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EU: Aktualisierung der EU-Liste nicht kooperativer Lander und Gebiete fir Steuerzwecke

Der ECOFIN-Rat hat am 17.02.2026 die EU-Liste nicht kooperativer Lander und Gebiete fur Steuer-
zwecke (sog. EU-Blacklist) aktualisiert. Zwei Lander - die Turks- und Caicosinseln und Vietnam -
wurden in die EU-Liste nicht kooperativer Lander und Gebiete fir Steuerzwecke aufgenommen.
Gleichzeitig hat der Rat drei Lander - Fidschi, Samoa sowie Trinidad und Tobago - von der Liste
gestrichen, da sie nun alle vereinbarten internationalen Standards erfillen.

Nach dieser Aktualisierung umfasst die EU-Liste die folgenden 10 Lander und Gebiete:

> Amerikanisch-Samoa > Turks- und Caicosinseln

> Anguilla > Amerikanische Jungferninseln
> Guam > Vanuatu

> Palau > Vietnam

> Panama

> Russland

Die Aktualisierung der EU-Blacklist wirkt sich insbesondere auf die Anwendung der Abwehrmali-
nahmen und die gesteigerten Mitwirkungspflichten aus, die durch das Steueroasen-Abwehrge-
setz (StAbwG) normiert werden. Voraussetzung fir die Anwendung der AbwehrmalBnahmen und
der gesteigerten Mitwirkungspflichten ab dem 01.01.2027 ist, dass die neu auf die Liste genom-
menen Lander vor dem Jahresende durch die Steueroasen-Abwehrverordnung (StAbwV) benannt
werden. Bei der nachsten Anderung der StAbwV sind die Anderungen der EU-Blacklist nachzu-
vollziehen. Wird ein zun3chst in der StAbwV aufgefihrtes nicht kooperatives Steuerhoheitsgebiet
aus der StAbwV genommen, werden die AbwehrmalRnahmen in Bezug auf dieses Steuerhoheits-
gebiet bereits ab dem 1. Januar dieses Kalenderjahres nicht mehr angewendet, § 3 Abs. 3
StAbwG (beginstigende Ruckwirkung).

BMF: Entwurf eines Schreibens zu den Grundsatzen der Verwaltung fir den Betriebsstittenbe-
griff und die -begriindung im nationalen und abkommensrechtlichen Steuerrecht

Die Finanzverwaltung hat mit dem Entwurf eines BMF-Schreibens vom 13.02.2026 ihre Sicht auf
Grundsatze zur Auslegung des Betriebsstattenbegriffs und zur Betriebsstattenbegrindung im in-
nerstaatlichen und internationalen Steuerrecht vorgelegt. Im Mittelpunkt steht eine systematische
Aufbereitung des Betriebsstattenbegriffs nach §§ 12, 13 AO und dessen Verzahnung mit Art. 5
OECD-Musterabkommen (OECD-MA). Zugleich sollen Verwaltungspraxis und Rechtsprechung in
einem konsistenten Rahmen zusammengefihrt werden.

Der BMF-Entwurf setzt bei der nationalen Definition an und erlautert die allgemeinen Tatbestands-
merkmale des § 12 Satz 1 AO sowie die in § 12 Satz 2 AO aufgefUhrten Regelbeispiele (insbeson-
dere Statte der Geschaftsleitung, BauausfUhrungen und Montagen). Erganzend wird der standige
Vertreter nach § 13 AO als eigenstandiger AnknUpfungstatbestand behandelt. Im abkommens-
rechtlichen Teil werden die im Grundsatz bestehende Parallelitat zu Art. 5 OECD-MA und die dor-
tigen Spezifika - Negativkatalog, vorbereitende und Hilfstatigkeiten, Bau- und Montagebetriebs-
statten, Anti-Fragmentierung, Vertreterbetriebsstatten - strukturiert herausgearbeitet.
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Besondere Praxisrelevanz entfalten die beispielhaften Anwendungsfalle, u. a. zu Tatigkeiten in
fremden Raumen, Dienstleistungs- oder Managementgesellschaften, Marktstanden, Kinderzim-
mern, Homeoffice, Influencer, Schiffen und Personalgestellung. Im Homeoffice-Kontext stellt der
BMF-Entwurf malRgeblich auf Verflgungsmacht Uber die Raumlichkeiten und auf die ausgeibte
Funktion (insb. Geschaftsleitung/Vertreter) ab und kniUpft abkommensrechtlich an die Tz. 44.1 -
44.21 des OECD-Musterkommentars zu Art. 5 OECD-MA an.

Soweit es den Betriebsstattenbegriff und die -begrindung betrifft, soll das BMF-Schreiben vom
24.12.1999, zuletzt gedndert durch BMF-Schreiben vom 22.12.2016, ersetzt werden; die Aussagen
zur Gewinnabgrenzung, insbesondere die Verwaltungsgrundsatze zur Betriebsstattengewinnauf-
teilung vom 22.12.2016, sollen unverandert weitergelten.

Das BMF gibt den Verbanden und der interessierten Fachoffentlichkeit Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu diesem Entwurf bis zum 13.03.2026.

Auch wenn die Zusammenfihrung von Verwaltungspraxis und aktueller Rechtsprechung in einem
BMF-Schreiben zu begriflen ist, bleiben doch wesentliche, hochst praxisrelevante Fragestellun-
gen im Detail offen. Es bleibt abzuwarten, ob die finale Fassung, z. B. in Form weiterer praktischer
Beispiele, zusatzliche Klarheit schaffen wird.

BFH: Steuerliche Anerkennung von arbeitnehmerfinanzierten Pensionszusagen

Der BFH hat mit Urteil vom 19.11.2025 (I R 50/22) die steuerliche Anerkennung von arbeitnehmer-
finanzierten Pensionszusagen fiUr angestellte Gesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbH in eini-
gen Punkten erleichtert, aber zugleich auch die Grenzen herausgearbeitet. Wird die einem sol-
chen GeschaftsfUhrer zugesagte Pension ausschlielllich durch Umwandlung des fir die Geschéfts-
fUhrertatigkeit vereinbarten Entgelts finanziert, soll die Zusage auch dann fremdiblich und damit
grundsatzlich steuerlich anzuerkennen sein, wenn sie ohne Einhaltung einer Probezeit und unmit-
telbar oder kurze Zeit nach Neugrindung der Gesellschaft erteilt worden ist. Voraussetzung fur
diese Erleichterungen ist aber stets, dass fir den Arbeitgeber, also fUr die Gesellschaft, kein signi-
fikantes Risiko besteht, die kinftigen Versorgungsanspriche des GeschaftsfUhrers mitfinanzieren
zu mUssen (z.B. aufgrund der Gewahrung einer Garantieverzinsung, die Uber dem risikoarmen
Marktzins liegt).

Im Streitfall hatte die Klagerin (eine Unternehmergesellschaft als Sonderform der GmbH) ihrem
alleinigen Gesellschafter und GeschaftsfGhrer, einem Arzt, eine Pensionszusage in Form einer Di-
rektzusage erteilt. Die Versorgungsbeitrage leistete ausschlielllich der Arzt im Wege einer monat-
lichen Gehaltsumwandlung. Die Klagerin bildete in den Streitjahren 2012 bis 2017 hierfir den
steuerlichen Gewinn mindernde Pensionsrickstellungen. Das Finanzamt erkannte diese nicht an,
weil die Pensionszusage dem Arzt nach seinem 60. Geburtstag gewahrt worden sei, er sie sich
deshalb nicht habe ,erdienen" kénnen, und behandelte die ZufGhrungen zu den Pensionsrickstel-
lungen als verdeckte GewinnausschiUttungen (vGA). Die dagegen gerichtete Klage vor dem Fi-
nanzgericht hatte Erfolg.

Der BFH hob das Urteil auf und verwies die Sache zurick an das Finanzgericht. Eine vGA ist zwar
grundsatzlich fir solche Versorgungszusagen auszuschlielen, die durch Umwandlung eines Teils
des (angemessenen) Gehalts ausschlielllich vom Arbeitnehmer finanziert werden und das Unter-
nehmen nicht mit Risiko- und Kostensteigerungen belasten. Unter diesen Voraussetzungen
kommt es auch nicht auf die Einhaltung einer Probezeit, den Zeitpunkt der Grindung der Gesell-
schaft oder die altersabhangige Erdienbarkeit der Pension an (zu Letzterem schon BFH-Urteil vom
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07.03.2018 - | R 89/15). Allerdings reichten die bisherigen Feststellungen des Finanzgerichts im
Streitfall unter mehreren Gesichtspunkten nicht fUr eine abschlieRende Beurteilung durch den BFH
aus. Unter anderem ist die einem Gesellschafter-GeschaftsfUhrer erteilte, auf Entgeltumwandlung
beruhende Direktzusage regelmaBig nicht ernstlich vereinbart und damit steuerlich nicht anzuer-
kennen, wenn der Anspruch auf die kinftigen Versorgungsleistungen nicht insolvenzgesichert ist.
Da die Pensionszusage in zeitlicher Nahe zur erstmaligen Gehaltsgewahrung vereinbart worden
war, wird das Finanzgericht darUber hinaus zu prifen haben, ob tatsichlich eine ausschlielllich
vom Arbeitnehmer finanzierte Zusage oder bei wirtschaftlicher Betrachtung unter Bericksichti-
gung einer angemessenen Gesamtausstattung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers eine vom Ar-
beitgeber (mit)finanzierte Zusage vorliegt.

BFH: Pensionszusagen an Gesellschafter - Wie hoch darf der Zinssatz fir eine auf Entgeltum-
wandlung beruhende Pensionszusage sein?

Mit Urteil vom 17.12.2025 (I R 4/23) hat der BFH Uber die steuerliche Anerkennung von Pensions-
zusagen zugunsten zweier bei einer GmbH angestellten Gesellschafter entschieden. Es ging um
die Frage, ob ein vereinbarter Zinssatz von 6 % bei durch Entgeltumwandlung finanzierten Versor-
gungszusagen als verdeckte Gewinnausschittung qualifiziert werden kann. Die zugesagten Be-
triebsrenten sollten in der Weise finanziert werden, dass die Gesellschafter zugunsten der Renten
auf einen Teil ihrer Arbeitslohne (Urlaubs- und Weihnachtsgelder) verzichten (sog. Entgeltum-
wandlung). Die GmbH hatte sich verpflichtet, den auf diese Weise aufzubauenden Kapitalstock
mit 6 % p.a. zu verzinsen. Im Gegensatz dazu erhielt ein gesellschaftsfremder Arbeitnehmer fur
seine arbeitgeberfinanzierte Pensionszusage lediglich eine Verzinsung von 3 % per annum. Das
Finanzamt sah deshalb den den Gesellschafter-Arbeitnehmern zugebilligten Zinssatz als Uberh6ht
an und behandelte die von der GmbH fir die kinftigen Renten gebildeten Rickstellungen als ver-
deckte Gewinnausschittungen, soweit die Verzinsung mehr als 3 % p.a. betragt.

Der BFH ist dem nicht gefolgt. Zwar geht auch er davon aus, dass eine auf Entgeltumwandlung
beruhende Pensionszusage, bei der der Kapitalstock vom Arbeitgeber mit einem den risikoarmen
Marktzins Ubersteigenden Satz zu verzinsen ist, nicht mehr ausschlielllich vom Arbeitnehmer finan-
ziert wird. Jedoch sind nach Darstellung des BFH grundsatzlich auch auf diese Weise "mischfinan-
zierte" Versorgungszusagen steuerlich anzuerkennen, wenn die Gesamtausstattung der Arbeit-
nehmer angemessen ist. Zur Gesamtausstattung gehoren neben den Rentenanwartschaften ins-
besondere der monatliche Arbeitslohn sowie sonstige arbeitgeberseitige Zuwendungen, wie zum
Beispiel die Zurverfigungstellung eines PKW auch fir die private Nutzung. Da das vorinstanzliche
Finanzgericht die Angemessenheit der Gesamtausstattungen der Arbeitnehmer nicht ausreichend
gepruft hatte, hat der BFH die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Finanzgericht zurickverwiesen.

FUr die Praxis bedeutet das Urteil, dass Unternehmen bei der Ausgestaltung solcher Pensionszusa-
gen die Gesamtausstattung der begunstigten Personen im Blick behalten und sicherstellen mUs-
sen, dass diese angemessen ist.

BFH: Zur teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbe-
reich des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG - Anwendung der sog. modifizierten Trennungstheorie

Mit Urteil vom 11.12.2025 (IV.R 17/23) hat der BFH entschieden, dass bei der teilentgeltlichen
Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3
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Nr. 2 EStG der Gewinn nicht nach der sog. strengen Trennungstheorie, sondern nach der sog.
modifizierten Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts bis zur Hohe des Teilent-
gelts zu ermitteln ist.

Im Streitfall waren an der Klagerin, einer GmbH & Co. KG, als Komplementarin die R-GmbH ver-
mogensmallig zu 0 % und als Kommanditisten die A-GmbH zu 0,17 %, der Beigeladene zu 66,5 %
und K zu 33,33 % beteiligt. Der Beigeladene vermietete ein ihm gehdrendes bebautes Grundstick
zunachst an die Klagerin und erzielte hieraus Sonderbetriebseinnahmen. Im Streitjahr 2017 verau-
Rerte der Beigeladene das Grundstick an die C-GmbH & Co. KG, einer Schwesterpersonengesell-
schaft der Klagerin, an welcher der Beigeladene und K jeweils zu 50 % und die R-GmbH vermo-
genslos beteiligt waren. Der Kaufpreis entsprach dem im Dezember 2017 im Sonderbetriebsver-
mogen des Beigeladenen bei der Klagerin erfassten Buchwert von 920.217 € (Grund und Boden:
49.600 €; Gebaude: 870.617 €). Der Verkehrswert des Grundsticks belief sich zum Veraullerungs-
stichtag auf 1.028.011 € (Grund und Boden: 71.288 €; Gebaude: 956.723 €).

In der Erklarung Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung fir 2017 wurde kein Veraule-
rungsgewinn erklart. Dem folgte das Finanzamt im Rahmen einer durchgefiUhrten Betriebsprifung
nicht, sondern kam unter Anwendung der sog. strengen Trennungstheorie zu einer einheitlichen
Entgeltlichkeitsquote von 89,51 %, woraus sich ein Gewinn in Hohe von 96.530,76 € ergab. Das
Finanzgericht bestatigte die vom Finanzamt angewandte sog. strenge Trennungstheorie, nach
der der Buchwert anteilig nach dem Verhaltnis zwischen dem Teilentgelt und dem Verkehrswert
(Entgeltlichkeitsquote) dem entgeltlichen und dem unentgeltlichen Teil zugeordnet werden
musse.

Nunmehr hat der BFH entschieden, dass die Revision der Klagerin begrindet ist, zur Aufhebung
des vorinstanzlichen Urteils fhrt und der Klage stattgegeben wird. Die zu Buchwerten erfolgte
teilentgeltliche Ubertragung des bebauten Grundstiicks aus dem Sonderbetriebsvermdgen des
Beigeladenen bei der Klagerin in das Gesamthandsvermdgen der C-KG habe nach § 6 Abs. 5
Satz 3 Nr. 2 EStG zu keinem Sonderbetriebsgewinn des Beigeladenen gefihrt.

Der Wortlaut der Regelung des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG treffe keine unmittelbare Aussage zur ein-
kommensteuerrechtlichen Behandlung einer in seinem Anwendungsbereich - wie im Streitfall -
teilentgeltlich erfolgten Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiter. Gleichwohl sei bei der
teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiter nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG der
modifizierten Trennungstheorie, wonach der Buchwert bis zur Hohe des Teilentgelts dem entgelt-
lichen Teil zuzuordnen ist, der Vorzug zu geben, weil eine solche Behandlung ein ,rechtssystema-
tisch konsistenteres Gefiige" ergebe. Denn dann werde der Gewinn bei teilentgeltlichen Ubertra-
gungen sowohl von betrieblichen Einzelwirtschaftsgitern im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG als auch von betrieblichen Sachgesamtheiten i.S.v. § 6 Abs. 3, § 16 Abs. 1 EStG nach
dem gleichen Grundschema ermittelt; in beiden Fallen werde dem (Teil-)Entgelt nur der Buch-
wert gegenUbergestellt.

MaRgeblich fir den Vorrang der modifizierten Trennungstheorie seien aber letztlich teleologische
Erwagungen. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bezwecke Umstrukturierungen bei Mitunternehmerschaften
unter Ubertragung von Einzelwirtschaftsgitern zu beginstigen. Um diesen Zweck erreichen zu
konnen, erlaube § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, dass stille Reserven unter Einschrankung des Subjektsteu-
erprinzips zwischen verschiedenen Steuersubjekten verlagert werden kénnten. Mit Blick auf den
Zweck des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG bestehe kein Grund, die in dieser Norm erfolgte Durchbrechung
des Subjektsteuerprinzips im Sinne der Vertreter der strengen Trennungstheorie als eine eng zu
verstehende Ausnahme zu begreifen, wonach jedes noch so geringe Entgelt zu einer anteiligen
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Gewinnrealisierung zwinge. Die Mdglichkeit der BuchwertfortfGhrung ende erst dort, wo stille Re-
serven der Besteuerung entzogen wirden.

Das BMF war dem Verfahren beigetreten, ohne dass jedoch ein eigener Antrag gestellt wurde.
Der von Seiten der Finanzverwaltung fir den Fall des Unterliegens angeregten Vorlage des Ver-
fahrens an den GroRRen Senat des BFH hat der hier erkennende IV. Senat des BFH mit Verweis auf
das Fehlen einer divergierenden hochstfinanzrichterlichen Rechtsprechung eine Absage erteilt.
Zwar habe der X. Senat des BFH in einem Vorlagebeschluss in dem Revisionsverfahren X R 28/12
zur strengen Trennungstheorie geneigt. Nachdem das Finanzamt jedoch dem Begehren der Kla-
ger abgeholfen hatte, war jenes Verfahren sowie das beim GroRen Senat des BFH gefUhrte Ver-
fahren GrS 1/16 ohne Entscheidung Uber die vorgelegte Rechtsfrage beendet worden.

Wie die Finanzverwaltung nun auf das vorliegende Urteil reagieren wird, bleibt ebenfalls abzu-
warten. Eine gesetzliche Normierung der strengen Trennungstheorie wurde ohne Ergebnis be-
reits mehrfach in steuerlichen Gesetzgebungsverfahren angesprochen. So hat der Bundesrat dies
zuletzt am 21.11.2025 im Rahmen seiner Stellungnahme zum Standortfordergesetz Ende 2025 ge-
fordert. Die Bundesregierung verwies damals darauf, zunachst das nun veroffentlichte Urteil des
IV. Senats abwarten zu wollen.
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Urteile und Schlussantrage des EUGH bis zum 23.02.2026

Aktenzei- Entschei- Stichwort

chen dungsdatum
Vorlage zur Vorabentscheidung - Steuerrecht - Gemeinsames Mehr-
wertsteuersystem - Recht auf Vorsteuerabzug - Art. 167, Art. 168
Buchst. Art. 178 Buchst. Richtlinie 2 112/EG - A -

T-689 /24 11.02.2026 uchst. a und Art. 178 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG - Ausste

lung der die Mehrwertsteuer ausweisenden Rechnung im Steuerzeit-
raum, der auf den Steuerzeitraum folgt, fir den das Recht auf Vorsteuer-
abzug ausgelbt wird - Steuerneutralitat und VerhaltnismaRigkeit

Vorabentscheidungsersuchen - Indirekte Steuern auf die Ansammlung
von Kapital - Einlage von Anteilen einer Gesellschaft - Vereinbarkeit ei-

C-837/24 12.02.2026  ner Grunderwerbsteuer mit der Richtlinie 2008/7 - Besitzwechselsteuer
- Mittelbare Grundsticksiibertragung durch Ubertragung von mindes-
tens 75 % der Anteile einer Gesellschaft mit Immobilienvermégen

Vorlage zur Vorabentscheidung - Richtlinie 2004/109/EG - Harmonisie-
rung der Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen Gber
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten
Markt, der in einem Mitgliedstaat gelegen ist oder dort betrieben wird,
zugelassen sind - Mitteilung des Erwerbs bedeutender Beteiligungen

C-864/24 12.02.2026  am Kapital von Gesellschaften - Erwerb solcher Beteiligungen durch
gemeinsam handelnde Personen - Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 4 - Begriff
der strengeren Anforderungen - Rechts- oder Verwaltungsvorschriften,
die im Zusammenhang mit Ubernahmeangeboten, Zusammenschlissen
und anderen Transaktionen stehen, die die Eigentumsverhaltnisse oder
die Kontrolle von Unternehmen betreffen

Alle am 19.02.2026 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen @ Entschei- Stichwort
dungsdatum

IR 4/93 17.19.2095 Fremdubllchke.lt der Verzinsung einer auf Entgeltumwandlung
beruhenden Direktzusage

| R 50/22 19.11.2095 Frem'dubllchkelt einer auf Entgeltumwandlung beruhenden
Pensionszusage
Zur teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirt-

IV R 17/23 11.19.2095 schaftsgiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2

EStG - Anwendung der sogenannten modifizierten Trennungs-
theorie

Alle am 19.02.2026 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)
Aktenzeichen | Entscheidungs- | Stichwort

datum
Erstmalige Anwendung des § 4f EStG bei Ubertragung von
IR 48/22 .11.202 . .
e 05 025 Pensionsverpflichtungen
Korrektur einer Kindergeldfestsetzung infolge einer Ande-
IR 43/24 13.11.2025 ly .
R 43/24 rung der Verhaltnisse
IV R 19/23 15.01.9026 Aktivierung der Beteiligung an einer Instandhaltungsrick-

stellung
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62024TJ0689
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202620058/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202620060/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202620055/
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Nur per E-Mail WilhelmstraRe 97
10117 Berlin
Oberste Finanzbehorden Tel. +49 30 18 682-0
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Waihlen Sie das Datum aus.
Bundeszentralamt fiir Steuern

Bundesfinanzakademie im
Bundesministerium der Finanzen

Betreff: Entwurf eines BMF-Schreibens zu den Grundsitzen der Verwaltung fiir den
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VWG BsGa  BMF-Schreiben vom 22. Dezember 2016: Verwaltungsgrundsitze
Betriebsstittengewinnaufteilung (BStBIL. 2017 I S. 182) gedndert durch
BMF-Schreiben vom 17. Dezember 2019 (BStB1. 20201 S. 84)

z.B. zum Beispiel
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L. Allgemeines

Fir die Anwendung einer Reihe von ertragsteuerlichen Vorschriften des nationalen und
internationalen Steuerrechts ist das Bestehen einer Betriebsstitte nach §12 AO eine
Tatbestandsvoraussetzung. Im Folgenden wird niher erldutert, unter welchen Voraussetzungen
eine Betriebsstitte begriindet wird. Die nachstehenden Grundsdtze gelten fur die
Ertragsbesteuerung von unbeschrinkt Steuerpflichtigen und beschriankt. Steuerpflichtigen

gleichermaf’en und legen den Fokus auf steuerliche Sachverhalte mit Auslandsbezug.

1. Innerstaatliches Steuerrecht

Soweit die Steuergesetze den Begriff ,Betriebsstitte” verwenden, ohne ihn selbst zu definieren,
bestimmt sich dieser Begriff grundsatzlich nach § 12 AO und nicht nach der Definition eines
einschlagigen DBA (>BFH vom 20.07.2016, I R 50/15 - BStBI 11 2017 S. 230), siehe auch AEAO zu
§ 12, Nr. 10.

Die Begriffsbestimmung der Betriebsstitte gilt auch fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft

und selbstdndiger Arbeit.

Im Rahmen der unbeschrianktenSteuerpflicht liegen ausldndische Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
u. a. vor, wenn sie durch eine in einem ausldndischen Staat belegene Betriebsstitte (§ 12 AO) oder
durch einen in einem auslidndischen Staat titigen stindigen Vertreter (§ 13 AO) erzielt werden

(§ 34d Nr. 2 Buchst..a EStG; Outbound-Fall).

Beschrinkt steuerpflichtige inldndische Einkiinfte aus Gewerbebetrieb liegen insbesondere vor,
wenn im Inland eine Betriebsstitte (§ 12 AO) unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter (§ 13
AQ) fiir den Gewerbebetrieb bestellt ist (§ 1 Abs. 4 EStG bzw. § 2 Nr. 1 KStGi. V. m. § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a EStG; Inbound-Fall).

2. Verhiltnis von innerstaatlichem Steuerrecht zu Abkommensrecht

Soweit das Vorliegen einer Betriebsstitte oder eines stindigen Vertreters fiir einen Steueranspruch
vorausgesetzt wird, ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Betriebsstdtte nach § 12 AO oder eines stindigen Vertreters nach § 13 AO erfillt sind. In einem
zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob ein DBA das Besteuerungsrecht Deutschlands einschrénkt,

mithin ob auch eine abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstétte besteht. Bei dieser Priifung
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ist zu beachten, dass der innerstaatliche Betriebsstittenbegriff von dem abkommensrechtlichen
Betriebsstittenbegriff abweichen kann (vgl. zum abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff
insgesamt - I. 4.). Eine in einem DBA vorgenommene, von § 12 AO abweichende Definition des
Begriffs ,Betriebsstdtte“ ist nur im Rahmen dieses DBA anwendbar, sofern im innerstaatlichen

Recht nichts anderes bestimmt ist, vgl. AEAO zu § 12, Nr. 10.

3. Innerstaatlicher Betriebsstittenbegriff

3.1. §12Satz1AO

Der Begriff der Betriebsstitte ist grundlegend in § 12 Satz1 AO definiert. Demnach ist eine
Betriebsstitte jede feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Tétigkeit eines Unternehmens
dient. Nach stidndiger Rechtsprechung setzt die Annahme einer Betriebsstitte gemaf § 12 Satz 1

AQO voraus:

eine Geschiftseinrichtung oder Anlage (< I.3.1.1.1.),

- mit einer 6rtlich und mit einer auf Dauer angelegten festen Beziehung zur Erdoberflidche

(>1.3.1.1.2.und 3.1.1.3.),
- die der Tatigkeit des Unternehmens unmittelbar dient (2 I. 3.1.2.) und

- Uber die der Steuerpflichtige eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht hat

(>1.3.13.).

Dabei sind diese Tatbestandsmerkmale der Betriebsstitte nach § 12 Satz1 AO nicht isoliert,
sondern stets in ihrer. Wechselwirkung zueinander im Rahmen einer Gesamtwiirdigung des
Einzelfalls zu betrachten (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX und vom
18.12.2024, 1R 39/21 - BStBI I1 2026 S. XXX (= L. 3.1.1.4. und 3.1.3.2.)).

Ungeachtet des § 12 Satz 1 AO hat jeder Steuerpflichtige, der Gewinneinkiinfte erzielt, zumindest
am Ort der Geschiftsleitung eine Betriebsstitte (§ 12 Satz 2 Nr. 1 AO (keine betriebsstittenlosen
Einkiinfte - ,no floating income®) (< 1. 3.2.1.)).
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3.1.1. Feste Geschiiftseinrichtung oder Anlage

3.1.1.1. Geschiftseinrichtung oder Anlage

Geschiftseinrichtung oder Anlage ist jeder korperliche Gegenstand und jede Zusammenfassung
von korperlichen Gegenstinden, die geeignet sind, Grundlage einer Unternehmenstitigkeit zu
sein (>BFH vom 17.09.2003, I R 12/02 - BStBI II 2004 S. 396 und vom 03.02.1993, I R 80-81/91 -
BStBI1II S. 462). Hierzu zahlen insbesondere Raumlichkeiten, wie Fabrikations- oder Werkstitten
und Warenlager, abgegrenzte oder abgrenzbare Flichen und Anlagen (bspw. Maschinen,
Werkstitten, Automaten, Windkraftanlagen und Pipelines). Einer besonderen baulichen
Vorrichtung oder fir den Aufenthalt von Menschen geeigneter Riume bedarf es nicht (~BFH vom
02.04.2014, I R 68/12 - BStBI II S. 875). Im Einzelfall konnen auch eine Bliroecke mit Schreibtisch
und Aktenschrank (>BFH vom 15.07.1986, VIII R 134/83 = BStBI II S. 744) oder ein Laptop (>BFH
vom 17.09.2003, I R 12/02, BStBI1 II 2004 S. 396, Rn. 18) eine Geschéftseinrichtung sein.

3.1.1.2. Feste Beziehung zur Erdoberfliche (6rtliche Festigkeit)

Die Geschiftseinrichtung oder Anlage muss eine feste Beziehung zur Erdoberfliche aufweisen.
Einer festen Verbindung mit dem Grund und Boden bedarf es jedoch nicht (>-BFH vom 30.10.1996,
II R12/92 - BStBI I1 1997 S. 12-und BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX). Diese
ortliche Verkniipfung kann sich aus einer mechanischen Verbindung zum Erdboden oder aus
bloRer Belegenheit an  derselben Ortlichkeit ergeben. Dies gilt auch bei beweglichen
Geschiftseinrichtungen mit voriibergehend festem Standort (z. B. fahrbare Verkaufsstitten mit
wechselndem- Standplatz; >BFH vom 08.03.1988, VIII R 270/81 - BFH/NV S. 735; siehe zu
Marktstanden IL 3.). Folgende Geschiftseinrichtungen und Anlagen weisen typischerweise eine

solche feste Verbindung mit der Erdoberflache auf:

- Gebdude oder Gebiudeteile, wie etwa Fabrikationsstdtten, Werkstatten, Warenlager oder

Ein- oder Verkaufsstellen;
- Grundstiicke, wie etwa Betriebsgeldande, Flughifen oder Parkplatze;

- Maschinelle Anlagen und Betriebsvorrichtungen, wenn sie fest mit einem Grundstiick
oder einem Gebdude verbunden sind, z.B. Windkraftanlagen, Solaranlagen,

Trafostationen, Transportanlagen und Pipelines.
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3.1.1.3. Gewisse Dauer (zeitliche Festigkeit)

Die Beziehung der Geschiftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberfliche muss von gewisser Dauer
sein (,zeitliche Festigkeit®). Die Geschiftseinrichtung oder Anlage muss dazu bestimmt sein, an
einem bestimmten geographischen Ort fiir eine gewisse Dauer zu verbleiben (>BFH vom
18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX). Eine hinreichende zeitliche Festigkeit der
Geschiftseinrichtung oder Anlage besteht ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Begriindung der

Beziehung zur Erdoberflédche,

e wenn die Beziehung der Geschiftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberfliche mehr als sechs
Monate bestanden hat. Unbeachtlich ist dabei, dass (urspriinglich) eine kiirzere Verweildauer
geplant war (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 — BStBI I1 2026 S. XXX, vom 18.12.2024, I R 39/21
- BStBI II 2026 S. XXX und vom 19.05.1993, I R 80/92 = BStBI IT S. 655, zu Art. 7 Abs. 1 Satz 2
DBA-Italien 1925 in Anlehnung an § 9 Satz 2 und § 12 Satz 2 Nr. 8 AO; >BFH vom 28.06.2006,
IR 92/05 - BStBI 112007 S. 100, Rn. 18);

e wenn die Geschiftseinrichtung oder Anlage dazu bestimmt ist, mindestens sechs Monate an
einem Ort zu verbleiben, auch wenn es tatsdchlich zu einer kiirzeren Verweildauer am

jeweiligen Ort kommt.

3.1.14. Wechselwirkung der értlichen und zeitlichen Festigkeit

Es besteht eine Wechselwirkung zwischen der ortlichen und der zeitlichen Festigkeit dergestalt,
dass eine besonders starke ortliche Festigkeit (z. B. eine feste Verankerung im Erdboden) ein Indiz
auch fiir das Vorliegen der zeitlichen Festigkeit darstellt (>-BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI
II 2026 S. XXX und vom 30.10.1996, II R 12/92 - BStBl II 1997 S. 12; vgl. allgemein zur
Wechselwirkung der Tatbestandsmerkmale auch BFH vom 18.12.2024, I R 39/21 - BStBI II 2026
S. XXX). Umgekehrt kann auch eine besonders starke zeitliche Festigkeit (z. B. lange Verweildauer
einer Geschiftseinrichtung oder Anlage an einem bestimmten geographischen Ort) Einfluss auf
die Annahme einer (ausreichenden) értlichen Festigkeit haben (>BFH vom 18.12.2024, R 47/21 -
BStBI 112026 S. XXX).
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3.1.2. Dem Unternehmen unmittelbar dienen
Die feste Geschiftseinrichtung oder Anlage muss der Tatigkeit des Unternehmens unmittelbar
dienen. Eine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage dient der Tétigkeit des Unternehmens nach

der Rechtsprechung unmittelbar, wenn

e in dieser, mit dieser oder durch diese eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit
ortlicher Bindung ausgetibt oder gefordert wird (vgl. AEAO zu§ 12, Nr. 5 und BFH vom
26.07.2017, 11 R 4/16 - BFH/NV 2018 S. 233) (> 1. 3.1.2.1.) und

e sichin der Bindung eine gewisse ,Verwurzelung“ des Unternehmens mit dem Ort der
Ausiibung der unternehmerischen Tétigkeit ausdriickt (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 5; BFH
vom 07.06.2023,1 R 47/20 - BStBI 11 2026 S. XXX [Leitsatz 1 und Rn. 24]; vom 23.03.2022,
III R 35/20 - BStBI II S. 844, vom 04.06.2008, I R 30/07 - BStBI II S. 922, und vom
18.02.2021, IIT R 8/19 - BStBI II S. 627) (> .3.1.2.2.).

