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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Wird ein Unternehmen, das in einem bestimmten Staat ansdssig ist, in einem anderen
Staat geschéftlich titig und unterhélt es dort eine Betriebsstitte, stellt sich fiir Besteue-
rungszwecke die Frage, welche Einkiinfte der Betriebsstitte und welche dem {ibrigen
Unternehmen zuzuordnen sind. Die internationale Situation stellt sich regelméBig so
dar, dass der Ansassigkeitsstaat des Unternchmens dessen gesamte Einkiinfte besteuert
(unbeschriinkte Steuerpflicht'; sog. Welteinkommensprinzip), wohingegen der Be-
triebsstittenstaat nur die Einkiinfte besteuert, die dem Unternehmen aus der gewerbli-
chen Titigkeit der Betriebsstiitte erwachsen sind (beschrinkte Steuerpflicht?; sog. Ter-
ritorialitéitsprinzip).> Daraus resultiert folglich eine Doppelbesteuerung der Betriebs-
statteneinkiinfte.

Um eine solche — nicht per se rechtswidrige, aber wirtschaftlich unerwiinschte* — Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden, steht den beteiligten Staaten die Mdoglichkeit zum Ab-
schluss eines Doppelbesteuerungsabkommens offen, in welchem sie die Verteilung der
Besteuerungsrechte regeln. Grundlage fiir solche Abkommen ist zumeist das OECD-
Musterabkommen’. Gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA kénnen Gewinne eines Un-
ternehmens eines Vertragsstaates nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn,
das Unternehmen iibt seine Geschiftstitigkeit im anderen Vertragsstaat durch eine dort
gelegene Betriebsstitte aus. Ubt das Unternehmen seine Geschiftstitigkeit auf diese
Weise aus, so konnen die Gewinne, die der Betriebsstitte nach ndherer Bestimmung
zuzurechnen sind, im anderen Staat besteuert werden (Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-
MA).

Nun stellt sich die Frage, welche Gewinne der Betriebsstitte und welche dem Stamm-
haus zuzuordnen sind. Das Problem besteht darin, dass die Betriebsstitte zivilrechtlich
nur ein unselbstidndiger Teil des Unternechmens ohne eigene Rechtspersonlichkeit ist,
ihr fiir steuerliche Zwecke aber gleichwohl ein Erfolgs- und Vermdgensanteil zuzu-

! Vgl. fir Deutschland § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG sowie § 1 Abs. 1 und 2 KStG.

2 Vgl. fiir Deutschland § 1 Abs. 4 1i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und Nr. 3 EStG sowie § 2 KStG
(der tiber § 8 Abs. 1 KStG ebenfalls § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und Nr. 3 EStG in Bezug nimmt).
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 6.2.

Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 17.3 ff.

OECD-Musterabkommen 2017 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (OECD-MA).

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2018
S. Schaz, Die Selbstdandigkeitsfiktion der Betriebsstdtte,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-22820-0_1
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2 A. Einleitung und Gang der Untersuchung

ordnen ist.® Das OECD-MA 16st das Problem in Art. 7 Abs. 2 dahingehend, dass der
Betriebsstitte die Gewinne zuzurechnen sein sollen, die sie hétte erzielen konnen, ins-
besondere im Verkehr mit anderen Teilen des Unternehmens, dessen Betriebsstitte sie
ist, wenn sie als selbstdndiges und unabhingiges Unternehmen eine gleiche oder &hnli-
che Geschiftstitigkeit unter gleichen oder dhnlichen Bedingungen ausgeiibt hitte; da-
bei sind die vom Unternehmen durch die Betriebsstétte und durch andere Unterneh-
mensteile ausgeilibten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgiiter und iibernommenen
Risiken zu beriicksichtigen.

Art. 7 Abs. 2 OECD-MA wurde 2010 von der OECD geéndert. In der frilheren Be-
stimmung hie3 es noch, dass der Betriebsstitte die Gewinne zugerechnet werden, die
sie hitte erzielen kénnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Geschéftstétigkeit unter
gleichen oder dhnlichen Bedingungen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hétte
und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebstitte sie ist, vollig unabhéingig
gewesen wire.” Grund der Anderung war die divergierende Auslegung des Artikels
durch die OECD-Mitgliedsstaaten.® Die OECD wollte mit der Anderung klarstellen,
dass die Betriebstétte zum Zwecke der Gewinnabgrenzung als selbstdndiges und unab-
hingiges Unternehmen zu behandeln ist, dessen Gewinn nicht durch den Gewinn des
Gesamtunternehmens begrenzt ist und dem Gewinne auf der Grundlage fiktiver Innen-
transaktionen mit dem Stammhaus zugerechnet werden konnen (sog. Authorised
OECD Approach — AOA).’

