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Regeste

Ermessenseinschatzung betreffend Steuerausscheidung eines internationalen Konzerns mit
Zweigniederlassung in der Schweiz, der fir schwelizerische Firmen im Land seines
Hauptsitzes Software entwickelt. Die Steuerbehérde hat mittels Auflage und Mahnung
einzig die Betriebsstatte-Buchhaltung der schweizerischen Niederlassung verlangt. Eine
solche landerspezifische Buchhaltung ist handel srechtlich nicht vorgeschrieben und liegt
auch nicht vor. Die Ermessenseinschédtzung ist zu Unrecht ergangen, weil die Behdrde die
Ausscheidungsmethode bzw. die Art der Ermittlung der Verrechnungspreise (z.B.
Cost-Plus oder Profit Split, etc.) nicht vorgangig definiert und gestiitzt darauf eine konkrete
Auflage zur Erforschung der durch den Konzern erbrachten Funktionen und getragenen
Risiken verfasst hat. Riickweisung zur Durchfiihrung der Untersuchung.

Erwagungen

E.1
Schwei zerische Eidgenossenschaft, Beschwerdegegnerin,

E.2

a) Fur die Ermittlung des Betriebsstattengewinns von A in der Schweiz ist zunéchst vom
unilateralen Recht auszugehen. Mit Blick auf die Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus
und Betriebsstétte ist sodann das bilaterale Recht zu beachten, weil dieses mit dem Ziel der
Vermeidung einer internationalen Doppel besteuerung das hiesige Besteuerungsrecht
beschranken kann. b) Geméss Art. 52 DBG beschréankt sich bel wirtschaftlicher
Zugehorigkeit die Steuerpflicht auf den Gewinn, fir den nach Art. 51 DBG eine
Steuerpflicht in der Schweiz besteht (Abs. 2). Steuerpflichtige mit Sitz und tatséchlicher
Verwaltung im Ausland haben den in der Schweiz erzielten Gewinn zu versteuern (Abs. 4).
Die Steu- erpflicht ist im Sinn des Territorialitétsprinzips damit auf jene
Gewinnbestandteile be- schrankt, die durch qualifizierende inlandische Quellenim Sinn
von Art. 51 DBG gene- riert werden. Andere Gewinnbestandteile konnen DBG-rechtlich
nicht erfasst werden; dies selbst dann nicht, wenn sie aus anderen schweizerischen Quellen
stammen, welil das Attraktionsrecht im schweizerischen Steuerrecht keine Anwendung
findet (vgl. Pe- ter Brilisauer, Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstétte
im interna- tionalen Steuerrecht der Schweiz, 2006, Ziff. 1.1.2.1, S. 20f.). ¢) aa) Im
bilateralen Recht ist die Auslegung der internationalen Gewinnab- grenzung im
Einheitsunternehmen in Art. 7 des OECD-Musterabkommens (OECD-MA) geregelt,
welche Bestimmung per 2010 modifiziert bzw. an frihere Auslegungsergeb- nisse
angepasst worden ist (vgl. nachfolgend, lit. d). In Abs. 1 und 2 (in der fUr die vor- liegenden
Steuerperioden 2003/2004 und 2004/2005 massgeblichen friheren Fas- sung) sind dabei



folgende international anerkannten Grundsétze verankert (vgl. zum Folgenden, Brulisauer,
Ziff. 2.1, S. 281.): Das Betriebsstatteprinzip besagt, dass ein Unternehmen eines Staates nur
dann im anderen Staat besteuert werden darf, wenn eine Tétigkeit durch eine dort ge- legene
Betriebsstétte ausgelibt wird (Abs. 1, Satz 1). Wenn ein Unternehmen eine T&- tigkeit durch
eine Betriebsstétte im anderen Staat austibt, darf der andere Staat die Gewinne des
Unternehmens nur dann besteuern, wenn diese der Betriebsstétte zuge- rechnet werden
konnen. Das Besteuerungsrecht erstreckt sich nicht auf Gewinne, die das Unternehmen im
anderen Staat auf andere Weise a's durch die Betriebsstétte er- zielt hat. Es gilt somit auch
im bilateralen Recht das Verbot der Attraktivkraft der Be- triebsstéite (Abs. 1, Satz 2). 1
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- 9 - Abs. 2 enthdt sodann den fundamentalen Grundsatz, dass die Abgrenzung im
Einheitsunternehmen nach dem Prinzip des "dealing-at-arm’s length" vorzunehmen ist. D.h.
der Betriebsstétte sollen digjenigen Gewinne zugerechnet werden, "die sie hétte erzielen
konnen, wenn sie eine gleiche oder ahnliche Geschéaftstétigkeit unter gleichen oder
ahnlichen Bedingungen al's sel bststandiges Unternehmen ausgelibt hétte und im Verkehr
mit dem Unternehmen, dessen Betriebstétte sie ist, vollig unabhéngig gewe- sen wére'. In
Art. 7 Abs. 3 und 4 OECD-MA wird u.a. die Methode der Gewinnabgren- zung
angesprochen und in Art. 7 Abs. 5 und 6 OECD-MA werden weitere Grundsédtze —wie z.B.
das Kontinuitatsprinzip — verankert, welche fur die Gewinnabgrenzung zwi- schen
Stammhaus und Betriebsstétte zu beachten sind. bb) Die schweizerischen DBA stiitzen sich
bei der internationalen Gewinnab- grenzung im Einheitsunternehmen auf Art. 7 OECD-MA
und damit insbesondere auch auf dasin Abs. 2 statuierte "dealing-at-arm's-length”-Prinzip
ab; so auch das hier massgebliche DBA-F (vgl. dort Art. 7 Abs. 2). d) Wie erwahnt, legt
Art. 52 Abs. 2 und 4 DBG fir beschrankt steuerpflichtige Personen fest, dass lediglich aber
immerhin der in der Schweiz erzielte Gewinn hier zu versteuern ist. Mithin erfolgt fur
Geschéftsbetriebe juristischer Personen mit unbe- schrénkter Steuerpflicht im Ausland eine
separate Gewinnermittlung beschrankt auf die Tétigkeit in der Schweiz; in diesem
Zusammenhang spricht man dementsprechend von der direkten Gewinnermittlung bzw. der
objektmassigen Ausscheidung; jede andere Methode der Gewinnermittlung, insbesondere
die quotenmassige Ausscheidung, ist ausgeschlossen (Athanas/Giglio in: Kommentar zum
Schwei zerischen Steuerrecht, Band 1/2a, 2. A., 2008, Art. 52 N 37 DBG). Die

schwei zerische Praxis zur Gewinnabgrenzung international tétiger Unter- nehmen folgt
damit im Fall von beschrankt Steuerpflichtigen weitgehend den Grund- sétzen von Art. 7
Abs. 2 OECD-MA. Auch nach letzterer Bestimmung ist einer Be- triebsstétte nach dem
Gesagten derjenige Erfolg zuzurechnen, den sie hétte erzielen konnen, wenn sie
vergleichbare Aktivitéten unter vergleichbaren Rahmenbedingungen al's sel bststéndiges
Unternehmen ausgelibt hétte und im Verkehr mit dem Unterneh- men, dessen Betriebsstétte
sieist, vollig unabhéngig gewesen wére. Als zentraler Zu- rechnungsmassstab gilt damit der
Fremdvergleich bzw. das "Dealing-at-arm's-length”- 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 10 - Prinzip. Uber den Umfang der Selbststandigkeitsfiktion existierten in der hier
massgeb- lichen Zeit zwar noch unterschiedliche Auffassungen. Die ursprunglich in Art. 7
Abs. 2 OECD-MA niedergel egte Auffassung fuhrte im Ergebnis nur zu einer
eingeschrankten Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes bzw. zu einer
eingeschrankten hypothe- tischen Selbststandigkeit. Diese wurde damit begriindet, dass die
Betriebsstétte eben doch kein selbststéandiges Rechtssubjekt sei. So konnten, mit Ausnahme
von geld- und kreditwirtschaftlichen Unternehmen (Banken), keine internen Zinsen



