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DBA-RECHT

Abkommensrechtlicher Aktivitatsvorbehalt auf
auslandische Betriebsstatteneinkiinfte

von Prof. Dr. Stephan Peters, Haltern am See

| Sieht eine abkommensrechtliche Switch-over-Klausel vor, dass die
Anwendung der Freistellungsmethode bei Betriebsstatteneinkinften unter
einem Aktivitatsvorbehalt steht, und verweist auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6
AStG, erstreckt sich der Verweis nicht nur auf die aktive Grundtatigkeit,
sondern es gelten zudem samtliche in § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG aufgestell-
ten Tatbestandseinschrankungen. Die Riickausnahme aus § 20 Abs. 2 S. 2
AStG findet keine Anwendung, wenn der Wechsel zur Anrechnungsmethode
aus einer abkommensrechtlichen Switch-over-Klausel folgt und nicht aus
§ 20 Abs. 2 S. 1 AStG (BFH 3.7.24, | R 4/21). |

Sachverhalt

Die Beteiligten streiten dariiber, ob unter Berticksichtigung abkommensrecht-
licher Aktivitatsvorbehalte fur Einkilinfte aus auslandischen Betriebsstatten
(Russland/Ruménien) die Freistellungs- oder Anrechnungsmethode anzuwen-
den ist und welche Bedeutung § 20 Abs. 2 S. 2 AStG zukommt. Die X-GmbH
hatte im Jahr 2004 ihren Sitz und den Ort der Geschaftsleitung im Inland und
war unstreitig unbeschrankt kdrperschaftsteuerpflichtig. Zu Beginn des Jah-
res 2004 waren an ihr A zu 70 % und B zu 30 % beteiligt. Aufgrund von Consul-
tingvertragen war die X-GmbH u.a. in Russland und Rumanien tatig.
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Der X-GmbH wurden Geschaftsraume zur Verfliigung gestellt oder von ihr auf
eigene Rechnung angemietet, in denen eigenes Personal (darunter auch Ge-
sellschafter A) beratend tatig wurde. Die X-GmbH erklarte Einkiinfte aus
auslandischen Betriebsstatten, die sie im Inland unter Anwendung der Frei-
stellungsmethode steuerfrei behandelte.
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Das Finanzamt vertrat im Nachgang zu einer AuBenprifung die Ansicht, dass
im vorliegenden Fall nicht die Freistellungs-, sondern die Anrechnungsme-
thode anzuwenden sei. Die hiergegen gerichtete Klage X-KG (als Rechts-
nachfolgerin der X-GmbH) blieb vor dem FG Sachsen (15.12.20, 1 K 1469/16)
und dem BFH erfolglos.

Entscheidungsgriinde

Entgegen der Ansicht der X-KG wird die Doppelbesteuerung im vorliegenden
Fall nicht durch Anwendung der Freistellungsmethode, sondern aufgrund
der abkommensrechtlichen Switch-over-Klausel durch die Anrechnungsme-
thode vermieden.

UBERSICHT

DBA-Russland

Die Doppelbesteuerung wird gemaB Art. 23 Abs. 2 Buchst. a)] DBA-Russland
grundsatzlich durch Freistellung vermieden. Eine Ausnahme normiert Art. 23
Abs. 2 Buchst. ¢c) DBA-Russland fir Einkinfte aus Art. 7 (Gewinn aus gewerblicher
Tatigkeit) und Art. 10 (Dividenden). Im vorliegenden Fall war Art. 7 DBA-Russland
fur die in Russland belegene Betriebsstatte anzuwenden. GemaR Art. 23 Abs. 2
Buchst. c) DBA-Russland kommt die Freistellungsmethode nur dann zur Anwen-
dung, wenn die Bruttoertrdage der Betriebsstatte ausschlieBlich oder fast aus-
schlieBlich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG fallende Tatigkeiten erzielt.

DBA-Rumanien
Ahnliche Regelungen mit Verweis auf § 8 AStG enthilt auch Art. 23 DBA-Ruménien.

