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Art. 4

Ansissige Person

Artikel 4. Ansissige Person

MA-Text 1963

Art. 4 Ansissige Person

1. Im Sinne dieses Abkommens be-
deutet der Ausdruck ,,eine in einem
Vertragsstaat ansdssige Person' eine
Person, die nach dem Recht dieses
Staates dort auf Grund ihres Wohn-
sitzes, ihres stindigen Aufenthalts,
des Ortes ihrer Geschiftsleitung oder
eines anderen dhnlichen Merkmals
steuerpflichtig ist.

2. Ist nach Absatz 1 eine natiirliche
Person in beiden Vertragsstaaten an-
sdissig, so gilt folgendes:

a) Die Person gilt als in dem Ver-
tragsstaat ansdssig, in dem sie iiber
eine standige Wohnstdtte werfiigt.
Verfiigt sie in beiden Ver-
tragsstaaten iiber eine stindige
Wohnsttte, so gilt sie als in dem
Vertragsstaat ansdssig, zu dem sie
die engeren personlichen und wirt-

schaftlichen  Beziehungen  hat
(Mittelpunkt  der  Lebensinter-
essen).

b) Kann nicht bestimmt werden, in

132

MA-Text 1977

Art. 4 Ansissige Person

1. Im Sinne dieses Abkommens
bedeutet der Ausdruck ,,eine in
einem Vertragsstaat ansassige

Person‘‘ eine Person, die nach

dem Recht dieses Staates dort

auf Grund ihres Wohnsitzes, ih-
res stindigen Aufenthalts, des

Ortes ihrer Geschiftsleitung

oder eines anderen ahnlichen

Merkmals steuerpflichtig ist.

Der Ausdruck umfaBt jedoch

nicht eine Person, die in diesem

Staat nur mit Einkiinften aus

Quellen in diesem Staat oder

mit in diesem Staat gelegenem

Vermogen steuerpflichtig ist.

2. Ist nach Absatz 1 eine natiirli-

che Person in beiden Ver-

tragsstaaten ansissig, so gilt fol-
gendes:

a) Die Person gilt als in dem
Staat ansissig, in dem sie iiber
eine stindige Wohnstitte ver-
fiigt; verfiigt sie in beiden
Staaten iiber eine stindige
Wohnstitte, so gilt sie als in
dem Staat ansissig, zu dem
sie die engeren personlichen
und wirtschaftlichen Bezie-
hungen hat (Mittelpunkt der
Lebensinteressen);

b) kann nicht bestimmt werden,
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MA-Text 1963

welchem Vertragsstaat die Person
den Mittelpunkt der Lebensinter-
essen hat, oder verfiigt sie in kei-
nem der Vertragsstaaten iiber eine
standige Wohnstatte, so gilt sie als
in dem Vertragsstaat ansdssig, in
dem sie ihren gewohnlichen Auf-
enthalt hat.

¢) Hat die Person ihren gewdhnli-
chen Aufenthalt in beiden Ver-
tragsstaaten oder in keinem der
Vertragsstaaten, so gilt sie als in
dem Vertragsstaat ansdssig, dessen
Staatsangehdrigkeit sie besitzt.

d) Besitzt die Person die Staatsange-
horigkeit beider Vertragsstaaten
oder keines Vertragsstaates, so re-
geln die zustandigen Behorden der
Vertragsstaaten die Frage in ge-
genseitigem Einvernehmen.

3. Ist nach Absatz 1 eine andere als
eine natiirliche Person in beiden Ver-
tragsstaaten ansdssig, so gilt sie als in
dem Vertragsstaat ansdssig, in dem
sich der Ort ihrer tatsdchlichen Ge-
schdftsleitung befinder.

Art. 4
MA-Text 1977

in welchem Staat die Person
den Mittelpunkt ihrer Le-
bensinteressen hat, oder ver-
fiigt sie in keinem der Staaten
iiber eine stindige Wohnstit-
te, so gilt sie als in dem Staat
ansassig, in dem sie ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt hat;

c) hat die Person ihren gewohn-
lichen Aufenthalt in beiden
Staaten oder in keinem der
Staaten, so gilt sie als in dem
Staat ansissig, dessen Staats-
angehoriger sie ist;

d) ist die Person Staatsangehori-
ger beider Staaten oder keines
der Staaten, so regeln die zu-
stindigen Behorden der Ver-
tragsstaaten die Frage in ge-
genseitigem Einvernehmen.

3. Ist nach Absatz 1 eine andere
als eine natiirliche Person in bei-
den Vertragsstaaten ansissig, so
gilt sie als in dem Staat ansissig,
in dem sich der Ort ihrer tat-
sichlichen Geschiftsleitung be-
findet.
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Allgemeines

1,2 Art.4

L. W. Lederer, Doppelter Wohnsitz natiirlicher Personen im internationalen Steu-
errecht — Zur Auslegung und Anwendung von Art. 4 Abs. 2 der OECD-Muster-
abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung 1966 und 1977, RIW/AWD

1981, 463,

A. Allgemeines

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

1. [Grundregel] Der Begriff des

Wohnsitzes hat verschiedene Funk-

tionen und ist in drei Fallen von gro-

fer Bedeutung:

a) bei der Abgrenzung der Anwen-
dung eines Abkommens auf die
natiirlichen und juristischen Per-
sonen;

b) bei der Regelung der Fille, in de-
nen sich eine Doppelbesteuerung
daraus ergibt, dafl zwei Wohnsit-
ze vorhanden sind;

¢) bei der Regelung der Fille, in de-
nen sich eine Doppelbesteuerung
aus cinem Konflikt zwischen dem
Wohnsitz und der Quelle ergibt.

2. [Vorbemerkung] Der Artikel
bezweckt nur die Definition des Aus-
drucks ,,eine in einem Vertragsstaat
ansdssige Person‘‘ und die Regelung
derjenigen Fille, in denen ein Kon-
flikt zwischen zwei Wohnsitzen vor-
liegt. Zum besseren Verstdndnis des
Artikels werden im folgenden einige
allgemeine Bemerkungen zu den bei-
den typischen Konfliktsfillen, nim-
lich die Konflikte zwischen zwei
Wohnsitzen und  zwischen dem
Wohnsitz und der Quelle, vorange-
schickt. In beiden Fillen ergibt sich
der Konflikt daraus, daf jeder der
beiden Vertragsstaaten oder einer von

MA-Kommentar 1977

1. [Grundregel] Decr Begriff ,,ci-
ne in einem Vertragsstaat ansissi-
ge Person hat verschiedene
Funktionen und ist in drei Fillen
von Bedeutung:

a) zur Abgrenzung des personli-
chen Geltungsbereichs eines
Abkommens;

b) zur Regelung der Fille, in de-
nen sich eine Doppelbesteue-
rung daraus ergibt, daB zwei
Wohnsitze vorhanden sind;

¢) zur Regelung der Fille, in de-
nen sich eine Doppelbesteue-
rung aus der Besteuerung so-
wohl im Wohnsitzstaat als
auch der Besteuerung im
Quellen- oder Belegenheits-
staat ergibt.

2. [Vorbemerkung] Der Artikel

bezweckt die Definition des Aus-

drucks ,,eine in einem Ver-
tragsstaat ansissige Person* und
die Regelung der Fille von Dop-
pelwohnsitzen. Zum besseren

Verstindnis des Artikels werden

im folgenden einige allgemeine

Bemerkungen zu den beiden ty-

pischen Konfliktsfillen, nimlich

die Konflikte zwischen zwei

Wohnsitzen und  zwischen

Wohnsitz und Quelle oder Bele-

genheit, vorangeschickt. In bei-

den Fillen ergibt sich der Kon-
flikt daraus, daB jeder der beiden

135



Art. 4 3,4
MA-Kommentar 1963

ihnen auf Grund der innerstaatlichen
Gesetzgebung behauptet, eine Person
habe thren Wohnsitz in seinem Ge-
biet.

3. [Innerstaatliches Recht] I all-
gemeinen sehen die innerstaatlichen
Gesetze der verschiedenen Staaten
eine umfassende Besteuerung (,,un-
beschrinkte Steuerpflicht”) vor, die
auf den personlichen Beziehungen
des Steuerpflichtigen zu dem betref-
fenden Staat (,, Wohnsitzstaat*) be-
ruht. Diese Steuerpflicht trifft nicht
nur die Personen, die in einem Staat
ihren ,,Wohnsitz*“ in dem Sinn ha-
ben, den man dem Begriff ,, Wohn-
sitz* gewohnlich  beilegt (Privat-
recht). Die unbeschrinkte Steuer-
pflicht erstreckt sich vielmehr auch
auf die Personen, die sich in dem Ge-
biet des Staates stindig, manchmal
auch nur wdihrend eines gewissen
Zeitraums, aufhalten. Nach einigen
Rechtsordnungen sind auch diejeni-
gen natiirlichen  Personen  unbe-
schrinkt steuerpflichtig, die an Bord
eines Schiffes tatig sind, dessen Hei-
mathafen in dem betreffenden Staat
liegt.

4. [Regelungsbereich]  Die
Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung befassen sich im
allgemeinen nicht mit den innerstaat-
lichen Rechtsvorschriften der Ver-
tragsstaaten iiber die Voraussetzun-
gen, unter denen eine Person als in
einem Staat wohnhaft anzusehen
und infolgedessen dort unbeschrankt
steuerpflichtig ist. Die Abkommen
legen nicht die Regeln fest, denen die
innerstaatlichen  Rechtvorschriften
iiber den Wohnsitz entsprechen miis-
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Vertragsstaaten oder einer von
ihnen auf Grund seines inner-
staatlichen Rechts geltend mache,
die betreffende Person sei in sei-
nem Gebiet ansissig.

3. [Innerstaatliches Recht] Im
allgemeinen sicht das innerstaatli-
che Recht der verschiedenen
Staaten cine umfassende Bestcue-
rung (,,unbeschrinkte Stecuer-
pflicht*) vor, die auf den persén-
lichen Beziehungen des Steuer-
pflichtigen zu dem betreffenden
Staat (,, Wohnsitzstaat**) beruht.
Diese Steuerpflicht trifft nicht
nur die Personen, die in einem
Staat ihren ,,Wohnsitz** in dem
Sinne haben, der dem Begriff
,»Wohnsitz*  gewdhnlich  ent-
spricht (Privatrecht). Die unbe-
schrinkte Steuerpflicht erstreckt
sich vielmehr auch auf die Perso-
nen, die sich in dem Gebiet des
Staates stindig, manchmal auch
nur wihrend eines gewissen Zeit-
raums, aufhalten. Nach einigen
Rechtsordnungen sind auch die-
jenigen natiirlichen Personen un-
beschrinkt steuerpflichtig, die an
Bord eines Schiffes titig sind,
dessen Heimathafen in dem be-
treffenden Staat liegt.

4.  [Regelungsbereich]  Dic
Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung befassen sich
im allgemeinen nicht mit dem in-
nerstaatlichen Recht der Ver-
tragsstaaten iiber die Vorausset-
zungen, unter denen eine Person
steuerrechtlich als in einem Staat
ansissig behandelt wird und in-
folgedessen dort unbeschrinkt
steuerpflichtig ist. Die Abkom-
men legen nicht fest, welchen
Grundsitzen die innerstaatlichen
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sen, damit die Vertragsstaaten iiber
das unbeschrankte Besteuerungsrecht
eines von ihnen einig sein konnen. In
dieser Hinsicht bestimmen die Staa-
ten ithre Haltung allein nach ihrem
innerstaatlichen Recht.

S. [Konfliktfille] Dies wird beson-
ders deutlich in den Fillen, in denen
der Konflikt nicht zwischen zwei
Wohnsitzen, sondern zwischen dem
Wohnsitz und der Quelle besteht.
Doch gelten dieselben Erwdgungen
auch fiir den Konflikt zwischen zwei
Wohnsitzen. Die Besonderheit des
letztgenannten Falles besteht ledig-
lich darin, daf durch den Verweis auf
den Wohnsitzbegriff, wie er in den
innerstaatlichen — Rechtsvorschriften
der betreffenden Staaten niedergelegt
ist, keine Losung des Konflikts er-
reicht werden kann. Fiir diese Falle
bedarf es besonderer Bestimmungen
in den Abkonimen dariiber, welchem
der beiden Wohnsitzbegriffe der Vor-

rang einzurdumen ist.

6. [Beispiel] Ein Beispiel mag dies
verdeutlichen: Eine natiirliche Person
hat eine standige Wohnstitte im
Staat A, wo die Frau und die Kinder
leben. Sie hat sich ldnger als sechs
Monate im Staat B aufgehalten und
wird dort nach dem Recht dieses
Staates auf Grund der Dauer ihres
Aufenthalts als eine dort wohnhafte
Person besteuert. Zwei Staaten bean-
spruchen also das Recht, sie als unbe-
schrankt  steuerpflichtig zu behan-
deln. Dieser Konflikt muf8 durch das
Abkommen geldst werden.

5,6 Art.4
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Rechtsvorschriften  iiber den
,, Wohnsitz* entsprechen mis-
sen, damit sich die Vertragsstaa-
ten iliber das unbeschrinkte Be-
steuerungsrecht eines von ihnen
einigen konnen. In dieser Hin-
sicht entscheiden die Staaten al-
lein nach ihrem innerstaatlichen
Recht.

5. [Konfliktfille] Dies wird be-
sonders deutlich, wenn der Kon-
flikt nicht zwischen zwei Wohn-
sitzen, sondern zwischen Wohn-
sitz und Quelle oder Belegenheit
besteht. Doch gelten dieselben
Erwigungen auch fiir den Kon-
flikt zwischen zwei Wohnsitzen.
Die Besonderheit des letztge-
nannten Falles besteht lediglich
darin, daB durch die Bezugnahme
auf den Wohnsitzbegriff, wie er
im innerstaatlichen Recht der be-
treffenden Staaten gilt, keine Lo-
sung des Konflikts erreicht wer-
den kann. Fiir diese Fille bedarf
es besonderer Bestimmungen in
dem Abkommen dariiber, wel-
cher der beiden Wohnsitzbegriffe
Vorrang hat.

6. [Beispiel] Ein Beispiel mag
dies verdeutlichen: Eine natiirli-
che Person hat eine stindige
Wohnstitte im Staat A, wo die
Ehefrau und die Kinder leben. Sie
hat sich linger als sechs Monate
im Staat B aufgehalten und wird
dort nach dem Recht dieses Staa-
tes auf Grund der Dauer ihres
Aufenthalts als eine dort ansissi-
ge Person besteuert. Zwei Staa-
ten beanspruchen also das Recht,
die Person als unbeschrinkt steu-
erpflichtig zu behandeln. Dieser
Konflikt muBl durch das Abkom-
men geldst werden.
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7. In diesewn besonderen Fall gibt Ab-
satz 2 des Artikels dem Anspruch des
Staates A den Vorrang. Daraus darf
aber nicht geschlossen werden, daf
der Artikel besondere Bestimmungen
iiber den ,, Wohnsitz** niederlegt und
daf} die Rechtsvorschriften des Staates
B unberiicksichtigt bleiben, weil sie
mit diesen Bestimmungen nicht ver-
einbar sind. Es geht einfach darum,
daf in einem solchen Konfliktsfall
unbedingt eine Wahl zwischen den
beiden Anspriichen getroffen werden

Ansissige Person

MA-Kommentar 1977

7. Fiir diesen Fall gibt Absatz 2
des Artikels dem Anspruch des
Staates A den Vorrang. Daraus
darf aber nicht geschlossen wer-
den, daB der Artikel eine beson-
dere Bestimmung iber den
,» Wohnsitz** enthilt und daB das
innerstaatliche Recht des Staates
B unberiicksichtigt bleibt, weil es
mit dieser Bestimmung nicht zu
vereinbaren wire. Wesentlich ist
nur, daB in einem solchen Kon-
fliktsfall eine Wahl zwischen den

muf, und hierfiir sieht der Artikel be-

beiden Anspriichen getroffen
sondere Bestimmungen vor.

werden mufB, und nur hierfiir
enthilt der Artikel besondere Be-
stimmungen.

8. [Einzelheiten] Die vorstehenden
Ausfiihrungen geben den allgemeinen
Sinn des Artikels wieder. Es folgen
einige besondere Bemerkungen.

Ziff. 9s. zu Abs. 1 Rz. 21 Ziff. 8s. zu Abs. 1 Rz. 22
II. Erlduterungen

1. Grundsatz: Die Vorschrift bestimmt den Vertragsstaat, in dem
eine Person i.S. des Abkommens ansissig ist. Sie definiert diese Vor-
aussetzungen jedoch nicht eigenstindig (anders noch einige iltere deut-
sche DBA: Italien, Luxemburg, Niederlande, Osterreich), sondern ver-
weist auf die Merkmale, die nach dem innerstaatlichen Recht eines
oder beider Vertragsstaaten die Steuerpflicht als Inlinder - entspre-
chend der deutschen ,,unbeschrinkten Steuerpflicht” — begriinden
(Abs. 1). Ist aufgrund dieser Ankniipfung eine Person in beiden Ver-
tragsstaaten ansissig, so bestimmen die Absitze 2 und 3 autonom, in
welchem Staat sie fiir die Zwecke der Abkommensanwendung als an-
sissig gilt. Das MA 63 bezeichnet die Ansissigkeit in der Uberschrift
zu Art. 4 als ,,steuerlichen Wohnsitz‘‘; demgegeniiber verwendet das
MA 77 den Ausdruck ,,Wohnsitz*‘ nur noch als Beispiel fiir eine An-
kniipfung des nationalen Steuerrechts. Im Schrifttum, so auch in die-
sem Kommentar wird jedoch weiterhin ,, Wohnsitz** - fiir nicht nattir-
liche Personen ,,Sitz** — auch zur Bezeichnung der abkommensrechtli-
chen Ansissigkeit i. S. des Art. 4 verwendet.

2. Funktionen des Begriffs: Die Ansissigkeit einer Person in einem
oder in beiden Vertragsstaaten begriindet thre Abkommensberechti-
gung (Art. 1): die Befugnis, Rechte aus dem Abkommen geltend zu
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machen. Diese Befugnis kann nur ein Abkommenssubjekt, d.h. eine
Person i.S. des Art. 3 haben (vgl. zur Abkommenssubjektivitit: Art. 1
Rz. 17). Die Ansissigkeit und als deren Folge die Abkommensberechti-
gung sind — zusammen mit der Abkommensbindung des Steuergliubi-
gers und der Anwendbarkeit des Abkommens auf die in Frage stehende
Steuer - eine notwendige Anwendungsvoraussetzung fiir die Vertei-
lungsnormen der Abkommen (vgl. Einleitung Rz. 26). Die Verteilung
der Besteuerung zwischen den Vertragsstaaten kniipft grundsitzlich an
den Wohnsitz der Person an, die Einkiinfte aus einem oder beiden
Vertragsstaaten bezieht oder die dort belegenes Verméogen besitzt. Die
Ansissigkeit entscheidet so iiber die Rechtsfolgen ,,vorrangige‘ oder
,»nachrangige Besteuerung* (s. die Einleitung aaO). Ist eine Person in
beiden Vertragsstaaten ansissig, kénnen die Verteilungsnormen ihre
Aufgabe nicht eindeutig erfiillen. Zur Vermeidung einer daraus resul-
tierenden Doppelbesteuerung oder Doppelnichtbesteuerung be-
stimmt Abs. 2 fiir die Zwecke des Abkommens, d. h. fiir die funktions-
gerechte Anwendung der Verteilungsnormen, in welchem der beiden
Vertragsstaaten die Person als ansissig gilt. ,,Gilt" bezeichnet in die-
sem Zusammenhang keine Fiktion, sondern eine abkommensrechtliche
Rechtsfolge im Gegensatz zu der des innerstaatlichen Rechts; die Per-
son ist in dem betreffenden Staat ansissig i. S. des DBA.

Eine in einem Vertragsstaat i.S. des Abkommens ansissige Person
ist also
— eine Person, die nach dem innerstaatlichen Recht eines Ver-
tragsstaats in diesem Vertragsstaat ansissig ist, ohne nach dem
Recht des anderen Vertragsstaats im anderen Vertragsstaat ansissig
zu sein (Abs. 1),
— oder eine Person, die gemiB Abs.2 in einem der beiden Ver-
tragsstaaten als ansissig gilt.
In beiden Fillen wird im weiteren Text vom abkommensrechtli-
chen Wohnsitz gesprochen.

3. Auswirkungen auf die Besteuerung nach innerstaatlichem
Recht: Der abkommensrechtliche Wohnsitz i.S. des Abs. 2 in einem
oder beiden Vertragsstaaten bewirkt, daB der andere Staat die nach
seinem internen Recht bei ihm ansissige Person nur noch in den Gren-
zen besteuern darf, die das Abkommen der Besteuerung im Quellen-
staat (fiir die Vermdgensteuer: im Belegenheitsstaat) zieht. Besteht bei-
spiclsweise eine Quellensteuerbeschrinkung auf Dividenden in Hohe
von 15 v. H., dann bewirkt die Festlegung des abkommensrechtlichen
Wobhnsitzes i.S. des Abs. 2 in einem Vertragsstaat, daB der nach dem
innerstaatlichen Recht des anderen Vertragsstaats in diesem ansissige
Steuerpflichtige fiir die aus diesem Staat stammenden Dividenden nur
bis zu 15 v.H. besteuert werden darf. Schlieft das Abkommen die
Quellenbesteuerung aus — z. B. fiir Zinsen —, dann darf der Staat, in
dem kein abkommensrechtlicher Wohnsitz besteht, die betreffenden
Einkiinfte nicht mehr besteuern, obwohl sie aus seinem Gebiet stam-
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men und obwohl der Bezieher der Einkiinfte nach innerstaatlichem
Recht in diesem Staat ansissig ist (vgl. H. Debatin AWD/RIW 1966,
313, 315). Der Staat, dem nach Abs. 2 der abkommensrechtliche
Wohnsitz zugeordnet werden muB, darf dagegen die Einkiinfte und
Vermdogensteile besteuern, die das Abkommen dem Wohnsitzstaat zur
Besteuerung uberliBt. Die Lage ist die gleiche, wie wenn der Steuer-
pflichtige in diesem Staat ansissig wire (H. Debatin aaO).

Der Staat, in dem der Steuerpflichtige nur nach dessen internem
Recht, nicht zugleich nach Abkommensrecht ansissig ist, wird also
durch Abs. 2 in Verbindung mit den Verteilungsnormen auf die Be-
steuerung bestimmter Einkiinfte und Vermdgensteile — der dem
,,Quellen*‘- bzw. Belegenheitsstaat zugewiesenen - beschrinkt. Dies
hat aber nicht zur Folge, daB dieser Staat den Steuerpflichtigen bei der
Anwendung seines innerstaatlichen Rechts als beschrankt steuerpflich-
tig zu behandeln hitte. Da der Steuerpflichtige nur fiir die Anwendung
der Verteilungsnormen des Abkommens als im auslindischen Ver-
tragsstaat ansassig ,,gilt*, bleibt er fiir die Besteuerung im Staat des
nachrangigen Wohnsitzes grundsitzlich weiterhin den Besteuerungs-
und Verfahrensvorschriften unterworfen, die dort fiir die Steuerpflich-
tigen mit Wohnsitz in diesem Staat gelten. Allerdings ist es auch
abkommensrechtlich zuldssig, daB8 der Staat des nachrangigen Wohn-
sitzes die Steuerpflichtigen wie im Ausland Ansissige (beschrinkt Steu-
erpflichtige) behandelt.

Hat nach dem deutschen Steuerrecht eine natiirliche Person Wohn-
sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland, gilt sie jedoch im auslin-
dischen Vertragsstaat gemif Abs. 2 als ansissig i. S. des einschligigen
Abkommens, so werden Einkiinfte und Vermdgenswerte dieser Per-
son, die nach dem Abkommen weiterhin der deutschen Besteuerung
unterworfen werden diirfen, nach den Grundsitzen der unbeschrink-
ten Steuerpflicht besteuert (BFH BStBl. 1965, 738; 1975, 708: DBA
Schweiz und Niederlande).

Gestattet das Abkommen nur eine begrenzte deutsche Besteuerung
der inlindischen Einkiinfte, so kann die Besteuerung nach den Grund-
sitzen der deutschen unbeschrinkten Steuerpflicht nur im Rahmen die-
ser Grenzen vorgenommen werden. Diirfen bestimmte Einkiinfte und
Vermogensteile nach dem Abkommen nur im auslindischen Ver-
tragsstaat besteuert werden, so entfillt zwar die deutsche Besteuerung,
jedoch bliebe es moglich, diese Einkiinfte und Vermégenswerte bei der
Bemessung des Steuersatzes einzubeziehen, der auf die weiterhin der
deutschen Besteuerung unterworfenen Einkiinfte und Vermdégenswer-
te anzuwenden ist (H. Debatin 2aO, 319). Enthilt das Abkommen einen
Progressionsvorbehalt, so besteht diese Moglichkeit jedoch nur, so-
weit der Vorbehalt ausdriicklich auch zugunsten des Quellenstaats ein-
gerdumt ist (s.u. zu Art. 23 A und B Rz. 192). In den derzeit geltenden
deutschen Abkommen ist dies nicht der Fall. Entsprechendes wie fiir
die natiirlichen Personen gilt auch fiir Kérperschaften, die nach dem
innerstaatlichen Steuerrecht sowohl in der Bundesrepublik Decutsch-
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land als auch im auslindischen Vertragsstaat ansissig sind. — Auch die
Ssterreichische Rechtsauffassung entspricht fiir Steuerpflichtige, die
nach dem &sterreichischen Steuerrecht in Osterreich, jedoch nach dem
cinschligigen Abkommen im auslindischen Vertragsstaat ansissig
sind, den oben dargelegten Grundsitzen (OstVGH v. 7. 4. 1961, Slg.
2410/F; v. 30. 3. 1962, Slg. 2617/F; v. 12. 6. 1964, Slg. 3103/F; v. 7. 7.
1967, Slg. 3645/F).

4. Verhiltnis zu anderen Abkommensvorschriften

a) Einkiinfte aus Drittstaaten: Bezieht eine Person, die nach Abs. 1
in beiden Vertragsstaaten ansissig ist, Einkiinfte aus einem dritten
Staat, so ergibt sich aus Art. 21i. V. m. Art. 4 Abs. 2 fiir das Verhiltnis
der beiden Vertragsstaaten zueinander, daB diese Einkiinfte nur in dem
Staat besteuert werden kénnen, in dem die Person ihren abkommens-
rechtlichen Wohnsitz hat. Die Wohnsitzregelung des Art. 4 Abs. 2 ent-
scheidet also dariiber, welchem der beiden Vertragsstaaten die Be-
steuerung der Drittstaatseinkiinfte zufillt. Im Verhiltnis der Ver-
tragsstaaten zum Drittstaat ist zwar der Drittstaat Quellenstaat; in ih-
rem Verhiltnis zueinander gilt jedoch als ,,Quellenstaat* der Ver-
tragsstaat, in dem kein abkommensrechtlicher Wohnsitz besteht (vgl.
Rz. 11f.). Damit wird ihm die Besteuerung der aus drittstaatlichen
Quellen stammenden Einkiinfte versagt.

b) Subject-to-tax-Klausel, Remittance-Klausel: Nach einigen
Abkommen braucht der Quellenstaat Steuerbefreiungen oder Steuer-
ermiBigungen nur unter der Voraussetzung zu gewihren, daB die aus
seinem Gebiet stammenden Einkiinfte im Wohnsitzstaat steuerpflich-
tig sind (subject-to-tax-Klausel; vgl. dazu Vor Art. 6 bis 22, Rz. 11f.).
Die Steuerpflicht im Wohnsitzstaat und damit die Gewihrung von
Abkommenserleichterungen im Quellenstaat setzt nach anderen
Abkommen voraus, daB die Quelleneinkiinfte in den Wohnsitzstaat
iberwiesen (,,remitted**) werden (vgl. aaO Rz. 10). Im Zusammen-
hang mit Art. 4 Abs. 2 werden diese Regelungen in zwei Fillen beson-
ders bedeutsam:

Hat der Stcuerpflichtige seinen Wohnsitz in beiden Vertragsstaaten
nach deren innerstaatlichem Recht, dann beschrinkt sich die Besteue-
rung in dem Staat, in dem der Steuerpflichtige keinen abkommens-
rechtlichen Wohnsitz hat, auf dic dem Quellenstaat gezogenen Grenzen
unter zwei Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen miissen: der
abkommensrechtliche Wohnsitz i. S. des Art. 4 Abs. 2 muf im anderen
Vertragsstaat belegen sein; ferner miissen die Quelleneinkiinfte in den
Vertragsstaat iiberwiesen werden, in dem der abkommensrechtliche
Wohnsitz bestecht. Werden die Einkiinfte nicht in den Staat tiberwiesen,
in dem der abkommensrechtliche Wohnsitz besteht, so wird die Be-
steucrung im Quellenstaat durch das Abkommen nicht beschrinkt;
mangels Steuerpflicht fiir die nicht iberwiesenen Einkiinftc im anderen
Vertragsstaat droht insoweit keine Doppelbesteucrung.
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Deutsches innerstaatliches Recht: Die Verlegung des abkommens-
rechtlichen Wohnsitzes in den anderen Vertragsstaat bewirkt unter den
Voraussetzungen des § 2 AStG erweiterte beschriankte Steuerpflicht.
Die Subject-to-tax-Klausel ist eine Vorzugsbesteuerung i.S. des §2
Abs. 2 Nr. 2 Halbsatz 1 AStG (vgl. Einfithrungserla zum AStG Tz.
2.2.2. Nr. 2) und 16st damit die erweiterte beschrinkte Steuerpflicht fiir
alle Einkiinfte aus, die nicht auslindische Einkiinfte 1.S. des § 34c¢
Abs. 1 EStG sind. Nur wenn die Einkiinfte tiberwiesen (,,remitted‘)
werden, entfillt die Vorzugsbesteuerung, so daf8 dann die erweiterte
beschrinkte Steuerpflicht durch die beschrinkte Steuerpflicht abgelost
wird. Auch fiir diesen Fall gilt der Grundsatz, daB das Abkommen cine
nach dem deutschen Steuerrecht gegebene (erweiterte beschrinkte)
Steuerpflicht nicht verindert. Soweit das Abkommen die Besteuerung
weiterhin zuliBt, bleibt es bei dieser Sonderform der beschrinkten
Steuerpflicht (fiir den Progressionsvorbehalt im Zusammenhang mit
§ 2 AStG vgl. EinfiihrungserlaB zum AStG Tz. 2.0.2.1).

c) Verstindigungsverfahren: Der Antrag auf Einleitung des Ver-
stindigungsverfahrens ist gemiB Art. 25 Abs. 1 Satz 1 MA bei der zu-
stindigen Behorde desjenigen Vertragsstaates zu stellen, in dem die
Person ansissig ist. Soll eine in beiden Vertragsstaaten ansissige Person
nicht gegeniiber einer nur in einem Vertragsstaat ansissigen Person
bevorzugt werden, dann muf} sie den Antrag in dem Vertragsstaat
stellen, in dem sie gemill Art. 4 Abs. 2 als ansissig gilt. Ein Wahlrecht
besteht nur dann, wenn das Verstindigungsverfahren gemifl Art. 4
Abs. 2 Buchst. a zur Bestimmung der Ansissigkeit durchgefiihrt wer-
den soll (vgl. Rz. 80). )

5. Anrechnung statt abkommensrechtlicher Ansissigkeit

Einige wenige DBA verzichten auf die Bestimmung einer abkom-
mensrechtlichen Ansissigkeit oder schrinken ihre Bedeutung ein und
schen statt dessen speziell auch fiir den Fall des Doppelwohnsitzes die
Anrechnung der Steuern des einen Vertragsstaates auf die des andercn
Vertragsstaates vor. Im DBA USA ist diese Regelung cine Folge der
von den USA vorbehaltenen ,,savings clause; sie ist u. zu Art. 23 A
und B Rz. 175 erldutert. Zu einer vergleichbaren Regelung des DBA
Irland s. dort Rz. 168. Im DBA Schweiz gehort die Anrechnung bei
Doppelwohnsitz in den Zusammenhang der besonderen Vorkehrun-
gen gegen den Abkommensmibrauch; s. dazu Vor Art. 6 bis 22
Rz. 18.
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B. Zu Absatz 1

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963
Ziff. 8 s. Allgemeines Rz. 7

9. [Terminologie] Die Abkommen
nehmen gewdhnlich in  mehreren
Artikeln auf den Wohnsitzstaat Be-
zug. Aus terminologischen Griinden
erschien es zweckmdfig, einen
Kurzausdruck fiir alle Falle zu ver-
wenden, in denen der Wohnsitzstaat
erwihnt wird. Im Artikel wird der
Ausdruck ,,ansdssig* (,,resident*’)
gebraucht.

10. [Ansissigkeit] Absatz 1 defi-
niert, was unter dem Ausdruck , eine
in einem Vertragsstaat ansdssige Per-
son‘ im Sinne des Abkommens zu
verstehen ist. Diese Definition ver-
weist auf den Begriff des Wohnsitzes
(, residence’*), wie er im innerstaatli-
chen Recht niedergelegt ist (vgl. die
allgemeinen  Bemerkungen).  Als
Merkmale der Steuerpflicht der an-
sdssigen Person werden in der Defini-
tion erwihnt: der Wohnsitz, der
standige Aufenthalt, der Ort der Ge-
schdfisleitung oder ein anderes dhnli-
ches Merkmal. Bei natiirlichen Per-
sonen will die Definition die ver-
schiedenen Formen der personlichen
Beziehungen zu einem Staat erfas-
sen, die nach dem innerstaatlichen
Steuerrecht die Grundlage einer um-
fassenden Besteuerung (unbeschrank-
te Steuerpflicht) bilden. Eine natiirli-
che Person gilt jedoch nicht als eine in
einem Vertragsstaat ansdssige Person
im Sinne des Abkommens, wenn sie,
auch ohne in einem Staat einen
Wohnsitz zu haben, nach dem inner-
staatlichen Recht eine ansdssige Per-
son ist, aber nur einer beschrankten

MA-Kommentar 1977
Zift. 7 s. Allgemeines Rz. 7

8. [Ansissigkeit] Absatz1 defi-
niert, was unter dem Ausdruck
,,eine in einem Vertragsstaat an-
sissige Person’ im Sinne des
Abkommens zu verstehen ist.
Diese Definition verweist auf den
Begriff des Wohnsitzes (resi-
dence) des innerstaatlichen Rech-
tes (vgl. die Vorbemerkungen).
Merkmale einer Besteuerung als
ansissige Person sind nach der
Definition: der Wohnsitz, der
stindige Aufenthalt, der Ort der
Geschiftsleitung oder ein anderes
ihnliches Merkmal. Bei natiirli-
chen Personen will die Definition
die verschiedenen Formen der
personlichen Beziehungen zu ei-
nem Staat erfassen, die nach dem
innerstaatlichen Steuerrecht die
Grundlage einer umfassenden
Besteuerung (unbeschrinkte
Steuerpflicht) bilden. Sie bezieht
sich auch auf Fille, in denen eine
Person nach dem Steuerrecht ei-
nes Staates als in diesem Staat an-
sissig gilt und somit dort unbe-
schrinkt steuerpflichtig ist (z. B.
Diplomaten oder andere Perso-
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MA-Kommentar 1963

Steuerpflicht unterliegt, die lediglich
die aus diesem Staat stammenden

Einkiinfte trifft.

Ziff. 11s. zu Abs. 2 Rz. 46

Ansissige Person
MA-Kommentar 1977

nen im Offentlichen Dienst).
Nach dem zweiten Satz des Ab-
satzes 1 gilt jedoch jemand nicht
als eine ,,in einem Vertragsstaat
ansissige Person** im Sinnc des
Abkommens, wenn er, ohnc in
diesem Staat stindig wohnhaft zu
sein, nach dem innerstaatlichen
Recht zwar als cine dort ansissige
Person gilt, aber seine Bestcue-
rung auf Einkiinfte aus Quellen
in diesem Staat oder dort gelege-
ne Vermogen beschrinkt 1st.
Diese Situation besteht in einigen
Staaten bei natiirlichen Personen
insbesondere bei auslindischen
Diplomaten und Konsularbeam-
ten, die im Hoheitsgebiet dieser
Staaten Dienst tun.

Ziff. 9s. zu Abs. 2 Rz. 46

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 1
DBA MA-Regelung: Ver- Artikel Rz.
weisung auf die inner-
staatlichen Vorausset-
zungen der Besteue-
rung als Ansissige
(,,unbeschrinkte Steu-
erpflichc)
Agypten Wohnsitz und Sitzim | Il Abs. 1 g, h, i 38, 43
DBA definiert
Argentinien ~ MA 63 4 Abs. 1 36
Australien Eigenstindige Rege- 4 Abs. 1 40
lung
Belgien Wohnsitz und Sitzim | 4 Abs. 1 34, 36, 45
DBA definiert
Brasilien = MA 63 4 Abs. 1 34
Ceylon s. Sri Lanka
Dinemark ~ MA 63 2 Abs. 1 Nr. 2a 34, 36
Elfenbeinkiiste =MA77 4 Abs. 1 9ff., 24ft.
Finnland 1935 Wohnsitz und Sitz im 10-Abs. 1 41, 43
DBA definiert
Finnland 1979 =~ MA 63 4 Abs. 1 34, 36. 41,
45
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DBA MA-Regelung: Ver- Artikel Rz.
weisung auf die inner-
staatlichen Vorausset-
zungen der Besteue-
rung als Ansissige
(.,unbeschrinkte Steu-
erpflicht*)
Frankreich = MA 63 2 Abs. 1 Nr. 4a 34, 36
Griechenland = MA 63 IT Abs. 1 Nr. 4a 34
GroBbritannien Eigenstindige Rege- IT Abs. 1 Nr. h (i) | 40
lung
Indien Wohnsitz und Sitzim | II Abs. 1 Nr. g 39, 43
DBA definiert
Indonesien = MA 63 3 Abs. 2a 34
Iran = MA 63 4 Abs. 1 34
Irland Eigenstindige Rege- II Abs. 1 Nr. (d) 39, 43
lung (i1)
Island ~ MA 63 4 Abs. 1 36, 45
Isracl Eigenstindige Rege- 2 Abs. 1 Nr. 5a 40
lung
Ttalien Eigenstindige Rege- 13 41, 43
lung
Jamaika = MA 63 4 Abs. 1 34
Japan = MA 63 4 Abs. 1 35
Kanada 1956 Wohnsitzund Sitzim | Il Abs. 1 Nr. e 39, 43
DBA definiert
Kanada 1981 =MAT77 4 Abs. 1 9ff., 24ff.
Kenia = MA 63 4 Abs. 1 35
Korea = MA 63 4 Abs. 1 34
Liberia = MA 63 4 Abs. 1 34
Luxemburg Eigenstindige Rege- 3 Abs. 1 41, 43
ung
Malaysia = MA 63 4 Abs. 1 34
Malta = MA 63 4 Abs. 1 34
Marokko = MA 63 4 Abs. 1 34
Mauritius =MA 77 4 Abs. 1 9ft., 24fFf.
Neusceland = MA77 4 Abs. 1 9ff., 24ff.
Niederlande Eigenstindige Rege- 3 Abs. 1 41,43
ung
Norwegen = MA 63 2 Abs. 1 Nr. 2a 34, 36
Osterreich Eigenstindige Rege- 1 Abs. 2 41,43
lung
Pakistan Wohnsitzund Sitzim | II Abs. 1 Nr. h 39, 43
DBA definiert
Polen = MA 63 4 Abs. 1 34
Portugal Eigenstindige Rege- 4 Abs. 1 45
lung
Ruminien = MA 63 4 Abs. 1 34
Sambia = MA 63 4 Abs. 1 34
Schweden = MA 63 3 Abs. 1a 34
Schweiz = MA 63 4 Abs. 1 40

10 Vogel, DBA
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DBA MA-Regelung: Ver- Artikel Rz.
weisung auf die inner-
staatlichen Vorausset-
zungen der Besteue-
rung als Ansissige
(,,unbeschrinkte Steu-
erpflicht*)
Singapur = MA 63 4 Abs. 1 34
Spanien = MA 63 4 Abs. 1 34, 36, 45
Sri Lanka (Ceylon) | Wohnsitz und Sitz im II Abs. 1 Nr. g 39, 43
1962 DBA definient
Sri Lanka 1979 = MA 63 4 Abs. 1 34,43
Siidafrika Wohnsitz und Sitzim | 3 Abs. 1 Nr. g) aa) | 40, 45
DBA definiert bb), h
Thailand = MA 63 4 Abs. 1 34, 36
Trinidad u. To- = MA 63 4 Abs. 1 34
bago
Tschechoslowakei | = MA 63 4 Abs. 1 34
Tunesien = MA 63 4 Abs. 1 34
Ungarn = MA 63 4 Abs. 1 34
USA Eigenstindige Rege- I1 Abs. 2 Satz 2 42
lung
USSR =~ MA 63 1 Abs. 3 34, 36
Zypern = MA 63 4 Abs. 1 34

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

(beide Fassungen unterscheiden sich nur durch den im MA 77 hinzu-
gefligten Satz 2)

a) Abs. 1 Satz 1 begriindet die Ansissigkeit einer Person (s. Art. 3
Rz. 14ff.) im Sinne des Abkommens (s. 0. Rz. 8f.) durch den Verweis
auf steuerpflichtbegriindende Merkmale des innerstaatlichen Rechts:
— Wohnsitz (u. Rz. 26),

— stindiger Aufenthalt (u. Rz. 27),
— Ort der Geschiftsleitung (u. Rz. 28) oder
— anderes dhnliches Merkmal (u. Rz. 30).

Ansissigkeitsbegriindende Merkmale des innerstaatlichen Rechts
sind fiir die Zwecke der Abkommensanwendung solche, die in dem
jeweiligen Vertragsstaat zur Besteuerung als Inlinder im Sinne der
,,unbeschrinkten Steuerpflicht* des deutschen Steuerrechts fiihren
(vgl. die beispielhaft aufgezihlten Merkmale des Abs. 1 Satz1). Dafl
Abs. 1 Satz 1 die Steuerpflicht i.S. der unbeschrinkten Steuerpflicht,
d. h. der jeweils nach dem Recht dieses Staates umfassendsten Besteue-
rung einer Person versteht, ergibt sich aus Abs. 1 Satz 2 (des MA 77,
s.0.): danach gilt eine nach innerstaatlichem Recht in einem Ver-
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tragsstaat ansissige Person fiir Zwecke des Abkommens als nicht dort
ansissig, wenn sie ,,in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in
dicsem Staat oder mit in diesem Staat belegenem Vermdgen steuer-
pflichtig ist*. Eine in einem Vertragsstaat ansissige Person ist demnach
einc Person — i.S. des Abkommensrechts! —, die die ortsbezogenen
Merkmale aufweist, die nach dem innerstaatlichen Recht dieses Staa-
tes Inlinderbesteuerung (unbeschrinkte Steuerpflicht) begriinden. Die
Auslegung der Vorschrift aus dem Zusammenhang muf ihre Funktion
als eine der Anwendungsvoraussetzungen der Verteilungsnorm (vgl.
Rz. 9) beriicksichtigen. Die Verteilungsnorm erfordert als Anwen-
dungsvoraussetzung nicht, dal die Person tatsichlich (unbeschrinkt)
besteuert wird; sie setzt nur voraus, dafl die Person zumindest zu einem
der beiden Vertragsstaaten — dem ,, Wohnsitzstaat* - diejenige Bezie-
hung aufweist, die zu ihrer unbeschriankten Besteuerung fithren kénn-
te. Die Verteilungsnorm existiert als Schranke, auch dann, wenn der
Wohnsitzstaat nicht besteuert (Verbot der virtuellen Doppelbesteue-
rung; s. die Einleitung Rz. 25); die virtuelle wird zur aktuellen Be-
schrinkung, sobald er von seiner Besteuerungsbefugnis tatsichlich Ge-
brauch macht. Ob dies geschieht, ist im Rahmen der Anwendungsvor-
aussetzung der Verteilungsnorm ebensowenig entscheidend, wie die
Frage, wie es geschieht. Keine Voraussetzung fiir die Abkommensbe-
rechtigung ist insbesondere, ob die Person (i.S.des Art.3 Abs.1
Buchst. a) nach dem Recht des betreffenden Staates Steuersubjekt sein
kann. Dies hat fiir die nach deutschem Recht nicht steuerfihige Mitun-
ternehmerschaft die Folge, daB sich ihre Abkommensberechtigung al-
lein nach der lokalen Ankniipfung entscheidet, die gelten wiirde, wenn
die Mitunternchmerschaft in der Bundesrepublik Deutschland Steuer-
subjekt wire (umstritten, s. niher zu Art. 1 Rz. 19ff.).

b) Die Regelbeispiele des Abs.1 fiir ansissigkeitsbegriindende
Merkmale — Wohnsitz, stindiger Aufenthalt, Ort der Geschiftsleitung
- sind nach innerstaatlichem Recht auszulegen. Fiir das Recht der Bun-
desrepublik Deutschland ist der Begriff Wohnsitz in § 8 AO definiert.
Einen Wohnsitz hat jemand dort, wo er eine Wohnung unter Umstin-
den inne hat, die darauf schlieBen lassen, dafl er die Wohnung beibehal-
ten und nutzen wird. Die Voraussetzungen sind nach stindiger Recht-
sprechung des RFH und des BFH ausschlieBlich nach tatsichlichen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen (BFH, BStBl. 1970,
153, 154; BStBl. 1968, 818, 819). Riume, die dem Steuerpflichtigen
nur voriibergehend eine seinen Verhilissen entsprechende Unter-
kunft bieten, sind grundsitzlich keine Wohnung (BFH, BStBl. 1964,
462; BStBL. 1972, 949 Leitsatz). — Dem Begriff ,,stindiger Aufenthalt*
entspricht nach innerstaatlichem Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land der ,,gewohnliche Aufenthalt* i.S. des § 9 AO. Eine Bindung an
einen bestimmten Ort im Inland ist hierfiir nicht erforderlich, weil es
auf die Bezichung des Steuerpflichtigen zum Inland insgesamt an-
kommt; ein hiufiger Wechsel der tatsichlichen Inlandsunterkunft be-
rithrt daher den gewdhnlichen Aufenthalt nicht (H. Spanner in:
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Hiibschmann/Hepp/Spitaler, zu § 9 AO Anm. 25; BFH HFR 1965, 80,
81). Auch fiir die Annahme eines gewdhnlichen Aufenthaltes kommtes
auf die duBeren Umstinde an (H. Spanner 2a0 zu §9 AO Anm. 15).
Ein zeitlich zusammenhingender Aufenthalt von mchr als 6 Monaten
Dauer — nicht unbedingt 6 Monaten im Veranlagungszeitraum! — be-
griindet stets gewdhnlichen Aufenthalt (§9 Satz2), wenn nicht der
Aufenthalt ausschlieBlich bestimmten privaten Zwecken dient (Satz 3).
Kurzfristige Unterbrechungen des Aufenthaltes bleiben unberiicksich-
tigt, doch diirfen andererseits mehrere kurze Aufenthalte nicht ohne
weiteres zusammengezihlt werden.

Den Ort der Geschiftsleitung definiert § 10 AO als den des Mittel-
punkts der geschiftlichen Oberleitung. Auch er ist nach duBeren, tat-
sichlichen Merkmalen zu bestimmen und unterscheidet sich dadurch
vom Ort des satzungsmiBigen Sitzes einer Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse, dem Ort, der durch Gesetz, Gesell-
schaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschift oder dergleichen als solcher
bestimmt ist (§ 11 AO).

Die franzdsischen Begriffe ,,domicile* und ,,résidence* sind denen
der amtlichen deutschen Ubersetzung, ,,Wohnsitz** und ,,stindiger
Aufenthalt*, annihernd vergleichbar. Eine sehr viel engere Bedeutung
hat dagegen im britischen Common Law - und ihm folgend im briti-
schen Stcuerrecht — der Begriff ,,domicile®“. Er bezeichnet cinc feste
und dauerhafte Verbundenheit zu einem Rechtsgebiet — jeweils nur zu
einem —, die zunichst durch Geburt erworben wird (,,domicile of ori-
gin®‘), spiter durch personliche Entscheidung zwar geindert werden
kann (,,domicile of choice*), aber nur durch eine sehr grundsitzliche
Entscheidung (plastisch dargestellt bei Raape/Sturin, Internationales
Privatrecht, 6. Auflage 1977, 169f.). Durch eine Wohnung oder linger-
dauernden Aufenthalt wird dagegen nur ,,residence** begriindet, dic,
wenn sie eine gewisse Kontinuierlichkeit aufweist, als ,,ordinary resi-
dence‘‘ auch tber eine Unterbrechung hinweg fortbestehen kann.
Steuerlich fiihrt in GroBbritannien das ,,domicile’ zur Welteinkom-
mensbesteuerung, wihrend natiirliche Personen als ,,residents®, auch
,,ordinary residents*, mit auslindischen Einkiinften nur auf ,,remit-
tance base* (0. Rz. 16), d. h. nur mit ihren in das Inland iiberwiesenen
Einkiinften, besteuert werden (Niheres bei J. F. Avery Jones ET 1981,
172). Demgegeniiber wird ,,residence’ von Koérperschaften durch die
Ausiibung von ,,management and control* begriindet (De Beers Con-
solidated Mines Ltd. v. Howe, (1906), 5 Tax Cases 198, 212); der
Unterschied zu ,,domicile ist hier nicht von Bedeutung, da Corpora-
tion Tax auch von ,,residents* nach dem Welteinkommen erhoben
wird. Ansissigkeit 1. S. des MA begriinden alle drei Formen der orts-
bezogenen Ankniipfung.

In den USA hat sich der Unterschied zwischen ,,domicile‘‘ und ,,re-
sidence* verfliichtigt. Steuerpflichtig mit ihrem Welteinkommen sind
— neben allen Staatsangehdrigen — dic ,,resident aliens*. Die Regula-
tions § 1.871-2 (b) (1957) definieren sie als Personen, die sich nicht nur
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voriibergehend in den Vereinigten Staaten aufhalten, wobei auf ihre
Absicht und den Zweck ihres Aufenthalts abgestellt wird.

c) Der Begriff anderes dhnliches Merkmal macht deutlich, daf3 die
aufgezihlten steuerpflichtbegriindenden Merkmale des innerstaatlichen
Rechts nur Regelbeispiele sind. Unter einem anderen dhnlichen Merk-
mal ist jede ortsbezogene Ankniipfung zu verstehen, die die unbe-
schrinkte Besteuerbarkeit (vgl. Rz. 24) begriindet. Darunter fillt auch
der Sitz1.S. des § 11 AQ, der im deutschen Recht als alternativer An-
kniipfungspunkt bei fehlender Geschiftsleitung im Inland dient (§1
Abs. 1 KStG). Sitz und Ort der Geschiftsleitung fallen in der Regel
zusammen (H. Spanner 2a0O zu § 11 AO Anm. 5).

Kein ,,anderes idhnliches Merkmal®, weil keine ortsbezogene An-
kniipfung, ist die nach dem Recht der Vereinigten Staaten neben (und
vor) der ,,residence’ zur unbeschrinkten Steuerpflicht fiihrende Staats-
angehorigkeit (s. noch unten zu Abs. 2 Rz. 78). Ohnehin haben sich
die USA jedoch vorbehalten, ihre Staatsangehérigen und ,,residents*
ohne Riicksicht auf bestehende DBA zu besteuern (MA-Komm. zu
Art. 1 Ziff. 11, o. Art. 1 Rz. 11). Diese ,,savings clause’* nehmen die
USA jeweils auch in thre Abkommen auf. Kein ,,anderes ihnliches
Merkmal“ ist auch das Recht, nach dem eine juristische Person errich-
tet ist (,,Griindungsstatut®, ,,Jaw of incorporation‘‘). Die Zugehérig-
keit, die dieses Merkmal begriindet, ist eher der Staatsangehorigkeit
vergleichbar (s. bei Art. 24 Rz. 32). Auch insoweit haben die USA in
den MA-Komm. einen Vorbehalt aufnehmen lassen, dem sich Kanada
angeschlossen hat (Ziff. 26; in der amtlichen deutschen Ubersetzung
des MA-Komm. miBverstanden, s. u. Rz. 92).

d) Die Einschrinkung des Abs. 1 Satz 2 bezieht sich nicht nur auf den
— selbstverstindlichen — Fall, daB eine Person in einem Vertragsstaat
nur beschrinkt steuerpflichtig ist, weil sie dort keinen Wohnsitz nach
innerstaatlichem Recht hat. Gemeint sind vor allem natiirliche Perso-
nen, die, ohne in dem Staat stindig wohnhaft zu sein, nach dessen
innerstaatlichem Recht zwar als dort ansissige Personen gelten, deren
Besteuerung aber auf Einkiinfte aus Quellen in diesem Staat oder dort
gelegenes Vermégen beschrinkt ist (MA-Komm. zu Art. 4 Abs. 1 Ziff.
8a. E., 0. Rz. 11f.) Der MA-Komm. weist darauf hin, daB diese Situa-
tion in einigen Staaten bei natiirlichen Personen bestehe (insbesondere
auslindischen Diplomaten und Konsularbeamten), die im Hoheitsge-
biet dieser Staaten Dienst tun (aaO). Daraus folgt, daB diese Personen,
sofern sie deren Entsendestaat als unbeschrinkt steuerpflichtig betrach-
tet, dort, nicht in ihrem zeitweiligen Wohnsitzstaat, abkommensbe-
rechtigt sind (FinMin Nds DB 1967, 1199). Dies entspricht der deut-
schen Regelung fiir den in § 1 Abs. 2 EStG genannten Personenkreis
unter der Voraussetzung des Abs.2 Satz2 (vgl. Herrmann/Heuer/
Raupach, zu §1 EStG Anm. 70-102; Niheres zur Besteuerung der
Diplomaten und Konsularbeamten s. u. zu Art. 27; zur abweichenden
Regelung im UN-Modell: J.F. Avery Jones u.a. BTR 1981, 15,
Fn. 2 m.w.N.).
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2. Abweichungen

a) Nur vier Vertriige regeln die Ansissigkeit in volliger Uberein-
stimmung mit Abs. 1 MA 77: die DBA Elfenbeinkiiste, Kanada 1981,
Mauritius und Neuseeland, jeweils Art. 4.

Ubereinstimmend mit Abs. 1 MA 63, d.h. ohne den Satz 2 des MA
77: DBA Belgien (mit Sonderregelung fiir Gesellschaften, vgl. Rz. 45),
Brasilien, Ecuador, Finnland 1979 (mit Sonderregelung fiir Gesellschaf-
ten), Frankreich, Griechenland Art. I1 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a, Indonesien
Art. 3 Abs. 2 Buchst. a, Iran, Jamaika, Korea, Liberia, Malaysia, Malta,
Marokko, Norwegen, Polen, Rumdnien, Sambia, Schweden, Singapur, Spa-
nien (mit Sonderregelung fiir Gesellschaften), Sri Lanka 1979, Thailand,
Trinidad und Tobago, Tschechoslowakei, Tiirkei, Tunesien, Ungarn,
USSR, Zypern; soweit vorstehend nicht anders angegeben jeweils
Art. 4, meist in Abs. 1.

Inhaltlich iibereinstimmend ebenfalls: DBA Japan Art. 4 Abs. 1,
DBA Kenia Art. 4 Abs. 1.

b) Mit Abs. 1 Satz 1 inhaltlich iibereinstimmende Regelungen ent-
halten die nachstehend aufgefiihrten zehn Abkommen, in denen jedoch
die ortsbezogenen Ankniipfungsmerkmale z. T. abweichend formuliert
sind. Soweit bei ihnen der ausdriickliche Hinweis auf das innerstaatli-
che Recht zur Bestimmung der Ansissigkeit fehlc (DBA Argentinien),
ergibt sich dieser aus dem Vorhandensein einer Regelung fiir Doppel-
wohnsitzfille in Abs. 2, die bei autonomer Auslegung der Ansissig-
keitsmerkmale des Abs. 1 iiberfliissig wire.

Art. 4 Abs. 1 DBA Argentinien Wohnsitz, stindiger Aufenthalt, gewshnli-
cher Aufenthalt, Ort der Geschiftsleitung,
Sitz, anderes dhnliches Merkmal fehlt

Art. 4 Abs. 1 DBA Belgien Abs. 1 1. Halbsatz = MA; Sonderregelung
fiir Gesellschaften

Art. 2 Abs. 1 Nr. 2a DBA Wohnsitz, Aufenthalt, Ort der Geschifts-

Dinemark leitung, anderes dhnliches Merkmal

Art. 4 Abs. 1 DBA Finnland 1979 = Abs. 1 Satz 1 MA 77; Sonderregelung fiir
Gesellschaften und Nachlaf- Ansdssigkeit

Art. 2 Abs. 1 Nr. 4a DBA wie Art. 2 Abs. 1 Nr. 2a DBA Danemark

Frankreich (s.0.)

Art. 4 Abs. 1 DBA Island = Abs. 1 Satz 1 MA; Sonderregelung fiir
Personengesellschaften

Art. 2 Abs. 1 Nr. 2a DBA wie Art. 2 Abs. 1 Nr. 2a DBA Danemark

Norwegen (s.0.)

Art. 4 Abs. 1 DBA Spanien = Abs. 1 Satz 1 MA; Sonderregelung fiir

Personengesellschaften

Art. 4 Abs. 1 DBA Thailand Wohnsitz, stindiger Aufenthalt, Eintrag,
Errichtung, Sitz, Ort der Geschiftsleitung;,
anderes ahnliches Merkmal

Art. 1 Abs. 3 DBA USSR Wohnsitz, gewdhnlicher Aufenthalt, Or
der tatsichlichen Geschdfisleitung, Tatsache der
Griindung
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Die inhaltliche Ubereinstimmung mit dem MA (mit Ausnahme der
erginzenden Sonderregelung) ergibt sich aus der Ortsbezogenheit der
von dem Wortlaut abweichenden Merkmale. Diese werden vom MA
durch den Begriff ,,anderes ihnliches Merkmal* erfaBit. Einer dem MA
entsprechenden Auslegung stehen keine Hindernisse entgegen.

c) Eine Reihe von Abkommen regelt die Ansissigkeit natiirlicher
Personen gesondert fiir jeden der beiden Vertragsstaaten unter Ver-
wendung positiver Begriffsmerkmale, erginzt durch das negative Er-
fordernis der Nichtansassigkeit im anderen Vertragsstaat, jedoch ohne
eine dem Abs. 2 MA entsprechende Regelung flir Doppelwohnsitzfil-
le. So bestimmt Art. Il Abs. 1 Buchst. g Nr. 2 DBA Agypten die Ansis-
sigkeit natiirlicher Personen in der Bundesrepublik durch ihren Wohn-
sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt nach deutschem Steuerrecht, zu-
sitzlich wird verlangt die Nichtansissigkeit in der Agyptischen Pro-
vinz nach dgyptischem Steuerrecht. In gleicher Weise bestimmt Abs. 1
Buchst. h Nr. 2 die Ansissigkeit der natiirlichen Personen in Agypten
nach dgyptischem Steuerrecht (Wohnsitz in Agypten: vgl. Korn/Deba-
tin Agypten S. 30) unter der Voraussetzung, dafl kein Wohnsitz oder
gewdhnlicher Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland gegeben
ist. Ausdriicklich bestimmt ist, daB die ansissigkeitsbegriindenden
Merkmale nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht zu verstehen
sind. Doppelbesteuerungen aufgrund doppelten Wohnsitzes kénnen,
da eine dem Abs. 2 MA entsprechende Regelung fehlt, nur durch An-
rechnung nach dem jeweiligen innerstaatlichen Steuerrecht beseitigt
bzw. gemildert werden (so auch Korn/Debatin aaO).

