Institut Finanzen und Steuern e.V. - www.ifst.de

I F St SCHRIFTNR. 480

Deutsche Abkommenspolitik
— Trends und Entwicklungen 2011 /2012 -

Dr. Stefan Brunsbach
Prof. Dr. Dieter Endres
Prof. Dr. Jiirgen Ludicke

Dr. Arne Schnitger

In Medienkooperation mit

DER
BETRIEB




Zitiervorschlag:

Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger
Deutsche Abkommenspolitik, IFSt-Schrift Nr. 480 (2012)

ISBN 978-3-89737-023-4

15,00 Euro inkl. USt. zzgl. Versandkosten
© Institut Finanzen und Steuern e.V.
Gertraudenstrafle 20, 10178 Berlin

In Medienkooperation mit DER BETRIEB

Einzelbezug tiber www.fachverlag-shop.de/ifst
E-Mail: kundenservice@fachverlag.de
Tel.: (0800) 0001637; Fax: (0800) 0002959
Abonnenten von DER BETRIEB wird ein Rabatt in Hohe
von 20 % eingerdumt.



Institut Finanzen und Steuern e.V. - www.ifst.de

cimom e~ 480

Deutsche Abkommenspolitik
— Trends und Entwicklungen 2011 /2012 -

Dr. Stefan Brunsbach
Prof. Dr. Dieter Endres
Prof. Dr. Jiirgen Ludicke

Dr. Arne Schnitger

PricewaterhouseCoopers AG

In Medienkooperation mit

DER
BETRIEB



Das Institut Finanzen und Steuern iiberreicht IThnen
die IFSt-Schrift Nr. 480:

Deutsche Abkommenspolitik
—Trends und Entwicklungen 2011/2012 —

Doppelbesteuerungsabkommen sollen verhindern, dass zwischenstaatliche
Streitigkeiten liber die Aufteilung des Besteuerungssubstrats aus grenziiber-
schreitendem Handeln und Investieren mangels Einigung auf dem Riicken
des Steuerpflichtigen ausgetragen werden. Gerade Deutschland als ex-
port- und auslandsinvestitionsorientierte Volkswirtschaft ist gegeniiber dem
wettbewerbsverzerrenden Einfluss der Doppelbesteuerung besonders emp-
findlich. Die Bedeutung von DBA zur Férderung und Vertiefung der Wirt-
schaftsbeziehungen ist anerkannt. Entsprechend umfangreich ist das deut-
sche Abkommensnetz, an dem weiter rege gearbeitet wird. Die Frage, was
dabei eine qualitative Verbesserung darstellt, wird aus der unterschiedlichen
Interessenlage von Gesetzgeber und Finanzverwaltung einerseits und Steu-
erpflichtigen andererseits freilich hier und da unterschiedlich gewertet.

Die neue IFSt-Jahresschrift zu Trends und Entwicklungen der deutschen Ab-
kommenspolitik berichtet {iber die aktuellen Neuabschliisse, Kiindigungen
und Revisionen deutscher Abkommen. Neben der Analyse aktueller Abkom-
mensregelungen und der Frage nach der kiinftigen Ausrichtung der DBA-
Politik wird jedes Jahr ein Schwerpunktthema behandelt, das Grundsatzfra-
gen deutschen Abkommensverstindnisses betrifft. In dieser Auftaktausgabe
2012 ist dieses Thema dem Methodenartikel, d.h. der Frage nach dem fortbe-
stehenden Vorrang der Freistellungsmethode, gewidmet.

Als wichtigste politische Folgerungen aus der aktuellen deutschen Abkom-
menspolitik werden der Beibehalt der Freistellungsmethode als Regelmetho-
de zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, die Beseitigung von Defiziten
bei der Anrechnungsmethode und die Vermeidung einer sofortigen Ent-
strickungsbesteuerung infolge des Abschlusses eines DBA adressiert. Ins-
besondere sollten die deutsche Abkommenspolitik und namentlich die von
Deutschland in vielen DBA verhandelten Standardklauseln steuerfachlich
und steuerpolitisch intensiver als in der Vergangenheit diskutiert werden.

INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Juni 2012
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II1. Das Jahr im Riickblick: Wertung der aktuellen Abkom-
menspolitik aus Sicht des Rechtsanwenders

1. Ausgewihlte Entwicklungen in neueren Ertragsteuer-DBA

Unternehmen und ihre Berater, Finanzverwaltung und Finanzgerichte wen-
den das jeweils einschldgige DBA in seiner jeweils geltenden Fassung an.
Hierfiir scheint es auf den ersten Blick unerheblich zu sein, ob sich dieses
DBA in die DBA-Politik zum Zeitpunkt seiner Unterzeichnung einfiigt. Von
anderen DBA abweichende Detailregelungen konnen den Rechtsanwender
freilich mit erh6hten Schwierigkeiten beim Verstindnis des Abkommenstex-
tes und der Ermittlung seiner Bedeutung konfrontieren. So gesehen kdnnen
bekannte und nachvollziehbare Linien der DBA-Politik die Rechtsanwen-
dung erleichtern, soweit sie sich in dem gerade einschlédgigen DBA nieder-
geschlagen haben.

Dariiber hinaus kann die Kenntnis der aktuellen Abkommenspolitik bei der
Planung und der steuerlichen Beurteilung grenziiberschreitender unterneh-
merischer Investitionen und Aktivititen, grenziliberschreitender Einsitze
von Arbeitnehmern, aber auch bei der Planung privater Auslandinvestments
niitzlich sein.

Nachfolgend werden einige aus den in der jiingsten Vergangenheit verhan-
delten DBA erkennbare Trends der deutschen Abkommenspolitik aufgespiirt
und kritisch gewiirdigt. Die Uberlegungen mogen einerseits fiir den Rechts-
anwender niitzlich sein, sie mdgen andererseits aber auch der Steuerpoli-
tik Anregungen geben, die eine oder andere aktuelle Entwicklung beherzt
voranzutreiben oder aber noch einmal zu hinterfragen. Die zum Aufspiiren
solcher Entwicklungen betrachteten DBA beschrinken sich nicht strikt auf
die im Jahr 2011 verhandelten oder seit diesem Jahr anzuwendenden DBA,
sondern erweitern den Betrachtungszeitraum bis zum Jahre 2009 zuriick.”

a. Geltungsbereich: Steuern vom Einkommen oder auch vom Vermogen

Entsprechend der Vorgabe des OECD-MA und des UN-Abkommensmusters
gelten die deutschen Ertragsteuerabkommen in aller Regel auch fiir die Steu-

* Die in die Analyse einbezogenen DBA sind in Anlage 2 dargestellt.
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ern vom Vermogen. Hiervon gab es bis vor kurzem nur vier Ausnahmen.'®
Insofern ist es auffallig, dass drei der seit dem Jahr 2009 anzuwendenden
neuen DBA (VAE, Malaysia, Syrien) und drei weitere bereits unterzeichnete
DBA (Mauritius, Tiirkei, Niederlande) die Steuern vom Vermogen ausklam-
mern.'”! Es ist (auBer im Falle der VAE) nicht erkennbar, ob diese Abwei-
chung von den Vertragsmustern dem Wunsch der jeweiligen Vertragsstaa-
ten entsprach oder auf Initiative der deutschen Verhandlungsdelegationen
erfolgte und sich hier ein moglicher neuer Trend in der deutschen Abkom-
menspolitik zeigt.

Die Frage mag derzeit als eher akademischer Natur erscheinen, da Deutsch-
land bekanntlich die Vermogensteuer nicht erhebt. Wie aber soll verfahren
werden, wenn die Vermdgensteuer eines Tages doch noch wiederbelebt und
auch im Vertragsstaat eine Vermdgensteuer erhoben wird? Eine rasche und
zeitgleiche Nachverhandlung vieler DBA ist dann jedenfalls utopisch. Im
Sinne der durch die DBA zu gewihrleistenden langfristigen Planungssicher-
heit ist es aus der Sicht der Rechtsanwender vorzugswiirdig, entsprechend
den internationalen Mustern die Steuern vom Vermogen vorsorglich in alle
DBA mit aufzunehmen. Um im Falle der Einfithrung oder Erhebung einer
Vermogensteuer in nur einem der Vertragsstaaten Besteuerungsliicken aus-
zuschlieen, konnte die Anwendung des Abkommens auf Vermdgensteuern
davon abhéngig gemacht werden, dass beide Staaten eine Vermogensteuer
erheben.

10 DBA-Bangladesch (1990), DBA-Pakistan (1994), DBA-Siidafrika (1973),
DBA-Trinidad und Tobago (1973). In dem BMF-Schreiben v. 17.1.2012 (Fn. 1)
fehlen entsprechende Hinweise zu Siidafrika und Trinidad und Tobago. Im
DBA-Bangladesch erfolgte der Verzicht auf die Vermodgensteuer auf Wunsch
von Bangladesch (vgl. Denkschrift BT-Drucks. 12/756, 23). Bzgl. des DBA-
Stidafrika ergibt sich aus der Denkschrift (BT-Drucks. 7/1713, 32), dass ei-
ne Vermdgensteuer in Siidafrika nicht erhoben wird und seitens der stidafrika-
nischen Regierung keine verfassungsrechtliche Erméchtigung zu zweiseitigen
Vereinbarungen vorlag; bisher ist in den Artikeln 6 und 20 jedoch eine einseiti-
ge Freistellung von der deutschen Vermdgensteuer durch Deutschland vorgese-
hen. Das am 9.9.2008 unterzeichnete Revisionsabkommen mit Siidafrika sieht
vor, die Vermdgensteuer wieder in den Anwendungsbereich aufzunehmen. Zu
den DBA mit Pakistan und Trinidad und Tobago ergeben sich aus den Denk-
schriften keine Griinde zur Nichtaufnahme der Vermdgensteuer.

1" Auch bzgl. dieser DBA fehlt der Hinweis im BMF-Schreiben (Fn. 1). Eine Er-
gianzung des BMF-Schreibens ist in Anlage 1 enthalten.
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b. Dynamische Auslegung nach Mafigabe des OECD-Musterkommen-
tars

Seit langem ist es — auch international'®? — umstritten, ob bei der Auslegung
der DBA der OECD-Musterkommentar in seiner jeweils aktuellen Fassung
zu berticksichtigen ist und inwiefern sein jeweiliger Inhalt fiir Steuerpflich-
tige und Gerichte verbindlich sein kann. Der BFH hat eine solche Bindung
im Jahr 2011 erneut abgelehnt.!®® Dem ist zuzustimmen. Fiir und gegen den
Steuerpflichtigen wird ein DBA nicht als volkerrechtlicher Vertrag, sondern
nach der Transformation im Sinne des Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG als innerstaat-
liches Gesetz angewendet.!™ Bei der Auslegung dieser flir den Steuerpflich-
tigen bindenden Rechtsnorm sind spétere Rechtserkenntnisse, die der ,,histo-
rische* deutsche Gesetzgeber noch nicht hatte oder haben konnte, durchaus
zu beriicksichtigen. Hierzu gehdren neben der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion in Deutschland selbstverstidndlich auch im Ausland gefiihrte Fach-
diskussionen einschlielich derjenigen Diskussionen, die zwischen den
Regierungsvertretern der Mitgliedstaaten der OECD gefiihrt werden und
gegebenenfalls in eine Neufassung des Musterkommentars miinden. Selbst
wenn letztere auf volkerrechtlicher Ebene bindend sein sollten!®, ist nicht
erkennbar, wie eine solche Bindung der Vertragsparteien, also der Vertrags-

12 Vgl. Avery Jones, The Effect of Changes in the OECD Commentaries after a
Treaty is Concluded, Bulletin for International Taxation 2002, 102 ff.

103 BFH, Urteil v. 9.2.2011 — I R 54, 55/10, BStBI. 11 2012, 106, 109, Tz. 21, un-
ter Hinweis auf BFH, Beschluss v. 19.5.2010 —1 B 191/09, BStBI. 112011, 156,
IStR 2010, 530.

104 Zu Besonderheiten bzgl. DBA-Taiwan vgl. Fn. 15.

105 Vgl, Wichmann, FR 2011, 1082, 1083 f., insb. zu Art. 31 Abs. 3 WURYV; aller-
dings ist wegen der unterschiedlichen Rechtsebenen — volkerrechtlicher Vertrag
einerseits, innerstaatliches Gesetzesrecht andererseits — der von Wichmann be-
schriebene Verfahrensablauf innerhalb der OECD bis hin zur Verabschiedung
des Musterkommentars durch die Botschafter der OECD-Mitgliedstaaten fiir
die hier erdrterte innerstaatliche Bindung unerheblich.
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staaten, zu einer Bindung der deutschen Gerichte bei der Auslegung des in-
nerstaatlich ma3gebenden Gesetzesrechts fithren kénnte.!%

Eine interessante — und hochst problematische — Bestimmung in Bezug auf
die Bedeutung des Musterkommentars enthélt das neue DBA-Ungarn. Lt.
Nr. 3 des Protokolls ,,sollten” Anwendung und Auslegung der Art. 5 und
Art. 7 unter Hinzuziehung des ,,Kommentars des derzeitigen OECD-Muster-
abkommens* erfolgen; im Falle kiinftiger Uberarbeitung des Kommentars
ist dieser zugrunde zu legen, vorausgesetzt dass dies dem Abkommenstext
entspricht. Damit soll offensichtlich die von der Rechtsprechung aus guten
Griinden abgelehnte dynamische Verweisung auf den OECD-Musterkom-
mentar verbindlich vorgeschrieben werden. Es bleibt abzuwarten, ob die
Rechtsprechung dem folgt. Im Ergebnis bedeutet dies nicht weniger, als dass
bei der letztverbindlichen Auslegung des vom Gesetzgeber im Jahr 2011
verabschiedeten DBA-Textes durch die Gerichte spitere AuBerungen der
OECD allein maBgebend sein sollen, soweit das Gesetz mehrere Auslegun-
gen zulédsst.!”” Das ist aus den oben dargestellten Griinden bedenklich, ob-
wohl die Regelung im ratifizierten Protokoll zum DBA-Ungarn enthalten ist
und damit vom deutschen Gesetzgeber in seinen gesetzgeberischen Willen
aufgenommen wurde. Die Bedenken beruhen darauf, dass durch die Bestim-
mung, wenn sie die ihr zugedachte Wirkung entfalten sollte, die Letztent-
scheidungskompetenz tiber Auslegungsstreitigkeiten von den hierfiir zustén-
digen deutschen Gerichten zu den in der OECD zusammengeschlossenen
Regierungen ihrer Mitgliedstaaten, also der jeweiligen — auch deutschen —
Exekutive verlagert wird.'"®

106 Vgl. auch die vom BVerfG getroffene Differenzierung: Trotz Zuldssigkeit einer
inhaltsindernden Interpretation eines volkerrechtlichen Vertrags auf der Ebene
des Vertragsrechts kann beim innerstaatlichen Vollzug ein ,,Handlungsverbot*
bestehen, ,,[sJoweit das Grundgesetz eine ausdriickliche gesetzliche Erméchti-
gung fordert, wie etwa im Anwendungsbereich der Grundrechte, bei der Ein-
rdumung von Hoheitsbefugnissen oder im Haushaltsrecht* und ,,solange nicht
entweder das nationale Zustimmungsgesetz den innerstaatlichen Rechtsanwen-
dungsbefehl erteilt oder das Parlament eine sonstige ausreichende Erméchti-
gungsgrundlage geschaffen hat.”, BVerfG, Urteil v. 12.7.1994 — 2 BvVE 3/92
u. a., BVerfGE 90, 286, 364.

17 Die AuslegungsmaBstibe sind mithin durch den Einbezug kiinftiger Uberarbei-
tungen des OECD-Musterkommentars verdnderlich, was zugleich die fiir Ge-
setze geltenden Publizitdtsanforderungen verfehlen diirfte.

