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Abschnitt V.
Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Artikel 23 A
Befreiungsmethode

(1) Bezieht eine in einem Vertragsstaat ans�ssige Person Eink�nfte oder hat sie Ver-
mçgen und kçnnen diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen nach diesem Abkommen
im anderen Vertragsstaat besteuert werden, so nimmt der erstgenannte Staat vorbe-
haltlich der Abs�tze 2 und 3 diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen von der Besteu-
erung aus.

(2) 1Bezieht eine in einem Vertragsstaat ans�ssige Person Eink�nfte, die nach den
Artikeln 10 und 11 im anderen Vertragsstaat besteuert werden kçnnen, so rechnet
der erstgenannte Staat auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende Steuer
den Betrag an, der der im anderen Staat gezahlten Steuer entspricht. 2Der anzurech-
nende Betrag darf jedoch den Teil der von der Anrechnung ermittelten Steuer nicht
�bersteigen, der auf die aus dem anderen Staat bezogenen Eink�nfte entf�llt.

(3) Eink�nfte oder Vermçgen einer in einem Vertragsstaat ans�ssigen Person, die
nach dem Abkommen von der Besteuerung in diesem Staat auszunehmen sind, kçn-
nen gleichwohl in diesem Staat bei der Festsetzung der Steuer f�r das �brige Ein-
kommen oder Vermçgen der Person einbezogen werden.

(4) Absatz 1 gilt nicht f�r Eink�nfte oder Vermçgen einer in einem Vertragsstaat
ans�ssigen Person, wenn der andere Vertragsstaat dieses Abkommen so anwendet,
dass er diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen von der Besteuerung ausnimmt oder
Absatz 2 des Artikels 10 oder des Artikels 11 auf diese Eink�nfte anwendet.

Artikel 23 B
Anrechnungsmethode

(1) 1Bezieht eine in einem Vertragsstaat ans�ssige Person Eink�nfte oder hat sie
Vermçgen und kçnnen diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen nach diesem Abkom-
men im anderen Vertragsstaat besteuert werden, so rechnet der erstgenannte Staat

a) auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende Steuer den Betrag an, der
der im anderen Staat gezahlten Steuer vom Einkommen entspricht;

b) auf die vom Vermçgen dieser Person zu erhebende Steuer den Betrag an, der der
in dem anderen Vertragsstaat gezahlten Steuer vom Vermçgen entspricht.

2Der anzurechnende Betrag darf jedoch in beiden F�llen den Teil der vor der
Anrechnung ermittelten Steuer vom Einkommen oder vom Vermçgen nicht �ber-
steigen, der auf die Eink�nfte, die im anderen Staat besteuert werden kçnnen oder
auf das Vermçgen, das dort besteuert werden kann, entf�llt.

(2) Eink�nfte oder Vermçgen einer in einem Vertragsstaat ans�ssigen Person, die
nach dem Abkommen von der Besteuerung in diesem Staat auszunehmen sind, kçn-
nen gleichwohl in diesem Staat bei der Festsetzung der Steuer f�r das �brige Ein-
kommen oder Vermçgen der Person einbezogen werden.

Kommentierung der OECD zu Artikel 23 A/B des Musterabkommens

Vorbemerkung

Bedeutung der Artikel

1. Die Artikel behandeln die so genannte „juristische Doppelbesteuerung“, die darin
besteht, dass dieselben Eink�nfte oder dasselbe Vermçgen bei derselben Person in
mehr als einem Staat der Besteuerung unterliegen.

2. Dieser Fall ist insbesondere von der so genannten „wirtschaftlichen Doppelbesteu-
erung“ zu unterscheiden, d. h. der Besteuerung derselben Eink�nfte oder desselben
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Vermçgens bei zwei verschiedenen Personen. Wollen zwei Staaten Probleme der wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung lçsen, so muss dies in bilateralen Verhandlungen
geschehen.

3. Eine internationale juristische Doppelbesteuerung kann in drei F�llen auftreten:

a) wenn jeder Vertragsstaat dieselbe Person mit ihrem gesamten Einkommen oder
Vermçgen besteuert (konkurrierende unbeschr�nkte Steuerpflicht; vgl. Ziffer 4);

b) wenn eine in einem Vertragsstaat (W)1) ans�ssige Person Eink�nfte aus dem ande-
ren Vertragsstaat (Q oder B) bezieht oder dort Vermçgen hat und beide Staaten
diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen besteuern (vgl. Ziffer 5);

c) wenn eine in keinem der Vertragsstaaten ans�ssige Person von jedem Vertrags-
staat mit den aus einem Vertragsstaat bezogenen Eink�nften oder mit dem dort
belegenen Vermçgen besteuert wird; dies ergibt sich z. B., wenn eine nichtans�s-
sige Person eine Betriebsst�tte in einem Vertragsstaat (B) hat, durch die sie Ein-
k�nfte aus dem anderen Vertragsstaat (Q) bezieht oder dort Vermçgen h�lt (kon-
kurrierende beschr�nkte Steuerpflicht; vgl. Ziffer 11).

4. Der Konflikt im Fall a) wird durch Anwendung des Artikels 4 auf den Konflikt des
Falles b) reduziert. Dies ergibt sich daraus, dass dieser Artikel den Ausdruck „eine in
einem Vertragsstaat ans�ssige Person“ unter Bezugnahme auf die nach innerstaatli-
chem Recht auf Grund des Wohnsitzes, des st�ndigen Aufenthalts, des Orts der
Gesch�ftsleitung oder eines anderen �hnlichen Merkmals bestehende Steuerpflicht
(Artikel 4 Absatz 1) definiert und f�r den Fall des doppelten Wohnsitzes besondere
Merkmale aufz�hlt, nach denen zu bestimmen ist, welcher der beiden Staaten Wohn-
sitzstaat (W) im Sinne des Abkommens ist (Artikel 4 Abs�tze 2 und 3).

5. Der Konflikt im Fall b) l�sst sich durch Verteilung der Besteuerungsbefugnisse zwi-
schen den Vertragsstaaten lçsen. Die Verteilung kann dadurch erfolgen, dass entwe-
der der Quellen- bzw. Belegenheitsstaat (Q) oder der Staat, in dem die Betriebsst�tte
liegt (B), oder aber der Wohnsitzstaat (W) auf das Besteuerungsrecht verzichtet, oder
dass das Besteuerungsrecht zwischen den beiden Staaten aufgeteilt wird. Die
Abschnitte III und IV des Abkommens in Verbindung mit den Artikeln 23 A und 23 B
regeln dies.

6. Bez�glich einiger Eink�nfte und Vermçgensteile wird einem der Vertragsstaaten
ein ausschließliches Besteuerungsrecht zuerkannt, wobei es in dem betreffenden Arti-
kel heißt, die in Frage stehenden Eink�nfte oder Vermçgensteile „kçnnen nur in
einem Vertragsstaat besteuert werden“.2) Die Worte „kçnnen nur in einem Vertrags-
staat besteuert werden“ schließen die Besteuerung durch den anderen Vertragsstaat
aus, wodurch die Doppelbesteuerung vermieden wird. Der Staat, dem das ausschließ-
liche Besteuerungsrecht zuerkannt wird, ist in der Regel jener, in dem der Steuer-
pflichtige nach Artikel 4 ans�ssig ist, d. h. der Staat W; aber nach vier Artikeln3) kann
das ausschließliche Besteuerungsrecht dem anderen Vertragsstaat (Q), in dem der
Steuerpflichtige nach Artikel 4 nicht ans�ssig ist, einger�umt werden.

7. Bei anderen Eink�nften und Vermçgensteilen ist die Zuteilung des Besteuerungs-
rechts nicht ausschließlich; der entsprechende Artikel sieht in solchen F�llen vor, dass
die Eink�nfte oder Vermçgensteile in dem Vertragsstaat (Q oder B), in dem der Steuer-
pflichtige nach Artikel 4 nicht ans�ssig ist, „besteuert werden kçnnen“. In diesem Fall
muss der Wohnsitzstaat (W) eine Entlastung gew�hren, um die Doppelbesteuerung zu
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1) In der Kommentierung der Artikel 23 A und 23 B werden durchweg die Buchstaben „W“ zur
Bezeichnung des Wohnsitzstaats im Sinne es Abkommens, der Buchstabe „Q“ zur Bezeich-
nung es Quellen- oder Belegenheitsstaats und der Buchstabe „B“ zur Bezeichnung des Staates
verwendet, in dem eine Betriebsst�tte oder feste Einrichtung liegt.

2) Vgl. Artikel 7 Absatz 1 Satz 1, Artikel 8 Absatz 1 und 2, Artikel 12 Absatz 1, Artikel 13 Absatz 3
und 4, Artikel 14 Absatz 1 Satz 1, Artikel 15 Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2, Artikel 18, Artikel 19
Absatz 1 und 2, Artikel 21 Absatz 1 sowie Artikel 22 Absatz 3 und 4.

3) Vgl. Artikel 8 Absatz 1 und 2, Artikel 13 Absatz 3, Artikel 19 Absatz 1 und 2 Buchstabe a) sowie
Artikel 22 Absatz 3.



H:/Stollfuss/AStG/Art_23_OECD.3d from 22.9.2004
Page size: 297,00 x 210,00 mm

vermeiden. Artikel 23 A Absatz 1 und 2 und Artikel 23 B Absatz 1 schreiben die erfor-
derliche Entlastung vor.

8. Die Artikel 23 A und 23 B sind anzuwenden, falls eine im Staat W ans�ssige Person
Eink�nfte aus dem anderen Vertragsstaat B oder Q (der nicht Wohnsitzstaat im Sinne
des Abkommens ist) bezieht oder dort Vermçgen hat und diese Eink�nfte bzw. dieses
Vermçgen nach dem Abkommen im Staat B oder Q besteuert werden kçnnen. Die
Artikel gelten daher nur f�r den Wohnsitzstaat, lassen es aber offen, wie der Vertrags-
staat B oder Q vorzugehen hat.

9. Bezieht eine im Vertragsstaat W ans�ssige Person Eink�nfte aus diesem Staat W
durch eine Betriebsst�tte, die sie im anderen Vertragsstaat B hat, so kann der Staat B
diese Eink�nfte (ausgenommen solche aus unbeweglichem Vermçgen, das im Staat W
liegt) besteuern, wenn sie dieser Betriebsst�tte zuzurechnen sind (Artikel 21 Absatz 2).
Auch in diesem Fall muss der Staat W nach Artikel 23 A oder 23 B Entlastung f�r die
Eink�nfte gew�hren, die der im Staat B belegenen Betriebsst�tte zuzurechnen sind,
obwohl die betreffenden Eink�nfte urspr�nglich aus Staat W stammen (vgl. Ziffer 5
der Kommentierung zu Artikel 21). Kommen die Vertragsstaaten jedoch �berein, dem
Staat W, der die Befreiungsmethode anwendet, als dem Quellenstaat von Dividenden
oder Zinsen ein begrenztes Besteuerungsrecht innerhalb der in Artikel 10 Absatz 2
oder Artikel 11 Absatz 2 gezogenen Grenzen einzur�umen (vgl. Ziffer 5 der Kommen-
tierung zu Artikel 21), so sollten die beiden Staaten auch vereinbaren, dass Staat B f�r
die im Staat W erhobene Steuer eine Anrechnung in Anlehnung an Artikel 23 A
Absatz 2 oder Artikel 23 B Absatz 1 zu gew�hren hat.

10. Bezieht eine im Staat W ans�ssige Person Eink�nfte aus einem dritten Staat durch
eine Betriebsst�tte, die sie im Staat B hat, so kann dieser Staat die Eink�nfte (aus-
genommen solche aus unbeweglichem Vermçgen, das im dritten Staat liegt) besteu-
ern, wenn die Eink�nfte der Betriebsst�tte zuzurechnen sind (Artikel 21 Absatz 2).
Staat W muss nach Artikel 23 A oder 23 B f�r die Eink�nfte, die der im Staat B belege-
nen Betriebsst�tte zuzurechnen sind, Entlastung gew�hren. Das Abkommen enth�lt
keine Bestimmung �ber eine Entlastung, die der Vertragsstaat B hinsichtlich der Steu-
ern zu gew�hren hat, die in dem dritten Staat erhoben werden, aus dem die Eink�nfte
stammen; nach Artikel 24 Absatz 4 ist aber jede Entlastung, die nach dem innerstaatli-
chen Recht des Staates B (unter Ausschluss etwaiger Doppelbesteuerungsabkommen)
den in diesem Staat ans�ssigen Personen zusteht, auch einer im Staat B belegenen
Betriebsst�tte eines Unternehmens des Staates W zu gew�hren (vgl. Ziffern 49 bis 54
der Kommentierung zu Artikel 24).

11. Der Konflikt im Fall c) der vorstehenden Ziffer 3 liegt außerhalb des Geltungs-
bereichs des Abkommens, da diese nach Artikel 1 nur f�r Personen gilt, die in einem
Vertragsstaat oder in beiden Vertragsstaaten ans�ssig sind. Er l�sst sich aber durch
das Verst�ndigungsverfahren lçsen (vgl. auch Ziffer 10).

Darstellung der Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

12. Die bestehenden Abkommen verwenden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
durch den Wohnsitzstaat des Steuerpflichtigen zwei Hauptmethoden. Der Einfachheit
halber wird im Folgenden nur auf die Einkommensbesteuerung Bezug genommen,
jedoch gelten die Grunds�tze in gleicher Weise auch f�r die Vermçgensbesteuerung.

Befreiungsmethode

13. Nach der Befreiungsmethode besteuert der Wohnsitzstaat W nicht solche Eink�nf-
te, die nach dem Abkommen in Staat B oder Q besteuert werden kçnnen (selbstver-
st�ndlich auch nicht die Eink�nfte, die nur im Staat B oder Q besteuert werden kçn-
nen, vgl. Ziffer 6).

14. Die Befreiungsmethode kann grunds�tzlich auf zwei Arten angewendet werden:

a) Die Eink�nfte, die im Staat B oder Q besteuert werden kçnnen, bleiben im Staat W
steuerlich vçllig außer Betracht. Der Staat W darf die so befreiten Eink�nfte bei der
Ermittlung der auf die �brigen Eink�nfte entfallenden Steuer nicht einbeziehen.
Diese Methode wird als „uneingeschr�nkte Befreiung“ bezeichnet.
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b) Die Eink�nfte, die im Staat B oder Q besteuert werden kçnnen, werden im Staat W
zwar nicht besteuert, jedoch beh�lt der Staat W das Recht, diese Eink�nfte bei der
Ermittlung der auf die �brigen Eink�nfte entfallenden Steuer einzubeziehen. Diese
Methode wird als „Befreiung mit Progression“ bezeichnet.

Anrechnungsmethode

15. Nach der Anrechnungsmethode berechnet der Wohnsitzstaat W seine Steuer nach
dem Gesamteinkommen des Steuerpflichtigen einschließlich der aus dem anderen
Staat B oder Q stammenden Eink�nfte, die nach dem Abkommen im anderen Staat
besteuert werden kçnnen (wobei jedoch die Eink�nfte nicht einbezogen werden, die
nur im Staat Q besteuert werden kçnnen; vgl. Ziffer 6). Der Wohnsitzstaat erlaubt
dann von seiner eigenen Steuer den Abzug der im anderen Staat gezahlten Steuer.

16. Die Anrechnungsmethode kann grunds�tzlich auf zwei Arten angewendet werden:

a) Staat W erlaubt den Abzug des Gesamtbetrags der Steuer, die im anderen Staat
auf Eink�nfte gezahlt wurde, welche dort besteuert werden kçnnen. Diese
Methode wird als „uneingeschr�nkte Anrechnung“ bezeichnet.

b) Der vom Staat W gew�hrte Abzug f�r die im anderen Staat gezahlte Steuer wird
auf den Teil seiner eigenen Steuer beschr�nkt, der auf solche Eink�nfte entf�llt,
die im anderen Staat besteuert werden kçnnen. Diese Methode wird als „gewçhnli-
che Anrechnung“ bezeichnet.

17. Der wesentliche Unterschied zwischen den Methoden besteht darin, dass die
Befreiungsmethoden auf die Eink�nfte, die Anrechnungsmethoden aber auf die
Steuer abstellen.

C. Auswirkungen der Methoden

18. Die Auswirkungen der verschiedenen Methoden lassen sich am besten an Hand
eines Zahlenbeispiels veranschaulichen: Von einem angenommenen Einkommen von
100 000 stammen 80 000 aus dem einen Staat (Wohnsitzstaat W) und 20 000 aus dem
anderen Staat (Quellenstaat Q). Der Steuersatz im Staat W sei 35 % bei einem Einkom-
men von 100 000 und 30 % bei einem Einkommen von 80 000. Ferner sei der Steuersatz
im Staat Q entweder 20 % (Fall 1) oder 40 % (Fall 2), so dass die dort bei einem Ein-
kommen von 20 000 zu entrichtende Steuer im Fall 1 4 000, im Fall 2 8 000 betr�gt.

19. W�rde das Gesamteinkommen des Steuerpflichtigen von 100 000 aus Staat W
stammen, so w�rde seine Steuerschuld 35 000 betragen. Bei einem gleich hohen Ein-
kommen, das sich in der oben erw�hnten Weise zusammensetzt, betr�gt die gesamte
Steuer, falls das innerstaatliche Recht des Staates W keine Entlastung vorsieht und
kein Abkommen zwischen den Staaten W und Q besteht, im Fall 1 35 000 + 4 000 =
39 000, im Fall 2 35 000 + 8 000 = 43 000.

Die Befreiungsmethoden

20. Bei Anwendung der Befreiungsmethoden beschr�nkt Staat W seine Besteuerung
auf den Teil des Gesamteinkommens, den er nach den verschiedenen Artikeln des
Abkommens besteuern kann, d. h. auf 80 000.

a) Uneingeschr�nkte Befreiung

Staat W besteuert 80 000 zu dem f�r 80 000 vorgesehenen Satz, d. h. zu 30 %.

Fall 1 Fall 2

Steuer im Staat W, 30 % von 80 000 24 000 24 000

zzgl. Steuer im Staat Q 4 000 8 000

Gesamtsteuer 28 000 32 000

Entlastung im Staat W 11 000 11 000
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b) Befreiung mit Progression

Staat W besteuert 80 000 zu dem Satz, der f�r das Gesamteinkommen (100 000) ohne
R�cksicht auf die Herkunft der Eink�nfte gilt, d. h. zu 35 %.

Fall 1 Fall 2

Steuer im Staat W, 35 % von 80 000 28 000 28 000

zzgl. Steuer im Staat Q 4 000 8 000

Gesamtsteuer 32 000 36 000

Entlastung im Staat W 7 000 7 000

21. Die Hçhe der Steuerbelastung im Staat Q wirkt sich weder in den F�llen unter a)
noch in den F�llen unter b) auf den Steuerbetrag aus, auf den Staat W verzichtet. Ist
die Steuer von den Eink�nften aus Staat Q in diesem Staat niedriger als die vom Staat
W zu gew�hrende Entlastung – F�lle a1, a2 und b1 -, so ist der Steuerpflichtige in einer
g�nstigeren Lage, als wenn sein Gesamteinkommen nur aus Staat W stammte; im
anderen Fall (b2) ist das Ergebnis f�r den Steuerpflichtigen ung�nstiger.

22. Das Beispiel zeigt auch, dass die im Staat W bei Anwendung der Methode der
uneingeschr�nkten Befreiung zu gew�hrende Entlastung hçher sein kann als die im
Staat Q erhobene Steuer, wenn in diesem Staat hçhere Steuers�tze gelten als im Staat
W. Dies ergibt sich daraus, dass bei der Methode der uneingeschr�nkten Befreiung
nicht nur auf die Steuer des Staates W auf die aus Staat Q bezogenen Eink�nfte ver-
zichtet wird (35 % von 20 000 = 7 000, wie bei der Befreiung mit Progression), sondern
dass auch die Steuer auf die �brigen Eink�nfte (80 000) um einen Betrag herabgesetzt
wird, der dem Unterschied zwischen den f�r die beiden Einkommensbetr�ge im Staat
W geltenden S�tzen entspricht (35 abz�glich 30 = 5 % von 80 000 = 4 000).

Die Anrechnungsmethoden

23. Bei den Anrechnungsmethoden bleibt Staat W zwar berechtigt, das Gesamtein-
kommen des Steuerpflichtigen zu besteuern, er l�sst aber einen Abzug von der Steuer
zu.

a) Uneingeschr�nkte Anrechnung

Staat W berechnet die Steuer vom Gesamteinkommen (100 000) zum Satz von 35 %
und zieht die im Staat Q auf die Eink�nfte aus diesem Staat entfallende Steuer ab.

Fall 1 Fall 2

Steuer im Staat W, 35 % von 100 000 35 000 35 000

abzgl. Steuer im Staat Q –4 000 –8 000

Steuerschuld 31 000 27 000

Gesamtsteuer 35 000 35 000

Entlastung im Staat W 4 000 8 000

b) Gewçhnliche Anrechnung

Staat W berechnet die Steuer vom Gesamteinkommen (100 000) zum Satz von
35 %und zieht die im Staat Q auf die Eink�nfte aus diesem Staat entfallende Steuer
ab; der Abzug �bersteigt aber keinesfalls den Teil der Steuer des Staates W, der auf
die Eink�nfte aus dem Staat Q entf�llt (Hçchstbetrag der Anrechnung). Der Hçchst-
betrag der Anrechnung bel�uft sich auf 35 % von 20 000 = 7 000.
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Fall 1 Fall 2

Steuer im Staat W, 35 % von 100 000 35 000 35 000

abzgl. Steuer im Staat Q –4 000

abzgl. Hçchstbetrag der Anrechnung –7 000

Steuerschuld 31 000 28 000

Gesamtsteuer 35 000 36 000

Entlastung im Staat W 4 000 7 000

24. Ein wesentliches Merkmal der Anrechnungsmethoden im Vergleich zu den Befrei-
ungsmethoden besteht darin, dass Staat W niemals einen Abzug zuzulassen hat, der
hçher ist als die im Staat Q geschuldete Steuer.

25. Ist die im Staat Q geschuldete Steuer niedriger als die Steuer im Staat W, die auf
die Eink�nfte aus dem Staat Q entf�llt (Hçchstbetrag der Anrechnung), so hat der
Steuerpflichtige stets insgesamt den Steuerbetrag zu zahlen, den er schulden w�rde,
wenn er nur im Staat W besteuert w�rde, d. h., als stammte sein Gesamteinkommen
nur aus dem Staat W.

26. Dasselbe ergibt sich, wenn die im Staat Q geschuldete Steuer hçher ist und Staat
W die Methode der uneingeschr�nkten Anrechnung anwendet, zumindest solange
der Gesamtbetrag der im Staat W geschuldeten Steuer gleich hoch ist wie der im Staat
Q geschuldete Steuerbetrag oder diesen �bersteigt.

27. Ist die im Staat Q geschuldete Steuer hçher, und ist die Anrechnung begrenzt (ge-
wçhnliche Anrechnung), so wird dem Steuerpflichtigen kein Abzug in Hçhe der
gesamten im Staat Q gezahlten Steuer gew�hrt. In diesem Fall ist das Ergebnis f�r den
Steuerpflichtigen weniger g�nstig, als wenn sein gesamtes Einkommen aus Staat W
stammte; die Methode der gewçhnlichen Anrechnung f�hrt dann zu dem gleichen
Ergebnis wie die Methode der Befreiung mit Progression.

Tabelle I: Gesamtbetrag der Steuern in den vorstehend dargestellten F�llen

A. Das gesamte Einkommen stammt aus Staat W Gesamtsteuer = 35 000

B. Eink�nfte stammen aus zwei Staaten, n�mlich 80 000 aus
Staat W und 20 000 aus Staat Q

Gesamtsteuer bei einer
Steuer im Staat Q von

4 000 8 000

(Fall 1) (Fall 2)

Kein Abkommen (19)1) 39 000 43 000

Uneingeschr�nkte Befreiung (20a) 28 000 32 000

Befreiung der Progression (20b) 32 000 36 000

Uneingeschr�nkte Anrechnung (23a) 35 000 35 000

Gewçhnliche Anrechnung (23 b) 35 000 36 000
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Tabelle II: Entlastung durch den Wohnsitzstaat

Bei einer Steuer im
Staat Q von

4 000 8 000

(Fall 1) (Fall 2)

Kein Abkommen 0 0

Uneingeschr�nkte Befreiung (20a)1) 11 000 11 000

Befreiung der Progression (20b) 7 000 7 000

Uneingeschr�nkte Anrechnung (23A) 4 000 8 000

Gewçhnliche Anrechnung (23 B) 4 000 7 000

D. Die durch die Artikel vorgeschlagenen Methoden

28. In den zwischen Mitgliedstaaten der OECD geschlossenen Abkommen finden sich
beide Methoden. Einige Staaten ziehen die erste, andere die zweite Methode vor.
Theoretisch kçnnte eine einzige Methode f�r w�nschenswerter gehalten werden, doch
wurde wegen der unterschiedlichen Auffassungen jedem Staat die Wahl freigestellt.

29. Es erschien aber wichtig, innerhalb jeder Methode die Zahl der zul�ssigen Mçg-
lichkeiten zu begrenzen. Deshalb sind die Artikel so abgefasst, dass den Mitgliedstaa-
ten die Wahl zwischen zwei Methoden freigestellt ist:

– der Methode der Befreiung mit Progression (Artikel 23 A) und

– der Methode der gewçhnlichen Anrechnung (Artikel 23 B)

30. �bernehmen beide Vertragsstaaten dieselbe Methode, so gen�gt es, den entspre-
chenden Artikel in das Abkommen aufzunehmen. W�hlen die beiden Vertragsstaaten
jedoch unterschiedliche Methoden, so kçnnen die beiden Artikel zu einem Einzigen
zusammengefasst werden, wobei die Bezeichnung des Staates in den nach der von
ihm gew�hlten Methode jeweils zutreffenden Teil des Artikels einzusetzen ist.

31. Die Vertragsstaaten kçnnen auch beide Methoden kombinieren. Dies ist f�r einen
Vertragsstaat W, der im Allgemeinen die Befreiungsmethode anwendet, bez�glich der
Eink�nfte erforderlich, die nach den Artikeln 10 und 11 im Vertragsstaat Q einer
begrenzten Steuer unterworfen werden kçnnen. Artikel 23 A sieht in einem solchen
Fall in Absatz 2 eine Anrechnung der begrenzten Steuer vor, die im Vertragsstaat Q
erhoben wird. Ferner kçnnen Staaten, die sich im Allgemeinen der Befreiungs-
methode bedienen, Wert darauf legen, bestimmte Eink�nfte von der Befreiung aus-
zunehmen und auf diese Eink�nfte die Anrechnungsmethode anzuwenden. In solchen
F�llen l�sst sich Artikel 23 A Absatz 2 durch einen Hinweis auf die betreffenden Ein-
k�nfte erg�nzen.

31.1 Ein Beispiel, in dem Absatz 2 in dieser Weise abge�ndert wird, ist dasjenige, in
dem ein Staat, der im Allgemeinen die Freistellungsmethode anwendet, der Auffas-
sung ist, dass diese Methode nicht auf Eink�nfte angewendet werden sollte, die auf
Grund einer Steuermaßnahme, die nach der Unterzeichnung des Abkommens einge-
f�hrt worden ist, im anderen Vertragsstaat in den Genuss einer steuerlichen Vorzugs-
behandlung kommen. Um diese Eink�nfte einzuschließen, kçnnte Absatz 2 wie folgt
ge�ndert werden:

„(2) Bezieht eine in einem Vertragsstaat ans�ssige Person Eink�nfte, die

a) nach den Artikeln 10 und 11 im anderen Vertragsstaat besteuert werden kçnnen,
oder
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b) nach diesem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden kçnnen, aber
in diesem anderen Staat in den Genuss einer steuerlichen Vorzugsbehandlung
kommen auf Grund einer Steuermaßnahme,
1. die in dem anderen Vertragsstaat nach der Unterzeichnung des Abkommens

eingef�hrt worden ist
2. und in Bezug auf die der erstgenannte Staat den zust�ndigen Behçrden des

anderen Vertragsstaats vor der Erzielung dieser Eink�nfte und nach Beratung
mit dem anderen Vertragsstaat mitgeteilt hat, dass dieser Absatz Anwendung
finden soll,

so rechnet der erstgenannte Staat auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende
Steuer den Betrag an, der der im anderen Staat gezahlten Steuer entspricht. Der anzu-
rechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor der Anrechnung ermittelten Steuer
nicht �bersteigen, der auf die aus dem anderen Staat bezogenen Eink�nfte entf�llt.“

32. Die beiden Artikel sind allgemein gehalten und enthalten keine detaillierten
Regeln �ber die Berechnung des Befreiungs- oder Anrechnungsbetrags; dies bleibt
dem entsprechenden innerstaatlichen Recht und der innerstaatlichen Praxis �berlas-
sen. Vertragsstaaten, die es f�r erforderlich halten, etwaige Probleme im Abkommen
selbst zu regeln, kçnnen dies bei ihren bilateralen Verhandlungen tun.

E. Qualifikationskonflikte

32.1 Die Artikel 23 A und 23 B fordern beide, dass Entlastung, je nach den Umst�nden
entweder durch die Befreiungs- oder durch die Anrechnungsmethode, gew�hrt wird,
wenn eine Einkunftsart oder ein Vermçgenswert nach dem Abkommen durch den
Quellenstaat besteuert werden darf. Daher muss der Ans�ssigkeitsstaat auf eine Ein-
kunftsart oder einen Vermçgenswert die Freistellungs- oder Anrechnungsmethode
anwenden, wenn das Abkommen dem Quellenstaat erlaubt, diese Eink�nfte oder
diese Vermçgen zu besteuern.

32.2 Die Auslegung der Worte „nach diesem Abkommen besteuert werden kçnnen“,
die in beiden Artikeln verwendet werden, ist besonders wichtig in F�llen, in denen der
Ans�ssigkeitsstaat und der Quellenstaat dieselbe Einkunftsart oder denselben Ver-
mçgenswert f�r die Zwecke des Abkommens unterschiedlich qualifizieren.

32.3 In dieser Hinsicht m�ssen verschiedene Fallgestaltungen in Betracht gezogen
werden. Wenn auf Grund von Unterschieden zwischen dem innerstaatlichen Recht
des Quellenstaats und dem des Ans�ssigkeitsstaats der erstere in Bezug auf bestimmte
Eink�nfte oder einen bestimmten Vermçgenswert andere Abkommensbestimmungen
anwendet als die, die der Ans�ssigkeitsstaat auf dieselbe Einkunftsart oder denselben
Vermçgenswert angewendet h�tte, werden die Eink�nfte immer noch nach dem
Abkommen, so wie es vom Quellenstaat ausgelegt und angewendet wird, besteuert. In
diesem Fall erfordern die beiden Artikel daher, dass der Ans�ssigkeitsstaat ungeachtet
des Qualifikationskonflikts, der sich aus den Unterschieden des innerstaatlichen
Rechts ergibt, die Doppelbesteuerung vermeidet.

32.4 Dieser Punkt mag durch das folgende Beispiel erl�utert werden: Eine Gesch�fts-
t�tigkeit wird im Staat B durch eine Betriebst�tte von einer dort errichteten Personen-
gesellschaft ausge�bt. Ein Gesellschafter, der im Staat W ans�ssig ist, ver�ußert seinen
Anteil an der Personengesellschaft. Staat B behandelt die Personengesellschaft als
steuerlich transparent, w�hrend Staat W sie als Steuersubjekt ansieht. Staat B h�lt
daher f�r Zwecke seines mit Staat W abgeschlossenen Abkommens die Ver�ußerung
des Anteils an der Personengesellschaft f�r eine Ver�ußerung der zu Grunde liegen-
den Vermçgenswerte des von der Personengesellschaft betriebenen Gesch�fts durch
den Gesellschafter, die nach Artikel 13 Absatz 1 oder 2 in diesem Staat besteuert wer-
den kann. Da Staat W die Personengesellschaft als Steuersubjekt behandelt, ist er der
Auffassung, dass die Ver�ußerung des Anteils an der Personengesellschaft der Ver-
�ußerung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft entspricht, die auf Grund von Arti-
kel 13 Absatz 5 nicht von Staat B besteuert werden darf. In einem solchen Fall ergibt
sich der Qualifikationskonflikt ausschließlich aus der unterschiedlichen Behandlung
von Personengesellschaften nach dem innerstaatlichen Recht der beiden Staaten, und
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Staat B muss von Staat W so angesehen werden, als ob er den Ver�ußerungsgewinn
f�r Zwecke der Anwendung der Artikel 23 A oder 23 B „nach dem Abkommen“
besteuert h�tte. Staat W muss daher Freistellung nach Artikel 23 A oder eine Steu-
eranrechnung nach Artikel 23 B gew�hren, ungeachtet der Tatsache, dass er nach sei-
nem innerstaatlichen Recht den Ver�ußerungsgewinn als Eink�nfte aus der Ver�uße-
rung von Anteilen an einer Kçrperschaft behandelt und dass er keine Entlastung nach
Artikel 23 A oder 23 B gew�hren m�sste, wenn die Eink�nftequalifikation des Staates
B mit seiner �bereinstimmte. In diesem Fall kommt es daher nicht zu einer Doppel-
besteuerung.

32.5 Artikel 23 A und Artikel 23 B verlangen aber nicht, dass der Ans�ssigkeitsstaat
die Doppelbesteuerung in allen F�llen vermeidet, in denen der Quellenstaat seine
Steuer erhoben hat, indem er auf bestimmte Eink�nfte eine andere Abkommens-
bestimmung anwendet, als der Ans�ssigkeitsstaat f�r anwendbar h�lt. Wenn Staat B
z. B. in dem obigen Beispiel f�r Zwecke der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 der
Auffassung ist, dass die Personengesellschaft ihre Gesch�ftst�tigkeit durch eine feste
Gesch�ftseinrichtung aus�bt, w�hrend Staat W Absatz 5 anwendet, weil die Personen-
gesellschaft keine feste Gesch�ftseinrichtung in Staat B habe, besteht in Wirklichkeit
eine Meinungsverschiedenheit dar�ber, ob Staat B die Eink�nfte nach dem Abkom-
men besteuert hat. Dasselbe kann gesagt werden, wenn Staat B bei der Anwendung
von Artikel 13 Absatz 2 die Worte „Betriebsvermçgen einer Betriebsst�tte“ so auslegt,
dass bestimmte Wirtschaftsg�ter dazu gehçren, die nach der Auslegung des Staates
W nicht dazu gehçren. Solche Konflikte, die sich durch unterschiedliche Beurteilung
der Tatsachen oder durch unterschiedliche Auslegung der Abkommensbestimmungen
ergeben, m�ssen von den oben beschriebenen Qualifikationskonflikten unterschieden
werden, bei denen die Abweichung nicht auf unterschiedlichen Auslegungen der
Abkommensbestimmungen, sondern auf unterschiedlichen Bestimmungen des inner-
staatlichen Rechts beruht. Im ersteren Fall kann Staat W geltend machen, Staat B habe
seine Steuer nicht dem Abkommen gem�ß erhoben, wenn er seine Steuer auf Grund
einer nach Auffassung des Staates W falschen Beurteilung der Tatsachen oder fal-
schen Auslegung des Abkommens erhoben hat. Die Staaten sollten die Bestimmungen
des Artikels 25 (Verst�ndigungsverfahren), vor allem dessen Absatz 3, nutzen, um
diese Art von Konflikt in F�llen zu lçsen, in denen sich andernfalls eine ungemilderte
Doppelbesteuerung ergeben w�rde.

32.6 Die Worte „nach diesem Abkommen besteuert werden“ m�ssen auch in Bezug
auf mçgliche F�lle einer doppelten Nichtbesteuerung ausgelegt werden, die sich nach
Artikel 23 A ergeben kçnnen. Wenn der Quellenstaat der Ansicht ist, dass ihn die
Abkommensbestimmungen daran hindern, bestimmte Eink�nfte oder Vermçgens-
werte zu besteuern, die er sonst besteuert h�tte, sollte es der Ans�ssigkeitsstaat f�r
Zwecke der Anwendung von Artikel 23 A Absatz 1 so ansehen, dass die Eink�nfte vom
Quellenstaat nicht nach dem Abkommen besteuert werden d�rfen, selbst wenn der
Ans�ssigkeitsstaat das Abkommen anders angewendet h�tte, so dass er die Eink�nfte
besteuert h�tte, wenn er in der Lage des Quellenstaates gewesen w�re. Deshalb ist
der Ans�ssigkeitsstaat nach Absatz 1 nicht gehalten, die Eink�nfte freizustellen, ein
Ergebnis, das mit der Grundfunktion des Artikels 23, die Doppelbesteuerung zu ver-
meiden, in Einklang steht.

32.7 Diese Fallgestaltung mag unter Bezugnahme auf eine Abwandlung des oben
beschriebenen Beispiels beleuchtet werden. Im Staat B wird von einer dort errichteten
Personengesellschaft eine Gesch�ftst�tigkeit durch eine feste Gesch�ftseinrichtung
ausge�bt. Ein Gesellschafter, der im Staat W ans�ssig ist, ver�ußert seinen Anteil an
der Personengesellschaft. In Ab�nderung des Sachverhalts wird nunmehr angenom-
men, dass Staat B die Personengesellschaft als Steuersubjekt behandelt, w�hrend
Staat W sie als steuerlich transparent behandelt. Ferner wird angenommen, dass Staat
W die Befreiungsmethode anwendet. Da Staat B die Personengesellschaft als Steuer-
subjekt behandelt, sieht er die Ver�ußerung des Anteils an der Personengesellschaft
wie eine Ver�ußerung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft an, die er auf Grund
von Artikel 13 Absatz 5 nicht besteuern kann. Staat W ist andererseits der Ansicht,
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dass die Ver�ußerung des Anteils an der Personengesellschaft von Staat B als Ver-
�ußerung der zu Grunde liegenden Wirtschaftsg�ter des von der Personengesellschaft
betriebenen Gesch�fts h�tte besteuert werden sollen, auf die Artikel 13 Absatz 1 oder
2 anwendbar gewesen w�ren. Bei der Entscheidung, ob er verpflichtet ist, die Ein-
k�nfte nach Artikel 23 A Absatz 1 freizustellen, sollte Staat W es gleichwohl so anse-
hen, als d�rfe Staat B angesichts der Art und Weise, wie die Abkommensbestimmun-
gen in Verbindung mit dem innerstaatlichen Recht dieses Staates angewendet
werden, die Eink�nfte nach dem Abkommen nicht besteuern. Staat W unterliegt daher
nicht der Verpflichtung, die Eink�nfte freizustellen.

II. Kommentierung zu den Bestimmungen des Artikels 23 A

(Befreiungsmethode)

Absatz 1

A. Verpflichtung des Wohnsitzstaates, Befreiung zu gew�hren

33. Der Artikel sieht vor, dass der Wohnsitzstaat W Eink�nfte und Vermçgen, die nach
dem Abkommen im anderen Staat B oder Q „besteuert werden kçnnen“, von der
Steuer zu befreien hat.

34. Der Wohnsitzstaat muss dementsprechend Eink�nfte und Vermçgenswerte, die
nach dem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden kçnnen, ohne R�ck-
sicht darauf befreien, ob das Besteuerungsrecht vom anderen Staat auch tats�chlich
ausge�bt wird. Dies d�rfte die zweckm�ßigste Methode sein, da sie dem Wohnsitz-
staat Untersuchungen �ber die tats�chlichen steuerlichen Verh�ltnisse im anderen
Staat erspart.

34.1 Die dem Ans�ssigkeitsstaat auferlegte Verpflichtung, bestimmte Eink�nfte oder
Vermçgenswerte freizustellen, h�ngt davon ab, ob diese in dem Quellenstaat nach
dem Abkommen besteuert werden d�rfen. In den Ziffern 32.1 bis32.7 wird erçrtert,
wie diese Voraussetzung ausgelegt werden sollte. Wenn die Voraussetzung erf�llt ist,
kann die Verpflichtung vorbehaltlich der Ausnahmen in den Abs�tzen 2 und 4 als
absolut angesehen werden. Absatz 2 behandelt den bereits in Ziffer 31 erw�hnten Fall
von Eink�nften, die im Quellenstaat nur einer beschr�nkten Besteuerung unterworfen
werden d�rfen. F�r solche Eink�nfte sieht der Absatz die Anrechnungsmethode vor
(siehe Ziffer 56.1 bis 56.3). Absatz 4 betrifft die F�lle von bestimmten Qualifikations-
konflikten, die infolge der Anwendung des Abkommens zu einer doppelten Nichtbe-
steuerung f�hren w�rden, wenn der Wohnsitzstaat verpflichtet ist, Befreiung zu
gew�hren (vgl. Ziffern 56.1 bis 56.3).

35. Um eine doppelte Nichtbesteuerung zu vermeiden, kçnnen es die verhandelnden
Staaten unter bestimmten Umst�nden f�r angebracht halten, in F�llen, in denen
weder Absatz 3 noch Absatz 4 Anwendung finden w�rde, eine Ausnahme von der
unbedingten Verpflichtung zur Steuerbefreiung durch den Wohnsitzstaat vorzusehen.
Dies kann der Fall sein, wenn das innerstaatliche Recht des Quellenstaates eine Be-
steuerung bestimmter Eink�nfte oder Vermçgenswerte nicht vorsieht oder die Steuer
auf Grund besonderer Umst�nde wie etwa wegen eines Verlustausgleichs, eines Ver-
sehens oder des Ablaufs der Verj�hrungsfrist tats�chlich nicht erhoben wird. Um eine
doppelte Nichtbesteuerung bestimmter Eink�nfte zu vermeiden, kçnnen die Vertrags-
staaten vereinbaren, den entsprechenden Artikel selbst zu �ndern (vgl. Ziffer 9 der
Kommentierung zu Artikel 15 und Ziffer 12 der Kommentierung zu Artikel 17; f�r den
umgekehrten Fall, in dem die Entlastung im Quellenstaat von der tats�chlichen Be-
steuerung im Wohnsitzstaat abh�ngt vgl. Ziffer 20 der Kommentierung zu Artikel 10,
Ziffer 6 der Kommentierung zu Artikel 12 , Ziffer 21 der Kommentierung zu Artikel 13
und Ziffer 3 der Kommentierung zu Artikel 21). Eine Ausnahme von der allgemeinen
Regel kçnnte zur Erreichung eines gewissen Grades von Gegenseitigkeit auch dann
zugelassen werden, wenn einer der Staaten die Befreiungsmethode und der andere
die Anrechnungsmethode verwendet. Schließlich kann auch von der allgemeinen
Regel abgewichen werden, wenn ein Staat f�r bestimmte Eink�nfte die Anrechnungs-
methode statt der Befreiungsmethode verwenden mçchte (vgl. Ziffer 31).

36. [gestrichen]
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B Alternativfassung des Artikels

37. Eine Auswirkung der Befreiungsmethode, wie sie im Artikel geregelt ist, besteht
darin, dass das sonst im Wohnsitzstaat der Steuer unterliegende Einkommen oder Ver-
mçgen um den Betrag vermindert wird, den der Wohnsitzstaat von der Steuer zu
befreien hat. Ist der bez�glich der Einkommensteuer ermittelte Betrag des Einkom-
mens in einem bestimmten Staat auch f�r andere Zwecke maßgebend, z. B. f�r die
Berechnung von Sozialleistungen, so kann die Befreiungsmethode in der vorgeschla-
genen Form dazu f�hren, dass diese Leistungen Personen zugute kommen, f�r die sie
nicht bestimmt sind. Um dies zu vermeiden, kann der Artikel dahingehend ge�ndert
werde, dass die betreffenden Eink�nfte in das im Wohnsitzstaat steuerpflichtige Ein-
kommen einbezogen werden. Der Wohnsitzstaat muss dann auf den Teil der Gesamt-
steuer verzichten, der auf die betreffenden Eink�nfte entf�llt. Dieses Verfahren w�rde
zu demselben Ergebnis f�hren wie die in dem Artikel vorgeschlagene Methode. Die
Staaten kçnnen den Artikel in diesem Sinne �ndern. W�nscht dies ein Staat, so kann
Absatz 1 die folgende Fassung erhalten:

„Bezieht eine in einem Vertragsstaat ans�ssige Person Eink�nfte oder hat sie dort Ver-
mçgen und kçnnen diese Eink�nfte oder dieses Vermçgen nach diesem Abkommen in
dem anderen Vertragsstaat oder d�rfen sie nur dort besteuert werden, so erm�ßigt der
erstgenannte Staat, vorbehaltlich des Absatzes 2, die Steuer vom Einkommen oder
vom Vermçgen um den Betrag dieser Steuer, der auf die aus dem anderen Staatbezo-
genen Eink�nfte oder das dort befindliche Vermçgen entf�llt.“

Durch diese Fassung wird Absatz 3 entbehrlich und kann gestrichen werden.

Verschiedene Probleme

38. Artikel 23 A enth�lt zwar den Grundsatz, dass der Wohnsitzstaat Befreiung zu
gew�hren hat, er enth�lt jedoch keine detaillierten Regelung �ber die Art und Weise
der Durchf�hrung. Dies entspricht dem allgemeinen Wesen des Musterabkommens.
Auch die Artikel 6 bis 22 enthalten Grunds�tze, nach denen das Besteuerungsrecht
f�r die verschiedenen Einkunftsarten und Vermçgenswerte zugeteilt wird, ohne sich in
der Regel mit der Bestimmung des steuerpflichtigen Einkommens oder Vermçgens mit
den Abz�gen, Steuers�tzen u.�. zu befassen (vgl. jedoch Artikel 7 Absatz 3 und Artikel
24). Die Erfahrung hat gezeigt, dass dadurch viele Probleme entstehen kçnnen. Dies
trifft insbesondere auf Artikel 23 A zu. Einige dieser Probleme werden nachstehend
behandelt. Enth�lt das Abkommen keine besondere Bestimmung, so sind die jeweili-
gen innerstaatlichen Rechtsvorschriften der Vertragsstaaten anzuwenden. Einige
Abkommen weisen ausdr�cklich auf das innerstaatliche Recht hin, aber dies kommt
selbstverst�ndlich nicht in Betracht, wenn das innerstaatliche Recht die Befreiungs-
methode nicht vorsieht. In diesen F�llen sollten die Vertragsstaaten, die sich diesem
Problem gegen�bersehen, Regelungen f�r die Anwendung des Artikels 23 A treffen,
erforderlichenfalls nach Abstimmung mit der zust�ndigen Behçrde des anderen Ver-
tragsstaates (Artikel 25 Absatz 3).

Freizustellender Betrag

39. Der Wohnsitzstaat hat die Eink�nfte mit dem Betrag freizustellen, mit dem sie ohne
das Abkommen nach den innerstaatlichen Vorschriften seiner Einkommensteuer
unterliegen w�rden. Der Betrag kann daher von dem Einkommensbetrag abweichen,
der im Quellenstaat nach dessen innerstaatlichem Recht besteuert wird.

40. In der Regel bildet das gesamte Nettoeinkommen, d. h. das Roheinkommen nach
Ber�cksichtigung der zul�ssigen Abz�ge, die Bemessungsgrundlage der Einkom-
menssteuer. Freizustellen ist also das aus dem Quellenstaat bezogene Roheinkommen
abz�glich aller darauf entfallenden (im Einzelnen oder anteilig zu ermittelnden) Abz�-
ge.

41. Probleme ergeben sich daraus, dass die meisten Staaten in ihrem Steuerrecht
zus�tzliche Abz�ge vom Gesamteinkommen oder bestimmten Eink�nften zur Ermitt-
lung des zu versteuernden Einkommens vorsehen. Ein Zahlenbeispiel soll das Problem
veranschaulichen:
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a) Inl�ndische Eink�nfte (Roheink�nfte abz�glich absetzbarer Ausgaben) 100

b) Eink�nfte aus dem anderen Staat (Roheink�nfte abz�glich absetzbarer
Ausgaben) 100

c) Gesamteinkommen 200

d) Abz�ge f�r andere Ausgaben, die nach dem Recht des Wohnsitzstaats
zugelassen sind und die nicht mit Eink�nften unter a) oder b) in
Zusammenhang stehen, wie z. B. Versicherungspr�mien, Zuwendungen
an wohlt�tige Einrichtungen. –20

e) Nettoeinkommen 180

f) Persçnliche Freibetr�ge und Freibetr�ge f�r den Familienstand –30

g) Zu versteuerndes Einkommen 150

Zu pr�fen ist, welcher Betrag von der Steuer freizustellen ist, wie z. B.

– 100 (Zeile b)), wodurch ein zu versteuernder Betrag von 50 verbleibt;

– 90 (H�lfte des Betrags von Zeile e) entsprechend dem Verh�ltnis zwischen den
Betr�gen der Zeilen b) und c)), wodurch 60 verbleiben (der Betrag von Zeile f) wird
in voller Hçhe von den inl�ndischen Eink�nften abgezogen);

– 75 (H�lfte des Betrags von Zeile g), entsprechend dem Verh�ltnis zwischen den
Betr�gen der Zeilen b) und c)), wodurch 75 verbleiben;

– ein anderer Betrag

42. Ein Vergleich der Rechtsvorschriften und der Praxis der Mitgliedstaaten der OECD
zeigt, dass zwischen den Staaten betr�chtliche Unterschiede hinsichtlich des frei-
zustellenden Betrags bestehen. Zu welcher Lçsung ein Staat kommt, h�ngt von grund-
s�tzlichen Erw�gungen und vom Steuersystem des betreffenden Staates ab. Ein Staat
kann z. B. dem Grundsatz folgen, dass die in seinem Gebiet ans�ssigen Personen stets
in den uneingeschr�nkten Genuss der persçnlichen Freibetr�ge, der Freibetr�ge f�r
den Familienstand und anderer Abz�ge gelangen. Andere Staaten teilen diese steuer-
freien Betr�ge proportional auf. Die persçnlichen Freibetr�ge und die Freibetr�ge f�r
den Familienstand sind in vielen Staaten Teil des progressiven Tarifs oder sie werden
vom Steuerbetrag abgezogen oder es gibt sie �berhaupt nicht, weil der Familienstand
durch Anwendung unterschiedlicher Tarife ber�cksichtigt wird.

43. Wegen der Vielgestaltigkeit der steuerlichen Zielsetzungen und Verfahren in den
verschiedenen Staaten bez�glich der Ermittlung der Steuer, insbesondere der Abz�-
ge, Freibetr�ge und �hnlicher Verg�nstigungen, wurde es vorgezogen, im Muster-
abkommen keine ausdr�ckliche und einheitliche Lçsung vorzuschlagen, sondern
jedem Staat die Anwendung seiner Rechtsvorschriften und Verfahrensregelungen zu
�berlassen. Vertragsstaaten, die besondere Probleme in ihren Abkommen regeln wol-
len, kçnnen dies selbstverst�ndlich bei bilateralen Verhandlungen tun. Schließlich sei
noch darauf hingewiesen, dass das Problem auch f�r die Staaten, die die Anrech-
nungsmethode verwenden, von Bedeutung ist (vgl. Ziffer 62).

Behandlung von Verlusten

44. Bei Anwendung des Artikels 23 A behandeln einige Staaten die in einem anderen
Staat entstandenen Verluste ebenso wie die aus diesem Staat stammenden Eink�nfte:
Als Wohnsitzstaat W lassen sie Verluste, die bei dem im anderen Staat (B oder Q) bele-
genem unbeweglichen Vermçgen oder bei einer dort belegenen Betriebsst�tte ent-
standen sind, nicht zum Abzug zu. Ist im anderen Staat ein Verlustvortrag zul�ssig, so
erleidet der Steuerpflichtige keinen Nachteil, da er lediglich daran gehindert wird,
denselben Verlust zweimal, n�mlich im Staat B (oder Q) und im Staat W, abzuziehen.
Einige andere Staaten lassen es, wenn sie Wohnsitzstaat W sind, zu, dass ein im Staat
B (oder Q) entstandener Verlust das von ihnen zu veranlagende Einkommen mindert.
In diesem Fall sollte Staat W berechtigt sein, die Befreiung, die er nach Artikel 23 A
Absatz 1 f�r die im anderen Staat B (oder Q)sp�ter erzielten Gewinne oder Eink�nfte
gew�hrt, zu mindern, indem er von diesen sp�teren Gewinnen oder Eink�nften die
fr�heren Verluste abzieht, die f�r den Steuerpflichtigen im Staat B (oder Q) vortrags-
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f�hig sind. Da die Lçsung in erster Linie vom innerstaatlichen Recht der Vertragsstaa-
ten abh�ngt, und da die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten der OECD voneinan-
der wesentlich abweichen, kann im Artikel selbst keine Lçsung vorgeschlagen wer-
den; es bleibt vielmehr den Vertragsstaaten �berlassen, erforderlichenfalls die
vorstehende Frage und sonstige Probleme im Zusammenhang mit Verlusten (vgl. Zif-
fer 62 bez�glich der Anrechnungsmethode) zweiseitig zu kl�ren, und zwar entweder
im Artikel selbst oder durch ein Verst�ndigungsverfahren (Artikel 25 Absatz 3).

Besteuerung des verbleibenden Einkommens

45. Außer bei der Anwendung von progressiven Steuers�tzen, die nunmehr in Absatz
3 des Artikels behandelt ist (vgl. Ziffern 55 und 56), kçnnen sich auch aus bestimmten
steuerrechtlichen Vorschriften Probleme ergeben. So sieht das Steuerrecht einiger
Staaten z. B. vor, dass die Besteuerung erst ab einem bestimmten Mindestbetrag des
steuerpflichtigen Einkommens einsetzt (steuerliche Freigrenze). Das Gesamteinkom-
men vor Anwendung des Abkommens kann zwar die Steuerfreigrenze deutlich �ber-
schreiten, aber auf Grund der Befreiung nach dem Abkommen, die zum Abzug der
steuerfreien Eink�nfte vom zu versteuernden Gesamteinkommen f�hrt, kann sich das
verbleibende zu versteuernde Einkommen auf einen Betrag verringern, der unterhalb
der Freigrenze liegt. Aus den in Ziffer 43 erw�hnten Gr�nden kann keine einheitliche
Lçsung vorgeschlagen werden. Bemerkt sei, dass sich das Problem nicht stellt, wenn
die Alternativfassung von Artikel 23 A Absatz 1 (wie sie in Ziffer 37 vorgeschlagen ist)
verwendet wird.

46. Einige Staaten haben besondere Systeme zur Besteuerung von Gesellschaftsein-
k�nften eingef�hrt (vgl. Ziffern 40 bis 67 der Kommentierung zu Artikel 10). F�r Staa-
ten, die einen gespaltenen Kçrperschaftssteuertarif verwenden (Ziffer 43 der genann-
ten Kommentierung), kann sich die Frage ergeben, ob die zu befreienden Eink�nfte
von den nichtausgesch�tteten Gewinnen (f�r die der erm�ßigte Satz gilt) abzuziehen
sind oder ob die zu befreienden Eink�nfte teilweise den ausgesch�tteten und teilweise
den nichtausgesch�tteten Gewinnen zuzurechnen sind. Wird nach dem Recht eines
Staates mit gespaltenem Kçrperschaftssteuertarif bei der Muttergesellschaft eine
zus�tzliche Steuer auf Dividenden erhoben, die diese von einer inl�ndischen Tochter-
gesellschaft bezogen, aber nicht weiter ausgesch�ttet hat (wobei die Zusatzsteuer als
Ausgleich f�r den Vorteil eines niedrigeren Steuersatzes angesehen wird, der der
Tochtergesellschaft f�r die Aussch�ttungen zustand), stellt sich die Frage, ob die
Zusatzsteuer auch dann erhoben werden darf, wenn die Tochtergesellschaft ihre Divi-
denden aus den nach dem Abkommen steuerfreien Eink�nften zahlt. Schließlich kann
sich ein �hnliches Problem im Zusammenhang mit Steuern („pr�compte“, „Advance
Corporation Tax“) ergeben, die von den ausgesch�tteten Gewinnen einer Gesellschaft
im Hinblick auf die den Gesellschaftern zustehende Steuergutschrift erhoben wird
(vgl. Ziffer 47 der Kommentierung zu Artikel 10). Hier erhebt sich die Frage, ob diese
mit den Gewinnaussch�ttungen zusammenh�ngenden Sondersteuern auch insoweit
erhoben werden kçnnen, als die Aussch�ttungen aus steuerfreien Gewinnen vor-
genommen werden. Die Vertragsstaaten kçnnen diese Fragen in bilateralen Verhand-
lungen regeln.

