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EinfUhrung

Einleitend stelltHerr Dr. Kramerdar, dass er im Verlauf seines Vortrags u. aFdige stel-
len mochte, ob es Wirtschaftsguter gibt, die nmhteiner Betriebsstatte gehdren und ob es
ebenso betriebsstéattenlose Einkinfte aus Gewerimbefibt. Er weist darauf hin, dass die
hM die Existenz von betriebsstattenlosen Wirtsduiftern des Betriebsvermdgens und von
betriebsstattenlosen Einkiinften aus Gewerbebdaigme. Er wolle deshalb zunéachst die hM
vorstellen, bevor er auf seine, davon abweichendiadsung, nadmlich auf die Mdglichkeit
der Existenz betriebsstattenloser Einkiinfte auseddesbetrieb und betriebsstattenloser Wirt-
schaftsgtiter des Betriebsvermégens, eingehen wendeeiteren Verlauf des Vortrags sollen
dann, These und Gegenthese mit Hilfe von z. T.B#®H entschiedenen Fallen getestet wer-

den.

1. These

Die hM vertritt die These, dass es keine betrigltgsilosen Einklinfte aus Gewerbebetrieb
und keine betriebsstéattenlosen WirtschaftsguterBigebsvermodgens gibt. Darauf hat der
BFH in seinem Urteil v. 19.12.2007 — | R 19/06 RR008, 330) hingewiesen. Hier heildt es:
,Der Senat geht...davon aus, dass es prinzipietiekgbetriebsstattenlosen* gewerblichen
Einklnfte (,floating income®) gibt. ..Die davon abweichende Auffassung(... siehe auch
z.B. Kramer, IStR 2004, 672, 677........ ) ist nittaigfahig”. Herr Dr. Kramer weist darauf
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hin, dass der BFH seine Auffassung mit § 12 S. 2b&grinde. Danach habe jeder Gewerbe-
treibende mindestens eine Statte der Geschaftsigitlie sich notfalls in der Wohnung befin-
de. Einkinfte aus Gewerbebetrieb seien im Zweifebaer Geschaftsleitungsbetriebsstétte
zuzurechnenHerr Dr. Kramer weist darauf hin, dass der erste Teil dieser Betyriig auf
sehr zweifelhafte Art zustande gekommen sei, ndmihcder Entscheidung des BFH vom
8. Juli 1993 (BStBI. 1l 1994, 148). Hierbei ging @ einen hollandischen Gemusehandler,
der jeden Morgen auf einem hollandischen GroRm@eintse einkaufte und es dann auf
einem festen Marktstand in einer deutschen Stadtauéie. Dieser Marktstand sei in dem
entschiedenen Fall als Betriebsstatte qualifiziestden, wasHerr Dr. Kramer hier auch
nicht anzweifeln wolle. Fraglich sei in dem Falmgesen, ob der Gemusehandler seinen ge-
samten gewerblichen Gewinn, wie die Verwaltung zhsangenommen hatte, in Deutsch-
land versteuern misse. Der BFH habe angenommes, rdasein Teil des Gewinns in
Deutschland zu versteuern ist. Der Handler habdicdmicht nur in Deutschland eine Be-
triebsstatte, sondern er habe auch in den Niedktarine Betriebsstatte, und dieser sei ein
Teil des Gewinns zuzuordnen. Damit sei der Falhragffassung vorHerrn Dr. Kramerein
solcher der Gewinnabgrenzung zwischen Betriebsstdeworden. Es wirde hier deutlich,
dass der BFH, ohne es ausdriicklich zu sagen, déissung gewesen sei, dass nicht der ge-
samte Gewinn in Deutschland zu versteuern war. liga mach Auffassung des Gerichts ein
gewerblicher Gewinn nur in einer gewerblichen Bdtsstatte erwirtschaftet werden kann,
musste eine Betriebsstatte in Holland konstruiestden. Der Handler unterhielt in Holland
jedoch keine feste Geschaftseinrichtung, weshaih ewlland keine Betriebsstatte im Sinne
des § 12 Satz 1 AO gab. Um dennoch eine hollandiBdtriebsstatte annehmen zu kénnen,
sei der BFH nun auf die Idee verfallen, der Satie® 8 12 AO enthalte nicht lediglich einen
Beispielkatalog zur Konkretisierung des Betriebsstédegriffs, sondern er bedeute eine De-
finitionserweiterung, nach der jeder Gewerbetredleemindestens eine Geschéftsleitungsbe-
triebsstatte habe, und dieser stets ein Gewinnanizirechnen sei. Die Geschaftsleitungsbe-
triebsstatte befinde sich dabei mangels einer Gétsamrichtung regelmafiig in der Woh-
nung des Gewerbetreibenden. Nach AuffassungHemn Dr. Kramersei die Entscheidung
des BFH vielleicht im Ergebnis richtig. Sie sei edegmatisch falsch begriindet, was zu ge-
radezu fatalen Konsequenzen fihre. So sei die Bdgng fur die Aufteilung des Gewinns
falsch, weil die Zuweisung eines Teils des GewiandHolland nicht von der Existenz einer
hollandischen Betriebsstatte abhé&nge. Der Markilearseéi in Holland wegen seiner Ansas-
sigkeit steuerpflichtig und in Deutschland wegemeedeutschen Betriebsstatte. Auf die E-

