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Subject-to-tax-Klauseln nach den DBA
Bemerkungen zum BMF-Schreiben vom 20. 6.2013

Von Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Hamburg™

Das BMF hat im August 2013 ein seit geraumer Zeit erwartetes
Schreiben mit Datum vom 20. 6. 2013 verdffentlicht', in dem zur
Anwendung von Subjectto-tax-, Remittance-base- und Switch-over-
Klauseln nach den DBA Stellung bezogen wird. Nach seiner Uber-
schrift liegt ein Schwerpunkt auf der Beriicksichtigung eines Urteils
vom 17.10. 2007, mit dem der |. Senat des BFH eine wechsel-
volle Rechtsprechung zu der Frage, ob gewisse Klauseln in élteren
DBA iberhaupt als Subjectto-tax-Klauseln zu werten sind, zum Ab-
schluss gebracht hat. Die eigentliche Bedeutung des Schreibens ist
mit Blick auf die zunehmende Vereinbarung von - eindeutig als
solchen formulierten - Subjectto-tax-Klauseln in deutschen DBA
und deren Aufnahme in die ,Verhandlungsgrundlage fir Doppel-
besteuerungsabkommen”? jedoch in den Ausfihrungen Gber die
von den Klauseln nach Verwaltungsauffassung erfassten Fallgrup-

*  Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Rechtsanwalt und Steuerberater, ist Partner
bei PricewaterhouseCoopers in Hamburg und Inhaber des Lehrstuhls fiir
Internationales Steuerrecht am International Tax Institute der Universi-
tit Hamburg.

1 BMF-Schrb. v. 20. 6.2013,1V B2-S 1300/09/10006, BStB1 12013,
980; IStR 2013, 752 (in diesem Heft); im Folgenden nur als das BMF-
Schreiben bezeichnet.

2 Stand 22.8.2013, in deutscher und englischer Fassung, http://
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/
Steuern/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2013-
05-06-Verhandlungsgrundlage-DBA.html; die erstmalig veroffentlichte
Fassung v. 17. 4. 2013 ist abgedruckt in IStR Beih zu Heft 10/2013 m.
Anm. von Liidicke; am 6. 5. 2013 wurde erstmalig eine englische Fassung
verdffentlicht, die jedoch mit der deutschen Fassung in etlichen Punkten
noch nicht abgestimmt war.

pen zu sehen. Dieser Aspekt des Schreibens wird nachfolgend kri-
tisch gewirdigt. Daneben wird eine iberraschende Aussage zur
Anrechnung von Steuern aus Drittstaaten in Befriebsstéttenfdllen
herausgestellt.

1. Einleitung

Unter Subject-to-tax-Klauseln werden Klauseln in DBA
verstanden, nach denen die Freistellung von Einkiinften
durch einen Vertragsstaat von deren ,,Besteuerung“ im ande-
ren Vertragsstaat abhingig gemacht wird. Thre wesentliche
Bedeutung haben solche Klauseln fiir die Freistellung durch
den Ansissigkeitsstaat’. Ohne eine solche Subject-to-tax-
Klausel wird durch die Freistellungsmethode nicht nur eine
tatsichliche, sondern auch eine nur ,,virtuelle“ Doppelbe-
steuerung vermieden*; die fraglichen Einkiinfte bleiben dann
allerdings vollig unbesteuert, wenn der Quellenstaat das ihm
nach dem DBA verbliebene Besteuerungsrecht nicht ausiibt.
Derartige doppelte Nichtbesteuerung wird zunehmend als
problematisch angesehen. DBA-politisch soll sie nach Aussa-
gen von Vertretern des BMF kiinftig nicht mehr akzeptiert
werden®. Auch die EU-Kommission fordert in ihrer Empfeh-
lung betreffend aggressive Steuerplanung vom 6. 12. 2012°
die flichendeckende Vereinbarung einer Subject-to-tax-Klau-
sel. Ob und in welcher Form die OECD im Zuge ihrer weite-

3 Zur Anwendung im Quellenstaat vgl. Tz. 2.1 des BMF-Schrb. v.
20. 6.2013.

4 Vgl. Tz. 34 OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA.

5 Vgl. Wichmann, FR 2011, 1082; Miiller-Gatermann, FR_ 2012, 1032.
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ren Arbeiten zu BEPS’ den Text des Art. 23A OECD-MA
und die entsprechende Kommentierung 4ndert, bleibt abzu-
warten.

Subject-to-tax-Klauseln wurden seit 1978° vereinzelt in
deutschen DBA vereinbart, und zwar zunichst in Form sog.
Einkiinfte-Herkunftsbestimmungen (Quellenregeln)’. Diese
Quellenregeln bestimmen, dass Einkiinfte dann aus dem an-
deren Vertragsstaat stammen, wenn sie (dort) besteuert wer-
den oder worden sind". Seit 2010"" wurden die — noch im-
mer nur vereinzelt'” vereinbarten' — Klauseln deutlicher als
Subject-to-tax-Klauseln formuliert und stellten schon nach
ihrem Wortlaut nicht mehr fiir die Herkunftsbestimmung,
sondern fiir die Freistellung in Deutschland auf die ,tat-
sichliche*'* Besteuerung im anderen Vertragsstaat ab'*. Hier-
von abweichend wird die Freistellung nach den DBA mit den
USA und mit Liechtenstein versagt, wenn diese die fraglichen
Einkiinfte zwar ,,nach dem Abkommen besteuern kénnen/
kann, durch ihr/sein innerstaatliches Recht jedoch daran ge-
hindert werden/ist.“'* Nach der deutschen Verhandlungs-
grundlage fiir DBA" soll es kiinftig auf die , tatsichliche“ Be-
steuerung der fraglichen Einkiinfte oder Teilen davon im
Vertragsstaat ankommen.

In der Besteuerungspraxis werfen die Subject-to-tax-
Klauseln vielfltige Fragen auf. Namentlich ist im Einzelnen
aus rechtlicher und sodann aus tatsichlicher Sicht zu kliren,
unter welchen Umstinden Einkiinfte als im anderen Ver-
tragsstaat besteuert gelten. Dazu ist auch die (Vor-)Frage zu
beantworten, ob unter dem Begrift der ,,Einkiinfte® ein Sal-
dobetrag oder jede einzelne Einnahme'" verstanden wird

6 C(2012) 8806 final, Tz. 3.2, mit Erliuterung des Ausdrucks ,der
Steuer unterliegen in Tz. 3.4. Eine Erorterung der mit einer solchen
Klausel naheliegender Weise verbundenen vielfiltigen Probleme findet
sich nicht.

7 Der OECD-Aktionsplan zu BEPS v. 19. 7. 2013 enthilt dazu nichts
(http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf).

8 Erstmalsin Art. 23 Abs. 3 DBA-Neuseeland (1978); s. auch Wolff, in:
Wassermeyer, DBA-Neuseeland Art. 23 Rn. 121; Vogel, in: Vogel/Lehner,
DBA Vor Art. 6 bis 22 Rn. 34.

9 Vgl Tz. 2.2.1 des BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013.

10 Zu den Quellenregeln siche bspw. Meretzki, in: Wassermeyer/Rich-
ter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht,
Rn. 16.15 ff.

11 Erstmalsin Art. 22 Abs. 1 Buchst. a DBA-Bulgarien (2010) und Art. 23
Abs. 1Buchst. a DBA-GroBbritannien (2010).

12 Keine Subject-to-tax-Klausel enthalten die seit 2010 unterzeichneten
DBA mit Albanien (2010), Malaysia (2010), Oman (2012), Syrien (2010),
Taiwan (2011), der Tiirkei (2011) und Uruguay (2010).

13 AuBer in den in Fn. 11 genannten DBA auch in Art. 23 Abs. 2
Buchst. a DBA-Irland (2011), Art. 22 Abs. 1 Buchst. a DBA-Luxemburg
(2012), Art. 22 Abs. 1 Buchst. a DBA-Niederlande (2012), Art. 22 Abs. 2
Buchst. a DBA-Spanien (2011) und Art. 22 Abs. 1 Buchst. a DBA-Un-
garn (2011); ebenso kiinftig Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-Norwegen
i. d. F. des Art. VIII des Revisionsprotokolls v. 24. 6. 2013.

14 Im Rahmen der Quellenregeln stellte nur das DBA-Italien (1989) in
Protokoll Nr. 16 Buchst. d auf eine ,,effektive Besteuerung ab.

15 Die Formulierungen lauten: ,,... tatsichlich in [Vertragsstaat| besteu-
ert werden bzw. ,,...in [Vertragsstaat| tatsichlich besteuert werden®.

16 Art. 23 Abs. 4 Buchst. b DBA-USA; Art. 23 Abs. 3 Buchst. b DBA-
Liechtenstein.

17 Stand: 22. 8.2013, vgl. Fn. 2; vgl. dazu auch Liidicke, in: Brunsbach/
Endres/Liidicke/Schnitger, Deutsche Abkommenspolitik, IFSt-Schrift
(2013, im Druck).

( Atomisierung®). Es liegt auf der Hand, dass damit zugleich
Weichenstellungen fiir die Beriicksichtigung auslindischer
Verluste verbunden sind . SchlieBlich hat die Auslegung der
Subject-to-tax-Klauseln Auswirkungen auf zu erbringende
Besteuerungsnachweise und ggf. Beweislastfragen™.

Die in dem BMF-Schreiben ebenfalls angesprochenen
Remittance-base- und Switch-over-Klauseln sind nicht Ge-
genstand dieses Beitrags®'. Dasselbe gilt fiir Subject-to-tax-
Klauseln, die sich nur auf einzelne DBA-rechtliche Ein-
kunftsarten beziehen®.

2. Subjectto-tax-Klauseln im Methodenartikel des DBA

Das BMF-Schreiben unterscheidet hinsichtlich der fiir
alle von der Freistellungsmethode erfassten Einkiinfte gelten-
den Subject-to-tax-Klauseln zutreffend zwischen den bereits
erwihnten sog. Einkiinfte-Herkunftsbestimmungen (Quel-
lenregeln) und ,,allgemeinen®, mithin den seit 2010 verein-
barten Riickfallklauseln®. Diese Unterscheidung hat danach
allerdings nur Bedeutung fiir die Anwendung der Quellenre-
geln in der Vergangenheit. Wegen der ,,miandernden®*
Rechtsprechung des BFH” zur Auslegung der Quellenregeln
als Subject-to-tax-Klauseln wird fiir einige der betroffenen
DBA in niher bezeichneten zeitlichen Grenzen Vertrauens-
schutz gewihrt™. Im Ubrigen beanspruchen die Aussagen des
BME-Schreibens zu ihrer Wirkungsweise offenbar unter-
schiedslos fiir beide Arten der Klauseln Geltung.

