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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2016 von der juristi-
schen Fakultdt der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg als Dissertation
angenommen und ist im Wesentlichen wahrend meiner Angehorigkeit zu
der Internationalen Max Planck Research School on Successful Dispute
Resolution in den Jahren 2010 bis 2012 entstanden, ehe sie im Jahr 2013
finalisiert wurde. Die zum damaligen Zeitpunkt noch nicht absehbaren in-
ternationalen VorstoBe — des BEPS-Projektes der OECD und der G-20 zur
Verbesserung der Verwaltungszusammenarbeit in Verstindigungs- und
Schiedsverfahren sowie der EU-Kommission fiir eine EU-Richtlinie iiber
prozessuale Grundlagen zur Ldsung innereuropdischer Doppelbesteue-
rungskonflikte — konnten daher in der unternommenen Analyse der in
Doppelbesteuerungsabkommen enthaltenen Verstédndigungs- und Schieds-
regelungen und bei der Ausarbeitung des multilateralen Streitbeilegungs-
abkommens zur Losung von Doppelbesteuerungskonflikten noch keine
Beriicksichtigung finden. Im Zuge der Drucklegung konnten Grundziige
dieser Entwicklungen bis zum Jahreswechsel 2016/17 noch in den im Ers-
ten Teil der Arbeit dargestellten Uberblick iiber die im Internationalen
Steuerrecht vorhandene Streitbeilegungslandschaft eingearbeitet werden.
Anders als das als Ausfluss des BEPS-Projektes entstandene Multilaterale
Instrument hat das in dieser Arbeit konzipierte multilaterale Streitbeile-
gungsabkommen nicht nur den Versuch unternommen, gesonderte Verfah-
rensregelungen fiir abkommensrechtliche Auslegungs- und Gewinnzuwei-
sungsstreitigkeiten zu formulieren, sondern strebt zugleich eine Verzah-
nung mit dem nationalen gerichtlichen Rechtsschutz der Staaten an.
Wihrend der Entstehung und Fertigstellung der Arbeit haben mich vie-
le Menschen begleitet und unterstiitzt. Dafiir méchte ich IThnen aufrichtig
danken. An erster Stelle mochte ich gegeniiber meinem hoch geschitzten
Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Ekkehart Reimer, meine grole Dankbarkeit
fiir die engagierte Betreuung und Forderung der Arbeit, fiir den stetigen
Zuspruch sowie fiir bis heute fortwéhrende wichtige Ratschldge in so vie-
len Belangen zum Ausdruck bringen. Er hat die Arbeit nicht nur in ihrem
Kern urspriinglich angeregt, sondern auch in den weiteren Phasen ihrer
Ausarbeitung weder Zeit noch Miihen gescheut, mir fiir viele hilfreiche
Diskussionen und wertvolle Anregungen zur Seite zu stehen. Daneben bin



Vorwort

ich Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Werner F. Ebke fiir seine mit der Ubernahme
und Erstellung der Zweitbegutachtung verbundenen Zeit und Arbeit sehr
dankbar. Zu besonderem Dank verpflichtet bin ich zudem Herrn Prof. Dr.
Dres. h.c. Riidiger Wolfrum und Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Burkhard Hess
fiir die Forderung, die mir als Mitglied der Internationalen Max Planck
Research School on Successful Dispute Resolution in Form eines attrakti-
ven Arbeitsumfeldes, bereichernder Gedankenaustausche mit den Angehd-
rigen des Promotionskollegs ebenso wie mit renommierten Wissenschaft-
lern und Richtern sowie finanzieller Unterstiitzungen — bis hin zur Mog-
lichkeit der Veroffentlichung in dieser Schriftenreihe — zuteilwurde. Ohne
diese internationale und interdisziplindre Heimat hétte meine im Interna-
tionalen Steuerrecht angesiedelte Dissertation wohl kaum mit einem so
ausgepragten volkerrechtlichen Gewand versehen werden konnen.

Weiteren Dank mdchte ich an meine lieben Weggefdhrten richten. Im
besonderen MaB gilt dies fiir meine Kolleginnen Frau Dr. Katharina Diel-
Gligor und Frau Dr. Ina Gétzschmann fiir anregende fachliche Diskurse,
aber auch ebenso schone, jenseits des Instituts verbrachte Stunden. Nicht
vergessen mochte ich zudem Herrn MMMag. Dr. Franz Koppensteiner,
der mir das Manuskript zu seiner damals gerade erst abgeschlossenen Dis-
sertation ohne Zodgern zur Verfiigung gestellt hat. Auch meinem werten
Kollegen Herrn RA/StB/WP Wolfgang Sonnleitner bin ich fiir die mir im
Zuge des Abschlusses des Priifungsverfahrens zugestandenen grof3ziigigen
Freirdume mit viel Dank verbunden. Herrn Prof. Dr. Harald Goebell, den
Eheleuten Herbert und Gudrun Liese, Frau Barbara Allekotte und Frau
Yvonne Struppek danke ich fiir ihre mit der Korrektur der Arbeit aufge-
nommenen Miihen.

SchlieBlich tridgt meine Familie einen hohen Anteil am Gelingen dieser
Arbeit. Meinem lieben Ehemann Michael gebiihrt mein grofiter Dank da-
fiir, dass er mir wahrend aller Hohen und Tiefen beigestanden hat. Mit sei-
ner Riicksichtnahme und seinem unentwegten Verstidndnis, das er mir in
dieser herausfordernden Zeit, aber auch wahrend allen juristischen Ausbil-
dungsetappen, stets entgegengebracht hat, war er mir ein nicht wegzuden-
kender Riickhalt. Am meisten verdanke ich meinen Eltern Reiner und Re-
nate, ohne deren Arbeitseifer und Forderungen ich diesen gesamten Weg
nicht hitte einschlagen und verfolgen konnen. Thnen ist diese Arbeit ge-
widmet.

Essen, April 2017 Noemi Strotkemper
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Einleitung

A) Problemstellung und Ziel der Untersuchung

Doppelbesteuerungen stellen eine Barriere fiir eine fortschreitende Ent-
wicklung des internationalen Wirtschaftsverkehrs dar. Sie entstehen insbe-
sondere, wenn eine steuerpflichtige Person im Wohnsitzstaat mit ihrem
gesamten Einkommen unbeschréinkt steuerpflichtig ist (Welteinkommens-
prinzip) und mit einem (teilweise) gleichen Steuersubstrat auch im Quel-
lenstaat beschréankt steuerpflichtig ist (Territorialitdtsprinzip) oder wenn in
beiden Staaten Anhaltspunkte fiir eine Ansassigkeit, also eine doppelte un-
beschrinkte Steuerpflicht, gegeben sind. In all diesen Konstellationen sind
die gleichen Einkiinfte demnach dem Grunde nach in zwei Hoheitsgebie-
ten steuerbar. Ohne bestehende uni- oder bilaterale Abwehrmechanismen
wiren betroffene Steuerpflichtige damit zweierlei Besteuerungsansprii-
chen iiber das gleiche Besteuerungsgut ausgesetzt.

Um derartige finanzielle Mehrfachbelastungen zu vermeiden, stellt die
Vereinbarung zweiseitiger volkerrechtlicher Vertrdge, sog. ,,Doppelbe-
steuerungsabkommen® (DBA), eine stark verbreitete Praxis unter den
Staaten dar.! In DBA werden die Besteuerungsrechte in eigens dazu ge-

1 Die Verantwortlichkeit der Staaten zur Ausrdumung bzw. zumindest zur Abmilde-
rung der Doppelbesteuerung wird mit ihrer Fiirsorgepflicht, die aus ihrer Stellung
als Wohnsitzstaat gegeniiber unbeschrankt steuerpflichtigen Steuersubjekten er-
wichst, begriindet. Die Beseitigung der Doppelbesteuerung ldsst sich jedoch nicht
nur durch die Begriindung bilateraler Steuerabkommen erzielen, sondern gelingt
auch durch unilaterale, multilaterale oder supranationale Mafinahmen der betroffe-
nen Staaten. Einen Uberblick iiber insoweit zur Verfiigung stehende MaBnahmen
verschafft bspw. Wilke, Internationales Steuerrecht (2014), Rn. 54 ff. Wahrend uni-
lateralen MaBinahmen — etwa durch entsprechende gesetzliche Begilinstigungen, die
rein auf innerstaatlichen Gesetzen eines Staates beruhen — entgegen gehalten wer-
den kann, dass sie nicht zwingend von allen Staaten in einem vergleichbaren Mal3
gewidhrt werden, erweist es sich fiir multi- oder supranationale Maflnahmen regel-
méBig als schwierig, die Interessen und Vorstellungen aller beteiligten Staaten auf
einen gemeinsamen Nenner zu bringen. Vor diesem Hintergrund iiberrascht es
kaum, dass die Begriindung bilateraler DBA zur Bekdmpfung der internationalen
Doppelbesteuerung gut angenommen wird und sich seit dem Abschluss erster Ver-
trage zu Ende des 19. Jahrhunderts bewéhrt hat. Zu weiteren Nachweisen iiber erste
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schaffenen Verteilungsartikeln so zwischen den beiden Vertragsstaaten
aufgeteilt, dass nur ein Staat die konkreten Einkiinfte besteuern darf und
der andere Staat insoweit wechselseitig auf sein Besteuerungsrecht ver-
zichtet oder es wird beiden Staaten ein anteiliges Besteuerungsrecht an
den betroffenen Einkiinften zugesprochen.? Die Zielsetzung der Abkom-
men liegt somit darin, diejenigen Steuerpflichtigen, denen im Fall von
grenziiberschreitenden Sachverhalten eine doppelte Besteuerung ihrer Ein-
kiinfte droht, lediglich dem Steuerzugriff nur eines Staates auszusetzen.
Fraglich ist jedoch was geschieht, wenn das DBA {iber Regelungslii-
cken verfiigt, wenn beide Staaten im Rahmen der Abkommensanwendung
von anderen Tatsachengrundlagen ausgehen oder sie das Abkommensrecht
abweichend interpretieren bzw. anwenden oder wenn sie zur Abkommens-
auslegung auf ihre nationalen Begriffsverstindnisse zuriickgreifen. Entge-
gen der Zielsetzung der DBA bergen diese Fallkonstellationen die Gefahr
des Fortbestands der Doppelbesteuerung. Weil aus der unmittelbaren An-
wendbarkeit der DBA-Regelungen eine Uberlagerung der innerstaatlichen
Steuerrechte folgt,? treten Abkommenskonflikte auch auf der internationa-
len Ebene auf und betreffen keine Widerspriiche zwischen nationalem und
internationalem Recht. Zur Vermeidung unterschiedlicher Auslegungen
oder Anwendungen des Abkommensrechts durch die Vertragsstaaten ent-
halten die einzelnen DBA einerseits eigene Begriffsbestimmungen und ge-

zweiseitige Abkommen dieser Art siche Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppel-
besteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 32 ff.

2 In DBA erfolgen systematische Steuerverzichte. Versagt ein DBA nun einem der
beiden Staaten die Ausiibung seines Besteuerungsrechts, kann sich der Verzicht
technisch auf zwei Weisen vollziehen: Entweder rechnet der betroffene Staat die
Steuer, die der Steuerpflichtige im anderen Staat entrichtet hat, bis zur Hohe der
Steuer, die er selbst veranschlagen wiirde, an oder einer der Staaten stellt die Ein-
kiinfte zur Génze von seiner Besteuerung frei (in der Regel unter Beriicksichtigung
des Progressionsvorbehaltes, sodass die Einkiinfte zwar bei der Ermittlung der steu-
erlichen Bemessungsgrundlage aufler Betracht bleiben, aber zur Ermittlung des
Steuersatzes weiterhin ihre Beriicksichtigung finden). Angelsdchsisch geprigte
DBA schen regelméBig die Anrechnungsmethode vor. Vgl. Lehner, in: Vogel/
Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 68, 76,
80, 83, 87; Ismer, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
(6. Aufl., 2014), Art. 23A Rn. 63, 121, 215; Weichenrieder, Besteuerung und Di-
rektinvestition (1995), S. 29 in Bezug auf die Behandlung von Dividenden.

3 Siehe dazu etwa Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Reden zum Andenken an Klaus Vogel
(2010), S. 89, 123.
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ben andererseits spezielle Auslegungsregelungen vor,* sodass die Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung auf diese Weise im Idealfall verhindert wer-
den sollte.

Allerdings gelingt es den Staaten in der Praxis trotz dieses ausgekliigel-
ten Systems zur Pridvention von Doppelbesteuerungen nicht, auf Ausle-
gungs- und Anwendungskonflikte zuriickzufiihrende, grenziiberschreiten-
de Mehrfachbesteuerungen erschdpfend zu vermeiden. Dies beruht auf di-
versen Ursachen:

Zunéchst erlauben DBA in manchen Fallkonstellationen die Riickan-
kniipfung an ein oder sogar beide nationalen Steuerrechte.

Zudem erweist sich das eigens in den DBA vorgesehene Schlichtungs-
verfahren, das sog. ,,Verstindigungsverfahren“>, nicht als obligatorisch
und kann den betroffenen Steuersubjekten Rechtssicherheit nicht in einem
hinreichenden MaB3e verleihen. Dieses Verstdndigungsverfahren hilt die
zustidndigen Behorden der beteiligten Vertragsstaaten lediglich dazu an,
aus der Anwendung der DBA resultierende Doppelbesteuerungskonflikte
im gegenseitigen Einvernehmen zu beheben. Problematisch ist dabei aller-
dings, dass keine Verpflichtung der Behdrden besteht, dieses Verfahren er-
folgreich zu beenden. Somit kann eine Doppelbesteuerung zu Lasten des
betroffenen Steuerpflichtigen selbst nach durchgefiihrten zwischenstaatli-
chen Verstindigungen fortbestehen. Zur Sicherstellung der Ausrdumung
moglichst aller auf DBA zuriickzufithrenden zwischenstaatlichen Besteue-
rungskonflikte bedienen sich die Staaten daher zunehmend eines an das
Verstandigungsverfahren anschlieBenden zusitzlichen Schiedsverfahrens.6
Letztlich zielt dieses zusétzliche Verfahren darauf ab, Steuersubjekte, die
von der drohenden Mehrfachbesteuerung durch die beteiligten Staaten un-
mittelbar betroffen sind, trotz eines fehlenden Einigungsvermdgens der
Staaten in dem vorgelagerten Verstindigungsverfahren, von der Last der
Doppelbesteuerung ihrer Einkiinfte zu verschonen.

4 Einen guten Uberblick iiber dem den DBA insoweit inhirenten Regelungsgehalt
verschaffen etwa Schmidt, u.a., Internationale Steuerlehre (2005), Gliederungspunkt
8.4.

5 Vgl. dazu bspw. das von der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (englisch: Organisation for Economic Co-operation and Development;
»OECD%) in Art. 25 des Musterabkommens (,,0ECD-MA®) vorgesehene Verfah-
rensmuster.

6 Als Beispiel wird auf die im OECD-MA enthaltene Schiedsklausel — Art. 25 Abs. 5
OECD-MA — verwiesen.
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AuBerdem besteht zwischen dem von DBA gewihrten Rechtsschutz
und den Rechtsmitteln, die Steuersubjekte innerstaatlich ergreifen kdnnen,
kein AusschlieBlichkeitsverhiltnis. Insofern sind Inkonsistenzen zwischen
Verstindigungs- und Schiedsldsungen, die aus DBA folgen, und nationa-
len Gerichtsentscheidungen vorprogrammiert.

Ausgehend von diesen Beobachtungen verfolgt diese Arbeit die Zielset-
zung, die zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bestehenden Rechts-
schutzmoglichkeiten so zu reformieren, dass Doppelbesteuerungsfille
noch erschopfender beseitigt werden kénnen. Dabei sollen nach Moglich-
keit Strategien erarbeitet werden, die aufzeigen, inwiefern eine weitere In-
ternationalisierung der Streitbeilegungsmittel — oder zumindest eine Ver-
flechtung nationaler und internationaler Konfliktlosungsmechanismen —
moglich und erstrebenswert ist. Die Untersuchung ist darauf angelegt, dar-
zulegen, welche Reformmalinahmen zu ergreifen sind, um den Rechts-
schutz im Internationalen Steuerrecht nachhaltig verbessern zu kdnnen.

Die Hauptaufgabe dieser Arbeit besteht folglich darin, Regeln fiir ein
steuerliches Streitbeilegungsverfahren zu konzipieren, das auf die Beson-
derheiten des Steuerrechts zugeschnitten ist. Anzustreben ist dabei die
Entwicklung eines auf dem Gebiet des Internationalen Steuerrechts hoch
spezialisierten Streitbeilegungsverfahrens. Dies kann ein Schiedsverfah-
ren, aber durchaus auch ein internationales Gerichtsverfahren sein, das
nicht nur einen Beitrag zur Vermeidung der Doppelbesteuerung leisten
kann, sondern das zugleich in der Lage ist, das Verhéltnis zwischen dem
zwischenstaatlichen Verfahren und den nationalen Rechtsschutzmitteln zu
optimieren.

B) Gang der Untersuchung

Um im Nachfolgenden untersuchen zu kénnen, inwiefern die momentan
zur Streitbeilegung im Internationalen Steuerrecht eingesetzten Rechts-
schutzverfahren iiberhaupt Verdnderungen zuginglich sind, die eine Stei-
gerung der erfolgreichen Beseitigung von Doppelbesteuerung ebenso er-
warten lassen wie eine generelle Erhohung der Rechtssicherheit, werden
im Ersten Teil dieser Arbeit die Grundlagen der Streitbeilegung im Dop-
pelbesteuerungsrecht dargestellt. Bezugnehmend auf das den DBA inhi-
rente Verstdndigungsverfahren wird dabei in einem ersten Schritt erléutert,
welche Wirkungen, welchen Anwendungsbereich und welche Schwichen
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dieses Verfahren aufweist.” Vor dem Hintergrund des fehlenden Aus-
schlieBlichkeitscharakters dieses Verfahrens schliet ein umfassender
Uberblick iiber andere gegenwirtig verfiigbaren Methoden zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung an. Dabei wird die Wirkkraft der einzelnen
Methode jeweils naher untersucht.®

Uber die Bestandsaufnahme der Strategien oder Rechtsschutzmittel hi-
naus, die aktuell zur Beseitigung der Doppelbesteuerung ergriffen werden
kénnen, wird bereits in den ersten beiden Teilen der Arbeit eine Bewer-
tung dariiber vorgenommen, ob die einzelnen Streiterledigungsmoglich-
keiten fiir sich betrachtet oder in ihrer Gesamtheit der Aufgabe der umfas-
senden Beseitigung der Doppelbesteuerung und der Erzeugung von
Rechtssicherheit gerecht werden kdnnen. Das Hauptaugenmerk wird dabei
auf die an ergebnislose Verstdndigungsverfahren anschlieBenden Schieds-
klauseln gerichtet. Da Schiedsklauseln seit einigen Jahren verstirkt in
DBA integriert werden, um die Verstdndigungsverfahren zu ergidnzen und
sie wesentlich zu der Reduzierung der fortbestehenden Doppelbesteuerung
beitragen sollen, wird in dem Zweiten Teil der Arbeit zunéchst die Funkti-
onsweise der Schiedsklauseln detailliert beschrieben, bevor in einem wei-
teren Schritt ndher analysiert wird, ob die Klauseln in ihrer jetzigen Fas-
sung schon die ihnen beigemessene Erwartungshaltung erfiillen kénnen.

Nachdem zu Beginn der Arbeit ein Uberblick iiber zur Verfiigung ste-
hende Streiterledigungsmittel ebenso wie liber ihre Effizienz gegeben
wird, nimmt der Dritte Teil dieser Arbeit eine Unterscheidung zwischen
den verschiedenen Kategorien von Doppelbesteuerungsstreitigkeiten vor.?
In diesem Zusammenhang wird insbesondere der Frage nachgegangen, ob
die den jeweiligen Streitgegenstinden beizumessenden Charakteristika
Aufschluss iiber eine fiir jede Konfliktkategorie vornehmlich anzuwenden-
de Streitbeilegungsmethode geben konnen. Dieser typologische Untersu-
chungsansatz empfiehlt sich insofern, als dass seit jeher unterschiedliche
Streitbeilegungsquoten der verschiedenen, aus DBA resultierenden materi-
ellen Streitgruppen auffallen.

7 S.63ff. (1. Teil A)).

8 Vgl. zu abkommensrechtlichen Schiedsklauseln S. 146 ff. (1. Teil A)V)3)) sowie im
Detail S. 213ff. (2. Teil), zu weiteren ergebnisoffenen Streitbeilegungsmitteln
S. 163f. (1.Teil C)), zu Strategien des Pre-Dispute-Managements S. 165 ff.
(1. Teil D)) und zum staatlichen Rechtsschutz S. 194 ff. (1. Teil E)).