1% Vgl. auch die von Lang/Stefaner (in Debatin/Wassermeyer Osterreich Vor Art. 1
Rn. 16 ff.) geduBerten Bedenken gegen eine dhnliche Bestimmung in Protokoll
Nr. 16 zum DBA-Osterreich.
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Hiervon abgesehen zeigt die Bestimmung ein fiir den Rechtsanwender nicht
ganz untypisches Dilemma solcher Verweise auf den OECD-Musterkom-
mentar, ndmlich den unklaren zeitlichen Bezug. Maligebend sein soll der
Kommentar ,,des derzeitigen OECD-Musterabkommens®. Im Juli 2010 hat
die OECD umfangreiche Anderungen des Musterabkommens und des Mus-
terkommentars zu den Art. 5 und 7 verabschiedet. Ist die gednderte Version
2010 der Ausgangspunkt fiir die Auslegung des im Februar 2011 unterzeich-
neten DBA-Ungam? Das kann so sein — zwingend ist es aber nicht. Denn das
Abkommen wurde bereits im November 2009 paraphiert, der ausgehandelte
Text also zwischen den Vertragsstaaten festgeschrieben. Ist deshalb die im
Jahr 2009 geltende frithere Version die maBgebliche?

c. Qualifikationskonflikte bei Personengesellschaften

Die Anwendung der DBA ist mit besonderen Problemen behaftet, wenn
Personengesellschaften in den Vertragsstaaten unterschiedlich qualifiziert
werden. Das OECD-MA enthilt hierzu keine Standardregelung. Die Lo-
sungsansitze des Partnership Reports der OECD aus dem Jahr 1999'* sind
bekanntlich weder einfach noch allgemein akzeptiert.

aa. Regelungen in neueren DBA

Schon immer gab es in einzelnen deutschen DBA Versuche, die Problematik
durch gesonderte Regelungen in den Griff zu bekommen. Die einschligigen
Bestimmungen waren uneinheitlich und haben eigentlich immer nur Teilas-
pekte geldst.

Einen neuartigen Weg ist das Anderungsprotokoll zum DBA-USA im Jahr
2006 gegangen, um jedenfalls die Abkommensberechtigung im Quellen-
staat zu regeln, wenn dort Einkiinfte mittels einer unterschiedlich qualifi-
zierten Gesellschaft erzielt werden. Die Bestimmung ist in Art. 1 Abs. 7
DBA-USA!'"? enthalten. Die nicht unbedingt beim ersten Lesen verstandliche
Klausel entspricht US-amerikanischer Abkommenspolitik."! Sie 16st in der

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

101 d.F. des Anderungsprotokolls vom 1.6.2006.

M Vel. das US Musterabkommen (http://www.treasury.gov/press-center/press-re-
leases/Documents/hp16801.pdf) nebst Technical Explanations (http://www.tre-
asury.gov/press-center/press-releases/Documents/hp16802.pdf).
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Tat die meisten Probleme im Quellenstaat, ist aber gleichwohl nicht ganz un-
problematisch.'!?

Die Klausel findet sich in drei aktuellen deutschen Abkommen, und zwar im
Protokoll Nr. 1 Buchst. b zum DBA-Mexiko, in Art. 4 Abs. 3 DBA-Bulgari-
en und im Protokoll Nr. I Abs. 2 S. 1 zum DBA-Niederlande, allerdings mit
kleinen Unterschieden an sechs Stellen:

,, Werden Einkiinfte oder Gewinne [USA, Mexiko, Bulgarien: von einer
oder tiber eine Person; Niederlande: iiber eine Person] erzielt, die nach
dem Recht eines der Vertragsstaaten [USA, Mexiko, Bulgarien: als sol-
che nicht steuerpflichtig; Niederlande: steuerlich transparent] ist, gelten
diese als von einer [USA, Niederlande: in einem Staat, Mexiko: in einem
Vertragsstaat; Bulgarien: in diesem Staat] ansdssigen Person erzielt, so-
weit sie im Sinne der Steuergesetze dieses Staates als Einkiinfte [USA,
Bulgarien, Niederlande: oder; Mexiko: und] Gewinne [USA, Bulgarien,
Niederlande: einer; Mexiko: dieser| ansdssigen Person [USA, Mexiko,
Bulgarien: gelten; Niederlande: behandelt werden]). *

Wihrend die zweite (,,als solche nicht steuerpflichtig® bzw. ,,steuerlich trans-
parent®), vierte (,,oder bzw. ,,und*) und sechste (,,gelten* bzw. ,,behandelt
werden‘) Abweichung inhaltlich bedeutungslos sein diirften, ist dies bei der
ersten, dritten und fiinften Abweichung keineswegs ausgemacht. So ist bei-
spielsweise die Frage streitig, ob die in den DBA mit den USA und den
Niederlanden angeordnete Rechtsfolge, dass die Einkiinfte ,,als von einer in
einem Staat ansédssigen Person erzielt™ gelten, so zu verstehen sei, dass sie
,,als von dieser im anderen Vertragsstaat anséssigen Person erzielt gelten.*!'3
Aus den jeweiligen Denkschriften zu den DBA!'* erhélt der Rechtsanwen-
der keine Hilfestellung. Wahrend die Denkschrift zum DBA-USA hervor-
hebt, dass die Bestimmung fiir den Quellenstaat die Gewdhrung von Abkom-
mensvergiinstigungen an Personen, die einer der Vertragsstaaten als solche
nicht besteuert, regelt'', wird laut Denkschrift zum DBA-Mexiko durch die

12 Vgl. Schnitger in Endres/Jacob/Gohr/Klein (Hrsg), Doppelbesteuerungsab-
kommen Deutschland/USA, 2009, Art. 1 Rn. 54 ff.; Liidicke, DBA-Politik (Fn.
86), 57 ff., jeweils m.w.N.

3 Vgl. Anger/Sewtz, IStR 2009, 273, 274 gegen Eimermann, IStR 2009, 58 ff.
(beide zum DBA-USA).

11+ Fiir das DBA-Niederlande lag zum Redaktionsschluss noch keine Denkschrift vor.
15 Vgl. BT-Drucks. 16/2708, 35.
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Bestimmung die Anséssigkeit von Personengesellschaften fingiert.''® Die
Denkschrift zum DBA-Bulgarien ist beziiglich der fraglichen Bestimmung
vollig unbrauchbar.'’

Im DBA-Niederlande wird die Klausel zudem ergéinzt um eine Bestim-
mung''®, wonach die zustindigen Behorden in ,,anderen Féllen, in denen
Rechtstrdger in einem der Vertragsstaaten als steuerlich transparent und
im anderen Vertragsstaat als nicht steuerlich transparent gelten und dies zu
einer Doppelbesteuerung oder einer nicht diesem Abkommen entsprechen-
den Besteuerung fiihrt,” Losungen suchen, ,,um eine Doppelbesteuerung be-
ziehungsweise eine nicht diesem Abkommen entsprechende Besteuerung zu
vermeiden und gleichzeitig zu verhindern, dass Einkiinfte nur aufgrund der
Anwendung des Abkommens (teilweise) nicht der Steuer unterliegen.* Das
Verhéltnis des sachlichen Anwendungsbereiches der Regelungen in Satz 1
und Satz 2 im Protokoll Nr. I Abs. 2 erscheint unklar.

Obwohl Deutschland derartige Bestimmungen inzwischen in vier DBA ver-
einbart hat, scheint die deutsche Abkommenspolitik eine andere Klausel zur
Losung des Qualifikationsproblems bei Personengesellschaften zu bevorzu-
gen.'" So findet sich in einer Reihe aktueller Abkommen eine Bestimmung,
welche die Ansissigkeit von Personengesellschaften fingiert.!? Auch diese
Bestimmungen sind allerdings nicht einheitlich formuliert, sie haben teils
Wirkung fiir Personengesellschaften beider Vertragsstaaten, teils auch nur
fiir deutsche Personengesellschaften. Die Bestimmungen sollen im Wesent-
lichen dazu dienen, dass Personengesellschaften im anderen Vertragsstaat
Abkommensvorteile in Anspruch nehmen konnen. Das liegt auf der Linie
der Bestimmung in Tz. 2.1.2 des BMF-Schreibens vom 16.4.2010 zur An-
wendung der DBA bei Personengesellschaften.'?! Die hinsichtlich der letzt-

16 Vegl. BT-Drucks. 16/12589, 31.

7 Angeblich regeln die Absitze 2 und 3 des Art. 4 Fille der Doppelansissig-
keit, vgl. BT-Drucks. 17/2253, 32; diese Formulierung scheint durch copy/paste
einer Denkschrift zu einem deutschen DBA entnommen zu sein, welches
hinsichtlich des Inhalts dem Art. 4 dem OECD-MA folgt.

118 Protokoll Nr. I Abs. 2 S. 2 zum DBA-Niederlande.

1% Vgl. den Hinweis in der Denkschrift zum DBA-Mexiko, dass die ,,in solchen
Fallen liblicherweise von der deutschen Seite verwendete Standardklausel von
der mexikanischen Seite abgelehnt wurde; vgl. BT-Drucks. 16/12589, 31.

120 Vgl. Art. 4 Abs. 4 DBA-Algerien, Art. 4 Abs. 4 DBA-Albanien, Protokoll Nr. 2
zum DBA-Syrien, Art. 4 Abs. 4 DBA-Uruguay und Art. 4 Abs. 5 DBA-Taiwan.

121 BStBI. 12010, 354.
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genannten Bestimmung bestehenden Probleme und Zweifelsfragen werden
damit quasi in die Abkommen hineingetragen. So fingieren die genannten
Klauseln zwar die Anséssigkeit der Personengesellschaften, sie fingieren je-
doch nicht die steuerlich ma3gebende Zurechnung der fraglichen Einkiinfte
abweichend vom innerstaatlichen Steuerrecht.'?

In Anbetracht der Regelungen in zahlreichen neueren DBA ist es umso iiber-
raschender, dass das neue DBA-Spanien'? keinerlei Sonderregelung enthilt,
obwohl die Qualifikationskonflikte gerade im Verhéltnis zu Spanien seit lan-
gem von grof3er praktischer Bedeutung sind und sich in BMF-Schreiben und
Gerichtsurteilen niedergeschlagen haben. Soll der Rechtsanwender insoweit
auf den Partnership Report der OECD'* zuriickgreifen miissen?

bb. Entwurf eines § 50d Abs. 1 Satz 11 EStG

Im Referentenentwurf zum Jahressteuergesetz 2013 ist nunmehr eine Ergén-
zung des § 50d Abs. 1 EStG um einen Satz 11 vorgesehen:

., Der Anspruch auf vollige oder teilweise Erstattung auf Grund eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steht, wenn Gldu-
biger der Kapitalertrdge oder Vergiitungen eine Person ist, der die Ka-
pitalertrige oder Vergiitungen nach deutschem Steuerrecht oder nach
dem Steuerrecht des anderen Vertragsstaats nicht zugerechnet werden,
der Person zu, der die Kapitalertrdge oder Vergiitungen nach den Steu-
ergesetzen des anderen Vertragsstaats als Einkiinfte oder Gewinne einer
ansdssigen Person zugerechnet werden. “'%

122 Vgl. Liidicke, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, in Dotsch/
Herlinghaus/Hiittemann/Liidicke/Schén, Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, 2011, 95, 112-115.

122 BGBI. 112012, 18.
124 Vgl. oben Fn. 109.

125 Referentenentwurf eines Jahressteuergesetzes 2013 vom 5.3.2012. Der Wort-
laut ist in dem nach Redaktionsschluss veroffentlichten Regierungsentwurf des
JStG 2013 (vom 23.5.2012) gedndert worden; dies 10st die nachfolgend ange-
sprochenen Fragen nicht, sondern wirft zusétzliche Fragen auf.
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Ein abkommensrechtlicher Erstattungsanspruch soll danach in Féllen hyb-
rider'?® Gesellschaften derjenigen Person (gemeint sind damit anscheinend
auch Personengesellschaften) zustehen, der ,,die Kapitalertrige oder Ver-
giitungen nach den Steuergesetzen des anderen Vertragsstaats als Einkiinfte
oder Gewinne einer ansdssigen Person zugerechnet werden®. Bei der person-
lichen Zuweisung der Erstattungsberechtigung orientiert sich die Vorschrift
im Ergebnis am Steuerrecht des anderen Vertragsstaats. Der Regelungsge-
halt des Entwurfs ist damit in Teilen an die Tz. 2.1.2 des bezeichneten BMF-
Schreibens vom 16.4.2010 angelehnt.

Die Regelung wirft jedoch einige Fragestellungen auf. So kdnnte der Wort-
laut (,,... steht ... der Person zu ...*") die Auslegung zulassen, dass die Vorschrift
in Fallen, in denen Deutschland die Personengesellschaft als transparent an-
sieht, zu einer Versagung eines eigenen Erstattungsanspruchs der bislang aus
deutscher Sicht ausschlieBlich berechtigten Gesellschafter fithrt, wenn die
Personengesellschaft im Vertragsstaat als intransparent besteuert wird und
ihr daher jedenfalls der Anspruch auf Erstattung zusteht. Der Beantwortung
dieser Frage mag etwa in Fillen eines (unterjdhrigen) Gesellschafterwech-
sels Bedeutung zukommen, wenn der ausscheidende Gesellschafter zeitnah
in den Genuss der anteilig zu seinen Lasten einbehaltenen Quellensteuer ge-
langen mochte. Zu denken ist auch an Fallgestaltungen, in denen zwischen
(ehemaligem) Gesellschafter und Gesellschaft Streit besteht oder die Ge-
sellschaft insolvenzgefdhrdet ist. In Dreistaatensachverhalten (,.triangular
cases™) hat die Frage eines eigenen Anspruchs der Gesellschafter auch Be-
deutung, wenn das DBA zwischen Deutschland und dem Ansassigkeitsstaat
eines Gesellschafters groflere Abkommensvergilinstigungen gewihrt als je-
nes mit dem Sitzstaat der Personengesellschaft. Es diirfte kaum die Intention
des in § 50d Abs. 1 S. 11 EStG-Entwurf enthaltenen Regelungsgedankens
sein, den aus deutscher Sicht beschrénkt steuerpflichtigen Gesellschafter der
Personengesellschaft insoweit von den Abkommensvergiinstigungen seines
DBA abzuschneiden; hierzu miisste es eine Formulierung wie .,... steht nur ...
der Person zu ...“ enthalten. Gleichermalflen erscheint es aber auch kaum vor-
stellbar, dass die Personengesellschaft selbst den Anspruch des sich nur aus
dem zwischen Deutschland und dem Anséssigkeitsstaat eines Gesellschaf-

126 Vermutlich soll der Ausdruck ,,oder in der Textpassage ,,..nach deutschem
Steuerrecht oder nach dem Steuerrecht des anderen Vertragsstaats...” im Sin-
ne eines ausschlieBlichen ,,oder* zu verstehen sein; anderenfalls wiirde die Ge-
wiahrung des Erstattungsanspruchs auch bei {ibereinstimmend als transparent
behandelten Personengesellschaften nach MaBgabe der Steuergesetze des ande-
ren Vertragsstaats erfolgen.
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ters abgeschlossenen DBA aus eigenem Recht geltend machen kann. Mithin
wird § 50d Abs. 1 S. 11 EStG-Entwurf so zu verstehen sein, dass der Perso-
nengesellschaft eine (zusétzliche) Erstattungsberechtigung aufgrund des fiir
sie einschldagigen DBA verschafft werden soll. An der Erstattungsberechti-
gung der Gesellschafter sollte sich hingegen nichts dndern.

Bejaht man die prinzipielle Erstattungsberechtigung auch der Gesellschaf-
ter, stellt sich nicht zuletzt aus verfahrensrechtlicher Sicht die Frage, wie
eine mehrfache Erstattung von Quellensteuern vermieden werden kann. Soll
im Erstattungsverfahren zukiinftig nach der Maxime ,.first come first serve*
verfahren werden?