Die Subject-to-tax-Klauseln sind nach Tz. 1 des BMF-
Schreibens — ebenso wie die Remittance-base- und die
Switch-over-Klauseln — ,,vorrangig vor den nationalen Vor-
schriften (u. a. { 50d Abs. 8 und 9 EStG) anzuwenden®. So-
weit die Subject-to-tax-Klauseln und die nationalen Vor-
schriften in ihrem Anwendungsbereich dieselbe Rechtsfolge
haben, spielt der Vorrang im Ergebnis keine Rolle”. Interes-
santer wire eine Aussage zu der Frage gewesen, in welchem
Verhiltnis die Subject-to-tax-Klauseln zu den Switch-over-
Klauseln stehen, soweit letztere bei drohender doppelter
Nichtbesteuerung das Umschalten auf die Anrechnungsme-
thode, also die Besteuerung in Deutschland®, von einem er-
folglosen Verstindigungsverfahren abhiingig machen®. We-
gen dieses Erfordernisses eines vorgeschalteten Verstindi-

18 Soimpliciter die Beispiele in Tz. 2.3 des BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013.
19 Vgl. Tz. 2.5 Buchst. b des BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013.

20 Vgl. Tz. 2.4 des BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013.

21 ZuRemittance-base-Klauseln (Tz. 3. des BME-Schrb. v. 20. 6. 2013)
vgl. Vogel, (Fn. 8), Vor Art. 6 bis 22 Rn. 30; zu Switch-over-Klauseln
(Tz. 4, a. a. O.) vgl. Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik,
2008, 97 ff.; ders., IStR Beih zu Heft 10/2013, (Fn. 2), 26 (36 f.).

22 Vgl. Tz. 2.2 Buchst. a des BMF-Schrb. v. 20. 6.2013.

23 Vgl. Tz. 2.2 Buchst. b und c des BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013.

24 Zutreffend Schonfeld/Hick, in: Schonfeld/Ditz, DBA Art. 23A/B
Rn. 75.

25 BFH v. 5.2. 1992, I R 158/90, BStBI II 1992, 660; v. 11. 6. 1996,
1R 8/96, BStBIII 1997, 117; v. 17. 12. 2003, I R 14/02, BStBI II 2004,
260;v. 17. 10.2007, I R 96/06, BStBIl 112008, 953.

26 Vgl.im Einzelnen Tz. 2.2.2 des BME-Schrb. v. 20. 6.2013.

27 Auch die denkbare Frage, ob die nationale Vorschrift als treaty over-
ride wirkt, wird unabhingig davon zu beantworten — und angesichts der
gleichlaufenden Rechtsfolge zu verneinen — sein, ob ihre ,,Anwendung*
vorrangig oder nachrangig ist.

28 Esgibt keine auslindische Steuer, die angerechnet werden kénnte.
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gungsverfahrens nur im Falle unterschiedlicher Abkommens-
anwendung wird die Switch-over-Klausel im Grundsatz als
lex specialis anzusehen sein®. Wihrend der Umsetzung dieser
Erkenntnis nach den Formulierungen in der deutschen
Verhandlungsgrundlage® nichts entgegensteht, ist dies bei
den seit 2010 abgeschlossenen Abkommen problematisch™.

2.1 Einkiinfte-Herkunftsbestimmungen als Subject-to-tax-
Klauseln

Das BMF-Schreiben schlieBt sich — wenig {iberraschend —
ausdriicklich der zwar ,,nur® zum DBA-Italien ergangenen,
dennoch aber wohl zu verallgemeinernden® und ,,endgiilti-
gen® Sichtweise des BFH an, dass die erwihnten Quellenre-
geln in einigen ilteren DBA im Sinne einer Subject-to-tax-
Klausel zu verstehen sind. Ob tatsichlich die besseren Griinde
fiir diese Auslegung sprechen, kann fiir die Besteuerungspra-
xis angesichts der zwischenzeitlichen Entwicklung dahinste-
hen. Die Bedeutung dieser Frage wird kiinftig ohnehin ab-
nehmen, wenn die wenigen DBA mit solchen Quellenregeln
neu verhandelt und ihr Wortlaut dabei im Sinne einer aus-
driicklichen Subject-to-tax-Klausel nach dem Muster der
deutschen Verhandlungsgrundlage gefasst werden.

Hinzuweisen ist bereits an dieser Stelle auf gewisse Unter-
schiede in den Formulierungen der Quellenregeln. Wihrend
die Quellenregel im DBA mit Italien® die Herkunft der Ein-
kiinfte aus dem anderen Vertragsstaat davon abhingig macht,
dass dieselben dort ,,effektiv besteuert worden sind, lassen
die tibrigen Quellenregeln die ,,Besteuerung® im anderen
Staat geniigen™.

29 Vgl. bspw. Art. 23 Abs. 1 Buchst. e Doppelbuchst. aa DBA-GroBbri-
tannien (2010); dazu kritisch Liidicke, Bulletin for International Taxation
2010, 609 (618, unter 4.2); ferner Art. 23 Abs. 2 Buchst. e Doppelbuchst. aa
DBA-Irland (2011), Art. 22 Abs. 1 Buchst. e Doppelbuchst. aa DBA-
Luxemburg (2012), Art. 22 Abs. 1 Buchst. e Doppelbuchst. aa DBA-Nie-
derlande (2012), Art. 8 Revisionsprotokoll zum DBA-Norwegen (2013);
ferner Art. 22 Abs. 2 Buchst. e Nr. i DBA-Spanien (2011).

30 So auch Schonfeld/Hick, ISR 2013, 168 (173) fiir die deutsche Ver-
handlungsgrundlage; a. A. wohl BFH v. 17. 10. 2007, I R 96/06, BStBl II
2008, 953 (956, unter I1.2.b)bb)bbb)), zum Verhiltnis der Switch-over-
Klausel zu der als Subject-to-tax-Klausel interpretierten Quellenregel in
Abschn. 16 Buchst. d und Abschn. 18 Buchst. b des Prot. zum DBA-
Italien (1989).

31 Vgl Art. 22 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b der deutschen Verhandlungsgrund-
lage.

32 Wenn die Freistellung bereits im Einleitungssatz des Methodenarti-
kels von der ,tatsichlichen® Besteuerung im anderen Vertragsstaat ab-
hiingig gemacht wird (vgl. die iibliche Formulierung in Fn. 15), kann es
selbst bei unterschiedlicher Abkommensanwendung im Sinne einer
Switch-over-Klausel nicht zur doppelten Nichtbesteuerung kommen. So
gesehen wire die Vereinbarung eines Vorgeschalteten Verst'zindigungsver—
fahrens in der Switch-over-Klausel sinnlos und — entgegen ihrem Wort-
laut — nur bei Minderbesteuerung anzuwenden. Um dieses Ergebnis zu
vermeiden, sollte die Switch-over-Klausel auch bei Nichtbesteuerung im
Vertragsstaat trotz der insoweit ungliicklichen Formulierung des Einlei-
tungssatzes als vorrangig angesehen werden.

33 Vgl. BFH v. 17. 10. 2007 (Fn. 30, 956, unter I1.2.b)bb)ccc)), der seine
gegenteilige Rspr. fiir die vom DBA-Italien abweichende, aber mit den
DBA mit Dinemark, Norwegen und Schweden wértlich sowie mit Neu-
seeland nahezu wértlich iibereinstimmende Formulierung im DBA-
Kanada ausdriicklich aufgegeben hat; vgl. auch Schonfeld/Hick, (Fn. 24),
Art. 23A/BRn. 75, m. w. N.

34 Vgl. Prot. Nr. 16 Buchst. d.

2.2 Ausdriicklich formulierte Subject-to-tax-Klauseln

In annihernd der Hilfte der seit dem Jahr 2010 unter-
zeichneten deutschen Abkommen wird die Freistellung be-
reits im Eingangssatz des Methodenartikels davon abhingig
gemacht, dass die fraglichen Einkiinfte im Vertragsstaat ,,tat-
sichlich ... besteuert werden“**.

Die deutsche Verhandlungsgrundlage sicht nunmehr eine
eigenstindige Subject-to-tax-Klausel vor (Art. 22 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. b”). Danach soll die Doppelbesteuerung nicht durch
Freistellung, sondern durch Steueranrechnung vermieden
werden, wenn der andere Vertragsstaat ,,Einkiinfte oder Ver-
mogen oder Teile davon nach dem Abkommen besteuern
kann, tatsichlich aber nicht besteuert“®. In Nr. 4 des Proto-
kolls wird dazu bestimmt: ,,Einkiinfte oder Vermdgen oder
Teile davon werden ,tatsichlich® besteuert, wenn sie in die
Bemessungsgrundlage einbezogen werden, auf deren Grund-
lage die Steuer berechnet wird. Sie werden nicht ,tatsichlich’
besteuert, wenn sie nicht steuerpflichtig sind oder von der
Besteuerung ausgenommen werden.“” Die in der Verhand-
lungsgrundlage gefundene Formulierung ist weitgehend
neuartig®. Das BMF-Schreiben bezieht sich allerdings auf
bestehende Abkommen, die diese Formulierung tiberwie-
gend noch nicht enthalten.

3. Zum Begriff der , Einkiinfte” im Sinne der Subject-to-
tax-Klauseln

3.1 Keine Definition in den DBA oder im BMF-Schreiben

Das BMF-Schreiben enthilt keine Definition oder ab-
strakte Umschreibung des zentralen Begriffs der ,Ein-
kiinfte“. Nach dem Wortlaut der Abkommen geht es um die
Freistellung von ,,Einkiinften® in Abhingigkeit von ihrer Be-
steuerung im anderen Vertragsstaat. Das spricht dafiir, den
Begriff ,,Einkiinfte“ im abkommensrechtlichen Sinne zu ver-
stehen und dementsprechend seinen Inhalt zu bestimmen.
Bekanntlich definieren auch die Abkommen den Begriff
nicht. In der englischen Originalfassung des OECD-MA und
in der englischen Fassung der deutschen Verhandlungs-
grundlage werden die Begriffe ,,income® und ,,items of in-
come” verwendet*'.

35 Vgl.auchFn. 33.

36 Vgl. Nachweisein Fn. 11 und 13.

37 Inder Version v. 17. 4. 2013 noch Art. 22 Abs. 1 Buchst. e Doppel-
buchst. bb, vgl. IStR Beih zu Heft 10/2013 (Fn. 2); eigenstindige Rege-
lungen enthielten schon die DBA mit Liechtenstein und den USA (vgl.
Fn. 16).

