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A. Einleitung und Gang der Untersuchung 

Wird ein Unternehmen, das in einem bestimmten Staat ansässig ist, in einem anderen 
Staat geschäftlich tätig und unterhält es dort eine Betriebsstätte, stellt sich für Besteue-
rungszwecke die Frage, welche Einkünfte der Betriebsstätte und welche dem übrigen 
Unternehmen zuzuordnen sind. Die internationale Situation stellt sich regelmäßig so 
dar, dass der Ansässigkeitsstaat des Unternehmens dessen gesamte Einkünfte besteuert 
(unbeschränkte Steuerpflicht1; sog. Welteinkommensprinzip), wohingegen der Be-
triebsstättenstaat nur die Einkünfte besteuert, die dem Unternehmen aus der gewerbli-
chen Tätigkeit der Betriebsstätte erwachsen sind (beschränkte Steuerpflicht2; sog. Ter-
ritorialitätsprinzip).3 Daraus resultiert folglich eine Doppelbesteuerung der Betriebs-
stätteneinkünfte. 

Um eine solche – nicht per se rechtswidrige, aber wirtschaftlich unerwünschte4 – Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden, steht den beteiligten Staaten die Möglichkeit zum Ab-
schluss eines Doppelbesteuerungsabkommens offen, in welchem sie die Verteilung der 
Besteuerungsrechte regeln. Grundlage für solche Abkommen ist zumeist das OECD-
Musterabkommen5. Gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA können Gewinne eines Un-
ternehmens eines Vertragsstaates nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, 
das Unternehmen übt seine Geschäftstätigkeit im anderen Vertragsstaat durch eine dort 
gelegene Betriebsstätte aus. Übt das Unternehmen seine Geschäftstätigkeit auf diese 
Weise aus, so können die Gewinne, die der Betriebsstätte nach näherer Bestimmung 
zuzurechnen sind, im anderen Staat besteuert werden (Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-
MA). 

Nun stellt sich die Frage, welche Gewinne der Betriebsstätte und welche dem Stamm-
haus zuzuordnen sind. Das Problem besteht darin, dass die Betriebsstätte zivilrechtlich 
nur ein unselbständiger Teil des Unternehmens ohne eigene Rechtspersönlichkeit ist, 
ihr für steuerliche Zwecke aber gleichwohl ein Erfolgs- und Vermögensanteil zuzu-

                                              
1  Vgl. für Deutschland § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG sowie § 1 Abs. 1 und 2 KStG. 
2  Vgl. für Deutschland § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und Nr. 3 EStG sowie § 2 KStG 

(der über § 8 Abs. 1 KStG ebenfalls § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und Nr. 3 EStG in Bezug nimmt). 
3  Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 6.2. 
4  Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 17.3 ff. 
5  OECD-Musterabkommen 2017 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der 

Steuern vom Einkommen und vom Vermögen (OECD-MA). 

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2018
S. Schaz, Die Selbständigkeitsfiktion der Betriebsstätte,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-22820-0_1

http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-658-22820-0_1&domain=pdf


2 A. Einleitung und Gang der Untersuchung 

ordnen ist.6 Das OECD-MA löst das Problem in Art. 7 Abs. 2 dahingehend, dass der 
Betriebsstätte die Gewinne zuzurechnen sein sollen, die sie hätte erzielen können, ins-
besondere im Verkehr mit anderen Teilen des Unternehmens, dessen Betriebsstätte sie 
ist, wenn sie als selbständiges und unabhängiges Unternehmen eine gleiche oder ähnli-
che Geschäftstätigkeit unter gleichen oder ähnlichen Bedingungen ausgeübt hätte; da-
bei sind die vom Unternehmen durch die Betriebsstätte und durch andere Unterneh-
mensteile ausgeübten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgüter und übernommenen 
Risiken zu berücksichtigen. 

