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Zweiter Abschnitt. Steuerliche Begriffsbestimmungen 159-163 § 12

erstreckende Teil der wirtschaftlichen Einheit muss selbst die Merkmale einer Betriebstitte
erfiillen (BFH 8.3.1988 — VIII R 270/81, BFH/NV 1988, 735; BFH 13.9.2000 — X R
174/96, BStBL. 11 2001, 734). Zu weiteren Einzelheiten s. die Kommentarliteratur zu § 30
GewStG sowie FG Niirnberg 28.10.2010 — 4 K 1962/2008, EFG 2011, 559.

E. Abkommensrechtlicher Betriebstiattenbegriff

Der abkommensrechtliche Betriebstittenbegrift des Art. 5 OECD-MA, dessen Vorbild
die Betriebstittenartikel der deutschen Doppelbesteuerungsabkommen nachgebildet sind,

ist trotz zahlreicher Ubereinstimmungen nicht begriffsidentisch mit dem Betriebstitten-
begriff des § 12.

I. Grunddefinition (Art. 5 I OECD-MA) und Negativkatalog
(Art. 5 IV OECD-MA)

Der Begriff der Geschiftseinrichtung in Art. 5 OECD-MA stimmt mit dem des § 12
tiberein (BFH 7.6.2023 — I R 47/20, BFHE 280, 415; BFH 30.10.1996 — II R 12/92,
BStBL. II 1997, 12; BFH 3.2.1993 — I R 80-81/91, BStBl. II 1993, 462). Auch wenn die
abkommensrechtliche Betriebstittendefinition die Anlage (als Unterfall der Geschiftsein-
richtung, — Rn. 40) nicht ausdriicklich erwihnt, diirfte sich hieraus keine Begriffsein-
schrinkung ergeben.

Auch das Kriterium der Festigkeit ist im innerstaatlichen wie im Abkommensrecht
begriffsidentisch (BFH 18.12.2024 —I R 47/21, DStR 2025, 1013; BFH 7.6.2023 -1 R
47/20, BFHE 280, 415; BFH 30.10.1996 — II R 12/92, BStBI. II 1997, 12; BFH 3.2.1993
— I R 80-81/91, BStBL II 1993, 462). Dabei werden an die zeitliche Komponente der
Festigkeit als Ausdruck der Verwurzelung unterschiedliche Anforderungen gestellt. Wih-
rend fiir den allgemeinen abkommensrechtlichen Betriebstittenbegriff des Art. 5 I
OECD-MA die Mindestdauer von sechs Monaten anerkannt wird (BFH 18.12.2024 —
I R 39/21, DStR 2025, 1019; BFH 28.6.2006 — I R 92/05, BStBL. II 2007, 100; BFH
19.5.1993 — I R 80/92, BStBL II 1993, 655), verlangt Art. 5 Il OECD-MA fiir die
Bauvausfiihrung oder Montage eine ausdriickliche Mindestfrist von zwolf Monaten, die
damit doppelt so lang ist wie das innerstaatliche Erfordernis in § 12 S. 2 Nr. 8. Dabei
bezieht sich die Mindestfrist nicht lediglich auf die Existenz der Geschiftseinrichtung,
sondern auch auf die dortige Ausiibung der Unternehmenstitigkeit.

Demgegeniiber erweist sich der abkommensrechtliche Betriebstittenbegrift insoweit als
enger, als er nicht schon jede der Unternehmenstitigkeit dienende Funktion fiir eine
Betriebstittenbegriindung ausreichen ldsst, sondern fordert, dass die Geschiftstatigkeit
»durch die Geschiftseinrichtung® ganz oder teilweise ausgeiibt wird (vgl. Wasser-
meyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 10; iErg auch Heggmair/Riedl/Wutschke IStR 2015,
92 (94f)). Konsequenterweise sieht daher Art. 5 IV OECD-MA eine Reihe an Aus-
nahmetatbestinden vor, die ungeachtet des Grundtatbestands nicht zur einer Betriebstit-
tenbegriindung fiihren. Dazu zihlen insb. Einrichtungen, in denen lediglich Titigkeiten
vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten ausgeiibt werden (vgl. aber auch das von der
jingsten Rspr. vertretene enge Begriffsverstindnis der vorbereitenden oder Hilfstitigkeit
— Rn. 164). Wihrend diesen im Kontext des § 12 zwar eine ,,dienende Funktion* bei-
kommen mag, iiberschreiten sie die insoweit deutlich héhere Verwurzelungsschwelle
fiir Zwecke des Abkommensrechts nicht.

Diese grds. Verengung des abkommensrechtlichen Betriebstittenbegrifts wird dadurch
verstirkt, dass das abkommensrechtliche Verstindnis der Unternehmenstitigkeit auf
wihrer Art nach® unternehmerische Titigkeiten beschrinkt ist, die im Wesentlichen einer
gewerblichen Titigkeit iSd § 15 IT EStG (bzw. seit der Streichung des Art. 14 OECD-MA,
vgl. Art. 3 1 Buchst. h OECD-MA, auch einer selbstindigen Titigkeit iSd § 18 EStG)
entsprechen (vgl. BFH 28.4.2010 — I R 81/09, BStBL. II 2014, 754; BFH 24.8.2011 -1 R
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46/10, BStBL. II 2014, 764). Demgegeniiber steht die Betriebstitte iSd § 12 allen Unter-
nehmen, die Gewinneinkiinfte erzielen, offen und umfasst damit auch insb. die fiktiven
innerstaatlichen Erweiterungen des Gewerbebetriebs (§ 15 III Nr. 1 und 2 EStG, §§ 16,
17 EStG), wie nicht zuletzt der Klammerzusatz in § 49 I Nr. 2 EStG verdeutlicht (vgl.
BFH 29.11.2017 — I R 58/15, BFHE 260, 209).

