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Gewerbesteuer bei auslandischer Hilfsbetriebsstatte nach dem DBA-Tirkei
Anmerkung zu FGKéInv. 7.5.2015- 10K 73/13 (in diesem Heft S. 794)

Prof. Dr. Jiirgen Liidicke*

Das Besprechungsurteil befasst sich mit einer grundlegenden Fra-
ge des Verhdliisses zwischen dem Recht der DBA und dem deut-
schen innerstaatlichen Steuerrecht. Die nachfolgende Anmerkung
ist Thomas Tében zu seinem 60. Geburtstag gewidmet. Vor etwa
20 Jahren haben Thomas Tében und der Verf. fir die Bundessteu-
erberaterkammer eine Seminarreihe ,Grundfélle zum Internatio-
nalen Steverrecht” bestritten. Wir haben damals die Auswirkun-
gen eines im Einzelfall anwendbaren DBA auf den Besteuerungs-
anspruch nach innerstaatlichem Steuerrecht in der Begriindung
und im Ergebnis abweichend von dem Besprechungsurteil erlgu-
tert. Der Verf. halt die damalige Sicht auch heute noch fir zutref-
fend und das Besprechungsurteil in seiner systematischen Herlei-
tung und im Ergebnis fir rechtsfehlerhaft.

1. Gerwerbesteuerliche Ausgangslage

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist — wie auch im Be-
sprechungsurteil —, dass § 2 Abs. 1 GewStG die Gewerbe-
steuer territorial in dem Sinne begrenzt, dass ihr nur ein ste-
hender Gewerbebetrieb unterliegt, soweit er im Inland be-
trieben wird. Dies setzt, wenn man vom Sonderfall der Kauf-
fahrteischiffe absieht, das Unterhalten einer Betriebsstitte im
Inland voraus. Das GewStG unterscheidet dabei nicht im
Sinne einer unbeschrinkten oder beschrinkten Gewerbe-
steuerpflicht; auf den Sitz, den Ort der Geschiftsleitung oder
ahnliche Merkmale des Trigers des Unternehmens kommt
es deshalb nicht an. Zugleich ist damit geregelt, dass Ergeb-
nisse, die nicht einer inlindischen, sondern einer auslin-
dischen Betriebsstitte steuerlich zuzurechnen sind, nicht der
Gewerbesteuer unterliegen. § 9 Nr. 3 GewStG, welcher die
Kiirzung des Ausgangsbetrags iSd § 7 GewStG um das Er-
gebnis im Ausland belegener Betriebsstitten anordnet, wird
daher nach allgemeiner Ansicht zu Recht als deklaratorisch
angesehen.' Wegen der in § 7 S. 1 GewStG angeordneten
Ankniipfung der Ermittlung des Gewerbeertrags an den Ge-
winn aus Gewerbebetrieb iSd EStG oder KStG ist die Kiir-
zungsvorschrift des § 9 Nr. 3 GewStG allerdings zumindest
bei unbeschrinkt einkommen- oder korperschaftsteuer-
pflichtigen Rechtstrigern zweckmiBig, wenn nicht sogar
(ermittlungs-)systematisch erforderlich.”

2. MaBgebender Betriebsstéttenbegriff

Die entscheidende Frage geht dahin, ob der in § 2 Abs. 1
S. 3 GewStG und in § 9 Nr. 3 GewStG verwendete Aus-

*  Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Rechtsanwalt/Steuerberater, ist Partner bei
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1 Vgl Gosch in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: Nov. 2012,
GewStG § 9 Rn. 212; Giiroff in Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl.
2014, § 9 Nr. 3 Rn. 1; Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, Stand: Nov.
2012, § 9 Nr.3Rn. 2.

2 Vgl. Roser (Fn. 1), §{ 9 Nr. 3 Rn. 2.

druck Betriebsstitte immer und ausschlieflich in dem in § 12
AO definierten Sinne zu verstehen ist, oder ob im Falle der
Anwendbarkeit eines DBA eine in nimlichem DBA enthal-
tene Definition des Begriffs Betriebsstitte zugrunde zu legen
ist, wie das Besprechungsurteil — soweit ersichtlich gegen die
allgemein im Schrifttum’ vertretene Ansicht — meint.

