vertriebskosten als angemessener
Verrechnungspreis ausgegangen werden. Die Umsatzrendite von
10% wird von den beteiligten Fisci anerkannt. Das Risiko einer
Doppelbelastung ist somit auszuschliel3en.

» Fur die Einkunftszuordnung bei der indischen Betriebsstatte wird
die direkte Methode angewendet, d.h. die Einkunfte der
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Betriebsstatte werden aus einer Betriebsstattenbuchfihrung
ermittelt.

« Die in Indien anfallenden Vertriebskosten fallen aus
Vereinfachungsgriinden bei der Direktgeschaft-Alternative in
gleicher Ho6he im Inland an.

* Die einkommensteuerliche Belastung der Gesellschafter der
inlandischen Gesellschaft liegt bei 40%. Es wird eine
Vollausschittung vorgenommen.

 Zollbelastungen bei der Einfuhr der Waren durch die indischen
Einheiten konnen vollstandig auf die Kunden tberwalzt werden.

2. Steuerbelastung
Als Entscheidungskriterium soll zum einen die Steuerbelastung auf der
Ebene der inlandischen Gesellschaft im Thesaurierungsfall und zum
anderen auf der Ebene der Gesellschafter im Fall einer Ausschittung
durch die inlandische Gesellschaft herangezogen werden.
2.1 Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschaft
2.1.1 Direktgeschaft-Alternative
Im Rahmen der Direktgeschéft-Alternative unterliegt der Gesamtgewinn
der Exportlieferung nach Indien ausschlieBlich der inlandischen
Ertragsteuerbelastung von 38% (= integrierter Ertragsteuersatz bei
einem Hebesatz von 400 % bei der Gewerbeertragsteuer).
Die (Ertrag-)Steuerbelastung betragt somit in diesem Fall

(1) S=038G; G=U-HK-Ky
mit: U = Fremderl6s

HK = Herstellungskosten einschl. Verwaltungskosten
Ky = Vertriebskosten
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2.1.2 Betriebsstatten-Alternative

Im Rahmen der Einkunftsermittlung aus einer
Betriebsstattenbuchfihrung sind 10% der Fremderlése zuziglich der
anfallenden Vertriebskosten als Ertrag der Betriebsstatte gemald der
Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstatte zu buchen. Davon sind die
Vertriebskosten abzuziehen, so dafl} die Betriebsstatte in diesem
Modellfall eine 10 %ige Umsatzrendite, bezogen auf die Fremderlose
als Gewinn ausweisen kann. Der Gewinn der Betriebsstatte unterliegt
in Indien einer Steuerbelastung von 48 % und wird in Deutschland
freigestellt. Die Gesamtsteuerbelastung betragt in diesem Fall

(2) $S=0,38[(0,9U-Ky)-HK]+0,48[(0,1 U + Ky) - Ky] bzw. nach
Umformung

(2a) S=0,39 U - 0,38 Ky - 0,38 HK

Vergleicht man nun die Gesamtsteuerbelastung der Betriebsstéatten-
Alternative mit der der Direktgeschéft-Alternative, so kann festgestellt
werden, daf3 letztere um 0,1 Prozent vom Fremderlés gunstiger ist.

2.1.3 Tochtergesellschaft-Alternative

Aufgrund der getroffenen  Annahmen weist die indische
Tochtergesellschaft wie die indische Betriebsstatte einen Gewinn in
Hohe von 10 % des Fremderldses aus. Abweichend von der
Betriebsstatte unterliegt der Gewinn einer Tochterkapitalgesellschaft
einer Steuerbelastung von 35%. Da ein Gesamtsteuerbelastungs-
vergleich auf der Ebene der inlandischen Gesellschaft vorgenommen
werden soll, mul3 zusatzlich die bei der Ausschittung der erzielten
Gewinne an die inlandische Gesellschaft anfallende
Kapitalertragsteuerbelastung von 10% bericksichtigt werden. Die
Kapitalertragsteuer kann im Inland wegen der Freistellung der
Dividenden nicht angerechnet werden. Es ergibt sich somit in Indien
eine Steuerbelastung von 41,5%. Die Gesamtsteuerbelastung betragt
in diesem Fall
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(3) $S=0,38[(0,9U-Ky)-HK]+ 0,415 [(0,1 U + Ky) - K] bzw. nach
Umformung

(3a) S=0,3835U-0,38 Ky - 0,38 HK

Vergleicht man nun die Gesamtsteuerbelastung der
Tochtergesellschaft-Alternative mit den beiden anderen Alternativen,
so laikt sich festhalten, dalR die Tochtergesellschaft-Alternative
gegenuber der Direktgeschaft-Alternative um 0,35 Prozent vom
Fremderl6s ungunstiger und gegeniber der Betriebsstéatten-Alternative
um 1 Prozent vom Fremderlds glnstiger ist. Aus den Gleichungen (2)
und (3) kann man Uber den Vergleich der Alternativen untereinander
auch ablesen, dal3, je hoher die Wertschdpfung in Indien und damit der
Anteil der indischen Einheiten am Fremderl6s ist, desto hoher sind die
Gesamtsteuerbelastungen der nach Indien getatigten
Exportlieferungen. Als Ergebnis kann festgehalten werden, daf3 im
Thesaurierungsfall die Direktgeschaft-Alternative am gunstigsten ist,
gefolgt von der Tochtergesellschaft-Alternative und der Betriebsstatten-
Alternative.

2.2 Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschafter

2.2.1 Direktgeschaft-Alternative

Ebenso wie auf der Ebene der Gesellschaft unterliegt hier der
Gesamtgewinn der Exportlieferung nach Indien ausschliel3lich der
inlandischen  Ertragsteuerbelastung  (Gewerbeertragsteuer  und
Einkommensteuer). Die Ertragsteuerbelastung betréagt in diesem Fall
4 S=0167G+0,25(G-0,167G)+0,4x0,5(1-0,38) G

bzw. nach Umformung

(4a) S=0,504G
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Bei einer angenommenen Einkommensteuerbelastung von 40%
unterliegt also der aus der Exportlieferung erzielte Gewinn einer
Ertragsteuerbelastung von 50%.

2.2.2 Betriebsstatten-Alternative

Schittet die inlandische Gesellschaft wie angenommen den
Gesamtgewinn an die Gesellschafter aus, so ist im Rahmen dieser
Alternative zu beachten, dafl} der Betriebsstattengewinn neben der
indischen Ertragsteuerbelastung auch der deutschen
Einkommensteuer unterliegt. Eine Anrechnung der indischen
Ertragsteuer auf die inlandische Einkommensteuer ist im deutschen
Steuersystem nicht mdglich. Die Gesamtsteuerbelastung kann wie folgt
ermittelt werden:

5) S=(0,9U-Ky-HK)0,38+0,480,1U
+ 0,4 x 0,5[1-[(0,9U - Ky, - HK) + 0,48 * 0,1 U]]
bzw. nach Umformung
(5a) S=0,512U -0,5 Ky -0,5HK

Vergleicht man nun die Gesamtsteuerbelastung beider Alternativen, so
fallt auf, dalR im Gegensatz zur Gesamtsteuerbelastung auf
Gesellschaftsebene die Direktgeschaft-Alternative um 0,8 % vom
Fremderlds gunstiger ist. Dieses Ergebnis ist auf die Doppelbelastung
des Betriebsstattengewinns zurtickzufuhren.

2.2.3 Tochtergesellschaft-Alternative

Die auf der Ebene der inlandischen Gesellschaft steuerfreien
Dividendenertrdge der indischen Tochtergesellschaft unterliegen wie
der Betriebsstattengewinn noch einmal der Einkommensteuer im
Rahmen des Halbeinklnfteverfahrens, sofern diese Dividenden weiter
an die Gesellschafter ausgeschuttet werden.

Die Gesamtsteuerbelastung betragt in diesem Fall

(7) S==(0,9U - Ky - HK) 0,38+ 0,415 0,1 U
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+ 0,4 x 0,5[1-[(0,9U - Ky, - HK) + 0,415 * 0,1 U]]
bzw. nach Umformung

(7a) S=0,507U - 0,5Ky -0,5 HK

Vergleicht man nun die Gesamtsteuerbelastung aller Alternativen, so
fallt auf, dal3 die Belastung der Tochtergesellschaft-Alternative um 0,3
% vom FremderlGs gunstiger ist als die Belastung der Betriebsstatten-
Alternative. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dal3 im
Ausschittungsfall auf der Ebene der Gesellschafter die Direktgechéaft-
Alternative am gunstigsten ist, gefolgt von der Tochtergesellschaft-
Alternative und der Betriebsstétten-Alternative.
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B. Steuerfolgen der Lizenzvergabe Uber Direktgeschafte,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften

l. Lizenzbegriff

Der Begriff Lizenz ist gesetzlich nicht definiert. Nach dem
herrschenden Sprachgebrauch wird als Lizenz die
Benutzungserlaubnis an einem gewerblichen Schutzrecht, wie

Patenten, Warenzeichen und Urheberrechten bezeichnet*°.

Unter dem Begriff Know-how versteht man dagegen die Gesamtheit
des Aulenstehenden nicht zuganglich gemachten technischen
Wissens - sei es patentfahig oder nicht - , das zur gewerblichen
Nachahmung eines Erzeugnisses oder Verfahrens unter denselben
Bedingungen notwendig ist. Im Know-How-Vertrag erklart sich der
Leistende bereit, dem Leistungsempfanger technisches Wissen
vorstehend genannter Art zur eigenen Nutzung zu Ubermitteln. Bei der
Anwendung durch den Leistungsempfanger wirkt der Leistende nicht
mit und er garantiert auch nicht den Erfolg.

Im Gegensatz zum Lizenzbegriff wird der Begriff Lizenzgebuhr in den
Doppelbesteuerungsabkommen abschlieBend definiert. Das DBA
Indien definiert in Art. 12 Abs. 3 den Begriff Lizenzgebihren als
"Vergutungen jeder Art, die fur die Benutzung oder fur das Recht auf
Benutzung von Urheberrechten an literarischen, kunstlerischen oder
wissenschaftlichen Werken, einschlief3lich kinematographischer Filme
und Filme oder Bandaufnahmen fir Rundfunk oder Fernsehen, von
Patenten, Warenzeichen, Mustern oder Modellen, Planen, geheimen
Formeln oder Verfahren oder fir die Benutzung oder das Recht auf
Benutzung gewerblicher, kaufmannischer oder wissenschatftlicher
Ausristungen oder fir die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer
oder wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden".

Zu den Lizenzgebihren zahlen somit auch die Entgelte fur die
Mitteilung von  Erfahrungswissen (Know-how iw.S.)®' sowie
Leasinggebihren als Entgelt fir das Recht auf Benutzung

*0y/gl. Knoppe, H. (1973), S. 3, Kroger, F.J. (1977), S. 25
*8ly/gl. Vogel (1996), Komm. zu Art. 12 Tz. 60
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gewerblicher, kaufmannischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen*®.
Entgelte fir Software fallen in der Regel auch unter Lizenzgebihren,
da in den meisten OECD-Landern Software als Urheberrechte
angesehen werden*®. Gleichwohl vertritt der OECD-Kommentar (Art.
12 Tz. 12,13) die Auffassung, dal3 Entgelte fir Software unter
gewerbliche Einkunfte zu subsumieren sind. Eine andere Beurteilung
ergibt sich nur, wenn der Software-Entwickler dem Erwerber der
Software nicht nur das Recht zur Anwendung einrdumt, sondern auch
zusatzliche Rechte zur Verwertung der Software, wie z.B. das Recht,
die erworbene  Software gewerblich zu vertreiben und
weiterzuentwickeln.

Entgelte fur technische Dienstleistungen gehoren grundsétzlich nicht
zu den Lizenzgebihren, da es sich nicht um die Vergabe von Lizenzen
oder Know-how handelt***. Das DBA Indien hat daher die Entgelte fir
technische Dienstleistungen gesondert definiert. Danach werden unter
dem Begriff "Gebuhren fur technische Dienstleistungen” Zahlungen
jeglicher Art far Dienstleistungen auf den Gebieten der
Geschaftsfuhrung, der Technik oder der Beratung einschliel3lich der
Beschaffung von Dienstleistungen technischen oder anderen
Personals verstanden. Zahlungen an Angestellte des Schuldners sind
auszunehmen.

Il. Direktgeschéft-Alternative

Im Rahmen dieser Alternative stellt die inlAndische Gesellschaft dem
indischen Geschaftspartner Lizenzen und Know-how zur Nutzung zur
Verfugung. Als Gegenleistung kann die Zahlung einer Pauschalsumme
(lump sum) und/oder die Zahlung einer laufenden Lizenzgeblhr
vereinbart werden. Eine automatische  Genehmigung des
Kooperationsabkommens in bevorzugten (high priority) Industrien wird
zugesichert, wenn die an die inl&ndische Gesellschaft gezahlte
Lumpsum-Zahlung fir die Nutzung des Know-how 10 Mio Rs. nicht
Ubersteigt. Bei laufender Lizenzgebuhr liegt die Grenze bei 5% der in
Indien erzielten Umsétze und 8% der durch Export erzielten Umsatze.

432Vgl. Tz. 9 der Kommentierung zu Art. 12 des OECD-MA
*33y/gl. Schnieder, E.A. (1995), S. 485
*347ur Besteuerung von "technical service fees" vgl. Schnieder E.A. (1995), S. 482 ff.
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Allerdings ist der Abzug dieser Zahlungen der Hohe nach auf 8% der
Umsatze beschrankt, die innerhalb von 10 Jahren ab Genehmigung
des Vertrages oder innerhalb von sieben Jahren, gerechnet von der
Aufnahme der Produktion an, erzielt werden®”. Die Antrage sind bei
der Reserve Bank of India (RBI) zu stellen. Das
Genehmigungsverfahren wird voraussichtlich 14 Tage dauern.

1. Indische Besteuerung

Lizenzgebihren und Gebuhren fir technische Dienstleistungen, die
von einem in Indien ansassigen Unternehmen an einen im Inland
ansassigen Empfanger gezahlt werden, sind in Indien im Rahmen der
beschrankten Steuerpflicht des Empfangers zu versteuern, auch wenn
sie ein Entgelt fiir die im Inland erbrachten Leistungen darstellen*®.
Die Steuerpflicht fallt selbst dann in Indien an, wenn die Bezahlung im
Ausland erfolgt. Entscheidend fir die Steuerpflicht ist, ob die
erbrachten Leistungen in Indien genutzt werden.

