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Mit dem folgenden Beitrag arbeiten wir heraus, dass die
Norm des §20 Abs.2 AStG (Hinzurechnungsbesteue-
rung) eine Regelungsliicke besitzt und demzufolge de
lege lata von ihrer Reichweite und ihrem Wirkungsum-
fang begrenzt ist. So erfasst der unilaterale switch-over
nach § 20 Abs. 2 AStG nicht die Konstellation einer dop-
pelt ansdssigen deutschen Kapitalgesellschaft mit DBA-
Ansissigkeit im anderen Vertragsstaat (Art. 4 Abs. 3
OECD-MA/auslindische Geschiftsleitungsbetriebsstit-
te), welche in einer inlindischen Betriebsstétte 1.5.d. § 12
AO Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (§7 Abs. 6a
AStG, Zinsertrage) erzielt, die sich abkommensrechtlich
als rein vermigensverwaltende Tatigkeit darstellt. In die-
sem Fall erfolgt eine vollumfingliche abkommensrechtli-
che Freistellung der Zinsertrige von der deutschen Er-
tragsbestenerung anf Basis der DBA-Verteilungsnormen
(Art. 11 Abs. 1, Art. 21 Abs. 1 OECD-MA), ohne dass die
Hinzurechnungsbestenerung (§§ 7 ff. AStG, §20 Abs. 2
AStG) eingreifen kann. Im Rabmen des §20 Abs. 2
AStG wurde bislang nicht herausgefiltert, dass sich eine
abkommensrechtliche Freistellung von passiven Einkiinf-
ten auch dann ergeben kann, wenn die Einkiinfte in einer
inlindischen Betriebsstitte einer doppelt ansissigen deut-
schen Kapitalgesellschaft anfallen. De lege lata ist der An-
wendungsbereich des § 20 Abs. 2 AStG jedoch auf auslin-
dische Betriebsstittengewinne unbeschrinkt Stenerpflich-
tiger begrenzt.

Insofern lisst sich im gegenwdrtigen Regelungskonzept
der Hinzurechnungsbesteuerung durch Nutzung einer
doppelt ansdssigen deutschen Kapitalgesellschaft eine
vollstindige Abschirmwirkung erreichen, wobei doppelt
ansissige deutsche Kapitalgesellschaften durch das Mo-
MiG wesentlich an Attraktivitit gewonnen haben. Die
aufgezeigte Regelungsliicke des § 20 Abs. 2 AStG im Zu-
sammenbang mit inlindischen Betriebsstittengewinnen
einer doppelt ansissigen deutschen Kapitalgesellschaft
kann de lege ferenda nur durch eine entsprechende kon-
stitutive Erweiterung des Regelungsumfangs der Norm
von gesetzgeberischer Seite auf inlindische Betriebsstit-
ten bei simultaner Anpassung der Fiktivbetrachtung (hy-
pothetische Priifung) der inlindischen Betriebsstitte als
auslindische Gesellschaft 1.5.d. § 7 Abs. 1 AStG geschlos-

sen werden.
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A. Einleitung

Der gegenwirtige Regelungsstand des § 20 Abs. 2 AStG
(unilateraler switch-over) erfasst eindeutig nicht niedrig
besteuerte passive Einkiinfte bzw. Einkiinfte mit Kapital-
anlagecharakter einer doppelt ansissigen deutschen Ka-
pitalgesellschaft mit DBA-Ansissigkeit im anderen Ver-
tragsstaat (Art. 4 Abs 3 DBA OECD-MA, tie-breaker
rule), welche von dieser in einer inlindischen Betriebs-
stitte (§ 12 AO) im Rahmen einer abkommensrechtlich
rein vermogensverwaltenden Tatigkeit (z.B. Zinsertrige,
Kapitalanlage) erzielt werden. §20 Abs.2 AStG erfasst
de lege lata explizit nur niedrig besteuerte passive Ein-
kiinfte, die in einer auslindischen, jedoch nicht in einer
inlindischen Betriebsstitte 1.5.d. § 12 AO eines unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen anfallen. Bislang wurde jedoch
»iibersehen« — insbesondere von Seiten des Gesetz-
gebers —, dass sich eine abkommensrechtliche Freistellung
von passiven Einkiinften in Deutschland auch dann erge-
ben kann, wenn die passiven Einkiinfte in einer inlindi-
schen Betriebsstitte 1.5.d. § 12 AO einer doppelt ansassi-
gen deutschen Kapitalgesellschaft erzielt werden, welche
aufgrund ihrer Geschiftsleitung abkommensrechtlich im
anderen Vertragsstaat ansissig ist und sich diese Tatigkeit
abkommensrechtlich als Vermogensverwaltung darstellt.
In diesem Fall erfolgt eine abkommensrechtliche Freistel-
lung dieser passiven Einkiinfte in Deutschland bereits
nach Maflgabe der DBA-Verteilungsnormen' (Art. 11
Abs.1 DBA OECD-MA bzw. Art.21 Abs.1 DBA
OECD-MA), ohne dass § 20 Abs. 2 AStG eingreift’. In-
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Basis der Verteilungsartikel, so dass der Methodenartikel, ein-
schlieRlich einer im Methodenartikel festgelegten Anrechnungs-
methode und im Methodenartikel vorgesehene Aktivititsvorbe-
halte (inkl. Regelungen im Protokoll), nicht zur Anwendung
gelangen. Vgl. allgemein zur Freistellung auf Basis der Vertei-
lungsartikel OECD-MK zu Art. 23, Nr. 6, 7, 8; Wassermeyer,
in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Kommentar, EL 87 Okt. 2002,
Art. 23A, Rn.4; Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA, Kommentar,
5. Aufl. 2008, Art. 23, Rn. 3, 4; die schon in den Verteilungsnor-
men enthaltenen Regelungen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung gehen dem Methodenartikel (Art. 23 DBA OECD-
MA) vor (lex specialis).

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 20 Abs. 2 AStG (aus-
lindische Betriebsstitte) lisst sich diese Besteuerungskonsequenz
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Die DBA-Freistellung in Deutschland erfolgt hier bereits auf