verrechnet werden und wurden auch Lizenzzahlungen innerhalb des Unternehmens nicht
akzeptiert. Ahn- liches galt fiir besondere Vergiitungen des Hauptsitzes fiir die von ihm
geleistete Ge- schéftsfiihrung sowie fr andere interne Dienstleistungen. Bei Ersterer konnte
lediglich ein Unkostenbeitrag und bei Letzeren immerhin der Aufwand belastet werden. In
der Literatur fanden sich jedoch auch Stimmen, die schon zu dieser Zeit fir eine absolut
vollstéandige Selbststéndigkeit einstanden. Nach deren Auffassung waren L eistungsbe-
ziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstétte uneingeschréankt wie Transaktio- nen
zwischen Gesellschaften zu betrachten und nach dem Grundsatz des Fremdver- gleichs zu
entschadigen (vgl. Raoul Stocker, Internationale Erfolgsabgrenzung bel Betriebsstétten, Der
neue Betriebsstéttenbericht der OEDC, |FF Forum fur Steuerrecht, 2007/2, S. 90 1. [Ziff.
2.2.1], auch zum Folgenden). Nach langjahriger Auseinandersetzung mit der Thematik sieht
die OECD heu- te fir die Gewinnabgrenzung eines international tétigen Unternehms eine
nahezu voll- standige Selbststandigkeit vor. Diesen Ansatz hat sie per 2001 zunéchst in
einer Ar- beitshypothese und per 2004 im " Authorised OECD Approach” (AOA) vorgestel It
bzw. vertreten und schliesslich in die seit 2010 gultige Uberarbeitete Bestimmung von Art. 7
OECD-MA uberfihrt (vgl. dazu: Peter Brilisauer, in: Der Schweizer Treuhander, 9/05, S.
720 mit Hinweisen). Zur Begrundung fuhrten die OECD-Mitgliedstaaten an, dass dieser
Ansatz insgesamt einfacher sei, in der Anwendung Vorteile bringe und zu Ergebnissen
fuhre, die eher mit Fremdvergleichsgrundsitzen zu vereinbaren seien. Die Vorstellung der
nahezu vollstéandigen Selbststandigkeit setzt eine doppelte Fiktion voraus: Esist einerseits
zu unterstellen, dass die Betriebsstétte ein Unternehmen ist (tatséchlich bildet sie nur Teil
eines Unternehmens; die Fiktion bringt die Betriebsstétte damit auf die gleiche Stufe wie
eine Tochtergesellschaft, die zwar selbst ein Unter- nehmen ist, aber nicht unbedingt
unabhéangig). Andrerseits ist davon auszugehen, dass das fiktive Unternehmen unabhéngig
ist. Schon im besagten AOA, der in der hier frag- lichen Zeit von den Mitgliedstaaten
beachtet wurde, bezweckte die OECD damit eine Auslegung desin Art. 7 Abs. 2
OECD-MA statuierten Grundsatzes des Fremdver- 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 11 - gleichswiein Art. 9 Abs. 1 OECD-MA (Fremdvergleichsgrundsatz fur verbundende
Unternehmen) und bediente sich dazu der OECD-V errechnungsprei sgrundsétze. Der
Fremdvergleich war danach auch soweit al's moglich direkt, andernfalls aufgrund des- sen,
dass Stammhaus und Betriebsstétte juristisch nicht voneinander getrennte Perso- nen sind,
indirekt (sinngemass) auf L el stungsbeziehungen innerhalb des Unterneh- mens
anzuwenden. Der AOA verfolgte indes nicht das Ziel, eine analoge Gewinnabgrenzung wie
unter Art. 9 Abs. 1 OECD-MA zu erreichen, sondern einzig, dass fiir die Uberpriifung der
Entschadigung von L eistungsbeziehungen dieselben Kri- terien wie fur Transaktionen
verwendet werden. Dergestalt wurde und wird keine steu- erliche Gleichbehandlung von
Betriebsstétte und Tochtergesellschaft verlangt, soweit wirtschaftliche Unterschiede
vorliegen, die eine Ungleichheit rechtfertigen. Damit er- fahrt der Grundsatz des

sel bststéandigen Unternehmens im Rahmen der internationalen Gewinnabgrenzung gewisse
Einschrénkungen. Der von der OECD vertretenen An- wendung des Grundsatzes des

sel bststandigen Unternehmens entspricht es aber, den Betriebsstéttengewinn auf Basis der
direkten Methode abzugrenzen. €) Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass nach
unilateralem Recht die Betriebsstattengewinne der Pflichtigen in den hier betroffenen
Steuerperioden 2003/2004 und 2004/2005 nach der direkten objektmassigen Methode zu
bestimmen sind. Das bilaterale Recht steht dem nicht entgegen, nachdem die OECD im
Rahmen der Auslegung von Art. 7 OECD-MA schon zu dieser Zeit von der Anwendung des
Grundsatzes des selbststandigen Unternehmens und damit ebenfalls von der Gewinn-



abgrenzung nach der direkten Methode ausging.

E.3

a) Wenn der von der Steuerbehdrde ermittelte Betriebsstattengewinn auf einer Schéatzung
nach pflichtgemassem Ermessen beruht, so ist dies unter dem Aspekt der Anwendung der
objektméssig-direkten Methode dann nicht zu beanstanden, wenn bel der Schétzung
ebenfalls die Selbststandigkeit der Betriebsstétte fingiert und also nicht etwa eine Quote am
Gesamterfolg von A geschatzt worden ist. Eine solche Er- messenschatzung kommt als
Spezidfall der objektmassig-direkten Methode dann in Frage, wenn —wovon die
Steuerbehérde im vorliegenden Fall ausgeht — gentigende Geschéftsaufzeichnungen fehlen
(Brulisauer, 8§ 3 Ziff. 2.1, S. 31). 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 12 - b) Zu prufen ist damit zun&chst, ob die Voraussetzungen fur die Festlegung des
Betriebsstattengewinns Uber den Weg einer Ermessensschétzung Uberhaupt ge- geben
waren, was die Pflichtige bestreiten l&sst. Auszugehen ist fUr die Beantwortung dieser Frage
zuné&chst von den steuerli- chen Aufzeichnungspflichten: Fir Betriebsstétten von
auslandischen Stammhéusern in der Schweiz erge- ben sich diese allein aus den
steuerrechtlichen Verfahrenspflichten geméass Art. 124 ff. DBG. So ist etwain Art. 125
Abs. 2 und 3 DBG bzw. § 134 Abs. 2 StG festgehalten, dass Aufstellungen tber Aktiven
und Passiven sowie Uber Ertréage und Aufwendungen der Steuererkldrung beizulegen sind,
und der Bestand des Eigenkapitals am Ende der Steuerperiode auszuweisen ist, sofern keine
kaufmannische Buchfiihrung vorliegt. Im Ubrigen muss der Steuerpflichtige geméss Art.
126 DBG bzw. § 135 Abs. 1 StG ganz algemein alles tun, um eine vollsténdige und
richtige V eranlagung zu ermoglichen. Well sich die Steuerpflicht des auslandischen
Unternehmens nach dem Ge- sagten nur auf den der inlandischen Betriebsstétte
zurechenbaren Gewinn bezieht, ist diesen Verfahrenspflichten Geniige getan, wenn eine
separate Betriebsstattenbuchhal - tung vorliegt; das Einreichen der Gesamtbuchhaltung des
international téatigen Unter- nehmensist nicht erforderlich. Dass vor diesem Hintergrund
auslandische Unterneh- men fur Betriebsstatten in der Schweiz zwar nicht handel srechtlich,
jedoch mit Blick auf Steuerzwecke eine separate Buchhaltung zu fihren haben, liegt auf der
Hand und wurde denn auch vom Bundesgericht bestatigt; zurecht weist die Pflichtige indes
dar- auf hin, dass keine Pflicht besteht, eine separate kaufmannische Buchhaltung i.S. von
Art. 957 OR zu fuhren (vgl. etwa BGE 89 | 412). Letzteres wird auch von der Vorin- stanz
anerkannt. Mit Blick auf die steuerlichen Anforderungen an die Geschéftsauf- zeichnungen
auslandischer Unternehmen fir ihre hiesigen Betriebsstétten ist damit letztlich
entscheidend, dass diese es erlauben, den hierorts steuerbaren Gewinn nach den Regeln der
internationalen Erfolgsabgrenzung sachgerecht zu bestimmen. Darausist folglich
abzuleiten, dass die erforderlichen Geschaftsaufzeichnungen auf die im konkreten Fall
anzuwendende Abgrenzungsmethode abzustimmen sind. Wenn im kon- kreten Fall

