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Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sollen Menschen und Wirtschaft
verlassliche steuerliche Grundlagen bei grenziberschreitender wirtschaftlicher Betati-
gung geben. Sie sollen dazu beitragen, dass die unterschiedlichen Steuerrechtsordnun-
gen der Vertragsstaaten sachgerecht und steuerpolitisch sinnvoll zusammenwirken und
insbesondere Doppelbesteuerungen vermieden werden.

Deutschland hat mehr als 90 Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen, ist Mit-
glied der OECD und sieht im OECD-Musterabkommen, dem die deutschen DBA weit-
gehend folgen, die Grundlagen seiner Abkommenspolitik. Eckpunkte fur Deutschland
sind traditionell die Anwendung der Freistellungsmethode auf Einkiinfte aus Direktinves-
titionen sowie die weitgehende Zurlckfihrung von Quellenstaatsbesteuerungsrechten.
Allerdings finden sich zahlreiche Einschrankungen der Freistellungsmethode, z.B. auf-
grund von Aktivitatsklauseln und sog. ,switch-over-Klauseln“. Die Freistellungsmethode
wird auch nicht als angemessen angesehen, wenn keine Doppelbesteuerung entstehen
kann, z.B. weil der andere Staat keine Steuern erhebt oder Besteuerungsrechte nicht
wahrnimmt. Daneben bertcksichtigt Deutschland im Verhaltnis zu Entwicklungslandern
auch das starker auf Besteuerungsrechte des Quellenstaates ausgerichtete Musterab-
kommen der Vereinten Nationen.

Aktuell berihren abkommenspolitische Fragen die Ausweitung bzw. konsequentere
Umsetzung der Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstatte (Authorised OECD Approach),
ggf. verbunden mit Quellenstaatsbesteuerungsrechten, sowie erneut an Bedeutung
gewinnende internationale Tendenzen zur Ausweitung des Betriebsstattenbegriffs.

Das 40. Berliner Steuergesprach — moderiert von Herrn Gert Miiller-Gatermann? — bot
ein Forum zum Austausch tber Stand und Entwicklung der deutschen DBA-Politik zwi-
schen Steuerwissenschaft, Steuerpraxis und -politik, an dem neben den zwei Referen-
ten Herrn Prof. Dr. Jirgen Lidicke® und Herrn Michael Wichmann* auch Herr Dr. Wolf-
gang Haas® sowie Herr Prof. Dr. Pascal Hinny® sowie Herr Prof. Dr. Moris Lehner’ mit-
wirkten.
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A. Referate
l. Deutsche Abkommenspolitik auf dem Prifstand

Prof. Ludicke untersuchte die deutsche Abkommenspraxis unter rechtlichen, steuer- und
wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten. Im Grundsatz seien die Entwicklungen der
deutschen Abkommenspolitik der letzten Jahre zu begrufRen. Dennoch bestinde in Ein-
zelfallen sowohl auf unilateraler als auch auf bilateraler Ebene Verbesserungs-, Ab-
stimmungs- und Ausweitungsbedarf.

1. Freistellungsmethode als Grundsatzentscheidung

Sinn und Zweck von Doppelbesteuerungsabkommen sei es, die Doppelbesteuerung —
resultierend aus dem unkoordinierten Zusammentreffen und Zusammenwirken nicht
aufeinander abgestimmter einzelstaatlicher Rechtsordnungen — vermeiden zu helfen.
Dieses Ziel miusse moglichst rechtssicher und im Hinblick auf die betroffenen wirtschaft-
lichen Engagements moglichst langfristig gewahrleistet werden. Demgegenuber sei die
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung nicht das Ziel von Doppelbesteuerungsab-
kommen. Wenn aus dem Zusammentreffen zweier Steuerrechtsordnungen doppelte
Nichtbesteuerung resultiere, kdnne dies ohne Beriihrung des Gleichheitssatzes nicht im
bilateralen Verhéltnis geandert werden. Wenn die Vermeidung doppelter Nichtbesteue-
rung auch nicht das priméare Ziel der Doppelbesteuerungsabkommen sei, so sei es al-
lerdings auch nicht deren Ziel, einen Zustand doppelter Nichtbesteuerung herbeizufih-
ren. Daher kdnnten in einem Doppelbesteuerungsabkommen Vorkehrungen getroffen
werden, um das Besteuerungsrecht eines Vertragsstaates beispielsweise durch subject-
to-tax Klauseln oder switch-over-Klauseln zu wahren.

Nach der deutschen Abkommenspraxis werde die Doppelbesteuerung im Regelfall
durch die Freistellungsmethode vermieden. Die derzeitige Bundesregierung habe sich in
ihrem Koalitionsvertrag zur Anwendung der Freistellungsmethode bekannt. Dieses Be-
kenntnis sei zu begrufRen und solle auch von zukinftigen Bundesregierungen beibehal-
ten werden. Nicht nur, dass die Freistellungsmethode fur tendenziell hoch besteuernde
Staaten wie Deutschland ein sehr geeignetes Mittel sei, ihrer Wirtschaft im Ausland zu
Wettbewerbsfahigkeit zu verhelfen, sie erweise sich gegeniber der kompliziert ausge-
stalteten Anrechnungsmethode auch aus Gesichtspunkten der Praktikabilitdt als die
bessere Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Im Ubrigen folge diese
Abkommenspraxis durchaus internationalen Entwicklungen; es sei zu beobachten, dass
verschiedene klassische Anrechnungsstaaten wie Grof3britannien, die USA oder Kana-
da in der jingsten Vergangenheit in ihren Doppelbesteuerungsabkommen vermehrt zur
Freistellungsmethode optierten oder dies fir die nahe Zukunft in Erwagung zégen. Die
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Freistellungsmethode solle, wie es auch in der Vergangenheit in vielen deutschen Dop-
pelbesteuerungsabkommen gehandhabt worden sei, zukinftig fir Direktinvestitionen,
also Betriebsstatten und Schachtelbeteiligungen, fur Grundvermégen und fur unselbst-
standige Arbeit Geltung beanspruchen. Dies misse insbesondere auch — abweichend
von der derzeit seitens Deutschlands praktizierten Abkommenspraxis — fur Leiharbeit-
nehmer gelten, sofern sie im ausléndischen Tatigkeitsstaat ihre Steuern tatséchlich ent-
richtet hatten. Gerade die Freistellung aller Arbeitseinklinfte sei fur die exportorientierte
Industrie Deutschlands wichtig, um angesichts der haufig anzutreffenden Nettolohnver-
einbarungen den Auslandseinsatz von Mitarbeitern nicht noch weiter zu verteuern.

