IStR 6/2004

STEUERRECHT

205

RECHTSPRECHUNG

FG: Entscheidung

Beschrénkte Steuerpflicht bei Beteiligung an einer
vermdgensverwaltenden GmbH & Co. KG

EStG §8§ 15, 49; AO § 12; DBA-Niederlande

1.Im Auftrag einer vollbeendeten Personengesellschaft
eingelegte Einspriiche und Klagen sind rechtschutzgewih-
rend als Rechtsmittel der ehemaligen Gesellschafter auszule-
gen (vgl. EFG 2004, 129).

2. Eine gewerblich geprigte deutsche GmbH & Co. KG, die
ausschlieBlich an einer Brauerei (Kapitalgesellschaft) auf den
Seychellen beteiligt ist, hat dort eine Betriebsstitte i. S. von
§ 12 AO, wenn der GmbH-Geschiftsfiihrer auf den Seychellen
eine eigene Wohnung besitzt, sich mehrere Monate im Jahr
dort aufhilt, als Direktor der Brauerei in deren Rdumen tétig
wird und auf den Seychellen die Gesellschafterversammlun-
gen der GmbH & Co. KG vorbereitet und durchfiihrt.

3. Wird die Beteiligung an der Brauerei auf den Seychellen
ansonsten in einem Biiro eines Kommanditisten in Deutsch-
land verwaltet, so besteht hier eine Betriebsstitte nach natio-
nalem Recht (§ 12 AO). Der Gewinn aus der Beteiligung ist
aber der Betriebsstitte auf den Seychellen zuzuordnen, weil
dort — und nicht in Deutschland — der unternehmerische Er-
folg der GmbH & Co. KG bewirkt wird.

4. Ist ein Niederlinder an der inlindischen Geprigegesell-
schaft beteiligt, so kann der auf ihn entfallende Teil des Ge-
winns aus den Dividenden und der VerduBerung der Beteili-
gung an der Brauerei in Deutschland nicht besteuert werden,
weil eine Geprigegesellschaft im abkommensrechtlichen Sin-
ne keine Betriebsstitte hat.

5. Klagen mehrere Gesellschafter einer vollbeendeten Per-
sonengesellschaft und ist nur einer von ihnen — wegen person-
licher Betroffenheit — klagebefugt und erfolgreich, so tragen
die abgewiesenen Kliger einen entsprechenden Teil der Ver-
fahrenskosten.

FG Hamburg, Urt. v. 12. 6. 2003, VI 6/01, rkr.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten iiber den Umfang der steuerpflichtigen Ein-
kiinfte und des steuerpflichtigen Betriebsvermogens einer inlindischen
Personengesellschaft, soweit an dieser im streitigen Zeitraum neben un-
beschrinkt Steuerpflichtigen ein niederlindischer Gesellschafter beteiligt
war.

Die B-Beteiligungsgesellschaft GmbH & Co. KG (Beteiligungsgesell-
schaft) wurde 1970 gegriindet und existierte bis Mirz 1998; Rechtsnach-
folgerin ist die Klagerin (KL) zu 1. Die Beteiligungsgesellschaft war ge-
werblich geprigt (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) und beschrinkte sich seit ihrer
Griindung auf die Verwaltung einer Beteiligung i. H. von 20,4 % an der
1968 gegriindeten B Limited auf den Seychellen (Brauerei); die Bilanzen
weisen an Aktiva lediglich Finanzanlagen und Forderungen aus, und die
Gewinn- und Verlustrechnungen nur Ertrige aus Beteiligungen.

In den Streigjahren 1991 bis 1993 verteilte sich das Kommanditkapital
der Beteiligungsgesellschaft auf drei Gesellschafter: 50 % der Anteile ent-
fielen dabei auf die N-BV — KI. zu 2., eine Kapitalgesellschaft nach nie-
derlindischem Recht mit Sitz und Geschiftsleitung in den Niederlanden.
Das restliche Kommanditkapital hielten die Inlinder C — Kliger (K1.) zu
3. —mit 40 % und D mit 10 %. Personlich haftende Gesellschafterin ohne
Kapitalanteil war die B-GmbH —KI. zu 4., der auch die Geschiftsflihrung
der Beteiligungsgesellschaft oblag.

Die Geschifte der Brauerei wurden bis 1994 vom Chairman und Ma-
naging Director C gefiihrt, dem Kl. zu 3., der auch zahlreiche andere
Brauereien in Entwicklungslindern geplant und geleitet hatte. Der K1. zu
3. hielt sich mehrere Monate im Jahr auf den Seychellen auf, nutzte die
Biirordume der Brauerei und unterhielt eine eigene Wohnung auf den
Seychellen.