Doppelbesteuerungsabkommen begriinden keine Steueranspriiche.'® Es ist Sache des
jeweiligen Vertragsstaates, den durch das Doppelbesteuerungsabkommen erdffneten
Besteuerungsspielraum auszufiillen und im nationalen Recht einen Steueranspruch zu
statuieren. Die bisherigen Regelungen zur Aufteilung von Einkiinften bei Betriebsstét-
ten international tatiger Unternehmen waren in einem bloBen BMF-Schreiben nieder-
gelegt, den sog. Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen.!! Diese entsprachen gerade

6 Kahle, DStZ 2012, 691, 695.

7 Art. 7 Abs. 2 OECD-Musterabkommen 2008 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen.

8 Vgl. OECD-Musterkommentar 2017 (OECD-MK), Art. 7 Tz. 4 ff. Vgl. zur Historie auch Hent-
schel/Kraft/Moser, Ubg 2016, 144, 144 f.; Kaeser, in: FS fiir Endres, 179, 180 f.

K Vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2010, Teil 1 Tz. 8; damit hat sich die OECD dem sog.
,Functionally Seperate Entity Approach* angeschlossen und den sog. ,,Relevant Business Acti-
vity Approach* verworfen, der im Ergebnis den Gewinn der Betriebsstitte auf den Gesamt-
gewinn des Unternehmens limitiert und Innentransaktionen nur in eingeschranktem Umfang an-
erkennt, vgl. OECD-Betriebsstittenbericht 2008, Teil 1 Tz. 61 ff. und OECD-Musterkommentar
2008, Art. 7 Tz. 28.

10 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 92.

1 BMF-Schreiben vom 24.12.1999, BStBI. 1 1999, S. 1076.
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nicht dem AOA, denn sie sahen eine Begrenzung des Gewinns, welcher der Betriebs-
stitte zugerechnet werden kann, auf den Gesamtgewinn des Unternehmens vor und
lehnten schuldrechtliche Beziehungen zwischen der Betriebsstétte und dem Gesamtun-
ternehmen ab.'> Aus diesem Grund hat sich der deutsche Gesetzgeber entschlossen,
§ 1 AStG, der bisher als Rechtsgrundlage fiir die Berichtigung von Einkiinften aus in-
ternationalen Geschéftsbeziehungen zwischen einander nahe stehenden (natiirlichen
oder juristischen) Personen gedient hat, neu zu fassen, um nach eigener Aussage ,,die
Besteuerung grenziiberschreitender Vorgidnge in Hinblick auf die Gewinnabgrenzung
bzw. Gewinnverteilung klar und fiir alle Investitionsalternativen (Kapitalgesellschaf-
ten, Personengesellschaften, Betriebsstitten) einheitlich zu regeln*!®. Die Anderung
erfolgte mit Gesetz vom 26. Juni 2013.'

Die Anderung des § 1 AStG markiert eine Zasur im deutschen Steuerrecht, denn sie
fiihrt erstmals dazu, dass die Betriebsstitte im Ergebnis wie eine eigenstindige und
unabhéngige Tochtergesellschaft behandelt wird.'* Hierdurch ergeben sich Fragestel-
lungen, welche die einfache Gesetzesauslegung genauso berithren wie Grundsétze des
Europa- und Verfassungsrechts sowie grundlegende Probleme der Steuerrechtsfahig-
keit.

Diesen Fragestellungen will sich die vorliegende Arbeit widmen. Zunéchst sollen ent-
sprechend einer der Hauptaufgaben der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, der Steu-
errechtsnormendarstellung,'® die tatbestandlichen Anderungen des § 1 AStG, mithilfe
derer der AOA in das innerstaatliche Recht umgesetzt werden soll, dargestellt werden,
wobei Zweifelsfragen herausgearbeitet werden und einer konsistenten Losung zuge-
fiihrt werden sollen. Dabei werden auch die Rechtsfolgen der Vorschriften dargelegt,
im Rahmen derer aullerdem systematisch verwandte Vorschriften in den Blick ge-
nommen und von der Neuregelung abgegrenzt werden. AuBBerdem wird auf die formel-
le Seite der Neudnderungen, ndmlich auf neue Dokumentationspflichten fiir den Steu-
erpflichtigen, eingegangen. Soweit im Rahmen dieser Darstellung die Wirkung der

Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, Tz. 2.2; als Methoden der Gewinnaufteilung erachteten
die Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze in Tz. 2.3 fiir zulédssig die sog. direkte Methode, bei
welcher der Betriebsstittengewinn gesondert aufgrund einer eigenen Betriebsstéttenbuchfiih-
rung ermittelt wird, und die sog. indirekte Methode, bei welcher der Gesamtgewinn des Unter-
nehmens aufgrund eines sachgerechten Schliissels zwischen Stammhaus und Betriebsstétte auf-
zuteilen ist; vgl. auch Barig, IWB 2013, 801, 802, 807.

13 BR-Drs. 302/12, S. 100.

Vgl. Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschrif-
ten (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 26. Juni 2013, BGBI. 12013, S. 1809.

S Vgl. Geberth/Kriiger/Schwinger, GmbHR 2013, R278, R279.

16 Vgl. dazu Kufmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, S. 1 f.
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Neuregelung auf unternehmerische Entscheidungen und Gestaltungsalternativen auf-
gezeigt wird, betrifft die Untersuchung auch die Bereiche der betriebswirtschaftlichen
Steuerwirkungs- und Steuergestaltungslehre.!” In einem weiteren Schritt wird dann die
Vereinbarkeit der Vorschriften mit dem Grundgesetz und dem Unionsrecht gepriift.
Schlieflich wird der Frage nachgegangen, ob de lege ferenda eine gesetzgeberische
Alternative zu den Anderungen des § 1 AStG besteht, die den Weg zur vollstindigen
Steuerrechtsfahigkeit der Betriebsstétte nachvollzieht. Insoweit liegt das Hauptaugen-
merk also auf der betriebswirtschaftlichen Steuerrechtsgestaltungslehre.'®

17" Vgl. dazu Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 21 f.
18 Vgl. dazu wiederum Kufsmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, S. 2.
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B. Tatbestand, Rechtsfolgen und Systematik des § 1 AStG n.F.

I. Entstehungsgeschichte des § 1 AStG

Eine Auslegung der gednderten Vorschrift des § 1 AStG kann nicht ohne einen kurzen
Abriss der Gesetzgebungsgeschichte des Paragraphen erfolgen; dies soll im Folgenden
geschehen.

§ 1 AStG wurde zusammen mit dem gesamten AStG 1972 neu erlassen.'® Die Finanz-
verwaltung hatte zuvor mittels einer Verwaltungsvorschrift versucht, steuerlich orien-
tierte Gewinnverlagerungen in das Ausland zu verhindern (sog. Oasenerlass). Danach
sollte von den Finanzbehorden gepriift werden, ob Vertrige, Geschiftsbeziehungen
oder Vermdgensiibertragungen zwischen einem Steuerpflichtigen und einer von ihm
abhéngigen Kapitalgesellschaft oder anderen selbstindigen Rechtstridgern in ,,Oasen-
landern* dem wahren Sachverhalt entspriachen oder deren steuerliche Anerkennung zu
versagen sei.”’ Diese Steuerkorrektur im Erlasswege ohne Rechtsgrundlage erkannte
die Bundesregierung in Anbetracht des Vorbehalts des Gesetzes als rechtsstaatlich
zweifelhaft und leitete ein Gesetzgebungsverfahren ein, das mit der Verkiindung des
AStG endete.?! Ziel war es, die Einkiinfte von inldndischen Unternehmen aus Geschéf-
ten mit rechtlich selbstdndigen Unternehmenseinheiten im Ausland so zu berichtigen,
wie wenn sie zwischen Dritten bei Vereinbarung der iiblichen Bedingungen erzielt
worden wiren.”? Diese Zielsetzung wurde auch durch nachfolgende Anderungen des
§ 1 AStG nicht aufgegeben.?

Die Vorschrift hatte vor der Implementierung des AOA folgendes Erscheinungsbild:**

§ 1 Berichtigung von Einkiinften

Gesetz zur Wahrung der steuerlichen GleichméBigkeit bei Auslandsbeziehungen und zur Ver-
besserung der steuerlichen Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen vom 8. September 1972,
BGBL. 11972, S.1713.

