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BMF: Grundsatze der Verwaltung fir den Betriebsstattenbegriff und die -begrindung im inner-
staatlichen und internationalen Steuerrecht

Die Finanzverwaltung hat mit dem BMF-Schreiben vom 18.06.2026 ihre Sicht auf Grundsatze zur
Auslegung des Betriebsstattenbegriffs und zur Betriebsstattenbegrindung im innerstaatlichen
und internationalen Steuerrecht verdffentlicht. Das BMF-Schreiben knipft an den BMF-Entwurf
vom 13.02.2026 (vgl. TAX WEEKLY # 6/2026) an und erganzt diesen um praxisrelevante Konkreti-
sierungen. Im Mittelpunkt des finalen BMF-Schreibens steht, wie auch im Entwurf, eine systemati-
sche Aufbereitung des Betriebsstattenbegriffs nach §§ 12, 13 AO und dessen Verzahnung mit
Art. 5 OECD-Musterabkommen (OECD-MA). Zugleich sollen Verwaltungspraxis und Rechtspre-
chung in einem konsistenten Rahmen zusammengefihrt werden.

Das BMF-Schreiben setzt bei der nationalen Definition an und erlautert die allgemeinen Tatbe-
standsmerkmale des § 12 Satz 1 AO sowie die in § 12 Satz 2 AO aufgefihrten Regelbeispiele (ins-
besondere Statte der Geschaftsleitung, BavausfUuhrungen und Montagen). Erganzend wird der
standige Vertreter nach § 13 AO als eigenstandiger Anknipfungstatbestand behandelt. Im ab-
kommensrechtlichen Teil werden die im Grundsatz bestehende Parallelitat zu Art. 5 OECD-MA
und die dortigen Spezifika - Negativkatalog, vorbereitende und Hilfstatigkeiten, Bau- und Monta-
gebetriebsstatten, Anti-Fragmentierung, Vertreterbetriebsstatten - strukturiert herausgearbeitet.

Wie bereits im BMF-Entwurf vorgesehen, sind die Tatbestandsmerkmale der Betriebsstatte nach
§ 12 Satz 1 AO nicht isoliert zu betrachten, sondern stets in ihrer Wechselwirkung zueinander im
Rahmen einer Gesamtwirdigung des Einzelfalls. Eine wesentliche Klarstellung im Vergleich zur
Entwurfsfassung ist, dass gleichwohl jedes der Tatbestandsmerkmale fiUr sich erfillt sein muss.
Eine weitere pragmatische Erganzung in der finalen Fassung ist die - in der Praxis bereits etab-
lierte - Auslegung, dass die Beziehung einer Geschaftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberflache
auf mindestens sechs Monate angelegt sein muss.

Insbesondere in Bezug auf die Bau- und Montagebetriebsstatte nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO hat die
Finanzverwaltung verschiedene Anregungen und Empfehlungen aus der Stellungnahme der WTS
Service Line International Tax & Permanent Establishments (ITP) an die Verbande zur Entwurfsfas-
sung aufgenommen und umgesetzt. Unter anderem wurden in der finalen Fassung fir die Praxis
hochstrelevante Details zur reinen Bau- und Montagelberwachung, Fristhemmungen und deren
Ursachen sowie zur Abgrenzung der geographischen und wirtschaftlichen Zusammenrechnung
mehrerer Bavausfihrungen aufgenommen.

Zusatzliche 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 das
BMF-Schreiben maligeblich auf die Verflgungsmacht Uber die Raumlichkeiten und auf die ausge-
Ubte Funktion (insb. Geschéftsleitung/Vertreter) ab und knipft abkommensrechtlich an die

Tz. 44.1 - 44.21 des OECD-Musterkommentars 2025 zu Art. 5 OECD-MA an. Im Vergleich zum BMF-
Entwurf wurde explizit festgehalten, dass die ,50 %-Schwelle" auch bei Ausibung von Leitungs-
funktionen anzuwenden ist.

Weiterhin ist nunmehr ein expliziter Verweis auf das BMF-Schreiben vom 24.12.2025 enthalten,
mit dem die Verwaltung in Einklang mit dem BFH grundsatzlich eine statische Auslegung von DBA
unter BerUcksichtigung des OECD-Musterkommentars bestatigt. Die jeweils aktuelle Fassung soll
nur bei identischem/vergleichbarem Wortlaut und nur fir klarstellende/prazisierende Anderun-
gen zulassig sein. Damit ist grundsatzlich die Méglichkeit zur dynamischen Auslegung aber ganz
nicht ausgeschlossen.
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Soweit es den Betriebsstattenbegriff und die -begrindung betrifft, wird das BMF-Schreiben vom
24.12.1999, zuletzt geandert durch BMF-Schreiben vom 22.12.2016, aufgehoben. Die Anwendung
erfolgt in allen offenen Fallen. Die Aussagen zur Gewinnabgrenzung, insbesondere die Verwal-
tungsgrundséatze zur Betriebsstattengewinnaufteilung vom 22.12.2016, gelten unverandert wei-
ter. Das BMF-Schreiben wird im BStBI Teil | veroffentlicht.

Erfreulich ist, dass konkrete und praxisnahe Anregungen der WTS Service Line ITP im finalen BMF-
Schreiben Bericksichtigung gefunden haben. Diese Konkretisierungen des Entwurfs stellen eine
sinnvolle Erganzung dar und bieten bei der Interpretation hilfreiche Unterstitzung. Auch die Zu-
sammenfUhrung von Verwaltungspraxis und aktueller Rechtsprechung in einem BMF-Schreiben ist
zu begriRen. Auf der anderen Seite wurden zahlreiche weitere Vorschlage aus den Eingaben der
Verbande nicht in das finale BMF-Schreiben aufgenommen. Insbesondere winschenswerte Klar-
stellungen rund um Geschaftsleitungsbetriebsstatten oder die steuerliche Einordnung von Mat-
rixorganisationen bleiben im Detail weiterhin offen.

BFH: Keine Anwendung von § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf Konfusionsgewinne

Im Urteil vom 11.03.2026 (I R 10/23) hatte der BFH Uber die Frage zu entscheiden, ob § 8b Abs. 3
Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 (heute: § 8b Abs. 3 Satz 9 KStG), nach welchem ein Gewinn aus
dem Ansatz eines héheren Werts auller Ansatz bleibt, wenn eine vorherige Gewinnminderung bei
der Ermittlung des Einkommens nicht bericksichtigt worden ist, auch auf Konfusionsgewinne zur
Anwendung kommt.

Im Streitfall war eine deutsche GmbH (Klagerin) die alleinige Gesellschafterin einer franzésischen
Tochtergesellschaft (Sarl). Die Tochtergesellschaft hatte Uber mehrere Jahre Verluste erwirtschaf-
tet und wurde schlieltlich im Streitjahr 2012 im Wege einer franzdsischen ,transmission univer-
selle du patrimoine" (TUP) ohne Liquidation auf die Klagerin verschmolzen. Diese Vermdgens-
Ubertragung fUhrte dazu, dass samtliche Aktiva und Passiva der Tochtergesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge zu Buchwerten auf die Muttergesellschaft Ubergingen. Im konkreten Fall
hatte die Klagerin gegenlUber der Sarl Forderungen aus Warenlieferungen, die gréRtenteils unein-
bringlich waren und bereits in friheren Jahren weitgehend abgeschrieben wurden. Im Zuge der
Verschmelzung erhohte sie die Forderungen gegen die Sarl um den bereits abgeschriebenen Telil,
bevor sie anschlieRend die sich in gleicher Hohe gegeniberstehenden Forderungen und Verbind-
lichkeiten ausbuchte. Den sich aus diesen Buchungen insgesamt ergebenden Ertrag, inklusive der
Teilwertzuschreibung der Forderungen gegen die Sarl, korrigierte sie aullerbilanziell gemall § 8b
KStG.

Das Finanzamt vertrat hingegen die Auffassung, dass die Teilwertzuschreibung auf die Forderun-
gen rickgdngig zu machen sei, mit der Folge, dass nunmehr ein steuerpflichtiger Konfusionsge-
winn in Hohe der die Forderungen Ubersteigenden Verbindlichkeiten entstanden sei. Dagegen
wendete die Klagerin ein, der Konfusionsgewinn miUsse zumindest teilweise nach § 8b Abs. 3 Satz
8 KStG steuerfrei bleiben, weil insoweit die Forderungsabschreibung steuerneutral erfolgt sei.
Das Finanzgericht folgte der Auffassung des Finanzamts.

Der BFH bestatigte im Ergebnis die Auffassung der Vorinstanz, differenzierte jedoch hinsichtlich
der Hohe des zu bericksichtigenden Konfusionsgewinns. Es seien nicht samtliche urspringlich
bestehenden Verbindlichkeiten der Sarl auf die Klagerin Ubergegangen. Denn auf einen Teil der
Verbindlichkeiten sei insbesondere durch den Verzicht auf die AusUbung eines Widerspruchs-
rechts zur Verhinderung der Verschmelzung konkludent ein Forderungsverzicht ausgesprochen
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worden. Mithin seien nur die verbliebenen, werthaltigen Verbindlichkeiten im Rahmen der TUP
Ubergegangen und anschlieflend durch Konfusion erloschen.

Ob der Forderungsverzicht betrieblich oder durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst gewesen
sei, kdnne im Streitfall offenbleiben, weil sich im Streitjahr in beiden Varianten keine Anderung
des zu versteuernden Einkommens und des Gewerbeertrags der Klagerin ergeben wirde. Ein be-
trieblich veranlasster Forderungsverzicht wirde zwar grundsatzlich zu einer Vermdgensminde-
rung und damit zu Aufwand des Glaubigers fihren. Im Streitfall seien die erlassenen Forderungen
allerdings bereits in friheren Jahren abgeschrieben und der Aufwand mithin in diesen Jahren be-
reits verwirklicht worden. Mithin kénnte sich ein Erlass aus betrieblichen Grinden im Streitjahr
nicht mehr erfolgswirksam auswirken. Eine durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste ver-
deckte Einlage, welche grundsatzlich zu einer Erh6hung der Anschaffungskosten der Beteiligung
fohren wirde, liege ebenfalls nicht vor. Denn eine verdeckte Einlage kénne nur in Hohe des wert-
haltigen Teils einer Forderung erfolgen, was im Streitfall aufgrund der Wertlosigkeit der Forde-
rung ausscheide.

Zutreffend habe das Finanzgericht entschieden, dass die von der Kldgerin vorgenommene Teil-
wertzuschreibung unzulassig war. Eine unterjdhrige Wertaufholung nach Beschluss der TUP, aber
vor Eintritt der Konfusion, scheide aufgrund des fir die Folgebewertung geltenden Stichtagsprin-
zips aus. Der sich hieraus ergebende bilanzielle Konfusionsgewinn kénne nach § 8b Abs. 3 Satz 8
KStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 (heute: § 8b Abs. 3 Satz 9 KStG) weder in direkter noch
in analoger Anwendung aullerbilanziell neutralisiert werden. Die direkte Anwendung komme
schon deshalb nicht in Betracht, weil Satz 8 nur solche Sachverhalte erfasse, deren vorherige Ge-
winnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen oder Darlehensforderungen bestehen wirden.
Auch fir eine analoge Anwendung bleibe wegen der hierfir erforderlichen erkennbar planwidri-
gen Regelungslicke kein Raum. Aus den Gesetzesmaterialien ergebe sich, dass der Gesetzgeber
bewusst eine abschlielende Regelung des § 8b Abs. 3 Satz 8 i.d.F. des Jahressteuergesetzes
2008 fur Werterhéhungen bei vorhergehenden Gewinnminderungen von Gesellschaftsanteilen
und Darlehensforderungen treffen wollte.
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Urteile und Schlussantrage des EuGH bis zum 15.06.2026

Aktenzei- Entschei-
chen dungsdatum
T-444/25 10.06.2026
C-308/25 11.06.2026

Stichwort

Vorlage zur Vorabentscheidung - Gemeinsames Mehrwertsteu-
ersystem - Steuerpflichtige - Mehrwertsteuergruppe - Art. 11
der Richtlinie 2006/112/EG - Steuerbefreiungen fur bestimmte,
dem Gemeinwohl dienende Tatigkeiten - Art. 132 Abs. 1

Buchst. b und g der Richtlinie 2006/112 - Leistungen einer
Mehrwertsteuergruppe, die von einem Mitglied dieser Gruppe,
das nicht alle Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung erfullt, er-
bracht werden

Vorlage zur Vorabentscheidung - Art. 4 Abs. 3 EUV - Verpflich-
tung, eine wirksame Erhebung der Eigenmittel der Europaischen
Union zu garantieren - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem -
Richtlinie 2006/112/EG - Art. 2 und 273 - Grundsatz der steuer-
lichen Neutralitat - Nationale Regelung, die eine erleichterte Ein-
stellung von Steuerstreitverfahren ermoglicht

Alle am 18.06.2026 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen | Entscheidungs- Stichwort
datum
Keine Anwendung von § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des
e 11.03.2026 JStG 2008 auf Konfusionsgewinne
IR 1/29 95.02.9026 Abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgrinden bei der
Erbschaftsteuer
Besteuerungsrecht fur EinkUnfte aus unselbstandiger Arbeit
VIR1/24 09.04.2026 an Bord eines Schiffes im nationalen Seeverkehr nach Art. 14
DBA-Zypern 2011
X R 3/23 98.01.2026 Rickforderung einer auf ein Insolvenzanderkonto eingegan-

genen Zahlung

Alle bis zum 19.06.2026 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum

Grundsatze der Verwaltung fUr den Betriebsstattenbe-
VB2-S 18.06.2026 riff und die -begrindung im innerstaatlichen und in-
1301/01410/007/264 oo e ° 2

ternationalen Steuerrecht
IVD2-S 08.06.9026 Einordnung in GroRenklassen gemal § 3 Betriebspri-
1450/00014/005/027 o fungsordnung 2000 (BpO 2000)
IVC6-S2133- 08.06.2026 E-Bilanz; Verodffentlichung der Taxonomien 6.10 vom 1.
b/00067/002/023 e April 2026
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62025TJ0444
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62025CC0308
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202610116/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202610112/
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202610118/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2026-06-18-grunds-verwal-betriebsstaettenbegriff.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2026-06-18-grunds-verwal-betriebsstaettenbegriff.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Betriebspruefung/2026-06-08-einordnung-in-groessenklassen-2027.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Betriebspruefung/2026-06-08-einordnung-in-groessenklassen-2027.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2026-06-08-ebilanz-taxonomien-6-10.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2026-06-08-ebilanz-taxonomien-6-10.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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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 nédher erldutert, unter welchen Voraussetzungen
eine Betriebsstitte begriindet wird. Die nachstehenden Grundsitze gelten fiir die
Ertragsbesteuerung von unbeschrinkt Steuerpflichtigen und beschrinkt Steuerpflichtigen

gleichermaflen 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 — BStB1 II 2017 S. 230), s. auch AEAO zu § 12,
Nr. 10.