Der geschilderten Regelung des DBA Agypten entsprechen: DBA
Indien Art. I Abs. 1 Buchst. d, Irland Art. 11 Abs. 1 Buchst. d (ii),
Kanada 1956 Art. 11 Abs. 1 Buchst. e Satz1, Pakistan Art. Il Abs. 1
Buchst. h, Sri Lanka (Ceylon) 1962 Art. II Abs. 1 Buchst. g; fiir Gesell-
schaften enthalten alle genannten Abkommen eine Sonderregelung (vgl.
Rz. 23). :

d) Eine fiir jeden Vertragsstaat gesonderte Bestimmung der Ansis-
sigkeit, jedoch nicht durch positive Begriffsmerkmale sondern unter
Verweisung auf die Ankniipfungskriterien des innerstaatlichen Rechts
enthilt DBA Australien, Art. 4 Abs. 1: Abs. 1 Buchst. a verlangt fuir die
Ansissigkeit in Australien Ansissigkeit i. S. der australischen Steuerge-
setze, Abs. 1 Buchst. b fiir die Ansissigkeit in der Bundesrepublik
Deutschland die deutsche unbeschrinkte Steuerpflicht. Zwei Ausnah-
men - (i) und (ii) - bezichen sich auf die Einwohner der in Art. 3 Abs. 1
Buchst. a genannten besonders gestellten Territorien (Einzelheiten zur
jeweiligen steuerlichen Regelung: Korn/Debatin Australien S. 58). Ahn-
lich bestimmen auch die DBA Grofbritannien, Israel und Siidafrika die
Ansissigkeit fiir jeden Vertragsstaat als Ansissigkeit im Sinne seiner
innerstaatlichen Steuergesetze, wobei die Begriffsbestimmungen fiir
die Bundesrepublik Deutschland durch einen Klammerzusatz auf den Be-
griff der unbeschrinkten Steuerpflicht verweisen (DBA Grofbritannien

Art. 2 Abs. 1 Buchst. h, i, Israel, Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a, Siidafri-
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ka Art. 3 Abs. 1 Buchst. g, aa mit Sonderregelung fiir Gesellschaften,
vgl. Rz. 23). Eine einheitliche Bestimmung der Ansissigkeit nach der
unbeschrinkten Steuerpflicht i.S. des jeweiligen innerstaatlichen
Rechts enthilt Art. 4 Abs. 1 DBA Schweiz.

e) Eine fiir beide Vertragsstaaten einheitliche autonome Definition
der Ansassigkeit, die vom Musterabkommen stark abweicht, sehen die
DBA Luxemburg, Art.3 Abs. 1, und Niederlande, Art. 3 Abs. 1, vor.
Nach ihnen hat eine natiirliche Person ihren Wohnsitz i. S. des Abkom-
mens ,,in dem Vertragsstaat, in dem sie eine Wohnung hat, unter
Umstinden, die darauf schlieBen lassen, daB sie die Wohnung beibehal-
ten und benutzen wird*. Diese Begriffsbestimmung entspricht fast
wortlich der Wohnsitzdefinition des g 8 AO (vgl. o. Rz. 26). Dennoch
wird man nicht davon ausgehen kénnen, daB Luxemburg und die Nie-
derlande an die Auslegung der deutschen Wohnsitzdefinition gebunden
sind. Aus der Regelung fiir Doppelwohnsitzfille jeweils in Abs. 3 ist
vielmehr zu entnehmen, daB jeder der beiden Vertragsstaaten berech-
tigt ist, die Begriffsbestimmung des Abs. 1 nach seinem innerstaatli-
chen Recht (entsprechend Art. 3 Abs. 2 MA) auszulegen. Der luxem-
burgisch-niederlindischen Regelung entspricht auch Art. 1 Abs.2
DBA Oisterreich, wobei hier der gewdhnliche Aufenthalt tiber die An-
sissigkeit entscheldet falls die Person in keinem der Vertragsstaaten
einen Wohnsitz hat. Eine einheitliche Formulierung findet sich ferner in
Art. 13 Abs. 1 DBA Italien sowie in Art. 10 Abs. 1 DBA Finnland 1935;
als Wohnsitz 1. S. des Abkommens ist hier der Ort anzusehen, ,,wo der
Steuerpflichtige eine Wohnung unter Umstinden innehat, die auf die
Absicht der Beibehaltung einer solchen schlieBen lassen*.

f) Keine Definition des Wohnsitzbegriffs enthilt das DBA USA.
Dessen Art. I Abs. 2 erginzt lediglich die dem Art. 3 Abs. 2 MA ent-
sprechende generelle Auslegungsverweisung auf das innerstaatliche
Recht durch den Zusatz, dafl der Begriff ,, Wohnsitz** in der Bundesrepu-
blik Deutschland auch den gewdhnlichen Aufenthalt mitumfasse. Fiir die
nach amerikanischem Recht geltende Auslegung des Begriffs ,,resi-
dence” s. bereits 0. Rz. 28.

g) Besondere Ansissigkeitsbestimmungen fiir Korperschaften:
Art. IT Abs. 1 Buchst. g, DBA Agypren und Art. Il Abs. 1e DBA Kana-
da 1956 stellen fiir die Ansissigkeit in der Bundesrepublik Deutschland auf
die Geschiftsleitung oder auf den Sitz in der Bundesrepublik ab, sofern
nicht im letzteren Fall die Geschiftsleitung in Agypten bzw. in Kanada
liegt. Die Ansissigkeit in Agypten setzt den Sitz der Gesellschaft in
Agyten voraus (Abs. 1 Buchst. a); dic in Kanada die Geschiftsleitung in
Kanada. Nach dem gleichen Muster bestimmen die Ansissigkeit in der
Bundesrepublik die DBA Irland, Art. I Abs. 1 Buchst. d (i) (iv) und Sri
Lanka (Ceylon) 1962 Art. I Abs. 1 Buchst. g. Zur Ansissigkeit in Irland
ist erforderlich die Geschiftsleitung in Irland, wobei die Vorschriften
tiber die Erhebung der corporation profits tax — inzwischen ,,corpora-
tion tax*‘ mit einem gegeniiber der ,,corporation profits tax‘* verinder-
ten Inhalt — unberiihrt bleiben, wenn die betreffende Gesellschaft thren
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Sitz in Irland hat, ohne ihre Geschiftsleitung in der Bundesrepublik
Deutschland zu haben. Ansissigkeit in Sri Lanka (Ceylon) erforderte
Geschiftsleitung oder den Sitz in Sri Lanka; letzteres, sofern nicht die
Geschiftsleitung in der Bundesrepublik Deutschland ausgelibt wird.
Art. Il Abs. 1 Buchst. g DBA Indien bestimmt die Ansissigkeit in der
Bundesrepublik durch den Sitz oder die ausschlieBliche Geschiftslei-
tung; fiir die Ansissigkeit in Indien gilt die Regelung entsprechend. Die
Art. 10 Abs. 4 DBA Finnland 1935, Art. 3 Abs.5 DBA Niederlande,
Art. 3 Abs. 5 DBA Luxemburg, Art. 1 Abs. 3 DBA Osterreich und Art. 2
Abs. 1 Buchst. a DBA Pakistan bestimmen die Ansissigkeit nach dem
Ort der Leitung (Pakistan und Osterreich: Ort der Geschiftsleitung),
wobei die Abkommen mit Luxemburg und den Niederlanden sowie
Osterreich bei doppelter Ansissigkeit oder Ansissigkeit in keinem der
beiden Vertragsstaaten auf den Sitz abstellen. Nach Art. 13 DBA Italien
entscheidet sich die Ansissigkeit nur nach dem Sitz.

Zur Auslegung der Begriffe ,,Ort der Leitung*, ,,Ort der Geschifts-
leitung** und ,,Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung* s. u. Rz. 99ft.

h) Besondere Ansissigkeitsbestimmungen fiir Personengesell-
schaften (zu ihrer Abkommenssubjektivitit: Art. 1 Rz. 19ff.): Nach
Art. 4 DBA Belgien begriindet der Ort der tatsichlichen Geschiftslei-
tung die Ansissigkeit fiir Handelsgesellschaften, Kommanditgesell-
schaften und Partenreedereien des in der Bundesrepublik Deutschland gel-
tenden Rechts sowie fiir Gesellschaften des belgischen Rechts — ausge-
nommen Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Ak-
tien —, die sich dafiir entschieden haben, daBl ihre Gewinne der Einkom-
mensteuer unterworfen werden. Auch Art. 4 Abs. 4 DBA Island kniipft
die Ansissigkeit der Personengesellschaft an den Ort der tatsichlichen
Geschiftsleitung, eingeschrinkt durch eine subject-to-tax-Klausel.
Nach Art. 4 Abs. 4 DBA Finnland 1979 sind Personengesellschaften in
dem Staat ansissig, nach dessen Recht sie errichtet worden sind; bei
doppelter Ansissigkeit entscheidet der Ort der tatsichlichen Ge-
schiftsleitung. GemiB Art. 3 Abs. 1 Buchst. g, dd DBA Siidafrika sind
Personengesellschaften und andere Personenvereinigungen, die nach
dem fiir sie maBgebenden innerstaatlichen Recht keine juristischen Per-
sonen sind, in Siidafrika ansissig, wenn sie dort gegriindet worden sind
oder ihre Geschiftsleitung in Siidafrika haben (Abs. 1 Buchst. g, aa).
Bei doppelter Ansissigkeit entscheidet der Ort der tatsichlichen Ge-
schiftsleitung iiber den Vorrang. Eine ausdriickliche Ansissigkeitsbe-
stimmung fiir Personengesellschaften in der Bundesrepublik Deutschland
fehlt. Die Art. 4 Abs. 4 DBA Portugal und Spanien behandeln den Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft fiir die Besteuerung der Einkiinf-
te, die er von der Gesellschaft bezieht oder des Vermdgens, das er
durch die Gesellschaft besitzt, als in dem Vertragsstaat ansissig, in dem
sich der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung befindet. Art. 4 Abs. 4
DBA Portugal nimmt von dieser Regel die Ausschiittungen der Gesell-
schaft aus. Beide Vorschriften gewihren dem anderen Vertragsstaat ein
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Ansissige Person

Besteuerungsrecht, falls der Gesellschafter im Staat der tatsichlichen
Geschiftsleitung nicht besteuert wird (subject-to-tax-Klausel).

C. Zu Absatz 2

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963
Ziff. 10s.0. zu Abs. 1 Rz. 22

46 11. [Doppelwohnsitz] Dieser Ab-

satz bezieht sich auf den Fall, in dem
nach Absatz 1 eine natiirliche Person
in beiden Vertragsstaaten steuer-
pflichtig ist, weil sie in beiden Staa-
ten als ,,ansdssig* gilt.

47 12. [Vorrangbestimmung] Zur

Losung dieses Konflikts miissen be-
sondere Regeln aufgestellt werden,
die den Beziehungen des Steuer-
pflichtigen zu dem einen Staat vor
denjenigen zu dem anderen Staat den
Vorrang geben. Das Merkmal, nach
dem die Frage des Vorrangs entschie-
den wird, muf soweit wie miglich so
beschaffen sein, daf es von einer Per-
son nur in einem Staat erfiillt werden
kann, und muf8 zugleich auf eine Be-
ziehung abstellen, die es als natiirlich
erscheinen laft, daf das Besteue-
rungsrecht dem betreffenden Staat
zuerkannt wird.

48 13. [Stindige Wohnstitte] Der

Atrtikel gibt demjenigen Vertragsstaat
den Vorrang, in dem die natiirliche
Person iiber eine standige Wohnstdtte
verfiigt. Diese Bestimmung findet
sich gewohnlich in den Doppelbe-
steuerungsabkommen, und  dieses
Merkmal wird haufig geniigen, um
den Konflikt zu losen, wenn eine
Person in dem einen Vertragsstaat ei-
ne standige Wohnstatte besitzt und
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MA-Kommentar 1977
Ziff. 8 s.0. zu Abs. 1 Rz. 22

9. [Doppelwohnsitz] Dieser Ab-
satz betrifft den Fall, daB} nach
Absatz 1 eine natiirliche Person in
beiden Vertragsstaaten ansissig
ist.

10. [Vorrangbestimmung] Zur
Losung dieses Konflikts sind be-
sondere Regeln erforderlich, die
den Bezichungen des Steuer-
pflichtigen zu dem einen Staat
vor denjenigen zu dem anderen
Staat den Vorrang geben. Das
Merkmal, nach dem der Vorrang
entschieden wird, soll so beschaf-
fen sein, daf3 es von einer Person
nur in einem Staat erfiillt werden
kann, und es muB zugleich auf ei-
ne Beziehung abstellen, die es als
natiirlich erscheinen 1iBt, daB} das
Besteuerungsrecht dem betref-
fenden Staat zuerkannt wird.

11. [Stindige Wohnstitte] Der
Artikel gibt demjenigen Ver-
tragsstaat den Vorrang, in dem
die natiirliche Person iiber cine
stindige Wohnstitte verfiigt.
Dieses Merkmal wird hiufig ge-
niigen, um den Konflikt zu 16sen,
z.B. wenn die natiirliche Person
in einem Vertragsstaat iiber cine
stindige Wohnstitte verfligt und
sich im anderen Vertragsstaat le-
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sich lediglich wahrend einer gewissen
Dauer in dem anderen Vertragsstaat
aufgehalten hat.

14. [Mittelpunkt der Lebensin-
teressen] Verfiigt die natiirliche Per-
son in beiden Vertragsstaaten iiber ei-

4951 Art. 4
MA-Kommentar 1977

diglich fiir eine gewisse Dauer
aufgehalten hat.

12. [Dauernde Nutzung] Fiir die
Anwendung des Abkommens
gilt nach Buchstabe a (bei einem
Konflikt zwischen dem Recht der
beiden Staaten), daB sich der
Wohnsitz (residence) einer natiir-
lichen Person an dem Ort befin-
det, an dem sie eine Wohnstitte
hat; es muf sich um eine stindige
Wohnstitte handeln, d. h. die na-
tiirliche Person muf sie zur dau-
ernden Nutzung bestimmt und
beibehalten haben, im Gegensatz
zu einem Aufenthalt an einem be-
stimmten Ort unter Umstinden,
die eindeutig erkennen lassen,
daB der Aufenthalt von kurzer
Dauer sein soll.

13. [Stindige Verfiigbarkeit]
Zum Begriff der stindigen
Wohnstitte sei bemerkt, daB jede
Form einer Wohnstitte in Be-
tracht kommt (Hiuser oder
Wohnungen, die der natiirlichen
Person gehoren oder von ihr ge-
mietet sind, oder gemietete mo-
blierte Zimmer). Entscheidend
ist, daB es sich um eine stindige
Wohnstitte handelt; dies erfor-
dert Vorkehrungen der natiirli-
chen Person dafiir, daB8 ihr die
Wohnstitte jederzeit stindig zur
Verfigung steht und nicht nur
gelegentlich fiir Aufenthalte, die
threm AnlaB nach notwendi-
gerweise nur von kurzer Dauer
sein konnen (Vergniigungs-, Ge-
schifts- oder Studienreise, Lehr-
ginge u.i.).

14. [Mittelpunkt der Lebensin-
teressen] Verfligt die natiirliche
Person in beiden Vertragsstaaten
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Art. 4 52
MA-Kommentar 1963

ne stindige Wohnstitte, so gibt der
Artikel dem Staat den Vorrang, zu
dem die engeren personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen beste-
hen, d. h. dem Staat, in dem sich der
Mittelpunkt der Lebensinteressen be-
findet.

156
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MA-Kommentar 1977

iiber eine stindige Wohnstitte, so
gibt Absatz 2 dem Staat den Vor-
rang, zu dem die natlirliche Per-
son die engeren personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen
hat, d. h. dem Staat, in dem sich
der Mittelpunkt der Lebensinter-
essen befindet. LiBt sich der
Wohnsitz nach dieser Regel nicht
bestimmen, so sieht Absatz 2 als
Hilfsmerkmale zunichst den ge-
wohnlichen Aufenthalt und da-
nach die Staatsangehérigkeit vor.
Ist eine natiirliche Person Staats-
angehoriger beider Staaten oder
keines der Staaten, so soll die Fra-
ge von den betreffenden Staaten
in gegenseitigem Einvernchmen
nach Artikel 25 geregelt werden.
15. [Persénliche und wirtschaft-
liche Beziehungen] Verfligt die
natiirliche Person in beiden Ver-
tragsstaaten iber cine stindige
Wohnstitte, so ist anhand der tat-
sichlichen Verhiltnisse festzu-
stellen, zu welchem der beiden
Staaten die Person die engeren
personlichen und  wirtschaftli-
chen Bezichungen hat. Dabei
sind ihre familidren und gesell-
schaftlichen Beziehungen, ihre
berufliche, politische, kulturelle
und sonstige Titigkeit, der Ort
ihrer Geschiftstitigkeit, der Ort,
von wo aus sie ihr Vermdgen
verwaltet, und ihnliches zu be-
riicksichtigen. Die Umstinde
sind als Ganzes zu priifen; Erwi-
gungen, die sich aus dem person-
lichen Verhalten der natiirlichen
Person ergeben, haben selbstver-
stindlich erhohte Bedeutung. Be-
griindet eine Person, die in eincm
Staat iiber eine Wohnstitte ver-
fugt, ohne dicse aufzugeben, im
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15. [Gewohnlicher Aufenthalt/
Staatsangehorigkeit] Laft sich der
Wohnsitz nach diesen Regeln nicht
bestimmen, so sieht der Artikel als
Hilfsmerkmale zundchst den  ge-
wohnlichen Aufenthalt und danach
die Staatsangehdrigkeit vor.

53,54 Art. 4
MA-Kommentar 1977

anderen Staat eine zweite Wohn-

stitte, so kann die Tatsache, daB

sie die erste Wohnstitte dort bei-
behilt, wo sie bisher stets gelebt
und gearbeitet hat und wo sie ihre

Familie und ihren Besitz hat, zu-

sammen mit anderen Gesichts-

punkten als Zeichen dafiir spre-
chen, daB diese Person den Mit-
telpunkt ihrer Lebensinteressen

im ersten Staat beibehalten hat.

16. [Gewohnlicher Aufenthalt)

Buchstabe b sieht ein subsidiires

Kriterium fiir zwei ganz unter-

schiedliche Fille vor, nimlich:

a) den Fall, daB die natiirliche
Person in beiden Vertragsstaa-
ten liber eine stindige Wohn-
stitte verfigt und nicht be-
stimmt werden kann, in wel-
chem Staat sie den Mittelpunkt
ihrer Lebensinteressen hat;

b) den Fall, daB die Person in kei-
nem Vertragsstaat iiber eine
stindige Wohnstitte verfiigt.

Vorrang hat der Vertragsstaat, in

dem die Person ihren gewdhnli-

chen Aufenthalt hat.

17. [Gewohnlicher Aufenthalt

und stindige Wohnstitte] Im er-

sten Fall, bei dem die natiirliche

Person in beiden Staaten iiber ei-

ne stindige Wohnstitte verfligt,

gibt fiir die Beurteilung der Fra-
ge, wo die Person den Mittel-
punkt ihrer Lebensinteressen hat,
die Tatsache, daB sie einen ge-
wéhnlichen Aufenthalt in dem ei-
nen, nicht aber in dem anderen

Staat hat, den Ausschlag zugun-

sten des Staates, in dem sie sich

hiufiger authilt. Dabei sind nicht
nur die Aufenthalte der natiirli-
chen Person in der stindigen

Wohnstitte in dicsem Staat in Be-
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MA-Kommentar 1977

tracht zu ziehen, sondern auch je-
ne an irgendeinem anderen Ort in
demselben Staat.

18. [Gewohnlicher Aufenthalt
ohne stindige Wohnstatte] Im
zweiten Fall handelt es sich um
eine nattirliche Person, die in kei-
nem der Vertragsstaaten iiber ei-
ne stindige Wohnstitte verfiigt,
z.B. eine Person, die von Hotel
zu Hotel zieht. Auch in diesem
Fall sind alle Aufenthalte in einem
Staat zu beriicksichtigen, ohne
daB deren Griinde festgestellt zu
werden brauchen.

19. [Vergleichszeitraum] Buch-
stabe b sieht zwar vor, daB} in den
zwei Fillen, auf die er sich be-
zieht, der Vorrang dem Ver-
tragsstaat zukommt, in dem dic
nattirliche Person einen gewohn-
lichen Aufenthalt hat, er legt aber
nicht die Zeitspanne fest, dic dem
Vergleich zugrunde zu legen ist.
Der Vergleich muB} einen ausrei-
chend langen Zeitraum erfassen,
um feststellen zu konnen, ob es
sich bei dem Aufenthalt in jedem
der beiden Staaten um einen ge-
wohnlichen Aufenthalt handelt
und in  welchen zeitlichen
Abstinden die Aufenthalte statt-
finden.

20. [Staatsangehorigkeit] Hat die
natiirliche Person in den beiden
Fillen des Buchstabens b einen
gewohnlichen Aufenthalt in bei-
den Vertragsstaaten oder in kei-
nem der Staaten, so kommt dem
Staat der Vorrang zu, dessen
Staatsangehdriger sie ist. Ist die
natiirliche Person in diesen Fillen
Staatsangehdriger beider Ver-
tragsstaaten oder keines der Staa-
ten, so verpflichtet Buchstabe b
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die zustindigen Behdrden, die
Frage in gegenseitigem Einver-
nehmen nach Artikel 25 zu re-

58

16. [Verstindigungsverfahren]
Besitzt eine natiirliche Person die
Staatsangehorigkeit  beider  Ver-
tragsstaaten oder keines Vertragsstaa-
tes, so soll die Frage von den betref-
fenden Staaten im gegenseitigem Ein-
vernehmen gemdfl Artikel 25 iiber
das Verstindigungsverfahren geregelt

geln.

werden.

Ziff. 17 s.u. zu Abs. 3 Rz. 89

Ziff. 21 s.u. zu Abs. 3 Rz. 89

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 2

DBA MA-Regelung: Kol- | Artikel Rz.
lisionsregel fiir na-
tiirliche Personen
Agypten Keine entsprechende 88
Regelung
Argentinien = MA 4 Abs. 2 11££; 59ff.
Australien Eigenstindige Rege- | 4 Abs.2 84
lung
Belgien = MA, aber Abwei- 4 Abs. 2 83
chung bzgl. speziel-
ler Berufsgruppen
Brasilien =MA 4 Abs. 2 11££; 59fF.
Ceylon s. Sri Lanka
Dinemark = MA 2 Abs. 1 Nr. 2b 11££; 59ff.
Elfenbeinkiiste =MA 4 Abs. 2 11 £f.; 59ff.
Finnland 1935 Eigenstandige ~ Rege- | 10 Abs. 2 87
lung
Finnland 1979 =MA 4 Abs. 2 11ff.; 59fF.
Frankreich =MA 2 Abs. 1 Nr. 4b 11££; 59ff.
Griechenland =MA 11 Abs. 1 Nr. 4b 11£f.; 59fF.
GroBbritannien = MA 11 Abs. 1 83
Nr. h(ii)
Indien Keine entsprechende 88
Regelung
Indonesien Eigenstindige Rege- | 3 Abs. 2b 83
lung
Iran = MA 4 Abs. 2 11£f.; S9fF.
Irland Keine entsprechende 88
Regelung
Island =MA 4 Abs. 2 11ff.; 59ff.
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DBA MA-Regelung: Kol- | Artikel Rz.
lisionsregel fiir na-
tiirliche Personen
Israel lEigensth’m;!ige Rege- | 2 Abs. I Nr.5b 83
ung
Ttalien Eigenstindige Rege- [ 13 Abs.3 87
lung
Jamaika = MA 4 Abs. 2 T1E; 39¢F.
Japan Eigenstindige Rege- | 4 Abs. 2 85
lung
Kanada 1956 Keine entsprechende 88
Regelung
Kanada 1981 = MA 4 Abs. 2 11£f; 59¢(f.
Kenia = MA 4 Abs. 2 11E; 59¢F.
Korea = MA 4 Abs. 2 11££; 59ff.
Liberia = MA 4 Abs. 2 11£f; 39ff.
Luxemburg lI-Zigenst'zindige Rege- | 3 Abs. 2-4 83, 86
ung
Malaysia = MA 4 Abs. 2 11 39fF.
Malea = MA 4 Abs. 2 111 39fF.
Marokko =MA 4 Abs. 2 11£f; 59¢f.
Mauritius = MA 4 Abs. 2 11£f; 59ff.
Neuseeland = MA 4 Abs. 2 11ff.: 59fF.
Niederlande Eigenstindige Rege- |3 Abs.2-4 83, 86
lung
Norwegen = MA 2 Abs. 1 Nr. 2b 1111 39fF.
Osterreich Eigenstindige Rege- |1 Abs. 2 Satz2 86
lung
Pakistan Kcine entsprechende 88
Regelung
Polen Eigenstindige Rege- |4 Abs.2 84
lung
Portugal = MA 4 Abs. 2 11 59(F.
Rumanien Eigenstindige Rege- |4 Abs.2 84
lung
Sambia = MA 4 Abs. 2 1AL 59ff.
Schweden =MA 3 Abs. 1b 11££; 59ff.
Schweiz = MA 4 Abs. 2 11E.; 39ff.
Singapur Eigenstindige Rege- |4 Abs. 2 83
lung
Spanien = MA 4 Abs. 2 11£f.; 59ff.
Sri Lanka (Cey- | Keine  entsprechende 88
lon) 1962 Regelung
Sri Lanka 1979 = MA 4 Abs. 2 1L 594F.
Siidafrika = MA 3 Abs.1 Nr. g, 11ff.; 59fF.
cc
Thailand = MA 4 Abs. 2 1L 59fF.
Trinidad u. To- | = MA 4 Abs. 2 11£f.; 59fF.
bago
Tschechoslo- Eigenstindige Rege- | 4 Abs. 2 84
wakei lung
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59-63 Art. 4

DBA MA-Regelung: Kol- | Artikel Rz.
lisionsregel fur na-
tiirliche Personen
Tunesien =MA 4 Abs. 2 111f.; 59ff.
Ungarn Eigenstindige Rege- | 4 Abs.2 83
lung
USA Keine entsprechende 88
Regelung
USSR Eigenstindige Rege- | 1 Abs. 4 83
lung
Zypern =MA 4 Abs. 2 1111, 59fF.

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Ist eine natiirliche Person nach dem innerstaatlichen
Recht der Vertragsstaaten — und somit nach Abs. 1 — in beiden Ver-
tragsstaaten ansissig, so bestimmt Abs. 2 die abkommensrechtliche
Ansassigkeit nach einer Rangfolge von Ankniipfungsmerkmalen:

Rangfolge bei der Ansissigkeitsbestimmung

Absatz 2 | Ankniipfungsmerkmal | abkommensrechtlicher Wohnsitz
in:
Buchst. a | — stindige Wohnstitte in | diesem Staat
einem Vertragsstaat
— stindige Wohnstitte in| dem Staat, in dem der Mittelpunkt der
beiden Vertragsstaaten und | Lebensinteressen liegt
Mittelpunkt der Lebens-
interessen in einem Ver-
tragsstaat
Buchst. b | — wie vor, jedoch Mittel-| dem Staat, in dem die Person ihren ge-
punkt der Lebensinteressen | wohnlichen Aufenthalt hat
nicht bestimmbar
— stindiger Wohnsitz in| ebenso
keinem der beiden Ver-
tragsstaaten
Buchst. ¢ | - gewdhnlicher Aufent-| dem Staat, dessen Staatsangehdrigkeit
halt in beiden Ver-| die Person besitzt
tragsstaaten
- gewdhnlicher Aufenthalt| ebenso
in keinem der beiden Ver-
tragsstaaten
Buchst. d | — Staatsangehorigkeit in| dem Staat, auf den sich die zustindi-

beiden Vertragsstaaten

~ Staatsangehorigkeit  in
keinem der beiden Ver-
tragsstaaten

11 Vogel, DBA

gen Behorden einvernehmlich geei-
nigt haben
ebenso
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b) Funktion des Abs. 2: Besteht nur ein Wohnsitz nach dem nner-
staatlichen Recht eines Vertragsstaates, so ist dies zugleich der fiir dic
Abkommensanwendung maBgebende Wohnsitz (vgl. 0. Rz. 9). Zur
Anwendung des Abs. 2 kommt es nur, wenn dieselbe natiirliche Person
nach Abs. 1 in beiden Vertragsstaaten ansissig ist; fur diesen Fall
schafft Abs. 2 die Voraussetzungen einer cindeutigen Wohnsitzzuord-
nung. Wihrend die Ansissigkeit nach Abs. 1 die Abkommensberechti-
gung begriindet (vgl. Rz. 9), konkretisiert Abs. 2 dic Rechtsfolgen der
Abkommensberechtigung: er bestimmt, welcher der beiden Ver-
tragsstaaten die nach seinem innerstaatlichen Recht in scinem Gebict
ansdssige natiirlichc Person als Wohnsitzstaat und welcher der beiden
sie als Quellenstaat besteuern darf (so auch: F. Wassermeyer in Flick/
Wassermeyer/Wingert, Anm. 21 zu Art. 4 DBA Schweiz). Ist eine natirli-
che Person in einem Vertragsstaat deshalb ansissig, weil dessen inner-
staatliches Steuerrecht einen inlindischen Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt fingiert (z. B. in Deutschland § 14 Abs. 3 StAnpG von 1934
fur Inhaber und leitende Angestellte eines inlindischen Unternchmens)
und hat diese Person ihren tatsidchlichen Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt im anderen Vertragsstaat, so entscheidet Abs. 2 den sich
daraus ergebenden Konflikt zugunsten der tatsichlichen Ankniip-
fung. Sieht man entgegen der hier vertretenen Auffassung (oben Rz.
30) als ,,ihnliches Merkmal* i.S. des Abs. 1 auch andere als ortsbezo-
gene Merkmale an — z. B. die Staatsangehérigkeit — so wiirden entspre-
chend auch daraus entspringende Konflikte zugunsten der ortsbezoge-
nen Ankniipfung gelSst (,,Wohnsitz vor Staatsangehéorigkeit‘‘). Der
betreffende Staat hat natiirlich die Méglichkeit, sich seine an die Staats-
angehorigkeit ankniipfende Besteuerung ausdriicklich vorzubehalten
(so stets die USA).

Art. 4 Abs. 1 gilt sowohl fiir natiirliche als auch fiir alle nichtnatiirli-
chen Personen; das ergibt sich aus Abs. 3. Dagegen gilt Abs. 2 nur fiir
natiirliche Personen. Der Begriff wird durch das MA nicht definiert,
sondern vorausgesetzt (Art. 3 Abs. 1 Buchst. a, s.0. zu Art. 3 Rz. 15).
Die fiir die ortsbezogene Ankniipfung wichtige Unterscheidung zwi-
schen natiirlichen und nichtnatiirlichen Personen bestimmt sich im
Rahmen des Abs. 1, wie die Ansissigkeit insgesamt, nach innerstaatli-
chem Recht. Demgegentiber verlangen Abs. 2 und 3 nach einer ortsbe-
zogenen Ankniipfung, die sich unabhingig vom innerstaatlichen
Recht (autonom) bestimmen liBt. Das ist nur zu erreichen, wenn die
Kriterien den tatsichlichen Ankniipfungsméglichkeiten Rechnung
tragen, die fiir natiirliche und nichtnatiirliche Personen verschieden
sind. Dem entsprechen die Absitze 2 und 3; es ergibt sich daraus zu-
gleich, daB anders als nach Abs. 1 hier auch der Begriff ,,natiirliche
Person* — und der Gegensatz,,eine andere als natiirliche Person —
abkommensrechtlich, d.h. autonom zu bestimmen ist (z. B. ist nach
einem Vortrag von K. Manke vom 2. 7. 1982 in Miinchen nach sowjeti-
schem Recht auch der Einzelunternehmer ,,juristische Person*; den-
noch kénnte im Fall des Doppelwohnsitzes sinnvoll nur Art. | Abs. 4
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DBA USSR angewandt werden, der dem Art. 4 Abs. 2 MA im we-
sentlichen entspricht).

Abs. 2 bestimmt die Ansissigkeit nur fiir Zwecke der Abkommens-
anwendung (s. 0. Rz. 9, 11f.). Die Person gilt als in dem Staat ansis-
sig, der nach der Stufenfolge der Buchst. a bis d bestimmt wird. Soweit
F. Wassermeyer (aaO Anm. 24 zu Art. 4 DBA Schweiz) aus dem Wort
..gilt" eine ,,Fiktion** ableitet, die sich ,,nur auf die Ansissigkeit in
einem der beiden Vertragsstaaten bezieht, kann ithm nicht gefolgt
werden (s. bereits o. Rz. 9): Abs. 2 setzt voraus, daB die Person in
beiden Vertragsstaaten ansissig ist (vgl. Rz. 9, 62) und bestimmt nur
den Vorrang des Staates, dem die Person stirker verbunden ist. Er
begriindet nicht nach innerstaatlichem Recht nichtbestehende (fiktive)
Ansissigkeit, sondern kniipft die Ansissigkeit nach Abkommensrecht
nur an zusitzliche Kriterien. Nicht richtig ist es auch, von einer Kolli-
sionsregel (s. dazu die Einleitung Rz. 15f.) zu sprechen (so Korn/Deba-
tin Syst. 11l Rdnr. 26): Abs. 2 bestimmt nicht, welches der beiden inner-
staatlichen Rechte zur Anwendung kommt, sondern er erginzt die fiir
den Wohnsitz konstitutiven Merkmale des innerstaatlichen Rechts fiir
die Zwecke der Abkommensanwendung durch autonome Begriffe.

Die abkommensrechtliche Ansissigkeit ist nach der Rangfolge der
in Buchst. a bis d aufgezihlten Ankniipfungsmerkmale zu bestimmen.
Diese konnen ihre Aufgabe, dic Bestimmung des fiir die Abkommens-
anwendung allein verbindlichen Wohnsitzes, nur erfiillen, wenn sie
autonom ausgelegt werden (eine nur scheinbare Ausnahme macht inso-
weit das Merkmal der Staatsangehérigkeit, s. Rz. 30, 78, 80). Die
Verpflichtung zur autonomen Auslegung ergibt sich aus dem Abkom-
menszusammenhang i. S. des Art. 3 Abs. 2 (zur Begriindung s. 0. Rz.
8, 63; ferner J. F. Avery Jones u.a. BTR 1981, 19 m.w.N.; L. W. Lede-
rer AWD/RIW 1981, 463, 465). Neben der allgemeinen Regel fiir die
Auslegung aus dem Zusammenhang ist hier der engere Zusammen-
hang der Ankniipfungsmerkmale des Abs. 2 zu berticksichtigen (zur
Auslegung aus dem engeren Zusammenhang: M. Lehner, Verstindi-
gungsverfahren, 77): die Merkmale des Abs. 2 bestimmen eine Anwen-
dungsvoraussetzung des Abkommens (vgl. Rz. 9); sie stehen in einer
Stufenfolge ortsbezogener Kriterien (Zusammenhang mit Abs. 1); sie
setzen die Moglichkeit unbeschrinkter Steuerpflicht in beiden Ver-
tragsstaaten nach Abs. 1 voraus (vgl. Rz. 24); die Merkmale stindige
Wohnstitte, gewohnlicher Aufenthalt und Staatsangehdérigkeit (dazu
Rz. 78, 80) konnen in einem, in beiden oder in keinem Vertragsstaat
gegeben sein; der Mittelpunkt der Lebensinteressen kann sich nur in
einem der Vertragsstaaten oder in einem Drittstaat befinden (der
Forderung des MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 10, o. Rz. 47f., das
Merkmal, nach dem der Vorrang entschieden werde, miisse so beschaf-
fen sein, daBl es von einer Person nur in einem Staat erfiillt werden
kénne, entspricht das MA also selber nicht).

c) Verfiigung iiber eine stindige Wohnstitte: Die deutsche Fassung
verwendet objektive Merkmale (vgl. dazu die Auslegung des Wohn-
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sitz-Begriffs nach § 8 AO in Rz. 26), wihrend die beiden Originalfas-
sungen des MA - englisch: ,,permanent home available to him*, fran-
z6sisch: ,,ou elle dispose d’un foyer d’habitation permanent® — mit den
Worten ,,home* und ,,foyer d’habitation* eine subjektive Komponen-
te enthalten. Wohnstitte, home und foyer d’habitation sind Hiuser
oder Wohnungen, die der natiirlichen Person gehdren oder von ihr
gemietet sind, auch gemietete moblierte Zimmer (MA-Komm. 77 zu
Art. 4 Ziff. 13, o. Rz. 26). Alle drei Ausdriicke umschreiben die Wohn-
gelegenheiten der natiirlichen Person. Die deutschen Ausdriicke
Wohnsitz (in Abs. 1) und Wohnstitte (in Abs. 2 Buchst. a) kénnten als
gleichbedeutend verstanden werden (so F. Wassermeyer 2aO zu Art. 4
DBA Schweiz Anm. 29; L. W. Lederer AWD/RIW 1981, 463, 465);
demgegeniiber finden die Ausdriicke home und foyer d’habitation im
jeweiligen Abs. 1 der Originaltexte keine wértliche Entsprechung. An-
ders als der objektiv feststellbare Begriff der ,, Wohnstitte* enthalten
sie zusitzlich ein Element persoénlicher Bindung an die Wohngelegen-
heit (vgl. J. F. Avery Jones u.a. aa0 23 m.w.N.). Als ,,the seat of
domestic life and interests** hat der Begriff home einige Ahnlichkeit
mit ,,center of vital interests‘* in Abs. 2 Buchst. a (J. F. Avery Jones u.a.
2a0 24). Dieser Auslegung von ,,Wohnstitte 1. S. von ,,home* und
,.foyer d’habitation* ist zu folgen, weil sie dem Zweck des Abs. 2
entspricht, auf eine intensive Bindung an einen der beiden Ver-
tragsstaaten abzustellen. Nicht schidlich ist es, da diese Auslegung zu
der Maéglichkeit einer Uberschneidung zwischen den Begriffen
,» Wohnstitte = ,,home" = ,,foyer d’habitation* mit den Begriffen
,,Mittelpunkt der Lebensinteressen* = ,,center of vital interests* =
,,centre des intéréts vitaux** fithrt (dazu Rz. 70).

Eine stindige Wohnstitte (permanent home, foyer d’habitation per-
manent) ist nur dann gegeben, wenn sie von der natiirlichen Person zur
dauernden Nutzung bestimmt und bereitgehalten wird; gelegentliche
Aufenthalte, die ihrem AnlaB nach von kurzer Dauer sein konnen (Ver-
gniligungs-, Geschifts- oder Studienreisen, Lehrginge u. 4.) begriinden
keine stindige Wohnstitte (vgl. MA-Komm. 77 zu Art. 4 MA Ziff.
12f., 0. Rz. 49f., sowie Verhandlungsprotokoll zu Art. 4 DBA Schweiz
vom 18. Juni 1971 Anlage 2a, BStBl. 1975 1, 479, 491). Das zeitliche
Element bezieht sich nicht auf das Innehaben (den Besitz) der Woh-
nung, sondern deren Verwendung als Wohnung (F. Wassermeyer aaO
Anm. 34 zu Art. 4 DBA Schweiz); ,,stindig* ist hierbei in einem objek-
tiven Sinn als Gegensatz zu ,,befristet* zu verstchen (J. F. Avery Jones
u.a. 2a0 25 m. w.N.). Ob Ferienwohnungen dem Begriff der ,,stin-
digen Wohnstitte'* unterfallen, ist rechtlich erst dann erheblich, wenn
die Ferienwohnung einen Wohnsitz nach innerstaatlichem Recht be-
griindet. Der Bundesfinanzhof hilt das Innehaben einer Ferienwoh-
nung fiir eine Dauer von fiinf bis sechs Wochen hierfiir noch nicht fiir
ausreichend (BFH BStBl. 1968, 439). F. Wassermeyer will, da die ,,stin-
dige Wohnstitte* in zeitlicher Hinsicht ein Mechr gegeniiber dem
Wohnsitz verlange, ,,die zeitliche Konkretisierung deutlich iiber dieser

164



70

Zu Absatz 2 70 Art. 4

6-Wochen-Frist suchen* und ,,analog § 9 AO auf einen Zeitraum von 6
Monaten abstellen (aaO zu Art. 4 DBA Schweiz Anm. 33). Dem ist in
der Tendenz zuzustimmen; auf eine Analogie zu einer innerdeutschen
Bestimmung kann man diese Auslegung des Abkommensrechts aber
sicher nicht stiitzen.

Die natiirliche Person verfiigt iiber die stindige Wohnstitte (,,. ..
available to him*; ,,. .. dispose d’un foyer .. .*), wenn sie Vorkehrun-
gen dafiir getroffen hat, daf3 ihr die Wohnstitte jederzeit stindig zur
Verfugung steht (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 13, o. Rz. 50). Mit
dem Begriff ,,verfiigen*, der im Sinne von ,,innehaben’* die tatsich-
liche Verfiigungsmacht voraussetzt (RFH RStBl. 1934, 341), werden
das Hausrecht und das Recht, iiber die Nutzung der stindigen Wohn-
stitte wie ein Eigentiimer oder Mieter bestimmen zu kdnnen, um-
schrieben (vgl. F. Wassermeyer zu Art. 4 DBA Schweiz Anm. 36; ihn-
lich J. F. Avery Jones u.a. aaO 27; ihnen folgend L. W. Lederer 2aO 467
unter Bezug auf die Rechtsprechung des BFH zum Tatbestandsmerk-
mal des ,,Innehabens* i.S. des § 8 AO). Demgegeniiber kommt dem
Aufenthalt in der Wohnung keine oder doch nur geringe Bedeutung
zu (J. F. Avery Jones u.a. 2aO 116: ,,. .. should not be given too much
weight in determining whether a permanent home exists . ..*). Denn
der ,,gewdhnliche Aufenthalt” soll nach Abs. 2 Buchst. b erst dann den
Ausschlag geben, wenn der Steuerpflichtige eine ,, Wohnstitte* in bei-
den Vertragsstaaten — oder in keinem von beiden Vertragsstaaten — hat.

d) Verfligt die Person in beiden Staaten iiber eine stindige Wohn-
stitte, so gilt sie nach Abs. 2 Buchst. a als in dem Staat ansissig, zu dem
sie die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen); englisch: ,,. .. state, with which
his personal and economic relations are closest (center of vital inter-
csts), franzosisch: ,,... état ... avec lequel ses liens personnels et
économiques sont les plus étroits (centre des intéréts vitaux)*. Die
,,engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen* sind unselb-
stindige Merkmale zur Bestimmung des abkommensrechtlichen
Wohnsitzes. Sie setzen voraus, dafl die Person in beiden Staaten iiber
cine stindige Wohnstitte verfligt und konkretisieren das Element der
besonderen persénlichen Bindung an die Wohnstitte (s. o. Rz. 68). Dal3
cine stindige Wohnstitte in beiden Vertragsstaaten gegeben sein muf
ist nach dem Wortlaut des Abs. 2 Buchst. a eindeutig. Der MA-
Komm. gibt insoweit allerdings Zweifel auf; dort werden Folgerungen
fir die Bestimmung des Mittelpunkts der Lebensinteressen daraus ge-
zogen, dafl eine Wohnstitte beibehalten wurde (MA-Komm. 77 zu
Art. 4 Ziff. 15, o. Rz. 69). Auch F. Wassermeyer (zu Art. 4 DBA
Schweiz Anm. 45) meint, obwohl die Formulierung des Art. 4 Abs. 2
Buchst. a voll mit dem MA ibereinstimmt, dafl der Mittelpunkt der
Lebensinteressen in cinem Staat liegen kénne, in dem keine stindige
Wohnstitte bestehe. Das widerspricht ebenso dem Wortlaut der Vor-
schrift wice ihrer Funktion, zur eindeutigen Bestimmung der abkom-
mensrechtlichen Ansissigkeit zu verhelfen. Fiir die hier vertretene Auf-
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fassung: J. F. Avery Jones u.a. aaO 104; E. Hohn, Doppelbesteuerungs-
recht, 131; FG Miinchen EFG 1963, 103).

Der Mittelpunkt der Lebensinteressen ist nach objektiven Kritcrien
zu bestimmen. Maflgebend sind die Verhiltnisse im jeweiligen Steuer-
jahr (vgl. J. F. Avery Jones u.a. aaO 104, 110; auch BFH BStBl. 1964,
462). Auslegungsschwierigkeiten ergeben sich aus der Gewichtung der
Begriffe ,,personliche und wirtschaftliche Beziehungen* zueinander
und aus der Frage, ob und inwieweit personliche und wirtschaftliche
Beziehungen kumulativ vorliegen miissen:

Personliche Beziehungen umfassen die gesamte private Lebensfiih-
rung des Steuerpflichtigen (vgl. F. Wassermeyer aaO zu Art. 4 DBA
Schweiz Anm. 40). Dazu gehéren familidre und gesellschaftliche, poli-
tische und kulturelle Beziehungen (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Zift. 15,
o. Rz. 52, ohne zwischen persdnlichen und wirtschaftlichen Beziehun-
gen zu differenzieren), aber auch Bezichungen zu einer Sache oder
Sachgesamtheit (Privatsammlung, Reitstall), die Mitgliedschaft in ci-
nem Verein und die Ausiibung eines Hobbys (F. Wassermeyer aaO).
Auch die Absicht des Steuerpflichtigen, seinen Lebensabend an einem
bestimmten Ort zu verbringen, kann als personliche Bezichung gewer-
tet werden (BFH BStBl. 1971, 758). Die Absicht muB sich in dzuBeren
Umstianden manifestieren, die nachpriifbar sind. Wirtschaftliche Be-
ziehungen bestehen vornehmlich zu 6rtlich gebundenen Titigkeiten
oder Einnahmequellen (F. Wassermeyer 2aO zu Art. 4 DBA Schweiz
Anm. 42). Ein Ausdruck besonderer Bindung an eine Wohngclegen-
heit (0. Rz. 68) ist es, wenn die Wohnstitte tiberwiegend der Verwirk-
lichung oder Aufrechterhaltung wirtschaftlicher Bezichungen dient.
Dies wird in der Regel digjenige Wohnstitte sein, von der aus die
Person ihrer tiglichen Arbeit nachgeht und von der aus sie ihr Vermo-
gen oder ihre Einkiinfte verwaltet. Verteilt sich die Titigkeit auf beide
Wohnstitten, so ist es gerechtfertigt, denjenigen Wohnstittenstaat als
abkommensrechtlichen Wohnsitzstaat anzusehen, in dem das Vermo-
gen belegen ist oder aus dessen Quellen die Einkiinfte stammen (zum
Begriff der Einkunftsquelle vgl. F. Wassermeyer aaO). Soweit F. Was-
sermeyer besonders auf den personlichen Einsatz abstellt, den der
Steuerpflichtige erbringt, um die jeweiligen Einkiinfte zu erzielen, be-
riicksichtigt er nicht geniigend die Unselbstindigkeit der Abgren-
zungsmerkmale gegeniiber der Ankniipfung an die Wohnstitte
(F. Wassermeyer aaO zu Art. 4 DBA Schweiz Anm. 43). lhm ist dagegen
zuzustimmen, wenn er bei gespaltenen Einkunftsquellen priift, inwie-
weit die Einkunftsquelle einen Aufenthalt des Steuerpflichtigen in dem
einen oder anderen Staat notwendig macht (aaO zu Art. 4 DBA
Schweiz Anm. 44).

Personliche und wirtschaftliche Beziehungen miissen nicht kumula-
tiv vorliegen; sie bilden nur differenzierte Priifungskriterien fiir die
Bestimmung des Begriffs ,,Mittelpunkt der Lebensinteressen®’. Beste-
hen die engeren personlichen Beziechungen zu einem Vertragsstaat, die
engeren wirtschaftlichen dagegen zum anderen, so kommt es nach
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Ansicht des BFH darauf an, ,,welcher der beiden Orte fiir den Steuer-

pflichtigen der bedeutungsvollere ist* (BFH BStBl. 1971, 758, 759:

DBA Schweiz 1931 unter Berufung auf Korn/Dietz, Stand 1971, zu

Art. 8 Anm. 1). Uberwiegen die personlichen Interessen in einem Ver-

tragsstaat, so liegt der Mittelpunkt der gesamten persénlichen und

geschiftlichen Interessen in diesem Vertragsstaat (BFH aaQO). Das

Abstellen auf den Ort, an dem die Interessen (nach der Mustervor-

schrift: die ,,Bezichungen*’) liberwiegen, entspricht dem einheitlichen

Begriff ,,Mittelpunkt der Lebensinteressen‘’, aus dem der Anspruch

nach einer zusammenfassenden Wertung abgeleitet werden kann (zur

Auslegung des Klammerzusatzes vgl. J. F. Avery Jones u.a. aaO 104).

Obwohl die Kommentierung zu Art. 4 MA keinen eindeutigen Vor-

rang der personlichen gegeniiber den geschiftlichen Beziehungen

postuliert, weil die Umstinde ,,als ganzes zu priifen” seien, sollen

,,Erwigungen, die sich aus dem persénlichen Verhalten der natiirlichen

Person ergeben, ... selbstverstindlich erhohte Bedeutung* haben

(MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 15, o. Rz. 52). Daraus ist geschlossen

worden, daf8 den persénlichen Beziehungen der Vorrang gegentiber

den wirtschaftlichen Beziehungen zukomme (vgl. auch J. F. Avery jo-
nes u.a. 2a0 102), wenn beide Merkmale gleichwertig sind. Indes ist
zweifelhaft, ob diese Auslegung angesichts des als einheitlich zu verste-
henden Begriffs ,,Mittelpunkt der Lebensinteressen‘* zutreffend sein
kann. Befindet sich der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Interessen in
dem einen Vertragsstaat, der Schwerpunkt der personlichen in dem
anderen und sind beide tatsichlich gleichgewichtig, ,,so gibt es eben
nicht den einen Mittelpunkt der Lebensinteressen®, und das in der

Rangfolge nichste der Kriterien ist heranzuzichen (zutreffend Phillipp/

Pollack Z 4 Nrn. 17/18).

e) Uber die Ansissigkeit einer Person i. S. des Abkommens entschci-
det ihr gewohnlicher Aufenthalt (habitual abode; ol elle séjourne de
fagon habituelle),

— wenn sie in beiden Vertragsstaaten iiber eine stindige Wohnstitte
verfiigt und nicht bestimmt werden kann, in welchem Staat sie den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen hat (Abs.2 Buchst. b erster
Halbsatz) oder

— wenn sie in keinem Vertragsstaat iiber eine stindige Wohnstitte ver-
fiigt (Abs. 2 Buchst. b zweiter Halbsatz).

Auch der Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts ist autonom, d.h.
aus dem Abkommen auszulegen. F. Wassermeyer, der in Ermangelung
ciner Abkommensdefinition iiber Art. 3 Abs. 2 des DBA auf das inner-
staatliche Recht zuriickgreifen will (aaO zu Art. 4 DBA Schweiz
Anm. 50), beriicksichtigt nicht, daB8 der Zusammenhang des Art. 4
cine autonome Auslegung der Merkmale des Abs. 2 verlangt, so insbe-
sondere dic Notwendigkeit, die jeweils in der Stufenfolge des Abs. 2
voraufgehenden Merkmale zu beachten (s. 0. Rz. 67). Dariiber hinaus
verbietet sich die Auslegung des Begriffs ,,gewohnlicher Aufenthalt*
nach innerstaatlichem Recht auch schon aus der Tatsache, dal Art. 4
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MA einen gewdhnlichen Aufenthalt in beiden Vertragsstaaten (Abs. 2
Buchst. ¢) kennt, nicht dagegen das innerstaatliche Recht.

Fir die Auslegung des Begriffs ist entscheidend, daB der gewéhnli-
che Aufenthalt dic Ansissigkeit in zwei ganz unterschiedlichen Fillen
bestimmt: einerseits bei sehr intensiver Srtlicher Bindung des Stcuer-
pflichtigen an beide Vertragsstaaten (stindige Wohnstitte in beiden
Vertragsstaaten, wobei nur der Mittelpunkt der Lebensinteressen nicht
bestimmt werden kann), andererseits, wenn sich die ortlichen Bindun-
gen in keinem der Vertragsstaaten in Form einer stindigen Wohnstitte
verdichtet haben. Fiir das Verhiltnis zum Begriff des ,,gewdhnlichen
Aufenthalts* nach innerstaatlichem deutschem Recht gilt aufierdem:
Hat der Steuerpflichtige eine stindige Wohnstitte i. S. des Abkommens
in beiden Vertragsstaaten und damit begriffsnotwendig jeweils einen
Wohnsitz i.S. des innerstaatlichen deutschen Rechts (weil der Begriff
der stindigen Wohnstitte enger als der des Wohnsitzes ist), dann kann
es bei der Anwendung des Abkommens in der Bundesrepublik nicht zu
Abgrenzungsproblemen zwischen zwei unterschiedlichen Begriffen des
gewohnlichen Aufenthaltes kommen, weil der gewohnliche Aufenthalt
nach innerstaatlichem deutschen Recht bei inlindischem Wohnsitz
nicht in Frage steht. Hat dagegen der Steuerpflichtige in keinem der
beiden Vertragsstaaten eine stindige Wohnstitte, so ergeben sich
Abgrenzungsprobleme nur fiir den Fall, daB die unbeschrinkte Steuer-
pflicht auf gewdShnlichem Aufenthalt nach innerstaatlichem Recht be-
ruht, etwa bei Aufgabe des innerstaatlichen Wohnsitzes. Von einem
gewdhnlichen Aufenthalt i. S. des Abkommens kann in dieser Alterna-
tive auf deutscher Seite somit nur gesprochen werden, wenn die Merk-
male des gewdhnlichen Aufenthalts nach innerstaatlichem Recht gege-
ben sind, weil sonst keine Kollision droht.

Bei gleichzeitiger stindiger Wohnstitte in beiden Vertragsstaaten
ist die Frage nach dem gewdhnlichen Aufenthalt erst dann zu stellen,
wenn der Mittelpunkt der Lebensinteressen nicht bestimmt werden
kann (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 16, o. Rz. 53). Fiir die Auslegung
des Begriffs ,,stindige Wohnstitte** ist hierfiir bereits 0. Rz. 69 gefol-
gert worden, daf3 der Aufenthalt in der Wohnung keine oder doch nur
geringe Bedeutung haben kann. Fiir die Auslegung des Begriffs ,,ge-
wohnlicher Aufenthalt* ergibt sich aus seiner Funktion, den — anders
nicht zu bestimmenden — Mittelpunkt der Lebensinteressen zu konkre-
tisieren, daB ein Aufenthalt in dem MaBe ,,gewdhnlich* ist, in dem er
der Verwirklichung der personlichen und wirtschaftlichen Bezichun-
gen dient. Diesem Verstindnis entspricht die Empfehlung des Kom-
mentars, nicht nur die Aufenthalte in der stindigen Wohnstitte in Be-
tracht zu ziehen, sondern auch jene an irgendeinem anderen Ort in
demselben Staat (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 17 a. E., o. Rz. 54).
Entscheidend sollte aber, entgegen der Meinung des MA-Komm. nicht
lediglich scin, in welchem Staat sich dic Person , hiufiger aufhilt*
(MA-Komm. 77 aaO). Vielmehr ist festzustellen, wo der Steuerpflich-
tige normalerweise lebt. Hierfiir muBl der Vergleich einen ausreichend
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langen Zeitraum erfassen; auf die Zeitdauer der Aufenthalte innerhalb
fester Grenzen — beispielsweise des Steuerjahrs — darf hier niche allein
abgestellt werden (J. F. Avery Jones u.a. 2aO 116: ,,what is meant is
whether living in each state is normal*’; vgl. auch: MA-Komm. 77 zu
Art. 4 MA Ziff. 19, o. Rz. 56).

Verfugt die Person in keinem der Vertragsstaaten iiber eine standi-
ge Wohnstitte, so fehlt es an positiven Voraussetzungen 1i.S. des
Abs. 2, die fiir die Auslegung aus dem Zusammenhang herangezogen
werden konnten. Ubereinstimmend mit der Kommentierung des
OECD-Steuerausschusses sind in diesem Fall alle Aufenthalte in einem
Staat zu berticksichtigen, ohne daB deren Griinde festgestellt zu werden
brauchten (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 18, o. Rz. 55). Es geniigen
hier — abweichend vom Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts nach § 9
AO - auch bloBe Erholungs- und ihnliche Aufenthalte um einen ge-
wohnlichen Aufenthalt zu begriinden. Die unter Rz. 77 aufgefiihrten
Kriterien sind insoweit auch zur Bestimmung des gewdhnlichen Auf-
enthaltes heranzuziehen (vgl. MA-Komm. 77 aaO).

Dic Auslegung beider Alternativen des Abs. 2 Buchst. b muB
schlieBlich im Blick behalten — und wird dadurch erschwert —, daf} ein
gewohnlicher Aufenthalt i. S. des Abkommens in beiden Vertragsstaa-
ten gegeben sein kann.

f) Hat der Steuerpflichtige seinen gewdhnlichen Aufenthalt in beiden
Vertragsstaaten oder in keinem von beiden, so gilt die natiirliche Per-
son in dem Staat als ansissig, dessen Staatsangehoriger sie ist. Die
Staatsangehdrigkeit scheint ein Merkmal zu sein, das nicht autonom
auszulegen ist (vgl. J. F. Avery Jones u.a. 2aO 20: ,,Which by its nature
is an internal law concept only*). Jedoch ist dies ein MiBverstindnis.
Mit der Ankniipfung an dic Staatsangehérigkeit bezieht sich das MA
auf ein Rechtsverhiltnis zu einem Vertragsstaat. Ob dieses Rechtsver-
hiltnis gegeben ist, kann allein das Recht des betreffenden Staates be-
stimmen. Welche Rechtsverhiltnisse gemeint sind, bestimmt dagegen
das Abkommensrecht autonom. Folgerichtig gibt das MA in Art. 24
Abs. 2 eine cigene Begriffsbestimmung, wonach der Ausdruck Staats-
angehorige
— natiirliche Personen erfafit, die die Staatsangehorigkeit eines Ver-

tragsstaats besitzen und
— juristische Personen, Personengesellschaften und andere Personen-

vereinigungen, die nach dem in einem Vertragsstaat geltenden

Recht errichtet worden sind.

Wie fur dic juristischen Personen die Frage, ob sie nach dem Recht
cines Vertragsstaats errichtet worden sind, bestimmt sich fiir die natiir-
lichen Personen, ob sie die Staatsangehorigkeit eines Staates besitzen,
jeweils allein nach dem innerstaatlichen Recht dieses Staates (A. N.
Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehorigkeitsrechts, 2. Aufl.
1962, 161).

g) Ist die natiirliche Person Staatsangehdriger beider oder keines der
beiden Vertragsstaaten, so regeln die zustindigen Behorden der Ver-
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tragsstaaten die Frage, in welchem der beiden sie als ,,ansdssig* i. S. des
Abkommens zu betrachten sein soll, im gegenseitigen Einvernehmen.
Ergebnis des Einvernehmens ist nicht die Bestimmung der Staatsange-
horigkeit, sondern die der Ansissigkeit i.S. des Abkommens. Fiir die
Herbeifiihrung des Einvernehmens gelten die Verfahrensvorschriften
des Art. 25 MA, die jedoch dadurch in einem wichtigen Punkt modifi-
ziert werden, daf8 Art. 4 Abs. 2 Buchst. d eine Verpflichtung zur Eini-
gung begriindet (so auch F. Wassermeyer a2aO zu Art. 4 DBA Schweiz
Anm. 57: ,,regeln ... in gegenseitigem Einvernchmen‘’). Eine unbe-
dingte Verpflichtung besteht zunichst zur Einleitung des Verstindi-
gungsverfahrens, wenn die Ermittlung des vorrangigen Wohnsitzes
aufgrund der in Abs. 2 Buchst. a bis ¢ genannten Merkmale scheitert.
Bestehen Schwierigkeiten bei der Auslegung der zuletzt genannten
Merkmale, so hat der Steuerpflichtige lediglich ein subjektives Recht
auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber die Einleitung des
Verstindigungsverfahrens (vgl. dazu Rz. 64 zu Art. 25 MA). Sind jene
Merkmale einwandfrei nicht gegeben, so miissen andere Kriterien her-
angezogen werden. Die in Abs. 2 Buchst. a bis ¢ aufgefithrten Merk-
male gelten also nicht abschlieBend. Die Verpflichtung, sich iiber wei-
tere Kriterien zu einigen, ist allerdings nicht erzwingbar. Mangels an-
derweitiger Anhaltspunkte zur Bestimmung der Ansissigkeit nach
Abkommensrecht sind die beteiligten Staaten dariiber hinaus auch ver-
pflichtet, ihr jeweiliges innerstaatliches Recht so auszulegen, dafl An-
sissigkeitskollisionen vermieden werden. Art. 4 Abs. 2 Buchst. d er-
michtigt sie jedoch nicht zu Vereinbarungen, die im Widerspruch zum
materiellen Abkommensrecht oder zu Vorschriften des innerstaaatli-
chen Rechts stehen (vgl. Art. 25 Rz. 591f.).

2. Abweichungen

a) Art. 4 Abs. 2 DBA Belgien stimmt mit Art. 4 MA iiberein, enthilt
jedoch dariiber hinaus in Nr. 5 Buchst. a und b eine Zusatzregelung,
nach der Bordpersonal auf BefSrderungsmitteln im internationalen
Verkehr mit stindiger Wohnstitte an Bord dieser Verkehrsmittel als
am Ort der Geschiftsleitung des Befdrderungsunternehmens ansissig
gilt; Schiffsfiihrer, deren einzige Wohnstitte sich an Bord eines von
ithnen betriebenen Binnenschiffs (vgl. Art. 8 Rz. 60) befindet, als in
dem Staat, dessen Staatsangehirigkeit sie besitzen (s. dazu Art. 8 Abs. 3,
15 Abs. 3 MA und die Erliuterungen u. zu Art. 8 Rz. 58 sowie zu
Art. 15 Rz. 58fF.; ferner Art. 3 Abs. 4 DBA Luxemburg und Niederlande,
sowie Art. I Abs. 1h (i) (ii) aa DBA Gropbritannien, dazu u. Rz. 109
und 111). Auch Art.3 Abs.2b DBA Indonesien entspricht Art. 4
Abs. 2, verzichtet jedoch auf das Kriterium der Staatsangehdrigkeit zur
Bestimmung des abkommensrechtlichen Wohnsitzes. Eine vergleich-
bare Regelung enthalten die DBA Israel, Art. 2 Abs. 1 Nr. 5b; Singa-
pur, Art.4 Abs.2c; Ungarn, Art.4 Abs.2c sowie USSR, Art. 1
Abs. 4c.
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b) Sonderfille: Grundsitzlich mit dem MA iibereinstimmende Re-
gelungen, jedoch ohne besonderes Verstindigungsverfahren zur Be-
stimmung der Ansissigkeit nach dem Vorbild des Art.4 Abs.2
Buchst. d MA, enthalten Art. 4 DBA Australien, Art. 4 DBA Polen,
Art. 4 DBA Rumdnien und Art. 4 Abs.2 DBA Tschechoslowakei (bei
dem auch die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit fehlt). Dennoch
bleibt die allgemeine Moglichkeit des Verstindigungsvefahrens. Zwar
sehen die entsprechenden Vorschriften (Art. 23 DBA Australien, Art.
22 DBA Polen, Art. 20 DBA Rumdnien sowie Art. 25 DBA Tschechoslo-
wakei) nach ihrem Wortlaut das Verstindigungsverfahren fiir in einem
Vertragsstaat ansiassige Personen vor. Dies darf jedoch nicht so ver-
standen werden, als ob hierfiir die Ansissigkeit in einem bestimmten
Vertragsstaat feststehen miisse; es geniigt, wenn die Person in minde-
stens einem der beiden Vertragsstaaten ansissig ist. Das Verstindi-
gungsverfahren kann daher, auch ohne daB es in den Bestimmungen
Uber die Ansissigkeit ausdriicklich erwihnt worden ist, zur Bestim-
mung der abkommensrechtlichen Ansissigkeit durchgefiihrt werden.
Im Unterschied zur Regelung des MA besteht jedoch keine Verpflich-
tung zur Einigung (s. 0. Rz. 82).