Die Tatbestandsvoraussetzung, dass die feste Geschiftseinrichtung oder Anlage der Tatigkeit des

Unternehmens unmittelbar dient, enthilt mithin zwei Dimensionen.

3.1.2.1. Ausiibung bzw. Férderung einer eigenen unternehmerischen Tatigkeit

Zum einen muss die konkrete, durch die Unternehmenstétigkeit bedingte Art der Nutzung der
Geschiftseinrichtung oder Anlage die Ausiibung einer eigenen unternehmerischen Tatigkeit
ermoglichen ‘bzw. diese fordern. Dies ist unstreitig zu bejahen, wenn das Unternehmen eine
Geschiftseinrichtung oder Anlage tatsachlich fir seine Unternehmenstatigkeit nutzt (>BFH vom
30.10.1996, I R 12/92 = BStBI IT 1997 S. 12, Rn. 23). Eine Geschiftseinrichtung oder Anlage dient
der Tatigkeit des Unternehmens in diesem Sinn jedoch auch dann, wenn sie abstrakt geeignet ist,
den Unternehmenszweck zu férdern (>BFH vom 09.01.2019, I B 138/17 - BFH/NV S. 681, Rn. 14).
Zudem dient eine Geschiftseinrichtung oder Anlage der Titigkeit des Unternehmens in diesem
Sinn selbst dann, wenn in dieser, mit dieser oder durch diese ausschlieflich - im Vergleich zum
konkreten Unternehmenszweck — Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten (- I.4.5.)
ausgeiibt werden, da dies fiir den Betriebsstittenbegriff des § 12 Satz 1 AO ohne Bedeutung ist
(>BFH vom 08.12.1971,1 R 3/69 - BStBI I1 1972 S. 289, Rn. 13). Ein Einsatz von Personal am Standort
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der Betriebsstitte ist unabhingig von der Art der Geschiftseinrichtung oder Anlage nicht

erforderlich (>z. B. BFH vom 30.10.1996, I R 12/92 - BStB1 II 1997 S. 12, Rn. 24).

Das Eigentum oder der Besitz eines Grundstiicks, das lediglich einem Dritten tiberlassen wird (z. B.
Vermietung oder Verpachtung eines Gebdudes oder Gebaudeteils), dient hingegen keiner eigenen
Unternehmenstitigkeit unmittelbar, sondern stérkt lediglich das Betriebskapital, ohne die eigene
unternehmerische Tatigkeit zu fordern. Dies gilt selbst dann, wenn der Zweck der
Geschiftstatigkeit gerade in der Vermietung oder Verpachtung besteht (>BFH vom 23.03.2022, I1I
R 35/20 - BStBI II S. 844).

Die Verwendung von Raumen oder die Einschaltung eines Biirodienstleisters als blofe Domizil-
bzw. Zustelladresse ohne tatsdchliche eigene Nutzung der Riume stellt. keine Nutzung einer
Geschiftseinrichtung oder Anlage zur Austibung oder Forderung einer eigenen

unternehmerischen Tétigkeit dar.

3.1.2.2. Verwurzelung der unternehmerischen Titigkeit

Zum anderen setzt die Tatbestandsvoraussetzung, dass die feste Geschéftseinrichtung oder Anlage
der Titigkeit des Unternehmens unmittelbar dient, voraus, dass die in dieser, mit dieser oder durch
diese ausgelibte eigene unternehmerische Tatigkeit am Ort ihrer Ausiibung ,verwurzelt” ist.
Hierin driickt sich der Bezug der konkreten unternehmerischen Tatigkeit zum Ort ihrer Ausiibung
aus. Die Verwurzelung der eigenen unternehmerischen Tatigkeit am Ort ihrer Ausiibung
beinhaltet dabei wiederum zwei Dimensionen, eine rdumliche Verwurzelung (< 1. 3.1.2.2.1.) sowie

eine zeitliche Verwurzelung (,gewisse Dauer”) (> 1. 3.1.2.2.2.).

3.1.2.2.1. Rdumliche Verwurzelung

Die rdumliche Verwurzelung ist vom Tatbestandsmerkmal der festen Beziehung der
Geschiftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberfliche zu wunterscheiden. Die rdumliche
Verwurzelung zielt darauf, dass die unternehmerische Tatigkeit — nicht die Geschiftseinrichtung
oder Anlage - eine Bindung zum Ort ihrer Ausiibung hat. So kann die Einstellung oder
langerfristige Unterbrechung der unternehmerischen Titigkeit in einer bestimmten
Geschiftseinrichtung die rdumliche Verwurzelung durchtrennen, wohingegen die Ortsfestigkeit

der Geschiftseinrichtung (< I3.1.1.2.) unverandert fortbesteht.
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Ein Indiz fiir die rdumliche Verwurzelung der eigenen unternehmerischen Tétigkeit mit dem Ort
ihrer Ausiibung besteht insbesondere dann, wenn dem Unternehmen eine Nutzungsstruktur
innerhalb der Geschiftseinrichtung oder Anlage personenbeschriankt tiberlassen ist (z. B. ein Spind
oder ein Schlief3fach, >BFH vom 07.06 2023, I R 47/20, BStBI I 2026 S. XXX, Rn. 24). Hierfir gentiigt
es im Einzelfall, wenn sich diese personenbeschriankte Nutzungsmaoglichkeit auf eine wechselnde
Untereinheit der Geschiftseinrichtung bezieht oder aus tatsidchlichen Griinden anzunehmen ist,
dass dem Unternehmer irgendeine fiir seine Téatigkeit geeignete Geschiftseinrichtung zur
stindigen Nutzung zur Verfiigung steht (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XX,
Rn. XX).

Zu verneinen ist eine solche Verwurzelung der eigenen unternehmerischen Tatigkeit mit dem Ort
ihrer Ausiibung hingegen im Fall von Gemeinschaftstiumen  ohne konkrete
unternehmensbezogene Zuordnung (>BFH vom 04.06.2008, [ R 30/07 = BStBI II S. 922, Rn. 15),
denn hier besteht keine 6rtliche Bindung des konkreten Unternehmens zum Ort der Austibung
seiner unternehmerischen Tatigkeit (>BFH vom 07.06.2023, I R47/20 - BStBI II 2026 S. XXX,
Leitsatz 1 und Rn. 24). Eine konkrete unternehmensbezogene Zuordnung besteht insbesondere,
wenn dem Unternehmen auf seine’ Nutzung beschrinkte Strukturen in der Geschéftseinrichtung

oder Anlage zur Verfiigung stehen.

3.1.2.22. Zeitliche Verwurzelung

Hinsichtlich der zeitlichen Verwurzelung ist erforderlich, dass eine Beziehung der
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Ausiibung bzw. Foérderung der eigenen
unternehmerischen Tétigkeit dienenden Eigenschaft zur Erdoberfliche von gewisser Dauer
besteht. Eine hinreichende zeitliche Verwurzelung besteht jedenfalls dann, wenn der Bezug der
ausgelibten Tatigkeit zum Ort der Ausiibung auf mindestens sechs Monate angelegt ist, nicht
jedoch, wenn der Unternehmer von vornherein beabsichtigt, die Geschiftseinrichtung oder
Anlage nur kurzfristig zu nutzen (>BFH vom 19.05.1993, 1 R 80/92 - BStBI II S. 655 zu Art. 7 Abs. 1
Satz 2 DBA-Italien 1925 in Anlehnung an § 9 Satz 2 und § 12 Satz 2 Nr. 8 AO; BFH vom 28.06.2006,
I R92/05 - BStBI I1 2007 S. 100, Rn. 18). Eine zeitliche Verwurzelung ist auch zu bejahen, wenn bei
einer kurzfristig angelegten Nutzung eine tatsdchliche Nutzung tiber sechs Monate hinaus erfolgt.
Zu verneinen ist die zeitliche Verwurzelung jedoch, wenn die in der Geschiftseinrichtung oder

Anlage erfolgte unternehmerische Tatigkeit wie geplant tatsdchlich weniger als sechs Monate
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andauert (>BFH vom 18.12.2024, I R 39/21 - BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 22 f.). Das Moment der
gewissen Dauer kann auch dann erfiillt sein, wenn sich die Geschéftsausiibung stindig in mehr
oder weniger groflen Abstinden zumeist an gleicher Stelle wiederholt (vgl. hierzu - II3.

(Marktstinde) sowie BFH vom 09.10.1974, I R 128/73 - BStBI 11 1975 S. 203, Rn. 10).

3.1.3. Verfiigungsmacht

Das Unternehmen muss nach der stindigen Rechtsprechung eine nicht nur voriibergehende
Verfligungsmacht iber die Geschiftseinrichtung oder Anlage innehaben (>BFH vom 07.06.2023,
IR 47/20 - BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 21, vom 23.03.2022, III R 35/20 - BStBI II S. 844 und vom
04.07.2012, IT R 38/10 - BStB1 II S. 782, Rn. 47). Die nicht nur voriibergehende Verfigungsmacht
des Unternehmens tiber die Geschiftseinrichtung oder Anlage bildet die Grundlage fiir eine
Benutzung, die den Unternehmenszweck verwirklicht oder foérdert (< 1.3.1.2.; >BFH vom

23.03.2022, ITT R 35/20 - BStBI II S. 844).

Erforderlich ist eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht iber jene Merkmale,
Eigenschaften bzw. (Nutzungs-)Aspekte der Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit
(,Leistungserbringung®“, >BFH vom 07.06.2023, [R47/20 - BStBl II 2026 S. XXX, Rn. 24) des
konkreten Unternehmens im' Einzelfall dienen. Dies kann bspw. die Nutzungsmoglichkeit von
Raumlichkeiten (< I. 3.1.1.) zur Tatigkeitsausiibung sein (>~BFH vom 07.06.2023, I R 47/20 - BStBI
12026 S. XXX, Rn. 24).

Unter bestimmten Voraussetzungen konnen aber auch Raumlichkeiten dann eigene
Betriebsstitteni. S. des§ 12 Satz 1 AO sein, wenn die fehlende Verfiigungsmacht durch eine eigene
unternehmerische Tatigkeit vor Ort ersetzt wird (bspw. Identitit der Leitungsorgane, fortlaufende,
nachhaltige Uberwachung in den Riumlichkeiten des Auftragnehmers) (>BFH vom 23.03.2022,
III R 35/20~ BStB1 IT S. 844, 2. Leitsatz).

Fiir das Vorliegen einer Verfigungsmacht bedarf es mithin
e eines selbstindigen Nutzungsanspruchs (- I. 3.1.3.1.) sowie

e einer Wechselwirkung der Verfiigungsmacht mit der ortlichen und zeitlichen Festigkeit

der Geschiftseinrichtung (< I. 3.1.3.2.).
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3.1.3.1. Selbstindiger Nutzungsanspruch

Es ist grundsitzlich erforderlich, dass das Unternehmen eine Rechtsposition an der
Geschiftseinrichtung oder Anlage innehat, die ihm nicht ohne Weiteres entzogen oder gegen
seinen Willen verindert werden kann (,selbstdndiger Nutzungsanspruch®; >BFH vom 07.06.2023, I
R 47/20 - BStBI I1 2026 S. XXX, Rn. 21 und vom 18.03.2009, III R 2/06 - BFH/NV S. 1457, Rn. 13 f.).
Dabei muss eine solche Rechtsposition weder explizit (vertraglich) vereinbart, noch vom

Unternehmen rechtméfig erlangt worden sein (>BFH vom 23.02.2011, I R 52/10, Rn. 36).

Das Unternehmen muss dabei die Geschéftseinrichtung oder Anlage jederzeit selbstindig in einer

fir die konkrete tatsidchliche Unternehmenstitigkeit notwendigen Art und Weise nutzen kénnen.

Die nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht: des  Unternehmens: tber die
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft ist
regelmiflig zu bejahen, wenn die Rechtsposition auf (wirtschaftlichem) Eigentum oder auf einer
entgeltlichen oder unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung beruht (>BFH vom 04.06.2008, I R 30/07
- BStBIII' S. 922 und vom 03.02.1993, I R 80-81/91 ~ BStBIII S. 462).

Wird die Unternehmenstitigkeit in. einer Rdumlichkeit ausgeilibt, bedarf es eines selbstindigen
Nutzungsanspruchs zum Betreten, Verweilen und Titigwerden in den Rédumlichkeiten.
Sicherheitskontrollen beim Betreten der Raumlichkeiten stehen dem nicht entgegen (>BFH vom

07.06.2023, 1 R 47/20 - BStB1 [1 2026 S. XXX, Rn. 24).

Das Unternehmen muss nicht die alleinige Verfligungsmacht tber die (gesamte)
Geschiftseinrichtung oder Anlage innehaben, solange es selbstindig iber die
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft
verfiigen kann (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI1 I 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) (4) Abs. 2,
vom 07.06.2023, I R 47/20 = BStBI I 2026 S. XXX, Rn. 24 und vom 05.11.2014, IV R 30/11 - BStBI II
2015 S. 601). Auch muss die Verfiigungsmacht des Unternehmens iiber die Geschiftseinrichtung
oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft nicht nach auflen hin

erkennbar sein (>BFH vom 03.02.1993,1 R 80-81/91 - BStBI II S. 462, Rn. 58).

Insbesondere liegt jedoch dann keine Verfiigungsmacht des Unternehmens tiber die
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Unternehmenstétigkeit dienenden Eigenschaft vor,
wenn dem Unternehmen die Nutzung der Geschiftseinrichtung oder Anlage ohne seine

Mitwirkung jederzeit (insgesamt) untersagt werden koénnte (>BFH vom 04.07.2012, II R 38/10 -





ﬁr‘l‘lﬁ’

34

35

36

Bundesministerium
der Finanzen

Seite 15 von 51

BStBI II S. 782, Rn. 47). Die Kiindigung eines Vertragsverhaltnisses beseitigt die Verfligungsmacht
erst ab dem Zeitpunkt, in dem die fiir die Verfiigungsmacht maf3geblichen Rechte und Pflichten

aus dem Vertrag enden.

Beim sogenannten Desk-Sharing, bei dem mehrere Unternehmen eine begrenzte Zahl von
Arbeitspldtzen in einer gemeinsamen Riaumlichkeit nutzen, liegt eine Entziehbarkeit oder eine
Untersagbarkeit der Nutzung eines (Einzel-)Arbeitsplatzes ohne Mitwirkung des jeweiligen
Unternehmens vor, wenn fir dieses keine verlassliche Aussicht besteht; im Rahmen des Desk-
Sharing-Modells regelméfig einen Arbeitsplatz zu erhalten. Eine verlissliche Aussicht, regelméflig
einen Arbeitsplatz zu erhalten, besteht zumindest dann, wenn dieAnzahl der Arbeitsplitze anhand
der typischen wochentlichen Auslastung des Biiros berechnet wird und entsprechend viele
Arbeitsplidtze den potenziellen Nutzern dauerhaft zur Verfiigung gestellt werden. Anhaltspunkte
sind insbesondere vertragliche Abreden sowie Prognosen der regelmifligen und typischen
durchschnittlichen Biiroauslastung unter Berticksichtigung der jeweiligen Umstinde des
Einzelfalls, wobei jedoch Auslastungsspitzen (Personalversammlungen, Firmenjubilden etc.) auRer

Betracht bleiben konnen.

3.1.3.2. Wechselwirkung der Verfiigungsmacht mit der ortlichen und zeitlichen Festigkeit
der Geschiftseinrichtung oder Anlage

Das Tatbestandsmerkmal der Verfiigungsmacht steht in Wechselwirkung mit der 6rtlichen und
zeitlichen Festigkeit der Geschiftseinrichtung oder Anlage (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 -
BStBI IT 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) (4) Absatz 3 und vom 18.12.2024, I R 39/21 - BStBI II 2026
S. XXX, Rn. 17). Dabei kann insbesondere eine dauerhafte tatsiachliche Nutzung mit Wissen des
Eigentiimers auf ein miindlich oder konkludent erteiltes Nutzungsrecht hindeuten (>BFH vom
18:12.2024, I R47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) (4) Absatz 3 und vom 04.06.2008, I R
30/07 - BStBI II S. 922).

In Fillen, in denen kein Alleinnutzungsrecht des Unternehmers besteht, ist im Einzelfall zu
beurteilen, ob dem Unternehmer eine dauerhafte Nutzung der Geschéftseinrichtung oder Anlage
moglich ist oder nur ein auf einen kurzen Zeitraum beschrinktes oder gelegentliches
Mitbenutzungsrecht gegeben ist (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI 11 2026 S. XXX unter II. 2.
b) aa) (4) Absatz 3 und vom 30.06.2005, ITII R 47/03 — BStBI II 2006 S. 78).
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3.2. § 12 Satz2 AO
37 Nach § 12 Satz 2 AO sind als Betriebsstitten insbesondere anzusehen

1. die Statte der Geschiftsleitung (2 1. 3.2.1.),
2. Zweigniederlassungen,

3. Geschiftsstellen,

4. Fabrikations- oder Werkstatten,

5. Warenlager,

6. Ein- oder Verkaufsstellen,

7. Bergwerke, Steinbriiche oder andere stehende, Oortlich fortschreitende oder

schwimmende Stitten der Gewinnung von Bodenschétzen, sowie

8. Bauausfiihrungen oder Montagen (= I. 3.2.2.), auch értlich fortschreitende oder

schwimmende, wenn
a) die einzelne Bauausfithrung oder Montage oder

b) eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden Bauausfiihrungen oder

Montagen oder

c) mehrere ohne Unterbrechung aufeinander folgende Bauausfithrungen oder

Montagen
langer als sechs Monate dauern.

38 Die Aufzahlung in § 12 Satz 2 AOist nicht abschliefRend (,,insbesondere®), sodass auch andere Orte
oder Einrichtungen eine Betriebsstitte begriinden konnen. Die Beispielsfille des § 12 Satz2 AO
konnen zur Interpretation des Betriebsstdttenbegriffs nach § 12 Satz 1 AO herangezogen werden

(>BFH vom 28.07.1993, 1 R 15/93 - BStB1 11 1994 S. 148).

39 Die Fallvarianten in § 12 Satz 2 Nr. 2 bis 6 AO sind rein deklaratorisch, d. h., sie setzen voraus, dass
die Tatbestandsmerkmale nach § 12 Satz 1 AO vorliegen (>BFH vom 17.09.2003, I R 12/02 - BStBI
112004 S. 396).

40 Im Gegensatz hierzu erweitern § 12 Satz 2 Nr. 1, 7 und 8 AO die Definition einer Betriebsstitte

dergestalt, dass eine solche nicht notwendigerweise eine feste Geschéiftseinrichtung oder Anlage
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voraussetzt, sondern auch eine Stitte der Geschiftsleitung oder eine Stitte der Gewinnung von
Bodenschitzen oder Bauausfiihrungen und Montagen als Betriebsstitte anzusehen sind (>BFH
vom 28.07.1993, I R 15/93 — BStBI II 1994 S. 148 und vom 29.11.2017, I R 58/15 - BFH/NV 2018
S.684; AEAO zu § 12, Nr. 6).

3.2.1. Geschiftsleitungsbetriebsstitte, § 12 Satz 2 Nr.1 AO

Jeder Steuerpflichtige, der Gewinneinkiinfte erzielt, hat am Ort der Geschiftsleitung eine
Betriebsstitte inne (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 7, ,no floating income“-These). Nach § 12 Satz 2 Nr. 1
AO gilt insbesondere die Stitte der Geschiftsleitung als Betriebsstitte. Auch ein ,reisender”
Unternehmer, d. h. eine Person, die ihr Unternehmen an wechselnden Orten ausiibt, ohne dort
jeweils (weitere) Betriebsstatten i. S. des § 12 Satz1 AO zu begriinden, hat zumindest eine
Geschiftsleitungsbetriebsstitte inne. Zu diesen 4, reisenden®. Unternehmern zihlen bspw.
Berufssportler, Artisten (>BFH vom 17.02.1955,1V 77/53 S — BStBI III S. 100) oder Schiedsrichter.
Gibt es keine andere feste Geschiftseinrichtung, ist. in der Regel die Wohnung des
Steuerpflichtigen - auch wenn sie dem Privatvermdgen zuzurechnen ist - dessen

Geschiftsleitungsbetriebsstitte (~>BFH vom 20.12:2017,1 R 98/15 - BFH/NV 2018 S. 497).

Geschiftsleitung ist gemaft §10 AO der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung (vgl. zum
Begriff AEAO zu § 10, Nr.1 bis 3). Der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung geméaf § 10 AO
ist nach der Rechtsprechung des BFH der Ort, an dem der fiir die Geschéftsleitung mafigebliche
Wille gebildet wird und die fiir die Geschéftsfiihrung notwendigen Mafnahmen von einiger
Wichtigkeit angeordnet werden (>BFH vom 03.07.1997, IV R 58/95 - BStBI II 1998 S. 86). Dies gilt
unabhingig von der Rechtsform des Unternehmens - sei es ein Einzelunternehmen, eine

Personengesellschaft, Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse.

Die Stitte der Geschiftsleitung kann sich auch in den fremden Riumen eines Dritten
(Geschiftsleiters) befinden (bzw. in den Geschiftsriumen eines mit der Geschéftsfithrung

beauftragten gesellschaftsfremden Managers (- IL 2.)).

Es ist zwischen zwei Arten von unternehmerischen Mafinahmen zu unterscheiden: Zum einen
solche der laufenden Geschiftsfiihrung (gewohnliche Verwaltung, , Tagesgeschdft) (< I.3.2.1.1.)
und zum anderen solche, die die grundlegende Ausrichtung des Unternehmens betreffen

(,auflergewéhnliche Geschdfte) (< 1. 3.2.1.2.).
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3.2.1.1. Tagesgeschifte

Tagesgeschifte sind fiir die Geschiftsfiihrung notwendige Maffnahmen von einiger Wichtigkeit,
die der gewoOhnliche Betrieb des Unternehmens mit sich bringt, sowie solche organisatorischen
Maf nahmen, die zur gewohnlichen Verwaltung gehoren (>BFH vom 07.12.1994, I K 1/93 - BStBI
[11995 S. 175 und vom 12.02.2004, IV R 29/02 - BStBI II S. 602).

Als Tagesgeschifte sind damit solche Geschifte anzusehen, die sowohl nach Inhalt und Zweck als
auch im Hinblick auf ihre Bedeutung und die mit ihnen verbundenen Gefahren nicht tiber den
Rahmen des gewohnlichen Geschéftsbetriebs der konkreten Gesellschaft hinausgehen (>BGH vom
13.01.1954, I1 ZR 6/53). Mafdgeblich ist, ob das Geschaft immer wieder einmal vorkommen konnte
oder typischerweise einmalig ist. Abgrenzungskriterien kénnen dabei insbesondere Grofie
(Kapitalausstattung, Umsatz), bisheriger Geschaftszuschnitt und bisherige Geschiftspolitik des
Unternehmens sein. Bei Personen- und Kapitalgesellschaften umfasst deren Tagesgeschift
diejenigen Geschifte, die in die alleinige Zustindigkeit der zur Geschiftsfiihrung berufenen
Person fallen und keines Gesellschafterbeschlusses bediirfen (>BFH vom 29.11.2017, I R 58/15 -
BFH/NV 2018 S. 684, vom 05.11.2014, IV R30/11 - BStBI I1 2015 S. 601, vom 12.02.2004, IV R 29/02
- BStBIII S. 602, vom 03.07.1997, IV R 58/95 =~ BStB1 I1 1998 S. 86, vom 07.12.1994, K 1/93 - BStBI
[11995 S. 175 und vom 23.01.1991, I R22/90 - BStBI IT S. 554).

3.2.1.2. AuflergewoOhnliche Geschiifte

Keine Tagesgeschifte und somit nicht entscheidend fiir die Begriindung einer
Geschiftsleitungsbetriebsstitte sind hingegen diejenigen Mafinahmen, die die Grundlagen des
Unternehmens, insbesondere die Festlegung der Grundsitze der Unternehmenspolitik oder des
Unternehmensgegenstandes, oder die Mitwirkung der Inhaber des Unternehmens an
ungewohnlichen bzw. aufierordentlichen Mafdnahmen und an Entscheidungen von besonderer

wirtschaftlicher Bedeutung betreffen (>BFH vom 07.12.1994, I K 1/93 - BStBI I 1995 S. 175).

3.2.2. Bauausfiihrungen und Montagen, § 12 Satz 2 Nr. 8 AO
Nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO stellen insbesondere Bauausfiihrungen oder Montagen, auch o6rtlich

fortschreitende oder schwimmende, Betriebsstitten dar, wenn

a) die einzelne Bauausfiihrung oder Montage oder
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b) eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden Bauausfiihrungen oder

Montagen oder
c) mehrere ohne Unterbrechung aufeinander folgende Bauausfiihrungen oder Montagen
langer als sechs Monate dauern.

Neben einer Bau- und Montagebetriebsstitte kann eine feste Geschiftseinrichtung nach § 12

Satz 1 AO bestehen.

Unter einer Bauausfiihrung ist die Errichtung eines Bauwerkes, einer Anlage oder von Teilen
davon zu verstehen (>BFH vom 22.09.1977, IV R 51/72 - BStB1 I1.1978 S. 140, und vom 21.10.1981,
[R21/78 - BStBI I1 1982 S. 241).

Eine Montage stellt das endgiiltige Zusammenfiigen oder den. Um-/Einbau vorgefertigter Teile zu
einem Ganzen, nicht aber blofe Reparatur-/Instandsetzungsarbeiten dar (>BFH vom 16.05.1990, I

R 113/87 - BStBL II S. 983).

Zu einer Bauausfithrung oder Montage i.S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO gehort regelmifiig auch die als
Teilleistung ausgefiihrte Planungs- und Uberwachungstitigkeit. Dies gilt auch dann, wenn ein
Generalunternehmer, der die Herstellung eines Werkes schuldet, nur die Uberwachung mit
eigenem Personal durchfiihrt und er ansonsten die Herstellung Subunternehmern iberldsst
(>BFH vom 13.11.1962, 1 B 224/61 U - BStBI IIT 1963 S. 71 (siehe zur abkommensrechtlichen
Beurteilung - I.4.3.).

Eine Bauausfiihrung besteht von dem Zeitpunkt an, an dem das Unternehmen mit den Arbeiten -
einschliefilich aller vorbereitenden Arbeiten — an dem Ort beginnt, an dem das Bauwerk errichtet
werden soll, also z. B. mit der Einrichtung eines Bauplanungsbiiros. Im Allgemeinen bleibt die
Bauausfiihrung so lange bestehen, bis die Arbeit abgeschlossen oder endgiiltig eingestellt wird.
Sofern auf der Baustelle nur noch Material oder Geréite lagern, liegt keine Bauausfithrung mehr

VOr.

Eine Montage beginnt mit dem Eintreffen der ersten Person, die vom Montageunternehmen mit
den vorzunehmenden Montagearbeiten betraut worden ist. Als ,Montagearbeiten“ sind auch
solche Arbeiten anzusehen, die der unmittelbaren Vorbereitung der eigentlichen Montage dienen.
Ist eine Montage Bestandteil eines Werklieferungsvertrages und ist in diesem Vertrag eine

Abnahme des fertigen Werks unter Mitwirkung des Montageunternehmens vorgesehen, so endet
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die Montage frithestens mit der Abnahme des fertigen Werks (>BFH vom 21.04.1999, I R 99/97 -
BStBIII S. 694).

Die sechsmonatige Zeitgrenze wird vom tatsidchlichen Beginn und Ende der Bauausfithrung oder
Montagetitigkeit bestimmt. Bei der Berechnung der Frist geméaf § 12 Satz 2 Nr. 8 Buchst. a AO ist

eine Zusammenfassung von separaten Bauausfithrungen oder Montagen nicht zulassig.

Eine Zusammenfassung der jeweiligen Zeitrdume ist jedoch erforderlich, wenn mehrere
parallellaufende (§ 12 Satz 2 Nr. 8 Buchst. b AO) oder ohne Unterbrechung aufeinanderfolgende
Bauausfiihrungen oder Montagen (§ 12 Satz 2 Nr. 8 Buchst. ¢ AO) zusammen einen Zeitraum von
mehr als sechs Monaten umfassen. Ausschlaggebend fiir die Zusammenfassung verschiedener

Bauausfiihrungen oder Montagen ist dabei ausschlielich die zeitliche Komponente:

Jahreszeitlich bedingte oder andere voriibergehende kurzfristige Arbeitsunterbrechungen (z. B.
wegen schlechter Witterung), Streiks und Unterbrechungen aus im Betriebsablauf liegenden
Griinden (z.B. wegen Materialmangels oder anderer. bautechnischer Griinde) lassen den
sechsmonatigen Fristlauf unbertihrt, d. h. die Frist wird weder gehemmt noch lauft sie nach der

Arbeitsunterbrechung erneut an.

Werden Bauausfiihrungen oder Montagen aus nicht im Betriebsablauf liegenden Griinden (z. B.
behordliche Anordnungen zum Infektionsschutz) nicht nur kurzfristig unterbrochen, wird die
sechsmonatige Frist gehemmt, sofern die mit der Bauausfithrung oder Montage betrauten
Personen vom Ort der Bauausfithrung oder Montage abgezogen werden (>vgl. BFH vom
21.04.1999, I R.99/97 - BStBI II S.694). Der Fristlauf wird mit Wiederaufnahme der Arbeiten

fortgesetzt.

Werden von einem Generalunternehmer Teile des Auftrags an Subunternehmer vergeben, so
werden die Zeiten, in denen die Subunternehmer auf der Bau- oder Montagestelle titig sind, dem
Generalunternehmer im Rahmen von § 12 Satz 2 Nr. 8 AO zugerechnet (>BFH vom 13.11.1962,1 B
224/61 U - BStBIIII 1963 S. 71) (siehe zur abkommensrechtlichen Beurteilung - I.4.3.).

Vgl. zu Beteiligungen von Bau- und Montageunternehmen an ARGEN die Rn. 345, 346 der VWG
BsGa.
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3.3. Stiandiger Vertreter (§ 13 AO)

Der Begriff des stindigen Vertreters nach § 13 AO ist Tatbestandsvoraussetzung verschiedener
anderer steuerrechtlicher Normen, insbesondere von §49 Abs.1 Nr.2 Buchst.a Var.2 EStG
hinsichtlich der beschrankten Steuerpflicht. Dariiber hinaus hat § 13 AO Bedeutung u. a. fiir §§ 34d
Nr. 2 Buchst. a Var. 2 EStG (auslandische Einkiinfte gemaf? § 34c EStG), § 38 Abs.1 Satz1 Nr.1
Var. 6 EStG (inlandischer Arbeitgeber), § 1 Abs. 5 Satz 5 AStG (Berichtigung von Einkiinften bei
Auslandsbeziehungen unter Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes) sowie § 2 Abs. 1 Satz 2

Var. 2 AStG (erweiterte beschrinkte Steuerpflicht). Vgl. zudem R 49.1 Abs. 1 Satz 2 EStR 2012.

Der Begriff des stindigen Vertreters nach § 13 AO ist nicht deckungsgleich mit demjenigen des
abkommensrechtlichen Vertreters nach Art.5 Abs.5° und 6  OECD-MA (vgl. zur
abkommensrechtlichen Vertreterbetriebsstitte (2 1.4.7.). Ausgehend hiervon sind beide

Begriffsdefinitionen unabhingig voneinander zu priifen.

Standiger Vertreter gemafR § 13 Satz 1 AO ist eine Person (- I. 3.3.1.), die nachhaltig die Geschifte
eines Unternehmens besorgt (- I. 3.3.2.) und dabei dessen Sachanweisungen unterliegt (> 1. 3.3.3.).
Gemif} § 13 Satz 2 AO ist stindiger Vertreter insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen
nachhaltig Vertrage abschliefit oder vermittelt oder Auftrdge einholt oder einen Bestand von
Gutern oder Waren unterhdlt und davon Auslieferungen vornimmt. Fiir die Annahme eines
standigen Vertreters bedarf esin Abgrenzung zu § 12 Satz 1 AO keiner festen Geschéftseinrichtung,
uber die derselbe verfiigt (>\BFH vom 28.06.1972,1 R 35/70 — BStBI I S. 785), und dementsprechend

auch keiner Zurechnung einer solchen Einrichtung beim Auftraggeber des stindigen Vertreters.

3.3.1 Personenkreis

Als'standiger Vertreter geméifd § 13 AO kommen natiirliche Personen, juristische Personen und
auch Personengesellschaften in Betracht. Stindiger Vertreter gemaf § 13 AO kann insoweit nur
eine vom Unternehmen verschiedene Person sein. Hieraus folgt, dass der Inhaber des
Unternehmens nicht zugleich stindiger Vertreter gemaf § 13 AO desselben Unternehmens sein
kann (>BFH vom 23.10.2018, 1 R 54/16 - BStB1 112019 S. 365 und vom 18.12.1990, X R 82/89 - BStBI
I11991 S. 395). Jedoch konnen stindige Vertreter einer juristischen Person auch Personen sein, die
als Organ dieser juristischen Person titig sind (z. B. Geschéftsfithrer einer GmbH, >BFH vom

23.10.2018, I R 54/16 - BStBI 11 2019 S. 365).
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3.3.2. Nachhaltige Geschiftsbesorgung

Der stindige Vertreter gemif} § 13 AO besorgt die Geschifte des Unternehmens, wenn er fiir dieses
wirtschaftliche Tatigkeiten jeder Art ausfihrt. Dabei bedarf es keiner rechtsgeschiftlichen
Vollmacht oder gesetzlichen Vertretungsbefugnis, der stindige Vertreter muss jedoch nach aufien

fir das Unternehmen tétig werden.

