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Anmerkung: Der Klage wurde stattgegeben.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten inzwischen nur noch dartiber, ob der Klager in China eine 2
Betriebsstatte unterhalten hat und die dort erzielten Einkiinfte deshalb steuerfrei sind.

Der Klager erzielte in den Streitjahren 1993 und 1994 Einkinfte aus freiberuflicher Tatigkeit 3
als Ingenieur. Er war von der Firma I-GmbH (GmbH) im Rahmen eines Montage- und
Anfahrvertrags mit der Montageiberwachung einer neuen Polyester-Anlage flr einen
chinesischen Kunden in Acheng (China) beauftragt worden. AuRerdem sollte der Klager fur
die Inbetriebnahme sowie die anschlieliende Beratung beim Probebetrieb verantwortlich sein
und eine Anleitung fur die Wartung der Anlage erstellen.

Die GmbH hatte Biro- und Werksraume bei der Baustelle angemietet. Einer dieser 4
Burordume wurde nach den Winschen des Klagers ausgestattet und ihm zur
ausschlief3lichen Nutzung tberlassen. Die vereinbarten Tatigkeiten tbte der Klager im
Wesentlichen in diesem Biroraum aus. Dariiber hinaus stand dem Klager noch die
Buroorganisation (Kommunikationsmittel, Dolmetscher, etc.) zur Verfugung (FG-Akte BI. 29;
Bescheinigung der GmbH vom 18. November 1997). Wahrend seiner Auftragstatigkeit in
China, die vom 18. September 1993 bis zum 25. Marz 1994 wéhrte, Ubte der Klager keine
weitere Tatigkeit im Inland mehr aus.

Fur 1993 erklarte er einen steuerpflichtigen Gewinn aus freiberuflicher Tatigkeit in Hohe von
35.496 DM sowie Einkinfte im Sinne des 8§ 32b EStG aus China in Hohe von 39.220 DM und
aus der Slowakei in H6he von 39.225 DM. Fur 1994 erklarte er einen steuerpflichtigen
Gewinn aus freiberuflicher Tatigkeit in Hohe von 60.167 DM sowie Einklinfte im Sinne des §
32b EStG aus China in Hohe von 88.255 DM. Der Beklagte behandelte die in China und die
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in der Slowakei erzielten Einkiinfte als steuerpflichtig und beriicksichtigte im
Einkommensteuerbescheid 1993 vom 2. Januar 1996 einen Gewinn aus § 18 EStG in Hohe
von 127.320 DM; die Einkommensteuer 1993 wurde auf 27.143 DM festgesetzt. Im
Einkommensteuerbescheid 1994 vom 23. Juli 1996 beriicksichtigte der Beklagte einen
Gewinn aus 8 18 EStG in Hohe von 148.422 DM und setzte die Einkommensteuer auf 32.042
DM fest. Zur Begriindung fuhrte der Beklagte aus, das Besteuerungsrecht fur die erklarten
Einklnfte stehe der BRD zu, weil der Klager weder in China noch in der Slowakei tUber eine
Betriebsstatte im Sinne der jeweiligen DBA verflge.

Die komplette Ausstattung des Biroraums hatte nach Angaben des Klagers im 6
Einspruchsverfahren den Prifer im Rahmen der letzten Betriebsprifung zu der

Schlussfolgerung veranlasst, die wesentliche Grundlage des geistigen Schaffens des Klagers
habe in China gelegen. Der Priufer habe deshalb angenommen, der Klager verflige trotz

seines inlandischen Wohnsitzes tber keine weitere Betriebsstatte im Inland.

Die Einspriche blieben ohne Erfolg. Zur Begrindung fuhrte der Beklagte in der 7
Einspruchsentscheidung vom 13. Juni 1997 aus, einer Betriebsstétte liege nur dann vor,

wenn die Geschaftseinrichtung von gewisser Dauer sei und der Steuerpflichtige tUber die
Einrichtung nicht nur voribergehend Verfligungsmacht ausiiben kénne. Entscheidend fir die
Annahme einer Betriebsstatte sei, dass die Tatigkeit mit einer festen 6rtlichen Bindung

ausgeibt werde. In der 6rtlichen Bindung musse sich eine gewisse Verwurzelung des
Steuerpflichtigen mit dem Ort der unternehmerischer Tatigkeit ausdriicken. Im Streitfall seien
neben den Raumlichkeiten auch samtliche Hilfsmittel vom Auftraggeber gestellt worden. Die
Tatigkeit des Klagers sei auftragsgebunden und daher nur voriibergehender Natur gewesen.

Ohne Belang sei, ob der Klager weitere Betriebsstéatten unterhalten habe.