Die Begriffsbestimmung der Betriebsstétte gilt auch fiir Einktinfte aus Land- und Forstwirtschaft

und selbstandiger Arbeit.

Im Rahmen der unbeschriankten Steuerpflicht 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 ausldandischen Staat tétigen 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 AO) 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 Betriebsstétte oder eines stindigen Vertreters fiir einen Steueranspruch
vorausgesetzt wird, ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Betriebsstitte nach § 12 AO oder eines stindigen Vertreters nach § 13 AO erfiillt sind. In einem
zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob ein DBA das Besteuerungsrecht Deutschlands einschrankt,

was regelmiflig die Priifung des Bestehens einer abkommensrechtlichen (Vertreter-)Betriebsstitte
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nach einem solchen DBA erforderlich macht. Bei dieser Priifung ist zu beachten, dass der
innerstaatliche Betriebsstittenbegriff von dem abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff
abweichen kann (vgl. zum abkommensrechtlichen Betriebsstattenbegriff insgesamt (- I. 4.)). Eine
in einem DBA vorgenommene, von § 12 AO abweichende Definition des Begriffs ,Betriebsstatte”
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 Geschéftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit eines Unternehmens
dient. Nach stindiger Rechtsprechung setzt die Annahme einer Betriebsstitte gemaifd § 12

Satz 1 AO voraus:

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

- mit einer ortlich und mit einer auf Dauer angelegten festen Beziehung zur Erdoberfliache

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

- Uber die der Steuerpflichtige eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht hat

(>1.3.13.).

Jedes dieser Tatbestandsmerkmale der Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO muss fiir sich erfillt sein
(insbesondere die Sechs-Monats-Grenze der zeitlichen Festigkeit (- I.3.1.1.3.)). Dabei sind diese
Tatbestandsmerkmale jedoch nicht isoliert, sondern stets in ihrer Wechselwirkung zueinander im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung des Einzelfalls zu betrachten (>BFH vom 18.12.2024, [ R 47/21 -
BStBI 11 2026 S. XXX und vom 18.12.2024, 1 R 39/21 - BStBI 11 2026 S. XXX (- I. 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
Einkinfte - ,no floating income*) (> 1. 3.2.1.), >BFH vom 19.12.2007,1 R 19/06 - BStBI 112010 S. 398).
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3.1.1. Feste Geschiftseinrichtung 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 -
BStBI II S. 462). Hierzu zdhlen insbesondere Rdumlichkeiten, wie Fabrikations- oder Werkstatten
und Warenlager, abgegrenzte oder abgrenzbare Flichen und Anlagen (bspw. Maschinen,
Werkstitten, Automaten, Windkraftanlagen und Pipelines). Einer besonderen baulichen
Vorrichtung oder fiir den Aufenthalt von Menschen geeigneter Raume bedarf es nicht (>BFH vom
02.04.2014, I R 68/12 — BStBI II S. 875). Im Einzelfall konnen auch eine Buroecke 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 - BStBI I1 2004 S. 396, Rn. 18) eine Geschiftseinrichtung sein.

3.1.1.2. Feste Beziehung zur Erdoberfliche (6rtliche Festigkeit)

Die Geschiftseinrichtung oder Anlage muss eine feste Beziehung zur Erdoberfliche aufweisen.
Ausreichend kann dabei die blofie Belegenheit der Geschiftseinrichtung oder Anlage an derselben
Stelle sein; einer mechanischen Verbindung mit dem Grund und Boden bedarf es jedoch nicht
(>BFH vom 30.10.1996, 1T R 12/92 - BStB1 111997 S. 12 und vom 18.12.2024,1 R 47/21 - BStBI1 I1 2026
S. XXX). Diese ortliche Verkniipfung kann sich aus einer mechanischen Verbindung zum Erdboden
oder aus blofer Belegenheit an derselben Ortlichkeit ergeben. Dies gilt auch bei beweglichen
Geschiftseinrichtungen mit vortibergehend festem Standort (z. B. fahrbare Verkaufsstitten mit
wechselndem Standplatz; >BFH vom 08.03.1988, VIIIR270/81- BFH/NV S.735; s. zu
Marktstinden (= II. 3.). Folgende Geschiftseinrichtungen und Anlagen weisen typischerweise

eine solche feste Verbindung mit der Erdoberflache auf:

- Gebiude oder Gebiudeteile, wie etwa Fabrikationsstéitten, Werkstitten, Warenlager oder

Ein- oder Verkaufsstellen;
- Grundstiicke, wie etwa Betriebsgeldnde, Flughifen oder Parkplitze;

- Maschinelle Anlagen und Betriebsvorrichtungen, wenn sie fest mit einem Grundstiick
oder einem Gebidude 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, 1R47/21 - BStBl II 2026 S.XXX). Eine hinreichende zeitliche Festigkeit der
Geschiftseinrichtung oder Anlage besteht ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Begriindung der

Beziehung zur Erdoberfliche,

- wenn die Beziehung der Geschiftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberfliche
mindestens sechs Monate bestanden hat. Unbeachtlich ist dabei, dass (urspriinglich) eine
kiirzere Verweildauer geplant war (>BFH vom 18.12.2024,1 R 47/21 - BStBI 11 2026 S. XXX,
vom 18.12.2024, I R 39/21 - BStBI IT 2026 S. XXX und vom 19.05.1993, I 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 R 92/05 - BStBI II 2007 S. 100, Rn. 18); oder

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

jeweiligen Ort kommt.

3.1.14. Wechselwirkung der ortlichen und zeitlichen Festigkeit

Es besteht eine Wechselwirkung zwischen der 6rtlichen 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, [R47/21 -
BStBI 112026 S.XXX und vom 30.10.1996, ITR 12/92 - BStBI 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). In jedem Fall muss die Beziehung der Geschéftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberflache
aber auf mindestens sechs Monate angelegt sein, auch wenn es tatsichlich zu einer kiirzeren
Verweildauer kommt (- L. 3.1.1.3). 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) ortlichen Festigkeit haben

(>BFH vom 18.12.2024, 1 R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX).
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3.1.2. Dem Unternehmen unmittelbar dienen
Die feste Geschiftseinrichtung oder Anlage muss der Tétigkeit des Unternehmens unmittelbar
dienen. Eine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage dient der Tatigkeit des Unternehmens nach

der Rechtsprechung unmittelbar, wenn

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

- sich in der Bindung eine gewisse ,Verwurzelung“ des Unternehmens mit dem Ort der
Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 5; >BFH
vom 07.06.2023, I R 47/20 — BStB1 II 2026 S. XXX [Leitsatz 1 und Rn. 24]; vom 23.03.2022,
[ITR35/20 - BStBI II S.844, vom 04.06.2008, I R30/07 - BStBI II S.922, und vom
18.02.2021, IIT R 8/19 - BStBIII S. 627) (> 1. 3.1.2.2.).

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

Unternehmens unmittelbar dient, enthalt mithin zwei Dimensionen.

3.1.2.1. Ausiibung bzw. Férderung einer eigenen unternehmerischen Titigkeit

Zum einen muss die konkrete, durch die Unternehmenstitigkeit bedingte Art der Nutzung der
Geschiftseinrichtung oder Anlage die Auslibung einer eigenen unternehmerischen Téatigkeit
ermoglichen bzw. diese fordern. Dies ist unstreitig zu bejahen, wenn das Unternehmen eine
Geschiftseinrichtung oder Anlage tatsdchlich fiir seine Unternehmenstatigkeit nutzt (>BFH vom
30.10.1996, I R 12/92 - BStBI II 1997 S. 12, Rn. 23). Eine Geschéftseinrichtung oder Anlage dient
der Tétigkeit 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 Geschéftseinrichtung oder Anlage der Tétigkeit des Unternehmens in diesem
Sinn selbst dann, wenn in dieser, mit dieser oder durch diese ausschliefflich - im Vergleich zum
konkreten Unternehmenszweck — Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstéitigkeiten (2 1. 4.5.)
ausgelibt werden, da dies fiir den Betriebsstittenbegriff des § 12 Satz 1 AO ohne Bedeutung ist
(>BFHvom 08.12.1971,1 R 3/69 - BStBI 111972 S. 289, Rn. 13). Ein Einsatz von Personal am Standort
der Betriebsstitte ist unabhidngig von der Art der Geschiftseinrichtung oder Anlage nicht

erforderlich (z. B. >BFH vom 30.10.1996, IT R 12/92 — BStBI II 1997 S. 12, Rn. 24).
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Das Eigentum oder der Besitz eines Grundstiicks, das lediglich einem Dritten iberlassen wird (z. B.
Vermietung oder Verpachtung eines Gebaudes oder Gebaudeteils), dient hingegen keiner eigenen
Unternehmenstétigkeit unmittelbar, sondern stirkt 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,
IIT R 35/20 - BStBL I S. 844).

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

unternehmerischen Tétigkeit dar.

3.1.2.2 Verwurzelung der unternehmerischen Tatigkeit

Zum anderen setzt die Tatbestandsvoraussetzung, dass die feste Geschéftseinrichtung oder Anlage
der Tatigkeit 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 (< I. 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 unterscheiden. 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
lingerfristige Unterbrechung der unternehmerischen Tatigkeit in einer bestimmten
Geschiftseinrichtung die rdumliche Verwurzelung durchtrennen, wohingegen die Ortsfestigkeit

der Geschiftseinrichtung (2 I3.1.1.2.) unverandert fortbesteht.

Ein Indiz fir die rdumliche Verwurzelung der eigenen unternehmerischen Tatigkeit mit dem Ort
ihrer Ausiibung besteht insbesondere dann, wenn dem Unternehmen eine Nutzungsstruktur

innerhalb der Geschiftseinrichtung oder Anlage personenbeschrinkt {iberlassen ist (z. B. ein Spind
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oder ein Schlieffach, >BFH vom 07.06 2023,1 R 47/20 - BStB1 112026 S. XXX, Rn. 24). Hierfiir gentigt
es im Einzelfall, wenn sich diese personenbeschriankte Nutzungsmoglichkeit auf eine wechselnde
Untereinheit der Geschiftseinrichtung bezieht oder aus tatsidchlichen Griinden anzunehmen ist,
dass dem Unternehmer irgendeine fiir seine Téatigkeit geeignete Geschéiftseinrichtung zur
stindigen Nutzung zur Verfliigung steht (~-BFH vom 18.12.2024, IR 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX,
Rn. XXX).

Zuverneinen ist eine solche Verwurzelung der eigenen unternehmerischen Tatigkeit mit dem Ort
ihrer ~Austbung hingegen im Fall von Gemeinschaftsriumen ohne konkrete
unternehmensbezogene Zuordnung (>BFH vom 04.06.2008, I R 30/07 — BStBI II S.922, Rn. 15),
denn hier besteht keine ortliche Bindung des konkreten Unternehmens zum Ort der Ausiibung
seiner unternehmerischen Tétigkeit (>BFH vom 07.06.2023, IR47/20 - 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.

3.1.2.2.2.  Zeitliche Verwurzelung

Die zeitliche Verwurzelung ist vom Tatbestandsmerkmal der gewissen Dauer (zeitliche Festigkeit
(= I.3.1.1.3.)) zu unterscheiden. Anders als bei der zeitlichen Festigkeit kommt es bei der zeitlichen
Verwurzelung nicht auf die Beziehung der Geschéftseinrichtung oder Anlage zur Erdoberfliache
an, sondern auf die Beziehung der ausgetiibten Tatigkeit zu der Geschéftseinrichtung oder Anlage.
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-
[talien 1925 in Anlehnung an § 9 Satz 2 und § 12 Satz 2 Nr. 8 AO; >BFH vom 28.06.2006, 1 R 92/05 -
BStBI II 2007 S.100, Rn. 18). Eine zeitliche Verwurzelung ist auch zu bejahen, wenn bei einer
kurzfristig angelegten Nutzung eine tatsdchliche Nutzung tiber mindestens sechs Monate hinaus
erfolgt. Zu verneinen ist die zeitliche Verwurzelung jedoch, wenn die in der Geschiftseinrichtung
oder Anlage erfolgte unternehmerische Tétigkeit wie geplant tatsdchlich weniger als sechs Monate
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 erfillt sein, wenn sich die Geschéiftsausiibung stindig in mehr
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oder weniger grofien Abstinden zumeist an gleicher Stelle wiederholt (vgl. hierzu (> II.3.)

(Marktstande) sowie BFH vom 09.10.1974, I R 128/73 - BStB1 11 1975 S. 203, Rn. 10).

3.1.3. Verfiigungsmacht

Das Unternehmen muss nach der stindigen Rechtsprechung eine nicht nur voriibergehende
Verfiigungsmacht tiber 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, ITR 38/10 - BStBI II S. 782, Rn. 47). Die nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht
des Unternehmens iiber die Geschiftseinrichtung oder Anlage bildet die Grundlage fiir eine
Benutzung, die den Unternehmenszweck verwirklicht oder fordert ((I.3.1.2.); >BFH vom

23.03.2022, IIT R 35/20 - BStBI 11 S. 844).

Erforderlich ist eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht tiber jene Merkmale,
Eigenschaften bzw. (Nutzungs-)Aspekte der Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit
(,Leistungserbringung“, >BFH vom 07.06.2023, IR 47/20 - BStBl II 2026 S.XXX, Rn.24) des
konkreten Unternehmens im Einzelfall dienen. Dies kann bspw. die Nutzungsmaoglichkeit von
Raumlichkeiten (- I.3.1.1.) zur Téatigkeitsausiibung sein (>BFH vom 07.06.2023, IR47/20 -
BStBI 112026 S. XXX, Rn. 24).

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

Fiir das Vorliegen einer Verfligungsmacht bedarf es mithin
- eines selbstindigen Nutzungsanspruchs (2 I. 3.1.3.1.) sowie

- einer Wechselwirkung der Verfiigungsmacht mit der értlichen und zeitlichen Festigkeit

der Geschiftseinrichtung (2 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 verandert werden kann (,selbstdndiger Nutzungsanspruch®; >BFH vom 07.06.2023,
I R47/20 - BStBI II 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 rechtmaflig erlangt worden sein (>BFH vom 23.02.2011,1 R 52/10 - BFH/NV S. 1354,
Rn. 36).

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

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

Die nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht 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
- BStBI I S. 922 und vom 03.02.1993, I R 80-81/91 - BStBI II S. 462).

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

07.06.2023, 1 R 47/20 - BStB1 11 2026 S. XXX, Rn. 24).