38 Die englische Fassung lautet: ,,... if ... [jurisdiction] may, under the
provisions of the Agreement, tax items of income or capital, or elements
thereof, but does not actually do so®.

39 Die englische Fassung lautet: ,,It is understood that items of income
or capital, or elements thereof, are taxed when they are included in the ta-
xable base by reference to which the tax is computed. They are not actu-
ally taxed if they are either not taxable or exempt from tax*.

40 Eine shnlich lautende Umschreibung, was unter ,tatsichlicher Be-
steuerung” zu verstehen ist, findet sich allerdings bspw. in Prot. Nr. 5
zum DBA-Irland (2011) und in mehreren Denkschriften zu jiingeren
DBA. Eine Bezugnahme auch auf Einkunftsteile findet sich bspw. in
Art. 23 Abs. 3 Buchst. b DBA-Liechtenstein (2011).

41 So auch die DBA mit Grofbritannien, Irland und den Vereinigten
Staaten.
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Die Begriffe ,,income” und ,,Einkiinfte® werden sowohl
im Sinne einer SaldogréBe verschiedener Ertrige und Auf-
wendungen als auch im Sinne von (Brutto-)Einnahmen ver-
wendet; die Begriffe sind im jeweiligen Zusammenhang
auszulegen®. So bezeichnet der Begriff ,, Einkiinfte“ in Art. 10
Abs. 3 und Art. 11 Abs. 3 OECD-MA die jeweiligen Brutto-
ertrage, die als ,,Dividenden® oder ,,Zinsen® anzusehen sind.
In demselben Sinne wird der Begriff ,,Einkiinfte* wohl auch
in Art. 23A Abs. 2 Satz 1 OECD-MA verwendet; in Satz 2
derselben Vorschrift scheint hingegen mit demselben Begriff
ein Nettobetrag gemeint zu sein, denn dieser und nicht etwa
der Bruttobetrag der Dividenden oder Zinsen soll nach allge-
meiner Ansicht fir die Hochstbetragsberechnung malge-
bend sein®.

Die Methodenartikel der deutschen DBA kniipfen er-
sichtlich an die unterschiedlichen Einkiinftekategorien des
jeweiligen DBA an und gewihren die Freistellung von im
Einzelnen bezeichneten Einkiinften. Das spricht zunichst
einmal dafiir, die Rechtsfolge der Freistellung und deren
Voraussetzung einer ,,tatsichlichen Besteuerung im Ver-
tragsstaat nicht auf alle aus dem Vertragsstaat bezogenen Ein-
kiinfte unterschiedlicher abkommensrechtlicher Kategorien
in toto, sondern jeweils auf Einkiinfte nur im Sinne einer
abkommensrechtlichen Einkunftsart zu beziehen*. Dariiber
hinaus wird man aus der Tatsache, dass den DBA kein synthe-
tischer Einkommens- oder Einkiinftebegriff zugrunde liegt,
auch schlieBen miissen, dass gleichartige Einkiinfte aus ver-
schiedenen Quellen im anderen Vertragsstaat jeweils als sepa-
rat zu betrachtende Einkiinfte im Sinne des Abkommens zu
behandeln sind oder jedenfalls behandelt werden kénnen®.

3.2 Einkiinfte aus unterschiedlichen Quellen

Fiir die Voraussetzung der , tatsichlichen® Besteuerung
bedeutet dies, dass beim Bezug unterschiedlicher Einkiinfte
im Sinne des Abkommens aus dem anderen Vertragsstaat
(bspw. Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen und aus dort
ausgetibter unselbstandiger Arbeit) die ,,tatsichliche® Besteu-
erung der einen Einkiinfte im anderen Vertragsstaat zwar de-
ren Freistellung, nicht aber auch die Freistellung der jeweils
anderen Einkiinfte bedingt. Dasselbe gilt richtigerweise auch,
wenn Einkiinfte derselben Art aus zwei unterschiedlichen
Quellen bezogen werden (bspw. aus zwei Grundstiicken) und
nur die Einkiinfte aus einer dieser Quellen ,,tatsichlich“ be-
steuert werden; die DBA regeln die Besteuerungszuordnung
bezogen auf die jeweils aus einer Quelle flieBenden Einkiinfte
und nicht fiir den Saldo aller Quellen einer ,,Einkunftsart“*.

Das BMF-Schreiben duBert sich zu diesen Fragen nicht
ausdriicklich. Es ist gleichwohl zu vermuten, dass die Finanz-

42 Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 23A Rn. 21; ihnlich
auch Vogel, (Fn. 8), Art. 23 Rn. 36. Dem Begriff ,,income* entspricht al-
lerdings auch der deutsche Ausdruck ,,Einkommen®; vgl. auch Dremel,
in: Schénfeld/Ditz, DBA Art. 2 Rn. 24 ff.; Vogel, (Fn. 8), Art. 2 Rn. 22;
Wassermeyer, in: Wassermeyer, MA Art. 2 Rn. 29.

43 Vgl. Tz. 63 OECD-MK zu Art. 23 OECD-MA; Wassermeyer, (Fn. 42),
Art. 23ARn. 84,92.

44 Soauch Schénfeld/Hick, (Fn. 24), Art. 23A/BRn. 28.

45 So auch Schonfeld/Hick, (Fn.24), Art. 23A/B Rn. 28 ff.; Meretzki,
(Fn. 10), Rn. 16.27.

46 Ahnlich Meretzki, (Fn. 10), Rn. 16.27.

verwaltung die Fragen im Ergebnis genauso beantworten
wiirde.

3.3 ,Atomisierung” von Einkiinften aus einer Quelle

Denn das BMFE-Schreiben geht iiber die oben befiirwor-
tete Einzelbetrachtung der Einkiinftequellen — nicht ganz
unerwartet” — noch einen entscheidenden Schritt hinaus.
Ohne abstrakte Darstellung oder Begriindung werden in den
beiden Beispielen in Tz. 2.3 Buchst. b die in einer im Ver-
tragsstaat belegenen Betriebsstitte des inlindischen Unter-
nehmens bzw. die in der Betriebsstitte einer auslindischen
(offenbar unternehmerisch titigen) Personengesellschaft an-
fallenden Gewinne nicht insgesamt darauf untersucht, ob das
Ergebnis der Betriebsstitte bzw. der Personengesellschaft
wtatsichlich® besteuert ist. Vielmehr wird diese Priifung fiir
einzelne Betriebseinnahmen vorgenommen. In Beispiel 1
wird fiir die in der Betriebsstitte unter anderem anfallenden
Zinsen aus Kommunalanleihen die nach dem DBA-USA vor-
geschene Freistellung versagt. Nach Art. 23 Abs. 4 Buchst. b
Alt. 2 setzt das voraus, dass die USA ,,diese Einkiinfte oder
dieses Vermdgen nach dem Abkommen besteuern kénnen,
durch ihr innerstaatliches Recht jedoch daran gehindert wer-
den®. In Beispiel 2 wird dieselbe Rechtsfolge — nur — fiir
einen Teil der von der unternehmerisch titigen Personenge-
sellschaft erzielten Lizenzgebiihren unter Bezugnahme auf
dieselbe DBA-Bestimmung angeordnet.

Die hierin zum Ausdruck kommende ,,Atomisierung“*
der freizustellenden Einkiinfte erstaunt und stellt eine Ande-
rung der bisherigen Verwaltungsauffassung dar. Die neue
Sichtweise soll offenbar nicht nur fiir einzelne Bestandteile
von Betriebsstitteneinkiinften gelten, sondern auch fiir ein-
zelne Lohnbestandteile eines Arbeitnehmers aus ein- und
demselben Arbeitsverhiltnis. Dies ergibt sich aus der in Tz. 5
des BMF-Schreibens angeordneten Aufhebung der einschli-
gigen Ausfithrungen im Betriebsstittenerlass* sowie in dem
BMF-Schreiben zur steuerlichen Behandlung des Arbeits-
lohns nach den DBA™. Die Anderung der Verwaltungsauf-
fassung diirfte dem Anliegen geschuldet sein, ginzlich unbe-
steuerte und mdglicherweise ,,herbeigeplante” Einkiinfte zu
vermeiden. Auch wenn man hierfiir ein gewisses Verstandnis
haben mag, setzt dies doch eine gesetzliche Grundlage vor-
aus.

Die im Falle einer Betriebsstitte im anderen Vertragsstaat
freizustellenden Einkiinfte werden in Art. 7 Abs. 1 OECD-
MA als Gewinne eines Unternehmens (profits of an enter-
prise) aus der Betriebsstitte bezeichnet; hieran kniipft der
Methodenartikel ohne weitere Ergianzungen an. Gemeint ist
ersichtlich das Gesamtergebnis der Betriebsstitte, nicht jeder
einzelne Geschiftsvorfall. Wiirde man den Begriff der ,,Ein-
kiinfte® gemiB Art. 3 Abs. 2 OECD-MA — unter der An-
nahme, dass der Zusammenhang nichts anderes erfordert —

47 Vgl. Weitbrecht, IStR 2010, 825 (826, dort im Text bei Fn. 5).

48 So schon zur Neuformulierung der Subject-to-tax-Klausel in der
deutschen Verhandlungsgrundlage (dazu sogleich im Text) Liidicke,
(Fn. 2), IStR Beih zu Heft 10/2013, 26 (38).

49 Tz.1.2.6 des Betriebsstittenerlasses v. 24. 12. 1999, BStBI T 1999,
1076.

50 Tz.9.bis 9.2 des BMF-Schrb. v. 14. 9. 2006, BStBl 12006, 532.
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nach MaBgabe des deutschen innerstaatlichen Steuerrechts
auslegen, miisste man darunter ebenfalls den Saldo aller Be-
triebseinnahmen und Betriebsausgaben einer Periode ver-
stehen®'.

Daher besteht kein Anlass, Einkiinfte innerhalb einer
Quelle (Betriebsstitte) zu separieren, selbst wenn diese zufil-
lig ihrer Natur nach beispielsweise Dividenden, Zinsen oder
Lizenzen sind und damit bei mangelnder funktionaler Zu-
ordnung zu der Betriebsstitte den Art. 10 bis 12 oder (bei
Drittstaatsquellen) Art. 21 zuzuordnen wiren. Werden diese
Einkunftsstrome — wie in den Beispielen 1 und 2 des BMF-
Schreibens — von beiden Vertragsstaaten iibereinstimmend
funktional der Betriebsstitte zugeordnet, sind sie rechtsfolge-
miBig einheitlich als Einkiinfte der Betriebsstitte zu behan-
deln. Weder aus den Art. 10 bis 12 oder 21 noch aus Art. 7
Abs. 4 OECD-MA® ergibt sich etwas anderes. Im Ubrigen
wire es ein eigenartiges Ergebnis, wenn derartige Einkiinfte
unter Hinweis auf ihre abstrakte Eignung, unter die Art. 10
bis 12 oder 21 fallen zu konnen, trotz funktionaler Zugeho-
rigkeit zu einer Betriebsstitte separiert werden kénnten,
wihrend dies fiir andere betriebliche Einkiinfte — etwa im Be-
triebsstittenstaat unbesteuerte Investitionszulagen — oder fiir
einzelne Lohnbestandteile nicht in Betracht kime.

