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Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Das Steuerrecht ist dffentliches Eingriffsrecht von grofler wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Relevanz; es durchdringt alle Lebensbereiche und kniipft dabei
vielfach an zivilrechtlich vorstrukturierte und gestaltete Vorgéinge an. Dessen unge-
achtet folgt es einer eigensténdigen Teleologie, ist dartiber hinaus Untersuchungs-
gegenstand nicht nur der Steuerrechtswissenschaft, sondern zahlreicher weiterer
wissenschaftlicher Disziplinen, und zudem rechtspolitisch ein von hoher Dynamik
geprigtes Rechtsgebiet. Grundlegende, nicht selten von der tagespolitischen Dis-
kussion iiberdeckte Probleme zu identifizieren, sie in den Gesamtkontext der Steu-
errechtswissenschaft einzuordnen, sie methodisch wie auch verfassungsrechtlich
riickzubinden und zukunftsweisende Losungsansitze zu entwickeln, stellt deshalb
eine besondere Herausforderung dar. Arbeiten, die steuerrechtwissenschaftlichen
Forschungsfragen in dieser Weise auf den Grund gehen, bietet die Reihe eine ge-
meinsame Plattform. Willkommen sind Arbeiten mit 6ffentlich-rechtlichem, pri-
vatrechtlichem oder auch strafrechtlichem Hintergrund, doch ist die Reihe auch
offen fiir interdisziplindre Ansdtze, vornehmlich aus dem Bereich der Wirtschafts-
wissenschaften, der Soziologie und der Politikwissenschaften.

Die vorliegende Arbeit bietet eine erste umfassende und kritische Analyse der
deutschen Umsetzung des sog. Authorized OECD Approach (,,AOA*) der Ermitt-
lung von Betriebsstittengewinnen fiir die Zwecke der internationalen Aufteilung
von Besteuerungsrechten. Souverdn und fundiert ordnet der Verfasser die dahinge-
hende Neuregelung des § 1 Abs. 5 AStG in den Gesamtkontext des deutschen in-
ternationalen Unternehmenssteuerrechts ein. Der Schwerpunkt der Untersuchung
liegt auf den Rechtsfolgen des § 1 Abs.5 AStG, die der Verfasser mit pridgnanter
und tiefschiirfender Argumentation systematisch-teleologisch ausdifferenziert. Er
stellt damit gegeniiber dem bisherigen Stand der Diskussion eine Fiille weiterfiih-
render Uberlegungen an. Seine so gewonnenen Erkenntnisse erlauben es dem Ver-
fasser, durchdachte Reformvorschlidge zu formulieren, deren Verwirklichung zu
einer wesentlichen Verbesserung gegeniiber dem geltenden Rechtszustand fithren
wirden. Wir sind zuversichtlich, dass die Arbeit von Herrn Berner der Wissen-
schaft wie auch der Praxis wertvolle Impulse fiir die stimmige und rechtssichere
Fortentwicklung eines Kerngebietes des internationalen Steuerrechts liefern wird.

Die Herausgeber



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Waintersemester 2015/2016 von der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Westfdlischen Wilhelms-Universitit
Miinster als Dissertation angenommen.

Fiir die Betreuung der Arbeit und die Erstellung des Erstgutachtens danke
ich sehr herzlich meinem Doktorvater, Professor Dr. Joachim Englisch. Bei
Professor Dr. Christian Jahndorf bedanke ich mich fiir die gewissenhafte
Erstellung des Zweitgutachtens.

Im Ubrigen haben zu dieser Arbeit vor allem meine Familie und Freunde
beigetragen — leider (oder zum Gliick) nicht so sehr inhaltlich, dafiir umso
mehr als stete und wunderbare moralische Stiitzen. Meinen Eltern und allen
anderen dankenswerten Menschen in meinem Leben, die sich angesprochen
fiihlen, ist diese Arbeit gewidmet.