2. Uberarbeitung der Aktivitatsklauseln

Die Freistellung von Betriebsstatten und Schachteldividenden werde in Deutschland
traditionell durch sog. Aktivitdtsvorbehalte bedingt. Auch wenn diese Praxis prinzipiell
fur richtig gehalten werde, solle Deutschland von diesen Aktivitatsklauseln im Verhaltnis
zu normal besteuernden Industriestaaten und Staaten der Europaischen Union Abstand
nehmen. Zum einen hatten Aktivitatsklauseln unangemessenen Lenkungscharakter,
indem sie Investitionen Uber Tochtergesellschaften aufgrund des 8§ 8b KStG privilegier-
ten, zum anderen stiinden sie der Idee des Binnenmarktes, gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen fur alle Mitgliedsstaaten zu schaffen, entgegen. Die Formulierung der Aktivitats-
klauseln sei nicht einheitlich ausgestaltet, unterscheide sich vielmehr in den einzelnen
Doppelbesteuerungsabkommen. Darlber hinaus sei eine fehlende Abstimmung mit dem
Aktivitatskatalog des § 8 AStG festzustellen. Anders als bei der Hinzurechnungsbesteu-
erung fuhre bereits eine mehr als nur geringfligige Passivitat der Einkilinfte zur Infektion
aller Betriebsstatteneinkinfte; ein Umstand, der aus der Praxisperspektive schwer zu
akzeptieren sei. Uberarbeitungsbedurftig sei in diesem Zusammenhang auch die Be-
handlung von Einkiinften aus unbeweglichem Vermoégen, das einer Betriebsstétte diene.
Es entbehre einer folgerichtigen Wertungsentscheidung, wenn die Passivitat einer Be-
triebsstatte entsprechende Grundstiickseinklnfte infiziere, obwohl vergleichbare Grund-
stuckseinkinfte ohne weiteres freigestellt wirden, sofern sie auf3erhalb einer Betriebs-
state erzielt wirden. Die MalBnahmen zur Abwehr einer unerwinschten Inanspruch-
nahme der Freistellungsmethode bedirften einer Uberarbeitung im Sinne einer verbes-
serten Abstimmung. Besonders deutlich werde dieser Uberarbeitungsbedarf bei Be-
trachtung des neuen Doppelbesteuerungsabkommens mit GroRRbritannien, nach dem
die Freistellungsmethode ausschlie3lich unter der Bedingung Anwendung fande, dass
weder die im Methodenartikel vereinbarte subject-to-tax-Klausel noch die an anderer
Stelle vereinbarte switch-over-Klausel und der unilaterale treaty-override des § 50d Abs.
9 EStG greife.

3. Vermeidung der Quellenbesteuerung als Zielbestimmung

Fur Deutschland als exportorientierten Industriestaat solle die Reduzierung jeglicher
Quellenbesteuerung im Vordergrund stehen. Dies gelte gleichermal3en fir den Null-
Steuersatz fur Schachteldividenden wie fur die Reduzierung der Quellensteuersatze fur
Zinsen und Lizenzgebuhren. Mit jeder Quellenbesteuerung gehe die Gefahr einer inter-
nationalen Doppelbesteuerung oder UbermalRbesteuerung einher, da sie ublicherweise
als Bruttobesteuerung von den Einnahmen und nicht als Nettogewinnbesteuerung aus-
gestaltet sei. Bei Schachteldividenden komme der Umstand hinzu, dass jegliche Quel-
lenbesteuerung dem Grundgedanken des 8§ 8b KStG widerspreche und eine Anrech-
nung der Quellensteuer (auch im Ausland) fast immer unmdglich sei.
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Im Hinblick auf die Quellenbesteuerung von Zinsen sei es seit langer Zeit deutsche
Abkommenspolitik, Deutschland ein in der H6he meist unbegrenztes Quellenbesteue-
rungsrecht vorzubehalten, wenn die Zinsen einerseits gewinnabhangig und beim
Schuldner andererseits steuerlich abzugsfahig seien. Offenkundig solle hiermit die
Kapitalertragsteuererhebung beispielsweise bei partiarischen Darlehen oder typisch stil-
len Gesellschaften sichergestellt werden, die zur Gewinnabsaugung besonders geeig-
net seien. Diese langjahrige Abkommenspraxis miusse grundsatzlich tberdacht werden.
Zum einen sei es wegen der bei allen Zinszahlungen anwendbaren Zinsschranke im
Zeitpunkt der Zahlung, und damit im Zeitpunkt des Kapitalertragsteuerabzugs, regelma-
Big nicht absehbar, ob die Zinsen beim Schuldner tatsachlich abzugsfahig seien. DarU-
ber hinaus musse in Frage gestellt werden, ob eine Quellenbesteuerung gewinnabhan-
giger Zinsen mit der durch die Zinsschranke einhergehenden gesetzlichen Wertung ver-
einbar sei. Die Zinsschranke sei so ausgestaltet, dass Zinsen in gewissem Rahmen
(30% des EBITDA) abzugsfahig seien. WertungsmaRig sei es damit grundsatzlich aus-
geschlossen, diese Zinsen — entgegen der Vorgabe des Art. 11 OECD-MA — in der
Hand des auslandischen Empfangers einer unbeschréankten deutschen Quellenbesteue-
rung zu unterwerfen. Wenn die Hiurde der Zinsschranke Uberwunden sei, misse es im
Grunde gleichgultig sein, ob die Zinsen als gewinnabhangig oder gewinnunabhéngig zu
qualifizieren seien.

Ein kunftig immer bedeutender werdendes Thema der Quellenbesteuerung ergebe sich
aus den Tendenzen der OECD zur Ausweitung des Betriebsstattenbegriffs. Hierdurch
bestehe nicht nur die Gefahr von Doppelbesteuerungen mangels einvernehmlicher Ab-
stimmungen der Vertragsstaaten untereinander, sondern vielmehr auch eine Zersplitte-
rung des Unternehmensergebnisses mit den draus resultierenden Doppelbesteuerun-
gen und Steuererklarungspflichten in vielen Staaten. Diesem Problem kdnne allerdings
nur international unter Mitwirkung aller betroffenen Staaten begegnet werden. Eine wei-
tere vordringliche Aufgabe der Abkommenspolitik Deutschlands bestehe darin, den sog.
Authorized-OECD-Approach (AOA), nachdem er Eingang in das OECD-MA und den
Kommentar gefunden habe, verninftig umzusetzen.

4. Innerstaatliche Implikationen deutscher Abkommenspolitik

Zu den Vorschriften, welche die deutsche Abkommenspolitik maRgeblich beeinflussten,
gehorten zunachst die sog. Treaty Overrides. Ziel dieser innerstaatlichen Regelungen
sei es, Doppelbesteuerungsabkommen aul3er Kraft zu setzen. Dies kann notwendig
sein, um unerwinschte oder systematisch untragbare Ergebnisse als Folge der Anwen-
dung von Doppelbesteuerungsabkommen zu verhindern. Sie sollten allerdings nicht nur
aus Anlass unliebsamer Steuerfalle eingesetzt und auch nicht als ,normale* Gesetzge-
bungsmalnahme verstanden werden.

Eine weitere wichtige innerstaatliche Regelung im Kontext der Doppelbesteuerungsab-
kommen sei die Anrechnungsmethode. Zwar sei sie abkommensrechtlich in den einzel-
nen Doppelbesteuerungsabkommen bereits geregelt, diese enthielten jedoch, entspre-
chend internationaler Gepflogenheiten, keine technischen Einzelfallregelungen. Viel-
mehr sei es den einzelnen Vertragsstaaten vorbehalten, Regelungen zur Durchfihrung
der Anrechnung auslandischer Steuern in das innerstaatliche Recht zu implementieren.
Fur Deutschland geschehe dies durch § 34c EStG, eine Vorschrift, die dringend tberar-
beitet werden musse. Deutschland solle die Mdéglichkeit eines Anrechnungsvortrages
einfihren. Gerade in Krisenzeiten bzw. in Verlustsituationen eines Unternehmens kénn-
ten wegen der sog. ,per year limitation* ausléandische Steuern nicht angerechnet wer-
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den. Da der Verlustvortrag aber durch die auslandischen Steuern gemindert sei, fihre
dies Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren zu einer internationalen Doppelbesteue-
rung. Problematisch sei dariber hinaus die fehlende Anrechnungsmaoglichkeit auf die
Gewerbesteuer. Relevant sei dies aber ,nur” fir auslandische Einkinfte, die nicht aus
einer Betriebsstatte erzielt wirden. Es sei auch einzuraumen, dass eine etwaige An-
rechnungsregelung wegen der Zerlegung und unterschiedlicher Hebesatze vermutlich
kompliziert ausfallen wirde. Dennoch solle die Diskussion um die Einfuhrung einer An-
rechnungsregelung auf die Gewerbesteuer nicht aufgrund dieser Schwierigkeiten von
vornherein scheitern.