xistenz einer Betriebsstatte komme es nur im Qusfigat an, nicht aber im Ansassigkeits-
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staat. Hier sei das alleinige Anknipfungsmerkmal\Wehnsitz oder der gewdhnliche Auf-
enthalt oder ein anderes &hnliches Merkmal. AuhéwmiFall jedoch sei der Anknipfungs-
punkt eine Betriebsstattelerr Dr. Kramerist daher der Ansicht, dass sich die Untersuchung
des BFH auf die Prifung hatte beschranken muisselther Teilgewinn auf die deutsche
Betriebsstatte entfiel. Der BFH habe die Theori@ der zwingend notwendigen Existenz
einer Geschaftleitungsbetriebsstatte entwickeli] arefalschlicherweise angenommen habe,
auch fir Holland als Anknipfungsmerkmal eine Béssatte feststellen zu mussen.
Herr Dr. Kramerverdeutlicht, dass die Existenz einer Geschéaitigisbetriebsstatte nur unter
Missachtung des Wortlauts des § 12 AO angenommedenekonnte. Da der hollandische
Markthandler in Holland keine Geschaftseinrichtinagte, habe der BFH die Existenz einer
Betriebsstatte in der Wohnung des Markthé&ndlereamgmen. Dabei sei der BFH der Auf-
fassung gewesen, dass 8 12 S. 2 AO nicht einepiBidatalog zur Konkretisierung von 8§ 12
S. 1 AO enthalte, sondern eine selbstéandige Besiatiendefinition, die zu einer Bedeu-
tungserweiterung des Betriebsstattenbegriffs fiffodge dieser Ansicht sei, dass der BFH die
Wohnung eines Gewerbetreibenden, die nach § 1JABStG Anknipfungsmerkmal fir die
unbeschrankte Steuerpflicht ist, zu einer Betrigltes gemacht habe, die nach
8§ 1 Abs. 4 EStG und 8§ 49 Abs.1 Nr. 2 a) EStG nukrAipfungsmerkmal fur die beschrankte
Steuerpflicht ist. Nach Auffassung vdterr Dr. Kramer werde der Betriebsstattenbegriff
konturenlos und befinde sich in der Auflésung, vezilbeliebig geworden sei. Dies sei fatal,
vor allem auch deshalb, weil eine im Ansatz falsEnéscheidung zur Grundlage einer stan-

digen Rechtsprechung geworden sei.

2. Gegenthese

Im weiteren Verlauf seines Vortrags stélierr Dr. Kramerdie von ihm vertretene Gegenthe-
se vor, nach der es betriebsstéattenlose Einklin#eGewerbebetrieb und betriebsstattenlose
Wirtschaftsguter des Betriebsvermégens geben kdtinklnfte aus Gewerbebetrieb kdnnten
also ohne Bezug auf eine Betriebsstatte erzield@reund Wirtschaftsglter des Betriebsver-
maogens gehdrten nicht zwingend zu einer Betrietiesta

Herr Dr. Kramer ist der Auffassung, dass sich die Theorie der antigen Geschéftslei-
tungsbetriebsstatte nicht aus dem Gesetz ablag8e.IDenn nach seiner Meinung sei der
zweite Satz des § 12 AO eindeutig ein Beispielkatatler die Betriebsstattendefinition kon-
kretisieren solle. Natlrlich habe jeder Gewerbbtede eine Geschaftsleitung, diese konne
sich aber aulRerhalb einer Betriebsstatte abspi€eschéaftsleitung geschehe aul3erhalb einer
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Betriebsstatte, wenn sie nicht in einer Geschatfteditung geschehe. § 12 S. 2 AO erweitere
nicht den Betriebsstattenbegriff des Satzes 1, esonlonkretisiere nur mit Beispielen die
Definition durch § 12 Satz 1 AO. Demnach gebe asek&eschaftsleitungsbetriebsstatte oh-
ne eine feste Geschaftseinrichtung. Das Wort ,isghdere” des Satzes 2 sei eine Konkreti-
sierung dessen, was vorher genannt wurde und deutein Beispiel an. Es kdnne aber nicht
Grundlage fur eine Bedeutungserweiterung sEerr Dr. Kramer weist in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass der BFH in einem andertil Und in einem anderen Zusammen-
hang selbst die Meinung vertreten habe, dass das WWebesondere® ein Beispiel einleite,
aber nicht eine Bedeutungsveranderung begrindemek@FH v. 22.4.2008 — | X R 29/06,
BStBI. 11 2009, 296 zu § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG iFd.bis 2008, wo das Wort ,insbesondere*
keine Bedeutungsverengung begrinden konne: ,betrandVirtschaftsgitern, insbesondere
Wertpapieren,” sind die Wertpapiere nur ein Beisfiie andere Wirtschaftsguter, das nicht
Grundlage fir eine teleologische Reduktion aufilertpapiere sein dirfeerr Dr. Kramer
fuhrt fort, dass selbst wenn ein Gewerbetreiberitee Geschéftsleitungsbetriebsstatte habe,
wenn er also seine Geschéfte von einer Geschéaftddimg betreibe, sei damit noch nicht
gesagt, dass seine Wirtschaftsgiter und seine Hitgkidlieser Betriebsstatte zuzurechnen
seien. Denn es gelte, dass eine Betriebsstéttech @ine Geschéftsleitungsbetriebsstatte —
keine Attraktivkraft habe. Einkinfte konnten alsacla aul3erhalb der Betriebsstatte erzielt
werden. Dies sei herrschende Meinung. Selbst ilefdh denen ein Steuerauslander im In-
land eine Vertriebsbetriebsstatte hat, seien séerkédufe im Inland nicht zwingend der Be-
triebsstatte zuzurechnen. Der holl&andische Gemasérader oben beschriebenen Entschei-
dung konnte einen Teil seines Gemiuses im Inlanéraald seines Marktstandes verkaufen,
und dann ware dieser Verkaufsgewinn nicht seinéndischen Betriebsstatte zuzurechnen.
Der hM, dass eine Betriebsstatte keine Attraktiftknat, widerspreche der BFH nun aber.
Vielmehr habe die Geschaftsleitungsbetriebsstétie Zentralfunktion.Herr Dr. Kramer
weist darauf hin, dass die Annahme des BFH keinen@age im Gesetz habe. Schliel3lich
seien die Voraussetzungen fir die Annahme von Hikid aus Gewerbebetrieb in
§ 15 Abs. 2 EStG aufgezahlt und die Betriebssggtgre danach nicht zu den Tatbestands-
voraussetzungen der Einkinfte aus Gewerbebetriéb. Abs. 2 EStG stelle ja auf eine selb-
standige und nachhaltige Betatigung, die AbsichwiGe zu erzielen und eine Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ab, wobei e sveder um die Ausiibung von Land-
und Forstwirtschaft noch um die Austbung eineefrderufs oder einer anderen selbstandi-
gen Tatigkeit oder die Ausibung von Vermdgensvemmgl handeln durfederr Dr. Kramer
verdeutlicht dann, dass der Gesetzgeber in 8§ 38wSB5 und § 35 GewStDV selbst von
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Gewerbebetrieben ohne Betriebsstatten ausgeheG8setz kniipfe die Gewerbesteuerpflicht
namlich an die Wohnung oder den Ort der polizediciMeldung, allerdings ohne auszufiih-
ren, dass die Einkinfte des ReisegewerbetreibeteleWohnung oder dem Ort der polizeili-
chen Meldung zuzurechnen sind. Die Einkinfte wiléediglich der Person zugerechnet, und
die Steuerpflicht kntipfe — wie bei der unbeschrénkEinkommensteuerpflicht — an den
Wohnsitz an. Zudem sei zu bedenken, dass das ege#d Abs. 1 Nr. 2 EStG, der inlandi-
sche gewerbliche Einklinfte definiert, Einklinfte &mwerbebetrieb verschiedenen Quellen
zuordne, wobei die Betriebsstatte nur eine diesarllén sei. Deshalb sei es falsch anzuneh-
men, dass nur eine Betriebsstatte Quelle von Eftdsiiraus Gewerbebetrieb sein kann. Bei
Betrachtung von 8 49 Abs. 1 EStG werde deutlicksdss auch andere Einkunftsquellen ge-
be, so z. B. den Ort der gewerblichen Tatigkeity @&t der Verwertung gewerblicher Téatig-
keit oder den Ort der Belegenheit eines Grundstikksg 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f) EStG, der
gewerbliche Einkinfte an einem Grundstiick festmaonkige sich zudem, dass es betriebs-
stattenlose Einkiunfte aus Gewerbebetrieb dgiletrr Dr. Kramer méchte anhand eines Bei-
spiels, die Grenzen der Meinung des BFH, dass j@éererbetreibende wenigstens eine Ge-
schaftsleitungsbetriebsstatte, notfalls in seineshWing habe, aufzeigen. Wenn man sich
vorstelle, dass der Obdachlose O regelméaRig dqueérte Getrankedosen und -flaschen
sammelt und diese mit Gewinn verkauft, wirde mam Wergeblich nach einer Betriebsstatte
suchen.

