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Tagungsbericht zum IFA-Kongress 2012

in Boston (Teil 1)

Der nunmehr 66. Weltkongress der International Fiscal Association (IFA) fand von 30. September bis 4. Oktober 2012 in
Boston (USA) statt.” Mit mehr als 2.100 am Fachprogramm angemeldeten Teilnehmern — Praktiker, Wissenschaftler als
auch Mitarbeiter der Finanzbehorden —war auch der diesjahrige Kongress sehr gut besucht. Ein Grund dafur lag in den
beiden Generalthemen , Enterprise Services” und ,, The Debt-Equity Conundrum®. Zusatzlich zu den Seminaren tber die
beiden Generalthemen wurden weitere zwo6If Seminare zu unterschiedlichsten Themen sowohlim Bereich der direkten
als auch indirekten Steuern angeboten. Abgerundet wurde der Kongress durch das Angebot zahlreicher zusatzlicher
fachlicher als auch sozialer Veranstaltungen, die rege Diskussionen unter den Teilnehmern férderten. Hervorzuheben
ist, dass sich unter den diesjahrigen Preistragern fiir herausragende Forschungsarbeiten ein Osterreicher fand: Dr.
Thomas Ecker erhielt den renommierten Maurice Lauré Preis fur seine Dissertation ,, A VAT/GST Model Convention”.?

1. Generalthemen
1.1. Enterprise Services

Der Kongress wurde mit der Plenarsession zum ersten Gene-
ralthema ,,Enterprise Services“ eingeleitet. Unter der Leitung
des zukunftigen IFA-Prisidenten Porus Kaka (Indien) widme-
ten sich die Generalberichterstatterin Ariane Pickering (Aus-
tralien)? sowie die Panelmitglieder Brian Arnold (Kanada),
Akiyuki Asatsuma (Japan), Christian Kaeser (Deutschland),
Liselott Kana (Chile) und Gary Sprague (USA)* steuerrecht-
licher sowie steuerpolitischer Fragen zur Besteuerung unter-
nehmerisch erbrachter Dienstleistungen.> In der globalisierten
Welt tiberholen grenziberschreitende Dienstleistungen oftmals
den grenziiberschreitenden Warenverkehr.’ Die Brisanz und
wirtschaftliche Bedeutung des ersten Generalthemas liegen
somit auf der Hand.

Zunichst prasentierte Pickering die wichtigsten Erkenntnis-
se des auf 38 Nationalberichten basierenden Generalreports.
Dieser zeigt die unterschiedliche steuerliche Behandlung grenz-
tiberschreitender Dienstleistungen in den einzelnen Staaten auf.
Fast die Hilfte aller untersuchten Liander behandelt Einkiinfte
aus Dienstleistungen als gewohnliches Einkommen, wahrend
andere Linder besondere innerstaatliche Bestimmungen fiir
freiberufliche Dienstleistungen und selbststindige Tatigkeiten
vorsehen, aber Einkommen aus sonstigen Dienstleistungen als
gewohnliches Einkommen behandeln. In nur wenigen Staa-
ten werden Dienstleistungen unter eine eigene Einkunftsart
subsumiert. Insgesamt kristallisieren sich vier verschiedene
Grundlagen fir die Quellenbesteuerung von Dienstleistungen
heraus: 1) die Einkunftsquelle liegt im Land und die Besteue-

1) Der 67. IFA-Kongress wird von 25. bis 30. August 2013 in Kopenhagen
(Danemark) und der 68. IFA-Kongress von 12. bis 17. Oktober 2014 in
Mumbai (Indien) stattfinden. Die nachsten Veranstaltungsorte sind im Jahr
2015 Basel (Schweiz), 2016 Madrid (Spanien), 2017 Rio de Janeiro (Brasilien),
2018 Seoul (Stdkorea) und 2019 London (UK).

2)  Erscheint demnachst im IBFD Verlag.

3) Pickering, General Report, in IFA (Hrsg),Enterprise Services, Cahier de Droit
Fiscal International Vol 97a (2012) 17 ff.

4)  Das Panel wurde von Emily Fett (USA) als Secretary unterstitzt.

5) Vglauch Kaeser, Generalthema I: Besteuerung grenziberschreitender Dienst-
leistungen, IStR 2012, 674; Sprague, Enterprise Services, Bulletin for Inter-
national Taxation, 2012 (Vol.66), No 9; ausfiihrlich zur Problematik bereits
Arnold, The Taxation from Services under Tax Treaties: Cleaning up the Mess —
Expanded Version, Bulletin for International Taxation 2012 (Vol. 65) No. 2.

6) Pickering, General Report, in IFA (Hrsg), Enterprise Services, Cahier de Droit
Fiscal International Vol 97a(2012) 19; Kaeser, IStR 2012, 674 (674 und 677).
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rungsschwelle wird erreicht; 2) unabhingig von der Einkunfts-
quelle ist das Erreichen der Besteuerungsschwelle mafSgebend;
3) unabhingig von einer Besteuerungsschwelle ist die Ein-
kunftsquelle im Land erforderlich und 4) unabhingig von der
Einkunftsquelle oder einer Besteuerungsschwelle wird auf die
Ansissigkeit des Leistungszahlers abgestellt.

Anschliefend diskutierte das Panel die Aspekte der Qua-
lifikation der Einkiinfte aus Dienstleistungen und erorterte
unter welche Verteilungsnorm Dienstleistungen fallen. Auf
Abkommensebene kommen dabei verschiedene Verteilungs-
normen, wie Art 7 OECD- oder UN-MA zu Unternehmens-
gewinnen in Verbindung mit Art 5§ OECD- oder UN-MA zu
Betriebsstitte, Art 8 OECD- oder UN-MA zu Seeschifffahrt,
Binnenschifffahrt und Luftfahrt, Art 12 OECD- oder UN-MA
zu Lizenzgebiithren, Art 14 UN-MA zu Selbststindige” und
Art 17 OECD- oder UN-MA zu Kiinstler und Sportler, in Be-
tracht. Vergiitungen fiir technische Dienstleistungen werden in
einigen Abkommen entweder im Lizenzgebiihrenartikel oder
in einer eigenen Verteilungsnorm geregelt. Im Mittelpunkt der
Diskussion stand Art 7 OECD-MA wie Art 7 UN-MA. Der
Dienstleistungsbegriff ist weder im OECD-MA noch im UN-
MA definiert. Eine Unterscheidung zwischen Dienstleistungen
und Lizenzgebithren findet sich im OECD-MK zu Art 12.%
eine Definition des Begriffs ,,Dienstleistung® ist darin aber
nicht enthalten.” Die unter ,,Enterprise Services“ zu fallenden
Sachverhalte sind vielschichtig. Abgrenzungsprobleme sind
daher vorprogrammiert. In der Praxis bereitet insbesondere
die Abgrenzung zwischen Know-how-Transfer und Dienst-
leistungen erhebliche Schwierigkeiten. Die Problematik der
Abgrenzung stellt sich auch bei gemischten Vertragen. Dabei
spricht sich das Panel fiir den Losungsansatz der einheitlichen
Qualifikation anhand der Schwerpunkttitigkeit und gegen die
Aufteilung in die verschiedenen einzelnen Elemente aus. Eine
weitere Abgrenzungsproblematik ergibt sich etwa auch bei
Einkiinften aus Dienstleistungen, Vermietung und Verkauf.

