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Die Entstehung und Aufhebung von Doppelbesteuerungsabkommen ist aufgrund ihres
volkerrechtlichen Charakters anders geregelt als dies bei Steuergesetzen der Fall ist. Die
vorliegende Untersuchung in den drei Staaten zeigt, dass die Transparenz und die Mit-
wirkungsméglichkeiten bei der Erarbeitung der Verhandlungsgrundlage, bei der Festset-
zung der einzelnen Verhandlungsziele, bei den einzelnen DBA-Verhandlungen und bei
der Erlduterung der Verhandlungsergebnisse in allen drei Staaten zu wiinschen iibrig
lassen. Das Verfahren ist deutlich weniger transparent als sonst beim Gesetzgebungs-
verfahren. Wichtige, faktisch gesetzgeberische Vorginge sind damit dem 6ffentlichen
und wissenschaftlichen Diskurs entzogen. Dies ist angesichts der grossen Bedeutung
von DBA unbefriedigend und sollte nach hier vertretener Auffassung gedndert werden.'

La conclusion et la dénonciation des conventions de double imposition (CDI), vu leur ca-
ractére de droit international, sont régies différemment des lois fiscales. La présente étude,

Dieser Beitrag wurde im Rahmen des D-A-CH Steuerausschusses erarbeitet, in dem Experten und Ex-
pertinnen der Bundessteuerberaterkammer, Berlin, der Kammer der Steuerberater und Wirtschaftsprii-
fer, Wien, und der EXPERTSuisse, Ziirich, international-steuerrechtliche Fragestellungen im Hinblick
auf die drei Lander behandeln.
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effectuée dans trois Etats, montre que la transparence et les possibilités de participation
a la formulation de la base de la négociation, a la fixation des objectifs particuliers de
celle-ci, aux négociations de CDI particuliéres et aux explications sur les résultats des né-
gociations laissent beaucoup a désirer dans ces trois Etats. Cette procédure est beaucoup
moins transparente que celle d’'une procédure législative. Certaines étapes importantes et
factuelles de la procédure échappent ainsi au débat public et académique. Compte tenu de
la grande importance des CDI, la situation n'est pas satisfaisante, selon l'opinion exprimée
ici, et devrait étre modifiée.
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L. Aufgabenstellung

Doppelbesteuerungsabkommen haben im Steuerrecht grofe Bedeutung. Aufgrund ih-
rer Rechtsnatur als volkerrechtliche Vertrage sind ihre Entstehung und ihre Authebung
anders geregelt als dies bei Steuergesetzen der Fall ist. Das Verfahren ist oft auch weni-
ger transparent als die Steuergesetzgebung. Wir wollen die in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz gepflogene Praxis beim Abschluss und der Kiindigung von DBA na-
her untersuchen und miteinander vergleichen, um zu {iberlegen inwieweit in den drei
Staaten voneinander gelernt werden sollte. Dazu analysieren wir zundchst, ob eine Ver-
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handlungsgrundlage fiir DBA besteht und wie sie entsteht und weiterentwickelt wird,
um dann darzulegen, auf welche Weise DBA-Verhandlungen eingeleitet werden und wie
das weitere Verfahren verlduft. Dabei beleuchten wir besonders die Rolle der Gesetzge-
bungsorgane. Abschlieflend beschreiben wir die Vorgangsweise bei der Kiindigung von
DBA.

1. Die Praxis beim Abschluss von DBA in Deutschland
1. Verhandlungsgrundlage

Die deutsche DBA-Politik fristete in der 6ffentlichen Diskussion lange Zeit ein Schat-
tendasein.” LUDICKE sprach im Zusammenhang mit der DBA-Politik der Bundesregie-
rung sogar von «Geheimpolitik».> Informationen zu den Grundlinien der deutschen
DBA-Politik konnten allenfalls den Berichten des Bundesministerium fiir Finanzen
(BMF) an den Finanzausschuss des deutschen Bundestages entnommen werden. Der
letzte Bericht stammt jedoch - soweit ersichtlich - aus dem Jahr 1991.# Schliefilich stellte
sich das Bundesministerium fiir Finanzen im Jahr 2013 der Forderung der Fachoéffentlich-
keit nach einem o6ffentlichen Diskurs und veroffentlichte erstmals seine Verhandlungs-
grundlage fiir DBA im Bereich der Steuern vom Einkommen und Vermégen. In einem
von der Bundesfinanzakademie im BMF durchgefiihrten Steuer-Symposium wurde das
«Herzstiick der deutschen Abkommenspolitik» einem interessierten Fachpublikum vor-
gestellt, erlautert und mit hochrangigen Vertretern aus Rechtsprechung, Wissenschaft
und Verbanden diskutiert.

Es handelt sich ausdriicklich nicht um ein eigenstandiges Musterabkommen. Vielmehr
dient die deutsche Verhandlungsgrundlage den Vertretern der deutschen Verhandlungs-
delegation als Ausgangsbasis fiir kiinftige Neuabschliisse und Revisionsabkommen. Ver-
einheitlichte Formulierungen und Textfassungen sollen das Verstandnis fiir den Rechts-
anwender erleichtern, die Rechtssicherheit fiir die wirtschaftlich Beteiligten erhdhen
und die Verhandlungsposition Deutschlands in seinen DBA-Verhandlungen unterstiit-
zen.

Die deutsche Verhandlungsgrundlage besteht aus einem weitgehend an Aufbau und
Regelungsgehalt des OECD-Musterabkommen 2010 (OECD-MA) angelehnten Abkom-
menstext sowie einem erganzenden Protokoll. Inhaltlich enthilt sie jedoch teilweise Ab-

LUDICKE, DBA-Politik der Bundesregierung, FR 2011, 1079.

3 LUDICKE, FR 2011, 1079.

4 BMF, Die Grundlinien der deutschen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) bei
den Steuern vom Einkommen und vom Vermégen - Bericht des Bundesfinanzministeriums an den
Finanzausschuss des Deutschen Bundestages, EWS 1992, 74 ff.

5 BMF, Monatsbericht Mai 2013, S. 34.
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weichungen,® die u.a. aber nicht ausschlielich Vorbehalte und Bemerkungen Deutsch-
lands gegentiber OECD-MA und OECD-Musterkommentar widerspiegeln.

Die Abweichungen vom OECD-MA, die iiblicherweise von Entwicklungslandern erwar-
tet werden, sind in der Verhandlungsgrundlage nicht angesprochen, werden aber offen-
bar bei den Abkommensverhandlungen mit solchen Staaten berticksichtigt.”

Zwar bedeutet die Erarbeitung und Billigung der Verhandlungsgrundlage keineswegs,
dass jedes kiinftige DBA deren Text in jeglicher Hinsicht widerspiegeln wird. Gleichwohl
ist in der Billigung jedenfalls eine politische Vorgabe, zugleich aber auch Riickendeckung
fiir die DBA-Verhandlungen zu sehen. Denn sowohl der Finanzausschuss des Bundes-
tags als auch die Lander konnen naturgemaf} in die Verhandlungen einzelner DBA nicht
zu jedem Zeitpunkt eingebunden sein.® Da die Verhandlungsgrundlage vor der Versf-
fentlichung bereits im Finanzausschuss des Bundestages sowie mit den Auf3ensteuerre-
feratsleitern der Lander erortert und gebilligt wurde, hat sie dennoch auch politischen
Riickhalt.

Mit der Veroffentlichung ist das BMF einer insbesondere in der Fachoffentlichkeit er-
hobenen Forderung nachgekommen.® Sie wurde mit grofdem Interesse zur Kenntnis ge-
nommen und anfanglich fachlich intensiv diskutiert.'® Trotz zahlreicher Vorschldage und
Anregungen fiihrten die Diskussionen jedoch zu keinen nachtrdglichen Anpassungen.
Im Gegenteil entsteht der Eindruck, dass nach der anfanglichen Euphorie das Interes-
se an der Weiterentwicklung der Verhandlungsgrundlage stark abgeebbt ist. Auffallig ist
insbesondere, dass im Rahmen der Umsetzung der Empfehlungen des
G20/OECD-Projekts gegen «Base Erosion and Profit Shifting» (BEPS-Projekt)" keine
Notwendigkeit fiir eine grundlegende Uberarbeitung der Verhandlungsgrundlage gese-
hen wurde, obwohl die Umsetzung der Ergebnisse auch bei kiinftigen Neuverhandlun-
gen und Revisionen zu beachten sind. Dies mag auch dem Umstand geschuldet sein,
dass die abkommensrechtlichen Zielsetzungen des BEPS-Projektes mit Hilfe des im Jah-
re 2017 verabschiedeten «Multilateralen Instrument» (MLI) umgesetzt werden.