Uber die dargestellten Problemfelder hinaus, die fiir den Rechtsanwender
von erheblicher Bedeutung sind, gibt die vorgesehene Regelung des § 50d
Abs. 1 S. 11 EStG Anlass zu weiteren Fragen. Zum einen ist unverstindlich,
weshalb der die Vorschrift tragende Regelungsgedanke infolge des Wortlauts
und der systematischen Stellung nur fiir die Erstattungsberechtigung, nicht
jedoch fiir das Freistellungsverfahren nach § 50d Abs. 2 EStG Geltung er-
langen soll. Es ist nicht erkennbar, welche Griinde insoweit eine Differen-
zierung rechtfertigen konnten. Auch die Tz. 2.1.2 des bezeichneten BMF-
Schreibens vom 16.4.2010 spricht von ,,Entlastung von Abzugsteuern* und
nicht nur von ,,Erstattung®. Zum anderen ist allerdings auch die Beschrén-
kung einer derartigen Regelung auf Abzugsteuern nicht verstindlich. Der
Gesetzgeber wird im weiteren Gesetzgebungsverfahren jedenfalls die Fra-
ge beantworten miissen, warum die neue Bestimmung nur fiir Abzugsteuern
und nicht gleichermallen fiir veranlagte Steuern gelten soll, wenn die Ein-
kiinfte nach dem Recht des betreffenden Vertragsstaats dort als Einkiinfte
einer ansdssigen Person steuerpflichtig sind.'?’” Eine materiell unterschiedli-
che Behandlung kann nicht zutreffend sein.!?

Alles in allem diirfte es nicht gewagt sein zu prophezeien, dass den Rechts-
anwender die schwierigen Fragen der Besteuerung grenziiberschreitend tati-
ger oder grenziiberschreitend gehaltener Personengesellschaften auch in Zu-
kunft beschéftigen werden.

127 Auch die in der Gesetzesbegriindung in Bezug genommene Tz. 5 OECD-MK
zu Art. 1 OECD-MA differenziert nicht zwischen Abzugsteuern und veranlag-
ten Steuern (vgl. dort S. 1).

128 Zur Kritik an der vergleichbaren, schon in Tz. 2.1.2 des BMF-Schreibens v.
16.4.2010 enthaltenen Regelung vgl. auch Liidicke, Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht (Fn. 122), 115.
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d. Sondervergiitungen bei Personengesellschaften

Vergiitungen, die der Gesellschafter von seiner Personengesellschaft fiir sei-
ne Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darle-
hen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezieht, mindern zwar
den Gewinn der Gesamthand auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung in
voller Hohe, sie erhdhen jedoch den Gewinn des Gesellschafters aus sei-
ner Beteiligung; auf die Hohe des Gesamtgewinns der Mitunternehmerschaft
wirken sie sich daher im Ergebnis nicht aus. Daneben kann der Gesellschaf-
ter Einnahmen aus Wirtschaftsgiitern seines Sonderbetriebsvermogens er-
zielen, die keine Vergiitung der Gesellschaft sind (etwa Dividenden einer
zum Sonderbetriebsvermogen zdhlenden Kapitalgesellschaft oder Ertrage
aus der VerduBerung von Sonderbetriebsvermogen); diese werden als ,,Son-
derbetriebsertriage™ bezeichnet.'”” Nach deutscher Rechtsauffassung geho-
ren Sondervergiitungen und Sonderbetriebsertrage zu den der beschriankten
Steuerpflicht unterliegenden inldndischen Einkiinften, soweit eine Personen-
gesellschaft eine inldndische Betriebsstitte unterhélt. Seit jeher umstritten ist
die Frage, ob solche Ertrige den Regelungen der DBA iiber Unternehmens-
gewinne oder den jeweils einschldgigen spezielleren Vorschriften unterlie-
gen. Die Finanzverwaltung befiirwortet bekanntlich im Gegensatz zu der
seit 1991 stindigen Rechtsprechung des BFH"*® die Anwendung des Art. 7
OECD-MA.

Das DBA-Syrien"! enthilt als einziges der ab dem 1.1.2011 anzuwenden-
den Abkommen eine diesbeziigliche ausdriickliche Regelung. Sie findet sich
in dhnlicher Form auch in einigen anderen neueren deutschen DBA. Wih-
rend die Regelung im DBA-Syrien nur bezogen auf deutsche Personenge-
sellschaften'®? formuliert ist, gilt sie jedenfalls nach dem Wortlaut der DBA

129 Vgl. statt aller Wacker in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 15 Rn. 648 m.w.N.

30 BFH, Urteil v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBI. II 1991, 444 (Outbound-Fall);
BFH, Urteil v. 17.10.2007 — I R 5/06, BStBI. 11 2009, 356, IStR 2008, 300 (In-
bound-Fall); zuletzt BFH, Urteil v. 7.12.2011 — I R 5/11, BFH/NV 2012, 556,
IStR 2012, 222.

131 Protokoll Nr. 4 Buchst. d zum DBA-Syrien.

132 Genauer: Personengesellschaften mit Geschéftsleitung in Deutschland. Diese
Einschriankung ist aus der Sicht des deutschen Steuerrechts sinnwidrig, denn
Sondervergiitungen konnen auch dann zu den inldndischen Einkiinften gehdren,
wenn sie von einer Personengesellschaft mit Geschéftsleitung in einem auslén-
dischen Staat gezahlt werden, aber dennoch im Zusammenhang mit der Téatig-
keit einer inldndischen Betriebsstitte stehen.
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mit Algerien, Uruguay und Mauritius'** (jeweils Art. 7 Abs. 7) fiir beide Ver-
tragsstaaten. Die Formulierung im DBA-Liechtenstein'** ist geringfiigig ab-
weichend. In den Regelungen der DBA mit Zypern'*® und der Tiirkei'* fehlt
die Bezugnahme auf das nationale Steuerrecht.'?’

Die genannten DBA-Bestimmungen haben nach ihrem Wortlaut jedenfalls
Bedeutung fiir Sondervergiitungen. Fiir die Sonderbetriebsertrige gelten sie
richtigerweise nicht. Fiir das DBA-Zypern und das DBA-Syrien folgt dies
daraus, dass die Bestimmung schon nach ihrem Wortlaut auf Sondervergii-
tungen beschrénkt ist. Im Ergebnis kann jedoch nichts anderes gelten, wenn
die Bestimmung zunichst einleitend regelt, dass der Artikel iiber die Un-
ternehmensgewinne ,,auch fiir Einkiinfte aus der Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft™ gilt. Dies konnte zwar nach deutscher innerstaatlicher
Sichtweise die Sonderbetriebsertrige umfassen. Wenn aber in derselben Be-
stimmung anschlieend die Sondervergiitungen, die immerhin auf Aufwand
der Gesellschaft selbst beruhen, ausdriicklich erwdhnt werden, ist es ausge-
schlossen, dem anderen Vertragsstaat zu unterstellen, er habe auf sein (unein-
geschrinktes) Besteuerungsrecht fiir weitere Einkiinfte des dort anséssigen
Gesellschafters verzichten wollen, die dieser aus seinem eigenen Vermogen
(und nicht etwa dem Gesamthandsvermogen) erzielt.'

Diese Uberlegung wird letztlich auch durch den Inhalt des § 50d Abs. 10
EStG'* bestitigt. Die Bestimmung gilt nach ihrem Wortlaut nur fiir Son-
dervergiitungen. Allerdings verfehlt sie infolge missgliickter Formulierung
und Verweisungstechnik nach der Rechtsprechung des BFH die Zuordnung
der Sondervergiitungen zu einer inldndischen Betriebsstitte und erfasst auch

133 Zu bemingeln ist, dass die Denkschrift zu Art. 7 Abs. 7 nicht diese tatséch-
lich enthaltene Regelung erldutert, sondern (wohl infolge copy/paste) diejeni-
ge, welche sich in Art. 7 Abs. 8§ DBA-Mauritius findet — indessen im OECD-MA
und daher hiufig in anderen deutschen DBA in Art. 7 Abs. 7.

134 Art. 7 Abs. 4 DBA-Liechtenstein.

135 Protokoll Nr. 2 zum DBA-Zypern.

136 Protokoll Nr. 2 Buchst. b zum DBA-Tiirkei.

137 Zu den Formulierungen vgl. Anlage 4.

38 A.A. C. Pohl, TWB 2012, 120, 124 f.: ,,iber ihren Wortlaut hinaus*.
B9L.d.F. des JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 12008, 2794.
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nicht sdmtliche in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG einzeln aufgefiihrten Sonder-
vergiitungen. !4

Mit § 50d Abs. 10 EStG hat der ,,einmal mehr durch die Finanzverwaltung
,ferngesteuerte® “!*! Gesetzgeber den Versuch unternommen, die in der Sa-
che verfehlten und international ungewdhnlichen Vorstellungen der deut-
schen Finanzverwaltung zur Besteuerung von Sondervergiitungen umzu-
setzen. Dieser treaty override hat einen besonders schalen Beigeschmack.
Erstens hat er Bedeutung gerade und nur fiir diejenigen DBA — unter den
neueren Abkommen die grole Mehrheit —, in denen es der deutschen Ver-
handlungsseite nicht gelungen ist, ihre Vorstellungen gegeniiber dem ande-
ren Vertragsstaat durchzusetzen. Zweitens setzt sich die Regelung in wei-
ten Teilen materiell in Widerspruch zu dem von Deutschland akzeptierten
Authorised OECD Approach.'*? Soweit ins Ausland abflieBende Sonder-
vergiitungen wirtschaftlich einen Gewinn représentieren, der in einem Ein-
heitsunternehmen der ausldndischen (Geschéftsleitungs-)Betriebsstétte zu-
zuordnen wire, ist die durch § 50d Abs. 10 EStG angestrebte und durch die
oben dargestellten Bestimmungen in einzelnen DBA mdglicherweise sogar
erreichte Besteuerung in Deutschland als ,,Betriebsstéttenstaat® in der Sache
nicht haltbar.'** Es ist ein Widerspruch in sich, kiinftig iiber dealings in ei-
ner inlédndischen Betriebsstitte eines Einheitsunternehmens den Abzug von
,»Quasi-Lizenzen* zuzulassen, aber den Abzug der von einer inldndischen
Gesellschaft mit ihrem auslidndischen Gesellschafter tatséchlich vereinbar-
ten Lizenz zu verweigern.'#*

Die DBA-Politik sollte auf Sonderbestimmungen zu den Sondervergiitungen
verzichten. § 50d Abs. 10 EStG sollte ersatzlos gestrichen werden. Schon
angesichts der oben aufgezeigten Widerspriiche ist es bedriickend, dass nun

40 Vgl. BFH, Urteil v. 8.9.2010 — I R 74/09, BFHE 231, 84, IStR 2011, 32; BFH,
Beschluss v. 8.11.2010 -1 R 106/09, BFHE 231, 206, IStR 2011, 157; BFH, Ur-
teil v. 7.12.2011 — T R 5/11, BFH/NV 2012, 556, IStR 2012, 222.

141'So Gosch in Kirchhof, EStG, 11. Aufl. 2012, § 50d Rn. 44; zu einem weiteren
Versuch der ,,Fernsteuerung® im Anschluss an das ,,unliebsame* Urteil des BFH
v. 8.9.2010 — I R 74/09 (Fn. 140) vgl. Mitschke, FR 2011, 182.

142 Auch als Functionally Separate Entity Approach der OECD bezeichnet.

143 Vgl. zur Problematik eingehend Liidicke, Personengesellschaften im Internatio-
nalen Steuerrecht (Fn. 122), 105 ff.

44 Die vom Gesetzgeber erstrebte ,,Gleichbehandlung von Einzelunternehmern
und Gesellschaftern von Mitunternehmerschaften* (BT-Drucks. 16/11108, 23)
wird verfehlt.
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auch in dem sog. Griinbuch zur deutsch-franzdsischen Konvergenz'* und
in dem sog. Zwolf-Punkte-Papier der Regierungsparteien vom 14.2.2012'6
die Beibehaltung des deutschen Konzepts der Sondervergiitungen auch fiir
grenziiberschreitende Fille ausgerufen wird.

Der praktische Rechtsanwender kdnnte freilich auch versucht sein, sich ent-
spannt zuriickzulehnen. Aus Deutschland abflieBende Zahlungen so zu ge-
stalten, dass sie zwar den Gewinn der Personengesellschaft mindern, aber
nicht als Sondervergiitungen qualifizieren, ist im Regelfall einfach zu be-
werkstelligen. Man ist versucht, von einem faktischen Wahlrecht zu spre-
chen. Die in den DBA-Verhandlungen vermutlich durch ,,Gegenleistungen*
erkaufte Besteuerungsmaoglichkeit fir Sondervergiitungen konnte sich aus
fiskalischer Sicht durchaus als Fehlschlag oder allenfalls als Beispiel einer
,,Dummensteuer erweisen.

e. Betriebsstitten: Authorised OECD Approach

aa. Regelungen in neueren DBA

Deutschland hat erstmals'¥’ in dem im Jahr 2011 mit Liechtenstein ver-
handelten und unterzeichneten Abkommen den sog. Authorised OECD
Approach vereinbart. Art. 7 Abs. 2 DBA-Liechtenstein folgt Art. 7
OECD-MA in der Fassung des Updates aus dem Jahr 2010. Auch die im
Jahr 2012 unterzeichneten DBA mit den Niederlanden und Luxemburg
enthalten den AOA, Art. 7 Abs. 2 DBA-Niederlande allerdings mit ei-
ner von den DBA mit Liechtenstein und Luxemburg abweichenden For-
mulierung. Es ist wohl davon auszugehen, dass die Vereinbarung des
AOA kiinftig der Standard der deutschen Abkommenspolitik sein wird;
allerdings ist absehbar, dass etliche Vertragsstaaten dem nicht zustim-
men werden. Auch das UN-Abkommensmuster von 2011'*® hat den AOA
nicht tibernommen. Dem Vernehmen nach soll Entwicklungslédndern, die
dem AOA mdoglicherweise weniger positiv gegeniiberstehen, die Erhe-
bung von Quellensteuern auf die fiktiven Zins- und Lizenzzahlungen

145 Vgl. http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_3380/DE/Wirtschaft und
Verwaltung/Steuern/20120206-anl,templateld=raw,property=publicationFile.
pdf.

146 Vgl. http://www.iww.de/quellenmaterial/dokumente/120611.pdf.

47 Vgl. vor Aufnahme des AOA in das OECD-MA allerdings schon Protokoll Nr. 4
zu Art. 7 DBA-USA 2006.

8 Vgl. http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011 Update.pdf.
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(dealings) angeboten werden — eine weitere Verkomplizierung fiir die
Rechtsanwendung mit der Gefahr weiterer Anrechnungsiiberhédnge.

In dem ebenfalls im vergangenen Jahr unterzeichneten, aber schon im Jahr
2009 paraphierten DBA-Spanien findet sich im Protokoll eine Offnungsklau-
sel zugunsten des AOA, von der aber bislang noch kein Gebrauch gemacht
wurde.'* Ob es insoweit bis zur erstmaligen Anwendung des Abkommens
noch zu einer Anderung kommt, bleibt abzuwarten.

bb. Entwurf eines § 1 Abs. 4 bis 6 AStG

Im Entwurf des Jahressteuergesetzes 2013'® sollen durch Anderung des § 1
AStG ab Veranlagungszeitraum 2013 die notwendigen Anpassungen des in-
nerstaatlichen Steuerrechts erfolgen. Die relevanten Bestimmungen sind in
den Abs. 4 bis 6 des Entwurfs enthalten. Zusammengefasst enthalten die-
se Absitze den deutschen Definitionsansatz von dealings (,,anzunehmende
schuldrechtliche Beziehung®) und versuchen — in allerdings sehr allgemein
gehaltenen und von einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe durchzoge-
nen Satzen — die Grundlagen der Anwendung des AOA in ein gesetzliches
Gewand zu tiberfiihren.

