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JURGEN LUDICKE

Darf im internationalen Steuerrecht noch
differenziert werden?

L. Emleitung

Das Steuerrecht unterscheidet vielfach zwischen ansissigen und nicht-
ansissigen Steuerpflichtigen, zwischen inlindischen und auslindischen
Sachverhalten. Infolge der von Deutschland abgeschlossenen unter-
schiedlichen DBA und der sog. Gegenseitigkeitsklauseln im inner-
staatlichen Steuerrecht werden Steuerpflichtige aus verschiedenen DBA-
Staaten und Nicht-DBA-Staaten ungleich besteuert. Dasselbe gilt
umgekehrt fiir die in verschiedenen Staaten von Inlandsansissigen ver-
wirklichten Sachverhalte. Seit einigen Jahren kommen Unterscheidun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten der EU/des EWR und Dritstaaten
hinzu.

Zunehmend wird diskutiert, ob solche Differenzierungen gegen Dis-
kriminierungsverbote verstofien oder Meistbegiinstigungsgeboten wei-
chen missen. Die Problematik wurde ersichtlich durch die Recht-
sprechung des EuGH zur Bedeutung der Grundfreiheiten des EGV fur
das Steuerrecht der Mitgliedstaaten in das allgemeine Bewusstsein ge-
riickt. Sie reicht indessen weit iiber das europaische Gemeinschaftsrecht
hinaus. Zwar kennt das Volkerrecht weder ein allgemeines Verbot dis-
kriminierender Besteuerung noch ein allgemeines steuerliches Meistbe-
giinstigungsgebot. Jedoch enthalten aufler dem europiischen Gemein-
schaftsrecht auch das nationale Verfassungsrecht, die DBA und andere
multilaterale oder bilaterale vilkerrechtliche Vertrige (etwa EWR-
Abkommen, EMRK, WTO-Recht, Handels- und Freundschaftsvertra-
ge) gewisse Diskriminierungsverbote oder Meistbegiinstigungsgebote.
Die Frage geht dahin, welche Reichweite sie im Einzelnen fiir die Be-
steuerung haben.

Franz Wassermeyer hat frithzeitig und eindringlich auf die vielfilugen
Differenzierungen im deutschen internationalen Steuerrecht und die
Probleme hingewiesen, welche daraus im Hinblick auf Diskriminie-
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rungsverbote und dhnliche Bestimmungen resultieren.! Als Mitglied und
zuletzt als Vorsitzender des 1. Senats hat er etliche wegweisende Ent-
scheidungen des BFH zu diesen Fragen mit beeinflusst. Der Beitrag zu
Ehren des Jubilars befasst sich mit ausgewihlten Aspekten der gegensei-
tgen Beeinflussung einiger auf Gleichbehandlung gerichteter Bestim-
mungen in den fiir das deutsche Steuerrecht besonders bedeutsamen
Rechtskreisen.

1. Gleichheitssatz des Grundgesetzes

Der allgemcine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. I GG hat anerkann-
termaflen herausragende Bedeutung fir die Besteuerung. Er wird vom
BVerfG nicht nur als Willkiirverbot verstanden. Dem Gesetzgeber steht
allerdings ein weiter Gestaltungsspiclraum zu. Einmal getroffene Be-
lastungsentscheidungen sind jedoch folgerichtig im Sinne einer Belas-
tungsgleichheit umzusetzen.?

Nach der kiirzlich in einem Steuerfall bestirigten Rspr. des BVerfG
steht auslindischen juristischen Personen — jedenfalls aus Nicht-EU-
Staaten® — der Grundrechtsschutz aus Art. 3 Abs. | GG nicht zu.* Es er-
scheint aus Griinden des Rechtsstaatsprinzips allerdings schwerlich vor-
stellbar, eine steucrliche Bestimmung nur noch auf auslindische nicht-
natlirliche Personen anzuwenden, nachdem anderweitig festgestellt
wurde, dass sie gegen den Gleichheitssatz verstéfit.

' Wassermeyer, Die beschrinkte Steuerpflicht, DStJG 8 (1985), 491f,; ders, Das
Fehlen von Erbschaftstcuer-Doppelbesteuerungsabkommen innerhalb der EU, EuZW
1995, 813; ders,, Die Vermeidung der Doppelbesteuerung im Europiischen Binnen-
marky, DSUG 19 (1996), 151; ders, in: Debatin/Wassermeyer MA Art. 24 Rz. 214
(Stand: Mai 1997); ders., Does the EC-Treaty Force the Member States to Conclude a
Multilateral Tax Treaty?, in: Lang et al., Multilateral Tax Treaties, 1997, 15{f,; ders.,
Zwingt die Rechesentwicklung zum Abschluss multlateraler Abkommen?, DB 1998,
28; ders., Der Wirrwarr mit den Akuvitirsklauseln im deutschen Abkommensrecht,
IStR 2000, 65; ferner in ciner Vielzahl von Urt.-Anm. (FW) in ,seiner” IStR.

2 Vgl zum Ganzen start aller Tipke/Lang, Steuerreche, 17. Aufl, 2002, § 4 Rz. 701f.
mwN.

* Zum Diskussionsstand vgl. Huber in: Starck (Hrsg.), Das Bonner Grundgeset,
4. Aufl. 1999, Art. 19 Rz. 3221t ferner Starck aaQ, Art.1 Abs.3 Rz. 185, Art. 3
Abs. 3 Rz. 367; Gornig aaQ, Art. 13 Abs. 1 Rz. 39, jeweils mwN.; vgl. auch BVerfG
(Kammer) v. 17, 1. 1991, NVwZ 1991, 661, 662 (unter 2)a)bb) aE) zur EU-
Angehérighkeit im Rahmen verfassungsrechtlicher Beurteilung ciner Gegenseitigkeits-
verbiirgung.

*BVerfG (Kammer) v. 8. 11. 2001, StEd 2001, 738; ebenso BFH v, 24. 1. 2001, DStR
2001, 616, 6171, mit kritischer Anm. Gosch; vgl. auch schon Wasscrmeyer, Anm. zu
BFI1 v. 22, 4. 1998, IStR 1998, 504, 506.
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In der Rechtswirklichkeit ist zu konstatieren, dass die Bedeutung
des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes fiir internationale Besteue-
rungsfille hinter der Bedeutung der europarechiichen Diskriminie-
rungsverbote und in gewisser Weise selbst hinter der Bedeutung der
DBA-rechtlichen Diskriminierungsverbote zurtickbleibt. Gelegentliche
Aufsehen erregende Entscheidungen des BVerfG zu Steuerfragen®
hatten keinen speziellen Auslandsbezug. Zu internationalen Steuerfra-
gen liegen aus der jiingeren Vergangenheit keine verfassungsgericht-
lichen Entscheidungen in der Sache, sondern lediglich Beschliisse tiber
die Nichtannahme von Verfassungsbeschwerden vor.® Moglicherweise
haben Finanzgerichte und BFH es in den letzten Jahren vorgezo-
gen, einschligige Fille dem (deutlich schneller entscheidenden) EuGH
vorzulegen oder sie gem. §2 AO unter Anwendung cines DBA-
rechtlichen Diskriminierungsverbots ohne Vorlage selbst zu entschei-
den”