Absatz 2

47. In den Artikeln 10 und 11 wird das Recht zur Besteuerung der Dividenden und Zin-
sen zwischen Wohnsitzstaat und Quellenstaat aufgeteilt. In diesen F�llen ist es dem
Wohnsitzstaat freigestellt, nicht zu besteuern (vgl. z. B. Ziffern 72 bis 78) und die
Befreiungsmethode auch auf diese Eink�nfte anzuwenden. Macht der Wohnsitzstaat
jedoch von seinem Recht auf Besteuerung dieser Eink�nfte Gebrauch, so kann er zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht die Befreiungsmethode verwenden, da er
damit sein Recht auf Besteuerung der betreffenden Eink�nfte g�nzlich aufg�be. F�r
den Wohnsitzstaat d�rfte in der Regel die Anrechnungsmethode zu einer befriedigen-
den Lçsung f�hren. Außerdem kçnnen, wie bereits in Ziffer 31 erw�hnt, Staaten, die
im Allgemeinen die Befreiungsmethode verwenden, Wert darauf legen, bei bestimm-
ten Eink�nften die Anrechnungsmethode statt der Befreiungsmethode zu verwenden.
Der Absatz ist daher entsprechend den Bestimmunen �ber die Methode der gewçhnli-
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chen Anrechnung abgefasst. Die Kommentierung zu Artikel 23 B gilt sinngem�ß auch
f�r Artikel 23 Absatz 2.

48. In den F�llen der vorhergehenden Ziffer sind bestimmte Hçchsts�tze f�r die dem
Quellenstaat vorbehaltene Steuer vorgesehen. In solchen F�llen ist der Steuersatz im
Wohnsitzstaat h�ufig hçher als im Quellenstaat. Die Beschr�nkung des abzugsf�higen
Betrags, die im zweiten Satz des Absatzes 2 entsprechend der Methode der gewçhnli-
chen Anrechnung vorgesehen ist, hat daher nur f�r eine beschr�nkte Zahl von F�llen
Bedeutung. Wollen die Vertragsstaaten in diesen F�llen auf die Beschr�nkung ver-
zichten und die Methode der uneingeschr�nkten Anrechnung verwenden, so gen�gt
es, den zweiten Satz des Absatzes 2 wegzulassen (vgl. auch Ziffer 63).

Dividenden aus wesentlichen Beteiligungen einer Gesellschaft

49. Die Abs�tze 1 und 2 des Artikels 10 bewirken im Zusammenhang mit Artikel 23 (je
nach den Umst�nden Artikel 23 A oder 23 B), dass der Wohnsitzstaat des Gesellschaf-
ters die aus dem anderen Staat stammenden Dividenden besteuern darf, dass er aber
auf seine Steuer auf diese Dividenden die Steuer anrechnen muss, die von dem Staat,
aus dem die Dividenden stammen, nach dem in Artikel 10 Absatz 2 festgelegten Satz -
erhoben worden ist. Diese Regelung ist auch anzuwenden, wenn der Empf�nger der
Dividenden eine Muttergesellschaft ist, die die Dividenden von einer Tochtergesell-
schaft bezieht; in diesem Fall ist die im Staat der Tochtergesellschaft einbehaltene –
und im Staat der Muttergesellschaft anzurechnende – Steuer auf 5 % des Brutto-
betrags der Dividenden gem�ß Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe a) begrenzt.

50. Diese Bestimmungen vermeiden zwar die juristische Doppelbesteuerung der Divi-
denden, nicht aber die Mehrfachbelastung der an die Muttergesellschaft ausgesch�t-
teten Gewinne durch Kçrperschaftssteuern, n�mlich zun�chst bei der Tochtergesell-
schaft und dann bei der Muttergesellschaft. Diese Mehrfachbelastung beeintr�chtigt
die internationale Investitionst�tigkeit wesentlich. Viele Staaten haben dies anerkannt
und in ihr innerstaatliches Recht Bestimmungen aufgenommen, die dieses Hindernis
beseitigen sollen. Dar�ber hinaus werden h�ufig entsprechende Bestimmungen in die
Doppelbesteuerungsabkommen aufgenommen.

51. Der Fiskalausschuss hat gepr�ft, ob es angemessen w�re diese Frage durch eine
�nderung des Artikels 23 des Musterabkommens zu regeln. Obwohl zahlreiche Staa-
ten die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung in das Musterabkommen bef�r-
worten, ergaben sich viele Schwierigkeiten im Hinblick auf die Unterschiedlichkeit
der Auffassungen und die Vielzahl der mçglichen Lçsungen. Einige Staaten wollten
sich aus Gr�nden mçglicher Steuerumgehungen ihre Handlungsfreiheit vorbehalten
und die Frage lediglich im Rahmen ihres innerstaatlichen Rechts regeln.

52. Es erschien schließlich zweckm�ßig, den Staaten die Lçsung des Problems zu �ber-
lassen. Staaten, die das Problem in ihren Abkommen regeln wollen, werden meist
nach einem der nachstehenden Grunds�tze verfahren:

a) Befreiung mit Progression

Der Staat, in dem die Muttergesellschaft ans�ssig ist, befreit die Dividenden, die
diese von der Tochtergesellschaft im anderen Staat bezieht, kann diese Dividenden
aber bei der Ermittlung der Steuer ber�cksichtigen, die die Muttergesellschaft f�r
das �brige Einkommen zu zahlen hat. (Diese Regelung d�rfte h�ufig von Staaten
getroffen werden, die die Befreiungsmethode des Artikel 23 A verwenden.)

b) Anrechnung von gezahlten Steuern

Bei den von der Tochtergesellschaft bezogenen Dividenden rechnet der Staat, in
dem die Muttergesellschaft ans�ssig ist, gem�ß Artikel 23 A Absatz 2 oder Artikel
23 B Absatz 1 nicht nur die auf die Dividenden selbst entfallende Steuer, sondern
auch die von der Tochtergesellschaft auf die ausgesch�tteten Gewinne gezahlte
Steuer an. (Diese Regelung d�rfte h�ufig von den Staaten getroffen werden, die
allgemein die Anrechnungsmethode des Artikels 23 B verwenden).
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c) Gleichstellung mit der Beteiligung an einer inl�ndischen Tochtergesellschaft

Die Dividenden, die die Muttergesellschaft von einer ausl�ndischen Tochtergesell-
schaft bezieht, werden im Staat der Muttergesellschaft steuerlich ebenso behan-
delt, wie Dividenden, die die Muttergesellschaft von einer in diesem Staat ans�ssi-
gen Tochtergesellschaft bezieht.

53. Erhebt der Staat der Muttergesellschaft Steuern vom Vermçgen, so sollte eine ent-
sprechende Regelung auch f�r diese Steuern getroffen werden.

54. Die Staaten kçnnen dar�ber hinaus den Rahmen und das Verfahren f�r die
Anwendung dieser Grunds�tze festlegen (Definition und Mindestdauer der Betei-
ligung; Betrag, um den die Dividenden wegen der Verwaltungs- und Finanzierungs-
kosten als vermindert gelten) oder die auf Grund dieser besonderen Regelung zu
gew�hrende Entlastung davon abh�ngig machen, dass die Tochtergesellschaft in dem
Staat, in dem sie ans�ssig ist, eine echte wirtschaftliche T�tigkeit aus�bt, oder dass sie
ihre Eink�nfte grçßtenteils aus diesem Staat bezieht, oder dass sie dort mit ihrem
Gewinn einer erheblichen Besteuerung unterliegt.

Absatz 3

55. Das Musterabkommen von 1963 hat die Anwendung der progressiven Steuers�tze
ausdr�cklich dem Wohnsitzstaat vorbehalten (Artikel 23 A Absatz 1 letzter Satz) und
die meisten zwischen den Mitgliedstaaten der OECD abgeschlossenen Abkommen,
die auf die Befreiungsmethode abstellen, sind diesem Grundsatz gefolgt. Nach Artikel
23 A Absatz 3 beh�lt der Wohnsitzstaat das Recht, die von der Besteuerung ausgenom-
menen Eink�nfte oder das von der Besteuerung ausgenommene Vermçgen bei der
Festsetzung der Steuer f�r das �brige Einkommen oder Vermçgen einzubeziehen.
Diese Regelung gilt selbst dann, wenn die ausgenommenen Eink�nfte (oder Ver-
mçgenswerte) und das steuerpflichtige Einkommen (oder Vermçgen) Personen (z. B.
Ehegatten) zugerechnet werden, deren Einkommen (oder Vermçgen) nach innerstaat-
lichem Recht gemeinsam besteuert wird. Dieser Progressionsvorbehalt gilt f�r Ein-
k�nfte oder Vermçgenswerte, die nach Artikel 23 A Absatz 1 ausgenommen sind,
sowie f�r Eink�nfte oder Vermçgenswerte, die nach den �brigen Abkommensbestim-
mungen nur im anderen Vertragsstaat besteuert werden kçnnen (vgl. Ziffer 6). Des-
halb wurde der Progressionsvorbehalt im Musterabkommen von 1977 aus Artikel 23 A
Absatz 1 in einen neuen Absatz dieses Artikel �bernommen, und es wurde Bezug
genommen auf Eink�nfte oder Vermçgen, die „nach dem Abkommen“ in diesem Staat
auszunehmen sind.

56. Artikel 23 A Absatz 3 bezieht sich nur auf den Wohnsitzstaat. Die Fassung des Arti-
kels schließt nicht aus, dass der Quellenstaat sein innerstaatliches Recht bez�glich der
Progression anwendet.

Absatz 4

56.1 Der Zweck dieses Absatzes besteht darin, eine doppelte Nichtbesteuerung als
Ergebnis von Uneinigkeiten zwischen dem Ans�ssigkeitsstaat und dem Quellenstaat
�ber die Tatumst�nde eines Falles oder �ber die Auslegung von Abkommensbestim-
mungen zu vermeiden. Dieser Absatz findet Anwendung, wenn auf der einen Seite
der Quellenstaat die Tatumst�nde eines Falles oder die Abkommensbestimmungen in
einer Weise auslegt, dass bestimmte Eink�nfte oder Vermçgenswerte unter eine
Abkommensbestimmung fallen, die sein Besteuerungsrecht ausschließt oder
beschr�nkt, w�hrend auf der anderen Seite der Ans�ssigkeitsstaat eine andere Aus-
legung der Tatumst�nde oder Abkommensbestimmungen vertritt und deshalb der
Ansicht ist, dass die Eink�nfte oder Vermçgenswerte nach dem Abkommen im Quel-
lenstaat besteuert werden kçnnen, was ohne diesen Absatz dazu f�hren w�rde, dass
der Ans�ssigkeitsstaat verpflichtet w�re, nach Absatz 1 Freistellung zu gew�hren.

56.2 Der Absatz gilt nur, soweit der Quellenstaat die Abkommensbestimmungen so
anwendet, dass er bestimmte Eink�nfte oder Vermçgenswerte freistellt, oder Absatz 2
der Artikel 10 oder 11 auf bestimmte Eink�nfte anwendet. Er w�rde deshalb nicht gel-
ten, wenn der Quellenstaat der Ansicht ist, er kçnne bestimmte Eink�nfte oder Ver-
mçgenswerte nach dem Abkommen besteuern, nach dem innerstaatlichen Recht die-
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ses Staates aber tats�chlich keine Steuer auf diese Eink�nfte oder Vermçgenswerte
anf�llt. In einem solchen Fall muss der Ans�ssigkeitsstaat die Eink�nfte nach Absatz 1
freistellen, weil sich die Befreiung im Quellenstaat nicht aus der Anwendung der
Abkommensbestimmungen ergibt, sondern aus dem innerstaatlichen Recht des Quel-
lenstaats (s. Ziffer 24). Wenn der Quellen- und der Ans�ssigkeitsstaat nicht nur in
Bezug auf die Qualifikation der Eink�nfte, sondern auch �ber deren Betrag unter-
schiedlicher Meinung sind, gilt Absatz 4 in �hnlicher Weise nur f�r den Teil der Ein-
k�nfte, den der Quellenstaat in Anwendung des Abkommens von der Steuer befreit
oder auf den er Absatz 2 der Artikel 10 oder 11 anwendet.

56.3 F�lle, in denen der Absatz Anwendung findet, m�ssen von F�llen unterschieden
werden, in denen die Qualifikation der Eink�nfte nach dem innerstaatlichen Recht des
Quellenstaates so mit den Abkommensbestimmungen zusammenwirkt, dass er daran
gehindert ist, die Eink�nfte oder Vermçgenswerte zu besteuern, und gleichzeitig die
Qualifikation nach dem innerstaatlichen Recht des Ans�ssigkeitsstaates nicht zu die-
sem Ergebnis gef�hrt h�tte. In einem solchen Fall, der in den Ziffern 32.6 und 32.7
erçrtert wird, legt Absatz 1 dem Ans�ssigkeitsstaat nicht die Verpflichtung auf, Frei-
stellung zu gew�hren, weil die Eink�nfte nach dem Abkommen nicht im Quellenstaat
besteuert werden d�rfen. Da Absatz 1 keine Anwendung findet, sind die Bestimmun-
gen des Absatzes 4 in einem solchen Fall nicht erforderlich, um das Besteuerungsrecht
des Ans�ssigkeitsstaats sicher zu stellen.

III. Kommentierung zu den Bestimmungen des Artikels 23 B (Anrechnungsmethode)

Absatz 1

Methoden

57. Artikel 23 B, der auf der Anrechnungsmethode beruht, geht von der Methode der
gewçhnlichen Anrechnung aus: Der Wohnsitzstaat W rechnet auf die Steuer, die er
vom Einkommen oder Vermçgen der in seinem Gebiet ans�ssigen Person erhebt,
einen Betrag in Hçhe der Steuer an, die im anderen Staat B (oder Q) f�r die aus diesem
Staat bezogenen Eink�nfte oder das dort befindliche Vermçgen gezahlt worden ist,
wobei aber der Anrechnungsbetrag den entsprechenden Teil der Steuer des Wohnsitz-
staats nicht �bersteigen darf.

58. Die Methode der gewçhnlichen Anrechnung soll auch f�r einen Staat gelten, der
zwar die Befreiungsmethode verwendet, aber nach Artikel 23 A Absatz 2 die Steuer
anrechnen muss, die im anderen Staat nach begrenzten S�tzen auf Dividenden und
Zinsen erhoben wird (vgl. Ziffer 47). Die in den Ziffern 47 und 48 (uneingeschr�nkte
Anrechnung) erw�hnten �nderungsmçglichkeiten kçnnen selbstverst�ndlich auch
bei Dividenden und Zinsen von Bedeutung sein, die an eine in einem Staat ans�ssige
Person gezahlt werden, der die Methode der gewçhnlichen Anrechnung verwendet
(vgl. auch Ziffer 63).

59. Die einem Staat W durch Artikel 23 B auferlegte Verpflichtung, die Steuer anzu-
rechnen, die in dem anderen Staat B (oder Q) auf bestimmte Eink�nfte oder bestimmte
Vermçgenswerte erhoben worden ist, h�ngt davon ab, ob diese Eink�nfte oder Ver-
mçgenswerte nach dem Abkommen von Staat B (oder Q) besteuert werden d�rfen. In
den Ziffern 32.1 bis 32.7 wird erçrtert, wie diese Voraussetzung ausgelegt werden soll-
te. Eink�nfte und Vermçgenswerte, die nach Artikel 8, Artikel 13 Absatz 3, Artikel 19
Absatz 1 Buchstabe a) und Absatz 2 Buchstabe a) sowie Artikel 22 Absatz 3 „nur“ im
anderen Vertragsstaat „besteuert werden kçnnen“, sind von vornherein im Staat W
von der Steuer befreit (vgl. Ziffer 6); f�r diese steuerfreien Eink�nfte und Vermçgens-
werte ist die Kommentierung zu Artikel 23 A zu beachten. Hinsichtlich des Progres-
sionsvorbehalts wird auf Absatz 2 des Artikels (und Ziffer 79) hingewiesen.

60. Artikel 23 B enth�lt zwar die wesentlichen Grunds�tze der Anrechnungsmethode,
er enth�lt aber keine Einzelheiten �ber die Art und Weise der Berechnung und die
praktische Durchf�hrung der Anrechnung. Dies entspricht dem allgemeinen Wesen
des Musterabkommens. Erfahrungsgem�ß kçnnen sich zahlreiche Probleme ergeben.
Einige davon werden nachstehend behandelt. Im innerstaatlichen Recht vieler Staaten
bestehen bereits eingehende Vorschriften �ber die Anrechnung ausl�ndischer Steu-
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ern. Daher verweisen einige Abkommen auf das innerstaatliche Recht der Vertrags-
staaten und sehen dar�ber hinaus vor, dass diese innerstaatlichen Regelungen den in
Artikel 23 B niedergelegten Grundsatz nicht beschr�nken. Wendet das innerstaatliche
Recht die Anrechnungsmethode nicht an, so sollte dieser Vertragsstaat Regelungen
f�r die Anwendung des Artikels 23 B treffen, erforderlichenfalls nach Abstimmung mit
der zust�ndigen Behçrde des anderen Vertragsstaats (Artikel 25 Absatz 3).

61. Der Betrag der ausl�ndischen Steuer, f�r den eine Anrechnung gew�hrt wird, ent-
spricht der Steuer, die in �bereinstimmung mit dem Abkommen im anderen Vertrags-
staat tats�chlich gezahlt wurde. Probleme kçnnen sich z. B. dann ergeben, wenn diese
Steuer nicht unter Zugrundelegung des Einkommens f�r das Jahr, f�r das sie erhoben
wird, sondern des Einkommens eines fr�heren Jahres oder des Durchschnittseinkom-
mens zweier vorhergehender Jahre berechnet wird. Weitere Fragen kçnnen sich im
Zusammenhang mit den Unterschieden in den Methoden der Einkommensermittelung
und mit den �nderungen der Wechselkurse (Ab- oder Aufwertung) ergeben. F�r diese
Probleme lassen sich jedoch kaum ausdr�ckliche Abkommensregelungen finden.

62. Der vom Wohnsitzstaat W zu gew�hrende Anrechnungsbetrag darf nach Artikel 23
B Absatz 1 zweiter Satz den Teil der Einkommensteuer nicht �bersteigen, der auf die
aus dem Staat Q oder B bezogenen Eink�nfte entf�llt (so genannter „Hçchstbetrag der
Anrechnung“). Dieser Hçchstbetrag kann entweder durch Aufteilung der auf das
Gesamteinkommen entfallenden Gesamtsteuer nach dem Verh�ltnis der Eink�nfte,
f�r die die Anrechnung gew�hrt wird, zum Gesamteinkommen berechnet werden oder
durch Anwendung des f�r das Gesamteinkommen geltenden Steuersatzes auf die Ein-
k�nfte, f�r die die Anrechnung zu gew�hren ist. Ist die Steuer im Staat B (oder Q)
ebenso hoch wie die entsprechende Steuer des Staates W oder ist sie hçher als diese,
so wirkt sich die Anrechnungsmethode in der gleichen Weise aus wie die Methode der
Befreiung mit Progression. Bei der Anrechnungsmethode ergeben sich auch �hnliche
Probleme hinsichtlich des Einkommensbetrags, des Steuersatzes usw., wie sie in der
Kommentierung zu Artikel 23 A behandelt sind (vgl. insbesondere die Ziffern 39 bis 41
und 44). Aus den in den Ziffern 42 und 43 der Kommentierung angef�hrten Gr�nden
ist vorzugsweise auch f�r die Anrechnungsmethode im Musterabkommen keine aus-
dr�ckliche und einheitliche Regelung vorgesehen, sondern jedem Staat ist die Anwen-
dung seiner eigenen Rechtsvorschriften und Verfahrensregelungen gestattet. Dies gilt
auch f�r einige weitere Probleme, die nachstehend behandelt werden.

63. Der Hçchstbetrag der Anrechnung wird in der Regel aus der Steuer vom Nettoein-
kommen ermittelt, d. h. von den Eink�nften aus Staat B (oder Q) nach Ber�cksichti-
gung der darauf entfallenden (im Einzelnen oder anteilig zu ermittelnden) zul�ssigen
Abz�ge (vgl. Ziffer 40). Daher kann der Hçchstbetrag der Anrechnung h�ufig nied-
riger sein als die im Staat B (oder Q) tats�chlich gezahlte Steuer. Dies d�rfte insbeson-
dere dann zutreffen, wenn z. B. eine im Staat W ans�ssige Person, die Zinsen aus dem
Staat Q bezieht, bei einem Dritten Geld aufgenommen hat, um das zinsbringende Dar-
lehen zu finanzieren. Da die Zinsen f�r die aufgenommenen Mittel mit den aus dem
Staat Q bezogenen Zinsen verrechnet werden kçnnen, kann das im Staat W zu ver-
steuernde Nettoeinkommen sehr niedrig sein, oder es wird sogar �berhaupt kein Net-
toeinkommen erzielt. Dieses Problem kçnnte dadurch gelçst werden, dass im Staat W
gem�ß Ziffer 48 die Methode der uneingeschr�nkten Anrechnung angewendet wird.
Eine andere Lçsung best�nde darin, diese Eink�nfte im Staat Q von der Steuer zu
befreien, wie dies von der Kommentierung f�r Zinsen aus Warenkrediten und Bank-
darlehen vorgeschlagen wird (vgl. Ziffer 15 der Kommentierung zu Artikel 11)

64. Bezieht eine im Staat W ans�ssige Person Eink�nfte verschiedener Art aus dem
Staat Q und besteuert der letztgenannte Staat nach seinem Steuerrecht nur eine Ein-
kunftsart, so entspricht der vom Staat W zu gew�hrende Hçchstbetrag der Anrech-
nung in der Regel dem Teil seiner Steuer, der lediglich auf die im Staat Q besteuerte
Einkunftsart entf�llt. Andere Lçsungen sind jedoch mçglich, insbesondere im Hinblick
auf das folgende allgemeinere Problem: Die Tatsache, dass eine Anrechnung z. B. f�r
verschiedene Eink�nfte zu gew�hren ist, die im Staat Q nach unterschiedlichen S�tzen
besteuert werden, oder f�r Eink�nfte aus verschiedenen Staaten – ohne R�cksicht
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darauf, ob mit oder ohne Abkommen –, wirft die Frage auf, ob der Anrechnungs-
hçchstbetrag beziehungsweise die Anrechnung gesondert f�r jede Einkunftsart oder
jeden Staat oder aber f�r die gesamten ausl�ndischen Eink�nfte, die nach innerstaatli-
chem Recht und auf Grund von Abkommen f�r die Anrechnung in Betracht kommen,
zu ermitteln ist. Im Rahmen eines Systems der „Gesamtanrechnung“ werden alle aus-
l�ndischen Eink�nfte zusammengefasst und der Gesamtbetrag der ausl�ndischen
Steuern wird auf die inl�ndische Steuer angerechnet, die auf den Gesamtbetrag der
ausl�ndischen Eink�nfte entf�llt.

65. Weitere Probleme kçnnen sich bei Verlusten ergeben. Bei einer im Staat W ans�ssi-
gen Person, die Eink�nfte aus dem Staat B (oder Q) bezieht, kçnnen im Staat W, Staat
B (oder Q) oder in einem dritten Staat Verluste entstanden sein. F�r die Steueranrech-
nung wird im Allgemeinen ein in einem bestimmten Staat entstandener Verlust mit
anderen Eink�nften aus demselben Staat verrechnet. Ob ein außerhalb des Staates W
(z. B. in einer Betriebsst�tte) entstandener Verlust von anderen – aus dem Staat W oder
einem anderen Staat bezogenen – Eink�nften abzuziehen ist, h�ngt vom innerstaatli-
chen Recht des Staates W ab. Hier kçnnen sich �hnliche Probleme ergeben, wie sie in
der Kommentierung zu Artikel 23 A behandelt sind (vgl. Ziffer 44). Stammen alle Ein-
k�nfte aus dem Ausland und entsteht im Staat W nur ein Verlust, der die Auslandsein-
k�nfte nicht �bersteigt, so entf�llt die gesamte Steuer des Staates W auf die Eink�nfte
aus dem Staat Q, und der vom Staat W zu gew�hrende Hçchstbetrag der Anrechnung
entspricht daher der Steuer des Staates W. Andere Lçsungen sind mçglich.

66. Die erw�hnten Probleme werden weitgehend vom innerstaatlichen Recht und der
innerstaatlichen Verwaltungspraxis bestimmt und daher ist die Lçsung jedem Staat
�berlassen. Bemerkt sei in diesem Zusammenhang, dass einige Staaten bei der
Anwendung der Anrechnungssmethode sehr großz�gig verfahren. Manche Staaten
erw�gen auch die Mçglichkeit des �bertrags nicht in Anspruch genommener Anrech-
nungsbetr�ge oder haben diesen �bertrag bereits zugelassen. Die Vertragsstaaten
kçnnen selbstverst�ndlich den Artikel in bilateralen Verhandlungen �ndern, um jegli-
chen der erw�hnten Probleme zu begegnen.

67. In F�llen so genannter „Unterkapitalisierung“ kann der Staat der Schuldnergesell-
schaft nach dem Musterabkommen unter bestimmten Voraussetzungen Zinszahlun-
gen entsprechend seinem innerstaatlichen Recht wie Gewinnaussch�ttungen behan-
deln; wesentliche Voraussetzung ist, dass derjenige, der das Darlehen gegeben hat,
tats�chlich die eingegangenen Risiken der Gesellschaft teilt, die das Darlehen auf-
genommen hat. Daraus ergeben sich zwei Folgen:

– Die Erhebung der Quellensteuern von diesen „Zinsen“ nach dem f�r Dividenden
vorgesehenen Satz (Artikel 10 Absatz 2);

– die Einbeziehung dieser „Zinsen“ in den steuerpflichtigen Gewinn der Gesell-
schaft, die das Darlehen gegeben hat.

68. Sind die daf�r maßgebenden Voraussetzungen gegeben, so hat der Wohnsitzstaat
des Darlehensgebers die juristische oder wirtschaftliche Doppelbesteuerung der Zin-
sen dadurch zu vermeiden, dass er eine Befreiung gew�hrt, als sei die Zahlung tat-
s�chlich eine Dividende. Er sollte dazu die tats�chlich auf diese Zinsen zu dem f�r
Dividenden vorgesehenen Satz erhobene Abzugsteuer des Wohnsitzstaates des Darle-
hensnehmers anrechnen und sollte dar�ber hinaus auf solche „Zinsen“ die f�r das
Mutter-/Tochter-Verh�ltnis vorgesehenen Entlastungen gew�hren, wenn der Darle-
hensgeber eine Muttergesellschaft der Schuldnergesellschaft ist. Eine Verpflichtung
hierzu kann sich ergeben

a) aus dem jeweiligen Wortlaut des Artikels 23 des Abkommens, wenn dieser Entlas-
tungen in Bezug auf Eink�nfte vorsieht, die in Artikel 10 als Dividenden definiert
sind, oder die unter Artikel 10 fallen;
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b) aus dem Zusammenhang des Abkommens, d. h. aus dem Zusammenwirken der
Artikel 9, 10, 11 und 23 und, soweit nçtig, durch ein Verst�ndigungsverfahren
– wenn die Zinsen im Wohnsitzstaat der Schuldnergesellschaft nach Regelungen,

die im Einklang mit Artikel 9 Absatz 1 oder Artikel 11 Absatz 6 stehen, als Divi-
dende behandelt wurden und der Wohnsitzstaat des Darlehensgebers dies als
zutreffend ansieht und zu einer Gegenberichtigung bereit ist;

– wenn der Staat des Darlehensgebers �hnliche Unterkapitalisierungsbestim-
mungen anwendet und die Zahlung im umgekehrten Fall (d. h. wenn sie von
einer in seinem Gebiet errichteten Gesellschaft an eine im anderen Vertrags-
staat ans�ssige Person geleistet worden w�re) selbst als Dividende behandeln
w�rde;

– in allen anderen F�llen, in denen der Wohnsitzstaat des Darlehensgebers es als
angemessen anerkennt, dass der Wohnsitzstaat des Schuldners die Zinsen als
Dividende behandelt hat.

69. Bez�glich der Dividenden aus wesentlichen Beteiligungen von Gesellschaften wird
auf die Ziffern 49 bis 54 hingewiesen.

69.1 Probleme kçnnen entstehen, wenn die Vertragsstaaten Rechtstr�ger wie z. B. Per-
sonengesellschaften unterschiedlich behandeln. Angenommen z. B., dass der Quellen-
staat eine Personengesellschaft als Kçrperschaft und der Ans�ssigkeitsstaat eines
Gesellschafters sie als steuerlich transparent behandelt. Der Quellenstaat darf vor-
behaltlich der anwendbaren Abkommenbestimmungen die Personengesellschaft mit
ihren Eink�nften besteuern, wenn diese Eink�nfte erzielt werden, und vorbehaltlich
des Absatzes 2 des Artikels 10 darf er auch die Gewinnaussch�ttung der Personenge-
sellschaft an ihre nicht ans�ssigen Gesellschafter besteuern. Demgegen�ber besteuert
der Ans�ssigkeitsstaat nur den Gesellschafter mit seinem Anteil an den Eink�nften
der Personengesellschaft, wenn diese Eink�nfte von der Personengesellschaft erzielt
werden.

69.2 Die erste Frage, die sich in diesem Fall stellt, geht dahin, ob der Ans�ssigkeits-
staat, der den Gesellschafter mit seinem Anteil an den Eink�nften der Personengesell-
schaft besteuert, nach dem Abkommen verpflichtet ist, die Steuer, die im Quellenstaat
von der dort als selbst�ndiges Steuersubjekt behandelten Personengesellschaft erho-
ben wird, anzurechnen. Die Antwort darauf muss positiv sein. Soweit der Ans�ssig-
keitsstaat die Eink�nfte der Personengesellschaft an den Gesellschafter durchleitet,
um ihn zu besteuern, muss er folgerichtig zur Vermeidung der Doppelbesteuerung,
die durch die Besteuerung des Gesellschafters entsteht, die Steuer, die von der Per-
sonengesellschaft gezahlt wird, an den Gesellschafter durchleiten. Mit anderen Wor-
ten, wenn der Status einer Kçrperschaft, den der Quellenstaat der Personengesell-
schaft gew�hrt, vom Ans�ssigkeitsstaat f�r Zwecke der Besteuerung des
Gesellschafters nicht beachtet wird, sollte er gleichermaßen f�r Zwecke der ausl�n-
dischen Steueranrechnung unbeachtet bleiben.

69.3 Eine zweite Frage, die sich in diesem Fall stellt, bezieht sich auf den Umfang, in
dem der Ans�ssigkeitsstaat die Steuer, die vom Quellenstaat auf die im Ans�ssigkeits-
staat nicht besteuerte Aussch�ttung erhoben hat, anrechnen muss. Die Antwort auf
diese Frage ergibt sich aus der Tatsache der Nichtbesteuerung. Da die Aussch�ttung
im Ans�ssigkeitsstaat nicht besteuert wird, ist im Ans�ssigkeitsstaat einfach keine
Steuer vorhanden, auf die die Steuer, die im Quellenstaat auf die Aussch�ttung erho-
ben wird, anzurechnen w�re. Man muss klar unterscheiden zwischen der Entstehung
der Gewinne und deren Aussch�ttung. Vom Ans�ssigkeitsstaat darf nicht erwartet
werden, dass er die Steuer des Quellenstaats auf die Aussch�ttung auf seine Steuer
auf die Gewinnentstehung anrechnet (siehe den ersten Satz in Ziffer 64 oben).

Bemerkungen zu den Vermçgenssteuern

70. Nach dem Wortlaut des Absatzes 1 d�rfen Einkommenssteuern nur auf eine gleich-
artige Steuer angerechnet werden; das Gleiche gilt f�r Vermçgenssteuern. Eine
Anrechnung f�r oder auf Vermçgenssteuer ist also nur mçglich, wenn beide Vertrags-
staaten eine Vermçgenssteuer erheben.
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71. Die Staaten kçnnen bei bilateralen Verhandlungen �bereinstimmen, dass eine als
Vermçgenssteuer bezeichnete Steuer ihrem Wesen nach einer Einkommenssteuer
sehr nahe kommt und sie kçnnen deshalb vorsehen, dass die Vermçgenssteuer auf die
Einkommenssteuer angerechnet wird und umgekehrt. H�ufig wird keine Doppelbe-
steuerung des Vermçgens eintreten, weil einer der Staaten keine Vermçgenssteuer
erhebt oder beide Staaten nur im Inland belegenes Vermçgen besteuern. In diesen
F�llen er�brigt sich selbstverst�ndlich die Erw�hnung der Vermçgenssteuer. Ferner
kçnnen die Staaten w�nschen, ungeachtet der Art der unter das Abkommen fallenden
Steuern den Gesamtbetrag der im Quellen- oder Belegenheitsstaat erhobenen Steuern
auf den Gesamtbetrag der im Wohnsitzstaat zu erhebenden Steuern anzurechnen.
Umfasst ein Abkommen jedoch sowohl eigentliche Vermçgenssteuern als auch solche
Vermçgenssteuern, die ihrem Wesen nach Steuern vom Einkommen sind, so kçnnen
die Staaten vorsehen, dass nur die letzteren Vermçgenssteuern auf die Einkommen-
steuer angerechnet werden. Die Staaten kçnnen in solchen F�llen den vorgeschlage-
nen Artikel entsprechend �ndern.

Fiktive Steueranrechnung

72. Einige Staaten gew�hren ausl�ndischen Investoren verschiedene Arten von Steu-
erverg�nstigungen, um ausl�ndische Investitionen anzuziehen. Wenn der Ans�ssig-
keitsstaat des ausl�ndischen Investors die Anrechnungsmethode anwendet, kann der
Vorteil, der vom Quellenstaat einger�umt wird, insoweit vermindert werden, als der
Ans�ssigkeitsstaat, wenn er das beg�nstigte Einkommen besteuert, nur die tats�chlich
im Quellenstaat erhobene Steuer anrechnet. Wenn der Ans�ssigkeitsstaat die Befrei-
ungsmethode anwendet, dies aber vorbehaltlich einer bestimmten Hçhe der Steuerbe-
lastung im Quellenstaat tut, kann die Gew�hrung einer Steuerminderung im Quellen-
staat eine vergleichbare Wirkung haben, dem Investor in seinem Ans�ssigkeitsstaat
die Anwendung der Befreiungsmethode zu versagen.

73. Um eine solche Wirkung im Ans�ssigkeitsstaat zu vermeiden, werden einige Staa-
ten, die Steuerverg�nstigungsmaßnahmen ergriffen haben, Bestimmungen, die
gewçhnlich als Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung bezeichnet werden, in
ihre Abkommen aufnehmen wollen. Der Zweck dieser Bestimmungen geht dahin, den
nicht ans�ssigen Personen zu ermçglichen, eine Anrechnung f�r Steuern zu erlangen,
die nach dem Steuerverg�nstigungsprogramm des Quellenstaates „eingespart“ wor-
den sind, oder sicher zu stellen, dass diese Steuern f�r Zwecke der Anwendung
bestimmter Voraussetzungen, die mit Steuerbefreiungssystemen verbunden sein kçn-
nen, ber�cksichtigt werden.

74. Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung stellen eine Abweichung von den
Artikeln 23 A und 23 B dar. Sie kçnnen verschiedene Formen annehmen, wie z. B.:

a) Der Ans�ssigkeitsstaat l�sst den Abzug des Steuerbetrags zu, den der Quellenstaat
nach seiner allgemeinen Gesetzgebung oder mit der Beschr�nkung durch das
Abkommen (z. B. Steuersatzbegrenzungen f�r Dividenden und Zinsen nach den
Artikeln 10 und 11) h�tte erheben kçnnen, selbst wenn der Quellenstaat auf diese
Steuer nach Sonderbestimmungen zur Fçrderung seiner wirtschaftlichen Entwick-
lung ganz oder teilweise verzichtet hat.

b) Als Gegenst�ck f�r die Steuererm�ßigung durch den Quellenstaat gesteht der
Ans�ssigkeitsstaat den Abzug eines (teilweise fiktiven) Betrags zu einem hçheren
Satz von seiner eigenen Steuer zu.

c) Der Ans�ssigkeitsstaat stellt die Eink�nfte, die in den Genuss von Steuerverg�ns-
tigungen im Quellenstaat gekommen sind, frei.

75. Ein Bericht des Fiskalausschusses aus dem Jahre 1998 mit dem Titel „Fiktive Steu-
eranrechnung: Ein �berdenken“1) analysiert die steuerpolitischen Erw�gungen, die
Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung zu Grunde liegen, sowie deren Fas-
sung. Der Bericht nennt einige Bedenken, die den Nutzen der Gew�hrung fiktiver
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Steueranrechnungen insgesamt in Frage stellen. Diese Bedenken beziehen sich ins-
besondere auf Folgendes:

– die Missbrauchsanf�lligkeit von Vorschriften �ber die fiktive Steueranmeldung,

– die Wirksamkeit der fiktiven Steueranrechnung als Instrument der ausl�ndischen
Hilfe zur wirtschaftlichen Entwicklung des Quellenstaates, und

– allgemeine Bedenken gegen die Art und Weise, wie die fiktive Steueranrechnung
Staaten ermutigen kann, Steuerverg�nstigungen zu nutzen.

76. Die Erfahrung hat gezeigt, dass die fiktive Steueranrechnung sehr anf�llig f�r den
Missbrauch durch Steuerpflichtige ist. Dies kann in Form von Aufkommensverlusten
sowohl f�r den Ans�ssigkeitsstaat als auch f�r den Quellenstaat sehr kostspielig sein.
Diese Art von Missbrauch l�sst sich schwer aufdecken. Selbst wenn er aufgedeckt
wird, ist es �berdies f�r den Ans�ssigkeitsstaat schwer, schnell auf solchen Missbrauch
zu reagieren. Der Vorgang der Streichung oder Ab�nderung bestehender Vorschriften
�ber die fiktive Steueranrechnung ist oft langwierig und m�hsam.

77. Des Weiteren ist die fiktive Steueranrechnung nicht unbedingt ein wirksames
Werkzeug, um die wirtschaftliche Entwicklung zu fçrdern. Eine Verminderung oder
Streichung des Vorteils der Steuerverg�nstigung durch den Ans�ssigkeitsstaat wird in
den meisten F�llen nur eintreten, soweit Gewinne repatriiert werden. Durch die Fçr-
derung der Repatriierung von Gewinnen kann die fiktive Anrechnung f�r ausl�n-
dische Investoren von sich aus einen Anreiz bieten, kurzfristige Investitionsvorhaben
durchzuf�hren, und ein Hemmnis f�r eine langfristige T�tigkeit im Quellenstaat schaf-
fen. Auch sind Systeme der Anrechnung ausl�ndischer gewçhnlich so ausgestaltet,
dass ein ausl�ndischer Investor bei der Berechnung des Anrechnungsbetrags in
gewissem Umfang die Steuerminderung, die sich durch einen bestimmten Steuer-
anreiz ergibt, mit hçheren Steuern in demselben oder einem anderen Land ausglei-
chen kann, so dass letztlich vom Ans�ssigkeitsstaat als Ergebnis des Steueranreizes
keine hçheren Steuern erhoben werden.

78. Schließlich hat die immer schnellere Integration nationaler Volkswirtschaften man-
che Teile der nationalen Steuergrundlagen zunehmend geographisch beweglich
gemacht. Diese Entwicklungen haben einige Staaten dazu veranlasst, Steuerregelun-
gen einzuf�hren, deren Hauptzweck die Erosion der Steuergrundlagen anderer Staa-
ten ist. Diese Arten von Steueranreizen sind speziell so zugeschnitten, dass sie auf
hoch bewegliche Finanzdienstleistungen und andere Dienstleistungen abzielen, die in
besonderem Maße von Steuerunterschieden betroffen werden. Die potenziell sch�dli-
chen Wirkungen solcher Regelungen kçnnen noch verst�rkt werden, wenn in Abkom-
men schlecht gestaltete Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung enthalten
sind. Dies gilt insbesondere, wenn der Staat eine Steuerregelung nach dem Abschluss
von Abkommen einf�hrt und die Regelung so zuschneidet, dass sie von dem Geltungs-
bereich bestehender Bestimmungen �ber die fiktive Steueranrechnung erfasst wird.

78.1 Der Ausschuss kam zu dem Schluss, dass die Mitgliedstaaten nicht unbedingt
von der Aufnahme von Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung Abstand neh-
men sollten. Er vertrat jedoch die Auffassung, dass Vorschriften �ber die Anrechnung
fiktiver Steuern nur in Hinblick auf Staaten in Betracht gezogen werden sollten, deren
wirtschaftlicher Stand wesentlich unter dem von Mitgliedstaaten der OECD liegt. Die
Mitgliedstaaten sollten objektive wirtschaftliche Kriterien anwenden, um Staaten, die
f�r Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung in Betracht kommen, zu definieren.
Wenn Staaten mit der Einf�hrung von Vorschriften �ber die fiktive Steueranrechnung
einverstanden sind, werden sie daher ermutigt, die Leitlinien zu befolgen, die in
Abschnitt VI des Berichts �ber die fiktive Steueranrechnung aufgestellt werden. Der
Gebrauch dieser „besten Praktiken“ wird das Potenzial f�r den Missbrauch solcher
Vorschriften auf ein Minimum herabsetzen, weil sie sicherstellen, dass diese Vorschrif-
ten nur auf echte wirtschaftliche Investitionen, die auf die Entwicklung der heimischen
Infrastruktur des Quellenstaates abzielen, Anwendung finden. Eine eng gefasste Vor-
schrift, die f�r wirkliche Investitionen gilt, w�rde auch sch�dlichen Steuerwettbewerb
um geographisch mobile T�tigkeiten eind�mmen.
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Absatz 2

79. Dieser Absatz ist angef�gt worden, um dem Wohnsitzstaat das Recht zu erhalten,
die in diesem Staat von der Besteuerung befreiten Eink�nfte oder Vermçgenswerte
bei der Festsetzung der Steuer f�r das �brige Einkommen oder Vermçgen einzubezie-
hen. Dieses Recht bezieht sich auch auf solche Eink�nfte und Vermçgenswerte, die
„nur“ im anderen Staat besteuert werden kçnnen. Die Progressionswirkung bleibt
somit dem Wohnsitzstaat nicht nur f�r Eink�nfte und Vermçgensteile, die im anderen
Staat „besteuert werden kçnnen“, erhalten, sondern auch f�r Eink�nfte und Ver-
mçgen, die „nur“ im anderen Staat „besteuert werden kçnnen“. Die Kommentierung
zu Artikel 23 A Absatz 3 in Bezug auf den Quellenstaat gilt auch f�r Artikel 23 B
Absatz 2.

Bemerkungen zum Kommentar

80. Die Niederlande bef�rworten im Grundsatz, die F�lle von Doppelbesteuerungen
und doppelten Nichtbesteuerungen, die auf Qualifikationskonflikten zwischen den
Vertragsstaaten beruhen, zu lçsen, da nach Ansicht der Niederlande solche F�lle von
den Vertragsstaaten nicht beabsichtigt sind und �berdies dem Sinn und Zweck eines
Steuerabkommens widersprechen. Die Niederlande sind jedoch nicht einverstanden
mit der in den Ziffern 32.4 und 32.6. vertretenen Auslegung der Worte „nach dem
Abkommen besteuert werden kçnnen“ in den Artikeln 23 A und 23 B des Abkommens,
nach der in F�llen von Qualifikationskonflikten, die auf Unterschiede im innerstaatli-
chen Recht zwischen dem Quellenstaat und dem Ans�ssigkeitsstaat zur�ckzuf�hren
sind, die Qualifikation durch den Quellenstaat f�r die Zwecke der Anwendung der
Artikel 23 A oder 23 B regelm�ßig maßgebend sein w�rde. Die Niederlande mçchten
sich vorbehalten, die Lçsung f�r einen bestimmten Qualifikationskonflikt und ihre
Ausgestaltung von dem Umst�nden des jeweils vorliegenden Falles und der Bezie-
hung mit dem betroffenen Vertragsstaat abh�ngig zu machen. Die Niederlande halten
sich daher nur an die genannte Auslegung in den Ziffern 32.4 und 32.6, wenn und
soweit sie in einem bestimmten Steuerabkommen, als Ergebnis eines Verst�ndigungs-
verfahrens im Sinne von Artikel 25 des Abkommens oder von einer unilateralen Politik
ausdr�cklich best�tigt wird.

81. Die Schweiz beh�lt sich vor, die in Ziffer 32 niedergelegten Regeln nicht anzuwen-
den in F�llen, in denen sich ein Qualifikationskonflikt durch eine �nderung des inner-
staatlichen Rechts des Quellenstaates nach Abschluss eines Abkommens ergibt.

Vorbehalte zum Artikel

82. Portugal macht einen Vorbehalt zu Absatz 4.
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abkommen und den Diskriminierungsverboten des EWGV, DB 1992, 2519; Hey, DBA-USA: „Sub-
ject-to-tax-clause“, RIW 1997, 82; Hohenlohe, Prinz zu, Auswirkung der �nderungen des § 15
Nr. 2 KStG gem�ß UntStFG bei nach Doppelbesteuerungsabkommen steuerbefreiten Auslands-
dividenden von Organgesellschaften, DB 2002, 1073; Holthaus, Anwendung der Aktivit�tsklau-
seln in den DBA Polen und Tschechoslowakei bei Betriebsst�tteneink�nften deutscher Unterneh-
men, IStR 2003, 632; Holthaus, Die �nderung der Freistellungspraxis im St�ndG 2003 beim
ausl�ndischen Arbeitslohn in § 50d EStG – Auswirkungen einer globalen R�ckfallklausel in allen
Anwendungsf�llen der DBA, IStR 2004, 16; Holthaus, Aktuelle Anwendung der R�ckfallklauseln
der DBA in der Praxis – Wo und wann kann die Finanzverwaltung trotz ge�nderter Rechtsauffas-
sung des BFH noch „weiße Eink�nfte“ verhindern, IStR 2005, 337; Jacob, Das deutsch-amerikani-
sche Doppelbesteuerungsabkommen von 1989, Festbeitrag zum 65. Geburtstag von Adalbert Uel-
ner am 27. Oktober 1992, DStZ/A 1992, 669; Jacob, Nichtbesteuerung in Kanada l�sst kein
deutsches Besteuerungsrecht entstehen, IStR 2004, 242; Kessler/Schmitt/Janson, Ber�cksichti-
gungsverbot abkommensrechtlich befreiter Betriebsst�ttenverluste, IStR 2001, 729; Kessler/Spen-
gel, EG-rechtliche Vorgaben f�r die Neuordnung der direkten Steuern in Deutschland, DB 2003,
Beilage 5; Kippenberg, Anmerkung zu BFH Urteil v. 19.12.2001, I R 63/00, IStR 2002, 243; Kluge,
Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. 2000; Kçhler, Aktuelles Beratungs-Know-how Internatio-
nales Steuerrecht, DStR 2003, 1156; Kçrner, Das „Bosal“-Urteil des EuGH – Vorgaben f�r die
Abzugsf�higkeit der Finanzierungsaufwendungen des Beteiligungserwerbs, BB 2003, 2436; Krab-
be, Betriebsausgaben im Zusammenhang mit ausl�ndischen Schachtelbeteiligungen, DB 1994,
242; Krabbe, Anmerkung zum Urteil des BFH �ber die Anrechnung schweizerischer Einkommen-
steuer vom 20. Dezember 1995, I R 57/94, IStR 1996/132, IStR 1996, 172; Krabbe, Steuerliche
Behandlung, IWB 1998 Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 753; Krabbe, Die Personengesellschaft,
StbJb 2000/2001, 183 ff.; Krabbe, Abkommensrechtliche Behandlung von Sonderverg�tungen –
Eine Replik, FR 2001, 129; Krabbe, Verst�ndigungsverfahren bei Doppelbesteuerung, DSWR
2002, 14; Krabbe, Anmerkung zum BMF-Schreiben v. 19.3.2004, IV B 4 – S 1301 USA – 22/04 betr.
Steuerliche Einordnung der nach dem Recht der Bundesstaaten der USA gegr�ndeten Limited
Liability Company, IStR 2004, 354; Lampe, R�ckfallklauseln, subject-to-tax-Klauseln, remittance-
base-Prinzip und switch-over-Klauseln in DBA, IStR 1999, 248; Lampe, Auslegung der so-
genannten R�ckfallklauseln in DBA, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 773 (1999); Lang, Qualifi-
kationskonflikte bei Personengesellschaften, IStR 2000, 129; Lang, Seminar B, Teil 2: Das
OECD-Musterabkommen – 2001 und dar�ber hinaus: Welche Bedeutung haben die nach
Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens erfolgten �nderungen des OECD-Kommen-
tars?, IStR 2001, 536; L�dicke, Die Besteuerung von international t�tigen Personengesellschaften –
ge�nderte Rechtsauffassungen der Finanzverwaltung im Betriebsst�ttenerlass und anderen BMF-
Schreiben, Vortrag vom 6.6.2000, Hefte zur internationalen Besteuerung, Heft 134, Hamburg o. J.;
L�dicke (Hrsg), Besteuerungspraxis bei grenz�berschreitender T�tigkeit 2003, S. 208 ff.; L�dicke,
Internationale Aspekte des Steuerverg�nstigungsabbaugesetzes, IStR 2003, 433 ff.; Meilicke,
Anmerkungen zu EuGH v. 18.9.2003, Rs. 168/01 („Bosal-Holding BV“), DB 2003, 2100; Menhorn,
Anrechnungshçchstbetrag gem. § 34c EStG noch gemeinschaftskonform?, IStR, 2002, 15; Mçss-
ner, Anmerkung zu BFH Urteil v. 19.12.2001, I R 63/00, IStR 2002, 239, 242; OECD-Bericht „The
Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships“, Issues in International Taxation
No. 6, Paris 1999; Neyer, Neue Nachweisanforderungen bei steuerbefreiten Eink�nften, BB 2004,
519; Petereit, Die sog. switch-over-Klausel in den deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, IStR
2003, 577; Pistone, The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, New
York 2002; Plewka/Watrin, Besteuerung von Auslandsinvestmentfonds auf dem Pr�fstand von
Verfassungs- und Europarecht, DB 2001, 2264; Prinz/Simon, Kuriosit�ten und Ungereimtheiten
des UntStFG: Ungewollte Abschaffung des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs f�r Kapitalge-
sellschaften?, DStR 2002, 149; Puls, Zur Frage des Progressionsvorbehalts nach § 32 Abs. 1 Nr. 3
EStG bei Doppelans�ssigkeit, DStZ 2003, 755; Sabatschus, Zweifel an der BFH-Rechtsprechung
zum Progressionsvorbehalt, IStR 2002, 623; Schmidt, Zur DBA-Anwendung und inl�ndischen
Steuerpflicht bei im Sitzstaat rechtsf�higen ausl�ndischen Personengesellschaften, IStR 1996, 14;
Schmidt, Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht nach dem OECD-Bericht „The
Application of the Model Tax Convention to Partnerships“ und den �nderungen im OECD-MA
und im OECD-Kommentar im Jahr 2000, IStR 2001, 489; Schmidt, Personengesellschaften im
Abkommensrecht, (Teil 1) WPg 2002, 1134 und (Teil 2) WPg 2002, 1232; Schmidt, Personengesell-
schaften im internationalen Steuerrecht nach dem OECD-Bericht „The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships“ und den �nderungen im OECD-MA und im OECD-Kom-
mentar im Jahre 2000, IStR 2001, 489; Schmidt/Blçchle, Eink�nfte aus Auslandsinvestmentfonds
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bei Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen – Zugleich grunds�tzliche �berlegungen
zur Relevanz des Abkommensrechts bei der Eink�nftezurechnung –, IStR 2002, 645; Schmidt/
Blçchle, Anrechnungs- oder Freistellungsmethode bei bloßen Immobilieneink�nften aus Per-
sonengesellschaften, wenn die Ziell�nder dem Intransparenzprinzip folgen, IStR 2003, 688;
Schuch, Die Zeit im Recht der DBA, Wien 2002; Seer, Grenzen der Zul�ssigkeit eines treaty over-
ridings am Beispiel der Switch-over-Klausel des § 20 AStG, IStR 1997, 481 und 520; Sonntag, Die
Behandlung von Engineering im Rahmen der Besteuerung internationaler Großanlagenprojekte,
IStR 1996, 463; Staringer, Sonderverg�tungen von Personengesellschaften, in Gassner/Lang
(Hrsg.), Besteuerung und Bilanzierung international t�tiger Unternehmen, 1998, 363; Stoschek/
Reichel/Peter, Besteuerung des Ver�ußerungsgewinns aus unbeweglichem Vermçgen in Großbri-
tannien, IWB Fach 5 Großbritannien Gruppe 2, 379 (2001); Strunk/Kaminski, Aktuelle Entwick-
lungen bei der Besteuerung von ausl�ndischen Betriebsst�tten und Personengesellschaften in
Abkommensf�llen, IStR 2003, 181; Valov�/Bodenloher/Koch, Die R�ckfallklausel im Doppel-
besteuerungsabkommen, IStR 2002, 405; Vetter, Offene Fragen zur „Minderbesteuerung“ als
Folge des Qualifikationskonflikts im deutschen DBA-Netz, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2,
729 (1997); Vogel, Die M�r von den „R�ckfallklauseln“ in Doppelbesteuerungsabkommen, IStR
1997, Beihefter zu Heft 24; Vogel, Probleme der Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen,
SWI 2000, 103; Vogel, Das oberste çsterreichische Steuergericht erkl�rt Verluste bei DBA-Freistel-
lung f�r abzugsf�hig, IStR 2002, 91; Vogel, Progressionsvorbehalt, Progressionserhçhung und Pro-
gressionserstreckung, IStR 2003, 419; Vogel, Vortrag Bayerische IFA, M�nchen 19.2.2004, nicht
verçffentlicht; Vogel, Vçlkerrechtliche Vertr�ge und innerstaatliche Gesetzgebung – Eine neue
Entscheidung des BVerfG hat Bedeutung auch f�r die Beurteilung des treaty override, IStR 2005,
29; Wagner, Die Anwendung des Methodenartikels eines DBA auf Dividenden-, Zins- und Lizenz-
eink�nfte einer ausl�ndischen Betriebsst�tte, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 1067 ff.; Wasser-
meyer in Staaten und Steuern, FS Vogel, Heidelberg 2000, 987; Wassermeyer, Der BFH und der
Progressionsvorbehalt, IStR 2002, 289; Wassermeyer, Der Wirrwarr mit den Aktivit�tsklauseln im
deutschen Abkommensrecht, IStR 2000, 65; Wassermeyer, Zur „Selbstherrlichkeit“ des BFH, IStR
2003, 421; Wassermeyer, Die Vermeidung der Doppelbesteuerung im Europ�ischen Binnenmarkt,
DStJG (19) Kçln 1996, 151; Weggenmann, Sonderverg�tungen, IStR 2002, 1 ff.; Weggenmann, Die
Empfehlungen der OECD an den Ans�ssigkeitsstaat zur Lçsung von Einordnungskonflikten in
Bezug auf Sonderverg�tungen, IStR 2002, 614; Weggenmann, Einordnungskonflikte bei Per-
sonengesellschaften im Recht der deutschen Doppelbesteuerungsabkommen unter besonderer
Ber�cksichtigung des OECD-Partnership-Reports 1999, N�rnberg 2002; Weggenmann, EG-recht-
liche Aspekte steuerlicher Meistbeg�nstigung im Abgabenrecht, IStR 2003, 677; Weggenmann,
Personengesellschaften im Lichte der Doppelbesteuerungsabkommen, Bonn 2005; Wohlschlegel,
Doppelbesteuerungsabkommen: Treaty override und Grundgesetz, FR 1993, 48.