Der Steuersatz betragt gemaf Sec. 115A (1) (b) ITA 30% fir die nach
dem 31.3.1976 abgeschlossenen Vertrage. Die Hb6he der indischen
Besteuerung wird durch Art. 12 Abs. 2 DBA Indien auf 10% reduziert.
Bemessungsgrundlage ist der Bruttobetrag der Lizenzgebuhren bzw.
der Gebuhren fur technische Dienstleistungen.

2. Deutsche Besteuerung

Die inlandische Gesellschaft unterliegt mit den aus Indien bezogenen
Lizenzgebiihren bzw. Gebihren fir technische Dienstleistungen den
inlandischen Ertragsteuern (Einkommen- oder Képerschaftsteuer und
Gewerbeertragsteuer). Die in Indien gezahlten Steuern kdnnen geman
Art. 23 Abs. 1 b) iVm. 8 34c Abs. 1 EStG, § 26 KStG auf die im Inland
fallige Einkommen- oder Korperschaftsteuer angerechnet werden. Statt
der Anrechnung kann die indische Steuer auf Antrag bei Ermittlung des
Gesamtbetrages der Einkinfte abgezogen werden (8 34c Abs. 2). Fir
die Steueranrechnung und den Steuerabzug mul3, sofern es sich nicht
um fiktive Steuern handelt, die tatsachliche Zahlung der indischen

*By/gl. Govind, H. (1992), S. 274 und Govind, H. (1995), IStR 9/95, S. 424 f.
*5ect. 9 (1) (vi) und (vii), siehe hierzu auch die Ausfilhrungen in Teil 3 Kap. C
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Steuern nachgewiesen werden. Es ist daher erforderlich, dalR der
inlandische Vertragspartner die amtlichen Steuerquittungen Uber die
Zahlung der indischen Quellensteuern von dem indischen
Vertragspartner bekommt.

Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten, daf3 die Abzugsmethode
letztendlich nur zu einer Milderung der Doppelbelastung in Hohe der
deutschen Steuerbelastung auf die in Indien gezahlten Steuern fihrt.
Im Rahmen der Anrechnung kommt es auf der Ebene der Gesellschaft
zu einer Doppelbelastung der aus der Lizenzvergabe bzw. der
Erbringung von technischen Dienstleistungen stammenden Einkinften,
wenn die indische Quellensteuer hoher ist als die auf diese Einklnfte
anfallende inlandische Einkommen- oder Korperschaftsteuer, da die
auslandische Steuer nur bis zur HoOhe der deutschen Steuer
angerechnet werden kann, die auf die auslandischen Einkiinfte entfallt.
Der den Anrechnungshéchstbetrag Ubersteigende  Teil der
Auslandsteuer, sog. Steuertiberhang, kann weder vorgetragen, noch im
Entstehungsjahr bei der Ermittlung der Einkiinfte nach 8§ 34c Abs. 3
EStG abgezogen werden®’. Ein méglicher Steueriiberhang kann
insbesondere dadurch entstehen, dald die Bemessungsgrundlagen fir
die in- und auslandischen Steuern unterschiedlich sind. Die
auslandische Quellensteuer wird von den Einnahmen, d.h. dem
Bruttobetrag, die inl&ndische Einkommen- oder Korperschaftsteuer
dagegen von den Einkunften, d.h. dem Nettobetrag nach Abzug der mit
den Einnahmen zusammenhangenden Ausgaben, ermittelt. Folgendes
Zahlenbeispiel soll diesen Zusammenhang verdeutlichen.

Aufwand (ohne Ertragsteuern) in % des Bruttoentgelts 30% 50% 75%
1. Bruttoentgelt 100,00 100,00 100,00
2. Aufwand 30,00 50,00 75,00
3. Gewinn vor Ertragsteuern 70,00 50,00 25,00
4. GewESt (Hebesatz=400%) 11,69 8,35 4,18
5. kst-pflichtiges Einkommen 58,31 41,65 20,83
6. indische Quellensteuer (10%) 10,00 10,00 10,00
Anrechnung

7. inlandische KSt (40%) 23,32 16,66 8,33
8. Anrechnung 10,00 10,00 10,00
9. Steuertiberhang 0,00 0,00 -1,67

*7\/gl. § 34c Abs. 6 Satz 1 iVm. Satze 2 und 3 EStG

202




Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des Exportes und der Lizenzvergabe
Kapitel B. Steuerfolgen der Lizenzvergabe

Ein Steueruberhang entsteht in diesem Beispiel, wenn der Aufwand
mehr als 70,24% des Bruttoentgelts betragt (kritische
Aufwandsgrenze).

[1l. Betriebsstatten-Alternative

Im Rahmen dieser  Alternative  wird der Lizenz-bzw.
Dienstleistungsvertrag zwischen dem indischen Vertragspartner und
einer indischen Zweigniederlassung der inlandischen Gesellschaft
abgeschlossen.

1. Indische Besteuerung

Eine Besteuerung der Lizenzgebuhren oder Gebuhren fir technische
Dienstleistungen auf Bruttobasis nach dem Abzugsverfahren ist nicht
vorzunehmen, wenn der im Inland ansassige Empfanger der
Lizenzgebiihren oder Gebuhren fir technische Dienstleistungen im
anderen Vertragsstaat, hier Indien, aus dem die Entgelte stammen,
eine gewerbliche Tatigkeit durch eine dort gelegene Betriebsstatte
ausubt und die Rechte, Vermbgenswerte oder Vertrage, fur die die
Lizenzgebiihren oder Gebihren fur technische Dienstleistungen
gezahlt werden, tatsachlich dieser Betriebsstatte zuzurechnen sind*®.
In diesem Fall erfolgt die Besteuerung auf Basis des
Betriebsstattengewinns, d.h. nach Abzug der mit den Einnahmen
zusammenhangenden Ausgaben der Betriebsstatte (Secs. 28-44C
ITA). Der Betriebsstattengewinn unterliegt einem indischen Steuersatz
von 48% und wird im Inland auf der Ebene des Stammhauses von der
KSt-Bemessungsgrundlage ausgenommen.

2. Deutsche Besteuerung

Die Lizenzvergabe an den indischen Lizenznehmer durch eine indische
Zweigniederlassung des Lizenzinhabers setzt voraus, dafd die indische
Zweigniederlassung uber diese Lizenz verfugt. Es mul3 also zu einer
Uberfilhrung der Lizenz als immaterielles Wirtschaftsgut des
Anlagevermdgens vom inlandischen Stammhaus in die indische

“8y/gl. Art. 12 Abs. 5 DBA Indien
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Zweigniederlassung kommen. Eine Lizenzvergabe an die indische
Zweigniederlassung durch das inlandische Stammhaus, verbunden mit
dem Recht, Unterlizenzen an indische Lizenznehmer zu vergeben*®,
kommt nicht in Betracht, weil die Betriebsstatte/Zweigniederlassung
stets nur ein unselbstandiger Teil des Gesamtunternehmens ist. Das
bedeutet, dal? zwischen der Betriebsstatte und dem Stammhaus keine
schuldrechtlichen Beziehungen bestehen konnen. Abgeschlossene
"Vertrdge" sind Insichgeschafte und deshalb steuerrechtlich

unbeachtlich*®.

2.1  Ubperfilhrung von Wirtschaftsgiitern nach MaRgabe der Theorie
der Steuerentstrickung

Die deutsche Rechtsprechung hat bislang die Auffassung vertreten,
daR die Uberfiilhrung von Wirtschaftsgitern aus dem inlandischen
Betrieb eines Steuerpflichtigen in seine auslandische Betriebsstétte
eine mit dem Teilwert zu bewertende Entnahme ist, wenn der Gewinn
der auslandischen Betriebsstatte aufgrund eines
Doppelbesteuerungsabkommens nicht der inlandischen Besteuerung
unterliegt*'. Erfolgt die Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern in eine
Betriebsstétte in einem Staat, mit dem die Bundesrepublik kein
Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat, so muissen die
stillen Reserven nicht aufgedeckt werden, da ein Gewinn aus der
VerauRerung des Wirtschaftsguts auch nach dessen Uberfiihrung ins
Ausland Uber die Anrechnungsmethode der deutschen Besteuerung
unterliegt. Besteht dagegen mit dem Betriebsstattenstaat ein DBA, so
unterliegt ein eventueller Gewinn aus der VerédufRerung des
Wirtschaftsguts nach der Uberfiihrung nur dem Besteuerungsrecht des
Betriebsstéattenstaates und uber die Freistellungsmethode nicht mehr
der deutschen Besteuerung. Gegen diese Entstrickungstheorie wurden

in der Literatur erhebliche Bedenken ge&auRert**.

*\/or der Liberalisierungspolitik war fir eine Genehmigung des
Kooperationsabkommens durch die indische Regierung erforderlich, daf3 der
indische Lizenznehmer das Recht hat, Unterlizenzen zu vergeben. Mit der
Liberalisierung wurde diese Vorschrift aufgehoben.

“O/gl. BFH v. 20.7.1988, BStBI. 1989 II, S. 141

441Vgl. BFH v. 16.7.1969, BStBI. 1970 II, S. 175; BFH v. 30.05.1972, BStBI. 1972 I,

S. 760

*2\/gl. hierzu Jacobs, O.H. (1999), S. 563; Baranowski, K-H. (1996), S. 114.
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2.2. Das Marktpreiskonzept

Angesichts der Mangel der Entstrickungstheorie hat sich die deutsche
Finanzverwaltung zur  Anerkennung des  Marktpreiskonzepts
entschlossen. Nach dem BMF-Schreiben vom 12.2.1990 ist bei der
Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens in eine
auslandische Betriebsstétte, deren Einkiinfte durch ein DBA freigestellt
sind, stets der Fremdvergleichspreis zum Zeitpunkt der Uberfiihrung
anzusetzen*”. Im Gegensatz zur Entstrickungstheorie raumt die
Finanzverwaltung dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht ein, ob der aus
der Differenz zwischen Fremdvergleichspreis und Buchwert
resultierende Gewinn sofort besteuert wird oder durch Bildung eines
passiven Ausgleichspostens auf3erhalb der Steuerbilanz zunachst
neutralisiert wird. Der Ausgleichsposten ist beim Ausscheiden des
Wirtschaftsguts aus der auslandischen Betriebsstatte erfolgswirksam
aufzulosen. Dieses Wahlrecht kann fur jedes Wirtschaftsjahr nur
jeweils einheitlich fur alle in ausl&ndische Betriebsstatten tberflhrten
Wirtschaftsguter ausgeuibt werden. Im Zusammenhang mit der
Neuregelung des § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG*** im Rahmen des StEntlG
1999/2000/2002 wird jedoch die Auffassung vertreten, dal3 die
bisherige Verwaltungsregelung tiberholt ist.**® Kroppen/Schreiber*®
vertreten dagegen zutreffend die Auffassung, dal3 die deutsche
Besteuerungsmaglichkeit von stillen Reserven bis zum Zeitpunkt der
Uberfiihrung in die auslandische DBA-Betriebsstatte weiterhin erhalten
bleibt mit der Folge, dal3 86 Abs. 5 Satz 1 EStG keine Anwendung
findet. Begriindet wird diese Auffassung mit Art. 7 Abs. 2 OECD-MA.
Der in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA verankerte Fremdvergleichsgrundsatz
sichert dem Staat des Stammhauses das Besteuerungsrecht fir stille
Reserven bis zur Uberfiihrung in die auslandische DBA-Betriebsstétte.
Da sich die tatsédchliche Ausibung des Besteuerungsrechts nach
nationalen Vorschriften richtet, bedarf es einer nationalen Rechtsnorm,
z. B. in Form einer Entnahmeregelung fur die Realisierung der stillen

“3\/gl. BMF-Schreiben vom 12.2.1990, BStBI. 1990 I, S. 72

*4\ird ein einzelnes Wirtschaftsgut von einem Betriebsvermégen in ein anderes
Betriebsvermogen desselben Steuerpflichtigen tberfiihrt, ist bei der Uberfiihrung
der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften Uber die Gewinnermittlung
ergibt, sofern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist.”

*5vgl. Cattelaens (1999), S 1083

*5v/gl. Kroppen/Schreiber (1999), S. 582
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Reserven. Nach geltendem Recht liegt eine Realisierung nur bei einer
VeraulRerung vor und nicht bei Verbrauch oder Untergang des
Wirtschaftsguts.

In diesem Zusammenhang enthalt der neue Betriebsstatten-Erlall vom
24.12.1999"" in Tz. 2.6 Regelungen fir die Uberfilhrung von
Wirtschaftsgitern und ersetzt damit das bereits erwéhnte BMF-
Schreiben vom 12.2.1990™®. Wie schon nach bisheriger Auffassung
der Finanzverwaltung kann der Steuerpflichtige wahlen, ob er die
Differenz zwischen dem Fremdvergleichspreis und dem Buchwert
aufdeckt und sofort versteuert oder in entsprechender HoOhe ein
Ausgleichsposten bildet und somit den Differenzbetrag neutralisiert. Es
ist zu beachten, dall -im Gegensatz zum BMF-Schreiben vom
12.2.1990- der Ausgleichsposten nach Tz. 2.6.1 langstens fur 10 Jahre
bestehen kann.**

Die Uberfiihrung eines immateriellen Wirtschaftsguts (z. B. Lizenzen)
in eine auslandische Betriebsstatte liegt vor, wenn das Wirtschaftsgut
ausschlie3lich durch die auslandische Betriebsstatte genutzt und
verwertet wird*®. Damit ist die Uberfilhrung eines selbstgeschaffenen
immateriellen Wirtschaftsguts, das beim Stammhaus unter das
Aktivierungsverbot des 8 5 Abs. 2 EStG fallt, moglich. Dariiber hinaus
kann der Steuerpflichtige bei entgeltlich erworbenen immateriellen
Wirtschaftsgutern das ihm zustehende Zuordnungswahlrecht durch
buchmalige Behandlung der betreffenden Wirtschaftsgtter austiben.

