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A. Einfihrung

l.  Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist die Bestimmung des Be-
griffs der inlindischen Vertreterbetriebsstitte nach nationalem und interna-
tionalem Steuerrecht (§13 AO, Art.s Abs.s, Abs.6 des OECD-Musterab-
kommens (OECD-MA)) nach Mafigabe der Grundprinzipien der interna-

tionalen Besteuerung, dem Verfassungsrecht und den EG-Grundfreiheiten.

Die Vertreterbetriebsstitte als Ankntipfungspunke fiir ein Besteuerungsrecht
des Quellenstaates fiir Einkiinfte eines Steuerauslinders aus grenziiberschrei-
tender gewerblicher Tatigkeit ist volkerrechtlich allgemein anerkannt und
daher in den inlidndischen Steuerrechtsordnungen sowie den Doppelbesteu-
erungsabkommen der meisten Staaten verankert.

In der deutschen Steuerrechtsordnung findet sich die Vertreterbetriebsstitte
als Ankniipfungspunke fiir die beschrinkte Steuerpflicht eines Steueraus-
landers mit inlindischen Einkiinften aus Gewerbebetrieb in Gestalt des sog.
»otandigen Vertreters® in § 49 Abs.1 Nr.2 a 2. Ale. EStG i.V.um. §13 AO. Im
Abkommensrecht ist die Vertreterbetriebsstitte als Zurechnungsobjeke fiir
die Verteilung des Besteuerungsrechts fiir Unternehmensgewinne zwischen
den Staaten allgemein in Art. s Abs. s, Abs. 6 OECD-MA geregelt, welche in
entsprechender Form tiberwiegend in die von Deutschland abgeschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen tibernommen worden ist." Aus Griinden der
Ubersichtlichkeit und Praktikabilitit wird der nachfolgenden Untersuchung
der inlindischen Vertreterbetriebsstitte nach Abkommensrecht daher aus-
schlieflich der Wortlaut des OECD-MA zu Grunde gelegt, soweit nicht auf
einzelne abweichende Regelungen in einem von Deutschland abgeschlosse-
nen Doppelbesteuerungsabkommen explizit Bezug genommen wird.

1 Siche insoweit Ubersicht bei Gé/ in: Vogel / Lehner, DBA, Art.s Rdnr. 129.
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In der Praxis besaf die Vertreterbetriebsstitte lange Zeit nur eine begrenzte
wirtschaftliche Bedeutung. Im Rahmen der fir die Unternchmen bestehen-
den Moglichkeiten, grenziiberschreitend titig zu werden und zu investie-
ren, ist das Handeln durch eine Vertreterbetriebsstitte neben dem Handeln
durch eine rechtlich selbstindige Tochtergesellschaft oder einer Betriebsstat-
te 1. S. einer festen Geschiftseinrichtung im Inland von cher untergeordneter
Bedeutung. Bedeutung kam dieser Form des Tatigwerdens am inlindischen
Markt in der Vergangenheit bislang lediglich im Bereichsog. Kommissionirs-
strukturen, der Unterhaltung inlindischer Warenlager oder des Global Tra-
dings zu.*

Mit dem Auftreten auslindischer Investoren im inlindischen Immobilien-
und Forderungsmarke in den letzten Jahren ist die Vertreterbetriebsstitte
jedoch verstirkt in den Fokus auslindischer Unternchmen und der deut-
schen Finanzverwaltung getreten. Betroffen sind vornehmlich Geschifte,
bei denen auslindische Investoren im Inland belegene Wirtschaftsgiiter wie
Immobilien- oder Forderungsportfolien erwerben, um mit der Verwaltung,
Bewirtschaftung und Entwicklung dieser Wirtschaftsgiiter eine moglichst
hohe Rendite zu erzielen. Bei derlei Investitionen ist eine aktive Teilnahme
am inlindischen Wirtschaftsverkehr im Regelfall nicht geplant, so dass die
auslindischen Investoren daher am inlindischen Marke selbst nicht auftre-
ten. Die Verwaltung und Entwicklung der Wirtschaftsgiiter lassen sie viel-
mehr durch sog. Asset Manager oder Servicer durchfiihren. Dabei handelt es
sich zumeist um von dem jeweiligen Investor unabhingige Unternchmer, die
die Wirtschaftsgiiter im Auftrag und nach Anweisung des auslindischen In-
vestors verwalten und entwickeln. Teilweise wird aber auch eine inlindische
Konzerngesellschaft des Investors zur Durchfithrung dieser Tiatigkeit einge-
schaltet. Je nach Umfang der Vollmacht und Ausgestaltung der Geschiftsti-
tigkeit des im Inland agierenden Asset Managers oder Servicer kann dieser
dabei fiir den auslindischen Investor eine (oftmals nicht erwiinschte) Vertre-
terbetriebsstitte im Inland begriinden.