Das Unternehmen muss nicht die alleinige Verfligungsmacht tber die (gesamte)
Geschiftseinrichtung oder Anlage innehaben, solange es selbstindig {ber die
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft
verfiigen kann (>BFH vom 18.12.2024, [ R 47/21 - BStBI II 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) (4) Abs. 2,
vom 07.06.2023, I R 47/20 — BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 24 und vom 05.11.2014, IV R 30/11 - BStB1 II
2015 S. 601). Auch muss die Verfligungsmacht des Unternehmens tiber die Geschéiftseinrichtung
oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft nicht nach auflen hin

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

Insbesondere liegt jedoch dann keine Verfiigungsmacht des Unternehmens iber die
Geschiftseinrichtung oder Anlage in ihrer der Unternehmenstitigkeit dienenden Eigenschaft vor,

wenn dem Unternehmen die Nutzung der Geschiftseinrichtung oder Anlage ohne seine
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Mitwirkung jederzeit (insgesamt) untersagt werden konnte (>BFH vom 04.07.2012, II R 38/10 -
BStBI II S. 782, Rn. 47). Die Kiindigung eines Vertragsverhaltnisses beseitigt die Verfligungsmacht
erst ab dem Zeitpunkt, in dem die fiir die Verfiigungsmacht mafigeblichen Rechte und Pflichten

aus dem Vertrag enden.

Beim sogenannten Desk-Sharing, bei dem mehrere Unternehmen eine begrenzte Zahl von
Arbeitsplitzen in einer gemeinsamen Raumlichkeit 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 verlassliche Aussicht, regelmafig
einen Arbeitsplatz zu erhalten, besteht insbesondere dann, wenn die Anzahl der Arbeitsplitze
anhand der typischen wochentlichen Auslastung des Biiros berechnet wird und entsprechend
viele Arbeitsplitze den potenziellen Nutzern dauerhaft zur Verfigung gestellt werden.
Anhaltspunkte sind vertragliche Abreden sowie Prognosen der regelmifligen und typischen
durchschnittlichen Biiroauslastung unter Berlicksichtigung der jeweiligen Umstinde des
Einzelfalls, wobei jedoch Auslastungsspitzen (Personalversammlungen, Firmenjubilden etc.) aufder
Betracht bleiben koénnen. Daneben koénnen auch andere geeignete Nachweise herangezogen

werden.

3.1.3.2. Wechselwirkung der Verfiigungsmacht mit der 6rtlichen und zeitlichen Festigkeit
der Geschiftseinrichtung oder Anlage

Das Tatbestandsmerkmal der Verfiigungsmacht steht in Wechselwirkung mit der ortlichen und
zeitlichen Festigkeit der Geschiftseinrichtung oder Anlage (>BFH vom 18.12.2024, IR 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 tatsichliche Nutzung mit Wissen des
Eigentlimers auf ein miindlich oder konkludent erteiltes Nutzungsrecht hindeuten (>BFH vom
18.12.2024, IR 47/21 - BStBI1 II 2026 S. XXX unter II. 2. b) aa) (4) Absatz 3 und vom 04.06.2008,
IR30/07 - BStBLII S. 922).

In Féllen, in denen kein Alleinnutzungsrecht des Unternehmers besteht, ist im Einzelfall zu
beurteilen, ob dem Unternehmer eine dauerhafte Nutzung der Geschiftseinrichtung oder Anlage

moglich ist oder nur ein auf einen kurzen Zeitraum beschrinktes oder gelegentliches
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Mitbenutzungsrecht gegeben ist (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStBI I1 2026 S. XXX unter II. 2.
b) aa) (4) Absatz 3 und vom 30.06.2005, III R 47/03 - BStBI1 II 2006 S. 78).

3.2, §12 Satz2 AO

37  Nach § 12 Satz 2 AO sind als Betriebsstitten insbesondere anzusehen
1. die Stitte der Geschiftsleitung (2 I. 3.2.1.),
2. Zweigniederlassungen,
3. Geschaftsstellen,
4. Fabrikations- oder Werkstdtten,
5. Warenlager,
6. Ein- oder Verkaufsstellen,

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

schwimmende Stitten der Gewinnung von Bodenschitzen, sowie

8. Bauausfithrungen oder Montagen (- 1.3.2.2.), auch ortlich fortschreitende oder

schwimmende, wenn
a) die einzelne Bauausfithrung oder Montage oder

b) eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden Bauausfithrungen oder

Montagen oder

c) mehrere ohne Unterbrechung aufeinander folgende Bauausfithrungen oder

Montagen
langer als sechs Monate dauern.

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

(>BFH vom 28.07.1993,1 R 15/93 -~ BStBI II 1994 S. 148).
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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 17.09.2003,1 R 12/02 - BStBI II
2004 S. 396).

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 Geschiftseinrichtung oder Anlage
voraussetzt, sondern auch eine Stitte der Geschéftsleitung oder eine Stéitte der Gewinnung von
Bodenschitzen oder Bauausfiihrungen und Montagen als Betriebsstitte anzusehen sind (>BFH
vom 28.07.1993,1 R 15/93 - BStBI 111994 S. 148 und vom 29.11.2017,1 R 58/15 - BStB1 11 2025 S. 660;
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) Betriebsstitten i.S. des §12 Satz1 AO zu begriinden, hat zumindest eine
Geschiftsleitungsbetriebsstitte inne. Zu diesen ,reisenden“ Unternehmern zidhlen bspw.
Berufssportler, Artisten (>BFH vom 17.02.1955, IV 77/53 S — BStBI III S. 100) oder Schiedsrichter.
Gibt es keine andere feste Geschiftseinrichtung, ist i.d. R. die Wohnung des Steuerpflichtigen
- auch wenn sie dem Privatvermogen zuzurechnen ist - dessen Geschéftsleitungsbetriebsstitte

(>BFH vom 20.12.2017,1 R 98/15 - BFH/NV 2018 S. 497).

Geschiftsleitung ist gemaR § 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 Geschiftsleitung mafigebliche
Wille gebildet wird und die fir die Geschiftsfiihrung notwendigen Mafdnahmen von einiger
Wichtigkeit angeordnet werden (>BFH vom 03.07.1997, IV R 58/95 — BStBI I1 1998 S. 86). Es handelt
sich pro Unternehmen grundsétzlich nur um einen Ort (,,der Mittelpunkt“; >BFH vom 03.07.1997,
IV R 58/95 — BStBI II 1998 S. 86 und vom 05.11.2014, IV R 30/11 - BStBI II 2015 S. 601). Dies gilt
unabhingig von der Rechtsform des Unternehmens - sei es ein Einzelunternehmen, eine

Personengesellschaft, Kérperschaft, Personenvereinigung oder eine Vermogensmasse.
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Die Stitte der Geschiftsleitung kann sich auch in den fremden Riumen eines Dritten
(Geschiftsleiters) befinden (bzw. in den Geschiftsriumen eines mit der Geschiftsfiihrung
beauftragten gesellschaftsfremden Managers (>BFH vom 29.11.2017, I R 58/15 — BStBI II 2025
S. 660, Rn. 21) (> I1. 2.)).

Es ist zwischen zwei Arten von unternehmerischen Mafinahmen zu unterscheiden: Zum einen
solche der laufenden Geschiftsfithrung (gewohnliche Verwaltung, ,Tagesgeschdft®) (> 1.3.2.1.1.)
und zum anderen solche, die die grundlegende Ausrichtung des Unternehmens betreffen

(,aufSergewéhnliche Geschdfte®) (= 1. 3.2.1.2.).

3.2.1.1. Tagesgeschifte

Tagesgeschifte sind fiir die Geschiaftsfiihrung notwendige Maffnahmen von einiger Wichtigkeit,
die der gewohnliche Betrieb des Unternehmens mit sich bringt, sowie solche organisatorischen
Mafinahmen, die zur gewohnlichen Verwaltung gehoren (>BFH vom 07.12.1994,1 K 1/93 - BStBI II
1995 S. 175 und vom 12.02.2004, IV R 29/02 - BStBI I 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 Grofle
(Kapitalausstattung, Umsatz), bisheriger Geschaftszuschnitt und bisherige Geschiftspolitik des
Unternehmens sein. Bei Personen- und Kapitalgesellschaften umfasst deren Tagesgeschéft
diejenigen Geschifte, die in die alleinige Zustidndigkeit der zur Geschiftsfiihrung berufenen
Person fallen und keines Gesellschafterbeschlusses bedtirfen (>BFH vom 29.11.2017, IR 58/15 -
BStBI1 II 2025 S. 660, vom 05.11.2014, IV R 30/11 - BStBI I1 2015 S. 601, vom 12.02.2004, IV R 29/02
- BStBIIIS. 602, vom 03.07.1997,1V R 58/95 - BStBI 111998 S. 86, vom 07.12.1994,1 K 1/93 - BStBI 11
1995 S. 175 und vom 23.01.1991, I R 22/90 - BStBI II S. 554).

3.2.1.2. AuflergewoOhnliche Geschifte
Keine Tagesgeschifte und somit nicht entscheidend fiir die Begriindung einer

Geschiftsleitungsbetriebsstitte sind hingegen diejenigen Mafnahmen, die die Grundlagen des
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Unternehmens, insbesondere die Festlegung der Grundsitze der Unternehmenspolitik oder des
Unternehmensgegenstandes, oder die Mitwirkung der Inhaber des Unternehmens an
ungewohnlichen bzw. auflerordentlichen Mafnahmen und an Entscheidungen von besonderer

wirtschaftlicher Bedeutung betreffen (>BFH vom 07.12.1994, 1 K 1/93 - BStBI IT 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 ortlich

fortschreitende oder schwimmende, Betriebsstatten dar, wenn
a) die einzelne Bauausfiihrung oder Montage oder

b) eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden Bauausfithrungen oder

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

Neben einer Bau- und Montagebetriebsstitte kann eine feste Geschéftseinrichtung 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, IVR 51/72 — BStBI II 1978 S. 140 und vom 21.10.1981,
[R21/78 - BStBI I1 1982 S. 241).

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

IR 113/87 - BStBIII S. 983).

Zu einer Bauausfiihrung oder Montage i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO gehort regelmiflig auch die als
Teilleistung ausgefithrte 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 tberlésst
(>BFH vom 13.11.1962, 1B 224/61 U - BStBI III 1963 S.71; s. zur abkommensrechtlichen
Beurteilung (2 1.4.3.)). Eine reine und ausschliefdliche Bau- und Montagetiberwachung kann

grundsitzlich keine Betriebsstéitte i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO begriinden.
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Eine Bauausfiithrung besteht von dem Zeitpunkt an, an dem das Unternehmen mit den Arbeiten
- einschlieflich aller vorbereitenden Arbeiten - an dem Ort beginnt, an dem das Bauwerk
errichtet werden soll, also z. B. mit der Einrichtung eines Bauplanungsbiiros oder der Aufnahme
einer Baustelleneinrichtung. Im Allgemeinen bleibt die Bauausfithrung so lange bestehen, bis die
Arbeit abgeschlossen oder endgiiltig eingestellt wird. Sofern auf der Baustelle nur noch Material

oder Geréte 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
die Montage friihestens mit der Abnahme des fertigen Werks (>BFH vom 21.04.1999, I R 99/97 -
BStBLII S. 694).

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

eine Zusammenfassung von separaten Bauausfiihrungen oder Montagen nicht zuléssig.

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

Bauausfithrungen oder Montagen ist dabei ausschlieflich die zeitliche Komponente.

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

Arbeitsunterbrechung erneut an.

Werden Bauausfiihrungen oder Montagen aus nicht im Betriebsablauf liegenden Griinden (z. B.
behordliche Anordnungen zum Infektionsschutz) oder durch den Kunden verschuldete
Unterbrechungen nicht nur kurzfristig, d. h. langer als zwei Wochen, unterbrochen, wird die

sechsmonatige Frist gehemmt, sofern die mit der Bauausfihrung oder Montage betrauten
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Personen vom Ort der Bauausfiihrung oder Montage abgezogen werden (>vgl. BFH vom
21.04.1999, IR 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,
1B 224/61 U - BStBI III 1963 S. 71; s. zur abkommensrechtlichen Beurteilung (- 1. 4.3.)).

Vgl. zu Beteiligungen von Bau- und Montageunternehmen an ARGEn die Rn. 345, 346 der
VWG BsGa.

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 beschrinkten Steuerpflicht. Dariiber hinaus hat § 13 AO Bedeutung u. a. fiir § 34d
Nr. 2 Buchst.a Var. 2 EStG (ausldndische Einkiinfte gemaf § 34c EStG), § 38 Abs.1 Satz1 Nr.1
Var. 6 EStG (inlandischer Arbeitgeber), § 1 Abs. 5 Satz 5 AStG (Berichtigung von Einklinften 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 Vertreterbetriebsstiatte (- 1.4.7.)). Ausgehend hiervon sind beide

Begriffsdefinitionen unabhingig voneinander zu priifen.

Stindiger Vertreter gemif § 13 Satz 1 AO ist eine Person (- I. 3.3.1.), die nachhaltig die Geschafte
eines Unternehmens besorgt (< I. 3.3.2.) und dabei dessen Sachanweisungen unterliegt (< 1. 3.3.3.).
Gemaif § 13 Satz 2 AO ist stindiger Vertreter insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen
nachhaltig Vertrage abschliefdt oder vermittelt oder Auftrdge einholt oder einen Bestand von
Gilitern oder Waren unterhilt und davon Auslieferungen vornimmt. Fiir die Annahme eines
stindigen Vertreters bedarf esin Abgrenzung zu § 12 Satz 1 AO keiner festen Geschéftseinrichtung,
tiber die derselbe verfiigt (>-BFH vom 28.06.1972,1 R 35/70 — BStB1 II S. 785), und dementsprechend

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





w

64

65

66

67

Bundesministerium
der Finanzen

Seite 22 von 52

3.3.1 Personenkreis

Als standiger Vertreter geméifd § 13 AO kommen natiirliche Personen, juristische Personen und
auch Personengesellschaften in Betracht. Stindiger Vertreter geméf § 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, I R 54/16 — BStBI II 2019 S. 365 und vom 18.12.1990, X R 82/89 -
BStBIII 1991 S. 395). Jedoch kénnen stindige Vertreter einer juristischen Person auch Personen
sein, die als Organ dieser juristischen Person titig sind (z. B. Geschéftsfiihrer einer GmbH, >BFH

vom 23.10.2018, I R 54/16 - BStBI 11 2019 S. 365).

3.3.2. Nachhaltige Geschiftsbesorgung

Der stindige Vertreter gemaf? § 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

fr 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
Téatigwerden auf der Grundlage eines im Voraus gefassten Willensentschlusses voraus (>BFH vom
23.10.2018, IR 54/16 - BStBI II 2019 S.365). Vereinzelte, gelegentliche oder voriibergehende
Entsendungen von Personen durch ein im Ausland anséssiges Unternehmen ins Inland gentigen
hierfiir nicht (>BFH vom 23.10.2018, I R 54/16 — BStBI II 2019 S. 365). Die Nachhaltigkeit der
Geschiftsbesorgung des stindigen Vertreters gemif §13 AO im Inland ist auf Basis der
Gesamtdauer seiner inlindischen Aufenthalte als auch auf deren Regelmifligkeit zu beurteilen, so
dass etwa eine Person, die Uiber einen ldngeren 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).