Wird das in eine ausléndische Betriebsstétte tGberfiihrte Wirtschaftsgut
in das inlAndische Stammhaus zurlckgefuhrt, so ist dieses
Wirtschaftsgut in der Steuerbilanz mit dem dann geltenden
Fremdvergleichspreis zu aktivieren. Ein fur dieses Wirtschaftsgut noch
bestehender Ausgleichsposten, der bei Uberfilhrung in die
auslandische Betriebsstatte gebildet worden war, ist durch Kirzung
des Fremdvergleichspreises erfolgsneutral aufzuldsen.**

“7BStBI. 1999 I, 1076

“By/gl. Tz. 6.3 des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.

*vgl. hierzu auch Strunk/Kaminski (2000), S. 37

*0y/gl. Tz. 2.6.1 lit. c) des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.
*lygl. Tz. 2.6.2 des Betriebsstattenerlasses, a.a.O.
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Wird also im Rahmen der Betriebsstatten-Alternative eine Lizenz vom
inlandischen Stammhaus in die indische Betriebsstéatte tberfihrt und
wird daftr ein Ausgleichsposten gebildet, der nach Beendigung des
Lizenzvertrags nach der Ruckfihrung in das inlandische Stammhaus
aufzulésen ist, so entsteht durch die Uberfilhrung mangels
Gewinnrealisierung durch Auflosung stiller Reserven keine zusatzliche
Steuerbelastung.

IV. Tochtergesellschaft-Alternative

Im Rahmen dieser Alternative bringt die inlandische Gesellschaft
Lizenzen und Know-how als Sacheinlage gegen Gewdahrung von
Gesellschaftsrechten in die indische Tochtergesellschaft ein®™?. In
diesem Fall mul3 in einem gesonderten Kooperationsabkommen
innerhalb einer Joint Venture-Grindung der Gegenwert der

hingegebenen immateriellen Wirtschaftsgiter festgelegt werden.
1. Indische Besteuerung
1.1 Einbringung von Lizenzen und Know-how als Sacheinlage

Mit der Uberfihrung der Lizenzen und Know-how als Sacheinlage in
die indische Tochtergesellschaft geht das Eigentum an diesen
immateriellen Wirtschaftsgutern auf die indische Tochtergesellschaft
Uber. Die wvon der indischen Tochtergesellschaft erzielten
Lizenzeinnahmen sind unter den Einkinften aus Gewerbebetrieb zu
erfassen.

Im Rahmen der Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb kdnnen
nach indischem Recht entgeltich erworbene Patente und
Urheberrechte in 14 gleichen Jahresbetragen abgeschrieben werden
(Sec. 35A (1) ITA). Ausgaben in Form eines Pauschalbetrages (lump
sum) zum Erwerb von Know-how sind dagegen in sechs
Jahresbetrdgen abzuschreiben (Sec. 35AB (1) ITA). Die
Inanspruchnahme der Abschreibungsmaglichkeiten von Lizenzen und
Know-how bei dieser Vertragskonstruktion setzt jedoch voraus, daf3 die
indische Finanzverwaltung der sog. Fiktionstheorie folgt. Danach wird

**2/gl. Govind H. (1990a), S. 590
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bei einer Sacheinlage unterstellt, dal? der Gesellschafter die als
Sacheinlage eingebrachten Wirtschaftsguter gegen Bargeld an die
Gesellschaft verauf3ert und anschlielend das empfangene Bargeld
wieder einlegt.

2. Deutsche Besteuerung

Wird ein immaterielles Wirtschaftsgut gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten in eine Kapitalgesellschaft eingebracht, so liegt
nach BFH-Rechtsprechung ein entgeltlicher Erwerb (tausch&hnliche
Anschaffung) vor. Der Gesellschafter hat die erhaltenen
Gesellschaftsrechte mit dem gemeinen Wert des hingegebenen
immateriellen Wirtschaftsguts zu aktivieren. Dies hat zur Folge, dal3 es
zu einer Gewinnrealisierung in Hohe des Unterschieds zwischen
gemeinem Wert und Buchwert des hingegebenen immateriellen
Wirtschaftsguts kommt. Immaterielle Wirtschaftsgiter sind Rechte,
rechtsdhnliche Werte und sonstige Vorteile (R 31la EStR), wie z. B.
Patente, ungeschutzte Erfindungen, Know-how.

Auch ein dingliches Nutzungsrecht an einem Wirtschaftsgut des
Gesellschafters (z.B. NielRbrauch, ausschliel3liche Lizenz) kann
Gegenstand einer Sacheinlage sein®®. Voraussetzung ist allerdings,
dall das Nutzungsrecht als Wirtschaftsgut qualifiziert wird. Nach
standiger Rechtsprechung des BFH™* sind Nutzungsrechte, die
aufgrund gesicherter Rechtsposition bestehen, d.h. dem Rechtsinhaber
gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kénnen,
abschreibungsfahige Wirtschaftsgiiter*™. Der Gesellschafter hat in
diesem Fall die erlangten Anteile mit den Anschaffungskosten zu
aktivieren und auf der Passivseite in gleicher Hohe einen passiven
RAP zu bilden, der Uber die Nutzungsdauer gewinnerhéhend aufgeldst
wird*®. Die Anschaffungskosten der Beteiligung sind gleich dem
gemeinen Wert der eingebrachten Nutzungsrechte.

453, B. wenn die inlandische Gesellschaft ihrer auslandischen Gesellschaft das Recht

einraumt, ein bestimmtes Know-how auszuwerten.
**BFH v. 2.3.1970 GrS, BStBI. 1970 Il , 382; BFH v. 20.1.1983 BStBI. 1983 II, 413
**Vgl. Schubert P. (1995), DStR 10/95, S, 362
**%y/gl. Schmidt L. (1999), Kommentar zum EStG, § 5, Rz. 199; Déllerer (1984), S.
2039
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Diese Einlagevorschriften sind auch auf eine auslandische
Kapitalgesellschaft anwendbar, denn das deutsche Steuerrecht greift
dann ein, "wenn und soweit die Kapitalgesellschaft oder ihr
Gesellschafter der beschrankten oder unbeschrankten deutschen
Steuerpflicht unterliegt, mag sich auch der Sachverhalt im Ausland
ereignet haben"*".

V. Bewertung der Alternativen
1. Das Bewertungsmodell

Die inlandische Gesellschaft plant die Vergabe einer Fertigungslizenz
an einen indischen Kunden. Zu prifen ist nun, welche der oben
aufgezeigten Alternativen die geringste Steuerbelastung im
Zusammenhang mit der Lizenzvergabe aufweist. Auch hier wird
zwischen der Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschaft und der
Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschafter differenziert. Zur
Bewertung der einzelnen Alternativen soll von folgenden Pramissen
ausgegangen werden:

Der Lizenzvertrag erstreckt sich tUber einen Zeitraum von sechs
Jahren.

Die indische Tochtergesellschaft kann das im Rahmen einer
Sacheinlage erworbene Know-how gemald Sec. 35AB (1) ITA Uber
die Vertragsdauer gleichmafiig abschreiben.

Der mit der Lizenzvergabe verbundene Aufwand soll 25% des
Bruttoentgelts betragen.

Es handelt sich bei der Fertigungslizenz um ein selbstgeschaffenes
immaterielles Wirtschaftsgut, das bei der inlandischen Gesellschaft
unter das Aktivierungsverbot des § 5 Abs. 2 EStG fallt.

Das Know-how wird ausschlieRRlich durch die indischen Einheiten
genutzt und verwertet.

*'Dollerer (1979), S. 62
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Der gemeine Wert des Know-how wird nach 813 Abs. 1 BewG als
Kapitalwert wiederkehrender Nutzungen und Leistungen ermittelt.

Der Fremdvergleichspreis sowie der Teilwert der Fertigungslizenz
entsprechen dem gemeinen Wert nach 813 Abs. 1 BewG.

2. Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschaft
2.1 Direktgeschaft-Alternative

Aufgrund des angenommenen Aufwandsanteils von 25% des
Bruttoentgelts kann die in Indien gezahlte Quellensteuer auf das
Bruttoentgelt im Inland vollstdndig angerechnet werden, so dalR die
Gesamtsteuerbelastung auf das inlandische Niveau angehoben wird.
Allerdings liegt im vorliegenden Fall die Gesamtsteuerbelastung unter
Berucksichtigung des Solidaritatszuschlags geringfiigig niedriger, well
sich durch die Anrechnung indischer Quellensteuer die
Bemessungsgrundlage fur den Solidaritdtszuschlag verringert hat.

Wie aus der Tabelle ersichtlich ist, liegt die Gesamtsteuerbelastung
bezogen auf das Bruttoentgelt in diesem Modellfall bei 29% und gilt
wéahrend der gesamten Vertragsdauer. Die Steuerbelastung des
Gewinns liegt bei 38% im Vergleich zu einer Steuerbelastung von ca.
38,6%"° im Fall einer fehlenden Anrechnung indischer Quellensteuer.

Steuerbelastung im Rahmen der Direktgeschéft-Alternative

1. Bruttoentgelt 100
2. Aufwand 25
3. Gewinn vor Ertragsteuern 75
4. GewESt (Hebesatz=400%; 16,7%)) 13
5. kst-pflichtiges Einkommen 62
6. indische Quellensteuer (10%) 10
7. inlandische KSt 15,5
8. Anrechnung 10
9. Tarifbelastung 55
10. Solz 0,3
11. Gesamtbelastung bezogen auf das Bruttoentgelt 29

*80,167+1,055 * 0,25 * (1-,167)
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2.2 Betriebsstatten-Alternative

Im Rahmen der Uberfiilhrung des Know-how als selbstgeschaffenes
immaterielles Wirtschaftsgut in die indische Betriebsstatte wird ein
passiver Ausgleichsposten in Ho6he des Fremdvergleichspreises
gebildet, der bei der Ruckfihrung des Know-how in die inlandische
Gesellschaft erfolgsneutral aufgelost wird, so dafld es nicht zu einer
Aufdeckung stiller Reserven auf der Ebene der inlandischen
Gesellschaft kommt. Eine Abschreibung des Know-how durch die
Betriebsstéatte im Rahmen der Gewinnermittlung ist nicht moglich, weil
es sich hier nicht um ein erworbenes Know-how handelt. Nur die
laufenden Aufwendungen von 25% konnen vom vereinbarten
Bruttoerlos abgesetzt werden. Die Gesamtsteuerbelastung (S) in
diesem Fall ergibt sich fur die Jahre 1 bis 6 wie folgt:

S=G*s,
S=75*0,48=36
mit: G = Gewinn vor Abschreibung und Ertragsteuern
s, = Steuersatz fur auslandische Betriebsstatten in Indien

Die jahrliche Gesamtsteuerbelastung des Gewinns der Betriebsstatten-
Alternative liegt somit auf der Ebene der Gesellschaft bei 48%. Die
Belastungsquote des Bruttoentgelts liegt bei 36%.

2.3 Tochtergesellschaft-Alternative

Durch die Einbringung des Know-how als Sacheinlage in die indische
Tochtergesellschaft werden auf der Ebene der inl&ndischen
Gesellschatft stille Reserven aufgedeckt und besteuert. Dartber hinaus
unterliegen die laufenden Gewinne der indischen Ertragsbesteuerung
(35%) und bei Ausschittung an die inldndische Gesellschaft der
Kapitalertragsteuer (10%). Im Rahmen der Gewinnermittlung der
indischen Tochtergesellschaft kann bei dieser Alternative das Know-
how in sechs gleichen Jahresbetrdgen abgeschrieben werden. Die von
der indischen Tochtergesellschaft ausgeschutteten Dividenden werden
bei der inlandischen Gesellschaft unter Berilicksichtigung des § 8b
Abs. 5 KStG von der Bemessungsgrundlage ausgenommen. Die
Gesamtsteuerbelastung betragt somit in diesem Fall fir das erste Jahr

211



Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des Exportes und der Lizenzvergabe
Kapitel B. Steuerfolgen der Lizenzvergabe

S =(G-D)*s +[1-(G-A)* s ]s,,, + 0,05*[1-(G-D)* s,] s, +L * 5,
fur den Fall: G>D bzw.
S=1L*s, fur den Fall: D>G

mit: s, : integrierter Ertragsteuersatz in Indien
S« - Kapitalertragsteuersatz
S, : integrierter Ertragsteuersatz im Inland
L : Gemeiner Wert der Fertigungslizenz.
D : jahrliche Abschreibung der Fertigungslizenz tber die ND

Der gemeine Wert der Fertigungslizenz betragt in diesem Modellfall
513*°. Die jahrliche Abschreibung betragt 85,5. Durch die
Berucksichtigung  der  Abschreibung  erzielt die indische
Tochtergesellschaft im Rahmen der Lizenzvergabe einen Verlust, der
bei der Gesellschaft vorgetragen werden kann®®.  Die
Gesamtsteuerbelastung fir das erste Jahr ist somit gleich L * s,.

Fur die Jahre 2 bis 6 liegt die Gesamtsteuerbelastung des Gewinns bei
0 %, da das laufende Ergebnis negativ ist, und die Besteuerung der
stillen Reserven nur im ersten Jahr vorgenommen wurde.

2.4 Ergebnisanalyse

Aus der vorangegangenen Darstellung ergibt sich fir den Modellfall
folgende Alternativen-Rangfolge, wenn die Gewinne aus der
Lizenzvergabe auf der Ebene der inlandischen Gesellschaft thesauriert
werden:

*=Bryttoentgelt X Vervielfaltiger nach Anl. 9 BewG

*OEs wird angenommen, daf3 die indische Finanzverwaltung den
Fremdvergleichspreis akzeptiert.
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Alternative Steuerbelastung in 06" Barwert*® der

1. Jahr Folgejahre  Steuerbelastung
1. Direktgeschéft 29% 29% 129%
2. Betriebsstatte 36% 36% 160%
3. Tochtergesellschaft 267% 0% 267%

Die Direktgeschaft-Alternative ist somit unter den hier getroffenen
Annahmen die gunstigste Losung. Die Einbringung des Know-hows als
Sacheinlage im Rahmen der Tochtergesellschaft-Alternative hat eine
Aufdeckung stiller Reserven zur Folge, so dalR diese Alternative trotz
einer Steuerbelastung von Null in den Folgejahren nicht verfolgt
werden soll.

3. Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschafter

Im folgenden wird nur einen Vergleich zwischen der Betriebsstéatten-
Alternative und der Direktgeschaft-Alternative vornehmen. Auf die
Analyse der Tochtergesellschaft-Alternative wird hier verzichtet, weil
diese eine Aufdeckung der stillen Reserven zur Folge hat.

Angenommen, die inl&andische Gesellschaft schittet den mit der
Lizenzvergabe erwirtschafteten  Gewinn vollstdindig an die
Gesellschafter aus, so unterliegt der in Indien bereits versteuerte
Betriebsstattengewinn zur Halfte noch mal der Einkommensteuer. Die
Steuerbelastung liegt somit bei

S=G*s,+0,5(1-s,) *G sgq
mit: Sgg, = individueller ESt-Satz

Der Nettozuflu3 (G - S) beim Gesellschafter belauft sich bei dieser
Alternative auf

**Ihezogen auf das Bruttoentgelt

*2Als Bezugszeitpunkt wird der Zeitpunkt gewahlt, in dem die Steuern zum ersten
Mal an den jeweiligen Fiskus abflieen. Zur Vereinfachung wird hier unterstellt, dal3
die Steuerzahlungsfrist fir den jeweiligen VZ in Indien und Deutschland identisch
ist. Des weiteren wird angenommen, dal® der Zeitraum zwischen den
Steuerzahlungen fir alle betroffenen VZ genau ein Jahr betréagt. Der
KalkulationszinsfulR soll 10% betragen.
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(1-0,55.4,)*39.

Im Rahmen der Direktgeschaft-Alternative liegt ebenfalls eine
Doppelbelastung vor, da das Halbeinkiinfteverfahren keine
Unterscheidung zwischen in- und auslandischen Einkinften macht.

Die Steuerbelastung auf der Ebene der Gesellschafter liegt somit bei
S=G*0,38+0,5(1-0,38) *G s

Der NettozufluR beim Gesellschafter belauft sich bei dieser Alternative

auf  (1-0,5sg¢)*46,5 verglichen mit  (1-0,5s.4)*39 bei der

Betriebsstatten-Alternative.

Als Ergebnis kann also festgehalten werden, dal3 im Rahmen einer

Lizenzvergabe sowohl bei Thesaurierung auf der Ebene der

Gesellschaft als auch bei Ausschittung auf der Ebene der
Gesellschafter die Direktgeschéaft-Alternative vorzuziehen ist.
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C. Erstellung schlusselfertiger Anlagen als Kombination von
Export und Lizenzvergabe

|. Begriff und Merkmale des Industrieanlagenbaus

1. Begriffsklarung

Beim Industrieanlagenbau handelt es sich um eine auftragsgebunde-
ne463 Errichtung von komplexen Produktions- und Infrastrukturanla-
gen4#64, Die Errichtung der Industrieanlagen ist durch eine derart hohe
Komplexitat gekennzeichnet, dafl} die Realisation des Auftrages nur in
einer langen Durchfiihrungsphase vorgenommen werden kann. Es hat
sich daher der Begriff langfristige Auftrdge zur Charakterisierung des
Industrieanlagenbaus herausgebildet#65. Die Festlegung des als lang-
fristig bezeichneten Zeitraumes wird in der Literatur unterschiedlich
aufgefalRt. Es herrscht jedoch Ubereinstimmung, daR die Errichtungs-
dauer mindestens drei Monate betragen muf3 und mehrere Abrech-
nungsperioden tangieren kann466. Im Zusammenhang mit der Anla-
generrichtung im Ausland interessieren hier insbesondere Auftrage, die
durch die Leistungserbringung im Ausland dort eine Montagebetriebs-
statte begrinden, so dal3 die Betriebsstattenfrist fir Montagebetriebs-
statten, die in der Regel sechs Monate*6” betragt, im Rahmen dieser
Untersuchung als Kriterium der Langfristigkeit herangezogen werden
kann.

Beim industriellen Anlagengeschaft kann grundsatzlich unterschieden
werden zwischen dem Eigengeschatft, bei dem die Anlage aus eigenen
Produkten und durch eigene Leistungen erstellt wird und dem General
Contracting. Im Gegensatz zum Eigengeschaft werden beim General
Contracting im Rahmen eines Generalunternehmerverhaltnis fremde
Lieferungen und Leistungen in eigener Verantwortung koordiniert46s.
Die im Rahmen der Errichtung einer Industrieanlage zu erbringenden
Leistungen werden sowohl im Inland als auch im Ausland abgewik-

463zur Abgrenzung von Geschéften im Bereich der Massen- oder Serienproduktion
464y/gl. Funk, J. (1986), S. 10

465zur Abgrenzung von Geschéften im Bereich der Massen- oder Serienproduktion
466\/gl. Kohl, S. (1994), S. 50

467sowohl nach §12 AO als auch gemaR Art. 5 Abs.2 lit. i DBA Indien

468\/gl. Funk, J. (1986), S. 10
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kelt469. Zu den Leistungen, die in der Regel im Wohnsitzstaat des Auf-
tragnehmers erbracht werden, gehoéren

- die Erstellung der technischen Unterlagen fur die Errichtung,
Inbetriebnahme und den Betrieb der Anlage (Basic und Detail
Engineering)

- die Herstellung von Komponenten fir die Anlage

- Lizenzgewahrung und Know-how Ubermittlung

- Einkauf von Gitern und Dienstleistungen bei Subunternehmern

- Gestaltung der Projektfinanzierung.

Im Projektstaat, d.h. im Ausland werden in der Regel folgende Leistun-
gen erbracht:

- Bau bzw. Montage der Anlage einschlieRRlich der Uberwachung von
Montage und Inbetriebnahme

- Koordination der technischen und kaufméannischen Aktivitaten aller
an der Auftragsdurchfiihrung beteiligten Unternehmen

- Schulung und Ausbildung des Kundenpersonals
- Inbetriebnahme der Anlage
2. Strukturmerkmale des Anlagenbaus

Neben der durch die hohe Komplexitat hinsichtlich Leistungsumfang
und Technik bedingten langen Durchfiihrungsphase ist der Industrie-
anlagenbau durch weitere wesentliche Grundmerkmale gekennzeich-
net. Charakteristisch fur den Industrieanlagenbau sind die hohen Ko-
sten, die bereits vor Geschéaftsabschluld im Rahmen der Angebotser-
stellung anfallen. Da diese Kosten nicht erstattet werden und die Ab-

469v/g|. hierzu ausfiihrlich Sonntag (1992), S. 610 f.
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schlu3quote zwischen 5% und 10% der angebotenen Projekte liegt,
mussen erfolgreiche Projekte die Angebotskosten erfolgloser Projekte
mitdecken470, Dies fuhrt zu einem spezifischen Kalkulationsproblem
sowie zu einer kaufmannisch fundierten Angebotsselektion.

Als weiteres Merkmal sind die starken Schwankungen im Auftragsein-
gang des Anlagenbauunternehmens, die erhebliche Schwankungen in
den Kapazitatsauslastungen hervorrufen, zu nennen. Die starken
Schwankungen im Auftragseingang in Verbindung mit den hohen Auf-
tragsvolumen im Anlagenbau beeinflussen die Ertragslage des Unter-
nehmens erheblich.

Es ist kennzeichnend fur das Anlagenbaugeschéft, dald die Errichtung
einer Industrieanlage mit sehr hohen Risiken verbunden ist. Die Risi-
ken resultieren im wesentlichen "aus der Komplexitat, der Einmaligkeit
und hohen Wertigkeit der Projekte"4’. Neben den Risiken aus der Ge-
wahrung einer Garantie fur das Funktionieren der Anlage (Erfullungsri-
siken) sind vor allem die Kalkulationsrisiken infolge Preis- und Menge-
nanderungen sowie das Wahrungsrisiko zu nennen. Eine besondere
Rolle spielen die steuerlichen Risiken bei der Anlageerrichtung im
Ausland, weil im Ausland, insbesondere in den Entwicklungslandern
die Besteuerung haufig willkirlich und pauschaliert erfolgt.

Des weiteren verursacht die lange Durchfihrungsphase, die in der Re-
gel mehrere Jahre dauert, beim Auftragnehmer grol3e Probleme im
Hinblick auf die handels- und steuerrechtliche Erfolgsermittiung der
Auftrage4’2. Bei langfristigen Auftrdgen sind fur die Realisierung von
Umsatz bzw. Ergebnis grundsatzlich zwei Varianten moglich:

- Umsatz- und Ergebnisrealisierung bei Abnahme (Completed
Contract Methode)

- Umsatz- und Ergebnisrealisierung bei Teil-Lieferung (Percentage-of-
completion Methode)

470vgl. Funk, J. (1986), S. 17
471Funk (1986), S. 18

472zur Promatik Gewinnrealisierung bei langfristigen Auftragen nach deutschem Han-
dels- und Steuerrecht vgl. z. B. Kohl, S. (1994), Selchert, F. W.(1990) S. 797-805
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Completed Contract Methode

Der Auftrag zur Errichtung einer Industrieanlage wird in der Regel im
Rahmen eines Werkvertrags erteilt. "Durch den Werkvertrag wird der
Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes und der Be-
steller zur Entrichtung der vereinbarten Vergitung verpflichtet473". Mit
der Abnahme des Werkes, zu der der Besteller gemaR 8 640 BGB ver-
pflichtet ist, geht die Preisgefahr des Unternehmers auf den Besteller
Uber (8 644 BGB). Die Completed Contract Methode entspricht somit
weitgehend dem handelsrechtlichen Realisationsprinzip, das erst im
Zeitpunkt des Gefahrentbergangs eine Gewinnrealisierung vorsieht474,
Bis zur Abnahme des Werks dirfen lediglich in der Handelsbilanz nach
§ 253 Abs. 1 Satz 1 HGB und in der Steuerbilanz nach § 6 Abs.1 Nr. 2
EStG die Herstellungskosten ausgewiesen werden. Die Completed
Contract Methode hat somit zur Folge, dal3 wahrend der Durchfih-
rungsphase nicht nur keine Gewinne, sondern vielmehr Verluste4’s

ausgewiesen werden mussen. Erst mit der Abnahme (Realisationszeit-
punkt) kommt es zum Ausweis des gesamten Auftragsgewinns476 in
einer Abrechnungsperiode. Diese streng an das Realisationsprinzip
ausgerichtete Bilanzierungsmethode hat zwar den Vorteil, dafl3 der Ge-
winnausweis auf tatsachliche Grof3e und nicht auf Schatzungen ba-
siert. Allerdings verzerrt diese Bilanzierungsmethode die tatsachliche
Ertragslage des Unternehmens. Um eine Beeintrdchtigung des Aussa-
gewertes des Jahresabschlusses zu vermeiden, sind zusatzliche Er-
l&uterungen zur Ertragslage im Anhang erforderlich477.

Percentage-of-Completion Methode#*’8
Im Gegensatz zur Completed Contract Methode sieht die Percentage-
of-Completion Methode eine Aufteilung des gesamten Auftragsgewinns

473§ 631 Abs. 1 BGB

474vgl. Knobbe-Keuk (1993), S. 247;

475Verlust deshalb, weil nicht alle Kostenarten aktivierungsfahig sind (z. B. Vertriebs-
kosten) und daher als Aufwand verbucht werden missen.

476Entsprechend dem Realisationsprinzip kann auch ein Teil des Auftragsgewinns vor
der endgultigen Abnahme realisiert werden, wenn aufgrund vertraglicher Vereinba-
rungen der Gefahriibergang fiir einen Teilabschnitt bereits erfolgt ist.

477vgl. Funk, J. (1986), S. 19; zustimmend auch Kohl (1994), S. 158 f.

478Djese Methode findet im angelséchsischen Rechtskreis starke Anwendung. In der
ab 1.1.1995 gultigen Fassung des IAS 11 soll nur noch die Percentage-of-
Completion-Methode als einzige Bilanzierungsmethode bei langfristigen Auftrégen
zugelassen werden, vgl. Kohl (1994), S. 146 f.
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auf die einzelnen Bilanzierungsperioden wahrend der Durchfihrungs-
phase vor. Der Auftragsgewinn wird unabhangig von dem Zeitpunkt
des durch die Abnahme ausgelosten Ubergangs der Preisgefahr reali-
siert und entsprechend dem Fertigstellungsgrad vorgenommen. Der
Fertigstellungsgrad kann wu.a. mit Hilfe der sog. "Cost-to-Cost"-
Methode*® ermittelt werden. Danach wird der Fertigstellungsgrad als
Anteil der bisherigen Aufwendungen an den zur Durchfihrung des
Auftrags erwarteten gesamten Aufwendungen definiert. Der Teilgewinn
der Periode r (Gy) laf3t sich nach der "Cost-to-Cost"-Methode wie folgt
ermitteln:

Formel 1:
g
a At r-1
G-t «Gp- g G
é. Kt t=1
mit:

n: Anzahl der zur Auftragsdurchfiihrung benétigten Perioden

r: Index der Betrachtungsperiode r(r=1,...,n)

t: Index der Perioden t(t=1,...,n)

A:: Aufwendungen wahrend der Auftragsdurchfiihrung

K;: vorkalkulierte Gesamtkosten

G,: Teilgewinn der Periode r

G¢: in der Vorperiode t ausgewiesener Teilgewinn

GP: geplanter Gesamtgewinn im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

Es ist kennzeichnend fur die Percentage-of-Completion Methode, daf3
die Teilgewinnrealisierung auf der Basis von Erwartungen bzw. von
Schéatzungen hinsichtlich des gesamten Auftragsgewinnes vorgenom-
men wird. Wie bereits als Merkmal der langfristigen Auftrage heraus-
gearbeitet, unterliegen die langfristigen Auftrage hohen Risiken. Neben
dem Erfullungsrisiko gehdren u.a. das Kalkulationsrisiko infolge der
Preis- und Mengenédnderung, das Wahrungsrisiko und nicht zuletzt die
steuerlichen Risiken. Aufgrund dieser Risiken ist es sehr wahrschein-
lich, dal3 Teilgewinne, die ausgewiesen und ausgeschuittet werden,
aufgrund unerwarteter Ereignisse sich als unzutreffend erweisen. Ne-
ben diesem eindeutigen Verstol3 gegen das Realisationsprinzip kann

479zu der Cost-to-Cost Methode sowie deren Modifikationen vgl. Kohl (1994), S. 150
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die Percentage-of-Completion Methode auch zu einem nachteiligen
ertragsteuerlichen Effekt fihren, weil durch die vorzeitige Teilgewinn-
realisierung moglicherweise ein Teilgewinn der Besteuerung unterliegt,
der sich nach der Abnahme als nicht mehr gegeben herausstellt.

