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Abstract

Abstract

Die vorliegende Arbeit untersucht die im Rahmen des TCJA in den USA umgesetzte Steuerreform be-
ziiglich ihrer Konformitiat mit den Abkommen der WTO. Hierfiir wurden zunachst mit Hilfe einer Lite-
raturrecherche die Normen des WTO-Rechts ermittelt, die potentiell mit ertragssteuerlichen Massnah-
men kollidieren. Dies betrifft vor allem die Pflicht zur Inlandergleichbehandlung aus Art.IIl GATT und
Art. XVII GATS sowie die Regelungen des ASCM. Diese Arbeit beschaftigt sich dabei insbesondere mit
der Anwendbarkeit des Art.III Abs.2 GATT auf Massnahmen direkter Besteuerung.

Folglich wurden mittels fiir die Priifung ertragssteuerlicher Falle optimierter Priifungsschemata die Re-
formen des TCJA auf ihre WTO-Konformitat tiberpriift. Dabei sind vor allem die neuen Steuerregime
BEAT und FDII hervorzuheben. Es konnte festgestellt werden, dass BEAT im Grundsatz einen Verstoss
gegen Art.III Abs.2 GATT, Art.Ill Abs.4 GATT und Art.XVII Abs.1 GATS darstellt, da Importe zum Teil
mit einer Zusatzbelastung gegentiber inlindischen Waren belegt werden. Allerdings ist das Ausmass der
Zusatzbelastung extrem eingeschrankt und ein tatsachliches Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Im-
porten und inlandischen Waren zu bezweifeln. Da das BEAT-Regime zudem einen deutlichen Zuschnitt
auf die Erfassung von unangemessenen Gewinnverschiebungen ins Ausland besitzt, ist davon auszuge-
hen, dass der Verstoss gegen die Pflicht zur Inlandergleichbehandlung unter Art. XX lit.(d) GATT und
Art.XIV lit.(d) GATS ausnahmsweise gerechtfertigt werden kann.

Das FDII-Préaferenzregime stellt hingegen einen deutlichen Verstoss gegen das Verbot von Exportsub-
ventionen aus Art.3 Abs.1 ASCM dar. Unter FDII werden im Ausland erwirtschaftete Gewinne im Ver-
gleich zu Gewinnen aus inldndischer Geschéftsaktivitdt bevorzugt besteuert. Zwar dient FDII zundchst
nur der bevorzugten Besteuerung von Gewinnen aus der Nutzung von IP, allerdings werden tatsachlich
durch die formelhafte Bestimmung der IP-Gewinne auch Gewinne aus Waren- und Dienstleistungshan-
del erfasst. Eine Exportabhangigkeit der Praferenzbesteuerung liegt wiederum vor, da ab Erreichen einer
bestimmten Schwelle, pro Dollar aus Exportgeschéften 37,5 Cent von der Steuerbemessungsgrundlage

abziehbar sind.
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Einfithrung

1 EinfGhrung

1.1 Problemstellung

Am 22.Dezember 2017 verabschiedeten die USA mit dem «Tax Cuts and Jobs Act» (TCJA) die grosste
Reform des US-Steuersystems seit 1986.! Die zum 1.Januar 2018 in Kraft getretene Steuerreform hat einen
fundamentalen Umbau der Vorschriften bzgl. nationaler und internationaler Sachverhalte im US-Bun-
dessteuerrecht (Federal Tax Law) bewirkt.?

Durch die Steuerreform sollten eine Vielzahl von Zielen erreicht werden, darunter die Vereinfachung
des Besteuerungssystems, eine Entlastung des Mittelstands, die Gleichstellung verschiedener Einkunfts-
arten sowie die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit des Steuerstandorts USA. Diese Ziele sollten

wiederum ohne Erhéhung des US-Haushaltsdefizits erreicht werden.3

Die auffélligste Verdnderung im Unternehmenssteuerrecht ist die verringerte Corporate Tax Rate, die
zum Jahresbeginn 2018 von einheitlichen 35 auf 21 Prozent gesunken ist.* Fiir rein nationale Sachverhalte
sind daneben vor allem eine temporéare 100-Prozent-Sofortabschreibung® sowie die Verscharfung der Re-
gelungen zur Abzugsfahigkeit von Zinsen® und zur Nutzung von Verlustvortragen” relevant. Auch die
Aufhebung der Alternative Minimum Tax (AMT) fiir Corporations ist zu beachten.?

Dartiber hinaus gab es weitreichende Verdnderungen der Besteuerung von grenziiberschreitenden Un-
ternehmenstatigkeiten. Im Vordergrund steht hier die Abkehr vom Welteinkommensprinzip bei Ge-
winnausschiittungen aus dem Ausland nach IRC Sec. 245A [deduction for foreign source-portion of div-
idends]. Die USA wechselten damit, wie bereits zahlreiche andere OECD Staaten, zu einem territorialen
System der Besteuerung auslandischer Gewinnausschiittungen.” Um daraus resultierende neue Moglich-
keiten aggressiver Steuerplanung zu verhindern, enthélt die US-Steuerreform drei Sonderregime, die die
Gewinnverschiebung ins Ausland innerhalb MNU unattraktiver machen.!

Die Neuerung «Global Intangible Low Tax Income» (GILTI) nach IRC Sec. 951A stellt sicher, dass Ge-
winne auslandischer TG, die unter dem Einsatz geistigen Eigentums (IP) erzielt werden, in den USA
mittels Zurechnung zur Bemessungsgrundlage der Besteuerung unterliegen.!! Das Steuerregime «For-
eign-Derived Intangible Income» (FDII) unter IRC Sec. 250 ist dagegen ein positiver Anreiz fiir MNU,
der einen Teilabzug fiir Gewinne, die unter Einsatz von IP, im Rahmen von Auslandsgeschéften erzielt
werden, erlaubt. Das Zusammenspiel von FDII und GILTI wird daher auch als «Zuckerbrot und Peit-
sche» bezeichnet.!? BEAT (IRC Sec.59A) ist wiederum eine Massnahme gegen Gewinnabsaugungen mit-
tels unangemessener Verrechnungspreise. Es handelt sich dabei um einen Mindestbesteuerungstest, der
an die Bemessungsgrundlage der Corporate Tax zuziiglich bestimmter Zahlungen an verbundene Un-

ternehmen ankniipft.’®

1 SPENGEL/OLBERT/STUTZENBERGER, 3.

2 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 9 f.; CHALK/KEEN/PERRY, 1.
3 CHALK/KEEN/PERRY, 3.

4IRC Sec. 11 [Tax on Corporations — Tax Imposed].

5 IRC Sec. 168 (k) [Special Allowance for Certain Property].
¢IRC Sec. 163 (j) [Limitation on Business Interest].

7IRC Sec. 172 [Net Operating Loss Deduction].

8 BRAUTIGAM et al., 1 ff.; GALE et al., 592.

9 LANG, 13.

10 BECKER/ENGLISCH, US-Steuerreform: Konsequenzen fiir Apple & Co., 77.
11 CHALK/KEEN/PERRY, 21.

12 BRAUTIGAM et al., 9.

13 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI , 10.
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Bei der Betrachtung der einzelnen Massnahmen des TCJA wird deutlich, dass die USA mit ihren natio-
nalen Massnahmen eine Steuerreform durchgefiihrt haben, wie sie auch in anderen Industrielandern in
der Vergangenheit zu beobachten war. Neu sind hingegen die Anreiz- und Abwehrmechanismen BEAT,
GILTI und FDIL* Diese bilden aggressivere Massnahmen zur Sicherung inldndischen Steuersubstrats
und zugleich der Anziehung auslandischen Steuersubstrats.'®

Bereits im Dezember 2017, vor der Verabschiedung des TCJA durch den US-Kongress, dusserte die Eu-
ropaische Kommission, in einem an US Treasury Secretary Steve Mnuchin adressierten Brief, Bedenken
beziiglich der Konformitdt der US-Steuerreform mit dem Welthandelsrecht, i.e. den Abkommen der
World Trade Organization (WTO), besonders hinsichtlich BEAT und FDIL.'® Im Marz 2019 bestatigte der
Kommissar fiir Wirtschafts- und Finanzangelegenheiten sowie fiir Steuern und Zollunion, Pierre Mosco-
vici, eine mogliche Anfechtung der BEAT- und FDII-Regime vor der WTO."

Die WTO ist eine internationale Organisation die sich mit der Gestaltung zwischenstaatlicher Handels-
beziehungen beschiftigt.! Sie bildet den gemeinsamen institutionellen Rahmen fiir die in Marrakesch
vereinbarte erneuerte und erweiterte Welthandelsordnung. Ihre multilateralen Vereinbarungen zur Re-
gulierung des internationalen Handels, GATT (inkl. Zusatzabkommen), GATS und TRIPS stellen das
materielle Welthandelsrecht dar.!” Der institutionelle Charakter der WTO ergibt sich wiederum aus ihrer
Funktion als Forum fiir Handelsrechtsverhandlungen sowie ihrem Streitschlichtungsverfahren.?

Konkret meint eine Anfechtung von Massnahmen der US-Steuerreform vor der WTO also das Infrage-
stellen der Konformitat der US-Steuerreform mit dem Welthandelsrecht bzw. WTO-Abkommen im Rah-
men des Streitschlichtungsverfahren der WTO. Der Zusammenhang zwischen dem Recht der internati-
onalen Besteuerung und dem Welthandelsrecht mag zunachst nicht offensichtlich sein, vor allem beziig-
lich Fragen der Ertragsbesteuerung. Bei Betrachtung der Grundlagen und Ziele des Welthandelsrechts
wird dieser Zusammenhang jedoch schnell deutlicher.

Die konzeptionelle Grundlage des Welthandelsrechts bilden 6konomische Uberlegungen.?! Bereits 1776
identifizierte Adam Smith in «The Wealth of Nations» 6konomische Wohlfahrtsvorteile des Handels
durch gegenseitige Spezialisierung auf Giiter fiir die absolute Kostenvorteile vorliegen.?? Die Ansitze
Smiths wurden 1817 von David Ricardo in seiner Theorie der komparativen Kostenvorteile massgeblich
weiterentwickelt. Ricardo erkannte 6konomische Vorteile auch in Abwesenheit absoluter Kostenvorteile
gegeniiber Handelspartnern. Wohlfahrtssteigerungen wiirden demnach auch durch Spezialisierung auf
Giiter mit komparativen Kostenvorteilen, i.e. niedrigeren Opportunitatskosten, entstehen.

Ziel der Handelsabkommen der WTO ist die optimale Nutzung dieser potentiellen Wohlfahrtsvorteile.
Die Praambel des UWTO erfasst dies als die Steigerung des Lebensstandards sowie das Erreichen von
Vollbeschiftigung und steigender realer Einkommen durch fortwahrende Liberalisierung des Welthan-
dels, d.h. der Abschaffung von Massnahmen, die den freien, wohlfahrtsoptimierenden Handel storen.?*

14 BRAUTIGAM et al., 1.

15 BRAUTIGAM et al., 1; Korr et al., 1.
16 EUROPEAN COMMISSION, 3.

17 SLEDZ.

18 COLLINS, 15.

19 NARLIKAR, 30.

20 MATSUSHITA, The Dispute Settlement Mechanism, 510; Art.III UWTO [Functions of the WTO].
21 TREBILCOCK, 1.

22 SMITH, 478 ff.

2 HELPMAN. 20 ff.; TREBILCOCK, 2.
2 Prjambel UWTO.
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Bedenkt man diesen thematischen und teleologischen Zuschnitt der WTO, so folgt zwingend, dass die
WTO steuerliche Fragen in den Blick nehmen muss.?> Durch protektionistische oder diskriminierende
Ausgestaltung der Besteuerung konnte es einem Staat gelingen, den Handel zu seinen Gunsten zu be-
schranken oder zu verzerren, insbesondere durch Belastung von Importen oder Entlastung von Expor-
ten. Handelshemmnisse durch Besteuerungsmassnahmen fallen unter die sog. nicht-tarifaren Handels-

hemmnisse.26

Die Relevanz der WTO-Rechtsordnung fiir steuerliche Fragen wurde auch in vergangenen Streitschlich-
tungsverfahren der WTO sehr deutlich. So wurden die US-Steuerregime «Domestic International Sales
Corporation» (DISC), «Foreign Sales Corporations» (FSC) und «Extraterritorial Income Exclusion» (ETI)
in den Streitschlichtungsfallen US — DISC und US — FSC allesamt als Exportsubventionen nach Art.XVI
GATT 1947 [Subsidies] bzw. Art.3 des Abkommen iiber Subventionen und Gegenmassnahmen (ASCM)
[Prohibited Subsidies] als unzuldssig bewertet.?”

1.2 Zielsetzung, Aufbau & Einschrankungen der Arbeit

Die vorliegende Arbeit untersucht die im Rahmen des TCJA in den USA umgesetzte Steuerreform be-
ziiglich ihrer Zuléssigkeit nach den multilateralen Abkommen der WTO. Diese Priifung erfolgt in den
folgenden Schritten:

Zunachst werden in Kapitel 2 die Normen des WTO-Rechts ermittelt, die potentiell mit ertragssteuerli-
chen Massnahmen kollidieren. Dabei wird insbesondere jeweils die Anwendbarkeit der WTO-Normen
auf ertragssteuerliche Massnahmen diskutiert. Diese Untersuchung basiert massgeblich auf existieren-
den Publikationen bzgl. der Schnittstelle zwischen WTO-Recht und Steuerrecht, die im Rahmen einer
formalen Literaturrecherche identifiziert und zusammenfassend diskutiert werden. Fiir die so identifi-
zierten relevanten Normen des WTO-Rechts werden Priifungsschemata entwickelt sowie die vergangene
Spruchpraxis betrachtet.

Daraufhin wird in Kapitel 3 mittels der definierten Priifungsschemata die WTO-Konformitét der Mass-
nahmen der US-Steuerreform untersucht. Dabei werden jeweils zundchst die Massnahmen dargestellt
und analysiert, daraufhin ihre WTO-Konformitat beurteilt.

In Kapitel 4 werden die Ergebnisse der Priifung zusammengefasst, mogliche Folgen des Ergebnisses dis-
kutiert und dariiber hinaus auf die Bedeutung der Umsatzsteuer als Ausldser fiir wiederholte Verstosse
der USA gegen das Recht der WTO eingegangen.

Die vorliegende Arbeit wird sich fiir die Uberlegungen aufgrund der Regelungsbreite des TCJA auf
Massnahmen, die das Ertragssteuerrecht juristischer Personen betreffen, beschranken.?® Dartiiber hinaus
werden keine volkswirtschaftlich-quantitativen Uberlegungen erfolgen, es sei denn dies ist explizit fiir
die Beurteilung der Konformitat mit WTO-Abkommen notwendig. Es werden ausserdem keine politisch-
strategischen Uberlegungen zu Folgen eines Ergebnisses auf das Verhiltnis der WTO und der USA ein-
fliessen.

25 SCHON, 50.

26 QURESHL, Interpreting WTO Agreements, 161 ff.; ROBRA, 9; WARREN, 147 ff.

27 AB Report, US — FSC; AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Panel Report, US — DISC, BRUMBAUGH, 1; MONROY, 29.

28 Eine Reihe von Massnahmen trifft allerdings auch fiir die Besteuerung von Personengesellschaften in gleichem Masse
zu.
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2 Mogliche Kollisionen von WTO-Recht und Ertragssteuerrecht

Die zentrale Rechtsquelle der WTO ist das wihrend der Uruguay Runde abgeschlossene UWTO, das
strukturell aus einem Grundabkommen von 16 Artikeln und 4 Anhingen besteht. Das UWTO selbst de-
finiert die Errichtung der WTO.? Die Anhénge sind geméss Art.IT Abs.2 UWTO [Scope of the WTO]
integrale Bestandteile des UWTO — ihnen kommt (mit Ausnahme von Anhang 4)% die gleiche Bedeutung
wie dem UWTO selbst zu. Anhang 1 besteht selbst wiederum aus 3 Bestandteilen: Anhang 1A enthalt
das GATT sowie 12 Zusatzabkommen fiir den Warenhandel. Anhang 1B enthalt das GATS, Anhang 1C
das TRIPS. Anhang 2 enthalt die Vereinbarung tiber Regeln und Verfahren zur Schlichtung von Streitig-
keiten («Dispute Settlement Understanding», DSU). Anhang 3 bildet der Mechanismus zur Uberpriifung
der Handelspolitik («Trade Policy Review Mechanism», TPRM). Die plurilateralen Abkommen befinden
sich in Anhang 4.3!

Obwohl das Recht zur Besteuerung der Staaten als direkter Ausfluss des Prinzips der Souveréanitét eines
der hochsten Privilegien der Staaten darstellt, konnen Massnahmen der Besteuerung, vor allem von
grenziiberschreitenden Unternehmenstitigkeiten, im Regelungsbereich der WTO liegen. Nutzt ein
WTO-Mitgliedsstaat die Besteuerung zur Beeinflussung des Welthandels zu seinen Gunsten, ist es das
Recht anderer Mitglieder diese Massnahmen im Rahmen des Streitschlichtungsverfahren priifen zu las-
sen.’> Der AB hat dies im Fall US — FSC wie folgt festgehalten: «A Member, in principle, has the sovereign
authority to tax any particular categories of revenue it wishes. It is also free not to tax any particular
categories of revenues. But, in both instances, the Member must respect its WTO obligations».*®

Eine Kollision des Welthandelsrechts mit dem internationalen Steuerrecht ist dabei alleine schon auf-
grund ihrer Form und Entstehung wahrscheinlich. Wahrend es sich beim Welthandelsrecht um einen
Vertrag handelt, der multilateral ausgehandelt wurde, wird die Besteuerung entweder unilateral oder
bilateral im Rahmen von DBA festgelegt.3

Dariiber hinaus gewinnen Besteuerungsmassnahmen als Handelshemmnisse zunehmende Bedeutung,
da klassische Handelshemmnisse fortwiegend abgebaut wurden. Da die Neigung zum Protektionismus
der Staaten damit allerdings nicht ganzlich verschwunden ist,* gewinnen nicht-tarifare Handelshemm-
nisse an Bedeutung.®

2 Art.] UWTO [Establishment of the Organization].

% Art.I1(3) UWTO.

31 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.105 ff.; JACKSON/CHARNOVITZ, 391 f.; KRENZLER, Rz.34.; 1; Die vorliegende Arbeit geht davon
aus, dass Grundlagen bzgl. des formellen und materiellen Rechts der WTO bekannt sind. Im formellen Recht werden
Zielsetzung, Funktionen und Struktur, insbesondere aber Wissen iiber Verlauf und Zustédndigkeiten im Streitschlichtungs-
verfahren vorausgesetzt. Im materiellen Recht werden Kenntnisse iiber die Anwendung und Auslegung von GATT inkl.
seiner Zusatzabkommen sowie von GATS und TRIPS vorausgesetzt. Ist dieses Wissen nicht vorhanden, kann es in Anhang
I erarbeitet werden.

32 MONROY, 31 f.; NEUFELDT, 1; Zur 6konomischen Relevanz der Besteuerung im Welthandel e.g. BECK, STACIE/CHAVES,
ALEX1S, The Impact of Taxes on Trade Competitiveness, University of Delaware Working Papers; SHOVEN, JOHN/ WHALLEY,
JonN, Applied General-Equilibrium Models of Taxation and International Trade: An Introduction and Survey, Journal of
Economic Literature 1984, 1007 ff.; SLEMROD, JOEL, Free Trade Taxation and Protectionist Taxation, International Tax and
Public Finance 1995, 471 ff.; WHALLEY, JOHN, Taxes and Trade, National Bureau of Economic Research Publications 2002.
3 AB Report, US — FSC, Rz.90; s.a. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 16: <Members of the WTO are free to pursue
their own domestic goals through internal taxation or regulation so long as they do not do so in a way that violates Article
III or any of the other commitments they have made in the WTO Agreement».

3 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 1 £.; vgl. Rz.437.

% Zur Neigung zum Protektionismus: e.g. CORDEN, MAX, Trade Policy and Economic Welfare, 2. Aufl., Oxford 1997; DEAR-
DORFF, ALAN, Why do Governments Prefer Nontariff Barriers?, Carnegie-Rochester Conference Series on Public Policy
1987, 191 ff.; SIEBERT, HORST, Weltwirtschaft, Stuttgart 1997.

36 DALY, WTO Rules on Direct Taxation, 529.
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Dies wird zum einen daran sichtbar, dass inzwischen vier Abkommen der WTO ausdriicklich die Be-
griffe der direkten und indirekten Steuer kennen, namentlich das GATS, das ASCM, das AA sowie das
TRIMS.?” Zum anderen zeigt sich die grossere Bedeutung der Besteuerung in der hoheren Anzahl an
Streitschlichtungsverfahren bzgl. Massnahmen der Besteuerung. Prominent sind vor allem die Falle US
—DISC und US - FSC, die beide als Exportsubventionen nach Art.XVI GATT 1947 [Subsidies] bzw. Art.3
ASCM [Prohibited Subsidies] als unzuldssig bewertet wurden.?® Dariiber hinaus gab es eine Reihe von
Streitschlichtungsverfahren bzgl. Massnahmen indirekter Besteuerung, bspw. Japan — Alcoholic Beverages
Il und Canada — Periodicals.?

Im vorliegenden Kapitel werden die Normen des WTO-Rechts ermittelt, die potentiell mit Massnahmen
direkter Besteuerung kollidieren.* Diese werden mittels einer Literaturrecherche zu existierenden Pub-
likationen bzgl. der Schnittstelle zwischen WTO-Recht und Steuerrecht identifiziert. Fiir die so identifi-
zierten relevanten Normen des WTO-Rechts werden Priifungsschemata entwickelt sowie die vergangene
Spruchpraxis betrachtet.

2.1 Ergebnisse der Literaturrecherche

Die zur Identifikation relevanter WTO-Normen durchgefiihrte Literaturrecherche ist nach der Methodo-
logie von Jan vom Brocke et al. erfolgt.! Zundchst wurde eine Stichwortsuche fiir die Suchbegriffe
«(WTO OR World Trade Organization) AND Tax*» und «(WTO OR World Trade Organization OR Welt-
handelsrecht OR Welthandelsorganisation) AND (Steuer* OR Besteuerung)» iiber multidisziplinadre Da-
tenbanken durchgefiihrt. Die Stichwortsuche wurde in den Feldern Titel, Schlagworter und Abstract an-
gewendet. Die Ergebnisse wurden in drei Runden bzgl. Metadaten (1.Runde), Titel und Abstract
(2.Runde) und Volltext (3.Runde) gefiltert. Basierend auf den identifizierten Publikationen wurden aus-
serdem Vorwarts- und Riickwartssuchen durchgefiihrt. Es wurden nur Publikationen aufgenommen, die
sich «abstrakt» mit der Schnittstelle der WTO-Abkommen und des Steuerrechts beschaftigen, d.h. Publi-
kationen, die bspw. bereits die US-Steuerreform bewerten, wurden fiir dieses Kapitel ausgenommen.

Die identifizierten Publikationen nennen primar drei Normen der WTO-Abkommen, die potentiell mit
Massnahmen der direkten Besteuerung kollidieren. Erstens, konnen Massnahmen der Besteuerung
grenziiberschreitender Tatigkeiten mit dem Prinzip der Inlandergleichbehandlung («National Treat-
ment», NT) aus Art.III GATT und Art. XVII GATS kollidieren, wenn Importbarrieren durch nachteilige

37 DALY, WTO Rules on Direct Taxation, 529.

3 AB Report, US — FSC; AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Panel Report, US — DISC, BRUMBAUGH, 1; MONROY, 29.

39 DALY, WTO Rules on Direct Taxation, 529.

40 Bei den Massnahmen des TCJA handelt es sich um Ertragssteuerrecht. Im Recht der WTO lasst sich aber passender
zwischen direkten und indirekten Steuern unterscheiden, weshalb folgend meist von der Anwendbarkeit von WTO-Nor-
men auf direkte Steuern gesprochen wird. Direkte Steuern sind einerseits dadurch gekennzeichnet, dass Steuerschuldner
und Steuertrager identisch sind, wahrend bei indirekten Steuern davon auszugehen ist, dass die Belastung vom Steuer-
schuldner auf einen Steuertréger {iberwalzt wird. Zum anderen, fallen bei direkten Steuern Steuerobjekt und Berechnungs-
grundlage zusammen, wahrend dies bei indirekten Steuern nicht der Fall ist (STOCKER/GIESEN, 32). Ertragssteuern stellen
insofern direkte Steuern da. Wird vorliegend von einer Anwendbarkeit auf direkte Steuern gesprochen, schliesst dies die
Anwendbarkeit auf Ertragssteuern daher ein.

Die Unterscheidung zwischen direkten und indirekten Steuern spiegelt sich auch in Fussnote 58 des ASCM wieder. Wah-
rend unter direkten Steuern, «taxes on wages, profits, interests, rents, royalties, and all other forms of income, and taxes
on the ownership of real property» zu verstehen ist, meint der Begriff der indirekten Steuern demnach die «sales, excise,
turnover, value added, franchise, stamp, transfer, inventory and equipment taxes, border taxes and all taxes other than
direct taxes and import charges». (Fussnote 58 ASCM; SCHON, 53; s.a. Definition direkter Steuern in Art.XXVIII (o) GATS:
«direct taxes comprise all taxes on total income, on total capital or on elements of income or of capital, including taxes on
gains from the alienation of property, taxes on estates, inheritances and gifts, and taxes on the total amounts of wages or
salaries paid by enterprises, as well as taxes on capital appreciation.»).

4 vOM BROCKE et al.
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Besteuerung von Importen gegeniiber inlandischem Handel erschaffen werden. Zweitens, ist eine Kolli-
sion der Besteuerung mit dem Meistbegiinstigungsprinzip («Most Favoured Nation», MFN) aus Art.I
GATT und Art.II GATS durch Steuererleichterungen aus bilateralen Abkommen denkbar. Zuletzt sind
Kollisionen mit dem ASCM moglich, vor allem bzgl. den Verboten von Exportsubventionen (Art.3 Abs.1
ASCM) und Importsubstitutionssubventionen (Art.3 Abs.2 ASCM).

Die relevanten Publikationen wurden in Anhang II in einer Konzeptmatrix nach den darin diskutierten
Kollisionsmoglichkeiten geordnet.*> Im Folgenden werden nur die Kollisionsmoglichkeiten mit der
Pflicht der Inldndergleichbehandlung und den Regelungen aus dem ASCM besprochen. Kollisionen der
Besteuerung mit dem Meistbegiinstigungsprinzip werden vorliegend ausgenommen, da diese keine Re-
levanz fiir die Reformen des TCJA haben.®

2.2 Inlandergleichbehandlung

Der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung («National Treatment», NT) ist Teil des Prinzips der Nicht-
diskriminierung im Recht der WTO.* Der Begriff der Nichtdiskriminierung lasst sich am besten als das
Gegenteil der Diskriminierung erklaren: Diskriminierung beschreibt eine sachlich nicht gerechtfertigte,
ungleiche Behandlung vergleichbarer Objekte oder Sachverhalte. Nichtdiskriminierung meint also die
gleiche Behandlung von Gleichem bzw. Vergleichbarem.® Das WTO-Recht benennt zwei Formen der
Nichtdiskriminierung: Einerseits, meint die Nichtdiskriminierung «at the border» die Gleichbehandlung
von Giitern aus allen WTO-Mitgliedsstaaten (Meistbegiinstigungsprinzip). Zum anderen, wird unter
Nichtdiskriminierung «behind the border» die Gleichbehandlung von auslandischen und inldndischen
Giitern verstanden — dies ist das Prinzip der Inldndergleichbehandlung. 4

Die Inlandergleichbehandlung verpflichtet die WTO-Mitglieder, auslandische Waren und Dienstleistun-
gen sowie handelsrelevante Rechte des geistigen Eigentums auslandischer Unternehmen den gleichen
Konditionen zu unterwerfen, wie diese auch fiir inldindische Waren und Dienstleistungen, respektive die
geistigen Eigentumsrechte inlandischer Unternehmen, gelten.” Wahrend die Pflicht zur Inlandergleich-
behandlung in Art.III GATT und Art.3 TRIPS keiner Beschrankung des sachlichen Anwendungsbereichs

#2 Zur Idee der Konzeptmatrix vgl. WEBSTER, JANE/WATSON, RICHARD, Analyzing the Past to Prepare for the Future: Writing a
Literature Review, MIS Quarterly Vol.2 2002, 17.

# Die zentrale Fragestellung bzgl. des Zusammenhangs des Meistbegiinstigungsprinzips und des Steuerrechts ist, inwie-
fern eine Anwendbarkeit auf DBA vorliegt. Es ist also zu untersuchen, ob Vorteile aus DBA eines WTO-Mitglieds mit
einem anderen Staat durch die Meistbegiinstigungsklausel dazu fiihren, dass die Vorteile auch anderen WTO-Mitglieds-
staaten gewahrt werden miissen (FALZON, 131; SCHYLE, 81 {.). Dariiber hinaus ist, wie folgend fiir die Inlinderbehandlung
untersucht wird, zu iiberpriifen, ob die Meistbegiinstigungsklausel tiberhaupt auf Massnahmen direkter Besteuerung an-
wendbar ist (REIMER, 57). Die Implikationen der Meistbegiinstigungsklausel sind bspw. im Zusammenhang mit Quellen-
steuern auf Dividenden, Zinsen und Lizenzen hochst relevant (BRAUNER, International Trade and Tax Agreements, 283 f.;
HOFBAUER, Meistbegiinstigungsprinzip in DBA, 668 ff.). Weiterhin kann die Bedeutung der Meistbegiinstigungsklausel auch
relevant fiir unilaterale Regelungen sein, die zwischen verschiedenen Staaten unterscheiden (z.B. Hinzurechnungsbesteu-
erung fiir Niedrigsteuerlander) (FALZON, 137 f.). Da es sich bei den Massnahmen der US-Steuerreform allerdings um uni-
laterales Recht handelt und keine Unterscheidung zwischen unterschiedlichen Staaten gemacht wird, besitzt die Meistbe-
glinstigungsklausel in diesem Bereich keine Relevanz.

# Bzgl. der Prinzipien im WTO-Recht siehe Rz.375.

45 GOTTSCHE, 199 f.

46 BALDWIN, 97 f.

47 Art.III GATT; Art.XVII GATS; Art.3 TRIPS; HORN, 394; Die Inldndergleichbehandlung bezieht sich prinzipiell nicht auf
Handelshemmnisse, die von einem Staat nach aussen, also nicht durch Beschrankungen der Importe vom Ausland, son-
dern Foérderung der Exporte aus dem Inland, verwendet werden. So sind bspw. Subventionen nach Art.IIl Abs.8 GATT
explizit nicht erfasst. Subventionen sind jedoch wiederum in Art.XVI GATT [Subsidies] sowie insbesondere in Agreement
on Subsidies and Countermeasures (ASCM) geregelt (BERRISCH, Rz. 29).
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unterliegt,® sind von Art.XVII Abs.1 GATS nur bestimmte, auf der sog. Positivliste aufgefiihrte, Dienst-
leistungen erfasst.%

Okonomisches Ziel der Inlindergleichbehandlung ist es, die Wettbewerbsgleichheit zwischen inlandi-
schen Produkten/Unternehmen und Produkten/Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten aufrechtzuer-
halten.®® Seine Bedeutung erschliesst sich am besten in der Gegeniiberstellung zur Meistbegiinstigung;:
Wahrend letzteres an die Diskriminierung bei Ein- und Ausfuhr von Giitern ankniipft, sind fiir faire
Wettbewerbsbedingungen zwischen in- und ausldandischen Erzeugnissen die Angebotsbedingungen und
Steuern in einem Staat die kritischen Faktoren.>!

Das Prinzip der Inlandergleichbehandlung in Art.IIl GATT enthélt in Abs.1 eine allgemeine Norm und
folgende eine Reihe von speziellen Auspragungen. Fiir steuerliche Fragen sind dabei nach den identifi-
zierten Publikationen vor allem Abs.2 und Abs.4 relevant. Abs.2 gibt die spezielle Ausformung der In-
landergleichbehandlung fiir interne Abgaben auf Waren («internal taxes») wieder, wobei zusétzlich zwi-
schen Satz 1 und Satz 2 zu unterscheiden ist. Abs.4 stellt ein allgemeineres Verbot einer ungiinstigeren
Behandlung von Importen dar.>?

Besonders die Anwendbarkeit des Abs.2 auf Massnahmen direkter Besteuerung ist allerdings umstritten.
Da es sich bei den Reformen des TCJA um ertragssteuerliche Massnahmen handelt, ist dies aber eine
Grundvoraussetzung zur Begriindung eines Verstosses. Diese Priifung stellt insofern einen integralen
Bestandteil des gesamten Priifungsschemas dar. Aufgrund dieser hohen Relevanz und Brisanz wird fol-
gend zundchst die Anwendbarkeit des Art.III Abs.2 und Abs.4 sowie des Art.XVII Abs.1 GATS auf Mas-
snahmen direkter Besteuerung besprochen.>® Die weiteren Schritte zur Priifung werden darauffolgend
als Priifungsschemata abstrakt dargestellt, um sie in Kapitel 3 zur Untersuchung der US-Steuerreform

anzuwenden.

2.2.1 Anwendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung
2.2.1.1 GATT
2.2.1.1.1  Art.lll Abs.2 Satz 1 GATT

Um den Anwendungsbereich des Art.III Abs.2 Satz 1 GATT abzugrenzen, erscheint es sinnvoll, zunachst
den Wortlaut zu betrachten:

«The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any other
contracting party shall not be subject, directly or indirectly, to internal taxes or other internal
charges of any kind in excess of those applied, directly or indirectly, to like domestic products.»

Nach friiherer Rechtsansicht, umfasst der Begriff der «internal taxes» in Art.IIl Abs.2 GATT nur die in-
direkten Steuern.® Dies ergédbe sich aus der «Warenbezogenheit» der Bestimmung.5* Demnach konnten

48 BERRISCH, Rz. 27.

4 MATSUSHITA, Basic Principles of the WTO, 366.

50 MATSUSHITA, Basic Principles of the WTO, 366 f.

51 GOTTSCHE, 207.

52DAM, 124 f.; HAUSER, 5; vgl. auch AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 17 — 18: AB hat hier festgelegt, dass Abs.1 die
allgemeine Norm darstellt. Die darauffolgenden Absétze sind die Anwendung dieses Prinzips. Die Interpretation dieser
hat im Lichte des allgemeinen Prinzips zu erfolgen; zur Abgrenzung von Abs.2 und Abs.4 siehe Rz.77.

% Im Unterschied zu den weiteren Priifungsschritten lasst sich die Anwendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung
ausserdem allgemein beantworten, wahrend die weiteren Priifungsschritte sich konkret auf die TCJA-Massnahmen bezie-
hen werden.

5 Art.III Abs.2 Satz 1 GATT.

5 FARELL, 62; FISCHER-ZERNIN, GATT versus Tax Treaties, 42; JACKSON, World Trade and the Law of GATT,124; QURESHI, Trade-
Related Aspects of International Taxation, 171 ; SLEMROD/AVI-YONAH, 536; SENTI, 150 ff.

56 vAN THIEL, 19.
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direkte Steuern aufgrund ihres fehlenden Bezugs zu Waren keine Diskriminierung von Importen bewir-
ken.>”

Fiir diese Wahrnehmung spricht eine Reihe von Argumenten. Erstens, ist aus dem Wortlaut die Formu-
lierung «products [...] shall not be subject [...] to» hervorzuheben, die deutlich die Produkte als Steuer-
objekt hervorhebt.*® Dies ist allerdings regelmassig nur bei indirekten Steuern der Fall, wéahrend bei di-
rekter Besteuerung andere Grossen das Steuerobjekt darstellen. So werden bei der Gewinnbesteuerung
bspw. die Steuern auf das Steuerobjekt des Gewinns und Steuersubjekt natiirliche bzw. juristische Per-
sonen erhoben — es kann sich also nicht um warenbezogene Steuern handeln.>

Zweitens, hat die Auslegung im Zusammenhang mit Art.IIl Abs.1 GATT zu erfolgen,® der den Zweck
der Inlandergleichbehandlung im GATT als Verhinderung von Diskriminierung beim Warenverkauf de-
finiert. Das bedeutet, dass u.a. ein Einfluss auf den Warenpreis verhindert werden soll. Traditionell ist
man davon ausgegangen, dass nur indirekte Steuern aufgrund der Uberwilzung unmittelbar Einfluss
auf den Warenpreis haben. Direkte Steuern wiirden hingegen keine Wirkung auf den Preis haben und
daher den Warenverkauf nicht beeinflussen.®!

Drittens, erneut in Bezug zum Wortlaut, sind mit den Begriffen «directly» und «indirectly» nicht die
wirtschaftswissenschaftlichen Begriffe der direkten und indirekten Besteuerung gemeint. Dies ist deut-
lich, da sich die beiden Begriffe grammatikalisch nicht auf den Begriff der Besteuerung beziehen.®? Viel-
mehr ist die Art der Ankniipfung gemeint: «Direkt» meint die Ankniipfung an die Ware, «indirekt» die
Ankniipfung an den Herstellungsprozess.®

Die Wahrnehmung, dass die Inlandergleichbehandlung Massnahmen direkter Besteuerung nicht erfasse,
wiirde nach Hofbauer und Ecker/Koppensteiner auch historisch standhalten, da urspriinglich nur Zélle
und indirekte Steuern vom Geltungsbereich des Art.IIl Abs.2 GATT erfasst wurden.®* Dies geht in der
Tat aus Dokumentationen der Havana Charta hervor.®

Dieser Argumentation sind aus heutiger Sicht allerdings eine Reihe von anderen Argumenten zu entgeg-
nen. Zundchst sind nach dem Wortlaut von Art.III Abs.2 GATT nicht so eindeutig nur warenbezogene
Abgaben eingeschlossen, wie dies in Rz.34 ff. dargestellt wurde.®® Nach dem Wortlaut liegt ein Verstoss
vor, wenn importierte Waren «directly or indireclty» hoheren Abgaben unterworfen werden.®” Meint der
Begriff «indirectly» einen Ansatzpunkt am Herstellungsprozess,® konnten durchaus auch Abgaben, die
am «Hersteller»® ankniipfen unter diese Regelungen fallen.” Fischer-Zernin interpretiert den Begriff «in-
directly» daher als ein Verbot der Ausgestaltung des Abgabensystems als eine mittelbare

57 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 16; s.a. Panel Report, Argentina — Hides and Leather,
Rz. 8.14.

5 LENNARD, 91 f.; TROTTMANN, Ertragssteuerrecht und Inlindergleichbehandlung; Der Ausdruck «subject to» weist im Engli-
schen nicht auf das Steuersubjekt, sondern das Steuerobjekt hin.

% ROBRA, 18.

6 Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 17 — 18; DAM, 124 f.; SINGH, 53 {.

61 JACKSON, World Trade and the Law of GATT, 195; STRICKER, National Report Germany, 324.

62 PDAM, Rz.5.

6 TROTTMANN, Ertragssteuerrecht und Inlindergleichbehandlung, 663.

¢ HOFBAUER, Die Anwendbarkeit des Art.I GATT auf direkte Steuern, 467, ECKER/KOPPENSTEINER, 143.

6 UN, Conference on Trade and Employment held at Havana: Reports of Committees and Principal Sub-Committees, 61 ff.; UN,
Conference on Trade and Employment held at Havana: Summary of the thirteenth Meeting of the Third Committee, 1.

% ROBRA, 18.

67 Art.III Abs.2 Satz 1 GATT.

6 Trottmann, Ertragssteuerrecht und Inlandergleichbehandlung, 663; vgl. Rz.37.

% Unter dem Begriff «Hersteller» ist hier prinzipiell jeder Leistungsgeber zu verstehen, z.B. auch Handler.

70 ROBRA, 18.
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Diskriminierung von Importen.”* Dieser Wahrnehmung folgte auch der AB in Canada — Periodicals: «Any
measure that indirectly affects the conditions of competition between imported and like domestic prod-
ucts would come within the provisions of Art.III:2, first sentence».”?

Senti hat in dhnlicher Weise argumentiert, dass die GATT-Konformitadt von Steuern sich im Sinne des
Zwecks nicht an der Art der Steuer, sondern vielmehr an der Wirkung auf die Unterscheidung von in-
landischen und ausldndischen Waren orientieren sollte.” So stellte auch der AB in Argentina — Hides and
Leather fest: «Art..III:2, first sentence, is not concerned with taxes or charges as such [...], but with their
economic impact on the competitive opportunities».” Dies wird insbesondere dadurch gestarkt, dass in
der Finanzwissenschaft mittlerweile anerkannt ist, dass auch von Ertragsteuern Abwalzungseffekte zu-
lasten des Preises der Waren ausgehen konnen.”> Im Grundsatz ist es Ziel des Art.III Abs.2 GATT, zu
verhindern, dass die Mitgliedsstaaten durch ihr Steuer- und Abgabensystem eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung von Importen bezwecken. Eine solche mittelbare Diskriminierung ist auch
durch direkte Steuern denkbar.”® Dabei erkennt die WTO den Effekt, den direkte Besteuerung auf den
Welthandel haben kann, klar an, wie aus den Regelungen des ASCM und TRIM hervorgeht, die direkte
Steuern explizit erwdhnen.”

Im Zusammenhang mit der allgemeinen Norm aus Art.III Abs.1 GATT konnte somit der Zweck (die
Verhinderung von diskriminierenden Effekten auf den Warenverkauf) auch von Massnahmen direkter
Besteuerung geschadigt werden.” Dieses Argument ist allerdings insofern einzuschranken, dass Abwal-
zungseffekte direkter Steuern insbesondere von der Wettbewerbssituation abhangen, sich also nach Wa-
renklassen unterscheiden konnen. Bei der Anwendung von Art.III Abs.2 GATT auf direkte Steuern wére
somit nach der Ansicht von Fischer-Zernin immer zu untersuchen, ob ein Uberwéilzungseffekt entstan-
den ist.”” Auch dieser Auffassung folgte der AB in Canada — Periodicals, da er eine enge Korrelation zwi-
schen Abgabe und Produkt erwartete.®

Eine weitere Orientierung ergibt sich aus dem Zusammenhang mit dem GATS. Die Vorschrift zur Inlan-
dergleichbehandlung in Art. XVII Abs.1 GATS lautet wie folgt:

«[...] each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect
to all measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than it accords to its
own like services and service suppliers»®!

Hervorzuheben ist vor allem der Begriff der «service suppliers», da bereits hieraus hervorgeht, dass nicht
nur indirekte sondern auch direkte Steuern von der Verpflichtung der Inlandergleichbehandlung erfasst
sind.®? Robra argumentiert daher, dass unter der Pramisse einer grundsatzlich gleichen Stossrichtung des
GATT und des GATS, namentlich der Vermeidung der handelsverzerrenden staatlichen Einflussnahme,

7! FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 18.
2 AB Report, Canada — Periodicals, 19.

73 SENTI, 151 f.

¢ AB Report Argentina — Hides and Leather, Rz. 11.182.

7> HOFBAUER, Die Anwendung des Art.I GATT auf direkte Steuern, 467.

76 ROBRA, 19.

77 DALY, WTO Rules on Direct Taxation, 529.

78 SINGH, 52; FALIS, 45.

7 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 21.
80 LENNARD, 93.

81 Art.XVI Abs.1 GATS.

82 Zur Inlanderbehandlung im GATS siehe Rz.53 ff.; QURESHI, Trade-Related Aspects of International Taxation, 161; VAN THIEL,
36.
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auf die Anwendbarkeit der Inlandergleichbehandlung im GATT auf Massnahmen direkter Besteuerung

geschlossen werden kann.?? Dieser Argumentation ist das DS-Panel in US — FSC gefolgt.®

In diesem Zusammenhang ist auch Art.XIV (d) GATS [General Exceptions] zu erwahnen, der explizit
eine Ausnahme vom Prinzip der Inlindergleichbehandlung erlaubt, wenn es um die Durchsetzung di-
rekter Steuern geht. Der expliziten Nennung der direkten Besteuerung als Ausnahme ist zu entnehmen,
dass das Inldndergleichbehandlungsprinzip im GATT grundsatzlich direkte Steuern miteinbezieht, da
diese sonst im GATS nicht explizit ausgenommen werden miissten.®> Auch dieser Argumentation ist das
DS-Panel in US — FSC gefolgt.®

Bzgl. der historischen Auslegung, die unter Bezugnahme auf die Havana Charta die Nichtanwendbarkeit
der Inlandergleichbehandlung auf direkte Steuern schliesst,” raumt Hofbauer zudem Ungewissheit {iber
das Bewusstsein der Verhandler bzgl. der moglichen Wirkung direkter Steuern auf den Warenhandel

ein. Dies spreche vorliegend gegen die Nutzung der historischen Auslegung.

Es kann im Ergebnis vorliegend nicht abschliessend bewertet werden, inwiefern Massnahmen direkter
Besteuerung unter Art.III Abs.2 Satz 1 GATT fallen. Es ist aber wohl davon auszugehen, dass die An-
wendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung zumindest dann vorliegt, wenn im Einzelnen nach-
weisbar ist, dass die Besteuerung zumindest in Teilen auf den Warenpreis abgewélzt wird und somit
eine geniigende «Warenbezogenheit» vorliegt.®

2.2.1.1.2  Art.lll Abs.2 Satz 2 GATT

Eine potentielle Alternative zur Anwendung von Art.III Abs.2 Satz 1 GATT kénnte nach Fischer-Zernin
der Bezug auf Art.III Abs.2 Satz 2 GATT sein. Dieser wire vor allem dann anwendbar, wenn bpsw. auf-
grund der Breite einer Besteuerungsmassnahme kein einzelner Beweis von Abwalzungseffekten erbracht
werden kann.”® Art.IIl Abs.2 Satz 2 GATT lautet im Wortlaut wie folgt:

«Moreover, no contracting party shall otherwise apply internal taxes or other internal charges to
imported or domestic products in a manner contrary to the principles set forth in paragraph

1.»%1

Fischer-Zernin geht hier davon aus, dass der Beweis von Abwalzungseffekten bei Berufung auf Satz 2
nicht zwingend zu erfolgen hat. Anders als Satz 1 erfordere Satz 2 nicht hihere («in excess») interne Ab-
gaben auf die Waren, sondern es gehe vielmehr um das Bestehen von Abgaben auf Waren schlechthin,
die in protektionistischer Weise einseitig Importe belasten.®? Im Vordergrund stehe also nicht die Hohe

83 ROBRA, 19 f.

8 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.143; anders aber LENNARD, 82.

85 STRICKER, National Report Germany, 324.

8 Panel Report, US—FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.143 & Annex F - 5, Rz.69; Es konnte allerdings wohl argumentiert werden,
dass gerade aufgrund des weiteren Anwendungsbereich aus dem Wortlaut in Art.XVIII Abs.1 GATS die explizite Aus-
nahme der direkten Besteuerung notwendig ist, wéhrend dies aufgrund des engeren Wortlauts in Art.IIl Abs.2 GATT
nicht notwendig ist. Prinzipiell liesse sich hierdurch auch das zuvor genannte Argument der gleichen Stossrichtung und
daher Einbezug der direkten Steuern im GATT entkréften.

87 Zur Havana Charta siehe Rz.316.

8 HOFBAUER, Die Anwendung des Art.I GATT auf direkte Steuern, 467.

% Es sei an dieser Stelle angemerkt, dass der Begriff der direkten Steuer eben nicht von einer Abwalzung ausgeht. Ware
eine Abwalzung gegeben, wiirde es sich per Definition um eine indirekte Steuer handeln. Vorliegend wird der Begriff der
indirekten Steuer daher hauptsachlich als eine Steuer auf eine Ware, der Begriff der direkten Steuer als eine Steuer auf den
Gewinn eines Unternehmens, d.h. eine Ertragssteuer, verstanden.

% FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 21.

ol Art.III Abs.2 Satz 2 GATT.

%2 «The contracting parties recognize that internal taxes [...] should not be applied to imported or domestic products so as
to afford protection to domestic production.», Art.IIl Abs.1 GATT; s.a. Priifungsschema Rz.67 ff.
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der Belastung auf die Waren, sondern das Bestehen der Belastung.”® Nach Fischer-Zernin miisse dies
dahingehend verstanden werden, dass die reine Moglichkeit einer Uberwélzung auch ohne den Nach-
weis einer tatsdchlichen Mehrbelastung ausreicht. Ein «generelle Wahrscheinlichkeit» der Abwalzung
reiche also in Art.III Abs.2 Satz 2 GATT fiir die Anwendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung

aus.*

Im Ergebnis bietet sich die alternative Anwendung von Art.IIl Abs.2 Satz 2 GATT zur Priifung der WTO-
Konformitat einer Massnahme betreffend direkte Besteuerung an, da bei diesem die Anwendbarkeit auf
direkte Steuern wohl «einfacher» ist, weil im Einzelnen keine Abwalzungseffekte nachgewiesen werden
miissen. Allerdings unterscheidet sich auch die restliche Priifung leicht.*

2.2.1.1.3  Art.lll Abs.4 GATT

Ein letzter Zugang des GATT zur direkten Besteuerung kann sich aus Art.III Abs.4 GATT ergeben. Dieser
lautet im Wortlaut wie folgt:

«The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any other
contracting party shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to like prod-
ucts of national origin in respect of all laws, regulations and requirements affecting their inter-
nal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use.»

Zunachst ist der Ausdruck «in respect of all laws, regulations and requirements» hervozuheben. Die
genannten Begriffe werden vom GATT nicht definiert, ihr Umfang kann jedoch als weit angesehen wer-
den. Da direkte Steuern eine budgetare Funktion haben, unterliegen sie in der Regel einem Verabschie-
dungsverfahren und bilden einen Teil des Gesetzes. Folglich konnen sie im Allgemeinen als unter diese
Begriffe fallend betrachtet werden.”” Dies wurde mehrfach auch von DS-Panels und dem AB so verstan-
den.”® Dariiber hinaus wurde im Fall US — FSC darauf aufgebaut, dass es zumindest keine Vorschrift
gdbe, die Massnahmen direkter Besteuerung generell aus dem Anwendungsbereich von Art.III Abs.4
GATT ausschliesst.”

Es ist im Ergebnis daher quasi unumstritten, dass Massnahmen direkter Besteuerung im Anwendungs-
bereich von Art.III Abs.4 GATT liegen.

2.2.1.2 GATS
Das Prinzip der Inlandergleichbehandlung ist im GATS in Art.XVII geregelt. Die Anwendbarkeit der

Inléndergleichbehandlung aus Art.XVII Abs.1 GATS auf Massnahmen direkter Besteuerung ist weniger
kontrovers als im GATT. Zunachst sei auf den Wortlaut von Art.XVII Abs.1 GATS hingewiesen:

«[...] each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect
to all measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than it accords to its
own like services and service suppliers.»'®

% FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 25; vgl. HAUSER, 4.

% FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 25; Dariiber hinaus ist aber der Anwendungsbe-
reich von Satz 2 umstritten. Dam vertritt die Ansicht, dass der Begriff «otherwise» darauf hindeutet, dass Satz 1 und Satz
2 zueinander im Verhéltnis der Exklusivitét stehen, Satz 2 daher nur Falle meint, die nicht von Satz 1 erfasst werden (DAM,
118). Fischer-Zernin versteht den Begriff «otherwise» wiederum als «auch sonst», weshalb er zu dem Ergebnis kommt,
dass Satz 1 und Satz 2 sich nicht ausschliessen (FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 24).
% Zur Priifung siehe Kapitel 2.2.2: Priiffungsschemata (Rz.57 ff.).

