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Mit diesen deutlichen Worten beginnt Brigitte Knobbe-Keuk ihre im Jahr
1991 in der RIW erschienene grundlegende Abhandlung tiber damals und
— wie hinzuzufiigen ist — auch heute weitgehend noch ungel6ste Probleme
der Besteuerung von Personengesellschaften im internationalen Kontext.

Nahezu 20 Jahre Rechtsentwicklung haben naturgemif ihre Spuren hin-
terlassen. Zum Thema sind dutzende von BFH-Entscheidungen ergangen,
ungezihlte Literaturbeitrige erschienen. Herausragende Bedeutung kommt
dem im Jahr 1999 veroffentlichten Partnership Report der OECD zu?. Die
deutsche Finanzverwaltung hat ein Jahrzehnt spiter — im April 2010 — den
ersten umfassenderen Versuch gemacht, ihre Position zu den im Part-
nership Report enthaltenen Vorschligen — und zugleich zu einer Reihe
weiterer DBA-Fragen — zu finden und zu ver6ffentlichen. Das BMF-
Schreiben zur ,Anwendung der DBA auf Personengesellschaften? ist im
Schrifttum zum Teil auf Zustimmung, zum Teil aber auch auf harsche
Kritik gestoflen®. Einzelnen Aussagen wurde in jiingeren BFH-Entschei-
dungen bereits innerhalb weniger Wochen widersprochen®. Auch der Ge-
setzgeber war titig: er hat die Rechtslage in mehreren Akten verindert —
wohl getrieben von dem Bemiihen, liebgewonnene Besteuerungstatbe-
stinde gegen entgegenstehende hochstrichterliche Rechtsprechung zu ver-
teidigen und angebliche oder tatsichliche Besteuerungsliicken (,weifle
Einkiinfte”) zu verhindern; systematische Erwigungen standen nicht im
Mittelpunkt seines Bemiihens®.

Der vorliegende Beitrag zum Gedenken an Brigitte Knobbe-Keuk enthilt
eine aktuelle und kritische Bestandsaufnahme ausgewihlter Grund-
probleme der Besteuerung internationaler Personengesellschaften. Die
Auswahl orientiert sich weitgehend an den von ihr in dem bereits be-
nannten Aufsatz’ sowie in ihrem Werk zum Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht® behandelten Fragestellungen, namentlich der Anwendung der

2. OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships,
Issues in International Taxation, No. 6 (Paris 1999).

3 BMF-Schreiben v. 16.4.2010, BStBI. I 2010, 354.

4 Vgl. Blumers/Zillmer, BB 2010, 1375; Brdhler/Mayer, 1StR 2010, 678; Haun/
Reiser/Mdédinger, GmbHR 2010, 637; Hruschka, DStR 2010, 1357; Letzgus, Ubg
2010, 425; Lieber, IWB 2010, 351; Richter, FR 2010, 544; Chr. Schmidt, IStR
2010, 413; Schmitt-Homann, DStR 2010, 2545; Vees, DB 2010, 1422; Wasser-
meyer, FR 2010, 537.

5 BFH v. 28.4.2010 -1 R 81/09, IStR 2010, 525; v. 19.5.2010 -1 B 191/09, IStR 2010,
530; v. 8.9.2010 — I R 74/09, IStR 2011, 32; v. 8.11.2010 - I R 106/09, IStR 2011,
157.

6 Die von Knobbe-Keuk im Vorwort ihres Werkes zum , Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht”, 9. Aufl. 1993, zum Ausdruck gebrachte Kritik am immer ,blind-
wiitigeren”, ,in reinen Aktionismus” verfallenen Gesetzgeber ist auch insofern
nicht tberholt.

7 A.a.0. (Fn. 1).

8 A.a.0. (Fn. 6}, § 13a, S. 540-557.
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DBA bei der Besteuerung von grenziiberschreitend flieffenden Sonderver-
giitungen, bei unterschiedlicher Subjektqualifikation von Gesellschaften
sowie bei gewerblich geprigten vermogensverwaltenden Personengesell-
schaften.

II. Sondervergiitungen und andere Sonderbetriebsertrige

Brigitte Knobbe-Keuk widmete einen erheblichen Teil ihrer Ausfithrun-
gen zu ,Qualifikationskonflikten” im internationalen Steuerrecht der
Personengesellschaften in der RIW? der damals hochstrichterlich noch
ungeklirten Problematik der Besteuerung von Sondervergiitungen nach
den DBA. Bekanntlich hat der I. Senat des BFH inzwischen im Jahr 199110
fiir Zinsen, die inlindische Gesellschafter von ihrer auslindischen Perso-
nengesellschaft beziehen - sog. Outbound-Fall — und im Jahr 2007'" fir
Zinsen, die auslindische Gesellschafter von ihrer inlindischen Personen-
gesellschaft beziehen — sog. Inbound-Fall — im Grundsatz iibereinstim-
mend entschieden, dass das Besteuerungsrecht fiir solche Zinsen vor-
rangig nach Mafigabe des Zinsartikels im jeweiligen DBA zu beurteilen
ist. Das Urteil des Jahres 2007 war dem Gesetzgeber Anlass, die umstrit-
tene Bestimmung des § 50d Abs. 10 EStG zu kreieren. Die Vorschrift war
Gegenstand zweier Entscheidungen des BFH!?2, die zum Zeitpunkt des
Gedichtnissymposions zwar noch nicht vorlagen, hier aber gleichwohl
gewiirdigt werden.

1. Innerstaatliche Ausgangslage

Der Gesellschafter einer Personengesellschaft kann nach deutscher inner-
staatlicher Rechtslage neben seinem Anteil am Gewinn der Personenge-
sellschaft weitere zum Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft rech-
nende Ertrage erzielen.

Dies sind zuvorderst die in § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 2. Halbsatz EStG!3
genannten , Vergiitungen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir
seine Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Dar-
lehen oder fir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern” bezieht, d.h. die

9 A.a.0. (Fn. 1).

10 BFH v. 27.2.1991 — IR 15/89, BStBL II 1991, 444; v. 27.2.1991 — I R 96/89, BFH/
NV 1992, 385; ebenso fiir die Vermogensbesteuerung nach dem DBA-Frank-
reich BFH v. 9.8.2006 - II R 59/05, BStBI. I 2009, 758.

11 BFH v. 17.10.2007 - I R 5/06, BStBL. I 2009, 356.

12 BFH v. 8.9.2010 -1R 74/09 und v. 8.11.2010 - I R 106/09 (Fn. 5).

13 Die Sondervergiitungen eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz EStG sollen hier nicht niher erortert wer-
den.
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sog. Sondervergiutungen. Diesen ,von der Gesellschaft” bezogenen Ver-
giitungen stellt die Rechtsprechung Titigkeitsvergiitungen gleich, die der
Gesellschafter einer Personengesellschaft von einem Dritten fir Leistun-
gen erhilt, die letztlich der Personengesellschaft zugutekommen sollen'?,
sie werden ,,jedenfalls dann” als Sondervergiitungen behandelt, , wenn die
Personengesellschaft dem Drittunternehmer seine Aufwendungen fiir die
Leistungen an den Gesellschafter ersetzt”!%. Die Sondervergiitungen min-
dern den Gewinn der Gesamthand auf der ersten Stufe der Gewinnermitt-
lung in ihrer vollen Hohe, und zwar unabhingig davon, mit welcher
Quote der betreffende Gesellschafter beteiligt ist.

Daneben kann der Gesellschafter Einnahmen aus Wirtschaftsgiitern seines
Sonderbetriebsvermdogens erzielen; diese werden als ,Sonderbetriebs-
ertrige” bezeichnet. Dazu gehoren etwa die Dividenden einer zum Son-
derbetriebsvermogen zihlenden Kapitalgesellschaft oder Ertrige aus der
Veriuflerung von Sonderbetriebsvermogen!'®.

Ist der Gesellschafter einer inlindischen Personengesellschaft nur be-
schrinkt steuerpflichtig, gehoren sowohl die Sondervergiitungen als auch
die Sonderbetriebsertrige nach ganz herrschender Meinung zu den inlin-
dischen Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG)
und unterliegen damit der inlandischen Besteuerung, soweit sie nicht aus-
nahmsweise einer auslindischen Betriebsstitte der Personengesellschaft
zuzurechnen sind!’. Hierfiir ist es unerheblich, ob die Personengesell-
schaft origindr gewerblich titig, gewerblich infiziert oder gewerblich ge-
prigt ist. Die Erfassung dieser Ertrige im Rahmen der zweiten Stufe der
Gewinnermittlung der inlindischen Personengesellschaft erfolgt unab-
hingig davon, ob die jeweiligen Ertrige isoliert betrachtet zu einer ande-
ren - subsididren - Einkunftsart gehoren wiirden.

14 Vgl. BFH v. 10.7.2002 — I R 71/01, BStBI. IT 2003, 191, IStR 2003, 101 m. Anm.
KB; BFH v. 7.12.2004 — VIII R 58/02, BStBL. I 2005, 390.

15 Vgl. BFH v. 7.12.2004 - VIII R 58/02, BStBI. II 2005, 390, sub II.1.c); zur notwen-
digen Abgrenzung bei mittelbaren Leistungsbeziehungen vgl. auch Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (Fn. 6), § 11 IV.5.b), S. 470 {.

16 Vgl. Reifs in Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 15 Rn. 340; Wacker in Schmidt,
EStG, 29. Aufl. 2010, § 15 Rn. 648, jeweils m.w.N.; zur Einordnung von Ver-
giitungen fiir Tétigkeiten, die tiber eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft
erbracht werden, vgl. einerseits Reif§, a.a.O., Rn. 340, andererseits Wacker,
a.a2.0., Rn. 582, 717; zu Dividenden vgl. Kempermann in Wassermeyer/Richter/
Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, Rn. 3.37.

17 Vgl. Liidicke in Lademann, EStG, § 49 Rn. 362 m.w.N.; BFH v. 17.10.2007 -
IR 5/06, BStBL. II 2009, 356, sub II.1.a); a. A. neuestens Kramer, BB 2011, 2467 {.
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2. Rechtslage nach den DBA

Die deutschen DBA enthalten, von wenigen Ausnahmen abgesehen!®,
keine speziellen Regelungen fiir Sondervergiitungen und Sonderbetriebs-
ertrige. Es ist bis heute umstritten, ob Deutschland als Anwendestaat auf
solche Ertrige allein die Bestimmungen tiber Unternechmensgewinne
(Art. 7 OECD-MA) oder die spezielleren und insoweit vorrangigen Bestim-
mungen tiber andere Einkiinfte wie Zinsen, Lizenzen, Titigkeitsvergiitun-
gen oder Grundvermégen anzuwenden hat. Die diesbeztglichen Diskus-
sionen sind recht komplex, denn zum einen wird die vorderhand techni-
sche Frage der anzuwendenden DBA-Bestimmung teilweise ergebnis-
orientiert gefithrt. Zum anderen wird das aus der Beantwortung besagter
technischer Frage abzuleitende Besteuerungsergebnis durch von der Aus-
gangsfrage unabhingige — wenngleich in ihrer Entstehung beeinflusste —
Regelungen in § 50d Abs. 9 und Abs. 10 EStG iiberlagert. Diese Bestim-
mungen sind ihrerseits im Hinblick auf ihre Geltung und Reichweite um-
stritten. Dies wiederum hingt nicht zuletzt auch damit zusammen, dass
der Gesetzgeber sich fiir diese Regelungen auf Gedanken des Partnership
Reports beruft, deren Reichweite und Bedeutung ihrerseits ungeklirt sind.

Im Folgenden sollen einige Grundsitze herausgearbeitet werden, die zur
Losung der angesprochenen Fragen beitragen kénnen.

Dazu wird der Grundfall betrachtet, dass ein in einem DBA-Vertragsstaat
ansissiger Gesellschafter an einer nur im anderen Vertragsstaat — ihrem
Sitzstaat — gewerblich titigen Personengesellschaft beteiligt ist, die von
beiden Vertragsstaaten libereinstimmend als transparent besteuert wird!®.

a) Auslindische Sichtweise

Trotz Ubereinstimmung im Ausgangspunkt, nimlich der Besteuerung des
eigentlichen Gewinnanteils aus dem Betrieb der Personengesellschaft in
der Hand des Gesellschafters, bestehen gegentiber den meisten?? anderen
Staaten Unterschiede bei der Besteuerung der Sondervergiitungen und
Sonderbetriebsertrige. Diese Ertrige werden nach dem innerstaatlichen
Steuerrecht fast aller auslindischen Staaten isoliert und unabhingig von
dem eigentlichen Gewinnanteil nach den jeweils einschligigen Bestim-
mungen besteuert. Folglich wenden diese auslindischen Staaten auf die
Ertrage auch die jeweils einschligigen Bestimmungen des jeweiligen DBA

18 BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 5.2; Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-
Politik, Baden-Baden 2008, S. 117 ff.; Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA, Art. 7
Rn. 61.

19 Zu Problemen in Fillen abweichender Besteuerung — sog. subjektiver Qualifika-
tionskonflikt — vgl. unten IIIL

20 Zu Ausnahmen in Osterreich und einigen anderen Staaten vgl. bereits Knobbe-
Keuk, RIW 1991, 306 (312 f.).
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an. Dies hat bei etlichen Sondervergiitungen, etwa bei Zinsen oder
Lizenzgebiihren, die Einschrinkung oder den Ausschluss des Besteue-
rungsrechts fiir den Sitzstaat der Personengesellschaft zur Folge. Ahnlich
verhilt es sich bei Verglitungen fiir eine ihrer Art nach unselbstindige
oder selbstindige Titigkeit des Mitunternehmers, wenn die Vorausset-
zungen fiir eine Besteuerung im Sitzstaat der Personengesellschaft nicht
erfiillt sind; entscheidend sind insofern etwa der Ort der physischen
Arbeitsausiibung bei unselbstindiger Arbeit oder das Unterhalten einer
festen Einrichtung fiir eine ihrer Art nach selbstindige Titigkeit?!.

b) Deutsche Rechtsansichten vor Einfithrung des § 50d Abs. 10 EStG

In Deutschland wurde aufgrund der hiervon abweichenden ertragsteuer-
lichen Sichtweise von der Finanzverwaltung und zunichst auch vom BFH
die Ansicht vertreten, Sondervergiitungen®?> und Sonderbetriebsertrige?3
seien abkommensrechtlich den Bestimmungen tiber die Besteuerung von
Unternehmensgewinnen zu unterstellen. Entsprechend der innerstaat-
lichen Sichtweise wurden die Ertrige als Ausfluss des Betriebs der Perso-
nengesellschaft und namentlich der von ihr unterhaltenen Betriebsstitte
angesehen. Die Finanzverwaltung hat ihre Auffassung, Sondervergiitun-
gen seien ausschliefilich als Unternehmensgewinne im Sinne der DBA zu
behandeln, im Betriebsstittenerlass bekriftigt?*. Im BMF-Schreiben zur
Anwendung der DBA auf Personengesellschaften?® wird diese Ansicht
nunmehr ausdriicklich auf § 50d Abs. 10 EStG gestiitzt; eine Aussage zur
Behandlung anderer Sonderbetriebsertrige findet sich — ebenso wie schon
im Betriebsstittenerlass — nicht.

Im Schrifttum ist neben Zustimmung seit jeher Kritik an dieser Auffas-
sung zu finden?.

Brigitte Knobbe-Keuk hat dazu in Erinnerung gerufen, dass die Einbezie-
hung der Sondervergiitungen in § 15 EStG 1934 nicht aus einkommen-

21 Vgl. im Einzelnen Art. 14 (a.F.) und Art. 15 OECD-MA.

22 Vgl. BFH v. 10.11.1983 — IV R 62/82, BStBL II 1984, 605 (606); FinMin NRW
v. 1.12.1986, DB 1987, 24, DStR 1987, 202, und FinMin Schleswig-Holstein
v. 15.3.1988, DStZ/E 1988, 131, jeweils koordinierte Lindererlasse zu Zinszah-
lungen einer US-amerikanischen Personengesellschaft an inlindische Gesell-
schafter; letzterer verkiirzt wiedergegeben in BMF v. 1.3.1988, DStR 1988, 392,
RIW 1988, 497.

23 Vgl. BMF v. 9.3.1987, DB 1987, 717, zu Dividendenausschiittungen einer Kom-
plementir-GmbH an einen schweizerischen Kommanditisten unter dem DBA
Schweiz 1971; BFH v. 18.5.1983 — I R 5/82, BStBI. II 1983, 771 (775), zur Ver-
duflerung von Sonderbetriebsvermdogen II unter dem DBA Niederlande; dazu
Knobbe-Keuk, RIW 1991, 306 (312 f.).

24 BMF (Betriebsstittenerlass) v. 24.12.1999, BStBIL. 11999, 1076, Tz. 1.2.3.

25 BMFv. 16.4.2010 (Fn. 3}, Tz. 5.1.

26 Vgl. Nachweise in BFH v. 17.10.2007 - I R 5/06, BStBI. II 2009, 356.
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steuerlichen Griinden, sondern ,,mit Riicksichtnahme auf das kommende
reichseinheitliche Gewerbesteuergesetz”?’ erfolgte. Die Unterstellung, ein
auslidndischer Vertragsstaat habe auf sein Besteuerungsrecht nicht nur fiir
den eigentlichen Gewinnanteil, sondern auch fir ,das, was ein anderer
Staat (scil. Deutschland) im Wege der Umgqualifizierung von Einkiinften
noch dazu packt”, verzichten wollen, sei ausgeschlossen?®. Eine Ausnah-
me bestehe nur im Verhiltnis zu Staaten, in welche die deutsche Sicht-
weise ,zwangsimportiert”?® worden sei.

In dhnlicher Weise haben Debatin®® und Krabbe3! bereits in den siebziger
und achtziger Jahren dafiir pliddiert, Sondervergiitungen nicht als Teil des
Gewinns aus der Personengesellschaft den Bestimmungen tiber die Unter-
nehmensgewinne zu unterstellen, denn es handele sich um Aufwand der
Personengesellschaft. Wihrend es allerdings Debatin ersichtlich darum
ging, bei inlindischen Gesellschaftern auslindischer Personengesellschaf-
ten sog. ,weille Einkiinfte” zu vermeiden?®?, befiirwortete Krabbe aus-
driicklich eine ausgewogene Abkommensanwendung fiir Inbound- ebenso
wie fir Outbound-Fille. Beide Autoren haben freilich spiter ihre Ansicht
gedndert, offenbar um die Besteuerung abflieflender Sondervergiitungen zu
ermoglichen3?.