Anders liegen die Dinge, wenn der auslindische Staat die
nimlichen Dividenden/Zinsen/Lizenzen nicht funktional der
Betriebsstitte zuordnet und es hierdurch zu einem Qualifika-
tionskonflikt (Anwendung der Art. 10 bis 12 oder 21) und
somit zur Gefahr einer Nicht- oder Minderbesteuerung
kommt. Dann kann Deutschland auf Basis der Switch-over-
Klausel besteuern®; der Anwendung der Subject-to-tax-Klau-
sel im Wege kiinstlicher Aufspaltung der Betriebsstittenein-
kiinfte bedarf es nicht. Dasselbe gilt fiir Sondervergiitungen,
die von einer auslindischen Personengesellschaft bezogen
werden, wenn man diese — wie die Finanzverwaltung — im
Grundsatz als Unternehmensgewinne qualifiziert. Wenn der
Vertragsstaat sie — richtigerweise — unter die Spezialartikel
subsumiert und daher nicht uneingeschrinkt besteuert, sind
die Voraussetzungen der Switch-over-Klausel erfiillt*; auf
die insoweit zu § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 EStG aufgeworfene
Frage, ob der dort (innerstaatlich) verwendete Begrift ,,Ein-
kiinfte“ eine Herausldsung der Sondervergiitungen aus dem
gewerblichen Gewinn aus der Beteiligung an der Personen-
gesellschaft zulisst™, kommt es nicht an.

51 Ahnliches gilt im Ergebnis auch bei Einkiinften eines Arbeitnehmers
aus ein- und demselben Arbeitsverhiltnis; Art. 15 OECD-MA stellt auf
die Gehilter, Lohne und dhnlichen Vergiitungen ab, jedoch nicht auf jede
einzelne Zahlung, selbst wenn es sich bspw. um eine — unter die genann-
ten Begriffe fallende — Zulage o. 4. handelt.

52 Art. 7 Abs. 7OECD-MAi. d. F. bis 2008.

53 Bei Anwendung der Switch-over-Klausel ist richtigerweise auf die
vom Quellenstaat vorgenommene Abgrenzung der Einkiinfte abzustel-
len; 16st dieser die Dividenden/Zinsen/Lizenzen aus dem Zusammen-
hang der Betriebsstitteneinkiinfte heraus, sollte der Ansissigkeitsstaat
dies sinnvollerweise nachvollziehen.

54 Auchdie OECD behandelt ,,Sondervergiitungen®in den Bsp. 13 und 15
des Partnership Report losgeldst von dem eigentlichen Gewinnanteil;
vgl. hierzu OECD, The Application of the OECD Model Tax Conven-
tion to Partnerships, Issues in International Taxation No. 6 (1999), 37 {f.
55 Vgl. dazu Gosch, in: Kirchhof, EStG, 12. Aufl,, § 50d Rn. 41a.

3.4 Abkehr von BFH-Rechtsprechung und bisheriger
Verwaltungsauffassung

Die ,,Atomisierung von Einkiinften widerspricht der
Rechtsprechung des BFH*. Danach kommt es fiir die Frage,
ob Betriebsstitteneinkiinfte im anderen Vertragsstaat im
Sinne einer Subject-to-tax-Klausel besteuert sind, ausdriick-
lich nicht darauf an, ob dort alle Einkunftsteile zu einer kon-
kreten Steuerzahlungspflicht fithren. Es sei, so der BFH, nicht
moglich, den betreffenden Gewinn ,,zu sezieren und in seine
Einzelteile zu zerlegen“”’. Vergleichbares gilt auch fiir andere
Einkiinfte, etwa solche aus unselbstindiger Arbeit; wird der
Arbeitslohn im Vertragsstaat grundsitzlich besteuert, ist es
unerheblich, ob dieser Staat einzelne Lohnbestandteile
(bspw. Nachtarbeits- oder Wochenendzuschlige, Umzugs-
kostenvergiitungen usw.) freistellt™. Nachdem die Finanz-
verwaltung diese Rechtsprechung seit 15 Jahren angewendet
hat, tiberrascht es, dass die in dem BMF-Schreiben vollzogene
Kehrtwende dort weder ausdriicklich kenntlich gemacht™
noch mit irgendwelchen Argumenten begriindet wird.

Im Gegenteil wird man aus der in der Verhandlungs-
grundlage vorgesehenen Neuformulierung der Subject-to-
tax-Klausel schlieBen miissen, dass auch die Finanzverwal-
tung bezweifelt, dass der Begriff ,,Einkiinfte* im Methoden-
artikel einer Auslegung in der in dem BMF-Schreiben vertre-
tenen Weise zuganglich ist. Denn die dort vorgenommene
Erginzung der Formulierung auf ,,Einkiinfte [und Vermo-
gen| und Teile davon® lasst allein den Schluss zu, dass die
»Teile davon® eben nicht je fiir sich unter den Begriff der
.. Einkiinfte“ subsumierbar sind.

Die in dem BMF-Schreiben in den Beispielen 1 und 2
zum Ausdruck kommende ,,Atomisierung® der Einkiinfte im
Sinne des Methodenartikels entbehrt der Rechtsgrundlage in
den derzeit geltenden DBA, die — auBer in Art. 23 Abs. 3
Buchst. b DBA-Liechtenstein® — nur die Freistellung von
»Einkiinften®, nicht jedoch ,,von Teilen davon® unter einen
Besteuerungsvorbehalt stellen.

Dieses Verstandnis bestitigt auch die englische Fassung
der deutschen Verhandlungsgrundlage. In dieser wird in
Art. 22 der Terminus ,,items of income* als ,,Einkiinfte“ ver-
standen und ,,Einkunftsteile mit dem Zusatz ,,or elements
thereof™ versehen. Hierdurch diirfte eine langjahrige Diskus-
sion® beendet sein, ob ,,items of income” in den englischen

56 BFHv.27.8.1997,1R 127/95, BStBI 111998, 58.

57 BFH v. 27.8. 1997, IR 127/95, BStBIII 1998, 58, unter I1.2.,
m. w. N. aus der Literatur.

58 So ausdriicklich noch BMF-Schrb. v. 14. 9. 2006, BStB1 12006, 532,
Tz. 9.1; diese Tz. wurde aber durch das BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013 aus-
driicklich aufgehoben.

59 Die Authebung der bisherigen gegenteiligen Verwaltungsanweisun-
gen im Betriebsstittenerlass (v. 24. 12. 1999, BStB1 11999, 1076, Tz. 1.2.6)
und in dem BMF-Schreiben zur Besteuerung von Arbeitslohn nach den
DBA (v. 14.9. 2006, BStBlI 2006, 532, Tz. 9.1) erfolgt in Tz.5 des
BMF-Schrb. v. 20. 6. 2013 eher versteckt.

60 Allerdings wiederum mit der abweichenden Formulierung ,,durch
sein innerstaatliches Recht daran gehindert ist; hiermit ist nur ein Teil
der Fille dortiger Nichtbesteuerung erfasst.

61 Dazu bspw. Liidicke, Bulletin for International Taxation 2010, 609
(618); ders., in Tax Polymath: Essays in Honour of John F. Avery Jones,
269 (293); anders Weitbrecht, IStR 2010, 825 (828), auf Basis der engli-
schen Fassung des DBA-USA.
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Fassungen deutscher DBA als Einkiinfte oder (auch) als Teile
davon zu verstehen ist. Somit verbieten auch die englisch-
sprachigen Fassungen deutscher DBA eine ,,Atomisierung*
von Einkunftsquellen.

So gesehen kommt es auf das Fehlen einer dem Vertrau-
ensschutz in die bisherige gegenteilige Verwaltungsauffas-
sung®” Rechnung tragenden Ubergangsregelung in dem
BMF-Schreiben nicht an. Auf der Basis der dort vertretenen
abweichenden Auffassung erstaunt deren Fehlen aber doch®.
Zwar ist § 176 AO nicht einschligig, wenn die Finanzverwal-
tung eigenstindig eine bisher vertretene Rechtsauffassung
aufgibt. Dennoch begegnet die in dem BMF-Schreiben ange-
legte unbegrenzte Riickwirkung auf alle noch offenen Fille
rechtsstaatlichen Bedenken. Nicht zuletzt ist eine gleichheits-
konforme Anwendung der tiberraschend geinderten Rechts-
auffassung fiir zuriickliegende Jahre angesichts vielfach be-
reits eingetretener Bestandskraft offensichtlich nicht mehr
moglich.

3.5 Steuerpolitische Uberlegungen

Unabhingig von der zweifelhaften Anwendung der
»Atomisierung“ auf die bestchenden DBA ist dieselbe mit
Blick auf kiinftige DBA nach dem Muster der Verhandlungs-
grundlage auch rechtspolitisch zu kritisieren®. Sie fiihrt zu
praktisch kaum handhabbaren und dogmatisch nicht tiber-
zeugenden Ergebnissen.

In diesem Zusammenhang ist — erneut® — darauf hinzu-
weisen, dass das Herausldsen einzelner Einkiinftebestandteile
bei Anwendung der Freistellungsmethode im Vergleich zur
Anrechnungsmethode zu ungereimten Ergebnissen fithren
kann. Ist der nominelle Steuersatz im Vertragsstaat hoher als
in Deutschland — dies diirfte namentlich bei K6rperschaft-
steuerpflichtigen nahezu durchgingig der Fall sein —, l6sen
einzelne im Vertragsstaat steuerbefreite Einnahmen (etwa In-
vestitionszulagen) bei Anwendung der Anrechnungsme-
thode im Regelfall infolge der einheitlichen Héchstbetrags-
berechnung keine inlindische Steuer aus. Wird jedoch bei
Anwendung der Freistellungsmethode fiir einzelne Einnah-
men die Freistellung infolge einer Subject-to-tax-Klausel
versagt, 16st dies eine deutsche Steuer auf diese Einnahmen
aus. Solange Deutschland bei der Anrechnungsmethode aus
guten Griinden an der Per-country-limitation festhilt und —
jedenfalls innerhalb einer einzigen Einkunftsquelle —nicht zu
einer kaum administrierbaren Per-item-limitation tibergeht,
ist die ,,per item“ erfolgende Anwendung der Subject-to-tax-
Klausel jedenfalls bei Einkiinften aus derselben auslindischen

Quelle nicht folgerichtig.