Die im Abkommensrecht erhohten Anforderungen an die Verwurzelung der
Unternehmenstitigkeit mit dem Ort ihrer Ausiibung spiegeln sich auch in dem Nega-
tivkatalog des Art. 5 IV OECD-MA wider: So zeichnen sich simtliche Ausnahmetat-
bestinde dadurch aus, dass den in den jeweiligen Einrichtungen ausgeiibten Titigkeiten
eine im Vergleich zur eigentlichen unternehmerischen Titigkeit lediglich untergeordnete
(vorbereitende oder Hilfs-) Funktion zukommt. Warenlager (Art. 5 IV Nr. 1 OECD-MA)
sind ebenso wie Einkaufsstellen (Art. 5 IV Nr. 4 OECD-MA) anders alsin § 12S. 2 Nr. 5
bzw. Nr. 6 vom Betriebstittenbegriff ausgeklammert, wenn es sich bei den zugrunde
liegenden Titigkeiten um Hilfstitigkeiten oder Titigkeiten vorbereitender Art handelt.
Aufgrund des der jiingsten BFH-Rspr. (BFH 18.12.2024 — I R 47/21, DStR 2025, 1013)
zu entnehmenden engen Begriffsverstindnisses der vorbereitenden und Hilfstitigkeiten
diirfte der Anwendunggsbereich des Negativkatalogs in der Praxis relativ gering sein, was
die abkommensrechtliche Betriebstitte der Betriebstitte iSd § 12 wieder deutlich mehr
annihert.

Die erhohten Anforderung an die Verwurzelung diirften auch zur Folge haben, dass die
Anforderungen an das Verfiigungsmachtkriterium im abkommensrechtlichen Kon-
text konsequenterweise ebenfalls gesteigert sind.

Zu den internationalen Entwicklungen des Betriebstittenbegrifts vgl. TK § 12 Rn. 46.

II. Regelbeispiele (Art. 5 II OECD-MA)

Wie auch § 12 S. 2 enthilt auch Art. 5 II OECD-MA einige Regelbeispiele.

Ort der Leitung (Art. 5 IT Buchst. a OECD-MA). Anders als § 12 S. 2 Nr. 1, der
an die ,,Stitte der Geschaftsleitung® ankniipft, spricht das Abkommensrecht vom ,,Ort der
Leitung®, obwohl auch das Abkommensrecht an anderer Stelle (iRd Ansissigkeit, vgl.
Art. 4 I OECD-MA) durchaus mit dem Begriff der ,,Geschiftsleitung* operiert. In Erman-
gelung einer eigenen (abkommensrechtlichen) Definition oder anderweitiger Anhaltspunk-
te daftir, dass die Vertragsstaaten hier ein von der ,,Geschiftsleitung abweichendes Be-
griffsverstindnis zugrunde legen wollten, ist auch insoweit von einer Begriffsidentitit der
(Geschifts-)Leitungsbetriebstitte im innerstaatlichen und im Abkommensrecht auszugehen.
Ferner diirfte auch die Rspr. des BFH (vgl. BFH 28.7.1993 — I R 15/93, BStBL. II 1994,
1489), wonach die Geschiftsleitungsbetriebstitte von dem Erfordernis einer festen Ge-
schiftseinrichtung bzw. von dem Verfugungsmachtkriterium suspendiert (- Rn. 122 11),
ebenfalls auf die abkommensrechtliche Betriebstitte tbertragbar sein (Wassermeyer
OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 65).

Wesentlich mehr Bedenken bestehen gegen eine Ubertragung des ,,No Floating Inco-
me*“‘~Gedankens im Sinne einer Verneinung betriebstittenloser Einkiinfte auf das Abkom-
mensrecht (= Rn. 13), wonach die Unternehmensgewinne bei fehlenden anderweitigen
Betriebstitten stets vollstindig der Geschiftsleitungsbetriebstitte zuzuordnen sein sollen.
Denn jedenfalls, wenn sich diese Geschiftsleitungsbetriebstitte nicht im Ansissigkeitsstaat
befindet, steht diese Handhabung im Widerspruch zu dem in Art. 7 I OECD-MA ange-
legten Regel-Ausnahme-Verhiltnis der Zuordnung der Besteuerungsrechte. Danach steht
das Besteuerungsrecht an den Unternehmensgewinnen im Zweifel (und ungeachtet dessen,
ob sich dort iiberhaupt eine Betriebstitte befindet — diese wird nur im Betriebstittenstaat
gefordert —) dem Ansissigkeitsstaat zu.