9 S. 443 ff. (3. Teil).
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Einleitung

Aufbauend auf den Ergebnissen des Dritten Teils und den im Ersten
Teil dieser Arbeit herausgearbeiteten Stirken und Schwichen der momen-
tan zur Beseitigung der internationalen Doppelbesteuerung zur Verfligung
stehenden Streiterledigungsmittel,!? wird im abschlieBenden Vierten Teil
dieser Arbeit versucht, Reformansétze zu konzipieren, die eine Verbesse-
rung der Streitbeilegung und damit eine Verringerung von Doppelbesteue-
rungssituationen, die Steuerpflichtige nicht vermeiden konnen, erwarten
lassen.!! Zur Entwicklung und Ausarbeitung der neuen Reformansitze
werden die meisten der derzeit im Volkerrecht bewdhrten Streiterledi-
gungsmethoden in Betracht gezogen und auf ihre Eignung zum Einsatz im
Doppelbesteuerungsrecht hin iiberpriift. Je nach dem Ausgang dieser
Uberpriifung kann sich dabei folgendes empfehlen,

— die abkommensrechtlich schon bekannten Verstindigungs- und
Schiedsverfahren beizubehalten, aber punktuell zu verbessern;

— eine weitere internationale Streitbeilegungsmethode in DBA aufzuneh-
men;

— die Kompetenz zur Beilegung von Doppelbesteuerungskonflikten teil-
weise oder ausschlieBlich auf eine bestehende internationale Einrich-
tung zu libertragen oder

— ein Verfahren zu schaffen, das eigens zur Beilegung von Doppelbe-
steuerungskonflikten konzipiert wird und vor einer gesondert einzu-
richtenden nationalen oder internationalen Einrichtung ausgetragen
wird.

Schliefllich wird der Annex dieser Arbeit mit einem Entwurf versehen, der

die im Rahmen dieser Arbeit erarbeiteten Reformvorschlige erfasst.!2

10 Auch Diete, Das obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen DBA-Praxis
(2014), S. 15 ff. untersucht in seiner Dissertation iiber obligatorische Schiedsver-
fahren im DBA-Recht, ob die Verstdndigungs- und Schiedsklauseln in ihrer aktu-
ellen Fassung dazu imstande sind, abkommenswidrige Besteuerungen zu vermei-
den, sowie welchen Einfluss sie auf die Rechtsschutzsituation von betroffenen
Steuerpflichtigen nehmen. Allerdings beschrinkt sich die Untersuchung auf die
Analyse der Stirken und Schwichen und schldgt im Unterschied zu der vorliegen-
den Arbeit keine ausgearbeiteten Reformvorschliage vor.

11 S.527ff. (4. Teil).

12 S. 967 ff. (Annex).
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Erster Teil: Streitbeilegung im Internationalen Steuerrecht:
Status quo

A) Das Verstindigungsverfahren im Sinn des Art. 25 OECD-MA

Das Verstiandigungsverfahren, fiir dessen Durchfiihrung die meisten DBA
eine eigene Klausel enthalten,!3 findet seine Grundlage auch in Art.25
OECD-MA. Das Verfahren strebt die Erzielung einer einvernehmlichen
Konfliktlosung zwischen den zustéindigen Behdrden der jeweiligen Ver-
tragspartner an. Damit verleiht es Rechtsschutz gegen eine nicht dem Ab-
kommen entsprechende Besteuerung. Das Verstandigungsverfahren kann
aus verschiedenen Ausgangssituationen heraus eingeleitet werden. Wih-
rend im Fall einer konkreten abkommenswidrigen Besteuerung das Ver-
standigungsverfahren im engeren Sinn nach Art.25 Abs.1 OECD-MA
einzuleiten ist, sicht Art. 25 Abs. 3 OECD-MA mit den dort vorgesehenen
Konsultationsverfahren zur Losung genereller Auslegungs- oder Anwen-
dungsprobleme Verstindigungsverfahren im weiteren Sinn vor.'4

I) Rechtsgrundlagen von Verstindigungs- und Alternativverfahren

1) Verstindigungsklauseln in Musterabkommen als Leitlinien

Im Rahmen der Aushandlung von DBA orientieren sich die jeweiligen
Vertragsstaaten vielfach an Musterabkommen und Verhandlungsgrundla-

gen. Besonders hervorzuheben ist dabei die Bedeutung des OECD-Mus-
terabkommens. Speziell fiir westlich geprigte Industrienationen fungiert

13 Vgl. etwa Park, in: Park (Hrsg.), Arbitration of International Business Disputes
(2006), S. 609, 611; Kraft, Die missbrauchliche Inanspruchnahme von Doppelbe-
steuerungsabkommen (1991), S. 121; Strobl, in: International Fiscal Association
(Hrsg.), CDFI, Vol. 66a (1981), S. 171 f.; Tittel, Das Verstindigungsverfahren nach
den Doppelbesteuerungsabkommen (1964), S. 51.

14 Siehe Miilhausen, Das Verstindigungsverfahren im deutschen internationalen
Steuerrecht (1976), S.30; Strobl, in: International Fiscal Association (Hrsg.),
CDFI, Vol. 66a (1981), S. 171, 172; Lehner, Moglichkeiten zur Verbesserung des
Verstindigungsverfahrens auf der Grundlage des EWG-Vertrages (1982), S. 13 f.
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das OECD-Muster nebst dem dazugehdrigen Musterkommentar als
Grundlage fiir die einzelnen DBA.'> Rechtsdogmatisch handelt es sich
hierbei lediglich um Empfehlungen des Fiskalausschusses der OECD.!6
Dabei unterliegen Abkommen und Kommentar der OECD turnusmiBigen
Revisionen, werden also stetig aktualisiert und ergédnzt. Daneben verfiigen
sowohl die Vereinten Nationen (,, VN*) als auch die Staaten der Anden je-
weils iiber ein eigenes DBA-Muster. Anders als im OECD-MA der Fall
wird in diesen Musterabkommen ein Fokus auf die Durchsetzung der In-
teressen von Quellenstaaten bzw. generell von Schwellen- und Entwick-
lungslandern gelegt.!?

Neuerdings geben einige Staaten auch nationale Verhandlungsgrundla-
gen vor. Wiahrend die erste Osterreichische Verhandlungsgrundlage bereits
im Jahr 1998 erlassen wurde, folgten die USA im Jahr 2006 und Belgien
im Jahr 2010.!8 Mittlerweile hat auch Deutschland am 17.4.2013 eine Ver-
handlungsgrundlage fiir deutsche DBA (,,DE-VG®) erlassen, die gewisser-
mafen als Leitlinie im Rahmen der bilateralen Aushandlung deutscher

15 Im Interesse der Industrienationen wird in diesen Musterwerken bezweckt, das Be-
steuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates moglichst weitgehend durchzusetzen —
etwa wenn sie als Ansédssigkeitsstaat fungieren und das DBA die Regelung der Be-
steuerung im Ausland erzielter Einkiinfte zum Gegenstand hat. Vgl. statt vieler
bspw. Haase, Internationales und Européisches Steuerrecht (2014), § 5 Rn. 564.

16 Es handelt sich damit weder um formelle Gesetze mit einer Bindungswirkung
nach Art. 20 Abs. 3 GG noch um vdlkervertragliche Bestimmungen noch um ver-
bindliche Verwaltungsabkommen. So m.w.N. Wassermeyer, in: Wassermeyer, et
al. (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (135. EL, Stand: 2016), Vor Art. 1 MA
Vorbemerkung, Rn. 34; Mellinghoff, in: Kaeser (Hrsg.), FS Wassermeyer (2015),
S. 35, Rn. 3-6.

17 Das VN-Musterabkommen stammt aus dem Jahr 1980. Es entfaltet ebenfalls keine
verbindliche Wirkung, sondern ist lediglich als ,,veréffentlichte Expertenmeinung*
anzusehen. So Diete, Das obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen DBA-
Praxis (2014), S. 97 f. Auch die Anden-Pakt-Staaten Venezuela, Kolumbien, Boli-
vien, Ecuador und Peru sind nach ihrem multilateralen DBA von 1971 untereinan-
der dazu verpflichtet, das Territorialititsprinzip anzuwenden. Zu der Besteuerung
im Rahmen des Anden-Paktes siehe Ramirez Guerrero, in: International Fiscal As-
sociation (Hrsg.), CDFI, Vol. 67a (1982), S. 375, 384. Auch weist Haase, Interna-
tionales und Européisches Steuerrecht (2014), § 5 Rn. 564 darauf hin, dass Ent-
wicklungslédnder bspw. durch die Anrechnung fiktiver Steuern, die letztlich zu
einer Reduzierung der Bemessungsgrundlage in dem jeweils anderen Staat fiihrt,
gestéarkt werden.

18 Vgl. m.w.N. dazu Liidicke, in: Brunsbach, et al. (Hrsg.), Ifst-Schrift Nr.492
(2013), S. 97, 98.
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DBA fungieren soll, aber von Seiten des deutschen Bundesministeriums
fiir Finanzen (,,BMF*) keineswegs als Muster-DBA angesehen wird.!® Die
Staaten versprechen sich von solchen Verhandlungsgrundlagen auf lange
Sicht nicht nur eine Konsistenz in den Inhalten der eigenen DBA zu errei-
chen sowie die nationalen steuerpolitischen Vorstellungen leichter umset-
zen zu konnen, sondern auch eine Stiarkung der wirtschaftlichen Beziehun-
gen und Zusammenarbeit der jeweiligen Lénder.?0 Letztlich ist aber auch
festzuhalten, dass solche Musterentwiirfe in DBA-Verhandlungen eines
Landes bloBe Ausgangspunkte bilden. Das Verhandlungsergebnis kénnen
sie keineswegs allein vorgeben, sondern allenfalls etwas vorhersehbarer
machen.2! Steuerpflichtige selbst konnen keine direkten Rechte aus sol-

19 Die DE-VG besteht aus einem Abkommenstext und einem ergidnzenden Protokoll.
Mit Datum v. 23.8.2013 wurde bereits eine aktualisierte Fassung der DE-VG von
Seiten des BMF erlassen. Die Aktualisierung betraf die Angleichung von Abwei-
chungen zwischen der englischsprachigen und der deutschsprachigen Fassung der
DE-VG. Dazu Bundesministerium fiir Finanzen, Verhandlungsgrundlage fiir Dop-
pelbesteuerungsabkommen im Bereich der Steuern vom Einkommen und Vermo-
gen mit Stand v. 22.8.2013 (IV B 2 — S 1301/ 13/10009). Inhaltlich orientiert sich
die DE-VG bis auf wenige Abweichungen stark an dem OECD-MA. Vgl. m.w.N.,
insbes. zu den einzelnen Abweichungen von dem OECD-MA, statt vieler Liidicke,
in: Brunsbach, et al. (Hrsg.), Ifst-Schrift Nr. 492 (2013), S. 97, 98 f., 102 ff.). Sie
entspricht inhaltlich im Wesentlichen auch den DBA, die Deutschland zuletzt mit
den Niederlanden, mit Luxemburg und mit GroBbritannien, ausgehandelt hat. So
Ditz/Schonfeld, DB 2013, 1437.

20 Diese Zielsetzung bestitigen etwa Richter/Welling, Tagungsbericht "DBA-Politik
der Bundesregierung", 40. Berliner Steuergespriache, v.26.9.2011, die auf S. 10
des Tagungsberichts Herrn Ministerialrat Wichmann vom BMF sowie Rotter/Welz,
IWB 2013, 628 zitieren. Von Seiten des deutschen BMF wird der DE-VG vor al-
lem der Zweck beigemessen, als eine legislative Legitimation und damit als eine
Riickendeckung in DBA-Verhandlungen zu fungieren. Denn im Rahmen der Ver-
abschiedung eines neuen DBA beschrinkt sich der legislative Einfluss lediglich
auf eine vollstindige Annahme oder Ablehnung. D.h. inhaltliche Abdnderungen
konnen Bundestag und Lander nicht erreichen. Nun aber ist eine frithzeitige legis-
lative Einbindung sichergestellt. So Liidicke, in: Brunsbach, et al. (Hrsg.), Ifst-
Schrift Nr. 492 (2013), S.97, 100. Zu den konkreten mit der DE-VG verfolgten
politischen Ziele vgl. ferner nachfolgende Ausfiihrungen auf S. 145 (1. Teil
A)V)2).

21 Die Delegation des anderen Staates ist ndmlich nicht verpflichtet, sich auf die an
die DE-VG angelehnte Ausgestaltung einzulassen. Ausgehangelte DBA koénnen
und werden daher in Zukunft auch weiterhin regelméfig von der DE-VG abwei-
chen. Denn die endgiiltige Fassung héngt fraglos wesentlich von der Haltung des
anderen Staates bzw. dem Geben und Nehmen von beiden Staaten ab.
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chen Verhandlungsmustern ableiten. Die Muster entfalten verbindliche
und direkte Rechtswirkungen also weder gegeniiber anderen Vertragsstaa-
ten noch gegeniiber Steuerpflichtigen, sondern fungieren als behérdenin-
terne Verwaltungsvorschrift.2? Allerdings kann und soll die VG-DBA bei
der Auslegung deutscher DBA heranzuziehen sein, soweit die volkerrecht-
lichen Auslegungsregelungen dies verlangen.?

2) Nationale Anwendbarkeit von Verstandigungsklauseln

Bei der Anwendung der durch nationale Zustimmungsgesetze als nationa-
les Recht anzusehenden DBA-Vorschriften?* ist das Aufkommen von Mei-

22 Insofern ist festzuhalten, dass ein solches nationales DBA-Muster lediglich zu be-
hordeninternen Befolgungspflichten zu fithren vermag. Hierbei handelt es sich um
bloBe Verwaltungsvorschriften, die dazu dienen, Verwaltungsbeamte intern zu bin-
den. D.h. die deutsche Verhandlungsdelegation ist dazu angehalten, dem anderen
Staat zur Ausgestaltung des zu verabschiedenden DBA ein Angebot basierend auf
der DE-VG zu machen. Die konkrete Abfassung des Textes als Ergebnis der bila-
teralen Verhandlungen ist dann wieder frei.

23 Zu der nationalen Verhandlungsgrundlagen im Rahmen der Auslegung von DBA
beizumessenden Bedeutung vgl. m.w.N. nachfolgend unter S. 81 (1. Teil
A)IID1)a)).

24 Nachdem die Vertragsverhandlungen fiir einen vdlkerrechtlichen Vertrag abge-
schlossen wurden und eine Paraphierung des ausgehandelten Abkommenstextes in
Protokollen und Notenwechseln stattgefunden hat, bedarf es zusétzlich eines legis-
lativen Zustimmungsgesetzes. Fiir Deutschland folgt die Pflicht der parlamentari-
schen Zustimmung durch den Bundestag aus Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG und durch den
Bundesrat aus Art. 78, 105 Abs. 3 GG. Infolge von Art. 82 GG wird das Zustim-
mungsgesetz sodann durch den Bundesprésidenten ausgefertigt und im Bundesge-
setzblatt verkiindet. Den Abschluss des Verfahrens bildet die Ratifikation des
DBA durch den Bundesprisidenten, die die volkerrechtliche Bindungswirkung
herstellt, und dem Austausch der Ratifikationsurkunden, der ebenfalls im Bundes-
gesetzblatt bekannt zu geben ist (vgl. fiir Deutschland dazu Art. 59 Abs. 1 GG).
Das Inkrafttreten muss dabei nicht unmittelbar mit dem Austausch der Ratifikati-
onsurkunden erfolgen. Abweichende Vereinbarungen sind durchaus iiblich. Zu
diesem Ablauf vgl. statt vieler allein Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(2011), Rn. 16.20 f. Ob die volkerrechtlichen Bestimmungen allerdings durch das
Zustimmungsgesetz in nationales Recht transformiert werden, inkorporiert werden
oder ob lediglich die innerstaatliche Anwendbarkeit der DBA erfolgt, wird weder
in Rechtsprechung noch in der Literatur iibereinstimmend beantwortet. Letztlich
fithren alle Lehren, also die Transformations-, die Inkorporations- und die Voll-
zugslehre dazu, dass DBA innerstaatlich anwendbar sind — sei es als vom Voélker-
recht in das nationale Recht transferiertes Recht, als inkorporiertes nationales
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nungsverschiedenheiten zwischen den jeweiligen Vertragsstaaten {iber die
richtige Auslegung oder Anwendung der Abkommensbestimmungen
ebenso unvermeidbar wie das Aufkommen einer Abkommensliicke.

In diesen Situationen erweist sich die Verfligbarkeit von Rechtsschutz-
mitteln als unerlésslich. Sofern die Regelungen eines DBA eine Spezialitit
gegeniiber nationalen Steuergesetzen aufweisen und die Bestimmungen
des DBA iiber eine hinreichende Bestimmtheit verfiigen, ordnet §2 AO
den Vorrang der volkerrechtlichen Bestimmungen vor einfachgesetzlichen
innerstaatlichen Vorschriften an.2> Etwas anderes gilt nur dann, wenn es
sich um einen verfassungsrechtlich zuldssigen sog. ,.treaty override* han-
delt.26 Gegen eine (vermeintlich) abkommenswidrige Besteuerungsmal-
nahme eines Vertragsstaates stehen Steuerpflichtigen neben den aus der

Recht, das aber seinen volkerrechtlichen Status beibehilt, oder als Volkerrecht,
dessen Anwendbarkeit durch das nationale Recht gestattet wird. Auswirkungen
der unterschiedlichen Ansétze konnen etwa bei der Auslegung der DBA aufkom-
men. Strenggenommen sind fiir in nationales Recht transformiertes Recht nationa-
le Auslegungsregelungen anzuwenden, nicht aber fiir jenes Recht, das seinen vol-
kerrechtlichen Status beibehilt. Insoweit bleibt es bei den volkerrechtlichen Ausle-
gungsgrundsétzen. Allerdings diirfte auch die Transformationslehre durch den
Riickgriff auf das Gebot der volkerrechtsfreundlichen Auslegung gleichwohl auf
diese Regeln zuriickgreifen und damit zu gleichen Auslegungsergebnissen gelan-
gen. Vgl. dazu Rotter, u.a., Kommentar zur Verhandlungsgrundlage fir DBA
(2014), S. 26ff.

25 Art. 25 GG setzt fiir einen Vorrang von allgemeinen Regeln des Vélkerrechts vor
nationalen Gesetzen ein verfassungsinderndes Gesetz voraus. Handelt es sich in-
des um das Verhiltnis ranggleicher Regelungen aus DBA zum nationalen einfa-
chen Gesetzesrecht bestimmt §2 Abs.1 AO, dass die Regelungen eines DBA
ranggleichen innerstaatlichen Regelungen prinzipiell als lex speciales vorgehen.
Bei Normenkollisionen zwischen den Regelungen in Vertrdgen mit anderen Staa-
ten und den innerstaatlichen Steuergesetzen sind daher die allgemeinen Grundsit-
ze anzuwenden, die auch bei der Kollision innerstaatlicher Gesetze gelten. Es gel-
ten insbes. die Regeln der zeitlichen Reihenfolge (lex-posterior-Regel) und der
Spezialitit (lex-specialis-Regel). Zu der zwischen dem DBA-Recht und dem natio-
nalen Recht bestehenden Normenkonkurrenz siehe Driien, in: Tipke/Kruse
(Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL, 2016), §2 AO Rn. laf.,
6aff.; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.37 ff.

26 Fir Deutschland hat Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die Zuléssigkeit von
treaty overrides, flir die ein gesetzgeberischer Wille zur Abkommensverdrangung
feststellbar ist, mit Beschl. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, DStR 2016, 359 festgestellt.
Liegen die daran zu stellenden Voraussetzungen hingegen nicht vollstindig vor,
bleibt es bei dem Vorrang der Regelungen des DBA. Insgesamt kommt
§ 2 Abs. 1 AO letzten Endes ein nur eher deklaratorischer Charakter zu, der hori-
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Anwendung des DBA-Rechts resultierenden zwischenstaatlichen Streiter-
ledigungsmitteln auch die herkommlichen nationalen auBergerichtlichen
und gerichtlichen Rechtsmittel zur Verfiigung.

Die Zustindigkeit nationaler Rechtsmittelbehdrden iiber die Beurtei-
lung der RechtmiBigkeit von BesteuerungsmaBnahmen,?” die auf ein DBA
zuriickzufiihren sind, resultiert aus der Transformation des DBA-Rechts
bzw. der Anwendbarkeit des volkerrechtlichen DBA-Rechts als einfachge-
setzliches innerstaatliches Recht.?® Dieser Vorrang ist von nationalen
Rechtsschutzbehdrden auch bei der Streitbeilegung zu beachten. Insofern
koénnen von der abkommenswidrigen Situation betroffene Steuerpflichtige
neben nationalen (auB3er-)gerichtlichen Rechtsbehelfen bei der zustdndigen
nationalen Steuerbehdrde auch die Einleitung eines Verstdndigungsverfah-
rens als zwischenstaatliches Verfahren beantragen. Dies erfolgt, um gewis-
sermaflen einen ,,Kompromiss dhnlich [einer] tatsdchliche[n] Verstindi-
gung im innerstaatlichen Besteuerungsverfahren zu finden.?® Die entspre-
chenden Regelungen sind regelméBig normativ an Art. 25 OECD-MA an-
gelehnt. Das Verstindigungsverfahren ist ein rein zwischenstaatlich ange-
legtes diplomatisches Verfahren.30

II) Grundziige der einzelnen Verstandigungsverfahren

1) Verstdndigungsverfahren im engeren Sinn

Das Verstindigungsverfahren im engeren Sinn betrifft konkrete abkom-
menswidrige Besteuerungsmalinahmen und erweist sich in der Praxis als

relevanteste Verfahrenskategorie. Fiir von einer (sich abzeichnenden)
Doppelbesteuerung betroffene Steuerpflichtige stellt es neben den her-

zontale Konflikte Normen gleichen Ranges klarstellend 16st. Zustimmend wohl
auch Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146.
EL, 2016), § 2 AO Rn. 6a ff.

