THOMAS TOBEN/ALLIT LOHBECK

Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer bet inlandischen Immo-
bilieninvestitionen auslindischer Objektkapitalgesellschaften

I Einleitung

Werden Einkiinfte aus der Vermictung und Verpachtung inlindischer Immo-
bilien und bei deren VeriuBerung durch eine auslindische Kapitalgesellschaft
erzielt, stellt sich die Frage, in welchem Umfang diese Einkiinfte beschrinkt
korperschaft- und moglicherweise auch gewerbesteuerpflichtig sind. In diesem
Zusammenhang ist es flir Zwecke der Korperschaftsteuer kaum relevant, ob die
auslandische Kapitalgesellschaft im Inland eine Betriebstitte bei und/oder im
Zusammenhang mit der vermieteten Inlandsimmobilie unterhilt. Denn die
Mieteinnahmen aus im Inland belegenen Immobilien unterliegen in der Regel
wegen §49 Abs.1 Nr.6 EStG und die VerauBerungserlose wegen §49 Abs.1
Nr. 2f) EStG in Deutschland der beschrinkten Steuerpflicht. In gewerbesteuerli-
cher Hinsicht hat diese Frage indes erhebliche Bedeutung. Denn die Mietertrage
der auslandischen Kapitalgesellschaft sind — anders als bei der Kérperschaft-
steuer! — zwar in gewerbesteuerlicher Hinsicht stets gewerblich. Sie sind jedoch
nur dann und auch nur insoweit gewerbesteuerbar, als sic einer inlindischen Be-
triebstitte der Gesellschaft zugerechnet werden konnen.

I1. DieVermietung von Immobilien als gewerbliche Tatigkeit

1. Korperschaftsteuer

Die Vermietung von Immobilien stellt im Normalfall keine gewerbliche Titig-
keit dar, sondern ist steuerlich der Vermogensverwaltung zuzuordnen. Sie ist aber
dann gewerblich, wenn sie durch eine andere Tdtigkeit gewerblich infiziert ist
oder von einer gewerblich geprigten oder einer kraft ihrer Rechtsform gewerb-
lich titigen Gesellschaft betrieben wird. Aulerdem kann eine Vermietungstatig-
keit dadurch gewerblich werden, dass bestimmte Zusatzleistungen erbracht wer-
den, die eine unternchmerische Organisation bendtigen, wie sie bei der Vermo-
gensverwaltung durch Vermietung allein nicht erforderlich ist.?

Ist der Vermieter in Deutschland nicht unbeschrankt steuerpflichtig, ergeben
sich indes Besonderheiten bei der einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen

I Siehe dazu noch niher unten, II. 2.
2 Vgl. BFH v. 14.1. 2004 — X R 7/02, BFH/NV 2004, 945; FG Berlin v. 11.4. 2005 - 9 K
4184/01, EFG 2005, 1689; FG Hamburg v. 23. 4. 1998 — 111189/95, juris.
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Qualifikation der Einkiinfte. Denn aufgrund ihres objektsteuerartigen Charak-
ters gilt im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht eine Art ,erweiterte* isolie-
rende Betrachtungsweise. Die Zuordnung bestimmter Einkiinfte zu einer der in
§ 49 EStG genannten Einkunftsarten richtet sich nach dem objektiven Erschei-
nungsbild der jeweiligen im Inland verwirklichten und aus dem Inland bezoge-
nen Einkunfte. Das gilt auch fiir solche Einkunftsarten, die normalerweise zu-
cinander im Verhiltnis der Subsidiaritit stechen. Die betreffenden Einkiinfte sind
dann nicht Teil einer im Inland anderweitig verwirklichten steuerlich vorrangi-
gen Titigkeit.* Dies hat z. B. zur Folge, dass ein im Ausland ansissiger Grund-
stickshandler, der inlandische Immobilien vermietet und verkauft, nicht not-
wendigerweise gewerbliche Vermietungseinkiinfte erzielt. Wire dies anders und
wiirde der Grundstiickshandel die Vermictungstitigkeit zwangsliufig ,infizie-
ren®, hitte dies zur Folge, dass Deutschland diese Einkiinfte nur dann besteuern
kodnnte, wenn sie einem standigen Vertreter oder einer Betriebstitte zugeordnet
werden kdnnten.>

Isoliert betrachtet ist die Vermietungstitigkeit Vermdgensverwaltung. Die Ein-
kiinfte sind solche aus VuV und in Deutschland steuerbar nach §49 Abs.1
Nr. 6 EStG,° wihrend die Einkiinfte (VeriuBerungsgewinne) aus dem gewerb-
lichen Grundstiickshandel auch ohne Zurechnung zu einem stindigen Vertreter
oder einer Betriebstitte in Deutschland gewerbliche Einkiinfte sind, vgl. § 49
Abs.1Nr. 2f) Satz1 EStG.”

Eine andere Beurteilung gilt auch nicht hinsichtlich der Einkiinftequalifika-
tion von Kapitalgesellschaften mit Sitz im Ausland. Die Fiktion der Gewerblich-
keit nach § 8 Abs. 2 KStG erfasst ausdriicklich nur unbeschrankt steuerpflichtige
Kapitalgesellschaften, so dass die Vermietungstitigkeit nicht bereits wegen der
Rechtsform der auslindischen Kapitalgesellschaft als gewerblich zu beurteilen ist.
Wegen der isolierenden Betrachtungsweise ist die Vermietungstitigkeit auch
dann nicht notwendigerweise gewerblich, wenn die auslindische Kapitalgesell-
schaft zusitzlich die Voraussetzungen eines gewerblichen Grundstiickhindlers er-
fiille.8 Im Ubrigen ist es fiir die Qualifizierung der Einkiinfte einer auslindischen
Kapitalgesellschaft aus der VeriuBerung von Immobilien unerheblich, ob die
Voraussetzungen des gewerblichen Grundstiickshandels vorliegen. Denn nach
§49 Abs.1 Nr. 2f) Satz2 EStG gilt bereits die VerauBerung einer einzigen inlan-

3 Erweitert® deshalb, weil sie tiber den Anwendungsbereich des § 49 Abs. 2 EStG hinaus-
geht.

* Vgl. BFH v. 28.1. 2004 — I R 73/02, BStBL. I1 2005, 550.

> Vgl. §49 Abs.1 Nr.2a) EStG.

¢ Diese sind gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungs-
kosten zu ermitteln, vgl. Schnitger/Fischer, DB 2007, 598 (599).

7 Vgl. zur Ermittlung des VerauBerungsgewinns in diesen Fillen BFH v. 22.8. 2006 — I R
6/06, BFH/NV 2007, 127. Bei der Ermittlung des VerauBerungsgewinns sind bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte aus VuV eventuell vorgenommene Abschreibungen von den Anschaffungs-
kosten abzuzichen, vgl. auch BMF-Schreiben v. 15.12. 1994, IV B 4 — S 2300-18/94, BStBI. 1
1994, 883; Heinicke, in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, § 49 Rn. 38.

8 Eine ,Infizierung® der Vermietungstitigkeit durch einen gewerblichen Grundstiickshandel
kommt allenfalls dann in Betracht, wenn und soweit beide Titigkeiten einer inlandischen Be-
triebstitte oder einem inlindischen stindigen Vertreter zuzuordnen sind.
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dischen Immobilie durch eine auslindische Kapitalgesellschaft als beschrinkt
steuerpflichtige gewerbliche Titigkeit, auch wenn die Gesellschaft iiber keine Be-
triebstitte im Inland verfiigt.

2. Gewerbesteuer

Die Titigkeit von Kapitalgesellschaften ist wegen § 2 Abs. 2 Satz1 GewStG in ge-
werbesteuerlicher Hinsicht in vollem Umfang als Gewerbebetrieb anzuschen.
Die Vorschrift wird so verstanden, dass samtliche Tatigkeiten der Kapitalgesell-
schaften kraft gesetzlicher Fiktion den Betrieb eines Gewerbes darstellen. Dies
gilt auch fiir auslandische Kapitalgesellschaften, die einer inlindischen Kapital-
gesellschaft entsprechen.” Somit ist auch die Vermietung oder Verpachtung eines
Objekts durch eine inlindische oder auslandische Kapitalgesellschaft grundsitz-
lich eine gewerbliche Tdtigkeit i. S. d. GewStG. Dies kann dazu fithren, dass die-
selbe Titigkeit einer auslindischen Kapitalgesellschaft fiir Korperschaftsteuer-
zwecke als ,vermogensverwaltend® und fiir Zwecke des Gewerbesteuerrechts als
»gewerblich® zu beurteilen ist. Die jeweiligen Einkiinfte bzw. der Gewerbeertrag
sind dann nach unterschiedlichen Methoden zu ermitteln.

a) Inldandische Betriebstdtte wegen Betriebstdtteneigenschaft des Mietobjekts

Ist die Vermietungstitigkeit aus Sicht des Gewerbesteuerrechts gewerblich, so un-
terliegen Einkiinfte hieraus jedoch nicht notwendigerweise der Gewerbesteuer.
Der Gewerbesteuer unterliegt zwar jeder stchende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird, vgl. §2 Abs.1 Satz1 GewStG. Im Inland betrieben wird
ein Gewerbebetrieb aber nur, soweit fiir ihn im Inland eine Betriebstitte unter-
halten wird, vgl. §2 Abs.1 Satz3 GewStG.!1 Voraussetzung fiir die Gewerbe-
steuerbarkeit einer in Deutschland ausgetibten gewerblichen Titigkeit ist daher
stets, dass der Gewerbetreibende im Inland eine Betriebstatte unterhilt, der die
gewerbliche Titigkeit zugerechnet werden kann.

Im Gewerbesteuerrecht wird auf die allgemeine Betriebstittendefinition in
§ 12 AO zuriickgegriffen, weil das GewStG selbst keine eigene Definition der
Betriebstitte enthilt.! Eine Betriebstitte ist danach jede feste Geschiftseinrich-
tung oder Anlage, die der Titigkeit eines Unternchmens dient, vgl. § 12 Satz1
AO. Die Rechtsprechung fordert auBerdem als zusitzliches, ungeschriebenes
Merkmal, dass der Unternechmer nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht
tiber die feste Einrichtung hat.!2

9 Vgl. RFH v. 27.5.1941 — 111241, RStBL. 1941, 393; BFH v. 28.7. 1982 — I R 196/79, BStBL.
I1 1983, 77; so auch Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 6. Aufl. 2006, § 2 Rn. 185; GewStR
Abschn. 13 Abs. 2 Satz 1.

10" Anders als fur die Begriindung der beschrankten Steuerpflicht nach § 49 Abs.1 Nr.2a)
EStG reicht es also in gewerbesteuerlicher Hinsicht nicht aus, wenn Einkiinfte einem stindi-
gen Vertreter zugerechnet werden kénnen.

T Vgl. BFH v. 12.2. 2004 — IV R 29/02, BStBI. II 2004, 602.