Das Besprechungsurteil stellt zunichst zutreffend fest,
dass das streitbefangene Einkaufsbiiro der Kligerin in der
Tiirkei eine Betriebsstitte iSd § 12'S. 1 AO darstellt, nament-
lich die Voraussetzungen des § 12 S. 2 Nr. 6 AO erfiillt (sub
2.a) der Urteilsgriinde). Sodann wird ebenfalls zutreffend
festgestellt, dass nach Art. 5 Abs. 3 Buchst. d DBA-Tiirkei
1985 eine feste Geschiftseinrichtung, die — wie vorliegend —
,,ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird, fiir das Un-
ternehmen Giiter oder Waren einzukaufen®, nicht als Be-
triebsstitte gilt (sub 2.b) der Urteilsgriinde). Zwischen den
beiden genannten Vorschriften bestehe somit Normenkon-
kurrenz, welche zugunsten des DBA-Tiirkei aufzuldsen sei.

3. Auslegung und Reichweite des DBA-Betriebsstat-
tenbegriffs

Dem ist nach dem Wortlaut des DBA-Tiirkei, aber auch
nach dessen systematischer Stellung und seinem Zweck zu
widersprechen.

Schon aus den Eingangsworten des Art. 5 Abs. 1 DBA-
Tiirkei 1985 (,Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der
Ausdruck ,Betriebsstitte‘...“) folgt, dass die Definition des
Art. 5 Abs. 1 DBA-Tiirkei fiir den Begriff der Betriebsstitte
nur insoweit gilt, als er in dem DBA verwendet wird. Mithin
konnen auch die in Art. 5 Abs. 3 DBA-Tiirkei 1985 geregel-
ten Ausnahmen nur den fiir das DBA geltenden Begriff ein-
schrinken.

Die in dem Besprechungsurteil gegen den Wortlaut der
Vorschrift eingenommene Position widerspricht zudem der
systematischen Stellung der Vorschrift.

Die DBA haben — unter anderem — den wesentlichen
Zweck, Doppelbesteuerung dadurch zu vermeiden, dass sie
ein innerstaatlich bestehendes Besteuerungsrecht einschrin-
ken oder — wie eine sachliche Steuerbefreiungsnorm — aus-
schlieBen. Sie regeln dies fiir einzelne, im Abkommen auto-
nom definierte Kategorien von Einkiinften und Vermdogen.
Sie indern jedoch weder den Charakter von Einkiinften nach
MaBgabe des innerstaatlichen Steuerrechts der Vertragsstaa-
ten noch deren Voraussetzungen oder Zurechnung zu einer
Person fiir Zwecke eben dieses innerstaatlichen Steuerrechts.
Auch haben die deutschen Abkommen — soweit ersichtlich:
ausnahmslos — nicht den Zweck, ein innerstaatlich nicht be-
stehendes Besteuerungsrecht zu begriinden.*

3 Vgl. Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: Aug. 2014, AO § 12
Rn. 44; Gosch (Fn. 1), GewStG § 9 Rn. 218; Giiroff (Fn. 1), § 9 Nr. 3
Rn. 2a; im Erg. auch Roser (Fn. 1), { 9 Nr. 3 Rn. 3.

4 Dass durch das Zustimmungsgesetz moglicherweise ein Besteue-
rungsrecht begriindet werden kénnte, ist fiir den rechtstatsichlichen Be-

fund unerheblich.
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So gesehen spricht aus systematischer Sicht wenig dafiir,
dass das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Betriebsstitte
iSd § 12 AO durch Einzelheiten der Definition des — zufillig
in der deutschen Sprache identischen — Begriffs der Betriebs-
stitte in einem Abkommen beeinflusst werden konnte. Dop-
pelbesteuerung bei Unternechmensgewinnen wird vielmehr
dadurch vermieden, dass die Aufrechterhaltung des inner-
staatlich gegebenen Besteuerungsrechts im Quellenstaat an
das Vorhandensein einer Betriebsstitte iSd Abkommens ge-
kniipft wird.