Mit Blick auf die in dicsem Beitrag thematisierte gegenseitige Beein-
flussung verschiedener fir das internationale Steucerrecht maflgebender
Rechtskreise ist zu fragen, ob der Gleichheitssatz es zuldsst, bet inlindi-
schen Steuerpflichtigen mit Auslandsaktivititen und bei auslindischen
Steuerpflichtigen mit [nlandsaktivititen danach zu unterscheiden, wel-
cher auslindische Staat betrotfen ist. Von Interesse sind:

- je nach auslindischem Staat unterschiedliche Hochst- und Pauschbe-
trage,
~ besondere steuerliche Bestimmungen fiir Angehorige von EU- und

EWR-Staaten sowie fur Aktivititen von Steuerinlindern in diesen

Staaten,

- Bestimmungen cines DBA, welche grundsitzlich nur fiir Ansissige
des anderen Vertragsstaats oder fir dort erzielte Einkiinfre oder dor-

tiges Vermogen gelten,

*In jlingster Zeit ctwa das Urteil des BVerfG v. 9.3, 2004, DStRE 2004, 396, zu
Mingeln der rechtlichen Gestaltung des Erhebungsverfahrens bei § 23 EStG.

¢ Besonders bemerkenswert erscheint die Nichrannahme der gegen § 2a EStG ge-
richteten Verfassungsbeschwerden aus den Jahren 1991/1992 durch Beschl. v, 27.3./
17.4.720. 4. 1998 (1), DB Beil. Nr. 11/98 §. 22, IStR 1998, 344, 376, 406 (inzwischen hat
der 1. BEH-Senat mit Beschl. v. 13, 11. 2002, BStBL. 11 2003, 795, I1StR 2003, 314, dem
FuGH die Vorschrift zur Vorabentscheidung tiber die ~ recht offensichtlich fehlende
— Gemeinschaftsrechtskonformitit vorgelegn Rs. C-152/03, Ritrer-Conlais); weitere
Nichtannahmebeschlisse in internationalen Steuerfiflen konnen den jihrlichen Ver-
zeichnissen in der IStR entnommen werden.

7Val. zu letzterem Aspekt auch Wassermeyer, Anm.zu BFH v. 14,9, 1994, IStR
1995, 79.
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- im deutschen Steuerrecht vereinzele enthaltene Gegenseitigkeitsklau-
seln.

Das BVerfG hat Unterscheidungen zwischen verschiedenen auslindi-
schen Staaten fiir zulissig erachtet, soweit hierfir ,hinreichende sachli-
che Griinde** vorliegen. Sie liegen bspw. bei der typisierenden Linder-
gruppencinteilung zu §33a Abs. | EStG in dem unterschiedlichen
Lebenshaltungsniveau;” Ahnliches gilt fiir unterschiedliche Reisekosten-
pauschbetrige gem. § 4 Abs. 5S. 1 Nr. 5 EStG.

Die unterschiedliche und giinstigere Behandlung von EU-Angchéri-
gen im Vergleich zu Drittstaatsangehérigen'® und von EU-Sachver-
halten bei Steuerinlindern'! ist im Hinblick auf das Verfassungsziel der
europdischen Integration (Art. 23 GG) gerechtfertigt.”2 Nicht ganz so
eindeutig erscheint dies fiir andere durch Vertrige mit der EU begiins-
tigte Staaten, etwa die EWR-Staaten.

Eingehenderer Untersuchung bedarf die Schlechterstellung von Steu-
erauslindern, die in einem Nicht-DBA-Staat oder in einem Vertrags-
staat mit unglinstigerem DBA ansissig sind, gegeniiber den in einem
Staat mit glinstigerem DBA ansissigen Steuerauslindern.'® Gleiches gilt
fir die je nach DBA unterschiedliche Begiinstigung von Auslandsein-
kiinften oder -vermogen, etwa infolge von Aktivititsklauseln.!* All diese
Ungleichbehandlungen sind jedenfalls nicht Ausfluss spezifischer Ver-
fassungszicle. Andererseits sollte man nicht verkennen, dass die Rege-
lung der steuerlichen Bezichungen im bilateralen Verhilinis durch den
Abschluss von DBA nicht nur in Deutschland, sondern weltweit zu den
iberkommenen Mitteln gehort, im Wege eines ,,do ut des® fiir die eige-
nen Biirger und Gesellschaften steuerliche Erleichterungen im anderen
Vertragsstaat zu erzielen und insbesondere internationale Doppelbe-
steuerung zu vermeiden. Fine andere Méglichkeit hierzu ist derzeit of-

$BVerfG v. 31. 5. 1988, BVerfGE 78, 214, 230.

" BVerfG aaO Fn. 8.

" Bspw. § faAbs. 1,$ 50 Abs. 58.2 Nr. 2 EStG, § 23 Abs. 2 UmwStG.

T Bspw. § 9 Nr. 7 5. 1, 2. HS GewStG, § 23 Abs. 1 und 3 UmwStG.

" Ebenso Stapperfend in: HHR, EStG § 1a Rn. 8; Kischel, Die Umsetzung des
Schumacker-Urteils vom 14. 2. 1995, Rs. C-279/93 im Jahressteuergesetz 1996, 1StR
1995, 368, 371; aA Gosch in: Kirchhof?, EStG § 1a Ru. 5; Schaumburg, Internationales
Steuerrecht?, Rz. 4.15; zu Folgeproblemen bei § 1a Abs. | Nr. 2 EStG vgl. Lidicke,
Merkwiirdigkeiten bei der Umsetzung des Schumacker-Urteils des EuGH, 1StR 1996,
L1, 113,

" Erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken erhebend Wassermeyer aaO Fa. 1, DB
1998, 28, 32. Allgemein zur in- und auslindischen Ansissigkeit als Unterscheidungs-
kriterium BVerfG v. 10. 1. 1995, BVerfGE 92, 26 (,,Zweitregister"),

" Vgl Wassermeyer 2a0 Fa. 1, IStR 2000, 65.
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fenkundig nicht in Sicht. Ein weltweites multilaterales DBA 1st niche
nur aus tatsichlichen Grunden illusorisch — selbst innerhalb der EU
scheint ein solches Vorhaben zur Zeit kaum zu verwirklichen. Ein welt-
weites multilaterales DBA entspriche auch nicht deutscher Abkommens-
politik, die den Abschluss von DBA mit Oasenstaaten grundsitzlich
ablehnt. Die hier deutlich reduzierte Gefahr ciner Doppelbesteuerung
sollte ein hinreichender sachlicher Grund fiir diese steuer- und auflen-
politische Zielsetzung der Exekutive und die daraus resulticrende Ditfe-
renzierung sein.