Der BFH hat die Streitfrage — ohne seine frithere gegenteilige Rechtspre-
chung** auch nur zu erwihnen — im Jahr 19912 fiir den inlindischen Ge-
sellschafter einer auslindischen Personengesellschaft und im Jahr 200736
fir den auslindischen Gesellschafter einer inlindischen Personengesell-
schaft dahingehend entschieden, dass von der Gesellschaft an ihren Ge-
sellschafter gezahlte Zinsen nach Mafigabe des Zinsartikels des Abkom-
mens zu besteuern seien. Da die Forderung des Gesellschafters gegen
seine Gesellschaft nicht ,tatsidchlich” zu einer von der Gesellschaft in

27 Knobbe-Keuk, RIW 1991, 306 (312), unter Hinweis auf die amtl. Begriindung,
RStBL. 1935, 33 (42).

28 Knobbe-Keuk, a.a.O.

29 Knobbe-Keuk, a.a.O.

30 Debatin, DB 1977 Beilage 13, 6; ders., BB 1978, 669 (674): ,Zum Kern geklirten
Verstidndnisses gehort, dafl § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG die dort genannten Verglitun-
gen nicht einfach zum Gewinn der Mitunternehmerschaft macht, sondern
lediglich beim Empfinger die Steuerbehandlung fiir Gewerbeeinkiinfte zur
Geltung bringt.”; ders., DB 1978, 2437 (2441).

31 Krabbe, FR 1981, 393 (394); dhnlich bereits ders., RIW 1976, 135 (137).

32 Der umgekehrte (Inbound-)Fall wird nicht erortert, a.a. O. (Fn. 30).

33 Vgl. Debatin, BB 1992, 1181 (1184 f.), unter ausdriicklicher Anerkennung der
Freistellung der von inlindischen Gesellschaftern bezogenen Sondervergiitun-
gen; Krabbe, Stbjb 2000/01, 183 (199); ders., FR 2001, 129 f.

34 Vgl. Nachweise in Fn. 22 und Fn. 23.

35 BFH v. 27.2.1991 - IR 15/89, BStBL. Il 1991, 444; v. 27.2.1991 - IR 96/89,
BFH/NV 1992, 385.

36 BFH v. 17.10.2007 - I R 5/06, BStBI. I 2009, 356.
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ihrem Sitzstaat unterhaltenen Betriebsstitte gehore, seien die Vorausset-
zungen der sog. Riickverweisungsklausel im Zinsartikel®” nicht erfiillt.
Entsprechend der Bestimmung in Art. 7 Abs. 7 OECD-MA gehe die An-
wendung des Zinsartikels daher den Bestimmungen tiber die Unterneh-
mensgewinne vor, wobei offen bleiben konne, ob die fraglichen Zinsen
tberhaupt zugleich , Unternehmensgewinne” im Sinne des Abkommens
sein konnten?S.

Die Auslegung des BFH besticht auf den ersten Blick dadurch, dass sie der
Sichtweise der meisten auslidndischen Vertragsstaaten entspricht und da-
mit eine unterschiedliche Abkommensanwendung und die Gefahr doppel-
ter Besteuerung oder doppelter Nichtbesteuerung im Verhiltnis zu diesen
Staaten vermeidet3®. Damit ist freilich noch nicht erwiesen, dass sie in
der Sache zutrifft.

Gegen sie wird geltend gemacht, infolge der steuerlichen Transparenz der
Personengesellschaft laufe sie auf die Annahme einer steuerlich unbeacht-
lichen Forderung des Gesellschafters gegen sich selbst hinaus*?. Teilweise
wird dabei eingeriumt, dass dieses Bedenken nur in Hohe der Beteili-
gungsquote des Gesellschafters bestehe*!. Es ist in der Tat zu konstatie-
ren, dass ein Mitunternehmer infolge der Herauslosung von Sonderver-
giitungen aus dem Gewinnanteil abkommensrechtlich je nach den Um-
stinden des Einzelfalls*> anders als ein Einzelunternehmer behandelt wird.
Doch gilt nach der Entscheidung des Grofien Senats von 1991 (zu doppel-
stockigen Personengesellschaften) der Satz, Zweck der Hinzurechnung der
Sondervergiitungen sei es, ,den Mitunternehmer dem Einzelunternehmer
mnach Moglichkeit’ gleichzustellen” ,nur noch, soweit das Gesetz eine

37 Art. 11 Abs. 4 OECD-MA.

38 BFH-1R 5/06, a.a.0., sub II.1.b)bb).

39 Dies spricht freilich dafir, Sondervergtitungen und Sonderbetriebsertrige in
DBA mit solchen Staaten, die diese mit Deutschland tibereinstimmend als Er-
trag aus der Personengesellschaft qualifizieren, als Unternehmensgewinne zu
behandeln; vgl. dazu bereits Knobbe-Keuk, RIW 1991, 306 (312); ebenso Krabbe,
FR 2001, 129 (130).

40 So bereits Debatin, BB 1992, 1181 (1187), unter — unausgesprochener — Abkehr
von seiner frither vertretenen gegenteiligen Auffassung (vgl. Fn. 30). Die — abzu-
lehnende — Ansicht kann nicht erkliren, weshalb Zinsen oder andere Zahlun-
gen, die ein Gesellschafter fiir eine Darlehensgewihrung, Lizenziiberlassung
oder dhnliches an seine Gesellschaft leistet, nach bislang wohl unbestrittener
Auffassung geeignet sind, Einkiinfte der Personengesellschaft auszulésen, die
anteilig allen Gesellschaftern zuzurechnen sind (vgl. bereits Liidicke, StbJb
1997/98, 449 [474]).

41 Vgl. M. Lang, Die steuerliche Behandlung von auslindischen Personengesell-
schaften mit Steuersubjektivitit im Ausland, in Kleineidam (Hrsg.), Unterneh-
menspolitik und Internationale Besteuerung, FS Fischer, Berlin 1999, S. 713
(724 f.); dhnlich wohl auch Chr. Schmidt, IStR 2008, 290 (292, dort Fn. 23).

42 Etwa infolge der Moglichkeit einer Darlehensgewihrung; vgl. zu Differenzie-
rungen unten bei Fn. 71.
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solche Gleichstellung zulidsst”“?, Insbesondere diirfe das Bestreben nach
Gleichstellung nicht dazu fithren, ,die handelsrechtliche Selbstindigkeit
der Personenhandelsgesellschaft einkommensteuerrechtlich als unbeacht-
lich anzusehen”#*. Die Gleichstellungsthese findet in den DBA-recht-
lichen Einkunftsabgrenzungsregelungen keine Stiitze*>. Die entscheiden-
de Frage geht dahin, ob die DBA fiir die Annahme von Zinsen, aber auch
Arbeitsverglitungen usw. tatsichlich eine vollstindige Personenverschie-
denheit zwischen dem ,Schuldner” und dem Empfinger der fraglichen
Zahlungen voraussetzen. Mit Blick auf den internationalen Staaten-
konsens, wie er nicht zuletzt im Partnership Report zum Ausdruck ge-
kommen ist*®, muss man diese Frage verneinen. Es ist offenkundig, dass
viele, wenn nicht die Mehrheit der in der OECD zusammengeschlossenen
Staaten trotz transparenter Besteuerung von Personengesellschaften ohne
weiteres die von diesen an ihre Gesellschafter geleisteten Vergiitungen fir
Titigkeiten, fir die Hingabe von Darlehen oder die Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern in vollem Umfang als Einkiinfte aus selbstindiger oder
unselbstindiger Titigkeit, als Zinsen oder als Lizenzgebiihren usw. an-
sehen.

Nun beruft sich neuerdings allerdings auch das BMF zur Untermauerung
seiner gegenteiligen Ansicht, wonach Sondervergiitungen als Unterneh-
mensgewinne im Sinne der DBA zu behandeln seien, auf den Partnership
Report*’. Dieser setze in den Beispielen 13 und 15 voraus, ,dass die Ver-
tragsstaaten Sondervergiitungen unterschiedlich behandeln und dies auf-
grund des Art.3 Abs. 2 zur Anwendung unterschiedlicher Abkommens-
bestimmungen und damit zu Qualifikationskonflikten fithren kann“48,
Die zitierte Aussage ist in ihrer Allgemeinheit zwar richtig; nur kann dar-
aus sicherlich nicht abgeleitet werden, dass die OECD gerade fiir Deutsch-
land eine bestimmte DBA-Auslegung ,absegnet” — wobei die rechtliche
Wirkung einer solchen Auflerung hier nicht weiter untersucht werden
soll. Ohnehin ist eher das Gegenteil der Fall: Die Beschreibung des Sach-
verhalts in den herangezogenen Beispielen 13 und 15 des Partnership
Reports und die Losung der OECD lassen namlich deutlich erkennen,

43 Vgl. BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBI. II 1991, 691 (698, Hervorhebung im
Original).

44 BFH, a.a.O. (Fn. 43).

45 So zutreffend Gosch in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 13 OECD-MA
Rn. 69.

46 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Example 13 und 15, insbesondere Tz. 97: , The
position of State P is in accordance with the provisions of the convention.”
Staat P behandelt das Gesellschafterdarlehen - offensichtlich in vollem Umfang —
als , Forderung” i.S.d. Abkommens.

47 So bereits Tz. 1.2.3. des Betriebsstittenerlasses (Fn. 24).

48 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 5.1 unter Verweis auf Tz. 95 bis 123 des Part-
nership Reports (Fn. 2) mit den Beispielen 13 und 15. Ahnlich die amtl. Begriin-
dung zu § 50d Abs. 10 EStG, BT-Drucks. 16/11108, S. 23.
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dass der dort behandelte Konflikt hinsichtlich der an den Gesellschafter
gezahlten Darlehenszinsen darauf beruht, dass jeweils einer der Staaten*’
nach seinem innerstaatlichen Steuerrecht diese Darlehensbeziehung als
solche negiert. Der Sachverhalt des Example 13 lautet insoweit:

,Partner A makes a loan to Partnership P, which has been established in State P
where it carries on a business through a permanent establishment. P pays interest
to A. State P recognizes loans between partners and partnerships; under its do-
mestic legislation State P allows P a tax deduction for the interest. State R does
not recognize loans between partners and partnerships under its domestic law."

In der Losung der OECD heifit es sodann:

,|...] Under the domestic law of State R, there has been no loan and consequently
A has no interest income]...]*0.

Jedenfalls seit Uberwindung der Bilanzbiindeltheorie steht aufler Frage,
dass das Darlehen auch steuerlich in voller Hohe als Verbindlichkeit der
Gesellschaft und Forderung des Gesellschafters in seinem Sonderbetriebs-
vermogen existent ist. Die Einordnung der Darlehenszinsen als Sonder-
vergutungen ldsst sich schwerlich mit den Worten ,there has been no
loan” umschreiben®!. Es kann demnach keine Rede davon sein, dass die
von der Finanzverwaltung favorisierte Sichtweise dem Partnership Report
,entspricht”>2. Es mag offen bleiben, ob sie ihm gleichwohl nicht wider-
spricht. Denn wie bereits dargestellt, steht die gegenteilige Sichtweise des
BFH jedenfalls mit dem Partnership Report in Einklang.

Fur die Sichtweise der Finanzverwaltung bleibt letztlich nur das fiskali-
sche Argument, die BFH-Rechtsprechung habe zur Folge, dass in Inbound-
Fillen die an auslindische Gesellschafter abflieBenden Sondervergiitun-
gen nach den DBA - vorbehaltlich spezieller Klauseln in einigen wenigen
DBAS53 — hiufig nur begrenzt oder gar nicht besteuert werden kénnen. Dies
hat neben einkommen- und korperschaftsteuerlichen Folgen auch Aus-
wirkungen auf die Gewerbesteuer. Namentlich mit Blick auf Darlehens-
zinsen ist auflerdem ungeklirt, ob die Zinsschranke insoweit zu einer
Abzugsbeschrinkung fithrt>*. Steuerliche Mindereinnahmen infolge der
Anwendung eines DBA sind indessen im Allgemeinen kein Grund, das-
selbe nicht anzuwenden. Wenn Deutschland in seinen DBA durch

49 In Beispiel 13 Staat R, in Beispiel 15 Staat P.

50 Partnership Report (Fn. 2), Tz. 96 (Hervorhebungen nur hier).

51 Vgl. auch R 15.8 (3) EStR ,Titigkeitsvergitungen” sowie BMF v. 15.12.1993,
BStBL. 11993, 976.

52 So aber BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 5.1, 3. Absatz; ebenso Mitschke, DB 2010,
303 (305).

53 Vgl. Fn. 18.

54 Wohl bejahend BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718, Tz. 19; a.A. die h.M. im
Schrifttum, vgl. Lohbeck/Wagner, DB 2009, 423 (426); Bohn, Zinsschranke und
Alternativmodelle zur Beschrinkung des steuerlichen Zinsabzugs, Wiesbaden
2009, S. 204 ff., jeweils m.w.N.
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schlichte Ubernahme der Formulierungen des OECD-Musterabkommens
ohne weitere Spezifizierung auf die Besteuerung von abflielenden Zinsen,
Lizenzgebiihren, Titigkeitsvergiitungen usw. verzichtet, sofern sie von
einer im anderen Vertragsstaat ansidssigen Person erzielt werden, entspricht
die Anwendung dieser Bestimmungen auf Sondervergiitungen durchaus
dem Geist dieser Abkommen. Das gilt insbesondere fiir die weit tiberwie-
gende Mehrzahl der seit den BFH-Urteilen vom Februar 1991 abgeschlos-
senen Abkommen, die keinen Vorbehalt fiir Sondervergiitungen enthal-
ten’®. Denn die Ubertragung der in jenen Urteilen fiir den Outbound-Fall
erkannten Grundsitze auf den Inbound-Fall im Jahr 2007 war bei Licht
betrachtet lediglich eine Frage der Zeit und der Rechtshingigkeit eines
geeigneten Streitfalls.

Im Ubrigen fiihrt nur die Anwendung der jeweiligen Spezialvorschriften
des Abkommens, nicht jedoch die Anwendung der Bestimmung tiber Un-
ternehmensgewinne zu international ausgewogenen und systematisch
iiberzeugenden Ergebnissen®®. Infolge der abzulehnenden Ansicht der
Finanzverwaltung wiirde Deutschland niamlich sowohl die abflieffenden
Sondervergiitungen als zur inldndischen Betriebsstitte gehorend, als auch
die einem inlindischen Gesellschafter zuflieffenden Vergiitungen be-
steuern, denn deren eigentlich folgerichtige Freistellung als auslindische
Betriebsstitteneinkiinfte unterbleibt nach § 50d Abs. 9 EStG, wenn der
auslindische Staat — wie dargestellt: im Regelfall - diese Vergilitungen
nicht oder nur der Hohe nach begrenzt besteuert.

3. §50d Abs. 10 EStG

Mit dem JStG 2009 hat der — wie Gosch®” durchaus zutreffend anmerkt:
,einmal mehr durch die FinVerw (ferngesteuerte’” — Gesetzgeber®® es unter-
nommen, die sich aus der dargestellten BFH-Rechtsprechung ergebende
Rechtslage riickwirkend fiir alle offenen Fille zu , korrigieren”. Der dazu
geschaffene § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG lautet:

,,Sind auf Vergiitungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz
und Nr. 3 zweiter Halbsatz die Vorschriften eines Abkommens zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung anzuwenden und enthilt das Abkommen keine solche Ver-
giitungen betreffende ausdriickliche Regelung, gelten diese Vergiitungen fiir Zwecke
der Anwendung des Abkommens ausschliefilich als Unternehmensgewinne.”

55 Man wird vermuten diirfen, dass die jeweiligen Vertragsstaaten der Vereinba-
rung eines solchen Vorbehalts nicht zugestimmt haben.

56 Vgl. auch Liidicke, DBA-Politik (Fn. 18), S. 120.

57 Gosch in Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 50d Rn. 44; zu einem weiteren Ver-
such der ,Fernsteuerung” im Anschluss an das ,unliebsame” Urteil des BFH
v.8.9.2010 — I R 74/09, IStR 2011, 32, vgl. Mitschke, FR 2011, 182 (vgl. dazu un-
ten Fn. 75 und 77).

58 Vgl. auch Fn. 6.
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Um die Besteuerung der Sondervergiitungen in Outbound-Fillen nicht zu
gefihrden, bestimmt Satz 2 der Vorschrift, dass Abs. 9 Nr. 1 unberiithrt
bleibt. Es bleibt danach beim Absehen von der Freistellung fiir die aus
dem Ausland bezogenen Sondervergiitungen, wenn diese von dem auslin-
dischen Staat aufgrund differierender Abkommensanwendung nicht oder
nur begrenzt besteuert werden. Ein gleichzeitig eingefiithrter § 7 Satz 6
GewStG soll die Anwendung der Bestimmung bei der Gewerbesteuer
sicherstellen.

§ 50d Abs. 10 EStG ist — wenig verwunderlich — Gegenstand heftiger Dis-
kussionen®. Die erorterten Probleme beginnen bei der Ermittlung ihrer
einfachgesetzlichen Tragweite®. So diirften Sondervergiitungen bei dop-
pel- oder mehrstockigen Personengesellschaften® infolge missgliickter
Verweisungstechnik wohl ebenso wenig erfasst sein®® wie Ruhegelder
ehemaliger Gesellschafter®®. Auch Sonderbetriebsertrige, die keine Son-
dervergiitungen sind, bleiben nach dem Wortlaut auflen vor®*. Die Prob-
leme reichen bis zur Frage der moglichen Verfassungswidrigkeit, nicht
zuletzt in Bezug auf die in § 52 Abs. 59a Satz 8 EStG angeordnete unsig-
liche Riickwirkung®. Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf
die materielle Wirkung der Vorschrift.

Mit Blick auf das — zum Zeitpunkt des Gediachtnissymposions noch nicht
veroffentlichte — grundlegende Urteil des BFH% zu der Vorschrift soll an
dieser Stelle nur der Frage nachgegangen werden, welche Handlungs-
optionen der Gesetzgeber sinnvollerweise verfolgen sollte. Denn es ist

59 Vgl. nur die Nachweise bei Frotscher, IStR 2009, 593 ff., und bei Hiick, IStR
2011, 71 (72).

60 Dies schliefdt die Frage ein, ob die Vorschrift ein treaty override enthilt und ein
solches ggfs. hinreichend kenntlich gemacht ist; vgl. dazu kritisch Gosch in
Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 50d Rn. 44; offen gelassen in BFH v. 8.9.2010 -
IR 74/09, IStR 2011, 32 (sub IIL.3.).

61 Zu abkommenspolitischen Gesichtspunkten vgl. Liidicke, DBA-Politik (Fn. 18),
S. 117 ff. (120).

62 Vgl. Rosenberg/Farle in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaf-
ten im Internationalen Steuerrecht, Rn. 13.65 m.w.N.; wie hier Gosch in
Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 50d Rn. 46.

63 So inzwischen BFH v. 8.11.2010 - I R 106/09, IStR 2011, 157; a.A. FG Diissel-
dorfv. 7.12.2010 - 13 K 1214/06 E, EFG 2011, 878.

