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L Das Problem

Die Abstimmung von Steuerrechtsordnungen aufeinander ist unilateral
moglich; erfolgreicher ist sie indes bei der Nutzung volkervertraglicher In-
strumente. Auch hundert Jahre nach dem Beginn der Arbeiten von Inter-
nationaler Handelskammer und Wissenschaft, Volkerbund und vor allem
den Finanzministerien an der Formulierung moderner Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) ist allerdings der Traum eines groflen multilate-
ralen Steuerabkommens unerfiillt geblieben. Bis heute prigen bilaterale
DBA die Staatenpraxis.

Grenziiberschreitungen natiirlicher und juristischer Personen, das Maf} an
wirtschaftlicher Verflechtung zwischen den (frither) Volkswirtschaften ge-
nannten Teilmarkten haben seither deutlich zugenommen. Immer hiufi-
ger ist das Recht der direkten Steuern mit Dreieckssachverhalten konfron-
tiert. Ein multilaterales DBA lief3e sich auf diese Dreieckssachverhalte aus-
richten. Den unverbunden nebeneinanderstehenden bilateralen DBA fallt
dagegen die Losung von Dreieckssachverhalten schwerer; Dreieckssach-
verhalte verdeutlichen die Defizite bilateraler DBA.

Der nachfolgende Beitrag bricht gleichwohl eine Lanze fiir den Fortbe-
stand dieser bilateralen Abkommen (II.). Er zeigt anhand typischer Fille,
dass auch bilaterale DBA zur Losung trilateraler Félle iberraschend gut in
der Lage sind (IIL.). Untibersehbar sind aber — nicht zuletzt in der Recht-
sprechung des BFH aus dem Jahr 2022 - Fille, in denen die bilateralen
DBA fiir einen Dreiecksfall die dreifache Freistellung vorgeben und
dadurch ,,weifle Einkiinfte“ herbeifithren (IV.). Diese Fille machen eine
Fortentwicklung der DBA erforderlich. Den Abschluss bildet daher ein Re-
gelungsvorschlag (V.).

I Bilateralitat der DBA als Vorteil

Bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen sind einem multilateralen
Ubereinkommen bis heute iiberlegen. Da die Abkommen symmetrisch
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Fille regeln, in denen ein Vertragsstaat als Ansdssigkeitsstaat ebenso be-
handelt wird, wie er es spiegelbildlich dem anderen Vertragsstaat zuge-
steht, wenn dieser Anséssigkeitsstaat ist, beruhen sie auf dem Prinzip for-
maler Gegenseitigkeit. Dieses Prinzip wiirde es bei symmetrischen Auflen-
leistungsbeziehungen der beiden Volkswirtschaften erlauben, dass der eine
Vertragsstaat ebenso viel an Besteuerungsrechten aufgibt wie der andere.
Okonomisch sind die zwischenstaatlichen Leistungsbeziehungen indes
stets asymmetrisch.

Nur bilaterale DBA sind in der Lage, trotz der faktischen Asymmetrien von
Importen und Exporten ein Gleichgewicht von Geben und Nehmen in den
DBA-Verhandlungen zu garantieren. Dazu verfiigen sie iiber eine Reihe
von Stellschrauben, die in den Abkommensverhandlungen Feinjustierun-
gen gestatten. Die Rede ist insbesondere von unterschiedlichen Quellen-
steuerhochstsdtzen, unterschiedlichen Schwellenwerten fiir die Begriin-
dung von (Bau-)Betriebsstatten und Modifikationen der Verteilungsnor-
men fiir Einkiinfte aus dem Einsatz oder der Uberlassung geistigen Eigen-
tums (Art. 12 OECD-MA, Art. 12, 12A und 12B UN-MA). In tri- oder gar
multilateralen Verhandlungen wiaren derartige Stellschrauben zwar eben-
falls denkbar; ein Gleichgewicht von Geben und Nehmen wire dann aber
nur unter Aufgabe des Prinzips formaler Gegenseitigkeit zu erreichen —
was die Rechtszersplitterung nicht verhindert und damit den Vorteil mul-
tilateraler Ubereinkommen sogleich wieder verspielt.