Auch nach Auffassung voHerrn Prof. Seerentspricht die Unterstellung, dass immer eine
Geschaftsleitungsbetriebsstelle vorhanden sein mmidst der Realitéat. Man denke etwa an
einen global Handelnden, der standig von verscheddHotelzimmern weltweit seine Ge-

schafte betreibt und organisiert.

3. Testfalle

Im Folgenden mochtelerr Dr. Kramer These und Gegenthese anhand von Fallen testen, die
z. T. auch vom BFH entschieden wurden.
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3.1 Der in eine Steueroase umgezogene Sportler ohimdandische Betriebsstatte mit

Einklnften aus mit Inlandern abgeschlossenen Werb&rtragen

Diesem Fall liegt der folgende Sachverhalt zugrumr Autorennfahrer A ist nach Monaco
gezogen. Er erzielt Einkinfte aus im Ausland undimhand ausgeiibtem Motorsport sowie
aus Werbevertragen, die er mit in- und auslandsthreternehmen abgeschlossen hat. Nach
diesen Vertragen ist er verpflichtet, fir die Unegrmen zu werben, indem er an seiner Klei-
dung und an seinem Fahrzeug deren Logos zur Stélusr hat keine inlandische Betriebs-
statte.

Herr Dr. Kramerweist darauf hin, dass dies der Fall sei, in demBiiH seine These explizit
formuliert hat. Demnach habe der AutorennfahreMionaco nicht nur Wohnsitz und ge-
wohnlichen Aufenthalt, sondern in seiner Wohnunghageine Geschaftsleitungsbetriebsstatte.
Diese These hat lattterr Dr. Kramer die folgende Konsequenz: A ist mangels inlandische
Wohnsitzes allenfalls, ndmlich nur mit einen inlgetien Einkiinften, beschrénkt steuer-
pflichtig. Dartber hinaus ist er erweitert besciigsteuerpflichtig nach § 2 AStG, wenn er in
eine Steueroase gezogen ist und nach seinem Uneitgy wesentliche wirtschaftliche Inte-
ressen im Inland hat. Beides war im Urteilsfall glegn. Bei erweitert beschréankter Steuer-
pflicht sind auch die Einkiinfte zu versteuern, might auslandische im Sinne des § 34d EStG
sind. Der BFH habe nun gemeint, alle Einkinfte desnnfahrers, die nicht unter
849 Abs. 1 Nr. 2 EStG fallen, seien auslandischkiinfte, weil sie als gewerbliche Ein-
kunfte in einer auslandischen Betriebsstatte esahdftet seien, namlich in der Geschaftslei-
tungsbetriebsstatte des Rennfahrers, die diesseiiver auslandischen Wohnung habe. Der
Gegenthese voHerrn Dr. Kramerfolgend kdme man in diesem Fall zu einem anderen E
gebnis. Hiernach hat der Rennfahrer keine ausléneiBetriebsstatte, womit seine Einkiinfte
nicht nach § 34d Nr. 2 EStG auslandisch waren.sbalbnn er eine Betriebsstatte haben soll-
te, z. B. ein Biro, in dem seine geschéftlicheniidten geplant werden, wére zweifelhatft,
ob seine Gewinne dieser Betriebstéatte zuzurechr@@anwund nicht dem Rennparcours, also
dem Ort seiner Tatigkeit. Jedenfalls sollten nagser Auffassung die Einkinfte als nicht
auslandische der erweitert beschrankten Steudrpflinterfallen. Um dieses Ziel trotz der
Rechtsprechung des BFH zu erreichen, habe der Zgebetr § 2 AStG geandert. Damit habe
der Gesetzgeber vorgesehen, dass im Zweifel elaedische Geschaftsleitungsbetriebsstatte
zu fingieren sei und dass dieser die Einkinfte mchnen seierHerr Dr. Kramerweist dar-

auf hin, dass es sich hierbei um eine hdchst fragigé Gesetzesdnderung auf Grund einer