2 Hidien in: Kirchhof / S6hn / Mellinghoff, EStG, § 49 Rdnr. D 1521; Méssner in: ders.,
Besteuerung international titiger Unternchmen, Rdnr. B. 143.
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Nicht zuletzt die in solchen Fallgestaltungen auftretenden Fragestellungen
im Hinblick auf das Vorliegen einer inlindischen Vertreterbetriebsstitte ha-
ben der Verfasserin Anlass fiir die vorliegende Arbeit gegeben und werden
im Rahmen einer Fallanalyse in der nachfolgenden Untersuchung beleuchtet.

Il. Problemstellung

Obwohl die Rechtsfigur der Vertreterbetriebsstitte national und interna-
tional anerkannt und in der Praxis verbreitet ist, kann man es dennoch als
ein Mysterium des nationalen und internationalen Steuerrechts bezeichnen.?
Dies beruht darauf, dass die rechtlichen Normen, in welchen die Vertreterbe-
triebsstitte als Ankntipfungspunke des innerstaatlichen Besteuerungsrechts
fur Einkinfte eines Steuerauslinders aus einer im Inland durchgefithrten
gewerblichen Titigkeit definiert ist, sei es §13 AO oder Art.s Abs.s, Abs. 6
OECD-MA, unklar und unbestimmt sind und dadurch dem Rechtsanwen-
der viel Raum fiir Auslegung bieten.* Dies hat zur Folge, dass die Definition
und die Voraussetzungen der inlindischen Vertreterbetriebsstitte nach nati-
onalem Recht und dem Recht der Doppelbesteuerungsabkommen innerhalb
der Literatur, der Rechtsprechung und der Finanzverwaltung im Einzelnen
heftig umstritten sind. Als Konsequenz dieser sog. Begriffsproblematik’ ist
dem auslindischen Steuerpflichtigen eine zweifelsfreie Bestimmung, ob die
Verwirklichung cines bestimmten Sachverhaltes im Inland eine Vertreterbe-
triebsstitte begriindet, dem Grunde nach nicht méglich.

Damit aber noch nicht genug der Rechtsunsicherheit. Denn, gelingt dem
auslindischen Steuerpflichtigen die Klarung der Frage, ob in seinem Fall die
Voraussetzungen einer Vertreterbetriebsstitte erfiillt sind und kommt er da-
bei zu dem Ergebnis, dass eine Vertreterbetriebsstitte im Inland anzunehmen
ist, fihrt ihn dies direkt in den nichsten Fragenkomplex — die Ermittlung

3 Piltz, IStR 2004, 184.
4 Hidien in: Kirchhof / S6hn / Mellinghoff, EStG, § 49 Rdnr. D 62-D 63.
5 Hidien in: Kirchhof/ S6hn / Mellinghoff, EStG, § 49 Rdnr. D 62-D 63.
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der inlindischen Einkiinfte der Vertreterbetriebsstitte. Weder das nationale
Recht noch die Doppelbesteuerungsabkommen enthalten klare Regelungen
zu der Frage, welche Einkiinfte und welcher Aufwand der Vertreterbetriebs-
stitte zuzurechnen sind und wie der der Vertreterbetriebsstitte zuzuordnen-
de Gewinn im Einzelnen zu ermitteln ist. Es verwundert daher nicht, dass
die Einkommenszurechnung- und ermittlung bei der Vertreterbetriebs-
stitte cbenfalls kontrovers diskutiert wird (sog. Gewinnabgrenzungs- und
Gewinnermittlungsproblematik).®

Die durch mangelnde Klarheit und erhebliche Unbestimmtheit der Regelun-
gen des §13 AO und Art. s Abs. s, Abs. 6 OECD-MA verursachte Rechtsun-
sicherheit in Bezug auf das Vorliegen und die Besteuerung einer inlindischen
Vertreterbetriebsstitte ist in mehrfacher Hinsicht bedenklich:

Zum einen belastet sie den auslindischen Steuerpflichtigen, da sie seine steu-
etliche Planungssicherheit in Bezug auf sein inlindisches Engagement massiv
beeintrichtigt und dartiber hinaus maéglicherweise zu einer doppelten Be-
steuerung sowohl im Inland (als Quellenstaat) als auch dem Ansissigkeits-
staat des Steuerpflichtigen fithrt. Auch wenn sich der auslindische Steuer-
pflichtige im Vorfeld seines wirtschaftlichen Engagements im Inland tiber die
steuerlichen Folgen in hinreichendem Mafle fachkundig beraten lasst, kann
nicht vollstindig ausgeschlossen werden, dass die Finanzverwaltung in Bezug
auf die Begriindung und Besteuerung einer inlindischen Vertreterbetriebs-
stitte eine von den steuerlichen Beratern des auslindischen Steuerpflichtigen
abweichende Ansicht vertritt und das Vorliegen einer Vertreterbetriebsstitte
annimmt. Dies kann cinen erheblichen Kosten- und Verwaltungsaufwand
fir den auslindischen Steuerpflichtigen zur Folge haben. Dies insbesondere
dann, wenn das Vorliegen einer Vertreterbetriebsstitte von der Finanzverwal-
tung — wie iiblich — erstmalig im Rahmen einer Betriebspriifung gepriift und
festgestellt wird. In diesem Fall muss der Steuerpflichtige nicht nur die der
Vertreterbetriebsstitte zuzurechnenden Gewinne im Inland nach versteuern
und in der Zwischenzeit angefallene Zinsen begleichen, sondern er muss

6 Vgl. zur Problematik u.a.: Andresen in: Wassermeyer / Andresen / Ditz, Betriebsstitten-
Handbuch, S. 548-559; Weber/ Werra, ES fiir Wolfgang Ritter, S. 285-302; Helling, Die
Vertreterbetriebsstitte im internationalen Steuerrecht, S. 153-181.
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auch die Buchfithrung und Gewinnermittlung’ betreffend der Vertreterbe-
triebsstitte fir die jeweiligen Vorjahre entsprechend anpassen bzw. nachho-
len. Besonders kostenintensiv wird es fiir den Steuerpflichtigen dann, wenn
die Finanzverwaltung des Ansissigkeitsstaats in der Vergangenheit (entgegen
der Ansicht der inlindischen Finanzverwaltung) die Voraussetzungen fiir
das Vorliegen einer Vertreterbetriebsstitte im Inland als nicht gegeben ange-
sehen hat und der im Inland nach zu versteuernde Gewinn daher in der Ver-
gangenheit bereits vollumfinglich im Ansissigkeitsstaat versteuert worden
ist. Folge wire eine — zumindest temporire — Doppelbesteuerung.

Dariiber hinaus birgt die mangelnde Bestimmtheit der mafigeblichen Vor-
schriften des §13 AO und des Art.5 Abs.s, Abs.6 OECD-MA die Gefahr,
dass die innerstaatlichen Steuerbehorden den Begriff der Vertreterbetriebs-
stitte in Zweifelsfillen zu Gunsten cines Besteuerungsrechts Deutschlands
tiber die Mafien weit auslegen, mit der Folge, dass der Begriff der (Vertreter-)
Betriebsstitte insoweit seine die Steueranspriiche der Staaten begrenzen-
de Funktion verliert, das Steucraufkommen nicht mehr entsprechend der
Grundprinzipien internationaler Besteuerung gerecht zwischen den Staaten
verteilt wird und das Betriebsstittenprinzip damit letztlich ausgehshle wird.
Doch ist es gerade dieses Grundprinzip des internationalen Steuerrechts, das
eine gerechte Verteilung des Steuerautkommens aus gewerblichen Einkiinf-
ten zwischen den Staaten sicherstellen soll.

Ferner stellt sich die Frage, ob cine zu weite Auslegung des Begriffs der Ver-
treterbetriebsstitte durch die inlindischen Steuerbehérden im Einzelfall
zu ciner Beschrinkung der EG-Grundfreiheiten des auslindischen Steuer-

pflichtigen fiihre.