Art. 4 Abs. 2 DBA Japan sieht zur Bestimmung der Ansissigkeit in
Doppelwohnsitzfillen allein das behérdliche Einvernehmen vor. Die
weitgehende Ubereinstimmung des japanischen Abkommens mit dem
MA 63 legt es jedoch nahe, der Bestimmung des abkommensrechtli-
chen Wohnsitzes im Rahmen des Verstindigungsverfahrens auch hier
die Kriterien des MA in dessen Stufenfolge zugrunde zu legen (vgl. zur
Auslegung unter Heranziehung des Mustertextes die Einleitung Rz.
45ff.).

¢) Nach den Art. 3 Abs. 2 DBA Luxemburg und Niederlande gilt unter
der Voraussetzung, daB die Person in keinem der beiden Staaten die
Ansissigkeitserfordernisse des Abs. 1 erfiillt (dazu o. Rz. 6), sie jedoch
in einem der beiden Staaten ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat, der
gewdhnliche Aufenthalt als Wohnsitz i. S. des Abkommens (die Um-
schreibung des gewdhnlichen Aufenthalts entspricht der des § 8 Abs. 1
AOQ fast wortlich; vgl. zur Auslegung Rz. 75ff.; fiir einen Beispielsfall
BFH BStBl. 1975, 708, 709). In Fillen doppelten Wohnsitzes entschei-
den die ,,stirkeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen
(Mittelpunkt der Lebensinteressen), sodann die Verstindigung tiber
den Wohnsitzvorrang. Die gleichen Grundsitze gelten auch nach Art. 1
Abs. 2i.V.m. SProt. Nr. 2 und Art. 16 DBA Osterreich. Art. 3 Abs. 4
DBA Luxemburg und Niederlande bestimmen den Wohnsitz natiirlicher
Personen, die sich gewdhnlich an Bord eines zu einem Unternehmen
gehorenden Schiffes aufhalten, nach dem Ort der Leitung des Unter-
nehmens (s. 0. Rz. 28).

d) Art. 10 Abs. 2 DBA Finnland 1935 und Art. 13 Abs. 3 DBA Ita-
lien sehen bei doppeltem Wohnsitz eine der jeweiligen Aufenthaltsdau-
er entsprechende Teilung der Besteuerung vor. Der Aufenthalt auBer-
halb der Vertragsstaaten ist dem (Vertrags-)Staat zuzurechnen, dessen
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Staatsangehdrigkeit der Steuerpflichtige besitzt. Befindet sich der
Wohnsitz in keinem der beiden Vertragsstaaten, so entscheidet der dau-
ernde Aufenthalt (im Abkommen entsprechend §9 AO definiert).
Fehlt es auch an dieser Voraussetzung, so entscheidet die Staatsangcho-
rigkeit.

ge) Keine Regelung zur Bestimmung der Ansissigkeit in Fillen von
doppeltem Wohnsitz enthalten die DBA Agypten, Indien, Irland, Kanada
1956, Sri Lanka (Ceylon) 1962, Pakistan und USA. Das DBA USA
enthilt jedoch in Art. XV Abs. 1 Buchst. b Nr. 2 eine Spezialregelung
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den Fall, daB eine natiirli-
che Person in der Bundesrepublik unbeschrinkt steuerpflichtig ist und
zugleich nach dem Steuerrecht der Vereinigten Staaten dort einen
Wohnsitz hat oder amerikanischer Staatsbiirger ist (s. dazu BFH IWB
F. 3 Gr. 2, 415; 0. Verf., New Rules Relating to Taxation of Citizens
and Resident Aliens working abroad, TMIJ 1981, 4ftf.). Eine vergleich-
bare Regelung enthilt auch Art. XXII Abs. 2 Buchst. b DBA Irland; s.
zu beiden u. Art. 23 A und B MA Rz. 168, 175. Nach den anderen
vorgenannten Abkommen bleibt bei Doppelwohnsitz die Doppelbe-
steuerung aufrechterhalten. Es bleibt jedoch auch hier die Méglichkeit
des Verstindigungsverfahrens; insoweit gilt entsprechendes wic oben
zu b, Rz. 84.

D. Zu Absatz 3

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

17. [Anwendungsbereich] Dieser
Absatz betrifft die Gesellschaften und
alle anderen Personenvereinigungen,
die nicht als natiirliche Personen be-
handelt werden, ohne Riicksicht dar-
auf, ob sie juristische Personen sind
oder nicht. In der Praxis wird es sel-
ten vorkommen, dafl eine Gesell-
schaft usw. in mehr als einem Staat
als eine dort ansdssige Person besteu-
ert wird, aber dies kann natiirlich ein-
treten, wenn z.B. der eine Staat auf
den Ort, an dem die Gesellschaft ein-
getragen ist, und der andere auf den
Ort der tatsichlichen Geschdfislei-
tung abstellt. Daher miissen auch fiir
die Gesellschaften usw. Regeln zur
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21. [Anwendungsbereich] Die-
ser Absatz betrifft Gesellschaften
und andere Personenvercinigun-
gen, ohne Riicksicht darauf, ob
sie juristische Personen sind oder
nicht. In der Praxis wird es selten
vorkommen, daB eine Gesell-
schaft usw. in mehr als einem
Staat als eine dort ansissige Per-
son besteuert wird; dies kann
aber eintreten, wenn z. B. der ei-
ne Staat auf den Ort, an dem die
Gesellschaft cingetragen ist, und
der andere auf den Ort der tat-
sichlichen Geschiftsleitung ab-
stellt. Daher miissen auch fiir die
Gesellschaften usw. besondere
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MA-Kommentar 1963

Bestimmung des Vorrangs getroffen
werden.

18. [Keine formale Betrachtung])
Es ware unzweckmdfiig, einem rein

Sformellen Merkmal wie z.B. der

Eintragung Bedeutung zuzumessen,
auf die in den Doppelbesteuerungsab-
kommen nur selten abgestellt wird.
Im allgemeinen kniipfen die Abkom-
men an den Ort der tatsichlichen Ge-
schéfsleitung  der Gesellschaft an,
wobei dieses Merkmal von Abkom-
men zu Abkommen verschieden for-
muliert ist.

19. [Vorrangbestimmung] Das
entscheidende Merkmal fiir den Vor-
rang bei anderen als natiirlichen Per-
sonen usw. ist im Zusammenhang
mit der Frage der Besteuerung der
Einkiinfte von Unternehmen der
Seeschiffahrt, Binnenschiffahrt und
Luftfahirt gepriift worden. Das Stu-
dium der geltenden zweiseitigen
Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung  derartiger  Ein-
kiinfte hat ergeben, daff mehrere
Abkommen das  Besteuerungsrecht
dem Staat vorbehalten, in dem sich
der ,,Ort der Geschdftsleitung** des
Unternehmens befindet; andere be-
riicksichtigen den ,,Ort der tatsich-
lichen Geschdftsleitung** oder den
steuerlichen Wohnsitz des Unterneh-
mers. Die in den letzten Jahren vom
Vereinigten Konigreich abgeschlosse-
nen Abkommen sehen fiir juristische
Personen vor, dafi eine Gesellschaft
als in dem Staat ansdssig gilt, in dem
,,ihre Geschdftstatigkeit geleitet und
kontrolliert wird. Hierzu wurde
von britischer Seite bestdtigt, daff mit
diesem  Ausdruck die |, tatsdchliche
Geschdftsleitung** des Unternchmens
gemeint ist.

90,91 Art. 4

MA-Kommentar 1977

Regeln zur Bestimmung des Vor-
rangs getroffen werden.

22. [Keine formale Betrachtung]
Einem lediglich formalen Merk-
mal wie z.B. der Eintragung,
sollte keine Bedeutung zugemes-
sen werden. Deshalb kniipft Ab-
satz3 an den Ort der tatsich-
lichen Geschiftsleitung der Ge-
sellschaft an.

23. [Vorrangbestimmung] Wel-
ches Merkmal fiir den Vorrang
bei anderen als natiirlichen Perso-
nen entscheidend sein soll, wurde
vor allem im Zusammenhang mit
der Besteuerung der Einkiinfte
aus der Seeschiffahrt, Binnen-
schiffahrt und Luftfahrt gepriift.
Eine Reihe von Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteue-
rung derartiger Einkiinfte teilen
das Besteuerungsrecht dem Staat
zu, in dem sich der ,,Ort der Ge-
schiftsleitung” des Unterneh-
mens befindet; nach anderen
Abkommen ist der ,,Ort der tat-
sichlichen Geschiftsleitung*
oder der steuerliche Wohnsitz des
Unternehmers entscheidend. Zu
den in den letzten Jahren vom
Vereinigten Konigreich  abge-
schlossenen Abkommen, die vor-
sehen, daB eine Gesellschaft als in
dem Staat ansissig gilt, in dem
,.ihre Geschiftstitigkeit geleitet
und kontrolliert wird®, wurde
von britischer Seite erklirt, daf3
mit diesem Ausdruck die ,,tat-
sichliche Geschiftsleitung® des
Unternechmens gemeint sei.
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Art.4 92
MA-Kommentar 1963

20. [Ort der tatsichlichen Ge-
schiftsleitung] Auf Grund dieser
Uberlegungen wurde fiir andere als
natiirliche Personen der ,,Ort der tat-
sdchlichen Geschdftsleitung* als das
entscheidende Merkmal fiir den Vor-
rang bestimmt.

174
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MA-Kommentar 1977

24. [Ort der tatsichlichen Ge-
schiftsleitung] Auf Grund dicser
Uberlegungen wurde fiir andere
als natiirliche Personen der ,,Ort
der tatsichlichen Geschiiftslei-
tung als das entscheidende
Merkmal fiir den Vorrang be-
stimmt.

Bemerkung zum Kommentar

25. Neuseeland legt den Aus-
druck ,,tatsichliche Geschiftslei-
tung* im Sinne der praktischen
Fithrung der Tagesgeschifte, oh-
ne Beriicksichtigung des Ortes
der obersten Geschiftskontrolle,
aus.

Vorbehalte zum Artikel

26. Kanada und die Vereinigten
Staaten behalten sich vor, bei Ge-
sellschaften fiir Absatz 2 als ent-
scheidendes Merkmal den Ort zu
verwenden, an dem die Gesell-
schaft errichtet oder organisiert
wurde.

27. Japan behilt sich vor, zweisei-
tige Abkommen abzuschlieBen,
die vorsehen, daB der steuerliche
Wohnsitz einer in beiden Ver-
tragsstaaten ansissigen  Person
durch Verstindigung der zustin-
digen Behorden zu bestimmen
ist. Japan ist bereit, im Wege ci-
ner solchen Verstindigung den
Grundsitzen des Absatzes2 so-
weit wie moglich zu folgen.

28. Japan macht auch einen Vor-
behalt zu den Bestimmungen in
diesem und in anderen Artikeln
des Musterabkommens, dic sich
unmittelbar oder mittelbar auf
den Ort der tatsichlichen Ge-
schiftsleitung bezichen.
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Zu Absatz 3

93 Art.4

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 3

DBA MA-Regelung: Be- Artikel Rz.
stimmung fiir andere
als natiirliche Personen

Agypten Keine entsprechende 108
Regelung

Argentinien = MA 4 Abs. 3 94ff.

Australien = MA 4 Abs. 3 94F.

Belgien = MA, aber Ergin- 4 Abs. 3 94ff.;
zung in Abs. 4 bzgl. 111;116
Unternehmen der See-
oder Binnenschiffahrt

Brasilien = MA 4 Abs. 3 94fF.

Ceylon s. Sri

Lanka

Dinemark =MA 2 Abs. 1 Nr. 2¢ 94ff.; 114

Elfenbeinkiiste = MA 4 Abs. 3 94ff.

Finnland 1935 Keine entsprechende Re- 108
gelung

Finnland 1979 = MA, aber Ergin- 4 Abs. 3 94ff.;
zung in Abs. 4 bzgl. 108, 114
Personengesellschaft

Frankreich = MA, aber Ergin- 2 Abs. 1 Nr. 4c 94ff.;
zung im Satz 2 bzgl. Satz1 1115115
Personengesellschaft

Griechenland = MA, aber Ergin- I1 Abs. 1 Nr. 4¢ 94ff.; 117
zung in Satz 2 bzgl. Satz 1
Personengesellschaft

GroBbritannien = MA, aber Ergin- 11 Abs. I Nr. h 941f.;
zung in Satz 2 bzgl. (1) Satz 1 109;115
Personengesellschaft

Indien Keine entsprechende 108
Regelung

Indonesien = MA, aber erginzen- 3 Abs. 2c Satz 1 94fF.; 109
der Verweis in Satz 2
auf Verstindigungs-
verfahren bei Zweifels-
fragen

Iran =MA 4 Abs. 3 941F.

Irland Keine entsprechende 108
Regelung

Island = MA, aber Ergiin- 4 Abs. 4 94ff.; 118
zung in Satz 2 bzgl.
Personengesellschaft

Isracl = MA, aber Ergin- 2 Abs. 1 Nr. 5c¢ 116, 117
zung in Satz 2 bzgl. Satz 1
Personengesellschaft

Iralien Keine entsprechende 108
Regelung

Jamaika = MA 4 Abs. 3 94ff.; 114
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DBA MA-Regelung: Be- Artikel Rz.
stimmung fiir andere
als natiirliche Personen

Japan Keine entsprechende 108; 110
Regelung

Kanada 1956 Keine entsprechende 108
Regelung

Kanada 1981 Eigenstindige Rege- 4 Abs. 3 110
lung

Kenia = MA 4 Abs. 3 941f.

Korea = MA, aber erginzen- 4 Abs. 3 941t.; 109
der Verwecis in Satz 2
auf Verstindigungs-
verfahren bei Zweifels-
fragen

Liberia Eigenstindige Rege- 4 Abs. 3 110
lung

Luxemburg Eigenstindige Rege- 3 Abs. 5,6 ;114
lung

Malaysia =~ MA 63/77 4 Abs. 3 109

Malta = MA 63/77 4 Abs. 3 941t

Marokko = MA 63/77 4 Abs. 3 94F.

Mauritius = MA 63/77 4 Abs. 3 94ff.

Neusceland Eigenstindige Rege- 4 Abs. 3 110
lung

Niederlande Eigenstindige Rege- 3 Abs. 5,6 111114
lung

Norwegen = MA 2 Abs. 1 Nr. 2¢ 114

Osterreich Eigenstindige Rege- 1 Abs. 3 114
lung

Pakistan Keine entsprechende 108
Regelung

Polen = MA 4 Abs. 3 94ft.

Portugal = MA, aber Ergin- 4 Abs. 3 94ft.; 119
zung in Abs. 4 bzgl.
Personengesellschaft

Ruminien = MA 4 Abs. 3 94ff.

Sambia =MA 4 Abs. 3 116

Schweden = MA 3 Abs. 1c 114

Schweiz Eigenstindige Rege- 4 Abs. 8,9, 10 113;116
lung

Singapur = MA 4 Abs. 3 941t.

Spanien Eigenstindige Rege- 4 Abs. 3, 4 112; 118
lung

Sri Lanka (Cey- Keine entsprechende Re- 108

lon) 1962 gelung

Sri Lanka 1979 = MA 4 Abs. 3 94F.

Siidafrika = MA, aber Ergin- 3 Abs. 1 Nr. g) 114,115
zung in Satz 2 bzgl. dd) Satz 1
Personengesellschaft

Thailand Eigenstindige Rege- 4 Abs. 3 110
lung
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DBA MA-Regelung: Be- Artikel Rz.
stimmung fiir andere
als natiirliche Personen
Trinidad u. = MA 4 Abs. 3 94 ff.
Tobago
Tschechoslo- = MA 4 Abs. 3 94ff.
wakei
Tunesien = MA 4 Abs. 3 94 ff.
Ungarn = MA 4 Abs. 3 94 ff.
USA Keine entsprechende 108
Regelung
USSR =MA 1 Abs. 5 94ff.
Zypern =MA 4 Abs. 3 94f.

III. Erliuterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Ist eine andere als eine natiirliche Person nach dem
innerstaatlichen Recht beider Vertragsstaaten — und somit nach Abs. 1 -
in beiden Vertragsstaaten ansissig, so bestimmt Abs. 3 die abkom-
mensrechtliche Ansissigkeit durch Ankniipfung an den Ort der tat-

‘sichlichen Geschiftsleitung. Auch bei nicht natiirlichen Personen be-

zeichnet man den Staat, in dem sie nach Abs. 1 oder nach Abs.3
abkommensrechtlich ansissig sind, oft als den ,,Wohnsitzstaat*‘, um
eine zusammenfassende Bezeichnung fiir natiirliche und nicht natiirli-
che Personen zu haben; handelt es sich ausschlieBlich um nicht natiirli-
che Personen, spricht man jedoch besser vom ,,Sitzstaat*.

Abs. 3 bestimmt, wie Abs. 2, die Ansissigkeit nur fiir Zwecke der
Abkommensanwendung (s. 0. Rz. 9, 25). Die Person gilt als in dem
Staat ansissig, in dem sie den Ort ihrer Geschiftsleitung hat (zum
Begriff ,,gilt™ s.o. Rz.9 und 66). Die innerstaatliche unbeschrinkte
Steuerpflicht bleibt somit auch dann bestehen, wenn die nicht natiirli-
che Person ihren abkommensrechtlichen Sitz nach Abs. 3 im anderen
Vertragsstaat hat (entsprechend Rz. 11). Eine Liquidationsbesteuerung
nach §12 1. V.m. § 11 KStG kann beispielsweise nicht die Folge der
Bestimmung des Ortes der tatsichlichen Geschiftsleitung i.S. des
Abkommens sein. Sie tritt nur dann ein, wenn der Ort der Geschifts-
leitung 1. S. des innerstaatlichen Rechts in das Ausland verlegt wird.

b) Funktion des Abs.3: Besteht nur eine Ansissigkeit nach dem
innerstaatlichen Recht eines Vertragsstaats, so ist dies zugleich der fir
die Abkommensanwendung maBgebende Sitz (vgl. Rz. 10). Zur An-
wendung des Abs. 3 kommt es nur, wenn dieselbe nicht natiirliche
Person nach Abs. 1 in beiden Vertragsstaaten ansissig ist; flir diesen
Fall schafft Abs. 3 die Voraussetzungen ciner eindeutigen Zuordnung.
Insoweit gilt Entsprechendes wie zu Abs. 2, s. dort Rz. 64. Eine nicht
natiirliche Person ist z. B. dann in beiden Vertragsstaaten ansissig,

12 Vogel. DBA 177
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wenn sie in einem Vertragsstaat aufgrund ihrer Eintragung, im andcren
Staat dagegen wegen des dort befindlichen Ortes der Geschiiftsleitung
unbeschrinkt steuerpflichtig ist (vgl. MA-Komm. 77 zu Art. 4 MA
Ziff. 21, o. Rz. 89). § 1 Abs. 1 KStG beispielsweisc stellt alternativ auf
die inlindische Geschiftsleitung (zur Bedeutung des Begriffs nach in-
nerstaatlichem Recht s. Rz. 27) und auf den inlindischen Sitz als An-
kniipfung fur dic unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht ab.

Abs. 3 gilt nur fiir ,,andere als natiirliche Personen*‘. Fiir den Be-
griff der ,,Person‘* kann auf Art. 3 Abs. 1 Buchst. a (s. dort Rz. 14ff.),
fur den der ,,natiirlichen Person* auch auf die Ausfithrungen o. zu
Abs. 2 (Rz. 25) verwiesen werden. ,,Andere als natiirliche Personen*
sind hiernach Gesellschaften und andere Personenvereinigungen, oh-
ne Riicksicht darauf, ob sie juristische Personen sind oder nicht (MA-
Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 21, o. Rz. 89).

Kein Fall des Abs. 3 liegt vor, wenn in cinem Vertragsstaat die Per-
sonengesellschaft als solche, im anderen dagegen jeder Gesellschafter
gesondert besteuert wird (s. dazu Art. 1 Rz. 19ff. und o. Rz. 25).
Abs. 3 setzt die Abkommensberechtigung des Steuersubjckts — nach
Art. 1 1. V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a und Art. 4 Abs. 1 - in beiden
Vertragsstaaten voraus.

c) Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung: Das MA verwendet
mehrfach den Begrift ,,Ort der Geschiftsleitung® und dhnliche Aus-
driicke. Art. 4 Abs. 1 nennt ihn als Regelbeispiel fiir eine ortsbezogene
Ankniipfung des innerstaatlichen Rechts. Nach Art. 9 Abs. 1 begriin-
det u. a. die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung dersclben Person
an der ,,Geschiftsleitung* eines Unternehmens eine Befugnis des Sitz-
staates, die Gewinne des Unternehmens nach ,,arm’s-length**-Grund-
sitzen zu berichtigen (s. dort Rz. 16, 19, 21f.). Art. 5 Abs. 2 Buchst. a
fihrt den ,,Ort der Leitung'* als Beispicl einer Betriebstitte an (s. dazu
bei Art. 5 Rz. 51); hier kénnen auch Zentralen gemeint sein, von denen
aus nur bestimmte Teile des Unternehmens geleitet werden.

Nach Art. 8 Abs. 1 und 2 MA kénnen Gewinne aus dem Betrieb von
Seeschiffen oder Luftfahrzeugen im internationalen Verkehr und Ge-
winne aus dem Betrieb von Binnenschiffen nur in dem Vertragsstaat
besteuert werden, in dem sich der Ort der ,,tatsichlichen Geschiftslei-
tung des Unternehmens befindet. Gleiches gilt nach Art. 14 Abs. 3
sowie nach Art. 22 Abs. 3 fiir die Besteuerung von Gewinnen aus der
VeriuBerung der entsprechenden Schiffe und Luftfahrzeuge sowie fiir
deren Vermogensbesteuerung.

Anders als der Begriff ,,Ort der Geschiftsleitung** in Abs. 1, der auf
das innerstaatliche Recht Bezug nimmt, ist der Begriff ,,Ort der tat-
sichlichen Geschiftsleitung‘ (,,si¢ge de direction effective™; ,,place of
effective management®) in Abs. 3 autonom auszulegen. Das hat u.a.
zur Folge, daB Schwicrigkeiten bei der Ermittlung des Ortes der tat-
sichlichen Geschiftsleitung nicht dadurch umgangen werden diirfen,
daB auf den Sitz als kérperschaftsteuerpflichtbegriindendes Merkmal
i.S. des § 1 Abs. | KStG abgestellt wird. Die deutsche Rechtsprechung
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zu § 10 AO (Geschiftsleitung ist der Mittelpunkt der geschiftlichen
Oberleitung) bestimmt diesen Mittelpunkt nach den tatsichlichen
Verhiltnissen und kann daher zur Auslegung des Abkommensbegriffs
herangezogen werden, soweit dic Abkommen keine abweichende For-
mulierung enthalten.

Der Ort der Geschiftsleitung befindet sich nach dieser Rechtspre-
chung dort, wo der fiir die Geschiftsleitung maBgebende Wille tatsich-
lich gebildet wird (RFH RStBl. 1936, 804, 805; BFH HFR 1965, 136,
137; BSeBl. 1968, 695, 697; 1970, 759, 760; 1976, 401, 403; 1977, 857,
Leitsatz; H. Spanner 220 zu § 10 AO Anm. 6, 7; Kiihn/Kutter/Hoffinann
zu § 10 AO Anm. 3; Tipke/Kruse zu § 10 AO Anm. 1). Entscheidend
ist nicht der Ort, an dem geschiftsleitende Anordnungen wirksam,
sondern der, an dem sie abgegeben werden. Dics wird in der Regel der
Ort sein, an dem sich die Biiroriume der oder des leitenden Geschifts-
fithrer(s) befinden; ein Ort, von dem aus die Geschiftsleitung lediglich
iberwacht wird, ist nicht ausreichend. Liegen kaufminnische und tech-
nische Leitung an verschiedenen Orten, so entscheidet der Ort der
kaufminnischen Leitung (RFH RStBl. 1936, 779, 780). LiBt sich der
Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung nach diesen Kriterien nicht er-
mitteln, so muBl der Wohnsitz des leitenden Geschiftsfiihrers die An-
sissigkeit bestimmen (vgl. H. Spannier aaO Anm. 10f. m. w.N.); Dop-
pelwohnsitzfille sind dann nach der Stufenfolge des Art. 4 Abs. 2 zu
entscheiden (vgl. Rz. 64, 67). Da Abs. 3 bei doppelter Ankniipfung
nach innerstaatlichem Recht eine eindeutige Zuordnung ermdglichen
soll, kann als Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung i.S. dieser
Vorschrift nur ein einziger Ort in Betracht kommen (BFH BStBl.
1966, 207); dies gilt auch bei dezentralisierter Leitung des Unterneh-
mens (FG Kassel EFG 1959, 346, 347; vgl. dazu: H. Spanner aaO
Anm. 12 m. w.N.; G. Felix, Der Ort der Geschiftsleitung im Steuer-
recht, DStR 1963, 421ff.; J. Schroder, Gesellschafter und Ort der Ge-
schiftsleitung, StBp 1980, 97ft.).

Der beherrschende Gesellschafter hat nur dann die geschiftliche
Oberleitung, wenn er ,,in den gewdhnlichen Geschiftsverkehr hinein-
reden kann und hineinredet, wenn er sich dauernd iiber die einzelnen
Geschifte auf dem laufenden halten 138t und die Abwicklung der lau-
fenden Geschifte durch seine Entscheidung maBgebend beeinfluBt*
(RFH RStBIl. 1940, 706, 707; dazu: G. Felix, DStR 1963, 421; J. Schro-
der, StBp 1980, 97). Soweit die Verbundenheit rechtlich selbstindiger
Unternehmen gemiB Art. 9 Abs. 1 durch die unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung an der Geschiftsleitung begriindet wird, ist stets zu
priifen, wo sich der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung befindet:
Art. 9 findet dann keine Anwendung, wenn die Beteiligung eines Un-
ternchmens an der Geschiftsleitung des anderen Unternehmens zu dem
Ergebnis fiihre, daB beide Unternechmen nur eines Vertragsstaates sind.

In diesem Zusammenhang bediirfen folgende Unternehmensvertri-
ge cincr besonderen Priifung: der Beherrschungsvertrag (§ 291 Abs. 1
Satz 1 AktG), bei dem ein Unternchmen seine Leitung einem anderen
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Unternehmen unterstellt; der Geschiftsfiihrungsvertrag (§ 291 Abs. 1
Satz 2 AktG), bei dem sich ein Unternehmen dem anderen gegeniiber
verpflichtet, dessen Unternehmen im eigenen Namen oder im Namen
eines anderen Unternchmens zu fihren; der Betriebspachtvertrag
(§292 Abs. 1 Nr. 3 AktG): ein Unternehmen pachtet ein anderes Un-
ternehmen und fiihrt dieses im eigenen oder im fremden Namen; der
Betriebsiiberlassungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG), bei dem ein
Unternehmen an das andere tiberlassen wird, welches das erstgenannte
Unternehmen fiir eigene Rechnung, jedoch in dessen Namen betreibt;
der echte Betriebsiiberlassungsvertrag (gesetzlich nicht geregelt), bei
dem ein Unternehmen ein anderes beauftragt, seinen Betrieb im Na-
men und fiir Rechnung des beauftragenden Unternehmens zu fiihren;
der unechte Betriebsfiihrungsvertrag (gesetzlich nicht geregelt), mit
dem Unterschied zum echten Betriebsfithrungsvertrag, da der Betrieb
im Namen des Beauftragten, jedoch fiir Rechnung des beauftragenden
Unternehmens gefithrt wird (vgl. zu den Unternechmensvertrigen
K. H. Knepper, BB 1982, 2061 ft.).

Im Falle der Organschaft kann der Ort der tatsichlichen Geschifts-
leitung bei der Organtrigerin liegen, wenn sie nach den tatsichlichen
Verhiltnissen alle fiir die Geschiftsfiihrung nétigen Mafinahmen von
einiger Wichtigkeit selber bestimmt (BFH HFR 1965, 170, 171 unter
Hinweis auf RFH RStBl. 1935, 1366; vgl. auch: BFH BStBl. 1957,
341). Diese Anforderungen werden in der Entscheidung des BFH
BStBl. 1970, 759, 760 verschirft: ,,Die Bejahung der Geschiftsleitung
durch den Alleingesellschafter und Organtriger setzt voraus, daB dicser
den laufenden Geschiftsgang nicht nur beobachtet, kontrolliert und
fallweise beeinfluBlt, sondern stindig in die Tagespolitik der Gesell-
schaft eingegriffen und dauernd die im gewohnlichen Geschiftsverkehr
erforderlichen Entscheidungen von einigem Gewicht selbst getroffen
hat** (AnschluB an BFH BStBl. 1968, 695, 697; weiterfithrend mit Bei-
spielen: J. Schroder aaO 98f.).

Auch die Nichtanerkennung von Basisgesellschaften (vgl. dic Ein-
leitung Rz. 73) setzt nach der Rechtsprechung voraus, daf} die Gesell-
schafter im Inland die tatsichliche Geschiftsleitung véllig an sich zie-
hen. DaB lediglich ein gesellschaftlicher EinfluB auf den im Ausland
befindlichen Geschiftsfiihrer ausgeiibt wird, geniigt dafiir nicht (BFH
BStBI. 1976, 401, 403; 1968, 695, 697; J. Schroder, aaO).

Der Ort der Leitung kann eine Betriebstitte i. S. des Abkommens-
rechts (vgl. Art. 5 Rz. 51) 'sein und damit das Besteuerungsrecht des
Betriebstittenstaates begriinden. Wird jedoch an dem betreffenden Ort
die tatsichliche Geschiftsleitung des Gesamtunternehmens im vorste-
henden Sinn ausgeiibt und ist infolgedessen das Unternehmen dort
nach Art. 4 Abs. 1 oder 3 MA ,,ansissig", so ist der Ort der Leitung
nicht mehr nur Betriebstitte, sondern das ,,Stammbhaus*‘.
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2. Abweichungen

a) Keine dem Art. 4 Abs. 3 MA entsprechende Bestimmung enthal-
ten Art. Il DBA Agypten, Art. 10 Abs. 4 DBA Finnland 1935, Art. 11
DBA Indien, Art. Il DBA Irland, Art. 13 DBA Italien, Art. 4 DBA Ja-
pan, Art. Il DBA Kanada 1956, Art. Il DBA Pakistan, Art. Il Abs. 1
Buchst. g DBA Sri Lanka (Ceylon) 1962, Art. 11 DBA USA. Ist eine
Gesellschaft nach diesen Abkommen in beiden Vertragsstaaten ansis-
sig, so kann nur das Verstindigungsverfahren helfen.

b) Vom Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung abweichende Krite-
rien der vorrangigen Ansissigkeit: Art. 4 Abs.3 DBA Korea und
Art. 4 Abs. 3 DBA Malaysia stellen ab auf den Ort der ,,Geschiftslei-
tung und Kontrolle** (,,management and control®); fiir Zweifelsfille
sicht das DBA Korea Regelung durch Einvernehmen vor. Sie iiberneh-
men damit das in Grofbritannien zunichst fiir die Ankniipfung nach
nnerstaatlichem Recht entwickelte Kriterium fiir ,,residence®, das
auch in zahlreiche iltere britische Abkommen — nicht jedoch in das
DBA Gropbritannien/Deutschland — ibernommen wurde. Im Steueraus-
schul der OECD haben die Vertreter GroBbritanniens vorgetragen,
der Begriff stimme mit dem des ,,effective management* i. S. des MA
iberein (MA-Komm. 77 zu Art. 4 Ziff. 23, o. Rz. 91). Das ist jedoch
nicht richtig: schon deshalb nicht, weil nach britischem Recht
,,management and control** — und somit residence - einer Gesellschaft
zugleich in mehreren Staaten gegeben sein kdnnen (Swedish Central
Railway Co. Ltd. v. Thompson, 1925 Tax Cases 342, 370 und ff.) und
schon die Titigkeit einer Minderheit von Vorstandsmitgliedern in dem
betreffenden Staat hierfiir ausreicht (Union Corporation Ltd. v. L.
R.C., 1953, 34 Tax Cases 207, 219, 276). Zu Unrecht meinen daher
Korn/Debatin, dal die Wendung ,,place of management and control*
mit der Formulierung ,,place of effective management*‘ des MA gleich-
gesetzt werden konne (Korn/Debatin Korea S. 134, Malaysia S. 130).
Der Begriff ist vielmehr weiter; ist keine eindeutige Entscheidung
mdoglich, so mufl die Losung tiber das im DBA Korea ausdriicklich
vorbchaltene Einvernehmen (nach dem DBA Malaysia im Verstindi-
gungsverfahren, Art. 25) gefunden werden. B

Art. 4 Abs. 2 Buchst. ¢ DBA Indonesien stellt zwar in Ubereinstim-
mung mit Art. 3 MA auf den Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung
ab; sind die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten jedoch der An-
sicht, daB sich in beiden Staaten ein Ort der tatsichlichen Geschiftslei-
tung befindct, so regeln sie diese Frage im gegenseitigen Einverneh-
men. Mit der Formulierung der Voraussetzung fiir die einvernchmli-
che Regelung kommt zum Ausdruck, daB sich, anders als nach dem
MA, der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung nach diesen Abkom-
men in beiden Staaten befinden kann. Art. 4 Abs. 3 DBA Neuseeland
sieht cbenfalls eine einvernehmliche Regelung der vorrangigen Ansis-
sigkeit vor, verlangt jedoch die ,,Beriicksichtigung des Ortes der tat-
sichlichen Geschiftsleitung, des Ortes, an dem die Person eingetragen
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oder auf andere Weisc errichtet ist, oder sonstiger mafgebender Fakto-
ren'’. Die Art. 4 Abs. 2 DBA Japan, Art. 4 Abs. 3 DBA Kanada 1981,
Art. 4 Abs. 3 DBA Liberia, sowie Art. 4 Abs. 3 DBA Thailand schen
nur ein Verstindigungsverfahren zur Bestimmung der vorrangigen
Ansissigkeit vor (vgl. zur Bedeutung der Verstindigung in diesen Fil-
len Rz. 84).

Art. 3 Abs. 5 DBA Luxemburg sowie Art. 3 Abs. 5 DBA Niederlande
stellen auf den Ort der Leitung ab; befindet sich dieser in keinem der
beiden Vertragsstaaten, so ist der Ort des Sitzes mafigebend. Dic
Abkommen definieren den Ort der Leitung als ,,Ort, an dem sich der
Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung befindet* (so auch Art. 2
Abs. 1 Nr. 5 des DBA Frankreich). Dies ist in der Sprache des MA der
Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung (vgl. Rz. 28). Befindet sich bei
Schiffahrtsunternehmen der Ort der Leitung an Bord eines Schiffes,
so gilt der Heimathafen des Schiffes als Ort der Leitung i.S. der
Abkommen mit Luxemburg und den Niederlanden (s. bei Art. 8
Rz. 56ff.). Eine dhnliche Regelung enthilt Art. 4 Abs. 4 DBA Belgien
fiir Unternehmen der See- oder Binnenschiffahrt: hier kommt es fiir die
vorrangige Ansissigkeit auf den Ort an, an dem der ,,einzige oder
hauptsichliche Unternechmer ansissig ist*.

Art. 4 Abs. 3 DBA Spanien stellt iibereinstimmend mit dem MA auf
den Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung ab; kann dieser nicht be-
stimmt werden, so gilt die Gesellschaft als in dem Staat ansissig, in
dem sie errichtet worden ist. Das Abkommen definiert den Ort der
tatsichlichen Geschiftsleitung eines Unternechmens in Art. 3 Abs. 1
Buchst. h als den Ort, an dem sich der Mittelpunkt der allgemeinen
Geschiftsleitung befindet. Befindet sich dieser an Bord des Schiffes
eines Schiffahrtsunternehmens, so entscheidet der Heimathafen des
Schiffes tiber die vorrangige Ansissigkeit; ist cin solcher nicht vorhan-
den, kommt es auf die Ansissigkeit der das Schiff betreibenden Person
an.
Art. 4 DBA Schweiz enthilt in den Abs. 8 bis 10 eine Sonderregelung
fiir die doppelte Ansissigkeit von Gesellschaften (s. dazu Vor Art. 6 bis
22 MA Rz. 18). Uber einige Vorrangregeln in Sondervorschriften iiber
die Ansissigkeit von Personengesellschaften s. bereits 0. Rz. 45.

c) Abweichungen vom Begriff ,,andere als eine natiirliche
Person‘‘:

,,Juristische Person‘‘: DBA Ddnemark Art. 2 Abs. 1 Nr. 2¢; Finnland
1935 Art. 10 Abs. 4; Jamaika Art. 4 Abs. 3; Luxemburg Art. 3 Abs. 5;
Niederlande Art.3 Abs. 5; Norwegen Art. 2 Abs. 1¢; Osterreich Art. 1
Abs. 3; Schweden Art. 3 Abs. 1¢; Siidafrika Art. 3 Abs. 1g, dd.

,,Juristische Person, Personengesellschaften und andere Personen-
vereinigungen, die nach den fiir sie magebenden innerstaatlichen Ge-
setzen keine juristischc Person sind““: DBA Frankreich Art. 2 Abs. 1
Nr. 4c; Grofbritannien Art. Il Abs. 1a (i) (iii); Siidafrika Art. 3 Abs. 1g,
dd.
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..Gesellschaft: DBA Belgien Art.4 Abs.1; Israel Art.2 Abs. 1
Nr. 5¢ Satz 1; Sambia Art. 4 Abs. 3; Schweiz Art. 4 Abs. 8.

,,Gesellschaft, Personengesellschaften und andere Personenvereini-
gungen, die nach den fiir sie maBigebenden innerstaatlichen Gesetzen
keine juristischen Personen sind*“: DBA Griechenland Art. 11 Abs. 2
Nr. 4¢; ,,Personengesellschaften und andere Personenvereinigungen,
die keine Gesellschaften im Sinne des Absatzes 1 Nr. 4 sind“: DBA
Israel Art. 2 Abs. 1 Nr. 5¢ Satz 2.

,,Gesellschaft, Gesellschafter einer Personengesellschaft*: DBA Spa-
nien Art. 4 Abs. 3; ,,Gesellschafter einer Personcngesellschaft*: DBA
Portugal Art. 4 Abs. 4: , Personengesellschaft*: DBA Island Art. 4
Abs. 4.
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MA-Text

Art.9

Artikel 9: Verbundene Unternehmen

MA-Text 1963

Art. 9 Verbundene Unter-
nehmen

Wenn
a) ein  Unternehinen eines Ver-
tragsstaates unmittelbar oder mit-
telbar an der Geschdftsleitung, der
Kontrolle oder am Kapital eines
Unternehmens des anderen Ver-
tragsstaates beteiligt ist, oder
b) dieselben  Personen unmittelbar
oder mittelbar an der Geschdftslei-
tung, der Kontrolle oder am Kapi-
tal eines Unternehmens eines Ver-
tragsstaates und eines Unterneh-
mens des anderen Vertragsstaates
beteiligt sind,
und in diesen Fillen zwischen den
beiden Unternehmen hinsichtlich ih-
rer kaufmdnnischen oder finanziellen
Beziehungen Bedingungen verein-
bart oder auferlegt werden, die von
denen abweichen, die unabhingige
Unternehmen miteinander vereinba-
ren wiirden, so diirfen die Gewinne,
die eines der Unternehmen ohne diese
Bedingungen erzielt hatte, wegen
dieser Bedingungen aber nicht erzielt
hat, den Gewinnen dieses Unterneh-
mens zugerechnet und entsprechend
besteuert werden.

MA-Text 1977

Art.9 Verbundene Unter-
nehmen

1. Wenn
a) ein Unternehmen eines Ver-
tragsstaats unmittelbar oder
mittelbar an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem
Kapital eines Unternehmens
des anderen Vertragsstaats
beteiligt ist oder
b) dieselben Personen unmittel-
bar oder mittelbar an der Ge-
schiftsleitung, der Kontrolle
oder dem Kapital eines Un-
ternehmens eines Ver-
tragsstaats und eines Unter-
nehmens des anderen Ver-
tragsstaats beteiligt sind
und in diesen Fillen die beiden
Unternehmen in ihren kauf-
minnischen oder finanziellen
Beziehungen an vereinbarte
oder auferlegte Bedingungen
gebunden sind, die von denen
abweichen, die unabhingige
Unternehmen miteinander ver-
einbaren wiirden, so diirfen die
Gewinne, die eines der Unter-
nehmen ohne diese Bedingun-
gen erzielt hitte, wegen dieser
Bedingungen aber nicht erzielt
hat, den Gewinnen dieses Unter-
nehmens zugerechnet und ent-
sprechend besteuert werden.
2. Werden in einem Vertrags-
staat den Gewinnen eines Unter-
nehmens dieses Staates Gewinne
zugerechnet — und entsprechend
besteuert —, mit denen ein Un-
ternechmen des anderen Ver-
tragsstaats in diesem Staat be-
steuert worden ist, und handelt
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es sich bei den zugerechneten
Gewinnen um solche, die das
Unternehmen des erstgenannten
Staates erzielt hitte, wenn die
zwischen den beiden Unterneh-
men vereinbarten Bedingungen
die gleichen gewesen wiren, die
unabhingige Unternehmen mit-
einander vereinbaren wiirden,
so nimmt der andere Staat eine
entsprechende Anderung der
dort von diesen Gewinnen erho-
benen Steuer vor. Bei dieser An-
derung sind die iibrigen Bestim-
mungen dieses Abkommens zu
beriicksichtigen; erforderlichen-
falls werden die zustindigen Be-
horden der Vertragsstaaten ein-
ander konsultieren.
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International Taxation and Transfer Pricing, Corporate Law Institute, Fordham
University, School of Law 1976; E. Strobl, Die Gewinnabgrenzung bei internatio-
nal verflochtenen Unternehmen in der Europiischen Gemeinschaft, Diss. Miin-
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Zu Absatz 1

1 Art.9

A.Zu Absatz 1

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

[Grundsatz] Dieser Artikel befafit
sich mit verbundenen Unternehmen
(Mutter- und Tochtergesellschaften
sowie Gesellschaften unter gemeinsa-
mer Kontrolle); er sieht vor, daf in
diesen Fallen die Steuerbehorden ei-
nes Vertragsstaates zur Steuerermitt-
lung die Biicher des Unternehmens
berichtigen diirfen, wenn diese wegen
der besonderen Beziehungen zwi-
schen den Unternehmen die tatsich-
lich in diesem Staat entstandenen
steuerlichen Gewinne nicht auswei-
sen. Eine Berichtigung ist unter die-
sen Umstdnden gerechtfertigt, so daff
der Artikel keiner besonderen Erldu-
terung bedarf. Zu erwdhnen wire,
daf} der Artikel nur anzuwenden ist,
wenn zwischen den beiden Unter-
nehmen besondere Bedingungen ver-
einbart oder auferlegt worden sind.
Eine Berichtigung der Biicher ver-
bundener Unternehmen ist aber nicht
zuldssig, wenn die Geschdfte zwi-
schen diesen Unternehmen unter den
Bedingungen des freien Marktes
abgewickelt worden sind.

29 Vogel, DBA

MA-Kommentar 1977

1. [Grundsatz] Dieser Artikel be-
faB8t sich mit verbundenen Unter-
nehmen (Mutter- und Tochterge-
sellschaften sowie Gesellschaften
unter gemeinsamer Kontrolle);
Absatz 1 sieht vor, daB in diesen
Fillen die Steuerbehdrden eines
Vertragsstaats zur Steuerermitt-
lung die Biicher des Unterneh-
mens berichtigen diirfen, wenn
diese wegen der besonderen Be-
ziehungen zwischen den Unter-
nehmen die tatsichlich in diesem
Staat entstandenen steuerlichen
Gewinne nicht ausweisen. Eine
Berichtigung ist unter diesen
Umstinden gerechtfertigt, so daf
dieser Absatz keiner besonderen
Erliuterung bedarf. Zu erwihnen
wire, daB der Absatz nur anzu-
wenden ist, wenn zwischen den
beiden Unternehmen besondere
Bedingungen vereinbart oder
auferlegt worden sind. Eine Be-
richtigung der Biicher verbunde-
ner Unternehmen ist aber nicht
zulissig, wenn die Geschifte zwi-
schen diesen Unternehmen unter
den Bedingungen des freien
Marktes  (arm’s-length-Prinzip)
abgewickelt worden sind.

Zift. 2's. zu Abs. 2 Rz. 52
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Art.9 2

Verbundene Unternchmen

II. Abkommensiibersicht

DBA MA-Regelung: Unmittelbare | Rz. MA-Regelung: Beteiligung | Rz.
oder mittelbare Beteiligung an Geschaftsleitung, Kon-
eines Unternehmens/dersel- trolle oder Kapital des/der
ben Personen Unternehmen
Agypten Art.IV Abs. 1a/1b 15ff. Geschaftsfiihrung, Lei- 47
tung, Kapital
Argentinien Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 63777 19ff,
Australien Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =~ MAB3/77 19ff.
Belgien Art.9 15ff. ... Finanzierung 47
Brasilien Ar. 9 Buchst. a/b 15ff. =MAB3 19ff.
Ceylon s. Sri Lanka
Déanemark Art. 5 Abs. 1/2: , vermdge der | 15ff.; 45 Geschaftsfihrung oder fin. | 47
Beteiligung" Aufbau (Abs. 1) Vermdgen
Abs. 2)
Elfenbeinkiiste Art. 9 Abs. 1/2 15ff. = MA 6377 191f.
Finnland 1935 —_— _— _— —_
Finnland 1979 Art. 9 Buchst. a/b 15ff. = MA 6377 19f.
Frankreich Art. 5 Halbs. 112 15ff. Ge'schéﬂsfﬁhrung oder fin. | 47
Aufbau
Griechenland Art. IV Buchst. a/b 15ff. = MA 6377 19ff.
GroBbritannien Art. IV Buchst. a/b 151f.; 44 Geschaftsfihrung 47
Indien Art. IV Titigung von Geschaf- | 15ff.;44,46, | Gestaltung von Geschifts- | 47
ten zw. Personen 48 beziehungen
Indonesien Art. 8 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Iran Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Irland Art. IV Buchst. a/b 15ff. =~ MA 194f.
Island Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Israel Art.5Abs.1a/b 15ff. Geschiftsfihrung ... 47
Italien _— —_ —_ —_—
Jamaika Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Japan Art. 9 Buchst. a/b 154, =MA 191,
Kanada 1956 Art. IV Buchst. a/b 15ff.; 44 Geschaftsfihrung ... 47
Kanada 1981 Art. 9 Buchst. a/b 154f. =MA 19ff.
Kenia Art.9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Korea Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Liberia Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Luxemburg Art.6 Abs. 1/2: ,vermdge der | 15ff.; 45 Geschaftsfihrung oder fin. [ 47
Beteiligung" Aufbau (Abs. 1) Vermdgen
(Abs. 2)
Malaysia Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =~MA 19fi.
Malta Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =~MA 19ff.
Marokko Art.9 Abs. 112 15ff. ... Finanzierung 47
Mauritius Art.9 Buchst. alb 15ff. =MA 19ff.
Neuseeland Art.9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Niederlande Art. 6 Abs. 1/2: , vermdge der | 15ff.; 45 Geschéftsfiihrung oder fin. | 47
Beteiligung" Aufbau (Abs. 1) Vermdgen
(Abs. 2)
Norwegen Art.5 Abs. 1/2 15ff. Geschaftsfihrung oder fin. | 47
Aufbau (Abs. 1) Vermdgen
(Abs. 2)
Osterreich Art.5 Abs. 1/2 15ff.; 44ff. Geschaftsfihrung oder fin. | 47
Aufbau (Abs. 1), Vermdgen
{Abs. 2)
Pakistan Ant. IV Buchst. a/b 15ff.; 44 Geschaftsfihrung, Lei- 47
tung, Kapital
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Zu Absatz 1 2 Art.9

zu Absatz 1 und 2

MA-Regelung: Bindungin | Rz. MA-Regelung: Gewinn- | MA-Rege- Rz..

ihren kaufmannischen berichtigung und Zu- lung 1977:

oder finanziellen Bezie- rechnung nach dem Gegenbe-

hungen warm's-length*-Prinzip | richtigung

=MA 23ff. =MA — 38fff.; 42; 60ff.

=~MA 23ff. =MA —_ 38fft.; 42; 60ff.

=MA 23ff.; 50 =MA —_ 38fft.; 42, 60ff.

=MA 23ff. =MA — 38fff.; 42; 60ff.

=~MA 23ff. =MA _— 38fff.; 42; 60ff.

wirtschaftliche oder fin. 49, statt Gewinne , Einkinfte'| — 38fff.; 42, 51; 60ff.

Beziehungen

=~ MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

—_ — — — 78

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

~MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 32; 60ff.

enge Verbindung zw. Per- | 46, 49f. Besteuerungdes ange- | — 38fff.; 42; 51; 60ff.

sonen messenen Gewinns

=MA 283ff. =MA —_— 38fft.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_— 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff, =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

—_ — —_ —_ 78

=MA 23ff. =~MA —_ 38tff.; 42; 60ff.

=~MA 231, =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=~MA 23ff. =~MA — 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_— 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23f. =MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

=MA 23ff. =MA —_— 38fft.; 42; 60ff.

wirtschaftliche oder fin. 49 statt Gewinne ,,Ein- —_ 38fft.; 42; 51; 60ff.

Beziehungen kinfte"

=~MA 23ff. statt Gewinne ,,Ein- —_— 38fff.; 42; 51; 60ff.
kiinfte"

= MA 23ff. =MA —_ 38iff.; 42; 60ff.

= MA 23ff. =MA — 38fft.; 42; 60ff.

=MA 23ft. =MA — 38fff.; 42; 60ff.

~MA 23ff. =MA — 38fft.; 42; 60ff.

wirtschaftliche oder fin. 49 statt Gewinne ,,Ein- —_ 38fff.; 42; 51, 60ff.

Beziehungen kiinfte"

wirtschaftliche oder fin. 49 statt Gewinne , Ein- — 38fff.; 42; 51ff.; 60ff.

Beziehungen kinfte

wirtschaftliche oder fin. 49 =MA —_ 381ff.; 42; 60ff.

Beziehungen

~MA 23ff. ~MA —_ 38fff.; 42; 60ff.

2!)'
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Art.9 2

Verbundene Unternehmen

DBA MA-Regelung: Unmittelbare | Rz. MA-Regelung: Beteiligung | Rz.
oder mittelbare Beteiligung an Geschéftsleitung, Kon-
eines Unternehmens/dersel- trolle oder Kapital des/der
ben Personen Unternehmen
Polen Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Portugal Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Rumanien e —_ _ —_—
Sambia Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Schweden Art. 6 Abs. 1/2: , vermoge der | 15ff.; 45 Geschaftsfihrung oder fin. | 47
Beteiligung* Struktur
Schweiz Art. 9 Buchst. a/b 15£f. =~MA 19ff.
Singapur Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Spanien Art. 9 Buchst. a/b 154f. =MA 19ff.
Sri Lanka (Ceylon) 1962 | Art. IV Buchst. a/b 151, Geschéftsleitung, Kapital | 47
Sri Lanka 1979 Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Sudafrika Art. 5 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
Thailand Art. 9 Buchst. a/b 15, =MA 19ff.
Trinidad und Tobago Art. 9 Buchst. a/b 154, =MA 19ff.
Tschechoslowakei Art.9 Abs. 1a/1b 15ff. ~MA 19ff.
Tunesien Art.9 Abs. 1a/1b 154f. =MA 19ff.
Ungarn Art. 9 Buchst. a/b 15ff. =MA 19ff.
USA Art. IV, vermoge der Beteili- | 15ff.; 45f. Geschaftsfiihrung oder fin. | 47
gung" Aufbau
USSR —_— —_— —_ —
Zypern Art.9 Buchst. a/b 154f. =MA 19ff.
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Zu Absatz 1 2 Art.9
MA-Regelung: Bindungin | Rz. MA-Regelung: Gewinn- | MA-Rege- Rz.
ihren kaufmannischen berichtigung und Zu- lung 1977:
oder finanziellen Bezie- rechnung nach dem Gegenbe-
hungen .arm's-length“-Prinzip | richtigung

(Abs. 2)
=MA 23ff. =MA _— 38ff.; 42; 60ff.
=MA 23ff. =MA _ 38ff.; 42; 60ff.
_— —_ —_— —_ 78
~MA 23ff. =MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
wirtschaftliche oder fin. 49, statt Gewinne ,,Ein- —_ 38ff.; 42; 51, 601f.
Beziehungen kiinfte™
=~MA 23t =MA _ 38ff.; 42; 60ff.
=~MA 23t ~MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
~MA 23ff. =MA _ 38ff.; 42; 60ff.
= MA 23ff, = MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
=MA 23ff. =MA — 38ff.; 42; 60ff.
=MA 23ff. ~MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
~MA 23ff. =~MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
~MA 23ff. =MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
=MA 23ff. =MA =MAT77 38ff.; 42; 60ff.. 77
=MA 23ff. =MA =MAT7 38ff.; 42; 60ff.; 77
=MA 23ff. =~MA — 38ff.; 42; 60ff.
wirtschaftliche oder fin. 49 =MA — 38ff.; 42; 60ff.
Beziehungen
_ — _— —_ 78
=~MA 23ff. =MA —_ 38ff.; 42; 60ff.
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Art.9 3,4 Verbundene Unternchnen

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Gewinne, die ein Unternehmen eines Vertragsstaats
erzielt, besteuert grundsitzlich nur der Vertragsstaat, in dem das Un-
ternehmen seinen Sitz hat (Art. 7 Abs. 1). Er ermittelt die Gewinne
nach den allgemeinen Regeln seines innerstaatlichen Rechts (s.0. zu
Art. 7 Rz. 52ff.). Art. 9 Abs. 1 gestattet es ihm, Gewinne cines inlindi-
schen Unternehmens, das mit einem auslindischen Unternehmen ver-
bunden ist, abweichend von diesen allgemeinen Regeln zu berichtigen,
soweit der Unternehmensgewinn durch (Geschifts-)Bedingungen be-
eintrichtigt wurde, die zwischen unabhingigen Unternehmen nicht
iiblich sind. Art. 9 gestattet derartige Berichtigungen jedoch nur nach
den Grundsitzen des Dritt- oder Fremdvergleiches (sog. ,,dealing-at-
arm’s-length-Prinzip*). Ob der Vertragsstaat von dieser abkommens-
rechtlichen Befugnis Gebrauch machen kann, bestimmt sich nach sei-
nem innerstaatlichen Recht: also danach, ob dieses Vorschriften ent-
halt, die es gestatten, bei der Gewinnermittlung uniibliche Bedingun-
gen zwischen verbundenen Unternehmen fiktiv durch die iiblichen zu
ersetzen. Art. 9 schafft seinerseits keine Rechtsgrundlage fiir solche
Berichtigungen. Seine Wirkung besteht nur darin, das innerstaatliche
Recht zu beschrinken, soweit dieses Gewinnberichtigungen zwischen
verbundenen Unternehmen vorsieht, die {iber den nach den Grundsit-
zen des Drittvergleichs zuldssigen Umfang hinausgehen. Eine Steuer-
umgehungsabsicht des Unternehmens setzt Art. 9 dabei nicht voraus.

b) Geschichtliche Entwicklung

Literatur: M. B. Carroll, L’imposition des entreprises étrangeres et nationales
(Vol. 1V), Méthodes de ventilation des revenus imposables, Société des nations,
Genf 1933, C 425 (b). M. 217 (b). 1933 11. A., 120ff.; R. Péllath/A. Radler, DB
1980 Beilage Nr. 8 zu Heft 21, 20.

Die ersten Vlkerbundsentwiirfe von 1927 (s. die Einleitung Rz. 11)
betrachteten die Tochtergesellschaft noch als Betriebstitte der Mutter-
gesellschaft; sie bedurften daher keiner dem Art. 9 entsprechenden
Vorschrift. Erst als durch die Vorliufer des heutigen Art. 5 Abs. 7 die
Tochtergesellschaften aus dem Betriebstittenbegriff herausgenommen
wurden, muBte fiir Sachverhalte, auf die Art. 7 keine Anwendung fin-
det, der Grundsatz des Drittvergleichs in einer gesonderten Vorschrift
normiert werden. Eine mit Art. 9 Abs. 1 inhaltlich fast tibereinstim-
mende Regelung findet sich bereits in Art. 6 des in den Jahren 1935 und
1936 entwickelten Vlkerbundmusters fiir einen Vertrag iiber die zwi-
schenstaatliche steuerliche Aufteilung des Einkommens und des Ver-
mégens von Gewerbebetrieben. Dieser Artikel wurde unverindert in
die Musterabkommen von Mexiko (1943) und London (1946) jeweils
als Art. VII ibernommen. In allen Fassungen beschrinkt sich dic dama-
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Zu Absatz 1 5-7 Art.9

lige Regelung jedoch auf den Gewinnanteil, der von einem inlindi-
schen Unternchmen auf eines im anderen Vertragsstaat verlagert wur-
de; die Parallele zur Regelung der Besteuerung inlindischer Betriebstit-
ten in ihrem Verhiltnis zum Stammbhaus im anderen Vertragsstaat, mit
dem sich das Vertragsmuster des Volkerbundes von 1935/36 in erster
Linie befaBte, wird dadurch deutlich. Demgegeniiber gilt Art. 9 Abs. 1
nach seinem Wortlaut auch fiir Gewinnverlagerungen auf drittstaatli-
che Unternehmen.

c) Verhiltnis zu den Verteilungsnormen: Sowohl nach Art. 7 als
auch nach Art. 9 soll der Unternehmensgewinn in dem Staat besteuert
werden, in dem er wirtschaftlich entstanden ist. Dies kann nach Art. 7
der Sitzstaat des Unternehmens oder der Betriebstittenstaat sein; nach
Art. 9 soll es der Sitzstaat des Unternehmens sein, dessen Gewinn ver-
kiirzt wurde. Art. 7i. V. m. Art. 23 dient der Vermeidung der Doppel-
besteuerung desselben Steuerpflichtigen im (Wohn-)Sitzstaat und im
Quellenstaat. Art. 9 unterscheidet sich von Art. 7 und den anderen
Verteilungsnormen des Abkommens dadurch, da er das Verhiltnis
zweier Sitzstaaten und die Besteuerung rechtlich selbstindiger Steuer-
pflichtiger jeweils in threm Sitzstaat regelt. In der Sache besteht jedoch
mit den typischen Verteilungsnormen insofern ein enger Zusammen-
hang, als Art. 9 die Frage betrifft, ob ein Gewinnanteil, der im auslin-
dischen Vertragsstaat besteuert wurde (oder dort moglicherweise be-
steuert wird), gleichwohl einem inlindischen Unternehmen zugerech-
net und bei diesem besteuert werden darf. Art. 9 soll also eine wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung (s. die Einleitung Rz. 2) verhindern.

d) Abgrenzung: Art. 11 Abs. 6 und Art. 12 Abs. 4 beschrinken die
Verteilungsnormen fiir Zinsen (Art. 11) und Lizenzgebiihren (Art. 12)
jeweils auf denjenigen Betrag, der nicht aufgrund besonderer Bezie-
hungen zwischen Schuldner und Nutzungsberechtigtem oder zwischen
beiden und einem Dritten {iberhoht ist (Art. 11 Abs. 6, Art. 12 Abs. 4).
Beide Vorschriften sind Spezialregelungen, die dem Art. 9 vorgehen.
Der Begriff ,,besondere Bezichungen® ist weiter als die Merkmale, die
nach Art. 9 Abs. 1 eine Unternehmensverbindung begriinden (s. u. Rz.
20). Beide Vorschriften gelten jedoch nur fiir iiberh6hte Zinsen oder
Lizenzgebiihren; die Berichtigung eines zu niedrigen Zinses oder einer
zu niedrigen Lizenzgebiihr ist daher nur unter der Voraussetzung des
Art. 9 zulissig (s. zu Art. 11 Rz. 108; Art. 12 Rz. 87f.).