Der nichste Schwerpunkt lag in der Bestimmung des er-
forderlichen Nexus'? fiir das Quellenbesteuerungsrecht auf

7) Im OECD-MA allerdings aufgehoben.

OECD-Kommentar Art 12, Rz 10.2 ff.

9) Auch nichtin den Ausfihrungen im OECD-Kommentar zur Dienstleistungs-
betriebsstatte siehe dazu OECD-Kommentar Art 5, Rz 42.11 ff. Im OECD-
Kommentar, Art 5, Rz 42.29 ist der Fischfang als Beispiel fur keine Dienst-
leistungsbetriebsstatte angefihrt.

Kaeser, IStR 2012, 676.
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Dienstleistungen. Fur die Quellenbesteuerung von unterneh-
merisch erbrachten Dienstleistungen kommen drei Ansitze in
Betracht. Nach dem OECD-Ansatz ist zum einen eine feste Ge-
schiftseinrichtung des Dienstleistungserbringers, zum anderen
dessen Verfiigungsmacht dartiber fir die Quellenbesteuerung
von Einkunften aus Dienstleistungen ausschlaggebend. Auf
internationaler Ebene!V wird allerdings durch die extensive
Auslegung der Tatbestandsmerkmale der festen Geschiftsein-
richtung und der Verfiigungsmacht die in Art 5 Abs 1 OECD-
MA verankerte Betriebsstdttendefinition stetig aufgeweicht und
somit das Besteuerungsrecht der Quellenstaaten ausgeweitet.
Der BFH' legt die Tatbestandsmerkmale hingegen enger aus.
Einen weiteren Ansatz bildet das Konzept der Dienstleistungs-
betriebsstitte, wonach die Erbringung von Dienstleistungen
Uber einen gewissen Zeitraum im jeweiligen Vertragsstaat be-
triebsstittenbegriindend und damit Ankniipfungspunkt fir
die Quellenbesteuerung ist. Wihrend das UN-MA die Dienst-
leistungsbetriebsstitte in Art 5 Abs 3 lit b UN-MA regelt, ist
das Konzept der Dienstleistungsbetriebsstitte als Alternativvor-
schrift auf OECD-Ebene nur im Kommentar'® beschrieben. Die
OECD stellt dabei auf die reine Dienstleistungserbringung an
Dritte und das Uberschreiten einer 183-tigigen Schonfrist ab.
Das Panel weist im Rahmen der Diskussion darauf hin, dass
bei Bauausfithrungen und Montage die Anwenderstaaten die
Dienstleistungsbetriebsstatte als Auffangtatbestand verwenden
konnten. Demnach begrinden Bauausfithrungen und Montage-
tatigekeiten auch bei Unterschreiten der Zwolfmonatsmarke,
aber bei Uberschreiten der 183-tigigen Schonfrist eine Betriebs-
statte. Im Ergebnis konnte sich die Dienstleistungsbetriebsstitte
als ,,Super PE“ entpuppen. Der dritte Ansatz basiert auf Art
12, dem Lizenzartikel, der sich in der Regel auf Vergiitungen
fur technische Dienstleistungen bezieht.

Auflerdem wurden die Arbeiten der UN zur Besteuerung von
Vergiitungen fiir technische Dienstleistungen vorgestellt. Aus
neun moglichen Losungsansitzen nimmt die UN zwei in die
engere Wahl. Die steuerliche Behandlung von Vergiitungen fiir
technische Dienstleistungen wird im UN-MK diskutiert. Gleich-
zeitig sollen Bestimmungen aus bestehenden Abkommen als
Beispiele angefithrt werden. Alternativ wird ein neuer Artikel
fiir Vergiitungen fiir technische Dienstleistungen im UN-MA
in Betracht gezogen.

Schlielich wurden noch Uberlegungen zur Notwendigkeit
einer Definition des Dienstleistungsbegriffs, zum angemessenen
Nexus fur die Quellenbesteuerung sowie zu der Besteuerungs-
methode von Einkiinften aus Dienstleistungen angestellt.

1.2. The Debt-Equity Conundrum
Im Rahmen des zweiten Generalthemas des diesjahrigen Kon-

gresses wurden unter der Leitung von Chair Machiel Lambooij
(Niederlande) praktische Probleme der Unterscheidung zwi-

11) Painter example im OECD-Kommentar, Art 5, Rz 4.5; Zu den internationa-
len Entwicklungen zum Konzept der Betriebsstatte siehe auch Seminar F
,IFA/JOECD: ,Now you see it, now you don't: the elusive concept of perma-
nent establishment”. Ausfuhrlich zur Interpretation der Betriebsstatte in der
D-A-CH Region Rosenberger/Vitali/Ziehr, Die Dienstleistungsbetriebsstatte:
Internationale Entwicklungen und ihre Rezeption im Internationalen Steuer-
recht Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz IStR-Beih 2010, 1. Zur
Osterreichischen DBA-Politik zu Art 5 siehe Blum, Unternehmensgewinne in
den osterreichischen DBA (Art 5, 6, 7, 8 und 9 OECD-MA) in Lang/Pistone/
Schuch/Staringer (Hrsg) Die osterreichische DBA-Politik — Das ,, 6sterreichische
Musterabkommen”, in Druck.

