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Prof. Dr. Guido Férster, Diisseldorf — 100 Jahre deutschsprachige Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre feiert in diesem Jahr ihren 100. Geburtstag. Sie ist aus einem praktischen Bedirfnis heraus entstanden
und hat beachtliche Leistungen in Forschung und Lehre erbracht. Der Beitrag skizziert den Standort der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, ihre
geschichtliche Entwicklung, ihre Aufgaben und Methoden sowie aktuelle Herausforderungen. ............coooviiiiiiiiii e 317

Prof. Dr. Ursula Ley, Kéln — Die Einbringung in und die Ausbringung aus Personengesellschaften — Ein Vergleich der Reformvorschldge von
Lisa Riedel und Stefan Kreutzer mit der geltenden Rechtslage

Die strukturelle Flexibilitat der Personengesellschaft macht diese Rechtsform insbesondere fiir den Mittelstand in Deutschland steuerlich attraktiv.

Die relevanten Normen, S 6 Abs. 5 S. 3 EStG, $ 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG und § 24 UmwStG, sind nicht stringent und deshalb Gegenstand von wissen-
schaftlichen Untersuchungen, so auch der Dissertationen von Lisa Riedel und Stefan Kreutzer. Ziel dieses Beitrages ist es, einen kurzen Uberblick

Uber die beiden Dissertationen zu geben und die von ihnen erarbeiteten Gesetzesreformvorschlage mit der heutigen Rechtslage zu vergleichen.

Hierbei geht es in erster Linie um die Regelungen des SS 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1-3 EStG, § 24 UmwStG und S 16 Abs. 3 S. 2 EStG. ....ovvvvviviviiiininnns 328

Prof. Dr. Matthias Valta, Diisseldorf/Robert Stendel, Heidelberg — Dynamik des Vdlkervertragsrechts und Treaty Override - Perspektiven
des offenen Verfassungsstaats

Der Beitrag nimmt den Treaty Override-Beschluss des BVerfG mit dem nunmehr gewonnen zeitlichen Abstand in den Blick. Zur besseren Durch-
dringung der verfassungsrechtlichen Probleme eines Treaty Override beleuchtet der Beitrag diesen zundchst von seinen steuerrechtlichen und
volkerrechtlichen Seiten. Das Vélkervertragsrecht erweist sich hierbei als sehr flexibel und durch die Staatenpraxis wandelbar, so dass nicht jede
Abweichung vom Vertragswortlaut zu einem Volkerrechtsverstols flhrt. In der Folge schlagen die Verfasser vor, zwischen echten und unechten
Treaty Overrides zu unterscheiden. Nur bei echten Treaty Overrides liegt ein Vélkerrechtsverstols vor. Haufiger und auch Gegenstand der BVerfG-
Entscheidung sind jedoch unechte Treaty Overrides, bei denen kein Volkerrechtsverstols vorliegt. Insoweit ist die BVerfG-Entscheidung in ihrem
Ergebnis zu begriiben. Fur den seltenen Fall eines echten Treaty Override sollte die Rechtsprechung hingegen im Sinne der Vélkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes erganzt werden. Die Verfasser schlagen vor, das Problem des echten Treaty Override (iber eine prozedurale Pflicht des

n Aktionsmodul Steuerrecht, die perfekte Online-Bibliothek. Inklusive Selbststudium nach § 15 FAQ!
Jetzt gratis nutzen: www.otto-schmidt.de/aks
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Parlaments zu lésen. Hiernach ist der vélkerrechtswidrige echte Treaty Override nur zuldssig, wenn das Parlament zuvor versucht hat, den Ver-
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Dr. Tobias Hagemann / Nicola van Liick, Berlin/Wiesbaden — Kollisionsauflosung im Verhaltnis von Treaty Override und Abkommensrecht
— Eine Systematisierung der Normkollisionslehre unter Beruicksichtigung der allgemeinen Kollisionsauflosungsregeln und gesetzlicher Kollisions-
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Der aktuelle Stand der Normkollisionsauflésung im Bereich des Treaty Qverriding fokussiert sich auf typisierende Vermutungsregeln des Vorrangs

nach Spezialitat- und Zeitfolge, die mangels fest umrissener Anordnungen wegen der Vielschichtigkeit und Reichweite der Bestimmungen des
Internationalen Steuerrechts an ihre Grenzen stofben. Diese Kollisionsaufldsungsregeln sind jedoch nicht nur unzureichend geeignet, Rechts-
sicherheit zu schaffen, sondern, wie aufgezeigt wird, auch nicht malsgeblich, weil umfassende gesetzliche Kollisionsauflésungsnormierungen
bestehen. Der Beitrag nimmt eine systematische Analyse der einschlagigen Kollisionsaufldsungsregeln und der gesetzlichen Kollisionsauflésungs-
normierungen vor und entwickelt so ein System zur Auflosung der Normkollisionen, das Rechtssicherheit schaffen kann. ...................o 355

Jun.-Prof, Dr. Maria Marquardsen — Hybride Gesellschaften im internationalen Steuerrecht - Systematisierung des Diskurses

Die sog. hybriden Gesellschaften sind durch das BEPS-Projekt der OECD und der darauf beruhenden EU-Richtlinie (,ATAD") in den vergangenen

Jahren stark ins Licht der Fachoffentlichkeit gertickt. Bekannt sind die Problemstellungen bereits seit mehr als einem halben Jahrhundert - und
seitdem ebenso ungeklart, cbwohl sich Wissenschaft und staatliche Organisationen immer wieder um Losungen bemuht haben. Gerade durch

den jahrzehntelangen Diskurs ist mittlerweile ein kaum zu tberblickendes Dickicht verschiedener Ansétze zur Handhabung entstanden, von de-

nen einige (bruchstlckhaft) Eingang in innerstaatliche Gesetzgebung und bilaterale Abkommen gefunden haben. An einem in sich schliissigen
Konzept fehlt es - auch nach BEPS und ATAD - jedoch weiterhin. Um ein solches tberhaupt entwickeln zu kénnen, bedarf es einer systemati-

schen Aufarbeitung des bereits Bestehenden sowie der Analyse von dessen Starken und Schwachen. ..., 374

Prof. Dr. Florian Haase, Hamburg — Ein Pladoyer fiir die abkommensrechtliche Ansassigkeit von Betriebsstatten
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Prof. Dr. Guido Férster, Diisseldorf®

100 Jahre deutschsprachige Betriebswirtschaftliche

Steuerlehre

Inhaltsiibersicht

. Einflihrung
Il. Standort und Erkenntnisobjekt der Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre sowie der Nachbardisziplinen
Ill. Geschichtliche Entwicklung der Betriebswirtschaftlichen Steuer-
lehre
1. 1920 bis 1960
2.1960 bis 2000
a) Verstarkte Beachtung der Steuerwirkungen und -gestaltun-
gen
b) Entscheidungsorientierte betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re und Quantifizierung des Steuereinflusses
c) Bilanzsteuerrecht und Tax Accounting
d) Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre
3. 2000 bis heute
a) Fortfuhrung der bisherigen Forschungslinien
b) Empirische Untersuchungen zu Steuerwirkungen
c) Auswirkungen der Digitalisierung
4. Universitdre Lehre
IV. Aufgaben und Methoden der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre
V. Herausforderungen
1. Untaugliche Bewertung von Forschungsleistungen
2. Mangelnde internationale Anbindung
VI. Fazit

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre feiert in diesem Jahr ih-
ren 100. Geburtstag. Sie ist aus einem praktischen Bediirfnis he-
raus entstanden und hat beachtliche Leistungen in Forschung

und Lehre erbracht. Der Beitrag skizziert den Standort der Be-
triebswirtschaftlichen Steuerlehre, ihre geschichtliche Entwick-
lung, ihre Aufgaben und Methoden sowie aktuelle Herausforde-
rungen.

The academic discipline of Business Taxation celebrates its 100th
birthday in Germany. It evolved out of practical needs and has
reached remarkable achievements in academic research and tea-
ching. The article outlines the historical development of the dis-
cipline, its tasks and methods as well as current challenges.

l. Einfihrung

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre blickt im deutschspra-
chigen Raum auf eine 100-jahrige Geschichte als universitdres
Forschungs- und Lehrfach zuriick. Ihr Beginn wird allgemein
auf den 10.11.1919 datiert,! den Tag, an dem ein kurzer Artikel

*  StB Prof. Dr. Guido Forster ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Betriebswirt-
schaftslehre, insbesondere Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der
Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf und Mitglied der Forschungs-
gruppe anwendungsorientierte Steuerlehre (FAST). Uberarbeitete und er-
weiterte Fassung des auf der Tagung der Wissenschaftlichen Kommission
Betriebswirtschaftliche Steuerlehre im VHB am 16.2.2019 in Miinster ge-
haltenen Vortrags. Ich danke den Tagungsteilnehmern sowie Norbert
Herzig, Silke Hiising, Franz Jiirgen Marx, Theodor Siegel, Franz W. Wag-
ner und Christoph Watrin fiir wertvolle kritische Anmerkungen.

1 Vgl. Klinger, Der praktische Betriebswirt 1932, 748, 749; Fiirst, BFuP
1949, 700; Aufermann, ZfB 1954, 271, 273; Wohe, Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre, Bd. I, 1. Aufl. 1962, 30 f., sowie Bd. I, 1. Halbband, 6. Aufl.
1988, 6; Rose, StbJb. 1969/70, 31, 32 f; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR
1980, 699; Marx, SteuerStud 2009, 521; Kuffmaul et al., DB 2017, 1337.
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Férster - 100 Jahre deutschsprachige Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

des betriebswirtschaftlichen Privatdozenten Franz Findeisen?
mit dem Titel ,Der Steueranwalt® in der Frankfurter Zeitung
veroffentlicht wurde, in dem dieser sich fiir eine universitire
Ausbildung von Betriebswirten im Steuerbereich aussprach.
Kurz darauf erschien ein weiterer Artikel aus seiner Feder, der
fir ein eigenes akademisches Fach warb.*

Etwa zeitgleich — im Wintersemester 1919/1920 - begann Find-
eisen mit Steuervorlesungen an der Universitdt Frankfurt und
Fritz Schmidt - einer der akademischen Lehrer von Findeisen —
griindete dort das Seminar fiir Steuer und Revision. Im Som-
mersemester 1920 errichtete Hermann Groffmann ein Steuer-
Institut an der Handels-Hochschule Leipzig.> Mit der Berufung
von Findeisen auf einen Lehrstuhl an der Handels-Hochschule
Niirnberg wurden auch dort Steuervorlesungen aufgenommen.

Der runde Geburtstag ist Anlass, den Standort der Betriebs-
wirtschaftlichen Steuerlehre, ihre geschichtliche Entwicklung,
ihre Aufgaben und Methoden sowie aktuelle Herausforderun-
gen zu skizzieren. Die Sichtweise ist hierbei naturgemafd sub-
jektiv. Nicht beabsichtigt und an dieser Stelle nicht méglich ist
eine umfassende Aufarbeitung der Literatur.®

II. Standort und Erkenntnisobjekt der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre sowie der Nachbardiszipli-
nen

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre wird durchgingig als
ein Teilgebiet der Allgemeinen Betriebswirtschaftslehre angese-
hen, deren Eigenstindigkeit forschungsékonomische Uber-
legungen zugrunde liegen.” Abweichende Auffassungen® haben
sich nicht durchgesetzt. Sie untersucht die einzelwirtschaftli-
chen Auswirkungen der Besteuerung — also des formellen und
des materiellen Steuerrechts.’

Demgegeniiber hat die finanzwissenschaftliche Steuerlehre als
Teilbereich der Volkswirtschaftslehre die gesamtwirtschaftli-
chen Konsequenzen der Besteuerung einschliefilich finanzpsy-
chologischer Aspekte zum Gegenstand. Dabei wird auch das
Steuerrecht selbst als Handlungsvariable betrachtet.1

Die Steuerrechtswissenschaft wiederum als juristische Disziplin
befasst sich mit der rechtlichen Ordnung der Besteuerung i.S.
einer Gerechtigkeit garantierenden Systemrationalitit. Das
Steuerrecht wird als ein in das Gesamtgefiige der Rechtsord-
nung addquat einzupassender Bestandteil angesehen.!! Uber-
schneidungen zur Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ergeben
sich, soweit das Steuerrecht an wirtschaftliche Tatbestdnde an-
kniipft oder wirtschaftliche Zielsetzungen verfolgt. Uberschnei-
dungen zur finanzwissenschaftlichen Steuerlehre, soweit beide
Gebiete das Steuerrecht als Handlungsvariable behandeln.

lll. Geschichtliche Entwicklung der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre

1. 1920 bis 1960

Die Entstehung der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ist eng
mit der Erzbergerschen Steuerreform der Jahre 1919/1920!2 ver-
bunden. Sie fithrte zu einem betrachtlichen Anstieg der Ein-
kommensteuersitze. Betrug vor dem ersten Weltkrieg der
preufSische Spitzensteuersatz noch 4 %, stieg er bei der Reichs-
Einkommensteuer im Gefolge der Reform auf 60 % an. Zu-

gleich wurden neue Steuern, wie z.B. die Umsatzsteuer als all-
gemeine Verbrauchsteuer, und eine Abzugsteuer auf Lohnein-
kiinfte und Kapitalertrage eingefithrt. Im Ergebnis nahm das
Gewicht der Besteuerung somit erheblich zu. Gleichzeitig ging
mit den neuen steuergesetzlichen Bestimmungen und ihrer
Komplexitit eine gravierende Unsicherheit im Hinblick auf die
Erfiilllung der gesetzlichen Verpflichtungen einher, zumal die
Betriebe mit den Abzugsteuern zusitzlich in Dienst genommen
wurden. Beide Aspekte hatten einen erheblichen Bedarf an
Steuersachverstindigen mit betriebswirtschaftlichen Kenntnis-
sen zur Folge.!3 Thre Aufgabe wurde darin gesehen, Hilfe bei

Zurecht wird allerdings darauf hingewiesen, dass es zuvor auch schon be-
triebswirtschaftliche Forschung zu Steuerfragen gegeben hat, vgl. Schnei-
der, Die Anfinge der ,,Steuerbilanz“ und die Entstehung des Maf3geblich-
keitsprinzips in FS Rose, 1991, 179; Treisch, StuW 2006, 255.

2 Zur Person von Findeisen — einem Schiiler von Fritz Schmidt - vgl. San-
dig, ZfhF 1962, 591 f.; Hasenack, BFuP 1952, 454-457; Fiirst, BFuP 1949,
700 vorangestellte Fn. *.

3 Findeisen, Frankfurter Zeitung, Abendblatt, 64. Jg., Nr. 843, S. 2. Wieder-
abgedruckt bei Rose, StbJb. 1969/70, 31, 67 f.

4 Findeisen, ZfHH 1919/1920, 163. Wiederabgedruckt bei Rose, StbJb.
1969/70, 31, 68-70.

5  Vgl. Fiirst, BFuP 1949, 700; Wohe, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre,
Bd.I, 1.Halbband, 6. Aufl. 1988, 6; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR
1980, 699. Zu Details der Entstehung des Leipziger Steuer-Instituts vgl.
Groffmann in Grofimann, Festschrift zum zehnjihrigen Bestehen des
Steuer-Instituts an der Handels-Hochschule Leipzig, 1931, 9-11.

6  Teilbereiche der Literatur werden abgedeckt von Federmann, Bibliogra-
phie der Unternehmensbesteuerung - deutschsprachige Monographien
aus den Jahren 1920-1980, 1983; Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB
2008, 61 (1980-2007, ohne steuerrechtliche Forschung); Schmidt, Wissen-
schaftstheoretische Analyse der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre,
2008; Watrin/Ebert, StuW 2013, 298-318 (empirische Forschung).

7  Vgl. Findeisen, Unternehmung und Steuer (Steuerbetriebslehre), 1923,
III; Aufermann, ZfB 1924, 188; Aufermann, Grundziige Betriebswirt-
schaftlicher Steuerlehre, 3. Aufl. 1959, 17; Helpenstein, Zeitgemifle Steu-
er- und Bilanzfragen 1931, 274, 276; Wall, WPg 1956, 470, 471; Wahe,
Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd.I, 1. Aufl. 1962, 11-15, sowie
Bd. I, 1. Halbband, 6. Aufl. 1988, 35-41; Schneider, ZfbF 1967, 206, 207 f;
Rose, StbJb. 1969/70, 31, 57; Rose, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre.
Eine Einfilhrung fiir Fortgeschrittene, 2. Aufl. 1990, 21; Kleineidam,
BFuP 1971, 45; Wagner, DB 1974, 393; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR
1980, 699; Siegel, Steuerwirkungen und Steuerpolitik in der Unterneh-
mung, 1982, 12; Schult, Die Steuern des Betriebes, Bd. 1, 2. Aufl. 1983, 25;
Dziadkowski, DB 1983, 2045; Kufimaul, StuW 1995, 3, 5 f., 10; Kufimaul,
Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. 2014, 1; Jacobs, StuW 2004,
251; KufSmaul et al., DB 2017, 1337, 1338.

8 Vgl Groffmann, ZfB 1931, 893, 914 f; Groffmann, DStZ 1947, 103;
Scherpf, NB 1959, 61, 64 (selbstindige wissenschaftliche Disziplin); Ha-
senack, BFuP 1953, 266, 276-278; Heinen in FS Aufermann, 1958, 126
(spezielle Funktions- bzw. Betriebswirtschaftslehre).

9 Vgl Aufermann, ZHH 1929, 8; Aufermann, Grundziige betriebswirt-
schaftlicher Steuerlehre, 2. Aufl. 1951, 5; Helpenstein, Zeitgeméfle Steuer-
und Bilanzfragen 1931, 274, 278; Wohe, Betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re, Bd. I, 1. Aufl. 1962, 6; Wéhe, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd. I,
1. Halbband, 6. Aufl. 1988, 23; Siegel, Steuerwirkungen und Steuerpolitik
in der Unternehmung, 1982, 12 f.; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980,
699, 700; Jacobs, StuW 2004, 251; Wagner, StuW 2004, 237, 239; Schanz
in FS BFH, 2018, S. 679; vgl. auch Hasenack, BFuP 1953, 266, 267.

10 Vgl Schmolders, Allgemeine Steuerlehre, 1951, 5, 49; Blankart, Offent-
liche Finanzen in der Demokratie, 9. Aufl. 2017, 135-175; Briimmerhoff/
Biittner, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. 2018, 201-256, 298-301; Homburg,
Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 89.

11 Vgl Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 1 Rz.2 m.w.N,;
Schén, StuW 2018, 201, 203.

12 Vgl. zur Erzbergerschen Steuerreform Bach, StuW 2019, 105, 107.

13 Vgl. Findeisen, Frankfurter Zeitung, Abendblatt, 64.]Jg., Nr. 843, S.2;
Findeisen, ZHH 1919/1920, 163 f.; Findeisen, Steuerlehre, betriebswirt-
schaftliche (Steuerbetriebslehre) in HdB, 1. Aufl., hrsg. von H. Nicklisch,
Fuinfter Band, 1928, Sp. 130 f; Groff§mann in Grofimann, Festschrift zum
zehnjahrigen Bestehen des Steuer-Instituts an der Handels-Hochschule
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der Erfiilllung der steuerlichen Pflichten zu leisten (was man
heute mit ,,Compliance“ umschreiben wiirde)!#, den Rechts-
standpunkt des Steuerpflichtigen bei der Finanzverwaltung
oder den Gerichten durchzusetzen und auf steuermindernde
Gestaltungsmoglichkeiten hinzuweisen.!®> Kurze Zeit spiter trat
die Untersuchung der Auswirkungen der Besteuerung auf be-
triebswirtschaftliche Entscheidungen und die Entwicklung von
Gesetzesvorschligen de lege ferenda als Aufgabe hinzu.!6

Im Mittelpunkt der Betrachtung stand jedoch nicht der Unter-
nehmer, sondern der Betrieb bzw. die Unternehmung.!” Deren
Erhalt sollte im allgemeinwirtschaftlichen Interesse bzw. im In-
teresse des Steuerfiskus gesichert werden.!® Dem Ziel der Ge-
winnmaximierung des Unternehmers wurde eine Absage er-
teilt;! ebenso der Besteuerung von inflationsbedingten Schein-
gewinnen.? Nur vereinzelt wurde die Auffassung vertreten,
dass zumindest bei personenbezogenen Unternehmen auch die
Steuerbelastung des Unternehmers zu berticksichtigen sei.?!

Wesentliche Werke dieser Periode sind die Monographien von
Franz Findeisen, Unternehmung und Steuer (Steuerbetriebsleh-
re), Stuttgart 1923, von Franz Helpenstein,?> Wirtschaftliche
und steuerliche Erfolgsbilanz, Berlin 1932, und von Ewald Auf-
ermann, Grundziige betriebswirtschaftlicher Steuerlehre, Berlin
1941.23

Findeisens Buch ist ein frither Systementwurf der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre; es behandelt die Themen Standort,
Unternehmensform, Finanzierung, Vermégen, Gewinn sowie
Rentabilitdit und Steuer, die Beriicksichtigung der Steuern in
der Kalkulation, das Steuerrisiko und den Kampf zwischen Un-
ternehmung und Steuer.?* Es greift bereits zu Beginn des Fa-
ches wesentliche Aspekte auf, die heute noch zum Unter-
suchungskanon der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre geho-
ren. Allerdings waren die Ausfithrungen relativ praxisfern an-
gelegt und wurden daher in der Praxis auch nur in geringem
Umfang rezipiert.25 Ahnliche - allerdings nicht weiter vertiefte
- Systemtiberlegungen finden sich auch bei Grofimann.2¢

Helpenstein und Aufermann widmeten sich in erster Linie den
steuerlichen Problemen des Rechnungswesens.?” In der 1959 —
kurz nach seinem Tod unter Mitwirkung von Schiilern - er-
schienenen 3. Aufl. seines Werkes behandelt Aufermann jedoch
zusitzlich die Themen Standort, Unternehmensform sowie Fi-
nanzierung und Steuern.?

Ein Schwerpunkt der Forschung in den 20er und 30er Jahren
des 20. Jahrhunderts und in der Zeit nach Ende des zweiten
Weltkriegs lag auch im Bereich der Abgrenzung des Gegen-
stands der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, ihrer Systema-
tisierung und ihrem Verhiltnis zur Steuerrechtswissenschaft
und zur Finanzwissenschaft.?’ Diese Phase endet mit der Habi-
litationsschrift von Dieter Pohmer, Grundlagen der Betriebs-
wirtschaftlichen Steuerlehre, Berlin 1958.3° Zu den Aufgaben
der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre wurde auch die Aus-
legung steuergesetzlicher Vorschriften, insbesondere vor dem
Hintergrund wirtschaftlicher Zielsetzungen der betreffenden
Normen, gezdhlt®! und zahlreiche Fachvertreter beschiftigten
sich mit Auslegungsfragen.

2. 1960 bis 2000

a) Verstarkte Beachtung der Steuerwirkungen und
-gestaltungen

Zu Beginn der 60er Jahre erscheint die ,,Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre” von Giinter Wihe,?® welche das Fach explizit als
Teilgebiet der Allgemeinen Betriebswirtschaftslehre verortet.
Wohe wird deshalb auch als ,,Wegbereiter einer Integration der
Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre in die Allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre“ bezeichnet.3* Sein Werk behandelt nach dem

Leipzig, 1931, 9; Klinger, Der praktische Betriebswirt 1932, 748, 749; Auf-
ermann, Grundziige betriebswirtschaftlicher Steuerlehre, 2. Aufl. 1951, 3;
Fiirst, BFuP 1949, 700; Hasenack, BFuP 1953, 266, 281 f.; Wohe, Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre, Bd. I, 1. Aufl. 1962, 3 f.; Wohe, Betriebswirt-
schaftliche Steuerlehre, Bd. I, 1. Halbband, 6. Aufl. 1988, 3-6; Fischer/
Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699.

14 So Marx, SteuerStud 2009, 521, 522.

15 Vgl. Findeisen, Frankfurter Zeitung, Abendblatt, 64.]g., Nr. 843, S.2;
Findeisen, ZHH 1919/1920, 163 f.; Helpenstein, Zeitgemafle Steuer- und
Bilanzfragen 1931, 274, 278. Vgl. auch Rose, Stbjb. 1969/70, 31, 32 f;
Marx, SteuerStud 2009, 521, 522.

16 Vgl. Findeisen, Unternehmung und Steuer (Steuerbetriebslehre), 1923,
1V; Findeisen, Steuerlehre, betriebswirtschaftliche (Steuerbetriebslehre) in
HdB, 1. Aufl,, hrsg. von H. Nicklisch, Finfter Band, 1928, Sp. 131-133;
Aufermann, Grundziige betriebswirtschaftlicher Steuerlehre, 2. Aufl.
1951, 3; Helpenstein, Zeitgeméfle Steuer- und Bilanzfragen 1931, 274, 278.

17 Vgl. Findeisen, Unternehmung und Steuer (Steuerbetriebslehre), 1923,
III; Findeisen, Archiv der Fortschritte betriebswirtschaftlicher Forschung
und Lehre, 1924, 158, 159, 163; Findeisen, Steuerlehre, betriebswirtschaft-
liche (Steuerbetriebslehre) in HdB, 1. Aufl., hrsg. von H. Nicklisch, Fiinf-
ter Band, 1928, Sp. 133; Aufermann, ZfB 1924, 188 f.; Aufermann, ZHH
1929, 8f; Aufermann, Grundziige Betriebswirtschaftlicher Steuerlehre,
3. Aufl. 1959, 17, 22.; Klinger, Der Praktische Betriebswirt 1933, 127, 132,
136. Vgl. auch Schmidt, Die organische Bilanz im Rahmen der Wirt-
schaft, 1921, 100, 120 (Prinzip der relativen Werterhaltung). Zur weiteren
Entwicklung der Konzeption vgl. Wagner in FS Schneider, 1995, 724,
727-733.