Das Gleichbehandlungsgebot des Art. 24 gilt auch fiir verbundene
Unternehmen (Art. 24 Abs. 2 Buchst. b; s. dort Rz. 52). Art. 24 Abs. 5
gewihrleistet die Gleichbehandlung der Abzugsfihigkeit von Zinsen,
Lizenzgebiihren und anderen Entgelten, die an Personen im anderen
Vertragsstaat gezahlt werden, mit entsprechenden Zahlungen an Perso-
nen im Sitzstaat des Unternehmens, ebenso die Abzugsfihigkeit von
Schulden bei der Ermittlung des Vermdgens. Der Einleitungssatz des
Abs. 5: ,,Sofern nicht Art. 9 Abs. 1 ... anzuwenden ist ...* bezieht
sich nur auf den Anwendungsbereich des Art. 9: wie schon dargestellt
(s.0. Rz. 3und u. Rz. 12), ist Rechtsgrundlage der Berichtigung ebenso
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Art.9 810 Verbundene Unternehmen

wie der Abzugsfihigkeit des Entgelts allein das innerstaatliche Recht.
Art. 24 Abs. 6 verbietet die Ungleichbehandlung (ungleiche Bestcue-
rung oder damit zusammenhingende Belastung) eines von einem Un-
ternehmen des anderen Vertragsstaats beherrschten Inlandsunterneh-
mens gegeniiber einem inlindisch beherrschten. Gewinnberichtigun-
gen bei Unternehmen, die durch ein Unternehmen des anderen Ver-
tragsstaats beherrscht werden, sind also doppelt begrenzt: einmal durch
den MaBstab des Drittvergleichs nach Art. 9, innerhalb dieser Grenze
durch etwaige engere Berichtigungsvorschriften gegeniiber inlindisch
beherrschten Unternehmen (zu Art. 24 Abs. 6: J. D. B. Oliver BTR
1977, 148; G. Maisto BIFD 1981, 276 betr. Italien).

Das Verstindigungsverfahren nach Art. 25 kann eine Gewinnbe-
richtigung zum Gegenstand haben. Art. 25 enthilt aber keine materiell-
rechtliche Ermichtigung zur Vornahme einer Berichtigung oder zur
Anderung des nach innerstaatlichem Recht ermittelten Berichtigungs-
betrags (Art. 25 Rz. 59ff.).

Innerstaatliche Gewinnberichtigungsvorschriften

Literatur: H. Flick, M. Gérl, R. Baconnier in: K. Vogel/M. J. Ellis u.a., Steuer-
oasen und AuBlensteuergesetze, Miinchener Schriften zum Internationalen Steuer-
recht, Heft 3, m. w.N. auf S. 29; D. A. Ward, ].-C. Goldsmith, H. Flick, Y. Ishiya-
ma, M. ]J. Ellis, W. Ryser, J. F. Avery Jones, M. ]. Langer in: J. C. L. Huiskamp
(Hrfsgs.). Recourse to Tax Havens, Use and Abuse, IFA Congress Seminar Series,
Heft 5.

Das innerstaatliche Recht der meisten Staaten sieht die Moglichkeit
von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen oder
einander nahestehenden Personen bei im einzelnen unterschiedlichen
Voraussetzungen vor: fiir das Recht der Bundesrepublik Deutschland
sind dies im wesentlichen § 1 AStG, die Grundsitze iiber verdeckte
Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen und die Vorschriften
der Abgabenordnung iiber Treuhand und Steuerumgehung. Neuer-
dings: ,,Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung bei inter-
national verbundenen Unternehmen (Verwaltungsgrundsitze)®, s.
BStBI. 1983, 218 (s. Rz. 29, 35f.). Eine Berichtigungsvorschrift fir den
Bereich des Zollrechts enthilt Art. I Nr. 1 der Briisseler Zollwert-Kon-
vention vom 15. 12. 1950, die am 28. 7. 1953 in Kraft getreten und
durch §§ 29 und 30 ZG sowie durch § 1 ZWVO unmittelbar anwend-
bares Recht geworden ist. ,,Normalpreis* ist hiernach der Marktpreis;
auch im Zollrecht wird also auf einen Drittvergleich abgestellt. Den-
noch soll nach der Rechtsprechung der ,,normale Preis“ i. S. des Wert-
zollrechts nicht ohne weiteres dem Preis gleichzusetzen sein, der fiir die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung maBgebend ist (BFH
BStBI1 1967, 495, 497; Hof Amsterdam BNB 1971/205, Rolno. 431/1969;
iibereinstimmend auch der OECD-Transferpreisbericht Nr. 29. Das ist
wenig einleuchtend; s. gegen diese Rechtsprechung H. Becker in Flick/
Wassermeyer/Becker § 1 AStG Anm. 57-64 m.w.N.); zur Problematik
der Zollwertermittlung bei verbundenen Unternehmen s. E. Dittmar
ZFZ 1981, 290ff.).
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e) Verhiltnis der Abkommensvorschriften zum innerstaatlichen
Recht: Auch fiir dic Art. 9 MA entsprechenden Abkommensvorschrif-
ten gilt, daB die DBA kein innerstaatliches Recht begriinden, sondern
es nur beschrinken (vgl. die Einleitung Rz. 25). Daraus folgt zunichst,
daB Art. 9 fiir sich allein keine selbstindige Rechtsgrundlage fiir eine
Erho6hung der Einkiinfte sein kann (BFH BStB1 1981, 517: DBA Frank-
reich; iibereinstimmend H. Becker 2aO § 1 AStG Anm. 16, 24; K. Bre-
zing FR 1973, 488ff.; A. Heining FR 1978, 582; R. Péllath/A.]J. Radler
DB 1982, 562 m.w.N.; dagegen: K. H. Baranowski, Anwendung des
AuBensteuergesetzes 7; Ch. Bellstedt, Besteuerung 431; T. Menck
DStZA 1972, 68).

Als Rechtsgrundlagen fiir Gewinnberichtigungen zwischen verbun-
denen Unternehmen kommen somit nur die Vorschriften des inner-
staatlichen Rechts in Betracht. Daraus ergeben sich zwei Folgerungen:
fehlen innerstaatliche Berichtigungsvorschriften, so gibt es keine Még-
lichkeit zur Gewinnberichtigung (abweichend hat die Finanzverwal-
tung Gewinnberichtigungen offenbar schon allein auf die abkommens-
rechtliche Berichtigungsvorschrift gestiitzt, vergl. R. Péllath/A. J. Rad-
ler 2aO 562); gibt es innerstaatliche Berichtigungsvorschriften, so stellt
sich die Frage, welche Auswirkungen die dem Art. 9 entsprechenden
DBA-Normen auf dieses innerstaatliche Recht haben. Die deutsche
Finanzverwaltung folgt der von H. Debatin begriindeten Ansicht, daB
mit der sog. ,,arm’s-length‘‘-Klausel der ,,normale* Regelungsrahmen
eines Doppelbesteuerungsabkommens iiberschritten werde, weil es um
die Besteuerung eines selbstindigen Unternehmens in seinem Sitzland
gehe; hier sihen die Abkommen keine Begrenzung vor (DStZA 1971,
388; DB 1972, 2032; DStZA 1972, 276). Dementsprechend wird in Tz.
1. 14. des Einfiihrungsschreibens zum AStG ausgefiihrt: ,,Dem Sinn
und Zweck der Doppelbesteuerungsabkommen entspricht es nicht,
Berichtigungen von Einkiinften, die sachlich geboten sind, fiir be-
stimmte Fille zu verbieten (wértlich wiederholt in Tz. 1.2.1. der
Verwaltungsgrundsitze zur Einkunftsabgrenzung bei international
verbundenen Unternehmen, vgl. o. Rz. 10). Dem folgt auch E. Weber:
,,Die DBA-Gewinnberichtigungsbestimmung enthilt keine iibernatio-
nale Gewinnermittlungsnorm. Sie schrinkt daher auch nicht die natio-
nalen Ermittlungsvorschriften ein* (E. Weber Institut FSt. Brief 204, 14
unter Berufung auf: dox FR 1980, 353; weitere Nachweise zu dieser
Auffassung be1 M. Lehner aaO 36). Wire diese Auffassung richtig, so
wiren Art. 9 MA und die ihm entsprechenden Abkommensvorschrif-
ten liberfliissig. Sie wiren weder Rechtsgrundlage fiir Gewinnberichti-
gungen noch hitten sie einen EinfluB auf das innerstaatliche Recht. Die
Gewinnberichtigungsklauseln der Abkommen erhalten nur dann einen
Sinn, wenn man ihnen die gleiche Bedeutung beilegt, wie DBA-Nor-
men allgemein: das innerstaatliche Recht zu beschrinken. Dall der
Unternehmensgewinn nur in dem Staat besteuert wird, in dem er
wirtschaftlich entstanden ist (0. Rz.5), wird nur dann gewihrlei-
stet, wenn beide Abkommenspartner unter den Voraussetzungen
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des Art. 9 an einen verbindlichen BerichtigungsmaBstab gebunden

sind.

Das Wort ,,diirfen* in Art. 9 Abs. 1 ist also im Sinne von ,,diirfen
nur* zu verstehen. Dies ergibt sich sowohl aus dem Abkommenszu-
sammenhang insgesamt (,, weiterer Zusammenhang*) als auch aus dem
engeren Zusammenhang zwischen Art. 7 und 9 MA (zur Auslegung
aus dem engeren Zusammenhang: M. Lehner aaO 76). Art. 7 ebenso
wie Art. 9 enthalten Regeln fir die Ermittlung des zuzurechnenden
Gewinns: Art. 7 fiir die Betriebstitte, Art. 9 fiir das verbundene Unter-
nehmen (MA-Komm. 77 zu Art. 7 Ziff. 1;s. auch o. Rz. 4, wonach die
Trennung der beiden Vorschriften erst erforderlich wurde, als die
rechtlich selbstindige Tochtergesellschaft aus dem Betriebstittenbe-
griff herausgenommen wurde; dazu: R. Péllath/A. J. Radler aaO 564).
Beide Vorschriften bedienen sich zur Gewinnabgrenzung des Fremd-
vergleichs; in Art. 7 wird hierzu die rechtliche Selbstindigkeit der Be-
triebstitte gegeniiber dem Stammbhaus (in gewissen Grenzen, s. bei
Art. 7 Rz. 58f.), in Art. 9 die Unabhingigkeit der rechtlich selbstindi-
gen Tochtergesellschaft fingiert (Niheres u. Rz. 23ff.). Daf} dies im
Verhiltnis zwischen Stammhaus und Betriebstitte verbindlich sein sol-
le, im Verhiltnis zweier verbundener Unternehmen jedoch nicht, kann
nicht tberzeugen. Art. 9 soll die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
vermeiden. Dies kann nur geschehen, wenn man die Gewinnabgren-
zung einer fiir beide Vertragsstaaten verbindlichen Regelung unter-
stellt. Auch daB der Grundsatz des Drittvergleichs in Art. 9 weniger
ausformuliert ist als in Art. 7, kann nicht gegen die Verbindlichkeit des
Art. 9 angefiihrt werden (vgl. auch MA-Komm. 63 und 77 zu Art. 9
Zif. 1, s.o. Rz. 1: ,,Eine Berichtigung . . . ist aber nicht zulissig, wenn
die Geschifte ... unter den Bedingungen des freien Marktes ...
abgewickelt worden sind*.). Art. 9 ist nicht weniger bestimmt als § 1
AStG, an dessen unmittelbarer Anwendbarkeit kein Zweifel besteht
(vergl. M. Lehner aaO 39ff.). Selbstverstindlich gilt Art. 9 aber nur fur
die Steuern, auf die das jeweilige Abkommen anwendbar ist. Der in
verschiednen Einzelstaaten der USA eingefiihrten Besteuerung von
Konzernunternehmen nach dem Gesamtgewinn des Konzerns (sog.
,,unitary-taxation‘) steht daher Art. IV DBA USA nicht entgegen,
ihre Zulissigkeit ist allein eine Frage des innerstaatlichen Rechts der
USA (s. dazu einstweilen ASARCO Inc. v. Idaho State Commissioner
102S.Ct. 3103 (1982); F. W. Woolworth Co. v. Taxation and Revenue De-
partment, 102 S.Ct. 3128 (1982); dazu W. Hellerstein N'T] 1982, 414f.).

f) Art. 9 Abs. 1 gestattet Gewinnberichtigungen nach den Grundsit-
zen des innerstaatlichen Rechts, wenn
— ein Unternehmen des einen Vertragsstaats und ein Unternchmen des

anderen Vertragsstaats verbundene Unternehmen sind,

- die Unternehmen in ihren kaufminnischen oder finanziellen Bezie-
hungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind,
abweichend von denen, die unabhingige Unternehmen miteinan-
der vereinbaren wiirden,
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— eines der beiden Unternehmen ohne diese Bedingungen (héhere)

Gewinne erzielt hitte.

Sind diese Voraussetzungen gegeben, so diirfen die von dem Unter-
nehmen wegen der besonderen Bedingungen nicht erzielten Gewinne
den Gewinnen dieses Unternchmens zugerechnet und entsprechend
besteuert werden.

Der englische Text des Art. 9 Abs. 1 MA 1977 stimmt vollstindig
mit Art. 9 MA 1963 tiberein. Der franzdsische und der deutsche Text
wurden in sprachlicher Hinsicht geringfligig verbessert.

aa) Bei dem Unternehmen des einen Vertragsstaats und dem Unter-
nehmen des anderen Vertragsstaats handelt es sich um verbundene
Unternehmen, wenn
— ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar an der Geschiiftslei-

tung, der Kontrolle oder dem Kapital des anderen Unternehmens

beteiligt ist (Abs. 1 Buchst. a) oder wenn
— dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschifts-
leitung, der Kontrolle oder dem Kapital beider Unternehmen be-

teiligt sind (Abs. 1 Buchst. b).

Art. 9 regelt nur Gewinnberichtigungen zwischen Unternehmen.
,,Unternehmen eines Vertragsstaats* ist nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢
MA | ein Unternehmen, das von einer in einem Vertragsstaat ansissi-
gen Person betrieben wird* (s. zu Art. 3 Rz. 32f.). Zum Begriff ,,Un-
ternechmen* s. auch zu Art. 7 Rz. 21ff., zum Begriff ,,Person‘ Art. 3
Rz. 14ff.; zur Ansissigkeit i.S. des Abkommens Art. 4 Rz. 9ff.). An
der Voraussetzung, dal Unternehmen aus beiden Vertragsstaaten an
der Geschiftsbeziehung beteiligt sein miissen, fehlt es, wenn der Ort
der tatsichlichen Geschiftsleitung des auslindischen Unternehmens
im Inland liegt (vgl. zu Art. 4 Rz. 99, 102f.). Demgegeniiber kénnen
im Rahmen der zweiten Tatbestandsalternative des Art. 9 (Buchst. b)
auch Personen, die selber kein Unternehmen betreiben oder die in
keinem, demselben oder zugleich in beiden Vertragsstaaten ansissig
sind, eine Verbundenheit i.S. des Art. 9 zwischen zwei Unternehmen
begriinden, z. B. dadurch, daB sie die Unternehmen einheitlich leiten.
Auf die Rechtsform, in der das Unternehmen betrieben wird, kommt
es nicht an. Art. 9 ist jedoch nicht anzuwenden, wenn ein oder beide
Partner der Geschiftsbeziechung kein Unternehmen betreiben oder
wenn diese Einkiinfte bei ihnen nicht Unternehmenseinkiinfte sind.

Zu den Unternehmensgewinnen gehoren allerdings, wie sich aus
Art. 7 Abs. 7 MA ergibt, auch diejenigen Einkiinfte im Rahmen des
Unternehmens, ,,die in anderen Artikeln des Abkommens behandelt
werden®, so insbesondere Dividenden, Zinsen oder Lizenzgebiihren
(Art. 10 bis 12), wenn die zugrundeliegenden Rechte zum unternehme-
rischen Betriebsvermdgen gehoren. Fiir diese Einkiinfte gelten zwar
besondere Verteilungsnormen; sie ,,gehoren’ aber ,,zu den Gewinnen*
(Art. 7 Abs. 7) und kénnen daher, soweit nicht Sondervorschriften
vorgehen (s.0. Rz. 6), nur unter den Voraussetzungen des Art. 9 be-
richtigt werden. Fiir Einkiinfte auBerhalb eines Unternehmens be-
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stimmt sich dagegen die Berichtigungsméglichkeit allein nach der je-
weiligen Verteilungsnorm. Der Grundsatz des Drittvergleichs nach
Art. 9 kann hier allenfalls zu deren Auslegung mit herangezogen
werden.

Im Verhiltnis zwischen Betriebstitte und Stammhaus gilt nicht
Art. 9, sondern die Spezialvorschrift des Art. 7 (s. dort Rz. 84fF.). Dies
gilt auch fiir die Beteiligung eines inlindischen Einzelunternchmers,
einer Personen- oder einer sonstigen Gesellschaft an einer auslindischen
Personengesellschaft, sofern der Anteil an der auslindischen Personen-
gesellschaft, wie in der Regel, dem inlindischen Beteiligten als Be-
triebstitte zugerechnet wird (Niheres bei Art. 7), ebenso umgekehrt
bei einer Beteiligung an einer inlindischen Personengesellschaft. Ein
von einer Personengesellschaft betriebenes Unternehmen ist also auch
dann, wenn die Personengesellschaft ,,Person* i.S. des Art. 3 ist (s.
dort Rz. 14ff), nicht ohne weiteres ,,Unternechmen eines Ver-
tragsstaats” in dem besonderen Sinn des Art. 9. Es ist dies nur dann,
wenn die Personengesellschaft selbstindiges Steuersubjekt und auch
der das Abkommen anwendende Staat an diese Qualifizierung gebun-
den ist.

Die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem Kapital des Unternehmens erfafSt nur
Fille gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen oder EinfluBnahmen (s.
MA-Komm. 77 zu Art. 9 Ziff. 1, o. Rz. 1: ,,Mutter- und Tochterge-
sellschaften sowie Gesellschaften unter gemeinsamer Kontrolle*). Ob
eine Beteiligung an Geschiftsleitung, Kontrolle oder Kapital eines Un-
ternchmens besteht, ist eine Frage des (innerstaatlichen) Gesellschafts-
rechts; welche Beteiligungsformen sich unter Art. 9 subsumieren las-
sen, ist dagegen eine Frage des Abkommensrechts. In den Leitlinien der
OECD fur Verrechnungspreise zwischen multinationalen Unternch-
men findet sich unter Ziff. 7 der ausdriickliche Hinweis, daB es nicht
notwendig scheine, ,,Ausdriicke wie ,nahestehende Unternehmen*
oder ,unter gemeinsamer Kontrolle’ zu definieren*. Vielmehr werde
davon ausgegangen, daB eine breite Grundlage gemeinsamer Auffas-
sungen tiber ithre Bedeutung bestehe (aaO). Daraus ergibt sich, daB es
dem Recht der Vertragsstaaten iiberlassen sein soll, im Rahmen der
,,breiten Grundlage gemeinsamer Auffassungen®, diejenigen gesell-
schaftsrechtlichen EinfluBmdglichkeiten zu bestimmen, die Grundlage
einer Berichtigung sein sollen. Soweit m.a. W. innerstaatliche Berichti-
gungsvorschriften an das Vorliegen einer gesellschaftsrechtlichen Ver-
flechtung oder Beeinflussung ankniipfen, ist die Berichtigung nach
Art. 9 gestattet, jedoch nur unter der Voraussetzung, daB die Verflech-
tung fir die Auferlegung oder Vereinbarung der besonderen Bedin-
gungen ursichlich war (dazu Rz. 27), dariiber hinaus nur nach den
MaBstiben des Drittvergleiches (dealing-at-arm’s-length-Prinzips, s.
Rz. 3, 38f.). Allein die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit der Un-
ternechmen rechtfertigt die Gewinnberichtigung also nicht (abkom-
mensrechtlich bedenklich wire daher z. B. die in GroBbritannien gel-
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tende Regel, daB Darlehen einer Tochter — an die Muttergesellschaft,
sog. ,,upstream loans*, generell als verdeckte Gewinnausschiittung an-
gesehen werden).

Abweichend setzt die Anwendung der Verteilungsnormen fiir Zin-
sen (Art. 11) und Lizenzgebiihren (Art. 12) voraus, daBl zwischen dem
Schuldner und dem Nutzungsberechtigten oder zwischen beiden und
einem Dritten keine besonderen Beziehungen bestanden haben, die zu
einer iberhdhten Zins- oder Lizenzgebiihrenzahlung gefiihrt haben (s.
zu Art. 11 Rz. 107ff.; zu Art. 12 Rz. 87f.). Diese besonderen Beziehun-
gen umfassen Abhingigkeitsverhiltnisse, die den in Art. 9 behandelten
gleichen, ,,auBerdem auch verwandtschaftliche Bezichungen und ganz
allgemein jede Interessengemeinschaft, die neben dem Rechtsverhalt-
nis, aufgrund dessen die Zinsen/Lizenzgebiihren bezahlt werden, be-
steht” (MA-Komm. 77 zu Art. 11 Ziff. 32; zu Art. 12 Ziff. 19). Fir
Art. 9 ergibt sich daraus im GegenschluB, daB verwandtschaftliche Be-
zichungen und sonstige ,,Interessengemeinschaften‘ fur sich allein kei-
ne Verbundenheiti. S. des Art. 9 begriinden konnen (zur abweichenden
Regelung des § 1 AStG s. H. Becker 2a0 Anm. 285ff. zu § 1 AStG).
Nach der Meinung der deutschen Finanzverwaltung bleiben ,,die
Abgrenzungsregelungen des nationalen deutschen Steuerrechts (insbes.
§1 AStG) ... auch in den Fillen der Interessenverflechtung anwend-
bar, die in den Abgrenzungsklauseln der DBA nicht genannt sind* (Tz.
1.2.1. der Verwaltungsgrundsitze; vergl. dazu bereits Rz. 12); das
konnte dahin verstanden werden, daB eine Verbundenheit i.S. des
Art. 9 auch bei bloB verwandtschaftlichen Beziehungen gegeben sein
kénne. Gegen diese Auffassung sprechen jedoch der Wortlaut des
Art. 9 sowie der nicht zu iibersehende Gegensatz zu Art. 11 und Art. 12
MA (gegen die Auffassung der Finanzverwaltung: Stellungnahme der
Bundessteuerberaterkammer DStR 1981, Beiheft zu Heft 24, zu Tz. 1.2.1.
der Verwaltungsgrundsitze; sowie die weiteren Nachweise bei M. Leh-
ner aaO 28).

Fiir die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem Kapital sieht Art. 9 weder Mindest-
noch Hochstgrenzen vor. Unmittelbare Beteiligung i.S. des Abs. 1
Buchst. a ist gegeben, wenn beide Unternehmen ohne Zwischenschal-
tung Dritter verbunden sind (Beispiel: Mutter- und Tochtergesell-
schaft). Bei der mittelbaren Beteiligung dagegen bedienen sich eines
oder beide Unternehmen eines oder mehrerer Dritter, um die Verbin-
dung zu bewirken. Entscheidend fiir beide Beteiligungsformen des
Abs. 1 Buchst. a ist, daB} ein Unternehmen allein oder beide gemeinsam
iber das Ob und das Wie der Beteiligung entscheiden (Beispiel: eine
Muttergesellschaft, die tiber ihre Tochtergesellschaft mittelbar an der
Enkelgesellschaft beteiligt ist; zwei Gesellschaften, die aneinander zu
jeweils 50 v. H. beteiligt sind).

In den Fillen des Abs. 1 Buchst. b beruht die Verbindung der Unter-
nehmen auf der Beteiligung derselben Person (oder Personen) an bei-
den Unternehmen. Betreibt die an beiden Unternehmen unmittelbar
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oder mittelbar beteiligte Person selber ein Unternehmen, so bestehen
zwischen der Person und jedem der beiden Unternehmen Verbindun-
geni.S. des Abs. 1 Buchst. a. Zwei nach Buchst. b verbundene Unter-
nehmen kénnen dann zugleich mittelbar i. S. des Buchst. a verbunden
sein: wenn das innerstaatliche Recht im Rahmen des thm durch Art. 9
cingerdumten Spielraums, die Begriffe ,,Geschiftsleitung, Kontrolle
und Kapital*“ zu bestimmen, die Beteiligung der Person an den beiden
Unternehmen als eine mittelbare Beteiligung der beiden Unternehmen
aneinander behandelt. Eigene Bedeutung iiber den Rahmen der Alter-
native a hinaus erhilt Buchst. b aber vor allem dann, wenn die an
beiden Unternehmen beteiligte Person in keinem der beiden Ver-
tragsstaaten ansissig ist (s. dazu Rz. 16).

bb) Beide Unternehmen miissen
- in ihren kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen an verein-

barte oder auferlegte Bedingungen gebunden sein
— die von denen abweichen, die unabhingige Unternehmungen mit-

einander vereinbaren wiirden.

Kaufminnische oder finanzielle Bezichungen konnen schwer von-
einander abgegrenzt werden. Die Begriffe tragen den unterschiedlichen
Maéglichkeiten des Leistungsaustausches zwischen verbundenen Unter-
nehmen Rechnung. Die finanziellen Beziehungen haben ihren Schwer-
punkt im gesellschaftsrechtlichen Innenverhiltnis und erfassen auch die
Fille verdeckter Gewinnausschiittungen und verdeckter Kapitalein-
lagen.

Kaufminnische Bezichungen bestehen zwischen den Unternehmen,
wenn sie sich als Teilnehmer am allgemeinen Wettbewerb gegeniiber-
stehen. In jedem Fall muB es sich aber um grenziiberschreitende Bezie-
hungen handeln, so dal Bezichungen zwischen der inlindischen Gesell-
schaft und ihrem inlindischen Gesellschafter grundsitzlich nicht unter
den Anwendungsbereich der Abkommensvorschrift fallen.

Der Begriff Bedingungen ist weit auszulegen. Er umfaBt neben den
Voraussetzungen fiir das Zustandekommen und die Abwicklung einer
Leistungsbeziehung (= der kaufminnischen oder finanziellen Bezie-
hung) insbesondere die fiir die Wertbildung der Leistung mafigebenden
Vereinbarungen und die Bewertung bzw. den Preis der Leistung selbst.
Vereinbarte Bedingungen sind solche, an die sich beide Unternehmen
oder eines von ihnen aufgrund autonomer Willensbetitigung gebunden
haben; dazu gehdren auch abgestimmte Verhaltensweisen. Auferlegte
Bedingungen sind auf den gesellschaftsrechtlich bedingten Einflufl der
an beiden Unternehmen beteiligten Personen i.S.d. Abs. 1 Buchst. b
zuriickzufiihren.

Die Beteiligung an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem
Kapital muB flir die vereinbarten oder auferlegten Bedingungen ur-
sichlich sein. Das Erfordernis kommt im Wortlaut des Art. 9 Abs. 1
zwar nur andeutungsweise zum Ausdruck (,,und in diesen Fillen*
Original: ,,and in either case®, ,,et que dans 'un et I'autre cas*); aber
nur die Ursichlichkeit der Beteiligung fiir die von der Regel abwei-
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chenden Bedingungen rechtfertigt es, die Beteiligung zum AnlaB einer
Berichtigung zu machen. Ubereinstimmend auch der MA-Komm. 77
Ziff. 1 0. Rz. 1: ,,wegen dieser besonderen Beziehungen“. RegelmiBig
wird die Ursichlichkeit bei Vorliegen einer gesellschaftsrechtlichen
Verbundenheit und zugleich vom arm’s-length-Preis abweichender
Bedingungen zu vermuten sein. Abkommensrechtlich ist eine solche
Vermutung zulissig, wenn das nationale Verfahrensrecht sie gestattet.
Die vereinbarten oder auferlegten Bedingungen sind mit denen zu ver-
gleichen, die unabhingige Unternchmen miteinander vereinbaren
wiirden. Unabhingige Unternehmen sind in diesem Zusammenhang
nicht schon solche, bei denen die EinfluBmdglichkeiten der Unterab-
sitze a und b des Art. 9 Abs. 1 nicht vorliegen; erforderlich ist viel-
mehr, daf8 der (auslindische) Geschiftspartner iiberhaupt nicht, z. B.
auch nicht aufgrund verwandtschaftlicher Beziehungen auf die Bedin-
gungen EinfluB nehmen kann (vgl. H. Becker 2a0 zu §1 AStG
Anm. 137). Eine konkrete Vergleichsméglichkeit gibt es insbesondere
dann, wenn flir eine Leistung — zu einer bestimmten Zeit und auf einem
bestimmten Markt — ein Marktpreis festgestellt werden kann. Fehlt es
an solch einer konkreten Vergleichsméglichkeit, muB versucht wer-
den, auf andere Weise abzuschitzen, was ohne den gesellschaftsrechtli-
chen EinfluB, also zwischen unabhingigen Dritten vereinbart worden
wire. Die Vergleichsbasis ist dann zwangsliufig nur hypothetisch, so-
mit fiktiv.

Sowohl der konkrete, als auch der nur hypothetische Vergleich miis-
sen von gleichen Voraussetzungen ausgehen. Die konkreten oder hy-
pothetischen Elemente der Vergleichsbasis miissen gleichwertig sein.
Zu beriicksichtigen ist insbesondere, daB die Bedingungen - beispiels-
weise der Preis fiir eine Leistung — auf der Grundlage bestimmter
Marktumstinde gebildet werden, die von der Verbundenheit der Un-
ternehmen, d.h. von dem nach Art. 9 maBgeblichen EinfluB auf die
Leistungsbezichung, unabhingig sind. Diese Marktumstinde diirfen
nicht hinwegfingiert werden. Auch die Unternehmensstruktur kann
unabhingig von der Verflechtung EinfluB auf die Bedingungen einer
Leistungsbeziehung haben. So diirfen Verrechnungspreise zwischen ei-
ner Produktionsgesellschaft im Staat A und einer Vertriebsgesellschaft
im Staat B nicht schematisch an denen gemessen werden, die zwischen
zwei Produktions- oder auch Vertriebsgesellschaften vereinbart wer-
den. Stets ist zu priifen, welchen EinfluBl die Marktumstinde auf die
Produktions- und Vertriebsbedingungen haben (vgl. dazu Rz. 29ff.).
Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch die Funktion
des Gliedunternchmens im Gesamtkonzern. Risikobehaftete Gliedun-
ternechmen diirfen nicht mit risikoarmen (Titigkeit als Verkaufsagent
ohne Umsatzpflicht) verglichen werden, wenn die Risikoverteilung
nicht ihrerseits nur eine Folge des gesellschaftsrechtlichen Einflusses ist.
Zu beriicksichtigen sind ferner die Handelsbriuche und Marktgepflo-
genheiten (vgl. Rz. 291f.). Auch staatliche Subventionen, Preiskontrol-
len, Devisenbestimmungen, Wechselkurse, Ein- und Ausfuhrbestim-
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mungen, bei Mitgliedsstaaten der Europiischen Gemeinschaft die Vor-
schriften des EWG-Vertrages und sekundires Gemeinschaftsrecht in
Form von Verordnungen und Entscheidungen, bei Mitgliedstaaten des
Andenpakts das Statut von Cartagena und zahlreiche andere Vor-
schriften dieser Art kénnen sich auf die Bestimmung des Entgelts aus-
wirken. Wichtig ist weiter der Zeitpunkt, zu dem das zu iiberpriifende
Geschift abgeschlossen wurde. Dabei ist maBgebend das Verpflich-
tungsgeschift, nicht dessen Erfiillung (H. Becker 2aO zu §1 AStG
Anm. 151).

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Grundsitze zur Konkreti-
sierung der Vergleichsbasis wurden bestimmte Standardmethoden zur
Ermittlung des ,,arm’s-length*‘-Preises entwickelt. Innerstaatliche Ge-
winnberichtigungsregeln mit ausfithrlichen Verfahrensvorschriften zur
Ermittlung des Vergleichspreises haben als erstes Land die Vereinigten
Staaten in ihren regulations zu sec. 482 IRC aufgestellt. Thnen folgen in
vielem die Leitlinien der OECD, die eine gleichgerichtete Berichti-
gungspraxis zwischen den Mitgliedstaaten der OECD herbeifiihren
sollten (Verrechnungspreise und multinationale Unternehmen, Bericht
des Steuerausschusses der OECD, 1979). Auf der Basis der OECD-
Leitlinien sind inzwischen in einer Reihe von Mitgliedstaaten inner-
staatliche Vorschriften zu deren Konkretisierung erlassen worden oder
in Vorbereitung (so die britischen, deutschen und italienischen Verwal-
tungsgrundsitze bzw. -richtlinien; vgl. Rz. 10 sowie UK Inland Reve-
nue, Intertax 1981, 301; G. Maisto BIFD 1981, 275ff.). Die in diesen
Richtlinien entwickelten, im einzelnen sehr umstrittenen Methoden ge-
hen grundsitzlich von dem Versuch aus, den ,,arm’s-length*-Preis im
Wege des unmittelbaren Vergleichs mit einer Geschiftsbeziehung zwi-
schen unabhingigen Dritten zu ermitteln. Sie benennen Kriterien, an-
hand derer der ,,arm’s-length‘‘~Preis zu bestimmen ist, wenn, wie sehr
hiufig, Vergleichsmoglichkeiten fehlen. Die folgende Darstellung be-
schrinkt sich auf die wesentlichen Grundlagen (fur weiterfiihrende Li-
teratur s. u. Rz. 37).

Die Methode des Vergleichs mit unbeeinfluBten Preisen (compara-
ble uncontrolled price method): Der ,,unbeeinfluite* Preis ist der zwi-
schen unabhingigen Dritten vereinbarte Preis. Die Anwendung dieser
Methode in der Form der ,,direkten** Preisvergleichsmethode setzt
voraus, daB die konkrete Geschiftsbeziehung mit der Vergleichsbezie-
hung in allen wesentlichen Einzelheiten iibereinstimmt. Im Wege des
sog. ,auBeren Preisvergleichs werden Marktpreise zum Vergleich
herangezogen, die anhand von Borsennotierungen oder brancheniibli-
chen Abschliissen ermittelt werden konnen. Daneben konnen Preis-
iibersichten von Verbinden und amtlichen Stellen herangezogen wer-
den. In der Form des sog. ,,inneren‘* Preisvergleichs bedient sich die
direkte Methode eines Vergleichs von Preisen, die dasselbe Unterneh-
men mit dem verbundenen Unternehmen auf der einen und mit frem-
den Dritten auf der anderen Seite vereinbart hat. Unter Beachtung der
in Rz. 28 genannten Grundsitze zur Ermittlung der Vergleichsbasis ist
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in diesem Fall ganz besonders auf die Vergleichbarkeit der Leistung zu
achten. LiBt sich die direkte Preisvergleichsmethode mangels gleichar-
tiger Geschifte zwischen unabhingigen Dritten oder zwischen dem
Unternehmen und einem unabhingigen Dritten nicht anwenden, so
kénnen ungleichartige Geschifte (z. B. Preise fiir vergleichbare Pro-
dukte) herangezogen werden, wenn der EinfluB der abweichenden
Faktoren eliminiert werden kann (sog. ,,indirekte‘* Preisvergleichsme-
thode).

Dic Wiederverkaufs- bzw. Absatzpreismethode (resale price me-
thod): Diese Methode kann nur angewendet werden, wenn die von
einem verbundenen Unternehmen an das andere erbrachte und diesem
berechnete Leistung an einen fremden (unabhingigen) Dritten weiter-
geliefert wurde. Der angemessene Verrechnungspreis zwischen den
verbundenen Unternehmen wird hier ermittelt auf der Basis des Prei-
ses, den der Fremde als drittes Glied der Leistungskette dem weiterver-
kaufenden verbundenen Unternehmen als zweitem Glied der Lei-
stungskette gezahlt hat. Zur Ermittlung des ,,arm’s-length*‘-Einkaufs-
preises des weiterverkaufenden verbundenen Unternehmens wird der
von dem fremden Dritten gezahlte Preis um marktiibliche Abschlige
berichtigt, die der Funktion und dem Risiko des zwischengeschalteten
Wiederverkiufers entsprechen. Bei der Bestimmung der Abschlige
sind besonders folgende Punkte zu beriicksichtigen: eine etwaige Bear-
beitung oder sonstige Verinderung der Ware durch das zwischenge-
schaltete Unternehmen; der Zeitablauf zwischen dem konzerninternen
Leistungsaustausch und dem Wiederverkauf (Anderungen des Mark-
tes, der Wechselkurse und Kosten); eine etwaige Nutzung von Waren-
zeichen oder anderen materiellen Vermogenswerten auf der Wiederver-
kaufsstufe; ausschlieBliche Verkaufsrechte des Wiederverkiufers; das
Verhiltnis zwischen dem Aufwand und dem Risiko des Wiederverkiu-
fers zu seinem Gewinn. Die Schwierigkeit der Absatzpreismethode
liegt aber vor allem in der Frage, welche Abschlige fiir das wiederver-
kaufende Unternehmen marktiiblich sind. Dem zwischengeschalteten
Unternehmen soll nicht ein ,,angemessener* ,,ihm gebiihrender* oder
sonstwie normativ bestimmter Gewinnanteil zugewiesen werden, son-
dern derjenige Gewinn, den es als unabhingiges Unternehmen in glei-
cher Situation unter den jeweiligen Marktgegebenheiten hitte erzielen
konnen.

Die Kostenaufschlagsmethode (cost-plus-method): Der angemesse-
ne Verrechnungspreis wird hier auf der Grundlage der Kosten des Her-
stellers oder Leistenden ermittelt; seine Kosten werden um einen bran-
cheniiblichen Gewinnaufschlag erhoht. Die Erfassung und Zurechnung
derartiger Herstellungskosten im Konzern ist freilich umso schwieri-
ger, je hoher der Anteil der Gemeinkosten ist, weil es fiir deren Zuord-
nung zu den einzelnen Produkten oder Leistungen keine objektiven
Mafstibe gibt. Betrigt der Gemeinkostenanteil wie in manchen Wirt-
schaftszweigen bis zu 80 v.H., so wird die Kostenaufschlagsmethode
praktisch zur Fiktion. Aber auch die Ermittlung des anzusetzenden
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Gewinnaufschlags bringt Schwierigkeiten, weil es auch hier nicht um
einen ,,angemessenen’‘ sondern um den nach den Marktgegebenheiten
erzielbaren Gewinn geht. Gegebenenfalls kann es Griinde geben, ¢in
Produkt selbst iiber lingere Zeit mit Verlust zu verkaufen: etwa zur
Aufrechterhaltung eines Marktanteils, eines Warenzeichens oder eines
Firmengoodwills. Mit diesen Vorbehalten ist fiir die Ermittlung und
Zurechnung der Kosten insbesondere folgendes zu beachten: die Her-
stellungskosten des Produkts oder der Leistung miissen auf gleichblei-
bender Grundlage unter Anwendung ordnungsmiBiger Kostenrcch-
nungsgrundsitze ermittelt werden; die Kosten, aufgrund derer die Ver-
kaufspreise fiir konzerninterne Transaktionen ermittelt werden, miis-
sen neben den direkten Kosten auch die Gemeinkosten abdecken; wer-
den gleichzeitig verschiedene Produkte hergestellt oder verarbeitet,
miissen angemessene Durchschnittswerte ermittelt werden; projektbe-
zogene Entwicklungs-, Herstellungs-, Forschungs- und Ingangset-
zungskosten sind periodengerecht zu verteilen; bei der Kostenzurech-
nung zwischen Kiufer und Verkiufer miissen auch die Funktion des
einzelnen Unternehmens und die Risikoverteilung beriicksichtigt wer-
den. Zinsen werden in der Regel bereits durch kalkulatorische Kosten
beriicksichtigt. Im Ergebnis sollte der Gewinnaufschlag des verbunde-
nen Verkiufers dem Gewinn aus Geschiften mit unabhingigen Dritten
gleichen. Unter Beriicksichtigung der oben unter Rz. 28 geschilderten
Grundsitze konnen auch ihnliche Leistungsbeziehungen zwischen un-
abhingigen Dritten zugrunde gelegt werden.

Rangfolge der Methoden und sonstige Methoden zur Bestimmung
eines marktgerechten Verrechnungspreises: Es gibt keinen ,,numerus
clausus* von Gewinnberichtigungsmethoden. Auch kann keine stren-
ge Rangfolge der einzelnen Methoden aufgestellt werden, weil sie fir
die Beurteilung unterschiedlicher Leistungsarten nicht qualitativ
gleichwertig sind (vgl. H. Becker, Kommentierung des Entwurfs der
Verwaltungsgrundsitze zu Tz. 2.4.1.). Stets ist jedoch der Vergleichs-
preismethode, wenn sich die fir sie erforderlichen Daten ermitteln
lassen, gegeniiber den beiden anderen und sonstigen Methoden der
Vorrang zu geben, weil sie ausschlieBlich auf die am Markt erzielten
oder erzielbaren Preise abstellt. Demgegeniiber erfordert die Ab-
satzpreismethode eine Spannenriickrechnung, die auf schwer be-
stimmbaren Kosten- und Kalkulationselementen beruht. An letzter
Stelle wird die Kostenaufschlagsmethode heranzuzichen sein, weil sie
auf der Kostenberechnung beruht, und hier die Zuordnung oft auBer-
ordentlich schwierig ist.

Die genannte Stufenfolge der Vor- und Nachteile relativiert sich
jedoch bei der Anwendung der Methoden auf konkrete und unter-
schiedliche Arten von Leistungsbeziehungen: Warenlieferungen, Uber-
lassung von Technologie (Gebrauch von Patenten und know-how),
innerkonzernliche Dienstleistungen, Darlehen. So kann der ,,arm’s-
length*-Preis fiir Waren oder Dienstleistungen, die keinen Vergleichs-
markt haben und nicht an Dritte weitergeleitet werden (Halbfertiger-
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zeugnisse, Spezialanfertigungen, Technologie-Transfer etc.) nicht mit
der Vergleichspreismethode bestimmt werden. Dies kann angesichts
der Schwierigkeiten bei der Absatzpreis- und Kostenaufschlagsmetho-
de fiir das Unternehmen Nachteile zur Folge haben, die dann allein auf
dem Gegenstand der Leistungsbeziehung beruhen. Fiir Dienstleistun-
gen, die in der Regel hochstpersénlichen Charakter haben, mufl dage-
gen die Absatzpreismethode ausscheiden, weil sie auf Warenlieferun-
gen zugeschnitten ist. Hier kommen nur die Preisvergleichsmethode
und die Kostenaufschlagsmethode in Betracht, letztere — trotz aller
gegen sie bestehender Bedenken — insbesondere dann, wenn es sich um
konzerntypische interne Dienstleistungen handelt. Angemessene Zin-
sen und ihnliche Vergiitungen kdnnen dagegen nach der Preisver-
gleichsmethode bestimmt werden; hier konnen die Zinssitze herange-
zogen werden, zu denen Banken unter gleichen Verhiltnissen Kredite
gewihren. Wird eine Vielzahl konzerninterner Leistungen zusammen-
gefaft in Rechnung gestellt (sog. Geschiftsbiindelungen oder ,,packa-
ge deals**), so besteht zusitzlich die Schwierigkeit, die einzelnen, oft-
mals auch verschiedenartigen Leistungen voneinander abzuheben, um
sie dann anhand der jeweils sachgerechtesten Methode zu iiberpriifen.
Zur Beseitigung dieser Schwierigkeiten wird neben einer Kombination
der Standardmethoden (wobei der Preisvergleichsmethode der Vor-
rang zukommt) auch auf ,,sonstige Methoden zur Bestimmung des
angemessenen Verrechnungspreises'* zuriickgegriffen. Eine Schitzung
ohne Beriicksichtigung der in den Standardmethoden enthaltenen
Grundsitze ist jedoch unzulissig. Auch wenn die Standardmethoden
nicht durch Gesetze fiir verbindlich erklirt sind (vgl. Rz. 35), stellen sie
doch ein HochstmaB an Priifungskriterien zur Verfiigung, von denen
die Verwaltung nicht ohne sachlichen Grund abweichen darf.

Die innerstaatliche Gewinnberichtigungsvorschrift des §1 AStG
enthilt in Abs. 3 eine erginzende Regelung fiir den Fall, daB der gemiB
§1 Abs. 1 AStG zu berichtigende Einkommensbetrag nach § 162 AO
geschitzt werden muB. In diesem Fall ,,ist mangels anderer geeigneter
Anhaltspunkte (erginze: der Standardmethoden) bei der Schitzung als
Anhaltspunkt von einer Verzinsung fiir das im Unternehmen einge-
setzte Kapital oder einer Umsatzrendite auszugehen, die nach Erfah-
rung und Ublichkeit unter normalen Umstinden zu erwarten ist* (§ 1
Abs. 3 AStG). Die Schitzung verfolgt das Ziel, zu einem Ergebnis zu
kommen, das dem wahren Sachverhalt moglichst nahe kommt. Aus
diesem Grund sind alle greifbaren Anhaltspunkte flir die Beurteilung
des Sachverhalts heranzuziehen und auf der Grundlage der Standard-
methoden zu bewerten (vgl. H. Becker 2aO zu Tz. 9.3.).

Rechtliche Qualitit der OECD-Leitsitze und der Verwaltungs-
grundsitze: Die OECD-Leitsitze und die vom Bundesministerium der
Finanzen erlassenen Verwaltungsgrundsitze sind vor dem Hintergrund
der innerstaatlichen gesetzlichen Regeln iiber Gewinnberichtigungen
(vgl. Rz. 9) und der diese innerstaatlichen Grundsitze modifizierenden
Abkommensvorschriften zu sehen. Sie enthalten Konkretisierungen
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des ,,dealing-at-arm’s-length*“-Prinzips, welches sowohl in den
Abkommensvorschriften als auch im innerstaatlichen Recht nur in der
Form unbestimmter Rechts- bzw. Gesetzesbegriffe formuliert ist. Die
OECD-Leitsitze sind Gegenstand einer Empfehlung des Rates der
OECD und haben daher gegeniiber den Mitgliedstaaten eine — be-
grenzte — Verbindlichkeit (s. niher die Einleitung Rz. 46). Sie haben fiir
die Auslegung des MA das gleiche Gewicht wie der MA-Komm. (auch
dazu die Einleitung aaO). Demgegentiber verfolgen die Verwaltungs-
grundsitze des Bundesfinanzministeriums das Ziel, den MaBstab des
Fremdverhaltens sowohl fiir das innerstaatliche Recht (§ 1 AStG, §8
Abs. 3 Satz 2 KStG usw.) als auch fiir die Gewinnabgrenzungsregeln
der Doppelbestenerungsabkommen zu bestimmen (Tz. 3 der Verwal-
tungsgrundsitze). Ihre Rechtsqualitit ist die von verwaltungsintern
verbindlichen Auslegungsanweisungen. Sie rechtfertigen keinen Ein-
griff in die Rechte des Steuerpflichtigen, der nicht gesetzlich gedeckt ist
und sich in den durch das DBA gezogenen Grenzen hilt. Umgekehrt
kann jedoch der Steuerpflichtige beanspruchen, daB sich die Verwal-
tung ihm gegeniiber an die Verwaltungsgrundsitze gebunden hilt (wo-
bei der wissenschaftliche Meinungsstreit, ob diese Gebundenheit auf
Art. 3 GG oder auf einer unmittelbaren AuBenverbindlichkeit der Ver-
waltungsrichtlinien beruht, hier dahingestellt bleiben kann).

Weiterfiihrende Literatur: E. Strobl, Die Gewinnabgrenzung bei internatio-
nal verflochtenen Unternehmen in der Europiischen Gemeinschaft, Diss. Miin-
chen 1975, 66ff.; 155f; W. Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte zur Verrech-
nung des internen Leistungsverkehrs internationaler Konzerne, Méglichkeiten
zur Prizisierung des dealing-at-arm’s-length-Prinzips unter besonderer Beriick-
sichtigung der Richtlinien zu Section 482 IRC und des Meinungstandes im deut-
schen Steuerrecht, Diss. Mannheim 1976, 106ft.; H. P. Reuter, Deutsche Unter-
nehmer mit Auslandsinteressen in steuerlicher Sicht, AG 1976, 141ff; C. T.
Ebenroth, Die verdeckten Vermégenszuwendungen im Transnationalen Unter-
nehmen — ein Beitrag zum Schutz von Fiskal-, Aktionirs-, Gliubiger- und Ar-
beitnehmerinteressen im Transnationalen Unternehmen, Bielefeld 1979, 143ff.;
S. Schroder, Grenziiberschreitender Liefer- und Leistungsverkehr zwischen ver-
bundenen Unternehmen im AuBensteuerrecht, StBp 1981, 6ff.; Bundessteuerbera-
terkammer, Stellungnahme zum Entwurf der Verwaltungsgrundsitze zur Ein-
kunftsabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen, DStR, Beiheft
zu Heft 24 vom 15. 12. 1981; B. Reimann, Der Zinsort bei Darlehensverhiltnissen
iiber die Grenze unter Beriicksichtigung des Entwurfs der deutschen ,,Verwal-
tungsgrundsitze zur Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen Unter-
nehmen®, BB 1981, 1145ff.; H. Becker, Die OECD-Leitlinie zur Preisgestaltung
zwischen verbundenen Unternehmen - Eine kritische Stellungnahme FR 1980,
478ff.; J. Strobl, Kritische Anmerkungen zum Bericht des OECD-Steueraus-
schusses liber Verrechnungspreise im Konzern, RIW/AWD 1980, 407ff.; Institut
der Wirtschaftspriifer, Zum OECD-Bericht iiber die Verrechnungspreise bei multi-
nationalen Unternehmen, DB 1980, 2453ff.; K. H. Baranowski, Deutsche Ver-
waltungsgrundsitze fiir Gewinnabgrenzung zwischen international verbundenen
Unternehmen, IWB 1980 F 2, 357ff.; DIHT, Unveréffentlichte Stellungnahme
zu den Verwaltungsgrundsitzen vom 18. 12. 1981; Ullmann-Czubak, US-Richtli-
nien zur steuerlichen Beurteilung von Gesellschaftsdarlehen als Eigen- oder
Fremdkapital RIW/AWD 1981, 165ff.; o. Verf., Economic Principles Involved in
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IRC 482 Cases, Intertax 1981, 350ff.; G. Maisto, Tax Treatment of Intercompany
Pricing in Italy, BIFD 1981, 275fF.

cc) Eine Gewinnberichtigung darf nur vorgenommen werden, wenn
die aufgrund der EinfluBnahme vereinbarten oder auferlegten Bedin-
gungen bei einem der beiden Unternehmen eine Gewinnminderung
zur Folge haben. Das bedeutet:

— die Abweichung vom ,,arm’s-length*“-Preis mufl auf vereinbarte
oder auferlegte Bedingungen zuriickzufiihren sein;

— das aufgrund der Bedingungen vereinbarte Entgelt muB bei einem
der beiden Unternehmen eine Gewinnminderung bewirkt haben;

~ die Gewinnminderung wire nicht eingetreten, wenn die besonderen

Bedingungen nicht vereinbart worden wiren.

Aus den beiden zuletzt genannten Voraussetzungen ergibt sich, daf§
der EinfluB des ,,arm’s-length*-Preises auf den Gewinn des Ver-
gleichsunternehmens nicht ohne weiteres mit einem hypothetischen
EinfluB des ,,arm’s-length**-Preises auf den Gewinn des verbundenen
Unternehmens gleichgesetzt werden darf. Gerade die Ungenauigkeit
einiger ,,Standardmethoden* erfordert die abschlieBende Priifung der
Frage, ob die Abweichung vom ,,arm’s-length*‘-Preis bei dem verbun-
denen Unternehmen eine konkrete Gewinnauswirkung zur Folge hat-
te. Die Beantwortung dieser Frage muB den Wirkungsméglichkeiten
der ,,besonderen Bedingungen*‘ Rechnung tragen: sie konnen verhin-
dern, daB3 der Gewinn wirtschaftlich bei dem verbundenen Unterneh-
men entsteht, so, wenn es aufgrund der besonderen Bedingungen von
der Wahrnehmung einer Marktchance zugunsten des anderen Unter-
nehmens absieht; sie kénnen aber auch bewirken, daB ein Gewinn, der
wirtschaftlich beim verbundenen Unternehmen entstanden ist, auf das
andere Unternehmen verlagert wird (die Marktchance wird genutzt,
auf den Gewinn wird jedoch zugunsten des anderen Unternehmens
verzichtet). Der Wortlaut des Art. 9 ,,Gewinne erzielt* (,,réalisés",
,,accrued‘‘) umfaBt beide Fallgruppen.

Die Abweichung vom ,,arm’s-length‘‘~Preis bewirkt keine Gewinn-
minderung, wenn dem gewihrten Vorteil ein Nachteil gegeniibersteht,
der den Vorteil ausgleicht und umgekehrt. Vorteilhafte und nachteilige
Geschifte sind also zu saldieren (sog. ,,Vorteilsausgleich*; s. beson-
ders H. Becker 2a0. zu § 1 AStG Anm. 104; ders., Kommentierung des
Entwurfs der Verwaltungsgrundsitze, aaO zu Tz. 2.3.: ,,Negative
Voraussetzung* fiir Gewinnberichtigungen). Der Vorteilsausgleich ist
von der Priifung der Angemessenheit eines konkreten Verrechnungs-
preises zu unterscheiden. Wihrend die Priiffung der Angemessenheit
grundsitzlich in der vergleichenden Bewertung von Leistung und Ge-
genleistung einer einzelnen Leistungsbeziehung besteht, geht es beim
Vorteilsausgleich um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen die unangemessene Leistung durch eine andere MaBinahme kom-
pensiert wird.

Nach den deutschen Verwaltungsgrundsitzen ist ein Vorteilsaus-
gleich nur zu gewihren, wenn die Geschifte in einem inneren Zusam-
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menhang stehen, der den SchluB zuliBt, daBl die Geschifte auch unter
Fremdbedingungen von dem Steuerpflichtigen mit denselben Personen
abgeschlossen worden wiren (Tz. 2.3.2.). Die Vor- und Nachtcile
miissen bei den einzelnen Geschiften mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschiftsleiters quantifiziert und gegeneinander verrechnet wer-
den konnen (2a0). Es muBl weiterhin glaubhaft gemacht werden, daf8
der Vorteil zur Geschiftsgrundlage des nachteiligen Geschifts gehérte
(aa0). Sind die Nachteile nicht wihrend eines Wirtschaftsjahres, in
dem sie sich ausgewirkt haben, ausgeglichen worden, so soll ein Aus-
gleich nur zulissig sein, wenn spitestens zum Ende dieses Wirtschafts-
jahres bestimmt ist, wann und durch welche Vorteile die Nachteile
ausgeglichen werden. Die Nachteile miissen innerhalb der drei folgen-
den Wirtschaftsjahre ausgeglichen sein, es sei denn der Steuerpflichtige
hat die den Vorteil einbringende Leistung bereits aktiviert (aaO Tz.
2.3.3.). Diese Voraussetzungen entsprechen im wesentlichen den Aus-
fuhrungen des OECD-Berichts, der sich im Zusammenhang mit dem
Vorteilsausgleich auf die Darstellung von Grundziigen beschrinkt
(OECD-Bericht Nr. 20 bis 22). Die Verwaltungsgrundsitze bringen
zum Ausdruck, daB fiir den Ausgleich nicht jeder einem Vorteil gegen-
iiberstehende Nachteil geniigt (so: Flick/Wassermeyer FR 1974, 545ff;
S. Schroder/K. Hoppstadter StBp 1972, 25f.). Damit entsprechen sie den
Anforderungen des BFH, nach dessen Auffassung ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschiftsleiter Vorteile im Hinblick auf kiinftige Ge-
genleistungen nur gewihren darf, wenn diese zum Zeitpunkt der Ge-
wihrung dem Grunde und der Hohe nach gesichert sind; dazu bediirfe
es im allgemeinen einer im voraus getroffenen Vereinbarung (BFH
BStBI 1977, 705; dazu: H. Becker, Kommentierung des Entwurfs der
Verwaltungsgrundsitze, aaO zu Tz. 2.3.; zur Entwicklung des Rechts-
instituts in der Rechtsprechung: S. Schréder StBp 1981, 14 m. w.N.).
Die Vor- und Nachteile sind zwischen denjenigen Geschiftspartnern
auszugleichen, die von einer Gewinnberichtigung betroffen wiren.
Dies werden bei der Vorteilszuwendung an eine nebengeordnete Kon-
zerngesellschaft regelmiflig die gemeinsame Muttergesellschaft und die
den Vorteil zuwendende Gesellschaft sein (vgl. dazu: H. Becker aaO;
S. Schroder aaO). Weder der Wortlaut des Einfithrungserlasses zu § 1
AStG noch die Verwaltungsgrundsitze lassen eindeutig erkennen, ob
der Vorteilsausgleich nur im Verhiltnis zu einem einzigen Geschifts-
partner zulissig ist (EinfiihrungserlaB Tz. 1.13.1., Verwaltungsgrund-
sitze Tz. 2.3.1.). H. Becker ist zuzustimmen, wenn er alle Geschifte fiir
ausgleichungsfahig hilt, die ein ordentlicher Geschiftsleiter in cinen
Gesamtzusammenhang bringt (aaO, sowie zu § 1 AStG Anm. 123ff.
und 127; vergl. die Stellungnahme des IDW DB 1980, 2453). Nicht
ausgleichungsfihig sind Vorteile oder Nachteile, die nicht mit einem
konkreten Geschift, sondern nur allgemein mit der Stellung cines
verbundenen Unternehmens zusammenhingen; z. B. Versagung der
Abzugsfihigkeit von Zinsen oder Lizenzgebiihren, die an Konzernun-
ternehmen gezahlt worden sind, nach dem Recht einiger stidamerikani-
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scher Staaten. Art. 9 befafit sich nur mit der Korrektur von Gewinn-
verkiirzungen; er verlangt nicht, dal der Gewinn eines verbundenen
Unternehmens nach der Korrektur dem eines unabhingigen Unterneh-
mens in jeder Hinsicht entsprechen miisse.

dd) Sind die Voraussetzungen zu aa) bis cc) gegeben, so diirfen — die
nicht erzielten Gewinne den Gewinnen des Unternehmens zugerech-
net und entsprechend besteuert werden.

Hat sich also der Gewinn des verbundenen Unternehmens aufgrund
einer ,,arm’s-length“~widrigen Transaktion nach MaBgabe der unter
Rz. 28ff. geschilderten Priifungskriterien verringert, so darf dem Un-
ternehmen derjenige Gewinn zugerechnet und bei ihm besteuert wer-
den, den es unter Zugrundelegung des ,,arm’s-length‘-Preises unter
Beachtung der Grundsitze iiber den Vorteilsausgleich erzielt hitte. Mit
der Formulierung ,,diirfen‘* bringt das MA zum Ausdruck, daf die
dem Art. 9 entsprechenden Abkommensvorschriften keine selbstindi-
gen Rechtsgrundlagen fiir Gewinnberichtigungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen bilden (vgl. Rz. 12f.). Die Formulierung ,,diirfen®
bringt gleichzeitig auch zum Ausdruck, daB die innerstaatlichen
Rechtsvorschriften iiber Gewinnberichtigungen nur innerhalb der
durch das einschligige Abkommen gemiB Art. 9 der Gewinnberichti-
gung gezogenen Grenzen anwendbar bleiben, sie in ihren Tatbestands-
voraussetzungen und Rechtsfolgen also durch das Abkommen modifi-
ziert werden (vgl. Rz. 12f.).

Wie die Gewinnzurechnung vorzunehmen und anschlieBend der Be-
richtigungsbetrag bzw. der um den Berichtigungsbetrag erhchte Ge-
winn zu besteuern ist, regelt Art. 9 nicht. Dies bleibt dem jeweiligen
innerstaatlichen Recht iiberlassen. Fiir das Recht der Bundesrepublik
Deutschland bestimmen die Verwaltungsgrundsitze, da8 die Berichti-
gung fiir das Jahr vorzunehmen sei, in dem der zur Berichtigung fiih-
rende Sachverhalt verwirklicht wurde (Verwaltungsgrundsitze Tz.
8.1.2.). Sind die Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung gegeben, so richten sich die Folgen nach den ,,dafiir maBgeben-
den Grundsitzen*, auBerdem ist die Kapitalertragsteuer festzusetzen
(aaO Tz. 8.1.1. a; dazu: H. Becker, Kommentierung des Entwurfs der
Verwaltungsgrundsitze zu Tz. 8.1.1.; E. Strobl, Gewinnabgrenzung,
79; K. H. Baranowski IWB F. 3 Gr. 1, 629 jew. m. w.N.). Ist von einer
verdeckten Einlage auszugehen, so erfolgt die Berichtigung durch eine
Erhéhung des Beteiligungswertes in der Steuerbilanz (Verwaltungs-
grundsitze Tz. 8.1.1. b sowie die o. Rz. 37 angegebene Literatur).
Soweit die Berichtigung auf § 1 AStG zu stiitzen ist, ist ein Zuschlag
auBerhalb der Bilanz vorzunehmen (Verwaltungsgrundsitze Tz. 8.1.1.
c sowie die genannte Literatur). Inwieweit der nach diesen innerstaatli-
chen Regeln berichtigte Gewinn in dem berichtigenden Staat zu besteu-
ern ist, richtet sich nach den einschligigen Verteilungsnormen des
Abkommensrechts. Fiir Unternehmensgewinne, die als Dividenden,
Zinsen oder Lizenzgebiihren zu qualifizieren sind, gelten hier also wie-
der die fur diese Einkunftsarten einschligigen Vorschriften (Art.7
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Abs. 7); vgl. im einzelnen H. Becker 2aO zu Tz. 8.2. der Verwaltungs-
grundsitze. Nur soweit keine speziellen Verteilungsnormen anwend-
bar sind, oder in den Fillen des sog. ,,Betriebstittenvorbehalts* nach
Art. 10 Abs. 4, Art. 11 Abs. 4, Art. 12 Abs. 3 MA (s. Vor Art. 10 bis
12, Rz. 15ff.) ist Art. 7 maBigebend.