Die Regelung der Materie erscheint schon aus systematischen Griinden in § 1
AStG als keineswegs sachgerecht. § 1AStG ist gemif amtlicher Uberschrift
(,,Berichtigung von Einkiinften*) und auch nach seinem Inhalt eine Korrek-
turnorm. Die Korrekturnorm wirkt einseitig zulasten der Unternehmen. Das
gilt auch fiir die Bestimmungen zur Umsetzung des AOA. Die durch den
AOA angesprochenen Fragen der Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten
sind indessen grundlegender Natur und miissen in Inbound- ebenso wie in
Outbound-Fillen, zugunsten wie zulasten der Unternehmen, einheitlich ge-
regelt werden.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Gewinnabgrenzung nach Mallgabe des
AOA nicht nur in Féllen gelten soll, die von einem DBA erfasst werden, wel-
ches den AOA bereits enthélt, sondern in simtlichen DBA- und Nicht-DBA-
Fillen. Dem Steuerpflichtigen wird aber in Bezug auf bestehende DBA, die
den AOA nicht enthalten, die Mdglichkeit eroffnet, geltend zu machen, dass
die Abkommensregelungen mit dem Regelungsgehalt der neuen Bestim-
mungen in § 1 AStG nicht konform sind, sofern sich bei Anwendung der

149 Protokoll Nr. III zum DBA-Spanien.

150 Referentenentwurf des Jahressteuergesetzes 2013 vom 5.3.2012.
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Abkommensbestimmungen kein oder ein geringerer Berichtigungsbedarf als
unter Anwendung der neuen Bestimmungen des AStG ergébe.!”! In diesen
Féllen muss der Steuerpflichtige dariiber hinaus nachweisen, dass der ande-
re Staat sein Besteuerungsrecht entsprechend dem anzuwendenden Abkom-
men ausiibt; nur dann hat das bestehende DBA Vorrang. Im Ergebnis stellt
dies einen treaty override dar, der unter den Vorbehalt des Nachweises der
abkommenskonformen Besteuerung durch den betroffenen Steuerpflichti-
gen gestellt wird. In Nicht-DBA-Fillen soll der AOA zulasten der Unterneh-
men unabhéngig davon angewendet werden, ob der andere Staat seiner Ge-
winnermittlung die Regelungen des AOA zugrunde legt. Dies kann sowohl
bei inldndischen Unternehmen mit ausldndischer Betriebsstétte als auch bei
ausliandischen Unternehmen mit inldndischer Betriebsstitte zu internationa-
ler Doppelbesteuerung fithren. Gerade der Nicht-DBA-Fall belegt, dass der
AOA als allgemeine Regelung zur Gewinnabgrenzung mit Wirkung fiir die
Ermittlung der Einkiinfte beschrénkt Steuerpflichtiger (§ 50 EStG) ebenso
wie fiir die Ermittlung der Einkiinfte aus ausldndischen Betriebsstitten im
Sinne des § 34d EStG systematisch iiberzeugend und in jeder Richtung aus-
gewogen in das deutsche Steuerrecht {iberfiihrt werden muss.

Der derzeit vorliegende Entwurf — einschlieBlich der viel zu weit gefass-
ten und nicht hinlénglich prézisen Erméchtigungsgrundlage zum Erlass ei-
ner umfassenden Rechtsverordnung — bedarf grundlegender Uberarbeitung.
Es wire fatal, wenn Deutschland bei der Umsetzung des AOA mit der unsys-
tematisch platzierten und nur einseitig wirkenden Bestimmung des derzeiti-
gen Entwurfs zur Ergéinzung des § 1 AStG vorpreschen wiirde, selbst wenn
dies im Laufe des weiteren Gesetzgebungsverfahrens noch mit einer nicht
gesetzlich normierten und mithin rechtlich unverbindlichen Bekundung ver-
bunden wiirde, die Grundsétze des AOA auch zugunsten der Unternechmen
anwenden zu wollen.

f. ,,Quellenbesteuerung® bei ,,Sandwich“-Strukturen mit Betriebsst:it-
ten

Deutschland hat in zwei im Jahr 2011 unterzeichneten Abkommen Klauseln
vereinbart, die Besonderheiten beim Bezug von Einkiinften iiber eine Be-
triebsstitte Rechnung tragen sollen. Es geht um sog. Sandwich-Strukturen,
bei denen ein deutsches Unternehmen Dividenden, im Falle Liechtensteins

51§ 1 Abs. 5 S. 8 AStG-E.
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auch gewinnabhingige Zinsen, von einem deutschen Schuldner iiber eine
Betriebsstitte im jeweiligen Vertragsstaat bezieht.

Nr. 7 des Protokolls zum DBA-Liechtenstein lautet:

., Wenn der Empfinger und der Schuldner einer Dividende in der Bun-
desrepublik Deutschland ansdssig sind und die Dividende einer Be-
triebsstitte zuzurechnen ist, die der Empfinger der Dividende in dem
Fiirstentum Liechtenstein hat, kann die Bundesrepublik Deutschland die
Dividende zu den in Artikel 10 Absatz 2 vorgesehenen Sdtzen besteuern.
Wenn der Empfinger und der Schuldner von Einkiinften im Sinne des Ar-
tikels 11 Absatz 2 in der Bundesrepublik Deutschland ansdssig sind und
die Einkiinfte einer Betriebsstitte zuzurechnen sind, die der Empfdinger
der Einkiinfte in dem Fiirstentum Liechtenstein hat, kann die Bundesre-
publik Deutschland die Einkiinfte besteuern. *

Nr. 6 des Protokolls zum neuen DBA-Irland lautet:

., Wenn der Empfinger und der Schuldner einer Dividende in Deutsch-
land ansdssig sind und die Dividende einer Betriebsstdtte zuzurechnen
ist, die der Empfinger der Dividende in Irland hat, jedoch in Irland
nicht tatsdchlich besteuert wird, kann Deutschland die Dividende zu den
in Artikel 10 Absatz 2 (Dividenden) vorgesehenen Sdtzen besteuern. Ir-
land rechnet diese Steuer nach Artikel 23 an.

Ahnliche Regelungen hat Deutschland in seinen bisherigen Abkommen — so-
weit ersichtlich — nur im DBA-USA'S? vereinbart. Im OECD-Musterkom-
mentar'> wird eine solche Bestimmung anheimgestellt, ohne dass sich dort
ein Formulierungsvorschlag finde. Das Regelungsbediirfnis beruht darauf,
dass die Verpflichtung Deutschlands, im Falle einer (ggf. aktiven) Betriebs-
statte im anderen Vertragsstaat deren Gewinn freizustellen, sich auf Dividen-
den bzw. Zinsen deutscher Gesellschaften bzw. Schuldner erstreckt, wenn
die entsprechenden Vermogenswerte der Betriebsstitte tatsdchlich zuzuord-
nen sind. Durch die Bestimmungen soll die Freistellungsverpflichtung einge-
schriankt und Deutschland dieselbe Quellenbesteuerung erlaubt werden, die
auch bei einem im anderen Vertragsstaat ansdssigen Empfénger nach dem
Abkommen eingreifen wiirde. Die Bestimmungen sind daher im Grundsatz
verstandlich; allerdings stellen sich gleichwohl einige Fragen.

152 Protokoll Nr. 19 zum DBA-USA (1989), Protokoll Nr. 18 zum DBA-USA i.d.F.
des Anderungsprotokolls von 2006.

153 Vgl. Tz. 5 S. 5 OECD-MK zu Art. 21 OECD-MA.

65



Unterliegt der in Deutschland anséssige Steuerpflichtige der Korperschaft-
steuer, wird die vereinbarte Quellenbesteuerung wegen § 8b Abs. 1 KStG
weitgehend leerlaufen. Denn die mit dem Vertragsstaat vereinbarte Einréu-
mung eines Quellenbesteuerungsrechts dndert nichts daran, dass der Divi-
dendenempfinger unbeschrinkt steuerpflichtig ist und daher keiner abgel-
tenden Bruttobesteuerung unterworfen werden kann. Auch im Falle eines der
Einkommensteuer unterliegenden Unternehmens wird die deutsche ,,Quel-
lensteuer” den individuellen Einkommensteuersatz nicht iiberschreiten kon-
nen; das hat insbesondere in Verlustjahren Bedeutung.'>*

Auffillig sind zudem Unterschiede zwischen den Regelungen in den drei
DBA: Nach dem DBA-Irland ist Voraussetzung fiir das deutsche Besteue-
rungsrecht, dass die Dividende in Irland nicht tatséchlich besteuert wird; die
DBA mit den USA und Liechtenstein enthalten keine derartige Einschrén-
kung. Umso erstaunlicher sind weitere Unterschiede. Irland ist zur Anrech-
nung der deutschen Steuer verpflichtet, wobei die Frage offenbleibt, auf wel-
che irische Steuer die deutsche Steuer angerechnet werden soll, wenn die
Dividende doch in Irland gerade nicht besteuert wird. Auch die USA sind
(nach MaBgabe des ausdriicklich fiir — wohl entsprechend — anwendbar er-
klarten Art. 23) zur Anrechnung verpflichtet. Liechtenstein hat hingegen im
DBA keine Anrechnungsverpflichtung iibernommen. Der OECD-MK postu-
liert eine Anrechnungsverpflichtung des Betriebsstittenstaates nach Art. 23 A
Abs. 2 oder Art. 23 B Abs. 1 OECD-MA'*; allerdings ist nicht ersichtlich,
wie der Betriebsstittenstaat im Allgemeinen ohne ausdriickliche Regelung
verpflichtet sein konnte, den Methodenartikel éiberhaupt anzuwenden.'*® Im
Falle Liechtensteins wird man jedoch eine Verpflichtung aus Art. 31 EWR-
Abkommen ableiten kdnnen, die dortige Betriebsstétte nicht gegeniiber ei-
nem ansissigen Unternehmen zu benachteiligen.'”” Fiir den Rechtsanwender
ist eine baldige Kldrung wiinschenswert.

154 Es ist nicht klar, ob Eimermann in Debatin/Wassermeyer USA Art. 21 Rn. 57,
und Schnitger in Endres/Jacob/Gohr/Klein (Hrsg), DBA Deutschland/USA
(Fn. 112), Art. 21 Rn. 33, demgegeniiber in jedem Falle einen Steuerabzug in
Hohe der in Art. 10 Abs. 2 und 3 DBA-USA (2006) vorgesehenen Hohe fiir zu-
lassig halten.

153 Vgl. Tz. 5 S. 6 OECD-MK zu Art. 21 OECD-MA.

156 Diese ausdriickliche Anordnung findet sich in den Protokollen zum DBA-USA
1989 und 2006, vgl. oben im Text.

57 Vgl. auch das zu einer dhnlichen Problematik ergangene Urteil des EuGH v.
21.9.1999 — C-307/97, Saint-Gobain, IStR 1999, 592.
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g. Einkiinftebezug iiber Betriebsstiitten in dritten Staaten

Im DBA-GroBbritannien wird durch Nr. 3 des Protokolls nach Art einer /imi-
tation on benefits-Klausel der Anspruch deutscher Unternehmen auf Abkom-
mensvergilinstigungen in Grofbritannien fiir Dividenden, Zinsen und Lizen-
zen auf einen Steuerabzug von 15 % reduziert und fiir andere Einkiinfte ganz
aufgehoben, wenn diese Einkiinfte durch eine in einem Drittstaat belegene
Betriebsstitte erzielt werden. Weitere und entscheidende Voraussetzung ist,
dass die fiir diese Einkiinfte in Deutschland und im Drittstaat tatsdchlich ge-
zahlte Steuer insgesamt weniger als 60 % der Steuer betrégt, die in Deutsch-
land zu entrichten gewesen wire, wenn das Unternehmen die Einkiinfte in
Deutschland erzielt hitte und die Einkiinfte nicht der im Drittstaat gelegenen
Betriebsstitte zuzurechnen wiéren. Eine Riickausnahme besteht fiir Lizenz-
gebiihren und andere Einkiinfte, die im Zusammenhang mit gewissen akti-
ven Einkiinften der Betriebsstitte stehen.

Der Denkschrift zum DBA-GroB3britannien ldsst sich nicht entnehmen,
ob diese Klausel auf britische oder deutsche Anregung zuriickgeht.'*® Als
Zweck wird angegeben: ,,Diese Regelung nimmt die von dem Vereinig-
ten Konigreich gewdhrte Reduzierung der britischen Kapitalertragsteuer
zuriick, wenn die Dividenden in Deutschland nicht ausreichend besteuert
werden (Vermeidung einer doppelten Nichtbesteuerung bzw. zu niedrigen
Besteuerung).“!*® Gemeint diirfte sein, dass die Dividenden (bzw. ande-
ren Einkiinfte) in Deutschland und im Betriebsstittenstaat insgesamt nicht
ausreichend besteuert werden; denn im (Regel-)Fall der Freistellung der
Betriebsstitteneinkiinfte kommt es iiberhaupt nur auf die Steuer im Be-
triebsstittenstaat an.

Eine dhnliche Klausel findet sich im Rahmen der umfassenden limitation
on benefits-Klausel in Art. 28 Abs. 5 DBA-USA; sie entspricht US-ameri-
kanischer Abkommenspolitik gegeniiber Freistellungsstaaten.'*® In der Mus-
terklausel im OECD-Musterkommentar fiir eine umfassende /imitation on
benefits-Klausel ist hingegen keine entsprechende Bestimmung enthalten. !

158 BT-Drucks. 17/2254, 35; anders als zu der Klausel in Art. 10 Abs. 6 und den
entsprechenden Klauseln in Art. 11 und 12 schweigt die Denkschrift insoweit.

139 A.a.0., zu Art. 10.
160 Veol. Wolff in Debatin/Wassermeyer USA Art. 28 Rn. 171.
161 Vel. Tz. 20 OECD-MK zu Art. 1 OECD-MA.
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Der Rechtsanwender fragt sich, wie die in der Bestimmung aufgefiihrten
Voraussetzungen in praktikabler Weise vom Vertragsstaat ermittelt werden
sollen. Es ist schon unklar, ob es auf eine durchschnittliche oder auf die in-
dividuelle fiktive Steuerbelastung in Deutschland ankommt und ankommen
kann.'® Diese hiangt zunichst von der Hohe der Gewerbesteuerbelastung ab,
die jedenfalls im Zeitpunkt des Bezugs der Einkiinfte in Zerlegungsfillen re-
gelmiBig noch nicht feststehen diirfte. Davon abgesehen erscheint es mehr
als zweifelhaft, iberhaupt eine hohere als die nach § 16 Abs. 4 S. 2 GewStG
bei einem Hebesatz von 200 % anfallende Gewerbesteuer als Ausgangsgro-
Be fiir den Vergleich zugrunde zu legen.'® Es diirfte ndmlich aus der Sicht
des Vertragsstaats, um dessen Abkommensverpflichtungen es geht, im Grun-
de gleichgiiltig sein, ob ein Unternehmen in Deutschland Betriebsstitten in
hoch oder niedrig besteuernden Gemeinden unterhélt. Unterliegen die frag-
lichen Einkiinfte in einer in Deutschland freigestellten Drittstaatsbetriebs-
stitte beispielsweise einer Besteuerung in Hohe von 15 %, macht dies mehr
als 60 % von 22,825 % (KSt, SolZ und GewSt, Hebesatz 200 %), aber we-
niger als 60 % von 29,825 % (KSt, SolZ und GewSt, Hebesatz 400 %) aus.
Auch ist nicht ersichtlich, warum der effektive Gewerbesteuersatz Einfluss
auf die Verpflichtung des Vertragsstaats zur Gewihrung der Abkommensver-
giinstigungen haben soll, wenn die Betriebsstitteneinkiinfte in Deutschland
mangels DBA oder wegen einer Aktivitdtsklausel im DBA mit dem Dritt-
staat oder wegen § 20 Abs. 2 AStG nicht freigestellt werden und insgesamt
einer Belastung in Hohe der deutschen Ertragsteuerbelastung von 15,825 %
(KSt und SolZ) unterliegen.'* Bei Einkommensteuerpflichtigen ist der pro-
gressive Steuersatz ein weiteres Problem, welches jedenfalls eine Entschei-
dung iiber die Anwendbarkeit der Klausel im Zeitpunkt des Einkiinftebezugs
ausschlieit. Hier wird man aber auch nicht mit einem Mindestsatz rechnen
konnen. Unklar ist auch, ob im Falle eines steuerlichen Verlustes des Unter-
nehmens die mafBigebliche fiktive Steuerbelastung mit Null anzusetzen ist,
was die Gewdhrung der Abkommensvergiinstigungen zur Folge hétte, selbst

12 Wolff in Debatin/Wassermeyer USA Art. 28 Rn. 175 f. und Gohr in Endres/
Jacob/Gohr/Klein (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland/USA,
2009, Art. 28 Rn. 192 ff., duflern sich nicht eindeutig.

163 Hiervon gehen allerdings Wolff in Debatin/Wassermeyer USA Art. 28 Rn. 175
und Gohr in Endres/Jacob/Gohr/Klein (Hrsg.), DBA Deutschland/USA (Fn.
162), Rn. 193 aus.