18 Vgl Fn. 16.

19 Vgl Fn. 16.

20 Vgl. Schmidt, Die organische Bilanz im Rahmen der Wirtschaft, 1921,
128 f.

21 Vgl Helpenstein, Zeitgemifie Steuer- und Bilanzfragen 1931, 274 f.

22 Zur Person von Franz Helpenstein vgl. Farny/Rose in Henning, Betriebs-
wirte in Koln. Uber den Beitrag Kolner Betriebswirte zur Entwicklung
der Betriebswirtschaftslehre, 1988, 71-80.

23 Vgl. Aufermann, ZfB 1954, 271, 273 f; Rose, Stb]Jb. 1969/70, 31, 43-45;
Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699. Siehe auch die Literaturiiber-
blicke bei Klinger, Der praktische Betriebswirt 1932, 748-753.

24 Vgl die Inhalts-Ubersicht von Findeisen, Unternehmung und Steuer
(Steuerbetriebslehre), 1923, VI-VIIIL. Vgl. auch Rose, StbJb. 1969/70, 31,
43; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699.

25 Vgl. Rose, StbJb. 1969/70, 31, 46.

26 Vgl. Grofimann, ZfB 1931, 893, 915 f.

27 Vgl. Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699.

28 Vgl Aufermann, Grundziige Betriebswirtschaftlicher Steuerlehre, 3. Aufl.
1959, 69-135; vgl. auch Rose, StbJb. 1969/70, 31, 44 (Fn. 31).

29 Vgl Aufermann, ZHH 1929, 8, 9-12; Klinger, Der Praktische Betriebswirt
1933, 24-34; Aufermann, Der Praktische Betriebswirt 1933, 127-139; Auf-
ermann, Der Praktische Betriebswirt 1933, 389, 394 f.; Rose, StbJb. 1969/
70, 31, 44; Dziadkowski, DB 1983, 2045, 2047.

30 Vgl Rose, StbJb. 1969/70, 31, 44 f.; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980,
699.

31 Vgl Helpenstein, Zeitgemiafle Steuer- und Bilanzfragen 1931, 274, 278.

32 Vgl. Dziadkowski, DB 1983, 2045, 2047.

33  Wohe, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd.I, 1. Aufl. 1962; Bd.II,
1. Halbband, 1963; Bd. II, 2. Halbband, 1965.

34  Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699; Dziadkowski, DB 1983, 2045,
2047.
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»Vorbereitenden Teil“ im ,Ersten Hauptteil“ den Einfluss der
Besteuerung auf das Rechnungswesen des Betriebs und im
~Zweiten Hauptteil“ den Einfluss der Besteuerung auf unter-
nehmerische Entscheidungen, namentlich die Aufbauelemente
des Betriebs und seine Hauptfunktionen. Im Vordergrund ste-
hen nicht die steuerrechtlichen Fragen, sondern Steuerwirkun-
gen und -gestaltungen. Mit Wohes Werk verschiebt sich der Fo-
kus von den Fragen der Steuerrechtsauslegung hin zu den Steu-
erwirkungen und -gestaltungen. Die umfassenden und tief-
gehenden Uberlegungen behandeln den Steuereinfluss verbal-
analytisch und unterstiitzt durch kasuistische Veranlagungs-
simulationen. Seine Arbeit hat einen erheblichen Einfluss auf
die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre; das Werk erlebt mehre-
re Auflagen.®

Zahlreiche spatere Arbeiten von Fachkollegen vertiefen die
Analyse der Steuerwirkungen und -gestaltungen insbesondere
fir die regelmafSig steuersensiblen konstitutiven unternehmeri-
schen Entscheidungen.3¢

Gerd Rose weist Anfang der 80er Jahre jedoch zurecht darauf
hin, dass die abstrakt dargestellten Steuerwirkungen im An-
wendungsfall insbesondere vor dem Hintergrund der Gewich-
tigkeit, der Gestaltungsabhingigkeit und der Ungewissheit der
Besteuerung dispositionsabhingig zu konkretisieren sind und
dass im Hinblick auf die Steuerwirkungen zwischen Ver-
mogens-, Liquiditdts- und Organisationswirkungen zu unter-
scheiden ist.”

Ungeachtet der verstirkten Beachtung der Steuerwirkungen
und -gestaltungen beschiftigen sich auch weiterhin zahlreiche
Fachvertreter mit Fragen der Steuerrechtsauslegung, insbeson-
dere in Zusammenhang mit aktuellen Entwicklungen in Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung.3®

b) Entscheidungsorientierte betriebswirtschaftliche
Steuerlehre und Quantifizierung des Steuereinflus-
ses

Dariiber hinaus beeinflusst der entscheidungsorientierte Ansatz
in der BWL* die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre.®0 Steuer-
wirkungen werden im Hinblick auf ihre entscheidungsbeein-
flussende Qualitét betrachtet und die Steuergestaltung als Mit-
tel zur Erreichung der (i.d.R. hypothetisch vorgegebenen) Ziel-
setzungen von Individuen begriffen. Damit steht nicht mehr
der ,Betrieb“ im Vordergrund, sondern es wird die Einbezie-
hung der Eigner- bzw. Anteilseignerebene erforderlich. Fragen
der Steuergestaltung und -planung treten in den Vordergrund.

In diesem Zusammenhang gewinnt insbesondere die Quantifi-
zierung des Steuereinflusses mit Hilfe investitionstheoretisch be-
griindeter, mathematischer Barwert- und Endwertmodelle er-
heblich an Bedeutung.*! Mit ihr ist eine Fokussierung auf fi-
nanzielle Zielsetzungen der Entscheidungstriger verbunden;*?
Liquiditdts- und Organisationswirkungen der Besteuerung tre-
ten zuriick. Steuerwirkungen kénnen hier in Form von Bemes-
sungsgrundlagen-, Zeit- und Tarifeffekten auftreten.*> Ana-
lysiert werden sowohl fiktive Steuersysteme als auch das gelten-
de Steuersystem.*

Diese Entwicklung wird wesentlich von Dieter Schneider befor-
dert. Einflussreiche Werke sind in diesem Zusammenhang Die-
ter Schmeider, Investition und Finanzierung, Opladen-Koln

1970, dessen Werk mehrere Auflagen erlebt®>, sowie Franz W.
Wagner/Hans Dirrigl, Die Steuerplanung der Unternehmung,
Stuttgart-New York 1980, und Theodor Siegel, Steuerwirkungen
und Steuerpolitik in der Unternehmung, Wiirzburg-Wien
1982.

Mit Hilfe der Modelle kann innerhalb der fiir sie geltenden
Priamissen eine Aussage dariiber getroffen werden, wie der Ent-
scheidungstrager sich unter Beriicksichtigung des Steuerein-
flusses bei gegebenen Umweltbedingungen zielgerecht verhal-
ten soll. Naturgemif} enthalten sie keine Antwort, ob das tat-
siachliche Entscheidungsverhalten dem ,richtigen® Verhalten
entspricht.* Dariiber hinaus ist der entscheidungslogische Kal-
kil anzupassen, sobald und soweit sich die Steuerrechtslage
oder ihre Interpretation durch Rechtsprechung oder Finanzver-
waltung dndert.4”

Als Grundlage einer realititsgerechten Abbildung der Steuerbe-
lastung einer Periode unter Berticksichtigung der bestehenden

35 Zuletzt Wihe, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd.I, 1. Halbband,
6. Aufl. 1988; Bd.I, 2. Halbband, 7. Aufl. 1992; Bd.II, 1. Halbband,
5. Aufl. 1990; Bd. II, 2. Halbband, 4. Aufl. 1997.

36 Vgl z.B. Herzig, Die Beendigung eines unternehmerischen Engagements
als Problem der Steuerplanung, Habil.,, 1981; Forster, Umstrukturierung
deutscher Tochtergesellschaften im Ertragsteuerrecht, 1991; Kessler, Die
Europa-Holding - Steuerplanung, Standortwahl, Linderprofile, 1996;
Brihler, Steuerlich optimale Gestaltung von grenziiberschreitenden Um-
strukturierungen, 2006; Urnik/Fritz-Schmied, Steueroptimierung bei der
Ubertragung von Einzelunternehmen und Gesellschaftsanteilen, 2006;
Schmidtmann, Hinzurechnungsbesteuerung bei internationalen Um-
strukturierungen, 2007; Meyering, Existenzgriindung durch Einzelunter-
nehmenskauf — Bewertung, Kaufpreiszahlung, Ertragsteuern, 2007.

37 Vgl Rose, FS Gutenberg, 1982, 221 ff., zitiert nach Rose, Steuerberatung
und Wissenschaft. Aufsitze aus vier Jahrzehnten, 2006, 189, 194 f., 203-
208.

38 Vgl Dziadkowski, DB 1983, 2045, 2047.
39 Vgl. dazu Heinen, ZfB 1969, 207.

40 Vgl. Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 700; Dziadkowski, DB
1983, 2045, 2047; Wagner in FS Schneider, 1995, 724, 733; Wagner, StuW
2014, 200, 204; Schneeloch, BFuP 2011, 243.

41  Vgl. Schneider, ZthF 1962, 539; Schneider ZfbF 1969, 297; Schneider, ZfbF
1969, 625; Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung, 7. Aufl.
1992; Schneider, Der Einfluss der Steuern auf die unternehmerischen In-
vestitionsentscheidungen, 1964; Swoboda, ZfbF 1964, 414; Swoboda, Z{fbF
1967, 1; Marettek, Steuerbilanz- und Unternehmenspoltik, 1971; Haegert,
Der Einfluss der Steuern auf das optimale Investitions- und Finanzie-
rungsprogramm, 1971; Schneeloch, Besteuerung und Investitionsfinanzie-
rung, 1972; Siegel, BFuP 1972, 65; Heigl/Melcher, Betriebliche Steuerpoli-
tik - Ertragsteuerplanung, 1974; Haase, Geldentwertung und Ertrags-
besteuerung der Unternehmung in Mertens, Die Unternehmung in ihrer
gesellschaftlichen Umwelt, 1975, 281; Haase, Ertragsteuerbelastung und
Ertragsteuerpolitik der Kapitalgesellschaft, 1976, 281-299; Borner/Kra-
witz, Steuerbilanzpolitik, 1977; Schlager, Die unternehmerische Steuer-
gestaltung, 1978; Heinhold, Betriebliche Steuerplanung mit quantitativen
Methoden, 1979; Mellwig, ZfbF 1981, 53; Dziadkowski, DB 1983, 2045,
2047 f. m.w.N.; Sureth, Der Einfluss von Steuern auf Investitionsentschei-
dungen bei Unsicherheit, 1999.

42 Vgl. Wagner in FS Schneider, 1995, 724, 734; Wagner, ZfbF 2015, 522,
526-528; kritisch dazu Siegel in FS Wagner, 2012, 275, 277.

43 Vgl. Wagner, BFuP 1984, 201, 211-213; Wagner, StuW 2014, 200, 205.

44 Vgl Wagner, DB 1974, 393, 394.

45 Zuletzt Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung, 7. Aufl.
1992.

46 Vgl. Wagner, DB 1974, 393, 394 (Fn. 19); Wagner/Dirrigl, Die Steuerpla-
nung der Unternehmung, 1980, 2.

47 Vgl. Wagner, DB 1974, 393, 395; Wagner, Z{bF 2015, 522, 528.



StuW 412019

Abhandlungen 32

Férster - 100 Jahre deutschsprachige Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

steuerartenbezogenen Dependenzen und Interdependenzen
dient die von Gerd Rose entwickelte Teilsteuerrechnung.48

Steuerliche Wirkungen werden dariiber hinaus in betriebswirt-
schaftliche Planungsansdtze zur simultanen Bestimmung von
Investitions-, Finanzierungs- und Produktionsprogrammen in-
tegriert.*> Zudem wird der Einfluss von Steuern auf die Unter-
nehmensbewertung analysiert.

Nicht zu {ibersehen ist, dass die resultierenden Modelle einen
hohen Komplexititsgrad erreichen und durch ihre zum Teil
eingeschriankten Anwendungsbedingungen, wie z.B. die Ver-
nachldssigung der Ungewissheit®, realititsfern werden konnen.
Dieter Schneider spricht sich daher Anfang der 1980er Jahre fiir
eine Abkehr von Steuerplanungsiiberlegungen hin zu einer
6konomischen Analyse der Anreiz- und Verteilungsfolgen des
Steuerrechts aus.>! Allerdings gehort eine derartige 6konomi-
sche Analyse in den Bereich der Finanzwissenschaft, soweit sie
sich nicht auf einzelwirtschaftliche, sondern auf gesamtwirt-
schaftliche Folgen der Steuerrechtssetzung bezieht.>?

c) Bilanzsteuerrecht und Tax Accounting

Die Aktienrechtsreform 1965 und das Bilanzrichtlinien-Gesetz
1985 fithren zu einer intensiven Auseinandersetzung betriebs-
wirtschaftlicher Forscher mit Fragen der Auslegung und Kritik
des Bilanzrechts.”> Uber den Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt
dies auch fiir die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, in der das
Bilanzsteuerrecht einen Diskussionsschwerpunkt bildet. Neben
Grundfragen des Maf3geblichkeitsprinzips und der umgekehr-
ten Mafigeblichkeit sowie der Ubertragbarkeit handelsrecht-
licher Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung auf das Bi-
lanzsteuerrecht>* entfaltet sich eine auf einzelne Bilanzposten
und Wertbegriffe bezogene Diskussion®?, die sowohl mit recht-
lichen als auch mit analytischen (entscheidungslogischen) Me-
thoden gefiihrt wird. Besondere Bedeutung erlangt die Mono-
graphie von Adolf Moxter, Bilanzrechtsprechung®®, die mehrere
Auflagen erlebt und in der auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs ein abgestimmtes System der
Grundsitze ordnungsméfiiger Buchfithrung und ihrer Bedeu-
tung fir die Aktivierung und Passivierung von Bilanzposten
abgeleitet wird.

Ein weiterer Forschungsschwerpunkt entsteht mit dem Tax Ac-
counting, in dem Fragen der Abgrenzung, der Bewertung und
des Ausweises latenter Steuern thematisiert werden.>”

d) Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

Schliellich entwickelt sich auch eine internationale Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre, welche die steuerlichen Konsequen-
zen der grenziiberschreitenden Unternehmenstitigkeit unter-
sucht.>® Behandelt werden namentlich die Steuerwirkungen
und Gestaltungsmoglichkeiten der Organisation des grenziiber-
schreitenden Engagements, des Standorts, der Finanzierung
und Verrechnungspreisgestaltung sowie von Umstrukturierun-
gen, die sich aus dem Ineinandergreifen der inldndischen und
ausldndischen Steuerrechtsordnung, einschliefllich etwaiger
Doppelbesteuerungsabkommen und - in jlingerer Zeit — auch
des Europarechts ergeben. Dariiber hinaus wird die Thematik
internationaler Steuerbelastungsvergleiche untersucht.>®

3. 2000 bis heute

a) Fortfithrung der bisherigen Forschungslinien

Verbal-analytische Untersuchungen der Steuerwirkungen exis-
tierender Steuerregelungen sowie von Anderungen der steuer-
rechtlichen Rahmenbedingungen durch Gesetzgebung, Recht-
sprechung oder Finanzverwaltung und darauf gestiitzte Gestal-
tungstiberlegungen, ggf. unterstiitzt durch kasuistische Ver-
anlagungssimulationen, finden sich in groflem Umfang auch
im neuen Jahrtausend. Gleiches gilt fiir modelltheoretische

48 Vgl. Rose, Untersuchungen iiber die Steuerbelastung der Unternehmung,
DB 1968, Beil. Nr.7; Rose, Die Steuerbelastung der Unternehmung.
Grundziige der Teilsteuerrechnung, 1973; Rose, BFuP 1979, 293.

49 Vgl. Haberstock, Zur Integrierung der Ertragsbesteuerung in die simulta-
ne Produktions-, Investitions- und Finanzierungsplanung mit Hilfe der
linearen Programmierung, 1971; Kuffmaul, StuW 1995, 3, 7.

50 Zu den komplexen Modellen unter Unsicherheit vgl. die Ubersicht bei
Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB 2008, 61, 77 f.

51 Vgl Schneider in FS Scherpf, 1983, 21, 28, 30-37.

52 Vgl. Kuffmaul, StuW 1995, 3, 6. Vgl. auch Schneider, Steuerbilanzen,
1978, 13.

53 Vgl Leffson, Die Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung, 1. Aufl,
1964 (zuletzt 7. Aufl., 1987); Moxter, ZfbF 1966, 28; Moxter, FS v. Wyso-
cki, 1985, 17; Moxter, ZfbF-Sonderheft 32/93, 61; Moxter, FS Beisse, 1997,
347; Baetge, Moglichkeiten der Objektivierung des Jahreserfolgs, 1970;
Ballwieser, ZfB-Erganzungsheft 1/87, 3; Euler, Grundsitze ordnungs-
mafliger Gewinnrealisierung, 1989; Bocking, Verbindlichkeitsbilanzie-
rung. Wirtschaftliche versus formalrechtliche Betrachtungsweise, 1994;
Hommel, Bilanzierung immaterieller Anlagewerte, 1998; Schneider, Be-
triebswirtschaftslehre, Band 2: Rechnungswesen, 2. Aufl.,, 1997; Forster,
Jahresabschlusszwecke, GoB-System und Erfolgsausweis, Habil., 1999.

54 Vgl. Schneider, DB 1970, 1697; Schneider, Steuerbilanzen, 1978; Bareis,
WPg 1972, 498; Mellwig, BB 1983, 1613; Moxter, FS v. Wysocki, 1985, 17;
Bdérner, StbJb 1986/87, 201; Wagner, StuW 1990, 3; Wagner, DB 1998,
2073; Krawitz, FS Borner, 1998, 197; Euler, FS Beisse, 1997, 171; Herzig/
Dautzenberg, BFuP 1998, 23.

55  Vgl. Schneider, Steuerbilanzen, 1978. Zu Riickstellungen vgl. Herzig, StbJb
1985/86, 61; Herzig, ZfB 1988, 212; Herzig, DB 1990, 1341; Herzig, FS
Schmidt, 1993, 209; Euler, ZfbF 1990, 1036; Moxter, ZfbF 1995, 311.

56 1. Aufl, unter dem Titel Moxter, Bilanzierung nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs, 1982; zuletzt 6. Aufl., 2007.

57 Vgl. Karrenbrock, Latente Steuern in Bilanz und Anhang, 1991; Eberh-
artinger/Pott/Siegel, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, Kommentie-
rung zu § 274 HGB (Mirz 2012).

58 Vgl. Fischer/ Warneke, Grundlagen der internationalen betriebswirtschaft-
lichen Steuerlehre, 1. Aufl. 1974 (inzwischen Fischer/Kleineidam/Warne-
ke, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 5. Aufl. 2005); Ha-
berstock, Die Steuerplanung der internationalen Unternehmung, 1976;
Haberstock, BFuP 1984, 260; Wacker, Steuerplanung im nationalen und
transnationalen Unternehmen, 1979; Jacobs, Internationale Unterneh-
mensbesteuerung. Deutsche Investitionen im Ausland, Auslindische In-
vestitionen im Inland, 1. Aufl. 1983 (inzwischen Jacobs (Begriinder) so-
wie Endres/Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmensbesteuerung.
Deutsche Investitionen im Ausland, Auslindische Investitionen im In-
land, 8. Aufl. 2016); Forster, Umstrukturierung deutscher Tochtergesell-
schaften im Ertragsteuerrecht, 1991; Grotherr, Probleme und Modelle der
Besteuerung nationaler und grenziiberscheitender Konzerne in der Euro-
péischen Gemeinschaft, Habil., 1994; Scheffler, Besteuerung der grenz-
iiberschreitenden Unternehmenstitigkeit, 1995 (inzwischen: Internatio-
nale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 3. Aufl. 2009); Kessler, Die Euro-
pa-Holding - Steuerplanung, Standortwahl, Landerprofile, 1996; Kahle,
Die Ertragsbesteuerung der Beteiligung an einer US-Limited Partnership,
1996; Kaminski, Steuerliche Gestaltungsmaoglichkeiten und deren Beurtei-
lung bei der Verlagerung eines inlandischen unternehmerischen Engage-
ments in das Ausland, 1996; Watrin, Erbschaftsteuerplanung internatio-
naler Familienunternehmen, 1997; Oestreicher, Konzern-Gewinnabgren-
zung. Gewinnabgrenzung, Gewinnermittlung, Gewinnaufteilung, 2000.

59 Vgl Jacobs/Spengel, DBW 1995, 431; Spengel, Europdische Steuerbelas-
tungsvergleiche: Deutschland-Frankreich-Grofibritannien, 1995; Schrei-
ber/Kiinne, StuW 1996, 43.
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Uberlegungen auf der Grundlage von Barwert- oder Ver-
mogensendwertkalkiilen,®® fiir 6konomische Analysen steuer-
gesetzlicher Normen und Prinzipien,®! fiir Untersuchungen zur
steuerlichen Gewinnermittlung und zum Tax Accounting,®? fir
Analysen im Bereich der Internationalen Betriebswirtschaftli-
chen Steuerlehre®® und fiir die Auslegung steuerrechtlicher
Normen.

b) Empirische Untersuchungen zu Steuerwirkungen

Dariiber hinaus ist etwa ab dem Jahre 2009 eine deutliche Zu-
nahme empirischer Untersuchungen festzustellen, die das tat-
siachliche Verhalten von Betrieben und Unternehmern unter
Steuereinfluss zum Gegenstand haben. Obwohl schon frith ge-
fordert,%* waren sie in der deutschsprachigen Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre®> vor dem Jahr 2008 kaum vorhan-
den.®® Grund hierfiir diirfte sein, dass empirische Unter-
suchungen zu tatsichlichen Steuerwirkungen keine Antwort
darauf geben, wie sich ein Unternehmer in vergleichbarer Si-
tuation unter Berticksichtigung von Steuern verhalten soll.®”
Gestaltungsiiberlegungen fiir den Unternehmer lassen sich so-
mit auf ihrer Grundlage regelmiflig nicht ableiten. Zudem war
die Datenbeschaffung nicht selten problembehaftet. Fir ent-
sprechende Untersuchungen sprach somit aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht allein das Erkenntnisinteresse an der realen
Steuerwirkung.®®

Inzwischen hat jedoch eine verdnderte Form der ,,Forschungs-
leistungsbewertung® zusitzliche Anreize fiir empirische Unter-
suchungen gesetzt.®® Dies hat zu einer zunehmenden Zahl em-
pirischer Beitrdge gefithrt. Zu finden sind primédrdatenbasierte
Befragungsstudien”® und experimentelle Untersuchungen’!
ebenso wie Datenbankstudien, die vorhandene Sekundérdaten
mit Hilfe statistischer und 6konometrischer Methoden auswer-
ten,’> bspw. zum internationalen Steuerwettbewerb’?, der
grenziiberschreitenden Gewinnverlagerung’, zu Kapitalstruk-
turen”> oder Tax Avoidance’®. In der Menge iiberwiegen die
Datenbankstudien die primédrdatenbasierten Befragungsstudien
oder Experimente.”” Zahlreiche Datenbankstudien behandeln
allerdings lediglich gesamtwirtschaftlich bedeutsame Fragestel-
lungen;”8 jedoch finden sich auch Studien zu betriebswirt-
schaftlichen Fragen, wie z.B. nach den Griinden von mehr oder
weniger Steuerplanung durch Unternehmen (,undersheltering
puzzle®)”.

¢) Auswirkungen der Digitalisierung

Mit der Durchdringung aller Lebensbereiche durch die Infor-
mations- und Kommunikationstechnik riicken auch vermehrt
die damit verbundenen Fragen in den Fokus der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre.

Dies betrifft zum einen die steuerlichen Konsequenzen digitaler
sowie digital unterstiitzter oder erweiterter Geschiftsmodelle:
Analysiert wird etwa der Ort der Wertschopfung als Grundlage
fir eine Ertragsbesteuerung,®® die Digital Service oder Equalisa-
tion Tax®! sowie die steuerliche Standortattraktivitat fiir digita-
le Geschiftsmodelle im internationalen Vergleich82.

Zum anderen werden die Auswirkungen der Digitalisierung
auf Steuerabteilungen und Steuerberatungsbetriebe®3, die Ge-
staltung effizienter Tax-Compliance-Management-Systeme8*
und die Konsequenzen fiir die Zusammenarbeit mit den Fi-
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Vgl. Konig/ Wosnitza, Betriebswirtschaftliche Steuerplanungs- und Steu-
erwirkungslehre, 2004; Kiesewetter/Lachmund, DBW 2004, 395; Schanz/
Schanz, Business Taxation and Financial Decisions, 2011; Schreiber, Be-
steuerung der Unternehmen, 2012; Scheffler, Besteuerung von Unterneh-
men III: Steuerplanung, 2. Aufl. 2013; Wagner, StuW 2014, 200, 204.

Vgl. Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung. Einfithrung in die steuerli-
che Betriebswirtschaftslehre, 2002; Siegel, FR 2019, 353; Marx, StuW
2019, 36; Marx, DStZ 2019, 372.

Vgl. Kahle, Internationale Rechnungslegung und ihre Auswirkungen auf
Handels- und Steuerbilanz, 2002; Kahle, DB 2014, Beil. 4; Kahle, in:
Prinz/Kanzler (Hrsg.), Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl,, 2018, 771-
832; Herzig, DStR 2010, 1900; Herzig/Kuhr, StuW 2011, 305; Forster/
Schmidtmann, BB 2009, 1342; Forster/Beer, StuW 2012, 85; Marx/Loffler,
DB 2015, 2765; Sopp/Richter/Meyering, StuW 2017, 234.