2. Abweichungen

a) Berichtigungssubjekte: Mit Ausnahme des Art. 4 DBA Indien
stimmt die Vertragspraxis mit Art. 9 MA darin {iberein, daB sie Ge-
winnberichtigungen nur zwischen verbundenen Unternehmen zulifit
(vgl. Rz. 14ff.). Soweit nicht bereits in den Art. 9 MA entsprechenden
DBA-Vorschriften von der (den) das Unternehmen betreibenden Per-
son(en) gesprochen wird (DBA Grofbritannien Art. IV; DBA Kanada
1956 Art. IV; DBA Pakistan Art. IV), wird der Unternehmensbegriff
durch eine dem Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ entsprechende Verweisung auf
das innerstaatliche Recht definiert (eine Ausnahme bildet insoweit das
DBA Oisterreich).

b) Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der Unternchmen
(der das Unternehmen betreibenden Person): Die Intensitit der wech-
selseitigen Beteiligung wird in Art. 5 DBA Dinemark, Art. 6 DBA Lu-
xemburg, Art. 6 DBA Niederlande, Art. 5 DBA Osterreich, Art. 6 DBA
Schweden und Art. IV DBA USA mit den Worten ,,vermdge seiner
Beteiligung'‘ umschrieben. Der Begriff ,,Beteiligung** umfaBt hier so-
wohl die ,,unmittelbare** wie die ,,mittelbare** Beteiligung; das Wort
,,vermoge* bringt gleichzeitig das Kausalititserfordernis zwischen
Unternehmensverbindung und darauf beruhender Einwirkungsmog-
lichkeit auf das Leistungsentgelt zum Ausdruck (vgl. Rz. 19, 26f.).

c) Beteiligung dritter Personen an beiden Unternehmen: Keine
ausdriickliche Erwihnung des Falles, daB zwei Unternehmen durch die
Beteiligung einer oder mehrerer dritter Personen verbunden sind, ent-
halten die DBA Indien Art. IV, USA Art. IV. Die Formulierung des
DBA Indien schlieBt mit den Worten ,,enge Verbindung® jedoch die
Verbindung durch dritte Personen mit ein.

d) Gegenstand der Beteiligung: Die Beteiligung an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem Kapital des anderen Unternehmens
(Art. 9 Abs. 1 MA) wird in der Abkommenspraxis sehr unterschiedlich
umschrieben (vgl. Ubersicht Rz. 2). Inhaltliche Abweichungen zur
Formulierung des MA werden dadurch jedoch nicht zum Ausdruck
gebracht, zumal Beteiligungsformen nach Art. 9 Abs. 1 MA nicht ku-
mulativ gegeben zu sein brauchen.

Eine Ausnahme bildet das DBA Indien Art. IV, wonach lediglich die
,, Titigung von Geschiften* zwischen zwei Personen und deren ,,enge
Verbindung** verlangt wird. In ihrer recht unbestimmten Fassung ist
diese Formulierung weiter als die des MA.

e) Kaufmiinnische oder finanzielle Beziehungen: Auch hinsichtlich
der Einwirkungsméglichkeit auf die Geschiftsbedingungen weicht die
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Abkommenspraxis zum Teil vom MA ab. So ist in den DBA Dine-
tnark, Luxemburg, Niederlande, Schweden und USA statt von ,,kaufmin-
nischen oder finanziellen** Beziehungen von ,, wirtschaftlichen oder fi-
nanziellen* Beziehungen die Rede. Ebenso wie nach dem MA (vgl. Rz.
24ff.) wird aber der Zweck verfolgt, die zwischen verbundenen Unter-
nehmen moglichen Leistungsbeziechungen durch einen méglichst um-
fassenden Begriff zu umschreiben. Eine sachliche Abweichung vom
Muster liegt daher nicht vor. Dies gilt auch fir das DBA Indien Art. IV
(,,Geschiftsbeziehung'*).

f) Bindung an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen: Art. 9
DBA Australien verlangt nur das ,,Bestehen® von Bindungen, Art. IV
DBA Indien, ,,daB aufgrund der engen Verbindung zwischen diesen
Personen die Geschiftsbeziehung so gestaltet ist . ..*. Auch hier han-
delt es sich nur um Abweichungen in der Formulierung.

g) Gewinnberichtigung und entsprechende Besteuerung: Trotz
unterschiedlicher Umschreibungen des ,,arm’s-length*‘~-Prinzips bedie-
nen sich alle geltenden DBA dieses von der Mustervorschrift vorge-
schlagenen -BerichtigungsmaBstabes. Eine Ausnahme bildet nur
Art. IV des DBA Indien: ,,so kann der Besteuerung ... der Gewinn
zugrunde gelegt werden, der als angemessener Gewinn aus diesem
Geschift angesehen werden kann*‘. Obwohl hier nicht ausdriicklich auf
das Verhalten unabhingiger Dritter abgestellt wird, kann doch auch
diese Vorschrift im Sinne einer Gewinnabgrenzung durch Drittver-
gleich ausgelegt werden. Die DBA Dinemark, Luxemburg, Malaysia,
Niederlande, Norwegen und Schweden sehen, allerdings ohne inhaltliche
Abweichung von der Mustervorschrift, die Berichtigung der ,,Ein-
kiinfte** vor.

B. Zu Art. 9 Abs. 2

1. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1977
Ziff. 1s. zu Abs. 1 Rz. 1

2. [Wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung] Die Berichtigung der
Biicher bei Geschiften zwischen
verbundenen Unternechmen in
dem in Absatz 1 behandelten Fall
kann insoweit zur wirtschaftli-
chen Doppelbesteuerung  (Be-
steuerung derselben Einkiinfte
bei verschiedenen Personen) fith-
ren, als ein Unternechmen des
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Staates A, dessen Gewinne cr-
héht wurden, mit einem Ge-
winnbetrag steuerpflichtig wird,
der bereits bei dem mit ihm ver-
bundenen Unternehmen in Staat
B besteuert worden ist. Absatz 2
sieht vor, daB in diesen Fillen der
Staat B eine entsprechende Be-
richtigung vornimmt, um die
Doppelbesteuerung  zu  ver-
meiden.

3. [Voraussetzung fiir die Ge-
genberichtigung] Bemerket sei je-
doch, daB in Staat B nicht auf je-
den Fall eine Berichtigung vorzu-
nehmen ist, nur weil die Gewinne
in Staat A erhdht worden sind;
die Berichtigung ist nur dann
vorzunehmen, wenn Staat B der
Auffassung ist, daf} der berichtig-
te Gewinnbetrag wirklich dem
Gewinn entspricht, der bei Ge-
schiftsbeziehungen unter den Be-
dingungen des freien Marktes er-
zielt worden wire. Der Ab-
satzdient mit anderen Worten
nicht dem Zweck, eine doppelte
steuerliche Belastung zu vermei-
den, die sich ergibt, wenn die Ge-
winne eines verbundenen Unter-
nehmens {iber den Betrag hinaus
erhoht werden, den sie unter den
Bedingungen des freien Marktes
erreicht hitten. Staat B muf} da-
her die Gewinne des verbunde-
nen Unternehmens nur berichti-
gen, wenn er die in Staat A vor-
genommene Berichtigung so-
wohl dem Grunde als auch der
Hohe nach fiir gerechtfertigt an-
sieht.

4. [Berichtigungsmethode] Dic
Methode, nach der die Berichti-
gung vorzunehmen ist, wird in
dem Absatz nicht bestimmt. Die
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Mitgliedstaaten der OECD wen-
den in diesen Fillen unterschiedli-
che Methoden zur Entlastung an,
weshalb es den Vertragsstaaten
freigestellt ist, sich zweiseitig auf
besondere Regelungen zur Auf-
nahme in den Artikel zu einigen.
So werden manche Staaten in
dem Fall, daB die Gewinne des
Unternehmens X im Staat A auf
den Betrag erhoht wurden, den
sie unter den Bedingungen des
freien Marktes erreicht hitten,
die Berichtigung vornehmen, in-
dem sie die Veranlagung des ver-
bundenen Unternehmens Y im
Staat B, die die doppelt besteuer-
ten Gewinne enthilt, berichtigen,
um den steuerpflichtigen Gewinn
entsprechend herabzusetzen. An-
dere Staaten werden fiir die
Zwecke des Artikels 23 den dop-
pelt besteuerten Gewinn des Un-
ternechmens Y im Staat B so be-
handeln, als kdnnte er im Staat A
besteuert werden. Demgemifl
hat das Unternehmen des Staates
B nach Artikel 23 in diesem Staat
Anspruch auf Entlastung fiir die
vom verbundenen Unternechmen
in Staat A gezahlte Steuer.

5. [Sekundire Berichtigung] Der
Absatz behandelt die sogenann-
ten ,,sekundiren Berichtigun-
gen‘‘ nicht. Angenommen sel, im
Staat A wurden die steuerpflichti-
gen Gewinne des Unternehmens
X gemiB Absatz1 des Artikels
erhéht und auch im Staat B sind
die Gewinne des Unternehmens
Y  berichtigt worden. Damit
wiirde aber noch nicht derselbe
Zustand hergestellt sein, der sich
bei Geschiften unter den Bedin-
gungen des frcien Marktes erge-

475



56

57

Art.9 56,57

476

Verbundene Unternehmen
MA-Kommentar 1977

ben hitte, weil sich die Betrige,
die den Gewinn darstellen, der
Gegenstand der  Berichtigung
war, tatsichlich beim Unterneh-
men Y, nicht aber beim Unter-
nehmen X befinden. Hierzu liBt
sich die Auffassung vertreten,
daB das Unternehmen X, wiren
die Preise unter den Bedingungen
des freien Marktes ausgehandelt
worden, die Gewinne nachtrig-
lich auf das Unternehmen Y hitte
ibertragen wollen und daB es
dies z. B. in Form einer Dividen-
de oder Lizenzgebiihr (wenn das
Unternehmen Y die Mutterge-
sellschaft des Unternehmens X
wire) oder auch in Form eines
Darlehens (wenn das Unterneh-
men X die Muttergesellschaft des
Unternehmens Y wire) getan
hitte; daraus konnen sich je nach
Art der Einkiinfte und den Be-
stimmungen des darauf anzu-
wendenden Artikels andere steu-
erliche Folgen (z. B. Erhebung ei-
ner Quellensteuer) ergeben.

6. [Innerstaatliches Recht] Diese
sekundiren Berichtigungen, die
vorzunehmen sind, um denselben
Zustand herbeizufithren wie bei
Geschiften unter den Bedingun-
gen des freien Marktes, hingen
von den Umstinden des Falles
ab. Absatz 2 schlieBt derartige se-
kundire Berichtigungen nicht
aus, wenn sie nach dem inner-
staatlichen Recht der Ver-
tragsstaaten zulissig sind.

7. [Formvorschriften] Der Ab-
satz 1iBt es auBerdem offen, ob
eine Frist vorgesehen werden
sollte, nach deren Ablauf der
Staat B nicht mehr verpflichtet
ist, die Gewinne des Unterneh-
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mens Y entsprechend einer Erho-
hung der Gewinne des Unterneh-
mens X im Staat A zu berichti-
gen. Einige Staaten sind der An-
sicht, daf§ die Verpflichtung des
Staates B zeitlich nicht begrenzt
sein sollte; mit anderen Worten:
Wie weit auch immer der Staat A
bei der Berichtigung der Veranla-
gungen zeitlich zuriickgeht, das
Unternehmen Y muB billiger-
weise die GewiBBheit haben, daf3
Staat B eine angemessene Berich-
tigung vornimmt. Andere Staa-
ten erachten eine derartig unbe-
fristete Verpflichtung aus verwal-
tungsmifligen Griinden als unan-
gebracht. Daher ist diese Frage
im Text des Artikels nicht behan-
delt; die Vertragsstaaten konnen
jedoch in ihre zweiseitigen
Abkommen Bestimmungen auf-
nehmen, die die Verpflichtung
des Staates B zur Vornahme ei-
ner entsprechenden Berichtigung
zeitlich begrenzen.

8. [Konsultationen] Kdnnen sich
die Beteiligten nicht iiber Art und
Hohe der entsprechenden Berich-
tigung einigen, so wird die Frage
in der gleichen Weise wie jede an-
dere Sachverhaltsfrage geregelt;
gegebenenfalls kénnen die zu-
stindigen Behdrden einander
konsultieren.

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 2
s.0.Rz. 2

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Art. 9 Abs. 2 dient der Beseitigung einer sog. wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung, hier: einer Besteuerung desselben
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Steuergutes bei verschiedenen Steuersubjekten, die wirtschaftlich cine
Einheit bilden (Korn/Debatin Syst. I Rdnr. 11: ,,internationale steucrli-
che Doppelbelastung'; zu den Begriffen s.o. die Einleitung Rz. 2).
Werden infolge ,,besonderer Bedingungen‘* i.S. des Art. 9 Abs. 1 die
Gewinne eines verbundenen Unternehmens in einem der beiden Ver-
tragsstaaten verkiirzt, hat dies zur Folge, daB sich die Gewinnc des
verbundenen Unternehmens im anderen Vertragsstaat entsprechend
erhéhen. Berichtigt nun der erste Vertragsstaat die Gewinne des in
seinem Gebiet ansissigen Unternehmens und besteuert er den erhohten
Gewinn, so wird der betreffende Gewinnteil in beiden Vertragsstaaten,
wenn auch bei verschiedenen Steuerpflichtigen, besteuert. Zur Vermei-
dung dieser wirtschaftlichen Doppelbesteuerung sicht Art. 9 Abs. 2
vor, daB die Gewinnerhéhung in einem Vertragsstaat durch eine ent-
sprechende Anderung der im anderen Vertragsstaat erhobenen Steuern
(-»Gegenberichtigung*¢) auszugleichen ist.

b) Abgrenzung: Art. 9 Abs. 2 bildet die einzige Abkommensvor-
schrift, deren Ziel die Beseitigung einer wirtschaftlichen Doppelbe-
steuerung ist. Die Regelung ist abschlieBend, soweit nicht das inner-
staatliche Recht erginzende Moglichkeiten zur Beseitigung dieser Dop-
pelbesteuerung vorsieht. Die Art. 23 A bzw. 23 B dienen der Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung bei Identitit des Abgabensubjekts und
kénnen im Rahmen des Art. 9 Abs. 2 nicht erginzend herangezogen
werden. Dariiber hinaus finden die Art. 23 A und 23 B nur auf Vertei-
lungsnormen mit offener Rechtsfolge Anwendung, wihrend Art. 9 im
Zusammenhang des Art. 7 Abs. 1 Satz 1 — einer Verteilungsnorm mit
abschlieBender Rechtsfolge — steht (vgl. dazu o. Rz.5f., 13 sowie
Art. 23 Rz. 40).

Unter Art. 9 Abs. 2 fillt jedoch nicht jede wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung verbundener Unternehmen. So kann eine unterschiedliche
Qualifikation der Lizenzgebiihren eine wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung nach sich ziehen, wenn die Lizenzgebiihr vom Staat der zahlenden
Tochtergesellschaft nicht als solche anerkannt und demzufolge nicht als
gewinnmindernde Betriebsausgabe zugelassen wird, wihrend der Staat
der Muttergesellschaft diese Lizenzgebiihr nach Maflgabe des Art. 12
Abs. 1 besteuert. Selbst wenn beide Staaten eine bestimmte Zahlung
einheitlich als Zinsen oder Lizenzgebiihren qualifizieren, bedeutet dies
nicht, daB damit diese Zahlung bei dem leistenden Unternchmen
abzugsfihig wire. Ob dies der Fall ist, richtet sich, von Art. 24 Abs. 5
abgesehen, ausschlieBlich nach dem internen Steuerrecht des Sitzstaates
des leistenden Unternehmens. Die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
ist hier nicht die unmittelbare Folge einer auf dem Drittvergleich nach
Art. 9 Abs. 1 beruhenden Erstberichtigung; vielmehr entsteht die Dop-
pelbesteuerung nur ,,bei Gelegenheit* einer unterschiedlichen Qualifi-
kation der Zahlung an die Muttergesellschaft.

<) Regelung: Hat
~ ecin Vertragsstaat den Gewinnen des in seinem Gebiet ansissigen Un-

ternehmens in Ubereinstimmung mit dem FremdvergleichsmaB-
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stab des Abs. 1 Gewinne zugerechnet und entsprechend besteuert,

mit denen
— ein Unternehmen des anderen Vertragsstaats in diesem anderen

Vertragsstaat besteuert worden ist,
so nimmt nach Art. 9 Abs. 2 Satz 1 der andere Staat eine entsprechende
Anderung der von ihm auf diese Gewinne erhobenen Steuer vor.
Nach Abs. 2 Satz 2 sind bei der Anderung die iibrigen Bestimmungen
des Abkommens zu beachten. Die beteiligten Finanzverwaltungen
sollen einander, soweit erforderlich, konsultieren.

d) Die Gewinnzurechnung und entsprechende Besteuerung nach
Art. 9 Abs. 1 ist Ankniipfungspunkt und grundsitzlich auch MaBstab
fir den Umfang der Gegenberichtigung nach Abs. 2. Die Formulie-
rung Gewinnzurechnung ,,und* entsprechende Besteuerung bringt
zum Ausdruck, daB eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung tatsichlich
eingetreten sein muBl. Als Ankniipfungspunkt fiir die Gegenberichti-
gung kommt nur eine Gewinnberichtigung zwischen verbundenen
Unternchmen i.S.d. Abs. 1 in Betracht. Dies ergibt sich aus der Wie-
derholung der Unabhingigkeitsfiktion des Abs. 1 in Abs. 2. Die Ge-
winnberichtigung bildet den MaBstab fiir den Umfang der Gegenbe-
richtigung, wenn mehrere Voraussetzungen kumulativ vorliegen: der
zu Lasten eines verbundenen Unternehmens i. S. des Abs. 1 berichtigte
Gewinn muf bereits bei dem anderen verbundenen Unternehmen im
anderen Vertragsstaat besteuert worden sein; der Berichtigungsbetrag
muf3 nach den Grundsitzen des Fremdvergleichs (,,arm’s-length‘‘-
Prinzip), wie oben zu Abs. 1 dargestellt (Rz. 29{f.), ermittelt worden
sein; Regeln iiber den Vorteilsausgleich (0. Rz. 40) miissen hierbei be-
riicksichtigt worden sein.

e) Einigung der Vertragsstaaten als Voraussetzung: Wihrend der
nach Abs. 1 berichtigende Vertragsstaat eine in seinem innerstaatlichen
Recht begriindete MaBnahme zu Lasten des bei ihm ansissigen Unter-
nehmens durchfiihrt, damit also ohne Ubereinstimmung mit dem an-
deren Vertragsstaat handeln kann, setzt die Gegenberichtigung gemif
Abs. 2 voraus, daB zwischen beiden Vertragsstaaten Einigkeit sowohl
iiber die Qualifikation des Leistungsentgelts (z. B. als Lizenzgebiihr,
Dividende, Zins etc.) als auch iiber dessen angemessene Héhe besteht.
Die Einigung iiber den Grund der Erstberichtigung setzt voraus, daf§
beide Vertragsstaaten iibereinstimmend einen Sachverhalt annehmen,
der die Gewinnberichtigung rechtfertigt. Dagegen ist nicht erforder-
lich, daB der zur Gegenberichtigung aufgerufene Vertragsstaat die Sub-
sumtion des Sachverhalts unter eine der innerstaatlichen Rechtsgrund-
lagen des erstberichtigenden Vertragsstaates nachvollzieht. Es kommt
allein darauf an, daB die Gewinnberichtigung — ihre Berechtigung nach
innerstaatlichem Recht unterstellt — nach der Meinung beider Ver-
tragsstaaten in Ubereinstimmung mit Art. 9 Abs. 1 durchgefithrt wur-
de. Danach muf} die Einigung alle in Rz. 14ff. angefiihrten Punkte
umfassen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere darauf zu achten,
daB dic tibereinstimmende Qualifikation des Leistungsentgeltes eine
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wichtige Voraussetzung flir die Vergleichbarkeit von Erst- und Gegen-
berichtigung bildet. Die Einigung uber die Hohe des Berichtigungsbe-
trags setzt voraus, daB beide Staaten bei der Bestimmung des angemes-
senen, d.h. des unter unabhingigen Dritten iblichen Leistungsent-
gelts, zu gleichen Ergebnissen kommen. Dazu gehort auch eine tiber-
cinstimmende Anwendung der Grundsitze tiber den Vorteilsausgleich
(vgl. Rz. 40, 64).

Fiir die Herbeifiihrung der Einigung sieht Abs. 2 Satz2 vor, da
sich die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten erforderlichenfalls
konsultieren. Die Vorschrift verweist ausdriicklich auf die Méglichkeit
zur Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens nach MaBgabe des
Art. 25 MA. Zustindige Behéorde fiir die Durchfithrung des Verfah-
rens ist in der Bundesrepublik Deutschland der Bundesminister der
Finanzen (vergl. dazu E. Weber IWB F. 3 Gr. 2, 216). Bereits vor der
Aufnahme des Abs. 2 in das Musterabkommen aus dem Jahre 1977
ging die iiberwiegende Meinung davon aus, da} das Verfahren auch
zur Beseitigung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung durchge-
fithrt werden kénne (vgl. D. Miilhausen, Verstindigungsverfahren,
163; Korn/Debatin Syst. I 1 Rdnr. 11; Einfithrungsschreiben AStG
Tz. 1.15.; C. Bellstedt, Besteuerung, 223). Dennoch ist der ausdriickli-
che Hinweis auf die Konsultationsmdglichkeit in Abs. 2 Satz 2 erfor-
derlich, weil das Verstindigungsverfahren nach seinem Wortlaut nur
auf die Beseitigung einer abkommenswidrigen Besteuerung bei Identi-
tit des Steuerpflichtigen zugeschnitten ist (vgl. zum Anwendungsbe-
reich des Verstindigungsverfahrens Art. 25 Rz. 10, 29, 35). Das Ver-
stindigungsverfahren ist jedoch nicht Rechtsgrundlage fiir die Beseiti-
gung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung, sondern nur Verfah-
ren zur Herbeifithrung einer Einigung, die auf der Grundlage des mate-
riellen Abkommens- oder innerstaatlichen Rechts zu finden ist (s. niher
zu Art. 25 Rz. 59f.).

f) Rechtsgrundlagen der Einigung: Die Einigung der Vertragsstaa-
ten liber den Grund und die Hohe der Erstberichtigung nach Abs. 1 ist
Voraussetzung fiir die Verpflichtung zur Gegenberichtigung gemif
Abs. 2. Aus der Vorschrift selber kann jedoch keine Verpflichtung zur
Verwirklichung dieser Voraussetzung abgeleitet werden. Dies ergibt
sich bereits aus dem Hinweis auf das Konsultationsverfahren in Abs. 2.
Selbst wenn man dem Wortlaut: ,,werden ... einander konsultieren*
eine Verpflichtung zur Einleitung des Verstindigungsverfahrens ent-
nehmen wollte, so gibt es in diesem Verfahren doch keinen Einigungs-
zwang (vgl. dazu Art. 25 Rz. 67).

Rechtliche Bindungen der Vertragsstaaten im Verfahren der Eini-
gung nach Art. 9 Abs. 2 ergeben sich jedoch aus Art. 7 Abs. 11.V.m.
Art. 9 Abs. 1. Nach Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 1 diirfen die Gewinne eines
Unternehmens eines Vertragsstaats nur in diesem Vertragsstaat besteu~-
ert werden. Daraus folgt, daB es dem Sitzstaat des Unternehmens tiber-
lassen bleibt, wie er diesen Gewinn besteuert. Die Verteilungsfolge des
Art. 7 Abs. 1 kann jedoch nur dann eintreten, wenn Klarheit dariiber
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besteht, welche Gewinne zu den Gewinnen eines Unternehmens eines
Vertragsstaats gehoren. Art. 9 Abs. 1 konkretisiert die Verteilungs-
norm des Art. 7 Abs. 1 deswegen dadurch, daB er Kriterien fiir die
Zuordnung von Unternechmensgewinnen gibt. Damit bestimmt er
Grenzen dessen, was nach innerstaatlichem Recht als Unternehmensge-
winn besteuert werden darf. Gegenstand der Einigung i.S. des Abs. 2
kann demgemiB nur noch die Feststellung sein, ob der erstberichtigen-
de Vertragsstaat die Grenzen des Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 1i. V. m. Art. 9
Abs. 1 iiberschritten, m.a. W. ob er sich darauf beschrinkt hat, den
Gewinn zu besteuern, den ihm Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 1 zur Besteue-
rung zuweist. Art. 9 Abs. 1 enthilt allerdings fiir die Gewinnberichti-
gung nur einen quantitativen MaBstab. Er normiert die Kriterien fiir
die Ermittlung des (der Hohe nach) angemessenen Verrechnungsprei-
ses; daher kann auch die von Abs. 2 fiir die Gegenberichtigung voraus-
gesetzte Einigung nur auf die quantitative Bestimmung des Berichti-
gungsbetrags gerichtet sein.

g) Verfahrensrechtliche Grundlagen der Einigung: Die in Art. 9
Abs. 2 vorgesehene Konsultation erdffnet den Behorden der beteiligten
Finanzverwaltungen das Verstindigungsverfahren nach Art. 25 (vgl.
bereits Rz. 8). Dieses Verfahren bildet den Rahmen fiir die erforderli-
che Einigung. Folgende Verfahrensgrundsitze sind hier fiir das deut-
sche Recht hervorzuheben (vgl. im einzelnen Rz. 7ff. zu Art. 25): War
der Berichtigungsbescheid, der unter Abweichung von den Begren-
zungen des Abs. 1 erlassen wurde, noch nicht bestandskriftig, so kann
eine fehlerhafte Auslegung oder Subsumtion im Verstindigungsver-
fahren ebenso korrigiert werden, wie nach einem Einspruch gemifl
§248 AO. Nach Emtritt der Bestandskraft ist eine Korrektur nach
MaBgabe der §§ 172ff. AO méglich, wobei insbesondere auf die Be-
standskraftdurchbrechung bei widerstreitenden Steuerfestsetzungen
gemiB § 174 AO hinzuweisen ist (s. niher zu Art. 25 Rz. 68fF.). Soweit
Art. 9 Abs. 2 ausdriicklich bestimmt, daB8 eine ,,Anderung der von
diesen Gewinnen erhobenen Steuer** vorzunehmen ist, rechtfertigt die-
se volkerrechtliche Bestimmung eine Durchbrechung der Bestands-
kraft des Berichtigungsbescheides auch dann, wenn die Voraussetzun-
gen der §§ 172ff. AO nicht vorliegen (vgl. zur Begriindung: M. Leh-
ner, Verstindigungsverfahren, 105ff.). Nach Rechtskraft eines finanz-
gerichtlichen Urteils kann dagegen der Berichtigungsbescheid grund-
sitzlich nicht mehr geindert werden (vgl. Art. 25 Rz. 69).

Im Zusammenhang mit den verfahrensrechtlichen Grundlagen der
Einigung ist auf den Richtlinienvorschlag der EG-Kommission iiber
Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den Fall
der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen
(Schiedsverfahren) aus dem Jahre 1976 hinzuweisen (KOM/76/611
endg. = BT-Drucksache 8/740 v. 7. 7. 1977; abgedruckt bei M. Lehner
2aO Anh. 1). Dieser Vorschlag zielt auf eine Erweiterung der zwischen
den Mitgliedstaaten der EG abgeschlossenen Doppelbesteuerungsab-
kommen. Scheitert die Verstindigung nach Art. 25, so soll eine aus
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Vertretern der beteiligten Finanzverwaltungen und aus unabhingigen
Personen bestehende Schiedskommission die Doppelbesteuerung be-
seitigen (dazu ausf. M. Lehner 2aO m. w.N.).

Mitwirkungs- und Informationspflichten der verbundenen Unter-
nehmen erginzen die behordliche Verpflichtung zur Beseitigung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Die Verwaltungsgrundsitze ent-
halten entsprechende Regelungen in Tz. 9.1. sowie 9.2. und 9.3. Ge-
miB Tz. 9.1. richtet sich die Mitwirkung bei der Ermittlung und dem
Nachweis fiir die Bildung des richtigen Verrechnungspreises im we-
sentlichen nach § 90 Abs. 2 AO (vgl. dazu H. Becker, Kommentierung
des Entwurfs der Verwaltungsgrundsitze zu Tz. 9.1.1.1.). Tz. 9.2. er-
streckt den Umfang der Mitwirkungspflicht auf alle Umstinde, die fiir
die Bildung und Beurteilung der Verrechnungspreise mafigebend sind.
Dazu zihlen insbesondere die zur Ermittlung der Fremdpreise heranzu-
ziehenden Daten, die fiir die Preisbildung entscheidend sind (vgl. dazu
H. Becker, aaO., Tz. 9.2.1.). Tz. 9.3. regelt die Rechtsfolgen bei unzu-
reichender Mitwirkung: kommt danach ein Unternehmen seinen Mit-
wirkungspflichten nicht nach, so kann das Finanzamt die Einkiinfte
aufgrund einer Schitzung nach § 162 AO berichtigen. Unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs wird ausgefiihrt, daB die
Finanzverwaltung gegebenenfalls von einem nach der Lebenserfahrung
mdglichen Sachverhalt ausgehen kann, um Grund und Hohe der Be-
richtigung zu bestimmen (BFH BStBI 1968, 697). SchlieBlich ist bei der
Schitzung, wenn andere Anhaltspunkte fiir die Schitzung nicht gege-
ben sind, § 1 Abs. 3 AStG anzuwenden (vgl. dazu: H. Becker 2aO zu
Tz. 9.3.1; zur Schitzung gemiB § 1 Abs. 3 AStG vgl. Rz. 34).

h) Durchfiihrung der Gegenberichtigung: Eine Gegenberichtigung
wird notwendig, wenn das Ergebnis der Erstberichtigung bestehen
bleibt. Geschieht dies nur deshalb, weil der erstberichtigende Ver-
tragsstaat entgegen der Auffassung des anderen Vertragsstaats an sei-
ner MaBnahme festhilt, so wird der letztere die Gegenberichtigung
verweigern; die wirtschaftliche Doppelbesteuerung bleibt dann beste-
hen. Kommen beide Vertragsstaaten iibereinstimmend zu dem Ergeb-
nis, daB die Erstberichtigung von einem zu hohen Drittpreis als Ver-
gleichsmafBstab ausgegangen sei, dann nimmt der erstberichtigende
Vertragsstaat eine Korrektur des Berichtigungsbetrags vor, wihrend
der zur Gegenberichtigung aufgerufene Vertragsstaat eine Entlastung
in Hohe des korrigierten Berichtigungsbetrages gewihrt; in diesem Fall
wird die wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch das Zusammenwir-
ken beider Vertragsstaaten beseitigt. Gelangen beide zu der iiberein-
stimmenden Auffassung, daB die Erstberichtigung auch dem Grunde
nach nicht gerechtfertigt war, dann ist diese vom erstberichtigenden
Vertragsstaat riickgingig zu machen. Damit wird die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung ohne eine MaBnahme nach Abs. 2 beseitigt (vgl. in
diesem Zusammenhang auch die steuerliche Behandlung bei der Riick-
gingigmachung des zugewendeten Vorteils, H. Becker aaO zu Tz. 8.3.
des Entwurfs der Verwaltungsgrundsitze). Nur wenn beide Ver-
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tragsstaaten iibereinstimmend zu dem Ergebnis gelangen, daB die Erst-
berichtigung sowohl dem Grunde wie der Héhe nach gerechtfertigt
war, ist der andere Vertragsstaat zur Gegenberichtigung verpflichtet.

Fiir die Gegenberichtigung sicht Abs. 2 keine bestimmte Methode
vor. Die Vereinbarung entsprechender Regelungen soll den Ver-
tragsstaaten iiberlassen werden (MA-Komm. 77 zu Art. 9 Ziff. 4,
0. Rz. 54). Der MA-Komm. nennt jedoch zwei Maglichkeiten: die
Veranlagung des Unternehmens zu dndern und dadurch den steuer-
pflichtigen Gewinn herabzusetzen oder die — hier nur wirtschaftliche -
Doppelbesteuerung in entsprechender Anwendung des Art. 23 zu be-
seitigen.

Die Anderung der Veranlagung hat den Vorteil, daB sie eine spiegel-
bildliche MaBnahme zur Erstberichtigung ist und daB Steuerniveauun-
terschiede in beiden Staaten ohne EinfluB bleiben. Eine Befreiung oder
Anrechnung nach dem Muster des Art. 23 A oder 23 B wiire nur bei
entsprechender Anwendung dieser Vorschriften denkbar (vgl. dazu
bereits Rz. 61). Beide Vorschriften setzen Subjektidentitit voraus; dar-
iiber hinaus umfassen sie nur Fille, in denen die Einkiinfte ,,... nach
diesem Abkommen® im anderen Vertragsstaat besteuert werden kon-
nen (vgl. Art. 23 A Abs. 1; Art. 23 B Abs. 1). Gerade dies ist aber bei
Gewinnen eines Unternehmens eines Vertragsstaats, die gem. Art. 7
Abs. 1 Halbsatz 1 nur in diesem Staat besteuert werden konnen, nicht
der Fall. Bei der Methode der ,,indirekten Steueranrechnung‘* wird
auf das Erfordernis der Subjektidentitit im Anrechnungsverfahren ver-
zichtet. Bei der Anwendung dieser Methode wird die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung dadurch beseitigt, daB der Sitzstaat des den
,,arm’s-length*“-widrigen Vorteil empfangenden Unternehmens bei
dicsem die im anderen Vertragsstaat bei dem verbundenen Unterneh-
men nach Art. 9 Abs. 1 erh6hte Steuer anrechnet (vgl. E. Strobl, Ge-
winnabgrenzung, 315; H. Debatin CDFI LIVa I, 15f.). Auf den ersten
Blick scheint diese Methode im Zusammenhang mit der auf die rechtli-
che Selbstindigkeit der verbundenen Unternehmen abstellenden Ge-
winnberichtigungsvorschrift systemfremd, weil sie einen ,,liber die
rechtliche Trennung der Unternchmen hinweggreifenden Steueraus-
gleich darstellt (Korn/Debatin Syst. I Rdnr. 23). Sie wird jedoch dem
Wortlaut des Art. 9 Abs. 2:,,... Anderung der . .. erhobenen Steuer**
insofern besser gerecht als die Veranlagungsinderung, weil sie unmit-
telbar an die eftektive Besteuerung ankniipft. Diese Methode verlangt
jedoch unter der Geltung einer der Mustervorschrift entsprechenden
Bestimmung, daB8 die ,,indirekte Anrechnung’ unter den Vorbehalt
der Einigung uber Grund und Hohe des Leistungsentgelts gestellt
wird. Eine ,,automatische Beseitigung der wirtschaftlichen Doppelbe-
steuerung** wiirde mithin nicht die Folge der ,,indirekten Steueran-
rechnung** sein (vgl. E. Strobl 2aO 316).

i) Die sekundire Berichtigung: Von der Gegenberichtigung gemif}
Abs. 2 unterscheidet der MA-Komm. 77 zu Art. 9 Ziff. 5, o. Rz. 55 die
.»sekundire Berichtigung®. Sie ist in Art. 9 nicht geregelt, aber durch
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die Formulierung des Abs.2 Satz2: ,,bei dieser Anderung sind die
iibrigen Bestimmungen des Abkommens zu beriicksichtigen® hinsicht-
lich der Art und Weise ihrer Durchfiihrung an das materielle Abkom-
mensrecht gebunden.

Im Wege der Erstberichtigung wird erreicht, daB der zugunsten
eines Unternehmens verlagerte Gewinnanteil bei demjenigen Unter-
nehmen besteuert wird, dem er nach dem ,,arm’s-length‘'-Prinzip zu-
zurechnen ist. Die Gegenberichtigung bewirkt eine spiegelbildliche
Entlastung des anderen Unternehmens von derjenigen Steuer, mit der
es nur als Folge der ,,arm’s-length*-widrigen Transaktion belastet
wurde. Beide MaBnahmen beschrinken sich auf die fiktive Zuord-
nung des Gewinns, ohne den tatsichlich gew#hrten Vorteil riickgin-
gig zu machen. Die Betrige, die der Besteuerung als berichtigter Ge-
winn zugrundegelegt wurden, befinden sich also nach wie vor bei dem
Unternehmen desjenigen Vertragsstaates, der die Gegenberichtigung
vorgenommen hat. Die sekundire Gewinnberichtigung verfolgt das
Ziel, diese Betrige abkommenskonform zu besteuern. Gilt der verla-
gerte Gewinn als verdeckte Gewinnausschiittung, also als ,,Dividende*
1.S. des DBA, so darf der Vertragsstaat, der die Erstberichtigung nach
Abs. 1 vorgenommen hat, neben der Korperschaftsteuer auf den fiir
diese Ausschiittung verwendeten Gewinn auch eine Dividendensteuer
erheben. Der andere Vertragsstaat darf diese Dividenden unter Anrech-
nung der Dividendensteuer auch seiner Besteuerung unterwerfen, es sei
denn, er hat entsprechend dem DBA ein Schachtelprivileg zu gewih-
ren. Fiir eine sekundire Gewinnberichtigung besteht danach kein
Raum, wenn das Unternchmen, bei dem sich der Vorteil tatsichlich
befindet, diesen an das der Erstberichtigung unterworfene Unternch-
men zurickfiihre.

2. Abweichungen

Abgesehen von den DBA Tschechoslowakei, Art.9, und Tunesien,
Art. 9, ist die Vorschrift bisher in keinem geltenden DBA der Bundes-
republik Deutschland enthalten.

Soweit die Abkommen keine dem Art. 9 Abs. 1 und 2 MA entspre-
chende Gewinnberichtigungsvorschrift enthalten (DBA Finnland 1935,
Italien, Rumanien, USSR), bleibt die Gewinnberichtigung nach inner-
staatlichem Recht unbeschrinkt zulissig (vgl. o. Rz. 11ff.).
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Art. 21

Artikel 21: Andere Einkiinfte

MA-Text 1963

Art. 21 Nicht ausdriicklich er-
wihnte Einkiinfte

Die in den vorstehenden Artikeln
nicht ausdriicklich erwdhnten Ein-
kiinfte einer in einem Vertragsstaat
ansdssigen Person kdnnen nur in die-
sem Staat besteuert werden.

MA-Text 1977

Art. 21 Andere Einkiinfte

1. Einkiinfte einer in einem Ver-
tragsstaat ansassigen Person, die
in den vorstehenden Artikeln
nicht behandelt wurden, konnen
ohne Riicksicht auf ihre Her-
kunft nur in diesem Staat be-
steuert werden.

2. Absatz 1 ist auf andere Ein-
kiinfte als solche aus unbewegli-
chem Verméogen im Sinne des
Artikels 6 Absatz2 nicht anzu-
wenden, wenn der in einem
Vertragsstaat ansassige Empfan-
ger im anderen Vertragsstaat ei-
ne gewerbliche Titigkeit durch
eine dort gelegene Betriebstitte
oder eine selbstindige Arbeit
durch eine dort gelegene feste
Einrichtung ausiibt und die
Rechte oder Vermdidgenswerte,
fiir die die Einkiinfte gezahlt
werden, tatsichlich zu dieser
Betriebstitte oder festen Ein-
richtung gehoren. In diesem Fall
ist Artikel 7 beziehungsweise
Artikel 14 anzuwenden.

Inhalt
Rz.
A. Zu Absatz 1
I. MA-Kommentar . . .. ......... ... .. ...... 1-3
1I. Abkommensiibersiche. . .. ........ ... ..., 4
III. Erlduterungen . . .. ...................... 5-19
1. Normalfassung entsprechend MA . . . .. . ... ... 5-14
a) Grundziige . .. ........ ... ... .. ... .. 5
b) Abgrenzung .. ......... .. ... .. .. 6
S Regelung . ............ . ... . ..., 7,8
d) Begriffsbestimmungen. . ............ ... 9
e) Anwendungsbereich .. ......... . ... .. 10-14
2. Abweichungen . ... ....... .. ... .. ... .. 15-19
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Art.21 1,2

a) Keine Auffangklausel

b) Keine Regelung fiir Drittstaatseinkiinfte

) Sonderbestimmungen

d) GroBere Abweichungen

e) Entsprechungen zum

gen

B. Zu Absatz 2
I. MA-Kommentar . . . . ..

II. Abkommensiibersicht

Il. Erliduterungen. .. ... ..

1. Normalfassung entsprechend MA . . . . .. ... ...

a) Grundziige . . . ...
b) Regelung . .. ....

c) Unbewegliches Vermégen
d) Rechte oder Vermégenswerte . ... ... ... ..

Andere Einkiinfte

MA 77 mit Abweichun-

f) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen und

Vorbehalte
. Abweichungen

a) Keine entsprechende Regelung

b) Ausnahmen

A. Zu Absatz 1

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

1 1. [Grundsatz] Dieser Artikel, der

in gleicher oder dhnlicher Form in
den meisten Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung enthal-
ten ist, gibt eine allgemeine Regel fiir
die Einkiinfte, die in den vorherge-
henden Artikeln des Abkommens
nicht ausdriicklich erwihnt sind. Er
erkennt das ausschliefliche Besteue-
rungsrecht dem Staate zu, in dem der
Empfinger der Einkiinfte ansdssig
ist.

990

MA-Kommentar 1977

1. [Grundsatz] Dieser Artikel
enthilt eine allgemeine Regelung
fiir die Einktinfte, die in den vor-
hergehenden Artikeln nicht be-
handelt werden. Dazu gehoren
nicht nur die nicht ausdriicklich
erwihnten Einkunftsarten, son-
dern auch Einkiinfte, die aus
nicht ausdriicklich erwihnten
Quellen stammen. Der Anwen-
dungsbereich des Artikels be-
schriankt sich nicht auf Einkiinfte,
die aus einem Vertragsstaat stam-
men; er erstreckt sich auch auf
Einkiinfte aus dritten Staaten.

2. [AusschlieBliche Wohnsitzbe-
steuerung] Nach diesem Ab-
satz steht das ausschlieBliche Be-
steuerungsrecht dem Wohnsitz-
staat zu. Bei einem Konflikt im




Zu Absatz 1

MA-Kommentar 1963

2. [Tatsichliche Besteuerung im
Wohnsitzstaat] Aus der Fassung
des Artikels ergibt sich, daf diese Re-
gel ohne Riicksicht darauf anzuwen-
den ist, ob von dem Besteuerungs-
recht tatsichlich Gebrauch gemacht
wird. Stammen die Einkiinfte aus
dem anderen Vertragsstaat, so kann
dieser eine Steuer selbst dann nicht
erheben, wenn die Einkiinfte im erst-
genannten Staat nicht besteuert wer-
den. Um zu vermeiden, daf die Ein-
kiinfte jeglicher Besteuerung entge-
hen, konnen die Vertragsstaaten ver-
einbaren, dafi die Anwendung des
Artikels auf jene Einkiinfte be-
schrankt bleibt, fiir die in dem Staat,
in dem der Empfinger ansdssig ist,
eine Steuerpflicht besteht; sie konnen
den Artikel in diesem Sinn dndern.

3 Art. 21

MA-Kommentar 1977

Fall von zwei Wohnsitzen ergibt
sich aus Artikel 4 auch eine Zutei-
lung des Besteuerungsrechts fir
Einkiinfte aus dritten Staaten.

3. [Tatsichliche Besteuerung im
Wohnsitzstaat] Der Absatz gilt
ohne Riicksicht darauf, ob das
Besteuerungsrecht auch tatsich-
lich vom Wohnsitzstaat ausgeiibt
wird; daher kann der andere Staat
die aus seinem Gebiet stammen-
den Einkiinfte auch dann nicht
besteuern, wenn sie im erstge-
nannten Staat nicht besteuert
werden. Bei Einkiinften aus ei-
nem dritten Staat, deren Empfin-
ger nach dem innerstaatlichen
Recht beider Vertragsstaaten als
dort ansissig gilt, fihrt die An-
wendung des Artikels 4 dazu, daB
der Empfinger als nur in einem
der Vertragsstaaten ansissig be-
handelt wird und nur in diesem
Staat unbeschrinkt steuerpflich-
tig ist. In diesem Fall kann der
andere Vertragsstaat die aus dem
dritten Staat stammenden Ein-
kiinfte selbst dann nicht besteu-
ern, wenn der Empfinger in dem
Staat, in dem er nach Artikel 4 als
ansissig  gilt, nicht besteuert
wird. Um eine Nichtbesteuerung
zu vermeiden, konnen die Ver-
tragsstaaten vereinbaren, den An-
wendungsbereich des Artikels auf
Einkiinfte zu beschrinken, die im
Wohnsitzstaat des Empfingers
besteuert werden, und den Ab-
satz entsprechend  dndern. Im
Grunde handelt es sich dabei nur
um eine Besonderheit des allge-
meinen Problems, das in den Zif-
fern 34 und 35 des Kommentars
zu Artikel 23 A behandelt wird.

Zitt. 4 5. zu Abs. 2 Rz. 20
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II. Abkommensiibersicht zu Absatz 1 und 2

DBA Inhalt der Regelung | Nur bei Artikel Rz.
Steuerpflicht
im Wohn-
sitzstaat: ja/
nein
Agypten Keine Regelung —_— _— 15
Argentinien = MA 63, Sonder- nein 21 5ff.; 32
bestimmung
Australien Sonderbestimmung | — 20, 22 18
Abs. 1,2
Buchst. b
(vii)
Belgien = MA 63 nein 21 5ff.
Brasilien Besteuerung in bei- | —— 22 18
den Staaten
Ceylon s. Sri
Lanka
Dinemark =~ MA 63 nein 16 5ff.
Elfenbeinkiiste | = MA 63, Ausnah- | nein 21 5ff.; 32
me fur Betriebstitte
oder feste Einrich-
tung
Finnland 1935 = MA 63 (Einschlief- | nein 8 5617
lich Leibrenten)
Finnland 1979 = MA 63, Sonder- nein 21, Prot. | 5ff.; 17
bestimmung Nr. 1
Frankreich = MA 63 nein 18 Sff.
Griechenland Keine Regelung —_— 15
GroBbritannien | = MA 63 ja XV Sff.; 16
Indien Keine Regelung e _— 15
Indonesien = MA 63 ja 20 5ff; 16
Prot.Nr.3
Iran = MA 63 nein 22 5ff.
Irland keine Regelung _— —_— 15
Island = MA 63 nein 21 Sft.
Israel = MA 63 nein 17 5ff.
Italien Sonderbestimmung | —— 7.1 18
Nr. 2, 12
Jamaika = MA 63 nein 21 St
Japan =63 nein 2 5ff.; 17
Kanada 1956 Keine Regelung —_ —_— 15
Kanada 1981 = MA 77, Besteue- | nein 21 Sff.; 19;
rung auch im Quel- Prot.Nr.4 | 23ff;
lenstaat, Sonderbe-
stimmung fiir Nach-
lisse und Trusts
Kenia = MA 63, Sonder- nein (aber 21 5ff.; 16
bestimmung Ausnahme) | Prot.Nr.2
Korea Keine Regelung —_— — 15
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DBA Inhalt der Regelung | Nur bei Artikel Rz.
Steuerpflicht
im Wohn-
sitzstaat: ja/
nein
Liberia Sonderbestimmung | — 21 18
Prot.Nr. 4
Luxemburg =~ MA 63 nein 16 S1f.
Malaysia =~ MA 63, Sonderbe-| nein 21 5ff.; 17
handlung fir Treu- Prot.Nr.2
handverhiltnis u.
Nachla3
Malta = MA 63 nein 21 Sff.
Marokko = MA 63 ja 21 5ff.; 16
Prot.Nr. 1
Mauritius = MA 77, ohne Re- | nein 22 51F.; 19;
gelung fiir unbeweg- 23ff.; 32
liches Vermégen
Neuseeland =~ MA 77, Besteue- | nein 21 5ff.; 19;
rung auch im Quel- Prot.Nr.7| 23ff.; 32
lenstaat; Sonderbe-
stimmungen
Niederlande =~ MA 63 nein 16 Sff.
Norwegen ~ MA 63 nein 16 Sff.
Osterreich = MA 63 nein 13 Abs. 1 | 5fF
Pakistan Keine Regelung —_— —_— 15
Polen =MA 63 nein 19 Sff.
Prot.Nr.5
Portugal ~MA 77 5 22 5ff.; 19;
23ff.;
Ruminien Keine Regelung —_— _— 15
Sambia = MA 63 ja 21 5fF; 16
Prot.Nr.2
Schweden =~ MA 63 nein 17 5ff.
Schweiz = MA 63 nein 21 S5ff.
Singapur = MA 63 nein (aber 20, 21 5ff.; 16
Ausnahme)
Spanien =MA 63 nein 21 Sff.
Sri Lanka (Cey- | Keine Regelung _ —_ 15
lon) 1962
Sri Lanka 1979 | Keine Regelung e —_— 15
Siidafrika = MA 63 ja 19 5ff; 16
Thailand Keine Regelung —_— —_— 15
Trinidad und =~ MA 63, jedoch nur| — 21 5ff.; 18
Tobago fur Drittstaatsein-
kiinfte
Tschechoslo- = MA 63 nein 21 Sff.
wakei
Tunesien = MA 63 nein 21 5ff.
Ungarn = MA 63 nein 21 S5ff.
USA Keine Regelung —_ —_ 15
USSR =~ MA 63 nein 17 Sff.
Zypern = MA 63 ja 21, 5ff.; 16
Prot.Nr.2

63 Vogel, DBA
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Art. 21 57 Andere Einkiinfte

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Art. 21 Abs. 1 erginzt die voraufgehenden Vertei-
lungsnormen des DBA. Er weist die Besteuerung von Einkiinften, die
von diesen Verteilungsnormen nicht erfat werden, dem Wohnsitz-
staat zu. Eine Besteuerung im anderen Vertragsstaat ist ausgeschlossen
(,,k6nnen nur®, s. Vor Art. 6 bis 22 Rz. 3, 4). Der Wohnsitzstaat be-
steuert die Einkiinfte nach seinem innerstaatlichen Recht, ohne durch
das Abkommen darin beschrinkt zu sein. Zur Anwendung der Vor-
schrift kann es aus zwei Griinden kommen: erstens, weil Einkiinfte
ihrer Art nach von den Art. 6 bis 20 nicht erfaBt werden, sie unter
keine der dort spezifizierten Einkunftsarten fallen; zweitens, weil eine
Reihe der voraufgehenden Verteilungsnormen nur die Besteuerung
von Einkiinften aus dem anderen Vertragsstaat regelt, die Besteuerung
von Einkiinften aus dem Wohnsitzstaat sowie aus Drittstaaten dage-
gen offen 1aBt. Art. 21 gilt aber selbstverstindlich, wie alle DBA-Vor-
schriften nur im Verhiltnis der Vertragsstaaten zueinander. Im Ver-
hilenis zu Drittstaaten kann er nicht angerufen werden.

b) Abgrenzung: Verteilungsnormen mit abschlieBender Rechtsfol-
ge (s. Vor Art. 6 bis 22 Rz. 3, 4), die die ausschlieSliche Besteuerung
dem Wohnsitzstaat bzw. Sitzstaat, in Ausnahmefillen auch dem Quel-
lenstaat zuweisen, ohne die Zuweisung auf Einkiinfte aus dem anderen
Vertragsstaat zu beschrinken, werden durch Art. 21 Abs. 1 nicht be-
riihrt (vgl. Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 1; Art. 8; Art. 13 Abs. 3 und 4;
Art. 14 Abs. 1; Art. 15 Abs. 1 Halbsatz 1; Art. 18). Beschrinkt sich die
Zuweisung auf Einkiinfte aus dem Vertragsstaat, so greift fiir Dritt-
staatseinkiinfte Art. 21 erginzend ein (s. niher u. Rz. 12ff.). Bei Ver-
teilungsnormen mit nichtabschlieBender Rechtsfolge, also solchen,
fiir die Art. 23 die Beseitigung der Doppelbesteuerung regelt, erginzt
Art. 21 die Rechtsfolge des Art. 23, soweit es um Einkiinfte aus dem
Wohnsitzstaat oder aus Drittstaaten geht. Auch der personliche Gel-
tungsbereich des DBA (Art. 1) wird durch Art. 21 nicht beriihrt. Wie
alle Verteilungsnormen der DBA gilt auch Art. 21 nur fiir Personen,
die in einem oder in beiden Vertragsstaaten ansissig sind (zur Ansissig-
keit vgl. Art. 4 Rz. 24f.). FlieBen Einkiinfte i.S. des Art. 21 einer Be-
triebstitte des Steuerpflichtigen im anderen Staat oder einer festen Ein-
richtung zu, die ihm zur Ausiibung einer selbstindigen Arbeit zur Ver-
fiigung steht, so gehen Art. 7 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 dem Art. 21
insoweit vor (Art. 21 Abs. 2, s.u. Rz. 26f.).

c) Regelung: Bezicht
— eine in einem Vertragsstaat ansissige Person
— Einkiinfte,

- die in den Art. 6 bis 21 nicht behandelt werden
so kénnen nach Art. 21 Abs. 1 diese Einkiinfte ohne Riicksicht auf ihre
Herkunft nur im Wohnsitzstaat besteuert werden.

994




10

Zu Absatz 1 8-10 Art.21

Abs. 1 weist dem Wohnsitzstaat (Sitzstaat) die ausschlieBliche Be-
steuerung zu. Er ist daher eine Verteilungsnorm mit abschlieBender
Rechtsfolge; fiir eine Anwendung des Art. 23 bleibt weder Raum noch
Notwendigkeit. Die Zuweisung an den Wohnsitzstaat und, damit ver-
bunden, die Freistellung im Quellenstaat hingen nicht davon ab, da
der Wohnsitzstaat sein Besteuerungsrecht auch tatsichlich wahrnimmt.
Dies hat zur Folge, daB Einkiinfte u. U. unbesteuert bleiben, wenn sie
im Wohnsitzstaat nicht steuerpflichtig sind (vgl. dazu Art. 4 Rz. 16).
Eine Doppel-Nichtbesteuerung wird jedoch vermieden, wenn die Ver-
tragsstaaten die Rechtsfolge des Abs. 1 davon abhingig machen, da8
der Wohnsitzstaat sein Besteuerungsrecht tatsichlich ausiibt. Zu die-
sem Zweck kann eine ,,subject-to-tax-clause** vereinbart werden (vgl.
MA-Komm. 77 Ziff. 3, o. Rz. 3, sowie Art. 4 Rz. 16).

d) Zum Begriff der Person s. Art. 3 Rz. 14ff. Die Ansissigkeit der
Person, somit die Bestimmung des Wohnsitzstaates richtet sich, da
auch Art. 21 nur im Verhilnis beider Vertragsstaaten gilt, nach Art. 4
(vgl. dort Rz. 64ff.; zur Auswirkung der Wohnsitz- bzw. Sitzbesteue-
rung nach Art. 4 Abs. 2 und 3 auf die innerstaatliche Steuerpflicht: 2aO
Rz. 11ff.). Was ,,Einkiinfte sind, ergibt sich aus dem innerstaatlichen
Recht des das Abkommen anwendenden Staates (s. die Einleitung Rz.
60). Welcher Art die Einkiinfte sind, ist dagegen eine Frage der
Abkommensauslegung. Die Einkunftsarten des DBA diirfen nicht mit
denen des innerstaatlichen Rechts gleichgesetzt werden (vgl. Vor Art. 6
bis 22 Rz. 2). Verteilungsnormen beschreiben entweder Titigkeiten,
die der Einkunftserzielung dienen (Art. 6 Abs. 3, 7, 14, 15, 18), dane-
ben spezielle Ausprigungen dieser Formen der Erwerbstitigkeit (s.
bereits 0. zu Art. 7 Rz. 24), oder nennen nur die Quelle, aus der Ein-
kiinfte bezogen werden (vgl. z.B. Art.10 bis 13). Eine vergleichbare
Gesetzestechnik findet sich in § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 AStG.

e) Art. 21 gilt fiir Einkiinfte, die in den vorstehenden Artikeln (erg.
des Abkommens) nicht behandelt wurden (engl.: ,,not dealt with*;
franz.: ,,pas traités”). Mit den vorstehenden Artikeln sind nur die
Verteilungsnormen des Abkommens, die Art. 6 bis 20, gemeint.
Art. 21 erweitert den sachlichen Geltungsbereich des Abkommens
nicht. Er gilt daher nicht fiir Einkiinfte, auf die das Abkommen insge-
samt keine Anwendung findet, d.h. fiir Einkiinfte, die nicht von den
nach Art. 2 MA unter das Abkommen fallenden Steuern erfat werden.
In den Art. 6 bis 20 nicht behandelt sind Einkiinfte, wenn sie unter
keinen dieser Artikel subsumiert werden kénnen. Diese Frage ist zu-
nichst zu kliren; dabei sind alle fiir die Abkommensauslegung gelten-
den Rechtsgrundsitze heranzuziehen (s. die Einleitung Rz. 31ff.; ferner
o. zu Art. 3 Rz. 53ft.). Erst wenn die Auslegung ergibt, daB keiner der
Art. 6 bis 20 einschligig ist, kann Art. 21 angewandt werden.

,,Nicht behandelt* darf also nicht mit ,,nicht eindeutig behandelt*
gleichgesetzt werden: Art. 21 dient nicht der Beseitigung von Ausle-
gungsschwierigkeiten, noch weniger ihrer Entscheidung zugunsten des
Wohnsitz- bzw. Sitzstaates. Soweit es um in den Art. 6ff. nicht gere-
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gelte Einkunftsarten geht, bleibt demgemiB der Anwendungsbercich
der Vorschrift sehr eng. Sie gilt insbesondere fiir Renten, die auf friihe-
ren Beitragsleistungen beruhen (z. B. Sozialversicherungsrenten, Un-
terhaltszahlungen an Angehdrige und andere Nahestehende, Schaden-
ersatzleistungen, soweit damit nicht Entschidigungen fiir entgangene,
unter die vorhergehenden Artikel fallende Einkiinfte abgegolten wer-
den (Unfallrenten, Wiedergutmachungszahlungen), sonstige Zuwen-
dungen und Preise fiir allgemeine kiinstlerische und wissenschaftliche
Leistungen, Zuwendungen von Stiftungen (FG Miinster EFG 1970,
380: DBA Niederlande), Lotteriegewinne. (Vgl. auch die von W. Schiir-
mann angeflihrten Beispiele in Meyer-Marsilius/Hangarter Art. 21
Anm.II1.).

GroBer ist die Bedeutung der Vorschrift dagegen fiir Einkiinfte, die
zwar ihrer Art nach schon in den Art. 6 bis 20 geregelt werden, dort
jedoch beschrinkt auf Einkiinfte aus dem anderen Vertragsstaat d. h.
dem Vertragsstaat, in dem der Bezieher der Einkiinfte nicht i.S. des
Art. 4 MA ansissig ist (Art. 6 Abs. 1; Art. 10 Abs. 1; Art. 11 Abs. 1;
Art. 12 Abs. 1; Art. 13 Abs. 1 und 2; Art. 15 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2; Art.
16; Art. 17 Abs. 1; Art. 19).

Art. 21 weist dem Wohnsitzstaat die Besteuerung der ,,in den vor-
stehenden Artikeln nicht behandelten Einkiinfte ohne Riicksicht auf
ihre Herkunft* zu. Abweichend hie es im MA 63 — und heiBt es
ibereinstimmend in zahlreichen DBA der Bundesrepublik, die dem
MA 63 folgen, s.o. die Abkommensiibersicht Rz. 4 — nur ,,die in den
vorstehenden Artikeln nicht ausdriicklich erwihnten Einkiinfte'; das
konnte so verstanden werden, als seien nur nicht erwihnte Einkunfts-
arten gemeint, zumal auch der MA-Komm. 63 auf die Einkiinfte aus
anderen Staaten, nicht ausdriicklich hinwies. Dennoch galt schon nach
dem MA 63 Art. 21 auch fiir diejenigen Einkiinfte, die in den voraufge-
henden Artikeln nur als Einkiinfte aus einem Vertragsstaat, nicht dage-
gen als Einkiinfte aus dem Wohnsitzstaat oder aus dritten Staaten ,,er-
wihnt" wurden: auch sie werden durch Art. 21 der Besteuerung im
Wohnsitzstaat vorbehalten und zugewiesen (Korn/Debatin Syst. [ Rdnr.
48 und Schweiz S. 647; W. Schiirmann in Meyer-Marsilius/Hangarter
Art. 21 Anm. 112). Die jetzige Formulierung des MA 77 stellt dies nur
ausdriicklich klar. DaB Einkiinfte aus dem Wohnsitzstaat nur im
Wohnsitzstaat zu besteuern sind, ist unproblematisch und wird nur in
seltenen Fillen zweifelhaft sein.