12) BFH 14.7. 2004, | R 106/03 sowie BFH 4. 6. 2008, | R 30/07.

13) OECD-Kommentar Art 5, Rz 42.23 ff.
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schen Eigen- und Fremdkapital erortert.'Am Panel disku-
tierten Generalberichterstatterin Patricia Brown (USA), Hélio
De Paiva Araijo (Brasilien), Jean-Yves Hemery (Frankreich),
Casey Plunkett (Neuseeland), Stijn Vanoppen (Belgien) und
Secretary Christopher Callaban (USA).

Am Beginn des Panels prasentierte Brown die Ergebnisse des
Generalberichts, der die Auswertung der zahlreichen Lander-
berichte beinhaltet.'> Die Linderberichterstatter hatten um-
fangreiche Themenstellungen abzudecken, angefangen von
wirtschaftlichen, rechtlichen und steuerlichen Rahmenbedin-
gungen, uber die Definition und Abgrenzung von Eigen- und
Fremdkapital, bis hin zu generellen und speziellen Missbrauchs-
bestimmungen.

Die Diskussion am Panel widmete sich dann zuerst der Fra-
ge, ob Fremdkapital steuerlich nach wie vor vorteilhaft im
Vergleich zu Eigenkapital behandelt wird. Ublicherweise ist
Zinsaufwand als Betriebsausgabe abzugsfihig, was auf Divi-
denden, die Einkommensverwendung sind, nicht zutrifft. Auch
herrscht generell die Annahme, dass Quellensteuern auf Zinsen
niedriger sind als solche auf Dividenden. Eine Untersuchung
der bilateralen Abkommen aber zeigt, dass viele Entwicklungs-
lander, aber auch manche G-8 Liander hohere Quellensteuern
auf Zinsen erheben, als die vom OECD-Musterabkommen vor-
gesehenen 10 %.'9 Viele Abkommen verzichten im Gegensatz
dazu aber vollig auf ein Besteuerungsrecht des Quellenstaats
auf Zinsen. Hinsichtlich Dividenden wurde festgestellt, dass
viele Staaten keine Steuer auf Outbound-Dividenden erheben,
obwohl das OECD-Musterabkommen ein Besteuerungsrecht
iHv 15 % bzw 5 % auf Konzerndividenden vorsieht.!” Aus-
tralien, Neuseeland, Kolumbien und Brasilien etwa sehen im
nationalen Steuerrecht eine Steuerbefreiung fiir Dividenden
vor. Innerhalb der EU besteht aufgrund der Mutter-Tochter-
Richtlinie Steuerfreiheit der Dividenden im Ansissigkeitsstaat
der ausschiittenden Gesellschaft.'® Dariiber hinaus sehen auch
zahlreiche bilaterale DBA eine Steuerfreiheit im Quellenstaat
vor. Die Conclusio des Panels war, dass keine allgemein giiltige
Aussage dartiber getroffen werden kann, ob Quellensteuern
auf Dividenden oder auf Zinsen hoher sind. Generell konnte
ein Trend in Richtung der Verringerung von Quellensteuern
festgestellt werden.

Als nichstes untersuchte das Panel, wie Lander zwischen
Eigen- und Fremdkapital unterscheiden. Oft steht am Beginn
die Einordnung fiir nicht steuerliche Zwecke. Diese muss dann
aber oft adaptiert werden, weil betriebswirtschaftliche oder re-
gulatorische Vorschriften einem anderen Zweck als das Steuer-
recht dienen. Manche Linder haben deshalb gesetzliche Defi-
nitionen von Eigen- und Fremdkapital im Steuerrecht selbst.
Auch Missbrauchsbestimmungen haben einen groflen Einfluss
auf die Abgrenzung zwischen Eigen- und Fremdkapital; oft wird
der so genannte ,,substance over form approach“ angewendet.
In grenziiberschreitenden Fillen kann eine unterschiedliche
Einordung in den betroffenen Staaten Raum fiir Steuerplanung
durch hybride Finanzinstrumente bieten. Um die unterschied-
lichen steuerlichen Konsequenzen von Eigen- und Fremdkapital
zu reduzieren, haben Staaten unterschiedliche Konzepte entwi-

14) Vglauch IFA (Hrsg), The debt-equity conundrum, Cahiers de Droit Fiscal Inter-
national, Vol 97b (2012); Fischer/LLohbeck, Generalthema II: Das ,Eigen-/
Fremdkapital-Ratsel”, IStR 2012, 678.

15) Brown, General Report, in IFA (Hrsg) The debt-equity conundrum, Cahiers
de Droit Fiscal International, Vol 97b (2012) 17.

16) Art 11 Abs 2 OECD-MA.

17) Art 10 Abs 2 OECD-MA.

RL 2011/96/EU.
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ckelt. Das Panel untersuchte ,,thin cap“ Regelungen, ,,earnings
stripping“ Regelungen, Zinsschranken, Verrechnungspreise
und generell anwendbare Missbrauchsbestimmungen. Als Al-
ternativkonzepte wurden die ganzliche Nichtabzugsfahigkeit
von Zinsen (,,comprehensive business income tax“) und die Ab-
zugsfahigkeit von fiktiven Eigenkapitalkosten (,,allowance for
corporate equity“) prisentiert. Zum Abschluss wurden noch
die im OECD-Musterabkommen enthaltenen Definitionen von
Dividenden und Zinsen besprochen' und die einschligigen
Regelungen im CCCTB-Proposal®” untersucht.

2. Seminare

2.1. Penalties and domestic law dispute resolution
procedures — Seminar A

Zwischen dem materiellen Recht, den Vorschriften tiber Streit-
beilegungsverfahren und den Sanktionen bestehen enge Wech-
selwirkungen, die dem Steuerpflichtigen einen Entscheidungs-
rahmen geben, innerhalb dessen er sich entscheidet, gesetzliche
Bestimmungen auszureizen oder sich eng am Wortlaut und
Zweck des Gesetzes zu orientieren.?!) Unter dem Vorsitz von
Stephen Shay (USA) diskutierten Paolo Valerio Barbantini
(Italien), Christian Cheruy (Belgien), Toshio Miyatake (Japan)
und Ragquel Preto (Brasilien)?? dartiber, wie Staaten Sanktionen
(,»penalties“) sowie Streitbeilegungsverfahren einsetzen, um
die Tax Compliance von Steuerpflichtigen zu verbessern. Im
Zentrum der Diskussion standen dabei keine strafrechtlichen
Sanktionen fiir steuerliches Fehlverhalten, sondern vielmehr
nicht strafrechtliche Maffnahmen wie insbesondere BufSgelder
in Form von Zuschldgen auf die Steuerschuld.?®’ Nach 6ster-
reichischem Verstandnis entsprechen dem Begriff ,,penalties®
Verspatungszuschliage iSd § 135 BAO, wonach die Abgabenbe-
horde Abgabepflichtigen, welche die Frist zur Einreichung einer
Abgabenerklirung nicht wahren, einen Verspatungszuschlag
bis zu 10 % der festgesetzten oder selbstberechneten Abgabe
auferlegen kann.