Kritisch seien die durch das SESTEG eingefiihrten und seither verscharften sog. allge-
meinen Entstrickungstatbestande zu beurteilen. Diese kdnnten Uberraschende und un-
angenehme Rechtsfolgen fir Steuerpflichtige zur Konsequenz haben, wenn Deutsch-
land beispielsweise mit einem auslandischen Staat erstmalig ein Doppelbesteuerungs-
abkommen abschlie3e. So kdnne die in der deutschen Abkommenspraxis fur auslandi-
sche Betriebsstatten vorgesehene Freistellungsmethode — und zwar ohne Zutun und
Einfluss des diese Betriebsstatte unterhaltenden Unternehmens — nach dem Wortlaut
von 8 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und 8§ 12 Abs. 1 KStG zur Entstrickung und damit grund-
satzlich zu einer sofortigen Steuerbelastung fiihren. Dieselbe Gefahr drohe einer im an-
deren Staat ansassigen Korperschaft, die an einer inlandischen Kapitalgesellschaft im
Sinne des § 17 EStG beteiligt sei. Es kdnne nicht richtig sein, dass der Abschluss von
Doppelbesteuerungsabkommen fiir den einzelnen Steuerpflichtigen derartige Steuerfol-
gen zur Konsequenz habe. Als Korrektiv solle auf die alte Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs abgestellt werden, die jedenfalls irgendein Zutun des Steuerpflichtigen fir die
finale Entstrickung forderte. Andere Malinahmen kdnnten in einer Steuerstundungsmag-
lichkeit, entsprechend der Regelung des 8§ 6 AStG, oder eine Anrechnung der auf die
Entstrickung fiktiv anfallenden auslandischen Steuern, entsprechend der Vorschrift des
8§ 3 Abs. 3 UmwsStG, bestehen. Weiterhin konnte in den Doppelbesteuerungsabkommen
der beteiligten Vertragsstaaten im Wege eines gegenseitigen Gebens und Nehmens auf
die Entstrickungsbesteuerung verzichtet werden. Bleibe Deutschland in dieser Hinsicht
allerdings untatig, bestehe die begrindete Gefahr, dass die an sich winschenswerte
Ausweitung und Verbesserung von Doppelbesteuerungsabkommen fir einzelne Steu-
erpflichtige nachteilige Steuerfolgen zur Konsequenz hatte.

5. Schiedsklauseln und Abkommensmuster

Seit 2007 sei in Art. 25 Abs. 5 des OECD-Musterabkommens eine Schiedsklausel vor-
gesehen. Schiedsklauseln sollten mdglichst flachendeckend vereinbart werden, da der
durch sie erzeugte Einigungsdruck in Verstandigungsverfahren die Entstehung interna-
tionaler Doppelbesteuerung zu vermeiden helfe. Die Schiedsklausel solle auch mit Ent-
wicklungs- und Schwellenlandern vereinbart werden. Die Durchfihrung von Schiedsver-
fahren wirde diesen Staaten entgegenkommen, weil bei ihnen unabhangige, sachkun-
dige und international erfahrene Schiedsrichter entschieden.

Die Ergebnisse der im Bundesfinanzministerium derzeit angestellten Uberlegungen zu
einem deutschen Musterabkommen sollten der Offentlichkeit mit dem Ziel einer 6ffentli-
chen Diskussion vorgestellt werden. Eine Diskussion beispielsweise im Finanzaus-
schuss des deutschen Bundestages wirde dem demokratischen Prinzip Rechnung tra-
gen. Uberdies konne eine Diskussion in der Fachoffentlichkeit durchaus geeignet sein,
die fachlich-technische Qualitat der deutschen Abkommen weiter zu verbessern. Nicht
Uberzeugen konne in dieser Hinsicht der Einwand, dass eine Veroffentlichung des deut-
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schen Musterabkommens die deutsche Verhandlungsposition in konkreten Verhandlun-
gen schwéachen konnte. Schliel3lich kénne sich jeder auslandische Staat aus den in den
letzten Jahren von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen oh-
nehin einen eigenstandigen Eindruck tber deutsche Verhandlungsziele verschaffen. Zur
fachlichen Qualitat der Abkommen und zur Erleichterung ihrer Anwendung in der Praxis
wirde es zweifellos auch beitragen, wenn die deutschen Denkschriften, die praktisch
die amtliche Begrindung der Zustimmungsgesetze zu den Doppelbesteuerungsab-
kommen darstellten, inhaltlich ausgeweitet und aussagekréftiger gestaltet wiirden.

I. Deutsche Abkommenspolitik quo vadis?

Ausgehend von den Zielen deutscher Abkommenspolitik analysierte Herr Wichmann die
Vergangenheit und Zukunft deutscher Abkommenspraxis. Diese sei durch eine kontinu-
ierliche Entwicklung gepragt, die auch die zuklnftige DBA-Politik Deutschlands kenn-
zeichnen wirde.

1. Ziele deutscher Abkommenspolitik

Herr Wichmann stellte fest, dass die deutsche Abkommenspolitik sowohl die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung als auch die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung
als gleichwertige Ziele ausweise. Doppelnichtbesteuerung kénne genauso schadliche,
wettbewerbsverzerrende und zu Fehlallokationen fihrende Konsequenzen haben wie
die Doppelbesteuerung. Deswegen sei die Vermeidung der Doppelnichtbesteuerung ein
wichtiges Element der deutschen DBA-Politik, in voller Ubereinstimmung mit der Ent-
wicklung des OECD-Musterabkommens sowie des Musterkommentars in neuerer Zeit.

Ausgangsbasis deutscher Abkommenspolitik seien die Musterabkommen der OECD, im
Verhaltnis zu den Entwicklungslandern das der Vereinten Nationen. Berucksichtigt wer-
den musse indes, dass die Autoritat dieser Abkommen als Muster zunehmend schwin-
de. Tendenziell kbnne eine zunehmende Divergenz der Musterabkommen beobachtet
werden. Innerhalb des Musters der OECD, als weltweit fuhrendes Muster, sei eine Zu-
nahme von Bemerkungen und Vorbehalten zum Kommentar, von Vorbehalten gegen-
Uber dem Musterabkommen und vor allem eine Fille von Alternativvorschriften festzu-
stellen, die zu einer Reduktion der Empfehlungswirkung des Musters fihrten.

Diese Entwicklung gelte erst recht fir die nationalen Muster. Das Muster der USA kdnne
beispielsweise nur als grobe Leitlinie verstanden werden. Die Niederlande hatten vor
einem Jahr offentlich erklart, dass sie von dem Ansatz Abstand nehmen wirden, Dop-
pelbesteuerungsabkommen unter Zugrundelegung etwaiger nationaler Muster zu ver-
einbaren. Vielmehr wolle man in Zukunft vermehrt den bilateralen Verhaltnissen der
Vertragsstaaten Rechnung tragen. Diese Entwicklung — weg von Musterabkommen, hin
zu individualistisch gepragten Doppelbesteuerungsabkommen — zeige sich zunehmend
auch in den Verhandlungen. Die jeweiligen Verhaltnisse, die Wirtschaftsstrome seien
die bestimmenden Grundlagen fur den Abschluss und die jeweilige Ausgestaltung von
Doppelbesteuerungsabkommen.