Seit Fertigstellung und Einreichung der Arbeit im Juni 2014 habe ich ver-
sucht, wesentliche Entwicklungen in Rechtsprechung und Literatur zum AOA
und der Wechselwirkung zwischen nationalem und DBA-Recht weiter zu
verfolgen. Sie sind in der vorliegenden Uberarbeitung bis Dezember 2015
beriicksichtigt. Nicht mehr einarbeiten lie sich die unmittelbar vor Druckle-
gung verdffentlichte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Ver-
fassungsmafigkeit von Treaty Overrides vom 15.12.2015 (2 BvL 1/12). Das
Gericht bestdtigt darin die hier vertretene Auffassung.
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Einleitung

Bei der Besteuerung von Unternehmen, die in mehreren Léndern aktiv sind,
wird international auf das sog. Betriebsstéttenprinzip abgestellt: Mit der Exis-
tenz einer Betriebsstétte wird die Verwurzelung eines Unternehmens in einem
Staat als hinreichend stark dafiir angesehen, dass dieser Staat den durch ,,sei-
ne“ Betriebsstitte erwirtschafteten Teil des Unternehmensgewinns besteuern
darf.' Gleichzeitig stellt der Ansissigkeitsstaat des Unternehmens den Ge-
winn ausldndischer Betriebsstétten von der Besteuerung des Gesamtgewinns
des Unternehmens frei oder rechnet die darauf entfallende ausldndische Steu-
er an. So verhindert er eine 6konomisch schédliche Doppelbesteuerung.

Dieses Betriebsstéttenprinzip gilt nicht nur nach innerstaatlichem Recht,
sondern ist auch in allen von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteue-
rungsabkommen (im Folgenden: DBA)” und dem diesen in der Regel zugrun-
de liegenden Musterabkommen der Organisation for Economic Co-operation
and Development (im Folgenden: OECD) verankert (vgl. Art. 7 Abs. 1
OECD-MA).

Schwierigkeiten fiir die Steuerzahler wie die Finanzverwaltung hat es seit
jeher bei der Frage gegeben, wie der auf eine Betriebsstitte entfallende Teil
des Gewinns des (Gesamt-)Unternehmens zu ermitteln ist. Diese liegen darin
begriindet, dass eine Betriebsstitte rechtlich unselbstiandig ist, deshalb selbst
keine vertraglichen Beziehungen unterhalten und streng genommen keine
»eigenen® Einkiinfte erwirtschaften kann.

Ein Gewinn kann daher nur auf der Zuordnung von Einkiinften des Ge-
samtunternehmens oder auf gesetzgeberischen Fiktionen beruhen. Steuer-
pflichtiger bleibt mangels Rechtspersonlichkeit der Betriebsstdtte stets das
Gesamtunternehmen. Eine Betriebsstitte ist letztlich ein Hilfskonstrukt zur
Aufteilung des Gesamtgewinns eines grenziiberschreitend titigen Unterneh-
mens.

Das international und in Deutschland lange vorherrschende, gleichzeitig
aber in vielen Punkten unklare, umstrittene und uneinheitlich angewandte
Modell zur Ermittlung des Betriebsstittengewinns sieht eine sog. einge-

"' Vgl. Jacobs, S. 253 f.; OECD-MK, Art. 7 Rn. 11.
* Vgl. die Ubersicht bei Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Art. 7 OECD-MA Run. 48.
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schrinkte Selbstindigkeitsfiktion vor:® Einer nicht im Ansissigkeitsstaat
ihres Unternehmens gelegenen Betriebsstitte werden danach grundsétzlich
nur bestimmte Einkiinftebestandteile, d.h. Einnahmen und Ausgaben zuge-
ordnet, die das Gesamtunternehmen tatsiachlich, d.h. im Verkehr nach auf3en,
realisisert. Ausnahmen dazu bilden in Deutschland etwa die Entstrickungstat-
bestinde, die auch bei Transaktionen zwischen Betriebsstitten desselben
Unternehmens Einkiinfte fingieren.

Nach der Neufassung des § 1 AStG, insbesondere dessen Abs. 5, im Juni
2013%ist eine Betriebsstitte bei der Ermittlung ihres Gewinns nunmehr aller-
dings ,,wie ein eigenstindiges und unabhingiges Unternechmen zu behan-
deln” (§ 1 Abs.5 Satz2 AStG). Damit hat der Gesetzgeber die von der
OECD unter der Bezeichnung ,,Authorised OECD Approach*’ (im Folgenden:
AOA) entwickelte sog. uneingeschriankte (im Gegensatz zu der eingeschriank-
ten) Selbstandigkeitsfiktion fiir Betriebsstitten in Gesetzesform gegossen und
als Grundsatz im deutschen Internationalen Steuerrecht verankert. Diese
Hinwendung zur uneingeschrinkten Selbstdndigkeitsfiktion beinhaltet vor
allem, dass sdmtliche unternechmensinterne Leistungsbeziehungen, sog. In-
nentransaktionen,’ bei der Betriebsstittengewinnermittlung wie unter frem-
den Dritten zu beriicksichtigen sind. Daraus folgt, dass einer Betriebsstitte
Einkiinfte zugerechnet werden konnen, die sich in der Bilanz des Gesamtun-
ternehmens nicht wiederfinden, da sie nicht nach auflen realisiert werden. Die
damit einhergehenden Verdnderungen rechtfertigen ohne Weiteres die Einstu-
fung der uneingeschriankten Selbstidndigkeitsfiktion als ,.kopernikanische
Wende“’, mit der ein neues Kapitel bei der Aufteilung von Unternehmensge-
winnen bzw. der Gewinnermittlung von Betriebsstétten erdffnet wird.