164 Die Ausfithrungen von Wolff in Debatin/Wassermeyer USA (Rn. 176), wonach
die Klausel in den Féllen des § 20 Abs. 2 AStG mangels Niedrigbesteuerung
nicht zur Anwendung kommen soll, sind jedenfalls seit der Absenkung des KSt-
Satzes auf 15 % nicht mehr zutreffend.
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wenn die Einkiinfte in Deutschland freigestellt sind und in der Betriebsstitte
im Drittstaat gar nicht besteuert werden.

Es ist nicht auszuschlieBen, dass Grof3britannien — wie die USA — auf der
Vereinbarung dieser Klausel bestanden hat. Fiir die kiinftige deutsche Ab-
kommenspolitik ist sie nicht zu empfehlen. Die Klausel ist hochgradig un-
praktikabel'®® und konzeptionell zweifelhaft. Vor allem setzt sie — zudem ein-
seitig'®® — inldndische Unternehmen der Gefahr aus, im Vertragsstaat hoheren
Quellensteuern als beim Bezug vergleichbarer Einkiinfte durch eine inldndi-
sche Betriebsstitte zu unterliegen, die mdglicherweise nirgends angerech-
net werden konnen. Solange die ausliandischen Betriebsstitten nicht selbst
abkommensberechtigt nach einem etwaigen Abkommen zwischen dem Be-
triebsstittenstaat und dem Quellenstaat der fraglichen Einkiinfte sind, ist
der Betriebsstittenstaat nicht gezwungen, eine Quellensteuer anzurechnen.
Manche Staaten kennen eine derartige Anrechnung tatsachlich nicht'”’; die
Quellensteuer wird dann — mangels Anrechnungsmaoglichkeit in Deutschland
bei Freistellung der Betriebsstittenergebnisse — zur endgiiltigen Belastung.
Schutz vor solcher Quellenbesteuerung kénnen die inléndischen Unterneh-
men nur durch die DBA Deutschlands erlangen. Deutschland sollte derartige
Klauseln deshalb nicht vereinbaren; falls dies im Einzelfall unumgénglich
sein sollte, miissten sie jedenfalls sehr viel praziser und zielgerichteter for-
muliert werden.

h. Wegzugsbesteuerung mit Wertverkniipfung

In der liberwiegenden Anzahl der jiingst abgeschlossenen DBA findet sich
im jeweils letzten Absatz des Art. 13 eine im OECD-MA nicht enthaltene
Regelung zur Wegzugsbesteuerung.

Nach den meisten dieser Klauseln darf bei natiirlichen Personen unter gewis-
sen zeitlichen Ansdssigkeitsvoraussetzungen der Wegzugsstaat aus Anlass
des Anséssigkeitswechsels stille Reserven in Anteilen an im Anséssigkeits-

165 Vgl. zu weiteren Zweifelsfragen im Detail die weitgehend entsprechend gelten-
den Ausfiihrungen von Wolff in Debatin/Wassermeyer USA (Rn. 171 ff.) und
Gohr in Endres/Jacob/Gohr/Klein (Hrsg.), DBA Deutschland/USA (Fn. 162,
Rn. 194 ff.).

16 Obwohl die Gefahr der Anwendbarkeit der Klausel auch bei Anrechnungsbe-
triebsstétten in Drittstaaten besteht (siehe oben im Text), gilt sie nicht, wenn
Deutschland Quellenstaat ist.

167 Anders als Deutschland, vgl. § 50 Abs. 3 EStG.
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staat ansdssigen Gesellschaften besteuern. Zugleich verzichtet der andere
Vertragsstaat als Zuzugsstaat auf die Besteuerung desselben Wertzuwachses.
Ein Beispiel fiir diese ,,Standardklausel*:

,, Bei einer natiirlichen Person, die in einem Vertragsstaat wihrend min-
destens fiinf Jahren ansdssig war und die im anderen Vertragsstaat an-
sdssig geworden ist, beriihrt Absatz 5 nicht das Recht des erstgenannten
Staates, bei Anteilen an Gesellschaften, die im erstgenannten Vertrags-
Staat ansdssig sind, nach seinen innerstaatlichen Rechtsvorschriften bei
der Person einen Vermogenszuwachs bis zu ihrem Wohnsitzwechsel zu
besteuern. In diesem Fall wird der im erstgenannten Staat besteuerte
Vermégenszuwachs bei der Ermittlung des spdteren Vermogenszuwach-
ses durch den anderen Staat nicht einbezogen. “'%

Begreift man die Wegzugsbesteuerung als Steuerzugriff in der letzten lo-
gischen Sekunde vor dem Anséssigkeitswechsel, haben diese Bestimmun-
gen fuir die Zuléssigkeit der Wegzugsbesteuerung nur deklaratorische Bedeu-
tung.'® Konstitutiv und fiir die betroffenen Wegziigler positiv ist hingegen
der particlle Besteuerungsverzicht des Zuzugsstaats.

So gesehen ist es bedauerlich, dass sich beispielsweise in den DBA mit Me-
xiko und der Tiirkei keine derartigen Klauseln finden.

Schaut man in andere neuere DBA, fillt allerdings auf, dass es auch abwei-
chende Klauseln gibt. So gilt die Wegzugsklausel im DBA-Irland'” fiir An-
teile an allen Gesellschaften, gleichgiiltig ob diese im Wegzugsstaat oder
in irgendeinem anderen Staat ansdssig sind. Die Frage geht dahin, ob man
daraus im Umkehrschluss folgern kann, dass die Wegzugsbesteuerung nach
der ,,Standardklausel fiir Anteile an Gesellschaften, die auBerhalb des Weg-
zugsstaats anséssig sind, nicht zuldssig sein soll.'”" Oder wird insoweit nur
eine Doppelbesteuerung sehenden Auges in Kauf genommen, weil der Zu-

1% So Art. 13 Abs. 6 DBA-Ungarn; vergleichbare Regelungen sind in den DBA
mit Algerien, Bulgarien, Syrien, Albanien, Uruguay, Mauritius, Taiwan und Lu-
xemburg zu finden, vgl. Anlage 5.

199 Vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 6 Rn. 23; Kraft in
Kraft, AStG, § 6 Rn. 46 ff.

170 Art. 13 Abs. 6 DBA-Irland; ebenso Art. 13 Abs. 7 DBA-Spanien und Art. 14
Abs. 6 DBA-Liechtenstein. Ahnlich auch Art. 13 Abs. 6 DBA-Niederlande
(wohl aus Griinden des niederlédndischen Rechts umfassender formuliert).

"' Vgl. zu dhnlichen Uberlegungen zu Art. 13 Abs. 4 DBA-Schweiz auch Lang/
Liidicke/Reich, IStR 2008, 673, 678 f.
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zugsstaat nicht auf die Besteuerung des nimlichen Wertzuwachses verzich-
ten will? Ein Blick in die jeweiligen Denkschriften'” liegt nahe, fordert aber
nur Frust zutage. Sie lauten zu allen DBA wortgleich: ,,Abs. 6 enthélt eine
Regelung zur Wegzugsbesteuerung.” — Das ist fiir den Rechtsanwender gut
Zu wissen.

i. Entstrickung durch (Erst-)Abschluss eines DBA

Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann der Abschluss eines DBA die
in§ 4 Abs. 1S.3EStG und § 12 Abs. 1 KStG durch das SEStEG!” ein-
geflihrte sog. Entstrickungsbesteuerung auslosen.!” Diese Auffassung steht
im Widerspruch zu fritherer BFH-Rechtsprechung zur Rechtslage vor dem
SEStEG.'” Eine Entstrickung kommt im Wesentlichen in zwei Fallgruppen
in Betracht:

— bei Betriebsstitten inldndischer Unternehmen im anderen Vertragsstaat,
wenn die Gewinne nach dem DBA erstmalig freizustellen sind, und

— bei Korperschaften, die im anderen Vertragsstaat anséssig sind und die
Anteile an inldndischen Kapitalgesellschaften oder inldndische Lizenz-
rechte halten, wenn die deutsche Besteuerung der VerduBerungsgewinne
durch das DBA erstmalig ausgeschlossen wird.

172 Vgl. BT-Drucks. 16/9561, 32 zum DBA-Algerien; BT-Drucks. 17/2253, 34
zum DBA-Bulgarien; BT-Drucks. 17/1944, 33 zum DBA-Mazedonien; BT-
Drucks. 17/2252, 33 zum DBA-Malaysia; BT-Drucks. 17/2251, 32 zum DBA-
Syrien; BT-Drucks. 17/6613, 31 zum DBA-Albanien; BT-Drucks. 17/6056, 35
zum DBA-Uruguay; BT-Drucks. 17/6060, 30 zum DBA-Ungarn; BT-Drucks.
17/6258, 34 zum DBA-Irland; BT-Drucks. 17/7318, 35 zum DBA-Spanien;
BR-Drucks. 169/12 zum DBA-Taiwan; BR-Drucks. 181/12 zum DBA-Mauriti-
us; zu den DBA mit Liechtenstein, den Niederlanden und Luxemburg waren bis
Redaktionsschluss noch keine Denkschriften verfiigbar.

'” Gesetz liber steuerliche BegleitmaBinahmen zur Einfiihrung der Européischen
Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften, Gesetz
vom 7.12.2006, BGBI. I 2006, 2782.

174 Vgl. Benecke in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 12 Rn. 103
und 138; a.A. Kessens in Schnitger/Fehrenbacher (Hrsg.), Kommentar zum
KStG (im Druck), § 12 Rn. 139, der sich fiir eine teleologische Reduktion aus-
spricht.

175 Vgl. BFH, Urteil v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBL. 11 1976, 246.
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Das DBA-Liechtenstein enthilt als erstes deutsches DBA zu beiden Fall-
gruppen in Nr. 4 des Protokolls sehr detailreiche Regelungen, die der kom-
plizierten Problematik im GroBBen und Ganzen angemessen Rechnung tragen.
Es ist zu hoffen, dass in kiinftigen Erstabkommen!”® dhnliche Regelungen
vereinbart werden. Fiir die seit dem SEStEG in Kraft getretenen DBA mit
Albanien, Algerien und Syrien wurde die Problematik wohl nicht erkannt;
hier sollte entsprechend den mit Liechtenstein vereinbarten Erleichterungen
auf eine sofortige Entstrickungsbesteuerung verzichtet werden. Ahnliches
gilt wegen der Anderung der Besteuerungszuordnung fiir VerduBerungsge-
winne auch fiir das neue DBA-Zypern. Die Unterzeichnung des noch nicht
in Kraft getretenen DBA-Taiwan hat zeitlich nach der Unterzeichnung des
DBA-Liechtenstein stattgefunden. Eine Regelung zur Entstrickungsbesteue-
rung ist allerdings nicht vorgesehen.

Eine allein durch den Abschluss eines DBA ausgeloste Entstrickungsbesteu-
erung ist nicht nur wegen des resultierenden Cashflow-Nachteils misslich.
Sie hat haufig auch eine nach den {ibrigen Bestimmungen des Abkommens
nicht mehr zu vermeidende Doppelbesteuerung zur Folge. Besonders ekla-
tant ist die Besteuerung stiller Reserven im Vermogen einer ausldandischen
Betriebsstitte aus Anlass der erstmaligen Vereinbarung der Freistellungs-
methode. Ist der Steuersatz fiir Betriebsstittengewinne im Vertragsstaat in
etwa so hoch wie der deutsche Steuersatz (bei Korperschaften wird er im
Regelfall sogar hoher sein), kann Deutschland im abkommenslosen Zustand
die Betriebsstéttengewinne zwar theoretisch besteuern, wird aber infolge der
Anrechnungsverpflichtung im praktischen Ergebnis tatsidchlich keine Steu-
er einnehmen. Hat nun der Abschluss des DBA eine Sofortbesteuerung der
stillen Reserven, also wirtschaftlich eines Teils der kiinftigen Gewinne, zur
Folge, erlangt der deutsche Fiskus mangels zu diesem Zeitpunkt anzurech-
nender ausldndischer Steuer eine tatsdchliche Steuereinnahme, die ihm ohne
den Abschluss des Abkommens niemals zugeflossen wire.!”” Die im DBA-
Liechtenstein in solchen Fillen vorgesehene Kombination zwischen zeitlich

176 Vergleichbare Probleme entstehen, wenn bei Revisionsabkommen erstmalig
die Freistellungsmethode fiir Betriebsstitten im anderen Vertragsstaat oder eine
dem Art. 13 Abs. 5 OECD-MA entsprechende Regelung vereinbart wird (vgl.
auch nachfolgend im Text zum DBA-Zypern).

177 Ein vergleichbarer Effekt kann bei DBA mit Aktivitédtsklauseln eintreten, wenn
eine passive Betriebsstitte aktiv wird.
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begrenztem Besteuerungsaufschub und Anrechnung einer fiktiven liechten-
steinischen Steuer!” diirfte eine praktikable Losung darstellen.

Eine nur durch den Abschluss eines DBA mit einem Mitgliedstaat der EU
oder des EWR ausgeloste Entstrickungsbesteuerung wird europarechtlich
kaum haltbar sein. Vor allem aber verstdBt sie schon nach inldndischen MaB3-
staben gegen das Realisations- und das Leistungsfahigkeitsprinzip und sollte
abkommenspolitisch in einem Rechtsstaat schon deswegen nicht ernstlich in
Erwigung gezogen werden. Die Rechtsanwender werden in solchen Fillen
zu Recht Abhilfe erwarten.

j. Aktivititsklauseln

Die derzeitige Regierungskoalition hat sich grundsétzlich zur Anwendung
der Freistellungsmethode als Regelmethode bekannt.!” Grundsétzliche
Uberlegungen zum Verhiltnis der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode
sind in Kapitel IV der Schrift enthalten. Nachfolgend wird deshalb nur auf
einige fiir den Rechtsanwender besonders missliche Wirkungen der sog. Ak-
tivitatsklauseln hingewiesen, die Deutschland in allen'® neueren DBA fiir
Einkiinfte aus Betriebsstitten und fiir Schachteldividenden vereinbart hat.

Auch wenn man die Praxis der Vereinbarung der so umgrenzten Aktivitéts-
vorbehalte grundsitzlich fiir richtig hilt — und es soll an dieser Stelle keine
Grundsatzdebatte ausgelost werden —, ist dies fiir Abkommen mit anderen
normal besteuernden Industriestaaten und mit EU-Staaten kritisch zu hin-
terfragen. Aktivitdtsvorbehalte haben einen unangemessenen Lenkungscha-
rakter. Sie bevorzugen Investitionen iiber Tochtergesellschaften — fiir kor-
perschaftsteuerpflichtige Gesellschafter gilt in jedem Fall § 8b KStG. Ob
im Falle von Betriebsstitten der fiskalische Ertrag den durch die komplexe
Anrechnung der ausldndischen Steuer ausgeldsten Mehraufwand fiir Unter-
nehmen und Finanzverwaltung wettmacht, steht dahin. Bei funktionieren-
der Anrechnung erscheint dies jedenfalls mehr als fraglich, insbesondere im
Falle von Kapitalgesellschaften angesichts des Korperschaftsteuersatzes von
15 %.

178 Vgl. Protokoll Nr. 4 Abs. 1 und Abs. 3 zum DBA-Liechtenstein.
179 K oalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom 26.10.2009, 14.

180 Sofern nicht generell im DBA die Anrechnungsmethode vereinbart wurde.
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Soweit Aktivititsklauseln kiinftig verwendet werden, bediirfen sie der Ver-
besserung.’®! Es werden unterschiedliche Formulierungen verwendet. Der
héufig zu findende Verweis auf den Aktivititskatalog des § 8 Abs. 1 AStG
umfasst in vielen DBA nur die Nrn. 1 bis 6'%?, in manchen DBA aber auch
den gesamten Abs. 1. Ferner ist der Aktivitdtskatalog selbst vollig anti-
quiert.

Anders als bei der Hinzurechnungsbesteuerung fithren schon mehr als nur
ganz geringfligige passive Einkiinfte zur Infektion aller aktiven Betriebsstit-
teneinkiinfte. Das muss systematisch nicht so sein und ist fiir die Praxis nur
schwer ertréglich.