% Art.III Abs.4 GATT.

97 FALIS, 46; VAN THIEL, 20.

% AB Report, EC — Bananas 111, Rz.220; Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.144.

% Panel Report US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.142.

100 Art. XVII Abs.1 GATS.
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Wie zuvor in Rz.43 erldutert, geht aus der weiten Formulierung, insbesondere dem Begriff der «service
suppliers», hervor, dass prinzipiell nicht nur indirekte sondern auch direkte, auf den Dienstleister aufer-
legte Steuern von der Verpflichtung der Inlandergleichbehandlung erfasst sind.!™

Allerdings wird in Art.XIV lit.(d) GATS [General Exceptions] explizit eine Ausnahme von der Inlander-
gleichbehandlung erlaubt, sofern dies der effektiven Auferlegung und Durchsetzung von direkten Steu-
ern dient. Die explizite Nennung als Ausnahme ist dennoch ein klarer Hinweis darauf, dass Massnahmen
direkter Besteuerung grundsatzlich vom Prinzip der Inlandergleichbehandlung erfasst sind.!%?

Im Ergebnis ist also davon auszugehen, dass die direkte Besteuerung grundsatzlich unter den Anwen-
dungsbereich von Art. XVII GATS féllt. Es ist jedoch jeweils zu priifen, ob es sich um einen Ausnahmefall
im Sinne des Art.XIV lit.(d) GATS handelt.'%

2.2.2  Prufungsschemata

Im vergangenen Kapitel 2.2.1 wurde besprochen, inwiefern eine Massnahme direkter Besteuerung unter
die Normen der Inldndergleichbehandlung im GATT und GATS fallt. Wére eine fehlende Anwendbar-
keit festgestellt worden, konnte sich aus diesen Normen kein Verstoss der Reformen des TCJA ergeben,
da es sich bei den relevanten Reformen des TCJA um ertragssteuerliche Massnahmen handelt. Nachdem
die Anwendbarkeit festgestellt wurde, sind nun die weiteren Kriterien eines Verstosses gegen die Inlan-
dergleichbehandlung zu priifen. Im Folgenden werden fiir die einzelnen Normen Priifungsschemata de-
finiert, die in Kapitel 3 auf die US-Steuerreform angewendet werden.

2.2.2.1 GATT

Bevor auf die Priifung der einzelnen Normen der Inlandergleichbehandlung einzugehen ist, wird sich
bei Massnahmen der direkten Besteuerung regelmassig die Frage einer vorstellbaren Konstellation stel-
len, in der Importeure in besonderer Art von der Besteuerungsmassnahme erfasst werden. Es wird daher
sinnvoll sein, jeweils vor der eigentlichen Priifung die Moglichkeiten der Belastung des Importeurs dar-
zustellen.

Dariiber hinaus muss zundchst festgestellt werden, dass eine Massnahme in den generellen Anwen-
dungsbereich des GATT féllt. Die Regelungen des GATT beziehen sich dabei nur auf den Warenhandel,
d.h. um einen Verstoss gegen eine Norm im GATT zu begriinden, muss eine Besteuerungsmassnahme
zundchst einen Einfluss auf den Warenhandel haben. Der Begriff der Ware wird dabei im GATT nicht
definiert, i.d.R. ist aber die «physische Fassbarkeit» ein zentrales Kriterium.!

2.2.2.1.1  Art.lll Abs.2 Satz 1 GATT

Um einen Verstoss gegen den ersten Satz von Abs.1 festzustellen, miissen eine Reihe von Kriterien erfiillt
sein. Es ist dabei hilfreich, nochmals den Wortlaut genau zu betrachten:

«The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any other
contracting party shall not be subject, directly or indirectly, to internal taxes or other internal
charges of any kind in excess of those applied, directly or indirectly, to like domestic products.»

101 QURESHL, Trade-Related Aspects of International Taxation, 161; VAN THIEL, 36; Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC),
Rz.8.143; anders aber LENNARD, 82.

102 OLSEN, 112.

103 Zur Priifung der Ausnahmefalle im GATS siehe Kapitel 2.2.2.2.2: Ausnahmefélle (Rz.90 ff.).

104 BERRISCH, Rz.6 f.; vgl. Rz.371.
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Es wurde bereits zuvor festgehalten, dass Art.III Abs.1 GATT die allgemeine Norm der Inlandergleich-
behandlung darstellt, weshalb auch Abs.2 Satz 1 im Lichte dieser Norm zu priifen ist, auch wenn Abs.2
Satz 1 keinen gesonderten Verweis auf Abs.1 enthalt.!®> Das Fehlen des Verweises weist allerdings darauf
hin, dass die Erfiillung der Bedingungen von Abs.2 Satz 1 selbst zu einer Verletzung von Abs.1 fiihrt,
wodurch die Notwendigkeit, gesondert festzustellen, dass die Anwendung der Massnahme zum Schutz
der inlandischen Produktion fiihrt (wie dies in Abs.1 gefordert ist), entfdllt. Es sind also nur die spezifi-
schen Voraussetzungen des Abs.2 Satz 1 zu priifen.1%

Erstens, besteht die Grundvoraussetzung darin, dass die Massnahme unter den Anwendungsbereich des
Abs.2 Satz 1 féllt, der insbesondere durch die Formulierung «internal taxes or other internal charges [on
products]» ausgedriickt wird. Inwiefern Massnahmen der direkten Besteuerung unter diesen Anwen-
dungsbereich fallen, wurde bereits in Kapitel 2.2.1.1.1 (Rz.33 ff.) untersucht. Dabei wurde hervorgeho-
ben, dass zur Anwendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung, Abwalzungseffekte auf den Pro-
duktpreis nachgewiesen werden miissten. Dies stellt somit die erste Voraussetzung fiir die Begriindung
der Unzuléssigkeit einer Besteuerungsmassnahme aufgrund Art.III Abs.2 Satz 1 GATT dar.

Zweitens, miissen die verglichenen importierten und inldandischen Waren vergleichbar sein («like pro-
ducts»). Der Begriff der vergleichbaren Waren ist im Recht der WTO nicht allgemein definiert, sondern
ist jeweils im konkreten Kontext der einzelnen Normen und des spezifischen Falls auszulegen.'”” Diese
Dynamik erklarte der AB in Japan — Alcoholic Beverages 1I wie folgt: «The concept of likeness is a relative
one that evokes the image of an accordion. The accordion stretches and squeezes in different places as
different provisions of the WTO-Agreement are applied».! Es besteht im Allgemeinen einzig ein Krite-
rienkatalog, der bei der Bewertung der Gleichartigkeit herangezogen werden kann. Dieser enthalt insbe-
sondere die Kriterien «Verwendungszweck in einem bestimmten Markt», «Praferenzen und Gewohnhei-
ten der Konsumenten», «Zoll-Klassifizierung» sowie «physische Eigenschaften». Die Liste ist allerdings
nicht abschliessend.1®

Im Rahmen von Art.IIl Abs.2 Satz 1 GATT ist der Begriff der vergleichbaren Ware allerdings besonders
eng auszulegen. Dies ist notwendig, da die Formulierung «in excess» des folgenden Kriteriums nur mi-
nimale Abweichungen zulésst, wie der AB in Japan — Alcoholic Beverages 1l hervorgehoben hat.!’ Bei Mas-
snahmen direkter Besteuerung, die horizontal auf eine unbegrenzte Anzahl von verschiedenen Waren
anwendbar sind, ist die Priifung der Vergleichbarkeit aber regelméssig nicht erforderlich.!!

Drittens, muss die Massnahme Importe hoheren Abgaben («charges [...] in excess») unterwerfen, als dies
bei den vergleichbaren inlandischen Waren der Fall ist. Der Ausdruck «in excess» ist hervorzuheben, da
er keine Mindestschwelle (de minimis Standard) besitzt und daher auch minimale Abweichungen nicht
zuldsst. Zudem wird auch der Beweis von Auswirkungen auf den Handel nicht gefordert, sondern bei
Vorliegen der Belastung «in excess» angenommen. Dies wurde vom AB in Japan — Alcoholic Beverages 11
deutlich hervorgehoben.!'? Es ist dabei irrelevant ob die hohere Belastung de jure oder de facto entsteht.!!3

Insgesamt wiirde sich die Unzuldssigkeit einer Massnahme betreffend direkte Besteuerung aus den fol-
genden Kriterien begriinden lassen: Erstens, hat die Besteuerungsmassnahme eine Wirkung auf den

105 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 17 f.; FALIS, 43.

106 HORN/MAVROIDIS, 51 £.; SINGH, 53.

107 SINGH, 53 f.

108 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 21.

109 GATT, Report of Working Party on Border Tax Adjustment, Rz.18; Robra, 13.

110 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 23 f.

11 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.133.

12 WTO, Analytical Index Art.3 GATT, 25; AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 23 .
113 HORN/MAVROIDIS, 52.
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Warenhandel. Zweitens, hat die Besteuerungsmassnahme eine unmittelbare oder mittelbare Auswir-
kung auf den Warenpreis (Abwalzungseffekte). Drittens, sind die verglichenen Importe und inlandi-
schen Waren vergleichbar im engsten Sinne. Viertens, unterliegen durch die Besteuerungsmassnahme
Importe einer hoheren Belastung als die vergleichbaren inlandischen Waren.

2.2.2.1.2  Artlll Abs.2 Satz 2 GATT

Die Anwendung von Art.IIl Abs.2 Satz 2 GATT ist grundsatzlich dhnlich, allerdings mit einigen Unter-
schieden gegentiber Satz 1. Es ist dabei erneut hilfreich, den Wortlaut genau zu betrachten:

«Moreover, no contracting party shall otherwise apply internal taxes or other internal charges to
imported or domestic products in a manner contrary to the principles set forth in paragraph

1 >>114

Zunichst ist festzustellen, dass Abs.2 Satz 2 im Gegensatz zu Satz 1 einen direkten Verweis auf Abs.1
enthalt. Satz 2 ist daher nicht nur im Lichte von Abs.1 zu interpretieren, sondern es sind konkret die
Voraussetzungen von Abs.1 zu erfiillen. Ein Verstoss ergibt sich also nur, wenn sowohl die Vorausset-
zungen aus Abs.2 Satz 2 als auch aus Abs.1 erfiillt sind.!'®

«The contracting parties recognize that internal taxes and other internal charges [...] should not
be applied to imported or domestic products so as to afford protection to domestic produc-

tion»116

Die Grundvoraussetzung ist erneut die Anwendbarkeit der Regelung auf die Massnahme. In Rz.48
wurde festgestellt, dass bei Bezug auf Satz 2 im Gegensatz zu Satz 1 keine Abwélzungseffekte bewiesen
werden miissen. Es kann also bereits davon ausgegangen werden, dass dieses Kriterium erfiillt ist.

Dariiber hinaus ist Ad Art.IIl Abs.2 aus dem Anhang des GATT zu beachten, der sich exklusiv auf Satz
2 des Abs.2 bezieht. Nach diesem ist im Fall von Abs.2 Satz 2 im Unterschied zu Satz 1 nicht die Ver-
gleichbarkeit der importierten und inlandischen Waren notwendig, sondern eine unmittelbare Konkur-
renz oder Substituierbarkeit der Waren.!” Der Ausdruck «directly competitive or substitutable» ist dabei
ein deutlich weiter gefasster Begriff als der in Satz 1 verwendete Begriff der Vergleichbarkeit. Genauer
stellt die Vergleichbarkeit eine Unterkategorie der unmittelbaren Konkurrenz bzw. Substituierbarkeit
dar. Das Kriterium der unmittelbaren Konkurrenz bzw. Substituierbarkeit bezeichnet eine Wettbewerbs-
beziehung zwischen den importierten und den inlandischen Waren, wobei sich das Wort «substitutable»
auf die Austauschbarkeit und das Wort «directly competitive» auf die Nahe in der Wettbewerbsbezie-
hung bezieht. Wahrend also gleichartige Produkte perfekte Substitute sind, sind direkt konkurrierende
oder substituierbare Produkte unvollkommene Substitute.! Im Fall Japan — Alcoholic Beverages Il wurde
bspw. versucht die Wettbewerbsbeziehung mittels gegenseitiger Preiselastizitdt zu quantifizieren.!’ Im
Fall Korea — Alcoholic Beverages wurden insbesondere die qualitativen Kriterien «physische Attribute»,
«Abnehmer bzw. Endkonsumenten», «Distributionskanéle» sowie «Preise» genutzt.!20

Dariiber hinaus erfordert ein Verstoss nach Satz 2, dass inlandische Waren nicht in dhnlicher Weise («not
similarly taxed») wie die importierten Waren besteuert werden. Anders als das Kriterium «in excess» im
ersten Satz, das selbst die geringfiigigste Uberschreitung einschliesst, unterliegt der Ausdruck «not

114 Art.IIT Abs.2 Satz 2 GATT.

15 WTO, Analytical Index Art.3 GATT, 30 £.; AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 24.

116 Art.III Abs.1 GATT.

117 Ad Art.III Abs.2 GATT (Anhang); HAUSER, 5.

118 AB Report, Korea — Alcoholic Beverages, 114 ff.; Panel Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, Rz.10.37 ff.; SINGH, 56.
119 Panel Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, Rz. 6.22.

120 AB Report, Korea — Alcoholic Beverages I1, 6.22 ff.
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similarly taxed» einer Schwelle (de minimis Standard), die tiberschritten werden muss. Bei geringfiigigen
Verstossen kann folglich prinzipiell kein Verstoss angenommen werden.!?! Die Hohe des Schwellenwer-
tes ist von Fall zu Fall zu bestimmen.!?> Auch hier kann die Diskriminierung de jure oder de facto entste-
hen.123

Zuletzt erfordert Art.III Abs.1 GATT den Schutz der inldndischen Produktion durch die zu priifenden
Massnahmen, d.h. die Besteuerung muss die Auswirkung haben, dass dadurch die inlandische Waren-
produktion vor der Konkurrenz durch Importe geschiitzt wird.'?* Der AB hat dabei in Japan — Alcoholic
Beverages II festgehalten, dass es sich nicht um einen beabsichtigten Schutz handeln muss. Vielmehr sei
die tatsachliche Auswirkung massgeblich.!?> Gemaéss Fischer-Zernin diirfte dies regelmaéssig gegeben
sein, wenn der inlandische Handel nicht mit vergleichbaren Ertragssteuern belastet wird, da hohere Be-
lastungen zu Preissteigerungen fiihren, die inlandische Produzenten besser stellen und daher schiit-

zen.126

Insgesamt wiirde sich die Unzuldssigkeit einer Massnahme betreffend direkte Besteuerung also aus den
folgenden Kriterien begriinden lassen: Erstens, hat die Besteuerungsmassnahme eine Wirkung auf den
Warenhandel. Zweitens, handelt es sich bei den verglichenen Waren um unmittelbar konkurrierende
oder gegenseitig substituierbare Waren. Drittens, wird auf die Importe eine Belastung erhoben, die nicht
in dhnlicher Weise fiir die inlandischen Waren vorliegt. Viertens, wird durch die Massnahme die inlan-

dische Produktion geschiitzt.

2.2.2.1.3  Art.lll Abs.4 GATT

Zuletzt ist fiir den internationalen Warenhandel die Priifung einer Besteuerungsmassnahme nach Art.III
Abs.4 GATT moglich. Es ist dabei erneut hilfreich, den Wortlaut genau zu betrachten:

«The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any other
contracting party shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to like prod-
ucts of national origin in respect of all laws, regulations and requirements affecting their inter-
nal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use»'?’

Wie in Abs.2 Satz 1, erfasst Abs.1 zwar die allgemeine Norm, allerdings miissen die Voraussetzungen
aus Abs.1 nicht gesondert bewiesen werden, da Abs.4 keinen Verweis enthalt.

Grundvoraussetzung ist wie zuvor die Anwendbarkeit auf die direkte Besteuerung, die bereits in Rz.50
ff. besprochen wurde. Ergebnis dieser Diskussion war, dass Massnahmen direkter Besteuerung zweifels-

ohne unter die Formulierung «laws, regulations and requirements» fallen.

Zweitens, muss eine Beeinflussung des «internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distri-
bution or use» vorliegen. In Canada — Autos hielt der AB fest, dass «affecting» eine Massnahme meint, die
«einen Effekt» besitzt («has an effect on») und daher eine weite Anwendung vorsieht.!?8 In Italy — Agricu-
Itural Machinery wurde zudem festgehalten, dass darunter nicht nur Gesetze und Regularien zu verste-
hen sind, die die Verkaufssituation direkt beeinflussen, sondern auch Massnahmen die in etwaiger Weise

121 ROBRA, 15.

122 HORN/MAVROIDIS, 39.

123 HORN/MAVROIDIS, 52.

124 Art.III Abs.1 GATT.

125 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 27 f.

126 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 26.
127 Art.III Abs.4 GATT.

128 Panel Report, Canada — Autos, Rz.10.80.
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die Konditionen des Wettbewerbs zwischen Importen und inlandischen Produkten verandern.'? Dies
stellt auch die massgebliche Abgrenzung zwischen Abs.2 und Abs.4 dar: Wahrend Abs.2 nur hohere
Belastungen von Waren erfasst («products [...] subject [...] to internal taxes»), fallt unter Abs.4 jegliche
resultierende wettbewerbsbeeinflussende Schlechterbehandlung durch jegliche Regelungen. Massnah-
men direkter Besteuerung mogen zwar sowohl unter die Begriffe der «internal taxes» als auch «laws,
regulations and requirements» fallen, jedoch wiirden bspw. Subventionen in Abhangigkeit von der Nut-
zung inlandischer Waren nicht unter Abs.2 fallen, da es sich nicht um eine hohere Steuerbelastung der
Waren handelt, jedoch deutlich unter Abs.4, da eine klare wettbewerbsbeeinflussende Schlechterbehand-
lung erfolgt.!®

Drittens, miissen die Waren erneut vergleichbar sein. Wie bereits zuvor erlautert, versteht die WTO die
Vergleichbarkeit nicht als absolutes Konzept. Sie ist je nach konkretem Fall und konkreter Regelung auf
die sie sich bezieht auszulegen.!3! Die Auslegung der Vergleichbarkeit aus Abs.2 ist dabei nicht auf Abs.4
iibertragbar, da die Strukturen und Anforderungen unterschiedlich sind. Abs.2 besteht aus zwei getrenn-
ten Verpflichtungen: Satz 1 bezieht sich auf «like products», Satz 2 auf «directly competitive of substitut-
able products», deren Bedeutung weiter auszulegen ist als von den «like products». Auf der anderen
Seite gibt es in Abs.4 keine solche Differenzierung. Er besteht aus einer einzigen Verpflichtung, die sich
auf gleichartige Produkte bezieht. Die Vergleichbarkeit in Abs.4 ist daher weiter auszulegen als der Be-
griff des «like product» in Abs.2 Satz 1 aber enger als der Ausdruck «directly competitive or substi-
tutable» in Abs.2 Satz 2.132 Die Existenz eines Konkurrenzverhaltnisses zwischen den beiden Produkten
und der Grad eines solchen Verhiltnisses sind die Schliisselfaktoren fiir die Bestimmung der Gleichar-
tigkeit in Abs.4.133

Zuletzt muss fiir einen Verstoss nach Art.III Abs.4 GATT gezeigt werden, dass die Importe eine ungtins-
tigere Behandlung erhalten als die vergleichbaren inlindischen Waren («treatment no less favorable»).
Dies ist der Fall, wenn Gesetze oder andere Regularien bestehen, die eine effektive Chancengleichheit
und gleiche Wettbewerbsbedingungen verhindern.!** Das bedeutet, dass Massnahmen, die Importe und
inlandische Waren einer unterschiedlichen Behandlung unterwerfen, nicht zwangslaufig mit Art.III
Abs.4 GATT unvereinbar sind. Dies ergibt sich erst aus der konkreten Priifung der Wirkung auf die
Marktchancen und die Wettbewerbsbedingungen.'3> Der Effekt muss dabei aus der Stossrichtung und
Wirkung der Massnahme selbst erzielt werden.!36

Insgesamt wiirde sich die Unzuldssigkeit einer Massnahme betreffend direkte Besteuerung also aus den
folgenden Kriterien begriinden lassen: Erstens, hat die Besteuerungsmassnahme eine Wirkung auf den
Warenhandel. Zweitens, beeinflusst die Massnahme in irgendeiner Weise den Verkauf etc. der Ware.
Drittens, handelt es sich um vergleichbare Waren. Viertens, werden die Importe ungiinstiger behandelt,
als die vergleichbaren inlandischen Waren.

2.2.2.1.4 Ausnahmefille

Kann aus den Argumentationen nach Art.III Abs.2 Satz 1, Satz 2 oder Abs.4 ein Verstoss gegen die In-
landergleichbehandlung begriindet werden, ist subsequent zu priifen, ob es sich um einen Ausnahmefall

12 Panel Report, Italy — Agricultural Machinery, Rz.12.

130 Vgl. Spruchpraxis im Fall US — FSC, Rz.94 ff.; Dieser Fall liesse sich auch unter dem Art.3 Abs.2 ASCM behandeln.
131 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 21.

132 AB Report, EC — Asbestos, Rz.99; SINGH, 58.

133 AB Report, EC — Asbestos, Rz.99.

134 WTO, Analytical Index Art.3 GATT , 63 ff.

135 AB Report, Korea — Various Measures on Beef, 135 ff.

1% AB Report, Korea — Various Measures on Beef, 142.
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handelt, in dem von der Inlandergleichbehandlung abgewichen werden darf.!¥” Zunéachst sind einige
Ausnahmen in Art.III selbst vorgesehen. Diese umfassen z.B. die Beschaffung von Waren durch die Re-
gierung'® und die Mengenkontrolle fiir belichtete Kinofilme.!* Dariiber hinaus finden sich im GATT
auch eine begrenzte Anzahl allgemeiner Ausnahmen, die es den Mitgliedern erlauben, Massnahmen zu
ergreifen, die die nationale Sicherheit betreffen (Art. XXI [Security Exceptions]) oder die dem allgemei-
nen Offentlichen Interesse dienen (Art. XX [General Exceptions]), sofern diese Massnahmen keine «arbit-
rary or unjustiable discrimination» oder «disguised restriction» des Welthandels darstellen.4

2.2.2.2 GATS
2.2.2.2.1  Art.XVIl Abs.1 GATS

Fiir die Priifung einer Besteuerungsmassnahme unter dem GATS ist zundchst Voraussetzung, dass die
Massnahme den Handel von Dienstleistungen erfasst. Dies bedeutet, dass es einen Handel mit Dienst-
leistungen geben muss und dass die steuerliche Massnahme diesen Handel beeintrachtigen muss.!*! Es
muss sich aber nicht um eine Massnahme handeln, die sich ausschliesslich auf Dienstleistungen be-

zieht.142

Fiir die weitere Priifung eines moglichen Verstosses gegen die Pflicht zur Inlandergleichbehandlung in
Art. XVII Abs.1 GATS, ist es erneut hilfreich den Wortlaut zu betrachten:

«In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications set out
therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in
respect of all measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it
accords to its own like services and service suppliers.»'4

Zunachst ist erneut die Grundvoraussetzung, dass Art.XVII Abs.1 GATS auf die Besteuerungsmass-
nahme anwendbar ist. Wie in Rz.54 besprochen, ist aufgrund der expliziten Nennung der «service supp-
liers» davon auszugehen, dass auch Massnahmen direkter Besteuerung erfasst werden.

Sodann gilt die Pflicht zur Inlandergleichbehandlung nur insoweit, als der GATS-Verpflichtungsplan
eines Mitglieds den Marktzugang fiir die betreffenden Dienstleistungen vorsieht («sectors inscribed in
its Schedule») und soweit in diesem Verpflichtungsplan keine spezifischen Ausnahmen aufgefiihrt wer-
den («any conditions and qualifications set out therein»).!* Vorbehalte in den Verpflichtungsplanen sind
dabei regelmaéssig der Fall. So sieht der Verpflichtungsplan der USA bspw. eine Reihe von Ausnahmen
bzgl. ihrer foderalen Strukturen und internen Einkommensermittlungsmethoden vor.!4

Daraufhin sind wiederum die Kriterien der Vergleichbarkeit («like services») und ungiinstigeren Be-
handlung («treatment no less favourable») zu priifen. Aufgrund der geringeren Anzahl von Streitschlich-
tungsverfahren bzgl. Inlindergleichbehandlung im GATS ist die Auslegung hier etwas unklarer als im
GATT.146

137 BERRISCH, Rz.78.

138 Art.III Abs.8 (a) GATT.

139 Art.ITT Abs.10 GATT.

140 HORN/MAVROIDIS, 52; Art. XX GATT; Art. XXI GATT; Die Priifung einer «arbitrary or unjustifiable discrimination» und
«disguised restriction» werden in Rz.93 im Rahmen des GATS genauer diskutiert.
141 AB Report, Canada — Autos, Rz.155.

142 AB Report, EC — Bananas 111, Rz.220.

143 Art. XVII Abs.1 GATS.

144 Art. XVII Abs.1 GATS.

145 Avi-Yonah, Treating Tax Issues through Trade Regimes, 1686; VAN THIEL, 38.

146 OLSEN, 115.
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Beziiglich der Vergleichbarkeit hat der AB im Fall Argentina — Financial Services festgestellt, dass die Ver-
gleichbarkeit im GATS prinzipiell den gleichen Zweck wie im GATT besitzt, namentlich die Priifung
einer engen Wettbewerbsbeziehung, weshalb gleiche bzw. dhnliche Kriterien angewandt werden konn-
ten. Der AB fiihrte insbesondere die Kriterien «Charakteristik der Dienstleistung», «Praferenzen von
Konsumenten» und «Zollklassifizierung» auf.!¥”

Das Kriterium der ungiinstigeren Behandlung wird in Abs.2 und 3 des Art. XVII GATS genauer definiert.
Demnach liegt eine ungiinstigere Behandlung vor, wenn die Massnahmen zu einer Verdnderung der
Wettbewerbsbedingungen fithren. Es ist dabei zundchst irrelevant, ob es sich um eine formal gleiche
oder ungleiche Behandlung handelt (Ungleichbehandlung de jure), relevant ist die Ungleichbehandlung
de facto.'¥

Insgesamt wiirde sich die Unzuldssigkeit einer Massnahme betreffend direkte Besteuerung also aus den
folgenden Kriterien begriinden lassen: Erstens, hat die Besteuerungsmassnahme eine Wirkung auf den
Dienstleistungshandel. Zweitens, sieht der GATS-Verpflichtungsplan des Mitgliedsstaates den Markzu-
gang fiir die betreffenden Dienstleistungen explizit vor. Drittens, sind die auslandischen'® und inlandi-
schen Dienstleistungen vergleichbar. Viertens, werden die auslandischen Dienstleistungen gegeniiber
den inldndischen Dienstleistungen ungiinstiger behandelt.

2.2.2.2.2 Ausnahmefille

Kann nach den zuvor definierten Kriterien ein Verstoss gegen die Pflicht zur Inlandergleichbehandlung
in Art.XVII Abs.1 GATS festgestellt werden, ist weiter zu priifen, ob es sich um einen der umfangreichen
Ausnahmefille aus Art.XIV lit.(d) GATS [General Exceptions] handelt. Art.XIV lit.(d) GATS erlaubt die
Nichteinhaltung der Inlandergleichbehandlung bei Massnahmen direkter Besteuerung, wenn diese der
«equitable or effective imposition or collection of direct taxes» dient. Die illustrative Liste aus Fussnote 6
fithrt dabei insbesondere die folgenden Fille auf:

«Measures that are aimed at ensuring the equitable or effective imposition or collection of direct
taxes include measures taken by a Member under its taxation system which:

(i) apply to non-resident service suppliers in recognition of the fact that the tax obligation of non-
residents is determined with respect to taxable items sourced or located in the Member's territory;
or

(ii) apply to non-residents in order to ensure the imposition or collection of taxes in the Member's
territory; or

(iif) apply to non-residents or residents in order to prevent the avoidance or evasion of taxes,
including compliance measures; or

(iv) apply to consumers of services supplied in or from the territory of another Member in order
to ensure the imposition or collection of taxes on such consumers derived from sources in the
Member's territory; or

(v) distinguish service suppliers subject to tax on worldwide taxable items from other service
suppliers, in recognition of the difference in the nature of the tax base between them; or

(vi) determine, allocate or apportion income, profit, gain, loss, deduction or credit of resident
persons or branches, or between related persons or branches of the same person, in order to safe-
guard the Member's tax base.»

147 AB Report, Argentina — Financial Services, Rz.6.31 ff.

148 Art. XVII Abs.3 GATS; Panel Report, China — Electronic Payment Services, Rz. 7.687.

149 Art. XVII Abs.2 GATS; OLSEN, 117.

150 Es handelt sich dann um eine «ausldandische» Dienstleistung, wenn ein Fall aus Art.1 Abs.2 GATS vorliegt.; siehe Rz.372.
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Van Thiel und Kumar gehen davon aus, dass die genannten Félle, in denen Abweichungen vom Prinzip
der Inldandergleichbehandlung ausdriicklich erlaubt sind, prinzipiell einen Grossteil der Massnahmen
einschliessen, die WTO-Mitglieder zur Besteuerung grenziiberschreitender Dienstleistungen genutzt ha-
ben.15!

Selbst wenn die Massnahme aber unter einen in Fussnote 6 aufgefiihrten Kontext féllt, stellt sich die
Frage, ob die Massnahme eine «arbitrary or unjustifiable discrimination» oder «disguised restriction»
des Handels darstellt. In diesem Fall wére ein Verstoss gegen die Inlandergleichbehandlung nicht durch
Art.XIV lit.(d) GATS rechtfertigbar.!>

Zu dieser Priifung bietet sich das von Galan entwickelte Schema an. Er unterscheidet zwischen der Prii-
fung des Vorliegens einer «arbitrary discrimination», einer «unjustifiable discrimination» sowie einer
«disguised restriction». Vom Vorliegen einer «arbitrary discrimination» geht Galan dann aus, wenn die
Massnahme nicht verniinftigerweise notwendig («necessity test») ist oder iiber das Mass eines Eingriffs
hinausgeht, das zur Erreichung des Ziels mindestens notwendig wére («less-restrictive test»). Eine Mas-
snahme ist wiederum eine «unjustifiable discrimination», wenn das erreichte Ziel nicht in verntinftigem
Verhiltnis zu den dadurch hervorgerufenen Handelsverzerrungen steht («balance test»). Zuletzt ist eine
Massnahme dann eine «disguised restriction», wenn die verzerrten Wettbewerbsbedingungen nicht eine
Folge der Massnahme selbst sind, sondern die Massnahme als eine Art «Verschleierung» genutzt wird
(«protectionist effect test»).15

2.2.3  Spruchpraxis

Auf Massnahmen direkter Besteuerung wurde das Prinzip der Inlanderbehandlung bisher massgeblich
nur im Fall US — FSC mit Bezug auf Art.IIl Abs.4 GATT angewendet. Dariiber hinaus wurden bisher
keine erwahnenswerten Fille direkter Besteuerung durch Art.III Abs.2 GATT bzw. Art. XVII GATS mas-
sgeblich beeinflusst. Dies mag vor allem daran liegen, dass Massnahmen direkter Besteuerung, die un-
mittelbar zu einer Diskriminierung schwer denkbar waren.!>* Dies mag sich allerdings im Zuge der BEPS
Massnahmen gegen Gewinnverschiebungen in Zukunft verandern.!%

In US — FSC wurden die Steuerregime Foreign Sales Corporation (FSC) und spater Extraterritorial Income
Exclusion (ETI) untersucht, die US-Unternehmen Steuernachlasse bei Exportgewinnen gewahrten.!* Ne-
ben dem Export von Waren war fiir die Vergiinstigen eine Voraussetzung, dass der «foreign content» 50
Prozent des Warenwertes nicht iiberstieg. Das Panel entschied im Hinblick auf diese Beschrankung, dass
es sich um einen Verstoss gegen die Inlandergleichbehandlung aus Art.III Abs.4 handele, weil Importe
aufgrund der 50-Prozent-Inhaltsregelung benachteiligt werden.!””

Es handle sich um «like products», da die Regelung einzig auf der Unterscheidung zwischen der Her-
kunft von Waren (US vs. Ausland) basieren wiirde und dies kein ausreichendes Kriterium zur Begriin-
dung des Fehlens der Vergleichbarkeit sei.'® Sodann wiirde es sich um «treatment less favourable»

151 KUMAR, 225; VAN THIEL, 39.

152 GALAN, 206; AB Report, US — Gasoline, 20 f..

153 GALAN, 206 f.; vgl. AB Report, US — Gasoline, 25.

15 Vegl. AVI-YONAH, Tax, Trade and Harmful Tax Competition, 2841; STRICKER, National Report Germany, 325.

155 Vegl. HOFBAUER, To what Extent does the OECD Harmful Tax Competition Violate WTO Law?; GRINBERG/PAUWELYN; GRYN-
BERG/CHILALA.

156 Zum zur FSC-Struktur siehe Kapitel 2.3.2 (Rz.120 £f.), zum ETI siehe Rz.428 ff.

157 ROBRA, 20 £.

1%8 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz. 8.133.
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handeln, da den inldndischen Produkten durch die Qualifizierbarkeit zum FSC-Abzug ein Vorteil ge-
wihrt werde.!®

2.3 Subventionsabkommen

Eine weitere mogliche Kollision von Massnahmen der direkten Besteuerung und den Abkommen der
WTO ergibt sich aus den Regelungen bzgl. Subventionen des ASCM, insbesondere den Exportsubven-
tionen und Importsubstitutionssubventionen.

Fiir das Verstandnis der folgenden Ausfiihrungen ist es zundchst wichtig, die regelmassige Funktions-
weise von steuerlichen Subventionen zu verstehen. Bei Steuersubventionen handelt es sich i.d.R. um
nicht steuerlich motivierte Erméssigungen der «unter normalen Umstanden» auf einen Sachverhalt er-
hobenen Steuern.!®® Im Rahmen des zuvor untersuchten Prinzips der Inldndergleichbehandlung stand
die Diskriminierung gegeniiber Importen durch eine gegeniiber inlindischen Waren und Dienstleistun-
gen zu hohe Besteuerung im Mittelpunkt. Im Fall der steuerlichen Subventionen geht es umgekehrt um
eine zu niedrige Besteuerung von Gewinnen.'! Eine Steuervergiinstigung stellt somit eine indirekte Sub-
vention dar, da sie nicht mit der Erhéhung der Ausgaben einer Regierung verbunden ist, sondern der
Staat vielmehr zu Gunsten des Subventionsempfangers auf eine Einnahme verzichtet.162

Grundlegende Regelungen bzgl. Subventionen befinden sich in Art.XVI des GATT. Seit der Tokio Runde
enthalt das GATT allerdings das ASCM (friiher sog. GATT-Subventionskodex), das sich spezifisch den
Subventionen und den bei Verstoss einsetzbaren Ausgleichsmassnahmen widmet.!¢> Aufgrund der lex
specialis Regelung im GATT ist dieses bei Konflikten den Grundregelungen aus Art.XVI GATT vorzu-

ziehen.164

Die Anwendbarkeit des ASCM auf Massnahmen der direkten Besteuerung ist kaum strittig.!%> Dies vor
allem aus dem Grund, dass die bevorzugte Behandlung von Gewinnsteuern explizit aufgefiihrt wird.1
Die Anwendbarkeit auf Massnahmen direkter Besteuerung wurde ausserdem aus den Streitschlich-
tungsverfahren US — DISC*” und US — FSC klar.1¢8

Im Folgenden wird zunédchst ein Priifungsschema fiir Massnahmen direkter Besteuerung nach dem
ASCM aufgestellt. Daraufhin werden wiederum wie zuvor die massgeblichen Entscheide aus Streit-
schlichtungsverfahren dargestellt.

2.3.1 Prufungsschema

Die Priifung von Fallen nach dem ASCM erfolgt prinzipiell in zwei Schritten. Zunéchst ist festzustellen,
ob es sich bei der Besteuerungsmassnahme um eine Subvention im Sinne des ASCM handelt. Ist dies
festgestellt, kann allerdings noch kein Verstoss begriindet werden. Subventionen sind nach WTO-Recht
im Rahmen bestimmter Voraussetzungen erlaubt.!'® Den zweiten Priifungsschritt bildet daher die Ein-

ordnung der identifizierten Subvention in die Kategorien «verbotene Subvention», «anfechtbare

1% Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz. 8.156.

160 RASENACK, 1.

161 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 59.

162 ROBRA, 37.

163 DALY, Is the WTO a World Tax Organization?, 18; SENTI, Welthandelsorganisation, 11; zur Tokio-Runde siehe Rz.318.
164 Vgl. Rz.409.

165 BRAUNER, International Trade and Tax Agreements, 278.

166 Art.1 Abs.1 (a) (ii) ASCM [Definition of a Subsidy]; Art.3 Abs.1 (a) ASCM [Prohibition] & Anhang 1.
167 Der Fall US — DISC wurde allerdings noch unter Art. XVI GATT behandelt.

168 STRICKER, 332.

169 BENITAH, The WTO Law of Subsidies: A Comprehensive Appoach, 8.
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Subvention» oder «ausdriicklich erlaubte Subvention», wobei nur Subventionen die der ersten Kategorie

zuzuordnen sind, grundsatzlich unzuldssig nach den Abkommen der WTO sind.”°

Aufgrund seiner Position im Anhang des GATT als «weiteres Abkommen iiber den Warenhandel» be-
zieht sich das ASCM prinzipiell nur auf Subventionen bzgl. grenziiberschreitenden Warenhandel. Sub-
ventionen zur Forderung von Dienstleistungen sind nicht erfasst. Subventionen bzgl. Landwirtschaft
werden ausserdem speziell im AA geregelt.!”! Insofern liegt der erste Priifungsschritt darin, festzustellen,
ob die Besteuerungsmassnahme den Warenhandel betrifft.

2.3.1.1  Subventionsbegriff nach Art.1 ASCM

Um einen Verstoss gegen das ASCM durch eine Massnahme direkter Besteuerung zu begriinden, muss
die Massnahme zundchst unter den sachlichen Anwendungsbereich des ASCM fallen. Der Begriff der
Subvention ist in Art.1 ASCM [Definition of a Subsidy] definiert.””> Demnach gelten staatliche Massnah-
men als Subvention im Sinne des ASCM, wenn erstens ein finanzieller Beitrag aus 6ffentlichen Mitteln
besteht, aus dem zweitens ein Vorteil erzielt wird:

«A subsidy shall be deemed to exist if there is a financial contribution by a government or any
public body within the territory of a Member [...] and a benefit is thereby conferred.»'”

2.3.1.1.1  Finanzieller Beitrag

Nach Art.1 Abs.1 (a)(1) ASCM verlangt der Begriff der Subvention zunéchst einen finanziellen Beitrag
aus Offentlichen Mitteln durch die Regierung oder einem anderen 6ffentlichen Organ.!”* Der Artikel ent-
halt dabei eine abschliessende Aufzdhlung, in welchen Konstellationen von einem solchen auszugehen
ist. Vorliegend ist besonders Punkt (ii) hervorzuheben, der die Nichterhebung oder den Verzicht einer
Regierung auf «normalerweise zu entrichtende Abgaben» («otherwise due») vorsieht. Nach der bereits
zuvor erlduterten Funktionsweise von steuerlichen Subventionen, diirften diese regelmassig unter die
Definition dieses Punkts (ii) fallen.'”

Die Schwierigkeit ist dabei besonders die Feststellung der Steuerabgaben, die «otherwise due», also unter
normalen Umstanden zu entrichten waren. Die Rechtsprechung hat gezeigt, dass die Auslegung des Be-
griffs «otherwise due» eng mit dem Problem der Definition systematischer und nichtsystematischer Teile
eines Steuersystems zusammenhéangt,'” da es eine rationale Grundlage fiir den Vergleich der steuerli-
chen Behandlung des Einkommens, das der angefochtenen Massnahme unterliegt, mit der steuerlichen
Behandlung sonstigen Einkommens geben muss.!”” Insofern ist zunéchst ein normativer Massstab («nor-
mative benchmark») zu definieren, anhand dessen daraufhin ein Vergleich zwischen der tatsdchlichen
Steuerlast und der Steuerlast, die «unter normalen Umstanden» erzielt worden wére, vorgenommen wer-
den kann.!”® Mittels des normativen Massstabs wird also ein «but-for-test» durchgefiihrt.'” Der Massstab
darf nicht abstrakt sein, da durch das Prinzip der staatlichen Souveréanitat jeder Staat in der Theorie die
Moglichkeit zu Erhebung von Steuern auf jegliche Objekte hatte.!8 Aufgrund der souverdnen Autoritat

170 Die Kategorie «ausdriicklich erlaubte Subventionen» ist allerdings zum 1.1.2000 ausgelaufen.
171 ZHou, 315.

172 ZHou, 315.

173 Art.1 Abs.1 ASCM.

74 Art.1 Abs.1 (a)(1) ASCM.

175 ygl. ROBRA, 37.

176 STRICKER, 333.

177 BENITAH, The Law of Subsidies under GATT/WTO, 188.

178 AB Report, Brazil — Taxation, Rz.5.162; AB Report, Canada - Autos, Rz.90 f.; AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.98;
AB Report, US — FSC, Rz.90; MCDANIEL, Trade Agreements and Income Taxation, 14.

179 FOLTYN, 383; AB Report, US — FSC, Rz.91.

180 AB Report, US — FSC, Rz.90.
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der Mitglieder und der Tatsache, dass es kein Steuersystem gibt, das als das «einzig richtige» System
angesehen werden kann, wird der Massstab durch die Regeln der Besteuerung gesetzt, die jedes Mitglied
fiir sich selbst festlegt.!!

2.3.1.1.2  Vorteil fur Empfanger

Nach Art.1 Abs.1 (b) ASCM verlangt der Begriff der Subvention weiterhin das Entstehen eines Vorteils
aus dem finanziellen Beitrag. Es ist dabei wichtig, dass eine ausreichende Kausalitdt besteht («thereby
conferred»).!82 Diesbeziiglich hat der AB im Fall Canada — Aircraft festgehalten, dass es irrelevant ist, in-
wiefern einer offentlichen Stelle Kosten bzw. Opportunitdtskosten entstehen. Dieser Faktor wiirde viel-
mehr eine Rolle im Kriterium des finanziellen Beitrags spielen.!®

Zur Priifung des Vorliegens eines Vorteils ist daher ein Vergleichsmassstab notwendig.!® In Canada —
Aircraft nutzte der AB die Kapitalmarktbedingungen (z.B. marktiibliche Konditionen zur Bewertung von
Kreditzinsen).'8> Nach Robra ist dieses Kriterium allerdings nicht auf steuerliche Vergiinstigungen an-
wendbar. Sie schldgt daher vor, darauf abzustellen, ob es dem Empfanger moglich ist eine unterneh-
mensstrategisch vorteilhaftere Entscheidung zu fallen, als er sie ohne die steuerliche Sonderbehandlung
hatte treffen konnen. Liegt eine bevorzugte Besteuerung vor, sollte dieses Kriterium i.d.R. aber ipso facto
erfiillt sein.18¢

2.3.1.1.3  Spezifizitat

Die Sperzifitit ist ein weiteres Kriterium, das an den Begriff der Subvention unter dem ASCM anschliesst.
Zwar handelt es sich nicht um ein Definitionskriterium der Subvention, d.h. es wird unter dem ASCM
auch von einer Subvention gesprochen, wenn die Spezifitit nicht vorliegt, allerdings ist ein Verstoss erst
dann begriindbar, wenn es sich um eine spezifische Subvention handelt, da unspezifische Subventionen
nach Art.1 Abs. 2 vom Anwendungsbereich der Teile II [Prohibited Subsidies], III [Actionable Subsidies]
und V [Countervailing Measures] des ASCM ausgeschlossen sind. Insofern ist das Kriterium Vorausset-

zung zur sachlichen Anwendung des ASCM.1¥”

Art.2 Abs.3 ASCM legt allerdings fest, dass bei Subventionen, die gemass Art.3 ASCM [Prohibition] als
verbotene Subventionen gelten, unwiderlegbar das Kriterium der Spezifitat als erfiillt angenommen
wird. Das Kriterium ist in diesen Fallen daher nicht zu priifen. Da fiir die zu priifenden Massnahmen
direkter Besteuerung vor allem die Kategorie der verbotenen Subventionen relevant ist, wird vorliegend
nicht weiter auf die Priifung der Spezifizitdt eingegangen.

2.3.1.2  Subventionskategorien: Verbotene Subventionen

Nachdem gepriift wurde, ob die steuerliche Massnahme unter den Anwendungsbereich des ASCM fillt,
ist sie einer Kategorie von Subventionen zuzuordnen. Das ASCM arbeitet dabei mit einem «Ampelsys-
tem», das zwischen den verbotenen Subventionen («rot»), den anfechtbaren Subventionen («gelb») und
den nicht anfechtbaren Subventionen («griin») unterscheidet.’®® Die Bestimmungen zu den nicht

181 STRICKER, 333.

182 PrrscHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.64.

183 AB Report, Canada — Aircraft, Rz.154 ff.; PITSCHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.65 f.
184 BENITAH, The WTO Law of Subsidies: A Comprehensive Appoach, 18.

185 AB Report, Canada — Aircraft, Rz.154 ff.

186 ROBRA, 39.

187 BENITAH, The WTO Law of Subsidies: A Comprehensive Appoach, 24.

188 JACKSON, The World Trading System, 291.
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anfechtbaren Subventionen sind Ende 1999 unverlangert ausgelaufen. Art.8 [Identification of Non-Ac-
tionable Subsidies] und 9 [Consultations and Authorized Remedies] ASCM sind daher derzeit ausser
Kraft.!®

Da fiir die zu priifenden Massnahmen direkter Besteuerung vor allem die Kategorie der verbotenen Sub-
ventionen relevant ist, wird folgend nur auf diese Kategorie eingegangen. Einige Informationen zur Prii-
fung der Kategorie anfechtbarer Subventionen befinden sich in Anhang III.

Art.3 ASCM bestimmt zwei Ausgestaltungen von Subventionen, die aufgrund ihrer stark handelsverzer-
renden Wirkung als bedingungslos verboten angesehen werden.!”® Dies umfasst zum einen Subventio-
nen, die von der Exportleistung abhangig sind, zum anderen Subventionen, die von der Nutzung inldn-
discher Waren abhdngig sind. Hat ein WTO-Mitgliedstaat die Auffassung, dass es sich bei einer Mass-
nahme um eine verbotene Subvention handelt, kann er ein Schnellverfahren zur Streitschlichtung einlei-

ten.9!

2.3.1.2.1 Ausfuhrsubventionen

Ausfuhrsubventionen sind nach Art.III Abs.1 (a) ASCM Subventionen, deren Gewahrung de jure oder
de facto alleine oder als eine von mehreren Bedingungen von der Ausfuhr der betreffenden Ware abhan-
gig ist.12 In Canada — Aircraft hielt der AB dabei fest, dass die geforderte Abhédngigkeit als eine enge bzw.
strikte Verbindung auszulegen ist.1 Im Fall Canada — Autos hat der AB bzgl. der Exportabhangigkeit de
jure festgehalten, dass zundchst zu priifen ist, ob die Bedingung aus dem Wortlaut der massgeblichen
Vorschrift hervorgeht. Dariiber hinaus konne sie aber auch dann vorliegen, wenn sie implizit aus dem
die Subvention ableitenden Instrument hervorgeht.!%

Die Abhangigkeit de facto wird in Fussnote 4 vertieft: «This standard is met when the facts demonstrate
that the granting of a subsidy [...] is in fact tied to actual or anticipated exportation or export earnings».'%
In Canada — Aircraft hat der AB festgestellt, dass dies nicht erfiillt sei, wenn eine Regierung bei der Ge-
wéahrung einer Subvention davon ausgeht bzw. damit rechnet, dass es zu erhéhten Exporten kommt. Er
stellte auch fest, dass der Ausdruck «tied to» das Vorliegen eines Vorbehalts meint.”* So wurde bspw. in
Australia — Leather von einer de facto Exportabhangigkeit ausgegangen, da einem Unternehmen Subven-
tionen in Abhéngigkeit von Verkaufszahlen gewahrt wurden, die ohne Umsétze aus Exporten nicht rea-
lisierbar gewesen waren.!*”

Art.3 Abs.1 (a) ASCM verweist zusatzlich auf eine Liste in Anhang 1 des ASCM, die illustrativ Aus-
fuhrsubventionen aufzahlt.!® Diese fiihrt in lit.(e) insbesondere die «full or partial exemption remission,
or deferral specifically related to exports, of direct taxes» sowie in lit.(f) die «allowance of special deduc-
tions directly related to exports or export performance [...] in the calculation of the base on which direct
taxes are charges» auf.

189 ROBRA, 40.

190 LEE, 140; DALY, Is the WTO a World Tax Organization?, 10; zur 6konomischen Wirkung von Exportsubventionen: BRANDER,
JAMES/SPENCER, BARBARA, Export Subsidies and International Market Share Rivalry, Journal of International Economics
1985, 83 ff.; FEENSTRA, ROBERT, Trade Policy with Several Goods and «Market Linkages», Journal of International Economics
1986, 249 ff.

91 Art.4 ASCM [Remedies].

192 Art.III Abs.1 (a) ASCM; PrrscHas, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.82.

19 AB Report, Canada — Aircraft, Rz.166 ff.; vgl. auch Panel Report, Canada — Autos, Rz. 9.55.

194 AB Report, Canada — Autos, Rz.100; CLARKE/HORLICK, 235.

195 Fussnote 4 ASCM.

19 AB Report, Canada — Aircraft, Rz.171; CLARKE/HORLICK, 235.

197 Panel Report, Australia — Automotive Leather 1, Rz. 9.71 ff..

198 SLEMROD/AVI-YONAH, 535.
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Beziiglich der Aufschiebung der Besteuerung bestimmt Fussnote 59 allerdings, dass eine solche nicht als
verbotene Exportsubvention gilt, wenn marktiibliche Zinsen gezahlt werden. Die Fussnote halt ausser-
dem fest, dass diese Bestimmung ein Mitglied nicht daran hindern soll, Massnahmen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung von Einkiinften aus auslandischen Quellen zu ergreifen.'” Den Mitgliedern steht
es daher weiterhin frei, die Anrechnungsmethode oder Freistellungsmethode zur Vermeidung der inter-
nationalen Doppelbesteuerung anzuwenden.?® Die Fussnote stellt aber auch indirekt klar, dass die An-
wendung der Freistellungsmethode nur dann ASCM-kompatibel wire, wenn sie im Rahmen des Arms-
Length Prinzips angewendet wird. Die zugrundeliegende Uberlegung ist, dass die Freistellungsmethode
in Kombination mit einer schwachen Durchsetzung der Verrechnungspreisregeln de facto zu Exportsub-
ventionen fiihrt, da Unternehmen ihre Einkiinfte in Niedrigsteuergebiete (ohne dortige wirtschaftliche

Substanz) verlagern konnten.2!