27 Zu den konkreten Rechtsschutzmoglichkeiten vlg. nachfolgende Ausfiihrungen ab
S. 194 (1. Teil E)).

28 Vgl. zur Umwandlung von Vélkerrecht in nationales Recht schon vorstehend
Fn. 24.

29 So Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL,
2016), § 2 AO Rn. 43.

30 Siehe etwa Ismer, in: Rust (Hrsg.), Double Taxation Within the European Union
(2011), S. 211, 214.
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kémmlichen nationalen Rechtsbehelfen eine zusédtzliche Rechtsschutz-
moglichkeit dar.3!

a) Verfahrenseinleitung, Vorpriifungs- und Abhilfeverfahren

Sobald ein Steuerpflichtiger in einem grenziiberschreitenden Sachverhalt
eine abkommenswidrige Besteuerung bzw. konkrete Anzeichen fiir eine
kiinftige Doppelbesteuerung aufgrund von Besteuerungsmalinahmen zwei-
er Staaten feststellt,32 kann er die Einleitung des Verstéindigungsverfahrens
gem. Art.25 Abs.1 S.1 OECD-MA direkt bei der zustéindigen Behorde
seines Anséssigkeitsstaates®3 — in Deutschland ist dies das Bundeszentral-

31

32

33

Ismer, in: Rust (Hrsg.), Double Taxation Within the European Union (2011),
S.211, 215 hebt insoweit hervor, dass die zusitzliche, vom nationalen Rechts-
schutz unabhingige Rechtsbehelfsmoglichkeit gerade kein strukturelles Defizit
des Verfahrens darstellt — so wie etwa von Altman, Dispute Resolution under Tax
Treaties (2005), S. 66 kritisiert — sondern der zusétzliche Schutz vielmehr positiv
verstanden werden sollte.

Laut Art. 25 Abs. 1 S.1 OECD-MA miissen ,,Maflnahmen eines oder beider Ver-
tragsstaaten fiir [das betroffene Steuersubjekt] zu einer Besteuerung fiihren oder
fithren werden, die [dem konkreten Abkommen] nicht entspricht”. Aus dieser For-
mulierung folgt, dass die Doppelbesteuerung bei Verfahrenseinleitung noch nicht
zwingend vorliegen muss. Dies kdnnen laut Becker, in: Achatz (Hrsg.), 37. Jahres-
tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, IStR, 11. und 12.9.2012
(2013), S. 167, 170 ,,Handlungen oder Entscheidungen legislativer oder adminis-
trativer Art sein®.

Bei einer doppelten Anséssigkeit bestimmt sich der Wohnsitz nach Art. 4 Abs. 1
OECD-MA. Ist keine iiberwiegende Bindung des Steuerpflichtigen an den ein
oder den anderen Staat festzustellen, haben die beiden zustindigen Behorden den
Wohnsitz nach Art. 4 Abs.2 d) OECD-MA im Einvernehmen zu bestimmen. Bei
welcher der beiden Behorden der Steuerpflichtige aber die Einleitung von Verstén-
digungen beantragt, steht ihm frei. So Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbe-
steuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art.25 Rn. 35. Betreffen die abkommens-
widrigen MaBnahmen Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unterneh-
men, folgt aus Art. 9 OECD-MA, dass jedes der Unternehmen einen Antrag bei
der zustdndigen Behorde in dem Ansédssigkeitsstaat stellen darf. Vgl. dazu Liithi,
in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar (20. EL, 2008), Teil 2, OECD-MA,
Art. 25 Rn. 28. Aus Art. 25 Abs. 1 S. 1 OECD-MA folgt dariiber hinaus, dass das
Verstandigungsverfahrens bei der Einschldgigkeit von Art. 24 Abs. | OECD-MA
(Grundsatz des Diskriminierungsverbotes aufgrund der Staatsangehorigkeit) auch
durch einen Staatsangehorigen vor derjenigen zustindigen Behorde eingeleitet
werden kann, dessen Staatsangehoriger er ist.
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amt fiir Steuern (,,BZSt) mit Sitz in Bonn3* — geltend machen. In
Deutschland wird der Antrag aber regelmifig bei dem jeweils zustdndigen
Wohnsitzfinanzamt gestellt, das das Anliegen sodann von Amts wegen an
das BZSt weiterleitet.3> Wéhrend gewisse inhaltliche Mindestanforderun-
gen an die Antrdge gestellt werden, verzichten die Staaten vornehmlich
auf die Vorgabe spezieller Formvorgaben.3® Zur Beantragung der Verfah-
renseinleitung sieht das OECD-MA ab der ersten Mitteilung iiber die be-
treffende BesteuerungsmafBinahme in Art. 25 Abs.2 OECD-MA eine
Hochstfrist von drei Jahren vor.37 Steuerpflichtige kénnen die Einleitung
dieses Verfahrens gem. Art. 25 Abs. 1 OECD-MA ,,unbeschadet der nach

34 De facto ist das BMF die zustéindige Behérde. Durch eine Ubertragung der Aufga-
ben durch das BMF fungiert das BZSt aber als zustindige Behorde im Sinn des
Art. 3 Abs. 1f) OECD-MA. Dies folgt aus § 5 Abs. 1 Nr. 5 Finanzverwaltungsge-
setz (,FVG*) in Verbindung mit dem Erlass des BMF v.20.6.2011 (Bundesminis-
terium fiir Finanzen, BStBl. 1 2011, 674). Lediglich fiir Qualifikationskonflikte
nach Art.25 Abs.3 OECD-MA (ausgenommen Vorabverstindigungsverfahren)
nimmt das BMF die Kompetenz weiterhin selbst wahr. Vgl. BMF, Merkblatt zum
internationalen Verstdndigungs- und Schiedsverfahren auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und Vermdgen v.13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06,
BStBI. 12006, 461, Ziff. 1.4.

35 Vgl. etwa BMF, Merkblatt zum internationalen Verstdndigungs- und Schiedsver-
fahren auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen v. 13.7.2006 —
IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. I 2006, 461, Ziff. 2.1.3 f.; Wilke, Internationales
Steuerrecht (2014), Rn. 1104.

36 Es empfiehlt sich jedoch eine schriftliche Beantragung. Inhaltlich sollte der Antrag
den Sachverhalt schildern und die notwendigen Unterlagen und Beweismittel ent-
halten. Vgl. m.w.N. Becker, in: Haase (Hrsg.), AStG/DBA (3. Aufl., 2016),
II Art.25 Rn.22, die auf die jeweiligen Voraussetzungen des innerstaatlichen
Rechts verweist. Fiir Deutschland nimmt sie bspw. Bezug auf § 357 AO.

37 Im Jahr 2016 hat das FG Koln zu entsprechenden Klauseln aus DBA Deutschlands
mit der Schweiz, mit Spanien und mit Frankreich Stellung genommen. Soweit ein
DBA, wie das DBA mit der Schweiz, iiber keine entsprechende Einleitungsfrist
vorsieht, hat das FG Ko6ln mit inzwischen rechtskréftiger Entscheidung angenom-
men, dass dann keine Frist laufe, erst Recht sei von keiner Maf3geblichkeit einer in
einer Verwaltungsvorschrift festgelegten Frist auszugehen. Diese seien nicht dazu
geeignet, DBA-Recht zu durchbrechen. Vgl. FG Koéln, Urt. v.14.4.2016 —
2 K 1205/15, EFG 2016, 1151. Soweit hingegen zwischenzeitlich ein neues DBA
in Kraft getreten ist und anders als das Vorgdngerabkommen nun eine Einleitungs-
frist im Sinn des Art. 25 OECD-MA vorsieht, wie das DBA Spanien, und darin die
riickwirkende Anwendung auch von der Verstindigungsklausel geregelt sei, sei die
Ablehnung der Einleitung des Verstindigungsverfahren ermessensfehlerfrei er-
folgt. Der Steuerpflichtige habe auch mit dieser Folge rechnen miissen. So FG
Koln, Urt. v. 14.4.2016 — 2 K 2809/13, EFG 2016, 1216. Enthilt das neue Abkom-
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dem innerstaatlichen Recht [der Vertragsstaaten] vorgesehenen Rechtsmit-
tel” beantragen.

Die tatsdchliche Durchfiihrung eines Verstdndigungsverfahrens héngt
im weiteren Verlauf von der Annahme des Verfahrens durch die Behorde
ab. ODb betroffenen Steuerpflichtigen ein Anspruch auf die Einleitung des
Verfahrens zusteht, bedarf einer differenzierten Betrachtung: Hinsichtlich
der Uberpriifung der Begriindetheit der Abkommenswidrigkeit der Maf-
nahme(n) durch die angerufene innerstaatliche Behorde im Sinn des
Art. 25 Abs.2 S.1 HS. 1 OECD-MA steht dieser zundchst kein Ermes-
sensspielraum zu.3® Sieht die zustindige Behorde bei Begriindetheit der
Einwendungen des Steuerpflichtigen allerdings keine innerstaatliche Ab-
hilfemdglichkeit im Sinn von Art. 25 Abs.2 S. 1 HS.2 OECD-MA,* so
ist umstritten, ob sie durch Vorschriften wie Art.25 Abs.2 S.1 a.E.
OECD-MA dazu verpflichtet ist, ein Verstdndigungsverfahren einzuleiten,
also die andere Behorde iiber den Antrag zu informieren.*® Sofern hinge-

men, wie das DBA Frankreich, das ebenfalls erstmal eine Einleitungsfrist regelt,
indes keine echte Riickwirkungsklausel, so stellt die Entscheidung der Behorde
zur Ablehnung des Verfahrens eine reine Ermessensentscheidung dar, die nach all-
gemeinen Grundsétzen zu iliberpriifen ist. Im entschiedenen Fall beruhte die Ab-
lehnung auf einer ermessensfehlerfreien Entscheidung. Vgl. FG Koln,
Urt. v. 14.4.2016 — 2 K 2402/13, EFG 2016, 1218. Alle drei Entscheidungen sind
rechtskriftig.

38 Da die Frage eines Abkommensverstofes eine Tatbestandsvoraussetzung zur Ein-
leitung eines Verstindigungsverfahrens darstellt (vgl. Art.25 Abs.1 S.1 OECD-
MA), verbietet sich insoweit die Ausiibung von Ermessen. An die Auffassung des
Steuerpflichtigen ist die Behdrde bei der Subsumtion allerdings nicht gebunden.
Vgl. dazu Leising, IStR 2002, 114, 117f.

39 Vgl. dazu bspw. Stiewe, Die verfahrensrechtliche Umsetzung internationaler Ver-
standigungsvereinbarungen (2011), S.57f.; Hendricks, Internationale Informati-
onshilfe im Steuerverfahren (2004), S. 29; Strobl, in: International Fiscal Associa-
tion (Hrsg.), CDFI, Vol. 66a (1981), S. 171, 176 f.; Tittel, Das Verstindigungsver-
fahren nach den Doppelbesteuerungsabkommen (1964), S. 54; Studer, BIFD 1971,
81, 85; Risse, BB 1975, 684.

40 Zu dem Streitstand vgl. m.w.N. Leising, IStR 2002, 114, 118 f. Die mafigeblichen
Vorschriften sind mehrheitlich nicht als ,,Kann- oder Soll-Vorschrift“ abgefasst,
sondern bedienen sich vielmehr der Formulierung ,,[...] wird sie sich bemiihen
[...]° (Art. 25 Abs. 2 OECD-MA). Die Interpretation nach dem Wortlaut fiihrt so-
mit dazu, dass den zustdndigen Behdrden ein Ermessensspielraum zusteht, wenn
sie beurteilen miissen, ob sie ein Verfahren einleiten bzw. welche zwischenstaatli-
chen Maflnahmen zu ergreifen sind. Die Einleitung des Verfahrens scheint damit
nicht nur von der Abkommenswidrigkeit der Ma3nahme abzuhingen, sondern es
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gen von einem behordlichen Ermessen ausgegangen wird,*! darf der Ab-
lehnungsbescheid in einem gegen die Behorde eingeleiteten innerstaatli-
chen Gerichtsverfahren nur auf eine fehlerfreie Ermessensausiibung hin
Uiberpriift werden.*> Unabhingig von der Beantwortung der Streitfrage be-
steht aber eine volle gerichtliche Uberpriifbarkeit der behdrdlichen Ein-
schitzung der Begriindetheit der Einwendung eines Steuerpflichtigen.

b) Verfahrensablauf

In den nichtférmlichen Verhandlungen des Verstdndigungsverfahrens —
diese konnen schriftlich oder miindlich ausgetragen werden** — sind die
zustandigen Behorden lediglich dazu verpflichtet, eine Einigung anzustre-

41

42

43
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werden regelméBig auch ZweckmaBigkeitserwiagungen (wie etwa der Rechtsstand-
punkt des eigenen Staates, die Bereitschaft der anderen Behorde fiir Zugesténdnis-
se, das Gebot der internationalen Riicksichtnahme etc.) einbezogen. Nach anderer
Auffassung folgt bei Vorliegen der Abkommenswidrigkeit aus dem Sinn und
Zweck des Verstdndigungsverfahrens eine Verpflichtung der zustdndigen Behorde
zur Einleitung des Verfahrens bei der zustidndigen Behorde des Vertragspartners.
Vgl. m.w.N. zu dieser Argumentation Liithi, in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-Kom-
mentar (20. EL, 2008), Teil 2, OECD-MA, Art. 25 Rn. 59.

Fiir Ermessen spricht sich die deutsche Rechtsprechung aus, vgl. dazu Diete, Das
obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen DBA-Praxis (2014), S.68f. In
Deutschland wire gegen einen Ablehnungsbescheid zunéchst ein Einspruch und
im Fall von fehlender Abhilfe ein Verfahren vor dem Finanzgericht Koln (§ 38
Abs. 1 FGO) gegen das BZSt einzuleiten. Dabei spricht viel fiir die Wahl der Leis-
tungsklage als richtiger Klageart. Die Uberpriifbarkeit beschrinkt sich jedoch auf
die RechtméBigkeit, ZweckmifBigkeitserwagungen diirfen nicht gepriift werden.
Vgl. m.w.N. Leising, IStR 2002, 114, 115 ff. Schliet sich entsprechend Art.25
OECD-MA ein obligatorisches Schiedsverfahren an ergebnislose Verstindigungen
an, so reduziert sich das Ermessen. Vgl. m.w.N Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl.,, 2014), Art.25 Rn.90 a.E., 208, 303;
Hardt, in: Wassermeyer, et al. (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (135. EL,
Stand: 2016), Bd. V, Art. 26 DBA-CH Run. 36.

Wird indes von einer Verpflichtung zur Verfahrenseinleitung ausgegangen, ist die-
se Entscheidung gerichtlich iiberpriifbar.

Lediglich eine schriftliche Beantragung der Verfahrensdurchfiihrung bei der zu-
stindigen Behorde des anderen Vertragsstaates durch die Behorde, bei der der
Steuerpflichtige die Verfahrenseinleitung beantragt hat, wird verlangt. Dies er-
leichtert die Darstellung des Sachverhalts und der rechtlichen Problematik. Vgl.
hierzu etwa Liithi, in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar (20. EL, 2008),
Teil 2, OECD-MA, Art. 25 Rn. 64 ff.
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ben. In Art. 25 Abs. 4 OECD-MA wird dazu ein unmittelbares miteinander
Verkehren der zustdndigen Behdrden empfohlen, um ein gegenseitiges
Einvernehmen herbeizufiihren — vorzugsweise durch die Einrichtung einer
gemeinsamen Kommission. Dominierend erweist sich jedoch nach wie vor
die schriftliche Verfahrensfithrung durch Briefwechsel und Positionspapie-
re.** Zuletzt nehmen aber auch turnusméaBige Treffen zweier Finanzbehor-
den zu.®

Da DBA eine einheitliche Abkommensanwendung suggerieren, steht
den zustindigen Behdrden im Rahmen der Konsenssuche grundsitzlich
kein Beurteilungsspielraum zu. Es gebietet sich vielmehr eine strenge An-
wendung des geltenden Rechts. Wenn die Anwendung der maligeblichen
Rechtsvorschriften das Erzielen einer Einigung jedoch in Einzelfdllen ver-
hindert, diirfen die Behdrden ausnahmsweise Billigkeitserwidgungen ein-
flieBen lassen, um einer Mehrfachbesteuerung entgegenzuwirken.*¢ Zur
Austragung des Verfahrens bedarf es jedenfalls keiner Hinzuziehung di-
plomatischer Vertretungen.

Wenn beide Behdrden jeweils auf ihren unterschiedlichen Standpunkten
beharren, ist ein Konsens nicht zwingend zu suchen.

Obwohl Steuerpflichtige die Adressaten und damit die Belasteten der
staatlichen Mafinahmen, die die Doppelbesteuerung provozieren, sind und
sogar der Erfolg der Verstdndigungen mafigeblich von der Informations-
ausstattung der Behorden durch sie abhingt,*’ partizipieren sie nicht aktiv
an dem Verfahren.*®

44 Fir den Austausch der Positionspapiere verzichtet Art.25 OECD-MA auf die
Konkretisierung von Fristvorgaben. Insofern ist dieser Umstand durchaus ein Ein-
fallstor fiir lange Verfahrensdauern. Manche Staaten haben — sei es bilateral oder
unilateral — Fristen in gesonderten Verstdndigungsvereinbarungen oder durch Er-
lasse vorgegeben. Auch gibt das Manual der OECD eine Frist vor. So Becker, in:
Achatz (Hrsg.), 37. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft,
IStR, 11. und 12.9.2012 (2013), S. 167, 175.

45 Vgl. zu den Praxen etwa Krabbe, IStR 2002, 548 ff. Solche Beziehungen pflegt
Deutschland bspw. mit der Schweiz, Osterreich und den Niederlanden.

46 Hierzu siehe Liithi, in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar (20. EL, 2008),
Teil 2, OECD-MA, Art. 25 Rn. 68.

47 So Runge, ITPJ 2002, 17, 19; Schmid, ST 2002, 1159, 1160.

48 Sie werden vielmehr lediglich {iber den Stand und den Fortgang der Verfahren un-
terrichtet und haben in den Verfahren das Recht, Antriage zu stellen. Vgl. dazu et-
wa Art. 25 Ziff. 60 (vormals Ziff. 42) OECD-Musterkommentar 2010 (,,OECD-
MK*) sowie BMF, Merkblatt zum internationalen Verstdndigungs- und Schieds-
verfahren auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen
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Im Normalfall hemmt das Stellen des Antrags auf Durchfiihrung des
Verstandigungsverfahrens nicht die Vollstreckbarkeit der Besteuerungsbe-
scheide der beiden Staaten. Unabhéngig von der Einleitung des Verfahrens
kommt auf Steuerpflichtige demnach zumindest bis zum Abschluss des
Verstindigungsverfahrens die Last der doppelten Steuerzahlung zu.* Fiir
einen von einer abkommenswidrigen Besteuerung betroffenen Steuer-
pflichtigen empfiehlt es sich daher — insbesondere zur Vermeidung von
groBen Zinsbelastungen — innerstaatlich Einspruch gegen die konkrete Be-
steuerungsmafinahme einzulegen und eine Aussetzung der Vollziehung der
BesteuerungsmaBnahme zu beantragen.’® Sofern eher die auslindische
Besteuerungsmalinahme als fehlerhaft angesehen wird, konnte innerstaat-
lich auch ein Antrag auf Stundung der innerstaatlichen Steuer beantragt
werden.3!

¢) Rechtswirkungen und Durchsetzbarkeit

Wurde zwischen den Staaten ein gegenseitiges Einvernehmen erreicht,
wird die Verstdndigungsvereinbarung regelméfig in einem Briefwechsel
oder in einem gemeinsamen Protokoll niedergeschrieben.>? Versténdi-
gungsvereinbarungen stellen einen zwischen den beiden Vertragsstaaten
geschlossenen volkerrechtlichen Vertrag, ein sog. ,,Verwaltungsabkom-

v. 13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. I 2006, 461, Ziff. 3.3.1. Ein ein-
geleitetes Verfahren kann sogar ,,[...] gegen den Willen des Steuerpflichtigen fort-
gesetzt werden®. So Diete, Das obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen
DBA-Praxis (2014), S. 43.

49 Eine automatische Aussetzung der Steuerzahlungslasten ist somit nicht vorgese-
hen.

50 Dies regeln §§ 347, 361 AO in Deutschland. Vgl. Becker, in: Achatz (Hrsg.),
37. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, IStR, 11.
und 12.9.2012 (2013), S. 167, 173.