3.33. Weisungsgebundenheit
Der stindige Vertreter gemaf} § 13 AO muss den Sachweisungen des Unternehmens unterliegen

(sachliche Weisungsgebundenheit), wobei dies kein personliches Abhingigkeitsverhiltnis
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erfordert (>BFH vom 28.06.1972, 1 R 35/70 — BStBI II S. 785). Die Weisungsgebundenheit kann sich
aus einem Arbeitsverhiltnis oder aus anderen vertraglichen Vereinbarungen zwischen stindigem
Vertreter und Unternehmen ergeben. Der stindige Vertreter geméafR § 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, IR136/77 - BStBIl 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.

3.34. Regelbeispiele des § 13 Satz 2 AO

Nach § 13 Satz 2 Nr.1 AO gilt insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig
Vertrage abschlief’t, vermittelt oder Auftriage einholt, als stindiger Vertreter (Abschluss oder
Vermittlung von Vertragen oder Auftragen). Dabei bedarf es zum Abschluss von Vertragen 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 Gilitern 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 iber das Lager innehat. Allein im
Fall des §13 Satz2 Nr.2 AO ist es damit von Bedeutung, dass der stindige Vertreter die
Verfiigungsmacht tiber die Geschéftseinrichtung des Lagers innehat (vgl. zum sonstigen Grundsatz

(>1.3.3)).

4. Abkommensrechtlicher Betriebsstittenbegriff

Besteht nach innerstaatlichem Recht die inldndische Betriebsstitte eines beschriankt
Steuerpflichtigen (Inbound-Fall) oder die auslindische Betriebsstitte eines unbeschriankt
Steuerpflichtigen (Outbound-Fall) ist im DBA-Fall i.d.R. zu prifen, ob auch eine

abkommensrechtliche Betriebsstitte besteht. Dies ist im Einzelfall nach den konkreten
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Regelungen der anzuwendenden DBA zu priifen. Dieses 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 grundsatzlich aus der Definition des
Art. 5 Abs. 1 OECD-MA. Hiernach bedeutet der Begriff ,Betriebsstitte“ i. S. des Abkommensrechts
eine feste Geschiftseinrichtung, durch die die Geschéftstitigkeit eines Unternehmens ganz oder
teilweise ausgeiibt wird. Dieses abkommensrechtliche Begriffsverstdndnis 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.

Die abkommensrechtliche Betriebsstitte ist wesentlicher Ankniipfungspunkt insbesondere zur
Verteilung der Besteuerungsrechte der jeweiligen Vertragsstaaten an Unternehmensgewinnen
(Art. 7 OECD-MA). Diese konnen im Grundsatz nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem
die das Unternehmen betreibende Person ansissig ist (Art.7 Abs.1 Satz1 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
Satz 1 Hs. 2 OECD-MA (,es sei denn®), nach dem auf die Geschiftstitigkeit durch eine im anderen
Vertragsstaat belegene (abkommensrechtliche) Betriebsstitte zurlickgehende
Unternehmensgewinne von diesem anderen Vertragsstaat besteuert werden diirfen. Die
abkommensrechtliche Betriebsstitte ist ferner Ankniipfungspunkt zur Verteilung der
Besteuerungsrechte an Unternehmensgewinnen, die in anderen Artikeln des jeweiligen
Abkommens behandelt werden, aber unter bestimmten weiteren Voraussetzungen Art.7 fiir
anwendbar erkladren (sog. Betriebsstdttenvorbehalte; vgl. Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3
und Art. 21 Abs. 2 OECD-MA). Dartiber hinaus dient die abkommensrechtliche Betriebsstitte u. U.
auch der Zuteilung der Besteuerungsrechte bei Gewinnen aus der Verduflerung beweglichen

Vermogens (Art. 13 Abs. 2 OECD-MA).

Der abkommensrechtliche Betriebsstattenbegriff gilt auch fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
und fir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft. Enthélt ein DBA eine Sondervorschrift fiir
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (vgl. Art. 14 OECD-MA 1992), ist der dabei verwendete Begriff
der festen Einrichtung i.d.R. in gleicher Weise zu verstehen wie der abkommensrechtliche

Betriebsstéttenbegriff.
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4.1. Verhiltnis 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
Betriebsstdtte 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 II 2026 S. XXX und vom 30.10.1996, I[I R 12/92 - BStBI II
1997 S.12). Die Rechtsprechung bestimmt insbesondere das abkommensrechtliche
Tatbestandsmerkmal der ,festen Geschiftseinrichtung® nach Art.5 Abs.1 OECD-MA unter
Heranziehung der Grundsitze zur festen Geschéftseinrichtung oder Anlage als korperlicher
Gegenstand (2 L. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung (Verbindung) zur Erdoberfliache (< 1. 3.1.1.2.),
die von einer gewissen Dauer ist (2 I. 3.1.1.3.) und iiber die der Steuerpflichtige eine ausreichende
Verfiigungsmacht innehat (< 1. 3.1.3.) (>BFH vom 18.12.2024, R 47/21 — BStBI I1 2026 S. XXX unter
II. 2. b) aa) und vom 07.06.2023, I R 47/20 - BStB1 II 2026 S. XXX, Rn. 21).

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 Betriebsstittendefinition eines konkreten DBA konnen 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 Deutschlands in 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 Téatigkeit mit fester Ortlicher Bindung
ausiibt. Das blofle Tatigwerden in Riumlichkeiten eines Vertragspartners, wobei diese
Riaumlichkeiten im ,painter example” selbst das Objekt sind, an dem die Tatigkeit ausgeiibt wird,

gentiigt hierfir nach deutscher Sicht nicht (>-BFH vom 04.06.2008,1 R 30/07 - BStBI II S. 922, Rn. 15).
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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
Betriebsstétte bestehen hinsichtlich der Betriebsstittenausnahmen fiir Tétigkeiten vorbereitender
Art und Hilfstitigkeiten in Art.5 Abs.4 OECD-MA (21.45.), 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). Auch der Begriff des Vertretersi. S. des § 13 AO und derjenige des Vertreters nach Art. 5 Abs. 5
und 6 OECD-MA sind nicht deckungsgleich (> 1.4.7.).

Wihrend nach dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine feste Geschiftseinrichtung, durch
die die Geschiftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgelibt wird, erforderlich ist,
liegt nach § 12 Satz 1 AO eine Betriebsstitte bereits vor, wenn die feste Geschiftseinrichtung (oder
Anlage) der Tétigkeit des Unternehmens dient. Der innerstaatliche Betriebsstattenbegriff des § 12
Satz 1 AO setzt keine tatsdchliche Austibung der Tatigkeit durch die Geschiftseinrichtung oder
Anlage voraus; bei lingerfristiger Unterbrechung oder Einstellung der unternehmerischen
Téatigkeit ist jedoch (2 I.3.1.2.2.1.) zu beachten. Es gentigt das Vorliegen einer Geschéftseinrichtung
oder Anlage, die abstrakt geeignet ist, die konkrete Tatigkeit des Unternehmens zu férdern
(Betriebsbereitschaft der Geschéftseinrichtung oder Anlage). Im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 OECD-
MA geniigt eine rein abstrakte Eignung der Geschéftseinrichtung, den Unternehmenszweck zu
fordern, hingegen nicht. Soweit der Wortlaut einzelner DBA darauf abstellt, dass die
Geschiftstitigkeit des Unternehmens in der festen Geschiftseinrichtung statt durch die feste
Geschiftseinrichtung ausgetibt wird, bewirkt dies materiell-rechtlich keine hoheren
Anforderungen an eine abkommensrechtliche Betriebsstitte (~>BFH vom 18.12.2014, IR 47/21 -
BStB12026 II S. XXX).
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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.

43. Bauausfiihrungen und Montagen gemif} Art. 5 Abs. 3 OECD-MA
Auch fiir abkommensrechtliche Bauausfiihrungen und Montagen gelten die Ausfiihrungen zu

Bauausfiihrungen und Montagen nach § 12 Satz 2 Nr. 8 AO entsprechend (2 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
kiirzer sein. Hinsichtlich der Fristberechnung wird im Grundsatz auf die Ausfithrungen zu

(> I.3.2.2.) verwiesen.

Eine Bauausfiihrung oder eine Montage, die diese zeitliche Voraussetzung nicht erfillt, 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 Geschiftseinrichtung gehort (z. B. Baucontainer als
Geschiftsstelle), die mit der Bau- oder Montagetitigkeit zusammenhéngt. Unabhéngig hiervon
kann durch eine andere in einer solchen festen Geschéftseinrichtung ausgeiibte Tétigkeit eine

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

Eine blofie 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.
Vorbehalt Deutschlands in Tz. 206 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA). Jedoch kann die Tétigkeit
der Bau- oder Montageiiberwachung 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 Bauausfiihrungen 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. Die zeitlichen
Voraussetzungen gelten fiir jede Bauausfiihrung gesondert. Mehrere Bauausfiihrungen oder

Montagen sind zu einer einheitlichen abkommensrechtlichen (Bau- oder Montage-)Betriebsstitte
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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). Die zeitlichen Voraussetzungen sind dann fir diese
zusammengefassten Bauausfiihrungen zu beurteilen. Eine rein zeitliche Betrachtung ist nicht
ausreichend, vgl. in Abgrenzung hierzu (- I. 3.2.2.). Auch reicht es fir 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 wirtschaftlichen Einheit ist eine wertende Betrachtung im Einzelfall
entscheidend. Diese liegt bspw. dann vor, wenn verschiedene Bauausfiihrungen als Gesamtprojekt
angesehen werden konnen. 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 kiirzere Bauausfiihrungen oder Montagen wihrend der Zeit einer

langeren Bauausfithrung oder Montage zusatzlich ausgefiihrt werden.

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

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

- Organisatorische Verkniipfung, insbesondere, ob die Koordination sidmtlicher

betrachteter Bauausfiihrungen oder Montagen durch eine Kontaktperson erfolgt.
- Technische bzw. funktionale Verflechtung.

Zur Beurteilung der geografischen Einheit ist insbesondere entscheidend, ob ein in
organisatorischer Hinsicht einheitliches Arbeiten erméglicht wird (>BFH vom 19.11.2003,1 R 3/02
- BStBI 1T 2004 S. 932).

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

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

Eine Zusammenfassung von Bauausfiihrungen oder Montagen in verschiedenen Staaten ist

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

verwiesen.

Bei ortlich fortschreitenden Bauausfithrungen (z.B. Arbeiten an einem Schienen- oder
Straflennetz bzw. schwimmende Bauausfiihrungen) i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 AO handelt es sich
i.d. R. ebenfalls um abkommensrechtliche Betriebsstitten 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) (s. zur
innerstaatlichen Beurteilung (2 I.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 gemif} Art. 5 Abs. 4 OECD-MA

Art.5 Abs.4 OECD-MA enthilt 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 Betriebsstattenbegriff nach § 12 AO kennt keine solchen Legalausnahmen.
Dies bedingt, dass bspw. ein Warenlager sowie eine Ein- oder Verkaufsstelle nach § 12 Satz 2 Nr. 5
und 6 AO ggf. eine Betriebsstitte darstellen. Eine abkommensrechtliche Betriebsstitte lige
allerdings - unter der Voraussetzung, dass es sich bei den dadurch ausgelbten Titigkeiten um
solche vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten handelt (Art. 5 Abs. 4 OECD-MA, (2 1. 4.5.)) - 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 Betriebsstattenausnahmen des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA keine abkommensrechtliche

Betriebsstiatte des auslindischen Unternehmens im Inland, entfdllt das deutsche
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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 geméafd 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 Betriebsstitte im Ausland, verbleibt es insoweit
beim Besteuerungsrecht Deutschlands an den Unternehmensgewinnen (Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1

OECD-MA).

45. Insbesondere: Titigkeiten vorbereitender Art und Hilfstétigkeiten

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

ausgefiihrt werden (Negativfiktion).

Fiir die Beurteilung, ob eine Tatigkeit ausschlieflich vorbereitender Art ist oder eine Hilfstétigkeit
darstellt, sind die Gesamtumstidnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Entscheidendes Kriterium
ist, ob die Tétigkeit 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, IR47/21 - 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
des Unternehmens statt (>-BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStB1II 2026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2)
Abs. 2 und vom 23.01.1985, 1 R 292/81 - BStBI II 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 Abhingigkeit zu demjenigen der
Haupttitigkeit. Haupttitigkeiten sind diejenigen Tatigkeiten, die der unmittelbaren
unternehmerischen Tatigkeitsausiibung des Steuerpflichtigen entsprechen (>BFH vom 07.06.2023,

IR 47/20 - BStBI II 2026 S. XXX, Rn. 26). Die Haupttitigkeit eines Unternehmens ergibt sich aus
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dem Unternehmensgegenstand und den Aufgaben des Unternehmens (>BFH vom 18.12.2024,
IR 47/21 - BStBI 112026 S. XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs. 2 und vom 23.01.1985,1 R 292/81 - BStBI1 II
S.417, Rn. 29). Die Ableitung der Haupttitigkeit aus dem Unternehmensgegenstand hat jedoch
nicht zur Folge, dass im Umbkehrschluss samtliche Tatigkeiten 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 I1 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 R47/21 - BStBI II 2026
S. XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs. 3).

Hilfstatigkeiten sind i. d. R. nicht auf Umsatz- oder Gewinnerzielung ausgerichtet. Sie unterstiitzen
die Haupttitigkeit, ohne selbst Teil dieser zu sein. Zu den Hilfstitigkeiten gehoéren insbesondere
typische administrative Aufgaben, die in jedem Unternehmen anfallen und im Vergleich zur
Haupttitigkeit weniger bedeutend sind. Ausgenommen sind jedoch administrative Tatigkeiten,
die zentrale Unternehmensfunktionen betreffen (>BFH vom 18.12.2024, I R 47/21 - BStB1 II 2026
S.XXX unter II. 2. b) cc) (2) Abs.3). Regelmiflig um Hilfstitigkeiten handelt es sich bei

Werbemafinahmen und der schlichten Informationserteilung.

Dabei ist die Art der Tétigkeit in Bezug auf die Gesamttitigkeit des jeweiligen Unternehmens zu
beurteilen. Es ist insbesondere auf den formellen oder tatsichlichen Gegenstand des konkreten
Unternehmens abzustellen. Zudem ist auf das Verstindnis 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 Geschiftszweck

Haupttitigkeit sein kann.

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

(Ausnahmes. (> 1.4.6.)).