12 Vgl. BFH v. 13.6. 2006 — I R 84/05, BFH/NV 2006, 2334; v. 11.10. 1989 — I R 77/88,
BStBI. 111990, 166; vgl. auch GewStR Abschn. 22 Abs. 1 Satz 6.
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aa) Die Rechtsprechung des BFH zur Betriebstdtteneigenschaft des Vermietungsobjekts

Verfiigt der Vermieter in Deutschland iiber keine anderen festen Einrichtungen
als die vermieteten Grundstiicke und Gebiude, stellt sich die Frage, ob es sich bei
den vermieteten Immobilien selbst um seine Betriebstitten handeln kdnnte. Dies
wird, wenn tberhaupt, nur selten der Fall sein. Dies ergibt sich aus zahlreichen
Entscheidungen des BFH, von denen die wichtigsten und aussagekriftigsten in
diesem Abschnitt dargestellt werden.

(1) Verpachtung einer Betriebsanlage (BFH, Beschluss vom 30. 8. 1960 und vom 18. 3.1965)

Die grundlegende Entscheidung zu dieser Problematik erging bereits im Jahre
1960.13 Eine GmbH verpachtete verschiedene Fabrikanlagen, die zum Teil stillge-
legt waren. Die Entscheidung betraf die gewerbesteuerliche Zerlegung des Ge-
werbeertrags der GmbH. Der BFH zitiert in der Entscheidung im Wesentlichen
eine Stellungnahme des Bundestinanzministers, der er sich uneingeschrinkt an-
schlieBt. Der Bundesfinanzminister und ihm folgend der BFH kommen zu dem
Schluss, dass die GmbH wegen §2 Abs. 2 Nr.2 GewStG a.E' durch ihre Ver-
pachtungstitigkeit gewerblich i.S.d. Gewerbesteuerrechts titig sei. Fiir die
Frage, ob die Kapitalgesellschaft im Pachtobjekt eine Betriebstitte unterhielt, soll
es darauf ankommen, ob sie dort noch selbst betriebliche Handlungen vornehme.
Voraussetzung eciner Betriebstitte sei, dass es sich um eine feste drtliche Anlage
handele, in der sich dauernd Titigkeiten, wenn auch blof Hilfstitigkeiten oder
andere unwesentliche Tatigkeiten, vollziehen, die dem Gewerbebetrieb unmit-
telbar dienen. In der Entscheidung wird auf die Rechtsprechung des fritheren
PreuBischen Oberverwaltungsgerichts Bezug genommen, welches fiir Betrieb-
stitten des Gewerbesteuerrechts den Begriff des ,umgehenden Betriebs® entwi-
ckelt hatte. Weiter fithrt der BFH aus, die Austibung eciner lediglich gelegent-
lichen oder einer von vornherein als vortibergehend gedachten Titigkeit be-
griinde keine Betriebstitte. Mit der Verpachtung eciner Betriebsanlage werde
zwar in der Regel eine laufende Verwaltungsarbeit verbunden sein, die in der
Austibung regelmifBiger Kontrollen der verpachteten Vermogensanlagen bestehe.
Diese Titigkeit werde aber in der Betriebstitte des Verwaltungssitzes bzw. von
ihr aus vorgenommen. Das Pachtverhiltnis selbst erfordere keine wiederholten
betrieblichen Handlungen am Ort der verpachteten Betriebsanlage. Um eine zu-
satzliche auswirtige Betriebstitte des Verpachters am Ort des Verpachtungsobjek-
tes annehmen zu kdnnen, miisse vielmehr eine ,besondere” Tatigkeit hinzukom-
men, z. B. die Pflege und Unterhaltung der Betriebsanlage durch eigenes oder
beauftragtes Personal, das in der verpachteten Betriebsanlage beschiftigt wer-
de."2 Es miisse sich dabei um eine Tatigkeit handeln, die die Durchfithrung der
Verpachtung als ,eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr* erscheinen lasse.
Das konne nur dann angenommen werden, wenn die Verpichterin die Erhal-
tung, Erneuerung oder Erweiterung der Betriebseinrichtungen iibernommen

habe.

13 BFH v. 30.8. 1960 — I B 148/59 U, BStBL. 111 1960, 468.
1 Diese Vorschrift entspricht § 2 Abs. 2 Satz1 GewStG in der heutigen Fassung.
12 Siche zu der Definition des eigenen oder beauftragten Personals unten II. 2. a) bb) (4).
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Neben die allgemeine Verpachtungstitigkeit muss nach den Ausfithrungen in
dieser Entscheidung somit eine Tdtigkeit des Verpichters treten, die durch eigenes
oder beauftragtes Personal in der verpachteten Betriebsanlage durchgefiihrt
wird. Wesentliche Voraussetzung ist, dass die Tatigkeit in der Anlage selbst durch-
gefiihrt wird und nicht wie die iibliche Verpachtungstitigkeit an einem anderen
Ort. Erforderlich ist die physische Prisenz des Personals in der Einrichtung. Des
Weiteren muss die Titigkeit ,besonders® sein. Als ,besonders® wird die Pflege
und Unterhaltung der Betriebsanlage genannt. Allerdings handelt es sich dabei
nur um Beispiele. Der Bundesfinanzminister und ihm folgend der BFH stellen
vielmehr fest, dass es sich grundsitzlich um eine Titigkeit handeln miisse, die die
Durchfithrung der Verpachtung als eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr
erscheinen lasse. Diese Ausfithrungen erwecken den Eindruck, dass es sich bei
der besonderen Titigkeit um eine originir gewerbliche Tatigkeit handeln miisse,
also eine Titigkeit, die unabhingig von der Rechtsform der Verpichterin als ge-
werblich erscheint.

Allerdings heif3t es in den in der Entscheidung wiedergegebenen Ausfithrun-
gen des Bundesfinanzministers weiter, dass die Beschiftigung von Personal zur
Wartung und Pflege der Betriebsanlagen zwar ihrem wirtschaftlichen Inhalt
nach einen Teil der Vermdgensverwaltung darstelle, da sie der Erhaltung des Ver-
mogens diene. Da aber bei einer Kapitalgesellschaft nach §2 Abs. 2 GewStG die
Titigkeit in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gelte, sei damit auch die reine
Vermogensverwaltung eine gewerbliche Titigkeit. Die Vermogensverwaltung er-
folge in der Hauptsache vom Ort des Verwaltungssitzes aus; wiirden aber auch
am Ort der stillgelegten Betriebstitte ,regelmifBlig Arbeiten im Rahmen einer
Vermogensverwaltung® vollzogen, so sei auch hier eine Betriebstitte gegeben.
Auch die Hilfs- und Nebenarbeiten ,dieser gewerblichen Vermogensverwaltung®
dienten unmittelbar dem als Gewerbe geltenden Betrieb der Kapitalgesellschaft.

Nach diesen Ausfihrungen kann damit grundsitzlich durch jede am Pachtort
durchgefiihrte Titigkeit eine Betriebstitte begriindet werden, wenn auch die ver-
mogensverwaltende Titigkeit (z. B. durch Fiktion wie bei einer Kapitalgesell-
schaft der Fall) als gewerblich gilt und dort durch eigenes oder beauftragtes Per-
sonal durchgefithrt wird. Eine originir gewerbliche Titigkeit ist dagegen nicht
erforderlich.

In dem BFH-Beschluss vom 18. 3. 1965'> ging es abermals um die Frage, ob ein
verpachteter Betrieb eine Betriebstitte des Verpachters darstellen kdnne. Der
BFH nimmt zunichst eine Negativabgrenzung vor und flihrt aus, dass die sich
fiir den Verpichter aus der Verpachtung im Allgemeinen ergebenden Handlun-
gen, wie die regelmiBige Kontrolle der verpachteten Anlage und die Einzichung
des Pachtzinses — auch wenn diese am Pachtort erfolgten —, keine betrieblichen
Handlungen des Verpichters am Ort der verpachteten Betriebsanlage seien.
Diese Handlungen rechtfertigten nicht fiir sich betrachtet die Feststellung eines
sumgehenden Betriebs®. Sie seien vielmehr nur die rechtliche und vertragliche
Folge der vom Verpichter bereits durchgefithrten Verpachtung. Nur solche Titig-

5 BFH v. 18.3. 1965 — IV B 411/62 U, BStBI. 111 1965, 324.
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keiten des Verpichters, die der Durchfiihrung der Verpachtung — d.h. der Ge-
brauchstiberlassung selbst — dienten und damit Handlungen zur Beteiligung am
wirtschaftlichen Verkehr seien, konnten zur Annahme einer Betriebstitte des
Verpichters fiithren.

Der BFH geht in dieser Entscheidung davon aus, dass Titigkeiten, die der
Durchfihrung der Verpachtung als solcher dienen und in der verpachteten An-
lage selbst vorgenommen werden, eine Betriebstitte des Verpiachters vor Ort be-
griinden konnen. Er ist der Auffassung, dass Tatigkeiten, die der Gebrauchstiber-
lassung selbst dienen, Handlungen zur Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr
sind. Als Beispiel fiir eine Titigkeit, die eine Betriebstitte begriinden kann, nennt
der BFH wiederum den Fall, dass der Verpichter zur Pflege und Instandhaltung
der verpachteten Betriebsanlage cigenes oder beauftragtes Personal in der Anlage
selbst einsetzt.

(2) Gaststattenverpachtung durch eine Brauerei (BFH, Urteil vom 10. 2. 1988)

Die Entscheidung vom 10.2.19881¢ betraf die Betriebstitteneigenschaft von
Gaststitten, die durch eine Brauerei verpachtet wurden. Die Brauerei wollte Son-
derabschreibungen nach dem Zonenrandforderungsgesetz fiir Investitionen in
ithre verpachteten Gaststitten vornechmen.!” Voraussetzung war hierfiir, dass es
sich bei den Gaststatten um ihre Betriebstitten handelte. Der BFH stellt auch in
dieser Entscheidung fest, dass allein der Besitz von Grundstiicken oder Gebau-
den dafiir nicht ausreiche. Hinzu kommen misse, dass am Ort der Gaststitte eine
eigene gewerbliche Tatigkeit ausgeiibt werde. Insbesondere geniigten die iibli-
chen mit der Pachtzinsvereinnahmung und der Erhaltung der Pachtobjekte ver-
bundenen Verwaltungsarbeiten fiir die Annahme einer Betriebstitte am Ort des
Pachtobjekts nicht, da sie von der Betriebstitte des Verwaltungssitzes aus durch
die Verpichterseite vorgenommen wiirden. Gleiches gelte, soweit sich der Ver-
pachter ein Recht zum Betreten der Pachtriume zur Priifung von Geschiftsvor-
fillen oder sogar eine Kontrolle des gesamten Betriebsablaufs vorbehalten habe.
Selbst der Einsatz eigener Mitarbeiter des Verpichters im Pachtobjekt — etwa bei
der Organisation von Veranstaltungen in den verpachteten Gaststitten — be-
griinde dort ,mangels Dauerhaftigkeit des Personaleinsatzes und mangels recht-
lich gesicherter riumlicher Verfiigungsgewalt keine eigene Betriebstitte®.