Eine gewisse Parallele zu den Ungleichbehandlungen nach Mafigabe
eines jeweils anwendbaren DBA besteht in den sog. Gegenseiugkeits-
klauseln im deutschen innerstaatlichen Steuerrecht. Diese friher in gro-
Berem Umfang tiblichen Klauseln machen die Gewihrung cines steuer-
lichen Vorteils davon abhingig, dass der betreffende auslindische Staat
einen entsprechenden Vorteil gewihrt. Gegenselugkeitsklauseln konnen
beispielsweise Auslandsvermdgen von Steuerinlindern,” freigebige Zu-
wendungen an auslindische Organisationen'® und insbesondere In-
landsaktivititen von Steuerauslindern!” betreffen. Die letztgenannte
Gruppe von Regelungen reicht von den fiir auslindische Luftfahrt-
und Schifffahrtunternehmen geltenden Gegenseitigkeitsklauseln'® tber
die erst durch das JStG 1996 eingefiihrie Gegenseitigkeitsklausel fiir
die Vorsteuervergiitung fiir Drittlandsunternehmer!” bis zur Absen-
kung der Beteiligungsgrenze auf 10vH fiir den Verzicht auf die Erhe-
bung von KESt bei Muttergesellschaften iSd. Mutter/Tochter-Richtlinie
(MTRL).®

Wihrend hochstrichrerliche Rspr. zur verfassungsrechtlichen Zulds-
sigkeit der Benachteiligung durch unterschiedliche DBA oder deren
volliges Fehlen — soweit ersichtlich ~ nicht vorliegt, haben sich BFI und
BVerfG bercits zu Gegenseitigkeitsklauseln geiuflert. Nach Auffassung
des V. BEH-Senatssoll § 18 Abs. 9 Satz 6 UStG, wonach die Vorsteuer-

19§12 Abs. 3 VStG 1974; dazu auch BFH v. 7. 11. 1990, BStBL 11 1991, 163.

113 Abs. I Nr. 16 Buchst. ¢ ¥rbStG; dazu auch BFH v, 29. 11, 1995, BStBL 11
1996, 102.

7 Frither auch § 34 ¢ Abs. 5 EStG {vor 1980).

%49 Abs. 4 Satz 2 EStG (friher auch Parallelregelung in §2 Abs. 3 5.2 V&G
1974), § 26 Abs. 3 Satz 2 UStG.

9818 Abs. 9 Satz 6 UStG; auf Art.2 Abs. 2 der 13. Richdinie (86/560/EWG v.
17.11. 1986, ABL EG Nr. L 326 §. 40) beruhend.

2§ 43b Abs. 3 EStG (durch Art. 3 Abs. 1 Buchst. a MTRL nicht vorgeschrieben);
in Ermangelung entsprechender Verlautbarungen bleibt es freilich dem Spiirsinn der
Steuerpflichtigen Gberlassen, das Vorliegen der Gegenseitigheit festzustellen.
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vergtitung fiir Dricdandsuniernehmer vom Vorliegen der Gegenseitig-
]l:iltmlll;};;ttg;,;ull;tgegcn ijt. 3 Ab.s.l GG versto‘ﬁ'en.zf Das BVcrfE

mehrfach dber die Vercinbarkeit von Gegensettigkeitsklauseln mit
dgm Gleichheitssatz zu entscheiden, jedoch — soweit ersichtlich - noch
n}cht iibcr_ steuerliche Klauseln. Eine Benachteiligung nur von Angehé-
rigen gewisser Staaten hat das BVerfG mit dem knappen Hinwc?s auf
»die besonderen volkerrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen der
Bund‘esrepublik Deutschland und diesen Staaten® gebilligt.”? Gegensei-
tlgkgtsvcrbﬁrgungcn seten cine 1im Grundsatz mit dem éleichheitssatz
vcfcu?bare »Erscheinungsform des volkerrechtlichen Gegenseitigkeits-
prinzips, das der Wahrnehmung eigener staatlicher Belange gegeniibér
anderen Staaten dient und auf dem Gebiet des allgemeinen Vélkerrechts
des Véllwr{vcrtragsrechts, aber auch des innerstaatlichen Rechtes An—’
wendung findet.?® Es entspreche ,den legitimen und traditonellen
Aufgabcn des Staates ..., den Schutz seiner Biirger auch auflerhalb des
cigenen Territoriums zu gewdahrleisten.“** Allerdings muss eine solch;
}{f:gelung ein angemessenes Mittel zur Erreichung dieses sachgerechten
Z.lels darstellen. ,,Unangemessen wire eine Regelung, die - erstens —
nicht einmal Raum zur Prifung der konkreten Gege;;eitigkeitsvoraus-
setzungen liefe, oder — zwettens — die durch eigene Leistung erwor-
benen Anspriche zuriickhielte, um Deutschen die Durchsetzung ganz
anderer Anspriiche zu ermoglichen, oder — drittens — in hohem Maiié
zufillige Ergebnisse bewirkt.“?

Die heute noch geltenden Gegenscitigkeitsklauseln im deutschen
Stc_ucrrecht zielen auf eine konkrete Gegenseitigkeitspriifung mit Blick
auf gleichartige steuerliche Vergiinstigungen in dem jeweils anderen
sfaat ab. Die DBA sind ohnehin das Ergebnis cines gegenscitigen und
fir ausgewogen gehaltenen Verzichts auf Steueranspriiche; allerdings
besteht in ihnen nicht notwendigerweise hinsichtlich jeder emnzelnen
Steuerbefreiung oder -ermifligung Gegenseitigkeit.?® Gleichwohl muss

! giﬁ v. 10. 4. 2003, BStBL. 11 2003, 782, IStR 2003, 638.

o IJIfo,Zafgglﬁ;j;>,l%8’ BVertGE 23, 228, 3131, BStBL IT 1968, 636, 642 1. Sp.
2 BVerfG v. 23. JorfGE . . .
5 BV:?{C; ‘1’1‘53[; 121)0 {w Bob Dylan®), BVerfGE 81, 208, 224 (zum UrhRG).