Eine nachhaltige Geschiftsbesorgung liegt vor, wenn sie mit einer gewissen Plan- und
Regelmifligkeit erfolgt. Sie setzt grundsitzlich ein wiederholtes, .mehr als kurzfristiges
Tatigwerden auf der Grundlage eines im Voraus gefassten Willensentschlusses voraus (>BFH vom
23.10.2018, I R 54/16 - BStBI II 2019 S. 365). Vereinzelte, gelegentliche oder voriibergehende
Entsendungen von Personen durch ein im Ausland ansissiges Unternehmen ins Inland gentigen
hierfiir nicht (>-BFH vom 23.10.2018, I R 54/16 - BStBI' I 2019 S. 365). Die Nachhaltigkeit der
Geschiftsbesorgung des stindigen Vertreters gemidf § 13 AO im Inland ist auf Basis der
Gesamtdauer seiner inlindischen Aufenthalte als auch auf deren Regelméfligkeit zu beurteilen, so
dass etwa eine Person, die iiber einen lingeren Zeitraum hinweg jede Woche oder mehrmals im
Monat immer wieder das Inland aufsucht, um Auftrige hereinzuholen oder Auslieferungen
vorzunehmen, als stindiger Vertreter anzusehen ist (~-BFH vom 23.10.2018, I R 54/16 - BStBI II
2019 S. 365).

3.3.3. Weisungsgebundenheit

Der stindige Vertreter gemaf § 13 AO muss den Sachweisungen des Unternehmens unterliegen
(sachliche Weisungsgebundenheit), wobei dies kein personliches Abhingigkeitsverhiltnis
erfordert (>BFH vom 28.06.1972,1 R 35/70 - BStBL II S. 785). Die Weisungsgebundenheit kann sich
aus einem Arbeitsverhaltnis oder aus anderen vertraglichen Vereinbarungen zwischen stindigem
Vertreter und Unternehmen ergeben. Der stindige Vertreter gemif § 13 AO muss folglich kein
Arbeitnehmer des Unternehmens sein. Eine sachliche Weisungsgebundenheit besteht, wenn der
stindige Vertreter geméaf § 13 AO auf Basis der im Kern vom Unternehmen selbst getroffenen
Entscheidungen handelt und der Wille des Unternehmens das Verhalten des Vertreters bestimmt
(>BFH vom 12.04.1978, I R 136/77 - BStBI II S. 494). Dabei ist es ausreichend, wenn das
Unternehmen die Zielrichtung vorgibt und der stindige Vertreter bei der Art und Weise der

Zielerreichung weitreichende eigene Entscheidungsbefugnisse innehat.
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3.34. Regelbeispiele des § 13 Satz 2 AO

Nach § 13 Satz2 Nr.1 AO gilt insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig
Vertrage abschlief’t, vermittelt oder Auftrige einholt, als stindiger Vertreter (Abschluss oder
Vermittlung von Vertragen oder Auftriagen). Dabei bedarf es zum Abschluss von Vertriagen einer
rechtsgeschiftlichen Vollmacht oder gesetzlichen Vertretungsbefugnis, wihrend dies bei der
Vermittlung oder Einholung von Auftrigen nicht der Fall ist. § 13 Satz2 Nr.1 AO betrifft

insbesondere Handelsvertreter, unabhingig davon, ob diese selbstindig tétig oder angestellt sind.

Nach § 13 Satz 2 Nr. 2 AO gilt insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig einen
Bestand von Giltern unterhilt und Auslieferungen vornimmt (Auslieferungslager), als stindiger
Vertreter, es sei denn, das Lager erfiillt bereits die Voraussetzungen einer Betriebsstitte nach § 12
Satz 2 Nr. 5 AO (Warenlager). Dabei liegt ein Auslieferungslager i. S. von § 13 Satz 2 Nr. 2 AO nur
vor, wenn der stindige Vertreter die alleinige Verfligungsmacht iiber das Lager innehat. Allein im
Fall des §13 Satz2 Nr.2 AO ist es damit von Bedeutung, dass der ‘stindige Vertreter die
Verfiigungsmacht iber die Geschiftseinrichtung des Lagersinnehat (vgl. zum sonstigen Grundsatz

(>1.3.3).

4. Abkommensrechtlicher Betriebsstittenbegriff

Besteht nach innerstaatlichem Recht die inldndische Betriebsstitte eines beschriankt
Steuerpflichtigen (Imbound-Fall) oder die auslindische Betriebsstitte eines unbeschrinkt
Steuerpflichtigen (Outbound-Fall) ist im DBA-Fall zu priifen, ob auch eine abkommensrechtliche
Betriebsstétte besteht. Dies istim Einzelfall nach den konkreten Regelungen der anzuwendenden
DBA zu priifen. Das BMF-Schreiben behandelt exemplarisch die Regelungen des Art. 5 OECD-MA.
Ausfiihrungen dazu sowie zum OECD-MK sind nur insofern relevant, als die im DBA enthaltenen

Regelungen jeweils denen des OECD-MA entsprechen.

Der abkommensrechtliche Betriebsstattenbegriff ergibt sich grundsitzlich aus der Definition des
Art.5 Abs.1 OECD-MA. Hiernach bedeutet der Begriff ,Betriebsstitte® im Sinne des
Abkommensrechts eine feste Geschiftseinrichtung, durch die die Geschiftstitigkeit eines
Unternehmens ganz oder teilweise ausgetibt wird. Dieses abkommensrechtliche
Begriffsverstindnis gilt gleichermafien fiir in Deutschland und fiir in dem jeweiligen anderen
Vertragsstaat belegene Betriebsstitten, soweit sich aus dem jeweiligen DBA im Einzelfall nichts

anderes ergibt.





ﬁr‘l‘lﬁ’

72

73

74

Bundesministerium
der Finanzen

Seite 24 von 51

Die abkommensrechtliche Betriebsstitte ist wesentlicher Ankniipfungspunkt insbesondere zur
Verteilung der Besteuerungsrechte der jeweiligen Vertragsstaaten an Unternehmensgewinnen
(Art. 7, Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3 OECD-MA). Diese kénnen im Grundsatz nur in
dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem die das Unternehmen betreibende Person ansissig ist
(Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 OECD-MA i. V. m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d, Art. 4 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA).
Ausnahme hiervon ist Art.7 Abs.1 Satz1 Hs.2 OECD-MA (,es sei denn®),.nach dem auf die
Geschiftstatigkeit durch eine im anderen Vertragsstaat belegene (abkommensrechtliche)
Betriebsstitte zurlickgehende Unternehmensgewinne von diesem anderen< Vertragsstaat
besteuert werden diirfen. Dariiber hinaus dient die abkommensrechtliche Betriebsstitte u. U. auch
der Zuteilung der Besteuerungsrechte bei Verduflerungsgewinnen (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA) und
anderen Einkiinften (Art. 21 Abs. 2 OECD-MA).

Der abkommensrechtliche Betriebsstittenbegriff gilt auch fiir Einkiinfte ausselbstandiger Arbeit
und fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft. Enthilt ein DBA eine Sondervorschrift fiir
selbstindige Einkiinfte (vgl. Art. 14 OECD-MA 1992), ist der dabei verwendete Begriff der festen
Einrichtung in der Regel in gleicher Weise zu verstehen wie der abkommensrechtliche

Betriebsstattenbegriff.

4.1. Verhailtnis zwischen § 12 AO und Art. 5 OECD-MA

4.1.1. Grundsitzliche Ubereinstimmung zwischen innerstaatlichem und
abkommensrechtlichem Betriebsstittenbegriff

Im Weiteren-wird, soweit nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, der Begriff der
Betriebsstitte i.S. von Art:5 Abs.1 OECD-MA zugrunde gelegt. Dabei besteht zwischen dem
innerstaatlichen und dem abkommensrechtlichen Begriff der Betriebsstitte im Grundsatz ein
hohes Maf an inhaltlicher Ubereinstimmung (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026
S. XXX, vom 07.06.2023, I R 47/20 - BStBI I 2026 S. XXX und vom 30.10.1996 — BStBI II 1997 S. 12).
Die Rechtsprechung bestimmt insbesondere das abkommensrechtliche Tatbestandsmerkmal der
Jfesten Geschiftseinrichtung® nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA unter Heranziehung der Grundsitze
zur festen Geschéftseinrichtung oder Anlage als korperlicher Gegenstand (= I. 3.1.1.1.) mit einer
festen Beziehung (Verbindung) zur Erdoberflache (2 L. 3.1.1.2.), die von einer gewissen Dauer ist (2>
1.3.1.1.3.) (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) und vom
07.06.2023, I R 47/20 - BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 21).
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Ein sachlicher Unterschied ergibt sich insbesondere nicht daraus, dass nur in § 12 Satz 1 AO neben
der Geschiftseinrichtung auch die Anlage ausdriicklich aufgefiihrt ist. Die zu - I. 3.1.1. bis 3.1.3.
genannten Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer festen Geschiftseinrichtung sind daher in

gleichem Mafie auch fiir die abkommensrechtliche Betriebsstitte entscheidend.

Bei Auslegung und Anwendung der Betriebsstdttendefinition eines konkreten DBA kénnen die
Ausfiihrungen des OECD-MK unter Beachtung der durch Deutschland angebrachten Vorbehalte
und Bemerkungen relevant sein (vgl. insbesondere die Tz. 204, 206, 212 —214 und 218 des OECD-
MK zu Art. 5 OECD-MA).

Hervorzuheben ist insbesondere die Bemerkung Deutschlandsin Tz. 212 des OECD-MK zu Art. 5
OECD-MA, in dem Deutschland seinen Widerspruch zum sog. ,painter example“in Tz.17 des
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA zum Ausdruck bringt. Aus deutscher Sicht ist Voraussetzung einer
abkommensrechtlichen Betriebsstitte stets, dass-der jeweilige Unternehmer in der jeweiligen
Geschiftseinrichtung seine eigene unternehmerische Tétigkeit mit fester oOrtlicher Bindung
ausiibt. Das blofle Titigwerden in Réumlichkeiten eines Vertragspartners, wobei diese
Riaumlichkeiten im ,painter example selbst das Objekt sind, an dem die Tatigkeit ausgeiibt wird,
geniigt hierfiir nach deutscher Sicht nicht (>~BFH vem 04.06.2008, I R 30/07 - BStBI II S. 922, Rn.
15). Die von der deutschen Sicht abweichende Rechtsauffassung anderer Staaten zur im ,painter
example” dargestellten Sachverhaltskonstellation bedeutet jedoch, dass in einem solchen Fall aus
Sicht des anderen Vertragsstaates durchaus eine abkommensrechtliche Betriebsstitte gegeben

sein konnte.

41.2. Unterschiede zwischen innerstaatlichem und abkommensrechtlichem
Betriebsstittenbegriff

Unterschiede zwischen dem innerstaatlichen und dem abkommensrechtlichen Begriff der
Betriebsstatte bestehen hinsichtlich der Betriebsstittenausnahmen fiir Tatigkeiten vorbereitender
Art und Hilfstatigkeiten in Art.5 Abs.4 OECD-MA (2 L45), hinsichtlich der
Betriebsstittenbegriindung durch gewerblich geprigte oder infizierte Personengesellschaften
(>BMF vom 26.09.2014 - BStBl I S. 1258) sowie der Voraussetzung, dass die (feste)
Geschiftseinrichtung oder Anlage dem Unternehmen dient (§ 12 Satz 1 AO) oder durch sie die
Geschiftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird (Art. 5 Abs. 1 OECD-
MA).
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Wihrend nach dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine feste Geschéftseinrichtung, durch
die die Geschiftstitigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt werden muss,
erforderlich ist, liegt nach §12 Satz1 AO eine Betriebsstitte bereits vor, wenn die feste
Geschiftseinrichtung (oder Anlage) der Tatigkeit des Unternehmens dient. Der innerstaatliche
Betriebsstittenbegriff des §12 Satz1 AO setzt keine tatsichliche Benutzung der
Geschiftseinrichtung oder Anlage voraus. Es geniigt das Vorliegen einer Geschiftseinrichtung
oder Anlage, die abstrakt geeignet ist, die konkrete Téatigkeit des Unternehmens zu férdern
(Betriebsbereitschaft der Geschéftseinrichtung oder Anlage). Im Rahmen des Art. 5Abs. 1 OECD-
MA geniigt eine rein abstrakte Eignung der Geschiftseinrichtung, den Unternehmenszweck zu

fordern, hingegen nicht.

4.2. Verhiltnis von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 OECD-MA
Die in Art. 5 Abs. 2 OECD-MA genannten Beispielsfille fiir eine Betriebsstitte sind als solche nur

zu betrachten, wenn sie auch die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erfiillen.

4.3. Bauausfithrungen und Montagen gemaf} Art. 5 Abs. 3 OECD-MA
Auch fir abkommensrechtliche Bauausfithrungen und Montagen gelten die Ausfithrungen zu

Bauausfithrungen und Montagen nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO entsprechend (> 1. 3.2.2.).

Nach Art. 5 Abs. 3 OECD-MA stellt eine Bauausfiihrung oder Montage nur dann eine Betriebsstitte
dar, wenn sie tiber mehr als zwolf Monate besteht. In einzelnen DBA kann dieser Zeitraum auch
kirzer sein.Hinsichtlich der Fristberechnung wird im Grundsatz auf die Ausfithrungen zu > L

3.2.2. verwiesen.

Eine Bauausfithrung oder eine Montage, die diese zeitliche Voraussetzung nicht erfiillt, ist fiir sich
allein keine abkommensrechtliche Betriebsstitte (weder nach Art. 5 Abs. 3 noch nach Art. 5 Abs. 1
OECD-MA), auch  wenn zu ihr eine feste Geschéftseinrichtung gehort (z. B. Baucontainer als
Geschiftsstelle), die mit der Bau- oder Montagetitigkeit zusammenhingt. Unabhingig hiervon
kann durch eine andere in einer solchen festen Geschiftseinrichtung ausgetiibte Tétigkeit eine

abkommensrechtliche Betriebsstitte i. S. des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA vorliegen.

Eine blofRe Bau- oder Montageiiberwachung kann entgegen Tz. 50 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA keine Bau- oder Montagebetriebsstitte i.S. des Art.5 Abs.3 OECD-MA begriinden (vgl.
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Vorbehalt Deutschlands in Tz. 206 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA). Jedoch kann die Tatigkeit
der Bau- oder Montageliberwachung unter den Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine
abkommensrechtliche Betriebsstitte begriinden. Hinzuweisen ist darauf, dass einzelne DBA eine

isolierte Uberwachungstitigkeit ausdriicklich als Bau- oder Montagebetriebsstitte erfassen.

Wird die Leitung von mehreren kurzfristigen Bauausfithrungen oder Montagen in einer festen
Geschiftseinrichtung ausgeiibt, so bestimmt sich die Frage, ob eine abkommensrechtliche

Betriebsstitte vorliegt, nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.

Zeitlich nebeneinander oder aufeinander folgende Bauausfiihrungen sind nach Art. 5 Abs.3
OECD-MA - im Gegensatz zu §12 Satz2 Nr.8 AO - getrennt zu beurteilen. Mehrere
Bauausfiithrungen oder Montagen sind zu einer einheitlichen abkommensrechtlichen (Bau- oder
Montage-) Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 3 OECD-MA zusammenzufassen, wenn zwischen ihnen
ein technischer und organisatorischer Zusammenhang besteht (sog. ,wirtschaftlicher
Zusammenhang“, >BFH vom 16.05.2001, I R.47/00 - BStBI II 2002 S. 846). Eine rein zeitliche
Betrachtung ist nicht ausreichend, vgl. in Abgrenzung hierzu - 1.3.2.2. Auch reicht es fiir sich
allein gesehen nicht aus, dass die Arbeiten lediglich gleichartig sind, fiir denselben Auftraggeber

erfolgen oder am selben Ort durchgefiihrt werden.

Fir das Vorliegen einer wittschaftlichen Einheit ist eine wertende Betrachtung im Einzelfall
entscheidend. Diese liegt bspw. dann vor, wenn verschiedene Bauausfithrungen als Gesamtprojekt
angesehen werden kénnen. Fiir die Beurteilung, ob ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen

mehreren Bauausfiihrungen besteht, sind insbesondere folgende Kriterien mafigebend:

- Zeitlicher Zusammenhang, insbesondere, ob die Arbeiten in einem engen zeitlichen
Rahmen zueinander stattfinden. Ein zeitlicher Zusammenhang besteht dabei
insbesondere, wenn kirzere Bauausfiithrungen oder Montagen wéhrend der Zeit einer

langeren Bauausfiihrung oder Montage zusitzlich ausgefiihrt werden.

- Gleichartigkeit der Leistungen, insbesondere, ob es sich bei den verschiedenen

Bauausfiihrungen oder Montagen um inhaltlich dhnliche bauliche Tatigkeiten handelt.
- Einheitlicher Auftraggeber samtlicher betrachteter Bauausfiihrungen oder Montagen.

- Organisatorische Verkniipfung, insbesondere, ob die Koordination sadmtlicher

betrachteter Bauausfithrungen oder Montagen durch eine Kontaktperson erfolgt.





ﬁr‘l‘lﬁ’

88

89

90

91

92

93

94

95

Bundesministerium
der Finanzen

Seite 28 von 51

Bilden die durchgefiihrten Arbeiten Teile eines einheitlichen Bauvorhabens, sind sie auch als eine
geografische Einheit zu betrachten. Hierbei ist insbesondere entscheidend, ob ein in
organisatorischer Hinsicht einheitliches Arbeiten ermoglicht wird (>BFH vom 19.11.2003,1 R 3/02
- BStBI 112004 S. 932).

Werden mehrere Bauausfithrungen oder Montagen als eine wirtschaftliche und geografische
Einheit betrachtet, liegt ein einheitliches Bauvorhaben und damit< eine einheitliche

abkommensrechtliche Betriebsstitte i. S. des Art. 5 Abs. 3 OECD-MA vor,

Eine Zusammenfassung von Bauausfiihrungen oder Montagen in verschiedenen Staaten ist

ausgeschlossen.

Hinsichtlich der Begriindung bzw. der Erweiterung von Bau- oder Montagebetriebsstétten bei
Folge- sowie Anschlussvertrigen wird auf die Ausfiihrungen in Rn. 342, 343 der VWG BsGa

verwiesen.

Bei ortlich fortschreitenden Bauausfihrungen (z.B. Arbeiten an einem Schienen- oder
Strafennetz bzw. schwimmende Bauausfithrungen)i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO handelt es sich in
der Regel ebenfalls um abkommensrechtliche Betriebsstétten i. S. des Art. 5 Abs. 3 OECD-MA (vgl.
Tz.20, 57 des OECD-MK zu Art: 5 OECD-MA).

Nach Art. 5 Abs. 3 OECD-MA werden die Zeiten der Subunternehmer auch bei einer vollstindigen
Ubertragung der Bau- oder Montagetitigkeiten auf die Subunternehmer als Zeiten des
Generalunternehmers angesehen (vgl. Tz.54 des OECD-MK zu Art.5 OECD-MA) (siehe zur
innerstaatlichen Beurteilung - 1.3.2:2.). Ein Subunternehmer unterhilt zudem eine eigene
abkommensrechtliche Betriebsstitte nach Art.5 Abs.3 OECD-MA, wenn seine Bau- oder

Montagetitigkeit den in dem jeweiligen DBA vorgesehenen Zeitraum tiberschreitet.

44. Negativkatalog gemiafd Art. 5 Abs.4 OECD-MA

Art.5 Abs.4 (OECD-MA enthidlt einen sog. Negativkatalog von Tatigkeiten sowie
(Geschifts-)Einrichtungen, die kraft Legalfiktion trotz des Umstandes, dass sie die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art.5 Abs.1 und Abs.2 OECD-MA erfiillen, nicht als

abkommensrechtliche Betriebsstitten gelten.

Der innerstaatliche Betriebsstittenbegriff nach § 12 AO kennt keine solchen Legalausnahmen.

Dies bedingt, dass bspw. ein Warenlager sowie eine Ein- oder Verkaufsstelle nach § 12 Satz 2 Nr. 5
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und 6 AO ggf. eine Betriebsstitte darstellen. Eine abkommensrechtliche Betriebsstitte ldge
allerdings - unter der Voraussetzung, dass es sich bei den dadurch ausgeiibten Tétigkeiten um

solche vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten handelt (Art. 5 Abs. 4 OECD-MA) - nicht vor.

Daher kann im Inbound-Fall ein ausldndisches Unternehmen ggf. nach § 12 AO eine Betriebsstitte
im Inland unterhalten, die dem Grunde nach ein beschrinktes Besteuerungsrecht Deutschlands
an den Betriebsstittengewinnen begriindet (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a Alt. 1 EStG). Besteht jedoch
aufgrund der Betriebsstittenausnahmen des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA keine abkommensrechtliche
Betriebsstitte des auslandischen Unternehmens im Inland, entfdllt <das deutsche
Besteuerungsrecht an den namlichen Betriebsstittengewinnen aufgrund des DBA (§ 2 Abs. 1 AO
i.V.m. Art. 5 Abs. 1, Abs.4 OECD-MA). In der Folge bleibt es hinsichtlich dieser Gewinne beim
Besteuerungsrecht des anderen Vertragsstaates gemif Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 OECD-MA.

Im Outbound-Fall liegt ggf. aus Sicht des § 12 AO eine Betriebsstitte des inldndischen
Unternehmens im Ausland vor. Besteht jedoch'aufgrund der Betriebsstittenausnahmen des Art. 5
Abs. 4 OECD-MA keine abkommensrechtliche Betriebsstdtte im Ausland, verbleibt es insoweit
beim Besteuerungsrecht Deutschlands an den Unternehmensgewinnen (Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1

OECD-MA).

4.5. Insbesondere: Tatigkeiten vorbereitender Art und Hilfstitigkeiten

Anders als der innerstaatliche Betriebsstdttenbegriff des § 12 Satz 1 AO, in dessen Rahmen auch
Geschiftseinrichtungen und Anlagen eine Betriebsstitte begriinden, in denen Tatigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten des Unternehmens ausgelibt werden, liegt nach Art. 5
Abs. 4 Hs. 2 OECD-MA dann keine abkommensrechtliche Betriebsstétte vor, wenn in der festen
Geschéftseinrichtung ausschliefilich Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstaitigkeiten

ausgefiihrt werden (Negativfiktion).

Fiir die Beurteilung, ob eine Téatigkeit ausschliefllich vorbereitender Art ist oder eine Hilfstatigkeit
darstellt, sind die Gesamtumstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen. Entscheidendes Kriterium
ist, ob die Tatigkeit als solche einen wesentlichen und bedeutenden Teil der Tatigkeit des
Unternehmens in seiner Gesamtheit darstellt. Der zeitliche Umfang, den eine Tatigkeit im
Unternehmen einnimmt, kann dabei ein Hinweis sein - er ist jedoch nie allein entscheidend (>BFH
vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs. 3 c). Tatigkeiten

vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten finden zeitlich vor, parallel oder nach der Haupttitigkeit
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des Unternehmens statt (>BFH vom 18.12.2024, | R 47/21 - BStBI I 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2)
Abs. 2 und vom 23.01.1985,1 R 292/81 -- BStBI I1 S. 417), sind von dieser funktional abgrenzbar und
bei Gesamtbetrachtung des individuellen Unternehmens(gegenstands) lediglich von

untergeordneter Bedeutung.

Der Begriff der Hilfstitigkeit steht in gegenseitiger Abhidngigkeit zu demjenigen der
Haupttitigkeit. Haupttitigkeiten sind diejenigen Téitigkeiten, die .der unmittelbaren
unternehmerischen Tatigkeitsausiibung des Steuerpflichtigen entsprechen (>~BFH vom 07.06.2023,
I R 47/20 - BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 26). Die Haupttitigkeit eines Unternehmens ergibt sich aus
dem Unternehmensgegenstand und den Aufgaben des Unternehmens (>BFH vom 18.12.2024, [ R
47/21 - BStBI I 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs. 2 und vom 23:01.1985, I R 292/81 - BStBI II S.
417, Rn. 29). Die Ableitung der Haupttitigkeit aus dem Unternehmensgegenstand hat jedoch nicht
zur Folge, dass im Umkehrschluss simtliche Tétigkeiten des Unternehmens, die nicht unmittelbar
der Leistungserstellung von Giitern oder Dienstleistungen dienen, vorbereitende Tatigkeiten oder
Hilfstatigkeiten sind (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2)
Abs. 3). Insbesondere gehort die unmittelbare Geschiftsleitung zu den Haupttitigkeiten eines
jeden Unternehmens (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2)
Abs. 3).

Hilfstatigkeiten sind in.der Regel nicht auf Umsatz- oder Gewinnerzielung ausgerichtet. Sie
unterstiitzen die Haupttdtigkeit, ohne selbst Teil dieser zu sein. Zu den Hilfstatigkeiten gehdren
insbesondere typische administrative Aufgaben, die in jedem Unternehmen anfallen und im
Vergleich zur Haupttdtigkeit weniger bedeutend sind. Ausgenommen sind jedoch administrative
Titigkeiten, die zentrale Unternehmensfunktionen betreffen (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 -
BStBIII 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs. 3). Regelméfig um Hilfstétigkeiten handelt es sich bei

Werbemafnahmenund der schlichten Informationserteilung.

Dabei ist die Art der Téatigkeit in Bezug auf die Gesamttatigkeit des jeweiligen Unternehmens zu
beurteilen. Es ist insbesondere auf den formellen oder tatsichlichen Gegenstand des konkreten
Unternehmens abzustellen. Zudem ist auf das Verstdndnis eines sachverstindigen Dritten von
einem Unternehmen einer bestimmten Branche abzustellen. Dies bedingt, dass eine Tatigkeit
innerhalb des einen Unternehmens Hilfs- und innerhalb des anderen nach dessen Geschaftszweck

Haupttitigkeit sein kann.
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Der Charakter der Tatigkeit ist auf Basis von Art.5 Abs.4 OECD-MA fir die jeweilige feste
Geschiftseinrichtung gesondert zu betrachten. Eine Zusammenschau bei mehr als einer
Geschiftseinrichtung erfolgt nicht. Auch eine Konzernbetrachtung ist nicht vorzunehmen

(Ausnahme siehe = 1. 4.6.).

Forschungstitigkeiten stellen regelméafig Bestandteil der Haupttitigkeit eines Unternehmens dar.
Transportleistungen, wie z.B. das Durchleiten fliissiger oder gasférmiger Stoffe durch eine
Pipeline, stellen bei einem solchen Transportanlagen unterhaltenden Unternehmen i. d. R. die

Haupttitigkeit dar.

4.6. Anti-Fragmentierungsklausel nach Art. 5 Abs.4.1 OECD-MA

Die Anti-Fragmentierungsklausel in Art. 5 Abs. 4.1 OECD-MA soll kiinstlichen Tatigkeits- und
Funktionsteilungen entgegenwirken, indem sie die Anwendung von Art. 5 Abs. 4 OECD-MA (>
I.4.5.) einschrinkt. Dies geschieht in Fillen, in denen Geschéftstitigkeiten mit einander
erganzenden Funktionen auf verschiedene Geschiftseinrichtungen eines Unternehmens oder
mehrerer verbundener Unternehmen aufgeteilt wurden. Ziel dieser Aufteilung ist es, die
Begriindung einer abkommensrechtlichen Betriebsstitte zu vermeiden, indem man die
Betriebsstittenausnahme nach Art.5 Abs.4 Hs.2 OECD-MA nutzt und in den jeweiligen
Einrichtungen ausschliefdlich Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten vornimmit.
Ohne die Anti-Fragmentierungsklausel wire es ggf. moglich, die Gesamttitigkeit eines
Unternehmens oder mehrerer verbundener Unternehmen in einem Vertragsstaat so lange zu
unterteilen, ‘bis allein einzelne Einheiten verbleiben, in denen ausschliefflich Tatigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten vorgenommen werden. Rechtsfolge wire das
Besteuerungsrecht des Vertragsstaates, in dem das Unternehmen oder mehrere verbundene
Unternehmen ansissig sind (Art.7 Abs.1 Satz1l Hs.1 OECD-MA), fiir siamtliche
Unternehmensgewinne, auch diejenigen, die in den immer weiter unterteilten Einheiten im

anderen Vertragsstaat erzielt wurden.

Den als kiinstlich empfundenen Tétigkeits- und Funktionsteilungen hin zu (Geschifts-) Einheiten,
in denen ausschliefflich Tétigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten vorgenommen
werden, begegnet die Anti-Fragmentierungsklausel durch eine wirtschaftliche (Gesamt-
)Betrachtungsweise. Die Anti-Fragmentierungsklausel ist dabei Riickausnahme der Ausnahme des

Art.5 Abs.4 Hs.2 OECD-MA. Ausnahmsweise wird die Gesamttitigkeit eines einzelnen
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Unternehmens oder mehrerer verbundener Unternehmen in einem Vertragsstaat betrachtet,
namlich dann, wenn die Tétigkeiten eine abkommensrechtliche Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 1

OECD-MA begriinden wiirden, falls sie alle in derselben Geschiftseinrichtung vorgenommen

wiirden.
4.7. Vertreterbetriebsstitte (Art. 5 Abs. 5, Abs. 6 und Abs. 7 OECD-MA)
4.7.1. Abhingiger Vertreter - Allgemeines

Art.5 Abs.5 OECD-MA regelt die sog. Vertreterbetriebsstitte = als eigenstindiges
abkommensrechtliches Konzept sowie Kategorie einer abkommensrechtlichen Betriebsstitte.
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist dabei unabhingig vom Begriff des stindigen Vertreters nach § 13 AO (>
I.3.3.). Eine Vertreterbetriebsstitte nach Art.5 Abs.5 OECD-MA setzt nicht voraus, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen des Art.5 Abs.1 und 2 OECD-MA erfillt sind (,ungeachtet der

Bestimmungen der Absdtze 1 und 2°).

Gemafd Art. 5 Abs. 6 OECD-MA besteht im Fall eines unabhiangigen Vertreters (< I.4.7.5.) trotz
Vorliegens der Voraussetzungen des Art.5 Abs.5 OECD-MA keine abkommensrechtliche
(Vertreter-)Betriebsstitte.

Eine Vertreterbetriebsstitte' kann auch bei einer Tatigkeit vorliegen, die ausschliefilich im

Homeoffice betrieben wird (> IL 5.).

4.7.2. Abhingiger Vertreter - Definition

Nach Art. 5 Abs.5 OECD-MA wird eine abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstitte eines
Unternehmens in einem Vertragsstaat begriindet, wenn eine Person fiir das Unternehmen in
diesem Staat gewohnlich Vertrage schliet oder gewohnlich die fithrende Rolle beim Abschluss
von Vertrdgen einnimmt, die regelmifig ohne weitere wesentliche Anderung durch das

Unternehmen geschlossen werden, und es sich dabei um Vertrage handelt, die
a) im Namen des Unternehmens, oder

b) zur Ubertragung des Eigentums an oder zur Gewihrung des Nutzungsrechts fir
Vermogen, das diesem Unternehmen gehort oder fiir das es das Nutzungsrecht besitzt,

oder

c) zur Erbringung von Dienstleistungen durch dieses Unternehmen
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abgeschlossen werden. Dabei umfasst eine derart begriindete abkommensrechtliche
(Vertreter-)Betriebsstitte gemafd Art. 5 Abs. 5 OECD-MA alle von einer solchen Person fiir das

Unternehmen im betreffenden Staat ausgeiibten Tatigkeiten.

Eine abkommensrechtliche (Vertreter)Betriebstétte eines Unternehmens wird nicht begriindet,
wenn die betreffende Person im jeweiligen Vertragsstaat ausschlief3lich Tatigkeiten ausiibt, die
unter den Negativkatalog des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA fallen (- I.4.4.). Dies betrifft insbesondere
Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten (- 1. 4.5.), die - wiirden sie durch eine feste
Geschiftseinrichtung ausgetiibt - entsprechend Art. 5 Abs. 4 Hs. 2 OECD-MA ebenfalls nicht zur
Begriindung einer abkommensrechtlichen Betriebsstitte (Art. 5 Abs. 1 OECD-MA) fiihren wiirden.

Auch im Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist die Anti-Fragmentierungsklausel
nach Art.5 Abs.41 OECD-MA zu Dberiicksichtigen. Eine. abkommensrechtliche
(Vertreter)Betriebsstitte kann daher selbst dann vorliegen, wenn der Vertreter im Vertragsstaat
ausschliefllich vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstitigkeiten austibt (- I. 4.5.). Voraussetzung ist,
dass diese Tétigkeiten — wiirden sie hypothetisch von mehreren festen Geschiftseinrichtungen des
Unternehmens ausgelibt - in ihrer = Gesamtheit die Voraussetzungen der Anti-
Fragmentierungsklausel erfiillen wiirden (= I.4.6.). In diesem Fall greift die Ausnahme des Art. 5

Abs. 4 OECD-MA nicht, und eine Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA wird begriindet.