Sonstige DBA

Auflerhalb der streitgegenstandlichen DBA-Regelungen enthalten folgende DBA
ebenfalls Aktivitatsklauseln:

B China (Art. 23 Abs. 2 Buchst. c) DBA-China)

GroBbritannien (Art. 23 Abs. 1 Buchst. ¢c) DBA-GrofBbritannien)
Indien (Art. 23 Abs. 1 Buchst. ¢) DBA-Indien)

Japan (Art. 22 Abs. 2 Buchst. e) Doppelbuchst. (i) DBA-Japan 2015)
Kanada (Art. 23 Abs. 2 Buchst. c) DBA-Kanada)

Luxemburg (Art. 22 Abs. 1 Buchst. a) S. 1 DBA-Luxemburg 2012)
Niederlande (Art. 22 Abs. 1 Buchst. ¢c) DBA-NL)

Schweiz (Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) und b) DBA-Schweiz)

B Spanien (Art. 22 Abs. 2 Buchst. c) DBA-Spanien 2011)

Die Ausgestaltung der DBA-Regelungen ist dabei unterschiedlich. In ,,neueren”
DBA (z. B. DBA-Niederlande] wird pauschal auf § 8 Abs. 1 AStG verwiesen, wéh-
rend in anderen DBA noch auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG Bezug genommen
wird (so auch DBA-China). In einzelnen DBA werden aktive Tatigkeiten ausdrick-
lich ohne Verweis benannt (vgl. Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a] DBA-Schweiz).

Gemal Art. 7 Abs. 1i.V.m. Art. 23 Abs. 2 DBA-Russland und DBA-Rumanien
sind Unternehmensgewinne grundsatzlich in Deutschland freizustellen,
wenn sie durch eine russische/rumanische Betriebsstatte erwirtschaftet
werden. Vorliegend kommt jedoch aufgrund der Switch-over-Klausel im je-
weiligen DBA abweichend die Anrechnungsmethode zur Anwendung, weil die
X-KG nicht nachweisen konnte, dass die Bruttoertrage in den Betriebsstatten
ausschliefilich oder fast ausschlief3lich aus unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG
fallenden Tatigkeiten bezogen wurden.
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Im konkreten Fall lag ein schadlicher Mitwirkungstatbestand in Gestalt des
sog. Bedienungstatbestands gemafi § 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) AStG vor, da
sich die Betriebsstatten zur Erbringung der Dienstleistung des Gesellschaf-
ters A bedienten. Die Vorschrift ist im Hinblick auf die abkommensrechtliche
Bedeutung dergestalt auszulegen, dass als ,auslandische Gesellschaft” auch
die auslandischen Betriebsstatten einer inlandischen Kapitalgesellschaft
anzusehen sind. Der Verweis auf die Aktivitatsvorbehalte (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 bis
6 AStG) erfasst auch die etwaigen Einschrankungen (wie vorliegend § 8 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. a) AStG).

Beachten Sie | Die rechtliche Betrachtung von Aktivitatsklauseln in DBA er-
fordert eine differenzierte Analyse, da diese Klauseln je nach Abkommen un-
terschiedlich ausgestaltet sind. Ihnen gemein ist, dass die Freistellungsme-
thode nur bei aktiven Tatigkeiten im Ausland greift, um deutsche Unterneh-
men vor Wettbewerbsnachteilen zu schiitzen (vgl. Wassermeyer in: Wasser-
meyer, Art. 23A OECD-MA Rz. 156).

Wenn ein Aktivitatskatalog direkt im DBA geregelt ist, gilt das DBA-Recht
vorrangig. Bezieht sich das DBA hingegen Uber eine Verweisklausel auf das
nationale Recht, umfasst diese Verweisung nicht nur die Art der Tatigkeit,
sondern auch etwaige Einschrankungen. Dies gilt insbesondere, wenn - wie
hier — auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG verwiesen wird und die Einschrankungen
aus dieser Vorschrift hervorgehen.

Verweise

Derivate Verweisnormen im DBA
|
@ Verweis auf § 8 Abs. 1 @ Verweis auf 0 Verweis auf

oder § 8 Abs. 1Nr. 1 § 8 Abs. 1 AStG § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6
bis 6 AStG in einer AStG
bestimmten Fassung

Grafik: IWW Institut 2024

a) Verweis auf bestimmte Fassung: Erfolgt im Rahmen des DBA der Verweis
in Form einer Bezugnahme auf eine konkrete Fassung, so gilt diese kon-
krete Fassung. Ein solcher Verweis ist statisch zu verstehen, d. h., spatere
Einschrankungen, Erweiterungen oder die Aufhebung der nationalen Vor-
schrift sind unbeachtlich.