1vgl. Urteil des BFH vom 19. Dez. 2007, | R 19/08tR 2008, 330
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hochst fragwtrdigen hdchstrichterlichen Entschejdbandele. Ferner sei der Katalog des
8 34 d EStG kein Spiegelbild zu § 49 Abs. 1 EStérr Prof. Seemweist darauf hin, dass die
Betriebsstatte ja die Funktion habe, Einklnfte mimestimmten Staat zuzuweisen. Man kon-
ne viel gestalten, um eine Geschéftsleitungsbessiate zu schaffen. Es stelle sich daher die
Frage, was man dann zuordnet und welcher Teil dertsdhdpfungskette in dem Staat er-
wirtschaftet wurde. Nach Auffassung vbierrn Dr. Kramerwerden Einkinfte von Sportlern
selbst dann nicht in einer Betriebsstétte erwidfteth, wenn er eine hatte. Auf die Aussage
aus demPublikum dass die Entscheidung, die Wohnung als Geschidfitsgsbetriebsstatte
zu unterstellen, nahe liegend sei, weélstr Dr. Kramerdarauf hin, dass das, was man errei-
chen will auch zu begriinden sei. Aus dBoblikumwird nachgefragt, wie ein Unterneh-
mensberater aus Monaco, der in Deutschland seirsuBgstatigkeit ausiibt, zu behandeln
sei.Herr Dr. Kramerantwortet, dass hier unproblematisch beschranieige®oflicht vorlage.
Bei einem Gewerbetreibenden dagegen seien die Himkilicht seiner Betriebsstatte zuzu-
ordnen, woran sich das grol3e Problem der Betrigttssgewinnzurechnung zeige. Nach
Auffassung vorHerrn Prof. Seehandele es sich hier um eine ,Subtraktionsmethdaks“der

es darum gehe, herauszufinden, was man der Bett@tteskausal zurechnen kann. Er weist
darauf hin, dass die Annahme von Auslandseinkurdigisierbar, aber eine gesetzgeberische
Entscheidung sei. Fur deren Beseitigung brauchte em@en Verstol3 gegen hdherrangiges
Recht.

3.2 Das Darlehen des Mitunternehmers an seine Persngesellschaft

In den folgenden Féllen stelterr Dr. Kramerverschiedene Formen von Darlehen eines Mit-
unternehmers an seine Personengesellschaft daegidmt dabei zunachst mit dem Inbound-

darlehen bevor er auf Outbounddarlehen eingeht.

3.2.1 Das Inbounddarlehen

Fur das Inbounddarlehen konstruiderr Dr. Kramerden folgenden Fall, der nicht vom BFH
zu entscheiden war: Der im Nicht-DBA-Ausland angjessA ist Gesellschafter einer in
Deutschland gegrindeten und gewerblich tatigenoRergyjesellschaft. Er gewahrt dieser ein
Darlehen und erhélt Zinsen. Kann Deutschland diesgsuern?

Zunachst stellHerr Dr. Kramerdie Losung des Falls nach der These des BFH deam&th
gelte: A sei allenfalls beschréankt steuerpflichtitgimlich wenn er inlandische Einklnfte
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i. S.d. 8 49 Abs. 1 EStG hat. Als Mitunternehmabdn er gewerbliche Einkinfte in Gestalt
von Sondervergutungen i. S. d. 8§ 15 Abs. 1 Nr. &ESsewerbliche Einkinfte seien stets
einer Betriebsstatte zuzurechnen. A habe eine dbstatte, denn die im Inland gewerblich
tatige Personengesellschaft vermittelt dem A ihetriBbsstétte. Die Betriebsstétte der Perso-
nengesellschaft wird ihren Gesellschaftern zugereiciDie Darlehensforderung als ein Wirt-
schaftsgut des notwendigen Sonderbetriebsvermagérde der These des BFH folgend die-
ser Betriebsstétte zugerechnet. Die Zinsen als &@battiebseinnahmen seien daher nach der
These des BFH dieser Betriebsstatte als Einkunftarechnen, und so wirden sie zu inlandi-
schen Einkunften. In der Folge seien sie in Deldsthzu versteuern.

Auf die Anmerkung aus defAublikum dass es nach dem Gesetzeswortlaut des 8 10 AO nur
einen Ort der Geschaftsfuhrung geben konne, wégst Prof. Seerdies mit Hinweis auf
Art. 5 DBA-MA zurtick. Danach brauche man hier nieint eine Auslegung des Wortlauts in
diesem Sinne zu glauberderr Dr. Kramererganzt, dass Art. 5 DBA-MA deutschen Rechts-
denken entsprache, weil Deutschland bis zu der dest2. Weltkrieges im internationalen
Steuerrecht eine Bedeutung hatte, die der der USAeautigen Zeit gleichkam.

Folgend stellHerr Dr. Kramerdie Lésung des Falls bei einem Zugrundelegen ege6the-
se dar. Hiernach sei die Darlehensforderung zwaMértschaftsgut des notwendigen Son-
derbetriebsvermdgens, aber sie wiirde nicht zumndmghen Betriebsstattenvermogen geho-
ren. Zu diesem gehorte die Darlehensschuld. Didebansforderung kénne aber nicht zu
demselben Vermdgen gehoéren wie die Schuld. DereBarlsempfanger kénne nicht Inhaber
der Darlehensforderung sein. Die Darlehensfordesemgach der Gegenthese zwar ein Wirt-
schaftsgut des Betriebsvermdgens, aber nicht degBsstattenvermogens. Die Darlehens-
zinsen seien zwar Sonderbetriebseinnahmen undefulzu Einkinften aus Gewerbebetrieb
i. S. d. 8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Es handele sighHmen aber um betriebsstéattenlose Einkiinf-
te und als solche nicht um inlandische EinkinfteSi.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG.
Herr Dr. Kramerweist darauf hin, dass auch der BFH dieses Ergedaielt hatte, allerdings
nur fur einen DBA-Fall. Demnach sei der Ausgangste folgt abzuwandein:

Zwischen dem Ausland und Deutschland besteht eil DBch Art des OECD-MA. Hier
kommt der BFH zu einem anderen Ergebnis als im Grundfall. Eerstélle namlich, dass
die Darlehensforderung nach Abkommensrecht keintSshaftsgut des Betriebsstattenver-
mogens sei. Dieses Ergebnis ergebe sich aus dmnfieén Argumentation: Die Darlehens-
forderung sei zwar ein Wirtschaftgut des Sondemdetvermdgens und als solches auch ein