bei spiel sweise die K ostenaufschlagsmethode zur Anwendung gelangte, so gentigte esim
Rahmen einer "Betriebsstéttenerfolgsrechnung” grundsétzlich, im Sinn einer
"Kostenbuchhaltung" Aufzeichnungen tber den hiesigen Geschéftsaufwand zu 1
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- 13 - fuhren, leitet sich doch von diesem alsdann direkt der Gewinn ab (Gewinn =
Aufschlag bzw. "Mark-up" zum Aufwand in %). c) Die Parteien sind sich nun aber schon
nicht einig, nach welcher direkten Methode der Betriebsstattengewinn zu ermitteln ist. Dies
ist mit Bezug auf die Frage, welche Geschéftsaufzeichnungen zur Erfllung der

V erfahrenspflichten vorzulegen gewesen wéren, problematisch und wohl der Grund dafUr,



dass die Pflichtige —wie in Féllen der internationalen Gewinnabgrenzung tblich —von
Anfang an eine Rulingl6- sung mit der Steuerbehdrde gesucht hat. Eine solche ist am 24.
Januar 2003 zuné&chst denn auch zustande gekommen: aa) Das diesem Ruling zugrunde
liegende Geschéftsmodell wurde von A sei- nerzeit wie folgt umschrieben: Als
G-Unternehmen versuche A im Rahmen der ge- schéftlichen Aktivit&ten typischerweise
zunéchst, das Kundengeschéft zu verstehen, um alsdann die kritischen Punkte in den
Business-Prozessen zu identifizieren und eine technol ogische Losung fir ein
Business-Problem zu finden. Vor diesem Hintergrund entsende A einige ihrer Angestellten
—welche unter F oder N Arbeitsvertrag stinden — direkt zu einem spezifischen Kunden in
die Schweiz; diesfir eine limitierte Zeitperiode von 3 bis 12 Monaten. Der Vertrag und die
Kundenbeziehung bestiinden dabei exklu- siv zwischen A F und dem Schweizer Kunden.
Die entsandten Angestellten wiirden die Bedurfnisse des Kunden mittels Untersuchungen
und Analysen abkléaren und das Er- gebnisan A F weliterleiten, worauf dort das Design und
die Herstellung eines massge- schneiderten H-Projekts erfolgen kdnne. Sobald das
Programm in F fertig gestellt sei, werde es den Schweizer Kunden zugesandt und wiederum
durch entsandte F oder N A-Angestellteinstalliert. In C unterhalte A gleichzeitig die
besagte Zweigniederlassung, welche mit derzeit drei Mitarbeitern Marketingaktivitaten fur
den Schweizer Markt aus- fihre. Andere bzw. produktive Aktivitdten wirden durch die
Zweigniederlassung nicht ausgefuhrt und die erwahnten Angestellten seien insbesondere
auch nicht erméchtigt, Vertrage abzuschliessen. Ausserhalb des Business-Prozesses stehend
sei die C Zweigniederlassung dergestalt als " Servicegesellschaft” zu betrachten. Sie fihre
nur Dienstleistungen fir den Hauptsitz aus und kénne damit auf Basis der Methode " Cost
plus 5%" besteuert werden. Dementsprechend fuhre A fir die Zweigniederlassung auch
keine separaten Biicher, sondern stelle stattdessen die der Zweigniederlassung
zuzuordnenden Kosten fest (Saldre der Angestellten, Administrativkosten, Abschrei- bung
Geschaftsmobiliar etc.). Der steuerbare Gewinn entspreche alsdann 5% dieser 1
DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 14 - um die Schweizer Steuern erweiterten Kosten, wahrend das steuerbare Kapital auf der
Basis der lokalisierten Aktiven festzusetzen sei. bb) Hat die Steuerbehérde diesem Ruling
am 24. Januar 2003 zugestimmt, so war sie daran fur die Folgejahre grundsétzlich
gebunden, solange der Sachverhalt oder die Rechtslage nicht anderten. Mit Blick auf die
dem Rulingabschluss folgenden Steu- erperioden, welche hier im Streit liegen, ist mithin
zuné&chst davon auszugehen, dass fir die Gewinnermittlung der Zweigniederlassung von A
in C die Kostenaufschlagsme- thode vereinbart worden ist. Damit musste die Pflichtige —
wieim Ruling ausdriicklich vermerkt — grundsétzlich keine eigentliche
Betriebsstéttenbuchhaltung fiihren, sondern gentigten die Aufzeichnungen Uber den der
Zweigniederlassung zuzuordnenden Ge- schéftsaufwand (Salére und Spesen der
Angestellten, Kosten der Buroinfrastruktur etc.), wie sievon A erstellt und im Rahmen der
Deklarationen 2003/2004 und 2004/2005 auch eingereicht worden sind. cc) In der Folge
kam es jedoch zu einer Veranderung im Sachverhalt und er- suchte A deshalb das
Steueramt am 22. Februar 2005 um eine Anpassung des Ru- lings; diesin der Absicht, trotz
verdndertem Sachverhalt die bestehende Gewinnermitt- lung per "Cost plus 5%"-Methode
weiterzufiihren. Zu den Veranderungen im Geschaftsmodell wurde dabei Folgendes
angefuhrt: Im Zug der erhthten Nachfrage nach Dienstleistungen von Seiten bestehen- der
und kiinftiger Kunden in der Schweiz plane A eine begrenzte Anzahl von Schwei- zer und F
G-Fachkréaften anzustellen; vorgesehen sei zudem die Erdffnung von weite- ren
Zweigniederlassungen in Jund K. Mit dem neuen Geschaftsmodell kénne damit ein Teil