Die abweichende Auffassung des Besprechungsurteils ist
systematisch ebenso verfehlt wie beispielsweise in einem lte-
ren BFH-Urteil die Verneinung der Eigenschaft einer auslin-
dischen Kapitalgesellschaft als (beschrinkt) ,,Steuerpflichtige
iSd KStG* im Rahmen des § 4 Abs. 1 S. 1 InvZulG 1986
aufgrund der Tatsache, dass die Gesellschaft im Inland zwar
eine Betriebsstitte iSd § 12 AO unterhielt, diese nach dem
anwendbaren DBA jedoch nur eine Hilfsbetriebsstitte dar-
stelltse und daher nicht als Betriebsstitte iSd Abkommens
galt.

Infolge der methodisch verfehlten Anwendung der
DBA-Betriebsstitten-Definition auf den im GewStG ver-
wendeten Begriff der Betriebsstitte dehnt das Besprechungs-
urteil die im innerstaatlichen Ausgangspunkt nach § 2 Abs. 1
GewStG iVm § 12 AO territorial radizierte Gewerbesteuer
tiber ihren geografischen Anwendungsbereich hinaus auf das
Ergebnis der in der Tiirkei belegenen Betriebsstitte aus. Dies
lisst sich entgegen dem Besprechungsurteil’ nicht durch das
Argument verschleiern, eine Gewerbesteuerpflicht der Kli-
gerin bestehe bereits aufgrund ihrer inlindischen Betriebs-
stitte; denn diese induziert gerade keine ,unbeschrinkte®
Gewerbesteuerpflicht fiir das weltweit erzielte Ergebnis.

4. Vermeidung doppelter Nichtbesteuerung kein
Besteuerungstatbestand

SchlieBlich ,,verprobt® das Besprechungsurteil das gefun-
dene Ergebnis am Zweck des DBA-Tiirkei (sub 2.c)bb) aE
der Urteilsgriinde). Diesen Zweck sicht das Besprechungs-
urteil in der Vermeidung von Doppelbesteuerung, ,,nicht
aber in der Herbeifithrung einer Nichtbesteuerung eines
Steuergegenstandes®. Die methodische Herleitung des letzt-
genannten Aspektes bleibt offen. Sie lisst sich jedenfalls nicht
der — damaliger DBA-Praxis entsprechenden — Uberschrift
des DBA-Tiirkei 1985 entnehmen (,,Abkommen ... zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung ...“). Die Urteilsbegriin-
dung widerspricht im Ubrigen der bis heute von der OECD
in Ziffer 34 und 35 OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA ver-
tretenen und in der Besteuerungspraxis ebenso wie im
Schrifttum geteilten Auffassung, dass Doppelbesteuerungs-

5 Soaber BFH v. 14.8.1997 —III R 55/95, IStR 1998, 182 mAnm FI¥,
in der eben diese Zusammenhinge richtig gestellt werden.
6  Sub 2.c)bb) der Urteilsgriinde.

abkommen nicht nur die tatsichliche, sondern auch die sog
virtuelle Doppelbesteuerung vermeiden.” Dies bedeutet
nichts anderes, als dass ein Staat (hier: Tiirkei) den Ausschluss
seines Besteuerungsrechts in einem DBA auch dann zu be-
achten hat, wenn der andere Staat (hier: Deutschland) von
dem ihm im DBA belassenen Besteuerungsrecht innerstaat-
lich — aus welchen Griinden auch immer — keinen Gebrauch
macht. Dass dieses Verstindnis moglicherweise mit heuti-
gem BEPS-Gedankengut konfligiert, ist fiir die Anwendung
des DBA-Tiirkei 1985 unerheblich. Hiervon abgesehen
kommt es nicht zur doppelten Nichtbesteuerung der streit-
befangenen Ertrige des tiirkischen Einkaufsbiiros, denn diese
Ertrige unterliegen — wie das Besprechungsurteil zutreffend
feststellt — der deutschen Korperschaftsteuer. Nicht zuletzt
mit Blick auf die aktuellen weltweiten Uberlegungen zur
doppelten Nichtbesteuerung ist darauf hinzuweisen, dass
Abkommen, die fiir alle Ertragsteuern gelten, nicht die Be-
steuerung samtlicher einem Staat belassener Ertrige mit allen
dort erhobenen Steuerarten sicherstellen sollen und kénnen.