Man mag diesen Uberlegungen zu den steuerlichen Wir-
kungen der ,,Atomisierung* fiir Zwecke der Subject-to-tax-

62 Vgl. in den durch Tz. 5 des BMF-Schrb. aufgehobene Tz. 1.2.6 des
Betriebsstittenerlasses v. 24. 12. 1999, BStBI1 1999, 1076 und Tz. 9.
bis 9.2 des BMF-Schrb. v. 14. 9. 2006, BStB1 12006, 532 (zu Arbeitslohn).
63 Das gilt umso mehr, als Tz. 2.2.2 des BMF-Schrb. eine ausziselierte
Vertrauensschutzregelung wegen der durch Anderung der BFH-Rspr.
bedingten Anderung der Verwaltungsauffassung enthilt.

64 Vgl. bereits Liidicke, (Fn. 2), IStR Beih zu Heft 10/2013, 26 (38); zu-
stimmend Schonfeld/Ditz/Hck, (Fn. 24), Anh. 4 Rn. 169.

65 Vgl. Liidicke, (Fn. 2), IStR Beih zu Heft 10/2013, 26 (38 £.).

Klauseln entgegenhalten, dass die Freistellungsmethode auch
in den Fillen zu einer hoheren Steuer als die Anrechnungs-
methode fiihrt, in denen auslindische Verluste freigestellt
werden. Eine solche Argumentation verfingt indessen nicht,
denn im Falle auslindischer Verluste bleiben diese bei An-
wendung der Freistellungsmethode im Inland unberiicksich-
tigt, mindern also nicht die inlandische Steuer auf andere —im
Inland steuerpflichtige — Einkiinfte. Demgegeniiber 16sen im
Ausland unbesteuerte positive Einkiinfte bei Freistellung mit
Subject-to-tax-Klausel eine zusitzliche inlindische Steuer
auf nimliche auslindische Einkiinfte (bzw. Teile davon) aus.
Deutschland ,,pickt diese im Ausland unbesteuerten Ein-
kiinfte (bzw. Teile davon) gewissermaBen heraus, um sie un-
geachtet der auf anderen Einkiinften (oder Teilen davon) las-
tenden Steuerbelastung in demselben auslindischen Staat mit
deutscher Steuer zu belegen.

Konsequent zu Ende gedacht gilt dasselbe sogar fiir Ein-
kiinfte aus unterschiedlichen Quellen in demselben auslindi-
schen Vertragsstaat. Denn im Falle der Anrechnungsmethode
findet auch insoweit eine gemeinsame Hochstbetragsberech-
nung mit der Folge statt, dass einzelne im Vertragsstaat unbe-
steuerte Einkiinfte solange keine deutsche Steuer ausldsen,
wie die auslandische Steuer auf die iibrigen, dort besteuerten,
Einkiinfte insgesamt immer noch hoher als die auf alle Ein-
kiinfte anfallende deutsche Steuer ist. Es ist einzuriumen,
dass eine ,,Vergleichsrechnung unter fiktiver Annahme der
Anwendung der Anrechnungsmethode fiir alle Einkiinfte aus
dem Vertragsstaat nicht praktikabel wire und die administra-
tiven Vorteile der Freistellungsmethode hiufig zunichtema-
chen wiirde. Es erscheint daher angemessen, nachdem sich
die Verteilungsregeln der DBA auf gleichartige Einkiinfte aus
einer Quelle beziehen, iiber die Freistellung gleichartiger
Einkiinfte aus jeder Quelle im Vertragsstaat gesondert zu ent-
scheiden.

4. (Nicht-)Besteuerung im Sinne der Subject-to-tax-
Klauseln

Die seit langem erwartete Kernaussage des BMF-Schrei-
bens liegt in seinen Ausfithrungen zu der Frage, unter wel-
chen Umstinden Einkiinfte im Vertragsstaat besteuert sind.
Nach Tz. 2.3 Buchst. a liegt eine Besteuerung im Vertrags-
staat vor, ,soweit die Einkiinfte in die steuerliche Bemes-
sungsgrundlage einbezogen werden.“ Mit dieser abstrakten
Aussage geht das BMF-Schreiben tiber die bisherigen Ver-
waltungsanweisungen® zu Subject-to-tax-Klauseln hinaus.
Letztere enthielten keine solche abstrakt formulierte Aus-
sage, sondern lediglich Beispiele fiir eine Besteuerung oder
Nichtbesteuerung.

Das BMF-Schreiben unterscheidet allerdings nicht danach,
ob das jeweilige DBA die Freistellung von der Besteuerung
oder von der ,tatsichlichen Besteuerung im Vertragsstaat

66 OFD Diisseldorf v. 11.12. 1996, IStR 1997, 53; BMF-Schrb. v.
24.12. 1999 (Betriebsstittenerlass), BStBI 11999, 1076, Tz. 1.2.6; OFD
Frankfurtv. 8. 7.2003, DB 2003, 1602; OFD Diisseldorf und Miinster v.
18. 7. 2005, IStR 2006, 96; OFD Frankfurt v. 19. 7. 2006, StEd 2006,
540; BMF-Schrb. v. 14.9. 2006 (steuetliche Behandlung des Arbeits-
lohns nach den DBA), BStB1 12006, 532, Tz. 9.1.
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abhingig macht. Aus den Beispielen, die fiir eine Besteuerung
oder Nichtbesteuerung gegeben werden, erhellt indessen,
dass es wohl in jedem Fall auf die ,,tatsichliche® Besteuerung
ankommen soll; hierfiir spricht insbesondere das in Tz. 2.3
Buchst. b 2. Spiegelstrich im Falle eines ,,Verzichts durch Er-
lass der Steuer® angenommene Unterbleiben einer ,,tatsichli-
che(n) Besteuerung“.

4.1 Besteuerung

Im Anschluss an die dargestellte abstrakte Umschreibung,
wann eine Besteuerung im Vertragsstaat vorliegt, fithrt das
BMF-Schreiben einige Beispielstille auf, in denen von einer
Besteuerung ,,auch dann auszugehen [sei], wenn eine Besteu-
erung infolge® der genannten Umstinde ,,unterbleibt®.

Unschidlich ist danach das Unterbleiben einer Besteue-
rung infolge von Freibetrigen und infolge eines Verlustaus-
gleichs oder -abzugs. Dies entspricht bisheriger Verwaltungs-
auffassung®”” und der iiberwiegenden Literaturmeinung®.
Das BMF-Schreiben lisst offen, ob unter ,,Freibetrigen® nur
allgemeine, nicht auf einzelne Einkiinfte bezogene Freibe-
triage (bspw. auslindische Pendants zu Grundfreibetrag, Kin-
derfreibetrag, Altersentlastungsbetrag oder pauschalen Ab-
ziigen fiir Sonderausgaben) zu verstehen sein sollen oder auch
solche Freibetrige, die nur beim Bezug bestimmter Ein-
kiinfte gewahrt werden (Freibetrige wie solche nach § 16
Abs. 4EStG).

Unschidlich ist ferner das Unterbleiben einer Besteue-
rung infolge des Abzugs oder der Anrechnung auslindischer
Steuern, also Steuern aus einem Drittstaat. Auf die Bedeu-
tung dieser zutreffenden Aussage in den Fillen der indirekten
Anrechnung bei Dividendenbeziigen ist im folgenden Absatz
zuriickzukommen.

Unschidlich soll nach dem BMF-Schreiben auch die ,,An-
wendung von DBA-Schachteldividenden-Regelungen® so-
wie die ,,Anwendung einer EG-Richtlinie” (namentlich Art. 4
Abs. 1 und Art. 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie) sein. Dies
trifft im Ergebnis zu. Dennoch ist diese Aussage in dem BMF-
Schreiben regelungstechnisch verfehlt und steht zudem in
Widerspruch zu der Bestimmung in Tz.2.3 Buchst. b
1. Spiegelstrich, wonach sachliche Steuerbefreiungen schid-
lich sein sollen. Die Nichtbesteuerung einer Schachteldivi-
dende durch den auslindischen Staat infolge des Eingreifens
eines DBA-Schachtelprivilegs oder der Mutter-Tochter-
Richtlinie (im Folgenden ,,Schachtelprivileg) stellt eine
sachliche Steuerbefreiung dar. Es ist kaum iiberzeugend, sol-
che sachlichen Steuerbefreiungen ohne weitere Begriindung
in schidliche und unschidliche zu scheiden. Der eigentliche
Grund, weshalb die Anwendung eines Schachtelprivilegs
durch den auslindischen Staat fiir das Vorliegen einer dorti-
gen Besteuerung unschidlich ist, liegt denn auch nicht in des-
sen Wirkungsweise als Steuerbefreiung, sondern in seinem
Zweck. Durch das Schachtelprivileg soll die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung der auf Ebene der ausschiittenden Ge-

67 Vgl. nur Tz. 1.2.6 des Betriebsstittenerlasses v. 24. 12. 1999, BStBl 1
1999, 1076 und Tz. 9 bis 9.2 des BMF-Schrb. zu Arbeitslohn und DBA v.
14.9.2006, BStB1 12006, 532.