Die Behandlung von Grundstiickseinkiinften, die in einer Betriebsstétte an-
fallen, ist nicht nachvollziehbar. Derzeit findet sich in nahezu allen deut-
schen DBA eine Regelung, wonach die Passivitét einer Betriebsstétte auch
die in der Betriebsstitte anfallenden Grundstiickseinkiinfte infiziert.'** Man
hat den Eindruck, Zeuge eines vollig ,,sinnfreien” copy und paste zu sein.'®
Der unbefangene Rechtsanwender vermag keinen Sinn und keine nachvoll-
ziehbare Wertungsentscheidung fiir eine solche Regelung zu finden, wenn
andere Grundstiickseinkiinfte, sofern sie aullerhalb einer Betriebsstitte an-
fallen, ohne Weiteres freigestellt werden.

So gesehen ist zu hoffen, dass mit dem im Jahr 2012 unterzeichneten DBA-
Luxemburg ein neuer Trend der DBA-Politik eingeleitet wurde: Die Aktivi-
tatsklausel dieses Abkommens enthélt die sinnlose Regelung nédmlich nicht.

181 Vgl. zu weiteren Defiziten der Aktivitdtsklauseln eingehend Liidicke, DBA-Po-
litik (Fn. 86), 77 ft.

182 7.B. in den DBA mit Algerien, Mexiko, Bulgarien, Mazedonien, Malaysia, Sy-
rien, Albanien, Ungarn, Spanien, Taiwan, Tiirkei und Uruguay.

183 7 B. in den DBA mit Grof3britannien, Irland, Liechtenstein, den Niederlanden
und Luxemburg.

184 Vgl. beispielhaft Art. 23 Abs. 1 Buchst. ¢ letzter Satzteil DBA-Grofbritannien.

185 Vgl. bereits Liidicke, DBA-Politik (Fn. 86), 81 f., mit Erlduterungen zu der mut-
maBlichen Entstehung dieser in den meisten Abkommen unsinnigen Klausel.
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k. Schiedsverfahren

Seit dem Jahr 2008 enthélt das OECD-MA in Art. 25 Abs. 5 einen Vorschlag
zur Vereinbarung eines obligatorischen Schiedsverfahrens.!®¢ Internationa-
le Schiedsverfahren mit Einigungszwang haben, wie innerhalb der Européi-
schen Union die Erfahrungen mit der Schiedskonvention belegen, eine sehr
beruhigende und befriedende Wirkung bei der Priifung von Verrechnungs-
preisen und tragen durch ihre schlichte Existenz dazu bei, internationale
Doppelbesteuerung zu vermeiden. Aus der Sicht der Rechtsanwender ist es
deshalb zu bedauern, dass Deutschland nur in vier der seit 2008 unterzeich-
neten Abkommen eine Schiedsklausel vereinbart hat, ndmlich mit Grof3bri-
tannien, Liechtenstein, den Niederlanden und Luxemburg."” In Art. 3 des
Anderungsprotokolls v. 27.10.2010 zum DBA-Schweiz wurde eine ergin-
zende Bestimmung aufgenommen.'®®

Im Zusammenhang mit der Vereinbarung von Verstéindigungs- und Schieds-
verfahren wird gelegentlich darauf hingewiesen, dass es in einigen Staaten
verfahrensrechtliche Probleme bei der Umsetzung von Verstdndigungs- und
Schiedsvereinbarungen gibt, wenn deren Ergebnis von einer innerstaatlichen
Gerichtsentscheidung abweicht. Dies konne Steuerpflichtige ggf. dem fak-
tischen Zwang unterwerfen, sich zwischen der vollen Ausschopfung des in-
nerstaatlichen Rechtsbehelfsverfahrens und dem zwischenstaatlichen Ver-
standigungsverfahren zu entscheiden. So komme es ggf. nicht zur Kliarung,
ob die geriigte Besteuerungsmafinahme des auslédndischen Staates tiberhaupt
durch sein innerstaatliches Recht gedeckt ist.'® Dem letztgenannten Argu-
ment ist entgegenzuhalten, dass auch Deutschland durchaus Verstdndigungs-

186 Auch in das UN-Abkommensmuster wurde im Update 2011 in Art. 25 Abs. 5
(Alternative B) eine Regelung zum Schiedsverfahren aufgenommen.

87 Vgl. Art. 26 Abs. 5 DBA-GroBbritannien; Art. 25 Abs. 5 DBA-Liechten-
stein; Art. 25 Abs. 5 DBA-Niederlande und Art. 24 Abs. 5 DBA-Luxemburg.
Nach den DBA mit Luxemburg und GroBbritannien ist — in Ubereinstim-
mung mit dem OECD-MA — ein Schiedsverfahren nicht moglich, wenn in
einem der Staaten bereits eine Gerichtsentscheidung ergangen ist; bzgl. des
DBA-Niederlande ergibt sich diese Voraussetzung aus der Verstdndigungs-
vereinbarung vom 12.4.2012 zwischen Deutschland und den Niederlanden
zur Durchfithrung des Schiedsverfahrens (vgl. http://www.bundesfinanzmi-
nisterium.de/nn_74738/DE/BMF __ Startseite/Aktuelles/BMF __ Schreiben/
Internationales  Steuerrecht/Staatenbezogene Informationen/Niederland
e/009 _ b,templateld=raw,property=publicationFile.pdf).

188 Vel. zu Schiedsklauseln Kuntschik/Bodefeld, IStR 2012, 137.
%9 Vel. dazu Wichmann, FR 2011, 1082, 1086.
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oder Schiedsverfahren vor der Erschopfung des Rechtswegs durchzufiihren
bereit ist.

Ungeachtet dieser Bedenken ist mit Blick auf die oben genannten Vortei-
le eine moglichst flichendeckende Vereinbarung von Schiedsklauseln mit
allen Vertragsstaaten wiinschenswert. Das gilt gerade auch fiir Entwick-
lungs- und Schwellenlédnder. Solche Staaten mdgen zwar tendenziell eher
personelle Engpésse in Bezug auf die Durchfithrung internationaler Ver-
stindigungs- oder Schiedsverfahren als Industriestaaten haben. Aber vor
einer Ubervorteilung diirfte ein von einem international erfahren besetzten
und unabhéngigen Schiedsgericht durchgefiihrtes Schiedsverfahren bes-
ser schiitzen als ein nur von den Vertragsstaaten durchgefiihrtes Verstin-
digungsverfahren.

1. Treaty shopping

Eine schon seit langem bekannte Form des Missbrauchs von DBA ist das Er-
schleichen von Abkommensvergiinstigungen durch Einschaltung einer funk-
tionsschwachen Gesellschaft in einem geeigneten DBA-Staat. Hierfiir hat
sich der Ausdruck treaty shopping eingebiirgert.

aa. Regelungen in neueren Abkommen

Deutschland bekadmpft treaty shopping gelegentlich durch spezielle Be-
stimmungen in einzelnen DBA. Eine allgemein gefasste Missbrauchsklau-
sel stellt die sehr umfangreiche limitation on benefits-Klausel im DBA-USA
dar, die allerdings im Wesentlichen US-amerikanischer Abkommenspolitik
entspricht.'”

In dem seit 2011 anzuwendenden DBA-GrofBbritannien werden in Miss-
brauchsféllen die Entlastungen nach den Art. 10 bis 12 durch spezielle Vor-
behalte in diesen Artikeln ausgeschlossen. Ausweislich der Denkschrift zum
Abkommen beruht dies auf dem Wunsch Grof3britanniens'®'; eine dhnliche
Klausel stellt der OECD-Musterkommentar anheim.'”?

90 Art. 28 DBA-USA; dazu Gohr in Endres/Jacob/Gohr/Klein (Hrsg.), DBA
Deutschland/USA (Fn. 162), Art. 28.

1'Vgl. BT-Drucks. 17/2254, 35.
2 Vgl. Tz. 21.4 OECD-MK zu Art. 1 OECD-MA.
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., Entlastungen nach diesem Artikel werden nicht gewdhrt, wenn der
Hauptzweck oder einer der Hauptzwecke einer der Personen, die an der
Begriindung oder Ubertragung [Art. 10: der Aktien oder anderen Rech-
te, fiir die die Dividende gezahlt wird, Art. 11: der Forderung, fiir die die
Zinsen gezahlt werden, Art. 12: der Rechte, fiir die die Lizenzgebiihren
gezahlt werden,] beteiligt waren, darin bestand, diesen Artikel mithilfe
dieser Begriindung oder Ubertragung in Anspruch zu nehmen. *“'%

Daneben ist in einer dem DBA-GroBbritannien beigefiigten ,,Gemeinsamen
Erkliarung® bestimmt, dass die Anwendbarkeit innerstaatlicher Missbrauchs-
vorschriften von dem Abkommen nicht beriihrt ist.'*

Das am 17.11.2011 unterzeichnete Abkommen mit Liechtenstein enthilt eine
Reihe zum Teil innovativer Anti-Missbrauchsbestimmungen.'”> Zu erwéh-
nen ist namentlich Art. 31 Abs. 1 DBA-Liechtenstein, der fur Gesellschaften
eines Vertragsstaates alle Abkommensvergiinstigungen (nicht nur Abkom-
mensverglinstigungen beim Bezug abzugsteuerpflichtiger Einkiinfte — so
§ 50d Abs. 3 EStG) davon abhédngig macht, dass die Gesellschaft in ihrem
Ansissigkeitsstaat ,,aktiv gewerblich tétig* ist und die fraglichen Einkiinfte
mit der aktiven gewerblichen Tétigkeit im Zusammenhang stehen. Die akti-
ve gewerbliche Tatigkeit wird in Art. 31 Abs. 1 ndher umgrenzt; nach Art. 31
Abs. 2 muss die gewerbliche Tatigkeit im Ansidssigkeitsstaat gegeniiber einer
Tatigkeit im anderen Vertragsstaat ,,in qualitativer wie quantitativer Hinsicht
erheblich sein“ (dies wird in Nr. 12 des Protokolls prézisiert). Das Protokoll
stellt in Nr. 11 Buchst. b weitere Anforderungen an eine aktive gewerbliche
Tétigkeit auf; neben einer eigenen Organisation und eigenem Personal sowie
einem angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb ist in quantitativer Hin-
sicht erforderlich, dass ,,mehr als 25 Prozent ihrer gesamten Bruttoertrage
des betreffenden Wirtschaftsjahres'”® aus dieser eigenen Wirtschaftstatigkeit

193 Art. 10 Abs. 6, Art. 11 Abs. 5, Art. 12 Abs. 5 DBA-Grofbritannien.

Y4 Nr. 1 der ,,Gemeinsamen Erkldrung®, die Bestandteil des ratifizierten Abkom-
mens ist.

195 Nach Wenz, IStR-LB 2011 Heft 23, 116, handelt es sich um ,,umfassende, aber
auch ausgewogene Anti-Missbrauchsbestimmungen®; vgl. auch Niehaves,
DStR 2012, 209, 214 f.

196 Unklar ist, ob die zu § 50d Abs. 3 EStG im BMF-Schreiben v. 24.1.2012,
Entlastungsberechtigung ausldndischer Gesellschaften (§ 50d Abs. 3 EStG),
BStBI. 1 2012, 171, Tz. 5, eingerdumten verfahrensmifBigen Erleichterungen
hinsichtlich des maBgebenden Wirtschaftsjahres auch fiir &hnliche Regelungen
in einem Abkommen gelten. In der Sache erscheint dies notwendig.
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erzielt werden.“!” Fiir iberwiegend geschiftsleitend titige Gesellschaften
stellt Protokoll Nr. 11 Buchst. ¢ weitere Erfordernisse auf. Demgegentiber
tragt die Bestimmung in Protokoll Nr. 11 Buchst. a dem Grundgedanken der
Bekédmpfung von treaty shopping Rechnung; danach ist Art. 31 Abs. 1 des
DBA nur anzuwenden, soweit die an der Gesellschaft beteiligten Personen
nicht vergleichbar berechtigt sind.

Nach Art. 31 Abs. 4 DBA-Liechtenstein ist es beiden Vertragsstaaten gestat-
tet, ihre innerstaatlichen Missbrauchsvorschriften anzuwenden. Dies gilt al-
lerdings nicht, soweit Art. 31 Abs. 1 anzuwenden ist. Damit ist diese Abkom-
mensbestimmung gegeniiber § 50d Abs. 3 EStG vorrangig und verdréngt
sie.!”

Es bleibt abzuwarten, ob sich die detaillierten Regelungen des DBA-Liech-
tenstein in der Praxis bewahren.

bb. § 50d Abs. 3 EStG

Im innerstaatlichen Steuerrecht findet sich in § 50d Abs. 3 EStG eine Rege-
lung gegen treaty shopping. Sie gilt allerdings nicht fiir alle Einkiinfte einer
auslandischen Gesellschaft, sondern nur fiir die von § 50d Abs. 1 und 2 EStG
erfassten abzugsteuerpflichtigen Einkiinfte. Die Vorschrift ist mehrfach ge-
andert worden, zuletzt zum 1.1.2012. Der aktuelle Wortlaut lautet':

., Eine ausldndische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder
teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit Personen an
ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustdnde,
wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten, und die von der ausldindi-
schen Gesellschaft im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoer-
trdge nicht aus eigener Wirtschafistdtigkeit stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrdge fiir die Einschaltung der ausldndischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

"7 Dieses Erfordernis geht interessanterweise tiber die bis zum 31.12.2011 mafige-
bende 10 %-Grenze des § 50d Abs. 3 S. 1 EStG i.d.F. vor Anderung durch das
BeitrRLUmsG (Fn. 199) hinaus; zur Neufassung siehe sogleich im Text.

198 Vgl. zum Vorrang abschlieBender DBA-Regelungen auch BMF-Schreiben v.
24.1.2012 (Fn. 196), Tz. 10.

199§ 50d Abs. 3 S. 1 EStG i.d.F. BeitrRLUmsG (Gesetz v. 7.12.2011, BGBL. 12011,
2592).
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2. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Geschidifts-
zweck angemessen eingerichteten Geschdftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. **

Die Neufassung der Vorschrift ist rechtsstaatlich untragbar. Sie ist nahezu
unverstdndlich formuliert, ihre Grundkonzeption ist mit Verfassungs- und
Europarecht unvereinbar und sie ist in praktischer Hinsicht zum Teil un-
durchfiihrbar.?®

Die Vorschrift fragt nicht danach, ob in Bezug auf die deutschen Quellenein-
kiinfte Missbrauch vorliegt. Vielmehr wird die nach dem DBA an sich zu ge-
wihrende Entlastung quotal versagt, sofern die auslédndische Gesellschaft im
jeweiligen Wirtschaftsjahr neben ,,unschédlichen* auch ,,schédliche Brut-
toeinkiinfte erzielt hat, ohne dass es darauf ankdme, ob diese ,,schadlichen®
Bruttoeinkiinfte irgendeinen Bezug zu Deutschland haben. Die Gesetzesbe-
griindung umschreibt die Neuerung folgendermafBen:

., Die bisherige Umqualifikationsklausel wird durch eine neue Auftei-
lungsklausel ersetzt. Danach werden nur insoweit keine Abkommensvor-
teile mehr gewdhrt, als die Bruttoertrdge nicht aus eigener Wirtschaftstd-
tigkeit stammen und die iibrigen Ausschlussgriinde vorliegen. “*"

Die neue Vorschrift geht in solchen Fallen sozusagen von einem abstrakten
quotalen Missbrauch aus. Dies ist ungewdhnlich, international uniiblich und
iiberraschend.?” Es ist absehbar, dass die ausldndischen Vertragsstaaten die-
ser Sichtweise nicht folgen werden. Sie werden es zu Recht ablehnen, ein
treaty shopping zulasten Deutschlands schon deshalb anzunehmen, weil eine
ausléndische Gesellschaft neben den abzugsteuerpflichtigen deutschen Ein-
kiinften, hinsichtlich derer sie nicht missbrauchlich eingeschaltet ist, auch
noch andere Einkiinfte erzielt und Deutschland diese anderen Einkiinfte als
,schadlich* ansieht. Wenn in Bezug auf die deutschen Quelleneinkiinfte kein
Missbrauch vorliegt, werden die auslédndischen Ansassigkeitsstaaten der be-

20 Vel. eingehend Liidicke, IStR 2012, 81 ff. und IStR 2012, 148 ff.; Gosch in
Kirchhof, EStG, 11. Aufl. 2012, § 50d Rn. 291, 29k; Loschelder in Schmidt,
EStG, 31. Aufl. 2012, § 50d Rn. 47, 49.