der Arbeit, welcher bisher durch in F stationiertes Personal temporar beim Kunden erbracht
werde, neu durch Angestellte der Schweizer Niederlassung/oder durch in die Schweiz
delegierte Angestellte durchgefihrt werden. Die neuen G-Fachkréafte wiirden durch die
hiesigen Zweigniederlassungen beschéftigt und seien fir die Evaluation der Bedrfnisse
ihrer Mandanten sowie fur Abkl&rungen und Analysen beztglich lokaler Projekte fur
Mandanten zustandig. Diese Spezifikationen wirden zur Erarbeitung der
massgeschneiderten Losung an A F weitergeleitet. Sei das Produkt in F programmiert,
werde es via Satellit an die C Kunden gesandt und durch Angestellte der
Zweigniederlassung implementiert. Die dauerhaft bei der Zweignieder- lassung angestellten
G-Fachkréfte entrichteten dergestalt weder hochwertige O, noch selen sie erméchtigt,
Vertrége auszuhandeln bzw. abzuschliessen. Sie erbréchten 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 15 - G-Dienstleistungen im Namen der Produktionsabteilung von A F. A F erbringe
weiter- hin den Hauptteil der Funktionen, sel Trager sdmtlicher Risiken und besitze das ge-
samte auf das Geschéft bezogene geistige Eigentum. Dementsprechend fuhre die
Zweigniederlassung nur vorbereitende und unterstitzende Téatigkeiten fur A F aus und
qualifiziere damit al's Servicegesell schaft; die Besteuerung sei damit weiterhin auf Ba- sis
"Cost plus 5%" vorzunehmen. Das Steueramt lehnte mit Antwort vom 18. Mé&rz 2005 die
Fortfihrung der K ostenaufschlagsmethode ab. Zur Begriindung wurde in einem Satz
angefuhrt, dass mit den beschriebenen Tétigkeiten der neu in der Schweiz angestellten
G-Fachkréfte eine fur das Endprodukt wichtige Wertschdpfung in der Schweiz
vorgenommen werde, welche keine weitere Besteuerung nach der " Cost plus 5%"-Methode
zulasse. Einer amtsinternen Aktennotiz ist zu entnehmen, dass das Steueramt zu dieser Zeit
bei der ESTV in Erfahrung brachte, dass A in den Geschéftgahren 2003/2004 und
2004/2005 Mehrwertsteuerumsétze in zweistelliger Millionenhdhe versteuert hatte. A hielt
in der Folge an der Weiterfuhrung der K ostenauf schlagsmethode fest und versuchte im
Rahmen von zahlreichen Schriftenwechseln und Besprechungen das Steueramt davon zu
Uberzeugen, dass dies mit Blick auf dasin Frage stehende Ge- schaftsmodell mit
Servicetétigkeiten "onsite" bei den Kunden in der Schweiz und Haupttétigkeiten " offshore™
an den Standorten des Stammhauses in F gestiitzt auf die internationalen
Abgrenzungskriterien bzw. die Richtlinien der OECD sowie die Hand- habung des gleichen
Sachverhalts in anderen Landern durchaus sachgerecht sei. Da- bei wurde auch ein vom ...
... 2004 datierendes Memorandum eingereicht, in welchem das in der Schweiz angewandte
Geschéftsmodell naher beschrieben wurde (" Descrip- tion of business model applied in
Switzerland"). Diesem liess sich u.a. entnehmen, dass schon per 2004 G-Fachkréfte
permanent in der Schweiz tatig gewesen waren (" The permanently employed G
professionals in Switzerland [about 6 presently] will not perform any high value | work nor
will they conclude contracts.”). In der Folge ging die Steuerbehérde davon aus, das
abgednderte Geschaftsmodell geméss neuer Rulin- ganfrage werde bereits gelebt, und war
sie deshalb nicht mehr bereit, die Ermittlung des Betriebsstéitengewinns fir die
Steuerperioden 2003/2004 und 2004/2005 unbese- hen auf Basis des urspringlichen
Rulings nach der Cost-plus-5%-M ethode vorzuneh- men. Vor diesem Hintergrund wurde in
Bezug auf die entsprechenden Geschéfts ahre eine steueramtliche Buchpriifung angeordnet.
1DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 16 - Im Rahmen dieser am 10./11. Januar 2008 durchgefiihrten Bicherrevision
(Burorevision) erliess der Revisor gestutzt auf die ihm zur Verfigung stehenden Unter-
lagen zunachst einen Veranlagungs- bzw. Einschéatzungsvorschlag (vgl. das diesbe-



zigliche Protokoll vom 28. Februar 2008). In diesem flhrte er an, der Betriebsstétten-
gewinn sei auf Basis des bekannten M ehrwertsteuerumsatzes von A in der Schweiz
festzulegen. Nachdem namlich der Leistungserbringer (A) die Dienstleistungen in Be- zug
auf die Mehrwertsteuer deklariere und versteuere, erfolge die Rechnungsstellung und damit
auch die Leistungserbringung durch die Zweigniederlassung C; bei einer Fakturierung tiber
die F Gesellschaft musste der Empfanger der Dienstleistung (die CH-Gesellschaft) die
Steuer entrichten. Der bei der Mehrwertsteuer deklarierte Umsatz sei unter dem Aspekt der
steuerbegriinden Tatsache somit als Grundlage fur die Ge- winnermittlung beizuziehen.
Hiervon abzuziehen seien alsdann die Kosten der Zweig- niederlassung C; als
steuermindernde Tatsache seien diese von der Pflichtigen nach- zuweisen bzw. aufgrund
der fehlenden Aufzeichnungen zu schétzen. Als Variante erwahnte er die Moglichkeit der
Gewinnermittlung auf Basis des "Onsite-Umsatzes" von A in der Schweiz, doch hielt er
sich bei seinen Vorschlagen letztlich an die zu hé- heren Gewinnen flihrende Berechnung
auf Basis der Mehrwertsteuerumsétze. Am 22. September 2008 liess die Pflichtige ein vom
19. September 2008 da- tierendes neues Memorandum mit einem Gegenvorschlag fur die
Einschatzung einrei- chen. In diesem ging sie nunmehr davon aus ("Based on our analysis
we came to the conclusion ..."), dass in den entsprechenden Geschéftsjahren neben der
Marketing- niederlassung in C auch Produktionsniederlassungen in den Kantonen Zirich, J,
K, L und M bestanden hétten, welche ebenfalls auf Basis "Cost plus 5%" zu besteuern sei-
en; letzeres vor dem Hintergrund der in die Schweiz entsandten F Angestellten, welche
vereinzelt mehr als 183 Tage bei hiesigen Gesellschaften tétig gewesen seien und damit in
verschiedenen Kantonen "PE'S" (= permanent establishments = Betriebssstét- ten) bel
Kunden begrundet hétten. Der steueramtliche Revisor forderte daraufhin mit Auflage vom
25. Novem- ber 2008 die Buchhaltungen fir die Geschéftgahre 2003/2004 und 2004/2005
ein. Diesihm Wissen darum, dass die Pflichtige vor dem Hintergrund des per 2003 abge-
schlossenen Rulings keine Betriebsstéttenbuchhaltung geftihrt hatte. Dementspre- chend
bemerkte er, dass die Einforderung der Buchhaltung aus formellen Griinden erfolge, well
bei Fehlen einer Betriebsstattenbuchhaltung das Ergebnis nach pflichtge- méssem Ermessen
zu schétzen sei. Im Ubrigen forderte er den Nachweis bzw. die 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 17 - Berechnungsgrundlage zu den im neuen Memorandum aufgef iihrten Gesamtkosten
von A in der Schweiz ("Development expenses + Selling and marketing exp. + General and
admin exp. ./. Taxed in marketing branch [portion]"). Die Pflichtige liess mit Mail vom 5.
Januar 2009 antworten, dass keine Be- triebsstattenbuchhaltungen vorlagen und zudem
Erklérungen zu den im Memorandum angefihrten CH-Gesamtkosten vorbringen. Der
Steuerkommissér erarbeitete daraufhin neue Veranlagungs- bzw. Ein-
schétzungsvorschlége, in welchen er nunmehr die von der Pflichtigen verfochtene

K ostenaufschlagsmethode anwandte. Dabei setzte er — ausgehend von den
CH-Gesamtkosten von A geméss neuem Memorandum — den Gewinnaufschlag bel 10% an
und stellte zudem ohne weitere Begriindung fest, dass in den fraglichen Steu- erperioden
ausserhalb des Kantons Ziirich keine Betriebsstatten begriindet worden seien. Die Pflichtige
liess mit Mail vom 5. Mai 2009 entgegnen, mit einem Kostenauf- schlag von mehr als 5%
nicht einverstanden zu sein. Dabel verwies sie auf eine beige- legte Benchmarkstudie der
PWC ("Pan-European Benchmarking Study"), welche einen Mark-up von 4.5% nahelege.
Zudem wurde angefiihrt, dass mit anderen Landern wie Belgien und den Niederlanden in
gleicher Ausgangslage ebenfalls "Cost + 5%"- L dsungen vereinbart worden seien. In der
Folge mahnte der steueramtliche Revisor noch am gleichen Tag die Erfullung der Auflage
betreffend das Einreichen der Betriebsstéttenbuchhaltung. Schliesslich verfasste er am 14.