2. Scheinbare Methodenfrage
Hinsichtlich der Methodenfrage gelte ein gewisses Primat der Freistellungsmethode,

nachgelagert fande die Anrechnungsmethode Anwendung. Bestatigt werde diese
Abkommenspraxis durch den Koalitionsvertrag der derzeitigen Bundesregierung, wo-
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nach zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auch in Zukunft an der Freistellungsme-
thode festgehalten werden solle. Die in der politischen Diskussion angefiihrten Beispie-
le, die Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und den Vereinigten Ara-
bischen Emiraten und Zypern, in denen allein die Anrechnungsmethode vereinbart wor-
den seien, kdnnten nicht als Widerspruch zur bisherigen Abkommenspolitik Deutsch-
lands, sondern vielmehr als deren Bestatigung und folgerichtige Konsequenz unveran-
derter DBA-Politik verstanden werden. Ausgangsiuberlegung sei, dass die Anwendung
der Freistellungsmethode ausschliel3lich dann gerechtfertigt sei, wenn die Gefahr einer
Doppelbesteuerung bestehe, also der andere Vertragsstaat eine Besteuerung eines
Sachverhalts vorsehe. Wenn allerdings im anderen Vertragsstaat eine Besteuerung
entweder gar nicht oder in zu niedrigem Umfang stattfinde, bestehe kein Bedurfnis fur
eine Vermeidung der Doppelbesteuerung. Diese Uberlegung solle nicht nur im Verhalt-
nis zu den sog. Steueroasen greifen, sondern in zunehmendem Mal3e aufgrund der ver-
schiedenen Steueranreize auch im Verhéltnis zu den sonst ublicherweise normal be-
steuernden Staaten, die aber fur bestimmte Einkunftsarten weitgehende Steuervergins-
tigungen vorsahen. Zwar sollten grundsatzlich keine Doppelbesteuerungsabkommen mit
Staaten vereinbart werden, wenn diese keine oder niedrige direkte Steuern erheben
wurden, dennoch kdnnten Ubergeordnete politische und wirtschaftliche Interessen Aus-
nahmen erfordern. In diesen Féllen, so zeige es die Abkommenspraxis, vereinbare
Deutschland ausschlie3lich die Anrechnungsmethode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung.

Grundsatzlich existierten aus deutscher Rechtsperspektive zahlreiche Regelungen, die
sicherstellten, dass eine abkommensrechtliche Freistellung von Einkinften versagt wer-
de, wenn die Einkinfte im Ausland nicht besteuert wirden oder einer aus deutscher
Sicht zu gering erachteten Steuer unterlagen. Umgesetzt werde diese Zielbestimmung
deutscher Abkommenspolitik insbesondere durch abkommensrechtliche subject-to-tax-
Klauseln und switch-over-Klauseln oder durch unilaterale Regelungen in Gestalt von
Treaty Override-Bestimmungen. Im Wesentlichen erlaubten diese Mal3hahmen unter
bestimmten Voraussetzungen die Anwendung der Anrechnungsmethode anstelle der
Freistellungsmethode. Hinzu kdmen sog. Aktivitatsklauseln, die einer als missbrauchlich
qualifizierten Inanspruchnahme der Freistellungsverpflichtung entgegenwirkten und hier-
fur die Freistellung unter dem Vorbehalt einer echten wirtschaftlichen Tatigkeit im Quel-
lenstaat gewahrten. Hinsichtlich der switch-over-Klauseln sei eine Tendenz der Flexibi-
lisierung dahingehend zu erkennen, von den Voraussetzungen eines Qualifikationskonf-
liktes oder der Missbrauchsvermeidung Abstand zu nehmen, um die freie Anwendung
einer Umschaltklausel zu erméglichen. Das Problem bestehe hierbei darin, festzustel-
len, unter welchen Voraussetzungen von einer Nichtbesteuerung und wann nur von ei-
ner Andersbesteuerung auszugehen sei. Die Beantwortung dieser Frage bedinge die
Rechtfertigung des Einsatzes dieses Mittels. Uberarbeitungsbediirftig seien liberdies die
Aktivitatsklauseln. Die Uneinheitlichkeit der Aktivitatsklauseln und ihre Infektionswirkung
wirden zu Recht kritisiert.

Als Fazit zur Methodenfrage konne festgehalten werden, dass die deutsche
Abkommenspolitik von der Freistellungsmethode geprégt sei. Vor dem Hintergrund zu-
nehmender (missbrauchlicher) Gestaltungen zur Erzielung von Doppelnichtbesteurung
und angesichts des steigenden Steuerwettbewerbs zwischen den Staaten missten in
Zukunft die Anwendungsmaoglichkeiten fur die Anrechnungsmethode weiter flexibilisiert
werden. Aktivitats- und Substanzklauseln sowie switch-over-Klauseln wirden jedenfalls
an Bedeutung gewinnen.
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3. Zulassigkeitsgrenzen fur Treaty Overrides

Die deutschen Treaty Overrides seien in erster Linie Methoden-Overrides, da sie anstel-
le der Anwendung der Freistellungsmethode punktuell die Anwendung der Anrech-
nungsmethode anordneten. Die verfassungsrechtliche Zuléassigkeit solcher unilateraler
Durchbrechungen von Abkommensvorschriften, insbesondere der Freistellungsmetho-
de, stehe seit jeher in der Diskussion. Nach einer sich im Vordringen befindenden An-
sicht seien Treaty Overrides per se verfassungswidrig. Art. 25 GG sei so auszulegen,
dass jede Uberschreibung abkommensrechtlicher Bestimmungen gegen den allgemei-
nen Volkerrechtsgrundsatz ,pacta sunt servanda“ verstof3e und insofern verfassungs-
rechtlich unzulassig sei. Diese Auffassung kdnne nicht Uberzeugen. Vielmehr bedirfe
es einer differenzierteren Betrachtungsweise. Seines Erachtens werde die Grenze der
verfassungsrechtlichen Zul&ssigkeit durch den Grad der Verletzung voélkerrechtlicher
Pflichten bestimmt. Exemplarisch kénne hierfiir das Gorgulii-Urteil® des Bundesverfas-
sungsgerichts angefuhrt werden, das sich mit der Verletzung des Kernbereichs der
durch die EMRK gewéhrten Rechte befasste. Allerdings habe das Urteil die Reichweite
des Kernbereichs des Umgangsrechts eines Vaters mit seinem Kind zum Gegenstand
gehabit.

Aus seiner Sicht musse zur Bestimmung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit von
Treaty Overrides eine Klassifizierung entscheidend nach der Vereinbarkeit mit dem ent-
sprechenden Abkommenszweck, den die beteiligten Vertragsstaaten mit dem Doppel-
besteuerungsabkommen verfolgten, vorgenommen werden. Zu nennen seien in diesem
Zusammenhang zunachst die rein formalen (virtuellen) Treaty Overrides. Hierbei handle
es sich um die Durchsetzung einer gemeinsamen Auslegung von Doppelbesteuerungs-
abkommen, die von beiden Vertragsparteien geteilt werde, nicht jedoch von der nationa-
len Rechtsprechung. Es wére paradox, in der Durchsetzung der gemeinsamen Auffas-
sung der beteiligten Vertragsstaaten einen Verstol3 gegen Abkommensrecht zu sehen.

Der OECD-Kommentar biete hierbei ein wichtiges Instrument zur Darstellung der Staa-
tenpraxis. Die Staaten seien gehalten, abweichende Auffassungen gegenuber der Aus-
legung des OECD-Musterabkommens, wie sie im OECD-Kommentar niedergelegt sei,
durch eine sog. Bemerkung (,observation®) offenzulegen. Der OECD-Kommentar sei ein
Werk, das auf drei verschiedene Ebenen beschlossen werde: erst auf Ebene der DBA-
Verhandler, dann auf Ebene der Steuerabteilungsleiter und schliel3lich auf Ebene der
Botschafter der OECD-Mitgliedsstaaten. Aus diesem Grund sei die laufende Fortschrei-
bung des OECD-Kommentars ein Indiz der laufenden Staatenpraxis, das nach Art. 31
Abs. 3 lit b) der Wiener Vertragsrechtskonvention zu beachten sei. Insofern sei jede
spatere Ubung bei der Anwendung des Vertrages, aus der die Ubereinstimmung der
Vertragsparteien Uber seine Auslegung hervorgehe, zu beachten und habe den gleichen
Rang wie die Normen des Abkommens. In diesen Fallen lage keine Verletzung des
Doppelbesteuerungsabkommens vor, kein Grund, die innerstaatliche Wirksamkeit zu
verneinen.