Als Vertreter i. S. des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA kommen alle Personen geméf$ Art. 3 Abs. 1 Buchst. a
OECD-MA in Betracht - also natiirliche Personen, juristische Personen sowie andere

Personenzusammenschlisse.

Ein Vertreter nach Art. 5 Abs: 5 OECD-MA muss jedoch ein sogenannter abhingiger Vertreter des
Unternehmens sein. und seine Tétigkeit gewoOhnlich ausiiben. Die daflir erforderliche
Abhangigkeit  setzt kein personliches Abhingigkeitsverhiltnis (z.B. Angestelltenverhiltnis)
voraus. Vielmehr ist entscheidend, ob der Vertreter das wirtschaftliche Risiko seiner Téatigkeit

selbst tragt. Ist dies nicht der Fall, spricht dies fiir seine wirtschaftliche Abhingigkeit.

Ob ein Vertreter die Tatigkeit ,,gewohnlich“ ausiibt, ist konkret im Hinblick auf die Art der
geschlossenen Vertrige sowie den Unternehmensgegenstand des vertretenen Unternehmens, fiir
das die Vertrage geschlossen werden, zu beurteilen. Wird die Tatigkeit nur gelegentlich oder fiir
kurze Zeit ausgeiibt, liegt keine abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstitte gemif Art. 5

Abs. 5 OECD-MA vor. Fiir die zeitliche Komponente sind erginzend die Kriterien zur Beurteilung
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der zeitlichen Festigkeit (- I. 3.1.1.3.) heranzuziehen (Tz. 98 und 214 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA).

Nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist es nicht entscheidend, ob der Vertreter eine Abschlussvollmacht
besitzt und im Rahmen dieser handelt. Ein Vertreter gemaf Art. 5 Abs. 5 OECD-MA kann auch
ohne Abschlussvollmacht als solcher angesehen werden, wenn er bei den Vertragsverhandlungen
die fihrende Rolle beim Abschluss von Vertragen einnimmt, die regelmaflig ohne wesentliche
Anderungen durch das Unternehmen geschlossen werden. Ein Abschlussdes Vertrags im Namen
des Unternehmens ist dabei nicht erforderlich. Es gentigt, dass der Vertrag entweder der
Ubertragung von Eigentum an oder der Gewihrung des Nutzungsrechts fiir Vermégen dient, das
dem Unternehmen gehort oder fir das es das Nutzungsrecht besitzt (Art. 5 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b
OECD-MA), oder dass der Vertrag auf die Erbringung von Dienstleistungen durch dieses
Unternehmen gerichtet ist (Art. 5 Abs. 5 Satz 1 Buchst. c OECD-MA).

Eine Person nimmt eine fithrende Rolle beim Abschluss von Vertrdgen ein, wenn der Abschluss
des Vertrags direkt auf ihre Aktivititen im anderen Vertragsstaat fiir das Unternehmen

zurlckzufiihren ist, auch wenn die Person den Vertrag nicht formal finalisiert oder abschlief3t.

4.7.3. Abhingiger Vertreter - Besonderheiten deutscher DBA

In den deutschen DBA wird in der Regel am Kriterium der gewdhnlichen Ausiibung von
Vertretungsmacht durch den Abschluss von Vertrigen gemiafd Art.5 Abs.5 OECD-MA 2014
festgehalten (vgl. hierzu auch Tz. 255 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA), ohne die jeweils Art. 5 Abs. 5
OECD-MA ‘entsprechende Regelung des konkreten deutschen DBA auf das Kriterium des
Einnehmens der fiihrenden Rolle beim Vertragsschluss (wie in Art.5 Abs.5 OECD-MA, s.o0.)

auszudehnen.

Eine Abschlussvollmacht liegt vor, wenn der Vertreter das Unternehmen rechtlich oder
wirtschaftlich binden kann; eine mittelbare Stellvertretung ist moglich. Ist eine Person befugt, alle
Einzelheiten eines Vertrags verbindlich fiir das Unternehmen auszuhandeln, ist davon

auszugehen, dass diese Person befugt ist, das Unternehmen wirtschaftlich zu binden.
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4.7.4 Abhingiger Vertreter - Verhéltnis zu Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-MA

Die abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA tritt hinter die
Regelungen zur abkommensrechtlichen Betriebsstétte nach Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-MA zuriick.
Wird die Tétigkeit des Vertreters jedoch unabhingig von und auflerhalb der zugleich vorliegenden
festen Geschiftseinrichtung des Unternehmens ausgeiibt, liegen zwei abkommensrechtliche
Betriebsstitten des Unternehmens vor (eine abkommensrechtliche Betriebsstitte gemafd Art. 5
Abs. 1 und 2 OECD-MA sowie eine abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstitte nach Art. 5
Abs. 5 OECD-MA).

4.7.5. Unabhingiger Vertreter

Art.5 Abs.6 OECD-MA stellt eine Ausnahme von Art.5 Abs.5 OECD-MA fiir unabhingige
Vertreter dar. Zur Beurteilung, ob ein unabhéngiger Vertreter nach Art.5 Abs.6 OECD-MA
vorliegt, sind die Gesamtumstinde des Einzelfalls zu wiirdigen. Wichtige Kriterien sind dabei die
Verpflichtungen des Vertreters gegeniiber dem Unternehmen und insbesondere, ob der Vertreter
das Unternehmerrisiko tragt (vgl. Tz. 104 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA). Dabei kommt es auf

das Vorliegen dieser Kriterien, nicht deren Erkennbarkeit nach aufen an.

Auch ein Makler, Kommissionir oder sonstiger unabhingiger Vertreter kann - neben seiner
eigenen Tatigkeit - fiir ein anderes Unternehmen nach Art. 5 Abs. 5 und Abs. 6 OECD-MA eine
abkommensrechtliche  (Vertreter-)Betriebsstitte begriinden, wenn er neben seiner eigenen
Tatigkeit zudem auflerhalb seiner gewdhnlichen Geschiftstétigkeit fiir ein anderes Unternehmen
handelt. .Dabei handelt eine solche Person aufierhalb des Rahmens ihrer gewohnlichen
Geschéftstatigkeit, wenn ihre (weitere) Tétigkeit nach der Verkehrsanschauung auflerhalb des
Berufsbildes und des Geschéftszweiges einer solchen Person liegt (>BFH vom 14.09.1994,1 R 116/93
- BStBI 111995 S. 238).

Die mit dem OECD-MA 2017 in Art 5 Abs. 6 OECD-MA eingefiihrte zusitzliche Regelung, nach der
eine Person nicht als unabhingig gilt, wenn sie ausschliefdlich oder nahezu ausschliefilich fiir ein
oder mehrere Unternehmen titig ist und mit diesem oder diesen Unternehmen eng verbunden
ist, findet sich in der Regel nicht in deutschen DBA wieder (vgl. Tz. 257 des OECD-MK zu Art. 5
OECD-MA). Dennoch sind diese Kriterien auch bei der Priifung der Unabhéngigkeit der Vertreter

in Betreff solcher deutscher DBA zu beriicksichtigen.
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Die Ausfiihrungen zur Abschlussvollmacht gelten entsprechend (- 1. 4.7.3.).

4.7.6 Art. 5 Abs. 7 OECD-MA

Im Fall von Tochtergesellschaften ist zusitzlich Art. 5 Abs. 7 OECD-MA zu beachten. Nach dieser
Vorschrift bedingt allein die Tatsache, dass eine in einem Vertragsstaat anséssige Gesellschaft eine
andere Gesellschaft beherrscht oder von einer anderen Gesellschaft beherrscht wird, die im
anderen Vertragsstaat ansissig ist oder dort eine Geschéftstitigkeit ausiibt, keine Begriindung

einer abkommensrechtlichen (Vertreter-) Betriebsstitte.

IL Einzelfille

Nachfolgend werden verschiedene Einzelfille behandelt. Dabei werden allein zu beachtende
Besonderheiten dargestellt. Das Vorliegen einer Betriebsstitte bedarf stets'der Priiffung simtlicher
Tatbestandsmerkmale des §12 Satz1l bzw. Satz2 AO bzw. des abkommensrechtlichen
Betriebsstattenbegriffs. Auch wenn einzelne Tatbestandsmerkmale nachfolgend nicht erwahnt

werden, ist deren Vorliegen im jeweiligen Einzelfall positiv festzustellen.

Soweit in Einzelféllen auf das Ausland Bezug genommen wird, ist davon auszugehen, dass der
dabei angesprochene ,andere Vertragsstaat” ein Staat ist, mit dem Deutschland ein DBA unterhilt,
das mit dem OECD-MA tibereinstimmt. Im Rahmen der Priifung eines konkreten Einzelfalls ist

stets auf das in diesem Fall einschlagige DBA abzustellen.

1. Titigwerden in fremden Riumen bzw. in Riumen Dritter
Unter einem Tatigwerden in fremden Ridumen ist das Tatigwerden des Steuerpflichtigen fiir einen

Auftraggeber in dem Auftraggeber zuzurechnenden Rdumen zu verstehen.

Unter einem Tétigwerden in Rdumen Dritter ist das Tatigwerden des Steuerpflichtigen fiir einen
Auftraggeber in Riumen, die einem Dritten zuzurechnen sind und die dem Steuerpflichtigen fiir

seine Tétigkeit gegeniiber dem Auftraggeber iberlassen werden, zu verstehen.

Die fremden Rdume bzw. Riume eines Dritten dienen dem Unternehmen des Steuerpflichtigen
selbst als Geschiftseinrichtung, wenn der Steuerpflichtige in diesen Riumen seine eigene

unternehmerische Tatigkeit ausiibt. Die Rdume dienen dem Unternehmen des Steuerpflichtigen
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hingegen nicht im Fall eines blofien Tétigwerdens in den Raumlichkeiten des Vertragspartners

(>BFH vom 04.06.2008,1 R 30/07 - BStBIL I S. 922, Rn. 15).

Der Steuerpflichtige {ibt eigene Verfligungsmacht tiber die fremden Ridume bzw. Rdume eines
Dritten aus, wenn aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem
Steuerpflichtigen die Riumlichkeiten fiir die Dauer seiner eigenen unternehmerischen Tatigkeit
in diesen Raumlichkeiten zur jederzeitigen Nutzung zur Verfiigung stehen (>BFH vom 04.06.2008,

IR30/07 - BStBLII S. 922, Rn. 15).

Beispiel 1: Reinigungsunternehmen

Das im Ausland ansdssige Reinigungsunternehmen R hat einen mehrjihrigen
Dienstleistungsvertrag mit der inldandischen X GmbH abgeschlossen. R hat die Riumlichkeiten
der X GmbH an jedem Werktag zu vorher festgelegten Zeiten zu reinigen. Zu diesem Zweck hat

das Personal uneingeschriankten Zutritt zuden Raumlichkeiten der X GmbH.

Rechtliche Wiirdigung

Die Raumlichkeiten stellen eine Geschiftseinrichtung (< I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung
zur Erdoberfliche (2 < 1.3.1.1.2) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer

(= 1.3.1.1.3.) ist erfiillt, da die Tatigkeit auf mehrere Jahre angelegt ist.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass in den Riumlichkeiten eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester
ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). Das bloRe Tatigwerden in den Riumlichkeiten des Vertragspartners gentigt fiir
sich genemmen nicht (>BFH vom 04.06.2008, I R 30/07 - BStBI II S. 922, Rn. 15). Hiervon ist
jedoch vorliegend auszugehen, da das Reinigungspersonal lediglich in den Raumen der X
GmbH tatig wird. Die Riumlichkeiten sind damit selbst das Objekt, an dem die Arbeiten
durchgefithrt werden, und nicht die feste Geschiftseinrichtung, durch die die eigene

unternehmerische Tatigkeit ausgeiibt wird.

Im Ubrigen liegt mangels Rechtsposition (,selbstindiger Nutzungsanspruch“) auch keine

hinreichende Verfligungsmacht des R an den Raumlichkeiten der X GmbH vor (< L. 3.1.3.).
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R begriindet daher im Ergebnis keine Betriebsstitte nach § 12 AO und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA

in den Rdumen der X GmbH.

In der Folge besteht aus deutscher Sicht im vorliegenden Fall weder im Inbound- noch im
Outbound-Fall eine abkommensrechtliche Betriebsstitte des R (vgl. hierzu auch das ,painter

example“ (> 1. 4.1.1.)).

Beispiel 2: IT-Berater

Die inlindische Y GmbH beauftragt das auslindische EDV-Unternehmen E mit der
Implementierung eines neuen, individuell an die Anforderungen der Y GmbH anzupassenden
Warenwirtschaftssystems. Uber einen Zeitraum von zwélf Monaten arbeiten zwei IT-Berater
von E hierzu fast tiglich in den Rdumen der Y GmbH. Die IT-Berater konnen zur Arbeit an der
Implementierung des Warenwirtschaftssystems jederzeit zumindest einen (ggf. wechselnden)

Schreibtisch (,Desk-Sharing“) in den Rdumen der Y GmbH nutzen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Raumlichkeiten stellen eine Geschiftseinrichtung (< I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung
zur Erdoberfliche (2 < 1.3.1.1.2) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer

(= I1.3.1.1.3.) ist bei einer zwolfmonatigen Téatigkeit erfiillt.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass in den Riumlichkeiten eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester
ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt. E iibt durch die IT-
Berater eine eigene unternehmerische Titigkeit in den Riumen der Y GmbH aus. Im
Unterschied zu Beispiel 1 dienen die Riume dem E nicht nur als Objekt, an dem die Tétigkeit
ausgeilibt wird, sondern als feste Geschiftseinrichtung, durch die die Tatigkeit des E unmittelbar
ausgeiibt wird. E ibt durch die IT-Berater seine Kerntdtigkeit der Implementierung des

Warenwirtschaftssystems unmittelbar in den und durch die Rdume der Y GmbH aus.

E hat auch Verfigungsmacht (> I.3.1.3.) Gber die Rdume der Y GmbH, da aufgrund der

Vereinbarung zwischen der Y GmbH und E anzunehmen ist, dass E bzw. den beiden IT-Beratern
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fr die Dauer der Tétigkeit die Riume der Y GmbH zur jederzeitigen Nutzung zur Verfiigung

stehen.

E begriindet in den Rdumen der Y GmbH eine Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO und Art. 5
Abs. 1 OECD-MA.

Beispiel 3: Zahnarzt

Der im Inland titige Zahnarzt A fihrt seit mehreren Jahren monatlich fiir jeweils mehrere Tage
in einen anderen Vertragsstaat, um dort in der Praxis seines Berufskollegen B chirurgische
Eingriffe vorzunehmen. Dies dient dem B dazu, ein breiteres Leistungsspektrum anbieten zu
konnen. B tritt damit auch offen nach aufien auf und wirbt mit den Leistungen des A. A
wiederum hat die Moglichkeit, mehr Praxiserfahrung zu sammeln und bekommt Zugang zum
Patientenkreis des B. A darf wihrend seiner Aufenthalte die Raumlichkeiten des B sowie dessen
Praxisausstattung einschliefilich des Personals nutzen. Hierfiir beteiligt sich A finanziell an den
Kosten. Auch bestimmt allein A, wie er die Riaumlichkeiten des B nutzt und wie viele und
welche chirurgischen Eingriffe er vornimmt. Seine Spezialwerkzeuge bringt A aus Deutschland

mit.

Rechtliche Wiirdigung

Es ist zu beachten, dass die einzelnen Tatbestandsmerkmale der Betriebsstédtte nach § 12 Satz 1
AO nicht isoliert, sondern stets in ihrer Wechselwirkung zueinander im Rahmen einer
umfassenden Gesamtwiirdigung des Einzelfalls zu betrachten sind (>BFH vom 18.12.2024, [ R
47/21 - BStBLII 2026 S. XXX.und vom 18.12.2024, I R 39/21 - BStB1 II 2026 S. XXX (<> I.3.1.1.4.

und 3.1.3.2.)). Auf Basis einer solchen Gesamtwiirdigung des Einzelfalls ergibt sich vorliegend:

Die Rdume im anderen Vertragsstaat stellen eine Geschiftseinrichtung (< I. 3.1.1.1.) mit einer
festen Beziehung zur Erdoberfliche (2 I.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer ist
ebenfalls erfiillt, da die Tatigkeit mit einer gewissen Regelméfiigkeit iiber mehrere Jahre sowie

an mehreren Tagen pro Monat erfolgt (< I. 3.1.1.3.).

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass in den Riumlichkeiten eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester
ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des

Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
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zu § 12, Nr. 5). A iibt mit den chirurgischen Eingriffen eine eigene unternehmerische Tétigkeit
in den Rdumen des B aus. A bt seine Tétigkeit in den Riumen des B auch mit einer festen
ortlichen Bindung zu diesen aus, denn wiahrend seiner Aufenthalte darf er die Raume und das
Personal des B zur Erbringung seiner eigenen Leistungen gerade in diesen Rdumen nutzen.
Hierfir beteiligt sich A mit eigenen Mitteln finanziell an den entstehenden Kosten. Auch wirbt
B nach auflen hin offen fir die Leistungen des A, die in den Raumlichkeiten vor Ort durch A

erbracht werden.

A ibt auch eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht tiber die Rdume des B aus, da die
Nutzung der Rdume durch A unabdingbare Voraussetzung fiir seine Tatigkeit ist und es sich in
Folge der Vereinbarung zwischen A und B zur Nutzung der Riume und des Personals des B
durch den A sowie der beiderseitigen Interessen micht nur um eine rein geduldete
Mitbenutzung handelt (2 I.3.1.3.). Ein Indiz fiir eine gesicherte Rechtsposition des A ist

insoweit zudem, dass sich A an den entstehenden Kosten finanziell beteiligt.

A begriindet durch seine Tatigkeit im anderen Vertragsstaat eine Betriebsstitte nach Art. 5
Abs. 1 OECD-MA. Auch die Voraussetzungen des § 12 Satz 1 AO wiren erfiillt. Unbeachtlich ist

dabei, ob A oder B gegeniiber den Patienten abrechnet.

2. Dienstleistungs- oder Managementgesellschaften

135 Eine Betriebsstitte des Steuerpflichtigen kann unter bestimmten Voraussetzungen auch durch die

Beauftragung-einer Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft in deren Riumlichkeiten
begriindet werden. Bei fehlender Verfiigungsmacht des Steuerpflichtigen iber die Riumlichkeiten
der Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft gilt dies nur, wenn die fehlende
Verfiigungsmacht durch eine eigene unternehmerische Tatigkeit des Steuerpflichtigen in den
Raumlichkeiten der Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft ersetzt wird. Ausschlaggebend
daftir ist, dass der Steuerpflichtige (Auftraggeber) aufgrund des zur Verfiigung stehenden
ssachlichen und personellen Organismus® in der Lage ist, seiner unternehmerischen Tétigkeit in
den Riumen der Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft (Auftragnehmerin) ,operativ®
nachzugehen. Dies kann bspw. bei Identitit der Leitungsorgane oder der fortlaufenden
nachhaltigen Uberwachung in den Riumlichkeiten der Dienstleistungs- oder

Managementgesellschaft (Auftragnehmerin) gegeben sein. Eine Uberwachung ausschlieflich
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mittels schriftlicher und/oder telefonischer Kommunikation reicht hierfiir nicht aus (>-BFH vom
24.08.2011, I R 46/10 - BStBI II 2014 S. 764 und vom 23.03.2022, III R 35/20 - BStBI II S. 844; vgl.
auch AEAO zu § 12, Nr. 3).

Allein die Ubertragung von - auch umfassenden - Aufgaben ohne gleichzeitig eigene
unternehmerische Titigkeiten des Steuerpflichtigen (Auftraggeber) in den fremden
Riaumlichkeiten fiihrt nicht zur Begriindung einer Betriebsstitte des. Steuerpflichtigen
(Auftraggeber) in den Riaumlichkeiten des Auftragnehmers. Voraussetzung hierfir ist vielmehr,
dass der Hauptunternehmer (Auftraggeber) an dem betreffenden Ort eigene unternehmerische
Handlungen mit einer gewissen Nachhaltigkeit vornimmt (>BFH vom 23.03.2022, III R 35/20 -
BStBI1II S. 844). Siehe zudem > I. 3.2.1.

3. Marktstiande

Ein Marktstand kann eine feste Geschiftseinrichtung darstellen, wenn ein ausreichend
dauerhafter Bezug zu einem bestimmten Teil'der Erdoberfldche vorhanden ist. Dieser ist i.d.R. bei
Marktveranstaltungen gegeben, die sich stindig in mehr oder weniger groflen zeitlichen
Abstinden an meist auch gleicher Stelle wiederholen (>BFH vom 09.10.1974, I R 128/73 - BStBI II
1975 S. 203). Nicht ausreichend 'ist eine nur vierwodchige, wenn auch jahrlich wiederkehrende
Nutzung einer Verkaufsfliche auf einem Weihnachtsmarkt (>BFH vom 17.09.2003, I R 12/02 -
BStBI II 2004 S. 396). Jedenfalls stellt eine mehrmals wiederkehrende Nutzung innerhalb eines
Zeitraums von mehr als sechs Monaten ein starkes Indiz fiir eine ausreichende Dauerhaftigkeit
dar.

Bei einer Tatigkeit, die auf stindig wechselnden Wochenmirkten ausgeiibt wird, befindet sich der
Ort der Geschiftsleitung hédufig nicht auf einem der Wochenmirkte. Vielmehr liegt die - im
Einzelfall zu verifizierende - Annahme nahe, dass sich die Geschiftsleitungsbetriebsstitte am
Wohnsitz des Gewerbetreibenden befindet (>BFH vom 28.07.1993,1 R 15/93 — BStB1 11 1994 S. 148).
Vgl. zu einer ggf. daneben bestehenden Geschiftsleitungsbetriebsstitte zudem AEAO zu § 12, Nr. 7
(> L3.2.1.).

4, Kinderzimmer
Auch ein ,Kinderzimmer® im elterlichen Haushalt kann eine Betriebsstatte darstellen, wenn der
Steuerpflichtige hiertiber nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht besitzt und das

»Kinderzimmer“ seinem Unternehmen dient (vgl. auch AEAO zu § 12, Nr. 1; vgl. zur Nutzung eines
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»Kinderzimmers*“ fiir gewerbliche Online-Pokerspiele >BFH vom 22.02.2023, X R 8/21 - BStBI II S.
811).

5. Homeoffice

5.1. Allgemeines

Die Tatigkeit eines Arbeitnehmers in dessen hiuslichem Homeoffice begriindet in der Regel weder
eine Betriebsstitte des Arbeitgebersi. S. von § 12 Satz 1 AO noch i. S. von Art. 5 Abs. 1 und 4 OECD-
MA. Denn der Arbeitgeber verfiigt typischerweise nicht iber eine ausreichende Verfiigungsmacht
uber die hiuslichen Raumlichkeiten des Arbeitnehmers (>BFH vom 23:05.2002, III R 8/00 — BStBI
IT S. 512). Dafiir reicht es insbesondere nicht aus, dass dem Unternehmer vertraglich-das Recht
eingerdumt ist, die Riume zum Zwecke der Priifung von Geschiftsvorfillen, Biichern und Belegen
zu betreten, selbst wenn er von diesem Recht in weitem Umfang tatséchlich Gebrauch macht
(>BFH vom 09.03.1962, I B 156/58 - BStBI III S. 227, Rn. 8 und vom 26.07.2017, III R 4/16 - BFH/NV
2018 S.233,Rn. 12).

Dies gilt grundsitzlich auch bei Ubernahme der Kosten fiir das Homeoffice und dessen
Ausstattung durch den Arbeitgeber (>BFH vom 21.02.1963, I B 98/61 - HFR S. 260). Auch der
Abschluss eines Mietvertrages iiber hdusliche Riume des Arbeitnehmers zwischen diesem als
Vermieter und dem Arbeitgeber als Mieter begriindet regelmifig keine ausreichende
Verfligungsmacht des Arbeitgebers. Ferner besteht auch dann in der Regel keine ausreichende
Verfiigungsmacht des Arbeitgebers, wenn dem Arbeitnehmer kein anderer Arbeitsplatz zur
Verfiigung gestellt wird (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 4). Anderes kann aber dann gelten, wenn der
Arbeitgeber im Einzelfall tatsdchlich befugt ist, die Raumlichkeiten anderweitig zu nutzen, etwa
durch ein Recht zum Entsenden anderer Arbeitnehmer in die angemieteten Ridume (>BFH vom
23:05.2002, ITLR 8/00 - BStBI II S. 512, Rn. 17 und vom 10.11.1998, I B 80/97 - BFH/NV 1999 S. 665,
Rn. 11) oder durch ein generelles Recht zum Betreten der Riume auflerhalb von Priifungen zur
Arbeitssicherheit.

Hiervon unbenommen ist selbst in Féllen, in denen eine abkommensrechtliche Betriebsstitte
gemiaf} Art. 5 Abs. 1 OECD-MA zu bejahen wire, stets zu priifen, ob die in diesem Fall betroffene
feste Geschiftseinrichtung gemaifd Art. 5 Abs. 4 OECD-MA nicht als Betriebsstitte gilt, da die in
dieser Geschiftseinrichtung ausgeilibten (Gesamt-)Tatigkeiten allein solche vorbereitender Art

oder Hilfstatigkeiten darstellen (- 1. 4.5.).
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5.2. Ausiibung von Leitungsfunktionen im Homeoffice

Durch die Ausibung von Leitungsfunktionen im Homeoffice kann jedoch eine
Geschiftsleitungsbetriebsstitte begriindet werden. So hat jedes gewerbliche Unternehmen
zumindest eine am Ort der Geschiftsleitung zu lokalisierende Betriebsstitte. Nicht erforderlich ist
dafiir eine feste Einrichtung, iiber die das Unternehmen Verfiigungsmacht besitzt. Fiir die
Begriindung einer Stitte der Geschiftsleitung i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 1 AO ist der Ort mafdgebend,
an dem geschiftsleitende Handlungen i. S. des Tagesgeschifts eines Unternehmens tatsichlich
vorgenommen werden. Der Ort der Geschiftsleitung nach § 10 AO kann sich daher auch in den
Privatraumen des Geschiftsleiters befinden (>BFH vom 23.01.1991, I R 22/90 — BStBI II S. 554).
Auch abkommensrechtlich kann eine Betriebsstitte vorliegen, wenn geschiftsleitende
Handlungen i. S. des Tagesgeschifts aus dem Homeoffice heraus getroffen. werden. Die
Tétigkeiten, die die Geschiftsleitung betreffen, werden dabei regelmafiig nicht als Tatigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten zu qualifizieren sein, sodass Art. 5/Abs. 4 OECD-MA keine

Anwendung findet.

5.3. Vertreterbetriebsstitte

Fiir die Frage, ob eine Person im Homeoffice eine abkommensrechtliche (Vertreter-) Betriebsstitte
begriindet, ist uneingeschrankt auf die o. g. Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA
abzustellen (2 I. 4.7.). Werden diese fur ein Unternehmen durch eine Person in deren hauslichem
Homeoffice im anderen Vertragsstaat erfiillt, wird dieses Unternehmen so behandelt, als habe es
im anderen Vertragsstaat fiir alle von der Person fiir das Unternehmen ausgeiibten Tatigkeiten
eine  abkommensrechtliche  Betriebsstitte. =~ Auch  insoweit sind jedoch  die

Betriebsstattenausnahmen gemaf Art. 5 Abs. 4 OECD-MA zu beachten.

5.4. Abkommensrechtlicher Betriebsstittenbegriff im Bereich des Homeoffice

Fiir das Verstdndnis des abkommensrechtlichen Betriebsstédttenbegriffs im Zusammenhang mit
Homeoffice-Tatigkeiten sind die Tz. 44.1 bis 44.21 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA mafdgeblich
und zu beachten. Die Nutzung eines hduslichen Homeoffice durch einen Arbeitnehmer zu weniger
als 50 Prozent seiner gesamten Arbeitszeit fiir den betreffenden Arbeitgeber fiihrt demnach
grundsitzlich nicht zur Begriindung einer diesem Arbeitgeber zuzurechnenden

abkommensrechtlichen Betriebsstitte. Sofern ein hiusliches Homeoffice die Voraussetzungen des
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Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erfiillt, sind insoweit trotzdem die weiteren Ausnahmen des Art. 5 Abs. 4

OECD-MA zu beachten.

Fir Deutschland bedeutet dies fiir etwaige an Betriebsstitten des Arbeitgebers ankniipfende

Besteuerungsrechte in Bezug zu Tétigkeiten von Arbeitnehmern in deren hduslichem Homeoffice:

e Im Inbound-Fall besteht ein deutsches (beschrinktes) Besteuerungsrecht nur dann, wenn
nach den oben dargestellten Voraussetzungen (- IIL 5.1-5.3) eine Homeoffice-Betriebsstitte
nach innerstaatlichem Recht vorliegt (v. a. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStGi. V. m. § 12 AO).

e Im Outbound-Fall kénnen die nach dem Welteinkommensprinzip bestehenden deutschen
Besteuerungsrechte dann beschrankt sein, wenn im anderen Vertragsstaat aufgrund dortiger
Homeoffice-Tatigkeit eines Arbeitnehmers eine dessen Arbeitgeber zuzurechnende
abkommensrechtliche Betriebsstitte begriindet wird (vgl. v. a. Art. 7 Abs. 1. Satz 1 Hs. 2 und
Satz 2 OECD-MAIi. V. m. Art. 5 OECD-MA).

6. Influencer

Influencer (englisch ,to influence“ = beeinflussen, einwirken, prigen) sind Personen, die
nachhaltig Audio-, visuelle oder audiovisuelle Inhalte zu verschiedensten Themengebieten
verdffentlichen und damit soziale Interaktionen initiieren. Typischerweise werden diese Inhalte
uber das Internet, v. a. iber soziale Netzwerke, oder iiber Video- und Streamingplattformen
veroffentlicht.

Erzielt ein Influencer Gewinneinkiinfte, so verfiigt er zumindest {ber eine
Geschiftsleitungsbetriebsstitte gemafl §12 Satz 2 Nr. 1 AO (& 1.3.2.1.). Im Ubrigen gelten obige
Ausfithrungen zum - innerstaatlichen Betriebsstittenbegriff nach §12 AO sowie zum
abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff nach Art. 5 OECD-MA uneingeschréankt.

Unterhélt ein Influencer bspw. Raumlichkeiten, in denen er Audio-, visuelle oder audiovisuelle
Inhalte konzipiert, erstellt, bearbeitet oder ins Internet hochliddt, handelt es sich bei diesen
Raumlichkeiten typischerweise um feste Geschiftseinrichtungen, die dem Unternehmen des
Influencers dienen bzw. in denen er seine Geschiftstatigkeit ausiibt und damit um Betriebsstitten
i.S.des § 12 Satz 1 AO bzw. im grenziiberschreitenden Kontext Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.

Orte, die der Influencer nur voriibergehend und nicht regelméifiig - bspw. als Kulisse - nutzt,
stellen hingegen keine hinreichend =zeitlich verwurzelte Geschiftseinrichtung des

Steuerpflichtigen dar (2 1. 3.1.2.2.2.).
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7. Schiffe

Ein fahrendes Schiff, ob Seeschiff oder Binnenschiff, begriindet mangels dauernder Verbindung
mit der Erdoberflache fir sich genommen keine Betriebsstitte des Schiffsunternehmers.

Schiffe, die dauerhaft an Land festgemacht und nicht (mehr) zum Transport von Glitern bzw.
Personen bestimmt sind (z. B. Wohn-, Hotel-, Restaurant-, Museums-, Lagerschiffe), stellen eine
feste Geschiftseinrichtung nach § 12 Satz 1 AO bzw. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA dar, die bei Vorliegen
der weiteren, in § 12 Satz 1 AO bzw. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA genannten Tatbestandsmerkmale eine
(abkommensrechtliche) Betriebsstitte begriinden, wobei die Festigkeit tiber die Anmietung des
konkreten Hafenliegeplatzes gegeben ist (>BFH vom 18.03.2009, III'R 2/06 - BFH/NV S. 1457). Bei
Schiffen, die dauerhaft an Land festgemacht und nicht (mehr) zum Transport von Giitern bzw.
Personen bestimmt sind, greift - mangels Vorliegens des Betreibens wvon Schiffen im
internationalen Verkehrs nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA - nicht Art. 8 OECD-MA, sondern
Art. 5,7 OECD-MA.

Auch im Fall des Fehlens einer Betriebsstitte gemidf §12 Satzl AO bzw. einer
abkommensrechtlichen Betriebsstitte’® nach < Art.5 Abs:1 OECD-MA verfiigt das
Schifffahrtsunternehmen zumindest iber eine Geschéftsleitungsbetriebsstitte gemaf} § 12 Satz 2
Nr.1 AO bzw. Art.5 Abs.2 Nr.l OECD-MA (> 1.3.2.1). Diese kann bei einem
Einzelschifffahrtsunternehmen am Wohnort des Einzelunternehmers liegen (§ 8 AOi. V. m. § 12
Satz 2 Nr. 1 AO). Bei Schifffahrtsunternehmen in der Rechtsform einer Personen- oder
Kapitalgesellschaft< wird die Geschiftsleitungsbetriebsstitte regelmaflig am Ort der
Geschiftsleitung der Gesellschaft (§ 12 Satz 2 Nr. 1 AOi. V. m. § 10 AO) liegen.