In der Diskussion wurden die Sanktionen fiir steuerliches
Fehlverhalten in Italien als hart eingestuft; im Falle einer unter-
lassenen Steuererklirung bewegen sich Bufigelder zwischen
120 % und 240 % der Steuerschuld. Weiters wurde erlautert,
dass die italienischen Streitbeilegungsverfahren 16sungsorien-
tiert sind: Je schneller eine Einigung erzielt wird, desto niedriger
ist auch das Bufgeld. In Brasilien sind Sanktionen fiir steuer-
liches Fehlverhalten eher hoch (zB im Falle einer unterlasse-
nen Versteuerung 75 %) bis sehr hoch (zB bei unberechtigten
Antridgen fiir eine Steuerriickerstattung oder Entschidigung
bis zu 325 %) ausgestaltet. Steuerpflichtige konnen hier das
gerichtliche Verfahren direkt aufnehmen, ohne vorher den ver-
waltungsbehordlichen Verfahrensweg zu durchlaufen. Sofern
der Gerichtsweg aber einmal aufgenommen wurde, kann der
verwaltungsbehordliche Weg nicht mehr beschritten werden.
Im Gegensatz dazu erhebt Japan relativ mafSige Bufsgelder:
Selbst im Falle eines Abgabenbetrugs belaufen sich Zuschlige
auf maximal 35 % bis 40 %. Das Streitbeilegungsverfahren
in Japan beginnt mit dem verwaltungsbehordlichen Verfahren.

19
20
21

Art 10 Abs 3 OECD-MA; Art 11 Abs 3 OECD-MA.

COM(2011) 121 final.

Vgl Jacob: Seminar A: Penalties und innterstaatliches Verfahren zur Streit-
beilegung, IStR 2012, 683 (683).

22) Unterstutzt wurde das Panel von Christopher Beck (USA) als Secretary.

23) Vgl Jacob: Seminar A: Penalties und innterstaatliches Verfahren zur Streit-
beilegung, IStR 2012, 683 (683).
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Das gerichtliche Verfahren beginnt erst, sobald das Verwal-
tungsverfahren erschopft ist. In Belgien wiederum bestehen
verwaltungsbehordliche Sanktionen aus Steuerzuschliagen und
Buflgeldern. Wihrend sich erstere nach der Art des Fehlver-
haltens, dem Verhalten des Steuerpflichtigen und nach der
Haufigkeit des Vergehens bestimmen, werden BufSgelder als
eine verschuldensunabhingige Sanktionsform erhoben. Der
belgische Streitbeilegungsprozess wurde als fair, aber auch lang-
wierig beurteilt; als alternative Streitbeilegungsmechanismen
dienen zB bindende Vorwegbeauskunftungen oder Mediation.

Der Vorsitzende schloss das Seminar mit dem Ergebnis, dass
eher gemifSigte Sanktionen fiir steuerliches Fehlverhalten ein
Kennzeichen fiir eine Rechtskultur ist, die sich iiberwiegend
durch Tax-Compliance auszeichnet. Dafiir spricht auch die
Diskussion zu den einzelnen Lindern: Italien und Brasilien, als
Staaten mit einer niedrigeren Tax-Compliance, erheben stren-
gere Sanktionen. Demgegeniiber sind die Sanktionen in Japan
und Belgien, die als Staaten mit einer hohen Tax-Compliance
gelten, gemifSigter ausgestaltet.

2.2. Cross-Border Arbitrage — Seminar B

Unter der Leitung von Andrew Salomon (United States) wurden
im Seminar B unter dem Titel ,,Cross-Border Arbitrage“ aus-
gewiahlte praxisrelevante Themen der grenziiberschreitenden
Steuerarbitrage diskutiert.?¥ Als Mitglieder des Panels dis-
kutierten Wei Cui (China), Patrick Mears (Vereinigtes Konig-
reich), David Southern (Vereinigtes Konigreich), Ivar Nordland
(Danemark) und Thomas Tében®) (Deutschland).?6)

Bevor das Panel konkrete Anwendungsfragen diskutierte,
wurde zundchst der Frage nachgegangen, ob grenziiberschrei-
tende Steuerarbitrage?” als unrechtmifSig und damit auch im
juristischen Sinne als ,,wrong® einzustufen ist, und falls diese
Frage mit ja beantwortet wird, worin dieses Unrecht erblickt
werden kann. Je nach Sichtweise ist die Antwort auf diese
Frage unterschiedlich ausgefallen. Ubereinstimmung wurde
dartiber erlangt, dass Steuerarbitrage zu einer Erosion des
Steuersubstrats, zu einer Verzerrung des Kapitalflusses und zu
unintendierten Vorteilen derjenigen Steuerschuldner fithren
kann, die die Moglichkeit haben, steuerplanerische Gestal-
tungen umzusetzen. Die generelle Bezeichnung von grenziiber-
schreitender Steuerarbitrage als ,,unrechtmifSig® fand keine
allgemeine Zustimmung, da nach Ansicht einiger Diskutanten
es dem Steuerpflichtigen nicht entgegengehalten werden kann,
dass er sich in zwei Jurisdiktionen vollig rechtskonform verhilt,
dieses Verhalten aber zu einem Steuervorteil fithrt.?®

Der an konkreten Situationen orientierte Teil der Diskussion
behandelte drei Formen der grenzuberschreitenden Steuerar-
bitrage. Zunachst wurden Moglichkeiten der Arbitrage unter
Ausniitzung unterschiedlicher Ansissigkeitsregelungen disku-
tiert. Hier stand vor allem die Verwendung doppeltansissiger
Gesellschaften zur Doppelverwertung von Verlusten im Vor-
dergrund. Der andere Fall betraf die doppelte Nichterfassung

24) Grundlegend Kofler/Kofler, Internationale Steuerarbitrage, in Bréhler/Lésel
(Hrsg) Deutsches und Internationales Steuerrecht. Gegenwart und Zukunft
—FS Djanani (2008) 382 (382 ff).