Juli 2009 den amtsinternen Revisionsbericht, in wel- chem er aber lediglich darauf hinwies,
nach Einsichtnahme in die vorhandenen Akten und eingehenden Diskussionen zum Schluss
gekommen zu sein, dass die Kostenauf- schlagsmethode fir die Ermittlung des steuerbaren
Gewinns nicht anwendbar sei und stattdessen eine Einschdtzung nach pflichtgeméassem
Ermessen zu erfolgen habe. Dem Bericht fugte er (z. Hd. des Steuerkommissérs)
abschliessende Veranlagungs- bzw. Einschétzungsvorschlége bei; dabei ging er wiederum
vom bekannten M ehr- wertsteuerumsatz von A in der Schweiz aus, vermindert um den
geschétzten schweiz- bezogenen "Aufwand F' und den geschétzten " Aufwand Schweiz",
wobei er den Ge- samtaufwand insgesamt héher schétzte alsim seinerzeit der Pflichtigen
unterbreiteten Vorschlag. 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 18 - Im Rahmen der Veranlagungen bzw. Einschézungen Gbernahm der Steuer-
kommissar daraufhin die Vorschlége des Revisors, wobel er den geschatzten Aufwand noch
leicht aufrundete. d) Nach alledem l&sst sich nicht sagen, dass die Pflichtige
Verfahrenspflich- ten verletzt hat. Fir sie stand zunéchst fest, in der Schweiz bzw. in C eine
Zweignie- derlassung mit schweizweiten Marketingaktivitdten zu betreiben, wobei fir die
Besteu- erung ein Ruling bestand, welches fur die Ermittlung des Betriebsstattengewinns
die"Cost plus 5%"-Methode vorsah und ausdrticklich festhielt, dass keine Betriebsstétten-
buchhaltung zu fihren sei. Insoweit hatte sie folglich nur den hiesigen Geschaftsauf- wand
aufzuzeichnen, was sie denn auch getan hat. In diesem Ruling wurde im Ubrigen auch
bereits festgehalten, dass A unter ausléndischem Arbeitsvertrag stehende Ange- stellte fur
limitierte Zeitperioden zwischen 3 und 12 Monaten projektbezogen zu Kun- den in die
Schweiz entsendet (vgl. Ruling Ziff. 1, S. 2). Die Kernproblematik des vorlie- genden Falls
war damit im genehmigten Ruling bereits angesprochen: aa) Sie bestand darin, dass A im
Zug des offenbar in der Schweiz gut anlau- fenden Geschéafts immer mehr dieser F
Angestellten fur projektbezogene "Onsite- Tatigkeiten” in die Schweiz entsandte und diese
dann dort auch langer bei den jeweili- gen Kunden verweilten, als dies wohl anfanglich
vorgesehen war. Dies war denn auch der Grund dafuir, dass einerseits A anfangs 2005 eine
Anpassung des Rulings anstreb- te (Sachverhaltsénderung = Anstellung von G-Fachkréften
fur On-Site-Arbeiten direkt bel der Schweizer Zweigniederlassung) und andrerseits das
Steueramt zum Schluss kam, aufgrund der zahlreich in der Schweiz arbeitenden F
Angestellten sai das gerulte Geschaftsmodell schon ab 2003 nicht mehr gelebt worden und
das urspriingliche Ru- ling deshalb fur die Geschéafts ahre 2003/2004 und 2004/2005 nicht
mehr anwendbar. In dieser Ausgangslage war das Steueramt in Bezug auf die Besteuerung
der Zweig- niederlassung C a's hiesige Marketingabteilung des F Unternehmens
grundsétzlich aber noch an das urspriingliche Ruling gebunden, stand es ihm aber auch frei,
Zu un- tersuchen, ob aufgrund der Entsendung von F G-Fachkréften zu Schweizer Kunden
fur On-Site-Arbeiten nicht eine Ausweitung der Tétigkeiten der Betriebsstétte C stattge-
funden hat oder — alternativ — ob damit zusétzliche Betriebsstédtten in C bzw. in der Schweiz
begrindet worden waren. bb) Welche konkreten Unterlagen das Steueramt bzw. der
steueramtliche Re- visor im Rahmen von Besprechungen und Mailkorrespondenzen rund
um die Buchpri- 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 19 - fung und seine Vergleichsbemuihungen im Detail eingefordert hat, ist nicht bekannt,
weshalb insoweit auch nicht gesagt werden kann, die Pflichtige habe Verfahrenspflich- ten
verletzt. Eingereicht hat sie aber auf jeden Fall das Memorandum vom 23. Dezem- ber
2004, in welchem sie dasin der Schweiz praktizierte Geschaftsmodell erklérte so- wie das
Memorandum vom 19. September 2008, in welchem sie Uber sdmtliche in der Schweiz



arbeitenden Mitarbeiter von A sowie die in der Schweiz verursachten Kosten detailliert
Auskunft gab. Dabei listete sie in letzterem Memorandum sowohl die bei der
Zweigniederlassung C im Marketingbereich arbeitenden Angestellten auf (Name, Dau- er,
Funktion) und andrerseits digjenigen, welche vom F Mutterhaus temporér zu Schweizer
Kunden entsandt worden waren (Name, Einsatzort bzw. Kunde, Einsatz- dauer, Funktion).
Beiden Kategorien ordnete sie entsprechende Kosten zu (insb. also Personalkosten), wobei
die Kosten des Marketingbereichs denjenigen entsprachen, welche im Rahmen der
Rulingbesteuerung bereits deklariert worden waren. Mit diesen Unterlagen lieferte sie somit
jedenfalls die erforderlichen Aufzeich- nungen, um die Gewinnermittlung sémtlicher
Schweizer Betriebsstéttentatigkeiten per K ostenaufschlagsmethode zu ermitteln. Wenn nun
die Steuerbehdrde dafiir hielt, die im bestehenden Ruling festgelegte " Cost plus
5%"-Methode lasse sich mit dem geleb- ten Geschaftsmodell (= Marketingtétigkeiten der
Zweigniederlassung C und zusétzliche Onsite-Téatigkeiten F Mitarbeiter bel Schweizer
Kunden) nicht mehr vereinbaren, so wére es ihre Aufgabe gewesen, dies zu begrinden und
der Pflichtigen darzulegen, nach welcher Methode ihrer Auffassung gemass der gesamte
Betriebsstéttengewinn im Kanton Zurich bzw. in der Schweiz nunmehr zu ermitteln ist, um
alsdann auf diese Methode abgestimmte Aufzeichnungen einzufordern. In seinen
Veranlagungs- bzw. Einschétzungsvorschlégen liess der Revisor zwar durchblicken, dass
seiner Auffas- sung gemass fur die Ermittlung des Gewinns der gesamten Schweizer
Betriebsstétten- tétigkeit auf die von A abgerechneten Mehrwertsteuerumsétze abzustellen
sei, doch erwahnte er a's Alternative auch ein Abstellen auf den On-Site-Umsatz von A in
der Schweiz, wobei er zudem bei beiden Varianten von ihm bekannten Zahlenmaterial
ausging. Im zweiten Veranlagungs- bzw. Einschétzungsvorschlag kam die Steuerbe- horde
sodann wieder auf die zuvor abgel ehnte K ostenauf schlagsmethode zurtick und scheiterte
eine Einigung der Parteien letztlich nicht an ungentigenden Aufzeichnungen, sondern an
den unterschiedlichen Auffassungen tber den anwendbaren %-Satz des Gewinnaufschlags.
Wenn der steueramtliche Revisor in dieser Ausgangslage schliess- lich formlich die
Betriebsstéttenbuchhaltung verlangte, um damit den Weg der Gewinn- festlegung Uber eine
Schétzung nach pflichtgemassem Ermessen zu ebnen, lasst sich 1 DB.2013.16 1
ST.2013.16