Art. 7 Abs. 2 OECD-MA wurde 2010 von der OECD geändert. In der früheren Be-
stimmung hieß es noch, dass der Betriebsstätte die Gewinne zugerechnet werden, die 
sie hätte erzielen können, wenn sie eine gleiche oder ähnliche Geschäftstätigkeit unter 
gleichen oder ähnlichen Bedingungen als selbständiges Unternehmen ausgeübt hätte 
und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebstätte sie ist, völlig unabhängig 
gewesen wäre.7 Grund der Änderung war die divergierende Auslegung des Artikels 
durch die OECD-Mitgliedsstaaten.8 Die OECD wollte mit der Änderung klarstellen, 
dass die Betriebstätte zum Zwecke der Gewinnabgrenzung als selbständiges und unab-
hängiges 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 können (sog. Authorised 
OECD Approach – AOA).9 

Doppelbesteuerungsabkommen begründen keine Steueransprüche.10 Es ist Sache des 
jeweiligen Vertragsstaates, den durch das Doppelbesteuerungsabkommen eröffneten 
Besteuerungsspielraum auszufüllen und im nationalen Recht einen Steueranspruch zu 
statuieren. Die bisherigen Regelungen zur Aufteilung von Einkünften bei Betriebsstät-
ten international tätiger Unternehmen waren in einem bloßen BMF-Schreiben nieder-
gelegt, den sog. Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätzen.11 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 Vermögen. 
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 für Endres, 179, 180 f. 
9  Vgl. OECD-Betriebsstättenbericht 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 Betriebsstätte auf den Gesamt-
gewinn des Unternehmens limitiert und Innentransaktionen nur in eingeschränktem Umfang an-
erkennt, vgl. OECD-Betriebsstättenbericht 2008, Teil 1 Tz. 61 ff. und OECD-Musterkommentar 
2008, Art. 7 Tz. 28.  

10  Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 92. 
11  BMF-Schreiben vom 24.12.1999, BStBl. I 1999, S. 1076. 
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nicht dem AOA, denn sie sahen eine Begrenzung des Gewinns, welcher der Betriebs-
stätte zugerechnet werden kann, auf den Gesamtgewinn des Unternehmens vor und 
lehnten schuldrechtliche Beziehungen zwischen der Betriebsstätte und dem Gesamtun-
ternehmen ab.12 Aus diesem Grund hat sich der deutsche Gesetzgeber entschlossen, 
§ 1 AStG, der bisher als Rechtsgrundlage für die Berichtigung von Einkünften aus in-
ternationalen Geschäftsbeziehungen zwischen einander nahe stehenden (natürlichen 
oder juristischen) Personen gedient hat, neu zu fassen, um nach eigener Aussage „die 
Besteuerung grenzüberschreitender Vorgänge in Hinblick auf die Gewinnabgrenzung 
bzw. Gewinnverteilung klar und für alle Investitionsalternativen (Kapitalgesellschaf-
ten, Personengesellschaften, Betriebsstätten) einheitlich zu regeln“13. Die Änderung 
erfolgte mit Gesetz vom 26. Juni 2013.14 

Die Änderung des § 1 AStG markiert eine Zäsur im deutschen Steuerrecht, denn sie 
führt erstmals dazu, dass die Betriebsstätte im Ergebnis wie eine eigenständige und 
unabhängige Tochtergesellschaft behandelt wird.15 Hierdurch ergeben sich Fragestel-
lungen, welche die einfache Gesetzesauslegung genauso berühren wie Grundsätze des 
Europa- und Verfassungsrechts sowie grundlegende Probleme der Steuerrechtsfähig-
keit. 