Dem von der Fachoffentlichkeit gedufderten Wunsch nach der Veréffentlichung einer
«Muster-Denkschrift», in der die Abweichungen vom OECD-MA erlautert werden, wur-

LUDICKE, IStR Beihefter zu Heft 10/2013, 27 ff.

Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage, BT-Drs. 19/7269, S. 3.

LUDICKE, IStR Beihefter zu Heft 10/2013, 1.

LUDICKE, IStR Beihefter zu Heft 10/2013, 1 mwN.

1 Vgl. u.a. LUDICKE, IStR Beihefter zu Heft 10/2013; D1TZ/SCHONFELD, Deutsche Verhandlungsgrundlage
fiir Doppelbesteuerungsabkommen, DB 2013, 368; KAMINsKI, Die Deutsche Verhandlungsgrundlage
fiir Doppelbesteuerungsabkommen Stbg 2013, 46; BRUNSBACH/ENDRES/LUDICKE/SCHNITGER, Deutsche
Abkommenspolitik - Trends und Entwicklungen 2012/2013, ifst-Schrift Nr. 492 (2013).

™ OECD/Gz2o0, Base Erosion and Profit Shifting Project, Final Report (2015).
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de bisher bedauerlicherweise nicht entsprochen. Erfreulich ist jedoch, dass neben der
deutschen auch eine englischsprachige Fassung der Verhandlungsgrundlage veréffent-
licht wurde.

2. Einleitung und Gang der DBA-Verhandlungen

In Deutschland hat der Bundesprasident nach Art. 59 Abs. 1 GG die ausschliefdliche Zu-
standigkeit, namens der Bundesrepublik im volkerrechtlichen Verkehr rechtserheblich
zu handeln.” Diese Reprdsentationsbefugnis ist nach allgemeinem Verstandnis jedoch
rein formaler, nicht aber inhaltlicher Natur. Zu einer eigenstandigen inhaltlichen Gestal-
tung der Auf3enpolitik soll der Bundesprasident nach h.M. nicht befugt sein.” Begriindet
wird dies mit dem Verweis auf Art. 65 S. 1 GG, wonach der Bundeskanzler die politische
Richtlinienkompetenz hat, die die Minister in eigener Verantwortung mit ihren Ressorts
umsetzen.

Im Hinblick auf volkerrechtliche Vertrage bedeutet dies, dass die Bundesregierung die
Vertragsverhandlungen in eigener Kompetenz fiihrt, das Initiativrecht fiir ein Zustim-
mungsgesetz i.S.d. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG hat und gegeniiber dem Gesetzgeber den Ver-
tragsinhalt bestimmt, den dieser - sofern der Vertrag nicht Entscheidungsspielraume
offenldsst — nur insgesamt billigen oder ablehnen kann." Es fillt in die Kompetenz der
Bundesregierung zu entscheiden, «ob sie den volkerrechtlichen Vertrag abschlief3t und
nach seinem Abschluss volkerrechtlich beendet oder aufrechterhlt ....».">

In der Praxis werden die DBA-Verhandlungen fiir Deutschland tiblicherweise von Vertre-
tern des BMF gefiihrt, die mit einer Vertretungsvollmacht des Bundesprdsidenten aus-
gestattet sind.'

Anlasse fiir die Aufnahme von Verhandlungen sind generell nicht transparent. Die In-
itiative kann sowohl von Seiten der Bundesregierung als auch der (spateren) Verhand-
lungspartner erfolgen. Aus der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage
von Bundestagsabgeordneten geht hervor, dass in den letzten 10 Jahren Serbien, Kosovo
und Kasachstan an die Bundesregierung mit der Bitte um Aufnahme von Verhandlungen

> PIEPER in Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 41. Edition, Stand 15. November 2018, Art. 59 Rz. 5 m.w.N.

B NETTESHEIM in Maunz/Diirig, 88. EL, August 2019, GG Art. 59 Rz. 6; PIEPER in Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 59 Rz. 13.

4 BVerfG v. 12. Juli 1994, 2 BVE 3/92, NJW 1994, 2207.

5 BVerfG v. 12. Juli 1994, 2 BVE 3/92, NJW 1994, 2207.

GEBHARDT, Deutsches Tax Treaty Overriding: Steuersystematische und -6konomische Implikationen,

2012, 19; EPPING/HILLGRUBER, BeckOK GG Art. 59 Rz. 11.
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iber die (Teil-)Revision bestehender Abkommen herangetreten sind.” Mit Serbien und
Kosovo werden derzeit Verhandlungen gefiihrt.

Uber den Verlauf der Verhandlungen ist wenig bekannt. Offentlich zugingliche Infor-
mationen gibt es lediglich in Bezug auf Verhandlungen mit Entwicklungsldndern. Die
deutsche Verhandlungsdelegation besteht dort regelmaf3ig aus zwei bis vier Personen.’
Offenbar informiert sich die Verhandlungsdelegation vor Beginn der Verhandlungen im
ausldndischen Staat im Rahmen einer Vorbesprechung in der deutschen Botschaft tiber
den gegenwartigen Stand der bilateralen Beziehungen, insbesondere auf wirtschaftli-
chem Gebiet. Anschlieflend wird Vertretern der deutschen Wirtschaft die Moglichkeit
eingeraumt, iiber Erfahrungen und ggf. Schwierigkeiten im steuerlichen Bereich zu be-
richten.”® Die Verhandlungen kénnen sowohl im schriftlichen Verfahren als auch in per-
sonlichen Treffen gefithrt werden.

Nach erfolgreichem Abschluss der Verhandlungen wird der vereinbarte Vertragstext, zu
dem auch Protokolle und Briefwechsel gehoren, von Vertretern der beteiligten Staaten
paraphiert. Rechtliche Wirkung entfaltet das DBA zu diesem Zeitpunkt noch nicht.

3. Parlamentarisches Genehmigungsverfahren

Die Transformation von paraphierten DBA in nationales Recht bedarf gem. Art. 59 Abs. 2
GG der Zustimmung oder Mitwirkung der fiir die Bundesgesetzgebung zustandigen Kor-
perschaften in Form eines Bundesgesetzes. Das innerstaatliche Umsetzungsverfahren
soll eine parlamentarische Kontrolle des durch die Exekutive verhandelten volkerrecht-
lichen Vertrages erméglichen.”

Das DBA wird in Form eines Gesetzesentwurfs in der Regel von der Bundesregierung
gem. Art. 76 Abs. 1 GG in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht. Sie werden vom
federfithrenden BMF gem. §§ 72 f. GGO vorbereitet.>* Die Gesetzesentwiirfe bestehen
aus dem Gesetzestext, der Begriindung des Gesetzes, die sich jedoch regelmaflig auf
gesetzgebungs- und verwaltungstechnische Ausfithrungen beschrankt, sowie dem Text
des DBA und einer sog. Denkschrift, die regelmafSig einseitige Ausfithrungen der Verwal-
tung zu den Zielen des Abkommens, zum Verhandlungsanlass sowie zum Inhalt wich-
tiger Bestimmungen enthalt.

7 BT-Drs. 19/7269, S. 3.

BMF v. 17. Januar 2019, Stand der Doppelbesteuerungsabkommen und der Doppelbesteuerungsver-
handlungen am 1. Januar 2019, IV B 2 - S 1301/07/10017-10, BStBI. 2019 I 31.

9 BT-Drs 19/7269, S. 5.

*° BT-Drs.19/7269, S. 5.

*' GEBHARDT, Deutsches Tax treaty Overriding S. 19.

HOLscHEIDT, Der Einfluss des Bundestages auf Doppelbesteuerungsabkommen, IStR 2017, 921.
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Gesetzesvorlagen der Bundesregierung werden gem. Art. 76 Abs. 2 GG zundchst dem
Bundesrat zur Stellungnahme zugeleitet. Der Vertragstext wird in den
Bundesrats-Drucksachen veroffentlicht. Der Bundesrat kann innerhalb einer Frist von
6 Wochen, die auf bis zu 9 Wochen verlangert werden kann, zu der Vorlage Stellung
nehmen. Bei eilbediirftigen Vorlagen kann diese Frist gem. Art. 76 Abs. 2 S. 3 GG ver-
kiirzt werden. Dies kommt bei DBA jedoch in der Regel nicht vor. Anschlieflend wird
die Gesetzesvorlage gemeinsam mit der Stellungnahme des Bundesrates und einer Ge-
gendufderung der Bundesregierung in den Bundestag eingebracht.