68 Vgl. Schonfeld/Hick, (Fn. 24), Art. 23A/B Rn. 78; Grotherr, in: Gosch/
Kroppen/Grotherr, DBA Art. 23A/Art. 23B Rn. 74.

sellschaft bereits besteuerten Gewinnausschiittungen bei der
empfangenden Muttergesellschaft vermieden werden. Dies
setzt zum einen das Absehen von der Erhebung einer Quel-
lensteuer durch den Staat der Tochtergesellschaft voraus
(Nullsatz nach einem DBA, Art. 5 Mutter-Tochter-Richtli-
nie), zum anderen muss der Staat der Muttergesellschaft die
Schachteldividende entweder freistellen (Schachtelprivileg
im Methodenartikel des DBA, Art. 4 Abs. 1 Mutter-Tochter-
Richtlinie) oder die Steuer der Tochtergesellschaft indirekt
anrechnen. Aufgrund dessen ist die Anwendung einer Sub-
ject-to-tax-Klausel auf Schachteldividenden durch Deutsch-
land als Ansissigkeitsstaat sinnwidrig”. Findet die in einem
DBA vorgesehene Subject-to-tax-Klausel nach ihrem — inso-
weit {iberschieBenden — Wortlaut auch auf Schachteldividen-
den Anwendung, ist dem durch teleologische Reduktion
abzuhelfen”. Entgegen dem BMEF-Schreiben gilt dies aber
nicht nur fiir die Fille der Nichtbesteuerung im Vertragsstaat
infolge eines (DBA- oder EU-)Schachtelprivilegs, sondern
auch fiir Falle der Nichtbesteuerung schon aufgrund der in-
nerstaatlichen Rechtslage. Denn auch das generelle Fehlen ei-
ner Kapitalertragsteuer auf Dividenden” oder die generelle
Anwendung einer Beteiligungsertragsbefreiung (entspre-
chend § 8b Abs. 1 KStG) durch den ausliandischen Betriebs-
stittenstaat’” vermeidet die wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung ausgeschiitteter Gewinne unabhingig davon, ob die
Nichtbesteuerung zugleich durch ein DBA oder die Mutter-
Tochter-Richtlinie gefordert wird. Dariiber hinaus kommt
es nach richtiger Ansicht auch nicht darauf an, ob die Divi-
dende die Voraussetzungen erfiillt, ,,Schachteldividende® zu
sein. So ist es schon fraglich, ob sich hierfiir tiberhaupt allge-
meine Kriterien finden lassen”. Vor allem aber ist das Ziel
jeglicher Dividendenfreistellung, eine wirtschaftliche Dop-
pelbesteuerung der ausgeschiitteten Gewinne zu vermeiden,
von Beteiligungsquoten und Haltefristen unabhingig; dieses
Ziel wird — aus welchen Griinden auch immer — allerdings
nicht fiir jede Dividende unterhalb der unterschiedlichen
»Schachtelgrenzen® erreicht. Angesichts dieser Ausgangslage
sollte jedoch die Tatsache, dass im Einzelfall eine auslindische
Steuerrechtsordnung ,,groBziigiger” ist und eine Dividende
freistellt, die nach deutschem Steuerrecht nicht freigestellt
ist, nicht dazu fithren, eine Subject-to-tax-Klausel zu aktivie-
ren. Deshalb ist auch in dem oben’™ erwihnten Fall des Be-

69 Vgl. auch Liidicke, (Fn. 2), IStR Beih zu Heft 10/2013, 26 (39 f.) zu
der insoweit verfehlten Formulierung in Art. 22 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b
und Protokoll Nr. 4 der deutschen Verhandlungsgrundlage i.d.F. v.
17. 4. 2013 (jetzt zwischen Nr. 3 und 4 des Protokolls angesiedelt); zu-
stimmend Schonfeld/Hck, (Fn. 24), Art. 23A/B Rn. 80.

70 So auch BMF-Schrb. v. 29.9. 2010 (zum DBA-Norwegen), IStR.
2010, 780 m. Anm. Liidicke.

71 So etwa in GroBbritannien.

72 Richtigerweise ist die Subject-to-tax-Klausel daher auch bei Betriebs-
stittengewinnen teleologisch zu reduzieren, soweit in dem Betriebsstit-
tengewinn eine Schachteldividende enthalten ist und der Betriebsstitten-
staat diese nicht besteuert, sei es aufgrund eines DBA oder der Mutter-
Tochter-Richtlinie oder schon nach seinem innerstaatlichen Steuerrecht.
73 Man denke nur an die unterschiedlichen Voraussetzungen (Beteili-
gungsquote, mafigebender Zeitpunkt oder Zeitraum) fiir eine Steuerbe-
freiung von ,,Schachteldividenden® nach verschiedenen DBA, nach der
Mutter-Tochter-Richtlinie, nach § 8b Abs. 1 und 4 KStG, nach § 9 Nr. 2
oder Nr. 7 GewStG).
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zugs einer Dividende in einer auslindischen Freistellungsbe-
triebsstitte von der Anwendung der Subject-to-tax-Klausel
abzusehen, wenn die Dividende zwar wegen §{8b Abs. 4
KStG im Inland steuerpflichtig wire, der auslindische Be-
triebsstittenstaat sie aber (3hnlich der Regelungin § 8b Abs. 1
KStG) freistellt; wiirde man dies anders sehen, bestiinde ein
unauflésbarer Widerspruch zu der vergleichbaren Situation,
dass der Betriebsstittenstaat die Dividende zwar nicht frei-
stellt, aber infolge indirekter Anrechnung der Steuer der aus-

schiittenden Gesellschaft im Ergebnis ebenfalls keine Steuer

erhebt”.

Unschidlich sollen nach Tz. 2.3 Buchst. a des BMF-Schrei-
bens auch temporire und permanente Differenzen bei der Er-
mittlung von Einkiinften sein. Beispielhaft werden nach dem
Recht des Vertragsstaats mogliche hohere Riickstellungen
oder Abschreibungen oder — abweichend vom deutschen
Steuerrecht — nicht bestehende Abzugsverbote fiir Betriebs-
ausgaben angefiihrt. Diese Klarstellungen sind fiir die Praxis
sicherlich zu begriiBlen. Sie stehen in Ubereinstimmung mit
der abstrakten Umschreibung, wonach Einkiinfte besteuert
sind, wenn sie in die steuerliche Bemessungsgrundlage einbe-
zogen werden. Allerdings fragt man sich, welche ,Ein-
kiinfte“ diese Aussagen eigentlich im Blick haben. Sofern als
,»Einkiinfte“ (nur) einzelne (Betriebs-)Einnahmen angesehen
werden’, wirken Aufwandsposten wie Abschreibungen und
Betriebsausgaben nicht anders als der bereits erwihnte un-
schidliche Verlustausgleich oder -abzug wegen anderer nega-
tiver Einkiinfte. Sollten hingegen auch Aufwandsposten (ne-
gative) ,,Einkiinfte“ im Sinne einer Subject-to-tax-Klausel
sein konnen, fragt man sich, welchen Unterschied es macht,
ob eine ,,permanente® Differenz zwischen der deutschen und
der auslindischen Einkiinfteermittlung durch ein inlindi-
sches Abzugsverbot bei Betriebsausgaben (unschidlich) oder
durch eine auslindische sachliche Steuerbefreiung bei Ein-
nahmen (schidlich) ausgeldst wird. ,,Permanent” und damit
unumkehrbar sind nimlich beide Differenzen. Widerspruchs-
frei lisst sich dies allenfalls aufldsen, wenn die Finanzverwal-
tung unter ,,Einkiinften® allein die einzelnen Einnahmen ver-
stehen will (,,Atomisierung® nur der Ertragsseite). Fiir deren
Besteuerung sollen Aufwandsposten wie Abschreibungen
und Betriebsausgaben offensichtlich unerheblich sein. Dies
alles miisste dann freilich klar zum Ausdruck und — wie oben
dargestellt — mit der Rechtslage nach den derzeit geltenden
DBA in Einklang gebracht werden.

Zu bedauern ist, dass das BMF-Schreiben keine aus-
driickliche Aussage zu auslandischen Vorgingen enthilt, die
dort zu Buchwerten abgewickelt werden kénnen, sei es in-
nerhalb des Betriebsvermdgens des Steuerpflichtigen selbst,
sei es zwischen den Betriebsvermogen verschiedener Steuer-
pflichtiger””. Da in diesen Fillen im Grundsatz immer nur
ein Besteuerungsaufschub vorliegt — auch wenn dieser mit
einem ,,Uberspringen® der stillen Reserven auf ein anderes

74 Vgl.Fn.72.

75 Letzteres wire schon nach dem Wortlaut der Tz.2.3 Buchst. a
3. Spiegelstrich des BMF-Schreibens unschidlich (,,Anrechnung von im
Ausland gezahlter Steuer®).

76 Vgl. zur ,,Atomisierung® oben unter 3.3.

77 Vgl. beispielhaft Mouldi/Loose, IStR 2012, 829 ff.

Steuersubjekt verbunden sein mag —, erscheint die Anwen-
dung der Subject-to-tax-Klausel nach deren Zweck nicht
gerechtfertigt”.

4.2 Nichtbesteuerung

Nach Tz. 2.3 Buchst. b des BMF-Schreibens liegt eine
schidliche Nichtbesteuerung vor, wenn der Vertragsstaat
Einkiinfte mangels Steuerbarkeit nicht besteuern kann. Das
BMF-Schreiben unterscheidet insofern nicht danach, ob be-
stimmte Einkiinfte allgemein nicht steuerbar sind (bspw. ein
privater VerauBerungsgewinn nach Ablauf gewisser Behalte-
fristen) oder ob die Einkiinfte nur nicht von einer beschrink-
ten Steuerpflicht erfasst werden (bspw. mangels inlandischer
Ankniipfung entsprechend § 49 Abs. 1 EStG). Die in der erst-
genannten Fallgruppe allgemein fehlende Steuerbarkeit ist
Ausdruck der Souverinitit des Vertragsstaats bei der Festle-
gung der besteuerungswiirdigen Tatbestinde. Der Grundsatz
des Verbots der virtuellen Doppelbesteuerung erkennt solche
souverinen Entscheidungen an, wird indessen durch die Sub-
ject-to-tax-Klauseln aufgehoben. Deren Anwendung wider-
spricht damit auch der in § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG zum
Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Wertung”. Stellt
demgegeniiber die fehlende Steuerbarkeit in der letztgenann-
ten Fallgruppe eine als sog. harmful tax practice (unfairer Steuer-
wettbewerb) anzusehende gezielte MaBnahme zugunsten
auslindischer Investoren dar™, mag die Versagung der Steu-
erbefreiung durch Deutschland im Einzelfall steuerpolitisch
als angemessene Reaktion erscheinen®. Allerdings ist bei der
Wertung einer Besteuerungsausnahme (nur) fiir Steueraus-
lander als ,,unfair” eine gewisse Vorsicht geboten, denn zwi-
schen mangelndem Inlandsnexus® und ,,unfairer” Nichtbe-
steuerung sind die Trennlinien alles andere als klar.

Schidlich ist nach dem BMF-Schreiben auch die Nichtbe-
steuerung infolge einer persdnlichen Steuerbefreiung. Sie
wird im anderen Vertragsstaat, der nicht der Ansissigkeits-
staat ist, in der Praxis eher selten auftreten.

Schidlich soll nach dem BMF-Schreiben zudem eine
Nichtbesteuerung im Vertragsstaat infolge einer sachlichen
Steuerbefreiung sein. Das ist, wie bereits angeklungen, nicht
unproblematisch. Erfasst eine solche sachliche Steuerbefrei-
ung die gesamten in Frage stehenden Einkiinfte, gilt im
Grundsatz das zur fehlenden Steuerbarkeit Gesagte. Wenn
der Vertragsstaat die sachliche Steuerbefreiung allgemein,
also fiir In- und Auslinder gewihrt, ist dies seine souverine
Entscheidung, wenn die Befreiung auf Steuerauslinder be-
grenzt ist, mag dies im Einzelfall auch unfairer Steuerwettbe-
werb sein. Die eigentliche Problematik ist aber in der An-

78 A.A.i. Erg. BFH v. 17.10. 2007, IR 96/06, BStBIII 2008, 953
(955 £.) zum DBA-Italien ohne Erérterung méglicher Unterschiede zwi-
schen , effektiver” Nichtbesteuerung und Besteuerungsaufschub.