Die vorliegende Arbeit unternimmt einen Versuch, die Bedeutung des § 1
Abs. 5 AStG fiir die Gewinnermittlung von Betriebsstitten und damit die
internationale Unternehmensbesteuerung zu erfassen. Es soll geklart werden,
inwieweit die Vorschrift geeignet ist, einem willkiirfreien, nachvollziehbaren
und nachhaltigen System zur Aufteilung des Unternehmensgewinns zwischen

* Vgl. Schaumburg, Rn. 18.25. Das wird im Grundlagen-Teil dieser Arbeit noch niher
untersucht, siche 1. Kapitel § 2.

* Die Anderung erfolgte durch Art. 6 des AmtshilfeRLUmsG vom 26.06.2013, BGBI. I
S. 1809.

* Dabei handelt es sich um einen feststehenden Begriff, weshalb auch orthographisch
den Verdffentlichungen der OECD zu folgen ist. In der Literatur findet sich gleichwohl
trotz Bezugnahme darauf zuweilen die amerikanische Schreibweise (,,Authorized OECD
Approach®), vgl. etwa Richter/Heyd, Ubg 2013, 418; Valta, ISR 2013, 186 (188).

¢ Der Terminus findet sich z.B. in BFH v. 20.07.1988 — I R 49/84, BStBI 11 1989, 140
(142).

7 Nach Malherbe/Daenen, BIT 2010, 359 (360): ,,Copernican Revolution®.
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Betriebsstittenstaat und Sitzstaat des Stammhauses® zu dienen bzw. ein sol-
ches zu konstituieren.

Im Zentrum der Untersuchung steht die genaue Einordnung des Rege-
lungsgehalts der Vorschrift in das im Ubrigen geltende Normensystem zur
Betriebsstittengewinnermittlung, wie es sich einerseits nach nationalem
Recht, andererseits unter Beriicksichtigung von DBA darstellt. Dafiir ist sie
nicht nur isoliert, sondern vor allem im Zusammenwirken mit und Konkur-
renz zu den anderen, in verschiedenen Konstellationen jeweils anwendbaren
Vorschriften zu untersuchen. Wéahrend dabei hinsichtlich Art. 7 Abs. 2
OECD-MA die Systemkonformitidt des § 1 Abs.5 AStG mit den AOA-
Grundsidtzen im Vordergrund steht, riickt in Bezug auf die deutschen Entstri-
ckungsnormen und DBA-Regelungen, die nicht Art. 7 Abs. 2 OECD-MA
entsprechen, die Frage nach der Anwendbarkeit des § 1 Abs. 5 AStG bzw.
den Voraussetzungen dafiir in den Vordergrund.

Da sich die Arbeit vornehmlich den systematischen Fragen im Zusammen-
hang mit § 1 Abs. 5 AStG widmet, erfolgt die Darstellung der (bei Neufas-
sung des § 1 AStG quasi unberiihrt gebliebenen) Verrechnungspreisermitt-
lung gemidB § 1 Abs. 3 AStG in der gebotenen Kiirze; gleiches gilt fiir Ein-
zelheiten der Funktionszuordnung sowie der Identifizierung von Innentrans-
aktionen. Hinsichtlich der zuletzt genannten Punkte ist auf die Konkretisie-
rung in der auf Grundlage des § 1 Abs. 6 AStG erlassenen Betriebsstéttenge-
winnaufteilungsverordnung (BsGaV) sowie einem noch zu erwartenden’
Schreiben des Bundesfinanzministeriums (im Folgenden: BMF) zu verweisen.