A. Inhalt und Bedeutung

I. Norminhalt

1. Sachlicher Geltungsbereich und Wirkung

1Art. 23 A und B OECD-MA enthalten die beiden im Abkommensrecht g�ngigen Alter-
nativen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Sie wenden sich ausschließlich an
den Ans�ssigkeitsstaat als Normadressat. In sachlicher Hinsicht greift die Norm, wenn
in den Verteilungsartikeln (Art. 6 bis 22 OECD-MA) das Besteuerungsrecht nicht
schon durch die Formulierung „kçnnen nur“ eindeutig und ausschließlich dem Quel-
lenstaat zugeordnet wurde (fi OECD-MK zu Art. 23 Tz. 6). Mit anderen Worten
kommt es zur Anwendung der Art. 23 A und B OECD-MA (Methodenartikel) nur
dann, wenn sich die Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht schon aus einem sog.
Verteilungsartikel ergibt.1)

2In Art. 23 A OECD-MA ist die sog. Freistellungsmethode verankert, nach der Eink�nf-
te, die im Quellenstaat besteuert werden kçnnen, im Ans�ssigkeitsstaat von der Be-
steuerung ausgenommen werden. Durchbrochen wird dieser Grundsatz f�r Eink�nfte,

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 27
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1) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Vor Art. 6 – 22 OECD-MA Rz. 4, z. B. in Art. 7 Abs. 1
Halbsatz 1 OECD-MA. Anders sieht dies wohl der BFH, der auch bei einem ausschließlichen
Besteuerungsrecht des Quellenstaates dem Ans�ssigkeitsstaat dennoch die Anwendung des
Methodenartikels zugesteht; so jedenfalls in Bezug auf den Progressionsvorbehalt. Vgl. BFH
v. 17.12.2003, I R 14/02, BFH/NV 2004, 562.
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die im Quellenstaat lediglich einer in der Hçhe beschr�nkten Besteuerung unterlie-
gen, wie dies bei Dividenden, Zinsen und Lizenzen der Fall ist. F�r diese Eink�nfte ist
grunds�tzlich die Anrechnung der ausl�ndischen Steuern vorgesehen. Damit enth�lt
auch Art. 23 A OECD-MA partiell die Anrechnungsmethode, die in Reinform in Art.
23 B OECD-MA geregelt ist. Soweit die Freistellungsmethode angewandt wird, blei-
ben die jeweiligen ausl�ndischen Eink�nfte auf dem Niveau der ausl�ndischen Steu-
erbelastung besteuert. Allerdings steht die Freistellung bei nat�rlichen Personen unter
dem Progressionsvorbehalt, so dass die �brigen Eink�nfte mit einem Steuersatz ver-
steuert werden, bei dessen Ermittlung die freigestellten Eink�nfte im Ans�ssigkeits-
staat mit einzubeziehen sind.

3 Soweit als alleinige Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den
Ans�ssigkeitsstaat Art. 23 B OECD-MA angewandt wird, wird das Steuerniveau
grunds�tzlich auf die Hçhe der Steuerbelastung im Ans�ssigkeitsstaat hoch-
geschleust. Grunds�tzlich w�re es auch denkbar, dass es im Falle eines niedrigeren
Steuerniveaus im Ans�ssigkeitsstaat zu einer Herabschleusung der Steuerbelastung
k�me. Dies wird aber im Normalfall durch im innerstaatlichen Recht verankerte
Anrechnungsbeschr�nkungen verhindert.

4 Im Rahmen der Anrechnungsmethode sind zwei grunds�tzliche Formen denkbar:
Zum einen die unbegrenzte Anrechnung und zum anderen die begrenzte Anrech-
nung in ihren unterschiedlichsten Ausgestaltungen.1) Bei der unbegrenzten Anrech-
nung wird die gesamte ausl�ndische Steuer von der Inlandssteuer zum Abzug zuge-
lassen. Indessen werden bei der begrenzten Anrechnung nach unterschiedlichen
Kriterien (Eink�nfte aus dem gleichen Land, Eink�nfte derselben Einkunftsart) bas-
kets gebildet, die zu Anrechnungs�berh�ngen f�hren kçnnen. Dies ist in der Praxis
relativ oft gegeben, wenn etwa im Quellenstaat Mindestbesteuerungsregelungen gel-
ten oder die persçnlichen Verh�ltnisse bei nat�rlichen Personen (weitgehend) unbe-
r�cksichtigt bleiben und es so zu einer vergleichsweise hohen Steuerbelastung f�r die
im Quellenstaat erzielten Eink�nfte kommt. Des Weiteren kçnnen die Einkunfts-
ermittlungsvorschriften des Quellenstaates zu einer anderen (hçheren) Bemessungs-
grundlage f�hren, als im Ans�ssigkeitsstaat (z. B. begrenzte Abzugsmçglichkeit von
Werbungskosten oder niedrigere Abschreibungss�tze); bei der Berechnung des
Anrechnungshçchstbetrages ist dagegen regelm�ßig eine Umrechnung der ausl�n-
dischen Eink�nfte nach den Einkunftsermittlungsvorschriften des Ans�ssigkeitsstaa-
tes erforderlich (vgl. z. B. f�r Deutschland als Ans�ssigkeitsstaat § 34c Abs. 1 EStG).

5 Die Vertragsstaaten kçnnen jeweils unabh�ngig voneinander entscheiden, durch wel-
che der jeweiligen Methoden (Anrechnung oder Freistellung) Doppelbesteuerungen
vermieden werden sollen. Die einmal getroffene Wahl im Rahmen der Verhandlungen
ist jedoch bindend, es sei denn, F�lle des treaty override sind gegeben. So ist es durch-
aus �blich, dass ein DBA f�r ans�ssige Personen des einen Staates die Freistellungs-
methode vorsieht, w�hrend f�r die des anderen Staates die Anrechnungsmethode zur
Anwendung gelangt.2) Die Anwendung der Anrechnungsmethode ist vor allem im
angels�chsischen Rechtskreis verbreitet, w�hrend in weiten Teilen Kontinentaleuro-
pas die Freistellungsmethode vorherrscht. In der Abkommenspraxis wird auf eine
Untergliederung des Artikels in die Teile A und B verzichtet.

6 Der Methodenartikel wirkt als Steuerbefreiungsnorm, soweit der Ans�ssigkeitsstaat
die Freistellungsmethode anwendet; er wirkt als Steuererm�ßigungsnorm, soweit
dadurch ausl�ndische Steuern angerechnet werden kçnnen.3) Ist die Steueranrech-
nung im nationalen Steuerrecht bereits verankert, kann die Norm auch Schrankenwir-
kung4) entfalten; dies bedeutet, dass das DBA die Anrechnungslage f�r den Stpfl. ver-
schlechtern kann. Dies w�re etwa der Fall, wenn Deutschland Ans�ssigkeitsstaat
w�re und durch das DBA die in § 34c Abs. 1 Satz 1 EStG vorgesehene Anrechnung auf
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1) Vgl. Jacobs, 5. Aufl. 2002, 11 f.
2) Vgl. z. B. fi Art. 23 DBA Vereinigte Staaten.
3) Vgl. BFH v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444 und Wassermeyer in D/W, Art. 23 A

OECD-MA Rz. 1a (Oktober 2002).
4) Vgl. Grotherr in B/H/G/K, Art. 23 A/23 B OECD-MA Rz. 1 (M�rz 2002).
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Basis der sog. „per country limitation“, die f�r alle Eink�nfte aus einem Staat gilt, auf
bestimmte Eink�nfte reduziert wird. In diesem Fall ist § 34c Abs. 6 EStG in Verbin-
dung mit dem jeweiligen DBA vorrangig.

2. Vor- und Nachteile der Methoden

7Die Vor- und Nachteile der Methoden ergeben sich aus deren Wirkungsweise. Bei der
Anrechnungsmethode wird die Steuerbelastung auf das Steuerniveau des Ans�ssig-
keitsstaates hochgeschleust, sofern dieses �ber dem Steuerniveau des Quellenstaates
liegt. Im umgekehrten Fall entspricht die Steuerbelastung dem hçheren Steuerniveau
des Quellenstaates. Bei der Freistellungsmethode bleibt das ausl�ndische Steuer-
niveau grunds�tzlich erhalten. Die beiden Systeme unterscheiden sich daher vor allem
in ihrer wettbewerbspolitischen Ausrichtung. Die Anrechnungsmethode gew�hrleistet
die Wettbewerbsf�higkeit nach der Kapitalexportneutralit�t, w�hrend die Freistel-
lungsmethode sie nach Maßgabe der Kapitalimportneutralit�t sicherstellt.1)

8Die Kapitalexportneutralit�t f�hrt dazu, dass aus steuerlicher Sicht In- und Auslands-
investitionen gleichgestellt sind. Der Kapitalexport ist neutral bezogen auf den Wirt-
schaftsraum des Ans�ssigkeitsstaates.

(Fortsetzung Seite 29)

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 28a
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1) Vgl. Jacobs, 5. Aufl. 2002, 19 ff.
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9Vorteil: absolute Steuerneutralit�t bezogen auf den Ans�ssigkeitsstaat; keine steuer-
liche Vorteilhaftigkeit von Auslandsinvestitionen.

Nachteile: Nachteil beim Wettbewerbsfaktor Steuern in niedriger besteuerten Gebie-
ten (Quellensteuer),

Steueranreize durch Investitionsland (z. B. Entwicklungsland) wird durch Ans�ssig-
keitsstaat aufgesogen.

10Die Kapitalimportneutralit�t stellt ausl�ndische Investitionen neutral im Verh�ltnis zu
im Investitionsland ans�ssigen Wettbewerbern. Die Kapitalimport ist neutral bezogen
auf den Wirtschaftsraum des Investitionsstaates.

11Vorteil: Kein Nachteil beim Wettbewerbsfaktor Steuern im Quellenstaat.

Nachteile: Durchbrechung der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit im Ans�ssig-
keitsstaat, Erhçhung der Attraktivit�t von Einkunftsverlagerungen in Niedrigsteuer-
l�ndern.

12Ein weiterer Vorteil ist der niedrigere administrative Aufwand der Freistellungs-
methode im Vergleich zur Anrechnungsmethode. Zu beachten ist aber, dass die aus-
l�ndischen Eink�nfte trotz Freistellungsmethode im Ans�ssigkeitsstaat f�r Zwecke
des Progressionsvorbehalts nochmals nach dessen inl�ndischem Recht ermittelt wer-
den m�ssen.

13
Freistellungsmethode Anrechnungsmethode

Steuerliche Wettbewerbsneutralit�t am
jeweiligen Wirtschaftsstandort

(Kapitalimportneutralit�t)

Steuerliche Gleichbehandlung von Inlands-
und Auslandsinvestitionen

(Kapitalexportneutralit�t)

Steuerliche Verwaltungsçkonomie

(einfachere Handhabung der steuerverfah-
renstechnischen Durchf�hrung)

Sicherung des nationalen Steueraufkommens

(Vermehrung der Steuereinnahmen im Inland
bei einer geringen Steuerbelastung im Aus-
land durch sog. Hochschleusungseffekt)

Optimale Kapitalallokation

(der Stpfl. kçnnte durch die Anrechnungs-
methode dazu geneigt sein, bei Beteiligung
an einer ausl�ndischen Kapitalgesellschaft
die Gewinne dort zu thesaurieren, um eine
steuerliche Belastung im Inland zu vermei-
den.)

Verhinderung einer Steuerflucht

(Hochschleusungseffekt hebt den Vorteil
einer geringeren Steuerbelastung im Ausland
auf und schw�cht den Anreiz zur Steuer-
flucht)

Fçrderung von Direktinvestitionen im Aus-
land

(als Investitionsreiz des anderen Vertrags-
staates gew�hrte Steuerverg�nstigungen
bleiben erhalten)

nur Vermeidung der effektiven Doppel-
besteuerung

(Freistellungsmethode vermeidet bereits vir-
tuelle Doppelbesteuerung, was zur doppelten
Nichtbesteuerung f�hren kann)

Selbstbeschr�nkung der staatlichen Souver�-
nit�t durch Anwendung der Territorialit�ts-
prinzips

Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsf�higkeit bei positiven und negativen
ausl�ndischen Eink�nften

Abb.: Steuerpolitische Gesichtspunkte f�r die Wahl von Freistellungs- oder Anrechnungs-
methode.1)

14In Abh�ngigkeit des in den Vertragsstaaten geltenden Regelungsumfangs zur Ermitt-
lung der Steuerbemessungsgrundlage kann die Vorteilhaftigkeit von einer der beiden
Methoden aus Sicht des Stpfl. nur f�r den jeweiligen Einzelfall beurteilt werden.2)

Grundwerk/September 2004 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 29
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1) In Anlehnung an: Grotherr in B/H/G/K, Art. 23 A/23 B OECD-MA Rz. 34 (M�rz 2002).
2) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 6.
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3. Rechtsentwicklung

14 Zwischen dem Jahr 1963 und heute hat das OECD-MA lediglich in f�nf unterschied-
lichen Versionen bestanden.

15 Die Regelungen zum Progressionsvorbehalt waren im OECD-MA 1963 noch in Abs. 1
enthalten und wurden erst im OECD-MA 1977 in Abs. 3 ausgegliedert. Die Formulie-
rung des Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA 1963 weicht, abgesehen vom Progressionsvor-
behalt, wçrtlich von denen der OECD-MA 1977, 1992, 2000, 2003 zwar ab, dies ist
inhaltlich aber ohne Bedeutung. Die Formulierungen der vier letzten Musterabkom-
men sind hinsichtlich des Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA identisch.

16 Auch Art 23 A Abs. 2 OECD-MA wurde nur im Vergleich 1963 zu 1977 ver�ndert;
allerdings sind auch hier nur Formulierungen inhaltsgleich abge�ndert worden. Die
Musterabkommen der Jahre 1977, 1992, 2000 und 2003 sind in Art. 23 A Abs. 2
OECD-MA identisch formuliert.

17 Der Progressionsvorbehalt in Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA wurde erstmals im
OECD-MA 1977 als eigener Absatz formuliert. Im OECD-MA 1963 war – wie aus-
gef�hrt – der Progressionsvorbehalt noch in Abs. 1 geregelt. Die Regelungen der
OECD-MA 1963 und 1977 weichen von den Formulierungen deutlich voneinander ab,
ohne aber zu sachlichen �nderungen gef�hrt zu haben. Die OECD-MA 1977, 1992,
2000 und 2003 sind in Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA wortgleich.

18 Art. 23 A Abs. 4 OECD-MA wurde erst im Jahr 2000 angef�gt und ist somit vçllig neu
(Formulierung). Eine vergleichbare Regelung bestand bisher nicht. Er ist Ausfluss des
OECD-partnership-reports, um vor allem eine teilweise Nichtbesteuerung von Son-
derverg�tungen bei Personengesellschaften zu vermeiden.1)

II. Verh�ltnis zu anderen Regelungen

1. Andere Vorschriften des Abkommens

19 Der Methodenartikel mit Art 23 A/B OECD-MA baut systematisch auf den voran-
gehenden Artikeln auf. Er vermeidet demzufolge die Doppelbesteuerung f�r unter
das Abkommen fallende Personen und Steuern (Art. 1 und 2 OECD-MA) unter
Zugrundelegung der Begriffsbestimmungen in Art. 3 bis 5 OECD-MA f�r die in Art. 6
bis 21 OECD-MA bestimmten Eink�nfte und Vermçgen i. S. v. Art. 22 OECD-MA. Er
kann folglich nur dann angewandt werden, wenn in den Verteilungsnormen der Art. 6
bis 21 OECD-MA das Besteuerungsrecht auch dem Ans�ssigkeitsstaat zugewiesen
wird. Anhand der DBA wird grunds�tzlich die virtuelle – also nicht die tats�chliche –
Doppelbesteuerung vermieden. Es kommt somit nicht darauf an, ob der Quellenstaat
seinen Steueranspruch durch innerstaatliches Steuerrecht auch tats�chlich ausf�llt.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine sog. subject-to-tax-Klausel vereinbart ist
(hierzu ausf�hrlich fi Rz. 162 ff.).

20 Werden im Quellenstaat Steuern erhoben, die nicht unter das Abkommen fallen, wie
dies bei den state taxes oder den city taxes in den USA der Fall ist, besteht sachlich
kein Abkommensschutz. In diesem Fall greifen die unilateralen nationalen Vorschrif-
ten zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, f�r Deutschland etwa die des § 34c
i. V. m. § 34d EStG.

21 Hat der Quellenstaat Steuern nicht in �bereinstimmung mit dem Abkommen erhoben,
besteht kein Anspruch auf Vermeidung der Doppelbesteuerung im Ans�ssigkeits-
staat. Hier steht allerdings das in DBA regelm�ßig vorgesehene Verst�ndigungsver-
fahren zur Verf�gung, innerhalb der EU die EU-Schiedsverfahrenskonvention (fi Art.
25 OECD-MA Rz. 8 f., 50 f.). Besteuert der Quellenstaat aus deutscher Sicht nicht in
�bereinstimmung mit dem DBA, gew�hrt Deutschland keine Anrechnung dieser
Quellensteuer (§ 34c Abs. 1 EStG).2)

Seite 30/Schmidt, Chr./Blçchle

Art. 23 A/B OECD-MA 14–21

1596

1) Vgl. hierzu ausf�hrlich Schmidt, Chr., IStR 2001, 489 ff.
2) Vgl. BFH v. 15.3.1995, I R 98/94, BStBl II 1995, 580.
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Beratungshinweis: Bei Dienstleistungen im Ausland wird der ausl�ndische Staat in
einigen F�llen eine T�tigkeit annehmen, die unter den Lizenzartikel f�llt und eine
Quellensteuer auslçst. Diese Quellensteuer ist dann in Deutschland nicht anrechen-
bar, wenn Deutschland bei der Abkommensanwendung den Lizenzartikel nicht
anwendet. Durch entsprechende Vertragsgestaltung kann der Anrechnungsverlust
vielfach vermieden werden.

22Die Anrechnungsmethode und die Freistellungsmethode schließen einander hinsicht-
lich einer Verteilungsnorm grunds�tzlich aus. Die Anrechnungsmethode wird von eini-
gen Staaten (z. B. USA) in Reinform praktiziert. Bei der Freistellungsmethode ist dies
kaum denkbar. Daher wird die Freistellungsmethode regelm�ßig mit der Anrechnungs-
methode kombiniert. Dabei findet die Freistellungsmethode zumeist wie auch in den
von Deutschland abgeschlossenen DBA Anwendung, wenn die Eink�nfte in engem
Zusammenhang mit der ausl�ndischen Volkswirtschaft stehen. Dies ist regelm�ßig der
Fall bei Eink�nften aus unbeweglichem Vermçgen (Art. 6 OECD-MA), Unternehmens-
gewinnen (Art. 7 OECD-MA), Seeschifffahrt, Binnenschifffahrt und Luftfahrt (Art. 8
OECD-MA), bestimmten Ver�ußerungsgewinnen (Art. 13 OECD-MA) sowie in den
meisten F�llen von Eink�nften aus unselbstst�ndiger T�tigkeit (Art. 15 OECD-MA).

23Wichtig ist die Frage, wie das Verh�ltnis Methodenartikel zu Verteilungsnormen zu
sehen ist, insbes. im Hinblick auf zwei Aspekte. Dies ist einerseits die Frage, ob die
Definitionen in den Verteilungsnormen hinsichtlich des Umfangs der Eink�nfte auch
f�r den Methodenartikel verbindlich sind und andererseits die Frage, wie die Zur�ck-
verweisungen der Verteilungsnormen auf andere Verteilungsnormen auf die Anwen-
dung des Methodenartikels wirken (fi Rz. 162 ff.).

2. Verh�ltnis zu nationalen Vorschriften

24Die Entscheidung �ber die Freistellung ausl�ndischer Eink�nfte erfolgt regelm�ßig im
Einkommen-, Kçrperschaft- oder Gewerbesteuerbescheid. Bei der Beteiligung an aus-
l�ndischen Personengesellschaften ist nach § 157 Abs. 2 AO ein Feststellungsbescheid
zu erlassen, falls mindestens zwei unbeschr�nkt Stpfl. beteiligt sind bzw. die Ein-
k�nfte im Rahmen einer inl�ndischen Veranlagung erfasst werden (vgl. § 180 Abs. 3
AO). Ausnahmsweise kann eine einheitliche und gesonderte Feststellung der Ein-
k�nfte auch erfolgen, wenn unterschiedliche Finanz�mter zust�ndig sind (vgl. § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO). Ein Feststellungsbescheid hat auch hier Bindungswirkung
f�r die Folgebescheide.

3. Vorschriften des EG-Rechts

25Das EG-Recht1) ist in prim�res und sekund�res Recht zu unterteilen. Aus dem Bereich
des prim�ren EG-Rechts sind vor allem der f�r die Beseitigung der Doppelbesteu-
erung wichtige Art. 293 EG �ber die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung,2) Art. 307 EG zum Verh�ltnis Vçlkerrecht zum Gemein-
schaftsrecht und die durch den EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten von
Bedeutung.3) Das prim�re EG-Recht gewinnt vor allem f�r das innerstaatliche Steuer-
recht mit den den Grundfreiheiten immanenten Diskriminierungsverboten immer
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1) Vgl. hierzu auch Lehner in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 250 ff.
2) Nach st. Rspr. des EuGH verpflichtet Art. 293 EG nur die Mitgliedstaaten. Der Norm kçnnen

keine Rechte entnommen werden, auf die sich ein Einzelner vor einem nationalen Gericht
berufen kann. Vgl. etwa EuGH v. 11.7.1985, 137/84, EuGHE 1985, 2681, Rz. 11.

3) Insbesondere Freiz�gigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39 bis 42 EG), Niederlassungsfreiheit (Art.
43 bis 48 EG), Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 bis 55 EG) und Kapital- und Zahlungsverkehrs-
freiheit (Art. 56 bis 60 EG).
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mehr an Bedeutung.1) Das sekund�re EG-Recht, das aus Verordnungen, Richtlinien
und Entscheidungen der Organe der EG besteht, verpflichtet die Staaten vielfach, die
Regelungen in das innerstaatliche Recht umzusetzen.2)

26 Das prim�re Gemeinschaftsrecht ist gegen�ber dem Abkommensrecht vorrangig.3)

Daher ist eine gemeinschaftswidrige Abkommensregelung nicht anwendbar. Im Rah-
men des Art. 23 A OECD-MA sind insbes. die Aktivit�tsklauseln in deutschen DBA
mit EU-Mitgliedstaaten sowie unterschiedliche Beteiligungsquoten, Betriebsst�tten-
dauern, unterschiedliche Quellensteuers�tze4) problematisch; aber auch treaty-over-
riding-Vorschriften des innerstaatlichen Rechts sollen gegen EG-Recht verstoßen.5)

27 Aus dem Bereich des sekund�ren EG-Rechts sind f�r steuerliche Zwecke die Richt-
linien von besonderem Interesse. Diese kçnnen unmittelbaren oder mittelbaren
Abkommensbezug haben. Richtlinien mit unmittelbarem Abkommensbezug als
Erg�nzung oder �nderung sind bisher nicht ergangen.6) Richtlinien, wie die Mutter-
Tochter-Richtlinie, zielen auf die Umsetzung in nationales Recht ab und haben daher
nur mittelbaren Abkommensbezug.7)

B. Befreiungsmethode f�r Ertragsteuern
(Art. 23 A Abs. 1)

I. Inhalt des OECD-Musterabkommens

1. Freistellungsmethode

28 Bei der Freistellungsmethode nimmt der Ans�ssigkeitsstaat, die im DBA auch dem
Quellenstaat zur Besteuerung �berlassenen Eink�nfte von der Besteuerung aus.

a) Ans�ssige Person

29 Die Vorschrift des Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA setzt eine „ans�ssige Person“ f�r die
Gew�hrung der Abkommensverg�nstigungen voraus. In den von Deutschland abge-
schlossenen DBA wird der Methodenartikel regelm�ßig unterteilt und f�r beide Ver-
tragsstaaten getrennt voneinander geregelt. Dabei wird jeweils normiert, welche
Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung der einzelne Vertragsstaat als
Ans�ssigkeitsstaat anwenden will (zur Definition der Person fi Art. 3 OECD-MA
Rz. 12 f.; sowie zur Ans�ssigkeit der Person fi Art. 4 OECD-MA Rz. 22 ff.).

Die Person muss zum Zeitpunkt des Beziehens der Eink�nfte ans�ssig sein, um sich
auf das Abkommen berufen zu kçnnen. Dabei ist grunds�tzlich nach Art. 3 Abs. 2
OECD-MA hinsichtlich der Eink�nfteentstehung auf das nationale Recht zur�ck-
zugreifen, falls nicht ausnahmsweise das DBA selbst Regelungen enth�lt (z. B. f�r
Schachteldividenden). Besonders bei Wohnsitznahme (Erst- oder Zweitwohnsitz) oder
Wohnsitzaufgabe hat die Frage des Zeitpunktes des letzten bzw. ersten Ans�ssigkeits-
tages eine entscheidende Bedeutung.

Beispiel: Arbeitnehmer A hatte bis zum 30.6.03 seinen ausschließlichen Wohnsitz im Staate S,
wo er auch seine nichtselbstst�ndige Arbeit aus�bte. Zum 1.7.03 gab er seinen Wohnsitz in S
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1) Eine Liste zu EU-widrigen innerstaatlichen Vorschriften enth�lt Kessler/Spengel, DB 2003, Bei-
lage 5.

2) Vgl. z. B. Mutter-Tochter-Richtlinie, Fusionsrichtlinie.
3) Zwar fallen DBA unter die Zust�ndigkeit der Mitgliedstaaten, doch d�rfen sie nicht dem

Gemeinschaftsrecht zuwiderlaufen, was auch aus einem Umkehrschluss aus Art. 307 EG folgt.
Vgl. hierzu Herzig/Dautzenberg, DB 1992, 2519, 2521.

4) Vgl. Weggenmann, IStR 2003, 677 ff.
5) Vgl. hierzu Seer, IStR 1997, 481 ff. und 520 ff.
6) Vgl. Lehner in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 269.
7) Ausf�hrliche Auseinandersetzungen mit dem Verh�ltnis von EG-Recht und dem nationalen

Steuerrecht enthalten Cordewener, Europ�ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
2002; Pistone, The Impact of Communitiy Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, 2002;
Jacobs, 5. Aufl., 262 – 268; Kessler/Spengel, DB 2003, Beilage 5.
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auf und begr�ndete seinen Wohnsitz in D. Am 3.7.03 �berwies sein Arbeitgeber eine Abfin-
dungszahlung f�r die Auflçsung des Arbeitsverh�ltnisses, um A f�r die Zeit bis zur Aufnahme
einer neuen T�tigkeit zu unterst�tzen. Nachdem es sich hierbei nicht um nachtr�gliche Ver-
g�tungen handelt, die, etwa wie Tantiemen, unmittelbar Ausfluss des Arbeitsverh�ltnisses
sind, fallen sie nicht unter Art. 15 OECD-MA, sondern unter Art. 21 OECD-MA, mit der Folge,
dass der Ans�ssigkeitsstaat das alleinige Besteuerungsrecht hat.1) Ans�ssigkeitsstaat ab 1.7.03
ist D. D hat das Besteuerungsrecht f�r die Eink�nfte.2)

b) Eink�nfte

30In Art. 23 A/B OECD-MA werden Eink�nfte von der Besteuerung ausgenommen. In
den Verteilungsartikeln ist aber uneinheitlich von Gewinnen (Art. 7 OECD-MA), Zin-
sen, Lizenzen oder Dividenden die Rede. Gegenstand der Verteilungsartikel sind
demnach teilweise Nettogrçßen und teilweise Bruttogrçßen. Der Begriff Eink�nfte ist
im DBA selbst nicht geregelt.

31Der Methodenartikel regelt, wie die nach den Verteilungsnormen Art. 6 bis 22
OECD-MA dem Quellenstaat zugewiesenen Besteuerungsrechte und die hieraus
resultierenden Steuern – sofern der Quellenstaat sein Besteuerungsrecht aus�bt – im
Ans�ssigkeitsstaat behandelt werden, um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden.
Rechtsgrundlage f�r die Freistellung der Eink�nfte ist regelm�ßig Art. 23 A OECD-
MA. Ausnahmsweise kann auch eine Verteilungsnorm schon das Besteuerungsrecht
des Ans�ssigkeitsstaates ausschließen, wenn dort das Besteuerungsrecht durch den
Wortlaut „kçnnen nur“ ausschließlich dem Quellenstaat zugesprochen wird (z. B. Art.
15 Abs. 1 Halbsatz 1 und Abs. 2 OECD-MA).

32Soweit der Ans�ssigkeitsstaat das Abkommen anwendet, ist er hinsichtlich der Vertei-
lungsnormen nicht generell an die Qualifikation des Quellenstaates gebunden.3) Er
wendet vielmehr das Abkommen eigenst�ndig an und subsumiert Eink�nfte unter die
Verteilungsnormen entsprechend seiner Rechtsauffassung wie das Abkommen aus-
zulegen ist.4) Etwas anderes gilt nur dann, wenn im Abkommen selbst eine Qualifika-
tionsverkettung, wie in Art. 10 Abs. 3 letzte Alternative OECD-MA, angeordnet ist.5)

Beratungshinweis: Die unterschiedliche Anwendung des Abkommens durch die
Vertragsstaaten ist vielfach Ursache f�r Doppelbesteuerung. Bei Auslandsinvesti-
tionen ist es daher erforderlich auch die Auslegung der ausl�ndischen Berater zu
kennen um gegebenenfalls auftretende Doppelbesteuerungsrisiken im Vorfeld
durch zivilrechtliche Vertragsgestaltungen zu vermeiden.

33Der Methodenartikel kn�pft an die Eink�nftequalifikation bei Anwendung der Vertei-
lungsnormen an, so dass z. B. der Dividenden- oder Zinsbegriff in Verteilungs- und
Methodenartikel inhaltsgleich sind (hierzu aber auch fi Rz. 56 ff.)6) Teilweise wird
hierzu in der Literatur auch eine andere Auffassung vertreten.7) Aus dem Abkommens-
zusammenhang folgt, dass der Eink�nftebegriff des Art. 23 A OECD-MA f�r die jewei-
lige Verteilungsnorm aus dem Abkommen heraus auszulegen ist und nicht nach der
lex-fori-Klausel des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA f�r jeden Anwenderstaat aus seinem
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1) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Vor Art. 6 – 22 OECD-MA Rz. 4.
2) Vgl. BFH v. 10.7.1996, I R 83/95, BStBl II 1996, 341, generell zum Problemkreis Abfindungen

Prokisch in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 15 OECD-MA Rz. 17 f.; Hartmann, INF 2000, 396.
3) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23A OECD-MA Rz. 20 (Oktober 2002).
4) Insoweit handelt es sich auch bei der Methodik zur Vermeidung einer doppelten Nichtbesteu-

erung im OECD-partnership-report nicht um eine Qualifikationsverkettung, wie teilweise
angenommen wird, sondern lediglich um eine teleologische Reduktion von Art. 23 A OECD-
MA, bei der der Ans�ssigkeitsstaat an die Qualifikation im Quellenstaat weder f�r die Abkom-
mensanwendung noch f�r das nationale Recht gebunden ist.

5) Vgl. Tischbirek in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 10 OECD-MA Rz. 184; Schmidt, WPg 2002,
1232, 1237.

6) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.537.
7) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 A OECD-MA Rz. 21 (Oktober 2002).
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nationalen Recht abzuleiten sein soll.1) Da die Verteilungsnormen das Besteuerungs-
recht des Quellenstaates teilweise auf Bruttogrçßen (Art. 10 bis12, 15, 16 und 18 bis 20
OECD-MA) und teilweise auf Nettogrçßen (Art. 6 bis 8, 13, 14 und 17 OECD-MA)
beziehen, ergibt sich nur bei diesem Verst�ndnis der Auslegung des Eink�nftebegrif-
fes des Art. 23 A OECD-MA f�r die jeweilige Verteilungsnorm ein sachgerechtes
Ergebnis.2) Die Hçhe der freizustellenden Bruttoeink�nfte, insbes. die Behandlung der
damit zusammenh�ngenden Aufwendungen, bestimmt sich nach dem innerstaat-
lichen Recht des Ans�ssigkeitsstaates.

aa) Anwendung des § 3 c EStG auf freigestellte Bruttoeink�nfte

34 Sofern das DBA Eink�nfte in Deutschland von der Besteuerung freistellt, ist erg�n-
zend § 3c EStG bei freigestellten Bruttoeink�nften anzuwenden. Dadurch soll sicher-
gestellt werden, dass zumindest Ausgaben, die in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit den steuerfreien Eink�nften stehen, steuerlich nicht geltend
gemacht werden kçnnen. Bei freigestellten Nettoeink�nften wird teilweise vertreten,
§ 3c EStG analog anzuwenden und teilweise die Eink�nfte dann nach dem allgemei-
nen Veranlassungszusammenhang zu ermitteln.3) Im Falle der Freistellung nach dem
Nettoprinzip ist u. E. eine analoge Anwendung von § 3c EStG nicht erforderlich. Denn
aus der Freistellung der Nettoeink�nfte nach dem DBA ergibt sich zwangsl�ufig eine
Ermittlung der Eink�nfte nach dem Veranlassungszusammenhang. Folglich sind auch
Nettoeink�nfte, die nach deutschen Vorschriften zu ermitteln sind, befreit, sofern aus
dem Abkommen selbst keine anderweitigen Zuordnungsregelungen zu entnehmen
sind.4)

bb) Aufwandszuordnung nach Abkommensrecht und innerstaatlichem Recht

35 Da die Verteilungsnormen im Abkommen inhaltlich anders ausgestaltet sind als die
Einkunftsbegriffe der innerstaatlichen Steuerrechte (etwa die sieben Einkunftsarten
des deutschen EStG), muss auch das Abkommensrecht gewisse Zuordnungsregelun-
gen beinhalten, denen dann auch die entsprechenden Aufwendungen zuzuordnen
sind. Dennoch werden diese abkommensrechtlichen Zuordnungsregelungen durch
das Recht des Ans�ssigkeitsstaates regelm�ßig erg�nzt.

Beispiel: Nach Art. 6 Abs. 2 OECD-MA werden Verg�tungen aus Mineralçlvorkommen dem
unbeweglichen Vermçgen zugeordnet. Auch wenn nach innerstaatlichem deutschen Steuer-
recht gewerbliche Eink�nfte vorliegen, sind die f�r die Verg�tungen anfallenden Betriebsaus-
gaben bei der Abkommensanwendung dem Art. 6 OECD-MA zuzuordnen. Die Hçhe der
abziehbaren Aufwendungen (z. B. Abschreibungen) wird dann wiederum durch das inner-
staatliche Recht des Anwenderstaates bestimmt.

36 Nach bisheriger Rspr. zur Quellensteueranrechnung war bei Dividenden, Zinsen und
Lizenzen im Betriebsvermçgen davon auszugehen, dass die abkommensrechtliche
Qualifikation f�r die Anwendung des innerstaatlichen Rechtes so wirkt, dass f�r die
Ermittlung der innerstaatlichen Eink�nfte die Regelungen f�r �berschusseink�nfte
greifen sollten.5) F�r die Berechnung der anrechenbaren Quellensteuer hat der
Gesetzgeber die Nichtber�cksichtigung von nur mittelbar im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit den Eink�nften stehenden Betriebsausgaben durch die �nderung des
§ 34c EStG6) abschaffen wollen.
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1) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23A OECD-MA Rz. 21 (Oktober 2002); Vogel in Vogel/Lehner,
4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 36.

2) Vgl. BFH v. 29.5.1996, I R 167/94, BStBl II 1997, 60; Wassermeyer in D/W, Art. 23A OECD-MA
Rz. 21 (Oktober 2002); Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.537; a. A. Wolff in D/W, Art. 10 DBA-
USA Rz. 95 (Juli 1997).

3) Zur analogen Anwendung von § 3c EStG bei der Steuerfreistellung von Nettoeink�nften vgl.
Krabbe, DB 1994, 242 f. und zur Ermittlung nach dem Veranlassungszusammenhang Wasser-
meyer in D/W, Art. 23A OECD-MA Rz. 21 (Oktober 2002).

4) Vgl. BFH v. 13.9.1989, I R 117/87, BStBl II 1990, 57.
5) Vgl. BFH v. 16.3.1994, I R 42/93, BStBl II 1994, 799.
6) § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG eingef�gt durch StVergAbG v. 16.5.2003.
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Beratungshinweis: Es ist aber davon auszugehen, dass im Grundsatz an der Aus-
sage des BFH1) festgehalten werden kann. Daher sind bei Eink�nften im Rahmen
der Gewinneink�nfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG solche DBA-Eink�nfte, die in der
Verteilungsnorm einer �berschusseinkunftsart zuzuordnen sind, f�r die Freistel-
lungsmethode nur solche Einnahmen und Ausgaben ber�cksichtigt werden, die
auch im Rahmen der �berschusseink�nfte ber�cksichtigt werden kçnnten.

37Beispiel: Die in Deutschland ans�ssige A-GmbH ist Eigent�merin eines Grundst�cks im Ver-
tragsstaat Q. Das Grundst�ck ist vollst�ndig vermietet. Die A-GmbH erzielt Mieteinnahmen
f�r das Jahr 02 von 100 000 E. Sie fließen vollst�ndig in 02 zu. Die direkt zuordenbaren Auf-
wendungen im Zusammenhang mit dem Mietobjekt betragen 20 000 E. Die GmbH erzielt aus
gewerblicher T�tigkeit Ums�tze von 900 000 E ohne USt. und hat Verwaltungskosten von
100 000 E. Das Finanzamt mçchte 10 % der allgemeinen Verwaltungskosten (also 10 000 E)
nicht als Betriebsausgaben im Inland anerkennen, weil es die Verwaltungskosten im Verh�lt-
nis der Ums�tze Inland zu Mieteinnahmen Ausland aufteilt und damit im Ergebnis die auf das
Ausland entfallenden Betriebsausgaben nicht abzugsf�hig sind. Die Verwaltungskosten sollen
den nach DBA steuerfreien Mieteinnahmen zugeordnet werden.

38Nach der BFH-Rspr.2) folgt aus der abkommensrechtlichen Unterscheidung der Vertei-
lungsnormen, dass den Eink�nften, die aus deutscher Sicht �berschusseink�nfte sind,
kein Aufwand zugeordnet werden darf, der dem Grunde nach zu einer anderen Ein-
kunftsart gehçrt. Werden solche Eink�nfte als Teil einer gewerblichen T�tigkeit
erzielt, so sind ihnen als Betriebsausgaben nur solche Aufwendungen zuzuordnen, die
im Sinne der direkten Gewinnermittlungsmethode einen Bezug zu den Eink�nften
haben. Allgemeine Verwaltungskosten kçnnen nur dann aufwandsm�ßig zugeordnet
werden, wenn sie durch die Verwaltung des Grundst�ckes angefallen sind. Es ist mit
der abkommensrechtlich gebotenen Abgrenzung zwischen den Einkunftsarten
unvereinbar, den Eink�nften aus unbeweglichem Vermçgen einen nach einem indi-
rekten Aufteilungsschl�ssel global ermittelten Aufwand zuzurechnen.

39Nach st�ndiger Rspr. des BFH bezieht sich die Freistellung der DBA-Schachteldivi-
denden auf die Bruttobetr�ge der Dividenden und nicht auf Nettobetr�ge.3) Deshalb
ist es Aufgabe des nationalen Rechts zu regeln, ob Ausgaben im Zusammenhang mit
den steuerfreien Dividenden zum Abzug zugelassen werden. Diese Funktion �ber-
nimmt § 3c EStG. Die Vorschrift regelt das Abzugsverbot f�r Betriebsausgaben und
Werbungskosten, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuer-
freien Einnahmen stehen. Die Regelung des § 3c EStG wird in der Rspr. f�r den Stpfl.
g�nstig ausgelegt.4) Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang wird nur dann
bejaht, wenn Aufwendungen in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Beteiligung
(z. B. Finanzierungsaufwendungen) und Dividendeneinnahmen im selben Wj. anfal-
len. �berdies greift die Abzugsbeschr�nkung auch nur bis zur Hçhe der steuerfreien
Einnahmen. Durch die Einf�hrung des § 8b Abs. 7 KStG a. F. ab 1999 und des § 8b
Abs. 5 KStG ist diese Rspr. f�r Aussch�ttungen ausl�ndischer KapGes weitgehend
gegenstandslos geworden. Die vorgenannten Vorschriften regeln f�r Gewinnaus-
sch�ttungen ausl�ndischer Kapitalgesellschaften eine fiktive Ermittlung nicht abzieh-
barer Betriebsausgaben in Hçhe von 5 % der Aussch�ttung. Im Gegenzug sind alle
tats�chlichen Aufwendungen abziehbar. Das in der Praxis als Gegenkonzept ange-
wandte „ballooning“, also die Thesaurierung der Gewinne bis die Finanzierung
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1) Vgl. BFH v. 16.3.1994, I R 42/93, BStBl II 1994, 799; v. 9.4.1997, I R 178/94, BStBl II 1997, 657.
2) Vgl. BFH v. 16.3.1994, I R 42/93, BStBl II 1994, 799.
3) Vgl. BFH v. 25.10.1966, I 26/64, BStBl III 1967, 92; v. 21.4.1971, I R 97/68, BStBl II 1971, 694;

v. 21.2.1973, I R 26/72, BStBl II 1973, 508; v. 5.12.1984, I R 62/80, BStBl II 1985, 311.
4) Vgl. BFH v. 29.5.1996, I R 15/91, BStBl II 1997, 57; v. 29.5.1996, I R 167/94, BStBl II 1997, 60;

v. 29.5.1996, I R 21/95, BStBl II 1997, 63; v. 29.3.2000, I R 15/99, BStBl II 2000, 577. Eine weiter
gehende teleologische Reduktion von § 3c EStG dahin gehend, dass das Abzugsverbot nicht
eingreift, wird von der Rspr. abgelehnt. Vgl. BFH v. 29.5.1996, I R 21/95, BStBl II 1997, 63.
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zur�ckgef�hrt ist und keine Finanzierungsaufwendungen mehr anfallen, ist daher bei
Auslandsdividenden und seit 1.1.2004 auch bei Inlandsdividenden nicht mehr rele-
vant. Die Neuregelungen sehen in �bereinstimmung mit der Mutter-Tochter-Richt-
linie eine pauschale Berechnung nicht abzugsf�higer Betriebsausgaben auf Basis der
Dividenden vor. Ein Betrag von 5 % wird dabei als nichtabzugsf�hige Betriebsausgabe
pauschaliert. Sofern die tats�chlichen Aufwendungen nachweisbar niedriger sind,
kçnnte bis VZ 2003 ein Verstoß gegen den EG-Vertrag vorliegen, weil bei inl�ndi-
schen Beteiligungen (noch) auf tats�chliche Aufwendungen abgestellt wurde.1) Ab VZ
2004 gilt § 8b Abs. 5 KStG auch f�r Inlandsdividenden, so dass die Europarechtswid-
rigkeit inzwischen behoben ist.2)

Beispiel: Eine Kapitalgesellschaft erwirbt eine Beteiligung an einer ausl�ndischen KapGes.
Der Beteiligungserwerb wird fremdfinanziert und verursacht j�hrliche Zinsaufwendungen von
100 000 E. Im Jahr 01 wird nicht ausgesch�ttet, im Jahr 02 wird ein Betrag von 80 000 E aus-
gesch�ttet, im Jahr 03 ein Betrag von 120 000 E.

Die Zinsaufwendungen waren nach alter Rechtslage (bis VZ 1998) im Jahr 01 voll abzugs-
f�hig, im Jahr 02 in Hçhe von 20 000 E abzugsf�hig und im Jahr 03 gar nicht abzugsf�hig
(Rechtslage bis VZ 1998). Unter Ber�cksichtigung der ab dem Jahr 1999 geltenden neuen
Rechtslage sind die Zinsen in jedem Jahr voll abzugsf�hig, es gilt jedoch im Jahr 02 ein Betrag
von 4 000 E und im Jahr 03 von 6 000 E als nicht abzugsf�hig.

cc) Auswirkungen von Teilwertabschreibungen bei Anwendung des
Methodenartikels

40 Bei Teilwertabschreibungen auf Wirtschaftsg�ter sind drei Fallgruppen zu unterschei-
den: Bei der 1. Fallgruppe wird sowohl das Recht f�r die Besteuerung des laufenden
Gewinns als auch das des Ver�ußerungsgewinns nach DBA dem Quellenstaat zuge-
wiesen. Dies gilt etwa f�r im ausl�ndischen Betriebsvermçgen gehaltene Anteile an
KapGes. Die Teilwertabschreibung auf das Wirtschaftsgut wirkt sich im Ans�ssig-
keitsstaat nur �ber den Progressionsvorbehalt aus. Ansonsten entfaltet die Teilwert-
abschreibung oder deren �quivalent allenfalls im Quellenstaat steuerliche Wirkung,
wenn sie dort nach nationalem Recht zul�ssig ist.3) Das ergibt sich aus dem DBA.

41 In der 2. Fallgruppe hat der Ans�ssigkeitsstaat sowohl das Besteuerungsrecht auf den
laufenden Gewinn, wie auch auf den Ver�ußerungsgewinn, ist also allenfalls zur
Anrechnung der ausl�ndischen Steuern verpflichtet. Dies gilt etwa f�r Anteile an Kap-
Ges, die keiner ausl�ndischen Betriebsst�tte zugeordnet werden kçnnen. Aus der Be-
steuerung im Quellenstaat kçnnen sich Besonderheiten ergeben.4) In solchen F�llen
ist eine Teilwertabschreibung in Deutschland nach den allgemeinen Grunds�tzen
zul�ssig. Die Vorschrift des § 2a EStG, der den Verlustausgleich an bestimmte Aktivi-
t�tsvoraussetzungen kn�pft, gilt es hierbei aber zu beachten.

42 Wird in einem DBA das Besteuerungsrecht f�r die Ver�ußerung und f�r die laufenden
Eink�nfte aus einem Wirtschaftsgut unterschiedlichen Vertragsstaaten zugeteilt
(3. Fallgruppe), ist zu beachten, dass nach deutschem Verst�ndnis eine Teilwert-
abschreibung dem laufenden Gewinn zuzuordnen ist und daher steuerlich wirksam
ist, wenn Deutschland das Besteuerungsrecht f�r die laufenden Eink�nfte innehat.5)
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1) Vgl. EuGH v. 18.9.2003, C-168/01 – Bosal –, IStR 2003, 666 ff.
2) A. A. Kçrner, BB 2003, 2436; Meilicke, DB 2003, 2100.
3) Ausnahmsweise kann das nationale Recht eine Durchbrechung der DBA-Freistellung beinhal-

ten, dann werden auch solche Verluste in Deutschland steuerlich erfasst. Das kann z. B. durch
einen nicht erf�llten Aktivit�tsvorbehalt geschehen. F�r eine Verlustverrechnung in Deutsch-
land ist dann § 2a EStG zu beachten.

4) Vgl. BFH v. 22.1.1992, I R 42/91, BFH/NV 1992, 600.
5) Vgl. Ebling, DStR 1990, 327, 330 f.
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c) Vermçgen

43Da in Deutschland (derzeit) keine Vermçgensteuer erhoben werden darf,1) wird auf
eine Begriffsdefinition und die Kommentierung des Tatbestandsmerkmals „Ver-
mçgen“ verzichtet.

d) „Beziehen“ bzw. Zurechnung von Eink�nften

44Das Beziehen von Eink�nften ist zentrale Tatbestandsvoraussetzung von Art. 23 A
Abs. 1 OECD-MA. Da weder der Begriff noch der Zeitpunkt des „Beziehens“ im
OECD-MA n�her bestimmt wird, ist bei Anwendung des OECD-MA ein R�ckgriff auf
das nationale Recht erforderlich. Fraglich ist, inwieweit ein solcher R�ckgriff auf das
OECD-MA, also das Abkommenssubjekt (die abkommensberechtigte Person) und das
Abkommensobjekt (die zwischen den Vertragsstaaten zu verteilenden Eink�nfte des
Abkommenssubjekts), ber�cksichtigt werden muss. Dies wird z. B. von Wassermeyer
verneint. Er vertritt die Ansicht, dass das Abkommen Eink�nfte nur der Art nach
anspricht und definiert, aber die Zurechnung der Eink�nfte in persçnlicher und zeit-
licher Hinsicht genauso wie die Ermittlung der Hçhe der Eink�nfte nach innerstaat-
lichem Recht erfolgen muss.2) Der Ans�ssigkeitsstaat ist nach dieser Auffassung in kei-
ner Weise an die Zurechnung im Quellenstaat gebunden. Dies wird auch seitens der
FinVerw. vertreten.3)

45Eine andere Auffassung geht von einer st�rker abkommensrechtlich gepr�gten (auto-
nomen) Auslegung aus.4) Die st�rkere Gewichtung des OECD-MA ist allerdings nur
dort mçglich, wo aus dem OECD-MA heraus auch tats�chlich Anhaltspunkte f�r eine
solche Auslegung vorhanden sind. Bei dem Vorhandensein abkommensberechtigter
Personen kann nach diesem Verst�ndnis aus dem Zusammenhang des OECD-MA
geschlossen werden, dass diesen Personen (auf Abkommensebene) auch die Ein-
k�nfte zugerechnet werden sollen, weil ansonsten durch die abweichende Eink�nfte-
zurechnung des innerstaatlichen Rechts das OECD-MA leer laufen kçnnte.5) Relevant
ist die Frage der Zurechnung in F�llen, in denen ausl�ndische Rechtsgebilde grund-
s�tzlich als Abkommenssubjekt und damit abkommensberechtigt zu qualifizieren
sind, aus innerstaatlichem Recht aber nicht6) oder im Falle der Abkommenssubjekt-
qualifikation die Eink�nfte mittels innerstaatlichem Recht einer anderen Person zuge-
rechnet7) werden.

46Die Eink�nftezurechnung erfolgt nach h. M. auch auf Abkommensebene nach na-
tionalem Steuerrecht.8) In den meisten F�llen f�hrt dies auch zu sachgerechten
Lçsungen. Bei PersGes und im Anwendungsbereich von Spezialsteuergesetzen (z. B.
AuslInvestmG) kann hierdurch aber der Abkommensschutz, insbes. bei Aktivit�tsvor-
behalten, „ausgehebelt“ werden.

Beispiel: An einer ausl�ndischen DBA-PersGes, die nach dem Recht des Sitzstaates wie eine
Kçrperschaft besteuert wird und daher abkommensberechtigt ist, sind zu 100 % in Deutsch-
land unbeschr�nkt Stpfl. beteiligt. Die PersGes erzielt Eink�nfte aus Gewerbebetrieb.

Nach nationalem deutschen Steuerrecht werden die Eink�nfte der PersGes den Gesellschaf-
tern zugerechnet. Diese Auffassung vertritt die h. M. auch f�r die DBA-Anwendung. Daher
kommt neben Art. 7 OECD-MA auch Art. 23 A OECD-MA zur Anwendung.

Kritische Stellungnahme: Abkommensrechtlich kann jedoch mit guten Gr�nden vertreten
werden, dass der abkommensberechtigten Person, was im Fall intransparenter Behandlung im
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1) BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL37/91, BGBl. I 1995, 1191 = BStBl II 1995, 655.
2) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 A OECD-MA Rz. 32 (Oktober 2002).
3) Vgl. z. B. BMF v. 28.5.1998, IV C 5 – S 1301 Spa – 2/98, BStBl I 1998, 557.
4) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 122; Schmidt/Blçchle, IStR 2002, 645, 648 ff.
5) Vgl. Wassermeyer in F/W/B, § 20 AStG Rz. 22 (Februar 1993).
6) Z. B. bei einer ausl�ndischen PersGes, die im Sitzstaat kçrperschaftsteuerpflichtig ist.
7) Wie es bei Anwendung des AuslInvestmG der Fall ist: Der Fonds ist Abkommenssubjekt; die

Eink�nftezurechnung nach innerstaatlichem deutschen Steuerrecht erfolgt auf den Anleger.
8) Vgl. Piltz in D/W, Art. 7 OECD-MA Rz. 106 (September 2000); Weggenmann, 2002, 171 und

173.
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Sitzstaat auch bei einer PersGes gegeben ist (hierzu fi Rz. 65), f�r die Anwendung des DBA
auch die Eink�nfte zugerechnet werden m�ssen und insoweit Art. 23 OECD-MA gar nicht
mehr gepr�ft werden muss.1) Denn exakt betrachtet werden bei der Zurechnung der Ein-
k�nfte nach nationalem deutschen Recht, diese an der ausl�ndischen abkommensberechtig-
ten Person vorbei „geschleust“. Die Abkommensberechtigung l�uft dann außerhalb der Quel-
lenbesteuerung ins Leere. Dies hat z. B. dann Bedeutung, wenn die abkommensberechtigte
Person die Voraussetzungen f�r den Aktivit�tsvorbehalt nicht erf�llt und daher nur die
Anrechnungsmethode gew�hrt werden w�rde. Die Auffassung, die der abkommensberechtig-
ten Person auch die Eink�nfte zurechnet, w�rde im Ergebnis dazu f�hren, dass der Methoden-
artikel, wie bei einer ausl�ndischen KapGes, nicht greift und auch ein eventueller Aktivit�ts-
vorbehalt im DBA nicht zu pr�fen w�re.

47 Der Ausdruck „beziehen von Eink�nften“ beinhaltet auch eine zeitliche Komponen-
te. Das OECD-MA ist nur f�r abkommensberechtigte Personen anwendbar. Abkom-
mensberechtigt ist eine Person nur insoweit, als sie im Zeitpunkt des Beziehens der
Eink�nfte in einem Vertragsstaat ans�ssig ist. Daher kommt insbes. bei einem Wohn-
sitzwechsel der Frage Bedeutung zu, wann die Eink�nfte in zeitlicher Hinsicht bezo-
gen wurden. W�hrend die Eink�nfteermittlungsvorschriften aus dem nationalen Steu-
errecht herangezogen werden, wird in zeitlicher Hinsicht das DBA zu Grunde gelegt.
Maßgeblich auf DBA-Ebene ist daher nicht der Zufluss (auch nicht bei �berschussein-
k�nften), sondern der Zeitpunkt der der Eink�nfteerzielung zu Grunde liegenden Tat-
bestandserf�llung.

Beispiel: A hat seinen einzigen Wohnsitz in den Jahren 01 und 02 in Deutschland. W�hrend
des Jahres 2002 war er an 200 Tagen im DBA-Staat C t�tig. Im Jahr 02 ist er �berhaupt nicht
im Ausland t�tig. A erh�lt im Jahr 02 eine Tantieme f�r die Auslandst�tigkeit. F�r die Tan-
tieme ist festzustellen, dass sie eine Verg�tung f�r eine im anderen Staat ausge�bte nicht-
selbstst�ndige T�tigkeit darstellt, die in einem Jahr verdient wurde, f�r das die 183 Tage Aus-
landst�tigkeit �berschritten sind. Deutschland hat nach dem DBA kein Besteuerungsrecht. Zu
beachten ist allerdings § 50d Abs. 8 EStG, der – ab dem Veranlagungsjahr 2004 geltend –
einen Nachweis erfordert, dass im Ausland entweder besteuert oder bewusst auf die Besteu-
erung verzichtet wurde. Ist dieser Nachweis nicht gef�hrt, wendet Deutschland die Freistel-
lungsmethode nicht an.

e) Aus anderem Vertragsstaat stammende Eink�nfte

48 Welche Eink�nfte aus dem anderen Vertragsstaat stammen, ergibt sich aus dem
OECD-MA. Dabei ist die „Herkunft“ der Eink�nfte regelm�ßig nicht nur im Metho-
denartikel bestimmt, sondern auch in den Verteilungsnormen. Im OECD-MA wird der
Begriff noch in Art 11 und 12 OECD-MA verwendet. Nach der neueren BFH-Rspr.2)

stammen Eink�nfte aus dem anderen Vertragsstaat, wenn das DBA sie als solche defi-
niert oder der andere Vertragsstaat im DBA ein Quellensteuerrecht f�r die entspre-
chenden Eink�nfte hat. Dividenden, Zinsen und Lizenzen stammen nach dem
OECD-MA demzufolge stets aus dem anderen Vertragsstaat.

49 Die DBA mit subject-to-tax-clause stellen f�r „das Stammen aus dem ausl�ndischen
Staat“ regelm�ßig auf eine dort erfolgte Besteuerung ab. Andere Abkommen (z. B.
fiDBA Schweiz) definieren auch Eink�nfte, f�r die der ausl�ndische Staat kein Quel-
lensteuerrecht hat, als ausl�ndische Eink�nfte. Da die Definition der ausl�ndischen
Eink�nfte f�r das Anrechnungsvolumen von entscheidender Bedeutung ist, sind die
jeweiligen DBA-Bestimmungen in dieser Hinsicht genau zu pr�fen. Dies gilt insbes.
f�r VZ bis 2002. Ab dem 1.1.2003 wurde die Vorschrift des § 34c Abs. 6 Satz 3 EStG
derart erg�nzt, dass Eink�nfte, die zwar aus einem ausl�ndischen Staat stammen dort
aber nicht besteuert werden oder wegen des DBA nicht besteuert werden kçnnen, das
Anrechnungsvolumen k�nftig nicht mehr erhçhen.
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1) Vgl. Schmidt, IStR 1996, 14, 16 f.; Weggenmann, 2002, 308 ff.
2) Vgl. BFH v. 31.7.1991, I R 60/90, BFHE 165, 507; v. 20.12.1995, I R 57/94, BStBl II 1996, 261.
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f) Verluste

50Sofern f�r positive Eink�nfte in DBA die Freistellungsmethode vorgesehen ist, hat der
BFH in der Vergangenheit in st�ndiger Rspr. Verluste als Bestandteil des Eink�nfte-
begriffs nicht zur Verrechnung mit inl�ndischen Eink�nften zugelassen, soweit eine
Ber�cksichtigung nicht durch das nationale Recht1) ausdr�cklich vorgesehen war.2) In
der Literatur wird diese Rspr. teilweise kritisiert.3) Es wird angef�hrt, dass die DBA
regelm�ßig Befreiungs- oder Erm�ßigungscharakter haben und keine steuerversch�r-
fende Wirkung entfalten sollen.