Wirtschaftgut des deutschen Betriebsstattenverngigeenn nach den Mal3staben des deut-

vgl. BFH v. 17.10.2007 — | R 5/06, BStBI. 1| 20@%6.
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schen Gesetzesrechts sei diese Zuordnung gebaeh.dén deutschen DBA kéame es jedoch
nicht auf die Zuordnung nach rechtlichen Mal3staersondern auf die ,tatsachliche* Zuge-
hdrigkeit: Zinseinkinfte seien abkommensrechtliclt dann Unternehmensgewinne, deren
Besteuerung sich im Inboundfall nach Art. 7 OECD-Mégéhtet, wenn die Darlehensforde-
rung tatsachlich zu der inlandischen Betriebsstg#tietrt. Das ist aber nach Meinung des
BFH hier nicht der Fall. In der Folge gehore dierlBfaensforderung zwar rechtlich zu der
Betriebsstatte, nicht aber tatsachlich. Daher ishitmler Unternehmensgewinnartikel, sondern
der Zinsartikel, also Art. 11 OECD-MA anzuwenderacN diesem habe der Ansassigkeits-
staat das Besteuerungsrediéerr Dr. Kramer stellt klar, dass die Verwaltung die Aberken-
nung des Besteuerungsrechts durch den BFH nichehmen wollte und deshalb den Ge-
setzgeber zum Erlass des 8 50d Abs. 10 EStG vestiilabe. In dieser Vorschrift unterstellte
der Gesetzgeber die Geltung der These: Wirtschaéisges Betriebsvermdgens, auch solche
des Sonderbetriebsvermégens, gehéren zwingenchemeBetriebstattenvermégen. Deshalb
werde in § 50d Abs. 10 EStG die Anwendung des Wetanensgewinnartikels also von
Art. 7 OECD-MA vorgeschrieben und unterstellt, ddasn die Zinseinklinfte als Sonderbe-
triebseinnahmen dieser Inlandsbetriebsstatte zazoem und in Deutschland zu versteuern
seien.Herr Prof. Seeweist darauf hin, dass diese Argumentation sejelarisorientiert sei.
Ferner sei 8 50d EStG nicht von einer systematisdenkweise getragen, sondern stelle
vielmehr eine Sammlung von Reaktionen auf ungadi&bttscheidungen dar. Aus dem Publi-
kum wird daraufhin die Frage gestellt, ob es hienrd ein Gegenkonzept gebe.
Herr Prof. Seerantwortet, dass dies z. B. in der Aufgabe des Mé&unehmerkonzeptes und

damit in einer sehr grundlegenden Anderung liegamte.

Wenn man nun allerdings die Gegenthese vertreten dahore die Darlehensforderung nach
Aussage vorHerrn Dr. Kramerschon nach innerstaatlichem Gesetzesrecht nicht\zer-
maogen der Inlandsbetriebsstatte. Unter dieser \&setaung seien die Zinseinklnfte nicht in
einer Inlandbetriebsstatte erwirtschaftet und dahlegine Inlandseinkinfte nach
8 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG. Das bedeute, dass kesehrankte Steuerpflicht gegeben ist. Zur
Anwendung eines DBA komme man dann gar nicht, us®® Abs. 10 EStG sei in diesem

Fall gegenstandslos.

Herr Dr. Kramerwandelt den Fall ein weiteres Mal ab, um die GéggEse zu untermauern,
nach der im Fall des Inbounddarlehens die Darldbaterung nicht zum Vermdgen der In-
landsbetriebsstatte gehore und die Darlehenszmsahzu Inlandseinkiinften fihren wirden.
Es solle angenommen werden, dass die deutschenBegesellschaft ihrem auslandischen

Gesellschafter ein Darlehen gewahrt und von diedesen erhalt. In diesem Fall gehére die
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Darlehensforderung als Wirtschaftsgut des Betriebmdgens eindeutig zum Betriebsstéatten-
vermogen der Personengesellschaft und damit zumeBsstattenvermdgen der Mitunter-
nehmer. Denn das Darlehen ist aus Mitteln der 8e$statte gewahrt, und daher wirden die
Zinsen als Einkunfte der Betriebsstatte vereinnaktgnn die Forderung aus einem hingege-
benen Darlehen nun aber zum Betriebsstéattenvermggedrt, konne nicht zugleich auch die

Forderung aus einem erhaltenen Darlehen zum Bsstigtenvermégen gehdren.

3.2.2 Das Outbounddarlehen

Herr Dr. Kramergeht dann auf Félle des Outbounddarlehens ein.

Nach dem Grundfall ist der im Inland anséssige AsdéBschafter einer im Nicht-DBA-
Ausland gegrindeten und dort gewerblich aktivers&tengesellschaft. Er gewéhrt dieser ein
Darlehen und erhalt Zinsen. Kann er die auf dies@mim Ausland erhobene Steuer auf seine
Einkommensteuer anrechnen?

Nach der These der hM gehére die Darlehensfordeaisigin Wirtschaftsgut des Sonderbe-
triebsvermogens zum auslandischen Betriebsstattadgen und wirde demzufolge die Zin-
sen in der auslandischen Betriebsstatte erwirtgethd¥enn die Zinsen im Ausland besteuert
wirden, dann sei die auslandische Steuer nach #Bdcl EStG auf die deutsche Einkom-
mensteuer anzurechnen. Schliel3lich lage nach 8sl AlEStG unbeschrankte Steuerpflicht
des A vor, es handele sich um ausléndische Einkimdth 8 34d Nr. 2 EStG und es gebe
kein DBA. Zudem wirde unterstellt, dass die auskuie Steuer eine der deutschen Steuer
entsprechende Steuer ist.

Wenn man nun der Gegenthese folgt, dann sei di@ralische Steuer — sofern sie erhoben
wird — nicht anrechenbar. Denn die Darlehensfomigrgehore nicht zu der auslandischen
Betriebsstatte, und die Zinsen sind nicht der auks&hen Betriebsstatte zuzurechnen.

Nach Auffassung vorlerr Prof. Seersei das Ergebnis unbefriedigend, denn fur die ifual
kation der Einklinfte im auslandischen Staat disf&ezne Rolle spielen, ob eine Anrechung
erfolgt oder nichtHerr Dr. Kramer gesteht ein, dass man bei Zugrundelegen der Tde=sse
BFH hier zu einem befriedigenderen Ergebnis kéame.