Diesen Fragestellungen will sich die vorliegende Arbeit widmen. Zunächst sollen ent-
sprechend einer der Hauptaufgaben der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, der Steu-
errechtsnormendarstellung,16 die tatbestandlichen Änderungen des § 1 AStG, mithilfe 
derer der AOA in das innerstaatliche Recht umgesetzt werden soll, dargestellt werden, 
wobei Zweifelsfragen herausgearbeitet werden und einer konsistenten Lösung zuge-
führt werden sollen. Dabei werden auch die Rechtsfolgen der Vorschriften dargelegt, 
im Rahmen derer außerdem systematisch verwandte Vorschriften in den Blick ge-
nommen und von der Neuregelung abgegrenzt werden. Außerdem wird auf die formel-
le Seite der Neuänderungen, nämlich auf neue Dokumentationspflichten für den Steu-
erpflichtigen, eingegangen. Soweit im Rahmen dieser Darstellung die Wirkung der 

                                              
12  Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätze, Tz. 2.2; als Methoden der Gewinnaufteilung erachteten 

die Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätze in Tz. 2.3 für zulässig die sog. direkte Methode, bei 
welcher der Betriebsstättengewinn gesondert aufgrund einer eigenen Betriebsstättenbuchfüh-
rung ermittelt wird, und die sog. indirekte Methode, bei welcher der Gesamtgewinn des Unter-
nehmens aufgrund eines sachgerechten Schlüssels zwischen Stammhaus und Betriebsstätte auf-
zuteilen ist; vgl. auch Barig, IWB 2013, 801, 802, 807. 

13  BR-Drs. 302/12, S. 100. 
14  Vgl. Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Änderung steuerlicher Vorschrif-

ten (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 26. Juni 2013, BGBl. I 2013, S. 1809. 
15  Vgl. Geberth/Krüger/Schwinger, GmbHR 2013, R278, R279. 
16  Vgl. dazu Kußmaul, 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.17 In einem weiteren Schritt wird dann die 
Vereinbarkeit der Vorschriften mit dem Grundgesetz und dem Unionsrecht geprüft. 
Schließlich wird der Frage nachgegangen, ob de lege ferenda eine gesetzgeberische 
Alternative zu den Änderungen des § 1 AStG besteht, die den Weg zur vollständigen 
Steuerrechtsfähigkeit der Betriebsstätte nachvollzieht. Insoweit liegt das Hauptaugen-
merk also auf der betriebswirtschaftlichen Steuerrechtsgestaltungslehre.18 

                                              
17  Vgl. dazu Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 21 f. 
18  Vgl. dazu wiederum Kußmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, S. 2. 



 

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

I. Entstehungsgeschichte des § 1 AStG 

Eine Auslegung der geänderten 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.19 Die Finanz-
verwaltung hatte zuvor mittels einer Verwaltungsvorschrift versucht, steuerlich orien-
tierte Gewinnverlagerungen in das Ausland zu verhindern (sog. Oasenerlass). Danach 
sollte von den Finanzbehörden geprüft werden, ob Verträge, Geschäftsbeziehungen 
oder Vermögensübertragungen zwischen einem Steuerpflichtigen und einer von ihm 
abhängigen Kapitalgesellschaft oder anderen selbständigen Rechtsträgern in „Oasen-
ländern“ dem wahren Sachverhalt entsprächen oder deren steuerliche Anerkennung zu 
versagen sei.20 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 Verkündung des 
AStG endete.21 Ziel war es, die Einkünfte von inländischen Unternehmen aus Geschäf-
ten mit rechtlich selbständigen Unternehmenseinheiten im Ausland so zu berichtigen, 
wie wenn sie zwischen Dritten bei Vereinbarung der üblichen Bedingungen erzielt 
worden wären.22 Diese Zielsetzung wurde auch durch nachfolgende Änderungen des 
§ 1 AStG nicht aufgegeben.23 

Die Vorschrift hatte vor der Implementierung des AOA folgendes Erscheinungsbild:24 

§ 1 Berichtigung von Einkünften 

                                              
19  Gesetz zur Wahrung der steuerlichen Gleichmäßigkeit bei Auslandsbeziehungen und zur Ver-

besserung der steuerlichen Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen vom 8. September 1972, 
BGBl. I 1972, S. 1713. 