Vgl. zu Binnen- und Kiistenschifffahrtsbetrieben auch § 6 GewStDV.

Beispiel 4: Hotel- und Restaurantschiff

Das im Ausland ansdssige Unternehmen A erwirbt ein Flusskreuzfahrtschiff, um es in der
deutschen Hafenstadt B als Hotel- und Restaurantschiff zu betreiben. Hierzu schlief3t A mit B
einen Pachtvertrag iiber einen Liegeplatz fiir fiinf Jahre ab. Das Schiff wird am Liegeplatz
festgemacht und mit Wasser-, Abwasser-, sowie Stromleitungen der B verbunden. Es werden

Einrichtungen verbaut, die ein jederzeitiges Betreten und Verlassen des Schiffes gewéhrleisten.
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Rechtliche Wiirdigung

Das als Hotel- und Restaurantschiff genutzte Flusskreuzfahrtschiff ist durch mechanische
Verbindungen dauerhaft mit dem Festland verbunden, womit es zur festen
Geschiftseinrichtung wird (6rtliche Verwurzelung). A hat sowohl die Verfiigungsmacht tber
das Schiff sowie durch den Abschluss des Pachtvertrages auch iiber den Liegeplatz im Hafen
der B inne. Das Schiff dient unmittelbar dem Unternehmenszweck des A ,Betrieb eines Hotel-
und Restaurantschiffs“. A unterhilt am Liegeplatz durch das Schiff eine Betriebsstitte nach § 12
Satz 1 AO und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.

Einzelfille

Als Betriebsstitten kommen nach o.g. Grundsitzen unter der Voraussetzung, dass der
Unternehmer eine Verfligungsmacht (2 I.3:.3.), bspw. durch einen Vertrag iiber den
Liegeplatz, einen Versorgungsvertrag < oder  eine (Teil-Genehmigung nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz etc.) von gewisser Dauer (>1.3.1.1.3.) iber die jeweilige

Geschiftseinrichtung oder Anlage (§ 12 Satz 1 AQ) ausiibt, insbesondere in Betracht:

- schwimmende Energieerzeugungs-Anlagen ohne permanent feste Verbindung zur
Erdoberflache inklusive der Offshore-Anbindungsleitungen zu den
Netzverkniipfungspunkten (land- oder seeseitig) an die Konverter- bzw.
Umspannplattformen ~oder = Umspannanlagen (z.B.  Photovoltaik-  oder

Windenergieanlagen, Anlagen zur Wasserstoffgewinnung, -verdichtung, -verteilung),

- Am Gewassergrund . verankerte Energieerzeugungsanlagen (z. B. Stromungs-,

Unterwasser- oder Gezeitenturbinen, Wellenkraftwerke),

- Schiffe und Pontons, die zum stationiren Betrieb dauerhaft festliegen, unabhidngig von
der Art der Festmacher (Dalben, Kaimauer, Schwimmstegen, Pfihle, Anker, Poller) (z. B.
Kraftwerksschiffe, die bauartbedingt zur Energieerzeugung konzipiert sind, unabhéngig
von deren in- oder auslidndischer Registrierung im Schifffahrtsregister oder dem
eingesetzten Energietriger, Speicher- und Verdampfungs-Schiffe, Hotel- und
Wohnschiffe, Restaurantschiffe, Theater- und Museumsschiffe deren dauerhafter

Betrieb an einem ortsfesten Liegeplatz eine regelméifliige Nutzung im Linien- oder
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Gelegenheitsverkehr ausschliefdt, als Warenlager oder zur Be- bzw. Verarbeitung

genutzte Schiffe).

8. Personalgestellung oder reine Uberlassung einer Betriebsvorrichtung

Die blofRe Uberlassung von Grundstiicken und der darauf befindlichen Maschinen und
Betriebsvorrichtungen an einen anderen Unternehmer begriindet keine Betriebsstitte des
uberlassenden Unternehmens. Fir die Annahme einer Betriebsstitte des tiberlassenden
Unternehmens miissen die Einrichtung und Anlagen dessen eigenem < Gewerbebetrieb
unmittelbar dienen (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 5). Das tberlassende Unternehmen muss mit bzw.
durch die Uberlassung der Geschiftseinrichtungen und/oder Anlagen eine eigene gewerbliche

Tétigkeit austiben (>BFH vom 11.02.1999, III B 91/98 - BFH/NV S. 1122, Rn. 5).

Beispiel 5: Uberlassung einer festen Geschiiftseinrichtung inklusive Personal

Die im Ausland anséssige Tochtergesellschaft TG des Logistikkonzerns MG erwirbt ein im
Inland belegenes Containerterminal von einem fremden Dritten (Betriebsiibergang, § 613a
BGB) und verpachtet dieses anschlieRend an MG. Im Pachtvertrag verpflichtet sich TG, mit
eigenem Personal den Containerumschlag nach dem jeweiligen Bedarf der MG zu
gewihrleisten. TG trigt die Verantwortung und das Risiko fiir die tiber das Containerterminal

abgewickelten Waren.

Rechtliche Wiirdigung

Das Containerterminal stellt eine Geschiftseinrichtung (< I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung
zur Erdoberfliche (2 1.3.1.1.2) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer

(> 1.3.1.1.3)) ist erfillt.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass im Containerterminal eine eigene unternehmerische Tatigkeit der TG mit
fester ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). TG bt vorliegend im Containerterminal auch nach der Verpachtung an MG
weiter eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester ortlicher Bindung aus, da TG den

Containerumschlag mit eigenem Personal nach dem jeweiligen Bedarf der MG gewihrleistet.
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Die feste Geschiftseinrichtung (Containerterminal) ist der TG als Betriebsstitte gemaf} § 12
Satz1 AO sowie als abkommensrechtliche Betriebsstitte i. S. des Art.5 Abs.1 OECD-MA

zuzurechnen.

Abwandlung:

Die Arbeitnehmer der TG werden in zivilrechtliche Arbeitsverhiltnisse mit der MG tberfiihrt.
TG verpachtet das Terminal an MG fiir fiinf Jahre, ohne weitere Verpflichtungen einzugehen.
MG organisiert den Containerumschlag selbst und wickelt diesen mit dem tberfiihrten

Personal ab.

Rechtliche Wiirdigung

Fiir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass im Containerterminal eine eigene unternehmerische Tétigkeit der TG mit
fester ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu §12, Nr.5). TG ubt tberhaupt keine eigene unternehmerische Téatigkeit im
Containerterminal (mehr) aus, sodass es bereits an einer festen Geschéftseinrichtung, durch die

die eigene unternehmerische Tatigkeit der TG ausgeiibt wird, mangelt.

Im Ubrigen liegt mangels (fortbestehender) Rechtsposition  (,selbstindiger
Nutzungsanspruch®) auch keine hinreichende Verfligungsmacht der TG am Containerterminal

(mehr) vor(=>1.3.1.3.).

TG wird nicht selbst im Inland téitig und unterhélt am Ort des Containerterminals keine
Betriebsstitte gemafd § 12 Satz 1 AO und keine abkommensrechtliche Betriebsstitte i. S. des
Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.

Die feste Geschéftseinrichtung (Containerterminal) ist der MG als Betriebsstitte gemaf § 12
Satz1 AO sowie als abkommensrechtliche Betriebsstitte i. S. des Art.5 Abs.1 OECD-MA

zuzurechnen.

Beispiel 6: Betrieb und Verpachtung eines 3D-Druckers in angemieteten Riumen
Das ausldndische Unternehmen A bietet als Dienstleistung weltweit die Verpachtung von 3D-

Druckern zur Fertigung von industriellen Materialien aus Polycarbonat an. A hat zu diesem
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Zweck ein Gebdude im Inland mitsamt industriellen 3D-Druckern angemietet. Andere
Unternehmen konnen Produktionskapazititen des A ,erwerben®“. Der inlindische
Schuhhersteller O erwirbt die gesamten Produktionskapazititen des A zur Herstellung von
Schuhsohlen nach einem neuartigen Cloudfoam-Druckverfahren von A. O teilt A die
gewlinschten Spezifikationen der Schuhsohlen mit. A setzt sein eigenes Personal ein, um die

Schuhsohlen im 3D-Druckverfahren zu modellieren und auszudrucken.

Rechtliche Wiirdigung

Das Gebiude stellt eine Geschiftseinrichtung (2 I.3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung zur

Erdoberflache (2 I. 3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (- L. 3.1.1.3.) ist erfiillt.

Abegriindet eine Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO undnach Art. 5Abs. 1 OECD-MA im Inland,
da das angemietete Gebdude samt 3D-Druckern unmittelbar dem Unternehmen des A dient
und A im Gebdude seine eigene unternehmerische Tétigkeit mit eigenem Personal durchfiihrt
(AEAO zu § 12, Nr. 3, >BFH vom 04.07.2012, 1T R 38/10 = BStB1 112012 S. 782 und vom 07.06.2023,
I R 47/20 - BStBI II 2026 S. XXX). O hingegen begriindet keine eigene Betriebsstitte nach § 12
Satz 1 AO oder Art. 5 Abs. 1 OECD-MA in ebendiesem Gebdude, weil er keine Verfiigungsmacht
uber das Gebdude hat.

Abwandlung:

O betreibt bereits. eigene 3D-Drucker zum Druck von Schuhsohlen im Cloudfoam-
Druckverfahren. Allerdings finden die Produkte von O reiffenden Absatz, weswegen es zu
Produktionsengpissen kommt. O Gberredet A dazu, dessen Gebdude mit den 3D-Druckern
dauerhaft als Untermieter anmieten zu dirfen. O stellt dort fortan auf Basis eigener Modelle

mit eigenem Personal Schuhsohlen im Cloudfoam-Druckverfahren her.

Rechtliche Wiirdigung

O begriindet im angemieteten Gebdude eine eigene Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO und
Art. 5 Abs. 1 OECD-MA, da dieses fortan unmittelbar dem Gewerbebetrieb des O dient, der im
Gebaude seine eigene Geschiftstitigkeit mit eigenem Personal durchfiihrt (AEAO zu § 12, Nr. 3,
>BFH vom 04.07.2012, IT R 38/10 - BStB1 112012 S. 782 und vom 07.06.2023, I R 47/20 - BStBI II
2026 S. XXX). A hingegen begriindet keine eigene Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO und Art. 5
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Abs. 1 OECD-MA in ebendiesem Gebiude, weil die reine Vermietung eines Gebdudes keiner

eigenen Unternehmenstitigkeit unmittelbar dient ( < L. 3.1.2.1.).

Beispiel 7: Uberlassung von Férdertechnik und Mitarbeitern

Das im Inland ansdssige Unternehmen F ist in der Herstellung und Montage von
fordertechnischen Anlagen sowie damit zusammenhingenden Dienstleistungen im Bergbau
weltweit tatig. F schliefdt mit einem Kunden einen langerfristigen Vertrag iber die Vermietung
von teilweise fest mit dem Grund und Boden in Vertragsstaat. A® verbundenen

férdertechnischen Anlagen ab.

Nach Abschluss der fiinfmonatigen Montage und - Inbetriebnahme der Foérdertechnik
ubernehmen die bei F angestellten Mitarbeiter, die in A tdtig sind, den laufenden

Anlagenbetrieb.

Rechtliche Wiirdigung

Die Fordertechnik stellt eine Anlage (2 L 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung zur Erdoberflache
(= 1.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (- I. 3.1.1.3.) ist erfiillt.

F begriindet in A eine Betriebsstitte nach § 12 Satz1 AO und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA. Trotz
Uberlassungsvertrag behilt F durch die mit eigenem qualifiziertem Personal ausgeiibte eigene
unternehmerische Tatigkeit die Verfigungsmacht tiber die féordertechnischen Anlagen als feste

Geschiftseinrichtungen.

Abwandlung:
Wie Fall 7,F schuldet dem Kunden jedoch allein den Aufbau der Anlage sowie die Einweisung

und Uberwachung der értlichen eigenen Mitarbeiter des Kunden.

Rechtliche Wiirdigung

F hat keine Verfiigungsmacht tber die fest mit dem Grund und Boden in A verbundenen
fordertechnischen Anlagen. F unterhilt in A keine Betriebsstétte nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.
Im Ubrigen wire auch § 12 Satz 1 AO nicht erfiillt. F erbringt nach Montage und Abnahme der

Foérderanlagen lediglich eine Dienstleistung (Einweisung und Uberwachung). Da die Montage
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der férdertechnischen Anlagen nur fiinf Monate in Anspruch nimmt, begriindet F auch keine

Bau- oder Montagebetriebsstitte geméaf: § 12 Satz 2 Nr. 8 AO oder Art. 5 Abs. 3 OECD-MA in A.

IIL. Anwendungsregelungen

Das BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 BStB111999 S. 1076, zuletzt gedndert durch das BMF-
Schreiben vom 22.Dezember 2016 BStBl I 2017 S.182, wird insoweit dieses zum
Betriebsstittenbegriff und zur -begriindung im innerstaatlichen und internationalen Steuerrecht
Ausfiihrungen trifft, aufgehoben. Im Ubrigen gilt das o. g. BMF-Schreiben fort, soweit dies die
VWG BsGa bestimmen. Dies gilt insbesondere fiir die Fille in denen weder § 1 Abs. 5 AStG noch
die Regelungen der BsGaV anzuwenden sind sowie fiir Zwecke des § 1 Abs..5 Satz 8 AStG.

Die vorstehenden Regelungen sind in allen offenen Fillen anzuwenden, sofern gesetzliche

Regelungen dem nicht entgegenstehen.

Dieses Schreiben wird im Bundesteuerblatt Teil I veroffentlicht.

Im Auftrag

Wihlen Sie ein Element zur Schlusszeichnung aus.
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 19. November 2025, | R 50/22

Fremdiiblichkeit einer auf Entgeltumwandlung beruhenden Pensionszusage
ECLI:DE:BFH:2025:U.191125.IR50.22.0
BFH I. Senat

KStG & 8 Abs 3 S 2, EStG & 6a, EStG VZ 2012, EStG VZ 2013, EStG VZ 2014, EStG VZ 2015, EStG VZ 2016 , EStG VZ
2017 , KStG VZ 2012 , KStG VZ 2013, KStG VZ 2014 , KStG VZ 2015, KStG VZ 2016, KStG VZ 2017

vorgehend FG Dusseldorf, 16. November 2021, Az: 6 K 2196/17 K,G,F
Leitsatze

1. Wird die einem angestellten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zugesagte Pension ausschliefilich durch
Entgeltumwandlung finanziert, ist die Zusage auch dann fremdublich, wenn sie ohne Einhaltung einer Probezeit und
unmittelbar oder kurze Zeit nach Neugriindung der Gesellschaft erteilt wird (Ubertragung der Grundsatze zur
Erdienbarkeit im Senatsurteil vom 07.03.2018 - | R 89/15, BFHE 261, 110, BStBL Il 2019, 70). Voraussetzung hierfur ist
aber, dass fur den Arbeitgeber kein signifikantes Risiko besteht, die kiinftigen Versorgungsanspriiche mitfinanzieren zu
mussen (zum Beispiel wegen Vereinbarung einer uber dem risikoarmen Marktzins liegenden Garantieverzinsung).

2. Sofern eine auf Entgeltumwandlung beruhende Pensionszusage in zeitlicher Nahe zur erstmaligen Gehaltsgewahrung
vereinbart wird, ist im Einzelfall zu prufen, ob tatsachlich eine ausschliefilich vom Arbeitnehmer finanzierte oder (bei
wirtschaftlicher Betrachtung unter Berlicksichtigung einer angemessenen Gesamtausstattung des Gesellschafter-
Geschaftsfihrers) eine vom Arbeitgeber (mit-)finanzierte Zusage vorliegt.

3. Die einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erteilte, auf Entgeltumwandlung beruhende Direktzusage ist regelmatfiig
steuerlich nicht anzuerkennen, wenn der Anspruch auf die kiinftigen Versorgungsleistungen nicht insolvenzgesichert ist.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Diisseldorf vom 16.11.2021 - 6 K 2196/17 K,G,F
aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Disseldorf zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurtickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten Uber die steuerrechtliche Anerkennung einer Pensionszusage.

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine am 24.01.2012 gegriindete UG (haftungsbeschrankt). Ihr
alleiniger Gesellschafter und Geschaftsflhrer ist der 1951 geborene A. Aufgrund des am 20.02.2012 auf
unbestimmte Zeit und Dauer geschlossenen Geschaftsflihreranstellungsvertrags stand A ab dem 01.03.2012 ein
monatliches Bruttogehalt von 6.250 € zu.

3 Mit Abschluss des Geschaftsbesorgungs- und Betriebsflihrungsvertrags vom 01.03.2012 tbernahm die Klagerin fir
die von A geflihrte Arztpraxis die Abwicklung aller nicht den Kernbereich der arztlichen Berufsausubung
umfassenden Aufgaben und Tatigkeiten der Verwaltung und Organisation. Hierzu zdhlten insbesondere die
Praxisorganisation, die Personalverwaltung und -planung, die Honorarabrechnung, die Buchhaltung, die
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Offentlichkeitsarbeit sowie das Qualititsmanagement. Die Arztpraxis des A ist seit Griindung der Kl3gerin ihr
einziger Auftraggeber. Der durchschnittliche Zeitaufwand der Tatigkeit fir die Arztpraxis des A belief sich in den
Jahren 2012 bis 2017 (Streitjahre) auf 15 Stunden pro Kalenderwoche. Fir diese Tatigkeit erhielt die Klagerin ein
Pauschalhonorar von 10.000 € pro Monat sowie zusatzlich ein Honorar in Hohe von 1 % des von der Arztpraxis
erwirtschafteten Honorarvolumens pro Kalenderjahr.

Ebenfalls mit Vertrag vom 01.03.2012 erteilte die Klagerin dem A eine Pensionszusage in Form einer Direktzusage.
Die Versorgungsbeitrdge leistete ausschliefilich A im Wege einer monatlichen Gehaltsumwandlung in Hohe von
4.200 €. Nach dem Vertrag stand ihm mit Erreichen der Altersgrenze (Vollendung des 71. Lebensjahrs) oder dem
Eintritt der Invaliditat eine einmalige Kapitalleistung in Hohe der im Wege der Entgeltumwandlung bis zum
Zeitpunkt des Eintritts des Versorgungsfalls geleisteten Versorgungsbeitrage zuzlglich einer Garantieverzinsung der
geleisteten Beitrage von 3 % pro Jahr zu; im Todesfall erhalten die berechtigten Hinterbliebenen diese Leistung.
Daruber hinaus enthalt der Vertrag unter der Ziff. 5 eine Regelung zur Abfindung unverfallbarer Anwartschaften
(Abfindung entweder in Hohe der bis zu diesem Zeitpunkt aufgewendeten Versorgungsbeitrage zuzuglich der
garantierten Verzinsung oder im Falle eines daruber liegenden Barwerts mit diesem nach
versicherungsmathematischem Verfahren festgestellten Barwert auf der Grundlage der Richttafeln der Heubeck
Richttafeln GmbH oder einer vergleichbaren, steuerlich akzeptierten Richttafel mit einem Rechnungszins von 6 %).
Ferner enthalt der Vertrag unter Ziff. 8 die folgende Regelung:

"8. Rentenwahlrecht

Das Unternehmen und der Versorgungsberechtigte kénnen bis zu drei Monaten vor Auszahlung der
Versorgungsleistung eine Verrentung des auszuzahlenden Betrages vereinbaren.

Die Umrechnung erfolgt nach den zum Zeitpunkt des Rentenbeginns gultigen versicherungsmathematischen
Grundsatzen.

Sollte der Versorgungsberechtigte wahrend des Rentenbezugs versterben, erhalt der Hinterbliebene nach 2.3 eine
Hinterbliebenenrente in Hohe von 60 % der zuletzt gezahlten Rente.”

Die Klagerin bildete aufgrund der Pensionszusage in den Streitjahren Pensionsruckstellungen. Der Beklagte und
Revisionsklager (Finanzamt --FA--) erkannte dies steuerrechtlich nicht an und behandelte die Zufiihrungen zu den
Pensionsrickstellungen als verdeckte Gewinnausschuttungen (vGA). Die Pensionszusage sei erst nach Vollendung
des 60. Lebensjahrs des A erteilt worden, so dass die Pension nicht mehr habe erdient werden kdnnen.

Das FA setzte die Korperschaftsteuer der Klagerin fur 2012 bis 2015 und den Gewerbesteuermessbetrag fur 2012
und 2013 unter Berlcksichtigung einer vGA von 41.548 € fiir das Jahr 2012 beziehungsweise jeweils 50.400 € fur
die Jahre 2013 bis 2015 fest. Zudem erhohte das FA nachtraglich die Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer zum
10.12.2015 sowie die laufenden Vorauszahlungen ab dem Jahr 2016 unter Beriicksichtigung einer vGA in Héhe von
jeweils 50.400 € pro Jahr. Ebenso setzte das FA den Gewerbesteuermessbetrag fur Zwecke der Vorauszahlungen ab
dem Jahr 2015 unter Bericksichtigung einer entsprechenden vGA fest. Antrage auf Herabsetzung dieser
Korperschaftsteuervorauszahlungen und des Gewerbesteuermessbetrags fur Vorauszahlungszwecke lehnte das FA
mit Bescheiden vom 29.02.2016 und vom 23.01.2017 ab.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhob die Klagerin gegen samtliche zuvor genannten Bescheide Klage. Im
Laufe des Klageverfahrens erlie das FA Bescheide ber die Kdrperschaftsteuer fir 2016 und uber die
Gewerbesteuermessbetrage fir 2015 bis 2017, in denen es eine vGA in Hohe von 50.400 € (2015), 51.972 € (2016)
und 60.738 € (2017) berlcksichtigte.

Das Finanzgericht (FG) Dusseldorf legte den Streitgegenstand des Verfahrens in seinem Urteil vom 16.11.2021 -
6 K 2196/17 K,G,F (Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 127) unter Anwendung von & 68 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) dahin fest, dass die Bescheide uber Korperschaftsteuer fiir 2012 bis 2016 und lber
den Gewerbesteuermessbetrag fur 2012 und 2013 sowie 2015 bis 2017 erfasst seien, und gab der Klage unter
Verweis auf das Senatsurteil vom 07.03.2018 - | R 89/15 (BFHE 261, 110, BStBL Il 2019, 70) statt.

Das FA macht mit seiner Revision die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt, die Vorentscheidung
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache
an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Ob die Zufuihrungen zu
den Pensionsrickstellungen fur die dem A erteilte Pensionszusage als vGA einzuordnen sind, kann anhand der
bisherigen tatrichterlichen Feststellungen nicht abschlieRend beurteilt werden.

1. Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Bescheide iber Kérperschaftsteuer fiir 2016 und uber den
Gewerbesteuermessbetrag fir 2015 bis 2017 nach § 68 Satz 1 und 2 FGO die zunachst angefochtenen Bescheide
uber die Ablehnung des Antrags auf Herabsetzung der Vorauszahlungen ersetzt haben und ohne Durchfuhrung
eines weiteren Einspruchsverfahrens Gegenstand des Klageverfahrens geworden sind.

Der Bundesfinanzhof (BFH) geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass angefochtene
Vorauszahlungsbescheide zur Korperschaftsteuer und zum Gewerbesteuermessbetrag ihre Wirkung verlieren, sobald
die Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuermessbetrag durch Bescheid endgultig festgesetzt werden. Die
Vorauszahlungsbescheide werden dann nach & 68 FGO durch die entsprechenden Bescheide Uber
Korperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag ersetzt (vgl. Senatsurteil vom 27.03.2012 - | R 62/08, BFHE
236, 543, BStBL Il 2012, 745, Rz 10; BFH-Beschluss vom 26.11.2008 - X B 3/08, BFH/NV 2009, 410; zur
Gewerbesteuer BFH-Urteil vom 23.04.2009 - IV R 73/06, BFHE 225, 343, BStBL Il 2010, 40, unter II.1.; zur
Korperschaftsteuer BFH-Urteil vom 12.03.2020 - V R 9/20, BFH/NV 2020, 1075). Nichts anderes gilt, wenn sich der
Steuerpflichtige zunachst im Wege einer Verpflichtungsklage gegen die Ablehnung eines Antrags auf Herabsetzung
entsprechender Vorauszahlungen aus materiellen Grinden wendet. Denn nach dem Zweck der Vorschrift ist
entscheidend, dass der urspringliche Verwaltungsakt durch Erlass des neuen Verwaltungsakts seine Wirkung
verliert und dass sowohl Beteiligter als auch Besteuerungsgegenstand hinsichtlich beider Verwaltungsakte
identisch sind (vgl. zum Solidaritatszuschlag BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBL 1l 2023,
351, Rz 17, mw.N.).

Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor. Darliber hinaus hat das FA in Bezug auf die streitige Pensionszusage
sowohl in den angefochtenen Bescheiden liber die Ablehnung des Antrags auf Herabsetzung der Vorauszahlungen
wie auch in den nachfolgend erlassenen Bescheiden uber Korperschaftsteuer fiir 2016 und Uber den
Gewerbesteuermessbetrag flir 2015 bis 2017 eine vGA angenommen, gegen die sich die Klagerin wendet.

2. Ferner hat das FG zu Recht entschieden, dass es sich bei der von der Klagerin gegeniiber A erteilten
Pensionszusage um Pensionsverpflichtungen im Sinne des & 6a Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes in der fur die
Streitjahre geltenden Fassung (EStG) handelt, fir die Pensionsrickstellungen gebildet werden durfen. Insbesondere
wurde die Pensionszusage schriftlich erteilt und enthalt eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraussetzungen und
Hohe der in Aussicht gestellten kiinftigen Leistungen (8 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG).

Der Senat kann hierbei offenlassen, ob die Annahme des FG, die Berechnungsgrundlagen fur eine in Ziff. 8 der
Pensionszusage erwahnte Verrentungsmaglichkeit seien auf der Grundlage von Ziff. 5 des Vertrags ausreichend
konkretisiert, nach § 118 Abs. 2 FGO revisionsrechtlich bindend ist. Denn es reicht bereits aus, dass die Klagerin auf
Grundlage dieser vertraglichen Vereinbarungen davon ausgehen musste, die Pensionszusage in Form einer
Einmalzahlung erfullen zu mussen, und an deren inhaltlicher Bestimmtheit --auch seitens des FA-- keine Zweifel
bestehen (vgl. auch Senatsurteil vom 14.05.2013 - I R 6/12, BFH/NV 2013, 1817, Rz 24 f.). Die Klagerin konnte sich
der Verpflichtung zur Einmalzahlung auch nicht einseitig entziehen. Vielmehr folgt aus der insoweit eindeutigen
Ziff. 8 der Pensionszusage, dass die Option zur Verrentung der Kapitalleistung nur in Ubereinstimmung mit dem
Willen des begunstigten A ausgelibt werden konnte.

3. Schliefilich hat das FG das Vorliegen einer vGA zu Recht fur solche Versorgungszusagen ausgeschlossen, die
durch Umwandlung eines Teils des (angemessenen) Gehalts allein vom Arbeitnehmer finanziert werden und das
Unternehmen nicht mit Risiko- und Kostensteigerungen belasten; dies gilt auch im Fall einer fehlenden
Erdienbarkeit der Zusage oder einer Erteilung der Zusage ohne vorherige Probezeit oder unmittelbar nach
Unternehmensneugriundung.

a) Gemaf & 8 Abs. 3 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes in der fiir die Streitjahre geltenden Fassung (KStG)
mindern unter anderem vGA das Einkommen nicht. Unter einer vGA ist bei einer Kapitalgesellschaft eine
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Vermodgensminderung (verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gemaf’ § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. & 8 Abs. 1 KStG (fir
die Gewerbesteuer i.V.m. & 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes in der flr die Streitjahre geltenden Fassung)
auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschuttung steht. Fir den grofiten Teil der
entschiedenen Falle hat der Senat die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die
Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaft handelnden Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte
(standige Rechtsprechung des erkennenden Senats seit Urteil vom 16.03.1967 - | 261/63, BFHE 89, 208, BStBL Il
1967, 626). Aufierdem muss der Vorgang geeignet sein, bei dem begunstigten Gesellschafter einen Bezug im Sinne
des & 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszulosen (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschluss vom 24.10.2024 -

I R 40/21, BFH/NV 2025, 515, Rz 12).

b) Bei der Prufung, ob eine Pensionszusage durch das Gesellschaftsverhaltnis (mit-)veranlasst ist, spielt --neben
anderen Kriterien-- eine wesentliche Rolle, ob der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Pension noch erdienen kann
(Senatsurteile vom 21.12.1994 - | R 98/93, BFHE 176, 412, BStBL Il 1995, 419, unter 11.B.1.; vom 07.03.2018 -

I R 89/15, BFHE 261, 110, BStBL 1l 2019, 70, Rz 14). An einer Erdienbarkeit fehlt es regelmafiig, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer --wie im Streitfall-- im Zeitpunkt der Erteilung der Pensionszusage das

60. Lebensjahr Uberschritten hat (Senatsurteile vom 21.12.1994 - | R 98/93, BFHE 176, 412, BStBL I1 1995, 419,
unter I1.B.1.; vom 19.05.1998 - | R 36/97, BFHE 186, 226, BStBL Il 1998, 689).

Diese Indizwirkung ist jedoch entkraftet, wenn die Versorgungsanspriche ausschliefilich durch Umwandlung eines
Teils der (angemessenen) Gehaltsanspriiche des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gebildet werden, ohne dass die
Zusage mit Risiko- und Kostensteigerungen fur das Unternehmen verbunden ist. Denn in diesem Fall hat das
Unternehmen die finanziellen Folgen der Zusage nicht zu tragen; sein Aufwand aus dem Arbeitsverhaltnis bleibt
grundsatzlich betragsmafRig unverandert. Vielmehr disponiert der Gesellschafter-Geschaftsfihrer wirtschaftlich
betrachtet ausschliefilich Uber sein eigenes (kiinftiges) Vermogen, indem er Aktivbeziige zugunsten kiinftiger
Passivbezige zurlicklegt (Senatsurteil vom 07.03.2018 - | R 89/15, BFHE 261, 110, BStBL Il 2019, 70; ebenso zur
betrieblichen Veranlassung BFH-Urteile vom 11.09.1987 - IlI R 267/83, BFH/NV 1988, 225; vom 10.06.2008 -

VIII R 68/06, BFHE 222, 332, BStBL 11 2008, 973; vom 28.10.2020 - X R 32/18, BFHE 271, 165, BStBL Il 2021, 434).

c) Das FG hat diese Erwdagungen zu Recht auf das im Rahmen der Priifung des Veranlassungszusammenhangs
relevante Kriterium einer Probezeit-Vereinbarung ibertragen.

Die Erteilung einer fremdvergleichsiblichen Pensionszusage setzt nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich die
Einhaltung einer Probezeit voraus, um die Leistungsfahigkeit des neu bestellten Geschaftsflihrers beurteilen zu
konnen (Senatsurteile vom 24.04.2002 - | R 18/01, BFHE 199, 144, BStBL |1 2002, 670; vom 28.04.2010 - | R 78/08,
BFHE 229, 234, BStBL Il 2013, 41, Rz 37; vom 28.02.2024 - I R 29/21, BFHE 284, 255, BStBL 11 2024, 713, Rz 41). Eine
Ausnahme ist anerkannt, wenn das Unternehmen aus eigener Erfahrung Kenntnisse Uber die Befahigung des
Geschaftsflihrers hat, beispielsweise weil er bereits fiir das Unternehmen in einem anderen "Rechtskleid” langjahrig
tatig war (Senatsurteile vom 29.10.1997 - | R 52/97, BFHE 184, 487, BStBL 11 1999, 318, unter I1.2., zu b; vom
24.04.2002 - | R 18/01, BFHE 199, 144, BStBL Il 2002, 670, unter II.1.).

Ebenso muss eine Ausnahme dann gelten, wenn die Versorgungsanspriiche des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers
ausschliefslich durch Umwandlung seines Gehalts finanziert werden und nicht mit einer Risiko- oder
Kostensteigerung fur das Unternehmen verbunden sind (Dommermuth, GmbHRundschau --GmbHR-- 2022, 326,
331; anderer Ansicht Briese in Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG, & 6a Rz G 41). Denn in diesem Fall tragt das Risiko
der Leistungsfahigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers nicht das Unternehmen, sondern er selbst (ebenso
Dommermuth, GmbHR 2022, 326, 331). Er muss die Versorgungsanspriiche mit seinem Gehalt selbst finanzieren.
Sollte er das Unternehmen vor Eintritt in den Ruhestand nicht mehr fihren kénnen und daher aus der
Geschaftsflihrung ausscheiden, beschranken sich die Versorgungsanspriiche grundsatzlich auf die bis zu diesem
Zeitpunkt umgewandelten, kapitalisierten Entgeltbetrage; dem Unternehmen entstehen in diesem Fall keine
Nachfinanzierungsrisiken (ebenso Bergt-Weis/Rutzmoser, Der Betrieb 2016, 2806, 2811).

d) Entsprechende Erwagungen gelten fur den im Rahmen der Prifung des Veranlassungszusammenhangs zu
beruicksichtigenden Umstand der Erteilung einer Pensionszusage unmittelbar oder kurze Zeit nach Neugriindung
einer Gesellschaft (ebenso Klein/Muller in Mdssner/Oellerich/Valta, Korperschaftsteuergesetz, 6. Aufl., § 8 Rz 3637;
anderer Ansicht Briese in Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG, § 6a Rz G 41).