51 Dies regelt § 222 AO in Deutschland. Dies zeigen etwa Carl/Klos, RIW 1995,
493, 498 auf.

52 In Deutschland sollen die betroffenen Steuerpflichtigen sowie das zustindige Fi-
nanzamt durch das BZSt iiber den Verfahrensausgang unterrichtet werden. So
BMF, Merkblatt zum internationalen Verstindigungs- und Schiedsverfahren auf
dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdgen v. 13.7.2006 — IV B 6 —
S 1300 — 340/06, BStBL. 1 2006, 461, Ziff. 3.3.2. Vgl. auch Carl/Klos, RIW 1995,
493, 498.
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men*>3 im Sinn des Art. 59 Abs.2 GG, dar, dessen Rechtsgrundlage in
den entsprechenden Regelungen der Vorschriften im Sinn des Art. 25
OECD-MA liegt.>* Zunichst entfalten erfolgreiche Verstindigungen damit
lediglich eine volkerrechtliche Bindungswirkung fiir die beteiligten Behor-
den der Vertragsstaaten.>> Damit die volkerrechtliche Ubereinkunft auch
Wirkung fiir den von den Besteuerungsmafinahmen betroffenen, aber am
Verfahren unbeteiligten Steuerpflichtigen entfaltet, ist dessen Zustimmung
und die Riicknahme anhéngiger innerstaatlicher Rechtsmittel erforder-
lich.3¢ Die Verstindigungsvereinbarung kann nur im Ganzen, also nicht
nur partiell angenommen werden. Zur Annahme der Verstindigungsver-
einbarung enthilt weder Art. 25 OECD-MA noch Ziff. 45 des dazugehori-
gen Kommentars eine Fristvorgabe. Auch sehen die nationalen Steuervor-
schriften der Staaten keine diesbeziiglichen Regelungsvorkehrungen vor.
Lediglich Annex I des Manuals on Effective Mutual Agreement Procedu-
res der OECD empfiehlt die Gewdhrung einer einmonatigen Entschei-
dungsfrist. Inwiefern Steuerpflichtige die Umsetzung der Verstindigungs-
vereinbarung daher auf diese Weise torpedieren konnen, ist ebenso unge-

53 Vgl. m.w.N. Glaser, Internationale Verwaltungsbeziehungen (2010), S. 112, der
klarstellt, dass mangels einer in Art. 25 OECD-MA enthaltenden Verordnungser-
méchtigung keine normativen, sondern lediglich administrative bzw. schlichte Ver-
waltungsabkommen vorliegen. Vgl. auch Liithi, in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-
Kommentar (20. EL, 2008), Teil 2, OECD-MA, Art.25 Rn. 72; Carl/Klos, RIW
1995, 493, 498.

54 So Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL,
2016), § 2 AO Rn. 43.

55 Vgl. Liithi, in: Gosch, et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar (20. EL, 2008), Teil 2,
OECD-MA, Art.25 Rn. 72. Allerdings sind die zustdndigen Behorden iiblicher-
weise nicht selbst zur Abdnderung der Steuerbescheide befugt, sondern die fiir die
einkommensteuerliche Veranlagung sachlich und 6rtlich zustdndige Finanzverwal-
tung.

56 Obwohl Art. 25 OECD-MA dazu keine eigenstindige Regelung enthilt, setzen so-
wohl Art.25 Ziff. 45 OECD-MK als auch die mafigebliches deutsche Verwal-
tungsvorschrift (vgl. BMF, Merkblatt zum internationalen Verstdndigungs- und
Schiedsverfahren auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermogen
v. 13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. 1 2006, 461, Ziff. 4.2) eine solche
Zustimmung voraus. Vgl. zu den insoweit bestehenden Voraussetzungen zur Um-
setzung einer Verstdndigungsvereinbarung Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Dop-
pelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art.25 Rn. 101; Becker, in: Haase
(Hrsg.), AStG/DBA (3. Aufl., 2016), IT Art. 25 Rn. 38.
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klart, wie die Frage, ob in diesen Situationen der nationale Rechtsweg
weiter beschritten werden kann.>’

Die Durchsetzung einer Verstindigung, das heif3it ihre Umsetzung in in-
nerstaatliches Recht, richtet sich in Deutschland nach § 175a AO, wenn
zuvor schon ein (bestandskréftiger) Steuerbescheid erlassen wurde. Aus
der Vorschrift folgt die Berechtigung zur Anderungen von Steuerbeschei-
den fiir Fille, in denen Art. 25 Abs.2 OECD-MA eine Umsetzung einer
Verstandigungsvereinbarung ungeachtet der Fristen des innerstaatlichen
Rechts anordnet.5® Die Ablaufhemmung in § 175a S. 2 AO erméglicht dies
selbst bei einem formell bestandskriftigen Steuerbescheid. Sofern ein die
Verstandigung umsetzender Erstbescheid oder ein nach § 175a AO korri-
gierter Steuerbescheid die Verstdndigung inhaltlich falsch umsetzt, stehen

57 Fraglos entstehen durch eine solche Nichterkldrung zahlreiche Probleme in der
Praxis. Wiinschenswert wére insoweit eine Klarstellung in den Verstdndigungs-
klauseln, dem OECD-MK oder zumindest in den bilateralen Anwendungsbestim-
mungen. Bei einer nicht fristgerechten Erkliarung wire bspw. an die Fiktion der
Nichtannahme der Vereinbarung zu denken. Vgl. dazu auch nachfolgend S. 198
(Fn. 455). Auf diese Weise verfahren schon momentan die amerikanischen
Schiedsklauseln, vgl. dazu nachfolgend S. 289 (2. Teil A)V)4)b)cc)(2)(a)). Zu der
gleichgelagerten Problematik bzgl. der Nichtannahme von Schiedsentscheidungen
nach Schiedsverfahren im Sinn von Art.25 OECD-MA vgl. unten S. 304
(Fn. 771).

58 Umstritten ist insoweit allerdings, ob die Berichtigung des Steuerbescheids infolge
einer Verstindigung auf der Grundlage von. § 175a AO noch zuléssig ist, wenn die
nationale Festsetzungsfrist — in Deutschland bestimmt sich diese nach § 169 AO —
schon vor Einleitung des Verstdndigungsverfahrens abgelaufen war. Die Frage
stellt sich, weil Art. 25 Abs.2 S.2 OECD-MA die Durchfiihrung von Verstandi-
gungsverfahren ungeachtet der Fristen des nationalen Rechts anordnet. Insofern ist
unklar, wie dieses Spannungsverhiltnis aufzulsen ist. Wéhrend die wohl h.M. in
diesen Féllen eine Umsetzung mit Verweis darauf, dass § 175a AO eine Ablauf-
und keine Anlauthemmung enthalte negiert, ldsst die Gegenposition auch hier eine
Umsetzung nach § 175a AO zu, um dem aus § 2 AO folgenden Vorrang von DBA
gerecht zu werden. Eine vermittelnde Ansicht versagt mit der h.M. grundsitzlich
eine Anderung, lisst sie aber zu, wenn der Steuerpflichtige erst nach Ablauf der
deutschen Festsetzungsfrist Kenntnis, von der auslédndischen, die Doppelbesteue-
rung herbeifilhrenden Mafinahme erlangt, um Hértefalle zu vermeiden. Vgl.
m.w.N. zu dem Streitstand und den steuerpolitischen Hintergriinden der einzelnen
Ansichten Diete, Das obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen DBA-Pra-
xis (2014), S. 63 ff.
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Steuerpflichtigen die herkommlichen nationalen Rechtsbehelfe zu.>® Wur-
de hingegen bis zum Zeitpunkt der Umsetzung der Verstdndigung noch
kein Steuerbescheid erlassen, bereitet die Umsetzung des Inhaltes der Ver-
einbarung in nationales Recht keine Probleme und erfolgt schlicht durch
den Erlass eines steuerlichen Erstbescheids.

Ob Verstandigungsvereinbarungen eine Bindungswirkung fiir die inner-
staatlichen Gerichte entfalten, ist streitig und eher zweifelhaft.

2) Verstindigungsverfahren im weiteren Sinn

In Verstindigungsverfahren im weiteren Sinn, den sog. ,,Konsultationsver-
fahren®, erfolgt die Er6ffnung des Verfahrens, wenn allgemeine Ausle-
gungs- oder Anwendungsdiskrepanzen (Art.25 Abs.3 S.1 OECD-MA)
bestehen oder wenn eine Regelungsliicke (Art. 25 Abs. 3 S.2 OECD-MA)
zu schlieflen ist. In diesen abstrakten Verfahren steht den zustidndigen Be-
horden die alleinige Einleitungsbefugnis zu. Es bedarf keines Antrags des
Steuersubjekts.

Das abstrakte Konsultationsverfahren nach Art.25 Abs.3 S.1 OECD-
MA dient dazu, eine generelle Verstindigungslosung fiir verbreitet auf-
kommende ungeklarte Fallkonstellationen zu erzielen. Auf diese Weise
entlasten sich die Behorden selbst und vermeiden die Durchfiihrung zahl-
reicher, langwieriger und dhnlich gelagerter Verstdndigungsverfahren im
engeren Sinn.°!

59 Dies sind in Deutschland das Einspruchs- und notfalls ein Klageverfahren (in
Form der Anfechtungsklage nach §§40 Abs. 1 Alt. 1, 100 FGO bzw. im Fall der
Unterlassung der Umsetzung eine Verpflichtungsklage nach §§40 Abs. 1 Alt. 2,
101 FGO). Vgl. auch Diete, Das obligatorische Schiedsverfahren in der deutschen
DBA-Praxis (2014), S. 68.

60 Vgl. zu méglichen Argumentationsstrangen einerseits 7ittel/, Das Verstdndigungs-
verfahren nach den Doppelbesteuerungsabkommen (1964), S. 103 f. und anderer-
seits Kerath, MafBstibe zur Auslegung und Anwendung von Doppelbesteuerungs-
abkommen unter besonderer Beriicksichtigung des Verstdndigungsverfahrens
(1995), S. 289. Vgl. auch nachfolgend S. 198 (1. Teil E)III)2)).

61 Soweit nachfolgend keine Spezifika dieses Verfahrens hervorgehoben werden, be-
steht ein Gleichlauf mit dem schon vorgestellten Verfahrensablauf im Sinn des
Art. 25 Abs. 1 OECD-MA. Als Beispiel verweist Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.),
Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL, 2016), § 2 AO Rn. 43 a etwa auf
Entlassungsabfindungen fiir Arbeitnehmer.
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Anders als Verstandigungsvereinbarungen, die auf einem Verfahren im
Sinn von Art. 25 Abs. 1 OECD-MA beruhen, werden erfolgreiche Konsul-
tationsvereinbarungen grundsétzlich als BMF-Schreiben verdffentlicht
und im Bundessteuerblatt abgedruckt.®> Damit ist die Bindung der Finanz-
behdrde und der ihnen nachgeordneten Behdrden an die konkreten Ver-
stdndigungsinhalte zu begriinden.3 Als bloBe Verwaltungsabkommen ent-
falten sie im Ausgangspunkt aber keine Bindungswirkung fiir die Steuer-
pflichtigen oder fiir nationale Gerichte.* Insoweit liegt auch kein eigenes
Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs.2 S.1 GG vor. Daher kann eine
Bindungswirkung im Sinn des Art. 20 Abs. 3 GG fiir Finanzgerichte allein
im Wege einer vom BMF zu erlassenden Rechtsverordnung, aufgrund de-
rer Konsultationsvereinbarungen in nationales Recht transformiert werden,
erzielt werden. Allerdings ersetzen oder bilden Rechtsverordnungen inner-
staatliches Recht nicht: Sie verkdrpern keine Gesetze im formellen Sinn,
sondern stellen rangniedere Vorschriften dar, fiir die den Fachgerichten im
Zweifelsfall eine Verwerfungskompetenz zusteht.% In Deutschland wurde
jedenfalls durch das JStG 2010 vom 8.12.2010 eine derartige Verord-
nungserméchtigung in § 2 Abs. 2 AO aufgenommen.%¢ Auf dieser Grund-

62 So Driien, IWB 2011, 360, 362.

63 Vgl. m.w.N. hierzu Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO
(Stand: 146. EL, 2016), § 2 AO Rn. 43 a.

64 Die Finanzverwaltung indes bejaht eine Bindungswirkung der Gerichte. Dies lehnt
der BFH unter Verweis auf den bloBen Rang der Vereinbarungen als Verwaltungs-
vorschrift aber in stdndiger Rechtsprechung ab. Diese Haltung hat er zuletzt mit
Urt. v. 10.5.2015 — T R 79/13, BFH/NV 2015, 1630 bestitigt. Siche auch BT-Drs.,
17/2249 (Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2010), v.21.6.2010, S. 86; Anger,
IStR 2016, 57; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.109; Miil-
hausen, Das Verstandigungsverfahren im deutschen internationalen Steuerrecht
(1976), S. 208; Koops/Kossmann, DB 2010, 40.

65 Wihrend fiir den Erlass einer Rechtsverordnung hinsichtlich der Tatbestandsvor-
aussetzungen eine uneingeschrinkte gerichtliche Uberpriifungskompetenz besteht,
gilt hinsichtlich des Verordnungsermessens ein lediglich eingeschrénkter Prii-
fungsmalstab. Hierzu siehe Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO
und FGO (Stand: 146. EL, 2016), § 2 Rn. 43 ff.

Aus den Ausfithrungen folgt, dass es die einheitliche Anwendung und Auslegung
eines DBA gebietet, Verstindigungsverfahren nachtriglich durch den Gesetzgeber
zu verabschieden.

66 Das Modell des § 2 Abs. 2 AO, das die Transformation von Verstindigungsverein-
barungen nach Art. 25 Abs. 3 S. 1 OECD-MA gestiitzt auf eine Rechtsverordnung,
zu deren Erlass das BMF gem. § 80 GG erméchtigt wird, vorsieht, ist auf Ismer,
IStR 2009, 366 ft. zuriickzufithren. Vgl. dazu auch BGBI. 1 1768, 1792.
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lage basiert nunmehr die Erméchtigung des BMF zum Erlass einer Rechts-
verordnung, aus der die Umsetzung von Konsultationsvereinbarungen im
Sinn von Art. 25 Abs. 3 OECD-MA in nationales Recht folgt. Das Zustim-
mungsgesetz zum DBA selbst kann die via Rechtsverordnung umzuset-
zenden Verstindigungsergebnisse materiell noch nicht umfassen, da das
DBA - fiir Félle im Sinn des Art. 25 Abs. 3 S. 2 OECD-MA gilt dies spe-
ziell — gerade keine inhaltlichen Regelungen fiir die sich spéter stellenden
abstrakten Abkommensfragen enthélt. Im Schrifttum sind schon Zweifel
an der Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 80 GG
aufgekommen.®’

Vorausgesetzt die Verordnungsermichtigung wird den Vorgaben des
Art. 80 GG — insbesondere den Anforderungen an die Bestimmtheit — ge-
recht, so ldsst sich auf diese Weise eine grundsétzliche Bindung der Judi-
kative an Konsultationsvereinbarungen in Gestalt einer Rechtsverordnung
nach Art.25 Abs.3 OECD-MA in Verbindung mit §2 Abs.2 AO,
Art. 80 GG erreichen.%8

Die Verordnungsermichtigung des § 2 Abs. 2 S. 2 AO tangiert aber kei-
ne Konsultationsvereinbarungen, die Abkommensliicken schliefen. Dieser
Kompetenzbereich steht allein dem Gesetzgeber zu.%®

67 Gem. Art. 80 Abs.1 S.2 GG muss das Ermichtigungsgesetz Inhalt, Zweck und
Ausmal der Erméchtigung bestimmen. Inhalt ist die Umsetzung in innerstaatliches
Recht. Der Zweck der Erméchtigung liegt in der Sicherung der GleichméBigkeit
der Besteuerung sowie in der Vermeidung der Doppel- und Doppelnichtbesteue-
rung. Die Regelung ist vor allem insofern nicht unumstritten, als dass berechtigte
Zweifel an ihrer Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 80 GG beste-
hen (zumindest fiir Vereinbarungen, die die Doppelnichtbesteuerung beheben, da
sich diese zu Ungunsten des Steuerpflichtigen auswirkt) und damit die von ihnen
auf die Judikative und Legislative entfaltete Bindungswirkung fraglich ist. Aller-
dings wird der jeweilige Verstindigungsrahmen durch die Verstdndigungsklausel
und das Zustimmungsgesetz zum DBA mittelbar bestimmt. Als Erméchtigungs-
grundlagen im Sinn des Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG konnte neben § 2 Abs. 2 AO daher
auch das Zustimmungsgesetz zum DBA fungieren. Dazu siehe Driien, in: Tipke/
Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL, 2016), §2 AO
Rn. 43 e. Vgl. zu dem Streitstand auch Lehner, IStR 2011, 733 ff.

68 Den Finanzgerichten steht aber blof ein eingeschréinkter Priifungsumfang zu. For-
mell diirfen Finanzgerichte allein iiberpriifen, ob die Veréffentlichungsform ord-
nungsgemal erfolgt ist und ob die Zusténdigkeitserfordernisse beachtet wurden.
Materiell darf lediglich tiberpriift werden, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der
Erméchtigungsgrundlage, also Auslegungsschwierigkeiten oder eine Abkommens-
liicke vorlagen. So schon Ismer, IStR 2009, 366, 370.

69 So Benecke/Schnitger, IStR 2010, 432, 439.
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III) Abkommensrechtliche Besteuerungskonflikte

Das Aufkommen von Doppelbesteuerungskonflikten ist trotz bestehender
DBA unvermeidlich. Unabhingig davon, wie minutiés und durchdacht sie
begriindet werden, lassen sich weder materielle Regelungsliicken noch un-
terschiedliche Auslegungen oder Anwendungen der Abkommensbestim-
mungen durch die Staaten vermeiden.

Obwohl die Existenz einer Doppelbesteuerungssituation nicht per se als
volkerrechtswidrig einzustufen ist,’9 verfiigen die bestehenden DBA alle-
samt iiber die vorstehend umrissenen Klauseln zur Durchfiihrung zwi-
schenstaatlicher Verstdndigungsverfahren, um etwaigen Streitigkeiten zu
begegnen. Die Aufgabe des in DBA integrierten Verstandigungsverfahrens
besteht somit in der erfolgreichen Beilegung der aufkommenden Konflik-
te, um die Regelungssouverinitit des DBA wieder herstellen zu konnen.”!
Das Hauptziel des Verstdndigungsverfahrens liegt demnach in der Auflo-
sung sich abzeichnender abkommenswidriger Besteuerungen. Im Folgen-
den werden die einzelnen Arten aufkommender Streitigkeiten in unter-
schiedliche Konfliktkategorien unterteilt.

1) Regelstreitigkeiten

Bei der Anwendung des Abkommensrechts durch die Vertragsstaaten kon-
nen sich Doppelbesteuerungen aus unterschiedlichen Auslegungen oder
Anwendungen des Internationalen Steuerrechts ergeben. Im Rahmen der
Anwendung der DBA erweist sich ihre Auslegung durch die Vertragsstaa-
ten bzw. durch die zusténdigen innerstaatlichen Gerichte”? grundsétzlich

70 So Gustafson, Vill. L. Rev. 2011, 475, 478. Zu dieser Diskussion vgl. auch S. 547
(Fn. 1498).

71 Auf diese Zielsetzung weist etwa Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011),
Rn. 16.52 1., 16.79 hin.

72 Wegen der volkerrechtlichen Natur des Vertrags kann aber auch der Internationale
Gerichtshof (IGH) zur Auslegung befugt sein, sofern sich die Staaten seiner Ge-
richtsbarkeit unterworfen haben. Anderenfalls wird die Kompetenz zur Auslegung
einer abkommensrechtlichen Bestimmung von nationalen Behorden oder Gerich-
ten wahrgenommen. Aber auch die innerstaatlichen Kompetenztrager sind an die
fiir den volkerrechtlichen Vertrag mafigebliche Auslegungsordnung gebunden.
Vgl. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl.,
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als unerldsslich.”? Das Aufkommen von Regelstreitigkeiten, die auf der
unterschiedlichen Auslegung des DBA-Rechts beruhen, ist nicht nur auf
der Ebene der abkommensautonomen Auslegung moglich, sondern auch
dann, wenn sich die Auslegung auf nationales Recht stiitzt.”*

a) Exkurs: Auslegung von DBA

Insgesamt besteht der Regelungsgehalt von DBA darin, die nach den Steu-
erordnungen beider Staaten jeweils steuerbaren Einkiinfte so zu verteilen,
dass nur ein Staat das Besteuerungsrecht ausiibt. Um zwischen den Staaten
aufkommende Auslegungs- und Anwendungsunterschiede moglichst aus-
zuschlieBen, haben die Staaten das Abkommen gleichermallen anzuwen-
den. Insofern ist der abkommensautonomen Auslegung von DBA gegen-
iiber der Heranziehung innerstaatlichen Rechts eine vorrangige Bedeutung
beizumessen.”> Es entspricht der allgemeinen Meinung, dass die Staaten
im Ergebnis diejenige Auslegung zu wihlen haben, die die grofite Aus-
sicht auf Anerkennung in beiden Staaten hat. Diese im Rahmen der Ausle-
gung von DBA zu beachtende Maxime wird als Gebot der Entscheidungs-
harmonie bezeichnet.”¢

aa) Abkommensautonome Auslegung

Die abkommensautonome Auslegung von DBA findet ihre Grundlage in
Art. 3 Abs.2 OECD-MA. Als Auslegungskanon ist allgemein anerkannt,

2014), Grundl. Rn.96; JVogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsab-
kommen (5. Aufl., 2008), Einl. Rn. 96, 100.

73 Siehe z.B. Park, Geo. Mason L. Rev. 2002, 803; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 96.

74 Einen guten Uberblick iiber denkbare Konstellationen von Regelstreitigkeiten gibt
Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.79 ff.

75 Dieses Stufenverhéltnis bringt schon Art. 3 Abs. 2 OECD-MA zum Ausdruck. So
Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.55f., 16.64. Siche dazu
auch Rek, u.a., IStR in Praxis (2008), § 3 Rn. 67 ff. und insb. Rn. 71; Reimer,
ET 1999, 458, 471.