Vgl. Krawitz/Biittgen, IStR 2001, 626, 658; Kellersmann/Treisch, Européi-
sche Unternehmensbesteuerung, 2002; Grotherr, Handbuch der interna-
tionalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011; Forster, BFuP 2014, 1; Endres/Spen-
gel, International Company Taxation, 2015; Kudert/Kahlenberg, SWI
2015, 52; Scheffler/Kostler, Richtlinie {iber eine GKB — mehr als eine Har-
monisierung der steuerlichen Gewinnermittlung, IFSt-Schrift 518, 2017;
Briutigam/Spengel/Stutzenberger, StuW 2018, 60; Kahle/Braun/Burger,
FR 2018, 717; Bachmann/Gebhardt/Richter/Steinborn, BFuP 2018, 715;
Egner, Internationale Steuerlehre, 2. Aufl. 2019; Hoppe/Schanz/Sturm/Su-
reth-Sloane, Measuring Tax Complexity Across Countries: A Survey Stu-
dy on MNCs, SFB/TRR 266 Working Paper No. 5 (Oct. 2019).

Vgl. Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 700 m.w.N.
Zum US-Tax Accounting vgl. Shackelford/Shevlin, JoAE 2001, 321.

Vgl. Wagner, StuW 2004, 237, 243-245; Wagner, StuW 2014, 200, 209;
Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB 2008, 61, 64, 78f; Schneeloch,
BFuP 2011, 243, 250; Ertel, Bibliometrische Studie zur Entwicklung und
Struktur der deutschsprachigen Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre,
Diss. Bayreuth, 2017, 105-111; Erb, Aufsitze zum Financial und Tax Ac-
counting, Diss. Diisseldorf, 2016, 173f, 206 (https://d-nb.info/
1122481799/34).

Vgl. Wagner, DB 1974, 393, 396; Wagner, StuW 2014, 200, 210.

Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB 2008, 61, 64, sprechen aus ,wirt-
schaftswissenschaftlicher Sicht“ von einem ,,Wert an sich®.

Vgl. dazu V.1.

Vgl. bspw. Eichfelder/Schorn, FA 2009, 191; Blaufus/Eichfelder/Hunds-
doerfer, Public Finance Review, Vol. 42 (2014), 800; Eichfelder/Hechtner,
Public Finance Review, Vol. 46 (2018), 764; (Steuererhebungskosten);
Bréhler/ Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 119 (§ 34a EStG); Forster/Schonen-
berg, StuW 2013, 39 (Wahrnehmung steuerlicher Fachzeitschriften); Hop-
pelSchanz/Sturm/Sureth-Sloane, WPg 2017, 1026 (Wahrnehmung von
Steuerkomplexitit).

Vgl. Fochmann, Der Einfluss von Steuern auf Investitions- und Arbeits-
angebotsentscheidungen — Experimentelle Analysen zur Wahrnehmung
der Steuerbelastung, Diss. 2011; Blaufus et al., ZfB 2012, 219; Blaufus et
al., Journal of Economic Psychology, 35. Jg. (2013), 1; Eberhartinger/Fell-
ner-Réhling, DBW 2016, 169.

Vgl. Wagner, StuW 2014, 200, 208-211; Kuffmaul et al., DB 2017, 1337,
1339.

Vgl. bspw. Spengel/Elschner, ZfB 2010, 1; DrefSler/Overesch, ITPF, Vol. 20
(2013), 513.

Vgl. bspw. Heckemeyer/Spengel, Perspektiven der Wirtschaftspoltik 2008,
37; Ruf, FA 2011, 123; Heckemeyer/Overesch, Canadian Journal of Econo-
mics, Vol. 50 (2017), 965; Dobbins et al., SBR, Vol. 70 (2018), 313.

Vgl. bspw. Feld/Heckemeyer/Overesch, Journal of Banking & FlInance,
Vol. 37 (2013), 2850.

Vgl. bspw. Watrin/Pott/Ullmann, Int. Journal of Accounting, Auditing
and Performance Evaluation, Vol. 8 (2012), 274.

Vgl. Wagner, StuW 2014, 200, 211.
Vgl. Wagner, StuW 2014, 200, 211; Kuffmaul et al., DB 2017, 1337, 1342.

Vgl. Watrin/Thomsen, StuW 2016, 3; Watrin/ Thomsen/Brune, FR 2017,
1029; Brune/ Thomsen/ Watrin, Family Business Review, Vol. 32 (3), 2019,
296.

Vgl. Olbert/Spengel, World Tax Journal 2017, 3; Aigner/Brdumann/Kof-
ler/ Tumpel in Felten/Kofler/ Mayrhofer/Perner/ Tumpel, Digitale Transfor-
mation im Wirtschafts- & Steuerrecht, 2018, 369; Bauer/Fritz/Schanz/
Sixt, SSRN, ID 3348544; Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, DStR 2019, 887; Becker/
Englisch/Schanz, How Data Should (Not) Be Taxed, SSRN, ID 3289036;
Egner in FS Becker, 2019, S. 561. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht vgl.
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nanzbehorden untersucht®®. Ein wesentlicher Aspekt ist die
Automatisierung von Prozessen — mit Bertthrungspunkten zur
Prozessorganisation und zum Change Management. Ein wei-
terer wesentlicher Aspekt sind Fragen der Tax Technology, d.h.
des Einsatzes von IT-Tools, Business-Intelligence-Anwendun-
gen, der kiinstlichen Intelligenz und von Verfahren zur Analyse
grofler Datenmengen im Rahmen der Tax Compliance, der
Steuerplanung und bei Priifungen.?¢ Hier ergeben sich naturge-
maf} Verbindungen zur Wirtschaftsinformatik.8”

4. Universitare Lehre

In der Struktur der universitiren Lehre herrscht seit Anbeginn
des Faches bis heute eine weitgehende Kontinuitit. In der Regel
werden den Studierenden als Grundlage zundchst die erforder-
lichen steuerrechtlichen Grundkenntnisse vermittelt. Hierauf
aufbauend erfolgt dann die Analyse von Steuerwirkungen und
Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich der steuerlichen Gewinn-
ermittlung, konstitutiver unternehmerischer Entscheidungen
und der betrieblichen Hauptfunktionen.®® Zu geringe Beach-
tung findet nach verbreiteter Ansicht die Internationale Unter-
nehmensbesteuerung.®® Umfang und Tiefe des Lehrangebots
héngen naturgemifl von den Priifungsordnungen und den per-
sonlichen Forschungs- und Lehrpriferenzen des jeweiligen
Hochschullehrers bzw. der jeweiligen Hochschullehrerin ab.

Auch mit der Umstellung des Studiums auf die Bachelor- und
Masterstruktur hat es keine wesentlichen inhaltlichen Verande-
rungen des Lehrprogramms gegeben. Die steuerrechtlichen
Grundlagen werden nun aber regelmiflig im Bachelorstudium
vermittelt, ggf. ergdnzt um einzelne Fragen nationaler Steuerwir-
kungen und -gestaltungen. Im Masterstudium erfolgt eine Kon-
zentration auf Kurse, die Steuerwirkungen und -gestaltungen
analysieren.”® Beim Wechsel von Studierenden an eine andere
Universitit kann hieraus das Problem entstehen, dass die steuer-
rechtlichen Grundlagen aus dem Bachelorstudium fiir die Mas-
terveranstaltungen an der neuen Universitét nicht ausreichen.”!

In jiingerer Zeit finden sich im Masterstudium einzelner Uni-
versititen auch Veranstaltungen zur empirischen Steuerwir-
kungsanalyse. Vereinzelt wird dabei sogar auf jede steuerrecht-
liche Ausbildung verzichtet.

In Deutschland, Osterreich und Liechtenstein existieren derzeit
64 universitire Lehrstiihle, Institute und Fachgebiete fiir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre, z.T. mit Mehrfachdenomina-
tionen.”? Die grofle Mehrheit der Universititen mit betriebs-
wirtschaftlicher Ausbildung bietet das Fach an. An den deut-
schen Fachhochschulen finden sich 200 Professuren fiir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre.?3

IV. Aufgaben und Methoden der Betriebswirtschaftli-
chen Steuerlehre

Weitgehend unbestritten ist, dass aus dem Erkenntnisobjekt
der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, der Analyse der ein-
zelwirtschaftlichen Auswirkungen des formellen und materiel-
len Steuerrechts, die Steuerwirkungslehre und die Steuergestal-
tungslehre als zentrale Aufgabenbereiche abzuleiten sind. Das
Steuerrecht wird hierbei als gegeben betrachtet. Dariiber hinaus
soll im Rahmen einer normativen Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre das geltende oder geplante Steuerrecht kritisch gewiir-
digt und es sollen Verbesserungsvorschlige abgeleitet werden.**

Im Rahmen der Steuerwirkungslehre werden die Auswirkungen
der aktuellen oder einer geplanten Besteuerung auf die steuerli-
che Gewinnermittlung, unternehmerische Strukturen (konsti-
tutive Entscheidungen) und betriebliche Funktionen sowie Pro-
zesse analysiert.”> Dabei ist zwischen Vermogens-, Liquiditits-
und Organisationswirkungen zu unterscheiden.®® Wihrend die
Vermogens- und Liquiditatswirkungen®” der Besteuerung be-
reits intensiv untersucht wurden, ist dies bei den Organisati-
onswirkungen nicht in gleichem Mafle der Fall. Hier geht es
um die organisatorischen Konsequenzen, die aus den steuerge-
setzlichen Mitwirkungs- und Steuerzahlungspflichten resultie-
ren, mithin die Sicherstellung einer effizienten ,, Tax Compli-

Hey, Bulletin for International Taxation 2018, 203; Schon, Bulletin for In-
ternational Taxation 2018, 278.

81 Vgl Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985; Fritz/Schanz/Siegel, IStR 2018, 853.

82 Vgl. Spengel/Nicolay/ Werner/Olbert, DB 2017, 1397; Olbert/Spengel/ Wer-
ner, Intertax 2019, 148. Vgl. auch Meyering/Hintzen, BFuP 2017, 451.

83 Vgl. Egner, Digitale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung, 2018;
Schanz/Sixt, DB 2018, 1097; Bravidor/Forster/ Weiflfenberger, WPg 2019
(erscheint demnichst).

84  Vgl. Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985; Fritz/Schanz/Siegel, IStR 2018, 853.

85 Vgl. Trede/Ullmann/Watrin, DBW 2009, 701; Herzig/ Briesemeister/Schd-
perclaus, DB 2010, Beil. 5, 1; Richter/Kruczynski, DStR 2012, 919; Diller/
Schmid/Spdth/Kiihne, DStR 2015, 311; Marx, Ubg 2016, 358; Egner, Digi-
tale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung, 2018; Schanz/Sixt, DB 2018,
1097; Ley, DStR 2019, 72-75; Birkemeyer/Blaufus/Keck/Reineke/ Trenn,
DStR 2019, 121, 178; Birkemeyer/Blaufus/Keck/Reineke/ Trenn, WPg 2019,
644, 702.

86 Vgl. Weiflenberger/Forster/Bravidor/Wesser, WPg 2019, 1118, 1120; Bra-
vidor/Forster/ Weiffenberger, WPg 2019 (erscheint demnéchst).

87 Vgl. z.B. Fettke, DB 2018, Sonderausgabe 1, Tax Technology, 19, 20-24.

88 Vgl. exemplarisch den Lehrplan des Steuer-Instituts der Handels-Hoch-
schule Leipzig im Sommersemester 1921 und Wintersemester 1921/22 so-
wie vom Sommersemester 1929 bis zum Sommersemester 1930, abge-
druckt bei Groffmann in Grofimann, Festschrift zum zehnjahrigen Beste-
hen des Steuer-Instituts an der Handels-Hochschule Leipzig, 1931, 13 f;
Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 701; KufSmaul, StuW 1995, 3,
11 f.; Schneeloch/Hinz, DStR 1996, 1985, 1987-1990; Jacobs, StuW 2004,
251, 255; Schneeloch, BFuP 2011, 243, 252 f.

89 Vgl. Jacobs, StuW 2004, 251, 255; Rodl/Spengel/Endres, DStR 2009, 2500,
2505.

90 Vgl Rodl/Spengel/ Endres, DStR 2009, 2500, 2504 f., die eine Umfrage in
der Wissenschaftlichen Kommission Betriebswirtschaftliche Steuerlehre
des VHB zitieren.

91 Vgl. Schneeloch, BFuP 2011, 243, 253 f.

92  Einschlieflich einer Tenure-Track-Juniorprofessur. Ahnliche Gréfen-
ordnungen ermitteln fiir Vorjahre Eichfelder/Lohmann, StuW 2014, 88;
Erb, Aufsitze zum Financial und Tax Accounting, Diss. Diisseldorf, 2016,
190 f. (https://d-nb.info/1122481799/34); Bravidor/Loy, StuW 2017, 281,
283 f.

93  Vgl. Bravidor/Loy, StuW 2017, 281, 283 f.

94  Vgl. Rose, StbJb. 1969/70, 31, 59; Rose, G., Die Steuerbelastung der Unter-
nehmung. Grundziige der Teilsteuerrechnung, 1973, 18 f. m.w.N,; Fi-
scher/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 700; Wagner/Dirrigl, Die Steu-
erplanung der Unternehmung, 1980, 1-3; Siegel, Steuerwirkungen und
Steuerpolitik in der Unternehmung, 1982, 14-17; Schneeloch/Meyering/
Patek, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd. 1: Grundlagen der Besteue-
rung, Ertragsteuern, 7. Aufl. 2016, 1; Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth,
ZfB 2008, 61, 63-66; Schneeloch, BFuP 2011, 243, 244; Breithecker, Ein-
fithrung in die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 17. Aufl. 2016, 1f;
Kufimaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 7. Aufl. 2014, 1 f; Schanz
in FS BFH, 2018, S. 679 f.

95 Vgl. nur Wahe, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Bd. I, 1. Halbband,
6. Aufl. 1988, 24-28; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 700; Sie-
gel, Steuerwirkungen und Steuerpolitik in der Unternehmung, 1982, 15 f.;
Schneeloch, BFuP 2011, 243, 245.

96 Vgl. Rose, FS Gutenberg, 1982, 221 ff., zitiert nach Rose, Steuerberatung
und Wissenschaft. Aufsitze aus vier Jahrzehnten, 2006, 189, 194 f.

97  Vgl. hierzu etwa Kloock/Mann, Z{bF 1985, 371.



324 Abhandlungen

StuW 42019

Férster - 100 Jahre deutschsprachige Betriebswirtschaftliche Steuerlehre

ance“ betreffen. Diese Aufgabe der Betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre hatte schon Findeisen betont.*® Sie hat mit der we-
sentlichen Ausweitung der Dokumentationspflichten fiir grenz-
tiberschreitende Geschifte zwischen nahestehenden Personen,
der Bedeutungszunahme von Tax-Compliance-Management-
Systemen zur Abwehr von Steuerhinterziehungsvorwiirfen, der
Einfithrung eines steuerlichen Country-by-Country-Repor-
tings, den Anzeigepflichten fiir grenziiberschreitende Gestal-
tungen und der Digitalisierung der Steuerfunktion in Unter-
nehmen einen erheblichen Bedeutungszuwachs erfahren.

Die Steuerwirkungen kénnen mit verbal- und formal-analyti-
schen Methoden sowie empirischen Methoden untersucht wer-
den.”” Im Rahmen der analytischen (entscheidungslogischen)
Methoden wird gefragt, wie sich Entscheidungstriger bei unter-
stellt rationalem Verhalten im Hinblick auf ihre Ziele und die
gegebenen Umweltbedingungen unter dem Steuereinfluss ver-
halten werden. Empirische Methoden untersuchen dagegen das
tatsdchliche Entscheidungsverhalten unter Steuereinfluss.

Die Steuergestaltungslehre untersucht aufbauend auf der Steu-
erwirkungslehre, wie ein Unternehmer sich in der gegebenen
Situation unter Berticksichtigung des Steuereinflusses verhalten
soll. Er soll dadurch in die Lage versetzt werden, seine steuerli-
chen Pflichten zu erfiillen und die unternehmerischen Struktu-
ren und Prozesse effizient zu gestalten. Dazu werden etwa aus
den Pramissen der Entscheidungsmodelle Verhaltensregeln lo-
gisch deduziert. Da die Steuergestaltungslehre auf eine Sollens-
Aussage abzielt, sind hier regelmiflig nur verbal- oder formal-
analytische Methoden geeignet, empirische Methoden dagegen
kaum.100

Dies ist in anderen Teilbereichen der Betriebswirtschaftslehre
durchaus anders, in denen unternehmerische Entscheidungen
vom Verhalten der davon betroffenen Individuen abhidngen,
wie z.B. im Marketing, im Personalwesen oder in der Organisa-
tion.!%! In der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ergeben sich
die Handlungskonsequenzen dagegen weit tiberwiegend aus ge-
setzlichen Normen und deren sachgerechter Auslegung mit ju-
ristischen Methoden. Denkbar erscheint aber, im Rahmen der
organisatorischen Gestaltung und Implementierung steuerrele-
vanter Prozesse auch empirische Methoden addquat einzuset-
zen.

Die normative Betriebswirtschaftliche Steuerlehre hat die kriti-
sche Wiirdigung des geltenden oder geplanten Steuerrechts
zum Gegenstand. Die Kritik kann auf rechtliche, modelltheo-
retische oder empirische Methoden gestiitzt werden. Mit Letz-
teren erscheint es moglich, Antworten auf die Frage zu geben,
wie das Steuersystem beschaffen sein sollte, damit gewiinschte
Wirkungen in der Realitit eintreten.!0?

Aus dem Erkenntnisobjekt der Betriebswirtschaftslehre ist je-
doch zu schlieSen, dass die Kritik einzelwirtschaftlich begriin-
det sein und auf die Beseitigung oder Herbeifithrung einzel-
wirtschaftlicher Wirkungen zielen muss.!%3 Dies schliefit selbst-
verstandlich nicht aus, dass Betriebswirte auch gesamtwirt-
schaftlich begriindete Kritik erheben,!% jedoch gehort sie nicht
zum Aufgabenbereich der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre,
sondern ist finanzwissenschaftlicher Natur.1% Dies gilt z.B. fiir
etwaige gesamtwirtschaftliche Verteilungswirkungen von Be-
steuerungsregeln; ihre Analyse ist im Gegensatz zu einzelwirt-
schaftlichen Verteilungsfolgen durch Abweichungen von den
Grundsitzen der horizontalen und vertikalen Gerechtigkeit der

Besteuerung kein Bestandteil der Betriebswirtschaftlichen Steu-
erlehre.106

Ein Teilaspekt der normativen Betriebswirtschaftlichen Steuer-
lehre ist — innerhalb ihres Aufgabenbereichs - auch die Politik-
beratung!?’. Sie geschieht zum einen indirekt durch Publikatio-
nen in anerkannten wissenschaftlichen Fachzeitschriften!%® so-
wie durch die Mitarbeit in Kammern, Verbidnden und Fachge-
sellschaften. Zum anderen geschieht sie in direkter Form, etwa
durch Mitarbeit im Wissenschaftlichen Beirat des BMF!%,
durch Teilnahme als Sachverstidndiger an Offentlichen Anho-
rungen des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages!!,
durch Gutachten zur Reform gesetzlicher Vorschriften!!! oder
durch Mitarbeit in gesetzesvorbereitenden Fachkommissionen.
So war bspw. Giinter Wohe Mitglied der Steuerreformkommis-
sion 1971, Norbert Herzig leitete einen Arbeitsgruppe zur Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung, die in die Einfithrung von § 8a
KStG 1994 miindete!!2, und Peter Bareis leitete die nach ihm
benannte Kommission, welche in der Folge der Entscheidun-
gen des BVerfG vom 29.5.1990, 12.6.1990 und 25.9.1992 zur
Steuerfreiheit des Existenzminimums einen Vorschlag zur Re-
form der Einkommensteuer ausarbeitete!13.

Umstritten ist, ob und inwiefern auch die Auslegung steuerge-
setzlicher Bestimmungen zum Aufgabenkatalog der Betriebs-
wirtschaftlichen Steuerlehre gehort.!

Wiren die gesetzlichen Vorschriften eindeutig, so hitte die
Frage keine Bedeutung. Tatsachlich bestehen jedoch erhebliche
Unsicherheiten im Hinblick auf den Anwendungsbereich und

98 Vgl. Findeisen, Frankfurter Zeitung, Abendblatt, Nr. 843 v. 10.11.2019,
64.]g., S.2; Findeisen, ZfhF 1919/1920, Heft 8, 163 f. Vgl. auch Marx,
SteuerStud 2009, 521, 522.

99  Vgl. Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980, 699, 700; Wagner/Dirrigl, Die
Steuerplanung der Unternehmung, 1980, 2; Hundsdoerfer/Kiesewetter/Su-
reth, ZfB 2008, 61, 63 f.

100 Vgl. Wagner, DB 1974, 393, 396; Wagner, StuW 2014, 200, 210.

101 Vgl. Wagner, StuW 2014, 200, 210.

102 Vgl. Wagner, DB 1974, 393, 396; Wagner, StuW 2014, 200, 210.

103 Vgl. Hasenack, BFuP 1953, 266, 279 f.

104 So bereits Hasenack, BFuP 1953, 266, 279 f.

105 Vgl. Wagner, StuW 2014, 200, 210.

106 Vgl. Kufimaul, StuW 1995, 3, 6; wohl auch Schneider, Steuerbilanzen,
1978, 13 f.; Schneider in FS Scherpf, 1983, 21, 28, 30-37; Schneider, Steu-
erlast und Steuerwirkung, 2002, 19, 21, 231 ff. Gesamtwirtschaftliche Un-
tersuchungen von Vertretern der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre fin-
den sich etwa bei Maiterth/Miiller, BB 2003, 2373; Maiterth/Miiller, StuW
2011, 28; Maiterth, Jahrbiicher fiir Nationalskonomie und Statistik 2004,
696.

107 Vgl. Siegel in FS Wagner, 2012, 275, 277.

108 Zur Wahrnehmung steuerlicher Fachzeitschriften vgl. Forster/Schonen-
berg, StuW 2013, 39.

109 Aktuell Lutz Fischer, Christoph Spengel, Ulrich Schreiber.

110 Z.B. Peter Bareis, Guido Forster, Frank Hechtner, Norbert Herzig, Theodor
Siegel, Jochen Sigloch.

111 Z.B. Kiesewetter/Grom/Menzel/ Tschinkl, Optimierungsmaglichkeiten bei
den Forderregelungen der betrieblichen Altersversorgung, Wiirzburg
University Press 2016.

112 Vgl. Herzig, StuW 1993, 237; Herzig, DB 1994, 110, 168.

113 Vgl. Einkommensteuer-Kommission, Thesen zur Steuerfreistellung des
Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer,
BMF-Schriftenreihe, Heft 55, Bonn 1995 (neben Bareis war auch Dieter
Pohmer Mitglied der Kommission).

114 Vgl. die sorgfiltige Aufarbeitung bei Schmiel, Rechtskritik als Aufgabe
der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, 2005, 12, 18, 24 f., 33-37, 69 f.,
85 f., 117-136, 213-223, 227.
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die konkreten Rechtsfolgen zahlreicher relevanter Gesetzesnor-
men.!!®> Da das geltende Recht als Datum in entscheidungs-
logisch betriebene Steuerwirkungsanalysen und Gestaltungs-
iiberlegungen eingeht, ist die Auslegung der einschligigen Ge-
setzesnormen von grundlegender Bedeutung fiir die Unter-
suchungen der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre.

Gegen die Auslegung unklarer steuergesetzlicher Normen als
Aufgabe der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ist insbeson-
dere vorgebracht worden, dass sie sich ,,auflerhalb des Metho-
denkanons der Okonomie* bewege!'6 bzw. ,,nicht mit quantita-
tiven 6konomischen Methoden, sondern mit Methoden des ju-
ristischen Auslegungskanons® erfolge!!’; die betreffenden Oko-
nomen zeichneten sich damit ,extradisziplindr aus bzw. er-
brachten ,extradisziplindre Diskussionsbeitrige“!18.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass fiir die Zugehorigkeit ei-
ner Fragestellung zu einem Wissenschaftsgebiet nicht die ver-
wendete Methode, sondern das Erkenntnisobjekt des betreffen-
den Gebiets maf3gebend ist. Insoweit ist festzuhalten, dass die
Klarung der Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der
einschldgigen steuergesetzlichen Bestimmungen eine zentrale
Grundlage fiir entscheidungslogisch fundierte Steuerwirkungs-
analysen und Gestaltungsvorschlige sowie fir die kritische
Wiirdigung des geltenden oder geplanten Steuerrechts bildet.
Demgemaf gehort die Auslegung dieser Normen auch zu den
Aufgaben der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre.!'® Auf die
Herkunft der dabei verwendeten Auslegungsmethoden kommt
es nicht an, sondern allein darauf, ob sie konsistent sind, sach-
gerecht angewendet werden und zu befriedigenden Ergebnissen
und Problemldsungen fithren.!20

Unerheblich ist, dass die Auslegung der steuergesetzlichen
Normen auch zu den zentralen Aufgaben der Steuerrechtswis-
senschaft gehort. Insoweit sprechen auch keine forschungséko-
nomischen Griinde fiir ein Primat der Steuerrechtswissen-
schaft: Betriebswirte konnen ihre einzelwirtschaftliche Kom-
petenz in die Subsumtion einbringen, soweit steuergesetzliche
Normen an einzelwirtschaftliche Tatbestdnde ankniipfen, und
zur teleologisch zutreffenden Auslegung beitragen, soweit der
Zweck einer Norm einzelwirtschaftlicher Natur ist.!?! Es ist
deshalb zutreffend, wenn das (Unternehmens-)Steuerrecht als
ein Bereich bezeichnet wird, in dem Betriebswirte und Juristen
interdisziplinar fruchtbar zusammenarbeiten.!??> Nicht selten
finden deshalb Argumente betriebswirtschaftlicher Fachvertre-
ter auch Eingang in die Entscheidungen des BFH!?3 und der
FG'?* und steuerrechtliche Vorschriften werden durch Vertre-
ter der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre in anerkannten ju-
ristischen Kommentaren kommentiert!2>.