Diese Steuervorauszahlung impliziert einen nachteiligen Zinseffekt und
wird im Rahmen der Anlagenerrichtung im Ausland zu einer endgulti-
gen Belastung, wenn das nationale Recht des jeweiligen Projektstaates
keinen unbeschréankten Verlustvortrag oder -ricktrag gewéhrt, weil die
Steuervorauszahlung dann nicht mehr riickerstattet oder mit zukdnfti-
gen Gewinnen verrechnet werden kann. Angenommen, die Errichtung
der Anlage verlauft jahrelang planméaRig, und die realisierten Teilge-
winne unterliegen jahrlich der Ertragsbesteuerung. Wenn im letzten
Jahr der Fertigstellung, bedingt durch die hohen unerwarteten Kosten
der geschatzte Auftragsgewinn erheblich niedriger ausféllt als geplant
oder sogar in einen Verlust umschlagt, so fuhrt das Fehlen des Verlust-
ricktrages*80 zu einer ungerechtfertigten iberhdhten Besteuerung des
auf das Ausland entfallenden Auftragsgewinns. Angesichts der Nach-
teile der Percentage-of-Completion Methode soll diese Methode in der
Handels- und Steuerbilanz nicht angewendet werden. In Indien wird
jedoch diese Methode zur Gewinnermittlung im Rahmen der Anla-
generrichtung angewendet#®l, weil nach indischer Auffassung die
Completed-Contract-Methode den Periodengewinn verzerrt und daher
nicht zuléssig ist. Wird der Gewinn auf der Basis von Einnahmen und
Ausgaben ermittelt, so ist der Gewinn bis zur Abnahme im Einnahme-
jahr steuerpflichtig.

Die Gewinnauswirkung der unterschiedlichen Realisierungszeitpunkte
kann an einem Zahlenbeispiel veranschaulicht werden.

480selbst bei zulassigem Verlustvortrag kommt es zu einer Uiberhéhten Besteuerung,
weil der Steuerpflichtige in der Regel nicht Gber zukiinftige Einkiinfte in diesem
Projektstaat verflgt.

481yv/gl. Schedule VI Part Il Nr. 3 (iii) in Companies Act

219



Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des Exportes und der Lizenzvergabe
Kapitel C. Erstellung schliisselfertiger Anlagen als Kombination von Export und Lizenzvergabe

Pramissen:

Auftragserteilung: 01.07.1999
Laufzeit des Auftrages: 30 Monate
Abnahme: 31.12.2001
Kalkulation des Gesamtauftrages:

Absatzpreis 620
Selbstkosten (SK) 450

darin enthalten: NAP482 150
Herstellungskosten 300

Auftragserfolg (Absatzpreis ./. SK) 170

Gewinnauswirkung nach der
Percentage of Completion

Methode:
Guv Guv Guv Auftrags-
1999 2000 2001 erfolg
Mio. DM Mio. DM Mio. DM Mio. DM
Fertigstellungsgrad 10% 60% 100%
(aufgelaufene SK x100/Gesamt-
SK)
Umsatzerltse 62 310 248 620
Aufwendungen (Selbstkosten) 45 225 180 450
Uberschuf/Fehlbetrag4s3 17 85 68 170

(Umsatzerlose ./. Aufwendungen)

Gewinnauswirkung nach  der Realisierung
Completed Contract Methode: 31.12.2001
Guv Guv Guv Auftrags-
1999 2000 2001 erfolg
Mio. Mio. DM Mio. DM Mio. DM
DM
Fertigstellungsgrad 10% 60% 100%
Umsatzerldse 0 0 620 620
aktivierte HK (Bestandsveréanderung) 30 150 -180 0
Aufwendungen (Selbstkosten) -45 -225 -180 -450
UberschuR/Fehlbetrag -15 -75 260 170

(Umsatzerlose + akt. HK ./. Aufwendungen )

482Nicht aktivierungsfihige Posten, wie z.B. Vertriebskosten

483Das gleiche Ergebnis kann auch durch Anwendung der o. g. Formel zur Gewin-
nermittlung nach der Cost to Cost Methode ermittelt werden.
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Il. Besteuerung des Auftragsergebnisses
1. Gewinnzuordnung

Wenn die Bauausfihrungen oder Montagen im Rahmen der Durchfih-
rung eines Auftrags in Indien langer als sechs Monate dauern, so be-
grinden diese Bauausfuhrungen oder Montagen nach Art. 5 Abs. 2
Buchst. i DBA Indien eine indische Betriebsstétte. Mit der Begrindung
der Bau- bzw. Montagebetriebsstatte hat Indien gemald Art. 7 Abs. 1
DBA Indien das Besteuerungsrecht fur die durch die Téatigkeit der Be-
triebsstatte erwirtschafteten Gewinne (Betriebsstéattenprinzip). Eine
verursachungsgerechte Abgrenzung des Betriebsstattenergebnisses
hat sich nach der vom Stammhaus bzw. von der Betriebsstatte zum
Gesamterfolg beigetragenen Leistung zu richten484. Es ist daher erfor-
derlich, aus einer Gesamtleistung“> wie sie in dem Werkvertrag tber
die Anlagenerrichtung festgelegt ist, die einzelnen Teilleistungen (z.B.
Engineering, Materiallieferungen, Montage) entweder dem Stammhaus
oder der Betriebsstatte zuzurechnen4. Fir die Zuordnung des Be-
triebsstattenergebnisses wird hier also nach der direkten Methode vor-
gegangen. Nach Erfahrungen aus der Praxis fuhrt das Buchfiihrungs-
ergebnis der Betriebsstatte allerdings zu einer unzutreffenden Auftei-
lung des Auftragsgewinns, weil eine Aufsplittung des Auftragswertes
auf die einzelnen Teilleistungen aus Wettbewerbsgriinden nicht immer
den vorkalkulierten Kosten der Teilleistungen entspricht. So wird die
Montageleistung haufig sehr niedrig ausgewiesen, als Ausgleich wer-
den die Werte fir die Lieferung der Komponente hoher angesetzt. Die-

484\/gl. Weber A. (1976), S. 204

485Es wird auch von sog. "turnkey project" gesprochen, wenn ein Auftragnehmer
(contractor) samtliche Leistungen erbringt. Es herrschen unterschiedliche Auffas-
sungen dariber, ob ein "turn-key project" vorliegt, wenn ein Auftragnehmer zwar
nicht alle Leistungen erbringt, wie z. B. im Rahmen des General Contracting, aber
die Gesamtverantwortung fur das Funktionieren der Anlage gegeniber dem Kun-
den tragt, vgl. hierzu auch Sonntag (1992), S. 609

486Betriebswirtschaftlich betrachtet ist der Gegenstand eines Anlagenerrichtungs-
Vertrages in der Regel letztlich die Ubergabe der voll funktionierenden Anlage
durch den Auftragnehmer an den Auftraggeber. Alle im Vertragswerk getroffenen
Einzelregelungen gelten diesem Ziel und den sich anschlieRenden rechtlichen
Fragen (Gewahrleistung etc.). Daraus ergibt sich, dal3 unabhangig von der Auf-
zéhlung einzelner Lieferungen und sonstiger Leistungen und einer dementspre-
chenden Aufgliederung des Vertragspreises nur der Gesamtpreis eine objektiv un-
angreifbare GroRRe darstellt. Auch aus der Sicht des Anlagenerrichters sind letztlich
nur die Gesamtleistung und das insgesamt erzielte Ergebnis von Bedeutung. Die
Aufgliederung des Gesamtpreises dient letztendlich den steuerlichen Zwecken.
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se interne Subventionierung innerhalb der einzelnen Teilleistungen
kann auch eingeschrankt als Instrument der grenzuberschreitenden
Steuerplanung unter Beachtung des dealing at arm 's length Prinzips
herangezogen werden, weil das Besteuerungsrecht der einzelnen
Teilleistungen bei verschiedenen Steuerhoheiten mit unterschiedlichen
Steuerbelastungen liegt.

Wie bereits ausgefuhrt, ist in der Regel das Stammhaus insbesondere
fur das Engineering sowie die Materialherstellung und -lieferung ver-
antwortlich. Folglich missen die aus diesen Leistungen erzielten Ein-
kinfte der Besteuerung im Wohnsitzstaat des Stammhauses unter-
worfen werden. In der Praxis jedoch ist eine konsequente Anwendung
dieses international anerkannten Grundsatzes nicht immer gewébhrlei-
stet, und es entsteht dadurch eine zusatzliche Steuerbelastung fur das
auftragsdurchfihrende Unternehmen. Im Projektstaat werden insbe-
sondere die Bauausfihrung und Montage sowie Montagelberwachung
und Inbetriebnahme der Anlage abgewickelt. Des weiteren wird die
Schulung und Ausbildung des Kundenpersonals hier durchgefihrt.
Sollten diese Leistungen durch eine in Indien belegene Montagebe-
triebsstatte erbracht werden, so ist der Gewinn aus diesen Aktivitaten
aus einer Betriebsstattenbuchfihrung zu ermitteln48?. Ebenso in Indien
zu versteuern sind Gewinne aus der Beschaffung von Material und
Dienstleistungen, die die Betriebsstatte von lokalen Subunternehmern
bezieht. Allerdings ist hier zu bertcksichtigen, dal3 das Ergebnis aus
diesen Leistungsteilen nicht vollig eindeutig nur der Betriebsstatte zu-
gerechnet werden darf, weil das Stammhaus mit entsprechender Vor-
bereitung und vielfachen Hilfestellungen am Erfolg der Betriebsstatte
beteiligt ist. Auf der anderen Seite wird wie bereits erwahnt, das Mon-
tageergebnis sehr knapp kalkuliert und der darauf anfallende ange-
messene Gewinn im Materiallieferteil untergebracht. Diese Gewinnver-
schiebung zwischen den einzelnen Teilleistungen kann einerseits auf
restriktive Devisenbestimmungen im Hinblick auf den Transfer von Be-

487 Auslandische Unternehmen, die im Energiesektor tétig sind, unterliegen einer Pau-
schalbesteuerung, wenn das Geschéft auf turn-key Basis abgeschlossen und von
internationalen Hilfsprogrammen finanziert wird. Die Gewinne aus diesem Ge-
schaft werden mit 10% vom Auftragsvolumen, einschlieflich Lieferteil als gegeben
angenommen (Sec. 44 BBB ITA). Bei einem Steuersatz von 48% fur auslandische
Unternehmen betréagt die effektive Steuerlast 4,8% vom Auftragswert. Allerdings
gelten nach dem BMF-Schreiben v. 12.12.1989 (IV C 6-S 1301 Indi-14/89) fur
deutsche Unternehmen, die sich in Indien an Turn-key Projekten im Energiesektor
beteiligen, allein Vorschriften des deutsch-indischen DBA, so dal die pauschale
Gewinnermittlung nach indischem Recht nicht zur Anwendung kommt.
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triebsstattengewinnen und andererseits auf die ungerechtfertigt hohe
Besteuerung von Steuerauslandern zurtickgefiihrt werden.

Die ungerechtfertigt hohe Besteuerung von Steuerauslandern erstreckt
sich sowohl auf die erweiterte Bemessungsgrundlage als auch auf den
im Vergleich zum Steuerinlander hoheren Steuersatz. Nicht in Indien
ansassige Unternehmen, die ihre Aktivitaten im Rahmen einer Be-
triebsstatte austiben, unterliegen einem Steuersatz von 48%, 13%
Punkte Uber dem Steuersatz fir indische Unternehmen.

Hinsichtlich der Bemessungsgrundlage missen grundsatzlich alle
durch die Einkommenserzielung veranlaf3ten Aufwendungen abzugsfa-
hig sein, unabhéngig davon, wo sie entstanden sind. Die Erfahrung im
Anlagenbaugeschéaft zeigt jedoch, dal3 gegen diesen Grundsatz in
mehrfacher Weise verstof3en wird. Es gibt Lander, die von vornherein
im Ausland entstandene Aufwendungen vom Abzug ausschliel3en. An-
dere Lander erlauben zwar grundsatzlich den Abzug, schranken jedoch
die Hohe der zum Abzug zugelassenen Aufwendungen oftmals erheb-
lich ein. So wird in Art. 7 Abs. 3 DBA Indien festgelegt, dal3 bei der Er-
mittlung des Gewinns einer Betriebstatte der fir die Betriebsstatte ent-
standene Aufwand abzugsféhig ist, gleichgultig wo dieser angefallen
ist. Stammhausgemeinkosten sind danach auch grundsatzlich abzugs-
fahig, allerdings nur gemal der innerstaatlichen (indischen) Vorschrif-
ten4es,

Diese pauschale Methode fiihrt zu nicht akzeptablen Einschrankungen
des Abzugs und damit zu Ungerechtigkeiten, weil auf die Verhaltnisse
der einzelnen Unternehmen keine Rucksicht genommen wird. Hinzu
kommt noch, daf3 durch die Einschrankung der Abzugsfahigkeit von
Stammhausgemeinkosten der nach indischen Vorschriften ermittelte
Gewinn Uber dem sich nach deutschen Vorschriften ergebenden Ge-
winn liegt. Somit sind die in Deutschland freizustellenden Einkiinfte aus
indischen Betriebsstéatten geringer als die in Indien zu versteuernden
Einkiinfte. Folge dieser divergierenden Gewinnermittlungsvorschriften
ist eine Doppelbelastung fur das deutsche Unternehmen.