Zweigniederlassung (Art. 5 II Buchst. b OECD-MA). Der abkommensrechtliche
Begriff der Zweigniederlassung ist identisch mit dem des innerstaatlichen Rechts (§ 12 S. 2
Nr. 2, » Rn. 133; so auch Wassermeyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 72).
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Geschiiftsstelle (Art. 5 II Buchst. ¢ OECD-MA). Der abkommensrechtliche Begriff 174

der Geschiftsstelle stimmt mit dem des § 12 S. 2 Nr. 3 (- Rn. 135) tberein (BFH
17.12.1998 — I B 101/98, BFH/NV 1999, 753; FG Berlin-Brandenburg 2.9.2010 — 9 K
2510/04 B, DStRE 2011, 932; Wassermeyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 73). Im Einzel-
fall kann hier eine Abgrenzung zu der ,Hilfsbetriebstitte nach Art. 5 IV Buchst. e
OECD-MA erforderlich sein (Wassermeyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 75).

Fabrikationsstitte (Art. 5 II Buchst. d OECD-MA) und Werkstitte (Art. 5 II
Buchst. e OECD-MA). Gleichsam sind auch die Begriffe der Fabrikations- bzw. der
Werkstatte in Art. 5 II Buchst. d und e OECD-MA deckungsgleich mit denen des § 12
S. 2 Nr. 4 (vgl. FG Baden-Wiirttemberg 7.11.1996 — 3 K 54/93, BeckR S 1996, 30856761,
Wassermeyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 78).

Ausbeuten von Bodenschitzen (Art. 5 II Buchst. d OECD-MA). Auch das von
Art. 5 II Buchst. e OECD-MA erfasste Ausbeuten von Bodenschitzen ist begriffsidentisch
mit seinem innerstaatlichen Pendant in § 12 S. 2 Nr. 7. Der insoweit unterschiedliche
Wortlaut (,,Gewinnung® in § 12 AO vs. ,,Ausbeutung® in Art. 5 OECD-MA) ist unschid-
lich (vgl. Wassermeyer OECD-MA 2017 Art. 5 Rn. 81). Ebenfalls ist es fiir den sachlichen
Anwendungsbereich dieses Regelbeispiels unerheblich, dass die abkommensrechtliche Re-
gelung (anders als die innerstaatliche Parallelvorschrift) nicht auch ausdriicklich ortlich
fortschreitende oder schwimmende Stitten erfasst. Denn insoweit lassen die zur Abkom-
mensauslegung heranzuziehenden Art. 5 Nr. 14 S. 3 und Nr. 20 OECD-MK auf eine
weite Begriffsauslegung schlieBen (vgl. jedoch zur statischen Abkommensauslegung BFH
16.1.2014 — 1R 30/12, BStBl. 11 2014, 721).

Bauausfithrungen oder Montagen (Art. 5 III OECD-MA). Im Vergleich zu § 12
S. 2 Nr. 8 AO enger setzt Art. 5 III OECD-MA fiir die Betriebstittenbegriindung durch
eine Bauausfiihrung oder Montage eine Mindestdauer von zwolf und nicht lediglich sechs
Monaten voraus. Die zu § 12 entwickelten Grundsitze zum Beginn, zum Ende und zur
Unterbrechung der maBgeblichen Fristen sind auch iRd Abkommensrecht entspr. an-
wendbar (BFH 21.4.1999 — I R 99/97, BStBL. II 1999, 694). Jedoch gestattet die abkom-
mensrechtliche Regelung — anders als ihr innerstaatliches Pendant — keine Zusammen-
rechnung von technisch und wirtschaftlich voneinander unabhingigen Bauaus-
fithrungen bzw. Montagen (vgl. zum DBA-Schweiz BFH 21.4.1999 — I R 99/97,
BStBL. II 1999, 694; zum DBA-Ungarn BFH 16.5.2001 —I R 47/00, BStBL. II 2002, 846;
zum DBA-Luxemburg BFH 19.11.2003 — T R 3/02, BStBl. II 2004, 932). Eine Zusam-
menbetrachtung ist allenfalls moglich, wenn und soweit es sich aus rechtlicher Sicht um
eine einheitliche Bauausfiilhrung oder Montage handelt. Ob zwischen den einzelnen
Arbeiten die dafiir erforderliche ,,wirtschaftliche und geographische Einheit” besteht, ist
unter Berticksichtigung und Abwigung der Gesamtumstinde zu beurteilen (BFH
21.4.1999 — I R 99/97, BStBL. II 1999, 694; vgl. auch Wassermeyer OECD-MA 2017
Art. 5 Rn. 118 mwN).

Fin weiterer wesentlicher Unterschied besteht darin, dass der abkommensrechtliche
Betriebstittenbegriff den abhingigen Vertreter (abzugrenzen vom Makler, Kommissio-
nir oder unabhingigen Vertreter vgl. Art. 5 VI OECD-MA) umfasst und fur dessen im
,.Betriebstittenstaat® ausgetibte Titigkeiten in Art. 5 V OECD eine abkommensrechtliche
Betriebstitte fingiert. Demgegeniiber hilt das innerstaatliche Recht hierftir in § 49 I Nr. 2
Buchst. a Var. 2 EStG einen eigenen Besteuerungstatbestand bereit, der tiber den stindigen
Vertreter an einen eigens in § 13 geregelten Nexus ankniipft.