Im Wesentlichen wiederholt der BFH Ausfithrungen aus fritheren Entschei-
dungen. Er macht deutlich, dass selbst der Einsatz eigener Mitarbeiter des Ver-
pichters am Ort des Pachtobjekts keine Betriebstitte begriinden konne, wenn
der Einsatz nicht dauerhaft sei und keine rechtlich gesicherte riumliche Verfii-
gungsmacht des Verpachters bestehe. Danach scheinen der dauerhafte Einsatz der
Mitarbeiter sowie die rechtlich gesicherte riumliche Verfiigungsmacht die einzi-
gen Voraussetzungen zu sein, damit eine Tatigkeit der Mitarbeiter des Verpichters
in den verpachteten Riumen eine Betriebstitte begriindet.

16 BFH v. 10. 2. 1988 — VIII R 159/84, BStBI. II 1988, 653.
7 Das Urteil erging also nicht zur Gewerbesteuer.
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(3) Tankstellenverpachtung durch eine Mineralélfirma (BFH, Urteile vom 30. 6. 2005
und vom 13. 6. 2006)

Die Entscheidungen vom 30. 6. 2005'8 und vom 13. 6. 2006' betreften die Frage,
ob der Verpichter einer Tankstellenanlage am Ort der Tankstelle iiber eine Be-
triebstitte verfiigt. Die Annahme einer Betriebstitte wire fiir den Verpichter po-
sitiv gewesen, da er dann Sonderabschreibungen hitte vornechmen bzw. Investiti-
onszulagen hitte in Anspruch nehmen kénnen. Auch in diesen Entscheidungen
ist der BFH der Ansicht, die verpachtete Anlage sei keine Betriebstitte des Ver-
pachters. Dieser habe durch die Verpachtung die Verfiigungsgewalt iiber die An-
lage verloren. Der Verpichter konne allenfalls dann eine eigene Betriebstitte im
Pachtobjekt unterhalten, wenn er zur Pflege und Instandhaltung der verpachte-
ten Betriebsanlage cigenes oder beauftragtes Personal vor Ort beschiftige oder
wenn ihm die gewerbliche Titigkeit des Pichters zuzurechnen sei. Eine Betrieb-
stitte im Pachtobjekt kénne dann vorliegen, wenn der Verpichter im Rahmen
der Betriebsverpachtung eine eigenbetriebliche Titigkeit entfalte, zu der u. a. die
Wartung und Pflege der verpachteten Anlagen gehoren konne. Jedoch liege un-
ter diesem Gesichtspunkt eine Betriebstatte des Verpachters nur dann vor, wenn
die ihm zuzurechnenden Titigkeiten eine gewisse Nachhaltigkeit aufwiesen und
tiber punktuelle und einzelfallbezogene MaBnahmen hinausgingen. Dasselbe
gelte im Hinblick auf sonstige vom Verpichter ausgetibte oder thm zuzuord-
nende Uberwachungs- und Assistenztitigkeiten.

bb) Schlussfolgerung fiir die Voraussetzungen der Betriebstdtteneigenschaft

Die dargestellte Rechtsprechung des BFH bestatigt, dass die gewerbliche Ver-
mietung grundsitzlich keine Betriebstitte im vermieteten Objekt begriindet.?0
Diese Sichtweise stimmt auch mit der herrschenden Meinung in der Literatur
tiberein.?! Die Voraussetzungen, unter denen im Ausnahmefall gleichwohl eine
Betriebstitteneigenschaft des Vermietungsobjektes bejaht werden kann, lassen
sich aus der dargestellten Rechtsprechung zur Betriebstittenbegriindung bei Ver-
mictung und Verpachtung herleiten.

(1) Eigene unternehmerische Titigkeit des Vermieters im Mietobjekt
Einige der hiufig zu findenden Ausfithrungen des BFH stiften Verwirrung. So
formuliert der BFH, es miisse ein eigener Gewerbebetrieb des Verpichters in dem

8 BFH v. 30.6. 2005 — III R 47/03, BStBL. I1 2006, 84.

1 BFH v. 13.6. 2006 — I R 84/05, BEH/NV 2006, 2334.

20 Diese Auffassung wird auch durch zahlreiche weitere Entscheidungen bestatigt, vgl.
RFH v. 27.5. 1941 — 1 112/41, RStBl. 1941, 393; BFH v. 28.10. 1977 — Il R 77/75, BStBl. 11
1978, 116; v. 12.4. 1978 — 1 R 136/77, BStBl. 11 1978, 494; v. 6.7. 1978 — IV R 24/73, BStBI. 1I
1979, 18; v. 19.3. 1981 — IV R 49/77, BStBI. 11 1981, 538; v. 10. 3. 1982 — I R 1/79, BStBI. 11 1982,
562; FG Minchen v. 24.9. 1990 — 13 K 13707/85, EFG 1991, 328; v. 8.12. 2005 — 14 K 2984//03,
juris; FG Rheinland-Pfalz v. 21.5. 2003 — 3 K 3012/01, EFG 2003, 1329.

2 Vgl. Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: Juli 2007, § 12 Rn.18; Koenig,
in: Pahlke/Koenig, AO, Stand: Marz 2004, § 12 Rn. 11; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand:
Mai 2007, § 12 Rn.15; Gersch, in: Klein, AO, 9. Aufl. 2006, § 12 Rn.8; Frotscher, in: Schwarz,
AQO, Stand: Juni 2007, § 12 Rn.20; Buciek, in: Beermann/Gosch, AOJFGO, Stand: Juni 2007,
§ 12 Rn.22.
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betroffenen Objekt ,umgehen?? bzw. der Verpichter miisse dort einer ,,cigenen
gewerblichen Titigkeit nachgehen®, ein Gebiude oder Gebiudeteil begriinde da-
gegen keine Betriebstitte des Steuerpflichtigen, wenn dieser das Gebiude durch
Vermietung oder Verpachtung an einen Fremden nutze.?? Dies erweckt den Ein-
druck, die Betriebstitteneigenschaft wiirde moglicherweise deshalb verneint,
weil es sich bei der Vermietung/ Verpachtung als solcher um keine originir ge-
werbliche Titigkeit handelt, sondern vielmehr um eine Titigkeit, die tblicher-
weise der Vermogensverwaltung zuzuordnen ist.

Allerdings betont der BFH auch regelmiflig, dass eine Betriebstitte des Ver-
pachters dann im Pachtobjekt begriindet werde, wenn dieser zur Pflege und In-
standhaltung des Objekts vor Ort eigenes oder beauftragtes Personal einsetze.
Der bloBle Personaleinsatz im Objekt soll auch dann zu einer Betriebstitte einer
kraft Rechtsform gewerblichen Kapitalgesellschaft flihren, wenn sich die Titig-
keit im Objekt originir als Vermdgensverwaltung darstellt.?* Dem BFH kommt
es also darauf an, ob der Verpichter in dem Objekt eine Tatigkeit entfaltet, die
seinem Gewerbebetrieb zuzurechnen ist. Dies ist u.a. dann der Fall, wenn der
gewerbliche Vermieter die Vermietungstitigkeit (also eine Titigkeit, die der
Durchfihrung der Gebrauchsiiberlassung dient) zumindest teilweise in dem Ver-
mietungsobjekt selbst durchfiihrt.?>

Am Ort des Mietobjekts wird also grundsitzlich deshalb keine Betriebstitte
des Vermieters begriindet, weil dieser die eigentliche Durchfithrung der Vermie-
tung im Regelfall nicht in dem Objekt selbst ausiibt. Die Betriebstitte bei ge-
werblicher Vermietung wird sich daher im Regelfall an dem Ort der Geschifts-
leitung befinden.?¢ In den Fillen, die der BFH zu entscheiden hatte, fehlte es
schlicht an der Entfaltung einer Titigkeit durch den gewerblichen Verpichter in
dem Objekt selbst. Die unternehmerische Aktivitit ging in diesen Fillen viel-
mehr allein von dem Pichter aus und war dem Verpichter auch nicht als eigene
zuzurechnen. Erfillt der Pachter im Interesse des Verpichters Aufgaben, die Giber
die allgemeinen Pichterpflichten hinausgehen, so kann es sich bei dem Pichter
im Einzelfall um einen stindigen Vertreter i. S. v. § 13 AO handeln, eine Betrieb-
statte des Verpachters wird durch die betriebliche Titigkeit des Pichters in diesen
Fillen aber nicht begriindet.?”

So lassen sich auch die Aussagen des BFH erkliren, der offensichtlich meint,
dass der Verpichter wie der Pichter im Objekt eine Titigkeit entfalten miisse, die
seinem Gewerbe zuzurechnen ist. So erklirt sich auch die Annahme der Finanz-
verwaltung in den Gewerbesteuerrichtlinien, Ferienwohnungen wiirden dann
eine Betriebstitte darstellen, wenn ihre Vermietung als gewerbliche Tatigkeit an-

22 Vgl. BFH v. 30.8. 1960 — 1 B 148/59 U, BStBI. III 1960, 468 und v. 18.3. 1965 — IV B
411/62 U, BStBL. 111 1965, 324.

23 Vgl. BFH v. 19.3. 1981 — IV R 49/77, BStBI. 11 1981, 538; v. 10. 3. 1982 — I R 1/79, BStBL.
111982, 562.

24 Vgl. BFH v. 30.8. 1960 — I B 148/59 U, BStBL. 111 1960, 468; s. dazu oben I1. 2. a) aa) (1).

% Vgl. auch Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO (Fn.21), § 12 Rn.18; Kruse, in:
Tipke/Kruse, AOJFGO (Fn.21), § 12 Rn. 15.

26 Vgl. auch FG Miinchen v. 24.9. 1990 — 13 K 13707/85, EFG 1991, 328.

%7 BFH v. 12.4.1978 — I R 136/77, BStBL. 111978, 494 (sog. Hotelpachter-Urteil).
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zuschen sei.?® Die Entscheidungen zur Betriebstitteneigenschaft von Ferienwoh-
nungen ergingen hiufig zu der Frage, ob der Vermieter Sonderabschreibungen in
Anspruch nehmen konnte. Dies scheiterte meist bereits daran, dass die Vermie-
tung keine gewerbliche Titigkeit darstellte. Nach stindiger Rechtsprechung ist
die Vermietung einer Ferienwohnung nur dann gewerblich, wenn vom Vermie-
ter bestimmte, ins Gewicht fallende, bei der Vermietung von Riumen nicht tibli-
che Sonderleistungen erbracht werden oder wenn wegen eines besonders hiufi-
gen Wechsels der Mieter eine gewisse — einem gewerblichen Beherbergungsbe-
trieb (Fremdenpension, Hotel) vergleichbare — unternehmerische Organisation
erforderlich ist.2? Fithrt der Vermieter Zusatzleistungen aus oder findet ein mit
einem Hotel oder einer Pension vergleichbarer Betrieb statt, so liegt eine Be-
triebstitte des Vermieters am Ort der Ferienwohnung selbst vor, da eine Titigkeit
des Vermieters in dem Objekt stattfindet.

Wesentliches Merkmal der Betriebstittenbegriindung ist deshalb nach der
Rechtsprechung des BFH, dass eine eigene Aktivitit des Unternehmers an dem
fraglichen Ort stattfindet. Bei dieser Betrachtungsweise besteht auch kein Wider-
spruch zu den Entscheidungen, in denen z. B. eine Pipeline als Betriebstitte an-
gesechen wurde.?? Denn in einer Pipeline — genau wie in einem Automaten — fin-
det eine Aktivitit statt, auch wenn diese elektronisch oder mechanisch gesteuert
wird. Bei einer gewerblichen Verpachtung finden im Objekt selbst dagegen in
der Regel kaum oder nur gelegentlich Aktivititen des Verpichters statt.3! Solange
es sich nicht um eine vollautomatische Anlage handelt, muss in der Geschifts-
einrichtung daher grundsitzlich Personal titig sein, damit eine Betriebstitte be-
griindet wird.3?