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter eine Pensionszusage
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erst erteilt, wenn er gesicherte Kenntnisse Uber die kiinftigen Ertragsentwicklungen der Kapitalgesellschaft hat (s.
Senatsurteile vom 29.10.1997 - | R 52/97, BFHE 184, 487, BStBL Il 1999, 318, unter II.2., zu b; vom 24.04.2002 -

I R 18/01, BFHE 199, 144, BStBL 11 2002, 670, unter 11.1.; vom 23.02.2005 - | R 70/04, BFHE 209, 252, BStBL Il 2005,
882, unter I1.2.3). Wenn ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer seine Pensionszusage durch Umwandlung eines Teils
seines (angemessenen) Gehalts vollstandig selbst finanziert und das Unternehmen durch die Vereinbarung nicht mit
Risiko- und Kostensteigerungen belastet wird, entsteht dem Unternehmen aber liber das Gesellschafter-
Geschaftsfihrergehalt hinaus kein zusatzlicher Aufwand.

e) Voraussetzung fur die ausnahmsweise Zulassigkeit der Erteilung von Pensionszusagen trotz fehlender
Erdienbarkeit beziehungsweise ohne vorherige Probezeit und/oder unmittelbar nach Unternehmensneugriindung ist
jedoch stets, dass die Pensionsanspriiche ausschlielich vom Arbeitnehmer finanziert werden. Im Zusagezeitpunkt
darf flr den Arbeitgeber kein signifikantes Risiko bestehen, dass er die Pensionsanspriiche wird mitfinanzieren
miussen.

Wird diese Voraussetzung nicht erfullt, ist der aus der Pensionszusage resultierende Aufwand insgesamt als vGA zu
behandeln. Eine Aufteilung in einen arbeitnehmer- und einen arbeitgeberfinanzierten Anteil kommt in den
Sonderkonstellationen der fehlenden Erdienbarkeit beziehungsweise der Zusage ohne vorherige Probezeit und/oder
unmittelbar nach Unternehmensneugriindung nicht in Betracht.

4. Unter Berucksichtigung dieser Rechtsgrundsatze halt das FG-Urteil der rechtlichen Prifung im Ergebnis nicht
stand. Das FG hat nicht hinreichend gepruft, ob die Pensionszusage durch den Arbeitgeber (mit-)finanziert worden
ist, obwohl der Streitfall hierfur konkrete Anhaltspunkte bietet.

a) Dies bezieht sich zum einen auf die Frage, ob die streitige Pensionszusage bei wirtschaftlicher Betrachtung als
von der Klagerin mitfinanzierte Zusage anzusehen ist, weil sie moglicherweise auf der Vereinbarung eines
unangemessen hohen Gehalts beziehungsweise einer unangemessenen Gesamtausstattung des A beruht.

Insbesondere dann, wenn das Gehalt im Vorfeld einer Entgeltumwandlung sprunghaft angehoben wird (vgl.
Senatsurteil vom 07.03.2018 - | R 89/15, BFHE 261, 110, BStBL 11 2019, 70, Rz 26) oder wenn --wie im Streitfall-- die
erstmalige Gehaltsgewahrung und die Entgeltumwandlung zeitlich zusammenfallen oder in zeitlicher Nahe
zueinander erfolgen (anderer Ansicht Linden, FinanzRundschau 2024, 556, 563), ist im Einzelfall zu priifen, ob
tatsachlich eine ausschliefilich durch den Arbeitnehmer finanzierte Zusage vorliegt. Anders als in Fallen, in denen
uber die Umwandlung eines bereits zuvor langjahrig bestehenden und steuerlich anerkannten Lohnanspruchs zu
befinden ist, kann hier die Angemessenheit des Aufwands in Form der durch Entgeltumwandlung entstandenen
Versorgungsanspriche nicht unterstellt werden (so zur Angemessenheit bei nahestehenden Personen BFH-Urteile
vom 10.06.2008 - VIII R 68/06, BFHE 222, 332, BStBL Il 2008, 973, unter I1.4.; vom 28.10.2020 - X R 32/18, BFHE
271, 165, BStBL 11 2021, 434, Rz 58). Vielmehr kann bei wirtschaftlicher Betrachtung eine vom Arbeitgeber (mit-
Yfinanzierte Pensionszusage vorliegen, die durch Ausgestaltung als Entgeltumwandlung, verbunden mit der
Gewadhrung eines unangemessen hohen Gehalts, lediglich verdeckt werden soll (vgl. Dommermuth, GmbHR 2022,
326, 331; Briese in Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG, § 6a Rz G 15 und G 112).

Der pauschale Hinweis des FG, dass die Unangemessenheit des vereinbarten Geschaftsfihrergehalts weder vom FA
vorgebracht noch ersichtlich sei (S. 15 des FG-Urteils), gentgt dem nicht. Dieser Aussage kann weder entnommen
werden, welche Umstande das FG in diesem Zusammenhang geprift hat, noch kann nachvollzogen werden, auf
welchen Erwagungen das Ergebnis des FG beruht. Das FG ist nach dem Amtsermittlungsgrundsatz (§ 76 Abs. 1

Satz 1 FGO) dazu verpflichtet, auch ohne ausdrucklichen Hinweis der Beteiligten die sich im Einzelfall
aufdrangenden Uberlegungen anzustellen (s. Senatsbeschluss vom 17.09.2003 - | B 18/03, BFH/NV 2004, 207, unter
[1.2.; BFH-Beschluss vom 20.09.2022 - VI B 1/22, BFH/NV 2022, 1293).

b) Zum anderen hat sich das FG nicht hinreichend mit der Hohe der vereinbarten Garantieverzinsung (3 %) befasst.

Wenn die Zusage --wie im Streitfall-- als Direktzusage erteilt und eine Garantieverzinsung vereinbart wird, ist zur
Prifung einer Mitfinanzierung durch den Arbeitgeber festzustellen, ob sie zu einer Risiko- oder Kostensteigerung fir
das Unternehmen fuhrt. Denn bei einer Direktzusage tragt das Unternehmen das Risiko, die vereinbarten Zinsen
tatsachlich erwirtschaften zu konnen. Lassen sich die Zinsen nicht durch eine risikoarme Kapitalanlage (zum
Beispiel Anlage in Geldmarktfonds) mit dem durch Entgeltumwandlung gebildeten Kapitalstock am Markt erzielen,
besteht zumindest ein signifikantes Risiko, dass sie aus Unternehmensgewinnen querfinanziert werden missen.

Soweit das FG die Garantieverzinsung in der Vorentscheidung als der Hohe nach angemessen bezeichnet, ist bereits
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unklar, ob es hierflr den Mafdstab des risikoarmen Marktzinses herangezogen hat. Daruber hinaus fehlen
hinreichende Feststellungen zur tatsachlichen Hohe des erwartbaren, risikoarmen Marktzinses im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses.

Entsprechende Feststellungen sind im Streitfall nicht deshalb verzichtbar, weil der vereinbarte Zins in Hohe von

3 % den in § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG genannten Rechnungszinsfufd von 6 % nicht Uberschreitet. Denn dem fiir Zwecke
der Teilwertermittlung einer Pensionsrickstellung typisierend angenommenen Rechnungszinsfuf liegt ein anderer
Mafidstab zu Grunde. Der Gesetzgeber hat sich bei dessen Festlegung nicht nur an dem marktublichen Zins, sondern
auch an der durchschnittlichen Unternehmensrendite orientiert (s. BTDrucks 9/795, S. 66, sowie Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.07.2023 - 2 BvL 22/17, Rz 86). Fir die Beurteilung der Frage, ob eine durch
Entgeltumwandlung finanzierte Pensionszusage ausschlieflich vom Arbeitnehmer finanziert wird, ist
demgegendber der risikoarme Marktzins mafigeblich. Die Anwendung unterschiedlicher Prifungsmafistdbe ist nicht
widerspruchlich. Denn & 6a EStG umfasst auch Pensionsverpflichtungen, die arbeitgeberfinanziert sind und bei
denen --als weiterer vom Arbeitgeber gewahrter Vorteil-- eine hdhere Verzinsung zuldssig sein kann.

5. Aus den vorstehend ausgeflihrten Grinden ergibt sich, dass das angefochtene Urteil keinen Bestand haben kann,
sondern aufzuheben ist. Die Sache ist nicht spruchreif und daher an das FG zurlckzuverweisen, damit dieses die fur
die Einordnung als vGA erforderlichen Tatsachenfeststellungen nachholen kann. Der Senat weist fur den zweiten
Rechtsgang auf Folgendes hin:

a) Das FG wird zunachst (vorgelagert) zu priifen haben, ob der durch die Pensionszusage entstandene Aufwand nicht
schon deshalb als vGA einzuordnen ist, weil die Zusage nebst Entgeltumwandlung sowie die Gewahrung des fir die
Entgeltumwandlung verwendeten Gehalts von Anfang an tatsachlich nicht ernstlich gemeint waren.

Insbesondere wird das FG --wie vom FA unter anderem mit Schriftsatz vom 12.02.2020 beantragt-- aufzuklaren
haben, wann eine Invaliditat des A eingetreten ist, die eine Verpflichtung der Klagerin zur Zahlung der zugesagten
Kapitalleistung ausgeldst hat, ob die mit Eintritt des Versorgungsfalls fallige Kapitalabfindung tatsachlich an A
gezahlt worden ist und ob die Versorgungsanspriiche des A trotz Eintritts des Versorgungsfalls weiterhin durch
Umwandlung von Gehaltsanspruchen erhoht worden sind.

Des Weiteren wird es der in der miindlichen Verhandlung des Senats aufgeworfenen Frage nachzugehen haben, ob
die Versorgungsanspruche des A fur den Fall des Eintritts einer Insolvenz ausreichend gesichert waren. Sollte dies
nicht der Fall gewesen sein, ware schon deshalb von einer fehlenden Ernstlichkeit der verabredeten
Versorgungszusage auf Basis der Entgeltumwandlung auszugehen. Denn ein Arbeitnehmer wirde einer auf
Entgeltumwandlung beruhenden Direktzusage, bei der er auf einen Teil seines Gehalts zur Verwendung fiir eine
zukunftige Auszahlung als Pension verzichtet, nicht zustimmen, wenn er das Risiko einer Verschlechterung der
Bonitat seines Arbeitgebers zu tragen hatte (vgl. Senatsurteile vom 13.12.1989 - | R 99/87, BFHE 159, 338, BStBL II
1990, 454; vom 17.05.1995 - I R 147/93, BFHE 178, 203, BStBL Il 1996, 204, unter 11.B.3.3; vom 15.09.2004 -

I R 62/03, BFHE 207, 443, BStBL Il 2005, 176, unter Il.2.c bb). Die in § 7 des Betriebsrentengesetzes (BetrAVG)
verankerte gesetzliche Insolvenzsicherung greift im Streitfall nicht, weil A als alleiniger Gesellschafter der Klagerin
nicht in den Schutzbereich dieser Vorschrift fallt. Gemaf3 § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gelten die 88 1 bis 16 BetrAVG
zwar entsprechend flr Personen, die nicht Arbeitnehmer sind, wenn ihnen Leistungen der Alters-, Invaliditats- oder
Hinterbliebenenversorgung aus Anlass ihrer Tatigkeit flr ein Unternehmen zugesagt worden sind. Dieser --weite--
Gesetzeswortlaut ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) jedoch durch teleologische Reduktion
dahin einzuschranken, dass Versorgungsberechtigte allgemein insoweit vom Geltungsbereich des
Betriebsrentengesetzes ausgenommen sind, als ihre Anspriche auf Dienstleistungen fur ein Unternehmen beruhen,
das mit Rucksicht auf ihre vermdgensmafiige und einflussmafiige Verbindung mit ihm nach naturlicher Anschauung
als ihr eigenes zu betrachten ist, so dass sie unter dem Blickwinkel der Pensionssicherung einem Einzelkaufmann
gleichzusetzen sind (BGH-Urteile vom 28.04.1980 - Il ZR 254/78, BGHZ 77, 94; vom 09.06.1980 - 11 ZR 255/78,
BGHZ 77, 233). Bei einem Alleingesellschafter-Geschaftsfiuhrer einer UG (haftungsbeschrankt) ist das fraglos der
Fall.

SchlieBlich wird das FG auch Feststellungen zu einem etwaigen --ebenfalls in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat angesprochenen-- Darlehen des A an die Klagerin in Hohe seines Gehalts und dessen Auswirkungen auf die
Ernstlichkeit des Gesamtkonstrukts nachzuholen haben.

b) Sollte das FG auch nach weiterer Sachverhaltsaufklidrung der Uberzeugung sein, dass die Pensionszusage mit
Entgeltumwandlung sowie die Gewahrung des fir die Entgeltumwandlung verwendeten Gehalts von Anfang an
ernstlich gemeint waren und tatsachlich durchgefuhrt worden sind, wird es weiterhin zu prifen haben, ob sich der
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Ansatz einer vGA daraus ergibt, dass das fir die Entgeltumwandlung verwendete Gehalt beziehungsweise die
Gesamtausstattung des A unangemessen hoch gewesen ist.

In diesem Zusammenhang wird zu berlcksichtigen sein, dass es sich bei der Tatigkeit des A offenbar um eine eher
einfach gelagerte und mit keinem nennenswerten Unternehmensrisiko verbundene Tatigkeit handelt, die sich im
Wesentlichen in der Ubernahme der Verwaltungstatigkeiten fiir die eigene Arztpraxis mit einem wochentlichen
Arbeitsaufwand von 15 Stunden pro Woche erschopft. Im Streitfall konnte die Angemessenheit der
Gesamtausstattung (s. z.B. Senatsurteile vom 28.06.1989 - | R 89/85, BFHE 157, 408, BStBL Il 1989, 854; vom
27.02.2003 - | R 80, 81/01, BFH/NV 2003, 1346; vom 27.02.2003 - | R 46/01, BFHE 202, 241, BStBL Il 2004, 132;
BFH-Urteil vom 12.03.2020 - VR 5/17, BFHE 268, 415, BStBL Il 2021, 55) des A auch nicht aus den von der Klagerin
erwirtschafteten Einnahmen folgen. Denn die Klagerin erhielt ihre gesamten Einnahmen (Vergutung in Hohe von
10.000 € pro Monat nebst erfolgsabhangiger Honorarbeteiligung) von A als dem Inhaber der Arztpraxis. Mithin fehlt
auch hier der fiir einen Fremdvergleich erforderliche Interessengegensatz. Die Ausgestaltung der in zeitlicher Nahe
zueinander abgeschlossenen Vertrage (Geschaftsbesorgungsvertrag, Geschaftsfihreranstellungsvertrag,
Pensionszusage) konnte vielmehr dafur sprechen, dass auch das von A als Inhaber der Arztpraxis an die Klagerin
gezahlte Entgelt fiir die Ubernahme der Verwaltungstatigkeiten so gewéhlt wurde, dass mit diesem sowohl die fiir
die Entgeltumwandlung verwendeten Betrage als auch das tatsachlich ausgezahlte Gehalt, die Pkw-Gestellung und
die allgemeinen Verwaltungskosten der Klagerin finanziert werden konnten, sowie das Verhaltnis zwischen
ausgezahltem und umgewandeltem Gehalt so festgelegt wurde, dass eine vGA auch unter Anwendung der
Grundsatze einer "Nur-Pension” (s. Senatsurteil vom 09.11.2005 - | R 89/04, BFHE 211, 287, BStBL || 2008, 523)
ausscheidet.

¢) Schliefslich wird das FG gegebenenfalls zu prufen haben, ob der aus der Pensionszusage resultierende Aufwand
deshalb als vGA zu behandeln ist, weil im Zusagezeitpunkt ein signifikantes Risiko bestand, dass die Klagerin die
Versorgungsanspruche des A zumindest mitfinanzieren muss und deshalb aus den oben dargelegten Erwagungen
die fehlende Erdienbarkeit der Zusage, die fehlende Probezeit und/oder die Erteilung der Zusage unmittelbar nach
Grindung die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis indizieren.

Dafiir wird der risikoarme Marktzins (zum Beispiel Anlage in Geldmarktfonds) unter Berlicksichtigung insbesondere
der aus der Entgeltumwandlung folgenden monatlichen Einzahlungen, der erwartbaren Laufzeit bis zur Falligkeit
des Anspruchs sowie der jederzeitigen kurzfristigen Verfuigbarkeit der entgeltumgewandelten Betrage im Falle des
plotzlichen Eintritts des Versorgungsfalls durch Invaliditat oder Tod zu ermitteln sein. Abzustellen ist dabei
grundsatzlich auf den Zusagezeitpunkt. Allerdings sind bei langfristig laufenden Zusagen --insbesondere in Hoch-
oder Niedrigzinsphasen-- die Durchschnittswerte der Vergangenheit mit zu berticksichtigen (vgl. auch Hofer in
Hofer/de Groot/Kipper/Reich, Betriebsrentenrecht, Bd. |, § 1 BetrAVG Rz 94 ff., zum rentenrechtlichen
Mindestzinsanspruch des Arbeitnehmers bei der Entgeltumwandlung).

6. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 17. Dezember 2025, | R 4/23

Fremdiiblichkeit der Verzinsung einer auf Entgeltumwandlung beruhenden Direktzusage
ECLI:DE:BFH:2025:U.171225.IR4.23.0

BFH I. Senat

KStG § 8 Abs 3S 2, EStG § 6a Abs 3S 2 Nr1S 1, BetrAVG § 7, BetrAVG § 17 Abs 1 S 2, EStG VZ 2013 , EStG VZ 2014

vorgehend FG Nirnberg, 25. Oktober 2022, Az: 1 K 503/21
Leitsatze

1. Bei der Priifung der Fremdublichkeit der Verzinsung einer durch Gehaltsumwandlung finanzierten Direktzusage
zugunsten eines Gesellschafter-Arbeitnehmers ist der ZinsfuR, der fur das Versorgungskapital einer
arbeitgeberfinanzierten Direktzusage zugunsten eines im gleichen Betrieb beschaftigten gesellschaftsfremden
Arbeitnehmers vereinbart worden ist, kein geeigneter Vergleichsmafstab.

2. Ubernimmt bei der auf Entgeltumwandlung beruhenden Direktzusage der Arbeitgeber durch Vereinbarung einer den
risikoarmen Marktzins Ubersteigenden Verzinsung des Kapitalstocks ein signifikantes Risiko, die kiinftigen
Versorgungsanspruche mitfinanzieren zu missen, ist die Zusage insoweit arbeitgeberfinanziert. Eine verdeckte
Gewinnausschittung kann allein aus diesem Umstand nicht abgeleitet werden. Vielmehr sind auch mischfinanzierte
Versorgungszusagen steuerlich anzuerkennen, wenn die Gesamtausstattung des Gesellschafter-Arbeitnehmers unter
Einbeziehung der Pensionszusage angemessen ist.

3. Im Rahmen des Fremdvergleichs sind bei mischfinanzierten Pensionszusagen auch die Kriterien der sogenannten
Erdienbarkeit und der Einhaltung einer angemessenen Probezeit zu prufen. Die von der Rechtsprechung fur
ausschliefilich arbeitnehmerfinanzierte Pensionszusagen entwickelten Modifikationen des Fremdvergleichs sind nicht
anwendbar.

4. Bei mischfinanzierten Pensionszusagen ist der arbeitgeberfinanzierte Teil nicht in die gemaf & 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
Satz 1 Halbsatz 2 des Einkommensteuergesetzes fir die Riickstellungsbildung bei der Entgeltumwandlung geltende
Sonderregel zur Bemessung des Barwerts der Pensionsverpflichtung einzubeziehen.

5. Eine Direktzusage zugunsten eines zu 40 % an der GmbH beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfuhrers, dem
gesellschaftsvertraglich ein Vetorecht gegen die Entscheidungen der Mehrheitsgesellschafterin zusteht, unterfallt dem
Insolvenzschutz des Betriebsrentengesetzes.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Nurnberg vom 25.10.2022 - 1 K 503/21 aufgehoben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Nurnberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurtickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine GmbH, die mit dem Bau und der Entwicklung von Maschinen
und Maschinenbauteilen befasst ist. Gesellschafter waren in den Jahren 2013 und 2014 (Streitjahre) M mit einer
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Beteiligung von 60 % sowie deren 1978 geborener Sohn S mit einer Beteiligung von 40 %. S war auch
Geschaftsfihrer der Klagerin; ihm stand ein vertraglich vereinbartes Vetorecht gegen alle Entscheidungen der M zu.
Als Prokuristin bei der Klagerin angestellt war auch die 1987 geborene T, die Tochter der M und Schwester des S.

Die Klagerin sagte S im Jahr 2011 eine (arbeitgeberfinanzierte) Pension zu. Mit Vertragen vom 16.12.2013 erteilte
die Klagerin S und T auRerdem arbeitnehmerfinanzierte Versorgungszusagen. Den Arbeitnehmern zustehende
Urlaubs- und Weihnachtsgelder von jahrlich 6.500 € (ab 2014 jeweils 3.250 € im Juni und November) sollten in
Anspriche auf betriebliche Altersversorgung umgewandelt werden. Die Versorgungszusagen wurden nicht
vertraglich insolvenzgesichert. Die individuellen Versorgungszusagen an S und T enthalten unter Ziffer 5 jeweils
folgende Regelung zur Verzinsung der umgewandelten Gehaltsanspruche: "Der mafigebliche Zinssatz betragt 6%

p.a."

Am 25.11.2013 hatte die Klagerin ihrem Arbeitnehmer D, geboren 1972, eine arbeitgeberfinanzierte
Versorgungszusage erteilt, bei der die Beitrage von 200 € monatlich von der Klagerin getragen werden. Diese
Versorgungszusage enthalt unter Ziffer 5 folgende Regelung zur Verzinsung: "Der mafigebliche Zinssatz betragt 3%

p.a."

Die Klagerin bildete fir die Pensionszusagen an S und T vom 16.12.2013 in ihren Bilanzen ab 2013
Pensionsriickstellungen. Fir die Jahre 2011 bis 2014 fand eine Aufdenprufung statt, an der die Fachprifung fur
versicherungsmathematische Fragen und betriebliche Altersversorgung des Bayerischen Landesamts fur Steuern
beteiligt war. Der Prufer kam zu dem Ergebnis, dass die vertraglich vereinbarte Verzinsung des Versorgungskapitals
von Sund T lediglich in Hohe von 3 % per annum angemessen sei. Dies ergebe sich aus dem internen
Fremdvergleich, da dem Arbeitnehmer D zeitnah lediglich eine Verzinsung in dieser Hohe zugebilligt worden war.
Den seines Erachtens unangemessenen Teil der Zufuihrung zu den Pensionsriickstellungen behandelte der
Fachprufer als verdeckte Gewinnausschuttung (vGA), wobei er T als den Gesellschaftern nahestehende Person
ansah.

Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) folgte den Priifungsergebnissen und erliefs am 14.03.2018 fur
die Streitjahre geanderte Bescheide Uber die Festsetzung der Korperschaftsteuer und des
Gewerbesteuermessbetrags. Die VGA setzte das FA fiir das Streitjahr 2013 mit 18.417 € und fiir das Streitjahr 2014
mit 6.406 € an. Die Klagerin legte am 28.03.2018 gegen die Bescheide Einspruch ein.

In Bezug auf die vGA-Ansatze erliefd das FA unter dem 13.03.2020 eine an die Kanzlei der Klagervertreter
gerichtete, zuriickweisende Teil-Einspruchsentscheidung. Nachdem die Klagerin sich im April 2021 beim Prufer
erkundigt hatte, wann mit einer Entscheidung lber den Einspruch zu rechnen sei, libersandte das FA ihr eine Kopie
des Entwurfs der Teil-Einspruchsentscheidung vom 13.03.2020. Am 21.04.2021 erhob die Klagerin
Untatigkeitsklage und fiihrte zur Begriindung aus, die Teil-Einspruchsentscheidung vom 13.03.2020 sei ihren
Bevollmachtigten nie zugegangen.

Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) Nirnberg hat die angefochtenen Bescheide mit Urteil vom
25.10.2022 - 1 K 503/21 (Entscheidungen der Finanzgerichte 2023, 1025) dahin gedndert, dass die vom FA in Bezug
auf die Pensionszusagen vom 16.12.2013 angesetzten vGA nicht bertcksichtigt werden.

Gegen das FG-Urteil richtet sich die Revision des FA.
Das FA beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11

12

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufthebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache
an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--).

1. Das FG hat die Zulassigkeit der Untatigkeitsklage zu Recht bejaht. Gemaf’ & 46 Abs. 1 Satz 1 FGO ist die Klage
abweichend von & 44 FGO ohne vorherigen Abschluss des Vorverfahrens zulassig, wenn uber einen
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aufRergerichtlichen Rechtsbehelf ohne Mitteilung eines zureichenden Grundes in angemessener Frist sachlich nicht
entschieden worden ist. Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen der Vorinstanz, gegen die die Revision keine
Einwendungen erhoben hat, hat das FA den Nachweis, dass die Teil-Einspruchsentscheidung vom 13.03.2020 den
Bevollmachtigten der Klagerin zugegangen ist, nicht erbringen konnen, sodass der Bescheid nicht wirksam
geworden ist. Somit hat das FA ohne Mitteilung eines zureichenden Grundes nicht binnen angemessener Frist tiber
den Einspruch vom 28.03.2018 entschieden.

2. In materiell-rechtlicher Hinsicht halt das FG-Urteil der rechtlichen Prifung nicht stand. Anhand der bisher vom
FG getroffenen tatsachlichen Feststellungen kann nicht abschliefiend beurteilt werden, inwiefern die Zufihrungen
zu den in Rede stehenden Pensionsriickstellungen als vGA zu beurteilen sind. Das FG hat zwar zu Recht
angenommen, dass in der Vereinbarung des 6%igen Zinssatzes fur die Verzinsung der entgeltumgewandelten
Betrage flr sich genommen keine vGA zu sehen ist. Jedoch fehlt es fur eine abschliefiende Beurteilung der
Fremdublichkeit an hinreichenden Feststellungen zur Angemessenheit der Gesamtausstattungen der Arbeitnehmer.

a) Gemaf? § 8 Abs. 3 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes in der fir die Streitjahre geltenden Fassung (KStG)
mindern unter anderem vGA das Einkommen nicht. Unter einer vGA ist bei einer Kapitalgesellschaft eine
Vermdgensminderung (verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gemaf’ & 4 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes in
der fur die Streitjahre geltenden Fassung (EStG) i.V.m. & 8 Abs. 1 KStG (fur die Gewerbesteuer i.V.m. § 7 Satz 1 des
Gewerbesteuergesetzes in der fur die Streitjahre geltenden Fassung) auswirkt und in keinem Zusammenhang zu
einer offenen Ausschiittung steht. Fiir den grofiten Teil der entschiedenen Falle hat der Senat die Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen
Vermdogensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaft handelnden
Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte (standige Rechtsprechung des erkennenden Senats
seit Urteil vom 16.03.1967 - | 261/63, BFHE 89, 208, BStBL Il 1967, 626). Auf’erdem muss der Vorgang geeignet
sein, bei dem begunstigten Gesellschafter einen Bezug im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszultsen
(standige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 07.08.2002 - | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBL Il 2004, 131; vom
24.10.2024 - | R 36/22, BStBL 11 2025, 332). Eine vGA kann nach standiger Rechtsprechung (z.B. Senatsurteile vom
18.12.1996 - | R 139/94, BFHE 182, 184, BStBL 11 1997, 301; vom 13.07.2021 - | R 16/18, BFHE 274, 36, BStBL II
2022, 119) auch vorliegen, wenn der Vermdgensvorteil nicht unmittelbar dem Gesellschafter, sondern einer dem
Gesellschafter nahestehenden Person --wie hier der mit den beiden Gesellschaftern der Klagerin verwandten T--
zufliefdt.

b) Den angefochtenen Bescheiden liegt die Beurteilung des FA zugrunde, die Pensionszusagen seien als auf
Entgeltumwandlung beruhende und damit arbeitnehmerfinanzierte Versorgungszusagen zwar nicht dem Grunde
nach, jedoch in Bezug auf den fiir die Verzinsung der umgewandelten Gehaltsanspriiche vereinbarten Prozentsatz
der Hohe nach --soweit dieser 3 % per annum Ubersteigt-- jeweils durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
worden. Das FA leitet die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis zum einen aus einem Vergleich mit der
von der Klagerin dem gesellschaftsfremden Arbeitnehmer D fir dessen (arbeitgeberfinanzierte) Pensionszusage
gewahrten Verzinsung der monatlichen Beitrage mit 3 % per annum ab (interner Fremdvergleich). Zum anderen
stutzt es sich auf einen Vergleich mit der zum Zusagezeitpunkt auf dem Kapitalmarkt erzielbaren Rendite einer
risikolosen Kapitalanlage oder mit dem Garantiezins einer kapitalgedeckten Lebensversicherung, die weit unter 6 %
gelegen hatten. Das FA vertritt die Auffassung, fur die steuerliche Anerkennung einer auf Entgeltumwandlung
beruhenden Versorgungszusage mussten sich der Wert des Verzichts auf den Gehaltsanspruch fir den Arbeitgeber
einerseits und die Hohe des im Gegenzug vom Arbeitgeber zu erbringenden Versorgungsaufwands andererseits
wertmafiig entsprechen.

¢) Das FG ist dem zu Recht nicht gefolgt.

aa) Die Hohe der Verzinsung des Versorgungskapitals der dem gesellschaftsfremden Arbeitnehmer D gewahrte
Pensionszusage ist fur einen internen Fremdvergleich hinsichtlich der angemessenen Hohe der Verzinsung der aus
der Gehaltsumwandlung resultierenden Versorgungsanspruche von S und T ungeeignet. Dies folgt zunachst aus
dem Umstand, dass die Pensionszusagen sich insofern grundlegend unterscheiden, dass S und T den Kapitalstock
fur das Versorgungskapital durch Gehaltsumwandlung selbst aufzubauen haben und die Klagerin mit der
vereinbarten Verzinsung des Kapitalstocks von 6 % lediglich insoweit ins wirtschaftliche Risiko geht, als dieser
Zinssatz den Kapitalmarktzins Ubersteigt, den die Klagerin bei einer risikoarmen Anlage der ersparten
Gehaltsanteile auf dem Kapitalmarkt erzielen konnte. Demgegenuber hat die Klagerin im Falle der D gewahrten
Pensionszusage sowohl den Kapitalstock der Pensionszusage als auch die komplette Verzinsung vollstandig aus
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eigenem Vermdgen aufzubringen. Diese strukturellen Unterschiede verbieten es, im Rahmen des Fremdvergleichs
die Hohe der jeweiligen Kapitalverzinsung zu isolieren und einander gegenuberzustellen.

Im Ubrigen miissten im Rahmen eines internen Fremdvergleichs mit dem Arbeitnehmer D nicht nur die jeweils
gewahrte Altersversorgung, sondern die Gesamtausstattungen insgesamt, einschliefslich der zu zahlenden
Aktivbezlige und sonstigen auf den Anstellungsverhaltnissen beruhenden Zuwendungen, verglichen werden. Das
ware jedoch wiederum nur dann zielfihrend, wenn die arbeitsvertraglichen Aufgaben des D mit denjenigen von S
und T vergleichbar waren, was nach den vorinstanzlichen Feststellungen --die von der Revision nicht infrage
gestellt worden sind-- gerade nicht der Fall ist, weil D --anders als S und T-- nicht mit Leitungsaufgaben betraut
war.

bb) Die auf dem Kapitalmarkt erzielbare Rendite einer risikolosen beziehungsweise risikoarmen Kapitalanlage oder
der Garantiezins einer kapitalgedeckten Lebensversicherung sind ebenfalls keine geeigneten Parameter fur die
Ermittlung eines fremdvergleichskonformen Zinssatzes fur die hier in Rede stehenden Pensionszusagen. Der
erkennende Senat teilt nicht die in der Revisionsbegriindung nochmals hervorgehobene Auffassung des FA, dass
eine durch Gehaltsumwandlung finanzierte Versorgungszusage zugunsten eines Gesellschafters (oder einer einem
Gesellschafter nahestehenden Person) stets insoweit als nicht fremdvergleichskonform anzusehen sei, als der Wert
des Verzichts auf den Gehaltsanspruch fiir den Arbeitgeber insgesamt geringer ist als die Hohe des vom Arbeitgeber
zu erbringenden Versorgungsaufwands (einschliefilich Verzinsung). Vielmehr stehen einer im Rahmen der
Privatautonomie zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer getroffenen Vereinbarung, nach der eine
Versorgungszusage teilweise vom Arbeitnehmer durch Gehaltsverzicht finanziert wird, aber auch der Arbeitgeber
einen eigenen Finanzierungsbeitrag beisteuert --beispielsweise durch die Zusage einer den risikoarmen
Kapitalmarktzins tUbersteigenden Verzinsung--, keine grundlegenden steuerlichen Erwagungen entgegen (zur
Zulassigkeit einer Uberproportionalen Umwandlung aus rentenrechtlicher Sicht Blomeyer, Neue Zeitschrift fur
Arbeitsrecht 2000, 281, 284; Hofer in Hofer/de Groot/Kipper/Reich, Betriebsrentenrecht, Bd. |, § 1 BetrAVG Rz 80,
und in Hofer/Veit/Verhufen, Betriebsrentenrecht, Bd. Il, Kap. 44 Rz 206.6).