51Das OECD-MA sieht ein Ausnehmen von der Besteuerung vor. Die von Deutschland
tats�chlich abgeschlossenen DBA weichen im Methodenartikel diesbez�glich vom
OECD-MA regelm�ßig derart ab, dass die steuerfreien Eink�nfte von der Bemes-
sungsgrundlage ausgenommen werden. Wassermeyer h�lt eine �nderung der Rspr.
trotz gewichtiger Argumente f�r fraglich.4)

52Nachdem der çsterreichische Verwaltungsgerichtshof5) die Frage nach der Aus-
gleichsf�higkeit von Auslandsverlusten mit inl�ndischen çsterreichischen Eink�nften
in einer vielbeachteten Entscheidung unter Hinweis auf Art. 43 EG entgegen dem
DBA als erforderlich angesehen hat, hat der BFH diese Frage nunmehr dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt. Mit Vorlagebeschluss vom 13.11.20026) hat der BFH die
Frage der Verrechnung von Auslandsverlusten an den EuGH gegeben. Dabei wur-
den an den EuGH zwei Fragen zur Vereinbarkeit des deutschen Rechts mit den EG-
rechtlichen Grundfreiheiten gerichtet. Die erste Vorlagefrage betrifft die Zul�ssigkeit
des Ausschlusses von DBA-Auslandsverlusten, die zweite die der Nichtber�cksichti-
gung der Verluste im Rahmen des negativen Progressionsvorbehaltes durch § 2a
Abs. 1 EStG.

Kritische Stellungnahme: Sollte der EuGH erwartungsgem�ß7) feststellen, dass das deutsche
Verst�ndnis der DBA-Auslegung nicht mit den Grundfreiheiten des EG-Vertrags vereinbar ist,
w�re die zweite Vorlagefrage nur noch indirekt bedeutsam. Die Vorschrift des § 2a Abs. 1
EStG w�rde dann nicht mehr im Bezug auf den Progressionsvorbehalt interessieren, sondern
direkt hinsichtlich der Verlustverrechnungsbeschr�nkung bei der Ermittlung des zu versteu-
ernden Einkommens. Es ist jedoch dann davon auszugehen, dass auch diese Beschr�nkung
nicht zul�ssig ist. Sofern ausl�ndische Verluste, zumindest aus EU-Staaten,8) k�nftig in
Deutschland ausgleichsf�hig sein sollten, sind diese nach den Vorschriften des deutschen
Steuerrechts zu ermitteln und entsprechend zu ber�cksichtigen. Unklar dabei ist allerdings,
ob Gewinne sp�terer Jahre in Deutschland ebenfalls besteuert werden d�rften. So lange
hierzu keine gesetzliche Regelung besteht, ist dies u. E. ausgeschlossen. Ob allerdings eine
gesetzliche Regelung außerhalb des jeweiligen DBA ausreichen wird, kçnnte in Anbetracht
neuerer Stimmen zur Zul�ssigkeit eines treaty override fraglich sein (fi Rz. 245).

g) Besteuerung im anderen Vertragsstaat

53Die Freistellungsmethode greift nach Art. 23 A OECD-MA dann ein, wenn der andere
Vertragsstaat die Eink�nfte nach dem DBA besteuern kann. Die Frage ist hier, ob es
eine Art Qualifikationsverkettung gibt, nach der der Ans�ssigkeitsstaat an die Qualifi-
kation des Quellenstaates gebunden ist, wie dies im OECD-partnership-report9) teil-
weise vertreten wird. Eine allgemeine Qualifikationsverkettung wird in der Literatur
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1) Bis zum VZ 1998 ließ § 2a Abs. 3 EStG die Ber�cksichtigung ausl�ndischer Betriebsst�ttenver-
luste zu.

2) Vgl. z. B. BFH v. 18.7.2001, I R 70/00, BFH/NV 2002, 91 m. w. N.
3) Vgl. Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 46 ff.; Vogel, IStR 2002, 91.
4) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 OECD-MA Rz. 57 (Oktober 2002).
5) Vgl. �VerwGH v. 25.9.2001, 99/14/0217 E, IStR 2001, 754.
6) BFH v. 13.11.2002, I R 13/02, IStR 2003, 314 mit Anm. Vogel.
7) Vgl. Kessler/Schmitt/Janson, IStR 2001, 729, 731
8) Eine Ber�cksichtigung von Verlusten aus Drittstaaten kçnnte entweder �ber eine Art. 24

OECD-MA nachgebildeten Diskriminierungsklausel oder �ber eine Berufung auf die Kapital-
verkehrsfreiheit, die auch f�r Drittstaaten gelten soll, mçglich werden.

9) Vgl. OECD-partnership-report,Tz. 103; Schmidt, IStR 2001, 495.
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zu Recht abgelehnt.1) Der Ans�ssigkeitsstaat muss die Anwendung des DBA aus sei-
ner eigenen Perspektive pr�fen. Das Besteuerungsrecht des Ans�ssigkeitsstaates wird
daher grunds�tzlich nicht durch die DBA-Auslegung des Quellenstaates beeinflusst.
Bei PersGes ist die teleologische Reduktion des Art. 23 A Abs. 1 Satz 1 OECD-MA,
durch Art. 23 A Abs. 4 OECD-MA, wie sie vom OECD-partnership-report vorgenom-
men wird, untechnisch ausgedr�ckt eine einseitige Qualifikationsverkettung in F�llen
einer doppelten Nichtbesteuerung.2) Das DBA soll die virtuelle Doppelbesteuerung
vermeiden. Verzichtet daher ein Staat auf die Aus�bung des Besteuerungsrechts oder
gibt ein Stpfl. seine Eink�nfte im Ausland nicht an, so sch�tzt das DBA dennoch vor
der deutschen Besteuerung, sofern keine R�ckfallklausel im DBA enthalten ist3) oder
das nationale Steuerrecht keine treaty-override-Regelung (vgl. z. B. § 50d Abs. 8 EStG)

bereith�lt.

h) Befreiung im Ans�ssigkeitsstaat

54 Der Methodenartikel hat neben den Verteilungsnormen, die dem Quellenstaat ein
ausschließliches Besteuerungsrecht zuweisen, f�r den Ans�ssigkeitsstaat self-exe-
cuting-Wirkung, da er als Steuerbefreiungsnorm wirkt. Die sachliche Steuerbefreiung
des DBA hat f�r die im DBA bezeichneten Eink�nfte eine vollst�ndige Steuerbefrei-
ung zur Folge. Die Befreiung wirkt daher f�r die Gewerbesteuer ebenso, wie f�r Ein-
kommen- und Kçrperschaftsteuer. Die Befreiungsnorm der Doppelbesteuerungsab-
kommen kann nur durch speziellere Normen4) beseitigt werden. Die Art und Weise
der Umsetzung von Art. 23 A OECD-MA in das nationale Recht bleibt dem Ans�ssig-
keitsstaat vorbehalten (z. B. bez�glich der Anrechnungsmethode oder der Ausgestal-
tung des Progressionsvorbehalts).

i) Vorrang des Art. 23 A Abs. 2 und 3 OECD-MA

55 Der Vorrang des Art. 23 A Abs. 2 und 3 OECD-MA gegen�ber Art. 23 A Abs. 1
OECD-MA stellt sicher, dass nicht schon bei einer bloßen Quellenbesteuerung im
Ausland der Ans�ssigkeitsstaat die Freistellung der Eink�nfte gew�hren muss. Viel-
mehr greift die Freistellungsmethode nur dann ein, wenn der Quellenstaat außerhalb
eines beschr�nkten Quellensteuerrechts voll besteuern kann.

2. Befreiung bei ausl�ndischen Betriebsst�tten

a) Umfang der Befreiung

56 In den von Deutschland abgeschlossenen DBA wird f�r Unternehmensgewinne meist
die Freistellungsmethode angewandt, h�ufig flankiert durch Aktivit�tsvorbehalte.
Bisher war die h. M. davon ausgegangen, dass Nebenertr�ge der Betriebsst�tte, wie
Zinsen aus Geldanlagen, Dividenden aus funktional zugehçrigen Beteiligungen,
Lizenzen aus der Verwertung von Know-how zumindest in DBA-F�llen ohne Aktivi-
t�tsvorbehalt, stets Bestandteil des Betriebst�ttengewinnes i. S. d. Art. 7 OECD-MA
darstellen. Methodisch war dies aus der Verweisung des Art. 7 Abs. 7 OECD-MA, der
auf die anderen Verteilungsnormen verweist und der R�ckverweisung der Art. 10
Abs. 4, 11 Abs. 4 und 12 Abs. 3 OECD-MA auf Art. 7 OECD-MA zu folgern.5) Aus der
R�ckverweisung wurde allgemein geschlossen, dass diese auch f�r die Anwendung
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1) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 OECD-MA Rz. 46 (Oktober 2002).
2) Zur Reichweite und weiteren Details des OECD-partnership-reports vgl. Schmidt, IStR 2001,

495 ff.
3) Vgl. RFH v. 29.2.1940, III-206/39, RStBl. 1940, 532; BFH v. 7.7.1967, III 210/61, BStBl II 1967,

588; v. 13.9.1972, I R 130/70, BStBl II 1973, 57; v. 31.7.1974, I R 27/73, BStBl II 1975, 61;
v. 4.8.1976, I R 152/74, I R 153/74, BStBl II 1976, 662; v. 14.12.1988, I R 148/87, BStBl II 1989,
319.

4) Sog. treaty override. Zur verfassungsm�ßigen Zul�ssigkeit fi Rz. 236 und 245.
5) Diese sog. Betriebsst�ttenvorbehalte gelangten jedenfalls dann zur Anwendung, wenn die

Dividenden, Zinsen oder Lizenzgeb�hren tats�chlich, d. h. funktional, zur Betriebsst�tte bzw.
PersGes gehçren.
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des Art. 23 A OECD-MA gilt und daher die Befreiungsmethode f�r die origin�ren Divi-
denden, Zinsen und Lizenzen in DBA-F�llen ohne Aktivit�tsvorbehalt gew�hrt wird.

57Nach neuerer BFH-Rspr. scheint dies nicht mehr sichergestellt. Der BFH hat mit Urteil
vom 7.8.20021) zum fi DBA Schweiz entschieden, dass Dividenden aus einer funk-
tional zur Betriebsst�tte gehçrenden Beteiligung bei Anwendung des Aktivit�tsvor-
behalts in Deutschland jedenfalls nicht freigestellt werden. Dabei hat der BFH in
einem obiter dictum angemerkt, dass selbst f�r DBA ohne Aktivit�tsvorbehalt offen
bleiben kann, ob die Freistellungsmethode zu gew�hren ist.2)

58Der BFH hat f�r sein obiter dictum keine Begr�ndung im Urteil selbst gegeben. In der
Literatur wurde aber vom Vorsitzenden Richter des I. Senats schon im Vorfeld die
Begr�ndung geliefert. Die Rechtsfolge des Art. 10 Abs. 4 OECD-MA (bzw. Art 11
Abs. 4 und 12 Abs. 3 OECD-MA) ist die Nichtanwendung des Art. 10 Abs. 1 und 2
OECD-MA. Die Dividendendefinition des Art. 10 Abs. 3 OECD-MA (Art. 11 Abs. 3
OECD-MA mit der Definition der Zinsen und Art. 12 Abs. 2 OECD-MA mit der Defini-
tion von Lizenzgeb�hren) wird aber nicht ausdr�cklich abbedungen. Daraus wird
geschlossen, dass die Dividenden weiterhin Dividenden bleiben und nicht Unterneh-
mensgewinne werden.3)

Kritische Stellungnahme: Die Frage ist jedoch, welche Schlussfolgerungen daraus gezogen
werden d�rfen, insbes., ob es richtig ist, wenn der Ans�ssigkeitsstaat bei Anwendung des
Methodenartikels dann die Vorschriften f�r Dividenden, Lizenzen und Zinsen anwenden will,
wie dies Wassermeyer vorschl�gt. Dies ist fraglich, weil auch der OECD-MK bei der Anwen-
dung des Betriebsst�ttenvorbehalts nur vom Quellenstaat spricht (fi OECD-MK zu Art. 10 Tz.
31; fi OECD-MK zu Art. 11 Tz. 24; fi OECD-MK Art. 12 Tz. 20).4) Die Argumentation von Was-
sermeyer ist vom Wortlaut des Art. 23 A/B OECD-MA grunds�tzlich getragen. Auf Grund des
Beibehaltens der Dividendendefinition kann die Auffassung vertreten werden, dass die Divi-
denden im Rahmen der Betriebsst�tte anfallen und im Quellenstaat voll besteuert werden kçn-
nen. F�r den Ans�ssigkeitsstaat muss nunmehr gepr�ft werden, ob bei Anwendung des
Methodenartikels von Dividenden oder Betriebsst�ttengewinnen auszugehen ist. Aus der
R�ckverweisung auf den Betriebsst�ttenartikel muss u. E. geschlossen werden, dass es sich
f�r die Anwendung des Art. 23 OECD-MA um Betriebsst�tteneink�nfte handelt, die dann
auch Dividenden und Zinsen erfassen. Dies muss u. E. auch vor dem Hintergrund des Art. 6
OECD-MA gesehen werden. Fallen n�mlich Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen im
Rahmen einer gewerblichen Betriebsst�tte an, so wird aus der fehlenden R�ckverweisung auf
Art. 7 OECD-MA eine ausschließliche Anwendbarkeit von Art. 6 OECD-MA geschlossen.5)

Geht man davon aus, dass die Abkommensparteien der Frage der R�ckverweisung oder feh-
lenden R�ckverweisung Bedeutung zugemessen haben, so ist es nahe liegend, auch f�r den
Methodenartikel die Norm anzuwenden, die in den Verteilungsnormen endg�ltig festgelegt
wurde.

Beratungshinweis: Nach der hier vertretenen Auffassung sind f�r die Anwendung
des Methodenartikels in DBA ohne Aktivit�tsvorbehalt vom Betriebsst�ttenvor-
behalt auch Dividenden, Zinsen und Lizenzen erfasst, so dass die Freistellungs-
methode gew�hrt werden muss. Angesichts der oben genannten BFH-Entschei-
dung kann diese Auffassung jedoch nicht als gesichert angesehen werden.
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1) Vgl. BFH v. 7.8.2002, I R 10/01, BStBl II 2002, 848.
2) Vgl. z. B. Strunk/Kaminski, IStR 2003, 181 ff, Wagner, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 1067,

L�dicke, Diskussionsbeitrag in L�dicke (Hrsg), Besteuerungspraxis bei grenz�berschreitender
T�tigkeit 2003, S. 208 ff.

3) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 10 OECD-MA Rz. 139 (Juni 2001); a. A. Wolff in D/W, Art. 19
DBA-USA Rz. 101 (Juli 1997).

4) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 A OECD-MA Rz. 52a (Oktober 2002).
5) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.230; a. A. Wassermeyer in D/W, Art. 7 OECD-MA

Rz. 17a (M�rz 2001).
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b) W�hrungsgewinne und -verluste

59 W�hrungsgewinne und -verluste bei Eink�nften, f�r die der Ans�ssigkeitsstaat die
Freistellungsmethode anwendet, werden nach der BFH-Rspr. in Deutschland nicht
ber�cksichtigt.1) F�r die Vermçgens�berlassung zwischen Gesellschafter und PersGes
kann etwas anderes gelten.2) Sch�ttet eine ausl�ndische KapGes Dividenden aus, sind
die daraus resultierenden W�hrungsgewinne und -verluste den ausl�ndischen Divi-
denden nur dann zuzurechnen, wenn sie im Zeitpunkt der Dividendenvereinnahmung
entstehen; dies ist bei �berschussrechnung im Zeitpunkt des Einnahmezuflusses, bei
Gewinnermittlung durch Vermçgensvergleich der Zeitpunkt der Forderungsentste-
hung. W�hrungsgewinne und -verluste, die erst im Anschluss hieran entstehen, sind
auf die Verwaltung der Dividende zur�ckzuf�hren.3)

c) Zuordnung der Eink�nfte zur Betriebsst�tte

60 Freigestellt werden kçnnen nach Art. 23 A OECD-MA nur Eink�nfte, die der ausl�n-
dischen Betriebsst�tte zuzuordnen sind. W�hrend bei unbeweglichem Vermçgen die
Abgrenzung i. d. R. vergleichsweise einfach ist, ist bei gewerblichen Betriebsst�tten,
die im Verh�ltnis zum Stammhaus keine rechtlich separate Einheit darstellen, die
Abgrenzung die zentrale Frage. Die Wirtschaftsg�ter m�ssen zwischen Stammhaus
und Betriebsst�tte aufgeteilt bzw. zugeordnet werden. Bei vielen Wirtschaftsg�tern,
wird dies schon auf Grund der physischen Verwendung keine Schwierigkeiten berei-
ten. Bei anderen, z. B. immateriellen Wirtschaftsg�tern, Zinsertr�gen oder Dividen-
denertr�gen aus Kapitalanlagen wird dies im Einzelfall schwieriger sein. So gew�hrt
zwar Art. 7 Abs. 7 OECD-MA den anderen Abkommensnormen Vorrang, diese ver-
weisen aber, wie Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3 oder Art. 21 Abs. 2
OECD-MA wieder auf Art. 7 OECD-MA f�r die laufenden Eink�nfte, wenn eine tat-
s�chliche Zugehçrigkeit zur Betriebsst�tte vorliegt.

61 Nach Auffassung der Rspr.4) ist die tats�chliche Zugehçrigkeit entscheidend, die nach
dem Sinn und Zweck des Betriebsst�ttenvorbehalts festzustellen ist. Demnach erfor-
dert eine tats�chliche Zugehçrigkeit zur Betriebsst�tte einen funktionalen Zusam-
menhang zu der in der Betriebsst�tte ausge�bten T�tigkeit. Die Auslegung entspre-
chend der funktionalen Betrachtungsweise im AStG kann nach Ansicht des BFH5)

sinngem�ß herangezogen werden. Maßgeblich ist deshalb die T�tigkeit, der nach all-
gemeiner Verkehrsauffassung das Schwergewicht innerhalb der Betriebsst�tte
zukommt. F�r Zinsen, Lizenzertr�ge und Dividenden ist es daher erforderlich, dass es
sich dabei um Ertr�ge in funktionalem Zusammenhang mit der Betriebsst�ttent�tig-
keit handelt. Indiz gegen die tats�chliche Zugehçrigkeit zur Betriebsst�tte ist, wenn
die aus einem Wirtschaftsgut erzielten Eink�nfte in gleicher Weise vom Inland aus
h�tten erzielt werden kçnnen bzw. wenn die erzielten Eink�nfte nicht zu der Kern-
t�tigkeit, also der unternehmerischen T�tigkeit im engeren Sinne, z�hlen (im Einzel-
nen fi Art. 7 OECD-MA Rz. 91, 102).

d) Drittstaateneink�nfte und Dreiecksf�lle

62 Art. 6 OECD-MA und Art. 10 bis 13 OECD-MA behandeln allgemein bilaterale Kon-
stellationen, bei denen eine Person in einem Staat ans�ssig ist und Eink�nfte aus den
Quellen des anderen Staates bezieht. Eink�nfte einer Betriebsst�tte aus Quellen eines
dritten Staates sind von den vorgenannten Verteilungsnormen direkt nicht erfasst. Sie
fallen vielmehr regelm�ßig unter Art. 21 OECD-MA (fi Art. 21 OECD-MA Rz. 4, 9,
47).
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1) Vgl. BFH v. 16.2.1996, I R 43/95, BStBl II 1997, 128.
2) Vgl. BFH v. 19.5.1993, I R 60/92, BStBl II 1993, 714.
3) Vgl. BFH v. 6.11.2000, I R 3/01, IStR 2002, 166.
4) Vgl. BFH v. 30.8.1995, I R 112/94, BStBl II 1996, 563; v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444;

v. 27.2.1991, I R 96/89, BFH/NV 1992, 385; v. 31.5.1995, I R 74/93, BStBl II 1995, 683.
5) Vgl. BFH v. 30.8.1995, I R 112/94, BStBl II 1996, 565.
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e) Ober- und Unterbetriebsst�tte

63Die Frage von Ober- und Unterbetriebsst�tten stellt sich dann, wenn aus einer
Betriebsst�tte in einem Land Aktivit�ten in einem anderen Land entfaltet werden, die
dort zu einer Betriebsst�tte f�hren. Dann stellt sich die Frage, ob diese Eink�nfte der
Unterbetriebsst�tte der Oberbetriebsst�tte zuzurechnen sind. In der deutschen Litera-
tur1) und Rspr.2) wird dies zu Recht verneint. Es ist daher nicht mçglich Betriebsst�tten
als Oberbetriebsst�tte und Unterbetriebsst�tte hintereinander zu schalten und auf
diese Weise zu erreichen, das Ergebnis der Unterbetriebsst�tte der Oberbetriebsst�tte
zuzurechnen. Wird durch Aktivit�ten aus einer Betriebsst�tte heraus in einem anderen
Land eine Betriebsst�tte begr�ndet, stehen diese Betriebsst�tten abkommensrechtlich
nebeneinander (zu Details fi Art. 21 OECD-MA Rz. 59 ff.).

Beispiel: Der deutsche Einzelunternehmer D hat im Land X eine Betriebsst�tte. Die Mitarbei-
ter der Betriebsst�tte im Land X sind auch im Land Y t�tig und begr�nden dadurch eine
Betriebsst�tte im Land Y. Abkommensrechtlich ist f�r die Betriebsst�tte im Land X auf das
DBA zwischen Deutschland und X abzustellen. Die jeweiligen Regelungen des Methodenarti-
kels kommen zum Ansatz. F�r die Betriebsst�tte im Land Y ist auf das DBA Deutschland Y
abzustellen. F�r die Gewinne aus dem Land Y hat X nach dem DBA zwischen Deutschland
und X kein Besteuerungsrecht.

In einigen L�ndern wird die Frage der Zurechnung von Ergebnissen von Unterbetriebsst�tten
zu Oberbetriebsst�tten anders als in Deutschland gesehen.3)

3. Besonderheiten bei Personengesellschaften unter Ber�cksichtigung des
OECD-partnership-reports

a) Abkommensrechtliche Behandlung von Personengesellschaften

aa) Abkommensberechtigung

64Der OECD-partnership-report und die daraufhin erfolgten �nderungen des
OECD-MA sowie des OECD-MK im Jahre 2000 haben erheblichen Einfluss auf die
Behandlung der PersGes in deutschen DBA. Das Konzept der OECD deckt sich in wei-
ten Teilen mit dem der deutschen FinVerw., jedoch nicht mit dem der bisherigen BFH-
Rspr.4) F�r Art. 23 A OECD-MA erçffnet sich der Anwendungsbereich bei ausl�n-
dischen PersGes mit inl�ndischen Anteilseignern oder bei inl�ndischen PersGes mit
inl�ndischen Gesellschaftern und ausl�ndischen Betriebsst�tten. Die zivilrechtliche
Qualifikation ausl�ndischer Gesellschaften ist f�r das nationale Recht nach dem sog.
Rechtstypenvergleich zu ermitteln, was auf die Rspr. des RFH zur�ckgeht;5) dieser
Rspr. folgt die ganz h. M.6) Nach dieser Auffassung ist grunds�tzlich eine abstrakte
Bewertung am ausl�ndischen gesellschaftsrechtlichen Typus vorzunehmen. Ist kein
einheitlicher gesetzlicher Typus festzustellen, ist die Klassifikation anhand des kon-
kreten Gesellschaftsvertrages vorzunehmen. Ist demnach eine ausl�ndische Gesell-
schaft als PersGes zu klassifizieren, so ist bei Anwendung des innerstaatlichen Rechts
nicht das Trennungsprinzip (Intransparenzprinzip) und der Anwendungsbereich des
KStG erçffnet. Vielmehr muss auf die einzelnen Gesellschafter (Transparenzprinzip)
durchgesehen werden. F�r die Anwendung des DBA ist es entscheidend, ob die aus-
l�ndische PersGes abkommensberechtigt ist, weil sie ans�ssige Person ist. Bei trans-
parenter Besteuerung im Sitzstaat der Gesellschaft ist f�r die Frage der Abkommens-
berechtigung auf die Ans�ssigkeit der einzelnen Gesellschafter abzustellen. Des
Weiteren kann sich aus dem DBA eine Abkommensberechtigung f�r PersGes erge-
ben, wenn dies durch Spezialregelungen im DBA ausdr�cklich vorgesehen ist.
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1) Vgl. Buciek in F/W/W, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Art. 7 Rz. 232
(Juli 2003).

2) BFH v. 16.10..2002, I R 17/01, IStR 2003, 172 mit Anmerkung KB.
3) Vgl. Gassner, Hofbauer in Lang, Gassner, Lechner, Die beschr�nkte Steuerpflicht, S. 83 ff. (97).
4) Vgl. BFH v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444.
5) Vgl. RFH v. 12.2.1930, VI A 899/27, RStBl. 1930, 444.
6) Vgl. z. B. Prokisch in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 1 OECD-MA Rz. 18.
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bb) Personengesellschaft wird im Sitzstaat intransparent behandelt

65 Aus Sicht des Sitzstaates der PersGes erzielt diese bei Anwendung der Verteilungs-
norm Gewinne aus Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 OECD-MA. Die Gewinnverteilung
an die Gesellschafter stellt, da eine persçnliche Steuersubjektf�higkeit besteht, eine
Dividende i. S. v. Art. 10 OECD-MA dar. Nach innerstaatlichem deutschen Recht ist
die auf DBA-Ebene nach dem OECD-partnership-report anzuerkennende Dividende
eine nicht steuerbare Entnahme aus einer PersGes.

66 Bei der Anwendung des Abkommens ist zun�chst zu pr�fen, wer abkommensberech-
tigte Person ist. Nach herrschender Auffassung ist die PersGes selbst in jedem Fall
Person i. S. v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA, weil sie unter den Begriff „andere Per-
sonenvereinigung“ f�llt.1) In den meisten von Deutschland abgeschlossenen DBA fehlt
allerdings diese Begriffserweiterung, so dass die Abkommensberechtigung bereits am
Personenbegriff scheitert. Im Falle einer intransparenten Behandlung im Ausland
liegt eine Gesellschaft i. S. v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA vor, die dann auch als
Person nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA qualifiziert wird, weil die PersGes ent-
weder juristische Person ist oder zumindest f�r die Besteuerung als solche behandelt
wird. Sie ist abkommensberechtigte Person, wenn sie in einem Vertragsstaat ans�ssig
ist (Art. 1 und 4 OECD-MA). Entscheidend ist dabei die unbeschr�nkte persçnliche
Steuerpflicht der PersGes im Ausland auf Grund ihres Sitzes, des Ortes der Gesch�fts-
leitung oder eines �hnlichen Merkmals. Bei intransparenter Besteuerung im Ausland,
sei es auf Grund einer Option (in den Vereinigten Staaten check-the-box) oder auf
Grund des nationalen Steuersystems, sind diese Voraussetzungen regelm�ßig erf�llt
(fi Art. 1 OECD-MA Rz. 10 ff. und zur Ans�ssigkeit fi Art. 4 OECD-MA Rz. 15 ff.).

67 Umstritten ist, ob die Behandlung der PersGes als juristische Person bzw. als Steuer-
subjekt in einem Staat f�r den anderen Staat bei der DBA-Anwendung bindend ist
und wenn ja, wie weit die Bindungswirkung reicht. Die deutsche FinVerw. erkennt in
�bereinstimmung mit dem OECD-partnership-report die Abkommensberechtigung
ausl�ndischer PersGes mit deutschen Anteilseignern an.2) F�r die Anwendung des
Methodenartikels Art. 23 A/B OECD-MA wirkt sich diese Anerkennung nach Ansicht
der FinVerw. jedoch nicht vollst�ndig aus. Bez�glich der Verteilungsnorm erkennt
Deutschland die Abkommensberechtigung der PersGes an; f�r den laufenden Gewinn
Art. 7 OECD-MA.

Irritierend3) ist in diesem Zusammenhang das BMF-Schreiben zur steuerlichen Einord-
nung der nach dem Recht der Bundesstaaten der USA gegr�ndeten Limited Liability
Company vom 19.3.2004.4) Danach soll bei einer intransparenten Behandlung der
PersGes in ihrem Sitzstaat bei der Abkommensanwendung in Deutschland die
Abkommensberechtigung der Gesellschafter – und nicht die der Gesellschaft – maß-
gebend sein. Nach unserer Einsch�tzung d�rfte es sich hierbei jedoch (noch?) nicht
um eine Abkehr von dem in der OECD gefundenen Konsens handeln, auch wenn es
bedauerlich ist, „dass das BMF mit verschiedenen Zungen spricht.“5)

Kritische Stellungnahme: Trotz der grunds�tzlichen Bindung des Ans�ssigkeitsstaates des
Gesellschafters an die Behandlung der PersGes im Sitzstaat als ans�ssige Person (jedenfalls
nach der im OECD-partnership-report und der im Nachgang erschienen BMF-Schreiben),
rechnet die FinVerw. die Eink�nfte f�r die Anwendung des Art. 23 A/B OECD-MA nicht der
abkommensberechtigten Person „PersGes“ zu, sondern ihren Gesellschaftern. Dies ist inkon-
sequent,6) weil in diesem Fall die Intransparenz nur im Sitzstaat der PersGes als Abkommens-
subjekt „PersGes“ anerkannt wird, nicht jedoch eine Zurechnung der von ihr erzielten Ein-
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1) Vgl. Wilke in B/H/G/K, Art. 3 OECD-MA Rz. 8 (Grundwerk 1997); Vogel in Vogel/Lehner,
4. Aufl. 2003, Art. 3 OECD-MA Rz. 17 f. m. w. N.

2) Vgl. BMF v. 28.5.1998, IV C 5 – S 1301 Spa – 2/98, BStBl I 1998, 557.
3) Vgl. auch Krabbe, IStR 2004, 354.
4) IV B 4 – S 1301 USA – 22/04, BStBl II 2004, 411.
5) Krabbe, IStR 2004, 354.
6) Zur Auffassung der deutschen FinVerw. vgl. BFH v. 16.10.2002, I R 17/01, BStBl II 2003, 631;

vgl. zu dem Problemkreis ausf�hrlich Schmidt/Blçchle, IStR 2003, 685,688.
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k�nfte auf das Abkommenssubjekt erfolgt; die Eink�nfte werden f�r die Anwendung des
Methodenartikels vielmehr den einzelnen Gesellschaftern zugerechnet (fi Rz. 44).

68Weitere Voraussetzung f�r die Anwendung der Freistellungsmethode im Rahmen des
Art. 7 OECD-MA ist auch das Vorhandensein einer Betriebsst�tte i. S. v. Art. 5 OECD-
MA.

69Die Auffassung der FinVerw., nach der f�r die Anwendung des Art. 23 A OECD-MA
die Eink�nfte nicht der abkommensberechtigten Person „PersGes“ zuzurechnen sind,
hat vor allem Auswirkung auf die Wirksamkeit des abkommensrechtlichen Progres-
sionsvorbehaltes und eines etwaigen Aktivit�tsvorbehalts.

Kritische Stellungnahme: Vertritt man – entgegen der FinVerw. – die Auffassung, dass die
Abkommensberechtigung der PersGes wegen ihrer Ans�ssigkeit im anderen Staat auch die
Zurechnung der Eink�nfte zur abkommensberechtigten Person zur Folge hat – was u. E. kon-
sequent w�re – w�rde der Anwendungsbereich des Art. 23 A/B OECD-MA gar nicht erçffnet,
weil Ans�ssigkeitsstaat der PersGes der ausl�ndische Staat ist und sich Art. 23 A/B OECD-MA
nur an den Ans�ssigkeitsstaat wendet. Die deutschen Gesellschafter der ausl�ndischen Pers-
Ges h�tten abkommensrechtlich keine Eink�nfte; das Besteuerungsrecht f�r den Gewinn der
PersGes h�tte nur der Sitzstaat der Gesellschaft (vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 OECD-
MA).1) Der abkommensrechtliche Aktivit�tsvorbehalt und der Progressionsvorbehalt des DBA
kçnnten nicht greifen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn Gewinne der PersGes nicht an den
Gesellschafter weitergegeben werden, also keine Aussch�ttungen bzw. Entnahmen erfolgen.

Beispiel: Eine ungarische PersGes in der Rechtsform einer bt. (Kommanditgesellschaft nach
ungarischem Recht) erzielt zu 70 % gewerbliche Einnahmen i. S. d. Art. 7 OECD-MA aus
industrieller Produktion und zu 30 % Lizenzeinnahmen aus selbst entwickelten Patenten.

Nach Auffassung der FinVerw.2) sind die Eink�nfte f�r die Anwendung des Methodenartikels
den Gesellschaftern zuzurechnen. Der Aktivit�tsvorbehalt des fi DBA Ungarn ist zu beachten.
Die Freistellungsmethode greift nicht, weil die Einnahmen nicht fast ausschließlich aus akti-
ven T�tigkeiten stammen.

Vertritt man die Auffassung, die Abkommensberechtigung der ungarischen PersGes indiziert
auch eine Einkunftszurechnung zur abkommensberechtigten Person, ist der Anwendungs-
bereich des Aktivit�tsvorbehaltes (und des abkommensrechtlichen Progressionsvorbehaltes)
nicht erçffnet3).

70Die Frage der Einkunftszurechnung entweder zur abkommensberechtigten Person
oder zu den an der PersGes Beteiligten kann vor allem bei der Beurteilung der Besteu-
erung von (nachgeschalteten) Betriebsst�tten zu unterschiedlichen Ergebnissen f�h-
ren. W�hrend bei der Zurechnung der Eink�nfte zur PersGes Betriebsst�tten der Pers-
Ges im Ausland nicht in den Anwendungsbereich des Art. 23 A OECD-MA fallen,
kann sich bei der von der FinVerw. vertretenen Ansicht eine echte Doppelbesteu-
erung ergeben, wenn Deutschland z. B. auf Grund von Passivit�t der gesamten T�tig-
keit einer PersGes samt Betriebsst�tte lediglich die Anrechnungsmethode zul�sst und
der Sitzstaat der PersGes f�r ausl�ndische Betriebsst�tten der Personengesellschaft
ein Besteuerungsrecht nach der Anrechnungsmethode aus�bt (mit der Folge, dass –
bei hçherer Steuerbelastung im Sitzstaat – eine „Hochschleusung“ auf sein Besteu-
erungsniveau erfolgt, w�hrend Deutschland die im Sitzstaat der PersGes erhobenen
Steuern nicht zur Anrechnung zul�sst, weil nach deutschem DBA-Verst�ndnis die
nachgeschaltete Betriebsst�tte nicht der vorgeschalteten Betriebsst�tte im anderen
Staat zuzurechnen ist).

Beispiel: Eine PersGes, die in ihrem Sitzstaat S der Kçrperschaftsteuer unterliegt hat im Staat
B eine Betriebsst�tte. Die Gesellschafter der PersGes sind in Deutschland ans�ssig. Die T�tig-
keiten der PersGes und der Betriebsst�tte sollen jeweils passiv i. S. d. Aktivit�tsvorbehaltes
des jeweiligen DBA sein. Der Gewinn der Betriebsst�tte im Land B betr�gt 1 000. Der Gewinn
der PersGes ohne Betriebsst�tte betr�gt ebenfalls 1 000. Der Kçrperschaftsteuersatz im Land B
soll 18 % betragen, der in S 31 %.
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1) So auch Prokisch in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 1 OECD-MA Rz. 42.
2) Vgl. BMF v. 24.9.1999, IV D 3 – S–1301 Ung – 5/99, IStR 2000, 627.
3) Vgl. auch Schmidt, IStR 1996, 14, 22.
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Nach Auffassung der herrschenden Meinung kommt f�r die Betriebsst�tte im Land B das DBA
Deutschland-B zur Anwendung. F�r den Restgewinn der PersGes das DBA Deutschland X.
Besteuert nunmehr Staat S die Eink�nfte der PersGes unter Ber�cksichtigung der Eink�nfte
aus der Betriebsst�tte im Staat B unter Anrechnung der dort gezahlten Steuern, betr�gt die
Steuerbelastung des Gewinnes 31 %, die Steuer 620. Nach Auffassung der h. M. wird
Deutschland die Steuerdifferenz von 130 durch das Hochschleusen auf das Steuerniveau des
Staates S in Deutschland nicht zur Anrechnung zulassen, weil die Eink�nfte den Gesellschaf-
tern der PersGes zugerechnet werden und daher das DBA mit dem Staat B f�r die Betriebsst�t-
teneink�nfte nicht angewandt werden kann.

Kritische Stellungnahme: Nach unserer Auffassung, die eine Eink�nftezurechnung zur
abkommensberechtigten Person aus dem Abkommen herleitet, kommt es in solchen F�llen
nicht zur Doppelbesteuerung, denn Art. 23 OECD-MA ist nach dieser Meinung nicht mehr zu
pr�fen. Das ausschließliche Besteuerungsrecht des Quellenstaates ergibt sich dann direkt aus
Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 OECD-MA. Gleichwohl ist zu konstatieren, dass die Aktivit�ts-
vorbehalte des DBA in solchen F�llen ins Leere laufen.

cc) Transparente Besteuerung der Personengesellschaft im Sitzstaat

71 Bei der Konstellation, dass Sitzstaat der PersGes und Ans�ssigkeitsstaat des Gesell-
schafters die PersGes als transparente Gebilde ansehen, stellt sich die Frage der
Abkommensberechtigung der PersGes nur, wenn dennoch die PersGes im Abkom-
men selbst als abkommensberechtigte Person f�r bestimmte F�lle (insbes. bei der
Quellensteuer) angesehen wirdfi Rz. 73. Im �brigen sind nach der Auffassung beider
Staaten die Gesellschafter diejenigen, die Eink�nfte erzielen und denen sie zugeord-
net werden. Abkommensrechtlich gilt die Bilanzb�ndeltheorie, nach der die PersGes
als Betriebsst�tte der Gesellschafter zu beurteilen ist.

72 Zu beachten ist allerdings, dass z. B. in �sterreich, wo Personengesellschaften als
transparent angesehen werden, nachgeschaltete Personengesellschaften der vor-
geschalteten zugerechnet werden und insoweit etwa f�r eine ungarische Betriebs-
st�tte einer çsterreichischen PersGes mit deutschen Anteilseignern das DBA �ster-
reich-Ungarn aus çsterreichischer Sicht zur Anwendung kommt. Aus deutscher Sicht
kommt das fi DBA Ungarn zur Anwendung. So lange sowohl �sterreich als auch
Deutschland f�r die ungarische Betriebsst�tte die Freistellungsmethode anwenden, ist
die unterschiedliche Auffassung nur theoretischer Natur. Sofern aber beide Staaten
f�r sich ein zus�tzliches Besteuerungsrecht reklamieren w�rden, w�rde dies zu einer
Doppelbesteuerung f�hren, die nur �ber ein Verst�ndigungsverfahren bzw. �ber die
EU-Schiedskonvention aufgelçst werden kçnnte.

dd) Ausdr�ckliche Regelungen im DBA

73 Sofern im DBA PersGes ausdr�cklich als abkommensberechtigte Personen anerkannt
werden (z. B. fi DBA Spanien, fi DBA Portugal, fi DBA Belgien, fi DBA Polen (neu),
fi DBA Italien, fi DBA S�dafrika), bringt dies vor allem f�r die Quellensteuererm�-
ßigung deutscher Personengesellschaften im Ausland Erleichterungen.1) F�r die
Anwendung des Art. 23 A OECD-MA ergibt sich nur eine Auswirkung, wenn mit der
Abkommensberechtigung gleichzeitig eine Zurechnung der Eink�nfte zur abkom-
mensberechtigten Person einhergeht. Da dies die deutsche FinVerw. und auch die
Rspr. bisher ablehnen und f�r die Einkunftszurechnung die nationalen Regelungen
anwenden, l�uft die Abkommensberechtigung f�r Personengesellschaften in Art. 23 A
OECD-MA ins Leere. Dies ist nach dieser von der FinVerw. vertretenen Auffassung
insoweit konsequent, als die abkommensrechtlichen Sozialregelungen f�r Personen-
gesellschaften „lediglich“ zum Ziel haben, Personengesellschaften Quellensteuer-
erm�ßigungen im Ausland zuzugestehen.

b) Abkommensrechtliche Qualifikationskonflikte bei Personengesellschaften

74 Wie die Klassifikations- und die damit verbundenen Zurechnungskonflikte im Anwen-
dungsbereich des Art. 23 OECD-MA wirken, wurde vorstehend aufgezeigt. Dar�ber

Seite 46/Schmidt, Chr./Blçchle

Art. 23 A/B OECD-MA 70–74

1612

1) Vgl. hierzu Schmidt, WPg 2002, 1140 f.; Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2, 758 f.



H:/Stollfuss/AStG/Art_23_OECD.3d from 22.9.2004
Page size: 297,00 x 210,00 mm

hinaus entstehen aber h�ufig auch Qualifikationskonflikte, weil die Besteu-
erungskonzepte der Vertragsstaaten unterschiedlich sein kçnnen. W�hrend Deutsch-
land nicht nur den Gewinnanteil zu den Eink�nften des Gesellschafters der PersGes
rechnet, sondern auch Sonderverg�tungen, wie Zinsen aus Gesellschafterdarlehen,
T�tigkeitsverg�tungen, Miet- und Pachtentgelte f�r die �berlassung von Sonder-
betriebsvermçgen I, Aussch�ttungen aus der Komplement�r-GmbH einer GmbH &
Co. KG, deren Beteiligung zum Sonderbetriebsvermçgen II gehçrt, ist dies in anderen
L�ndern teilweise abweichend geregelt. So sind z. B. in den Vereinigten Staaten Zin-
sen auf Gesellschafterdarlehen grunds�tzlich steuerlich abzugsf�hig.

aa) Einordnungsprobleme

75Besondere Probleme ergeben sich bei der abkommensrechtlichen Einordnung von
Sonderverg�tungen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 Halbsatz 2 EStG (zum Begriff Sonderver-
g�tungen fi Rz. 74. Hier kçnnen Qualifikationskonflikte entstehen, wenn Sitzstaat der
PersGes und Ans�ssigkeitsstaat der Gesellschafter diese Verg�tungen nach ihrem
innerstaatlichen Recht unterschiedlich beurteilen.1) Dies kann daher r�hren, dass der
Sitzstaat dem Intransparenzkonzept folgt oder das Transparenzkonzept anders gefasst
hat und dadurch solche Verg�tungen ganz oder teilweise zum Betriebsausgaben-
abzug zul�sst.2) Hieraus kann es zur Nichtbesteuerung („weiße Eink�nfte“) oder zur
Doppelbesteuerung kommen.

Beispiel: Der deutsche Gesellschafter K ist als Kommanditist an einer gewerblich t�tigen Pers-
Ges im Ausland beteiligt und gew�hrt dieser ein verzinsliches Darlehen. Der ausl�ndische
Staat folgt dem Transparenzprinzip, l�sst aber gleichwohl die Zinsen bei der Gewinnermitt-
lung der PersGes zum Abzug zu.3)

Nach innerstaatlichem deutschen Steuerrecht gehçren die Zinsen als Sonderverg�tungen
gem. § 15 Abs. 1 Nr. Halbsatz 2 EStG – im umgekehrten Fall einer Ausl�nderbeteilung an
einer deutschen PersGes gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG – zu den Eink�nften aus
Gewerbebetrieb. W�rde Deutschland deshalb auch die Zinsen dem Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
(Betriebsst�ttengewinne) zuordnen und hieraus folgend eine Freistellung gew�hren, k�me es
diesbez�glich zu einer Nichtbesteuerung, wenn die Betriebsst�ttengewinne der Freistellung
unter Progressionsvorbehalt unterl�gen.

Gleichwohl subsumierte die fr�here h. M. – ausgehend vom innerstaatlichen deutschen Steu-
errecht – die Sonderverg�tungen unter Art. 7 OECD-MA.4) In fi Art. 7 Abs. 7 Satz 2 DBA
Schweiz wurde diese Auffassung bezogen auf den Sitzstaat der PersGes ausdr�cklich ver-
ankert.

76Um jedoch die negativen Folgen auf Grund der so entstehenden Qualifikationskon-
flikte zu verhindern,5) wurden in zahlreichen deutschen Abkommen sog. switch-over-
Klauseln6) implementiert;7) sie gehçren mittlerweile zum festen Bestandteil der deut-
schen Abkommenspraxis.8) Eine solche Bestimmung enth�lt erstmals das (alte) DBA
Kanada aus dem Jahre 1981 in Prot. Ziff. 13.9) Durch eine switch-over-Klausel soll
Deutschland als Ans�ssigkeitsstaat in die Lage versetzt werden, von der Frei-
stellungs- auf die Anrechnungsmethode �berzugehen, wenn es auf Grund von Quali-
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1) Vgl. Schmidt, WPg 2002, 1236 ff.
2) Wohl die meisten ausl�ndischen Steuersysteme, vgl. Weggenmann, ((Sonderverg�tungen))

IStR 2002, 1.
3) Das Beispiel entspricht dem Sachverhalt des Beispiels 13 im OECD-partnership-report und

dem des BFH v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444.
4) Vgl. nur Debatin, BB 1992, 1181 ff., 1184 ff.; Staringer in Gassner/Lang, 363 ff., 371.
5) Zur Reichweite vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 102d; Vetter, IWB Fach 3

Deutschland Gruppe 2, 729 ff.; Krabbe, IWB 1998 Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 768 f.
6) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.133 und 16.136 sowie Vogel in Vogel/Lehner,

4. Aufl.2003, Einl. Rz. 102, 102d.
7) Vgl. die �bersicht bei Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 102.
8) Vgl. BMF v. 30.10.1991, IV C 5 – S 1300 – 22/91, EWS 1992, 76 f.; Menck, in B/H/G/K, Grund-

lagen, Qualifikationskonflikte, Rz. 49 ff. (Grundwerk 1997).
9) Switch-over-Klauseln enthalten z. B. auch fi DBA Vereinigte Staaten (Prot. Nr. 21), fi DBA

Norwegen (Prot. Nr. 10), fi DBA Italien (Prot. Nr. 18).
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fikationskonflikten zu einer Doppelfreistellung oder einer Doppelbesteuerung k�me.
Tats�chlich l�sst sich an der Praktikabilit�t – auf Grund des erforderlichen Verst�ndi-
gungsverfahrens1) – und auch an ihrer Rechtm�ßigkeit (verfassungsrechtlich gebote-
nen Bestimmtheit) zweifeln.2)

bb) Auffassung der OECD und der Finanzverwaltung

77 Inzwischen3) folgt die deutsche FinVerw. den Vorschl�gen des OECD-partnership-re-
ports4) und wendet diese auch auf vorher abgeschlossene Abkommen an5). Danach gilt
eine teleologische Reduktion des Art. 23 A/B OECD-MA derart, dass eine Freistellung
der Sonderverg�tungen nur erfolgt, wenn der Quellenstaat diese in �bereinstimmung
mit dem Abkommen aus seiner Sicht tats�chlich (voll) besteuern kann. Sofern der
Quellenstaat aus seiner Sicht den Zinsartikel anwendet und daher allenfalls ein Quel-
lensteuerrecht f�r sich beansprucht, wird der Ans�ssigkeitsstaat nicht zur Freistel-
lungsmethode verpflichtet, sondern leitet aus der Anwendung des Zinsartikels des
Quellenstaates f�r sich insoweit f�r die Zinsen eine Besteuerung der Unternehmens-
gewinne nach Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA ab. Daraus ergibt sich ein �bergang von
der Freistellungs- auf die Anrechnungsmethode unmittelbar aus Art. 23 A Abs. 1
OECD-MA und es bedarf insoweit einer switch-over-Klausel nicht (mehr).6) Im vor-
genannten Beispiel w�rde deshalb keine Freistellung der Zinsen erfolgen, weil der
Quellenstaat diese Zinsen nach dem Abkommen unter Anwendung seines innerstaat-
lichen Rechts nicht besteuern kann. Die (deutsche) FinVerw. bleibt damit bei der Vor-
stellung, dass die Sonderverg�tungen unter Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 2 OECD-MA ein-
zuordnen sind.7)

78 Hervorzuheben ist hierbei, dass nicht unterschieden wird, ob die ausl�ndische Pers-
Ges in ihrem Sitzstaat als transparent oder intransparent behandelt wird.8) Dies zeigt,
dass die deutsche FinVerw. die Rechtspersçnlichkeit einer als intransparent behandel-
ten PersGes auf Abkommensebene und die hieraus folgende Abkommensberechti-
gung9) nur partiell, im Wesentlichen begrenzt auf eine Eink�nftezurechung f�r Zwe-
cke der Quellensteuer,10) anerkennen will.11)
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1) Zur Dauer und Schwerf�lligkeit vgl. auch Krabbe, DSWR 2002, 14, 16.
2) Vgl. hierzu ausf�hrlich Weggenmann, 2002, Kap. III 1.2.9.1 m. w. N.
3) Allerdings ist die FinVerw. in einigen BMF-Schreiben f�r eine kurze Zeit auf die nachfolgend

dargestellte BFH-Rspr. eingeschwenkt, hat diese Linie aber offenbar mit dem OECD-partner-
ship-report wieder verlassen. Im Einzelnen handelt es sich um die Schreiben v. 10.1.1997, IV
C 7 – S – 1301 �st – 15/96, BStBl I 1997, 97, Tz. 2c; v. 1.10.1997, IV C 6 – S -1301 Rum – 7/97,
BStBl I 1997, 863, Rz. 4; v. 25.8.1997, IV C 6 – S – 1301 Tun – 1/97, BStBl I 1997, 796,Tz. 4.

4) Vgl. Krabbe, StbJb. 2000/2001, , 198 f. sowie BMF v. 28.5.1998, IV C 5 – S – 1301 – Spa 2/98,
BStBl I 1998, 557, Tz. 4; Betriebsst�tten-Verwaltungsgrunds�tze v. 24.12.1999, IV B 4 – S –
1300 – 111/99, BStBl I 1999, 1076, Tz. 1.2.3 und BMF v. 28.12.1999, IV D 3 – S1300 – 25/99,
BStBl I 1999, 1121.

5) Vgl. hierzu im Einzelnen Schmidt, WPg 2002, 1144 f. m. w. N., Krabbe, IWB Fach 3 Gruppe 2,
866 f. und als Beispiele BMF-Schreiben v. 28.12.1999, IV D 3 – S – 1300 – 25/99, BStBl I 1999,
1121, Tz. 2; v. 28.5.1998, IV C 5 – S 1301 Spa 2/98, BStBl I 1998, 557 unter Tz. 4 und v. 24.
12.1999, IV B 4 – S 1300 – 111/99, BStBl I 1999, 1076 ff. Tz. 1.2.3.

6) Vgl. Krabbe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 768 f.
7) So ausdr�cklich Krabbe, FR 2001, 129 und Krabbe, StbJb. 2000/2001, 198; Betriebsst�tten-

erlass Tz. 1.2.3; vgl. auch die Nachweise bei Piltz in D/W, Art. 7 OECD-MA Rz. 108a (Septem-
ber 2000).

8) Vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – 111/99 (Betriebsst�tten-Erlass), BStBl I 1999, 1076,
Tz. 1.2.3.

9) Vgl. hierzu Schmidt, Wpg 2002, 1138.
10) Des Weiteren werden Personengesellschaften – im Unterschied zur OECD-Auffassung, die

auf die einzelnen Gesellschafter abstellen – als Arbeitgeber i. S. d. Art. 15 Abs. 2 Buchst. b
OECD-MA angesehen, hierzu im Einzelnen Schmidt, WPg 2002, 1242 m. w. N.; Schieber in
D/W, Art. 15 MA Rz. 121, 114 (Mai 2000); Schaumburg, 2. Auflage 1998, Rz. 16.436.

11) Eventuell weiter gehend allerdings Krabbe, Steuerliche Behandlung, 756 f: „F�r Zwecke des
DBA werden jedoch die nationalen Vorschriften durch die Abkommensbestimmungen ver-
dr�ngt. Dies bedeutet, dass auch f�r den Begriff des Nutzungsberechtigten (beneficial owner),
soweit es um die Anwendung des DBA geht, nicht mehr auf das nationale Recht, sondern auf
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cc) Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

79Einen anderen Ansatz hat inzwischen der BFH gew�hlt. Er hat sich mit den beiden
Urteilen vom 27.2.19911) von seiner fr�heren Rspr. und der h. M. gelçst und sieht – sich
st�rker am Zivilrecht orientierend und anders als die FinVerw. – in den Sonderver-
g�tungen eigenst�ndige Eink�nfte im Sinne des Abkommens.2) Danach unterliegen
Zinsen aus einem Gesellschafterdarlehen dem Zinsenartikel (Art. 11 OECD-MA),
Lizenzgeb�hren an einen Gesellschafter dem Lizenzenartikel (Art. 12 OECD-MA),
Verg�tungen aus einem Arbeitsvertrag mit dem Gesellschafter Art. 15 OECD-MA
usw., wenn die Voraussetzungen dieser Artikel erf�llt sind.3) Damit sind Sonderver-
g�tungen nur dann Betriebsst�ttengewinne, wenn eine R�ckverweisung in den ein-
schl�gigen Artikeln wieder zu Art. 7 Abs. 1 OECD-MA f�hrt.4) Dies w�re bei Zinsen
dann der Fall, wenn die Forderung, f�r die die Zinsen gezahlt werden, tats�chlich zu
einer Betriebsst�tte des Gesellschafters im anderen Staat gehçren w�rde (Art. 11
Abs. 4 OECD-MA). Zur Beurteilung der tats�chlichen Zugehçrigkeit kommt es hier-
bei nicht auf das innerstaatliche Recht, sondern ausschließlich auf das Abkommens-
recht an, so dass die deutsche Qualifikation als Sonderbetriebsvermçgen nicht zum
Tragen kommt.5) F�r die abkommensrechtliche Zuordnung muss der Vermçgenswert
(wie hier die den Zinsen zu Grunde liegende Forderung) in einem funktionalen
Zusammenhang mit den T�tigkeiten der PersGes stehen,6) so dass Sonderverg�tungen
nur ausnahmsweise dem Art. 7 OECD-MA zuzuordnen sind.

80Eine solche tats�chliche Zugehçrigkeit (funktionale Zuordnung) hat der BFH7) f�r die
Beteiligung des Kommanditisten einer GmbH & Co. KG an der Komplement�r-GmbH
bejaht, weil die Funktion der GmbH im Urteilsfall auf die �bernahme der persçn-
lichen Haftung und der Gesch�ftsf�hrung der KG beschr�nkt war.8)

81Im Ergebnis bedeutet die Rspr. des BFH, dass – wie beim OECD-partnership-report9) –
eine Nichtbesteuerung verhindert wird, da in den F�llen, in denen der Sitzstaat der
PersGes solche Sonderverg�tungen nicht bzw. nur eingeschr�nkt mit einer Quellen-
steuer besteuern kann (z. B. Zinsen, Lizenzen, sonstige Eink�nfte), das Besteuerungs-
recht regelm�ßig in den Ans�ssigkeitsstaat (Deutschland) f�llt. Deutschland �bt sein
Besteuerungsrecht auch aus, da es sich nach innerstaatlichem Steuerrecht um Ein-
k�nfte aus Gewerbebetrieb handelt (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Kritische Stellungnahme: Ungereimtheiten der BFH-Rspr. sind allerdings feststellbar, wenn der
ausl�ndische Staat – wie �sterreich – Forderungsabschreibungen auf Gesellschafterdarlehen
steuerlich anerkennt und dadurch eine doppelte Verlustber�cksichtigung droht. Denn nach
dem BFH-Ansatz m�sste eine Teilwertabschreibung auf ein nicht mehr werthaltiges Darlehen
durch einen inl�ndischen Gesellschafter an „seine“ ausl�ndische PersGes in Deutschland eben-
falls abgeschrieben werden kçnnen, wenn die Darlehensforderung im Betriebsvermçgen ist.
Diese Konsequenz zieht der BFH10) jedoch mit einer kaum �berzeugenden Begr�ndung nicht.11)
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die Abkommensbestimmungen abzustellen ist. ... Der Begriff des Nutzungsberechtigten
erscheint zwar nur in den DBA-Bestimmungen �ber Dividenden, Zinsen und Lizenzgeb�hren
...; er hat aber auch f�r alle anderen Bestimmungen der DBA unausgesprochen Bedeutung.“

1) BFH v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444 und v. 27.2.1991, I R 96/89, BFH/NV 1992, 385.
2) Vgl. auch die Folgeurteile: BFH v. 14.7.1993, I R 71/92, BStBl II 1994, 91; v. 21.7.1999, I R 71/98,

BStBl II 2000, 336.
3) Vgl. grundlegend BFH v. 27.2.1991, I R 15/89, BStBl II 1991, 444; Piltz in D/W, Art. 7

OECD-MA Rz. 109, 113 ff. (Mai 2000).
4) Vgl. Piltz in D/W, Art. 7 OECD-MA Rz. 109, 113 (Mai 2000).
5) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 18.60.
6) Vgl. BFH v. 30.8.1995, I R 112/94, BStBl II 1996, 563 ff., 565 unter 5. m. w. Urteilsnachweisen;

Krabbe, StbJb. 2000/2001, 192 f.
7) Vgl. BFH v. 26.2.1992, I R 85/91, BStBl II 1992, 937.
8) Der Fall betrifft eine deutsche GmbH & Co. KG mit einem schweizerischen Gesellschafter. Die

Tatsache, dass hier der BFH die R�ckverweisung des fi Art. 10 Abs. 5 DBA Schweiz auf fi
Art. 7 Abs. 1 DBA Schweiz als erf�llt sieht, muss aber auch f�r den umgekehrten Fall gelten.