64 Soweit Verdulerungsgewinne im Sonderbetriebsvermogen in Frage stehen, ist
allerdings das in seiner Wirkung und Abgrenzung zur Rspr. zu den entspre-
chenden laufenden Ertrigen unklare Urteil des BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06,
BStBI. I1 2009, 414 zu beachten; vgl. dazu auch Gosch, BFH/PR 2008, 328; ders.
in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 13 OECD-MA Rn. 80 ff.; vgl. auch BFH
v. 19.5.2010 - 1B 191/09, IStR 2010, 530 (3. LS); dazu auch Heger, DB 2010,
1321.

65 Die Frage eines Verstofles gegen das Rechtsstaatsgebot offen lassend BFH
v. 8.9.2010 - IR 74/09, IStR 2011, 32 (sub IIL.3.).

66 BFH v. 8.9.2010 - IR 74/09, IStR 2011, 32, m. Anm. Kammeter, IStR 2011, 35,
Hiick, IStR 2011, 71, Mitschke, FR 2011, 182.
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keine Option, die Vorschrift unverindert bestehen zu lassen, nachdem der
BFH ihr die vom Gesetzgeber beabsichtigte ,Wirkkraft” abgesprochen
hat: Die unilateral fingierte Einkunftsqualifikation greife tatbestandlich
zu kurz, sie suspendiere nicht von den Erfordernissen der abkommens-
rechtlichen Existenz einer inlindischen Betriebsstitte sowie der Betriebs-
stittenzurechnung®’.

Im Urteilsfall hatte diese Erkenntnis die Zurechnung des unter anderem
der inlindischen Personengesellschaft tiberlassenen Lizenzrechts zur aus-
landischen Geschiftsleitungsbetriebsstitte des Gesellschafters — einer
aktiv tatigen Kapitalgesellschaft — zur Folge. Eine Zurechnung der erziel-
ten Lizenzgebiihren zu einer durch die Personengesellschaft vermittelten
inlindischen Betriebsstitte schied folglich aus.

Nicht zu entscheiden war allerdings die tiber den Urteilsfall hinauswei-
sende Frage, ob stets oder unter welchen Voraussetzungen die der Gesell-
schaft von einem Mitunternehmer tiberlassenen Wirtschaftsgiiter und die
daraus erzielten Sondervergiitungen einer auslindischen Betriebsstitte
des Mitunternehmers zuzurechnen sind. Es ist nicht auszuschlieflen, dass
insoweit Unterschiede sowohl in Abhingigkeit von der Art der tiberlasse-
nen Gegenstinde oder Leistungen als auch in Abhingigkeit von der indi-
viduellen Situation des Gesellschafters bestehen®. So hat der BFH bereits
vor Jahren in Bezug auf Titigkeitsvergiitungen darauf abgestellt, ob die
Titigkeit einer inlindischen Betriebsstitte zugeordnet werden konnte®.
Ungeklirt ist bislang, ob jeder Mitunternehmer an seinem Wohnsitz zu-
mindest eine Mitunternehmer-Geschiftsleitungsbetriebsstitte hat, der die
der Gesellschaft tiberlassenen Wirtschaftsgiiter zugerechnet werden miis-
sen’0,

Mit den vorstehenden Uberlegungen ist fraglos auch der arm’s length-
Grundsatz angesprochen. Jedenfalls aus der Sicht der deutschen Finanz-
verwaltung und - derzeit — des Gesetzgebers geht es in gewisser Weise
auch um die moglichst weitgehende Gleichstellung des Mitunternehmers
mit einem Einzelunternehmer’!. Dies konnte dafiir sprechen, etwa zwi-
schen der Uberlassung von Lizenzrechten einerseits und der Hingabe von
Darlehen andererseits zu unterscheiden. Vielleicht kommt es nicht von
ungefihr, dass die angebliche innere Berechtigung des § 50d Abs. 10 EStG

67 BFH a.a.O. (sub IIL.2.b); ausdriicklich a.A. (auch) insoweit FG Diisseldorf
v.7.12.2010 - 13 K 1214/06 E, EFG 2011, 878.

68 Vgl. auch die insoweit in den osterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien
2010 v. 28.10.2010 (www.bmf.gv.at) in den Tz. 294 {f., 297 {. vorgesehenen Dif-
ferenzierungen.

69 Vgl. BFH v. 10.7.2002 -1 R 71/01, BStBI. I1 2003, 191.

70 Vgl. Wassermeyer, IStR 2010, 37 (41); Frotscher, IStR 2009, 593 (595 {.); offen
gelassen in BEH v. 13.2.2008 — I R 63/06, BStBL. II 2009, 414 (sub IL3.e)cc)).

71 Vgl. BT-Drucks. 16/11108, S. 23; vgl. allerdings zu notwendigen Einschrinkun-
gen bereits oben bei Fn. 43.
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in der Gesetzesbegriindung’?> vorzugsweise am Beispiel der Darlehens-
hingabe erortert wird. Denn in einem grenziiberschreitend titigen Ein-
heitsunternehmen ist jedenfalls bislang eine Aufwandsverrechnung fir
Kapitaltiberlassung nicht moglich.

Letztlich wird der Gesetzgeber die Frage entscheiden miissen, ob Deutsch-
land trotz des innerstaatlich geltenden Mitunternehmerkonzepts, welches
Sondervergiitungen dem Gewinn der Personengesellschaft aus Gewerbe-
betrieb zuschligt, der in der Staatengemeinschaft weitestgehend aner-
kannten Subsumtion der Sondervergiitungen unter die jeweiligen Spezial-
vorschriften der DBA folgt und damit in diesem Bereich zu einer harmo-
nischen Abkommensauslegung und -anwendung beitragt.

Sollte der Gesetzgeber hierzu nicht bereit sein, miisste er mit Riicksicht
auf den arm’s length-Grundsatz jedenfalls Fallgestaltungen, wie sie dem
BFH-Urteil vom 8.9.20107% zugrunde lagen, von der Regelung ausnehmen.
Es wire widerspriichlich, ins Ausland abflieffende Sondervergiitungen
durch eine neu gefasste ,zielgenauere” Fiktion im Inland besteuern zu
wollen, die wirtschaftlich einen Gewinn reprisentieren, der in einem
Einheitsunternehmen der auslindischen (Geschiftsleitungs-)Betriebs-
stitte zuzuordnen wire’*. Es ist zu bezweifeln, dass die insoweit notwen-
digen Differenzierungen nach Art der vergiiteten Titigkeit oder Uberlas-
sung sowie nach Maf3gabe der Verhiltnisse des Gesellschafters im Aus-
land (eigener Betrieb, Mitunternehmerbetriebsstitte etc.) trennscharf ge-
lingen und in der Praxis handhabbar sind’®. Zur Vereinfachung des Steuer-
rechts beizutragen sind sie keinesfalls geeignet.

Hiervon abgesehen wire in den danach verbleibenden Fillen deutscher
Besteuerung — anders, als dies die Gesetzesbegriindung fir § 50d Abs. 10
EStG insgesamt zu suggerieren sucht’® — eine internationale Doppel-
besteuerung zu befiirchten. Denn der auslindische Ansissigkeitsstaat des
Gesellschafters ist zwar nach den von der OECD im Partnership Report
entwickelten Grundsitzen zur Anrechnung der deutschen Steuer ver-
pflichtet, wenn Deutschland das Abkommen nach Mafigabe seines inner-
staatlichen Steuerrechts auslegt. Infolge der Regelung des § 50d Abs. 10

72 Vgl. BT-Drucks. 16/11108, S. 23.

73 BFH v. 8.9.2010 - I R 74/09, IStR 2011, 32.

74 Das osterreichische BMF scheint in den Verrechnungspreisrichtlinien 2010
v. 28.10.2010 (www.bmf.gv.at) bei betrieblichen Leistungsbeziehungen mit Blick
auf den AOA der OECD vorsichtig von der bisherigen Behandlung der Sonder-
vergiitungen abzurticken (Tz. 297 {., ferner Tz. 181, 294 ff.).

75 Es steht zu beftrchten, dass die Tragweite dieser Fragestellung von der Finanz-
verwaltung bislang noch nicht erkannt ist; jedenfalls wird die Problematik in
der in einen konkreten Gesetzgebungsvorschlag miindenden umfinglichen ab-
lehnenden Anmerkung zu BFH v. 8.9.2010 - I R 74/09 von Mitschke, FR 2011,
182 ff., nicht einmal gestreift.

76 Vgl. BT-Drucks. 16/11108, S. 23, wo gleichwohl auf die Méglichkeit von Ver-
stindigungsverfahren verwiesen wird.

108



Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht

EStG - oder einer eventuellen Nachfolgeregelung — geschieht aber genau
das gerade nicht: Nach Mafigabe des innerstaatlichen Steuerrechts wiren,
wie der BFH zutreffend entschieden hat, auf Sondervergiitungen die Spe-
zialartikel des DBA anzuwenden. Indem § 50d Abs. 10 EStG anordnet,
dass die Sondervergiitungen ,fir Zwecke des Abkommens” ausschlie3-
lich als Unternehmensgewinne , gelten”, wird mehr als deutlich, dass die
Anwendung des Abkommens auf dieser ,Fiktion” und nicht auf der An-
wendung allgemeiner Regeln des deutschen Steuerrechts beruht”’. Aus
eben diesem Grunde ist in § 50d Abs. 10 EStG - entgegen den Beteuerun-
gen des Gesetzgebers — auch ein treaty override zu sehen. Denn es wird
gerade nicht ein im Abkommen nicht definierter Ausdruck nach der Aus-
legungsregel des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA im Sinne des innerstaatlichen
Steuerrechts ausgelegt; vielmehr soll - entgegen der innerstaatlichen
Rechtslage — die Behandlung der Sondervergiitungen auch als Zinsen,
Lizenzen usw. von vornherein abgeschnitten werden.

Der Gesetzgeber hitte sich — entsprechend dem Vorschlag Knobbe-Keuks’®
zur Auslegung der DBA - darauf beschrinken sollen, zu bestimmen, dass
Sondervergiitungen im Verhiltnis zu solchen Staaten als Unternehmens-
gewinne zu behandeln sind, die solche Vergiitungen ubereinstimmend
qualifizieren. Mit Blick auf die bevorstehende Umsetzung des Authorized
OECD Approach spricht allerdings viel dafiir, den Abzug des von der Per-
sonengesellschaft tatsidchlich getragenen Aufwands zu akzeptieren und
die Besteuerung beim Gesellschafter nach den spezielleren Abkommens-
bestimmungen vorzunehmen. In jedem Fall ist hier die weitere Entwick-
lung in anderen Staaten’ zu beobachten.

III. Unterschiedliche Subjektqualifikation

Konflikte bei der Besteuerung grenziberschreitender Sondervergiitungen
sind infolge ihrer international uniiblichen Einbeziehung in den Gewinn
der Personengesellschaft in erster Linie ein deutsches Problem. Die von
Brigitte Knobbe-Keuk® des Weiteren behandelten theoretischen und
praktischen Schwierigkeiten wegen unterschiedlicher Qualifikation von
Personengesellschaften bestehen hingegen weltweit8!. Der transparenten

77 Zur daraus erwachsenden Problematik vgl. — in etwas anderem Zusammenhang —
auch Buciek, FR 2010, 907; auch diese Problematik nicht erwigend Mitschke
(Fn. 75).

78 RIW 1991, 306 (313); vgl. auch Krabbe, FR 2001, 129 {130).

79 Zu Osterreich vgl. Fn. 74.

80 RIW 1991, 306 (313 ff.).

81 Vgl. nur die Generalberichte 1988 und 1995 der IFA; van Raad, Recognition of
foreign enterprises as taxable entities, Cahiers de Droit Fiscal International
(CDFI) Vol. LXXIIla, Amsterdam 1988, S. 19; Ie Gall, International income tax
problems of partnerships, CDFI Vol. LXXXa, Amsterdam 1995, S. 555.
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Behandlung in den meisten Staaten steht ihre Besteuerung als Korper-
schaftsteuersubjekt namentlich in einigen romanischen sowie osteuro-
pdischen Staaten entgegen. Personengesellschaften, bei denen einer oder
mehrere der Partner nur begrenzt haften, werden hiufiger intransparent
besteuert®?.

Aus dem abweichenden Besteuerungszugriff resultieren eine Reihe unter-
schiedlicher Probleme, die hidufig unter dem Oberbegriff , Unterschied-
liche Subjektqualifikation” oder ,Subjektiver Qualifikationskonflikt” zu-
sammengefasst und behandelt werden.

Derartige Qualifikationskonflikte sind nicht auf Personengesellschaften
im engeren Sinne beschrinkt. Sie konnen auch bei Kapitalgesellschaften
oder anderen Korperschaften auftreten, wenn diese in einem der beteilig-
ten Staaten als transparent behandelt werden, etwa nach den US-ameri-
kanischen check the box rules®3. Denkbar ist schlieflich, dass in einem
Staat bei der Besteuerung einer Gesellschaft transparente und intranspa-
rente Elemente vorkommen, wie dies etwa fiir die Kommanditgesell-
schaften auf Aktien diskutiert wirds.

1. Deutsches innerstaatliches Steuerrecht: Typenvergleich

Deutschland bedient sich fiir die Einordnung auslidndischer Gesellschaften
als steuerlich transparent oder intransparent seit der Venezuela-Entschei-
dung des Reichsfinanzhofs®® des sog. Typenvergleichs. Die von der Finanz-
verwaltung®® hierzu aufgestellten acht Einzelkriterien hat der BFH kiirz-
lich bestitigt®’.

Auch andere Staaten ordnen auslindische Gebilde tiblicherweise nach
ihren jeweils eigenen Regeln ein®. Angesichts dieser Praxis steht nicht zu
erwarten, dass sich ein internationaler Konsens herausbildet, wonach
Qualifikationskonflikte schon im Ansatz dadurch vermieden werden,
dass innerstaatlich der steuerlichen Qualifikation des Sitzstaates der Ge-
sellschaft gefolgt wird.

82 Vgl. Avery Jones et al., BIFD 2002, 288 (315); Annex III des Partnership Reports
(Fn. 2).

83 Aus sprachlichen Griinden wird im Folgenden nur von Personengesellschaften
gesprochen, auch wenn etliche Uberlegungen auf abweichend besteuerte Kor-
perschaften tibertragbar sind.

84 Vgl. bspw. Kramer, IStR 2010, 57 und 63; Hagebdke, IStR 2010, 59; Wasser-
meyer, Steuerpflicht, Einkiinfteerzielung und Abkommensberechtigung, in
Kessler/Forster/Watrin (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, FS Herzig, 2010,
S. 897 (902 ff.); BFH v. 19.5.2010 - I R 62/09, IStR 2010, 661 m.w.N. der Rspr.

85 RFH v. 12.2.1930 — VI A 899/27, RFHE 27, 73, RStBl. 1930, 444 (nur Leitsatz).

86 BMF-Schreiben v. 19.3.2004, BStBI. 12004, 411.

87 BFH v. 20.8.2008 - T R 34/08, BStBI. 1T 2009, 263.

88 Vgl. Avery Jones et al., BIFD 2002, 288 (305 ff.).
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Trotz der mit den hiernach unvermeidlichen Qualifikationskonflikten
verbundenen Probleme spricht fiir den Typenvergleich aus deutscher
Sicht der Grundsatz der Gleichbehandlung. So hingt richtigerweise die
Zurechnung von im Inland erzielten Einkiinften zu einer Gesellschaft
oder zu ihren Gesellschaftern und die davon moglicherweise abhingende
Hohe der Besteuerung bei strukturell vergleichbaren Gesellschaften nicht
davon ab, ob diese (zufillig) inlindische oder auslindische Gesellschaften
sind. Auch hingt fiir den inlindischen Gesellschafter die Frage, ob er als
Mitunternehmer oder als Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft be-
steuert wird, bei strukturell vergleichbaren Gesellschaften richtigerweise
nicht von deren Griindung oder Sitz im Inland oder Ausland ab.

2. Grundsitzliches zur Anwendung der DBA

Bei der Anwendung der DBA sind verschiedene denkbare Wirkungen ab-
weichender Subjektqualifikation durch die Vertragsstaaten zu unterschei-
den.

Zunichst und vor allem hat die Subjektqualifikation Einfluss auf die Fra-
ge, welcher Person oder welchen Personen die fraglichen Einkiinfte nach
dem jeweiligen innerstaatlichen Steuerrecht zugerechnet werden, mit
anderen Worten, welche Person sie versteuert. Diese Zurechnung setzen
die DBA quasi voraus, sie nehmen darauf keinen Einfluss®®. Dennoch ist
diese Zurechnung fir die Anwendung der DBA im Ausgangspunkt ent-
scheidend, denn nur die steuerpflichtige Person bedarf des Schutzes durch
ein DBA und kann solchen Schutz in Anspruch nehmen.

Von der Einkinftezurechnung durch den einen oder anderen Vertragsstaat
unabhingig und grundsitzlich zu trennen ist die Frage, ob die Gesellschaft
als solche abkommensberechtigt ist und welche Bedeutung dies gegebe-
nenfalls mit Blick auf die gerade angesprochene Zurechnung der Einkiinfte
hat. Unter den DBA, die dem OECD-MA folgen®®, setzt die Abkommens-
berechtigung einer Personengesellschaft voraus, dass sie in ihrem Sitz-
staat als solche aufgrund des Ortes ihrer Geschiftsleitung oder eines dhn-
lichen Merkmals steuerpflichtig ist, also als intransparentes Korperschaft-
steuersubjekt behandelt wird.

Im Verhiltnis zwischen dem Sitzstaat der Gesellschaft und dem Ansis-
sigkeitsstaat eines Gesellschafters sind zwei Standardsituationen abwei-
chender Subjektqualifikation der Gesellschaft denkbar.

89 So die wohl nahezu einhellige Auffassung der in der OECD zusammengeschlos-
senen Staaten, vgl. Partnership Report (Fn. 2), Tz. 102.

90 Sonderregelungen enthalten bspw. Art. 1 Abs. 7 DBA-USA, Art. 3 Abs. 1 Nr. 4,
Art. 4 Abs. 1 DBA-Belgien.
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Erstens: Der Sitzstaat der Gesellschaft behandelt diese als Korperschaft-
steuersubjekt, wihrend der Ansissigkeitsstaat eines Gesellschafters sie
als transparent ansieht. Die sich hieraus ergebenden Probleme haben fiir
in Deutschland ansissige Gesellschafter erhebliche praktische Bedeutung,
vor allem bei Beteiligungen an Gesellschaften in romanischen und ost-
europiischen Staaten.

Zweitens: Der Sitzstaat behandelt die Gesellschaft als transparent, wih-
rend der Ansissigkeitsstaat eines Gesellschafters sie als Korperschaft-
steuersubjekt ansieht. Aus der Sicht Deutschlands als Ansissigkeitsstaat
eines Gesellschafters ist diese Konstellation vergleichsweise selten; sie
tritt namentlich im Verhiltnis zu den USA auf, wenn eine Kapitalgesell-
schaft dort auf Antrag als transparent behandelt wird.