Gilt die Vermietungstitigkeit als gewerblich, miissten nach diesen Grundsitzen
bereits geringfligige Tdtigkeiten, die in den vermieteten Objekten durchgefiihrt
werden und der Durchfithrung der Vermietung dienen, eine Betriebstitteneigen-
schaft dieser Objekte begriinden kénnen. Dabei kann es sich sowohl um Titig-
keiten handeln, wie sie bet normalen Mietverhiltnissen hiufig geschuldet wer-
den, als auch um Zusatzleistungen, die tiber die normale Vermietungstitigkeit

28 Vgl. GewStR Abschn. 22 Abs. 1 Satz 15.

% Vgl. BFH v. 14.1. 2004 — X R 7/02, BFH/NV 2004, 945; v. 14.7. 2004 — IX R 69/02,
BFH/NV 2004, 1640.

30 Vgl. BFH v. 30.10. 1996 — II R 12/92, BStBI. 111997, 12. Dagegen ist Wassermeyer, in: Fest-
schrift fiir Heinrich Wilhelm Kruse, 2001, 589 (593), der Auffassung, dass cin Widerspruch
zwischen der Rechtsprechung zur Betriebstitteneigenschaft von Pipelines und von vermiete-
ten Objekten bestehe, da in beiden Fillen keine betriebliche Titigkeit in der betroffenen Ein-
richtung stattfinde. In der Entscheidung zur Betriebstitteneigenschaft einer Pipeline stellte der
BFH jedoch u.a. ausdriicklich darauf ab, dass die gewerbliche Titigkeit (der Oltransport) in
der Pipeline selbst stattfand: ,Benutzung zu unternchmerischen Zwecken bedeutet ein unter-
nehmensbezogenes Titigwerden in, an oder mit der Geschiftseinrichtung. Diese Voraussetzun-
gen liegen im Streitfall vor. Denn der Transport von Rohol durch die Pipeline stellt in diesem
Sinne ein unternchmensbezogenes, nimlich dem Unternechmenszweck (Oltransport) der Kli-
gerin dienendes Tatigwerden dar”

31 Eine Ausnahme gilt dann, wenn der Verpichter vertraglich verpflichtet ist, in dem Objekt
gegeniiber dem Pichter bestimmte Leistungen (z. B. Hausmeister- und Putzservice) zu erbrin-
gen; dazu noch sogleich.

32 Vgl. auch FG Rheinland-Pfalz v. 21.5. 2003 — 3 K 3012/01, EFG 2003, 1329.
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hinausgehen. Der Umstand, dass der BFH hiufig die Pflege und Instandhaltung
des vermieteten Objekts als Titigkeit nennt, die eine Betriebstitte begriinden
kann, ist beispielhaft und nicht als abschlieSende Aufzihlung zu verstehen.

(2) Dauerhaftigkeit bzw. Nachhaltigkeit der unternehmerischen Titigkeit des Vermieters im
Mietobjekt

Eine Betriebstitte des Vermieters im Mietobjekt ist durch den BFH fiir den Fall
verneint worden, dass dort kein dauerhafter Einsatz von Personal des Vermieters
vorliegt. Die Tdtigkeit muss vielmehr mit einer gewissen Nachhaltigkeit im Ob-
jekt betrieben werden.?? Im vermieteten Objekt wird daher keine Betriebstitte
begriindet, wenn der Vermieter dort nur in unregelmifigen Abstinden oder nur
gelegentlich bei Bedarf tatig ist.

(3) Verfiigungsgewalt des Vermieters/ Verpdchters

Als weitere Voraussetzung der Betriebstittenbegriindung verlangt der BFH, dass
eine rechtlich gesicherte, raiumliche Verfligungsgewalt des Vermieters vorliegen
miisse.>* Dies entspricht der allgemeinen Rechtsprechung, nach der der Ge-
werbetreibende iiber die Einrichtung nicht nur voriibergehende Verfiigungs-
macht haben muss, damit eine Betriebstitte begriindet wird.?> Diese Voraus-
setzung ist erfiill, wenn der Gewerbetreibende (vorliegend die auslindische
Objektkapitalgesellschaft) selbst eine Rechtsposition innehat, die ihm nicht
ohne weiteres entzogen und die ohne seine Mitwirkung nicht ohne weiteres ver-
dndert werden kann. Diese Rechtsposition muss weder ausdriicklich vereinbart
noch auf einen bestimmten Raum oder Arbeitsplatz bezogen sein. Es geniigt
vielmehr, wenn aus tatsichlichen Griinden folgt, dass dem Unternehmer irgend-
ein fiir seine Tatigkeit gecigneter Raum zur stindigen Nutzung zur Verfiigung
gestellt wird.3¢ Zwar begriindet die bloBe Mdoglichkeit zur Mitbenutzung von
Einrichtungen eines Dritten keine ausreichende Verfiigungsmacht iiber diese
Einrichtungen.?” Anders soll der Fall jedoch nach der Rechtsprechung zu be-
urteilen sein, wenn ein Unternchmen eine solche Einrichtung regelmiBig fiir
eigene betriebliche Handlungen nutzt. In diesem Fall kann das nutzende Unter-
nehmen dort selbst dann eine Betriebstitte besitzen, wenn es keine rechtlich ab-
gesicherte, sondern nur eine tatsichliche dauerhatte Mitbenutzungsmdglichkeit
hat. Dasselbe soll erst recht dann gelten, wenn die Mitbenutzung der Erfillung
der vertraglichen Verpflichtungen gegeniiber dem Eigentimer der Riume
dient.38

3 Vgl. BFH wv. 10.2. 1988 — VIII R 159/84, BStBL. II 1988, 653; v. 13.6. 2006 — I R 84/05,
BFH/NV 2006, 2334; FG Rheinland-Pfalz v. 21.5. 2003 — 3 K 3012/01, EFG 2003, 1329; Birk,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO (Fn. 21), § 12 Rn.18.

3 BFH v. 10. 2. 1988 — VIII R 159/84, BStBI. 111988, 653.

% BFH v. 14.7. 2004 — I R BFH/NV 2005, 154; v. 3.2. 1993 — I R 80-81/91, BStBL. II
1993, 462; FG Hamburg v. 28.10. 2003 — VI1216/01, EFG 2004, 582.

3 BFH v. 3.2.1992 — I R 80-81/91, BStBL. I1 1993, 462; v. 14.7. 2004 — I R 106/03, BFH/
NV 2005, 154.

3 BFH v. 18.3. 1976 — IV R 168/72, BStBL II 1976, 365; v. 16.5. 1990 — I R 113/87, BStBL
111990, 983.

3 Vgl. BFH v. 14.7. 2004 — I R 106/03, BEH/NV 2005, 154.
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Grundsitzlich wird sich der Vermieter der Verfiigungsbefugnis tiber das ver-
mietete Objekt begeben haben.?® Von einer tatsichlichen Verfligungsgewalt wird
man auch dann nicht sprechen kénnen, wenn der Vermieter lediglich in be-
stimmten Fillen (z. B. flir Kontrollbesuche) das Recht hat, die vermietete Sache
fir kurze Zeit zu betreten. Anders ist die Sache aber in den Fallen zu beurteilen,
in denen er gegeniiber dem Mieter — sei es aus dem Mietvertrag oder aus einem
gesonderten Vertragsverhiltnis — verpflichtet ist, in dem Mietobjekt regelmilBig
titig zu werden. Es diirfte dann zur Begriindung der Verfiigungsgewalt ausrei-
chend sein, wenn dem Vermieter gewisse Raumlichkeiten zur Verfiigung stehen,
von denen aus oder in denen die Titigkeit durchgefiithrt wird.*?

Auf die GroBe der Betriebstitte bzw. die Bedeutung der dort ausgeiibten
Titigkeit kommt es grundsitzlich nicht an. Auch unwesentliche Nebentitigkei-
ten, die in einer festen Einrichtung ausgefithrt werden, konnen zu einer Be-
triebstitte fiihren. So kénnen nach einem Urteil des Hessischen Finanzgerichts
Riumlichkeiten fiir Geriteaufbewahrung, die an den Einsatzorten eines Ge-
baudereinigungsunternehmens diesem auf lingere Zeit zur Verfligung gestellt
wurden, Betriebstitten des Reinigungsunternehmens sein.*! Nach einer Ent-
scheidung des BFH kann auch die Unterstellung von Handwerkszeug eines Ge-
werbetreibenden (Auftragnehmers) in den Riumlichkeiten eines fremden Ge-
werbebetriebs (dem des Auftraggebers) an dazu bestimmten Stellen bzw. in dafiir
vorgeschenen Spinden die Voraussetzungen einer Betriebstitte erfiillen, wenn
dem betreffenden Auftragnehmer tber diese Einrichtungen die Verfligungs-
macht eingerdumt ist.*?

Bei diesen Voraussetzungen, die sich aus der Rechtsprechung zur Betriebstit-
teneigenschaft von vermieteten Objekten herleiten lassen, handelt es sich nicht
um Sonderanforderungen, sondern bei niherer Betrachtung vielmehr nur um
die tiblichen Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit von einer Betrieb-
stitte ausgegangen werden kann. Das vermietete/verpachtete Grundstiick als
eine feste Einrichtung wird dann zur Betriebstitte, wenn dort nachhaltig eine
betriebliche Titigkeit ausgeiibt wird. Zu der Durchfiihrung dieser Titigkeit ge-
horen (eventuell auch durch das Mietverhiltnis geschuldete) Leistungen vor Ort.
Wird diese Tatigkeit mit einer gewissen Dauerhaftigkeit und RegelmiBigkeit in
dem vermieteten Objekt ausgeiibt, liegen die tiblichen Anforderungen an ecine
Betriebstitte vor. Anders verhielte es sich allerdings, wenn es nur zu punktuellen
Titigkeiten im Objekt kime, z.B. wenn dort lediglich bei Bedarf (also in
unregelmiBigen Abstinden) Reparaturen durch den Vermieter/Verpichter
durchgefiihrt wiirden, ohne dass Personal mit einer gewissen Dauerhaftigkeit an-
wesend wire.

% Vgl. auch BFH v. 13.6. 2006 — I R 84/05, BFH/NV 2006, 2334; v. 30.6. 2005 — III R
47/03, BStBl. I1 2006, 84; Gersch, in: Klein, AO (Fn.21), § 12 Rn.8.

40 Der Umstand, dass der Gewerbetreibende tber eine feste Einrichtung , verfiigt®, bedeutet
aber nicht zwingend, dass er dort auch eine Betriebstitte hat. Dies ist nur dann der Fall, wenn
er dort auch selbst unternehmerisch titig ist; s. dazu noch niaher unter II. 2. a) bb) (4).