V. Herausforderungen

1. Untaugliche Bewertung von Forschungsleistungen

Die grofite Herausforderung fiir das Fach stellt die aktuell in
den Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultiten praktizierte
Form der Bewertung von Forschungsleistungen einzelner Wis-
senschaftler, aber auch grofSerer Einheiten, dar.

Sie basiert auf Zeitschriftenrankings, wie dem VHB-Jourqual.
Publikationen in einer dort verzeichneten Fachzeitschrift wer-
den mit dem Rating der Zeitschrift bewertet und gezéhlt, ande-
re Publikationen oder Forschungsbeitrige sind irrelevant.

Eine solche Vorgehensweise ist zur Bewertung von Forschungs-
leistungen jedoch nicht geeignet:

- Bewertungen, die sich allein hierauf stiitzen, liefern invalide
Ergebnisse, da sie nur Teilbereiche der Forschung erfassen.!2¢
Zudem hiangt die Bewertung stark von der Auswahl der in
das Ranking einbezogenen Zeitschriften ab.12”

- Ein stabiler Zusammenhang zwischen dem Rankingergebnis
der Fachzeitschrift und der Qualitdt der dort publizierten
Einzelbeitrage existiert nicht. So zeigen bspw. Zitationsana-
lysen, dass einzelne Beitrage hédufig, andere dagegen kaum
oder gar nicht zitiert werden, dass die Schiefe dieser Vertei-
lung zwischen den Fachzeitschriften variiert und zahlreiche
Beitrdge in hoch gerankten Zeitschriften weniger hiufig zi-
tiert werden als Beitrédge in niedriger gerankten Periodika.!?8

- Dariiber hinaus bestehen Anzeichen, dass das Rankingergeb-
nis von Zeitschriften nicht deren wissenschaftliche Qualitit,
sondern nur die Reputation widerspiegelt.!?® Diese kann je-

115 Vgl. Rose, Stb]b. 1975/76, 41 ff.; Rose, FS Gutenberg, 1982, 221 ff., zitiert
nach Rose, Steuerberatung und Wissenschaft. Aufsitze aus vier Jahrzehn-
ten, 2006, 189, 201-203; Wagner, StuW 2004, 237, 246. Als empirischer
Beleg mag die Vielzahl der Verfahren vor dem BFH gelten, der sich aus-
schliefSlich mit streitigen Rechtsfragen (im Gegensatz zu Tatsachenfest-
stellungen) beschiftigt.

116 Wagner, StuW 2004, 237, 247. Dem (ohne weitere Begriindung) folgend
Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB, 78. Jg. (2008), 61, 63.

117 Wagner, StuW 2014, 200, 212.

118 Wagner, StuW 2014, 200, 212; Wagner, ZfbF 2015, 522, 542; Wagner,
StuW 2004, 237, 247.

119 Vgl. Rose, FR 1966, 467, 468; Rose, FS Gutenberg, 1982, 221 ff,, zitiert
nach Rose, Steuerberatung und Wissenschaft. Aufsitze aus vier Jahrzehn-
ten, 2006, 189, 194 f., 203-206; Fischer/Schneeloch/Sigloch, DStR 1980,
699, 700; Moxter, Bilanzrechtsprechung, 5. Aufl. 1999, §2; Schmiel,
Rechtskritik als Aufgabe der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, 2005,
221-223; Kuf$maul, DB 2017, 1337, 1338; wohl auch Schanz in FS BFH,
2018, S. 679, 681.

120 So zurecht Jacobs, StuW 2004, 251, 252.

121 Vgl. Hasenack, BFuP 1953, 266, 273 f.; Wihe, Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre, Bd. I, 1. Aufl. 1962, 8; Wihe, Betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre, Bd. I, 1. Halbband, 6. Aufl. 1988, 26-28; Fischer/Schneeloch/Sigloch,
DStR 1980, 699, 700; Moxter, Entwicklung und Theorie der handels- und
steuerrechtlichen Gewinnermittlung, ZfbF-Sonderheft 32/93, 61, 79 f.
Vgl. auch Weber-Grellet, BB 2019, 2411, 2415.

122 Vgl. auch Schanz in FS BFH, 2018, S. 679, 688-697.

123 Vgl. nur BFH v. 18.10.1988 — VIII R 172/85, BStBL II 1989, 549 = FR
1989, 370; v. 12.12.1996 - IV R 77/93, BStBL. II 1998, 180 = FR 1998, 155
m. Anm. Thiele; v. 7.9.2005 - VIII R 1/03, BStBL. II 2006, 298 = FR 2006,
227; v. 14.3.2006 - I R 8/05, BStBI. IT 2007, 602 = FR 2006, 728 m. Anm.
Pezzer; v. 15.11.2007 — VI R 66/03, BStBI. II 2008, 375 = FR 2008, 427 m.
Anm. Bergkemper; v. 22.9.2009 - IX R 93/07, BStBL II 2010, 1032 = FR
2010, 336 m. Anm. Bode; v. 25.8.2010 - I R 103/09, BStBL. II 2011, 215 =
FR 2011, 231 m. Anm. Buciek; v. 18.4.2012 - X R 7/10, BStBL II 2013,
791; v. 14.10.2015 - I R 20/15, BStBL II 2017, 1240 = FR 2016, 416; v.
5.11.2015 - III R 13/13, BStBI. II 2016, 468 = FR 2016, 875; v. 20.3.2017 -
X R 65/14, BStBL. II 2017, 958. = FR 2018, 907 Es liegt in der Natur der
Sache, dass dabei die Argumente nicht stets durchdringen.

124 Vgl. nur FG Hamburg v. 5.5.2008 - 6 K 97/06, EFG 2008, 1790; FG Diis-
seldorfv. 31.5.2017 - 2 K 489/16 E, EFG 2017, 1450.

125 Z.B. Eva Eberhartinger, Thomas Egner, Guido Forster, Frank Hechtner,
Klaus Hirschler, Holger Kahle, Sabine Kanduth-Kristen, Gerhard Kraft,
Franz Jiirgen Marx, Theodor Siegel, Michael Tumpel, Christoph Watrin.

126 Vgl. Forster/Schonenberg, StaW 2013, 39.

127 Vgl. Waldkirch/Meyer/Zaggl, ZfB-Special Issue 3/2013, 61; Lorenz/Loffler,
Business Research 2015, 189.

128 Vgl. Brauninger/Haucap/Muck, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2011,
339, 340; Kieser, DBW 2012, 93, 96, 102 m.w.N.; Osterloh/Frey, Evaluation
Review, Vol. 39 (2015), 102, 105 f., 108 f.

129 Vgl. Forster/Schonenberg, StuW 2013, 39, 51.
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doch auch durch qualititsfremde Aspekte, wie z.B. Kom-
munikation oder psychologische Momente geprigt sein.!3

= SchliefSlich erscheint die Bewertung eines Forschungsbeitrags,
ohne ihn personlich und unmittelbar zur Kenntnis zu neh-
men, wissenschaftlich sogar unredlich.

Gleichwohl findet diese Art der ,Forschungsleistungsbewer-
tung“ in der Betriebswirtschaftslehre auf breiter Front Verwen-
dung. Dabei ist zu beachten, dass das reine ,,Abzahlen® von Pu-
blikationen ein Spezifikum Wirtschaftswissenschaftlicher Fa-
kultdten ist und sich sonst — zurecht — an keiner anderen Fa-
kultét findet.

Zu den hoch-gerankten Zeitschriften im VHB-Jourqual zdhlen
in erster Linie US-amerikanische und wenige kanadische Zeit-
schriften, wihrend europdische Zeitschriften erst in zweiter Li-
nie Bedeutung haben und nationale Zeitschriften sogar als
nachrangig eingeschétzt werden.

Dies hat zur Konsequenz, dass am konkreten deutschen Steuer-
recht und seinen Wirkungen orientierte Forschung - ungeach-
tet ihrer inhaltlichen Qualitit — kaum Chancen auf eine hoch-
rangige Bewertung hat.!3! Entscheidungslogisch fundierte, mo-
delltheoretische Forschung hat eingeschrankte Chancen auf
eine hohere Bewertung; die Chancen steigen mit der Abstrakti-
onshohe vom konkreten Steuerrecht.!3? Die besten Chancen
bestehen fiir empirische Forschung, vorzugsweise Datenbank-
studien aus dem Bereich multinationaler Unternehmen oder zu
gesamtwirtschaftlichen Fragestellungen.!33

Bedeutsam ist auch, dass die im VHB-Jourqual 3.0-Ranking
am hochsten eingestufte deutsche Steuerfachzeitschrift Steuer
und Wirtschaft (StuW) lediglich ein B-Rating besitzt. Gleiches
gilt fiir das Journal of the American Taxation Association (JA-
TA) als am hochsten eingestufte US-Zeitschrift; auch sie hat im
VHB-Jourqual 3.0 nur ein B-Rating. Daher bestehen erhebliche
Anreize zur inhaltlichen Ausweichung in die Bereiche Accoun-
ting, Finance und Finanzwissenschaft.!3* Es ist deshalb kein
Zufall, dass im vergangenen Jahrzehnt junge Kolleginnen und
Kollegen auf Lehrstiihle berufen worden sind, die tiber entspre-
chende Publikationen verfiigen.

Durch die Anreizwirkungen der Bewertung entsteht jedoch ein
Spannungsverhéltnis zwischen der Ausrichtung der Forschung
auf der einen Seite und dem Erkenntnisobjekt der Betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre sowie den Anforderungen an eine soli-
de universitire Ausbildung der Studierenden in den steuer-
rechtlichen Grundlagen auf der anderen Seite!3>.

Denkt man die bestehende Anreizstruktur weiter, stellt sich so-
gar die Frage, ob es in Zukunft iiberhaupt noch Berufungen im
Bereich der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre geben wird.
Denn warum sollten ,,Steuerlehre-Finanzwissenschaftler die
besseren Finanzwissenschaftler sein oder die aus dem Bereich
der Steuerlehre im Finance-Bereich Publizierenden besser als
Kollegen aus dem origindren Finance-Bereich? Es ist deshalb
auch nicht verwunderlich, dass die Rankingorientierung bereits
zur Umwidmung von Lehrstiihlen in Accounting oder Finanz-
wissenschaft gefithrt hat.13¢

An einer solchen Entwicklung kann niemandem gelegen sein.
Dass die Forschung in der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre
nicht hinter anderen Bereichen der Betriebswirtschaftslehre zu-
riicksteht, mag schlaglichtartig durch den Umstand verdeut-

licht werden, dass der erste und bislang einzige betriebswirt-
schaftliche Sonderforschungsbereich der DFG in der Betriebs-
wirtschaftlichen Steuerlehre und im Accounting angesiedelt
ist'¥” und seine Sprecherin aus der Betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre kommt'38, sowie durch die Tatsache, dass die Argu-
mente von Fachvertretern in nicht wenigen Fallen in Entschei-
dungen des hochsten deutschen Steuergerichts einfliefSen.

Vor diesem Hintergrund sollte die aktuell unredliche Bewer-
tung von Forschungsleistungen aufgegeben werden.!?® Viel-
mehr hat sich die Bewertung wieder an den Kriterien der wis-
senschaftlichen Redlichkeit und fachlichen Einschlagigkeit zu
orientieren, denen insbesondere fiir Berufungsentscheidungen
ein Geltungsanspruch zukommt:

- Die Bewertung muss immer auf einer unmittelbaren person-
lichen Kenntnisnahme der Forschungsleistung beruhen. Ran-
kingbasierte Verfahren sind - auch zur Vorauswahl - un-
tauglich.

- Eine Berufung auf einen Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre setzt stets die fachliche Einschlagigkeit voraus;
wesentliche Forschungsbeitrage miissen innerhalb der Be-
triebswirtschaftlichen Steuerlehre erbracht worden sein. Bei-
trdge in der Finanzwissenschaft, im Accounting oder im Fi-
nance-Bereich gentigen hierfiir nicht.

2. Mangelnde internationale Anbindung

Otto H. Jacobs hat vor 15 Jahren darauf hingewiesen, dass die
Verselbstindigung der Analyse der einzelwirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Besteuerung in einem eigenstandigen Teilgebiet
der Allgemeinen Betriebswirtschaftslehre eine deutsche und

130 Vgl. Helm, Unternehmensreputation und Stakeholder-Loyalitit, 2007,
28 ff.; Kieser, DBW 2012, 93, 99.

131 Zurecht kritisch Schneeloch, BFuP 2011, 243, 256; Siegel in FS Wagner,
2012, 275, 282-285; Schneider/Bareis/Siegel, DStR 2013, 1145, 1149 £,; Kii-
ting et al., DB 2013, 2097, 2098; Siegel/Bareis/Forster/Kraft/Schneeloch,
FR 2013, 1128, 1129; Kufimaul et al., DB 2017, 1337, 1341; KufSmaul/
Licht, Ubg 2017, 471, 473 f.; Tumpel, zitiert nach Licht, DStR 2018, 1578,
1579. Abwigend Rodl/Spengel/Endres, DStR 2009, 2500, 2505. Ahnliche
Problem zeigen sich auch in der Rechnungslegungsforschung, vgl. nur
Fiilbier/ Weller, Journal of General Philosophy of Science, Vol. 39 (2008),
351, 352 f,, 355-358; Kufimaul et al., DB 2017, 1337, 1339; Schildbach,
DStR 2017, 1547 f., 1552 f.; Ballwieser, Z{fbF 2019, 169, 171 f.; Rapp/Ol-
brich/Follert, ZfbF 2019, 79, 87 f.

132 Vgl. Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB 2008, 61, 108.

133 Vgl. Watrin/Ebert, StuW 2013, 298; Wagner, StuW 2014, 200, 211. Dies
korrespondiert mit der Beobachtung, dass Datenbankstudien vor den
modellgestiitzten Untersuchungen die AAA- und EAA-Jahreskonferen-
zen dominieren, vgl. Rapp/Olbrich/Follert, ZfbF 2019, 79, 95.

134 Vgl. Hundsdoerfer/Kiesewetter/Sureth, ZfB 2008, 61, 108; Rodl/Spengel/
Endres, DStR 2009, 2500, 2505; Wagner, StuW 2014, 200, 211 f. Empiri-
sche Belege finden sich bei Erb, Aufsitze zum Financial und Tax Accoun-
ting, Diss. Diisseldorf, 2016, 200 f. (https://d-nb.info/1122481799/34).

135 Von der Gefahr des ,,Absinkens der Lehre auf Lehrbuchniveau“ sprechen
zugespitzt Rodl/Spengel/Endres, DStR 2009, 2500, 2505; Kuffmaul/Licht,
Ubg 2017, 471, 474. Eine Erganzung und Bereicherung der universitiren
Lehre kann durch Lehrbeauftragte erreicht werden, jedoch widerspricht
es m.E. dem universitiren Leitbild der Einheit von Forschung und Lehre,
die steuerrechtliche Ausbildung vollstindig in die Hinde von Praktikern
zu legen.

136 Vgl. Rodl/Spengel/Endres, DStR 2009, 2500, 2505.

137 SFB TRR 266 ,,Accounting for Transparency*.

138 Caren Sureth-Sloane.

139 Ebenso Kieser, DBW 2012, 93, 107 m.w.N.
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osterreichische Besonderheit sei und dass in den USA die ein-
zelwirtschaftliche Steuerwirkungsanalyse und Steuerplanung
von den juristischen Fakultiten unter dem Begriff des ,Tax
Planning” behandelt werde.!*® Die unterschiedlichen Veranke-
rungen erschwerten die internationale Kommunikation und
Kooperation'#!, woraus letztlich auch ein Wettbewerbsnachteil
fir die deutschsprachige Betriebswirtschaftliche Steuerlehre re-
sultiere!2.

Andererseits ist seit den 80er Jahren des vergangenen Jahrhun-
derts in den US-Accounting Departments zahlreicher Business
Schools auch eine betriebswirtschaftliche Steuerlehre entstan-
den, deren Ausgangspunkt das Buch von Scholes/ Wolfson4?
und der dazugehorige MBA-Kurs in Stanford war. Wegen der
Ansiedelung in den Accounting Departments spricht man in
Deutschland insoweit hdufig vom ,Tax Accounting®. Zwar
sind die Departments regelmafig vom Financial Accounting
dominiert, doch findet sich der Bereich Tax mittlerweile an
zahlreichen renommierten US Business Schools (z.B. Sloan/
MIT).

Deshalb sprache heute nichts dagegen, eine Zusammenarbeit
mit dem Tax Accounting zu suchen. Tatsdchlich findet eine
Zusammenarbeit mit US-Forschern inzwischen auch statt. So
tragen Kolleginnen und Kollegen, einschliefllich Nachwuchs-
wissenschaftlern, auf nordamerikanischen Konferenzen vor
und publizieren gemeinsam mit nordamerikanischen Koauto-
ren.'** Allerdings ist damit noch nichts dariiber gesagt, ob der

Gegenstand des Kooperationsprojekts der Betriebswirtschaftli-
chen Steuerlehre zuzurechnen oder in Finanzwissenschaft, Ac-
counting oder Finance verortet ist.

Eine Zusammenarbeit bietet sich aber auch interdisziplinar mit
juristischen Kollegen an, wie dies z.B. in der International Fis-
cal Association méglich ist. Hier haben bereits mehrfach Kolle-
gen als Nationalberichterstatter des jahrlichen IFA-Kongresses
mitgewirkt!4> und im Vorstand der deutschen IFA-Sektion ist
das Fach ebenfalls vertreten!®.

VI. Fazit

Die Betriebswirtschaftliche Steuerlehre feiert in diesem Jahr ih-
ren 100. Geburtstag. Sie ist aus einem praktischen Bediirfnis
heraus entstanden und hat beachtliche Leistungen in For-
schung und Lehre erbracht. Sie tragt wesentlich zur einzelwirt-
schaftlichen Durchdringung steuerrechtlicher Normen bei und
arbeitet interdisziplindr mit den anderen Steuerwissenschaften
zusammen. Steuerpflichtige sollen in die Lage versetzt werden,
ihre steuerlichen Pflichten zu erfiillen und die unternehmeri-
schen Strukturen und Prozesse effizient zu gestalten. An der
Aktualitdt dieses Forschungsziels hat sich auch nach 100 Jahren
nichts Entscheidendes verdndert. Damals wie heute besteht an-
gesichts der Dynamik des unternehmerischen Umfelds und des
Steuerrechts ein erheblicher Bedarf an betriebswirtschaftlich
geschulten Steuerexperten.

140 Vgl. Jacobs, StuW 2004, 251, 252; Wagner, ZfbF 2015, 542 f.

141 Vgl. Jacobs, StuW 2004, 251, 252; Wagner, StuW 2004, 237, 238.

142 Vgl. Rodl/Spengel/Endres, DStR 2009, 2500, 2505.

143 Scholes/Wolfson, Taxes and Business Strategy. A planning approach,

1. Aufl. 1992 (aktuell: Scholes/ Wolfson/Erickson/Hanlon/ Maydew/Shevlin,
Taxes and Business Strategy. A planning approach, 5. Aufl. 2015).

144 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit: Eva Eberhartinger Martin Foch-
mann, Martin Jacob, Michael Overesch, Martin Ruf, Deborah Schanz, Ca-
ren Sureth-Sloane, Christoph Watrin. Aus dem Bereich der Nachwuchs-
wissenschaftler(innen) Harald Amberger, Inga Hardeck, Adrian Kubata,
Marcel Olbert, Matthias Petutschnig, Martin Thomsen, Harald Todten-
haupt.

145 2010: Christoph Watrin, 2018: Gerhard Kraft, 2019: Guido Forster.

146 Mit Deborah Schanz.
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Die strukturelle Flexibilitit der Personengesellschaft macht diese
Rechtsform insbesondere fiir den Mittelstand in Deutschland
steuerlich attraktiv. Die relevanten Normen, §6 Abs.5 S.3
EStG, § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG und § 24 UmwStG, sind nicht
stringent und deshalb Gegenstand von wissenschaftlichen Unter-
suchungen, so auch der Dissertationen von Lisa Riedel und Ste-
fan Kreutzer. Ziel dieses Beitrages ist es, einen kurzen Uberblick
iiber die beiden Dissertationen zu geben und die erarbeiteten
Gesetzesreformvorschlige mit der heutigen Rechtslage zu verglei-
chen. Hierbei geht es in erster Linie um die Regelungen des §S 6
Abs. 5 8.3 Nr.1-3 EStG, § 24 UmwStG und § 16 Abs. 3 S. 2
EStG.

The structural flexibility of the partnership makes this legal form
particularly attractive from a tax point of view for medium-sized
companies in Germany. The relevant norms, sec. 6(5)(3) of the
German Income Tax Act (EStG), sec. 16(3)(2) et seqq. EStG and
sec. 24 of the German Reorganization Tax Act (UmwStG), are
not stringent and therefore subject to scientific research, inclu-
ding the dissertations of Lisa Riedel and Stefan Kreutzer. The
aim of this article is to give a brief overview of the two dissertati-
ons and to compare the legislative reform proposals drawn up by
them with today’s legal situation. This primarily concerns the

provisions of sec. 6(5)(3) no. 1-3 EStG, sec. 24 UmwStG and 16
(3)(2) EStG.

I. Die Dissertation von Riedel

Die Dissertation von Riedel trigt den Titel ,Das Umwandlung-
steuerrecht der Mitunternehmerschaft. Eine Analyse der § 6
Abs. 5 EStG, § 24 UmwStG und der Realteilung anhand der
Prinzipien der Umwandlungs- und Mitunternehmerbesteue-
rung.“?

1. Fiir die Umwandlungsbesteuerung mafsgeblichen
Besteuerungsprinzipien

Der Darstellung der allgemeinen Besteuerungsprinzipien
schlieflen sich die Ausfithrungen zu den Prinzipien der Um-
wandlungsbesteuerung und der Mitunternehmerbesteuerung an.
Anschlieflend werden die Regelungen des § 6 Abs. 5 EStG, des
§ 24 UmwStG und der Realteilung nach § 16 Abs. 3 EStG dar-
gestellt und an den Prinzipien der Umwandlungs- und Mit-
unternehmerbesteuerung gemessen. Ein besonderes Kapitel
wird der Problematik der sonstigen Gegenleistung gewidmet.?
Der kritischen Darstellung der heutigen Rechtslage schlief3t
sich ein Reformvorschlag von Riedel an.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist das Leistungsfihigkeits-
prinzip*, das der personlichen und sachlichen Konkretisierung
bedarf.> Zurechnungssubjekte sind gem. § 1 EStG die natiirli-
chen Personen bzw. gem. § 1 KStG die Korperschaften. Die
Mitunternehmerschaft selbst ist nicht Subjekt der Einkommen-
oder Korperschaftsteuer. Sachlicher Ankniipfungspunkt der
Leistungsfdhigkeit ist bei bilanzierenden Steuerpflichtigen der
Betriebsvermogenszuwachs, der allerdings zunichst nicht steu-
errelevant ist, da nur realisierte Gewinne der Besteuerung un-
terliegen.® Aus der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-

*  WP/StB Prof. Dr. Ursula Ley ist Of Counsel bei Ebner Stolz in Koln und
lehrt an der Technischen Hochschule Kéln.

2 Riedel, Das Umwandlungssteuerrecht der Mitunternehmerschaft,
Band 51 der Reihe Rechtsordnung und Steuerwesen, Otto Schmidt, Kéln
2018.

3 Auf die Darstellung der Problematik der sonstigen Gegenleistung, der ein
besonderes Kapital gewidmet ist, wird in diesem Beitrag verzichtet. Hier-
zu s. Riedel (Fn. 2), 303 ff.

4 Riedel (Fn. 2), S. 5 ff.
Siehe Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rz. 40 ff.
6  Riedel (Fn. 2), S. 10 ff.
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tungsfahigkeit folgt, dass realisierte und nicht realisierte stille
Reserven und stille Lasten grundsétzlich von dem Steuersubjekt
zu versteuern sind, in deren Person sie entstanden sind.” Thre
Besteuerung erfolgt grundsitzlich im Zeitpunkt der Realisati-
on.? Eine Realisation findet grundsitzlich durch Verduflerun-
gen statt. Darliber hinaus ergeben sich Ersatzgewinnrealisie-
rungen im Zuge von Entnahmen oder Entstrickungstatbestan-
den nach § 4 Abs. 1 S. 2 ff. EStG.

Im Anschluss daran stellt Riedel das Prinzipien der Umwand-
lungsbesteuerung® dar. Sie durchbrechen das Prinzip der sub-
jektiven Leistungsfahigkeit in Féllen der Umstrukturierung.
Umwandlungen fithren zu einem Rechtstriagerwechsel, der im
Regelfall Anknitipfungspunkt fiir die Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit ist. Nach vorherrschender Auffassung sind
Umwandlungen dem Grunde nach Verduflerungen seitens des
iibertragenden Rechtstragers und Anschaffungen des tiberneh-
menden Rechtstrigers.® Die vom Umwandlungssteuergesetz
grundsitzlich vorgesehene Bewertung der tibertragenen Betrie-
be, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteilen mit dem gemei-
nen Wert spiegelt dies wieder. Die Einrdumung der Wahlrech-
te, die iibertragenen Sachgesamtheiten mit dem Buch- oder
Zwischenwert unter bestimmten Voraussetzungen ansetzen zu
konnen, entspricht zum einen dem aus dem Verhéltnismaf3ig-
keitsgrundsatz abgeleiteten Verbot der Ubermafbesteuerung
und zum anderen dem Markteinkommensprinzip in seiner
speziellen Form als Kontinuitétsprinzip. Der Ansatz von Zwi-
schen- oder Buchwerten kann aber zum Uberspringen stiller
Reserven und stiller Lasten fithren. Die Einrdumung des Be-
wertungswahlrecht ist gerechtfertigt, weil mit der Umwandlung
der Unternehmensinhaber lediglich die Rahmenbedingungen
fiir seine wirtschaftliche Tatigkeit dndert. Die Umwandlung
dient nicht der Steigerung der eigenen wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, sondern der Vorbereitung kiinftiger Tétigkeiten
am Markt. Voraussetzung fiir die Bewertung mit einem Zwi-
schen- oder Buchwert ist in allen Fallen, dass die Besteuerung
der stillen Reserven sichergestellt ist (§$ 3 Abs. 2, § 11 Abs. 2,
§15 Abs.1, §20 Abs.2, §24 Abs.2 UmwStG). Rechtfer-
tigungsgrund fiir die Durchbrechung des Leistungsfihigkeits-
prinzips ist die betriebliche Kontinuitat.!!