§ 13 Stindiger Vertreter

1Stindiger Vertreter ist eine Person, die nachhaltig die Geschifte eines Unter-
nehmens besorgt und dabei dessen Sachweisungen unterliegt. 2Stidndiger Ver-
treter ist insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig
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§ 13 1-3 Erster Teil. Einleitende Vorschriften

1. Vertrige abschlieBt oder vermittelt oder Auftrige einholt oder
2. einen Bestand von Giitern oder Waren unterhilt und davon Auslieferungen
vornimmt.

Schrifttum: Wassermeyer, Kritische Anmerkungen zur Vertreterbetriebsstitte, SWI 2010, 505; Leis-
ner-Egensperger, Grenzen gesetzlicher Regelungen zum Internationalen Steuerrecht - Am Beispiel des
,Stindigen Vertreters* bei beschrinkter Steuerpflicht (§§ 1 Abs. 4, 49 EStG, § 13 AO), IStR 2013, 889;
Weber, Organe von Kapitalgesellschaften als stindige Vertreter i. S. d. § 13 AO, IStR 2017, 165.

I. Allgemeines

§ 13 enthilt erstmals eine gesetzliche Definition des stindigen Vertreters. Die in DBA
enthaltene Verkniipfung zur Betriebstitte ist in der AO aufgegeben worden. Im deutschen
innerstaatlichen Recht begriindet ein stindiger Vertreter mithin keine inlindische Betrieb-
stitte (BFH 30.6.2005 — III R 47/03, BStBL II 2006, 78). Der Begrift des stindigen
Vertreters ist deshalb unabhingig von § 12 zu bestimmen (BFH 18.12.1990 — X R 82/89,
BStBL IT 1991, 395). Nach § 13 ist keine feste Geschiftseinrichtung (TK § 13 Rn. 1;
Leisner-Egensperger IStR 2013, 894; krit. Wassermeyer SWI 2010, 508) oder stindige
Einrichtung im Inland erforderlich (BFH 23.3.2022 — III R 35/20, DStR 2022, 1661).
Andererseits besteht eine enge Parallele zum Betriebstittenbegriff, sodass im Einzelfall die
rechtliche Wertung des § 12 fuir die Auslegung des Begriffs des stindigen Vertreters heran-
gezogen werden kann (BT-Drs. VI/1982, 104; BFH 18.12.1990 — X R 82/89, BStBI. II
1991, 395; Gosch AO § 13 Rn. 1). § 13 erginzt § 12 als Ankniipfungsmerkmal im Bereich
des internationalen StRechts (zB beschrinkte Stpfl.) und erzeugt regelmifig dieselben
Rechtsfolgen (anders aber das GewStG, s. § 2 I GewStG).

In DBA wird hingegen durch den stindigen Vertreter regelmifBig eine Betriebstitte
(Art. 5 V, VI OECD-MA) begriindet. Die in DBA verwendete Vertreterdefinition ist
dhnlich, jedoch erheblich enger. Im Gegensatz zu § 13 verlangen die DBA idR eine
Abschlussvollmacht, die der Vertreter gewohnlich ausiibt. Zu den Einzelheiten wird auf
die Literatur zu den DBA verwiesen. Fiir Zwecke innerstaatlichen Rechts, zB die Frage der
Begriindung einer beschrinkten Stpfl. oder des Vorliegens auslindischer Einkiinfte, ist
ausschl. die Begriffsbestimmung des § 13 anzuwenden.

II. Standiger Vertreter (S. 1)

1. Person

Stindiger Vertreter kann jede natiirliche oder juristische Person sein (BFH 14.9.1994 — 1
R 116793, BStBL II 1995, 238). Eine Personenvereinigung ist nur stindiger Vertreter,
soweit sie im Rechtsverkehr als solche auftritt, also als Subjekt (Arg. ,,eine Person®) den
Sachweisungen eines Dritten unterliegen kann (ihnl. Schwarz/Pahlke/Ke3 § 13 Rn. 5;
weitergehend Gosch AO § 13 Rn. 4; zur rechtlichen Verselbstindigung der GbR s. BGH
29.1.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056); fur rechtsfihige Personenvereinigungen iSd
§ 14a wird dies idR anzunehmen sein. Unerheblich ist, ob die Person im Inland einen
‘Wohnsitz bzw. ihren Sitz oder die Geschiftsleitung hat (RFH 4.3.1927 — 1B 1/27, RFHE
20, 310). Allerdings gentigt es nicht, dass sich die Person lediglich voriibergehend oder zu
gelegentlichen Reisen ins Inland begibt, ansonsten aber vom Ausland aus titig wird (FG
Niedersachsen 28.5.2003 — 11 K 335/99, EFG 2003, 1626). Die Inlandsaufenthalte miissen
in einer Hiufigkeit vorkommen, die in der Gesamtschau eine stindige, nachhaltige Re-
prisentanz des Unternehmens bedeutet (Gosch AO § 13 Rn. 4; zB als Arbeitgeber FG
Niedersachsen 28.5.2003 — 11 K 335/99, EFG 2003, 1626). Unternehmer und stindiger
Vertreter miissen personenverschieden sein, sodass der Unternehmer nicht selbst fiir das
Unternehmen als stindiger Vertreter auftreten kann (BFH 18.12.1990 — X R 82/89,
BStBL. II 1991, 395; BFH 23.10.2018 — I R 54/16, BStBL. II 2019, 365). Das Organ
einer juristischen Person (sowie einer rechtsfihigen Personenvereinigung) kann ebenfalls
nicht gleichzeitig deren stindiger Vertreter sein (so zu Recht TK § 13 Rn. 3a; Klein § 13
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Rn. 2; aA BFH 23.10.2018 — I R 54/16, BStBl. II 2019, 365; hierzu Birsch IStR 2019,
511; Bendlinger SWI 2019, 377; Denninger BB 2019, 1320; Werth DB 2019, 1355). Das
Organ ist Kopf und Hand der KapGes und setzt als solches den Willen als organschaftlicher
und nicht als rechtsgeschiftlicher Vertreter tatsichlich um (Scholz GmbHG § 35 Rn. 23).
Deshalb fehlt es an der Personenverschiedenheit zwischen Vertreter und Unternehmen
(Leidel IStR 2016, 823; eingehend TK § 13 Rn. 3a). Der Geschiftsfithrer einer GmbH ist
deshalb, soweit er als Organ der KapGes handelt, nicht stindiger Vertreter der KapGes
(Schwarz/Pahlke/KeB3 § 13 Rn. 5a; FG Diisseldorf 16.1.2003 — 15 K 8624/99 K, EFG
2003, 1125 mwN; aA Buciek FS Wassermeyer, 2005, 289; HHSp § 13 Rn. 5a; FG
Miinchen 28.5.1998 — 7 V 1/98, EFG 1998, 1491; FG Niedersachsen 28.5.2003 — 11 K
335/99, EFG 2003, 1626); dagegen hat der Prokurist keine Organstellung inne (vgl. FG
Sachsen 26.2.2009 — 8 K 428/06, BeckRS 2009, 26030220).