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

Enthélt ein anzuwendendes DBA eine Anti-Fragmentierungsklausel nach Art. 5 Abs. 4.1 OECD-
MA soll diese kiinstlichen Tatigkeits- und Funktionsteilungen entgegenwirken, indem sie die
Anwendung von Art. 5 Abs. 4 OECD-MA (= 1. 4.5.) einschréankt. Dies geschieht in Fillen, in denen
Geschiftstitigkeiten  mit  einander ergdnzenden  Funktionen auf  verschiedene
Geschiftseinrichtungen eines Unternehmens oder mehrerer verbundener Unternehmen
aufgeteilt wurden. Ziel dieser Aufteilung ist es, die Begriindung einer abkommensrechtlichen
Betriebsstétte zu vermeiden, indem man die Betriebsstidttenausnahme nach Art. 5 Abs.4 Hs. 2
OECD-MA nutzt und in den jeweiligen Einrichtungen ausschliefilich Tatigkeiten vorbereitender
Art oder Hilfstitigkeiten vornimmt. 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
ausschliefilich Téatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten vorgenommen werden.
Rechtsfolge wire das Besteuerungsrecht des Vertragsstaates, in dem das Unternehmen oder
mehrere verbundene Unternehmen ansissig sind (Art.7 Abs.1 Satz1 Hs.1 OECD-MA), fir
samtliche 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 Unternehmens oder mehrerer verbundener Unternehmen in einem Vertragsstaat
betrachtet, nimlich dann, wenn die Tétigkeiten eine abkommensrechtliche Betriebsstitte nach

Art.5 Abs.1 OECD-MA begriinden wiirden, falls sie alle in derselben Geschiftseinrichtung

vorgenommen wirden.
4.7. Vertreterbetriebsstitte (Art. 5 Abs. 5 bis 8 OECD-MA)
4.7.1. Abhéngiger Vertreter - Allgemeines

Art.5 Abs.5 OECD-MA regelt die sog. Vertreterbetriebsstitte als eigenstindiges

abkommensrechtliches Konzept sowie Kategorie einer abkommensrechtlichen Betriebsstitte.
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Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist dabei unabhingig vom Begriff des stindigen Vertreters nach § 13 AO
(> L.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 erfiillt sind (,ungeachtet der

Bestimmungen der Absdtze 1 und 2°).

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

Eine Vertreterbetriebsstitte kann auch bei einer Tatigkeit vorliegen, die ausschlieflich im

Homeoffice betrieben wird (> II. 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 gewoOhnlich Vertrdge schliefit oder gewohnlich die fiihrende Rolle beim Abschluss
von Vertrigen einnimmt, die regelmifRig 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 fiir
Vermogen, das diesem Unternehmen gehort oder fiir das es das Nutzungsrecht besitzt,

oder
c) zur Erbringung von Dienstleistungen durch dieses Unternehmen

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-)Betriebsstétte eines Unternehmens wird nicht begriindet,
wenn die betreffende Person im jeweiligen Vertragsstaat ausschliefilich Tatigkeiten ausiibt, die
unter den Negativkatalog des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA fallen (2 I. 4.4.). Dies betrifft insbesondere

Tétigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten (< I. 4.5.), die — wirden sie durch eine feste
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Geschiftseinrichtung ausgeiibt - entsprechend Art. 5 Abs. 4 Hs. 2 OECD-MA ebenfalls nicht zur
Begriindung einer abkommensrechtlichen Betriebsstitte (Art. 5 Abs. 1 OECD-MA) fithren wiirden.

Auch im Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist die Anti-Fragmentierungsklausel
nach Art.5 Abs.41 OECD-MA zu Dbericksichtigen. Eine abkommensrechtliche
(Vertreter)Betriebsstitte kann daher selbst dann vorliegen, wenn der Vertreter im Vertragsstaat
ausschliefllich vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstéitigkeiten austibt (2 1. 4.5.). Voraussetzung ist,
dass diese Tatigkeiten — wiirden sie hypothetisch von mehreren festen Geschiftseinrichtungen des
Unternehmens ausgeibt - 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 gemaf$ 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 Tatigkeit gewohnlich ausiiben. Die dafiir erforderliche
Abhingigkeit setzt kein personliches Abhingigkeitsverhiltnis (z.B. Angestelltenverhiltnis)
voraus. Vielmehr ist entscheidend, ob der Vertreter das wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit

selbst trigt. 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 Vertriage geschlossen werden, zu beurteilen. Wird die Tatigkeit nur gelegentlich oder fiir
kurze Zeit ausgelbt, liegt keine abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstiatte gemafy Art.5
Abs. 5 OECD-MA vor. Fiir die zeitliche Komponente sind ergdnzend die Kriterien zur Beurteilung
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 gemifd Art. 5 Abs. 5 OECD-MA kann auch
ohne Abschlussvollmacht als solcher angesehen werden, wenn er bei den Vertragsverhandlungen
die fithrende Rolle beim Abschluss von Vertragen einnimmt, die regelméfig ohne wesentliche

Anderungen durch das Unternehmen geschlossen werden. Ein Abschluss des Vertrags im Namen
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des Unternehmens ist dabei nicht erforderlich. Es geniigt, dass der Vertrag entweder der
Ubertragung von Eigentum an oder der Gewihrung des Nutzungsrechts fiir Vermdgen dient, das
dem Unternehmen gehort oder fiir 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 Vertragen ein, wenn der Abschluss
des Vertrags direkt auf ihre Aktivititen im anderen Vertragsstaat fiir das Unternehmen

zurlickzufiihren ist, auch wenn die Person den Vertrag nicht formal finalisiert oder abschlieft.

4.7.3. Abhéngiger Vertreter - Besonderheiten deutscher DBA

In den deutschen DBA wird i.d.R. am Kriterium der gewodhnlichen Ausiibung von
Vertretungsmacht durch den Abschluss von Vertrigen geméifd 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.

474 Abhingiger Vertreter — Verhiltnis zu Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-MA

Die abkommensrechtliche (Vertreter-)Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA tritt hinter die
Regelungen zur abkommensrechtlichen Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-MA zurick.
Wird die Tétigkeit des Vertreters jedoch unabhingig von und aufierhalb der zugleich vorliegenden
festen Geschiftseinrichtung des Unternehmens ausgelibt, 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).
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4.7.5. Unabhingiger Vertreter

Art.5 Abs.6 OECD-MA stellt eine Ausnahme von Art.5 Abs.5 OECD-MA fiir unabhéngige
Vertreter dar. Zur Beurteilung, ob ein unabhingiger Vertreter nach Art.5 Abs.6 OECD-MA
vorliegt, sind die Gesamtumstdnde 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 auf}en an.

Auch ein Makler, Kommissiondr 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 aufierhalb seiner gewohnlichen Geschiftstitigkeit fiir ein anderes Unternehmen
handelt. Dabei handelt eine solche Person aufierhalb des Rahmens ihrer gewohnlichen
Geschiftstatigkeit, wenn ihre (weitere) Tatigkeit nach der Verkehrsanschauung auf)erhalb des
Berufsbildes und des Geschiftszweiges einer solchen Person liegt (>BFH vom 14.09.1994,
IR 116/93 - BStBI II 1995 S. 238).

Die mit dem OECD-MA 2017 in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA eingefiihrte zusétzliche Regelung, nach der
eine Person nicht als unabhingig gilt, wenn sie ausschlieRlich oder nahezu ausschliefilich fiir ein
oder mehrere Unternehmen tétig ist und mit diesem oder diesen Unternehmen eng verbunden
ist, findet sich i. d. R. nicht in deutschen DBA wieder (vgl. Tz. 257 des OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA).

Die Ausfiihrungen zur Abschlussvollmacht gelten entsprechend (- 1. 4.7.3.).

4.7.6 Art. 5 Abs. 7und 8 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 ansassige Gesellschaft eine
andere Gesellschaft beherrscht oder von einer anderen Gesellschaft beherrscht wird, die im
anderen Vertragsstaat anséssig ist oder dort eine Geschéftstatigkeit ausiibt, keine Begriindung
einer abkommensrechtlichen (Vertreter-)Betriebsstitte. Im Fall eng verbundener Unternehmen
i.S. des Art. 5 Abs. 8 OECD-MA sind jedoch die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 4.1 OECD-MA
(= I.4.6.) zu priifen.
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IL Einzelfille

Nachfolgend werden verschiedene Einzelfille behandelt. Dabei werden allein zu beachtende
Besonderheiten dargestellt. Das Vorliegen einer Betriebsstitte bedarf stets der Priifung samtlicher
Tatbestandsmerkmale des §12 Satz1l bzw. Satz2 AO bzw. des abkommensrechtlichen
Betriebsstéttenbegriffs. Auch wenn einzelne Tatbestandsmerkmale nachfolgend nicht erwdahnt

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 unterhalt,
das mit dem OECD-MA {bereinstimmt. Im Rahmen der Priifung eines konkreten Einzelfalls ist

stets auf das in diesem Fall einschldgige DBA abzustellen.

1. Tatigwerden 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 Riumen 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 Tatigkeit gegeniiber dem Auftraggeber tiberlassen werden, zu verstehen.

Die fremden Rdume bzw. Rdume eines Dritten dienen dem Unternehmen des Steuerpflichtigen
selbst als Geschiftseinrichtung, wenn der Steuerpflichtige in diesen Rdumen seine eigene
unternehmerische Tatigkeit ausiibt. Die Rdume dienen dem Unternehmen des Steuerpflichtigen
hingegen nicht im Fall eines blofen Tatigwerdens in den Rdumlichkeiten des Vertragspartners

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

Der Steuerpflichtige libt eigene Verfliigungsmacht tiber die fremden Rdume bzw. Rdume eines
Dritten aus, wenn aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem
Steuerpflichtigen die Raiumlichkeiten fiir die Dauer seiner eigenen unternehmerischen Tatigkeit
in diesen Raumlichkeiten zur jederzeitigen Nutzung zur Verfiigung stehen (>BFH vom 04.06.2008,
IR 30/07 - BStBI II S.922, Rn. 15). Fiir sich allein gesehen, begriindet ein blofies wiederholtes
Téatigwerden des Steuerpflichtigen in fremden Raumen bzw. Rdumen eines Dritten noch keine

Verfiigungsmacht des Steuerpflichtigen iber diese Rdume.
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Beispiel 1: Reinigungsunternehmen

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

das Personal uneingeschriankten Zutritt zu den Raumlichkeiten der X GmbH.

Rechtliche Wiirdigung

Die Raumlichkeiten stellen eine Geschiftseinrichtung (2 I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung
zur Erdoberfliche (2 I.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (- I.3.1.1.3.) ist erfiillt,
da die Téatigkeit auf mehrere Jahre angelegt ist.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (- I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass in den Riumlichkeiten eine eigene unternehmerische Tétigkeit mit fester
ortlicher Bindung ausgetibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Austibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). Das blofe Tatigwerden in den Raumlichkeiten des Vertragspartners gentigt fir
sich genommen 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 Ridumen der
X GmbH titig wird. Die Raumlichkeiten sind damit selbst das Objekt, an dem die Arbeiten
durchgefiihrt werden, und nicht die feste Geschiftseinrichtung, durch die die eigene

unternehmerische Tatigkeit ausgetibt wird.

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

hinreichende Verfiigungsmacht des R an den Rdumlichkeiten der X GmbH vor (< I.3.1.3.).

R begriindet daher im Ergebnis keine Betriebsstédtte 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“ (> I.4.1.1.)).

Beispiel 2: IT-Berater
Die inldndische Y GmbH beauftragt das auslindische EDV-Unternehmen E mit der

Implementierung eines neuen, individuell an die Anforderungen der Y GmbH anzupassenden
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Warenwirtschaftssystems. Uber einen Zeitraum von zwolf Monaten arbeiten zwei IT-Berater
von E hierzu ausschlief}lich an diesem Projekt sowie dabei fast tiglich in den Rdumen der
Y GmbH. Die IT-Berater konnen zur Arbeit an der Implementierung des
Warenwirtschaftssystems jederzeit die IT-Systeme der Y GmbH sowie zumindest einen (ggf.

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

Rechtliche Wiirdigung

Die Rdumlichkeiten stellen eine Geschiftseinrichtung (2 I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung
zur Erdoberflache (- L. 3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (- L. 3.1.1.3.) ist bei einer

zwolfmonatigen Tétigkeit erfillt.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (- 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 Austibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt. E tibt 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 Tatigkeit
ausgeilibt wird, sondern als feste Geschiftseinrichtung, durch die die Tétigkeit des E unmittelbar
ausgeiibt wird. E tibt durch die IT-Berater seine Kerntdtigkeit der Implementierung des

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

E hat auch Verfiigungsmacht (< 1.3.1.3.) tiber die Rdume der Y GmbH, da aufgrund der
Vereinbarung zwischen der Y GmbH und E anzunehmen ist, dass E bzw. den beiden IT-Beratern
fir die Dauer der Tatigkeit die Riume der Y GmbH zur jederzeitigen Nutzung zur Verfliigung

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 tétige Zahnarzt A fahrt 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
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koénnen. B tritt damit auch offen nach auflen 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 Rdumlichkeiten des B sowie
dessen Praxisausstattung einschliefdlich des Personals nutzen. Hierfiir beteiligt sich A finanziell
an den Kosten. Auch bestimmt allein A, wie er die Rdumlichkeiten 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 Betriebsstitte 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,
[ R47/21-BStB1112026 S. XXX und vom 18.12.2024,1 R 39/21 - BStBI 112026 S. XXX (> 1. 3.1.14.

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

Die Rdume im anderen Vertragsstaat stellen eine Geschéftseinrichtung (- I. 3.1.1.1.) mit einer
festen Beziehung zur Erdoberfliache (< I.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer ist
ebenfalls erfiillt, da die Tatigkeit mit einer gewissen Regelmaifligkeit iber mehrere Jahre sowie

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

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (- I.3.1.2.) ist es
erforderlich, dass in den Rdumlichkeiten eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester
ortlicher Bindung ausgeiibt wird und sich in der Bindung eine gewisse Verwurzelung des
Unternehmens mit dem Ort der Austibung der unternehmerischen Tatigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). A ibt mit den chirurgischen Eingriffen eine eigene unternehmerische Téatigkeit
in den Rdumen des B aus. A {ibt seine Tétigkeit in den Rdumen des B auch mit einer festen
ortlichen Bindung zu diesen aus, denn wihrend seiner Aufenthalte darf er die Rdume und das
Personal des B zur Erbringung seiner eigenen Leistungen gerade in diesen Rdumen nutzen.
Hierfiir beteiligt sich A mit eigenen Mitteln finanziell an den entstehenden Kosten. Auch wirbt
B nach auflen hin offen fiir die Leistungen des A, die in den Rdumlichkeiten vor Ort durch A

erbracht werden.