2.3.1.2.2 Importsubstitutionssubvention

Unter die verbotenen Subventionen fallen nach Art.3 Abs.1 (b) ASCM auch Subventionen, deren Gewah-
rung alleine oder als eine von mehreren Bedingungen von der Nutzung inlandischer Waren abhéngig
ist. Diese Regelung ist somit Ausfluss aus dem Prinzip der Inldndergleichbehandlung aus Art.III
GATT .22 Solche Subventionen erschweren den Import und haben damit eine d@hnlich verzerrende Wir-

kung wie Subventionen, die den Export erleichtern sollen.?®

Diese Subventionen scheinen aus steuerlicher Sicht weniger relevant. Moglich ist es aber, dass steuerliche
Subventionen als Zugangsvoraussetzung die Nutzung inldndischer Waren vorsehen, wie dies bspw. in
USA - FSC der Fall war. Diese Falle waren daher unter der vorliegenden Regelung grundsatzlich unzu-

lassig.204

2.3.2  Spruchpraxis: US - FSC

Inhalt der prominentesten Streitschlichtungsverfahren bzgl. Subventionen waren die US-Steuerregime
DISC, FSC und ETI, die allesamt als Exportsubventionen nach Art.XVI GATT 1947 bzw. Art.3 ASCM als
unzuldssig bewertet wurden.?® Der Versuch Exportsubventionen aufzubauen hat in den USA daher eine
Art «Tradition». Im Folgenden wird die Funktionsweise und WTO-Zuléssigkeit der im Fall US — FSC
angefechteten FSC diskutiert. Dem Anhang IV kann ausserdem die Spruchpraxis bzgl. DISC und ETI

enthommen werden.2%

2.3.2.1  Funktionsweise
Nachdem die DISC im Rahmen des GATT als unzuldssig bewertet wurde,?” verabschiedete die USA im

Tax Act 1984 das FSC-Regime.?®® Unter dem FSC-Regime konnte eine exportierende Gesellschaft eine TG
griinden, die zu einer Behandlung als FSC optieren konnte, soweit sie die folgenden Voraussetzungen

199 AVI-YONAH, Treating Tax Issues through Trade Regimes, 1688.

20 Vel. Rz.449 ff.

201 yAN THIEL, 27.

202 gg, 141.

203 ROBRA, 42; zur 6konomischen Wirkung: BHAGWATI, JAGDISH/RAMASWAMI, V.K., Domestic Distortions, Tariffs and the
Theory of Optimum Subsidy, Journal of Political Economy 1963, 44 ff.; JOHNSON, HARRY, Optimal Trade Intervention in the
Presence of Domestic Distortions, in: CAVES, RICHARD/JOHNSON, HARRY (Hrsg.), Trade, Growth and the Balance of Pay-
ments: Essays in Honor of Gottfried Haberler, Chicago 1965.

204 ROBRA, 42.

205 BRUMBAUGH, 1; MONROY, 29.

206 Siehe Anhang IV: ASCM Spruchpraxis (Rz.418 ff.).

207 Vgl. Rz.427.

208 Block/Gilbert/Kuenster, 343.
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erfiillte:?” Erstens, musste die FSC unter dem Recht eines US-Besitzes oder qualifiziertem anderen Staates
errichtet sein.?l? Zweitens, mussten in diesem Staat Biirordaume, Buchfiihrung und Bankkonto unterhal-
ten werden sowie Managementmeetings abgehalten werden.?!! Drittens, musste die FSC an Verkaufsak-
tivitaten selbst teilnehmen. Viertens, mussten entweder 50 Prozent der Kosten aus den Kategorien «Ad-
vertising and Sales Promotion», «Processing Customer Orders», «Transportation of the Property», «De-
termination of Final Invoice» und «Assumption of Credit Risk» oder 85 Prozent der Kosten zweier dieser
Kategorien bei der FSC anfallen.?'? Wirtschaftliche Substanz war allerdings nicht wirklich notwendig,
zum einen da die Verkaufsaktivitaten hauptsachlich die Annahme von Auftragen umfassen mussten und
die Aktivitaten durch einen von der FSC engagierten Agenten durchgefiihrt werden konnten, zum an-
deren, weil das Kostenkriterium, vor allem aufgrund der «85 Prozent zweier Kategorien»-Regelung re-
lativ problemlos einzuhalten war.?!* Im Unterschied zur DISC waren die Hohe von Umsatz aus Exporten
sowie der Anteil des Exportvermogens irrelevant.?!

Das Einkommen der FSC konnte tiber das Arms-Length Prinzip oder iiber eine Save-Harbour Regel er-
mittelt werden.?’> Unter der Save-Harbour Regel durften entweder 23 Prozent der kombinierten Gewinne
aus Exporten oder 1,83 Prozent der kombinierten Umsétze aus Exporten («Foreign Trade Gross Re-
ceipts») der FSC als «Foreign Trade Income» zugewiesen werden.?'¢ Bei Nutzung der Save-Harbour Re-
geln waren in der Folge 15/23 des «Foreign Trade Income» als «Exempt Foreign Income» von der Steu-
erbemessungsgrundlage in den USA ausgenommen. Wurde der Gewinn nach dem Arms-Length Prinzip
ermittelt, waren wiederum 30/79 des «Foreign Trade Income» als «Exempt Foreign Income» ausgenom-
men.?!” Bei Gewinnausschiittung wurde auf diesen Anteil entsprechend eine 100 Prozent «Dividend-Re-
ceived-Deduction» (DRD)?® gewahrt. Der restliche Anteil war wiederum in den USA regular als Ein-
kommen der MG steuerpflichtig (vgl. Abbildung 1).2?

Problematisch konnte die Besteuerung der 53

freigestellt

FSC Gewinne im Ausland sein, da eine un- US-Exporteur

beschrankte Steuerpflicht im anderen Staat
begriindet wurde, sowie die Quellenbesteu- Verkau@ Dividende

USA
Ausland

erung bei der Auszahlung von Dividenden. :

FSCs wurden daher i.d.R. unter dem Recht )
Foreign Sales
eines US-Besitzes gegriindet, da die Besteu- Corporation

erung von FSC Gewinnen und Dividenden

Auslandischer ﬁ
Kaufer Il

dort explizit ausgenommen war.?2 Abbildung 1: FSC-Struktur (vereinfacht)

209 JELSMA, 1338 f.

210 IRC Sec.922 (a) (1) (A) [1985].

21 JRC Sec.922 (a) (1) (D) [1985]; IRC Sec.924 (c) [1985].

212 JRC Sec.924 (d) [1985].

213 CAPLAN/CHAMETZKY, 24; Block/Gilbert/Kuenster, 354 ff.

214 Block/Gilbert/Kuenster, 344 f.

215 JELSMA, 1342 f.

216 JRC Sec.925 (a) [1985].

27 IRC Sec.923 (a) [1985]; Diese Sdtze galten sofern die FSC «Corporate Shareholder» besass. Vgl. Indirect Foreign Tax
Credit Rz.500 ff.

218 Zur DRD siehe Rz.495.

219 IRC Sec.245 (c) [1985]; QURESHI, United States Subsidies under DISC, FSC and ETI, 4.
20 IRC Sec.927 (e) (5) [1985]; Block/Gilbert/Kuenster, 352 f.; CAPLAN/CHAMETZKY, 30.
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2.3.2.2  WTO-Zuldssigkeit

Zunachst ist zu priifen, ob es sich um eine Subvention im Sinne von Art.1 ASCM handelt. Dafiir muss
eine «financial contribution» vorliegen, durch die Empfanger einen Vorteil erhalten.??! Das Panel kam zu
dem Ergebnis, dass es sich um eine «financial contribution» handele, da Einkommensarten von der Be-
steuerung ausgenommen werden, die in Abwesenheit des FSC-Regimes besteuert werden wiirden.???
Beziiglich der Problematik des «otherwise due» hielt der AB spater insbesondere fest, dass das FSC-Re-
gime in drei Arten vom «Standard» abweichen wiirde: Erstens, wiirde Einkommen auslandischer Gesell-
schaften i.d.R. in den USA besteuert, wenn es sich um «effectively connected income with the conduct of
a trade of business in the United States» handele.??> Unter dem FSC-Regime wiirde hingegen von Geset-
zes wegen bestimmt, dass ein Teil des Einkommens der FSC nicht «effectively connected» ist.?*

Zweitens, wiirde unter Subpart F Einkommen i.d.R. ein pro rata Anteil des Einkommens einer auslandi-
schen TG bei der US-MG besteuert, unabhangig davon, ob es tatsachlich ausgeschiittet wurde, wahrend
unter dem FSC-Regime die TG den pro rata Anteil der MG nicht deklarieren miisste und dieser insofern
auch nicht besteuert werden wiirde.?®

Drittens, sind Dividenden, die aus einer auslandischen TG an eine US-MG ausgeschiittet werden i.d.R.
auf Ebene der MG steuerpflichtig, wahrend diese unter dem FSC-Regime einem 100-Prozent-Abzug un-
terliegen.22¢

Das Panel ging weiterhin davon aus, dass ein Vorteil fiir Unternehmen vorliegt, da bei Wahl der Besteu-
erung als FSC der Steueraufwand im Masse von 15 bis 30 Prozent des «gross income» aus Exporten ge-
ringer wird.?”” Da sowohl das Kriterium des finanziellen Beitrags als auch des Vorteils fiir den Empfanger
erfiillt waren, folgerte das Panel, dass es sich um eine Subvention nach Art.1 ASCM handelt.

In der Folge ist zu priifen, ob es sich bei der Subvention um eine Exportsubvention nach Art.3 Abs.1 (a)
ASCM handelt. Das Panel kam zu dem Ergebnis, dass es sich beim FSC-Regime um eine Exportsubven-
tion im Sinne des lit.(e) der illustrativen Liste fiir Exportsubventionen aus Anhang 1 handelt. Erstens,
handele es sich bei FSCs um «industrial or commercial enterprises». Zweitens, handele es sich um
«exemptions», wie oben festgestellt. Drittens, wéren diese «specifically related to exports», weil das aus-
genommene «foreign trading income» aus Verkauf, Vermietung, Nutzung von «export property»
stamme, welches wiederum nur als solches qualifiziere soweit es zum Export bestimmt ist. Zuletzt han-
dele es sich bei den Besteuerungsausnahmen um «direct taxes» im Sinne der Fussnote 58.228

21 Vgl.Rz.105 ff.

222 Panel Report, US — FSC, Rz. 7.103.

223 Zur Ankniipfung & Steuersubstrat der Federal Income Tax siehe Anhang VI (Rz.490 ff.).

24 AB Report, US — FSC, Rz.16.

25 AB Report, US — FSC, Rz.17, Zur Subpart F Besteuerung siehe Anhang VI (Rz.505 ff.).

226 AB Report, US — FSC, Rz.18, Zur Besteuerung ausldandischer Gewinnausschiittungen siehe Anhang VI (Rz.500 £f.).
227 Panel Report, US — FSC, Rz. 7.103.

228 Panel Report, US — FSC, Rz. 7.110 f.
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3 WTO-Konformitat der steuerlichen Reformen des TCJA

Im vergangenen Kapitel wurden die Normen des WTO-Rechts herausgearbeitet, unter denen sich grund-
satzlich eine WTO-Unzuldssigkeit von Massnahmen direkter Besteuerung begriinden liesse. In diesem
Kapitel wird nun mittels der definierten Priifungsschemata die WTO-Konformitdt der Reformen des
TCJA untersucht.??” Im Folgenden werden zunachst die einzelnen Reformen des TCJA dargestellt und
bewertet, daraufhin jeweils die WTO-Konformitat der Massnahmen beurteilt.

3.1 Corporate Tax Rate, Sofortabschreibung, Zinsabzug & Verlustvortrage

Die auffilligste Anderung im Unternehmenssteuerrecht ist die verringerte Corporate Tax Rate, die zum
Jahresbeginn 2018 auf einheitliche 21 Prozent gesunken ist.?* Dartiber hinaus erlaubt die USA eine tem-
porare 100-Prozent-Sofortabschreibung?! und sieht einige Massnahmen zur Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage vor, insbesondere eine Verschiarfung der Beschrankung von Zinsabziigen®? und der

Nutzung von Verlustvortragen.?

3.1.1 Umsetzung und Effekt der Massnahmen

IRC Sec.11 (a) legt den neuen einheitlichen Steuersatz von 21 Prozent fest. Vormals wurden Corporates
zu einem gestaffelten Steuersatz zwischen 15 und 35 Prozent besteuert. Die Verringerung der Hochstrate
der Corporate Tax Rate bringt die USA, die in den letzten zwanzig Jahren im Vergleich zu anderen In-
dustrie- und Schwellenlandern ein zunehmend isolierter Ausreisser waren, nahe an den Median der von
anderen OECD-Landern auferlegten Steuersatzen. Beriicksichtigt man jedoch die State und Local Income
Taxes, bleiben die USA im oberen Bereich des in anderen Industrielandern geltenden gesetzlichen Steu-

ersatzes.2

Nach IRC Sec. 168 (k) (6) ist fiir «depreciable property» bis Anfang 2023 eine 100-Prozent-Sofortabschrei-
bung zuldssig. Aus der Sofortabschreibung kann ein Liquiditdtsvorteil fiir Unternehmen resultieren, der

einen Anreiz fur verstarkte Investitionen schafft.2

Die Abzugsfahigkeit des Nettozinsaufwands war vormals bis zu 50 Prozent des «adjusted taxable in-
come» moglich. Durch den TCJA wurde diese auf 30 Prozent des «adjusted taxable income» gesenkt,
wobei auch Zinsen gegeniiber Dritten in die Berechnung einbezogen werden.?*¢ Die Definition des «ad-
justed taxable income» ist bis 2022 mit dem EBITDA, danach mit dem EBIT vergleichbar.?”

Verlustvortrage, die vormals 20 Jahre nutzbar waren, sind nun unbegrenzt nutzbar. Allerdings wird die
Nutzung des Vortrags auf maximal 80 Prozent des jahrlichen steuerbaren Einkommens beschrankt, es

22 Dieses Kapitel setzt dabei Wissen {iber die Grundprinzipien des internationalen Steuerrechts (Ankniipfung, Steuersub-
strat, Vermeidung der Doppelbesteuerung) sowie Grundlagen der US-Besteuerung (Federal Income Tax, vormalige Be-
steuerung von ausldandischen Gewinnausschiittungen und BS, Subpart F) voraus. Sind diese Kenntnisse nicht vorhanden,
konnen sie in Anhang V (Rz.436 ff.) und Anhang VI (Rz.479 ff.) erarbeitet werden.

20 JRC Sec. 11 [Tax on Corporations — Tax imposed].

21 IRC Sec. 168 (k) [Special Allowance for certain Property].

232 JRC Sec. 163 (j) [Limitation on Business Interest].

23 IRC Sec. 172 [Net Operating Loss Deduction]; GALE et al., 592.

234 CHALK/KEEN/PERRY, 4.

235 BRAUTIGAM et al., 5.

26 JRC Sec. 163 (j).

237 MAURY/THUMM, 2.
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erfolgt also immer eine Mindestbesteuerung.??® Verlustriicktrdage, die vormals {iber zwei Jahre moglich
waren, sind nun géanzlich unzulassig.?*

Die Abzugsfahigkeit von Zinsaufwand und die Nutzung von Verlustvortragen gehort zu einer Gruppe
von Massnahmen, die die Steuerbemessungsgrundlage verbreitern.?* Es gibt dariiber hinaus noch einige
weitere Massnahmen fiir Corporates, die an dieser Stelle allerdings irrelevant sind.

3.1.2 WTO-Zulassigkeit

Bei den vorgenannten Reformen handelt es sich zweifelsohne um Regelungen, die keine WTO-Unzulas-
sigkeit begriinden. Aus den Massnahmen lasst sich weder eine Diskriminierung von importierten Waren
oder Dienstleistungen noch eine etwaige Subventionierungen von Exporten, inlandischen Waren oder
anderen Zielen, die negative Einfliisse auf die Rechte anderer Mitgliedsstaaten haben,?! begriinden. Es
handelt sich viel mehr um Massnahmen, die die USA durch ihre Souveranitat selbststandig festlegen
konnen. Die Staaten sind unter dem Recht der WTO grundsatzlich frei, den internationalen Steuerwett-
bewerb anzunehmen.?*? Eine mogliche Umsiedelung von Handelsunternehmen in die USA aufgrund der
erhohten Attraktivitét als Steuerstandort stellt keine Beeinflussung des Handels im Sinne der WTO dar.

Insbesondere ist hervorzuheben, dass die Regelungen zur Sofortabschreibung keine verbotene oder an-
fechtbare Subvention darstellen. Bereits an den Definitionskriterien einer Subvention aus Art.1 Abs.1
ASCM diirfte dies scheitern. Zwar liesse sich argumentieren, dass die Steuerlast durch die Sofortab-
schreibung aufgrund des sofortigen Abzuges von der Steuerbemessungsgrundlage sinkt und Vorteile
aus Liquiditat und Zinseffekt entstehen, allerdings handelt es sich wohl nicht um eine Abweichung von
der Norm («prevailing domestic standard»?%3), da die Sofortabschreibung selbst einen systematischen
Teil des Steuersystems darstellt. Selbst wenn von einer Normabweichung ausgegangen werden wiirde,
wiirde die Begriindung einer Unzuléssigkeit spatestens am Kriterium der Spezifizitat aus Art.2 ASCM
scheitern, da die Sofortabschreibung Unternehmen flichendeckend zusteht.?#

3.2 Abzugsfahigkeit von Gewinnausschittungen auslandischer Quellen

Von deutlich hoherer Relevanz fiir das Welthandelsrecht sollten die Reformen im Bereich der Besteue-
rung von grenziiberschreitenden Unternehmenstatigkeiten sein. Im Vordergrund steht hier die steuerli-
che Abziehbarkeit bei Gewinnausschiittungen aus dem Ausland nach IRC Sec. 245A [Deduction for For-
eign Source-Portion of Dividends].?#

3.2.1 Technische Umsetzung

Die USA besteuerten im Grundsatz das weltweite Einkommen ihrer Steuerpflichtigen. So wurden auch
Gewinnausschiittungen aus auslandischen Quellen an US-Shareholder bisher regular besteuert.?4¢ Zwar
gibt es nach IRC Sec.243 eine DRD fiir erhaltene Gewinnausschiittungen von Beteiligungsgesellschaften
(mind. 10 Prozent Stimmrechte oder Stammaktien), allerdings gilt diese nur fiir Gewinnausschiittungen
von US-Unternehmen.?”” Dariiber hinaus kann nach IRC Sec245 ein Teil des Anteils von

28 IRC Sec. 172.

239 BRAUTIGAM et al., 6.

240 MAURY/THUMM, 2.

241 Vgl. Definition der «Actionable Subsidies», Art.5 f. ASCM; siehe Anhang III (Rz.411 ff.).

242 Vgl. HOFBAUER, To what Extent does the OECD Harmful Tax Competition Violate WTO Law?

43 Vgl. Rz.431.

24 Vel. Begriff des «qualifying property» in IRC Sec. 168 (k) (2).

245 ANG, 13.

246 Zur vormaligen Besteuerung von ausldndischen Gewinnausschiittungen siehe Anhang VI (Rz.500 ff.).
247 Zur DRD siehe Anhang VI (Rz.495).

-28 -



140

141

142

143

144

WTO-Konformitat der steuerlichen Reformen des TCJA

Gewinnausschiittungen aus dem Ausland (mind. 10 Prozent Stimmrechte oder Stammaktien) abgezogen
werden, der urspriinglich US-Quellen zuzuschreiben war. Der abziehbare Teil richtet sich wiederum
nach den Regelungen aus IRC Sec.243.248

Neu sieht der TCJA in IRC Sec.245A auch eine DRD fiir den vollen Anteil von ausldndischen Gewinn-
ausschiittungen, der urspriinglich nicht aus US-Quellen stammt, vor.?* Der nicht aus US-Quellen stam-
mende Anteil errechnet sich wie folgt:2%

undistributed foreign earnings

[ ti FSP) =
foreign source portion (FSP) total undistributed earnings
Zur Qualifikation fiir diese DRD ist eine Beteiligung des US-Shareholders von mind. 10 Prozent am
Stammbkapital oder an den Stimmrechten der auslandischen Gesellschaft erforderlich.?' Der US-Share-
holder muss ausserdem mindestens 366 Tage innerhalb eines Zeitraums von 731 Tagen vor Auszahlung
der Dividende Aktien der ausldandischen Gesellschaft gehalten haben.?> Zuletzt darf es sich nicht um

eine sog. «hybrid dividend» handeln, d.h.

21%

100%

eine Dividende, fiir die die DRD ansons- DRD (FSP) US-MG Steuerlast

ten gemadss Abschnitt 245A zuldssig ware, USA

1 . . 1 Ausland inn-

fiir die die ausschiittende auslindische Dividende Gewinn
zurechnung

Korperschaft allerdings bereits einen Ab- [aBer:
zug oder einen anderen Steuervorteil von |21% auf Subpart F - FTC TG BS

) o o 10,5% auf GILTI - FTC
einem beliebigen auslandischen Staat er-
halt.?s Abbildung 2: Besteuerung auslindischer Gewinnausschiittungen

Wird die DRD vorgenommen, sind im Ausland abgefiihrte Steuern ausdriicklich nicht anrechenbar oder
abziehbar.?>* Die DRD ist ausserdem nicht auf das Subpart F oder GILTI-Einkommen der US-Corporation
anwendbar (vgl. Abbildung 2).2°

3.2.2 Effekt & Bewertung

Bis zum Inkrafttreten der Reformen des TCJA wurden US-Gesellschaften mit ihrem weltweiten Einkom-
men in den USA besteuert. Gewinnausschiittungen aus dem Ausland wurden, unter Anrechnung der
auslandischen Steuern, voll besteuert.?¢ Aus diesem Grund praktizierten internationale US-Konzerne
oftmals das Zuriickbehalten der Gewinne in auslandischen Gesellschaften, d.h. Gewinne wurden nicht
an die US-MG ausgeschiittet.?”

Mit der DRD fiir Gewinnausschiittungen aus dem Ausland stellt die USA zum Teil auf das international
inzwischen tiblichere Territorialsystem um, bei dem vorwiegend Gewinne aus dem Inland besteuert wer-
den.?8 Im Fall der USA handelt es sich durch die weitere Besteuerung von auslandischen BS, die Besteu-
erung von Subpart F Einkommen zum regulédren Steuersatz und die Regelungen des GILTI und BEAT
aber weiterhin um kein echtes Territorialsystem, sondern eher ein hybrides System.? Insbesondere

248 MCDANIEL/REPETTI/RING, 90.

249 BURNETTE-MCGRATH et al., 193.

250 IJRC Sec.245A (c).

21 IRC Sec.245A (b).

22 IRC Sec.246 (c) (5).

253 [RC Sec.245A (e); IRC Sec.245A (e) (4); POMERLEAU, 4.

254 IRC Sec.245A (d).

25 IRS, Limitation of Deducation for Dividends Received (Temporary Regulations), 28398 ff.
256 GALE et al., 592 f.

257 MAURY/THUMM, 1.

28 BECKER/ENGLISCH, US-Steuerreform: Konsequenzen fiir Apple & Co., 77.
25 POMERLEAU, 11 ff.
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Subpart F, GILTI und BEAT wirken dem, einem Territorialsystem inharenten Problem der Moglichkeit
zur Gewinnverschiebung entgegen.2%0

Aufgrund des Wechsels von der weltweiten Besteuerung von Gewinnausschiittungen zur territorialen
Besteuerung von Gewinnausschiittungen besteuert eine Ubergangsregelung alle bisher im Ausland zu-
riickgehaltenen, also nicht an US-Gesellschaften ausgeschiitteten Gewinne, mit einer «mandatory re-
partriation tax» von 15,5 Prozent fiir liquide Mittel bzw. 8 Prozent fiir sonstige Vermogenswerte.2¢!

3.2.3 WTO-Zulassigkeit

Es stellt sich vorliegend die Frage, ob eine Ausnahme der Besteuerung von Gewinnausschiittungen aus
auslandischen Quellen ein Verstoss gegen das Recht der WTO darstellt. Eine Beeinflussung des Waren-
handels scheint zunachst dadurch naheliegend, dass die Freistellung von Gewinnen aus ausldndischen
Quellen zu Kapitalimportneutralitdt, die Besteuerung dieser unter Anrechnung ausléandischer Steuern,
wie dies vorher durch den «Indirect Foreign Tax Credit» tiblich war, zu Kapitalexportneutralitat fiihrt.262

Bevor weitere Uberlegungen zu einem moglichen Verstoss gegen das materielle Recht der WTO durch
die Freistellung dieser Gewinnausschiittungen vorgenommen werden, ist allerdings anzumerken, dass
es sich bei der Freistellung ausldndischer Dividenden nicht um eine aussergewohnliche Praxis handelt.
Vielmehr ist dies inzwischen ein international akzeptierter Standard, der von der Mehrheit der WTO-
Mitgliedsstaaten in dieser Weise praktiziert wird.?®3 Es wére daher allein schon aus gewohnheitsrechtli-
chen Uberlegungen naheliegend, dass die Freistellung ausliandischer Dividenden keinen Verstoss gegen
das Recht der WTO darstellen kann.24

Priift man die Abzugsmoglichkeit ausldandischer Gewinnausschiittungen aber iiber die WTO-Abkom-
men selbst, scheint es zundchst vorstellbar, dass es sich um eine Subvention von Exporten handelt. Diese
Argumentation wurde von den USA selbst in fritheren Streitschlichtungsverfahren angefiihrt. Als Reak-
tion auf die Anfechtung des DISC-Regimes, eroffneten die USA im Jahr 1976 Verfahren gegen Belgien,
Frankreich und Niederlande aufgrund ihrer weitgehenden Steuerbefreiung bei Gewinnausschiittungen
von auslandischen Beteiligungsgesellschaften, mit der Begriindung, dass es sich um Exportsubventionen
handele.?%

Dies liesse sich durch folgende Konstellation begriinden: Ein US-Exportunternehmen besitzt prinzipiell
zwei Moglichkeiten, den Export ins Ausland vorzunehmen. Zum einen, kann es einen Verkauf von Wa-
ren ins Ausland aus einer US-BS vornehmen (Fall 1). In diesem Fall sind die Gewinne der US-BS zuzu-
ordnen und daher in der USA zum regulédren Steuersatz von 21 Prozent zu versteuern.?®® Zum anderen,
konnte das Unternehmen eine TG im Exportzielstaat griinden (oder in jeglichem anderen Staat), die Teile
der Wertschopfungskette iibernimmt (Fall 2). Wiirde die USA die Gewinnausschiittungen der auslandi-
schen TG nun reguldr besteuern, waren die beiden Félle aus Sicht der USA gleichgestellt (Kapitalexport-
neutralitdt). Sind die Gewinnausschiittungen der ausldndischen TG aber freigestellt, werden die

260 AVI-YONAH, The International Provisions of the TCJA, 1, CHALK/KEEN/PERRY, 23.

261 GALE et al., 593.

202 Zur Kapitalimport- und Kapitalexportneutralitdt siehe Anhang V (Rz.450 f.). Zur Anrechnungsmethode siehe Anhang
V (Rz.451 ff.). Zum «Indirect Foreign Tax Credit» in der USA siehe Anhang VI (Rz.500 ff.).

263 AVI-YONAH, The International Provisions of the TCJA, 1.

264 Zur Bedeutung des Gewohnheitsrecht im WTO Recht siehe Anhang I (Rz.389).

265 DALY, WTO Rules on Direct Taxation, 538.

266 Unter Nichtbeachtung der moglichen FDII-Entlastung.
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Gewinne der TG in jedem Fall nur zum ausldandischen Steuersatz belastet.2” Liegt dieser tiefer als der
US-Steuersatz, ergdbe sich also eine Minderbelastung (vgl. Abbildung 3).268

@ @ USA | Ausland
(+]
Auslandischer ﬁ

N Direktverkauf > Kaufer ll

US-Exporteur

ividende Verkauf 1

TG | Verkauf 2

D
USA
Ausland

Abbildung 3: Mégliche Unternehmensstrukturen zur Durchfiihrung von Exporten®®

150 Um die Definitionskriterien einer Subvention aus Art.1 ASCM zu erfiillen, ginge diese Argumentation
also davon aus, dass es sich bei der Besteuerung der Exportunternehmen in den USA, die ohne auslan-
dische BS fungieren, um den normativen Massstab handelt. Die Freistellung der Gewinne aus auslandi-
schen BS wiirde daher eine Abweichung von der Norm, d.h. eine Nichterhebung von i.d.R. zu erheben-
den Steuern, und damit einen finanziellen Beitrag darstellen. Ein Vorteil ergédbe sich ipso facto aus der
Minderbesteuerung.?”°

151 Die Subvention wiirde dariiber hinaus unter lit.(e) der illustrativen Liste aus Anhang 1 des ASCM fallen
(«full or partial exemption remission, or deferral specifically related to exports, of direct taxes»),
weshalb es sich um eine verbotene Exportsubvention nach Art.3 Abs.1 (a) ASCM handele.?”!

3.2.3.1  Prifung nach ASCM

152 Betrachtet man die Priifung unter dem heutigen ASCM allerdings genauer, scheitert diese Argumenta-
tion an einer ganzen Reihe von Gegenargumenten, wohl bereits bei der Priifung des Vorliegens eines
finanziellen Beitrags. Die Argumentation, die Nutzung einer ausldandischen TG stelle eine Alternative
zum Export durch rein inldndische Konstellationen dar, ignoriert, dass es sich um wirtschaftlich vollig
unterschiedliche Situationen handelt. Bei Einhaltung des Arms-Length Prinzips bzw. der Transfer-Pri-
cing Richtlinien richtet sich der an die BS im Exportzielstaat zuordbare Umsatz/Gewinn?’? nach den Ta-
tigkeiten, die in dieser BS verrichtet werden bzw. der wirtschaftlichen Substanz.?”? Eine auslandische TG
daher als Alternative zu bezeichnen ist unschliissig, da die «Gewinnverlagerung» nur dann zulassig ist,
wenn diese wirtschaftlich begriindet werden kann. Die Schaffung wirtschaftlicher Substanz im Ausland
fiihrt allerdings zu einer wirtschaftlich vollig anderen Situation und ist mit weiteren nichtsteuerlichen
Hiirden verbunden. Es ist daher unangemessen, die Besteuerung von Exporten in Fall 1 als normativen
Massstab fiir die Besteuerung jeglicher im Ausland erzielter Gewinne darzustellen. Vielmehr stellt die
Freistellung von Gewinnausschiittungen aus dem Ausland selbst den normativen Massstab dar, d.h. es
handelt sich dabei um einen systematischen Bestandteil des Steuersystems. Insofern handelt es sich nicht

27 Unter Nichtbeachtung der moglichen Subpart F und GILTI-Besteuerung.

268 Vgl. Panel Report, France — Income Tax, Rz.18 £.; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.15 ff.; FISCHER-ZERNIN, Internati-
onale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 65; vgl. Rz.450.

20 Diese Abbildung ignoriert Besteuerungen aus Subpart F, GILTI und FDIL

270 ygl. Panel Report, France — Income Tax, Rz.18 f.; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.15 ff.; Panel Report, Netherlands
— Income Tax, Rz.14 ff.

271 vgl. Panel Report, France — Income Tax, Rz.18 £.; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.15 ff.; Panel Report, Netherlands
— Income Tax, Rz.14 ff.

272 Die technische Zuordnung unterscheidet sich je nach Transfer Pricing Methode.

23 IRC Sec.482.

-31-



153

154

155

156

157

WTO-Konformitat der steuerlichen Reformen des TCJA

um eine Abweichung vom «prevailing domestic standard», d.h. es liegt keine Nichterhebung von unter
normalen Umstanden zu erhebenden Steuern vor und daher kein finanzieller Beitrag.?

Selbst wenn es allerdings gelingen wiirde, einen finanziellen Beitrag im Sinne der Nichterhebung einer
ansonsten falligen Steuer, aus der ipso facto ein Vorteil entsteht, zu begriinden, wiirde die Argumenta-
tion an der Exportabhangigkeit scheitern. So wird in der illustrativen Liste aus Anhang 1 des ASCM zwar
die «full or partial exemption remission, or deferral specifically related to exports, of direct taxes»
gefiihrt, allerdings wird die Zuldssigkeit von Freistellungen ausldndischer Gewinnausschiittungen ex-
plizit in der zugehorigen Fussnote 59 des ASCM festgehalten.?”> Dort heisst es im Wortlaut:

«Paragraph (e) is not intended to limit a Member from taking measures to avoid the double tax-
ation of foreign-source income earned by its enterprises or the enterprises of another Mem-

ber.»276

Insofern ist davon auszugehen, dass es sich bei der Freistellung von Gewinnausschiittungen aus auslan-
dischen Quellen nicht um eine unzuldssige Exportsubvention handelt.?”” Es ist allerdings einzuschran-
ken, dass dies nur insoweit gilt, als dass das Arms-Length Prinzip eingehalten wird. Wiirde dieses Prin-
zip nicht eingehalten werden, konnten Umsatze/Gewinne tatsdachlich willkiirlich auslandischen BS ohne
jeglicher wirtschaftlicher Substanz zugewiesen werden. Insofern wéaren die oben dargestellten Moglich-
keiten des Exports tatsdchlich wirtschaftliche Alternativen. Aufgrund dieser wirtschaftlichen Gleichheit
konnte Fall 1 tatsdchlich als normativer Massstab fiir die Bewertung von Fall 2 gelten. Es wiirde sich
folgend um eine Nichterhebung einer unter Normalumstinden zu erhebenden Steuer handeln, der fi-
nanzielle Beitrag und ipso facto Vorteil ware also begriindet.?”®

Sodann liesse sich die Exportabhangigkeit auch nicht mehr durch die Ausnahme in Fussnote 59 vernei-
nen, da diese ausdriicklich von der Anwendung des Arms-Length Prinzips ausgeht. So heisst es im Wort-
laut:

«The Members reaffirm the principle that prices for goods in transactions between exporting en-
terprises and foreign buyers under their or under the same control should for tax purposes be the
prices which would be charged between independent enterprises acting at arm's length.»?”

Die zugrundeliegende Uberlegung ist, dass die Freistellungsmethode in Kombination mit einer schwa-
chen Durchsetzung der Verrechnungspreisregeln de facto zu Exportsubventionen fiihrt, da Unterneh-
men ihre Einkiinfte in Niedrigsteuergebiete verlagern konnten, ohne wirtschaftlich tatsachlich Verande-
rungen vorzunehmen.?® Davon ist in den USA allerdings nicht auszugehen.

3.2.3.2  Spruchpraxis

In den Fallen France — Income Tax, Belgium — Income Tax und Netherlands — Income Tax qualifizierten die
DS-Panels die territoriale Besteuerung der genannten Staaten damals tatsachlich aufgrund einer

74 Vgl. Rz.105 ff.; FOLTYN, 385 f.

275 Vgl. ROBRA, 52 f.; FOLTYN, 383.

276 Fussnote 59 ASCM.

277 Es handelt sich bei der DRD fiir Gewinnausschiittungen aus auslandischen Quellen um eine Methode zur Vermeidung
der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung, nicht der juristischen Doppelbesteuerung. Zum Begriff der wirtschaftlichen und
juristischen Doppelbesteuerung siehe Anhang V (Rz.447).

278 Vgl. VAN THIEL, 27.

279 Fussnote 59 ASCM.

280 yAN THIEL, 27.
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dhnlichen Argumentation wie in Rz.148 ff.?8! als verbotene Exportsubvention.?? So argumentierten die
DS-Panels, dass Teile der Exportaktivitaten inlandischer Unternehmen, soweit diese in den auslandi-
schen TG bzw. BS gefiihrt wurden, sich der Besteuerung im Inland entziehen, wodurch eine Exportbe-
glinstigung entstehe, soweit diese Aktivitaten im TG-Staat bzw. BS-Staat einer niedrigeren Besteuerung
unterliegen. Es sei dabei unerheblich, dass die Steuerbefreiung nicht mit dem Ziel einer Exportsubventi-
onierung auferlegt wurde, da nur das tatsachlich erzielte Ergebnis relevant sei. Es handele sich somit um
eine Exportsubventionierung nach lit.(c) und (d) der illustrativen Liste fiir unzuldssige Exportsubventio-
nen von 1960.283

Bei den territorialen Systemen der Besteuerung von Frankreich und Belgien handelte es sich jedoch nicht
um Ausnahmen zur Exportforderung, sondern vielmehr um, dem Territorialsystem immanente, Freistel-
lungen von Gewinnen aus Exporten, die durch wirtschaftliche Prozesse im Ausland erzielt wurden. In-
sofern unterwarf das Panel das Territorialitatsprinzip mit diesen Entscheidungen einem dauerhaften
Subventionsverdacht.?4 Insbesondere ist dabei festzuhalten, dass die DS-Panels zwar eine mogliche Ver-
starkung der Exportsubventionen durch die Nichteinhaltung des Arms-Length Prinzips erwahnt haben,
ihre Entscheidung jedoch nicht aufgrund dieser begriindeten.?$

Der Panelbericht wurde vom GATT-Rat 1981 allerdings mit einem Kommentar angenommen, der die
grundsétzliche Zuldssigkeit des territorialen Systems unter GATT-Regelungen festhielt.?®® So hielt der
GATT-Rat fest:

«The council adopts these reports on the understanding that with respect to these cases, and in
general, economic processes (including transactions involving exported goods) located outside
the territorial limits of the exporting country need not to be subject to taxation by the exporting
country and should not be regarded as export activities in terms of Article XVI:4 of the General
Agreement. It is further understood that Article XVI:4 requires that arm’s-length pricing be ob-
served [...]. Furthermore, Article XVI:4 does not prohibit the adoption of measures to avoid
double taxation of foreign income»?%”

3.2.3.3  Fazit

Im Ergebnis wird die Behandlung territorialer Besteuerungssysteme durch die Spruchpraxis eher unkla-
rer. Territorialsysteme aber unter einen Generalverdacht zu stellen scheint nach dem heutigen ASCM
und dem Kommentar des GATT-Rats allerdings nicht dem WTO-Recht zu entsprechen. Vielmehr scheint
das System generell zuldssig, jedoch ist eine Case-by-Case Abwagung notwendig, die vor allem die
Durchsetzung des Arms-Length-Prinzips einbezieht. Dieser Ansicht wird in der Literatur allgemein ge-
folgt.2s8

281 Die Argumentation unterscheidet sich leicht, da sich der Fall noch unter GATT 1947 abspielte.

282 Panel Report, France — Income Tax, Rz.53; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.40; Panel Report, Netherlands — Income
Tax, Rz.40.

28 Panel Report, France — Income Tax, Rz.47 ff.; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.34 ff.; Panel Report, Netherlands —
Income Tax, Rz.34 ff.; FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 68 £.; Lit.(c) und (d) der illustra-
tiven Liste fiir unzulassige Exportsubventionen von 1960 stellen das Pendant der heutigen lit.(e) und (f) aus der illusrtati-
ven Liste in Anhang 1 des ASCM dar.

284 ROBRA, 52; vgl. FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 71; JACKSON, The DISC Case in
GATT, 747 ff.; HARDWOOD, 3 ff.; GRAY, 293 ff.

285 Panel Report, France — Income Tax, Rz.54; Panel Report, Belgium — Income Tax, Rz.41; Panel Report, Netherlands — Income
Tax, Rz.41.

286 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 71.

27 WTO, Dispute Settlement Reports 2000, Rz.4.375 f.

288 Vegl. ROBRA, 52; FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 72 ff.; VAN THIEL, 27; FOLTYN, 383
ff.
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Da es in den USA keine Anhaltspunkte fiir eine schwache Durchsetzung dieses Prinzips gibt, ist in casu
davon auszugehen, dass die Freistellung von Gewinnausschiittungen aus dem Ausland keine verbotene
Exportsubvention nach Art.3 ASCM bzw. gar nicht erst eine Subvention nach Art.1 ASCM darstellt. Ins-
besondere sollte dies durch die Kombination mit den Besteuerungen aus Subpart F, sowie den neuen
GILTI-Regelungen und BEAT-Regelungen der Fall sein. Auch in der Literatur sowie dem Brief der Eu-
ropaischen Kommission an Treasury Secretary Steve Mnuchin finden sich keine Anhaltspunkte zur Ar-
gumentation einer WTO-Unzulassigkeit der neuen Behandlung von auslandischen Gewinnausschiittun-
gen in den USA 2%

3.3 Base Erosion and Anti-Abuse Tax (BEAT)

Durch die neue Freistellung von Gewinnausschiittungen aus ausldndischen Quellen ergeben sich fiir US-
Unternehmen neue Moglichkeiten aggressiver Steuerplanung. Wahrend Gewinnverlagerungen in Nied-
rigsteuerlander zuvor spatestens bei Ausschiittung an US-Gesellschaften zum US-Steuersatz besteuert
wurden, bleibt diese Belastung nun aus. Die USA haben deshalb zwei Massnahmen, namentlich GITLI
und BEAT, definiert, die Gewinnverschiebungen ins Ausland verhindern sollen. Konkret geht es BEAT
um die Verhinderung von Gewinnverschiebungen durch Zahlungen an verbundene Unternehmen.??

3.3.1 Technische Umsetzung

Das BEAT-Regime ist in IRC Sec.59A geregelt und wurde im Sinne einer Mindeststeuer konzipiert. IRC
Sec.59A (a) legt US-Corporations mit einem Jahresumsatz von iiber 500 Millionen Dollar (durchschnitt-
lich tiber die vorangegangen drei Jahre) und einer «base erosion percentage» iiber 3 Prozent zusatzlich
zur reguldren Income Tax eine «base erosion minimum tax» auf.?’! Unter «base erosion percentage» wird
der Anteil der Abziige durch «base erosion benefits» (BEB) unter den gesamten Abziigen der Corpora-
tion verstanden, wobei FDII-Abziige, DRD unter IRC Sec.245A, Abziige durch vergangene Net Opera-
ting Losses (NOL) sowie Abziige durch «low value-adding group services»?’? nicht miteinbezogen wer-
den.?s

Die «base erosion minimum tax» ergibt sich aus dem Uberschuss (falls existent) zwischen 10 Prozent des
«modified taxable income» und der (modifizierten)** reguldren Steuerschuld der Corporation.?®

base erosion minumum tax = (10% * modified taxable income) — regular tax liability

Unter «modified taxable income» ist das reguldre steuerbare Einkommen zzgl. der BEB (und der «base
erosion percentage» der NOL Abziige) zu verstehen:>

modified taxable income = ordinary taxable income + BEB + (BE% of NOL)
Der Begriff BEB umfasst zunidchst jegliche unter Chapter 1 des IRC von der Bemessungsgrundlage ab-

ziehbare Zahlung an verbundene auslandische Unternehmen («base erosion payments»).?” Dabei sind
einige Aspekte hervorzuheben: Erstens, sind Zahlungen fiir Verbrauchswaren (Zahlungen, die als «Cost

2% Vgl. AVI-YONAH/VALLESPINOS; EUROPEAN COMMISSION; KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime; KUMASHOVA.
290 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10.

P1IRC Sec.59A (a); IRC Sec.59A (e); LOOSE, Auslegung der BEAT, 16.

22 Zur Definition der «low value-adding group services» siehe Rz.167.

25 IRC Sec.59A (c) (4); Zur Definition der BEB siehe Rz.166.

24 Diese Modifizierung ist vorliegend vernachléssigbar. Siehe IRC Sec.59A (b) (1) (B).

2% IRC Sec.59A (b); 2018 lag der Satz nur bei 5 Prozent, ab 2026 liegt der Satz bei 12,5 Prozent.

2% JRC Sec.59A (c) (1).

27 IRC Sec.59A (d) (1).
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of Goods Sold» abgezogen werden) nicht darunter zu erfassen, da diese nicht als klassische Abziige ver-
standen werden.?*

Zweitens, sind Zahlungen fiir Dienstleistungen nicht zu erfassen, wenn es sich um Dienstleistungen han-
delt, die die Voraussetzungen der Nutzung der «Service Cost Method» aus IRC Sec.482 [Allocation of
Income and Deductions Among Taxpayers] erfiillen und die Dienstleistungen tatsdchlich nach Kosten
ohne weiteren Aufschlag abgerechnet wurden.?” Wird ein Aufschlag vorgenommen, ist nur dieser zu
erfassen. Die Voraussetzungen aus IRC Sec.482 sind regelmassig bei sog. «low value-adding group ser-
vices», wie administrative Managementfunktionen, erfiillt. Zahlungen fiir alle anderen Dienstleistungen,
z.B. F&E-Leistungen einer ausldndischen verbundenen Gesellschaft, werden wiederum erfasst.3

Drittens, sind beim Erwerb von «depreciable property» von ausldndischen verbundenen Personen die
Abschreibungsaufwénde (auch in den Folgejahren) auf die erworbenen Vermogenswerte als BEB zu er-

fassen.301

Viertens, werden insbesondere die zuvor als nicht zu erfassend aufgefiihrten Zahlungen fiir Verbrauchs-
waren (COGS) dann erfasst, wenn sie an eine auslédndische verbundene Gesellschaft gezahlt werden, die
nach dem 9.November 2017 eine Auswanderung durch «Inversion» nach IRC Sec.7874 [Rules Relating
to Expatriated Entities] vorgenommen hat und nicht als inlandische Gesellschaft behandelt wird.

Fiinftens, sind Zahlungen an verbundene Personen dann nicht zu erfassen, wenn auf diese eine Quellen-
steuer nach IRC Sec.871, 881, 1441 oder 1442 erhoben wurde. Wurde die Quellensteuer durch ein DBA
verringert, so ist der zu erfassende Teil der Zahlung nach den Regeln von IRC Sec.163 (j) (5) (B) [Deduc-
tions - Interest] zur erhchen.3”? Auch fiir die Erfassung von Zinszahlungen gelten besondere Regelun-

gen_303

Zuletzt, werden Zahlungen an verbundene Personen nicht erfasst, wenn der Empfanger mit der Zahlung
in den USA steuerpflichtig ist (z.B. durch Zuordnung der Zahlung zu einer US-BS).3*

Als verbundene Personen gelten gemass IRC Sec.59A (g) Gesellschafter mit einer Beteiligung von mind.
25 Prozent (Stammkapital oder Stimmrechte), 3 jede mit dem Gesellschafter oder dem Steuerzahler ver-
bundene Person (i.d.R. mind. 50 Prozent Beteiligungen, 80 Prozent fiir «controlled group»),3* sowie jede
Person die anderweitig nach IRC Sec.707 (b) (1) oder IRC Sec.482 als verbunden gilt. Ein verbundenes
Unternehmen kann ausserdem bei faktischer Beherrschung und einer Beteiligung von mind. 10 Prozent
vorliegen.3"”

3.3.2 Effekt & Bewertung

Das BEAT-Regime wurde eingefiihrt, um eine «Aushohlung» der Steuerbemessungsgrundlage durch
schadliche Zahlungen an auslandische verbundene Unternehmen zu beschranken. 3% Durch das BEAT-
Regime wird die Wirkung von Zahlungen an verbundene Unternehmen auf das steuerbare Einkommen
der US-Gesellschaft tiberpriift. Ist die gewinnmindernde Wirkung zu stark, werden Abziige durch die

2% SKINNER, 12; US HOUSE OF REPRESENTATIVES, Conference Report No.115-466, 653.
29 IRC Sec.59A (d) (5).

300 CUMMINGS; SULLIVAN.

301 IRC Sec.59A (d) (2); IRC Sec.59A (c) (2) (A) (ii); nur bei Erwerb ab 01.01.2018.
302 TRC Sec.59A (c) (2) (B)

303 IRC Sec.59A (c) (3)

304 REG-1042529-18, 26 CFR, 87.

305 JRC Sec.59A (g)

306 IRC Sec.267 (b); IRC Sec.267 (f); IRC Sec.1563 (a).

397 IRC Sec.59A (g), IRC Sec.318; CUMMINGS.

308 MAURY/THUMM, 3; CHALK/KEEN/PERRY, 25; : LOOSE, Auslegung der BEAT, 15.
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aus BEAT folgende Besteuerung praktisch nicht vollstandig akzeptiert.>” Eine bespielhafte Struktur und
Rechnung kann Abbildung 4 entnommen werden 31

T Regular Tax Liability
Auslandische Ertrag 600
MG - Aufwand 450
= Ordinary Taxable Income 150
x 21% Tax Rate
= Regular Tax Liability 31,5
BEAT- Modified Taxable Income
100% 250 | relevante Ordinary Taxable Income 150
Zahlungen + Base Erosion Benefits 250
= Modified Taxable Income 400
Base Erosion Minimum Tax
Modified Taxable Income 400
Ertra
US-TG — x 10% Rate 40
- Regular Tax Liability 31,5
Sonstiger Aufwand 200 = Base Erosion Minimum Tax 8,5

Abbildung 4: Beispiel BEAT Struktur & Berechnung
Die Wirkung als Mindestbesteuerungstest wird deutlich erkennbar, wenn die einzelnen Schritte der Be-
rechnung in eine gemeinsame Formel integriert werden:3!!

base erosion minumum tax (BEMT)
= (10% * [ordinary taxable income + base erosion benefits]) — regular tax liability

Grundsatzlich entsteht eine Zusatzbelastung dann, wenn das Ergebnis der «base erosion minimum tax»
positiv ist. Im ersten Teil der Formel wird nun der «Mindestbesteuerungsbetrag» errechnet. Dabei wer-

den auf das «ordinary taxable income» die schadlichen Zahlun-

gen wieder aufgerechnet und ein «Mindeststeuersatz» von 10 BEMT
Prozent angewendet. Im zweiten Teil der Gleichung wird wiede-

rum die Differenz zur regulére Steuerlast gepriift. Ist die regulére .

Steuerlast kleiner als der Mindestbesteuerungsbetrag, wird das M]:;ﬁi); d

Ergebnis — die «base erosion minimum tax» - positiv sein und da- Taxable Regular
her die Zusatzbesteuerung fallig. Eine Zusatzbelastung entsteht Income fax
also im Ergebnis immer dann, wenn 10 Prozent des Einkomments, Liability
einschliesslich der Zahlungen an verbundene Unternehmen, die

reguldre Steuerschuld tiberschreiten (vgl. Abbildung 5). Ausge-

hend vom reguldaren Steuersatz von 21 Prozent, liesse sich dies

mathematisch auch wie folgt ausdriicken: Abbildung 5: BEAT Berechnungslogik

BEAT = Max{0, [(10% * modified taxable income) — 21% = ordinary taxable income]}
= Max{O, [(10% * (ordinary taxable income + base erosion benefits)) —-21%
« ordinary taxable income|}312

Aus der Gleichung wird deutlich erkennbar, dass eine Belastung durch BEAT vereinfacht erst dann ent-

steht, wenn das «modified taxable income» mehr als doppelt so hoch ist, wie das regulédre steuerbare

309 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10.

310 Beispiel in Anlehnung an MAYWALD/JOCHIMSEN-VON GFUG/SCHOPPE, 16.

311 Vereinfacht, da BE% der NOL nicht einbezogen werden sowie die Modifizierung des «regular taxable income». Diese
sind fiir die folgenden Erklarungen vernachldssigbar.