Nach der Darstellung der Prinzipien der Umsatzbesteuerung
wendet sich Riedel den Prinzipien der Mitunternehmerbesteue-
rung'? zu. Die Mitunternehmerbesteuerung ist geprigt von ei-
nem Nebeneinander von Trennungs- und Transparenzprinzip.
Subjekt der Einkommensbesteuerung ist der einzelne Gesell-
schafter, wihrend die Personengesellschaft Subjekt der Ein-
kiinfteerzielung und -ermittlung ist. Neben den Ergebnissen
aus der Gesamthandsbilanz und den Ergianzungsbilanzen ein-
schliefllich der auflerbilanziellen Korrekturen gehéren zum ge-
werblichen Gewinn der Mitunternehmerschaft auch die Ergeb-
nisse der Sonderbilanzen der Gesellschafter. Da ein Gewinn
steuerlich bei Verduflerung oder Entstrickung eines Wirt-
schaftsguts realisiert wird, kommt es nach Riedel fiir die Ge-
winnrealisierung bei Mitunternehmerschaft entscheidend da-
rauf an, wie der Betrieb der Mitunternehmerschaft und der
Mitunternehmer definiert wird.!3

Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen von Riedel zum
mafigeblichen Betriebsbegriffi ist der Betrieb des Einzelunter-
nehmers. Vermégensumschichtungen zwischen den verschie-
denen Betrieben eines Einzelunternehmers sind nach § 6 Abs. 5
S. 1 EStG zwingend zum Buchwert vorzunehmen.

Die Bilanzbiindeltheorie und die Gleichstellungsthese'> fithren
bei der Personengesellschaft zu einem dem Einzelunternehmer
vergleichbaren Betriebsbegriff. Sonder- und Eigenbetrieb des
Gesellschafters sind danach zwei verschiedene Betriebsver-
mogen, auf eine Entnahmebesteuerung kann aber bei der Uber-
fihrung von Wirtschaftsgiitern zwischen den beiden Vermégen
verzichtet werden, soweit die Besteuerung der stillen Reserven
sichergestellt ist. Dies entspricht der Regelung des §$ 6 Abs. 5
S.2 EStG. Verduflert der Gesellschafter ein Wirtschaftsgut an
die Gesellschaft oder iibertragt er es unentgeltlich, realisiert er
in Hohe seiner eigenen Beteiligungsquote bei voller Trans-
parenz steuerlich keinen Verduflerungs- oder Entnahmegewinn.
Im Umfang seiner eigenen Beteiligungsquote, liegt keine steuer-
bare Verduflerung vor, da es sich insoweit um eine Verdufe-
rung an sich selbst handelt. Thm werden insoweit weiterhin die
stillen Reserven anteilig zugeordnet. Die Verduflerung an die
Mitgesellschafter beschrankt sich auf deren Erwerbsquote.

Ginge man mit der herrschenden Meinung in Rechtspre-
chung'® und Literatur!” von einem Gesamtbetriebsvermdigen
der Mitunternehmerschaft aus, umfasst dieses nicht nur das Ge-
samthandsvermogen der Gesellschaft, sondern auch das Son-
derbetriebsvermogen der beteiligten Mitunternehmer. Diesem
Betriebsverstindnis liegt die Theorie von der wirtschaftlichen
Einheit von Gesellschafts- und Gesellschaftersphire zugrunde.
Mit diesem Verstdndnis sind Ubertragungen von Wirtschafts-
glitern innerhalb eines Mitunternehmerkreises bereits keine
Verduflerungs- oder Entnahmetatbestinde. Ein Gewinn wird
vielmehr erst realisiert, wenn das Wirtschaftsgut den Bereich
der wirtschaftlichen Einheit der Mitunternehmerschaft verlasst,
beispielsweise bei der Uberfithrung eines Wirtschaftsguts aus
dem Sonderbetriebsvermdgen - in das Eigenbetriebsvermogen
des Gesellschafters, das mit dem Ausscheiden aus dem Sonder-
betriebsbereich die wirtschaftliche Einheit verldsst.!® Entspre-
chendes gilt im umgekehrten Fall.

Legt man der Gewinnrealisierung den Beitragsgedanken'® zu-

grunde, sind wirtschaftliche Beitrdge (Sonderbetriebsver-

7  Riedel (Fn. 2), 27 f.

Riedel, StuW 2019, 225 (226) m.w.N.

8  Abweichend davon kénnen stille Lasten bereits dann beriicksichtigt wer-
den, wenn sie drohen, s. z.B. Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1,
2 EStG oder den Ansatz von Riickstellungen nach § 5 Abs. 1 EStG i.V.m.
§ 249 HGB.

9  Siehe Riedel (Fn. 2), S. 29 ff.

10  Dieser Ansatz gilt meines Erachtens im Verhaltnis zwischen Personenge-
sellschaft und Gesellschafter nur eingeschriankt, da der Gesellschafter
Subjekt der Einkommens- und Korperschaftbesteuerung ist, so dass stille
Reserven und stille Lasten nur in dem Umfang auf andere Steuersubjekte
iibergehen, wie sich die Mitberechtigung des bisherigen Eigentiimers &n-
dert. Dies entspricht dem Transparenzgedanken, dem meines Erachtens
die Verselbststindigung der Mitunternehmerschaft im Ertragsteuerrecht
nicht gerecht wird.

11  Riedel (Fn. 2), S. 160.

12 Riedel (Fn. 2), S. 163 ff.

13 Riedel (Fn. 2), S 186.

14  Riedel (Fn. 2), S. 186.

15 Riedel (Fn. 2), S. 186 ff.

16 Z.B. BFH v. 19.9.2012 - IV R 11/12, FR 2012, 1153 m. Anm. Kemper-
mann = DStR 2012, 2051.

17 Z.B. Wittwer, DStR 2012, 2053, als damaliges Mitglied des IV. Senats.

18 Siehe Riedel (Fn. 2), S. 187 f.

19 Siehe Riedel (Fn. 2) S. 188 i.V.m. 173, und dort die w.N.
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mogen) und rechtliche Beitrage (Einlagen) gleich zu behandeln.
Ubertragungen zwischen dem Gesamthandsvermogen und
dem Sonderbetriebsvermégen fithren in diesen Fillen weder zu
einer Entstrickung noch zu einer Verduflerung, da zwischen
wirtschaftlichen Beitrdgen und rechtlichen Beitragen innerhalb
der Mitunternehmerschaft nicht differenziert wird.

Folgt man der Theorie vom eigenstindigen, aus § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 S. 1 Halbs. 2 EStG abgeleiteten Gewerbebetrieb des Mit-
unternehmers®, ist die zivilrechtliche Trennung von Gesell-
schaft und Gesellschaftern auch beim steuerlichen Betriebs-
begriff nachzuvollziehen. Bei der Ubertragung zwischen der
Gesellschaft und den Gesellschaftern kommt es zu einem
Rechtstragerwechsel. Der Rechtstragerwechsel fithrt zur Ge-
winnrealisierung. Die fremdiiblichen Verduflerungen von
Wirtschaftsgiitern zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
werden nach stindiger Rechtsprechung des BFH vollstindig
anerkannt.?! Einen Grund hierfiir sieht die Rechtsprechung in
der Teilrechtsfahigkeit der Personengesellschaft.??

Nach Riedel ist der Betriebsbegriff fiir Verauflerungs- und Ent-
nahmetatbestinde entgegen der BFH-Rechtsprechung einheit-
lich zu definieren, da ein unterschiedlicher Betriebsbegriff wi-
derspriichlich und deshalb nicht sachgerecht wire.?3

Nach Riedel sprechen die besseren Griinde dafiir, den Gesamt-
handsbetrieb der Gesellschaft und die Sonderbetriebe der Gesell-
schafter steuerlich eigenstidndig und unabhingig voneinander
zu beurteilen.?* Dies bedeutet, dass zwischen dem Gesamt-
handsbetriebsvermégen und dem Sonderbetriebsvermogen der
Gesellschafter zu differenzieren ist.

Der Betriebsbegriff hat unmittelbare Auswirkungen auf die
steuerlichen Folgen einer Umwandlung. Aus der Gesetzessyste-
matik wird in der Literatur einerseits die generelle Trennung
von Anteilen am Gesamthandsvermogen und Sonderbetriebs-
vermogen abgeleitet?®, andererseits das genaue Gegenteil.26
Folgt man dem herrschenden steuersubjektiibergreifenden Be-
triebsbegriff, hat dies zur Folge, dass die Personengesellschaft
nicht nur ihr eigenes, funktional wesentliches Gesamthandsver-
mogen einbringen muss, sondern auch das Sonderbetriebsver-
mogen ihrer Gesellschafter. Die rechtliche Verfiigungsbefugnis
tiber das Sonderbetriebsvermégen aber liegt ausschliefilich
beim jeweiligen Gesellschafter, so dass die Personengesellschaft
allein gar nicht in der Lage ist, die Voraussetzung einer steuer-
neutralen Umwandlung zu erfiillen. Die Gesellschafter miissen
dazu angehalten werden, zusitzlich Sonderbetriebsvermogen
auf den tbernehmenden Rechtstriger zu tbertragen.?’ Dies
tiberzeugt nach Riedel nicht. Deshalb sei eine rechtstrigerbezo-
gene Betriebstrennung gegeniiber dem steuersubjektiibergrei-
fenden Betriebsbegriff die bessere Losung.?® Allerdings soll die-
ser rechtstragerbezogene Betriebsbegriff nicht uneingeschrankt
umwandlungsrechtlich gelten. Handelt es sich namlich bei den
Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermdgens um wesentli-
che Betriebsgrundlagen des Gesamtbetriebes der Gesellschaft,
miissen diese Wirtschaftsgiiter nach Riedel auch auf den tber-
nehmenden Rechtstréger tibergehen.?

Auch fur die steuerlichen Folgen des Ausscheidens ist der Be-
triebsbegriff von Bedeutung. Die herrschende Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur geht davon aus, dass der Mit-
unternehmeranteil neben dem Gesellschaftsanteil auch das
Sonderbetriebsvermdgen des Ausscheidenden mit umfasst. Die
Steuerbegiinstigung nach § 16 Abs. 4 EStG (Freibetrag) sowie

die Tariferméfligung nach § 34 EStG wird nur gewéhrt, wenn
der gesamte Mitunternehmeranteil {ibertragen oder aufgegeben
wird. Der BFH begriindet die zwingende Verkniipfung vom
Anteil am Gesamthandsvermogen und dem Sonderbetriebsver-
mogen im Rahmen des § 16 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG mit der
Gleichstellungsthese.3 Bei einem Einzelunternehmer sei das
Sonderbetriebsvermégen als notwendiges Betriebsvermogen
seines einzelkaufmannischen Unternehmens zu qualifizieren
und damit als wesentliche Betriebsgrundlage seines Betriebes
gem. § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG stets mit zu verduflern oder
aufzugeben, um den Freibetrag und die Tariferméfligung in
Anspruch nehmen zu kénnen. Nach Auffassung von Riedel ge-
bieten die Bilanzbiindeltheorie und die Gleichstellungsthese
keine zwingende Verkniipfung zwischen anteiligem Gesamt-
handsvermégen und dem Sonderbetriebsvermaégen. Es sei viel-
mehr in jedem Einzelfall zu priifen, ob das Wirtschaftsgut des
Sonderbetriebsvermogens als wesentliche Betriebsgrundlage ei-
nem Betrieb der Personengesellschaft zuzuordnen ist.3! Dies
bestimmt sich aus der Gesellschafterperspektive.

Im Ergebnis spricht sich Riedel fiir einen engen Betriebsbegriff
aus. Auf die Rechtsfolgen der Entnahmegewinnbesteuerung
soll jedoch verzichtet werden, soweit die Besteuerung der stillen
Reserven beim Steuerpflichtigen sichergestellt ist. Gesamt-
handsvermégen und Sonderbetriebsvermogen sollen auch bei
periodisch Beteuerungsvorgangen getrennt voneinander zu be-
trachten sein. Sie konnen jeweils als eigene Einheiten umstruk-
turierungsfihig sein. Dies gelte fiir die Umwandlung des Ge-
samthandsvermdgens und Ubertragung eines Mitunternehmer-
anteils gleichermaflen.

2. Analyse der geltenden Rechtslage

Den grundsitzlichen Voriiberlegungen zu den Prinzipien der
Besteuerung, der Umwandlungs- und Mitunternehmerbesteue-
rung schliefit sich die Analyse des § 6 Abs.5 EStG, des § 24
UmwsStG sowie des § 16 Abs. 3 EStG und den in diesen Vor-
schriften umgesetzten Besteuerungsprinzipien an.

20 Riedel (Fn. 2), S. 189.

21 Z.B.BFH v. 28.10.1999 - VIII R 41/98, BStBL. II 2000, 339 = FR 2000, 560
m. Anm. Kempermann.

22 BFH v. 28.10.1999 - VIII R 41/98, BStBI. II 2000, 339 = FR 2000, 560 m.
Anm. Kempermann.

23 Riedel (Fn. 2), S. 191.

24  So Riedel (Fn. 2), S. 193, unter Berufung auf Niehus, FR 2005, 278 (279)
Tipke, StuW 1978, 193 (201)

v. Zezschwitz, FR 1972, 270 (275).

25 v. Zezschwitz, FR 1972, 270 (276).

26 Bodden, FR 1997, 757 (758).

27 Siehe Riedel unter Verweis auf Hotzel/Kaeser in FGS/BDI, Rz.20.03
UmwsStE, S. 320
dies gilt aber nicht in Bezug auf den relevanten § 24 UmwStG, bei dem es
unschidlich ist, wenn Wirtschaftsgiiter ins Sonderbetriebsvermégen der
aufnehmenden PersG iibergehen.

28 Riedel (Fn. 2), S. 194 1.V.m. S. 163 ff.

29 Riedel (Fn. 2), S. 194.

30 So insbesondere BFH v. 24.8.2000 - IV R 51/98, BStBI. II 2005, 173 unter
Hinweis auf BFH v. 31.8.1995 - VIII B 21/93, BStBL II 1995, 890 = FR
1995, 863.

31 Riedel (Fn. 2), S. 200.

32 Riedel (Fn. 2), S. 203.
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Nach Riedel ist dem § 6 Abs. 5 EStG keine bestimmte, einheit-
lich durchgehaltene Vorstellung des Gesetzgebers von der steu-
erlichen Rechtsnatur der Personengesellschaft oder von einem
bestimmten mitunternehmerspezifischen Betriebsbegriff zu
entnehmen. Zwar wird tatbestandlich zwischen Gesamthands-
vermogen der Personengesellschaft und den Eigen- und Son-
derbetriebsvermogen der Gesellschafter unterschieden. Die
Rechtsfolgen der Buchwertfortfiihrung gehen aber von einer
wirtschaftlichen Einheit der Gesellschaft- und der Gesellschaf-
tersphére aus.

Riedel spricht sich fiir die Anwendung eines einheitlichen
Grundkonzepts aus. Im Einklang mit dem Grundgedanken der
partiellen Steuerrechtsfihigkeit der Personengesellschaft sei
von getrennten Betrieben auszugehen, dem Betrieb der Gesell-
schaft und den der Gesellschafter. Darauf aufbauend fiihren
alle Vorginge, die einem Rechtstrigerwechsel nach sich ziehen,
grundsitzlich zu einer Gewinnrealisierung durch Verduflerung,
falls die Gegenleistung in Gesellschaftsrechten besteht, oder
durch Entnahme, falls die Ubertragung unentgeltlich erfolgt.
Auf die Gewinnrealisierung kann allerdings verzichtet werden,
soweit die kiinftige Besteuerung der stillen Reserven sicher-
gestellt ist und die Bedingungen des Kontinuitétsprinzips er-
fiillt sind. Nach Riedel ist es immer dann der Fall, soweit Sach-
gesamtheiten oder Wirtschaftsgiiter tibertragen werden, die we-
sentliche Betriebsgrundlagen sind und keine Gegenleistung ge-
wihrt wird oder ausschliefilich in Gesellschaftsrechten besteht.

Kritisch duflert sich Riedel zur Korperschaftsklausel des § 6
Abs. 5 S.5 und 6 EStG.3* Diese Regelung halt sie fiir inkon-
sequent, da sowohl das Teileinkiinfteverfahren als auch § 8b
KStG dazu dienen sollen, die aus den beiden Besteuerungsebe-
nen (Korperschaft und Anteilseigner) entstehenden Doppelbe-
lastungen zu mindern.

Auch die Sperrfristregel des § 6 Abs.5 S.4 EStG sind fiir sie
iiberschielend ausgestaltet.>> Die Ubertragung von stillen Re-
serven zwischen zwei Steuerrechtsubjekten lege nur bei Famili-
enpersonengesellschaft nahe. Aus diesem Grund sei es geboten,
den Anwendungsbereich der Norm de lege ferenda dement-
sprechend auf Gesellschaften zu beschrianken, an denen Ange-
horige .5.d. § 15 AO beteiligt sind.

Bei der Analyse des § 24 UmwStG kommt Riedel zu dem Ergeb-
nis, dass sich diese Norm des Umwandlungssteuerrechts der
Mitunternehmerschaft in die Gesamtsystematik des UmwStG
einreiht.3¢ Das Gesetz gehe ungeachtet des im Rahmen der Mit-
unternehmerbesteuerung geltenden Transparenzprinzips da-
von aus, dass sich Gesellschaft und Gesellschafter als zwei ei-
genstandige Rechtssubjekte gegeniiberstehen. Der Grundsatz
der partiellen Rechtsfihigkeit der Gesellschaft findet sich hier
wieder. Der Systematik des UmwStG entspreche es, dass die
Ubertragung stiller Reserven auf die anderen Mitunternehmer
uneingeschrankt moglich ist. Die Regelung gelte allerdings nur
fiir Sachgesamtheiten. § 6 Abs. 5 S. 4 EStG vergleichbare Sperr-
fristen bestehen nicht.

Mit § 24 UmwStG werde wie auch sonst im UmwStG der
Grundsatz der einfachen Kontinuitdit verfolgt.’” Nach dieser
Vorschrift geniige es aber abweichend von der Systematik des
UmwsStG, wenn im Zuge der Einbringung der Sachgesamtheit
in eine Personengesellschaft Teile des Betriebsvermogens Son-
derbetriebsvermogen der aufnehmenden Personengesellschaft
werden. Der Gesetzgeber geht hierbei von der wirtschaftlichen

Einheit des der Personengesellschaft dienenden Betriebsver-
mogens aus.

Abweichend verhilt es sich bei der Behandlung der sonstigen
Gegenleistung.3® Diese ist nach § 24 Abs. 2 S.3 UmwStG auch
dann fiir eine erfolgsneutrale Einbringung schadlich, wenn sie
Sonderbetriebsvermdgen bei der tibernehmenden Personenge-
sellschaft wird. Dies widerspricht dem Grundsatz der wirt-
schaftlichen Einheit. Bei der Abgrenzung von Eigen- und
Fremdkapital komme das Trennungsprinzip zum Ausdruck.

Die Zweigleisigkeit zwischen Systematik des UmwStG einerseits
und den Besteuerungsprinzipien der Personengesellschaft an-
dererseits fithrt zu Wertungswiderspriichen. Wahrend bei der
Einbringung die Begriindung von Sonderbetriebsvermdgen
reicht, wird bei der sonstigen Gegenleistung zwischen Gesamt-
handsvermégen einerseits und Sonderbetriebsvermogen ande-
rerseits unterschieden.

Bei der Analyse der gesetzlichen Regelung zur Realteilung
kommt Riedel zu dem Ergebnis, dass in § 16 Abs.3 S.2 ff.
EStG kein einheitliches Grundverstdndnis von der Personenge-
sellschaft und ihren Gesellschaftern zum Ausdruck kommt.®
Die Prinzipien der Mitunternehmerbesteuerung fithren beim
Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Gesellschaft gegen
Sachabfindung zu einer Gewinnrealisierung. Auf diese kann
verzichtet werden, wenn die Bedingungen des Kontinuitits-
prinzips gegeben sind. Der Tatbestand und die Rechtsfolgen
des §$ 16 Abs. 3 S.2 ff. EStG zeigen starke Parallelen zu § 6
Abs. 5 S. 3 EStG, nicht aber zu § 24 UmwStG auf. Riedel*? ord-
net die Realteilung dem Umwandlungssteuerrechts zu und
spricht sich dafiir aus, die Realteilung bei Reformiiberlegungen
den umwandlungsrechtlichen Bewertung- und Wahlrechts-
techniken zu unterwerfen, wonach nur qualifizierte Sach-
gesamtheiten steuerneutral auf Gesellschafter tibertragen wer-
den konnen. Sie spricht sich im Grundsatz gegen eine Sperrfrist
i.S.d. §S 16 Abs. 3 S. 4 EStG und will diese wie bei § 6 Abs. 5
S. 4 EStG auf nahe Angehoérige beschranken.

3. Reformvorschlag

Auf der Grundlage der Uberlegungen, die im Rahmen der Ana-
lyse der §§ 6 Abs. 5 EStG, § 24 UmwStG und der Realteilung
nach § 16 Abs. 3 S.2 ff. EStG dargestellt wurden, ergibt sich
folgender konkreter gesetzlicher Anderungsvorschlag®! fiir § 24
UmwStG#2:

Konzentrationsvorginge, Anderung des §§ 24 UmwStG

(1) Wird ein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunterneh-
meranteil oder eine wesentliche Betriebsgrundlage unent-

33 Riedel (Fn. 2), S. 241.
34  Riedel (Fn. 2), S. 231 ff.
35 Riedel (Fn. 2), S. 235 ff.
36 Riedel (Fn. 2), S. 255 ff.
37  Riedel (Fn. 2), S. 261.
38 Riedel (Fn. 2), S. 262.
39 Riedel (Fn. 2), S. 301.
40 Riedel (Fn. 2), S. 301.
41 Riedel (Fn. 2), S. 355 ff.

42 UnkKlar ist, welche Auswirkungen sich auf die Ausgestaltung des § 6
Abs. 5 EStG ergeben.
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geltlich oder gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in
das Gesamthandsvermogen einer Mitunternehmerschaft
tibertragen, so gelten fiir die Bewertung des eingebrachten
Betriebsvermogens die folgenden Absitze.

(2) Der Einbringende hat das eingebrachte Betriebsvermdgen
mit seinem gemeinen Wert anzusetzen. Abweichend von
S. 1 kann das Betriebsvermdgen auf Antrag mit dem Buch-
wert oder einem hoheren Wert, héchstens jedoch mit dem
Wert im Sinne des Satzes 1 angesetzt werden, soweit das
Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Be-
steuerung des eingebrachten Betriebsvermégens nicht aus-
geschlossen oder beschrankt wird und soweit die Einbrin-
gung unentgeltlich oder gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten erfolgt. Die Personengesellschaft hat das ein-
gebrachte Betriebsvermdgen in ihrer Bilanz einschliefSlich
der Erganzungsbilanzen fiir ihre Gesellschafter mit dem
Wert anzusetzen, der sich nach den Sétzes 1 und 2 ergibt.

(3) Wird das tbertragene Betriebsvermogen innerhalb einer
Sperrfrist von drei Jahren verduflert oder entnommen, ist
riickwirkend auf den Zeitpunkt der Einbringung der gemei-
ne Wert anzusetzen, soweit

1. der Buchwert oder ein Wert zwischen Buchwert und
gemeinem wie Wert gewdhlt wurde,

2. die bis zum Zeitpunkt der Einbringung entstandenen
stillen Reserven dem Eindringen nicht durch Erstellung
einer Erginzungsbilanz zugeordnet worden,

3. die Gesellschafter der iibernehmenden Personengesell-
schaft nahe Angehorige im Sinne des § 15 AO sind.

(4) Soweit an der tibernehmenden Personengesellschaft eine
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse
beteiligt ist, an der der einbringende beteiligt ist, gilt § 22
Abs. 1 UmwStG entsprechend.

(5) Die Absitze 1-4 gelten entsprechend, wenn das Betriebsver-
mogen von einer Personengesellschaft auf eine andere Per-
sonengesellschaft tibertragen wird.

§ 24 Abs. 3-6 UmwStG werden entsprechend ihrer derzeitigen
Fassung beibehalten.

Der Anderungsvorschlag fiir § 16 Abs. 3 EStG lautet wie folgt:

Dekonzentrationsvorginge, Anderung der Realteilungs-
regelungen § 16 Abs. 3 EStG

(1) Bei einer Realteilung sind die tibergehenden Wirtschafts-
giiter in der Gesamthandsbilanz der Personengesellschaft
mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Eine Realteilung liegt
vor, wenn ein Betrieb oder Teilbetrieb oder Mitunterneh-
meranteil gegen Minderung von Gesellschaftsrechten auf
einen Gesellschafter tibertragen wird. Dies gilt auch dann,
wenn die Gesellschaft aufgeldst wird. Die Ubertragung ei-
ner wesentlichen Betriebsgrundlage gegen Minderung von
Gesellschaftsrechten wird einer Realteilung gleichgestellt.