In den Jahren 1990 bis 1993 fanden die jihrlichen Gesellschafterver-
sammlungen der Beteiligungsgesellschaft auf den Seychellen im Zusam-
menhang mit dem jihrlichen Gesellschaftertreften der Brauerei in deren
Riumen statt. An den Veranstaltungen nahmen der Kl. zu 3. sowie der
Kommanditist D persénlich teil. Die K1. zu 2. wurde durch einen Vertre-
ter ihrer Anteilseignerin und die seit 1991 beteiligte Komplementir-
GmbH —Kl. zu 4. — wurde durch den K. zu 3. vertreten. Den Vorsitz
fithrte stets der Kl. zu 3. Die Gesellschafterversammlungen wurden in
englischer Sprache abgehalten und protokolliert. Auf diesen Gesellschaf-
terversammlungen wurden alle wesentlichen Entscheidungen hinsicht-
lich der Beteiligung an der Brauerei getroften.

Die Beteiligungsgesellschaft verfligte nicht tiber eigene Biirordume,
sondern residierte in Hamburg unter der Geschiftsanschrift des Kl. zu 3.,
der ihr Kommanditist und zugleich Geschiftsfiihrer der Komplementir-
GmbH war. In Hamburg wurden die Buchhaltung und die Anfertigung
der Jahresabschliisse sowie die Steuererklirungen in Auftrag gegeben und
vom Kl. zu 3. unterzeichnet, der dem Beklagten (Bekl.) gegeniiber als
Empfangsbevollmichtigter auftrat. Im Inland wurde auch der sonstige
Kontakt zum Bekl. gehalten und 1989 die vorangegangene Betriebsprii-
fung betreut.

Mit Ende des Jahres 1993 traten die bisherigen Gesellschafter durch
VerauBerung ihrer Anteile aus der Beteiligungsgesellschaft aus.
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Im Mirz 1998 wuchs die Beteiligungsgesellschaft durch Ausscheiden
der Firma E NL BV. der E Holdings BV. —Kl. zu 1. —an und hérte damit
auf zu existieren.

In der Zeit vom 15. 12. 1997 bis zum 5. 6. 1998 wurde bei der Beteili-
gungsgesellschaft eine Betriebspriifung durchgefiihrt. Die Bescheide wa-
ren jeweils an die Beteiligungsgesellschaft ,,z.Hd. Herrn C** adressiert, sie
ergingen aber ,,flir Firma ehemalige .. Beteiligungsgesellschaft z.Hd. ..*
des Herrn C — Kl. zu 3. Im Anschluss an die Betriebspriifung erliel3 der
Bekl. gegen die KI. zu 1. bis 4. diverse Bescheide. So erliel3 der Bekl. fiir
die Jahre 1991, 1992 und 1993 geinderte Bescheide tiber die einheitliche
und gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen. Diese Ge-
winnfeststellungsbescheide erfassten die Einkiinfte aus Ausschiittungen
der Brauerei sowie aus der VerduBerung der Beteiligungen an der Beteili-
gungsgesellschaft in 1993. Die tarifbegtinstigten Einkiinfte wurden 1. H.
von insgesamt ca. 5,2 Mio. DM festgestellt, wovon ca. 2,1 Mio. DM auf
die Klin. zu 2. entfielen. Des weiteren wurde der Bescheid tiber den Ein-
heitswert des Betriebsvermogens auf den 1. 1. 1993 gedndert und erst-
mals ein Bescheid tiber den Einheitswert des Betriebsvermégens auf den
1.1. 1991 erlassen. Dabei wurde auch der Teil des Betriebsvermogens
festgestellt, der auf die Kl. zu 2. entfiel. AuBerdem erlief3 der Bekl. Be-
scheide iiber den einheitlichen Gewerbesteuermessbetrag flir 1991, 1992
und 1993. Hierbei wurde das gesamte Gewerbekapital der Beteiligungs-
gesellschaft berticksichtigt.

Die Einspriiche, die gegen die genannten Bescheide erhoben wurden,
wies der Bekl. als unzulissig zurtick.

Aus den Griinden:
(--)

I. Gewinnfeststellungsbescheide

1. Die Klage ist zuldssig, soweit sie durch die Kl. zu 2. erhoben
wurde; die durch die KI. zu 1., 3. und 4. erhobene Klage ist hin-
sichtlich der Gewinnfeststellung unzulissig. (...)