25) Tében, Seminar B: Grenzuberschreitende Steuerarbitrage, IStR 2012, 685
(685 ff).

26) Unterstutzt wurde das Panel von Zvi Daniel Altmann (USA) als Secretary.

27) Verstanden als gezieltes Ausnitzen unterschiedlicher steuerrechtlicher Rege-
lungen in zwei oder mehreren nationalen Rechtsystemen; diese Unterschiede
konnen in der Qualifikation der Einkiinfte und/oder Einkunftsquelle, des
Anséassigkeitskriteriums oder der Natur des Steuerzahlers begriindet sein.

28) Toben, IStR 2012, 685.
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von Einkommen, wenn Staat A ein territoriales Steuersystem
verfolgt und das Einkommen auslindischer Finanzierungs-
betriebsstitten ginzlich befreit und der Betriebsstittenstaat
Investitionstatigkeiten ausldndischer Unternehmen nicht be-
steuert, auch wenn diese durch eine Betriebsstatte durchgefiihrt
werden. Die zweite Fallgruppe beschiftigte sich mit dem Einsatz
hybrider Gesellschaftsformen zur Ausniitzung internationaler
Steuerarbitragemoglichkeiten. Die abschliefSende Fallgruppe
beinhaltete Sachverhalte, in denen unterschiedliche steuerliche
Zuordnungsregelungen fiir Wirtschaftsgiiter zu Arbitragezwe-
cken ausgeniitzt wurden. Solche divergierenden Regelungen, die
bei ein und demselben Sachverhalt unterschiedlichen Steuer-
subjekten das wirtschaftliche Eigentum zusprechen, finden sich
insbesondere im Zusammenhang mit Leasinggeschiften und
kombinierten Kauf-und Riickkauftransaktionen (Repurchase
Agreements).

Abschlieflend wies das Panel auf die erhohte Aufmerksam-
keit hin, die die OECD und die EU der grenziiberschreitenden
Steuerarbitrage widmet. In diesem Zusammenhang wurde
insbesondere auf den OECD Report zu ,,Hybrid Mismatch
Arrangements“?” sowie das Konsultationsdokument der Euro-
paischen Kommission zu Fragen der Doppel-Nichtbesteue-
rung®” hingewiesen.

2.3. Mutual agreement procedure and the resoluti-
on of cross-border disputes — Seminar C

Das Seminar ,,Mutual Agreement Procedure and the Resolution
of Cross-Border Disputes“ konzentrierte sich auf den Prozess
von Verstindigungsverfahren, praxisrelevante Fragenstellun-
gen sowie potenzielle Verbesserungen. Carol Dunahoo (United
States) leitete das Panel, welches aus Keiji Aoyama (Japan),
Vijay Mathur (India), William Morris (United Kingdom), John
Oatway (Canada) und Marlies de Ruiter (OECD) bestand.3"

Nach einem Uberblick iiber Artikel 25 des UN- und OECD-
Musterabkommens prisentierte Marlies de Ruiter OECD-Sta-
tistiken tiber Verstindigungsverfahren. Dabei wurde nicht nur
eine steigende Anzahl von Verstaindigungsverfahren, sondern
auch eine steigende Durchlaufzeit von Verstindigungsverfahren
zwischen den Jahren 2006 und 2011 festgestellt. AnschlieSend
wurden die unterschiedlichen Faktoren, die den Abschluss
von Vereinbarungen erschweren wie beispielsweise begrenzte
Ressourcen, Divergenzen zwischen den nationalen Rechtsord-
nungen oder auch unterschiedliche Ansichten von der Abkom-
mensanwendung und -interpretation, prasentiert. AufSerdem
wurden die Einschriankungen, denen die zustdndige Behorde
bei der Austibung ihrer Arbeit begegnet, erldutert.

Das OECD-Handbuch fiir Verstandigungsverfahren®? wurde
als jingste Initiative fiir potenzielle Verbesserungen genannt.
Dieses OECD-Handbuch empfiehlt 25 Best Practices fiir Ver-
stindigungsverfahren. Nach einer dieser Empfehlungen ist es
sowohl fir Steuerzahler als auch Steuerbehorde Best Practice,
wenn die Aufnahme einer Erklarung, auf Verstandigungsver-

29) OECD, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues,

5. Mérz 2012, einsehbar unter: http://www.oecd.org/tax/exchangeofinfor-

mation/hybridmismatcharrangementstaxpolicyandcomplianceissues.htm.

Konsultationsdokument der Europaischen Kommission TAXUD D1 D(2012):

Der Binnenmarkt: konkrete Beispiele fir Félle doppelter Nichtbesteuerung;

http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/common/con-

sultations/tax/double_non_tax/consultation_paper_en.pdf.

Das Panel wurde von Summer Austin (USA) als Secretary unterstutzt.

) OECD, Manual on effective mutual agreement procedures (MEMAP), Version:
Februar 2007, einsehbar unter: http:/Awww.oecd.org/ctp/transferpricing/
manualoneffectivemutualagreementprocedures-index.htm.
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fahren zu verzichten, bei Priifungen vermieden wird. AufSerdem
soll der Bedarf an Verstindigungsverfahren — als zusitzliche
Verbesserungsmoglichkeit — gesenkt werden. Dies kann durch
MafSnahmen wie zum Beispiel ,joint audits“ oder aber auch
durch so genannte ,,Advance Pricing Agreements“ (APA) er-
reicht werden. AufSerdem wurden einerseits Bestimmungen wie
zum Beispiel ,,Safe Harbors“, andererseits eine steigende Auf-
nahme von Schiedsverfahren in Steuerabkommen genannt, um
den Prozess der Verstindigungsverfahren zu verbessern. Auch
der Einsatz von Spezialistenteams im Verstdndigungsverfahren,
die Reduzierung von personlichen Meetings sowie die Teil-
nahme der Steuerbehorden an multilateralen Verhandlungen
konnen zur Verbesserung des Prozesses des Verstindigungs-
verfahrens beitragen.