312 Vgl. SULLIVAN.
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Einkommen. Genauer, wird eine BEAT-Zusatzbelastung ausgelost, sobald die BEB die Steuerbemes-
sungsgrundlage, nach allen anderen Abziigen, um 52,4% verringern (da 10% = (1 — 0,524) x 21%).31

Es ist keine Anrechnung auslandischer Steuer auf die BEAT-Belastung vorgesehen. Auch enthilt das
BEAT-Regime keinen Test, ob die mutmasslichen Gewinnverschiebungen in Niedrigsteuerlander erfol-
gen. Das bedeutet, die Zahlungen an verbundene Unternehmen werden nicht auf die hohere oder nied-
rigere Steuerbelastung im Zielland gepriift. Es kann daher zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung
kommen, sofern die Hinzurechnungen bei der US-Gesellschaft nicht im Ausland als Abziige anerkannt
werden.3!*

3.3.3 WTO-Zulassigkeit

Eine mogliche Unzulassigkeit des BEAT-Regimes nach den Abkommen der WTO wurde bereits im Brief
der Europdischen Kommission an US Treasury Secretary Steve Mnuchin vorgetragen. Die Europaische
Kommission begriindete einen moglichen Verstoss mit der Definition der BEB, unter der nur Zahlungen
an auslindische verbundene Personen, nicht aber Zahlungen an verbundene US-Personen erfasst werden.
Es liege folglich aufgrund von Diskriminierung ein Verstoss gegen das Recht der WTO vor. Weiter fiihrt
die Europdische Kommission aus, dass das BEAT-Regime nicht ausschliesslich Missbrauchssituationen,
sondern auch rechtmassigen Handel zwischen verbundenen Personen erfasse.>'>

Obwohl diese Argumentation der Europdischen Kommission sehr kurz gefasst ist, eignet sie sich als Ein-
stieg in die Analyse. Tatsachlich handelt es sich WTO-rechtlich bei dieser Argumentation um zwei un-
abhéngig voneinander zu diskutierende Streitpunkte. Zunachst stellt sich die Frage, ob ein WTO-recht-
licher Verstoss des BEAT-Regimes grundsatzlich vorliegt. Im Brief der Europaischen Kommission wird
dabei nicht definiert, aufgrund welcher WTO-Regelungen konkret ein Verstoss vorliegen konnte. Kann
ein Verstoss begriindet werden, wiirde sich folgend im zweiten Schritt die Frage stellen, ob das BEAT-
Regime aufgrund seiner Bestimmung zur Vermeidung der Steuerflucht rechtfertigbar ist.3!¢ Diese Fragen
werden im Folgenden bearbeitet.

3.3.3.1  Begriindung eines Verstosses

Bereits die Grundlage zur Begriindung eines Verstosses gegen das Recht der WTO durch die BEAT-Be-
steuerung ist nicht trivial. So scheint es zundchst aufgrund der Definition der BEB zwar tatsdchlich eine
Ungleichbehandlung von Zahlungen an auslandische verbundene Personen und verbundene US-Perso-
nen zu geben, 37 eine unmittelbare Handelsbeeinflussung ist aber auf den ersten Blick nicht ersichtlich.
Vielmehr scheint es sich bei dieser Ungleichbehandlung um eine steuerliche Motivation zu handeln:
Wahrend Zahlungen ins Ausland eine Verringerung der Steuerbemessungsgrundlage in den USA be-
wirken, sind Zahlungen an verbundene US-Personen weiterhin unter dem Steuersubstrat der USA er-
fasst.

Betrachtet man die Massnahme allerdings genauer, wird deutlich, dass Verstosse gegen das Recht der
WTO durchaus denkbar sind. Zunichst betrifft die BEAT-Besteuerung den internationalen Handel, da
die als BEB erfassten Zahlungen eines US-Unternehmens an auslédndische verbundene Personen per De-
finition einen grenziiberschreitenden Leistungsaustausch zwischen den beiden Parteien voraussetzen.

313 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10; SULLIVAN.

314 CHALK/KEEN/PERRY, 25.

315 EUROPEAN COMMISSION, 3.

316 Wobei eine mogliche Rechtfertigung davon abhéngt, unter welcher Regelung ein Verstoss begriindet wurde. Vgl. Prii-
fungsschemata in Kapitel 2 (Rz.57 ff., Rz.102 ff.).

317 Vgl. CHALK/KEEN/PERRY, 25.
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Sodann scheinen solche Leistungen von verbundenen auslandischen Personen in den USA gegeniiber
inlandischen Leistungen benachteiligt zu sein. Bezieht ein US-Unternehmen importierte Leistungen von
einer ausldndischen (verbundenen) Person, 16st dies moglicherweise eine zusatzliche Einkommenssteu-
erbelastung durch die BEAT beim US-Unternehmen aus. Bezieht das US-Unternehmen hingegen inlan-
dische Leistungen von anderen US-Unternehmen, wobei es irrelevant ist ob es sich um verbundene oder
unabhéngige Personen handelt, ist eine Auslosung der BEAT-Besteuerung nicht moglich (vgl. Abbildung

6).318
Keine Maogliche MG
BEAT-Belastung BEAT-Belastung |
Zahlung \ Leistung
US-Distributor * : US-Corporation * - EU-Distributor
Leistung Zahlung
USA | Ausland

Abbildung 6: Erfassung des internationalen Leistungshandels durch BEAT

Diese zusitzliche Belastung kann aufgrund der Definition der BEB dabei sowohl den Warenhandel als
auch den Dienstleistungshandel betreffen. Der Warenhandel ist durch die Erfassung von Abschreibun-
gen auf von verbundenen Unternehmen erworbenes «depreciable property» sowie die Erfassung der
Aufwendungen fiir den Warenverkauf (COGS) bei Zahlung an invertierte verbundene Gesellschaften
betroffen. Die Wirkung auf den Dienstleistungshandel ergibt sich wiederum aus der Erfassung von Zah-
lungen fiir Dienstleistungen, die nicht unter IRC Sec.482 fallen bzw. nicht nach Kosten abgerechnet wer-
den.3 Die Besteuerung des BEAT-Regimes liegt insofern grundsétzlich sowohl im sachlichen Anwen-
dungsbereich des GATT inkl. seiner Zusatzabkommen als auch in dem des GATS.

Das BEAT-Regime konnte daher unter einer Reihe von WTO-Regelungen einen Verstoss begriinden. So
werden in bisherigen Publikationen insbesondere drei Regelungen genannt, gegen die ein Verstoss denk-
bar ist: Erstens, konnte es sich um einen verbotenen Importzoll auf Waren nach Art.II GATT handeln.3?
Zweitens, konnte es sich um einen Verstoss gegen das Prinzip der Inlandergleichbehandlung aus Art.III
GATT und Art.XVII GATS handeln.??! Drittens, konnte es sich um eine verbotene Importsubstitutions-
subvention nach Art.3 Abs.2 ASCM handeln.??> Diese Moglichkeiten werden folgend diskutiert.

3.33.1.1  Artll GATT

Die Begriindung eines Verstosses gegen Art.II GATT sollte bereits an der Qualifikation der Zusatzbelas-
tung als Zoll («ordinary custom duty») scheitern. Das BEAT-Regime setzt am Gewinn von US-Unterneh-
men an. Bei Zollen handelt es sich allerdings um warenbezogene Belastungen, die am Warenwert anset-
zen und zum Zeitpunkt des Imports erhoben werden («border measure»).3?

In Kapitel 2.2.1.1.1 (Rz.33 ff.) dieser Arbeit wurde ausfiihrlich diskutiert, ob eine ertragssteuerliche Mas-
snahme unter den Begriff der «internal taxes» in Art.IIl Abs.2 GATT fallt. Bereits bei dieser Fragestellung
scheiden sich verschiedene Auffassungen, obwohl der Begriff der «internal taxes» auch bzw. gerade

318 Vgl. KUMASHOVA, 638 f.

319 AVI-YONAH/V ALLESPINOS, 4.

320 KAMIN et al., 1512; KYSAR, Will WTO Rules Beat the BEAT?

321 KUMASHOVA, 636.

322 AVI-YONAH/V ALLESPINOS, 4.

323 Vgl. AB Report, China — Auto Parts, 162 ff.; WTO, Analytical Index Art.II, 20.
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Belastungen umfasst, die nicht zum Zeitpunkt des Imports erhoben werden.??* Dariiber hinaus aber den
Begriff der «ordinary custom duty» auf ertragssteuerliche Massnahmen wie BEAT auszuweiten, obwohl
dieser eine starke Warenbezogenheit sowie eine Erhebung zum Zeitpunkt des Imports («border mea-
sure») erfordert, scheint deutlich kontroverser bzw. sogar weitgehend unbegriindet. Dies wird auch
dadurch deutlich, dass keine der in der Literaturrecherche aus Kapitel 2 erfassten Publikationen eine
solche Moglichkeit {iberhaupt diskutiert.

Insofern ist eine Anwendbarkeit des Art.I GATT auf die BEAT-Besteuerung abzulehnen, es kann folglich
kein Verstoss unter Art.I GATT begriindet werden.

3.3.3.1.2 ASCM

Auch die Begriindung eines Verstosses unter dem Subventionsabkommen sollte bereits an den Definiti-
onskriterien einer Subvention scheitern. Um eine Subvention im Sinne des Art.1 ASCM handelt es sich
dann, wenn zum einen ein finanzieller Beitrag eines offentlichen Organs, zum anderen ein Vorteil fiir
den Empfanger des finanziellen Beitrags vorliegt.’® Fiir das Vorliegen eines finanziellen Beitrags wird
bei Steuersubventionen regelmassig Aufzahlungspunkt (ii) des Art.1 Abs.1 ASCM relevant, der bei der
Nichterhebung von «normalerweise» zu entrichteten Abgaben («revenue forgone otherwise due») von
einem finanziellen Beitrag ausgeht.3?

Zur Erfiillung des Kriteriums des finanziellen Beitrags miisste also davon ausgegangen werden, dass die
BEAT-Besteuerung «normalerweise» zu erheben sei und deshalb eine besondere Behandlung von inlan-
dischen Waren vorliegt. Diese Begriindung geht allerdings deutlich von einem umgekehrten Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis aus. Vielmehr handelt es sich bei der BEAT-Besteuerung um eine Zusatzbelastung, die
ausnahmsweise bei Handel mit verbundenen ausldandischen Personen erhoben wird, sofern Zahlungen
fiir diesen in liberméssigem Masse die Steuerbemessungsgrundlage in den USA verringern. Bereits aus
der Vielzahl der qualitativen und quantitativen Voraussetzungen,*” um {iberhaupt unter die BEAT-Be-
steuerung zu fallen, wird deutlich, dass es sich nicht um den Regelfall handeln kann.??

Folglich ist davon auszugehen, dass das Kriterium des finanziellen Beitrags nicht erfiillt ist und daher
das ASCM nicht anwendbar ist.

3.3.3.1.3  Artlll GATT

Es handelt sich beim BEAT-Regime also nicht um eine bevorzugte Besteuerung fiir die Nutzung inlandi-
scher Waren, sondern vielmehr um eine zusatzliche Besteuerung, die entstehen kann, wenn Waren von
auslandischen verbundenen Personen erworben werden. Genau eine solche Benachteiligung wird wie-
derum von Art.III GATT, insbesondere von Abs.4, erfasst.

3.3.3.1.3.1 Abgrenzung von Art.lll Abs.2 und Abs.4 GATT

Zundchst gilt es die Anwendbarkeit von Art.III Abs.2 und Abs.4 zu unterscheiden. Wahrend fiir eine
Anwendbarkeit von Abs.2 Waren selbst (indirekt durch Uberwilzung der Ertragssteuer) mit einer hohe-
ren Steuerlast belegt werden miissen, umfasst Abs.4 grundsétzlich jegliche durch etwaige Regelungen
resultierende wettbewerbsbeeinflussende Schlechterbehandlung von Importen gegeniiber inlandischen
Waren.?? Insbesondere stellt sich daher vorliegend die Frage, ob durch die BEAT Waren (durch

324 Ad Art.III GATT (Anhang 1), AB Report, China — Auto Parts, 162.

325 Vgl. Rz.104.

326 Vgl. Rz.105.

%27 Vgl. Rz.163, 166 ff.

328 Diese Argumentation wurde auch im ETI-Fall zur Begriindung des Regel-Ausnahme Verhéltnisses genutzt. Vgl. Rz.431.
39 Vgl. Rz.77.
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Uberwilzung) mit einer hoheren Steuerlast belegt werden, oder ob BEAT eher den Charakter einer
«Strafbelastung» fiir die Nutzung auslandischer Waren, in Form einer zusatzlichen Ertragsbesteuerung
besitzt.

Dabei ist vor allem der Umstand hervorzuheben, dass die Zusatzbelastung nicht beim Leistungserbrin-
ger, sondern beim Leistungsempfanger entsteht (vgl. Abbildung 6). Es besteht daher zunachst keinerlei
Verbindung zwischen der Ware und einer mdglichen Steuerbelastung. Insbesondere wurde in Kapitel
2.2.1 (Rz.33 ff.) herausgearbeitet, dass zur Anwendbarkeit des Abs.2 auf direkte Besteuerungsmassnah-
men mogliche Abwalzungseffekte der Belastung auf den Warenpreis im Einzelnen (Satz 1)* oder im
Allgemeinen (Satz 2)*! nachgewiesen werden miissten. Da die Zusatzbelastung allerdings nicht beim
Leistungserbringer, sondern Leistungsempfanger entsteht, scheint die Begriindung einer Abwalzung der

zusatzlichen Kostenbelastung auf den Warenpreis unmoglich.

Demgegentiber konnte aber mit einer Art «umgekehrten Abwalzungseffekt» argumentiert werden. So
sollten Leistungsempfanger im Wissen, dass bei Kauf einer Ware eine mdgliche Zusatzbelastung ent-
steht, ihre Preisvorstellungen um den Betrag dieser Belastung reduzieren.? Okonomisch fiihrt dies wie-
derum zum gleichen Ergebnis wie eine Zusatzbelastung des Leistungserbringers. Dabei ist erneut die
Feststellung des AB in Argentina - Hides and Leather hervorzuheben: «Art.III:2, first sentence, is not con-
cerned with taxes or charges as such [...], but with their economic impact on the competitive opportuni-
ties».33 Insofern ist wohl von einer Anwendbarkeit des Abs.2 auf die BEAT-Besteuerung auszugehen.

Allerdings erscheint die Anwendbarkeit des Art.IIl Abs.4 GATT in casu deutlicher vorzuliegen. Da die
BEAT-Belastung erst ab einer bestimmten Hohe der Zahlungen an ausldndische verbundene Unterneh-
men einsetzt,** besitzt sie eher den Charakter einer «Strafbelastung» fiir die Nutzung einer zu hohen
Quantitat von auslandischen Waren, als die Belastung einer Ware selbst. Eine dhnliche Anwendung des
Art.IIl Abs.4 GATT wurde im Fall US — FSC vorgenommen, bei dem Steuervergiinstigungen, deren Ge-
wiahrung u.a. von der Nutzung inldndischer Waren abhangig war, als unzulassig unter Art.III Abs.4
GATT bewertet wurden.3®

Es wird vorliegend daher zunidchst eine Verletzung des Art.III Abs.4 GATT gepriift.3* Daraufhin wird
in Kurzform auf mogliche Unterschiede zu Art.III Abs.2 GATT eingegangen.

333132 Artlll Abs.4 GATT

Zur Begriindung eines Verstosses gegen Art.III Abs.4 GATT sind die folgenden Voraussetzungen zu er-
tillen: Erstens, betrifft die Massnahme den Warenhandel. Zweitens, handelt es sich um «laws, regula-
tions and requirements affecting (the) internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribu-
tion or use». Drittens, sind die getesteten Waren vergleichbar. Viertens, werden die Importe ungiinstiger
behandelt, als die vergleichbaren inlindischen Waren.3¥” Die Anwendbarkeit von Regelungen, die den
Warenhandel betreffen wurde bereits in Rz.183 gepriift, es werden vorliegend deshalb nur die Kriterien
2 bis 4 gepriift.

30 Vegl. Rz.41.

31 Vgl. Rz.48.

32 Vgl. Rz.182.

33 AB Report Argentina — Hides and Leather, Rz. 11.182.

34 Vgl. Rz.176.

35 Vgl. Rz.95.

3% Die Priifung gemaéss Art.III Abs.4 GATT wird auch von KUMASHOVA, 638 ff. durchgefiihrt.
%7 Vgl. Rz.74 ff.
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3.3.3.1.3.2.1 Laws, Regulations and Requirements Affecting the Internal Sale

Bereits in Rz.51 dieser Arbeit wurde festgestellt, dass die Steuergesetzgebung klar unter die Begriffe der
«laws, regulations and requirements» fallt. Es stellt sich also vorliegend nur noch die Frage, ob dadurch
eine Beeinflussung des «internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use» im-
portierter Waren entsteht.

Durch die Entstehung einer moglichen Zusatzbelastung beim Erwerb von Waren von verbundenen aus-
landischen Personen, ergibt sich fiir den Leistungsbezug von US-Unternehmen wohl die folgende Kon-
sequenz: Zundchst ist davon auszugehen, dass US-Unternehmen ihren Leistungsbezug von auslandi-
schen verbundenen Unternehmen soweit begrenzen werden, dass keine zusatzliche Einkommenssteuer-
belastung durch BEAT entsteht. US-Unternehmen werden diese Schwelle wiederum nur dann {iber-
schreiten, wenn die nachteilige Zusatzbelastung durch einen niedrigen Leistungspreis (oder andere Vor-
teile) der importierten Leistungen kompensiert werden konnte. Das BEAT-Regime wirkt insofern als eine
mengen- oder preismaéssige Benachteiligung von importierten Leistungen.33

Dabei ist allerdings hervorzuheben, dass die Zusatzbelastung durch BEAT nur unter bestimmten Um-
standen, d.h. nur in extrem eingeschranktem Masse tatsachlich entstehen kann. Erstens, werden nur Han-
del von «depreciable property» und Zahlungen fiir Verbrauchswaren an invertierte Unternehmen er-
fasst. Die mit Abstand relevanteste Kategorie des Handels von Verbrauchswaren (Zahlungen fiir Ver-
brauchswaren, COGS) wird im Normalfall nicht erfasst.3 Zweitens, wird nicht generell der Handel die-
ser Waren mit auslandischen Personen, sondern nur der Handel mit verbundenen auslandischen Personen
erfasst.? Drittens, entsteht selbst bei Erfiillung dieser beiden Voraussetzungen erst dann eine Zusatzbe-
lastung, wenn die Zahlungen fiir diesen Handel die Steuerbemessungsgrundlage mehr als halbieren.34!
Die Beeinflussung des «internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use» im-
portierter Waren ist daher nur in sehr eingeschranktem Masse tatsachlich vorhanden.

Kumashova hebt bzgl. dieser Argumentation allerdings hervor, dass der AB in Philippines — Distilled
Products festgestellt habe, dass Art.IIIl GATT «not protect just some instances or most instances, but ra-
ther, it protects all instances of direct competition».3#? Insofern geht sie davon aus, dass eine Marktbeein-
flussung trotz der tatséachlich nur sehr eingeschrankten Wirkung der BEAT vorliegt.*3Ahnlich liesse sich
auch argumentieren, dass zwar nicht bei jeglichem internationalen Handel eine diskriminierende Wir-
kung durch BEAT entsteht, jedoch immer dann wenn eine BEAT-Zusatzbelastung entsteht, eine diskri-
minierende Wirkung unter GATT oder GATS vorliegt (soweit es sich nicht um Zahlungen fiir IP handelt,
die nicht unter den Anwendungsbereich des GATT oder GATS fallen)**4. Das Kriterium der Beeinflus-
sung des «internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use» wird daher in casu
als erfiillt betrachtet.

3.3.3.1.3.2.2  Vergleichbarkeit

Beim BEAT-Regime handelt es sich um eine ertragssteuerliche Massnahme, deren Anwendungsbereich
nicht auf bestimmte Warenklassen begrenzt ist. Fiir solche horizontal auf eine unbegrenzte Anzahl von

38 Vegl. KUMASHOVA, 638 £.; Der mogliche Nichteinsatz dieser Wirkung durch das Verhiltnis von verbundenen Unterneh-
men wird in Rz.203 diskutiert.

3% Vgl. Rz.166.

340 Vegl. Rz.172.

31 Vgl. Rz.176.

32 KUMASHOVA, 640; AB Report, Philippines — Distilled Products, Rz.221; s.a. AB Report, US — Clove Cigarettes, Rz.142

33 Inwiefern tatséachlich eine «direct competition» vorliegt, wird in Rz.203 nochmals aufgegriffen. Die extrem einge-
schrankte Wirkung wird ausserdem in Kapitel 3.3.3.2 (Rz.216 ff.) fiir eine mogliche Rechtfertigung relevant.

34 Auch dieses Argument wird bei der Rechtfertigung in Kapitel 3.3.3.2 (Rz.216 ff.) nochmals aufgegriffen.
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Waren angewendete Massnahmen, ist die Priifung der Vergleichbarkeit nicht notwendig.>*> Besonders
hervorzuheben ist, dass die unterschiedliche Herkunft von Waren ausdriicklich kein ausreichendes Kri-
terium ist, um eine fehlende Vergleichbarkeit zu begriinden.34

In casu ist allerdings ein besonderer Umstand hervorzuheben. Das Kriterium der Vergleichbarkeit ist
eine engere Interpretation des Kriteriums der «unmittelbaren Konkurrenz oder Substituierbarkeit» aus
ArtIIl Abs.2 Satz 2 GATT. Die Vergleichbarkeit setzt somit auch eine unmittelbare Konkurrenz zwischen
den Waren voraus.?” Das Vorliegen einer unmittelbaren Konkurrenz ist in casu aber anzweifelbar. Da
die Zusatzbelastung nur bei Handel mit verbundenen Unternehmen entsteht, miisste eine unmittelbare
Konkurrenz zwischen den Waren des verbundenen Unternehmens und anderen US-Unternehmen be-
stehen. Dajedoch zweifelsohne besondere betriebswirtschaftliche Anreize zum Handel mit verbundenen
Unternehmen bestehen, ist fraglich, ob hier tatsachlich bei hoherer Belastung ein Wechsel zu Anbietern
erfolgen wiirde, die nicht mit dem US-Erwerber verbunden sind. Dies kann sich im Einzelfall unterschei-
den. Da Art.III Abs.4 wie in Rz.201 hervorgehoben aber den Einzelfall schiitzt, muss davon ausgegangen
werden, dass das Kriterium der «unmittelbaren Konkurrenz» erfiillt ist, weil im Einzelfall wohl tatsach-

lich ein Wechsel zu inldandischen Warenlieferanten vorgenommen werden wiirde.

Das Kriterium der Vergleichbarkeit gilt daher in casu als erfiillt. Es wird allerdings immer deutlicher,
dass ein moglicher Verstoss des BEAT-Regimes nur auf Einzelfdllen abstellt. Dies wird folglich spates-
tens bei der Diskussion einer moglichen Rechtfertigung hochrelevant werden.

3.3.3.1.3.2.3 Ungdnstigere Behandlung

Die ungiinstigere Behandlung von importierten Waren ergibt sich deutlich aus den Erlduterungen aus
Rz.182 und Rz.199. Durch die BEAT-Belastung entsteht prinzipiell ein Anreiz fiir US-Unternehmen, aus-
landische Waren von verbundenen Unternehmen entweder nur in begrenzter Menge zu erwerben, oder
nur dann, wenn die ausldndischen Waren einen Preisvorteil haben, der die ertragssteuerliche Zusatzbe-
lastung des BEAT kompensiert. In diesem Fall werden allerdings komparative Preisvorteile von auslan-
dischen Waren reduziert, der Preiswettbewerb wird verzerrt. Vorausgesetzt das US-Unternehmen kann
generell steuerbare Gewinne erzielen, stellt dies eine ungiinstigere Behandlung von auslandischen Wa-
ren dar, da beim Erwerb von inldndischen Waren eine solche Zusatzbelastung nicht entstehen kann. Es
besteht auch keinerlei dhnliche Belastung von inlandischen Waren. Es sind insofern die Markchancen fiir
importierte Waren verschlechtert, die Wettbewerbsbedingungen sind ungleich.

3.3.3.1.3.2.4 Fazit

Die bisherigen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, dass BEAT prinzipiell einen Verstoss gegen
Art.IIl Abs.4 GATT darstellt. Zum gleichen Ergebnis kommt auch Kumashova.3* Allerdings ist gleicher-
massen deutlich geworden, dass ein Verstoss gegen Art.IIl Abs.4 GATT nur in sehr eingeschranktem
Masse entsteht. Dies wird folgend ein wichtiges Argument fiir die Rechtfertigung darstellen.

333133 Artlll Abs.2 GATT

Die Anwendung des Art.III Abs.2 GATT sollte prinzipiell zum gleichen Ergebnis wie die Anwendung
des Abs.4 fithren. Vorliegend wird die Argumentation iiber Satz 2 genutzt, da kein empirischer Nachweis
von Uberwilzungseffekten moglich ist. Die grundsétzliche Moglichkeit der «umgekehrten Abwiélzung»
wurde in Rz.194 bereits erlautert, ist insofern fiir die Anwendung von Satz 2 als erfiillt zu betrachten.

35 Vgl. Rz.64; KUMASHOVA, 639.

346 Vgl. Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.133.
37 Vgl. Rz.70.

348 KUMASHOVA, 640.
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Die Uberlegungen zum Kriterium der Vergleichbarkeit in Abs.4 sind parallel auf das Kriterium der un-
mittelbaren Konkurrenz oder Substituierbarkeit in Abs.2 Satz 2 anzuwenden, daher in casu als erfiillt zu
betrachten.?* Dariiber hinaus liegt wie in Rz.205 erldutert keine dhnliche Besteuerung von inlandischen
Waren vor.

Der Schutz der inlandischen Produktion ist allerdings zu bezweifeln. Dies vor allem, aufgrund des stark
eingeschrankten Masses indem eine Ungleichbehandlung durch BEAT entsteht und durch das nur zwei-
felhaft tatsachlich vorliegende Konkurrenzverhaltnis zwischen verbundenen auslandischen Personen und
US-Personen.? Erneut greift aber wohl der Schutz des Einzelfalls wie in Rz.201 beschrieben.

Im Ergebnis wiirde daher auch unter Art.III Abs.2 GATT ein Verstoss des BEAT-Regimes vorliegen, er-
neut jedoch in sehr eingeschranktem Masse.

3.33.1.4  Art.XVII GATS

Zur Begriindung eines Verstosses gegen das Prinzip der Inlindergleichbehandlung in Art.XVII Abs.1
GATS sind die folgenden Voraussetzungen zu erfiillen: Erstens, muss die Massnahme den Dienstleis-
tungshandel betreffen. Zweitens, muss es sich um einen Bereich handeln, in dem der WTO-Mitglieds-
staat explizit Commitments bzgl. Dienstleistungshandel gemacht hat. Drittens, muss bei den inlandi-
schen und auslandischen Dienstleistungen die Vergleichbarkeit gegeben sein. Viertens, miissen auslan-
dische Dienstleistungen bzw. Dienstleister einer ungiinstigeren Behandlung unterworfen werden.®! Die
Kriterien der Vergleichbarkeit und ungiinstigeren Behandlung kénnen aus Rz.202, respektive Rz.205 pa-
rallel angewendet werden und werden insofern folgend nicht mehr diskutiert.

33.3.1.4.1 Beeinflussung des Dienstleistungshandels

Die grundsétzliche Wirkung des BEAT-Regimes auf den Dienstleistungshandel entspricht der in Rz.199
beschriebenen Wirkung auf den Warenhandel. Eine Beeinflussung des Dienstleistungshandels ist inso-
fern deutlich vorhanden. Beachtet man allerdings den genauen Wortlaut des Art.XVII Abs.1 GATT ist
die Beeinflussung des «supply of services» gefordert. Dabei stellt sich die Frage, der genauen Bedeutung
des Begriffes «supply». Versteht man den Begriff «supply» als Gegeniiberstellung des Begriffs «de-
mand», konnte dies Folgen fiir die Anwendbarkeit von Art.XVII Abs.1 GATS auf das BEAT-Regime ha-
ben. Da die BEAT-Besteuerung nicht beim Leistungserbringer, sondern Leistungsempfanger ansetzt,
wird nicht das Angebot («supply») von Dienstleistungen, sondern vielmehr die Nachfrage nach Dienst-
leistungen («demand») beeinflusst. Das Kriterium ware daher bei Interpretation ausschliesslich nach
dem Wortlaut nicht erfiillt.

Allerdings kann der Begriff «supply» wohl allgemeiner auch als «Lieferung» («supplier» = «Lieferant»)
verstanden werden. Die Dienstleistungslieferung, i.e. der Dienstleistungshandel, ist wiederum klar be-
einflusst. Diese Interpretation des Wortlauts entspreche wohl auch eher dem Sinn und Zweck der Inlan-
dergleichbehandlung, da es unsinnig scheint, die Angebotsbeeinflussung zu verbieten, die Nachfragebe-
einflussung aber keinem Verbot zu unterstellen. Dies wird auch in der Spruchpraxis bspw. zum FSC-Fall
deutlich, bei der die Beeinflussung der Nachfrage nach ausldndischen Waren als WTO-unzulassig be-
wertet wurde.?

39 Vel. Rz.202 ff.

%0 Vgl. Rz.200; Rz.203.

%1 Vgl. Rz.82 ff.

%2 Vgl. Rz.94 ff.; Es handelte sich dabei allerdings um ein Claim unter Art.IIl Abs.4 GATT. Aufgrund der gemeinsamen
Stossrichtung des GATT und GATS scheint es jedoch sinnvoll auch im GATS eine solche Beeinflussung der Nachfrage
einem Verbot zu unterstellen.
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3.3.3.1.4.2 Schutzbereich USA

Die USA verpflichtete sich unter dem GATS ausldandischen Dienstleistungsanbietern in einer Vielzahl
von Dienstleistungssektoren eine nichtdiskriminierende Behandlung zu gewahren. Dazu gehdren bspw.
die Unternehmensberatung, Marketing, Marktforschung und F&E.3 Zahlungen fiir solche Dienstleis-
tungen diirften i.d.R. nicht unter die «low value-adding sevices» fallen, daher von der BEAT-Besteuerung
erfasst werden.?>

3.3.3.1.43 Fazit

Es wird deutlich, dass das BEAT-Regime gleichermassen auch einen Verstoss gegen die Pflicht zur In-
landergleichbehandlung aus Art. XVII Abs.1 GATS begriindet. Zum gleichen Ergebnis kommt erneut Ku-
mashova.®® Das Mass der Ungleichbehandlung ist bei Dienstleistungen dabei massgeblich hoher, da
grundsatzlich jegliche Dienstleistungen von verbundenen ausldndischen Personen erfasst werden, die
nicht unter IRC Sec.482 fallen bzw. nicht nach Kosten abgerechnet werden.3*

3.3.3.2  Rechtfertigung als Ausnahmefall

Nachdem festgestellt wurde, dass das BEAT-Regime grundsatzlich einen Verstoss gegen Art.IIl Abs.4
GATT, ArtIIl Abs.2 GATT und Art.XVII Abs.1 GATS darstellt, stellt sich folgend die Frage, ob die
Verstosse als eine Ausnahme unter Art. XX GATT und Art. XIV GATS rechtfertigbar sind.>”

ArtXIV lit.(d) GATS erlaubt ausdriicklich die Nichteinhaltung der Inldndergleichbehandlung aus
Art. XVII GATS fiir Massnahmen, die der «equitable or effective imposition or collection of direct taxes»
dienen. In der illustrativen Liste aus Fussnote 6 wird in Punkt (vi) dabei insbesondere die Zulassigkeit
von Massnahmen direkter Besteuerung «which [...] determine, allocate or apportion income [...] be-
tween related persons or branches of the same person, in order to safeguard the Member's tax base»3>
aufgefiihrt.?

Im Unterschied zu dieser spezifischen Ausnahme fiir Massnahmen direkter Besteuerung im GATS, ent-
halt das GATT in Art.XX nur allgemeine Ausnahmebestimmungen. Es ist insofern schwieriger, im Ein-
zelnen eine Ausnahme zu begriinden, da ein weiterer Ermessensspielraum vorliegt.3®® Fiir das BEAT-
Regime ist dabei vor allem Art.XX lit.(d) GATT hervorzuheben, der Abweichungen einer Massnahme
von den GATT-Pflichten erlaubt, sofern diese «necessary to secure compliance with laws or regulations
which are not inconsistent with the provision of this Agreement» ist.3!

Da die Steuergesetze der USA in IRC Sec.482 grundsatzlich das Arms-Length Prinzip vorsehen, das der
marktgerechten Allokation von Einkommen bei Transaktionen zwischen verbundenen Personen dient,
scheint unter Art.XX lit.(d) GATT eine direkte Besteuerungsmassnahme, die diesem Ziel dient, genau
wie unter Art.XIV lit.(d) GATS rechtfertigbar. Die Durchsetzung des Arms-Length Prinzips folgt dabei
auch dem WTO-Recht, wie aus Fussnote 59 des ASCM deutlich wird.362

Es stellt sich also fiir eine mogliche Rechtfertigung des Verstosses gegen Art.III GATT und Art.XVII
GATS vorliegend die Frage, ob es sich beim BEAT-Regime um eine Massnahme handelt, die einer

33 USA, GATS: Schedule of Specific Commitments.
%4 Vgl. Rz.167.

355 KUMASHOVA, 641.

%6 Vgl. Rz.183.

%7 Vgl. Rz.81, Rz.90

38 Fussnote 6 Ziff.(iv) GATS.

%9 Vgl. Rz.90.

360 BERRISCH, Rz.231.

31 Art.XX lit.(d) GATT.

%2 Vgl. Rz.155.
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korrekten Einkommensallokation zwischen verbundenen Unternehmen zur Sicherungen der Steuerbe-
messungsgrundlage dient. Dabei drangt sich vor allem der Begriff des BEPS («Base Erosion and Profit
Shifting») der OECD auf. Die OECD versteht unter BEPS die kiinstliche Gewinnverschiebung in Nied-
rigsteuerregionen, in denen keine oder kaum 6konomische Substanz vorhanden ist.3%3 In casu ist stellt
sich die Frage, ob durch das BEAT-Regime BEPS verhindert wird.

Dies scheint zundchst gegeben zu sein. Der vom Senat definierte Sinn und Zweck des BEAT-Regimes ist
die Verhinderung von Gewinnverschiebungen ins Ausland.** Allerdings ist bei Priifung der Zulassigkeit
einer Massnahme nicht auf die geplante Wirkung, sondern vielmehr auf die tatsdchlich erzielte Wirkung
abzustellen.3%®> Dariiber hinaus erfordern Art.XIV GATS und Art.XX GATT nicht nur, dass die Mass-
nahme diese Wirkung besitzt, sondern dariiber hinaus, dass keine «arbitrary or unjustifiable dicrimina-
tion» oder «disguised restriction» vorliegt, d.h. eine Notwendigkeit, ein angemessenes Verhaltnis zwi-
schen Ziel und diskriminierender Wirkung sowie keine Verschleierung anderer Ziele gegeben ist.3¢ Fiir
diese Beurteilung werden folgend eine Reihe von Argumenten betrachtet.

Erstens, ist hervorzuheben, dass BEAT nur auf Zahlungen an verbundene Personen zugreift.3¢” Dies ist
insofern notwendig, weil durch Zahlungen an verbundene Personen eine Gewinnverschiebung erfolgen
kann. Gleichzeitig wird ein angemessenes Ziel-Nebenwirkung-Verhaltnis durch die Nichterfassung von
jeglichen anderen Zahlungen an ausldndische Personen erschaffen, da solche Zahlungen keine Ge-
winnverschiebung darstellen, ihre Erfassung insofern nicht notwendig wiére.

Zweitens, werden nur bestimmte Arten von Zahlungen erfasst.’® Zahlungen fiir Verbrauchswaren
(COGS, ausser bei invertierten Personen) und «low value-adding services» werden nicht als BEB ver-
standen. Dies schrankt zum einen eine diskriminierende Wirkung erneut extrem ein, zum anderen wird
dadurch massgeblich auf die Zahlungen zugegriffen, die BEPS darstellen konnten. Besonders hervorzu-
heben ist dabei die Nichterfassung der COGS. Die Erfassung dieser wiirde zweifelsohne die grosste un-
erlaubte Diskriminierung unter Art.IIl GATT darstellen — genau diese Zahlungen sind aber gerade nicht
erfasst. Im Ergebnis werden von der BEAT-Besteuerung hauptsachlich «Royalties» fiir die Nutzung von
IP erfasst sein, die das grosste Potential fiir BEPS durch unangemessene Transferpreise enthalten. Der
Handel von IP ist aber weder unter GATT, noch GATS geschiitzt.

Drittens, folgt auch aus denjenigen Zahlungen, die grundsatzlich als BEB erfasst werden, erst bei iiber-
massiger Aushohlung der Steuerbemessungsgrundlage eine BEAT-Zusatzbelastung.>® Auch dies grenzt
die Wirkung der Massnahme erneut massiv ein und zeigt die klare Ausrichtung auf die Verhinderung
der Steuerflucht durch tiberméassige Zahlungen an verbundene Personen.

Avi-Yonah beschreibt BEAT deshalb als eine «long-overdue response to the BEPS by US and other mul-
tinationals and a correct application of the single tax principle to prevent double non-taxation».3”* Wells
hebt ausserdem hervor, dass BEAT konzeptionell dhnlich wie eine Beschrankung von Zinsabziigen bei
der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage ist, die auch tiberméssige BEPS verhindern soll.?”! Diese
sind wiederum auch, zumindest gewohnheitsrechtlich, von der WTO akzeptiert.

363 OECD, Rz.1.

364 US COMMITTEE ON THE BUDGET, 115th Congress: U.S. Committee Recommendations as Submitted on the Budget Pursuant
to H. Cog. Res. 71, 396.

%5 Vel. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 27 f£.

%6 Vegl. Rz.92 f.

37 Vgl. Rz.166.

38 Vgl. Rz.166 ff.

369 WELLS, 1024.

370 AVI-YONAH, BEAT it.

371 WELLS, 1028.
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Auf der anderen Seite, scheint die Massnahme in einigen Bereich aber iibermassig restriktiv zu sein, da-
her iiber das notwendige Diskriminierungsmass hinauszugehen. Erstens, ist hervorzuheben, dass prin-
zipiell bereits eine marktgerechte Abrechnung der Leistungen iiber die Transferpreise erreicht werden
sollte. BEAT setzt erst nach Festlegung dieser Transferpreise am korrigierten Gewinn an, ist insofern eine
Art nachtragliche Gewinnaufrechnung bzw. pauschale Korrektur der zuvor definierten Transferpreise.
Allerdings liegen i.d.R. bei Geschaften zwischen verbundenen Personen gewisse Spielraume der Trans-
ferpreise vor, die von den Parteien zur Steueroptimierung genutzt werden. Es ist insofern davon auszu-
gehen, dass die BEAT-Korrektur i.d.R. nicht «unrechtmassig» ist.

Zweitens, ist problematisch, dass das BEAT-Regime keinen Test zur Priifung der Steuerlast im Empfan-
gerstaat enthalt. Es entspricht insofern nicht der OECD BEPS Definition, die nur Gewinnverschiebungen
in Niedrigsteuerlander umfasst.3”> Allerdings ist hier anzumerken, dass die Steueroptimierung prinzipi-
ell auch durch Gewinnverschiebungen in Hochsteuerldander erreicht werden kann, bspw. durch Nutzung
von Verlustvortragen. Die Erfassung von Zahlungen an Personen in Hochsteuerldnder scheint sich inso-
fern nicht der Notwendigkeit zu entziehen.

Drittens, vertritt bspw. Kumashova die Ansicht, dass das BEAT-Regime eine tibermassige Restriktion
darstellt, da es auf Zahlungen an verbundene Personen, nicht aber auf die durch diese Zahlungen erziel-
ten Gewinne abstellt. Bei Aufwendungen fiir Verbrauchswaren von invertierten verbundenen Unterneh-
men sowie Dienstleistungen, die nicht unter IRC Sec.482 fallen, wird der volle Betrag als BEB erfasst. Es
wird dabei nicht zwischen einem kostendeckenden Anteil der Zahlung, einem angemessenen Profit und
einem unangemessenen Uberprofit unterschieden. Die Gewinnverschiebung entsteht jedoch nur durch
einen {ibermdssigen Profit, der kostendeckende Anteil der Zahlung sowie ein angemessener Profit ent-
sprechen hingegen der wirtschaftlichen Substanz und stellen daher kein BEPS dar.>”

Dabei sollte aber hervorgehoben werden, dass die ausschliessliche Erfassung eines, den angemessenen
Profit {ibersteigenden, Zahlungsanteils in der Praxis nicht umsetzbar ist. Das Problem der Gewinnver-
schiebung durch iibermassige Zahlungen entsteht gerade dadurch, dass nicht eindeutig ist, welcher Pro-
fitbzw. in welcher Hohe eine Zahlung angemessen ist. Ware dies problemlos zu bestimmen, dann liessen
sich einfach unmittelbar die Transferpreise andern. Dariiber hinaus gleicht sich der Umstand der Erfas-
sung der gesamten Zahlung dadurch aus, dass BEAT den Mindestbesteuerungstest mit einem Satz von
10 Prozent vornimmt. Wiirden wiederum nur unangemessene Profitanteile erfasst werden, sollte dieser
Satz dem reguldren Steuersatz von 21 Prozent entsprechen.

3.3.3.3  Fazit

Durch die aufgezeigten Argumente scheint der Verstoss des BEAT-Regimes gegen Art.IIl Abs.2 GATT,
ArtIIl Abs.4 GATT und Art.XVII Abs.1 GATS durchaus als Massnahme zur Verhinderung von BEPS
unter Art.XXlit.(d) GATT und Art.XIV lit.(d) GATS rechtfertigbar, da BEAT zum einen, einen deutlichen
Bezug zur Verhinderung unangemessener Gewinnverschiebungen, zum anderen keine starker als not-
wendig diskriminierende Wirkung besitzt. Die vorliegende Priifung hat also gezeigt, dass das BEAT-
Regime zwar grundsatzlich Verstosse gegen Art.IIl Abs.2 GATT, Art.III Abs.4 GATT und Art.XVII Abs.1
GATS darstellt, jedoch unter Art. XX lit.(d) GATT und Art.XIV lit.(d) GATS als Massnahme zur Verhin-
derung der Gewinnverschiebung gerechtfertigt werden kann. Das BEAT-Regime ist insofern nach hier
vertretener Auffassung als WTO-konform zu bewerten.

372 Vgl. Rz.220.
373 KUMASHOVA, 645 f.
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3.4 Global Intangible Low Tax Income (GILTI)

Neben dem BEAT-Regime stellt die GILTI-Besteuerung die zweite Neuerung des US-Steuersystems dar,
die die Steuerflucht erschweren soll. GILTI soll die Steuerflucht durch Platzierung von IP im Ausland
verhindern, indem es Gewinne auslandischer Beteiligungsgesellschaften, die unter Einsatz von IP erzielt
wurden, einer Mindestbesteuerung in den USA unterwirft.>”

3.4.1 Technische Umsetzung

Nach IRC Sec.951A haben US-Shareholder von CFC das GILTI in ihrer Steuerbemessungsgrundlage mit-
einzubeziehen. Eine CFC liegt vor, wenn mind. 50 Prozent des Buchwertes der Aktien oder der Stimm-
rechte der ausldandischen Gesellschaften bei US-Shareholdern liegen («global domestic ownership test»).
Als US-Shareholder qualifizieren wiederum US-Personen deren Beteiligung an der auslandischen Ge-
sellschaft mind. 10 Prozent des Buchwertes der Aktien oder der Stimmrechte betragt («single ownership
test»).37

Als GILTI gilt die Differenz des «net CFC tested income» und des «net deemed tangible income return»
des US-Shareholders.?®

GILTI = net CFC tested income — net deemed tangible income

Unter «net CFC tested income» ist die Differenz zwischen dem pro rata Anteil des «tested income» und
dem pro rata Anteil der «tested losses» des US-Shareholders iiber alle CFCs zu verstehen.

net CFC tested income = tested income — tested losses

Das «net CFC tested income» driickt daher die Summe aller Nettoeinkommen (inkl. negativer Nettoein-
kommen) von CFCs des Shareholders aus. GILTI wird also nicht fiir jede einzelne Beteiligung, sondern
fiir die Gesamtheit der Beteiligungen an CFC berechnet. Von den einzelnen Nettoeinkommen sind je-
weils Einkommen das «effectively connected» zu den Geschiften der CFC in den USA ist, Subpart F
Einkommen und Gewinnausschiittungen von verwandten Gesellschaften abzuziehen.3””

tested income/tested loss
= (gross income — listed exceptions) — deductions allocable to such income

Der Begriff «<net deemed tangible income» meint die Differenz zwischen «deemed tangible income» und
den Zinsausgaben, die in der Kalkulation des «net CFC income» einbezogen wurden.?”8

net deemed tangible income = deemed tangible income — interest expenses

Das «deemed tangible income» berechnet sich wiederum als 10 Prozent des «qualified business asset
investment» (QBAI) der Gesellschaft.” Zum QBAI gehoren alle Vermdgensgegenstande, die im Rahmen
der Geschiftstatigkeit des Unternehmens zur Erwirtschaftung des «deduction eligible income» genutzt

werden.380

deemed tangible income = 10% * QBAI

Handelt es sich beim US-Shareholder um eine Corporation, gilt der Einbezug in der Steuerbemessungs-
grundlage nur fiir 50 Prozent des errechneten GILTI, d.h. 50 Prozent des GILTI diirfen wiederum

374 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10.

375 IRC Sec.957 (a); IRC Sec.951 (b); POMERLEAU, 5.
376 IRC Sec.951A (b) (1).

377 IRC Sec.951A (c) (2).

378 IRC Sec.951A (b) (2).

379 IRC Sec.951A (b) (2).

380 IRC Sec.951A (d).

_—~ o~~~
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abgezogen werden.*! Dartiber hinaus ist nach IRC Sec.960 (d) fiir Corporations eine Anrechnung in Héhe
von 80 Prozent der im Ausland abgefiihrten, dem GILTI zuordenbaren Steuerlast moglich. Bei der An-
rechnung ist allerdings zu beachten, dass es sich um einen neuen, separaten «basket» handelt.38?

3.4.2 Effekt & Bewertung

239 Integriert man die oben dargestellten Berechnungsschritte in eine gemeinsame Formel, vereinfacht dies
die Interpretation des GILTT:

GILTI = net CFC tested income — [10% * QBAI — interest expenses]

240 Es wird deutlich, dass das GILTI-Regime eine Erwirtschaftung 7
von Gewinnen aus der Nutzung von IP unterstellt, sobald die GiLT ’—sz(!-il;:l_
jahrlichen Renditen 10 Prozent des QBAI iiberschreiten.3®® Die- Net -
ser Auffassung liegt die Idee zugrunde, dass 10 Prozent eine CFC
marktiibliche Rendite aus materiellen Vermogenswerten dar- Iﬁiscf:]de Deemed 0% x
stellt. Renditen die dariiber hinausgehen «miissen» aus der Ti:g':;l: [ asal
Nutzung von IP stammen.* Das GILTI-Regime unterwirft das
Einkommen, das iiber diese Rendite hinausgeht der Besteue-
rung in den USA (vgl. Abbildung 7). Abbildung 7: GILTI Berechnungslogik

241 Die Art und Weise in der das GILTI-Regime die Steuerflucht vermeidet wird aus Betrachtung von Ab-
bildung 8%> deutlich (s.a. Abbildung 9). Wahrend das «net tested income» zuvor nach Ausschiittungen
der auslandischen TG an die US-MG in den USA besteuert worden war, ist es nun aufgrund der Abzieh-
barkeit von Gewinnausschiittungen auslandischer Quellen zundchst in den USA nicht mehr steuerbar.
Durch die Einbeziehung von GILTI in die Steuerbemessungsgrundlage wird allerdings der mutmasslich
IP zuzuordnende Anteil des «net tested income» weiterhin in der USA zum reguléren Steuersatz von 21
Prozent steuerpflichtig.

®CFC Tested Income ®GILTI
US—Corporation Ertrag 300 CFC Tested Income 54
- Aufwand 240 - Deemend Tangible Income 16
= Ordinary Taxable Income 60 = GILTI vor «Gross-Up» 38
100% x  10% Tax Rate + Ausldndische Steuern (GILTI Anteil*) 4,2)
= Regular Tax Liability b = GILTI nach «Gross-Up» 42,2
= Reingewinn (CFC Tested Income) 54 @ﬁ
PO esteuerung in USA
Auslandische (—Z{Jeemed Tangible Income GILTI 42,2
TG X 50% (Abzugsfihigkeit Corp)
QBAI 160 = GILTI nach Abzug 21,1
Aktive Ertrdge 300 x  10% x  21% Tax Rate
Aufwand 240 = Deemed Tangible Income 16 = GILTI Liability 4,45
Steuersatz 10% - Foreign Tax Credit ** 3,36
QBAI 160 = Besteuerungin USA 1,09

* = (38/54)x6 ** =42 x 80%
Abbildung 8: Beispiel GILTI Struktur & Berechnung

242 Durch die Abziehbarkeit von 50 Prozent des GILTI resultiert fiir Corporates bei einem Steuersatz von 21
Prozent allerdings nur eine Belastung des GILTI mit 10,5 Prozent.** Da jedoch 80 Prozent der im Ausland

381 IRC Sec.250 (a) (1) (B) (i); BURNETTE-MCGRATH et al., 190; ab 2026 37,5 Prozent.

382 BURNETTE-MCGRATH et al., 192; zu «baskets» siehe Rz.504.

33 Unter Nichtbeachtung der Interest Expenses.

384 LOoOSE, GILTI-Regulations, 63.

35 Beispiel in Anlehnung an MAYWALD/JOCHIMSEN-VON GFUG/SCHOPPE, 11.

3% Im Folgenden wird daher bei Bezug auf GILTI von einer 10,5 Prozent Belastung gesprochen.
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bereits abgefiihrten Steuern anrechenbar sind, erfolgt eine Belastung nur dann, wenn die auslandische
Belastung unter 13,125 Prozent liegt (0,8 * 13,125 = 10,5).3¥"

Unternehmensplanerisch kreiert GILTI einen Anreiz, IP moglichst in den USA zu platzieren. Dies wird
durch dessen bevorzugte Behandlung unter FDII zusatzlich gefordert. Der Anreiz kann allerdings auch
dahingehend verstanden werden, einen moglichst hohen Wert materieller Vermogenswerte im Ausland
zu platzieren, um nicht vom GILTI-Regime erfasst zu werden.8

3.4.3 WTO-Zulassigkeit

Das GILTI-Regime ist ein integraler Bestandteil der Umstellung zur DRD fiir Gewinnausschiittungen
auslandischer Quellen. Es unterwirft Gewinne, die durch diese Umstellung zunachst nicht mehr erfasst
werden, u.U. einer Besteuerung in den USA. Insofern entkriftigt es die in Kapitel 3.2.3 (Rz.146 ff.) disku-
tierte mogliche exportsubventionierende Wirkung der DRD fiir auslandische Dividenden.

Wiirde ein US-Unternehmen tatséchlich durch Griindung einer TG in einem Niedrigsteuerland eine be-
vorzugte Besteuerung erreichen, konnten diese Gewinne neben Subpart F durch GILTI erfasst werden,
soweit es sich um Gewinne handelt, die 10 Prozent der QBAI der TG {iiberschreiten.