2. Geschiftsbesorgung

Die Geschifte eines Unternehmers besorgt eine Person durch jede Titigkeit wirtschaftli-
cher Art fur das Unternehmen. Neben dem Abschluss von Rechtsgeschiften und rechts-
geschiftsihnlichen Handlungen gentigen auch rein tatsichliche Handlungen (BFH
14.7.1971 — T R 127/68, BStBL. II 1971, 776), nicht jedoch Hilfstitigkeiten von unterge-
ordneter Bedeutung (Gebbers StBp 1989, 78). Die Geschiftsbesorgung durch den Ver-
treter muss fiir ein anderes Unternehmen erfolgen (BFH 23.10.2018 —I R 54/16, BStBI. II
2019, 365). Das erfordert in erster Hinsicht ein Titigwerden im fremden Interesse (Birsch
IStR 2019, 511). Ein gleichzeitig bestehendes Eigeninteresse an der Ausfiihrung der
Geschifte, auch im Rahmen eines eigenen Betriebes, ist unschidlich (BFH 28.6.1972 — I
R 35/70, BStBL. II 1972, 785). Nicht jede Erfiillung vertraglicher Pflichten beinhaltet eine
Wahrnehmung der Interessen des Unternehmens. Hierflir ist vielmehr eine das Unterneh-
men fordernde Aktivitit notig. So ist der Betriebspichter nur dann stindiger Vertreter,
wenn er ber seine vertraglichen Pflichten hinaus die wirtschaftlichen Interessen des Ver-
pachters hinsichtlich Erhaltung und Erneuerung der Betriebseinrichtungen wahrnimmt
(BFH 12.4.1978 = I R 136/77, BStBl. II 1978, 494; BFH 20.4.2009 — I B 67/08, BeckRS
2009, 25015281). Die Besorgung von Hilfs- und Nebengeschiften gehort ebenfalls hierzu,
soweit sie flir den eigentlichen Unternehmenszweck unmittelbar forderlich ist (Gosch AO
§ 13 Rn. 5; HHSp § 13 Rn. 8; aA TK § 13 Rn. 4). Titigkeiten allgemeiner Art, wie die
Ausfiihrung von Uberweisungsauftrigen durch Banken oder die Beforderung der Ge-
schiftspost, fordern den Unternehmenszweck nicht unmittelbar.

3. Nachhaltigkeit

Die vom Gesetz geforderte Nachhaltigkeit verdeutlicht, dass es sich um eine auf Dauer
angelegte, auf einem Gesamtplan basierende und von Wiederholungsabsicht getragene
Titigkeit handeln muss (TK § 13 Rn. 7). Das bloBe mehrfache Ausnutzen sich wiederholt
bietender Gelegenheiten geniigt nicht (Schwarz/Pahlke/Ke3 § 13 Rn. 7). Hinzutreten
muss eine sich durch gewisse RegelmifBigkeit duBlernde PlanmiBigkeit des Handelns (FG
Miinchen 10.9.1997 — 7 V 3061/97, DStRE 1998, 177). Deshalb erfiillt auch unter
Beachtung der neueren Rspr. (= Rn. 3) nicht jede grenziiberschreitende Aktivitit eines
Vorstands oder Geschiftsfithrers im Titigkeitsstaat die Merkmale des § 13. Vielmehr bedarf
es einer sachlichen oder personellen Inlandsprisenz von einigem Gewicht (BFH
23.10.2018 — I R 54/16, BStBl. II 2019, 365). Zur Vermeidung von Streitigkeiten emp-
fiehlt sich daher eine sorgfiltige Dokumentation der Inlandstitigkeiten des Organs (Den-
ninger BB 2019, 1320). Eine feste zeitliche Grenze wie in § 12 S. 2 Nr. 8 besteht nicht
(aA Gosch AO § 13 Rn. 8: sechs Monate; FG Sachsen 7.11.2017 — 3 K 61/15, BeckRS
2017, 149347). Nach der Rspr. (BFH 23.10.2018 — I R 54/16, BStBL II 2019, 365)
kommt es fiir die notwendige Intensitit der Inlandstitigkeit darauf an, dass neben der
Gesamtdauer der inlindischen Aufenthalte insb. auch eine gewisse RegelmiBigkeit vor-
liegt, sodass etwa eine Person, die iiber einen lingeren Zeitraum hinweg jede Woche oder
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mehrmals im Monat immer wieder das Inland aufsucht, um Auftrige hereinzuholen oder
Auslieferungen vorzunehmen, als stindiger Vertreter anzusehen ist.