Der Klager ist unter Bezugnahme auf seinen Vortrag im Einspruchsverfahren der Ansicht, es 8
stehe dem Betriebsstattenbegriff nicht entgegen, dass die Geschaftsraume vom Auftraggeber
angemietet worden seien. Dritte hatten keine Mdglichkeit gehabt, die Raumlichkeit zu

benutzen. Zwar sei seine Tatigkeit zunachst nur auf den vorhandenen Auftrag beschrankt
gewesen, Folgeauftrage seien jedoch nicht ausgeschlossen gewesen. Inzwischen habe er

seine gesamte Tatigkeit nach China verlagert. Dies zeige, dass seine Tatigkeit in China auf

Dauer angelegt gewesen sei. Deshalb habe er auch die Ausfihrungen des Beklagten

betreffend die Einkiinfte aus der Slowakei akzeptiert. In jedem Fall seien die

Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 3 Buchst. b DBA-China erfullt.

Der Klager beantragt, den Einkommensteuerbescheid 1993 vom 2. Januar 1996, zuletzt 9
geédndert am 10. August 1998 und den Einkommensteuerbescheid 1994 vom 23. Juli 1996,

zuletzt geandert am 4. Januar 2001, jeweils unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung

vom 13. Juni 1997 dahin zu andern, dass die in der Volksrepublik China erzielten Einkiinfte

aus selbststandiger Tatigkeit (39.220 DM in 1993; 88.255 DM in 1994) nur im Rahmen des 8§

32b EStG berucksichtigt werden,

hilfsweise die Revision zuzulassen. 10
Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise die Revision zuzulassen. 11
Der Beklagte ist der Ansicht, die GmbH-Bescheinigung besage lediglich, dass der Klager 12

einen von seinem Auftraggeber angemieteten Buroraum ausschliel3lich habe nutzen kbnnen
und dass ihm die Buroorganisation zur Verfigung gestanden habe. Dies andere nichts daran,
dass der Klager keine eigene Verfugungsmacht tber den ihm zur Verfigung gestellten
Buroraum gehabt habe.



Entscheidungsgriinde: 13

Die Klage ist begriindet. Da der Klager eine Betriebsstétte in China hatte, kdbnnen seine damit 14
zusammenhéngenden Einklnfte nur im Rahmen des 8§ 32b EStG berlcksichtigt werden.

1. Nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 des Abkommens zwischen der BRD und der Volksrepublik 15
China zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen

und vom Vermogen vom 10. Juni 1985 (DBA-China; BGBI. 1986 Il, 447) kbnnen Einklnfte,

die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person aus einem freien Beruf oder aus sonstiger
selbstandiger Tatigkeit bezieht, grundsatzlich nur in diesem Staat besteuert werden. Nach

Satz 2 der Vorschrift kbnnen diese Einktlinfte jedoch im anderen Vertragsstaat besteuert

werden, wenn die Person im anderen Vertragsstaat fur die Ausiibung ihrer Tatigkeit

gewohnlich tber eine feste Einrichtung verfligt, jedoch nur insoweit, als die Einkunfte dieser

festen Einrichtung zugerechnet werden konnen.

2. Der Begriff der festen Einrichtung diesem Sinne ist in Anlehnung an die Merkmale einer 16
festen Geschéftseinrichtung i.S.d. Betriebsstattenbegriffs (Art. 5 DBA-China) auszulegen.

Nach Art. 5 Abs. 1 DBA-China bedeutet der Ausdruck "Betriebsstétte” i.S. des Abkommens

eine feste Geschaftseinrichtung, durch die die Tatigkeit eines Unternehmens ganz oder

teilweise ausgeibt wird. Nach Absatz 2 des Art. 5 umfasst der Ausdruck "Betriebsstatte"
insbesondere u.a. einen Ort der Leitung, ... eine Geschéftsstelle und eine Fabrikationsstéatte.

Nach Absatz 3 der Vorschrift umfasst der Ausdruck "Betriebsstatte" ferner:

a) eine Bauausflihrung oder Montage oder eine damit zusammenhéangende Aufsichtstatigkeit, 17
wenn die Dauer der Bauausfilhrung, Montage oder Aufsichtstétigkeit sechs Monate
uberschreitet

b) das Erbringen von Dienstleistungen, einschlief3lich vom Leistungen auf dem Gebiet der 18
Beratung, durch Angestellte oder anderes Personal eines Unternehmens eines

Vertragsstaats, wenn diese Tatigkeiten im anderen Vertragsstaat (fur das gleiche oder ein

damit zusammenh&ngendes Projekt) l&anger als insgesamt sechs Monate innerhalb eines
beliebigen Zwélfmonatszeitraums dauern.