Neben diesem Argument haushaltswirtschaftlicher Zielgenauigkeit gibt es
weitere Griinde fiir das Festhalten an der iberkommenen Bilateralitdt der
DBA. Zu diesen weiteren Griinden gehort insbesondere ihre Fahigkeit, sich
flexibel auf Besonderheiten des innerstaatlichen Steuerrechts jedes der bei-
den Vertragsstaaten einzustellen. Viel besser als multilaterale Uberein-
kommen sind die klassischen bilateralen Vertrdge in der Lage, die - typi-
scherweise dynamisch verdnderlichen - innerstaatliche Steuerrechtsord-
nungen der beiden Vertragsstaaten sachgerecht miteinander zu verzahnen.

III.  Losbare Dreiecksfalle

Erstaunlich effizient lassen sich mit bilateralen DBA aber auch tri- und
multilaterale Fille l6sen. Das gilt insbesondere fiir diejenigen Dreiecksfille,
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in denen einem Ansidssigkeitsstaat zwei oder mehr Quellenstaaten gegen-
tiberstehen'. Fiir diese Fille weisen die DBA - und hier namentlich die den
Art. 7 Abs. 1 Satz 1 und Art. 21 Abs. 1 OECD-MA entsprechenden Vertei-
lungsnormen - typischerweise dem Anséssigkeitsstaat (Art.4 Abs. 1
OECD-MA) eine Scharnierfunktion zu. Durch die Zuweisung eines aus-
schliefSlichen Besteuerungsrechts an den Anséssigkeitsstaat behélt dieser
gleichsam die volkervertragliche Kontrolle {iber aus den anderen Staaten
stammenden Einkiinfte:

Besonders deutlich wird das an allen sternformigen Konstellationen, in de-
nen eine in einem Vertragsstaat ansissige Person Einkiinfte aus unter-
schiedlichen anderen Staaten erzielt. In diesen Féllen kann der Anséssig-
keitsstaat im Verhdltnis zu jedem Quellenstaat eigenstindig tiber sein
grundsatzliches Besteuerungsrecht disponieren; den weiteren beteiligten
Staaten versagen die dem OECD-MA nachgebildeten DBA ohnehin jede
Besteuerung.

Die sog. ,,souce-source conflicts“ erstrecken sich aber auch auf Konstella-
tionen, in denen ein und derselbe Ertrag vom ersten iiber den zweiten
Quellenstaat zu dem Steuerpflichtigen gelangt. Diese Konstellationen sind
typischerweise durch die Zwischenschaltung von Betriebsstitten im zwei-
ten Quellenstaat gekennzeichnet. Sie lassen sich ebenfalls durch bilaterale
DBA zwischen den drei (oder mehr) beteiligten Staaten l6sen. Zwar finden
an sich wiederum (wegen Art. 1 Abs. 1 OECD-MA) nur die DBA Anwen-
dung, die der Anséssigkeitsstaat geschlossen hat; das bilaterale DBA zwi-
schen den beiden Quellenstaaten ist mangels Ansdssigkeit des Steuerpflich-
tigen in einem dieser beiden Staaten an sich nicht anwendbar (Art. 1 Abs. 1
OECD-MA). Das Verbot der Betriebsstittendiskriminierung (Art. 24
Abs. 3 OECD-MA) in dem bilateralen DBA zwischen dem Ansissigkeits-
und dem Betriebsstattenstaat verpflichtet den Betriebsstittenstaat aber
dazu, die Betriebsstitte nicht schlechter als eine ortsansissige (Tochter-)
Gesellschaft zu behandeln - und diese kime in den Genuss des bilateralen
DBA zwischen den beiden Quellenstaaten. Deshalb ist der Betriebsstatten-
staat dem Anséssigkeitsstaat gegentiber verpflichtet, dem Steuerpflichtigen

