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Sehr geehrter Herr Probst,

vielen Dank fur Thr freundliches Schreiben vom 2. August 2012. Gerne nehmen wir nachfol-
gend zu den geplanten Anderungen des § 1 AStG durch das J ahressteuergesetz 2013 Stellung:

I. Anwendung des § 1 AStG auf Personengesellschaften (Einfiigung eines neuen Sat-
zes 2 nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG)

Durch § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG n.F. soll der Anwendungsbereich des § 1 AStG auf Personenge-
sellschaften ausgeweitet werden. Ob die bisherige Fassung der Vorschrift auch im Hinblick
auf die internationale Einkiinfteabgrenzung bei Personengesellschaften einschlégig ist, ist im
Schrifttum umstritten. Die Finanzverwaltung hat hingegen bereits bislang die Auffassung ver-
treten, dass § 1 AStG auch im Hinblick auf die Einkiinfteabgrenzung bei in- oder auslindi-
schen Personengesellschaften anwendbar ist (vgl. BMF vom 23.2.1983, BStBL. 1 1983, S. 218,
Tz. 1.3.2.2; BMF vom 14.5.2004, BStBI. I Sondernummer 1/2004, Tz. 1.4.3). Diese Auffas-
sung der Finanzverwaltung ist nach unserer Einschitzung - zumindest in der Mehrzahl der
praxisrelevanten Sachverhalte - durch den Wortlaut des § 1 AStG nicht gedeckt.
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Wir halten es fir sachgerecht, auch die Einkiinfteabgrenzung bei in- oder auslindischen Per-
sonengesellschaften am in § 1 AStG niedergelegten Fremdvergleichsgrundsatz auszurichten.
Daher begriiien wir die entsprechende Erginzung der Vorschrift dahingehend, dass § 1 AStG
auch bei Personengesellschaften Anwendung finden soll.

Nicht iiberzeugen kann hingegen die unterschiedliche Ausgestaltung des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs der Neuregelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG n.F. (vgl. dazu § 21 Abs. 20 AStG
n.F.). Hier ist nicht nachvollziehbar, warum § 1 Abs. 1 Satz 2 erster Halbsatz AStG n.F. erst-
mals fur den Veranlagungszeitraum 2013 und § 1 Abs. 1 Satz 2 zweiter Halbsatz AStG n.F.
fur alle noch nicht bestandskréftigen Veranlagungen gelten soll. Sachgerecht ist vielmehr, den
zeitlichen Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 Satz 2 erster und zweiter Halbsatz AStG n.F.

erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2013 vorzusehen. Griinde fiir eine zeitliche Differen-
zierung sehen wir nicht.

1.  Anderungen des § 1 Abs. 3 AStG

Die im § 1 Abs. 3 AStG n.F. vorgesehenen Anderungen sind nach unserer Einschéitzung sach-
gerecht.

III.  Aufhebung des § 1 Abs. 4 AStG

§ 1 Abs. 4 AStG sieht im Hinblick auf Fille einer Schitzung gemil § 162 Abs. 2 AO vor,
dass eine solche auf Basis einer durchschnittlichen Umsatzrendite oder Verzinsung fiir das im
Unternehmen eingesetzte Kapital anzusetzen ist, die unter Berticksichtigung der ausgeiibten
Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgiiter und iibernommenen Risiken zu erwarten ist.

Die Vorschrift hat erfahrungsgemil eine praktische Bedeutung dahingehend, dass sie in Be-
triebspriifungen oftmals eine ,,Briicke* zur Erzielung eines Kompromisses zwischen den Fi-
nanzbehdrden und dem Steuerpflichtigen bildet. Griinde, die fiir eine Aufhebung der Vor-
schrift sprechen, existieren nach unserer Einschitzung nicht. Vielmehr kann der Wegfall der
Vorschrift in der Praxis zur Folge haben, dass in Betriebspriifungen keine Rechtsgrundlage fiir
die Erzielung eines Kompromisses auf (pauschalierte) Schitzungen von Umsatzrenditen oder

Kapitalverzinsungen gesehen wird. Vor diesem Hintergrund empfehlen wir, die Vorschrift
beizubehalten.
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IV.  Neue Definition der Geschiiftsbeziehung in § 1 Abs. 4 AStG

Hintergrund der Anpassung des § 1 Abs. 5 AStG a.F. (etzt § 1 Abs. 4 AStG n.F.) ist - so die
Gesetzesbegriindung - die Ausweitung des § 1 AStG auf die Einkiinfteabgrenzung bei Be-
triebsstétten. Die insoweit in § 1 Abs. 4 Nr. 2 AStG n.F. vorgesehene (fiktive) Behandlung
unternehmensinterner Liefer- und Leistungsbeziechungen mit einer Betriebsstitte (anzuneh-
mende schuldrechtliche Bezichung) ist zur Umsetzung des ,,Authorized OECD Approach*
notwendig und sachgerecht.