Herr Dr. Kramer stellt dann eine Abwandlung dar, die als Steuerspdell konzipiert und
zunéchst anerkannt worden war. Es handelt sich emFall des Darlehens des in Deutsch-
land anséssigen limited partners an eine US-ammesikiae limited partnership bei Existenz
eines DBA zwischen Deutschland und den USA nach Werbild des OECD-MA. Dieser
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Fall ist schon 1991 vom BFH entschieden wofderd hat eine lange Vorgeschichte. An die-
sem Fall habe sich die These des BFH entwickek: Darlehensforderung des deutschen
Mitunternehmers gehore als Wirtschaftsgut des Stietieebsvermogens zwar rechtlich zu
dem auslandischen Betriebsstattenvermdogen, abemabknsrechtlich gehore sie nicht tat-
sachlich zu der auslandischen Betriebsstétte. Dleskaauf das Besteuerungsrecht des Aus-
lands nicht der Unternehmensgewinnartikel (Art. EGD-MA) anzuwenden, sondern der
Zinsartikel (Art. 11 OECD-MA). Danach habe das Awml kein Besteuerungsrecht, und
Deutschland brauche folglich die Zinseinkinfte hiebn der Besteuerung freizustellen. Die
Verwaltung habe sich mit dieser Entscheidung zdémegegeben, weil nach ihr das Besteue-
rungsrecht Deutschland zufalHerr Dr. KramerKkritisiert, dass die Verwaltung eine entspre-
chende Behandlung im Inboundfall nicht akzeptievelite und immer noch nicht wolle.

Herr Prof. Seeifragt dann nach der Lésung des Falls bei Untéesteler vorHerrn Dr. Kra-

mer entwickelten Thesdderr Dr. Kramerantwortet darauf, dass nach seiner Ansicht die Dar
lehensforderung nicht zum amerikanischen Betriainsigen gehore, sondern bei dem Mit-
unternehmer anzusiedeln sei. Die Einkunfte konk&ane Einkinfte der amerikanischen Be-
triebsstatte sein. Deutschland bréuchte nicht dstedlen. Es handele sich um Betriebsein-

nahmen in Deutschland.

3.3 Der Anteil des Steuerauslanders an der im Inlath ansédssigen Komplementars-

GmbH einer inlandischen KG

Bei dem im Folgenden vaderrn Dr. Kramerdiskutierten Fall, handelt es sich um einen Fall,
bei dem der Anteil an einer KapitalgesellschaftSonderbetriebsvermégen eines Mitunter-
nehmers nicht nur nach innerstaatlichem Gesetzgssandern auch nach Abkommensrecht
tatsachlich zur inlandischen Betriebsstatte geh@elh. Hier ist folgender Sachverhalt
zugrunde zu legen: Die beiden in der Schweiz aiggis#\ und B sind Kommanditisten einer
deutschen, in Deutschland gewerblich tatigen K& I®lten zugleich je hélftig die Ge-
schaftsanteile an der in Deutschland anséassigenpkéonentars-GmbH. Diese schiittet Divi-
denden an A und B aus. Dieser Fall fuhrte zu eingrstandigungsverfahren zwischen
Deutschland und der Schweiz. Denn nach MeinungB#és’' gehore der Anteil des Kom-
manditisten an der Komplementars-GmbH zum Sondaebstvermégen des Kommanditis-

ten. Die Dividenden, welche die GmbH ausschitwiersals Sonderbetriebseinnahmen Ein-

®Vgl. BFH v. 27.2.1991, | R 15/89, BStBI. |l 199244,
“Vgl. BFH v. 28.2.1992 — | R 85/91, BStBI. |l 199237.
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kunfte aus Gewerbebetrieb. Der GmbH-Anteil werde\lrtschaftsgut des Betriebsstatten-
vermogens angesehen, und die Dividenden werdegealsrbliche Einkinfte der Inlandsbe-
triebsstatte in Deutschland besteuert. Die Schdagegen sieht die deutsche Beurteilung als
abwegige Fiktion an und behandelt die DividendenCavidenden. Deutschland wendet den
Unternehmensgewinn-Artikel (Art.7 OECD-MA) an, udee Schweiz wendet den Dividen-
den-Artikel (Art. 10 OECD-MA) an. Beide Staaten teegern. Das Verstandigungsverfahren
sei erfolglos ausgegangeétierr Dr. Kramerverdeutlicht, dass dieser Anwendungskonflikt bei
Unterstellen der Gegenthese vermieden werden ko@#kort der GmbH-Anteil nicht zum
Vermoégen der Inlandbetriebsstétte, dann sind diedBinden nicht in der Inlandsbetriebsstat-
te erwirtschaftet. Nimmt man dies an, dann seiee dividenden nicht nach

8 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG inlandische Einkinfteerrgreife indessen die isolierende Betrach-
tungsweise nach 8 49 Abs. 2 EStG ein, der auf 8 1 Nr. 5 a) EStG verweist. Nach die-
ser Vorschrift sind die Dividenden inlandische Einke, weil die GmbH als Dividenden-
schuldner in Deutschland ansassig ist. Abkommeh8iglt ware jedoch nicht der Unterneh-
mensgewinn-Artikel anzuwenden, sondern der Dividerdrtikel, weil der GmbH-Anteil
abkommensrechtlich nicht zu Betriebsstatte getdig. Anschaffung der GmbH-Anteile ist
nicht aus Mitteln der Betriebsstatte der KG finanzivorden. Es lasse sich daher keine ver-
ninftige Begrindung fir die Zuordnung der GmbH-Aateum Betriebsstattenvermogen
finden.

Herr Prof. Seeralt die Auffassung vorlerrn Dr. Kramerfir konsequent und logisch. Die
Fehler seien alle im nationalen Steuerrecht zwefindies gelte z. B. flr das Sonderbetriebs-
vermogen I, das gesetzlich gar nicht kodifizistt und nur schwer zu akzeptieren sei, wenn
man an die kaum erkennbaren Unterschiede zwiscimam &mbH & Co. KG und einer
GmbH denke.