20 BMF-Schreiben vom 14.06.1965, BStBI. 11 1965, 74, 74.

2 Vgl. BT-Drs. V1/2883, S. 17 Rn. 17.

2 BT-Drs. V1/2883, S. 16 f. Rn. 16; Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 3 f.

23 Vgl. zu diesen Gesetzesdanderungen Hofacker, in: Haase, AStG, DBA, § 1 AStG Rn. 18 ff.

24 In der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften vom 8. April 2010, BGBL. 12010, S. 386.
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()

'Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus einer Geschiifisbeziehung zum
Ausland mit einer ihm nahe stehenden Person dadurch gemindert, dass er sei-
ner Einkiinfteermittlung andere Bedingungen, insbesondere Preise (Verrech-
nungspreise), zugrunde legt, als sie voneinander unabhdngige Dritte unter
gleichen oder vergleichbaren Verhdltnissen vereinbart hdtten (Fremdver-
gleichsgrundsatz), sind seine Einkiinfie unbeschadet anderer Vorschriften so
anzusetzen, wie sie unter den zwischen voneinander unabhdngigen Dritten ver-
einbarten Bedingungen angefallen wiiren. *Fiir die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes ist davon auszugehen, dass die voneinander unabhdngigen
Dritten alle wesentlichen Umstdnde der Geschdftsbeziehung kennen und nach
den Grundsdtzen ordentlicher und gewissenhafter Geschdfisleiter handeln.
SFiihrt die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu weitergehenden Be-
richtigungen als die anderen Vorschriften, sind die weitergehenden Berichti-
gungen neben den Rechtsfolgen der anderen Vorschriften durchzufiihren.

§ 1 Abs. 1 AStG a.F. schreibt eine Einkiinfteberichtigung vor in Féllen, in denen ein
Steuerpflichtiger Geschéftsbeziehungen zum Ausland mit einer ihm nahe stehenden
Person unterhilt. Die aufgrund der Geschéftsbeziehung geminderten Einkiinfte werden
entsprechend den Vereinbarungen von unabhingigen Dritten wieder erhoht.?S Die nahe
stehende Person kann sowohl eine natiirliche als auch eine juristische Person sein.?®

2

Dem Steuerpflichtigen ist eine Person nahestehend, wenn

1. die Person an dem Steuerpflichtigen mindestens zu einem Viertel unmittelbar
oder mittelbar beteiligt (wesentlich beteiligt) ist oder auf den Steuerpflichtigen
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3 ausiiben kann oder
umgekehrt der Steuerpflichtige an der Person wesentlich beteiligt ist oder auf
diese Person unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf3 ausiiben
kann oder

2. eine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem Steuerpflichtigen
wesentlich beteiligt ist oder auf beide unmittelbar oder mittelbar einen beherr-
schenden Einfluf3 ausiiben kann oder

3. die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der
Bedingungen einer Geschdfisbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die Per-
son einen auferhalb dieser Geschdftsbeziehung begriindeten Einflufp auszuiiben
oder wenn einer von ihnen ein eigenes Interesse an der Erzielung der Einkiinfte
des anderen hat.

25

26

Vgl. Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 15.
Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 80, 162.
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§ 1 Abs. 2 AStG a.F. definiert den Terminus der ,,nahe stehenden Person‘ néher. § 1
Abs. 2 Nr. 1 AStG a.F. stellt auf eine wesentliche Beteiligung oder einen beherrschen-
den Einfluss der Beteiligten an der jeweils anderen Person ab, § 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG
a.F. erweitert die Regelung auf Drittbeteiligte und § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG a.F. lasst
wechselseitige Einflussmoglichkeiten oder Interessenidentitiiten geniigen.?’

3)