- 20 - dies nicht halten. Letztlich war némlich zuerst dartiber zu entscheiden, nach welcher
direkten Methode die Gewinnermittlung vorzunehmen ist; die Methodenwahl kann aber
nicht nach pflichtgeméssem Ermessen "geschétzt” bzw. ausgewahlt werden. Schét- zungen
sind vielmehr nur dort ein probates Mittel zur Festlegung der Steuerfaktoren, wo
guantitative Unsicherheit im Sachverhalt besteht (vgl. Art. 139 Abs. 2 DBG) und auch
diesbeziiglich waren die V oraussetzungen hier nicht gegeben: aaa) Zunéchst waren die

M ehrwertsteuerumsatze, welche die ertragsseitige Grundlage der steueramtlichen
Gewinnschétzung bildeten, frankengenau bekannt (2003/2004 = Fr. 15'913'413.-;
2004/2005 = Fr. 31'104'049.-). Geschétzt hat die Steu- erbehérde deshalb letztlich allein die
Gewinnungskosten bzw. den vom Mehrwertsteu- erumsatz abziehbaren Geschéftsaufwand
und zwar auf Fr. 13'363'413.- (2003/2004) bzw. Fr. 25'854'048.- (2004/2005). Dabei ging
der Revisor am Beispiel der Steuerperi- ode 2003/2004 wie folgt vor: Fr. Fr. MWSt Umsatz
31'104'048 ./. Aufwand Geschéatzer Aufwand (73% des Umsatzes laut Konzernrech.)
22'394'915 ./. enth. Aufwand Schweiz geméss Steuererklérung 2'165'959 = Aufwand F
(inkl. Personalverleih, Lizenzen etc.) 20'228'956 + 10% Mark-up Aufwand F 2'022'896 +
Aufwand Schweiz (wie oben) 2'165'959 -24'417'810 Gewinn 5261'542 Der
Steuerkommissar schétzte den Aufwand im Rahmen der Veranlagung bzw. Einschéatzung



mit Blick auf das Erreichen von runden Zahlen noch leicht hdher. Insgesamt zeigt sich
damit, dass hier nicht im Sinn der objektméssig direkten Methode der Erfolg der
CH-Betriebsstétte geschétzt wurde, sondern — abgesehen von der Be- riicksichtigung des
korrekt aufgezei chneten Marketingaufwands — im Ergebnis der in der Schweiz erzielte
Umsatz gemass M ehrwertsteuerabrechnungen im Rahmen einer Ausscheidung auf der
Basis von Kennzahlen aus der Konzernrechnung auf F und die Schweiz verteilt worden ist.
Dies entspricht folglich nicht der Gewinnabgrenzung nach der objektmassigen direkten
Methode und beinhaltet im Ergebnis auch keine Ermes- senseinschétzung, sondern eine
Aufteilung des schweizbezogenen Gewinns nach quo- tenméassig indirekter Methode
anhand eines unternehmensspezifischen Aufteilungs- schliissels. 1 DB.2013.16 1
ST.2013.16

- 21 - bbb) Eine quantitative Ungewissheit im Sachverhalt ist nach dem Gesagten auch
aufwandseitig nicht auszumachen. Im Memorandum vom 19. September 2008, in welchem
neben den Marketingtétigkeiten der C Zweigniederlassung auch die Onsite- Téatigkeiten der
F G-Fachkréfte als Betriebsstattentatigkeit berticksichtigt wurden, bezif- ferte A die
Schweizer Kosten —wiederum am Beispiel der Steuerperiode 2004/2005 — wie folgt: Total
CH Fr. Fr. Marketing Branch (ZH) 2'166'000 Production Branches 20'560'000 13'121'000
Total CH-Kosten 15'287'000 Gewinn 5% = 759'350 Die Schweizer Marketingkosten
entsprachen den Zahlen aus der Kosten- buchhaltung gemaéss Deklaration, wahrend die
Schweizer Produktionskosten als ge- schétzte %-Anteile des der konsolidierten
Jahresrechnung entstammenden Aufwands von A in der Schweiz ermittelt worden sind
(vgl. Erklarung der Pflichtigen). A ermittelte also einen schweizbezogenen K ostenaufwand
von insgesamt rund Fr. 22.5 Mio., wo- von in etwa auch der steueramtliche Revisor ausging
(vgl. oben: Kosten inkl. Marke- tingkosten ohne 10%-Mark-up fir F). ccc) Es zeigt sich
damit, dass hier nicht (aufgrund von Verfahrenspflichtverlet- zungen bzw. fehlenden
Aufzeichnungen der Pflichtigen) ungewisses Zahlenmaterial zu einem
Untersuchungsnotstand bzw. zur Notwendigkeit einer Ermessenseinschatzung fihrte,
sondern Uneinigkeit herrschte, wie mit den vorhandenen bzw. von A bereit ge- stellten
Zahlen der hiesige Betriebsstéattengewinn sachgerecht zu ermitteln ist. Wah- rend die
Pflichtige — aufgrund der Interessenlage nachvollziehbar — den angegebenen Schweizer
Gesamtaufwand von Fr. 22.5 Mio. nur anteilsmassig (im Umfang von Fr. 15 Mio.) ihrer
gesamten Betriebsstattentétigkeit in der Schweiz zuordnete, um als- dann den
Betriebsstéttengewinn mit der Kostenaufschlagsmethode und einem mog- lichst tiefen
Mark-up von 5% zu ermitteln, beriicksichtigte die Steuerbehdrde zwar den gesamten
Schweizer Aufwand von rund Fr. 22.5 Mio. als solchen der hiesigen Be- triebsstétte, teilte
dieser letztlich aber auch den ganzen hiesigen Mehrwertsteuerum- satz zu. Die Methode der
Pflichtigen bel&sst damit den dem Schweizer Geschéft ent- ssammenden sogenannten
Residualgewinn (vgl. dazu nachfolgend lit. €) in F, wahrend digjenige der Steuerbehdrde
diesen grossmehrheitlich in die Schweiz holt. 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 22 - e) Bei der Wahl der sachgerechten Gewinnermittlungs- bzw. Abgrenzungsme- thode
in internationalen Konzernverhaltnissen geht es mit Blick auf die Problematik der
Verrechnung von Konzerndienstleistungen vorab um die Frage, wie der sogenannte
Residual gewinn zwischen den verbundenen Unternehmen zu verteilen ist. Darunter versteht
man in der Verrechnungspreisanalyse allgemein den Gewinn aus einer Ge- schaftstétigkeit,
welcher verbleibt, nachdem die von den darin involvierten Unterneh- men (hier die
verbundenen Unternehmensteile bzw. Stammhaus und Betriebsstétte) wahrgenommenen



Routinefunktionen mit einem fremdvergleichskonformen Gewinnan- teil abgegolten
worden sind; Routinefunktionen ihrerseits sind Funktionen, die nicht zu den wesentlichen
Werttreibern im Rahmen einer Wertschopfungskettenanalyse zdhlen. Die von der
Pflichtigen verfochtene K ostenauf schlagsmethode fiihrt aso nur dann zu angemessenen