(2) Abweichend von Abs. 1 kénnen die Wirtschaftsgiiter auf
Antrag in der Gesamthandsbilanz der Personengesellschaft
mit dem Buchwert oder einen héheren Wert, hochstens je-
doch mit dem gemeinen Wert angesetzt werden, soweit das
Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Be-
steuerung des iibertragenen Betriebsvermdgens nicht aus-

geschlossen oder beschrankt wird und soweit keine sonstige
Gegenleistung gewéhrt wird.

(3) Wird das tibertragene Betriebsvermdgen innerhalb einer
Sperrfrist von drei Jahren verduflert oder entnommen, ist
riickwirkend auf den Zeitpunkt der Realteilung der gemeine
Wert anzusetzen, soweit

1. der Buchwert oder ein Wert zwischen Buchwert und
gemeinem Wert gewahlt wurde und

2. der ibernechmende Gesellschafter und die anderen ge-
sellschafternahe Angehoérige geméfd § 15 der Abgaben-
ordnung sind.

§ 16 Abs. 3 S. 5 ff. und Abs. 5 EStG bleiben beibehalten.

Entsprechend der Ausfithrungen von Riedel*?, dass die drei ge-
setzlichen Regelungen, namlich § 6 Abs. 5 EStG, § 24 UmwStG
und § 16 Abs. 3 S.2 ff. EStG, in zwei statt drei verschiedenen
Normen abgebildet werden sollen, ergibt sich, dass die Rege-
lungen des § 6 Abs. 5 EStG entfallen sollen.

4. Vergleich des Reformvorschlags mit der heutigen
Gesetzesregelung

a) Vergleich mit S 24 UmwStG und den Einbringungen
nach § 6 Abs. 5 S. 3 EStG

Die Reformvorschldge von Riedel zur Einbringung betreffen auf
den ersten Blick die heutigen Regelungen des § 6 Abs. 5 S. 3 ff.
EStG und § 24 UmwStG. Dariiber hinaus betreffen sie aber
m.E. auch § 6 Abs. 3 EStG.

§ 6 Abs. 5 S. 3 EStG geht in § 24 UmwStG (neu) auf, soweit we-
sentliche Betriebsgrundlagen auf das Gesamthandsvermogen
einer Mitunternehmerschaft iibertragen werden. Tatbestands-
mdfSig ergeben sich zu der heutigen Rechtslage einige Unter-
schiede mit teilweise gravierenden materiellen Konsequenzen.
So wird die privilegierte Einbringung auf das Gesamthandsver-
mogen einer Personengesellschaft beschridnkt. Der Anwen-
dungsbereich des § 24 UmwStG (neu) wird aber bezogen auf
die Einbringungsgegenstinde und die Gegenleistung erweitert.
So ist die Einbringung bestimmter Einzelwirtschaftsgiiter sowie
die unentgeltliche Einbringung maéglich.

Ursdchlich fiir Beschrinkung der Einbringung in ein Gesamt-
handsvermaogen ist, dass Riedel von einem engen rechtstriger-
bezogenen Betriebsbegriff ausgeht.** Mit der Beschrankung auf
das Gesamthandsvermogen werden Gesellschaften ohne Ge-
samthandsvermdgen aus dem Anwendungsbereich
gegrenzt.

aus-

§ 24 UmwStG (neu) wire auf atypische stille Gesellschaft an ei-
ner Personengesellschaft und die atypischen Unterbeteiligungen
an Personengesellschaftsanteilen nicht anwendbar, weil es sich
bei diesen Unternehmensformen um Innengesellschaften ohne
Gesamthandsvermdgen handelt.*> Dies bedeutet, dass die Be-

43 Riedel (Fn. 2), S. 355.
44 Riedel (Fn. 2), S. 203.

45  Siehe zur atypischen stillen Gesellschaft BFH v. 8.12.2016 - IV R 8/14, EC
LI:DE:BFH:2016:U.081216.IVR8.14.0, BStBL. II 2017, 538 = FR 2017, 693
m. Anm. Nocker.
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grindung dieser Unternehmensformen beispielsweise durch
Eintritt eines stillen Gesellschafters in eine bestehende Per-
sonengesellschaft durch Bareinlage nicht zu Buchwerten mog-
lich wiére.

Die Beschrankung der Einbringung auf das Gesamthandsver-
mogen hitte dariiber hinaus zur Folge, dass Uberfithrungen
von Wirtschaftsgiitern in das Sonderbetriebsvermdigen der tiber-
nehmenden Personengesellschaft nach §24 UmwStG (neu)
nicht zu Buchwerten méglich sind.*® Dies diirfte zwar nicht be-
deuten, dass bei einer beabsichtigten Einbringung einer Sach-
gesamtheit alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen ei-
nes Betriebes oder Teilbetriebes in das Gesamthandsvermogen
eingebracht werden miissten, um die eingebrachten Sach-
gesamtheiten mit einem Zwischen- oder dem Buchwert anset-
zen zu dirfen. Denn nach dem Reformentwurf ist auch die
Einbringung funktional wesentlicher Einzelwirtschaftsgiiter be-
glinstigt.*” Ein Zuriickbehalt funktional wesentlicher Einzel-
wirtschaftsgiiter durch den einbringenden Gesellschafter hitte
aber m.E. zur Folge, dass alle nicht funktional wesentlichen
oder unwesentlichen Einzelwirtschaftsgiiter aus dem Anwen-
dungsbereich des § 24 UmwStG (neu) und damit aus der Privi-
legierung herausfallen wiirden*® und tibernommene Verbind-
lichkeiten zur Entgeltlichkeit fithren.

Beispiel

A will sein Einzelunternehmen in eine mit B gegriindete GmbH & Co.
KG einbringen. Zum Einzelunternehmen des A gehdrt ein Grundstuck,
das funktional wesentlich ist. Dieses soll nicht mit eingebracht wer-
den, sondern von A an die KG vermietet werden.

Lésung: Es liegt nach § 24 UmwStG (neu) keine Einbringung einer
Sachgesamtheit vor, weil nicht alle funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen in das Gesamthandsvermdgen der Personengesellschaft
Ubertragen werden. Es werden Einzelwirtschaftsgliter eingebracht,
die nur zum Buchwert eingebracht werden kdnnen, soweit es sich
um wesentliche Betriebsgrundlagen handelt. Wesentlich sollen nur
funktional wesentliche Betriebsgrundlagen sein. Werden Verbindlich-
keiten {ibernommen, liegt zudem eine teilentgeltliche Ubertragung
vor.

Einzelwirtschaftsgiiter konnen, soweit es sich um wesentliche
Betriebsgrundlagen handelt, abweichend von der heutigen
Rechtslage Gegenstand der Einbringung nach dem UmwStG
sein. Riedel*® versteht unter wesentlichen Betriebsgrundlagen
im Anwendungsbereich des § 24 UmwStG mit der heute herr-
schenden Meinung® nur die funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen. Stille Reserven enthaltende quantitativ wesentliche
Betriebsgrundlagen wiren hiervon nicht erfasst. Gesetzestech-
nisch neu ist, dass Einzelwirtschaftsgiiter in den Anwendungs-
bereich des § 24 UmwStG einbezogen werden, deren Einbrin-
gung nach geltendem Recht in § 6 Abs. 5 S.3 Nr. 1 EStG gere-
gelt ist. Die Beschrankung auf die funktional wesentlichen Ein-
zelwirtschaftsgiiter kann zu groflen materiellen Unterschieden
im Vergleich zur heutigen Rechtslage fithren, da aktuell alle
Einzelwirtschaftsgiiter nach § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 EStG zu Buch-
werten in ein Gesamthandsvermogen iibertragen werden kon-
nen.

Es stellt sich daher die Frage, wie die Einbringung nur quanti-
tativ wesentlicher oder unwesentlicher Wirtschaftsgiiter nach

diesen Reformiiberlegungen zu behandeln ist. Der Logik des
Reformvorschlages entspricht es, dass die Regelung des §$ 6
Abs. 5 S. 3 Nr. 1 EStG komplett entfillt. Die Folge wire, dass
die Einbringung quantitativ wesentlicher und quantitativ und
funktional unwesentlicher Wirtschaftsgiiter mangels abwei-
chender gesetzlicher Regelung nur gewinnrealisierend moglich
wire, da eine Ubertragung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten als tauschdhnlich Umsatz und damit als Verkauf
zu qualifizieren ist.>! Die Begriindung fiir die Beschrinkung
der Einbringung auf die funktional wesentliche Einzelwirt-
schaftsgiiter diirfte im Kontinuitdtsprinzip und der herrschen-
den Meinung liegen, die bei der Einbringung von Sachgesamt-
heiten zu Buchwerten von der funktionalen Betrachtungsweise
ausgeht und fiir die Bewertung der Sachgesamtheiten zu einem
unter dem gemeinen Wert liegenden Wert die Einbringung
samtlicher funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen der
Sachgesamtheit verlangt.>?

Die zwangsweise Realisation der stillen Reserven in eingebrach-
ten nicht funktional wesentlichen Einzelwirtschaftsgiitern wire
eine bedeutende Schlechterstellung gegeniiber der heutigen
Rechtslage, die nach § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 EStG die Einbringung
aller betrieblichen Einzelwirtschaftsgiiter zu Buchwerten zu-
lasst. Betroffen von dieser Anderung wiren insbesondere die
quantitativ wesentlichen Einzelwirtschaftsgiiter, wie betrieblich
nicht mehr genutzte Grundstiicke mit erheblichen stillen Re-
serven. ML.E. rechtfertigen das Kontinuitdtsprinzip und die Not-
wendigkeit, die funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen
einzubringen, die Schlechterstellung der nur quantitativ we-
sentlichen und der unwesentlichen Betriebsgrundlagen nicht.
Denn die fiir die Buchwertfortfiihrung bei der Ubertragung
von Sachgesamtheiten erforderliche Einbringung aller funktio-
nal wesentlichen Betriebsgrundlagen in die Personengesell-
schaft ist nur notwendige Voraussetzung fir die Buchwertfort-
fihrung. Sie bedeutet aber gerade nicht, dass die nur quantita-
tiv wesentlichen Betriebsgrundlagen oder die unwesentlichen
Betriebsgrundlagen nicht zu Buchwerten eingebracht werden
diirfen. Sie konnen als Teil der Sachgesamtheit wie die funktio-
nal wesentlichen Betriebsgrundlagen ebenfalls zu Buchwerten
mit eingebracht werden, miissen es aber zur Erlangung der
Buchwertfortfithrung nicht zwingend.

46 Je nach Ausgestaltung des tiberarbeiteten § 6 Abs. 5 EStG wire aber eine
Uberfithrung aus dem Betriebsvermogen des Gesellschafters in sein Son-
derbetriebsvermogen maoglich.

47  Siehe die nachfolgenden Ausfithrungen zu der Einbringung von Einzel-
wirtschaftsgiitern.

48 Insoweit wiirde sich dann die Frage stellen, ob und inwieweit die Buch-
werte dieser Wirtschaftsgiiter fortgefithrt werden konnen. Dies hingt u.a.
von den verbleibenden Regelungen des § 6 Abs. 5 EStG ab.

49  Riedel (Fn. 2), S. 112 f.

50 Rz.20.06 des UmwStE
Herrlinghaus in  Rodder/Herrlinghaus/van ~ Lishaut, §20 Rz. 37
Schmitt  in  Schmitt/Hortnagl/Stratz,  §20  UmwStG Rz 22
a.A. allerdings Patt in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, § 20 Rz. 42 ff., Rasche
in Rodder/Herrlinghaus/van Lishaut, § 24 Rz. 36, die sich fiir eine funk-
tional-quantitative Sichtweise wie bei § 16 EStG aussprechen.

51 So BMF v. 8.12.2011, BStBL. I 2011, 1279 Rz. 8, sowie BFH v. 24.1.2008 -
IV R 37/06, BStBL II 2011, 617 = FR 2008, 912 m. Anm. Wendt zu einer
Einbringung aus dem Privatvermdgen. Fiir Einbringungen aus einem Be-
triebsvermégen gilt nichts anderes, s. Schmidt/Kulosa, EStG, 38. Aufl.
2019, § 6 Rz. 692.

52 Riedel (Fn. 2),S. 110 f.
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Dies wire ein bedeutender Eingriff in die Dispositionsfreiheit
der Einbringenden, die nach der heutigen Rechtslage zumin-
dest teilweise Wirtschaftsgiiter auch in das Sonderbetriebsver-
mogen tiberfithren diirfen.

Tatbestandlich neu wire des Weiteren die Erfassung der unent-
geltlichen Ubertragung von Sachgesamtheiten. Diese soll bisher
nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht von § 6 Abs. 5
S. 3 EStG erfasst sein.”® Allerdings féllt die unentgeltliche Uber-
tragung von Sachgesamtheiten m.E. unter § 6 Abs. 3 EStG>4, so
dass dies nicht zu materiellen Unterschieden zur heutigen
Rechtslage fiihrt.

Auch auf der Rechtsfolgenseite ergeben sich in Fillen der Ein-
bringung von Einzelwirtschaftsgiiter erhebliche Verdnderun-
gen. Wihrend § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 EStG aktuell einen Zwang
zur Buchwertfortfilhrung vorsieht, hitte der Einbringende die
Einzelwirtschaftsgiiter grundsitzlich mit dem gemeinen Wert
anzusetzen, konnte aber auf Antrag auch einen Zwischen- oder
Buchwert ansetzen, wenn das Besteuerungsrecht der Bundes-
republik Deutschland fortbesteht und auch nicht eingeschriankt
wird.

Neu wire auch die Sperrfristregelung, die einerseits sachlich
ausgedehnt wird, weil sie abweichend von der heutigen Rege-
lung des §6 Abs.5 S.3 Nr.1 EStG auch greifen soll, wenn
Sachgesamtheiten zu einem unter dem gemeinen Wert liegen-
den Wert eingebracht werden. Andererseits wire der personli-
che Anwendungsbereich eingeschrinkt, weil Sperrfrist nur gel-
ten soll, wenn an der iibernehmenden Personengesellschaft
nahe Angehorige 1.5.d. § 15 AO beteiligt sind.

Grundlegend neu wire auch die Korperschaftsklausel, da sie so-
wohl tatbestandlich als auch auf der Rechtsfolgenseite von der
heutigen Regelung des § 6 Abs. 5 S. 6 EStG abweicht. So wiirde
sie nicht nur in Fillen der Einbringung von Einzelwirtschafts-
giitern, sondern auch in Fillen der Einbringung von Sach-
gesamtheiten gelten. Die vorgesehene analoge Anwendung des
§ 22 Abs. 1 UmwsStG fithrt dazu, dass der Einbringende seine
Anteile an der Kapitalgesellschaft in den darauffolgenden sie-
ben Jahren nicht unschédlich verauflern kann. Ein Verkauf in-
nerhalb der Sperrfrist 16st die riickwirkende Versteuerung des
kompletten Einbringungsgewinns aus.

Neu wire die Regelung des § 24 Abs.5 UmwStG, nach der
Wirtschaftsgiiter zwischen dem Gesamthandsvermdgen von
Schwesterpersonengesellschaften auch zu Buch- oder Zwischen-
werten Ubertragen werden konnen, weil diese die Vorausset-
zungen des Korrespondenzprinzips erfiillen.>> Die Finanzver-
waltung lehnt eine Buchwertiibertragung auch zwischen betei-
ligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften ab.>¢ Un-
Klar ist die Position des BFH. Der 1. Senat des BFH> lehnt die
Buchwertiibertragung ab, der IV. Senat>® bejaht sie. Die Rechts-
frage liegt beim BVerfG.>®

b) Vergleich des Reformvorschlags zu S 16 Abs. 3
EStG mit der heutigen Gesetzesregelung zur Realtei-
lung und zu S 6 Abs. 5 S. 3 EStG

Abweichend zur heutigen Rechtslage soll die Neuregelung der
Realteilung auch an die Stelle der bisher in § 6 Abs. 5S.3 Nr. 1
geregelten Ausbringung von Einzelwirtschaftsgiitern gestellt
werden.

Gegenstand der Realteilung sind Sachgesamtheiten sowie we-
sentliche Betriebsgrundlagen.

Grundlegende Anderungen wiirden sich fiir die Bewertung der
Wirtschaftsgiiter der real geteilten Personengesellschaft erge-
ben. Sie sollen abweichend von der heutigen Rechtslage in der
Gesamthandsbilanz der real geteilten Personengesellschaft mit
ihrem gemeinen Wert anzusetzen sein. Allerdings kénnen auf
Antrag die Wirtschaftsgiiter der Gesamthandsbilanz der Per-
sonengesellschaft auch mit dem Buchwert oder einen Zwi-
schenwert angesetzt werden, wenn das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des iibertrage-
nen Betriebsvermégens nicht ausgeschlossen oder beschrankt
wird und keine sonstige Gegenleistung gewéhrt wird. Die zwin-
gende Buchwertfortfithrung bestiinde nicht mehr. Fraglich wi-
re, wem dieses Antragsrecht zustehen sollte. Moglicherweise
konnte dieses gesellschafterbezogene ausgestaltet werden. Ein
gemeinsamer Antrag aller Gesellschafter diirfte wohl nicht er-
forderlich sein.

Entsprechend der heutigen Rechtslage® soll der Ansatz des ge-
meinen Wertes sowie das antragsgebundene Bewertungswahl-
recht nur fiir die Wirtschaftsgiiter des Gesamthandsvermaogens
gelten. Fir die Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens
wire dann die Buchwertfortfiihrung nach § 6 Abs. 5 S. 2 EStG
zwingend. Dies wiirde zu einem gravierenden Nachteil fithren,
der sachlich nicht gerechtfertigt ist. Bei Ansatz der gemeinen
Werte fir die Wirtschaftsgiiter der Gesamthandsbilanz und
eine zwingende Buchwertfortfithrung fiir die Wirtschaftsgiiter
des Sonderbetriebsvermdgens wire eine erméfligte Besteuerung
des Aufgabegewinns nach § 34 EStG nicht moglich, wenn es
sich bei den Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsvermogens
nicht nur um funktional und quantitativ unwesentliche Be-
triebsgrundlagen handelt. Denn die Tarifbegiinstigung nach
§ 34 EStG setzt die Aufdeckung aller stillen Reserven in der
Sachgesamtheit voraus, zu der neben den Wirtschaftsgiitern
des Gesamthandsvermogens auch die des Sonderbetriebsver-
mogens gehoren.5!

Der Anwendungsbereich der Realteilungsgrundsitze ist auf
Ausbringung gegen Minderung von Gesellschaftsrechten be-
schrankt. Unentgeltliche Ausbringen sind nicht geregelt. Entfallt
bei dieser Gelegenheit die Regelung des § 6 Abs.5 S.3 Nr. 1

53 Siehe BMF v. 8.12.2011, BStBL. I 2011, 1279 Rz. 12, der die Anwendung
der Rz. 8 Satz ausschliefit. Dies ist m.E. nicht nachvollziehbar, da auch
die Ubertragung von Betrieben und Teilbetrieben eine Ubertragung von
einer Anzahl von Wirtschaftsgiitern ist. Entsprechendes gilt fiir Mitunter-
nehmeranteile bei denen anteilige Wirtschaftsgiiter iibergehen. Die Uber-
tragung von passiven Wirtschaftsgiitern wiirde allerdings eine Entgelt-
lichkeit auslosen.

54  FEine Einlage und damit Unentgeltlichkeit liegt vor, wenn die Ubertragung
gegen Gutschrift auf einem Kapitalkonto II erfolgt, welches nach dem Ge-
sellschaftsvertrag keine Gesellschaftsrechte gewahrt, s. BFH v. 29.7.2015 -
IV R 15/14, BStBL. II 2016, 593 Rz. 21 = FR 2016, 513.

55  Riedel (Fn. 2), S. 357.

56 BMFv. 8.11.2011, BStBl. I 2011, 1279 Rz. 18.

57 BFHv. 10.4.2013 - I R 80/12, BStBL. II 2013, 1004 = FR 2013, 1084.

58 BFH v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBL II 2010, 971 = FR 2010, 760 m.
Anm. Kanzler.

59 Az BVerfG: 2 BvL 8/13. Siehe auch Gosch, DStR 2010, 1173.
60 Siehe BMF v. 19.12.2018, BStBL I 2019, 6 Rz. 5.

61 Siehe u.a. BFH v. 9.12.2015 - v. 9.12.2014 - IV R 36/13, BStBI. II 2015,
529 = FR 2015, 710 m. Anm. Wendt.
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EStG, wire eine unentgeltliche Ausbringung nicht zu Buchwer-
ten moglich.

Die dreijihrige Sperrfristregelung, innerhalb derer eine Ver-
duflerung oder Entnahme der ausgebrachten Wirtschaftsgiiter
riickwirkend zum Ansatz des Wirtschaftsguts mit dem gemei-
nen Wert fithrt, geht teils {iber die heutige Gesetzesregelung hi-
naus, teils wird sie dadurch eingeschrankt. Die Erweiterung be-
steht darin, dass die Sperrfrist nicht nur in Fillen der Ausbrin-
gung von Einzelwirtschaftsgiitern, sondern in allen Fallen der
Ausbringung von Sachgesamtheiten gilt. Die Einschrinkung
ergibt sich daraus, dass die Sperrfristregelung wie bei Einbrin-
gungen auf die Fille beschrankt werden soll, in denen die tiber-
nehmenden Gesellschafter und die anderen Gesellschafter nahe
Angehorige 1.5.d. § 15 AO sind.

Il. Die Dissertation von Kreutzer

Die Dissertation von Kreutzer® tragt den Titel ,,Ein- und Aus-
bringung bei Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht. Der
Untertitel lautet: Ein Vorschlag zur Neuregelung unter Aus-
wertung der Rechtslage in Deutschland, den USA und Oster-
reich.“

1. Rechtsvergleichende Analyse der geltenden
Rechtslage

Zunichst legt Kreutzer die fiir die Besteuerung der Ein- und
Ausbringung relevanten Rechtssysteme Deutschlands, der USA
und Osterreich dar. Dargestellt werden die Grundprinzipien
der Besteuerung von Mitunternehmerschaften in Deutschland,
ndmlich das Transparenzprinzip, die Gleichstellungsthese und
das Spannungsverhéltnis zwischen der Einheit und der Vielheit
sowie die Prinzipien der Gewinnermittlung. Anschlieflend wid-
met er sich der Bestimmung der Begriffe Einbringung, Aus-
bringung und Realteilung und deren rechtliche Einordnung.
Im Rahmen dessen geht Kreutzer auch auf die Gesellschafter-
konten und die unentgeltlichen Ubertragungen ein.

Nach der historischen Entwicklung der Besteuerung von Uber-
tragungen zwischen Mitunternehmern und Mitunternehmer-
schaften in Deutschland widmet sich Kreutzer der Analyse der
Besteuerung der Ein- und Ausbringung.®® Im Zentrum stehen
die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 24 UmwStG, § 6
Abs. 3 S. 3 EStG sowie § 16 Abs. 3 S. 2 EStG. Kreutzer kommt
zu dem Ergebnis, dass die Ein- und Ausbringung nach §6
Abs. 58.3,6§16 Abs. 3 S. 2 EStG und § 24 UmwStG umfassend
privilegiert sind. Die Rechtsanwendung aber im Einzelnen er-
hebliche Probleme aufwirft. So ist beispielsweise schon der fiir
Ein- und Ausbringen wichtige Begriff der Gesellschaftsrechte
umstritten. Auch sind die bestehenden Rechtsunsicherheiten
bei der Ausbringung von betrieblichen Sachgesamtheiten erst
in der letzten Zeit geklart worden. Zudem sind die Regelungen
zur Ein- und Ausbringung nicht konsistent. Wihrend § 24
UmwStG fiir die Einbringung von Sachgesamtheiten im
Grundsatz ein Bewertungswahlrecht zwischen von dem Ansatz
des gemeinen Werts bis zum Ansatz des Buchwerts einrdumt,
sehen die §§ 6 Abs. 5 S. 3 EStG und 16 Abs. 3 S. 2 EStG einen
Zwang zur Buchwertfortfithrung vor und enthalten im Gegen-
satz zu § 24 UmwStG auch umfassende Vorschriften zur Miss-
brauchsverhiitung. Die Aufteilung der Regelungen auf drei

Normen und die unterschiedlichen Rechtsfolgen seien fragwiir-
dig.

Auch die nationalen Regelungen zur Ein- und Ausbringung der
USAS* und OsterreichsSS weisen nach Kreutzer Defizite auf. In-
teressanter Ansitze fiir die Probleme der deutschen Rechtslage
geliefert nach Kreutzer allerdings die Besteuerung der Ein- und
Ausbringung in Osterreich. In Osterreich finden sich in §$ 23-
26 UmgrStG zum Zusammenschluss und den §§27-31
UmgrStG zur Realteilung. Die Normen privilegieren dabei aber
ausschlie@flich die Ubertragung von Sachgesamtheiten. Die
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern fithrt in der Regel zur
Aufdeckung stiller Reserven. Seit 2012 wird jedoch die Einlage
und Entnahme von Grund und Boden bei der Bewertung privi-
legiert, ohne dass gegen die Verlagerung stiller Reserven Vor-
sorge getroffen wird. Dies ist nach Kreutzer inkonsistent, weil
das osterreichische Umwandlungsrecht die Vorsorge gegen die
Verlagerung stiller Reserven zur Voraussetzung fiir die Fiih-
rung Buchwertfortfithrung gemacht hat.