b) Verweis auf § 8 Abs. 1 AStG: Verweist ein DBA zur Bestimmung der Aktivi-
tat auf § 8 Abs. 1 AStG, so handelt es sich um einen ,beweglichen” (Nirn-
berg in: Haase, AStG/DBA, Art. 23 OECD-MA, Rn. 91) bzw. dynamischen
Verweis, d. h., die Vorschrift kommt immer in der jeweils geltenden Fas-
sung zur Anwendung (Nirnberg in: Haase, AStG/DBA, Art. 23 OECD-MA,
Rn. 91). Eine Erweiterung ware hier unproblematisch maglich. Fiir den Fall
der Beschrankung des Aktivitatskatalogs oder der Aufhebung der Norm
durch den nationalen Gesetzgeber kann nichts anderes gelten (Niirnberg
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in: Haase, AStG/DBA, Art. 23 OECD-MA, Rn. 91; a. A. Schonfeld/Héack in:
Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Auflage 2019, 1349). Fiir diese Auslegung spricht,
dass die Vertragsstaaten durch eine dynamische Verweisnorm verdeutli-
chen, dass die Aktivitatskriterien dem nationalen Recht eines Vertrags-
partners folgen sollen. Hatten die Staaten eine feste Regelung gewollt,
waren originare Aktivitatskriterien oder eine spezifische Fassung des nati-
onalen Rechts festgeschrieben worden. Wird das nationale Recht nach Ab-
schluss des DBA eingeschrankt, wirkt sich diese Einschrankung daher
auch auf die DBA-Ebene aus, es sei denn, die Vertragsparteien wollten ei-
ne bestimmte Rechtslage als Mindestinhalt festlegen (a. A. Schonfeld/
Hack in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, 1349). Die dadurch entstehende
Planungsunsicherheit ist eine unvermeidliche Folge der dynamischen Ver-
weisung und kann nur durch Festschreibung eines bestimmten Rechtszu-
standes verhindert werden (so auch Kaminski, StuW 07, 275, 279).

c) Verweis auf § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG und § 8 Abs. 2 a.F. AStG: Fraglich
ist, wo die Grenzen fir eine dynamische Betrachtung sind und ob insbeson-
dere der Wortlaut der DBA-Regelung eine duBere Grenze bildet (so Schon-
feld/Hack in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Auflage 2019, 1349). Wird im Rahmen
eines DBA auf eine Vorschrift verwiesen (§ 8 Abs. 2 a.F. AStG) und wird die-
se Regelung spéter durch eine andere Norm substituiert (§ 8 Abs. 1 Nr. 8
und Nr. 9 AStG), ist die Verweisregelung dynamisch dahin gehend zu verste-
hen, dass nunmehr § 8 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 AStG gilt (Kaminski, StuW 07,
275, 279; a. A. Schonfeld/Hack in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Auflage 2019, 1349).
Diese Interpretation geht zwar tber den Wortlaut der DBA-Regelung hin-
aus, steht aber weiterhin in Einklang mit den Vereinbarungen der DBA-
Staaten. Werden im Rahmen von § 8 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 AStG nunmehr
neue Regelungen normiert, schlagen auch diese Anderungen auf das DBA-
Recht durch, da die Vertragsparteien die Ausgestaltung der Aktivitatsklau-
sel durch die Aufnahme der Verweisregelung und die bewusste Entschei-
dung gegen originare Aktivitatskriterien gerade dem nationalen Gesetzge-
ber in dem jeweiligen Vertragsstaat iiberlassen wollten. Eine solche Uber-
lassung birgt auch fiir den jeweils anderen Vertragsstaat nur geringe und
daher vertraglich tolerierte Risiken. Fir dieses Ergebnis spricht zudem,
dass bei einer Uberfiihrung von § 8 Abs. 2 a.F. AStG in den Katalog von § 8
Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG, beispielsweise in Gestalt der Nr. 2a und 2b, die
Anwendung im Hinblick auf den Wortlaut unproblematisch mdglich ware.

Insoweit erscheint es sachgerecht, dem Willen der Vertragsparteien bei
Abschluss des Abkommens den Vorrang vor dem Wortlaut des DBA einzu-
raumen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn keine Anhaltspunkte dafir vorlie-
gen, dass nach der Vorstellung der Vertragsparteien nur die zum Zeitpunkt
der Vertragsunterzeichnung mafigebliche Fassung in Gestalt der Regelung
des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG abschlieBend Anwendung finden soll.