20  BMF-Schreiben vom 14.06.1965, BStBl. II 1965, 74, 74. 
21  Vgl. BT-Drs. VI/2883, S. 17 Rn. 17. 
22  BT-Drs. VI/2883, S. 16 f. Rn. 16; Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 3 f. 
23  Vgl. zu diesen Gesetzesänderungen Hofacker, in: Haase, AStG, DBA, § 1 AStG Rn. 18 ff. 
24  In der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Änderung 

steuerlicher Vorschriften vom 8. April 2010, BGBl. I 2010, S. 386. 
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(1)  1Werden Einkünfte eines Steuerpflichtigen aus einer Geschäftsbeziehung zum 
Ausland mit einer ihm nahe stehenden Person dadurch gemindert, dass er sei-
ner Einkünfteermittlung andere Bedingungen, insbesondere Preise (Verrech-
nungspreise), zugrunde legt, als sie voneinander unabhängige Dritte unter 
gleichen oder vergleichbaren Verhältnissen vereinbart hätten (Fremdver-
gleichsgrundsatz), sind seine Einkünfte unbeschadet anderer Vorschriften so 
anzusetzen, wie sie unter den zwischen voneinander unabhängigen Dritten ver-
einbarten Bedingungen angefallen wären. 2Für die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes ist davon auszugehen, dass die voneinander unabhängigen 
Dritten alle wesentlichen Umstände der Geschäftsbeziehung kennen und nach 
den Grundsätzen ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter handeln. 
3Führt die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu weitergehenden Be-
richtigungen als die anderen Vorschriften, sind die weitergehenden Berichti-
gungen neben den Rechtsfolgen der anderen Vorschriften durchzuführen. 

§ 1 Abs. 1 AStG a.F. schreibt eine Einkünfteberichtigung vor in Fällen, in denen ein 
Steuerpflichtiger Geschäftsbeziehungen zum Ausland mit einer ihm nahe stehenden 
Person unterhält. Die aufgrund der Geschäftsbeziehung geminderten Einkünfte werden 
entsprechend den Vereinbarungen von unabhängigen Dritten wieder erhöht.25 Die nahe 
stehende Person kann sowohl eine natürliche als auch eine juristische Person sein.26 

(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 Einfluß ausüben kann oder 
umgekehrt der Steuerpflichtige an der Person wesentlich beteiligt ist oder auf 
diese Person unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluß ausüben 
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 Einfluß ausüben kann oder  
 

3. die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der 
Bedingungen einer Geschäftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die Per-
son einen außerhalb dieser Geschäftsbeziehung begründeten Einfluß auszuüben 
oder wenn einer von ihnen ein eigenes Interesse an der Erzielung der Einkünfte 
des anderen hat. 

                                              
25  Vgl. Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 15. 
26  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“ näher. § 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. lässt 
wechselseitige Einflussmöglichkeiten oder Interessenidentitäten genügen.27 