Insbesondere dann, wenn es entgegen des Arms-

100% DRD
10,5% auf GILTI — FTC*
21% auf Subpart F — FTC*

Length Prinzips gelingen wiirde, hohe Gewinnmar-

gen von Exportgeschiften ohne ausreichende wirt- US-Corporation

schaftliche Substanz in die auslandische TG zu ver-

schieben, miisste ein Grossteil der Gewinne von der vidende

US-Besteuerung erfasst werden. Zum einen, wiirde usa

wohl bereits der Lowenanteil durch die Subpart F  Ausland \ I
TG

Gewinnzurechnung erfasst werden. Zum anderen,

.. ) . . *Hinzurechnung
wiirden aufgrund des niedrigen QBAI einer solchen  pereits ohne Dividende

TG ohne wirtschaftliche Substanz weite Teile des Ge-
winns unter GILTI erfasst werden (vgl. Abbildung 9).

Abbildung 9: Wirkung DRD, Subpart F & GILTI

Dartiber hinaus wird die GILTI-Besteuerung den Handel aber in keiner Weise beeinflussen, da jeglicher
Bezug der Besteuerung zu Handelsgeschaften fehlt. Prinzipiell handelt es sich beim GILTI-Regime um
eine neue Form der Hinzurechnungsbesteuerung. Die Systeme der Hinzurechnungsbesteuerung werden
von der WTO dabei zumindest gewohnheitsrechtlich akzeptiert.?¥ Das GILTI-Regime wird daher vor-
liegend als WTO-konform bewertet.

3.5 Foreign-Derived Intangible Income (FDII)

Das Steuerregime FDII stellt das direkte Gegenstiick zur GILTI-Besteuerung dar. Wahrend GILTI durch
die Erfassung von Gewinnen ausldandischer TG aus (mutmasslich) immateriellem Vermdgen in der Steu-
erbemessungsgrundlage der USA, die Steuerflucht durch Platzierung von IP im Ausland bestraft, incen-
tiviert das FDII-Regime die Platzierung von IP in der USA mittels bevorzugter Besteuerung von Gewin-
nen, die diesen zuzuordnen sind. Das Zusammenspiel von FDII und GILTI wird daher auch als «Zuck-
erbrot und Peitsche» bezeichnet.>°

37 LOOSE, GILTI-Regulations, 63.

388 CHALK/KEEN/PERRY, 24.

%9 Es wird an dieser Stelle nur auf die «gewohnheitsrechtliche» Akzeptanz verwiesen, da z.B. FISCHER-ZERNIN, Internatio-
nale Ertragssteuern und Welthandelsordnung, 43, einen moglichen Verstoss gegen das WTO-Recht durch die Hinzurech-
nungsbesteuerung tatsachlich in Betracht zieht.

390 CHALK/KEEN/PERRY, 21; BRAUTIGAM et al., 9.
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3.5.1 Technische Umsetzung

Das FDII-Regime ist in IRC Sec.250 geregelt. Demnach ist es einer «domestic corporation» erlaubt, einen
Abzug von 37,5 Prozent des innerhalb der Steuerperiode erwirtschafteten FDII von der Steuerbemes-
sungsgrundlage zu tatigen.>*!

Der Betrag des FDII wird durch Multiplikation des «deemed intangible income» mit dem Quotient aus
«foreign-derived deduction eligible income» und «deduction eligible income» errechnet.?*?

forein derived deduction eligible income

FDII = deemed intangible income * deduction eligible income
Als «deduction eligible income» gilt wiederum das Nettoeinkommen der Gesellschaft, abziiglich Subpart
F Einkommen (I) , Einkommen das als GILTI qualifiziert (II), Einkommen aus Finanzdienstleistungen
(IIT), Dividenden von CFC (IV), Einkommen aus inlindischer Ol- und Gasextraktion (V) sowie Einkom-
men aus auslandischen BS (VI).3%

deduction eligible income
= (gross income — listed exceptions) — deductions allocable to such income

Unter «foreign-derived deduction eligible income» ist «deduction eligible income» zu verstehen, das
durch Leistungen an nicht in den USA ansissige Personen zur Nutzung im Ausland erwirtschaftet ist.**
Der Betrag des «deemed intangible income» ergibt sich wiederum aus der Differenz zwischen «deduc-
tion eligible income» und «deemed tangible income».3%

deemed intangible income = deduction eligible income — deemed tangible income

Das «deemed tangible income» betrdgt 10 Prozent des QBAI der Gesellschaft.** Zum QBAI gehoren alle
Vermogensgegenstande, die im Rahmen der Geschiftstatigkeit des Unternehmens zur Erwirtschaftung
des «deduction eligible income» genutzt werden.?*’

deemed tangible income = 10% * QBAI

Es ist zu beachten, dass FDII nach IRC Sec.250 (a) (1) (a) nur fiir «domestic corporations» gilt. Nach IRC
Sec.7701 (a) (4) gilt eine Corporation dann als inldndisch, wenn sie unter dem Recht der USA oder dem
Recht eines US-Bundesstaates errichtet ist. US-BS auslandischer Gesellschaften konnten den FDII-Abzug
also nicht geltend machen.

3.5.2 Effekt & Bewertung

Durch das FDII-Regime sollen Gewinne, die im Ausland aus der Nutzung von IP erzielt werden, bevor-
zugt besteuert werden.*® Die Berechnungslogik lédsst sich am besten interpretieren, indem die oben ein-
zeln aufgefiihrten Berechnungsschritte in eine gemeinsame Formel integriert werden:

forein derived deduction eligible income

FDII = [ igi [ — (109 BAI
[deduction eligible income — (10% * QBAI)] = deduction eligible income

31 IRC Sec.250 (a) (1) (A); ab 2026 21,875 Prozent.

32 [RC Sec.250 (b) (1).

33 IRC Sec.250 (b) (3) (A).

394 IRC Sec.250 (b) (4).

3% [RC Sec.250 (b) (2) (A).

36 JRC Sec.250 (b) (2) (B).

37 IRC Sec.951A (d); vgl. BURNETTE-MCGRATH et al., 183 ff.; SANCHIRICO, 630 ff.
398 MAURY/THUMM, 2.
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Zuniachst werden im ersten Teil der Gleichung die der Nutzung von IP zuzuschreibenden Gewinne be-
rechnet. Das FDII-Regime geht von der Erwirtschaftung der Gewinne aus der Nutzung von IP aus, so-
bald die jahrlichen Renditen 10 Prozent des QBAI iiberschreiten. Dieser Auffassung liegt die Idee zu-
grunde, dass 10 Prozent einer iiblichen, maximalen Rendite auf materielle Giiter entspricht. Renditen die
dariiber hinausgehen «miissen» aus der Nutzung von IP stammen (vgl. Abbildung 10).3° Die USA er-
reicht dadurch eine Quasi-Patentbox fiir Auslandsgewinne aus der Verwertung von heimischen IP und
motiviert unternehmensplanerisch zur Platzierung von IP in den USA 40

Der kritische Aspekt dabei ist allerdings, dass FDII Deemed Anteil }FDH
nur mutmasslich aus der Nutzung von IP entsteht, da Intangible «Foreign»

die USA ab einer Rendite von mehr als 10 Prozent auf Income Anteil

QBAI von der Nutzung von IP ausgeht. Inwieweit ein Deduction «Domestic»
Unternehmen diese Gewinne aber tatsdchlich aus IP IE:icgoif’rllee Deemed

erzielt, ist irrelevant. Insofern erfasst das FDII-Regime T?\:(g):l:

nicht nur jegliche Art von immateriellen Vermogens- 10% x

werten, sondern potenziell auch Gewinne aus Waren- QBAI

und Dienstleistungshandel, sofern durch diese eine

Rendite von iiber 10 Prozent des QBAI erzielt wird.*"! Abbildung 10: FDII Berechnungslogik

Im zweiten Schritt wird dann der Anteil dieser Uberrenditen berechnet, der aus «foreign derived deduc-
tion eligible income» stammt. Das FDII-Regime geht hierbei davon aus, dass diese genau dem Anteil des
«foreign derived deduction eligible income» vom gesamten «deduction eligible income» entspricht.*2
Vereinfachend kann also davon gesprochen werden, dass es sich beim FDII um den Anteil des «foreign
derived deduction eligible income» handelt, der 10 Prozent des Auslandsgeschaften zuordbaren QBAI
tibersteigt. Eine bespielhafte Struktur und Rechnung kann Abbildung 11 entnommen werden.

. ODeduction Eligible Income @ N
US Corporation Ertrag 250 150
Aufwand 200 FDII = 25 * 250 15
QBAI 250 _Aufwand 200 = Deduction Eligible Income 50
2 5
ODeemed Tangible Income OS'n:el.lerlasl: USA
QBAI 250
x 10% Ertrag 250
= Deemed Tangible Income 25 - Aufwand 200
@ - FDIl-Abzug (37,5%) 5,63
T Deemed Intangible Income X 21% Tax Rate
Deduction Eligible Income 50 = Steverlast nach Abzug 9.32
Deemed Tangible Income 25
= Deemed Intangible Income 25

*vereinfacht, da keine Zuteilung des Aufwands

Abbildung 11: Beispiel FDII Struktur & Berechnung*%

Aus der Nichtqualifizierung von auslandischen Dividenden, Einkommen aus ausldandischen BS, GILTI
Einkommen und Subpart F Einkommen als «deduction eligible income» folgt dabei, dass ein FDII-Abzug
nur fiir Aktivitaten, die urspriinglich im Inland stattfinden, moglich ist. Da als «foreign derived deduc-
tion eligible income» weiterhin nur Einkommen qualifiziert, dass durch Leistungen an eine nicht in den

399 SANCHIRICO, 636.

400 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10.

401 BECKER/ENGLISCH, BEAT the GILTI, 10.

402 AVI-YONAH, The International Provisions of the TCJA, 5

403 Beispiel in Anlehnung an MAYWALD/JOCHIMSEN-VON GFUG/SCHOPPE, 14.
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USA ansassige Person zur Nutzung im Ausland erwirtschaftet ist, muss es sich also um «Exporte» (aus-
gehend aus US-Aktivitdten) von Waren, Dienstleistungen oder IP handeln. 4%

Im Ergebnis wird also mutmassliches Einkommens aus IP, das mutmasslich im Ausland erzielt wurde,
zu 37,5 Prozent von der Steuerbemessungsgrundlage abgezogen. Dies fiihrt beim Steuersatz von 21 Pro-
zent zu einer Belastung von 13,125 Prozent dieser Gewinne (0,21 * [1 — 0,375] = 0,13125).45

Der Steuersatz von 13,125 Prozent ist dabei nicht willkiirlich gewahlt. Wie in Rz.242 erklart, fiithrt das
GILTI-Regime zu einer zusatzlichen US-Besteuerung, wenn der auf die Gewinne der auslandischen TG
anwendbare auslandische Steuersatz unter 13,125 Prozent liegt. Da der reguldre Steuersatz der USA aber
mit 21 Prozent weiterhin tiber dieser Belastung liegt (nur Federal Income Tax!), wiirde selbst bei einer
GILTI-Belastung weiterhin eine Incentivierung zur Verlegung von IP ins Ausland bestehen (Subpart F
ausgenommen). Entsprechend wurde die Besteuerung von FDII auf diesen Satz von 13,125 Prozent ge-
senkt.40

3.5.3 WTO-Zulassigkeit

Aufgrund der Wirkung und der Berechnungsweise des FDII liegt die Vermutung nahe, es handele sich
um eine verbotene Exportsubvention nach Art.3 Abs.1 (a) ASCM. Diese Ansicht wurde von der Europa-
ischen Kommission in ihrem Brief an US Treasury Secretary Steve Mnuchin vorgebracht*” und in zahl-

reichen Publikationen geprtift.4%

Diese Wahrnehmung scheint zunachst begriindet, da unter dem FDII-Regime Gewinne, die durch Leis-
tungen an ausldndische Personen, zur Nutzung bzw. Verbrauch im Ausland, von einem US-Unterneh-
men mutmasslich unter Einsatz von IP erzielt werden, zu einem bevorzugten Steuersatz belastet werden,
soweit es sich nicht um Einkommen handelt, das als auslandische Dividenden, Einkommen aus auslan-
dischen BS, GILTI Einkommen und Subpart F Einkommen qualifiziert. Insofern konnte es sich um eine
unzuldssige Entlastung bzw. Incentivierung von Exporten handeln. (vgl. Abbildung 12)

~

Vorzugsbesteuerung
als FDII moglich

Reguldre Be-
steuerung zu 21%

Auslandischer -
Us-Kaufer Us-Corporation : -
Kaufer n

USA ' Ausland

Abbildung 12: Bevorzugte Besteuerung von Exporten durch FDII

Im Folgenden wird das in Kapitel 2.3.1 (Rz.102 ff.) definierte Priifungsschema des ASCM fiir die Unter-
suchung der WTO-Konformitat des FDII-Regimes angewendet. Zunachst stellt sich dabei die Frage nach
der Anwendbarkeit des ASCM auf das FDII-Regime. Dabei ist zum einen zu priifen, ob die FDII-Besteu-
erung liberhaupt den Warenhandel betrifft, zum anderen ob es sich um eine Subvention im Sinne des
Art.1 ASCM handelt. Sind diese Hypothesen zu akzeptieren, ist in einem weiteren Schritt zu priifen, ob
die Massnahme eine verbotene Exportsubvention gemadss Art.3 Abs.1 (a) darstellt. Ware dies aber

404 SANCHIRICO, 631 ff.

405 SANCHIRICO, 630.

406 AVI-YONAH/V ALLESPINOS, 5.

407 EUROPEAN COMMISSION, 3.

408 Vgl. ALDONAS; AVI-YONAH/VALLESPINOS; KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime; KAMIN et al., SANCHIRICO;
KUMASHOVA.
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abzulehnen, konnte weiterhin gepriift werden, ob es sich um eine ,,actionable subsidy” im Sinne des
Art.5 ASCM handelt.4®

3.5.3.1  Betroffenheit des Warenhandels

Da der sachliche Anwendungsbereich des ASCM auf den Warenhandel beschrankt ist, ist zunadchst zu
priifen, ob das FDII-Regime eine Beeinflussung des Warenhandels bewirkt. Es scheint dabei sinnvoll,
eingangs die von der US-Regierung ausgegebene Zielsetzung der Massnahme zu betrachten. Ziel des
FDII-Regimes war es demnach, eine Incentivierung zur Platzierung von immateriellem Vermdgen in den
USA durch die bevorzugte Besteuerung von IP zuordbaren Gewinnen, zu erzeugen.*'* In der Tat werden
als FDII nur Gewinne bevorzugt besteuert, die mutmasslich unter dem Einsatz von IP erzielt wurden.
Insofern liesse sich argumentierten, dass die Vorzugsbesteuerung unter FDII nicht im sachlichen Anwen-
dungsbereich des ASCM liegt, da dieses als Zusatzabkommen des GATT nur Massnahmen erfasst, die
den Warenhandel betreffen, jedoch als FDII nur Gewinne aus der Nutzung von IP bevorzugt besteuert
werden.4!!

Allerdings ist zur WTO-rechtlichen Beurteilung der Massnahme nicht auf deren Zielsetzung abzustellen,
sondern vielmehr auf den tatsachlich erzeugten Verhaltnissen.*? Es ist daher der Bezug zur Nutzung
von IP zu hinterfragen. Wie in Rz.256 deutlich herausgearbeitet, handelt es sich um eine formeltechnische
Identifikation des, der Nutzung von IP zuordbaren, Gewinns, die davon ausgeht, dass Gewinne IP zu-
zuordnen sind, sobald diese eine Normalrendite von 10 Prozent des QBAI iiberschreiten. Insofern wer-
den von der Préferenzbesteuerung als IP nicht nur Gewinne, die tatsachlich aus der Nutzung von IP
erwirtschaftet werden, erfasst, sondern moglichweise auch Gewinne aus Handel mit Waren und Dienst-

leistungen.*13

Nun liesse sich betriebswirtschaftlich argumentieren, dass zur Erwirtschaftung von Renditen, die {iber
10 Prozent des QBAI hinausgehen, im Normalfall tatsachlich eine IP-Komponente (z.B. Patent- oder Mar-
kenrechte) notwendig wire, die durch die exklusive Einsetzbarkeit durch ein Unternehmen zu erhohten
Renditen fiihrt. Allerdings kann das Ausgehen von diesem Normalfall nicht vor einer Unzuldssigkeit
nach den WTO-Abkommen schiitzen. So gehen aus den Abkommen keine Regelungen hervor, die «Aus-
nahmefalle» aus der WTO-Anwendbarkeit ausschliessen.*!* Da es im Einzelfall denkbar ist, dass Rendi-
ten iiber 10 Prozent des QBAI im Warenverkauf auch ohne jeglichem Einsatz von IP erzielbar sind, qua-
lifiziert das FDII-Regime zwingend als eine den Warenhandel betreffende Massnahme.

Selbst wenn sich allerdings argumentieren liesse, dass unter dem FDII-Regime tatsachlich nur Gewinne
aus der Verwertung von IP bevorzugt besteuert werden, wére eine Anwendbarkeit des ASCM trotzdem
moglich, soweit dies auch den Warenhandel beeinflusst. Es ist dabei unklar, inwieweit IP iiberhaupt ge-
trennt von Waren oder Dienstleistungen betrachtet werden kann, da IP vielfach einen integralen Bestand-
teil dieser darstellen. Werden Waren, die bspw. durch den Marken- oder Patentschutz protektiert sind,
international gehandelt, ist davon auszugehen, dass ein dem Markennamen oder Patentschutz zuzuord-
nender Gewinnanteil trotzdem integraler Bestandteil des Waren- oder Dienstleistungshandels ist. Ein
tatsachlich den Waren- oder Dienstleistungshandel nicht einschliessender IP-Handel ware hingegen
bspw. der Vertrieb oder die Lizensierung von Markenrechten, i.e. Handelsgeschafte, bei denen die IP

409 Vgl. Rz.102 ff.

410 JS COMMITTEE ON THE BUDGET, 115th Congress: U.S. Committee Recommendations as Submitted on the Budget Pursuant
to H. Cog. Res. 71, 375.

41 Vgl. KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, Critiquing the New International Tax Regime, 353.

42 Vgl. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 27 f.

43 Vgl. KAMIN et al, 1501; KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, 353.; ALDDONAS, Kapitel VII (B).

414 Vgl. auch Panel Report, Philippines — Distilled Products, Rz. 7.120; AB Report, Philippines — Distilled Products, Rz.221; AB
Report, US — Clove Cigarettes, Rz.142.
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selbst und unabhangig von anderen Leistungen verwertet wird. Die Relevanz von IP fiir den internatio-
nalen Waren- und Dienstleistungshandel wurde tiberdies von der WTO durch den Schutz des geistigen
Eigentums iiber das TRIPS zweifelsohne anerkannt.** Insofern ist von einer Beeinflussung des Waren-
handels durch die FDII-Besteuerung auch dann auszugehen, wenn ausschliesslich IP zuordbare Gewinne
als FDII bevorzugt besteuert werden.4!¢

Diese Argumentation ist auch bei Betrachtung der Spruchpraxis schliissig. So wurde im Fall US - Large
Civil Aircraft die Zahlungen der NASA und des US-Verteidigungsministeriums an Boeing zur Durchfiih-
rung von F&E-Aktivititen als Subventionen im Rahmen des ASCM-Ubereinkommens anerkannt, ob-
wohl diese zundchst auch keinen direkten Bezug zum Warenhandel hatten.*!”

3.5.3.2  Subventionsbegriff

Nachdem festgestellt wurde, dass es sich beim FDII-Regime um eine Massnahme handelt die grundsatz-
lich unter den Bereich des Warenhandels fallt, ist subsequent zu priifen, ob es sich um eine Subvention
im Sinne des Art.1 ASCM handelt. Dies ist dann anzunehmen, wenn zum einen ein finanzieller Beitrag
eines offentlichen Organs, zum anderen ein Vorteil fiir den Empfanger des finanziellen Beitrags vor-
liegt.#18

3.5.3.2.1 Finanzieller Beitrag

Fiir die Priifung des FDII-Regimes ist wie fiir alle Massnahmen direkter Besteuerung vor allem Aufzih-
lungspunkt (ii) des Art.1 Abs.1 ASCM relevant, der bei der Nichterhebung von «normalerweise» zu ent-
richteten Abgaben («revenue forgone otherwise due») von einem finanziellen Beitrag ausgeht. Wie in
Rz.106 hervorgehoben, ist zur Beurteilung einer solchen Nichterhebung zunéachst ein normativer Mass-
stab zu definieren, der die systematischen Elemente des US-Steuersystems darstellt. Subsequent kann
dann die FDII-Besteuerung mit diesem normativen Massstab verglichen werden.4!?

3.5.3.2.1.1 Besteuerung von auslandischen Gewinnausschittungen als normativer Massstab

Es besteht zunédchst eine Reihe von Argumentationen, die die Besteuerung von Gewinnausschiittungen
auslandischer TG als normativen Massstab vorschlagen. Diese Argumentationen beruhen massgeblich
auf der Ansicht, dass fiir die Beurteilung des «otherwise due» auch die zu erwartenden Reaktionen der
Steuerzahler miteinzubeziehen sind.#2

So fithrt bspw. Sanchirico das in Rz.149 bereits erlduterte Argument an, ein US-Exportunternehmen habe
zum Warenexport grundsatzlich zwei Moglichkeiten: Zum einen, kann es die Exporte direkt durch eine
BS in den USA tatigen (Fall 1), zum anderen konne es eine TG im Exportzielstaat (oder jeglichem anderen
Staat) griinden, die Teile der Exportwertschopfungskette tibernimmt (Fall 2). Bei Nichtbestand des FDII-
Regimes wiirden die Gewinne im ersten Fall zum reguldren US-Steuersatz von 21 Prozent besteuert wer-
den. Im zweiten Fall wiirden die Gewinne der TG neu einer US-Besteuerung von maximal 10,5 Prozent
unterliegen, da Gewinnausschiittungen aus auslandischen Quellen neu in der US-Steuerbemessungs-
grundlage grundsatzlich abziehbar sind, die Gewinne der TG moglicherweise aber von der Besteuerung

45 Vgl. Rz.373.

416 Vel. KUMASHOVA, 635.

47 AB Report, US — Large Civil Aircraft (2nd complaint), Rz.624; vgl. KUMASHOVA, 635.
48 Vgl. Rz.105.

49 Vgl. Rz.106.

420 SANCHIRICO, 646.
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als GILTT erfasst werden (vgl. Abbildung 13).42! Durch GILTI entsteht eine Besteuerung aber nur dann,
wenn der auf die Gewinne der TG anwendbare auslandische Steuersatz unter 13.125 Prozent betragt.*?
Liegt der ausldandische Steuersatz bei 0 Prozent, greift die volle 10.5 Prozent GILTI-Besteuerung in den
USA. Liegt der ausldndische Steuersatz zwischen 0 und 13.125 Prozent, sind 80 Prozent der auslandi-
schen Steuer auf die GILTI-Besteuerung anrechenbar. Liegt der ausldndische Steuersatz tiber 13.125 Pro-
zent ist die Anrechenbarkeit so hoch, dass keine GILTI-Besteuerung entsteht.*?* Solange der auslandische
Steuersatz also unter dem US-Steuersatz liegt, wird zwangslaufig eine Minderbelastung entstehen.

10,5% auf GILTI — FTC Direktverkauf  ,_ >
21% auf Subpart F - FTi

Vorzugsbesteuerung als
Dividende Verkauf 1 FDIl méglich (13,125%)

TG [ Verkauf 2

USA | Ausland

Ausléndischer ﬁ
Kaufer n

100% DRD

US-Exporteur

USA
Ausland

Abbildung 13: Mogliche Unternehmensstrukturen zur Durchfiihrung von Exporten

Nach Sanchirico sei deshalb davon auszugehen, dass der Steuerzahler in Anblick der Alternativen bei
Nichtbestand des FDII-Regimes aufgrund der Belastungsunterscheide die Exporte iiber eine TG im Aus-
land vornimmt.*?* Er verweist dabei auf das Streitschlichtungsverfahren US — FSC bzgl. des ETI-Regimes,
bei dem von einer Anpassung des Verhaltens des Steuerzahlers ausgegangen wurde: «Clearly, a taxpayer
may be expected to elect to use the rules of taxation which result in the payment of the lowest amount of

tax.»4%

Insofern stelle die US-Belastung des Exportfalls tiber auslandische TG (Fall 2) den normativen Massstab
dar. Da dieser Fall zu einer US-Belastung von maximal 10,5 Prozent fiihrt, stelle die bevorzugte FDII-
Besteuerung durch einen Steuersatz von 13,125 Prozent deutlich keine Minderbelastung, folglich keine
Nichterhebung von Steuern, die «otherwise due» sind, dar.*?® Auch ein Vorteil fiir den Empfanger konnte
folglich nicht begriindet werden.

Dieser Ansicht ist aus einer Reihe von Griinden aber nicht zu folgen. Erstens, ist es zwar richtig, dass die
DRD fiir Gewinnausschiittungen auslandischer Quellen sowie die GILTI-Besteuerung neu zu den syste-
matischen Elementen des US-Steuersystems zdhlen, jedoch ignoriert Sanchirico, die fiir eine Umstellung
zum Fall 2 der moglichen Exportstrukturen benédtigte wirtschaftliche Substanz. Bei Einhaltung des Arms-
Length Prinzips bzw. der Transfer-Pricing Richtlinien richtet sich der an die TG im Exportzielstaat zu-
ordbare Umsatz/Gewinn*”’ nach den Tatigkeiten, die in dieser TG verrichtet werden bzw. der wirtschaft-
lichen Substanz.*?® Die Griindung einer ausldndischen TG daher als mogliche Reaktion auf das Nichtbe-
stehen des FDII-Abzugs zu bezeichnen, ist unschliissig, da dies mit einer massgeblichen Verlagerung

41 Im Extremfall von QBAI = 0, da dann das volle Einkommen unter GILTI fallen wiirde, Subpart F Einkommen ausge-
nommen. Im Unterschied zur Argumentation in Rz.149 soll vorliegend nicht die Subventionierung der territorialen Be-
steuerung aufgrund der niedrigeren Belastung in Fall 2 als Fall 1 argumentiert werden, sondern umgekehrt das Nichtvor-
liegen einer Subventionierung, da Fall 1 auch nach FDII-Abzug noch hoher besteuert wird als Fall 2.

22 Vgl. Rz.242.

423 Vgl. Rz.242.

424 SANCHIRICO, 646.

425 SANCHIRICO, 646 f.; AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.104.

426 SANCHIRICO, 647 f.

427 Die technische Zuordnung unterscheidet sich je nach Transfer Pricing Methode.

428 JRC Sec.482.
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von wirtschaftlicher Substanz einhergehen miisste.*” Wiirde die Argumentation von Sanchirico konse-
quent umgesetzt werden, diirfte es prinzipiell tiberhaupt keine Exportunternehmen mehr in Hochsteu-
erlandern geben, dajeder rationale Unternehmer in Niedrigsteuerlinder abwandern wiirde. Daraus wird
deutlich, dass wirtschaftliche Substanz eben nicht einfach verlegbar ist, insofern die dargestellten Alter-
nativen der Exportgestaltung keine wirtschaftlich tatsachlich denkbaren Alternativen sind.

Selbst wenn die Beurteilung des «otherwise due» also die antizipierte Reaktion des Steuerzahlers einbe-
ziehen sollte, ist nicht davon auszugehen, dass ein Wechsel auf Exporte durch auslandische TG tatsach-
lich eine vorstellbare Reaktion darstellt. Im Gegensatz dazu handelte es sich bei dem von Sanchirico zi-
tierten ETI-Fall tatsdchlich um Alternativen, da es sich bei der ETI-Besteuerung nur um eine «tick-the-
box»-Wahl handelte, also keine wirtschaftliche Umstellung notwendig war.**® Insofern ist diese Spruch-

praxis nicht auf den vorliegenden Fall anwendbar.

Zweitens, argumentiert Kysar dariiber hinaus, dass WTO-Entscheidungen i.d.R. eben nicht die Reaktio-
nen der Steuerzahler antizipieren. So wurde im Fall US — FSC die US-Besteuerung von Einkommen aus-
landischer TG und BS als normativer Massstab genutzt,*3! wobei ignoriert wurde, dass die Repartierung
der Gewinne und damit die US-Besteuerung auf unbeschrankte Zeit verschoben werden konnte,
wodurch effektiv eine Nichtbelastung in den USA entstand.**

Drittens, widerspricht die Verwendung der Besteuerung von Gewinnen auslandischer TG als normativer
Massstab fiir die Beurteilung einer moglichen Minderbesteuerung von Exportgewinnen im Inland bereits
der Grundlogik des Verbots von Exportsubventionen. Dies wird vor allem dann deutlich, wenn die von
Sanchirico vorgebrachten Argumente auf das Steuersystem anderer Staaten angewendet werden. So
stellt beispielsweise die Schweiz Gewinne aus auslandischen BS bereits unilateral von der Besteuerung
frei.*® Insofern wiirde die konsequente Anwendung der Argumentation von Sanchirico dazu fiihren,
dass die Schweiz eine Nichtbesteuerung jeglicher Exporteinnahmen ihrer Unternehmen rechtfertigen
konnte. Dies widerspricht offensichtlich dem Sinn und Zweck des Verbots von Exportsubventionen im
ASCM, da in Steuersystemen, die auf der rein territorialen Ertragsbesteuerung basieren, jegliche Minder-
belastung von Exporten keine «Nichterhebung von normalerweise zu erhebenden Steuern» darstellen

wiirde.#3#

Im Ergebnis ist die Verwendung der Besteuerung von ausldandischen TG als normativer Vergleichsmas-
stab zur Beurteilung des «otherwise due» deutlich abzulehnen.

3.5.3.2.1.2 Besteuerung inlandischer Warenverkdufe als normativer Massstab

Zur Bestimmung des «otherwise due» ist daher ein anderer Massstab zu wahlen. Um die systematischen
Elemente des US-Steuersystems herauszuarbeiten, ist es zunachst sinnvoll, die Grundregeln der Erfas-
sung von Einkommen zu betrachten. Dabei legt IRC Sec.61 fest, dass unter das «Gross Income» einer US-
Corporation jedes Einkommen erfasst wird, wobei zundchst unbeachtlich ist, ob dieses Einkommen aus
US-Geschiften oder anderen Geschiften erzielt wurde. Sodann lassen sich nach IRC Sec.161 ff. einige

Abziige machen, unter die auch der FDII-Abzug fallt.

Es stellt sich dann allerdings die Frage, ob hier von einem «Regel-Ausnahme-Verhaltnis» ausgegangen
werden kann, d.h. ob dieser Abzug als «Ausnahme» von der Regel der Besteuerung jedes Einkommens

49 Vel. KAMIN et al., 1501.

430 Vgl. SANCHIRICO, 650.

431 Eg ist deutlich anzumerken, dass es sich beim FSC aber auch tatsdchlich um eine auslandische TG handelte, weshalb
dieser normative Massstab in diesem Fall gerechtfertigt ist. Vgl. Rz.120 ff.

42 Vgl. KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, 352 f.; Panel Report, US — FSC, Rz.7.98.

43 Art.52 Abs.1 DBG (CH).

434 Vgl. KUMASHOVA, 631.
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angesehen werden kann.*3> Zunéchst stellt der Abzug von Aufwandspositionen von der Steuerbemes-
sungsgrundlage die Regel und keine Ausnahme dar. Allerdings handelt es sich bei FDII eben nicht um
den Abzug eines Aufwands, sondern vielmehr um einen speziellen Sonderabzug von Anteilen von Ein-
kommen, das durch Leistungen an auslandische Personen zur Verwertung im Ausland erzielt wurde.

Nun liesse sich dabei zwar argumentieren, dass auch die DRD fiir Gewinnausschiittungen aus dem Aus-
land, die in Rz.152 als systematischer Teil des Besteuerungssystems festgestellt wurde, einen aufwands-
unabhéngigen Sonderabzug darstellt, jedoch basiert dieser auf der Territorialitat der wertschopfenden
wirtschaftlichen Aktivitaten, wahrend der Sonderabzug fiir FDII auf der Territorialitdt des Verkaufsziels
basiert. Genau diese Sonderbehandlung soll durch das Verbot von Exportsubventionen im ASCM aber
geschiitzt werden. Es entspricht insofern dem Sinn und Zweck des Verbots von Exportsubventionen die
Besteuerung von im Inland verkauften Leistungen als normativen Vergleichsmassstab, den als FDII be-
vorzugt besteuerten Exporten gegentiiberzustellen. Dies entspricht auch im weiteren Zusammenhang
dem Sinn und Zweck aller WTO-Abkommen, die in ihrer Regelungssystematik auf Unterscheidungen,
aber eben gerade nicht einer unterschiedlichen Behandlung, von im Inland verkauften inlandischen Wa-
ren und im Inland verkauften ausldandischen Waren (Importe) bzw. im Ausland verkauften inlandischen
Waren (Exporte; je nach Sichtweise der Regelung) basieren.

Als normativer Massstab zur Bestimmung des «otherwise due» dient daher der regulére Steuersatz von
21 Prozent, der auf jegliche Leistungen im Inland anwendbar ist (vgl. Abbildung 12). Zu diesem Ergebnis
kommen gleichermassen auch andere Publikationen. 3¢

3.5.3.2.1.3 Vergleich zur Benchmark

Unter dem FDII-Regime werden 37,5 Prozent des als FDII qualifizierenden Einkommens von der Steu-
erbemessungsgrundlage abgezogen. Auf FDII entfillt daher ein bevorzugter Steuersatz von 13,125 Pro-
zent. Es ist aber anzumerken, dass als FDII nur der Gewinnanteil qualifiziert, der eine Rendite von 10
Prozent des QBAI tibersteigt.*” Trotzdem stellt dies gegeniiber dem Vergleichsmasstab von 21 Prozent
fiir einen bestimmten Teil des Einkommens eine Entlastung dar. Insofern liegt eine Nichterhebung von
unter normalen Umstidnden zu erhebenden Steuern vor, es handelt sich also um einen finanziellen Bei-

trag im Sinne des Art.1 Abs.1 (ii) ASCM (vgl. Abbildung 12).43

3.5.3.2.2 Vorteil

Steuerbelastungen stellen finanzielle Hiirden dar, die die Rentabilitdt von Unternehmen verringern. In-
sofern entsteht aus der beschriebenen Entlastung der Steuerbelastung des Einkommens fiir Empfanger-
unternehmen ipso facto ein Vorteil. Da sowohl ein finanzieller Beitrag einer 6ffentlichen Institution als
auch ein Vorteil fiir den Empfanger des finanziellen Beitrags besteht, handelt es sich beim FDII-Regime
um eine Subvention nach Art.1 Abs.1 ASCM.#

3.5.3.3  Exportabhdngigkeit

Nachdem festgesellt wurde, dass die FDII-Besteuerung unter den sachlichen Anwendungsbereich des
ASCM fillt, da es sich um eine Subvention im Sinne des Art.1 Abs.1 ASCM handelt, die potenzielle Aus-
wirkungen auf den Warenhandel hat, stellt sich folglich die Frage nach der Einordnung der Subvention

45 Vgl. Rz.124.

436 Vgl. ALDONAS, Kapitel VII (A); KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, 353; KAMIN et al., 1500; KUMASHOVA,
630.

47 Vgl. Rz.256 f.

438 Vegl. AVI-YONAH/VALLESPINOS, 6; ALDONAS, Kapitel VII (A); KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, 353; KAMIN
et al., 1500; KuMASHOVA, 630.

439 Vgl. KUMASHOVA, 632.
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in die Kategorien «Prohibited Subsidies» oder «Actionable Subsidies». Dafiir ware zunachst festzustel-
len, ob die Subvention spezifisch im Sinne des Art.2 ASCM ist.**’ Da jedoch vorliegend die Vermutung
naheliegt, dass es sich um eine verbotene Exportsubvention nach Art.3 Abs.1 ASCM handelt, die gemass
Art.2 Abs.3 als spezifisch angenommen wird, werden im Folgenden zunéchst die Kriterien einer Exports-
ubvention gepriift. Sollte sich diese Vermutung als falsch herausstellen, konnte subsequent gepriift wer-
den, ob es sich um eine «Actionable Subsidy» handelt.

Eine Ausfuhrsubvention liegt nach Art.3 Abs.1 (a) ASCM dann vor, wenn eine Abhangigkeit bzw. eine
strikte Beziehung zwischen der Gewahrung der Subvention und der Exportleistung eines Unternehmens
vorliegt.*! Die illustrative Liste aus Anhang 1 des ASCM verweist dabei insbesondere auf die «allowance
of special deductions directly related to exports or export performance, over and above those
granted in respect to production for domestic consumption, in the calculation of the base on which
direct taxes are charged»*?

Die Funktionsweise des FDII-Regimes scheint diese Voraussetzungen zu erfiillen. Erstens, handelt es sich
um eine «special deduction», da 37,5 Prozent des als FDII qualifizierenden Einkommens von der Steuer-
bemessungsgrundlage abziehbar ist. Zweitens, handelt es sich um einen Abzug bei der Gewinnbesteue-
rung, es liegt also eine «direct tax» vor.**® Drittens, ist dieser Abzug «above those granted in respect to
production for domestic consumption», da kein dhnlicher Abzug fiir den Verkauf von Waren im Inland
vorliegt und der FDII-Abzug demgegeniiber eine klare Minderbelastung darstellt, wie bereits in Rz.285
festgestellt wurde.*

Viertens, ist auch eine de jure Abhéangigkeit von der Exportleistung gegeben. Das zu 37,5 Prozent von
der Steuerbemessungsgrundlage abziehbare FDII ergibt sich als der Anteil vom Einkommen tiber 10 Pro-
zent Rendite auf QBAI, der dem Verhailtnis des ,foreign deduction eligible income” zum ,, deduction
eligible income” entspricht. Da als «foreign derived deduction eligible income» nur Einkommen qualifi-
ziert, dass durch Leistungen an eine nicht in den USA anséassige Person zur Nutzung im Ausland erwirt-
schaftet ist, muss es sich also um «Exporte» (ausgehend aus US-Aktivitaten) von Waren, Dienstleistun-
gen oder IP handeln. 44

Eine Berufung auf die, aufgrund des 10 Prozent QBAI Kriteriums, stark eingeschrankte Anwendbarkeit
des FDII-Abzugs ist auszuschliessen. Zwar wird nicht jeder Export durch FDII bevorzugt besteuert, al-
lerdings wird es sich immer dann wenn eine bevorzugte Besteuerung durch FDII stattfindet, um Ge-
winne aus Exportgeschéften handeln. Fiir die Exporte liegt also keine generelle Subventionierung vor,
soweit das Unternehmen insgesamt keine Renditen tiber 10 Prozent QBAI erzielt.*¢ Art.IIl Abs.1 (a)
ASCM hebt aber deutlich hervor, dass die Exportabhangigkeit auch nur eine von mehreren Vorausset-
zungen zur Gewdhrung der Subvention sein kann («whether solely or as one of several other condi-

tions»).

Erzielt das Unternehmen insgesamt einen Gewinn von mehr als 10 Prozent des QBAI, wird der Teil des
Gewinns bevorzugt besteuert, der die 10 Prozent Hiirde iibersteigt und formelhaft dem Anteil aus Ex-
porten entspricht. Umso hoher dieser Exportanteil nun ist, desto mehr Gewinnanteil wird als FDII

40 Vel Rz.109.

#“41Vgl. Rz.114 ff.

42 Anhang 1 (f) ASCM.

43 Vgl. Definition der «direct taxes» in Fussnote 58 ASCM.

44 Vel. Rz.285.

45 Vel. Rz.259.

46 Der Begriff «insgesamt» ist in dieser Formulierung deutlich hervorzuheben, da diese Renditen aufgrund der formelhaf-
ten Berechnung eben nicht durch Exportgeschifte, sondern iiber das gesamte «deduction eligible income» erzielt werden
miissen.
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bevorzugt besteuert. Selbst wenn der Exportanteil konstant bleibt, die Gesamtumsatze aber steigen, steigt
der abziehbare Gewinn absolut (vgl. Abbildung 10). Das bedeutet, sobald die 10 Prozent Hiirde zur Qua-
lifikation fiir den FDII-Abzug erreicht ist, werden fiir jeden Dollar, der aus Exportgeschéften erzielt wird,
37,5 Cent von der Steuerbemessungsgrundlage abgezogen. Es liegt also die vom AB im Fall Canada —
Aircraft geforderte strikte Verbindung vor.*” Insofern handelt es sich um eine klare de jure Abhangigkeit
des gewdhrten Bemessungsgrundlagenabzugs von der Exportleistung des Unternehmens, da die Abhan-
gigkeit bereits aus der Regelung selbst hervorgeht. Zu diesem Ergebnis kommen gleichermassen auch
andere Publikationen. 44

Aldonas hat in seiner Publikation die Meinung vertreten, dass keine de jure Exportabhingigkeit bestehe,
weil die FDII-Vorzugsbesteuerung auch im Fall des Exports von Dienstleistungen und IP greift. Wie in
Rz.290 festgestellt wurde, wird der FDII-Abzug tatsachlich auch bei «Exporten» von Dienstleistungen
und IP gewdahrt. Der Argumentation von Aldonas ist trotzdem nicht zu folgen. Kann bspw. ein US-Wa-
renexporteur durch Exportsubventionen komparative Kostenvorteile erzielen, die er durch Preissenkun-
gen zur Erweiterung des Marktanteils nutzt, verzerrt dies den Handel der vom US-Exporteur gehandel-
ten Waren. Es ist dabei vollig irrelevant, ob ein US-Dienstleister diese Exportsubventionen auch fiir
Dienstleistungen erhalt oder nicht.*’ Eine Massnahme muss folglich schon dann unzulassig sein, wenn
ein Teil der Massnahme als unzuldssig zu betrachten ist.*>® Der mogliche FDII-Abzug bei Warenexporten
(d.h. die Unzulassigkeit) geht dabei aus den Regelungen der IRC Sec.250 selbst hervor — es liegt insofern
deutlich eine de jure Exportabhangigkeit vor.

Zuletzt ist anzumerken, dass die Massnahme ausdriicklich nicht durch Bezug auf die in Fussnote 59 des
ASCM erlaubte Vermeidung der Doppelbesteuerung gerechtfertigt werden kann. Dies versuchte die
USA jeweils bei den ETI und FSC Regimen.*! Wie in Rz.259 herausgearbeitet, besteht die bevorzugte
Besteuerung durch FDII aber nur fiir Exporte, die urspriinglich aus Wertschopfung in den USA entstan-
den sind. Insofern handelt es sich gar nicht erst um einen Fall der Doppelbesteuerung, da andere Steuer-
hoheiten keinen Ankniipfungspunkt zur Besteuerung des Einkommens haben.

3.5.3.4  Fazit

Die bisherigen Ausfiihrungen haben deutlich gezeigt, dass es sich beim FDII-Regime um einen Verstoss
gegen das Verbot von Exportsubventionen aus Art.3 Abs.1 ASCM handelt. Aufgrund der formelhaften
Bestimmung der IP zuzuordnenden Gewinne betrifft die Massnahme zunichst u.a. den Warenhandel.
Sodann liegt eine Subvention im Sinne des Art.1 ASCM vor, da im Vergleich zur Besteuerung von Ge-
winnen aus US-Geschiftstédtigkeiten eine geringere Steuer erhoben wird, weshalb ein finanzieller Beitrag
eines offentlichen Organs vorliegt, der ipso facto zu einem Vorteil fiir den Empféanger fiihrt. Zuletzt liegt
deutlich eine Exportabhédngigkeit der Gewahrung der Subvention vor, da ab Erreichen einer bestimmten
Schwelle fiir jeden durch Exportgeschifte erzielten Dollar ein Abzug von 37,5 Cent genehmigt wird.

#7Vgl. Rz.114.

#8 Vel. AVI-YONAH/VALLESPINOS, 6; KYSAR, Critiquing the New International Tax Regime, 352; KUMASHOVA,; 632 f.; KAMIN et
al., 1500.

449 Vgl. KUMASHOVA, 634.

40 Vgl. AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), 113 f.: Der AB stellte hier fest, dass die ETI-Besteuerung sowohl bei Wa-
renverkaufen im Ausland, die auf Aktivitaten im Inland zuriickzufiihren sind, als auch bei solchen Verkdufen, die auf
Aktivitaten im Ausland zuriickzufiihren sind, anwendbar ist. Der AB hielt dabei fest, dass beide Félle getrennt betrachtet
werden miissten und eine mogliche Zuléssigkeit eines Falls nicht die Zulassigkeit des anderen Falls begriindet.

41 Panel Report, US — FSC, Rz.7.36; Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.8.81.
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4 Schlussbetrachtung

4.1 Zusammenfassung der Ergebnisse

Die vorliegende Arbeit untersuchte die im Rahmen des TCJA in den USA umgesetzte Steuerreform be-
ziiglich ihrer Konformitat mit den Abkommen der WTO. Hierfiir wurde zundchst mit Hilfe einer Litera-
turrecherche ermittelt, welche Normen des WTO-Rechts auf die ertragssteuerlichen Reformen des TCJA
anwendbar sind. Es hat sich dabei herausgestellt, dass die Regelungen des ASCM und die Pflicht zur
Inlandergleichbehandlung aus Art.XVII GATS, Art.IIl Abs.4 GATT sowie unter bestimmten Bedingun-
gen Art.IIl Abs.2 GATT auf Massnahmen betreffend direkte Besteuerung anwendbar sind.*>

Daraufhin wurden die Massnahmen der US-Steuerreform nach diesen Regelungen bewertet. Dabei zeig-
ten sich die folgenden Ergebnisse: Der verringerte Steuersatz, die Moglichkeit der 100-Prozent-Sofortab-
schreibung sowie die verscharfte Beschrankung des Zinsabzugs und der Nutzung von Verlustvortragen
stellen deutlich keine Verstosse gegen die Abkommen der WTO dar. Dies sind vielmehr Gestaltungen
des nationalen Steuersystems, die in der Souverdanitat jedes Staates liegen. Eine WTO-relevante Verzer-

rung des internationalen Handels erfolgt durch diese Massnahmen nicht.*>3

Auch die DRD fiir Gewinnausschiittungen auslandischer Quellen bei Beteiligungen tiber 10 Prozent stellt
keinen Verstoss gegen das Recht der WTO dar. Dies wird zum einen aus dem Gewohnheitsrecht der
WTO deutlich, das die Freistellung von Gewinnausschiittungen auslandischer Quellen und Gewinnen
auslandischer BS seit Jahren akzeptiert,*** zum anderen aus den Ausfiithrungen in Fussnote 59 des ASCM,
die deutlich eine Zuldssigkeit der géangigen Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unter

Einhaltung des Arms-Length Prinzips vorsehen.*>

Die WTO-Konformitat des BEAT-Regimes stellt ein grosseres Problem dar. Es konnte festgestellt werden,
dass es sich im Grundsatz um einen Verstoss gegen Art.IIl Abs.2 GATT, Art.IIl Abs.4 GATT und Art.XVII
Abs.1 GATS handelt, da Importe z.T. mit einer Zusatzbelastung gegentiber inlandischen Waren belegt
werden.*® Allerdings ist das Ausmass der Zusatzbelastung extrem eingeschrankt und ein tatsdachliches
Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Importen und inlindischen Waren zu bezweifeln. Da das BEAT-
Regime zudem einen deutlichen Zuschnitt auf die Erfassung von unangemessenen Gewinnverschiebun-
gen ins Ausland besitzt, ist davon auszugehen, dass der Verstoss gegen die Pflicht zur Inlandergleichbe-
handlung unter Art.XX lit.(d) GATT und Art.XIV lit.(d) GATS ausnahmsweise gerechtfertigt werden

kann.#7

Das GILTI-Regime enthalt keinerlei Ansatzpunkte zur Begriindung einer WTO-Unzulassigkeit. Es han-
delt sich um eine Massnahme, die die Steuerflucht aus den USA verhindern soll, im Unterschied zur
BEAT aber keine Auswirkung auf den Handel besitzt. Sie kann ausserdem mit den zumindest gewohn-

heitsrechtlich akzeptierten Hinzurechnungsbesteuerungssystemen verglichen werden. 48

Das FDII-Praferenzregime stellt einen deutlichen Verstoss gegen das Verbot von Exportsubventionen
aus Art.3 Abs.1 ASCM dar. Unter FDII werden im Ausland erwirtschaftete Gewinne im Vergleich zu
Gewinnen aus inldndischer Geschéftsaktivitat bevorzugt besteuert.*® Zwar dient FDII zunachst nur der

42 Vgl. Rz.25 ff.

43 Vel. Rz.136 £.

44 Vgl. Rz.147.

45 Vel. Rz.153 ff.

46 Vel. Rz.206, Rz.210, Rz.215.
47 Vgl. Rz.230.

48 Vel. Rz.247.

49 Vgl. Rz.285.
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bevorzugten Besteuerung von Gewinnen aus der Nutzung von IP, allerdings werden tatsachlich, durch
die formelhafte Bestimmung der IP-Gewinne, auch Gewinne aus Waren- und Dienstleistungshandel er-
fasst.4? Eine Exportabhangigkeit der Praferenzbesteuerung liegt wiederum vor, da ab Erreichen einer 10
Prozent Rendite auf QBAI, pro erwirtschaftetem Dollar aus Exportgeschaften 37,5 Cent von der Steuer-
bemessungsgrundlage abziehbar sind.*!

4.2 Folgen des Prifungsergebnisses

Obwohl die FDII-Vorzugsbesteuerung juristisch einen deutlichen Verstoss gegen das ASCM darstellt, ist
fraglich, ob dies zukiinftig tatsdchlich zu Konsequenzen fiir die USA fiihrt. Zur Priifung eines moglichen
Verstosses des FDII-Regimes gegen die Abkommen der WTO, ist formal ein Streitschlichtungsverfahren
notwendig. Ein solches Streitschlichtungsverfahren ist aber nur auf Klage eines WTO-Mitgliedsstaates
zu erdffnen 462 Es scheint dabei méglich, dass die Mitgliedsstaaten aufgrund von politischen Uberlegun-
gen auf eine Anfechtung des FDII-Regimes verzichten werden. Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren,
dass die WTO-Streitschlichtung von der US-Administration schon seit Jahren kritisiert wird. Unter der
Trump Regierung wird dabei sogar die Neubesetzung von Richterstellen im AB blockiert.4* Die politi-
sche Reaktion auf eine erneute Einschrankung von Steuergestaltungen der USA durch die WTO ist daher
unklar.#4Zusatzlich scheint die tatsachliche 6konomische Wirkung des FDII-Regimes zurzeit nur sehr

eingeschrankt.46

Sollte es bzgl. des FDII-Regimes in der Zukunft aber doch zu einem Streitschlichtungsverfahren kom-
men, wiirde ein Panel bzw. der AB und folglich der DSB voraussichtlich die Unzuléssigkeit der FDII-
Vorzugsbesteuerung als verbotene Exportsubvention unter Art.3 Abs.1 ASCM feststellen und folglich
den Widerruf des FDII-Regimes empfehlen. Gemass Art.4 Abs.7 ASCM wiirde das DS-Panel dann einen
Zeitraum definieren, wahrend dessen die USA die FDII-Besteuerung unter IRC Sec.250 fiir die Zukunft
und riickwirkend zu widerrufen hatte. Folgt die USA der Empfehlung des DSB nicht innerhalb des defi-
nierten Zeitraums, wird der DSB Gegenmassnahmen der klagenden Mitgliedsstaaten autorisieren.4

Unter der Pflicht zur Widerrufung miisste die USA folglich Einkommen, das unter IRC Sec.250 fiel, nach-
traglich regulér besteuern, d.h. eine nachtragliche Gewinnaufrechnung aufgrund des FDII-Abzugs vor-
nehmen.*” Dies kann allerdings ein Problem des innerstaatlichen Rechts der USA darstellen, da die Ge-
wiahrung der Subvention aufgrund ihres Gesetzescharakters prinzipiell eine Verpflichtung der USA ge-
geniiber US-Unternehmen darstellt.*8 Insbesondere konnte eine riickwirkende Gewinnaufrechnung bei

460 Vgl. Rz.266.

41 Vgl. Rz.291.

42 Zum Streitschlichtungsverfahren siehe Anhang I (Rz.353 ff.).

463 BLENKINSOP, PHILLIP, U.S. Trade Offensive Takes out WTO as Global Arbiter, Reuters Business News, 10.12.2019,
https://www.reuters.com/article/us-trade-wto/us-trade-offensive-takes-out-wto-as-global-arbiter-idUSKBN1YEOQYE;
DEUTSCHE PRESSE AGENTUR, USA blockieren Kernstiick der WTO - keine Einigung in Sicht, Neue Ziircher Zeitung,
4.12.2019, https://www.nzz.ch/wirtschaft/usa-blockieren-kernstueck-der-wto-keine-einigung-in-sicht-1d.1526224; PACK-
ARD, CLARK, Trump’s Real Trade War is Being Waged on the WTO, Foreign Policy, 2.1.2020, https://foreignpol-
icy.com/2020/01/09/trumps-real-trade-war-is-being-waged-on-the-wto/; SCHLESINGER, JACOB, Will the U.S. Bring Down the
WTO?, The Wall Street Journal, 28.November 2019, https://www.wsj.com/articles/will-the-u-s-bring-down-the-wto-
11574953201, SWANSON, ANNA, Trump Cripples W.T.O. as Trade War Rages, The New York Times, 8.12.2019,
https://www.nytimes.com/2019/12/08/business/trump-trade-war-wto.html.