76 Vgl. m.w.N. zu dem Gebot der Entscheidungsharmonie Schaumburg, Internationa-
les Steuerrecht (2011), Rn. 16, 52 f ; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbe-
steuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 115ff. sowie Rotter, u.a.,
Kommentar zur Verhandlungsgrundlage fiir DBA (2014), S. 25.

81



Erster Teil: Streitbeilegung im Internationalen Steuerrecht: Status quo

dass zunéchst der Wortlaut des Abkommens, sodann der gesamte abkom-
mensrechtliche Sinn- und Vorschriftenzusammenhang und nur subsidiér
die Begriffswelt der innerstaatlichen Rechte die zur Auslegung malBigeben-
den Determinanten bilden.”” Die explizite Grundlage fiir dieses Stufenver-
hiltnis findet sich in der in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthaltenen Formu-
lierung ,,[...] wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert, [hat] je-
der im Abkommen nicht definierte Ausdruck jederzeit die Bedeutung, die
ihm im Anwendungszeitraum nach dem Recht dieses Staates fiir die Steu-
ern zukommit, fiir die das Abkommen gilt [...]*.78

»Soweit die allgemeinen und speziellen Auslegungsregeln der [DBA]
nicht entgegenstehen [...]“,7° ist die Auslegung von DBA ferner ergin-
zend an Art. 31 ff. Wiener Vertragsrechtskonvention zur Auslegung vol-
kerrechtlicher Vertrige (WURV), die im Internationalen Recht die allge-
meinen Auslegungsregelungen fiir volkerrechtliche Vertrége statuieren,
auszurichten.?0

Da DBA von ihrer Grundidee her auf eigenstindig definierte Begriff-
lichkeiten zuriickgreifen, also grundsétzlich einen eigenen Regelungsge-
halt haben und nicht stets auf den in innerstaatlichen Rechten — manchmal
sogar in der Wortwahl kongruenten — verwendeten Begrifflichkeiten basie-
ren,8! deren Heranziehung im internationalen Kontext vielfach zu unter-
schiedlichen Auslegungsergebnissen fithren wiirde, ist die Vorrangigkeit

77 Siehe hierzu auch Art.3 Ziff. 11 ff. OECD-MK. Zu einer Auflistung der Ausle-
gungsreihenfolge siehe etwa Rek, u.a., IStR in Praxis (2008), § 3 Rn. 68.

78 Die in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA verwendete Formulierung ,,wenn der Zusammen-
hang nichts anderes erfordert” verdeutlicht, dass zunéchst allein die abkommens-
autonome Auslegung (Begriffsdefinitionen und Sinnzusammenhang eines DBA)
maligebend ist und der Riickgriff auf das jeweilige innerstaatliche Recht der Ver-
tragsstaaten nur in Féllen, in denen die Auslegung auf diese Weise zu keinen ein-
deutigen Ergebnissen fiihrt, als ,,erforderlich angesehen wird.

79 So Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.67.

80 Zu dem Verhiltnis der autonomen DBA-Auslegung und den Art. 31 ff. WURYV, de-
ren Regelungen schon vor ihrer Kodifikation Volkergewohnheitsrecht dargestellt
haben, siehe Lang, IWB 8/2011, 281; Haase, Internationales und Européisches
Steuerrecht (2014), § 5 Rn. 580.

81 Der volkerrechtliche Charakter der Begrifflichkeiten ist zum einen auf Art.3
Abs. 1 OECD-MA, der zahlreiche Legaldefinitionen vorgibt, und zum anderen auf
die in einigen Abkommensvorschriften eigens enthaltenen Definitionsvorgaben,
die bei einer Uberschneidung mit Art. 3 Abs. | OECD-MA als leges speciales vor-
gehen, zuriickzufithren. Hierzu siehe Schaumburg, Internationales Steuerrecht
(2011), Rn. 16.58 f.
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der abkommensautonomen Auslegung auch folgerichtig. Die lediglich
zweitrangig gebotene Heranziehung von innerstaatlichem Recht als Ausle-
gungshilfe erklért sich daher von selbst.$2 Das dennoch bestehende Be-
diirfnis des subsididren Rekurrierens auf das innerstaatliche Rechtsver-
standnis ist unumgénglich, wenn beriicksichtigt wird, dass DBA gerade
keine gesonderten Besteuerungsrechte begriinden, sondern lediglich dazu
geschaffen sind, miteinander konfligierende, unabhéngig voneinander be-
stehende, nationale Besteuerungsanspriiche in Einklang zu bringen. Zulis-
sig ist ein Riickgriff auf nationales Recht zur Ermittlung des Inhalts einer
auslegungsbediirftigen Abkommensvorschrift demnach allein dann, wenn
eine Erschlieung der Bedeutung durch die vorrangig anzuwendenden ab-
kommensspezifischen Regelungsgehalte — gegebenenfalls nach einer ab-
kommensautonomen Auslegung — zu keinen befriedigenden Ergebnissen
gefiihrt hat.

(1) Wortlaut und Gesamtzusammenhang des Abkommens

Auslegungsergebnisse eines DBA lassen sich gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA durch eine primére Heranziehung der Inhalte, die sich aus einer unter
Umstdnden gebotenen Auslegung des gesamten DBA und der dazu ergén-
zend ergangenen, zwischenstaatlichen Ubereinkiinfte ergeben, erzielen.
Auch nach Art. 31 Abs. 1 WURYV ist ein Vertrag nach Treu und Glauben in
Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles
und Zweckes auszulegen. Ebenso wie aus den eigenen Auslegungsrege-
lungen der DBA folgt aus Art. 31 ff. WURV damit, dass die Vertragsstaa-
ten, wenn weder in DBA enthaltene Begriffsdefinitionen Aufschluss iiber
die richtige Interpretation der fraglichen Vorschrift geben, noch der Ver-
tragstext einen direkten Riickverweis in ein nationales Recht enthélt, er-
satzweise den Sinnzusammenhang des Abkommens in der Gesamtschau
fiir  Auslegungszwecke heranzuzichen haben.®3  Art.31 Abs.2

82 Vgl. bspw. Vogel/Prokisch, in: International Fiscal Association (Hrsg.), CDFI,
Vol. 78a (1993), S. 17, 26 ff., 44. Siehe auch Pdéllath, in: Blumenwitz (Hrsg.), Dop-
pelbesteuerungsabkommen und nationales Recht (1995), S. 29, der dies sehr an-
schaulich erldutert.

83 Vgl. hierzu Rek, u.a., IStR in Praxis (2008), § 3 Rn. 68f. In Bezug zu Art. 31
WURYV siche Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
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und 3 WURV prizisieren iiberdies, dass neben dem Vertragstext jede spi-
ter von den Vertragsstaaten getroffene Ubereinkunft iiber die Auslegung
oder Anwendung des Abkommens fiir Auslegungszwecke maligeblich
ist.34 Zudem folgt aus Art. 33 WURYV, dass im Fall des mehrsprachigen
Abschlusses eines voOlkerrechtlichen Vertrags beiden Sprachen eine gleich-
rangige Verbindlichkeit zukommt bzw. eine dritte Sprache den Ausschlag
geben soll, wenn sich aus der Anwendung beider Sprachen Unklarheiten
ergeben.

Weitere Aufschliisse iiber die Auslegung von DBA kdnnen auch die im
Rahmen der jeweiligen Ausarbeitung und Verhandlung gefertigten zusétz-
lichen Materialien liefern.85 Vor allem sieht Art. 31 Abs. 3 WURV bilate-
rale Verstindigungsvereinbarungen im Sinn des Art.25 OECD-MA als
spitere Ubereinkiinfte oder Ubungen an, die im Rahmen der Auslegung
des DBA-Rechts zu beriicksichtigen sind, sofern hieraus eine gemeinsame
Praxis der Staaten abzuleiten ist.8¢ Da eine gemeinsame Ubung allerdings
eine Ableitung aus dem Wortlaut voraussetzt, konnen Verstdndigungsver-

(6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 109. Da DBA nur iiber eine begrenzte Anzahl eigen-
standiger Legaldefinitionen verfiigen und zu Gunsten der Entscheidungsharmonie
lediglich nachrangig auf nationales Recht zuriickzugreifen ist, liegt der Schwer-
punkt der Auslegung von DBA in der Gesamtbetrachtung eines jeden Abkom-
mens. So sieht dies auch Lang, IWB 8/2011, 281, 287 f. Die Heranziehung inner-
staatlichen Rechts, bei der die Gefahr unterschiedlicher Auslegungsergebnisse
durch die Staaten auf der Hand liegt, wird damit auf Ausnahmekonstellationen be-
grenzt.

84 Die Niederlegung von Vorgaben fiir die Auslegung durch die Vertragsparteien in
gemeinsamen oder iibereinstimmenden Erkldrungen wird auch als authentische
Abkommensauslegung bezeichnet und stellt eine Form der abkommensautonomen
Auslegung dar. Siche m.w.N. Pohl, RIW 2012, 677. Bei der Auslegung ist zu be-
achten, dass ein subjektiver Wille der Vertragsstaaten einen schriftlichen Nieder-
schlag in dem Abkommen oder in den das DBA ergénzenden Materialien bzw.
Ubereinkiinften gefunden haben muss, wenn dieser Gedanke das Ziel oder einen
Zweck des Abkommens formuliert.

85 Dies folgt aus der abkommensautonomen Auslegung. Vgl. dazu Art. 32 WURV.
Solche Materialien kénnen bspw. ,,Ausarbeitungen, Unterlagen, Positionspapiere
usw., die im Zusammenhang der Vertragsverhandlungen vorgelegt oder hergestellt
worden sind*“ sein. Vgl. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsab-
kommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 110 f.; Haase, Internationales und Europdi-
sches Steuerrecht (2014), § 5 Rn. 579.

86 Siehe hierzu Loukota, SWI 2000, 299, der sich intensivst mit dieser Thematik be-
fasst. Vgl. auch Lindencrona/Mattsson, Arbitration in Taxation (1981), S. 73; Che-
bounov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen (2002), S. 51 f.
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einbarungen {iber den Wortlaut des DBA hinaus nur dann weitere Interpre-
tationsansitze liefern, wenn der Wortlaut ambivalent ist.87

Auch liefern das OECD-Musterabkommen, der dazu erlassene Kom-
mentar und die Berichte der OECD wertvolle Auslegungshilfen.®¥ Sofern
das Musterabkommen den bilateralen Verhandlungen zum Abschluss eines
DBA zugrunde gelegt wurde, verlangt der Zusammenhang des Abkom-
mens jedenfalls bei Auslegungsschwierigkeiten auch eine Berlicksichti-
gung des Musterabkommens sowie des dazu erlassenen Kommentars, so-
weit der jeweilige Vertragsstaat keinen ausdriicklichen Vorbehalt zu der
konkreten Bestimmung im Musterabkommen bzw. -kommentar erklart
hat. Das Bediirfnis der Beriicksichtigung der OECD-Werke folgt auch aus
den Regelungen der Wiener Vertragsrechtskonvention.8? Stellenweise er-
folgt eine Anlehnung an das OECD-Muster sogar bei DBA-Verhandlun-

87 Verfiigt der Wortlaut indessen iiber eigene feste Interpretationsstriange, kann eine
diesem Wortlaut widersprechende Verstindigungsvereinbarung das Auslegungser-
gebnis nicht modifizieren. Diese Auslegungsgrundsitze entsprechen auch der
Rechtsprechung des deutschen BFH. Vgl. dazu BFH, Urt. v. 2.9.2009 — I R 111/08,
BStBI. II 2010, 387; v.2.9.2009 — I R 90/08, BStBI. II 2010, 394. Dies erldutern
auch Liihn, PIStB 2010, 8, 9; Merz/Sajogo, PIStB 2010, 44, 47 f.

88 Sofern die jeweiligen DBA Bezug auf das OECD-Musterabkommen oder den
Kommentar nehmen, stellen die in diesen Materialien enthaltenen Regelungen al-
lein Orientierungshilfen fiir die Verwaltung dar, die weder die Gerichte noch die
Steuerpflichtigen binden. Vgl. dazu Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbe-
steuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grund. Rn. 124.

89 Obwohl die Heranziehung der OECD-Werke zur Auslegung von DBA dem Grun-
de nach unstreitig ist, herrscht Uneinigkeit {iber die genaue Rechtsgrundlage. Ne-
ben einer Berufung auf Art. 32 WURY, der lediglich zu einer subsididren Heran-
ziehung der OECD-Materialien fiihrt, wird die Berufung auf die OECD-Materiali-
en als primire Auslegungsmittel von DBA auch vielfach auf Art. 31 WURV ge-
stiitzt. Obwohl nach Art.31 WURV weder von dem OECD-Musterabkommen
noch von dem Musterkommentar strenge Verbindlichkeiten ausgehen (im Einzel-
nen ist die Wirkung dieser Werke umstritten), wird ihre Wirkung vielfach als ein-
geschriankt verbindlich eingestuft. Als Grundlagen dafiir werden entweder Art. 31
Abs. 3 ¢) oder Art. 31 Abs.4 WURV herangezogen. Nach Art. 31 Abs. 4 WURV
soll bei Auslegungsschwierigkeiten auf diejenige Auslegung rekurriert werden, die
die Staaten der jeweiligen Klausel beimessen wollten. Die Auslegungsrelevanz der
OECD-Werke nach Art. 31 Abs.4 WURYV soll vor allem darin liegen, historische
Absichten aufzukldren und objektive Erklarungswerte aus den Abkommen abzu-
leiten. Dazu vgl. Vogel/Prokisch, in: International Fiscal Association (Hrsg.),
CDFI, Vol. 78a (1993), S. 17, 30f.; E. Reimer, ET 1999, 458, 468; Schaumburg,
Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.76; Pohl, RIW 2012, 677, 678 1.
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gen zwischen Nichtmitgliedstaaten der OECD oder bei Vertrigen zwi-
schen einem OECD-Mitglied und einem Nichtmitgliedstaat.9

Im Rahmen der abkommensautonomen Auslegung ist zudem der Be-
riicksichtigung von behdrdlichen und gerichtlichen Entscheidungen ande-
rer Staaten ein besonderer Stellenwert zuzuschreiben. Der Grundsatz der
Entscheidungsharmonie hilt die Staaten gewissermaflen dazu an, auch er-
gangene Entscheidungen der Gerichte und Behorden des anderen Staates
im Rahmen der Auslegung eines DBA zur Kenntnis zu nehmen und sich
damit zu befassen.®! Da die Gerichte und Verwaltungen die DBA dabei je-
doch insoweit einseitig und nicht authentisch — wie dies etwa in gemeinsa-
men Erkldrungen erfolgt — auslegen, wenn fiir gewisse Regelungsbereiche
in DBA noch keine selbststindigen Legaldefinitionen oder klarstellenden
Ubereinkiinfte bestehen, geht damit aber keineswegs eine Pflicht zur un-
gepriiften Heranziehung des Rechts oder der Rechtsprechung aus dem an-
deren Staat einher.??

Obwohl sich DBA-Verhandlungen bekanntlich allein auf die beiden
teilnehmenden Vertragsstaaten beziehen und dabei oftmals widerstreitende
Interessen zum Ausgleich zu bringen sind,”® muss die fragliche gewohnli-
che Bedeutung nicht unbedingt allein durch eine Interpretation der Be-
stimmungen dieses bilateralen DBA ermittelt werden, sondern leitet sich
nicht selten auch aus von den Staaten erlassenen Verhandlungsgrundlagen

90 Vgl. Czakert, IStR 2012, 703, 705.

91 Siehe dazu Sada Garibay, BIT 2011, Online-Dokument. Eine tiefgriindige Ausein-
andersetzung mit der Beriicksichtigung ausldndischer Entscheidungen findet sich
auch bei Vogel/Prokisch, in: International Fiscal Association (Hrsg.), CDFI,
Vol. 78a (1993), S. 17, 28 f.

92 Vgl. insoweit die Darstellung von Pohl, RIW 2012, 677 f., der auch anmerkt, dass
es sogar umstritten ist, ob die authentische Auslegung von DBA {iiberhaupt die Ge-
richte der Vertragsstaaten zu binden vermag. Siehe hierzu zudem Reimer,
ET 1999, 458, 462. Weitere Nachweise zu den Problemen, die in der Praxis bei der
Beriicksichtigung ausldndischer Entscheidungen aufkommen, finden sich unten
auf S. 458 (Fn. 1242). Zu der authentischen Auslegung von DBA vgl. vorstehend
S. 84 (Fn. 84).

93 In der Vergangenheit wurden manche Verhandlungsergebnisse erst durch den von
einem unmittelbar bevorstehenden Riickflug ausgehenden Zeitdruck oder durch
eine Langatmigkeit, die keine Gelegenheiten zur zwischenzeitlichen Nahrungsauf-
nahme gestattete, bestimmt. Diese Beispiele verdeutlichen, dass manche Zuge-
stindnisse in den DBA durchaus auf einem atypischen Weg zustande kommen
konnen und demnach einen individuellen Charakter aufweisen. Zu solchen Erfah-
rungsberichten vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkom-
men (5. Aufl., 2008), Einl. Rn. 142.
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fir DBA,%* Parallelabkommen oder international gebrduchlichen Stan-
dardformulierungen ab. Wenngleich die DBA eines Staates regelméiBig
eine inhaltliche Kontinuitdt aufweisen und sich insofern eine Bezugnahme
auf Parallelabkommen fiir Auslegungszwecke gebietet, sollte nicht Gefahr
gelaufen werden, den einzelnen Charakter eines jeden Abkommens unzu-
reichend zu beriicksichtigen.%> Da Art. 31 Abs.4 WURV ausdriicklich die
Zuldssigkeit der Abweichung von gewdhnlichen Bedeutungen statuiert, ist
offensichtlich, dass Staaten, die von der Standardbedeutung abweichen
wollen, dies positiv in dem Abkommenstext zum Ausdruck bringen soll-
ten.%¢

Uber die erwihnten Parallelabkommen und die gebotene Beriicksichti-
gung der Auslegungen durch staatliche Gerichte hinaus hat sich im Laufe
der Zeit zunehmend ein ,,international einheitlicher oder in den Vertrags-
staaten libereinstimmender juristischer Sprachgebrauch, auf Sondergebie-
ten wie dem Steuerrecht auch ein spezieller Fachgebrauch entwickelt
[...]% der nunmehr als gewdhnlich im Sinn des Art. 31 Abs. 1 WURV gilt

94 Vgl. m.wN. zu nationalen Verhandlungsgrundlagen vorstehend S. 63 (1. Teil
A)D)1)). Auf solche nationale Verhandlungsgrundlagen ist im Rahmen der Ausle-
gung von DBA in einer &dhnlichen Weise wie auf das OECD-Musterabkommen
bzw. den Kommentar zu rekurrieren: Wurde die DE-VG bei den Vertragsverhand-
lungen beriicksichtigt, konnen ihr Text und das Protokoll ergdnzend herangezogen
werden, um Auslegungszweifel auszurdumen. Wenn das DBA inhaltlich z.B. der
DE-VG entspricht und von Seiten der Staaten auch kein Vorbehalt erklart wurde,
kann die DE-VG also bei der Wahl einer mdglichen Auslegungsvarianten den
Ausschlag geben. Vgl. zu der Bedeutung der DE-VG bei der Auslegung etwa Rot-
ter, u.a., Kommentar zur Verhandlungsgrundlage fiir DBA (2014), S. 23 ff.

95 Die Abkommen kennzeichnen sich grundsitzlich regelmifig durch entgegenge-
setzte Interessen der jeweiligen Vertragsstaaten. Insbesondere kristallisieren sich
bei den Abkommen nur eines Staates mit Industriestaaten, Entwicklungsldndern
und kommunistischen Staaten Abkommenstypen mit unterschiedlichen Charakte-
ristika heraus. Zu der Bedeutung von Parallelabkommen im Rahmen der DBA-
Auslegung siehe Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
(6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 113i, 115a, 141 f., 145. Weicht eine Behorde oder ein
Gericht von einer zu der gleichen Fragestellung ergangenen Entscheidungen in
Bezug zu anderen DBA der Staaten ab, ist dies durchaus legitim, bedarf aber einer
Begriindung. Dieses Gebot erkennt auch der deutsche BFH an. Siehe BFH,
Urt. v. 24.3.1999 — I R 114/97, BStBI. 11 2000, 399, Rn. 43.

96 Aus einer unterschiedlichen Wortwahl resultiert wiederum nicht stets eine bewuss-
te inhaltliche Abweichung. So Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 143.
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und durchaus als ,,international tax language* bezeichnet werden kann.®’
Die sich insoweit abzeichnende Angleichung und Fortentwicklung des in-
ternationalen Steuerrechts ist in einem betrdchtlichen Umfang auf das
OECD-Musterabkommen und den dazugehorigen Kommentar zuriickzu-
fithren.”®

(2) Auslegungsbedingter Riickgriff auf innerstaatliches Recht

Die Fille, in denen weder der Wortlaut noch der Zusammenhang des Ab-
kommens eine Losung mit sich bringen und die demzufolge gem. Art. 3
Abs. 2 OECD-MA als ultima ratio der abkommensautonomen Auslegung
der Heranziehung innerstaatlichen Rechts bediirfen,” betreffen hiufig Si-
tuationen, in denen die Abkommensbestimmungen ,,in personlicher und
sachlicher Hinsicht an das innerstaatliche Recht ankniipfen®, aber nicht di-
rekt darauf verweisen.!00

97 So Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (5. Aufl.,
2008), Einl. Rn. 108, 163. Siehe dazu ferner Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 108. Die sich ab-
zeichnende Fortentwicklung einer internationalen Steuersprache ist unverkenn-
bar. Sie betrifft vor allem die Abgrenzung der Einkunfts- und Vermogensarten.
Auch innerstaatliche Gerichte — durch internationale Gerichte findet eine judiziel-
le Auslegung von DBA gegenwirtig kaum statt — erkennen die Inhalte der tiber-
staatlichen Steuersprache an. Vgl. auch Vogel/Prokisch, in: International Fiscal
Association (Hrsg.), CDFI, Vol. 78a (1993), S. 17, 27; Avi-Yonah, in: Sauvant/
Sachs (Hrsg.), The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment (2009), S. 99.