2. Die Klage der Kl. zu 2. ist auch begriindet. Die Gewinnfest-
stellungsbescheide sind (...) rechtswidrig, da die Kl. zu 2. in
Deutschland nur beschrinkt steuerpflichtig ist, ihre anteiligen
Einkiinfte aus der Brauerei nicht der deutschen Besteuerung un-
terliegen und deshalb in die angefochtenen Gewinnfeststellungs-
bescheiden nicht hitten einbezogen werden diirfen.

¢) Gemil § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind nur die im In-
land einkommen- und korperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte
und die mit ithnen im Zusammenhang stehenden anderen Be-
steuerungsgrundlagen gesondert festzustellen. Da eine Personen-
gesellschaft selbst nicht einkommen- oder korperschaftsteuer-
pflichtig ist, kénnen Einkiinfte eines gebietsfremden Mitunter-
nehmers, die nicht der beschrinkten Steuerpflicht unterliegen
(§ 49 EStG) oder die nach einem DBA von der inlindischen Be-
steuerung freizustellen sind, nicht als steuerpflichtige inlindische
Einkiinfte festgestellt werden (BFH v. 18.12. 2002, I R 92/01,
BFH/NV 2003, 964, zur Veroffentlichung bestimmt; BFH v.
17.11. 1999, I R 7/99, BFHE 191, 18, BFH/NV 2000, 903,
BStBI I1 2000, 605; BFH in BEHE 153, 101, BStBI I 1988, 663;
Schleswig-Holsteinisches FG v. 27. 11. 2002, 2 K 148/00, EFG
2003, 376, Rev.). Der gegenteiligen Ansicht des Bekl., die sich
auf das BMF-Schreiben vom 29. 4. 1994 (BStBI I 1994, 282) betr.
,,Zebragesellschaften® stiitzt, ist nicht zuzustimmen, sie ist auch
von Teilen der Verwaltung aufgegeben worden (Vig. OFD Berlin
in DStZ 2001, 904).

d) Die Kl. zu 2. ist mangels Sitz oder Geschiftsleitung im In-
land nicht unbeschrinkt steuerpflichtig (§ 1 Abs. 1 KStG). Ihre
Einkiinfte als Kommanditistin der Beteiligungsgesellschaft unter-
liegen auch nicht der beschrinkten Steuerpflicht (§2 Nr. 1, § 8
Abs. 1 KStG, § 49 EStG).

aa) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb unterliegen gem. §49
Abs. 1 Nr.2 Buchst.a EStG der beschrinkten Steuerpflicht,
wenn flir den Gewerbebetrieb im Inland eine Betriebsstitte (§ 12

AOQ) unterhalten wird. Dies triftt im Streitfall zu. Denn die Betei-
ligungsgesellschaft — und damit auch die KI. zu 2. — erzielte, ob-
wohl sie sich auf das Halten der Beteiligung an der Brauerei be-
schrinkte, wegen gewerblicher Prigung (§ 15 Abs.3 Nr. 2
EStG) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Sie unterhielt auch unter
der Geschiftsanschrift des Kl. zu 3. eine Betriebsstatte im Inland,
denn das dortige Biiro war eine feste Einrichtung, die fiir Zwecke
der Beteiligungsgesellschaft genutzt wurde. Unerheblich ist da-
bei, dass die Beteiligungsgesellschaft keine alleinige Verfligungs-
macht tiber das Biiro hatte, sondern dieses nur mitbenutzte (Tip-
ke/Kruse, AO, § 12, Rn. 14, m. w. N.). Soweit der BFH ausge-
fiihrt hat, an der Existenz eines Unternehmens und damit auch an
einer Betriebsstitte eines Unternehmens fehle es begrifflich,
wenn keine ,,aktive gewerbliche Titigkeit* ausgetibt werde (BFH
v.17.12.1997,1 R 34/97, BFHE 185, 216), bezicht sich dies nur
auf das Doppelbesteuerungsrecht (DBA-USA 1954/65; ein
,, Unternehmen® setzt danach die aktive Ausiibung einer gewerb-
lichen Titigkeit voraus); anderenfalls wire die Klage ohne weite-
res begriindet, weil mangels deutscher Betriebsstitte keine be-
schrinkte Steuerpflicht der anteiligen Einkiinfte der Klin. zu 2.
bestiinde.

bb) Die Beteiligungsgesellschaft hat neben der Betriebsstitte in
Hamburg auch eine oder zwei Betriebsstitten auf den Seychellen
unterhalten.

