Einfithrung

Die aktuelle wirtschaftliche Entwicklung steht im Zeichen der Européisierung und
Globalisierung. Unternehmen konzentrieren ihr Betdtigungsfeld nicht mehr nur auf
einen Staat, sondern erschlieBen die Mirkte in einer Vielzahl von Staaten und bau-

en grenziiberschreitende wirtschaftliche Beziehungen auf.

Hierbei stellt sich aufgrund der wirtschaftlichen Notwendigkeit weniger die Frage
des ,,0Ob*, sondern vielmehr, wie das Vorgehen zu organisieren ist. Die moglichen
Alternativen reichen von der Einrichtung unselbstindiger Zweigniederlassungen bis
hin zur Griindung selbstindiger Tochtergesellschaften. Letztere konnen dabei

wahlweise als Personen- oder Kapitalgesellschaft strukturiert sein.

Der Unternehmer wird dabei diejenige Vorgehensweise wihlen, die fiir ihn nach
einer Abwigung der Vor- und Nachteile am besten passt. Die Schwierigkeit bei der
Auswahl und Bewertung der Kriterien fiir die Entscheidung besteht vor allem darin,
dass sich die wirtschaftliche Betidtigung auf mehrere Staaten erstreckt und folglich
unter den Einflussbereich verschiedener Rechtsordnungen fillt. Zu beriicksichtigen
ist einerseits, inwieweit die jeweiligen nationalen Rechtsordnungen unterschiedli-
che Anforderungen an die Organisationsformen stellen, was sich dann auch in den
Rechtsfolgen niederschlagen kann. Andererseits miissen eventuell bestehende Di-
vergenzen auch im Rahmen einer grenziiberschreitenden Beurteilung so in Ein-
klang gebracht werden konnen, dass sie nicht zu uniiberbriickbaren Nachteilen fiih-

ren.

Relevante Fragen sind etwa: Welche Griindungsdauer und -kosten fallen an bzw.
wann kann die operative Téatigkeit beginnen? Wird die angestrebte Gesellschafts-
form in beiden Staaten anerkannt? Bestehen besondere rechtliche Regelungen in ei-
nem Staat, die an die Organisationsform ankniipfen? Setzen mogliche staatliche

Subventionen eine bestimmte Organisationsform voraus?

Neben diesen Kriterien werden ein zentrales Thema steuerliche Fragestellungen
sein, da sie unmittelbar einen Kostenfaktor darstellen. Relevant in diesem Zusam-

menhang ist beispielsweise, in welchem Ausmal} die beteiligten Staaten Steuern er-
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heben konnen oder wie durchlissig die Struktur fiir erlittene Verluste ist. Aufgrund
der herausgehobenen Stellung bei der Abwigung wird diese Arbeit daher aus-

schlieBlich den steuerlichen Aspekt untersuchen.

Im Rahmen der nun weiterhin allein ma3gebenden steuerlichen Betrachtung ist da-
her fraglich, wie sich die steuerliche Situation im grenziiberschreitenden Bereich
darstellt. Dabei hat die grundsitzliche steuerliche Behandlung der Varianten Ein-
zelunternehmer/unselbstindige Betriebsstitte - Personengesellschaft - Kapitalge-

sellschaft eine zentrale Bedeutung, die sich wie folgt darstellt:

Die zunichst zu betrachtenden Einzelunternehmen werden direkt der das Einzelun-
ternehmen betreibenden natiirlichen Person zugeordnet. Wegen Personenidentitit
ist es daher dem Einzelunternehmer nicht moglich, vertragliche Beziehungen zwi-
schen sich als Privatperson und seinem Unternehmen einzugehen. Demgemal ist
wegen Personenidentitidt der organisatorische Griindungsaufwand eher gering und
es kann ohne wesentliche zeitliche Verzogerung mit der operativen Titigkeit be-
gonnen werden. Durch die personliche Zuordnung des Betriebes wird zudem einer-
seits ein erwirtschafteter Gewinn nach den personlichen Verhiltnissen des Unter-
nehmers besteuert. Andererseits fithrt diese Situation dazu, dass erlittene Verluste

fast unbeschriankt mit daneben erwirtschafteten Gewinnen verrechenbar sind.

Demgegeniiber sind die Kapitalgesellschaften zivilrechtlich als juristische Personen
mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet und werden auch als eigene Steuer-
subjekte besteuert. Die eigene Rechtspersonlichkeit erfordert aber im Gegensatz zur
Betitigung als Einzelunternehmer ein formales Griindungsverfahren, weshalb der
Beginn der Gesellschaftstitigkeit erst zeitlich verzogert beginnen kann und zudem
Griindungskosten anfallen. Aus der Rechtssubjektivitit und der damit einhergehen-
den Vermogenstrennung zwischen Gesellschafter und Gesellschaft resultieren auch
steuerrechtlich vom Einzelunternehmer abweichende Rechtsfolgen. Zum einen be-
steht nun die Moglichkeit, dass der Gesellschafter mit der Gesellschaft steuerlich
wirksame vertragliche Beziehungen eingehen kann. Zum anderen existiert keine di-
rekte Ergebniszuordnung an den Gesellschafter, sondern der Gesellschafter nimmt

erst iiber Gewinnausschiittungen (Dividenden) am Gewinn der Gesellschaft teil, die



er dann in der Regel' nach seinem personlichen Steuersatz versteuern muss. Eine
Teilhabe an den Verlusten ist demgegeniiber nicht moglich, da die Verluste in der
Gesellschaft selbst verhaftet bleiben und folglich nur dort fiir den Verlustausgleich

zur Verfiigung stehen.