Als zweite Kategorie der Treaty Overrides sei der methodenandernde Treaty Override
als Standardfall der deutschen Overrides zu nennen. Hier sei zu beachten, dass die
beiden Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, die Anrechnungs- und Frei-
stellungsmethode, hinsichtlich des Zwecks der Vermeidung der Doppelbesteuerung als
gleichwertig zu qualifizieren seien, soweit keine Zweckverletzung eintrete. Wenn der

® BVerfG, Beschl. v. 10. 6. 2005 - 1 BVR 2790/04, NJW 2005, 2685 f.
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Treaty Override notwendig sei, um den anderen gleichwertigen Abkommenszweck der
Vermeidung der Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden, dann diene dieser Treaty
Override insoweit der Zweckverwirklichung des Abkommens und stelle deshalb keinen
Verstold gegen den volkerrechtlichen Grundsatz der Vertragstreue dar.

Problematisch sei indes die Zul&ssigkeit der dritten Kategorie, der verteilungsnorman-
dernden Treaty Overrides. Ein verfassungsrechtlich zu beachtender und zur Unwirk-
samkeit fuhrender Verstol3 konne vorliegen, wenn der Treaty Override so ausgestaltet
sei, dass infolge seiner Anwendung eine Doppelbesteuerung drohe. Das Mittel des
Treaty Override musse aus rein pragmatischen Grinden allerdings zulassig sein. Ange-
sichts des weitreichenden Netzes deutscher Doppelbesteuerungsabkommen sei es
nicht maglich, samtliche Abkommen insoweit neu zu verhandeln bzw. anzupassen, als
sie den Bestimmungen innerstaatlicher Treaty Overrides entsprechen. Deswegen mus-
se das Instrument des Treaty Override insgesamt erhalten bleiben.

4. Vermeidung der Besteuerung im Quellenstaat

Aus der Quellenstaatperspektive  entspreche es langjahriger  deutscher
Abkommenspolitik, Steuerverzichte anderen als nattrlichen Personen nur dann zu ge-
wahren, wenn sie im anderen Vertragsstaat eine tatsachliche und substanzielle wirt-
schaftliche Tatigkeit austbten. Die entsprechende Vorschrift im innerstaatlichen Recht
sei 8§ 50 d Abs. 3 EStG. Diese Vorschrift diene der Missbrauchsvermeidung unter dem
Aspekt des ,treaty shopping” und sei nach der OECD-Kommentierung mit den Doppel-
besteuerungsabkommen vereinbar. Aktuell versuche die ,Working Party 1* des OECD-
Steuerausschusses den Begriff des Nutzungsberechtigten (,Beneficial Owner*) durch
das Merkmal des umfassenden Rechts zur Nutzung einer Zahlung zu préazisieren. Hier
misse beachtet werden, dass es zu der 2010 aufgenommenen Kommentierung zu ,,col-
lective investment vehicles®, die festlegten, unter welchen Voraussetzungen ein Investi-
tionsvehikel als Nutzungsberechtigter der von ihm empfangenen Einkinfte angesehen
werden konne, selbst wenn es verpflichtet sei, diese weiter auszuschutten, Rickwirkun-
gen geben konnte.

Entsprechend der Grundtendenz des OECD-Musterabkommens sei die deutsche DBA-
Politik darauf ausgerichtet, Quellensteuern, insbesondere auf zwischengesellschaftliche
Dividenden, Lizenzgeblihren und Zinsen, niedrig zu halten bzw. zu eliminieren. Zwi-
schen den Mitgliedsstaaten der EU seien Quellensteuern bereits weitgehend durch EU-
Richtlinien eliminiert. Insbesondere die Mutter-Tochter-Richtlinie habe auf internationa-
ler Ebene eine Sogwirkung entfaltet. Doppelbesteuerungsabkommen von Industriestaa-
ten aul3erhalb der EU sahen mit zunehmender Tendenz entsprechende Regelungen
vor. Im Hinblick auf die Entwicklungslander misse bericksichtigt werden, dass Quellen-
steuern einen wichtigen Beitrag zur entwicklungspolitisch gewtinschten Eigenfinanzie-
rung darstellten.

Den internationalen Tendenzen zur Ausweitung der Betriebsstattenbesteuerung entge-
genzuwirken, bleibe auch in Zukunft eine wichtige Aufgabe der deutschen
Abkommenspolitik. Voraussichtlich noch im November 2011 stehe eine Konsultation
zum Diskussionsentwurf eines Berichts zur Betriebsstattendefinition mit Vorschlagen zur
Kommentaranderung zu 25 Einzelfragen bevor. Im Kern gehe es um eine erneute Aus-
weitung des Betriebsstattenbegriffs. Es gehe hierbei unter anderem um eine weitere
Absenkung der Definition der Mindestprdsenz einer Betriebsstatte bei recurrent
activities”. Hiernach wirden Aktivitaten in einem Zeitraum von finf Wochen pro Jahr in
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regelmanig wiederkehrenden (jahrlichen) Abstanden zur Begrindung einer Betriebsstat-
te ausreichen. Daruber hinaus solle eine Betriebsstattenbegriindung durch die Aktivitat
von Subunternehmen fur ein Generalunternehmen erfolgen kénnen. Im Rahmen einer
Delegation, selbst bei einer Totaldelegation eines Projekts auf einen Subunternehmer,
soll die Aktivitdt des Subunternehmers dem Generalunternehmer zugerechnet werden
konnen. Deutschland sei grundsatzlich zur Ubernahme des AOA (,Authorized-OECD-
Approach®) durch Vereinbarung des Art. 7 neuer Fassung (in der modifizierten Fassung
des Art. 7 Abs. 3 entsprechend der optionalen Klausel gem. Tz. 68 des OECD-KOM zu
Art. 7) bereit. Allerdings durfte es sich voraussichtlich um einen langfristigen Umset-
zungsprozess handeln. Zum einen sei bei den Mitgliedsstaaten der OECD Zurickhal-
tung hinsichtlich der Voraussetzungen ihres innerstaatlichen Rechts festzustellen, zum
anderen stol3e der AOA bei Nicht-OECD-Mitgliedsstaaten auf Praktikabilitatsbedenken.

5. Schiedsklauseln und Musterabkommen

Schiedsklauseln seien fur die deutsche Abkommenspolitik von wichtiger Bedeutung,
schlie3lich seien sie ein effizientes Mittel zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Die
deutsche DBA-Politik sei deshalb grundsatzlich zur Vereinbarung von Schiedsklauseln
in neuen bzw. revidierten Abkommen bereit. Dies gelte insbesondere gegentber Mit-
gliedsstaaten der OECD. Problematisch sei allerdings, dass die meisten OECD-
Mitgliedsstaaten auf dem Standpunkt stdnden, nach ergangener Entscheidung in einem
innerstaatlichen Gerichtsverfahren keine abweichende Besteuerung aufgrund eines
Verstandigungs- oder Schiedsverfahrens mehr durchfihren zu kénnen, so dass hieraus
der Zwang fur den Steuerpflichtigen entstehen wirde, sich vorher entscheiden zu mus-
sen, ein Rechtsbehelfsverfahren oder ein Schiedsverfahren zu fihren.