Drittstaaten im Verhiltnis zu den Vertragsstaaten sind alle anderen
Staaten, ob sie nun mit den Vertragsstaaten oder einem von ihnen ein
Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen haben oder nicht. Ob-
wohl Art. 21 nur das Verhiltnis der Vertragsstaaten regelt und nur fir
sie gilt, beriihrt er mittelbar auch ihr Verhiltnis zum Drittstaat: so kann
es sein, daB die Drittstaatseinkiinfte in beiden Vertragsstaaten steuerfrei
bleiben, wenn der Wohnsitzstaat sie nicht besteuert und das Abkom-
men die Wirkung des Art. 21 nicht an die Bedingung kniipft, daB die
Einkiinfte im Wohnsitzstaat tatsichlich besteuert werden (vgl. 0. Rz. 8).
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Besondere Fallkonstellationen entstchen, wenn ein Vertragsstaat
oder beide mit dem Drittstaat Doppelbesteuerungsabkommen
abgeschlossen haben: die Einkiinfte, die zwischen den beiden Ver-
tragsstaaten Drittstaatseinkiinfte sind und unter Art. 21 fallen, werden
dann i.d.R. in Abkommen mit dem ,,Drittstaat’ behandelt sein mit
der Folge, daB die Vertragsstaaten das ihnen durch Art. 21 zugewiesene
Besteuerungsrecht nur nach MafBgabe ihrer Abkommen mit dem
,,Drittstaat™ ausiiben diirfen. So ist es denkbar, daB ein Vertragsstaat
nach demjenigen Abkommen, fiir das die Einkiinfte Drittstaatsein-
kiinfte sind, als Wohnsitzstaat zu deren Besteuerung befugt, durch das
Abkommen mit dem Drittstaat aber zugleich zu deren Freistellung
verpflichtet ist. Nach dem ersten Abkommen ist dann aber auch der
Nicht-Wohnsitzstaat zur Besteuerung der Einkiinfte nicht mehr be-
fugt. Das Ergebnis ist sachgerecht, solange zumindest der Drittstaat
nach dem von ihm abgeschlossenen DBA die Einkiinfte besteuern darf
und sie auch tatsichlich besteuert. Es ist aber nicht schwer, sich vorzu-
stellen, daB wiederum auch dieser Staat durch ein DBA verpflichtet ist
die betreffenden Einkiinfte freizustellen. Dies kommt nur dann nicht in
Betracht, wenn die Vertragsstaaten in Art. 21 eine ,,subject-to-tax-
clause* eingefiigt haben (vgl. o. Rz. 8, 13).

2. Abweichungen

a) Keine Auffangklausel enthalten die DBA Agypten, Griechenland,
Indien, Irland, Kanada 1956, Korea, Pakistan, Rumdnien, Sri Lanka (Cey-
lon) 1962, Sri Lanka 1979, Thailand und USA. Eine Freistellung der im
Abkommen nicht besonders behandelten Einkiinfte gibt es also nach
diesen DBA nicht (Korn/Debatin Syst. I Rdnr. 48). Soweit die speziel-
len Verteilungsnormen fiir einzelne Einkunftsarten nicht eingreifen,
bleibt eine etwaige Doppelbesteuerung von Einkiinften, die ihrer Art
nach im Abkommen nicht erwihnt sind, ebenso wie von Drittstaats-
einkiinften bestehen. BMF v. 28. 3. 1977 FR 1977, 230, will das da-
durch vermeiden, daB er als Einkiinfte aus ,,Quellen** in den USA auch
Beziige versteht, die von den Verteilungsnormen nicht erfaBt werden
(im konkreten Fall Unterhaltszahlungen), und so zu einer Freistellung
gemiB der dem Art. 23 A MA entsprechenden Abkommensvorschrift
gelangt; das kann indes nicht der Sinn des Abkommens sein, denn die
Verteilungsnormen wiirden dadurch entbehrlich. Auch eine Art. 4
Abs. 2 MA entsprechende Regelung zur Bestimmung des abkommens-
rechtlichen Wohnsitzes dndert an dieser Rechtsfolge nichts. Die Be-
stimmung des Wohnsitzes ist Voraussetzung fiir die Anwendung der
Verteilungsnormen (vgl. Art. 4 Rz. 9). Fehlt aber eine Verteilungs-
norm und sei es auch in Form einer Auffangvorschrift, so konnen allein
aus der Bestimmung des Wohnsitzes fiir die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung keine Folgerungen gezogen werden. Wihrend die Auffang-
klausel zum Ausdruck bringt, daB nur der Wohnsitzstaat besteuern
darf, wenn nicht dem Quellenstaat die Besteuerung ausdriicklich vor-
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behalten ist, soll nach Korn/Debatin das Fehlen der Auffangklausel
,,umgekehrt* bewirken, daB die Besteuerung im Quellenstaat ,,unan-
getastet* bleibe, falls sie nicht ausdriicklich aufgehoben werde (Korn/
Debatin Syst. IV Rdnr. 304). Das ist nur dann richtig, wenn man das
,,unangetastet’ nicht im Sinne eines Vorrangs versteht: zu eincr Be-
steuerung ausschlieBlich oder vorrangig im Quellenstaat kommt es
beim Fehlen der Auffangklausel nur, wenn und soweit der Wohnsitz-
staat einseitig die sich ergebende Doppelbesteuerung durch Freistel-
lung oder Anrechnung ausriumt.

b) DaB zahlreiche DBA der Bundesrepublik der Fassung des MA 63
folgen, die Einkiinfte aus Drittstaaten also nicht ausdriicklich einbezie-
hen, wurde schon erwihnt. Von ihnen machen die DBA Grofibritannien
und Indonesien (Prot. Nr. 3) die Wirkung der Auffangklausel von der
tatsichlichen Besteuerung im Wohnsitzstaat abhingig (s. 0. Rz. 8, 13).
Im gleichen Sinne wirkt sich in den DBA Kenia und Sambia (jeweils
Prot. Nr.2); Singapur, Art.21; Siidafrika, Art. 19 und Zypern, Prot.
Nr. 2 die Bestimmung aus, daf3 Steuererleichterungen im Quellenstaat
generell nur gewihrt werden, wenn die betreffenden Einkiinfte im
Wohnsitzstaat der Besteuerung unterliegen (s. Vor Art. 6 bis 22 Rz. 9),
im DBA Marokko das Erfordernis, daB eine ,,iibliche steuerliche Be-
handlung" der Einkiinfte nachzuweisen sei (aaO).

c) Sonderbestimmungen zu einer dem Art. 21 MA 63 grundsitzlich
entsprechenden Regelung: Das DBA Japan entspricht der Regelung des
MA 63 in anderer Formulierung; es weist nicht dem Wohnsitzstaat die
im Abkommen nicht ausdriicklich erwihnten Einkiinfte zu, sondern
befreit, was auf das Gleiche hinausliuft, diese Einkiinfte von der Steuer
des anderen Vertragsstaats (vgl. Korn/Debatin Japan S.179). Art. 8
DBA Finnland 1935 bestimmt ausdriicklich, dafl die Auffangvorschrift
auch fiir Leibrenten gilt. Nach Art. 21 Abs. 2 DBA Malaysia beriihrt
die Regelung des Abs. 1 nicht die Besteuerung der Einkiinfte einer
Person aus einem Treuhandverhiltnis oder einem unter Verwaltung
stehenden NachlaB nach malaysischem Recht. Zum Vorbehalt nach
Nr. 2 des Protokolls, welches eine ,,remittance-clause*‘ enthilt, s.o.
Vor Art. 6 bis 22 Rz. 10.

d) GroBere Abweichungen von Art. 21 MA 63: Art. 21 DBA Liberia
enthilt keine allgemeine Auffangklausel. Er gilt nur in Fillen, in denen
der Steuerpflichtige nach Art. 4 Abs. 1 in beiden Vertragsstaaten ansis-
sig ist und aufgrund des Art. 4 Abs. 2 oder 3 als nur in einem der beiden
Vertragsstaaten ansissig gilt (vgl. dazu o. Art. 4 Rz. 9). Die Vorschrift
regelt fiir diesen Fall die Besteuerung von Einkiinften aus dem abkom-
mensrechtlichen Wohnsitzstaat oder aus Drittstaaten; sie weist deren
Besteuerung ausschlieBlich dem Wohnsitzstaat zu. In den Verteilungs-
normen nicht besonders geregelte Einkiinfte einer Person, die gemif}
Art. 4 Abs. 1 nur in einem Vertragsstaat ansissig ist, bleiben nach die-
ser Regelung der Besteuerung in beiden Vertragsstaaten unterworfen.
Die gleiche Regelung enthilt auch Art. 20 DBA Australien (s. ndher
Korn/Debatin Australien S. 93ff.). Hier ist jedoch zusitzlich vorgese-
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hen, daB der Wohnsitzstaat Steuern des anderen Staates auf Einkiinfte,
,,die in den vorhergehenden Artikeln dieses Abkommens nicht behan-
delt sind*‘, anzurechnen hat (fiir die deutsche Seite Art.22 Abs. 2
Buchst. b (vii), fiir die australische aus Art. 22 Abs. 1 zu entnehmen),
so daB das DBA am Ende doch eine Auffangklausel, allerdings abwei-
chend vom MA mit vorrangiger Besteuerung im Nichtwohnsitzstaat
hat. Art. 21 DBA Trinidad und Tobago betrifft nur Einkiinfte einer in
cinem Vertragsstaat ansissigen Person, die aus Quellen auBerhalb bei-
der Vertragsstaaten, somit aus Drittstaaten, stammen. Er weist fur
diese die ausschliefliche Besteuerung dem Wohnsitzstaat zu. Nach
Art. 22 DBA Brasilien diirfen die nicht ausdriicklich erwihnten Ein-
kiinfte einer in einem Vertragsstaat ansissigen Person in beiden Ver-
tragsstaaten besteuert werden. Zur Ausgleichung einer Doppelbesteue-
rung gewihrt der Wohnsitzstaat nach Art. 24 Abs.2 oder Abs. 4
Steueranrechnung. Hier hat in der Tat nach dem Abkommen die Be-
steuerung im Quellenstaat Vorrang. Das DBA Italien enthilt Auffang-
vorschriften fur Einkiinfte, die mit Einkiinften aus Arbeit zusammen-
hingen (Art. 7), fiir Personalsteuern, die nicht Art. 11 Nr. 1 unterfallen
(Art. 11 Nr. 2), schlieBlich fiir bewegliches Vermdgen, dessen Besteue-
rung nicht ausdriicklich in Art. 12 geregelt ist (Art. 12).

e) Dem Art. 21 MA 77 entsprechen mit Abweichungen die DBA
Kanada 1981, Art. 21; Mauritius, Art. 22; Neuseeland, Art. 21 und Portu-
gal, Art. 22. Art. 21 DBA Kanada 1981 enthilt jedoch eine Einschrin-
kung fiir Einkiinfte aus Quellen innerhalb des anderen Vertragsstaats:
diese Einkiinfte diirfen in beiden Vertragsstaaten besteuert werden.
Ferner hindert nach Prot. Nr.4 | dieses Abkommen einen Ver-
tragsstaat nicht", Einkiinfte zu besteuern, ,,die aus einem im anderen
Vertragsstaat ansissigen NachlaB oder Trust oder iiber einen solchen
NachlaB oder Trust bezogen werden, und Vermdgenswerte, die iber
einen solchen NachlaB oder Trust gehalten werden und die nach dem
Recht des erstgenannten Staates zu den Einkiinften oder Vermdgens-
werten einer in diesem Staat ansissigen Person gehéren®. Art. 21 DBA
Neuseeland entspricht der kanadischen Regelung, enthilt jedoch keinen
ausdriicklichen Hinweis auf Drittstaatseinkiinfte (s. dazu o. Rz. 12).
Auch die Besteuerung von Einkiinften aus oder tiber Trusts ist in glei-
cher Weise vorbehalten (Prot. Nr. 7 Buchst. b). Art. 22 DBA Portugal
macht die Freistellung im Quellenstaat von der Steuerpflicht im Wohn-
sitzstaat abhingig (s. 0. Rz. 8, 13).
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B. Zu Absatz 2

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

1000

MA-Kommentar 1977
Ziff. 3s. zu Abs. 1 Rz. 3

4. [Betriebstitte/Feste Einrich-
tung] Dieser Absatz sieht eine
Ausnahme von Absatz 1 fiir Ein-
kiinfte vor, die mit der Tatigkeit
einer Betricbstitte oder festen
Einrichtung  verbunden sind,
welche eine in einem Ver-
tragsstaat ansissige Person im an-
deren Vertragsstaat hat. Der Ab-
satz bezieht sich auch auf Ein-
kiinfte aus dritten Staaten. In ei-
nem solchen Fall steht das Be-
steuerungsrecht  dem Ver-
tragsstaat zu, in dem dic Be-
triebstitte oder feste Einrichtung
liegt. Absatz 2 gilt nicht fiir unbe-
wegliches Vermdgen, fir das
nach Artikel 6 Absatz 4 dem Be-
legenheitsstaat ein vorrangiges
Besteuerungsrecht zusteht (vgl.
Ziffern 3 und 4 des Kommentars
zu Artikel 6). Daher kann das in
einem Vertragsstaat gelegene un-
bewegliche Vermdgen, das Be-
triebsvermégen einer Betricbstit-
te ist, die ein Unternechmen dieses
Staates im anderen Vertragsstaat
hat, nur im erstgenannten Staat
besteuert werden, in dem das
Vermdgen liegt und in dem der
Empfinger der Einkiinfte ansis-
sig ist. Dies entspricht der fiir un-
bewegliches Vermoégen in den
Artikel 13 und 22 vorgesechenen
Regel, da Absatz 2 dieser Artikel
nur fiir bewegliches Vermdgen
ciner Betriebstitte gilt.

5. [Sonderfille] Der Absatz er-
faBt auch den Fall, in dem Emp-




Zu Absatz 2

MA-Kommentar 1963

21 Art. 21

MA-Kommentar 1977

finger und Schuldner der Ein-
kiinfte in demselben Ver-
tragsstaat ansissig sind und die
Einkiinfte einer Betriebstitte
oder festen Einrichtung zuge-
rechnet werden, die der Empfin-
ger der Einkiinfte im anderen
Vertragsstaat hat. In diesem Fall
steht das Besteuerungsrecht dem
Vertragsstaat zu, in dem die Be-
triebstitte oder feste Einrichtung
liegt. Eine etwaige Doppelbe-
steuerung hat der Wohnsitzstaat
nach Artikel 23 A oder 23 B zu
beseitigen. Bei der Besteuerung
von Dividenden und Zinsen kann
sich ein Problem ergeben, wenn
der Wohnsitzstaat auch Quellen-
staat ist: Das Zusammenwirken
der Artikel 7 und 23 A hindert
diesen Staat daran, diese Einkiinf-
te zu besteuern, obwohl er, wiir-
den die Einkiinfte an eine im an-
deren Staat ansissige Person ge-
zahlt, als Quellenstaat die Divi-
denden oder Zinsen zu den in den
Absitzen 2 der Artikel 10 und 11
vorgesehenen Sitzen besteuern
konnte. Die Vertragsstaaten, fiir
die dies unannehmbar ist, kénnen
in ihre Abkommen eine Bestim-
mung aufnehmen, wonach der
Wohnsitzstaat als Quellenstaat
der Dividenden oder Zinsen diese
Einkiinfte zu den in Absatz 2 der
Artikel 10 und 11 vorgesehenen
Sitzen besteuern kann. Der Staat,
in dem die Betriebstitte liegt,
hitte dann diese Steuer gemiB
Artikel 23 A Absatz2 oder
Artikel 23 B Absatz 1 anzurech-
nen; die Anrechnung entfillt
selbstverstindlich, wenn der
Staat, in dem die Betriebstitte
liegt, die ihr zugerechneten Divi-
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denden oder Zinsen nach seinem
innerstaatlichen Recht nicht be-
steuert.

6. [Umgehungsfille] Manche
Staaten, die die Befreiungsme-
thode (Artikel 23 A) verwenden,
konnten beflirchten, dal Unter-
nehmen eines  Vertragsstaats
durch die in Absatz 2 vorgesehe-
ne Behandlung veranlaBt wer-
den, Vermoégenswerte wie z.B.
Aktien, Obligationen oder Paten-
te auf eine im anderen Ver-
tragsstaat gelegene Betriebstitte
zu uibertragen, um dort steuerlich
glinstiger behandelt zu werden.
Unm solche als mifibrauchlich an-
zuschenden Gestaltungsméglich-
keiten zu vereiteln, werden einige
Staaten den Standpunkt vertre-
ten, daB es sich dabei um ein
Scheingeschift handelt und des-
halb die Vermdgenswerte als
nicht zur Betriebstitte gchorend
anschen. Andere Staaten werden
gegebenenfalls  ihre  Stellung
durch Aufnahme einer Bestim-
mung verbessern, wonach Ab-
satz2 nicht gilt, wenn die er-
wihnten Gestaltungsmoglichkei-
ten in erster Linie dazu verwendet
wurden, um die Vortcile dieser
Bestimmung zu nutzen.

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 2

s.o. Rz. 4

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA 77

a) Grundziige: Abs. 2 stellt fir bestimmte Einkiinfte aus gewerbli-
cher Titigkeit und selbstindiger Arbeit klar, daB diese Einkiinfte,
wenn sie von ciner in einem Vertragsstaat ansissigen Person durch eine
im anderen Vertragsstaat ‘gelegenc Betriebstitte odcer feste Einrich-
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tung bezogen werden, nicht unter Art. 21 Abs. 1, sondern unter Art. 7
oder Art. 14 MA fallen. Die Vorschrift dient damit der Abgrenzung
zwischen den drei genannten Verteilungsnormen. Gleichzeitig bestitigt
sie die Anwendbarkeit des Abs. 1 auf Einkiinfte aus unbeweglichem
Vermégen. Art. 21 MA 63 enthielt noch keine Abs. 2 MA 77 entspre-
chende Regelung. Von den DBA der Bundesrepublik stimmen bisher
nur die DBA Kanada 1981, Art. 21 Abs. 2, und Portugal, Art. 22 Abs. 2
vollstindig mit dem MA 77 Gberein.

b) Regelung: Bezieht
— eine in einem Vertragsstaat ansissige Person
- Einkiinfte aus Rechten oder Verméogenswerten, jedoch nicht aus

unbeweglichem Vermogen,

— bt sie im anderen Vertragsstaat

— - eine gewerbliche Titigkeit durch eine dort gelegene Be-

triebstitte

— — oder eine selbstindige Arbeit durch eine dort gelegene feste

Einrichtung aus
- und gehéren die Rechte oder Vermdgenswerte, fiir die die Einkiinfte
gezahlt werden, tatsichlich zu der Betriebstitte oder festen Ein-
richtung,
so bestimmt sich die Besteuerung der Einkiinfte nicht nach Art. 21
Abs. 1, sondern nach Art. 7 bzw. nach Art. 14 MA.

c) Fiir den Begriff des unbeweglichen Vermdgens verweist Art. 21
auf Art. 6 Abs. 2 MA; s. dazu dort Rz. 17ff. Andererseits bezieht sich
Art. 21 Abs. 2 auf Art. 21 Abs. 1; es muB sich also um Einkiinfte han-
deln, die in den vorstehenden Artikeln — auch in Art. 6 — nicht behan-
delt sind (0. Rz. 10). Darin liegt scheinbar ein Widerspruch. Art. 6 gilt
jedoch nur fiir Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansissige
Person aus unbeweglichem Vermdgen in dem anderen Vertragsstaat
bezieht (s. 0. Art. 6 Rz. 6). Bezieht eine in einem Vertragsstaat ansissi-
ge Person Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen, das im Wohnsitz-
staat oder in einem Drittstaat belegen ist, so werden diese Einkiinfte
von Art. 6 nicht erfaBt; fiir sie gilt Art. 21 Abs. 1 (vgl. MA-Komm. 77
zu Art. 6 Ziff. 1). DaB ein Nicht-Wohnsitzstaat nach seinem internen
Recht solche Einkiinfte besteuert, kommt etwa dann in Betracht, wenn
der Schuldner der Einkiinfte — z. B. ein Pichter — in seinem Staatsgebiet
ansissig ist. Art. 21 behilt fiir einen solchen Fall die Besteuerung dem
Wohnsitzstaat des Empfingers vor. Die Geltung des Belegenheitsprin-
zips im Verhiltnis der Vertragsstaaten zueinander bleibt unberiihrt
(zum Belegenheitsprinzip vgl. Art. 6 Rz. 3f., 8). Fiir den Begriff der
Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen verweist Art. 21 nicht aus-
driicklich auf Art. 6 Abs. 3 MA. Ein UmkehrschluB wire hier aber
nicht gerechtfertigt. Nach Art. 21 sind Einkiinfte aus jeder Art von
Nutzung des unbeweglichen Vermégens gemeint.

d) Auch fiir andere Einkiinfte als solche aus unbeweglichem Vermé-
gen gilt Art. 21 Abs. 2 nur dann, wenn diese Einkiinfte ,,fiir Rechte
oder Vermogenswerte gezahlt‘* werden. Das ist im Satzbau des
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Abs. 2 zwar nur indirekt und an spiter Stelle, aber doch unmiBver-
stindlich zum Ausdruck gebracht. Mit ,,Rechte oder Vermogenswer-
te** faBt Art. 21 die in den Betriebstittenvorbehalten der Art. 10
Abs. 4 (Beteiligung), 11 Abs. 4 (Forderung) und 12 Abs. 3 (Rechte oder
Vermdgenswerte) genannten, zur Erzielung von Einkiinften genutzten
Giiter zusammen (s. Vor Art. 10 bis 12 Rz. 24f)). Art. 21 Abs. 2 gilt
damit zunichst fiir Einkiinfte i. S. der Art. 10 bis 12: Dividenden, Zin-
sen, Lizenzgebiihren. Da die Art. 10 bis 12 jeweils nur die Besteuerung
von Einkiinften regeln, die eine in einem Vertragsstaat ansissige Person
aus dem anderen Vertragsstaat (Quellenstaat) bezieht, gelten auch die
Betriebstittenvorbehalte der Art. 10 bis 12 nur fir Einkiinfte aus dem
Quellenstaat. Insoweit erginzt also Art. 21 Abs. 2 die vorgenannten
Betriebstittenvorbehalte im Hinblick auf Einkiinfte aus dem Wohnsitz-
staat und aus Drittstaaten. Andere Fille, in denen die Vorschrift an-
wendbar sein kénnte, sind nicht ersichtlich.

Einer derartigen Erginzung hitte es allerdings nicht notwendig be-
durft. Die Betriebstittenvorbehalte regeln das Verhiltnis der Art. 10
bis 12 zu der Vorschrift des Art. 7 iiber Unternehmenseinkiinfte. Art. 7
erfaflt als Betriebstitteneinkiinfte auch der Betriebstitte zuzuordnende
Einkiinfte aus dem Wohnsitzstaat und aus Drittstaaten (zur Abgren-
zung s. 0. zu Art. 7 Rz. 7, 16). Nach Art. 7 Abs. 7 gehen jedoch Rege-
lungen in anderen Artikeln des Abkommens vor. In den Art. 10 bis 12
bedurfte es daher jeweils einer ausdriicklichen Regel, daf diese Vor-
schriften fiir Betriebstitteneinkiinfte nicht gelten sollten, sondern
Art. 7. Da die Art. 10 bis 12 aber fiir Einkiinfte aus dem Wohnsitzstaat
und aus Drittstaaten nicht gelten, blieb es insofern von vornherein bei
der Regel des Art. 7 Abs. 1. Dividenden, Zinsen und Lizenzgebithren
aus dem Wohnsitzstaat und aus Drittstaaten sind i. S. des Art. 7 Abs. 7
nicht ,,in anderen Artikeln dieses Abkommens behandelt*“. Da auf sie
Art. 7 anzuwenden ist, gilt auch Art. 21 Abs. 1 fiir diese Einkiinfte.
Art. 21 Abs. 2 stellt dies nur klar.

Zum Begriff der in einem Vertragsstaat ansissigen Person s. Art. 3
Rz. 14ff.,, Art.4 Rz. 10. Zum Betriebstittenbegriff vgl. Art. 5 Rz.
22ff., zur festen Einrichtung Art. 14 Rz. 21ff. Zur Frage, wann ein
Recht oder Vermogenswert zu einer Betriebstitte ,,tatsichlich gehort*
s. Vor Art. 10 bis 12 Rz. 24f. Der Ausdruck ,,gewerbliche Titigkeit*
ist — wie im MA-Komm. 77 zu Art. 7 Ziff. 1 und 6fter — als Unterneh-
menstitigkeit 1.S. des Art. 7 zu verstehen (dazu s.o. zu Art. 7 Rz.
21ft.); deutlich zeigt dies die englische Fassung, die in Art. 21 Abs. 2
wie in der Uberschrift zu Art. 7 das Wort ,,business** gebraucht. Eine
Auslegung nach internem deutschen Steuerrecht (Art. 3 Abs. 2 MA) ist
hier nicht geboten.

e) Besonderheiten: Sind Empfinger und Schuldner der Einkiinfte
in demselben Vertragsstaat ansissig und sind die Einkiinfte einer Be-
triebstitte zuzurechnen, die der Empfinger im anderen Vertragsstaat
hat, so gilt, wie soeben ausgefiihrt, fiir die Besteuerung Art. 7; durch
Art. 21 Abs. 2 wird dies bestitigt (vgl. MA-Komm. 77 Ziff. 5 zu
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Art. 21, o. Rz. 21). Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 diirfen die Einkiinfte nur
im Betriebstittenstaat besteuert werden. Verwehrt ist damit dem
Wobhnsitzstaat eine Besteuerung von Dividenden und Zinsen auch in
den Fillen, in denen er sie — jedenfalls in begrenzter H6he - besteuern
diirfte, wenn der Empfinger im anderen Vertragsstaat ansissig wire:
also der Dividenden, die eine im Wohnsitzstaat ansissige Gesellschaft,
sowie der Zinsen, die ein in seinem Gebiet ansissiger Schuldner zahlt.
Entsprechendes gilt fiir Lizenzgebithren, wenn das DBA dem Quellen-
staat cine begrenzte Besteuerung belifit. Der MA-Komm. macht dar-
auf aufmerksam, daB dieses Ergebnis als mifilich empfunden werden
kénne (MA-Komm. 77 Ziff. 5 zu Art. 21, o. Rz. 21). Er regt an, fiir
entsprechende Fille dem Wohnsitzstaat eine Besteuerung in Héhe der
nach Art. 10 bis 12 fiir den Quellenstaat geltenden Sitze zu belassen. Im
Betriebstittenstaat miisse dies dann entsprechend zur Anrechnung fiih-
ren, falls die der Betriebstitte zuzurechnenden Zinsen und Dividenden,
gegebenenfalls auch Lizenzgebiihren dort tatsichlich im Rahmen des
Betriebstittengewinns besteuert wiirden (MA-Komm. 77 2a0). Mit
einer solchen Bestimmung wiirde in diesen Fillen das gleiche Ergebnis
erreicht, wie durch eine Auslegung des Art. 7 Abs. 1 Halbsatz 2, die
dem Wohnsitzstaat das Recht zur Erhebung der Quellensteuer gibe,
wenn auch der Schuldner im Sitzstaat ansissig ist. Aus dem Zusam-
menhang des MA-Kommentars ergibt sich jedoch, daB8 eine solche
Auslegung nicht gewollt ist: allein der Betriebstittenstaat darf die Ein-
kiinfte besteuern, wenn eine Befugnis des Wohnsitzstaates zur Erhe-
bung der Quellensteuer nicht ausdriicklich in das Abkommen aufge-
nommen wurde. Damit hat Art. 21 Abs. 2 auch in den Fillen nur
klarstellende Bedeutung, in denen Schuldner und Empfinger der Be-
triebstitteneinkiinfte in demselben Vertragsstaat ansissig sind (s. dazu
die Erliuterungen zu Art. 10 Abs. 5, insbes. Rz. 227f.).

Ubertrigt ein Unternehmen Vermdgenswerte (Aktien, Obligatio-
nen oder Patente) auf eine Betriebstitte im anderen Vertragsstaat, um
dort steuerlich giinstiger behandelt zu werden, so hingt es vom inner-
staatlichen Recht der Vertragsstaaten ab, ob diese Vermogenswerte
dort als zur Betriebstitte gehdrend betrachtet werden oder ob die
Ubertragung als Scheingeschift oder Steuerumgehung behandelt wird
(s. dazu allgemein die Einleitung Rz. 67ff.). Soweit die Ubertragung
nach dem internen Recht des Betriebstittenstaats steuerlich anerkannt
wiirde, kommt es zusitzlich noch auf die Abgrenzung des Betriebstit-
tenvermogens nach Abkommensrecht an (0. zu Art. 7 Rz. 27, 32);
Art. 21 Abs. 2 unterstreicht dies durch die Wendung, daB die Rechte
oder Vermdgenswerte zur Betriebstitte ,,tatsichlich gehdren’* miissen
(dazu Vor Art. 10 bis 12 Rz. 24f.). Der MA-Komm. erwihnt dariiber
hinaus die Mdglichkeit, eine Bestimmung aufzunehmen, da3 Art. 21
Abs. 2 nicht gelten solle, ,,wenn die ... Gestaltungsmdglichkeiten in
erster Linie dazu verwendet wurden, um die Vorteile dieser Bestim-
mung zu nutzen* (MA-Komm. 77 zu Art. 21 Ziff. 6, o. Rz. 22).

f) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen eines Unternehmens
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und aus unbeweglichem Vermégen, das der Ausiibung einer selbstiin-
digen Arbeit dient, unterliegen der Besteuerung nach dem Belegen-
heitsprinzip (vgl. Art. 6 Abs. 4, sowie o. Rz. 25; Art. 6 Rz. 36f,,
39ff.). Das Belegenheitsprinzip hat Vorrang vor dem Betriebstitten-
prinzip und der Besteuerung am Ort der festen Einrichtung (Art. 6 Rz.
37). Auch gemiB Art. 21 Abs. 2 sind die Einkiinfte aus unbeweglichem
Vermdgen vom Betriebstittenvorbehalt ausgenommen (vgl. MA-
Komm. 77 Ziff. 4 zu Art. 21 MA, o. Rz. 20 sowie Ziff. 3 und 4 zu
Art. 6).

2. Abweichungen:

a) Die Mehrzahl der DBA der Bundesrepublik enthilt keine dem
Abs. 2 entsprechende Regelung. Da die Vorschrift jedoch nur klar-
stellt, was sich schon aus Art. 7 ergibt (s.o. Rz. 26), bedeutet das
sachlich keine Abweichung.

b) Art. 21 Abs. 1 DBA Argentinien stimmt mit Art. 21 MA 63 tiber-
ein, enthilt jedoch in Abs. 2 eine Sondervorschrift fiir die Besteuerung
von VeriuBerungsgewinnen aus beweglichem und unbeweglichem
Vermégen in Dirittstaaten (vgl. dazu: Korn/Debatin Argentinien
S. 212, sowie o. zu Art. 13 Rz. 90). Art. 21 DBA Elfenbeinkiiste ent-
spricht grundsitzlich dem MA 63, scheidet jedoch Einkiinfte aus, die
zu einer im anderen Vertragsstaat belegenen Betriebstitte oder festen
Einrichtung gehoren. Art. 22 DBA Mauritius sowie Art. 21 DBA Neu-
seeland unterscheiden sich von Art. 21 Abs. 2 MA dadurch, daB, ebenso
wie nach Art. 21 DBA Elfenbeinkiiste, die Einkiinfte aus unbewegli-
chem Vermégen nicht ausdriicklich ausgenommen werden. Wegen des
nur klarstellenden Charakters der Vorschrift haben auch diese Abwei-
chungen keine inhaltliche Bedeutung.



Art. 25 Verstindigungsverfahren

Art. 25: Verstindigungsverfahren

MA-Text 1963 MA-Text 1977

1. Ist eine in einem Vertragsstaat an- 1. Ist eine Person der Auffas-
sdssige Person der Auffassung, daf  sung, daB MaBnahmen eines
die MaPnahmen eines Vertragsstaa-  Vertragsstaats oder beider Ver-
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MA-Text 1963

tes oder beider Vertragsstaaten fiir sie
zu einer Besteuerung gefiihrt haben
oder fiihren werden, die diesem
Abkommen nicht entspricht, so kann
sie unbeschadet der nach innerstaatli-
chem Recht dieser Staaten vorgesehe-
nen Rechtsmittel ihren Fall der zu-
standigen Behorde des Vertragsstaa-
tes unterbreiten, in dem sie ansdssig
ist.

2. Halt diese zustindige Behorde die
Einwendung fiir begriindet und ist sie
selbst nicht in der Lage, eine befriedi-
gende Ldsung  herbeizufiihren, so
wird sie sich bemiihen, den Fall durch
Verstindigung mit der zustindigen
Behérde des anderen Vertragsstaates
so zu regeln, daf eine dem Abkom-
men nicht entsprechende Besteuerung
vermieden wird.

3. Die zustindigen Behdrden der
Vertragsstaaten werden sich bemii-
hen, Schwierigkeiten oder Zweifel,
die bei der Auslegung oder Anwen-
dung des Abkommens entstehen, in
gegenseitigem Einvernehmen zu be-
seitigen. Sie konnen auch gemeinsam
dariiber beraten, wie eine Doppelbe-
steuerung in Fillen, die in dem
Abkommen nicht behandelt sind, ver-
mieden werden kann.

4. Die zustiandigen Behdrden der
Vertragsstaaten konnen zur Herbei-
fiihrung einer Einigung im Sinne der
vorstehenden Absdtze unmittelbar
miteinander verkehren. Erscheint ein
miindlicher Meinungsaustausch fiir
die Herbeifiihrung der Einigung
zweckmdfig, so kann ein solcher
Meinungsaustausch in einer Kom-
mission durchgefiihrt werden, die aus
Vertretern der zustindigen Behorden
der Vertragsstaaten besteht.

Art. 25

MA-Text 1977

tragsstaaten fiir sie zu einer Be-
steuerung fiihren oder fiihren
werden, die diesem Abkommen
nicht entspricht, so kann sie un-
beschadet der nach dem inner-
staatlichen Recht dieser Staaten
vorgesehenen Rechtsmittel ih-
ren Fall der zustindigen Behor-
de des Vertragsstaats, in dem sie
ansdssig ist, oder, sofern ihr Fall
von Artikel 24 Absatz1 erfaBt
wird, der zustindigen Behorde
des Vertragsstaats unterbreiten,
dessen Staatsangehériger sie ist.
Der Fall muB innerhalb von drei
Jahren nach der ersten Mittei-
lung der Malnahme unterbrei-
tet werden, die zu einer dem
Abkommen nicht entsprechen-
den Besteuerung fiihrt.

2. Hilt die zustindige Behorde
die Einwendung fiir begriindet
und ist sie selbst nicht in der La-
ge, eine befriedigende Losung
herbeizufiihren, so wird sie sich
bemiihen, den Fall durch Ver-
staindigung mit der zustindigen
Behorde des anderen Ver-
tragsstaats so zu regeln, daB eine
dem Abkommen nicht entspre-
chende Besteuerung vermieden
wird. Die Verstindigungsrege-
lung ist ungeachtet der Fristen
des innerstaatlichen Rechts der
Vertragsstaaten durchzufiihren.
3. Die zustindigen Behorden
der Vertragsstaaten werden sich
bemiihen, Schwierigkeiten oder
Zweifel, die bei der Auslegung
oder Anwendung des Abkom-
mens entstehen, in gegenseiti-
gem Einvernehmen zu beseiti-
gen. Sie konnen auch gemein-
sam dariiber beraten, wie eine
Doppelbesteuerung in Fillen
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MA-Text 1977

vermieden werden kann, die im
Abkommen nicht behandelt
sind.

4. Die zustindigen Behorden
der Vertragsstaaten konnen zur
Herbeifiihrung einer Einigung
im Sinne der vorstehenden Ab-
sitze unmittelbar miteinander
verkehren. Erscheint ein miind-
licher Meinungsaustausch fir
die Herbeifiihrung der Einigung
zweckmifig, so kann ein sol-
cher Meinungsaustausch in einer
Kommission durchgefiihrt wer-
den, die aus Vertretern der zu-
stindigen Behorden der Ver-
tragsstaaten besteht.
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AWD 1961, 92ff.; J. Tittel, Das Verstindigungsverfahren nach den Doppelbe-
steuerungsabkommen, Berlin 1963; K. E. Bachmayr, Rechtsanspruch auf Schutz
gegen internationale Doppelbesteuerung, StuW 1964, 885ff.; K. Teichner, Die
Verstindigung — ein Versuch zu ihrer rechtssystematischen Einordnung —, StuW
1965, 343ff.; Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorentwurf 1968 zu
einem Europiischen Doppelbesteuerungsabkommen, EG-Dok. 11.414/X1V/68
D vom 1.7. 1968; G. Hoffinann, Die Grenzen rechtlicher Streiterledigung im
Vélkerrecht und in internationalen Organisationen, 1969; W. Studer, Uber das
Verstindigungsverfahren in DBA, BIFD 1971, 81ff.; K. Tipke, Verstindigungs-
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verfahren, Rechtsanspruch auf Beseitigung der Doppelbesteuerung oder bloBer
Rechtsreflex? AWD 1972, 589ff.; P. Fischer, Das Verstindigungsverfahren auf
der Grundlage von Doppelbesteuerungsabkommen, StuW 1975, 233ft.; K. Eb-
ling, Die internationalen Steuervertrige als Instrument der Ausschaltung interna-
tionaler Doppelbesteuerung, DStR 1976, 333ff.; D. Miilhausen, Das Verstindi-
gungsverfahren im deutschen internationalen Steuerrecht, 1976; M. Reich, Das
Verstindigungsverfahren nach den internationalen Doppelbesteuerungsabkom-
men, 1976; Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorschlag einer Richtlinie
des Rates iiber Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den
Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen, KOM (76)
611 endg. vom 25. 11. 1976 = BT-Drucksache 8/740 vom 7. 7. 1977, J. Strobl/
J. Zeller, Probleme beim Verstindigungsverfahren in Doppelbesteuerungsab-
kommen beziiglich Einkommen- und Korperschaftsteuer, StuW 1978, 244ft.; L.
und S. Hintzen, Die Systematik des volkerrechtlichen Verstindigungsverfahrens
der Doppelbesteuerungsabkommen, DB 1979, Teil I, 1907ft.; Teil 1I, 1953ff.;
J. F. Avery Jones u.a., The legal nature of the mutual agreement procedure under
the OECD-Model Convention, BTR 1979, 333ff.; 1980, 13ff.; G. Lindencrona/
N. Mattsson, Study of the feasibility of 2 World Tax Court, Madrid Conference of
the Law of the World, 1979; J. F. Avery Jones u.a., Mutual Agreement Procedure,
BIFD 1980, 556ff.; G. Lindencrona/N. Mattsson, Arbitration in Taxation, ET
1980, 263fF.; J. Strobl, German Tax Audits of Foreign Subsidiaries in Germany,
Practice and Experience, ET 1980, 273ff.; K. Koch, Das Verstindigungsverfahren
— Verfahren und praktische Handhabung, Generalbericht, CDFI LXVIa 1981,
13ff.; J. Strobl, Das Verstandigungsverfahren — Verfahren und praktische Hand-
habung, Landesbericht Deutschland, CDFI LXVIa 1981, 171ff.; G. Lindencrona/
N. Mattsson, Arbitration in Taxation, 1981; M. Lehner, Das Verstindigungsver-
fahren — Verfahren und praktische Anwendung —, RIW/AWD 1981, 832ff.; ders.
Méglichkeiten zur Verbesserung des Verstindigungsverfahrens auf der Grundla-
ge des EWG-Vertrages, 1982; H. Krabbe, EG-Schiedsverfahren bei Berichtigung
von Verrechnungspreisen im Konzern, RIW/AWD 1982, 269fF.

A. Allgemeines

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

1. [Grundsatz] Der Artikel enthalt
die Bestimmungen iiber das Verstdn-
digungsverfahren, das einzuleiten ist,
wenn bei Anwendung des Abkom-
mens  Meinungsverschiedenheiten
oder sonstige Schwierigkeiten auftre-
ten. Der Artikel enthalt ferner einige
allgemeine Grundsdtze fiir den Mei-
nungsaustausch zwischen den zu-
standigen Behdrden iiber die Ausle-
gung oder Anwendung des Abkom-

mens.

Ziff. 2's. zu Abs. 1 Rz. 11
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1. [Grundsatz] Artikel 25 sieht
ein Verstindigungsverfahren zur
Beseitigung von Schwierigkeiten
vor, die sich aus der Anwendung
des Abkommens im weitesten
Sinne ergeben.

2. [Regelung in Absatz1 und 2]
In den Absitzen 1 und 2 ist zu-




Allgemeines

MA-Kommentar 1963

35 Art.25

MA-Kommentar 1977

nichst bestimmt, daB die zustin-
digen Behorden der beiden Staa-
ten sich bemiihen werden, solche
Fille durch Verstindigung zu be-
reinigen, in denen Steucrpflichti-
ge einer Besteuerung unterwor-
fen wurden, die dem Abkommen
nicht entspricht.

3. [Regelung in Absatz 3] In Ab-
satz 3 werden die zustindigen Be-
horden der beiden Vertragsstaa-
ten aufgefordert und ermichtigt,
auf dieselbe Weise die bei der An-
wendung oder Auslegung des
Abkommens entstandenen Fra-
gen zu regeln und gemeinsam
dariiber zu beraten, wie eine
Doppelbesteuerung in Fillen ver-
mieden werden kann, die im
Abkommen nicht behandelt sind.
4. [Regelung in Absatz4] Be-
ziiglich der praktischen Durch-
fuhrung dieses Verfahrens be-
schrinkt sich schlieflich der
Artikel in Absatz 4 darauf, die zu-
stindigen Behorden zu ermichti-
gen, unmittelbar miteinander zu
verkehren, ohne sich des diplo-
matischen Weges bedienen zu
miissen, und erforderlichenfalls
in einer zu diesem Zweck eigens
eingesetzten Kommission einen
miindlichen Meinungsaustausch
durchzufiihren.

5. [Kommentar] Da Artikel 25
nur Grundsitze fir das Verstin-
digungsverfahren enthilt, soll der
nachstehende Kommentar diese
Grundsitze niher erliutern und
erforderlichenfalls erginzen, wo-
bei auf die Regeln Bezug genom-
men wird, die im internationalen
Bereich bei der Durchfiihrung
von  Verstindigungsverfahren
oder im innerstaatlichen Bereich
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bei der Durchfilhrung von Ver-
fahren angewandt werden, die in
den meisten Mitgliedstaaten der
OECD zur Entscheidung tber
strittige  Steueranspriiche  be-
stehen.

Ziff. 6 5. zu Abs. 1 Rz. 11

42. [Erfahrungen und Fortent-
wicklung] Das Verstindigungs-
verfahren hat sich im wesentli-
chen bewihrt. Die Vertragsten-
denzen der letzten Jahre lassen er-
kennen, daB3 Artikel 25 das Au-
Berste dessen darstellt, was die
Vertragsstaaten bereit sind zuzu-
gestehen. Die Regelung ist vom
Standpunkt des Steuerpflichtigen
aus gesehen zugegebenermalen
noch nicht ganz befriedigend.
Das deshalb, weil die zustindigen
Behorden lediglich gehalten sind,
eine Ldsung anzustreben, daf} sie
aber nicht verpflichtet sind, eine
solche zu finden (vgl. Ziffer 25).
Ob ein Einvernehmen erzielt
werden kann, hingt weitgehend
von dem Spielraum ab, den das
innerstaatliche Recht der zustin-
digen Behérde zu Vergleichen
liBt. Wird ein Abkommen in
zwei  Vertragsstaaten  unter-
schiedlich ausgelegt oder ange-
wandt und kénnen die zustindi-
gen Behorden sich nicht auf eine
gemeinsame Losung im Verstin-
digungsverfahren einigen, so ist
eine Doppelbesteuerung nach wie
vor moglich, obwohl dies gegen
Sinn und Zweck eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung verstoft.

43. Dies 4Bt sich kaum vermei-
den, ohne tiber den Rahmen eines
Verstindigungsverfahrens  hin-
auszugehen. Ein erster Schritt auf




Allgemeines 7 Art.25
MA-Kommentar 1963 MA-Kommentar 1977

dem Weg zu einer Lésung konnte
darin bestehen, ein Gutachten
einzuholen: Damit konnten die
beiden Vertragsstaaten vereinba-
ren, die Auffassung einer unpar-
teiischen dritten Seite einzuholen,
sich aber die endgiiltige Entschei-
dung vorzubehalten.

44. Das Musterabkommen und
der dazugehoérige Kommentar
sind das Ergebnis einer sehr en-
gen internationalen Zusammen-
arbeit im FiskalausschuB. Eine
naheliegende Moglichkeit  be-
stiinde darin, den Fiskalausschufl
um ein Gutachten iiber die zutref-
fende Auslegung der Bestim-
mungen zu ersuchen, wenn sich
besondere Auslegungsschwierig-
keiten zu bestimmten Punkten
ergeben. Dieses Vorgehen, das
auch dem Auftrag und den Zielen
des Fiskalausschusses entspriche,
kénnte einen wertvollen Beitrag
zu der erstrebenswerten Einheit-
lichkeit bei der Anwendung der
Abkommensbestimmungen lei-
sten.

45. Man kénnte auch das Gutach-
ten eines unabhingigen Schieds-
richters einholen. Fiir die Mit-
gliedstaaten der OECD konnte
z. B. der Fiskalausschuf3 von Zeit
zu Zeit eine Liste der Namen von
Personen erstellen, aus der die zu-
stindigen Behorden der zwei be-
teiligten Staaten den Gutachter
auswihlen konnen.

II. Erlduterungen

7 1. Grundziige: Die Vorschrift enthilt Verfahrensvorschriften fiir
die Beseitigung bzw. Vermeidung der Doppelbesteuerung in einem
Verwaltungsverfahren. Sie gibt den zustindigen Behérden der Ver-
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tragsstaaten die Moglichkeit, Schwierigkeiten bei der Auslegung oder
Anwendung des Abkommens auf Antrag des Steuerpflichtigen oder
ohne solch einen Antrag im gegenseitigen Einvernehmen zu beseitigen,
ohne dafiir erst die diplomatischen Vertretungen einzuschalten.

Art. 25 sieht drei Verfahrensarten vor, die jeweils gesondert und
unabhingig voneinander durchgefiihrt werden kénnen. Uberschnei-
dungen sind jedoch méglich und vom MA auch gewollt. Das Verstin-
digungsverfahren i.e.S. (Art. 25 Abs. 1 und 2, zur Terminologie: D.
Miilhausen, Verstindigungsverfahren, 30) dient der Vermeidung einer
dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung durch MaBnah-
men eines oder beider Vertragsstaaten in Einzelfillen (vgl. Rz. 26ff.).
Hat der Wohnsitzstaat des Steuerpflichtigen ihn abkommenswidrig be-
steuert, so hat dessen fiir die Einleitung des Verstindigungsverfahrens
zustindige Behorde natiirlich auch die Méglichkeit, die dem Abkom-
men widersprechende Besteuerung schon von sich aus, also ohne An-
rufung der zustindigen Behorde des Partnerstaats, zu beseitigen (vgl.
Rz. 61ff.). Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 Satz 1 dient
der Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifeln, die bei der Ausle-
gung oder Anwendung des Abkommens entstehen (vgl. Rz. 90ff.).
Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs.3 Satz 2 dient der ge-
meinsamen Beratung beider Finanzverwaltungen iiber die Vermeidung
einer Doppelbesteuerung in Fillen, die im Abkommen nicht genannt
sind (vgl. Rz. 93). Mit dem Verstindigungsverfahren i.e.S. kann sich
das Konsultationsverfahren in beiden Fillen iiberschneiden, wenn ein
Einzelfall AnlaB8 zu Vereinbarungen gibt, die fiir eine groBere Anzahl
von Fillen Bedeutung haben (vgl. Rz. 89). Art.25 Abs.4 enthilt
Durchfithrungsbestimmungen fiir alle drei Verfahrensarten. Insbeson-
dere gestattet er es den zustindigen Behérden, unmittelbar miteinander
zu verhandeln (vgl. Rz. 108ff.).

2. Geschichtliche Entwicklung: Einen unmittelbaren Behérdenver-
kehr in Steuersachen sowie die Befugnis zur Vereinbarung bestimmter
Verfahrensvorschriften sah erstmals ein Entwurf des Vélkerbunds zu
einem Amtshilfeabkommen in Steuersachen aus dem Jahre 1927 vor.
Ein mit dem heutigen Verstindigungsverfahren vergleichbarer Vor-
schlag ist in dem Vélkerbundsentwurf eines bilateralen DBA aus dem
gleichen Jahr enthalten. Hier war in Art. 14 bereits eine Instanz zur
Schlichtung zwischenstaatlicher Streitigkeiten aus der Auslegung oder
Anwendung des Vertrags ins Auge gefaBit; fiir den Fall, daf3 keine
Einigung zustandekomme, wollte der Entwurf den Vertragsstaaten das
Recht zur Anrufung des Stindigen Internationalen Gerichtshofes geben
(Art. 14 Abs. 2 und 3). Die Musterabkommen von Mexiko und Lon-
don enthielten Rechtsschutzklauseln fiir den Steuerpflichtigen. Art. 25
des UNO-Modells entspricht weitgehend Art. 25 des OECD-MA (zu
diesen Modellen s. die Einleitung Rz. 11, 13). Im Zusammenhang mit
den Arbeiten internationaler Organisationen sind zwei Vorschlige der
Europiischen Gemeinschaft zu erwihnen: ein Vorentwurf der EG-
Kommission zu einem multilateralen europiischen Doppelbesteue-
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Zu Absatz 1 10,11 Art. 25

rungsabkommen aus dem Jahre 1968 (EG-Dok. 11.414/XIV/68-D;
Text: R. Regul, Bd. 8V B2) sowie ein Richtlinienvorschlag der EG-
Kommission an den Rat der EG ,,iiber Bestimmungen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung fiir den Fall der Gewinnberichtigung
zwischen verbundenen Unternehmen (Schiedsverfahren)* (KOM (76)
611 endg. = BT-Drucksache 8/740 vom 7. 7. 1977). Art. 25 des EG-
Vorentwurfs sieht zunichst ein Verstindigungsverfahren vor, das im
wesentlichen mit der Regelung des Art. 25 OECD-MA iiberein-
stimmt. Scheitert eine Verstindigung auf der Grundlage dieser Vor-
schrift, so soll ein stindiger AusschuB der Leiter der nationalen Steuer-
verwaltungen eine endgiiltige, verbindliche Entscheidung treffen. Der
Richtlinienvorschlag der EG-Kommission ist auf die Beseitigung einer
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung zugeschnitten, die bei einer Ge-
winnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen eintreten kann
(vgl. dazu: M. Lehner, Verstindigungsverfahren; sowie H. Krabbe
RIW/AWD 1982, 269).

3. Abgrenzung: Art. 25 bildet keine Rechtsgrundlage fiir den zwi-
schenstaatlichen Austausch von steuerlich relevanten Informationen,
soweit dieser nicht fiir die Durchfithrung des Verstindigungsverfah-
rens notwendig ist. Die Geheimhaltungsvorschriften des Art. 26 sind
jedoch auch in diesem Fall zu beachten (vgl. dort Rz. 24). Werden
dariiber hinaus im Rahmen von Verstindigungsverhandlungen Infor-
mationen ausgetauscht, so richtet sich dieses Verfahren insgesamt nach
Art. 26. = Nach Art. 9 Abs. 2 letzter Halbsatz MA 77 werden sich die
zustindigen Behdrden der Vertragsstaaten konsultieren, um Zweifel
bei der Bestimmung angemessener Verrechnungspreise einvernehm-
lich zu beseitigen. Hier handelt es sich um eine Verweisung auf Art. 25,
und zwar nicht allein, wie das Wort ,,konsultieren‘‘ nahelegen konnte,
auf die Konsultationsverfahren i.S. des Abs. 3, sondern auf das Ver-
stindigungsverfahren in all seinen Anwendungsformen (vgl. Art. 9 Rz.
66ff.).

Zur Bedeutung der beiden Formen des Konsultationsverfahrens
nach Abs. 3 im Zusammenhang mit Anderungen oder Erginzungen
von DBA s.u. Rz. 93. Uber das Verhiltnis des Verstindigungsverfah-
rens zum innerstaatlichen Recht s. u. Rz. 36, 59ff.; 68ff.

B. Zu Absatz 1

1. MA-Kommentar
MA-Kommentar 1963 ) MA-Kommenta}' 1977
Ziff. 1 5. zu Allgemeines Rz. 1 Ziff. 5 s. zu Allgemeines Rz. 5

2. [Antragsbefugnis] Die in den 6. [Antragsbefugnis] Die Regeln
Absdtzen 1 und 2 enthaltenen Re-  der Absitze 1 und 2 sehen fiir
geln sehen fiir besondere Fille die Be-  Einzelfille die Beseitigung von
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seitigung von Besteuerungen vor, die
dem Abkommen nicht entsprechen.
Absatz 1 rdumt dem Steuerpflichti-
gen das Recht ein, sich an die zustin-
dige Behirde des Vertragsstaates zu
wenden, in dem er ansdssig ist. Der
Steuerpflichtige kann von diesem
Recht ohne Riicksicht darauf Ge-
brauch machen, ob er alle ihm nach
innerstaatlichem Steuerrecht beider
Staaten zustehenden Rechtsmittel er-
griffen hat. Die Inanspruchnahme
dieses Rechts setzt auch nicht voraus,
daf die betreffenden Mafinahmen be-
reits eine Besteuerung ergeben haben,
die dem Abkommen nicht entspricht;
es geniigt, daf die bereits getroffenen
Mapnahmen die offensichtliche Ge-
fahr einer solchen Besteuerung in sich
schliefen.

Ziff. 3s. zu Abs. 2 Rz. 48
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Besteuerungen vor, dic dem
Abkommen nicht entsprechen.
Bekanntlich kénnen die Steuer-
pflichtigen in diesen Fillen in der
Regel, und zwar entweder sofort
oder nach Abweisung ihres Ein-
spruchs durch die Steuerbehérde,
ein Steuergericht anrufen. Hat
sich die dem Abkommen nicht
entsprechende Besteuerung aus
der unrichtigen Anwendung des
Abkommens in beiden Staaten
ergeben, so sind die Steuerpflich-
tigen gezwungen, in jedem Staat
den Rechtsweg zu beschreiten
und alle damit verbundenen
Nachteile und UngewiBheiten
auf sich zu nehmen. Absatz1
eréffnet nun den betroffenen
Steuerpflichtigen ohne sie der tib-
lichen Rechtsmittel zu berauben,
ein Verfahren, das als Verstindi-
gungsverfahren bezeichnet wird,
da es in seiner zweiten Phase dar-
auf abzielt, den strittigen Fall
durch Vergleich, d.h. durch
Einigung der zustindigen Behor-
den beizulegen, wihrend die erste
Phase vom Vorbringen der Ein-
wendungen bis zur dariiber erge-
henden Entscheidung der zustin-
digen Behorde ausschlieBlich im
Wohnsitzstaat abgewickelt wird
(auBer das Verfahren wird vom
Steuerpflichtigen wegen der An-
wendung des Artikels 24 Ab-
satz 1 in dem Staat, dessen Staats-
angehdriger er ist, in Gang ge-
setzt).

7. [Besonderes Verfahren] Das
Verstindigungsverfahren ist ein-
deutig ein besonderes Verfahren
aufBlerhalb des innerstaatlichen
Rechts. Deshalb kann ¢s nur in
Fillen, fiir die Absatz1 gilt, in
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Zu Absatz 1

MA-Kommentar 1963

13 Art. 25

MA-Kommentar 1977

Anspruch genommen werden,

d.h., wenn eine Steuer entgegen

den Abkommensbestimmungen

erhoben worden ist oder erhoben
werden soll. Widerspricht eine

Besteuerung sowohl dem Ab-

kommen als auch dem innerstaat-

lichen Recht, so kommt das Ver-
stindigungsverfahren nur inso-
weit in Betracht, als das Abkom-
men berithrt ist, es sei denn,
es besteht ein Zusammenhang
zwischen den angewendeten

Abkommensbestimmungen und

den unrichtigerweise angewende-

ten Bestimmungen des inner-
staatlichen Rechts.

8. [Anwendungsbereich] In der

Praxis findet das Verfahren weit-

aus iiberwiegend auf Fille An-

wendung, in denen die betreffen-
de MaBnahme zu einer Doppel-
besteuerung fithrt, die gerade
durch das Abkommen vermieden
werden soll. Von den hiufigsten

Fillen seien erwihnt:

— Fragen im Zusammenhang mit
der Belastung einer Be-
triebstitte durch einen Teil der
Geschiftsfiihrungs- und allge-
meinen  Verwaltungskosten
des Unternehmens gemiB
Artikel 7 Absatz 3;

~ Besteuerung des iibersteigen-
den Teils der Zinsen und Li-
zenzgebithren nach Artikel 9,
Artikel 11 Absatz6  und
Artikel 12 Absatz4 im Staat
des Schuldners bei Bestehen
besonderer Beziehungen zwi-
schen Schuldner und Gliu-
biger;

- Fille, in denen ein Mangel an
Information iber die tatsich-
liche Lage des Steuerpflichti-
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gen zur unrichtigen Anwen-
dung des Abkommens gefiihrt
hat, insbesondere beziiglich
der Bestimmung des Wohnsit-
zes (Artikel 4 Absatz2), des
Bestehens einer Betriebstitte
(Artikel 5) oder {iber die Kurz-
fristigkeit der Ausiibung einer
unselbstindigen Arbeit
(Artikel 15 Absatz 2).

9. [Gewinnberichtigungsfille]
Sind, gestiitzt auf Artikel9 Ab-
sitze1 und 2, im Fall von Ge-
winnzurechnungen bei verbun-
denen Unternchmen entspre-
chende Berichtigungen vorzu-
nehmen, so kdnnen diese Gegen-
stand eines Verstindigungsver-
fahrens bilden, sofern die be-
tragsmiBige Festsetzung Schwie-
rigkeiten bereitet.

10. [Abkommenswidrige Be-
steuerung] Das Verstindigungs-
verfahren findet auch Anwen-
dung, ohne daB eine dem
Abkommen  widersprechende
Doppelbesteuerung vorliegt, so-
bald die angefochtenc Besteue-
rung unmittelbar einer Bestim-
mung des Abkommens wider-
spricht. Dies ist der Fall, wenn
ein Staat bestimmte Einkiinfte
besteuert, fiir die das Abkommen
das ausschlieBliche Besteuerungs-
recht dem anderen Staat zuer-
kennt, obwohl der letztere wegen
einer Liicke in seinem innerstaat-
lichen Recht davon keinen Ge-
brauch machen kann. Eine andere
Art von Fillen betrifft Personen,
die als Staatsangehdrige des einen
Vertragsstaats im anderen Staat
ansissig sind und dort einer Be-
steuerung unterliegen, die im
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Zu Absatz 1

MA-Kommentar 1963

Ziff. 4s. zu Abs. 2 Rz. 49

5. [Antragsfrist] Der Artikel sieht
keine Frist fiir die Stellung der An-
trdge nach Absatz 1 vor. Fristen, die
zweiseitig vereinbart werden, sollen
geniigend lang sein.

Ziff. 6 s. zu Abs. 3 Rz. 81

81 Vogel. DBA

16,17 Art. 25

MA-Kommentar 1977

Sinne des Artikels 24 Absatz 1
diskriminierend ist.

11. [Innerstaatliche Rechtsmit-
tel) Bemerkt sei, daB das Ver-
stindigungsverfahren anders als
das innerstaatliche Rechtsmittel-
verfahren vom Steuerpflichtigen
in Gang gesetzt werden kann, oh-
ne daB er abwarten miiBte, bis die
Besteuerung, die nach seiner
Auffassung ,,dem Abkommen
nicht entspricht, durchgefiihrt
oder durch Bescheid wirksam ge-
worden ist. Um das Verfahren in
Gang zu setzen, geniigt der
Nachweis, daB ,,MaBnahmen ei-
nes Vertragsstaates oder beider
Vertragsstaaten‘* zu einer solchen
Besteuerung fiilhren werden und
daB das Risiko einer solchen Be-
steuerung nicht nur méglich,
sondern wahrscheinlich ist. Mit
den hier angesprochenen MaB-
nahmen sind alle Handlungen
oder Entscheidungen gesetzgebe-
rischer oder administrativer Art
von allgemeiner oder nur be-
stimmte Fille betreffender Be-
deutung gemeint, deren unmit-
telbare oder notwendige Folge ei-
ne dem Abkommen widerspre-
chende Besteuerung zu Lasten
des Antragstellers ist.

12. [Antragsvoraussetzungen)
Damit Einwendungen nach Ab-
satz 1 zulissig sind, miissen zwei
dort ausdriicklich geforderte
Voraussetzungen erfllt sein: Sie
miissen grundsitzlich bei der zu-
stindigen Behorde des Wohnsitz-
staates des Steuerpflichtigen (au-
Ber das Verfahren wird vom
Steuerpflichtigen wegen der An-
wendung des Artikels 24 Abs. 1
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in dem Staat in Gang gesetzt, des-
sen Staatsangehdriger er ist) und
dort innerhalb von drei Jahren
nach der ersten Mitteilung der
MaBnahme vorgebracht werden,
die zu einer dem Abkommen
nicht entsprechenden Besteue-
rung fithrt. Das Abkommen ent-
hile fiir den Antrag keine beson-
deren Formvorschriften. Die zu-
stindigen Behorden koénnen er-
forderlichenfalls besondere Ver-
fahrensvorschriften erlassen. Ist
kein besonderes Verfahren vor-
geschrieben, so koénnen die Ein-
wendungen in der gleichen Weise
unterbreitet werden wie Einwen-
dungen in steuerlichen Angele-
genheiten, die an die Steuerbe-
hérden des betreffenden Staates
gerichtet werden.