!Fiir eine Geschdifisbeziehung im Sinne des Absatzes 1 Satz I ist der Verrech-
nungspreis vorrangig nach der Preisvergleichsmethode, der Wiederverkaufs-
preismethode oder der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen, wenn Fremd-
vergleichswerte ermittelt werden konnen, die nach Vornahme sachgerechter
Anpassungen im Hinblick auf die ausgeiibten Funktionen, die eingesetzten
Wirtschaftsgiiter und die tibernommenen Chancen und Risiken (Funktionsana-
lyse) fiir diese Methoden uneingeschrinkt vergleichbar sind; mehrere solche
Werte bilden eine Bandbreite. *Sind solche Fremdvergleichswerte nicht zu er-
mitteln, sind eingeschrdinkt vergleichbare Werte nach Vornahme sachgerechter
Anpassungen der Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode zu-
grunde zu legen. 3Sind in den Fiillen des Satzes 2 mehrere eingeschrinkt ver-
gleichbare Fremdvergleichswerte feststellbar, ist die sich ergebende Bandbreite
einzuengen. *Liegt der vom Steuerpflichtigen fiir seine Einkiinfteermittlung ver-
wendete Wert in den Fillen des Satzes 1 aufserhalb der Bandbreite oder in den
Fillen des Satzes 2 auferhalb der eingeengten Bandbreite, ist der Median
maf3geblich. ’Konnen keine eingeschrinkt vergleichbaren Fremdvergleichswer-
te festgestellt werden, hat der Steuerpflichtige fiir seine Einkiinfteermittlung ei-
nen hypothetischen Fremdvergleich unter Beachtung des Absatzes 1 Satz 2
durchzufiihren. °Dazu hat er auf Grund einer Funktionsanalyse und innerbe-
trieblicher Planrechnungen den Mindestpreis des Leistenden und den Hochst-
preis des Leistungsempfingers zu ermitteln (Einigungsbereich); der Einigungs-
bereich wird von den jeweiligen Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) be-
stimmt. 'Es ist der Preis im Einigungsbereich der Einkiinfteermittlung zugrunde
zu legen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten Wahrscheinlich-
keit entspricht;, wird kein anderer Wert glaubhaft gemacht, ist der Mittelwert
des Einigungsbereichs zugrunde zu legen. SIst der vom Steuerpflichtigen zu-
grunde gelegte Einigungsbereich unzutreffend und muss deshalb von einem an-
deren Einigungsbereich ausgegangen werden, kann auf eine Einkiinfteberichti-
gung verzichtet werden, wenn der vom Steuerpflichtigen zugrunde gelegte Wert
innerhalb des anderen Einigungsbereichs liegt. *Wird in den Fiillen des Satzes
5 eine Funktion einschlieflich der dazugehorigen Chancen und Risiken und der

27

Vgl. Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 16.
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mitiibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile
verlagert (Funktionsverlagerung), hat der Steuerpflichtige den Einigungsbe-
reich auf der Grundlage einer Verlagerung der Funktion als Ganzes (Transfer-
paket) unter Beriicksichtigung funktions- und risikoaddquater Kapitalisierungs-
zinssdtze zu bestimmen. "’In den Fiillen des Satzes 9 ist die Bestimmung von
Verrechnungspreisen fiir alle betroffenen einzelnen Wirtschaftsgiiter und
Dienstleistungen nach Vornahme sachgerechter Anpassungen anzuerkennen,
wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass keine wesentlichen immateriel-
len Wirtschaftsgiiter und Vorteile mit der Funktion iibergegangen sind oder zur
Nutzung tiberlassen wurden oder dass das Gesamtergebnis der Einzelpreisbe-
stimmungen, gemessen an der Preisbestimmung fiir das Transferpaket als Gan-
zes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. ''Sind in den Fillen der Scitze 5
und 9 wesentliche immaterielle Wirtschafisgiiter und Vorteile Gegenstand einer
Geschdftsbeziehung und weicht die tatsdchliche spdtere Gewinnentwicklung er-
heblich von der Gewinnentwicklung ab, die der Verrechnungspreisbestimmung
zugrunde lag, ist widerlegbar zu vermuten, dass zum Zeitpunkt des Geschdfts-
abschlusses Unsicherheiten im Hinblick auf die Preisvereinbarung bestanden
und unabhdngige Dritte eine sachgerechte Anpassungsregelung vereinbart hdt-
ten. ’Wurde eine solche Regelung nicht vereinbart und tritt innerhalb der ers-
ten zehn Jahre nach Geschdftsabschluss eine erhebliche Abweichung im Sinne
des Satzes 11 ein, ist fiir eine deshalb vorzunehmende Berichtigung nach Absatz
1 Satz 1 einmalig ein angemessener Anpassungsbetrag auf den urspriinglichen
Verrechnungspreis der Besteuerung des Wirtschafisjahres zugrunde zu legen,
das dem Jahr folgt, in dem die Abweichung eingetreten ist. 3Um eine einheitli-
che Rechtsanwendung und die Ubereinstimmung mit den internationalen
Grundsdtzen zur Einkunftsabgrenzung sicherzustellen, wird das Bundesministe-
rium der Finanzen ermdchtigt, mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechts-
verordnung Einzelheiten zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im
Sinne des Absatzes 1 und der Scitze 1 bis 12 zu bestimmen.