9) Vgl. auch die Bemerkung der FinVerw. im Betriebsst�tten-Erlass, Tz. 1.2.3.
10) Vgl. BFH v. 24.3.1999, I R 114/97, BStBl II 2000, 399 ff.
11) Vgl. hierzu die ausf�hrliche Urteilskritik von Weggenmann, IStR 2002, 2 ff.
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c) Gewinne aus Anteilsver�ußerung

aa) Personengesellschaft erzielt Unternehmensgewinne

82 Nach innerstaatlichem deutschen Recht stellt ein Anteil an einer PersGes kein Wirt-
schaftsgut dar.1) Der Anteil eines Gesellschafters repr�sentiert vielmehr die Summe
der dem Gesellschaftsanteil entsprechenden Bruchteile an den einzelnen (positiven
und negativen) Wirtschaftsg�tern, die der PersGes gehçren, zzgl. seines Sonder-
betriebsvermçgens (z. B. ein der Gesellschaft zur Nutzung �berlassenes Grund-
st�ck).2)

Bei ebenfalls transparenter Behandlung der PersGes in ihrem Sitzstaat wendet
Deutschland als Ans�ssigkeitsstaat f�r die Eink�nftequalifikation auf Abkommens-
ebene nicht Art. 13 Abs. 4 OECD-MA, sondern Art. 13 Abs. 1 und 2 OECD-MA an.3)

Wie ausgef�hrt (fi Rz. 71), stellt abkommensrechtlich eine Beteiligung an einer
gewerblich t�tigen PersGes ein Unternehmen des Gesellschafters dar.4) Der Verkauf
des Anteils ist deshalb ein Unternehmensverkauf, der als Betriebsst�ttenver�ußerung
im Sitzstaat der PersGes und in allen Staaten, in denen die PersGes eine Betriebsst�tte
unterh�lt und mit denen Deutschland ein Abkommen abgeschlossen hat, anzusehen
ist.5)

83 Bei intransparenter Behandlung der PersGes im Sitzstaat der Gesellschaft geht die
deutsche FinVerw. wegen der nur partiellen Abkommensberechtigung der PersGes
(fi Rz. 78) nicht davon aus, dass eine unter Art. 13 Abs. 4 OECD-MA fallende Ver-
�ußerung eines Gesellschaftsanteils vorliegt.6) Sie sieht vielmehr auch in diesem Fall
die Ver�ußerung einer Betriebsst�tte und wendet Art. 13 Abs. 2 OECD-MA f�r das
bewegliche Betriebsvermçgen an.7) Mçgliche Doppelfreistellungen sollen durch eine
teleologische Reduktion von Art. 23 A OECD-MA, wie sie der OECD-partnership-
report vorgibt, vermieden werden.8)

Beispiel: Ein in Deutschland ans�ssiger Gesellschafter (Kommanditist) einer spanischen Socie-
dades en Commandita (S. C.) ver�ußert seinen Kommanditanteil. Personengesellschaften sind
nach Art. 28 des spanischen Zivilrechts juristische Personen und werden als solche auch
besteuert. Der Anteil ist deshalb bei der Abkommensanwendung durch Spanien als Ver�uße-
rungsgewinn i. S. v. Art. 13. Abs. 4 OECD-MA (= Art. 13 Abs. 3 DBA Spanien) zu qualifizieren,
so dass das Besteuerungsrecht nach Deutschland f�llt. Wendet Deutschland als Ans�ssigkeits-
staat des Gesellschafters das Abkommen an, w�re nach Auffassung der deutschen FinVerw.
Art. 13 Abs. 2 OECD-MA (= fi Art. 13 Abs. 2 DBA Spanien) einschl�gig und Spanien ein Be-
steuerungsrecht zuzubilligen. Dadurch, dass Spanien nach seinem innerstaatlichen Recht in
�bereinstimmung mit dem Abkommen die Eink�nfte nicht besteuert, braucht – entsprechend
dem OECD-partnership-report9) – Deutschland aber nicht freizustellen.10)

Im umgekehrten Fall einer inl�ndischen Personengesellschaft mit Gesellschaftern in einem
Staat, der dem Intransparenzkonzept folgt, besteuert Deutschland die Ver�ußerungsgewinne,
da abkommensrechtlich Eink�nfte nach Art. 13 Abs. 2 OECD-MA vorliegen. Wendet der
Ans�ssigkeitsstaat – was normalerweise der Fall sein wird11) – sein Intransparenzkonzept auch
auf die deutsche PersGes dergestalt an, dass er den Anteil an ihr als Anteil an einer Kapitalge-

Seite 50/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) § 23 Abs. 1 Satz 4 EStG; vgl. aber auch z. B. BFH v. 25.2.1991, GrS 7/89, BStBl II 1991, 691.
2) Vgl. hierzu z. B. Wacker in Schmidt, 23. Aufl. 2004, § 16 EStG Rz. 407.
3) Vgl. z. B. Wassermeyer in D/W, Art. 13 OECD-MA Rz. 79 (Oktober 2002); Krabbe, Personen-

gesellschaft, 202.
4) Vgl. auch Wassermeyer in D/W, Art. 13 OECD-MA Rz. 79 (Oktober 2002).
5) Vgl. hierzu auch Prokisch in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 13 OECD-MA Rz. 53a.
6) Was konsequent w�re, wenn man die Personengesellschaft als abkommensrechtliches Rechts-

subjekt anerkennt, vgl. Schmidt/Blçchle, IStR 2003, 688 f.
7) Vgl. BMF v. 25.8.1997, IV C 6 – S – 1301 Tun 1/97, BStBl I 1997, 796, Tz. 3 und v. 28.5.1998, IV

C 5 – S –1301 Spa –2/98, BStBl I 1998, 557, Tz. 5.
8) Vgl. hierzu auch Krabbe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 769 f. sowie BMF v. 25.8.1997,

IV C 6 – S – 1301 Tun 1/97, BStBl I 1997, 796, Tz. 3 und v. 28.5.1998, IV C 5 – S – 1301 Spa
–2/98, BStBl I 1998, 557, Tz. 5.

9) Vgl. Schmidt, WPg 2002, 1236 ff.
10) Vgl. auch Krabbe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 769 f.
11) Vgl. auch Krabbe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 755.
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sellschaft betrachtet, so f�llt nach seiner Qualifikation der Ver�ußerungsgewinn unter Art. 13
Abs. 4 OECD-MA und kann von ihm (ebenfalls) besteuert werden. Die hieraus drohende
Doppelbesteuerung soll – wiederum unter Anwendung der Grunds�tze des OECD-Reports –
nun dadurch vermieden werden, indem der Ans�ssigkeitsstaat auf sein Besteuerungsrecht
verzichtet.1)

bb) Personengesellschaft erzielt Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen

84Sofern die PersGes Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen i. S. d. Art. 6 OECD-MA
erzielt, ist umstritten, ob diese Eink�nfte unter Art. 13 Abs. 1 oder unter Art. 13 Abs. 4
OECD-MA fallen.2) Es wird die Meinung vertreten, dass aus Sicht des deutschen Steu-
errechts die Beteiligung an einer nicht gewerblichen Immobilien-PersGes etwas ande-
res ist, als das Grundvermçgen selbst. Der Anteil an der PersGes sei ein eigenes Wirt-
schaftgut, das bei Qualifikation durch Deutschland nach Art. 6 Abs. 2 OECD-MA kein
„unbewegliches Vermçgen“ i. S. dieses Artikels darstelle.3)

Beispiel: Ein im Ausland ans�ssiger Gesellschafter einer ebenfalls im Ausland ans�ssigen
nicht gewerblich t�tigen PersGes, zu deren Gesellschaftsvermçgen in Deutschland belegener
Grundbesitz gehçrt, ver�ußert seinen Anteil. W�rde man der vorstehend vertretenen Meinung
folgen, h�tte Deutschland – trotz der im Inland bestehenden gegebenenfalls beschr�nkten
Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 Nr. 8 i. V. m. §§ 22 Nr. 2, 23 EStG, wenn die Haltefrist von zehn
Jahren noch nicht abgelaufen ist – abkommensrechtlich kein Besteuerungsrecht, weil nicht
Art. 13 Abs. 1 sondern Art. 13 Abs. 4 OECD-MA einschl�gig w�re.

85Diese Auffassung orientiert sich allerdings zu sehr am Zivilrecht und ber�cksichtigt
nicht, dass einkommensteuerrechtlich der Gesellschaftsanteil kein Wirtschaftsgut dar-
stellt, sondern „nur“ die Summe der Bruchteile an den Wirtschaftsg�tern der Gesell-
schaft (fi Rz. 82). Es ist deshalb davon auszugehen, dass die deutsche FinVerw. unbe-
wegliches Vermçgen i. S. v. Art. 6 i. V. m. Art. 13 Abs. 1 OECD-MA annehmen wird4)

und dies – entsprechend den obigen Grunds�tzen (fi Rz. 83) – auch bei einer intrans-
parenten Behandlung der PersGes im Sitzstaat.

cc) Kritik am OECD-partnership-report

86Die Auslegung des Art. 23 A OECD-MA durch die OECD und die deutsche FinVerw.
stçßt teilweise auf heftige Kritik.5) Dies gilt insbes. f�r die teleologische Reduktion
des Art. 23 A bei Doppelfreistellung in F�llen bereits bestehender DBA. Denn nach
herrschender Auffassung stellt der OECD-MK zwar ein wichtiges Auslegungsmittel
dar, jedoch nur f�r die Abkommen, die nach dem Zeitpunkt der �nderung geschlos-
sen wurden. Auf bereits vor �nderung des OECD-MK bestehenden Abkommen ist
die Fassung anzuwenden, die beim Abschluss des Abkommens g�ltig war. Allerdings
wird die Meinung vertreten, der OECD-MK habe zur Behandlung von PersGes bisher
geschwiegen, weshalb die Neukommentierung auch f�r alte Abkommen klarstellend
verwendet werden kçnne.6) Dieser Meinung ist entgegenzuhalten, dass die deutsche
Abkommenspraxis zur Vermeidung solcher Doppelfreistellungen bisher switch-over-
clauses vereinbart hatte, und Deutschland somit eine Auslegung im Sinne des OECD-
partnership-reports nicht beabsichtigte. Im �brigen sind die Neukommentierungen
der OECD im Rahmen des partnership-reports nicht lediglich klarstellend. Sie stellen
im Gegenteil eindeutige �nderungen der bisher von der OECD vertretenen Auffas-
sung dar.7)

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 51
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1) Vgl. Krabbe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 769; Schmidt, WPg 2002, 1143.
2) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 13 OECD-MA Rz. 41 und 79 (Oktober 2002).
3) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 13 OECD-MA Rz. 41 (Oktober 2002).
4) Dies d�rfte schon wegen § 23 Abs. 1 Satz 4 EStG gelten, der die gesetzliche Fiktion enth�lt,

dass die Anschaffung oder Ver�ußerung einer Personengesellschaftsbeteiligung als Anschaf-
fung oder Ver�ußerung der anteiligen Wirtschaftsg�ter gilt.

5) Vgl. z. B. Wassermeyer in D/W, Art. 1 OECD-MA Rz. 27 ff. (Juni 2001); Lang, IStR 2000, 129.
6) Vgl. Bendlinger, SWI 2000, 16 ff.
7) Vgl. Weggenmann, IStR 2002, 693.
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d) Umfang der Freistellung

aa) Grunds�tzliches

87 Zum Umfang der Freistellung fi Rz. 56.

bb) Abkommensrechtliche Eink�nftezurechnung zur Personengesellschaft

88 Die Frage der Zugehçrigkeit von Wirtschaftsg�tern stellt sich bei bloßen Betriebsst�t-
ten auf Grund deren rechtlichen Unselbst�ndigkeit nur nach der tats�chlichen Zuge-
hçrigkeit1) (auch fi Rz. 60 ff.).

89 Bei PersGes kommt auf Grund ihrer rechtlichen Verselbstst�ndigung der Frage
Bedeutung zu, wie die Zuordnung zum Gesellschaftsvermçgen (Gesamthandsver-
mçgen) abkommensrechtlich erfolgt. Dies gilt insbes. f�r Finanzierungsmittel und
Beteiligungen.

Zu den entsprechend anzuwendenden Kriterien des BFH zur geforderten tats�ch-
lichen Zugehçrigkeit zu einer Betriebsst�tte fi Rz. 61.

90 Indiz gegen die tats�chliche Zugehçrigkeit zur Betriebsst�tte ist, wenn die aus einem
Wirtschaftsgut erzielten Eink�nfte in gleicher Weise vom Inland aus h�tten erzielt
werden kçnnen, bzw. wenn die erzielten Eink�nfte ohne Einfluss auf die Hçhe der
Eink�nfte sind, die aus der unternehmerischen T�tigkeit im engeren Sinne erzielt
werden. Auch bei PersGes gilt nichts anderes. Die Zuordnung von Beteiligungen oder
Lizenzrechten zur PersGes ist nicht auf Basis der zivilrechtlichen Teilrechtsf�higkeit
und dem tats�chlichen rechtlichen Eigentum oder des nationalen Steuerrechts (vgl.
§ 15 EStG) zu beantworten, sondern im Sinne der Kriterien f�r eine Betriebsst�tte.2)

Daher f�hrt die zivilrechtliche �bertragung einer Beteiligung auf eine ausl�ndische
PersGes nicht automatisch dazu, dass die Eink�nfte aus der Beteiligung an einer
KapGes in Deutschland nicht mehr besteuert werden kçnnen bzw. die ausl�ndische
Steuer angerechnet wird.

91 Problematisch ist diese Konstellation besonders bei ausl�ndischen PersGes, die nach
dem Intransparenzprinzip besteuert werden, weil durch die Abkommensberechtigung
der PersGes das Kriterium der tats�chlichen Zugehçrigkeit f�r den ausl�ndischen
Staat nicht relevant ist. Die deutsche FinVerw. erkennt die Abkommensberechtigung
der intransparenten ausl�ndischen PersGes grunds�tzlich an. Die Eink�nfte rechnet
sie aber den deutschen Gesellschaftern zu. Die Auffassung der FinVerw. und der h. M.
w�rde u. E. bei einer intransparenten ausl�ndischen PersGes, die funktionale Zuord-
nung der Wirtschaftsg�ter zur Betriebsst�tte i. S. v. Art. 7 OECD-MA erfordern, soweit
die Freistellungsmethode bzw. im Falle der Anrechnungsmethode die Anrechenbar-
keit der ausl�ndischen Steuer begehrt wird.

Beispiel: Der in Deutschland ans�ssige Unternehmer D �bt seine unternehmerische Bet�ti-
gung in �sterreich mittels einer çsterreichischen GmbH & Co. KG aus, die Werkzeuge pro-
duziert. D erwirbt nunmehr eine Beteiligung an einer ertragsstarken schweizerischen KapGes,
die Finanzprodukte in �sterreich, Deutschland und der Schweiz vertreibt und funktional nicht
mit der unternehmerischen Bet�tigung der PersGes zusammenh�ngt. D will die Beteiligung
durch die çsterreichische GmbH & Co. KG erwerben lassen.

Aus deutscher Sicht w�rde der Betriebsst�ttenvorbehalt in diesem Fall nicht gelten. Es w�rde
die Anrechnungsmethode f�r Dividenden greifen. Deutschland w�rde die çsterreichische
Steuer auf die Dividenden nicht und die schweizerische Quellensteuer nur bis zur Hçhe der
im DBA zul�ssigen Quellensteuer f�r Dividenden anrechnen. Der Betriebsst�ttenvorbehalt
w�rde nur greifen, wenn eine funktionale Zuordnung zur PersGes erfolgen kçnnte. Dies w�re

Seite 52/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) Vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 – S 1300 – 111/99, BStBl I 1999, 1076 (Betriebsst�ttenverwal-
tungsgrunds�tze); ge�ndert durch BMF v. 20.11.2000, IV B 4 – S-1300 – 222/00, BStBl I 2000,
1509, Tz. 2.4.

2) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 18.60.
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denkbar, wenn die schweizerische Kapitalgesellschaft z. B. Teile f�r die Werkzeugproduktion
zuliefern w�rde und aus der PersGes heraus gesteuert w�rde. Findet eine funktionale Zuord-
nung zur Betriebsst�tte statt, ist damit nicht gesagt, ob Deutschland die Freistellungsmethode
auch f�r die Dividendenertr�ge anwendet (fi Rz. 57).

cc) Grundst�cksgesellschaften/Betriebsaufspaltung

92Auch bei der Betriebsaufspaltung �ber die Grenze stellt sich die Frage des Umfangs
bzw. des Vorhandenseins einer Betriebsst�tte der Besitzgesellschaft und der Zuord-
nung der Anteile an der Kapitalgesellschaft zum Besitzunternehmen. Da sich Art. 23 A
OECD-MA an den Ans�ssigkeitsstaat wendet, ist diese Frage hier nur f�r Outbound-
Investitionen relevant.

93Besteht also z. B. im Konzern eine Betriebskapitalgesellschaft im Ausland und eine
Besitzpersonengesellschaft mit im Ausland befindlichem (Grund-)Vermçgen oder ist
das Eigentum an den die Betriebsaufspaltung vermittelnden Wirtschaftsg�tern direkt
bei den Anteilseignern der ausl�ndischen Kapitalgesellschaft, kçnnte sich die Frage
ergeben, ob Dividenden oder Ver�ußerungsgewinne aus den Anteilen der Kapitalge-
sellschaft im Ans�ssigkeitsstaat von der Freistellungsmethode erfasst werden.1)

94Selbst wenn der abkommensrechtliche Betriebsst�ttenbegriff2) des Art. 5 OECD-MA
ausnahmsweise erf�llt w�rde,3) w�ren die Dividendeneink�nfte u. E. abkommens-
rechtlich nicht geeignet, zusammen mit den Vermietungseink�nften unter Anwen-
dung des Betriebsst�ttenvorbehaltes als Unternehmensgewinne i. S. d. Art. 7
OECD-MA angesehen zu werden. Eine starke Literaturmeinung geht davon aus, dass
der Begriff „Unternehmensgewinne“ abkommensrechtlich auszulegen ist und natio-
nale gesetzlich fiktive Rechtsinstitute, wie z. B. die gewerbliche Pr�gung nach § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG nicht ausreichen, den Unternehmensbegriff abkommensrechtlich
auszuf�llen.4) Dies gilt u. E. auch f�r die Betriebsaufspaltung mit der Folge, dass bzgl.
der typischen Vermietungseink�nfte keine Unternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 Abs. 7
i. V. m Art. 6 OECD-MA vorliegen kçnnen, sondern nur Vermietungseink�nfte
i. S. v. Art. 6 OECD-MA.5) �berdies w�re eine funktionale Zuordnung der Beteiligung
zur – nur ausnahmsweise vorliegenden gewerblichen Vermietungsbetriebsst�tte, z. B.
bei umfangreicher �berwachungs- und Servicefunktionen – u. E. abkommensrechtlich
grunds�tzlich nicht mçglich. Die Immobilie w�re zwar nach nationalem Recht wesent-
liche Betriebsgrundlage und damit auch funktional wesentlich f�r den Betrieb der
Betriebskapitalgesellschaft. Umgekehrt w�re aber die Beteiligung funktional nicht der
nationalen Betriebsst�tte des Besitzunternehmens zuzurechnen. Dies deshalb, weil
regelm�ßig weder der abkommensrechtliche Begriff der Gewerblichkeit i. S. v. Art 7
OECD-MA in Abweichung vom nationalen Recht6) durch die Vermietungst�tigkeit
erreicht wird, noch weil im Falle der ausnahmsweisen �berwindung dieser H�rde nor-
malerweise auch keine feste Gesch�ftseinrichtung i. S. v. Art. 5 OECD-MA in Deutsch-
land vorliegen wird.7)

Beispiel: Der deutsche Unternehmer A wird in der CR mittels der A s. r. o. einer produzieren-
den tschechischen Kapitalgesellschaft t�tig. Die Grundst�cke befinden sich aus haftungs-
rechtlichen Erw�gungen in der A k. s., einer Kommanditgesellschaft, die ebenfalls von A und
der Komplement�r s. r. o zu 100 % gehalten wird. Die bebauten Grundst�cke werden von der
k. s. an die Betriebs-s. r. o. vermietet. Angestellte der k. s. bewirtschaften und bewachen das
Gel�nde von einem eigens auf dem Gel�nde daf�r eingerichteten B�ro und bieten die Dienste
auch Dritten an, so dass nach Art und Umfang der T�tigkeit Gewerblichkeit anzunehmen ist.

Grundwerk/September 2004 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 53
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1) Zur Beurteilung in Zusammenhang mit dem Aktivit�tsvorbehalt vgl. BFH v. 7.8.2002, I R 10/01,
BStBl II 2002, 848.

2) Z. B. abh�ngiger Vertreter nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA durch die Betriebskapitalgesellschaft.
3) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, 880 Fn. 857.
4) Vgl. Anmerkung FW zum BMF v. 24.9.1999 – IV O 3 – S1301 Ung – 5/99, IStR 2000, 627.
5) Vgl. zum gleichzeitigen Vorliegen von Art. 6 und 7 OECD-MA Anmerkung FW, IStR 2000, 627.
6) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 7 OECD-MA Rz. 49 (Mai 2000).
7) Vgl. Schmidt in Schmidt, 23. Aufl. 2004, § 15 EStG Rz. 862 m. w. N.
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Kçnnen die Aussch�ttungen der Betriebs-s. r. o. aus deutscher Sicht der k. s. funktional zuge-
rechnet werden?

Das B�ro ist eine feste Gesch�ftseinrichtung i. S. d. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA. Die Vermietungs-
eink�nfte unterfallen aus deutscher Sicht Art. 6 OECD-MA. Die Vorschrift des Art. 7 Abs. 7
OECD-MA verweist auf Art. 6 OECD-MA, diese verweist aber nicht zur�ck auf Art. 7 OECD-
MA, wie dies z. B. Art. 10 Abs. 4 OECD-MA vorsieht. Die Eink�nfte aus der gewerblichen
Dienstleistung sind Art. 7 OECD-MA zuzuordnen. Eine funktionale Zuordnung der Betei-
ligung zur PersGes im Rahmen der Betriebsaufspaltung w�rde DBA-rechtlich erfordern, dass
es sich bei der Dividende um Nebenertr�ge der Betriebsst�tte handelt, die nach der Verkehrs-
auffassung zu der T�tigkeit gehçren, bei der das Schwergewicht der in der PersGes/Betriebs-
st�tte ausge�bten Unternehmenst�tigkeit liegt. Das ist nicht der Fall, weil die PersGes/Be-
triebsst�tte gewerbliche Dienstleistungen aus�bt, w�hrend die Kapitalgesellschaft produziert.

II. Freistellungsmethode in der deutschen Abkommenspraxis

1. Schachteldividenden

a) Begriff

95 Die deutschen DBA enthalten im Methodenartikel fast alle Regelungen, nach denen
Dividenden ausl�ndischer Kapitalgesellschaften an inl�ndische (deutsche) Kapitalge-
sellschaften von der Besteuerung ausgenommen werden, wenn die vorgegebene Min-
destbeteiligung von meist 10 % oder 25 % erf�llt ist (sog. internationales Schachtelpri-
vileg) (fi Rz. 106). Regelm�ßig ist wie folgt formuliert:

„Auf Dividenden ist Satz 1 (Freistellungsmethode) nur anzuwenden, wenn die Divi-
denden einer in der Bundesrepublik Deutschland ans�ssigen Kapitalgesellschaft von
einer im anderen Vertragstaat ans�ssigen Gesellschaft gezahlt werden, deren stimm-
berechtigte Anteile zu mindestens 10 vom Hundert (oder 25 vom Hundert) der erst-
genannten Gesellschaft gehçren.“

96 Der Dividendenbegriff ist in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA definiert (fi Art. 10 OECD-MA
Rz. 55 ff.). Daher ist u. E. auch f�r die Anwendung des Methodenartikels auf diese
Definition zur�ckzugreifen, selbst wenn dadurch teilweise von der FinVerw. nicht
erw�nschte Ergebnisse entstehen. So sind in vielen von Deutschland abgeschlossenen
DBA auch typisch stille Beteiligungen und partiarische Darlehen vom Dividenden-
begriff des Art. 10 OECD-MA erfasst.1) Dies kann im Verh�ltnis zu L�ndern, die solche
Rechtsfiguren nicht kennen oder anders beurteilen, dazu f�hren, dass die auf sie ent-
fallenden Verg�tungen (Gewinnanteile) dort steuerlich zum Abzug zugelassen wer-
den, w�hrend diese Verg�tungen in Deutschland zus�tzlich freizustellen sind.

97 In solchen F�llen wird teilweise die Auffassung vertreten, den Dividendenbegriff in
Art. 10 Abs. 3 OECD-MA und im Methodenartikel unterschiedlich auszulegen, so dass
Deutschland diese Eink�nfte nicht freistellen muss.2)

Kritische Stellungnahme: Unseres Erachtens l�sst sich eine solche Auslegung aus dem
Abkommen heraus nicht vertreten. Vielmehr muss sich Deutschland an der getroffenen Rege-
lung festhalten lassen, auch wenn die Eink�nfte im Quellenstaat von der Steuerbemessungs-
grundlage abgezogen werden kçnnen und in Deutschland nach dem DBA freizustellen sind.
Aus dem OECD-partnership-report kçnnte geschlossen werden, dass nach Vorstellung der
OECD bei Entstehung von „weißen Eink�nften“ auf Grund von DBA-Regelungen durch eine
Quasi-Qualifikationsverkettung3) die Nichtbesteuerung beseitigt werden soll. Dies ist aller-
dings abzulehnen, da Deutschland die entsprechenden Eink�nfte (partiarische Darlehen, stille
Beteiligung etc.) im Abkommen eindeutig und ausdr�cklich mit Abschluss des DBA als Divi-
denden definiert hat. Insoweit kann u. E. keine Regelungsl�cke entstehen, die ja Vorausset-
zung f�r eine teleologische Auslegung (Reduktion) w�re. Dar�ber hinaus ist festzustellen,
dass die Steuerfreiheit von Schachteldividenden in den entsprechenden Abkommen regel-
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1) Vgl. hierzu ausf�hrlich Schmidt in Grotherr, 2. Aufl. 2003, 1409 ff.
2) F�r den atypisch stillen Beteiligten sollen die Vorschriften �ber die Mitunternehmerschaft (Art.

7 OECD-MA) gelten, die Bez�ge des typisch stillen Gesellschafters stellen Zinsen dar (vgl.
Tischbirek in Vogel/Lehner, 4 Aufl. 2003, Art. 10 OECD-MA Rz. 165 und 210).

3) Teleologische Reduktion von Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA.
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m�ßig f�r beide Vertragsstaaten unterschiedlich geregelt sind und Deutschland die Anwen-
dung der Schachtelbefreiung in solchen F�llen h�tte einschr�nken kçnnen. Dies ist nicht
geschehen. Aus diesem Umstand kann u. E. geschlossen werden, dass eine abweichende
Beurteilung im Methodenartikel nicht gewollt war.

98Die Regelungen der Schachteldividenden gelten nicht f�r nat�rliche Personen und
deutsche Personengesellschaften als Anteilseigner/Dividendenempf�nger. Die Anfor-
derungen an den Anteilseigner sind in den einzelnen DBA zwar unterschiedlich aus-
gestaltet, wenden sich aber dennoch stets ausschließlich an kçrperschaftsteuerpflich-
tige Gebilde. W�hrend einige Abkommen eine in Deutschland ans�ssige
Kapitalgesellschaft als Anteilseigner fordern, hier also bezugnehmend auf die in § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG aufgef�hrten Rechtsformen, fordern andere Abkommen lediglich
eine in Deutschland ans�ssige „Gesellschaft“ als Anteilseigner. Durch die Begriffs-
bestimmung in Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA sind damit alle juristischen Personen
bzw. Rechtstr�ger, die f�r die Besteuerung wie juristische Personen behandelt wer-
den, beg�nstigte Anteilseigner im Sinne der Dividendenfreistellung.

99Die deutsche FinVerw. hat f�r alle DBA – unabh�ngig von der konkreten Fassung –
den persçnlichen Anwendungsbereich auch auf kçrperschaftsteuerpflichtige Per-
sonenvereinigungen, Vermçgensmassen und Stiftungen ausgeweitet.1)

100Die deutsche Abkommenspraxis f�r Schachteldividenden hat allerdings nach dem
gegenw�rtigen Kçrperschaftsteuerrecht nur noch in Einzelf�llen Bedeutung, da § 8b
Abs. 1 KStG eine (weiter gehende) unilaterale Befreiung vorsieht, welche die abkom-
mensrechtliche Befreiungsmethode insoweit ins Leere laufen l�sst (im Einzelnen
fiRz. 107).

101In einigen von Deutschland abgeschlossenen DBA ist Voraussetzung f�r die Inan-
spruchnahme der Schachtelbefreiung, dass die Dividenden unmittelbar bezogen wer-
den. Werden in diesen F�llen die Dividenden unter Zwischenschaltung einer PersGes
bezogen, greift die DBA-Schachtelbefreiung nicht. Dies ergibt sich aus dem Abkom-
menstext. Die Tatsache, dass die PersGes nach dem Recht des Anwenderstaates
(eventuell auch zus�tzlich nach dem Recht des Quellenstaates) transparent behandelt
wird, ist hierbei unerheblich, da es nach abkommensrechtlichen Wertungen auf den
beneficial owner ankommt. Personengesellschaften erf�llen die abkommensrecht-
liche Voraussetzung eines beneficial owners.

102Aber auch bei DBA, die das Erfordernis der Unmittelbarkeit nicht explizit enthalten,
l�sst die Rspr. und herrschende Lehre die Zwischenschaltung einer PersGes oder eine
andere mittelbare Beteiligung nicht ausreichen.2) Dies gilt u. E. allerdings nur dann,
wenn die Anteile an der ausl�ndischen Kapitalgesellschaft nicht nach § 39 AO dem
Anteilseigner nach deutschem Steuerrecht direkt zugerechnet wird, wie dies etwa bei
einer vermçgensverwaltenden PersGes der Fall ist.3) Hingegen ist bei der Zwischen-
schaltung einer gewerblichen PersGes das Unmittelbarkeitserfordernis nicht erf�llt,
so dass die DBA-Schachtelbefreiung nicht angewandt werden kann.

103Nach den Regelungen einiger von Deutschland abgeschlossenen DBA muss die Divi-
dende von einer im Ausland ans�ssigen Gesellschaft stammen. Den Begriff „ans�s-
sige Gesellschaft“ regelt das jeweilige DBA entsprechend der Art. 3 und Art. 4 OECD-
MA. In aller Regel sind dies kçrperschaftsteuerpflichtige Gebilde mit Sitz und/oder
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1) Vgl. BMF v. 30.12. 1983, IV C 5 – S 1300 – 386/83, DStZ/E 1984, 19; Wassermeyer in D/W, Art.
23A OECD-MA Rz. 55 (Oktober 2002); a. A offenbar Grotherr in B/H/G/K, Art. 23 A/B
OECD-MA Rz. 85 (M�rz 2002).

2) Vgl. BFH v. 15.6.1988, II R 224/84, BStBl II 1988, 761 m. w. N.; anders f�r die Gewerbesteuer,
bei der eine mittelbare Beteiligung ausreicht, vgl. BFH v. 17.5.2000, I R 31/99, IStR 2001, 88.
Offen ist u. E., ob diese Rspr. auch Auswirkung auf die Auslegung des Methodenartikels hat,
wenn im jeweiligen DBA die Unmittelbarkeit nicht ausdr�cklich gefordert wird. Eine solche
Interpretation w�re u. E. mçglich. Vgl. auch Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 23
OECD-MA Rz. 99: Entstehung der Steuer auf die Dividenden. Eine Gleichstellung von mittel-
barer und unmittelbarer Beteiligung ist ausgeschlossen (vgl. BFH v. 19.2.1975, I R 26/73,
BStBl II 1975, 585).

3) Vgl. BFH v. 2.9.1992, XI R 21/91, BStBl II 1993, 671.
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Gesch�ftsleitung im Quellenstaat. Sofern eine PersGes im Ausland kçrperschaftsteu-
erpflichtig ist, kann sie nach dem jeweiligen DBA ans�ssige Gesellschaft und damit
abkommensberechtigte Person sein, wenn man – wie die inzwischen herrschende
Meinung – die Beurteilung nach dem Recht des Sitzstaates der Gesellschaft vornimmt
und auch auf den anderen Anwenderstaat durchschlagen l�sst. Stellt man dagegen
auf das Recht des jeweiligen Anwenderstaates (z. B. Deutschland) ab, kommt man f�r
ausl�ndische Personengesellschaften, die in ihrem Sitzstaat kçrperschaftsteuerpflich-
tig sind, nicht zu dem Ergebnis, diese als ans�ssige Gesellschaft zu betrachten. Die
Schlussfolgerungen hieraus sind zwar umstritten, f�r die Anwendung der Schachtel-
befreiung jedoch praktisch nahezu unbedeutend.

104 In jedem Fall sind aber Dividenden von Gesellschaften, die nach dem Rechtstypen-
vergleich aus deutscher Sicht als Kapitalgesellschaften beurteilt werden, von der
Schachtelbefreiung erfasst. Unseres Erachtens sind auch Dividenden von im Ausland
steuerpflichtigen Personengesellschaften erfasst, wenn nicht ausdr�cklich eine Kapi-
talgesellschaft als Beteiligungsgesellschaft gefordert werden. In vielen deutschen
DBA wird aber ausdr�cklich eine Kapitalgesellschaft als Beteiligungsgesellschaft
gefordert. Nur wenn man in unserem Sinne differenziert, sind die unterschiedlichen
Abkommenstexte verst�ndlich. Dies insbes. vor dem Hintergrund, dass viele L�nder
Personengesellschaften zwar der Kçrperschaftsteuer unterwerfen, sie zivilrechtlich
aber nicht als Kapitalgesellschaften einstufen. Praktische Bedeutung hat diese Unter-
scheidung innerhalb des Schachtelprivilegs allerdings kaum, weil Deutschland ent-
weder eine nach dem DBA steuerfreie Dividende oder aber mangels Dividendenf�hig-
keit der Gesellschaft eine nicht steuerbare Entnahme annehmen muss. Bei
Anwendung des nationalen deutschen Rechts handelt es sich dann in jedem Fall um
eine nicht steuerbare Entnahme, wenn die ausl�ndische Gesellschaft nach dem
Rechtstypenvergleich als PersGes beurteilt wird.

b) Mindestbeteiligung

105 Nach dem DBA ist die Schachtelbefreiung anzuwenden, wenn eine Dividende von
einer im Quellenstaat ans�ssigen Gesellschaft gezahlt wird und die in Deutschland
ans�ssige Kapitalgesellschaft �ber die im DBA geforderten Anteile oder Stimmrechte
verf�gt. Nach dem Wortlaut der DBA liegt es nahe, die Beteiligungsquote auf den
Zeitpunkt des Geldflusses bzw. der Verf�gung �ber den Geldfluss abzustellen.1) Teil-
weise wird aber gefordert, zu differenzieren, ob der Dividendenempf�nger �berschus-
seink�nfte erzielt oder bilanziert. Im letzteren Fall soll nach dieser Auffassung auf die
wirtschaftliche Verf�gungsmacht und damit auf den Gewinnverwendungsbeschluss
abzustellen sein.2) Die Unterscheidung zwischen abkommensrechtlichen �berschuss-
und Gewinneink�nften ist st�ndige Rspr.3)

Kritische Stellungnahme: Da in Art. 10 Abs. 1 OECD-MA ausdr�cklich auf die Zahlung abge-
stellt wird, halten wir die Auffassung von Vogel, der auf das Entstehen der Quellensteuer
abstellt, zwar im Sinne einer Auslegung aus dem Abkommen heraus f�r vertretbar, aber nicht
mit der Rspr. des BFH4) und der herrschenden Meinung5) vereinbar.

106 Die deutsche Abkommenspraxis sieht regelm�ßig Mindestbeteiligungen von 25 % vor,
in neueren Abkommen meist nur noch 10 %. Die Beteiligungsquote muss im Zeit-
punkt der Zahlung bzw. dem Zeitpunkt des Verf�gens �ber den Anspruch erf�llt sein.
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1) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 99.
2) Grotherr in B/H/G/K, Art. 23 OECD-MA Rz. 101 (M�rz 2002); Wassermeyer in D/W, Art. 23A

OECD-MA Rz. 55 (Oktober 2002).
3) Vgl. BFH v. 16.3.1994, I R 42/93, BStBl II 1994, 799; v. 9.4.1997, I R 178/94, BStBl II 1997, 657;

v. 29.3.2000, I R 15/99, BStBl II 2000, 577.
4) BFH v. 7.11.2001, I R 3/01, IStR 2002, 166.
5) Wassermeyer in D/W, Art. 23 OECD-MA Rz. 55 (Oktober 2002); Schuch, 223 ff.; Grotherr in

B/H/G/K, Art. 23 OECD-MA Rz. 101 (M�rz 2002).
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c) Verbliebene Bedeutung des Art. 23 A/B OECD-MA im gegenw�rtigen
Kçrperschaftsteuersystem – Gewerbesteuersystem

107Nach der Einf�hrung des neuen Kçrperschaftsteuersystems und der unilateralen
Befreiung der Dividenden nach § 8b Abs. 1 KStG hat die abkommensrechtliche Befrei-
ung an Bedeutung verloren, weil im KStG alle Dividenden unabh�ngig von Mindest-
beteiligung, Besitzzeit oder Aktivit�t der aussch�ttenden Gesellschaft von der Kçrper-
schaftsteuer befreit sind. Gleichwohl bleibt die abkommensrechtliche Befreiung als
R�ckfalllçsung relevant, wenn die unilaterale Befreiung (ausnahmsweise) nicht
gew�hrt wird. So sieht § 8b Abs. 7 KStG f�r dort bestimmte Banken und Finanzdienst-
leistungsunternehmen die Steuerpflicht der Dividenden und Ver�ußerungsgewinne
vor, wenn sie dem Erzielen eines kurzfristigen Eigenhandelserfolges dienen. F�r Divi-
denden greift in diesem Falle die Befreiung f�r DBA-Schachtelbeteiligungen, wenn
die im DBA genannte Mindestbeteiligung erf�llt ist, da die Vorschrift des § 8b Abs. 7
KStG nicht als treaty override ausgestaltet ist.

108Weiterhin Bedeutung hat die Vorschrift f�r deutsche KapGes bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages, da die Gewerbesteuer regelm�ßig in den sachlichen Anwendungs-
bereich der von Deutschland abgeschlossenen Abkommen f�llt (Art. 2 OECD-MA).
Sofern die unilaterale Steuerbefreiung nach § 8 Nr. 5 i. V. m. § 9 Nr. 7 GewStG nicht
greift, etwa wenn eine Beteiligung w�hrend des VZ erworben und noch im gleichen
VZ eine Gewinnaussch�ttung vorgenommen wurde, ist § 9 Nr. 7 GewStG nicht erf�llt,
weil dort eine Beteiligung seit Beginn des Erhebungszeitraumes gefordert wird. Die
DBA-Schachtelbefreiung schafft in diesen F�llen Abhilfe und f�hrt zur Gewerbesteu-
erfreiheit der nach dem DBA steuerbefreiten Gewinnaussch�ttung. Da § 9 Nr. 2 a
GewStG f�r die K�rzung inl�ndischer Dividenden in zeitlicher Hinsicht lediglich eine
Beteiligung zu Beginn des Erhebungszeitraumes fordert, ist die Vorschrift des § 9 Nr. 7
GewStG, die eine Beteiligung seit Beginn (bis zum Ende) des Erhebungszeitraumes
fordert, u. E. f�r Beteiligungen mit Sitz innerhalb der EU nicht mit hçherrangigem EU-
Recht vereinbar. Zudem liegt im Anwendungsbereich der Mutter-/Tochterrichtlinie
u. E. ein Verstoß gegen Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie Nr. 90/435 vor, nach der eine Be-
steuerung im Staat der Muttergesellschaft entweder nicht erfolgen darf oder nur unter
Anrechnung der ausl�ndischen Steuern.

109Gewinnaussch�ttungen, die die Voraussetzungen der Schachteldividende erf�llen,
fallen nach h. M.1) nicht in den Anwendungsbereich der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5
GewStG, weil das DBA Vorrang hat und die Vorschrift nicht als treaty override aus-
gestaltet ist. Die von Sarrazin2) vertretene Auffassung, nach der die nationale Befrei-
ungsnorm nach § 8b Abs. 1 KStG und damit auch § 7 Satz 1 GewStG dem DBA vor-
ging, ist wenig �berzeugend. Dass Abkommensrecht dem nationalen Recht
gegen�ber als lex specialis regelm�ßig Vorrang genießt, jedoch durch eine noch spe-
ziellere oder j�ngere nationale Vorschrift im Wege des treaty override beseitigt wer-
den kann, ist noch herrschende Meinung (fi Rz. 236). Voraussetzung daf�r ist jedoch,
dass ein gesetzgeberischer Wille zur Abkommensverdr�ngung feststellbar ist.3) Bei § 8
Nr. 5 i.V.m § 9 Nr. 7 und 8 GewStG ist ein solcher gesetzgeberischer Wille gerade nicht
feststellbar. Insofern bleibt die abkommensrechtliche Befreiung neben der nationalen
nach § 8b Abs. 1 KStG erhalten. Wird im Gewerbesteuergesetz – ohne dies gesetz-
geberisch zum Ausdruck zu bringen – die Befreiung nach § 8b Abs. 1 KStG f�r Gewer-
besteuerzwecke teilweise wieder zur�ckgenommen, sch�tzt die DBA-Regelung im
Rahmen ihres Regelungsbereichs dennoch weiterhin.

Beispiel: Eine deutsche GmbH (Wj = Kj) ist seit 1.3.03 zu 60 % an einer japanischen KapGes
beteiligt. Die japanische KapGes beschließt am 1.9.03 eine Gewinnaussch�ttung, die noch im
selben Monat vollzogen wird.

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 57
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1) Vgl. z. B. Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Hass, DB 2002, 549; a. A. Sarrazin in Lenski/Steinberg,
§ 8 Nr. 5 Rz. 29.

2) Vgl. Sarrazin in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 5 Rz. 29.
3) Vgl. Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.42.
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Da die Voraussetzungen der abkommensrechtlichen Schachtelfreistellung erf�llt sind, muss
die Aussch�ttung in Deutschland nach dem fi DBA Japan steuerfrei gestellt werden. Die Divi-
dendenstrafe nach § 8 b Abs. 5 KStG greift allerdings. F�r die Kçrperschaftsteuer ergibt sich
das auch aus § 8b Abs. 1 KStG. Die gewerbesteuerliche K�rzungsvorschrift des § 9 Nr. 7
GewStG ist mangels Beteiligung seit Beginn des Erhebungszeitraumes nicht anwendbar. Eine
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG ist dennoch ausgeschlossen, da das Abkommen Vor-
rang hat. Hinweis: Bei mittelbaren Beteiligungen ist das DBA-Schachtelprivileg i. d. R. nicht
anwendbar. Folglich k�me es dann zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung.

110 Sofern nach dem DBA eine Mindestbeteiligung von �ber 10 % gefordert wird, erwei-
tert § 9 Nr. 8 GewStG unilateral die DBA-Freistellung f�r Gewerbesteuerzwecke auf
Beteiligungen bereits ab 10 %, obwohl das abkommensrechtliche Schachtelprivileg
eine hçhere Beteiligung fordert. Fraglich ist allerdings, ob die Vorschrift des § 9 Nr. 8
GewStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.10.2002 �berhaupt noch einen
Anwendungsbereich hat. Der denkbare verbleibende Anwendungsbereich kçnnte
dann gegeben sein, wenn die Voraussetzungen des § 9 Nr. 8 GewStG erf�llt sind, die
abkommensrechtliche Mindestbeteiligung f�r die Schachteldividende aber noch
nicht. In der Literatur wird dies in Zweifel gezogen, weil in der K�rzungsvorschrift
eine K�rzung vom Gewinn i. S. d. § 7 GewStG vorgesehen ist. Die Vorschrift des § 7
GewStG ist mit dem Begriff Gewerbeertrag �berschrieben. Dabei ist der Gewerbeer-
trag als einkommensteuerlicher bzw. kçrperschaftsteuerlicher Gewinn vermehrt und
vermindert um die Betr�ge der §§ 8 und 9 GewStG definiert. Technisch ist die Aus-
sch�ttung im kçrperschaftsteuerlichen Einkommen i. S. d. § 7 GewStG wegen § 8b
Abs. 1 KStG nicht enthalten. Die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG muss erfol-
gen, weil einerseits die DBA-Freistellung begr�ndende Beteiligungshçhe nicht
erreicht wird und die Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG im Falle der
K�rzungsmçglichkeit des § 9 Nr. 8 GewStG die Hinzurechnung nicht verhindert. Bei
einer wçrtlichen Auslegung kçnnte man deshalb zu dem Ergebnis kommen, die Vor-
schrift des § 9 Nr. 8 GewStG ginge ins Leere, weil die Aussch�ttung in dem Gewinn
nach § 7 GewStG nicht enthalten und somit der K�rzungsvorschrift die Basis entzogen
w�re. Im Ergebnis h�tte daher § 9 Nr. 8 GewStG keinen Anwendungsbereich. Ein sol-
ches Ergebnis gilt es u. E. zu vermeiden. Deshalb ist es im Wege einer teleologischen
Auslegung mçglich, ein Ergebnis zu erreichen, das dem bisherigen Verst�ndnis der
Vorschrift entspricht und somit die Gew�hrung der Schachtelfreistellung auch f�r
Beteiligungen von mindestens 10 % sicherstellt. Die OFD Koblenz geht in einer Ver-
f�gung vom 11.9.2003 offensichtlich von einer Fortgeltung des § 9 Nr. 8 GewStG aus.1)

Dies kçnnte bedeuten, dass bei einem Unterschreiten der hçheren DBA-Beteiligungs-
grenze dennoch die gewerbesteuerliche K�rzung mçglich ist, so lange die in § 9 Nr. 8
GewStG verlangte Mindestbeteiligung von 10 % gegeben ist.

Beratungshinweis: Die Literaturauffassungen zu § 9 Nr. 8 GewStG sind umstritten.
Da bei einer Beteiligung von lediglich 10 % regelm�ßig kein Einfluss auf die Aus-
sch�ttungspolitik bestehen wird, kann u. E. diese Position in den Steuererkl�rungen
eingenommen werden. Soweit Einwirkungsmçglichkeiten auf die Aussch�ttungs-
politik bestehen, empfiehlt sich im Vorfeld die Einholung einer verbindlichen Aus-
kunft.

Beispiel: Die in Deutschland ans�ssige A-GmbH h�lt seit 2.1.2003 erstmals 10 % der Anteile
an der US-Inc., die auch 10 % der Stimmrechte repr�sentieren. Die US-Inc. nimmt am
30.9.2003 eine Gewinnaussch�ttung vor. Alternative: Die Anteile bestehen an einer Ltd. mit
Sitz in Großbritannien.

Das fi DBA Vereinigte Staaten sieht f�r die Gewinnaussch�ttung eine Schachtelbefreiung
vor, weil die Mindestbeteiligung von 10 % erf�llt ist. F�r Kçrperschaftsteuerzwecke ergibt sich
die Freistellung bereits aus § 8b Abs. 1 KStG. Die Gewinnaussch�ttung ist bei der A-GmbH
nach §§ 7, 8 Nr. 5 i. V. m. § 9 Nr. 8 GewStG von der Gewerbesteuer befreit, wenn man den Ver-
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1) OFD Koblenz v. 11.9.2003, G – 1422/G – 1425A – St 33 2, UM 2003, 123.
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weis des § 9 Nr. 8 GewStG auf § 7 GewStG so versteht, dass in § 7 GewStG auch schon die
Erhçhungen des § 8 GewStG enthalten sind. Dies gilt bei unver�nderter Beteiligungshçhe
auch f�r die Gewinnaussch�ttungen der folgenden Jahre, auch wenn die in § 9 Nr. 7 GewStG
dargestellten Aktivit�tserfordernisse nicht nachgewiesen werden kçnnen. W�rde die Betei-
ligung der A-GmbH an einer englischen Ltd. bestehen, w�rde auf Grund der im fi DBA Ver-
einigtes Kçnigreich f�r die Freistellung geforderten Mindestbeteiligung von 25 % (Art. XVIII)
zun�chst keine DBA-Schachtelbefreiung bestehen. § 9 Nr. 8 GewStG erweitert aber den DBA-
Anwendungsbereich diesbez�glich auch auf Beteiligungen ab 10 %, so dass die Gewinnaus-
sch�ttung im Ergebnis sowohl kçrperschaftsteuerfrei (§ 8 b Abs. 1 KStG) als auch gewer-
besteuerfrei (DBA i. V. m. § 9 Nr. 8 GewStG) ist, wenn man den Verweis des § 9 Nr. 8 GewStG
auf § 7 GewStG so versteht, dass in § 7 GewStG auch schon die Erhçhungen des § 8 GewStG
enthalten sind.

111Auch bei einer schon l�ngerfristig bestehenden Beteiligung kann die DBA-Freistel-
lung f�r Schachteldividenden in Verbindung mit § 9 Nr. 8 GewStG einschl�gig sein.
Enth�lt doch § 9 Nr. 7 GewStG f�r Beteiligungen an Nicht-EU-Gesellschaften einen
Aktivit�tsvorbehalt, der sich nach § 8 Abs. 1 AStG richtet. Enth�lt das jeweilige DBA
keinen Aktivit�tsvorbehalt (z. B. fi DBA Vereinigte Staaten, fi DBA Kanada) oder
einen mit weniger strengen Anforderungen als das AStG, so f�hrt die Schachtelbefrei-
ung nach dem DBA – evtl. in Verbindung mit § 9 Nr. 8 GewStG – zur Steuerbefreiung,
wenn die Voraussetzungen der Vorschriften im �brigen erf�llt sind.

112Sofern eine gewerbesteuerliche Befreiung von Gewinnaussch�ttungen scheitert (z. B.
wegen fehlender Mindestbeteiligung), kann die nach den DBA gezahlte und keinem
Erm�ßigungsanspruch mehr unterliegende ausl�ndische Quellensteuer u. E. auf die
Gewerbesteuer angerechnet werden, weil dann die Anrechnungsmethode nach dem
DBA greift.1) Da bei nat�rlichen Personen als Dividendenempf�nger die ausl�ndische
Quellensteuer grunds�tzlich auf die Einkommensteuer anrechenbar ist und eine dop-
pelte Anrechnung insoweit ausscheidet, wird diese Mçglichkeit der Anrechnung vor
allem bei KapGes als Dividendenempf�nger von nicht gewerbesteuerbefreiten Divi-
denden genutzt werden kçnnen.

113Da in Deutschland (derzeit) weder Vermçgensteuer noch Gewerbekapitalsteuer erho-
ben wird, entfalten die im DBA hierf�r vorgesehenen Steuerbefreiungen im inner-
staatlichen deutschen Steuerrecht gegenw�rtig keine Wirkung.

2. Betriebsst�tten

a) Aktivit�tsvorbehalt

aa) Allgemeiner Anwendungsbereich

114In vielen deutschen DBA sind – f�r die Abkommensanwendung durch Deutschland –
Aktivit�tsvorbehalte enthalten, die die Anwendung der Freistellungsmethode f�r
bestimmte Eink�nfte („passive Eink�nfte“) ausschließen. Dies gilt vor allem auch f�r
fast alle neuen DBA (vgl. z. B. die DBA mit den baltischen Staaten und fi DBA Polen;
Ausnahme: fi DBA �sterreich). Hintergrund dieser Regelung ist, nur solche Aus-
landseink�nfte auf dem – zumeist niedrigeren – ausl�ndischen Steuerniveau zu belas-
sen, die im volkswirtschaftlichen Sinne „gute“, n�mlich produktive bzw. aktive Ein-
k�nfte sind und einer gewissen Kapitalinvestition sowie eines unternehmerischen
Engagements in Bezug auf Kapitaleinsatz und einer gewissen N�he zur jeweiligen
Volkswirtschaft bed�rfen. Damit ist der Aktivit�tsvorbehalt – wie die switch-over-
Klausel (fi Rz. 152 ff.) – ein Korrektiv der Freistellungsmethode und insoweit eine
Bewegung hin zur Abkommenspolitik der Staaten, die generell die Anrechnungs-
methode verwenden.

115Die Aktivit�tsvorbehalte finden sich oft nicht im Abkommenstext selbst, sondern in
Schlussprotokollen oder Notenwechseln. Sie sind aber dadurch ebenfalls Teil des
Abkommens und daher zu beachten (fi Einf. OECD-MA Rz. 18 f.).

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 59
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bb) Vereinbarkeit mit EU-Recht

116 Aktivit�tsklauseln diskriminieren Eink�nfte, hier die passiven Eink�nfte. Damit ist –
zumindest innerhalb der EU – die Vereinbarkeit mit prim�rem EG-Recht, insbes. mit
der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG) und wohl auch der Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EG) fraglich und u. E. nicht zu rechtfertigen.1) Zwar enthalten von den „alten“
EU-L�ndern „nur“ die fi DBA Finnland, fi DBA Portugal und fi DBA Spanien einen
Aktivit�tsvorbehalt. Aber in den Abkommen mit den im Mai 2004 beigetretenen L�n-
dern (wie z. B. fi DBA Polen, fi DBA Tschechien, fi DBA Ungarn) ist die Aktivit�ts-
klausel ausnahmslos enthalten.

Kritische Stellungnahme: Im Verh�ltnis zu EU-L�ndern verstoßen Aktivit�tsvorbehalte im
DBA u. E. gegen EU-Recht und kçnnen deshalb seitens der Bundesrepublik Deutschland nicht
aufrecht erhalten werden.

cc) Praktische Bedeutung der Aktivit�tsklausel

117 Der Anwendungsbereich des Aktivit�tsvorbehaltes im DBA hat sich mit Einf�hrung
des neuen Kçrperschaftsteuersystems f�r Schachteldividenden auf die Gewerbesteuer
reduziert (fi Rz. 108). Da das AStG aber als treaty override verstanden wird (§ 20
AStG), sind bei nach dem AStG niedrig besteuerten Tochterkapitalgesellschaften mit
passiven Eink�nften nach Streichung des § 10 Abs. 5 AStG die Regelungen des AStG
unabh�ngig vom DBA zu beachten. Im Rahmen des Schachtelprivilegs f�r Dividenden
spielt – im Gegensatz zu dem bei Betriebsst�tten – das zeitliche Moment insoweit eine
Rolle, als f�r die �berpr�fung der Aktivit�tsvoraussetzungen zwei Zeitpunkte in Frage
kommen. Einerseits kçnnte auf den Zeitraum der Gewinnerzielung abgestellt werden,
andererseits auf den Zeitraum, f�r den die Aussch�ttung erfolgt. In der Literatur wird
in Anlehnung an A 76 Abs. 10 KStR 1995 ein Abstellen auf den Zeitraum, f�r den die
Gewinnaussch�ttung erfolgt, gefordert.2)

Kritische Stellungnahme: Dies ist u. E. sachgerecht und praktikabel, weil ansonsten die Aktivi-
t�ten im Jahr der Gewinnentstehung ggf. �ber Jahre im Detail dokumentiert werden m�ssten.
Es ist aber nicht zu verkennen, dass diese in A 76 Abs. 10 KStR zu § 26 KStG niedergelegte
Verwaltungsauffassung die nachtr�gliche Umqualifizierung von passiven Gewinnen durch
sp�tere aktive T�tigkeiten zul�sst.