An die Begriindung einer inlindischen Vertreterbetriebsstitte kniipfen sich
fur den auslindischen Unternchmer weitreichende Folgen, wie die inlin-
dische Steuerpflicht in Bezug auf den der Vertreterbetriebsstitte zuzurech-

7 Vgl. zur Problematik der Buchfiihrungspflicht bei Begriindung einer Vertreterbetriebs-
stitte vgl. Oz, Die Vertreterbetriebsstitte nach OECD-MA, 2009, S. 101 ff.; Andresen in:
Wassermeyer / Andresen / Ditz, Betriebsstitten-Handbuch, S. 655 ff.
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nenden Gewinn, Buchfithrungs- und Steuererklirungspflichten im Inland®,
das sich aus der Unbestimmtheit des Begriffs der Vertreterbetriebsstitte
ergebende Risiko einer zumindest temporiren Doppelbesteuerung sowie
damit verbundene administrativen und finanziellen Belastungen. Diese Fol-
gen der Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte konnen das Interesse des
auslindischen Steuerpflichtigen an einer wirtschaftlichen Aktivitit im In-
land nachhaltig negativ beeinflussen und sogar dazu fithren, dass der auslin-
dische Steuerpflichtige von den inlindischen Aktivititen nolens volens ab-
sicht. Dies diirfte insbesondere dann gelten, wenn der mit der Durchfithrung
des inlandischen Investitionsprojekts verbundene Aufwand angesiches des
bestchenden Risikos der Begriindung einer inlindischen Vertreterbetriebs-
stitte nicht mehr in einem akzeptablen Verhiltnis zum wirtschaftlichen
Nutzen des inlindischen Engagements fiir das auslindische Unternehmen
steht. Folge ciner zu weiten Auslegung des Begriffs der Vertreterbetriebs-
stitte wire dann aber, dass der auslindische Unternehmer durch die natio-
nalen und internationalen Vorschriften zur Begriindung und Besteuerung
einer Vertreterbetriebsstitte in einer moglicherweise nicht gerechtfertigen
Weise in der Austibung seiner wirtschaftlichen Akrivitdt und der Ausiibung
seiner ihm nach dem EG-Vertrag gewihrten Grundfreiheiten eingeschranke
werden wiirde. Vor dem Hintergrund, dass die Problematik der Begriindung
und Besteuerung einer Vertreterbetriebsstitte in den letzten Jahren vermehrt
im Rahmen des internationalen Wertpapierhandels (sog. Global Trading)?
und von Investitionen auslindischer Unternehmen im inlindischen Kapital-,
Forderungs-° und Immobilienmarkt" auftaucht, ist hier insbesondere eine

Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit i. S. von Art. 56 EG denkbar.

Angesichts der bestehenden Begriffsproblematik der Vertreterbetriebsstitte
und der sich daraus ergebenden Schwierigkeiten bei der Bestimmung, ob ein
bestimmter Sachverhalt die Voraussetzungen einer Vertreterbetriebsstitte im

8 Vgl. zur Problematik der Buchfiihrungspflicht bei Begriindung einer Vertreterbetriebs-
stitte vgl. Oz, Die Vertreterbetriebsstitte nach OECD-MA, 2009, S. 101 ff.; Andresen in:
Wassermeyer / Andresen / Ditz, Betricbsstitten-Handbuch, S. 655 ff.

9 Vgl. w.a.: Wagner, StBp1991, 154 (157); Héuselmann, IStR 2003, 139-14 4.
10 Vgl. u.a. Schmid / Dammer, IStR 2001, 1 (s £.).
I Vgl. u.a. Gebbers, StBp 1989, 78-86.

26



Einflihrung

Inland i.S. von § 49 Abs.1 Nr.2 a 2. Alt. EStG i.V.m §13 AO, Art.5 Abs.s,
Abs. 6 OECD-MA erfillt, drangt sich ferner die Frage auf, ob die genannten
Vorschriften in ihrer jetzigen Fassung mit dem Verfassungsrecht im Einklang
stehen. Fraglich ist zunichst, ob angesichts der bestehenden Begriffsproble-
matik die Vorschrift des § 49 Abs.1 Nr.2 a 2. Alt. EStG i.V.m § 13 AO und des
Art.s Abs.s, Abs.6 OECD-MA in ihrer derzeitigen Fassung mit dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit
vereinbar sind. Daran anschliefend stellt sich die Frage, ob diese Vorschrif-
ten dem Gebot der Gleichheit der Besteuerung i.S. von Art.3 Abs.1 GG
gerecht werden und die inlindischen Steuerbehorden auf der Basis dieser
Vorschriften die gegeniiber den Steuerpflichtigen verfassungsrechtlich gebo-
tene Rechtsanwendungsgleichheit und einen gleichmifigen Gesetzesvollzug
gewihrleisten konnen.™

ll. Zielsetzung

Die aufgezeigte Problematik im Zusammenhang mit der Bestimmung des
Begriffs der inlindischen Vertreterbetriebsstitte nach der nationalen Vor-
schrift des § 13 AO und nach den Regelungen des Abkommensrechts i. S. von
Art.s Abs.s, Abs.6 OECD-MA als Ankntipfungspunket der beschrinkten
Steuerpflicht cines Steucrauslinders nach § 49 Abs.1 Nr.2 a 2. Alt. EStG be-
darf der Klirung,