Nach Absatz 4 der Vorschrift gelten ungeachtet der Absatze 1 bis 3 u.a. nicht als 19
Betriebsstatten: Lagerungs-Einrichtungen, Warenbestande und feste Geschaftseinrichtungen,

die ausschlie3lich zu dem Zweck unterhalten werden, vorbereitende Téatigkeiten oder
Hilfstatigkeiten auszuiben.

3. Der BFH hat im Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91 (BFHE 170, 263, BStBI Il 1993, 20
462) die Betriebsstatten-Qualitat im Sinne des § 12 AO 1977 fur einen Raum bejaht, der
einem Manager zum Zwecke der Leitung eines im Inland betriebenen Hotels tGberlassen
worden war, wobei der Managementvertrag zwischen dem inlandischen und dem
auslandischen Arbeitgeber des Managers zunachst auf 20 Jahre abgeschlossen war. Ferner
war vereinbart, dass der Manager alles Mobiliar, Ausstattung, Ausristung und Gerat des
Hotelbetreibers nutzen durfte. Die in dieser Entscheidung aufgestellten Grundsatze kénnen
auch auf den Streitfall Gbertragen werden. Der Betriebsstéattenbegriff in Art. 5 DBA-China
entspricht - soweit es um die Verhaltnisse im Streitfall geht - demin 8 12 AO 1977
verwendeten Begriff. Dies wurde in BFHE 170, 263, BStBI 11 1993, 462 auch fir das DBA-
Grol3britannien bejaht, in dem ebenfalls an eine feste Geschéftseinrichtung angeknpft wird
und in dem ebenfalls gewisse Hilfstatigkeiten nicht als betriebsstattenbegriindend angesehen
werden. Dies hat zwar zur Folge, dass der Betriebsstéattenbegriff des § 12 Satz 1 AO 1977
insoweit weiter ist. Im Streitfall liegen jedoch keine Hilfstatigkeiten im Sinne des Abs. 4 des



Art. 5 DBA-China vor. Der Betriebsstéattenbegriff setzt danach eine Geschéftseinrichtung oder
Anlage (vgl. a) mit einer festen Beziehung zur Erdoberflache (vgl. b) voraus, die von einer
gewissen Dauer ist (vgl. c), der Tatigkeit des Unternehmens dient (vgl. d) und tber die der
Steuerpflichtige nicht nur voribergehende Verfligungsmacht hat (vgl. e).

a) Allgemein wird als Geschaftseinrichtung jeder korperliche Gegenstand und jede
Zusammenfassung koérperlicher Gegenstande behandelt, die geeignet sind, Grundlage einer
Unternehmenstatigkeit zu sein. Eine Abgrenzung zwischen den Begriffen
"Geschaftseinrichtung” und "Anlage" ist h&aufig nur schwer moéglich. Sowohl Gebaude als
auch einzelne Raume innerhalb eines Geb&udes kbénnen Geschéftseinrichtungen i.S.d. § 12
Satz 1 AO 1977 sein, wenn sie nur geeignet sind, Grundlage einer Unternehmenstétigkeit zu
sein.

b) Eine Geschaftseinrichtung ist jedenfalls dann "fest" i.S.d. 8 12 Satz 1 AO 1977, wenn sie
eine feste Verbindung zur Erdoberflache hat. Auch diese Voraussetzung ist im Streitfall
erfillt. Denn der dem Klager tUberlassene Raum war Teil eines Gebaudes, das seinerseits in
der Erdoberflache fest verankert war.

c) Die als Betriebsstatte zu beurteilende Geschéaftseinrichtung muss von einer gewissen
Dauer sein. Denn die Tatigkeit des Unternehmens, dem die Betriebsstatte dient, muss eine
nachhaltige sein. Welche Mindestzeitspanne das Merkmal der gewissen Dauer erfullt, ist
bisher in Rechtsprechung und Schrifttum ungeklart (BFH-Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-
81/91, BFHE 170, 263, BStBI Il 1993, 462). Fur die zeitliche Dauer kann die fur
Bauausfiihrungen nach 8 12 Satz 2 Nr. 8 AO 1977 vorgesehene Frist von sechs Monaten ein
Anhaltspunkt sein (vgl. BFH-Beschluss vom 27.April 1954 | B 136/53 U, BFHE 58, 705, BStBI
[11 1954, 179).