* Anders nur die ,positiven® Gegenseitigkel i ;
%E];lfﬁt’é };lnd [zft. Zt‘:} I;BA-Schwc(d.;ih(?;;z:gf;g;cfg L;rsfllr})iﬁiﬁ:/‘é(?aif:mzeyl)e?,ﬁrltjzg
K“’;m;’*:“?};;?gi ;;g[;(c) fg‘ie:;;tigkeltserkmmngen mit einzelnen Schweizerischen
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dic Frage als offen angcschcn werden, ob die durch die Gegensei-
tigkeitsklauseln und die DBA ausgelosten Ungleichbehandlungen von
Steuerpilichtigen aus verschiedenen Staaten noch in allen Fillen zu
rechtfertigen sind.”” Dabei wird auch zu wiirdigen sein, dass es bei den
steuerlichen Regelungen — anders als in der oben zitierten Rspr. des
BVerfG - nicht um Gegenscitigheit zum Schutz der deuntschen und mit-
hin der eigenen Staatsangehorigen geht, sondern um die Bedingungen
der Besteuerung von unbeschrinkr Steuerptlichtigen oder von inlindi-
schen Unternehmern im Ausland; ihre Staatsangehorigkeit ist ebenso
unerheblich wie die Staatsangehorighkeit der gof. benachteiligten auslin-
dischen Steuerpflichtigen. Auch ist zu fragen, ob bspw. etne steuerlich
systemwidrige’® Ausnahmebestimmung ein angemessenes Druckmittel
darstellen kann. Im Verhilmis zu Mirgliedstaaten der WTO¥ stellt
sich dariiber hinaus die Frage, ob anstelle ¢iner cinseitig formulierten
Gegenscitigkeitsklausel nichr ohnehin bilaterale Verhandlungen geboten
sind. ;

Vor allem scheint es aber an der Zei
staaten mit vergleichbaren Besteuerungssystemen und namentlich in-
nerhalb der EU die Frage zu beantworten, ob der von Art. 3 Abs. 1 GG
dem Gesetzgeber belassene weite Gestaltungsspiclraum tatsichlich noch
ktivititen iz bestimmten DBA-Staaten und von
1 DBA-Staaten zulisst.
rweise Beglnstigungen

1, im Verhilmis zu Industrie-

jede Begiinstigung von A
Investoren, Arbeitnehmern usw. aus bestummter
Ebenso wie die europiische Integration richtge
von EU-Sachverhalten gegentiber Sachverhalten mit Bezug zu Dritt-
staaten rechtfertigt, sollte eben diese Integration gem. Art. 23 GG auch
verfassungsrechtlich den Spielraum fiir Ditferenzierungen innerhalb der
Gemeinschaft begrenzen®' Doch auch im Verhalnis zu Staaten aufler-
halb der EU konnte sich mit Blick auf die in vielerlei Hinsicht vonei-
nander abweichenden deutschen DBA die Frage stellen, ob jegliche

27 Tiiir bestimmte Konstellationen zwet clnd WassermeyeraaO Fa 1, DB 1998,28,32.

2§ widerspricht der Ausschluss auskindischer Unternebrner vom Vorsteuerabzug
gem. § 18 Abs. 9 Satz 6 UStG dem Grundprinzip der Umsatzsteuer, nur den Fnd-
verbrauch zu besteuern.

3 7ur méglichen Bedeutung des WTO-Rechrs (GA'LS) fur umsatzsteuerhiche Ge-
genscitigkcitsklauscln vegl. BIH v. 10+ 2003 2a0) Fo. 21 (unter 1L.3) a)k allgemein
auch Schon, WTO und Sreuerrecht, RIW 2004, 50.

% 7zum mbglicherweise gewandelten internationalen Umicld vgl. schon BVertG v.
17. 1. 1991 (aaQ Fn. 23, unter 2. a) bb)ak).

3 Zur gemeinschafisrechtlichen rage nac
wegen cines aus den Grundfreiheiten abzuleiten

b der Zulissigkeit unterschiedlicher DBA
den Anspruchs auf Meistbeglinsugung

vgl. unten S. 482 f.
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Abweichung eines DBA von anderen DBA,*? welche im Einzelfall er-
hebliche Auswirkungen haben kann, mit der besonders weit reichenden
G.cstalmngsfreihcit bet den internationalen Beziehungen und Notwen-
dfgkcitcn .bei den Vertragsverhandlungen begriindet werden darf, die fiir
die betroffenen Steuerpflichtigen und fiir die Gerichte kaum nachprif-
bar sind. Insofern ist dem Jubilar darin zuzustimmen, dass hier ,eine

w33

Zeitbombe (tickt), die irgendwann einmal hochgehen muss®.

I11. Grundfreiheiten des EG-Vertrags

' Die stetig wachsende Bedeutung der Grundfreiheiten des EGV und
threr Interpretation durch den EuGH fiir das Steuerrecht der Mitglied-
staaten ist ebenso offenkundig wie die Tatsache, dass die Durchsetzung
der Grundfreiheiten auf dem Gebiet des traditionell stark zwischen In-
land und Ausland unterscheidenden, nicht binnenmarkt-, sondern bin-
nenorienterten und bisweilen geradezu protektionistischen Steuerrechts
zwangsldufig zu problematischen Verwerfungen fithren muss.

1. Riumliche und personelle , Ausstrablung“

Seit geraumer Zeit ist zu konstatieren, dass sich der riumliche und
personelle Anwendungsbereich der Grundfretheiten und vergleichbarer
Rechtsgewihrleistungen vergrofiert. So finden sich nicht nur im EWR-
Vertrag, sondern auch in Beitrittsabkommen, Assoziierungsabkommen
odfar dem Freiziigigkeits-Abkommen mit der Schweiz** den Grundfrei-
h'exten entsprechende Rechte. Daneben neigt die Rspr. neuerdings dazu,
eine gewisse Ausstrahlung der curoparechtlichen Grundfreiheiten auf
DBA und moéglicherweise auch auf Handels- und Freundschaftsab-
kommen mit Drittstaaten anzunehmen.® Gesetzgeber und Finanzver-
waltung reagicren auf diese Entwicklungen bislang nur ansatzweise und

. 2 Vgl. beispielhaft die eindrucksvolle Ubersicht iiber Abweichungen bei den Akui-
\{néitsklauseln in den deutschen DBA bei Wassermeyer aaO Fn. 1, IStR 2000, 65; dhn-
lich problematisch erscheinen auch die vielfachen Abweichungen bei den Quellen-
steuersitzen fir Dividenden, Zinsen und Lizenzen.

B Wassermeyer aaO Tu. 1, DB 1998, 28, 32.

” ABL EG Nr. L 114/6 v. 30. 4. 2002.

;‘“ BFH v. 29. 1. 2003, BFF/NV 2003, 969, IStR 2003, 422; zu Recht restriknv aber
BI"HI V. l.‘). 11. 2003, BStBL 1I 2004, 560, IStR 2004, 379 m. Anm. KB; zum deutsch-
amerikanischen Handels- und Freundschafts- und Schifffahresvertrag v. 29. 10. 1954
vel. auch BGH v. 29. 1. 2003, DB 2003, 818. _
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uneinheitlich. So werden die Wirkungen cinschlagiger Gesetzesvor-
schriften oder Verwaltungsanweisungen bisweilen nur auf die EU-Staa-
ten,® auf EU- und EWR-Staaten,” neuerdings auch auf EU-/EWR-
Staaten und die Schweiz®® oder auf EU-/EWR-Staaten und alle DBA-
Staaten” und gelegentlich auch auf alle auslindischen Staaten'® ausge-
richtet. Begriindungen fiir die unterschiedliche Handhabung sucht man
vergeblich. Die hierdurch hervorgerufene Rechtsunsicherheit entwertet
die Grundfreiheiten und anderen Rechtsgewihrleistungen.