4 Hessisches FG v. 26. 3. 1982 — VIII1 326/78, EFG 1983, 34.

42 BFH v. 19.6. 1963 — 1 B 352/60, HFR 1963, 439.
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(4) Grundsdtzlich keine Zurechnung der unternehmerischen Titigkeit dritter Personen
Allein die Verfiigungsgewalt der auslindischen Kapitalgesellschaft iiber eine feste
Einrichtung im Inland reicht jedoch nicht aus, um eine Betriebstitte zu begriin-
den. Die feste Einrichtung muss auBerdem dem Betrieb der auslindischen Kapi-
talgesellschaft selbst unmittelbar dienen. Dies ist nur der Fall, wenn der auslandi-
sche Unternehmer sie fiir eine gewisse Dauer zu unternchmerischen Zwecken
selbst nutzt, sich seine unternchmerische Tatigkeit also dort vollzieht. Der Unter-
nehmer kann selbst titig werden oder zur Erzielung seiner unternehmerischen
Zwecke Arbeitnehmer ecinsetzen. Hierbei kann es sich um betriebseigene An-
gestellte oder ihm durch einen Dritten iiberlassene, thm gegentiber weisungsge-
bundene Arbeitnehmer handeln, damit am fraglichen Ort eine eigene unternch-
merische Titigkeit des Gewerbetreibenden stattfindet.*> Davon geht offensicht-
lich auch der BFH in seinen Entscheidungen zur Betriebstitteneigenschaft von
Mietobjekten aus, wenn er ausfiihrt, eine Betriebstitte konne insbesondere durch
Einsatz von ,eigenem oder beauftragtem Personal® begriindet werden.

Wird ein Subunternchmer in seinen eigenen oder durch ihn angemieteten
Riumen titig, fehlt es mangels einer eigenen Verfiigungsbefugnis an diesen Rau-
men regelmiBig an einer Betriebstitte des Hauptunternehmers (der auslindi-
schen Objektgesellschaft). Werden gewisse mit dem inlindischen Grundstiick zu-
sammenhingende Titigkeiten (z.B. Hausverwaltung/Property Management,
Koordinierung von Handwerkern, Miet- und Nebenkostenabrechnungen, Miet-
zinseinziehung u. A.) auf einen Subunternechmer iibertragen und fiihrt der Sub-
unternehmer diese Titigkeiten von seinen (eigenen oder angemieteten) Biiros aus
durch, dann stellen diese Biiroriume mangels Verfligungsgewalt keine Betrieb-
stitte des beauftragenden Hauptunternechmers dar.*4

Die Beurteilung kann jedoch anders austallen, wenn der beauftragende Unter-
nehmer (Mit-) Verfligungsgewalt iber die Einrichtung hat, in der die Tatigkeit
durch den Subunternehmer ausgeiibt wird. Dies kann z. B. dann der Fall sein,
wenn die Tatigkeit in dem vermieteten Objekt ausgefiithrt wird. Dann stellt sich
die Frage, ob der Subunternchmer eine Titigkeit des Unternehmens des Haupt-
unternehmers in dem vermieteten Objekt durchfiihrt, sich also die unternechmeri-
sche Tatigkeit des Hauptunternechmers dort vollzieht. So nimmt Gebbers cine Be-
triebstitte im verpachteten/vermieteten Objekt auch dann an, wenn Titigkeiten,
die der Pflege und Instandhaltung des Objekts dienen, dort durch einen Sub-
unternechmer durchgefithrt werden. Nach seiner Auffassung fillt unter die For-
mulierung ,beauftragtes Personal®, die der BFH in den Entscheidungen zur Be-
triebstittenbegriindung durch die Vermietung von Objekten hiufig verwendet,
auch der beauftragte selbstindige Unternehmer.*> Allerdings ist Gebbers der An-
sicht, dass der Einsatz von Subunternehmern, die eine spezielle, eng eingegrenzte
Einzelaufgabe zu erfiillen haben, keine betriebstittenbegriindende Wirkung hat.

B Vgl. FG Baden-Wiirttemberg v. 10.5. 1992 — 3 K 309/91, EFG1992, 653; Koenig, in:
Pahlke/Koenig, AO (Fn.21), §12 Rn.19; Scholtz, in: Koch/Scholtz, AO, 5. Aufl. 1996, §12
Rn.6.

# Davon geht auch die Finanzverwaltung in den GewStR Abschn. 22 Abs. 6 Satz 5 aus.

. Gebbers, RIW 1985, 876 (879).
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Dies soll sowohl fiir laufende Arbeiten, wie Reinigungsarbeiten, Inspektion und
Wartung technischer Anlagen, Bewachung des Objekts, als auch fiir einmalige
und in kurzfristig voriibergehender Zeit abzuwickelnde Arbeiten, wie Umbau
von Riumen, Erweiterung von Riumen oder Gebiuden, Reparatur von Ein-
richtungen etc., gelten.*°

Im Schrifttum wird ansonsten einhellig die Auffassung vertreten, dass ein
selbstandiger Subunternehmer nur dann eine Betriebstitte begriinden konne,
wenn er aufgrund konkreter vertraglicher Vorgaben titig werde (Weisungsge-
bundenheit) und die Einhaltung von Angestellten des Auftraggebers (Haupt-
unternehmer) laufend kontrolliert werde.#” An anderer Stelle findet sich die Aus-
sage, der Subunternchmer misse fiir Rechnung und Gefahr des Unternchmens
titig sein und von diesem laufend Gberwacht und kontrolliert werden.*8

(a) Beurteilung durch die Rechtsprechung

Diese Auftassung wird auch von der Rechtsprechung gestiitzt. So lag einer Ent-
scheidung des FG Baden-Wiirttemberg vom 11. 5. 199249 der Fall zugrunde, dass
cin schweizerisches Unternchmen eine inlidndische Geschiftseinrichtung gemie-
tet und diese einem inlindischen Unternchmen zur Benutzung iiberlassen hatte,
welches in der Geschiftseinrichtung Handlungen durchfiihrte, die im Interesse
des schweizerischen Unternehmens lagen. Das FG Baden-Wiirttemberg vertrat
die Auffassung, am Ort der Geschiftseinrichtung konne allenfalls dann eine
Betriebstitte des schweizerischen Unternehmens begriindet werden, wenn eine
laufende Uberwachung und Beaufsichtigung des Subunternehmers durch Ar-
beitnehmer des Hauptunternehmens stattfinde.

Einem Urteil des Hessischen FG vom 22.4. 199759 lag der Fall zugrunde, dass
die Kligerin, die vertraglich verpflichtet war, fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land Entwicklungshilfeprojekte durchzufithren, einen selbstindigen Subunter-
nehmer mit der Durchfithrung beauftragte. Die Projekte wurden in Riumen
durchgefiihrt, die der Kligerin durch die Bundesrepublik zur Verfiigung gestellt
worden waren. Der Entscheidung kann entnommen werden, dass die Titigkeit
eines Subunternehmers in einer Geschiftseinrichtung grundsitzlich nicht eine
Betriebstitte des Hauptunternehmers begriindet. Wird die Geschiftseinrichtung
eines Unternehmens einem anderen Unternechmen zur Benutzung iiberlassen,
vollzieht sich darin grundsitzlich keine Titigkeit des iiberlassenden Unterneh-

46 Gebbers, RIW 1985, 876 (879).

47 Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO (Fn.21), §12 Rn.23; Koenig, in: Pahlke/
Koenig, AO (Fn.21), §12 Rn.19; vgl. auch Bendlinger/Garl/Paaflen/Remberg, IStR 2004, 145
(146); Buciek, in: Beermann/Gosch, AO/FGO (Fn. 21), § 12 Rn. 20: ,Die erforderliche eigene be-
triebliche Titigkeit kann auch darin bestehen, dass der Unternchmer (bzw. sein Personal) von
ihm eingesetzte selbstindige Subunternechmer iiberwacht. Nicht ausreichend ist jedoch, dass
die betreffende Einrichtung ausschlieBlich von einem Subunternehmer genutzt und der
Hauptunternchmer dort nicht titig wird; in einem solchen Fall liegt eine Betriebstitte des
Hauptunternehmers auch dann nicht vor, wenn der Subunternehmer den Weisungen des
Hauptunternehmers unterworfen und von ihm wirtschaftlich abhingig ist*

4 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO/FGO (Fn.21), § 12 Rn. 15.

4 FG Baden-Wiirttemberg v. 10. 5. 1992 — 3 K 309/91, EFG 1992, 653.

50 Hessisches FG v. 22.4.1997 — 6 K 3417/94, EFG 1997, 1063 (rkr.).
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mens. Das Vorliegen einer Betriebstitte des Hauptunternehmers i. S. v. § 12 Satz 1
AO bei Einschaltung eines selbstandigen Subunternechmens sei nur dann anzu-
nechmen, wenn (auch) der Hauptunternehmer Verfligungsmacht iiber die von
dem Subunternehmer genutzte Geschiftseinrichtung habe und auferdem eine lau-
fende Beaufsichtigung und Uberwachung der Titigkeiten des Subunternehmens
vor Ort durch Arbeitnehmer des Hauptunternchmers stattfinde. Dies soll auch
dann gelten, wenn das beauftragte Unternehmen weisungsgebunden®! ist.

Nach einer Entscheidung des FG Hamburg vom 28.10. 2003,52 die durch den
BFH ohne schriftliche Entscheidungsgriinde bestitigt wurde, muss der einge-
setzte Subunternehmer fiir Recht und Gefahr des Hauptunternchmers titig sein
und durch diesen ,laufend tiberwacht und kontrolliert® werden, damit eine Be-
triebstitte des Hauptunternechmers begriindet wird. Nach einer Entscheidung
des FG Hamburg vom 30. 3. 2005% kann die fiir die Betriebstittenbegriindung
serforderliche eigene betriebliche Titigkeit® auch darin bestehen, dass der Haupt-
unternehmer (bzw. sein Personal) ,von ihm eingesetzte selbstindige Subunter-
nehmer tberwacht

Der BFH hatte sich mit dem Vorliegen einer Betriebstitte bei Einschaltung
eines weiteren selbstindigen Unternehmers zunachst nur im Zusammenhang mit
der Dauer einer Bauausfiihrung i.S.v. § 16 Abs.2 Nr.3 StAnpG (nunmehr § 12
Nr.8 AO) befasst und diesbeziiglich die Auffassung vertreten, dass bei der Be-
messung der Dauer der Bauausfithrung u. U. auch die Zeit beriicksichtigt werden
konne, in der der selbstindige Subunternehmer eingeschaltet wurde. Dies sei bei
der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu bejahen, wenn ein einheit-
licher, allein dem Hauptunternehmer erteilter Bauauftrag vorgelegen habe, die-
ser im Wesentlichen an der Bauausfithrung durch eigene Arbeitskrifte beteiligt
gewesen sei und die spiter eingesetzten Subunternehmer nur Erfiilllungsgehilfen
gewesen seien, die er durch eigene Arbeitskrifte laufend beaufsichtigt und tber-
wacht habe.>*

In einer der beiden kiirzlich ergangenen Tankstellenentscheidungen hat sich
der BFH nunmehr ausdriicklich zu der Problematik gedulert.>> Der Verpichter
berief sich darauf, bei den Pichtern handele es sich um Subunternehmer, durch
deren Titigkeit eine Betriebstitte des Hauptunternehmers begriindet werde. Der
BFH war jedoch der Ansicht, es sei nicht entscheidend, ob die Tankstellenpiachter
als Subunternehmer der Kligerin anzuschen seien. Denn die Titigkeit eines Sub-
unternehmers an einem bestimmten Ort begriinde dort nicht stets eine Betrieb-
stitte des Hauptunternehmers. Vielmehr entstehe eine solche nur dann, wenn der
Hauptunternehmer an dem betreffenden Ort eigene betriebliche Handlungen
vornehme. Diese kénnten zwar unter Umstinden in einer Uberwachung des

5 Ein Subunternchmer wird grds. immer weisungsgebunden im Rahmen des erteilten
Auftrages sein.

52 FG Hamburg v. 28.10. 2003 — VI 216/01, EFG 2004, 582.

5 FG Hamburg v. 30.3. 2005 — V 131/01, juris.

5 BFH v. 13.11. 1962 — I B 224/61 U, BStBL. 111 1963, 71.

% BFH v. 30.6. 2005 — III R 47/03, BStBL II 2006, 84; v. 13.6. 2006 — I R 84/05, BFH/
NV 2006, 2334; s. dazu oben II. 2. a) aa) (3).
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Subunternchmers bestehen, betriebstittenbegriindend seien dahingehende Mal3-
nahmen des Hauptunternehmers aber wiederum nur dann, wenn sie eine gewisse
Nachhaltigkeit aufwiesen.