Der Darstellung der unterschiedlichen nationalen Regelung
schliefit sie eine Analyse der besonderen Problemkreise der Be-
steuerung der Ein- und Ausbringung an. Die Problemkreise
sind die interpersonelle Verlagerung stiller Reserven, die Uber-
tragung gegen Teil- und Mischentgelt, die disquotalen Ubertra-
gungen, die spitere Verduflerung des Ein- und Ausbringungs-
guts, die Ubertragungen aus dem oder in das Privatvermdgen
sowie die Ubertragungen zwischen Schwestergesellschaften.

Das deutsche Steuerrecht toleriert bei Ein- und Ausbringung
das Uberspringen stiller Reserven® auf andere Steuersubjekte.
Zwar bestehe bei Einbringungen die Moglichkeit dieses Uber-
springen der stillen Reserven durch die Moglichkeit der Bil-
dung von Ergianzungsbilanzen nach § 24 Abs. 3 UmwStG oder
6 Abs.5 S.3 EStG zu vermeiden. Thre Bildung ist aber nicht
verpflichtend. Das Uberspringen stiller Reserven vermeidende
Techniken regelt das Gesetz aber fiir Ausbringungen nicht. Das
US-amerikanische Steuerrecht vermeidet das Uberspringen
stiller Reserven bei der Ein- und Ausbringung. Allerdings weist
das System gravierende Schwichen auf, weil es sehr kompliziert
ist. Auch in Osterreich wird grofler Wert auf die Vermeidung
der interpersonellen Verlagerung stiller Reserven gelegt. Bei
Einbringungen geschieht dies wie in Deutschland iiber Ergén-
zungsbilanzen. Bei Ausbringungen sieht das Osterreichische
Recht die Verwendung von Ausgleichposten vor. Sie sind
gleichmaflig iiber 15 Jahre verteilt gewinnwirksam aufzul6sen.

In Deutschland ist die Besteuerung der Ubertragungen gegen
Teil- oder Mischentgelt®” derzeit nicht abschlieflend geklart. Ei-
nigkeit besteht, dass die Trennungstheorie zur Anwendung
kommt. Unklar ist aber, ob die Besteuerung nach der strengen
oder nach der modifizierten Trennungstheorie erfolgt. Nach
der modifizierten Trennungstheorie kommt es nur dann zu ei-

62  Kreutzer, Die Ein- und Ausbringung bei Personengesellschaften im Er-
tragsteuerrecht. Ein Vorschlag zur Neuregelung unter Auswertung der
Rechtslage in Deutschland, den USA und Osterreich, Band 131 der Reihe
Schriften zum Steuerrecht, Duncker & Humblot, Berlin 2018.

63  Kreutzer (Fn. 62), S. 113 ff.
64  Kreutzer (Fn. 62), S. 117 ff.
65 Kreutzer (Fn. 62), S. 124 ff.
66 Kreutzer (Fn. 62), S. 113 ff.
67 Kreutzer (Fn. 62), S. 139 ff.
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ner Aufdeckung der stillen Reserven, wenn das Entgelt den
Buchwert des tibertragenen Wirtschaftsguts tibersteigt. Nach
der strengen Trennungstheorie fithren teilentgeltliche Ubertra-
gungen grundsitzlich zu anteiligen Gewinnrealisierungen, da
dem vereinbarten Entgelt nur der anteilige Buchwert gegen-
tiberzustellen ist. Eine hochstrichterliche Entscheidung bleibt
abzuwarten.5® Bei den Ubertragungen wird die Ubernahme von
Verbindlichkeiten als Entgelt gewertet. In den USA gelten fiir
Mischentgelte bei Ein- und Ausbringungen im Grundsatz die-
selben Regeln. Es kommt in diesen Fillen zu einer anteiligen
Realisierung von Gewinnen. Bei den Ubertragungen wird je-
doch zwischen der Zahlung eines Mischentgelts und der Uber-
tragung von belasteten Vermogen unterschieden. Bestimmte
Verbindlichkeiten werden nach US-amerikanische Steuerrecht
nicht als Entgelte angesehen, so dass es Ausnahmen von der
Gewinnrealisierung gibt. Diesen Ansatz {ibernimmt Kreutzer in
seine Reformiberlegungen.®

In Deutschland sind disquotale Ubertragungen™ unter Buch-
wertfortfithrung nach §6 Abs.5 S.3 EStG und nach §24
UmwStG méglich. Unklar ist die Rechtslage bei § 16 Abs. 3 S. 2
EStG. Soweit dieses Thema tiberhaupt in der Literatur dis-
kutiert wird, gehen die Autoren bei disquotalen Abfindungen
mit Einzelwirtschaftsgiitern von einer anteiligen Aufdeckung
der stillen Reserven aus’!, wihrend disquotale Ubertragungen
von Sachgesamtheiten unter Buchwertfithrung maéglich sind.”
Osterreich hilt fiir diesen Fall komplexe Regelungen vor. Aus-
gangspunkt ist im ersten Schritt eine verhaltniswahrende Uber-
tragung, im zweiten Schritt von einer Schenkung ausgegangen.
Demgegeniiber spielt im US-amerikanische Steuerrecht der
Wert der gewdhrten oder geminderten Beteiligungsrechte fiir
die Frage der Buchwertfortfiihrung keine Rolle. Diese Regelung
wird von Kreutzer mit in seine Reformiiberlegungen einbezo-
gen.”?

Das deutsche Steuerrecht sieht im Gegenzug zur Duldung der
interpersonellen Verlagerung von stillen Reserven bei der
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiiter umfangreiche Sperr-
fristregelungen fiir den Fall vor, dass die ein- oder ausgebrach-
ten Einzelwirtschaftsgiiter innerhalb einer Sperrfrist von drei
Jahren verduflert oder entnommen werden. In den USA wer-
den dagegen die stillen Reserven recht zuverldssig dem ur-
spriinglichen Steuersubjekt zugeordnet, dementsprechend be-
stehen keine Missbrauchsregelung. Entsprechendes gilt in
Osterreich. Die Reformiiberlegungen von Kreutzer setzen bei
den ohne Sperrfristregelungen auskommenden Rechtslagen in
den USA und in Osterreich an.”*

Bei der Ein- und Ausbringung von Einzelwirtschaftsgiitern aus
dem bzw. in das Privatvermogen sieht das deutsche Steuerrecht
nur teilweise eine Privilegierung vor.”> So ist beispielsweise
nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG eine Einlage bestimmter steuerver-
strickter Wirtschaftsgiiter zu Anschaffungskosten mdoglich.
Dies gilt unabhingig davon, ob auch das Privatvermogen steu-
erverstrickt ist. In den USA wird demgegeniiber nach der Her-
kunft und dem Ziel des Ubertragungsgegenstandes nicht unter-
schieden. Die Privilegierung findet daher auch auf Einbringun-
gen aus dem und Ausbringung in das Privatvermégen Anwen-
dung. Der 6sterreichische Rechtszustand gleicht dem deut-
schen. Privilegiert sind in Osterreich nur die Ubertragungen
von betrieblichen Sachgesamtheiten. Die Regelungen in Oster-
reich und in den USA spielen bei dem Reformvorschlag nur
eine untergeordnete Rolle.”®

Ubertragungen zwischen Schwesterpersonengesellschaften”” wer-
den nur in Deutschland ausfithrlich problematisiert. Es zeich-
net sich in der deutschen Besteuerungspraxis eine Differenzie-
rung zwischen beteiligungsidentischen und nicht beteiligungs-
identischen Schwesterpersonengesellschaften ab.”® Zumindest
zwischen Ersteren konnte eine buchwertneutrale Ubertragung
von Wirtschaftsgilitern und Sachgesamtheiten moglich sein. In
den USA scheint eine Kumulierung von Aus- und Einbringun-
gen zu Buchwerten eine Buchwertfortfiihrung méglich zu ma-
chen, wihrend in Osterreich Buchwertiibertragungen selbst
zwischen beteiligungsidentischen Schwestergesellschaften abge-
lehnt werden.

2. Reformvorschlag

Kreutzer schlagt vor, in § 6 Abs. 5 EStG die Sdtze 3-6, in § 16
Abs. 3 EStG die Sitze 2-4 und § 24 UmwStG vollstindig zu
streichen und stattdessen einen reformierten §24 UmwStG
einzufithren. Der neue § 24 UmwStG soll folgenden Wortlaut
haben:

§ 24 Einbringung und Ausbringung bei Mitunternehmer-
schaften

(1) Wird Vermogen von einer mit einem Mitunternehmer in
das gemeinsame Vermogen der Mitunternehmerschaften
iibertragen (Einbringung) oder wird Vermégen aus dem
gemeinsamen Vermogen einer Mitunternehmerschaft auf
einen Mitunternehmer tbertragen (Ausbringung), gelten
die nachfolgenden Absitze. Die Ubertragung zwischen
Schwester Personengesellschaften gilt bei der {ibertragen-
den Gesellschaft als Ausbringung und bei der iibernehmen-
den Gesellschaft als Einbringung.

(2) Bei der Ubertragung ist das Vermdgen mit dem gemeinen
Wert anzusetzen. Abweichend hiervon kann das Vermogen
vorbehaltlich des Abs. 4 auf Antrag mit dem Buchwert oder
einen Zwischenwert angesetzt werden. Wird ein Entgelt fiir

68  Siehe ausfithrlich zum Streitgegenstand BFH v. 27.10.2015 - v. 19.3.2014
- X R 28/12, BStBL IT 2014, 629 = FR 2014, 752 m. Anm. Strahl, Da das
Verfahren nach Erledigung der Hauptsache vor dem GrS eingestellt wur-
de, lasst eine Klarung der Rechtsfrage auf sich warten, BFH v. 30.10.2018
- GrS 1/16, BStBL. 11 2019, 70 = FR 2019, 184.

69 Kreutzer (Fn. 62), S. 160.

70  Kreutzer (Fn. 62), S. 151 ff., 161 ff.

71  Pupeter in Widmann/Mayer, UmwStG, Anhang 10,
Reifs, in Kirchhof, EStG (2016), § 16 Rz. 248, letztes Beispiel.

72 Kreutzer (Fn. 62), S. 170 f.
m.E. besser die unter § 6 Abs. 3 EStG fallenden Ubertragungen, also auch
die Ubertragungen von Teilen eines Mitunternehmerteils.

73  Kreutzer (Fn. 62), S. 171.

74  Kreutzer (Fn. 62), S. 177.

75 Kreutzer (Fn. 62), S. 179 f., insoweit m.E. unzutreffend S. 182, wonach
keine Privilegierung bestehen soll.

76  Kreutzer (Fn. 62), S. 183.
77  Kreutzer (Fn. 62), S. 183 ff.

78 Der L Senat lehnt eine Buchwertfortfiihrung auch bei beteiligungsidenti-
schen Schwesterpersonengesellschaften ab, BFH v. 25.11.2009 - I R 72/
08, BStBI. II 2010, 471 Rz. 27 ff. = FR 2010, 381 m. Anm. Wendt, wahrend
der IV. Senat diese bei beteiligungsidentischen Schwestergesellschaften
bejaht, BFH v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BStBL. II 2010, 971 Rz.13 ff. = FR
2010, 760 m. Anm. Kanzler Die Rechtsfrage ist beim BVerfG anhingig,
BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BStBL II 2013, 1004 = FR 2013, 1084
Az. des BVerfG: 2 BvL 8/13.

Rz. 1670 ff.
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die Ubertragung gewihrt, ist der Buchwert im Sinne des
Satz 2 um das den jeweiligen Buchwert tibersteigenden Ent-
gelt zu erhohen. Der anteilige Buchwert ist Teil des Buch-
werts, der dem Verhiltnis zwischen dem Entgelt und dem
gemeinen Wert des tibertragenen Vermogens entspricht.
Ausschliellich berechtigt, den Antrag nach Satz 2 zu stel-
len, ist bei der Einbringung die das Vermogen aufnehmen-
de Mitunternehmerschaft, bei der Ausbringung der das
Vermégen aufnehmende Mitunternehmer. §20 Abs. 2
Satz 3 gilt entsprechend.

(3) Nicht als Entgelt im Sinne des Abs. 2 Satz 3 gilt

1. die Gewihrung oder Minderung von Gesellschaftsrech-
ten, sowie

2. die Ubernahme einer Verbindlichkeit des Ubertragen-
den, wenn das Geschéft dadurch seinem Charakter
nach nicht zu einem verdeckten Verduflerungsgeschaft
wird.

Ein verdecktes Verdufberungsgeschaft liegt insbesondere
dann nicht vor, wenn

1. die Aufnahme der Verbindlichkeit der Anschaffung, Er-
haltung oder Verbesserung des Ubertragungsguts dien-
te oder

2. die Verbindlichkeit das Ubertragungsgut zum Zeit-
punkt der Vereinbarung der Ein- oder Ausbringung
ohne Unterbrechung seit mehr als zwei Jahren dinglich
belastet hat oder

3. es sich bei der Ubertragung um einen Betrieb, Teil-
betrieb oder Mitunternehmeranteil handelt und die
Verbindlichkeit zum Betriebsvermdgen des Ubertra-
gungsgut zdhlte.

(4) Der Ansatz des Vermdgens gemaf3 Abs. 2 Satz 2 ist nur zu-
lassig, wenn die Besteuerung der stillen Reserven beim
iibertragenden sichergestellt ist und das Ubertragungsgut
nach der Ubertragung als Betriebsvermdgen einzuordnen
ist. Die Voraussetzungen des Satzes 1 sind bei der Einbrin-
gung durch Aufstellung entsprechender Erginzungsbilan-
zen zu erfiillen. Bei der Ausbringung ist die Besteuerung
der stillen Reserven beim Ubertragenden gemifl Satz 1
durch Einstellen eines Ausgleichspostens in die Bilanz des
Betriebs, in denen im Zuge der Ausbringungsvermdgen
iibertragen wird (Nachfolgeunternehmen), sicherzustellen;
dasselbe gilt fiir die Mitunternehmerschaft, sofern diese im
Zuge der Ausbringung nicht liquidiert wird. Die nach
Satz 3 gebildeten Ausgleichposten sind ab dem auf die Aus-
zahlung folgenden Wirtschaftsjahres gleichmaflig iiber
15 Jahre verteilt aufzulosen. Abweichend von Satz 4 hat der
Ausbringende den Ausgleichposten aufzuldsen, soweit das
Ausbringungsgut aus dem Betriebsvermogen des Nachfol-
geunternehmens ausscheidet.

(5) Der Wert, mit dem das Ubertragungsgut nach Absatz 2 an-
gesetzt wird, gilt fiir den iibertragenden als VerdufSerungs-
preis.

(6) Bei der Einbringung vom Privatvermogen treten die An-
schaffung oder Herstellungskosten an die Stelle des Buch-
werts.

(7) § 23 Abs. 1, 3, 4 und 6 gilt fiir die Einbringung und fir die
Ausbringung entsprechend; in den Fillen der Ubertragung
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gilt auch § 20 Abs. 5
und 6 entsprechend.

3. Vergleich des Reformvorschlags mit der heutigen
Gesetzesregelung

Nach Kreutzer sollen die Einbringung und Ausbringung in ei-
ner Vorschrift des Umwandlungssteuergesetzes geregelt wer-
den, ndamlich in § 24 UmwStG (neu), der heute nur die Ein-
bringung von Sachgesamtheiten regelt.

Zur Vermeidung der Verlagerung stiller Reserven behdlt Kreut-
zer in Fillen der Einbringung die Ergdnzungsbilanzen bei. De-
ren Erstellung soll allerdings abweichend von der heutigen
Rechtslage zwingend sein. Hierdurch wird das Uberspringen
stiller Reserven in Einbringungsfillen vermieden. Neu ist, dass
nach §24 Abs. 3 S.4 UmwStG (neu) bei Ausbringungen das
interpersonelle Uberspringen der stillen Reserven durch die
Bildung von Ausgleichsposten vermieden werden soll. Der
Ausgleichsposten ergibt sich in Hohe der Differenz zwischen
dem Buchwert des iibergehenden Wirtschaftsguts und dem
Buchwert des Kapitalkontos. Dieser Differenzbetrag ist bei dem
Steuerpflichtigen, der stille Reserven iibernimmt, als Aus-
gleichsposten auf der Aktivseite der Bilanz auszuweisen und ge-
winnmindernd iiber 15 Jahre gleichmiflig aufzulésen; bei dem
Steuerpflichtigen, der die stillen Reserven iibertragt, erfolgt der
Ausweis auf der Passivseite. Die gleichmaflige Auflosung bei
diesem Steuerpflichtigen ist dann gewinnerhdhend. Der Aus-
bringende hat zudem nach § 24 Abs. 3 S. 5 UmwStG (neu) den
Ausgleichsposten komplett aufzulosen, wenn das Ausbrin-
gungsgut aus dem Betriebsvermogen des Nachfolgeunterneh-
mens ausscheidet. Die Mitunternehmerschaft hat indes den
Ausgleichsposten weiter zu fiihren. Bisher wird nach deut-
schem Steuerrecht auf eine Besteuerung der intersubjektiv ver-
lagerten stillen Reserven bei Ausbringungen verzichtet. Bei der
vorgeschlagenen Losung wird auf eine zutreffende Auflosung
des Ausgleichspostens zugunsten einer pauschalen gleichmafii-
gen Auflosung verzichtet. Bei sachgerechter Auflosung des
Ausgleichspostens wire dieser in beiden Bilanzen in dem Um-
fang aufzuldsen, in dem stille Reserven in den iibertragenen
Wirtschaftsgiitern realisiert werden. Die anteilige Auflosung
des aktiven Ausgleichspostens wiirde gewinnmindernd wirken,
die Auflosung des passiven Ausgleichspostens in dem selben
Umfang gewinnerhohend wirken.” Ein Ausscheiden des Wirt-
schaftsguts wiirde dann in beiden Betriebsvermogen zu einer
Auflosung der Ausgleichsposten fithren.

Nach Abs. 1 des Vorschlags ist jede Ubertragung zwischen Mit-
unternehmer und gemeinsamen Vermogen der Mitunterneh-
merschaft vom Anwendungsbereich der Norm erfasst. Abs. 2
Sétze 3, 4 ordnet sodann an, dass stets ein (anteiliger) Gewinn
aufzudecken ist, wenn ein (Teil-) Entgelt gewéhrt wird, gleich-
zeitig sieht die Norm jedoch vor, dass die Gewdhrung oder
Minderung von Gesellschaftsrechten nicht als Entgelt in die-
sem Sinne zu verstehen ist. Mit der Neuregelung werden Ein-
und Ausbringung von Einzelwirtschaftsgiitern und Sach-

79 BFHv. 10.12.1991 - VIII R 69/86, BStBI. II 1992, 385 = FR 1992, 368.
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gesamtheiten gegen Gewéhrung oder Minderung von Gesell-
schaftsrechten einerseits und unentgeltliche Ein- und Ausbrin-
gungen zugelassen. Die unentgeltlichen Ein- und Ausbringun-
gen von Einzelwirtschaftsgiitern sind heute in § 6 Abs.5 S.3
EStG geregelt, die von Sachgesamtheiten ergeben sich m.E. aus
§ 6 Abs. 3 EStG. Die Ein- und Ausbringung von Sachgesamt-
heiten gegen Gewidhrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten in § 24 UmwStG (Einbringung) und den 16 Abs. 3 S. 2
EStG (Ausbringung) geregelt. Im Unterschied zu heute besteht
aber bei Ein- und Ausbringungen von Einzelwirtschaftsgiitern
kein Zwang zur Buchwertfortfithrung, sondern hat das antrags-
gebundene Wahlrecht statt des gemeinen Werts einen Buch-
oder Zwischenwert anzusetzen, wenn die Besteuerung der stil-
len Reserven sichergestellt ist.

Der personliche Anwendungsbereich ist nicht eingeschrankt so
dass auch Mitunternehmerschaften ohne Gesamthandsver-
magen privilegiert sind.80

Auch disquotale Ubertragungen sind entsprechend der heutigen
Rechtslage ertragsteuerlich buchwertprivilegiert. Eine Be-
schrankung der Buchwertfortfiihrung auf den dem Einbringen-
den auf seinem Gesellschafterkapitalkonto gutgeschriebenen
Wert wird verzichtet. Es konnen sich allerdings schenkungs-
steuerlichen Konsequenzen ergeben.

Abweichungen ergeben sich gegentiber der heutigen Rechtslage
zudem bei Ubertragungen gegen Teilentgelt in Form von Ver-
bindlichkeiten. Nach geltendem Recht fithrt die Ubernahme
von Verbindlichkeiten bei Ein- und Ausbringungen von Ein-
zelwirtschaftsgiitern ausnahmslos zur Entgeltlichkeit.3! Nach
dem Reformvorschlag werden die entgeltlichen Ubertragungen
einzelner Wirtschaftsgiter in bestimmten Fillen der Ubernah-
me einer Verbindlichkeit eingeschrankt. Steht die tibernomme-
ne Verbindlichkeit in einem engen wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit dem Ubertragungsgut soll die Ubernahme der
Verbindlichkeit kein Entgelt sein.8? Ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang soll nach § 24 Abs. 3 Nrn. 1, 2 UmwStG (neu) gege-
ben sein, wenn die Aufnahme der Verbindlichkeit der Anschaf-
fung, Erhaltung und Verbesserung des Ubertragungsgut diente
oder die Verbindlichkeit das Ubertragungsgut zum Zeitpunkt
der Vereinbarung der Ein- oder Ausbringung ohne Unterbre-
chung seit mehr als zwei Jahren dinglich belastet hat. Dariiber
hinaus wird entsprechend der heutigen Rechtslage dann noch
in §24 Abs.3 Nr.3 UmwStG (neu) geregelt, dass kein Ver-
duflerungsgeschift vorliegt, wenn es sich bei dem Ubertra-
gungsgut um einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmer-
anteil handelt und die Verbindlichkeit zum Betriebsvermogen
des Ubertragungsgut zihlte. Letzteres gilt bereits heute auf-
grund der Einheitsbetrachtung.$?

Bei der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern ergibt sich ge-
geniiber der heutigen Rechtslage eine erhebliche Verbesserung,
da durch das Ubertragungsgut wirtschaftlich verursachte Ver-
bindlichkeiten ohne Gewinnrealisierung in das Betriebsver-
mogen ibertragen werden konnen, das das Wirtschaftsgut
auch nutzt. Dies ist m.E. auch sachgerecht, da es zu einer ver-
ursachungsgerechten Erfassung des Zinsaufwands in dem Be-
triebsvermogen fithrt, in welchem das Wirtschaftsgut genutzt
wird.

Der Reformvorschlag verzichtet vollumfanglich auf Sperrfrist-
regelungen, die in Fillen der spiteren Verduflerung des Ein-
und Ausbringungsguts zu einer riickwirkenden Realisierung

der stillen Reserven beim abgebenden Rechtstréiger fithren wiir-
den. Dies ist sachgerecht, weil die interpersonelle Ubertragung
von stillen Reserven vermieden werden soll. Die Buchwertpri-
vilegierung ist im Reformentwurf so ausgestaltet, dass eine Ver-
lagerung der stillen Reserven durch die Notwendigkeit der Bil-
dung von Erganzungsbilanzen und von Ausgleichsposten ver-
mieden oder zumindest stark eingeschrankt wird. Der Verzicht
auf die Sperrfristregelungen stellt meines Erachtens eine erheb-
liche Verbesserung gegeniiber der heutigen Rechtslage dar. Sie
vermeidet umfingliche vertraglichen Regelungen fiir Sperrfrist-
verletzungen. Sie ist daher praktikabel. Auflerdem koénnen
Vollzugsdefizite dadurch erst gar nicht eintreten.

Nach dem Reformvorschlag sind auch Ubertragungen zwischen
Schwesterpersonengesellschaften moglich. Diese Ubertragungen
werden nach § 24 Abs. 1 S.2 UmwStG (neu) als Ausbringun-
gen bei der {ibertragenden Gesellschaft und Einbringungen bei
der tibernehmenden Gesellschaft definiert. M.E. beschreibt die-
se vorgeschlagene Gesetzformulierung die bereits heute gegebe-
ne Rechtslage.8* Denn jede nicht vollentgeltliche Ubertragung
von Wirtschaftsgiitern zwischen Schwesterpersonengesellschaf-
ten beriithrt zwangslaufig die Gesellschafterebene. Sie stellt im
Umfang der Unentgeltlichkeit eine Ausbringung aus der abge-
benden und eine Einbringung in die aufnehmende Gesellschaft
dar. So ist eine unentgeltliche Ubertragung zwischen Schwes-
terpersonengesellschaften nur ein abgekiirzter Sachverhalt,
dem tatsichlich eine Ubertragung auf den Gesellschafter und
anschlieflend eine Ubertragung von diesem auf die aufnehmen-
de Gesellschaft zugrunde liegt. Die Aus- und Einbringung sind
daran erkennbar, dass die Gesellschafterkapitalkonten des be-
troffenen Gesellschafters bei der abgebenden Gesellschaft um
den Wert des abgehenden Wirtschaftsguts gemindert und bei
der aufnehmenden Gesellschaft um diesen erhoht werden miis-
sen. Die Buchwertprivilegierung der Ubertragungen zwischen
Schwestergesellschaften wiirde eine wesentliche Verbesserung
gegeniiber der heutigen Rechtslage darstellen, nach der hochs-
tens Buchwertiibertragungen zwischen beteiligungsidentischen
Schwesterpersonengesellschaften maoglich sind.# Thre Wirkun-
gen sind aber gegentiber der heutigen Rechtslage eingeschréinkt,
da nach der neuen Systematik das interpersonelle Ubersprin-
gen der stillen Reserven durch den Zwang zur Bildung von Er-
gianzungsbilanzen in Einbringungsféillen und zur Bildung von
Ausgleichsposten verhindert werden soll.