Es ist zu befuirchten, dass die Rechtsfigur der Vertreterbetriebsstitte in ihrer
normgeberischen Gestalt 1. S. von §13 AO und Art.s Abs.s, Abs.6 OECD-
MA mit dem Betriebsstittenprinzip und dem Verfassungsrecht nicht zu

12 Das Gebot der Gleichmifigkeit bei der Durchfithrung der Besteuerungi. S. von
Art.3 Abs.1 GG gilt fir alle Personen, die zur Bundesrepublik Deutschland in Bezichung
treten. Der Gleichheitsgrundsatz gilt daher bei der Besteuerung nicht nur fiir unbe-
schrinke Steucrpﬂichtigc, die im Inland ihren Wohnsitz oder ihren gcwéhnlichcn Aufent-
halt haben, sondern er kann auch von im Inland beschrinkt steuerpflichtigen Auslindern
geltend gemacht werden, siche im Einzelnen BFH, Urteil v. 16.8.1963 - VI 96/ 62 U, BStBL.
Il 1963, 486.
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vereinbaren ist und die Tatbestinde des § 13 AO und des Art.5 Abs.s, Abs. 6
OECD-MA dringend einer Uberarbeitung durch den Gesetzgeber bediirfen.

IV. Aufbau der Untersuchung

Zu Beginn der Arbeit werden zunichst die dogmatischen Grundlagen des
Konzepts der inlindischen Vertreterbetriebsstitte i. S. von § 49 Abs.1 Nr.2 a
2. Alt. EStG i.V.m. § 13 AO und Art. 5 Abs. s, Abs. 6 OECD-MA anhand der
Grundprinzipien der internationalen Besteuerung dargelegt, um Sinn und
Zweck des Konzepts der Vertreterbetriebsstitte als mafgebliche Ausgangsla-
ge fiir die spiter folgende Untersuchung herauszuarbeiten (vgl. B.)

Anschlieffend werden der Begriff und die Voraussetzungen der Vertreterbe-
triebsstitte nach § 13 AO und Art. 5 Abs. s, Abs. 6 OECD-MA im Einzelnen
betrachtet und erldutert (vgl. C). Dabei werden die bereits oben angespro-
chenen Unklarheiten und Zweifelsfragen betreffend der Voraussetzungen der
Vertreterbetriebsstitte im Detail analysiert und der insoweit bestehende Mei-
nungsstand dargestellt. Ferner soll hier die Bedeutung des §13 AO im Ver-
hiltnis zu Art. 5 Abs. s, Abs. 6 OECD-MA sowohl fiir Fille mit, als auch fiir
Fille ohne Abkommensbezug kritisch untersucht werden. Die Auslotung der
Begriffsproblematik schliefft mit einer Fallanalyse, im Rahmen welcher die
Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Tatbestands der Vertreterbetriebs-
statte 1.S. von §13 AO und Art.s5 Abs.s, Abs.6 OECD-MA als Ankniip-
fungspunke der inlindischen Besteuerung gemifl § 49 Abs.1 Nr.2 a2. Ale. E
StG am praktischen Fall verdeutlicht und zusammenfassend erértert werden.

Im Anschluss daran setzt sich die Verfasserin mit der Frage auseinander, ob
und inwieweit die inlindische Vertreterbetriebsstitte i.S. von §13 AO und
Art.s Abs. s, Abs. 6 OECD-MA als Ankniipfungspunkt der inlindischen Be-
steuerung gemifll § 49 Abs.1 Nr.2 a 2. Alt. EStG auf Basis des zuvor herausge-
arbeiteten und dargestellten Begriffsverstindnisses mit den Grundprinzipien
internationaler Besteuerung (vgl. D.), dem Verfassungsrecht (vgl. E.) und den
EG-Grundfreiheiten (vgl. E.) vereinbar ist. Dieser Untersuchung folgen cine
zusammenfassende Darstellung der herausgearbeiteten Ergebnisse (vgl. G)
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sowie ein eigener Vorschlag fiir eine einheitliche Begriffsbestimmung der Ver-
treterbetriebsstitte im nationalen Recht und im Abkommensrecht (vgl. H).
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