A ibt auch eine nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht iber die Riume des B aus, da die

Nutzung der Rdiume durch A unabdingbare Voraussetzung fiir seine Tatigkeit ist und es sich in
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Folge der Vereinbarung zwischen A und B zur Nutzung der Riume und des Personals des B
durch den A sowie der beiderseitigen Interessen nicht nur um eine rein geduldete
Mitbenutzung handelt (> 1.3.1.3.). 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

Eine Betriebsstitte des Steuerpflichtigen kann unter bestimmten Voraussetzungen auch durch die
Beauftragung einer Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft in deren Rdumlichkeiten
begriindet werden. Bei fehlender Verfiigungsmacht des Steuerpflichtigen tiber die Riumlichkeiten
der Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft gilt dies nur, wenn die fehlende
Verfiigungsmacht durch eine eigene unternehmerische Tatigkeit des Steuerpflichtigen in den
Riumlichkeiten der Dienstleistungs- oder Managementgesellschaft ersetzt wird. Ausschlaggebend
daftir ist, dass der Steuerpflichtige (Auftraggeber) aufgrund des zur Verfligung stehenden
»sachlichen 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 Réiumlichkeiten der Dienstleistungs- oder
Managementgesellschaft (Auftragnehmerin) gegeben sein. Eine Uberwachung ausschlieRlich
mittels schriftlicher und/oder telefonischer Kommunikation reicht hierfiir nicht aus (>BFH vom
24.08.2011, IR 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 Téatigkeiten des Steuerpflichtigen (Auftraggeber) in den fremden
Riaumlichkeiten fihrt nicht zur Begriindung einer Betriebsstitte des Steuerpflichtigen
(Auftraggeber) in den Raumlichkeiten 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 -
BStBIII S. 844; s. zudem (> 1. 3.2.1.)).
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3. Marktstiande

Ein Marktstand kann eine feste Geschéftseinrichtung darstellen, wenn ein ausreichend
dauerhafter Bezug zu einem bestimmten Teil der Erdoberfliche vorhanden ist. Dieser isti. d. R. bei
Marktveranstaltungen gegeben, die sich stindig in mehr oder weniger grofien 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 vierwochige, wenn auch jahrlich wiederkehrende
Nutzung einer Verkaufsfliche auf einem Weihnachtsmarkt (>BFH vom 17.09.2003, IR 12/02 -
BStBI II 2004 S. 396). Jedenfalls stellt eine mehrmals wiederkehrende Nutzung innerhalb eines
Zeitraums von mindestens sechs Monaten ein starkes Indiz fiir eine ausreichende Dauerhaftigkeit
dar.

Bei einer Tatigkeit, die auf stindig wechselnden Wochenmarkten ausgeiibt wird, befindet sich der
Ort der Geschiftsleitung hiufig nicht auf einem der Wochenmairkte. 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 — BStB11I 1994 S. 148).
Vgl. zu einer ggf. daneben bestehenden Geschiftsleitungsbetriebsstitte zudem AEAO zu § 12, Nr. 7
(>L321.).

4. Kinderzimmer

Auch ein ,Kinderzimmer® im elterlichen Haushalt kann eine Betriebsstitte darstellen, wenn der
Steuerpflichtige hiertiber nicht nur vorlibergehende Verfigungsmacht besitzt und das
»Kinderzimmer“ seinem Unternehmen dient (vgl. auch AEAO zu § 12, Nr. 1; vgl. zur Nutzung eines
LKinderzimmers“ fiir gewerbliche Online-Pokerspiele >BFH vom 22.02.2023, X R 8/21 - BStBI II
S.811).

5. Homeoffice

5.1. Allgemeines

Die Tétigkeit eines Arbeitnehmers in dessen hiuslichem Homeoffice begriindet i. d. R. weder eine
Betriebsstétte des Arbeitgebers i. S. von § 12 Satz 1 AO noch i. S. von Art. 5 Abs. 1 und 4 OECD-MA
(vgl. zu Art. 5 Abs.1 und 4 OECD-MA insbesondere (- II. 5.4.)). Denn der Arbeitgeber verfiigt
typischerweise nicht tber eine ausreichende Verfligungsmacht tber die hauslichen
Raumlichkeiten des Arbeitnehmers (>BFH vom 23.05.2002, III R 8/00 - BStBI II S. 512). Dafiir reicht

es insbesondere nicht aus, dass dem Unternehmer vertraglich das Recht eingerdaumt ist, die Raume
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zum Zwecke der Priiffung von Geschiftsvorfillen, Biichern und Belegen zu betreten, selbst wenn
er von diesem Recht in weitem Umfang tatsidchlich Gebrauch macht (>BFH vom 09.03.1962,
[ B 156/58 - BStBI III S. 227, Rn. 8 und vom 26.07.2017, IIl 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, 1 B 98/61 - HFR S.260). Auch der
Abschluss eines Mietvertrages tiber hiusliche Ridume des Arbeitnehmers zwischen diesem als
Vermieter und dem Arbeitgeber als Mieter begriindet regelmifig keine ausreichende
Verfiigungsmacht des Arbeitgebers. Ferner besteht auch dann i.d.R. keine ausreichende
Verfiigungsmacht des Arbeitgebers, wenn dem Arbeitnehmer kein anderer Arbeitsplatz zur
Verfligung gestellt wird (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 4). Anderes kann aber dann gelten, wenn der
Arbeitgeber im Einzelfall tatsdchlich befugt ist, die Raiumlichkeiten anderweitig zu nutzen, etwa
durch ein Recht zum Entsenden anderer Arbeitnehmer in die angemieteten Rdume (>BFH vom
23.05.2002, ITT R 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 Raume aufierhalb von Priifungen zur
Arbeitssicherheit.

Hiervon unbenommen ist selbst in Fillen, in denen eine abkommensrechtliche Betriebsstitte
gemafd Art. 5 Abs. 1 OECD-MA zu bejahen wire (vgl. (2 II. 5.4.)), stets zu priifen, ob die in diesem
Fall betroffene feste Geschiftseinrichtung gemif} Art. 5 Abs. 4 OECD-MA nicht als Betriebsstitte
gilt, da die in dieser Geschiftseinrichtung ausgelibten (Gesamt-)Tatigkeiten allein solche

vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten darstellen (- I.4.5.).

5.2. Ausiibung von Leitungsfunktionen im Homeoffice

Durch die Austibung 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
daflir eine feste Einrichtung, tber die das Unternehmen Verfigungsmacht besitzt. Fiir die
Begriindung einer Stitte der Geschiftsleitung i. S. des § 12 Satz 2 Nr. 1 AO ist der Ort maf3gebend,
an dem geschiftsleitende Handlungen i. S. des Tagesgeschifts eines Unternehmens tatsidchlich
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
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Tatigkeiten, die die Geschiftsleitung betreffen, werden dabei regelméfig nicht als Tatigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstéitigkeiten 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 uneingeschrinkt auf die o. g. Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA
abzustellen (> 1. 4.7.). Werden diese fiir ein Unternehmen durch eine Person in deren hiuslichem
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 Tétigkeiten
eine  abkommensrechtliche  Betriebsstitte. =~ Auch  insoweit sind jedoch  die

Betriebsstittenausnahmen gemaf3 Art. 5 Abs. 4 OECD-MA zu beachten.

54. Abkommensrechtlicher Betriebsstittenbegriff im Bereich des Homeoffice
Fiir das Verstindnis des abkommensrechtlichen Betriebsstédttenbegriffs im Zusammenhang mit
Homeoffice-Tatigkeiten sind im Anwendungszeitpunkt stets die klarstellenden Tz. 44.1 bis 44.21
des OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA mafigeblich und zu beachten (vgl. auch Tz. 3 und 5 des BMF-
Schreibens vom 24.12.2025 - IV B 2 - S 1301/01508/004/038 BStBI 2026 1 S. 26). Die Nutzung eines
hiuslichen Homeoffice durch einen Arbeitnehmer zu weniger als 50 Prozent seiner gesamten
Arbeitszeit fir den betreffenden Arbeitgeber fiihrt demnach grundsatzlich nicht zur Begriindung
einer diesem Arbeitgeber zuzurechnenden abkommensrechtlichen Betriebsstitte. Diese
50-Prozent-Schwelle gilt abkommensrechtlich auch in Betreff solcher Arbeitnehmer, die
Leitungsfunktionen ausiiben. Sofern ein hiusliches Homeoffice die Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 1 OECD-MA erfiillt, sind insoweit trotzdem die weiteren Ausnahmen des Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA zu beachten.
Fiir Deutschland bedeutet dies fiir etwaige an Betriebsstitten des Arbeitgebers ankniipfende
Besteuerungsrechte in Bezug zu Tatigkeiten von Arbeitnehmern in deren hiuslichem Homeoffice:
- Im Inbound-Fall besteht ein deutsches (beschrinktes) Besteuerungsrecht nur dann,
wenn nach den oben dargestellten Voraussetzungen (- II. 5.1-5.3) eine Homeoffice-
Betriebsstitte nach innerstaatlichem Recht vorliegt (vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG
i.V.m.§ 12 AO).
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- Im Outbound-Fall kénnen die nach dem Welteinkommensprinzip bestehenden
deutschen Besteuerungsrechte dann beschrankt oder ausgeschlossen sein, wenn im
anderen Vertragsstaat aufgrund dortiger Homeoffice-Tatigkeit eines Arbeitnehmers eine
dessen Arbeitgeber zuzurechnende abkommensrechtliche Betriebsstétte begriindet wird
(vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 und Satz 2 OECD-MA i. 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, vor allem tiber soziale Netzwerke, oder iber Video- und Streamingplattformen
veroffentlicht.

Erzielt ein Influencer Gewinneinkiinfte, so verfligt er zumindest iber eine
Geschiftsleitungsbetriebsstitte gemiR § 12 Satz 2 Nr. 1 AO (2 I.3.2.1.). Im Ubrigen gelten obige
Ausfithrungen zum innerstaatlichen Betriebsstittenbegriff nach §12 AO sowie zum
abkommensrechtlichen Betriebsstattenbegriff nach Art. 5 OECD-MA uneingeschrénkt.

Unterhélt ein Influencer bspw. Raumlichkeiten, in denen er Audio-, visuelle oder audiovisuelle
Inhalte konzipiert, erstellt, bearbeitet oder ins Internet hochlddt, handelt es sich bei diesen
Riaumlichkeiten typischerweise um feste Geschiftseinrichtungen, die dem Unternehmen des
Influencers dienen bzw. in denen er seine Geschiftstatigkeit austibt 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 regelméaflig - bspw. als Kulisse - nutzt,
stellen hingegen keine hinreichend =zeitlich verwurzelte Geschiftseinrichtung des

Steuerpflichtigen dar (2 1. 3.1.2.2.2.).

7. Schiffe

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

Schiffe, die dauerhaft an Land festgemacht und nicht (mehr) zum Transport von Giitern 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
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(abkommensrechtliche) Betriebsstitte begriinden, wobei die Festigkeit iiber 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 von Schiffen im
internationalen Verkehr nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. e OECD-MA - nicht Art. 8 OECD-MA, sondern
Art. 5und 7 OECD-MA.

Auch im Fall des Fehlens einer Betriebsstitte gemifd §12 Satz1 AO verfiigt das
Schifffahrtsunternehmen zumindest tiber eine Geschéftsleitungsbetriebsstitte gemaf § 12 Satz 2
Nr.1 AO (=1.3.2.1.). Diese kann bei einem Einzelschifffahrtsunternehmen am Wohnort des
Einzelunternehmers liegen (§ 8 AO i. V. m. § 12 Satz 2 Nr. 1 AO). Bei Schifffahrtsunternehmen in
der Rechtsform einer Personen- oder Kapitalgesellschaft wird die Geschiftsleitungsbetriebsstitte
regelmifig am Ort der Geschiftsleitung der Gesellschaft (§ 12 Satz2 Nr.1 AO i.V.m. § 10 AO)
liegen.

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

Beispiel 4: Hotel- und Restaurantschiff

Das im Ausland ansissige 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 finf 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 gewihrleisten.

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 tiber
das Schiff sowie durch den Abschluss des Pachtvertrages auch tiber 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.
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Einzelfille

Als Betriebsstidtten kommen nach o.g. Grundsidtzen unter der Voraussetzung, dass der

Unternehmer eine Verfligungsmacht (2 1.3.1.3.), bspw. durch einen Vertrag tiber den

Liegeplatz, einen Versorgungsvertrag oder eine (Teil-Genehmigung nach dem

Bundesimmissionsschutzgesetz etc) von gewisser Dauer (- 1.3.1.1.3.) tber die jeweilige

Geschiftseinrichtung oder Anlage (§ 12 Satz 1 AO) austibt, insbesondere in Betracht:

8.

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 Gewdissergrund verankerte Energieerzeugungsanlagen (z.B. Stromungs-,

Unterwasser- oder Gezeitenturbinen, Wellenkraftwerke),

Schiffe und Pontons, die zum stationiren Betrieb dauerhaft festliegen, unabhiangig von
der Art der Festmacher (Dalben, Kaimauern, Schwimmstegen, Pfahle, Anker, Poller) (z. B.
Kraftwerksschiffe, die bauartbedingt zur Energieerzeugung konzipiert sind, unabhéngig
von deren in- oder auslindischer 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 regelmiflige Nutzung im Linien- oder
Gelegenheitsverkehr ausschlief’t, als Warenlager oder zur Be- bzw. Verarbeitung
genutzte Schiffe). Hiervon sind jedoch mobile Wartungsschiffe und temporire

Plattformen abzugrenzen.

Personalgestellung oder reine Uberlassung einer Betriebsvorrichtung

157 Die blofe 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 iiberlassenden

Unternehmens miissen die Einrichtung und Anlagen dessen eigenem Gewerbebetrieb

unmittelbar dienen (vgl. AEAO zu § 12, Nr. 5). Das tiberlassende Unternehmen muss mit bzw.
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durch die Uberlassung der Geschiftseinrichtungen und/oder Anlagen eine eigene gewerbliche

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

Beispiel 5: Uberlassung einer festen Geschiftseinrichtung inklusive Personal

Die im Ausland anséssige Tochtergesellschaft TG des Logistikkonzerns MG erwirbt ein im
Inland belegenes Containerterminal von einem fremden Dritten (Betriebstibergang,
§ 613a BGB) und verpachtet dieses anschliefRend 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 Erdoberflache (2 1. 3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (2 I. 3.1.1.3.) ist erfiillt.

Fir die Annahme eines unmittelbaren Dienens der Geschiftseinrichtung (- 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 Tétigkeit ausdriickt (AEAO
zu § 12, Nr. 5). TG tibt vorliegend im Containerterminal auch nach der Verpachtung an MG
weiter eine eigene unternehmerische Tétigkeit mit fester ortlicher Bindung aus, da TG den

Containerumschlag mit eigenem Personal nach dem jeweiligen Bedarf der MG gewihrleistet.

Die feste Geschiftseinrichtung (Containerterminal) ist der TG als Betriebsstitte gemafs § 12
Satz1 AO sowie als abkommensrechtliche Betriebsstétte 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 tiberfiihrten

Personal ab.
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Rechtliche Wiirdigung

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

die eigene unternehmerische Tatigkeit der TG ausgeilibt wird, mangelt.

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

(mehr) vor (> I.3.1.3.).