Zur Kategorisierung der zugrundeliegenden Fille etwa United Nations Committee of
Experts on International Cooperation in Tax Matters, Revision of the Manual for the
Negotiation of Bilateral Tax Treaties, Seventh session 24-28 October 2011, Item 5 (h) of
the provisional agenda, https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/up-
loads/2014/09/8STM_CRP11_Introduction_2011.pdf  (zuletzt  abgerufen am
10.11.2022); K. Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties, 2. Aufl.
2014, S. 23.
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tiir seine Betriebsstitte die Abkommensvorteile zu gewahren, die sich im
Betriebsstittenstaat bei Anwendbarkeit von dessen DBA mit dem ersten
Quellenstaat ergeben hitten. Dazu zdhlen insbesondere die Freistellung
(Art. 23A Abs.1 OECD-MA) oder aber Anrechnung (Art.23A Abs. 2,
Art. 23B Abs. 1 OECD-MA) derjenigen Einkiinfte, die nach diesem Ab-
kommen im ersten Quellenstaat hitten besteuert werden diirfen.

IV.  Kritische Dreiecksfalle

Weitaus weniger erfolgreich ist der Einsatz bilateraler DBA erstaunlicher-
weise in Fillen, in denen sich die Friktionen aus einem Nebeneinander
zweier Ansissigkeitsstaaten ergeben (sog. “residence-residence conflicts®).
In diesen Fillen droht allerdings weniger die Doppel- oder Mehrfachbe-
steuerung als vielmehr eine Minder- oder Nichtbesteuerung. Eindrucks-
voll zeigt sich das an dem Krankenpfleger-Fall, den der 1. Senat des BFH
durch Urteil vom 01.06.2022 entschieden hat*

Ein in der Schweiz abhéngig beschiftigter Krankenpfleger lebt mit seiner
Familie in Deutschland, unterhalt aber wegen der groflen Entfernung zwi-
schen Wohn- und Arbeitsort eine in der Néhe des schweizerischen Ar-
beitsorts belegene franzosische Zweitwohnung. Das anwendbare (Art. 1
Abs. 1 OECD-MA) DBA Deutschland-Schweiz schliefit Deutschland von
der Besteuerung aus, das ebenfalls anwendbare DBA Deutschland-Frank-
reich schlief$t — weil Deutschland den tie-break (Art. 4 Abs. 2 OECD-MA)
gewinnt — Frankreich von der Besteuerung aus, und das — wegen des fran-
zosischen Zweitwohnsitzes ebenfalls anwendbare - DBA Frankreich-
Schweiz schliefit wegen einer besonderen Grenzgingerregelung (die keine
Entsprechung im OECD-MA findet) die Schweiz von der Besteuerung aus.
Folgerichtig erfreute sich der Steuerpflichtige sog. weifler Einkiinfte. Der
BFH gab jhm - iiberzeugend - recht.

Wire auch das DBA Frankreich-Schweiz dem OECD-MA nachgebildet
worden, hitte die Schweiz die Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit be-
steuern diirfen (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA); die drei DBA hitten den
Fall dann im Verbund zufriedenstellend bewaltigt (Einmalbesteuerung in
der Schweiz). Es sind aber durchaus Fille denkbar, in denen die flexiblen
Verweisungen der DBA auf innerstaatliches Recht (Art. 3 Abs. 2, 6 Abs. 2
Satz 1, 10 Abs. 3 OECD-MA) selbst bei allseitiger Verwendung der OECD-

2 BFH, Urt. v. 01.06.2022 - I R 30/18.
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Texte und bei Anwendung der sog. ,Neuen Auslegung“ von Art.23
OECD-MA wegen der unterschiedlichen innerstaatlichen Begriffsver-
stindnisse zu dhnlichen Friktionen (Doppelbesteuerung, Doppelnichtbe-
steuerung) hétten fithren konnen.