464 AVI-YONAH/VALLESPINOS, 10 f.; BALLAN, 15 f.

465 FINLEY, 744 ff.

46 Art.4 Abs.10 ASCM.

47 ROBRA, 43.

468 TIETJE, Current Developments under the ASCM, 11 £.
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bereits ohne Vorbehalt akzeptierten Steuerbescheiden problematisch sein.* Es ware folglich nach inner-

staatlichem Recht zu priifen, ob eine riickwirkende Steueranpassung iiberhaupt méglich ist.

Nationales Recht kann aber keinen Verstosses gegen WTO-Recht rechtfertigen.*”® Bzgl. der riickwirken-
den Anpassung bei verbotenen Subventionen hielt der AB im Fall US — FSC im Besonderen fest:

«a member’s obligation to withdraw prohibited subsidies without delay is unaffected by contrac-
tual obligations that the member itself may have assumed under municipal law. Likewise, a
Member’s obligation to withdraw prohibited export subsidies [...] cannot be affected by contrac-
tual obligations which private parties may have assumed inter se in reliance on laws conferring
prohibited export subsidies.»*”!

Es liegt also ein Spannungsverhaltnis zwischen den Pflichten der USA aus der WTO-Mitgliedschaft und
Pflichten in nationaler Gesetzgebung vor. Das Unterlassen von riickwirkenden Anpassungen der Steu-
erbelastung aufgrund innerstaatlichen Rechts konnte nicht im WTO-Recht gerechtfertigt werden und
wiirde daher eine Nichterfiillung der Empfehlung des DSB darstellen. In der Folge wiirde es daher wohl

zur Autorisierung von Gegenmassnahmen der anderen WTO-Mitglieder kommen.

4.3 Bedeutung der Umsatzsteuer

Das FDII-Regime ist nicht der erste Versuch der USA Exportsubventionen in ihrem Steuersystem zu
etablieren — bereits bei den Steuerregimen DISC, FSC und ETI handelte es sich um WTO-unzuléssige
Exportsubventionen.*”? Um diese Versuche einer bevorzugten Einkommensbesteuerung 6konomisch zu
rechtfertigen, wurden regelmassig zwei Umstiande angefiihrt, die die Exportwirtschaft der USA massge-
blich gegentiber anderen WTO-Mitgliedsstaaten benachteilige. Zum einen, entstehe ein Nachteil aus dem
in den USA weitgehend durchgesetztem Welteinkommensprinzip, das eine Besteuerung der Gewinne
von BS und Beteiligungsunternehmen im Ausland vorsah. Im Sinne der Kapitalexportneutralitit erlaube
dies US-Unternehmen keine Steuerersparnisse durch BS oder TG in den Exportziellindern. Diese Be-
nachteiligung wurde nun zumindest teilweise durch die DRD fiir Gewinnausschiittungen ausléandischer
Quellen reduziert.*?

Dariiber hinaus entstehe eine Benachteiligung der USA aber aufgrund der Befreiung von der Umsatz-
steuer bei Exporten, die in anderen WTO-Mitgliedsstaaten vorgesehen ist.#* Bei Umsatzsteuern wird
i.d.R. ein Vorsteuerabzug auf jeder Handelsebene vorgenommen, wodurch effektiv nur der finale Kon-
sument einer Leistung besteuert wird.*”> Sobald der Handel auf einer Ebene aber die Grenzen einer Steu-
erhoheit tiberschreitet, wird keine Umsatzsteuer erhoben, wahrend der Vorsteuerabzug beim Leistungs-
erbringer weiterhin zuldssig ist. Es entsteht insofern eine steuerliche Entlastung von Exporten.#7¢ Im Un-
terschied zu Ertragssteuerentlastungen, wie durch das FDII-Regime, stellt diese steuerliche Entlastung
von Exporten allerdings keine Exportsubvention dar, da sie nach Fussnote 1 des ASCM ausdriicklich
nicht als finanzieller Beitrag verstanden wird.

Das Steuersystem der USA sieht hingegen keine Umsatzsteuer auf Bundesebene vor. Die Staatsfinanzie-
rung der USA ist daher in grosserem Masse auf die Ertragsbesteuerung angewiesen — reguldre

469 ROBRA, 43.

470 Zum Verhiltnis von WTO-Recht und nationalem Recht siehe Anhang I (Rz.333 ff.).
471 AB Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz.230.

472 Vgl. zu FSC Rz.120; zu DISC und ETI Rz.418.

473 Panel Report, US — DISC, Rz.39 ff.

474 DEAL, 649 ff.; GIBBONS, 8 {.; SEINER, 395 ff.

475 DEAL, 651.

476 SEINER, 397 f.
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Ertragssteuersatze miissen im Vergleich zu einem System mit vorgesehener Umsatzsteuer naturgemass
hoher sein. Insofern stellt die Ertragssteuer eine relativ hohere Grundbelastung dar.#”” Wahrend dies fiir
innerstaatlichen Leistungsaustausch im Ergebnis nicht nachteilig ist, stellt dies einen massgeblichen
Nachteil fiir den grenziiberschreitenden Leistungsaustausch dar. Wahrend fiir Unternehmen in Steuer-
systemen mit gesetzlicher Umsatzsteuer ein Teil der Belastung bei Exporten ausgenommen wird, bleibt
bei Steuersystemen ohne gesetzliche Umsatzsteuer die vollstaindige Steuerbelastung vorhanden.*® Eine
ertragssteuerliche Vorzugsbesteuerung wie durch FDII fiihrt jedoch aufgrund des ASCM schnell zu einer
WTO-Unzulassigkeit.

Diese nachteilige Behandlung der USA wurde durch die Reformen des TCJA nicht verandert. Es bleibt
aus Sicht der USA insofern weiterhin die benachteiligte Behandlung von Exporten vor allem gegentiber
europdischen Staaten vorhanden. Insofern sind auch weiterhin Vorstosse der USA fiir eine Exportentlas-
tung zu erwarten. Vorstellbar wére aber auch, dass die USA sich langfristig fiir die Einfithrung einer

gesetzlichen Umsatzsteuer entscheiden.

477 GIBBONS, 8 f.
478 DEAL, 652 £.; SEINER, 395 ff.
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Anhang
|. Ad Mogliche Kollisionen von WTO-Recht und Ertragssteuerrecht: WTO
Grundlagen

1. Entstehungsgeschichte der WTO

a. Okonomische Voriiberlegungen

Der Ursprung der klassischen Handelstheorie findet sich bereits im Jahre 1776 in dem von Adam Smith
veroffentlichten Buch «The Wealth of Nations».#”® Smith demonstrierte, dass ein rationaler Unternehmer
niemals Giiter selbst anfertigen wiirde, die er von anderen Unternehmern giinstiger als zu den eigenen
Produktionskosten erwerben kann. Unternehmer sollten daher nur Giiter produzieren, fiir die sie selbst
absolute Kostenvorteile haben. Diese Theorie sei nach Smith kongruent auf den Warenhandel zwischen
Staaten anzuwenden. 4%

Die Theorie von Adam Smith wurde im Jahr 1817 von David Ricardo in seinem Buch «The Principles of
Political Economy and Taxation» weiterentwickelt. Nach Ricardos Theorie sollten Staaten auch dann
Handel betreiben, wenn diese keine absoluten Kostenvorteile haben. Vielmehr ginge es um komparative
Kostenvorteile:*! Ein Staat sollte seine volkswirtschaftliche Kraft zur Produktion von Giitern nutzen, fiir
die komparative Kostenvorteil vorliegen, i.e. die Opportunitatskosten fiir die Produktion, ausgedriickt
in anderen Giitern, in diesem Staat niedriger sind als in anderen Staaten.*®? Es sollten daher alle Staaten,
unabhéngig von absoluten Kostenvorteilen, gegenseitigen Handel betreiben, um die 6konomische Ge-
samtwohlfahrt zu steigern.®®® Diese Theorien sind bis heute zwar in Teilen immer wieder umstritten,
jedoch herrscht Einigkeit {iber die wohlfahrtsoptimierende Wirkung des Handels.48

b. Vorgeschichte

Aufgrund der frithen Erkenntnisse des Nutzens von grenziibergreifendem Warenhandel gab es bereits
50 Jahre vor dem Ersten Weltkrieg stark ausgebreiteten internationalen Handel.*5 Vergleicht man heute
den Anteil des BIPs von Grossbritannien, der aus Handelsgeschéften erwirtschaftet wird, mit dem glei-
chen Anteil im Jahre 1913, ist letzterer nur leicht niedriger als der heutige. Der Aussenhandel brach je-
doch zu Anfang des Ersten Weltkriegs im Jahre 1914 abrupt ein.*%

Zum Wiederaufbau der wahrend des Ersten Weltkriegs stark unter Mitleidenschaft gezogenen Okono-
mie, wendeten in den 30er Jahren viele Staaten vermeintlich hilfreiche protektionistische Massnahmen
an,*” vor allem in Form hoher Einfuhrzolle. Erst die Weltwirtschaftskrise 1929, die durch eben diesen
Protektionismus massgeblich verstarkt wurde, fiihrte wieder zum Umdenken einiger Staaten.*®® Die
USA, die sich in den kommenden Jahren immer wieder als treibende Kraft der Liberalisierung der

479 V AN DEN BOSSCHE, 19.

480 SMITH, 478 ff..

481 HELPMAN. 20 ff.; TREBILCOCK, 2.

482 RICARDO, 120 ff.

483 TIETJE, Grundlagen und Perspektiven der WTO-Rechtsordnung, Rz.9.

484 Robra, 34.

485 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.17; VANGRASSTEK, 4.

486 VAN DEN BOSSCHE, 5.

47 Die protektionistischen Massnahmen konnen als «vermeintlich hilfreich» betitelt werden, da eine langfristige positive
Wohlfahrtswirkung dieser 6konomisch nicht zu erkléren ist; TIETJE, Grundlagen und Perspektiven der WTO-Rechtsordnung,
Rz.10 ff.

488 GRINOLS/PERELLI, 235; YUKSEL, 25.
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Weltmarkte bewiesen, erstellte das sog. «Cordell Hull Program», das als frithste Form bilateraler Han-
delsabkommen, Handelspartnern Zollvorteile gewahrte, soweit diese im Sinne der Reziprozitdt auch den
USA geboten wurden.*?

In den Folgejahren des Zweiten Weltkriegs waren es erneut die USA, die den Aufbau einer freiheitlichen,
stabil organisierten Weltwirtschaftsordnung vorantrieben. Neben der, im Rahmen des Bretton-Woods-
Ansatzes vorgesehenen Errichtung des Internationalen Wahrungsfonds (IMF) und der Weltbank, sollte
daher auf Basis des Cordell Hull Programms eine Welthandelsorganisation, namentlich International
Trade Organization (ITO), geschaffen werden.*?

Um die Errichtung der ITO voranzutreiben, tagten Anfang 1948 iiber 50 UNO Lander in Havanna. Am
24 Mirz 1948 unterzeichneten 53 Staaten die sog. Havanna Charta, die grundlegende Regeln beziiglich
des Welthandels sowie die Absichtserkldrung zur Griindung der ITO enthielt. Die Unterzeichnung er-
folgte zunéchst jedoch im Sinne einer Authentisierung, d.h. im Sinne der Offnung des Vertrages zur Ra-
tifizierung.*! Obwohl die Havanna Charta weitgehend auf die Initiative der USA zuriickging, kam sie
schliesslich durch die Ablehnung des US-Kongresses zu Fall. Durch die Ablehnung der USA verzichteten
auch alle weiteren Handelspartner auf die Griindung der ITO.#2

(o GATT

Bereits vor der Havanna Konferenz und des folgenden Scheiterns der ITO, wurde innerhalb einer Lon-
doner Vorkonferenz im Oktober 1947 eine grundlegende Zollordnung im Rahmen eines multilateralen
Vertrages, namentlich General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) verabschiedet.*® Aufgrund der
Befahigung der US-Regierung zum eigenstandigen Abschliessen multilateraler Vertrdage, konnte GATT
auch von den USA unterzeichnet werden. Der Form des Vertragsprovisoriums lag urspriinglich jedoch
die Absicht zugrunde, zu einem spateren Zeitpunkt diesen Handelsvertrag mit der ITO zusammenzufii-
gen.** Da die Griindung der ITO Anfang der 50er Jahre jedoch scheiterte, verblieb GATT in der Folge
weiterhin in seiner provisorischen Rechtsform als volkerrechtlicher Vertrag. GATT war demnach formell
keine Organisation und hatte nicht den Status als Volkerrechtssubjekt.**> Das urspriingliche GATT, auch
GATT 1947 genannt, bestand zundchst im Januar 1948 aus acht und folgend ab Februar 1949 aus 23 Staa-
ten. Wesentliches Ziel des GATT 1947 war der substantielle Abbau der Zélle und anderer Handelsschran-
ken sowie die Absicherung und Gestaltung freier, ungehinderter internationaler Handelsbeziehungen.
Es beinhaltete daher fast ausschliesslich Regelungen zur Verringerung von Einfuhrzollen.*%

Die weitere Ausgestaltung und Fortentwicklung der Welthandelsordnung erfolgte in ersten Linie in den
sog. Handelsrunden. In der Zeit des GATT von 1948 bis 1995 gab es insgesamt acht Handelsrunden. Die
ersten fiinf Runden befassten sich hauptsachlich mit dem Abbau der Zolle und der Aufnahme neuer
Vertragspartner. Die Weiterentwicklung der Regelungen zur Verhinderung andersartiger Handels-
hemmnisse begann in der sechsten Runde (Kennedy Runde) mit Regelungen beziiglich des Preisdum-
pings. In der siebten Runde (Tokio Runde) standen Zollpriferenzen zugunsten von

489 SENTI, Welthandelsorganisation, 2.

490 ROLLAND, 64.

491 BEISE, 36 ff.

492 KRENZLER, Rz.11.

493 SENTI, Welthandelsorganisation, 8.

494 SENTI, WTO — Die heute geltende Welthandelsordnung, 12.
495 SENTI, WTO — Die heute geltende Welthandelsordnung, 13.
496 V ANGRASSTEK, 44.
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Entwicklungsldndern, sowie mehrere Zusatzabkommen tiber technische Handelshemmnisse, Subventio-
nen etc. im Fokus. Diese Zusatzabkommen wurden zunachst als Anhang an GATT angefiigt.*”

d. Erichtung der heutigen WTO

Der urspriingliche Plan, die Welthandelsordnung innerhalb einer Welthandelsorganisation umzusetzen,
wurde erst in der achten Runde (Uruguay Runde) durch eine inhaltliche Neuausrichtung des GATT um-
gesetzt. Anstelle des provisorischen GATT Vertrages trat nun die Welthandelsorganisation (WTO) als
vollwertige internationale Organisation mit eigenen Organen und ausdriicklicher eigenstandiger Rechts-
personlichkeit.*® Durch die Griindung der WTO ist eine institutionalisierte Verselbststindigung des
Welthandelsrechts eingetreten.* Diese wurde durch das Ubereinkommen zur Errichtung der WTO
(UWTO) beschlossen. Alle Vertragspartner des GATT 1947 mussten dieser Organisation neu beitreten
und nach dem «single-undertaking» Ansatz alle Abkommen unter dem UWTO annehmen.5® Insofern
unterscheidet sich die WTO massgeblich vom GATT 1947, dessen institutionelles Recht vertraglich un-
terentwickelt war und sich erst aufgrund spaterer Praxis herausbildete 5!

Auch inhaltlich wurde die Welthandelsordnung wéhrend der Uruguay Runde massgeblich weiterent-
wickelt. Auf den wachsenden internationalen Dienstleistungshandel wurde im Rahmen des General Ag-
reement on Trade in Services (GATS) eingegangen. Regelungen beziiglich handelsrelevanter Rechte geis-
tigen Eigentums wurde im sog. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS) aufgenommen. Das Regelungsspektrum des Welthandelsrecht hat sich damit seit dem urspriing-
lichen GATT 1947 massgeblich weiterentwickelt.>

Nach dem Beschluss trat die WTO in ihrer heutigen Form zum 1.Januar 1995 in Kraft.>* Seit Juli 2016
sind 164 Mitgliedsstaaten Teil der WTO (Stand Januar 2020), die gemeinsam 98% des Welthandelsvolu-
mens darstellen. Wie bereits zu Zeiten des GATT, sitzt das Sekretariat der WTO in Genf.5%

2. Einordnung des Rechts der WTO

Das Recht der WTO sollte nicht isoliert betrachtet werden. Es ist einerseits in das Volkerrecht, anderer-
seits im Verhaltnis zum nationalen Recht einzuordnen. In diesem Unterkapitel erfolgt zundchst eine Ab-
grenzung des Rechts der WTO zu den Begriffen des Welthandelsrecht und des internationalen Wirt-
schaftsrechts. Darauthin erfolgt die Einordnung in das Volkerrecht sowie nationale Gesetzgebungen, ins-
besondere die der USA.

a. Begriff des Welthandelsrecht und des internationalen Wirtschaftsrechts

Der Begriff des Welthandelsrecht meint in erster Linie die Ubereinkommen der WTO-Rechtsordnung,
kann i.w.S. allerdings auch andere regionale oder bilaterale Abkommen bzgl. Handelsfragen umfas-
sen.’” In der vorliegenden Arbeit wird Welthandelsrecht als Synonym fiir die Rechtsordnung der WTO
verwendet.

497 SENTI, Welthandelsorganisation, 11; PREEG 123 ff.

498 WORLD TRADE ORGANIZATION, WTO at 20, 11; VANGRASSTEK, 45.

49 TIETJE, Grundlagen und Perspektiven der WTO-Rechtsordnung, Rz.26; Art.II (1) UWTO [Scope of the WTO].
500 KRENZLER, Rz.32; Art.II (2) UWTO.

501 SCHOBENER/HERBST/PERKAMS, 135.

502 BEISE, 62 ff.; WORLD TRADE ORGANIZATION, 20 Years of the WTO, 8.

503 WORLD TRADE ORGANIZATION, WTO in Brief, 4.

504 WORLD TRADE ORGANIZATION, WTO in Brief, 10.

505 HERRMANN/WEISS/OHLER, 1 ff.; HOFMANN, Internationales Wirtschaftsrecht, 1.
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Das Welthandelsrecht ist Teil des internationalen Wirtschaftsrechts. I.e.S. umfasst dieses nur die durch
volkerrechtliche Verfahren erzeugten Normen und ist daher deckungsgleich mit dem Begriff des
Wirtschaftsvolkerrechts.5% I.w.S. beinhaltet es auch das einzelstaatliche Recht fiir grenziiberschreitenden
Wirtschafts- und Handelsverkehr.5”

b. Einordnung in das Volkerrecht

I. Welthandelsrecht als vélkerrechtlicher Vertrag

Wie bereits erlautert, ist das Welthandelsrecht Teil des Wirtschaftsvolkerrecht. Zum Wirtschaftsvolker-
recht bzw. dem internationalen Wirtschaftsrecht i.e.S. gehoren auch die Kernbereiche der internationalen
Investitionen und des Wahrungs- und Finanzverkehrs.>%

Das Wirtschaftsvolkerrecht ist ein Teilbereich des Volkerrechts und kniipft daher an die volkerrechtliche
Rechtsquellenlehre an.>” Das Volkerrecht ist eine tiberstaatliche Rechtsordnung, durch die Beziehungen
zwischen Volkerrechtsubjekten geregelt werden. Quellen des Volkerrechts sind nach Art.38 Abs.1 IGH
volkerrechtliche Vertrdage (lit.a), Volkergewohnheitsrecht (litb) und allgemeine Rechtsgrundsitze
(lit.c).510

Wirtschaftsvolkerrechtliche Normen finden sich fast ausschliesslich in volkerrechtlichen Vertragen. Vol-
kerrechtliche Vertréage stellen bilaterale oder multilaterale Willenseinigungen zwischen Vélkerrechtsub-
jekten, mit dem Ziel das Verhaltnis zwischen den beteiligten Parteien zu regeln, dar.>"! Die Rechtsvor-
schriften volkerrechtlicher Vertrdge sind im «Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige»
(WVK) vom 23.Mai 1969 kodifiziert.5'?

Es wird dartiber hinaus {iber eine Konstitutionalisierung des Welthandelsrechts diskutiert. Die WTO hat
durch ihre umfassende Rechtsordnung und Mitgliederstarke in mancher Hinsicht den Status einer iiber-
geordneten Rechtsordnung mit Regelungsinhalten, die als Staatsgemeinschaftsinteresse bezeichnet wer-

den konnen, erreicht.>3

fi. Status als Vélkerrechtssubjekt

Internationale Organisationen sind nach dem zweiten Weltkrieg ein wichtiger Bestandteil der Volker-
rechtsordnung geworden. Prinzipiell existiert kein geschlossenes Recht internationaler Wirtschaftsorga-
nisationen. Vielmehr ergibt sich das Recht i.d.R. konkret aus dem Griindungvertrag der Organisation,
im Falle der WTO dem UWTO, der der Organisation den Status als Volkerrechtssubjekt zusprechen

kann.54

Als Volkerrechtsubjekte sind die Organisationen im Vertragsrecht durch die «Wiener Konvention tiber
das Recht der Vertrage zwischen Staaten und Internationalen Organisationen oder zwischen

506 HOFMANN, Kolloquium Vélkerrecht, 1.

507 SCHOBENER/HERBST/PERKAMS, 14.

508 HOFMANN, Kolloquium Vilkerrecht, 2.

5 Das Recht der WTO als volkerrechtliche Teilordnung wurde auch vom AB in US — Gasoline bestétigt. AB Report, US —
Gasoline, 17; s.a. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, 10 f.; AB Report, India — Patens, Rz.46.

510 SCHIEDERMAIR, 1807; SCHOBENER/HERBST/PERKAMS, 47.

511 SCHOBENER/HERBST/PERKAMS, 48.

512 BAUMGARTNER et al., 129.

513 Siehe dazu e.g. TIETJE, Grundlagen und Perspektiven der WTO-Rechtsordnung, Rz.24 ff.; TIETJE, CHRISTIAN/NOWROT, KARS-
TEN, Verfassungsrechtliche Dimensionen des Internationalen Wirtschaftsrechts, Stuttgart 2006; VON BOGDANDY, ARMIN,
Verfassungsrechtliche Dimensionen der Welthandelsorganisation, Kritische Justiz 2001, 264 ff.

514 BEISE, 157.
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Internationalen Organisationen» vom 21.2.1986 den Staaten in weiten Teilen gleichgestellt. Sie geniessen
Privilegien und Immunitdten und besitzen das aktive und passive Gesellschaftsrecht.>!5

Die Rechtspersonlichkeit der WTO als Volkerrechtssubjekt ergibt sich aus Art.VIII UWTO [Status of the
WTOQO]. Die WTO erhalt danach Rechtspersonlichkeit, wobei die WTO-Mitgliedsstaaten ihr die notigen
Rechte und Pflichten sowie Immunitdten zusprechen miissen, die zur Ausfiihrung ihrer Funktionen not-
wendig sind.>®

Die WTO ist allerdings nur partielles Volkerrechtsubjekt, da ihre Personlichkeit funktionell auf die zu-
gewiesenen Kompetenzen beschrankt ist. Sie ist ausserdem nur partikuldres Volkerrechtssubjekt, weil
ihre Rechtspersonlichkeit zundchst nur fiir die eigenen Mitgliedsstaaten gilt.5!”

C. Verhaltnis zum nationalen Recht

Zwischen WTO-Recht und innerstaatlichem Recht besteht ein wechselseitiges Verhaltnis. Einerseits geht
es um die Stellung des nationalen Rechts im WTO-Recht, andererseits um die Umsetzung des WTO-
Rechts im nationalen Recht.

i. Nationales Recht im WTO-Recht

Im Grundsatz sind die Abkommen der WTO nach Art.II Abs.2 UWTO [Scope of the WTO] fiir alle Mit-
glieder verbindlich. Nach Art.XVI Abs.4 UWTO [Miscellaneous Provisions] haben Mitglieder die Kon-
formitat ihrer Gesetze, Regelungen und Verwaltungsverfahren mit den in den Anhdngen enthaltenen
materiellen Verpflichtungen sicherzustellen.>

Nationalem Recht kommt dabei im Grundsatz keine besondere Stellung zu. Nach Art.27 Abs.2 WKV
[Innerstaatliches Recht und Einhaltung von Vertragen] konnen sich Vertragsparteien internationaler Ver-
trage nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfiillung eines Vertrags zu recht-

fertigen.>"

ji. WTO-Recht im nationalem Recht

Art.XVI Abs.4 UWTO verpflichtet die WTO-Mitgliedsstaaten zu Sicherstellung der Konformitt ihrer
Gesetze mit den Abkommen der WTO. Das UWTO enthélt dariiber hinaus allerdings keine Regelung
iiber dessen genauen Effekt auf die nationale Rechtsordnung. Daher ist jedes Mitglied zwar verpflichtet,
die eingegangenen Verpflichtungen in vollem Umfang zu erfiillen, doch steht es ihm frei, die zur Errei-
chung dieses Ziels geeigneten rechtlichen Mittel in seinem innerstaatlichen Rechtssystem zu bestim-

men.520

Ein Mitgliedsstaat kann daher frei entscheiden, ob das Recht der WTO direkten Effekt auf das nationale
Recht hat. Hat das Recht der WTO direkten Effekt auf das nationale Recht, konnte die Rechtsgiiltigkeit
einer Bestimmung des nationalen Rechts, die potenziell mit dem WTO-Recht unvereinbar ist, vor natio-
nalen Gerichten angefochten werden.>!

515 BEISE, 162; PERNICE, 2 ff.

516 Art.VIIL:2 & VII:3 UWTO; TIETJE, Die institutionelle Ordnung der WTO, Rz.9 ff.; VAN DEN BOSSCHE, 157.

517 BEISE, 162.

518 BHAGIRATH, 50.

519 MATSUSHITA et al., 31; Es erfolgt hier die Anwendung des WKV, da das WTO-Recht nach Art.3 (2) DSU zur Normenaus-
legung das WKV anwendet (siehe Ausfiihrung in Kapitel 8, Rz.395 ff.). Das WKV kann daher angewendet werden, obwohl
die WTO selbst, als auch einige Mitgliedsstaaten der WTO, nicht Vertragspartei des WKV sind.

520 PRIER/BERRISCH, Rz.20; VAN DEN BOSSCHE, 74.

521 VAN DEN BOSSCHE, 72.
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fi. Umsetzung im nationalen Recht der USA

Ein volkerrechtlicher Vertrag kann nach nationalem US-Recht zundchst entweder als Vertrag («Treaty»)
oder als Exekutivabkommen («Executive Agreement») abgeschlossen werden. Im Unterschied zu Trea-
ties miissen Executive Agreements nicht durch den Senat ratifiziert werden, sondern konnen vom Prasi-
dent selbststandig abgeschlossen werden. Handelsabkommen werden nahezu immer als Exekutivab-
kommen abgeschlossen, so auch die UWTO.52

Volkerrechtliche Vertrage konstituieren nach Art.VI der US-Verfassung «Supreme Law», d.h. sie sind
gleichbedeutend mit nationalem US-Recht. Das US-Recht unterscheidet dariiber hinaus aber zwischen
selbstausfiihrenden, i.e. unmittelbar von US-Gerichten anwendbaren, und nicht-selbstausfithrenden Ver-
einbarungen. Die USA hat somit ein System der Anwendung volkerrechtlicher Vertrage, das partiell du-
alistisch, zumindest aber nicht vollstandig monistisch ist.52 Sowohl Treaties als auch Executive Agree-
ments konnen entweder selbstausfithrend oder nicht-selbstausfiihrend sein, die jeweilige Wirkung rich-
tet sich grundsatzlich nach dem Inhalt der Vereinbarung.>?*

Im Falle des UWTO erfolgte die innerstaatliche Umsetzung jedoch durch den Uruguay Rounds Agree-
ment Act (URAA), der auch die Stellung der WTO-Abkommen in der US-Rechtsordnung sowie Fragen
ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit regelt. Nach Sec.102 (a) (1) URAA [Relationship of the Agreements
to United States Law and State Law] hat keine Regelung des UWTO Effekt, falls sie inkonsistent mit
nationalem US-Recht ist. Dartiiber hinaus kann nach Sec.102 (c) (1) kein privater Kldger, nur die US-Re-
gierung selbst, direkt Rechte unter einem WTO-Abkommen vor einem US-Gericht geltend machen. Aus
Sec.102 URAA ergibt sich daher, dass das Recht der WTO keinen direkten Effekt auf US-Recht hat. Der
Internationale Handelsgerichtshof der USA ist dariiber hinaus zu dem Schluss gekommen, dass die
WTO-Streitschlichtungsberichte keine verbindliche Wirkung fiir US-Gerichte haben.5

Da weder die WTO-Vereinbarungen noch die Entscheidungen von Streitschlichtungsverfahren das be-
stehende US-Recht direkt beeinflussen konnen, folgt daraus, dass ein vom Kongress nach dem WTO-
Abkommen und dem URAA verabschiedetes Gesetz im innerstaatlichen Recht und vor US-Gerichten in
vollem Umfang wirksam wird, selbst wenn es einen Konflikt zwischen diesen Gesetzen und einem WTO-
Abkommen gibt. Es liegt in der Verantwortung des Kongresses und des Prasidenten, die Konformitat
zwischen dem US-Recht und dem WTO-Recht sicherzustellen.52¢

3. Formelles Recht der WTO

Die World Trade Organization trat in ihrer heutigen Form zum 1.Januar 1995 in Kraft.’”” Die WTO-
Rechtsordnung stellt sich als institutioneller und materiellrechtlicher Rahmen des internationalen Han-
delssystems dar.5?® Sie unterwirft Weltwirtschaftsbeziehungen einer rechtlichen Ordnung. Rechtsord-
nungen weisen regelmassig formelle und materielle Elemente auf, so auch die WTO. Wiahrend die for-
mellen Elemente den institutionellen Rahmen der WTO bestimmen, definieren die materiellen Elemente
die Rechte und Pflichten der Mitgliedsstaaten.?

522 M ATSUSHITA et al., 43 f.

523 BRAND, 560 ff.

524 M ATSUSHITA et al., 44.

525 KEARNS/OHLHOFF, 2 ff.

526 MATSUSHITA et al., 45.

527 COLLINS, 1.

528 TIETJE, Grundlagen und Perspektiven der WTO-Rechtsordnung, Rz.8.
529 GOTTSCHE, 54 f.
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Die zentrale Rechtsquelle der WTO ist das wihrend der Uruguay Runde abgeschlossene UWTO, das aus
multilateralen und plurilateralen Abkommen besteht. Die multilateralen Abkommen sind fiir alle WTO-
Mitglieder verpflichtend — ohne deren Ratifizierung kann ein Staat die WTO-Mitgliedschaft nicht errei-
chen.> Die plurilateralen Abkommen binden hingegen nur die ratifizierungswilligen WTO-Mitglieder
— auch ohne deren Ratifizierung ist die Erlangung einer vollen WTO-Mitgliedschaft moglich.>

Strukturell besteht das UWTO aus einem Grundabkommen von 16 Artikeln und 4 Anhéingen. Das
UWTO selbst definiert die Errichtung der WTO.52 Die Anhénge sind gemass Art.IT Abs.2 UWTO [Scope
of the WTQ] integrale Bestandteile des UWTO - ihnen kommt (mit Ausnahme von Anhang 4)5 die glei-
che Bedeutung wie dem UWTO selbst zu. Anhang 1 besteht selbst wiederum aus 3 Bestandteilen: An-
hang 1A enthélt das GATT sowie 12 Zusatzabkommen fiir den Warenhandel. Anhang 1B enthalt das
GATS, Anhang 1C das TRIPS. Anhang 2 enthdlt die Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur
Schlichtung von Streitigkeiten («Dispute Settlement Understanding», DSU). Anhang 3 bildet der Mecha-
nismus zur Uberpriifung der Handelspolitik («Trade Policy Review Mechanism», TPRM). Bei den bis
anhin genannten Abkommen handelt es sich um die multilateralen Vereinbarungen. Die plurilateralen
Abkommen iiber den Handel mit zivilen Luftfahrzeugen und iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
befinden sich in Anhang 4.5%

Das formelle Recht der WTO wird im UWTO selbst, sowie in Anhang 2 (DSU) und 3 (TPRM) gefiihrt. Es
folgt eine Einfiihrung in die Funktionen und Ziele der WTO sowie die Organe und Beschlussfassung
nach dem UWTO. Dariiber hinaus wird der Prozess von Streitschlichtungsverfahren nach DSU erlautert.

a. Funktionen & Ziele

Die Funktionen und Ziele der WTO sind dem UWTO zu entnehmen. Die iibergeordneten Ziele der WTO
sind nach der Praambel des UWTO die Steigerung des Lebensstandards, das Erreichen von Vollbeschéf-
tigung, steigende reale Einkommen sowie die Expansion der Produktion. Diese 6konomischen Ziele sol-
len konkret durch das Abschliessen von Freihandelsabkommen zur Liberalisierung des Welthandels
durch Senkung bzw. Abschaffung von Zéllen und anderen Handelshemmnissen erreicht werden.5%

Neben der Zielsetzung in der Praambel des UWTO, sind der WTO in Art.3 UWTO [Functions of the
WTO] explizit fiinf Funktionen zugesprochen, fiir die sie als Institution in Form ihrer Organe zustandig
ist. Diese umfassen die Implementierung und Administration der WTO-Abkommen, die Funktion als
Forum fiir Handelsrechtsverhandlungen, die Streitschlichtung, die fortlaufende Uberpriifung von Han-
delspolitiken sowie die Kooperation mit IMF und Weltbank.

b. Organe und Beschlussfassung

Auch die Organstruktur sowie die Beschlussfassung sind dem UWTO selbst zu entnehmen. Die WTO
hat die organisatorische Grundstruktur des GATT 1947 {ibernommen und diese im Hinblick auf neue
Vertragsinhalte erweitert.3 Im Grundsatz hat jeder WTO-Mitgliedsstaat Einsitz in alle Komitees der
WTO. Die Ministerkonferenz («Minisiterial Conference») aus Art.IV Abs.1 UWTO [Structure of the WTO]

530 Art.II (2) UWTO; SENT], Welthandelsorganisation, 15.

581 Art.II (2) UWTO; SENTI, Welthandelsorganisation, 15.

532 Art.] UWTO [Establishment of the Organization].

33 Art.II (3) UWTO.

53¢ HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.105 ff.; JACKSON/CHARNOVITZ, 391 f.; KRENZLER, Rz.34.
535 Praambel UWTO; BOHNE, 47.

5% SENTI, Welthandelsorganisation, 21.
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ist das hochste Organ der WTO und besteht aus Vertretern der WTO-Mitglieder, die sich mindestens im
Abstand von 2 Jahren treffen. Sie besitzt eine abkommensiibergreifende Entscheidungskompetenz.5%”

Der Allgemeine Rat («General Council») nach Art.IV Abs.2 UWTO ist fiir anfallende Arbeiten zwischen
den Treffen der Ministerkonferenz zustandig. Er setzt sich aus Reprasentanten der einzelnen WTO-Mit-
gliedsstaaten zusammen und berichtet der Ministerkonferenz.5%® Tagt der Allgemeine Rat beziiglich
Streitschlichtungsverfahren (Dispute Settlement) bezeichnet er sich auch als Dispute Settlement Body.
Werden nationale Handelspolitiken ausserhalb eines Streitschlichtungsverfahrens tiberpriift, tritt er als
Trade Policy Review Body auf.>®

Dem Allgemeinen Rat unterstehen gemiss Art.IV Abs.5 UWTO drei weitere Rite, die sich jeweils mit
einem Bereich des Handels beschaftigen: Goods Council, Services Council und TRIPS Council.>° Die
Aufgabe dieser Rite ist die Bearbeitung von Sachfragen beziiglich GATT, GATS und TRIPS. Dariiber
hinaus unterstehen dem Allgemeinen Rat eine Reihe weiterer Ausschiisse, Verhandlungs- und Arbeits-
gruppen, die jeweils auf bestimmte Themen des Welthandels spezialisiert sind.>*!

Der Generaldirektor ist der Vorsitzende des Sekretariats der WTO.>#2 Er tragt die Verantwortung fiir die
Ausfiihrung der Beschliisse der Ministierkonferenz und des General Councils.>* Die Aufgabe des Sekre-
tariats liegt in der administrativen Vorbereitung und Durchfiihrung von Verhandlungen zwischen WTO-
Mitgliedern, der Beratung der Handelspartner (vor allem der Entwicklungslander), der Analyse und
Darstellung der Welthandelsentwicklung sowie der Organisation von Streitschlichtungsverfahren >4
Das Sekretariat wird gemeinsam durch die Mitgliedsstaaten finanziert.>*

Ministerkonferenz

Disput i
Ispute Allgemeiner Rat Trac.ie Policy
Settlement Body Review Body
Komitees &
. Services Council Goods Council TRIPS Council
Arbeitsgruppen

Komitees & Komitees &
Arbeitsgruppen Arbeitsgruppen
Abbildung 14: Organstruktur der WTO54¢

Die Beschlussfassung der WTO ist in Art.IX UWTO [Decision-Making] geregelt. Zur Beschlussfassung in

der Ministerkonferenz erhdlt jeder Mitgliedsstaat eine Stimme. Grundsdtzlich werden die

537 MARCEAU, 71.

538 BHAGIRATH, 432.

5% TIETJE, Die institutionelle Ordnung der WTO, Rz.23; WTO, Understanding the WTO, 102.
540 BHAGIRATH, 432.

41 Art.IV (6) & (7) UWTO; WTO, Understanding the WTO, 102.

52 Art.VI UWTO [The Secretariat].

543 COLLINS, 20.

54 TIETJE, Die institutionelle Ordnung der WTO, Rz.35.

545 Art.VII (4) UWTO [Budget and Contributions].

%6 In Anlehnung an WTO, Understanding the WTO, 103.
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Stimmerfordernisse nach Art des Beschlusses unterschieden. In der Praxis werden allerdings alle Be-
schliisse der Ministerkonferenz im Konsens getroffen. Diese Praxis wurde in ArtIX Abs.1 UWTO als
«libliche Praxis der Beschlussfassung» festgehalten. 5 Konsens ist danach vorhanden, wenn kein anwe-

sendes Mitglied formell Einspruch erhebt.>

C. Dispute Settlement und Rechtsdurchsetzung

Die WTO stellt durch ihre Abkommen nicht nur Regeln fiir den Welthandel auf, sondern bietet auch
selbst das Framework zur Losung moglicher Streitigkeiten.>* Problematisch sind aber die begrenzten
Durchsetzungsmoglichkeiten der Entscheidungen dieser Streitschlichtungsverfahren.5*° Die Regelungen
beziiglich des Streitschlichtungsverfahrens sind dem DSU zu entnehmen.

I. Das Streitschlichtungsverfahren der WTO

Das Streitschlichtungsverfahren der WTO ist ein entscheidender Faktor fiir die fortschreitende Liberali-
sierung des Welthandels.?*! Vor Zeiten des GATT 1947 wurde auf protektionistische Massnahmen eines
Handelsstaates generell mit eigenen protektionistischen Massnahmen reagiert.’>> Obwohl das GATT
1947 nach der Tokio Runde bereits ein formelles Verfahren zur Streitschlichtung enthielt,>* wurden Strei-
tigkeiten teilweise weiterhin durch unilaterale Gegenmassnahmen geregelt.>*

Wahrend der Uruguay Runde wurde das Streitschlichtungsverfahren weiter formalisiert und verbessert.
Neu waren WTO-Mitglieder nach Art.22 DSU [Strengthening of the Multilateral System] nun dazu ver-
pflichtet, bei Uneinigkeiten iiber Verstosse gegen WTO-Abkommen, den formellen Streitschlichtungs-
mechanismus zu verwenden. An einem Streitschlichtungsverfahren sind der DSB, einzelne Panels sowie
der, in der Uruguay Runde als neue Instanz gegriindete,> sog. Appellate Body (AB) beteiligt.>>

Die grundlegende Voraussetzung fiir eine Beschwerde im WTO-Streitschlichtungsverfahren ist die An-
nullierung oder Beeintrachtigung («nullification or impairment») von in den Abkommen zugesproche-
nen Beglinstigungen eines Mitgliedsstaates. Allerdings hat sich bereits zu Beginn der Sechziger durch-
gesetzt, dass ein Verstoss gegen die Abkommen prima facie diese Wirkung hat, i.e. liegt ein Verstoss
gegen Regelungen aus den WTO-Abkommen vor, wird die Beeintrachtigung von zugesprochenen Be-
glinstigungen angenommen. Diese Praxis wurde wahrend der Uruguay Runde in Art.3 Abs.8 DSU ko-
difiziert.>”

Dartiber hinaus ist die Jurisdiktion des DSB bzw. der DS-Panels und des AB zu beachten. Zuné&chst ist
die Jurisdiktion der DS-Panels und des AB auf Streite zwischen WTO-Mitgliedsstaaten beziiglich der
Regelungen in den Abkommen der WTO (Anhang 1, 2 und 3) beschrankt, d.h. nur bei Streitigkeiten
beziiglich dieser Abkommen kann ein WTO-Streitschlichtungsverfahren nach DSU eroffnet werden.>

547 NARLIKAR, 44; JACKSON/CHARNOVITZ, 393.

548 BABU, Decision-Making in the WTO, 491.

549 BOHNE, 54.

550 BELLO, 416.

551 ELSIG/PAUWELY/BERNAUER, 485.

52 BOHNE, 54.

553 SHAFFER/ELSIG/PUIG, 3.

554 ELSIG/PAUWELY/BERNAUER, 487; SHAFFER/ELSIG/PUIG, 4.

55 OHLHOFF, Die Streitbeilegung in der WTO, Rz.9.

556 MATSUSHITA, The Dispute Settlement Mechanism, 510.

557 OHLHOFF, Die Streitbeilegung in der WTO, Rz.11.

58 Art.1 (1) DSU [Coverage and Application]; Art.7 DSU [Terms of Reference of Panels]; Art.17 Abs.6 DSU [Appellate
Review]; VAN DAMME, Jurisdiction, Applicable Law and Interpretation, 299 f.
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Die primare Rechtsquelle der Streitschlichtungsverfahren ist daher das materielle Recht der WTO.5* Es
ist dartiber hinaus zu betonen, dass die Legislation von WTO-Recht weder in der Jurisdiktion von DS-
Panels noch in der des AB liegt. Vielmehr sind DS-Panels und AB innerhalb der Streitschlichtungsver-
fahren darauf beschrankt, das bestehende Welthandelsrecht anzuwenden und zu interpretieren.>®

Das DSU betont in Art.3 Abs.7 die Erwiinschtheit, Uneinigkeiten im Rahmen bilateraler Konsultation zu
16sen.>! Ist ein WTO-Mitglied der Auffassung ein anderes Mitglied habe gegen ein Abkommen der WTO
verstossen, ist daher zunichst eine Konsultation zwischen den beiden Parteien einzurichten.562

Kommt es zwischen den Parteien innerhalb von 60 Tagen zu keiner einvernehmlichen Losung, kann die
klagende Partei nach Art.4 Abs.7 DSU die Einrichtung eines Panels durch den DSB fordern. Der Panel-
prozess der Untersuchung von WTO-Streitigkeiten ist quasi-gerichtlich.>*® Das Panel besteht aus drei
Personen, die nicht aus den in den Streitfall involvierten Parteien stammen diirfen.>%*

Zundchst hinterlegt jede Partei eine schriftliche Stellungnahme zu Hénden des Panels und der Gegen-
partei.>®® Nach Studium der Berichte und Anhdrung der miindlichen Stellungnahmen verfasst das Panel
einen Zwischenbericht. In diesem erfolgt eine Einschatzung des Sachverhalts inkl. aller relevanten Fak-
ten.>® Trifft wahrend einer fallabhdngig vorgegeben Frist keine Stellungnahme zum Zwischenbericht
ein, wird dieser zum Schlussbericht des Panels.>” Der Panelbericht ist soweit nicht verbindlich, es han-
delt sich lediglich um eine Empfehlung zu Handen des DSB. Der Schlussbericht des Panels kann vom
DSB aber nur in negativem Konsens abgelehnt werden, d.h. er gilt als tibernommen, sofern der DSB nicht
innerhalb von 60 Tagen einstimmig ablehnt.>*

Ist eine der Streitparteien nicht mit der Entscheidungen des Panels einverstanden, hat sie nach Art.16
Abs.4 DSU die Moglichkeit vor der Ubernahme durch den DSB, im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens,
Rekurs einzulegen. Dies ist inzwischen eher die Regel als die Ausnahme.’ Das Gesuch zum Rekurs
richtet sich an das standige Berufungsgremium AB.5* Der AB ist ein permanentes Gremium, das aus 7
Mitgliedern besteht, die hohe Expertise in juristischen Fragestellungen gezeigt haben.>”! Die Revision des
AB ist nach Art.17 Abs.6 DSU ausschliesslich auf Rechtsfragen («legal issues»), z.B. die Interpretation
von Abkommen der WTO, beschrankt. Es werden also keine weiteren 6konomischen Beweise oder neue
Streitpunkte erdffnet.>”> Der AB hat nun innert 60 Tagen eine Entscheidungsempfehlung an den DSB
einzureichen. Der DSB hat erneut die Moglichkeit, den Bericht durch negativen Konsens abzulehnen.5”?
Die vergangenen Entscheidungen der Panels wurden nur selten vom AB verédndert, jedoch wurden hau-
fig massgebliche Schwachen in der Auslegung der WTO-Abkommen festgestellt.>*

59 Vgl. Rz.381 f.

50 VAN DAMME, Jurisdiction, Applicable Law and Interpretation, 301.

561 ELSIG/PAUWELY/BERNAUER, 486.

562 Art. XXII GATT 1947 [Consultation] i.V.m. Art.3 (1) DSU; Art.4 DSU [Consultations]; MATSUSHITA, The Dispute Settlement
Mechanism, 510.

563 STOIBER, 37.

54 Art.8 DSU [Composition of Panels].

565 Art.12 (6) DSU [Panel Procedures].

56 Art.11 DSU [Function of Panels]; BARTELS, 43 ff.

57 Art.15 DSU [Interim Review Stage].

568 Art.16 DSU [Adoption of Panel Reports].

569 HUDEC, 28.

570 Art.17 DSU [Appellate Review]; STOIBER, 109.

571 Art.17 (1) — (3) DSU.

572 SHAFFER/ELSIG/PUIG, 8.

573 Art.17 Abs.14 DSU; MATSUSHITA, The Dispute Settlement Mechanism, 511.
574 HUDEC, 29.
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fi. Rechtsdurchsetzung von DS-Empfehlungen

Ein vom DSB iibernommener Panel- bzw. AB-Bericht stellt eine verbindliche Entscheidung dar, die von
den Streitparteien vorbehaltlos akzeptiert werden muss. Es liegt allerdings nicht in der Jurisdiktion des
DSB zu entscheiden, wie die Entscheidungen national umzusetzen sind. Vielmehr ist dies, im Sinne der
Souveranitit, den Mitgliedsstaaten selbst {iberlassen.>”

Gemass Art.21 Abs.3 DSU [Surveillance of Implementation of Recommendations and Rulings] miissen
Mitglieder, deren Massnahmen vom DSB als unzulassig erklart wurden, den DSB tiber ihre Absichten
hinsichtlich der Umsetzung der Entscheidung informieren. Die Massnahmen mdiissen innerhalb eines
angemessenen Zeitraums in Finklang mit den WTO-Abkommen gebracht werden.’”® Eine Entschadi-

gung fiir die geschadigte Partei ist grundsatzlich zunéachst nicht vorgesehen.””

Kommt ein WTO-Mitglied der Verpflichtung zur Behebung der Inkonsistenz mit WTO-Abkommen nicht
nach, konnen nach Art.22 DSU [Compensation and the Suspension of Concessions] zwei «second-best»
Moglichkeiten greifen. Die beteiligten Parteien konnen sich demnach bilateral auf eine Kompensation fiir
die entstandenen Schaden einigen. Alternativ kann der DSB der geschddigten Partei Vergeltungsmass-
nahmen («retaliation measures»), i.e. die Aussetzung von Verpflichtungen gegeniiber der anderen Partei,

genehmigen.5’

Die «second-best» Moglichkeiten werden stellenweise kritisiert, da sie mitunter als faktisch gleichwertige
Alternativen interpretiert werden und daher prinzipiell die Abweichung von WTO-Verpflichtungen er-
lauben — die WTO sei daher auf das freiwillige Einverstandnis des Mitgliedsstaates angewiesen.””” Dar-
iiber hinaus wird die fehlende Entschadigung bei Inkonsistenz mit WTO-Abkommen kritisiert, da dies

ungestrafte kurzzeitige Verstosse ermoglicht.>

4. Materielles Recht der WTO

366 Das materielle Recht der WTO wird im GATT inkl. dessen 12 Zusatzabkommen, im GATS und im TRIPS

367

gefiihrt, die auch als «3 Saulen des Welthandelsrechts» bezeichnet werden. Es folgt ein Uberblick iiber
die Abkommen GATT, GATS und TRIPS.

a. GATT

Das GATT 1994 beinhaltet die allgemeinen Grundsatze des Freihandels und die Regeln beziiglich des
internationalen Warenhandels.®! GATT 1994 ist strukturell kein klassischer eigenstandiger Vertrag. Das
eigentliche Dokument des GATT 1994 stellt nur eine Einleitung mit drei Ziffern dar, in denen es auf
andere Dokumente verweist.”®> Hauptbestandteil sind nach Ziff.1 (a) die Normen des GATT 1947. Der
Verweis auf das bestehende GATT 1947 wurde primar gewdhlt um den Verhandlungsaufwand eines
neuen GATT zu minimieren.?® Art.II Abs.4 UWTO weist allerdings darauf hin, dass GATT 1994 und
GATT 1947 trotzdem rechtlich unterschiedlich sind.