Nach Art. 77 Abs. 1 GG werden die Bundesgesetze vom Bundestag beschlossen und an-
schliefend nochmals dem Bundesrat zugeleitet. Im Bundestag werden die Vorlagen, die
Vertrdge mit auswartigen Staaten i.S.v. Art. 59 Abs. 2 GG zum Inhalt haben, in zwei Be-
ratungen (Lesungen) behandelt (§ 78 Abs. 1S.1 GO-BT).

Vertragsgesetzesentwiirfe zu DBA werden in der Regel ohne allgemeine Aussprache nach
der ersten Lesung im vereinfachten Verfahren zur Beratung an einen Ausschuss zur Fe-
derfithrung und weitere Ausschiisse zur Mitberatung tiberwiesen. Federfiihrend fiir Ver-
tragsgesetze zu DBA ist der Finanzausschuss. Seine Beratungen sind nicht 6ffentlich. Er
gibt eine Empfehlung zur Beschlussfassung. Dies kann nur in der Zustimmung oder Ab-
lehnung liegen, weil — anders als im gewdhnlichen nationalen Gesetzgebungsverfahren
- eine einseitige Anderung des unterzeichneten Abkommenstextes nicht méglich ist.

Der Bundestag entscheidet autonom, ob er das Vertragsgesetz beschliefdt oder nicht.
Das Volkerrecht verpflichtet ihn nicht zum Gesetzesbeschluss.”® In der Praxis hat der
Bundestag jedoch noch nie ein Vertragsgesetz abgelehnt.>*

Gesetzesvorlagen zu DBA sind sog. Zustimmungsgesetze i.S.d. Art. 77 Abs. 2, 2a GG.
Nach der Zustimmung durch den Bundestag sind die Vertragsgesetze dem Bundesrat
zuzuleiten. Der Bundesrat kann das Zustandekommen eines Gesetzes durch Versagung
seiner Zustimmung verhindern. Die Gesetzesentwiirfe werden vor der Beschlussfassung
im Bundesrat im Finanzausschuss des Bundesrates beraten. In der Regel stimmt der
Bundesrat den DBA zu. Eine Ausnahme ist das Abkommen iiber die Zusammenarbeit
in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt zwischen Deutschland und der Schweiz
vom 21. September 2011 («Steuerabkommen mit der Schweiz») und das dazugehorige
Ergdanzungsprotokoll vom 5. April 2012. Das Abkommen sollte neben das DBA zwischen
Deutschland und der Schweiz treten und sah die pauschale, anonyme, abgeltende Be-
steuerung von bis dato unversteuerten (Kapital-)Einkiinften und/oder Vermdgen in
Deutschland ansdssiger Steuerpflichtiger mit einer Geschédftsbeziehung zu einer in der

3 HOLSCHEIDT, IStR 2017, 924.
>4 HOLSCHEIDT, IStR 2017, 924.
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Schweiz ansdssigen Bank vor. Das Abkommen war sowohl politisch als auch in der 6f-
fentlichen Meinung umstritten. Am Ende hat der Bundesrat — der Empfehlung des Fi-
nanzausschusses folgend? - seine Zustimmung nicht erteilt,>® weil die Mehrheit erheb-
liche Zweifel daran hatte, dass das Abkommen den Anforderungen an eine gerechte und
gleichmaflige Besteuerung gentigte.

Verweigert der Bundesrat bei zustimmungspflichtigen Gesetzen seine Zustimmung, so
kann durch ihn, den Bundestag oder die Bundesregierung verlangt werden, dass der aus
jeweils 16 Vertretern des Bundestages und des Bundesrates bestehende Vermittlungs-
ausschuss einberufen wird (Art. 77 Abs. 2 GG). Der Ausschuss hat grundsatzlich die
Aufgabe, einen Kompromiss auszuarbeiten, der von Bundestag und Bundesrat mitgetra-
gen werden kann. Bei DBA sind inhaltliche Anderungen in diesem Verfahren allerdings
nicht méglich, da der Vermittlungsausschuss keine Anderungen am eigentlichen Ver-
tragstext vorschlagen kann. Es kann mithin nur diskutiert werden, ob der Vertragstext
im Ergebnis doch noch die Zustimmung des Bundesrates erhdlt oder endgtiltig schei-
tert. Im Hinblick auf das o.g. Abkommen mit der Schweiz hatte die Bundesregierung
den Vermittlungsausschuss angerufen. Eine Einigung konnte jedoch nicht erzielt wer-
den, so dass das Abkommen endgiiltig gescheitert ist.*”

Stimmen Bundesrat und Bundestag den Vorschldgen des Vermittlungsausschusses zu,
so gilt das Gesetz in dieser Fassung als verabschiedet.

Ein gem. Art. 78 GG zustande gekommenes Bundesgesetz wird vom Bundesprasiden-
ten nach Gegenzeichnung durch die Bundesregierung ausgefertigt und anschlieffend im
Bundesgesetzblatt verkiindet. Der Bundesprasident hat das Recht zu priifen, ob das ihm
vorgelegte Gesetz verfassungskonform zustande gekommen ist und auch im Ubrigen mit
der Verfassung in Einklang steht.

Erst nachdem das DBA in beiden beteiligten Staaten in nationales Recht umgesetzt und
die Ratifikationsurkunden ausgetauscht wurden, tritt ein DBA in Kraft.

4. Kiindigung

DBA kénnen - abgesehen von der Anderung des Vertrages, fiir die dieselben Regelungen
wie fiir den erstmaligen Abschluss eines DBA gelten - durch Zeitablauf oder Kiindigung
aufler Kraft treten. Der Wegfall von DBA durch Zeitablauf ist in der deutschen Praxis
zwar grundsatzlich die Ausnahme, dennoch ist auch dies in der jiingeren Vergangenheit
vorgekommen: So ist das erstmalige Abkommen mit den Vereinigten Arabischen Emi-

*>  BR-Drs. 645/1/12.
26 BR-Drs. 645/12.
*7 BR-Drs. 37/13.
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raten nach einmaliger Verlingerung um 2 Jahre zum 1. Juli 2009 ausgelaufen.® Am 1. Juli
2010 wurde jedoch ein neues Abkommen unterzeichnet.

Dariiber hinaus hat die deutsche Bundesregierung zwei DBA auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und Vermogen gekiindigt: Das DBA mit Brasilien (mit Wirkung zum
1. Januar 2005 fiir Abzugssteuern und zum 1. Januar 2006 fiir die ibrigen Steuern) und
das DBA mit der Tirkei (mit Wirkung zum 1. Januar 20u). Kiindigungsgrund fiir beide
DBA war das Scheitern der aus deutscher Sicht gebotenen Revisionen der Abkommen.*®
Im Verhaltnis zu Brasilien haben offenbar auch Differenzen tiber die Anerkennung der
Verrechnungspreisregelungen der OECD eine Rolle bei der Kiindigung gespielt. Mit der
Tirkei wurde inzwischen ein neues DBA verhandelt, das am 1. August 2012 (mit Rickwir-
kung zum 1. Januar 20mn) in Kraft getreten ist. Im Verhdltnis zu Brasilien besteht seit der
Kiindigung ein abkommensloser Zustand, wobei Deutschland jederzeit bereit ist, in Ver-
handlungen zu einem neuen DBA einzutreten.3° Das DBA auf dem Gebiet fiir Erbschaft-
und Schenkungsteuer mit Osterreich wurde zum 1. Januar 2008 gekiindigt, weil diese in
Osterreich abgeschafft wurde.

III. Die Praxis beim Abschluss von DBA in Osterreich
1. Die Verhandlungsgrundlage

Osterreich ~ orientiert sich beim Abschluss von DBA  weitgehend am
OECD-MA. Allerdings gibt es auch einige Abweichungen. Dazu existiert ein «Jsterrei-
chischer DBA-Entwurf» als interne Unterlage des Finanzministeriums, die regelmaflig
weiterentwickelt wird.?' Diese Unterlage stellt dann aus sterreichischer Sicht den Aus-
gangspunkt fiir bilaterale Verhandlungen dar. Eine amtliche Veroffentlichung dieses Do-
kuments existiert nicht. Allerdings wird der Entwurf in der Fachliteratur immer wieder
auszugsweise oder zur Gdnze abgedruckt.3* Auf diese Weise verfiigt die interessierte

28 Art. 30 Abs. 1 DBA VAE 1995, BGBI. 1996 I 518; Gesetz zum Protokoll vom 4. Juli 2006 zur Verlingerung

des Abkommens vom 9. April 1995 zwischen der BRD und den VAE, BGBI. 2007 II 746.

?9 Zur Kiindigung des DBA Brasilien vgl. BMF vom 7. April 2005, https://www.bundesfinanzministerium.
de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_
Informationen/Laender_A_Z/Brasilien/2005-04-07-Brasilien-Abkommen- DBA-Kuendigung.html
(zuletzt abgerufen am 29. Dezember 2019); zur Kiindigung des DBA Tiirkei vgl. IWB 15/2009 S. 1419.