98 Hierzu siehe Vogel/Prokisch, in: International Fiscal Association (Hrsg.), CDFI,
Vol. 78a (1993), S. 17, 27, 30f. Zu 75 % weist der in allen weltweit bestehenden
DBA verwendete Sprachgebrauch aktuell bereits eine Identitét auf. So Avi-Yonah,
in: Sauvant/Sachs (Hrsg.), The Effect of Treaties on Foreign Direct Investment
(2009), S. 99, der in diesem Kontext sogar alle DBA, also sowohl die, die an das
OECD-Muster angelehnt sind, als auch diejenigen DBA, die sich am UN-Muster
orientieren, meint.

99 Auf diesen im Rahmen der Abkommensauslegung gebotenen Riickgriff weist
auch Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen (2002), S. 93, 128 ff. hin.

100 Begriffe, zu deren Auslegung nationales Recht trotz eines bestehenden DBA als
ultima ratio heranzuziehen ist, sind bspw. ,,ansédssige Person®, ,,Gewinne*, ,,Ein-
kiinfte* und ,,Vermoégen®. Vgl. Lang, in: Burmester/Endres (Hrsg.), Die Bedeu-
tung des origindr innerstaatlichen Rechts fiir die Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, Art. 3 Abs. 2 OECD-MA (1997), S. 283, 297, 302.
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bb) Verweise auf nationales Recht und ihre Folgen

Unabhéngig von der Auslegung eines DBA bedarf es eines direkten Riick-
griffs auf das rangniedere innerstaatliche Recht dann, wenn das DBA un-
mittelbar auf innerstaatliches Recht verweist.!%1 Obwohl solche Verweise
in beide Rechte erfolgen konnen, kniipfen DBA mittlerweile vermehrt le-
diglich an nur ein Recht an, sodass also entweder allein das Recht des An-
sdssigkeitsstaates oder dasjenige des Quellenstaates heranzuziehen ist.
Dieses Recht entfaltet sodann eine unmittelbare Geltungskraft fiir beide
Vertragsstaaten.!02 Solche Verweise finden sich iiberwiegend in speziellen
Abkommensartikeln.

Ansonsten bildet der allgemeine lex fori-Riickverweis des Art. 3 Abs. 2
OECD-MA, der an beide nationalen Rechte ankniipft, die Rechtsgrundla-
ge fiir die Ankniipfung an beide nationalen Rechte.

cc) Zusammenfassung

Insgesamt zeigt sich, dass Art.3 Abs.2 OECD-MA das Gebot der Ent-
scheidungsharmonie verkorpert und sich die dariiber hinausgehende nor-
mative Bedeutung dieser Bestimmung in Grenzen hélt. Die im Rahmen
der Abkommensauslegung gebotene Heranziehung innerstaatlichen
Rechts, die sich direkt auf den Verweis des Art.3 Abs.2 OECD-MA
stiitzt, betrifft daher eher selten aufkommende Konstellationen. Dies ist
nur dann der Fall, wenn weder die Abkommensbestimmungen eine nor-
mative Aussage enthalten noch der Sinnzusammenhang des DBA weiter
hilft noch die einzelnen Abkommensnormen {iber einen direkten Verweis
in nationales Recht verfligen.103

101 Vgl. Lang, IWB 8/2011, 281, 289; Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im
deutschen Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002), S. 130.

102 So Lang, in: Burmester/Endres (Hrsg.), Die Bedeutung des originér innerstaatli-
chen Rechts fiir die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, Art. 3 Abs. 2
OECD-MA (1997), S.283, 298. Zu der Bindungswirkung siche ferner Vogel/
Prokisch, in: International Fiscal Association (Hrsg.), CDFI, Vol. 78a (1993),
S. 17, 42.

103 Zu der sich im Rahmen der abkommensautonomen Auslegung der DBA gebie-
tenden Heranziehung innerstaatlichen Rechts siehe Lang, in: Burmester/Endres
(Hrsg.), Die Bedeutung des originér innerstaatlichen Rechts fiir die Auslegung
von Doppelbesteuerungsabkommen, Art.3 Abs.2 OECD-MA (1997), S.283,
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b) Kategorisierung der einzelnen Regelstreitigkeiten

Auch wenn Doppelbesteuerungskonflikte fiir gewdhnlich in Auslegungs-
und Qualifikationskonflikte!* unterteilt werden, typisiert diese Arbeit
Doppelbesteuerungskonflikte in einem ersten Schritt generell als Regel-
streitigkeiten.!%> Die Bezeichnung als Regelstreitigkeit fungiert dabei als
ein Oberbegriff, hinter dem sich einige Subkategorien, deren zentralste
Charakteristika im Folgenden ndher erldutert werden, verbergen. Allen
Konflikttypen ist gemein, dass entweder eine doppelte Besteuerung (posi-
tiver Qualifikations- bzw. Regelkonflikt)!% oder eine doppelte Nichtbe-
steuerung (negativer Qualifikations- bzw. Regelkonflikt)!%7 vorliegt.

104

105

106

107

90

297f., 302. Zum Ausnahmecharakter der Riickankniipfung an die nationalen
Rechte vgl. Lang, IWB 8/2011, 281, 288 f.

Der Unterschied zwischen beiden Konflikttypen besteht darin, dass sich Ausle-
gungskonflikte aus Interpretationsschwierigkeiten des eigenstindigen DBA-
Rechts ergeben, wihrend ein Qualifikationskonflikt vorliegt, ,,wenn [einander wi-
dersprechende] Ausdriicke aus dem innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten
[tibernommen werden].” So Poser und Grofs-Naedlitz, Der Qualifikationskonflikt
bei Doppelbesteuerungsabkommen (1972), S. 104 ff., 111 f.; Schaumburg, Inter-
nationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.79. Im Internationalen Steuerrecht kommen
damit sowohl auf der ,,[...] Ebene der Auslegung autonomer Abkommensbegriffe
[als auch] auf der Ebene der lex fori-Anwendung ungewollte verbleibende Dop-
pelbesteuerungen und doppelte Freistellungen [auf].” Der Ursprung der Konflikte
ist somit vergleichbar, die Konflikte unterscheiden sich allein in der Rechtsfolge.
Es wird also angenommen, dass alle Regelstreitigkeiten das Ergebnis von unter-
schiedlichen Auslegungen des Abkommensrechts oder von der abkommensrecht-
lich erlaubten Heranziehung innerstaatlichen Rechts sind. Zu &hnlichen Einstu-
fungen vgl. auch Piltz, Die Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht
der Bundesrepublik Deutschland (1981), S. 107 ff.; Hannes, Qualifikationskon-
flikte im internationalen Steuerrecht (1992), S. 168.

Wihrend sich in ersterer Konstellation beide Staaten jeweils als besteuerungsbe-
rechtigt betrachten, vermuten die Staaten bei negativen Qualifikationskonflikten
jeweils eine Besteuerungsberechtigung des anderen Staates und verzichten ihrer-
seits auf die Ausiibung ihres Besteuerungsrechts.

Da die Einkiinfte im Fall des Autkommens eines negativen Qualifikationskon-
flikts von keinem Staat besteuert werden, werden diese Einkiinfte auch als sog.
,weille Einkiinfte” bezeichnet. Vgl. Rupp, u.a., Internationales Steuerrecht
(2014), Kap. II, Teil A, S.200f.; Kraft, Die missbrauchliche Inanspruchnahme
von Doppelbesteuerungsabkommen (1991), S.10f.; Lehner, in: Vogel/Lehner
(Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 96e; Menck,
Intertax 1982, 417. Streng genommen fiihrt eine Doppelnichtbesteuerung aller-
dings nur dann zu einer durch das Verstdndigungsverfahren zu behebenden ab-
kommenswidrigen Besteuerung, wenn sie sich nicht aus der Heranziehung inner-
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Um die einzelnen Konflikttypen deutlicher voneinander abgrenzen zu
konnen, werden die sich auf die unmittelbare Abkommensauslegung be-
ziechenden Regelstreitigkeiten als Regelstreitigkeiten im weiteren Sinn und
die Konflikte, die sich erst aus der durch ein DBA vorgesehenen Heran-
ziehung der innerstaatlichen Rechte ergeben, als Regelstreitigkeiten im en-
geren Sinn bezeichnet.!98 Beide Konfliktgruppen konnen allerdings auch
generell als Auslegungskonflikte angesehen werden. Diese Bezeichnung
wird im Rahmen dieser Arbeit etwa dann gewéhlt, wenn die spezifische
Unterscheidung zwischen den einzelnen Regelstreitigkeiten nicht von Be-
deutung ist.

SchlieBlich sind jene Konflikte, die sich strenggenommen nicht aus
dem Regelungsbereich eines DBA ergeben, sondern die vielmehr im Vor-
feld der Abkommensanwendung aufkommen, als Zurechnungskonflikte
einzustufen. In der Literatur werden sie auch als ,,unechte Qualifikations-
konflikte* bezeichnet.!%® Diese Begriffswahl ist darauf zuriickzufiihren,
dass bei diesen Streitigkeiten unterschiedliche Sachverhaltsverstindnisse
konflikturséchlich sind und sich der Meinungsunterschied der Staaten
nicht aus einer abkommenswidrigen Anwendung des DBA-Rechts ergibt.
Folglich kommen die konfligierenden Auslegungsergebnisse hier schon
im Vorfeld der Abkommensanwendung auf. Fiir die Zwecke dieser Arbeit
werden diese Konflikte als unechte Regelstreitigkeiten bezeichnet.

staatlichen Rechts ergibt. Ergibt sie sich indes allein aus der richtigen Anwen-
dung der lex fori, liegt im Prinzip kein unmittelbarer Abkommensverstofl vor,
sondern ein hinzunehmender allgemeiner Versto3 gegen die Abkommenspolitik.
So Lehner, IStR 2011, 733, 736. Vgl. m.w.N. zu negativen Qualifikations- bzw.
Regelkonflikten im weiteren Sinn S. 94 (Fn. 115) und im engeren Sinn S. 97
(Fn. 128). Besonders anschaulich ist auch die Beschreibung bei Kluge, Das inter-
nationale Steuerrecht (2000), R Rn. 65 ff., insb. Rn. 67 f., 71.

108 Diese Einteilung ist angelehnt an die von Hannes, Qualifikationskonflikte im in-
ternationalen Steuerrecht (1992), S.168, 181 vorgenommene Kategorisierung,
der die hier als Regelstreitigkeiten im engeren und im weiteren Sinn bezeichneten
Konflikt als echte Qualifikationskonflikte im engeren bzw. im weiteren Sinn be-
zeichnet. Auch Ziiger, in: Lang/Ziiger (Hrsg.), Settlement of Disputes in Tax
Treaty Law (2002), S. 15, 17 erldutert, dass nur jene Auslegungsstreitigkeiten, die
auf nationales Recht zuriickzufiihren sind, tatsdchlich als echte Qualifikations-
bzw. Regelkonflikte darstellen.

109 So Hannes, Qualifikationskonflikte im internationalen Steuerrecht (1992),
S. 168 ft. Vgl. m.w.N. zu dieser Konfliktgruppe S. 103 (1. Teil A)III)2)).
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aa) Regelstreitigkeiten im weiteren Sinn

Regelstreitigkeiten konnen zunédchst auf der direkten Auslegungsebene der
DBA aufkommen. Die Konfliktursache betrifft Meinungsverschiedenhei-
ten der Vertragsstaaten liber die Interpretation des DBA als besonderen
Teil des Volkerrechts, also liber den unmittelbaren Regelungsgehalt der
DBA."9 Es handelt sich um konfligierende Verstindnisse der beiden Staa-
ten liber die autonome Begriffswelt eines DBA, also iiber Legaldefinitio-
nen — sei es durch unrichtige Auslegungen des Wortlautes oder durch die
Ermittlung verschiedener Sinnzusammenhénge des konkreten DBA — oder
{iber gemeinsame Ubungen der Vertragsstaaten. Als Beispiel fiir eine Mei-
nungsverschiedenheit {iber die korrekte Auslegung von Lizenzgebiihren
sei auf ein ergebnisloses Verstdndigungsverfahren zwischen den USA und
Deutschland hingewiesen. Obwohl das DBA in seinem Art. VIII Abs. 3
DBA-USA 1964/65 Lizenzgebiihren eigenstindig definierte, kamen beide
Staaten zu sich widersprechenden Auslegungsergebnissen, die selbst in
einem Verstindigungsverfahren nicht ausgerdumt werden konnten.!1! Wei-
tere Beispiele fiir sich auf der Abkommensebene abspielende Regelstrei-
tigkeiten stellen auch unterschiedliche Beurteilungen iiber die Anséssig-
keit des Steuerpflichtigen, iiber den Bestand einer Betriebstétte oder tiber

110 Definitionskonflikte resultieren regelmdBig aus falschen Auslegungen oder
Rechtsanwendungen des bestehenden Abkommensrechts. So Loukota, SWI 1999,
70, 72. Siehe m.w.N. zu dieser Konfliktkategorie Schmitz, in: Strunk, et al.
(Hrsg.), AStG/DBA (39. EL, Stand: 2014), Art. 25 Rn. 14f.; van Raad, Intertax
2001, 212, 214; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.80. Fal-
sche Auslegungsergebnisse werden bspw. verursacht, wenn die Staaten — bewusst
oder unbewusst — innerstaatliche Begriffsverstdndnisse zur Auslegung des spezi-
fischen Abkommensrechts heranziehen. Speziell die einseitige Auslegung des
DBA-Rechts durch Gerichte oder die Verwaltung eines Vertragsstaates (dazu
siehe schon vorstehend S. 86 (Fn. 92) birgt insoweit eine erhohte Gefahr fiir das
Aufkommen von unterschiedlichen Auslegungsergebnissen in beiden Vertrags-
staaten. Diese Gefahr sieht auch Pohl, RIW 2012, 677.

111 Vgl. dazu U. S. Tax Court, Urt. v. 16. 10. 84 (Boulez v. Commissioner), 83 TC
1984, 584, 588, Doc. 84-7027, zit. nach 62 Taxes International Dec. 1984, 68; Z.
D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties (2005), S.289. Wihrend es
sich nach US-Recht nur um Lizenzgebiihren handeln soll, wenn der Inhaber das
Wirtschaftsgut durch eigene selbst Tétigkeit geschaffen hat, kommt es nach deut-
schem Recht auf diese Unterscheidung nicht an.
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die richtige Qualifikation von Einkiinften dar.!!2 Eine Hauptkonfliktursa-
che soll vor allem darin bestehen, dass manche Verteilungsnormen tiiber
einander iberlappende Anwendungsbereiche verfiigen, sie aber nicht im-
mer Regelungen iiber die Auflgsung enthalten.!13

Im Rahmen der Konfliktbewdltigung geht es demnach primér darum,
diejenige Auslegungsvariante zu ermitteln, die dem Begriffsverstindnis
und dem Sinnzusammenhang des jeweiligen DBA gerecht wird. Infolge
des eigenstindigen Regelungsgehalts der DBA hat sich ein Ergebnis dabei
»denknotwendig™ als unrichtige Abkommensinterpretation erweisen, das
heiB3t nur ein Auslegungsergebnis darf sich letztlich als zutreffend erwie-
sen.!!4 In diesen Situationen ist die Eréffnung des Anwendungsbereichs
des Verstiandigungsverfahrens offensichtlich. In der Regel stellen Doppel-
besteuerungen abkommenswidrige Besteuerungen dar. Anlass zur Durch-
fiihrung eines Verstdndigungsverfahrens kann aber auch ein Doppelnicht-
besteuerungskonflikt sein. Sollten sich Verstandigungsverfahren zur Lo-
sung dieser Streitigkeiten nicht als zielfiihrend erweisen, folgt aus dem
Status des DBA-Rechts als besonderes Volkervertragsrecht die anschlie-
Bende Zuhilfenahme verbindlicher Drittentscheidungsverfahren.

Folgt die Doppelnichtbesteuerung aus einer falschen Anwendung oder
Auslegung einer Abkommensvorschrift, bildet der Verstol3 gegen die Vor-
schrift(en) des DBA die Grundlage fiir das Verstdndigungsverfahren. Es
handelt sich dann um keinen allgemeinen VerstoB gegen die Zielsetzung

112 Zu Beispielen siche Desax/Veit, Arb. Int. 2007, 405, 406; Lombardo, in: Schil-
cher/Weninger (Hrsg.), Fundamental Issues and Practical Problems in Tax Treaty
Interpretation (2008), S. 457, 461 f.; Park, Geo. Mason L. Rev. 2002, 803, 807;
Ault, FLTXR 2005, 137, 138; Burnett, AT Rev.2007, 173, 175; Tillinghast, in:
Alpert/van Raad (Hrsg.), Essays on International Taxation (1993), S. 349, 356 ff.;
van Raad, Intertax 2001, 212, 213 ff.

113 So van Raad, Intertax 2001, 212, 213 ff.

114 Hierzu vgl. Poser und Groff-Naedlitz, Der Qualifikationskonflikt bei Doppelbe-
steuerungsabkommen (1972), S. 105, 111 sowie Loukota, SWI 1999, 70, 72, 77,
der zur Illustration auf ein Beispiel verweist, in dem fraglich war, ob das DBA
Zinseinkiinfte als Mietnebenertrdge im Sinn des Art. 6 OECD-MA zu Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung zahlt oder ob die Zinseinkiinfte vielmehr eigen-
stindige Einkiinfte aus Kapitalvermodgen darstellen. Vgl. auch Debatin, DStR,
Beihefter zu Heft 23 1992, 1, 7; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011),
Rn. 16.80.
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eines DBA.!'5 Im Unterschied dazu ist das Auftreten nicht miteinander
korrespondierender Ergebnisse bei Regelstreitigkeiten im engeren Sinn
wenig liberraschend. Hier ist im Ergebnis nicht auszuschlieen, dass die
Doppelbesteuerung Folge der Anwendung der beiden heranzuziehenden
Rechtsordnungen ist.!16

bb) Regelstreitigkeiten im engeren Sinn

Wenn sich das Abkommensrecht zur eigenen Begriffsbildung hingegen an
innerstaatlichem Recht bedient oder wenn das innerstaatliche Recht als
letzte Auslegungsinstanz fungiert — diese unterschiedlichen Bezugspunkte
hebt auch Art. 23 Ziff. 32.5 OECD-MK hervor — bezeichnet diese Arbeit
sich ergebende Auslegungsunterschiede als Regelstreitigkeiten im engeren
Sinn oder ebenfalls schlicht als Auslegungskonflikte. Haufig widerspre-
chen sich die aus den jeweils erfolgenden Anwendungen der innerstaatli-
chen Rechte ergebenden Auslegungsergebnisse, sodass sich positive oder
negative Regelstreitigkeiten im engeren Sinn ergeben.!!” Wenn die Unter-
schiede die Abkommensberechtigung der Besteuerungssubjekte betreffen
— das positive Vorliegen der Merkmale, die in Art. 4 OECD-MA an die
Anséssigkeit gestellt werden, hdngt mafigeblich vom nationalen Recht
ab!!® — liegt eine subjektive Regelstreitigkeit (im engeren Sinn) vor und
wenn die Staaten hingegen das Besteuerungsobjekt, also die Einkiinfte,

115 Die Vermeidung von Doppelnichtbesteuerungen zéhlt — auch wenn ihre Verhin-
derung international grundsitzlich angestrebt wird — nicht als allgemeine Vorgabe
der DBA. Thre Vermeidung wird aber dann unmittelbar in einem DBA angestrebt,
wenn gesonderte Regelungsvorschriften dies zum Inhalt haben. Hierzu vgl. Leh-
ner, IStR 2011, 733, 735f. und dort Fn. 55. Vgl. dazu auch schon vorstehend
S. 90 (Fn. 106).

116 Vgl. m.w.N. zu dieser Problematik und der fraglichen Eignung dieser Konflikte
fiir ein Verstindigungsverfahren unten S. 94 (1. Teil A)III)1)b)bb)). Siche zu
dieser Aussage auch die im Zusammenhang von Subsumtionskonflikten zu zie-
hende gleichgelagerte Schlussfolgerung unten auf S. 107 (Fn. 154).

117 Zu der Begriffsbestimmung vgl. schon oben S. 90 (Fn. 106).

118 So auch Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
(6. Aufl., 2014), Art. 4 Rn. 2.
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unterschiedlich qualifizieren, dann handelt es sich um eine objektive Re-
gelstreitigkeit (im engeren Sinn).!1?