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

Die feste Geschiftseinrichtung (Containerterminal) ist der MG als Betriebsstitte gemafd § 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
Zweck ein Gebdude im Inland mitsamt industriellen 3D-Druckern angemietet. Andere
Unternehmen koénnen Produktionskapazititen des A ,erwerben“. Der inldndische
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 Gebdude stellt eine Geschiftseinrichtung (- I.3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung zur

Erdoberflache (< I.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (= I. 3.1.1.3.) ist erfiillt.
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Abegriindet eine Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 AO und nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA im Inland,
da das angemietete Gebdude samt 3D-Druckern unmittelbar dem Unternehmen des A dient
und A im Gebiude seine eigene unternehmerische Tétigkeit mit eigenem Personal durchfiihrt
(AEAO zu § 12, Nr. 3, >BFH vom 04.07.2012, II R 38/10 - BStBI II S. 782 und vom 07.06.2023,
IR 47/20 - BStBI IT 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 diirfen. 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
Gebiude seine eigene Geschiftstitigkeit mit eigenem Personal durchfiihrt (AEAO zu § 12, Nr. 3,
>BFH vom 04.07.2012, II R 38/10 - BStBI II 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 Abs. 1
OECD-MA in ebendiesem Gebidude, weil die reine Vermietung eines Gebdudes keiner eigenen

Unternehmenstitigkeit unmittelbar dient (< I. 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 schliefit mit einem Kunden einen lingerfristigen Vertrag iber die Vermietung
von teilweise fest mit dem Grund und Boden in Vertragsstaat A verbundenen

fordertechnischen Anlagen ab.
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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 (< I. 3.1.1.1.) mit einer festen Beziehung zur Erdoberflidche
(= I.3.1.1.2.) dar. Das Kriterium der gewissen Dauer (- L. 3.1.1.3.) ist erfiillt.

F begriindet in A eine Betriebsstitte nach § 12 Satz 1 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 fordertechnischen 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 tiber die fest mit dem Grund und Boden in A verbundenen
fordertechnischen Anlagen. F unterhilt in A keine Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.
Im Ubrigen wiire auch § 12 Satz 1 AO nicht erfiillt. F erbringt nach Montage und Abnahme der
Férderanlagen lediglich eine Dienstleistung (Einweisung und Uberwachung). Da die Montage
der fordertechnischen Anlagen nur fiinf Monate in Anspruch nimmt, begriindet F auch keine

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

IIL. Anwendungsregelungen

Das BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 BStB1 11999 S. 1076, zuletzt gedndert durch das BMF-
Schreiben vom 22.Dezember 2016 BStBlI I 2017 S.182, wird insoweit dieses zum
Betriebsstéittenbegriff 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 flir Zwecke des § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG.
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165 Die vorstehenden Regelungen sind in allen offenen Fillen anzuwenden, sofern gesetzliche

Regelungen dem nicht entgegenstehen.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veroffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift giiltig.





		Betreff: Grundsätze der Verwaltung für den Betriebsstättenbegriff und die -begründung im innerstaatlichen und internationalen Steuerrecht




BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 11. Marz 2026, | R 10/23

Keine Anwendung von § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf Konfusionsgewinne
ECLI:DE:BFH:2026:U.110326.1R10.23.0

BFH I. Senat

KStG § 8b Abs 3 S 8, EStG § 6 Abs 1 Nr 2 S 3, KStG VZ 2012 , EStG VZ 2012

vorgehend Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, 24. Januar 2023, Az: 1 K 82/20
Leitsatze

§ 8b Abs. 3 Satz 8 des Korperschaftsteuergesetzes i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 ist auf sogenannte
Konfusionsgewinne weder unmittelbar (kein Gewinn aus Wertaufholung nach vorangegangener Teilwertabschreibung)
noch analog (keine planwidrige Regelungsliicke) anwendbar.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts vom 24.01.2023 - 1 K 82/20
und die Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 12.03.2020 aufgehoben.

Der Korperschaftsteuerbescheid 2012 und der Bescheid tuber den Gewerbesteuermessbetrag 2012 des Beklagten vom
25.01.2019 werden dergestalt geandert, dass das zu versteuernde Einkommen und der Gewerbeertrag um einen Betrag in
Hohe von ... € vermindert wird.

Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten Ubertragen.
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob ein Konfusionsgewinn nach & 8b Abs. 3 Satz 8 des Kdrperschaftsteuergesetzes in der fur das Jahr
2012 (Streitjahr) geltenden Fassung (KStG) steuerfrei ist.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GmbH, ist zum 01.01.2009 durch eine formwechselnde
Umwandlung aus der ... KG hervorgegangen. Sie war alleinige Gesellschafterin der ... s.a.r.L. (Sarl) mit Sitz in der
Franzodsischen Republik.

3  Die Sarl erwirtschaftete seit Jahren Verluste. Die Gesellschafterversammlung der Sarl beschloss deshalb am ...2012,
diese mit Wirkung zum ...2012 im Wege einer "transmission universelle du patrimoine” (TUP) gemaf’ Art. 1844-5 des
franzosischen Code Civil unter Ubertragung des Vermogens der Sarl als Ganzes auf die Kldgerin ohne Liquidation
aufzuldsen. Der Auflésungsbeschluss wurde am ...2012 in einem amtlichen Mitteilungsblatt verdffentlicht. Die
Glaubiger der Sarl widersprachen der Auflosung nicht innerhalb von 30 Tagen nach der Veroffentlichung, weshalb
diese am ...2013 mit Wirkung zum ...2012 aus dem franzosischen Handelsregister geldscht wurde.

4  Die Klagerin hatte die Sarl mit Waren beliefert, bis deren aktiver Geschaftsbetrieb im Jahr 2012 eingestellt wurde.
Die Sarl bezahlte die Warenlieferungen nicht, Beitreibungsmafinahmen ergriff die Klagerin nicht. Forderungen aus
diesen Warenlieferungen schrieb die Kldgerin bis zum 01.01.2009, dem Zeitpunkt ihrer formwechselnden
Umwandlung, in Hohe von ... € ab. Nach der formwechselnden Umwandlung bis zum 31.12.2011 schrieb sie weitere
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entstandene Forderungen in Héhe von ... € ab. Am 27.12.2012 valutierten die Verbindlichkeiten der Sarl gegeniiber
der Klagerin mit ... €. Sie Uberstiegen zu diesem Zeitpunkt die ausschliefslich nach dem 31.12.2011 entstandenen,
buchhalterisch bei der Klagerin noch erfassten Forderungen gegeniiber der Sarlum ... € (= ... € + ... €). Die Sarl
verfugte zu diesem Zeitpunkt iber ein Aktivwvermogen (Bankguthaben und Forderungen gegenuber Dritten) in Hohe
von ... €.

Die Klagerin erfasste die von der Sarl ibergegangenen Wirtschaftsguter im Streitjahr innerbilanziell mit den
Buchwerten. Zugleich erhohte sie die Forderungen gegen die Sarl um den bereits abgeschriebenen Teil, bevor sie
anschliefend die sich in gleicher Hohe gegenuberstehenden Forderungen und Verbindlichkeiten ausbuchte. Den
sich aus diesen Buchungen insgesamt ergebenden Ertrag, inklusive der Teilwertzuschreibung, korrigierte sie
auRerbilanziell gemaR § 8b KStG.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) erlief? im Rahmen des Einspruchsverfahrens am 14.05.2018
Anderungsbescheide tiber Kdrperschaftsteuer fiir 2012 und den Gewerbesteuermessbetrag fiir 2012, in denen er im
Ergebnis die Teilwertzuschreibung auf die Forderungen riickgangig machte, mit der Folge, dass der Gesamtbetrag
der Einklinfte beziehungsweise der Gewerbeertrag der Klagerin fur das Streitjahr nunmehr einen Konfusionsgewinn
in Hohe der die Forderungen Ubersteigenden Verbindlichkeiten von ... € enthielt.

Dagegen wendete die Klagerin ein, der Konfusionsgewinn misse zumindest in Hohe von ... € (.. € + %2 * ... €) nach
§ 8b Abs. 3 Satz 8 KStG steuerfrei bleiben, weil insoweit die Forderungsabschreibung steuerneutral erfolgt sei. Das
Schleswig-Holsteinische Finanzgericht (FG) wies die nach Beendigung des insoweit erfolglosen Einspruchs
erhobene Klage mit Urteil vom 24.01.2023 - 1 K 82/20 (Entscheidungen der Finanzgerichte 2023, 507) ab.

Die Klagerin macht mit ihrer Revision eine Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt, das Urteil der
Vorinstanz aufzuheben und die Bescheide fiir 2012 tber Kdrperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag
jeweils vom 25.01.2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 12.03.2020 dergestalt zu andern, dass das zu
versteuernde Einkommen und der Gewerbeertrag um einen Betrag in Hohe von ... € vermindert wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

10

11

12

13

14

Die Revision ist begriindet, soweit die Klagerin eine Gewinnminderung um einen Betrag in Hohe von ... € begehrt.
Sie flhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und der Einspruchsentscheidung des FA vom 12.03.2020 und zur
Anderung der angefochtenen Steuer- und Messbetragsfestsetzung dergestalt, dass ein steuerpflichtiger
Konfusionsgewinn lediglich in Hohe von ... € anzusetzen ist (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--). Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet (& 126 Abs. 2 FGO).

1. Das FG hat die Hohe der Verbindlichkeiten der Sarl bei der Klagerin, die auf diese infolge der TUP Ubergangen
sind, ohne weitere Prifung der (franzdsischen) Schlussbilanz entnommen. Aus den Feststellungen des FG zur TUP
und der Zusammensetzung des Vermdgens der Sarl im Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens ergibt sich jedoch, dass auf
die Klagerin lediglich Verbindlichkeiten der Sarl in Hohe von ... € iibergegangen sind. Denn im Ubrigen sind die
Verbindlichkeiten der Sarl (und die entsprechenden gegenlaufigen Forderungen der Klagerin) zuvor infolge eines
(konkludenten) Forderungsverzichts erloschen.

a) Ein Forderungsverzicht kann nicht nur durch einen Erlassvertrag nach & 397 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB)
bewirkt werden, sondern auch durch andere rechtliche Mafinahmen. Entscheidend ist, ob die Gesellschaft von der
passivierten Verbindlichkeit einverstandlich entlastet werden soll (vgl. Beschluss des Grofien Senats des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 09.06.1997 - GrS 1/94, BFHE 183, 187, BStBL Il 1998, 307, unter C.11.5.).

b) Die dem deutschen Zivilrecht unbekannte TUP fuhrte im Streitfall wirtschaftlich dazu, dass die Klagerin fur die
Ubernahme von Verbindlichkeiten der Sarl mit einem Nennbetrag in Hohe von ... € lediglich einen Gegenwert

(= gemeiner Wert) in Form des Anlagevermodgens der Sarl, bestehend aus ihrem Bankguthaben und Forderungen
gegen Dritte in Hohe von insgesamt ... € erhalten hat.

Dass die Klagerin das Anlagevermdgen insoweit (auch) als Gegenleistung fur ihre Beteiligung erhalten haben
konnte, die aufgrund der TUP ebenfalls unterging, ist im Streitfall schon deshalb ausgeschlossen, weil die
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Beteiligung nach den Senat nach & 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen des FG wertlos war. Denn die
Gesellschaft erwirtschaftete seit Jahren Verluste, weshalb sie im Wege der TUP aufgeldst werden sollte. Ferner war
sie, jedenfalls zum Auflésungszeitpunkt, Uberschuldet. Dementsprechend hatte die Klagerin ihre Beteiligung an der
Sarl bereits zu einem weit vor dem Streitjahr liegenden Zeitpunkt auf einen symbolischen niedrigeren Teilwert von
0,51 € abgeschrieben und --mangels Wertaufholung-- diesen Wert auch bis zum Vermdgensiibergang durch die TUP
nicht mehr erhoht.

Dadurch, dass die Klagerin sich mit der TUP einverstanden erklart und nicht von dem ihr als Glaubigerin nach
franzdsischem Recht zustehenden Widerspruchsrecht zur Verhinderung der TUP Gebrauch gemacht hat, hat sie
letztlich darin eingewilligt, dass die Sarl an sie nur noch einen Betrag in Hohe von ... € zahlt und im Ubrigen, das
heift in Hohe von ... €, von den Verbindlichkeiten durch deren Ubergang auf die Klagerin frei wird. Hierin ist ein
Forderungserlass zu sehen, der mit dem "Verstreichenlassen” der gesetzlichen Widerspruchsfrist eingetreten ist
(ebenso zum umgekehrten Fall der Abtretung der Forderung ohne Gegenleistung mit der Folge des Erloschens
durch Konfusion Bott/Hamacher/Schober/Wulbusch in Bott/Walter, KStG, & 8 Rz 1000). Dementsprechend konnten
auf die Klagerin im Wege der TUP nur noch Verbindlichkeiten mit einem Nennbetrag in Hohe von ... € Ubergehen,
die in der nachsten juristischen Sekunde im Wege der Konfusion erloschen sind.

2. Ob der Forderungsverzicht betrieblich oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst gewesen ist, kann im
Streitfall offen bleiben, weil sich im Streitjahr in beiden Varianten keine Anderung des zu versteuernden
Einkommens und des Gewerbeertrags der Klagerin ergeben kann.

a) Zwar wurde ein Schuldenerlass aus betrieblichen Griinden grundsatzlich zu einer Vermégensminderung und
damit zu Aufwand des Glaubigers fuhren (vgl. BFH-Urteil vom 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63, BStBL I
1998, 652, unter B.1.1.a). Im Streitfall waren die erlassenen Forderungen allerdings bereits in friheren Jahren
abgeschrieben worden und der Aufwand mithin in diesen Jahren bereits verwirklicht. Dementsprechend konnte sich
ein Erlass aus betrieblichen Griinden im Streitjahr nicht mehr erfolgswirksam auswirken.

b) Ein durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasster Erlass wirde im Streitjahr bei der Klagerin ebenfalls zu keiner
Anderung ihres zu versteuernden Einkommens und des Gewerbeertrags fiihren. Denn eine verdeckte Einlage in das
Vermogen der Schuldnergesellschaft liegt (nur) in Hohe des werthaltigen Teils der Forderung vor und nur insoweit
flieBt dem Gesellschafter eine Einnahme zu (vgl. Beschluss des Grofien Senats des BFH vom 09.06.1997 - GrS 1/94,
BFHE 183, 187, BStBL Il 1998, 307; Senatsurteil vom 27.11.2019 - | R 40/19 (I R 14/16), BFHE 268, 1, BStBL I 2024,
670, Rz 33). Im Streitfall waren die Forderungen, soweit sie erlassen wurden, im Erlasszeitpunkt wertlos. Der Erlass
wurde bei der Kldagerin wegen der Wertlosigkeit der Forderung damit auch nicht zu einer Erhdhung ihrer
Anschaffungskosten der Beteiligung fihren, die bei dem durch die TUP ausgeldsten Anteilsuntergang zu
berlicksichtigen ware.

3. Welche steuerliche Vorschrift fur die Zugangsbewertung von Verbindlichkeiten bei der Klagerin durch den
Vermdgensubergang im Wege der TUP maf3geblich ist, kann letztlich offen bleiben, weil sowohl der Teilwert der
ubergegangenen Verbindlichkeiten als auch deren gemeiner Wert dem Nennbetrag entsprechen.