4. Weisungsgebundenheit

Der standige Vertreter muss im Rahmen der Geschiftsbesorgung den Sachweisungen des
Geschiftsherrn unterliegen (FG Sachsen 26.2.2009 — 8 K 428/06, BeckRS 2009,
26030220). Personliche oder wirtschaftliche Abhingigkeit ist nicht erforderlich. Ebenso
wenig schadet rechtliche Selbstindigkeit des Vertreters. Die Sachweisungsbefugnis kann
sich aus einem Arbeits- oder Dienstverhiltnis oder auch aus anderen schuldrechtlichen
Vertragsverhiltnissen (zB §§ 662, 675 BGB) ergeben. Ausreichend ist eine auf die konkrete
Erledigung der Geschifte bezogene Weisungsbefugnis, die in jedem Einzelauftrag oder in
einer allgemeinen Rahmenvereinbarung begriindet sein kann. Auf die zivilrechtliche
Wirksamkeit kommt es nicht an, soweit die Vertragsparteien die Vereinbarung als ver-
bindlich ansehen (TK § 13 Rn. 5). Der Vertreter unterliegt den Sachweisungen auch,
wenn der Unternehmer seinen Willen lediglich aufgrund wirtschaftlicher oder anderweiti-
ger Abhingigkeit tatsichlich durchsetzen kann (Schwarz/Pahlke/Ke8 § 13 Rn. 8). Befolgt
der Vertreter die Anweisungen freiwillig, ohne hierzu gezwungen zu sein, unterliegt er
nicht dem Willen des Unternehmers (aA Gosch AO § 13 Rn. 9).

III. Einzelfille (S. 2)

§ 13 S. 2 fiihrt einige besonders bedeutsame Beispiele stindiger Vertretung an. Die
Regelung ist nicht abschlieBend; die hier genannten Einzelfille dienen nur zur Erlduterung
der allgemeinen Vertreterdefinition. Aus diesem Grund miissen die aufgezihlten Titig-
keiten jeweils alle tatbestandlichen Voraussetzungen des § 13 S. 1 erfiillen (TK § 13
Rn. 8). Die in S. 2 nicht ausdriicklich erwihnte Sachweisungsabhingigkeit zwingt nicht
zu einer unterschiedlichen Begriffsbestimmung. Anders als in § 12 sind samtliche Beispiele
zwanglos unter die allgemeine Definition subsumierbar.

Zu dem von S. 2 Nr. 1 erfassten Personenkreis gehoren insb. Abschlussvertreter, die
Vertrige fur Rechnung des Unternehmers und in dessen Namen oder im eigenen Namen
abschlieBen (vgl. FG Hessen 1.11.2007 — 4 K 213/06, BeckRS 2007, 26026053). ZB
Handlungsgehilfe (§§ 59, 55 I HGB), Versicherungsagent (BFH 14.7.1971 — 1 R 127/68,
BStBl. IT 1971, 776), Linienagenten einer Reederei (BFH 28.6.1972 — I R 35/70,
BStBL IT 1972, 785), selbstindiger Handelsvertreter (BFH 27.11.1963 — I 335/60 U,
BStBI. IIT 1964, 76), Kommissionir (§ 383 HGB). Daneben werden auch Vermittlungs-
titigkeiten ohne Abschlussvollmacht erfasst, insb. Vermittlungsgehilfen (§ 75g HGB),
Makler (Gebbers StBp 1989, 78).

S. 2 Nr. 2 zihlt zu den stindigen Vertretern Personen, die fiir den Unternehmer Waren-
lager unterhalten und hiervon Auslieferungen fiir Rechnung des Unternehmers vorneh-
men. BloBe Lagerhaltung (§ 416 HGB) oder Auslieferung im Namen des Lagerhalters
begriinden keine stindige Vertretung (Schwarz/Pahlke/KeB3 § 13 Rn. 11). Ausstellungs-
raume stellen keine Auslieferungslager dar.

Einzelfille. Stindiger Vertreter ist zB auch: Bankier, der die gesamten Finanzgeschifte
des Unternehmens erledigt (TK § 13 Rn. 8); inlindische Fluggesellschaft, die bestimmte
Strecken flir auslindische Gesellschaft fliegt und tiber einen Poolvertrag abrechnet (Gosch
AO § 13 Rn. 12); Produktionsleiter, der die an Subunternehmer vergebenen Arbeiten
einteilt und deren Ausfiihrung iiberwacht (TK § 13 Rn. 8); Restaurantchef als Leiter der
gastronomischen Einrichtungen auf einem Schiff (BFH 13.2.1974 — I R 218/71, BFHE
111, 416); Tankstellenpachter (BFH 16.8.1962 — I B 223/61 S, BStBl. III 1962, 477).