488\/gl. hierzu die Ausfiihrungen zu Teil 2, Kap. C
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2. Ausgewahlte Probleme im Rahmen der Besteuerung der
Teilleistungen

Eine verursachungsgerechte Abgrenzung des Betriebsstéattenergebnis-
ses hat sich, wie bereits ausgefihrt, nach der vom Stammhaus bzw.
von der Betriebsstatte zum Gesamterfolg beitragenden Leistung zu
richten. Es ergibt sich daher die Notwendigkeit, jede einzelne Teillei-
stung isoliert zu betrachten und deren Steuerfolgen abzuleiten.

2.1. Engineering

Unter dem Begriff des Engineering wird im Rahmen dieser Untersu-
chung die Gesamtheit der Zeichnungen und sonstigen technischen
Dokumentationen verstanden, die fur die Planung, Herstellung, Errich-
tung und den Betrieb einer Anlage notwendig sind“89. Haufig wird im
Vertrag zur Errichtung der Anlage das Engineering als separate Teillei-
stung mit separatem Teilentgelt ausdriicklich genannt.

Im Hinblick darauf, da? das Engineering in der Regel durch das
Stammhaus erstellt wird, ist nach den geltenden Grundsatzen der in-
ternationalen Besteuerung der auf diesen Leistungsteil entfallende Teil
des gesamten Auftragsgewinns dem Stammhaus zuzuordnen und im
Wohnsitzstaat des Stammhauses zu besteuern. Viele Lander neigen
jedoch dazu, diese Teilleistung als eine Ubermittiung von Know-how zu
qualifizieren und das hierfiir gezahlte Entgelt der Quellensteuer zu un-
terwerfen. Nach indischem Recht (Sec. 9 (1) (vii) (b) ITA) werden die
Entgelte fur das Engineering als in Indien erzielte Einkiinfte angesehen
und sind somit in Indien steuerpflichtig. Es spielt keine Rolle, ob die
Lieferung und der Zahlungsvorgang in Indien oder auf3erhalb Indiens
stattfinden. Das deutsch-indische DBA schrankt dieses nationale Be-
steuerungsrecht in Art. 12 Abs.2 lediglich in Bezug auf die HOohe des
Steuersatzes ein. So darf die Steuer 10% des Bruttobetrages der Ent-
gelte nicht Ubersteigen*®. Die Quellenbesteuerung erfolgt unabhéngig

489y/gl. Sonntag (1992), S. 615

490|n Indien iibergebenes Engineering, fiir das ein Aufwandpreis gezahlt wird, unter-
liegt einer Quellensteuer in Hohe von 30%. Der Steuersatz von 30% wird auch auf
die Gewéhrung von Lizenzen angewendet.
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davon, ob eine Betriebsstatte vorliegt oder nicht. Es kommt zu einer
Doppelbelastung, wenn die deutsche Finanzverwaltung die Anrech-
nung dieser Quellensteuern verweigert, weil es nach deutschem Recht
an auslandischen Einkunften fehlt. Zwar kdnnen nach Auffassung der
Finanzverwaltung#°! die im Rahmen eines Gewerbebetriebs im Inland
erbrachten und im Ausland verwerteten Ingenieurleistungen aufgrund
der umgekehrten isolierenden Betrachtungsweise492 als auslandische
Einkiinfte qualifiziert werden. Allerdings deckt dieser Erlald der Finanz-
verwaltung lediglich den Fall ab, dal3 ausschlief3lich Ingenieurleistun-
gen erbracht werden. Die im Rahmen eines Gesamtauftrags zur Er-
richtung einer bestimmten Industrieanlage im Ausland anfallenden In-
genieurleistungen werden durch den o.g. Erlal3 nicht gedeckt*?3, weil
die Einkunfte aus dieser Tatigkeit ihrer Art nach nicht als Einklinfte aus
selbstandiger Arbeit qualifiziert werden kénnen. Somit kann konstatiert
werden, daf die deutsche Finanzverwaltung bei der Abkommensver-
handlung mit Indien ihre Besteuerungsprinzipien aufgegeben hat, als
sie den o0.g. Art. 12 (friher Art. VIIIA) akzeptierte4?4. Als Ausgleich sieht
Art. 23 Abs. 1 Buchst. b DBA Indien eine Anrechnung der in Indien ge-
zahlten Quellensteuer auf Engineering vor, und weil DBA-Recht Vor-
rang vor nationalem Recht hat, wird die Doppelbelastung im Rahmen
der Besteuerung des Engineering zwar nicht vollstdndig vermieden,
aber reduziert.

In einigen jingeren DBA ist auch versucht worden, das Problem da-
durch zu I6sen, dafl3 im Wohnsitzstaat erstelltes Engineering einer im
Projektstaat unterhaltenen Montagebetriebsstétte nicht zugerechnet
werden darf, so z. B. im Protokoll zum DBA China. Damit ist allerdings
nicht geklart worden, ob die Lieferung des Engineerings einen Know-
how-Transfer darstellt und damit der Quellensteuer auf Royalties un-
terworfen werden darf. Zur Losung dieses Problems bietet sich die

491yv/gl. ErlaR des FM NRW v. 12.7.1972, DB 1972, S. 1364

492Als Folge der in § 49 Abs. 2 EStG normierten isolierenden Betrachtungsweise er-
zielt ein auslandischer gewerblicher Unternehmer, der im Inland ohne Begrindung
einer Betriebsstétte eine Leistung erbringt, die fur sich betrachtet eine selbsténdige
Arbeit darstellt, Einkiinfte aus selbstéandiger Arbeit und nicht aus Gewerbebetrieb.
Eine Anwendung dieser Betrachtungsweise auf auslandische Einkiinfte i. S. d. 8
34d EStG wird auch als umgekehrte isolierende Betrachtungsweise bezeichnet.

493y/gl. Feuerbaum (1983), S. 110 ff.

494Es wird diesbeziiglich angefiihrt, daR die Anerkennung der Quellenbesteuerung bei
Zahlungen fur technische Dienstleistungen von deutscher Seite der Preis fur die
Vertragsabschliisse war.
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Kommentierung zu Art. 12 des OECD-MA an. Der neue Absatz 11 die-
ses Kommentars befal3t sich mit der Unterscheidung zwischen quellen-
steuerpflichtigem Know-how-Transfer und gewerblichen Dienstleistun-
gen, die nur bei einer Zuordnung zu einer Betriebsstatte im Projektstaat
besteuert werden durfen. Folgende Unterscheidungskriterien werden
angewendet:4%

- Know-How ist die Gesamtheit des Aul3enstehenden nicht zugang-
lich gemachten technischen Wissens -sei es patentfahig oder nicht-
, das zur gewerblichen Nachahmung eines Erzeugnisses oder Ver-
fahrens unter denselben Bedingungen notwendig ist. Im Know-How-
Vertrag erklart sich der Leistende bereit, dem Leistungsempfanger
technisches Wissen vorstehend genannter Art zur eigenen Nutzung
zu Ubermitteln. Bei der Anwendung durch den Leistungsempfanger
wirkt der Leistende nicht mit und er garantiert auch nicht den Erfolg.

- Demgegeniber benutzt bei der Erfullung eines Vertrages uber ge-
werbliche Dienstleistungen der Leistende das ihm zur Verfiigung
stehende Know-How selbst, um den Erfolg der Leistung herbeizu-
fuhren, fir den er auch die Gewahrleistung tbernimmt.

Das im Rahmen der Durchfuhrung eines Auftrages auf Anlagenerrich-
tung dem Kunden Uberlassene Engineering im oben definierten Sinne
fallt ganz ohne Zweifel in die Kategorie der gewerblichen Dienst-
leistungen496. Der Anlagenerrichter benutzt das von ihm erworbene
gewerbliche Wissen, um die Anlage zu planen, zu bauen und be-
triebsfertig zu Ubergeben und um den Kaufer in die Lage zu versetzen,
sie auch betreiben zu koénnen. Im Rahmen seiner Gesamthaftung fur

495Dije folgenden Ausfilhrungen beziehen sich auf Sonntag (1991).

4%6selbstverstandlich gelangt wahrend des gesamten Prozesses auch Know-How in
die Verflgungsmacht des Kunden. Dies ist jedoch entweder ein nicht zu vermei-
dender Nebeneffekt, also kein Bestandteil der vertraglich zu erbringenden Leistun-
gen, oder es handelt sich um das sogenannte Betreiber-Know-How. Nattrlich ge-
hort zur technischen Dokumentation auch eine Bedienungsanleitung, die - zusam-
men mit der Ausbildung des Kunden-Fachpersonals - den Anlagenbetreiber in die
Lage versetzt, die Anlage in der vertraglich vorgesehenen Weise zu nutzen. Dies
ist zwar - isoliert betrachtet - eine Ubermittlung von Kenntnissen und Erfahrungen
zur kunftigen Nutzung durch den Kunden, jedoch handelt es sich um eine Leistung,
die untrennbar mit der Lieferung der Anlage zusammenhéangt und auch steuerlich
nicht separat behandelt werden kann. Zur Unterscheidung von der echten Know-
How-Transfer i.S. von Art. 12 OECD-MA hat sich fur diese Art Leistung der Begriff
Show-How eingeburgert.
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das Funktionieren der Anlage haftet er auch fur die Korrektheit des En-
gineerings. Leider lassen sich die auslandischen Finanzverwaltungen
nicht immer davon Uberzeugen, dald diese Regeln zur Nichtbesteue-
rung des Engineering fuhren missen.

2.2. Materiallieferung

Ebenso wie das Engineering mussen die Gewinne aus den vom
Stammhaus hergestellten oder beschafften und an die Betriebsstatte
gelieferten Komponenten zur Errichtung der Anlage der Besteuerung
im Wohnsitzstaat des Stammhaus unterworfen werden, da die im Pro-
jektstaat belegene Betriebsstétte hinsichtlich der Materiallieferung kei-
ne unabhéngige oder sonstige Tatigkeit ausubt, aufgrund derer der
Betriebsstétte irgendwelche Einklinfte zuzurechnen waren. Eine andere
Beurteilung kann sich nur ergeben, wenn die Betriebsstatte selbst er-
hebliche Lieferungen bestellt. Dies bedeutet, nur wenn die Betriebs-
statte erkennbar in die Materialbeschaffung tatséchlich eingeschaltet
wird, kommt ihr eine anteilige Zuordnung des Liefergewinns zu4%’, was
allerdings in der Praxis aufgrund fehlender Infrastruktur und Fachkrafte
selten vorkommt. Wird der Transport des Materials zur Baustelle von
Mitarbeitern der Betriebsstatte durchgefihrt, so kann allenfalls hierfir
ein gewisser geringer Ergebnisanteil auf die Betriebsstatte entfallen.

Hinsichtlich der Einschaltung der Montagebetriebsstatte in die Mate-
rialbeschaffung vertreten einige auslandische Finanzverwaltungen die
Auffassung, dal3 die Betriebsstéatte grundsatzlich auch fir den Lieferteil
tatig wird, und deshalb misse ihr ein Teil des Liefergewinns zugeord-
net werden. Es kann nicht abgestritten werden, dal3 das Betriebsstat-
tenpersonal in vielen Fallen bestimmte auf den Materialteil sich bezie-
hende Nebenleistungen erbringt. Es handelt sich hierbei um Vollstan-
digkeits- und Unversehrtsheitprifungen, Ricksendung oder Austausch
defekter Teile sowie sachgerechte Lagerung. Allerdings ist zu bertck-
sichtigen, daf} diese Nebenleistungen bereits im Montagepreis enthal-
ten sind, da im Zeitpunkt der Kalkulation nattrlich die vom Betriebs-
stattenpersonal zu erbringenden Leistungen bekannt sind. So herrscht

497v/gl. hierzu auch das Urteil des BFH v. 13.11.1990, BStBI. 1991 II, S. 94, diese
Auffassung wird auch von der Finanzverwaltung geteilt, vgl. Tz. 4.3.7 des Be-
triebsstattenerlasses, BStBI. 1999 |, 1076.

227



Teil 5: EinfluR der Besteuerung auf die Gestaltung des Exportes und der Lizenzvergabe
Kapitel C. Erstellung schliisselfertiger Anlagen als Kombination von Export und Lizenzvergabe

in Indien aufgrund dieser Uberlegungen die Tendenz, zumindest einen
Teil des Liefergewinns zu besteuern. Einen Schutz gegen die Liefer-
gewinnbesteuerung bietet das neue DBA mit Indien, das —im Gegen-
satz zum friheren DBA- klarstellt, daf’3 eine Einbeziehung des Liefer-
gewinns in die Betriebsstattenbesteuerung nicht zulassig ist.4%8 Gleich-
wohl besteht das Risiko einer -zumindest teilweisen- Liefergewinnbe-
steuerung bei Geschéaften auf turn-key Basis mit einem Pauschalpreis
fur die Gesamtleistung bei gleichzeitigem Vorhandensein von Monta-
gebetriebsstatten. Werden dagegen die einzelnen Teilleistungen in
verschiedenen Vertragen vereinbart, so kann das Risiko einer Liefer-
gewinnbesteuerung erheblich reduziert werden49°,

Eine Besteuerung des Liefergewinns durch den Projektstaat bedeutet
fur deutsche Unternehmen eine Doppelbelastung, weil eine Lieferge-
winnbesteuerung ausschlie3lich Sache des Wohnsitzstaates sein soll
und deshalb in Deutschland hierfiir keine steuerliche Entlastungsmag-
lichkeit besteht. Das Unternehmen hat in diesem Zusammenhang le-
diglich die Mdglichkeit des Abzugs der auslandischen Steuer auf inlan-
dische Einkinfte gemal § 34c Abs. 3 EStG. Diese "Entlastung” findet
im Ubrigen nur bei der Kdrperschaftsteuer statt, aber nicht bei der Ge-
werbeertragsteuer.