Herr Dr. Kramerkonstruiert einen weiteren Fall: Die im Inland @assigen G1 und G2 halten
je hélftig die Anteile an der im DBA-Ausland ansges M-S.A., einer Kapitalgesellschatft,
die zehn Prozent der Anteile an der im Ausland gedgten und dort gewerblich tatigen Per-
sonengesellschaft halt. Je 45 Prozent der Perseselfgchaftsanteile halten G1 und G2. G1
verduf3ert seinen Anteil an der M-S.A. mit Gewinrenllarf besteuern?

Innerstaatlich sei G1 unbeschrankt steuerpflichagh 8 1 Abs. 1 EStG. Abkommensrecht-
lich musse Deutschland freistellen, wenn der an@aat nach dem Abkommen besteuern
darf (Art. 23A OECD-MA). Es sei nun zu fragen, ofr dndere Staat nach Art. 7 OECD-MA
besteuern darf. Dies sei dann der Fall, wenn déeiAan der M-S.A. zum ausléndischen Be-

triebsstattenvermdgen gehdrt, was der BFH annebDereandere Staat werde aber aller Vor-
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aussicht nach nicht besteuern. Er werde Art. 13 DA fur anwendbar halten, nach dem
der Wohnsitzstaat das Besteuerungsrecht flir Gevanseader Verau3erung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften hat. Im Ergebnis werde akonycht besteuert und es kénne zu nicht
besteuerten (weien!) Einklinften kommen, wenn rgcsdd Abs. 9 EStG eingreift.

Nach der Gegenthese werde dieses Problem hingegemeden: Der Anteil an der M-S.A.
gehorte nicht zum auslandischen Betriebsstéatterygem so dass der andere Staat nicht nach
Art. 7 OECD-MA das Besteuerungsrecht hat. Vielméabe nach Art. 13 OECD-MA
Deutschland als Ansassigkeitsstaat das alleiniggeBerungsrecht. Selbst wenn der VeraulRe-
rungsgewinn auch abkommensrechtlich als Unternebgesvinn zu qualifizieren wére, hatte
der Ansassigkeitsstaat nach Art. 7 OECD-MA das &estungsrecht, weil der Gewinn nicht
der auslandischen Betriebsstatte zuzurechnen ware.

Herr Prof. Seemweist darauf hin, dass das Problem hier wiedeardhege, dass man das ,,ir-
re* Konstrukt des Sonderbetriebsvermégens im nateanKontext hat. Dies fuhre im interna-
tionalen Kontext dann zu Problemen. Der BFH halseRtablem erkannt, dass das Qualifika-
tionsproblem des deutschen Rechts nicht ins Abkamsneeht Gbertragen werden darf. Vom
Ergebnis sei die Abkommensdogmatik hier nachvdilzse. An das Mitunternehmerkonzept

sei man auf nationaler Ebene schliel3lich gebunden.

3.4 Das Mietgrundstiick der Kapitalgesellschaft

Zu diesem Themenkomplex fuhserr Dr. Kramer das folgende Beispiel an: Die im DBA-
Ausland ansassige A-S.A. ist Eigentimerin eineBentschland gelegenen Grundstiicks, das
vermietet ist. Ist die A-S.A. mit ihren Mieteinkieh in Deutschland steuerpflichtig?

Herr Dr. Kramer weist darauf hin, dass die A-S.A. allenfalls begokt kérperschaftsteuer-
pflichtig (8 2 KStG) sei, ndmlich wenn sie inlanche Einkinfte hat (8 8 Abs. 1 KStG,
§ 49 Abs. 1 EStG). Das Grundstick sei ein Wirtssigat des notwendigen Betriebsvermo-
gens, und die Mieteinkinfte seien Einklnfte aus &bebetrieb. Er stellt dann die Frage, ob
der BFH meinen wirde, dass beide Einkinfte derdadgdchen Geschaftsleitungsbetriebs-
statte der A-S.A. zuzuordnen seien. Wenn man digsesnmt, dann seien die Einkinfte je-
denfalls nicht inlandisch nach § 49 Abs. 1 Nr. Z8fG. Wenn dies nicht angenommen wiir-
de, dann seien die Mieteinkliinfte mangels einemaikthen Betriebsstatte ebenfalls keine
inlandischen Einkinfte nach 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 a)&Nach der nach Auffassung veierr

Dr. Kramer richtigen Ansicht, die sich auf eine ausdricklicBesetzesregel stitzen liel3e,
gehore das Grundstiick, obwohl es ein Wirtschaiftigst Betriebsvermégens ist, nicht zu ei-
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nem Betriebsstattenvermégen. Dennoch seien dieeMigdinfte inlandische gewerbliche Ein-
kinfte, namlich nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG. @@setzgeber gehe in dieser Regelung
unmissverstandlich davon aus, dass das im Inlaledjéee unbewegliche Vermdgen nicht zu
einer Betriebsstéatte gehtéren muss und dass didiiftekaus dem unbeweglichen Vermdgen
.betriebsstattenlos” sind. Die Einkunftsquelle siiht eine Betriebsstétte, sondern das unbe-
wegliche Vermogen. Deutschland als Belegenheitshttze nach Art. 6 OECD-MA das Be-
steuerungsrechtlerr Heyesgibt zu Bedenken, dass es sich in dem Beispielafalit um
gewerbliche Einklinfte handele, sondern um reineandgensverwaltung. Eine Umqualifizie-
rung zu gewerblichen Einklnften sei in derartigeéilen strittig. Herr Dr. Kramer ist der
Auffassung, dass das Grundstick zu keinem andeeemdgen gehdren kénne als zum Be-
triebsvermogen. Daraufhin erwidéterr Heyes dass im Ausland die Fiktion, dass die aus-
landische Kapitalgesellschaft nur gewerbliche Eftdierzielen kann, nicht gelte und es sich
dann um Einkinfte aus Vermietung und Verpachtungléke.Herr Dr. Kramerweist darauf
hin, dass die Qualifikationsfrage nicht so wiclgaj, weil man immer zu einem vernunftigen
Ergebnis kommeHerr Prof. Seelist der Ansicht, dass die Regelung des § 49 Abér. 2 f)
EStG nicht die These des BFH widerlege. Nach Astiag vonHerrn Dr. Kramerspiele es
keine Rolle, ob im Ausland eine Betriebsstatteteqis oder nicht. Die Betriebsstatte sei nicht
notig fur die Besteuerung.