Soweit die Einspruchsentscheidung diesbezuglich in Ansatzen hier zu Stellung nimmt,
beschréanken sich die Ausfuhrungen des Beklagten darauf, der Auftrag des Klagers in China
sei zunachst nur als Einzelauftrag vorgesehen gewesen. Der Beklagte geht nicht darauf ein,
dass der Klager langer als 6 Monate in China gearbeitet hat. Fir eine hinreichende Dauer der
Tatigkeit spricht, dass der Begriff der Betriebsstatte nach Abs. 3 des Art. 5 DBA-China auch
eine Bauausfuhrung oder Montage oder eine damit zusammenhangende Aufsichtstatigkeit
umfasst, wenn die Tatigkeitsdauer sechs Monate Uberschreitet und ebenso das Erbringen
von Dienstleistungen, einschlie3lich von Leistungen auf dem Gebiet der Beratung, wenn das
Projekt langer als insgesamt sechs Monate innerhalb eines beliebigen Zwdlfmonatszeitraums
andauert. Auch das DBA-China orientiert sich somit an dem 6-Monatszeitraum.

d) Der dem Klager zur Verfiigung gestellte Arbeitsraum diente auch seinem Unternehmen.
Dazu ist zwischen der Tatigkeit des Klagers und seines Auftraggebers zu unterscheiden.
Umfasst die Dienstleistung eines Unternehmers zugleich ein Auftreten flr einen anderen, so
ist sie steuerrechtlich als Tatigkeit des Unternehmers zu beurteilen, soweit seine Einkinfte
aus der Dienstleistungstatigkeit zu ermitteln sind. Sie ist dagegen der Téatigkeit des
Auftraggebers zuzurechnen, soweit dessen Einkiinfte zu beurteilen sind. Es ist deshalb
ausreichend, dass die feste Geschaftseinrichtung auch der Dienstleistungstatigkeit des
Klagers diente (BFH-Urteil in BFHE 170, 263, BStBI Il 1993, 462).

e) Eine nicht nur vortiibergehende Verfiugungsmacht wird bejaht, wenn der Steuerpflichtige im
Bezug auf bestimmte Radume eine Rechtsposition inne hat, die ihm ohne seine Mitwirkung
nicht mehr ohne weiteres entzogen oder die ohne seine Mitwirkung nicht ohne weiteres
verandert werden kann. Ob diese Rechtsposition auf Eigentum oder auf entgeltlicher bzw.
unentgeltlicher Nutzungsuberlassung beruht, ist dabei ebenso gleichgultig wie die Frage, ob
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die Verfugungsmacht nach auf3en hin erkennbar wird. Diese Grundsétze hat der BFH im
Urteil vom 3. Februar 1993 | R 80-81/91, (BFHE 170, 263, BStBI 11 1993, 462) fortentwickelt.
Fur die Annahme einer Betriebsstatte kommt es danach letztlich darauf an, dass eine
bestimmte unternehmerische Tatigkeit durch eine Geschéftseinrichtung mit einer festen
oOrtlichen Bindung ausgeutbt wird. In der drtlichen Bindung muss sich eine gewisse
"Verwurzelung" des Steuerpflichtigen mit dem Ort der Austibung der unternehmerischen
Tatigkeit ausdriicken. Aus dem Begriff der Betriebsstatte kann jedoch entgegen der Ansicht
des Beklagten nicht abgeleitet werden, dass die Verwurzelung des Steuerpflichtigen
notwendigerweise rechtlich abgesichert sein und dass es sich um fortlaufende Auftrage
handeln musse. Auch eine nur allgemeine rechtliche Absicherung kann zur Annahme einer
Betriebsstatte gentigen, wenn aus tatsédchlichen Griinden anzunehmen ist, dass dem
Steuerpflichtigen zumindest ein bestimmter Raum zur standigen Nutzung zur Verfigung
gestellt und seine Verfigungsmacht dartber nicht bestritten wird.

4. Diese Voraussetzung ist im Streitfall ebenso wie im vom BFH entschiedenen Fall erfillt,
weil der Klager zumindest gegeniber seinem inlandischen Auftraggeber einen vertraglichen
Anspruch auf die Uberlassung eines Raumes hatte, in dem er seine Leitungsaufgaben
erfullen konnte. Unerheblich ist dabei, dass kein Rechtsanspruch auf die Uberlassung eines
bestimmten Raumes bestand. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem BFH-Urteil vom
16. Mai 1990 | R 113/87 (BFHE 161, 358, BStBI Il 1990, 983), nach dem die "bloR3e
Berechtigung zur Nutzung eines Raumes im Interesse eines anderen” fir die Annahme einer
Betriebsstatte nicht ausreichend ist. Diese Aussage betraf keinen mit dem Streitfall
vergleichbaren Sachverhalt, weil dort keine RAume zur ausschliel3lichen Benutzung
zugewiesen waren, sondern nur ein zweckgebundenes Mitbenutzungsrecht bestand, das sich
nicht auf bestimmte Raume bezog.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO, die Entscheidung Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 8 151 FGO i.V.m. 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

6. Der Senat hat die Revision wegen grundséatzlicher Bedeutung der Frage zugelassen, ob
eine 7-monatige Auftragstatigkeit eine hinreichende Verwurzelung zum Ausdruck bringt, die
die Annahme einer "festen Einrichtung" rechtfertigt.
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