79 Vgl. BT-Drs. 16/2712 (zum JStG 2007), S. 62: ,,Abs. 9 Nr. 2 beriihrt
dagegen nicht Einkiinfte, die nach dem Recht des anderen Staates allge-
mein von der Besteuerung ausgenommen sind.“ (Hervorhebung nur hier).
80 Sog.,ring-fencing®, vgl. auch OECD 1998, Harmful Tax Competi-
tion — An Emerging Global Issue, Chapter 2, 26 ff.

81 Am Problem der fehlenden gesetzlichen Grundlage fiir eine ,,Atomi-
sierung” dndert das freilich nichts.

82 Beispiel: ,,Unbesicherte” Zinsen unterliegen in Deutschland nicht
der beschrinkten Steuerpflicht.
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kniipfung an sachliche Steuerbefreiungen angesiedelt, die
nur einen Teil der an sich freizustellenden Einkiinfte betref-
fen, mithin in der bereits oben kritisierten ,, Atomisierung“.

Obwohl es fiir diese ,,Atomisierung® nach hier vertrete-
ner Auffassung unter den derzeit geltenden DBA™ an einer
Rechtsgrundlage fehlt, sollen die Auswirkungen der Verwal-
tungsauffassung hier niher beleuchtet werden.

So wire die Freistellung fiir die in dem BMF-Schreiben in
Beispiel 1 genannten steuerfreien Zinsen aus Kommunalan-
leihen in einer US-amerikanischen Betriebsstitte auch dann
zu versagen, wenn es sich nicht um eine Bank, sondern um
ein gewerbliches Unternehmen auBerhalb des Finanzsektors
handelte, das in einer operativ titigen Betriebsstitte voriiber-
gehend liquide Uberschiisse in solchen Anleihen anlegt. Dass
solche Kommunalanleihen wegen der dortigen Steuerbefrei-
ung moglicherweise niedriger verzinst werden, bliebe bei der
deutschen ,,Nachversteuerung® unberticksichtigt. Eine deut-
sche Steuerpflicht bestiinde folgerichtig auch, wenn in einer
operativ titigen Betriebsstitte beispielsweise eine nach dem
Recht des Betriebsstittenstaates steuerfreie Investitionszu-
lage anfiele. Bei Lohneinkiinften wiirden unterschiedliche
Vorstellungen Deutschlands und des Vertragsstaats iiber im
Wege einer Steuerbefreiung zu begiinstigende Lohnbestand-
teile (etwa Nacht- oder Sonntagszuschlige, per diem allo-
wances) ebenfalls zu einer ,,Nachversteuerung® der vom Ver-
tragsstaat begiinstigten Teile fiihren. Dies alles widerspricht
dem Grundgedanken der Freistellungsmethode und ist auch
nicht durch das ,zeitgemiBe“ Bemithen zu rechtfertigen,
»Besteuerungsliicken® zu schlieBen. Die Nichtbesteuerung
im Vertragsstaat ist in derartigen Fillen weniger das Ergebnis
gezielter Steuerplanung als der unvermeidlichen Unter-
schiede in steuerlichen Einzelregelungen der Vertragsstaaten.

Eine die Subject-to-tax-Klausel ausldsende schidliche
Nichtbesteuerung liegt nach dem BMF-Schreiben auch vor,
wenn der Vertragsstaat die Einkiinfte infolge Unkenntnis
nicht besteuert. Zwar ist nicht zu bestreiten, dass die Ein-
kiinfte dann nicht ,tatsichlich“ besteuert sind. Zu bestreiten
ist aber, dass Deutschland dies nach dem Regelungsgehalt
und Geist der Abkommen ohne weiteres zum Anlass fiir eine
»Ersatzbesteuerung® nehmen sollte. Die Bedenken bestehen
jedenfalls dann, wenn das Abkommen im Rahmen der Amts-
hilfebestimmungen auch eine Spontanauskunft vorsieht.
Ahnlich wie im Anwendungsbereich des § 50d Abs. 8 EStG**
sollte der Vertragsstaat zunichst auf seine Besteuerungsmog-
lichkeit hingewiesen werden, bevor Deutschland die fragli-
chen Einkiinfte entgegen den abkommensrechtlichen Vertei-
lungsnormen besteuert. ,,Zweck dieser Klauseln ist es nicht,
grundsitzlich das Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats
—abweichend von den Verteilungsnormen des Abkommens —
zu Lasten des anderen Staats zu erweitern.“® Die in dem
BMF-Schreiben zum Ausdruck kommende Haltung ist ge-
geniiber fritheren Verwaltungsanweisungen® als Riickschritt
zu werten.

83 Ausnahme: DBA-Liechtenstein (vgl. oben bei Fn. 60); anders auch
die deutsche Verhandlungsgrundlage.

84 Vgl. auch Liidicke, DB Heft 21/2012, M1 (zu dem vergleichbaren
Sachverhalt, der dem Vorlagebeschluss des BFH v. 10. 1. 2012, I R 66/09
zum treaty override, an das BVerfG zugrunde liegt).

4.3 Ausléndische Verluste

In grundsitzlicher Ubereinstimmung mit der abstrakten
Umschreibung der auslindischen Besteuerung infolge Einbe-
zichung in die auslindische Bemessungsgrundlage sind nega-
tive Einkiinfte nach Tz. 2.5 Buchst. b des BMF-Schreibens
im Inland infolge einer Subject-to-tax-Klausel nur zu be-
riicksichtigen, wenn ,,eine Berticksichtigung im anderen Ver-
tragsstaat — auch in anderen VZ — endgiiltig und vollstindig
ausgeschlossen ist, weil sie zu einer dort nicht besteuerten Ka-
tegorie von Einkiinften gehéren oder mit diesen in Verbin-
dung stehen®, also nicht in die auslindische Bemessungs-
grundlage eingehen.

Diese Aussage ist zunichst insofern konsequent”, als es
fir die Besteuerung im anderen Vertragsstaat ebenso wie
etwa beim Abzug von Freibetrigen nicht auf das Entstehen
einer Steuerzahllast ankommt. Ein auslindischer Verlust wird
danach nur ausnahmsweise im Inland zu beriicksichtigen
sein. Beispielhaft wire dies etwa der Fall, wenn aus einem
zwar im Inland, aber nicht im Ausland steuerbaren privaten
VeriuBerungsgeschift ein Verlust entsteht. Dasselbe wiirde
— eine Rechtsgrundlage fiir die ,,Atomisierung“ unterstellt —
gelten, wenn im Beispiel 2 der Tz. 2.3 Buchst. b des BMF-
Schreibens die in den USA nicht steuerpflichtigen Lizenzge-
bithren wegen hoher Betriebsausgaben zu einem Verlust fiih-
ren wiirden.

Weniger konsequent erscheint das BMF-Schreiben mit
Blick auf die Aufwandsseite. Wenn die ,,Atomisierung“ nach
der Verwaltungsauffassung zur Anwendung einer Subject-
to-tax-Klausel auf einzelne Einnahmen fithren kann, miisste
dies wohl grundsitzlich auch fiir einzelne Aufwendungen
gelten. Wenn also eine auslindische sachliche Steuerbefrei-
ung — mithin die Nicht-Einbeziechung in die Bemessungs-
grundlage — von (im Inland beriicksichtigten steuerpflichti-
gen) Einnahmen die Subject-to-tax-Klausel aktivieren soll,
fragt sich, warum ein auslindisches Abzugsverbot — mithin
die Nicht-Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage — fiir
(im Inland beriicksichtigte abziehbare) Aufwendungen nicht
gleichermaflen die Subject-to-tax-Klausel aktiviert. Offen-
sichtlich sollen aber im Ausland nicht abziehbare Aufwen-
dungen, solange diese zu einer ,,Kategorie“ dort besteuerter
Einkiinfte® gehdren, nicht ,,innerhalb der Grenzen des deut-
schen Steuerrechts® abziehbar sein. Es zeigt sich erneut™, dass
das BMFE-Schreiben fiir ,,permanente” Differenzen auf der

85 So wortlich OFD Diisseldorf v. 11.12. 1996, IStR 1997, 53,
Buchst. G: ,,... Deshalb ist in den Fillen, in denen davon auszugehen ist,
dass der andere Staat von den dort steuerpflichtigen, aber nicht besteuer-
ten Einkiinften keine Kenntnis hat, eine Spontanauskunft an diesen Staat
zu richten.; wortlich ebenso noch OFD Diisseldorf und Miinster v.
18. 7. 2005, IStR 2006, 96, Buchst. G; dhnlich auch OFD Frankfurt v.
19. 7.2006, StEd 2006, 540, Buchst. G.

86 Vgl. Fn. 85.

87 Die in fritheren Verwaltungsanweisungen noch vertretene Auffas-
sung, dass negative Einkiinfte nach ihrem Zweck generell nicht dem An-
wendungsbereich der Subject-to-tax-Klauseln unterfallen, war ersicht-
lich ergebnisorientiert; vgl. OFD Diisseldorf v. 11. 12. 1996, IStR 1997,
53, Buchst. E; OFD Diisseldorf und Miinster v. 18. 7. 2005, IStR 2006,
96, Buchst. E; OFD Frankfurt v. 19. 7. 2006, StEd 2006, 540, Buchst. E.
88 Moglicherweise sind auch hier ,,Einnahmen® gemeint.

89 Vgl. oben im Text nach Fn. 76.
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Ertrags- und auf der Aufwandsseite innerhalb derselben Ein-
kunftsquelle unterschiedliche MaBstibe anlegt. Auch dies
spricht gegen die ,,Atomisierung“ einheitlicher Einkiinfte, sei
es fiir die geltenden, sei es fir kiinftige abweichend formu-
lierte Abkommen.

5. Nachweisfragen

Nach Tz. 2.4 soll der Steuerpflichtige hinsichtlich einer
Subject-to-tax-Klausel seiner gemiB § 90 Abs. 2 AO erhoh-
ten Mitwirkungspflicht ,,grundsitzlich durch Vorlage des
Steuerbescheids der auslindischen Behérde und des Zah-
lungsbelegs (Uberweisungs- bzw. Einzahlungsbeleg der Bank
oder Finanzbehdrde)“ nachkommen. Ahnliche Bestimmun-
gen gelten fiir Fille auslidndischer Selbstveranlagungsverfah-
ren (,,Steuererklirung®) und fir Fille von Quellensteuer-
und Lohnsteuerabzug (,,Quellen-/Lohnsteuerbescheinigung ).