Zu beiden Grundkonstellationen hat Brigitte Knobbe-Keuk im Jahr 1991
Losungsvorschlige fiir die Behandlung im Ansissigkeitsstaat des Gesell-
schafters unterbreitet. Inzwischen liegen neben Auflerungen der Finanz-
verwaltung und ersten Entscheidungen des BFH auf internationaler Ebene
auch die Empfehlungen des Partnership Reports und des Musterkommen-
tars vor. Um es vorweg zu nehmen: die Probleme sind keineswegs gelost.

Bevor ich diese beiden Grundkonstellationen aus der Sicht des Ansissig-
keitsstaates des Gesellschafters behandele, erscheint es sinnvoll, die Fol-
gen unterschiedlicher Subjektqualifikation fiir den Quellenstaat im Lichte
der zwischenzeitlichen Entwicklungen in den Blick zu nehmen. Denn
zum Einen hingt die Doppelbesteuerungsproblematik naturgemifl vom
Zusammenspiel der Besteuerungsregime in allen beteiligten Staaten ab,
zum Anderen hat namentlich die deutsche Finanzverwaltung zwischen-
zeitlich ihre Auffassung zur Abkommensberechtigung auslindischer Ge-
sellschaften teilweise revidiert.

3. Folgen unterschiedlicher Subjektqualifikation fiir den Quellenstaat
oder den Sitzstaat der Gesellschaft

a) Allgemeine Grundsitze des Partnership Reports

Aus der Sicht eines Quellenstaates geht es um die im ersten Teil des
Partnership Reports erorterte Frage, welche Abkommensvergiinstigungen
er einrdumen muss, wenn er die Gesellschaft anders als deren Sitzstaat
und/oder anders als der Ansissigkeitsstaat eines Gesellschafters einord-
net. Behandelt der Quellenstaat die Gesellschaft als eigenstindiges Steuer-
subjekt, wihrend sie in ihrem Sitzstaat nicht steuerpflichtig und damit
nicht DBA-ansissig ist, wurde schon frith diskutiert®!, ob der Quellenstaat
gleichwohl Vergiinstigungen aus dem DBA mit dem Sitzstaat der Gesell-
schaft gewidhren miisse. Behandelt umgekehrt der Quellenstaat die Ge-

91 Vgl. z.B. Vogel, DBA, 3. Aufl. 1996, Art. 1 Rn. 25 ff.

112



Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht

sellschaft als transparent und rechnet dementsprechend die Einkiinfte den
Gesellschaftern unmittelbar zu, wihrend die Gesellschaft in ihrem Sitz-
staat steuerpflichtig und damit abkommensberechtigt ist, wurde ebenfalls
seit langem diskutiert, ob diese fiir den Quellenstaat vorderhand unerheb-
liche Abkommensberechtigung der Gesellschaft auf seine Besteuerung der
Gesellschafter ,, durchschlagen” miisse®2.

Die Losungsvorschliage im Partnership Report gehen freilich weit tiber die
gerade gestellten und zuvor wissenschaftlich diskutierten Fragestellungen
hinaus. Namentlich ist wesentliches Ziel der OECD-Vorschlige neben der
Vermeidung von Doppelbesteuerungen auch die Vermeidung einer Min-
derbesteuerung oder doppelten Nichtbesteuerung infolge von Qualifika-
tionskonflikten. Hierzu kann es vor allem dann kommen, wenn der Quel-
lenstaat Einkiinfte unmittelbar den Gesellschaftern zurechnet, die er
jedoch nach dem DBA mit deren Ansissigkeitsstaat nur eingeschrinkt
oder gar nicht besteuern darf, wihrend der Ansissigkeitsstaat der Gesell-
schafter die fraglichen Einkiunfte der von ihm als intransparent behandel-
ten Gesellschaft zurechnet; domiziliert die Gesellschaft im Quellenstaat
oder in einem Drittstaat, wird der Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter
sie im Regelfall nicht besteuern®.

Die Losung des Partnership Reports insbesondere fiir diese Problematik
einer doppelten Nichtbesteuerung beruht im Kern auf der Rechtsbehaup-
tung, dass eine Person Abkommensschutz nach den von ihrem Ansissig-
keitsstaat abgeschlossenen Abkommen gegentiber dem jeweiligen Vertrags-
staat fur solche Einkiinfte in Anspruch nehmen konne, die ihr nach dem
Steuerrecht ihres Ansissigkeitsstaates zugerechnet werden. Dies soll aus-
driicklich auch dann gelten, wenn der Quellenstaat die Einkiinfte infolge
eines Qualifikationskonflikts abweichend zurechnet, nimlich statt der
Gesellschaft dem Gesellschafter oder umgekehrt. Die neue Auffassung
der OECD wurde zuvor - jedenfalls in Deutschland - nicht vertreten.

Sie hat bei Qualifikationskonflikten je nach Fallgestaltung eine Erweite-
rung oder eine Beschrankung des Abkommensschutzes zur Folge.

Eine Erweiterung ist denkbar, wenn der Quellenstaat einer im Vertrags-
staat ansidssigen Person Abkommensverginstigungen fir Einkiinfte, die er
selbst einer anderen Person zurechnet, gewihren muss, nur weil der
andere Vertragsstaat die Einkiinfte der dort ansissigen Person zurechnet®*.

Eine Beschrinkung des Abkommensschutzes tritt ein, wenn der Staat, in
dem diejenige Person ansissig ist, welcher der Quellenstaat die Einkiinfte
zurechnet, diese Einkiinfte einer anderen Person zurechnet, die in dem

92 Vgl. z.B. Vogel, DBA, 3. Aufl. 1996, Art. 1 Rn. 24 ff.

93 Die Gesellschaft ist im Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter weder ansissig,
noch erzielt sie die Einkiinfte durch eine dortige Betriebsstitte.

94 Kritisch insb. Wassermeyer, IStR 2010, 683 (684); ders. in FS Herzig (Fn. 84),
S. 897 (899); differenzierend nunmehr ders. in IStR 2011, 85 (87).
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erstgenannten Staat nicht ansissig ist. Die neue Lesart der OECD liuft
darauf hinaus, dass die Abkommensberechtigung nicht nur die Ansissig-
keit in einem Vertragsstaat, sondern auch die Zurechnung der konkreten
Einkiinfte durch diesen Staat voraussetzt. Dem Wortlaut der Art. 1, 3 und
4 OECD-MA ist dieses Erfordernis schwerlich zu entnehmen®®.

Die Finanzverwaltung hat sich in dem BMF-Schreiben zur Anwendung
der DBA auf Personengesellschaften®® unter Abkehr von ihrer frither ver-
tretenen gegenteiligen Auffassung” den OECD-Grundsitzen angeschlos-
sen. Die entsprechende Formulierung lautet: ,,Unbeschadet des Grundsat-
zes, dass sich die Einordnung auslindischer Gesellschaften als Personen-
gesellschaft oder als Kérperschaft und die entsprechende Zurechnung der
Einkinfte fiir die deutsche Besteuerung ausschliefilich nach deutschem
Steuerrecht bestimmen [...], ist Entlastung von Abzugsteuern dann zu
gewihren, wenn die Einkiinfte nach dem Recht des betreffenden Vertrags-
staates dort als Einkiinfte einer ansissigen Person steuerpflichtig sind.”
Sie ist freilich im Hinblick auf den im Partnership Report propagierten
weitreichenden Ausschluss von Abkommensvergiinstigungen fiir eine in
einem anderen DBA-Staat ansissige Person, der die Einktunfte nach dorti-
gem Steuerrecht nicht zuzurechnen sind, nicht vollig eindeutig. In dem
Entwurf des BMF-Schreibens vom Mai 2007°¢ hief§ es noch ,,... ist Entlas-
tung von Abzugsteuern zu gewihren, und zwar nur dann, wenn die Ein-
kiinfte nach dem Recht des anderen Vertragsstaates dort als Einkiinfte
einer ansissigen Person steuerpflichtig sind.” Aus dem Wegfall des Wor-
tes ,nur” in der endgiiltigen Fassung konnte man moglicherweise schlie-
fen, dass die deutsche Finanzverwaltung insoweit dem Partnership
Report — zu Recht” - die Gefolgschaft versagt!®.

Die Finanzverwaltung wird klarstellen miissen, wie sie die von ihr ge-
troffene Regelung angesichts der Streichung des Wortes ,nur” verstanden

95 Zur Kritik vgl. bereits Liidicke, Die Besteuerung von international titigen Per-
sonengesellschaften — gednderte Auffassungen der Finanzverwaltung im Be-
triebsstittenerlass und anderen BMF-Schreiben, Hefte zur Internationalen Be-
steuerung, Universitit Hamburg, Heft 134, 2000, S. 8 ff., 14 ff.; ablehnend
auch Lang, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partners-
hips, 2000, S. 60; ders., SWI 2000, 527 ff.; Wassermeyer in Debatin/Wasser-
meyer, MA Art. 1 Rn. 27 zu Beispiel 4 (entspricht Example 3 des Partnership
Report). Zu aktuellen Entwicklungen in der Rechtsprechung auslidndischer
Gerichte vgl. Lang, IStR 2011, 1 ff.

96 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 2.1.2.

97 Vgl. BMF v. 19.3.2004, BStBIl. I 2004, 411, sub VI.2.b) Satz 5 (zu US LLC); auf-
gehoben durch BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Fn. 1 zu Tz. 2.1.2.

98 Zur offentlichen Diskussion gestellter Entwurf v. 10.5.2007 (www.gmbhr.de/
heft/17_07/BMF_DBA_PERSG_ENTW.pdf).

99 Vgl. bereits Liidicke, Hefte zur Internationalen Besteuerung, Heft 134 (Fn. 95),
S. 9 ff.; zu moglichen Reaktionen in der deutschen Abkommenspolitik vgl.
Liidicke, DBA-Politik (Fn. 18), S. 57 ff.

100 So Chr. Schmidt, IStR 2010, 413 (423).
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wissen will. Sie wird insbesondere die praktischen Probleme bewailtigen
miissen, die daraus resultieren, dass ein auslindischer Gesellschafter einer
(inlindischen oder auslindischen) Personengesellschaft, dem Deutschland
die Einkiinfte zurechnet, zum Nachweis seiner Abkommensberechtigung
zwar eine Ansissigkeitsbescheinigung, schwerlich jedoch eine Bescheini-
gung Uber die Zurechnung niamlicher Einkinfte nach auslindischem
Steuerrecht vorlegen kann. Im Freistellungsverfahren, mithin im Vorhin-
ein, erscheint dies ginzlich ausgeschlossen. Davon abgesehen ist zu be-
zweifeln, dass die neue DBA-Lesart gleichheitskonform angewendet wer-
den wird; dazu miisste niamlich die zugrunde liegende Fragestellung bei
der Besteuerung eines auslindischen Gesellschafters einer von Deutsch-
land als transparent behandelten Personengesellschaft in der Praxis tiber-
haupt in jedem Einzelfall erkannt werden!0!.

Die Finanzverwaltung wird ferner erkliren missen, warum die neue
Rechtsauffassung nur fiir deutsche Abzugsteuern!®? und nicht gleicher-
mafden fir veranlagte Steuern gelten soll, wenn ,,die Einkiinfte nach dem
Recht des betreffenden Vertragsstaates dort als Einkiinfte einer ansédssigen
Person steuerpflichtig sind”19. Eine unterschiedliche Behandlung kann
nicht zutreffend sein'%.

b) Einkiinfte aus Betriebsstiitten in Drittstaaten

Damit ist zugleich die prima vista tiberraschende Frage angesprochen, ob
der Sitzstaat einer von ihm intransparent besteuerten Gesellschaft an der
Besteuerung von Gewinnen aus Betriebsstitten in Drittstaaten durch ein
DBA mit dem Ansissigkeitsstaat eines Gesellschafters gehindert sein
kann!'%. Hierauf wird bei der nachfolgenden Erdrterung der Losung von
Qualifikationskonflikten im Verhiltnis zwischen dem Ansissigkeitsstaat
des Gesellschafters und dem Sitzstaat der Gesellschaft zuriickzukommen
sein'%, Die Frage stellt sich aufgrund der Thesen des Partnership Reports,
sie wird dort freilich ebenso wenig wie in dem BMF-Schreiben zur An-
wendung der DBA bei Personengesellschaften gesehen.

Erortert wird allerdings die — durchaus noch erstaunlichere — Fragestel-
lung, ob der Sitzstaat einer dort intransparent besteuerten Personengesell-
schaft aus diesem Staat stammende Einklnfte besteuern darf — beispiel-
haft werden Lizenzgebiihren genannt —, wenn sie keiner Betriebsstitte der

101 Vgl. auch Chr. Schmidt, IStR 2010, 413 (423).

102 So ausdriicklich BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 2.1.2.

103 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 2.1.2.

104 Kritisch auch Wassermeyer, FR 2010, 537 (538).

105 Nicht zu erdrtern sind hier allfillige Beschrinkungen durch ein etwaiges DBA
zwischen dem Sitzstaat der Gesellschaft und dem Drittstaat, welches die Frei-
stellung solcher Betriebsstittengewinne erfordern mag.

106 Vgl. Fn. 157.
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Gesellschaft in diesem Staat ,tatsichlich” zugeordnet werden konnen;
alternativ wird die mogliche Freistellung nach dem Lizenzartikel des DBA
mit dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters erortert. Letzteres wiirde,
wie der Partnership Report durchaus zutreffend ausfithrt, aus den ,allge-
meinen Prinzipien” des Reports folgen, wenn der Ansissigkeitsstaat des
Gesellschafters diesem die fraglichen Einkiinfte zurechnet!?’. Die Mehr-
heit der Verfasser des Reports lehnt dieses Ergebnis freilich mit der Be-
griindung ab, dass es sich bei den Lizenzeinkiinften aus der Sicht des Sitz-
staates der Gesellschaft um ,a purely domestic matter” handele!%. Das
mag an dieser Stelle dahinstehen.

Der Bezug der hier interessierenden Gewinne aus einer Drittstaatsbe-
triebsstitte ist jedenfalls keine derartige rein innerstaatliche Angelegen-
heit des Sitzstaates der Gesellschaft. Nimmt der Sitzstaat insoweit ein
Besteuerungsrecht in Anspruch, befindet er sich im Verhiltnis zum An-
sissigkeitsstaat der Gesellschafter in der Rolle eines Quellenstaats. Nach
der OECD-Auffassung diirfte er diese Einkiinfte also nicht besteuern.
Nach der hier vertretenen Auffassung entbehrt eine derartige Beschrin-
kung hingegen schon im Ansatz jeder Rechtsgrundlage!®”. Die Abkom-
mensberechtigung des Gesellschafters verpflichtet den Sitzstaat der Ge-
sellschaft nicht dazu, der von ihm als Korperschaftsteuersubjekt besteuer-
ten und damit ebenfalls abkommensberechtigten Gesellschaft Vorteile
einzurdumen, die nur der Gesellschafter — abstrakt — beanspruchen kann.
Da der Gesellschafter fiir den Sitzstaat auch nicht an der Erzielung der
Einkiinfte beteiligt ist, muss der Sitzstaat auch keine denkbaren Abkom-
mensvorteile des Gesellschafters auf die Gesellschaft , durchschlagen”
lassen'10.

4. Folgen unterschiedlicher Subjektqualifikation fiir den
Ansiissigkeitsstaat des Gesellschafters

a) Auslindische Gesellschaft ist dort Steuerrechtssubjekt!!!
aa) Problemstellung und Meinungsstand

Der in der Praxis hiufigste Qualifikationskonflikt beruht darauf, dass
Deutschland als Ansissigkeitsstaat eines Gesellschafters eine auslidndi-

107 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Tz. 130 zu Example 17.

108 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Tz. 131 zu Example 17; zu der ,duflerst durf-
tiglen]” Begriindung zu Recht kritisch Lang, IStR 2000, 129 (132); ders., IStR
2010, 114 (116): , rechtspolitisches Unbehagen”.

109 Im Ergebnis dhnlich Lang, IStR 2010, 114 (116) m.w.N.

110 Vgl. allgemein zur Rechtsfigur des ,,Durchschlagens” einer Abkommensberech-
tigung Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. 1 Rn. 33; Liidicke, StbJb 1997/98,
449 (458 ff.).

111 Vgl. hierzu auch den aus dem Vortrag des Verf. anlisslich des Gedichtnissym-
posions hervorgegangenen Beitrag in IStR 2011, 91 ff.
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sche Gesellschaft nach den Grundsitzen des Typenvergleichs als transpa-
rente Mitunternehmerschaft einordnet, wihrend ihr Sitzstaat sie als
intransparentes Korperschaftsteuersubjekt behandelt. Der auslindische
Sitzstaat besteuert — vorbehaltlich etwaiger Beschrankungen durch seine
DBA!2 — den weltweit erzielten Gewinn der Gesellschaft; dartiber hinaus
wird er Ausschiittungen bzw. Entnahmen eines Gesellschafters als Divi-
dende einer Quellensteuer unterwerfen. Deutschland hingegen besteuert
den von der Gesellschaft erzielten Gewinn anteilig in der Hand des inlidn-
dischen Gesellschafters; Entnahmen sind steuerlich irrelevant!!8,

Fur die Inanspruchnahme des innerstaatlich bestehenden Besteuerungs-
rechts gegeniiber dem inlidndischen Gesellschafter geht die entscheidende
Frage dahin, welche Bedeutung die Tatsache hat, dass die auslindische
Gesellschaft infolge ihrer dortigen Koérperschaftsteuerpflicht ansissige
und damit abkommensberechtigte Person ist.

Brigitte Knobbe-Keuk!'* hat sich im Bemiithen um eine ,konsistente
Losung aller Folgeprobleme”!!® fiir die vollstindige Respektierung des
Status der Gesellschaft in ihrem Heimatstaat als Steuersubjekt ausgespro-
chen. Die von der Gesellschaft erzielten Einkiinfte seien dieser und nicht
den inlindischen Gesellschaftern in jeder Hinsicht zuzurechnen, und
zwar nicht nur fir die Anwendung des Abkommens, sondern auch fiir die
Anwendung des innerstaatlichen Steuerrechts. Fine Dividende wiirde in-
dessen — entgegen der rein innerstaatlichen Wertung als blofle Entnahme —
unter Anrechnung der auslindischen Quellensteuer besteuert!'. Die hier-
in liegende Einwirkung des DBA auf die Einkommenszurechnung nach
innerstaatlichem Steuerrecht wird von ihr damit begriindet, dass , der aus-
lindischen Gesellschaft im Abkommen ein besonderer Status eingeriumt
ist”“17, Im praktischen Ergebnis bedeuten diese Vorschlige, dass Deutsch-
land einen von der Gesellschaft erzielten Gewinn oder Verlust beim Ge-
sellschafter steuerlich nicht erfasst; auch eine Berticksichtigung beim
Progressionsvorbehalt ist ausgeschlossen. Dies gilt nicht nur fir Einktnf-
te aus dem Sitzstaat der Gesellschaft, sondern auch fiir solche aus Dritt-
staaten oder aus Deutschland'!8.