13. [Zustindige Behorde] Die
vom Steuerpflichtigen zu erfil-
lende Voraussetzung, sich an die
zustindige Behdrde des Staates
zu wenden, in dem er ansissig ist
(auBer das Verfahren wird vom
Steuerpflichtigen wegen der An-
wendung des Artikels 24 Ab-
satz1 in dem Staat in Gang ge-
setzt, dessen Staatsangehoriger er
ist), gilt ganz allgemein, ohne
Riicksicht darauf, ob die bean-
standete Besteuerung in diesem
oder im anderen Staat erfolgte
und ob eine doppelte Besteue-
rung eingetreten ist oder nicht.
Hat der Steuerpflichtige nach
Durchfiihrung der beanstandeten
MaBnahme oder Besteuerung sei-
nen Wohnsitz in den anderen
Vertragsstaat verlegt, so muf} er
dessen ungeachtet seine Einwen-
dungen an die zustindige Behér-
de des Staates richten, in de -
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wihrend des Jahres ansissig war,
fiir das die Steuer erhoben wurde
oder erhoben werden soll.

14. [Staatsangehorigkeitsdiskri-
minierung] In dem bereits er-
wihnten Fall des Steuerpflichti-
gen, der als Staatsangehoriger des
einen Staates im anderen Staat an-
sdssig ist oder der geltend mach,
daB er in diesem anderen Staat ei-
ner MaBnahme oder Besteuerung
unterworfen worden ist, die im
Sinne des Artikels 24 Absatz 1
diskriminierend ist, diirfte es je-
doch aus naheliegenden Griinden
gerechtfertigt sein, thm in Ab-
weichung von der vorstehend
dargelegten allgemeinen Regel zu
gestatten, seine Einwendungen
bei der zustindigen Behérde des
Vertragsstaats vorzubringen,
dessen Staatsangehdriger er ist.
Im dbrigen ist diese Behorde
auch zustindig fir Einwendun-
gen einer Person, die zwar nicht
in einem Vertragsstaat ansissig,
aber Staatsangehoriger eines Ver-
tragsstaats ist, und deren Fall von
Artikel 24 Absatz 1 erfaBt wird.
15. [Antragswahlrecht] Die Ver-
tragsstaaten konnen auch, wenn
sie dies fiir zweckmiBiger halten,
dem Steuerpflichtigen die Mog-
lichkeit einriumen, seinen Fall
der zustindigen Behorde des ei-
nen oder des anderen Staates zu
unterbreiten. Dazu miiBte Ab-
satz 1 folgende Fassung erhalten:
,»(1) Ist eine Person der Auffas-
sung, daB MaBnahmen eines Ver-
tragsstaats oder beider Vertrags-
staaten flir sie zu einer Besteue-
rung fiihren oder fithren werden,
die diesem Abkommen nicht ent-
spricht, so kann sie unbeschadet
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der nach dem innerstaatlichen
Recht dieser Staaten vorgesehe-
nen Rechtsmittel ihren Fall der
zustindigen Behorde des einen
oder des anderen Vertragsstaates
unterbreiten. Der Fall mu8 inner-
halb von drei Jahren nach der er-
sten Mitteilung der MaBnahme
unterbreitet werden, die zu einer
dem Abkommen nicht entspre-
chenden Besteuerung fiihrt.*

16. [Frist] Die durch den zweiten
Satzdes Absatzes1 zur Unter-
breitung von Einwendungen
vorgeschene Frist von drei Jahren
soll die Verwaltung vor verspite-
ten Eingaben schiitzen. Die Frist
ist als Minimum anzusehen, so
daB die Vertragsstaaten in ihren
zweiseitigen Abkommen im In-
teresse der Steuerpflichtigen eine
lingere Frist vorsehen kénnen,
z.B. entsprechend den Fristen,
die nach den jeweiligen inner-
staatlichen ~ Regelungen  fir
Steuerabkommen  vorgesehen
sind. Der zweite Satz des Ab-
satzes 1 kann entfallen, wenn die
Vertragsstaaten iibereinstim-
mend der Auffassung sind, daB
ihre jeweiligen innerstaatlichen
Regelungen ohne weiteres fiir
diese Einwendungen gelten und
fiir den Steuerpflichtigen giinsti-
ger sind, entweder weil diese Re-
gelungen eine lingere Frist oder
gar keine Frist fiir Einwendungen
dieser Art vorsehen.

17. ([Fristbeginn] Die Bestim-
mung, wonach die Dreijahresfrist
mit dem Tag der ,,ersten Mittei-
lung der MaBinahme, die zu einer
dem Abkommen nicht entspre-
chenden Besteuerung fiihrt, zu
laufen beginnt, ist in der fiir den
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Steuerpflichtigen glinstigsten
Weise auszulegen. Daher beginnt
die Frist selbst dann, wenn die
Besteuerung  unmittelbar  auf
Grund einer allgemeinen Verwal-
tungsentscheidung oder Verwal-
tungsmafinahme vorgenommen
werden konnte, erst am Tag der
Mitteilung der EinzelmaBnahme,
die zu der Besteuerung fiihrt,
d.h. bei der giinstigsten Ausle-
gung im Zeitpunkt der Besteue-
rungsmafnahme selbst, wie diese
durch Zustellung eines Steuerbe-
scheides, einer amtlichen Zah-
lungsaufforderung oder einer
sonstigen Urkunde zur Erhebung
der Steuer zum  Ausdruck
kommt. Wird die Steuer durch
Abzug an der Quelle erhoben, so
beginnt der Lauf der Frist im
Zeitpunkt der Zahlung der Ver-
giitungen; kann der Steuerpflich-
tige aber nachweisen, dafl er erst
zu einem spiteren Zeitpunkt von
dem Abzug erfahren hat, so be-
ginnt der Lauf der Frist an diesem
Zeitpunkt. Ergibt sich die dem
Abkommen nicht entsprechende
Besteuerung erst aus dem Zu-
sammenwirken von Entschei-
dungen oder MaBinahmen, die in
beiden Vertragsstaaten getroffen
werden, so beginnt der Lauf der
Frist mit der ersten Mitteilung
der jiingsten Entscheidung oder
MaBnahme.

18. [Verfahrensablauf] Hinsicht-
lich des Ablaufs des eigentlichen
Verfahrens sind zwei aufeinan-
derfolgende Phasen zu unter-
scheiden (vgl. Ziffer 6).

19. [Abhilfeverfahren] Die durch
die Einwendungen des Steuer-
pflichtigen  eingeleitete  Phase

1285



Art. 25 25

MA-Kommentar 1963

Verstindigungsvcrfahren

MA-Kommentar 1977

spielt sich ausschlieBlich zwi-
schen dem Steuerpflichtigen und
der zustindigen Behorde seines
Wohnsitzstaates ab (aufler das
Verfahren wird vom Steuer-
pflichtigen wegen der Anwen-
dung des Artikels 24 Absatz 1 in
dem Staat in Gang gesetzt, dessen
Staatangehoriger er ist). Absatz 1
raumt dem Steuerpflichtigen das
Recht ein, sich an die zustindige
Behorde des Staates zu wenden,
in dem er ansissig ist, ohne
Riicksicht darauf, ob er die
Rechtsmittel erschopft hat, die
ihm nach dem innerstaatlichen
Recht eines jeden der beiden Staa-
ten zur Verfligung stehen. Diese
zustindige Behorde ist verpflich-
tet zu priifen, ob die Einwendun-
gen gerechtfertigt sind, und
wenn sie berechtigt sind, muB sie
eine der in Absatz 2 vorgesehencn
MaBnahmen ergreifen.

Ziff. 20 s. zu Abs. 2 Rz. 48

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 1

(= o
& < 2 E
£ 2 s |3
§2 o g 3
532 s | B | %
>3 §° g 2
25 DBA Artikel 85 a3z £ S Rz,
g E ?tg ﬁ 2 £ %
Sc6o sE oE S =
BES 28 SE So B,
§95 SE s£ £5 s
L3 £8 58 | 28 | Z
B27 <& 2 &e £
Agypten XX Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis | — — 43
rung
Argentinien 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26,
Australien 23 Abs. 1 =MA =MA — —_— —_— 2641,
Belgien 25 Abs. 1 Doppelbesteue- | = MA =MA —_ 2Jahre | 26ff, 43,47
rung
Brasilien 26 Abs. 1 =MA =MA =MA _ —_— 26ff.
Dénemark 21 Abs. 1 Doppelbesteue- [ Nachweis =MA —_ —_— 43
rung
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sST© (3] o E > =
B5 S a3 EE So G
85 g |22 | 2% |g
= = © = =
322 & 22 |38 |%
Elfenbeinkiste | 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Finnland 1935 13 Satz 1 Doppelbesteve- | Nachweis (im Gbrigen eigenstandige 431
rung Regelung)
Finnland 1979 | 25Abs.1 =MA =MA =MA _— —_ 26ff.
Frankreich 25 Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis _— —_ —_ 43f.
rung
Griechenland XX Abs. 1 Doppelbesteue- { Nachweis _ _— _— 43t.
Satz1 rung
GroBbritannien | XVIAAbs.1| =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Indien XVIIl Satz 1 Doppelbesteue- | Nachweis (im Gbrigen eigenstandige 43f.
rung Regelung)
Indonesien 24 Abs. 1 =MA =MA =MA _ —_— 26ff.
Iran 26 Abs. 1 = MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Irland XXIV Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis —_ —_ e 43f.
Satz1 rung
Island 25 Abs. 1 =MA =MA =MA _— —_— 26ff.
Israel 21 Abs. 1 Doppelbesteve- | Nachweis —_ — —_ 43f.
Satz1 rung
Italien 15 Satz1 Doppelbesteue- | Nachweis (im Gbrigen eigenstandige 43f.
rung Regelung)
Jamaika 25 Abs. 1 =MA =MA =MA — —_ 26ff.
Japan 25 Abs. 1 = MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Kanada 1956 XVIll Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis (im Ubrigen eigenstandige 43f.
Satz1 rung Regelung)
Kanada 1981 25 Abs. 1 =MA =MA =MA =MA77 | — 26ft., 46
Kenia 25 Abs. 1 =MA =MA =MA _ =MATT | 26ff; 47
Korea 24 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Liberia 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26t
Luxemburg 22 Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis =MA e _— 43
rung
Malaysia 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Malta 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Marokko 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Mauritius 26 Abs. 1 =MA =MA =MA =MAT7 | =MATT | 26ff, 46f.
Neuseeland 24 Abs.1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Niederlande 22 Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis =MA _— —_ 43
rung
Norwegen 21 Abs.1 Doppelbesteue- | Nachweis =MA —_ _— 43
rung
Osterreich 19 Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis =MA —_— —_ 43
rung
Pakistan XVl Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis _ —_— _—_ 43ff.
Satz1 rung
Polen 22 Abs. 1 =MA =MA =MA — — 26ff.
Portugal 26 Abs. 1 =MA =MA =MA =MAT77 | 2Jahre | 26ff., 46f.
Rumanien 20 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Sambia 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff.
Schweden 23 Abs.1 Doppelbesteue- | Nachweis =MA _— —_ 43
rung
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Schweiz %Abs.1 | =MA =MA =MA | — | — | |
Singapur 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_ 26ff.
Spanien 25 Abs. 1 =MA =MA =MA _— —_— 26t
Srilanka(Cey- | XIXAbs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis _ —_— _ 431,
lon) 1962 Satz1 rung
Srilanka 1979 | 26 Abs.1 =MA =MA =MA — —_ 26f.
Siidafrika 22 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_— 261t
Satz 1
Thailand 24 Abs.1 =MA =MA =MA —_— _— 26ff.
Trinidad und 24 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_— 26t !
Tobago
Tschechoslo- | 25 Abs. 1 =MA =MA =MA | — — 2%tt !
wakei !
Tunesien 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_ —_ 26ff. !
Ungarn 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_— 26ff.
USA XVIl Abs. 1 Doppelbesteue- | Nachweis (im Ubrigen eigenstandige 431, i
Satz 1 rung Regelung) ‘
USSR 22 Abs. 1 =MA =MA —_— —_— —_ 261f.
Zypern 25 Abs. 1 =MA =MA =MA —_— —_— 26t. !
1
,;
II1. Erlduterungen
1. Normalfassung entsprechend MA ,‘
26  a) Grundziige, Abgrenzung: Art. 25 Abs. 1 regelt dic Antragsbe-
fugnis des Steuerpflichtigen fiir das Verstindigungsverfahren i.e.S.
Dieses Verfahren betrifft jeweils Einzelfille; es setzt voraus, daB ein
Steuerpflichtiger der Auffassung ist, er werde abkommenswidrig be-
steuert. Demgegeniiber kénnen die Konsultationsverfahren des Art. 25
Abs. 3 sowohl einen Einzelfall wie eine unbestimmte Vielzahl von Fil-
len zum Gegenstand haben. Eine Abkommensverletzung braucht nicht
behauptet zu sein; es geniigen Schwierigkeiten, Zweifel oder durch das
Abkommen nicht geléste Doppelbesteuerungsfille.
27  b) Regelung: Meint
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— eine in einem Vertragsstaat ansissige Person

— daBl MaBnahmen eines Vertragsstaats oder beider Vertragsstaaten

~ fiir sie zu einer Besteuerung fiihren oder fithren werden, die dem
Abkommen nicht entspricht,

so kann sie
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Zu Absatz 1 28-31 Art. 25

- unbeschadet der nach dem innerstaatlichen Recht der Vertragsstaa-
ten vorgesehenen Rechtsmittel

bei der zustindigen Behorde Antrag auf Einleitung eines Verstindi-

gungsverfahrens stellen.

Entsprechendes gilt, wenn ein VerstoB gegen Art. 24 Abs. 1 behaup-
tet wird, fiir Staatsangehdorige der Vertragsstaaten, auch wenn sie nicht
im Gebiet eines Vertragsstaats ansissig sind.

¢) Zum Begriff der ,,ansdssigen Person‘‘ s. 0. zu Art. 3 Rz. 14 und
zu Art. 4 Rz. 24ff. Wihrend Art. 25 Abs. 1 MA 63 noch ausdriicklich
von einer ,,in einem Vertragsstaat ansissige(n) Person* sprach, ergibt
sich das Erfordernis nach dem MA 77 nur noch mittelbar daraus, dafl
der Antrag bei der zustindigen Behorde des Vertragsstaats zu stellen
ist, in dem die Person ansissig ist. Auf eine Abkommenswidrigkeit
kann sich tberdies nur berufen, wer abkommensberechtigt ist; auch
hierfiir ist aber nach Art. 1 MA Ansissigkeit in einem Vertragsstaat
erforderlich. Eine Ausnahme besteht lediglich fiir Personen, die sich
auf eine Verletzung des Verbots der Staatsangehérigkeitsdiskriminie-
rung nach Art. 24 Abs. 1 berufen. Art. 24 Abs. 1 schiitzt auch Staatsan-
gehorige der Vertragsstaaten, die nicht in einem Vertragsstaat ansissig,
somit nicht abkommensberechtigt i.S. des Art. 1 sind. DemgemiB
muBte fiir diese Personen auch die Befugnis, einen Antrag auf Einlei-
tung eines Verstindigungsverfahrens zu stellen, entsprechend erweitert
werden (vgl. MA-Komm. 77 Ziff. 14, o. Rz. 19).

An einem Verstindigungsverfahren im Sinne der Abs. 1 und 2 kén-
nen nur die Behordenvertreter der beiden Staaten teilnehmen, deren
Steuern betroffen sind. Ist z. B. bei Gewinnermittlungsfillen die Be-
steuerung — mittelbar — in einem weiteren Staat betroffen, so kann die
zustindige Behorde dieses Staates nur im Rahmen eines Verstindi-
gungsverfahrens mit einem oder den beiden erstgenannten Staaten titig
werden. Es gibt also grundsitzlich kein mehrseitiges Verstindigungs-
verfahren.

d) Schon die Auffassung, da3 MaBnahmen eines oder beider Ver-
tragsstaaten fiir sie zu einer dem Abkommen nicht entsprechenden
Besteuerung fiihren oder fithren werden, eroffnet der abkommensbe-
rechtigten Person die Befugnis, den Antrag auf Einleitung eines Ver-
stindigungsverfahrens zu stellen; der Nachweis, da eine Doppelbe-
steuerung eintreten werde oder bereits eingetreten sei, ist nach der
iberwiegenden Staatenpraxis nicht erforderlich (vgl. Rz. 43). Nachzu-
weisen ist nur, soweit sie zweifelhaft sein konnte, die Besteuerung; im
ibrigen braucht der Antragsteller nur seine Rechtsauffassung darzule-
gen, daB die Besteuerung dem Abkommen nicht entspreche. Enthilt
das innerstaatliche Steuerrecht dem § 90 Abs. 2 AO vergleichbare Vor-
schriften iiber die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen bei der Er-
mittlung von Auslandssachverhalten, so obliegt es dem Antragsteller
ferner, die fur seine Rechtsauffassung maBgebenden Tatsachen offen-
zulegen.

Einige Staaten leiten das Verstindigungsverfahren auch ohne Antrag
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des Steuerpflichtigen — d.h. von Amts wegen — ¢in, wenn mit der
Regelung des Einzelfalles eine aligemeine Regelung angestrebt wird
(K. Koch CDFI LXVIa, 39).

e) Eine dem Abkommen nicht entsprechende, d. h. ihm widerspre-
chende Besteuerung liegt vor, wenn eine Steuerpflicht geltend gemacht
und/oder durchgesetzt wird, die sich bei richtiger Auslegung und An-
wendung des Abkommens auf den richtig festgestellten Sachverhalt so
nicht ergibt. Dabei muB die Besonderheit des DBA beriicksichtigt wer-
den, die darin besteht, daB es materielles innerstaatliches Recht ein-
schrinkt (vgl. die Einleitung Rz. 24). Daraus folgt, daB eine dem
Abkommen widersprechende Besteuerung sich ergeben kann: (1.) aus
einer falschen Auslegung und Anwendung des Abkommensrechts, al-
so von Rechtsnormen eines vélkerrechtlichen Vertrags, (2.) aus einer
fehlerhaften Anwendung des innerstaatlichen Rechts, insofern das
Abkommensrecht auf dieses Bezug nimmt oder das innerstaatliche
Recht einen Teil des Sachverhalts bildet, auf den das DBA-Recht ange-
wandt wird, (3.) aus unrichtigen Feststellungen zum tatsichlichen
Sachverhalt. Alle drei Typen von Fehlern kénnen Gegenstand eines
Verstindigungsverfahrens sein. Besondere Schwierigkeiten bestehen,
wenn der Abkommensschutz wegen einer miBbriuchlichen Inan-
spruchnahme des DBA versagt werden soll (vgl. zum ,,treaty-shop-
ping* die Einleitung Rz. 67ff., sowie H. Debatin DB 1979, 181; J. Piltz
RIW/AWD 1982, 414, 418 jew. m. w. Nachw.).

Nicht erforderlich ist, da8 die fehlerhafte Rechtsanwendung oder
Tatsachenfeststellung zu einer Doppelbesteuerung fiihrt. Eine dem
Abkommen nicht entsprechende Besteuerung liegt auch dann vor,
wenn — etwa aufgrund einer unrichtigen Anwendung des Progressions-
vorbehalts — ein zu hoher Steuersatz erhoben wird. Selbst mit dem
Ziel, eine Freistellung in beiden Vertragsstaaten zu erreichen, kann ein
Verstindigungsverfahren beantragt werden. Zwar sollen die DBA nur
Doppelbesteuerung beseitigen; die Doppelfreistellung als Ergebnis ist
unerwiinscht. Wo sich die Doppelfreistellung aber aus einer richtigen
Anwendung des Abkommensrechts ergibt, bleiben die Staaten an die-
ses von ihnen selber gesetzte Recht auch dann gebunden, wenn das
Ergebnis unerwiinscht ist; sie kénnen allenfalls das DBA fiir die Zu-
kunft in dem dafiir vorgesehenen Verfahren indern.

Die abkommenswidrige Besteuerung mufl auf Manahmen eines
oder beider Vertragsstaaten beruhen. ,,MaBinahmen* kénnen sowohl
in einem Handeln als auch in einem Unterlassen bestehen; entscheidend
ist, ob das Handeln oder Unterlassen fiir eine dem Abkommen nicht
entsprechende Besteuerung kausal geworden ist oder werden kann.

Zu einer dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung miis-
sen die MaBnahmen fiir die Person fiihren, die den Antrag auf Einlei-
tung eines Verstindigungsverfahrens stellt. Damit wird eine Form des
Rechtsschutzbediirfnisses umschrieben. Schon vor der Aufnahme des
Art. 9 Abs. 2 in das MA 77 wurde in der Literatur die Ansicht vertre-
ten, daB Subjektidentitit fiir die Antragsbefugnis im Verstindigungs-
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verfahren nicht zu verlangen, auch eine ,,wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung’* hierfiir ausreichend sei (vgl. Korn/Debatin Syst. I A1l
Rdnr. 11; Einfithrungsschreiben zum AStG Tz. 1.15; D. Miilhausen,
Verstindigungsverfahren, 163; MA-Komm. 77 zu Art. 9 Ziff. 7; zu
Art. 25 Ziff. 9, o. Rz. 14; C. Bellstedt, Die Besteuerung international
verflochtener Gesellschaften, 223; H. Reuter CDFI LIVa Il 14, mit Hin-
weis auf die Vertragspraxis; vgl. insbesondere DBA Kanada 1981,
Art. 25 Abs. 4 Buchst. b, der die Konsultation ausdriicklich fiir die
iibereinstimmende Aufteilung der Gewinne auf verbunde Unterneh-
men 1. S. des Art. 9 vorsieht). Art. 9 Abs. 2 hat dies jetzt bestitigt. Die
Feststellung gilt aber, wie zu wiederholen ist, nur fiir die Antragsbe-
fugnis; ob eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung abkommenswidrig
ist, kann nur aus den konkreten Normen des DBA entnommen werden
(verneinend fiir DBA Schweiz 1931/1957: BFH BStBI. 1982, 583).

f) Die Antragsbefugnis besteht unbeschadet der nach dem inner-
staatlichen Recht der Vertragsstaaten vorgesehenen Rechtsmittel.
Rechtsmittel sind simtliche auBergerichtliche und gerichtliche Verfah-
ren, die das innerstaatliche Recht zur Uberpriifung von MaBinahmen
der Finanzverwaltungsbehorden zur Verfligung stellt. Unbeschadet
dieser Rechtsmittel bringt zum Ausdruck, dafl das Recht, ein Verstin-
digungsverfahren zu beantragen, vor, neben, anstelle und nach den
innerstaatlichen Verfahren besteht (vgl. MA-Komm. 77 Ziff. 11, o.
Rz. 16). Durchbrochen wird hiermit die allgemein anerkannte Regel
des Volkerrechts, da3 die Einzelperson vor der Inanspruchnahme zwi-
schenstaatlicher Streitschlichtungsmoglichkeiten den erfolglosen Ver-
such unternommen haben muB, ihre Rechte vor den Behérden und
Gerichten des schidigenden Staats durchzusetzen (,,rule of the exhaus-
tion of local remedies*, s. dazu D. Miilhausen, Verstindigungsverfah-
ren, 125 m. w. Nachw.). Die Klausel bezieht sich nach ihrem Wortlaut
nur auf die Antragsbefugnis. Ob der Antragsbefugnis auch eine Ent-
scheidungsbefugnis der Behdrdenvertreter unbeschadet der Ergebnis-
se innerstaatlicher Rechtsmittel entspricht, wird noch zu erértern sein
(s.u. zu Abs. 2 Rz. 59ff.; 68ft.).

g) Der Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens ist bei
der zustindigen Behorde (Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ MA) des Wohnsitz-
staates zu stellen; geht es um eine Verletzung des Art. 24 Abs. 1, bei der
zustindigen Behorde desjenigen Vertragsstaats, dessen Staatsangeho-
rigkeit der Antragsteller besitzt. Welche Behérde die ,,zustindige Be-
horde** 1.S. des DBA ist, ist in allen deutschen Abkommen - mit
Ausnahme der Vorkriegsabkommen Finnland 1935 und Italien - jeweils
fiir beide Vertragsstaaten definiert (entsprechend Art. 3 Abs. 1 Buchst.
e MA, s. dort Rz. 42f.). Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist dies
jeweils der Bundesminister der Finanzen. Im Normalfall wird der An-
trag zweckmiBigerweise iiber das zustindige Finanzamt, die Oberfi-
nanzdirektion sowie das Finanzministerium des betreffenden Bundes-
landes an das Bundesministerium der Finanzen geleitet (E. Weber IWB
F. 3 Deutschland Gr. 2, 216). Die Finanzbehdrden haben nach § 89 AO
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den Steuerpflichtigen durch Beratung und Aufklirung zu unterstiitzen
und ihm zu einem richtigen Vorgehen zu verhelfen. Bei welcher Be-
hérde der Antrag zu stellen ist, kann zweifelhaft sein, wenn der An-
tragsteller gemiB Art. 4 Abs. 1 in beiden Vertragsstaaten ansissig ist (s.
dazu Art. 4 Rz. 82). LBt sich aufgrund keines der Kriterien des Art. 4
Abs. 2 Buchst. a bis ¢ eine iiberwiegende Bindung an einen der Ver-
tragsstaaten bestimmen, so ist nach Buchst. d der abkommensrechtli-
che Wohnsitz durch gegenseitiges Einvernehmen der Vertragsstaaten
zu bestimmen. Fiir den Antrag auf Einleitung dieses Verstindigungs-
verfahrens gibt es keine eindeutig zustindige Behdrde. Dem Steuer-
pflichtigen ist deshalb hier das Recht zuzubilligen, zwischen den zu-
stindigen Behorden beider Vertragsstaaten zu wihlen (Zur Behor-
denzustindigkeit nach einer Wohnsitzverlegung in den anderen Ver-
tragsstaat vgl. MA-Komm. 77 Ziff. 13, o. Rz. 18).

Bei Gewinnverlagerungen i.S. des Art. 9 MA sind zwei verschiede-
ne Steuersubjekte (Gesellschaften) betroffen. Jedes von ihnen kann sich
an die fiir es zustindige Beh6rde wenden (vgl. auch Art. 1 EG-Richtli-
nien-Entwurf 1976). Im allgemeinen wird das Verstindigungsverfah-
ren von der Steuerbehdrde des Staates einzuleiten sein, von dem eine
Gewinnanpassung erwartet wird, meist also von der Behorde des Staa-
tes der Obergesellschaft (s. BMF Abschn. 1.15.1. BStBl. 1974, 442; K.
Koch CDFI LXVIa 32).

Der Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens ist an keine
bestimmte Form gebunden. ZweckmiBig und iiblich ist jedoch ein
schriftlicher Antrag des Steuerpflichtigen (J. Strobl CDFI LXVIa, 76).

h) Art. 25 Abs. 1 Satz2 sieht fiir den Antrag eine Frist von drei
Jahren vor, beginnend mit der ersten Mitteilung der MaBinahme, die
zu der dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung fithrt. Zum
Begriff der ,,Malnahme* s. bereits 0. Rz. 34. Ausreichend ist eine
behdrdliche Entscheidung, in der dem Steuerpflichtigen eine Behand-
lung seines Falles angekiindigt wird, die i. S. der vorstehenden Ausfiih-
rungen abkommenswidrig ist (vgl. MA-Komm. 77 Ziff. 17,
o. Rz. 22).

Das MA 63 enthielt diese Frist noch nicht. Obwohl sie ausreichend
lang bemessen zu sein scheint, kann die Notwendigkeit, den Antrag
innerhalb von drei Jahren nach der ersten Mitteilung der abkommens-
widrigen Mafinahme zu stellen, zu einem unzweckmiBigen Nebenein-
ander von Verstindigungsverfahren und innerstaatlichem Rechtsmit-
telverfahren fiihren. Da der Antrag auf Einleitung des Verfahrens nicht
zur sofortigen Durchfiihrung des Verfahrens zwingt, besteht die Mog-
lichkeit, den Verfahrensbeginn von der erfolglosen Durchfithrung ei-
nes innerstaatlichen Verfahrens abhingig zu machen. Der IFA-Kon-
greB 1981 in Berlin hat vorgeschlagen, zu bestimmen, daB die Frist fiir
den Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens durch Einle-
gung innerstaatlicher Rechtsbehelfe gehemmt wird (dazu M. Lehner
RIW/AWD 1981, 832). Fiir das Recht der Bundesrepublik ist zu beach-
ten, daB der Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens den
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Ablauf der Steuerfestsetzungsfrist hemmt (§ 169 Abs.2 Nr.2 AO
i.V. m. §171 Abs. 3 AO; dazu: M. Lehner, Verstindigungsverfahren,
110). Dies ist insofern von Bedeutung, als eine Authebung oder Ande-
rung bestandskriftiger Steuerbescheide grundsitzlich unzulissig wird,
sobald die Festsetzungsfrist abgelaufen ist (vgl. Rz. 60).

Die oft beklagte Dauer der Verstindigungsverfahren ist nicht nur auf
Mingel des Verfahrens zuriickzufithren, sondern auch auf die Hinder-
nisse, die einer einheitlichen Feststellung und Beurteilung des Sachver-
halts, einer Verstindigung iiber die Auslegung der anzuwendenden
DBA-Norm und der Erzielung eines Losungskompromisses natiirlich-
erweise entgegenstehen. Dazu kommt noch, daB die ,,zustindigen Be-
horden* immer auf Feststellungen von Unterbehdrden angewiesen
sind. In der Bundesrepublik Deutschland muB ferner jede einen einzel-
nen Fall betreffende Regelung vom Finanzminister des zustindigen
Bundeslandes gebilligt werden. Die Kooperation zwischen den Lin-
dern und dem BMF auf diesem Gebiet ist zwar dem Vernehmen nach
gut, aber sie bedeutet eine Etappe mehr als in einem Einheitsstaat wie
z. B. Frankreich.

2. Abweichungen

Zu beachten ist: Das Verstindigungsverfahren wird in der Praxis der
Steuerverwaltungen sehr flexibel gehandhabt. Abweichungen in den
einzelnen Vertragsvorschriften haben daher nicht immer Auswirkun-
gen auf die Verstindigungspraxis.

a) Zu den Verfahrensvoraussetzungen gehért nach einer Reihe von
Abkommen das Vorliegen oder Drohen einer Doppelbesteuerung; der
Steuerpflichtige muB das Vorliegen dieser Verfahrensvoraussetzung
nachweisen (DBA Agypten, Art. XX Abs. 1; Dinemark, Art. 21 Abs. 1;
Finnland 1935, Art. 13 Satz 1; Frankreich, Art. 25 Abs. 1; Griechenland,
Art. XX Abs. 1 Satz1; Indien, Art. XVIII Satz 1; Irland, Art. XXlV
Abs. 1 Satz 1; Israel, Art. 21 Abs. 1; Italien, Art. 15 Satz 1; Kanada 1956,
Art. XVIII Abs.1 Satzl; Luxemburg, Art 22 Abs. 1; Ntederlande,
Art. 22 Abs. 1; Norwegen, Art.21 Abs. 1; Osterreich, Art. 19 Abs. 1;
Pakistan, Art. XVII Abs. 1; Schweden, Art. 23 Abs. 1; Sri Lanka (Cey-
lon) 1962, Art. XIX Abs. 1 Satz 1; USA, Art. XVII Abs. 1 Satz1).
Etwas abweichend 1aBt Art. 25 Abs. 1 DBA Belgien es geniigen, daB der
Steuerpflichtige der Auffassung ist, die MaBnahmen eines oder beider
Vertragsstaaten fiihrten zu einer Doppelbesteuerung, die dem Abkom-
men nicht entspreche. Nach diesen Abkommen wird somit das Ver-
stindigungsverfahren bei einer dem Abkommen widersprechenden
Besteuerung, die keine Doppelbesteuerung ist (s.o0. Rz. 35), nicht
eroffnet. Dies kann Auswirkungen haben, wenn im Fall einer Gewinn-
berichtigung zwischen verbundenen Unternehmen die Durchfiihrung
eines Verstindigungsverfahrens beantragt wird (s.o. Rz. 35 sowie
Art. 9 Rz. 69).

b) Das Verhiltnis des Verstindigungsverfahrens zu den innerstaatli-
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chen Rechtsmitteln (s.o0. Rz. 36) wird in einigen Abkommen nicht
geregelt: DBA Finnland 1935, Frankreich, Griechenland, Indien, Irland,
Israel, Italien, Kanada 1956, Pakistan, Sri Lanka (Ceylon) 1962, USA.
Uber das Verhiltnis des Verstindigungsverfahrens zu den innerstaatli-
chen Rechtsmitteln entscheidet somit nach diesen Abkommen allein
das jeweilige innerstaatliche Recht.

¢) Mit Ausnahme der DBA Kanada 1981, Art. 25 Abs. 1; Mauritius,
Art. 26 Abs. 1 und Portugal, Art. 26 Abs. 1, enthilt kein Abkommen
einen Hinweis auf die Mdoglichkeit zur Eréffnung eines Verstindi-
gungsverfahrens in den Fillen des Art. 24 Abs. 1 (Gleichbehandlung
von Staatsangehdrigen). Auch Art. 25 MA 63 enthielt noch keine der-
artige Regelung.

d) Fristen fiir den Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfah-
rens werden lediglich in vier Abkommen bestimmt: DBA Belgien,
Art. 25 Abs. 1 (2 ]Jahre); Kenia, Art. 25 Abs. 1 (3 Jahre = MA 77); Mau-
ritius (3 Jahre = MA 77); Portugal, Art. 26 Abs. 1 (2 ]Jahre).

C. Zu Absatz 2

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

Ziff. 2s. zu Abs. 1 Rz. 11

3. [Vorpriifung und Abhilfe] Die
zustindige Behorde des Vertragsstaa-
tes, in dem der Steuerpflichtige ansds-
sig ist, wird selbstverstindlich den
Antrag sorgfiltig priifen und verlan-
gen, daf ihr alle verfiigbaren Beweis-
mittel vorgelegt werden. Auf Grund
dieser Priifung kann die Behirde zur
Auffassung gelangen, dafl die Ange-
legenheit ohne Verstindigungsver-
fahren geregelt werden kann. Ande-
rerseits kann, auch wenn Berichti-
gungen nur im Wohnsitzstaat not-
wendig sind, ein Meinungs- und In-
formationsaustausch mit der zustin-
digen Behorde des anderen Ver-
tragsstaates niitzlich sein, z.B. um
sich eine bestimmte Auslegung des
Abkommens bestdtigen zu lassen.
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MA-Kommentar 1977

Ziff. 19 s. zu Abs. 1 Rz. 24

20. [Vorpriifung und Abhilfe]
Erkennt die angerufene zustindi-
ge Behorde die Einwendungen
als gerechtfertigt an und ist sie
der Auffassung, daB die bean-
standete Besteuerung ganz oder
teilweise auf eine im Wohnsitz-
staat des Steuerpflichtigen getrof-
fene MaBinahme zuriickzufiihren
ist, so hat sie den Einwendungen
so rasch wie moglich stattzuge-
ben, indem sie die ihr angemes-
sen erscheinenden Berichtigun-
gen oder Entlastungen vor-
nimmt. Unter diesen Umstinden
kann der Fall ohne gegenseitige
Verstindigung bereinigt werden.
Andererseits kann es zweckmi-
Big sein, mit der zustindigen Be-
horde des anderen Vertragsstaats
Meinungen und Informationen
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Zu Absatz 2

MA-Kommentar 1963

4. [Einleitung des Verstindi-
gungsverfahrens] Absatz2  be-
stimmt, dafl in Fallen, in denen der
Wohnsitzstaat allein nicht in der La-
ge ist, eine befriedigende Losung her-
beizufiihren, die zustindige Behirde
dieses Staates sich mit der zustindi-
gen Behirde des anderen Staates in
Verbindung setzt, um zu einer Eini-
gung idiber die strittige Besteuerung
zu gelangen. Von den Fillen, in de-
nen dieses Verfahren angewendet
werden kann, sei der erwdhnt, in dem
ein Vertragsstaat, dem nach Ansicht
des anderen Vertragsstaats nach dem
Abkommen das Besteuerungsrecht
nicht zusteht, Einkiinfte besteuert,
die nach dem Recht dieses anderen
Staates nicht steuerpflichtig sind.
Hier kénnen auch die Anwendung
der Gleichbehandlungsklauseln sowie
Schwierigkeiten bei der Aufteilung
der Gewinne zwischen verbundenen
Unternehmen angefiihrt werden.
Ziff. 5s. zu Abs. 1 Rz. 17

49,50 Art. 25
MA-Kommentar 1977

auszutauschen, z.B., um sich
iiber eine bestimmte Auslegung
des Abkommens zu vergewis-
sern.

21. [Einleitung des Verstindi-
gungsverfahrens] Ist die zustin-
dige Behorde aber der Auffas-
sung, daB die beanstandete Be-
steuerung ganz oder teilweise auf
eine im anderen Staat getroffene
MaBnahme zuriickzufiithren ist,
so ist sie gehalten, ja verpflichtet
— wie aus Absatz 2 eindeutig her-
vorgeht —, das eigentliche Ver-
stindigungsverfahren  einzulei-
ten.

22. [Innerstaatliche Rechtsmit-
tel] Ein Steuerpflichtiger hat nach
Absatz 1 das Recht, seinen Fall
der zustindigen Behorde des
Staates zu unterbreiten, in dem er
ansissig ist, ohne Riicksicht dar-
auf, ob er daneben nach dem in-
nerstaatlichen Recht dieses Staa-
tes einen Anspruch geltend ge-
macht oder ein Rechtsmittel er-
griffen hat. Ist ein Rechtsmittel
anhingig, so soll die zustindige
Behorde des Wohnsitzstaats nicht
die endgiiltige Erledigung abwar-
ten, sondern erkliren, ob nach ih-
rer Auffassung der Fall flir ein
Verstindigungsverfahren in Be-
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MA-Kommentar 1963

Verstindigungsverfahren

MA-Kommentar 1977

tracht kommt. Ist sie dieser Auf-
fassung, so hat sie festzustellen,
ob sie selbst eine befriedigende
Losung herbeifiihren kann oder
ob der Fall der zustindigen Be-
hérde des anderen Vertragsstaats
zu unterbreiten ist.

23. [Staatenpraxis] Auch wenn
ein Anspruch durch eine endgiil-
tige Gerichtsentscheidung im
Wohnsitzstaat geregelt worden
ist, kann der Steuerpflichtige ge-
gebenenfalls beabsichtigen, sei-
nen Anspruch im Verstindi-
gungsverfahren geltend zu ma-
chen oder weiter zu verfolgen. In
einigen Staaten kann die zustin-
dige Behorde in der Lage sein, ei-
ne befriedigende Lésung herbei-
zufiihren, die von der Ge-
richtsentscheidung abweicht. In
anderen Staaten ist die zustindige
Behoérde an eine derartige Ent-
scheidung gebunden. Sie kann
aber dessen ungeachtet den Fall
der zustindigen Behorde des an-
deren Vertragsstaats unterbreiten
und diese ersuchen, MaBnahmen
zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung zu treffen.

24. [Zwischenstaatliche Verstin-
digung] In der zweiten Phase
— die damit beginnt, daf} die zu-
stindige Behorde des anderen
Staates durch die zustindige Be-
hérde, an die sich der Steuer-
pflichtige gewandt hat, einge-
schaltet wird — spielt sich das
Verfahren zwischen den Staaten
ab, als hitte der Staat, bei dem die
Einwendungen vorgebracht wor-
den sind, diese unterstiitzt. Ob-
wohl das Verfahren zweifellos ein
solches zwischen Staaten ist, er-
geben sich doch folgende Fragen:
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Zu Absatz 2

MA-Kommentar 1963

82 Vogcl, DBA

53 Art. 25

MA-Kommentar 1977

— Handelt es sich, wie aus der
Uberschrift des Artikels 25
und dem Wortlaut des ersten
Satzes des Absatzes2 hervor-
gehen koénnte, lediglich um ein
Verfahren zur gegenseitigen
Verstindigung, mit anderen
Worten, die praktische Durch-
fithrung eines ,,pactum de con-
trahendo*“, das die Ver-
tragsstaaten zwar zum Verhan-
deln, nicht aber zur Erzielung
einer Einigung verpflichtet?

— Oder handelt es sich vielmehr
um ein dem Gerichtsverfah-
ren angeglichenes Verfahren
(selbstverstindlich unter der
Voraussetzung, daf es im Rah-
men einer gemischten Kom-
mission stattfindet), das die
Parteien zur Losung des Kon-
fliktes verpflichtet?

25. [Verhandlungspflicht] Ab-
satz 2 verpflichtet zweifellos zum
Verhandeln; was aber die Erzie-
lung einer Verstindigung im We-
ge dieses Verfahrens betrifft, so
sind die zustindigen Behorden le-
diglich verpflichtet, sich nach
Kriften zu bemiihen; sie sind je-
doch nicht verpflichtet, ein Er-
gebnis zu erzielen. Die Ver-
tragsstaaten konnen sich jedoch
auf eine weitergehende Ver-
pflichtung einigen, wonach das
Verstindigungsverfahren  und
vor allem die Erorterungen in der
gemischten Kommission zu einer
Beilegung des Streitfalls fiihren
missen. Eine solche Regelung
lieBe sich entweder durch eine
Anderung des Absatzes2 oder
durch Vereinbarung einer Ausle-
gung erreichen, die in einem Pro-
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MA-Kommentar 1963

Verstindigungsverfahren
MA-Kommentar 1977

tokoll oder Briefwechsel zum
Abkommen niedergelegt wird.
26. [Billigkeitserwigungen] Bei
der Suche nach einer Verstindi-
gung haben sich die zustindigen
Behérden selbstverstindlich in
erster Linie an die Vorschriften
ihres  Steuerrechtes und des
Abkommens zu halten, die beide
fiir sie ebenso verbindlich sind
wie fiir den Steuerpflichtigen.
Macht die strenge Anwendung
dieser Vorschriften eine Einigung
unmoglich, so ist es sinnvoll,
wenn die zustindigen Behorden
wie bei internationalen Schieds-
verfahren subsidiir auch Billig-
keitserwigungen  beriicksichti-
gen, um dem Steuerpflichtigen
zu entsprechen.

27. [Durchfithrung der Rege-
lung] Der letzte Satz des Absatzes
soll es den Staaten, deren inner-
staatliches Recht Fristen fiir die
Berichtigung bereits festgesetzter
Steuern oder fiir Steuererstattun-
gen vorsieht, ermdoglichen, eine
vereinbarte Regelung ohne Riick-
sicht auf diese Fristen durchzu-
fiihren. Die Bestimmung hindert
jedoch die Staaten, die sich aus
verfassungsrechtlichen oder son-
stigen rechtlichen Griinden nicht
dber die im innerstaatlichen
Recht vorgesehenen Fristen hin-
wegsetzen konnen, nicht daran,
in die Vereinbarung selbst die
Fristen einzusetzen, die ihrem in-
nerstaatlichen Verjihrungsrecht
entsprechen. In gewissen Aus-
nahmefillen kann es ein Ver-
tragsstaat vorziehen, auf eine
Verstindigung zu verzichten, de-
ren Durchfiihrung die Nichtbe-
achtung der innerstaatlich vorge-
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Zu Absatz 2

MA-Kommentar 1963

56 Art.25
MA-Kommentar 1977

schenen Fristen voraussetzen
wiirde. Abgesehen von den Fri-
sten kann die Durchfiihrung einer
vereinbarten Regelung auch noch
auf andere Hindernisse, wie z. B.
rechtskriftige  Gerichtsentschei-
dungen, stoBen. Den Ver-
tragsstaaten steht es frei, sich auf
ausdriickliche Bestimmungen zur
Beseitigung dieser Hindernisse zu
einigen.
28. [Rechtsmittelverfahren an-
hiangig] SchlieBlich kann der Fall
eintreten, daBl eine Verstindi-
gung fiir einen Steuerpflichtigen
getroffen wird, der beim zustin-
digen Gericht eines der beiden
Vertragsstaaten ein Verfahren in
derselben Sache angestrengt hat,
das noch anhingig ist. In diesem
Fall kann das Ersuchen des Steu-
erpflichtigen, die Annahme der
im Verstindigungsverfahren er-
zielten L&sung bis zur Ge-
richtsentscheidung im schweben-
den Verfahren hinauszuschieben,
nicht abgelehnt werden. Ande-
rerseits ist auch der Sorge der zu-
stindigen Behorde Rechnung zu
tragen, Abweichungen und Wi-
derspriiche zwischen der Ge-
richtsentscheidung und der Ver-
stindigungslosung  wegen der
sich etwa daraus ergebenden
Schwierigkeiten und ~ MiB-
brauchsgefahren zu vermeiden.
Es erscheint daher normal, die
Durchfithrung einer Verstindi-
gungsregelung davon abhingig
zu machen, daf3
- der Steuerpflichtige diese Re-

gelung annimmt

und
— der  Steuerpflichtige  scine

Rechtsmittel betreffend die im
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MA-Kommentar 1963

Verstindigungsverfahren

MA-Kommentar 1977

Verstindigungsverfahren gere-
gelten Punkte zuriickzieht.

Ziff. 29 s. zu Abs. 3 Rz. 81

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 2

57 DBA

Artikel bemiihen, sichzu | Rz.
verstindigen
Agypten XX Abs. 1 =~ MA 64£.; 77
Argentinien 25 Abs. 2 =MA 641E.
Australien 23 Abs. 2 = MA 64 ff,
Belgien 25 Abs. 2 =MA 64ff.
Ceylon s. Sri Lanka
Brasilien 26 Abs. 2 =MA 64 fF.
Dinemark 21 Abs. 1 =~ MA 64ft.; 77
Elfenbeinkiiste 25 Abs. 2 = MA 64 ff.
Finnland 1935 13 Satz 2 eigenstindige Rege- | 79
lung
Finnland 1979 25 Abs. 2 = MA 64 {f.
Frankreich 25 Abs. 2 kann sich verstin- | 77f.
digen
Griechenland XX Abs. 1 Satz2 = MA 64ft.; 77
GroBbritannien XVIII A Abs. 2 = MA 64 ff.
Indien XVIII Satz 2 =~ MA 64ff.; 77
Indonesien 24 Abs. 2 = MA 64 ff.
Iran 26 Abs. 2 = MA 64 ff.
Irland XXIV Abs. 1 Satz2 = MA 64ff.; 77
Island 25 Abs. 2 =MA 64ff.
Israel 21 Abs. 1 Satz 2 = MA 64ff.; 77
Italien 15 Satz 2 kann sich verstin- | 77,79
digen
Jamaika 25 Abs. 2 =MA 64f.
Japan 25 Abs. 2 =MA 64E.
Kanada 1956 XVII Abs. 1 Satz2 = MA 64ftf.; 77
Kanada 1981 25 Abs. 2 =MA 64 ff.
Kenia 25 Abs. 2 = MA 64 ff.
Korea 25 Abs. 2 =MA 64ff.
Liberia 25 Abs. 2 = MA 64 1F.
Luxemburg 22 Abs. 2 soll versuchen 77579
Malaysia 25 Abs. 2 =MA 64t
Malta 25 Abs. 2 = MA 64 ff.
Marokko 25 Abs. 2 =MA 64 ff.
Mauritius 26 Abs. 2 =MA 64ff.; 80
Neuseeland 24 Abs. 2 =MA 64 ff.
Niederlande 22 Abs. 2 soll versuchen 77¢.
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Zu Absatz 2 58,59 Art.25
DBA Artikel bemiihen, sichzu | Rz.
verstindigen
Norwegen 21 Abs. 2 soll versuchen 77f.
Osterreich 19 Abs. 2 soll versuchen 77f.
Pakistan XVII Abs. 1 Satz 2 =MA 64ft.; 77
Polen 22 Abs. 2 =MA 64 ff.
Portugal 26 Abs. 2 =MA 64fF.
Ruminien 20 Abs. 2 =MA 64T
Sambia 25 Abs. 2 =MA 64ff.
Schweden 23 Abs. 2 soll versuchen 77f.
Schweiz 26 Abs. 2 =MA 64 fT.
Singapur 25 Abs. 2 =MA 64fF.
Spanien 25 Abs. 2 =MA 64fF.
Sri Lanka (Ceylon) | XIX Abs. 1 Satz 2 = MA 64ff.; 77
1962
Sri Lanka 1979 26 Abs. 2 =MA 64ff.
Stidafrika 22 Abs. 1 Satz2 = MA 64ft.; 77
Thailand 24 Abs. 2 =MA 64 ff.
Trinidad und To- | 24 Abs. 2 =MA 64 fF.
ago
Ts%hcchoslowakci 25 Abs. 2 = MA 64 fF.
Tunesien 25 Abs. 2 =MA 641t
Ungarn 25 Abs. 2 =MA 64fF.
USA XVII Abs. 1 Satz2 =~ MA 64ff.; 77; 80
USSR 22 Abs. 1 =MA 64ff.; 77
Zypern 25 Abs. 2 =MA 641F.

III. Erlduterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige, Regelung: Art. 25 Abs. 2 enthilt verfahrensrechtli-
che Bestimmungen iiber die Einleitung und Durchfiihrung des nach
Abs. 1 beantragten Verstindigungsverfahrens i. e. S. (zu diesem Begriff
o. Rz. 8). Nach dem MA lassen sich drei Verfahrensabschnitte unter-
scheiden:

- das Vorpriifungs- und Abhilfeverfahren vor der zustindigen Be-
horde des Wohnsitzstaates, in den Fillen des Art.24 Abs. 1 des
Staatsangehdrigkeitsstaates,

- das eigentliche Verstindigungsverfahren im Zusammenwirken der
Behorden beider Vertragsstaaten,

- die Verwirklichung der Verstindigungsregelung durch die Behor-
den der Vertragsstaaten je fiir sich.

Satz 1 des Art. 25 Abs. 2 MA 77 stimmt mit Art. 25 Abs. 2 MA 63
wortlich Gberein. Hinzugetreten ist Satz 2, der die innerstaatliche Ver-
wirklichung der Verstindigungsvereinbarung betrifft (s. u. Rz. 72f.).

b) Rechtliche Bindungen der Finanzverwaltungsbehorden im Ver-
stindigungsverfahren: Die Finanzverwaltungen sind an einem leicht zu
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Art. 25 59 Verstindigungsverfahren

handhabenden und flexiblen Verfahren interessiert, weil fiir eine rei-
bungslose Verstindigungspraxis ein Verhandlungs- und Entschei-
dungsspielraum erforderlich sei. Sie halten es demgemiB fiir wiin-
schenswert, im Verstindigungsverfahren moglichst wenig rechtlich
gebunden zu sein (deutlich in den IFA-Landesberichten zum Thema
,, Verstindigungsverfahren — Verfahren und praktische Handhabung",
Berlin 1981, CDFI LXVIa). Der Generalbericht faBt zusammen, es
habe sich bislang nicht als notwendig erwiesen, besondere Rechts-
grundsitze fiir das Verstindigungsverfahren zu entwickeln. Die Steu-
erverwaltungen seien an die ,,allgemeinen Grundsitze* ihres nationa-
len Rechts gebunden; das schlieBe jedoch nicht aus, daB die Entschei-
dung im Verstindigungsverfahren nach Billigkeits- und Praktikabili-
titserwigungen getroffen werde (K. Koch CDFI LXVIa 26). Die
wichtigste Begriindung fiir diese Hypothese, das Verstindigungsver-
fahren unterliege nur sehr geringen rechtlichen Bindungen, ergibt sich
aus der Behauptung, dieses sei ein diplomatisches Streiterledigungsmit-
tel ohne den Charakter und die Garantien eines Rechtsverfahrens (vgl.
J.F. Avery Jones u.a. BTR 1979, 333ff.; R. Lenz CDFI XLII 317,
D. Miilhausen, Verstindigungsverfahren 84; M. Reich, Verstindigungs-
verfahren 33; G. Sass DB 1979, 2196; J. Strobl CDFI LXVIa 176;
J. Strobl/]. Zeller StuW 1978, 245; J. Tittel, Verstindigungsverfahren
73ft.).

Diese Einschitzung wird dem Ziel des Verstindigungsverfahrens
nicht gerecht. Nach Art. 25 Abs. 2 Satz 1 MA soll das Verstindigungs-
verfahren eine dem Abkommen nicht entsprechende Besteuerung ver-
meiden. Voraussetzung fiir den Antrag auf Einleitung des Verstindi-
gungsverfahrens ist nach Art. 25 Abs. 1, daf8 eine abkommensberech-
tigte Person sich fiir abkommenswidrig besteuert hilt. Im Verstindi-
gungsverfahren geht es also um Rechtsfragen. Ziel des Verfahrens ist
es, das Vorliegen einer Rechtsverletzung zu priifen und, falls sie vor-
liegt, sie nach Mdglichkeit auszuriumen. Demgemif ist im Rahmen
des Verstindigungsverfahrens zu priifen, ob der einer Entscheidung
zugrundegelegte Sachverhalt richtig ermittelt wurde, ob er zutreffend
unter die Tatbestinde des Abkommens subsumiert wurde und ob dar-
aus die nach dem Abkommen gebotene Rechtsfolge abgeleitet wurde.
Bei dieser rechtlichen Priifung unterliegen die beteiligten Behérden den
gleichen Bindungen, die sie auch beim ErlaB von Mafinahmen, d.h.
bei der Anwendung des Abkommens, zu beachten haben. Ebenso wie
die Ermittlung des zugrundezulegenden Sachverhalts und die Rechts-
anwendung bei ErlaB der MaBnahme muB auch deren Uberpriifung im
Verstindigungsverfahren vollstindig und — nach bestem Wissen - rich-
tig sein.

gDies gilt auch fiir die Auslegung des Abkommens: nicht nur, wenn
es, wie in Art. 3 Abs. 1, eigene Auslegungsregeln zur Verfiigung stellt;
sondern auch dann, wenn nach Art. 3 Abs. 2 MA jeder Vertragsstaat
das Abkommen gemifl seinem innerstaatlichen Recht auszulegen hat
(s.0. zu Art. 3 Rz. 53ff.). Der Anspruch des Verstindigungsverfah-
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rens, auch in diesen Fillen zu einer Losung zu kommen, die auf dem
Einvernehmen beider Staaten beruht, kommt darin zum Ausdruck,
daB das Verfahren auch bei der Einzelfallentscheidung der Beseitigung
von Schwierigkeiten ,,bei der Auslegung . . . des Abkommens* dienen
soll (vgl. Rz. 8). Eine ,,Auslegung des Abkommens* liegt auch dann
vor, wenn die Auslegung durch unterschiedliche Rechtsvorschriften
der Vertragsstaaten bestimmt wird. Das Ziel, eine einvernehmliche
Entscheidung zu erreichen, rechtfertigt keine Freistellung der Behér-
denvertreter vom Abkommen und vom Gesetz zugunsten einer prag-
matischen Entscheidung; Art. 25 gibt fiir einen Rechtsfreiraum keine
Grundlage, dies um so weniger, als die Vorschrift die Behdrdenvertre-
ter nur dazu verpflichtet, sich um eine einvernehmliche Regelung zu
bemiihen (vgl. Rz. 64f.). Rechtliche Bindungen der Behérdenvertreter
im Verstindigungsverfahren werden jedoch nur von einem Teil des
Schrifttums bejaht (vgl. P. Fischer StuW 1975, 234; G. Lindencrona/
N. Mattsson Study 8/71; W. Studer BIFD 1971, 89; K. Teichner StuW
1965, 347).

Vom Gesetz und vom Abkommensrecht kdnnen vielmehr die Be-
hérdenvertreter auch im Verstindigungsverfahren nur abweichen,
wenn — und soweit — ihnen ihr innerstaatliches Recht dies gestattet.
Nach deutschem Recht kommt hierfiir vor allem die Ermichtigung zu
Billigkeitsentscheidungen nach §§ 163, 227 AO in Betracht. Nach
§ 163 AO kdnnen Steuern niedriger festgesetzt werden und einzelne
Besteuerungsgrundlagen bei der Festsetzung der Steuer unberiicksich-
tigt bleiben, nach § 227 AO Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis
erlassen werden, wenn dies aus Griinden der Billigkeit geboten ist.
GemiB den allgemein fiir Ermessensentscheidungen geltenden Rechts-
grundsitzen sind auch die Billigkeitsentscheidungen nach §§ 163, 227
AO gerichtlich iiberpriifbar und gegebenenfalls einklagbar (statt aller:
BFH GroBer Senat BStBl. 1972, 603). Ob die Festsetzung oder Einzie-
hung einer Steuer unbillig wire, bestimmt sich auch nach der Besteue-
rung im anderen Vertragsstaat und nach der Konzessionsbereitschaft
des Abkommenspartners im Verstindigungsverfahren (M. Lehner,
Verstindigungsverfahren 98; K. Tipke AWD 1972, 589, 592). Unter
den vorstehenden Voraussetzungen kann also eine Verstindigungsver-
einbarung zugunsten des Steuerpflichtigen von Gesetz und DBA
abweichen. Eine Abweichung zu seinen Ungunsten ist nicht zulissig.

Die Verstindigungsvereinbarung ist kein 6ffentlichrechtlicher (Ver-
gleichs-)Vertrag 1.S. des § 78 Abs. 3 AO. Aus dieser Vorschrift kann
nicht auf die Zulissigkeit sog. Steuervereinbarungen geschlossen wer-
den (Tipke/Kruse AO §78 Tz. 8; vgl. auch H. U. Erichsen VerwArch
1979, 356, wonach § 78 AO, der aus Griinden der Vereinheitlichung
wortlich dem § 13 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes angepaBt
ist, als Redaktionsversehen zu begreifen sei). Bereits vor Inkrafttreten
des Verwaltungsverfahrensgesetzes, das in § 54 die Zulissigkeit des
Sffentlichrechtlichen Vertrages regelt, wurden Vergleiche und Verein-
barungen iiber steuerrechtliche Anspriiche zwischen Steuerbehérde
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und Steuerpflichtigem fiir unzulissig gehalten (BVerwGE 8, 239,
BVerwG DVBI. 1964, 122; BFH BStBl. 1963, 104). Fiir die Verstindi-
gungsvereinbarung kann nicht bereits deshalb etwas anderes gelten,
weil ihre Partner zwei Finanzverwaltungen sind, die sich gleichgeord-
net gegeniiberstehen: jede Absprache steht ,,unter den Grundsitzen der
GesetzmiBigkeit und GleichmiBigkeit der Besteuerung, die das
Abgabenrecht beherrschen* (BFH BStBl. 1963, 104 zur Schlubespre-
chung im Betriebspriifungsverfahren).

c) Im Vorpriifungs- und Abhilfeverfahren vor der zustindigen Be-
horde des Wohnsitzstaates (in den Fillen des Art. 24 Abs. 1 des Staats-
angehdrigkeitsstaates) ist zunichst zu kliren, ob die Einwendung des
Antragstellers, d.h. seine von ihm geltend gemachte Auffassung, er
werde im Widerspruch zum Abkommen besteuert, begriindet ist. Die
Behérde ist zu dieser Priifung nach Art. 25 verpflichtet. Ist es zur Auf-
klirung des Sachverhalts erforderlich, so muf} sie gegebenenfalls ein
Amtshilfeersuchen an die zustindige Behorde des anderen Ver-
tragsstaats richten (s.u. zu Art. 26 Rz. 32ff.). Der Steuerpflichtige sei-
nerseits muB seinen Aufklirungs- und Mitwirkungspflichten nach § 90
Abs. 2 AO nachkommen. Die Behérde mufl den Steuerpflichtigen da-
bei unterstiitzen, sachdienliche Angaben zu machen und Antrige zu
stellen (§ 89 AO).

Richtet sich ein Antrag gegen einen Steuerbescheid oder gegen einen
sonstigen hoheitlichen Akt einer Finanzbehérde, so muf§ die Behorde
priifen und gegebenenfalls durch Nachfrage klarstellen, ob ein Antrag
auf Einleitung eines Verstindigungsverfahrens oder ein sonstiger
Rechtsbehelf gemeint ist. Richtet sich ein Antrag auf Einleitung des
Verstindigungsverfahrens gegen eine MaBnahme des Wohnsitzstaates,
ohne daB der andere Vertragsstaat betroffen ist, so muf} der Steuer-
pflichtige auf die Moglichkeit des innerstaatlichen Rechtsbehelfsverfah-
rens hingewiesen werden (fiir das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land somit auf die §§ 347ff. AO). Die Anforderungen, die an die Be-
griindetheit des Antrags zu stellen sind, diirfen im {ibrigen nicht hoher
sein als diejenigen, die das innerstaatliche Recht an die behordliche
Uberpriifung von Steuerverwaltungsakten stellt. Unsicherheiten, die
sich aus den besonderen Schwierigkeiten bei der Anwendung auslindi-
schen Rechts ergeben, diirfen sich nicht zu Lasten des Steuerpflichti-
gen auswirken.