Die Betriebsstitte einer Personengesellschaft i.S. von § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG, § 12 AO setzt keine der Gesellschaft
selbst gehorenden Riume voraus. Ausreichend ist eine feste Ein-
richtung, die der Titigkeit des Unternechmens dient. In der
Rechtsprechung des BFH ist anerkannt, dass auch Wohnungen
als Betriebsstitte in Betracht kommen. Eine Geschiftsleitungsbe-
triebsstitte kann sich auch in der Wohnung eines fremden Ge-
schiftsleiters befinden, dazu muss die Wohnung weder Betriebs-
vermogen noch dazu bestimmt sein, der Austibung der betriebli-
chen Titigkeit zu dienen (BFH v. 28. 7. 1993, I R 15/93, BFHE
172, 301, BStBI II 1994, 148 zu einem niederlindischen Blu-
menhindler).

Danach kommen als Betriebsstitte der Beteiligungsgesellschaft
in Betracht sowohl die Wohnung des Kl. zu 3. auf den Seychellen,
als auch die von ihm genutzten Biirordume der Brauerei, die ihm
aufgrund seiner Position als Chairman und Managing Director
,unkontrolliert™ zur Verfligung standen, so dass er dort auch Be-
lange der Beteiligungsgesellschaft wahrnehmen konnte. Be-
triebsstitten sind allen an der Gesellschaft beteiligten Personen
zuzurechnen, ohne dass die Gesellschafter weitere Voraussetzun-
gen erftllen miissten (Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer,
Doppelbesteuerung Art. 7 MA Rz. 68 und 105, m. w. N.).

Der Senat geht davon aus, dass im Streitfall sowohl die Riu-
me des Unternehmens des Kl. zu 3. in Hamburg — z. B. flir den
Kontakt zum Bekl. — wie auch die von ihm in seiner Eigen-
schaft als Managing Director der Brauerei auf den Seychellen
genutzten Biirordaume und auch seine dortige Wohnung fiir die
Beteiligungsgesellschaft genutzt wurden und damit mehrere
Betriebsstitten unterhalten wurden. Die Einkiinfte sind daher
nach einem geeigneten Malstab aufzuteilen; dabei kommt es
darauf an, welche Erfolgsbeitrige in welcher Betriebsstitte ge-
leistet wurden. Dies fuhrt dazu, dass die Einkiinfte ausschlie3-
lich der Betriebsstitte auf den Seychellen zuzuordnen sind, weil
sich dort der Mittelpunkt der geschiftlichen Obetleitung be-
fand und der fur die Geschiftsfiihrung maBgebende Wille ge-
bildet wurde.

Bei einer GmbH & Co. KG befindet sich der Mittelpunkt der
geschiftlichen Oberleitung (§ 12 Satz 2 Nr. 1, § 10 AO) regelmi-
Big dort, wo der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH
tiberwiegend die maBgebenden Entscheidungen fir die KG
trifft. Da die Beteiligungsgesellschaft sich nur vermogensverwal-
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tend betitigte, waren — anders als bei einem aktiven Gewerbebe-
trieb — nicht viele Entscheidungen zu treffen. Der Senat geht da-
von aus, dass die fiir den Geschiftserfolg mafB3geblichen Entschei-
dungen ganz tiberwiegend auf den Seychellen getroffen wurden:
Im dortigen Biiro der Brauerei bzw. in seiner dortigen Wohnung
fithrte der Kl. zu 3. wihrend seiner in allen Streitjahren mehrmo-
natigen Anwesenheit die Geschifte der Brauerei, womit er
gleichzeitig auch die Interessen der Beteiligungsgesellschaft for-
derte, weil deren Wert und Ertragskraft von den Gewinnen und
Ausschiittungen der Brauerei abhing. Zugleich kontrollierte er
damit die Brauerei; die Wahrnehmung derartiger Kontrollmég-
lichkeiten ist Sache des Gesellschafters und konnte gerade im
Streitfall z. B. verhindern, dass die lokalen Gesellschafter sich ih-
nen nicht zustehende Vorteile verschafften. Auf den Seychellen
ergaben sich auch die Informationen iiber die Brauerei, die so-
dann zur Entscheidungsgrundlage fiir die Beteiligungsgesell-
schaft wurden, dort wurden auch die jahrlichen Gesellschafter-
treffen von dem Kl. zu 3. vorbereitet und durchgeftihrt, bei deren
Anlass z. B. die Abschliisse der Brauerei und deren Ausschiit-
tungspolitik erdrtert wurden.