3 BMF vom 7. April 2005, https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/
Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_
Z/Brasilien/2005-04-07-Brasilien-Abkommen-DBA-Kuendigung.html (zuletzt abgerufen am
29. Dezember 2019).

3" Dazu LOUKOTA, Stand und Perspektiven der dsterreichischen DBA-Verhandlungen, OStZ 1998, 128.

3> Vgl. den Abdruck bei LANG/SCHUCH/STARINGER (Hrsg.), Die 6sterreichische DBA-Politik (2013) 407
ff; zuletzt AIGNER/KOFLER/TUMPEL (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen Kommentar (2019), abge-
druckt beim jeweiligen Artikel des OECD-MA.
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Fachoffentlichkeit tiber Informationen dartiber, wie die Osterreichische Position beim
Abschluss von DBA-Verhandlungen aussieht.

Auf parlamentarischer Ebene finden zu diesem 0Osterreichischen DBA-Entwurf selbst
keine Diskussionen statt. Gelegentlich wird anhand eines schon ausverhandelten und
dem Parlament zur Genehmigung vorgelegten DBA im Finanzausschuss des National-
rates oder des Bundesrats tiber einzelne Vorschriften diskutiert, die auch in diesem Ent-
wurf enthalten sind.®* Auf diese Weise erlangen auch bestimmte in der Verhandlungs-
grundlage enthaltene Regelungen die Aufmerksambkeit der Mitglieder von gesetzgeben-
den Organen. Dies ist aber duf3erst selten.

Seitens des Finanzministeriums ist zuletzt 1998 die damals verwendete Verhandlungs-
grundlage offiziell zur Diskussion gestellt worden.3* Interessensvertretungen und Ver-
treter der Wissenschaft wurden zu einem Hearing eingeladen. Das Finanzministerium
prasentierte die Motive fiir Abweichungen vom OECD-MA. Dariiber fand dann eine Aus-
sprache statt.

In der Fachliteratur gibt es immer wieder Beitrdge zur Richtung der DBA-Politik und
damit auch zum Inhalt des 6sterreichischen DBA-Entwurfs. Zu den Verfassern gehoren
Angehorige der Finanzverwaltung, von Interessensvertretungen und auch Vertreter der
Wissenschaft.? 2013 initiierte das Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steu-
errecht der WU unter Beteiligung von Vertretern des Finanzministeriums ein Symposion
zu Fragen der Osterreichischen DBA-Politik. Die damals gehaltenen Vortrage wurden in
einem Sammelband veréffentlicht.3®

Der 6sterreichische DBA-Entwurf ist naturgemaf3 blofd der Ausgangspunkt der Verhand-
lungen. Der Abschluss eines DBA bedarf der Zustimmung beider Seiten. Wenn der ande-
re Staat bei von Osterreich vorgeschlagenen Regelungen, die vom OECD-MA abweichen,
darauf beharrt, die entsprechende Regelung des OECD-MA in das DBA aufzunehmen,
zeigt sich Osterreich regelmifig nachgiebig, soweit Osterreich nicht einen Vorbehalt
zur Regelung des OECD-MA abgegeben hat. Nachdem Osterreich 2009 den Vorbehalt
zu Art. 26 OECD-MA zuriickgezogen hatte, gab es etliche Jahre lang keinen einzigen
Vorbehalt von Osterreichischer Seite. Derzeit gibt es zu einer einzigen Regelung einen

3 Loukota, OStZ 1998, 129; siehe etwa 325 BIgNR XXVI. GP; 432 BlgNR XXVI.GP.

34 Loukota, OStZ 1998, 128.

35 ZACHERL, Die osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen aus Sicht der Wirtschaft, SWI 1996,
297 ff; Loukota, OStZ 1998, 127 ff; JIROUSEK, Anmerkungen zur DBA-Politik: eine Replik, SWI 2012,
157 ff; LANG, Uberlegungen zur Osterreichischen DBA-Politik, SWI 2012, 108 ff.

36 LANG/SCHUCH/STARINGER (Hrsg.), Die osterreichische DBA-Politik (2013).
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Vorbehalt.3” Wie weit Osterreich auch dariiber hinaus von den eigenen Verhandlungs-
positionen abgeht, richtet sich nach der Verhandlungsmacht des anderen Staates und
auch daran, wie ausgeprigt das Interesse Osterreichs ist, tatsichlich zu einem Abschluss
zu kommen. Die - noch zu besprechende - Begutachtung durch die Interessensvertre-
tungen zwischen der ersten und der zweiten Verhandlungsrunde dient oft auch der Ab-
kldrung, ob und zu welchen diskutierten Regelungen in dsterreichischen Fachkreisen -
iber die Finanzverwaltung hinaus - Kompromissbereitschaft besteht und wie grof das
Interesse ist, dass es auch zum Abschluss eines DBA kommt. Gelegentlich kommt es
auch zu informellen Rickkopplungen mit Interessensvertretungen wahrend einer Ver-
handlungsrunde.

2. Einleitung und Gang der DBA-Verhandlungen

Die Ressourcen der inhaltlich fir DBA-Verhandlungen zustdandigen Abteilung des Fi-
nanzministeriums sind begrenzt. Daher muss laufend evaluiert werden, ob der Abschluss
von DBA mit Staaten, mit denen bisher noch kein Abkommen bestand, oder die Revi-
sion bestehender Abkommen wichtiger ist. Innerhalb dieser beiden Ziele ist dann auch
zu priorisieren, mit welchen Lindern Verhandlungen Vorrang haben. Dabei sind auch
umgekehrt die Verhandlungswiinsche der anderen Staaten zu berticksichtigen, die sich
in manchen Féllen mit der 6sterreichischen Priorisierung decken, in anderen wieder
nicht. Aus Griinden der Usancen im Umgang zwischen den Regierungen kénnen auch
im zuletzt genannten Fall Anliegen anderer Staaten oft nicht dauerhaft ignoriert werden.
Die Priorisierung erfolgt mitunter in informeller Abstimmung mit Interessensvertretun-
gen. Die Wirtschaftskammer Osterreich erstellt regelmifig eine Liste von Staaten, die
fiir DBA-Verhandlungen in Betracht gezogen werden sollen.3® Dementsprechend rich-
tet sich die &sterreichische DBA-Politik im Hinblick auf die Wahl der «Zielstaaten» oft
auch danach aus, welche Bediirfnisse Osterreichische Unternehmen haben, die sich im
Ausland betatigen oder dies planen.

Der Aufnahme von DBA-Verhandlungen gehen zundchst informelle oder diplomatische
Kontakte voraus.?® Besteht Einigung tiber eine Verhandlungsaufnahme, bedarf die for-
melle Verhandlungsfiihrung auf 6sterreichischer Seite noch der Erteilung einer Verhand-
lungsvollmacht durch den Bundesprasidenten (Art. 65 Abs. 1 B-VG). Im Vorfeld dazu ist
die Bundesregierung zu befassen (Art. 67 Abs. 1 B-VG). Uber die Aufnahme von Ver-

37 Ein Vorbehalt Osterreichs besteht gegen den 2010 neuformulierten Art. 7 OECD-MA; siehe LANG/
ZOHRER, DBA-Politik im Lichte des Multilateralen Instruments und des OECD-Musterabkommens
2017, SWI 2019, 223.

38 RAUNER-ANDRAE, Die DBA-Politik Osterreichs aus Sicht der Wirtschaftskammer Osterreich, SWI 2012,
398. oy

39 Dazu LOUKOTA, OStZ 1998, 128; KOFLER, Einleitung, in: Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg.) Doppelbesteue-
rungsabkommen Kommentar, Rn 31.
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handlungen werden sodann nach Art. 50 Abs. 5 B-VG Nationalrat und Bundesrat infor-
miert. Unter Einschaltung des Auflenministeriums werden der Ort und der Termin so-
wie die Verhandlungssprache fiir die erste Verhandlungsrunde festgelegt. Die Verhand-
lungssprache ist meist Englisch, vereinzelt aber auch Deutsch oder Franzdsisch. Vorweg
kommt es oft auch zu einem Austausch der DBA-Musterentwiirfe.