Als dritte Variante verbleibt der Bereich der Personengesellschaften. Wie sich aus
der vorhergehenden Darstellung ergibt, sind durch Einzelunternehmer und Kapital-
gesellschaft bereits die Positionen der volligen Unselbstindigkeit und volligen
Selbstindigkeit besetzt. Die steuerliche Behandlung muss folglich im Rahmen die-
ser verfiigbaren Bandbreite angesiedelt sein und fraglich ist nur, wie weit eine An-
nidherung an das eine oder andere Extrem in der rechtlichen Ausgestaltung vorge-

nommen wird.

Hierzu ist festzustellen, dass sich der deutsche Gesetzgeber dafiir entschieden hat,
das ,,Spannungsverhiltnis* dahingehend zu 16sen, dass die steuerliche Behandlung
der Personengesellschaft den Einzelunternehmern angenihert ist. Bei der Besteue-
rung der Gewinne aus Personengesellschaften steht damit nicht die Gesellschaft im
Fokus der steuerlichen Vorschriften, sondern die Besteuerung richtet sich nach den
Verhiltnissen der einzelnen Gesellschafter. Ebenso wie beim Einzelunternehmer
konnen deshalb die erlittenen Verluste auf Ebene des Gesellschafters grundsétzlich

mit erwirtschafteten Gewinnen verrechnet werden.

Mit der im Jahressteuergesetz 2008 eingefiihrten Thesaurierungsbesteuerung findet
sich aber neuerdings fiir die Gewinnsituation auch eine kapitalgesellschaftliche Be-
steuerungskomponente wieder. Die bisher gegeniiber Kapitalgesellschaften beste-
hende Situation, dass sich die steuerlichen Verhiltnisse unabhingig davon nach
dem Gesellschafter richten, ob der Gewinn tatsdchlich ausgeschiittet wird, ist zu-
kiinftig modifiziert. Fiir den Fall der Thesaurierung des Gewinns besteht insoweit
ein von den Verhiltnissen des Gesellschafters unabhidngiger Steuersatz. Das zeigt
zum einen, dass sowohl im nationalen Steuerrecht die bisherige Vorgehensweise

nicht unumstritten ist und mit Veridnderungen jederzeit gerechnet werden muss.
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Mit Wirkung zum 01.01.20009 tritt ein gesonderter Steuertarif (Abgeltungssteuer) fiir Kapitalvermogen in
Kraft, § 32 d EStG n. F.
§ 34 a EStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2008
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Andererseits ist daraus zu entnehmen, dass andere Staaten auch anderer Ansicht
dariiber sein konnen, wie weit sie sich in der steuerlichen Behandlung der Perso-
nengesellschaften von der steuerlichen Unselbstiandigkeit entfernen. Im Extremfall
fiihrt dies dazu, dass Personengesellschaften im Gegensatz zur deutschen Sichtwei-

se steuerlich wie Kapitalgesellschaften behandelt werden.

Wird die Personengesellschaft nun grenziiberschreitend titig oder setzt sich ihr Ge-
sellschafterkreis aus Personen verschiedener Staaten zusammen, so werden die im
jeweiligen nationalen Bereich aufgrund des ,,Spannungsverhiltnisses‘ entstehenden
umfangreichen Streitpunkte in ihrer Brisanz und Schwierigkeit noch dadurch ,,po-
tenziert“3, dass ihre Kollision nun durch Volkervertragsrecht international in Ein-
klang gebracht werden miissen. Dabei soll iiber die volkervertraglichen Normen ei-
ne wenn moglich fiir alle Beteiligten zufriedenstellende Losung der grenziiber-
schreitenden Besteuerungsprobleme gefunden werden. In vielen Fillen fiihrt dieses
angestrebte Ziel aber zu schwierigen Uberlegungen und Losungswegen, da sich oft
weder die Terminologie noch die steuerliche Behandlung entspricht. Folge hiervon
ist, dass sich der Rechtsanwender bei seiner Arbeit bisher keineswegs auf einer ge-

sicherten Grundlage bewegt4.

Ob die Personengesellschaft aufgrund dieser Schwierigkeiten daher iiberhaupt eine
in Betracht zu ziehende Alternative neben der unselbstidndigen Betriebsstitte oder
der Kapitalgesellschaft darstellt, hingt maB3gebend von der Frage ab, ob die sich aus
dem ,,Spannungsverhéltnis* ergebenden Fragen auch im grenziiberschreitenden Be-
reich zufriedenstellend gelost werden konnen. Damit muss gepriift werden, ob die
Personengesellschaft als Trigerin grenziiberschreitender Investitionen geeignet ist.