(3)  1Für eine Geschäftsbeziehung im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 ist der Verrech-
nungspreis vorrangig nach der Preisvergleichsmethode, der Wiederverkaufs-
preismethode oder der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen, wenn Fremd-
vergleichswerte ermittelt werden können, die nach Vornahme sachgerechter 
Anpassungen im Hinblick auf die ausgeübten Funktionen, die eingesetzten 
Wirtschaftsgüter und die übernommenen Chancen und Risiken (Funktionsana-
lyse) für diese Methoden uneingeschränkt vergleichbar sind; mehrere solche 
Werte bilden eine Bandbreite. 2Sind solche Fremdvergleichswerte nicht zu er-
mitteln, sind eingeschränkt vergleichbare Werte nach Vornahme sachgerechter 
Anpassungen der Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode zu-
grunde zu legen. 3Sind in den Fällen des Satzes 2 mehrere eingeschränkt ver-
gleichbare Fremdvergleichswerte feststellbar, ist die sich ergebende Bandbreite 
einzuengen. 4Liegt der vom Steuerpflichtigen für seine Einkünfteermittlung ver-
wendete Wert in den Fällen des Satzes 1 außerhalb der Bandbreite oder in den 
Fällen des Satzes 2 außerhalb der eingeengten Bandbreite, ist der Median 
maßgeblich. 5Können keine eingeschränkt vergleichbaren Fremdvergleichswer-
te festgestellt werden, hat der Steuerpflichtige für seine Einkünfteermittlung ei-
nen hypothetischen Fremdvergleich unter Beachtung des Absatzes 1 Satz 2 
durchzuführen. 6Dazu hat er auf Grund einer Funktionsanalyse und innerbe-
trieblicher Planrechnungen den Mindestpreis des Leistenden und den Höchst-
preis des Leistungsempfängers zu ermitteln (Einigungsbereich); der Einigungs-
bereich wird von den jeweiligen Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) be-
stimmt. 7Es ist der Preis im Einigungsbereich der Einkünfteermittlung zugrunde 
zu legen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der höchsten Wahrscheinlich-
keit entspricht; wird kein anderer Wert glaubhaft gemacht, ist der Mittelwert 
des Einigungsbereichs zugrunde zu legen. 8Ist der vom Steuerpflichtigen zu-
grunde gelegte Einigungsbereich unzutreffend und muss deshalb von einem an-
deren Einigungsbereich ausgegangen werden, kann auf eine Einkünfteberichti-
gung verzichtet werden, wenn der vom Steuerpflichtigen zugrunde gelegte Wert 
innerhalb des anderen Einigungsbereichs liegt. 9Wird in den Fällen des Satzes 
5 eine Funktion einschließlich der dazugehörigen Chancen und Risiken und der 

                                              
27  Vgl. Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 16. 
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mitübertragenen oder überlassenen Wirtschaftsgüter und sonstigen Vorteile 
verlagert (Funktionsverlagerung), hat der Steuerpflichtige den Einigungsbe-
reich auf der Grundlage einer Verlagerung der Funktion als Ganzes (Transfer-
paket) unter Berücksichtigung funktions- und risikoadäquater Kapitalisierungs-
zinssätze zu bestimmen. 10In den Fällen des Satzes 9 ist die Bestimmung von 
Verrechnungspreisen für alle betroffenen einzelnen Wirtschaftsgüter und 
Dienstleistungen nach Vornahme sachgerechter Anpassungen anzuerkennen, 
wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass keine wesentlichen immateriel-
len Wirtschaftsgüter und Vorteile mit der Funktion übergegangen sind oder zur 
Nutzung überlassen wurden oder dass das Gesamtergebnis der Einzelpreisbe-
stimmungen, gemessen an der Preisbestimmung für das Transferpaket als Gan-
zes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. 11Sind in den Fällen der Sätze 5 
und 9 wesentliche immaterielle Wirtschaftsgüter und Vorteile Gegenstand einer 
Geschäftsbeziehung und weicht die tatsächliche spätere Gewinnentwicklung er-
heblich von der Gewinnentwicklung ab, die der Verrechnungspreisbestimmung 
zugrunde lag, ist widerlegbar zu vermuten, dass zum Zeitpunkt des Geschäfts-
abschlusses Unsicherheiten im Hinblick auf die Preisvereinbarung bestanden 
und unabhängige Dritte eine sachgerechte Anpassungsregelung vereinbart hät-
ten. 12Wurde eine solche Regelung nicht vereinbart und tritt innerhalb der ers-
ten zehn Jahre nach Geschäftsabschluss eine erhebliche Abweichung im Sinne 
des Satzes 11 ein, ist für eine deshalb vorzunehmende Berichtigung nach Absatz 
1 Satz 1 einmalig ein angemessener Anpassungsbetrag auf den ursprünglichen 
Verrechnungspreis der Besteuerung des Wirtschaftsjahres zugrunde zu legen, 
das dem Jahr folgt, in dem die Abweichung eingetreten ist. 13Um eine einheitli-
che Rechtsanwendung und die Übereinstimmung mit den internationalen 
Grundsätzen zur Einkunftsabgrenzung sicherzustellen, wird das Bundesministe-
rium der Finanzen ermächtigt, mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechts-
verordnung Einzelheiten zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im 
Sinne des Absatzes 1 und der Sätze 1 bis 12 zu bestimmen. 