5. AbschlieBende Bemerkungen

Abweichend vom Besprechungsurteil ist infolge der hier
vertretenen Auffassung auch kein ungerechtfertigter Steuer-
vorteil der Klagerin ersichtlich. Die Kligerin darf zu diesem
Zweck nimlich nicht mit ,,anderen inlindischen Steuer-
pﬂichtigen“8 verglichen werden, sofern damit Steuerpflichti-
ge mit ausschlieBlich inlindischen Betriebsstitten gemeint
sein sollten. Richtiger VergleichsmaBstab sind infolge des
Territorialititsprinzips der Gewerbesteuer andere inlindi-
sche Steuerpflichtige mit vergleichbaren (Hilfs-)Betriebsstat-
ten im Nicht-DBA-Ausland. Die in solchen auslindischen
Betriebsstitten erzielten Gewinne unterliegen ebenfalls nicht
der Gewerbesteuer. Das gilt nach Maflgabe des § 2 Abs. 1,
§ 9 Nr. 3 GewStG unabhingig davon, ob der andere Staat
solche Gewinne besteuert.

Der Verf. vermutet, dass die zur Bekriftigung der abwei-
chenden Auslegung des Begriffs der Betriebsstitte im
GewStG herangezogene Bestimmung in Nr. 4 des AEAO zu
§ 12 AO nicht in dem im Besprechungsurteil’ behaupteten
Sinne gemeint ist."” Eine gelegentliche klarstellende Ande-
rung des Wortlauts diirfte dennoch fiir die Praxis hilfreich
sein, damit derartige ,,Grundfille zum Internationalen Steu-
errecht” auch ohne einen vollen Instanzenzug zutreffend be-
handelt werden.

7 Vgl zur Geltung des Verbots der virtuellen Doppelbesteuerung im
Quellenstaat Ziffer 35 S. 3 OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA mit Ver-
weisen auf diesbeziigliche Erliuterungen zu Art. 10 bis 12, 13 und 21
OECD-MA.

8  Sub 2.c)bb) der Urteilsgriinde.

9 Sub 2.c)cc) der Urteilsgriinde.

10 Weniger missverstindlich ist die Formulierung in Tz. 1.1 (dritter Ab-
satz) des Betriebsstittenerlasses, BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 -
111/99, BStBL. 11999, 1076 = BeckVerw 027468.
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FG: Entscheidung

Begriffsbestimmung der ,nichtim Inland belegenen
Betriebsstatte” in § 9 Nr. 3 GewStG — Auslegung
nach § 12 AO oder DBA-Tirkei

GewStG § 9 Nr. 3; DBA-Tiirkei Art. 2 Abs. 3, Art. 5 Abs. 3; AO
§12

Der Begriff der ,,nicht im Inland belegenen Betriebs-
stitte” in § 9 Nr. 3 GewStG ist nicht nach MaBgabe der
Begriffsbestimmung in § 12 AO auszulegen, sondern nach
der abweichenden Begriffsbestimmung des einschligigen
DBA-Tiirkei zu bestimmen.

FG Kéln, Urt. v. 7.5.2015 — 10 K 73/13, Revision beim BFH
anhéngig unter I R 50/15. Vgl. hierzu Liidicke in diesem Heft
S. 770
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Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob ein Einkaufsbiiro in der
Tiirkei als auslindische Betriebsstitte anzusehen und der Gewer-
beertrag deshalb nach § 9 Nr. 3 GewStG zu kiirzen war.

An der KL beteiligt sind zu 55 % die A GmbH und zu 45 % Frau
B in der Tiirkei. Bei der A GmbH handelt es sich um eine 100%ige
Tochtergesellschaft der C GmbH. Die KI. betreibt eine Importver-
mittlung, in deren Rahmen sie das gesamte Einkaufsvolumen der C
GmbH in der Tirkei vermittelt, die die einzige Auftraggeberin der
Kl. war. Hierfiir erhielt die K1. eine Vermittlungsprovision. Fiir ihre
Vermittlungstitigkeit unterhielt die Kl. ein Einkaufsbiiro in der
Tiirkei.

Das Einkaufsbiiro wurde von der KI. als Betriebsstitte gemil
§ 12 AO im Ausland angeschen. Entsprechend den Erklirungen der
Kl. zur Gewerbesteuer wurde der Gewerbeertrag im Rahmen der
urspriinglichen Bescheide fiir die Jahre 2004-2007 auf der Grund-
lage von § 9 Nr. 3 GewStG wie folgt gekiirzt: ...