Demgegeniiber ist nicht ersichtlich, dass der Erfolg der Beteili-
gungsgesellschaft in Hamburg wesentlich bestimmt wurde:
Durch die Auftragserteilung zur Erstellung der Buchftihrung und
der Abschliisse sowie der Steuererklirungen und den Kontakt
zum Steuerberater sowie zum Bekl. erfiillte der Kl. zu 3. zwar
Pflichten der Gesellschaft. Fiir den unternehmerischen Erfolg
waren diese aber belanglos, wenn man von den moglichen Sank-
tionen bei Pflichtverletzungen — z. B. der Nichtabgabe von Steu-
ererklirungen — absieht.

cc) Die laufenden Einkdinfte aus der Beteiligung an der Braue-
rei — andere wurden nicht erzielt — sind danach nicht der Be-
triebsstitte in Hamburg, sondern der auf den Seychellen zuzu-
ordnen.

e) Auch der 1993 angefallene VerauBerungsgewinn der Kl. zu
2. kann nicht besteuert und damit auch nicht gema3 § 180 Abs. 1
Nr. 2a AO festgestellt werden. Denn die Zuordnung der Beteili-
gung an der Brauerei zur Betriebsstitte auf den Seychellen steht
nicht nur hinsichtlich der laufenden Gewinne aus den Dividen-
den, sondern auch hinsichtlich der VerauBerung der Beteiligung
einer beschrinkten Steuerpflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG entgegen.

Auch die Voraussetzungen des gegentiber § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a EStG subsididren (Gosch, in: Kirchhof, EStG, 2. Aufl.,
§ 49 Rz.54) §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG a. E 1. V.m. § 17
EStG sind fiir das Streitjahr 1993 nicht erfullt. Unschidlich ist
zwar wegen der sog. isolierenden Betrachtungsweise (§ 49
Abs. 2 EStG, dazu Gosch, a.a. O.), dass die Beteiligung nicht
zum Privat-, sondern zum Betriebsvermégen der Kl. zu 2. ge-
horte. Die Brauerei hatte aber nicht, wie dies von § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. e EStG a. E vorausgesetzt wird, ihren Sitz oder
Geschiftsleitung im Inland. Es bestand auch keine wesentliche
Beteiligung, denn § 17 Abs. 1 EStG erforderte nach der fiir das
Streitjahr geltenden Fassung eine Beteiligung von mehr als ei-
nem Viertel, wihrend der Anteil der Beteiligungsgesellschaft
nur 20,4 % und der — insoweit mafBgebliche (§ 39 Abs. 2 Nr. 2
AO) — Anteil der K. zu 2. hieran wiederum nur die Hilfte be-
trug.

f) Die Feststellung der anteiligen Einkiinfte der KI. zu 2. hitte
selbst dann zu unterbleiben, wenn den vorstehenden Ausfithrun-
gen nicht zu folgen wire, so dass eine beschrinkte Steuerpflicht
vollen Umfangs oder teilweise anzunechmen wire (etwa bei einer
anderweitigen Verteilung der Einkiinfte auf die in Hamburg und
aufden Seychellen bestehenden Betriebsstitten). Denn in diesem
Falle wire das deutsche Besteuerungsrecht nach dem DBA-Nie-
derlande ausgeschlossen.

Da die Beteiligungsgesellschaft eine Personengesellschaft war
und nach deutschem Steuerrecht deren Gesellschafter als steuer-
pflichtig behandelt werden, ist sie fiir Zwecke der Anwendung
des DBA-Niederlande transparent, d. h. es kommt nicht auf sie
selbst, sondern auf die Mitunternehmer — d. h. die Kl. zu 2. — an.

Nach Art. 16 DBA-Niederlande hat nur der Wohnsitzstaat —
hier die Niederlande — das Besteuerungsrecht flir im anderen
Staat — hier Deutschland — erzielte Einkiinfte, wenn nicht diesem
Staat durch das Abkommen ein Besteuerungsrecht zugewiesen
wird. Das ist hier indessen nicht der Fall, denn im abkommens-
rechtlichen Sinne handelt es sich bei den auf die Kl. zu 2. entfal-
lenden Dividenden der Brauerei nicht um Unternehmensgewin-
ne, die in einer deutschen Betriebsstitte erzielt wurden.