§ 1 Abs. 3 AStG a.F., der als „Herausforderung für den Rechtsanwender“ bezeichnet 
wird,28 regelt die Bestimmung des Fremdvergleichspreises, insbesondere bei Funkti-
onsverlagerungen und Übertragungen von immateriellen Wirtschaftsgütern.29 Auf Ein-
zelheiten soll hier nicht näher eingegangen werden.30 

                                              
28  Baumhoff, in: Schaumburg/Piltz, Grenzüberschreitende Gesellschaftsstrukturen im Internatio-

nalen Steuerrecht, S. 75. 
29  Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 5. 
30  Vgl. nur Kraft, in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 200 ff. 
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(4)  1Ist bei den in Absatz 1 genannten Einkünften in Fällen des § 162 Abs. 2 der 
Abgabenordnung eine Schätzung vorzunehmen, so ist mangels anderer geeigne-
ter Anhaltspunkte eine durchschnittliche Umsatzrendite oder Verzinsung für 
das im Unternehmen eingesetzte Kapital anzusetzen, die unter Berücksichtigung 
der ausgeübten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgüter und übernommenen 
Risiken zu erwarten ist. 2Schätzungen nach § 162 Abs. 3 der Abgabenord-
nung bleiben unberührt. 

§ 1 Abs. 4 AStG a.F. enthält einen ergänzenden Schätzungsmaßstab, sofern zur Ein-
künfteberichtigung eine Schätzung nach § 162 AO notwendig wird.31 

(5)  Geschäftsbeziehung im Sinne der Absätze 1 und 2 ist jede den Einkünften zu-
grunde liegende schuldrechtliche Beziehung, die keine gesellschaftsvertragliche 
Vereinbarung ist und entweder beim Steuerpflichtigen oder bei der nahe ste-
henden Person Teil einer Tätigkeit ist, auf die die §§ 13, 15, 18 oder § 21 des 
Einkommensteuergesetzes anzuwenden sind oder im Fall eines ausländischen 
Nahestehenden anzuwenden wären, wenn die Tätigkeit im Inland vorgenommen 
würde. 

§ 1 Abs. 5 AStG a.F. definiert die Geschäftsbeziehungen näher. Solche sind schuld-
rechtliche Beziehungen, die keine gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen darstellen 
und nicht nur bei gewerblichen Betätigungen, sondern auch bei Land- und Forstwirt-
schaft, selbständiger Arbeit sowie bei Vermietung und Verpachtung vorliegen.32 

II. Änderungen des § 1 AStG durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz 

1. Entstehungsgeschichte der Änderungen 

Die Vorarbeiten der OECD hinsichtlich der uneingeschränkten Selbständigkeitsfiktion 
der Betriebsstätte reichen bis in das Jahr 2001 zurück, ehe im Jahr 2010 der AOA in 
Art. 7 des OECD-MA umgesetzt wurde.33 Das BMF veröffentlichte am 6. März 2012 
einen Referentenentwurf für ein JStG 2013, das die Anpassung deutschen Steuerrechts 
an europarechtliche Vorgaben sowie die „Sicherung des Steueraufkommens“ be-

                                              
31  Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 17. 
32  Kaligin, in: Lademann, AStG, § 1 Rn. 18. 
33  Vgl. Ditz, in: StBJb 2012/2013, 425, 426. 
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zweckte und das die Änderungen des § 1 AStG schon grosso modo so enthielt, wie sie 
heute Gesetz geworden sind.34 Eine Begründung der Änderungen enthielt dieser Refe-
rentenentwurf noch nicht, dies geschah vielmehr erst in dem Regierungsentwurf für 
das JStG 2013 vom 23. Mai 2012, der in Bezug auf § 1 AStG nur marginale redaktio-
nelle Änderungen zu dem Referentenentwurf vorsah.35 Dort wurde ausgeführt, dass die 
uneingeschränkte Anwendung des AOA auf internationale Betriebsstättenfälle die 
Schaffung einer innerstaatlichen Rechtsgrundlage in § 1 AStG erfordere.36 Nach Mei-
nung der Bundesregierung würden durch die Gesetzesänderung für die Anwendung 
des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstättenfälle klare, an internationale 
Grundsätze angepasste, innerstaatliche Regelungen geschaffen werden.37 