Entgegen der Gesetzesbegriindung, welche davon ausgeht, dass die Neudefinition der Ge-
schéftsbeziehung im Wesentlichen nur erfolgt, um auch Betriebsstittenfille durch § 1 AStG zu
erfassen, enthilt § 1 Abs. 4 AStG n.F. auch eine grundlegend neue Definition der Geschifts-
beziehung im Hinblick auf die Korrektur von Verrechnungspreisen zwischen verbundenen
Unternehmen. Eine solche Neudefinition der Geschiftsbeziehung halten wir weder fiir syste-
matisch korrekt noch fiir praktisch sinnvoll. Im Einzelnen:

Wihrend bislang § 1 Abs. 5 AStG die Geschiftsbezichung im Kern als schuldrechtliche Be-
ziehung definiert, wird dieses Kriterium nunmehr nicht mehr explizit erwdhnt, sondern die
Geschiftsbeziehung allgemein als ,,einzelne oder mehrere zusammenhdngende wirtschaftliche
Vorginge (Geschiftsvorfille) definiert. Diese Definition der Geschiftsbeziehung, welche im
Hinblick auf die Verrechnungspreispraxis erhebliche Bedeutung hat, ist nicht praxistauglich.
Denn weder der Begriff ,,wirtschaftliche Vorginge* noch ,,Geschiftsvorfille® sind geeignet,
die Geschiftsbeziehung zu definieren. Die derzeit vorliegende Entwurfsfassung des
§ 1 Abs. 4 AStG hat demnach eine erhebliche Rechtsunsicherheit fiir die Praxis zur Folge, was
unter einer Geschiftsbeziehung konkret zu verstehen ist. Letztendlich kann im wirtschaftli-
chen Leben alles als ,,wirtschaftlicher Vorgang* und damit als Geschiftsbeziehung betrachtet
werden. Dies ist allerdings im Hinblick auf die Ermittlung und Dokumentation angemessener
Verrechnungspreise nicht sachgerecht, da hier - auch nach internationalen Grundsitzen - die
schuldrechtliche Leistungsbeziehung von dem gesellschaftsrechtlichen Vorgang zu trennen ist.

Im Ubrigen steht die sehr weite Definition der Geschiftsbeziehung in § 1 Abs. 4 AStG n.F.
nicht im Einklang mit Art. 9 Abs. 1 OECD-MA. Dieser bezieht sich in seinem Wortlaut auf
kaufménnische oder finanzielle Beziehungen®, welche nach Auffassung der OECD sowie der
herrschenden Meinung in Deutschland eine schuldrechtliche Beziehung voraussetzt.
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Der Anwendungsbereich des neuen § 1 Abs. 4 Satz 2 AStG n.F. bleibt dariiber hinaus vollig
offen. Auch die Gesetzesbegriindung gibt insoweit keine fiir die Praxis brauchbaren Hinweise.
Im Ubrigen ist die Vorschrift in sich unlogisch: So ist nicht verstindlich, warum voneinander
unabhéngige ordentliche und gewissenhafte Geschiftsleiter schuldrechtliche Vereinbarungen
treffen wiirden, wenn sie einer Geschiftsbeziehung gar nicht zu Grunde liegen (Tatbestands-
voraussetzung der Vorschrift). SchlieBlich ist die (nicht verstdandliche) Vorschrift mit einer
Beweislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen verbunden und verst68t damit gegen den

allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsatz, dass die Finanzverwaltung die Beweislast fiir
Einkiinftekorrekturen trigt.

Im Ergebnis bedarf es einer grundlegenden Uberarbeitung des § 1 Abs. 4 Nr. 1 AStG n.F.
§ 1 Abs. 4 Satz 2 AStG n.F. sollte gestrichen werden.