2.3 Montage- und Inbetriebnahmetberwachung

Uberwachungs- und Koordinationstatigkeit begriinden nach dem neuen
DBA Indien im Normalfall eine Betriebsstéatte, wenn die Betriebsstat-
tenfrist Uberschritten ist. Die Entgelte fiir die Uberwachungstatigkeit
werden nach indischem Recht (Sec. 9 (1) (vii) Explanation 2 ITA) als
Gebuhren fur technische Dienstleistungen angesehen. Wird durch die
Uberwachungstatigkeit eine Betriebsstatte begriindet, so sind die Ent-
gelte als gewerblichen Einkinfte (business profits) dieser Betriebs-
statte zuzuordnen. Die Gewinne aus der Uberwachungstatigkeit sind
dann aus der Betriebsstattenbuchfiihrung zu ermitteln (Nettogewinner-
mittlung). Bei der Ermittlung des Gewinns sind eine Reihe von Be-
triebsausgaben, u.a. Bewirtungs- und Reiseaufwendungen sowie die in

498y/gl. Nr. 1 a) des Protokolls zum DBA Indien
499vq|. hierzu die Ausfilhrungen zur Steuerplanung im Anlagenbaugeschéft in diesem
Kapitel
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Deutschland anfallenden Verwaltungs- und Vertriebskosten (over-
heads) nur beschrankt abzugsfahig.5% Liegt dagegen keine Betriebs-
statte vor, werden die Entgelte fir die Uberwachungstatigkeit geméan
Art. 12 des DBA Indien mit einer 10%igen Quellensteuer besteuert. Die
Besteuerung erfolgt auf Brutto-Basis, d.h. es werden pauschal 10%
vom vereinbarten Entgelt einbehalten (Pauschalbesteuerung).

Die reine Bauaufsicht und Montageiiberwachung, d.h. die Uberwa-
chungsleistung ist die alleinige zu erbringende Hauptleistung, begrin-
den nach Auffassung des OECD-Steuerausschusses noch keine Be-
triebsstattes0l. Erforderlich hierzu ist, da? das uberwachende Unter-
nehmen durch eigene Arbeitskrafte an der Bauausfihrung oder Monta-
ge beteiligt ist5%2, Nach dem Betriebsstatten-Erlal Tz. 4.3.2 wird in die-
sem Fall nur von einer Betriebsstattenbegrindung ausgegangen, wenn
die Uberwachungsleistung tber eine feste Einrichtung ausgefiihrt wird.
Auch nach indischem Recht kann in diesem Fall eine Betriebsstatten-
begrindung negiert werden. Die Uberwachungsleistungen werden als
technische Dienstleistungen qualifiziert mit der Folge, dal’3 das Entgelt
fur diese Leistung einer 10 %igen Quellensteuer unterliegt.

Eine Betriebsstatte im Rahmen der Bauausfihrung oder Montage wird
allerdings angenommen, wenn das betroffene Unternehmen sich zwar
nur auf bauleitende oder Uberwachende Téatigkeiten beschrankt und die
Bauausfiihrung oder Montage nicht selbst erbringt, aber die Gesamt-
verantwortung fur das Funktionieren der Anlage gegenuber dem Kun-
den tragts%3. Der Betriebsstatten-Erlaf} folgt in Tz. 4.3.2504 dieser Auf-
fassung. Als Anwendungsfall wird in Tz. 4.3.2505 nur der Fall angespro-
chen, in dem die Montagetatigkeit von Subunternehmern erbracht wird.
Offen bleibt der Fall, daf3 die Montage nicht von Subunternehmern
sondern von Kunden erbracht wird. In einem solchen Fall schuldet der
Generalunternehmer nicht die Montage. Bedeutet dies nach dem Erlal3,
daR die Uberwachungsleistung keine Betriebsstatte begriindet, wenn

500sjehe hierzu ausfiihrlich Teil 3 Kap. C
501Vgl. OECD-Kommentar, Art. 5 Anm. 16, Anm.17; BFH v. 31.10.1956, BStBI. 1957
I, S. 8, BFH v. 13.11.1962, BStBI. 1963 IlI, S. 71

502y/gl. BFH v. 13.12.62, BStBI 1963 11l S. 71

503ygl. Schieber (1994a), S. 268 und die dort zitierte Literatur
504BStBI. 1999 |, 1076

505BStBI. 1999 I, 1076
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die Montage nicht geschuldet wird? Diese Frage wird zumindest von
einer dem Verfasser vorliegenden Stellungnahme eines indischen Be-
raters bejaht. Als Begrindung wird angefuhrt, daf3 durch die Formulie-
rung ,damit zusammenh&ngende* eine Uberwachungstatigkeit nur im
Zusammenhang mit einer Montagetatigkeit betriebsstattenbegriindend
sein kann. Gleichwohl muf bertcksichtigt werden, dal3 diese Auffas-
sung von vielen anderen indischen Beratern nicht geteilt wird.

Unabhangig von der steuerlichen Behandlung muf3 bei der Uberwa-
chungstatigkeit differenziert werden, ob diese Leistung zusammen mit
der Lieferung oder nur als reine Dienstleistung erbracht wird. Die indi-
sche Finanzverwaltung vertritt in diesem Zusammenhang die Auffas-
sung, daf3 die in Indien durchgefiihrte Montage- und Inbetriebnahme-
tberwachung, unabhangig von der o.g. Differenzierung, als selbstandig
zu behandelnde technische Dienstleistung anzusehen und daher steu-
erpflichtig ist.

Die Montage- und Inbetriebnahmetberwachung kann aber auch als
eine nicht selbstandig zu beurteilende Nebenleistung zur Lieferung
betrachtet werden. Da Importlieferungen im Normalfall nicht besteuert
werden, kommt eine Besteuerung der Uberwachungsleistungen auch
nicht in Frage. Die Gewinne aus diesen Leistungen sind unter die ge-
werblichen Einkunfte (business profits) zu subsumieren und sind ge-
malf Art. 7 Abs. 1 DBA Indien nicht steuerpflichtig, wenn eine Betriebs-
statte nicht unterhalten wird. Eine andere Beurteilung wirde sich nur
ergeben, wenn die Uberwachungsleistungen nicht in Zusammenhang
mit der Lieferung von Komponenten stehen, sondern als reine Dienst-
leistung erbracht werden. Nur unter dieser Voraussetzung ist eine Zu-
ordnung des Entgeltes fir Uberwachungsleistungen unter Art. 12 DBA
Indien gerechtfertigt.

Die Quellenbesteuerung auf die Bruttoeinnahmen hat allerdings den
Vorteil, dal? hohe Verwaltungskosten vermieden werden kodnnen.
Gleichzeitig kann die zuklnftige Steuerbelastung mit einer hohen Ge-
nauigkeit bei der Kalkulation bertcksichtigt werden. Allerdings muf3
berucksichtigt werden, daf? das indische System des Quellensteuerab-
zugs nur eine Form der Steuervorauszahlung und nicht Abgeltung der
Steuerschuld darstellt mit der Folge, dal3 am Ende des Veranlagungs-
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zeitraumes eine Steuererklarung eingereicht werden muf3. In dieser
Steuererklarung werden die von in Indien anséassigen Personen gelei-
steten Zahlungen an den Steuerpflichtigen sowie die Hohe der einbe-
haltenen Quellensteuer aufgefuhrt. Eine Abweichung der mittels dieser
Steuererklarung ermittelten Steuerschuld mit den in Form von Quellen-
steuern geleisteten Vorauszahlungen ist insbesondere darauf zurtick-
zufiihren, dafd nicht alle indischen Kunden einen Quellensteuerabzug
bei der Zahlung vornehmen. Die Quellensteuerschuld muf3 der Auf-
tragnehmer im Rahmen der Veranlagung nachzahlen. Ein Grund fur
erhebliche Steuernachforderungen in der Vergangenheit® war Rule
115 der indischen Einkommensteuerrichtlinien. Dort wurde im Wider-
spruch zum DBA Indien festgelegt, daf3 fir die endgultige Besteuerung
der Gebuhren fur technische Dienstleistungen der Wechselkurs am
Ende des Steuerjahres mal3dgebend ist. Aufgrund der starken Abwer-
tung der indischen Rupee steigt die Steuerbemessungsgrundlage am
31.3. gegenliber dem Wert, der fir die Berechnung der Quellensteuer
bei Zahlungen im Laufe des Jahres zugrunde gelegt wurde>97,

2.4 Ausbildung und Schulung des Kundenpersonals

Entgelte fir die Ausbildung und Schulung des Kundenpersonals sind
unter Gebuhren fur technische Dienstleistungen zu subsumieren (Art.
12 Abs. 4), die dem Quellensteuersatz von 10% unterliegen. Es ist un-
erheblich, ob die Ausbildungsmaflnahmen innerhalb oder auf3erhalb
Indiens stattfinden.

Ebenso wie bei den Uberwachungsleistungen kénnen die Gewinne aus
der Ausbildung und Schulung des Kundenpersonals als gewerbliche
Einkiinfte i. S. v. Art 7 Abs. 1 qualifiziert werden, weil diese Leistungen
im Zusammenhang mit der Lieferung von Komponenten erbracht wer-
den. Denn es muf3 dem Kunden gezeigt werden, wie er die einzelnen
Teile zusammenmontieren kann. Solche Gewinne kénnen nur dann in
Indien besteuert werden, wenn sie im Rahmen einer indischen Be-
triebsstatte erzielt werden. Die Chance einer Anerkennung durch die
indische Finanzverwaltung ist jedoch gering.

506Rule 115 ist inzwischen abgeschafft worden.
507vgl. zu Rule 115 auch Schieber (1991), S. 1235
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lll. Steuerplanung im Anlagenbaugeschéft
1. Steuerbelastung im Anlagenbaugeschaft

Im folgenden soll angenommen werden, dal3 das inlandische Unter-
nehmen alle mit der Errichtung der Anlage anfallenden Leistungen
selbst erstellt und durchfuhrt. Wie bereits ausfuhrlich erdrtert, fallen im
Rahmen des Anlagenbaugeschafts im wesentlichen folgende Leistun-
gen an:

- Engineering

- Materiallieferung

- Montage

- Montage- und Inbetriebnahmetiberwachung

- Ausbildung des Kundenpersonals

- lokale Aktivitaten (Einkauf von Gutern und Dienstleistungen)

Fur die Ermittlung der Steuerbelastung im Anlagenbaugeschéft ist es
von entscheidender Bedeutung, ob die in Indien vorzunehmenden Ta-
tigkeiten die Betriebsstattenfrist von sechs Monaten uberschreiten.
Dauert die Anlagenerrichtung nicht langer als sechs Monate, so be-
grindet das inlandische Unternehmen nach Art. 5 Abs. 2 lit. i DBA In-
dien keine Montagebetriebsstatte in Indien, so dal3 die im Rahmen der
Anlagenerrichtung anfallenden Einklnfte im Inland der Besteuerung
unterliegen (siehe Tabelle unten). Die auf die Gebuhr fur technische
Dienstleistungen erhobene Quellensteuer kann auf die inlandische KSt
angerechnet werden. Die sich hieraus ergebende Steuerbelastung
kann somit als Steuerbelastung im Rahmen der Direktgeschaft-
Alternative bezeichnet werden.

Wird die Betriebsstattenfrist dagegen Uberschritten, so sind alle aus
indischer Quelle stammenden Einklnfte in Indien steuerpflichtig, da
durch die Begriindung einer Montagebetriebsstatte Indien gemafll DBA-
Recht das Besteuerungsrecht fur diese Einkinfte hat (siehe Tabelle
unten). Der im Rahmen der Materiallieferung erzielte Gewinn gilt nicht
als aus indischer Quelle stammend, da das Material ausschlie3lich im
Inland konstruiert und hergestellt wird. Es kann allerdings nicht ausge-
schlossen werden, dal? es nicht zu einer Liefergewinnbesteuerung
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kommt. LaRt man das Risiko einer Liefergewinnbesteurung zunéchst
aul3er acht, so kann festgehalten werden, dal3 die sich hieraus erge-
bende Steuerbelastung als Steuerbelastung im Rahmen der Betriebs-
statten-Alternative eingeordnet werden kann.

Leistungen Betriebsstatten- Direktgeschaft-
Alternative Alternative
Engineering 10% Quellensteuer auf das Brutto- | 10% Quellensteuer auf das Brut-
entgelt; Anrechnung der Quellen-|toentgelt; Anrechnung der Quel-
steuer in Deutschland lensteuer in Deutschland
Materialliefe- keine Besteuerung in Indien Einkiinfte werden in Deutschland
rung besteuert.
Montage Einkinfte unterliegen der indischen | Einkinfte werden in Deutschland

Besteuerung und  werden in

Deutschland freigestellt.

besteuert.

M + | Uberwa-

chung”

Einkinfte unterliegen der indischen

Besteuerung und  werden in

Deutschland freigestellt.

Entgelt unterliegt einer 10%igen
Quellensteuer, anrechenbar in

Deutschland

Ausbildung des
Kundenperso-

nals

Einkunfte unterliegen der indischen

Besteuerung und  werden in

Deutschland freigestellt.

Entgelt unterliegt einer 10%igen
Quellensteuer, anrechenbar in

Deutschland

lokale Aktivita-
ten (Einkauf von
Gitern und

Dienstleistun-

gen)

Einkunfte unterliegen der indischen

Besteuerung und  werden in

Deutschland freigestellt.

Einkiinfte werden in Deutschland

besteuert.

Zur Ermittlung der Gesamtsteuerbelastung im Einzelfall kann hier auf

die Ausfiihrungen in Kap. B verwiesen werden.

Zur Vermeidung einer Liefergewinnbesteuerung sollen folgende grund-
satzlichen Hinweise beachtet werden.

- Eine Vertragskonstruktion auf "turn-key"-Basis sollte vermieden wer-
den. Auch der Gebrauch des Begriffs "turn-key" bei anderer inhaltli-
cher Vertragsgestaltung sollte auf jeden Fall vermieden werden.
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- Es sollten grundsétzlich - falls moglich - getrennte Vertrage tber die
Materiallieferung und die in Indien zu erbringenden Leistungen ab-
geschlossen werden. Falls nicht moglich, sollte auf jeden Fall in dem
Werkvertrag eine klare Aufteilung zwischen fob-Lieferteil und den
einzelnen lokal zu erbringenden Leistungen erfolgen.

2. Steuertberwalzungsklauseln

Die Risiken der Besteuerung im Rahmen der Errichtung einer Indu-
strieanlage kénnen mit Hilfe einer in den Vertrdgen mit auslandischen
Kunden vorgesehenen Steuerklausel minimiert werden. Der auslandi-
sche Kunde verpflichtet sich danach, samtliche in seinem Lande bei
der Abwicklung des Auftrages anfallenden Steuern zu Ubernehmen. Es
handelt sich hierbei um vertragliche Vereinbarungen, die nach dem
Zivilrecht und nicht nach steuerlichen Vorschriften zu beurteilen und
auszulegen sind. Der Auftragnehmer ist und bleibt Steuerschuldner,
auch wenn der Kunde die Steuern fir ihn entrichtet.