Die divergierenden politischen Mehrheitsverhältnisse in Bundestag und Bundesrat 
während der 17. Wahlperiode des Deutschen Bundestages führten in der Folge auf 
verworrene Pfade des Gesetzgebungsverfahrens. Aufgrund der Kennzeichnung des 
Gesetzentwurfes als „besonders eilbedürftig“ i.S.v. Art. 76 Abs. 2 Satz 4 GG38 brachte 
dieser am 28. Juni 2012 die erste Lesung im Bundestag hinter sich,39 ohne dass eine 
Stellungnahme des Bundesrates zu dem Entwurf vorgelegen hätte. Diese wurde dann 
am 6. Juli 2012 der Bundesregierung übermittelt.40 Darin schlug der Bundesrat um-
fangreiche Änderungen vor, die allerdings nicht den geplanten § 1 AStG tangiert hät-
ten, sondern größtenteils vermeintliche „Steuerschlupflöcher“ in anderen Steuergeset-
zen schließen sollten.41 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 dürften. Die Entwurfsfassung 
des § 1 AStG überstand dann den Durchlauf im Finanzausschuss praktisch unverän-
dert42 und wurde vom Bundestag am 25. Oktober 2012 nach zweiter und dritter Le-
sung angenommen.43 Der Bundesrat verweigerte am 23. November 2012 dem JStG 

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

te/RefE-Jahressteuergesetz-2013 
35  Vgl. BR-Drs. 302/12, S. 23 ff. 
36  BR-Drs. 302/12, S. 56. 
37  BR-Drs. 302/12, S. 101. 
38  Vgl. das Schreiben der Bundeskanzlerin in der BR-Drs. 302/12. 
39  Vgl. BT-PlPr. 17/187, S. 22446A – 22452D; die Änderungen des § 1 AStG werden in den (zu 

Protokoll gegebenen) Redebeiträgen praktisch nicht erwähnt. 
40  Vgl. BR-Drs. 302/12(B). 
41  Vgl. BR-PlPr. 899, S. 343B – 346B. 
42  Vgl. Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drs. 17/11190, S. 42 ff., und dazuge-

höriger Bericht, BT-Drs. 17/11220, S. 36. 
43  Vgl. BT-PlPr. 17/201, S. 24351D – 24367A. 
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2013 seine Zustimmung.44 Fünf Tage später beschloss die Bundesregierung gem. 
Art. 77 Abs. 2 Satz 4 GG, den Vermittlungsausschuss anzurufen.45 Dieser legte am 12. 
Dezember 2012 eine Beschlussempfehlung vor, die umfangreiche Änderungen des 
Gesetzesentwurfs vorsah, § 1 AStG blieb aber wiederum unangetastet.46 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.47 Dem damit unveränderten Gesetzentwurf versagte der Bundesrat am 
1. Februar 2013 endgültig seine Zustimmung.48 

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 Steuerbehörden 
umsetzen sollte, was schon im Entwurf zum JStG 2013 vorgesehen war.49 Die geplan-
ten Änderungen des § 1 AStG aus dem Entwurf zum JStG 2013 wurden zunächst nicht 
in diesen Gesetzentwurf übernommen. Der Gesetzentwurf wurde bereits am 23. Feb-
ruar 2013 vom Bundestag unverändert beschlossen.50 Nun war wiederum der Bundes-
rat am Zuge, dessen Ausschüsse am 8. März 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 könnten.51 Dies geschah dann auch mit dem Einigungsvorschlag 
des Vermittlungsausschusses vom 5. Juni 2013, der nun wieder die Änderungen des 
§ 1 AStG enthielt.52 Bundestag und Bundesrat stimmten diesem Einigungsvorschlag 
am 6. bzw. 7. Juni 2013 zu,53 sodass das Gesetz am 29. Juni 2013 im Bundesgesetz-
blatt verkündet werden konnte.54 Die Änderungen des AStG traten mit Wirkung vom 
1. Januar 2013 in Kraft.55 