V. Implementierung des Authorized OECD Approach in § 1 Abs. 5 AStG

Die Gesetzesbegriindung beschreibt zutreffend die Tatsache, dass die OECD die Einkiinfteab-
grenzung bei in- und ausldndischen Betriebsstitten nunmehr stringent an dem international
anerkannten Fremdvergleichsgrundsatz ausrichtet. Das insoweit durch Art. 7 Abs. 2 OECD-
MA 2010 bzw. die darauf aufbauenden deutschen Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehene
Besteuerungsrecht auf Unternehmensgewinne wird indessen durch innerstaatliches Recht de
lege lata nicht vollstindig ausgeschopft. Daher ist es - bereits aus fiskalischen Griinden - sach-
gerecht, eine innerstaatliche Rechtsgrundlage zu schaffen, welche das in Art. 7 OECD-MA
2010 vorgesehene Besteuerungsrecht in innerstaatliches Recht transformiert. Die Umsetzung
(alleine) in § 1 AStG ist jedoch nicht sachgerecht; vielmehr handelt es sich bei der Ein-
kiinfteermittlung der Betriebsstitte um einen Tatbestand der Einkommensermittlung (sowohl
fur in- als auch ausldndische Betriebsstitten), welcher im Einkommensteuergesetz geregelt
werden muss. § 1 AStG ist demgegeniiber eine Einkiinftekorrekturvorschrift (so auch die Idee
des § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG n.F.), welche nur dann greift, wenn die deutsche Finanzverwaltung
einkiinfteerh6hende Korrekturen vornehmen méchte. Der Authorized OECD Approach be-

zieht sich auf origindre Themen der Einkommensermittlung, welche im Einkommensteuerge-
setz zu regeln sind:
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. Definition eines Ersatzrealisationstatbestandes im Hinblick auf die »Abrechnung* unter-
nehmensinterner Liefer- und Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebs-
stétte (,,Durchbrechung® des Realisationsprinzips);

. Regelungen zur bilanziellen Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zur Betriebsstitte;
o Regelungen zur bilanziellen Ermittlung des Dotationskapitals der Betriebsstitte;

. Anerkennung eines Betriebsausgabenabzugs fiktiver Leistungsentgelte bei in Deutsch-
land beschrinkt steuerpflichtigen Betriebsstitten, bei welchen in der derzeitigen Ent-

wurfsfassung des Gesetzes ein Betriebsausgabenabzug nicht sichergestellt ist (vgl. § 50
Abs. 1 EStG).

Fir den Fall, dass Einzelheiten der Betriebsstittengewinnermittlung (z.B. Aufstellen einer
Betriebsstittenbilanz) in einer Rechtsverordnung geregelt werden, wird nach unserer Ein-
schitzung die Erméchtigung des § 1 Abs. 6 AStG n.F. iiberschritten (s.u.). Sollten entspre-
chende Themen in der Rechtsverordnung geregelt werden, besteht damit das Risiko, dass der
Inhalt der Rechtsverordnung durch den BFH oder das Bundesverfassungsgericht als rechts-
widrig qualifiziert werden konnte.

Im Ubrigen wiirde durch eine Regelung des Authorized OECD Approach im Einkomnensteu-
ergesetz das - derzeit noch vollig offene - Verhiltnis des § 1 Abs. 5 AStG n.F. zu den Entstri-
ckungsregelungen des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und des § 12 Abs. 1 EStG klargestellt werden.
Mithin konnten diese Entstrickungsregelungen sogar entfallen, wenn im Einkomnensteuerge-
setz eine allgemeine Vorschrift zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im Rahmen
der Betriebsstéttengewinnermittlung verankert werden wiirde. Dies wiirde zu einer (erhebli-
chen) Vereinfachung der Rechtsgrundlagen der Betriebsstitteneinkiinfteermittlung fiihren.

Dartiber hinaus ist Folgendes zu beachten: § 1 Abs. 5 AStG n.F. sieht derzeit keine allgemeine
Stundungsregelung im Hinblick auf die Gewinnrealisierung bei unternehmensinternen Liefer-
und Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte vor. Damit stellt sich die
Frage, ob § 1 Abs. 5 AStG n.F., der nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung
findet, gegen die Diskriminierungsverbote des AEUV verstdBt. In diesem Zusammenhang
geht die herrschende Meinung davon aus, dass die sog. ,»Entstrickungsregeln* des § 4 Abs. 1
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Satz 3 f. EStG und des § 12 Abs. 1k EStG gegen die europarechtlichen Grundfreiheiten - ins-
besondere in Form der Niederlassungsfreiheit - verstoBien, weil vergleichbare inlindische Vor-
génge keiner Besteuerung unterliegen. Uberzeugende Rechtfertigungsgriinde fiir einen solchen
Verstol} gegen die Niederlassungsfreiheit existieren keine. Dies zeigt bereits die aktuelle
Rechtsprechung des EuGH (vgl. EuGH vom 29.11.2011 in der Rechtssache ,National Grid
Indus®). Unter Beriicksichtigung der europarechtlichen Vorgaben ist damit lediglich die Be-
steuerung des tatsdchlich realisierten VerduBerungsgewinns legitimiert, was zur Folge hat,
dass eine Besteuerung der im Inland belegenen stillen Reserven europarechtlich nicht zulédssig
ist, wenn diese tatsichlich nicht realisiert werden.