In der ersten Verhandlungsrunde sollen die Bestimmungen, tiber die auf Delegations-
ebene Einvernehmen hergestellt werden kann, identifiziert werden, und gekldrt werden,
welche Verhandlungspositionen die beiden Seiten zu den offengebliebenen Fragen ein-
nehmen.*® Auf 6sterreichischer Seite wirken dabei Vertreter der Wirtschaftskammer Os-
terreich gelegentlich informell mit. Lediglich im Ausnahmefall wird bereits in der ersten
Runde Einvernehmen iiber den Vertragstext erzielt.#

Nach der ersten Verhandlungsrunde kommt es dann in Osterreich zu einer Begutach-
tung durch Interessensvertretungen. Dabei wird seitens des Finanzministeriums regel-
mafig um Vertraulichkeit gebeten.#* Der dazu ausgesendete Text enthdlt bei strittigen
Fragen hdufig die Positionen beider Seiten. Innerhalb des Finanzministeriums und gege-
benenfalls mit den Interessensvertretungen wird dann unter Beriicksichtigung der ein-
gelangten Stellungnahmen die weitere Verhandlungsstrategie abgestimmt.*

Meist kommt es dann in der zweiten Verhandlungsrunde zu einer Einigung.** Der ein-
vernehmlich ausgehandelte Vertragstext wird dann von den beiden Verhandlungsfiih-
rern paraphiert und damit auf Ebene der Verhandlungsdelegation als endgiiltig verein-
bart gekennzeichnet. Gelegentlich kénnen aber auch die Verhandlungen in einer zwei-
ten Runde nicht beendet werden, wenn entweder von der anderen Seite neue Ideen von
solcher Tragweite eingebracht werden, dass sie einer weiteren innerdsterreichischen Ak-
kordierung bediirfen oder wenn der andere Staat nicht bereit ist, Osterreich gegeniiber
Konzessionen zu gewdhren, die er — mittlerweile - anderen DBA-Partnern zugestanden
hat.

Wird der paraphierte Vertragstext in englischer oder franzésischer Sprache erstellt, dann
bedarf er einer Ubersetzung in die deutsche Sprache und die Landessprache des anderen
Staates. Diese Texte sind dann auch abzustimmen. Oft gilt es hier nicht nur Sprachpro-
bleme zu iiberwinden, sondern mitunter werden anlisslich der Ubersetzung und der

4 Loukota, OStZ 1998, 128.

4 Loukota, OStZ 1998, 128.

42 Kritisch dazu LANG, SWI 2012, 108.

4 Dazu LoukoTa, OStZ 1998, 128.

44 Dazu und zum Folgenden LOUKOTA, OStZ 1998, 128.
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Textabstimmung Differenzen tiber den Inhalt einer Vorschrift deutlich, die dann gele-
gentlich auch «Nachverhandlungen» notwendig machen.*

Besteht Einvernehmen tiber den Text des Abkommens in den verschiedenen Sprachen,
beginnen die Unterzeichnungsvorbereitungen.#® Dazu gehért die Einigung iiber den Un-
terzeichnungsort. Auf Gsterreichischer Seite ist die Genehmigung der Bundesregierung
zur Unterzeichnung und gemaf3 Art. 65 Abs. 1 B-VG die vom Bundesprasidenten ausge-
stellte Vollmacht einzuholen. Hier wird regelméf3ig der Finanzminister, ein Staatssekre-
tar oder ein Beamter ermdchtigt.*

3. Parlamentarisches Genehmigungsverfahren

In weiterer Folge wird eine Regierungsvorlage samt Erlduterungen erstellt. Bedauerli-
cherweise beschranken sich diese Erlauterungen in der Praxis meist auf die Wiedergabe
des Textes der einzelnen Vorschriften, oft nur wenig umformuliert. Fiir die Anwendungs-
praxis ware es von Vorteil, wiirden diese Erlauterungen die konkreten Motive wiederge-
ben, die fiir eine Abweichung vom OECD-MA ausschlaggebend waren.*® Zum volker-
rechtlich zuldssigen Auslegungsmaterial zdhlen diese Erlauterungen aber in aller Regel
nicht, weil es sich blofs um Dokumente einer Seite handelt, die noch dazu nicht wahrend
der Verhandlungen, sondern erst danach erstellt wurden.* Die Regierungsvorlage wird
von der Bundesregierung verabschiedet und dem Nationalrat ibermittelt.

Das DBA bedarf als volkerrechtlicher Vertrag der Genehmigung durch den Nationalrat
(Art. 50 B-VG). Zweifelhaft ist, ob es auch der Genehmigung durch den Bundesrat be-
darf.>° In der Praxis wird aber auch dessen Zustimmung eingeholt.>' Im Vorfeld wird die
Regierungsvorlage auch in den Finanzausschiissen beider Organe behandelt. Beamte
des Finanzministeriums stehen als Auskunftspersonen zur Verfiigung.>* Zu Diskussio-
nen kommt es allerdings nur selten.

Dann kommt es zur Ratifikation durch den Bundesprasidenten (Art. 65 Abs. 1 B-VG)
samt Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler (Art. 67 Abs. 2 B-VG). In der Ratifika-
tionsurkunde gibt der Bundesprasident die Erklarung ab, dass die verfassungsmafSigen
Voraussetzungen fiir die Anwendung des Abkommens innerstaatlich erfiillt sind. Haben

45 Naher LOUKOTA, OStZ 1998, 128.

46 Dazu LoukoTa, OStZ 1998, 129.

47 So KOFLER, in: Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen Kommentar, Rn 31.

48 Kritisch LANG, SWI 2012, 123 f.

49 LANG, SWI 2012, 126.

5°  Ablehnend LANG, Doppelbesteuerungsabkommen und Bundesrat, in: Achatz/Ehrke-Rabel/Heinrich/
Leitner/Taucher (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Europarecht, FS Ruppe, 392 ff.

5 KOFLER, in: Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), Doppelbesteuerungseinkommen Kommentar, Rn 31.

52 Dazu Loukota, OStZ 1998, 129.
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beide Staaten das DBA ratifiziert und die Ratifikationsurkunden ausgetauscht, begriin-
det dies die volkerrechtliche Verbindlichkeit des DBA. Daran kniipft die Inkrafttretensre-
gelung. Anstelle der Ratifikation wird gelegentlich auch vereinbart, dass als Erfordernis
fir das Inkrafttreten die weniger formliche Moglichkeit eines Notenwechsels gentigt.>

Nach dem Austausch der Ratifikationsurkunde ist das DBA gemafd Art. 49 Abs. 1 B-VG
im Bundesgesetzblatt kund zu machen. Dabei wird auch auf die Unterfertigung der Ra-
tifikationsurkunde und den Tag des Austausches der Urkunden hingewiesen. Weiters
wird der Tag angegeben, an dem das Abkommen dann in Kraft tritt. Das Inkrafttreten
bedeutet aber noch nicht den Anwendungsbeginn, der oft erst danach liegt und dessen
Beginn sich an Kalender- oder Steuerjahren orientiert.

4. Kiindigung

Kiindigungen von DBA finden in der Osterreichischen Praxis selten statt. Im Jahr 1968 hat
Osterreich eine Teilkiindigung des DBA mit Liechtenstein vorgenommen.>* Diese Kiin-
digung hat lediglich Abschnitt II des Abkommens betroffen, und zwar die Regelungen
iiber die Einkommen- und Vermdgensteuer. Dieser Teilkiindigung war volkerrechtlich
moglich, weil es dafiir in Art. 17 des DBA eine ausdriickliche Ermachtigung gab. Die Kiin-
digung wurde damit begriindet, dass es zu einer «missbrauchliche[n] Inanspruchnahme
von Abkommensvorteilen» kam.? In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage wurde
aber gleichzeitig auch festgehalten: «Osterreichischerseits besteht die Bereitschaft, mit
dem Firstentum Liechtenstein ein neues Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung des Einkommens und des Vermogens abzuschliefden, welches die angestamm-
ten wirtschaftlichen Interessen beider Lander angemessen beriicksichtigt, ohne gleich-
zeitig die Moglichkeit einer missbrauchlichen Inanspruchnahme zu bieten. Der zeitliche
Geltungsbereich dieses neuen Abkommens kénnte an den Zeitpunkt des Auf3erkrafttre-
tens des Abschnittes II des geltenden Abkommens anschlief3en; sodass auch in Hinkunft
der Eintritt einer Doppelbesteuerung im Verhiltnis zwischen Osterreich und dem Fiirs-
tentum Liechtenstein vermieden wiirde. Der Regierung des Fiirstentums Liechtensteins
wurde bereits auf diplomatischem Wege ein osterreichischer Entwurf fiir ein solches
Abkommen zugeleitet.»%

Die Kiindigung dieses DBA erfolgte mit Genehmigung des Nationalrats.>” Die gewahlte
Vorgangsweise entsprach somit jenem Verfahren, das beim Abschluss eines DBA gebo-

53 LoukoTta, OStZ 1998, 129; KOFLER, in: Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), Doppelbesteuerungseinkommen
Kommentar, Rn 31.