Obwohl fiir die abkommensrechtliche Qualifikation von Ein-
kiinften grundsitzlich das Recht des Anwenderstaats (hier:
Deutschland) mafBgeblich ist, kann die Bewertung des nationalen
Steuerrechts, wonach Einkiinfte aus Gewerbebetrieb anfallen
und flir die Gesellschaft eine feste Einrichtung unterhalten wird
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, § 12 AO), nicht in das Abkommensrecht
tibertragen werden. Denn abkommensrechtlich sind andere Ein-
kiinfte — im Streitfall solche aus Dividenden — wegen Spezialitit
vorrangig.

Vermogensverwaltende gewerblich geprigte Personengesell-
schaften sind zwar wegen des Riickgriffs auf das Recht des An-
wenderstaates bei der Bestimmung des Unternehmensbegriffs
abkommensrechtlich als Unternehmen anzuschen (Wassermeyer,
a.a. O., Art. 7 MA Rz. 49). Gleichwohl stellen Biiros vermo-
gensverwaltender Personengesellschaften keine Betriebsstitten
im abkommensrechtlichen Sinne dar (Wassermeyer, a. a. O. Art. 5,
MA Rz. 34). Vermogensverwaltende GmbH & Co. beziehen
deshalb abkommensrechtlich keine Unternehmensgewinne
(Piltz, in: Debatin/Wassermeyer, Art. 7 MA Rz. 85). Von einer
vermogensverwaltenden GmbH & Co. KG bezogene Dividen-
den unterliegen vielmehr den Regelungen iiber Dividenden
(Wassermeyer, a. a. O., Art. 10 MA Rz. 125). Der fur Dividenden
in Art. 10 Abs. 4 MA, Art. 13 Abs. 5 DBA-Niederlande geregel-
te Betriebsstittenvorbehalt ist auf sie mangels Betriebsstitte im
abkommensrechtlichen Sinne nicht anwendbar, so dass das Be-
steuerungsrecht gem. Art. 16 DBA-Niederlande nur beim
‘Wohnsitzstaat liegt. Daftir spricht auch, dass nach Art. 13 DBA-
Niederlande Deutschland schon Dividenden einer inlindischen
Kapitalgesellschaft, die von einer inlindischen GmbH & Co. er-
zielt werden, abgesehen vom Quellensteuerabzug nicht besteu-
ern darf, soweit sie einem niederlindischen Gesellschafter zuzu-
rechnen sind. Ein deutsches Besteuerungsrecht ist danach fur Di-
videnden aus Drittstaaten — hier aus den Seychellen — erst recht
ausgeschlossen.

g) Aufdie Frage, ob die anteiligen Einkiinfte der KI. zu 2. in ei-
nem Erginzungsbescheid gemil3 § 180 Abs. 5 AO hitten erfasst
werden diirfen, kommt es nicht an, denn der Bekl. hat die anteili-
gen Einkiinfte in die Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 AO
einbezogen.

Il. Einheitswert des Betriebsvermdgens

Die Klage ist zuldssig, soweit sie von der Kl. zu 2. erhoben wur-
de. (..)

Die Klage der KI. zu 2. ist begriindet. Fiir inlindische Gewer-
bebetriebe ist gemill § 19 Abs. 1 Nr. 2 BewG a. E ein Einheits-
wert festzustellen. Erstreckt sich der Gewerbebetrieb auch auf das
Ausland und unterliegt der Betrieb den einheitswertabhingigen
Steuern in unterschiedlichem AusmaB, so sind zwei Einheitswer-
te festzustellen. Das ist hier der Fall: Die Anteile der unbeschrinkt
steuerpflichtigen Gesellschafter unterliegen voll — d. h. auch hin-
sichtlich des auslindischen Teils — der Vermogensteuer und miis-
sen deshalb auch in einem Einheitswert erfasst werden. Fiir be-
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schrinkt Steuerpflichtige — wie die Kl. zu 2. — ist hingegen nur
der inlindische Teil festzustellen, weil nur dieser als Inlandsver-
mogen (§ 121 Abs. 2 Nr. 3 BewG a. E) der beschrinkten Vermo-
gensteuerpflicht unterliegt. Auch fiir unbeschrinkt Steuerpflich-
tige ist aber ein besonderer Einheitswert festzustellen, bei dem
der zu auslindischen Betriebsstitten gehorende Teil des Unter-
nehmens ausgeklammert wird (vgl. Gosch, in: Bliimich, GewStG,
§ 12 Rz. 213).