118 Im �brigen hat der Aktivit�tsvorbehalt im DBA vor allem f�r Gewinne ausl�ndischer
Betriebsst�tten und PersGes Bedeutung, f�r die im Falle des Nichterf�llens lediglich
die Anrechnungsmethode, statt der Freistellungsmethode, gilt. Da mit dem StVerg-
AbG das AStG auch f�r einfache passive T�tigkeiten auf Personengesellschaften und
Betriebsst�tten ausgedehnt wurde, ist in diesen F�llen auch bei Nichtvorhandensein
eines Aktivit�tsvorbehaltes im DBA, der Aktivit�tsvorbehalt nach dem AStG (§ 20
Abs. 2 AStG) zu beachten, der im Falle einer Niedrigbesteuerung als treaty override
Vorrang hat. Jedoch ist u. E. der Aktivit�tsvorbehalt nach dem AStG europarechtlich
f�r DBA mit EU-Staaten im Hinblick auf die Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlas-
sungsfreiheit nicht haltbar (fi § 20 AStG Rz. 39 ff.).

dd) Aktivit�tsvorbehalte und Außensteuergesetz

119 Die Aktivit�tsvorbehalte in den von Deutschland abgeschlossenen DBA sind sehr
unterschiedlich ausgestaltet und teilweise bedeutend enger gefasst als die der § 8,
§ 10 Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 2 AStG. Teilweise verweisen sie auch auf das AStG, teil-
weise sind sie bedeutend weiter gefasst als das AStG.

120 Da das AStG der Fassung des StVergAbG3) f�r ausl�ndische PersGes und Betriebsst�t-
ten im niedrig besteuerten Ausland als treaty override dem DBA gegen�ber vorrangig
ist, bedeutet dies, dass die DBA mit großz�gigeren Aktivit�tsvorbehalten als das AStG
von diesem verdr�ngt werden kann. Insofern entfaltet das DBA nur Wirkung, wenn

Seite 60/Schmidt, Chr./Blçchle

Art. 23 A/B OECD-MA 116–120

46

1) Vgl. auch Kessler/Spengel, DB 2003, Beilage 5, 9 m. w. N.
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der Aktivit�tsvorbehalt im DBA strenger ist, als die Aktivit�tserfordernisse nach dem
AStG, vorausgesetzt dieses ist auf Grund einer Niedrigbesteuerung �berhaupt
anwendbar. Liegt keine niedrige Besteuerung im Ausland vor, so verbleibt es beim
Aktivit�tsvorbehalt im jeweiligen DBA. Ein weiterer Unterschied zwischen den meis-
ten Aktivit�tsvorbehalten nach DBA und nach AStG besteht darin, dass bei Nicht-
erf�llung das DBA vielfach insgesamt zur Anrechnungsmethode �bergeht, w�hrend
bei passiven T�tigkeiten nach AStG die Freistellung nur insoweit nicht greift, als pas-
sive Eink�nfte vorliegen.

121F�r die Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG haben die Aktivit�tsvor-
behalte in den DBA keine Wirkung mehr, da § 10 Abs. 5 AStG mit Wirkung ab VZ
2003 aufgehoben wurde.1) Die Frage, ob Aktivit�ten von ausl�ndischen KapGes bei
deutschen Anteilseignern der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen, ist dem-
zufolge ausschließlich nach dem AStG zu beantworten (hierzu fi Vor §§ 7 – 14 AStG
Rz. 10 ff., 16 ff.).

b) Ausgestaltung der Aktivit�tsvorbehalte im Einzelnen und Auslegungsprobleme

aa) Ausgestaltung von Aktivit�tsvorbehalten

122Die DBA mit den strengsten Anforderungen hinsichtlich des Aktivit�tsvorbehaltes
sind zumeist so ausgestaltet, dass nur der Kernbestand aktiver T�tigkeiten zu nicht
sch�dlichen Eink�nften f�hrt. Eine solche Klausel w�rde nur folgende T�tigkeiten als
beg�nstigt enthalten:

„Herstellung und Verkauf von G�tern und Waren, technische Beratung oder tech-
nische Dienstleistung oder Bank- oder Versicherungsgesch�fte“

123Einnahmen aus anderen T�tigkeiten sind sch�dlich, qualifizieren sich also nicht f�r
die Freistellungsmethode, es sei denn sie kçnnen als Nebenertr�ge aus aktiven T�tig-
keiten beurteilt werden.

(Fortsetzung Seite 61)
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Beratungshinweis: Damit sind oft typische gewerbliche bzw. sogar der Handwerks-
ordnung unterliegende Berufe, wie z. B. Friseure nicht beg�nstigt. In der prakti-
schen Handhabung zeigt es sich jedoch immer wieder, dass in solchen F�llen die
FinVerw. großz�gig verf�hrt bzw. sachliche Unbilligkeitsgesichtspunkte gelten
l�sst, so lange die konkrete T�tigkeit dem Aktivit�tskatalog des § 8 Abs. 1 AStG
gen�gt. Es ist daher empfehlenswert, sich im Vorfeld mit der zust�ndigen FinBeh.
(ggf. unter Einbeziehung der OFD) ins Benehmen zu setzen, um eventuell eine ver-
bindliche Auskunft zu erhalten.

124Wirtschaftlich zusammengehçrende T�tigkeiten sind auch steuerlich einheitlich im
Sinne einer funktionalen Betrachtungsweise zu beurteilen.1)

125Wie unter fi Rz. 57 ausgef�hrt, wich der BFH in einem Urteil zum fi DBA Schweiz
von der bisher dominierenden funktionalen Betrachtungsweise ab.2) Nach dieser Ent-
scheidung sind gemischte Betriebsst�tteneink�nfte in aktive und passive Eink�nfte
aufzuteilen. Aktive Eink�nfte resultieren aus einer im Aktivit�tskatalog des Abkom-
mens enthaltenen aktiven T�tigkeit, w�hrend die passiven Eink�nfte bzw. sonstigen
Unternehmensgewinne Dividenden, Zinsen und Lizenzen umfassen. Insbesondere
Beteiligungsertr�ge (Dividenden) seien – selbst dann, wenn durch die Beteiligung der
Bestand der Betriebsst�tte gesichert werde – passiver Natur und nicht von der Besteu-
erung freizustellen.

126In verschiedenen DBA wird der Dienstleistungsbegriff nicht auf technische Dienstleis-
tungen beschr�nkt, sondern findet auf alle Dienstleistungen Anwendung. Soweit in
diesen F�llen das AStG anwendbar ist, sind die dortigen Einschr�nkungen zu beach-
ten und vorrangig. Die Herstellung und der Verkauf von G�tern und Waren werden
bei entsprechend formulierten Aktivit�tsvorbehalten als unsch�dlich gewertet. Bei
typischen traditionellen Auslandsinvestitionen von Unternehmen bereitet die Aus-
legung der Formulierung „Herstellung und Verkauf von Waren und G�tern“ kaum
Schwierigkeiten. Bei der Beurteilung von anderen Aktivit�ten kann dies im Einzelfall
jedoch erhebliche Probleme bereiten.

Beispiel: Unternehmer A beabsichtigt im DBA-Land mit Aktivit�tsklausel („Herstellung und
Verkauf von G�tern und Waren, technische Beratung oder technische Dienstleistung oder
Bank- oder Versicherungsgesch�fte“) und nicht niedriger Besteuerung eine Windkraftanlage
zur Stromgewinnung und Einspeisung in das çrtliche Stromnetz errichten zu lassen. Es stellt
sich die Frage, ob diese Bet�tigung zu aktiven Eink�nften i. S. d. DBA f�hrt, wenn die Vor-
frage des Vorliegens einer Betriebsst�tte i. S. d. Art. 5 OECD-MA bejaht wird.

Da weder Waren noch G�ter im BGB legal definiert sind und die Begriffe als Bestandteil des
Sachenbegriffes (§ 90 BGB) zu verstehen sein kçnnten, der auf kçrperliche Gegenst�nde
abzielt, w�re eine Beurteilung von Stromerzeugung als passive T�tigkeit denkbar. Unseres
Erachtens ist jedoch mit der BGH-Rspr. zu Schadensersatzleistungen bei Strom hier eine weite
Auslegung vorzunehmen, so dass die Stromerzeugung als aktive T�tigkeit zu beurteilten ist.

127Der Begriff technische Dienstleistung ist als Teilmenge der Dienstleistung vor allem
von kaufm�nnischen Dienstleistungen und der �berlassung von Know-how abzu-
grenzen. Technische Dienstleistungen sind dadurch gepr�gt, dass der Leistende sein
Know-how bei der Erbringung seiner Dienstleistungen nutzt; das Know-how geht in
der Dienstleistung also unter. Sie umfassen u. E. insbesondere Reparaturen, Instand-
haltung und Einrichtung von Maschinen, Ger�ten, Anlagen etc. durch entsprechend
ausgebildetes Personal. Dar�ber hinaus fallen unter diesen Begriff alle Dienstleistun-
gen, die technisches Know-how als wesentliches Leistungselement enthalten, wie z. B.
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1) Menck in Bl�mich, § 8 AStG Rz. 25 (Oktober 1997); BMF v. 14.5.2004, IV B 4 – S 1340 – 11/04,
BStBl I 2004, Sondernummer 1/2004,Tz. 8.0.2.

2) Vgl. BFH v. 7.8.2002, I R 10/01, BStBl II 2002, 848; zur Entwicklung der Rspr. und W�rdigung
der aktuellen Entscheidung vgl. ausf�hrlich Strunk/Kaminski, IStR 2003, 181 ff.
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Qualit�tssicherung, Planung von Anlagen, Fertigungssteuerung, Exploration, usw.1)

Im Know-how-Vertrag erkl�rt sich der Leistende bereit, dem Leistungsempf�nger spe-
zielle Kenntnisse und Erfahrungen zu dessen Nutzung zu �bermitteln, die nicht all-
gemein zug�nglich sind. Bei der Anwendung durch den Leistungsempf�nger wirkt
der Leistende nicht mehr mit.

bb) Aktivit�tskatalog in einzelnen deutschen DBA

128 Die Klausel „Herstellung und Verkauf von G�tern und Waren, technische Beratung
oder technische Dienstleistung oder Bank- oder Versicherungsgesch�fte“ ist enthal-
ten2) in den fi DBA �gypten, fi DBA Bangladesch, fi DBA China, fi DBA Costa Rica
(Entwurf), fi DBA C�te d’Ivoire, fi DBA Ecuador, fi DBA Indien, fi DBA Indonesien,
fi DBA Jamaika, fi DBA Kenia, fi DBA Malaysia, fi DBA Mauritius, fi DBA Mexiko,
fi DBA Mongolei (Entwurf), fi DBA Namibia, fi DBA Pakistan, fi DBA Papua-Neu-
guinea (Entwurf), fi DBA Philippinen, fi DBA Sambia, fi DBA Sri Lanka, fi DBA
Uruguay, fi DBA Venezuela, fi DBA Vietnam und fi DBA Zypern.

In den fi DBA Jugoslawien, fi DBA Singapur und fi DBA Tschechoslowakei ist die
technische Beratung nicht mit aufgenommen, im fi DBA Jugoslawien fehlen Bank-
und Versicherungsgesch�fte. In manchen Abkommen werden bestimmte Aktivit�ten
gesondert genannt; dies stellt aber inhaltlich keine Erweiterung des Kataloges dar. Z. B.
erfolgt eine gesonderte Nennung der T�tigkeiten „Handel“ im fi DBA Schweiz, „Bear-
beitung und Verarbeitung von Waren“ im fi DBA Brasilien, fi DBA Israel und fi DBA
Schweiz, „Bergbau“ im fi DBA Trinidad und Tobago, „aufsuchen und die Gewinnung
von Mineralien sowie deren Aufbereitung“ im fi DBA Australien und fi DBA Schweiz,
„ihre Erforschung, Ausbeutung und Behandlung“ im fi DBA Portugal, „Betrieb eines
Steinbruchs, Rohstoffgewinnung und Grundstoffproduktion sowie Bau- und Monta-
gearbeiten“ im fi DBA Australien („Steinbruch“ auch fi DBA Portugal).

129 Eine Erweiterung des Kernbestandes erfolgt dagegen, wenn s�mtliche Dienstleistun-
gen in den Aktivit�tskatalog einbezogen werden, wie dies in den fi DBA Finnland
(Entwurf), fi DBA Marokko, fi DBA Schweiz, fi DBA Tunesien und fi DBA Ungarn
der Fall ist. Zum Teil wird ganz allgemein von „Beratungen“ gesprochen (fi DBA
Finnland) oder jedenfalls von kaufm�nnischen Dienstleistungen wie im fi DBA
Argentinien, fi DBA Brasilien und fi DBA Portugal. „Befçrderungen und Lagerun-
gen, Dienstleistungen des Fernmeldeverkehrs oder der Nachricht�bermittlung“ ent-
h�lt das fi DBA Australien, „Vermietungen“ die fi DBA Argentinien, fi DBA Brasi-
lien, fi DBA Portugal, fi DBA S�dafrika, auch „Verpachtungen“ das fi DBA Sri
Lanka. Im fi DBA Bolivien ist die „Land- und Forstwirtschaft“ mit eingeschlossen.
Zinsen und Lizenzgeb�hren, die in Verbindung mit produktiven T�tigkeiten gew�hrt
werden, sowie Zinsen (!) aus staatlichen Anleihen und solchen Gebietskçrperschaften
gehçren zu den aktiven Eink�nften im fi DBA Argentinien, fi DBA Brasilien und
fiDBA Portugal.

130 Demgegen�ber verweisen insbes. neuere DBA auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG und den
inzwischen aufgehobenen § 8 Abs. 2 AStG, ohne einen eigenen Aktivit�tskatalog zu
enthalten (fi DBA Estland, fi DBA Kanada, fi DBA Kasachstan, fi DBA Korea,
fiDBA Kuwait, fi DBA Lettland, fi DBA Litauen, fi DBA Malta, fi DBA Polen (neu),
fi DBA Russische Fçderation, fi DBA Tschechien (Entwurf), fi DBA Ukraine (Ent-
wurf), fi DBA Usbekistan, fi DBA Vereinigte Arabische Emirate, fi DBA Weißruss-
land (Entwurf)). F�r Schachteldividenden wird auf das AStG verwiesen im fi DBA
Finnland (Entwurf) und im fi Protokoll von 1992 DBA Schweiz.

c) Gemischte Eink�nfte

131 In einigen DBA wird ein Aus�ben der T�tigkeit im anderen Staat gefordert. Dabei
wird teilweise die Auffassung vertreten, dass ein Aus�ben von grunds�tzlich aktiven
T�tigkeiten außerhalb des Betriebsst�ttenstaates in Drittstaaten, ohne dort Betriebs-
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1) Vgl. Sonntag, IStR 1996, 463; Dubberke, IStR 1998, 662.
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st�tten zu begr�nden, passive T�tigkeiten darstellen.1) Nach anderer Auffassung soll
es f�r die Unsch�dlichkeit im Sinne der Aktivit�tsklausel ausreichen, wenn die
Gewinne der Betriebsst�tte zugerechnet werden kçnnen.2)

Kritische Stellungnahme: Nach der hier vertretenen Ansicht sind die Aktivit�tsvorbehalte klar
formuliert, so dass ein Aus�ben in einem anderen Staat, als dem Betriebsst�ttenstaat dazu
f�hrt, dass die Eink�nfte als sch�dlich im Sinne des Aktivit�tsvorbehaltes zu qualifizieren
sind.

Beispiel: Ein Bauunternehmen hat eine Betriebsst�tte in Rum�nien. Auf Grund der hohen
Nachfrage nach den angebotenen Leistungen auch im angrenzenden Ausland wird im Jahr 04
insgesamt 20 % des Umsatzes aus Bauleistungen in den Nachbarstaaten erzielt, ohne dort eine
Betriebsst�tte begr�ndet zu haben.

F�r die Eink�nfte der Betriebsst�tte gew�hrt Deutschland lediglich die Anrechnungsmethode
zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung (fi Prot. zur Art. 19 DBA Rum�nien).

132Zur Erf�llung des Aktivit�tskataloges ist es regelm�ßig ausreichend, wenn die Ein-
nahmen ausschließlich oder fast ausschließlich aus den geforderten T�tigkeiten stam-
men. Im fi DBA Brasilien ist festgelegt, dass die Eink�nfte zu mindestens 90 % aus
aktiven T�tigkeiten stammen m�ssen. In den meisten DBA sind keine festen Prozent-
s�tze genannt, so dass der Begriff „fast ausschließlich“ ausgelegt werden muss. Nach
�berwiegender Auffassung ist der Begriff „fast ausschließlich“, auch wenn die Vor-
schrift auf keine feste Prozentzahl abstellt, in dem Sinne zu verstehen, dass mindes-
tens 90 % der Eink�nfte aus der geforderten T�tigkeit stammen m�ssen. Vogel sieht
bei geringem Unterschreiten noch einen Spielraum bei der FinVerw.,3) den Aktivit�ts-
vorbehalt nicht sofort zur Anwendung zu bringen, sondern ein geringf�giges Unter-
schreiten tolerieren zu kçnnen.

Beratungshinweis: Da der Begriff „fast ausschließlich“ in den meisten DBA nicht
konkret definiert ist, kann bei geringf�gigem Unterschreiten f�r die Steuerdurch-
setzung die Auffassung von Vogel vertreten werden. F�r die Gestaltungsberatung
sollte aber die Einhaltung der 90 %-Grenze beachtet werden.

133Die Aktivit�tsklausel bezieht sich in den meisten Abkommen auf die Einnahmen des
Abkommenssubjekts. In diesem Fall wird die Auffassung vertreten, dass darunter die
Bruttoertr�ge i. S. d. § 8 Abs. 2 AStG a. F. zu verstehen sind.4) Allerdings wird in eini-
gen von Deutschland abgeschlossenen DBA nicht auf die Einnahmen oder Brutto-
ertr�ge abgestellt, sondern auf Gewinne bzw. Eink�nfte. Gewinne und Eink�nfte sind
Nettogrçßen.

Beratungshinweis: Daher ist bei der Anwendung des Aktivit�tsvorbehaltes der DBA
die auf Nettogrçßen abstellen im Grunde eine Spartenrechnung zu generieren, bei
der auch Gemeinkosten aufgeteilt werden m�ssen, um die aktiven und passiven
Anteile ermitteln zu kçnnen.

d) Folgen bei Nichterf�llen des Aktivit�tsvorbehalts

134In den allermeisten F�llen f�hrt das Nichterf�llen des Aktivit�tsvorbehaltes im DBA
dazu, dass auf Abkommensebene die Freistellungsmethode insgesamt, d. h. f�r alle
Eink�nfte des Abkommenssubjekts aus der betreffenden Einkunftsquelle nicht zur
Anwendung kommt und stattdessen die Anrechnungsmethode angewandt wird. In
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1) Vgl. Holthaus, IStR 2003, 632, 633.
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einigen DBA (z. B. fi DBA Schweiz, fi DBA Finnland) ist jedoch die Aktivit�tsklausel
so ausgestaltet, dass aktive Eink�nfte in jedem Fall unter die Freistellungsmethode
fallen (basket-Betrachtung).1)

Beispiel: Ein deutscher Einzelunternehmer erbringt in einer festen Gesch�ftseinrichtung in
einem DBA-Land Dienstleistungen, die nach dem Methodenartikel bzw. dem Protokoll nicht
als aktiv eingestuft werden kçnnen. Der Gewinn nach ausl�ndischem Steuerrecht soll 1 000
betragen, die Steuer 420. Der nach deutschen Vorschriften ermittelte Gewinn (= Eink�nfte)
soll 800 betragen, der Durchschnittssteuersatz 42%.

Die ausl�ndischen Betriebsst�tteneink�nfte werden nicht freigestellt, weil die Eink�nfte nach
dem Aktivit�tskatalog als passiv zu qualifizieren sind. Deutschland rechnet die ausl�ndische
Steuer nach § 34c Abs. 6 EStG an. Alternativ kann die Steuer auch nach § 34c Abs. 2 EStG von
den Eink�nften abgezogen werden. In die Bemessungsgrundlage f�r die deutsche Steuer
gehen die nach deutschen Vorschriften ermittelten Eink�nfte von 800 ein. Bei einem deut-
schen Durchschnittsteuersatz von 42 % wird es zu einem Anrechnungs�berhang kommen, so
dass die ausl�ndische Steuer nach § 34c Abs. 6 EStG nur insoweit angerechnet werden kann,
als deutsche Steuer auf die Eink�nfte entf�llt.

e) Verluste in Deutschland/Verh�ltnis zu § 2a EStG

135 Nachstehend soll der Frage nachgegangen werden ob Verluste in ausl�ndischen
Betriebsst�tten – auch Personengesellschaften – in L�ndern mit DBA, die einen Aktivi-
t�tsvorbehalt enthalten, in Deutschland nutzbar gemacht werden kçnnen

136 F�r Betriebsst�ttenverluste gilt es sowohl das Abkommensrecht als auch das nationale
deutsche Steuerrecht zu beachten. Nur wenn Deutschland auf Grund des DBA das
Besteuerungsrecht f�r die Betriebsst�ttenergebnisse zugewiesen bekommt, stellt sich
die Frage nach der Verlustber�cksichtigung im nationalen deutschen Steuerrecht.2)

aa) Besteuerungsrecht nur bei Betriebsst�ttenstaat

137 Hat allein der Betriebsst�ttenstaat nach dem DBA ein Besteuerungsrecht f�r die
Betriebsst�tteneink�nfte der Betriebsst�tte oder PersGes, sieht z. B. fi Art. 21 Abs. 1
Buchst. a DBA Polen in Deutschland eine Freistellung f�r die Eink�nfte vor. Nach
h. M.3) w�ren dann auch Betriebsst�ttenverluste nicht zu ber�cksichtigen. Daher gilt
es somit zun�chst das jeweilige DBA auf die Aktivit�t in der Betriebsst�tte hin zu
�berpr�fen. Ergibt sich daraus, dass Deutschland ein Besteuerungsrecht zugewiesen
bekommt, ist anschließend nationales deutsches Steuerrecht f�r die Frage der wei-
teren Verlustber�cksichtigung zu bem�hen.

138 Sofern die Verluste in Deutschland ausgleichsf�hig sind, kann es mçglicherweise in
sp�teren Jahren bei Gewinnsituationen zu einer Nachversteuerung kommen, mit
anderen Worten das DBA w�rde dann erst nach der Nachversteuerung greifen.

139 Art. 7 Abs. 1 DBA OECD-MA weist dem Quellenstaat f�r dort belegene Betriebsst�t-
ten ein Besteuerungsrecht zu. Dieser ist danach berechtigt, Betriebsst�ttengewinne,
soweit sie der Betriebsst�tte zugerechnet werden kçnnen, zu besteuern.

bb) Wechsel der Methode

140 Deutschland gew�hrt auf solche Betriebsst�ttengewinne regelm�ßig die Freistellung.
Damit w�ren auch Betriebsst�ttenverluste aus abkommensrechtlicher Sicht in

Seite 64/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 82; BMF v. 26.3.1975, IV C 6 –
S 1301 – Schweiz – 3/75, BStBl I 1975, 479.

2) Allerdings hat der BFH seine Zweifel an dieser Auffassung. Insbesondere kçnnte dies mit EG-
Recht kollidieren. Der BFH hat daher am 13.11.2002 ein Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH gerichtet und angefragt, ob die Nichtber�cksichtigung ausl�ndischer Verluste (hier aus
Vermietung und Verpachtung) gemeinschaftsrechtswidrig ist. Vgl. BFH v. 13.11.2002, I R
13/02, BFH/NV 2003, 680.

3) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23A OECD-MA Rz. 57 m. w. N.; zweifelnd jedoch in Rz. 57a auf
Grund der neuesten Rechtsentwicklung in �sterreich.
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Deutschland nicht zu ber�cksichtigen.1) Allerdings enthalten viele DBA eine Aktivit�ts-
klausel, die die Eink�nfte der Betriebsst�tte nur unter dem Vorbehalt einer dort n�her
bezeichneten T�tigkeit freistellt. Danach wechselt Deutschland zur Vermeidung einer
Doppelbesteuerung von der Freistellungsmethode zur Anrechnungsmethode am Bei-
spiel fi DBA Tschechoslowakei2), wenn die Einnahmen der Betriebsst�tte nicht aus-
schließlich oder fast ausschließlich aus bestimmten aktiven T�tigkeiten innerhalb
Tschechiens bezogen werden (fi Rz. 141 ff.). Diese aktiven T�tigkeiten werden
abschließend aufgez�hlt und sind nur: Herstellung oder Verkauf von G�tern oder
Waren, technische Dienstleistungen oder Bank- bzw. Versicherungsgesch�fte. Die
tschechische PersGes erzielt nur dann aktive und in Deutschland freizustellende Ein-
k�nfte, wenn sie ausschließlich oder fast ausschließlich Einnahmen aus der Herstellung
oder dem Verkauf von G�tern oder Waren erzielt. Einnahmen aus der Herstellung oder
dem Verkauf von G�tern oder Waren, also aus der Produktion und dem Verkauf, liegen
nach h. M.3) und nach Auffassung der FinVerw.4) dann ausschließlich oder fast aus-
schließlich vor, wenn sie mindestens 90 % der Gesamteinnahmen betragen.

cc) Aktivit�tsvorbehalt am Beispiel DBA Tschechoslowakei

141Das zwischen Deutschland und der Tschechoslowakei abgeschlossene DBA gilt auch
f�r die Nachfolgestaaten der Tschechoslowakei, die Tschechische Republik und die
Slowakische Republik.5) Der Aktivit�tsvorbehalt ist im fi DBA Tschechoslowakei sehr
restriktiv gefasst. Produziert eine in der Tschechischen Republik unterhaltene PersGes
beispielsweise industriell Backwaren und ver�ußert diese, so handelt es sich dabei
grunds�tzlich um eine T�tigkeit, die vor dem Hintergrund des DBA-Aktivit�tsvorbehal-
tes aktiv ist, d. h. f�r die Freistellungsmethode qualifiziert. Werden daneben z. B. kauf-
m�nnische Dienstleistungen erbracht, so handelt es sich dabei um passive T�tigkeiten,
die bei entsprechendem Umfang sch�dlich f�r die Anwendung der Freistellungs-
methode sind. D.h. alle T�tigkeiten, welche eine tschechische PersGes jenseits der Her-
stellung oder des Verkaufs von G�tern oder Waren, technischen Dienstleistungen oder
Bank- und Versicherungsgesch�ften unternimmt, werden den passiven T�tigkeiten
zugerechnet und sind somit f�r die Freistellung als sch�dlich anzusehen, wenn die Ein-
nahmen daraus insgesamt mehr als 10 % der Gesamteinnahmen betragen w�rden.

142Der Aktivit�tsvorbehalt (fi Art. 23 Abs. 1 Buchst. c DBA Tschechoslowakei) schreibt
weiter vor, dass die Einnahmen aus T�tigkeiten innerhalb der Tschechischen Repu-
blik bezogen worden sein m�ssen. Damit ist der Anwendungsbereich des Aktivit�ts-
vorbehalts weiter eingeschr�nkt. Das heißt, T�tigkeiten (Herstellung und Verkauf von
Backwaren) außerhalb der Tschechischen Republik z�hlen nicht zu den aktiven Ein-
nahmen. Nach dem DBA ist eine Aktivt�tigkeit demnach nicht f�r Einnahmen gege-
ben, welche die tschechische PersGes aus Wirtschaftst�tigkeiten außerhalb der Tsche-
chischen Republik erzielt. Dies w�re etwa dann der Fall, wenn z. B. von der
tschechischen Betriebsst�tte (= PersGes) entsprechende Wirtschaftst�tigkeiten im
angrenzenden Ausland ausge�bt werden, also sowohl Personal als auch Sachmittel
der tschechischen PersGes hierf�r eingesetzt werden. In diesem Fall sind solche Wirt-
schaftst�tigkeiten nicht „innerhalb der Tschechischen Republik“ ausge�bt und w�ren
damit als passive Einnahmen zu qualifizieren.6) Ob der Export von Waren aus der
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1) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23A OECD-MA Rz. 57 (Oktober 2002) m. w. N.; Probst in F/W/B,
§ 2a EStG Rz. 39 (April 2003); sowie H 5 „Allgemeines“ EStH 2003; a. A. Vogel in Vogel/Leh-
ner, 4. Aufl. 2003, Art. 23 OECD-MA Rz. 48.

2) Es bestehen eine Vielzahl von DBA mit gleichen oder �hnlichen Aktivit�tsvorbehalten wie das
fi DBA Tschechoslowakei es enth�lt. Diese �berlegungen sind daher auch auf andere DBA
�bertragbar.

3) Vgl. Reith in D/W, Art. 21 DBA Polen Rz. 43 (September 2000).
4) Vgl. Abschn. 76 Abs. 7 und Abs. 9 Satz 1 und 2 KStR 1995.
5) Vgl. zur Fortgeltung des DBA mit der Tschechischen Republik und der Slowakischen Republik

BGBl. I 1993, 762.
6) Vgl. Reith D/W, Art. 21 DBA Polen Rz. 43 (September 2000). Allerdings ist bei dieser Konstella-

tion darauf zu achten, dass hierdurch nicht auch in Litauen eine weitere Betriebsst�tte begr�n-
det wird, da sonst das Verh�ltnis Deutschland – Litauen maßgebend w�re.
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Tschechischen Republik bereits ausreicht, um solche T�tigkeiten als außerhalb der
Tschechischen Republik ausge�bt zu beurteilen, muss u. E. verneint werden.1)

143 Eine weitere Mçglichkeit, passive T�tigkeiten i. S. d. fi DBA Tschechoslowakei an-
nehmen zu kçnnen, bietet die sehr enge Formulierung aktiver T�tigkeit f�r „tech-
nische Dienstleistung“. Der Dienstleistungsbereich, der nach dem fi DBA Tschecho-
slowakei als aktiv zu qualifizieren ist, beschr�nkt sich allein auf technische
Dienstleistungen. S�mtliche kaufm�nnische Dienstleistungen w�ren demnach als pas-
siv und damit f�r eine Freistellung als sch�dlich anzusehen.

144 Zusammengefasst l�sst sich daher feststellen, dass die Freistellung der Betriebsst�t-
tenergebnisse in Deutschland dann nicht gew�hrt wird, wenn die Einnahmen der
Betriebsst�tte in der Tschechischen Republik nicht wenigstens zu 90 % aus aktiven
T�tigkeiten innerhalb Tschechiens erwirtschaftet wurden. Als passive Einnahmen
sind insbes. solche zu sehen, die aus T�tigkeiten außerhalb Tschechiens bezogen wer-
den oder etwa aus kaufm�nnischen Dienstleistungen stammen. Auch Finanzertr�ge
erf�llen das Aktivkriterium nicht. Betragen die passiven Einnahmen mehr als 10 %,
werden die Betriebsst�tteneink�nfte in Deutschland nicht freigestellt. Deutschland
wendet dann nur zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die Anrechnungsmethode
gem. fi Art. 23 Abs. 1 Buchst. c DBA Tschechoslowakei an. Ob danach die Verluste
ber�cksichtigt werden kçnnen, regelt ausschließlich nationales Recht.

145 F�r den deutschen Tr�ger der ausl�ndischen Betriebsst�tte/PersGes gelangt somit
§ 2a EStG zur Anwendung.2) Nach § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG d�rfen negative Eink�nfte
aus einer in einem ausl�ndischen Staat belegenen gewerblichen Betriebsst�tte nur
mit positiven Eink�nften der jeweils selben Art und aus demselben Staat ausgeglichen
werden. Demnach kçnnten die Betriebsst�ttenverluste aus einem ausl�ndische Staate
nur mit anderen Betriebsst�ttengewinnen demselben Staat ausgeglichen werden. Von
diesem eingeschr�nkten Verlustausgleich macht § 2a Abs. 2 EStG eine Ausnahme.
Insbesondere negative Eink�nfte aus einer gewerblichen Betriebsst�tte im Ausland,
die die dort genannten Aktivit�tsvoraussetzungen erf�llt, d�rfen danach uneinge-
schr�nkt mit anderen positiven Eink�nften der GmbH ausgeglichen werden.

146 Die Regelung wirkt sich bei negativen Eink�nften aus ausl�ndischen Staaten, mit
denen kein DBA besteht oder mit denen ein DBA besteht, nach dem die Eink�nfte
von der deutschen Besteuerung nicht freigestellt sind, unmittelbar auf die Besteu-
erungsgrundlage aus.3) Wesentlich ist damit zum einen, dass die Eink�nfte nach dem
DBA nicht freigestellt sind und dass die Auslandsbetriebsst�tte die Aktivit�tsvoraus-
setzungen des § 2a Abs. 2 EStG erf�llt.

147 Die Aktivit�tsvoraussetzungen stellen sich wie folgt dar: Gelingt der Nachweis, dass
die negativen Eink�nfte der ausl�ndischen PersGes/Betriebsst�tte ausschließlich oder
fast ausschließlich die Herstellung oder Lieferung von Waren sowie die Bewirkung
gewerblicher Leistungen zum Gegenstand hat, sind die Aktivit�tsvoraussetzungen
erf�llt. Die Bewirkung gewerblicher Leistungen darf dabei nicht in der Errichtung
oder dem Betrieb von Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen, oder in der Vermie-
tung oder der Verpachtung von Wirtschaftsg�tern einschließlich der �berlassung von
Rechten, Pl�nen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen bestehen.

148 Wesentlich ist somit, dass die Bewirkung gewerblicher Leistungen, welche z. B. unter
dem fi DBA Tschechoslowakei noch als passive Eink�nfte zu qualifizieren w�ren,
etwa kaufm�nnische Dienstleistungen, im Rahmen des § 2a Abs. 2 EStG nun als aktiv
zu sehen sind. Ausschließlich oder fast ausschließlich meint auch hier Einnahmen aus
aktiven T�tigkeiten von mindestens 90 %.4) Die passiven Bruttoertr�ge d�rfen somit
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1) A. A. Holthaus, IStR 2003, 632.
2) § 2a EStG ist wegen § 8 Abs. 1 KStG auch f�r die GmbH anwendbar. Vgl. Probst in F/W/B, § 2a

EStG Rz. 14.1 sowie Rz. 61 (April 2003).
3) Vgl. H 5 „Allgemeines“ EStH 2003.
4) Vgl. R 5 Abs. 3 Satz 3 EStR 2003 i. V. m. Abschn. R 76 Abs. 8 und Abs. 9 S�tze 1 und 2 KStR

1995.
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10 % der gesamten Bruttoertr�ge (Solleinnahmen ohne durchlaufende Posten und
ohne eine evtl. gesondert ausgewiesene USt) nicht �bersteigen. Der BFH ist allerdings
der Auffassung, dass es sich entgegen der FinVerw. nur um eine relative Bagatelle-
grenze handelt.1)

Handwerkliche und kaufm�nnische Leistungen, Transportleistungen und der Nach-
richtenverkehr sind aktive gewerbliche Leistungen i. S. d. § 2a Abs. 2 EStG.2) Ebenso
f�llt die T�tigkeit der Handelsvertreter, Makler, Spediteure, Lagerhalter, Frachtf�hrer,
Versicherungsvertreter und Treuh�nder im Allgemeinen unter den Begriff der
gewerblichen Leistung i. S. d. genannten Vorschrift.3) Kçnnen folglich z. B. in der
tschechischen Betriebsst�tte/PersGes solche gewerblichen Leistungen erbracht wer-
den, sind diese gem. § 2a Abs. 2 EStG den Einnahmen aus aktiver T�tigkeit zuzurech-
nen, w�hrend sie im Rahmen des fi DBA Tschechoslowakei den passiven T�tigkeiten
zugeordnet werden m�ssten. Die unterschiedliche Behandlung in den verschiedenen
Regelungskreisen f�hrt dann dazu, dass auf der einen Seite abkommensrechtlich die
Freistellung zwar versagt w�rde, auf der anderen Seite nach den innerstaatlichen
steuerrechtlichen Normen eine Verlustverrechnung damit erçffnet w�re. Allerdings
muss innerhalb des DBA darauf geachtet werden, dass die zuvor beschriebenen Wirt-
schaftst�tigkeiten nicht als Nebent�tigkeit zur Hauptt�tigkeit zu sehen sind und damit
wieder den aktiven Einnahmen zuzuordnen w�ren.

dd) Passive Einnahmen auf DBA-Ebene

149Zusammengefasst l�sst sich festhalten, dass eine Verlustber�cksichtigung in
Deutschland dann mçglich ist, wenn es gelingt, auf Abkommensebene passive Ein-
nahmen nachzuweisen. W�hrend auf der Ebene des nationalen deutschen Steuer-
rechts der Aktivkatalog f�r die Verlustber�cksichtigung in § 2a Abs. 2 EStG erf�llt
wird. Was somit etwa auf Abkommensebene, je nach DBA z. B. f�r kaufm�nnische
Dienstleistungen noch als passiv zu sehen war, l�sst sich innerhalb § 2a Abs. 2 EStG
als aktiv betrachten. Damit ist es mçglich, im DBA f�r die Betriebsst�tteneink�nfte
von der Freistellungsmethode zur Anrechnungsmethode zu wechseln. Dies ermçglicht
wiederum auf nationaler Ebene den Verlustausgleich des § 2a Abs. 1 und 2 EStG.

Beispiel: Unternehmer A beabsichtigt im DBA-Land mit Aktivit�tsklausel („Einnahmen, die
ausschließlich oder fast ausschließlich stammen aus der Herstellung und Verkauf von G�tern
und Waren, technischer Beratung oder technischer Dienstleistung oder Bank- oder Versiche-
rungsgesch�ften“) und nicht niedriger Besteuerung eine industrielle Produktion von Back-
waren. Dabei soll im Ausland eine PersGes errichtet werden. Man rechnet in den ersten drei
Jahren mit Verlusten. Kçnnen die Verluste in Deutschland geltend gemacht werden?

Unter EU-rechtlichen Gesichtspunkten kçnnte nach Art. 39 EG eine Verlustverrechnung mit
deutschen Gewinnen geboten sein.4) Dann w�rden voraussichtlich auch die Aktivit�tsvor-
behalte der DBA nicht haltbar sein. Nach den Normen des EStG und der DBA w�re im oben
beschriebenen Fall eine Verlustverrechnung ausgeschlossen. Durch die Anreicherung der
T�tigkeiten der ausl�ndischen Personengesellschaft mit passiven T�tigkeiten (�ber 10 %)
w�re jedoch die Anwendung der Freistellungsmethode nicht mehr mçglich. Sind die passiven
T�tigkeiten z. B. kaufm�nnische Dienstleistungen, steht einer Verlustverrechnung nach § 2a
EStG nichts entgegen. Eine sp�tere Zurechnung im Gewinnfall d�rfte bei derzeitiger Rechts-
lage nicht mçglich sein, wenn dann die passiven T�tigkeiten entsprechend reduziert werden.

150Erg�nzend ist im Fall ausl�ndischer PersGes § 15a EStG zu beachten. Die Konkurrenz
zwischen den § 2a und § 15a EStG lçst sich nach h. M.5) und Auffassung der FinVerw.6)

zu Gunsten der weiter gehenden Norm. Das heißt, selbst wenn die Betriebsst�ttenver-
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1) Vgl. BFH v. 30.8.1995, I R 77/94, BStBl II 1996, 122.
2) Vgl. Probst in F/W/B, § 2a EStG Rz. 171 (April 2003); sowie Heinicke in Schmidt, 23. Aufl. 2004,

§ 2a EStG Rz. 22.
3) Vgl. Probst in F/W/B, § 2a EStG Rz. 171 (April 2003); mit Verweis auf Betriebsst�ttenerlass, Tz.

3.1.
4) Vgl. z. B. die beim EuGH anh�ngige Rechtssache Ritter-Coulais, Az. C-152/03.
5) Vgl. Probst in F/W/B, § 2a EStG Rz. 27 (April 2003) m. w. N.
6) Vgl. R 138d Abs. 5 EStR 2003.
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luste nach § 2a EStG ausgleichsf�hig w�ren, kçnnte der Ausgleich wegen § 15a EStG
dennoch eingeschr�nkt sein. § 15a EStG ginge dann der Anwendung des § 2a EStG vor.

Doppelbesteuerungsabkommen mit/ohne Aktivit�tsklausel:

151 DBA Aktivit�ts-
klausel
ja /nein

Fundstelle

fi DBA �gypten ja Art. 24 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Argentinien ja Prot. Nr. 5 zu Art. 23

fi DBA Bangladesch ja Art. 22 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Belgien nein

fi DBA Bolivien ja Prot. Nr. 8 zu Art. 23

fi DBA Brasilien ja Prot. Nr. 8 zu Art. 241)

fi DBA Bulgarien ja Art. 22 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA China ja Prot. Nr. 6 Buchst. b zu Art. 24
Abs. 2

fi DBA Costa Rica (Entwurf)

fi DBA C�te d’Ivoire ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. e

fi DBA D�nemark nein

fi DBA Ecuador ja Prot. Nr. 3 zu Art. 23

fi DBA Estland ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Finnland (Entwurf)

fi DBA Finnland 1979 ja Prot. Nr. 5 zu Art. 23

fi DBA Frankreich nein

fi DBA Griechenland ja Art. XVII Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b bb

(Aktivit�tsklausel nach Art. VII
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b, bb; betrifft
nur Anrechnung)

fi DBA Indien ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. e

fi DBA Indonesien ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Iran ja Art. 24 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Irland nein

fi DBA Island ja Prot. zu Art. 23 Abs. 1 Buchst. a

fi DBA Israel ja Art. 18 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Italien nein

fi DBA Jamaika ja Prot. Nr. 2 Buchst. a zu Art. 23

fi DBA Japan nein

fi DBA Jugoslawien ja Art. 24 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Kanada 1981 nein

fi DBA Kanada 2001 nein

fi DBA Kasachstan ja Art. 23 Abs. 2 Buchst. c

Seite 68/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) Das DBA Brasilien wurde von der Bundesrepublik Deutschland zum 1.1.2006 gek�ndigt
(BGBl. II 2005, 599 = BStBl I 2005, 799).
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DBA Aktivit�ts-
klausel
ja /nein

Fundstelle

fi DBA Kenia ja Prot. Nr. 6 zu Art. 23

fi DBA Korea ja Prot. Nr. 6 zu Art. 22

fi DBA Kuweit 1999 ja Art. 24 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Lettland ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Liberia ja Prot. Nr. 7 zu Art. 23

fi DBA Litauen ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Luxemburg nein

fi DBA Malaysia ja Prot. Nr. 7 Buchst. b zu Art. 23

fi DBA Malta 1974 ja Prot. Nr. 4 zu Art. 23

fi DBA Malta 2001 ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Marokko ja Prot. Nr. 2 zu Art. 23

fi DBA Mauritius ja Prot. Nr. 4 zu Art. 24

fi DBA Mexiko ja Art. 23 Abs. 2 Buchst. d

fi DBA Mongolei (Entwurf)

fi DBA Namibia ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Neuseeland nein

fi DBA Niederlande nein

fi DBA Norwegen nein

fi DBA �sterreich 2000 nein

fi DBA Pakistan ja Art. 22 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Papua-Neuguinea
(Entwurf)

fi DBA Philippinen ja Prot. Nr. 6 zu Art. 24

fi DBA Polen 1972/79 ja Prot. Nr. 6 zu Art. 21

fi DBA Polen 2003 (ab 2005) ja Art. 24 Abs. 1 c

fi DBA Portugal ja Prot. Nr. 8 zu Art. 24

fi DBA Rum�nien ja Prot. Nr. 6 zu Art. 19

fi DBA Rum�nien (ab 2004) ja Art. 23 Abs. 2 Buchst. c

fi DBA Russland ja Art. 23 Abs. 2 Buchst. c

fi DBA Sambia ja Prot. Nr. 4 zu Art. 23

fi DBA Schweden nein

fi DBA Schweiz ja Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und b

fi DBA Simbabwe ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Singapur ja Prot. Nr. 3 zu Art. 23

fi DBA Sowjetunion nein

fi DBA Spanien ja Notenwechsel zu Art. 23

fi DBA Sri Lanka (Ceylon) ja Prot. Nr. 2 Buchst. a zu Art. 23

fi DBA S�dafrika ja Notenwechsel zu Art. 20
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DBA Aktivit�ts-
klausel
ja /nein

Fundstelle

fi DBA Thailand ja Notenwechsel zu Art. 22 Nr. 2

fi DBA Trinidad und Tobago ja Prot. Nr. 5 zu Art. 22

fi DBA Tschechische Republik
(Entwurf)

fi DBA Tschechoslowakei ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Tunesien ja Prot. Nr. 2 zu Art. 23

fi DBA T�rkei nein

fi DBA Ukraine ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Ungarn ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Uruguay ja Prot. Nr. 5 zu Art 23

fi DBA Usbekistan ja Art. 23 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Venezuela Art. 23 Abs. 1 Buchst. d

fi DBA Vereinigte Arabische Emi-
rate

ja Art. 24 Abs. 1 Buchst. c

fi DBA Vereinigtes Kçnigreich nein

fi DBA Vereinigte Staaten nein

fi DBA Vietnam ja Art. 23 Abs. 2 Buchst. d

fi DBA Weißrussland (Entwurf)

fi DBA Zypern ja Prot. Nr. 3 zu Art. 23

3. Switch-over-Klauseln

a) Wirkungsweise und Bedeutung

152 So genannte switch-over-Klauseln sollen u. E. Doppelnichtbesteuerungen bzw. eine
zu niedrige Besteuerung ebenso verhindern wie Doppelbesteuerungen, die auf Grund
von Qualifikations- oder Zurechnungskonflikten bei Anwendung der Verteilungsnor-
men entstehen. Mit ihr wird der Ans�ssigkeitsstaat in die Lage versetzt, in diesen F�l-
len einer Stçrung der Abkommensharmonie von der Freistellungsmethode auf die
Anrechnungsmethode umzuschalten (= switch over). Erstmals wurde eine switch-
over-Klausel in das (alte) DBA Kanada aus dem Jahre 1981 in Prot. Ziff. 13 aufgenom-
men. Switch-over-Klauseln gehçren mittlerweile zum festen Bestandteil der deutschen
Abkommenspraxis1) und sollen – ebenso wie die Aktivit�tsklauseln (fi Rz. 114 ff.) – ein
Korrektiv zur Freistellungsmethode darstellen. Ihre Rechtm�ßigkeit ist im Hinblick
auf die verfassungsrechtlich gebotene Bestimmtheit aber zu bezweifeln.2)

153 Switch-over-Klauseln sind ein schwerf�lliges Instrument,3) da sie nur angewendet
werden d�rfen, wenn zuvor mit dem anderen Staat ein Verst�ndigungsverfahren
stattgefunden hat (fi Rz. 161).

Kritische Stellungnahme: In der tats�chlichen Anwendung spielt diese Klausel eher eine
untergeordnete Rolle. Angeblich wendet sie die FinVerw. „hin und wieder“ an, so dass sich

Seite 70/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) Vgl. BMF v. 30.10.1991, IV C 5 – S 1300 – 227/91, EWS 1992, 76 f.; Menck in B/H/G/K,
Abschn. 6 (Qualifikationskonflikte) Grundlagen Rz. 49 ff. (Grundwerk 1997).

2) Vgl. hierzu ausf�hrlich Weggenmann, Kap. III 1.2.9.1 m. w. N.
3) Vgl. auch Krabbe, DSWR 2002, 14, 16.
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ihre praktische Bedeutung eher auf ihre abschreckende Wirkung bei der Entwicklung von
Steuermodellen zur Erzielung „weißer Eink�nfte“ beschr�nken d�rfte.1)

154Durch die Entscheidung des Steuerausschusses der OECD, Art. 23 A Abs. 1
OECD-MA restriktiv auszulegen und eine Freistellung nur dann zu gew�hren, wenn
der Quellenstaat die betreffenden Eink�nfte oder das Vermçgen bei seiner Auslegung
des Abkommens nach seinem innerstaatlichen Recht (gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA)
besteuern darf (fi Rz. 77), wird der Anwendungsbereich von switch-over-Klauseln
erheblich eingeschr�nkt.2)

b) Wortlaut und Verwendung in einzelnen Abkommen

155Eine switch-over-Klausel ist typischerweise wie folgt formuliert (Wortlaut fi Protokoll
Nr. 21 DBA-USA):

„Die Bundesrepublik Deutschland vermeidet die Doppelbesteuerung durch Steuer-
anrechnung nach Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe b, und nicht durch Steuerbefreiung
nach Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a,

a) wenn in den Vertragsstaaten Eink�nfte oder Vermçgen unterschiedlichen
Abkommensbestimmungen zugeordnet oder verschiedenen Personen zuge-
rechnet werden (außer nach Artikel 9) und dieser Konflikt sich nicht durch ein
Verfahren nach Artikel 25 regeln l�sst und
aa) wenn auf Grund dieser unterschiedlichen Zuordnung oder Zurechnung

die betreffenden Eink�nfte oder Vermçgenswerte doppelt besteuert w�r-
den oder

bb) wenn auf Grund dieser unterschiedlichen Zuordnung oder Zurechnung
die betreffenden Eink�nfte oder Vermçgenswerte in den Vereinigten
Staaten unbesteuert blieben oder zu niedrig besteuert w�rden und in der
Bundesrepublik Deutschland (abgesehen von der Anwendung dieses
Absatzes) von der Steuer befreit blieben, oder

b) wenn die Bundesrepublik Deutschland nach gehçriger Konsultation und vor-
behaltlich der Beschr�nkungen ihres innerstaatlichen Rechts den Vereinigten
Staaten auf diplomatischem Weg andere Eink�nfte notifiziert hat, auf die sie die-

(Fortsetzung Seite 71)

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 70a

153–155 Art. 23 A/B OECD-MA

55

1) Vgl. Petereit, IStR 2003, 577, 584.
2) Vgl. auch Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 176.



H:/Stollfuss/AStG_AL03/Art_23_OECD.3d from 13.9.2005
Page size: 297,00 x 210,00 mm

56



H:/Stollfuss/AStG/Art_23_OECD.3d from 22.9.2004
Page size: 297,00 x 210,00 mm

sen Absatz anzuwenden beabsichtigt, um die steuerliche Freistellung von Ein-
k�nften in beiden Vertragsstaaten oder sonstige Gestaltungen zum Missbrauch
des Abkommens zu verhindern.

Im Fall einer Notifikation nach Buchstabe b kçnnen die Vereinigten Staaten vor-
behaltlich einer Notifikation auf diplomatischem Weg diese Eink�nfte auf Grund
dieses Abkommens entsprechend der Qualifikation der Eink�nfte durch die Bundes-
republik Deutschland qualifizieren. Eine Notifikation nach diesem Absatz wird erst
ab dem ersten Tag des Kalenderjahrs wirksam, das auf das Jahr folgt, in dem die
Notifikation �bermittelt wurde und alle rechtlichen Voraussetzungen nach dem
innerstaatlichen Recht des notifizierenden Staates f�r das Wirksamwerden der Noti-
fikation erf�llt sind.“

156Switch-over-Klauseln sind entweder in einem Artikel des DBA selbst oder im Pro-
tokoll zum DBA enthalten.

157In einigen DBA stellt die Klausel nicht einseitig auf die Bundesrepublik Deutschland
ab, sondern berechtigt auch den anderen Vertragsstaat zum Methodenwechsel.
Regelm�ßig ist dies bei Staaten der Fall, die – wie Deutschland – grunds�tzlich die
Freistellungsmethode anwenden. Manche Klauseln beziehen sich nur auf Eink�nfte,
nicht jedoch auf Qualifikations- und Zurechnungskonflikte, die das Vermçgen
betreffen. In einigen Abkommen werden nur F�lle der Nicht- oder Minderbesteu-
erung geregelt, dagegen nicht F�lle von Doppelbesteuerungen. Das fi DBA Norwe-
gen ist das einzige Abkommen, welches im Fall einer lediglich zu niedrigen Besteu-
erung keinen �bergang auf die Anrechnungsmethode vorsieht, sondern nur die F�lle
der Doppelbesteuerung oder Doppel-Nichtbesteuerung ber�cksichtigt. Die Regelun-
gen in den einzelnen DBA enth�lt nachstehende Tabelle1):

158Nr. DBA Fundstelle Anwendbar
auf

Zweck: Verhinderung der Adressat

Doppelbe-
steuerung

Nicht-/
Niedrig-

besteuerung

1. fi DBA
D�nemark

Art. 45
Abs. 1

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

2. fi DBA
Estland

Prot. Nr. 7
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

3. fi DBA
Indien

Prot. Nr. 6
c)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

4. fi DBA Ita-
lien

Prot. Nr. 18 nur Ein-
k�nfte

ja nicht oder
nur erm�-
ßigt
besteuert

Deutsch-
land

5. fi DBA
Kanada

Prot. Nr. 9 nur Ein-
k�nfte

ja nicht oder
nur erm�-
ßigt
besteuert

Deutsch-
land

Grundwerk/September 2004 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 71

155–158 Art. 23 A/B OECD-MA

1637

1) Vgl. Petereit, IStR 2003, 577, 578 f.
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Nr. DBA Fundstelle Anwendbar
auf

Zweck: Verhinderung der Adressat

Doppelbe-
steuerung

Nicht-/
Niedrig-

besteuerung

6. fi DBA
Kasachs-
tan

Art. 23
Abs. 2 d)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

7. fi DBA
Korea,
Rep.

Art. 23
Abs. 1 e)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

8. fi DBA
Lettland

Prot. Nr. 7
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

9. fi DBA
Litauen

Prot. Nr. 7
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

10. fi DBA
Mexiko

Prot. Nr. 12 Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
unange-
messen
niedrig
besteuert

Deutsch-
land

11. fi DBA
Mongolei

Prot. Nr. 3
b)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

12. fi DBA
Namibia

Prot. Nr. 4
b)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

13. fi DBA
Norwegen

Prot. Nr. 10 Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert bleiben

beide Ver-
tragsstaaten

14. fi DBA
�sterreich

Art. 28
Abs. 1

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

15. fi DBA
Pakistan

Prot. Nr. 5
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

16. fi DBA
Polen

Art. 24
Abs. 3

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

Seite 72/Schmidt, Chr./Weggenmann
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Nr. DBA Fundstelle Anwendbar
auf

Zweck: Verhinderung der Adressat

Doppelbe-
steuerung

Nicht-/
Niedrig-

besteuerung

17. fi DBA
Rum�nien

Art. 23
Abs. 2 e)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder zu
niedrig
besteuert

Deutsch-
land

18. fi DBA
Russische
Fçderation

Art. 23
Abs. 1 e)

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

nein unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

19. fi DBA
Schweden

Art. 43
Abs. 1

Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

beide Ver-
tragsstaaten

20. fi DBA
Ukraine

Prot. Nr. 3
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

21. fi DBA
Venezuela

Prot. Nr. 5 Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
unange-
messen
niedrig
besteuert

Deutsch-
land

22. fi DBA
Vereinigte
Arabische
Emirate

Prot. Nr. 7 Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

23. fi DBA
Vereinigte
Staaten
(USA)

Prot. Nr. 21 Eink�nfte
und Ver-
mçgen

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

24. fi DBA
Vietnam

Prot. Nr. 6
b)

nur Ein-
k�nfte

ja unbesteu-
ert oder
zu niedrig
besteuert

Deutsch-
land

c) Nicht- oder Niedrigbesteuerung im Sinne der switch-over-Klauseln

159Die switch-over-Klausel setzt einen festgestellten Qualifikations- oder Zurechnungs-
konflikt voraus, als deren Folge die Eink�nfte „unversteuert blieben oder zu niedrig
besteuert wurden“. Eine Nichtbesteuerung (mit der Folge von „weißen Eink�nften“)
im Quellenstaat lçst dagegen die switch-over-Klausel nicht aus, wenn die Nichtbe-
steuerung daraus resultiert, dass der Quellenstaat sein, ihm auf Grund des Abkom-
mens zugewiesenes Besteuerungsrecht nach seinen innerstaatlichen Vorschriften
nicht aus�bt, also kein Qualifikations- oder Zurechnungskonflikt vorliegt. Eine solche
(unsch�dliche) Nichtbesteuerung kann z. B. folgende Ursachen haben: (1) die Ein-
k�nfte sind im Quellenstaat gar nicht steuerbar oder von der Steuer befreit, (2) es
kommt zu einer tats�chlichen Nichtbesteuerung, z. B. auf Grund eines Versehens der
ausl�ndischen Steuerbehçrden oder weil der Stpfl. keine Steuererkl�rung abgegeben
hat oder weil Festsetzungsverj�hrung eingetreten ist.