§ 1 Abs. 3 AStG a.F., der als ,,Herausforderung fiir den Rechtsanwender* bezeichnet
wird,?® regelt die Bestimmung des Fremdvergleichspreises, insbesondere bei Funkti-
onsverlagerungen und Ubertragungen von immateriellen Wirtschaftsgiitern.?? Auf Ein-
zelheiten soll hier nicht niher eingegangen werden.>

28

Baumhoff, in: Schaumburg/Piltz, Grenziiberschreitende Gesellschaftsstrukturen im Internatio-
nalen Steuerrecht, S. 75.

Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 5.

Vgl. nur Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 200 ff.
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(4) st bei den in Absatz 1 genannten Einkiinften in Fiillen des § 162 Abs. 2 der
Abgabenordnung eine Schétzung vorzunehmen, so ist mangels anderer geeigne-
ter Anhaltspunkte eine durchschnittliche Umsatzrendite oder Verzinsung fiir
das im Unternehmen eingesetzte Kapital anzusetzen, die unter Beriicksichtigung
der ausgeiibten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgiiter und tibernommenen
Risiken zu erwarten ist. *Schéitzungen nach § 162 Abs. 3 der Abgabenord-
nung bleiben unberiihrt.

§ 1 Abs. 4 AStG a.F. enthélt einen ergénzenden Schitzungsmafstab, sofern zur Ein-
kiinfteberichtigung eine Schétzung nach § 162 AO notwendig wird.?!

(5)  Geschdftsbeziehung im Sinne der Absdtze 1 und 2 ist jede den Einkiinften zu-
grunde liegende schuldrechtliche Beziehung, die keine gesellschaftsvertragliche
Vereinbarung ist und entweder beim Steuerpflichtigen oder bei der nahe ste-
henden Person Teil einer Titigkeit ist, auf die die §§ 13, 15, 18 oder § 21 des
Einkommensteuergesetzes anzuwenden sind oder im Fall eines auslindischen
Nahestehenden anzuwenden wiren, wenn die Tétigkeit im Inland vorgenommen
wiirde.

§ 1 Abs. 5 AStG a.F. definiert die Geschiftsbeziehungen niher. Solche sind schuld-
rechtliche Beziehungen, die keine gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen darstellen
und nicht nur bei gewerblichen Betétigungen, sondern auch bei Land- und Forstwirt-
schaft, selbstindiger Arbeit sowie bei Vermietung und Verpachtung vorliegen.>

1. Anderungen des § 1 AStG durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz

1. Entstehungsgeschichte der Anderungen

Die Vorarbeiten der OECD hinsichtlich der uneingeschriankten Selbstindigkeitsfiktion
der Betriebsstitte reichen bis in das Jahr 2001 zuriick, ehe im Jahr 2010 der AOA in
Art. 7 des OECD-MA umgesetzt wurde.>* Das BMF veréffentlichte am 6. Mirz 2012
einen Referentenentwurf fiir ein JStG 2013, das die Anpassung deutschen Steuerrechts
an europarechtliche Vorgaben sowie die ,,Sicherung des Steueraufkommens® be-

3 Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 17.
2 Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 18.
3 Vgl. Ditz, in: StBJb 2012/2013, 425, 426.
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zweckte und das die Anderungen des § 1 AStG schon grosso modo so enthielt, wie sie
heute Gesetz geworden sind.** Eine Begriindung der Anderungen enthielt dieser Refe-
rentenentwurf noch nicht, dies geschah vielmehr erst in dem Regierungsentwurf fiir
das JStG 2013 vom 23. Mai 2012, der in Bezug auf § 1 AStG nur marginale redaktio-
nelle Anderungen zu dem Referentenentwurf vorsah.?® Dort wurde ausgefiihrt, dass die
uneingeschrinkte Anwendung des AOA auf internationale Betriebsstittenfille die
Schaffung einer innerstaatlichen Rechtsgrundlage in § 1 AStG erfordere.>® Nach Mei-
nung der Bundesregierung wiirden durch die Gesetzesénderung fiir die Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstittenfdlle klare, an internationale
Grundsitze angepasste, innerstaatliche Regelungen geschaffen werden.?’