Der beauftragende Hauptunternehmer muss nach der dargestellten Rechtspre-
chung in der festen Einrichtung neben dem Subunternehmer immer auch selbst
eigene Handlungen vornehmen, die seinem Gewerbebetrieb zugerechnet werden
konnen. Diese konnen auch in der — mit einer gewissen Nachhaltigkeit vorge-
nommenen — Uberwachung des Subunternehmers am Ort der festen Einrich-
tung bestchen.

(b) Sogenannte Vertreter-Betriebstdtte im Sinne der Gew StR
Nach den Gewerbesteuerrichtlinien muss die fiir die Begriindung einer Betrieb-
statte notwendige Titigkeit des Unternehmers jedoch nicht von dem Unterneh-
mer selbst oder in seinem Namen von seinen Arbeitnehmern, sondern kann auch
von einem stdandigen Vertreter ausgeiibt werden.>® Ein personliches Abhingigkeits-
verhiltnis ist danach nur insoweit erforderlich, als der stindige Vertreter an die
geschiftlichen Weisungen des vertretenen Unternchmens gebunden sein muss.>”
Die Weisungsgebundenheit kann nach Auffassung der Finanzverwaltung auch
ohne Vorliegen cines Arbeitnechmerverhiltnisses auf anderer Rechtsgrundlage
(z.B. auf einem Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnis i. S. d. §§ 662 und
675 BGB) beruhen.>® Allerdings soll auch nach den Gewerbesteuerrichtlinien
notwendiges Merkmal fiir die Begriindung einer Betriebstitte durch einen stin-
digen Vertreter sein, dass der Hauptunternehmer Verfiigungsmacht tiber die feste
Einrichtung hat, in der der stindige Vertreter titig wird.>

Ist die Leistung, die der Subunternehmer erbringt, durch den beauftragenden
Unternechmer vertraglich geschuldet, dann besorgt der Subunternechmer ein Ge-
schift des Unternchmers. In diesem Verhiltnis diirfte er auch gegeniiber dem
Unternchmer weisungsgebunden sein. Nach den Gewerbesteuerrichtlinien kann
daher im vermieteten Objekt eine Betriebstitte des gewerblichen Vermieters ge-
geben sein, wenn dort ein Subunternchmer durch den Vermieter geschuldete
Handlungen durchfithrt und der Vermieter hinsichtlich des Raumes, in dem der
Subunternehmer titig wird, (Mit-) Verfligungsmacht hat.

(c) Sogenannte Vertreter-Betriebstdtte im Sinne der Gew StR durch Rechtsprechung iiberholt
Entgegen den Gewerbesteuerrichtlinien fihrt jedoch allein die Beauftragung
und Weisungsgebundenheit eines stindigen Vertreters und in der Folge dessen
Einsatz am Ort der Geschiftseinrichtung gerade nicht zur Begriindung einer Be-
triebstitte fiir den Hauptunternehmer. Diese Auffassung steht nimlich zu der
Rechtsprechung im Widerspruch, nach der auch ein weisungsgebundener Sub-
unternehmer nicht ohne weiteres cine Betriebstitte des beauftragenden Unter-
nehmers begriindet, sondern lediglich dann, wenn er die Tatigkeit des Subunter-
nehmers vor Ort mit einer gewissen RegelmiBigkeit tiberwacht.

56 GewStR Abschn. 22 Abs. 5 Satz1.
5 GewStR Abschn. 22 Abs. 5 Satz 5.
58 GewStR Abschn. 22 Abs. 5 Satz 7.
9 GewStR Abschn. 22 Abs. 5 Satz 1.

v

wu
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Etwas anderes kann auch nicht aus der stindigen Rechtsprechung des BFH ge-
schlussfolgert werden, nach der der Verpichter/Vermieter am Ort des Grund-
stliicks eine Betriebstitte unterhalten kann, wenn er dort eigenes oder beauftrag-
tes Personal einsetzt. Der selbstindige Subunternehmer ist kein eigenes Personal.
Den Begrift ,beauftragtes Personal® hat der BFH zwar an keiner Stelle niher de-
finiert. Die Formulierung suggeriert jedoch, dass es sich um fremdes Personal
handeln muss, welches durch den Hauptunternehmer selbst beauftragt wurde,
also dem Hauptunternehmer gegeniiber weisungsgebunden ist. ,Beauftragtes
Personal® wire dann fremdes Personal, welches dem Unternehmer tiberlassen
wurde und daher unmittelbar seinen Weisungen untersteht.

Fiir diese Auslegung spricht zunichst, dass eine Betriebstitte in dem vermiete-
ten Objekt ohnehin immer nur dann vorliegen kann, wenn die allgemeinen Vor-
aussetzungen nach §12 AO erfillt sind. Danach liegt eine unternchmerische
Titigkeit in einer festen Einrichtung zum einen beim dortigen Einsatz von eige-
nem Personal und zum anderen beim Einsatz von fremdem Personal vor, wenn
dieses weisungsgebunden ist.%? Bei einem Subunternehmer handelt es sich auch
bei einer weiten Auslegung nach dem moglichen Wortsinn nicht um ,,Personal®
Der Subunternehmer ist ein selbstindiger Unternehmer, der vor allen Dingen
fur sich selbst unternehmerisch titig wird. Merkmal des Subunternchmers ist
hiufig, dass er im Auftrag des Hauptunternehmers titig wird und dessen vertrag-
liche Pflichten miterfiillt.

Fiir einen Subunternehmer ist es iiblich, innerhalb des Vertragsverhiltnisses
mit seinem Auftraggeber (Hauptunternchmer) weisungsgebunden zu sein und
innerhalb eines Geschiftsbesorgungsverhiltnisses zu handeln. Die Ausfiihrungen
in den GewStR zur Betriebstittenbegriindung durch einen stindigen Vertreter
erfassen daher regelmiBig Fille, in denen ein Unternehmer einen Subunterneh-
mer zur Erfiilllung seiner vertraglichen Verpflichtungen einsetzt. Die Austithrun-
gen in den Richtlinien stehen daher im Gegensatz zu der Rechtsprechung und
Kommentarliteratur zur Betriebstittenbegriindung durch einen Subunternch-
mer. Dieser mag zwar stindiger Vertreter sein, an seinem Titigkeitsort wird je-
doch nur dann eine Betriebstitte des Hauptunternehmers (hier des Vermieters)
begriindet, wenn dieser dort selbst eine Titigkeit entfaltet, indem er den Sub-
unternchmer laufend iiberwacht.®!

Die Auftassung, die sich in den Gewerbesteuerrichtlinien zu der sog. Vertre-
ter-Betriebstitte findet, beruht auf einer Rechtsprechung des BFH zu §16
StAnpG.92 Nach § 16 Abs. 2 Nr. 2 StAnpG war es moglich, dass eine Betriebstitte
durch einen stindigen Vertreter begriindet wurde. Die Betriebstitte war — anders
als nunmehr in § 12 AO — definiert als Geschiftseinrichtung, die dem Unter-
nehmer oder seinem stindigen Vertreter zur Austibung des Gewerbes dient. Die
Rechtsprechung hatte dazu bestimmte — teils einengende — Grundsitze entwi-
ckelt. Die Entscheidungen, die in den GewStR Abschn. 22 Abs.5 und 6 zitiert

0 Vgl. z. B. Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO (Fn.21), § 12 Rn.18.

1 Siehe dazu oben II. 2. a) bb) (4).

92 So auch Hessisches FG v. 22.4. 1997 — 6 K 3417/94, EFG 1997, 1063; s. dazu oben II. 2. a)
bb) (4) (a).
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werden, um zu begriinden, dass durch einen stindigen Vertreter eine Betrieb-
statte begriindet werden kann, sind iiberwiegend solche, die zu § 16 StAnpG er-
gangen sind bzw. auf die Vorschrift Bezug nehmen.%? Zwischenzeitlich wurde
§ 16 StAnpG gestrichen und durch § 12 AO 1977 ersetzt. In der AO sind die Be-
tricbstitte und der stindige Vertreter in zwei Vorschriften unabhingig voneinan-
der geregelt. Konsequenterweise hat der BFH in einer der beiden Tankstellen-
entscheidungen festgestellt, dass die Frage, ob die Tankstellenverwalter stindige
Vertreter i. S. d. § 13 AO 1977 seien, im Streitfall unentschieden bleiben konne.
Denn im deutschen innerstaatlichen Recht begriinde ein stindiger Vertreter
keine inlindische Betriebstitte. MaBgebend fiir die Annahme einer Betriebstitte
seien allein die Tatbestandsmerkmale des § 12 AO 1977. Der Begriff des stindigen
Vertreters sei nur von Bedeutung fiir inlindische Einkiinfte i. S. d. beschrinkten
Steuerpflicht (§49 Abs.1 Nr.2a) EStG) und fiir auslindische Einkiinfte (§34d
Nr. 2a) EStG). Die BFH-Entscheidungen, die sich damit auseinandersetzen, in-
wieweit ein stindiger Vertreter eine Betriebstitte des Unternechmers unterhilt,
seien tiberholt, da sie zu § 16 Abs. 2 Nr. 2 StAnpG ergangen seien .o

Der BFH stellt in dieser Entscheidung ausdriicklich fest, dass ein stindiger
Vertreter keine inldndische Betriebstitte begriindet. Diese Aussage macht der
BFH ohne jedwede Einschrinkung. Die Entscheidungen, die zu der Frage er-
gangen sind, wann ecin stindiger Vertreter cine Betriebstitte unterhilt, erklirt er
ausdriicklich fiir Gberholt. Es ist daher davon auszugehen, dass die GewStR
Abschn. 22 Abs. 5 und 6 nicht mehr ohne weiteres anzuwenden sind.