112 Insb. kann eine Verpflichtung zur Freistellung von Gewinnen aus Betriebsstit-
ten in Drittstaaten bestehen. Zur Frage einer Beschrinkung seines Besteue-
rungsrechts durch das DBA mit Deutschland vgl. oben II1.3.a) und II1.3.b).

113 Auf Sondervergiitungen und andere Sonderbetriebseinnahmen soll hier nicht
niher eingegangen werden.

114 RIW 1991, 306 (313 {f.); Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht (Fn. 6), S. 551 {f.

115 RIW 1991, 306 (314); Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (Fn. 6), S. 552
(Hervorhebung nur dort).

116 RIW 1991, 306 (315 £.].

117 RIW 1991, 306 (314, Hervorhebung im Original).

118 Letzteres vorbehaltlich einer Besteuerung durch Deutschland als Quellenstaat
im Rahmen des DBA.
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Diese aus der Sicht des innerstaatlichen Steuerrechts radikalen Vorschlige
haben keine Gefolgschaft gefunden. Nach insoweit einhelliger Ansicht!!®
soll es vielmehr bei der Einkiinftezurechnung nach Mafgabe des inner-
staatlichen Steuerrechts bleiben. Dartiber hinaus bestehen ungeldste Mei-
nungsunterschiede.

Michael Lang' hat die These aufgestellt, aus der fiir beide Vertragsstaa-
ten bindenden Eigenschaft der Personengesellschaft als in ihrem Sitzstaat
ansissige Gesellschaft folge auch fur den Ansissigkeitsstaat des Gesell-
schafters, dass der Gesellschafter aus seiner Beteiligung an der Gesell-
schaft ,Dividenden” i.S.d. Art. 10 Abs. 3 OECD-MA beziehe!?!. Aus dem
Abkommen, namentlich aus Art. 10 OECD-MA ergebe sich keine Be-
schrinkung, diese zu besteuern. Betrachte der Ansissigkeitsstaat die Ge-
winnverteilung als nicht steuerbare Entnahme und rechne er den Gesell-
schaftern die noch unverteilten Gewinne der Gesellschaft im Zeitpunkt
ihrer Entstehung zu, kénne er letztere besteuern. Die Verpflichtung zur
Anrechnung der vom Sitzstaat der Gesellschaft erhobenen Steuern bezie-
he sich nur auf dessen Quellensteuer auf eine Dividende; zur Anrechnung
der von der Gesellschaft selbst ethobenen Korperschaftsteuer bestehe hin-
gegen keine Verpflichtung, weil die DBA in Fillen wirtschaftlicher Dop-
pelbesteuerung im Regelfall keine Abhilfe schafften!?2.

Nach bislang im deutschen Schrifttum wohl iiberwiegend vertretener
Auffassung (,,abkommensorientierte” Auslegung) folgt ungeachtet der
Zurechnung der Einkiinfte zum Gesellschafter nach Mafgabe des inner-
staatlichen Steuerrechts aus der auch von Deutschland anzuerkennenden
Abkommensberechtigung der Gesellschaft, dass Deutschland fiir die An-
wendung des Abkommens an die Zurechnung der fraglichen Einkiinfte zu
der Gesellschaft durch ihren Sitzstaat gebunden sei'?3. Abkommensrecht-

119 Zum insoweit wohl international bestehenden Konsens der Staaten vgl. Part-
nership Report (Fn. 2), Tz. 102.

120 Vgl. Lang, in Kleineidam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und Internationale Be-
steuerung, FS Fischer, Berlin 1999, S. 713 (722); ders., The Application of the
OECD Model Tax Convention to Partnerships, Wien 2000, 97 {.; ders., IStR
2000, 129 (133); ders., in Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staaten und
Steuern, FS Vogel, Heidelberg 2000, S.907 (914); eingehend auch Lang/
Wimpissinger in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Personengesellschaften im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, Wien 2000, S. 85 (93 ff.).

121 Vgl. auch Lang, FS Vogel (Fn. 120), S. 907 (914).

122 Dieses Ergebnis offenbar fir , rechtspolitisch” nicht tiberzeugend haltend Lang/
Wimpissinger, a.a.O. (Fn. 120), 99.

123 Vgl. Debatin, BB 1978, 669 (671); ders., BB 1978, 1608 ff.; ders., BB 1989 Bei-
lage 2, 8 f.; Djanani/Brihler/Hartmann, IStR 2004, 481 (484); Jacobs, Inter-
nationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007, S. 532 ff., 564 f.; Liebchen,
Beteiligung an auslindischen Personengesellschaften, Berlin 2008, S. 389 ff,;
Machens, Auslindische Personengesellschaften im internationalen Steuer-
recht, Bern 2007, S. 221, 310; Miiller/Wangler, IStR 2003, 145 (150 f.); Piltz,
Die Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik
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lich werde das Unternehmen von der Gesellschaft betrieben und sei daher
ein Unternehmen des anderen Vertragsstaates (Art. 3 Abs. 1 Buchst. d
OECD-MA); dieser habe nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz OECD-MA
das ausschliefiliche Besteuerungsrecht. Der Gesellschafter erziele Ein-
kiinfte abkommensrechtlich erst bei Ausschiittung. Auch wenn der un-
verteilte Gewinn innerstaatlich dem Gesellschafter zugerechnet werde,
miisse er in vollem Umfang — ggfs. unter Progressionsvorbehalt!** — unbe-
steuert bleiben. Die Freistellung ist nach dieser Ansicht von einem Akti-
vititsvorbehalt unabhingig und muss konsequenterweise auch fur Ein-
kiinfte aus Betriebsstitten in Drittstaaten gelten'?. Eine abkommensrecht-
lich als Dividende anzusehende Gewinnausschiittung diirfte Deutschland
nach dem DBA - vorbehaltlich der Anwendbarkeit eines DBA-Schachtel-
privilegs — besteuern; allerdings fehlt es innerstaatlich an einem Besteue-
rungstatbestand, weil die Wurdigung des Vorgangs als nicht steuerbare
Entnahme durch das DBA nicht beeinflusst wird.

Die von den in der OECD reprisentierten Staaten im Partnership Report
und im OECD-MK vertretene Rechtsauffassung ist nicht vollig eindeutig.
Die entscheidende Passage im OECD-MK lautet:

,Wenn eine Personengesellschaft als in einem Vertragsstaat ansissige Person be-
handelt wird, sind die Bestimmungen des Abkommens, die das Recht des anderen
Vertragsstaates beschrinken, die Personengesellschaft mit ihrem Einkommen zu
besteuern, nicht in der Weise anzuwenden, dass das Recht des anderen Staates
beeintrichtigt wird, die Gesellschafter, die in ihrem Gebiet ansissig sind, mit
ihrem Anteil am Finkommen der Personengesellschaft zu besteuern”!2°.

Deutschland, Heidelberg 1981, S. 175 ff.; Prokisch in Vogel/Lehner, DBA,
Art. 1 Rn. 34b; Riemenschneider, Abkommensberechtigung von Personenge-
sellschaften und abkommensrechtliche Behandlung der Einkiinfte aus Beteili-
gungen inlidndischer Gesellschafter an auslindischen Personengesellschaften,
Frankfurt am Main 1995, S. 182 ff.; Chr. Schmidt, IStR 1996, 14 (17 {.); ders.,
Wpg 2002, 1232 (1235); ders., IStR 2010, 413 (426); Schmidt/Bléchle in
Strunk/Kaminski/K6hler, AStG/DBA, Art.23 A/B OECD-MA Rn. 70; Vogel,
IStR 1999, 5 (6 f.); Storck/Selent, RIW/AWD 1980, 332 (339 {.); Weggenmann
in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationa-
len Steuerrecht, Rn. 8.45 {.; ebenso Daniels, Issues in International Partnership
Taxation, Deventer Boston 1991, S. 156 ff., 163 ff.; wohl auch Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 18.71; so auch noch Liidicke,
StbJb 1997/98, 449 (461).

124 Der Progressionsvorbehalt kommt nach Mafdgabe des § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
i.V.m. Satz 2 EStG zur Anwendung, sofern das DBA dies nicht ausschlief3t (so
die neuere Rspr. des BFH); die abkommensrechtliche Zurechnung der Einkinf-
te zu der als Abkommensrechtssubjekt anerkannten auslindischen Gesell-
schaft schlieft dies nicht aus; so ausdriicklich fiir die hier interessierende
Konstellation BFH v. 4.4.2007 — I R 110/05, BStBL. 11 2007, 521 (524 m.w. N.}.

125 So ausdriicklich Schmidt/Bléchle in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA,
Art. 23 A/B OECD-MA Rn. 70.

126 OECD-MK Tz. 6.1 Satz 2 zu Art. 1.
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Danach scheint die — im Grundsatz anzuerkennende — Abkommensbe-
rechtigung der Personengesellschaft fiir die Besteuerung des Gesellschaf-
ters durch seinen Ansissigkeitsstaat keine Rolle zu spielen. Allerdings
legt der Kontext des Partnership Reports, durch den diese Ausfithrungen
in den Musterkommentar eingefiigt wurden, eine weniger weitreichende
Bedeutung nahe. Die Ergidnzung des Musterkommentars erfolgte im Zu-
sammenhang mit der Erorterung — und Verneinung — der Frage, ob der An-
sissigkeitsstaat des Gesellschafters, wenn er zugleich Quellenstaat von
Einkiinften ist, bei der Besteuerung des Gesellschafters hinsichtlich dieser
,inlindischen” Einkiinfte an Beschrinkungen durch das DBA mit dem
Sitzstaat der Gesellschaft gebunden ist!?’. Ohne besondere Bezugnahme
auf diese Ausfithrungen und die vorgeschlagene Erginzung des Muster-
kommentars, aber auch ohne jegliche anderweitige Begriindung geht der
Partnership Report jedoch an anderer Stelle wiederum wie selbstverstiand-
lich davon aus, dass der Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters bei der Be-
steuerung des laufenden Gewinnanteils den Methodenartikel des DBA
mit dem Sitzstaat der Gesellschaft anwendet und dementsprechend den
Gewinnanteil entweder freistellt oder die vom Sitzstaat zu Lasten der Ge-
sellschaft erhobene Steuer anrechnet!?®, Im Ergebnis scheint die Abkom-
mensberechtigung der Gesellschaft nach Auffassung der OECD mithin fir
die Besteuerung des Gesellschafters durch seinen Ansissigkeitsstaat keine
Rolle zu spielen.

Diese ,,anwenderstaatsorientierte”1?’ Auslegung der DBA entspricht im Er-
gebnis auch der Auffassung der deutschen Finanzverwaltung, wie sie in dem
BME-Schreiben zur Anwendung der DBA auf Personengesellschaften!®?
zum Ausdruck kommt, und Teilen des Schrifttums!®. Nicht behandelt
wird in dem BMF-Schreiben die Frage, ob eine aus dem Methodenartikel
des DBA mit dem Sitzstaat folgende Verpflichtung zur Freistellung sich

127 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Example 16, Tz. 125 ff., insbesondere Tz. 127
und 128.

128 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Example 18, Tz. 137 ff.

129 Zum Begriff vgl. Seitz in Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesell-
schaften im Internationalen Steuerrecht, Rn. 5.10.

130 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1i.V.m. 4.1.1.

131 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 337, 352; Gosch
in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 13 OECD-MA Rn. 63 (fiir Verdufle-
rungsgewinne); Greif in Mossner, Steuerrecht international titiger Unterneh-
men, 3. Aufl. 2005, Rn. E 54 {f.; Hansen, Einkiinfte aus Personengesellschafts-
beteiligungen im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, Baden-Baden
2009, S. 167; Krabbe, RIW/AWD 1976, 135 (138); ders., IWB Fach 3 Gruppe 2
S. 753 (764); Niehaves in Haase, AStG/DBA, MA Art. 7 Rn. 93; Seitz in
Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen
Steuerrecht, Rn. 5.42; Wassermeyer, IStR 1998, 489 ff.; ders., IStR 1999, §;
ders., FS Herzig (Fn. 84), S. 897 (907 ff.); anders nunmehr ders., IStR 2011, 85
(86 ff., sub 4.); Wolff in Debatin/Wassermeyer, DBA-USA Art. 7 Rn. 76; ferner
FG Brandenburg v. 2.9.2010 - 9 K 2510/04 B, Rev. I R 95/10.
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nur auf Gewinne aus Betriebsstitten der Gesellschaft im Sitzstaat oder
auch auf Gewinne aus Drittstaatsbetriebsstitten bezieht!32, Die im Schrift-
tum nicht ganz einheitlich beantwortete Frage, ob eine vom Sitzstaat auf
den Gewinn der Gesellschaft erhobene (Korperschaft-)Steuer auf die Steuer
des Gesellschafters anzurechnen ist, soweit der Gewinnanteil nach dem
anzuwendenden Methodenartikel nicht freigestellt wird, bejaht das BMF-
Schreiben'®3. Hingegen soll eine vom Sitzstaat auf Gewinnausschiittun-
gen erhobene Quellensteuer nicht angerechnet werden kénnen, weil die
Ausschiittungen nach deutscher Rechtswertung eine nicht steuerbare Ent-
nahme darstellen!34.

Der BFH hat die umstrittenen, aus der Abkommensberechtigung der Ge-
sellschaft folgenden Konsequenzen in einem Urteil vom 4.4.2007'%% im
Wesentlichen ausdriicklich offen gelassen, da lediglich tiber die — von ihm
bejahte — Anwendung des Progressionsvorbehalts zu entscheiden war.
Hingegen hat er in einem Urteil vom 17.10.20071%¢ die Beteiligung eines
inlindischen Mitunternehmers an einer in Italien intransparent besteuer-
ten und daher als ansissige Person anzusehenden Gesellschaft auch ab-
kommensrechtlich als Unternehmen des Mitunternehmers behandelt!'?’.
In einem AdV-Beschluss vom 19.5.2010'38, in dem es allerdings nicht um

132 Letzteres befurwortend Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2 S. 753 (764; Stand
11.2.1998), der eine Bindung Deutschlands annimmt, soweit der Sitzstaat die
Drittstaatsgewinne nach seiner Sichtweise zu Recht bei der Gesellschaft be-
steuert. Dem ist fiir die Normalfassung der Freistellungsregelung in deutschen
DBA (,Von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer werden die Ein-
kiinfte aus [Vertragsstaat] ... ausgenommen”) nicht zu folgen, weil die Dritt-
staatsbetriebsstitteneinktnfte weder nach deutscher noch nach der Sicht-
weise des Vertragsstaates Einkiinfte ,aus” dem anderen Vertragsstaat sind.
Enthilt das DBA hingegen eine als , Riickfallklausel” gedachte (vgl. BMF v.
16.4.2010 [Fn. 3], Tz. 4.1.1.2.3), jedoch als ,Quellenregel” formulierte Be-
stimmung (bspw. Art. 23 Abs. 3 letzter Satz DBA-USA, Prot. Nr. 16 lit. d DBA-
Italien), mag sich daraus eine — vom Gesetzgeber vermutlich weder gesehene
noch beabsichtigte — systematisch fragwiirdige Freistellungsverpflichtung fiir
solche Drittstaatseinkiinfte ergeben.

133 BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1 Satz 3.

134 BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1 Satz 4; so im Ergebnis schon Wassermeyer,
IStR 1998, 489 (493), ebenso Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. 1 Rn. 34b.

135 BFH v. 4.4.2007 — I R 110/05, BStBL. I1 2007, 521 (523). )

136 BFH v. 17.10.2007 — I R 96/06, BStBL. II 2008, 953 (955). Entgegen Aufierungen
im Schrifttum und in dem BFH-Beschluss v. 19.5.2010 - I B 191/09, IStR 2010,
530 (sub II.3.b)cc)aaa)) durften die Ausfithrungen in dem Urteil des BFH
v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBI. IT 2009, 263, zur umgekehrten Situation einer
nur aus deutscher Sicht als Korperschaftsteuersubjekt qualifizierten US-ameri-
kanischen LLC nicht ohne weiteres iibertragbar sein; denn in jenem Fall lag
gerade keine von Deutschland als dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters
zu respektierende abkommensberechtigte Person vor.

137 Vgl. dazu auch Gosch in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 13 OECD-MA
Rn. 63.

138 BFH v. 19.5.2010 - I B 191/09, IStR 2010, 530, (sub IL3.bcc)aaal).
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laufende Einkiinfte, sondern um einen Gewinn aus der Verdufierung des
Anteils an einer auslindischen Personengesellschaft ging, hat der BFH die
Streitfrage hingegen wiederum als offen dargestellt und nicht entschie-
den!3?,

Allerdings hat der BFH in dem Urteil vom 4.4.2007 sowohl die von Brigitte
Knobbe-Keuk!'“ als auch - inzident — die von Michael Lang vertretenen
Auffassungen abgelehnt.

Die von Knobbe-Keuk beftirwortete Einwirkung des DBA auf die inner-
staatliche Einkiinftezurechnung ist in der Tat problematisch, auch wenn
sie vorderhand zu einer harmonischen Anwendung der Einkiinftezuord-
nung durch beide Vertragsstaaten fithren mag. Die Einkiinftezuordnung
ist nach internationaler Uberzeugung nun einmal nicht Gegenstand der
DBA-Regelungen. Andere Staaten werden diesem Ansatz daher nicht fol-
gen. Auch kann die Einwirkung auf das innerstaatliche Steuerrecht
nachteilig sein, etwa bei Verlusten der Gesellschaft!#! oder bei Einkiinften
aus Drittstaaten. So wiirden nach deutschem Steuerrecht an sich nicht
steuerbare Entnahmen von Gewinnen, die aus Drittstaatsbetriebsstitten
stammen und aufgrund eines DBA mit dem Drittstaat steuerfrei sind, zu
steuerpflichtigen Dividenden. Hinzu kimen praktische Schwierigkeiten.
So hitten etwa der Neuabschluss oder die Kiindigung eines DBA oder die
Ausiibung einer Besteuerungsoption im Ausland jeweils eine Anderung
der Zuordnung von Einkiinften und damit auch des zugrunde liegenden
Betriebsvermogens fur das innerstaatliche Steuerrecht zur Folge, ohne
dass dafiir — wie etwa bei Umwandlungsvorgingen — innerstaatlich geeig-
nete Regeln zur Verfiigung stehen. Es ist zu bezweifeln, dass die DBA fiir
solch tiefgreifende Auswirkungen auf den innerstaatlichen Besteuerungs-
tatbestand tatsichlich eine Rechtsgrundlage bieten.