144 Koenig



Zweiter Abschnitt. Steuerliche Begriffsbestimmungen 1,5 § 14

§ 14 Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb

1Ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb ist eine selbstindige nachhaltige Titig-
keit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden
und die iiber den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht. 2Die Absicht,
Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich. 3Eine Vermogensverwaltung liegt in
der Regel vor, wenn Vermogen genutzt, zum Beispiel Kapitalvermodgen verzins-
lich angelegt oder unbewegliches Vermogen vermietet oder verpachtet wird.

Schrifttum: Gosch, Veranstaltung von Trabrennen als steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb,
BFH/PR 2009, 309; Kiihner, Unbeschrinkte wirtschaftliche Betitigung fiir Berufsverbiande, DStR 2009,
1786; Wallenhorst, Gemeinniitzigkeit: Ist die Geprigetheorie tiberholt?, DStR 2009, 717; Miiller-Thuns/
Jehke, Gefiahrdung der Steuerbefreiung von Berufsverbianden gemilB3 § 5 Abs. 1 Nr. 5 KStG durch Betei-
ligung an Kapitalgesellschaften, DStR 2010, 905; Seer/Klemke, Abgrenzung des Betriebes gewerblicher Art
vom Hoheitsbetrieb, BB 2010, 2015; Krebbers, Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb und
Vermogensverwaltung, AO-StB 2012, 242; Bierenstiel, Die vermogensverwaltende Personengesellschaft,
StBp 2017, 8; Rocken, Der Idealverein mit wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb, MDR 2017, 1036; Schien-
ke-Ohletz, Die Beteiligung gemeinniitziger Stiftungen an Unternehmen, BB 2018, 2012; Winheller/Viel-
werth, Das mitgliedschaftliche Eigeninteresse an der wirtschaftlichen Betitigung des Vereins als Kernelement
des wirtschaftlichen Vereins nach § 22 BGB, DStR 2018, 574.

I. Allgemeines

Gegenstand und Bedeutung. § 14 definiert den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb allg. 1
fiir alle StArten; verbindender Zweck ist dabei die Beachtung der staatlichen Wettbewerbs-
neutralitit (TK § 14 Rn. 2). In zahlreichen StGesetzen dient er deshalb als Ankniipfungs-
merkmal fur die Stpfl. des Unternehmenstrigers (zB § 5T Nr. 5 KStG Berufsverbinde;
§ 51 Nr. 6 KStG, § 3 Nr. 10 GewStG Vermogensverwaltungsgesellschaften; § 5 I Nr. 7
KStG politische Parteien; § 5 I Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG steuerbegiinstigte Korper-
schaften; § 5 I Nr. 12 KStG, § 3 Nr. 17 GewStG gemeinniitzige Siedlungsunternehmen).
Das Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes fithrt fiir die Korperschaft als
StSubjekt grds. zu einer begrenzten Abkehr von der ansonsten gewihrten StBefreiung, also
zu einer partiellen Stpfl. (Ausnahmen: §§ 64 III, 65). Zudem gelten nach § 2 III GewStG
die wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe (ausgenommen Land- und Forstwirtschaft) der sons-
tigen juristischen Personen des Privatrechts und der nicht rechtsfihigen Vereine als Gewer-
bebetriebe (BFH 20.3.2019 — VIII B 81/18, BFH/NV 2019, 712). Ein wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb kann Dritter iSd § 171 XV sein (BFH 11.12.2024 — VIII R 24/23,
BStBL. II 2025, 504). Uber die in den EinzelStG normierte Beschrinkung der StBegiins-
tigung entscheidet die FB im Rahmen der Veranlagung der jeweiligen StArt ohne gegen-
seitige Bindungswirkung (zu den Einzelheiten — § 51 Rn. 21ff)). Zu wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieben steuerbegiinstigter Korperschaften - § 64 Rn. 1ff. Anders als bei Kor-
perschaften iSd §§ 51 ff. werden mehrere wirtschaftliche Geschiftsbetriebe anderer StSub-
jekte nicht als ein einheitlicher Betrieb behandelt. Die Ergebnisse gleichartiger Geschifts-
betriebe konnen fiir die Besteuerung jedoch zusammengefasst werden (KStR 4.2; vgl.
§ 4 VIKStG).

II. Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (S. 1)

1. Allgemeines

§ 14 definiert den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb durch abschlieBende Aufzihlung der 5
fiir sein Vorliegen unerlisslichen Merkmale. Fehlt ein Teilstiick des gesetzlichen Tatbestan-
des, liegt kein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vor. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die
einzelnen Merkmale stets in gleicher Ausprigung erkennbar sein miissen. In Einzelfillen
kann das eine oder andere Tatbestandsmerkmal stark verblassen oder besonders deutlich
hervortreten. Ginzlich fehlen darf es jedoch nicht (Roolf DB 1985, 1156; dhnlich TK § 14
Rn. 4; HHSp § 14 Rn. 36: Typusbegriff). Ist der gesetzliche Tatbestand erfiillt, darf das
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Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes nicht von weiteren Voraussetzungen
abhingig gemacht werden, wie etwa einer bestimmten Umsatzhohe (Gosch AO § 14
Rn. 8).