Im Gegensatz zur Auffassung von Prof. Ludicke bestehe nach seiner Ansicht keine
Notwendigkeit, die Ergebnisse um die Diskussion eines deutschen Abkommensmusters
zu veroffentlichen, um demokratischer Transparenz Rechnung zu tragen. Die deutsche
Abkommenspolitik sei unabhangig vom Bestehen eines deutschen Abkommensmusters
Gegenstand der 6ffentlichen (Fach-) Diskussion. Was die Frage der Denkschriften an-
gehe, habe sich die Situation langst geandert. Aufgrund des Wunsches des Finanzaus-
schusses seien die Denkschriften ausfuhrlich und prazise ausgestaltet worden, so dass
aus Grunden demokratisch hergestellter Transparenz keine Notwendigkeit eines offiziel-
len Musters bestehe. Musterformulierungen seien in erster Linie bedeutsam fur die
Harmonisierung von Regelungen. Es kdnne nicht abgestritten werden, dass in dieser
Hinsicht fur die deutsche Abkommenspraxis Handlungsbedarf bestehe. Dennoch miisse
er die Geeignetheit solcher Abkommensmuster hinterfragen. Schlie3lich werde jede
Abkommensverhandlung von den individuellen Vorstellungen und Zielen der beteiligten
Vertragsstaaten, deren Abkommenspraxis und -politik, gepragt.

B. Podiumsdiskussion

Im Anschluss an die einfuhrenden Referate von Herrn Prof. Ludicke und Herrn Wich-
mann eroffnete Herr Muller-Gatermann die Podiumsdiskussion und gab den Podiums-
gasten zunéchst die Mdglichkeit zur Stellungnahme.

l. DBA-Politik aus der Perspektive Schweiz

Prof. Hinny untersuchte eingangs die bestehenden Gemeinsamkeiten und Unterschie-
der deutscher und schweizerischer Abkommenspolitik. Die Abkommenspolitik der
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Schweiz werde — genauso wie die deutsche Abkommenspolitik — mal3gebend durch die
Vorgaben der OECD gepragt. Das Schweizer Abkommensnetz sei in den vergangenen
Jahren erheblich ausgeweitet worden und umfasse derzeit ca. 85 Doppelbesteuerungs-
abkommen. Auf dem Gebiet des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts bestiinden da-
gegen nur wenige Abkommen, u.a. eines davon mit Deutschland, das allerdings in der
nachsten Zeit revidiert werden solle. In der GUberwiegenden Anzahl der Doppelbesteue-
rungsabkommen sei flr die steuerliche Erfassung grenziberschreitender Einkinfte
ebenfalls die Freistellungsmethode vorgesehen.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der deutschen und schweizerischen
Abkommenspraxis bestehe in der Zielausrichtung der Doppelbesteuerungsabkommen.
Im Gegensatz zu den deutschen Doppelbesteuerungsabkommen gehdére die Vermei-
dung einer doppelten Nichtbesteuerung jedenfalls nicht zu den Zielen der Doppelbe-
steuerungsabkommen der Schweiz. Dies sei auch konsequent, da bereits die Titel der
Abkommen die Vermeidung der Doppelbesteuerung und gerade nicht der Doppelnicht-
besteuerung als Zielbestimmung zum Gegenstand hatten. Entsprechend misse es bei
einer Nichtbesteuerung bleiben, sofern die Freistellungsmethode Anwendung finde, un-
abhangig davon, ob im auslandischen Staat eine Besteuerung stattfinde oder nicht. Im
innerstaatlichen Steuerrecht der Schweiz existiere dartber hinaus keine Hinzurech-
nungsbesteuerung, CFC®-Bestimmungen seien nicht vorgesehen. Eine gesetzliche
Grundlage, welche die Hinzurechnung von Gewinnen auslandischer Tochtergesellschaf-
ten zum steuerbaren Gewinn der Muttergesellschaft legitimieren wirde, fehle damit.
Schliel3lich seien im Schweizer Steuerrecht keine ,Treaty Override* - Bestimmungen
vorgesehen. Diese Vertragsbriiche sehe er kritisch, da einerseits die Verlasslichkeit des
Vertragspartners in Frage gestellt werde und andererseits die alternative Méglichkeit
bestehe, Vertrage zu kindigen bzw. neu zu verhandeln oder Losungen im Wege von
Verstandigungsverfahren herbeizufihren. Was die internationalen Tendenzen zur Aus-
weitung des Betriebsstattenbegriffs angehe, forciere die eidgendssische Steuerverwal-
tung dem Vernehmen nach eine solche Entwicklung nicht; vielmehr solle es weiterhin
einen engen Betriebsstattenbegriff geben mit der Folge, dass fur die Begrindung einer
Betriebsstatte moglichst sogar eine feste Geschéaftseinrichtung verlangt werde.

Die Schweiz habe in den letzten zwei Jahren insgesamt 36 Doppelbesteuerungsab-
kommen revidiert oder neu verhandelt. Im Mittelpunkt habe hierbei die Ausweitung des
Informationsaustausches gestanden, um die Vorgaben der OECD-Standards zu erfil-
len. Weitere Aspekte seien die Reduzierung von Quellensteuersatzen und die Vereinba-
rung zahlreicher Schiedsklauseln gewesen. Schliel3lich seien zwei Abgeltungssteuerab-
kommen mit Deutschland und Grof3britannien verhandelt worden. Ob diese Abkommen
letztlich von den nationalen Gesetzgebungsorganen ratifiziert wirden, bleibe allerdings
abzuwarten.

Il. Unilaterale Tendenzen deutscher Abkommenspolitik

Prof. Dr. Lehner konstatierte, dass die deutsche Abkommenspolitik Tendenzen in Rich-
tung unilateraler Abkommenspolitik aufzeige. Diese Entwicklung sei nicht nur vor dem
Hintergrund des verstarkten Einsatzes von ,Treaty-Overrides* zur unilateralen Uberwin-
dung von durch Doppelbesteuerungsabkommen ausgehenden Besteuerungsrestriktio-
nen zu erkennen, sondern ergebe sich auch durch das am 1. August 2009 in Kraft ge-
tretene Gesetz zur Bekampfung der Steuerhinterziehung®. Hiernach seien Steuer-

°  Controlled foreign companies’ legislation (CFC).

0 Gesetz zur Bekampfung der Steuerhinterziehung v. 29. Juli 2009, BGBI. | 2009, S. 2302.
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pflichtigen seit 2010 besondere Mitwirkungs- und Informationspflichten auferlegt wor-
den, sofern sie Geschéaftsbeziehungen zu Staaten unterhielten, die nicht aufgrund von
Abkommen verpflichtet oder bereit seien, Ausklnfte zu erteilen. Primares Ziel dieses
Gesetzes sei es, unkooperativen Staaten die Vereinbarung von umfassenden Aus-
kunftsklauseln aufzuoktroyieren, ein Ziel, das mit erheblichen verfassungsrechtlichen
Problemen einhergehe.

Genauso wie durch das Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz werde das Bundes-
ministerium der Finanzen durch die mit dem Jahressteuergesetz 2010 eingefihrten Er-
ganzungen des 8 2 AO erméchtigt, Rechtsverordnungen zur Umsetzung der hinter den
einzelnen Gesetzen stehenden Ziele zu erlassen. § 2 Abs. 2 AO enthalte eine Verord-
nungsermachtigung zugunsten des Bundesfinanzministeriums, auf Doppelbesteue-
rungsabkommen basierende Kosultationsvereinbarungen, wie sie in Art. 25 Abs. 3
OECD-MA vorgesehen seien, innerstaatlich bindend umzusetzen. Verfassungsrechtlich
problematisch sei es indes, dass der Anwendungsbereich dieser Verordnungskompe-
tenz Uber den Regelungsgehalt des abkommensrechtlichen Konsultationsverfahrens
insofern hinausgehe, als 8 2 Abs. 2 AO das Ziel verfolge, sowohl die Doppelbesteue-
rung als auch Doppelnichtbesteuerung zu beseitigen.