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 73
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160 Solche F�lle der Nichtbesteuerung sind nur durch sog. subject-to-tax-Klauseln zu
beseitigen (fi Rz. 162 ff.). Switch-over-Klauseln erfassen jedoch im Normalfall auch
Eink�nfte, die – wiederum nur auf Grund von Qualifikations- oder Hinzurechnungs-
konflikten – „zu niedrig“ besteuert wurden.

Kritische Stellungnahme: Das Merkmal der Minderbesteuerung schafft eine Rechtsunsicher-
heit, die im Hinblick auf die Unbestimmtheit die Verfassungsm�ßigkeit der Klausel f�r F�lle
der Minderbesteuerung in Frage stellt.1)

d) Erfolgloses Verst�ndigungsverfahren

161 Zu einem Methodenwechsel kommt es nicht, wenn der Qualifikations- oder Zurech-
nungskonflikt auf Grund einer Verst�ndigungsvereinbarung gem. Art. 25 OECD-MA
zwischen den beiden betroffenen Vertragsstaaten beseitigt wird. Bei richtiger Anwen-
dung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften beider Vertragsstaaten, kann ein Ver-
st�ndigungsverfahren zu keinem positiven Ergebnis f�hren,2) so dass (erst) im
Anschluss daran die switch-over-Klausel angewendet werden kann. Strittig ist ledig-
lich, ob im Fall eines bereits durchgef�hrten (ergebnislosen) Verst�ndigungsverfah-
rens, das die gleiche Rechtsfrage betraf, unmittelbar auf die switch-over-Klausel
zur�ckgegriffen werden kann. Dies ist jedoch abzulehnen, weil diese Auffassung im
Wortlaut der switch-over-Klauseln keine St�tze findet und zudem den Rechtsschutz
des Steuerpflichtigen einschr�nken kann.

4. Subject-to-tax-Klauseln (R�ckfallklauseln)

a) Begriff, Anwendungsvoraussetzung und Bedeutung

162 In zahlreichen DBA h�ngt die Steuerbefreiung bzw. Steuererm�ßigung davon ab, ob
der andere Staat die betreffenden Eink�nfte tats�chlich auch besteuert (sog. subject-
to-tax-Klauseln). Hierbei ist zu unterscheiden in subject-to-tax-Klauseln, die auf den
Quellenstaat angewandt werden, und solche, die auf den Ans�ssigkeitsstaat gerichtet
sind (h�ufig auch als „R�ckfallklauseln“ bezeichnet).3) Urspr�nglich stammt der
Begriff aus einer Abkommenspraxis, die bei Staaten, die grunds�tzlich der Anrech-
nungsmethode folgen (z. B. Großbritannien), das Anrechnungsverfahren sicherstellen
sollte, in dem im Abkommen definiert wurde, unter welchen Bedingungen die Ein-
kunftsquelle im anderen Staat liegt. Demnach konnte der Ans�ssigkeitsstaat die
Anrechnung von Quellensteuern nicht mehr deshalb verweigern, weil nach dessen
Recht diese Eink�nfte nicht aus dem anderen Staat stammen; er hatte mithin die Quel-
lenregeln des anderen Staates zu ber�cksichtigen.4)

163 Demgegen�ber erlauben subject-to-tax-Klauseln es dem Quellenstaat, durch das
DBA vorgesehene Verg�nstigungen f�r bestimmte Eink�nfte dann nicht zu gew�h-
ren, wenn der Ans�ssigkeitsstaat diese ausl�ndischen Eink�nfte nicht besteuert. Bei-
spiele f�r solche subject-to-tax-Klauseln finden sich etwa im fiDBA Vereinigtes
Kçnigreich in Art. VI Abs. 1, Art. VII Abs. 1, Art. X Abs. 1 und 2 und Art. XV.5)

aa) Ans�ssigkeitsstaaten betreffende subject-to-tax-Klauseln

164 Im Rahmen des Art. 23 A OECD-MA sind die auf den Quellenstaat bezogenen subject-
to-tax-Klauseln nicht relevant. Auf diese wird im Einzelnen in der Kommentierung zu
den Verteilungsnormen eingegangen. Nachfolgend soll allein auf subject-to-tax-
Klauseln eingegangen werden, die den Ans�ssigkeitsstaat betreffen. Dabei wird der

Seite 74/Schmidt, Chr./Weggenmann
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1) Vgl. Grotherr in B/H/G/K, Art. 23 A/23 B OECD-MA Rz. 168 (M�rz 2002); zu den Fallgruppen,
in denen die subject-to-tax-Klauseln auf Grund einer Minderbesteuerung angewendet werden
kann vgl. Petereit, IStR 2003, 577, 581 f.

2) Vgl. Petereit, IStR 2003, 577, 583.
3) Vgl. im Einzelnen Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Vor Art. 6 – 22 OECD-MA Rz. 19 – 20

und 31 – 34.
4) Vgl. Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 691.
5) Vgl. hierzu ausf�hrlich und zu weiteren Beispielen, Vogel, IStR 1997, Beihefter zu Heft 24, 2.
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Begriff R�ckfallklausel synonym mit subject-to-tax-Klausel, die auf den Ans�ssigkeits-
staat gerichtet ist, verwendet.1)

165F�r die Abkommensanwendung kommt es auf eine tats�chliche Besteuerung im Quel-
lenstaat grunds�tzlich nicht an, weil ein Abkommen bereits die virtuelle Doppelbe-
steuerung unter seinen Schutz stellt. Dies kçnnte zu sog. „weißen Eink�nften“ f�hren,
wenn der Ans�ssigkeitsstaat freistellen muss, obwohl im Quellenstaat tats�chlich
keine Besteuerung erfolgt. Um dieses nicht erw�nschte Ergebnis zu vermeiden,2)

gehçrte es eine Zeit lang zum Forderungskatalog deutscher DBA-Verhandler, subject-
to-tax-Klauseln im Abkommen zu vereinbaren.3) Diese auf den Ans�ssigkeitsstaat
gerichteten Regelungen sollten diesen (wieder) in die Lage versetzen, Eink�nfte dann
nicht freistellen zu m�ssen, wenn sie im Quellenstaat nicht besteuert wurden. Eine
subject-to-tax-Klausel bezeichnet nach diesem Begriffsverst�ndnis somit eine Norm,
die eine Steuerbeg�nstigung von der Voraussetzung abh�ngig macht, dass die betref-
fenden Eink�nfte oder Einkommen oder Gewinne im anderen Staat der Steuer unter-
worfen waren.4) In diese Zeit fallen einige wichtige Abkommen (z. B. fiDBA Italien,
fiDBA Vereinigte Staaten). Inzwischen wurde diese Abkommenspolitik allerdings
aufgegeben, so dass die neueren DBA keine R�ckfallklauseln mehr enthalten. Die
OECD hat in ihrem Bericht vom November 1987 (fi OECD-MK zu Art. 1 Tz. 17, 18)
bereits von der Vereinbarung von Einkommensarten �bergreifenden subject-to-tax-
Klauseln in DBA abgeraten.

166Demgegen�ber bestand der urspr�ngliche Zweck von R�ckfallklauseln darin, eine
Anrechnung jener Steuer sicherzustellen, die in einem Vertragsstaat nach dem DBA
erhoben werden durfte, deren Anrechnung jedoch im Ans�ssigkeitsstaat verweigert
werden konnte, weil nach dessen Recht diese Eink�nfte nicht aus dem ersten Staat
stammten.5) Es handelte sich also ausschließlich um eine abkommensrechtliche Quel-
lenregel bei der Anwendung der Anrechnungsmethode und nicht – wie bislang von
der Finanzverwaltung6) beabsichtigt – um eine Abkommensvorschrift zur Sicherstel-
lung des deutschen Besteuerungsanspruches im Falle einer drohenden doppelten
Nichtbesteuerung, wenn der Quellenstaat von dem ihm nach den Verteilungsnormen
einger�umten Besteuerungsrecht f�r die jeweiligen abkommensrechtlichen Eink�nfte
keinen Gebrauch macht.7) Die R�ckfallklausel erf�llt insoweit eine Doppelfunktion.8)

bb) Abgrenzung zu switch-over-Klauseln

167In Abgrenzung dazu verfolgen switch-over-Klauseln das Ziel, Doppelbesteuerungen
oder Doppelfreistellungen zu vermeiden, die auf Grund unterschiedlicher Abkom-
mensanwendung der Vertragsstaaten entstehen.9) Im Unterschied zur switch-over-
Klausel (fi Rz. 152 ff.) reicht es f�r die R�ckfallklausel aus, wenn die Eink�nfte im
Quellenstaat tats�chlich nicht besteuert wurden, also auch wenn die Nichtbesteu-
erung auf Grund fehlender Steuerbarkeit, Steuerfreistellung oder schlichtweg auf
Grund von Nichterhebung seitens der Verwaltung im Quellenstaat basiert. Sie haben
damit – ebenfalls im Unterschied zu switch-over-Klauseln – eine erhebliche praktische
Bedeutung f�r jene Staaten, in deren Abkommen sie verankert wurden.10) Enthalten
Abkommen sowohl eine switch-over-Klausel als auch eine R�ckfallklausel, sieht der

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 75
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1) Zur Begrifflichkeit vgl. aber Vogel, IStR 1997, Beihefter zu Heft 24.
2) Insbesondere Baranowski begr�ßte die deutsche Abkommenspraxis, zur Vermeidung „weißer

Eink�nfte“ R�ckfallklauseln in die DBA aufzunehmen; vgl. Baranowski, IWB Fach 3a Gruppe
1, 909, 914.

3) Vgl. Kluge, 4. Auf. 2000, R 129 f.
4) Vgl. Lampe, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 773, 780; Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland

Gruppe 2, 689 ff.; �bereinstimmend BFH v. 19.5.1993, I R 64/92, BFH/NV 1994, 11, 12.
5) Vgl. Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 691.
6) Vgl. OFD M�nchen v. 10.5.1995, S – 1300 – 95 – St 425; OFD D�sseldorf v. 11.12.1996, S – 1301

A – St 1121, IStR 1997, 53; Krabbe, IStR 1996, 172.
7) Vgl. Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 691 ff.
8) Vgl. Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 693 f.
9) Vgl. Kluge, 4. Aufl. 2000, R 334.

10) Vgl. etwa Valov�/Bodenloher/Koch, IStR 2002, 405 ff.
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BFH nur in der switch-over-Klausel eine Norm zur Vermeidung weißer Eink�nfte, weil
andernfalls die switch-over-Klausel durch den weiter gezogenen Anwendungsbereich
der R�ckfallklausel nahezu bedeutungslos w�rde.1)

168 Sehen die Verteilungsnormen (Art. 6 bis 21 OECD-MA) des jeweiligen DBA f�r die
betreffenden Eink�nfte jedoch ein ausschließliches Besteuerungsrecht (Abkommens-
formulierung: „kçnnen nur... besteuert werden“) des Quellenstaates vor (z. B. Ein-
k�nfte gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1, Art. 8 Abs. 1 und 2 oder Art. 19 Abs. 1
Buchst. a OECD-MA), so gehen die ausschließlichen Besteuerungsrechte nach den
Verteilungsnormen der R�ckfallklausel vor.2) Der Ans�ssigkeitsstaat kann in diesen
F�llen nicht automatisch von der Freistellungsmethode (Art. 23 A OECD-MA) auf die
Anrechnungsmethode (Art. 23 B OECD-MA) durch Anwendung der R�ckfallklausel
�bergehen, um – in jenen F�llen, in denen der Quellenstaat von seinem ausschließ-
lichen Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht – eine doppelte Nichtbesteuerung
der Eink�nfte zu verhindern, da sich die R�ckfallklausel nach dem eindeutigen Wort-
laut nur auf die Methodenartikel bezieht.

169 Es muss somit stets vorab gepr�ft werden, ob die Verteilungsnormen Raum f�r die
Anwendung der R�ckfallklausel lassen.3) Diese Sichtweise findet inzwischen ihre
Best�tigung durch die j�ngste Rechsprechung des BFH vom 17.12.2003. Zwar ergab
sich im entschiedenen Fall ein ausschließliches Besteuerungsrecht bereits aus der Ver-
teilungsnorm (Art. 19 Abs. 1 lit. a DBA-Kanada 1981) und dennoch pr�fte der BFH im
weiteren den Methodenartikel, insbesondere die R�ckfallklausel des Art. 23 Abs. 3
DBA-Kanada 1981.4) Diese Pr�fungsfolge l�sst sich dennoch damit begr�nden, dass
der Methodenartikel des DBA-Kanada 1981 Verteilungsnormen mit ausschließlichem
Besteuerungsrecht f�r den Quellenstaat nochmals in Abweichung vom OECD-MA
ausdr�cklich in ihren Anwendungsbereich aufnahm.5)Jedenfalls hat sich der BFH der
hier vertretenen Auffassung angeschlossen und den Methodenartikel f�r unanwend-
bar erkl�rt, wenn sich die Freistellung bereits ausdr�cklich aus einer Verteilungsnorm
ergibt. Den Progressionsvorbehalt h�lt der BFH allerdings weiterhin f�r einschl�gig,
weil dieser insoweit nur deklaratorische Bedeutung im Rahmen des Methodenartikels
habe.6)

b) Wortlaut, Auslegung und Verwendung in einzelnen Abkommen

170 Die R�ckfallklausel kann in einem Artikel des Abkommens oder im Protokoll zum
Abkommen enthalten sein. Die Standardformulierung einer R�ckfallklausel lautet wie
folgt (Beispiel fiArt. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA-USA):

„Im Sinne dieses Absatzes gelten Gewinne oder Eink�nfte einer in der Bundesrepu-
blik Deutschland ans�ssigen Person als aus Quellen in den Vereinigten Staaten
stammend, wenn sie in �bereinstimmung mit diesem Abkommen in den Vereinigten
Staaten besteuert werden.“

171 Im Zusammenhang mit solchen Vereinbarungen sind zwei Kernfragen strittig gewe-
sen. Zum einen war zu kl�ren, ob es sich bei der ausl�ndischen Besteuerung um eine
solche tats�chlicher Art handeln muss oder ob es gen�gt, wenn die betreffenden Ein-
k�nfte oder Gewinne ihrer Art nach der dortigen Besteuerung unterlegen haben.
Erhebt der andere Vertragsstaat z. B. keine Steuern, weil Freibetr�ge oder Verlustvor-
tr�ge die Bemessungsgrundlage entsprechend gek�rzt hatten und deshalb nach dem
Einkommensteuertarif keine Steuer zu erheben war, so kçnnte der vorstehenden
Norm zufolge der Ans�ssigkeitsstaat die Voraussetzung einer „Nichtbesteuerung“ als
erf�llt ansehen. Zum anderen ist fraglich, ob die Klausel auch dann Anwendung fin-
det, wenn es zur Nichtbesteuerung deshalb kommt, weil die Vertragsstaaten auf

Seite 76/Schmidt, Chr./Weggenmann
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1) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
2) Vgl. Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. MK 19, Vor. Art. 6 – 22 Rz. 4 ff., Art. 23 MK 6;

anders Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 643, 653 (zum DBA Kanada).
3) Vgl. Grotherr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 695.
4) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
5) Vgl. Jacob, IStR 2004, 242.
6) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
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Grund ihrer unterschiedlichen innerstaatlichen Steuerrechtssysteme unterschiedliche
Abkommensartikel anwenden oder die Eink�nfte unterschiedlichen Personen zurech-
nen.1)

172Lange Zeit ungekl�rt war f�r solche Vorschriften schon die Grundvorstellung, ob tat-
s�chlich von einer subject-to-tax-Klausel die Rede sein kann. Der BFH hatte dies in
seinem Urteil vom 11.6.1996 noch positiv beantwortet,2) wogegen sich jedoch ein Teil
der Literatur wendet.3) Im entschiedenen Fall wurden Eink�nfte, die nach dem fiDBA
Vereinigte Staaten in den USA steuerpflichtig sind, nur deshalb dort nicht versteuert,
weil der Kl�ger in den USA keine Steuererkl�rung abgegeben hatte. Der BFH wen-
dete daraufhin fi Art. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA Vereinigte Staaten an und folgerte, dass
die Eink�nfte nicht aus Quellen in den USA stammen, weil sie dort tats�chlich nicht
besteuert wurden. Kritisiert wird an dieser Auslegung des BFH, dass sie auf einem
Umkehrschluss in Bezug auf diese Vorschrift beruhe, was nicht dem Sinn der Vor-
schrift entspreche. Besteuerten danach die USA die Eink�nfte nach ihrem innerstaatli-
chen Recht, so sei f�r Deutschland gem. fiArt. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA Vereinigte Staa-
ten davon auszugehen, dass die Einkunftsquelle in den USA liege, selbst dann, wenn
Deutschland nach eigenem nationalen Recht diese Auffassung nicht teilen kçnne.
Umgekehrt kçnne daraus aber nicht geschlossen werden, dass Einkunftsquellen nicht
aus den USA stammen, wenn sie dort tats�chlich nicht besteuert wurden.4)

173Eine �hnliche Formulierung beinhaltete das fiDBA-Kanada 1981 in Art. 23 Abs. 3.5)

Zun�chst vertrat auch hier die Rspr. die Ansicht, dass Verg�tungen f�r eine Arbeit-
nehmert�tigkeit nur dann aus Quellen innerhalb Kanadas i. S. d. fi Art. 23 Abs. 2
Buchst. a DBA Kanada 1981 stammten, wenn sie tats�chlich in Kanada besteuert wur-
den und verwies dabei auf fiArt. 23 Abs. 3 DBA Kanada 1981. Durch die Regelung
solle nicht mehr die sog. virtuelle, sondern nur noch die tats�chliche Doppelbesteu-
erung vermieden werden.6) Der BFH ging folglich in den beiden zum fi DBA Ver-
einigte Staaten und fiDBA Kanada 1981 ergangenen Urteilen davon aus, dass es sich
bei den Bestimmungen um sog. R�ckfallklauseln handelt. Die FinVerw. hat sich dieser
Rspr. angeschlossen, indem sie solche subject-to-tax-Klauseln in diesem Sinne f�r
anwendbar erkl�rt.7)

174Auch im zuletzt ergangenen Urteil vom 27.8.1997 zum fi DBA Kanada 19818) schien
der BFH an seiner bisherigen Rspr. festhalten zu wollen. Zwar betont der BFH hierin,
die Streitfrage nach dem Verst�ndnis von fi Art. 23 Abs. 3 DBA Kanada 1981 als einer
subject-to-tax-Klausel nicht abschließend beantworten zu wollen, jedoch finden sich
in der Entscheidung Aussagen dar�ber, welche Bedingungen an fi Art. 23 Abs. 3
DBA Kanada 1981 zu stellen sind. Zun�chst sei davon auszugehen, dass Gewinne und
Eink�nfte i. S. d. fiArt. 23 Abs. 3 DBA Kanada 1981 nur solche i. S. d. Verteilungsnor-
men in fi Art. 6 bis 21 DBA Kanada 1981 sein kçnnen. W�rden nun diese Eink�nfte
oder Gewinne in Kanada im Rahmen einer der bezeichneten Einkunftsarten dort
besteuert, stammen sie aus kanadischen Quellen i. S. v. fi Art. 23 Abs. 3 DBA Kanada
1981. So erkennt der BFH: „Darauf, in welchem Umfang die fraglichen Gewinne oder
Eink�nfte von der kanadischen Besteuerung erfasst werden oder ob dort alle Ein-

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 77
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1) Vgl. Kluge, 4. Aufl. 2000, R 130 m. w. N. zum Meinungsstand in Literatur und Rspr.
2) Vgl. BFH v. 11.6.1996, I R 8/96, BStBl II 1997, 117 ff.
3) Vgl. Wolff in D/W, Art. 1 USA Rz. 13 (Juli 1997); Vogel, IStR 1997, Beihefter zu Heft 24; Wasser-

meyer, FS Vogel, 2000, 987, 995 f.; Hey, RIW 1997, 82 ff.; Jacob, DStZ/A 1992, 669, 672 ff.
4) Vgl. Wolff in D/W, Art. 1 DBA USA Rz. 13 (Juli 1997).
5) „F�r die Zwecke dieses Artikels gelten Gewinne oder Eink�nfte einer in einem Vertragsstaat

ans�ssigen Person als aus Quellen innerhalb des anderen Vertragsstaats stammend, wenn sie
in �bereinstimmung mit diesem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden.“

6) Vgl. BFH v. 5.2.1992, I R 158/90, BStBl II 1992, 660 f.; dem folgend FG Kçln v. 19.12.2001, 12 K
3387/99, EFG 2002, 447 f. (Rev. BFH I R 14/02). Zum fi DBA D�nemark: FG Schleswig-Holstein
v. 13.9.2000, V 122/00, EFG 2001, 479 f. (rkr.).

7) Vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 – S – 1300 – 111/99., BStBl I 1999, 1076 ff. („Betriebsst�tten-
erlass“), Rz. 1.2.6; OFD Frankfurt a. M. v. 8.7.2003, S 1301 – A – 55 – St III 1a., Kartei DBA AStG
S – 1301 DBA Allgemeines R�ckfallklauseln Karte 1

8) Vgl. BFH v. 27.8.1997, I R 127/95 , BStBl II 1998, 58 f.
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kunftsteile im Rahmen der (ausl�ndischen) Steuerveranlagung auch zu einer konkre-
ten Steuerzahlungspflicht f�hren, kommt es hingegen nicht an. ... Ausschlaggebend
ist insofern allein das innerkanadische Steuerrecht. Belassen die hiernach maßgeb-
lichen Besteuerungsgrundlagen Besteuerungsl�cken, so �ndert dies an der Herkunft
der Eink�nfte und Quellen aus Kanada so lange nichts, wie diese Kanada in �berein-
stimmung mit dem fiDBA Kanada zugeordnet worden sind.“1)

175 Begr�nden lasse sich dies mit dem Wortlaut der Norm. Die Voraussetzung der Besteu-
erung sei lediglich an eine qualitativ-konditionale („wenn“) und nicht an eine quanti-
tativ-konditionale („soweit“) Komponente gebunden. Diesem Begriffsverst�ndnis f�r
die Frage, wann eine ausl�ndische Besteuerung anzunehmen ist, hat sich inzwischen
auch die FinVerw. ganz allgemein f�r alle Abkommensf�lle angeschlossen. Eine aus-
l�ndische Besteuerung sei demnach auch dann noch anzunehmen, wenn die ausl�n-
dische Steuer nur auf Grund von Freibetr�gen, eines Verlustausgleichs oder -abzugs
entf�llt oder im Ausland von negativen Eink�nften ausgegangen wurde.2)

176 Damit ist beantwortet, wie die Positivregelung in fi Art. 23 Abs. 3 DBA Kanada 1981
oder fiArt. 23 Abs. 2 Satz 2 DBA Vereinigte Staaten anzuwenden ist. Stimmen beide
Vertragsstaaten darin �berein, Eink�nfte einer bestimmten Verteilungsnorm zuzuord-
nen, die im Quellenstaat besteuert werden kçnnen, so gen�gt es, wenn der Quellen-
staat die Eink�nfte in seine hierf�r maßgeblichen Besteuerungsgrundlagen mit ein-
bezieht. Ob sich daraus eine Steuerschuld f�r die betreffenden Eink�nfte ergibt,
bleibt dabei unbeachtlich.

177 Nicht beantwortet blieb aber lange Zeit, ob aus solchen Positivregelungen auch der
Umkehrschluss gezogen werden darf, dass Eink�nfte oder Gewinne dann nicht aus
dem anderen Vertragsstaat stammen, wenn sie dort nicht besteuert werden. Verneint
man dies, w�rden solche Normen lediglich Einordnungsverkettungen enthalten.
Besteuert der andere Staat die Eink�nfte und ist er nach dem DBA hierzu berechtigt,
muss der Ans�ssigkeitsstaat nicht mehr pr�fen, ob die Eink�nfte tats�chlich nach sei-
nem innerstaatlichen Recht aus dem anderen Staat stammen. Diese Einordnung ist
dann zu �bernehmen.3)

Kritische Stellungnahme: Das fr�here Verst�ndnis des BFH, mittels Umkehrschluss aus vorste-
henden Regelungen R�ckfallklauseln herzuleiten, war stets strittig gewesen. Auf eine R�ck-
fallklausel l�sst sich dann schließen, wenn man in die Vorschrift das Wort „nur“ hineinliest.
Gewinne und Eink�nfte stammen „nur“ dann aus dem anderen Staat, wenn sie dort in �ber-
einstimmung mit dem Abkommen besteuert wurden. Tats�chlich ist das Wort „nur“ jedoch
nicht enthalten, weshalb Gewinne und Eink�nfte „auch“ dann aus dem anderen Staat stam-
men, wenn sie dort in �bereinstimmung mit dem Abkommen besteuert werden kçnnen. Eine
Negativregelung, wann Eink�nfte und Gewinne nicht aus dem anderen Vertragsstaat stam-
men, ist folglich nicht normiert. Solche Normen sind daher nicht i. S. v. R�ckfallklauseln mit
Negativregelung zu verstehen.4) Das Gegenargument, die FinBeh. w�rden im �bereinstim-
menden Verst�ndnis R�ckfallklauseln i. S. einer Negativregelung annehmen, vermag nicht zu
�berzeugen.5) Die aktuelle Abkommenspraxis zeigt hier gerade den Weg zu einer klaren Aus-
drucksform f�r subject-to-tax-Klauseln auf. So lautet fi Art. 15 Abs. 4 DBA �sterreich 2000:
„F�r Zwecke dieses Artikels gilt die Arbeit im anderen Vertragsstaat nur dann als ausge�bt,
wenn die Verg�tungen in �bereinstimmung mit diesem Abkommen im anderen Vertragsstaat
besteuert worden sind.“ Mit den Worten „nur dann“ wird deutlich zu verstehen gegeben, dass
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1) BFH v. 27.8.1997, I R 127/95, BStBl II 1998, 58 f.
2) Vgl. OFD Frankfurt a. M. v. 8.7.2003, S 1301 – A – 55 – St III 1a, Kartei DBA AStG S – 1301 DBA

Allgemeines R�ckfallklauseln Karte 1; mit Verweis auf OFD Frankfurt a. M. v. 18.12.1998,
S 1301 A – 55 – St III 1a, IStR 1999, 248.

3) Vgl. Wolff in D/W, Art. 1 DBA USA Rz. 13 (Juli 1997); Anmerkung FW, IStR 1998, 84 f.; Grot-
herr, IWB Fach 3 Deutschland Gruppe 2, 689, 691. Grotherr weist in diesem Zusammenhang
nach, dass R�ckfallklauseln urspr�nglich dazu eingef�hrt wurden, um die Anrechnung im
Ans�ssigkeitsstaat sicherzustellen. Der Ans�ssigkeitsstaat sollte auf Grund dieser Klauseln
unterstellen, dass er es auch abweichend vom eigenen Recht mit ausl�ndischen Eink�nften zu
tun hat.

4) Vgl. Fischer, FS Vogel 2000, 963, 969 f.; Wassermeyer, FS Vogel 2000, 987, 995 f.; Vogel, IStR
1997, Beihefter zu Heft 24; Lampe, IStR 1999, 248.

5) Vgl. Krabbe in D/W, Art. 24 DBA D�nemark Rz. 48 (M�rz 1999).
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Arbeiten im anderen Staat nicht als ausge�bt gelten, wenn sie dort nicht besteuert wurden.
Damit ist zugleich auch aufgezeigt, wie subject-to-tax-Klauseln formuliert sein m�ssten, um
tats�chlich von einer R�ckfallklausel i. S. einer Negativregelung ausgehen zu kçnnen.

178Inzwischen hat der BFH mit Urteil vom 17.12.2003 f�r Klarheit gesorgt und seine bis-
herige Rspr. aufgegeben. In dem zum fiDBA Kanada 1981 strittigen Fall schließt sich
der BFH der hier dargelegten Literaturmeinung an, indem er fiArt. 23 Abs. 3 DBA
Kanada 1981 lediglich als Positivregelung versteht. Im Wortlaut der Norm komme
nicht hinreichend zum Ausdruck, dass diese auch „Keinmalbesteuerungen“ vermei-
den solle. Entsprechend enthalte fi Art. 23 Abs. 3 DBA Kanada 1981 keine R�ckfall-
klausel in dem Sinne, dass das Besteuerungsrecht f�r Eink�nfte, die einem ausschließ-
lichen Besteuerungsrecht des Quellenstaates unterfallen, bei Nichtaus�bung
desselben an den Ans�ssigkeitsstaat zur�ckfiele.1) Wir halten diese Rspr. gleicherma-
ßen auf das fiDBA Vereinigte Staaten �bertragbar. Die dem entgegenstehende Ver-
waltungspraxis2) sollte damit obsolet sein.3)

179Die bisher angef�hrten R�ckfallklauseln d�rfen hier nur beispielhaft betrachtet wer-
den. Die Aussagen hierzu lassen sich grunds�tzlich nicht verallgemeinern, da die in
den einzelnen Abkommen getroffenen Formulierungen zum Teil voneinander abwei-
chen.4) An der dargestellten Grundproblematik �ndert sich hingegen nichts
(fiRz. 171 ff.). Entgegen der Auffassung von Holthaus5) l�sst sich etwa auch aus der
R�ckfallklausel des DBA Italien (Prot. Nr. 16 lit. d) keine Negativregelung aus dem
Wortlaut ableiten. Auch der alleinige Bezug auf die Freistellungsmethode im Wortlaut
der Norm l�sst eine Auslegung i. S. e. Negativregelung nicht zu. Dies best�tigt der
BFH in seiner o. g. Rspr. in zweifacher Hinsicht:6) Zum einen enth�lt das DBA Italien
zus�tzlich eine switch-over-Klausel in Prot. Nr. 18 und nach dem Verst�ndnis des BFH
soll lediglich die switch-over-Klausel weiße Eink�nfte vermeiden. Die R�ckfallklausel
kçnne damit nicht mehr i. S. e. Vermeidungsnorm f�r weiße Eink�nfte verstanden
werden, weil dies ansonsten die switch-over-Klausel �berfl�ssig machen w�rde. Zum
anderen hebt der BFH hervor, dass der Zweck der Keinmalbesteuerung auch im Wort-
laut hinreichend zum Ausdruck kommen m�sse. Dies ist auch im Prot. Nr. 16 lit. d zum
DBA Italien nicht der Fall.

c) R�ckfallklauseln bezogen auf alle Einkunftsarten in deutschen DBA

180Die nachstehende �bersicht f�hrt die subject-to-tax-Klauseln (R�ckfallklauseln) in
den deutschen DBA, die sich auf alle Einkunftsarten des DBA beziehen, auf:

DBA Fundstelle Text

fiDBA D�nemark Art. 24 Abs. 3 F�r die Zwecke dieses Artikels gelten
Gewinne oder Eink�nfte einer in
einem Vertragsstaat ans�ssigen Person
als aus Quellen innerhalb des anderen
Vertragsstaats stammend, wenn sie in
�bereinstimmung mit diesem Abkom-
men im anderen Vertragsstaat besteu-
ert werden.

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 79
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1) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
2) Vgl. OFD D�sseldorf v. 11.12.1996, S – 1301 A – St 1121, IStR 1997, 53; OFD Frankfurt a. M. v. 8.

7.2003, S – 1301 A – 55 – St II 5, Kartei DBA AStG S – 1301 DBA Allgemeines R�ckfallklauseln
Karte 1; mit Verweis auf OFD Frankfurt a. M. v. 18.12.1998, S 1301 A – 55 – St III 1a, IStR 1999,
248.

3) Vgl. Holthaus, IStR 2005, 337.
4) Vgl. Vogel, IStR 1997, Beihefter zu Heft 24.
5) Vgl. Holthaus, IStR 2005, 338.
6) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
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DBA Fundstelle Text

fiDBA Italien Prot. Nr. 16
Buchst. d zu Art. 24

F�r die Zwecke des Art. 24 Abs. 3
Buchst. a gelten die Eink�nfte einer in
einem Vertragsstaat ans�ssigen Person
als aus dem anderen Vertragsstaat
stammend, wenn sie im anderen Ver-
tragsstaat in �bereinstimmung mit
dem Abkommen effektiv besteuert
worden sind.

fiDBA Kanada 1981 Art. 23 Abs. 3 F�r die Zwecke dieses Artikels gelten
Gewinne oder Eink�nfte einer in
einem Vertragsstaat ans�ssigen Person
als aus Quellen innerhalb des anderen
Vertragsstaats stammend, wenn sie in
�bereinstimmung mit diesem Abkom-
men im anderen Vertragsstaat besteu-
ert werden.

fiDBA Neuseeland Art. 23 Abs. 3 F�r die Zwecke dieses Artikels stam-
men Gewinne oder Eink�nfte einer in
einem Vertragsstaat ans�ssigen Person
aus Quellen innerhalb des anderen
Vertragsstaats, wenn sie in diesem
anderen Staat gem�ß diesem Abkom-
men besteuert worden sind.

fiDBA Norwegen Art. 23 Abs. 3 F�r die Zwecke dieses Artikels gelten
Gewinne oder Eink�nfte einer in
einem Vertragsstaat ans�ssigen Person
als aus Quellen im anderen Vertrags-
staat stammend, wenn sie in �berein-
stimmung mit dem Abkommen im
anderen Vertragsstaat besteuert wer-
den.

fiDBA Schweden Art. 23 Abs. 1 letzter
Satz

Im Sinne dieses Absatzes gelten
Gewinne oder Eink�nfte einer in der
Bundesrepublik Deutschland ans�ssi-
gen Person als aus Quellen in Schwe-
den stammend, wenn sie in �berein-
stimmung mit diesem Abkommen in
Schweden besteuert werden.

fiDBA Vereinigte
Staaten 1989

Art. 23 Abs. 2 letzter
Satz

Im Sinne dieses Absatzes gelten
Gewinne oder Eink�nfte einer in der
Bundesrepublik Deutschland ans�ssi-
gen Person als aus Quellen in den Ver-
einigten Staaten stammend, wenn sie
in �bereinstimmung mit diesem
Abkommen in den Vereinigten Staaten
besteuert werden.

Seite 80/Schmidt, Chr./Weggenmann
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d) R�ckfallklauseln bezogen auf bestimmte Einkunftsarten in deutschen DBA

181Die nachstehende �bersicht f�hrt die subject-to-tax-Klauseln (R�ckfallklauseln) in
den deutschen DBA, die sich nur auf bestimmte Einkunftsarten des DBA beziehen,
auf:

DBA Fundstelle Text

fiDBA Luxemburg Art. 7 Abs. 2 Soweit der Vertragsstaat, in dem sich
der Ort der Leitung befindet, das Be-
steuerungsrecht gegen�ber einer Per-
son mit Wohnsitz in dem andern Staate
nicht aus�bt, hat dieser andere Staat
das Besteuerungsrecht (dies betrifft
nur Eink�nfte aus dem Betrieb oder an
Bord von Schiffen oder Luftfahrzeu-
gen).

(Fortsetzung Seite 81)

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Weggenmann/Seite 80a
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DBA Fundstelle Text

fi DBA Luxemburg Art. 10 Abs. 3 Satz 2 So lange dieser Staat die Eink�nfte aus
derartiger Arbeit nicht besteuert, hat
der Wohnsitzstaat das Besteuerungs-
recht f�r diese Eink�nfte (dies betrifft
nur Eink�nfte aus nichtselbstst�ndiger
Arbeit, die an Bord von Schiffen oder
Luftfahrzeugen geleistet werden).

fi DBA �sterreich Art. 15 Abs. 4 F�r Zwecke dieses Artikels gilt die
Arbeit im anderen Vertragsstaat nur
dann als ausge�bt, wenn die Ver-
g�tungen in �bereinstimmung mit die-
sem Abkommen im anderen Vertrags-
staat besteuert worden sind (dies
betrifft nur Eink�nfte aus unselbstst�n-
diger Arbeit).

fi DBA Schweiz Art. 15 Abs. 4 Satz 2 Besteuert dieser andere Vertragsstaat
diese Eink�nfte nicht, so kçnnen sie in
dem Staat besteuert werden, in dem
die nat�rliche Person ans�ssig ist (dies
betrifft nur Eink�nfte der Organe von
Kapitalgesellschaften).

fi DBA Vereinigtes
Kçnigreich

Art. XVIII Satz 2
Buchst. a i. V. m. Art.
VIII Abs. 1

Die in Art. VIII Abs. 1 genannten
Gewinne (solche aus der Ver�ußerung
unbeweglichen Vermçgen) werden
aber nur dann ausgenommen, wenn
sie im Vereinigten Kçnigreich steuer-
pflichtig sind.1)

C. Anrechnungsmethode (Art. 23 A Abs. 2)

I. Inhalt des OECD-Musterabkommens

182Die Anrechnungsmethode des Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA ist als Erg�nzung zur Frei-
stellungsmethode zu sehen. Die Freistellungsmethode soll die Kapitalimportneutrali-
t�t gew�hrleisten und somit f�r Investoren im Ans�ssigkeitsstaat sicherstellen, dass
Auslandsinvestitionen die selbe Steuerbelastung erfahren, wie die im Investitionsland
Ans�ssigen (fi Rz. 7). Die Freistellungsmethode soll allerdings nur in den volkswirt-
schaftlich erw�nschten Bereichen greifen. Insbesondere f�r Kapital- und Lizenzein-
k�nfte wird eine Freistellung regelm�ßig nur gew�hrt, wenn eine Zugehçrigkeit zu
einer Betriebsst�tte vorliegt. Andernfalls beh�lt sich der Ans�ssigkeitsstaat das Recht
vor, diese Eink�nfte zu besteuern. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ist in die-
sen F�llen die Anrechnungsmethode vorgesehen.2) Da das DBA selbst regelm�ßig nur
die Methode der Vermeidung einer Doppelbesteuerung beinhaltet, ist f�r die Ermitt-
lung der tats�chlich anrechenbaren ausl�ndischen Steuern das nationale Steuerrecht
der Anwenderstaaten maßgeblich.

1. Eink�nfte mit Quellenbesteuerung im anderen Staat

183In Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA ist die Anrechnungsmethode f�r Dividenden (Art. 10
OECD-MA) und Zinsen (Art. 11 OECD-MA) vorgesehen, weil bei diesen Eink�nften
beiden Abkommensstaaten ein Besteuerungsrecht zugestanden wird und insoweit die
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Vermeidung der Doppelbesteuerung sicherzustellen ist. In vielen von Deutschland
abgeschlossenen DBA ist daneben f�r Lizenzen i. S. d. Art. 12 OECD-MA eine Quel-
lensteuer f�r den Quellenstaat vorgesehen. Die Besteuerung von Dividenden, Zinsen
und Lizenzen im Quellenstaat erfolgt regelm�ßig auf Basis der Bruttogrçße. Dies kann
bei der Anrechnung im Ans�ssigkeitsstaat zu Anrechnungs�berh�ngen f�hren, wenn
dort die Nettoeink�nfte besteuert werden. Unter europarechtlichen Gesichtspunkten
kçnnte daher eine Besteuerung auf Bruttobasis gegen die Grundfreiheiten des EG-
Vertrages verstoßen.

184 Weiterhin hat die Anrechnungsmethode Bedeutung f�r Betriebsst�tten und PersGes,
die den Aktivit�tsvorbehalt des DBA nicht erf�llen, sowie f�r DBA, die bei Eink�nften
aus unbeweglichem Vermçgen nur die Anrechnungsmethode vorsehen (z. B. fi DBA
Schweiz, fi DBA Spanien, fi DBA Finnland).

185 F�r andere Eink�nfte ist das Besteuerungsrecht regelm�ßig eindeutig zugeordnet, so
dass die Frage der Vermeidung einer Doppelbesteuerung nicht auftritt.

2. Anrechnung im Ans�ssigkeitsstaat

186 Da die DBA keine Regelungen dar�ber enthalten, wie die Anrechnung der Hçhe nach
und in zeitlicher Hinsicht vorzunehmen ist, muss auf nationale Regelungen zur�ck-
gegriffen werden. In F�llen, in denen ein DBA besteht, ist die Regelung des § 34c
Abs. 6 EStG zu beachten, die zuletzt durch das StVergAbG1) ge�ndert wurde. Die
Anrechnung kann demzufolge nur in der im DBA vorgesehenen Hçhe erfolgen. Auf
Grund der unterschiedlichen Formulierungen in den verschiedenen DBA kçnnen sich
daher Unterschiede beim Umfang der Anrechnung ergeben.

a) Ermittlung der ausl�ndischen Eink�nfte

187 Die Ermittlung der Eink�nfte durch den Ans�ssigkeitsstaat ist zum einen unter
Ber�cksichtigung der Begriffsbestimmungen des DBA vorzunehmen, zum anderen,
soweit das DBA keine Regelung enth�lt, nach nationalem Recht. Die DBA beinhalten
keine konkreten Anweisungen, wie die Anrechnung der ausl�ndischen Steuer zu
erfolgen hat (fi Rz. 186). Die DBA enthalten aber z. B. Anweisungen zur Art der Ein-
k�nfte nach DBA (partiarische Darlehen sind z. B. nach dem fi DBA Tschechien Divi-
denden) und zur Hçhe der Eink�nfte nach DBA (regelm�ßig brutto).

188 Die Ermittlung der Eink�nfte erfolgt dem Grunde und der Hçhe nach entsprechend
nationalem deutschen Steuerrecht.2) Im Ausland nicht steuerbare oder steuerfreie Ein-
k�nfte sind dem Grunde nach ebenso zu ber�cksichtigen wie in Deutschland nicht
abziehbare Betriebsausgaben, die im Ausland abgezogen wurden. Nicht zu ber�ck-
sichtigen sind demnach auch in Deutschland steuerfreie Eink�nfte, die im Ausland
besteuert werden.3) Nach der BFH-Rspr.4) ist allerdings bei der Ermittlung der Ein-
k�nfte sowohl f�r �berschusseink�nfte, als auch f�r Gewinneink�nfte nach einheitli-
chen Grunds�tzen vorzugehen. Demnach sind auch f�r Zinsen, Lizenzen und Dividen-
den, die im Betriebsvermçgen erzielt werden, nur solche Aufwendungen – allerdings
nach Bilanzierungsgrunds�tzen – zu erfassen, die geeignet w�ren, im Rahmen der
Eink�nfte (z. B. aus Kapitalvermçgen) als Werbungskosten ber�cksichtigt zu werden.
Der BFH hat demzufolge aus der abkommensrechtlichen Qualifikation der Eink�nfte
auch R�ckschl�sse auf die Frage der Ermittlung der Eink�nfte nach nationalem Recht
gezogen. Die FinVerw. hat diese Rspr. des BFH stets kritisiert und daher auch eine
entsprechende Gesetzes�nderung initiiert, die ab dem Veranlagungsjahr 2003 Gel-
tung erlangt hat.

Kritische Stellungnahme: Durch die �nderung des § 34c Abs. 1 Satz 4 EStG, den § 34c Abs. 6
Satz 2 EStG f�r entsprechend anwendbar erkl�rt, ist f�r die Ermittlung der Eink�nfte, f�r die
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1) StVergAbG v. 16.5.2003, BGBl. I 2003, 660 = BStBl I 2003, 321.
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nach dem DBA die Anrechnungsmethode gilt, zu beachten, dass eine Eignung als Werbungs-
kosten nicht mehr erforderlich ist. Vielmehr sind bei der Ermittlung der Eink�nfte Betriebsaus-
gaben und Betriebsvermçgensminderungen abzuziehen, die mit den Einnahmen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. Unklar ist allerdings, welche Aufwendungen die
FinVerw. hier im Detail mit zu ber�cksichtigen gedenkt.1) In Frage kommen hier wohl vor
allem allgemeine Verwaltungskosten und eventuell Finanzierungskosten, die nicht unmittel-
bar zugeordnet werden kçnnen. Hier d�rfte damit zu rechnen sein, dass die FinVerw. all-
gemeine Aufwendungen, die durch die betreffenden Eink�nfte wirtschaftlich verursacht wur-
den, im Wege einer Schl�sselung zuordnen mçchte. Dies h�tte zur Konsequenz, dass die
ausl�ndischen Eink�nfte sowie die auf diese ausl�ndischen Eink�nfte entfallende deutsche
Einkommensteuer und damit auch das Anrechnungsvolumen der ausl�ndischen Steuer gerin-
ger werden.

Beratungshinweis: Sind Eink�nfte, die nach dem DBA unter die Anrechnungs-
methode fallen, negativ, so ist zu beachten, dass die Eink�nfte unter § 2a EStG fal-
len kçnnen und insoweit der Verlustausgleichsbeschr�nkung unterliegen.

b) Herkunft der Eink�nfte aus ausl�ndischem Staat

189In DBA-F�llen sind die Vorschriften des § 34c Abs. 1 S�tze 2 bis 5 und Abs. 2 EStG
sinngem�ß anzuwenden. Die Vorschrift des § 34c Abs. 1 Satz 1 und des § 34 d EStG
sind jedoch in DBA-F�llen nicht bzw. nicht unmittelbar anzuwenden. Daraus folgt
eine Bestimmung der Eink�nfte, die zur Anrechnung berechtigen, aus dem DBA
selbst. Das jeweilige DBA regelt also, welche Eink�nfte der Verteilungsnormen aus
einem ausl�ndischen Staat stammen.

190F�r das fi DBA Schweiz hat der BFH entschieden, dass Eink�nfte dann aus der
Schweiz stammen, wenn sie im fi DBA Schweiz entweder als solche definiert werden
oder, wenn der Schweiz f�r diese Eink�nfte ein Quellenbesteuerungsrecht zusteht.2)

Beratungshinweis: Die Frage der Definition der Eink�nfte als ausl�ndische ist nach
jedem geschlossenen DBA gesondert zu untersuchen. Ein unmittelbarer R�ckgriff
auf § 34d EStG ist nicht zul�ssig.

c) Anrechnung der im anderen Staat gezahlten Steuer

191Eine ausl�ndische Steuer ist nach Maßgabe des Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA nur f�r
Zinsen und Dividenden mçglich. Ein anderweitiges Quellensteuerrecht wird dem
anderen Vertragsstaat im OECD-MA nicht einger�umt.

Beratungshinweis: Die von Deutschland abgeschlossenen DBA weichen regelm�ßig
von der Formulierung des OECD-MA ab. Insoweit ist auch hier das jeweils konkrete
DBA zu pr�fen.

192Angerechnet werden nur gezahlte unter das DBA fallende Ertragsteuern, die in �ber-
einstimmung mit dem DBA erhoben wurden. Die in § 34c Abs. 1 Satz 1 EStG geforder-
ten Voraussetzungen zur Anrechnung sind zwar nicht explizit im DBA oder in § 34c
Abs. 6 EStG enthalten, dennoch geht die h. M.3) davon aus, dass nur eine festgesetzte,
gezahlte und keinem Erm�ßigungsanspruch unterliegende ausl�ndische Steuer zur
Anrechnung berechtigt. Was unter Zahlung zu verstehen ist, wird nach deutschem
Recht ausgelegt. In §§ 224, 224a, 226, 249 AO ist aufgef�hrt, wann eine Steuer bezahlt
ist. Die ausl�ndische Steuer ist mit dem W�hrungskurs umzurechnen, der im Zeit-
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punkt der Zahlung bestand. Anrechenbar ist daher nur eine im Zeitpunkt des Anrech-
nungsbegehrens wirksam festgesetzte und gezahlte Steuer. Sofern ein Erm�ßigungs-
anspruch besteht, ist dies entsprechend zu ber�cksichtigen; eine Anrechnung ist inso-
weit nicht mçglich. Wird zu einem sp�teren Zeitpunkt die Steuerfestsetzung im
Ausland korrigiert, ist dies zu ber�cksichtigen. Die �nderung im deutschen Steuer-
bescheid erfolgt nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO mit den entsprechenden Fristen.

193 Da die Erhebung von Quellensteuern regelm�ßig auf Bruttobasis und die Besteuerung
im Ans�ssigkeitsstaat auf Nettobasis (Einnahmen abzgl. Werbungskosten bzw.
Betriebseinnahmen abzgl. Betriebsausgaben) erfolgt, kann die Frage gestellt werden,
ob die Quellensteuer nur im Verh�ltnis der Bruttoeink�nfte zu den Nettoeink�nften
angerechnet werden kann, wie es der BFH1) zeitweise gefordert hat. W�rde man eine
K�rzung der Quellensteuer zulassen, w�re eine zumindest teilweise Doppelbesteu-
erung die Regel.

Beispiel: A bezieht Zinsen in Hçhe von 100. Die Quellensteuer soll 15 betragen. Es bestehen
unstrittige Werbungskosten von 50. W�rde man eine K�rzung der Quellensteuer im Verh�ltnis
der Brutto- zu den Nettoertr�gen zulassen, betr�ge die anrechenbare Quellensteuer 7,5. Bei
einem Steuersatz von 50 %, betr�ge die tats�chliche Steuerlast 65 % ((25+7,5)/50).

Kritische Stellungnahme: Im Schrifttum2) wurde dieses Urteil zu Recht heftig kritisiert. Die
Literaturmeinungen,3) welche der BFH-Rspr. beipflichten, verkennen den Geist der Abkom-
men, der eine Doppelbesteuerung nur in Ausnahmef�llen zul�sst. Daher ist es zu begr�ßen,
dass der BFH seine fr�here Rspr. mit Urteil vom 2.2.19944) inzwischen ge�ndert hat und nun-
mehr ausl�ndische Quellensteuern ohne o. g. Verh�ltnisrechnung zur Anrechnung zul�sst.

d) Zeitpunkt der Anrechnung von im Ausland gezahlten Steuern

194 Der Zeitpunkt der Steueranrechnung ist im DBA selbst nicht geregelt und richtet sich
daher nach innerstaatlichem Steuerrecht. Nach nationalem Steuerrecht ist die Steu-
eranrechnung im Zeitpunkt der Erfassung der entsprechenden Eink�nfte vorzuneh-
men. Allerdings ist hierbei zu beachten, dass eine Steueranrechnung nur mçglich ist,
wenn und soweit im Zeitpunkt der Veranlagung die ausl�ndische Steuer gezahlt ist
und kein Erm�ßigungsanspruch besteht. Bei der Steueranrechnung ist zu differenzie-
ren, ob es sich um �berschusseink�nfte handelt oder ob Gewinneink�nfte vorliegen.
Im letzten Fall erfolgen Zufluss der Eink�nfte und Steueranrechnung nach Bilanzie-
rungsgrunds�tzen, sofern nicht ausnahmsweise eine Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG vorgenommen wird.

Beispiel 1: Eine deutsche GmbH schließt mit einem kanadischen Unternehmen im Jahre 01
einen Lizenzvertrag wie folgt: Laufzeit f�nf Jahre, feste Lizenzzahlungen von j�hrlich 1 000.
Diese sind vorsch�ssig zu Beginn der Laufzeit zu zahlen (also 5 000). Kanada erhebt in �ber-
einstimmung mit dem Abkommen eine Quellensteuer von 500 (10 %).

Die Quellensteuer kann nur soweit angerechnet werden, als sie auf ausl�ndische Eink�nfte
entf�llt. Dies sind im Jahr 01 1 000 (unterstellt Einnahmen = Eink�nfte), so dass in diesem Jahr
eine Quellensteuer von 100 geltend gemacht werden kann. Die verbleibenden 400 sind als
noch nicht anrechenbare Quellensteuer vorzutragen und mit der j�hrlichen Auflçsung des
passiven Rechnungsabgrenzungspostens anteilig geltend zu machen.

Bei �berschusseink�nften erfolgen Zufluss der Eink�nfte und Steueranrechnung
nach §§ 8, 11 EStG.

Beispiel 2: A erzielt im Rahmen der Eink�nfte aus Kapitalvermçgen Dividenden von einer
Gesellschaft aus dem Staat B in Hçhe von 1 000. Die Dividendenauszahlung erfolgt im Jahr 02.
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Die Kapitalgesellschaft beh�lt eine Quellensteuer von 300 ein. Im Jahr 04 werden 150 Quel-
lensteuer erstattet, weil nach dem entsprechenden DBA die hçchstzul�ssige Quellensteuer
150 betr�gt.

Bei der f�r das Jahr 02 abgegebenen Steuererkl�rung kann A im Rahmen des § 34c EStG aus-
l�ndische Steuern in Hçhe von 150 anrechnen.

Beispiel 3: Wie Beispiel 2, die ausl�ndische Steuer wird jedoch erst im Jahr 04 in Hçhe von 150
bezahlt.

A kann die ausl�ndische Steuer nur in der Steuererkl�rung 02 geltend machen. Sofern er die
Steuer im Zeitpunkt der Veranlagung noch nicht bezahlt hat, kann auch keine Anrechnung
erfolgen. Erst nach Bezahlung der ausl�ndischen Steuer im Jahr 04 kann A die Steuer bei der
Steuererkl�rung 02 ber�cksichtigen. Der Steuerbescheid wird nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO kor-
rigiert.

Beispiel 4: Wie Beispiel 2, jedoch erzielt A die Dividende im Rahmen seines bilanzierenden
Einzelunternehmens. Die Gesellschaft im Staat B ist eine 100 %-ige Tochtergesellschaft. Der
Gewinnaussch�ttungsbeschluss wurde im November 01 gefasst.

Die Dividende ist in der Bilanz des Einzelunternehmens zum 31.12.01 als Forderung zu bilan-
zieren. Die ausl�ndische Steuer ist daher in der Steuererkl�rung f�r das Jahr 01 anzurechnen.
In zeitlicher Hinsicht allerdings erst dann, wenn die tats�chliche Zahlung erfolgt ist. Sofern
die Zahlung also erst im Jahr 04 erfolgt, kann auch die Anrechnung der ausl�ndischen Quel-
lensteuer auf die Einkommensteuer 01 erst im Jahr 04 erfolgen.

e) Anrechnung der Gewerbeertragsteuer

195Die Anrechnung der ausl�ndischen Steuer im Ans�ssigkeitsstaat im Detail muss das
innerstaatliche Recht des Ans�ssigkeitsstaates regeln, weil das DBA hierzu keine Aus-
sagen trifft. Dem Grunde nach ist die ausl�ndische Ertragsteuer, so sehen es die DBA
allgemein vor, auf die deutsche Steuer vom Einkommen anzurechnen. Vermçgens-
steuern sind nicht auf Steuern vom Einkommen anrechenbar. Grunds�tzlich z�hlt zu
den deutschen Ertragsteuern auch die deutsche Gewerbeertragsteuer. Daher kann
die ausl�ndische Quellensteuer dem Grunde nach auf die Gewerbesteuer angerech-
net werden, wenn in dem jeweiligen DBA eine Anrechnung nicht ausdr�cklich aus-
geschlossen ist (z. B. fi DBA Schweiz) oder soweit nicht eine Doppelanrechnung bei
Einkommensteuer und Gewerbesteuer erfolgen w�rde.1)

Beispiel: Die deutsche A GmbH ist mit 5 % an einer schweizerischen Kapitalgesellschaft betei-
ligt. Auf Grund der geringen Beteiligung ist weder das DBA-rechtliche Schachtelprivileg noch
das des § 9 Nr. 7 GewStG erf�llt. Die Schweiz erhebt auf die Aussch�ttung von 100 eine Quel-
lensteuer von 15. Die Gewerbesteuer auf die Aussch�ttung betr�gt 16. Die Quellensteuer von
15 ist auf die Gewerbesteuer anrechenbar.

f) Hçhe der Anrechnung von im Ausland gezahlten Steuern auf Steuern vom
Einkommen

196Die Vorschrift des Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA verweist auf die nationalen Vorschriften
zur Steueranrechnung. Zwar enth�lt das OECD-MA Ans�tze f�r die Regelung der
Steueranrechnung, diese sind jedoch l�ckenhaft und werden durch das nationale
Recht ausgef�llt, das letztlich maßgeblich ist.2) F�r DBA-F�lle regelt die Vorschrift des
§ 34c Abs. 6 EStG die Steueranrechnung. Dabei wird in § 34c Abs. 6 EStG im Wesentli-
chen f�r die Anrechnung auf die Anrechnungsregelung f�r nicht DBA-F�lle in § 34c
Abs. 1 EStG (§ 34c Abs. 1 Satz 1 gilt nicht) verwiesen.3)
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197 Die Formel f�r den Anrechnungshçchstbetrag nach § 34c Abs. 6 EStG i. V. m. Abs. 1
Satz 2 EStG lautet:

anzurechnende ausl�n-
dische Steuer =

inl�ndische Gesamt-
steuer nach §§ 32a, 32b,
32c, 34, 34b EStG

x

ausl�ndische Eink�nfte
aus Staat x

Summe der Eink�nfte

Anhand der obigen Formel wir der maximale Anrechnungsbetrag ermittelt. Selbst
wenn sich eine volle Anrechnung auf Grund der Formel ergibt, ist es grunds�tzlich
denkbar, dass auf Grund anderer Anrechnungen im nationalen Steuerrecht, die vor-
rangig sind, das Anrechnungsvolumen nicht voll ausgeschçpft werden kann. In wel-
cher Reihenfolge die Anrechung der ausl�ndischen Steuern im Verh�ltnis zu anderen
Steueranrechnungen (z. B. Gewerbesteuer) erfolgt, ist dem nationalen Steuerrecht
vorbehalten. Die ausl�ndischen Quellensteuern sind vorrangig gegen�ber der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer anrechenbar.