2.4. Article 3 (2) and the scope of domestic law —
Seminar D

In Seminar D, welches den Titel ,,Art 3 (2) and the Scope of
Domestic Law* trug, diskutierten unter der Leitung von Frank
Engelens (Niederlande), Phillipe Martin (Frankreich), Shefali
Goradia (Indien), Manuel Hallivis Palayo (Mexiko) und Re-
nee Matteotti (Schweiz)®® tiber die Bedeutung des Art 3 Abs 2
OECD-MA und dessen Verweis auf das nationale Recht fir
den Interpretationsprozess im internationalen Steuerrecht.’¥

Die grundlegende Fragestellung dieser Session war die Be-
deutung nationalen Rechts fiir die Interpretation undefinierter
Ausdriicke des Doppelbesteuerungsabkommens.?s Uberein-
stimmend hielten die Panelmitglieder fest, dass Art 31 der
Wiener Vertragsrechtskonvention® den Interpretationsprozess
von Doppelbesteuerungsabkommen mafigeblich vorzeichnet.
Die Bedeutung des Art 3 Abs 2 OECD-MA, der als lex specialis
zu Art 31 WVK gesehen wird, kann allerdings unter bestimmten
Umstinden die Heranziehung nationalen Rechts rechtfertigen.
Anhand ausgewihlter Fille aus den Landern der Diskutanten
wurden die einzelnen Elemente der Anwendung des Art 3 Abs 2
OECD-MA beleuchtet.

Die erste Frage, die sich in diesem Kontext stellt, ist, wann
von einem nicht im Sinne des Abkommens definierten Begriff
gesprochen werden kann. Ubereinstimmend wurde der grund-
satzliche Vorrang der eigenstindigen Begriffsbestimmungen
des Abkommens hervorgehoben. Nach Ansicht Schweizer Ge-
richtsentscheidungen rechtfertigt allerdings das Fehlen einer
Definition im Abkommen selbst die sofortige Zuwendung
zum nationalen Recht. Diese Ansicht wurde von dem Panel
nicht geteilt und steht in engem Zusammenhang mit dem zwei-
ten Hauptthema dieser Session, namlich der Bedeutung des
Kontexts fiir die Anwendung des Art 3 Abs 2 OECD-MA.
Die Mitglieder des Panels kamen dariiber tiberein, dass vor
der Konsultation nationalen Rechts erst der Kontext des Ab-
kommens iiberpriift und eine autonome Begriffsbestimmung
des undefinierten Terminus durchgefithrt werden muss. Erst

33) Unterstutzt wurde das Panel von Ann Gunn (Niederlanden) als Secretary.
34) Czakert, Artikel 3 Abs 2 OECD-MA und die Anwendung innerstaatlichen
Rechts, IStR 2012, 703 (703 ff).

Grundlegend hierzu: Lang, Die Bedeutung des origindr innerstaatlichen
Rechts fur die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen (Art 3 Abs 2
OECD-Musterabkommen), in Burmester/Endres (Hrsg), AuBensteuerrecht,
Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhaltnis, FS
Helmut Debatin (1997) 283 (283 ff); Lang, Art 3 Abs 2 OECD-MA und die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, IWB 2011, 281 (281 ff);
Arnold, The Interpretation of Tax Treaties: Myth and Reality, Bulletin for
International Taxation 2010, 2 (2 ff).

Wiener Ubereinkommen ber das Recht der Vertrdge vom 23. 5. 1969,
UN Doc. A/CONF. 39/27, ILM 8, 679 ff.
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wenn dieser Versuch scheitert, ist der Ruckgriff auf nationa-
les Recht gerechtfertigt. Das dritte Thema widmete sich der
Frage, ob auch nationales Recht zur Interpretation von Dop-
pelbesteuerungsabkommen herangezogen werden kann, das
kein spezifisches Steuerrecht ist. Eine Analyse verschiedener
Gerichtsentscheidungen zeigt, dass dies in einer Vielzahl von
Fillen geschieht. Es zeigte sich allerdings in der beschriebenen
Judikatur, dass diejenige nationale Bedeutung gewihlt werden
miisse, die dem Ziel des Doppelbesteuerungsabkommens am
dienlichsten ist. Besteht daher sowohl eine steuerrechtliche
als auch eine nicht steuerrechtliche Definition, ist der ersteren
der Vorzug zu geben. Als vierter Punkt diskutierte das Panel
iiber die Bedeutung von nationalrechtlichen Legalfiktionen
(deeming provisions) fiir die Auslegung und Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen. Das Panel stellte fest, dass
die rein nationalrechtlich vorgenommene Umqualifikation
gewisser Einktinfte auch im Abkommen gedeckt sein muss,
um nicht eine Verletzung des Abkommens zu bewirken. Sieht
daher eine nationale Bestimmung eine Legalfiktion vor, die zu
einer Umqualifikation einer Zahlung fiithrt, bewirkt dies eine
Abkommensverletzung, solange dieses Ergebnis nicht auch
durch Interpretation des Abkommens erreicht werden kann.

Zuletzt wurde die Frage behandelt, ob im Fall verschiedener
Auslegungsergebnisse der Ansissigkeitsstaat der Definition des
Quellenstaats folgen soll. Eine derartige Ansicht konnte sich
aus den im Jahr 2000 implementierten Anderungen des OECD-
Kommentars zu Art 23 des OECD-MA ergeben, welcher eine
derartige Losung zu unterstitzen scheint.’” Eine Ad-hoc-Um-
frage unter den anwesenden Konferenzteilnehmern ergab, dass
die iiberwiegende Mehrheit nationaler Finanzbehorden einen
derartigen Ansatz nicht verfolgt. AbschliefSend hielten die Mit-
glieder des Panels fest, dass Art 3 Abs 2 OECD-MA die Gefahr
in sich birgt, dass sich Richter dazu verleiten lassen, allzu schnell
die Bedeutung eines Terminus unter nationalem Recht anzu-
wenden, ohne die Moglichkeit einer abkommensautonomen
Interpretation in Betracht zu ziehen.