Die Verbindlichkeiten der Kl&gerin sind im Zeitpunkt ihres Ubergangs auf sie unmittelbar vor Eintritt der Konfusion
mit dem Nennbetrag in Héhe von ... € zu bewerten. Anhaltspunkte dafiir, dass die Sarl (vor dem Ubergang der
Verbindlichkeiten) oder die Kldgerin (nach dem Ubergang vor Erléschen durch Konfusion) mit einer
Inanspruchnahme mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mehr rechnen musste, bestehen nicht. Im
Gegenteil mussten die Sarl und die Kldgerin unter Bericksichtigung der anstehenden TUP von einer
Inanspruchnahme in Hohe von ... € ausgehen, da diese Verbindlichkeiten durch das im Wege der TUP auf die
Klagerin Ubertragene Vermdgen gedeckt waren und insoweit auch --bei wirtschaftlicher Betrachtung-- tatsachlich
beglichen wurden. Ebenso bestehen keine Anhaltspunkte fur einen niedrigeren gemeinen Wert im
Ubergangszeitpunkt. Insbesondere scheidet auch eine Abzinsung aus, da die ibergegangenen Verbindlichkeiten
solche aus Warenlieferung mit einer Laufzeit von unter einem Jahr sind. Daher entsprechen im Streitfall sowohl der
Buchwert wie auch der Teilwert und der gemeine Wert dem Nennbetrag der Verbindlichkeiten nach Schuldenerlass
dem Betrag von ... €.

4. Die diesen Ubergegangenen Verbindlichkeiten in gleicher Hohe gegenuberstehenden Forderungen der Klagerin
waren unmittelbar vor dem Eintritt der Konfusion mit ... € zu bewerten.

a) Forderungen sind gemaf® § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 i.V.m. Nr. 1 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG) dann,
wenn sie --wie im Streitfall-- bereits am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres zum Betriebsvermogen des
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Steuerpflichtigen zahlten, am folgenden Bilanzstichtag mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem
an deren Stelle tretenden Wert, vermindert um Abzlige nach & 6b EStG oder ahnliche Abzuge, anzusetzen, es sei
denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass ein niedrigerer Teilwert angesetzt werden kann. Fur die Frage, ob der
Teilwert unter dem Erfullungsbetrag liegt, sind die tatsachlichen Verhaltnisse am Bilanzstichtag maRgeblich (BFH-
Urteil vom 07.05.1998 - IV R 24/97, BFH/NV 1998, 1471, unter 2.a [Rz 18]).

b) Das FG ist insoweit zu Recht davon ausgegangen, dass die bis zum 31.12.2011 entstandenen (ungesicherten)
Forderungen --aufgrund einer von der Klagerin vorgenommenen Teilwertabschreibung-- zum 31.12.2011 mit einem
niedrigeren Teilwert in Hohe von 0 € zu bewerten waren. Denn der buchhalterische Ausweis dieser Forderungen als
wertlos war nach den Feststellungen des FG zu den Vermodgensverhaltnissen der Sarl zu diesem Bilanzstichtag
zutreffend. Zu diesem Bilanzstichtag bestanden keine Anhaltspunkte dafur, dass die Forderungen der Klagerin
gegen die Sarl wieder werthaltig geworden sein kdnnten. Eine etwaige Wertanderung aufgrund der anstehenden
TUP und dem damit verbundenen Ubergang der Verbindlichkeiten auf die liquide Kligerin wére (als
wertbegrindendes Ereignis) frihestens mit der Fassung des Aufldsungsbeschlusses am ...2012 und damit nach dem
Abschlussstichtag 31.12.2011 eingetreten. Eine Teilwertzuschreibung zum 31.12.2012 scheidet ebenfalls aus, weil
die Forderungen zu diesem Zeitpunkt bereits infolge der Konfusion erloschen waren. Eine unterjahrige
Wertaufholung nach Beschluss der TUP, aber vor Eintritt der Konfusion scheidet aufgrund des fur die
Folgebewertung geltenden Stichtagsprinzips aus (BFH-Urteil vom 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63, BStBL Il
1998, 652, unter B.1.3.).

¢) Dementsprechend belief sich der Wert der Forderungen unmittelbar vor Eintritt der Konfusion auf den
Nennbetrag der im laufenden Streitjahr neu entstandenen Forderungen in Hohe von ... €, die aufgrund von im
Streitjahr vorgenommenen und nicht bezahlten Warenlieferungen entstanden sind.

5. Der Konfusionsgewinn aus dem Erloschen der Verbindlichkeiten in Hohe von ... € und der Forderungen in Hohe
von ... €, also in Hohe von ... €, ist nicht gemaf? § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 (IStG
2008) vom 20.12.2007 (BGBL | 2007, 3150, BStBL | 2008, 218) --jetzt § 8b Abs. 3 Satz 9 KStG-- in direkter oder
analoger Anwendung auf3erbilanziell zu neutralisieren.

a) § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 knlipft an & 8b Abs. 3 Satz 3 und 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 an, der
seinerseits auf & 8b Abs. 2 KStG Bezug nimmt.

aa) Nach & 8b Abs. 3 Satz 3 KStG sind Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in & 8b Abs. 2 KStG
genannten Anteil entstehen, bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu berticksichtigen. Der in Bezug
genommene & 8b Abs. 2 KStG erfasst unter anderem Anteile an einer Korperschaft, deren Leistungen beim
Empfanger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehoren. Gewinne aus der Verdufierung eines solchen
Anteils bleiben ebenso wie Gewinne aus der Auflosung oder Herabsetzung des Nennkapitals oder aus dem Ansatz
des in 8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeichneten Werts (Gewinn aus Wertaufholung nach Teilwertabschreibung) bei
der Ermittlung des Einkommens der beteiligten Kérperschaft auRer Ansatz (§ 8b Abs. 2 Satz 1 und 3 KStG).

§ 8b Abs. 3 Satz 3 KStG verfolgt den Zweck, fur die Aufwandsseite eine Korrespondenz zu der in § 8b Abs. 2 KStG
statuierten Steuerbefreiung herzustellen (Senatsurteile vom 09.01.2013 - | R 72/11, BFHE 240, 111, BStBL Il 2013,
343, sowie vom 24.04.2024 - | R 41/20, BFHE 285, 112, BStBL Il 2024, 785, Rz 14). Dementsprechend erfasst die
Vorschrift insbesondere Verluste aus der Veraufierung von Anteilen und der Auflosung der Gesellschaft sowie
Gewinnminderungen, die durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts (8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1
KStG) des in § 8b Abs. 2 KStG genannten Anteils entstehen (Senatsurteile vom 17.05.2023 - | R 29/20, BFH/NV 2023,
1195, Rz 17, sowie vom 24.04.2024 - | R 41/20, BFHE 285, 112, BStBL Il 2024, 785, Rz 14).

bb) Durch das Jahressteuergesetz 2008 ist das auf Eigenkapitalfinanzierungen der Gesellschafter beschrankte
Abzugsverbot des & 8b Abs. 3 Satz 3 KStG zur Verhinderung von Umgehungsgestaltungen (s. BTDrucks 16/6290,
S. 73) auf bestimmte Fremdfinanzierungen erweitert worden.

Nach & 8b Abs. 3 Satz 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 gehdren zu den Gewinnminderungen im Sinne des & 8b Abs. 3
Satz 3 KStG nunmehr auch Gewinnminderungen im Zusammenhang mit einer Darlehensforderung oder aus der
Inanspruchnahme von Sicherheiten, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen oder die
Sicherheit von einem Gesellschafter gewahrt wird, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am
Grund- oder Stammkapital der Korperschaft beteiligt ist oder war, der das Darlehen gewahrt wurde. Die Vorschrift
ist allerdings dann nicht anzuwenden, wenn nachgewiesen wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei
sonst gleichen Umstanden gewahrt oder noch nicht zurlickgefordert hatte, wobei nur die eigenen Sicherungsmittel
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der Gesellschaft zu beriicksichtigen sind (& 8b Abs. 3 Satz 6 KStG i.d.F. des JStG 2008). Gelingt dieser Nachweis nicht
und wird auf eine Teilwertabschreibung & 8b Abs. 3 Satz 3 und 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 angewendet, bleibt
insoweit wiederum ein spaterer Gewinn aus einer Wertaufholung auBer Ansatz (§ 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des
JStG 2008).

b) Ein Konfusionsgewinn ist kein Gewinn aus einer Wertaufholung nach vorangegangener Teilwertabschreibung im
Sinne des & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008. Er entsteht in Fallen wie dem Streitfall vielmehr deshalb, weil
sich infolge eines Ubergangs der Verbindlichkeiten nunmehr beim urspriinglichen Gliubiger Verbindlichkeiten und
Forderungen zum gleichen Nennbetrag gegenuberstehen und damit im Wege der vom Birgerlichen Gesetzbuch
vorausgesetzten Konfusion (z.B. § 1922 BGB; s.a. Urteil des Bundesgerichtshofs vom 23.04.2009 - IX ZR 19/08, unter
[1.2.b bb) zivilrechtlich erldschen, der Steuerbilanzwert der Verbindlichkeiten jedoch denjenigen der Forderungen
ubersteigt. Dies ist regelmafiig dann der Fall, wenn die Forderungen in friheren Jahren auf einen niedrigeren
Teilwert abgeschrieben wurden. Die Forderungen bleiben in diesem Fall bis zu ihrem unterjahrigen Erloschen durch
Konfusion mit dem letzten Bilanzansatz im Sinne des & 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG Teil der Bilanz; es
findet keine unterjahrige Wertkorrektur im Sinne von & 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 i.V.m. Nr. 1 Satz 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1
KStG statt (s. 11.4.b).

Da & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 die Falle, in denen ein Gewinn im Zusammenhang mit einer auf
einen niedrigeren Teilwert abgeschriebenen Darlehensforderung steuerfrei ist, eindeutig und abschliefiend regelt
und auf Gewinne aus einer Wertaufholung nach vorangegangener Teilwertabschreibung eines
Gesellschafterdarlehens beschrankt, scheidet eine anderweitige Auslegung der Vorschrift, nach der sie auch
Konfusionsgewinne erfasst, aus.

¢) Eine analoge Anwendung des & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf den entstandenen
Konfusionsgewinn hat das FG zu Recht abgelehnt.

aa) Eine fur eine Analogie erforderliche, erkennbar planwidrige Regelungslucke liegt nur vor, wenn das Gesetz,
gemessen an seiner eigenen Absicht und der ihm immanenten Teleologie, unvollstandig und somit
erganzungsbedurftig ist und seine Erganzung nicht einer gesetzlich gewollten Beschrankung auf bestimmte
Tatbestande widerspricht (Senatsurteil vom 04.09.2024 - | R 12/22, BFHE 286, 398, BStBL Il 2026, 251, Rz 16).
Richterliche Rechtsfortbildung darf sich allerdings nicht uber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers
hinwegsetzen; ansonsten greift sie unzuldssig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein
(Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 130).

bb) Die (entsprechende) Anwendung des & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf Konfusionsgewinne ist
umstritten.

Teilweise wird eine (entsprechende) Anwendung der Vorschrift auf einen Konfusionsgewinn abgelehnt (Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen vom 02.01.2025, BStBL | 2025, 92, Rz 06.02; Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl.
§ 8b Rz 2791; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, 8 8b Rz 357 und 359; Martini in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, 8 6 UmwStG Rz 35; Pung in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die
Kdorperschaftsteuer, § 8b KStG Rz 268).

Nach der Gegenauffassung soll & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf einen Konfusionsgewinn
anzuwenden sein, weil dieser wirtschaftlich mit einem Gewinn aus einer Wertaufholung vergleichbar sei (z.B.
Behrendt/Klages, GmbHRundschau 2010, 190, 193; Bron, Deutsche Steuer-Zeitung 2012, 609, 611; BeckOK
KStG/Pohl, & 8b Rz 707.6; Brandis/Heuermann/Rengers, & 8b KStG Rz 324; Ritzer in
Rodder/Herlinghaus/Graw/Heinemann, UmwStG, 4. Aufl.,, § 23 Rz 270; Tiedchen in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, § 11 UmwStG Rz 459; Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, & 8b KStG Rz 120). Die
analoge Anwendung der Vorschrift auf einen Konfusionsgewinn sei systematisch geboten, wenn sich die
vorangegangene Teilwertabschreibung nach & 8b Abs. 3 Satz 3 und 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 steuerlich nicht
ausgewirkt hat (Ritzer in Rodder/Herlinghaus/Graw/Heinemann, UmwsStG, 4. Aufl,, § 23 Rz 270). Die Vorschrift sei
dem & 8b Abs. 2 Satz 4 KStG nachgebildet und musse, wie dieser, auf samtliche gewinnwirksamen
Realisationstatbestande, die zum "Wiederaufleben" des Werts der Forderung, Sicherheit oder vergleichbaren
Rechtshandlung fihrten, angewendet werden (Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, & 8b KStG Rz 120).

cc) Der Senat schliefdt sich --wie die Vorinstanz-- der zuerst genannten Auffassung an. Die Ausweitung des
Anwendungsbereichs von & 8b Abs. 3 Satz 8 KStG i.d.F. des JStG 2008 auf einen Konfusionsgewinn scheidet selbst
dann aus, wenn dieser tatsachlich eine korrespondierende Einnahme zu einem dem Abzugsverbot des & 8b Abs. 3

Seite 5 von 6





39

40

41

Satz 3 ff. KStG i.d.F. des JStG 2008 unterfallenden Aufwand sein sollte. Es fehlt an einer fiir eine Analogie
erforderlichen planwidrigen Regelungsliicke.

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich hierzu, dass der Gesetzgeber das Problem von Gewinnerhéhungen, die mit
nach & 8b Abs. 3 Satz 3 KStG hinzugerechneten Gewinnminderungen korrespondieren, gesehen hat, solche
Gewinnerh6hungen jedoch nicht insgesamt von der Steuer befreien wollte. Vielmehr flhrt er diesbezuglich aus,
dass die Steuerfreiheit korrespondierender Gewinnerhohungen aus spateren Wertaufholungen "aus
Billigkeitsgrinden” erfolge (BTDrucks 16/6290, S. 74). Damit gibt der Gesetzgeber eindeutig zu erkennen, dass er
eine generelle Steuerfreiheit von Ertragen, die mit einem dem Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 Satz 3 ff. KStG i.d.F. des
JStG 2008 unterliegenden Aufwand korrespondieren, gerade nicht fir geboten halt und lediglich eine
Billigkeitsregelung fur den besonderen Fall der Wertaufholung treffen will.

6. Soweit der von der Klagerin gestellte Antrag hinter der vom Senat ausgesprochenen Neubescheidung
zurlickbleibt, ist die Revision unbegriindet und daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1, § 136 Abs. 1 Satz 1 und 3 FGO. Die Verteilung der gesamten
Verfahrenskosten ergibt sich aus dem Umfang, in dem die Klage- und Revisionsantrage erfolgreich waren. Insoweit
nimmt der Senat in Anwendung des & 136 Abs. 1 Satz 3 FGO fur die Ermittlung der Kostenquote ein vollstandiges
Obsiegen der Klagerin an.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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