Die divergierenden politischen Mehrheitsverhdltnisse in Bundestag und Bundesrat
wihrend der 17. Wahlperiode des Deutschen Bundestages fiihrten in der Folge auf
verworrene Pfade des Gesetzgebungsverfahrens. Aufgrund der Kennzeichnung des
Gesetzentwurfes als ,,besonders eilbediirftig” i.S.v. Art. 76 Abs. 2 Satz 4 GG3® brachte
dieser am 28. Juni 2012 die erste Lesung im Bundestag hinter sich,*® ohne dass eine
Stellungnahme des Bundesrates zu dem Entwurf vorgelegen hitte. Diese wurde dann
am 6. Juli 2012 der Bundesregierung iibermittelt.*’ Darin schlug der Bundesrat um-
fangreiche Anderungen vor, die allerdings nicht den geplanten § 1 AStG tangiert hét-
ten, sondern groftenteils vermeintliche ,,Steuerschlupflocher in anderen Steuergeset-
zen schlieBen sollten.*! Schon diese mehr als einhundert Seiten starke Stellungnahme
des Bundesrates machte deutlich, dass die Vorstellungen der beiden Verfassungsorga-
ne wohl nur schwer auf einen Nenner zu bringen sein diirften. Die Entwurfsfassung
des § 1 AStG iberstand dann den Durchlauf im Finanzausschuss praktisch unverin-
dert*> und wurde vom Bundestag am 25. Oktober 2012 nach zweiter und dritter Le-
sung angenommen.** Der Bundesrat verweigerte am 23. November 2012 dem JStG

3 Vgl. RefE JStG 2013, abrufbar unter https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumen-
te/RefE-Jahressteuergesetz-2013

3 Vgl. BR-Drs. 302/12, S. 23 ff.

36 BR-Drs. 302/12, S. 56.

37 BR-Drs. 302/12, S. 101.

3 Vgl. das Schreiben der Bundeskanzlerin in der BR-Drs. 302/12.

» Vgl. BT-PIPr. 17/187, S. 22446A — 22452D; die Anderungen des § 1 AStG werden in den (zu
Protokoll gegebenen) Redebeitragen praktisch nicht erwéhnt.

40 Vgl. BR-Drs. 302/12(B).

4 Vgl. BR-PIPr. 899, S. 343B — 346B.

2 Vgl. Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drs. 17/11190, S. 42 ff., und dazuge-
hériger Bericht, BT-Drs. 17/11220, S. 36.

s Vgl. BT-PIPr. 17/201, S. 24351D — 24367A.
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2013 seine Zustimmung.** Fiinf Tage spéter beschloss die Bundesregierung gem.
Art. 77 Abs. 2 Satz 4 GG, den Vermittlungsausschuss anzurufen.*’ Dieser legte am 12.
Dezember 2012 eine Beschlussempfehlung vor, die umfangreiche Anderungen des
Gesetzesentwurfs vorsah, § 1 AStG blieb aber wiederum unangetastet.*® Diesen Eini-
gungsvorschlag lehnte der Bundestag am 17. Januar 2013 ab, weil er die darin vorge-
sehene steuerrechtliche Gleichstellung von Lebenspartnern mit Ehegatten nicht akzep-
tierte.’ Dem damit unverinderten Gesetzentwurf versagte der Bundesrat am
1. Februar 2013 endgiiltig seine Zustimmung.*®

Das JStG 2013 war damit gescheitert. Die Bundesregierung brachte bereits am 6. Feb-
ruar 2013 einen Entwurf zu einem sog. Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz ein, das
vor allem eine EU-Richtlinie zur Amtshilfe der mitgliedsstaatlichen Steuerbehérden
umsetzen sollte, was schon im Entwurf zum JStG 2013 vorgesehen war.* Die geplan-
ten Anderungen des § 1 AStG aus dem Entwurf zum JStG 2013 wurden zunéchst nicht
in diesen Gesetzentwurf iibernommen. Der Gesetzentwurf wurde bereits am 23. Feb-
ruar 2013 vom Bundestag unverindert beschlossen.® Nun war wiederum der Bundes-
rat am Zuge, dessen Ausschiisse am 8. Mérz 2013 die Empfehlung abgaben, erneut
den Vermittlungsausschuss anzurufen, damit alle weiteren zwischen Bundestag und
Bundesrat unstrittigen Punkte des Entwurfs zum JStG 2013 in den Gesetzentwurf auf-
genommen werden konnten.’! Dies geschah dann auch mit dem Einigungsvorschlag
des Vermittlungsausschusses vom 5. Juni 2013, der nun wieder die Anderungen des
§ 1 AStG enthielt.””> Bundestag und Bundesrat stimmten diesem Einigungsvorschlag
am 6. bzw. 7. Juni 2013 zu,>* sodass das Gesetz am 29. Juni 2013 im Bundesgesetz-
blatt verkiindet werden konnte.** Die Anderungen des AStG traten mit Wirkung vom
1. Januar 2013 in Kraft.*

a4 BR-Drs. 632/12(B).