Diese Auffassung wird auch durch das Urteil des Hessischen FG v. 22.4.
19975 bestitigt, welches feststellte, dass sich das Vorhandensein einer Betrieb-
stitte auch nicht unter dem Gesichtspunkt der sog. Vertreter-Betriebstitte i. S. d.
Abschn. 24 Abs.5 GewStR 19900¢ ergebe. Ungeachtet der Frage, ob es sich bei
den Consulting-Firmen um stindige Vertreter der Kligerin handele, entspreche
die Annahme einer Betriebstitte bei Einschaltung eines stindigen Vertreters
i. S.d. §13 AO ohne Riicksicht auf das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen
des §12 AO nicht mehr der derzeitigen Rechtslage. Abschn.24 Abs.5 der
GewStR 1990 beziehe sich auf die Rechtsprechung des BFH, die sich mit dem
Begriff des stindigen Vertreters i.S.d. seinerzeit geltenden § 16 Abs.2 Nr.2
StAnpG auseinandersetze. Jedoch kdnne nach dieser — zu altem Recht ergange-

% Daneben wird eine Entscheidung in Abschn.22 Abs.5 genannt (BFH v. 28.6. 1972 — 1
R 35/70, BStBL. 11 1972, 785), dic zu der Frage erging, wann cin stindiger Vertreter i. S. v. § 49
Abs.1 Nr. 2 EStG gegeben ist. Die Entscheidung erging daher nicht zu § 16 StAnpG (der BFH
lie vielmehr ausdriicklich offen, ob die Auslegung fiir §49 EStG auch fiir §16 StAnpG
greife). Fiir die Auslegung des Betriebstittenbegriffs sagt die Entscheidung nichts aus, denn
§49 Abs.1 Nr.2 EStG ordnet ja gerade die beschrinkte Steuerpflicht an, wenn gewerbliche
Einkiinfte durch eine Betriebstitte oder einen stindigen Vertreter im Inland erwirtschaftet
werden. Das Gewerbesteuergesetz folgt dem Einkommensteuerrecht in dieser Hinsicht gerade
nicht. Denn gewerbesteuerpflichtig ist eine Tatigkeit nur dann, wenn im Inland eine Betrieb-
stitte existiert. Allein das Vorhandensein eines stindigen Vertreters reicht gerade nicht aus.

6 BFH v. 13.6. 2006 — I R 84/05, BEH/NV 2006, 2334.

% Hessisches FG v. 22.4.1997 — 6 K 3417/94, EFG 1997, 1063.

66 GewStR 1990 Abschn.24 Abs.5 entspricht dem heute geltenden GewStR Abschn. 22
Abs. 5.
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nen — Rechtsprechung nicht, wie es nach dem Wortlaut der GewStR den An-
schein habe, der Schluss gezogen werden, dass auch nach Geltung des § 12 AO
1977 das Vorliegen eines stindigen Vertreters fiir die Annahme einer Betriebstitte
ausreichend sei. Der Fall, den das Hessische FG zu entscheiden hatte, betraf die
hier diskutierte Konstellation, dass ein Subunternehmer die vertraglichen Ver-
pflichtungen des Hauptunternehmers erfiillte und dadurch als dessen Erfiillungs-
gehilfe auftrat bzw. ein Geschiftsbesorgungsverhiltnis vorlag. Der BFH wies die
Revision gegen diese Entscheidung als unbegriindet zuriick.¢”

b) Inldndische Betriebstdtte wegen inlindischer Geschdftsleitung der auslandischen
Immobilienobjektgesellschaft?

Ubertrigt eine auslindische Immobilienobjektgesellschaft gewisse mit dem in-
lindischen Grundstiick zusammenhingende Tatigkeiten (z. B. Hausverwaltung/
Property Management, Koordinierung von Handwerkern, Miet- und Neben-
kostenabrechnungen, Mietzinseinziehung u. A.) auf einen Dritten, so stellt sich
die Frage, ob hierdurch eine Geschiftsleitungsbetriebstitte 1.S.v. §12 Satz2
Nr.1 AO im Inland begriindet wird. Diese Frage diirfte sich auch dann stellen,
wenn der Objektmanager von Birordumen aus titig wird, die ithm selbst ge-
horen oder die er gemietet hat. Denn das Vorhandensein einer Geschiftsleitungs-
betriebstitte setzt nicht notwendigerweise voraus, dass der Gewerbetreibende
auch selbst Verfiigungsmacht iiber die Raume hat, von denen aus die Geschifts-
leitung stattfindet.68

Nach § 10 AO ist die Geschiftsleitung definiert als der Mittelpunkt der ge-
schiftlichen Oberleitung. Der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung ist
dort, wo der fiir die Geschiftsfithrung maBgebende Wille gebildet wird. Folglich
kommt es darauf an, an welchem Ort die fiir die Geschiftstithrung nétigen Maf3-
nahmen von einigem Gewicht angeordnet werden.®® Das ist regelmifig der Ort, an
dem die zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende laufende Ge-
schaftsfithrertitigkeit entfalten.”® Zur laufenden Geschiftstithrung gehdren die
tatsdchlichen und rechtsgeschiftlichen Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb
des Unternehmens mit sich bringt, und solche organisatorischen MaBnahmen,
die zur gewohnlichen Verwaltung des Unternchmens (Vermieters) gehoren.”!
Diese Handlungen werden von der Rechtsprechung als ,Tagesgeschifte® bezeich-
net — eine Formulierung, die losgeldst aus dem Zusammenhang missverstindlich
sein kann.”?

¢ BFH v. 10.12.1998 — V R 49/97, BFH/NV 1999, 839; die Entscheidung erging gem.
Art. 1 Nr.7 BFHEntlG ohne Begriindung.

8 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO (Fn.21), § 12 Rn. 24.

® Vgl. BFH v. 12.2. 2004 — IV R 29/02, BStBL II 2004, 602; v. 3.7. 1997 — IV R 58/95,
BStBI 111998, 86; v. 7.12.1994 — 1 K 1/93, BStBL. 111995, 175.

7 Vgl. BFH v. 12.2. 2004 — IV R 29/02, BStBL. 11 2004, 602.

7t BFH v. 3.7.1997 — IV R 58/95, BStBL. II 1998, 86; v. 19.3.2002 — I R 15/01, BFH/
NV 2002, 1411; v. 12.2. 2004 — IV R 29/02, BStBL. II 2004, 602.

72 Weil dieser Begriff suggeriert, dass auch unbedeutendere MaBnahmen, z. B. organisatori-
scher Art (Mieteinziehung, Hausverwaltung durch Subunternehmer), darunter fallen. Tatsich-
lich sind damit nur diejenigen Maflnahmen gemeint, die ,von einigem Gewicht® sind, also
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Bei juristischen Personen kommt es in der Regel auf die Willensbildung des
Handlungsorgans, also des gesetzlichen Vertreters (Geschiftsfiihrer, Vorstand),
an.”? Allerdings kdnnen auch andere als die satzungsmiBig berufenen Personen
der juristischen Person Geschiftsfithrungsaufgaben wahrnehmen (sog. faktische
Geschiftsfiihrung), so dass im Einzelfall immer zu priifen ist, wo die Geschifts-
leitung des Unternechmens stattfindet. Entscheidend ist, wo nach den tatsich-
lichen Verhiltnissen dauernd die fiir die Geschiftsfiihrung nétigen MaBnahmen
von einiger Wichtigkeit getroffen werden.” Besteht der gewohnliche Betrieb der
auslindischen Objektgesellschaft in dem Abschluss von Kauf- und Verkaufsver-
trigen, dem Abschluss, der Anderung und Kiindigung von Kreditvertrigen und
von Vertrigen mit Mietern, Versicherungen und Dienstleistern, die Leistungen in
Bezug auf die Immobilien erbringen, so wird durch den Objektmanager dann
keine Geschiftsleitungsbetriebstitte im Inland begriindet, wenn dieser die aus-
lindische Objektgesellschaft in den wichtigsten Bereichen der Tagesgeschifte
nicht wirksam vertreten kann, also insbesondere nicht selbstindig Mietvertrige
schlieBen oder autheben oder Vertrige schlieBen kann, die die Instandhaltung der
Gebaude zum Gegenstand haben, sofern die letzte Entscheidungsbefugnis in die-
sen Angelegenheiten bei anderen Personen liegt.” Die Geschiftsleitung befindet
sich dann an dem Ort, wo diese Personen die Entscheidungen tiber derartige ,Ta-
gesgeschifte” der Gesellschaft treffen. Befindet sich dieser Ort im Ausland, hat
die Gesellschaft keine Geschiftsleitungsbetriebstitte im Inland. Dies ist auch
dann der Fall, wenn es sich bei dem Objektmanager um eine Tochtergesellschaft
oder um eine nahestechende Person handelt.

insbesondere Investitions- und/oder Desinvestitionsentscheidungen, Abschluss und Kiindi-
gung von Kredit- und Mietvertrigen, Beauftragung von Dienstleistungsunternehmen.

73 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO (Fn.21), § 10 Rn. 6. Diese urspriinglich fiir Kapitalge-
sellschaften entwickelten Grundsitze gelten auch fiir Personengesellschaften. Auch bei ihnen
wird sich der Mittelpunkt der Geschiftsleitung regelmiBig an dem Ort befinden, an dem die
zur Vertretung befugten Personen die ihnen obliegende Geschiftsfiihrertitigkeit entfalten, vgl.
BFH v. 3.7.1997 — IV R 58/95, BStBL. 11 1998, 86. Handelt es sich bei der Gesellschaft um eine
KG, kommt es darauf an, wo der Komplementir die Geschifte, die der gewohnliche Betrieb
des Handelsgewerbes mit sich bringt, tatsichlich wahrnimmt. Der Begriff ,,Geschifte, die der
gewohnliche Betrieb des Handelsgewerbes mit sich bringt® findet sich auch in §§ 116,
164 HGB. Es handelt sich um diejenigen Geschifte, die in die alleinige Zustindigkeit des
Komplementirs fallen und keines Gesellschafterbeschlusses bedtirfen, vgl. BFH v. 12.2. 2004 —
IV R 29/02, BStBL. I1 2004, 602.