Anlisslich einer Betriebspriifung fiir die Jahre 2004 bis 2007
durch das FA ... kam die Priiferin zu dem Ergebnis, dass das Ein-
kaufsbiiro in der Tiirkei keine Betriebsstitte sei (vgl. Priifungs-
bericht v. 26.7.2011 — Tz. 2.2.1). Denn gemiB Art. 5 Abs. 3
Buchst. d DBA-Tiirkei, welches auch auf die Gewerbesteuer An-
wendung finde, gelte ,eine feste Geschiftseinrichtung, die aus-
schlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird, fiir das Unternehmen
Giiter oder Waren einzukaufen ausdriicklich nicht als Betriebsstit-
te. In den vorliegend streitgegenstindlichen Anderungsbescheiden
wurde die Kiirzung gemiB § 9 Nr. 3 GewStG dementsprechend
nicht mehr gewihrt.

Hiergegen wehrte sich die Kl. mit Einspruch und Klage erfolg-
los.

Griinde:

Die Klage ist unbegriindet. Die Voraussetzungen der Kiir-
zungsvorschrift des § 9 Nr. 3 GewStG sind nicht erfiillt, weil
das Einkaufsbiiro der KI. in der Tiirkei keine ,,nicht im Inland
belegene Betriebsstitte“ iSd Vorschrift ist.

Gewerbesteuerliche Betriebsstatte ...

1. Nach 2 Abs. 1 GewStG unterliegt jeder stehende Gewer-
bebetrieb der Gewerbesteuer, soweit er im Inland betrieben
wird. Im Inland betrieben wird ein Gewerbebetrieb, soweit fiir
ihn im Inland oder auf einem in einem inlindischen Schiffs-
register eingetragenen Kauffahrteischiff eine Betriebsstitte un-
terhalten wird. Die Beurteilung, ob eine inlindische Betriebs-
stitte gegeben ist, richtet sich nach den Voraussetzungen des
§ 12 AO. Danach ist unter einer Betriebsstitte zunichst jede
feste Geschiftseinrichtung oder Anlage zu verstehen, die der
Titigkeit eines Unternehmens dient. Nach inlindischem Recht
begriindet wird die Gewerbesteuerpflicht der Kl. somit da-
durch, dass sie am Sitz ihrer Geschiftsleitung in ... eine inlindi-
sche Betriebsstitte unterhielt. Dies ist zwischen den Beteiligten
unstreitig.

Auch fiir den in der Bundesrepublik Deutschland (BRD)
steuerbaren und steuerpflichtigen kérperschaftsteuerlichen
Gesamtgewinn der Kl. enthilt das fiir die Streitjahre bis ein-
schlieBlich 2010 giiltige DBA mit der Republik Tiirkei v.
16.4.1985 (BGBI. IT 1989, 1066, BStBIL. I 1989, 482) keine
von den inlindischen Regelungen abweichende Befreiungs-
vorschrift bzw. Konkurrenzregelung, so dass nach — unstreiti-
ger — Wertentscheidung des DBA das ertragsteuerliche Be-
steuerungsrecht fiir ein im Inland ansissiges Unternehmen der
BRD zusteht.

2. Nach § 9 Nr. 3 GewStG ist die Summe des Gewerbeer-
trags (§ 7 GewStG) und der Hinzurechnungen (§ 8 GewStG) zu
kiirzen um den Teil des Gewerbeertrags eines inlindischen Un-
ternehmens, der auf eine ,nicht im Inland belegene Betriebs-
stitte” entfillt.

...nach§12A0...

a) Das in der Republik Tiirkei belegene Einkaufsbiiro der
Kl. erfiillt unstreitig die Voraussetzungen des Betriebsstitten-
begriffs gemiB § 12 S. 2 Nr. 6 AO, nach dem als Betriebsstitte
insbesondere auch Ein- oder Verkaufsstellen anzusehen sind.
Danach hitte die Kl. die Kiirzung gemil § 9 Nr. 3 GewStG in
den urspriinglichen Bescheiden zu Recht erhalten.