Aufbauend auf der systematischen Einordnung des § 1 Abs. 5 AStG stellt
sich die Frage der Vereinbarkeit der Norm mit héherrangigem Recht. Das
durch § 1 Abs. 5 AStG gepriagte System zur Aufteilung des Unternehmens-
gewinns kann nur soweit nachhaltig Bestand haben, wie die Vorschrift unter
Zugrundlegung der einschldgigen Rechtsprechung des BVerfG und des
EuGH verfassungs- und unionsrechtsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Als
problematisch dringt sich gleich eine Handvoll verschiedener Facetten der
Regelung auf: So ist § 1 Abs. 5 AStG nicht nur im Kontext einer (abkom-
mensrechtlich) kohdrent umgesetzten uneingeschriankten Selbstindigkeitsfik-
tion zu beurteilen, sondern auch unter Beriicksichtigung von Fillen, in denen
seine Anwendung zu Friktionen mit einem abweichenden Aufteilungssystem
fiilhrt. In Bezug auf letztere Félle seien als Stichworte verfassungs- und uni-
onsrechtlicher Problematik etwa ein moglicher Treaty Override durch § 1
Abs. 5 Satz 8 AStG sowie die einseitige, nur eine Einkiinfteerh6hung erlau-
bende Rechtsfolge der Vorschrift genannt.

Unter Beriicksichtigung der hinsichtlich einfachgesetzlichen und hdher-
rangigen Rechts gefundenen Ergebnisse sind schlieBlich konkrete legislative

8 Vgl. Sieker, DB 1996, 110 (112).
? Stand: Dezember 2015.
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Perspektiven aufzuzeigen. So wird zum Schluss der Arbeit dargelegt, an wel-
chen Stellschrauben bei der Umsetzung des AOA im nationalen Recht noch
gedreht werden muss, um das oben genannte Ziel eines moglichst reibungs-
freien, praktisch anwendbaren sowie mit Blick auf hoherrangiges Recht be-
standskréftigen Systems der Aufteilung von Unternehmensgewinnen zu errei-
chen.



Kapitel 1

Grundlagen

§ 1. Allgemeines zur Gewinnermittlung von Betriebsstétten

A. Die Bedeutung des Betriebsstdttengewinns

Unterhélt ein ausldndisches Unternehmen in Deutschland ein Betriebsstitte,
ist dieses Unternehmen entsprechend dem sog. Betriebsstittenprinzip mit den
auf die inldndische Betriebsstitte entfallenden Einkiinften geméal § 49 Abs. 1
Nr. 2 lit. a EStG beschrinkt steuerpflichtig. Auch in allen von Deutschland
abgeschlossenen DBA ist Deutschland das Besteuerungsrecht an den Gewin-
nen' einer inlindischen Betriebsstitte zugewiesen (vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-
MA).?

Korrespondierend gilt bei der Besteuerung inldndischer Unternehmen der
Teil der Unternehmenseinkiinfte gem&f § 34d Nr. 2 lit. a EStG als auslén-
disch, der auf eine dort gelegene Betriebsstitte entfdllt. Eine im Ausland
gezahlte Steuer ist nach der nationalen Regelung des § 34c Abs. 1 Satz 1
EStG auf die deutsche Steuer fiir den gesamten Unternehmensgewinn anzu-
rechnen, soweit diese Gesamtsteuer auf den ausldndischen Betriebsstéttenge-
winn entféllt (Anrechnungsmethode). Abweichend davon und als lex specia-
lis sowie ausdriicklich gemdl § 2 Abs. 1 AO vorrangig ist in DBA héufig die
Freistellungsmethode vereinbart, wonach der auf eine ausldndische Betriebs-
stitte entfallende Gewinn von der Besteuerung in Deutschland (ggf. unter
Progressionsvorbehalt) ginzlich freigestellt wird, vgl. Art. 23A i.V.m. Art. 7
OECD-MA. Es findet sich aber auch in DBA die Anrechnungsmethode, vgl.
Art. 23B OECD-MA .’

" Es herrscht wohl Einigkeit dahingehend, dass mit ,,Gewinnen* auch Verluste gemeint
sind, der Begriff mithin , Einkiinfte* im Allgemeinen bezeichnet; vgl. Heinsen/Looks, in:
Lowenstein/Looks/Heinsen, Rn. 695.

Zum abkommensrechtlichen Begriff des ,,Unternehmens* siehe im Ubrigen Hemmel-
rath, in: Vogel/Lehner, Art. 7 OECD-MA Rn. 28 ff.

% Siehe dazu die Ubersicht bei Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Art. 7 OECD-MA
Rn. 48.