Es bestehe keine Ubergeordnete pauschale abkommensrechtliche Verpflichtung, die
Beseitigung der Doppelbesteuerung oder Doppelnichtbesteuerung zu gewahrleisten.
Andernfalls seien die Standardformulierungen in den entsprechenden Verstandigungs-
vereinbarungen und Konsultationsverfahren, so wie sie hach dem Muster der OECD in
Art. 25 Abs. 3 Satz 2 normiert seien, funktionslos. Hiernach seien zwar die zustandigen
Behorden erméchtigt, gemeinsam Uber die Vermeidung einer Doppelbesteuerung in
Fallen zu beraten, die im Abkommen nicht genannt seien; eine Ermachtigung zum Ab-
schluss von Erganzungen des Abkommens sei hiermit indes nicht verbunden. Auch
wenn die Vermeidung einer Doppelnichtbesteuerung zur Vermeidung der Entstehung
sog. ,weil3er Einklnfte*, zur Wahrung grenziberschreitender Steuergerechtigkeit und
zur Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen erstrebenswert sei, bilde auch sie kei-
ne allgemeine erganzende Vorgabe der Doppelbesteuerungsabkommen. Die Verord-
nungsermachtigung sei insofern mit ihrer pauschalen Zielsetzung, auch Falle der dop-
pelten Nichtbesteuerung zu vermeiden, nicht nur mit dem OECD-MA nicht in Einklang
zu bringen, sondern widerspreche dartber hinaus als Blankoermachtigung an die Steu-
erverwaltung, Rechtsverordnungen zu erlassen, auch den verfassungsrechtlichen An-
forderungen, die durch Art. 80 Abs. 1 GG an die inhaltliche Bestimmtheit der Ermachti-
gung zu stellen seien.

Il. Ziele deutscher Doppelbesteuerungsabkommen

Dr. Haas stellte eingangs die Frage, ob die Vermeidung der doppelten Besteuerung und
die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung tUberhaupt als gleichberechtigte Ziele
verstanden werden kdnnten oder nicht vielmehr als wesensverschieden betrachtet wer-
den missten. Ausgangspunkt dieser Uberlegung sei, dass die Finanzverwaltung grund-
satzlich als klassische Eingriffsverwaltung konzipiert sei. Vor diesem Hintergrund muisse
die doppelte Belastung eines Steuerpflichtigen im Wege der Doppelbesteuerung eine
andere rechtliche und damit auch verfassungsrechtliche Behandlung erfahren, als die
doppelte Nichtbelastung im Wege der Doppelnichtbesteuerung. Schlief3lich finde bei
einer doppelten Nichtbelastung des Steuerpflichtigen gerade kein Eingriff statt. Nattrlich
kénne nicht abgestritten werden, dass es sich bereits begriffich um Doppelbesteue-
rungsabkommen und nicht um Doppelnichtbesteuerungsabkommen handle. Auch kon-
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ne man sich angesichts der Tatsache, dass die OECD und damit auch andere Staaten
sich zunehmend dieses Themengebietes annahmen, nicht vor der Problematik der dop-
pelten Nichtbesteuerung verschlieBen. Es missten verbindliche Kriterien entwickelt
werden, nach denen die doppelte Nichtbesteuerung als zuléassig bzw. unzuléassig ange-
sehen werde. Mdglicherweise seien solche Kriterien allerdings in Form des Aul3ensteu-
errechts bereits im deutschen Steuerrecht als ausreichende Schutzmechanismen vor
doppelter Nichtbesteuerung vorhanden. Im Ubrigen dirften auch die mit der doppelten
Nichtbesteuerung einhergehenden Wettbewerbsaspekte nicht vernachlassigt werden.
Schliel3lich bedeute eine Nichtbesteuerung im Quellenstaat wirtschaftliche Vorteile fir in
Deutschland ansassige multinationale Unternehmen, die im Ausland ein operatives Ge-
schaft unterhielten und hieraus entstehende Einkinfte weder im Quellen- noch im An-
sassigkeitsstaat versteuern mussten. Keine wettbewerbsgerechte Losung stelle jeden-
falls derzeit die Anrechnungsmethode zur Vermeidung einer doppelten Nichtbesteue-
rung durch Ansassigkeits- und Quellenstaat dar. Schlie3lich verfolge Deutschland eine
landerspezifische Durchfihrung des Anrechnungsverfahrens und beschranke durch die
-per country limitation® in erheblichem Mal3e die Anrechnungsmadglichkeiten. Auf diese
Weise die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung erreichen zu wollen, ohne auf
der anderen Seite die Anrechnungsmethode wettbewerbsféhig und international kompa-
tibel auszugestalten, kénne nicht Gberzeugen.

C. Diskussionsbeitrage aus dem Auditorium

Prof. Dr. Eilers™ filhrte aus, dass die verfolgte Abkommenspolitik der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich der zahlreich vorhandenen Missbrauchsklauseln komplex und
vor allem uneinheitlich sei. Insgesamt handle es sich um ein unsystematisches System
zur Verhinderung von Gestaltungen zum Abkommensmissbrauch, bestehend aus unila-
teralen und bilateralen Mal3hahmen. Die einzelnen von Deutschland abgeschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen séhen in weiten Teilen einzelfallbezogene Regelungen
zur Verhinderung von Abkommensmissbrauchen vor. Bestatigt werde diese Ansicht bei-
spielsweise bei Betrachtung des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Deutsch-
land und Irland, in dem die Missbrauchskomponente Uber eine Verstandigungsvereinba-
rung geregelt werde, die als Protokollerklarung nach Abschluss der Verhandlung des
Doppelbesteuerungsabkommens implementiert worden sei. Schwer zugéanglich sei auch
der neu eingeflhrte Missbrauchsbegriff im Rahmen des revidierten Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Deutschland und Grol3britannien. Unter diesen Aspekten
und vor dem Hintergrund einer rechtssicheren Anwendung der Missbrauchsklauseln
misse hinterfragt werden, ob Deutschland in dieser Hinsicht nicht eine Vereinheitli-
chung der Missbrauchsklauseln anstreben sollte.

Herr Wichmann stimmte den Ausfiilhrungen von Prof. Dr. Eilers insoweit zu, als eine
Vereinheitlichung der Missbrauchsklauseln grundsatzlich wiinschenswert sei. Allerdings
zeige die Praxis, dass der Wille zur Vereinheitlichung von Missbrauchsvorschriften re-
gelmafig an dem unterschiedlichen Entwicklungsstand und den differierenden Ansatzen
der einzelnen Rechtsordnungen der Vertragsstaaten scheitere. Im Regelfall hatten die
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten der OECD zu bestimmten Fragen und Problem-
stellungen unterschiedliche Anknipfungspunkte und Rechtsauffassungen. Im Verhéaltnis
zu Japan, wo er gerade als Vertreter der Bundesrepublik Sondierungen fir eine Revisi-
on des Doppelbesteuerungsabkommens fuhre, bestehe beispielsweise das Problem,
dass die japanische Rechtsordnung sich aus einer Sammlung verschiedener Rechtstra-

1 prof. Dr. Stephan Eilers LL.M. (Tax) ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Partner der Kanzlei
Freshfields Bruckhaus Deringer, Koln.
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ditionen zusammensetze. Hier zeige sich das Problem des Aufeinandertreffens unter-
schiedlicher Rechtsordnungen besonders deutlich. Aus diesem Grund sei es seiner Auf-
fassung nach nicht mdéglich, eine einheitliche Leitlinie der Missbrauchsvorschriften in-
nerhalb der einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen nach deutschem DBA-Muster
umzusetzen.