Fraglich ist allerdings, ob die Anrechnungsbegrenzung mit der Folge einer Doppel-
besteuerung, wenn die ausl�ndische Steuer nicht in vollem Umfang im Ans�ssigkeits-
staat angerechnet werden kann, mit dem Europarecht vereinbart werden kann. Dies
ist zu bezweifeln.1)

aa) Anzurechnende ausl�ndische Steuer

198 Angerechnet werden nur gezahlte unter das DBA fallende Ertragsteuern, die in �ber-
einstimmung mit dem DBA erhoben wurden (im Einzelnen fi Rz. 192).

bb) Inl�ndische Gesamtsteuer

199 Ausgehend vom zu versteuernden Einkommen wird die tarifliche Einkommensteuer
unter Ber�cksichtigung von Sondervorschriften zur Ermittlung eines besonderen Steu-
ersatzes (z. B. § 32b EStG, § 34 EStG) ermittelt. Dabei ist die ausl�ndische Quellen-
steuer vorrangig vor der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer anzurechnen.

200 Auf eine pauschal festgesetzte inl�ndische Steuer kann keine ausl�ndische Steuer
angerechnet werden.2)

cc) Summe der Eink�nfte

201 Die Summe der Eink�nfte wird in § 2 Abs. 2 EStG definiert. Was darin enthalten ist
und was nicht, ergibt sich aus R 3 Abs. 1 und 2 EStR 2003.

dd) Per-country-limitation

202 Die ausl�ndischen Eink�nfte sind nach Abkommensrecht zu bestimmen (fi Rz. 189).
Die Steueranrechnung richtet sich nach § 34c Abs. 6 i. V. m. Abs. 1 Satz 2 bis 5 EStG.
Die per-country-limitation ist zu beachten.3) Das bedeutet, dass nicht die gesamte
ausl�ndische Steuer, soweit sie auf ausl�ndische Eink�nfte entf�llt, anrechenbar ist;
die ausl�ndische Steuer aus dem Land A ist nur soweit anrechenbar, wie auch Ein-
k�nfte aus dem Land A zu einer deutschen Steuer f�hren. Ausl�ndische Eink�nfte aus
verschiedenen L�ndern kçnnen nicht verrechnet werden.

Beispiel: Der durchschnittliche Steuersatz von A betr�gt 33 1/3%. A bezieht Zinseinnahmen
aus dem Staat X in Hçhe von 1 000, die mit einer Quellensteuer von 150 belastet sind. Dane-
ben bezieht A Lizenzeinnahmen aus dem Staat Y in Hçhe von ebenfalls 1 000, die mit einer
Quellensteuer von 100 belastet sind. Die Werbungskosten f�r die Zinseinnahmen betragen
900, die Werbungskosten f�r die Lizenzeinnahmen betragen 100.
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1) Vgl. Menhorn, IStR 2002, 15.
2) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 A OECD-MA Rz. 111 (Oktober 2002).
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Einnahmen Werbungskosten Eink�nfte Quellensteuer Anrechnung

Staat X 1 000 900 100 150 33,33

Staat Y 1 000 100 900 100 100

W�rden Zins- und Lizenzeink�nfte aus einem Staat bezogen werden, so w�re die Quellen-
steuer voll anrechenbar.

203Mit dem StVergAbG wurde ab 1.1.2003 eine weitere Neuregelung bei der Anrech-
nung ausl�ndischer Quellensteuern in das EStG eingef�gt, die zu einer Verschlechte-
rung der Anrechnungsmçglichkeiten f�hrt.1) Bei der Ermittlung der ausl�ndischen
Eink�nfte sind die ausl�ndischen Eink�nfte nicht zu ber�cksichtigen, die in dem
Staat, aus dem sie stammen, nach dessen Recht nicht besteuert werden oder auf
Grund des DBA nicht besteuert werden kçnnen.

Beispiel: Der in Deutschland ans�ssige A, dessen durchschnittlicher Steuersatz bei 331/3 %
liegt, bezieht Eink�nfte aus der Schweiz. Die Dividenden in Hçhe von 300 sind mit einer Quel-
lensteuer von 150 belastet, die Zinsen in Hçhe von 1 000 sind mit keiner Quellensteuer belas-
tet (wurde erstattet). Die zugehçrigen Werbungskosten betragen jeweils 100. Die Dividenden-
eink�nfte und die im Ausland steuerfreien Zinseink�nfte sind nach § 34c Abs. 6 Satz 3 EStG
nicht – wie bis zum Veranlagungsjahr 2002 – zusammenzufassen. Vielmehr betragen die Divi-
dendeneink�nfte 100 ((Einnahmen 300 ./. Werbungskosten 100) / 2 (Halbeink�nfteverfah-
ren)). Die darauf entfallende deutsche Steuer 33 1/3. Quellensteuer in Hçhe von 1162/3 ist nicht
anrechenbar.

Im Veranlagungsjahr 2002 w�ren die in der Schweiz steuerfreien Eink�nfte einzubeziehen gewe-
sen. Die Eink�nfte h�tten 1 050 betragen. Die Quellensteuer w�re voll anrechenbar gewesen.

g) Fiktive Quellensteuern

204Einige von Deutschland abgeschlossene DBA – vorwiegend mit Schwellen- und Ent-
wicklungsl�ndern – sehen die Anrechnung von fiktiven Quellensteuern vor. Das
bedeutet, dass diese Steuern im Ausland entweder �berhaupt nicht, oder nicht in der
Hçhe, wie das DBA eine Anrechnung vorsieht erhoben wurden.2)

205Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage f�r die eine Anrechnung fiktiver Quellen-
steuer beantragt wird, ist die Hçhe der tats�chlich einbehaltenen ausl�ndischen Quel-
lensteuer festzustellen. Entsprechende Nachweise hat der Stpfl., z. B. durch Vorlage
von Steuerbescheiden, Einzelabrechnungen des zum Einbehalt der Quellensteuer ver-
pflichteten Schuldners oder Ertr�gnisaufstellungen von Kreditinstituten, zu erbringen.
Bei Eink�nften, die keinem Quellensteuerabzug unterlagen, entspricht der zugeflos-
sene Zinsbetrag der Bemessungsgrundlage. Wurde eine Quellensteuer einbehalten,
ist der zugeflossene Ertrag zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage um die einbehal-
tene Quellensteuer zu erhçhen.

Beispiel:

ohne Quellen-
steuerabzug

mit Quellen-
steuerabzug

Nettozins (= Zufluss) 100 E 100 E

Quellensteuereinbehalt (10 %) 0 E 11,11 E

steuerpflichtige Einnahmen 100 E 111,11 E

fiktiver Quellensteuersatz 15 % 15 %

Quellensteueranrechnung 0 E 11,11 E

fiktive Quellensteuer 15 E 5,56 E
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lensteuern: Nachweis �ber das Vorliegen der Voraussetzungen.
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II. Umsetzung in der deutschen Abkommenspraxis

206 Die deutschen DBA sehen nur vereinzelt die Mçglichkeit der Anrechnung einer fikti-
ven, d. h. einer tats�chlich nicht erhobenen ausl�ndischen Quellensteuer vor. Die
nachfolgende Darstellung unterteilt die bestehenden Regelungen einer fiktiven
Anrechnungsmçglichkeit in systematischer Hinsicht. Bei den zz. bestehenden DBA
sind bei den Vorschriften zur Anrechnung fiktiver Quellensteuer vier Fallgruppen zu
unterscheiden.

a) Fallgruppe 1

207 Doppelbesteuerungsabkommen, nach denen die Anrechnung fiktiver Quellensteuer
davon abh�ngt, dass der andere Vertragsstaat auf Grund im DBA ausdr�cklich auf-
gef�hrter Rechtsvorschriften auf die Erhebung einer Quellensteuer verzichtet
(fiDBA �gypten, fi DBA Spanien und fi DBA Mauritius).

b) Fallgruppe 2

208 Doppelbesteuerungsabkommen, nach denen die Anrechnung fiktiver Quellensteuer
davon abh�ngt, dass der andere Vertragsstaat zur Fçrderung seiner wirtschaftlichen
Entwicklung auf die Erhebung einer Quellensteuer verzichtet oder erm�ßigt (fi DBA
C�te d’Ivoire, fi DBA Griechenland, fi DBA Iran, fi DBA Israel, fi DBA Jamaika,
fiDBA Kenia, fi DBA Liberia, fi DBA Malta, fi DBA Marokko, fi DBA Singapur,
fiDBA Trinidad und Tobago, fi DBA Tunesien, fi DBA T�rkei, fi DBA Venezuela
und fi DBA Zypern).

c) Fallgruppe 3

209 In einer Reihe von DBA ist – zum Teil neben den vorgenannten Voraussetzungen –
vorgesehen, dass sich der Anrechnungshçchstsatz f�r die Anrechnung fiktiver Quel-
lensteuer entsprechend verringert, wenn der in dem anderen Vertragsstaat geltende
allgemeine Steuersatz unter diesen Anrechnungshçchstsatz sinkt (fi DBA �gypten,
fi DBA Israel, fi DBA Jamaika, fi DBA Kenia, fi DBA Korea, fi DBA Malaysia,
fiDBA Malta, fi DBA Sri Lanka, fi DBA Trinidad und Tobago sowie fi DBA T�rkei).

d) Fallgruppe 4

210 Doppelbesteuerungsabkommen, nach denen eine Anrechnung fiktiver Quellensteu-
ern ohne besondere Voraussetzungen vorgesehen ist (fi DBA Argentinien, fi DBA
Bangladesch, fi DBA Bolivien, fi DBA Brasilien1), fi DBA China, fi DBA Ecuador,
fiDBA Indien, fi DBA Indonesien, fi DBA Irland, fi DBA Mexiko, fi DBA Mongolei,
fi DBA Papua-Neuginea, fi DBA Philippinen, fi DBA Portugal, fi DBA Uruguay und
fi DBA Vietnam).

D. Progressionsvorbehalt (Art. 23 A Abs. 3)

I. Inhalt des OECD-Musterabkommens

1. Anwendungsbereich

211 Die Vorschrift des Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA enth�lt eine Regelung, die es dem
Ans�ssigkeitsstaat erlaubt, die nach dem DBA steuerfreien Eink�nfte f�r die Ermitt-
lung des Steuersatzes f�r die steuerpflichtigen Eink�nfte mit einzubeziehen. Norm-
adressat im DBA ist daher ausschließlich der Ans�ssigkeitsstaat. Durch das Instru-
ment des Progressionsvorbehalts soll sichergestellt werden, dass Stpfl., die in
mehreren L�ndern Eink�nfte erzielen, durch die Streuung der Eink�nfte keinen Pro-
gressionsvorteil erzielen. Der Progressionsvorbehalt soll eine Besteuerung nach der
Leistungsf�higkeit des betroffenen Stpfl. sicherstellen und ist daher grunds�tzlich als
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1) Das DBA Brasilien wurde zum 1.1.2006 von der Bundesrepublik Deutschland gek�ndigt
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sachgerecht anzusehen. Vielfach wird angef�hrt, der Progressionsvorbehalt w�rde
eigentlich steuerfreie Eink�nfte �ber die Steuersatzfindung faktisch besteuern. Diese
Argumentation ist jedoch nicht zutreffend, da der Progressionsvorbehalt lediglich f�r

(Fortsetzung Seite 89)

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 88a
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die steuerpflichtigen Eink�nfte steuertariferhçhend wirkt. Die Eink�nfte, die dem Pro-
gressionsvorbehalt unterliegen, kçnnen grunds�tzlich positiv wie auch negativ sein.

2. Verh�ltnis zum nationalen Recht

212Die Frage, ob die in den DBA enthaltenen Vorschriften, welche es dem Anwender-
staat zugestehen, die steuerfreien Eink�nfte f�r die Ermittlung des Steuersatzes mit
einzubeziehen, konstitutiven oder lediglich klarstellenden Charakter haben, ist in F�l-
len des einzigen und ganzj�hrigen Wohnsitzes in Deutschland auf Grund der Umset-
zung des Progressionsvorbehaltes in nationales Einkommensteuerrecht (vgl. § 32b
Abs. 1 Nr. 3 EStG) ohne praktische Bedeutung.

213Von Relevanz ist diese Frage jedoch in F�llen der unterj�hrigen Wohnsitznahme oder
-aufgabe und in F�llen eines Doppelwohnsitzes, in denen Deutschland nicht Ans�s-
sigkeitsstaat im Sinne des anzuwendenden DBA ist. Aus der Formulierung des Art.
23 A Abs. 3 OECD-MA kçnnte geschlossen werden, nur der Ans�ssigkeitsstaat sei
berechtigt den Progressionsvorbehalt auszu�ben. Art. 23 OECD-MA richtet sich nur
an den Ans�ssigkeitsstaat. Dies setzt voraus, dass in diesem Staat eine Person die
Ans�ssigkeitskriterien des Art. 4 OECD-MA erf�llt. Erst dann gesteht Art. 23 A Abs. 3
OECD-MA diesem Staat den Progressionsvorbehalt zu. Ist der Anwenderstaat nur als
Quellenstaat f�r bestimmte Eink�nfte angesprochen, schließt dies die Anwendung
des Methodenartikels und damit des Progressionsvorbehaltes prinzipiell aus. Der BFH
sieht dies allerdings anders (fi Rz. 215).

Die deutsche Abkommenspraxis beim Progressionsvorbehalt sieht vor, dass alle Ein-
k�nfte, die nach dem DBA steuerbefreit sind, in Deutschland als Ans�ssigkeitsstaat
dem Progressionsvorbehalt unterliegen. Da die neue BFH-Rspr. den abkommens-
rechtlichen Progressionsvorbehalt als nur deklaratorische Regelung sieht, er also
keine konstitutive Wirkung hat, sind derzeit die nationalen Regelungen zum Progres-
sionsvorbehalt maßgebend, nachdem die FinVerw. der BFH-Rspr. folgt. Daher kommt
der Progressionsvorbehalt auch zur Anwendung, wenn Deutschland nicht Ans�ssig-
keitsstaat ist und das Abkommen dem anderen Staat das Recht zur Anwendung des
Progressionsvorbehaltes gibt. Die nachstehenden Fallgruppen verdeutlichen noch-
mals die derzeitige durch die Rspr. gepr�gte Praxis:

a) Zuzug und Wegzug

214Wird im Laufe eines VZ ein Wohnsitz in Deutschland errichtet, so regelt § 32b Abs. 1
Nr. 2 EStG, dass die im VZ nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegenen aus-
l�ndischen Eink�nfte im Rahmen des Progressionsvorbehaltes zu ber�cksichtigen
sind. Versteht man Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA als konstitutive Regelung, w�rde § 32b
Abs. 1 Nr. 2 EStG vollumf�nglich nur bei Zuzug aus einem Nicht-DBA-Land greifen,
da die Vorschrift nicht als treaty override verstanden wird. In DBA-F�llen w�re zu
unterscheiden, ob Deutschland Ans�ssigkeitsstaat wird und wenn ja, ob man die
Zuteilung des Progressionsvorbehaltes streng zeitbezogen versteht, mit der Folge,
dass die steuerfreien ausl�ndischen Eink�nfte, die vor bzw. nach der Wohnsitz�nde-
rung erzielt wurden, nicht einzubeziehen w�ren. W�rde man die Zuteilung des Pro-
gressionsvorbehaltes nicht streng zeitbezogen sehen, kçnnten selbst bei konstitutivem
Verst�ndnis der Vorschrift und Ans�ssigkeitswechsel beide Staaten den Progressions-
vorbehalt voll beanspruchen.

215Der BFH hat mit Urteil vom 19.12.2001 entschieden, dass der Progressionsvorbehalt
im fi DBA Vereinigte Staaten lediglich deklaratorischen Charakter habe und insoweit
die Vorschrift des § 32b Abs. 1 Nr. 2 EStG ohne weiteres voll zur Anwendung gebracht
werden kann.1) Falls das DBA ausdr�cklich die Anwendung des Progressionsvorbehal-
tes verbietet, so der BFH, kçnne das deutsche EStG insoweit nicht greifen. Diese Rspr.
hat der BFH in der Zwischenzeit immer wieder best�tigt,2) so dass sie als gesichert
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1) Vgl. BFH v. 19.12.2001, I R 63/00, BStBl II 2003, 302.
2) Vgl. BFH v. 15.5.2002, I R 40/01, BStBl II 2002, 660; v. 19. 11.2003, I R 19/03, BStBl II 2004, 549.
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anzusehen ist. Die FinVerw. wendet die Rspr. an, wie sich aus der Verçffentlichung
der Urteile im BStBl zeigt.1)

Kritische Stellungnahme: Diese Entscheidung des BFH wurde vielfach kritisiert,2) weil aus
dem Wortlaut des Progressionsvorbehaltes in den DBA geschlossen wird, dass nur der Ans�s-
sigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht hat, die Vorschrift insoweit also in �bereinstimmung mit
der alten BFH-Rspr.,3) konstitutiv auszulegen sei.4) In �bereinstimmung mit der h. M. und ent-
gegen der BFH-Rspr. vom 19.12.2001 wird hier die Auffassung vertreten, dass der Progres-
sionsvorbehalt im DBA konstitutiv ist. Ist Deutschland nicht Ans�ssigkeitsstaat, besteht u. E.
daher auch keine Mçglichkeit den Progressionsvorbehalt anzuwenden. War jedoch Deutsch-
land im Jahr des Zu- oder Wegzugs Ans�ssigkeitsstaat, so ist u. E. der Progressionsvorbehalt
zul�ssig, weil eine strenge zeitbezogene Anwendung des Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA zu zuf�l-
ligen Ergebnissen f�hren w�rde, die sachlich nicht gerechtfertigt sind.5) Im �brigen schweigt
sich das Abkommen zur zeitlichen Anwendung aus.

b) Doppelwohnsitz

216 Im Falle des Doppelwohnsitzes h�tte ein Verst�ndnis des Art. 23 A Abs. 3 OECD-MA
als konstitutive Regelung die Folge, dass Deutschland das Recht seines innerstaatlich
geregelten Progressionsvorbehaltes nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG durch das DBA
genommen wird. Etwas anderes w�rde nur gelten, wenn die nationale Regelung als
treaty override ausgestaltet w�re. Dies ist bei § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG jedoch ausdr�ck-
lich nicht so, stellt die Vorschrift doch explizit auf die Zul�ssigkeit des Progressions-
vorbehalts nach DBA ab.

217 Vertritt man die Auffassung, die DBA-Regelung sei nicht konstitutiv, kçnnte das
nationale Recht ohne Beachtung der abkommensrechtlichen Zuteilung des Progres-
sionsvorbehaltes angewandt werden. Da aber die Vorschrift des § 32b Abs. 1 Nr. 3
EStG auf den abkommensrechtlichen Progressionsvorbehalt abstellt, w�re auch bei
einem deklaratorischen Verst�ndnis der Regelung die Anwendung des Progressions-
vorbehaltes nicht mçglich, wenn Deutschland nicht Ans�ssigkeitsstaat ist. Der BFH
hat in der Entscheidung vom 19.12.2001, obwohl nicht entscheidungserheblich, f�r
die Anwendung des § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG festgestellt, dass entgegen dem Wortlaut
der Vorschrift, diese nicht nur angewandt werden darf, wenn das DBA Deutschland
den Progressionsvorbehalt zugesteht, sondern auch in allen anderen F�llen, in denen
ein DBA Deutschland die Anwendung des Progressionsvorbehaltes nicht ausdr�cklich
verbietet. Nach dieser Rspr. kann Deutschland auch in Doppelwohnsitzf�llen den Pro-
gressionsvorbehalt anwenden, ohne Ans�ssigkeitsstaat sein zu m�ssen. Diese Auffas-
sung des BFH ist zu Recht vielfach kritisiert6) worden und ist selbst bei einem nicht
konstitutiven Verst�ndnis des DBA-Progressionsvorbehaltes nur schwerlich mit dem
Wortlaut des § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG in Einklang zu bringen. Zudem scheint sich der
BFH �ber die Vorgaben des BVerfG hinwegzusetzen.7) Inzwischen hat der BFH seine
Auffassung, der DBA-rechtliche Progressionsvorbehalt habe nur deklaratorische
Bedeutung, mehrfach best�tigt,8) so dass mit einer �nderung der Rspr. trotzt der auf-
gef�hrten erheblichen Bedenken vorl�ufig wohl nicht zu rechnen ist.9)
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1) Vgl. aber auch z. B. OFD Berlin v. 15.1.2003, St 127 – S 2295 – 1/97, DStR 2003, 509 und OFD
N�rnberg v. 26.8.2002, S 2295 – 30/St 31, DStR 2002, 1905.

2) Vgl. z. B. nur Achter, IStR 2003, 203; Puls, DStZ 2003, 755; Sabatschus, IStR 2002, 623; dagegen
bereits vor der �nderung der BFH-Rspr. f�r die deklaratorische Funktion des abkommens-
rechtlichen Progressionsvorbehalts Djanani/Hartmann, IStR 2000, 352 ff., zustimmend wohl
auch Andresen, IStR 2002, 627

3) Vgl. BFH v. 13.11.1991, I R 3/91, BStBl II 1992, 345 m. w. N.
4) Vgl. Kippenberg, IStR 2002, 243; Mçssner, IStR 2002, 242; Wassermeyer, IStR 2002, 289;

Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 16.540; Weggenmann, (Einordnungskonflikte), IStR 2002, 614 ff.
5) Vgl. Wassermeyer in D/W, Art. 23 A OECD-MA Rz. 123 (Oktober 2002).
6) Vgl. etwa Vogel, IStR 2003, 419.
7) Vgl. Vogel, IStR 2003, 419; a. A. Wassermeyer, IStR 2003, 421.
8) Vgl. BFH v. 15.5.2002, I R 40/01, IStR 2002, 635; v. 17.12.2003, I R 14/02, BStBl II 2004, 260.
9) Vgl. Vogel, IStR 2003, 419.
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c) Beschr�nkte Steuerpflicht

218Der Progressionsvorbehalt nach dem DBA richtet sich nur an den Ans�ssigkeitsstaat.
Daher ist bei einem konstitutiven Verst�ndnis der Vorschrift der Progressionsvor-
behalt des Quellenstaates in DBA F�llen nicht zul�ssig, es sei denn, die den Progres-
sionsvorbehalt regelnde Norm kann als treaty override verstanden werden. Der BFH
hierzu jedoch die Auffassung, das DBA habe insoweit nur deklaratorische Wirkung, so
dass es dem nationalen Recht vorbehalten bleibt, einen Progressionsvorbehalt zu
regeln (fi Rz. 212).

219F�r beschr�nkt Stpfl. ist dies in § 32b EStG nicht vorgesehen, soweit nicht § 50 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 EStG (Arbeitnehmer bei Antragsveranlagung) greift.1)

220F�r beschr�nkt steuerpflichtige EU/EWR Arbeitnehmer i. S. d. § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
EStG greift der Progressionsvorbehalt des § 32b EStG unter Beachtung der Sonder-
regelung des § 32b Abs. 1 Nr. 3 Alternative 2 EStG und unter Ber�cksichtigung der in
Deutschland lediglich dem Steuerabzug unterliegenden Eink�nfte (§ 50 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 Satz 6 EStG). Die Beschr�nkung des Progressionsvorbehaltes auf die positiven
Eink�nfte wird u. a. von Heinicke durch die Aufrechterhaltung der Anwendung von
§ 32b Abs. 1 Nr. 3 Alternative 1 EStG abgelehnt.2)

Kritische Stellungnahme: Im Ergebnis, insbes. unter Ber�cksichtigung EG-rechtlicher Erw�-
gungen, kann dem zugestimmt werden, wenngleich der Gesetzestext vom Wortlaut u. E. die
Anwendung des § 32b Abs. 1 Nr. 3 Alternative 1 EStG nicht erlaubt. Bei einem konstitutiven
Verst�ndnis des DBA-rechtlichen Progressionsvorbehaltes stellt sich u. E. die Frage, ob bei
beschr�nkt Stpfl. in EU/EWR-Staaten der Progressionsvorbehalt �berhaupt angewandt wer-
den kann. Da es sich um einen treaty override handelt, musste der Gesetzgeber wissen, dass
mit diesen Staaten DBA bestehen und Deutschland keinesfalls Ans�ssigkeitsstaat sein kann.
Bei der derzeitigen Rechtslage kann dies jedoch offen bleiben.

d) Fiktive unbeschr�nkte Steuerpflicht

221F�r fiktiv unbeschr�nkt Stpfl. i. S. d. § 1 Abs. 3 bzw. § 1a EStG greift der Progressions-
vorbehalt entsprechend den in fi Rz. 212 dargestellten Grunds�tzen.

e) Erweitert beschr�nkte Steuerpflicht

222F�r erweitert beschr�nkt Stpfl. ist in § 2 Abs. 5 Satz 1 AStG ein gesonderter Progressi-
onsvorbehalt geregelt, der vorsieht, s�mtliche Eink�nfte dieser Person bei der Ermitt-
lung des Steuersatzes auf die im Rahmen der erweitert beschr�nkten Steuerpflicht zu
erfassenden Eink�nfte zu ber�cksichtigen (fi § 2 AStG Rz. 146 ff.). Die von der Fin-
Verw. vertretene Auffassung3) stimmt insoweit mit der neuerdings vom BFH4) vertrete-
nen insoweit �berein, als das DBA lediglich deklaratorische Wirkung habe. Da der
Hauptanwendungsfall der erweitert beschr�nkten Steuerpflicht des AStG jedoch im
Verh�ltnis zur Schweiz sein d�rfte, ist zu beachten, dass fi Art. 4 Abs. 3, 4 und 6 DBA
Schweiz Sonderregelungen enthalten, die das deutsche Besteuerungsrecht f�r min-
destens f�nf Jahre unbeschr�nkt fortbestehen lassen; im Fall der normalen (nicht
modifizierten) Pauschalbesteuerung in der Schweiz, erreicht der Wegz�gler den
Abkommensschutz �berhaupt nicht.

Grundwerk/September 2004 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 91

218–222 Art. 23 A/B OECD-MA

1657

1) Schiffers in Korn, § 32b EStG, Rz. 3 (Mai 2003).
2) Vgl. Heinicke in Schmidt, 23. Aufl. 2004, § 32b EStG Rz. 35; Schiffers in Korn, § 32b EStG Rz. 3

(Mai 2003).
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Tz. 2.5.3.1.
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3. Wirkung des Progressionsvorbehaltes

a) Ermittlung der Eink�nfte

223 Die dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Eink�nfte m�ssen dem Grunde nach
unter § 2 Abs. 1 EStG fallen1) und sind der Hçhe nach nach deutschen Gewinnermitt-
lungsvorschriften zu ermitteln.2) Die ausl�ndischen �bersch�sse bzw. Gewinne kçn-
nen daher grunds�tzlich nicht ohne Anpassungen angesetzt werden. Aus Verein-
fachungsgr�nden wird in der Praxis vielfach auf die Handelsbilanz II zur�ckgegriffen,
die steuerlich angepasst wird. Bei mehr als einem Inlandsbeteiligten sind die Ein-
k�nfte einheitlich und gesondert nach § 180 AO festzustellen. Dies gilt insbes. bei der
Beteiligung an ausl�ndischen Personengesellschaften (z. B. geschlossene Immobilien-
fonds). Die Ermittlung der Eink�nfte nach den Vorschriften des deutschen Einkom-
men- und Kçrperschaftsteuergesetzes ist zwar grunds�tzlich zeitaufw�ndig, f�hrt aber
zumeist zu keinen unangemessenen Steuerfolgen.

Beispiel: Der in Deutschland weiterhin ans�ssige Arbeitnehmer A wird von seinem Arbeit-
geber f�r die Zeit von zwei Kj. zur Tochtergesellschaft A in DBA-Land entsandt, die auch den
Lohn wirtschaftlich tr�gt. Der Arbeitnehmer muss die Kosten f�r die Wohnung vor Ort selbst
tragen.

Der nach dem DBA freigestellte Lohn ist f�r die Anwendung des Progressionsvorbehaltes um
die Kosten der doppelten Haushaltsf�hrung zu mindern. Lediglich die Eink�nfte (Einnahmen
abzgl. Werbungskosten) unterliegen dem Progressionsvorbehalt.

224 Werden jedoch in DBA Ver�ußerungsgewinne und laufende Gewinne nicht dem sel-
ben Staat zugeordnet, kann es in Sonderf�llen zur Doppelbesteuerung kommen, wenn
Anschaffungskosten z. B. im Rahmen des Progressionsvorbehaltes vernichtet werden
und bei einer sp�teren Ver�ußerung somit nicht mehr verf�gbar sind.

Beispiel: Wird ein Anteil an einer ausl�ndischen gewerblich t�tigen PersGes, die im Ausland
der Kçrperschaftsteuer unterliegt, ver�ußert, soll der Ver�ußerungsgewinn nach Auffassung
der FinVerw. und des OECD-partnership-reports in Deutschland besteuert werden.3) Ist der
Erwerber ebenfalls in Deutschland unbeschr�nkt steuerpflichtig, so werden seine Anschaf-
fungskosten nach der so genannten Stufentheorie f�r die einzelnen Wirtschaftsg�ter ermittelt
und im Rahmen der laufenden Ber�cksichtigung beim Progressionsvorbehalt gemindert. Ver-
�ußert dieser Anteilseigner nunmehr seine Beteiligung an der PersGes, so unterliegt der
Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und Ver�ußerungspreis erneut der deutschen Besteu-
erung. Unseres Erachtens. darf in derart gelagerten F�llen der �ber dem Buchwert liegende
Anschaffungspreis nicht abgeschrieben werden. Der Differenzbetrag sollte vielmehr in einem
Merkposten �hnlich § 1 AStG fortgef�hrt werden. Eine solche Handhabung wurde in der Pra-
xis mit der FinVerw. schon vereinbart.

b) Positiver Progressionsvorbehalt

225 Sind die ausl�ndischen Eink�nfte, die nach einem DBA steuerfrei sind, positiv, kann
dennoch in Deutschland eine Besteuerung erfolgen, wenn in den Jahren bis 1998 von
dem Antrag nach § 2a Abs. 3 EStG i. d. F. bis 1998 Gebrauch gemacht wurde, der eine
Geltendmachung von ausl�ndischen Betriebsst�ttenverlusten vorgesehen hat. In § 52
Abs. 3 EStG ist vorgesehen, dass Gewinne, die bis zum VZ 2008 entstehen, bis zur
Gesamthçhe der in Deutschland geltend gemachten Verluste wieder hinzuzurechnen
sind.

226 Weiterhin ist zu beachten, dass im Falle des sog. Organschaftsmodells, bei dem eine
ausl�ndische PersGes �ber eine deutsche KapGes mit Ergebnisabf�hrungsvertrag zu
einer deutschen PersGes, deren Gesellschafter regelm�ßig nat�rliche Personen sind,
gehalten wird, nach Einf�hrung des § 32b Abs. 1a EStG im Jahr 1999 die Anwendung
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2) Vgl. BFH v. 22.5.1991, I R 32/90, BStBl II 1992, 94.
3) Vgl. BMF v. 28.5.1998, IV C 5 – S 1301 Spa – 2/98, BStBl I 1998, 557.



H:/Stollfuss/AStG/Art_23_OECD.3d from 22.9.2004
Page size: 297,00 x 210,00 mm

des Progressionsvorbehaltes nicht mehr verhindert.1) Gleichwohl ermçglicht das
Modell nach wie vor Steuervorteile in Bezug auf Quellensteuern im Verh�ltnis zu L�n-
dern, die Personengesellschaften intransparent besteuern, und Vorteile aus Steu-
ersatzspreizungen bei L�ndern, die Personengesellschaften transparent besteuern,
ohne den deutschen Ergebnisabf�hrungsvertrag nachzuvollziehen.

c) Negativer Progressionsvorbehalt

227Die Anwendung der Freistellungsmethode f�hrt im Falle von negativen Ergebnissen
nach bisher herrschender Meinung zu einer Nichtber�cksichtigung im Rahmen der
Ermittlung des zu versteuernden Einkommens. Nach st�ndiger Rspr. des BFH2) ist es
jedoch mçglich, die ausl�ndischen, steuerbefreiten negativen Eink�nfte im Rahmen
des Progressionsvorbehaltes zu ber�cksichtigen. Dies ergibt sich u. E. inzwischen
auch aus dem Gesetz, ist doch in § 32b Abs. 1 Nr. 3 Alternative 2 EStG f�r die dort
bestimmten Stpfl. nur ein positiver Progressionsvorbehalt zul�ssig (Umkehrschluss).

228Da der BFH derzeit davon ausgeht, der abkommensrechtliche Progressionsvorbehalt
sei nicht konstitutiv, kçnnen im nationalen Recht die konkreten Berechnungsmodali-
t�ten geregelt werden. F�r die Rechtslage bis 1996 ist der BFH in verschiedenen Urtei-
len davon ausgegangen, dass die Verlustverrechnungsbeschr�nkungen der §§ 2a und
15a EStG auch beim negativen Progressionsvorbehalt im Rahmen der Schattenver-
anlagung zu ber�cksichtigen sind.3) Dies wird f�r die derzeitige Rechtslage ohne
weitere Begr�ndung vielfach �bernommen. Ab 1996 ist jedoch das Konzept der Schat-
tenveranlagung vom Gesetzgeber ausdr�cklich aufgegeben worden und aus Verein-
fachungsgr�nden eine Hinzu- und Abrechnungsmethode eingef�hrt worden.4) In der
Literatur wird daher teilweise die Auffassung vertreten, dass die Vorschrift des § 2a
EStG die Verlustverrechnung in der Neufassung des § 32b EStG nicht mehr verhin-
dert.5) Die seit 1996 geltende Neufassung sieht vor, das zu versteuernde Einkommen
um die steuerfreien Eink�nfte zu vermehren oder zu vermindern. Gest�tzt wird diese
Auffassung auch durch die neuere Rspr. des BFH.6)

Kritische Stellungnahme: Da die Ausgleichsbeschr�nkung des § 2a EStG systematisch nach
der Einkunftsermittlung ansetzt7) und auch im Gesetz bei der Ermittlung des Einkommens
angesiedelt ist, kann u. E. entgegen der herrschenden Meinung die Auffassung vertreten wer-
den, dass die Vorschrift des § 2a EStG bei der Ermittlung des negativen Progressionsvorbehal-
tes nicht ber�cksichtigt zu werden braucht. Es wird vertreten, dass f�r die Berechnung des
Tarifs nur solche Eink�nfte ber�cksichtigt werden kçnnen, die nicht schon nach nationalem
Recht von der Ber�cksichtigung ausgeschlossen sind.8) Dem ist entgegenzuhalten, dass durch
den Wegfall der Schattenveranlagung der Vor- und R�cktrag des Progressionsvorbehaltes
weggefallen ist und daher ein Vergleich mit nationalem Recht, wo diese Mçglichkeiten wei-
terhin bestehen, nicht zul�ssig ist. Die Vorschrift des § 2a EStG enth�lt Regelungen zur Ermitt-
lung der Summe der Eink�nfte, in dem sachliche Verrechnungsbeschr�nkungen aufgestellt
werden. In § 2 Abs. 3 EStG werden betragsm�ßige Verrechnungsbeschr�nkungen aufgestellt.
Insoweit ist dem Grunde nach eine Verrechnung mçglich, so dass selbst im Falle einer Bef�r-
wortung der Anwendbarkeit von § 2a EStG die Vorschrift des § 2 Abs. 3 EStG nicht vergleich-
bar ist und u. E. in jedem Fall nicht anwendbar sein d�rfte. Wir vertreten daher f�r § 2 Abs. 3
EStG die Auffassung, dass der negative Progressionsvorbehalt dadurch nicht beschr�nkt wird.
F�r die in den §§ 15 bis 23 EStG enthaltenen Sonderregelungen zur Ermittlung negativer Ein-
k�nfte vertreten wir die Ansicht, dass diese zu beachten sind, weil sie Bestandteil der steuerli-
chen Einkunftsermittlung sind.
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1) § 32b Abs. 1a EStG eingef�gt ab VZ 1999 durch das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999,
BGBl. I 1999, 402 = BStBl I 1999, 304.

2) Vgl. z. B. BFH v. 11.10.1989, I R 124/86, BStBl II 1990, 157; v. 17.10.1990, I R 182/87, BStBl II
1991, 136.

3) Vgl. z. B. BFH v. 13.5.1993, IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100.
4) BT-Drucks. 13/1173 = BT-Drucks. 13/901, 136.
5) Probst in H/H/R, § 32b EStG Rz. 136 („Beschr�nkung des Verlustausgleichs“).
6) Vgl. BFH v. 17.12.2003, I R 75/03, DB 2004, 683.
7) Vgl. BFH v. 17.10.1990, I R 182/78, BStBl II 1991, 136.
8) Krabbe in Bl�mich, § 32b EStG Rz. 20 (September 2000); Frenz in K/S/M, § 32b EStG Rz. A83

(Juli 2001).
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d) Zusammentreffen von positiven und negativen steuerfreien Eink�nften

229 Nach der hier vertretenen Auffassung ist im Falle des Zusammentreffens von negati-
ven, i. S. d. § 2a EStG passiven steuerfreien DBA-Eink�nften, negativen aktiven steu-
erfreien DBA-Eink�nften und positiven aktiven steuerfreien DBA-Eink�nften das zu
versteuernde Einkommen um den Saldo aus diesen Eink�nften zu erhçhen oder
herabzusetzen und daraus der besondere Steuersatz i. S. d. § 32b Abs. 3 EStG zu ermit-
teln. Nach der wohl herrschenden Auffassung sind die passiven steuerfreien DBA-
Eink�nfte nur im Rahmen des § 2a Abs. 1 Satz 1 EStG mit positiven Eink�nften dersel-
ben Art und aus demselben Staat mit ggf. weiteren Einschr�nkungen zu verrechnen.
Die positiven und negativen aktiven Eink�nfte, i. S. d. § 2a Abs. 2 EStG steuerfreien
DBA-Eink�nfte d�rfen nach der herrschenden Meinung grunds�tzlich verrechnet
werden. Die Frage einer Verrechnungsbeschr�nkung nach § 2 Abs. 3 EStG im Rah-
men des Progressionsvorbehaltes ist – soweit ersichtlich – in der Literatur nicht dis-
kutiert.

e) Progressionsvorbehalt und Kçrperschaftsteuer

230 Der deutsche Kçrperschaftsteuersatz betr�gt einheitlich 25 %; es handelt sich somit
um einen linearen (nicht-progressiven) Tarif. Er ist anzuwenden auf ein positives zu
versteuerndes Einkommen einer Kçrperschaft. Im Bereich der Kçrperschaftsteuer
kçnnte sich der Progressionsvorbehalt deshalb nur dann auswirken, wenn die ausl�n-
dischen Eink�nfte negativ sind, betragsm�ßig gleich oder grçßer als die inl�ndischen
Eink�nfte sind und nach den Regelungen des § 2a EStG (wegen der EU-Rechtswidrig-
keit der Vorschrift fi Rz. 52) mit deutschen Gewinnen verrechenbar. In einer solchen
Konstellation w�rde dies nach Auffassung von Herzig1) dazu f�hren, dass der Steu-
ersatz durch den Progressionsvorbehalt f�r die Kçrperschaftsteuer auf null gestellt
w�rde. Nach § 23 KStG betr�gt der Steuersatz 25 % des zu versteuernden Einkom-
mens. Das Gesetz sieht auch f�r ein negatives zu versteuerndes Einkommen keinen
anderen Steuersatz vor.

Kritische Stellungnahme: Die herrschende Meinung lehnt die Anwendung des Progressions-
vorbehaltes im Bereich der Kçrperschaftsteuer allerdings ab.2) Dies f�hrt allerdings im Ver-
gleich zur Besteuerung von nat�rlichen Personen u. E. zu einer Diskriminierung von Kapital-
gesellschaften, die gegen Art. 9 GG (Vereinigungsfreiheit) und in EU-F�llen wohl auch gegen
die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Vertrages verstçßt.

f) Ermittlung des Steuersatzes

231 Der besondere Steuersatz f�r die Anwendung des Progressionsvorbehaltes wird ermit-
telt indem das zu versteuernde Einkommen vermehrt bzw. vermindert wird um die
ausl�ndischen steuerfreien Eink�nfte. Zu beachten ist, f�r den Fall, dass außerordent-
liche Eink�nfte – wie z. B. Ver�ußerungsgewinne – enthalten sind, dass der Steuersatz
unter Anwendung der F�nftelregelung f�r diese Eink�nfte ermittelt wird.

II. Umsetzung in der deutschen Abkommenspraxis

232 Alle DBA, die Deutschland abgeschlossen hat, enthalten Regelungen, nach denen die
in Deutschland nach den DBA steuerbefreiten Eink�nfte in Deutschland als Ans�ssig-
keitsstaat dem Progressionsvorbehalt unterliegen. Auf Grund der vorstehend geschil-
derten und in der Literatur heftig kritisierten BFH-Rspr. hat derzeit die abkommens-
rechtliche Zuteilung des Rechts zur Aus�bung des Progressionsvorbehaltes nur
deklaratorischen Charakter. Ist Deutschland nicht Ans�ssigkeitsstaat, verhindert die
DBA-Regelung die Anwendung des nationalen Progressionsvorbehaltes derzeit nicht.
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E. Durchbrechung von Art. 23 A Abs. 1 (Abs. 4)

I. Inhalt des OECD-Musterabkommens

233Art. 23 A Abs. 4 OECD-MA regelt, dass die Freistellungsmethode f�r den Ans�ssig-
keitsstaat nach Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA nicht gelten soll, wenn der Quellenstaat
das f�r ihn aus dem DBA resultierende Besteuerungsrecht nicht wahrnimmt. Die
Rechtsfolge des Art. 23 A Abs. 4 OECD-MA ist daher die Verweigerung der Freistel-
lungsmethode durch den Ans�ssigkeitsstaat und stattdessen die Anwendung der
Anrechnungsmethode.

234Art. 23 A Abs. 4 OECD-MA ist keine subject-to-tax-Klausel. Vielmehr ist es Zweck der
Vorschrift, eine doppelte Nichtbesteuerung auf Grund von Uneinigkeiten zwischen
den Vertragsstaaten �ber Sachverhalt und DBA-Auslegung zu vermeiden. Verzichtet
daher der Quellenstaat bewusst auf sein Besteuerungsrecht, f�hrt Art 23 A Abs. 4
OECD-MA nicht zur Nichtanwendung der Freistellungsmethode (fi OECD-MK zu
Art. 23 A Tz. 56).

II. Umsetzung in der deutschen Abkommenspraxis

235In den bisher von Deutschland abgeschlossenen DBA war eine Art. 23 Abs. 4
OECD-MA nachgebildete Regelung nicht enthalten. Soweit bisher in den DBA diese
Vorschrift nicht enthalten ist, kann Sie allenfalls in Revisionsverhandlungen eingef�gt
werden. Es ist selbstverst�ndlich, dass dem folgend keine R�ckwirkung in Frage
kommt.

F. Durchbrechung des Abkommensschutzes durch
nationale Vorschriften

236Die Durchbrechung von DBA durch nationale Vorschriften ist in der deutschen Geset-
zespraxis mehr und mehr festzustellen. Nach bisher h. M. war dieser Verstoß gegen
ein entgegenstehendes DBA nicht justitiabel.1) Da Steuergesetz und DBA einfache
Bundesgesetze sind, ist nach der traditionellen Ansicht der spezielleren Auffassung
Vorrang einzur�umen. Sofern in der treaty-override-Norm der Vorrang vor den DBA
explizit geregelt ist, kann nach der traditionellen Auffassung der Abkommensschutz
durch ein spezielleres nationales Gesetz beseitigt werden.2)

I. Auswirkung des § 2a Abs. 3 EStG a. F.

237Sofern in einem DBA sich Deutschland f�r Betriebsst�ttengewinne dazu verpflichtet
hat, diese nach dem Modell des Art 23 A Abs. 1 OECD-MA in Deutschland unter Pro-
gressionsvorbehalt von der Besteuerung freizustellen, wurde im Verlustfall bis in den
VZ 1998 auf Antrag statt dem negativen Progressionsvorbehalt eine Ber�cksichtigung
in Deutschland durch § 2a Abs. 3 EStG a. F. zugelassen. Nach § 52 Abs. 3 S�tze 2 bis 5
EStG gilt f�r eine �bergangszeit bis VZ 2008 eine Nachversteuerungspflicht. Zu
beachten ist diese Nachversteuerungspflicht vor allem auch bei Umstrukturierungen
und vorweggenommener Erbfolge und Ver�ußerungen. Im Erbfalle hat die FinVerw.
ein �bergang des Verlustes auf den Erben vorgesehen (R 5 Abs. 4 EStR 2003). Im Erb-
fall kommt es daher zu keiner Nachversteuerung.

Beispiel: Gesellschafter der A GmbH & Co. KG ist der im Inland ans�ssige A. Die Auslands-
aktivit�ten des Unternehmens werden in der Rechtsform ausl�ndischer PersGes als Tochterge-
sellschaften der deutschen GmbH & Co. KG durchgef�hrt. Im Jahr 1998 erlitt die A-USA LP
einen Verlust in Hçhe von 1 000 000 E, der im Inland nach § 2a Abs. 3 EStG geltend gemacht
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wurde. In den nachfolgenden Jahren erzielte die US-LP keinen Gewinn. Im Jahr 03 �bertr�gt
A sein Unternehmen, einschließlich der US-LP im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
auf seinen Sohn B.

Die unentgeltliche �bertragung lçst bei A eine Nachversteuerung in Hçhe von 1 000 000 E

aus. Dies folgt aus § 52 Abs. 3 Satz 5 Nr. 2 EStG.

II. Auswirkungen des § 50d EStG

238 Die Vorschrift des § 50d EStG enth�lt verschiedene Regelungen �ber die Besteuerung
im Falle der Anwendbarkeit von DBA, die die Wirkung eines treaty override haben.

1. § 50d Abs. 1 EStG

239 Die Vorschrift des § 50d Abs. 1 EStG regelt, dass der Verg�tungsschuldner die Quel-
lensteuern nach den Vorschriften des EStG unbeachtlich der DBA-Regelungen ein-
zubehalten hat und verweist den Verg�tungsgl�ubiger auf das Erstattungsverfahren.
In den einzelnen DBA kçnnen jedoch wiederum vorrangige Regelungen zu § 50d
Abs. 1 EStG getroffen sein.

2. § 50d Abs. 3 EStG

240 Die Vorschrift des § 50d Abs. 3 EStG ist eine Missbrauchsregelung, die die Zwischen-
schaltung von „funktionslosen“ Gesellschaften zur Quellensteuerreduzierung vermei-
den soll. Eine ausl�ndische Gesellschaft hat daher keinen Anspruch auf vçllige oder
teilweise Entlastung, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder
Freistellung nicht zust�nde, wenn sie die Eink�nfte unmittelbar erzielten, und f�r die
Einschaltung der ausl�ndischen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Gr�nde fehlen und sie keine eigene Wirtschaftst�tigkeit entfaltet.

3. § 50d Abs. 8 EStG

241 Die Vorschrift des § 50d Abs. 8 EStG wurde durch das St�ndG 2003 mit Wirkung ab
dem VZ 2004 erstmals in das EStG eingef�gt. Die Regelung sieht vor, dass bei Ein-
k�nften aus nichtselbstst�ndiger T�tigkeit i. S. d. § 19 EStG die Eink�nfte f�r die nach
den DBA Deutschland kein Besteuerungsrecht hat, die Freistellung nur gew�hrt wird,
wenn der Stpfl. die Besteuerung im Ausland oder den Besteuerungsverzicht des aus-
l�ndischen Staates nachweist. In allen anderen F�llen verweigert Deutschland die
Freistellung der eigentlich nach DBA von der deutschen Besteuerung ausgenommen
Eink�nfte.1) F�r Nicht-DBA-Staaten regelt die Steuerfreiheit in Deutschland der sog.
Auslandst�tigkeitserlass.2) Es ist zu erwarten, dass bei nach dem Auslandst�tigkeits-
erlass beg�nstigen T�tigkeiten die Nichtbesteuerung in Deutschland ebenfalls an
einen solchen Nachweis gekn�pft werden kçnnte.

Kritische Stellungnahme: In der Praxis wird die Regelung viele Schwierigkeiten bereiten, ins-
bes., wenn der ausl�ndische Staat die Eink�nfte gewollt nicht besteuert.

III. Auswirkungen des AStG

242 Die Vorschrift des § 20 AStG enth�lt Bestimmungen �ber die Anwendung des AStG
im Falle des Bestehens von DBA (im Einzelnen fi § 20 AStG Rz. 1 ff.). Demnach sind
die Vorschriften der §§ 7 bis 18 AStG durch die Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung nicht ber�hrt. Ebenso fallen Eink�nfte, die in der ausl�ndischen
Betriebsst�tte eines unbeschr�nkt Stpfl. anfallen und im Falle des Beziehens durch
eine KapGes Zwischeneink�nfte w�ren, unbeachtlich bestehender DBA nicht unter
die Freistellungsmethode, sondern unter die Anrechnungsmethode. Wegen der For-
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mulierung in § 10 Abs. 1 Satz 3 AStG ist es u. E. im Gegensatz zum Aktivit�tsvorbehalt
nach DBA nicht mçglich, dass �ber § 20 AStG Verluste nach Deutschland herein-
geholt werden kçnnten (fi Rz. 149).

IV. Auswirkungen des AuslInvestmG/InvStG

243Zun�chst ist festzuhalten, dass das AuslInvestmG und das InvStG als Spezialgesetze1)

den normalen Regelungen �ber die Besteuerung von KapGes und PersGes und ihrer
Gesellschafter vorgehen.2) Sofern danach das f�r KapGes geltende Trennungsprinzip
durchbrochen wird, ist dies anzuerkennen – soweit dies verfassungsrechtlich oder
europarechtlich nicht zu beanstanden ist.3) F�r ausl�ndische PersGes hat es dann
Bedeutung, wenn die Besteuerung durch das DBA nicht beeinflusst wird. Allerdings
regelt § 2 AO den Vorrang eines Abkommens vor dem nationalen Steuerrecht.4) Die
Vorrangstellung ist allerdings keine auf Grund hçherrangigen Rechts, sondern das
DBA geht „nur“ als Spezialregelung den allgemeinen Regeln vor,5) so dass der Gesetz-
geber in bestimmten Einzelf�llen, wiederum einen Vorrang des innerstaatlichen
Rechts vor dem Abkommensrecht bestimmen kann; er muss allerdings deutlich
machen, dass mit dieser Vorschrift § 2 AO durchbrochen werden soll.6)

244Danach geht das DBA den Spezialregelungen des InvStG/AuslInvestmG vor.7) Sollte
sich anhand der konkreten Pr�fung ergeben, dass das DBA dem Zugriff des deutschen
Fiskus entgegensteht, w�rden die Besteuerungsfolgen des InvStG/AuslInvestmG
insoweit eingeschr�nkt.8) Durch abweichende Zurechnung kann das InvStG/AuslIn-
vestmG jedoch wieder durchgreifen.9)

V. Treaty override und Verfassungsrecht

245Nach einer neuen Auffassung von Vogel10) soll der vçlkerrechtliche Vertrag unmittel-
bar auch zu Gunsten der Steuerb�rger gelten und damit justitiabel sein.11) Begr�ndet
wird diese Auffassung damit, dass Art. 25 GG den allgemeinen Regeln des Vçlker-
rechts unmittelbar Geltung verschafft. Die Geltung der Regelungen des besonderen
Vçlkerrechts, zu denen auch die Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
z�hlen, sind im Grundgesetz nicht enthalten. Diese Regelungsl�cke will Vogel in

3. Erg.-Lfg./August 2005 Schmidt, Chr./Blçchle/Seite 97

242–245 Art. 23 A/B OECD-MA

73

1) Vgl. BFH v. 11.10.2000, I R 99/96, BStBl II 2001, 22 mit Anm. Buciek, DStZ 2001, 52 f. und
v. 27.3.2001, I R 120/98, n. v.

2) § 7 Abs. 7 AStG i. d. F. des UntStFG regelt auch einen Vorrang gegen�ber dem AStG.
3) Vgl. hierzu Plewka/Watrin, DB 2001, 2264, 2266 ff. Allerdings hat das FG Kçln entschieden,

dass, die „Strafbesteuerung“ des § 18 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 AuslInvestmG weder gegen
Art. 3 Abs. 1 GG noch gegen die in Art. 56 Abs. 1 EG garantierte Kapitalverkehrsfreiheit ver-
stçßt; FG Kçln v. 22.8.2001, 14 K 35/99, EFG 2002, 144 (rkr.).

4) Vgl. hierzu im Einzelnen Wassermeyer in D/W, Art. 1 OECD-MA Rz. 8 (Oktober 2002); Was-
sermeyer, 1996, 151, 154 f.; Schaumburg, 2. Aufl. 1998, Rz. 3.25 f. und 16.41 ff. jeweils m. w. N.;
Tipke/Kruse, 16. Aufl. 1996, § 2 AO Rz. 1 (Juli 2001).

5) Wassermeyer sieht in dem Abkommensrecht eher eine „lex alia“ anstelle einer „lex specialis“,
vgl. Wassermeyer, DStJG 1996, 151, 154 f.

6) Vgl. Wassermeyer, DStJG 1996, 151, 155.
7) Sofern die Vorschriften des AuslInvestmG nicht als die noch spezielleren Vorschriften anzuse-

hen w�ren; fi Rz. 243.
8) Vgl. im Einzelnen zum Verh�ltnis des Abkommensrechts zum innerstaatlichen Recht z. B.

Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 45 f.; Wassermeyer, DStJG 1996, 151, 152 ff.;
Debatin, DB 1985, Beilage 23, 2.

9) Vgl. Schmidt/Blçchle, IStR 2002, 645.
10) Vogel in Vogel/Lehner, 4. Aufl. 2003, Einl. Rz. 204 f.; auch das FG Kçln kommt im Urteil

v. 14.3.2000, 8 K 543/99, EFG 2000, 1006, zum Ergebnis, dass Steuerfestsetzungen auf Grund
eines treaty overriding zur Rechtswidrigkeit eines Steuerbescheides f�hren. Allerdings hat
der BFH das Urteil des FG nicht best�tigt, vgl. BFH v. 19.12.2001, I R 63/00, BStBl II 2003, 302
(fi Rz. 215).

11) Vgl. hierzu bereits Daragan, FR 1993, 48 und IStR 1998, 225.
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�bereinstimmung mit der inzwischen wohl herrschenden Meinung in Kontinental-
europa so schließen, dass die besonderen vçlkerrechtlichen Vertr�ge direkt �ber das
Grundgesetz Geltung erlagen.1)

VI. Organschaft

246 Die Vorschrift des § 15 Satz 2 KStG ist ebenfalls als treaty override f�r den Fall aus-
gestaltet, dass eine PersGes mit nat�rlichen Personen als Anteilseigner �ber eine
Organkapitalgesellschaft an ausl�ndischen KapGes beteiligt ist. Abkommensrechtlich
ist die deutsche KapGes als abkommensberechtigte Person anzusehen, die auch f�r
die Schachteldividenden qualifiziert. Die Regelung des § 15 Satz 2 KStG soll sicher-
stellen, dass die Dividenden nicht steuerfrei auf die nat�rlichen Personen durchlaufen.
Bei der Neuordnung des Kçrperschaftsteuerrechts wurde dies zun�chst �bersehen,
mit Gesetz vom 16.5.2003 wurde die Regelung eingef�gt. F�r die Jahre 2001 und 2002
war es demnach in oben dargestellten Strukturen grunds�tzlich mçglich diese Divi-
denden beim Anteilseigner steuerfrei zu vereinnahmen.2) Ausweislich des Gesetz-
gebungsverfahrens soll es sich bei der �nderung des § 15 Satz 2 KStG durch das Steu-
erverg�nstigungsabbaugesetz lediglich um eine Klarstellung handeln, so dass die
FinVerw. wohl auch f�r die Jahre vor 2003 eine Freistellung auf Grund des DBA-
Schachtelprivileges nicht akzeptieren wird.3) Unseres Erachtens ist dies vom Wortlaut
allerdings nicht getragen.

Seite 98/Schmidt, Chr./Blçchle
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1) Vgl. Vogel, IStR 2005, 29.
2) Vgl. Prinz zu Hohenlohe, DB 2002, 1073.
3) Vgl. BT-Drucks. 866/02 v. 28.11.2002.
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