2. Einfluss der Grundfreiheiten auf dic DBA der Mitgliedstaaten

Es zeichnet sich ab, dass das Gemeinschaftsrecht nicht nur fiir das in-
nerstaatliche Steuerrecht der Mitgliedstaaten, sondern auch fiir die von
ihnen abgeschlossenen DBA erhebliche Bedeutung gewinnt. Letzterer
Aspekt soll im Folgenden niher beleuchtet werden.

Die Mitgliedstaaten sind bei der Ausiibung ihrer Besteuerungshoheit
und damit grundsitzlich auch beim Abschluss der DBA mit anderen
Mitgliedstaaten oder mit Drittstaaten an den durch die Grundfreiheiten
gesteckten Rahmen gebunden. Noch nicht abschlielend geklart st al-
lerdings die Frage, ob sich die in den DBA vorgenommene SAufteilung
der Besteuerungsrechte®, namentlich der Verzicht auf die Besteuerung
bestimmter Einkiinfte, in einem gcmcinsclmftsrcchtlich nicht relevanten,
mithin ,gemeinschaftsrechtsfreien” Raum*! vollzieht. Dies mag man so
nennen, soweit es allein darum geht, ob eine internationale Doppelbe-
steuerung bei positiven Einkiinfren durch den Verzicht des einen oder
des anderen beteiligten Staats beseitigt wird;*? der Steuerpflichtige hat
keinen Anspruch auf Besteuerung unter dem fiir ihn jeweils glinstigsten
Besteuerungsregime. Im Falle von auslindischen Verlusten steht jedoch

% Koord. Landererlass NRW v. 26. 5. 2003, DB 2003, 1250 (% 8a KStG a. F., nach
EuGH v. 12.12. 2002, Lankhorst-Flohorst); moglicherweise wurde die Einbeziehung
der EWR-Staaten schlicht vergessen.

7§ 1a Abs. 1, §50 Abs. 5$. 2 Nr. 2 EStG (nach LuGH v. 14, 2. 1995, Schumacker).

#BME v. 26.9. 2003, DB 2003, 2203 {Auslandssprachkurse, nach BEH v. 13,6
2003).

3 BME v. 26. 4. 2000, BStBL. 2006, 486 (nach EuGH v. 26. 10. 1999, Enrowings).
e RME v. 3. 11. 2003, BStBL I 2003, 553 {nach EuGH v. 12. 6. 2003, Gerritse); ob
eine Verplichtung gem. Art. 3 Abs. 1 GG angenommen w urde, ist nicht ersichtlich.

4 In diesem Sinne FHabn, Nochmals: Betrichsstintenverluste, Verfassungs- und
Furoparecht, IStR 2003, 734 2A Cordewener, Auslandsverluste und EG-Grundfrei-
heiten: Kurskorrektur am falschen Fall?, IStR 2003, 413, 4 17.

2 Vel BuGH v, 12. 5. 1998, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, [StR 1994, 336, Rn. 30: ,Sicerge-
aus der Befugnis der Vertragsparteien, die Kriterien fur die Aufteilung ih-
beseitigen.”

ben sich ...
rer Stenerhoheit untereinander festzulegen, um Doppelbestenerungen 7u




482 Jirgen Liidicke

nicht die Beseitigung ciner Doppelbesteuerung zur Debatte, sondern die
zeitnahe und ggf. sogar die endgiiltige Verlustberiicksichtigung. Es ist
zu hotfen, dass der EuGH in dem auf einer Vorlage des 1. BFH-Senats
beruhenden Verfahren in der Rs. Ritter-Coulais® die Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts an die DBA weiter prizisiert.

' Aus den EG-vertraglichen Diskriminierungsverboten hat der EuGH
in der Entscheidung Saint Gobain** die Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten abgeleiter, den in threm Gebiet bestehenden Betriebsstitten von
Gemeinschaftsangehorigen ~ trotz fehlender Abkommensberechtigung
nAach Mafigabe des jeweiligen DBA - dicjenigen Abkommensvorteile
cxx?zuriumen, welche den in ihrem Gebiet Ansissigen in einem DBA
mit einem anderen Mirtgliedstaat oder mit einem Drittstaat eingerdumt
sind. Dartiber hinaus wird ein Mitgliedstaat auch verpflichtet sein, als
Quellenstaat die Vorteile, welche in einem DBA den im anderen Ver-
tragsstaat Ansissigen eingeraumt sind, auch solchen Gemeinschaftsan-
gehorigen zu gewihren, die im anderen Vertragsstaat zwar nicht ansis-
sig sind, dort aber die fraglichen Einkiinfte durch eine Betriebsstitte
oder die Beteiligung an einer Personengesellschaft erzielen.’® Die Ver-
pflichtung zur Wahrung der Grundfreiheiten der Gemeinschaftsangeho-
rigen trifft den Quellenstaat ebenso wie den Herkunftsstaat und den
Niederlassungsstaat.

Ebenfalls das Spannungsverhiliis zwischen der Befugnis der Mit-
gliedstaaten zum Abschluss bilateraler DBAY und den auf die Verwirk-
lichung eines Binnenmarkes® zielenden Grundfreiheiten berthre die be-
reits seit geraumer Zeit diskutierte” und nun dem EuGH vorliegende™

‘f \"gl.ﬁFn. 6. Zur Problemauk des Ausgangsfalls vgl. Cordewener aaO Fn. 41.

4? EuGH v. 21. 9. 1999, Sainr-Gobain, Slg. 1999, 1-6161, IStR 1999, 592, Rn. 59.

“ Bspw. Begrenzungen des Quellensteuersatzes.

*So auch Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer MA Art. 10 Rn. 178, Art. Ul
Rn. 140, Art. 12 Rn. 154; Liidicke, in: Debatin/Wassermeyer DBA-Schweden Art. 10
Rn. 178, Art. 11 Rn. 85, Art. 12 Rn.70; ebenso Schnitger, Die Entscheidung des
IéluGH zu den ,Open Skies“-Abkommen, TWB Fach 11 Gr.2 S.599, 6031f,; bdm.
Gelrung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages im deutschen internationalen F,rhj
schaftsteuerrecht, FR 2004, 185.

Y Vgl. Art. 292 2. Spiegelstrich EGV.

“* Vgl auch Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ EGV.