54 BGBI 325/1968.

55 So die Erlauterungen zur Regierungsvorlage, 869 BIgNR XI. GP, 2.

55 869 BIgNR XI. GP, 2.

57 BGBI 325/1968.

614 ASA 88 | 8 | 2019-2020



Verfahren bei Abschluss und Kiindigung von DBA in Deutschland, Osterreich und der Schweiz

ten ist. Allerdings wurde - soweit ersichtlich - die Zustimmung des Bundesrates nicht
eingeholt. Mit der Kiindigung des DBA mit Liechtenstein dnderte sich die Osterreichi-
sche Staatspraxis bei der Kiindigung von vélkerrechtlichen Vertrigen generell.5® Zuvor
wurde die Kiindigung namlich in aller Regel aufgrund eines blof3en Beschlusses der Bun-
desregierung ausgesprochen. Die Legislative wirkte nicht mit.

In zwei Fillen war Osterreich auch bereits Empfinger der Kiindigung von DBA: Nach
Abschaffung der Erbschaftssteuer in Osterreich kiindigte Deutschland das auf diesem
Gebiet bestehende DBA. Obwohl das Vorliegen von Doppelbesteuerung keine Voraus-
setzung fiir die Anwendung eines DBA ist, sah die deutsche Seite keine Notwendigketit,
die Wirkungen dieses DBA weiter aufrechtzuerhalten. Doppelte Nichtbesteuerung auf
dem Gebiet der Erbschaftssteuer sollte vermieden werden. Eine weitere Kiindigung wur-
de von Argentinien vorgenommen: Das DBA enthielt zahlreiche Abweichungen vom
OECD-MA, die eine Reihe von Steuergestaltungsiiberlegungen zulief3en. Auch auf 6s-
terreichischer Seite gab es schon seit langem Bedenken. Osterreich duf3erte den Wunsch
nach Revisionsverhandlungen, der aber von der argentinischen Seite nicht aufgegriffen
wurde. Zu einer Kiindigung des DBA konnte sich Osterreich aber nicht durchringen.
Der dann von Argentinien gesetzte Schritt kam iiberraschend. In beiden Féllen wurde
die Kiindigung vom Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt kundgemacht.>®

IV. Die Praxis beim Abschluss von DBA in der Schweiz®

1. Verhandlungsgrundlage

Die Schweiz unterhdlt derzeit {iber 100 DBA, wobei sich die Schweizer DBA weitgehend
am OECD-MA in der jeweilig geltenden Fassung orientieren. Dabei werden bei Neuver-
handlungen und Abkommensrevisionen derzeit laufend die Praambel, die Missbrauchs-
bestimmungen und die Bestimmungen zum Verstandigungs- und Schiedsverfahren den
Anforderungen des BEPS-Ubereinkommens angepasst.

Eine publizierte, 6ffentlich zugdngliche DBA-Verhandlungsgrundlage besteht nicht.

2. Einleitung und Gang der DBA-Verhandlungen

Die Bundesverfassung gibt dem Bundesrat die Kompetenz, die Schweiz im volkerrechtli-
chen Verkehr zu vertreten und Vertriige zu unterzeichnen (Art. 184 BV).® Diese Kompe-

58 Dazu OHLINGER, Der volkerrechtliche Vertrag im staatlichen Recht (1973) 375.

59 BGBIl 116/2007; [ 2008/2.

Fiir wertvolle Hinweise zur Schweizer Praxis sei an dieser Stelle den beiden Herren vom fiir die
DBA-Verhandlungen zustandigen Staatssekretariat fiir Internationale Finanzfragen, Christoph
Schelling, Botschafter, Leiter Abteilung Steuern und Pascal Duss, Leiter Sektion Bilaterale Steuerfragen
und Doppelbesteuerung bestens gedankt.

Vgl. auch HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. A., Zirich/
Basel/Genf 2016, Rz. 1899.
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tenzzuteilung wurde im Rahmen der letzten BV-Revision explizit vorgesehen (vgl. auch
unten «Parlamentarisches Genehmigungsverfahren»).

Die Initiative zum Abschluss oder zur Revision eines bilateralen Vertrags oder zur Teil-
nahme an einem multilateralen Abkommen geht iiblicherweise vom Eidgendssischen
Departement des Ausseren (EDA) oder anderen betroffenen Departementen aus. Alter-
nativ kann der Anstoss auch direkt vom Bundesrat, von Bundesparlamentariern oder
Kanton(en) ausgehen. Im bilateralen oder multilateralen Verhaltnis geht die Initiative
regelmdssig auch von ausldndischen Volkerrechtssubjekten oder internationalen Orga-
nisationen aus, welche mit der Schweiz einen bestimmten Vertrag abschliessen méch-
ten.5
Uber die Eréffnung von Verhandlungen entscheidet grundsitzlich der Bundesrat, d.h.
die Regierung.® Je nach Vertrag, der zu verhandeln ist, wird dazu ein formelles bundes-
ratliches Mandat eroffnet, wobei dies bei bilateralen Vertrdgen nur selten vorkommt,
ausser bei Vertrdgen mit der EU. Ein Verhandlungsmandat scheint insbesondere bei
weitgehend standardisierten Vertragen oder bei Vertragen, deren Abschluss in der Zu-
stindigkeit eines Departements oder Amtes liegt, unnotig. Bei multilateralen Abkom-
men beantragt das zustandige Departement beim Bundesrat, die Teilnahme der Schweiz
an einer entsprechenden Konferenz zu beschliessen und der Schweizer Verhandlungs-
delegation die notwendigen Instruktionen zu erteilen.%+

Ist die Eréffnung eines Verhandlungsmandats geplant, wird dieses vom Bundesrat erar-

beitet,® nach Konsultation und Riicksprache mit den aussenpolitischen parlamentari-

)'66

schen Kommissionen der beiden Rate (Art. 152 Abs. 3 ParlG).°® Unter Umstanden, et-

wa wenn kantonale Kompetenzen betroffen sind, hat der Bundesrat zusatzlich diese zu
konsultieren; oder gegebenenfalls anderweitig Betroffene, sofern dies spezialgesetzlich
vorgesehen ist.%7

Nach Eréffnung des Verhandlungsmandats ernennt der Bundesrat die schweizerische
Delegation, instruiert diese und erteilt ihr die ndtigen Vollmachten zur spéteren Un-
terzeichnung des ausgehandelten Texts.%® Fiir die Aushandlung von DBA im Speziel-
len (ebenso wie diejenige weiterer steuerlich relevanter Staatsvertrage), mandatiert der

6 Vgl. Eidgenossisches Departement fiir auswirtige Angelegenheiten EDA, Direktion fiir Volkerrecht DV,

Praxisleitfaden Volkerrechtliche Vertrage, Ausgabe 2015 (zit.: EDA Praxisleitfaden), Rz. 29-30.
Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden,
Leitfaden fiir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 2019 (zit.: B] Gesetzgebungsleitfaden), Rz. 473.
64 EDA Praxisleitfaden, Rz. 34.

% BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 473.

66 BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 474.

67 BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 475 f.

68 HAFELIN ET AL., Bundesstaatsrecht Rz. 1899.

63
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Bundesrat regelmadssig das Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF). Die-
ses nimmt mit der zustdndigen Abteilung des anderen Staates Kontakt auf und - vor-
behaltlich der grundsétzlichen Zustimmung zu Verhandlungen des anderen Staates -
verstandigt sich iiber die wesentlichen Verhandlungspunkte.

Im Vorfeld der Verhandlungen ermittelt das SIF die Interessenlage der betroffenen Wirt-
schaftszweige und fithrt dazu gegebenenfalls Konsultationen und Anhérungen durch.
An den eigentlichen DBA-Verhandlungen nehmen dann jedoch i.d.R. nur Vertreter des
Bundes und teilweise zusdtzlich Vertreter der Kantone teil. Die Anzahl der Verhand-
lungsrunden ist stark unterschiedlich und abhédngig vom Einzelfall.

Bei Einigkeit der Verhandlungsdelegationen der beiden Staaten iiber den Vertragsinhalt
paraphieren die Unterhdndler das Verhandlungsergebnis und bestatigen damit, dass der
Vertragstext dem Verhandlungsergebnis entspricht.®

Nach der Paraphierung wird - auf vertraulicher Basis - das Verhandlungsergebnis den
Kantonen und interessierten Verbanden im Rahmen eines informellen Verfahrens, mit
einer Erlduterung, zur Stellungnahme zugestellt. Indem die Meinungen der interessier-
ten Kreise nach der informellen Konsultation (s.0.) bekannt sind und damit eine Ver-
nehmlassung keine weiteren Erkenntnisse erwarten lassen, wird in der Praxis auf eine
formelle Vernehmlassung, die aufgrund der Vertraulichkeit der Texte bis zur Unterzeich-
nung, erst nach dieser erfolgen konnte, i.d.R. verzichtet (Art. 3 Abs. 1 lit. b VIG).7° Bei
erheblichen Widerstdnden gegen das Verhandlungsergebnis wiirden ggf. Nachverhand-
lungen mit dem anderen Staat aufgenommen. Solche Widerstinde gab es etwa gegen
das am 5. Juli 2012 paraphierte, revidierte Erbschaftssteuerabkommen mit Frankreich,
wo aufgrund von negativen Reaktionen einiger Kantone und anderer Anhérungsteilneh-
menden die Schweiz Frankreich um eine Verbesserung des Projektes bat.

