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AUFSATZE

der Ungewissheit, auf die bekannten MaBnahmen zu-

riickzugreifen, durch die die Unabhingigkeit des zu be-

trachtenden Kommissionirs méglichst verstirke wird,

Dies sind unter anderem™:

— Der Kommissionirsvertrag sollte keine Anhaltspunkte
liefern, dass der Kommissionir in irgendeiner Weise
den Kommittenten rechtlich gegeniiber dem Kunden

binden kann.
-

46 Vgl. etwa Piltz, IStR 2004, 181, 186; Ditz, {Fn. 5), 8. 163, 175 f.
Douvier/Lordkipanidze, (Fn. 6), ITP] 2010, 266, 269.

— Die Vergiitung des Kommissionirs sollte méglichst auf
einer umsatzabhingigen Provision beruhen, um sich
des Vorwurfs zu wehren, dass der Kommissionir einen
garantierten Gewinn erzielt und damit seine Abhingig-
keit begriindet wird. GleichermaBen sollte der Kom-
missionir nicht durch Weisungen in seiner Titigkeit ge-
bunden werden. Hilfreich ist es auch, den Entschei-
dungsprozess dokumenticren zu kénnen. Es sollte also
ersichtlich sein, welche Einheit Entscheidungen tat-
sichlich getroffen hat. Die Titigkeit des Kommissionirs
hat sich an der Verkehrsanschauung der fiir die jeweilige
Branche zu bestimmenden ordentlichen Geschiftstitig-
keit zu orientieren.

Doppelt anséssige Gesellschaften, Zentralfunktionsthese des
Stammhauses und Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG

Von Thomas Kollruss, Luisa Bufle und
Melanie Braukmann, alle Frankfurt a. M./Bremen’

Im Rahmen der folgenden Abhandlung analysieren wir die Hinzu-
rechnungsbesteverung nach dem ASIG bei inlandischen Betriebs-
stéttengewinnen einer doppelt anséssigen deutschen Kapitalge-
sellschaft. Wir zeigen im Schriftum erstmals auf, dass § 20 Abs. 2
ASIG nicht den Fall einer doppelt anséssigen deutschen Kapital-
gesellschaft mit abkommensrechtlicher Anséissigkeit im anderen
Vertragsstaat (Art. 4 Abs. 3 OECD-MA) erfasst, die Einkinfte mit
Kapitolanlagecharakter nach § 7 Abs. 6a ASIG in einer inlandi-
schen Betriebsstatte i. S. des § 12 AQ erzielt, die sich abkommens-
rechtlich als rein vermégensverwaltende Tétigkeit darstellt. In die-
ser Konstellation greift der unilaterale switch-over nach § 20
Abs. 2 ASIG trotz vollstandiger abkommensrechtlicher Freistel-
lung der passiven Einkinfte in Deutschland nach MaBgabe der
DBA-Verteilungsartikel (Art. 11 Abs. 1, Art. 21 Abs. 1 OECD-MA)
- unabhéngig von einer Niedrigbesteuerung der passiven Ein-
kiinften - nicht ein. Wir arbeiten somit heraus, dass eine vollum-
fangliche Abschirmung vor der deutschen Hinzurechnungsbesteu-
erung (§ 20 Abs, 2 ASIG, §§ 7 ff. ASIG) im gegenwdirtigen Rege-
lungssystem des AStG immer noch maglich ist. Ferner gehen wir
auf das im Schriftium bislang kaum untersuchte Verhdltnis des in-
nerstaatlichen Veranlassungsprinzips zur abkommensrechtlich
funktionalen Zuordnung im Zusammenhang mit der Besteverung
ausléndischer Betriebsstattengewinnen - insbesondere im Hin-
blick auf § 20 Abs. 2 ASIG - ein.

*  Thomas Kollruss, MBA International Taxation (Univ.) ist Lehrbeau-
tragter an der Hochschule Bremen im Dualen Studiengang Betrichswirt-
schaft (DSBW), Modul Stevern und bei der Ernst & Young GmbH Wire-
schaftspritfungsgesellschaft Frankfurt a. M./Eschborn im Bereich Inter-
national Tax Services, ITS Core titig. Luisa Bufe (cand. B.A.) und Melanie
Braukmann (cand. B.A.) sind Studierende im Dualen Studiengang Be-
triebswirtschaft (DSBW) an der Hochschule Bremen und bei der Atlas
Elekeronik GmbH (Bremen) bzw. der Astrium GmbH (Bremen) titig. Die
Autoren danken Herrn Dipl.-Kfin. Séren Weissert, Ernst & Young GmbH
Eschborn/Ernst & Young LLP, Reading, England, fir die kritische
Durchsicht des Manuskripts,

1. Problemstellung

Die Ertragsbesteuerung doppelt ansissiger Kapitalgesell-
schaften (dual residente Gesellschaften) gehért zu den kom-
plexesten Fragestellungen des internationalen Steuerrechts
und der internationalen betriebswirtschaftlichen Steuerlehre.
Gleichzeitig hat sich die Mobilitit deutscher Kapitalgesell-
schaften in Form der grenziiberschreitenden Verlegung der
Geschiftsleitung in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht maBgeb-
lich erweitert (MoMiG', §4a Abs.2 GmbHG, §5 Abs.2
AktG)™. So treten gegenwirtig deutsche Kapitalgesellschaften
mit Sitz (§ 11 AO) in Deutschland und Geschiftsleitung (§ 10
AOi. V. m. § 12 Sarz 2 Nr. 1 AO)im Ausland verstirkt in den
Fokus der deutschen Ertragsbesteuerung.

Jedoch ist die Besteuerung doppelt ansissiger deutscher
Kapitalgesellschaften — insbesondere im Zusammenhang mit
der Hinzurechnungsbesteuerung — im einschligigen deut-
schen Fachschrifttum bisher nur an ganz wenigen Stellen un-
tersucht worden. Kollruss (2008)" analysiert umfassend die
Hinzurechnungsbesteuerung (§ 20 Abs. 2 AStG) bei doppelt
ansissigen deutschen Kapitalgesellschaften, welche passive
Einkiinfte in ihrer auslindischen Geschiftsleitungsbetriebs-
stitte erzielen. Haase (2008)" untersucht die Hinzurech-

1 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung
von Missbriuchen (MaMiG) vom 23. 10. 2008 (BGBL 12008, 2026).

2 Durch Streichung des § 4a Abs. 2 GmbH bzw. des § 5 Abs. 2 AkeG
durch das MoMiG wird ¢s deutschen Kapitalgesellschaften unabhingig
vom Primirrecht (Art. 43 EG, Niederlassu ngsfreiheit, EuGH Rs. Carte-
sio) ermdglicht, ihre Geschiftsleitung (Verwaltungssitz) grundsiczlich
identititswahrend ins Ausland zu verlegen. Vgl BR-Drs. 354/07 v. 25. 5.
2007, S. 65 £. (Gesetzesbegriindung MoMiG); BT-Drs. 16/9737 v. 24. 6.
2008, S. 54. Inshesondere im Verhiltnis zu EU-/EWR-Staaten (Zuzugs-
staat) wendet Deutschland (Wegzugsstaat) damit die Griindungscheoric
an. Vgl. auch Geerling, in: Haritz/Menner, UmwStG, 3. Aufl. 2009, Sitz-
verlegung Anh. S.1125f, Rn. 12-14; Diirrschmide/Elser, 1StR 2010,
80 f.; Kollruss, IStR. 2008, 316 f.

3 Vgl Kollruss, 1IStR 2008, 316 ff.

4 Vgl. Haase, IStR 2008, 695 fF.