? Siehe zur Beriicksichtigung der jeweiligen Methode die Ubersicht bei Ismer, in: Vo-
gel/Lehner, Art. 23B OECD-MA Rn. 16.
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B. Der Begriff der Betriebsstitte

Als Betriebsstitte bezeichnet man im Allgemeinen eine feste Geschéftsein-
richtung, die rechtlich unselbstdndiger Betriebsteil des investierenden (Ge-
samt- oder Einheits-)Unternehmens ist, auch wenn sie sich in einem anderen
Staat als dem Sitzstaat der Geschéftsleitungsbetriebsstétte (dem sog. Stamm-
haus) befindet.*

Betriebsstitten konnen in verschiedener Gestalt auftreten: Neben auf Dau-
er angelegten Betriebsstitten wie Zweigniederlassungen, Fabriken oder Wa-
renlagern gibt es gleichermafBlen projektbezogene Betriebsstitten nur fiir die
Dauer der Durchfiihrung eines Projekts, insbesondere bei Bau- und Montage-
titigkeiten, sofern diese eine bestimmte Mindestdauer iiberschreiten.” Fiir
steuerliche Zwecke mit Betriebsstitten gleichgestellt wird in der Regel der
sog. stindige Vertreter (vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG), unter den neben
unternechmensangehorigen Vertretern (d.h. Angestellten) auch unternehmens-
fremde, aber weisungsgebundene Personen (z. B. Kommissionédre, Handels-
vertreter, Makler) zu subsumieren sein konnen.’

1. Nationales Recht

Die Definition der Betriebsstitte fiir das nationale Steuerrecht findet sich in
§ 12 AO, die des stindigen Vertreters in § 13 AO.

Eine Betriebsstitte ist danach ,,jede feste Geschéftseinrichtung oder Anla-
ge, die der Tétigkeit eines Unternehmens dient”. Die Geschéftseinrichtung
muss Ortlich fixiert sein, ohne dass eine feste Verbindung mit der Erdoberfla-
che oder ihre Sichtbarkeit ist erforderlich ist.® Der ,,Unternehmer muss darin
seine eigene gewerbliche Tatigkeit ausiiben” und ,.eine gewisse, nicht nur
voriibergehende Verfiigungsmacht iiber die Einrichtung haben“.’ Die Festig-
keit der Geschiftseinrichtung setzt ferner voraus, dass sie ldnger als sechs
Monate besteht.'” Die Katalogaufzihlung in § 12 Satz 2 AO stellt eine Defi-
nitionserweiterung dar, deren Tatbestdnde nicht notwendigerweise das Vor-
handensein einer festen Einrichtung i.S.d. Satz 1 voraussetzen.''

4 Jacobs, S. 283.

3 Jacobs, S. 283 f.

8 Jacobs, S. 284.

7 Siehe dazu BMF, Betriebsstittenerlass, Rn. 1.1.1., 1.1.2.

8 BMF, Betriebsstattenerlass, Rn. 1.1.1.1.; BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92, BStBI II
1997, 12.

gBMF, Betriebsstittenerlass Rn. 1.1.1.1.; vgl. BFH v. 10.02.1988 — VIII R 159/84,
BStBI1 II 1988, 653 (654); BFH v. 11.10.1989 — I R 77/88, BStBI II 1990, 166 (167)
m.w.N.; BFH v. 03.02.1993 — 1 R 80-81/91, BStBI II 1993, 462 (465 f.).

" BFH v. 19.05.1993 — I R 80/92, BStBI II 1993, 655.

""BFH v. 28.07.1993 — I R 15/93, BStBI Il 1994, 148 (149); vgl. Gersch, in: Klein/Or-
lopp, Abgabenordnung, § 12 AO Rn. 1.
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Kennzeichnend fiir einen stindigen Vertreter i.S.d. § 13 AO ist die ,,[nach-
haltige,] weisungsgebundene Geschiftsbesorgung fiir ein Unternehmen*.'?
Der Vertreter ,,muss nicht Arbeitnehmer des Unternehmens sein, sondern nur

an Stelle des Unternehmers titig werden®."

II. Abkommensrecht

Im Anwendungsbereich eines DBA gilt in der Regel eine besondere, geméaf
§ 2 Abs. 1 AO vorrangige Definition der Betriebsstitte, zu deren Auslegung
sich ein Riickgriff auf innerstaatliches Recht verbietet (vgl. Art. 3 Abs. 2
OECD-MA)." So bezeichnet nach Art. 5 Abs. I OECD-MA eine Betriebs-
stétte i.S.d. Abkommens ,,eine feste Geschiftseinrichtung, durch die die Ge-
schiftstitigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird*."
Der Ausgangsbegriff wird somit im Wesentlichen wie in § 12 AO bestimmt.'®
In den folgenden Absétzen erfolgt allerdings eine Einengung des Abs. 1 (und
damit gegeniiber der deutschen Definition), insbesondere werden durch Art. 5
Abs. 4 OECD-MA vorbereitende sowie Hilfstdtigkeiten vom Betriebsstétten-
begriff ausgenommen.'’