2.5. VAT and non-resident sellers — Seminar E

Das einzige Umsatzsteuer-Thema zum 66. IFA Kongress in
Boston behandelte den Nicht-Ansissigen-Verkiaufer. Das Panel
wurde von Rebecca Miller (Australien) geleitet und bestand aus
Piet Battiau (OECD), Danny Cisterna (Kanada), Odile Cour-
jon (Frankreich), Eduardo Meloni (Argentinien) und Pernilla
Rendahl (Schweden).®

Die bestandig wachsende Wirtschaftsverflechtung riickt auch
das Umsatzsteuerrecht niher zusammen. Unter dieser Pramisse
erlduterte Thomas Ecker, diesjahriger Gewinner des Maurice
Lauré Preises, zunichst die zugrunde liegenden Prinzipien der
Umsatzsteuer — Ursprungsland- und Bestimmungslandprin-
zip. Das Zusammentreffen von unterschiedlichen Systemen
in verschiedenen Lindern kann bei grenziberschreitenden
Transaktionen zur Doppelbesteuerung als auch zur Keinmal-
Besteuerung fiihren. Die Leistungsortsbestimmungen von
Dienstleistungen insbesondere bei B2C-Transaktionen — Trans-
aktionen zwischen Unternehmen und Endkonsumenten — ste-
hen im Fokus des Seminars.

Auch die OECD widmet sich nun diesem Thema im Rahmen
der Internationalen VAT/GST Guidelines. Nach der E-Com-

37) OECD-Kommentar 2000 Art 23A und 23B Rn 32.3.
38) Thomas Ecker (Osterreich) unterstutzte das Panel als Secretary.
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merce Guideline aus 1998, der Guideline on Consumption
Taxation of Cross-Border Services and Intangible Property in
the Context of E-Commerce (E-Commerce Guidelines 2001)
und der Consumption Tax Guidance Series on E-Commerce
(2002), arbeitet die OECD nun an den Internationalen VAT/
GST Guidelines, um Dienstleistungen (sonstige Leistungen) als
auch Lieferungen zwischen verschiedenen Lindern zu unter-
stiitzen. Derzeit bildet der Bereich B2B den zentralen Fokus.
Der nichste Schritt wird die grenziiberschreitende Erbringung
von Dienstleistungen an den Endabnehmer sein.

Der Rahmen des VAT-Seminars wurde durch Case Studies
abgesteckt, welche jeweils unter den Gesichtspunkten und den
jeweiligen Leistungsortregelungen der am Panel vertretenen
Teilnehmer aus der EU, Argentinien, Kanada und Australien
diskutiert wurden. Unterschiede zwischen B2B und B2C, zwi-
schen Inbound und Outbound als auch zwischen materiellen
und immateriellen Wirtschaftsglitern wurden dabei analysiert
und eine ,,best practice“ herausgearbeitet. Case Study 1 wid-
mete sich dem Sachverhalt der vom EuGH entschiedenen Rs
Jestel® die die Haftung und Steuerbarkeit eines Vermittlers
fur nicht bezahlte (Einfuhr-)Umsatzsteuern des auslandischen
Lieferanten zur Frage hatte.*”’ Die umsatzsteuerliche Behand-
lung eines Call-Centers wurde in der Case Study 2 vertieft.
Dabei wurde zuerst die Zugangsweise der OECD aufgezeigt,
bevor die Landervertreter die jeweiligen nationalen Losungen
zusammenfassten. Die nationalen Ansitze aus Kanada und
Australien wurden auch fiir Online-Dienste besprochen. Dem
Element des Vertragsabschlusses ,,im Namen von“ kam hierbei
die grofite Bedeutung zu. Sachverhaltsbildend ist die Entschei-
dung Resolution Interactive v. the Swedish Tax Authority vom
20. 3. 2012,*Y die derzeit beim schwedischen Hochstgericht
anhingig ist.*

Zusammengefasst wurde das Seminar von Battiau, der ins-
besondere das Problem von nationalen Schwellenwerten fiir die
Besteuerung des Imports hervorhob. Australien bspw erfasst
Importe steuerlich erst ab einer Grenze von 1.000 AUS. In der
EU liegt diese Grenze bei 22 EUR. Obwohl der im Gegensatz zu
Australien geringen Grenze wurde diese Import-Freigrenze in
Europa kritisiert. Die Schwierigkeiten bei der grenziiberschrei-
tenden Erbringung von Dienstleistung liegen dabei in (1) der
Feststellung des Empfiangers (Unternehmer oder Konsument)
(2) der Bestimmung des Leistungsortes und (3) der Erhebung
der Steuer. Diesen Schwierigkeiten wird sich die OECD in
einer Sitzung des OECD Global Forum on VAT im November
2012 widmen.

2.6. IFA/OECD: Now you see it, now you don’t —
the elusive concept of permanent
establishment — Seminar F

Unter dem Vorsitz von Richard Vann (Australien) diskutierten
Stefan Bendlinger (Osterreich), Andrew Dawson (Grofbri-
tannien), Aart Roelofsen (Niederlande), Pascal Saint-Amans
(OECD), Jacques Sasseville (OECD) und Karine Uzan-Mercie
(Frankreich) die aktuellen Agenden und Ziele der Working

39) EuGH 17.11. 2011, C-454/10, Jestel, noch nicht in Sig.

40) Herr Jestel war fur den Abschluss der Kaufvertrége tber die chinesischen
Waren verantwortlich, die er Gber e-bay angeboten hat, und vereinnahmte
das Entgelt fur den Verkauf. Die Preisfestsetzung als auch die Auslieferung
erledigte der chinesische Verkaufer.

41) Administrative Court of Appeal in Sundswall, 20. 3. 2012, No. 2741-2743-
10, Resolution Interactive (RI) v. the Swedish Tax Authoritiy.

42) Vgl dazu auch EuGH 3. 5. 2012, C-520/12, Lebara, noch nicht in Slg.
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Party 1 der OECD und insbesondere das Konzept der Betriebs-
stitte und die dabei auftretenden Problembereiche.