Hilt die Behorde die Einwendung fiir begriindet, so hat sie weiter zu
priifen, ob sie selber in der Lage ist, eine befriedigende Lésung herbei-
zufiihren, der Einwendung also abzuhelfen. Sie wird dazu regelmiBig
nur dann in der Lage sein, wenn die abkommenswidrige Besteuerung
auf einer eigenen Rechtsverletzung oder der einer nachgeordneten Be-
horde des Wohnsitzstaates beruht. Ob sie zur Abhilfe verpflichtet ist
bzw. dazu, die Abhilfe durch eine nachgeordnete Behdrde zu veranlas-
sen, richtet sich nach den einschligigen Vorschriften des innerstaatli-
chen Rechts; fiir das Verstindigungsverfahren kommt es nur auf die
Maoglichkeit der Abhilfe an. Demgegeniiber wird die Behérde zur
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Abhilfe regelmiBig nicht in der Lage sein, wenn die abkommenswidri-
ge Besteuerung auf eine MaBnahme des anderen Vertragsstaats zuriick-
zufiihren ist. Zwar wire es denkbar, da8 die Behorde des Wohnsitz-
staates auch in einem solchen Fall dem Steuerpflichtigen durch eine
BilligkeitsmaBBnahme entgegenkommt; die Abkommenswidrigkeit
wiirde dadurch zwar nicht beseitigt, aber doch eine fiir den Steuer-
pflichtigen ,,befriedigende Losung herbeigefiihrt. Die Behérde ist
hierzu aber nicht verpflichtet und wird 1. d. R. dazu auch nach inner-
staatlichem Recht nicht in der Lage sein; so hat fiir das deutsche Recht
der BFH entschieden, daB ein BilligkeitserlaB aus sachlichen Griinden
nur in dem Staat erfolgen konne, durch dessen Besteuerung und Steu-
ersystem die Hirte verursacht wurde (BFH BStBl. 1970, 392, 394).
Selbst wenn aber das innerstaatliche Recht die Mdglichkeit des Erlasses
gibt, so wire dies doch eine ,,befriedigende Lésung** nur fiir den Steu-
erpflichtigen, nicht auch fiir den Staat, der den Fehler nicht zu verant-
worten hat. Die Befugnis, ein Verstindigungsverfahren einzuleiten,
wird also durch diese Méglichkeit nicht versperrt.

Ist dic abkommenswidrige Besteuerung auf eine MaBnahme des
Wohnsitzstaates zuriickzufiithren, die zustindige Behorde zur Abhilfe
aber deshalb nicht in der Lage, weil dem eine bestands- oder rechtskrif-
tige innerstaatliche Entscheidung entgegensteht (s. dazu noch u. Rz.
69), so kénnte ein Verstindigungsverfahren nach Art. 25 Abs. 2 zwar
eingeleitet werden. Es wird aber kaum aussichtsreich sein, weil der
andere Vertragsstaat es mit gutem Grund ablehnen wird, einen Fehler
zu bereinigen, der nicht von seinen Behdrden zu verantworten ist. Die
zustindige Behorde des Wohnsitzstaates wird daher ein Verstindi-
gungsverfahren gar nicht erst einleiten (Ermessensentscheidung, s.u.
Rz. 64).

d) Hilt die Behdrde die Einwendungen des Steuerpflichtigen fur
begriindet (0. Rz. 61f.) und ist nach ihrer Meinung die abkommenswi-
drige Besteuerung — auch oder nur — auf eine MaBnahme des anderen
Vertragsstaats zuriickzufiihren (0. Rz. 62), so wird sie sich um eine
zwischenstaatliche Verstindigung mit der zustindigen Behorde des an-
deren Vertragsstaats bemiihen, das eigentliche Verstindigungsverfah-
ren einzuleiten. Die auslindische Behérde antwortet meist mit einer
Gegendarstellung. Diese muB hiufig zunichst wieder den Landesfi-
nanzbehorden zugeleitet werden, ehe das BMF dazu Stellung nehmen
kann.

Die Finanzverwaltung und die iiberwiegende Meinung leiten aus der
Formulierung ,,Bemiihen* einen Anspruch des Steuerpflichtigen auf
cine fehlerfreie Ermessensausiibung der Behorde bei der Entscheidung
iber die Einleitung eines Verstindigungsverfahrens ab (H. Debatin
AWD 1969, 477, 485; K. Koch CDFI LXVla 30; D. Miilhausen, Ver-
stindigungsverfahren 153; K. Tipke AWD 1972, 589, 592). Dies gilt
auch fiir die meisten anderen Staaten; dariiber hinaus gibt das belgische
Recht dem Steuerpflichtigen einen Rechtsanspruch auf Einleitung eines
Verstindigungsverfahrens (K. Koch aa0). Nach der Rechtsprechung
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des BFH bleibt die Entscheidung, ob die Behérde dem Antrag auf
Einleitung des Verstindigungsverfahrens nachkommen will, ,,selbst
bei Nachweis* einer abkommenswidrigen Besteuerung in ihr Ermes-
sen gestellt: einer zum Handeln im zwischenstaatlichen Bereich aufge-
rufenen Behorde miisse ein weiter Ermessensspielraum eingerdumt
werden; dazu gehore auch die Beurteilung der Erfolgsaussichten des
Verstindigungsverfahrens auf Grund der Praxis der Behdrde des ande-
ren Vertragsstaats. ,,Auch ZweckmiBigkeitserwigungen kénnen das
Handeln der angerufenen nationalen Behérde bestimmen* (BFH
BStBl. 1982, 583: DBA Schweiz). Hiufig lehnen die Finanzbehérden
die Einleitung eines Verstindigungsverfahrens auch dann ab, wenn der
Steuerpflichtige seiner Verpflichtung zur Sachverhaltsaufklirung nur
mangelhaft nachkommt (so die Behérden der Bundesrepublik
Deutschland, Griechenlands, der Niederlande und Osterreichs: K. Koch
220 30). Dariiber hinaus kann die Einleitung eines Verstindigungsver-
fahrens auch dann nicht mehr verlangt werden, wenn bestandskriftige
oder rechtskriftige Entscheidungen vorliegen, so daB eine Korrektur
der abkommenswidrigen Besteuerung nicht mehr méglich ist (s. u. Rz.
69¢£.).

Das Bemiihen ist zu richten auf die Vermeidung einer dem Abkom-
men nicht entsprechenden Besteuerung. Vermeidung (engl.:,,avoidan-
ce*; franz.: ,,éviter") ist dabei jedoch nicht wortlich 1. S. von nur pri-
ventiven MaBnahmen zu verstehen. Priventive MaBnahmen werden
die Ausnahme sein; in den meisten Fillen wird das Verstindigungsver-
fahren der Beseitigung einer bereits eingetretenen abkommenswidri-
gen Besteuerung dienen (s. in Abs. 1: ,,zu einer Besteuerung fithren
oder fiihren werden, die . ..").

Im Verstindigungsverfahren i. e. S. geht es jeweils um die Regelung
eines Einzelfalles (s.0. Rz. 8). Es umfafit jedoch unvermeidlich auch
die allgemeine Erérterung der durch den Einzelfall deutlich geworde-
nen Schwierigkeiten oder Zweifel bei der Auslegung oder Anwendung
des Abkommens; dariiber hinaus ist es jederzeit zulissig, auch Fragen
der Vermeidung einer Doppelbesteuerung in Fillen, die im Abkom-
men nicht behandelt sind, einzubeziehen. In solchen Situationen tritt
neben das Verstindigungsverfahren ein Konsultationsverfahren 1i.S.
des Abs. 3 bzw. das eine Verfahren geht in das andere iiber.

Eine Verpflichtung der Behorden, sich zu einigen, gibt es im Ver-
stindigungsverfahren nicht (MA-Komm. 77 Ziff. 25, o. Rz. 53;
K. Koch 2aO 40). Sie kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil
die Behordenvertreter, wie dargelegt, an die Vorschriften ihres inner-
staatlichen Rechts gebunden und nur im Rahmen des ihnen eingerdum-
ten Ermessens zu Konzessionen befugt sind. In keinem Fall ist es még-
lich, daB durch ein Verstindigungsverfahren ein Staat ein Besteue-
rungsrecht zugewiesen erhilt, das er nach klarer Bestimmung des DBA
nicht hat (FG Schleswig-Holstein EFG 1971, 578: DBA Danemark; aus
anderen Griinden durch BFH HFR 1974, 231 aufgehoben); wenn dies
ausnahmsweise geschieht, kann der betreffende Staat — wenigstens nach
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Auffassung der deutschen Finanzverwaltung — dieses Besteuerungs-
recht nicht geltend machen.

DaB der Antrag auf Einleitung eines Verstindigungsverfahrens nach
Art. 25 Abs. 1 ,,unbeschadet der nach dem innerstaatlichen Recht . ..
vorgesehenen Rechtsmittel* gestellt werden kann (s. 0. Rz. 36), bedeu-
tet noch nicht, dafB} die beiden Verfahren auch nebeneinander durchge-
fiihrt werden kdnnen. Die Staatenpraxis ist uneinheitlich: In der Bun-
desrepublik Deutschland sind ein Verstindigungsverfahren und ein Ge-
richtsverfahren gleichzeitig moglich (J. Strobl CDFI LXVIa 175; BFH
BStBl. 1967, 495; 1982, 583: beide DBA Schweiz 1931/1959; sowie die
in Rz. 70 zitierten Entscheidungen). In den USA wird ein Verstindi-
gungsverfahren nicht ohne Zustimmung des Gerichts eingeleitet, falls
ein Gerichtsverfahren bereits anhingig ist (R. Cole/J. Huston/S. Weiss,
CDFI LXVIa 249ff.). In Schweden muB sich der Steuerpflichtige zwi-
schen dem Verstindigungsverfahren und dem Rechtsbehelfsverfahren
entscheiden (J. Franke/G. Lindencrona/N. Mattsson aaO 375ft.). In Au-
stralien ist der Erfolg des Verstindigungsverfahrens vielfach von der
Beendigung des Rechtsbehelfsverfahrens abhingig (B. Pascoe 2aO
189ff.). Nach dem Recht der Schweiz muB der eingelegte Rechtsbehelf
regelmiBig zuriickgenommen werden, damit ein Verstindigungsver-
fahren durchgefiihrt werden kann (D. Liithi 2a0 389ft.). In Griechen-
land lehnt die Behorde den Antrag auf Einleitung des Verstindigungs-
verfahrens ab, wenn dieser nach der Einlegung von Rechtsbehelfen bei
innerstaatlichen Gerichten gestellt wird (C. Yannopoulos aaO 309ft.).
Im Ergebnis wird durch solche Regelungen der Schutz, den Art. 25
dem Steuerpflichtigen geben soll, erheblich eingeschrinkt. DaB sie mit
dem MA unvereinbar seien, 18t sich jedoch im Hinblick auf die reich-
lich unbestimmte Formulierung des Art. 25 nicht sagen. Soll eine vol-
kervertragliche Norm innerstaatliches Recht modifizieren oder in be-
stimmten Fillen auBer Kraft setzen, so muB sie dies ohne alle Zweifel
zum Ausdruck bringen; mit Wendungen wie ,,bemiihen‘ und ,,unbe-
schadet der innerstaatlichen Rechtsmittel** wird diesem Bestimmtheits-
erfordernis nicht geniigt (vgl. die Nachweise bei M. Lehner, Verstindi-
gungsverfahren 40ff., 104f.). Immerhin hilt der MA-Komm. offenbar
ein Verstindigungsverfahren neben einem gerichtlichen Verfahren fiir
mdoglich. Er hilt es allerdings andererseits fiir ,,normal®, die Durchfiih-
rung einer Verstindigungsregelung davon abhingig zu machen, daB
der Steuerpflichtige ,,seine Rechtsmittel betreffend die im Verstindi-
gungsverfahren geregelten Punkte zuriickzieht* (MA-Komm. 77 Ziff.
28, o. Rz. 56).

Ist bereits eine rechtskriftige gerichtliche Entscheidung ergangen,
so ist eine hiervon abweichende Verstindigungsvereinbarung nur noch
mdglich, soweit das innerstaatliche Recht des betreffenden Staats das
gestattet; entsprechendes gilt fiir bestandskriftige Verwaltungsent-
scheidungen. Art. 25 MA ist keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir
eine solche Durchbrechung, weil die Regelung hierfiir nicht bestimmt
genug ist (M. Lehner 2a0O 104f.). Nach dem Recht der Bundesrepu-
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blik rechtfertigen die §§ 172ff. AO eine Durchbrechung der Be-
standskraft bel anderweitiger gesetzlicher Zulassung, beispielsweise
durch die (hinreichend bestimmte) Regelung des Art. 9 Abs. 2 MA.
Eine Durchbrechung der Bestandskraft ist weiter bei widerstreiten-
den Steuerfestsetzungen (§ 174 AO) oder wegen neuer Tatsachen
bzw. Beweismittel (§ 173 AO) vorgesehen; diese Bestimmungen
konnen auch auf zwischenstaatliche Rechtsverhiltnisse angewandt
werden (M. Lehner 2aO 107ff.). Dagegen rechtfertigen Billigkeitser-
wigungen eine Durchbrechung der Bestandskraft i.d.R. nicht,
wenn es sich um Rechtsfragen handelt, iiber die schon im Festset-
zungsverfahren entschieden wurde oder hitte entschieden werden
konnen (Tipke/Kruse § 227 Rdn. 22 mit Hinweis auf Ausnahmen).
Deutsche Praxis ist es jedoch, einen Steuerbescheid auch dann zu in-
dern, wenn er bestandskriftig ist, falls dies aufgrund des Ergebnisses
eines Verstindigungsverfahrens erforderlich ist (BMF, Abschn.
1.15.2., BStBL. 1974, 442; Verwaltungsgrundsitze zur Einkunftsab-
grenzung Abschn. 1.2.3., BStBl. 1983, 219).

Erst recht kann die Rechtskraft gerichtlicher Urteile — entgegen der
Praxis der Finanzverwaltung — in der Bundesrepublik durch eine Ver-
stindigungsvereinbarung nicht durchbrochen werden (a. M. D. Miil-
hausen, Verstindigungsverfahren 130; J. Strobl/]. Zeller StuW 1978,
246). In seiner Entscheidung vom 23. 11. 1933 zu Art. 15 DBA Italien
(RStBl. 1934, 40) fihrt zwar der RFH aus, da es dem Steuerpflichti-
gen unbenommen bleibe, den Weg des Art. 15 auch nach Abschlufl
eines Rechtsmittelverfahrens zu beschreiten. Zulissiges Ziel eines der-
artigen Verfahrens hitte es sein konnen, die Behdrde des anderen Ver-
tragsstaats zum Einlenken zu bewegen. Das Urteil enthilt jedoch kei-
nen Anhaltspunkt dafiir, dal der RFH eine von der Rechtskraft seiner
Entscheidung abweichende Regelung durch die deutschen Behdrden
fur moglich gehalten hitte. Auch zwei Entscheidungen des BFH (HFR
1982, 228; BStBl. 1979, 74: beide DBA Schweiz) sprechen nur von der
Moglichkeit, im AnschluB an ein innerstaatliches Gerichtsverfahren ein
Verstindigungsverfahren durchzufiihren, nicht davon, daB eine
Durchbrechung der Rechtskraft zulissig wire (vgl. dazu: M. Lehner,
Verstindigungsverfahren 119ff.).

Eine Abweichung von einem rechtskriftigen Urteil in einer Verstin-
digungsvereinbarung ist vielmehr nur noch méglich in Fragen, die
nicht Streitgegenstand des gerichtlichen Verfahrens waren, daher
nicht von der Rechtskraft erfaBt werden (§ 110 Abs. 1 FGO), ferner
nach § 100 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 FGO wegen neu bekannt werden-
der Tatsachen und Beweismittel. Die Verstindigungsvereinbarung als
solche ist nicht in diesem Sinne eine neue Tatsache; sie — d.h. ihre
Rechtswirksamkeit — setzt das Vorliegen der neuen Tatsache zunichst
voraus. Auch durch BilligkeitsmaBnahmen koénnen gerichtliche Ent-
scheidungen nicht stirker als entsprechende Verwaltungsmafinahmen
korrigiert werden (s.- die vorige Rz.); wenn BFHE 88, 545, 549 den
Eindruck erweckt, daf8 Billigkeitskorrekturen als Folge eines Verstin-
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digungsverfahrens unbegrenzt zulissig seien, so kann dies nicht so ge-
meint gewesen sein.

Gegen die die Einleitung eines Verstindigungsverfahrens ablehnen-
de Behérdenentscheidung ist nach dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland der Rechtsweg zu den Finanzgerichten gegeben (§33
Abs. 1 Nr. 1 FGO). Ein Vorverfahren ist grundsitzlich nicht erforder-
lich (vgl. BFH BStBI. 1982, 583).

e) Die Verstindigungsregelung ist ungeachtet der Fristen des inner-
staatlichen Rechts der Vertragsstaaten durchzufiihren (Abs. 2 Satz 2).
Verstindigungsregelung ist die im Verstindigungsverfahren getroffene
Vereinbarung. Fristen des innerstaatlichen Rechts i. S. des Abs. 2 Satz 2
sind Verjihrungs-, Ausschlu- und vergleichbare Fristen, von denen
die Geltendmachung des Steuer- oder eines Steuererstattungsanspru-
ches abhingig ist. So ist nach § 169 Abs. 1 AO eine Aufhebung oder
Anderung der Steuerfestsetzung unzulissig, sobald die Festsetzungs-
frist abgelaufen ist. Die Frist betrigt fiir Steuern vom Einkommen und
Vermdgen vier Jahre (§ 169 Abs. 2 AO). Nach § 171 Abs. 3 AO wird
der Fristablauf durch einen Antrag des Steuerpflichtigen auf Anderung
oder Aufhebung des Steuerbescheids gehemmt; ein derartiger Antrag
ist auch der Antrag auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens. So-
weit die deutschen DBA Fristen fiir den Antrag auf Einleitung des
Verstindigungsverfahrens enthalten, sind diese i.d.R. kiirzer als die
Steuerfestsetzungsfrist nach der Abgabenordnung, so daB8 der Verwirk-
lichung des Verstindigungsergebnisses insoweit keine Hindernisse
entgegenstehen. Nicht zu den Fristen i.S. des Abs.2 Satz2 geho-
ren Rechtsmittelfristen: bei rechtskriftigen Entscheidungen wiirden
sich sonst unterschiedliche Rechtswirkungen ergeben, je nachdem,
ob die Rechtskraft durch Fristablauf oder aus anderen Griinden einge-
treten ist.

Durchfiihrung der Verstindigungsregelung ist deren Verwirkli-
chung im Verwaltungsverfahren. Einige Staaten, darunter die Schweiz
und die USA, machen sie von der Zustimmung des Steuerpflichtigen
abhingig (K. Koch CDFI LXVIa 40). Nach deutscher Praxis wird der
Steuerpflichtige, wenn die beabsichtigte Verstindigungslosung nicht
seinem Antrag entspricht, gegebenenfalls um sein Einverstindnis fiir
eine andere Losung ersucht. Entspricht die Verstindigungslosung sei-
nem Antrag oder hat er einer anderen als der beantragten Regelung
zugestimmt, so hingt die Durchfiilhrung der mit dem auslindischen
Staat getroffenen Regelung nicht mehr von einer Zustimmung des
Steuerpflichtigen ab (vielleicht mifiverstindlich K. Koch aaO). Eine sol-
che Zustimmung ist schon deshalb nicht mehr angebracht, weil sich
der auslindische Vertragsstaat darauf verliBt, daB die vereinbarte Rege-
lung durchgefiihrt wird. Grundsitzlich wird die Verstindigungsver-
einbarung durch Berichtigung des Steuerbescheids fiir das betroffene
Veranlagungsjahr verwirklicht. Wenn das innerstaatliche Recht es ge-
stattet, ist es auch moglich, den Ausgleich durch eine entsprechend
niedrigere (oder hohere) Veranlagung in einem spiteren Jahr vorzuneh-
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men. Inwieweit Zinsen erhoben werden kénnen, richtet sich nach in-
nerstaatlichem Recht.

g) Die Stellung des Steuerpflichtigen im Verstindigungsverfahren
ist, von der Regelung der Antragsbefugnis abgesehen, weder im MA
noch in den von der Bundesrepublik abgeschlossenen DBA niher gere-
gelt. Nach Ansicht des MA-Komm. sind die Vertragsstaaten jedoch
verpflichtet, den Steuerpflichtigen ,,gewisse wesentliche Rechte zuzu-
sichern* (MA-Komm. 77 Ziff. 39, u. Rz. 103). Genannt wird das
Recht, Erklirungen schriftlich oder miindlich abzugeben, sowie das
Recht auf einen Rechtsbeistand. Wegen der Besonderheit des Verfah-
rens erscheine es aber nicht erforderlich, dem Steuerpflichtigen oder
seinem Vertreter Akteneinsicht zu gewihren (MA-Komm. 77 Ziff. 40,
u. Rz. 104). Die Mitwirkungspflicht, d.h. die Sachverhaltsaufkli-
rungspflicht des Steuerpflichtigen ist jedoch sehr umfassend (vgl. be-
reits Rz. 30, sowie K. Koch CDFI LXVIa, 38f.). Richtigerweise muB}
dem Steuerpflichtigen ein Anspruch auf rechtliches Gehér und eine
Informationsméglichkeit iiber den Verfahrensverlauf gegeben werden
(vgl. auch die Resolution der IFA ITWB Fach 1, 1205, sowie MA-
Komm. 77 zu Art. 25 MA Ziff. 39, u. Rz. 103; M. Lehner, Verstindi-
gungsverfahren 122ff.; M. Reich, Verstindigungsverfahren 79f;
J. Strobl/]. Zeller StuW 1978, 251).

Kosten fiir die Durchfiihrung des Verstindigungsverfahrens werden
nicht erhoben (K. Koch 22O 39).

Eine Veroffentlichung der Verstindigungsergebnisse unter Wah-
rung des Steuergeheimnisses ist im Interesse anderer Steuerpflichtiger
wiinschenswert. Z.T. geschieht dies deswegen nicht, weil befiirchtet
wird, daB Entscheidungen, die nur auf Einzelfille bezogen sind, Priju-
dizwirkung erlangen.

2. Abweichungen (s. dazu o. Rz. 42)

a) Die Moglichkeit der innerstaatlichen Behorde, den Einwendun-
gen des Steuerpflichtigen abzuhelfen, fehlt im Wortlaut der DBA Agyp-
ten, Dinemark, Frankreich, Griechenland, Indien, Irland, Israel, Italien,
Kanada 1956, Luxemburg, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Pakistan,
Schweden, Sri Lanka (Ceylon) 1962, Siidafrika, USA und USSR. Aus
diesem Fehlen einer ausdriicklichen Regelung darf selbstverstindlich
nicht geschlossen werden, daf8 die innerstaatlichen Behorden keine
Abhilfeméglichkeit haben und sofort die zwischenstaatliche Verstindi-
gung einleiten miissen. Die Abhilfemdglichkeit und gegebenenfalls
-pflicht richtet sich in diesen Fillen vielmehr nach dem innerstaatlichen
Recht der Vertragsstaaten (vgl. dazu Rz. 61).

b) Das Bemiihen um die zwischenstaatliche Verstindigung (vgl. Rz.
64f.) wird in den einzelnen Abkommen iiberwiegend, wenn auch in
unterschiedlichen Formulierungen, in Ubereinstimmung mit dem MA
umschrieben. Hiufig findet sich die Wendung, daB die Behorde eine
zwischenstaatliche Verstindigung versuchen solle: DBA Luxemburg,
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Art. 22 Abs. 2; Niederlande, Art. 22 Abs. 2; Norwegen, Art. 21 Abs. 2;
Osterreich, Art. 19 Abs. 2; Schweden, Art. 23 Abs. 2. In Art. 25 Abs. 2
DBA Frankreich heiBt es lediglich, daB die zustindige Behérde sich
verstindigen ,,konne*.

c) Die DBA Italien, Art. 15, sowie Finnland 1935, Art. 13, und Lu-
xemburg, Art. 26 Abs. 3, eroffnen ausdriicklich die Méglichkeit zu einer
Billigkeitsentscheidung.

d) Mit Ausnahme der DBA Mauritius, Art. 25 Abs. 2, und USA,
Art. XVII Abs. 3, enthilt kein Abkommen eine Art. 25 Abs. 2 Satz2
entsprechende Vorschrift, nach der die Verstindigungsregelung unge-
achtet der Fristen des innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten
durchzufiihren ist. Die Regelung des DBA USA weicht dabei von der
des MA insofern ab, als sie lediglich die Erhebung, Erstattung oder
Anrechnung der Steuer entsprechend dem Verstindigungsergebnis
vorschreibt, ohne dabei einen Vorbehalt hinsichtlich der innerstaatli-
chen Fristen zu machen.

D. Zu Absatz 3

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963

Ziff. 5s. zu Abs. 1 Rz. 17

6. [Konsultationsverfahren] Ab-
satz 3 legt den zustandigen Behorden
nahe und ermdchtigt sie, nach Mog-
lichkeit die bei der Auslegung oder
Anwendung auftretenden allgemei-
nen Schwierigkeiten in gegenseitigem
Einvernehmen zu beseitigen.

7. Absatz 3 Satz 2 gibt den zustin-
digen Behorden die Moglichkeit,
auch Falle von Doppelbesteuerung
zu behandeln, die im Abkommen
nicht geregelt sind. Von besonderem
Interesse ist in diesem Zusammen-
hang der Fall einer in einem dritten
Staat ansdssigen Person, die in bei-
den Vertragsstaaten Betriebstitten
hat. Es ist selbstverstindlich er-
wiinscht, daf die betreffenden Ver-
handlungen zu einer wirksamen Be-
seitigung dieser Doppelbesteuerung
Siihren.

Ziff. 8s. zu Abs. 4 Rz. 98

MA-Kommentar 1977

Ziff. 28 s. zu Abs. 2 Rz. 56

29. [Konsultationsverfahren]
Der erste Satz dieses Absatzes
legt den zustindigen Behorden
nahe und ermichtigt sie, Schwie-
rigkeiten bei der Auslegung oder
Anwendung méglichst im Ver-
stindigungsweg zu beseitigen.
Dabei handelt es sich im wesent-
lichen um Schwierigkeiten allge-
meiner Art, die, obwohl sie sich
in einem Verfahren im Sinne der
Absitze 1 und 2 bei einem Einzel-
fall ergeben haben, eine ganze
Gruppe von Steuerpflichtigen be-
treffen oder betreffen kénnen.
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MA-Kommentar 1977

30. [Abkommensanwendung
und Auslegung] Diese Bestim-
mung ermoglicht die Beseitigung
von Schwierigkeiten, die bei der
Anwendung des Abkommens
auftreten. Unter solchen Schwie-
rigkeiten sind nicht nur Fragen
der praktischen Anwendung zu
verstehen, die bei der Einfithrung
und Durchfithrung der Verfahren
zur Entlastung von Steuern ent-
stehen, welche im Quellenstaat
von Dividenden, Zinsen und Li-
zenzgebithren einbehalten wer-
den, sondern auch solche Schwie-
rigkeiten, die das Zusammenwir-
ken der Abkommensbestimmun-
gen, wie dies bei den Ver-
tragsverhandlungen vorgesehen
war, beeintrichtigen oder behin-
dern kénnen und deren Bereini-
gung nicht von einer vorherge-
henden Einigung iber die Ab-
kommensanwendung  abhingig
gemacht worden ist.
31. [Innerstaatliches Recht]
Nach dieser Bestimmung kdnnen
die zustindigen Behorden insbe-
sondere
— die Definition von Ausdriik-
ken, die im Abkommen un-
vollstindig oder nicht eindeu-
tig definiert sind, erginzen
oder klarstellen, um etwaigen
Schwierigkeiten vorzubeugen;
— wenn Anderungen in der Ge-
setzgebung eines Staates einge-
treten sind, die die Ausgewo-
genheit oder den wesentlichen
Inhalt des Abkommens nicht
beeintrichtigen, die sich daraus
ergebenden  Schwierigkeiten
bereinigen.
32. [Zustindigkeiten] Absatz3
ermichtigt die ,,zustindigen Be-
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MA-Kommentar 1963

83 Vogel DBA

86,87 Art.25
MA-Kommentar 1977

horden der Vertragsstaaten®,
d.h. im allgemeinen die Finanz-
minister oder ihre fir die
Abkommensanwendung zustin-
digen Vertreter, in gegenseitigem
Einvernechmen alle sich aus der
Abkommensauslegung ergeben-
den Schwierigkeiten zu 16sen.
Dabei darf jedoch nicht iiberse-
hen werden, daB je nach dem in-
nerstaatlichen Recht der Ver-
tragsstaaten nicht nur die im
Abkommen genannten ,,zustin-
digen Behorden*, sondern auch
andere Behdrden (AuBenministe-
rien, Gerichte) berechtigt sind,
internationale ~ Vertrige und
Abkommen auszulegen, und da3
dies mitunter diesen anderen Be-
hérden ausschlielich vorbehal-
ten ist.

33. [Bindungswirkung] Verein-
barungen zur Losung allgemeiner
Auslegungs- oder Anwendungs-
schwierigkeiten sind fiir die Ver-
waltungsbehdrden solange bin-
dend, als die zustindigen Behor-
den die Vereinbarung nicht in-
dern oder aufheben.

34. [Liicken im Abkommen]
Der zweite Satz des Absatzes 3
ermoglicht es den zustindigen
Behorden, sich auch mit Doppel-
besteuerungsfillen zu befassen,
die im Abkommen nicht behan-
delt sind. Von besonderem Inter-
esse in diesem Zusammenhang ist
der Fall einer in einem dritten
Staat ansissigen Person, die Be-
triebstitten in  beiden Ver-
tragsstaaten hat. Selbstverstind-
lich ist es erwiinscht, dal das
Verstindigungsverfahren in die-
sem Fall die Doppelbesteuerung
wirksam vermeidet. Ein Vorbe-
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halt ist jedoch fiir die Ver-
tragsstaaten zu machen, deren in-
nerstaatliches Recht eine Ergin-
zung des Abkommens zu Punk-
ten, die nicht ausdriicklich oder
zumindest in erkennbarer Weise
im Abkommen behandelt sind,
nicht zulaBt; in diesem Falle lieBe
sich das Abkommen nur durch
ein Protokoll erginzen, das wie
das Abkommen selbst der Ratifi-
kation oder der Zustimmung be-

darf.
Ziff. 35 s. zu Abs. 4 Rz. 98

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 3

88 DBA Artikel Konsultationsverfah-|{ Konsul- Rz.
ren nach Satz 1 tations-
verfahren
nach
Satz 2
Agypten XX Abs.2 | ~MA mit Zusatzre- | —— 90fF; 95
gelung
Argentinien 25 Abs. 3 = MA = MA 90ff; 95
Australien 23 Abs. 3 ~MA _ 90ff; 95
Belgien 25 Abs. 3 =MA — 90ft; 95
Brasilien 26 Abs. 3 = MA =MA 90ff; 93
Dinemark e e B 94
Elfenbeinkiiste | 25 Abs. 3 = MA = MA 90ff; 93
Finnland 1935 14 eigenstandige Regelung 97
Finnland 1979 25 Abs. 3 =MA = MA 90ff; 93
Frankreich 25 Abs. 3 werden sich verstin- | = MA 90ff; 93
digen
Griechenland XX Abs.2 | =MA mit Zusatzre- | — 90ff; 95
gelung
GroBbritannien | XVIII A ~MA mit Zusatzre- | —— 90ff; 95f.
Abs. 3 gelung
Indien e —_ —_— 94
Indonesien 24 Abs. 3 = MA = MA 90ff; 93
Iran 26 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Irland XXIV ~ MA mit Zusatzre- | —— 90ff; 95
Abs. 2 gelung
Island 25 Abs. 3 =MA =MA 90ff, 93
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DBA Artikel Konsultationsverfah-| Konsul- Rz.
ren nach Satz 1 tations-
verfahren
nach
Satz 2
[srael 21 Abs. 2 ~MA mit Zusatzre- | — 90ff; 95
gelung
Italien 16 =~ MA mit Zusatzre- MA 90fF; 93,
gelung 96
Jamaika 25 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Japan 25 Abs. 3 =MA = MA 90ff; 93
Kanada 1956 XVl werden sich verstin- | —— 94
Abs. 2 digen
Kanada 1981 25 Abs. 3, 4 | = MA mit Zusatzre- | = MA 90ft; 93,
gelung 96
Kenia 25 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Korea 25 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Liberia 25 Abs. 3 =MA = MA 90ft; 93
Luxemburg 26 Abs. 3 eigenstindige Rege- | eigenstin- | 97
lung dige Re-
gelung
Malaysia 25 Abs. 3 =MA =MA 90ff; 93
Malta 25 Abs. 3 =MA =MA 90ft; 93
Marokko 25 Abs. 3 = MA = MA 90fF; 93
Mauritius 26 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Neuseeland 24 Abs. 3 =MA e 90ff; 94
Niederlande 25 Abs. 2 ~MA mit Zusatzre- | — 90ff; 96
gelung
Norwegen 25 Abs. 3 —_ —_— 94
Osterreich 21 Abs. 2 ~MA mit Zusatzre- | — 90ff; 96
gelung
Pakistan XVII Abs. 2 | =MA mit Zusatzre- | —— 90ft; 95
gelung
Polen 22 Abs. 3 = MA =MA 90fF; 93
Portugal 26 Abs. 3 = MA —_— 90ff; 94
Ruminien 20 Abs. 3 = MA = MA 90ft; 93
Sambia 25 Abs. 3 = MA =MA 90ff; 93
Schweden 25 Abs. 2 ~MA mit Zusatzre- | — 90ff; 94,
gelung 96
Schweiz 26 Abs. 3 = MA =MA 90ff; 93
Singapur 25 Abs. 3 =MA =MA 90ff; 93,
96
Spanien 25 Abs. 4 = MA mit Zusatzre- | = MA 90ff; 93,
gelung in Abs. 3 96
Sri Lanka (Cey- | XIX Abs. 2 | =MA mit Zusatzrege- | —— 90ff; 95
lon) 1962 lung
Sri Lanka 1979 26 Abs. 3 = MA = MA 90ff; 93
Siidafrika 22 Abs. 2 =~ MA mit Zusatzre- 90ff; 95
gelung
Thailand 24 Abs. 3 = MA = MA 90ff; 93
Trinidad und 24 Abs. 3 =MA = MA 90ff; 93
Tobago
83* 1315
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DBA Artikel Konsultationsverfah- | Konsul- Rz.
ren nach Satz 1 tations-

verfahren

nach

Satz 2
Tschechoslo- 25 Abs. 3 =MA =MA 90ft; 93
wakei
Tunesien 25 Abs. 3 =MA = MA 90ff; 93
Ungarn 25 Abs. 3 =MA =MA 90ff; 93f.,

95
USA XVII Abs. 2| eigenstindige Rege- | —— 95f.
Satz 2 lung

USSR 22 Abs. 2 = MA = MA 901t 93
Zypern 25 Abs. 3 =MA =MA 90fF; 93

IIL. Erlduterungen
1. Normalfassung entsprechend MA

a) Grundziige: Art. 25 Abs. 3 riumt den zustindigen Behorden die
Befugnis ein, Rechtsfragen des Abkommens auch ohne Bezug auf ei-
nen konkreten Einzelfall, sowie die Beseitigung von Doppelbesteue-
rungsfillen zu erdrtern, die im Abkommen nicht geregelt sind. Wird
cin Verstindigungsverfahren i. e. S. eingeleitet, so umfafit dies notwen-
dig das Verfahren nach Abs. 3 Satz1, wihrend das Verfahren nach
Abs. 3 Satz 2 einbezogen sein kann (vgl. Rz. 8).

b) Nach Abs.3 Satz 1 werden sich die zustindigen Behdrden der
Vertragsstaaten bemiihen,

— Schwierigkeiten oder Zweifel,

— die bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens ent-
stehen,

— in gegenseitigem Einvernehmen zu beseitigen.

Die Verpflichtung, sich um gegenseitiges Einvernehmen zu bemii-
hen, bringt die Notwendigkeit des Zusammenwirkens zum Ausdruck;
sie ist jedoch nicht so zu verstehen, als wiirden die beiden Staaten
verpflichtet, einander quantitativ und qualitativ im gleichen Umfang
nachzugeben. Dies ist bereits wegen der méglicherweise in den beiden
Staaten unterschiedlichen rechtlichen Bindungen nicht mdglich (vgl.
Rz. 67ff.). Die Vertragsstaaten sind jedoch verpflichtet, die fiir ein
gegenseitiges Nachgeben bestehenden Méglichkeiten voll auszuschép-
fen. Gestatten Abkommensrecht oder innerstaatliches Recht mehrere
mogliche Auslegungen, so ist derjenigen Auslegung der Vorzug zu
geben, die eine einvernehmliche Losung erlaubt (vgl. zum Grundsatz
der ,,Internationalen Entscheidungsharmonie* die Einleitung Rz. 42).
Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung des Abkommens
entstehen, sind Rechtsfragen. Schwierigkeiten oder Zweifel bei der
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Anwendung des Abkommens kénnen Rechtsfragen (Subsumtionsfra-
gen) sein, ergeben sich jedoch vornehmlich auch im Bereich der Sach-
verhaltsermittlung. Unter die Anwendung des Abkommens fillt dar-
ber hinaus auch dessen verwaltungstechnische Handhabung: die Ein-
filhrung besonderer Vordrucke oder die Bildung besonderer Kommis-
sionen (vgl. K. Koch CDFI LXVIa 43). Zumindest miBverstindlich ist
es dagegen, wenn der MA-Komm. zur Abkommensanwendung auch
die Erginzung oder Klarstellung unvollstindiger oder nicht eindeutiger
Vorschiften des Abkommens rechnet (MA-Komm. 77 Ziff. 30f.,, o.
Rz. 83f.): hier handelt es sich um Fragen der Auslegung des Abkom-
mens. Anwendungsprobleme betreften {iberwiegend die Durchfiih-
rung der DBA bei den Abzugsteuern und die Besteuerung von be-
stimmten Gruppen von Steuerpflichtigen (z. B. Grenzginger, Land-
wirte, Kiinstler).

Unmstritten ist der Rechtscharakter, insbesondere die Bindungswir-
kung von Auslegungsvereinbarungen, die fiir eine Vielzahl von Fillen
getroffen werden. Zu unterscheiden ist die Bindung gegeniiber dem
anderen Vertragsstaat, die Bindung innerstaatlicher Rechtsanwen-
dungsorgane und die Selbstbindung des Bundesministers der Finanzen
bzw. der ihm untergeordneten Behorden. Das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland kennt neben dem zustimmungsbediirftigen volker-
rechtlichen Vertrag das sog. ,,normative Verwaltungsabkommen®.
Ein solches kann jedoch nach h. M. nicht abgeschlossen werden, wenn
es sich auf einen volkerrechtlichen Vertrag bezieht, der, wie das Dop-
pelbesteuerungsabkommen, seinerseits zustimmungsbediirftig ist (vgl.
die Nachweise bei D. Miilhausen, Verstindigungsverfahren, 199). Die
Auslegungsvereinbarung begriindet demnach keine staatsvertragliche
Bindung gegeniiber dem anderen Vertragsstaat, wenn auch die zustin-
digen Behdrden verpflichtet sind, alles ihnen Mdgliche zur Durchset-
zung der getroffenen Vereinbarung zu tun. Eine Rechtsverordnung ist
die Auslegungsvereinbarung schon deswegen nicht, weil es an entspre-
chender Form und Publikation, auch an einer den Bestimmtheitserfor-
dernisse des Art. 80 GG geniigenden Ermichtigung fehlt (D. Miilhau-
sen, aaO 208). Gerichte sind an die im Rahmen von Konsultationsver-
fahren getroffenen Regelungen nicht gebunden. Diese Regelungen
werden jedoch zur Auslegung von Abkommensbestimmungen ,,stiit-
zend* herangezogen (BFH BStBl. 1963, 212: DBA Schweiz 1931/59;
1969, 579: DBA USA). — Im Konsultationsweg werden gelegentlich
auch Regelungen noch vor Inkrafttreten des mafigebenden DBA ge-
troffen (z. B. Verstindigungsprot. v. 18. 6. und 29. 9. 1971 zum DBA
Schweiz 1971, BStBl. 1975, 504, 505; Verstindigungsmemorandum v.
18. 10. 1965 zum Rev.Prot. 1965 DBA USA 1954, DStR 1966, 606; zur
Problematik vorweggenommener Auslegungsvereinbarungen:
W. Schiirmann, in: Meyer-Marsilius/Hangarter, zu Art. 26 DBA Schweiz
1971; H. Debatin AWD 1966, 413; H. Meilicke AWD 1966, 231). Die
Auslegungsvereinbarung hat daher innerstaatlich nur den Rang einer
Verwaltungsvorschrift und auch diesen erst, soweit sie als solche
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bekanntgemacht worden ist (liber die Verwaltungsvorschriften statt
aller: J. Martens u.a. in: Grenzen der Rechtsfortbildung, hrsg. von
K. Tipke, 1982, 165ff.; s. ferner K. Vogel/M. Wachenhausen in: Bouner
Kommentar, Art. 108 GG Rdn. 172ff.).

c) Nach Abs. 3 Satz 2 konnen die zustindigen Behorden gemeinsam
dariiber beraten,
~ wie eine Doppelbesteuerung in Fillen vermieden werden kann, die

im Abkommen nicht behandelt sind.

Ebenso wie das Verfahren des Abs. 3 Satz 1 kann auch das Konsulta-
tionsverfahren des Abs. 3 Satz 2 cinen konkreten Einzelfall oder cine
Vielzahl von Fillen zum Gegenstand haben (vgl. o. Rz. 8). Hinsichtlich
der Frage, ob sie das Verfahren einleiten, haben die Behordenvertreter
ein weites Ermessen (,,kénnen*’).

Obwohl die Vorschrift das Ziel des Verfahrens nur mit dem Wort
,,beraten‘‘ (engl. ,,consult together*; franz.: ,;se concerter”) um-
schreibt, geht ein Teil der Praxis und der Literatur davon aus, daf das
Ergebnis der ,,Beratung* fiir die Vertragsparteien sowie deren Behor-
den und Biirger innerstaatlich verbindlich ist. Das ist eine Frage des
innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten. In der Bundesrepublik
bedarf die Erginzung des zustimmungsbediirftigen Abkommens wie
das Abkommen selber der Zustimmung der gesetzgebenden Kérper-
schaften, ihre innerstaatliche Anwendung des gesetzlichen Anwen-
dungsgebots (s. die Einleitung Rz. 21). Dem entspricht dic Praxis der
Bundesrepublik fiir Anderungs- und Erginzungsprotokolle (K. Koch
CDFI LXVla 42f.).

Zwischen den Verfahren nach Abs. 3 Satz1 und Satz2 muf} aus
diesem Grunde genau unterschieden werden. Im Verfahren nach Abs. 3
Satz 1 geht es um die Auslegung und Anwendung des DBA, im Ver-
fahren nach Abs. 3 Satz 2 um dessen Erginzung.

2. Abweichungen (s. dazu o. Rz. 42)

a) Keine den Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 MA ent-
sprechende Vorschrift enthalten die DBA Ddanemark, Indien und Norwe-
gen. Diese Abkommen regeln somit ausdriicklich nur das Verstindi-
gungsverfahren im engeren Sinn (vgl. Rz. 8, 26ff.). Beriicksichtigt
man jedoch, daBl auch dieses Verfahren nicht ohne Auslegung von
Abkommensbestimmungen durchgefiihrt werden kann, so beschriankt
sich die inhaltliche Abweichung vom MA darauf, daB nicht tiber dieje-
nigen Fille von Doppelbesteuerung beraten werden kann, die im
Abkommen nicht behandelt sind. Diese Einschrinkung ist nicht
schwerwiegend, weil die Kompetenzen der Behdrdenvertreter im
Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 MA ohnehin schr be-
schrinkt sind (s. 0. Rz. 93).

Kein Konsultationsverfahren i.S. des Art. 25 Abs. 3 Satz2 MA ent-
halten die DBA Agypten, Australien, Belgien, Griechenland, Grofbritan-
nien, Irland, Israel, Kanada 1956, Neuseeland, Pakistan, Portugal, Schwe-
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den, Sri Lanka (Ceylon) 1962, Siidafrika und Ungarn. All diese Abkom-
men schen jedoch cin Konsultationsverfahren 1.S. des Art. 25 Abs. 3
Satz 1 vor, allerdings teilweise abweichend vom MA. So bietet eine
Reihe von Abkommen dic Moglichkeit, auch Schwierigkeiten aus
Abkommen der Vertragsstaaten mit Drittstaaten in das Verfahren ein-
zubezichen: DBA Agypten, Art. XX Abs.2 mit bes. Hinweis auf
Art. 11T Abs. 3 und IV Abs. 2, Griechenland, Art. XX Abs. 2; Irland,
Art. XXIV Abs. 2; Israel, Art. 21 Abs. 2; Pakistan, Art. XXVII Abs. 2;
Sri Lanka (Ceylon) 1962, Art. XIX Abs. 2; Siidafrika, Art. 22 Abs. 2;
USA Art. XVII Abs. 2.

b) Besondere Konsultationsverfahren: Art. 17 DBA Italien betraut
dic obersten Finanzbehdrden beider Staaten mit der billigen Entschei-
dung auch jeder anderen Frage, die im Zusammenhang mit dem
Abkommen auf dem Gebiet der direkten Steuern entstehen kénnte.
Art. 25 Abs. 4 DBA Kanada 1981 sieht Konsultationen fiir bestimmte
Spezialfille vor: fiir die Gewinnzurechnung zwischen Unternehmen
und Betriebstitte, die Gewinnaufteilung in den Fillen des Art. 9, die
Vermeidung der Doppelbesteuerung bei Nachlissen oder Trusts. Ahn-
lich Art. XVII Abs.3 DBA USA; an die Stelle der Regelung tiber
Nachlisse oder Trusts tritt hier die iibereinstimmende Festlegung der
Quelle fur bestimmte Einkiinfte. Die DBA Niederlande und Schweden,
jeweils Art. 25 Abs. 2, sowie Osterreich, Art. 21 Abs. 2, kennen ein dem
Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 Satz2 MA entsprechendes
Verfahren ,,zur Beseitigung von Hirten aufgrund einer Doppelbe-
steuerung in Fillen, die in diesem Abkommen nicht geregelt sind“.
Dabei enthalten die DBA Niederlande und Osterreich eine Zusatzbestim-
mung, nach der iiber den ErlaB von Durchfiihrungsbestimmungen
zum Zwecke der Abkommensanwendung ein gegenseitiges Einver-
nehmen hergestellt werden mufl. Weitere Sonderbestimmungen ent-
halten: das DBA Grofbritannien, Art. XVIII A Abs. 4, fir die Durch-
fiuhrung der Quellenbesteuerung, sowie DBA Spanien, Art. 25 Abs. 3,
das cine besondere Verstindigungsmoglichkeit fiir die Verwirklichung
der Stcuerbegrenzungen bei Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren
vorsicht.

c) Ganz eigenstindige Regelungen enthalten: das DBA Finnland
1935, Art. 14, das den obersten Finanzbehorden in den Art. 25 Abs. 3
MA cntsprechenden Fillen die Méglichkeit zu besonderen Vereinba-
rungen gab; sowie das DBA Luxemburg, Art. 26 Abs. 3, das eine Billig-
keitsentscheidung auch in den Fillen des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 vorsieht.
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Verstindigungsverfahren

E. Zu Absatz 4

I. MA-Kommentar

MA-Kommentar 1963
Ziff. 7s. zu Abs. 3 Rz. 81

8. [Behordenverkehr] Dieser Ab-
satz sieht vor, daff die zustindigen
Behdirden der Vertragsstaaten unmit-
telbar miteinander verkehren konnen.
Es ist daher nicht erforderlich, den di-
plomatischen Weg zu beschreiten.
Wie Absatz 4 Satz 2 anregt, kann
die Schaffung einer Kommission in
bestimmten Fillen ratsam sein. Bei
Behandlung eines bestimmten Falles
kann es als zweckmdPig erachtet
werden, dem Steuerpflichtigen zu ge-
statten, sich schriftlich oder miindlich
zu duflern. Wird dieses Verfahren
einmiitig gebilligt, dann sollte die
Kommission es anwenden konnen.

9. [SteuerausschuB] Da sowohl die
Bestimmungen dieses Abkommens
als auch die beigefiigten Kommentare
das Ergebnis einer engen internatio-
nalen Zusammenarbeit innerhalb des
Steuerausschusses sind, bestiinde eine
naheliegende ~ Moglichkeit,  den
Steuerausschuff um ein Gutachten
iiber die eigentliche Bedeutung der
Bestimmungen zu ersuchen, wenn in
bestimmten Punkten besondere Aus-
legungsschwierigkeiten  entstehen.
Ein solches Vorgehen, das dem Auf-
trag und den Zielen des Steueraus-
schusses hinsichtlich der allmahlichen
Schaffung eines einheitlichen Rechtes
zur Vermeidung der Doppelbesteue-
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MA-Kommentar 1977
Ziff. 34 s. zu Abs. 3 Rz. 87

35. [Gemeinsame Beratung] Der
Absatz bestimmt, wie die zustin-
digen Behorden die gemeinsame
Beratung zur einvernehmlichen
Losung entweder eines Einzelfalls
nach den Absitzen 1 und 2 oder
von allgemeinen Problemen, die
insbesondere die Abkommens-
auslegung und -anwendung be-
treffen und die unter Absatz 3 fal-
len, durchzufiihren haben.

36. [Unmittelbarer Behor-
denverkehr] Der Absatz sieht zu-
nichst vor, da8 die zustindigen
Behérden unmittelbar miteinan-
der verkehren. Diese brauchen al-
so nicht den diplomatischen Weg
zu beschreiten.
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102

103

104

Zu Absatz 4
MA-Kommentar 1963

rung entspriche, konnte einen wert-
vollen Beitrag zur Erreichung einer
wiinschenswerten Einheitlichkeit in
der Anwendung der jeweiligen Vor-
schriften bilden.

101-104 Art. 25

MA-Kommentar 1977

37. [Verfahrensdurchfiihrung]

Dieses Verfahren wird iiblicher-

weise schriftlich abgewickelt.

Wie im zweiten Satz des Ab-

satzes 4 vorgesehen, kénnen die

zustindigen Behorden ihre Mei-
nungen aber auch miindlich aus-
tauschen, wenn sie dies im Inter-
esse der Einigung fiir zweckmi-

Big halten. Sie kénnen dariiber

hinaus vereinbaren, den Mei-

nungsaustausch in einer Kom-
mission durchzufiihren, die aus

Vertretern der erwihnten Behor-

den bestehen.

38. [Anzahl der Kommissions-

mitglieder] Absatz 4 tiberlifit es

den zustindigen Behorden der

Vertragsstaaten, die Zahl der

Mitglieder und die Verfahrens-

ordnung dieser Kommission zu

bestimmen.

39. [Stellung des Steuerpflichti-

gen] Obwohl die Vertragsstaaten

in diesem Zusammenhang auf

Formalititen verzichten kénnen,

sind sie jedoch verpflichtet, den

Steuerpflichtigen, deren Fall ge-

mif Absatz2 der Kommission

unterbreitet wird, gewisse we-
sentliche Rechte zuzusichern,
nimlich:

— das Recht, Erklirungen schrift-
lich oder miindlich in eigener
Person oder durch einen Ver-
treter abzugeben;

— das Recht auf einen Rechtsbei-
stand.

40. [Akteneinsicht] Wegen der

Besonderheit des Verfahrens er-
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Art. 25 105-107

MA-Kommentar 1963

10. [Kiinftige Ausgestaltung]
Wenn spdter einmal ein multilatera-
les Abkommen vereinbart werden
wird, kann es zweckmapig sein, ein-
gehendere Regeln fiir ein solches in-
ternationales Beratungsverfahren in
Aussicht zu nehmen.

Verstindigungsverfahren
MA-Kommentar 1977

scheint es aber nicht erforderlich,
dem Steuerpflichtigen oder sei-
nem Vertreter Akteneinsicht zu
gewihren.

41. [Zusammensetzung der
Kommission] Die zustindigen
Behorden sind zwar in der Aus-
wahl ihrer Vertreter in der ge-
meinsamen Kommission véllig
frei, sie sollten aber als Vorsitzen-
den jeder Delegation — dic cinen
oder mehrere Vertreter der fur
die Abwicklung des Verfahrens
zustindigen Verwaltungsdienst-
stelle umfassen kann — cinen auf
Grund seiner besonderen Erfah-
rungen ausgewihlten hohen Be-
amten oder Richter bestimmen,
da anzunehmen ist, daf3 die Hin-
zuziehung solcher Personlichkei-
ten die Einigung fordert.

Ziff. 42 s. zu Allgemeines Rz. 6

II. Abkommensiibersicht zu Absatz 4

DBA Artikel Unmittelbarer Be- Miindli- Rz.
hordenverkehr cher Mei-
nungsaus-
tausch
Agypten XXIAbs. 2 | = MA _— 111,113
Argentinien 25 Abs. 4 = MA — 108ff.,
112
Australien 23 Abs. 3 = MA —_ 108ff.
112
Belgien SProt. =MA _— 112
Nr. 16
Brasilien e _ 111
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Zu Absatz 4 107 Art. 25
DBA Artikel Unmittelbarer Be- Miindli- Rz.
hérdenverkehr cher Mei-
nungsaus-
tausch
Dianemark 25 Abs. 2 =~ MA 111, 113
Elfenbeinkiiste 25 Abs. 4 = MA e 108ff.,
112
Finnland 1935 _ —_ —_ 111
Finnland 1979 25 Abs. 4 MA _ 108ff.,
112
Frankreich 25 Abs. 4 —_— =~ MA 108ff.,
111
Griechenland —_ e _— 111
GroBbritannien | XVIII A =~ MA —_ 108ft.,
Abs. 5 112
Indien _— e _— 111
Indonesien 24 Abs. 4 =MA —_ 108ff.,
112
Iran 26 Abs. 4 = MA —_— 108ft.,
112
Irland e — —_ —_— 111
Island 25 Abs. 4 =MA = MA 108ff.
Israel —_ R —_ 111
Italien e o e 111
Jamaika 25 Abs. 4 =MA —_ 108ff.,
112
Japan 25 Abs. 4 = MA _ 108ff.,
112
Kanada 1956 B —_— e 111
Kanada 1981 25 Abs. 5 ~MA _ 108ft.,
112
Kenia 25 Abs. 4 =MA =MA 108 ff.
Korea 25 Abs. 4 = MA —_— 108ft.,
112
Liberia 25 Abs. 4 = MA —_ 108ff.,
112
Luxemburg 26 Abs. 2 = MA _ 108ff.,
112
Malaysia 25 Abs. 4 = MA —_ 108ft.,
112
Malta 25 Abs. 4 =~ MA _— 108ff.,
112
Marokko 25 Abs. 4 = MA, mit Zusatz- | — 108ff.,
regelung 113
Mauritius 26 Abs. 4 =~ MA _ 108ff.,
112
Neuseeland 24 Abs. 4 =MA = MA 108ff.
Niederlande 25 Abs. 1 = MA —_ 108ff.,
112
Norwegen 25 Abs. 3 = MA _ 111, 113
Osterreich 25 Abs. 1 =~ MA —_ 108ft.,
112
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Art. 25 108 Verstindigungsverfahren

DBA Artikel Unmittelbarer Be- Miindli- | Rz.
hordenverkehr cher Mei-
nungsaus-
tausch
Pakistan XVII =~ MA e 108ft.,
112
Polen 22 Abs. 4 = MA e 108ff.,
112
Portugal 26 Abs. 4 = MA =MA 108ff.
Ruminien 20 Abs. 4 = MA _ 108ft.,
112
Sambia 25 Abs. 4 = MA _ 108ff.,
112
Schweden 25 Abs. 1 = MA —_ 108ft.,
112
Schweiz 26 Abs. 4 = MA =MA 108ff.
Singapur 25 Abs. 4 ~MA _ 108ft.,
112
Spanien 25 Abs. 5 =MA = MA 108ft.
Sri Lanka (Cey- | XX Abs.2 | — —_— 111
lon) 1962
Sri Lanka 1979 | 26 Abs. 4 =MA —_— 108ff.,
112
Siidafrika 22 Abs. 3 =MA =MA 108ff.
Thailand 24 Abs. 4 =~ MA, mit Zusatz- | — 108ff.,
regelung 114
Trinidad und 24 Abs. 4 =~ MA — 108ff.,
Tobago 112
Tschechoslo- 25 Abs. 4 =~MA _ 108ft.,
wakei 112
Tunesien 25 Abs. 4 =MA = MA 108 ff.
Ungarn 25 Abs. 4 =MA =MA 108ft.
USA XVII Abs. 2 | = MA _ 108ff.,
Satz 1, 112
Abs. 3
USSR 22 Abs. 4 = MA B — 108ft.,
112
Zypern 25 Abs. 4 =~ MA —— 108ff.,
112

III. Erliuterungen

1. Normalfassung entsprechend MA

108  a) Abs. 4 regelt das Verfahren der Verstindigung. Nach Abs. 4
Satz1 kénnen die zustindigen Behérden (vgl. Rz. 37) der Ver-
tragsstaaten unmittelbar miteinander verkehren; d.h. sie miissen
nicht den diplomatischen Weg iiber das AuBlenministerium beschrei-
ten, sondern konnen direkt miteinander in Verbindung treten. Das
Verstindigungsverfahren kann schriftlich durchgefiihrt werden.
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m

112

113

114

Zu Absatz 4 109-114 Art. 25

b) Scheint fiir die Herbeifiihrung der Einigung ein miindlicher Mei-
nungsaustausch zweckmiBig, so kann er in einer Kommission durch-
gefiihrt werden, die aus Vertretern der zustindigen Behorden der
Vertragsstaaten besteht. Bedeutsam ist, dafi die Kommission aus Ver-
tretern der zustindigen Behorden zusammengesetzt ist. Diese sind so-
mit weisungsgebunden. In der Praxis kann dies zu Schwierigkeiten
fuhren, wenn der Entscheidungsspielraum bereits vor der Verhandlung
eingeschrinkt wurde oder bestimmte Vereinbarungen erst nach Riick-
frage bei den Vorgesetzten getroffen werden konnen.

Daten iber die zahlenmiBige Zusammensetzung der gemischten
Kommissionen und iiber die Kriterien, nach denen die Kommissions-
mitglieder ausgewihlt werden, liegen nicht vor (vgl. zu den gemisch-
ten Kommissionen: D. Miilhausen, Verstindigungsverfahren, 117f;
zur Zusammensetzung der Schiedskommission nach dem Richtlinien-
vorschlag der EG-Kommission, o. Rz. 9: M. Lehner, Verstindigungs-
verfahren, 51ft.).

2. Abweichungen (s. dazu o. Rz. 42)

a) Keinen unmittelbaren Behoérdenverkehr sehen vor: die DBA
Agypten, Brasilien, Dinemark, Finnland 1935, Frankreich, Griechenland,
Indien, Irland, Ismel Italien, Kanada 1956, Norwegen Sri Lanka (Ceylon)
1962.

b) Unmittelbaren Behdrdenverkehr, jedoch ohne miindlichen Mei-
nungsaustausch erméglichen die DBA Argentinien, Art. 25 Abs. 4; Au-
stralien, Art. 23 Abs. 3; Belgien, SProt. Nr. 16; Elfenbeinkiiste, Art. 25
Abs. 4; Finnland 1979, Art.25 Abs. 4; Grofbritannien, Art. XVIII A
Abs. 5; Indonesien, Art. 24 Abs. 4; Iran, Art. 26 Abs. 4; Jamaika, Art. 25
Abs. 4; Japan, Art.25 Abs. 4; Kanada 1981, Art.25 Abs.5; Korea,
Art. 25 Abs. 4; Liberia, Art. 25 Abs. 4; Luxemburg, Art. 26 Abs. 2; Ma-
laysia, Art. 25 ‘Abs. 4; Malra Art. 25 Abs. 4; Mauritius, Art. 26 Abs. 4,
Niederlande, Art. 25 Abs. 1 Osterreich, Art.25 Abs. 1; Pakistan,
Art. XVIIIL; Polen, Art. 22 Abs 4; Rumamen Art. 20 Abs. 4; Sambia,
Art. 25 Abs. 4; Schweden, Art. 25 Abs. 1; Singapur, Art. 25 Abs. 4; Sri
Lanka 1979, Art. 26 Abs. 4; Trinidad und Tobago, Art. 24 Abs. 4; Tsche-
choslowakei, Art.25 Abs.4; USA, Art. XVII Abs.2 Satz1, Abs. 3;
USSR, Art. 22 Abs. 4, Zypern, Art. 25 Abs. 4.

c) Die DBA Agypten, Art. XXI Abs. 2; Déinemark, Art.25 Abs. 2;
Marokko, Art.25 Abs. 4 und Norwegen, Art. 25 Abs. 3 gestatten den
unmittelbaren Behordenverkehr auch zu anderen, im Abkommen vor-
geschenen Zwecken.

Das DBA Thailand, Art. 24 Abs. 4, sieht den unmittelbaren Behér-
denverkehr ausdriicklich auch ,,zum Austausch von Informationen
nach Artikel 25* (Informationsaustausch) vor (vgl. dazu Art. 26, insbe-
sondere Rz. 35).
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