Die Regelstreitigkeiten im engeren Sinn kénnen die Folge einer in dem
Abkommen ausdriicklich angeordneten Heranziehung des innerstaatlichen
Begriffsverstindnisses sein, aber auch aus einem bei der abkommensauto-
nomen Auslegung als ultima ratio anerkanntem allgemeinen Riickgriff auf
nationale Rechtsvorschriften resultieren.!20 Wihrend sich die Auslegungs-
konflikte iiber die richtige Interpretation des DBA-Rechts fiir eine Streit-
beilegung durch das Verstdndigungsverfahren im Sinn von Art. 25 Abs. 1
oder Abs.3 S.1 OECD-MA gut eignen,'?! liegt — obwohl eine Dop-
pel(nicht)besteuerung bestehen bleiben kann — kein unmittelbarer Abkom-
mensverstol vor, wenn die Staaten bei Regelstreitigkeiten im engeren
Sinn ihre nationalen Steuerrechte zum Zwecke der Auslegung direkt her-
anziehen und Unterschiede bestehen.!?? Diese Regelstreitigkeiten im en-
geren Sinn betreffen insofern von den DBA nicht umfasste Doppelbe-
steuerungsszenarien, aber keine Abkommensverstofle. Da die Abkommen
als ultima ratio auf die nationalen Rechte rekurrieren, ist ein sich ergeben-
des unterschiedliches Ergebnis grundsétzlich als nicht zu vermeidender
Verstoll gegen die Maxime der Entscheidungsharmonie hinzunehmen.

Letztlich sind Verstdndigungsverfahren damit von ihrer Grundidee her
nicht dazu geschaffen, Regelstreitigkeiten zu 10sen, die aus einer abkom-

119 Vgl. zu dieser weiteren Typisierung auch WehrfSe, Grenziiberschreitende Besteue-
rung von Personengesellschaftten im internationalen Vergleich (2011), S.78;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.82.

120 So Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Doppelbe-
steuerungsabkommen (2002), S.93, 128 ff.; Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Grundl. Rn. 150 ff. Zu der mit
der Heranziehung innerstaatlichen Rechts verbundenen Gefahr des Autkommens
von Regelstreitigkeiten vgl. auch Reimer, ET 1999, 458, 462.

121 Hier liegt es nahe, dass von einem Staat ein nicht mit dem DBA iibereinstimmen-
des Ergebnis propagiert wird.

122 So auch Debatin, DStR, Beihefter zu Heft 23 1992, 1, 7f., der anmerkt, dass der
Normzweck erfiillt wird, wenn die Staaten jeweils ihr innerstaatliches Recht an-
wenden, soweit die Bezugnahme des DBA auf innerstaatliches Recht reicht. Fiir
die Auflosung dabei auftretender widerstreitender Besteuerungsvorgénge besteht
dann keine rechtliche Grundlage. Auch Chebounov, Die Qualifikationsproblema-
tik im deutschen Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002), S. 129, 145f.
lehnt es ab, den Vertragsstaaten hier den Vorwurf der unrichtigen Abkommensan-
wendung zu machen. Vgl. auch Hannes, Qualifikationskonflikte im internationa-
len Steuerrecht (1992), S. 227.
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menskonformen Anwendung der innerstaatlichen Rechte resultieren. Bei
der Unterstellung der richtigen Anwendung des nationalen Rechts wére es
in einem Verstdndigungsverfahren geradezu fernliegend dariiber iiberein-
zukommen, dass eines der beiden sich aus bestehenden innerstaatlichen
Steuerrechten ergebenden Ergebnisse zuriicktreten muss und die Folgen
des anderen Steuerrechts fiir den konkreten Fall als ,,die Besseren® be-
trachtet werden.!?3 Betroffenen Steuerpflichtigen verbleibt daher nur die
Anstrengung nationaler Rechtsschutzmittel, wenn nicht ausnahmsweise
eine einseitige staatliche Billigkeitsmainahme zu ihren Gunsten ergriffen
wird. 124

Allerdings erweist sich die Einleitung von Verstdndigungsverfahren
auch in diesen Féllen als hilfreich, wenn der Verdacht besteht, dass einem
Staat bei der Subsumtion oder Auslegung seines eigenen Rechts ein Fehler
unterlaufen ist, also kurzum wegen einer falschen Anwendung des inner-
staatlichen Rechts.!?5 Dariiber hinaus fithren die Vertragsstaaten sogar
freiwillige Konsultationsverfahren nach Art.25 Abs. 3 OECD-MA — also
ohne Bezug auf einen konkreten Steuerpflichtigen — durch, um manche
dieser Regelstreitigkeiten zu 16sen und den Sinnzusammenhang des DBA

123 Schon Poser und Grof3-Naedlitz, Der Qualifikationskonflikt bei Doppelbesteue-
rungsabkommen (1972), S. 111 f. verweist darauf, dass hier weder im Sinn von
Art. 25 Abs.1 OECD-MA eine dem Abkommen widersprechende Auslegung
vorliegt noch Schwierigkeiten oder Zweifel bei der Auslegung oder Anwendung
des Abkommens im Sinn von Art. 25 Abs.3 S.1 OECD-MA bestehen. Bedarf
ein DBA zur Begriffsbestimmung der partiellen Konkretisierung durch inner-
staatliches Recht und sieht es nicht nur die Anwendung entweder des Rechts des
Quellenstaates oder des Anséssigkeitsstaates vor, gehort es damit nicht zu dem
Aufgabenbereich des DBA, dem Recht eines Staates den Vorzug zu gewihren.
Ausdricklich auch Debatin, DStR, Beihefter zu Heft 23 1992, 1, 8; Loukota,
SWI 1999, 70, 73 f.

124 Vgl. hierzu van Randenborgh/Seidenfus, INF 1996, 481, 485. Steuerpflichtige ha-
ben keinen Anspruch auf einen Billigkeitserlass. Der Ubergang auf eine solche
Mafnahme liegt allein im Ermessen der jeweiligen Staaten. Anderenfalls wiirde
,dies auch den Gedanken des Verstdndigungsverfahrens ad absurdum fiihren.”
Denn, wenn offensichtlich wére, dass ein Staat letzten Endes — ohne die Beteili-
gung des anderen Staates — aus Griinden der Billigkeit gegeniiber Steuerpflichti-
gen auf sein Besteuerungsrecht verzichtet, wiirden die Staaten im Versténdi-
gungsverfahren keine Kompromisse mehr eingehen.

125 So Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.94.
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insoweit erweitern zu konnen.!26 Hinzunehmen ist dabei jedoch, dass der
Verfahrensausgang fiir Steuerpflichtige und Gerichte zu keiner Bindungs-
wirkung fiihrt.127

Auch bei negativen Qualifikations- bzw. Regelkonflikten, die sich nach
Anwendung der lex fori-Regel ergeben, stellt die Nichtbesteuerung in bei-
den Staaten keine dem Abkommen widersprechende (Nicht-)Besteuerung
dar, wenn ein allgemeiner Verstol gegen die Zielsetzung des DBA vor-
liegt und gerade keine ,,Schwierigkeiten oder Zweifel bei der Anwendung
des Abkommens* bestehen.!?® Obwohl solche Konflikte von ihrer Kon-
zeption her ebenfalls nicht den origindren Geltungsbereich des Verstindi-
gungsverfahrens betreffen, werden in der Praxis auch hierzu regelméBig
Konsultationsverfahren durchgefiihrt.!2?

126 So Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.109. Siche zu Ver-
stindigungsverfahren diesen Hintergrunds auch die Ausfithrungen von Cheboun-
ov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen (2002), S. 147, 154, der ,,ein Verstindigungsverfahren [sogar] als op-
timale[s] Losungsmittel fiir diejenigen [Regelstreitigkeiten], welche nicht durch
die Anwendung der Auslegungsrichtlinie des Art.3 Abs.2 OECD-MA beseitigt
werden konnen®, einstuft, da ein Konsultationsverfahren nach Art. 25 Abs. 3 S. 1
OECD-MA allgemein zu der ergdnzenden oder abandernden Rechtsfindung bei-
tragen soll.

127 Konsultationsverfahren, die selbst ohne einen Abkommensverstol durchgefiihrt
werden, sind daher gewissermaflen als staatliche Billigkeitsmalnahme anzuse-
hen. Da allerdings eine Konsultationsvereinbarung nach Art.25 Abs.3 S.2
OECD-MA, die eine Abkommensliicke schlie3t, einen rechtsetzenden Charakter
einnimmt, entfalten diese Verstdndigungen — mangels der entsprechenden Besté-
tigung durch das zustdndige Legislativorgan — in der Regel nur eine Verbindlich-
keit auf internationaler Ebene bzw. fiihren zu einer Selbstbindung der Verwal-
tung. Ohne einen legislativen Umsetzungsakt kdnnen solche Verstdndigungsver-
einbarungen allein dann eine Verbindlichkeit aufweisen, wenn die Verwaltung
dazu ermichtigt worden wére, die Verstdndigungsvereinbarungen als Rechtsver-
ordnung zu erlassen.Zu dieser Thematik siche schon obige Ausfithrungen auf
S. 77 (1. Teil A)ID)2)). Vgl. dazu Lombardo, in: Schilcher/Weninger (Hrsg.), Fun-
damental Issues and Practical Problems in Tax Treaty Interpretation (2008),
S. 457, 465. Vgl. zu dieser Beobachtung auch Debatin, DB Beilage 23 zu Heft 39
1985, 1, 8.

128 Zu dem Unterschied der konkret von einem DBA anvisierten Vermeidung der
Doppelnichtbesteuerung und der allgemeinen Zielsetzung von DBA vgl. schon
oben S. 90 (Fn. 106) sowie S. 94 (Fn. 115).

129 Die Verhandlungen sind dann wieder eher als BilligkeitsmaBnahmen einzustufen.
Vgl. hierzu Driien, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO
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¢) Konfliktvermeidung durch Riickfallklauseln und andere
Missbrauchsregelungen

Das Aufkommen von Doppelbesteuerungen (oder auch Doppelnichtbe-
steuerungen) lésst sich durch das abkommensrechtliche Zugestéindnis von
Qualifikationsvorrechten (sog. ,,Qualifikationsverkettungen®) erheblich
einddmmen. Hierbei ist jedoch zwischen zwei die Verteilungsnormen be-
treffenden Szenarien zu differenzieren: Wihrend DBA einerseits Vertei-
lungsnormen vorsehen, die sich der Formulierung ,.kénnen nur in ... be-
steuert werden™ bedienen, bestehen daneben zahlreiche Verteilungsartikel,
die sich in der Zuweisung des Besteuerungsrechts gegeniiber den Staaten
als offener erweisen, da ihr Wortlaut ,,k6nnen in ... besteuert werden* lau-
tet.130 Grundsitzlich halten die Methodenartikel den Staat, der nach dem
DBA auf das Besteuerungsrecht verzichten muss, zur Freistellung der Ein-
kiinfte unter Beachtung des Progressionsvorbehaltes!3! an. Etwas anderes
gilt nur, wenn eine Anrechnung auf die eigene Besteuerung ausdriicklich
angeordnet wird. Um in manchen Féllen aber auch dem Drohen einer dop-
pelten Nichtbesteuerung entgegenwirken zu konnen, verfiigen die DBA
zunehmend tiiber diverse Arten von Missbrauchsklauseln, die dieser Ge-
fahr entgegenwirken, indem sie eine Steueranrechnung statt eine Steuer-
freistellung zur Folge haben.

Wenn die Rechtsfolge bei den meisten Verteilungsnormen fiir den An-
sassigkeitsstaat offen (sog. ,,Verteilungsnormen mit offener Rechtsfolge®)
bleibt, adressieren diese Verteilungsartikel die Quellenstaaten, d.h. die An-
sdssigkeitsstaaten tragen die Last der Vermeidung der Doppelbesteue-
rung.!32 Die Vermeidung durch Freistellung oder Anrechnung folgt dabei

(Stand: 146. EL, 2016), §2 AO Rn. 43 c; Schaumburg, Internationales Steuer-
recht (2011), Rn. 16.84, 16.159.

130 Siehe Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl.,
2014), Grundl. Rn. 82 ff.; Diirrschmidt, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen (6. Aufl., 2014), Vor Art. 6-22 Rn. 4, 6 f. sowie Ismer, in: Vogel/
Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art.23 A
Rn. 40.

131 D.h. allein fiir den Zweck der Ermittlung des progressiven Steuertarifs werden
die faktisch freizustellenden auslédndischen Einkiinfte in das zu besteuernde Ein-
kommen einbezogen. Vgl. dazu schon vorstehend S. 58 (Fn. 2).

132 Bei Verteilungsnormen mit offener Rechtsfolge (,konnen in ... besteuert wer-
den®) ist der Ansédssigkeitsstaat also dazu angehalten — auch wenn ihm nach sei-
nem Recht ein Besteuerungsrecht zustehen wiirde — vorrangig die Auslegung des
Quellenstaates zu libernehmen, wenn dieser nach Anwendung seines innerstaatli-
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erst nach der Anwendung der Methodenartikel Art.23 A bzw. Art.23 B
OECD-MA miittels der Technik einer sog. ,,Riickfallklausel®.133 Der Wort-
laut von Art.23 Abs. 1 OECD-MA , konnen diese Einkiinfte oder dieses
Vermdgen nach diesem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert
werden® soll nach iiberwiegender Ansicht zum Ausdruck bringen, dass,
wenn dem Nichtanséssigkeitsstaat als anderem Vertragsstaat nach seinem
Recht ein Besteuerungsrecht zukommt, der Ansdssigkeitsstaat die Ein-
kiinfte ohne Riicksicht auf sein nationales Recht entweder freizustellen
oder anzurechnen hat. Umgekehrt bedeutet dies zugleich, dass der Ansés-
sigkeitsstaat sein Besteuerungsrecht aber dann ausiiben darf, wenn dem
Quellenstaat fiir die fraglichen Einkiinfte nach seinem Recht keine Be-
steuerungsbefugnis zukommt.!3* Dann féllt das dem Anséssigkeitsstaat
origindr zustehende Besteuerungsrecht an ihn zuriick. Dies gilt wegen der
durch die Fiktion des Anfallens der Einkiinfte in dem Anséssigkeitsstaat
selbst dann, wenn der Anséssigkeitsstaat nach der Anwendung seines
Rechts gleichermalen zu einer Negation seines Besteuerungsrechts gelan-
gen wiirde. Wenn Verteilungsnormen mit offener Rechtsfolge zur Bestim-
mung des Besteuerungsrechts also nur auf das Recht des Quellenstaates
rekurrieren, wird der Anséssigkeitsstaat unweigerlich an dieses Qualifika-
tionsvorrecht des Quellenstaates gebunden. Folgerichtig belassen diese
Riickfallklauseln (sog. ,,Qualifikationsverkettungen®!35), also direkte Ver-
weise in das innerstaatliche Recht des Nichtansdssigkeitsstaates, keinen

chen Rechts sein Besteuerungsrecht tatsdchlich ausiibt. Siehe auch Loukota,
SWI 1999, 70, 74 f.

133 Auch Art. 22 Abs. 1 ¢) bb) DE-VG enthilt eine solche Riickfallklausel.

134 Die in den Methodenartikeln verankerten Riickfallklauseln erlauben dem Ansés-
sigkeitsstaat also im Fall der Nichtausiibung des Besteuerungsrechts durch den
Quellenstaat — dem durch die Methodenartikeln fiir Verteilungsnormen mit offe-
ner Rechtsfolge grundsitzlich ein Qualifikationsvorrecht gewahrt wird — von der
Freistellungs- zu der Anrechnungsmethode iiberzugehen, um das Aufkommen
von Doppelnichtbesteuerungen zu verhindern. Vgl. Reith, Internationales Steuer-
recht (2004), Rn. 4.936 ff.

135 Qualifikationsverkettungen dieser Art werden international auch als sog. ,,New
Approach® bezeichnet. Unterstiitzung erfdhrt diese von der ,International Tax
Group“ entwickelte Sichtweise nicht nur von Seiten der OECD, sondern mittler-
weile auch von vielen Staaten. Obwohl es ein berechtigter Einwand sein mag,
dass die Riickfallklausel den Anwendungsbereich von Art. 3 Abs.2 OECD, der
beide Staaten zum Riickgriff auf ihr innerstaatliches Recht legitimiert — also gera-
de keinem Staat eine Auslegungsprarogative zumisst — strenggenommen aushe-
belt, zeigt eine ndhere Auseinandersetzung mit der Systematik von Art.3
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Raum fiir das Aufkommen von Regelstreitigkeiten.!3¢ Dies ist unter der
Pramisse der Entscheidungsharmonie von DBA zu begriilen. Eine Quali-
fikationsverkettung eignet sich damit vorziiglich zur Konfliktpravention in
Féllen, in denen gerade kein eigenstindiges DBA-Recht besteht und / oder
sich die Weiterentwicklung des bilateralen Rechts zu dem Streitpunkt
nicht anbietet. Die Einleitung eines Verstindigungsverfahrens ist fiir Kon-
flikte, die ein Qualifikationsvorrecht betreffen, jedenfalls zulédssig, wenn
die richtige Anwendung oder Nichtanwendung des nach der Qualifikati-
onsverkettung in Betracht kommenden innerstaatlichen Rechts in Frage
steht oder wenn unklar ist, ob iiberhaupt der Anwendungsbereich eines
Qualifikationsvorrechts vorliegt.

Die Verteilungsnormen, die das Besteuerungsrecht nur einem der Ver-
tragsstaaten zuweisen (,,kOnnen nur in ... besteuert werden®), verfiigen
grundsitzlich iiber eine abschlieBende Rechtsfolge.!3” Sofern sie aber
gleichwohl iiber eine sog. ,,Subject-to-tax-Klausel* verfiigen, erlauben

HS.2 OECD-MA, dass der sog. ,,New Approach® sehr wohl eine abkommens-
rechtliche Verankerung hat: Da Art. 3 Abs. 2 OECD-MA verlangt, dass erst dann
auf nationales Recht zuriickzugreifen ist, wenn autonomes DBA-Recht zu kei-
nem Ergebnis fithrt und auch der Zusammenhang nichts anderes erfordert, stellen
die Verweise zuldssige Beschrankungen der autonomen DBA-Auslegung und des
Prinzips der Entscheidungsharmonie dar. Wenn nun aber der Abkommenszusam-
menhang etwas anderes erfordert, als die von Art. 3 Abs.2 OECD-MA vorgese-
hene Auslegung nach dem innerstaatlichen Recht beider Staaten, ist dies im Sinn
der abkommensautonomen Auslegung und des Prinzips der Entscheidungsharmo-
nie zu begriilen. So liegt der Fall auch bei Qualifikationsverkettungen. Denn hier
wird lediglich auf das innerstaatliche Recht des jeweiligen Anwendestaates ver-
wiesen. Zudem wird die Vermeidung von Qualifikationskonflikten durch Qualifi-
kationsverkettungen den Zielen von DBA eher gerecht als verbleibende Doppel-
besteuerungen. Vgl. m.w.N. Diirrschmidt, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbe-
steuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art. 3 Rn. 116 aff., 125f.; Lehner, in: Vo-
gel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl.,, 2014), Grundl.
Rn. 155, 158 ff.

136 Siehe schon vorstehend S. 89 (Fn. 102) sowie Diirrschmidt, in: Vogel/Lehner
(Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art. 3 Rn. 1251, 125 d;
Loukota, SWI 1999, 70, 74f.; Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im
deutschen Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002), S. 54.

137 Weil das Besteuerungsrecht nur einem Vertragsstaat zugesprochen wird, liegt auf
der Hand, dass der andere Staat die Einkiinfte génzlich freistellen muss und fiir
ihn eine Anrechnung der Einkiinfte grundsitzlich nicht zuldssig ist. In der Regel
weisen die Verteilungsnormen mit abschlieender Rechtsfolge das Besteuerungs-
recht dem Anséssigkeitsstaat zu, es gibt aber bspw. mit Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2
OECD-MA auch Gegenbeispiele. Vgl. Diirrschmidt, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
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auch sie dem Anséssigkeitsstaat sein Besteuerungsrecht auszuiiben, also
von der Freistellungsmethode auf die Anrechnungsmethode zu wechseln,
wenn der Quellenstaat auf die Ausiibung des in facto nur ihm zugewiese-
nen Besteuerungsrechts verzichtet oder umgekehrt dem Quellenstaat,
wenn dem Ansissigkeitsstaat das Besteuerungsrecht ausschlieBlich zuge-
wiesen ist.!3® Wenn allerdings weder die abkommensautonome Auslegung
weiter hilft noch eine solche Subject-to-tax-Klausel eingreift, miissen die
Staaten als ultima ratio bei ihr innerstaatliches Recht anwenden und not-
falls eine Doppelbesteuerung hinnehmen.!3® Haben also beide Staaten ihr
Recht hierbei korrekt angewendet, sind Doppelbesteuerungen trotz ihres
Konfligierens mit dem Grundsatz der Entscheidungsharmonie zu tolerie-
ren. In einem Verstindigungsverfahren konnen in diesen Situationen
grundsitzlich allein falsche Auslegungen oder Anwendungen der inner-
staatlichen Rechte offengelegt werden. Eine Deklarierung einer richtigen
Auslegung als falsch ist indessen unzuldssig. Mittlerweile kommen aller-
dings vermehrt Stimmen auf, die dafiir plddieren, den Nichtanwendestaat
auch in diesen Féllen an die Auslegung des Anwendestaates zu binden,
d.h. sein Besteuerungsrecht wie bei den vorstehend beschriebenen Qualifi-
kationsverkettungen, die die Verteilungsnormen mit offener Rechtsfolge
betreffen, davon abhéngig zu machen, ob der Anwendestaat nach seinem
innerstaatlichen Recht — auf das die sog. ,,Verteilungsnormen mit abschlie-
Bender Rechtsfolge* verweisen — besteuert oder nicht.!40

Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl., 2014), Vor Art. 6-22 Rn.4; Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.212; Diete, Das obligatorische
Schiedsverfahren in der deutschen DBA-Praxis (2014), S. 27.