Entsprechend der Forderung im ,,Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting* der OECD (,,BEPS*) ist in niherer Zukunft mit einer Uberarbeitung
der Betriebsstittendefinition im OECD-MA zu rechnen.'®

1II. Beteiligungen als Sonderproblem

Eine Beteiligung an einer Personengesellschaft kann einem Steuerpflichtigen
bei transparenter Besteuerung von Personengesellschaften nach innerstaatli-
chem sowie Abkommensrecht eine Betriebsstétte in dem anderen Staat ver-

' Gersch, in: Klein/Orlopp, Abgabenordnung, § 13 AO Rn. 2.

1 BMF, Betriebsstittenerlass, Rn. 1.1.2.; vgl. dazu BFH v. 30.04.1975 - 1 R 152/73,
BStBIII 1975, 626; BFH v. 14.07.1971 —1 R 127/68, BStB1 11 1971, 776.

14 Gorl, in: Vogel/Lehner, Art. 5 OECD-MA Rn. 8.

" Gleichlautend ist noch Art. 5 Abs. 1 des UN-Musterabkommens. Da dieses Modell
aber auf Abkommen mit Entwicklungslandern zugeschnitten ist, erfolgt dort im Folgenden
eine weitergehende Definition, um die Quellenbesteuerung in groerem Ausmal aufrecht
zu erhalten; siche dazu Jacobs, S. 298 f.; Gorl, in: Vogel/Lehner, Art. 5 OECD-MA
Rn. 3 f.

e Vgl. auch BMF, Betriebsstittenerlass, Rn. 1.2.1.1.; Jacobs, S. 294.

7 Siehe dazu BMF, Betriebsstittenerlass, Rn. 1.2.1.1.; Gor/, in: Vogel/Lehner, Art. 5
OECD-MA Rn. 85 ff.; Jacobs, S. 294 ff.

" Vgl. OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, Action 6 und 7 (S.
19 f.). Siehe auch OECD, OECD Model Tax Convention: Revised Proposals Concerning
the Interpretation and Application of Article 5 (Permanent Establishment).
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mitteln.'” Mit dieser kann der Steuerpflichtige allerdings zivilrechtlich wirk-
same Vertrdge schliefen. Der Selbstindigkeitsfiktion bedarf es nur bei un-
selbstindigen Betriebsstétten, zwischen denen, anders als zwischen einem
Mitunternechmer und seiner Gesellschaft, keine schuldrechtlichen Vereinba-
rungen moglich sind.”” Dementsprechend findet § 1 Abs. 5 AStG nur auf
solche unselbstdndigen Betriebsstitten Anwendung, vgl. § 1 Abs. 5 Satz 7
AStG.”!

Im Rahmen dieser Arbeit sind grenziiberschreitende Beteiligungen eines
Steuerpflichtigen an Personengesellschaften und Mitunternehmerschaften
deshalb vom Betriebsstittenbegriff ausgenommen.

C. Rechtsquellen zur Ermittlung des Betriebsstiittengewinns
1. Nationales Recht

Abgesehen von den bereits genannten Vorschriften und insbesondere § 1
Abs. 5 AStG existieren zu der eigentlichen Gewinnermittlung einer Betriebs-
stdtte im nationalen Recht kaum besondere Regelungen.

Es ist insoweit vor allem auf die allgemeinen Vorschriften zur Erfolgs-
und Vermogensermittlung zuriickzugreifen: Der Gewinn wird entweder durch
Betriebsvermdgensvergleich (§§ 4 Abs. 1, 5 EStG) oder, wenn keine Buch-
fiihrungs- und Abschlusspflicht besteht und diese Unterlagen auch nicht frei-
willig gefithrt werden, durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung (§ 4 Abs. 3
EStG) ermittelt.”> Die Vorschriften zu Betriebseinnahmen und —ausgaben,
den handelsrechtlichen Grundsédtzen ordnungsgemiBier Buchfiihrung etc.
finden Anwendung.” Erginzend regelt § 50 Abs. 1 Satz 1 EStG, dass be-
schriankt Steuerpflichtige (d.h. inldndische Betriebsstéitten) Ausgaben nur
geltend machen diirfen, soweit sie mit inldndischen Enkiinften in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehen.