Herr Dr. Kramer stellt dann folgende erste Abwandlung des Ausgatigsfdar: Die im In-
land ansassige A-GmbH ist Eigentimerin eines im BDR&land gelegenen Grundsticks, das
vermietet ist.

Hier sei die A-GmbH unbeschrankt kérperschaftstgflientig nach 8 1 KStG, also mit ihren
weltweiten Einkinften, zu denen auch die Einkuafis dem Auslandsgrundvermdgen gehor-
ten. Fraglich sei, ob Deutschland diese EinkiundtehrArt. 23 A OECD-MA freistellen muss.
Die Freistellung setze ein abkommensrechtlichedeBesungsrecht des anderen Staats vor-
aus. Da es sich um gewerbliche Einkinfte handelenke die Anwendung des Art. 7 OECD-
MA in Betracht, der dem anderen Staat ein Bestagsnecht nur fir auslandische Betriebs-
statteneinkinfte einrdumt. Die Mieteinklnfte sgietioch unter keinem Gesichtspunkt einer
auslandischen Betriebsstatte zuzurechnen. Wenmangeen wirde, dass das Grundstick
und die Einkunfte der inlandischen Betriebsstéatieurechnen seien, dann habe der andere
Staat abkommensrechtlich kein Besteuerungsrechtinviigan dies aber nicht annehme, ge-
wahre Art. 7 OECD-MA mangels einer Auslandsbetrs¢dite dem anderen Staat auch kein
Besteuerungsrecht. Nach der nach AuffassungHemn Dr. Kramerrichtigen Ansicht, sei

das Auslandsgrundsttick kein Wirtschaftsgut eindsidesstattenvermogens, und die Grund-
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stiickseinklnfte damit ,betriebsstattenlos”. lhraktinftsquelle sei nicht eine Betriebsstatte,
sondern das unbewegliche Vermégen. Der andere Isthatnach Art. 6 OECD-MA das Be-
steuerungsrecht, und Deutschland musse die Eirkinefstellen.

Herr Dr. Kramerwandelt den Ausgangsfall dann erneut wie folgtl2ike: A-GmbH ist aul3er-
dem in demselben DBA-Ausland mit einer Betriebsstgéwerblich tatig.

Nun habe die die A-GmbH eine Auslandbetriebsst&testelle sich die Frage, ob die ge-
werblichen Gewinne aus der Vermietung dieser Ausbatriebsstéatte zuzurechnen sind. Das
sei der Fall, wenn die A-GmbH von dieser Betriefiitstaus eine gewerbliche Grundstticks-
vermietung betreiben wirde. Es sei nicht der Radinn die Auslandsbetriebsstatte einem
anderen gewerblichen Zweck diene, wie zum Beisgdeh Vertrieb von Waren. Denn
schlie3lich habe die Betriebsstéatte keine Attrdait. Demnach sei das Grundstick kein
Wirtschaftsgut des Betriebsstattenvermogens undviiggeinkinfte seien nicht in der Be-
triebsstatte erwirtschaftet. Die Einkinfte seiestjlebsstattenlos”. lhre Quelle sei somit nicht

eine Betriebsstatte, sondern das Mietgrundsttck.

4. Schluss

Zusammenfassend h#lerr Dr. Kramerfolgende Thesen fest:
* Es gibt Gewerbetreibende, die keine Betriebsstéien.

* Bei einem Gewerbetreibenden mit Betriebsstatte gehdie Wirtschaftgiter des Be-
triebsvermogens nicht zwingend zu der Betriebsstatt

» Die Betriebsstatte ist nicht zwingend die einzigekbnftsquelle des Gewerbetreiben-

den.

5. Diskussion

Aus demPublikumwird in der anschlieenden Diskussion nach defi&esichtigung der
GewsSt inHerrn Dr. KramersGegenthese gefragt. Hieran entscheide sich &iasBeispiel

sei ein Unternehmensberater, der weltweit bététr Prof. Seerstimmt zu, dass ein GewSt-
spezifischer Angang hier sehr interessant warelikiich falle die Zuordnung zu einer
Kommune durch die GewSt schwer. Es stelle sicli-thge, was man tberhaupt der Betriebs-
statte zuordnen konne. Der Teil der Wertschopfudey, Deutschland zugeordnet werden

kann, sei u. U. marginal. So sei doch fraglich, wetchem Recht man Deutschland Einkinfte
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zuordnen kann, die aus einer in Malaysia durchgeftihUnternehmensberatung resultieren,
wenn der Unternehmensberater auch in Malaysia eatBiro hat. Die GewSt habe nur
betreffend das inlandische Aquivalent der Einkirgiee Rechtfertigung. Hier misse man
positiv begrinden, warum man etwas dieser Betrigtisszuordnet. Aus dem Publikum wird
angemerkt, dass die Anknlipfung an die Betriebsséitte Typisierung sei. Die meiste kom-
munale Last entstehe dort, wo die Betriebsstadie Isefindet.Herr Prof. Seerweist darauf
hin, dass man eine Zuordnung treffen kdnnen migae,bei einem Produktionsbetrieb un-
problematisch sei. Ansonsten wirde die KommuneWettschépfung tberschiittet, die gar
nicht bei ihr stattgefunden hat. Es bestehe abgrRitablem, was man einem inlandischen
Betrieb zuordnen kann. Die Geschaftsleitungsbedsigitte, deren Existenz die Rechtspre-
chung auch im Wohnzimmer des Steuerpflichtigeniérigsei keine befriedigende Losung.
Es seien aber mehrere Problembereiche, die miBderebsstatte in Zusammenhang stehen
zu unterscheiden: Es existierten rein nationalebleroe, die dann durch DBAs Uberlagert
werden konnten und dann gebe es auch nationalerebbech die beschriebenen Probleme
betreffend die GewSHerr Dr. Kramererganzt, dass es verwunderlich sel, dass solaidgru
legenden Fragen noch nicht geklart wurden. Geraahalb sei es nach Auffassung von
Herrn Prof. Seeumso wichtiger, Dinge in Frage zu stellen und ddigohe Uberlegungen

anzustellen.
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