Nach der von Michael Lang vertretenen Auffassung sind die dem Gesell-
schafter innerstaatlich zugerechneten Einkiinfte im Zeitpunkt ihrer Erzie-
lung durch die Gesellschaft ohne Beschrinkung durch das Abkommen zu
versteuern. Der BFH hat demgegentiber entschieden, dass — ungeachtet

139 Zwischenzeitlich hat der BFH die Streitfrage in dem hier nachfolgend vertre-
tenen Sinne entschieden (Urteil v. 25.5.2011 — I R 95/10, IStR 2011, 688; vgl.
auch Fn. 167).

140 Vgl. BFH v. 4.4.2007 — I R 110/05, BStBI. I 2007, 521 (523, sub IL.2.c)) zur inner-
staatlichen Qualifizierung tatsichlich gezahlter Dividenden; ferner schlief3t
die von Knobbe-Keuk befiirwortete Anwendung der abkommensrechtlichen
Zurechnung der Einkiinfte zur Gesellschaft auch fiir Zwecke des innerstaat-
lichen Steuerrechts jeglichen Einkiinftebezug der Gesellschafter vor einer
Ausschiittung und damit auch den — vom BFH aber bejahten — Progressions-
vorbehalt aus.

141 Im Gegensatz zu der von dem in Fn. 123 aufgefiihrten Schrifttum vertretenen
Ansicht wiirde der Verlust nicht einmal im Wege des negativen Progressions-
vorbehalts berticksichtigt.
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unterschiedlicher Begriindungsansitze — der jeweilige Gewinnanteil durch
das DBA von der inlindischen Besteuerung befreit wird'#2. Es erscheint in
der Tat zweifelhaft, ob dem Dividendenartikel'*? das Gegenteil entnom-
men werden kann. Denn zum einen spricht Art. 10 Abs. 1 OECD-MA von
Dividenden, die eine Gesellschaft an eine Person im anderen Vertrags-
staat zahlt. Der originire Gewinnanteil wird aber gerade nicht von der
Gesellschaft gezahlt, und zwar auch nicht nach der Rechtswertung ihres
Sitzstaates. Zum anderen gehoren nach Abs. 3 der Vorschrift zu den Divi-
denden zwar aus sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinfte,
die nach dem Recht des Sitzstaates den Einkiinften aus Aktien steuerlich
gleichgestellt sind. Die hier in Frage stehenden originir von der Gesell-
schaft erzielten — und dem Gesellschafter von seinem Ansissigkeitsstaat
zugerechneten - Einkiinfte sind aber nach dem Recht des Sitzstaates
eigene Einkiinfte der Gesellschaft und werden gerade nicht wie Dividen-
den behandelt; als solche werden nur die (spiteren) Gewinntransfers be-
steuert.

bb) Unterschiedliche Rechtsfolgen bei der laufenden Besteuerung

Geht man mithin richtigerweise von der innerstaatlichen Zurechnung der
durch die Personengesellschaft erzielten Einkiinfte zu den inlindischen
Gesellschaftern aus, sind vor allem die streitigen Fragen zu entscheiden,
unter welchen Voraussetzungen diese Einkiinfte freizustellen sind und ob
im Falle ihrer Besteuerung die im Sitzstaat erhobene Korperschaftsteuer
anzurechnen ist.

Sofern das DBA fiir dortige Betriebsstittengewinne die Freistellungs-
methode vorsieht, besteht im Ergebnis — wenngleich nicht in der Begriin-
dung - nach allen Auffassungen Einigkeit dartiber, dass die von der Ge-
sellschaft in ihrem Sitzstaat erzielten Einkunfte freizustellen sind. Die
,abkommensorientierte” Auffassung folgert dies bereits aus der DBA-
rechtlichen Zurechnung der Einkiinfte zu der abkommensberechtigten
Gesellschaft, deren Gewinne Deutschland nicht besteuern diirfe, weil es
sich um ein Unternehmen des anderen Vertragsstaates handele!#*. Nach
anderer Ansicht sind die Einkiinfte zwar auch DBA-rechtlich dem inlin-
dischen Gesellschafter, mithin einem Unternehmen Deutschlands zuzu-
rechnen; dessen Betriebsstittengewinn aus dem anderen Vertragsstaat sei
jedoch freizustellen'®®. Ferner steht aufgrund der neueren BFH-Recht-

142 Vgl. BFH v. 4.4.2007 — 1 R 110/05, BStBL. I 2007, 521 (523, sub I1.2.d)}.

143 Vgl. oben bei Fn. 120.

144 So das in Fn. 123 aufgefiihrte Schrifttum.

145 So BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1, und das in Fn. 131 aufgefiihrte Schrift-
tum. Zu moglichen Besonderheiten nach einzelnen deutschen DBA fiir Ge-
winne aus Drittstaatsbetriebsstitten vgl. Fn. 132.
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sprechung nach beiden Ansichten die Anwendung des Progressionsvorbe-
halts aufler Frage!4S.

In Bezug auf die tibrigen in der Praxis zu bewiltigenden Fragestellungen
fiihren die verschiedenen Begriindungsansitze zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen.

Sieht das DBA fiir Betriebsstittengewinne generell oder infolge eines Ak-
tivititsvorbehalts die Anrechnungsmethode vor, kommt es gleichwohl
nach der , abkommensorientierten” Auffassung zur Freistellung der Be-
triebsstittengewinne, da sie DBA-rechtlich der Gesellschaft zugerechnet
werden!'#’. Die , anwenderstaatsorientierte” Auffassung fragt demgegen-
uber lediglich, ob die Anrechnungsverpflichtung sich auf die vom Sitz-
staat der Personengesellschaft zu ihren Lasten erhobene Korperschaft-

steuer erstreckt. Diese Frage wird mit unterschiedlichen Begriindungen
bejaht!48.

Der zweite bedeutsame Unterschied zwischen den beiden Grundauffassun-
gen besteht im Hinblick auf Gewinne, welche die Personengesellschaft in
Drittstaaten durch eine dortige Betriebsstitte erzielt. Die ,, abkommens-
orientierte” Auffassung muss abkommensmiflig auch diese Betriebsstit-
tengewinne folgerichtig der Gesellschaft zurechnen; sie sind beim Gesell-
schafter daher als Gewinne eines im anderen Vertragsstaat ansissigen
Unternehmens freizustellen!*. Nach der ,, anwenderstaatsorientierten”
Auffassung steht das DBA mit dem Sitzstaat der Gesellschaft der Besteue-
rung dieser Gewinne in der Hand des Gesellschafters nicht entgegen!®0.
Hinsichtlich einer im Sitzstaat der Personengesellschaft auf diese Ein-
kiinfte erhobenen Steuer wird die Ansicht vertreten, dass eine Anrech-

146 § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 i.V.m. Satz 2 EStG; vgl. BFH v. 4.4.2007 - IR 110/05,
BStBL. I1 2007, 521 (523 £.) m.w. N.

147 So ausdriicklich Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl.
2007, S. 532 ff., 564 f.; Schmidt/Bléchle in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/
DBA, Art. 23 A/B OECD-MA Rn. 70.

148 So BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1; zur Begriindung wird teils auf den
,Geist des Abkommens” abgestellt (vgl. Wassermeyer, IStR 1998, 489 [492]),
teils darauf, dass bei ,Ignorierung” der auslindischen Qualifikation der Perso-
nengesellschaft als intransparentes Korperschaftsteuersubjekt auch deren
Steuerschuldnerschaft zu ignorieren sei (vgl. Frotscher, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2009, Rn. 337, 352). Dariiber hinaus wird die Anrechnung der
auslidndischen Korperschaftsteuer bei vergleichbaren Qualifikationskonflikten
im Schrifttum allerdings ohnehin auch im Nicht-DBA-Fall befiirwortet, vgl.
Gosch in Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 34c Rn. 2; Wassermeyer in F/W/B,
§ 34¢ EStG Rn. 130; Wied in Bliimich, EStG, § 34c Rn. 35; ebenso schon
Krabbe, RIW 1976, 135 (137).

149 So ausdriicklich etwa Schmidt/Bléchle in Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG/
DBA, Art. 23 A/B OECD-MA Rn. 70; Vogel, IStR 1999, 5 (7); wohl auch Jacobs,
Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007, S. 565.

150 Anders aber Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2 S. 753 (764), vgl. Fn. 132.
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nung ausscheide, weil es sich nach deutschem Steuerrecht — nur — um
Einkiinfte aus dem Drittstaat handelt!>.

Weitere Meinungsunterschiede bestehen beziiglich einer Anrechnung der
vom Sitzstaat auf gezahlte Dividenden erhobenen Quellensteuer. Nach
der , abkommensorientierten” Auffassung kommt deren Anrechnung nicht
in Betracht, weil die DBA-rechtlich vorliegende Dividende im Inland als
Entnahme nicht besteuert wird. Unter den Vertretern der ,, anwenderstaats-
orientierten” Auffassung ist die Anrechnung hingegen streitig. Finanz-
verwaltung und die OECD lehnen eine Anrechnungsverpflichtung mit der-
selben Begriindung ab'>?. Andere bejahen die Anrechnungsverpflichtung,
weil Deutschland als Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters zwar nicht
die fragliche Ausschiittung, aber doch die zugrundeliegenden Gewinne
besteuere!®. Letzteres erscheint freilich nicht tiberzeugend, denn in Fil-
len des Ein- und Austritts eines Gesellschafters bestehen nahezu zwangs-
laufig Unterschiede zwischen den zugerechneten und den innerstaatlich
als Entnahme behandelten ausgeschiitteten Gewinnen. Ungereimtheiten
ergeben sich auch bei Gewinnen aus Betriebsstitten in Drittstaaten. Sind
diese Gewinne beispielsweise nach einem DBA mit dem Drittstaat freige-
stellt, ist keine Rechtsgrundlage dafiir ersichtlich, warum eine vom Sitz-
staat der Gesellschaft bei Ausschiittung erhobene Quellensteuer auf die
nur von ihm angenommene Dividende angerechnet werden miusste.

Schliefilich hat der Meinungsstreit auch Bedeutung fiir die — im Schrift-
tum allerdings kaum erorterten — Fille vermogensverwaltend titiger
hybrider Personengesellschaften!*,

cc) Abwigung der unterschiedlichen Begriindungsansitze

Fragt man sich, welche Auslegung in ihren Ergebnissen dem Sinn und
Zweck des DBA besser entspricht, fillt eine Antwort nicht leicht. Die
,abkommensorientierte” Auffassung kann zweifellos fiir sich in An-
spruch nehmen, den Status der Gesellschaft als abkommensberechtigte
Person ernst zu nehmen. Zwar ist es allgemein zutreffend, dass aus der
Abkommensberechtigung einer Person nicht zu schlieflen ist, dass ihr die
jeweils in Frage stehenden Einkunfte, an deren Erzielung sie in irgend-
einer Weise beteiligt ist, auch vom anderen Vertragsstaat fiir Zwecke der

151 So — unter Hinweis auf den Steuerabzug nach § 34c Abs. 3 EStG — ausdriick-
lich Frotscher, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 366: ,Diese
Losung befriedigt nicht, doch ist sie de lege lata m. E. unvermeidbar”.

152 So Partnership Report (Fn.2), Tz. 139 zu Example 18; ferner OECD-MK
Tz. 69.3 zu Art. 23; BMF-Schreiben v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1.

153 So etwa Frotscher, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 352; wohl
auch Wassermeyer, IStR 1998, 489 (493); Krabbe, RIW 1976, 135 (137).

154 Dazu eingehend Liidicke, IStR 2011, 91 (95).
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Anwendung des Abkommens zuzurechnen sind. Diese allgemeine Er-
kenntnis wird etwa bei unterschiedlicher Einkiinftezurechnung bei Treu-
handschaft, Niebrauch und dhnlichen Konstellationen Geltung bean-
spruchen. Im hier interessierenden Zusammenhang ist freilich der Tat-
sache Rechnung zu tragen, dass auch der Ansissigkeitsstaat des Gesell-
schafters von einer Erzielung der fraglichen Einkiinfte , durch” die oder
,mittels” der Personengesellschaft ausgeht!5.

Gleichwohl ist zu bezweifeln, dass die aus der Anerkennung der Steuer-
rechtssubjektivitit der Gesellschaft durch den Ansissigkeitsstaat des Ge-
sellschafters gefolgerte Zurechnung der Einkiinfte fiir Zwecke der Anwen-
dung des Abkommens — aber gegen seine eigenen Rechtswertungen - zu
einem konsistenten und damit tberzeugenden Ergebnis fithrt. Nur ein
solches vermag aber die ,Bindung” an die Qualifikation der Gesellschaft
und die Zurechnung der Einkiinfte durch deren Sitzstaat zu rechtfertigen.
Denn Ziel dieser ,Bindung” soll nicht zuletzt die Herbeiftihrung einer
,harmonischen” Anwendung des Abkommens, mithin eine systematisch
moglichst geschlossene Gesamtlésung sein.

(1) Fragwiirdige Freistellung von Betriebsstitteneinkiinften

Zunichst ist festzuhalten, dass ein Aktivititsvorbehalt oder die generelle
Vereinbarung der Anrechnungsmethode im DBA mit dem Sitzstaat nur
noch fiir Einkinfte Bedeutung hitten, die in einer eigenen Betriebsstitte
des Steuerpflichtigen im anderen Vertragsstaat erzielt werden, nicht
jedoch fur Einklnfte aus einer Betriebsstitte einer dortigen Personenge-
sellschaft!®%, Das ist kein ohne weiteres tiberzeugendes Auslegungsergeb-
nis; es mag aber noch mit dem , Vorrang” der Beachtung der Abkommens-
berechtigung der Gesellschaft erklirt werden kénnen.

Noch weitaus weniger tiberzeugend erscheinen allerdings die Freistellung
solcher Betriebsstittenergebnisse aus dem Sitzstaat der Gesellschaft trotz
grundsitzlich vereinbarter Anrechnung und insbesondere — was bislang
kaum problematisiert wurde — die Freistellung der Ergebnisse aus Betriebs-
stiatten der Gesellschaft in Drittstaaten!®’ einerseits mit Blick auf Verlus-
te und andererseits mit Blick auf spitere Gewinntransfers zum Gesell-
schafter, die innerstaatlich eine nicht steuerbare Entnahme darstellen.

155 Sie ist nach deutschem Steuerrecht Einkiinfteerzielungssubjekt; in diesem
Sinne noch Liidicke, StbJb 1997/98, 449 (457 ff.).

156 Dies ,konstatierend” auch Schmidt/Bléchle, in Strunk/Kaminski/Kohler,
AStG/DBA, Art. 23 A/B OECD-MA Rn. 70.

157 Aus den oben unter II1.3.b) dargelegten Griinden ist davon auszugehen, dass
der Sitzstaat der Personengesellschaft nicht seinerseits durch das DBA mit
dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters an der Besteuerung der Gewinne
aus Drittstaatsbetriebsstitten gehindert ist.
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Im Falle von Verlusten , dient” die von der ,abkommensorientierten” Auf-
fassung vertretene Auslegung jedenfalls nicht dem von ihr angefiihrten
Ziel'® der Vermeidung der Doppelbesteuerung!®®. Namentlich bei Verlus-
ten aus Drittstaatsbetriebstidtten muss gefragt werden, ob deren , Abschnei-
den” entgegen den Rechtswertungen des Ansissigkeitsstaates des Gesell-
schafters (und den moglicherweise iibereinstimmenden Rechtswertungen
des Drittstaates) das Ergebnis einer fraglos nicht zwingenden Auslegung
des DBA mit dem Sitzstaat der Gesellschaft sein sollte!®0.

(2) Fehlende Besteuerung des Gewinntransfers

Entscheidend gegen die , abkommensorientierte” Auffassung spricht in-
dessen die bislang in diesem Zusammenhang nahezu!¢! unbeachtet ge-
bliebene Tatsache, dass der spitere Gewinntransfer innerstaatlich als Ent-
nahme gewiirdigt wird und daher nicht besteuert werden kann. Mit Blick
auf den Gewinntransfer wird im Schrifttum lediglich die — oben verneinte —
Frage erortert, ob eine vom Sitzstaat der Gesellschaft erhobene Quellen-
steuer angerechnet werden konne. Das eigentliche Problem liegt indessen
nicht in der - fehlenden — Anrechnungsméglichkeit, sondern darin begriin-
det, dass dem deutschen innerstaatlichen Mitunternehmerkonzept ab-
kommensrechtlich eine zweistufige, dem Trennungsprinzip bei Kapital-
gesellschaften verpflichtete Besteuerung , iibergestiilpt” wird. Denn diese
zweistufige Besteuerung der Gesellschaft und des Gesellschafters ist von
vornherein zum Scheitern verurteilt. Da der spitere Gewinntransfer nicht
auch innerstaatlich entsprechend seiner DBA-rechtlichen Einordnung als
Dividende besteuert wird und werden kann!¢?, fehlt es gewissermafien an
der die (K6rperschafts-)Besteuerung der Gesellschaft erginzenden Besteue-
rung des Gesellschafters. Diese kann - entgegen dem insoweit konse-
quenten Petitum von Knobbe-Keuk'®® — weder aus dem Regelungsgehalt
eines DBA in das innerstaatliche Steuerrecht hineingelesen werden, noch
konnte der Gesetzgeber sie fir die in Frage stehenden Fille in systemati-

158 Dieses — grundsitzlich zu Recht — betonend etwa Prokisch in Vogel/Lehner,
DBA, Art. 1 Rn. 34b.

159 Vgl. zur ,Benachteiligung” durch das DBA infolge des Verlustausschlusses
auch Daniels, a.a. O. (Fn. 123), S. 165.

160 Diese Frage stellt sich auch auf Basis der , anwenderstaatsorientierten” Aus-
legung, sofern man beziiglich der Gewinne aus Drittstaatsbetriebsstitten der
Ansicht von Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2 S. 753 (764) folgt (vgl. Fn. 132).

161 Vgl. allerdings Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2 S. 753 (763).

162 Dies ist auch nicht etwa eine deutsche Besonderheit, sondern systembedingt;
vgl. auch die allgemeinen Ausfithrungen im Partnership Report (Fn. 2), zur
Nichtsteuerbarkeit der ,Entnahme”; Tz. 134 ff. zu Example 18.