575 VAN DAMME, Jurisdiction, Applicable Law and Interpretation, 301.

576 MATSUSHITA et al., 111 f.

577 BRONCKERS/BATETENS, 76 f.

578 MATSUSHITA, The Dispute Settlement Mechanism, 511; BRONCKERS/BATETENS, 77.

579 BELLO, 416 £.; SYKES, 560 ff.; s.a. HOEKMAN; JACKSON, International Law Status of WTO Dispute Settlement Reports; JACKSON,
The WTO Dispute Settlement Understanding; TIETJE, A Comment.

580 MATSUSHITA et al., 152.

581 WIMMER/MULLER, 67.

582 BERRISCH, Rz.3.

583 VAN DEN BOSSCHE, 45.
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Dariiber hinaus sind nach Ziff.1 (b) der Einleitung des GATT 1994 insbesondere Protokolle und Bestati-
gungen von Zollzugestandnissen, Beitrittsprotokolle sowie Beschliisse iiber Befreiungen gemass
Art XXV Abs.5 GATT 1947 [Joint Action by the Contracting Parties], die bei der Griindung der WTO
noch in Kraft waren, Bestandteile des GATT 1994. Nach Ziff.1 (c¢) und (d) sind ausserdem das Marrakesch
Protokoll sowie Auslegungsvereinbarungen materieller Bestandteil des GATT.

Die bedeutendste Form der Handelshemmnisse fiir den Warenhandel sind die tarifaren Beschrankungen,
insbesondere die direkten Importzélle. Es scheint daher zunachst kontraintuitiv, dass diese nicht im Mit-
telpunkt der Verbote des GATT stehen. Dieser Umstand ergibt sich allerdings aus dem Prinzip der Trans-
parenz in der WTO: Wahrend tarifire Handelshemmnisse iibersichtlich sind, stellen nicht-tarifare Han-
delshemmnisse deutlich intransparentere Formen der Verzerrung des Freihandels dar. Ziel des GATT ist
es daher, nicht-tarifare Beschrankungen ganzlich zu verhindern, wahrend tarifare Beschrankungen in
geregeltem Masse erlaubt sind. Es wird dabei auch vom sog. Tariffs-Only Prinzip gesprochen.’* Die
Satze der Importzolle wurden im GATT transparent mittels Listen, die die fiir jede Warenklasse erlaub-
ten Zollsatze festlegen, geregelt.>®

Zusitzlich zum GATT 1994 enthalt Anhang 1A der UWTO eine Reihe von multilateralen Abkommen
iiber den Warenhandel. Diese Abkommen beziehen sich entweder auf eine bestimmte Warenklasse oder
auf eine bestimmte Art der Handelshemmnisse.’® Sie enthalten meist genauere Regelungen zu Berei-

chen, die bereits im GATT selbst aufgenommen sind.>¥’

b. GATS

Nach Verabschiedung des GATT 1947 entwickelte sich vermehrt der internationale Handel von Dienst-
leistungen.® Wahrend der Uruguay Runde wurde daher das GATS verabschiedet, das erstmals den in-
ternationalen Handel von Dienstleistungen regelte.?® Die Dienstleistungen werden als Geltungsbereich
in Art.I Abs.1 GATS [Scope and Definition] festgehalten. Weder das GATT, noch das GATS definieren
jedoch den Begriff der «Ware» bzw. der «Dienstleistung». Als wesentliches Abgrenzungskriterium wird
i.d.R. die physische Fassbarkeit (Stofflichkeit, Beriihrbarkeit) verwendet, u.U. kann es aber zu Abgren-

zungsproblemen kommen.>

Unter den Handel von Dienstleistungen fallen nach Art.I Abs.2 GATS vier Falle: Erstens, die Erbringung
einer Dienstleistung durch einen Akteur aus einem Mitgliedsstaat in einem anderen Mitgliedsstaat
(«cross-border supply», aktive Dienstleistungsfreiheit).>! Zweitens, die Erbringung einer Dienstleistung
in einem Mitgliedstaat bei gleichzeitiger Nutzung durch einen Dienstleistungsnachfrager in einem ande-
ren Mitgliedsstaat («consumption abroad», passive Dienstleistungsfreiheit).>> Drittens, die Erbringung
einer Dienstleistung durch einen Anbieter eines Mitgliedsstaates in einem anderen Mitgliedsstaat durch
dort vorhandene kommerzielle Prasenz («commercial presence», Niederlassungsfreiheit).> Viertens, die
Erbringung einer Dienstleistung durch einen Anbieter eines Mitgliedsstaates in einem anderen

584 ENDERS, 139; HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.373.

55 Art.Il (7) GATT 1947 [Scheduls of Concessions].

586 WIMMER/MULLER, 67.

587 SENTI, Welthandelsorganisation, 72; Zu Kollisionen siehe Rz.409.
588 SENTI, WTO — Die heute geltende Welthandelsordnung, 95.

589 Sinclair, 361.

59 BERRISCH, Rz.6 f.; Zu Kollisionen siehe Rz.410.

1 Art.I (2) (a) GATS.

592 Art.I (2) (b) GATS.

53 Art.I (2) (c) GATS.
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Mitgliedsstaat durch die dortige Prasenz einer natiirlichen Person («presence of natural persons», Perso-
nenfreiziigigkeit).5*

C. TRIPS

Das TRIPS ist kein Abkommen, das den Handel bzw. Handelsmassnahmen als solche betrifft. Der Wert
von Waren und Dienstleistungen ergibt sich aber vielfach aus Design, Marke, Funktionsweise etc., die
durch das Immaterialgiiterrecht geschiitzt sind. Sind diese Rechte im internationalen Handel nicht ge-
schiitzt, stellt dies eine starke Beeintrachtigung von grenziiberschreitenden Geschiften dar.>® Aus die-
sem Grund wurden im Rahmen von TRIPS Mindeststandards von Immaterialgiiterrechten und deren
Durchsetzung festgelegt,*° insbesondere bzgl. Urheberrechten, Markenzeichen, Herkunftsangaben, De-
signs, Patenten, Topographien und Handelsgeheimnissen.>*”

d. Plurilaterale Abkommen

Alle bisher genannten Anhinge des UWTO sind bindend fiir alle WTO-Mitgliedsstaaten. Thre Akzeptanz
ist obligatorisch fiir die Mitgliedschaft in der WTO.5%® Anhang 4 enthalt hingegen plurilaterale Abkom-
men. Dies sind Abkommen, die nur dann bindend fiir WTO-Mitgliedsstaaten sind, wenn sie explizit
akzeptiert wurden.> Es gibt zwei plurilaterale Abkommen: Erstens, das Abkommen iiber den Handel
von zivilen Luftfahrzeugen und zweitens das Abkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Die
USA hat beide dieser Abkommen explizit akzeptiert.®®

5. Prinzipien im WTO-Recht

Das materielle Recht der WTO lasst sich durch die Menge der Abkommen sowie der hohen Detaildichte
kaum zusammenfassen. Es ist allerdings moglich das materielle Recht der WTO anhand einiger Rechts-
prinzipien darzustellen. Diese Prinzipien gehen nicht nur aus den einzelnen WTO-Abkommen hervor,
sondern werden auch in den Berichten von DS-Panels und des AB regelmassig zitiert. Da die Prinzipien
allerdings nicht als solche in den Abkommen zitiert werden, gibt es einige verschiedene Losungsansatze
beziiglich der Einteilung in Rechtsprinzipien. Berrisch erwahnt bspw. die folgenden Prinzipien: Nicht-
diskriminierung, Offene Markte, Souveranitat, Solidaritat mit Entwicklungslander und friedliche Streit-
beilegung.®!

Fiir die Besteuerung grenziiberschreitender Tatigkeiten ist vor allem das Prinzip der Nichtdiskriminie-
rung relevant.®? Dariiber hinaus geniesst dieses Prinzip die Anerkennung von praktisch allen Autoren,
die die Rechtsprinzipien der WTO konzeptualisiert haben.®®® Dieses mag vor allem daran liegen, dass das
Prinzip der Nichtdiskriminierung sich in Form des Prinzips der Meistbegiinstigung und der Inlander-
gleichbehandlung direkt aus Art.I GATT, Art.Il GATS, Art.4 TRIPS, respektive Art.III GATT, Art.XVII

4 Art.I (2) (d) GATS; ENDERS, 142; PITsCHAS, Allgemeines Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, Rz.14.
59 PREUSE, 3 f.; TAYLOR, 361; WIMMER/MULLER, 68.

5% SMITH/CORREA/OH, 684.

597 STOLL/RAIBLE, Rz.16 ff.

598 Art.II Abs.2 UWTO.

599 Art.Il Abs.3 UWTO; PrIEg, Rz.14 f.

600 OHLHOFF, Das Ubereinkommen iiber den Handel mit Zivilluftfahrzeugen, Rz.1 ff.; PRIER, Rz.1 ff.

601 BERRISCH, Rz.12 ff.;

02 Vgl. Rz.26.

603 Vgl. BERRISCH Rz.12 ff.; GOTTSCHE, 195 ff.; MATSUSHITA et al., 155 ff.; SENTI, Welthandelsorganisation, 37 ff.; VAN DEN
BoOssCHE, 38 ff.
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GATS und Art.3 TRIPS ergibt. Die Nichtdiskriminierung wird dariiber hinaus in der Praambel des
UWTO als ein Ziel der WTO erwihnt. Es steht damit im Mittelpunkt der WTO. 60

6. Meistbegiinstigungsprinzip

Es ist jedem Staaten grundsatzlich gestattet, andere Staaten zu bevorzugen oder zu benachteiligen.®® Die
WTO raumt im Meistbegiinstigungsprinzip allerdings eine Pflicht zur Gleichbehandlung in Handelsfra-
gen ein. Im Grundsatz geht aus einem Meistbegiinstigungsprinzip eine Verpflichtung eines Staates her-
vor, in seinen Rechtsetzungs- oder Verwaltungsmassnahmen einen anderen Staat genau so zu behan-
deln, wie es der giinstigsten Behandlung entspricht, die er irgendeinem dritten Staat in gleicher Bezie-
hung und unter gleichen Pramissen gewdahrt.%

Im Rahmen des Welthandelsrecht bedeutet dies konkret, dass Mitgliedsstaaten alle Vorteile, die sie im
Handel mit Giitern oder Dienstleistungen oder im Zusammenhang mit handelsrelevanten Aspekten der
geistigen Eigentumsrechte einem anderen Land zugestehen, allen anderen WTO-Mitgliedern fiir gleiche
und gleichartige Giiter, Dienstleistungen und Rechte des geistigen Eigentums unverziiglich und bedin-
gungslos auch zu gewidhren haben.®” Das MFN-Prinzip fiihrt also nicht zu einem origindren Recht auf
Handelsvergiinstigungen, sondern gewahrt dieses Recht mittelbar, nur dann, wenn gleichgestellten an-
deren Staaten Handelsvergiinstigungen gewahrt wurden, die iiber die eigenen hinausgehen. ®% Insbe-
sondere ist anzumerken, dass ein WTO-Mitglied andere Mitgliedsstaaten nicht gegeniiber nicht-WTO-
Mitgliedern schlechter stellen darf. Dagegen ist jedes WTO-Mitglied in der Weitergabe der den WTO-
Mitgliedern gewahrten Vorteile an Nicht-WTO-Mitglieder frei.®®”

Durch das MEN-Prinzip wird sichergestellt, dass gleiche kompetitive Umstande fiir vergleichbare Giiter
aus allen Mitgliedsstaaten hergestellt werden, d.h. eine Gleichstellung aller WTO-Mitglieder hinsichtlich
der vom sachlichen Anwendungsbereich des Prinzips erfassten Giiter erreicht wird. Waren werden da-
her vom giinstigsten Hersteller, die Importeure einschliessend, bezogen werden, wodurch Wohlfahrts-
gewinne aufgrund der Forderung komparativer Kostenvorteile entstehen.61

7. Rechtsquellen in Streitschlichtungsverfahren

In Streitschlichtungsverfahren haben Panels und der AB die vom DSU erfassten Ubereinkommen auszu-
legen. Das DSU besitzt allerdings keine Regelung, die explizit die anwendbaren Rechtsquellen festlegt.6!!
Die starkere Verrechtlichung des Streitschlichtungsverfahren verglichen zu GATT 1947 Zeiten hat jedoch
zu zunehmenden Fragen bzgl. des anwendbaren Rechts gefiihrt.®? Es ist daher zu diskutieren, welche
Normen in Streitschlichtungsverfahren anwendbares Recht konstituieren.

a. Covered Agreements

Art.1 Abs.1 DSU [Coverage and Application] beschrankt zunachst die Jurisdiktion von Streitschlich-
tungsverfahren auf Uneinigkeiten unter den sog. «Covered Agreements». Die Covered Agreements sind
die in Anhang 1 des DSU aufgefiihrten Abkommen der WTO, namentlich das UWTO, GATT inkl.

604 ENDERS, 135.

605 BERRISCH, Rz. 80.

606 \V ANDENBORRE/FRESE, 588.

607 Art.]I GATT 1947; Art.Il GATS; Art.4 TRIPS; GOTTSCHE, 203 f.
608 BERRISCH, Rz. 80.

609 DAVEY, 169.

610 SCHMAHL, 394 f.; GATSIOS, 365 ff.;, vgl. WALLACE, 462 ff.

611 OHLHOFF, Die Streitbeilequng in der WTO, Rz.22.

612 GOTTSCHE, 147.
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Zusatzabkommen, GATS, TRIPS, DSU sowie die plurilateralen Abkommen.®®® Eine Beschrankung auf
die Referenz der Covered Agreements findet sich dariiber hinaus in Art.7 Abs.1 & 2 DSU [Terms of Re-
ference of Panels] sowie Art.17 Abs.6 DSU [Appellate Review], die die Aufgaben von DS-Panels, respek-
tive des AB festlegen.®!*

Folglich sind die priméren Rechtsquellen im Streitschlichtungsverfahren die Covered Agreements.®!> Die
Inhalte dieser Abkommen erfassen die spezifischen Rechte und Pflichten, die im DS durchgesetzt werden
konnen. Nur durch Bezug auf diese Rechtsquellen kann ein Streitschlichtungsverfahren eroffnet wer-
den.61¢

b. Weiteres Volkerrecht

Aus dem auf die Covered Agreements beschrankten Mandat von DS-Panels und AB, ergibt sich aller-
dings nicht die ausschliessliche Anwendbarkeit dieser Covered Agreements im Streitschlichtungsverfah-
ren — die Jurisdiktion der DS-Panels und des AB ist prinzipiell vom anwendbaren Recht zu unterschei-
den.®’” Das bedeutet, Streitschlichtungsverfahren konnen nur aufgrund eines moglichen Verstosses ge-
gen Rechte und Pflichten aus den Covered Agreements eroffnet werden, sobald das Streitschlichtungs-
verfahren aber erdffnet ist, ist prinzipiell auch die Anwendung anderer Normen denkbar.® Es ist aber
zu betonen, dass diese Rechtsquellen nicht auf dem gleichen Fundament wie die Regelungen des UWTO
bestehen, da sie isoliert keinen Beweis fiir spezifische, einklagbare Rechte oder Verpflichtungen darstel-
len. Sie helfen jedoch bei der Auslegung und Interpretation der Abkommen der WTO.® Es stellt sich

insbesondere die Frage der Anwendbarkeit von weiterem Vo6lkerrecht.620

Als Hauptschnittstelle zum Volkerrecht gilt zunédchst Art.3 Abs.2 DSU [General Provisions], gemass dem
die vom DSU erfassten Ubereinkommen im Einklang mit den herkémmlichen Auslegungsregeln des
Volkerrechts auszulegen sind.®?! Der Ausdruck «herkommliche Regeln der Auslegung des Volkerrechts»
bezieht sich auf die volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Auslegungsgrundsatze, welche in den Art.
31 bis 33 des «Wiener Ubereinkommen {iber das Recht der Vertrige» (WVK) weitgehend kodifiziert sind.
Zwar verweist Art. 3 Abs.2 DSU nicht ausdriicklich auf das WVK, allerdings haben DS-Panels und AB
sich in der Praxis wiederholt an diesem orientiert.?

Fraglich ist aber, inwiefern Art.3 Abs.2 DSU dariiber hinaus als generelle Bezugnahme auf das Volker-
recht gilt.®? Bei der Betrachtung von Art.7 Abs.2 DSU erfolgt ausdriicklich der Hinweis, dass DS-Panels
sich neben den Covered Agreements auf alle Regelungen beziehen konnen, die von den Streitparteien in
ihren Antragen zitiert wurden. Daraus wiirde folgen, dass Streitschlichtungsorgane auch unterliegendes
Volkerrecht heranziehen konnten.®?* Dieses Ergebnis wurde auch von Berichten des AB bestatigt, die

613 Anhang 1 DSU; OHLHOFF, Die Streitbeilegung in der WTO, Rz.23.

614 GOTTSCHE, 147; Eine Beschrankung des Mandats des AB wird in Art.17 Abs.6 DSU nicht explizit genannt, ergibt sich
jedoch aufgrund der Kombination mit Art.7 Abs.1 & 2 DSU. Die Beschrankung des Mandats des AB auf Rechtsfragen aus
den Panelberichten bei gleichzeitiger Beschrankung der Panelberichte auf die Covered Agreements, muss folglich auch zu
einer Beschrankung des AB auf die Covered Agreements fiithren.

615 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.340.

616 VAN DEN BOSSCHE/PREVOST, 7.

617 KOSKENNIEMI, Rz.45; VAN DAMME, Jurisdiction, Applicable Law and Interpretation, 315.

618 VAN DAMME, Jurisdiction, Applicable Law and Interpretation, 315.

619 VAN DEN BOSSCHE/PREVOST, 7.

620 OHLHOF¥, Die Streitbeilegung in der WTO, Rz.22.

621 s.a. Kapitel 8:Auslegung des WTO-Rechts.

622 GOTTSCHE, 167 £.; u.a. AB Report, EC — Computer Equipment, Rz.84 ff.; AB Report, India — Patents, Rz.45 ff.; Korea — Various
Measures on Beef, Rz.96; AB Report, US — Shrimp, Rz.114; AB Report.

623 GOTTSCHE, 159.

624 GOTTSCHE, 160.
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gelegentlich auch sonstiges Volkerrecht angewandt haben.®?> Dies gilt fiir Volkervertragsrecht, Volker-

gewohnheitsrecht sowie allgemeine Rechtsprinzipien.

Volkervertragsrecht ist im Ubrigen besonders deutlich dann anwendbar, wenn das WTO-Recht selbst
auf dieses Bezug nimmt. In diesem Fall sind sie als Teil der Covered Agreements zu verstehen und daher
unmittelbare Rechtsquelle. Dies ist beispielsweise im TRIPS durch die Verweise auf das Pariser Uberein-

kommen zum Schutz des gewerblichen Eigentums der Fall.%

Beziiglich des Volkergewohnheitsrechts hat das DS-Panel in Korea — Procurement festgestellt, dass das
Volkergewohnheitsrecht in dem Masse gilt, in dem die WTO-Abkommen sich nicht explizit aus diesem
«herauskontraktieren», d.h. nicht ausdriicklich die Nichtanwendbarkeit des Volkergewohnheitsrechts

nennen.t?

Wie das Volkergewohnheitsrecht sind die allgemeinen Rechtsgrundsétze Teil des allgemeinen Volker-
rechts. Sowohl die Panels als auch der AB haben sich in der Vergangenheit auf allgemeine Rechtsprinzi-
pien als eine Grundlage fiir ihre Urteile bezogen.®?

C. Gewohnheitsrecht der WTO

Aus der Anwendung von Art.31 Abs.3 (b) WVK [Allgemeine Auslegungsregel] geht hervor, dass das
Gewohnheitsrecht der WTO anwendbares Recht darstellt bzw. bei der Auslegung berticksichtigt werden
muss.®?? Gewohnheitsrecht muss dabei ausreichende Regelmassigkeit und Zustimmung demonstrieren.
In Japan — Alcoholic Beverages II definierte der AB das anwendbare Gewohnheitsrecht wie folgt: «A con-
cordant, common and consistent sequence of acts or pronouncements which is sufficient to establish a
discernible pattern implying agreement of the parties regarding interpretation»®®

d. DS-Reports

Zuletzt stellt sich die Frage nach der Bedeutung von DS-Entscheidungen auf nachfolgende Falle. Die
Entscheidungen aus Streitschlichtungsverfahren haben auch in den folgenden Fallen durchaus eine Be-
deutung. Zwar handelt es sich in der WTO prinzipiell nicht um ein Prajudiziensystem, allerdings erfolgt
in Streitschlichtungsverfahren regelmassig der Bezug zu vorangegangenen Entscheidungen.®! Zur Be-
griindung ist zunichst zwischen DS-Reports unter GATT 1947 und unter DSU bzw. dem UWTO zu un-
terscheiden.

Nach Anhang 1 des DSU gehort das GATT 1994 zu den Covered Agreements. Letzteres nimmt in seiner
Einleitung in Ziff.1 (b) (iv) wiederum alle Entscheidungen der Vertragsparteien des GATT 1947 als seinen
Bestandteil auf.®® Der kritische Faktor ist aber der Ausdruck der «Entscheidungen der Vertragsparteien».
Obwohl Panel Berichte grundsatzlich vom GATT-Rat, der aus Vertretern der Vertragsparteien bestand,
angenommen wurden, trat der GATT-Rat in diesem Fall nicht formal als Vertragsparteien nach Art. XXV
GATT 1947 [Joint Action by the Contracting Parties] auf. Es handelt sich daher formell nicht um

6% e.g. AB Report, Australia — Salmon, Rz.223; AB Report, Canada - Autos, Rz.114 ff.; AB Report, US — Shirts and Blouses, 19.
626 OHLHOFF, Die Streitbeilegung in der WTO, Rz.40.

627 Panel Report, Korea — Procurement, Rz.7.96; VAN DEN BOSSCHE, 60.

628 VAN DEN BOSSCHE, 61; e.g. AB Report, US — FSC, Rz.166; AB Report, US — Shrimp, Rz.158.

629 'V AN DEN BOSSCHE, 55 ff.

630 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, Rz.114 f.; s.a. AB Report, Chile — Price Band System, Rz.213 f.; AB Report, EC —
Chicken Cuts, Rz.265 f.; AB Report, US — Gambling, Rz.192 f.

631 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.334.

62 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.334.
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Entscheidungen von Vertragsparteien, weshalb die GATT Panel Berichte prinzipiell keine Rechtsquelle
der WTO darstellen.6%

Auch in der spateren WTO liegt nach Art.1 Abs.1 DSU die Legislation von WTO-Recht nicht in der Juris-
diktion von DS-Panels und AB. Entscheidungen im Rahmen des Streitschlichtungsverfahren sind grund-
satzlich nur fiir die direkt beteiligten Parteien bindend. Es besteht also keine Wirkung der Entscheidun-

gen auf andere Mitgliedsstaaten.®

Den Berichten der DS-Panels und des AB kommt aber eine wichtige Bedeutung in der Interpretation des
WTO-Rechts zu. Sie sind Teil des WTO-acquis, weil sie legitime Erwartungen erzeugen, die zur Sicher-
heit und Vorhersehbarkeit der Handelsbeziehungen beitragen, wie es wiederum in Art.3 Abs.2 DSU ge-
fordert wird. Der AB im Fall US - Oil Country Tubular Goods Sunset Reviews formulierte dies wie folgt:
«Following the Appellate Body’s conclusion in earlier Disputes is not only appropriate, but is what
would be expected from Panels, especially where the issues are the same».%%> In US-Stainless Steel fithrte
der AB aus, dass in Abwesenheit triftiger Griinde ein DS-Panel bzw. der AB dieselbe Rechtsfrage in ei-
nem spéteren Fall auf dieselbe Weise 16sen wird.®* Die Schaffung bzw. Foérderung der legitimen Erwar-
tungen sind dariiber hinaus Ausfluss der Auslegung nach Treu und Glauben, wie das Art.31 Abs.1 WVK

sie vorsieht.®%”

Von den Entscheidungen in Streitschlichtungsverfahren, die die sog. judizielle Auslegung des WTO-
Rechts darstellen, ist die sog. authentische Auslegung unter Artikel IX Abs.2 UWTO [Decision-Making]
zu unterscheiden. Diese stellt offizielle Interpretationen der Abkommen der WTO durch die Vertrags-
parteien dar, die nach Art.IX Abs.2 UWTO ausdriicklich eine Rechtsquelle darstellen, die Rechte und
Pflichten begriindet.®%

8. Auslegung des WTO-Rechts

Wie zuvor erldutert, verweist Art.3 Abs.2 DSU auf Art.31 — 33 WVK. Diese Nennung der volkerrechtli-
chen Auslegungsprinzipien ist insbesondere relevant, weil nicht alle Vertragsparteien der WTO auch
Vertragsparteien des WVK sind,®® obwohl sich die Nutzung dieser Auslegungsprinzipien wohl auch
durch den Status von Art.31 bis 33 WVK als Volkergewohnheitsrecht rechtfertigen liesse, was u.a. in US
— Gasoline festgestellt wurde.®4

Die in der WVK kodifizierten Regeln zur Auslegung volkerrechtlicher Vertrage entsprechen prinzipiell
den gangigen Auslegungsmethoden: Auslegung nach dem Wortlaut (grammatikalische Auslegung),
Auslegung nach der Gesetzessystematik (systematische Auslegung), Auslegung nach dem Sinn und
Zweck (teleologische Auslegung) sowie die Auslegung nach der Entstehungsgeschichte einer Norm (his-

torische Auslegung).t4!

Nach der allgemeinen Auslegungsregel des Art.31 Abs.1 WVK [Allgemeine Auslegungsregel] ist ein vol-
kerrechtlicher Vertrag «nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen Best-
immungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Ziels und Zwecks

633 HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.334.

634 FUKUNAGA, 800 f.; VAN DEN BOSSCHE, 55 ff.

635 AB Report, US - Oil Country Tubular Goods Sunset Reviews, Rz.188.

6% AB Report, US-Stainless Steel, Rz.160; s.a. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 1I, Rz.108.

037 ZIEGLER/BAUMGARTNER, 17.

638 VAN DAMME, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body, 61.

% VAN DAMME, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body, 60.

640 AB Report, US-Gasoline, 7, VAN DAMME, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body, 619; LENG Lim, 97
641 GOTTSCHE, 168 f.
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auszulegen». Der Artikel ordnet diese Faktoren in einer logischen Abfolge, es handelt sich aber ausdriick-
lich nicht um eine Hierarchie.®*? In Ergédnzung konnen gemass Art.32 WVK [Erganzende Auslegungsmit-
tel] vorbereitende Arbeiten und die Umstande des Vertragsabschlusses als Auslegungsmittel herange-
zogen werden, wobei es sich dabei nur um untergeordnete Methoden handelt (die Hierarchie zu Abs.1

ist hier also gegeben).

a. Treu und Glauben

Oberstes Gebot der volkerrechtlichen Vertragsauslegung ist die Interpretation bona fides. Der Grundsatz
von Treu und Glauben ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz und — da er keinen eigenen Zugang zum
Verstehen eines Textes eroffnet — gerade keine Auslegungsregel. Vielmehr ist dieser Grundsatz bei der
Anwendung der einzelnen Auslegungsmethoden zu beachten und wird dahingehend verstanden, dass
jede Auslegung in vertragstreuer Absicht zu erfolgen hat.*3 Der AB in US — Anti-Dumping and Counter-
vailing Duties (China) hat die Bedeutung der Interpretation nach Treu und Glauben wie folgt erklart:
«terms of a treaty are not to be interpreted based on the assumption that one party is seeking to evade its

obligations and will exercise its rights so as to cause injury to the other party».64

b. Wortlaut

Ausgangspunkt fiir die Interpretation einer Vertragsnorm ist nach Art.31 Abs.1 stets ihr Wortlaut.**> Die-
sem Ansatz wird auch in der WTO-Streitbeilegungspraxis grundsatzlich gefolgt.®** Neben der englischen
Bedeutung eines Begriffes kann nach Art.33 WVK [Auslegung von Vertragen mit zwei oder mehr au-
thentischen Sprachen] hierbei mitunter auch die Begriffsbedeutung in einer anderen der iibrigen offizi-

ellen Versionen der WTO-Abkommen relevant werden.

Der AB hat in US — Gambling allerdings betont, dass die Auslegung nach dem Wortlaut im Sinne eines
Worterbuchs i.d.R. nicht ausreicht, um komplexe Fragestellung im Rahmen der WTO-Abkommen zu
16sen.®” Zu beachten ist dariiber hinaus, dass der gewo6hnliche Sprachgebrauch durchaus dem zeitlichen
Wandel unterliegen kann.®* Im Fall US — Shrimp kam der AB bspw. zu dem Ergebnis, dass der Begriff
der «erschopflichen Naturschdtze» aus Art.XX lit.(g) GATT [General Exceptions] dynamisch, im Lichte
der gegenwartigen Belange des Umweltschutzes auszulegen ist.*%

C. Systematik

Bei der systematischen Auslegung wird der auszulegende Begriff grundsatzlich in den Zusammenhang
des durch den Gesamttext begriindeten Systems gestellt. Gemass Art.31 Abs.2 ist der Begriff des Zusam-
menhangs i.w.S. zu verstehen: Nicht nur der operative Vertragstext, die Prdambel sowie etwaige Anla-
gen des volkerrechtlichen Vertrages sind zu berticksichtigen, sondern auch jede sich auf diesen Vertrag
beziehende Ubereinkunft.s%

642 LENG L1y, 101.

643 DE BRABANDERE/V AN DAMME, 39; DE BRABANDERE/VAN DAMME, 42.

64 AB Report, US — Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), Rz.326; DE BRABANDERE/VAN DAMME, 39.
45 BABU, Interpretation of the WTO Agreements, 55.

646 GOTTSCHE, 170.

47 AB Report, US-Gambling, Rz.164; QURESHI, Interpreting WTO Agreements, 27.

648 GOTTSCHE, 171.

49 AB Report, US-Shrimp, Rz.130.

650 BABU, Interpretation of the WTO Agreements, 56, QURESHI, Interpreting WTO Agreements, 31.
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Die Auslegung nach der Systematik ist regelmassig in der Auslegung des AB anzufinden.®! Insbeson-
dere kommt auch die Prdaambel zur Anwendung.®? Beziiglich der Praambel hat der AB in US — Shrimp
insbesondere festgestellt, dass diese nicht nur bei der Auslegung des UWTO selbst, sondern auch bei der
Interpretation der Anhénge relevant ist.®%

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass der AB bei der Auslegung eines Begriffs auf die Bedeutung des
gleichen Begriffs in einem anderen WTO-Abkommen zuriickgegriffen hat.®>* Allerdings hat der AB in
Japan — Alcoholic Beverages ausdriicklich darauf hingewiesen, dass gleiche Begriffe in unterschiedlichen
Abkommen durchaus auch unterschiedliche Bedeutungen haben kénnten. %

d. Ziel & Zweck

Zuletzt ist auch Ziel und Zweck der WTO-Abkommen bei der Auslegung zu beachten. Ziel und Zweck
eines Vertrages miissen dabei stets im Vertragstext selbst Niederschlag gefunden haben (Praambel,
Grundsatzartikel, Einzelbestimmungen).%5¢ Die Ermittlung von Ziel und Zweck im Rahmen der Ausle-
gung nimmt in der Praxis der WTO Streitschlichtung einen zentralen Stellenwert ein und erfolgt nicht
nur in Bezug auf einzelne Bestimmungen der Ubereinkommen, sondern auch auf die Ubereinkommen
als Ganzes. Mehrfach hat der AB aber ausgefiihrt, Ziel und Zweck miissten regelmassig in Wechselbe-
ziehung zum Vertragslaut stehen und bilden nicht etwa eine eigenstdndige Grundlage der Auslegung.%”

e. Ergdnzende Auslegungsmittel

Falls die Auslegung nach wie vor mehrdeutig oder unklar bleibt oder zu unverniinftigen, sinnwidrigen
Ergebnissen fiihrt, konnen nach Art.32 WVK ergianzende Auslegungsmittel herangezogen werden.®
Art.32 WVK nennt dafiir beispielhaft die den Vertragsabschluss vorbereitenden Arbeiten sowie die Um-
stande des Vertragsabschlusses.®>

Problematisch ist in der WTO allerdings, dass es keine formal festgehaltenen Verhandlungsaufzeichnun-
gen gibt, weshalb die DS-Panels und der AB diesen Auslegungsmitteln nur stark begrenztes Gewicht
beigemessen haben.®%

9. Kollisionen im WTO-Recht

Die bisherige Spruchpraxis zeigt die Tendenz vermeintliche Kollisionen iiber eine harmonisierende und
einzelfallorientierte Auslegung aufzulosen und einen Konflikt auf diese Weise gar nicht erst entstehen
zu lassen. Die Kollisionsregeln werden stets dann relevant, wenn ein Konflikt tatsachlich festgestellt wer-
den konnte. Gerade im Hinblick auf potentielle Konfliktfille innerhalb des WTO-Rechts stellen die ver-
schiedenen WTO-Ubereinkommen eine Reihe spezieller Kollisionsregeln bereit.!

651 e.g. AB Report, Canada — Aircraft, Rz.155; AB Report, EC — Bananas, Rz.200; AB Report, Chile — Price Band System, Rz.211.
02 e.g. AB Report, Australia — Salmon, Rz.251; AB Report, EC — Bananas, Rz.197.

653 AB Report, US — Shrimp, Rz.129; GOTTSCHE, 173.

¢ AB Report, US — FSC, Rz.136.

65 AB Report, Japan — Alcoholic Beverages 11, 20.

6% AB Report, EC — Chicken Cuts, Rz.238; QURESHI, Interpreting WTO Agreements, 28.

67 VAN DAMME, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body, 631;u.a. AB Report, Japan — Alcoholic Beverages II, Rz.3.
658 BABU, Interpretation of the WTO Agreements, 56.

659 GOTTSCHE, 182.

660 VAN DEN BOSSCHE, 64.

661 GOTTSCHE, 187.
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So bestimmt etwa Art.XVI Abs.3 UWTO [Miscellaneous Provisions], dass im Falle einer Normenkollision
die Bestimmungen des UWTO Vorrang gegeniiber den Bestimmungen im Anhang geniessen. Dem
UWTO kommt im WTO-Recht mithin Verfassungsqualitét zu (lex superior derogat legi inferiori).662

Auch fiir den Bereich des Warenhandels existiert eine klare Konfliktregel. Gemass der Allgemeinen Aus-
legungsregel zu Anhang 1A des UWTO sind im Falle eines Widerspruchs zwischen Bestimmungen des
GATT 1994 und den Bestimmungen eines anderen multilateralen Abkommens zum Warenhandel die

Bestimmungen dieses anderen Ubereinkommens anzuwenden (lex specialis).®¢3

GATT und GATS haben zunéchst einen unterschiedlichen Anwendungsbereich. Normative Uberschnei-
dungen sind daher eigentlich nicht denkbar, weshalb es keine Kollisionsregel gibt. Es kann aber Han-
delsmassnahmen geben, die sowohl Waren als auch Dienstleistungen betreffen.®** Im Fall EC — Bananas
Il hat der AB festgestellt, dass die Anwendung von GATT und GATS in solchen Fille auf einer Case-by-
Case Basis festgelegt werden muss.®® Dariiber hinaus sind AB und Panel im Fall Canada — Periodicals zu
dem Ergebnis gekommen, das GATS koénne Pflichten aus dem GATT nicht verdrangen, sondern die
Ubereinkommen seien parallel anzuwenden.* Kollisionen zwischen GATT/GATS und TRIPS ergeben
sich aufgrund der unterschiedlichen Regelungsmaterie grundsatzlich nicht.®”

662 GOTTSCHE, 189; HERRMANN/WEISS/OHLER, Rz.353.

663 BERRISCH, Rz.11; BHAGIRATH, 11.

664 PITSCHAS, Allgemeines Abkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen, Rz.7.
5 AB Report, EC — Bananas III, Rz.221; VAN DEN BOSSCHE, 50.

6 AB Report, Canada — Periodicals, 19; GOTTSCHE, 190.

667 BERRISCH, Rz.10.

-83 -



Anhang

Il. Ad Mogliche Kollisionen von WTO-Recht und Ertragssteuerrecht: Kon-

zeptmatrix zur Literaturrecherche

Publikation

MEFN
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Subventionen
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AVI-YONAH 668
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FARELL
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8 AVI-YONAH, Tax, Trade and Harmful Tax Competition.

66 AVI-YONAH, Treating Tax Issues through Trrade Regimes.

670 BRAUNER, International Trade and Tax Agreements.

71 BRAUNER, National Report United States.

672 DALY, Is the WTO a World Tax Organization?

673 DALY, WTO Rules on Direct Taxation.

674 FISCHER-ZERNIN, Internationale Ertragssteuern und Welthandelsordnung.

7> HOFBAUER, Meistbegiinstigungsprinzip in DBA.

7 HOFBAUER, To what Extent does the OECD Harmful Tax Competition Violate WTO Law?
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677 MCDANIEL, Trade Agreements and Income Taxation.

678 MCDANIEL, Trade and Taxation.

679 STRICKER, National Report Germany.

680 STRICKER, Die Vereinbarkeit des Internationalen Steuerrechts mit dem Subventionsrecht.
81 TROTTMANN, Ertragssteuerrecht und Inlindergleichbehandlung.

82 TROTTMANN, Gleichbehandlung im Internationalen Ertragssteuerrecht.

-85 -



411

412

413

414

415

Anhang

l1l. Ad Mogliche Kollisionen von WTO-Recht und Ertragssteuerrecht: Action-
able Subsidies

Seit dem Auslaufen der Kategorie «Non-Actionable Subsidies» bildet die Kategorie der «Actionable Sub-
sidies» die Gegenkategorie zu den «Prohibited Subsidies», zu der alle spezifischen Subventionen geho-
ren, die nicht unter die verbotenen Subventionen fallen und sich nachteilig auf die Interessen anderer
WTO-Mitgliedsstaaten auswirken («adverse effects»).®> Nachdem also etabliert wurde, dass eine Sub-
vention vorliegt, die spezifisch ist und nicht unter die ausdriicklich verbotenen Subventionen fallt, ist zu
priifen, ob die Subvention «adverse effects» im Sinne des Art.5 ASCM bewirkt. Der Begriff der «adverse
effects» wird in Art.5 illustrativ in drei Fallgruppen prazisiert, wobei «adverse effects» auch anders ent-
stehen konnen.® Die Fallgruppen werden folgend diskutiert.

Erstens, ist nach Art.5 lit.(a) ASCM von einer nachteiligen Auswirkung auf die Interessen anderen Mit-
gliedsstaaten dann auszugehen, wenn die Subvention die inldndische Industrie des anderen Mitglieds-
staates schadigt. Wahrend Art.5 dies nicht weiter definiert, verweist Fussnote 11 auf den Schadigungs-
begriff im flinften Teil des ASCM, der in Art.15 genauere Voraussetzungen definiert.®> Demnach ist bei
der Priifung einer moglichen Schadigung der inldndischen Industrie des anderen Mitglieds zum einen
das Volumen subventionierter Importe und deren Effekt auf die Marktpreise fiir vergleichbare Produkte,
zum anderen der Einfluss der Importe auf die inlindischen Warenproduzenten, einzubeziehen.®¢ Die
weiteren Absdtze des Art.15 ASCM definieren diese Faktoren weiterhin genauer.

Zweitens ist von einer nachteiligen Auswirkung nach lit.(b) dann auszugehen, wenn die Subvention zum
Zunichtemachen oder zur Schmalerung («nullification or impairment») von Vorteilen, die anderen Mit-
gliedsstaaten nach dem GATT zustehen, fiihren. Fussnote 12 verweist dabei darauf, dass «nullification
or impairment» im gleichen Sinne wie im GATT zu verstehen ist. Damit verweist sie auf Art.XVIII
GATT.%

Drittens, ist die Voraussetzung der nachteiligen Auswirkungen auf die Interessen anderer Mitgliedsstaa-
ten dann erfiillt, wenn ein ernsthafter Nachteil fiir die Mitglieder entsteht («serious prejudice»).®*8 Der
Begriff des ernsthaften Nachteils wird wiederum in Art.6 ASCM weiter definiert.

Art.6 Abs.1 ASCM sah fiir bestimmte Konstellationen eine widerlegbare Vermutung des Eintritts von
nachteiligen Auswirkungen vor. Diese Vermutung ist jedoch zu Beginn des Jahres 2000 ausgelaufen.
Trotzdem konnen die Umstande aus Abs.1 weiterhin zur Auslegung verwendet werden, miissen aller-
dings in Verbindung mit einem der in Abs.3 genannten Tatbestande auftreten.®® Nach Abs.3 ist von ei-
nem ernsthaften Schaden in den folgenden Situationen auszugehen:

(a) the effect of the subsidy is to displace or impede the imports of a like product of another Member
into the market of the subsidizing Member

(b) the effect of the subsidy is to displace or impede the exports of a like product of another Member
from a third country market

(c) the effect of the subsidy is a significant price undercutting by the subsidized products compared
with the price of a like product of another Member in the same market [...]

683 Art.5 ASCM; PrrscHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.90.
684 ZHOU, 321 ff.

685 PITSCHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.91.

686 Art.15 Abs.1 ASCM.

687 PrrscHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.92.

688 Art.5 (c) ASCM.

689 PrTscHAS, Ubereinkommen iiber Subventionen, Rz.96.
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(d) the effect of the subsidy is an increase in the world market share of the subsidizing
Member in a particular subsidized primary product [...]*°

416 Dartiber hinaus bestimmt Art.6 Abs.7 einige Umstdnde unten denen Verdrangung und Behinderung
(«displacement or impediment») nach Abs.3 lit.(a) und lit.(b) gerechtfertigt werden kann. Anhang V ent-
halt dariiber hinaus Prozessbestimmungen zur Feststellung von «serious prejudice».

417 Geht aus der Priifung hervor, dass die Interessen anderer WTO-Mitglieder durch eine Subvention einge-
schrankt werden, durch Schadigung der inlandischen Industrie, Zunichtemachen oder Schmalerung zu-
gesprochener Vorteile oder Entstehung ernsthafter Nachteile, liegt eine Subvention vor die nach A.7
ASCM [Remedies] im Rahmen eines Streitschlichtungsverfahrens anfechtbar ist.

00 Art.6 Abs.3 ASCM
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IV.Ad Mégliche Kollisionen von WTO-Recht und Ertragssteuerrecht: ASCM
Spruchpraxis

1. Domestic International Sales Corporation (DISC)

Im Rahmen des Revenue Acts 1971 verabschiedete die USA das sog. DISC-Regime, unter dem Gesell-
schaften eine Steueraufschiebung von Gewinnen, die aus Exportgeschiften erzielt wurden, gewdhrt

wurde.®!

a. Funktionsweise

Unter dem DISC-Regime konnte eine exportierende Gesellschaft eine TG griinden, die zu einer Behand-
lung als DISC optieren konnte, wenn sie die folgenden zwei Voraussetzungen erfiillte®>: Zum einen,
mussten 95 Prozent der Umséatze der Corporation aus «export-related receipts» stammen.®®® Zum ande-
ren, mussten 95 Prozent ihrer Vermogenswerte «qualified export assets» sein (Produktion durch eine
juristisch andere US-Person; Bestimmung zum Verkauf, Vermietung etc. im Ausland; Marktwert unter

50 Prozent aus importierten Waren).6%

Die TG vertrieb dabei zumindest theoretisch Exporte im Sinne eines Ankauf-Verkauf bzw. eines Kom-
missiondrs.®® In der Praxis konnte die MG ihr im Rahmen einer Save-Harbour Regel aber entweder 4
Prozent der «qualified export receipts» zzgl. 10 Prozent «export promotion expenses» oder alternativ 50
Prozent des Gewinns entstehend aus «qualified export receipts» zzgl. 10 Prozent «export promotion ex-
penses» zuweisen.®® Wirtschaftliche Substanz war somit nicht wirklich notwendig, das Arms-Length

Prinzip ausser Kraft gesetzt.®”

Auf Ebene der DISC gab es keine Besteuerung der Gewinne, die Gewinne wurden direkt dem Sharehol-
der zugewiesen.®® Dabei wurden 50 Prozent des Gewinns der DISC als «deemed distributed income»
verstanden, d.h. sie wurden zwangslaufig als an die MG ausbezahlte Dividende behandelt und auf deren
Ebene besteuert.®®® Fiir die weiteren 50 Prozent des Gewinns der DISC wurde eine zeitlich unbeschrankte,
unverzinste Steueraufschiebung gewdhrt, bis die Gewinne tatsachlich als Dividenden an die MG ausge-

zahlt wurden.”®

Praktisch konnten die Gewinne allerdings durch Darlehen an die MG zurtickgefiihrt werden, wobei vor
allem hervorzuheben ist, dass Darlehen und Zinsen als «qualified export assets», respektive «export-

related activities» qualifiziert wurden.”!

Im Ergebnis ergab sich also eine Befreiung von 25% der i.d.R. zu besteuernden Gewinne aus Exporten.

091 QURESHI, United States Subsidies under DISC, FSC and ETI, 1; SCHMALZ, 99.
092 JACKSON, The DISC Case in GATT, 747.

695 JRC Sec.992 (a) (1) (A) [1954].

64 TRC Sec.992 (a) (1) (B) [1954]; IRC Sec.993 (c) (1) [1954].

095 SCHMALZ, 99.

696 IRC Sec.994 (a) [1954].

097 STEHMANN, 127 £.

098 TRC Sec.991 [1954].

69 IRC Sec.995 (b) [1954].

700 IRC Sec.995 (b) [1954].

701 JRC Sec.992 (b) (5) [1954]; IRC Sec.993 (a) (1) (F) [1954]; vgl. RICHARDS, 442 f.
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Deemed Dividend

Keine Besteuerung
bei DISC

50%
DISC Income

US-Exporteur DISC

Abbildung 15: DISC-Struktur
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b. GATT-Zulassigkeit

Kanada und die Staaten der EC fiihlten sich von dieser Regelung besonders betroffen. Sie sahen in der
DISC- Gesetzgebung eine nach Art. XVI:4 GATT unzuldssige Exportsubvention.”? Die folgende Argu-
mentation basiert auf den Regelungen des GATT, da das ASCM bzw. sein Vorganger zu diesem Zeit-
punkt noch nicht bestand.

Das DS-Panel priifte zunéchst ob es sich um eine Subvention im Sinne des Art.XVI handelte. Es bezog
sich dabei auf eine illustrative Liste, die 1960 von einer Working Party veroffentlicht wurde.”® Diese
definierte unter lit.(c) die «remission» und unter lit.(d) die «exemption» einer Steuer als eine Subven-
tion.”™ Das Panel ging zundchst davon aus, dass es sich nicht zwangsldufig um eine «remission» oder
«exemption» handelt, da die Besteuerung im DISC nur aufgeschoben wird. Der Charakter einer Subven-
tion ergédbe sich allerdings aus der fehlenden Zinszahlung, weshalb es sich um eine «partial exemption»
handele, die wohl auch von lit.(c) und (d) der Liste abgedeckt ware.”®

Es handele sich dariiber hinaus um eine Exportsubvention, da die Vorteile aus dem DISC-Regime eine
Funktion der Hohe von Exportprofiten sei.” Das Panel hielt ausserdem fest, dass die 6konomische Wir-
kung von Exportsubventionen i.d.R. Preissenkungen, Umsatzsteigerung und Margenerhohungen

seien.”"”

Im Ergebnis entschied das Panel daher, dass es sich um eine Exportsubvention handele, die in Preissen-
kungen resultierte und daher im Hinblick auf Art.XVI Abs.4 GATT eine Beeintrachtigung von Rechten
anderer Vertragsparteien darstelle.”%

2. Extraterritorial Income Exclusion (ETI)

Nachdem das FSC-Regime wiederum als inkonsistent mit dem ASCM beurteilt wurde, verabschiedete
die USA im Extra-Territorial Income Exclusion Act 2000 das ETI-Regime, unter dem gemadss IRC Sec.114
(a) sog. «extraterritorial income» (ETI) vom steuerbaren Einkommen einer Gesellschaft ausgenommen

war.70

702 Art.XVI Abs.4: «contracting parties shall cease to grant either directly or indirectly any form of subsidy on the export
of any product other than a primary product which subsidy results in the sale of such product for export at a price lower
than the comparable price charged for the like product to buyers in the domestic market.».

703 Panel Report, US — DISC, Rz.70.

704 Panel Report, US — DISC, Rz.70.

705 Panel Report, US — DISC, Rz.71.

7% Panel Report, US — DISC, Rz.69.

707 Panel Report, US — DISC, Rz.73.

708 Panel Report, US — DISC, Rz.79.

79 IRC Sec.114 (a); YODER/WAIMON, 26 f.
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a. Funktionsweise

Mit ETT wurde eine Umkehrung des im FSC-Fall beanstandeten Regel-Ausnahme-Verhaltnis vorgenom-
men. Nach IRC Sec.114 (a) war ETI nun grundsatzlich nicht in der Bemessungsgrundlage enthalten, es
sei denn es qualifiziert nicht als «qualifying foreign trade income» nach IRC Sec.941 ff..”10 Es handelte sich
also nicht mehr um eine besondere Gesellschaftsform, sondern vielmehr eine neue Form der Einkom-
mensbesteuerung.”!!

«Qualifying foreign trade income» waren der hochste Betrag aus 1,2 Prozent der «foreign trading cross
receipts», 15 Prozent des «foreign trade income» oder 30 Prozent des «foreign sale and leasing income».”'2
Als «foreign trade income» galten Gewinne, die aus «foreign trading cross receipts» erzielt wurden.”’3
«Foreign trading cross receipts» waren wiederum Umsétze aus Verkauf, Vermietung, direktem Einsatz
etc. von «qualifying foreign trade property».”* Unter «qualifying foreign trade property» fielen Vermo-
genswerte, die primar zum Verkauf, Vermietung, Nutzung im Rahmen von Leistungen etc. ausserhalb
der USA gehalten wurden und deren Marktwert zu unter 50 Prozent aus «foreign content» inkl. direkter
Lohnkosten stammt.”’> Um als «foreign trading cross receipts» zu qualifizieren mussten nach IRC Sec.942
(b) ausserdem @hnliche Substanzvoraussetzungen erfiillt werden wie bereits unter dem FSC-Regime.”

Freistellung
1,2% «foreign trading cross receipts» oder
15% «foreign trade income» oder

30% «foreign sale and leasing income»

[ )
Auslandischer m

Kaufer n

USA | Ausland

/
US-Exporteur I i Verkauf >

Abbildung 16: ETI-Struktur

b. WTO-Zulassigkeit

Das Panel ging davon aus, dass es sich erneut um einen finanziellen Beitrag im Sinne des Art.1 Abs.1 (a)
(1) (ii) ASCM handele, da Einkommen von der Besteuerung ausgenommen wird, das in Abwesenheit des
ETI-Regimes besteuert werden wiirde. Zwar ware ETI als Grundregel von der Besteuerung ausgenom-
men, um allerdings tatsdchlich als abziehbares ETI zu qualifizieren, miissten stark selektive qualitative
und quantitative Kriterien erfiillt werden. Aus diesem Grund ist das ETI als spezifische Ausnahme der
allgemeinen Gewinndefinition aus IRC Sec.61 zu verstehen. Qualifiziere es nicht unter den ETI-Kriterien
sei es Teil des steuerbaren Gewinns nach IRC Sec.61. ETI sei daher eine Ausnahme vom «prevailing do-
mestic standard». Es handele sich daher um «forgoing of revenue otherwise due».”"”