Der Senat hat nur iiber den Antrag zu befinden, den auf die nur
beschrinkt steuerpflichtige Kl. zu 2. entfallenden Anteil auszu-
scheiden. Dieser Antrag ist begriindet, der Einheitswert ist um
den Anteil der Kl. an der Brauerei sowie den entspr. Firmenwert
zu vermindern. Die Berechnung wird dem Bekl. tbertragen
(§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO).

lll. Gewerbesteuermessbescheide

Die Klage der Kl. zu 1. ist unzulassig, weil diese nicht Adressa-
tin der Bescheide war; (...).

Die Klagen der Kl. zu 2.-4. sind zuldssig und begriindet. Sie
kénnen nach Beendigung des Gesellschaftsverhiltnisses gemein-
sam die gegen die Gesellschaft gerichteten Gewerbesteuermess-
bescheide anfechten (BFH v. 17. 5. 1994, IV B 54/93, BFH/NV
1995, 86).

Die Klage der Kl. zu 2.-4. ist auch begriindet. Denn das Gewer-
bekapital von Betriebsstitten, die das Unternehmen im Ausland
unterhilt, ist—soweit es im Einheitswert enthalten ist—gemaf3 § 12
Abs. 4 GewStG a. E nicht zu berticksichtigen. Diese Regelung ist
von Bedeutung, wenn—wie hier—ein besonderer Einheitswert fiir
gewerbesteuerliche Zwecke zu Unrecht nicht festgestellt wurde
(Gosch, in: Blumich, GewStG, § 12 Rz. 213). Danach war es vor-
liegend nichtausreichend, den Wert der Beteiligung an der Braue-
reigemil3 § 12 Abs. 3 Nr. 4 GewStG a. E zu kiirzen. Vielmehr ge-
hértauch der Firmenwert, der ausschliefSlich auf den Ertrigen der
Beteiligung beruht, zur Betriebsstitte auf den Seychellen. Nach
dessen Kiirzung verbleibt ein negativer Betrag.

Anmerkung:

1. Das vorstehend abgedruckte Urteil wird flir jeden mit inter-
nationalen Personengesellschaften Befassten von Interesse sein.
Es handelt sich — soweit ersichtlich — um die erste Entscheidung
eines Finanzgerichts zu der Frage, ob eine inlindische vermo-
gensverwaltend titige, aber gewerblich geprigte Personengesell-
schaft ihrem in einem auslindischen DBA-Staat ansissigen Ge-
sellschafter im Inland steuerpflichtige Einkiinfte vermittelt (sog.
Inbound-Fall). Die Frage geht dahin, ob infolge der gewerbli-
chen Prigung i. S. des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG auch DBA-recht-
lich von einem in einer inlindischen Betriebsstitte erzielten Un-
ternehmensgewinn i. S. des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA auszuge-
hen ist, oder ob allenfalls aus Deutschland stammende Einkiinfte
nach MaBgabe der speziellen Abkommensvorschriften z. B. fiir
Dividenden, Zinsen oder Lizenzen einem begrenzten Quellen-
besteuerungsrecht unterliegen.

2. Das Urteil ist stark verkiirzt wiedergegeben: infolge einiger
Gesellschafterwechsel und schlieBlich der Vollbeendigung der
Personengesellschaft durch Anwachsung stritten die Beteiligten
auBer tber den Umfang der Steuerpflicht eines auslindischen
Gesellschafters auch um — hier nicht weiter interessierende — Fra-
gen zur Wirksamkeit der Bekanntgabe verschiedener Steuerbe-
scheide, zur Klagebefugnis einiger Beteiligter und zur Verjah-
rungshemmung.

3. Seit den — zu sog. Outbound-Fillen ergangenen — Grund-
satzurteilen des BFH vom 27. 2. 1991 (I R 15/89, BStBl 11, 444)
und vom 30.8. 1995 (I R 112/94, BStBI II 1996, 563; IStR
1996, 81 m. Anm. FIW) geht der BFH vom Vorrang der DBA-
Vorschriften iiber die Besteuerung von z. B. Dividenden, Zinsen,

Lizenzen und anderen Einkiinften — etwa entsprechenden Dritt-
staatseinkiinften — (Art. 10, 11, 12,21 OECD-MA) vor den Vor-
schriften tber die Besteuerung von Unternehmensgewinnen
(Art. 7 OECD-MA) aus; dieser grundsitzliche Vorrang der sog.
Spezialartikel folgt aus Art. 7 Abs. 7 OECD-MA. Lediglich in
den Fillen, in denen die den Einkiinften zu Grunde liegenden
Vermogenswerte (Beteiligung, Forderung, Rechte) fatsichlich zu
einer Betriebsstitte im Nichtansissigkeitsstaat gehoren, hat letz-
terer nach den sog. Riickverweisungsklauseln das Besteuerungs-
recht (Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3, Art. 21
Abs. 2 OECD-MA). Entsprechendes gilt fiir Gewinne aus der
VerduBerung solcher Vermogenswerte (Art. 13 Abs. 2 OECD-
MA).