Zu Beginn wurde ein Uberblick iiber die derzeit wichtigen
Themen in der OECD sowie iiber die Projekte der Working
Party 1 gegeben. Dawson, als Vertreter der Working Party 1,
prasentierte die Ergebnisse der Working Party 1, wonach der
Diskussionsentwurf zur Anwendung und Interpretation von Art
17 OECD-MA* (,,Kiinstler und Sportler*) keine fundamen-
talen Verinderungen mit sich bringt. Zudem andere auch der
Diskussionsentwurf zum ,,beneficial owner“-Konzept** nicht
die grundlegenden Prinzipien der bestehenden Leitlinie. Auf der
Agenda der Working Party 1 steht weiters der tiberarbeitete
Diskussionsentwurf zum Handel von Umweltverschmutzungs-
genehmigungen (,,trading of emission permits“)*’ und der im
Oktober 2011 veroffentlichte Diskussionsentwurf zu Betriebs-
stitten,* der auch Hauptthema dieses Seminars war. Zudem
ist eine volle Version des gednderten Musterabkommens und
-kommentars im Jahr 2014 zu erwarten.

Hauptthema des Seminars war das Betriebsstittenkonzept,
wobei Fokus auf die Bedeutungen von ,,at the disposal“ (Ver-
fiigungsmacht), die Subunternehmer-Betriebsstitte und damit
der Auslegung von ,,ganz oder teilweise ausgetibt wird“ sowie
von ,,im Namen des Unternehmens® Vertrige abzuschliefSen
gelegt wurde.

Der erste Fall beschiftigte sich mit der Verfiigungsmacht
uber die feste Geschaftseinrichtung. Nach Rz 4 des OECD-
Kommentars zu Art 5 OECD-MA reicht alleine der Umstand,
dass ein Unternehmen tiber eine Geschiftseinrichtung verfiigt,
die es fiir die Geschiftstitigkeiten nutzt, zur Begriindung einer
Betriebsstatte nicht aus. Besonderes Augenmerk wurde auf
die geplante Anderung von Rz 4.2. des OECD-Kommentars
zu Art 5 OECD-MA gelegt. Danach sind fur die Verfugungs-
macht tber eine Belegenheit die Anwesenheit des Unternehmens
und die ausgetibten Tatigkeiten in dieser Geschiftseinrichtung
sowie das exklusive Nutzungsrecht an dieser Belegenheit ent-
scheidend.

Im zweiten Fall wurde Rz 10 des OECD-Kommentars zu
Art 5 OECD-MA diskutiert, welcher das Tatbestandsmerkmal
»ganz oder teilweise ausgeiibt wird“ behandelt. Die Rz 10
des OECD-Kommentars soll dahingehend geidndert werden,

43) Vgl OECD, Discussion draft on the application of Art 17 (artistes and sports-
men) of the OECD Model Tax Convention, April 2010.

44) Vgl OECD, Clarification on the meaning of , beneficial owner” in the OECD
Model Tax Convention, Discussion Draft, April 2011.

45) Vgl OECD, Discussion draft on ,tax treaty issues related to the trading of
emissions permits”, Mai 2011.

46) Vgl OECD, Interpretation and application of Art 5 (Permanent Establishment)
the OECD Model Tax Convention, Oktober 2011.

dass ein Unternehmen seine Geschiftstatigkeit auch durch
alleine oder zusammen mit Angestellten handelnde Subunter-
nehmer ausiiben kann, wobei unabhingig von der Tatigkeit
der Subunternehmer dem Unternehmen ein fester Ort fiir seine
Tatigkeit zur Verfigung stehen muss.*” In diesem Zusammen-
hang ist insbesondere der Anderungsvorschlag zu Rz 19 des
OECD-Kommentars zu beachten. Bisher umfasste die Rz 19 des
OECD-Kommentars nur Auftrige von Generalunternehmen,
die teilweise an ein anderes Unternehmen (Subunternehmen)
vergeben wurden. Im Diskussionsentwurf ist nun vorgesehen,
dass bei vollstandiger oder teilweiser Auftragsvergabe an einen
Subunternehmer die Zeiten, die der Subunternehmer auf der
Baustelle verbringt, dem Generalunternehmen zuzurechnen
sind. Zur Losung dieses Falls wurden unterschiedliche Mei-
nungen vertreten. Einigkeit bestand allerdings dahingehend,
dass die vollstindige Ubernahme des Bauauftrags durch den
Subunternehmer in der Praxis wohl kaum auftreten wird.

Der dritte Fall setzte sich mit dem abhingigen Vertreter und
den geplanten Anderungen der Rz 32 des OECD-Kommentars
auseinander. Art 5 Abs 5 OECD-MA geht davon aus, dass
nur jene Personen eine Betriebsstitte als abhdngiger Vertreter
begrinden konnen, wenn diese die Vollmacht zum Abschluss
von Vertragen besitzen. Der Ausdruck ,, Vollmacht, im Namen
des Unternehmens Vertrige abzuschliefen® beschrankt sich
nicht nur auf Vertreter, die dem Wortlaut nach Vertriage im
Namen des Unternehmens abschliefsen. Art 5 Abs 5 OECD-MA
kommt ebenso fiir Vertreter zur Anwendung, die Vertrige mit
rechtsverbindlicher Wirkung firr das Unternehmen abschliefSen,
obwohl diese Vertrige tatsichlich nicht im Namen des Unter-
nehmens abgeschlossen werden.*¥) So konnen etwa in Common
Law Staaten Unternehmen vertraglich verpflichtet werden, ob-
wobhl der Vertreter nicht ausdriicklich bekannt gibt, dass er fiir
dieses Unternehmen handelt und die Vertrage nicht im Namen
des Unternehmens abgeschlossen werden. Die Working Party 1
konnte jedoch keine Einigkeit hinsichtlich der Bedeutung von
»legally binding® erreichen.

Zusammenfassend wurde festgehalten, dass es iZm Betriebs-
stitten klarer, eindeutiger und simpler Regelungen bedarf, um
ua Rechtsicherheit zu gewihrleisten. Dafiir sollen die Grund-
regelungen mit wenigen Ausnahmen und Schwellenbetrige
beibehalten werden. Aufgrund der Fiille an Doppelbesteue-
rungsabkommen ist es jedoch nicht empfehlenswert, zu hiufig
Anderungen des Musterabkommens vorzunehmen.

47) Vgl Wichmann, Seminar F: Kommt nach dem ,Anstreicher-Beispiel” die
,Subunternehmer-Betriebsstatte”?, IStR 2012, 711 (712).
48) Vgl OECD-Kommentar 2010, Art 5 OECD-MA Rz 32.1.
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