Es ist auch keine Beschrankung der Anrechnungsmethode auf solche Ein-
kiinfte geboten, an denen A mitgewirkt hat, es gilt vielmehr das Alles-oder-
nichts-Prinzip. Die abkommensrechtliche Regelung sieht eine Anwendung
der Anrechnungsmethode vor, ,wenn" die Voraussetzungen erfiillt sind und
nicht ,soweit”, wie dies beispielsweise im Rahmen von § 20 Abs. 2S. 2 n. F.
AStG geregelt ist.
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Die Riickausnahme aus § 20 Abs. 2 S. 2 AStG findet vorliegend keine Anwen-
dung, da die Voraussetzungen fiir einen abkommensrechtlichen Aktivitats-
vorbehalt erfiillt sind und § 20 Abs. 2 AStG insgesamt nicht zur Anwendung
kommt.

Relevanz fur die Praxis

Mit seiner Entscheidung hat der BFH eine wesentliche Streitfrage tber die
Reichweite des Verweises auf die Regelungen des § 8 AStG geklart. Der ab-
kommensrechtliche Verweis bezieht sich ausdricklich auf die unter § 8 Abs. 1
Nr. 1 bis Nr. 6 AStG .fallenden Tatigkeiten”. Hier sieht der BFH schon unter
Verweis auf den Wortlaut der abkommensrechtlichen Regelungen keinen
Spielraum fir eine einschrankende Auslegung. Eine teleologische Reduktion
lehnt der BFH ab, da es an einer gesetzgeberischen Vereinheitlichung der
Voraussetzungen fir den Switch over fehlt. Auch ein Rickgriff auf die Riick-
ausnahme in § 20 Abs. 2 S. 2 AStG wurde daher ausgeschlossen.

Russland wird infolge des Ukraine-Krieges seit dem 20.12.23 auf der Liste der
nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiete i.S.d. § 2 Abs. 1 StAbwG gefiihrt
(BGBL 23, Nr. 375). Damit finden insoweit die Regelungen des Steueroasen-
Abwehrgesetzes Anwendung, insbesondere gilt die verscharfte Hinzurech-
nungsbesteuerung, da die Ausnahmetatbestande des § 8 Abs. 2 bis 4 und
§ 9 AStG keine Anwendung finden. Die allgemeinen Regelungen der Hinzu-
rechnungsbesteuerung werden in diesem Fall durch die verscharfte Hinzu-
rechnungsbesteuerung nach § 9 StAbwG als lex specialis verdrangt, wobei
die Anwendung von § 9 Abs. 2 StAbwG nicht zu niedrigeren steuerpflichtigen
Einkiinften fiihren darf (BMF 22.12.23, IV B 5 - S 1340/23/10001 :001, Rn. 201,
BStBL I 23, 2).

Fir Betriebsstatten ordnet § 9 S. 3 StAbwG einen verscharften Methoden-
wechsel an, da § 20 Abs. 2S. 1 AStG in diesem Fall mit der Maf3gabe gilt, dass
dieser auf samtliche Einkiinfte der Betriebsstatte anzuwenden ist, unabhan-
gig davon, ob es sich um Einkiinfte aus einer aktiven oder passiven Tatigkeit
handelt und wie hoch der Steuersatz der Russischen Foderation ist. § 20
Abs. 2 S. 2 AStG ist nicht anzuwenden. Dadurch wird sichergestellt, dass be-
stimmte passive Einkinfte nicht vom Methodenwechsel ausgeschlossen
werden. Dass zwischen Deutschland und Russland ein DBA besteht, ist
gemafl § 1 Abs. 3 S. 1 StAbwG unbeachtlich und steht der Anwendung des
StAbwG nicht entgegen (vgl. BMF 14.6.24, IV B 5 - S 1308/22/10008 :004,
Rz. 95).

FAZIT | Der BFH hat entschieden, dass es fir die Auslegung abkommensrecht-
licher Verweise auf den abkommensrechtlichen Kontext des Verweises ankommt.
Als ,auslandische Gesellschaft” i.S.d. abkommensrechtlichen Verweises auf § 8
Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 AStG gilt demnach auch die auslandische Betriebsstatte
einer inlandischen Kapitalgesellschaft, da die abkommensrechtliche Regelung
ausdricklich Einkiinfte ,aus einer Betriebsstadtte” nennt. Insoweit ist es konse-
quent, dass § 20 Abs. 2 S. 2 AStG im vorliegenden Fall keine Anwendung findet.
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