¥ Rédler, Meistbeglinstigung im europiischen Steuerrecht?, in: FS Debatin, 1997,
335; Wassermeyer aaQ Fn. 1, DB 1998, 28; kntisch Lebner, Urt.-Anm. zu EuGH V?
8“._3. 2001, Metallgesellschaft/Hoechst, 1IStR 2001, 221; ders., in: Vogel/Lehner, DBA,
Einl. Rn. 268; in Bezug auf einzelne Grundfretheiten differenzierend Weggenmann
EG-rechtliche Aspekte steuerlicher Meistbegiinstigung im Abkommensrecht fStIi
2093, 677; vgl. auch Lang et al., Mululateral Tax Treaties, 1997. ,

*® Rs. C-376/03, D, und Rs. C-8/04, Bujara.
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Frage, ob die Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote des EGV
das Recht der Mitgliedstaaten beschrinken, miteinander inhaltlich un-
terschiedliche DBA abzuschlieen. In Inboundfillen werden Steuer-
pilichtige unterschiedlich besteuert, je nachdem, in welchem Mitglied-
staat sic ansissig sind. In Outboundfallen hingt die Besteucrung davon
ab, in welchem Mitgliedstaat Steuerinlinder investieren oder titg sind.
Es handelt sich in gewisser Weise um Investitionslenkung, welche mut
der Idee eines Binnenmarktes schwerlich vereinbar ist.” Die Problema-
tik miindet in die rechtliche Frage, ob das Gemeinschaftsrecht in beiden
Fallgruppen eine Meistbegiinstugung erfordert, also eine Gleichbehand-
lung nicht nur mit Inlindern oder Inlandsaktivititen, sondern auch mit
anderen EU-Auslindern oder Akuivititen in anderen Mitgliedstaaten.
Bejahendenfalls sind die Auswirkungen auf die herkémmlichen DBA
innerhalb der Gemeinschaft noch kaum in allen Aspekten abschbar;
vermutlich ist die Problematik nur durch ein EU-weites mululaterales
DBA losbar. ’

Dariiber hinaus stellt sich die nahe liegende Folgefrage, ob es mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, innergemeinschaftliche Vorginge ge-
geniiber Sachverhalten mit Bezug zu Drittstaaten zu benachreiligen.
Fine solche Situation kann aufgrund giinstigerer Bestimmungen in
cinem DBA mit cinem Drittstaat im Verhiltnis zu cinzelnen oder 1m
Extremfall sogar zu allen Mitgliedstaaten auftreten. Es lige durchaus in
der Tendenz der bisherigen integrationsfreudigen Rspr. des EuGH,
wenn er in ciner solchen Konstellation cine Verletzung der Grundfrei-
heiten oder anderer auf die Verwirklichung des Binnenmarkts gerichte-
ter Bestimmungen, wie Art. 10 EGV,> erkennen wiirde.

7u erwihnen ist schlieRlich eine weiters aus dem Gemeinschaftsrecht
herrithrende Einschrinkung der Mitgliedstaaten beim Abschluss von
DBA mit Drittstaaten. Zwar bindet das Gemeinschaftsrecht naturgemafd
nicht den Drittstaat, sehr wohl aber den Mitgliedstaat.” Dieser hat jede
Diskriminierung oder Beschrinkung fremder Gemeinschaftsangehoriger
su unterlassen. Daher muss er DBA-rechdiche Vergiinsugungen iiber
den Abkommenswortlaut hinaus beispielsweise inlindischen Betriebs-

hier nicht weiter zu behandelnde ~ Grenze

5t Ahnlich investitionslenkend ist die -
von 25 vH fiir einc niedrige Besteuerung in § 8 Abs. 3 ASIG.

52 Dies bejahend Réadler aaO Fn. 9.

5 EuGH v, 21. 9. 1999, Saint-Gobain, Slg, 1999, [-6161, 1SeR 1999, 592, Rn. 571k
FuGH v. 15. 1. 2002, Gottardo, Slg. 2002, 1413, Rn. 33 FuGH v. 5. 11. 2002, Kom-
mission /. UK, DK, S, FIN, B, L, A, D {, Open-skivs-Abkommen ), Slg. 2002, 1-9427,
Rn. 149 (in C-476/98); zu LAltabkommen® vgl. Art, 307 EGV.
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stétten auslindischer EU-Kapitalgesellschaften in gleicher Weise wic
m.landxschcn Kapitalgescllschaften einrdumen. Umgekehrt darf der Mit-
ghcdst-:iat aber auch dem Drittstaat nicht ,erlauben®, die eigenen Birger
oder Gescl‘lscl‘mfwn des Mitgliedstaats zu bevorzugen und Angehorige
andcre‘r Mitgliedstaaten gegeniiber diesen zu benachteiligen.* tI.i)ic Bri-
sanz liegt nicht nur in der offensichtlichen Unzw.xliissigl?eit55 der Ver-
cmbz.xrm}g sog. limitation of benefit-Klauseln durch die Mitgliedstaa-
ten in 1hrf3n DBA mit Drittstaaten.”® Vielmehr ist ein Mitgliedstaar
auc}'l verpflichtet, fir die oben” angesprochene abkommens:echtlic‘he
Glelcl?bchandlung der in seinem Gebiet errichteten Betriebsstitten von
Gemeinschaftsangehérigen mit den in seinem Gebiet ansissigen ab-
kommensberechtigten Personen durch den Dritstaat zu sorgen. Die
spannende und derzeit offene Frage geht dahin, ob ein hicrgegcg vc;rsto—
fender Mitgliedstaat einem benachteiligten Gemeinschafisangehorige
zum Schadenersatz verpflichtet ist.% ° o

Die Gestaltungsspielriume der Mitgliedstaaten in thren DBA mit an-
c_ier‘cn Mitgliedstaaten und mit Drittstaaten werden durch die Grund-
tretheiten und den Binnenmarkigedanken erkennbar eingeengt.

IV. Diskriminierungsverbote in
Doppelbestenerungsabkommen

Die Diskriminierungsverbote in den deutschen DBA entsprechen
weitgehend Art. 24 OECD-MA bzw, Art. 10 OECD-MA-ErbSt.> Die
DBA verbicten eine Diskriminierung nach der Staatsangché;'ivl(eit
(Abs. 1), die Ertragsteuer-DBA zudem die Bctricbsstéttcndiskrimti)nie-
rung (Abs. 3), die Diskriminierung bestimmter Zahlungen (Abs. 4) und

": EUGU v. 5. 11. 2002 aaQ Fn. 53, Rn. 154.
* Soweit dieselben fremde EU-Angchorig : ili
W [‘\HIEZ;LAL}: Irull;xd&i %U Anochorig,c bC!laChtti!thll.
o 4()qu .d & s. 1 Buchst. c];)lgA—UbA; dazu Rédler aaQ Fn. 49; Schnitger aaO
. 46; aA evtl. Wassermeyer, mn: De atin/Wasse A - A
?/v Irm o evtl Hassern assermeyer DBA-USA Art. 28 Rn. 12.