... und nach DBA-Tirkei

b) Allerdings gilt nach Art. 5 Abs. 3 Buchst. d DBA Tiirkei
ausdriicklich nicht als Betriebsstitte ,,eine feste Geschiftsein-
richtung, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird,
fiir das Unternehmen Giiter oder Waren einzukaufen®; ergin-
zend bestimmt Art. 2 Abs. 3 Buchst. b dd) DBA-Tiirkei — ent-
gegen vielen anderen DBA — ausdriicklich die Anwendbarkeit
des DBA-Tiirkei auch auf die Gewerbesteuer ,,deutsche Steu-
er), die im tiirkischen Recht keine Entsprechung findet. Da-
nach hitte der Beklagte die Kiirzung in den Anderungsbeschei-
den zu Recht riickgingig gemacht.

¢) Es besteht danach Normenkonkurrenz zwischen § 12 S. 2
Nr. 6 AO und Art. 5 Abs. 3 Buchst. d DBA-Tiirkei, die zu-
gunsten Art. 5 Abs. 3 Buchst. d DBA-Tiirkei aufzulSsen ist;
die Kl. ist mithin durch die angegriffenen Bescheide nicht in
ihren Rechten verletzt.

Schafft erst das DBA eine Steuerpflicht im Inland?

aa) Zwar fiihrt die Kl. zu Recht aus, dass das DBA-Tiirkei
— wie im Ubrigen auch kein anderes DBA — geeignet ist, eine
nach inlindischem Recht nicht bestehende Steuerpflicht zu
begriinden. Vielmehr setzt die Anwendung eines DBA eine
nach inlindischem Steuerrecht bestehende Steuerpflicht vor-
aus; ausgehend von einer nach inlindischem Recht bestehen-
den Steuerpflicht enthalten DBA Regelungen zur Vermei-
dung von Doppelbesteuerung bzw. zur Zuweisung des Be-
steuerungsrechts fiir einen Steuergegenstand zu einem der
Staaten.

bb) Im Streitfall geht es allerdings nicht um die Begriindung
einer nach inlindischem Recht nicht gegebenen Steuerpflicht
durch die Vorschrift des Art. 5 Abs. 3 Buchst. d DBA-Tiirkei.
Vielmehr ergibt sich die Steuerpflicht fiir den Steuergegenstand
»stehendes Gewerbe® auf der Grundlage ua des Gewerbeertrags
der Kl. ausschlieBlich aus § 2 Abs. 1 GewStG iVm § 12 AO auf-
grund der in ... unterhaltenen inlindischen Betriebsstitte der
K. Streitig ist somit nicht die Begriindung der Gewerbesteuer-
pflicht, sondern die Frage, ob die Kiirzungsvorschrift des § 9
Nr. 3 GewStG eingreift, die voraussetzt, dass ein Teil des Ge-
werbeertrags (Bemessungsgrundlage) auf eine ,,nicht im Inland
belegene Betriebsstitte” entfillt. Es geht folglich nicht um das
Vorliegen einer inlindischen Betriebsstitte und damit eine iso-
lierte Bestimmung des Begriffs der Betriebsstitte, die unstreitig
nur nach § 12 AO erfolgen kann, sondern im gesetzlichen Zu-
sammenhang um die gerade auslandsbezogene Frage, ob eine
»hicht im Inland belegene Betriebsstitte® vorliegt. Dem Be-
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triebsstittenbegriff in § 9 Nr. 3 GewStG und ebenso in Art. 5
Abs. 3 Buchst. d DBA-Tiirkei kommt deshalb eine andere
Funktion und auch ein anderer Inhalt als dem Betriebsstitten-
begriff gemiB 12 AO zu. Deshalb kann der Begriff der Be-
triebsstitte fiir die Frage nach einer ,,nicht im Inland belegenen
Betriebsstitte aus Sicht des erkennenden Senates nur nach
Mafigabe der jeweiligen zwischenstaatlichen Vereinbarung
(DBA) ausgefiillt werden, auf die sich die Formulierung ,,nicht
im Inland belegen® im jeweiligen Zusammenhang bezieht, vor-
liegend also nach Maigabe des DBA-Tiirkei, zumal dessen An-
wendungsbereich sich ausdriicklich auch auf die Gewerbesteuer
erstreckt, es die vorliegend streitige Problematik also gerade re-
geln will, und zwar in der Weise, dass der BRD das Besteue-
rungsrecht fiir den dort belegenen Gewerbebetrieb insgesamt
zugewiesen wird.