201 BT-Drucks. 17/7524, 14.

202 Vel. das abweichende — und keineswegs einheitliche — Versténdnis der Vor-
schrift bei Dorfmueller/Fischer, IStR 2011, 857; Nakhai/Wagner, Worldwide
Tax Daily, 7.12.2011, Tax Analysts Electronic Citation 2011 WTD 235-4;
Maerz/Guter, IWB 2011, 923; Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929; Kraft/Geb-
hardt, DB 2012, 80.
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troffenen Gesellschaften die quotal verbleibende deutsche Abzugsteuer nicht
anrechnen. Internationale Doppelbesteuerung ist den im wahrsten Sinne des
Wortes Betroffenen gewiss.

Von der verfehlten Grundkonzeption der Vorschrift abgesehen, werden in-
und auslidndische Rechtsanwender auch mit der praktischen Anwendung zu
kdmpfen haben. Soweit die Vorschrift {iber mehrere ausldndische Beteili-
gungsstufen auf die Verhéltnisse der ,,unschiadlichen” zu den ,,schidlichen®
Bruttoertridgen abstellt, ist das in der Praxis kaum handhabbar — fiir die aus-
landischen Gesellschaften, ihre Berater und auch das BZSt.2”* Soweit die
Vorschrift auf die Verhéltnisse ,,im betreffenden Wirtschaftsjahr* abstellt,
kann dies im — vorher durchzufiihrenden — Freistellungsverfahren schon
denklogisch nicht wortlich angewendet werden.

Das BMF-Schreiben vom 24.1.20122* hat die Grundproblematik der Vor-
schrift nicht beseitigt. Es hat letztlich nur — ohne wirkliche Rechtsgrundla-
ge — einige der im Gesetz angelegten praktischen Schwierigkeiten ein wenig
entscharft.?

Der Rechtsanwender kann nur auf eine erneute Anderung der Vorschrift
— oder ihre Abschaffung?® — hoffen und im Ubrigen gerichtliche Hilfe in An-
spruch nehmen.

** Vgl. nur das Beispiel in Tz. 12 des BMF-Schreibens (Fn. 196) — dessen zu-
nichst fehlerhafte Losung Anlass fiir die ,heimliche® Anderung (vgl. dazu
Fn. 204) war.

24 Vel. Fn. 196; die am 25.1.2012 zunéchst auf der Homepage des BMF ver6f-
fentlichte Fassung wurde durch eine gednderte Fassung ersetzt, ohne dass dies
kenntlich gemacht worden wére; vgl. Gegeniiberstellung in IStR 2012, 234, so-
wie in FR 2012, 327.

205 Vgl. insb. BMF (Fn. 196), Tz. 5 zum mafigebenden Wirtschaftsjahr und Tz. 15
zu De minimis Regelungen.

26 Vel. Liidicke, IStR 2012, 81, 85, unter Hinweis auf die Aufgabe der sog. Mona-
co-Rspr. des BFH.
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cc. Einschriankung des § 50d Abs. 3 EStG im DBA-Niederlande

In diesem Zusammenhang ist es interessant, dass die Niederlande im Zuge
der Verhandlung des neuen DBA offenbar nicht bereit waren, die uneinge-
schrinkte Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG zulasten ihrer Steuerpflich-
tigen hinzunehmen. So sind zum einen verbundene Unternehmen in den
Niederlanden — in Abweichung von § 50d Abs. 3 S. 2 EStG und den BMF-
Schreiben®” — nach Protokoll Nr. XV Abs. 4 auf konsolidierter Basis zu be-
handeln. Zum anderen gilt die Zwischenschaltung einer niederldndischen
Gesellschaft durch eine in den Niederlanden anséssige natiirliche Person in
Bezug auf eine in Deutschland anséssige Gesellschaft schon dann als nicht
missbrauchlich, wenn Einkiinfte der niederldndischen Gesellschaft bei ihrer
Ausschiittung an die natiirliche Person in den Niederlanden besteuert wer-
den (Protokoll Nr. XV Abs. 3). Hieran ist zunidchst bemerkenswert, dass per
DBA im Ergebnis der Umfang des Missbrauchsbegriffs des innerstaatlichen
deutschen Steuerrechts — nur — zugunsten bestimmter in den Niederlanden
ansdssiger Personen eingeschriankt wird; vergleichbare Sachverhaltsgestal-
tungen werden mal als missbrauchlich, mal als nicht missbrauchlich behan-
delt. Des Weiteren diirfte die in Protokoll Nr. XV Abs. 3 getroffene Rege-
lung schwerlich mit europédischem Primérrecht vereinbar sein. Seit den sog.
Open skies-Urteilen des EuGH?® steht fest, dass Vergiinstigungen fiir eine
Gesellschaft (hier Nichtanwendung des § 50d Abs. 3 EStG) auch in einem
bilateralen Vertrag nicht davon abhingig gemacht werden diirfen, dass deren
Anteilseigner in einem bestimmten (demselben) Mitgliedstaat anséssig sind.
Europarechtlich zweifelhaft ist aber auch die Nichtgewdhrung vergleichba-
rer Vorteile fiir eine in einem anderen Mitgliedstaat anséssige Gesellschaft,
die von einer in den Niederlanden anséssigen natiirlichen Person zwischen-
geschaltet wird. Fiir diese natiirliche Person ist es ndmlich weniger attrak-
tiv, sich an einer deutschen Gesellschaft mittels Zwischenschaltung einer in
einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen Gesellschaft als mittels einer nieder-
landischen Gesellschaft zu beteiligen; dies konnte mit der Niederlassungs-
freiheit konfligieren.

27 Vgl. BMF v. 3.4.2007, Schreiben betr. Entlastungsberechtigung auslandischer
Gesellschaften; Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG in der Fassung des Jahres-
steuergesetzes 2007, BStBI. 1 2007, 446, Tz. 9; BMF-Schreiben v. 24.1.2012
(Fn. 196), Tz. 8.

28 EuGH, Urteile v. 5.11.2002, Open skies — C-476/98, Slg. 2002, 1-9855;
C-466/98, Slg. 2002, 1-9427; C-467/98, Slg. 2002, 1-9519; C-468/98, Slg. 2002,
1-9575; C-469/98, Slg. 2002, 1-9627; C-471/98, Slg. 2002, 1-9681; C-472/98,
Slg. 2002, 1-9741; C-475/98, Slg. 2002, 1-9797.
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2. Ausgewihlte Entwicklungen in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu DBA-Fragen

Fiir den Rechtsanwender ist neben den neu anzuwendenden deutschen Ab-
kommen auch die Rechtsprechung zu Fragen der Abkommensanwendung
und -auslegung von hohem Interesse. Das gilt namentlich, wenn diese Recht-
sprechung zu Reaktionen der Finanzverwaltung und/oder des Gesetzgebers
fithrt. Nachfolgend werden zwei Urteile des BFH herausgegriffen, die derar-
tige Reaktionen ausgeldst haben.

a. Grenziiberschreitende Organschaft in Inbound-Féllen

Der Rechtsanwender ist ebenso wie die DBA-Politik durch ein tiberraschen-
des Urteil des BFH aus Februar 2011gefordert.?” Der BFH hat darin zur frii-
heren gewerbesteuerlichen Organschaft entschieden, dass die iibliche Dis-
kriminierungsklausel in Art. 24 Abs. 5 OECD-MA die Erstreckung einer
Organschaft auf ein auslédndisches Mutterunternehmen ohne inldndische Be-
triebsstitte erfordern kann. Dem stehe nicht entgegen, dass Deutschland das
dem auslidndischen Mutterunternehmen zugerechnete Organergebnis wegen
der sog. Anti-Organ-Klausel des Art. 5 Abs. 7 OECD-MA nicht besteuern
konne.

Das Urteil hat ungewohnlich heftige Reaktionen im Schrifttum ausgeldst.>!
Umstritten ist insbesondere, ob das Urteil auch fiir die gegenwértige Organ-
schaft, die einen Ergebnisabfiihrungsvertrag erfordert, Bedeutung hat.

Nach hier vertretener Rechtsauffassung hat das Urteil die Diskriminierungs-
klausel nicht zutreffend ausgelegt; sie schiitzt lediglich die inléndische Toch-
tergesellschaft, erfordert — und erlaubt — aber nicht die Einbeziehung des
ausldandischen Gesellschafters in die inlandische Besteuerung.?'! Ebenso we-
nig ist dem BFH darin zuzustimmen, dass Deutschland ein zugerechnetes

209 BFH, Urteil v. 9.2.2011 — I R 54,55/10 (Fn. 103); das Urteil ist zum fritheren
DBA-GroBbritannien (1964/1970) ergangen.

20Vel. Behrens, BB 2012, 485; ders., Ubg 2011, 665; Ehlermann/Petersen, IStR
2011, 747; Frotscher, IStR 2011, 697; Kotyrba, BB 2011, 1379; Liidicke, IStR
2011, 740; ders., ISR 2012, 79 f.; ders., 13 International Tax Law Reports
2011, 839; Rehm/Nagler, GmbHR 2011, 551; Rodder/Schonfeld, DStR 2011,
886; Stober, BB 2011, 1943; Schnitger/Berliner, IStR 2011, 753; Tetzlaff/Pok-
kelwald, StuB 2011, 414.

21 Vgl. dazu grundlegend auch Avery Jones et al., World Tax Journal 2011, 179,
209 ff., British Tax Review 2011, 535, 569 ff.

82



Organergebnis in der Hand des auslidndischen Mutterunternehmens wegen
der sog. Anti-Organ-Klausel des Art. 5 Abs. 7 OECD-MA nicht besteuern
konne.?'?

Selbst wenn man die Entscheidung in diesen beiden zentralen Punkten nicht
fiir zutreffend hélt, stellt sich aufgrund ihrer baren Existenz die Frage nach
moglichen Reaktionen. Unternehmen und Berater miissen abwégen, ob die
sich moglicherweise bietende geringe Chance auf Verlagerung inldndischer
Einkiinfte ins ,,steuerliche Nirwana“ durch Abschluss eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags mit einem ausldndischen Mutterunternehmen genutzt werden
soll, auch wenn das angestrebte Ergebnis offensichtlich ,,unangemessen®, ja
sogar ,,anst0Big* ist. Finanzverwaltung und Gesetzgeber miissen entschei-
den, in welcher Weise sie die moglicherweise bestehende Besteuerungsliicke
schlieBen wollen, ohne Kollateralschiden bei bona fide durchgefiihrten Or-
ganschaften auszuldsen. Denn es steht bislang dahin, ob der BFH in abseh-
barer Zeit Gelegenheit und gegebenenfalls den Willen zu einer ,,Korrektur*
seiner Aussagen hat — dies wire die beste Losung.

Das BMF hat noch unmittelbar vor dem Jahresende 2011%'* einen Nichtan-
wendungserlass veroffentlicht?', dessen Begriindung freilich weitere Prob-
leme schafft.?’* Bis zum Redaktionsschluss ist dem Gesetzgeber vom BMF
noch kein Vorschlag fiir eine Gesetzesinderung vorgelegt worden.

In dem im Jahr 2011 verhandelten DBA-Liechtenstein ist der Ball jedenfalls
schon aufgenommen worden. In Nr. 8 des Protokolls wurde ausdriicklich
geregelt, dass das Diskriminierungsverbot nicht erfordert, eine grenziiber-
schreitende Konsolidierung von Einkiinften oder vergleichbare Vergiins-
tigungen einzurdumen. Die Formulierung provoziert allerdings die Frage,
ob die grenziiberschreitende Zurechnung von Organeinkommen als ,,Kon-
solidierung oder vergleichbare Vergiinstigung® bezeichnet werden kann,
wenn es hierdurch nicht zu einer Verrechnung von Gewinnen und Verlusten

212 Dazu ausfiihrlich Liidicke, IStR 2011, 740 ff.; ders., IStR 2012, 79 f.; Schnitger/
Berliner, IStR 2011, 753; Behrens, BB 2012, 485, 489 f.

213 Nicht auszuschliefen: um moglichen Vertrauensschutz gegen eine riickwirken-
de Gesetzesanderung zu zerstdren.

214 BMF v. 27.12.2011, Veroffentlichung des BFH-Urteils I R 54,55/10 zur grenz-
iiberschreitenden Organschaft; Nichtanwendung der Urteilsgrundsétze in ver-
gleichbaren Fillen, BStBI1. 12012, 119; IStR 2012, 78, m. Anm. Liidicke.

215 Vgl. zu Einzelheiten Liidicke, IStR 2012, 79 f.; in der Sache zustimmend Beh-
rens, BB 2012, 485, 489 f.
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kommt. Bei zutreffender Auslegung des Diskriminierungsverbots ist diese
Frage allerdings ohnehin unerheblich. Auch Protokoll Nr. XVI Abs. 2 zum
DBA-Niederlande und Protokoll Nr. 4 zum DBA-Luxemburg stellen — for-
mulierungsmiaBig wohl gelungenere — Reaktionen auf das BFH-Urteil dar.

b. Schachtelprivileg bei hybriden Empfingern

Gelegentlich wird die DBA-Politik von Entwicklungen iiberrascht, obwohl
der Ausloser hierfiir an sich eine ,,olle Kamelle® ist. Der Gesetzgeber ist der-
zeit bemiiht, die Folgen eines Urteils des BFH aus dem Jahr 2010?'¢ zu be-
seitigen; genau genommen beseitigt er allerdings die Folgen seines eigenen
Handelns. Denn die durch das Urteil bestétigte ,,Besteuerungsliicke* ist seit
langem bekannt und beruht auf unzuldnglichen Formulierungen in vielen
deutschen DBA 2" Es geht um die Reichweite des DBA-rechtlichen Schach-
telprivilegs.

Nach der zum DBA-Frankreich ergangenen Entscheidung hat eine inlén-
dische KGaA fiir die gesamte an sie ,,gezahlte” Dividende einer im ande-
ren Vertragsstaat ansdssigen Tochtergesellschaft Anspruch auf das DBA-
Schachtelprivileg, wenn das DBA nach seinem Wortlaut auf die ,,Zahlung*
an die abkommensberechtigte Person abstellt. Die KGaA ist als solche kor-
perschaftsteuerpflichtig und damit abkommensberechtigt. Es sei dann, so der
BFH, unerheblich, dass die Dividende steuerlich zum Teil auf einen kapital-
miBig beteiligten Komplementdr entfallt, der in seiner Person die Voraus-
setzungen flir das DBA-Schachtelprivileg nicht erfiillt. Im Urteilsfall war
Komplementir eine Personengesellschaft mit in- und ausldndischen Gesell-
schaftern.

Zur Vermeidung von Steuerausfillen durch einschldgige Gestaltungen mit
KGaAs und atypisch stillen Gesellschaften ,,im unteren dreistelligen Mil-
lionen Euro Bereich® hat das BMF in dem Gesetzgebungsverfahren zum
Gemeindefinanzreformgesetz iiber die Koalitionsfraktionen einen Formu-
lierungsvorschlag fiir einen § 50d Abs. 11 EStG beigesteuert.?'® Die mitt-
lerweile vom Gesetzgeber verabschiedete?’ Bestimmung schrinkt das

216 BFH, Urteil v. 19.5.2010 — I R 62/09, BFHE 230, 18, IStR 2010, 661.
217 Sehr deutlich Wassermeyer, IStR 1999, 481, 484 f., sub 5.3.

218 BT-Drucks. 17/8867, 3, 8.

219 Vgl. BR-Drucks. 114/12 (Beschluss) v. 30.3.2012.
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DBA-Schachtelprivileg per treaty override fiir Zahlungen ein, die nach dem
31.12.2011 erfolgen.