1I. Art. 7 OECD-MA

Im Musterabkommen der OECD ist Art. 7 die fiir die Besteuerung von Un-
ternechmensgewinnen maBgebliche Vorschrift. Wenn nicht der unmittelbare
Wortlaut, so doch zumindest der mafigebliche Regelungsgehalt einer Version
des Abkommensartikels findet sich in den meisten von Deutschland abge-

" Vgl. OECD-MK, Art. 1 Rn. 6.2 ff.; BMF, Schreiben betr. Anwendung der Doppelbe-
steuerungsabkommen (DBA) auf Personengesellschaften, Rn.2.2.3.; Hemmelrath, in:
Vogel/Lehner, Art. 7 OECD-MA Rn. 36 ff.

* OECD, Report 2010, Rn. 33 f.

2! Ausdriicklich auch BT-Drucks. 17/13033, S. 83.

2 Wied, in: Blimich, § 49 EStG Rn. 43.

» Vgl. Ditz, Gewinnabgrenzung, S. 50 f.
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schlossenen DBA wieder,** weshalb bei den folgenden Betrachtungen diese
Norm zugrunde gelegt wird. Die Uberlegungen in diesem Abschnitt gelten
dabei fiir alle Versionen des Artikels, ungeachtet der Uberarbeitungen in
jingerer Zeit.

Wihrend DBA an sich als volkerrechtliche Vertrdge durch das Transfor-
mationsgesetz gemil Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG unmittelbarer Bestandteil des
deutschen Steuerrechts werden,” werden hinsichtlich ihrer Wirkung gemein-
hin Abkommensartikel unterschieden, die (nach Annahme durch das Trans-
formationsgesetz) ohne Weiteres unmittelbar anwendbar (,,self executing*)
sind, und solche, die zur Umsetzung noch einer zusitzlichen innerstaatlichen
Rechtsgrundlage bediirfen.?® Die Einordnung des Art. 7 OECD-MA war
schon vor der Implementierung des AOA umstritten, wobei traditionell drei
Auffassungen unterschieden werden.”’

1. Uneingeschrdnkte self-executing-Wirkung?

Mittlerweile zu Recht nicht mehr vertreten wird eine Auslegung, wonach der
Abkommensartikel in jeder Hinsicht unmittelbare Bedeutung entfalte. Da-
nach konne Art. 7 OECD-MA auch ohne weitere Umsetzungsvorschrift steu-
erbare Gewinne begriinden.”® Dagegen spricht, dass auch der zur Auslegung
heranzuziehende® OECD-MK bestimmt, dass es zur Begriindung steuerbarer
Einkiinfte einer entsprechenden Umsetzungsvorschrift im innerstaatlichen
Recht bediirfe.*° Dementsprechend ist heute anerkannt, dass DBA im Allge-
meinen keine nach innerstaatlichem Recht nicht bestehende Steuerpflicht
begriinden oder erweitern.’’ Auch wenn dies infolge fehlender Ausschépfung

** Zur Beriicksichtigung der einzelnen Absitze des Art. 7 OECD-MA 2008 siche Vogel,
in: Vogel/Lehner, Art. 7 OECD-MA Rn. 48, 96, 133, 154, 163, 179; zur Beriicksichtigung
des aktuellen Art. 7 OECD-MA siehe 1. Kapitel § 3. E.

» Siche nur BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 (Gorgili), BVerfGE 111, 307
(318); weitere Nachweise bei Schaumburg, Rn. 3.24.

* Ditz, IStR 2005, 37 (39); Wassermeyer, in: F/W/B/W, § 1 AStG Rn. 99.

7 Vgl. Ditz, IStR 2005, 37 (39); Jacobs, S. 678 f.; Ditz, in: Schénfeld/Ditz, Art. 7
OECD-MA 2008 Rn. 37.

* Vgl. Kluge, StuW 1975, 294 (302 ff.); Belistedt, Die Besteuerung international ver-
flochtener Gesellschaften, S. 223 m.w.N.; wohl auch Becker, EuStZ 1971, 95 (100 ff.);
Rddler, CDFI 1973, 1I/7 (1I/11, 11/23): ,,[E]ine klare gesetzliche Losung besteht [...] nicht®,
aber ,[d]as deutsche nationale Auflensteuerrecht entspricht [...] weitgehend dem OECD-
Musterabkommen.

Diese Sichtweise miisste die Anwendung des § 1 AStG auf Betriebsstitten bei Bestehen
eines AOA-DBA fiir iiberfliissig halten, da sich die angeordnete Rechtsfolge schon unmit-
telbar aus diesem ergibt.