V.  Losungsvorschlag

Zur Losung dieser Probleme ldsst sich der 2017 in das OECD-Musterab-
kommen eingefiigte Artikel 29 (,,Anspruch auf Abkommensvergiinstigun-
gen®) um einen neuen Absatz 10 ergénzen, der fiir die oben behandelten
Dreiecksfille ein Wiederaufleben des Besteuerungsrechts des Ansdssig-
keitsstaats fiir den Fall vorsieht, dass es zu einer dreiecksspezifischen Min-
derbelastung gekommen ist. Das Instrument der Wahl ist der Ubergang
der Ansassigkeitsstaaten von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode.

(10) 'Hat eine in einem Vertragsstaat ansissige Person Einkiinfte
oder hat sie Vermagen, die nach diesem Abkommen in dem ande-
ren Vertragsstaat besteuert werden diirfen, sieht sich dieser andere
Vertragsstaat aber durch ein Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, das er mit einem dritten Staat abgeschlossen
hat, mit dem auch der erstgenannte Vertragsstaat ein Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung geschlossen hat, seiner-
seits an der Besteuerung dieser Einkiinfte oder dieses Vermogens
gehindert, darf der erstgenannte Vertragsstaat diese Einkiinfte o-
der dieses Vermogen besteuern. *Er rechnet aber

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

b) auf die vom Vermégen dieser Person zu erhebende Steuer
den Betrag an, der der in dem anderen Vertragsstaat oder
in dem dritten Staat gezahlten Steuer vom Vermdgen ent-
spricht.

’Ist die Person bei Anwendung des zwischen dem erstgenannten
Vertragsstaat und dem dritten Staat abgeschlossenen Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in diesen beiden Staaten
ansassig, finden die vorstehenden Sitze nur Anwendung, wenn die
Person nach der dem Art. 4 Abs. 2 bzw. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA
entsprechenden Vorschrift dieses Abkommens als in dem erstge-
nannten Vertragsstaat ansissig gilt.
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Durch die in Satz 1 niedergelegte Regelung lebt das Besteuerungsrecht des
Ansissigkeitsstaats wieder auf. Es soll allerdings nicht unbedingt gelten,
sondern durch eine Anrechnungsverpflichtung des Anséssigkeitsstaats be-
grenzt sein. Wenn es in Dreiecksfillen indes zwei Anséssigkeitsstaaten gibt,
soll das Besteuerungsrecht nach Satz 3 der vorstehenden Klausel nur in
demjenigen dieser beiden Staaten aufleben, der im bilateralen Verhiltnis
(also unter dem DBA zwischen den beiden Ansissigkeitsstaaten) den sog.
tie-break (Art. 4 Abs. 2 bzw. Abs. 3 OECD-MA) gewinnt, damit es nicht zu
einem positiven Kompetenz(ausiibungs)konflikt zwischen beiden Ansés-
sigkeitsstaaten kommt, wenn beide eine den Sdtzen 1 und 2 entsprechende
Formulierung verwenden.

Dass eine derartige Regelung in Art. 29 Abs. 10 OECD-MA (E) geeignet
ist, problematische Dreiecksfille zu bewiltigen, zeigt der oben (IV.) skiz-
zierten Krankenpfleger-Fall. Frankreich als ,kleiner Ansdssigkeitsstaat®
(der den tie-break verliert) darf wegen des Satzes 3 von der Umschaltklau-
selin seinem DBA mit der Schweiz keinen Gebrauch machen; es bleibt also
bei der Freistellung in Frankreich auf der Grundlage der dem Art. 15 Abs. 1
Satz 1 OECD-MA entsprechenden Klausel des DBA Deutschland-Frank-
reich.

Umgekehrt wiirde Deutschland als ,,grofler Ansassigkeitsstaat® (d.h. tie-
break Gewinner) durch Art.29 Abs. 10 seines DBA mit der Schweiz be-
rechtigt sein, von der grundsitzlichen Freistellungsverpflichtung zur An-
rechnungsmethode tiberzugehen. Da wegen der doppelten Nichtbesteue-
rung (Frankreich, Schweiz) keine ausldndische Steuer angefallen ist, lauft
die deutsche Anrechnungsverpflichtung leer; Deutschland wird also auf
Basis des insoweit gestirkten Welteinkommensprinzips die Einkiinfte re-
guldr besteuern.