+ BT-Drs. 17/11692.

46 Vgl. BT-Drs. 17/11844.

¥ BT-PIPr. 17/217, S. 26798A — 26799A.
% BR-Drs. 33/13(B).

4 Vgl. BT-Drs. 17/12375.

0 BR-Drs. 157/13.

St Vgl. BR-Drs. 157/1/13.

52 Vgl. BT-Drs. 17/13722, S. 20 f.

3 Vgl. BR-Drs. 477/13 und BR-Drs. 477/13(B).
54 BGBI. 12013, S. 1809.

55 Art. 31 Abs. 3 AmtshilfeRLUmsG.



12 B. Tatbestand, Rechtsfolgen und Systematik des § 1 AStG n.F.

2. Anderungen des § 1 Abs. 1 AStG

In § 1 Abs. 1 AStG wurde folgender Satz 2 eingefiigt: ,, Steuerpflichtiger im Sinne die-
ser Vorschrift ist auch eine Personengesellschaft oder eine Mitunternehmerschaft;
eine Personengesellschaft oder Mitunternehmerschaft ist selbst nahestehende Person,
wenn sie die Voraussetzungen des Absatzes 2 erfiillt. “ Nach der Begriindung des Ge-
setzgebers soll die Anderung nur der Klarstellung dienen und die langjéhrige Verwal-
tungspraxis festschreiben.’® Es sei sachgerecht, Personengesellschaften und Mitunter-
nehmerschaften den Kapitalgesellschaften gleichzustellen.”’

Die Anderung scheint damit auf den ersten Blick nichts mit der Umsetzung des AOA
und Betriebsstitten zu tun zu haben. Denn die Personengesellschaft ist im Gegensatz
zur Betriebsstitte ein eigenstindiges Zivilrechtssubjekt.”® Allerdings ist sie kein Ein-
kommensteuersubjekt, vielmehr werden die Gewinne der Personengesellschaft unmit-
telbar den Gesellschaftern zugerechnet (sog. Transparenzprinzip), wahrend die Ge-
winne einer Kapitalgesellschaft zunichst der Korperschaftsteuer und anschlieBend in
Gestalt von Gewinnausschiittungen der Einkommensteuer des Anteilseigners unterlie-
gen (sog. Trennungsprinzip).”® In ihrer einkommensteuerrechtlichen Behandlung als
unselbsténdig gleicht die Personengesellschaft also der Betriebsstitte. Dass der Ge-
setzgeber nun fiir Zwecke der Gewinnverteilung zwischen verschiedenen Unterneh-
menstrdgern keine Unterschiede mehr zwischen Kapital-, Personengesellschaft und
Betriebsstitte machen wollte,® ist durchaus zu begriiBen.’! Gewisser Kritik, dass das
Transparenzprinzip fiir die Zwecke des § 1 AStG ohne Not aufgegeben werde,® ist zu
entgegnen, dass dieses Prinzip das Haupthindernis einer steuersystematisch erwiinsch-
ten rechtsformneutralen Besteuerung darstellt.* Die Anderung ist somit ein erster
Schritt in die korrekte Richtung.

56 BR-Drs. 302/12, S. 101; die Regelung gilt deshalb teilweise schon fiir alle noch nicht bestands-
kraftigen Veranlagungen, vgl. § 21 Abs. 20 Satz 2 AStG.

57 BR-Drs. 302/12, S. 102.

58 Vgl. nur fur die OHG § 124 Abs. 1 HGB und fiir die (AuBen-)GbR BGH, Urt. v. 29.01.2001 —
1T ZR 331/00, BGHZ 146, 341 ff.

3 Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rn. 10.

0 Vgl. BR-Drs. 302/12, S. 100.

ol Ditz/Quilitzsch, DStR 2013, 1917, 1917.

62 So Adrian/Franz, BB 2013, 1879, 1880.

Dies soll hier nicht ndher ausgefiihrt werden, vgl. nur Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,

§ I0Rn. 4 ff,, 14 f.