Ist das Ergebnis fiir den Bundesrat — auch im Lichte des Konsultationssergebnisses - be-
friedigend, kommt es zu einer sog. einfachen Unterzeichnung im Auftrag des Bundesrats
durch einen von diesem ernannten Vertreter (unter Vorbehalt der Ratifizierung), womit
der Verhandlungsprozess provisorisch abgeschlossen ist.”

%  BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 480.

7°  Gemdss dem EDA Praxisleitfaden (Rz. 32) wahlt «die zustandige Verwaltungseinheit [...] den Zeitpunkt,
welcher ihr geeigneter erscheint, den vom Gesetz definierten Zweck des Vernehmlassungsverfahrens zu
erfiillen.»

7 BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 481.

ASA 88 | 8 | 2019-2020 617



Pascal Hinny / Volker Kaiser / Steffi Balzerkiewicz / Michael Lang

3. Parlamentarisches Genehmigungsvefahren, Staatsvertragsreferendum
und Ratifikation

Der Bundesrat erarbeitet und verabschiedet eine sog. «Botschaft» zu Handen des Eidge-
nossischen Parlaments. Darin fasst der Bundesrat die wesentlichen Verhandlungsziele
und das erreichte Ergebnis zusammen und erlautert die einzelnen (revidierten) Bestim-
mungen. Er nimmt zudem eine Priifung der Ubereinstimmung des Erlassentwurfs mit
den durch die Schweiz eingegangenen internationalen Verpflichtungen vor.”

Im sog. «ordentlichen Abschlussverfahren» erfolgt eine parlamentarische Genehmigung
durch die Bundesversammlung.” Dabei befindet die Bundesversammlung tiber den Ver-
trag als Ganzes, womit sich die Mitbestimmung auf eine Genehmigung oder Ablehnung
beschrankt. Das Parlament kann den Bundesrat aber auch verpflichten, einen bestimm-
ten Vorbehalt abzugeben,” was bei einem bilateralen Vertrag jedoch zu einem Nicht-
Zustandekommen des Vertrags fithrt. Faktisch ist damit ein Vorbehalt nur bei einem
multilateralen Vertrag moglich, sofern dies im betreffenden Vertrag auch vorgesehen ist.
Im Parlament wurde etwa das vom Bundesrat am 11. Juli 2013 unterzeichnete, revidierte
Erbschaftssteuerabkommens mit Frankreich (siehe dazu auch unter 2.) in der Herbst-
session 2014 abgelehnt, worauf Frankreich das alte Abkommen aus dem Jahre 1954 auf
Ende 2014 aufkiindigte. Seither gilt diesbeziiglich ein vertragsloser Zustand.

Nach der parlamentarischen Genehmigung wird der Bundesbeschluss, welcher den Bun-
desrat ermdchtigt, den Vertrag zu ratifizieren, wie folgt dem obligatorischen oder fakul-
tativen Staatsreferendum unterstellt.”>

» Fakultatives Staatsvertragsreferendum (Art. 141 Abs. 1 lit. d BV)7° bei volkerrechtli-
chen Vertragen die
- unbefristet und unkiindbar sind,
— den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen,
- wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Er-
lass von Bundesgesetzen erfordern

7> BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 712.

73 BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 483.

74 Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBl 1997 I 393.
75 Vgl. B] Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 508ff.

76 Vgl. auch BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 5u ff.
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+ Obligatorisches Staatsvertragsreferendum (Art. 140 Abs. 1 lit. b BV), z.B. bei einem
Beitritt zu supranationalen Organisationen, Organisationen zur kollektiven Sicher-
heit, supranationale Gemeinschaft.””

Gemass bis 2009 geiibter Praxis des Bundesrates sollten in Anwendung von Art. 141 Abs. 1
lit. d, Ziff. 3 BV DBA dem fakultativen Referendum unterstellt werden, sofern sie eine
Neuerung in der Schweizer Abkommenspraxis enthalten.” Im Zusammenhang mit dem
Vorschlag eines Gegenentwurfs zur Volksinitiative «Fiir die Starkung der Volksrechte in
der Aussenpolitik» revidierte der Bundesrat seine Praxis jedoch dahingehend, als er bei
allen neu verhandelten DBA (einschliesslich von Anderungsprotokollen) die Unterstel-
lung unter das fakultative Referendum beantragt.” Der abschliessende Entscheid fiir die
Unterstellung unter das fakultative Referendum liegt jedoch beim Parlament.

Nach Genehmigung des Staatsvertrags durch die Bundesversammlung, bzw. ggf. des-
sen Annahme durch das Volk in einer Volksabstimmung, ratifiziert der Bundesrat den
Staatsvertrag.®°

4. Kiindigung

Das OECD-MA sieht in Art. 32 die Moglichkeit der Kiindigung eines DBA auf diploma-
tischem Weg auf das Ende eines Kalenderjahres mit einer sechsmonatigen Kiindigungs-
frist vor. Eine entsprechende Klausel enthalten auch die meisten Schweizer DBA. Soweit
ersichtlich hat die Schweiz jedoch bisher noch keine DBA aufgekiindigt. Im Herbst 2014
hat Frankreich das Erbschaftssteuerabkommen aus dem Jahr 1953 aufgekiindigt, nach-
dem das Schweizer Parlament das vom Bundesrat 2013 unterzeichnete revidierte Abkom-
men nicht genehmigt hatte.

Am 26. September 2013 wurde im Parlament ein Postulat eingereicht, wobei der Bun-
desrat beauftragt wurde, einen Bericht zu erstellen, worin er priift, welche Auswirkun-
gen es hdtte, wenn die Abkommen betreffend die Grenzgdngerbesteuerung einerseits
des Kantons Genf mit Frankreich und andrerseits der Kantone Bern, Solothurn, Basel-
Stadt, Basel-Landschaft, Waadt, Wallis, Neuenburg und Jura mit Frankreich gekiindigt
wiirden. Das Postulat wurde schliesslich vom Parlament am 24. September 2015 nach
kurzer Diskussion abgelehnt. Ahnliche Bestrebungen zur Kiindigung eines Abkommens

77 Vgl. auch B] Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 530 ff. Eine Ausdehnung des obligatorischen Staatsvertrags-
referendums (im Rahmen der Volksinitiative «Fir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik»
(Staatsvertrdge vors Volk!) wurde vom Volk am 17. Juni 2012 deutlich abgelehnt.

Vgl. noch Botschaft vom 27. November 2009, BBI 2010, 89, 100 zur Genehmigung eines Protokolls zur
Anderung des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und Danemark.

79 Bundesamt fiir Justiz, Fakultatives Staatsvertragsreferendum: Entwicklung der Praxis des Bundesrats

und der Bundesversammlung seit 2003, 29. August 2014, S. 15.

BJ Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 536.

78
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zur Grenzgdngerbesteuerung gab es 2014 auch im Kanton Tessin, u.a. nachdem Italien
die Schweiz auf eine «schwarze Liste» gesetzt hatte.