163 Vgl. Knobbe-Keuk, RIW 1991, 306 (313 ff.); dies., Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht (Fn. 6), S. 551 ff. Das in seinem Ziel konsequente Petitum, auch
innerstaatlich der DBA-Sicht zu folgen, ist mit dem Typenvergleich und dem
Wortlaut der DBA unvereinbar.
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scher und gleichheitskonformer Weise anordnen; hierfiir fehlt es nicht zu-

letzt an der rechtstatsichlichen Moglichkeit, eine Entnahme (Gewinn-

transfer) bestimmten lber die Gesellschaft erzielten Einkiinften zuzuord-
164

nen'64,

Die Zuordnung von Gewinnen zu einer intransparent besteuerten Gesell-
schaft findet innerstaatlich ebenso wie abkommensrechtlich indessen
ihre innere Rechtfertigung in der systemimmanenten zusitzlichen Be-
steuerung von Gewinnausschiittungen auf der Ebene des Gesellschafters
durch seinen Ansissigkeitsstaat!®>. Ohne diese zweite Besteuerung ist die
Freistellung des innerstaatlich dem Gesellschafter zugerechneten Gewinn-
anteils mit der Begriindung, dieser sei abkommensrechtlich der Gesell-
schaft zuzurechnen, unvollstindig und damit in sich unschliissig!®. Die
von der ,abkommensorientierten” Auffassung favorisierte Auslegung mag
zu einer ,harmonischen” Anwendung der Abkommensvorschriften beziig-
lich der hybriden Gesellschaft fithren; sie verfehlt indessen eine , harmoni-
sche”, nimlich systemgerechte Besteuerung von Gesellschaft und Gesell-
schafter auf den systemimmanent notwendigen beiden Stufen in beiden
Vertragsstaaten'®’.

Erginzend sei noch angemerkt, dass die fehlende Besteuerung des Gesell-
schafters beim Dividendenbezug Anreize zu unangemessener Steuer-
planung setzen wiirde. So wire es naheliegend, Betriebsstitten in Nicht-
DBA-Staaten tiber eine in einem geeigneten DBA-Staat ansissige hybride
Gesellschaft zu betreiben; anders als bei einer tibereinstimmend intrans-
parent besteuerten auslindischen Kapitalgesellschaft hitte der Investor
den - systemwidrigen — Vorteil der Abschirmung bei der Gewinnentste-
hung ohne den Nachteil, spitere Gewinnausschiittungen besteuern zu
miissen. Dieser Vorteil ist unangemessen, weil er nicht auf einer mit dem
Betriebsstittenstaat vereinbarten Freistellung beruht!¢8. Ahnliches wiirde

164 Dies wire indessen etwa bei Eintritt oder Ausscheiden von Gesellschaftern
notwendig.

165 Das der Hohe nach begrenzte Quellenbesteuerungsrecht des Sitzstaates der
Gesellschaft nach Art. 10 Abs. 2 OECD-MA steht dem nicht gleich.

166 Hiergegen kann auch nicht eingewendet werden, dass Deutschland regelmiflig
auch die dem Gesellschafter zugerechneten Betriebsstittengewinne aus dem
anderen Vertragsstaat freistelle; denn diese (und nur diese) sollen aus deut-
scher Sicht zur Vermeidung der Doppelbesteuerung einmal (und nur einmal)
im Betriebsstittenstaat nach dessen Regeln besteuert werden (ggf. vorbehalt-
lich des deutschen Progressionsvorbehalts).

167 So jetzt auch BFH v. 25.5.2011 - IR 95/10, IStR 2011, 688, unter ausdriicklicher
Zustimmung zu dieser vom Verf. bereits vorab in IStR 2011, 91 (96) veroffent-
lichten Uberlegung (vgl. BFH a.a. 0., II.2. a) bb), Tz. 20).

168 Anders liegt es im Falle vereinbarter Betriebsstitten-Freistellung, wenn der
Betriebsstittenstaat von seinem Besteuerungsrecht nur in Hohe des (niedrigen)
KSt-Satzes Gebrauch macht (vgl. dazu unter steuerplanerischen Aspekten
Kollruss, StuW 2010, 381 ff.).
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fir Einkiinfte aus Vermogensverwaltung aus dem Sitzstaat oder aus Dritt-
staaten gelten!®.

Das alles sind auch nicht blofie ,Folgeprobleme”!’® der aus der Abkom-
mensberechtigung der Gesellschaft abgeleiteten Einkiinftezurechnung,
sondern deren systematisch zwingendes Resultat. Daher wird die dieser
Einkiinftezurechnung zugrunde liegende These schon in ihrem Ausgangs-
punkt in Frage gestellt, wenn mit Blick auf die , Folgeprobleme” eine
teleologische Reduktion der Rechtsfolge namentlich des Art. 7 Abs. 1
Satz 1 1. Halbsatz OECD-MA erwogen wird!"!,

(3) Bedeutung der Abkommensberechtigung

Gegen das hier befiirwortete Auslegungsergebnis ldsst sich auch nicht ein-
wenden, dass damit die Abkommensberechtigung der Gesellschaft ,recht-
lich bedeutungslos”17? sei. So ist erneut darauf hinzuweisen, dass die
Eigenschaft einer Person als im anderen Vertragsstaat ansissig und ab-
kommensberechtigt auch in anderen Fillen abweichender Zurechnung
von Einkiinften so gesehen ,bedeutungslos” bleibt, etwa bei abweichen-
der Zurechnung in Treuhandfillen. Die ,Bedeutungslosigkeit” der Ansis-
sigkeit einer Person im anderen Vertragsstaat ist nach hier vertretener
Auffassung jedenfalls dann unproblematisch, wenn Deutschland diese
Person - wie vorliegend — weder rechtlich, noch im wirtschaftlichen Er-
gebnis besteuert oder (mittelbar) belastet. Deutschland besteuert allein
den inlindischen Gesellschafter. Dessen Besteuerung hat auf den Gewinn
der auslidndischen Personengesellschaft keinerlei Einfluss, weder rechtlich
noch wirtschaftlich. Genau das unterscheidet die hier erorterte Fall-
konstellation von den (Inbound-)Fillen, in denen eine im Ausland in-
transparent besteuerte Gesellschaft in Deutschland steuerpflichtige Quel-
leneinkiinfte erzielt. In diesen Fillen wird deutsche Quellensteuer zwar
rechtlich zu Lasten der Gesellschafter erhoben. Wirtschaftlich wird aber
— auch - die Gesellschaft belastet; denn die zivilrechtlich von ihr bezoge-
nen Vergiitungen (Dividenden, Lizenzen etc.) sind um die deutsche Quel-
lensteuer gemindert. Das — und nur das - rechtfertigt es, die Abkommens-
berechtigung der in Deutschland an sich nicht steuerpflichtigen Gesell-
schaft zu beachten und auf die Gesellschafter , durchschlagen” zu lassen!’3.

169 Vgl. niher Liidicke, IStR 2011, 91 (95 £..

170 So jetzt aber Wassermeyer, IStR 2011, 85 (89, sub 7.).

171 Vgl. dazu Wassermeyer, IStR 2011, 85 (90, sub 7.).

172 Vgl. Vogel, IStR 1999, 5 (7); ihm jetzt folgend Wassermeyer, IStR 2011, 85
(86 ff., sub 4.); so auch noch Liidicke, StbJb 1997/98, 449 (460).

173 So im Ergebnis BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 2.1.2; Prokisch in Vogel/Lehner,
DBA, Rn. 33; Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2 S. 753 (757); Liidicke, StbJb
1997/98, 449 (459); nunmehr ebenso, aber einschrinkend auf Gesellschafter,
die selbst nach dem in Frage stehenden DBA mit dem Sitzstaat der Personen-
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Die beiden genannten Fallgruppen (Outbound- und Inbound-Konstella-
tionen mit auslindischen hybriden Gesellschaften) sind daher scharf zu
unterscheiden.

Fur die Outbound-Konstellation ist der , anwenderstaatsorientierten” Aus-
legung des Abkommens nach allem der Vorzug zu geben. Deutschland ist
nur zur Freistellung von Einkiinften aus einer Betriebsstitte im Sitzstaat
der Gesellschaft!’* nach Maf3gabe des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. dem im
jeweiligen DBA enthaltenen Methodenartikel verpflichtet.

(4) Anrechnung auslindischer Gewinnsteuer

,Soweit die Freistellung der anteiligen Einkiinfte des inlindischen Gesell-
schafters nach dem jeweils anzuwendenden Methodenartikel entfillt,”
soll nach Ansicht der Finanzverwaltung , die anteilige auf den Gewinn der
Gesellschaft erhobene auslindische Steuer nach § 34c Abs.1 bzw. 2
i.V.m. Abs. 6 EStG zu beriicksichtigen” sein!’>. Diese Anordnung steht
auf den ersten Blick in Ubereinstimmung mit der Bejahung einer Anrech-
nungsverpflichtung im Partnership Report'’®. Mit Blick auf den Rege-
lungsgehalt des § 34c Abs. 6 Satz 6 EStG erscheint indessen namentlich
die Anrechnung (bzw. ein Abzug) der vom Sitzstaat in Ubereinstimmung
mit dem DBA auf Einkiinfte aus Betriebsstitten in Drittstaaten erhobe-
nen Steuern nicht unproblematisch!”’. Fiir die Praxis wire es daher hilf-
reich, wenn die Finanzverwaltung die Reichweite der von ihr im Grund-
satz zu Recht bejahten Anrechnungsverpflichtung klarstellen wiirde.

dd) Verduferungsgewinne

Der BFH hat den Meinungsstreit tiber die Besteuerung des Gesellschafters
einer in ihrem Sitzstaat intransparent besteuerten Gesellschaft jingst
wieder in einem AdV-Verfahren unentschieden gelassen, in dem es um
das deutsche Besteuerungsrecht an einem Gewinn aus der VerdufSerung
eines Anteils an einer ausldndischen, dort als intransparent besteuerten

gesellschaft abkommensberechtigt sind, Wassermeyer, IStR 2011, 85 (86 ff,,
sub 4.). Nicht zu diskutieren ist an dieser Stelle, ob der Gesellschaft als
solcher ein eigener Erstattungsanspruch zusteht (so BMF a.a.O., Tz. 2.1.2;
idhnlich wohl auch die derzeitige osterreichische Praxis, vgl. EAS 3168 v.
21.6.2010) oder ob sie richtigerweise nur die Erstattungsanspriiche ihrer in
Deutschland beschrinkt steuerpflichtigen Gesellschafter geltend machen
kann.

174 Zu moglichen Ausnahmen bei Drittstaatseinkiinften vgl. oben Fn. 132.

175 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.1.

176 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Tz. 139 zu Example 18.

177 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Liidicke, IStR 2011, 91 (97); ferner konnen die
sog. ,Quellenregeln” in einzelnen deutschen DBA (vgl. Fn. 132) auch fiir die
Anrechnungsverpflichtung Bedeutung erlangen.
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Gesellschaft (einer spanischen KG) ging!’®. Allerdings ist die Ausgangs-
lage hier eine andere als bei der laufenden Besteuerung. Der Sitzstaat der
dort intransparent besteuerten Personengesellschaft nimmt die Verdufie-
rung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft durch den Gesellschafter
an, sicht sich indessen an deren Besteuerung durch eine dem Art. 13
Abs. 5 OECD-MA entsprechende DBA-Bestimmung gehindert. Somit steht
von vornherein nicht die Vermeidung einer Doppelbesteuerung, sondern
allenfalls die Frage einer doppelten Nichtbesteuerung zur Debatte. Da
Deutschland die Gesellschaft als transparent behandelt, ist es nach Maf3-
gabe des Methodenartikels zur Freistellung des Verduflerungsgewinns
verpflichtet, soweit dieser auf Betriebsstittenvermogen im Sitzstaat der
Gesellschaft entfillt!?®.

Der Partnership Report sucht die doppelte Nichtbesteuerung durch die in
dem Report entwickelte neuartige Auslegung des Methodenartikels zu
vermeiden'®. Der BFH hat in dem eingangs erwihnten AdV-Beschluss
- jedenfalls fir frither abgeschlossene Abkommen - erhebliche Zweifel an
der neuen OECD-Lesart geduflert'®l. Infolge der ausdriicklichen Anord-
nung in § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG, wonach in derartigen Fillen die
Freistellung unterbleibt, diirfte es sich allerdings weitgehend um ein Uber-
gangsproblem fiir vor dem Inkrafttreten dieser Vorschrift erfolgte Ver-
duflerungen handeln'®2,

Die umstrittene Bestimmung des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG kann
hier nicht im Einzelnen erortert werden. Im vorliegenden Zusammenhang
ist lediglich festzuhalten, dass sie nicht jegliche doppelte Nichtbesteue-
rung des Gewinns aus der Verduflerung einer auslindischen hybriden Per-
sonengesellschaft sicherstellt. So bleibt es bei einer im DBA vorgesehenen
Freistellung des Gewinns, soweit er auf eine Betriebsstitte im Sitzstaat
der Gesellschaft entfillt, wenn der Sitzstaat den Verduflerungsgewinn
schon nach innerstaatlichem Steuerrecht nicht besteuert, etwa weil eine
hierfiir erforderliche Beteiligungsquote nicht erreicht ist!83.

178 BFH v. 19.5.2010 — I B 191/09, IStR 2010, 530 (sub IL3.b)cc)aaa)), m. Anm.
Wassermeyer.

179 Die im DBA fiir laufende Einkiinfte vereinbarte Methode gilt gewo6hnlich glei-
chermafien fiir Gewinne aus der Veriuflerung von beweglichem Betriebsstit-
tenvermogen i.S.d. Art. 13 Abs. 2 OECD-MA.

180 Vgl. Partnership Report (Fn. 2), Tz. 110 zu Example 14.

181 BFH v. 19.5.2010 - I B 191/09, IStR 2010, 530 (sub IL4.bJbbJbbb]).

182 Die Anwendung der Vorschrift nach dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens setzt
die — hier nicht weiter zu erorternde — innerstaatliche Wirksamkeit als treaty
override voraus.

183 Entsprechend § 17 EStG vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer.
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b) Auslindisches Rechtsgebilde ist dort kein Steuerrechtssubjekt
aa) Problemstellung und Meinungsstand

Der aus der Sicht Deutschlands als Ansissigkeitsstaat eines Gesellschaf-
ters seltenere Fall von Qualifikationskonflikten tritt ein, wenn das aus-
lindische Rechtsgebilde nach dem Typenvergleich als Koérperschaftsteuer-
subjekt zu behandeln ist, wihrend es im auslindischen Sitzstaat nach
dessen Regeln, sei es allgemein oder nur auf Antrag, als transparent be-
handelt wird. Nach dem auslindischen Steuerrecht wird der Gewinn-
anteil des inlindischen Gesellschafters im Zeitpunkt seiner Entstehung
versteuert. Nach der — kaum tiberzeugenden — neuen Lesart im Partner-
ship Report!8 muss der auslindische Staat keine Begrenzungen seines Be-
steuerungsrechts aus dem DBA mit Deutschland beachten, weil Deutsch-
land die Einkiinfte abweichend nicht dem Gesellschafter, sondern dem
auslidndischen Rechtsgebilde zurechnet.

Aus der Sicht des deutschen Steuerrechts stellen sich die folgenden Fra-
gen: Ist der Gewinnanteil des inlindischen Gesellschafters zum Zeit-
punkt seiner Entstehung nach dem DBA freizustellen, ggf. unter Progres-
sionsvorbehalt? Kann eine von dem Gesellschafter nach deutscher
Rechtswertung bezogene Dividende nach dem DBA besteuert werden?
Sind im Falle der Besteuerung eine auslindische Quellensteuer und die im
Ausland zum Zeitpunkt der Gewinnentstehung erhobene Steuer anzu-
rechnen?

Brigitte Knobbe-Keuk hat auf der Basis ihrer Grundiiberzeugung, dass die
Abkommensregelung in Bezug auf den Status einer Gesellschaft der
innerstaatlichen Sichtweise nach dem Typenvergleich vorgehe, dafiir
pladiert, die Gewinne der Gesellschaft allein der Abkommensregelung
tber die Unternehmensgewinne zu unterstellen und sie wie einen ausldn-
dischen Betriebsstittengewinn steuerfrei zu belassen. Der Progressions-
vorbehalt sei anzuwenden, und zwar folgerichtig im Zeitpunkt der Frei-
stellung des Gewinns, mithin bei seiner Entstehung!8>. Bedeutung hat diese
Sichtweise auch im Falle von Verlusten der auslindischen Gesellschaft,
die nach Knobbe-Keuk aufgrund der vorrangigen DBA-Regelung tiber den
Status der auslindischen Gesellschaft ebenfalls anteilig dem inlidndischen
Gesellschafter zuzurechnen und ggf. unter Progressionsvorbehalt freizu-
stellen seien!®. Diese in sich zunichst schliissige und mit der Sicht des
Vertragsstaates harmonierende Sicht hat sich in Deutschland nicht durch-
gesetzt!87,

184 Dazu oben unter I11.3.a).

185 RIW 1991, 306 (316).

186 A.a.O.

187 Die Anwendung des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA bejahend - freilich ohne Bezug-
nahme auf die von Knobbe-Keuk gegebene Begriindung — Flick/Heinsen, IStR
2008, 781 (785); Mensching, IStR 2008, 687 (689).
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Eine Bindung Deutschlands an die Behandlung der Gesellschaft in ihrem
Sitzstaat ist — anders als im oben diskutierten umgekehrten Fall — in der
Tat wohl noch weniger tiberzeugend zu begriinden, denn hier besteuert
der Sitzstaat die Gesellschaft gerade nicht als Korperschaftsteuersubjekt
und riumt ihr mithin keinen besonderen Status!'®® als abkommensberech-
tigte Person ein. Es ist strukturell etwas anderes, ob die Gesellschaft in
ihrem Sitzstaat steuerpflichtige und damit abkommensberechtigte Person
ist oder nicht. Im Ubrigen lisst sich auch hier die Mafigeblichkeit des
DBA fiir die Einkinftezurechnung nach innerstaatlichem Steuerrecht
beim Eintritt und Austritt eines Gesellschafters kaum stringent durchhal-
ten. Erzielt ein Gesellschafter nach seinem Eintritt eine Dividende aus
Gewinnen, welche die Gesellschaft vor seinem FEintritt thesauriert hat,
miussten diese Dividenden in Deutschland wohl schon aus Griinden der
Gleichmifligkeit der Besteuerung als solche erfasst werden, auch wenn
dies der Grundthese Knobbe-Keuks widerspricht. Werden, gestiitzt auf die
Grundthese, einem Gesellschafter fiir deutsche Besteuerungszwecke Ge-
winnanteile zugerechnet, die er mangels einer Dividendenzahlung vor
seinem Ausscheiden tatsichlich nicht mehr erhilt, wiirde der Umfang der
Steuerpflicht gegeniiber dem abkommenslosen Zustand ausgeweitet.