V errechnungsprei sen, wenn die ausgelibte Téatigkeit als Routinefunkti- on zu qualifizieren
ist (vgl. Christoph Zuckschwerdt und Hans Ulrich Meuter, Verrech- nung von
Konzerndienstleistungen [Teil 2], in ZStP 2/2013, S. 95 ff., Ziff. IV/D/2 und Fn 22, 24 und
26). Von Letzterem gingen die Parteien gemass ursprunglichem Ruling in Bezug auf die
hiesigen Marketingtétigkeiten der Zweigniederlassung C aus. Als Routine- bzw. blosse
Hilfsfunktion qualifiziert A sodann auch die zusétzliche Onsite-Arbeit durch G-Fachkréafte
bei hiesigen Kunden. Die Steuerbehdrde |ehnte demgegeniiber ab dem Geschéftgahr
2003/2004 die K ostenaufschlagsmethode in Bezug auf sémtliche Arbei- ten von A in der
Schweiz ab, nach dem Gesagten jedoch, ohne die Verhatnisse einge- hend untersucht zu
haben. Eine solche Untersuchung hétte nach den beschriebenen Regeln zur internationalen
Erfolgsabgrenzung erheischt, in einem ersten Schritt die Fiktion umzusetzen, dass es sich
bei der Betriebsstatte um ein selbststéndiges Unter- nehmen handelt. Hierzu wéren, geméss
den Vorgaben der OECD-V errechnungspreis- grundsétze Uber die Vergleichbarkeit, eine
Funktionsanalyse zur Bestimmung der Akti- vitdten und Rahmenbedingungen der
Betriebsstétte vorzunehmen gewesen. In einem zweiten Schritt wére alsdann, aufgrund der
Erkenntnisse der Funktionsanalyse, der Betriebsstéttenerfolg zu bestimmen gewesen; dies
unter Ubernahme des K onzepts der OECD-V errechnungsprei sgrundsitze, wonach Erfolge
mit der Wahrnehmung von Funktionen und der Ubernahme von Risiken in Verbindung
stehen (vgl. hierzu im Detail sowie mit Hinweisen: Stocker, Ziff. 2.2.2). Obwohl die
Pflichtige im Veranlagungs- und Einschétzungsverfahren ein sol- ches Vorgehen forderte
und auch immer wieder von sich aus entsprechende Unterla- 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 23 - gen zur Prifung einreichte (Memoranden, Benchmarkstudie etc.), verzichtete die
Steu- erbehdrde auf entsprechende Abklarungen bzw. beschrénkte sie sich darauf, die Kos-
tenaufschlagsmethode abzulehnen, um im Rahmen einer unzul &ssigen Ermessensein-
schétzung ohne néhere Begriindung eine von ihr fur richtig befundene Methode der
Gewinnermittlung anzuwenden. Damit steht aber fest, dass die Veranlagungs- bzw.
Einschatzungsentscheide in Bezug auf die Gewinnfestsetzung einer rechtlichen Uber-
prufung nicht standhalten.

E.4

a) Zu prufen bleibt, ob die Steuerbehdrde ihre Fehler und Sdumnisse im
Einspracheverfahren noch korrigiert bzw. nachgeholt hat. In den Einsprachen hat die
Pflichtige bestreiten lassen, V erfahrenspflichten verletzt zu haben, und bezeichnete sie die
V ornahme von Ermessensveranlagungen al's unzuléssig; beldes — nach dem Gesagten — zu
Recht. Im Ubrigen wies sie darauf hin, dass das schétzungsweise Abstellen auf die
Mehrwertsteuerumsétze fur die Er- mittlung des Schweizer Betriebsstattengewinns nicht
sachgerecht sein konne. Die in den Mehrwertsteuerabrechnungen dargestellten Umsatze
wurden ndmlich nichts dar- Uber aussagen, ob der Umsatz in der Schweiz oder im Ausland
generiert worden sei, denn bei den Kunden von A handle es sich teilweise um "Global
Players’, deren aus- landische Gruppengesel | schaften wiederum von den in der Schweiz
erbrachten Dienst- leistungen der A profitierten. Die Mehrwertsteuerabrechnungen an
Schweizer Kunden betréfen deshalb auch Aufwendungen fur Gruppengesellschaften im
Ausland, womit der Mehrwertsteuerumsatz kein Massstab fir den Umfang der



Dienstleistungen sei, welche durch A in der Schweiz erbracht worden seien; es konne aber
von vornherein nur der lokal in der Schweiz generierte Umsatz auch in der Schweiz
besteuert werden. Das Abstiitzen auf das Total des M ehrwertsteuerumsatzes berticksichtige
zudem nicht, dass F massgeblich an der Generierung dieses Umsatzes beteiligt sei. So
wurden sdmtliche Dienstleistungen in F entwickelt, wo demnach der Wert des
Unternehmens generiert werde und auch die entsprechenden Kosten anfielen. Zudem
wurden die Schweizer Kunden nicht nur mit Mitarbeitern in der Schweiz akquiriert,
sondern — mit Unterstiitzung des Headquartersin F — Gberwiegend durch Mitarbeiter im
European Headquarter in P, welchem unter der Beriicksichtigung as weltweiter Finanzplatz
fur die Rekrutierung neuer Schweizer Kunden eine zentrale Rolle zukomme. Séamtliche

L eistungsvereinbarungen wirden sodann in F unterzeichnet, von wo aus auch Rech- nung
gestellt werde. Diein der Schweiz tétigen Mitarbeiter der A seien lediglich mit der 1
DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 24 - operativen Implementierung betraut (Produktionsbetriebsstdtten) und in unterstiitzen-
den Funktionen (Marketing-Niederlassung) tétig; ihnen sei deshalb nie eine wertschop-
fende Rolle zugekommen, zumal es sich bei der operativen Implementierung der
Dienstleistungen nicht um neue Dienstleistungen handle, sondern um solche, die welt- weit
bereits mehrmals implementiert worden und somit erprobt seien. Samtliche wert-
schopfende Arbeiten fielen folglich in F und in P an. Wirde A anstelle der Zweignieder-
lassung eine Tochtergesellschaft betreiben, wiirde diese ihre Muttergesellschaft fur das zur
Verfligung gestellte Know-how "at arm's lenght” entschadigen. Auch im Drittver- gleich
wurde eine Schweizer Gesellschaft die Dienstleistungen ebenfalls einkaufen und mit einer
geringen Marge ihren Kunden weiterverrechnen. Entsprechend ihrem Memo- randum vom
22. September 2008 erweise sich die Besteuerung in der Schweiz auf Basis "Cost plus 5%"
deshalb als sachgerecht. Mittlerweile habe sich A denn auch mit anderen européischen
Staaten auf eine Besteuerung mit Cost plus 5% geeinigt bzw. seien entsprechende "APA'S"
(APA = advance pricing agreement) mit Belgien und den Niederlanden abgeschlossen
worden und dies auf Basis von entsprechenden Funkti- onsanalysen. b) Die
Einsprachebehorde ist auf die Frage der Methodenwahl fur die Gewin- nermittlung und das
Erfordernis einer Funktions- und Risikoanalyse erneut nicht ndher eingegangen. Zwar
haben im Einspracheverfahren nochmals zahlreiche Besprechun- gen und Schriftenwechsel
stattgefunden und hat die Pflichtige dabel im Rahmen der Darlegung ihres
Geschaftsmodells der integrierten Leistungserbringung auch eine Funktions- und
Risikoanalyse vorgelegt (vgl. Powerpoint-Présentation). Statt sich damit

ausel nanderzusetzen oder eine eigene Analyse vorzunehmen, beschrénkte sich die
Einsprachebehotrde darauf, die Kostenaufschlagsmethode unter Verweis auf den wert-
schopfenden Charakter der hiesigen Onsite-Téti gkeiten abzulehnen. Dies hinderte sie aber
nicht daran, am 9. Oktober 2012 gleichwohl wieder vergleichsweise vorzuschla- gen, den
Gewinn auf Basis der von ihr verworfenen K ostenaufschlagsmethode zu er- mitteln, wobei
sie nunmehr aber den Mark-up bei 18% ansetzte. Als Antwort darauf ersuchte die Pflichtige
am 26. Oktober 2012 um eine Begriindung dieses hohen Pro- zentsatzes und die
Bekanntgabe der diesem Vorschlag zugrundeliegenden Analyse; im Ubrigen liesssie
festhalten, an einer Fortsetzung der Einigungsgesprache nur noch interessiert zu sein, falls
die Argumente betreffend die K ostenaufschlagsmethode mit einem geringen Aufschlag
nochmals in Erwégung gezogen wirden. 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16