V. Zusammenfassende Wiirdigung

Die Transparenz bei der Festsetzung der Verhandlungsziele und bei den
DBA-Verhandlungen selbst ldsst in allen drei Staaten zu wiinschen tibrig. In Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz gibt es in Gesetzgebungsverfahren an sich gewisse Re-
geln, die die Begutachtung sicherstellen. Da DBA nach ihrer Ratifizierung in allen drei
Staaten zumindest faktisch den Rang von Bundesgesetzen erlangen und in der Schweiz
Bundesgesetzen sogar vorgehen, ist nicht einzusehen, warum hier ein geringeres Mafd an
Transparenz gelten soll. Zwar ist menschlich und auch verhandlungstaktisch verstand-
lich, dass Delegationen mancher Staaten es vorziehen, sich unter Berufung auf die mit
Osterreich, Deutschland oder der Schweiz vereinbarte Geheimhaltung sich einer brei-
teren Offentlichen Debatte tiber den Inhalt kiinftiger DBA-Regelungen, vor allem im ei-
genen Land, zu entziehen. Dem schnellen Abschluss der Verhandlungen mag dies gele-
gentlich sogar forderlich sein. In demokratischen Rechtsstaaten hat derartige Geheim-
niskrimerei bei der Vorbereitung vélkerrechtlicher Vertrige aber nichts mehr verloren.®
DBA-Politik ist nicht blof§ Aufienpolitik, sondern auch Steuerpolitik. Es ist geradezu pa-
radox, wenn in Staaten, in denen es zur politischen Kultur gehort, Kontroversen tiber
steuerpolitische Fragen offentlich auszutragen, die Verwaltungsbehorden im Fall der
Verhandlungen iiber ein gemeinsames Steuerabkommen den sonst selbstverstandlichen
offentlichen steuerpolitischen Diskurs unter Berufung auf Geheimhaltungswiinsche der
jeweils anderen Seite verhindern.®? Auch die Behorden potentieller Vertragsstaaten, in
denen eine derartige politische Kultur nicht oder noch nicht voll entwickelt ist, miissen
Verstdndnis dafiir haben, dass es in demokratischen Rechtsstaaten nicht angeht, tiber
Fragen der Steuerpolitik - und damit auch tiber den Stand von DBA-Verhandlungen -
eine offentliche und gegebenenfalls auch kritische Diskussion zu unterbinden. So wie
der Beschlussfassung liber Steuergesetze im Regelfall Entwiirfe vorausgehen, die Gegen-
stand der Erdrterung in den Fachmedien und der Tagespresse sind, sollten auch DBA-
Entwiirfe im Fachschrifttum analysiert werden kénnen. Eine breite Erdrterung der Ent-
wiirfe macht es moéglich, neue Erkenntnisse zu gewinnen, die sodann in die weiteren

81 LaNG, SWI 2012, 108 ff.
82 Dazu LANG, SWI 2012, 108 ff.
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DBA-Verhandlungen einflieRen kénnen,® und trigt somit zur Qualitit der Abkommen
bei.?

Die faktische Mitwirkung der Gesetzgebungsorgane beim Abschluss von DBA hilt sich
in allen drei Staaten aus naheliegenden und verstandlichen Griinden in engen Gren-
zen: Im Rahmen der parlamentarischen Genehmigung bleibt nur die Moglichkeit, dem
Abkommen zuzustimmen oder es zur Ginze zu verwerfen. Umso wichtiger wére die
Einbindung der Gesetzgebung bei der Festlegung der Abkommenspolitik und der Ver-
handlungsgrundlage, welche letztlich in hohem Masse den Inhalt der einzelnen DBA
determiniert. Lediglich in Deutschland gab es - allerdings mittlerweile vor langer Zeit -
einmal ein parlamentarisches Hearing zu Fragen der Abkommenspolitik. Dariiber hin-
aus wurde die deutsche Verhandlungsgrundlage vor ihrer Ver6ffentlichung im Jahr 2013
im Finanzausschuss des Bundestages sowie mit den Auf3ensteuerreferatsleitern der Lan-
der erdrtert und gebilligt. In den beiden anderen Landern ist das Parlament im Vorfeld
bisher gar nicht eingebunden.

In Osterreich wird die Verhandlungsgrundlage zumindest nicht geheim gehalten, son-
dern von Zeit zu Zeit auszugsweise oder zur Ganze in der Fachliteratur verdffentlicht.
Daran kniipfen sich - auch durchaus kritische - Auseinandersetzungen im Fachschrift-
tum. In Deutschland wurde vor einiger Zeit seitens des Finanzministeriums ein Gutach-
ten zur deutschen Abkommenspolitik beauftragt. Dazu gab es auch eine Aussprache.

In Deutschland wurde die Verhandlungsgrundlage im Jahr 2013 zwar vom BMF eben-
falls veréffentlicht. Allerdings gab es seitdem keine Aktualisierung, obwohl es durch das
BEPS-Projekt grundlegende Veranderungen im Bereich der internationalen Besteuerung
gegeben hat. Die vom BMF ausdriicklich erwiinschte und tatsachlich auch verwirklich-
te nationale und internationale Fachdiskussion hat - soweit ersichtlich - ebenfalls zu
keinen weiteren Verbesserungen oder Aktualisierungen der Verhandlungsgrundlage ge-
fithrt.

Die Festlegung der «Ziellander» erfolgt offenbar in allen Staaten weitgehend bis aus-
schlieRlich durch die Exekutive. In Osterreich sind zumindest die Interessensvertretun-
gen eingebunden - vor allem die Wirtschaftskammer -, wenn es darum geht, poten-
zielle kiinftige Vertragsstaaten zu identifizieren. Eine fachéffentliche Diskussion dar-
iiber, ob die Priorititen richtig gesetzt sind, gibt es aber auch in Osterreich nicht. In der

8 So LOUKOTA, das neue DBA Osterreich-Deutschland im Lichte der sterreichischen Abkommens-

politik, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Das neue Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich-
Deutschland (1999) 35 (43), der mit diesen Worten die Diskussion des danach noch tiberarbeiteten
Entwurfs des DBA Osterreich-Deutschland vor rund 400 Teilnehmern aus Wissenschaft und Praxis am
17. Mai 1999 an der WU begriifite.

84 LANG, SWI 2012, 108 ff.
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Schweiz besteht die Moglichkeit, dass das Parlament den Bundesrat verpflichtet, gewisse
(Neu-)Verhandlungen mit gewissen Staaten oder gewisse Bestimmungen in DBA aufzu-
nehmen.

Die DBA-Verhandlungen selbst werden in allen drei Landern ausschliefilich von Ange-
horigen der Finanzverwaltung gefiihrt. Dies ist aus formalen Griinden anders gar nicht
méglich. In Osterreich werden zumindest informell Vertreter der Wirtschaftskammer
eingebunden. In Osterreich wird zwischen den Verhandlungsrunden ein Begutachtungs-
verfahren durchgefiihrt: Vertreter der Interessensvertretungen haben auf diese Weise die
Moglichkeit, sich kritisch oder zustimmend zu den bisherigen Verhandlungsergebnissen
zu duflern und dazu Stellung zu nehmen, wie wichtig es ist, bei offenen strittigen Fra-
gen zwischen den Verhandlungspartnern auf der eigenen Position zu beharren. Auch in
der Schweiz werden gewisse «interessierte» Kreise schon wahrend der Verhandlungsfiih-
rung in die Diskussion einbezogen. In Deutschland werden zwar im Vorfeld informelle
Gesprache mit Vertretern der deutschen Wirtschaft gefiihrt, ein formalisiertes Verfahren
unter Einbeziehung von Fachoéffentlichkeit und/oder Beratern existiert — soweit bekannt
- jedoch nicht. Eine Einbindung der wirtschaftlichen Praxis ist aber jedenfalls wichtig.

In Osterreich sind die dem Nationalrat zugeleiteten Erliuterungen zur Regierungsvor-
lage wenig aussagekraftig. Ausfiihrliche Begriindungen, warum vom OECD-MA abgewi-
chen wurde und welche Bedeutung die abweichenden Vorschriften im Detail haben, wa-
re fiir die Praxis hilfreich. In der Schweiz erlaubt die hinsichtlich jedes neuen DBA vom
Bundesrat verfasste «Botschaft» zu Handen des Parlaments einen Einblick in die Ziele
und Ergebnisse der Verhandlungen, wobei Abweichungen vom Standard erldutert wer-
den. Auch wird die Vereinbarkeit mit internationalen «Standards» gepriift. In Deutsch-
land werden den DBA bei der Einbringung in das Gesetzgebungsverfahren zwar erldu-
ternde Denkschriften beigefiigt. Allerdings sind diese hdufig eher knapp und oftmals
wenig aussagekraftig. Hinzu kommt, dass sie lediglich die Vorstellungen Deutschlands
wiedergeben und in der Regel nicht vom Vertragspartner formell anerkannt werden.

In allen drei Landern ist das Interesse der gesetzgebenden Korperschaften, die den Ab-
schluss eines DBA zu genehmigen haben, am Inhalt der Regelungen i.d.R. gering. Nur
selten kommt es zu Diskussionen. Dies ist in dieser Phase des Verfahrens verstandlich:
Es besteht faktisch keine Moglichkeit mehr, etwas am Verhandlungsergebnis zu dndern.
Lediglich in schwerwiegenden Féllen konnte die Genehmigung verweigert werden. Aus
guten Griinden passiert dies aber in der Praxis in Deutschland und Osterreich nicht und
in der Schweiz nur selten. Umso wichtiger ware es aber, die Mitwirkung von Interessens-
vertretungen und der Wissenschaft vor und zwischen den Verhandlungen sicherzustel-
len.
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