Der BFH ist im Jahre 2008 einen anderen Weg gegangen'®. Er hat im Fall
einer US-amerikanischen LLC, die dort transparent besteuert wurde!®°, aus-
schlief8lich die nach deutschem innerstaatlichem Steuerrecht zuge-
flossene Dividende am DBA gemessen. Die Dividende unterfiel nicht der
Regelung des Dividendenartikels!®!, weil die LLC infolge ihrer Transpa-
renz in den USA nicht ansissig war!®2. Auch die Bestimmung tiber Unter-
nehmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) wurde im Ergebnis zutreffend fir
nicht anwendbar gehalten!'®3. Dies ist freilich — entgegen der Ansicht des
BFH'""* — nicht darauf zuriickzufithren, dass das Unternehmen in den USA
von der LLC und nicht von dem inlindischen Gesellschafter betrieben
wird; denn die LLC scheidet schon deswegen abkommensrechtlich als
Betreiber des Unternehmens aus, weil sie keine in einem Vertragsstaat
ansissige Person ist. Richtig ist allerdings, dass auch der deutsche Gesell-

188 Vgl. zu dieser Begriindung Knobbe-Keuks im umgekehrten Fall oben bei
Fn. 117.

189 BFH v. 20.8.2008 — I R 34/08, BStBI. II 2009, 263; dazu eingehend Liidicke in
Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck/De Broe/Essers/Kemmeren/Vanistendael,
Tax Treaty Case Law around the Globe - 2011, Wien 2011, S. 83 ff.

190 Mangels diesbeztiglicher Feststellungen der Vorinstanz wurde dies fiir die Aus-
legung des Abkommens unterstellt.

191 Art. 10 OECD-MA.

192 Besonderheiten des Art. 4 Abs. 1 Buchst. b DBA-USA 1989 sind hier nicht von
Interesse.

193 So jetzt auch Wolff in Debatin/Wassermeyer, Art. 7 DBA-USA Rn. 77.

194 Zutreffend Panzer/Gebert, IStR 2008, 813 (814); Wittkowski/Kleinknecht, IWB
Fach 3 Gruppe 2 S. 1403 (1411).
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schafter aus deutscher Sicht das Unternehmen nicht betreibt’®. Dies
wiirde tibrigens selbst dann gelten, wenn der deutsche Gesellschafter hier
ein eigenes Unternehmen hitte, in dem die Beteiligung an der LLC gehal-
ten wird; denn auch in diesem Fall wiirde er innerhalb seines Unterneh-
mens eine Dividende und nicht einen Gewinn in einer auslindischen Be-
triebsstitte dieses Unternehmens erzielen. Letztlich hat der BFH andere
Einkiinfte im Sinne des Artikels 21 DBA-USA angenommen, die Deutsch-
land uneingeschrinkt besteuern konnte!®.

bb) Anrechnung der Steuer im Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters

Bis dahin ist der Entscheidung zu folgen — und an dieser Stelle endet sie
auch. Die offizielle Pressemitteilung des BFH zu diesem Urteil fiithrt aller-
dings zusitzlich aus: ,Die Entscheidung des BFH kann also eine Doppel-
besteuerung zur Folge haben, die allerdings durch Anrechnung der in den
USA gezahlten Steuer auf die deutsche Steuerfestsetzung abgemildert
wird“197. (Es ist nicht ersichtlich, ob der entscheidende Senat diese Erkli-
rung — gewissermaflen als obiter dictum - autorisiert hat.) Das Urteil
musste sich zur Anrechnung der amerikanischen Steuer auf den Gewinn-
anteil des deutschen Gesellschafters schon deswegen nicht duflern, weil
das Finanzamt diese Steuer offenbar tatsichlich angerechnet hatte!®®. Im
Schrifttum wird fiir eine Anrechnung der auslindischen Steuer plidiert!®®.

Die Finanzverwaltung scheint nicht von einer Verpflichtung zur Anrech-
nung der auslindischen Steuer auszugehen; ausdriicklich angesprochen
wird in dem BMF-Schreiben zur Anwendung der DBA auf Personengesell-
schaften nur eine auslindische Quellensteuer auf die Dividende, die aber
wegen der von dem auslidndischen Staat angenommenen Transparenz ge-
rade nicht anfallen wird?®,

195 Das Unternehmen wird somit von keiner in einem der beiden Vertragsstaaten
ansissigen und damit abkommensberechtigten Person betrieben; dasselbe
wire der Fall, wenn die Gesellschaft — bei identischer Qualifikation durch bei-
de Vertragsstaaten — ihren Sitz in einem Drittstaat (ohne DBA] hitte; a. A.
Flick/Heinsen, IStR 2008, 781 (785, Unternehmen des deutschen Gesellschaf-
ters).

196 Zustimmend Chr. Schmidt, Ubg 2009, 112; Wassermeyer, Status Recht 2008,
375.

197 Pressemitteilung des BFH v. 22.10.2008, Nr. 97/08 (www.bundesfinanzhof.de/
pressemitteilungen).

198 Es wollte hiervon allerdings im ersten Rechtsgang vor dem FG Baden-
Wiirttemberg offenbar wieder abriicken; vgl. FG Baden-Wiirttemberg v.
17.3.2008 - 4-K-59/06, IStR 2008, 668 (sub 1.c)).

199 Vgl. etwa Debatin, BB Beilage 2/1989, 9; Wied in Bliimich, EStG, § 34¢ Rn. 35;
Haase, IStR 2010, 45 (47); bejahend auch Gosch, BFH/PR 2009, 35 (36, aus Bil-
ligkeitsgrinden); Wassermeyer, IStR 1995, 49 (51, aus Billigkeitsgriinden);
wohl auch Wolff in Debatin/Wassermeyer, Art. 23 DBA-USA Rn. 296.

200 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.1.4.2; BMF v. 19.3.2004, BStBL. I 2004, 411,
Tz. V1.2.a).
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Der Partnership Report, der in seinem III. Teil?! die mégliche Verpflich-
tung des Ansissigkeitsstaates zur Anrechnung der Steuer des anderen
Vertragsstaates in einer Vielzahl von Konstellationen behandelt, in denen
es zu Qualifikationskonflikten kommt, erwiahnt gerade die hier erorterte
Fragestellung nicht. Das erscheint umso bemerkenswerter, als die Grund-
konstellation der im Quellenstaat transparenten und vom Ansissigkeits-
staat des Gesellschafters als intransparent behandelten Gesellschaft im
Example 14 untersucht wird, allerdings nur im Hinblick auf die unter-
schiedliche Besteuerung eines Gewinns aus der Verdufierung des Gesell-
schaftsanteils?®?. Anhand dieses Beispiels verdeutlicht der Partnership
Report die neue Lesart des Art. 23 OECD-MA, wonach der Ansissigkeits-
staat des Gesellschafters den von ihm angenommenen Gewinn aus der
VerduBerung eines Anteils an einer Gesellschaft im Sinne des Art. 13
Abs. 5 OECD-MA entgegen seiner eigenen Rechtswertung freistellen oder
die Steuer des Sitzstaates der Gesellschaft anrechnen muss, welche letzte-
rer aufgrund seiner Sichtweise nach Art. 13 Abs. 2 OECD-MA erhebt, weil
er von der anteiligen Verduflerung von Betriebsstittenvermogen ausgeht.

Es wire voreilig, diese von der OECD propagierten Grundsitze, selbst wenn
man sie — wie die deutsche Finanzverwaltung?® — fiir richtig hilt und
auch auf frither abgeschlossene DBA anzuwenden bereit ist, ohne weiteres
auf den hier interessierenden Gewinn- bzw. Dividendenbezug zu tibertra-
gen. Im Hinblick auf den von der OECD behandelten Verduflerungs-
gewinn steht aufler Frage, dass beide Staaten in der Sache den nimlichen
Gewinn in der Hand desselben Steuerpflichtigen besteuern; sie sind ledig-
lich unterschiedlicher Meinung tiber die steuerliche Qualifikation des
Veriduflerungsgegenstandes, sei es als Gesellschaftsanteil, sei es als Anteil
an den Wirtschaftsgiitern. Anders ist die Lage bei der laufenden Besteue-
rung, obwohl auch hier beide Staaten den Gesellschafter als den Erzieler
der Einkiinfte in Anspruch nehmen. Der Sitzstaat der Gesellschaft be-
steuert in der Hand des Gesellschafters den von der Gesellschaft erzielten
Gewinn im Zeitpunkt seiner Entstehung. Davon abweichend besteuert
der Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters die von diesem bezogene Divi-
dende, mithin ein aliud.

Der Kern der Problematik liegt in Folgendem: Aus der Sicht des Ansissig-
keitsstaates des Gesellschafters ist die bei der Beteiligung an Kapital-
gesellschaften tibliche wirtschaftliche Doppelbesteuerung zu erwarten.
Diese tritt auch in gewisser Weise ein, wenngleich der Sitzstaat der Ge-
sellschaft nicht diese, sondern ihren Gesellschafter fiir die Besteuerung

201 Partnership Report (Fn. 2), Tz. 93 ff., ab Example 13.
202 Vgl. allgemein Example 14, Tz. 107.
203 Vgl. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 4.2.11.V.m. 4.1.4.2.
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des Gewinns der Gesellschaft in Anspruch nimmt. Die aus der Sicht
Deutschlands als Ansissigkeitsstaat vorliegende wirtschaftliche Doppel-
besteuerung mag Anlass zu Maflnahmen nach Mafigabe des nationalen
Steuerrechts zu deren Abmilderung sein (Teileinkinfteverfahren, Beteili-
gungsertragsbefreiung?®). Die DBA vermeiden demgegeniiber die inter-
nationale wirtschaftliche Doppelbesteuerung in derartigen Fillen nicht20°,
Anders stellt sich die Lage naturgemifd aus der Sicht des Sitzstaates der
Gesellschaft dar. Allerdings liegt auch aus dessen Sicht kein Fall der
tiblichen rechtlichen Doppelbesteuerung vor, denn die Besteuerung des in
der Gesellschaft entstehenden Gewinns und die Besteuerung der bezoge-
nen Dividenden konnen zwar zufillig betragsmaifig und zeitlich zusam-
menfallen, sind jedoch im Ausgangspunkt etwas Unterschiedliches.

Es wire interessant zu erfahren, wie der Steuerausschuss der OECD die
auf der zutreffenden Rechtsanwendung des Quellenstaates beruhende Ver-
pflichtung des Ansissigkeitsstaates zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung in dieser Fallkonstellation sieht.

Wenn man der Sichtweise folgt, dass aus deutscher Sicht eine internatio-
nale wirtschaftliche Doppelbesteuerung vorliegt und die Anrechnung der
auf die Gewinnentstehung erhobene Steuer des Quellenstaates daher im
Grundsatz nicht angezeigt ist, konnte dennoch eine Billigkeitsmafinahme
erforderlich sein, um die Besteuerung auf das aus deutscher Sicht ange-
messene Gesamtmaf} zu verringern. Denn die von der Gesellschaft an den
Gesellschafter gezahlte ,Dividende” (so die deutsche Rechtswertung)
wird mangels eigener Steuerbelastung der in ihrem Ansissigkeitsstaat als
transparent behandelten Gesellschaft grundsitzlich deren Bruttogewinn
repriasentieren. Demgegeniiber zahlt eine tibereinstimmend als Steuer-
subjekt behandelte Gesellschaft ihre Dividenden aus dem Nettogewinn
nach (Korperschaft-)Steuer. Fir US-amerikanische S-Corporations, bei
denen ein vergleichbares Problem besteht, ist nach einer Verfiigung der
OFD Berlin?® die steuerpflichtige Dividende aus Billigkeitsgriinden um
einen Betrag in Hohe der fiktiven auslindischen Korperschaftsteuer zu
mindern. Der fir diesen Fall gewiesene Weg der pauschalen Minderung
der Dividende erscheint in der Sache durchaus gerechtfertigt?®’.

204 Vgl. § 3 Nr. 40 EStG, § 8b Abs. 1 KStG.

205 Eine Anrechnungsverpflichtung infolge Zuordnungskonflikts bejahend aber
Wolff in Debatin/Wassermeyer, Art. 23 DBA-USA Rn. 296.

206 OFD Berlin v. 21.1.2003, IStR 2003, 138.

207 A.A. Flick/Heinsen, IStR 2008, 781 (786); wie hier wohl Peter, RIW 2009, 819
(823).

136



Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht

IV. Gewerbliche Prigung und DBA-Recht

Bis heute streitig und jiingst durch den BFH?*% abweichend von der Finanz-
verwaltung?® beurteilt ist die Frage, ob die in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG nor-
mierte gewerbliche Prigung einer lediglich vermogensverwaltenden Per-
sonengesellschaft abkommensrechtlich das Erzielen von Unternehmens-
gewinnen im Sinne des Art. 7 OECD-MA zur Folge hat.

Brigitte Knobbe-Keuk?'© hat dies unter Berufung auf den im DBA-Kom-
mentar von Klaus Vogel*'! propagierten ,gemeineuropidischen Begriff” ge-
werblicher Titigkeiten abgelehnt?'2. Die von der deutschen Finanzver-
waltung bislang hartnickig?!® vertretene Gegenauffassung hitte in In-
bound-Fillen eine ungebiihrliche Ausweitung des deutschen Besteue-
rungsrechts zur Folge. Ebenso wie bei den bereits dargestellten Sonderver-
giitungen geht hiermit freilich kein - in gewisser Weise symmetrischer -
Besteuerungsverzicht in Outbound-Fillen mehr einher, wie er Anfang der
neunziger Jahre von Knobbe-Keuk noch konstatiert werden konnte?!4.
Sofern der andere Vertragsstaat keine Unternehmenseinkiinfte und daher
auch kein Besteuerungsrecht nach Betriebsstittengrundsitzen annimmt,
sondern sich nach den danach anzuwendenden anderen Verteilungs-
normen des DBA an einer Besteuerung gehindert sieht, wiirde Deutsch-
land die Einkiinfte entgegen der sich nach der Lesart der Finanzverwal-
tung an sich aus dem DBA ergebenden Verpflichtung infolge der Regelung
des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht freistellen. Die daraus resultie-
rende deutsche Besteuerung wiirde mangels auslindischer Steuer nicht
gemindert.

Nachdem der BFH2!S {iberzeugend und in Ubereinstimmung mit der iiber-
wiegenden Meinung im Schrifttum begriindet hat, dass die Geprigegesetz-
gebung nicht auf Art. 7 OECD-MA durchschligt, sollte der Gesetzgeber
sich nicht — wie hinsichtlich der abkommensrechtlichen Einordnung der

208 BFH v. 28.4.2010 — IR 81/09, IStR 2010, 525 ff. (sub IL2.b)dd), Tz.21-23),
m. Anm. Gebert/Schmitz; vgl. auch Buciek, FR 2010, 907; Gosch, BFH/PR
2010, 351, Chr. Schmidt, IStR 2010, 520; Pinkernell, IStR 2010, 785 (786 £.J;
Brodersen/Duttiné, BB 2010, 1901; Letzgus, Ubg 2010, 513; Peter, SWI 2010,
579.

209 Vgl. u.a. BMF v. 16.4.2010 (Fn. 3), Tz. 2.2.1; BMF (Betriebsstittenerlass) v.
24.12.1999, BStBL. 11999, 1076, Tz. 1.1.5.1.

210 Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (Fn. 6), S. 545 f.

211 Hemmelrath in Vogel, DBA, 2. Aufl. 1990, Art. 7 Rn. 23; ders. in Vogel/
Lehner, DBA, Art. 7 Rn. 30.

212 Vgl. zu dem gewerbesteuerlichen (!) Hintergrund des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
auch BFH v. 20.11.2003 — IV R 5/02, BStBL. Il 2004, 464 {465, sub L1.c)).

213 Vgl. Fn. 209.

214 Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht (Fn. 6), S. 546.

215 BFH v. 28.4.2010, a.a.O. (Fn. 208), mit umfangreichen Nachweisen zum Streit-
stand; ebenso jetzt BFH v. 4.5.2011 - IT R 51/09, IStR 2011, 635; vgl. auch
Herlinghaus, BFH/PR 2011, 399.
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Sondervergiitungen?'® — dazu hergeben, das von der Finanzverwaltung bis-
lang favorisierte, aber systematisch unzutreffende Auslegungsergebnis
gesetzlich festzuschreiben?!’. Es ist insofern ein gutes Zeichen, dass das
BMF jedenfalls das JStG 2010 nicht far entsprechende Vorschlige genutzt
hat218,

Die vorstehende Beurteilung gilt ungeachtet der Tatsache, dass infolge der
nun vom BFH vertretenen Sichtweise gewerblich geprigte inlindische
Personengesellschaften wohl nicht mehr planungssicher zur Vermeidung
einer ansonsten drohenden Wegzugsbesteuerung gemifl § 6 AStG einge-
setzt werden konnen?!®. Sofern der Gesetzgeber hier Handlungsbedarf zu-
gunsten wegzugswilliger Steuerpflichtiger sieht, sollte er dem punktgenau
in § 6 AStG, nicht jedoch bei der DBA-rechtlichen Qualifizierung aller
gewerblich gepriagten Personengesellschaften Rechnung tragen?°.

V. Schlussbemerkung

Brigitte Knobbe-Keuk griff in ihren Vortrigen??! gern die Geschichte von
dem Professor auf, der darauf angesprochen wird, dass er bei der Examens-
priffung dieselben Fragen wie im Vorjahr stelle. Seine wenig tiberraschen-
de Antwort lautete bekanntlich: ,Die Fragen sind in jedem Examen die
gleichen. Aber in jedem Jahr sind andere Antworten richtig.”

Die von Brigitte Knobbe-Keuk im Jahr 1991 in der RIW behandelten Fra-
gen sind simtlich noch aktuell. Es ist ein grofler Verlust, dass sie die Dis-
kussion nicht mehr mit uns fithren kann. So ist es an uns, die heute rich-
tigen Antworten zu finden. Hierzu sollen obige Ausfithrungen beitragen.

216 Vgl. zu § 50d Abs. 10 EStG oben unter II. 3.

217 Zu aufkommensmaifliigen Grunden dafur vgl. Chr. Schmidt, IStR 2010, 520
(521).

218 Eine endgiiltige Entscheidung der Finanzverwaltung zum Umgang mit dem
BFH-Urteil v. 28.4.2010 (Fn. 208) steht noch aus; im BMF wird offenbar ein
Zusammenhang mit dem Urteil v. 8.9.2010 - IR 74/09, IStR 2011, 32, zu
§ 50d Abs. 10 EStG gesehen; vgl. Miiller-Gatermann in Liidicke (Hrsg.), Inter-
nationales Steuerrecht — Aufbruch oder Konsolidierung?, Kéln 2011, S. 218 ff.

219 Vgl. bereits Brandenberg, BB 2008, 864 (868 f.), sowie die Kontroverse zwi-
schen Loose/Wittkowski, IStR 2011, 68, und Schoénfeld, IStR 2011, 142.

220 Die Lage erinnert an die Schaffung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, um gewerblich
gepragte Personengesellschaften als ,sinnvolles Gestaltungsinstrument” zu
erhalten; dazu kritisch Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
S. 374 ff. (375).

221 Sowie im Vorwort zur neunten Auflage ihres Standardwerkes ,Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht” (Fn. 6), S. V.
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