Dementsprechend ist es verkiirzt, wenn die KI. sich durch
ihren Bevollmichtigten auf Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 12 Rn. 44 (Stand: 137. Lieferung 08.2014) bezieht, wo dieser
zum Geltungsbereich der Definitionen von Begriffen in DBA
ausfiihrt, dass die Abkommensdefinitionen auch bei gegebenem
Auslandsbezug nicht zur Auslegung nationaler Gesetze heran-
gezogen werden kénnten. Denn es geht gerade um die Zuord-
nung des Besteuerungsrechts aus einem Steuergegenstand an
den einen oder den anderen Vertragsstaat, fiir den auch Driien
220 unter Hinweis auf BFH-Urteil 26.2.1992 — I R 85/91
(BFHE 168, 52, BStBI. 11 1992, 937 = DStR 1992, 1352) davon
ausgeht, dass der Betriebsstittenbegriff fiir diesen Fall von dem
Betriebsstittenbegrift des § 12 AO abweichen kann. Fiir die
Vorrangigkeit der DBA-Bestimmung verweist Driien insoweit
auf die allgemeine Lex-Specialis-Regel, da die DBA infolge ih-
rer Transformation nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG innerstaatliches
Recht geworden und als vélkerrechtliche Vereinbarungen
nach § 2 Abs. 1 AO auBerdem vorrangig sind. Infolgedessen
sind die Auswirkungen einer engeren Betriebsstittendefinition
auch dann zu beriicksichtigen, wenn der Steuerpflichtige sich

nicht auf das DBA beruft oder gar seine Nichtanwendung
wiinscht.

Ungerechffertigter Steuervorteil gegeniiber Inlandern kann
nicht Zweck eines DBA sein

Dieser Wertung schlieBt sich der erkennende Senat an und
folgt nicht der entgegenstehenden Auffassung von Gosch in
Bliimich, EStG/GewStG, 126. Aufl. 2015, § 9 GewStG
Rn. 212. Im Ergebnis kann deshalb die von der Kl. begehrte
Kiirzung nicht vorgenommen werden, zumal sie dazu fithren
wiirde, dass die auf die Einrichtung in der Turkei entfallenden
Einkiinfte sonst entgegen den Wertungen des DBA und dem
Willen der vertragschlieBenden Staaten unberiicksichtigt blie-
ben, worauf der Beklagte zutreffend hingewiesen hat. Der er-
kennende Senat sicht den Zweck des DBA-Tiirkei in der Ver-
meidung von Doppelbesteuerung, nicht aber in der Herbeiftih-
rung einer Nichtbesteuerung eines Steuergegenstandes, zumal
die Kl. dadurch auBerdem einen ungerechtfertigten Steuervor-
teil gegeniiber anderen inlindischen Steuerpflichtigen erhielte,
die mit Gewerbesteuer belastet sind.

cc) Entsprechend bestimmt die Verwaltungsanweisung zur
Auslegung der AO (Anwendungserlass zur AO — AEAO —v.
15.7.1998, BStBl. I 1998, 630) zu § 12 — wenn auch ohne Ge-
setzeskraft —in Nr. 4, dass § 12 AO nicht anzuwenden ist, so-
weit andere Rechtsvorschriften (zB DBA) eine abweichende
Regelung zum Begriff ,,Betriebsstitte“ enthalten.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

4. Die Revision wird zugelassen wegen grundsitzlicher Be-
deutung der Frage, ob der Begriff der ,,nicht im Inland belege-
ne Betriebsstitte in § 9 Nr. 3 GewStG ausschlieBlich nach
MaBgabe der Begriffsbestimmung in § 12 AO auszulegen ist
oder ob der abweichenden Begriffsbestimmung des DBA-Tiir-
kei fiir ein in der Tiirkei belegenes Einkaufsbiiro Vorrang zu-
kommt, sei es als lex specialis oder als vorrangige vélkerrecht-
liche Vereinbarung iS § 2 Abs. 1 AO.
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