. "“;éaZ}; auch' Lebner, in: Vogel/Lehner, DBA, Einl. Rn. 260 mwN; Schnitger aaO
n. 46; allgemein zur Haftung der Mitgliedstas auch EuGH v 3. “Kibl
o S ey g der Mitgliedstaaten auch EuGH v. 30. 9. 2003, Kébler,

o k L

' U mf&sscnld van Rd{cd, Nondiscrimination in International Tax Law, 1986; Adon-
nino, Non-Discrimination in International Tax Law, CDFI LXXVIIfb (19:)3) 17
}31; fivmy Jones -(et al.), rljhe Non-discrimination Article in Tax Treaties, ET 1,991‘
8}0( 151 ﬁz&;c}x:sgscdcn zwischen dem QOECD-MA 1963, 1977 und 1992 sowie dem’

FCD-MA-ErbSt 1966 und 1982 vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wasser
Art. 24 Rz. 5{f. und MA-ErbSt Art. 10 Rz. 4. eyer, it Debatin/Nassermeyer MA
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die Diskriminierung von Auslinderbeteiligungen (Abs. 5). Sie gelten fiar

Steuern jeder Art und Bezeichnung (Art. 24 Abs. 6 OECD-MA, Art. 10

Abs. 4 OECD-MA-ErbSt). Untersagt sind nur offene, direkte Diskri-
minierungen, diese freilich ohne dic Méglichkeit einer Rechtfertigung
(,absolutes Diskriminierungsverbot™).

In der Vergangenheit galt dic praktische Bedeutung der DBA-
Diskriminierungsverbote cher als begrenzt. Fine benachteiligende Be-
steuerung aufgrund der Staatsangehdrigkeit kam nur selten vor.®® Eine
Verletzung des Betriebsstattendiskriminierungsverbots wurde von der
Rspr. weder infolge der (damaligen) Versagung der Anrechnung auslin-
discher Steuern aus Drittstaaten®’ noch infolge der Nichtgewihrung von
Schachtelprivilegien im nationalen Steuerrecht®? oder in DBA mit Dritt-
staaten® angenommen. Die seit Jahren gefiihrte Diskussion, ob dic Re-
gelungen des § 8a K$tG (a.F.) mit den Gewihrleistungen des Art. 24

Abs. 4 und Abs. 5 OECD-MA vereinbar seien, fiihrte bislang nicht zu

cinem finanzgerichtlichen Urteil.?

In jiingster Zeit sind nun — angeregt durch europarechtliche Ent-
wicklungen — auch die Diskriminierungsklauseln der DBA Gegenstand

intensiverer Betrachtungen.
So wurden im Anschluss an die Entscheidung des EuGH in der Rs.

Schumacker®s Vorschriften in das ESt(G% aufgenommen, die eine Besser-
stellung von EU-/ EWR-Angehorigen gegentiber Drittstaatsangehorigen
bezwecken. Da diese Vorschriften auch fir im EU-/EWR-Ausland an-
sassige deutsche Staatsangehorige gelten, fithren sic zwangslaufig zu
einer anderen und belastenderen Besteuerung von dort lebenden Dritt-

6 Bspw. die bislang kaum crorterte an die deutsche Staatsangehorigkeit ankniipfen-
de unbeschrinkte Erbschaftsteuerpflich gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b ErbStG, wel-
che im Einzelfall ginstger als die beschrankte Erbschaftsteucrpflicht ist. Vgl zum
Sonderfall der Annahme einer Diskriminierung niederlandischer Staatsangehdriger
durch das nur firr deutsche und italienische Staatsangehdrige geltende DBA-Iwlien
(1925) BFH v. 14, 3. 1989, BStBL. 11 1989, 649.

¢ RG Hamburg v. 9. 8. 1965, EFG 1986, 63 (rkr.).

2§45 noch jlngst FG Hamburg v. 2.9 2003, EFG 2004, 86, Rev. 11 R 51/03; alA
Wassermeyer, in: Debarin/Wassermeyer MA Art. 24 Rz 55 Rust, Diskriminierungs-
verbote verbieten Diskriminierungen!, IStR 2004, 391.

& Fiir Erstreckung auf Betriebsstitten Wassermeyer, i Debatn/Wassermeyer MA
Art. 24 Rz. 52.

o Das in der Rs. Lankborst-Hohorst (EuGH v. 12. 12, 2002) cinschligige DBA-
Niederlande enthilt keine dem Art. 24 Abs. 4 und Abs. 5 OECD-MA catsprechenden
Regelungen.

4 FuGH v. 14. 2. 1995, Slg. 1995, 1-225, 1StR 1995, 126.

t & |2 Abs. 1, §50 Abs. 55.2 Nr. 2 EStG.
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staatsangehdrigen unter sonst gleichen Verhiltnissen, welche nach den
dem Art. 24 Abs. I OECD-MA nachgebildeten Diskriminierungsklau-
seln untersagt ist”” und auch nicht mit Blick auf die besonderen Rechts-
beziehungen innerhalb der Gemeinschaft gerechtfertigt werden kann.
Zunchmende praktische Bedeutung durch Verlegungen des Ge-
schiftsleitungssitzes, namentlich innerhalb der EU, wird die bislang
roh nicht ausgelotete Frage erlangen, welche Bedeutung Art. 24 Abs. 1
OECD-MA in Bezug auf doppelansissige nicht-natiirliche Personen
hat.*® Entgegen der im ersten Leitsatz des sog. Delaware-Urteils®? ge-
troffenen Feststellung, § 14 Nr. 3 S. 1 KStG 1984 verstofie gegen Art. 24
Abs. 1 DBA-USA, hat der 1. BFH-Senat eben diese Frage in den Ur-
teilsgriinden ausdricklich offen gelassen.”® Er hat vielmehr einen Ver-
stof gegen Art. 24 Abs. 4 DBA-USA (Art. 24 Abs. 5 OECD-MA) ange-
nommen.”! Ob hierfiir tatsichlich der Rickgriff auf die nenere EuGH-
Rspr. zur Verletzung der Niederlassungsfreiheit durch die sog. Sitztheo-
rie in den Zuzugsfillen’? erforderlich war, ist freilich zweifelhaft.”
ﬂingegen erscheint es zielfithrend, mit Blick auf das Verbot der Dis-
kriminierung von Auslinderbeteiligungen an inlindischen Unterneh-
men (Art. 24 Abs.5 OECD-MA) fir die Frage, ob ein auslidndisches
M}Jtterumernchmcn mit einem inlindischen steuerbefreiten oder nur
mit einem steuerpflichtigen Anteilseigner’ zu vergleichen sei, die dies-
be:::ijglichcn Erwigungen des EuGH in der Rs. Lankborst-Hoborst” in
Erinnerung zu rufen. Der EuGH stellte kurz und bindig test, dass cine
auslindische Muttergesellschaft im Rahmen der Niederlassungsfrei-
heit mit inlindischen steuerbefreiten Kérperschaften als Gesellschaftern

i ki Ygl. Liidicke, in: GS Knobbc-Keuk, 1997, S. 647, 665 f.; ebenso jetzt auch Fekar/

Schnirger, Art. 24 Abs. 1 OECD—MA als Eintrittsklausel zur mittelbaren und unmit-
telbaren Anwendung der Grundfreihciten des EG-Vertrages fur Drittstaatler, SWI
2002, 76; Raust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24 Rz, 53.