Die Revision stutzt ihre Auffassung vom Erfordernis eines ausgeglichenen Wertverhaltnisses auf ein vertragliches
Synallagma zwischen der dem Gehaltsverzicht einerseits und dem vom Arbeitgeber zu leistenden
Versorgungsaufwand andererseits (ahnlich Hofer in Hofer/Veit/Verhufen, Betriebsrentenrecht, Bd. Il, Kap. 44

Rz 206.6. f., der bei einer liberproportionalen Umwandlung von einer Vermutung fiir eine vGA ausgeht). Leistet der
Arbeitgeber indessen im Rahmen einer auf Gehaltsumwandlung beruhenden Versorgungszusage einen eigenen,
zusatzlichen Finanzierungsbeitrag, liegt ein libergeordnetes vertragliches Synallagma vor, soweit die
Pensionszusage dann teilweise --wie Ublicherweise bei arbeitgeberfinanzierten Versorgungszusagen-- als
Gegenleistung fiir die vom Arbeitnehmer zu erbringenden Arbeitsleistungen gewahrt wird. Insofern miissen
Gehaltsverzicht und Versorgungsaufwand sich aus steuerrechtlicher Sicht nicht zwingend wertmafiig entsprechen.

d) Nicht zu folgen ist dem FG hingegen, soweit es die Fremdublichkeit des vereinbarten Zinssatzes anhand des
Vergleichsmafistabs der Beitragsrendite einer Kapitallebensversicherung mit einer Laufzeit von 30 Jahren bemessen
und bejaht hat. Dieser Vergleichsmafdstab beruicksichtigt nur die Ertragsperspektive eines Kapitalanlegers, geht aber
daran vorbei, dass die Pensionszusagen eingebettet sind in Arbeitsverhdltnisse mit weiteren Vergutungselementen
(Aktivbeziige und eventuelle sonstige Zuwendungen des Arbeitgebers). Wie bereits unter |.2.c aa ausgefihrt, kann
die angemessene Hohe der einem Arbeitnehmer-Gesellschafter gewahrten Pensionszusage --einschlieBlich der
Verzinsungskomponente-- grundsatzlich nicht unabhangig von den anderen Vergutungsbestandteilen beurteilt
werden, sondern ist in erster Linie anhand der Gesamtausstattung des betreffenden Arbeitnehmers zu beurteilen.

e) Mit der Prifung der Gesamtausstattung der beiden Arbeitnehmer hat sich das FG nicht hinreichend befasst,
sodass es an der fur die revisionsrechtliche Priifung erforderlichen Tatsachengrundlage fehlt. In den
Entscheidungsgrunden des angefochtenen Urteils wird zwar in einem Satz pauschal ausgefuhrt, die
Gesamtausstattungen von S und T seien "nicht unangemessen”. Dem kann jedoch weder entnommen werden,
welche Umstande das FG in diesem Zusammenhang gepruft hat, noch kann nachvollzogen werden, auf welchen
Erwagungen das Ergebnis des FG beruht. Aus dem Bericht des Fachprifers vom 11.12.2017 ergibt sich kein Hinweis
darauf, ob und inwiefern die Prufung der Gesamtausstattungen Gegenstand der AuRenprufung gewesen ist.

3. Aus den vorstehend ausgefiihrten Griinden ergibt sich, dass das angefochtene Urteil keinen Bestand haben kann,
sondern aufzuheben ist. Die Sache ist an das FG zurlickzuverweisen, damit dieses die erforderlichen
Tatsachenfeststellungen nachholen kann. Dabei wird das FG Folgendes zu beachten haben:

a) Unter Gesamtausstattung ist die Summe aller Vorteile zu verstehen, die der Gesellschafter-Arbeitnehmer in dem
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jeweils mafigeblichen Veranlagungszeitraum von der Kapitalgesellschaft oder von Dritten fur deren Rechnung
bezogen hat. Gehort zu diesen Vorteilen eine Pensionszusage, so ist diese bei der Berechnung der
Gesamtausstattung mit der fiktiven Jahresnettopramie fiir eine entsprechende Versicherung anzusetzen
(Senatsurteil vom 27.02.2003 - | R 46/01, BFHE 202, 241, BStBL Il 2004, 132). Beurteilungskriterien fur die
Angemessenheit der Gesamtausstattung sind Art und Umfang der Tatigkeit, die kiinftigen Ertragsaussichten des
Unternehmens, das Verhaltnis des betreffenden Gehalts zum Gesamtgewinn und zur verbleibenden
Kapitalverzinsung sowie die Art und Hohe der Vergutungen, die gleichartige Betriebe ihren Arbeitnehmern fur
entsprechende Leistungen zahlen (Senatsurteile vom 28.06.1989 - | R 89/85, BFHE 157, 408, BStBL 11 1989, 854;
vom 18.12.2002 - | R 85/01, BFH/NV 2003, 822; vom 27.02.2003 - | R 80, 81/01, BFH/NV 2003, 1346).

b) Auch wenn die Mischfinanzierung einer Pensionszusage als solche aus den oben genannten Grinden nicht zur
Annahme einer vGA flhrt, kann es aus anderen Grinden erforderlich werden, festzustellen, ob und gegebenenfalls
in welchem Umfang die Klagerin zur Finanzierung der Zusage beitragt.

aa) In bilanzrechtlicher Hinsicht wirde eine Mischfinanzierung dazu flhren, dass der arbeitgeberfinanzierte Teil der
Zusagen nicht in die gemaf’ & 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 Halbsatz 2 EStG fur die Rickstellungsbildung bei der
Entgeltumwandlung geltende Sonderregel zur Bemessung des Barwerts der Pensionsverpflichtung einzubeziehen
ware. Inwiefern das im Streitfall zu einer Minderung der Zufihrungen zu den Pensionsruckstellungen der Streitjahre
fuhren wurde, ware gegebenenfalls zu prufen.

bb) Neben dem Kriterium der Hohe der Gesamtausstattung des Gesellschafter-Arbeitnehmers kann eine
Versorgungszusage aus anderen Grunden durch das Gesellschaftsverhaltnis (mit-)veranlasst sein. Soweit nach der
Senatsrechtsprechung fur arbeitnehmerfinanzierte Pensionszusagen modifizierte Kriterien gelten, weil die
finanziellen Folgen der Zusage nicht den Arbeitgeber betreffen (vgl. z.B. zum Wegfall der Priifung der sogenannten
Erdienbarkeit Senatsurteil vom 07.03.2018 - | R 89/15, BFHE 261, 110, BStBL Il 2019, 70), kann dies nicht auf
gemischt finanzierte Versorgungszusagen ubertragen werden. Diese sind in diesem Zusammenhang nicht anders zu
behandeln als vollstandig arbeitgeberfinanzierte Zusagen (vgl. Senatsurteil vom 19.11.2025 - | R 50/22, zur
amtlichen Veroffentlichung bestimmt, zur Priifung von Erdienbarkeit und angemessener Probezeit).

cc) Die Versorgungszusagen waren wegen der Ubernahme signifikanter Risiken in dem Umfang als von der Klagerin
finanziert anzusehen, in dem der vereinbarte Zinssatz von 6 % den risikoarmen Marktzins (zum Beispiel bei einer
Anlage in Geldmarktfonds) bersteigt, der unter Berlicksichtigung insbesondere der aus der Entgeltumwandlung
folgenden Einzahlungen, der erwartbaren Laufzeit bis zur Falligkeit der Anspriiche sowie der jederzeitigen
kurzfristigen Verfugbarkeit der entgeltumgewandelten Betrage im Falle des plotzlichen Eintritts des
Versorgungsfalls durch Invaliditat oder Tod zu ermitteln ist (vgl. Senatsurteil vom 19.11.2025 - | R 50/22, zur
amtlichen Veroéffentlichung bestimmt). Abzustellen ist dabei grundsatzlich auf den Zusagezeitpunkt. Allerdings sind
bei langfristig laufenden Zusagen --insbesondere in Hoch- oder Niedrigzinsphasen-- die Durchschnittswerte der
Vergangenheit mit zu berlcksichtigen (vgl. auch Hofer in Hofer/de Groot/Kupper/Reich, Betriebsrentenrecht, Bd. |,
§ 1 BetrAVG Rz 94 ff., zum rentenrechtlichen Mindestzinsanspruch des Arbeitnehmers bei der Entgeltumwandlung).

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der im Streitfall vereinbarte Zins dem in § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG
genannten Rechnungszinsfufd von 6 % entspricht. Denn dem fiir Zwecke der Teilwertermittlung einer
Pensionsriickstellung typisierend angenommenen Rechnungszinsfuf} liegt ein anderer Mafdstab zugrunde. Der
Gesetzgeber hat sich bei dessen Festlegung nicht nur an dem marktiblichen Zins, sondern auch an der
durchschnittlichen Unternehmensrendite orientiert (s. BTDrucks 9/795, S. 66, sowie Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.07.2023 - 2 BvL 22/17, Rz 86). Fur die Beurteilung der Frage, ob eine durch
Entgeltumwandlung finanzierte Pensionszusage ausschlief3lich vom Arbeitnehmer finanziert wurde, ist
demgegentber der risikoarme Marktzins maRgeblich. Die Anwendung unterschiedlicher Prifungsmafistabe ist nicht
widerspruchlich. Denn § 6a EStG umfasst auch Pensionsverpflichtungen, die arbeitgeberfinanziert sind und bei
denen als weiterer vom Arbeitgeber gewahrter Vorteil eine héhere Verzinsung zulassig sein kann.

¢) Das FG ist in dem angefochtenen Urteil davon ausgegangen, dass S --anders als T-- nicht in den personlichen
Geltungsbereich des Betriebsrentengesetzes (BetrAVG) falle, weil er aufgrund seines ihm gesellschaftsvertraglich
zustehenden Vetorechts mit einem beherrschenden Gesellschafter vergleichbar sei. Trafe dies zu, ware indessen
davon auszugehen, dass die dem S erteilte Pensionszusage insgesamt --dem Grunde nach-- durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Denn in diesem Fall wirde die in § 7 BetrAVG verankerte gesetzliche
Insolvenzsicherung fiir die Pensionszusage nicht greifen. Da die S zustehende Pensionsanwartschaft nach den vom
FG getroffenen Feststellungen auch nicht privat gegen die Folgen einer Insolvenz der Klagerin abgesichert worden
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ist, bestlinde keinerlei Insolvenzschutz. Ein gesellschaftsfremder Geschaftsfiihrer wiirde aber zur Vermeidung einer
Insolvenzgefahrdung auf einer Absicherung seiner Anwartschaften aus der von ihm selbst durch
Gehaltsumwandlung finanzierten Pensionszusage bestehen (vgl. Senatsurteile vom 13.12.1989 - | R 99/87, BFHE
159, 338, BStBL 11 1990, 454; vom 17.05.1995 - | R 147/93, BFHE 178, 203, BStBL 11 1996, 204; vom 15.09.2004 -

I R 62/03, BFHE 207, 443, BStBL 11 2005, 176).

Jedoch trifft die Annahme des FG, das Vetorecht des S flhre dazu, dass dieser nicht in den Geltungsbereich des
Betriebsrentengesetzes falle, nicht zu, wovon auch das FA ausgeht. GemafR § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG gelten die
88§ 1 bis 16 BetrAVG entsprechend fur Personen, die nicht Arbeitnehmer sind, wenn ihnen Leistungen der Alters-,
Invaliditats- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass ihrer Tatigkeit fur ein Unternehmen zugesagt worden sind.
Dieser --weite-- Gesetzeswortlaut ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) durch teleologische
Reduktion dahin einzuschranken, dass Versorgungsberechtigte allgemein insoweit vom Geltungsbereich des
Betriebsrentengesetzes ausgenommen sind, als ihre Anspriche auf Dienstleistungen fur ein Unternehmen beruhen,
das mit Rucksicht auf ihre vermdgensmafiige und einflussmafiige Verbindung mit ihm nach naturlicher Anschauung
als ihr eigenes zu betrachten ist, sodass sie unter dem Blickwinkel der Pensionssicherung einem Einzelkaufmann
gleichzusetzen sind (BGH-Urteile vom 28.04.1980 - Il ZR 254/78, BGHZ 77, 94; vom 09.06.1980 - Il ZR 255/78,
BGHZ 77, 233). Mafigeblich sind in diesem Zusammenhang vor allem die Kapitalbeteiligung und die
Einflussmoglichkeiten auf die Willensbildung des Unternehmens (vgl. Hofer in Hofer/de Groot/Kupper/Reich,
Betriebsrentenrecht, Bd. |, § 17 Rz 48).

Nach diesen Maigaben war S zum Zusagezeitpunkt in Bezug auf das Unternehmen der Klagerin nicht mit einem
Alleinunternehmer vergleichbar. Er war zu 40 % --mithin nicht mehrheitlich-- am Kapital der Kldgerin beteiligt.
Trotz seines gesellschaftsvertraglichen Vetorechts gegen die Entscheidungen der Gesellschafterversammlung
konnte er auch nicht allein Giber die Willensbildung der Klagerin entscheiden. Das Vetorecht verlieh S zwar die
Befugnis, seinem Willen zuwiderlaufende Entscheidungen der Mehrheitsgesellschafterin zu verhindern. Es versetzte
ihn jedoch nicht zugleich in die Lage, seinerseits Beschlusse gegen den Willen der Mehrheitsgesellschafterin zu
fassen.

4. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 11. Dezember 2025, IVR 17/253

Zur teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2
EStG - Anwendung der sogenannten modifizierten Trennungstheorie

ECLI:DE:BFH:2025:U.111225.IVR17.23.0
BFH IV. Senat

EStG &4 Abs 1, EStG & 6 Abs 3, EStG§ 6 Abs 5S 3 Nr 2, EStG & 15 Abs 1 S 1 Nr 2 Halbs 2, EStG & 16 Abs 1, GewStG &7 S
1, FGO & 11 Abs 2, FGO & 11 Abs 4, EStG VZ 2017

vorgehend Finanzgericht Rheinland-Pfalz , 14. Juni 2023, Az: 2 K 1826/20
Leitsatze

1. Bei der teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5

Satz 3 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ist der Gewinn nicht nach der sogenannten strengen Trennungstheorie,
sondern nach der sogenannten modifizierten Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts bis zur Hohe des
Teilentgelts zu ermitteln.

2. Ausschlaggebend hierfur ist der Sinn und Zweck des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, Umstrukturierungen bei
Mitunternehmerschaften im Anwendungsbereich dieser Norm unter Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zu
ermoglichen, ohne dass eine Ertragsteuerbelastung ausgeldst wird.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz vom 14.06.2023 - 2 K 1826/20
aufgehoben.

Der Bescheid fiir 2017 Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen vom 11.08.2020
wird dahin geandert, dass der fiir den Beigeladenen festgestellte Sonderbetriebsgewinn um 96.530,76 € gemindert wird.

Der Bescheid fur 2017 dber den Gewerbesteuermessbetrag vom 11.08.2020 wird dahin geandert, dass der der Ermittlung
des Gewerbeertrags zugrunde zu legende Gewinn aus Gewerbebetrieb um 96.530,76 € gemindert wird.

Die Berechnung wird dem Beklagten Ubertragen.
Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Die auRergerichtlichen Kosten des Beigeladenen werden nicht erstattet.

Tatbestand

A.

1 Streitig ist, ob die teilentgeltliche Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbereich des & 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) aus dem Sonderbetriebsvermdgen eines Mitunternehmers
in das Gesamthandsvermdogen einer Schwesterpersonengesellschaft zu einem Gewinn gefiihrt hat.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GmbH & Co. KG, deren Zweck in ... besteht. Im Jahr 2017
(Streitjahr) waren an der Klagerin als Komplementarin die R-GmbH vermogensmatfig zu 0 % und als
Kommanditisten die A-GmbH zu 0,17 %, der Beigeladene zu 66,5 % und K zu 33,33 % beteiligt. An der R -GmbH
(Komplementarin) waren der Beigeladene und K jeweils halftig beteiligt. Die Klagerin ermittelte ihren Gewinn durch
Betriebsvermdgensvergleich.
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3  Der Beigeladene vermietete ein ihm gehorendes bebautes Grundstlick an die Klagerin und erzielte hieraus
Sonderbetriebseinnahmen. Das Grundstuick war im Dezember 2017 mit einem Buchwert von 920.217 € (Grund und
Boden: 49.600 €; Gebaude: 870.617 €) im Sonderbetriebsvermdgen des Beigeladenen bei der Klagerin bilanziert.

4 Der Beigeladene und K waren daneben zu jeweils 50 % an der C-GdbR beteiligt. Mit notariellem Vertrag vom
12.12.2017 wurde die C-GdbR unter Beitritt der R-GmbH als Komplementarin in die C-GmbH & Co. KG (C-KG)
umgewandelt. Am gleichen Tag veraufierte der Beigeladene das in seinem Sonderbetriebsvermdgen bei der
Klagerin befindliche Grundstick an die C-KG zu einem Kaufpreis in Hohe des Buchwerts von 920.217 €. Davon
entfielen 49.600 € auf den Grund und Boden und 870.617 € auf das aufstehende Gebaude. Der Verkehrswert des
Grundstuicks belief sich zum Veraufierungsstichtag auf 1.028.011 €. Hierbei entfielen auf den Grund und Boden ein
Betrag von 71.288 € und auf das Gebdude ein Betrag von 956.723 €.

5 Inder Erklarung Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung fur 2017 wurde kein VeraufRerungsgewinn
erklart. In dem Bescheid uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
(Gewinnfeststellungsbescheid) fur 2017 vom 21.03.2019 wurde fur die Klagerin ein Gesamtgewinn in Hohe von
612.442 € ausgewiesen und davon dem Beigeladenen ein Gewinn in Hohe von 259.418,49 € zugewiesen. Darin war
ein Gewinn des Beigeladenen aus Sonderbetriebsvermdgen in Hohe von 51.600 € enthalten. In dem
Gewerbesteuermessbescheid fiir 2017 der Klagerin vom 21.03.2019 wurde bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
vorbezeichneter Gesamtgewinn berucksichtigt. Die Bescheide ergingen jeweils unter dem Vorbehalt der
Nachprifung.

6 Im Rahmen einer fur die Jahre 2014 bis 2017 durchgefihrten Betriebsprifung ermittelte der Beklagte und
Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) aus der Ubertragung des bebauten Grundstiicks einen dem Beigeladenen
zuzurechnenden Gewinn in Hohe von 96.530,76 €. Dabei legte das FA der Berechnung dieses Gewinns die
sogenannte strenge Trennungstheorie zugrunde und nahm eine fiir das Grundstiick und das Gebaude einheitliche
Entgeltlichkeitsquote von 89,51 % an. Danach berucksichtigte das FA fur den entgeltlichen Teil einen Buchwert in
Hohe von 823.686,24 € (= 920.217 € * 89,51 %).

7  Die nach § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung geanderten Gewinnfeststellungs- und Gewerbesteuermessbescheide fur
2017, beide vom 11.08.2020, wiesen nunmehr einen auf 720.848,33 € erhohten Gesamtgewinn der Klagerin aus.
Davon entfiel im Gewinnfeststellungsbescheid 2017 ein Betrag in Hohe von 363.846,60 € auf den Beigeladenen.
Der Gewinn des Beigeladenen aus Sonderbetriebsvermdgen wurde auf 148.131,09 € erhoht. Darin war der Gewinn
aus der VerauRerung des bebauten Grundstucks in Hohe von 96.530,76 € enthalten.

8 Hiergegen erhob die Klagerin am 31.08.2020 Sprungklage, der das FA fristgemaf} zugestimmt hat. Die Klagerin
vertrat die Ansicht, dass der VeraufRerungsgewinn nach der sogenannten modifizierten Trennungstheorie zu
ermitteln sei. Da der Verdaufierungspreis dem Buchwert entsprochen habe, betrage der Veraufierungsgewinn 0 €. Die
Klagerin begehrte, den Gewinnfeststellungsbescheid fur 2017 und den Gewerbesteuermessbescheid fiir 2017 dahin
zu andern, dass der Gewinn des Beigeladenen aus seinem Sonderbetriebsvermdgen um 96.530,76 € gemindert
werde. Die Klage hatte lediglich in geringem Umfang Erfolg. Das Finanzgericht (FG) reduzierte mit Urteil vom
14.06.2023 - 2 K 1826/20 den bei der Gewinnfeststellung und der Messbetragsfestsetzung zu beriicksichtigenden
Sonderbetriebsgewinn des Beigeladenen um 2.994,89 €.

9  Zur Begriundung fuhrte es im Wesentlichen Folgendes aus: Das bebaute Grundstiick sei teilentgeltlich auf die C -KG
Ubertragen worden. Bei der teilentgeltlichen Ubertragung von betrieblichen Einzelwirtschaftsgltern im
Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG sei umstritten, in welcher Weise bei der Aufteilung des Vorgangs in
ein voll unentgeltliches und ein voll entgeltliches Geschaft der Buchwert des ubertragenen Wirtschaftsguts den
beiden Teilen des Rechtsgeschafts zuzuordnen sei. Das FG folge --wie das FA-- der sogenannten strengen
Trennungstheorie, nach der der Buchwert anteilig nach dem Verhdltnis zwischen dem Teilentgelt und dem
Verkehrswert (Entgeltlichkeitsquote) dem entgeltlichen und dem unentgeltlichen Teil zugeordnet werde. Danach
ergebe sich lediglich ein Sonderbetriebsgewinn des Beigeladenen in Hohe von 93.535,87 €. Bei dem Grund und
Boden und dem darauf befindlichen Gebaude handele es sich um verschiedene Wirtschaftsguter, sodass auch die
jeweiligen Ubertragungsvorgdnge getrennt zu beurteilen seien. Hinsichtlich der Ubertragung des Grund und Bodens
ergebe sich eine Entgeltlichkeitsquote von 69,57 % (= 49.600 €/71.288 €), hinsichtlich der Ubertragung des
Gebaudes eine solche von 90,99 % (= 870.617 €/956.723 €). Dies fuhre beim Grund und Boden zu einem Gewinn in
Hohe von 15.093,28 € und bei dem Gebadude zu einem solchen in H6he von 78.442,59 €.

10 Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie eine Verletzung materiellen Bundesrechts rigt.
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14

15

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 14.06.2023 - 2 K 1826/20 aufzuheben und den Bescheid fur 2017 uber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen vom 11.08.2020 dahin zu andern, dass der
fur den Beigeladenen festgestellte Sonderbetriebsgewinn um 96.530,76 € gemindert wird, und den Bescheid fur
2017 Uber den Gewerbesteuermessbetrag vom 11.08.2020 dahin zu andern, dass der der Ermittlung des
Gewerbeertrags zugrunde zu legende Gewinn aus Gewerbebetrieb um 96.530,76 € gemindert wird.

Fur den Fall des Unterliegens regt die Klagerin die Vorlage des Verfahrens an den GroRen Senat des
Bundesfinanzhofs (BFH) an.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Fur den Fall des Unterliegens regt auch das FA die Vorlage des Verfahrens an den Grofien Senat des BFH an.

Der Beigeladene und das beigetretene Bundesministerium der Finanzen (BMF) haben keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgrunde

16

17

18

19

20

21

22

B.

Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des FG-Urteils und zur Stattgabe der Klage (&8 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Verfahrensgegenstand sind der fur den Beigeladenen im Gewinnfeststellungsbescheid fur 2017 festgestellte
Sonderbetriebsgewinn und der gegeniiber der Klagerin festgesetzte Gewerbesteuermessbetrag fir 2017 (dazu 1.).
Die Vorentscheidung ist aufzuheben, weil das FG zu Unrecht entschieden hat, dass die teilentgeltliche Ubertragung
des bebauten Grundstucks im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG aus dem
Sonderbetriebsvermdgen des Beigeladenen bei der Klagerin in das Gesamthandsvermogen der C-KG zu einem im
Gewinnfeststellungsverfahren der Klagerin zu erfassenden Sonderbetriebsgewinn (dazu Il.) und zu einem bei der
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags der Klagerin zu beruicksichtigenden Gewerbeertrag (dazu lll.) fihrt. Die
Sache ist spruchreif und der Klage ist im beantragten Umfang stattzugeben (dazu IV.). Eine Vorlage an den Grof3en
Senat des BFH war nicht geboten (dazu V.).

I. Das Revisionsverfahren richtet sich --wie bereits das Klageverfahren-- gegen den fiir den Beigeladenen im
Gewinnfeststellungsbescheid fiir 2017 festgestellten Sonderbetriebsgewinn (dazu 1.) und den gegeniber der
Klagerin festgesetzten Gewerbesteuermessbetrag fir 2017 (dazu 2.).

1. a) Ein Gewinnfeststellungsbescheid kann eine Vielzahl selbstandiger und damit auch selbstandig anfechtbarer
Feststellungen enthalten, die eigenstandig in Bestandskraft erwachsen (z.B. BFH-Urteil vom 19.01.2023 - IV R 5/19,
BFHE 279, 450, BStBL Il 2023, 649, Rz 30, m.w.N.). Solche selbstdndigen Feststellungen sind unter anderem die
Hohe des laufenden Gesamthandsgewinns sowie dessen Verteilung auf die Mitunternehmer und die Hohe eines
Sonderbetriebsgewinns --verstanden als Saldo von Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben-- beziehungsweise
einer Sondervergutung im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 2 EStG (z.B. BFH-Urteile vom
19.01.2023 - IVR 5/19, BFHE 279, 450, BStBL Il 2023, 649, Rz 30, m.w.N.; vom 20.02.2025 - IVR 17/22, BStBL Il
2025, 485, Rz 18, m.w.N.).

b) Danach betrifft das Revisionsverfahren den im Gewinnfeststellungsbescheid fur 2017 fur den Beigeladenen
festgestellten Sonderbetriebsgewinn in Hohe von 148.131,09 €. Die Klagerin strebt an, diese selbstandige
Feststellung um den darin enthaltenen VerduRerungsgewinn aus der Ubertragung des bebauten Grundstiicks in
Hohe von 96.530,76 € zu reduzieren.

2. Daneben betrifft das Revisionsverfahren den gegenuber der Klagerin festgesetzten Gewerbesteuermessbetrag fur
2017. Die Klagerin begehrt, den bei der Messbetragsfestsetzung als AusgangsgroRe des Gewerbeertrags
berucksichtigten Gesamtgewinn der Klagerin ebenfalls um 96.530,76 € zu reduzieren.

Il. Die zu Buchwerten erfolgte teilentgeltliche Ubertragung des bebauten Grundstiicks aus dem
Sonderbetriebsvermogen des Beigeladenen bei der Klagerin in das Gesamthandsvermogen der C-KG hat nach § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG zu keinem Sonderbetriebsgewinn des Beigeladenen gefiihrt.
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Unter Zugrundelegung der allgemeinen Gewinnermittlungsgrundsatze (dazu 1.) sowie der zur teilentgeltlichen
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG vertretenen
Trennungstheorien (dazu 2.) geht der erkennende Senat nach nochmaliger Priifung weiterhin davon aus, dass im
Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG die modifizierte Trennungstheorie anzuwenden ist, und zwar mit
anteiliger Zuordnung des Buchwerts bis zur Hohe des Teilentgelts (dazu 3.). Danach ist die teilentgeltliche
Ubertragung des bebauten Grundstiicks zu Buchwerten in das Gesamthandsvermégen der C-KG gewinnneutral
erfolgt (dazu 4.).

1. a) Wird der Gewinn fur die Personengesellschaft im Gesamthandsvermogen durch Betriebsvermogensvergleich

(8 4 Abs. 1 Satz 1 EStG) ermittelt, gilt diese Gewinnermittlungsmethode auch fir das Sonderbetriebsvermdgen
(BFH-Urteil vom 11.03.1992 - XI R 38/89, BFHE 168, 70, BStBL Il 1992, 797, unter Il.). Nach & 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ist
Gewinn der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem
Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Entnahmen und
vermindert um den Wert der Einlagen. Entnahmen sind alle Wirtschaftsguter, die der Steuerpflichtige dem Betrieb
fur sich, fur seinen Haushalt oder fur andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres entnommen hat
(8 4 Abs. 1 Satz 2 EStG); sie sind gemaf’ & 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG grundsatzlich mit dem Teilwert zu bewerten.

b) Der Gesellschafter einer Personengesellschaft kann Wirtschaftsguter aus seinem Sonderbetriebsvermogen an
eine Personengesellschaft, an welcher er selbst als Mitunternehmer beteiligt ist, wie ein fremder Dritter entgeltlich
verduRern. Uberschreitet das Entgelt den Buchwert, erzielt der Gesellschafter aus der VerduRerung einen Gewinn in
seinem Sonderbetriebsvermégen. Entgelt fiir die Ubertragung eines Wirtschaftsguts ist jede Gegenleistung,
gleichgiiltig, ob sie in Geld, Sachen oder Rechten besteht (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 19.09.2012 - IV R 11/12, BFHE
239, 76, Rz 9, m.w.N.). Verlasst ein Wirtschaftsgut des Sonderbetriebsvermdgens aus betriebsfremden Griinden ohne
angemessene Gegenleistung das Betriebsvermogen, ist der Vorgang als Entnahme zu beurteilen.

¢) Davon abweichend ordnet & 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 i.V.m. Abs. 5 Satz 1 EStG an, dass --sofern die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist-- bei der Ubertragung der Wert anzusetzen ist, der sich nach den Vorschriften
uber die Gewinnermittlung ergibt, soweit ein Wirtschaftsgut unentgeltlich oder gegen Gewahrung oder Minderung
von Gesellschaftsrechten aus dem Sonderbetriebsvermogen eines Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen
derselben Mitunternehmerschaft oder einer anderen Mitunternehmerschaft, an der er beteiligt ist, und umgekehrt
Ubertragen wird. Bei dem "Wert, der sich nach den Vorschriften Uber die Gewinnermittlung ergibt” handelt es sich
um den Buchwert im Zeitpunkt der Ubertragung, der bei Beachtung der Grundsitze der handels- und
steuerrechtlichen Gewinnermittlung anzusetzen ist.

2.8 6 Abs. 5 Satz 3 EStG trifft keine unmittelbare Aussage zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung einer in
seinem Anwendungsbereich --wie im Streitfall-- teilentgeltlich erfolgten Ubertragung betrieblicher
Einzelwirtschaftsglter. Die Beurteilung derartiger Ubertragungen ist streitig.

a) Nach der sogenannten strengen Trennungstheorie ist dieser Vorgang in einen entgeltlichen Teil (Veraufierung
des Wirtschaftsguts unter Aufdeckung der stillen Reserven) und einen unentgeltlichen Teil (Buchwertubertragung
nach & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG) aufzuteilen. Zur Ermittlung der Entgeltlichkeitsquote wird das Teilentgelt ins
Verhaltnis zum Verkehrswert des Wirtschaftsguts gesetzt. Auch der Buchwert wird in diesem Verhaltnis aufgeteilt,
sodass dem Teilentgelt nur ein anteiliger Buchwert gegenubergestellt wird (BFH-Vorlagebeschluss vom
27.10.2015 - X R 28/12, BFHE 251, 349, BStBL 11 2016, 81, Rz 32, 42, 51; BMF-Schreiben vom 08.12.2011, BStBL |
2011, 1279, Rz 15; vom 12.09.2013, BStBL | 2013, 1164; Mitschke, FinanzRundschau --FR-- 2012, 1156 Vees,
Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2013, 681; Dornheim, FR 2014, 869; Heuermann, juris - Die Monatszeitschrift 2014,
117, 122; Schutz, Steuerrecht kurzgefafdt 2014, 419, 422; vgl. auch Steger, NWB - Steuer- und Wirtschaftsrecht
--NWB-- 2023, 2926). Durch diese Berechnungsweise ergibt sich aus dem entgeltlichen Teil des Geschafts stets ein
anteiliger Gewinn (Verkehrswert ist hoher als der Buchwert) oder anteiliger Verlust (Verkehrswert ist niedriger als
der Buchwert, vgl. z.B. Steger, NWB 2023, 2926, 2930, 2933).

b) Die modifizierte Trennungstheorie teilt die teilentgeltliche Ubertragung ebenso wie die strenge
Trennungstheorie in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf. Sie ordnet jedoch den Buchwert des
Wirtschaftsguts dem Teilentgelt in anderer Weise zu. Dabei existieren zwei unterschiedliche Arten der Zuordnung:
Nach der einen ist der Buchwert dem entgeltlichen Teil nur bis zur Hohe des Teilentgelts zuzuordnen (modifizierte
Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts bis zur Hohe des Teilentgelts, vgl. dazu Forster, Der
Betrieb --DB-- 2013, 2047, 2051; Wacker, Jahrbuch der Fachanwalte fiir Steuerrecht 2013/2014, 733, 737; Graw, FR
2015, 260, 266). Nach der anderen wird der Buchwert ausschlieBlich dem entgeltlichen Teil des Geschafts
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gegenubergestellt. Danach entsteht bei einem Entgelt unterhalb des Buchwerts aus dem entgeltlichen Teil ein
Verlust, der wiederum durch einen Gewinn aus dem unentgeltlichen Teil kompensiert wird (modifizierte
Trennungstheorie mit Verlustbeitrag, vgl. Wittwer, Report des Hauptverbands der landwirtschaftlichen Buchstellen
2014, 124, 125, unter 2.c). Beide Arten der Zuordnung fihren dazu, dass ein Gewinn nur entsteht, wenn und soweit
das Entgelt den Buchwert ubersteigt (s.a. Prinz/Hiitig, DB 2012, 2597; Wit, DStR 2012, 1500; Strahl, FR 2013, 322;
Wendt, DB 2013, 834; derselbe, Steuerberater-Jahrbuch --Stblb-- 2012/2013, S. 29, 42; Demuth, Der
Ertragsteuerberater --EStB-- 2014, 373; Strahl, FR 2014, 763; Teschke/Sundheimer/Tholen,
Unternehmensbesteuerung 2014, 409).