Tragt der Kunde entsprechend der vertraglichen Steuerklausel die vom
Auftragnehmer geschuldete Steuer, so liegt im Normalfall eine Erho-
hung des Entgeltes vor mit der Folge, dal3 sich auch die Steuer erhoht
(grossing-up Effekt). Betragt z. B. das vereinbarte Entgelt 100 bei ei-
nem Quellensteuersatz von 10%, so mufite bei einer Steuertberwal-
zungsklausel das Entgelt um die vom Kunden Ubernommenen Steuern
auf 110 erhoht werden mit der Folge, dal3 die Effektivbelastung mit in-
discher Quellensteuer, bezogen auf den Preis ohne indische Quellen-
steuer auf 11% (bisher 10%) ansteigt. Nach indischem Recht (Sec. 10
(6A)) ist eine Erhdhung der an ein auslandisches Unternehmen ge-
zahlten Lizenzgebuhren und Gebuhren fir technische Dienstleistungen
um die Quellensteuer nicht vorgesehen. Die Ubernahme der Quellen-
steuer auf die o0.g. Einktinfte wird von der Besteuerung freigestellt.

Aus der Sicht der deutschen Besteuerung ist eine Umsatzerhfhung um
Quellensteuern notwendig, wenn das deutsche Unternehmen die MAg-
lichkeit einer vollstandigen Anrechnung der indischen Quellensteuern
in Deutschland wahrnehmen will. Die Anrechnung ist insofern zwin-
gend, weil der Kunde die Steuerklausel haufig nur unter dem Vorbehalt
akzeptiert, dal3 die aus der Anrechnung indischer Quellensteuern er-
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zielten Vorteile an ihn erstattet werden mussen. Diese Klausel ist sehr
problematisch, weil der Kunde tber die Herausgabe steuerlicher Entla-
stungen im Wohnsitzstaat des Auftragnehmers Einblick in das Auf-
tragsergebnis erhalt. Es soll nun untersucht werden, ob die Anrech-
nung der auslandischen Steuern in der Praxis zu einem endgiltigen
Steuervorteil fuhrt. Als Bewertungskriterium wird der Gewinn nach Kor-
perschaftsteuer herangezogen.

Falll: Mit Anrechnung Fall 2: Ohne Anrechnung

Besteuerung in Indien

Vertragspreis vor Steuern 1000
indische Steuer 10% 100
Gesamtumsatz (steuerpflichtig) 1100
Quellensteuerabzug 100
Uberweisung an den Contractor 1000

Besteuerung in Deutschland

Ertrage 1100 1000
Aufwendungen 900 -900 -900
Gewinn vor Steuern 200 100
25% KSt 50 25
Anrechnung ausl. Steuern -100 0
Steuerschuld 0

Gewinn nach Steuern 100

1000

-900

25
75

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dal’3 der Gewinn nach Koérper-
schaftsteuer hoher ist, wenn indische Steuer geschuldet wird. Das be-
deutet, es ergeben sich aus der Anrechnung indischer Steuern einen
Vorteil, die an den Kunden ausgekehrt werden mussen.

Im Hinblick auf die Entrichtung der Steuern wird empfohlen, dal’ der
Kunde als Tax Agent gemal} Sec. 163(1) (c) die Steuern im Namen des
Auftragnehmers direkt an den Fiskus abfuhrt. Der Auftragnehmer bleibt
aber offentlich-rechtlicher Steuerschuldner, deshalb muf3 der Kunde
ihm die Steuerquittung aushandigen, damit er gegenbenfalls nachwei-
sen kann, dal3 die Steuerschuld beglichen worden ist. Des weiteren ist
der Kunde als Tax Agent (Sec. 160(1)(i) berechtigt, Steuererklarungen
im Namen des Auftragnehmers einzureichen und alle notwendigen
Verhandlungen mit den Finanzbehorden zu fiihren. Diese Vorgehens-
weise hat den Vorteil, daf3 ein indisches Unternehmen aufgrund der
Erfahrungen im Umgang mit der Finanzverwaltung und der besseren
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Kenntnisse im indischen Steuerrecht die bestehenden Mdoglichkeiten
zur Minderung der Steuerbelastung besser ausschopfen kann als ein
auslandisches Unternehmen. Ein weiterer Vorteil dieser Gestaltung
liegt darin, daf3 der Kunde, der sich nach der Steuerklausel verpflichtet
hat, alle Steuern zu tragen, Zweifelsfalle unmittelbar mit der zustandi-
gen Finanzbehdrde selbst klaren kénnte.

Eine mdgliche Steuerklausel kann wie folgt aussehen:

Taxes and Duties

1. All taxes, customs duties, levies, fees and other charges of whatever
nature levied in connection with the execution of this contract in In-
dia on supplies, engineering, supervision services and training (in-
cluding but not limited to tax deduction at source from payments ma-
de to contractor for engineering, supervision services and training)
with the exception of the personal income tax of Contractor's per-
sonnel shall be wholly borne and paid by Purchaser directly to the
relevant authorities.

2. Purchaser will furnish contractor with the original tax receips by the
relevant authorities and will assist contractor in filling the necessary
form/returns with the tax authorities as may be required in connec-
tion with such payments.

236



Teil 6: Untersuchungsergebnisse

Teil 6:Untersuchungsergebnisse

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung war es, die im Zusam-
menhang mit der Entscheidung einer deutschen Unternehmung, ihre
Aktivitdten nach Indien auszuweiten bzw. bereits erschlossene Markte
zu sichern, sich ergebenden Handlungsalternativen aus steuerlicher
Sicht zu bewerten. Im Ergebnis wird das Ziel der relativen Steuermini-
mierung durch Beachtung der erarbeiteten Rangfolge erreicht. Dartuber
hinaus ist grundsatzlich festzuhalten, dafd das steuerliche Subziel Ver-
meidung der Doppelbesteuerung tiberwiegend erreicht wurde. Ledig-
lich im Rahmen des Anlagenbaus besteht das Risiko der Liefergewinn-
besteuerung und somit das Risiko der Doppelbesteuerung.

1. Direktinvestition

Im Rahmen der Direktinvestition ist zunéchst zu unterscheiden, ob es
sich bei der deutschen Muttergesellschaft um eine Kapital- oder Perso-
nengesellschaft handelt.

Ist die deutsche Muttergesellschaft eine Kapitalgesellschaft, so ist die
Tochtergesellschaft-Alternative ginstiger als die Betriebsstatten-
Alternative sowohl auf der Ebene der Muttergesellschaft (Thesaurie-
rungsfall) als auch auf der Ebene der Gesellschafter der Muttergesell-
schaft (Ausschattungsfall).

In diesem Zusammenhang und im Sinne der steuerlichen Zielsetzung
Inanspruchnahme steuerlicher Vergtinstigung kann es zur Reduzierung
der Quellensteuerbelastung sinnvoll sein, eine Holdinggesellschaft in
Mauritius zu etablieren. Gegenuber der direkten Dividendenzahlung
von Indien nach Deutschland kann die inlandische Muttergesellschaft
eine hohere Dividende vereinnahmen. Demgegenuber kann die Inan-
spruchnahme der im DBA Indien-Mauritius gewéahrten Vergunstigungen
eine verschérfte Prifung durch die indische Finanzverwaltung auslo-
sen.

Hinsichtlich der Finanzierung der indischen Tochtergesellschaft wurde
festgestellt, dal3 im Thesaurierungsfall auf der Ebene der inlandischen
Muttergesellschaft die konzerninterne Fremdfinanzierung steuerlich
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gunstiger ist als die Eigenfinanzierung, da die Gesamtsteuerbelastung
in Indien einschliel3lich der Kapitalertragsteuer hoher ist als die inlan-
dische Steuerbelastung. Die Vorteilhaftigkeitsrangfolge zwischen Ei-
gen- und Fremdfinanzierung auf der Ebene der Gesellschafter bleibt
nach der Einfihrung des Halbeinkinfteverfahrens unverandert.

Die konzerninterne Fremdfinanzierung der indischen Tochtergesell-
schaft ist ebenfalls gunstiger als die Eigenfinanzierung, wenn die in-
landische Muttergesellschaft die erforderlichen Finanzmittel fremdfi-
nanzieren muf3. Unter der Pramisse, dal3 bei der kreditaufnehmenden
Muttergesellschaft der Sollzinssatz gleich dem Haben-Zinssatz ist, er-
gibt sich ein Vorteil von 8,62 Prozentpunkten zu Gunsten der Fremdfi-
nanzierungs-Alternative.

Das grenziberschreitende Leasing ist aufgrund der steuerrechtlichen
Gleichstellung von Leasingraten und Lizenzgebihren im DBA Indien im
Vergleich zur Eigen- und Fremdfinanzierung unginstig. Auch unter
Ausnutzung von Qualifikationskonflikten im Rahmen des double dip
bleibt das grenziiberschreitende Leasing im Vergleich zur Eigen- und
Fremdfinanzierung ungunstig.

Im Hinblick auf die Erfolgslenkung durch Gestaltung der Verrech-
nungspreise wurde unter dem Blickwinkel Realisierung von Minderbe-
steuerung durch Nutzung von Steuergefallen folgende Ergebnisse
festgestellt:

Werden die bei der indischen Tochtergesellschaft anfallenden Ge-
winne thesauriert bzw. in Indien reinvestiert, so ist es vorteilhaft, die
in Indien erzielten Gewinne durch einen in einem zulassigen Rah-
men niedrigen Verrrechnungspreis zu erhdhen. Der niedrige Ver-
rechnungspreis hat dartiber hinaus den Vorteil, daf3 die Zollbela-
stung beim Import vermindert wird.

Werden die bei der indischen Tochtergesellschaft anfallenden Ge-
winne an das inlAndische Unternehmen ausgeschittet und im In-
land thesauriert bzw. reinvestiert, so ist im Gegensatz zum Thesau-
rierungsfall vorteilhaft, die in Indien erzielten Gewinne durch einen
in einem zulassigen Rahmen hohen Verrrechnungspreis zu reduzie-
ren.
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Ist das inlandische Unternehmen bestrebt, erzielte Gewinne voll-
standig an die Anteilseigner auszuschitten, so ist es in diesem Fall
vorteilhaft, moglichst hohe Gewinne durch héhere Verrechnungs-
preise im Inland entstehen zu lassen. Dadurch wird die Doppelbela-
stung der in Indien erzielten Gewinne im Rahmen des Halbeinkinf-
teverfahrens auf der Ebene der Gesellschafter reduziert bzw. ver-
mieden. Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dafl3 eine
Erh6hung der Verrechnungspreise eine hohere Zollbelastung aus-
|Ost.

Ist die inlandische Muttergesellschaft eine Personengesellschaft, so ist
die Betriebsstatten-Alternative gunstiger als die Tochtergesellschaft-
Alternative, weil eine Doppelbelastung der aus Indien stammenden
Einklnfte im Rahmen des Halbeinkinfteverfahrens nicht zum Tragen
kommt.

2. Exporte

Zum Erreichen einer moéglichst raschen und umfassenden Akzeptanz
im Markt ist oftmals die Prasenz vor Ort unumganglich. Zur Etablierung
von Vertriebsorganisationen sind folgende Moglichkeiten in Betracht zu
ziehen:

- Liason-Office (Direktgeschaft-Alternative)
- rechtlich unselbstandige Zweigniederlassung (BS-Alternative)
- rechtlich selbstandige Tochtergesellschaft (TG-Alternative)

Unter den Pramissen des Bewertungsmodells ist sowohl im Thesaurie-
rungsfall auf der Ebene der inlandischen Muttergesellschaft als auch
im Ausschuttungsfall die Direktgeschéaft-Alternative am gunstigsten,
gefolgt von der Tochtergesellschaft-Alternative und der Betriebsstatten-
Alternative.

3. Lizenz- und Know-how-Vergabe

Unter den Pramissen des Bewertungsmodells ergibt sich folgende
Rangfolge der Alternativen, wenn die Gewinne aus der Lizenz- und
Know-how-Vergabe auf der Ebene der inlandischen Gesellschaft the-
sauriert werden:
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Direktgeschaft-Alternative
Betriebsstatten-Alternative
Tochtergesellschaft-Alternative

Die Einbringung einer Lizenz oder eines bestimmten Know-how als
Sacheinlage im Rahmen der Tochtergesellschaft-Alternative fihrt in
der Regel zu einer Aufdeckung stiller Reserven, so dal3 diese Alterna-
tive nicht verfolgt werden soll.

Der Vergleich zwischen der Betriebsstatten-Alternative und der Direkt-
geschaft-Alternative auf der Ebene der Gesellschafter der inlandischen
Muttergesellschaft - auf die Analyse der Tochtergesellschaft-Alternative
wird verzichtet, weil diese eine Aufdeckung der stillen Reserven zur
Folge hat - zeigt, dal3 die Direktgeschaft-Alternative gunstiger ist. Die-
ses Ergebnis ist insbesondere darauf zuriickzufiihren, dal3 im Rahmen
der Betriebsstatten-Alternative der aus der Lizenzvergabe stammende
und in Indien bereits versteuerte Betriebsstattengewinn zur Halfte im
Inland noch einmal der Einkommensteuer unterliegt. Als Ergebnis kann
festgehalten werden, dal3 bei einer Lizenz- und Know-how-Vergabe die
Direktgeschaft-Alternative vorzuziehen ist.
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6. Erlasse, Verfigungen der Finanzverwaltung

Datum Az Fundstelle
15.01.1985 S2701A-1/84 DStR 1985, S. 180
FinMin Baden-Wirttemberg

21.02.1985 S 1301-213-St 112 FR 1985, S. 297
OFD KdIn
24.02.1995 S 1301 B — 56/93-St 231 IStR 1995, S. 190

OFD Karlsruhe

06.07.1995
OFD Munster

S1301-174-St11-34 BB 1995, S. 1883
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