* Zum OECD-MK als Auslegungsmittel fiir DBA siehe noch 1. Kapitel § 3. B. IL. 2.

* OECD-MK, Art. 7 Rn. 30.

' Vgl. RFH v. 01.10.1936 — 111 A 398/34, RStBI. 1936, 1209; BFH v. 12.03.1980 - I R
186/76, BStBI 11 1980, 531 (532 f.); BFH v. 09.11.1988 — I R 335/83, BStBI1 II 1989, 510
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eines Besteuerungsrechts ,,weille Einkiinfte“ zur Folge haben kann,32 wirkt
Art. 7 OECD-MA daher nicht uneingeschrankt auf Ebene der Gewinnermitt-
lung.

2. Wassermeyer und die herrschende Literaturauffassung

Vor allem Wassermeyer lehnt eine self-executing-Wirkung des Art. 7 OECD-
MA ausdriicklich ab und vertritt die Ansicht, es handle sich bei der Vorschrift
lediglich um eine Schranken- bzw. Erlaubnisnorm. Sie bediirfe fiir eine Steu-
ererhebung der Ausfiillung durch innerstaatliches Recht und zeige nur Gren-
zen auf, wenn die Vertragsstaaten das ihnen zugeteilte Besteuerungsrecht
{iberschritten.** Der Betriebsstittengewinn diirfe deshalb ,,hochstens bis zu
dem Betrag™ besteuert werden, der sich bei Anwendung der Grundsitze des
Art. 7 OECD-MA ergebe.*

Der iiberwiegende Teil der Literatur stellt sich zum Teil ausdriicklich ge-
gen Wassermeyer und bejaht eine self-executing-Wirkung des Art. 7 OECD-
MA auf Ebene der Gewinnabgrenzung.” Die Gewinnermittlung soll aber
auch nach dieser Auffassung Sache des nationalen Rechts bleiben, da DBA
jedenfalls keinen Steueranspruch begriinden, erweitern oder verdndern konn-
ten.*

(514); BFH v. 17.07.2008 — I R 77/06, BStBI 11 2009, 464 (470); siche aus der Literatur
nur Ditz, IStR 2005, 37 (40 f., Fn. 50) m.w.N., der zu Recht darauf hinweist, dass die blofle
Schrankenwirkung von DBA ,,weder vdlkerrechtlich noch verfassungsrechtlich zwingend
vorgegeben ist, die Vertragsparteien insofern auch steuerverschirfende Klauseln in ein
DBA aufnehmen konnten; ebenso Lang, Einfiihrung, Rn. 48.

2 Vgl. Jacobs, S. 679; Ditz, IStR 2005, 37 (41); Malherbe/Daenen, BIT 2010, 359
(365); Buciek, in: Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutsch-
land-Schweiz, Art. 7 DBA Schweiz Rn. 257 mit anschaulichem Beispiel.

* Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, Art. 7 OECD-MA (2000) Rn. 315; Wassermey-
er, in: Internationale Betriebsstéttenbesteuerung, S. 25 (30); vgl. auch Debatin, in: FS
Scherpf 1983, S. 305 (316); dhnlich Kaeser, in: Wassermeyer, Art. 7 OECD-MA (2010)
Rn. 690, 693, der nur im Stammhaus-, nicht aber im Betriebsstittenstaat eine self-
exeucting-Wirkung des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA (iiber Art. 23 OECD-MA) bejaht.

* Wassermeyer, in: Internationale Betriebsstittenbesteuerung, S. 25 (30).

» Vgl. Schaumburg, Rn. 16.266; Ditz, in: Schonfeld/Ditz, Art. 7 OECD-MA 2008,
Rn. 38; Ditz, IStR 2005, 37 (40 ff.); Jacobs, S. 679; Looks, in: Lowenstein/Looks/Heinsen,
Rn. 834; Hemmelrath/Kepper, IStR 2013, 37 (41); Nouel, BIT 2011, 5 (11); Kroppen, IStR
2005, 74 (75); Debatin, DB 1989, 1692 (1695): ,,Das Besteuerungsrecht [...] beschrénkt
sich auf den Gewinn, der der Betriebsstitte zuzurechnen ist.”; mit eingehender Auslegung
Ditz, Gewinnabgrenzung, S. 67 f.: ,[...] Besteuerungsschranke, die den Steuerpflichtigen
[...] vor einer iiberhohten Besteuerung im Betriebsstéttenstaat schiitzt™.

* Ditz, IStR 2005, 37 (41); vgl. auch die anderen Nachweise in Fn. 35, S. 10.
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