3. Hiervon ausgehend ist nach Uberzeugung des erkennenden Senats bei der teilentgeltlichen Ubertragung
betrieblicher Einzelwirtschaftsguter im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG der modifizierten
Trennungstheorie der Vorzug zu geben (dazu a). Die hiergegen vorgebrachten Einwande des FA und des BMF greifen
nicht durch (dazu b).

Dies gilt nicht nur dann, wenn --wie bereits vom erkennenden Senat entschieden-- die teilentgeltliche Ubertragung
im Rahmen des Betriebsvermdgens der namlichen Mitunterunternehmerschaft erfolgt, sodass & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
hinsichtlich des unentgeltlichen Teils des Geschafts mangels Entnahme nur deklaratorisch wirkt (BFH-Urteile vom
19.09.2012 - IV R 11/12, BFHE 239, 76, Rz 9 ff., 16, zur Ubertragung vom Sonderbetriebsvermdgen in das
Gesamthandsvermdgen derselben Mitunternehmerschaft; vom 03.08.2022 - IV R 16/19, Rz 44, 46, zur Ubertragung
zwischen verschiedenen Sonderbetriebsvermogen bei derselben Mitunternehmerschaft). Vielmehr ist die
modifizierte Trennungstheorie auch dann anzuwenden, wenn --wie im Streitfall-- in Bezug auf den unentgeltlichen
Teil des Geschafts eine Entnahme gegeben ist und die Vorschrift des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG insoweit konstitutive
Bedeutung besitzt.

a) Bei der teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG ist der modifizierten Trennungstheorie der Vorzug zu geben. Das ergibt sich zwar nicht bereits aus dem
Wortlaut (dazu aa) oder aus rechtssystematischen Uberlegungen (dazu bb), aber aus dem Sinn und Zweck des § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG (dazu cc).

aa) Der Wortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG ist im Grundsatz offen.

aaa) Teilentgeltliche Ubertragungen, bei denen das Entgelt nicht in der Gewidhrung oder Minderung von
Gesellschaftsrechten besteht, werden nicht unmittelbar vom Wortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG erfasst. Allerdings
enthalt der Wortlaut des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG --in Gestalt des Begriffs "soweit"-- ein Aufteilungsgebot. Es genugt
bereits, wenn in einem Ubertragungsvorgang ein unentgeltlicher Anteil enthalten ist. In solchen Fillen muss der
Vorgang kraft gesetzlicher Anordnung ("soweit") aufgeteilt werden, und zwar in einen --dann der Rechtsfolge des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG unterfallenden-- unentgeltlichen Teil und einen entgeltlichen Teil, dessen steuerrechtliche
Folgen mangels Tatbestandserfullung nicht unmittelbar nach & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG beurteilt werden konnen. In
diesem Ausgangspunkt sind sich die strenge und die modifizierte Trennungstheorie einig.

bbb) Mit dem Wortlaut des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG lasst sich demnach nicht der Vorzug einer der beiden
Trennungstheorien begriinden. Bedenken ergeben sich jedoch mit Blick auf den Wortlaut des & 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2
EStG gegen die Anwendung der modifizierten Trennungstheorie mit Verlustbeitrag. Danach soll bei einem
Teilentgelt unter dem Buchwert der hieraus resultierende Verlust --wie oben dargestellt (dazu B.Il.2.b)-- durch
einen Gewinn aus dem unentgeltlichen Teil des Ubertragungsvorgangs kompensiert werden. Dies stiinde nicht im
Einklang mit dem Wortlaut des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG, wonach --zwingend-- der Buchwert anzusetzen ist,
"soweit ein Wirtschaftsgut unentgeltlich ... ibertragen wird". Danach kann aus dem unentgeltlichen Teil des
Geschafts kein Gewinn realisiert werden. Zudem wurden sich weitere Unstimmigkeiten bei der Bilanzierung des
Wirtschaftsguts beim Erwerber ergeben. So ware der Buchwert mit seiner vollstandigen Berlcksichtigung beim
entgeltlichen Teil verbraucht. Damit ware kaum zu vereinbaren, beim unentgeltlichen Teil des Geschafts einen
Buchwert oberhalb von 0 € fortzufuihren. Vielmehr misste der Buchwert des Wirtschaftsguts beim Erwerber
abgestockt werden (vgl. z.B. Steger, NWB 2023, 2926, 2931 f.). Diese Unstimmigkeiten treten bei der modifizierten
Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts (nur) bis zur Hohe des Teilentgelts nicht auf. Sie
beachtet, dass aus dem unentgeltlichen Teil des Geschafts jedenfalls kein Gewinn realisiert wird. Ebenso wird
infolge der Zuordnung des Buchwerts nur bis zur Hohe des Teilentgelts sichergestellt, dass der Erwerber den
bisherigen Buchwert des Wirtschaftsguts fortfuhren kann (vgl. z.B. Steger, NWB 2023, 2926, 2932).

Danach nimmt der erkennende Senat von der modifizierten Trennungstheorie mit Verlustbeitrag Abstand.
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bb) Rechtssystematische Uberlegungen geben zwar ebenfalls keine (eindeutige) Antwort darauf, in welcher Weise
der Buchwert des teilentgeltlich Ubertragenen Wirtschaftsguts dem entgeltlichen Teil zuzuordnen ist (dazu aaa und
bbb), streiten aber eher fur die Anwendung der modifizierten Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des
Buchwerts bis zur Hohe des Teilentgelts (dazu ccc).

aaa) Ein Vorrang der strengen Trennungstheorie gegenuber dieser modifizierten Trennungstheorie lasst sich nicht
mit einem rechtssystematischen Bezug auf das Veranlassungsprinzip oder auf die Behandlung der teilentgeltlichen
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermdgens rechtfertigen (so aber BFH-Vorlagebeschluss vom
27.10.2015 - X R 28/12, BFHE 251, 349, BStBL Il 2016, 81, Rz 52, 57 ff.).

(1) Es trifft zwar durchaus zu, dass dem Teilentgelt als Betriebseinnahme (Erwerbseinnahme) unter
Veranlassungsgesichtspunkten der entsprechende Buchwert als Anschaffungskosten (Erwerbsaufwand)
gegeniiberzustellen ist. Daraus ldsst sich aber fiir eine teilentgeltliche Ubertragung in den Bahnen des & 6 Abs. 5
Satz 3 EStG nicht der Ruckschluss ziehen, dass der Buchwert dem entgeltlichen Teil entsprechend einer zu
ermittelnden Entgeltlichkeitsquote zuzuordnen ist. Vielmehr hat sich die Zuordnung des Buchwerts primar am Telos
des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG auszurichten.

(2) Ein Vorrang der strengen Trennungstheorie ergibt sich auch nicht aus der einkommensteuerrechtlichen
Behandlung der teilentgeltlichen Ubertragung von Wirtschaftsgltern des steuerverstrickten Privatvermdgens. Es ist
zwar zutreffend, dass in diesem Bereich nach standiger Rechtsprechung des BFH die strenge Trennungstheorie zur
Anwendung kommt (so zuletzt BFH-Urteile vom 12.12.2023 - IX R 15/23, Rz 21 f., und vom 11.03.2025 - IX R 17/24,
BStBL Il 2025, 550, Rz 20 f., m.w.N.). Die Ermittlung der Gewinneinkunfte folgt jedoch anderen Regeln als die
Ermittlung der Uberschusseinkiinfte. Wahrend die VerauRerung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermdgens
grundsatzlich steuerfrei ist (Ausnahmen: 88 17, 20 Abs. 2, § 23 EStG), sind stille Reserven im Betriebsvermdgen
dauerhaft steuerverstrickt. Im Bereich der Gewinneinkiinfte bedarf die intersubjektive Ubertragung stiller Reserven
einer Rechtsgrundlage. Ist eine derartige Rechtsgrundlage nicht vorhanden, fuhrt das Ausscheiden des betreffenden
Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermogen --sei es durch Veraufierung oder durch Entnahme-- zur Aufdeckung aller
stillen Reserven. Wird ein betriebliches Wirtschaftsgut aus auRerbetrieblichen Grinden verbilligt (teilentgeltlich)
Ubertragen, steht aufRer Frage, dass ebenfalls alle stillen Reserven aufzudecken sind. Es ist eine Entnahme
anzunehmen, soweit die Verbilligung reicht (Wendt, DB 2013, 834). Hingegen ist die Situation bei der
teilentgeltlichen Ubertragung von steuerverstrickten Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens eine andere. Es kénnen
--abgesehen von gegebenenfalls erflillten gesetzlichen Veraufierungsfiktionen (z.B. § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG, vgl.
dazu BFH-Urteil vom 13.12.2022 - IXR 5/22, Rz 21)-- gerade nicht alle stillen Reserven aufgedeckt werden, weil es
keine allgemeine Ersatzrealisation in Hohe der Differenz zwischen Verkehrswert und Veraufierungspreis
(Teilentgelt) gibt. Die teilentgeltliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des steuerverstrickten Privatvermégens
lasst sich daher nicht mit der von Wirtschaftsgltern des Betriebsvermdgens vergleichen. Dies gilt erst recht, wenn
sich die teilentgeltliche Ubertragung des betrieblichen Wirtschaftsguts im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3
EStG bewegt, der gerade die Ubertragung stiller Reserven zwischen verschiedenen Steuersubjekten erlaubt. Danach
hat sich die Zuordnung der Buchwerte primar am Telos dieser Vorschrift zu orientieren, nicht an der Frage, wie
teilentgeltliche Ubertragungen im steuerverstrickten Privatvermdgen zu beurteilen sind.

Nach alledem ist die Besteuerung der teilentgeltlichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens
daher nicht mit derjenigen von Wirtschaftsgutern des Betriebsvermogens im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG vergleichbar (vgl. BFH-Urteil vom 12.12.2023 - IX R 15/23, Rz 28 ff.; im Ergebnis ebenso Wendt, DB
2013, 834, 839; Graw, FR 2015, 260, 266). Es leuchtet daher nicht ein, einen systematischen Vorteil der strengen
Trennungstheorie darin zu sehen, dass sie durch Ubernahme der Zuordnungsmethode fiir das Privatvermdgen eine
weitere Verkomplizierung vermeide (so aber BFH-Vorlagebeschluss vom 27.10.2015 - X R 28/12, BFHE 251, 349,
BStBL I 2016, 81, Rz 59).

bbb) Umgekehrt lasst sich allerdings auch ein Vorrang der modifizierten Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung
des Buchwerts bis zur Hohe des Teilentgelts weder mit einem Verweis auf § 4 Abs. 1 EStG (vgl. Wendt, DB 2013,
834, 838) beziehungsweise der buchungstechnischen Behandlung des Vorgangs (vgl. Graw, FR 2015, 260, 265) noch
mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip (so aber Korn, Kolner Steuerdialog 2002, 13272, 13276; Ley, Stblb 2003/2004,
135, 152; Prinz/Hitig, DB 2012, 2597, 2599; ahnlich Demuth, EStB 2014, 373, 375) iberzeugend rechtfertigen.

(1) Auf die teilentgeltliche Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG ist & 4 Abs. 1 EStG als allgemeine Gewinnermittlungsvorschrift anwendbar. Danach ist das
Wirtschaftsgut zwar bilanzsteuerrechtlich die kleinste Einheit fir die steuerrechtliche Gewinnermittlung. Dies fuhrt
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aber nicht dazu, dass der Buchwert des Wirtschaftsguts nicht aufgeteilt werden kann. Denn aufgeteilt wird nicht das
Wirtschaftsgut, sondern das Rechtsgeschaft. Abweichendes kann sich auch nicht aus der buchungstechnischen
Betrachtung ergeben, wonach beim Ausscheiden eines Wirtschaftsguts ein Gewinn nur in Hohe der Differenz
zwischen dem Entgelt und dem Buchwert entstehen soll. Denn die buchungstechnische Umsetzung hat sich an der
steuerrechtlichen Beurteilung zu orientieren, und nicht umgekehrt.

(2) Soweit das Leistungsfahigkeitsprinzip als Argument fur eine Bevorzugung der modifizierten Trennungstheorie
verwendet wird, kann die Uberlegung, dem Ubertragenden stiinden keine Mittel zur Steuerzahlung zur Verfiigung,
nicht ohne Weiteres (iberzeugen. Soweit das Teilentgelt in Barmitteln besteht, kommt es beim Ubertragenden
ohnehin zu einem Liquidititszufluss. Soweit das Teilentgelt in der Ubernahme einer Verbindlichkeit des
Ubertragenden besteht, kann dieser Sachverhalt bei gebotener wirtschaftlicher Betrachtung nicht anders beurteilt
werden, als wenn der Ubertragende den entsprechenden Betrag in bar erhalten und anschlieBend zur Tilgung der
zuruckbehaltenen Verbindlichkeit verwendet hatte (z.B. BFH-Urteil vom 11.12.2001 - VIII R 58/98, BFHE 197, 411,
BStBL 11 2002, 420, unter B.1.3.b bb aaa [Rz 27]). Die Ubernahme einer Verbindlichkeit ist daher im Grundsatz wie ein
Zufluss von Liquiditat zu behandeln.

ccc) Im Bereich der Gewinneinkiinfte entsteht jedoch bei Anwendung der vom erkennenden Senat praferierten
modifizierten Trennungstheorie ein rechtssystematisch konsistenteres Geflige. Denn dann wird der Gewinn bei
teilentgeltlichen Ubertragungen sowohl von betrieblichen Einzelwirtschaftsgiitern im Anwendungsbereich des & 6
Abs. 5 Satz 3 EStG als auch von betrieblichen Sachgesamtheiten im Sinne von & 6 Abs. 3, & 16 Abs. 1 EStG nach dem
gleichen Grundschema ermittelt; in beiden Fallen wird dem (Teil-)Entgelt nur der Buchwert gegenubergestellt.

Dabei verkennt der Senat nicht, dass bei betrieblichen Sachgesamtheiten ibernommene bilanzierte
Verbindlichkeiten --anders als bei der teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter-- gerade
kein Entgelt (Beschluss des Grofien Senats des BFH vom 05.07.1990 - GrS 4-6/89, BFHE 161, 317, BStBL Il 1990,
847, unter C.I1.3.b, zur unentgeltlichen Ubertragung; BFH-Urteil vom 21.03.2002 - IV R 1/01, BFHE 198, 537, BStBL II
2002, 519, unter 4., zur entgeltlichen Ubertragung), sondern Teil der Uibertragenen Sachgesamtheit sind (Geissler in
Herrmann/Heuer/Raupach, & 16 EStG Rz 63 "Ubernahme (bilanzierter) betrieblicher Schulden”). Dies dndert jedoch
nichts daran, dass in beiden Fillen --der Ubertragung betrieblicher Sachgesamtheiten unter Anwendung der
sogenannten Einheitstheorie (dazu grundlegend BFH-Urteile vom 10.07.1986 - IV R 12/81, BFHE 147, 63, BStBL Il
1986, 811; vom 07.02.1995 - VIII R 36/93, BFHE 178, 110, BStBL 11 1995, 770; vgl. auch Geissler, FR 2014, 152)
sowie der Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter unter Anwendung vorstehend genannter modifizierter
Trennungstheorie-- auf Seiten des Ubertragenden nur dann und insoweit ein Gewinn entsteht, als das Teilentgelt
den Buchwert des Ubertragungsgegenstands ubersteigt.

cc) Mafdgeblich fur den Vorrang der modifizierten Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts bis zur
Hohe des Teilentgelts sind letztlich teleologische Erwagungen.

aaa) & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG ist eine steuerbilanzielle Bewertungsvorschrift, die das Vorliegen eines
Besteuerungstatbestands, namlich einer unentgeltlichen Ubertragung (Entnahme) oder einer entgeltlichen
Ubertragung gegen Gewahrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten in den dort beschriebenen Fallen
voraussetzt. Ist der Tatbestand erfiillt, ist das Gibertragene Wirtschaftsqut privilegiert mit dem Buchwert (keine
Gewinnrealisierung) zu bewerten (§ 6 Abs. 5 Satz 3 i.V.m. Satz 1 EStG). Diese Regelung wurde im Grundsatz in ihrer
heutigen Form durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20.12.2001 (BGBL | 2001, 3858)
--UntStFG-- eingefligt. In den Gesetzesmaterialien zu & 6 Abs. 5 EStG i.d.F. des UntStFG heif3t es, dass insbesondere
fur mittelstandische Betriebe Erleichterungen fur Umstrukturierungen von Unternehmen bei der Ertragsbesteuerung
vorgesehen seien. Es miisse der Verzicht auf die Gewinnrealisierung trotz Uberspringens stiller Reserven auf einen
anderen Rechtstrager unter bestimmten Voraussetzungen konsequent fortgefuhrt werden. Hierzu sei es erforderlich,
die Regelung des § 6 Abs. 5 EStG weiter zu prazisieren (BTDrucks 14/6882, S. 23). Speziell zu § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
heifdt es weiter, dass diese Norm dagegen nicht Veraufierungsvorgange erfasse, die nach den allgemeinen
Regelungen wie zwischen fremden Dritten abgewickelt werden (BTDrucks 14/6882, S. 32). Nach alledem bezweckt
diese Norm, Umstrukturierungen bei Mitunternehmerschaften unter Ubertragung von Einzelwirtschaftsglitern zu
beglnstigen.

Um diesen Zweck zu erreichen, nimmt & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG in Kauf, dass stille Reserven unter Einschrankung des
Subjektsteuerprinzips zwischen verschiedenen Steuersubjekten verlagert werden. Insoweit ist unerheblich, dass
(zumindest) in bestimmten Fallkonstellationen das Uberspringen stiller Reserven durch die Bildung einer
Erganzungsbilanz vermieden werden kann (vgl. 8 6 Abs. 5 Satz 4 EStG). Denn hierbei handelt es sich um ein

Seite 7von 10





50

51

52

53

54

55

56

57

Wabhlrecht (Korn/Strahl in Korn, § 6 EStG Rz 502.7; Paus, FR 2003, 59, 68 f.), das in Anspruch genommen werden
kann, aber nicht muss. Danach ist die Einschrankung des Subjektsteuerprinzips in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG selbst
angelegt. Vor diesem Hintergrund spricht auch das Subjektsteuerprinzip nicht gegen die Anwendung der
modifizierten Trennungstheorie (so aber BFH-Vorlagebeschluss vom 27.10.2015 - X R 28/12, BFHE 251, 349, BStBl
112016, 81, Rz 69 ff.).

bbb) Mit Blick auf den vorbezeichneten Zweck des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG besteht kein Grund, die in dieser Norm
erfolgte Durchbrechung des Subjektsteuerprinzips im Sinne der Vertreter der strengen Trennungstheorie als eine
eng zu verstehende Ausnahme zu begreifen, wonach jedes noch so geringe Entgelt zu einer anteiligen
Gewinnrealisierung zwinge. Vielmehr ist es vom Sinn und Zweck dieser Norm gedeckt, eine Ertragsteuerbelastung
bei Umstrukturierungen im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG moglichst weitgehend zu vermeiden.
Eine derartige Privilegierung scheidet erst dann aus, wenn das Teilentgelt den Buchwert Ubersteigt. Denn dann ist
beim Ubernehmer eine Besteuerung der stillen Reserven nicht mehr sichergestellt, soweit das Teilentgelt iber dem
Buchwert liegt. Die Moglichkeit der Buchwertfortfuhrung endet daher erst dort, wo stille Reserven der Besteuerung
entzogen wirden. Dieses Gesetzesverstandnis verleiht dem Zweck des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG einen breiten
Geltungsanspruch. Dies gilt umso mehr, als Wirtschaftsguter des Sonderbetriebsvermdgens (wie zum Beispiel
Grundstiicke) hiufig fremdfinanziert sein werden, sodass ihre Ubertragung (gegen Ubernahme der betreffenden
Verbindlichkeit) bei Anwendung der strengen Trennungstheorie stets mit einer --vom Gesetzgeber nicht gewollten--
Gewinnrealisierung einhergehen wiirde.

ccc) Daneben stellt die vom erkennenden Senat befurwortete teleologische Auslegung eine deutliche
Steuervereinfachung dar. So missen die (ibertragenen Wirtschaftsgiter --wie bei der teilentgeltlichen Ubertragung
betrieblicher Sachgesamtheiten unter Anwendung der sogenannten Einheitstheorie-- nicht (gegebenenfalls
aufwendig und streitanfallig) bewertet werden. Die modifizierte Trennungstheorie vergleicht lediglich die Hohe des
Entgelts mit dem Buchwert des Einzelwirtschaftsguts. Die Anwendung der strengen Trennungstheorie erfordert
hingegen bei Teilentgeltlichkeit stets die Ermittlung des Verkehrswerts des Wirtschaftsguts, insbesondere auch
dann, wenn mit dem Wirtschaftsgut verbundene Verbindlichkeiten ibernommen werden.

b) Die hiergegen vom FA und dem BMF vorgebrachten Einwande lberzeugen im Ergebnis nicht.

aa) Der erkennende Senat teilt nicht die Auffassung, dass durch die "soweit"-Formulierung in & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
(in negativer Geltungsanordnung) gerade die strenge Trennungstheorie normativ verankert sei. Hieraus lasst sich
zwar im Umkehrschluss eine Besteuerung der stillen Reserven ableiten, soweit § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG eine
Buchwertfortflihrung nicht anordnet. Dies beantwortet aber noch nicht die Frage, in welchem Umfang diese Norm
bei einem Teilentgelt eine Buchwertfortfihrung vorschreibt.

bb) Das BMF weist zwar zu Recht darauf hin, dass beim Ubertragenden durch die modifizierte Trennungstheorie der
Umfang der ertragsteuerrechtlichen Beglinstigung erhoht wird. Diese Auslegung ist aber vom Gesetzeszweck des

§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG gedeckt. Dem steht auch nicht entgegen, dass hierdurch auf den Erwerber hdhere stille
Reserven ibergehen und dieser eine latent hohere Ertragsteuerbelastung zu tragen hat. Das folgt schon daraus,
dass der Erwerber zu einem teil- oder unentgeltlichen Erwerb nicht verpflichtet ist.

cc) Schliefslich weist das BMF zu Recht darauf hin, dass in Fallen, in denen der Verkehrswert des Wirtschaftsquts
unter dem Buchwert liegt, die modifizierte Trennungstheorie mit anteiliger Zuordnung des Buchwerts dazu fihrt,
dass der Ubertragende keinen Verlust realisiert. Dieser fiir den Ubertragenden nachteilige Umstand spricht jedoch
nicht gegen die Auslegung durch den erkennenden Senat, sondern ist notwendige Folge dieses
Gesetzesverstandnisses. Gehen alle dem Teilentgelt zuzuordnenden stillen Reserven auf den Erwerber Gber, muss
dies auch fir die dem Teilentgelt zuzuordnenden stillen Lasten gelten. Letzteres wirkt sich regelmafig
begunstigend fur den Erwerber aus, weil er dann die iber dem Verkehrswert liegenden Buchwerte des
Ubertragenden fortfiihrt.

4. Nach Anwendung dieser Grundsatze ist aus der teilentgeltlichen Ubertragung des bebauten Grundstiicks kein
Sonderbetriebsgewinn des Beigeladenen realisiert worden.

a) Es steht zwischen den Beteiligten nicht im Streit, dass die teilentgeltliche Ubertragung im Anwendungsbereich
des & 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG erfolgt ist. Ebenso ist das FG zwar zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei
dem Grund und Boden sowie dem aufstehenden Gebaude um zwei Wirtschaftsguter handelt und fur jedes dieser
betrieblichen Einzelwirtschaftsgiiter die teilentgeltliche Ubertragung isoliert zu beurteilen ist.
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b) Beide Ubertragungen haben aber zu keinem Gewinn im Sonderbetriebsvermogen des Beigeladenen gefiihrt.

Fur den entgeltlichen Teil der Rechtsgeschafte ergibt sich dies daraus, dass der jeweilige Buchwert des
Ubertragenen Wirtschaftsguts diesem Teil des Geschafts bis zur Hohe des Teilentgelts zuzuordnen ist. Da das
jeweilige Teilentgelt dem Buchwert entsprochen hat, ist in beiden Fallen kein Gewinn realisiert worden.

Fur den unentgeltlichen Teil der Rechtsgeschafte (Differenz zwischen Verkehrswert und Teilentgelt; beim Grund
und Boden: 21.688 €; beim aufstehenden Gebaude: 86.106 €) folgt die Gewinnneutralitat aus & 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2
EStG. Danach sind die verbleibenden Buchwerte --im Streitfall in H6he von jeweils O €-- fortzufuhren.

I1l. Ebenso hat das FG bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags flir 2017 der Klagerin zu Unrecht einen
Gewinn des Beigeladenen aus der teilentgeltlichen Ubertragung des bebauten Grundstiicks beriicksichtigt.

1. Nach § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) ist Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb,
der bei der Ermittlung des Einkommens fir den dem Erhebungszeitraum (&8 14 GewStG) entsprechenden
Veranlagungszeitraum zu berlcksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den 88 8 und 9 GewStG
bezeichneten Betrage.

Durch die Verweisung in § 7 Satz 1 GewStG auf die Gewinnermittlungsvorschriften des Einkommensteuergesetzes
werden nach standiger Rechtsprechung des BFH entsprechend der einkommensteuerrechtlichen Handhabung auch
die Wirtschaftsglter des Sonderbetriebsvermdgens sowie die Sonderbetriebseinnahmen und die
Sonderbetriebsausgaben in die Ermittlung des Gewerbeertrags einbezogen (z.B. BFH-Urteil vom 03.04.2008 -

IV R 54/04, BFHE 220, 495, BStBL 11 2008, 742, unter 11.2.a aa, m.w.N.).

2. Im Streitfall ist bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Klagerin kein Gewinn aus der teilentgeltlichen
Ubertragung der betrieblichen Einzelwirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermégens des Beigeladenen
einzubeziehen. Denn ein derartiger Gewinn ist --wie vorstehend aufgezeigt (dazu oben B.II.4.)-- nicht entstanden.

IV. Die Sache ist spruchreif und fihrt zur Stattgabe der Klage im beantragten Umfang (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FGO).

Danach sind der Gewinnfeststellungsbescheid fiir 2017 sowie der Gewerbesteuermessbescheid fir 2017, beide vom
11.08.2020, dahin zu andern, dass der im Gewinnfeststellungsverfahren festgestellte Sonderbetriebsgewinn des
Beigeladenen um 96.530,76 € gemindert und der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags der Klagerin ein
entsprechend reduzierter Gewerbeertrag zugrunde gelegt wird. Die Berechnung wird dem FA aufgegeben (§ 100
Abs. 2 Satz 2 FGO).

V. Der erkennende Senat entscheidet als gesetzlicher Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes) Uber das
vorliegende Revisionsverfahren. Er legt die entscheidungserhebliche Rechtsfrage, wie bei der teilentgeltlichen
Ubertragung eines betrieblichen Einzelwirtschaftsguts im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG die Hohe
eines eventuellen Gewinns aus dem Ubertragungsvorgang zu ermitteln ist, weder nach & 11 Abs. 2 FGO noch nach
§ 11 Abs. 4 FGO (erneut) dem GrofRen Senat des BFH zur Entscheidung vor.

1. Mangels Existenz einer divergierenden Entscheidung eines anderen BFH-Senats besteht keine Vorlagepflicht
nach § 11 Abs. 2 FGO.

Insbesondere stellt der nach § 11 Abs. 4 FGO erfolgte Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH vom 27.10.2015 -
X R 28/12 (BFHE 251, 349, BStBL Il 2016, 81), in dem der X. Senat im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3
(Nr. 1) EStG die strenge Trennungstheorie als vorzugswiirdig beurteilt hat, keine (abweichende) Entscheidung im
Sinne des § 11 Abs. 2 FGO dar (Beschluss des Grofien Senats des BFH vom 25.06.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405,
BStBL I1 1984, 751, unter B.Il.2.a bb [Rz 61]; Graber/Teller, Finanzgerichtsordnung, 10. Aufl,, § 11 Rz 8, m.w.N.). Im
Ubrigen hat der X. Senat den vorbezeichneten Vorlagebeschluss wieder aufgehoben (vgl. BFH-Beschluss vom
30.10.2018 - X R 28/12, Rz 2).

2. Der erkennende Senat sieht auch keine Veranlassung, die vorbezeichnete Rechtsfrage dem Grofien Senat des BFH
nach & 11 Abs. 4 FGO wegen grundsatzlicher Bedeutung vorzulegen.

Nach § 11 Abs. 4 FGO kann der entscheidende Senat eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung dem Grof3en Senat
vorlegen, wenn das nach seiner Auffassung zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
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Rechtsprechung erforderlich ist.

a) Dieser Vorschrift ist zu entnehmen, dass allein der jeweilige Senat entscheidet, ob eine Anrufung wegen
grundsatzlicher Bedeutung erfolgt ("nach seiner Auffassung”; Beschluss des Gro3en Senats des BFH vom

07.08.2000 - GrS 2/99, BFHE 192, 339, BStBL Il 2000, 632, unter B.II.1. [Rz 37 f.]; Brandis in Tipke/Kruse, & 11 FGO
Rz 13; Schmid in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 11 FGO Rz 106). Der Gesetzgeber hat damit dem entscheidenden
Senat einen diesbezlglichen Beurteilungsspielraum eingeraumt (vgl. Offerhaus, Festschrift 75 Jahre Reichsfinanzhof
- Bundesfinanzhof, 623, 636; Rodi, Die 6ffentliche Verwaltung 1989, 750, 757). Auf der Rechtsfolgenseite kommt
dies dadurch zum Ausdruck, dass eine Vorlage erfolgen "kann”. Dabei handelt es sich jedoch um kein "freies”,
sondern um ein "pflichtgemafies” Ermessen.

b) Der erkennende Senat Ubt sein Ermessen pflichtgemaR dahingehend aus, von einer Vorlage an den Grofien Senat
des BFH abzusehen.

aa) Eine Vorlage zur Fortbildung des Rechts ist aus Sicht des Senats nicht angezeigt, denn selbst wenn die
vorstehend genannte Rechtsfrage grundsatzlich bedeutsam sein sollte, betrifft diese nur spezielle --insbesondere
bei Mitunternehmerschaften auftretende-- Fallkonstellationen. Hingegen besteht Einigkeit darin, dass bei der
--auBerbetrieblich veranlassten-- teilentgeltlichen Ubertragung betrieblicher Einzelwirtschaftsgiiter auRerhalb des
Anwendungsbereichs des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG insgesamt die im ibertragenen Einzelwirtschaftsgut ruhenden
stillen Reserven aufzudecken sind. Zudem besteht kein Grund, die teilentgeltliche Ubertragung betrieblicher
Einzelwirtschaftsguter im Anwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG so zu behandeln wie die teilentgeltliche
Ubertragung von steuerverstrickten Wirtschaftsgiitern des Privatvermégens (dazu oben B.11.3.a bb aaa (2)).

bb) Auch eine Vorlage an den Grof3en Senat des BFH zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist nicht
geboten.

Hierbei ist zu bedenken, dass der Hauptanwendungsbereich des & 6 Abs. 5 Satz 3 EStG im Bereich der
(gewerblichen) Mitunternehmerschaften liegt, fur welche gerade der erkennende Senat zustandig ist. Die
vorstehend genannte Rechtsfrage kann zwar auch flr andere Senate des BFH entscheidungserheblich werden,
sodass --wie bei vielen anderen Rechtsfragen, deren Beantwortung in die Zustandigkeit verschiedener Senate fallen
kann-- auch die (latente) Gefahr einer Abweichung besteht. Es wird dann aber die Aufgabe des (abweichenden)
Senats sein, der Vorlagepflicht nach § 11 Abs. 2 FGO nachzukommen.

VI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1, § 139 Abs. 4 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de

Seite 10 von 10



https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202620054/



		Urteil vom 11. Dezember 2025, IV R 17/23

		Leitsätze

		Tenor

		Tatbestand

		Entscheidungsgründe