. . g

,  Vgl. Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24 Rn. 541f.; Wassermeyer, in: Debatin/
Wassermeyer MA Art. 24 Rn. 17. '

‘;9 BFH v. 29. 1. 2003, BFFH/NV 2003, 969; IStR 2003, 422 m. Anm. Wassermeyer.

" Unter 1. 2. der Urteilsgriinde.

! Unter I1. 2. und 3. der Urteilsgriinde.

72 4 " - . '

. I?cr BEH (aaQ Fn. 69) verweist ausdriicklich auf EuGH v. 5. 11. 2002, Ubersce-
ring, Slg. 2002, 1-9919, IStR 2002, 809.

73 R " L.

. Vgl Rust, Ermoglichen Diskriminierungsverbote eine Organschaft dber die
Grenze?, IStR 2003, 658.

" So berfrits Knobbe-Kessk, Wieder einmal ein Entwurf zu § 8a KSitG, DB 1993, 60,
63 mwNN; ferner Avery Jones (et al.), aaQ Fn. 59, 340; aA Wassermeyer, in: Debatin/
Wassermeyer MA Art. 24 Rz 98. )

T EuGH v. 12,12, 2002, Lankhborst-Hoborst, Slg. 2002 1-11779
Rn. 27 bis 29, e o [ 2005, 3%
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_nicht sinnvoll® vergleichbar sei. Nichts anderes gilt im Rahmen des
DBA-rechtlichen Diskriminierungsverbots.”

Infolge der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts wird die Frage an
Bedeutung gewinnen, ob Verglinstgungen, die inlindischen Unter-
nehmen gewihrt werden, soweit sic inlindische oder cinem anderen
Mitgliedstaat angehérige Anteilseigner haben, wegen Art.24 Abs.5
OECD-MA auch Unternchmen mit Anteilseignern in einem dritten
DBA-Vertragsstaat eingeraumt werden miissen.”” Die Frage muss schon
deswegen bejaht werden, weil die Vorschrift jedenfalls eine Schlechter-
behandlung gegeniiber Unternchmen mit inlindischen Anteilseignern
verbietet.”® Eine Diskriminierung gegeniiber Vergleichsunternchmen mit
anderen auslindischen Anteilseignern untersagt die Besummung hinge-
gen nichy” sie bewirke dementsprechend keine Meistbegiinstigung.

Auch die von manchen® entgegen der international wohl vorherr-
schenden Auffassung®’ aufgrund des Betriebsstirtendiskriminierungs-
verbots (Art. 24 Abs. 3 OECD-MA) getorderte Anwendung von DBA
mit dritten Staaten zugunsten inlindischer Betriebsstatten fithre nicht zu
einer den DBA im Grundsatz®? fremden Meistbeginstigung. Sie hilf
vielmehr — wie die EuGH-Entscheidung Saint Gobain® zeigt — den
Gedanken der Gleichbehandlung inlindischer Betriebsstatten mit In-

landsunternehmen zu verwirklichen.

V. Ausblick

Der gedringte Uberblick iiber dic auf das deutsche Steuerrechr ein-
wirkenden Gleichbehandlungsgebote, Diskriminierungs- und Beschrin-
kungsverbote sowie Meistbegiinstigungsgebote lsst in den lerzren Jah-

% Dies hat nichts mit der von Lebner, Der Einfluss des Europarechts auf die Doppel
besteuerungsabkommen, 1StR 2001, 329, 335, und Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24
Rz. 169, geforderten curoparechtskonformen Auslegung der Vorschrift zu wn.

77 Bejahend Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24 Rz. 166.

% Avery Jones (et al) aaQ Fn. 59, 339; Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 24
Rz. 167; Wassermeyer, n: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 24 Rz, 98.

™ Awery Jones (et al) aa0 Pn. 59; Rust 40 Fn. 78; moglicherweise aA Wassermeyer
22O Fn. 78 Art. 24 Rn. 86, 98.

8 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer MA Art. 24 Rn. 52; Rusy,
Lehner, DBA, Art. 24 Ru. 1141F.

¥ Vel MK Art. 24 Ziff. 4911,

8 Ausnahme in Art. 24 Abs. 3 DBA-Kanada.

3 EuGH aaQ Fn. 44; vl auch Lebner 320 n. 76, [SeR 2001, 329, 333, zum Ver-
halinis zu Art. 24 Abs. 3 OECD-MA.

e Vogel/
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ren eine — im Wesentlichen durch die Rspr. des EuGH ausgeldste — er-
hebliche Dynamik der Encwicklung erkennen. Sie ist ersichdich noch
nicht abgeschlossen. Von besonderem Interesse und noch keineswegs
ausgeloter st in diesem Zusammenhang die gegenseitige Beeinflussung
der verschiedenen Rechuskreise, sowohl durch die uibergreifende Ein-
wirkung von Normen als auch durch die gedankliche Ubertragung von
Auslegungserkenntnissen.

Es hat sich gezeigt, dass im internationalen Steuerrecht durchaus noch
differenziert werden darf. Freilich nimmt die Anzahl und Bedeutung der
Einschrinkungen zu. Dies wird indessen nur bedauern, wer die vieltilti-
gen, teilwelse nicht miteinander abgestimmten Detailregelungen fiir eine
rechtspolitische Errungenschaft halt. Es ist bislang nicht erkennbar, dass
die Diskriminierungsverbote und Gleichbehandlungsgebote den Steuer-
gesetzgeber in seiner international — auflerhalb des Binnenmarkres —
notwendigen steuerpolitischen Gestaltungsfreiheit ungebiihrlich ein-
schrinken.®

Moge es dem Jubilar noch lange vergénnt sein, die Entwicklung wie
bisher zu ,kommenteren® und dadurch auch nach dem Wegfall der
richterlichen Entscheidungsmachr zukunftsweisend mitzugestalten.

# Nicht zu thematisicren ist hicr die Frage, ob die EuGH-Rspr. die Mitgliedstaaten
zu unsinnigen Besteucrungsregeln fir Inlandsfille zwingt.