Es handle sich sodann um einen Benefit, da ein Unternehmen ETI von der Besteuerung ausnehmen kann
und von daher «better off» ist, als wenn dies nicht der Fall ware, da die Steuerlast kleiner ausfallt.”8 Im
Ergebnis handelt es sich also um eine Subvention unter der Definition von Art.1 ASCM.

710 IRC Sec.114 (b); ROBRA, 48.

71 QURESHI, United States Subsidies under DISC, FSC and ETI, 5.
712 IRC Sec.941 (a).

713 IRC Sec.941 (b).

714 IRC Sec.942 (a).

715 IRC Sec.943 (a).

716 THOMPSON, 3.

717 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz. 8.21 ff.

718 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz. 8.46.
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433 Weiterhin kam das Panel zu dem Ergebnis, dass die Subvention abhéangig von Exportleistungen ist, da
das ausgenommene ETI sich als Anteil der «foreign trading gross receipts», also Verkauf, Vermietung
etc. von «qualifying foreign trade property» ergibt, das als solches nur qualifiziert sofern es fiir die Ver-

wertung im Ausland vorgesehen ist.”

719 Panel Report, US — FSC (Article 21.5 — EC), Rz. 8.58.
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V. Ad WTO-Konformitat der steuerlichen Reformen des TCJA: Grundlagen
der internationalen Besteuerung

Bei der Realisierung grenziiberschreitender Sachverhalte konnen Unternehmen unter die Steuerhoheit
anderer Nationen fallen und werden damit mit deren Steuerrecht konfrontiert. In diesen Fallen miissen
sich die betroffenen Unternehmen mit dem internationalen Steuerrecht auseinanderzusetzen.”?®

Bei grenziiberschreitenden Unternehmensaktivitdten sind fiir die vorliegende Arbeit vor allem folgende
3 steuersystematische Fragen relevant, die nach einer kurzen Einfiihrung in die Quellen des internatio-
nalen Steuerrechts im Folgenden nacheinander besprochen werden:

1) Steuerliche Ankniipfung: Welche Staaten haben ein Recht auf Besteuerung? («Wo?»)

2) Steuersubstrat: In welchem Umfang diirfen die Staaten jeweils besteuern? («Was?»)

3) Vermeidung der Doppelbesteuerung: Durch welche Methoden wird die Doppelbesteuerung vermie-
den?

Dartiber hinaus stellt sich in internationalen Sachverhalten ausserdem die wichtige Frage der Gewinnab-
grenzung. Diese wird aufgrund der nachrangigen Relevanz fiir die US-Steuerreform jedoch nicht Teil
der nachfolgenden Erlduterungen sein. Nachdem durch die Bearbeitung dieser drei Fragestellungen die
Grundlagen zum Verstdndnis des internationalen Steuerrechts gelegt wurde, folgt die Darstellung der
moglichen Besteuerungsformen von Direktinvestitionen im Ausland.

1. Quellen internationalen Steuerrechts

Der Begriff des internationalen Steuerrechts bezieht sich auf die Gesamtheit aller Normen, die die Be-
steuerung grenziiberschreitender Sachverhalte regeln.”! Prinzipiell gibt es kein einheitliches internatio-
nales Steuerrecht.”? Das internationale Steuerrecht setzt sich zusammen aus Teilen des Volkerrechts inkl.
volkerrechtlicher Vertrage (vor allem DBA) sowie dem nationalen Aussensteuerrecht (allgemeines und
spezielles) eines Staates.””

Da durch diese Normenvielfalt eine gewisse Ambivalenz zwischen dem internationalen Steuerrecht ver-
schiedener Staaten entsteht, wird im vorliegenden Kapitel primar auf das OECD-Musterabkommen
(OECD-MA) zuriickgegriffen. Dieses stellt zwar kein eigentliches, bindendes Vertragsrecht dar, dient
jedoch als Vertragsmuster fiir zahlreiche DBA bzw. deren Auslegung.”*

Entsprechend dieser Normenvielfalt ist immer die Frage des Vorrangs zu beantworten. Dabei lasst sich
unilaterales Recht als die Steuerpflicht begriindendes Recht, bilaterales Rechts als die Steuerpflicht be-
grenzendes Recht definieren.”” Das bedeutet, dass ein Besteuerungsanspruch unter einer Steuerhoheit
nur durch dessen nationales Recht begriindet werden kann, jedoch unter Umstanden durch bilaterales
Recht (i.d.R. DBA) begrenzt wird. Umgekehrt muss ein in einem DBA erteiltes Recht zur Besteuerung
von den jeweiligen Steuerhoheiten im unilateralen Recht nicht zwingend wahrgenommen werden.”2

720 BRAHLER, 1.

721 REK et al., 19.

722 COCKFIELD/HELLERSTEIN, 39.

72 RuppPet al., 4 f.

724 BRULISAUER, 1 f.; SCHREIBER, 14.

725 BACHLE/OTT/RUPP, 9; BRAHLER, 3; RUPP et al., 20.
726 BRULISAUER, 3 f.
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2. Steuerliche Anknilipfung

Aufgrund des Souveranitdtsprinzip sind die Staaten in der Bestimmung des Steuergegenstands frei.”>
Diese Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber wird allerdings durch das volkerrechtliche Willkiirverbot be-
schrankt. Demnach ist eine Besteuerung nur zuldssig, sofern inlandische Ankniipfungspunkte vorhan-
den sind, d.h. wenn der besteuerte Sachverhalt eine hinreichende Beziehung zum besteuernden Staat
aufweist.”?® Die folgenden Ankniipfungsmerkmale sind in der Praxis fiir die Besteuerung des Einkom-

mens juristischer Personen relevant:

a. Anknilpfung an die Person des Steuerpflichtigen

Bei der Ankniipfung an die Person stiitzt sich die Begriindung des Besteuerungsrechts auf subjektive
Merkmale bzw. eine personliche Beziehung des Steuerpflichtigen.”” Art.4 Abs.1 OECD-MA kniipft bei
juristischen Personen hier an den Sitz sowie den tatsdchlichen Ort der Geschiftsleitung an.” In der
Schweiz wird auch von der sog. personlichen Zugehorigkeit gesprochen.”!

b. AnknUpfung an das Steuergut

In Abgrenzung zu den zuvor genannten personlichen Ankniipfungsmerkmalen, kann ein Staat sein Be-
steuerungsrecht auch an sachliche Merkmalen bzw. einer sachlichen Beziehung zum Inland kniipfen.”*2
In der Schweiz spricht man in diesem Zusammenhang auch von der sog. wirtschaftlichen Zugehorig-
keit.”® Als sachliche Ankniipfungsmerkmale gelten nach dem Quellenprinzip inlandische Einkunfts-
quellen sowie nach dem Belegenheitsprinzip alle auf dem Staatsgebiet befindlichen Vermogensgegen-
stande.”* I.d.R ist das Vorhandensein einer BS dabei das relevante Abgrenzungskriterium fiir Unterneh-
mensgewinne.”?> Art.5 OECD-MA definiert eine BS als eine feste Geschéftseinrichtung, durch die die
Geschaftstatigkeit eines Unternehmens zumindest teilweise ausgetibt wird.”* Dies umfasst insbesondere
Ort der Leitung, Zweigniederlassung, Geschiftsstelle, Fabrikationsstelle und Werkstatte.””

3. Steuersubstrat

Beziiglich des sachlichen Umfangs der Besteuerung werden typischerweise die unbeschrankte Steuer-
pflicht und die beschrankte Steuerpflicht unterschieden.”®

a. Unbeschrankte Steuerpflicht

Eine unbeschrankte Steuerpflicht bedeutet, dass das gesamte im In- und Ausland erwirtschaftete Ein-
kommen einer Person grundsatzlich im Inland steuerpflichtig ist. Man spricht dabei auch vom Weltein-
kommensprinzip bzw. dem Universalitatsprinzip.”* Eine unbeschrdnkte Steuerpflicht resultiert

727 CAVELTI/JAAG/ROHNER, 353.

728 NIKLAUS, 11 f.

729 BACHLE/OTT/RUPP, 13, LYMER/HASSELDINE, 6.

730 RASMUSSEN, 28.

731 Art. 51 DBG (CH); STOCKER/GIESEN, 79; ALTENBURGER, 2.
732 BACHLE/OTT/RUPP, 13; BRAHLER, 4; LYMER/HASSELDINE, 6; RUPP et al., 23.
733 Art. 52 DBG (CH); STOCKER/GIESEN, 79; ALTENBURGER, 10.
734 BRAHLER, 4.

735 FROTSCHER, Rz.260.

736 Art.5 Abs.1 OECD-MA; D11z, 109.

737 Art.5 Abs.2 OECD-MA.

738 JACOBS, 6 f.

739 BRAHLER, 5 f.; RUPP et al., 20.
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typischerweise aus Ansassigkeit bzw. personlicher Zugehorigkeit.”4 Art.7 Abs.1 OECD-MA spricht ei-
nem Ansassigkeitsstaaten prinzipiell ein unbeschranktes Besteuerungsrecht aus.

b. Beschrankte Steuerpflicht

Eine beschrankte Steuerpflicht bedeutet, dass der Steueranspruch eines Staates lediglich die innerhalb
seines Staatsgebietes verwirklichten Tatbestande erfasst. Das heisst, dass die steuerliche Erfassung auf
innerhalb des Staatsgebiets belegenes Vermogens sowie aus inlandischen Quellen stammendes Einkom-
men begrenzt ist. Man spricht daher auch vom Quellenprinzip oder dem Territorialitatsprinzip.”*! Eine
beschrankte Steuerpflicht kniipft typischerweise an sachlichen Merkmale, also der wirtschaftlichen Zu-
gehorigkeit, an.”#2 Art.7 Abs.1 OECD-MA spricht BS-Staaten ein, auf die Gewinne der BS beschranktes,
Besteuerungsrecht aus.

4. Vermeidung der Doppelbesteuerung

Die besondere Brisanz grenziiberschreitender Unternehmensaktivititen besteht in der potentiellen Be-
steuerungsmoglichkeit durch mehrere Steuerhoheiten.”# I.d.R. ergibt sich diese aus der Kombination der
unbeschréankten Steuerpflicht eines Staates und der beschrankten Steuerpflicht eines anderen Staates.”*
Obwohl auch andere Umstande zu einer moglichen Doppelbesteuerung fithren konnen, erfolgt vorlie-
gend aufgrund der Relevanz nur die Darstellung dieses Regelfalls.

a. Begriff der Doppelbesteuerung

Zundchst ist der Begriff der Doppelbesteuerung zu klaren. Dabei ist zwischen der juristischen und der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung zu unterscheiden. Juristisch liegt eine Doppelbesteuerung vor,
wenn mehrere selbststindige Steuerhoheiten das selbe Steuerobjekt bei dem selben Steuersubjekt zu ei-
ner gleichartigen Steuer heranziehen. Im Unterschied zu dieser Definition fordert der Begriff der wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung das wirtschaftlich (nicht juristisch) gleiche Steuersubjekt. Der Begriff
geht also davon aus, dass juristisch unabhéngige, aber verbundene Gesellschaften, wirtschaftlich das
gleiche Steuersubjekt darstellen.”®

Sowohl der juristische als auch der wirtschaftliche Begriff enthalt zwei Elemente. Die materielle Kompo-
nente beschreibt die Erhebung der Steuer durch beide Steuerhoheiten, wiahrend die formelle Kompo-
nente die Notwendigkeit formeller Pflichten im Bereich beider Steuerhoheiten représentiert. Es wird wei-
terhin zwischen der realen Doppelbesteuerung und der virtuellen Doppelbesteuerung, also der aufgrund
vorhandener Gesetze moglichen, jedoch faktisch nicht eintretenden Doppelbesteuerung, unterschie-
den.76

b. Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sind die technische Art und Weise, mittels derer die
Doppelbesteuerung vermieden bzw. gegebenenfalls gemindert wird. I.d.R erfolgt die Anwendung dieser

70 ygl. z.B. Art.52 Abs.1 DBG (CH).

741 BRAHLER, 5 f.; RUpP et al., 23.

72 ygl. z.B. Art.52 Abs.2 DBG (CH).

74 HOCK, 31.

744 LYMER/HASSELDINIE, 7.

745 HOCK, 33 £.; ROSE, 54 f.

746 BREITHECKER/KLAPDOR, 40 f.; ROSE, 55.
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von der Steuerhoheit, die eine unbeschrankte Steuerpflicht begriindet.”” Massgeblich fiir die vorliegende
Arbeit sind die Freistellungsmethode, die Anrechnungsmethode sowie die Abzugsmethode.

I. Freistellungsmethode

Die Freistellungsmethode wird in Art.23A des OECD-MA erldutert. Bei der Freistellungsmethode wer-
den die Einkiinfte aus Quellen anderer Steuerhoheiten von der Besteuerung im Inland freigestellt.”*8
L.d.R. stellt also der Ansassigkeitsstaat Einkiinfte, die aus auslandischen Quellen stammen und dort be-
schrankt steuerpflichtig sind, trotz der unbeschrankten Steuerpflicht vollstandig frei. In diesem Sinne
wird hier vom Welteinkommensprinzip abgertickt.”® Wirtschaftlich fiithrt dies dazu, dass der Steuer-
pflichtige auf auslandische Einkiinfte zum ausldndischen Steuersatz besteuert wird. Es wird auch von
der Kapitalimportneutralitat gesprochen, da inlandische Unternehmen und auslandische Unternehmen
im Ausland in gleicher Hohe besteuert werden.” In der Praxis wird die Freistellungsmethode meist in
Zusammenhang mit einem Progressionsvorbehalt angewendet. Demnach werden die auslandischen Ein-
kiinfte zwar von der Besteuerung im Inland freigestellt, sind jedoch im Betrag massgeblich fiir die Er-
mittlung des anzuwendenden Steuersatzes.”!

fi. Anrechnungsmethode

Die Anrechnungsmethode wird in Art.23B des OECD-MA erlautert. In diesem Fall bleiben Einkiinfte aus
dem ausldndischen Quellenstaat (in dem eine beschrankte Steuerpflicht begriindet wird) im Inland steu-
erpflichtig (es wird also am Welteinkommensprinzip festgehalten), die im Quellenstaat abgefiihrten
Steuern werden allerdings auf die im Ansdssigkeitsstaat aufkommende Steuerlast angerechnet. Dies
fithrt zu Kapitalexportneutralitat, da Exporte {iber BS im Ausland und Exporten von Unternehmen, die
nur inlandische Niederlassungen besitzen, gleich besteuert werden.”2

Die Anrechnung erfolgt nur bei vergleichbaren Steuern und in der Regel maximal bis zur Hohe des je-
weiligen inldndischen Steueraufkommens.”” Diese Limitation kann entweder pro Staat (sog. «per
country limitation») oder insgesamt auf die Gesamtheit der auslandischen Steuern (sog. «overall limita-
tion») festgelegt werden. Die «per country limitation» fithrt dazu, dass der anrechenbare auslandische
Steuersatz pro Staat maximal dem inlandischen Steuersatz entsprechen kann (es wird also effektivimmer
zum jeweils hoheren Steuersatz besteuert’), wahrend bei der «overall limitation» der durchschnittliche
auslandische Steuersatz maximal dem inldndischen Steuersatz entsprechen darf.”

Es ist ausserdem zwischen der direkten und der indirekten Anrechnung zu unterscheiden. Von der di-
rekten Anrechnung wird gesprochen, wenn das Subjekt, dem die auslandische Steuer angerechnet wird,
mit dem Subjekt, dass die auslandische Steuer entrichtet hat, juristisch identisch ist. Ziel der direkten
Anrechnung ist die Vermeidung der juristischen Doppelbesteuerung.”® Die indirekte Steueranrechnung
bedeutet hingegen, dass das die Steuer im Inland anrechnende Steuersubjekt nur wirtschaftlich mit dem

747 ROSE, 63.

748 RASMUSSEN, 97; SCHREIBER, 15.

74 RuUPP et al., 28; Die «Freistellung» wird in vielen Fallen nicht durch eine tatsdchliche Freistellung, sondern durch eine
Abzugsfahigkeit erreicht.

750 VOGEL, 2.

751 BACHLE/OTT/Rurp, 17 f.; VOGEL, 2 f.
752 SCHREIBER, 16; JACOBS, 13.

753 REK et al., 21.

754 SEIDEL, 49 f.

755 FROTSCHER, Rz.177;NIKLAUS, 44.

756 FROTSCHER, Rz.176; ROSE, 66.
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urspriinglich die Steuer im Ausland abfiihrenden Steuersubjekt identisch sein muss. Die indirekte Steu-
eranrechnung ist daher wichtiges Mittel fiir die Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung.””

fi. Abzugsmethode

Bei der Abzugsmethode wird ausldandisches Steueraufkommen nicht wie bei der Anrechnungsmethode
auf die Steuer angerechnet, sondern nur von der inldndischen Bemessungsgrundlage abgezogen.”8 Im
Unterschied zu den zuvor erlauterten Methoden wird dadurch keine Vermeidung, sondern nur eine Ver-
minderung der Doppelbesteuerung erzielt, da die Abzugsmethode prinzipiell von einer vollen Besteue-
rung der ausldandischen Einkiinfte sowohl im Auslands als auch im Inland ausgeht.”®

iv. Rechtsgrundlagen zur Anwendung der Methoden

Es sollte vorliegend noch darauf hingewiesen werden, dass die Anwendung der erlauterten Methoden
jeweils in Abhéangigkeit der rechtlichen Grundlage ist. Bereits in Rz.437 wurde darauf hingewiesen, dass
das internationale Steuerrecht aus Volkerrecht (vor allem DBA) und nationalem Aussensteuerrecht be-
steht.

Entsprechend sind Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vielfach nicht nur in den DBA
anzufinden, sondern auch im unilateralen Recht. Folglich kann die Anwendung der Methoden zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung im unilateralen Recht sich auch vom bilateralen Recht unterscheiden.”®

So sieht das Deutsche unilaterale Recht im Fall einer auslandischen BS beispielsweise die Anrechnungs-
methode vor, wahrend bei Vorliegen eines DBA i.d.R. die Freistellungsmethode genutzt wird.”®! In der
Schweiz hingegen sehen sowohl das unilaterale Recht als auch i.d.R. die DBA die Freistellungsmethode

vor.762

5. Besteuerung zweistufiger Organisationsformen fiir grenziiberschreitende Unterneh-
mensaktivitaten

Ein international tatiges Unternehmen hat prinzipiell fiinf Moglichkeiten seine Unternehmensaktivitaten
im Ausland durchzufiihren. Diese umfassen die Direktgeschafte, die Nutzung eines selbststandigen oder
unselbststandigen Vertreters, den Aufbau einer BS oder die Griindung eines Tochterunternehmens.”®®
Aus steuerlicher Sicht sind vor allem die BS und die TG interessant.

Da es sich im Folgenden um allgemeine Erlduterungen der Moglichkeiten der Besteuerung internationa-
ler Sachverhalte handelt, wird weiterhin mithilfe des OECD-MA gearbeitet. Es sei wiederum darauf hin-
gewiesen, dass sich die Besteuerungsmoglichkeiten in jeweiligen unilateralen Gesetzgebungen sowie
spezifischen DBA unterscheiden konnen.

a. Direktgeschafte und Nutzung von Vertretern

Der Begriff des Direktgeschéfts meint den grenziiberschreitenden Leistungsaustausch ohne feste Einrich-
tung im Ausland. Dies umfasst bspw. die Lieferung von Waren von inldndischen Stiitzpunkten direkt
an Kunden im Ausland.”®* Direktgeschafte fithren nach Art.5 Abs.6 OECD-MA grundsatzlich nicht zu

757 FROTSCHER, Rz.176; ROSE, 68.

758 REK et al., 22.

759 BREITHECKER/KLAPDOR, 40 f.

760 SCHAUMBURG/VON FREEDEN/HACK, 643.

761 §26 Abs.2 KStG (DE); FROTSCHER, Rz.176 .
762 Art.52 Abs.1 DBG (CH); ALTENBURGER, 161.
763 BREITHECKER/KLAPDOR, 268 f.

764 BRAHLER, 219.
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einem sachlichen Ankniipfungspunktim Ausland. Sie werden daher nur im Anséassigkeitsstaat nach dor-
tigem Recht besteuert.”®

Eine andere Moglichkeit zur Tatigung grenziiberschreitender Geschifte ist die Nutzung eines auslandi-
schen Vertreters. Ist dieser selbststandig, liegen keine personlichen oder sachlichen Ankniipfungspunkte
des Auftraggebers vor. Dieser wird daher wie bei Direktgeschaften nur im Ansassigkeitsstaat besteuert.
Nutzt der Auftraggeber einen unselbststindigen Vertreter, stellt sich die Frage nach der Begriindung
einer BS als sachlichen Ankniipfungspunkt. Diese Frage ist insbesondere nach Art.5 OECD-MA zu be-
antworten. Liegt eine BS vor, fithrt dies zu einer beschrankten Steuerpflicht im Umfang der BS-Gewinne
im Ausland.”®

b. Direktinvestitionen

Direktinvestitionen sind Aktivitdten im Ausland mittels eines festen Stiitzpunkts. Der feste Stiitzpunkt
ist also das entscheidende Abgrenzungsmerkmal zu den bereits genannten Direktgeschaften.”” Direk-
tinvestitionen konnen prinzipiell durch die Nutzung von BS oder durch die Griindung eines auslandi-
schen TG getatigt werden. Wahrend die Moglichkeiten aus betriebswirtschaftlich-operativer Sicht prin-
zipiell gleich sein mogen, ergeben sich einige Konsequenzen in der Art der Besteuerung.

i Betriebstiitte

Die auslandische BS ist eine im Ausland gelegene feste Geschaftseinrichtung zur Ausiibung internatio-
naler Tatigkeiten eines Unternehmens. Juristisch begriindet die BS keine selbstandige Gesellschaft.”s® Bei
den nachfolgenden Erlauterungen wird vom Vorliegen einer BS ausgegangen. Es wird nicht weiter auf
die einzelnen Kriterien zur Bildung einer BS eingegangen.

Nach Art.7 Abs.1 OECD-MA diirfen Unternehmensgewinne prinzipiell nur im Staat £ - -
der Ansassigkeit besteuert werden, es sei denn, die Unternehmensgewinne sind ei- n f f
ner auslandischen BS zuzuordnen. Da die BS einen sachlichen Ankniipfungspunkt

darstellt, unterliegen die ihr zuzuordnenden Gewinne dann der begrenzten Steuer- MG

pflicht im BS-Staat.”

Art.7 Abs.1 OECD-MA spricht jedoch kein ausschliessliches Steuerrecht fiir den BS- Z::;i d

Staat aus. Das bedeutet, die unbegrenzte Steuerpflicht im Ansassigkeitsstaat erlischt

nicht. Die Gewinne der BS unterliegen nach wie vor im Sinne des Welteinkommen- BS
sprinzips der Besteuerung im Anséssigkeitsstaat.”” Abm G-
Im Regelfall ist es dann Aufgabe des Ansassigkeitsstaates die Doppelbesteuerung BS-Struktur

zu vermeiden bzw. zu vermindern. Dabei stellt sich dann die Frage, ob im Verhaltnis mit dem BS-Staat
ein DBA vorliegt, das zur Anwendung kommt. Liegt kein DBA vor, sind jeweils die unilateralen Gesetz-
gebungen massgeblich. Prinzipiell gibt es die in Rz.449 ff. erlauterten Methoden der Befreiung, der An-
rechnung sowie des Abzugs.””! Liegt ein DBA vor, sind i.d.R. entweder die Befreiung oder die Anrech-
nung vorgesehen, so auch in Art.23 A&B OECD-MA.

765 BREITHECKER/KLAPDOR, 268.

766 BREITHECKER/KLAPDOR, 269; vgl. Rz.442.
767 BRAHLER, 219; RASMUSSEN, 44.

768 FROTSCHER, Rz.264 ff.

769 ROSE, 122; FROTSCHER, Rz.307.

770 FROTSCHER, Rz.308.

771 BREITHECKER/KLAPDOR, 273.
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fi. Verbundene Kapitalgesellschaft

Die zweite Moglichkeit einer Direktinvestition ist die Griindung einer verbundenen Kapitalgesellschaft
im Ausland. Dabei wird i.d.R. eine TG mit 100 Prozent Beteiligung nach dem Recht des Auslands ge-
griindet. Es handelt sich dabei um eine vollstandig selbstandige juristische Person, die auch steuerlich
nach dem Trennungsprinzip, trotz ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit, als solche behandelt wird. Sie
ist also ein eigenstandiges Steuersubjekt.””? In den folgenden Erlduterungen wird mit den Begriffen MG
tiir die Gesellschaft im Inland und TG fiir die Gesellschaft im Ausland gearbeitet.

Diese TG begriindet nach Art.4 Abs.1 OECD-MA durch Sitz und Geschaftsleitung & & .il
im Ausland dort Ansdssigkeit und daher unbeschrankte Steuerpflicht. Dement- L i i
sprechend werden ihre Unternehmensgewinne gemass Art.7 Abs.1 OECD-MA im

Ausland besteuert, wobei sie selbst nattirlich auch wiederum BS in weiteren Staa- MG

ten begriinden kann.””?

Aufgrund des Trennungsprinzips folgt aus der Erzielung von Unternehmensge- Zﬂlzr;d

winnen der TG zunéchst keine Besteuerung bei der MG im Inland. Es handelt sich

bis dahin also grundsétzlich nicht um eine grenziiberschreitende Geschéftstatig- TG

keit mit Relevanz des internationalen Steuerrechts. Mogliche Steuerfolgen ergeben
sich erst, sobald Dividenden an den Gesellschafter bzw. die MG ausgeschiittet Abbildung 18: MG-

werden.”74 TG-Struktur

Werden Dividenden an die MG ausgeschiittet, sind diese nach Art.10 Abs.1 OECD-MA grundsatzlich
auf Ebene der MG in ihrem Ansdssigkeitsstaat im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht, steuer-
pflichtig.”” Dartiiber hinaus ergibt sich durch die Ausschiittung der Dividende durch die TG allerdings
nach dem Quellenprinzip eine beschrankte Steuerpflicht der MG im Staat der TG. Nach Art.10 Abs.2
OECD-MA kann der Ansassigkeitsstaat der TG aus diesem Grund eine Quellensteuer auf die Dividen-
denzahlungen erheben. Diese ist in DBA vielfach in ihrer Hohe begrenzt.””¢

Im Anséssigkeitsstaat der MG stellt sich nun wiederum die Frage nach der steuerlichen Behandlung der
Dividende sowie der im Ausland abgefiihrten Quellensteuer. Prinzipiell handelt es sich, soweit keine
Quellensteuer anfallt, vorliegend nicht um einen Fall von juristischer Doppelbesteuerung. Vielmehr han-
delt es sich bei Besteuerung von Ausschiittungen einer TG an eine MG, um eine sog. Doppelbelastung
(wirtschaftliche Doppelbesteuerung), die nicht uniiblich ist. Es ist daher denkbar, dass die Dividende
ohne weitere Minderungsmassnahmen im Ansassigkeitsstaat der MG besteuert wird. Die im Ausland
abgefiihrte Quellensteuer wiirde in diesem Fall entweder direkt auf die Besteuerung im Ansassigkeits-

staat der MG angerechnet oder abgezogen werden.”””

Daneben ist auch eine grundsatzliche Freistellung der Besteuerung der Dividenden an die MG im An-
sassigkeitsstaat moglich. In diesem Fall kann die im Ausland erhobene Quellensteuer nicht angerechnet
werden, die Steuerbelastung ist daher definitiv. Auch die Steuer auf den Unternehmensgewinn der TG

kann nicht angerechnet werden.””8

772 FROTSCHER, Rz.380 ff.; ROSE, 128.

773 BRAHLER, 262.

774 Zum Teil ergeben sich auch Steuerfolgen aus einer Hinzurechnungsbesteuerung. Siehe dazu die Subpart F Regelungen
des US-Steuerrechts in Rz.505 ff..

775 BREITHECKER/KLAPDOR, 276.

776 ROSE, 129.

777 FROTSCHER, Rz.395 ff.; ROSE, 129; BRAHLER, 263.

778 FROTSCHER, Rz.395 ff.; BREITHECKER/KLAPDOR, 277.

-98 -



Anhang

473 Zuletzt ist auch die Verwendung der indirekten Anrechnungsmethode, also der Anrechnung der bereits
von der TG im Ausland abgefiihrten Steuern moglich. Die genaue Durchfiihrung dieser Methode kann
sich unterscheiden und wird in Rz.500 ff. fiir die US-Besteuerung erlautert. Wird diese Methode genutzt,
wiirde i.d.R. auch die im Ausland abgefiihrte Quellensteuer direkt auf die Besteuerung im Ansasssig-

keitsstaat der MG angerechnet oder ggf. abgezogen werden.””

779 FROTSCHER, Rz.395 ff.
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VI.Ad WTO-Konformitat der steuerlichen Reformen des TCJA: Grundlagen
des US-Steuerrechts

1. Grundlagen des US Steuerrechts

a. Steuerhoheiten

In den USA teilen sich Bund («federation»), Bundestaaten («states») und lokale Gebietskorperschaften
(«local governments») die Steuerhoheit. Die origindre Steuerhoheit der Bundesstaaten ist Ausfluss der
Souveranitdt nach der Verfassung von 1789. Die Steuerhoheit des Bundes sowie der lokalen Gebietskor-
perschaften fiir einzelne Steuerarten ergibt sich hingegen konkret aus der Bundesverfassung bzw. den
einzelstaatlichen Verfassungen.”®

So wird dem Bund im 16. Zusatzartikel (Amendment XVI) der Bundesverfassung das Recht zugespro-
chen, Steuern auf Einkommen jeglicher Herkunft zu erheben («The Congress shall have power to lay and
collect taxes on incomes, from whatever source derived ...»).”8! Die Verfassung kennt jedoch keine kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz, wonach die Gesetzgebungshoheit des Bundes die der Bundes-
staaten einschrankt. Entsprechend wird eine Einkommensteuer i.d.R. auch von den Bundesstaaten erho-
ben.”82

Nach der Erméchtigungsnorm Art.1 Sec.8 U.S. CONST. und der Verbotsnorm Art.1 Sec.10 Abs.2 U.S.
CONST. hat der Bund ausserdem die ausschliessliche Gesetzgebungshoheit fiir Zolle. Obwohl Art.1 Sec.9
U.S. CONST. die Erhebung direkter Steuern durch den Bund verbietet, wird bpsw. eine Einkommens-
steuer durch den Bund erhoben. Diese spiegelt im Ubrigen die US-amerikanische Verfassungswirklich-
keit wieder, in der ungeschriebene Richtlinien und Pragmatik wichtiger sind als Systematik und Dogma-
tik.783

Im Allgemeinen kniipft die Verwaltungs- und Ertragshoheit in den USA an die entsprechende Gesetz-
gebungshoheit an.”* Auf Bundesebene obliegt die Verwaltungshoheit dem Bundesfinanzministerium
(«Treasury Department») sowie der Bundessteuerbehorde («Internal Revenue Service»).”s5

b. Quellen des Bundessteuerrechts

i. Internal Revenue Code

Die derzeitige Rechtsgrundlage fiir die Besteuerung auf Bundesebene bildet der Internal Revenue Code
(IRC) in seiner Fassung vom 22.10.1986 mit fortlaufenden Anderungen. Diese Kodifikation enthélt neben
dem materiellen Steuerrecht auch das Steuerverwaltungs- und Steuerstrafrecht.”® Der IRC bildet den
Title 26 des United States Code (USC, die Gesetzessammlung des Bundes) und wird in «Subtitles»,
«Chapters», «Subchapters» und «Parts» unterteilt. Es erfolgt eine fortlaufende Nummerierung der Para-
graphen («Sections»).”¥

780 KROSCHEL, 287 ; MAYWALD/MIETHE, Steuern in USA, Rz.1.
781 STRIEGEL, RZ.3.

782 CORTEZ, 532.

783 THIELE, 24.

784+ ENDRES/SCHREIBER, 34; THIELE, 22.

785 CORTEZ, 533.

786 MAYWALD/MIETHE, Steuerstandort USA; TRENNHEUSER, 8.
787 BAUEN, Rz.9.
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fi. Treasury Regulations

Nach Sec. 7805 IRC verfiigt das US Treasury Department iiber die Kompetenz zum Erlass von Richtlinien
im Steuerrecht.”® Diese sog. «Treasury Regulations», auch «Federal Tax Regulations» genannt, sind die
offiziellen Interpretationen der Anwendung der Gesetze des IRC durch das Treasury Department. Infor-
mationen beziiglich der Erstellung dieser Richtlinien konnen dem 32.Teil des Internal Revenue Manuals
(IRM) entnommen werden.”®

Die Richtlinien werden jeweils zunéchst als «Proposed Regulations» verdffentlicht, die von der Offent-
lichkeit kommentiert werden konnen. Proposed Regulations haben allerdings keine bindende Wirkung
fiir den IRS oder den Steuerzahler. Eine bindende Wirkung der Richtlinien entsteht erst bei ihrer Verof-
fentlichung als «Final Regulations».”® Final Regulations werden als «Treasury Decision» im «Federal
Register» veroffentlicht sowie im «Code of Federal Regulations» (CFR) kodifiziert.””! Der CFR folgt der
gleichen Nummernfolge der einzelnen Paragraphen des IRC.72

In dringenden Féllen kann das Treasury Department ausserdem «Temporary Regulations» veroffentli-
chen, die nicht zuvor als Proposed Regulations vorgeschlagen werden miissen und die gleiche Wirkung
wie Final Regulations entfalten.”

Beziiglich der Wirkung der Treasury Regulations ist zwischen «Legislative Regulations», «Interpretative
Regulations» und «Procedural Regulations» zu unterscheiden. Legislative Regulations stellen operatio-
nale Regeln fiir einzelne IRC Vorschriften dar. Diese werden dort genutzt, wo der Kongress selbst keine
Anweisungen zur Umsetzung der Regelungen gegeben hat. Sofern das US Treasury Department seine
Kompetenzen nicht iiberschreitet, erlangen diese Richtlinien Gesetzeskraft.”*

Interpretative Regulations erkldren die Position des IRS beziiglich der IRC Vorschriften. Wahrend die
Legislative Regulations massgebliche Erweiterungen des IRC darstellen, sind die Interpretative Regula-
tions eher «Liickenfiiller» von vom Kongress offengelassenen geringfiigigen Fragestellungen. Die Ab-
grenzung ist hier allerdings nicht immer eindeutig.” Interpretative Regulations sind nicht spezifisch
vom IRC autorisiert, sondern stiitzen sich auf die generelle Autoritit des IRS, Interpretationen des IRC
vorzunehmen, und sind daher anfechtbar, falls sie nicht den Intentionen des Kongresses entsprechen.”®

Von diesen Richtlinien sind wiederum die Procedural Regulations zu unterscheiden, die den Charakter
von Verwaltungsanweisungen, beispielsweise beziiglich der Einreichung von Steuererklarungen, haben.
Auch diese Richtlinien entfalten keine Gesetzeskraft, wobei sie, mit Ausnahme von Subchapter H («In-
ternal Revenue Practice»), der nur direktiv ist, trotzdem bindend sind.””

fi. Revenue Rulings

Der IRS verbffentlicht neben den Treasury Regulations ausserdem noch eine Reihe weiterer Richtlinien,
genannt «Revenue Rulings» (i.w.S.). Zu den Revenue Rulings i.w.S. gehoren die Revenue Rulings i.e.S.,
die «Revenue Procedures», die «Private Letter Rulings», IRS Informationsbroschiiren sowie einzelne

78 BAUEN, Rz.10.

7% IRS, Understanding IRS Guidance.

70 IRM 32.1.1.2.2.

7911RM, 32.1.1.2.4; THIELE, 28 {.

792 BAUEN, Rz.10.

793 IRM, 32.1.1.2.3; THIELE, 29.

794 IRM 32.1.1.2.7.

75 JRM 32.1.1.2.6;IRM 32.1.1.2.8.

76 IRS, Understanding IRS Guidance; THIELE, 28.
797 BAUEN, Rz.10.
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Formulare und Erlduterungen.”® Rulings i.e.S. und Revenue Procedures werden im Internal Revenue
Bulletin (IRB) veroffentlicht. Veroffentlichungen im Internal Revenue Bulletin {ibertrumpfen in ihrer
Wirkung etwaige einzelne Veroffentlichungen des IRS.”

iv. Steuerrechtssprechung

Das Rechtssystem der USA hat sich aus der englischen Rechtsordnung entwickelt und stellt insofern ein
Prédjudiziensystem dar bzw. basiert auf dem Gewohnheitsrecht. Das bedeutet, dass friiher getroffene Ent-
scheidungen von hoheren Gerichten fiir Richter verbindlich sind.’® Obwohl der Rechtsprechung
dadurch grosse Bedeutung zukommt, wird der Rechtsbildung mittels Richterrecht im Steuerrecht weni-
ger Gewicht beigemessen. Dies liegt in der Tatsache begriindet, dass das Steuerrecht auf allen Ebenen
des Bundesstaates nachhaltig kodifiziert wurde.5"

C. Weiterentwicklung des Steuerrechts

Veranderungen des Steuerrechts werden zumeist iiber den legislativen Prozess vorangetrieben. Nach-
dem der US-Président eine Veranderung vor dem Kongress vorschldgt, wird diese vom Treasury De-
partment entworfen. Vorgeschlagene Veranderungen (sog. «Bills») miissen generell das Reprasentanten-
haus (House of Representatives), im besonderen das Committee on Ways and Means, durchlaufen. Die
vorgeschlagenen Bills werden daraufhin den Senat, im besonderen das Finance Committee des Senats,
durchlaufen und folgend dem Prasidenten vorgelegt. Nachdem der Président die Bill unterschreibt, wird
das Treasury Department entsprechende Steuerrichtlinien entwickeln sowie der IRS Verwaltungsanwei-
sungen erarbeiten. Auf diese Weise verabschiedete Gesetze werden «Acts» genannt.5%

2. Die Federal Income Tax fur Corporations

Die Einkommenssteuer des US-Bundes wird «Federal Income Tax» genannt. Sie ist in Subtitle A (Income
Tax) des IRC geregelt.? Die Federal Income Tax wird sowohl auf das Einkommen von natiirlichen Per-
sonen als auch von juristischen Personen erhoben. Bei den Gesellschaften wird grundsatzlich zwischen
«Corporations» (Kapitalgesellschaften) und «Partnerships» (Personengesellschaften) unterschieden.
Wahrend Corporations selbststandige Steuersubjekte sind, handelt es sich bei Partnerships um sog.
«Flow-Through-Entities», d.h. die Gesellschafter der Personengesellschaft sind Steuersubjekte.5*

Das folgende Kapitel bespricht einige Grundlagen nationaler und internationaler Besteuerung der Cor-
porations. Die Darstellung richten sich ausdriicklich nach der in der USA vor TCJA bestehenden Besteu-

erung.

a. AnknUpfung & Steuersubstrat

IRC Sec.11 erhebt zunéchst einen gestaffelte Steuersatz zwischen 15 und 35 Prozent auf das steuerbare
Einkommen aller Corporations.®® Fiir «foreign corporations» wird diese Steuer nach IRC Sec.11 (d)i.V.m.
IRC Sec.882 auf das Einkommen, das als «effectively connected» zur USA gilt, eingeschrankt. Es handelt
sich also um die klassische Unterscheidung zwischen unbeschrankter und beschrankter Steuerpflicht.

798 STRIEGEL, 34 ff.

79 IRS, Understanding IRS Guidance; IRS, Internal Revenue Bulletins; THIELE, 30.

800 CORTEZ, 531; KROSCHEL, 287.

801 BAUEN, Rz.11.

802 REESE, 249 ff.; U.S. DEPARTMENT OF THE TREASURY; WOODWORTH, 405 ff.; STRIEGEL, RZ.3.
803 THIELE, 31.

804 THIELE, 92.

805 KWALL, 21.
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Die unbeschrankte Steuerpflicht einer «domestic corporation» entsteht nach IRC Sec.7701 (a) (3) & (4) aus
der Errichtung nach dem Recht der USA bzw. einem Staaten der USA. Liegt dies vor, wird ein Unterneh-
men mit seinem weltweiten Einkommen in der USA steuerpflichtig.5%

Die beschrankte Steuerpflicht entsteht wiederum aus dem wirtschaftlichen Kriterium des Vorliegens von
«effectively connected income», d.h. Einkommen aus US-Quellen, das insbesondere bei BS und Zweig-
niederlassungen erfiillt ist. Eine Corporation ist in diesem Fall in den USA nur mit eben diesem «effec-
tively connected income» steuerpflichtig.5”

b. Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Gewinnausschittungen

Die Besteuerung von Gewinnen von Corporations geht vom Grundsatz der Doppelbelastung des Ge-
winns aus («double tax regime»), der aus der eigenstandigen Subjekteigenschaft der Corporations her-
vorgeht. Unternehmensgewinne werden daher zunachst auf Ebene der sie erwirtschafteten Gesellschaft
besteuert und folgend auf Ebene des Gesellschafters — jedoch erst bei Bestehen einer Gewinnausschiit-
tung 808

Gewinnausschiittungen sind daher auf Ebene der leistenden Gesellschaft nach IRC Sec.311 (a) nicht ab-
ziehbar und auf Ebene der Gesellschafter nach IRC Sec.61 (a) (7) im zu versteuernden Einkommen mit-
einzuschliessen. Um die Doppelbelastung zu mindern unterliegt die Dividende bei Auszahlung an eine
natiirliche Person aufgrund der Besteuerung als «Capital Gain»®” einem Vorzugssteuersatz nach IRC
Sec.1 (h).810

Im Gegensatz dazu existiert fiir Corporation kein geringerer Steuersatz fiir erhaltene Ausschiittungen.
Zur Verminderung der Mehrfachbelastung konnen Corporations allerdings u.U. einen Betriebsabzug fiir
erhaltene Dividenden nach IRC Sec.243 geltend machen («Dividend Received Deduction»).8!! Sind die
Gesellschaften Teil einer «affiliated group» ist eine DRD von 100 Prozent moglich. Eine «affiliated group»
liegt nach IRC Sec.1504 vor, wenn mind. 80 Prozent des Buchwertes der Aktien oder 80 Prozent der
Stimmrechte der ausschiittenden Gesellschaft bei der erhaltenden Gesellschaft liegen. Besteht wiederum
eine Beteiligung von 20 Prozent des Buchwertes der Aktien oder der Stimmrechte, ist eine DRD von 80
Prozent moglich. In allen anderen Féllen ist eine DRD von 70 Prozent moglich.®12

Werden Gewinnausschiittung getatigt, die weder aus dem laufenden Gewinn noch der Gewinnriicklage
gedeckt werden konnen, so werden diese Zahlungen nicht als Dividende, sondern als beim Anteilseigner
steuerfreie Kapitalriickzahlung qualifiziert nach IRC Sec.301 (c) i.V.m. Sec.316 (a) und vermindern damit
den Buchwert der Anteile des Shareholders.5!3

C. Besteuerung von Outbound-Direktinvestitionen

Von besonderer Bedeutung fiir diese Arbeit ist die Besteuerung von grenziiberschreitenden Unterneh-
menstatigkeiten. Im Folgenden werden die unilateralen Regelungen der USA zur Besteuerung von «Out-
bound-Transactions» besprochen.

806 WUDERNITZ, 31.

807 THIELE, 93.

808 ABRAMS/DOERNBERG, 1.

809 IRC Sec.1 (h) (11) [dividends taxed as net capital gain].
810 STRIEGEL, 78 f.

811 WUDERNITZ, 31.

812 JRC Sec.243; ABRAMS/DOERNBERG, 1.

813 STRIEGEL, 79.
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Wie zuvor besprochen, besteuert die USA bei personlicher Zugehorigkeit einer Corporation das welt-
weite Einkommen. Dies schliesst Gewinne auslandischer BS sowie Ausschiittungen auslandischer Betei-
ligungsgesellschaften ein.®* Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sieht der IRC allerdings jeweils die
Anrechnung der im Ausland entrichteten Steuerlast auf die US-Steuer vor («Foreign Tax Credit»). Alter-
nativ kann ein Unternehmen sich entscheiden, die Abzugsmethode zu verwenden, d.h. die im Ausland
entrichteten Steuern werden vom steuerbaren Einkommen in der USA abgezogen.5!>

i. Betriebsstdtte

Besitzt eine US-Corporation eine BS im Ausland, sind deren Gewinne in der USA grundsatzlich aufgrund
des Welteinkommensprinzips steuerpflichtig. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sieht das US-
Recht die direkte Anrechnungsmethode («Direct Foreign Tax Credit») nach IRC Sec.901 vor. Diese wird
i.d.R. auch von den DBA der USA vorgesehen. Die Anrechnungsmethode fiir BS funktioniert in den USA
wie in Rz.451 ff. bereits allgemein beschrieben.

fi. Verbundene Kapitalgesellschaft

Auf nationaler Ebene werden Einkiinfte einer Beteiligungsgesellschaft im Allgemeinen nicht der betei-
ligten Gesellschaft zugeschrieben 816 Dies ist auch im internationalen Verhaltnis, d.h. bei einer auslandi-
schen Beteiligungsgesellschaft einer US-Corporation, zunéchst so. Die Besteuerung in den USA tritt erst
dann ein, wenn eine Gewinnausschiittung an die US-Corporation erfolgt.®’” Dividenden aus auslandi-
schen Quellen fallen dabei nicht unter die oben genannten DRD-Regelungen.58

Bei der Besteuerung von Dividenden aus ausldandischen Quellen geht die USA von einer «Single-Entity»-
Fiktion aus. Werden im Ausland Steuern durch dort anséssige Beteiligungsgesellschaften abgefiihrt, gel-
ten diese Steuerzahlungen nach IRC Sec.902 als von der US-Gesellschaft geleistet. Aufgrund dieser Fik-
tion kann die US-Gesellschaft fiir die von ihrer Beteiligungsgesellschaft im Ausland abgefiihrten Steuern
eine Anrechnung beanspruchen. In diesem Fall wird vom «Indirect Foreign Tax Credit» gesprochen. !

Der anrechenbare Betrag bestimmt sich nach IRC Sec.902 (a) nach dem, der Dividende zuordenbaren
Anteil, der im Ausland abgefiihrten Steuern:%2

Dividends

Undistributed Earnings

Foreign Tax Credit = Foreign Income Taxes *

Die Gewinne auslandischer Beteiligungsgesellschaften, die an die US-Corporation als Dividenden aus-
geschiittet werden, haben damit die gleiche Wirkung wie Gewinne aus auslandischen BS.82! Vorausset-
zung fiir die indirekte Anrechnung ist eine Beteiligung von mind. 10 Prozent der Stimmrechte.5?

Nach IRC Sec.904 (a) ist die Hohe der direkten und indirekten Anrechnung auf die in den USA auf Ein-
kommen aus auslandische Quellen zu entrichtete Steuer begrenzt («overall-limitation»).82 Dabei wird
allerdings zwischen zwei «baskets» unterschieden, namentlich dem «passive income basket» und dem

814 GUSTAFSON, 207.

815 MCDANIEL/REPETTI/RING, 83.

816 Vgl. Rz.493.

817 DOERNBERG, 259.

818 MCDANIEL/REPETTI/RING, 90.

819 BAUEN, Rz.407.

820 DOERNBERG, 263.

821 BAUEN, Rz.408.

822 JRC Sec.902 (a); MCDANIEL/REPETTI/RING, 90.
823 Zur «overall-limitation» siehe Rz.452.
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«general income basket», die unabhéangig voneinander die Limitationen fiir die jeweilige Einkommensart

darstellen.82*

fi. Subpart F

Neben der oben dargestellten Besteuerung von Gewinnausschiittungen kennt die USA ausserdem eine
Art Hinzurechnungsbesteuerung, bei der der pro rata Anteil eines US-Shareholders der Gewinne von
auslandischen Beteiligungsunternehmen bereits bei Entstehen des Gewinns, ohne tatsachliche Ausschiit-
tung des Gewinns, beim US-Shareholder besteuert wird. Es wird dabei von sog. «Subpart F Income»

gesprochen. 82

Zur Besteuerung nach Subpart F muss die auslandische Gesellschaft von US-Shareholdern beherrscht
sein, d.h. mind. 50 Prozent des Buchwertes der Aktien oder der Stimmrechte der auslandischen Gesell-
schaften miissen bei US-Shareholdern liegen («global domestic ownership test»). Als US-Shareholder
qualifizieren wiederum US-Personen deren Beteiligung an der auslandischen Gesellschaft mind. 10 Pro-
zent des Buchwertes der Aktien oder der Stimmrechte betragt («single ownership test»).82

Unter das «Subpart F Income» fallen grundsétzlich passives Einkommen der auslandischen Gesellschaft,
Einkommen aus Transaktionen mit verbundenen Gesellschaften sowie Einkommen aus Vergabe von
Darlehen an die Aktionére.%?”

824 MCDANIEL/REPETTI/RING, 96.

825 JRC Sec.951 (a); GUSTAFSON, 211.

826 IRC Sec.957 (a); IRC Sec.951 (b); AVI-YONAH, Advanced Introduction to International Tax Law, 37 f.
827 JRC Sec.952; AVI-YONAH, Advanced Introduction to International Tax Law, 36.
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Anhang

Selbststandigkeitserklarung

Ich erklare hiermit,

e dassich die vorliegende Arbeit selbststandig, ohne fremde Hilfe und ohne Verwendung anderer
als der angegebenen Hilfsmittel verfasst habe;

e dass ich samtliche verwendeten Quellen erwdhnt und gemass gangigen wissenschaftlichen Zi-
tierregeln korrekt zitiert habe;

e dassich saimtliche immateriellen Rechte an von mir allféllig verwendeten Materialien wie Bilder
oder Grafiken erworben habe oder dass diese Materialien von mir selbst erstellt wurden;

e dassdas Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leistungsnachweises
einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht ausdriicklich mit dem Refe-
renten /der Referentin im Voraus vereinbart wurde und in der Arbeit ausgewiesen wird;

e dass ich ohne schriftliche Zustimmung der Universitat keine Kopien dieser Arbeit an Dritte aus-
hédndigen oder veroffentlichen werde, wenn ein direkter Bezug zur Universitat St.Gallen oder
ihrer Dozierenden hergestellt werden kann;

e dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate tiberpriift werden kann
und ich hiermit der Universitat St.Gallen laut Priifungsordnung das Urheberrecht soweit ein-
raume, wie es fiir die Verwaltungshandlungen notwendig ist;

e dass ich mir bewusst bin, dass die Universitit einen Verstoss gegen diese Eigenstandigkeitser-
klarung sowie insbesondere die Inanspruchnahme eines Ghostwriter-Service verfolgt und dass
daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Folgen resultieren konnen, welche zum Aus-

schluss von der Universitat resp. zur Titelaberkennung fithren kénnen.

Datum und Unterschrift

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludentem Handeln zu, die Eigenstandig-
keitserklarung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie
der Wahrheit entspricht.
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