7 BFH v. 29.4.1987 — X R 6/81, BFH/NV 1988, 63.

7 Vgl. auch BFH v. 12.2. 2004 — IV R 29/02, BStBL II 2004, 602. In dieser Entscheidung
ging es um die Frage, ob die Geschiftsleitungsbetriebstitte einer Kfz-Leasing-KG sich an dem
Ort befand, an dem ein abgeordneter Mitarbeiter der Komplementir-AG fiir die KG titig war.
Der BFH verneinte das Vorliegen einer Geschiftsleitungsbetriebstitte an diesem Ort, weil der
Mitarbeiter {iber keinerlei Vollmachten verfiigte, die KG nach aulen allein wirksam zu ver-
treten. Vielmehr war er immer nur zusammen mit anderen Personen zeichnungsberechtigt.
Bedeutsam war insbesondere, dass der betreffende Mitarbeiter keine alleinige Entscheidungs-
befugnis tiber den Umfang der Refinanzierung hatte. Der BFH war der Ansicht, dass diese
Entscheidungen im Vergleich zu den Entscheidungen tber den Ankauf der Fahrzeuge das
weitaus groflere Gewicht hatten. Er hielt daher die Frage, ob der Mitarbeiter moglicherweise
Duldungsvollmacht hinsichtlich des Ankaufs von Fahrzeugen hatte, nicht fiir entscheidungs-
relevant.
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¢) Aufteilung des Gewerbeertrags zwischen inldndischer und ausldndischer Betriebstdtte

Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im In-
land betrieben wird (vgl. §2 Abs.1 Satz1 GewStG). Nach §2 Abs.1 Satz3
GewStG wird ein Gewerbebetrieb im Inland betrieben, soweit fiir ihn im Inland
cine Betriebstitte unterhalten wird. Sofern der Vermieter durch eine eigene
unternchmerische Titigkeit im Mietobjekt ausnahmsweise eine Betriebstitte
begriinden sollte, stellt sich die Frage, in welcher Hohe Gewerbeertrag aus der
Vermietung und ggf. auch aus der VerduBerung der Immobilie dieser Betrieb-
statte zuzuordnen ist. Die Frage stellt sich insbesondere dann, wenn die Ge-
schiftsleitung der Objektgesellschaft vom Ausland aus vorgenommen wird,
lediglich begrenzte Funktionen wie z. B. Asset-Management auf einen Dritten
ibertragen wurden und eine inlindische Betriebstitte nur dadurch begriindet
wird, dass in dem Objekt nachhaltig eigenes oder beauftragtes Personal etwa zur
Pflege und Instandhaltung eingesetzt wird. Die Ermittlung des Gewerbeertrags
ist in diesen Fillen insbesondere deshalb problematisch, weil in einkommensteu-
erlicher Hinsicht die Vermietungseinkiinfte wie Uberschusseinkiinfte ermittelt
werden und daher nur fiir Gewerbesteuerzwecke eine selbstindige Gewinner-
mittlung nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes vorgenommen
werden muss.

aa) Aufteilung ( Zerlegung) nach § 28 Gew StG

Sind im Erhebungszeitraum Betriebstitten in mehreren Gemeinden unterhalten
worden, so ist der gewerbesteuerliche Messbetrag in die auf die einzelnen Ge-
meinden entfallenden Anteile zu zerlegen, vgl. § 28 Abs.1 Satz1 GewStG. Der
ZerlegungsmalBstab ist das Verhiltnis, in dem die Summe der Arbeitslhne, die
an die bei allen Betriebstitten beschiftigten Arbeitnehmer gezahlt worden sind,
zu den Arbeitslohnen steht, die an die bei den Betriebstitten der einzelnen Ge-
meinden beschiftigten Arbeitnehmer gezahlt worden sind, vgl. §29 Abs.1
GewStG. In besonderen Fillen ist eine Zerlegung nach einem anderen Mafstab
moglich, wenn dieser die tatsichlichen Verhiltnisse besser beriicksichtigt, vgl.
§ 33 Abs. 1 Satz1 GewStG.

Eine Zerlegung findet jedoch nur dann statt, wenn der Steuerpflichtige Be-
triebstitten in mehreren Gemeinden hat. Die Zerlegungsvorschriften erfassen
dagegen nicht den Fall, dass ein Gewerbesteuerpflichtiger mit Sitz im Ausland
neben einer (Haupt-)Betriebstitte im Ausland auch tiber eine (Neben-)Betrieb-
statte im Inland verfligt. Sie sind daher auf den hier diskutierten Fall zumindest
nicht direkt anwendbar.

bb) Aufteilung nach § 9 Nr. 3 Gew StG

Nach §9 Nr. 3 GewStG ist die Summe des Gewinns i.S.v. § 7 GewStG und der
Hinzurechnungen i. S. v. § 8 GewStG um den Teil des Gewerbeertrags zu kiirzen,
der auf eine nicht im Inland belegene Betriebstitte entfillt. Nach der Rechtspre-
chung des BFH ergibt sich daraus nicht notwendigerweise, dass der gesamte aus
der auslindischen Betitigung herrithrende Ertrag der Gewerbesteuer entzogen
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ist.”0 Auf die auslandische Betriebstitte soll vielmehr nur der Teil entfallen, der
durch die in der auslindischen Betriebstitte ausgeiibte oder ihr zuzurechnende unter-
nehmerische Betdtigung erzielt worden ist.”” Diese Auffassung wird durch eine Ent-
scheidung des BFH zur Aufteilung von Gewinn zwischen einer deutschen und
einer schweizerischen Betriebstitte einer OHG bestitigt. Danach sind den Be-
triebstidtten die erzielten Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben zuzuordnen.
Dabei ist darauf abzustellen, auf welche Titigkeiten bzw. Wirtschaftsgiiter die Be-
triebseinnahmen zuriickzufihren sind, wer die Titigkeiten ausgeiibt hat und
welcher Betriebstitte die ausgeiibten Titigkeiten oder die eingesetzten Wirt-
schaftsgtiter tatsachlich zuzuordnen sind.”® Damit soll die Vorschrift des § 9 Nr. 3
GewStG nur das Postulat des § 2 Abs. 1 GewStG wiederholen. Thr kommt daher
lediglich deklaratorische Bedeutung zu.”®

Zu ermitteln ist der auf die auslindische Betriebstitte entfallende Gewerbe-
ertrag nicht durch analoge Anwendung der §§29ff. GewStG, sondern durch
Anwendung der direkten Methode.80

cc) Aufteilung nach § 2 Gew StG

Die Frage, wie der Gewerbeertrag aufzuteilen ist, wenn ein Gewerbesteuer-
pflichtiger mit Sitz im Ausland auch im Inland tiber eine Betriebstatte verfugt, ist
im GewStG nicht ausdriicklich geregelt. Eine entsprechende Abgrenzung zwi-
schen in- und auslindischem Gewerbeertrag wie aufgrund der Kiirzung nach der
Vorschrift des §2 Abs.11.V.m. §9 Nr.3 Satz1 GewStG muss aber auch in der
vorliegenden Konstellation gelten. Auf eine inldndische Betriebstitte entfillt da-
her der Gewerbeertrag, der im Rahmen des Gesamtunternchmens durch die in
der inlindischen Betriebstitte ausgetibte oder ihr zuzurechnende unternchmeri-
sche Betitigung erzielt worden ist.3!

Auf den hier zu erdrternden Fall bezogen bedeutet dies: Die Betriebstitten-
eigenschaft eines Mietobjekts wird grundsitzlich deshalb verneint, weil davon
ausgegangen wird, dass die eigentliche Durchfithrung der Vermietungstitigkeit
nicht in dem Objekt selbst stattfindet, sich dort also keine eigene Titigkeit des
Gewerbetreibenden entfaltet. Wird durch den Vermieter im Objekt etwa zur
Pflege und Instandhaltung eigenes oder weisungsgebundenes fremdes Personal
eingesetzt, so findet ein Teil der Durchfiihrung der Vermietungstitigkeit dort
statt. Dadurch wird die eigentliche Vermietungstitigkeit nicht verlagert, sondern
weiterhin an dem Ort durchgefiihrt, an dem die Geschiftsleitung der Objekt-
gesellschaft tatsichlich stattfindet. Daher kann auch nicht die gesamte Vermie-
tungstitigkeit und schon gar nicht eine etwaige Verkaufstitigkeit dieser Betrieb-

70 Vgl. BFH v. 28.3. 1985 — IV R 80/82, BStBI. II 1985, 405.

77 BFH v. 21.4. 1971 — I R 200/67, BStBI. 11 1971, 743; v. 28.3. 1985 — IV R 80/82, BStBL.
111985, 405; Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: Mai 2007, § 9 Rn. 217.

78 BFH v. 18.12. 2002 — I R 92/01, BEH/NV 2003, 964.

7 Vgl. BFH v. 6.7. 2005 — VIII R 72/02, BEH/NV 2006, 363; v. 9.7. 2003 — I R 4/02, IStR
2003, 710; Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG (Fn.77), § 9 Rn. 212.

80 BFH v. 9.7. 2003 — I R 4/02, IStR 2003, 710; v. 28.3. 1985 — IV R 80/82, BStBI. II
1985, 405.

81 Siehe oben II. 2. ¢) bb).
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stitte zugeordnet werden. Insoweit kann auch nur die betriebstittenbegriindende
Titigkeit selbst der Betriebstitte zugeordnet werden. Denn nur diese Titigkeit
findet in der Betriebstitte statt und ist ihr bei wirtschaftlicher Betrachtung zu-
zurechnen. Flir Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrags ist daher zu fragen,
welcher Teil der Vermietungseinkiinfte auf die durch den Vermieter im Objekt
durchgefiihrte Tatigkeit entfillt. RegelmilBig wird dieser Betrag wegen Gering-
fugigkeit zu vernachlissigen sein.

Einktinfte aus der VerduBerung der betroffenen Immobilie werden schlielich
zu keinem Teil der Betriebstitte zugerechnet werden kénnen. Denn beim ge-
werblichen Grundstiickshandel bilden die einzelnen verduBerten Grundstiicke
grundsitzlich keine Betriebstitte.8?

1I1. Fazit

Ausliandische Kapitalgesellschaften, die inlindische Immobilien vermieten, sind
in gewerbesteuerlicher Hinsicht stets und in vollem Umfang gewerblich titig.
Gewerbesteuerpflichtig ist die Vermietungstitigkeit jedoch nur dann, wenn sie
einer Betriebstitte zugeordnet werden kann. Die vermietete Immobilie als solche
stellt grundsatzlich keine Betriebstitte der Gesellschaft dar. Zu einer anderen Be-
urteilung kommt es jedoch dann, wenn die Gesellschaft durch eigenes oder be-
auftragtes Personal in der Immobilie nachhaltig eine Titigkeit durchfiihrt. Auch
wenn die Tatigkeit durch einen Subunternchmer durchgefiihrt wird, muss der
Hauptunternehmer am fraglichen Ort eine eigene Titigkeit in Form einer dau-
ernden Uberwachung des Subunternehmers entfalten, damit er dort eine eigene
Betriebstitte begriindet. Eine Geschiftsleitungsbetriebstitte kann durch die Be-
auftragung eines inlandischen Objektmanagers nicht begriindet werden, wenn
dieser nicht berechtigt ist, die Gesellschaft nach aulen zu vertreten. Unterhilt der
Vermieter in der vermieteten Immobilie eine Betriebstiatte, weil dort etwa zur
Pflege und Instandhaltung eigenes oder beauftragtes Personal titig ist, sind dieser
Betriebstitte in der Regel nicht die gesamten Mieteinkiinfte zuzurechnen. Es ist
vielmehr darauf abzustellen, welcher Ertrag derjenigen Titigkeit zuzurechnen ist,
die in der Betriebstitte ausgefithrt und durch die die Betriebstitte begriindet
wird. Erlose aus der VerduBerung der Immobilie kénnen der Betriebstitte daher
zu keinem Teil zugerechnet werden.

82 FG Miinchen v. 17. 2. 1995 — 8 K 2061/93, juris. In der Entscheidung des FG Baden-Wiirt-
temberg v. 12.12. 2002 — 14 K 153/01, EFG 2003, 1302, wurde cine Betriebstitte im Inland an-
genommen, weil der gewerbliche Grundstiickshindler im Inland tiber ein Biiro verfiigte.