Im Ergebnis halten wir es daher fiir erforderlich, den Authorized OECD Approach in die Ge-
winnermittlungsvorschriften des Einkomnensteuergesetzes aufzunehmen; eine reine Beschrei-
bung des Authorized OECD Approach in § 1 Abs. 5 AStG ist nicht ausreichend.

Schlielich méchten wir darauf hinweisen, dass in § 1 Abs. 5 AStG n.F. unklare bzw. inkon-

sistente Begrifflichkeiten verwendet werden, die seine praktische Anwendung dul8erst proble-
matisch machen:

. Waihrend Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2010 von der Fiktion eines ,»selbststandigen* Unter-
nehmens spricht, wird in § 1 Abs. 5 Satz 1 AStG n.F. der Begriff des »eigenstandigen
Unternehmens verwand. Die Verwendung verschiedener Begrifflichkeiten ist in diesem
Zusammenhang nicht notwendig, sondern fiihrt nur zu Rechtsunsicherheiten im Hinblick
auf die Begriffsauslegung.

. § 1 Abs. 5 Satz 3 AStG n.F. spricht nur von , Personalfunktionen®, wihrend die OECD
von ,,wesentlichen Personalfunktionen (,,significant people functions“) ausgeht. Auch

insofern wire wiinschenswert, wenn die gleichen Begrifflichkeiten verwendet werden
wiirden.

. § 1 Abs. 5 Satz 3 AStG n.F. verwendet den Begriff ,,Vermogenswerte*. Dies ist fiir das
deutsche Ertragsteuerrecht ein vollig neuer Begriff, welcher die Anwendung und Ausle-
gung der Vorschrift unnétig verkompliziert. Vielmehr sollte - wie von der OECD (,,As-
sets) - hier der Begriff des Wirtschaftsguts verwendet werden.
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. § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG n.F. regelt eine Selbstverstindlichkeit, wonach der Vorrang ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens zu beachten ist. Dieser Abkommensvorrang wird
allerdings an bestimmte Voraussetzungen gekniipft, so dass es sich bei § 1 Abs. 5
Satz 8 AStG im Ergebnis um ein sog. treaty override handelt. Ein solches ist verfas-
sungsrechtlich problematisch (vgl. Vorlagebeschluss des BFH vom 10.1.2012 -
IR 66/09). Im Ubrigen erfolgt durch die Nachweispflicht des Steuerpflichtigen eine

Beweislastumkehr zu seinen Lasten. § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG n.F. sollte daher ersatzlos
gestrichen werden.

Die neuen Regelungen des § 1 AStG sollen ab dem Veranlagungszeitraum 2013 gelten. Es
ware indessen nicht sachgerecht, wenn die Einfiihrung des § 1 Abs. 5 AStG n.F. ohne Verin-
derungen des Funktions- und Risikoprofils bereits bestehender Betriebsstitten unternehmens-
interne Liefer- und Leistungsbeziehungen auslosen wiirde. Dies ist etwa denkbar, wenn Wirt-
schaftsgliter nach dem Grundsatz der funktionalen Betrachtungsweise z.B. dem Stammhaus
und unter Beriicksichtigung des Kriteriums der ,»significant people functions* der Betriebsstit-
te zuzuordnen wiren. Vor diesem Hintergrund sollte eine Ubergangsregelung aufgenommen

werden, welche bereits bestehenden Betriebsstittenstrukturen einen Bestandsschutz gewdhr-
leistet.

VI.  Ermiichtigung fiir eine Rechtsverordnung gemif § 1 Abs. 6 AStG

Es ist begrilfenswert, dass Einzelheiten der Einkiinfteermittlung bei Betriebsstitten in einer
Rechtsverordnung geregelt werden sollen. Es ist allerdings fraglich, ob der Erméchtigungs-
rahmen des § 1 Abs. 6 AStG im Hinblick einer Konkretisierung der Einkiinftekorrekturvor-
schrift des § 1 AStG nicht durch die Regelung von Einzelheiten der Betriebsstittengewinner-
mittlung verlassen wird. Insoweit bestiinde das Risiko, dass die Rechtsverordnung rechtswid-
rig erlassen und in Folge dessen unwirksam ist. Wie bereits vorstehend dargestellt, ist daher
eine Regelung der Einkommensermittlung bei in- und auslindischen Betriebsstitten im Fin-
kommensteuergesetz unerlisslich.
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Selbstversténdlich stehen wir fiir eine weitergehende Diskussion der Anderungen des
§ 1 AStG durch das Jahressteuergesetz 2013 gerne zur Verfiigung.

Mit freundhchen

Prof Dr. Hubertu§ Baumhoff r. Xaver
Wirtschaftspriifer/Steuerberater Steuerberater