Man wird bezweifeln diirfen, ob dies praktikabel und
zielfithrend ist. Vor allem stellt sich die Frage, ob der Steuer-
pflichtige neben den ,,grundsitzlich® vorzulegenden Unter-
lagen weitere Nachweise beibringen muss und wie diese ggf.
bestimmt werden. Denn es erscheint wenig wahrscheinlich,
dass sich die vollstindige Einbeziehung simtlicher (!) Be-
standteile eines Betriebsstittenergebnisses (d. h. das Nicht-
vorhandensein steuerfreier Zinsen oder Investitionszulagen)
oder von Lohneinkiinften (d.h. das Nichtvorhandensein
steuerfreier Lohnzuschlige) den in auslindischer Sprache er-
gangenen auslindischen Steuerbescheiden oder anderen ge-
nannten Unterlagen in jedem Fall positiv entnehmen lisst. So
gesehen ist allerdings auch zu fragen, wie eine deutsche Fi-
nanzbehorde ohne ausdriicklichen Hinweis des Steuerpflich-
tigen von solchen méglicherweise unbesteuerten Einkiinfte-
bestandteilen tiberhaupt Kenntnis erlangen soll; ein entspre-
chender ,,Generalverdacht® verbietet sich jedenfalls.

Die ,Atomisierung® freizustellender Einkiinfte birgt
nicht nur die Gefahr von Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich ih-
rer mangelnden Rechtsgrundlage, sondern erfordert auch
Nachweis- und Ermittlungspflichten, die etliche der adminis-
trativen Vorteile der Freistellungsmethode fiir Steuerpflich-
tige und Finanzverwaltung einschrinken oder sogar zunich-
temachen. Jedenfalls ist zu hoffen, dass die in dem BMF-
Schreiben fiir den Fall nicht oder nicht vollstindig erbrachter
serforderlicher Nachweise angeordnete Besteuerung der
betroffenen Einkiinfte in der Besteuerungspraxis nicht vor-
schnell und ohne AugenmalB erfolgt.

6. Anderung der Verwaltungsauffassung zur Anrech-
nung von Steuern aus Drittstaaten

Das BMF-Schreiben enthilt, ohne dass dies besonders
hervorgehoben oder kenntlich gemacht wire, am Ende des
Beispiels 2 in Tz. 2.3 Buchst. b eine bemerkenswerte und zu
begriiBende Regelung, die — soweit ersichtlich — von der bis-
herigen Verwaltungspraxis abweicht. Es geht um die Anrech-
nung von Quellensteuern in sog. Dreiecksfillen. Bezieht ein
unbeschrinkt Steuerpflichtiger iiber eine Betriebsstitte in
Staat B Einkiinfte aus einem Drittstaat (bspw. Zinsen oder Li-
zenzen), die dort mit Quellensteuer belastet sind, und werden
diese Einkiinfte in Deutschland besteuert (hier infolge der

Subject-to-tax-Klausel), so sind diese Quellensteuern nach
dem BMF-Schreiben in Deutschland anzurechnen.

Nach bisheriger Verwaltungspraxis sollte die Drittstaats-
steuer nur nach § 34c Abs. 3 EStG abgezogen werden kénnen™,
weil die fraglichen Einkiinfte als lediglich aus dem Betriebs-
stittenstaat B stammend angesehen wurden. Richtigerweise
stammen die Einkiinfte jedoch nicht nur aus dem Betriebs-
stittenstaat (§ 34d Nr. 2 Buchst. a EStG), sondern auch aus
dem Drittstaat (hier nach §34d Nr. 5, 6 oder 8 Buchst. c
EStG)”'. Besteht zwischen Deutschland und dem Dirittstaat
kein DBA, folgt die Anrechnungsmoglichkeit aus § 34c
Abs. 11i. V. m. der einschligigen Bestimmung des § 34d EStG.
Im Falle des Bestehens eines DBA mit dem Drittstaat ergibt
sich die Verpflichtung Deutschlands zur Anrechnung der
nach dem DBA zulissigen Quellensteuer dieses DBA-Ver-
tragsstaats aus dem Methodenartikel des Abkommens™.

Die jetzt in dem BMF-Schreiben vertretene Auffassung,
wonach die von Drittstaaten erhobenen Quellensteuern auf
in Deutschland steuerpflichtige Einkiinfte auch in Betriebs-
stitten-Dreiecksfillen anrechenbar sind, ist daher zutreffend.
Es bleibt zu hoffen, dass die Finanzverwaltung dies kiinftig
nicht nur beim Eingreifen einer Subject-to-tax-Klausel so
sieht, sondern auch in Fillen, in denen fiir die auslindischen
Betriebsstitteneinkiinfte schon aus anderen Griinden keine
DBA-rechtliche Freistellung in Betracht kommt™.

7. Ausblick

Von dem zuletzt behandelten Punkt der Anrechnung
von Drittstaatssteuern abgesehen muss das lange erwartete
BMF-Schreiben, soweit es die Anwendung von Subject-to-
tax-Klauseln betrifft, insgesamt als enttiuschend bezeichnet
werden.

Die darin zu den Einkiinfte-Herkunftsbestimmungen
(Quellenregeln) gemachten Ausfithrungen einschlieBlich der
Vertrauensschutzregelungen kommen nach der (erneuten)
Anderung der BFH-Rechtsprechung im Jahr 2007 zwar spit,
aber nicht iiberraschend.

Die unter teilweiser Aufhebung fritherer BMF-Schreiben
nunmehr angeordnete ,,Atomisierung“ der freizustellenden
Einkiinfte in einzelne Ertragspositionen (Einnahmen) — aber
offenbar nicht auch Aufwandpositionen — zum Zwecke der
Priifung, ob sie im Vertragsstaat ,,tatsiachlich® besteuert sind,
entspricht zwar einer sich bereits seit einiger Zeit abzeich-

90 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011,
S. 414; Fischer, in: Liidicke (Hrsg.), Besteuerungspraxis bei grenziiber-
schreitender Titigkeit, 2003, S. 195 f., m. w. N. auch zur streitigen Hohe
des Abzugs; ablehnend Liidicke und Wassermeyer in der anschlieBenden
Diskussion, a. a. O., S. 217 f£.; kritisch auch Schénfeld, in: Wassermeyer/
Andresen/Ditz, Betriebsstitten-Hdb., 2006, Rn. 11.29, m. w. N. Die
bisherige Verwaltungspraxis stiitzte sich méglicherweise auf die Geset-
zesbegriindung zu § 34¢ Abs. 3 EStG, BT-Drs. 8/3648, S. 21; diese refe-
rierend, aber wohl nicht fiir iiberzeugend haltend Krabbe, BB 1980, 1146
(1148).

91 Ebenso Wassermeyer/Jo. Liidicke, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft/
Schonfeld, § 34c EStG, Rn. 146; Miiller-Dott, ebenda, § 26 Rn. 267.

92 Soschon Lang/Liidicke/ Riedweg, IStR 2006, 73; Wassermeyer, (Fn. 90),
Rn. 6.9.

93 Eingreifen einer Aktivititsklausel oder Switch-over-Klausel, Nicht-
DBA-Fall, DBA mit Anrechnungsmethode.
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nenden Tendenz in der Finanzverwaltung, entbehrt aber un-
ter nahezu allen bislang abgeschlossenen deutschen DBA der
Rechtsgrundlage. Auch de lege ferenda ist die ,,Atomisierung®
der freizustellenden Einkiinfte in der in dem BMF-Schreiben
geregelten Allgemeinheit nicht iberzeugend. Diese Feststel-
lung schlieBt nicht aus, in kiinftigen DBA fiir einzelne um-
grenzte Fallgruppen die Freistellung von Einkiinften von de-
ren tatsichlicher Besteuerung im Vertragsstaat abhingig zu
machen (insbesondere in Fillen von sog. ring-fencing). Dog-
matisch nicht zu begriinden ist aber namentlich die Aufspal-
tung einheitlicher Einkiinfte aus derselben Quelle, wenn sie
sowohl nach deutscher als auch nach der Sicht des Vertrags-
staats als Saldobetrag von derselben DBA-Regelung erfasst
werden (Betriebsstittengewinn, Arbeitslohn). Eine solche
Aufspaltung kann zu ungereimten Besteuerungsergebnissen
fithren, wird hiufig fiir Steuerpflichtige und Finanzverwal-
tung nicht mehr praktikabel sein und ist mit dem Gedanken
der beiderseitigen Steuersouverinitit schwerlich vereinbar.
Die Detailregelungen des BMF-Schreibens zu der Frage,
unter welchen Umstinden Einkiinfte als tatsichlich besteuert
gelten, erscheinen nicht widerspruchsfrei und sparen in der
Praxis bereits als problematisch erkannte wesentliche Fall-
gruppen aus. Die nur punktuell angesprochene Thematik der
Freistellung von Schachteldividenden muss in grundsitzli-
cher und iiberzeugender Weise geldst werden. Hinsichtlich

der statuierten Nachweispflichten bleibt abzuwarten, ob
diese den Bediirfnissen der Praxis gerecht werden.

Die Finanzverwaltung sollte das BMF-Schreiben iiberar-
beiten und dabei insbesondere der vom BFH fiir die beste-
henden DBA im gegenteiligen Sinne geklirten Rechtslage in
Sachen ,,Atomisierung“ Rechnung tragen. Die in der deut-
schen Verhandlungsgrundlage fiir kiinftige DBA vorgese-
hene Subject-to-tax-Klausel fiir ,,Einkiinfte oder Teile da-
von® muss priziser auf die wirklich problematischen Fille
doppelter Nichtbesteuerung ausgerichtet werden. Wird die
deutsche Besteuerung von Details einer auslindischen Be-
steuerung abhingig gemacht, erfordert dies eine differenzie-
rende Betrachtung der Strukturen der betroffenen Sachver-
halte und der auslindischen Steuervorschriften®. Die Vor-
teile der Freistellungsmethode fiir die im internationalen
Wettbewerb stehende deutsche Wirtschaft sollten nicht ohne
»tatsichliche® Not geopfert werden.

94 Dies gilt nicht nur fiir Subject-to-tax-Klauseln, sondern in vergleich-
barer Weise bspw. auch fiir die grenziiberschreitende Anwendung des
materiellen Korrespondenzprinzips bei Gewinnausschiittungen oder fiir
die Dual-consolidated-loss-Regelung bei der Organschaft; vgl. Liidicke,
in: Liidicke/M&ssner/Hummel (Hrsg.), Das Steuerrecht der Unterneh-
men, FS Frotscher, 2013, S. 403 ff.