Der Regelungsbedarf lédsst sich nicht in Abrede stellen. Gleichwohl stellen
sich drei Fragen:

Warum wird das Problem erst jetzt angegangen, obwohl die unseligen DBA-
Formulierungen und die Gestaltungsliicke mindestens seit dem Ende der 90er
Jahre bekannt sind? Bis heute findet sich in keinem DBA eine das Schach-
telprivileg einschrinkende Bestimmung®® — im Gegenteil: bis in die jiings-
ten DBA wird monoton auf die ,,Zahlung* abgestellt, so etwa in den im Jahr
2011 (d.h. nach Veroffentlichung des BFH-Urteils) ausgehandelten DBA mit
Liechtenstein, den Niederlanden und Luxemburg.*!

Warum wird nach jahrelanger Untdtigkeit jetzt in einer Eilaktion nur das
Problem des DBA-Schachtelprivilegs angegangen und nicht auch das grund-
sdtzlichere und ungeldste Problem, wie der Komplementir einer KGaA
iiberhaupt zu besteuern ist (Stichwort: Geltung und Reichweite der sog.
Wurzeltheorie???)? Punktuelle Missbrauchsabwehr scheint verlockender als
systematische Grundlagenarbeit. Es ist zu hoffen, dass die vom Bundesrat
in seiner den Gesetzesbeschluss begleitenden EntschlieBung als ,,Zwischen-
16sung auf dem Weg zur grundlegenden Kliarung der Besteuerung hybri-
der Rechtsformen‘?? bezeichnete Einfithrung des § 50d Abs. 11 EStG sich
nicht als deren Stolperstein erweist, weil der fiskalische und damit politische
Druck fiir besagte grundlegende Kldrung beseitigt wird.

220 In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des BT-Finanzausschusses (BT-
Drucks. 17/8867, 9) wird das BMF aufgefordert, in kiinftigen DBA-Verhand-
lungen diese Thematik einzubeziehen, z.B. durch Vereinbarung einer Klausel,
die die Anwendung des Schachtelprivilegs von einer innerstaatlichen Zurech-
nung zu einer Kapitalgesellschaft abhdngig macht.

21 Art. 23 Abs. 1 Buchst. a S. 3 DBA-Liechtenstein, Art. 22 Abs. 1 Buchst. a
S. 2 DBA-Niederlande, Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 2 DBA-Luxemburg; eben-
so Art. 23 Abs. 1 Buchst. a S. 2 DBA-Albanien, Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 2
DBA-Ungarn, Art. 22 Abs. 1 Buchst. a S. 2 DBA-Uruguay u.a.

222 Vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, Kommentar zum KStG, GewStG, UmwStG,
§ 9 KStG Rn. 15a; Krdmer in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer,
§ 9 Rn. 19a ff.

223 EntschlieBung v. 30.3.2012, BR-Drucks. 114/12 (Beschluss), 2. Eine Vorabfest-
legung eines intransparenten oder teiltransparenten Besteuerungssystems be-
ziiglich der KGaA soll die Neuregelung nicht darstellen.
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Ist die punktuelle Mallnahme iiberhaupt geeignet, das Problem zu 16sen?
Dasselbe Ergebnis, ndmlich die Freistellung der Dividende, folgt auch aus
der Mutter-Tochter-Richtlinie, die in Deutschland ausdriicklich auch fiir eine
KGaA gilt.”** Man konnte zwar diskutieren, ob die subject to tax-Klausel des
Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ letzter Satzteil Mutter-Tochter-Richtlinie**s zur Fol-
ge hat, dass der dem Komplementir zugerechnete Teil der Dividende nicht
freigestellt werden muss, wenn der Komplementér die Voraussetzungen der
Richtlinie nicht erfiillt. Angesichts des insoweit jedoch keineswegs eindeuti-
gen Wortlauts und der letztlich unklaren Bedeutung der Klausel** erscheint
dies aber zumindest nicht zwingend. Ein directive override ist europarecht-
lich bekanntlich ausgeschlossen und in der aktuellen Gesetzesénderung denn
auch nicht vorgesehen.

Die weitere Entwicklung bleibt mit Spannung abzuwarten. Es ist zu hoffen,
dass es der DBA-Politik gelingt, fiir das DBA-rechtliche Schachtelprivileg
in kiinftigen DBA eine zielgerichtetere Formulierung zu finden, die keine
Kollateralschidden nach sich zieht.

3. Forderung nach einem deutschen Abkommensmuster

Bei den konkreten Regelungen in den deutschen DBA sieht der Rechtsan-
wender im Einzelnen etlichen Verbesserungsbedarf. Das gilt fiir altherge-
brachte deutsche Standardbestimmungen ebenso wie fiir einige in jiingster
Zeit entwickelte Klauseln. Es ist zu wiinschen, dass hier kiinftig eine offenere
Fachdiskussion gefiihrt wird. Die Tatsache, dass DBA hinter verschlossenen
Tiiren verhandelt werden, schlieBt abstrakte Erdrterungen der von Deutsch-
land in die Verhandlungen eingebrachten Wiinsche und Klauseln keineswegs
aus. Solche Erdrterungen sollten nicht nur interessierte Kreise der Wirtschaft
und der Wissenschaft, sondern auch die Landesfinanzverwaltungen immer
wieder einfordern.

Ebenso wie in anderen Rechtsgebieten besteht auch bei den DBA die Gefahr,
dass eine erhohte Regelungsdichte zunehmend den Blick auf die Grundlagen
und Grundfragen verstellt. Unerkldrliche Abweichungen zwischen den ein-
zelnen DBA tragen dazu bei. Nicht immer vorhersehbare Einzelfallentschei-
dungen der Gerichte verwundern deshalb kaum.

224 Vgl. Mutter-Tochter-Richtlinie, Anhang Buchst. f.
225 ..einer der nachstehenden Steuern ... unterliegt, ohne davon befreit zu sein.*
226 Vgl. Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie, Wien 2011, Art. 2 Rn. 32 ff.
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Nach hier vertretener Auffassung kénnte ein deutsches Abkommensmuster
hilfreich sein, die Grundfragen wieder stirker in den Blick zu nehmen und
bei Einzelregelungen zu Qualitdtsverbesserungen zu kommen; die Frage ist
aber umstritten.””’

Dem Vernehmen nach wird im BMF an einem Abkommensmuster gearbeitet.
Man hort aber immer wieder, dass es nicht verdffentlicht werden und allein
internen Zwecken dienen soll. Ein solches Muster kénnte indessen, wenn
es der Fachoffentlichkeit zugénglich gemacht wird, mehr leisten als nur die
bislang vielgestaltigen Formulierungen der von verschiedenen Referaten des
BMF verhandelten DBA zu vereinheitlichen. Offentliche Diskussion wiirde
ohne Frage die Qualitét vieler DBA-Bestimmungen verbessern und damit
dem Rechtsanwender helfen. Dagegen vermag der gelegentlich gehorte Hin-
weis auf die Verschlechterung der deutschen Verhandlungssituation kaum zu
iiberzeugen. Wenn Deutschland eine der deutschen Abkommenspolitik ent-
sprechende Formulierung ein- oder zweimal in konkreten DBA verwendet
hat, weill ohnehin jeder weitere Verhandlungspartner, was ihn erwartet.

SchlieBlich wiirden offentliche und parlamentarische Diskussionen eines
Abkommensmusters durchaus auch dem Demokratieprinzip Rechnung tra-
gen. Dabei sollte man sehen, dass das Parlament im Gesetzgebungsverfahren
bei den DBA als volkerrechtlichen Vertragen nur die Wahl hat, einem von
der Exekutive verhandelten Vertragstext ohne Anderungen zuzustimmen,
wenn es nicht das DBA insgesamt zu Fall bringen will. Auf der anderen Seite
wiirde auch ein deutsches Abkommensmuster, selbst wenn es beispielsweise
vom Finanzausschuss des Bundestages politisch ,,abgesegnet™ wére, indivi-
duellen Vereinbarungen in einzelnen DBA nicht entgegenstehen, wenn die-
se wegen Besonderheiten des auslidndischen Steuerrechts erforderlich sind.

IV. Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung:
Freistellung versus Anrechnung

1. Einleitung

In einer globalisierten Welt ist die Doppelbesteuerung ein seit langer Zeit
bekanntes Problem. Deutschland begegnet diesem Problem wie andere Staa-
ten iiber die Anwendung der in den Doppelbesteuerungsabkommen vorge-

27 Vgl. jiingst etwa die Diskussion wéhrend des 40. Berliner Steuergespréchs; Lii-
dicke, FR 2011, 1077, 1080, sowie Diskussionsbericht von Richter/Welling, FR
2011, 1092, 1093 f.
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A4 Regelung zu Sondervergiitungen bei Personen-
gesellschaften in neueren DBA*

Regelungsinhalte:

— Identische Regelungen: DBA-Algerien: Art. 7 Abs. 7; DBA-Uruguay:
Art. 7 Abs. 7; DBA-Mauritius: Art. 7 Abs. 7 (noch nicht in Kraft):

., Dieser Artikel gilt auch fiir die Einkiinfte aus der Beteiligung an einer
Personengesellschaft. Er erstreckt sich auch auf Vergiitungen, die ein
Gesellschafter einer Personengesellschaft von der Gesellschaft fiir sei-
ne Tdtigkeit im Dienst der Gesellschaft, fiir die Gewdhrung von Darle-
hen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezieht, wenn diese
Vergiitungen nach dem Steuerrecht des Vertragsstaats, in dem die Be-
triebsstitte gelegen ist, den Einkiinften des Gesellschafters aus dieser
Betriebsstitte zugerechnet werden. *

— DBA-Syrien; Protokoll Nr. 4 Buchst. d — Regelung nur fiir deutsche
Personengesellschaften:

., Bei einer Personengesellschaft mit Ort der Geschidftsleitung in der
Bundesrepublik Deutschland erstreckt sich Artikel 7 auch auf Vergiitun-
gen, die ein Gesellschafter von dieser Personengesellschaft fiir seine T-
tigkeit im Dienst der Personengesellschaft, fiir die Gewdhrung von Dar-
lehen oder die Uberlassung von Wirtschafisgiitern bezieht, wenn diese
Vergiitungen nach deutschem Steuerrecht dem von einem Gesellschaf-
ter von der Personengesellschaft bezogenen Unternehmensgewinn zu-
gerechnet werden kénnen. *

— DBA-Zypern; Protokoll Nr. 2 — ohne Bezugnahme auf nationales
Steuerrecht:

., Bei Personengesellschaften umfassen Unternehmensgewinne Vergii-
tungen, die ein Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tdtigkeit
im Dienst der Gesellschaft, fiir die Gewdhrung von Darlehen oder fiir
die Bereitstellung von Wirtschaftsgiitern bezieht.

— DBA-Liechtenstein; Art. 7 Abs. 4 (noch nicht in Kraft):

,, Dieser Artikel gilt auch fiir die Gewinne eines in einem Vertragsstaat
ansdassigen Gesellschafters aus der Beteiligung an einer Personenge-
sellschaft, die einer im anderen Vertragsstaat gelegenen Betriebsstdtte
zugerechnet werden kénnen. Zu den Gewinnen des Gesellschafters aus
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dieser Betriebsstdtte gehoren auch die Vergiitungen, die ein Gesellschaf-
ter der Personengesellschaft von der Gesellschaft fiir seine Tdtigkeit im
Dienst der Gesellschaft, fiir die Gewdhrung von Darlehen oder fiir die
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezieht, wenn diese Vergiitungen
nach dem Steuerrecht des Vertragsstaats, in dem die Betriebsstdtte ge-
legen ist, den Gewinnen des Gesellschafters aus dieser Betriebsstitte
zugerechnet werden. **

DBA-Tiirkei; Protokoll Nr. 2 Buchst. b (noch nicht in Kraft) — ohne
Bezugnahme auf nationales Steuerrecht:

, Artikel 7 gilt auch fiir die Einkiinfte aus der Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft. Er erstreckt sich auch auf Vergiitungen, die ein Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft von der Gesellschaft fiir seine
Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft, fiir die Gewdhrung von Darlehen
oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezieht. *

Folgende DBA enthalten keine Regelung zu Sondervergiitungen bei
Personengesellschaften:

Bereits in Kraft:
DBA-Mexiko; DBA-Bulgarien; DBA-Mazedonien; DBA-Malaysia,
DBA-Grofbritannien, DBA-VAE, DBA-Albanien, DBA-Ungarn

Noch nicht in Kraft:
DBA-Irland, DBA-Spanien, DBA-Taiwan, DBA-Niederlande, DBA-
Luxemburg

DBA, die seit 2009 anzuwenden oder unterzeichnet worden sind, vgl.
Anlage 2
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AS Wegzugsklausel in neueren DBA*
Beispielklausel Art. 13 Abs. 6 DBA-Algerien

,, Bei einer natiirlichen Person, die in einem Vertragsstaat wihrend min-
destens fiinf Jahren ansdssig war und die im anderen Vertragsstaat an-
sdssig geworden ist, beriihrt Absatz 5 nicht das Recht des erstgenannten
Staates, bei Anteilen an Gesellschaften, die im erstgenannten Vertrags-
Staat ansdssig sind, nach seinen innerstaatlichen Rechtsvorschriften bei
der Person einen Vermogenszuwachs bis zu ihrem Wohnsitzwechsel zu
besteuern. In diesem Fall wird der im erstgenannten Staat besteuerte
Vermégenszuwachs bei der Ermittlung des spdteren Vermogenszuwach-
ses durch den anderen Staat nicht einbezogen. *

Eine vergleichbare Regelung ist in folgenden DBA enthalten:

— Bereits in Kraft: DBA-Bulgarien; DBA-Syrien; DBA-Albanien; DBA-
Ungarn; DBA-Uruguay

— Noch nicht in Kraft: DBA-Mauritius; DBA-Taiwan; DBA-Luxemburg
Wegzugsklauseln mit folgenden Abweichungen von o.g. Beispielklausel:

DBA-Mazedonien:
Besteuerungsrecht fiir Vermdgenszuwachs im Zeitraum der Anséssigkeit im
erstgenannten Staat

DBA-Malaysia:
Besteuerungsrecht fiir Vermdgenszuwachs im Zeitraum der Anséssigkeit im
erstgenannten Staat

DBA-Irland (noch nicht in Kraft):

Ansissigkeit von mindestens 3 Jahren ist ausreichend; Besteuerungsrecht
bzgl. samtlicher Anteile an Gesellschaften (d.h. nicht nur bzgl. inlindischer
Gesellschaften); Betrag, der tatsdchlich anhand des Vermogenszuwachses im
Zeitraum der Ansdssigkeit ermittelt wird, kann besteuert werden

DBA-Liechtenstein (noch nicht in Kraft):

Besteuerungsrecht bzgl. sdmtlicher Anteile oder vergleichbarer Rechte an
Gesellschaften (d.h. nicht nur bzgl. inldndischer Gesellschaften); Erlos bei
Wegzugsbesteuerung gilt als Anschaffungskosten im Zuzugsstaat, wenn
letzterer tatsdchlich besteuert
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DBA-Spanien (noch nicht in Kraft):

Besteuerungsrecht bzgl. simtlicher Anteile an Gesellschaften (d.h. nicht
nur bzgl. inldndischer Gesellschaften); Vermdgenszuwachs wihrend Ansis-
sigkeit im erstgenannten Staat kann nur bei VerduBerungen innerhalb von
5 Jahren nach Wegzug besteuert werden; keine explizite Regelung, dass Zu-
zugsstaat den besteuerten Vermogenszuwachs bei Ermittlung des Verdufe-
rungsgewinns ausnimmt

DBA-Niederlande (noch nicht in Kraft):

Keine Mindestanséssigkeitsdauer; keine Beschrankung auf im Wegzugsstaat
ansidssige Gesellschaften; Ausdehnung des sachlichen Anwendungsberei-
ches; Besteuerungsrecht flir Vermogenszuwachs im Zeitraum der Ansédssig-
keit

Folgende DBA enthalten keine Wegzugsklausel:

— Bereits in Kraft:
DBA-Mexiko; DBA-Grofibritannien; DBA-VAE; DBA-Zypern

— Noch nicht in Kraft:
DBA-Tirkei

* DBA, die seit 2009 anzuwenden oder unterzeichnet worden sind, vgl.
Anlage 2
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