Die Untersuchung dieser Frage orientiert sich an folgender Vorgehensweise:

Zu Beginn wird die steuerliche Situation der Personengesellschaft im Inland dar-
gestellt. Neben dem Verstdndnis der Besteuerung der Gewinne aus Personengesell-

schaften im nationalen Bereich ist diese Darstellung auch dazu notwendig, um die
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Knobbe-Keuk, RIW 1991, S. 306; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, S. 540;
Lang/Reich/Schmidt, IStR 2007, S. 1, die in diesem Zusammenhang von den schwierigsten Rechtsfragen
sprechen

Miiller/Wangler, IStR 2003, S. 145 (153)



aus den nationalen Problemen resultierenden Folgefragen im bilateralen Bereich

erortern zu konnen.

Die weitere Analyse befasst sich anschlieBend damit, wie unilaterale MaB3nahmen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Bereich der Personengesellschaften
wirken. Obwohl seit den ersten geschlossenen DBA zu Beginn der ersten Hilfte des
20. Jahrhunderts mit den aus deutscher Sicht wichtigsten Lindern DBA® geschlos-
sen wurden, konnen die unilateralen Regeln einerseits partiell weiterhin iiber den
Verweis im DBA Anwendung finden, andererseits kann auch zu bisherigen Ver-
tragsstaaten ein voriibergehender oder dauerhafter vertragsloser Zustand eintreten.
Anzufiihren ist hier etwa die Kiindigung des DBA Deutschland — Brasilien®. Auch
aufgrund politischer Entwicklungen — wie etwa der Zerfall der ehemaligen Sowje-
tuntion - kann nachvollzogen werden, dass bisher geschlossene DBA in Sonder-
konstellationen ihren Anwendungsbereich verlieren konnen und daher bis zum
Neuabschluss der Ausgleich wieder nach unilateralen Regeln vorgenommen wer-

den muss.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Situation der Personengesellschaft im Anwen-
dungsbereich eines DBA untersucht. Hierbei gliedert sich die Darstellung im We-
sentlichen in die Hauptbereiche der Abkommensberechtigung der Personengesell-
schaft und den Ausgleich der Besteuerung fiir bestimmte Einkiinfte. Da zwischen
Deutschland und seinen Vertragspartnern eine Vielzahl unterschiedlicher Abkom-
men bestehen, werden die Fragestellung unter Heranziehung des OECD-MA be-
leuchtet. Das OECD-MA stellt ein Regelungsmodell fiir neue Abkommen dar und
bietet gleichzeitig eine Auslegungshilfe fiir bestehende Abkommen, weshalb sich
aus den zum OECD-MA gefundenen Problemlosungen Schlussfolgerungen auch

fiir eine Vielzahl anderer Abkommen herleiten lassen.

Der dritte Teil befasst sich mit Personengesellschaftskonstellationen in den DBA

Deutschlands zu Osterreich und der Schweiz. Diese beiden Linder haben gemein-
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Zum Stand der Doppelbesteuerungsabkommen am 01.01.2007 BMF-Schreiben vom 17.01.2007, BStBI. I
2007, S. 101 ft.
Das DBA von der Bundesrepublik Deutschland am 07.04.05 mit Wirkung zum 01.01.06 gekiindigt;
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sam, dass sie fiir die Unternehmen im siiddeutschen Raum schon aufgrund ihrer ort-
lichen Nihe von besonderer Bedeutung sind. Daneben zeichnen sie sich auch da-
durch aus, dass die Rechtsordnungen im Bereich des Steuer- und Gesellschaftsrech
tes eine enge Verwandtschaft aufweisen, ohne sich aber vollstindig zu entsprechen.
Die bestehenden Unterschiede sind damit hinsichtlich ihrer steuerlichen Folgen zu
erortern. Mit Blick auf Osterreich ist zudem festzustellen, dass die Attraktivitit als
Standort fiir aktiv titige Gesellschaften und Holdinggesellschaften durch die kiirz-
lich abgeschaffte Erbschaftsteuer zugenommen hat. Auch die Schweiz ist infolge
der kantonal stark unterschiedlichen Steuersatzhohe ein attraktiver Standort. Auf-
grund der Tatsache, dass die Schweiz im Gegensatz zu Osterreich nicht zum euro-
pdischen Wirtschaftsraum beigetreten ist, ergeben sich zudem noch besondere Fra-

gen.

Beendet wird die Arbeit mit der Beantwortung der Frage, ob sich die Personenge-
sellschaft als Tragerin von grenziiberschreitenden Investitionen eignet. Schwer-
punktmifig ist dabei abzuwigen, ob die bestehenden Vorteile durch die aufgezeig-

te komplexe steuerliche Konzeption der Personengesellschaft kompensiert werden.