Prof. Dr. Kraft'? bezweifelte, dass ein deutsches Musterabkommen, beispielsweise nach
dem Vorbild USA, der deutschen Wirtschaft tatsachlich dienlich sei. In erster Linie diene
ein Musterabkommen der Finanzverwaltung des Musterabkommensstaates. Ein natio-
nales Musterabkommen sei grundsatzlich nur dann sinnvoll, wenn es signifikant vom
OECD Musterabkommen abweiche. Zwar weise das US-amerikanische Abkommen
zahlreiche Unterschiede zum OECD Musterabkommen auf. Das Beispiel der US-
amerikanischen Abkommenspolitik verdeutliche jedoch, dass nationale Musterabkom-
men zur Konsequenz hatten, dass Doppelbesteuerungsabkommen ausschlief3lich unter
der Bedingung der Zustimmung des Vertragspartners zur Verankerung umfassender
eigenstandiger Missbrauchsklauseln vereinbart werden wirden. Schliel3lich sei ein Mus-
terabkommen ein Instrument zur Manifestierung staatlicher Verhandlungsmacht.

Herr Muller-Gatermann hielt es dagegen durchaus fur sinnvoll, ein deutsches Musterab-
kommen anzustreben. Selbstverstandlich habe Prof. Dr. Kraft mit der Behauptung
Recht, dass ein Musterabkommen primar dem deutschen Staat diene, um auf diese
Weise gegenuiber dem Vertragspartner mehr Uberzeugungskraft aufweisen zu kénnen
und fiskalisch konsistent zu sein. Die deutsche Wirtschaft wiirde von einer derartigen
Entwicklung aber ebenfalls profitieren, da ein Grundgerust in Form des Musterabkom-
mens bestehen wirde, an dem sich Unternehmen hinsichtlich grenzuberschreitender
Steuerfragen orientieren konnten, auch wenn nicht immer garantiert werden konne,
dass der Vertragspartner in vollem Umfang den in dem Musterabkommen enthaltenen
Bestimmungen tatsachlich zustimmen wirde.

Auch Prof. Dr. Lehner sprach sich fur die Entwicklung eines deutschen Musterabkom-
mens aus. Allerdings dirfe der europarechtliche Bezug eines solchen Abkommens nicht
vernachlassigt werden. Es musse versucht werden, zumindest europaweit Doppelbe-
steuerungsabkommen mit einheitlichen Begriffsbestimmungen zu etablieren.

Dr. Haas gab zu bedenken, dass sich die steuerliche Rechtslage fur in Deutschland an-
sassige multinational operierende Unternehmen durchaus schlecht darstellen wirde,
wenn das Musterabkommen zur Konsequenz hatte, dass in Anlehnung an die US-
amerikanische Abkommenspolitik die von Deutschland abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen in zunehmendem Mal3e Missbrauchsklauseln enthielten. Gleich-
wohl spreche er sich angesichts des Beteiligungsdefizits der deutschen Wirtschaft im
Rahmen der Entstehung von Doppelbesteuerungsabkommen fir die Entwicklung eines
deutschen Musterabkommens aus. In einem geordneten 6ffentlichen Verfahren kdnnten
die Eckpunkte im Dialog zwischen Staat und Wirtschaft diskutiert und den jeweiligen
Interessen entsprechende Lésungen gefunden werden.

Herr Wichmann widersprach der Auffassung von Dr. Haas, dass eine offentliche Dis-
kussion der Abkommenspolitik Deutschlands gegenlber einzelnen Landern nétig sei,
um eine angemessene Vertretung von wirtschaftlichen Partikularinteressen zu gewahr-
leisten. Zum einen stehe die Finanzverwaltung seit jeher im stéandigen Dialog mit den

2 prof. Dr. Gerhard Kraft ist Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Direktor des Instituts fir Wirtschaftsrecht an der
Martin-Luther-Universitat, Halle.
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einzelnen Wirtschaftsverbanden; insofern sei sichergestellt, dass die Interessen der
deutschen Wirtschaft in Bezug auf einzelne (mogliche) Vertragsstaaten seitens der Fi-
nanzverwaltung wahrgenommen wiirden. Zum anderen koénne zu viel Offentlichkeit und
Publizitat der Verhandlungsphasen zu nicht gewtinschten Gegenreaktionen fuhren.

Er befurworte die Entwicklung eines deutschen Musterabkommens nicht. Grundsatzlich
sei zu bertcksichtigen, dass die Vertragspartner Deutschlands Entwicklungslander, In-
dustriestaaten, Schwellenlander, Niedrig- und Hochsteuerstaaten seien. Aufgrund der
damit einhergehenden unterschiedlichen Interessen und Kollisionen von Rechtsordnun-
gen sei es illusorisch, den verschiedensten Vertragspartnern mit einem einheitlichen
Musterabkommen gerecht werden zu kdnnen.

Herr Muller-Gatermann fuhrte aus, dass derzeit internationale Tendenzen zur Auswei-
tung des Betriebsstéattenbegriffs erneut an Bedeutung gewannen, wahrend Deutschland
weiterhin eine enge Auslegung des Betriebsstattenbegriffs praferiere. Er stelle sich die
Frage, ob Deutschland sein enges Verstandnis des Betriebsstattenbegriffs beibehalten
oder sich dieser Entwicklung anschlie3en solle. Schlie3lich ergaben sich im Ausland
weitgehende Steuerpflichten fir die in Deutschland anséassigen Mutterunternehmen,
wahrend umgekehrt die Steuerpflichten auslandischer Unternehmen aufgrund des deut-
schen engen Begriffsverstandnisses der Betriebsstéatte begrenzt seien.

Dr. Haas beobachte die internationale Entwicklung zur Ausweitung des Betriebsstatten-
begriffs mit grol3er Sorge. Das Thema Dienstleistungsbetriebsstatte habe beispielsweise
nicht nur eine ertragsteuerliche Komponente, sondern vielmehr seien Mutterunterneh-
men in Deutschland auch mit der lohnsteuerlichen Komponente der davon betroffenen
Mitarbeiter konfrontiert. Die Erfullung dieser Pflichten sei fur die deutschen Mutterunter-
nehmen in der Praxis regelmafig eine fast unlésbare Aufgabe, der nur praventiv durch
Vermeidung einer Direktinvestition in Form einer Betriebsstatte im Ausland begegnet
werden kdnne.

Auch nach Ansicht von Prof. Dr. Liudicke sei es nicht empfehlenswert, den internationa-
len Tendenzen zur Ausweitung des Betriebsstattenbegriffs aus deutscher Perspektive
zu folgen. Eine Ausweitung der beschrankten Steuerpflicht konne nur durch Anderung
des 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) EStG zugrundeliegenden Betriebsstattenbegriffs i.S. des 8
12 AO vollzogen werden. Eine Ausweitung des Betriebsstattenbegriffs wirde damit
nicht nur eine Erweiterung der beschrankten Steuerpflicht im Ausland ansassiger Steu-
erpflichtiger bewirken, sondern auch die Steuerpflichten in allen innerstaatlichen Féllen
erweitern; eine Rechtsfolge, die nicht angestrebt werden sollte. Eine gleichheitsgerechte
Erweiterung des Betriebsstéattenbegriffs sei vor diesem Hintergrund eine schwierig zu
l6sende Aufgabe fur den deutschen Gesetzgeber.

Herr Miller-Gatermann dankte allen Diskussionsteilnehmern und schloss die Diskussi-
on.

D. 42. Berliner Steuergespréach
Das 42. Berliner Steuergesprach zum Thema ,Die Eurokrise als Herausforderung fuir die

Steuerpolitik® findet am 27. Februar 2012 um 17.30 Uhr im Haus der Deutschen Wirt-
schaft in Berlin statt (www.berlinersteuergespraeche.de).