- 25 - In der Folge erliess die Einsprachebehdrde am 3. Dezember 2012 die Ein-
spracheentscheide, in welchen sie wiederum festhielt, die Pflichtige sei ihren Aufzeich-
nungspflichten nicht nachgekommen, so dass die Gewinne nach pflichtgeméssem Er-
messen zu schétzen gewesen seien und folglich die Pflichtige den Nachwels der
Unrichtigkeit der Schétzung zu erbringen habe. Dies sai ihr nicht gelungen: Mangels
aussagekraftiger Unterlagen basierten die getroffenen Schatzungen auf dem mehr-
wertsteuerpflichtigen Umsatz, wobei, nebst den in der Schweiz angefallenen Kosten, ein
erheblicher Kostenanteil mit einer dem Hauptsitz angemessen Gewinnmarge in Abzug
gebracht worden sei. Die von der Pflichtigen verfochtene "Cost plus’-Methode werde unter
verbundenen Gesellschaften angewandt. Tatsachlich habe A Uber die Be- triebsstéitein C
M ehrwertsteuerumsatze von Fr. 16 Mio. (2003/2004) bzw. Fr. 31 Mio. (2004/2005)
abgerechnet. Mit Blick auf die Bedeutung der wirtschaftlichen Tatigkeit in der Schweiz und
in Anbetracht des hohen Gesamtgewinns seien die von A der Schweiz zugewiesenen
Gewinne als zu tief zu taxieren. Es sal zu bezweifeln, dass fur die in der Schweiz nebst den
Marketingtati gkeiten vorgenommenen umfangreichen Implementierungstétigkeiten —was
offensichtlich hoch qualifiziertes Personal erfordere und wirtschaftlich gesehen einen
gewichtigen Anteil an der Wertschopfung des Unter- nehmens ausmache — eine blosse

K ostenentschédigung mit 5%igem Gewinnaufschlag sachgerecht wére. Auf das zum
Vergleich eingereichte Ruling mit Belgien kénne schliesslich mangels vergleichbaren
Verhaltnissen nicht abgestellt werden. c) Die Einsprachebehtrde hat damit am nicht
haltbaren Weg ihrer Gewinner- mittlung bzw. Methodenfestlegung tber die
Ermessenseinschatzung festgehalten, an- statt ihre Auffassung, wonach die

K ostenaufschlagsmethode in der gegeben Situation nicht zu einem sachgerechten Ergebnis
fahrt, detailliert sowie auf Basis einer fundier- ten Funktions- und Risikoanalyse zu
begrinden. Der allgemeine Hinweis auf den Ein- satz von hochqualifizierten G-Fachkréften
bei der I-Implementierung in der Schweiz und eine damit verbundene Wertschopfung
vermag eine solche Analyse nicht zu erset- zen; es fehlt nach wie vor an der gebotenen
vertieften Auseinandersetzung mit dem aktenkundigen Geschaftsmodell von A. Die
Einspracheentscheide halten damit in Bezug auf die Festsetzung der Ge-
winnsteuerfaktoren einer rechtlichen Uberpriifung ebenfalls nicht stand. 1 DB.2013.16 1
ST.2013.16
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E.5

a) Das Rekursgericht kann ausnahmswei se zwecks Wahrung des gesetzli- chen
Instanzenzugs die Sache zur Neubeurteilung an die V orinstanz zurtickwei sen, namentlich
wenn zu Unrecht noch kein materieller Entscheid getroffen wurde oder die- ser an einem
schwerwiegenden Verfahrensmangel leidet (vgl. Richner/Frei/Kauf- mann/Meuter,
Handkommentar zum DBG, 2. A., 2009, Art. 143 N 27 DBG und 8§ 149 Abs. 3 StG). Ein
solcher Riickweisungsgrund liegt hier vor, well die Steuerbehérde bei der Ermittlung der
Betriebsstattengewinne zu Unrecht den Weg Uber die Schatzung nach pflichtgeméssem
Ermessen gegangen ist, anstatt den in der Schweiz steuerbaren Ge- winn nach Massgabe der
anerkannten Grundsétze zur internationalen Gewinnabgren- zung bzw. der V orgaben der
OECD zu bestimmen. Letzteres hétte erheischt, das Ge- schaftsmodell der Pflichtigen, wie
von dieser zu Recht gefordert, einer fundierten Analyse zu unterziehen, um alsdann auf
Basis dieser Analyse in einem ersten Schritt die fur die Gewinnermittlung sachgerechte
direkte Methode festzulegen und in einem zweiten Schritt in Anwendung der festgelegten



Methode mit den vorhandenen Ge- schéftszahlen den Gewinn zu berechnen oder
gegebenenfalls zu schétzen, falls inso- weit quantitative L Gicken im Sachverhalt verblieben.
All diesist demzufolge von der Vorinstanz nachzuholen. Daran andert nichts mehr, dass
sich die Vorinstanz in der Beschwerde- und Rekursantwort erstmals etwas naher mit der
Verrechnungspreis- Problematik auseinandersetzt und nunmehr zum Schluss gelangt, fur
das Outsourcing- Geschéft sei die Kostenaufschlagsmethode denkbar, wahrend bel der
Programmerstel- lung fir Kunden eher auf die Profit-Split-Methode abzustellen sei. Zu
erarbeiten sind zunéchst die Grundlagen fir diese Sichtweise. b) Zu bemerken bleibt, dass
die korrekte V orgehensweise aufwandig und komplex ist und letztlich — jedenfalls auf Stufe
des Rekursgerichts —wohl den Beizug eines Gutachters (Sachverstéandiger im Bereich
Transfer-Pricing) erheischt, so bei- spielsweise auch wenn es darum ginge, im Rahmen des
"at arm's length-prinzip" die angemessene Hohe des Gewinnaufschlags zu bestimmen. Von
daher ist mit der Ge- schéftsleitung des kantonalen Steueramts festzuhalten (vgl. deren
Aktennotiz vom 22. Marz 2011), dass Félle mit internationaler Gewinnabgrenzung wie der
vorliegende an sich wenig geeignet sind, um von den Gerichten entschieden zu werden. Ist
vorlie- gend der Ubliche Weg Uber ein Ruling gescheitert, so verbliebe al's
aussergerichtlicher Weg die Moglichkeit, die Sache in einem Verstéandigungsverfahren
zwischen der Schweiz und F zu regeln; hierfur zusténdig ware die ESTV bzw. das
Staatssekretariat 1 DB.2013.16 1 ST.2013.16

- 27 - fur internationale Finanzfragen (SIF). Naheliegend erscheint dies auch, weil die hier
betroffenen Steuerperioden schon weit zuriickliegen und eine Besteuerungsl dsung fir das
von A in der Schweiz angewandte Geschaftsmodell auch fur die Folgeperioden gefunden
werden muss. Im Verstandigungsverfahren konnten folglich auch Erkennt- nisse aus der
weiteren Entwicklung des Geschaftsmodells (vgl. dazu etwa die diesbe- ziiglichen
Ausfihrungen der Vorinstanz in der Beschwerde- und Rekursantwort) und woméglich auch
von A in der Zwischenzeit mit anderen OECD-Mitgliedstaaten getrof- fene

Besteuerungsl 6sungen fir gleiche Verhaltnisse berticksichtigt werden. c) Die
vorinstanzlichen Entscheide sind demnach aufzuheben und die Angele- genheit ist im Sinn
der Erwédgungen an die Vorinstanz ins Einspracheverfahren zurtick- zuweisen. d) Nach
alledem sind die Beschwerde und der Rekurs teilweise gutzuheissen. €) Bel diesem noch
unentschiedenen V erfahrensausgang sind die Kosten den Parteien je zur Halfte
aufzuerlegen (Art. 144 Abs. 1 DBG und § 151 Abs. 1 SIG).

E.6

Der vorliegende Entscheid kann mit Beschwerde angefochten werden, so- weit er einen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken konnte oder die Gutheis- sung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeu- tenden
Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitldufiges Beweisverfahren ersparen wiirde (8§ 19a
Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959/ 22. Mérz 2010 [VRG]
1.V.m. Art. 93 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber das Bundesge- richt vom 17. Juni 2005
[Bundesgerichtsgesetz, BGG]).
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