Abgrenzung zum Gewerbebetrieb. Der Begrift wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb
unterscheidet sich vom Gewerbebetrieb durch das Fehlen einer Negativabgrenzung zu den
anderen Gewinneinkiinften, umfasst also auch solche aus Land- und Forstwirtschaft und
selbstindiger Arbeit (TK § 14 Rn. 5). Ferner ist weder eine Gewinnerzielungsabsicht noch
eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erforderlich. Die Begriffsbestim-
mung fiir Betriebe gewerblicher Art von Korperschaften des offentlichen Rechts
(§ 4 I 1 KStG) entspricht derjenigen des § 14 (Seer DStR 1997, 436). Allerdings ist fiir
erstere eine Titigkeit von einigem Gewicht erforderlich, die die FB idR bei einem Jahres-
umsatz von 45.000 EUR annimmt (KStR 4.1; vgl. aber FG Niedersachsen 20.3.2020 — 6
K 18/17, EFG 2020, 1870). Die Rspr. zu Betrieben gewerblicher Art ist folglich auch fiir
§ 14 von Bedeutung.

2. Titigkeit

Titigkeit erfasst jedes wirtschaftliche Verhalten zum Zwecke der Einnahmeerzielung.
Insoweit besteht eine inhaltliche Parallele zur Leistung iSd § 3 UStG und der Betitigung
iSd § 15 II EStG. Die Titigkeit kann sowohl in aktivem Tun oder Dulden als auch im
Unterlassen bestehen (BFH 30.7.1986 — V R 41/76, BStBl. II 1986, 874; HHSp § 14
Rn. 49; aA Schwarz/Pahlke/Kef3 § 14 Rn. 4). Unerheblich ist, ob die Titigkeit gegen ein
gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstoBt (§ 40; BVerfG 12.4.1996 — 2 BvL 18/
93, NJW 1996, 2086). Die Ausiibung hoheitlicher T4tigkeiten durch Private im Wege der
Beleithung steht der Annahme eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs nicht entgegen
(BFH 21.4.2022 — V R 26/20, BStBI. II 2022, 599; FG Saarland 30.6.2023 — 1 K 1232/
21, npoR 2024, 247). Ein Geschiftslokal oder eine besondere Organisation ist nicht
erforderlich. Die Titigkeit muss durch das StSubjekt oder ein zurechenbares Verhalten
Dritter bewirkt werden. Deshalb kann die Handlung idR sowohl durch Organe des
StSubjektes, durch Arbeitnehmer oder zur Erfiillung eingeschaltete Dritte (sog. Erfiillungs-
gehilfen) erfolgen (BFH 7.11.1990 — X R 143/88, BStBl. II 1991, 325). Wenngleich ein
Auftreten nach aulen, also eine Teilnahme am Markt, kein eigenstindiges Tatbestands-
merkmal und damit nicht erforderlich ist (BFH 21.4.2022 — V R 26/20, BStBl. II 2022,
599), wird eine Teilnahme am Markt regelmiBig zur Erzielung von Einnahmen erforder-
lich sein. Ob Einzelhandlungen eine Titigkeit darstellen oder die Korperschaft mehrere
wirtschaftliche Geschiftsbetriebe unterhilt, richtet sich nach dem Sachzusammenhang der
Einzeltitigkeiten (BFH 19.11.2003 — I R 33/02, BFH/NV 2004, 445 zu Sportveranstal-
tungen). Verschiedenen, ihrer Art nach unterschiedlichen T4tigkeiten fehlt grds. auch dann
eine konzeptionelle Zusammengehorigkeit, wenn die Titigkeiten wirtschaftlich eng mit-
einander verflochten sind und sich gegenseitig bedingen (BFH 27.3.1991 — I R 31/89,
BStBL. II 1992, 103).

3. Selbstiandigkeit

Die Titigkeit muss selbstindig ausgelibt werden. Im Schrifttum wird zumeist auf die
inhaltliche Ubereinstimmung zu §§ 15 II, 18 EStG, 2 UStG hingewiesen, mithin Selb-
standigkeit als personliche Entscheidungsfreiheit flir die ausgeiibte Ti4tigkeit verstanden
(Schwarz/Pahlke/Kef3 § 14 Rn. 5; TK § 14 Rn. 7; dhnlich HHSp § 14 Rn. 591t). Da-
nach ist selbstindig, wer die Titigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr ausiibt und dabei
Art, Ort und Zeit seiner Titigkeit weitgehend selbst bestimmen kann (BFH 24.11.1961 —
VI 183/59 S, BStBL III 1962, 37). Malgeblich ist das Gesamtbild der Verhiltnisse unter
Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung. Zu einzelnen Kriterien vgl. BFH 14.6.1985 — VI
R 150/82, BStBI. II 1985, 661.

Demgegeniiber versteht der BFH (BFH 18.1.1984 — I R 138/79, BStBI. II 1984, 451;
BFH 24.1.2019 — V R 63/16, BStBl. I 2019, 392; ebenso Gosch AO § 14 Rn. 25)
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