Entscheidend fiir das Besteuerungsrecht des Nichtansissig-
keitsstaates ist mithin, dass die fraglichen Vermogenswerte tatsdich-
lich zu einer dort belegenen Betriebsstitte eines Unternehmens
gehoren.

Die Finanzverwaltung ist der Auffassung, dass nicht nur in den
Fillen der originir gewerblichen Betitigung, sondern auch in
den Fillen der Vermdogensverwaltung bei gewerblicher Prigung
eine solche Betriebsstitte der Personengesellschaft anzunehmen
und dem Gesellschafter anteilig zuzurechnen ist (vgl. Tz. 1.1.5.1
des Betriebsstittenerlasses v. 24. 12. 1999, BStBI T 1999, 1076).
Im Schrifttum wird dies zu Recht anders gesehen (vgl. Wasser-
meyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA, Art.5 Rz.34, Art.7
Rz. 49; Piltz, a. a. O., MA, Art. 7 Rz. 85; Liidicke, StbJb 1997/
98, 449/471). Das FG Hamburg hat sich im Besprechungsurteil
der letzteren Auffassung angeschlossen. Die Finanzverwaltung
hat das Urteil trotz Zulassung der Revision rechtskriftig werden
lassen. Es wire fuir die Praxis wiinschenswert, dass die gegenteili-
ge Auffassung in Tz. 1.1.5.1 des Betriebsstittenerlasses bei nich-
ster Gelegenheit ausdriicklich aufgehoben wird. Hierdurch wiir-
de fuir die betroftenen Steuerpflichtigen nicht nur Rechtssicher-
heit hergestellt, sondern auch die Gefahr einer internationalen
Doppelbesteuerung vermieden, die nahezu zwingend heraufbe-
schworen wird, weil die von Deutschland angenommene ge-
werbliche Prigung der Personengesellschaft im Ausland regelmi-
Big nicht nachvollzogen wird.

Im Urteilsfall bestand die Besonderheit, dass das Gericht zu
dem Schluss gekommen war, die streitbefangenen Einkiinfte und
Vermogensteile seien ausschlieBlich einer auslindischen Be-
triebsstitte der Personengesellschaft —auf den Seychellen — zuzu-
ordnen (unter I.2.d) bb) und cc) der Urteilsgriinde). Das FG
Hamburg hat die Klageabweisung jedoch fiir den Fall, dass die
Einkiinfte teilweise auch einer inlindischen Betriebsstitte der
Personengesellschaft i. S. des § 12 AO zuzuordnen sein sollten,
zusitzlich auf die oben besprochenen DBA-rechtlichen Erwi-
gungen gestiitzt.

4. Die Ausfiihrungen des FG Hamburg konnten ein Indiz
daftir sein, dass die Instanzgerichte der neueren BFH-Recht-
sprechung zum Verhiltnis der DBA-Vorschriften tiber die Un-
ternechmensgewinne zu den sog. Spezialartikeln grundsitzlich
folgen werden. Dies hitte auch Auswirkungen fiir den in
Tz.1.2.3 des Betriebsstittenerlasses behandelten Fall der Son-
dervergiitungen, welche eine inlindische gewerblich titige Per-
sonengesellschaft an ihre auslindischen Gesellschafter zahlt.
Entgegen den — nicht begriindeten — Ausfithrungen in Satz 1
der Tz. 1.2.3 fithrt die rechtliche Qualifikation der Sondervergii-
tungen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (815 Abs. 1 Nr.2
EStG) richtigerweise nicht dazu, dass dieselben auch DBA-
rechtlich als Bestandteil des tatsdchlich zu der inlindischen Be-
triebsstitte der Personengesellschaft gehérenden Unterneh-
mensgewinns i.S. des Art. 7 OECD-MA zu beurteilen sind
(wie hier Piltz, a.a. O., Art. 7 Rz. 108 ff.).
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