                                              
44  BR-Drs. 632/12(B). 
45  BT-Drs. 17/11692. 
46  Vgl. BT-Drs. 17/11844. 
47  BT-PlPr. 17/217, S. 26798A – 26799A. 
48  BR-Drs. 33/13(B). 
49  Vgl. BT-Drs. 17/12375. 
50  BR-Drs. 157/13. 
51  Vgl. BR-Drs. 157/1/13. 
52  Vgl. BT-Drs. 17/13722, S. 20 f. 
53  Vgl. BR-Drs. 477/13 und BR-Drs. 477/13(B). 
54  BGBl. I 2013, S. 1809. 
55  Art. 31 Abs. 3 AmtshilfeRLUmsG. 
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2. Änderungen des § 1 Abs. 1 AStG 

In § 1 Abs. 1 AStG wurde folgender Satz 2 eingefügt: „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 erfüllt.“ Nach der Begründung des Ge-
setzgebers soll die Änderung nur der Klarstellung dienen und die langjährige Verwal-
tungspraxis festschreiben.56 Es sei sachgerecht, Personengesellschaften und Mitunter-
nehmerschaften den Kapitalgesellschaften gleichzustellen.57 

Die Änderung scheint damit auf den ersten Blick nichts mit der Umsetzung des AOA 
und Betriebsstätten zu tun zu haben. Denn die Personengesellschaft ist im Gegensatz 
zur Betriebsstätte ein eigenständiges Zivilrechtssubjekt.58 Allerdings ist sie kein Ein-
kommensteuersubjekt, vielmehr werden die Gewinne der Personengesellschaft unmit-
telbar den Gesellschaftern zugerechnet (sog. Transparenzprinzip), während die Ge-
winne einer Kapitalgesellschaft zunächst der Körperschaftsteuer und anschließend in 
Gestalt von Gewinnausschüttungen der Einkommensteuer des Anteilseigners unterlie-
gen (sog. Trennungsprinzip).59 In ihrer einkommensteuerrechtlichen Behandlung als 
unselbständig gleicht die Personengesellschaft also der Betriebsstätte. Dass der Ge-
setzgeber nun für Zwecke der Gewinnverteilung zwischen verschiedenen Unterneh-
mensträgern keine Unterschiede mehr zwischen Kapital-, Personengesellschaft und 
Betriebsstätte machen wollte,60 ist durchaus zu begrüßen.61 Gewisser Kritik, dass das 
Transparenzprinzip für die Zwecke des § 1 AStG ohne Not aufgegeben werde,62 ist zu 
entgegnen, dass dieses Prinzip das Haupthindernis einer steuersystematisch erwünsch-
ten rechtsformneutralen Besteuerung darstellt.63 Die Änderung ist somit ein erster 
Schritt in die korrekte Richtung. 

                                              
56  BR-Drs. 302/12, S. 101; die Regelung gilt deshalb teilweise schon für alle noch nicht bestands-

kräftigen Veranlagungen, vgl. § 21 Abs. 20 Satz 2 AStG. 
57  BR-Drs. 302/12, S. 102. 
58  Vgl. nur für die OHG § 124 Abs. 1 HGB und für die (Außen-)GbR BGH, Urt. v. 29.01.2001 – 

II ZR 331/00, BGHZ 146, 341 ff. 
59  Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 10 Rn. 10. 
60  Vgl. BR-Drs. 302/12, S. 100. 
61  Ditz/Quilitzsch, DStR 2013, 1917, 1917. 
62  So Adrian/Franz, BB 2013, 1879, 1880. 
63  Dies soll hier nicht näher ausgeführt werden, vgl. nur Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 

§ 10 Rn. 4 ff., 14 f. 