138 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 4.940f. So eine Klausel ent-
hélt bspw. Art. 15 Abs. 4 des deutsch-osterreichischen DBA.

139 Die Methodenartikel, die das Besteuerungsrecht bei den Verteilungsnormen mit
offener Rechtsfolge ordnen, finden hier strenggenommen keine Anwendung und
binden daher einen Staat nicht an die Qualifikation des anderen Staates. Vielmehr
haben die Staaten bei Auftreten eines Regelkonflikts jeweils auf ihr innerstaatli-
ches Recht zuriickzugreifen (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA). So auch noch Vogel, in:
Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (5. Aufl.,, 2008), Einl.
Rn. 179, Vor Art. 6-22 Rn. 4 ff.

140 Diese Forderung wird damit begriindet, dass ,,die Unterscheidung zwischen Ver-
teilungsnormen mit offener und mit abschlieBender Rechtsfolge im hier relevan-
ten Funktionszusammenhang lediglich regelungstechnischer Natur [sei].“ So
Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (6. Aufl.,
2014), Grundl. Rn. 158e; Diirrschmidt, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen (6. Aufl., 2014), Art. 3 Rn. 125d. Ob in Zukunft die gewiinschte
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Switch-over-Klauseln stellen nun im Prinzip eine weitere Sonderform
dar: Diese Klauseln gestatten dem Ansissigkeitsstaat im Fall von Konflik-
ten, die daraus resultieren, dass die Staaten unterschiedliche Abkommens-
bestimmungen anwenden oder die Einkiinfte verschiedenen Steuersubjek-
ten zurechnen, von der Freistellungsmethode zu der Anrechnungsmethode
iiberzugehen. Switch-over-Klauseln legitimieren den Ubergang von der
Freistellungs- zur Anrechnungsmethode aber nur im Rahmen einer Strei-
tigkeit, bei der eine Doppelnichtbesteuerung droht und die Finanzbehor-
den zuvor ein ergebnisloses Verstindigungsverfahren angestrengt ha-
ben.!4!

SchlieBlich sind neben den vorgenannten Uberweisungsklauseln und
den Verstandigungsklauseln auch sog. ,,Remittance-base-Klauseln““!42 und
,ZAktivitiatsvorbehalte®“!43 nicht zu vergessen, wenn MaBnahmen aufge-
zahlt werden, die Doppelnichtbesteuerungen entgegenwirken sollen.

Anpassung erfolgt, bleibt abzuwarten. Vor dem Hinblick der damit einhergehen-
den Verringerung nicht zu l16sender Doppelbesteuerungskonflikte ware dies zu
begriien. Eventuell zeichnet sich aber auch ab, dass die Probleme bereits mit
den gegenwiirtig eingesetzten Klauseln ausgerdumt werden kénnen und sich der
systemwidrige Einsatz von Qualifikationsverkettungen auch bei Verteilungsnor-
men mit abschlieBender Rechtsfolge als verzichtbar erweist.

141 Bspw. findet sich eine solche Klausel in Abs.21 des Protokolls zum deutsch-
amerikanischen DBA. Auch in Art. 22 Abs. 1 e) aa) DE-VG wurde eine solche
Klausel aufgenommen. Vgl. m.w.N. dazu Ditz/Schonfeld, DB 2013, 1437, 1440
sowie allgemein zu Switch-over-Klauseln Wilke, Internationales Steuerrecht
(2014), Rn. 606; Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 4.944; Rupp, u.a.,
Internationales Steuerrecht (2014), S. 214 f.; Haase, Internationales und Europadi-
sches Steuerrecht (2014), § 5 Rn. 733.

142 Thnen liegt kein Riickfallmechanismus zugrunde, sondern sie machen die Zulés-
sigkeit der Besteuerung ausldndischer Einkiinfte im Inland davon abhéngig, ob
diese Einkiinfte auch in den Ansédssigkeitsstaat iiberwiesen wurden. Hierzu siehe
Wilke, Internationales Steuerrecht (2014), Rn. 604; Sddtler, in: Endriss (Hrsg.),
Handbuch fiir die Steuerberaterpriifung (2012), S. 1267, 1299 Rn. 460.

143 Eine Freistellung durch den Ansissigkeitsstaat kann bei speziellen Einkiinften
ferner verlangen, dass die Einkiinfte aus einer aktiven Tétigkeit herriihren, sog.
Aktivititsklauseln“. Anderenfalls kdime nach dem jeweiligen Methodenartikel
lediglich eine Anrechnung zum Zuge. Die Klauseln leisten damit einen Beitrag
zur Verminderung des Aufkommens von Auslegungs- und Anwendungskonflik-
ten. Bspw. verfiigt der Methodenartikel der neuen deutschen Verhandlungsgrund-
lage (Art.22 Abs.1 d)) fiir Unternehmensgewinne, Dividenden und Verduf3e-
rungsgewinne iiber eine solche Aktivitdtsklausel, d.h. es wird ein kompletter Ak-
tivitdtskatalog vorgegeben, der Begriffsbestimmungen und Vorgaben enthilt. Die
Mustervorschrift ist offenbar an Art.24 Abs.1 Nr.1 a) und b) des deutsch-

102



A) Das Verstindigungsverfahren im Sinn des Art. 25 OECD-MA

2) Abkommensliicken

Da es nicht realisierbar ist, in einem DBA fiir alle denkbaren Doppelbe-
steuerungsszenarien erschopfend die Doppelbesteuerung auflosende Rege-
lungsvorkehrungen zu treffen, kann das Auftreten von Abkommensliicken
nicht vermieden werden.!#* Behandelt ein DBA eine Fallkonstellation nun
nicht normativ, so ist zur SchlieBung dieser legislativen Regelungsliicke
der Riickgriff auf innerstaatliches Recht untersagt. Stattdessen bietet es
sich gem. Art. 25 Abs. 3 S. 2 OECD-MA fiir die Staaten in diesen Situatio-
nen an, ein abstraktes Verstindigungsverfahren, das sog. ,,zwischenstaatli-
che Konsultationsverfahren, durchzufiithren, um eine gemeinsame, die
konkrete Regelungsliicke schlieBende Losung finden zu koénnen.
Allerdings verkennt das Verfassungsrecht vieler Staaten eine unmittel-
bare innerstaatliche Verbindlichkeit solcher Ubereinkiinfte der zustéindigen
Finanzbehorden. In Bezug auf die Ubereinkunft zur Erweiterung des An-
wendungsbereichs des DBA im Sinn des Art. 25 Abs.3 S.2 OECD-MA
fehlt auch in Deutschland ein antizipiertes innerstaatliches Zustimmungs-
gesetz. In der Regel liegt auch keine Erméchtigung an die zustindigen Fi-
nanzbehorden zum Erlass einer Rechtsverordnung vor.145 Demnach stellen
die Verstindigungsvereinbarungen im Sinn des Art. 25 Abs. 3 S. 2 OECD-
MA, die Abkommensliicken schlieBen, in der Regel lediglich Verwal-
tungsabkommen, also Verwaltungsvorschriften dar, die {iber die volker-
rechtliche Bindungswirkung der Staaten hinaus nur eine Selbstbindung der
Finanzverwaltung erzeugen.!46 Ohne den Erlass eines legislativen Zustim-
mungsgesetzes zu der das DBA ergénzenden Vereinbarung stellen diese

schweizerischen DBA angelehnt. Vgl. m.w.N. Rotter, u.a., Kommentar zur Ver-
handlungsgrundlage fiir DBA (2014), S. 258 f.; Rupp, u.a., Internationales Steu-
errecht (2014), S.219f.

144 So auch Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Dop-
pelbesteuerungsabkommen (2002), S. 130 f.

145 In Deutschland wurde § 2 Abs.2 S.2 AO zwar mit einer gesetzlichen Erméchti-
gung zum Erlass einer Rechtsverordnung versehen (vgl. dazu schon vorstehende
Ausfithrungen auf S. 97 (Fn. 127)), allerdings betrifft diese Erméchtigung nur
Konsultationsvereinbarungen, die die Auslegung des vorhandenen DBA-Rechts
konkretisieren und keine liickenschlieBenden Verstindigungen, sog. ,,ausbrechen-
de Konsultationsvereinbarungen®. Dazu anschaulich Driien, in: Tipke/Kruse
(Hrsg.), Kommentar zur AO und FGO (Stand: 146. EL, 2016), §2 AO Rn.43 ¢
sowie Fn. 69 auf S. 79.

146 Zu dem Rechtscharakter von Verstindigungs- und Konsultationsvereinbarungen
siehe schon oben S. 63 (1. Teil A)I)).
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Konsultationsvereinbarungen somit in den Landern, die iiber entsprechen-
de verfassungsrechtliche Vorgaben verfiigen, materiell-rechtlich eher Bil-
ligkeitsentscheidungen dar, die die Judikative nicht binden konnen.!47

Demnach eignen sich Verstdndigungsverfahren und etwaig anschlie3en-
de Streiterledigungsmittel nicht zu einer rechtsfortbildenden Liicken-
schlieBung. Um die materielle Ausfiillung der Regelungsliicken zu errei-
chen, verbleibt bei Aufkommen von im normativen Abkommensbereich
nicht erfassten Doppelbesteuerungskonflikten, allein ein Appell an die zu-
standigen staatlichen Rechtsetzungsorgane.

3) Zurechnungsstreitigkeiten und Gewinnabgrenzungskonflikte

Im Doppelbesteuerungsrecht konnen ferner Anwendungsunterschiede der
Staaten auftreten, die im Zusammenhang mit der Zurechnung von Ein-
kiinften zu einem bestimmten Steuersubjekt (subjektiver Zurechnungskon-
flikt) aufkommen, oder die die Bestimmung eines Objekttatbestandes (ob-
jektiver Zurechnungskonflikt) betreffen.!#8 All diese Szenarien tangieren
strenggenommen nicht den Regelungsbereich der DBA, sodass in diesen
Féllen es zur Anwendung des nationalen Rechts gerade keiner vorherigen
Legitimation durch Art.3 Abs.2 OECD-MA oder keines direkten Riick-

147 Vgl. etwa Lombardo, in: Schilcher/Weninger (Hrsg.), Fundamental Issues and
Practical Problems in Tax Treaty Interpretation (2008), S. 457, 465; Lehner, IStR
2011, 733, 735; Merz/Sajogo, PIStB 2010, 44, 47.

148 So Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.82; Lombardo, in:
Schilcher/Weninger (Hrsg.), Fundamental Issues and Practical Problems in Tax
Treaty Interpretation (2008), S. 457, 460. Haufig kennzeichnen sich die Konflikte
dadurch, dass ,,steuerliche Tatbestandsmerkmale nach dem Recht eines Staates
einer bestimmten Person zugerechnet werden und bei dieser Steuerfolgen auslo-
sen, nach dem Recht eines anderen Staates aber mit steuerlicher Erheblichkeit
[der gleichen Einkiinfte fiir] eine [...] andere [...] Person [...]* enden. Diese Um-
schreibung wihlte Vogel, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkom-
men (5. Aufl., 2008), Einl. Rn. 181 af. Zurechnungskonflikte liegen bspw. dann
vor, wenn beide Steuerrechte die wirtschaftliche Zugehorigkeit von Einkiinften
oder Vermdgenswerten unterschiedlich behandeln oder wenn ein Staat im Unter-
schied zu dem anderen Staat ein juristisches Konstrukt als Steuersubjekt aner-
kennt (z.B. eine Personengesellschaft wird nur von einem Staat als Besteuerungs-
subjekt anerkannt) und sich somit in beiden Staaten andere Besteuerungstrager
und -folgen ergeben. In Deutschland wiirde fiir Gewinnzuweisungen an dieser
Stelle § 39 AO relevant.
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verweises bedarf. 14 Konflikte im Vorfeld der Abkommensanwendung lie-
gen somit auBlerhalb der Regelungsbereichs der DBA und kommen auf,
wenn mit Hilfe des nationalen Rechts zu bestimmen ist, welchen Besteue-
rungsanspruch das DBA begrenzen soll. Grundlegende Beispiele fiir Kon-
flikte dieser Art stellen im Zusammenhang mit verbundenen Unternehmen
aufkommende subjektive Zurechnungskonflikte oder zwischen einem
Stammhaus und seiner Betriebstitte aufkommende objektive Zurech-
nungskonflikte dar.

Im Fall von nicht miteinander korrespondierenden Einkiinftekorrektu-
ren, also zwischenstaatlichen Meinungsverschiedenheiten iiber die richtige
Gewinnaufteilung, halten DBA die Staaten mit Vorschriften im Sinn von
Art. 9 Abs.2 S.2 OECD-MA und Art. 7 Abs. 3 S.2 OECD-MA zur Vor-
nahme von korrespondierenden Gewinnberichtigungen nach Maf3gabe des
innerstaatlichen Rechts — und notfalls zu der Durchfiihrung von Versténdi-
gungsverfahren — an. Art. 7 OECD-MA und Art. 9 OECD-MA geben nur
gewisse Mindestregelungen vor, die die innerstaatlichen Einkunftsermitt-
lungsprozesse nicht zum Erliegen bringen.130 Weil die Staaten bei diesen
Streitigkeiten iiber die Zuordnung von Einkiinften zwischen verbundener
Unternechmen oder zwischen einem Stammhaus und seiner Betriebstétte
letztlich unterschiedliche innerstaatliche Regelungen als Grundlage der
Gewinnabgrenzung heranzuziehen haben, ist die Ursache der Konflikte
strenggenommen der Anwendung der DBA vorgelagert.

Obwohl nicht miteinander harmonierende Einkiinftekorrekturen seitens
der Vertragsstaaten hauptséichlich verbundene Unternehmen, also andere
Steuersubjekte, betreffen und mangels der Subjektidentitit keine juristi-
sche, sondern allein ein wirtschaftliche Doppelbesteuerung erzeugt wird,
ist der Anwendungsbereich der Verstindigungsverfahren wegen Art. 9

149 Dies erldutern 7Tillmanns, in: Mossner, et al. (Hrsg.), Steuerrecht international ta-
tiger Unternehmen (2. Auflage, 1998), B 195f., B 443 sowie Hannes, Qualifika-
tionskonflikte im internationalen Steuerrecht (1992), S. 160, 168. Siehe auch De-
batin, DB Beilage 23 zu Heft 39 1985, 1, 3. Allerdings kann sich die Grenzzie-
hung zwischen im Vorfeld der DBA aufkommenden Fragen und Problemen in
der Abkommensanwendung im Einzelfall schwierig gestalten. Siehe dazu Che-
bounov, Die Qualifikationsproblematik im deutschen Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen (2002), S. 83f., 87 ff.

150 Demnach belassen die DBA den Finanzbehérden mit Regelungen, die Art.9
Abs. 2 S.2 OECD-MA und Art. 7 Abs. 3 S.2 OECD-MA entsprechen, ihre Be-
fugnisse zur Vornahme der Gewinnkorrektur.
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Abs. 2 S. 2 OECD-MA auch fiir die Auflosung wirtschaftlicher Doppelbe-
steuerungssituationen unterschiedlicher Besteuerungssubjekte eroffnet.!5!

a) Unterschiedlichen Sachverhaltsermittlungen als Konfliktursache

Einige Doppelbesteuerungskonflikte basieren regelméBig auf unterschied-
lichen Beurteilungen der konkreten Sachverhalte durch die Vertragsstaaten
und fithren im Ergebnis dazu, dass die Staaten voneinander abweichende
Abkommensvorschriften als einschldgig erachten.!3? Sie basieren somit
nicht auf unterschiedlichen Anwendungen der nationalen Rechte, sondern
auf nicht miteinander korrespondierenden Subsumtionen des tatsdchlichen
Geschehens. '3

Die Ursache fiir diese Doppelbesteuerungskonflikte liegt somit nicht in
unterschiedlichen Rechtsinterpretationen der Staaten — weder des konkre-
ten Doppelbesteuerungsrechts als Teil des speziellen Volkerrechts noch
der innerstaatlichen Rechtsvorschriften — sondern die Doppel(nicht)be-
steuerung wird allein durch unterschiedliche Beurteilungen der Staaten
liber das tatsdchliche Geschehen hervorgerufen. Da aus widersprechenden
Wiirdigungen des Sachverhalts im Ergebnis aber die Anwendung unter-

151 Der Anwendungsbereich des Verfahrens steht demnach auch fiir wirtschaftliche
Doppelbesteuerungskonflikte, die ,,[...] auf unterschiedlichen Anwendungen des
Fremdvergleichsgrundsatzes [durch die Staaten] beruh[en]“, offen. Siche hierzu
auch Schmitz, in: Strunk, et al. (Hrsg.), AStG/DBA (39. EL, Stand: 2014), Art. 25
Rn. 16; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (2011), Rn. 16.95. Dies belegt
auch Art. 9 Ziff. 11 OECD-MK.

152 Eine mit einigen Beispielen versehene Darstellung dieser Konfliktkategorie fin-
det sich bei Loukota, SWI 1999, 70, 71 f. Als einziges Beispiel soll hier das Sze-
nario erwdhnt werden, in dem der Quellenstaat eine Tatigkeit als selbststindige
Tétigkeit einordnet und daher auf das Besteuerungsrecht verzichtet, wihrend der
Ansissigkeitsstaat die gleiche Tétigkeit als nichtselbststindig betrachtet und so-
mit dem Quellenstaat das Besteuerungsrecht zugewiesen wird. Auch Schrock, in:
Haase (Hrsg.), AStG/DBA (3. Aufl,, 2016), Art. 23 B Rn. 39; Hintzen/Hintzen,
DB 1979, 1907, 1911 sehen in unterschiedlichen Beurteilungen von Tatsachen
eine Ursache fiir das Aufkommen von Doppelbesteuerungskonflikten.

153 Weitere Nachweise zu Konflikten iiber unterschiedliche Sachverhaltswiirdigun-
gen finden sich etwa bei Chebounov, Die Qualifikationsproblematik im deut-
schen Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002), S. 89 ff.; Hannes, Quali-
fikationskonflikte im internationalen Steuerrecht (1992), S. 177 f. Letztlich stel-
len Gewinnabgrenzungskonflikte bereits eine Unterform von Konflikten iiber un-
terschiedliche Einstufungen des Sachverhalts dar.
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schiedlicher Abkommensvorschriften resultieren kann, gelten einander wi-
dersprechende Sachverhaltswiirdigungen ebenfalls als im DBA-Recht un-
erwiinschte Verstofle gegen das Gebot der Entscheidungsharmonie. Da es
naheliegt, dass die Einschédtzung des Falles durch einen Staat nicht mit
dem Abkommen vereinbar ist, dient ein Verstindigungsverfahren nach
Art. 25 OECD-MA dazu, zu einer korrespondierenden, dem DBA entspre-
chenden Sachverhaltsbeurteilung zu gelangen.!5*

b) Gewinnabgrenzungskonflikte betreffend verbundene Unternehmen
aa) Hintergrund: Verrechnungspreise und der Fremdvergleichsgrundsatz

Rein wirtschaftlich betrachtet, stellt ein internationaler Konzern, der sich
aus rechtlich selbststindigen Unternehmen zusammensetzt, eine 6konomi-
sche Einheit dar. Als Folge der juristischen Selbststdndigkeit muss jedes
dieser verbundenen Unternehmen!5> seine Gewinne aber selbststindig er-
mitteln. Diese rechtliche Unabhingigkeit der einzelnen verbundenen Un-
ternehmen gestattet ihnen neben der Unterhaltung externer Geschéftsbe-
ziehungen auch die Durchfithrung rechtlich wie steuerlich gebilligter ver-
traglicher konzerninterner Leistungsbeziehungen untereinander. Insofern
fiihrt ein konzerninterner Leistungsaustausch in einem ersten Gedanken-
schritt unter Anwendung einer Norm im Sinn des Art. 7 Abs. 1 S. 1 HS. 1
OECD-MA, die das Besteuerungsrecht fiir alle gewerblichen Einkiinfte
dem Ansissigkeitsstaat zuspricht, nicht zu dem Aufkommen eines Dop-
pelbesteuerungskonflikts zwischen zwei Staaten. Mangels der Klassifizie-
rung der einzelnen Konzerngesellschaften als Betriebstitten kann auch aus
einer Vorschrift, die Art. 7 Abs. 1 S. 1 HS. 2 OECD-MA entspricht, nichts

154 So auch Hannes, Qualifikationskonflikte im internationalen Steuerrecht (1992),
S.284.

155 Zwei oder mehrere Unternehmen gelten dann als verbundene Unternehmen,
wenn eines der Unternehmen unmittelbar (Mutter- und Tochtergesellschaften)
oder mittelbar (Mutter- und Enkelgesellschaften) an der Geschéftsleitung, der
Kontrolle oder dem Kapital des anderen Unternechmens beteiligt ist. Sind hinge-
gen dieselben Personen an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital
beider Gesellschaften beteiligt, liegen Schwestergesellschaften vor, die aber auch
als verbundene Unternehmen anzusehen sind. Die einzelnen Fallgruppen erldutert
etwa Wassermeyer, in: Wassermeyer, et al. (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkom-
men (135. EL, Stand: 2016), Art. 9 MA Rn. 33, 41 ff.umfassend.
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