In § 24 UmwStG (neu) wird auch die Ubertragung von Privat-
vermaogen geregelt. Nach § 24 Abs. 4 S. 1 UmwsStG ist eine Aus-
bringung in ein Privatvermdgen nicht méglich, da das Ubertra-

80 Kreutzer (Fn. 62), S212f.

81 Siehe Darstellung der aktuellen deutschen Rechtslage bei Kreutzer
(Fn. 62), 140 ff.

82 Anders die heutige Rechtslage, s. z.B. zu § 6 Abs. 5 S. 3 BMF v. 8.12.2011,
BStBL. 12011, 1279 Rz. 15, sowie BFH v. 19.9.2012 - IV R 11/12, FR 2012,
1153 m. Anm. Kempermann = BFH/NV 2012, 1880.

83 Siehe BFH v. 17.10.2007 - I R 61/06, BStBL II 2008, 555 = FR 2008, 1158
m. Anm. Prinz, wonach dem Verduferungspreis der Nettobuchwert ge-
geniiberzustellen ist, der um die bilanzierten Schulden gemindert ist.

84  Siehe Ley, DStR 2011, 1208.

85 Ob zumindest Buchwertiibertragungen zwischen beteiligungsidentischen
Schwestergesellschaften méglich sind, ist zwischen dem I. und IV. Senat
umstritten. Die umstrittene Rechtsfrage ist beim BVerfG anhangig, BFH
v. 1042013 - T R 80/12, BStBLII 2013, 1004 = FR 2013, 1084
Az. des BVerfG: 2 BvL 8/13.
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gungsgut nach der Ubertragung Betriebsvermdgen sein muss.
Die Regelung beschrankt sich auf die Einbringung aus einem
Privatvermogen. Danach treten im Fall der Einbringung die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten an die Stelle des Buch-
werts.

IIl. Fazit

Die Dissertationen von Riedel und Kreutzer enthalten sehr inte-
ressante Aspekte fiir eine grundlegende Reform der Einbrin-
gung in und der Ausbringung aus Personengesellschaften. Mit
dem Ansatz eines rechtstrigerbezogenen Betriebsbegriffs greift
Riedel stark in die heutige Normenstruktur und deren Rechts-
folgen ein, was zu gravierenden Anderungen gegeniiber der
heutigen Rechtslage fiihrt. Dies ist bei Kreutzer nicht der Fall.
Seine wesentlichen materiellen Anderungen bestehen in der
Einfithrung der Ausgleichspostenmethode, die zu einer subjekt-
bezogenen pauschalen Versteuerung der bei Ausbringungen

tiberspringenden stillen Reserven fithren, sowie in der Vernei-
nung des Entgeltcharakters der durch das Ubertragungsgut
wirtschaftlich verursachten Verbindlichkeiten.

Bei einem Reformvorschlag sollten m.E. auch die Ausbringun-
gen in ein Privatvermdgen geregelt werden, um unbillige Er-
gebnisse zu vermeiden. Wird beispielsweise eine Beteiligung
i.S.d. § 17 EStG in ein Betriebsvermogen eingelegt, so geschieht
dies in der Regel zu Anschaffungskosten, so § 6 Abs. 1 Nr. 5 b)
EStG oder gem. § 24 Abs. 6 UmwStG (neu) von Kreutzer. Eine
sich anschlieflende Ausbringung wére dann, obgleich die stillen
Reserven weiterhin verstrickt sind, nur gewinnrealisierend
moglich. Dies folgt nach geltendem Recht aus der Entnahme-
besteuerung und nach dem Reformvorschlag von Kreutzer aus
der Tatsache, dass nur Ausbringungen in ein Betriebsvermogen
nach § 24 UmwStG neu beglinstigt sein sollen. Dies ist mit
Blick auf die Privilegierung der Ausbringung in ein Betriebsver-
mogen nicht sachgerecht.
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Der Beitrag nimmt den treaty override-Beschluss des BVerfG
mit dem nunmehr gewonnen zeitlichen Abstand in den Blick.
Zur besseren Durchdringung der verfassungsrechtlichen Proble-
me eines treaty override beleuchtet der Beitrag diesen zundchst
von seinen steuerrechtlichen und volkerrechtlichen Seiten. Das
Volkervertragsrecht erweist sich hierbei als sehr flexibel und
durch die Staatenpraxis wandelbar, so dass nicht jede Abwei-
chung vom Vertragswortlaut zu einem Volkerrechtsverstofs
fithrt. In der Folge schlagen die Verfasser vor, zwischen echten
und unechten treaty overrides zu unterscheiden. Nur bei echten
treaty overrides liegt ein Volkerrechtsverstofs vor. Haufiger und
auch Gegenstand der BVerfG-Entscheidung sind jedoch unechte
treaty overrides, bei denen kein Volkerrechtsverstof$ vorliegt. In-
soweit ist die BVerfG-Entscheidung in ihrem Ergebnis zu begrii-
fSen. Fiir den seltenen Fall eines echten treaty override sollte die
Rechtsprechung hingegen im Sinne der Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes erginzt werden. Die Verfasser schlagen
vor, das Problem des echten treaty override iiber eine prozedura-
le Pflicht des Parlaments zu losen. Hiernach ist der volkerrechts-
widrige echte treaty override nur zulissig, wenn das Parlament
zuvor versucht hat, den VerstofS durch Einwirkung auf die Re-
gierung zu unterbinden. Nur wenn dies scheitert, ist der treaty
override als ultima ratio verfassungsgemdps.

The article revisits the German Federal Constitutional Court’s
seminal decision on the constitutionality of the (tax) treaty over-
ride. First, the article explores aspects of a treaty override under
tax law and public international law in order to allow for a bet-
ter understanding of this concept. Public international law pro-
vides state practice with much flexibility in adapting or even al-
tering treaties. Thus, not every divergence of domestic law from
a treaty’s wording amounts to a violation of public international
law. In consequence the authors propose to classify treaty over-
rides as either falling within the category of a genuine (,echter®)
treaty override or of a pseudo (,,unechter®) treaty override which
each raise different legal issues. Only in the former category is a
violation of public international law through a legislator’s unila-
teral act at issue. However, those cases are rare and, indeed, the-
re has been no genuine treaty override in the case before the Fe-
deral Constitutional Court. In this regard the decision of the
court can be welcomed. Concerning the remaining cases of ge-
nuine treaty overrides, the Court’s holding should be modified in
light of the German Basic Law’s general friendliness towards in-
ternational. The authors suggest resolving these cases of genuine
treaty overrides by imposing a procedural obligation upon the
legislator. Under this obligation, the legislator first has to make
an effort to alter the situation under international law by ap-
proaching the federal government. Only if parliament fails to
sway the government, a genuine treaty override is allowed as a
measure of last resort.

I. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) geriet
durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 15.12.2015' in den Fokus der gesamten juristi-
schen Fachoffentlichkeit. Das Gericht billigte den treaty over-
ride?, das Abweichen von einem voélkerrechtlichen Vertrag

*  Prof. Dr. Matthias Valta ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht
und Steuerrecht an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf. Ass. jur.
Robert Stendel ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht, Heidelberg. Der
Beitrag beruht auf einem Vortrag, den Matthias Valta im Oktober 2016
an der Universitdt Osnabriick gehalten hat; im Anschluss wurde er zu-
sammen mit Robert Stendel wesentlich erginzt. Fiir Unterstiitzung bei
Korrektur und Recherche gilt Frau ref. iur. Janina Brandau und Frau ref.
iur. Stella Langner Dank. Fiir wertvolle Anregungen und Kritik bedanken
sich die Verfasser bei Prof. Dr. Anne Peters.

1 BVerfGv.15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 = FR 2016, 326.

2 Vgl zum Begriff und seiner Entstehungsgeschichte: Gosch, IStR 2008,
413 f.
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durch ein spiteres innerstaatliches Gesetz. Die Richterin Konig
artikulierte in ihrem Sondervotum deutliche Enttduschung.?
Das BVerfG lehnte damit einen von Klaus Vogel begriindeten*
und im Schrifttum verbreiteten Gegenansatz ab,> welcher die
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und den offenen
Verfassungsstaat in den Mittelpunkt stellt.

Die Entscheidung des BVerfG hat im Schrifttum eine Vielzahl
von Stellungnahmen hervorgerufen.® Mit dem zeitlichen Ab-
stand versucht dieser Beitrag nun zweierlei: Zum einen soll
»ein Schritt zurtick® gemacht werden und die Vorfrage in den
Blick genommen werden, wann eigentlich ein treaty override
vorliegt. Diese Ausfithrungen sollen erhellen, dass das Problem
des treaty override Kleiner, aber auch weniger eindimensional
ist, als oftmals behauptet. Auf dieser Grundlage soll zum ande-
ren anhand der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG zur
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes die Inkonsistenz
des treaty override-Beschlusses aufgezeigt werden. Die Verfas-
ser schlagen deshalb einen neuen’ Ansatz zum Ausgleich zwi-
schen der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und
dem Demokratieprinzip vor.

Hierzu soll in einem ersten Schritt der steuerrechtliche Hinter-
grund der verfassungsgerichtlichen Entscheidung erldutert wer-
den (II.). In einem zweiten Schritt wird das volkerrechtliche
Vertragsrecht niher beleuchtet und herausgearbeitet, dass die-
ses von einer grofieren Dynamik und Rolle der Gubernative ge-
pragt ist, als es die Rechtsprechung des BFH zugesteht (IIL.).
Diese Erkenntnisse flielen schliefllich in einem dritten Schritt
in die verfassungsrechtliche Wiirdigung ein (IV.). Anschlie-
end rundet ein Ausblick auf weitere Folgen der Entscheidung
den Beitrag ab (V.).

II. Steuerrechtlicher Hintergrund

Im Internationalen Steuerrecht haben grundsitzlich sowohl der
Ansissigkeitsstaat des Steuerpflichtigen — in der Regel der
Wohnsitzstaat — als auch der Quellenstaat, aus dem Einkom-
men oder Vermégen herstammt, ein Besteuerungsrecht.® Folg-
lich droht eine volkerrechtlich zuldssige® doppelte Besteuerung,
wenn ein deutscher Unternehmer eine Betriebstitte in einem
anderen Staat unterhilt, er Aktien ausldndischer Unternehmen
kauft oder wenn ein Deutscher iiber die Grenze zur Arbeit in
die Niederlande pendelt. Um dieses unerwiinschte Ergebnis zu
verhindern, stimmen Staaten in DBA ihre beiderseitigen Be-
steuerungszugriffe ab. Sie entscheiden hierin, ob der Ansassig-
keits- oder der Quellenstaat oder in einer bestimmten Auftei-
lung beide ihr Besteuerungsrecht ausiiben.

Neben das traditionelle Ziel der Vermeidung der Doppel-
besteuerung tritt in den jiingeren Abkommen und dem OECD-
Kommentar!® zunehmend die Vermeidung der Doppelnicht-
besteuerung und Minderbesteuerung.!! Die DBA sollen nun-
mehr auch verhindern, dass durch die Nutzung von DBA-Re-
gelungen letztlich gar keine oder nur eine geringere Besteue-
rung erfolgt. In dem vom BVerfG entschiedenen Fall ging es
mit § 50d Abs. 8 EStG um eine Regelung, die gerade eine solche
Doppelnichtbesteuerung verhindern soll. Die in Deutschland
anséssigen Klager haben Einkiinfte aus nichtselbstindiger T4-
tigkeit in der Tiirkei erwirtschaftet. Das damals anwendbare
DBA!? sah vor, dass Deutschland sein Besteuerungsrecht fiir
solche Einkiinfte nicht ausiibt, die sog. Freistellung. Durch
§ 50d Abs. 8 EStG wurde diese Freistellung indes an den Nach-

weis gebunden, dass in der Tiirkei eine Steuer entrichtet wor-
den ist.

Diese zusdtzliche Voraussetzung erklart sich daraus, dass die
Freistellungsmethode ansonsten zu unerwiinschten Besteue-
rungsliicken fithren kann. Denn die Freistellung geschieht allei-
ne in der Vermutung, dass der Quellenstaat (hier die Ttirkei)
besteuert. Die DBA schreiben diese Besteuerung aber nicht vor
und es muss zur Anwendung der Freistellungsmethode auch
nicht gepriift werden, ob eine Besteuerung im Quellenstaat er-
folgt ist.!3 Deshalb kann die Anwendung der Freistellungs-
methode eine Doppelnichtbesteuerung zur Folge haben, wenn
der Quellenstaat selbst keine Steuern erhebt. Zwar spricht fir
diese Vermeidung der abstrakten Moglichkeit der Doppel-
besteuerung, sog. ,virtuelle Doppelbesteuerung“!4, zunachst,
dass sie die steuerpolitische Autonomie des Quellenstaates
wahrt, Einkiinfte bewusst nicht oder in anderer Weise einer Be-
lastung zu unterziehen.!> Sofern eine solche Nichtbesteuerung
allerdings nicht bewusst induziert ist oder gar von beiden Staa-
ten vereinbart wurde,® verwirklicht sie kein Autonomieinteres-

3 BVerfGv. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 44 ff. = FR 2016, 326.

4 Vgl Vogel in FS Hohn, 1995, S. 461 ff.; Vogel, JZ 1997, 163 ff.; vgl. ebenso
Vogel, IStR 2005, 29 (30).

5  Insb. Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (847 ff.); vgl. auch Becker, NVwZ 2005,
289 (291); Stein, IStR 2006, 505 (509).

6  Vgl. bspw.: Fastenrath, JZ 2016, 636 ff.; Frenz, DVBL. 2016, 509 f.; Funke,
DOV 2016, 833 ff.; Heinke, Der Staat 55 (2016), 393 ff.; Hummel, IStR
2016, 335 ff,; Kriiger, DStZ 2016, 790 ff.; Lehner, IStR 2016, 217 ff;
Mitschke, DStR 2016, 376 f.; Musil, FR 2016, 297 ff.; Payandeh, NJW
2016, 1279 ff.; Stober, DStR 2016, 1889 ff.; Weigell/Gorlich, IStR 2017,
772 ff. (in Gegeniiberstellung zu einer Entscheidung des schweizerischen
Bundesgerichts).

7 Angedeutet bereits bei Stendel in HFSt 4, 2016, 227 ff.

8  Dies ist volkerrechtlich zuldssig und verletzt den jeweils anderen Staat
nicht in seiner Souverénitit; lediglich die Vollstreckung der Steuerschuld
in einem anderen Staat ohne dessen Zustimmung ist vélkerrechtswidrig.

9 Vgl hierzu Fn. 8 sowie auch Stein, IStR 2006, 505 f.

10 Kommentar der OECD zum Musterabkommen der OECD; beides Emp-
fehlungen nach Art. 18 lit. b) OECD-Verfahrensordnung.

11 Vgl zu diesem Wandel: Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Grundlagen, Rz. 73, 155, 164 ff.

12 BGBI. II 1989, 866 ff.

13 Vgl hierzu BFH v. 14.12.1988 - v. 9.9.1988 - I R 148/87, BStBI. II 1989,
319, stindige Rechtsprechung. Grundlegend RFH v. 3.10.1935 - III A
267/34, RStBIL 1935, 1399 (1400); RFH v. 29.2.1940 - III 206/39,
RStBL. 1940, 532; Rezeption ab BFH v. 7.7.1967 - III 210/61, BStBL. III
1967, 588 (589).

14 Vgl hierzu BFH v. 14.12.1988 - v. 9.9.1988 — I R 148/87, BStBI. II 1989,
319, stindige Rechtsprechung. Grundlegend RFH v. 3.10.1935 - III A
267/34, RStBL 1935, 1399 (1400); RFH v. 29.2.1940 - III 206/39,
RStBL. 1940, 532; Rezeption ab BFH v. 7.7.1967 - III 210/61, BStBL. III
1967, 588 (589).

15  RFH v. 29.2.1940 - III 206/39, RStBI. 1940, 532; zum Desiderat einer sol-
chen Autonomie Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effi-
zienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, 2014, S. 52 ff., 249 ff., 299.

16 Vgl zur Fallgruppenbildung Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im
Internationalen Steuerrecht, 2009, S. 58 ff., 69 ff. Hier stellen sich dann
freilich gesonderte Fragen des unfairen Steuerwettbewerbs oder der Bei-
hilfenkontrolle nach Art. 107 f. AEUV (vgl. jingst fiir eine Analyse des
europiischen Beihilfen aus steuerrechtlicher Perspektive die Beitrdge in:
Kube/Reimer, Das Beihilfenrecht als Innovationsmotor des Steuerrechts,
HESt 8, 2018), wenn es sich um ein privilegiertes Sonderregime fiir zuvor
Nichtansassige handelt (Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2009, S. 115 f.; Valta, Das Internationale Steuer-
recht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, 2014,
S. 172 ff).
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se.l” Dies ist namentlich bei negativen Qualifikationskonflik-
ten!8 oder Steuerhinterziehung der Fall. Das Ergebnis ist eine
unerwiinschte Doppelnichtbesteuerung. Exemplarisch zeigt der
vor dem BVerfG streitgegenstidndliche Fall dieses Problem, weil
hier ohne §50d Abs.8 EStG die Doppelnichtbesteuerung
durch Steuerhinterziehung in der Tiirkei eingetreten wére und
nicht durch eine bewusste Entlastungsentscheidung der Tiirkei.

Als Reaktion auf diese Besteuerungsliicken wurden die sog.
subject-to-tax-Klauseln in das OECD-Musterabkommen und
die neuere Abkommenspraxis aufgenommen.!® Solche Klauseln
bedingen die Freistellung im Anséssigkeitsstaat auf den Nach-
weis der Belastung im Quellenstaat. Steuerhinterziehung in der
Tiirkei hat unter Geltung einer solchen Klausel zur Folge, dass
Deutschland doch sein Besteuerungsrecht ausiibt. Dies mindet
somit den Anreiz zur Hinterziehung.

Eine solche subject-to-tax-Klausel enthielt das im Verfahren
vor dem BVerfG behandelte alte DBA mit der Tiirkei indes
nicht. Zwar lielen sich solche Klauseln im Wege einer Ver-
tragsanderung einfithren, solche Revisionen erfordern aller-
dings einen mehrjdhrigen Verhandlungsaufwand der personell
begrenzten Fachabteilungen des Bundesfinanzministeriums.
Deshalb ist eine spontane Anpassung oder Anderung eines als
veraltetet angesehenen Abkommens auf diesem Wege faktisch
nicht moglich. Berticksichtigt man zudem, dass Abkommen in
der Regel jahrzehntelange Geltungsdauern haben,?® lassen sich
subject-to-tax-Klausel kurzfristig nur unilateral durch inner-
staatliche Regelungen einfithren. Diese Klauseln, die unbescha-
det des Abkommenswortlauts eine bestimmte Rechtsfolge an-
ordnen, werden gemeinhin als treaty-override-Regelungen be-
zeichnet. Beispielhaft hierfir steht der streitgegenstdndliche
§ 50d Abs. 8 EStG, der einseitig eine subject-to-tax-Klausel ein-
fuhrt, auch wenn DBA eine solche nicht ausdriicklich enthal-
ten.

lll. Der treaty override aus volkerrechtlicher Sicht

Héiufig wird - in der steuerrechtlichen Judikatur und im
Schrifttum - bei Regelungen wie § 50d Abs. 8 EStG ein treaty
override bereits deshalb angenommen, weil sich der Abkom-
menswortlaut nicht mit der gesetzlichen Regelung, die ebenfalls
Geltung beansprucht, deckt. Im Folgenden soll dieses Ver-
stindnis aus volkerrechtlicher Sicht hinterfragt werden. Hierzu
wird zunéchst eine Unterscheidung von zwei Formen des treaty
override vorgeschlagen (IIL.1.). Diese Unterscheidung wird so-
dann mit Leben gefiillt, in dem die Auslegungs- und Entwick-
lungsspielrdume des Volkerrechts aufgezeigt werden, die fiir
die volkerrechtliche Beurteilung eines treaty override relevant
sind (II1.2.).

1. Echte und unechte ftreaty overrides

Ausgangspunkt muss die Frage sein, ob ein im Gesetz formu-
lierter treaty override immer ein echter, d.h. auch materieller,
treaty override im Sinne eines Volkerrechtsverstofies ist. Dies
wird in der steuerrechtlichen Judikatur?! und im Schrifttum
héufig bejaht. Allerdings verkennen diese Stimmen oftmals,
dass ein volkerrechtlicher Vertrag kein Gesetz ist und deshalb
anderen Auslegungsregeln unterliegt.?> Wie im Folgenden auf-
zuzeigen sein wird, ist die volkerrechtliche Rechtslage nicht
derartig eindimensional, dass jede vom Wortlaut des DBA ab-

weichende nationale Gesetzgebung ein (echter) treaty override
wire.23 Wichmann hat dieses Phdnomen als virtuellen oder for-
mellen treaty override bezeichnet.?* Der Gesetzgeber korrigiert
beispielsweise lediglich eine Vertragsauslegung der Fach-
gerichtsbarkeit (ein sog. BFH-Nichtanwendungsgesetz?®), die
nicht oder nicht mehr die Volkerrechtslage widerspiegelt. Ent-
gegen dem Begrift von Wichmann soll vorliegend in einem sol-
chen Fall von einem unechten treaty override gesprochen wer-
den. Dem steht der materielle und damit echte treaty override
gegeniiber, der ein Volkerrechtsverstof3 ist. Auch wenn der Be-
zeichnung als (blof3) formeller treaty override deskriptiv ein
Wert zukommen mag, erscheint die Bezeichnung als unechter
treaty override aus unserer Sicht geeigneter, das tatsichliche
Phénomen zu bezeichnen. Der unechte treaty override ist eben
kein treaty override und darf mit diesem auch in seinen Rechts-
folgen und verfassungsrechtlichen Problemen nicht verwechselt
werden.?¢

Zwar hat sich beispielsweise Klaus Vogel entschieden gegen Be-
griffsbildungen verwahrt, in denen Formen des treaty override
unterschieden werden.?” Er lehnt den Begriff des treaty override
ausschlief3lich an die Begriffsdefinition der OECD?8 an und fol-
gert aus dieser zutreffend, dass ein treaty override nur dann
vorliege, wenn in der innerstaatlichen Gesetzgebung zugleich
ein Volkerrechtsverstofd liege.® Auch wenn dieser enge Begriff
des treaty override analytisch scharfer ist, vermag er es nicht,
den Sprachgebrauch in Wissenschaft und Rechtsprechung ein-
zufangen. Denn oftmals wird jede Abweichung zwischen Ver-

17 Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit
und Entwicklungshilfe, 2014, S. 225.

18 Mit negativen Qualifikationskonflikten sind Situationen gemeint, in de-
nen jeder der beiden Staaten aufgrund der Anwendung der Definitionen
seines Rechts zu dem Ergebnis gelangt, dass der jeweils andere Staat allei-
ne besteuern diirfe, vgl. hierzu Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl.
2015, Grundlagen Rz. 96e.

19  Auch Riickfallklauseln genannt. Vgl. insoweit Prokisch in Vogel/Lehner,
DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 Rz. 135¢ ff. Die Aufnahme in das OECD-Mus-
ter erfolgte erst im Jahr 2000.

20 Vgl bspw. Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Ubersicht der DBA, An-
wendungsbeginn, S. 1 ff.

21 Vgl bspw. die Vorlage des BFH, die zu dem hier besprochenen Beschluss
des BVerfG gefiihrt hat, BFH v. 10.1.2012 - I R 66/09, FR 2012, 819 m.
Anm. Hagena/Wagner = DStR 2012, 949 (950, Rz. 14.1): ,Die in § 50d
Abs. 8 EStG 2002 n.F. getroffene Regelung weicht von Art. 15 Abs. 1 DBA-
Tiirkei 1985 und der darin volkerrechtlich zwischen beiden Staaten verein-
barten Verteilung und Zuordnung des Besteuerungsrechts ab.“

22 Vgl fiir diese Beobachtung Fastenrath, JZ 2016, 636.
23 Hierauf weist Stein, IStR 2006, 505 (506 f.) zu Recht hin.

24  Wichmann, FR 2011, 1082 (1084), der zwischen drei Klassen von treaty
overriding Gesetzen differenziert und auch eine unilaterale switch over-
Klausel fiir volkerrechtlich unschidlich erachtet.

25 Vgl. zu diesem Begriff Desens, Bindung der Finanzverwaltung an die
Rechtsprechung: Bedingungen und Grenzen, 2011, S. 65 ff.

26 Insoweit erfolgt die Begriffsbildung in Anlehnung an die Bezeichnung fiir
echte und unechte Versiumnisurteile; zwar ist den Verfassern bewusst,
dass die Bezeichnung als ,unecht“ ein Potential fiir Missverstindnisse
birgt (vgl. insoweit zur gleichgelagerten Diskussion um das ,unechte®
Versaumnisurteil: Priitting in MiinchKomm/ZPO, 5. Aufl. 2016, § 330
Rz. 22). Allerdings dient diese Begriffsbildung vorliegend dazu, zunichst
ein Bewusstsein zu schaffen, dass solche Sachverhalte, die unter dem
Stichwort treaty override diskutiert werden, eben keine solchen sind.

27  Vogel in FS Hohn, 1995, S. 461 (465 f.).

28 ,[T]he enactment of domestic legislation intended by the legislature to
have effects in clear contradiction to international treaty obligations®,
OECD, Report on Treaty Override v. 2.10.1989, Rz. 5.

29  Vogel in FS Hohn, 1995, S. 461 (465).
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tragstext und Gesetzestext ohne weiteres als treaty override di-
agnostiziert. Um diese Erscheinungsform des treaty override
abschichten zu kénnen, erscheint die Unterscheidung zwischen
echtem und unechtem treaty override sinnvoll.

Bevor das Vorliegen eines echten treaty override angenommen
wird, muss daher als Vorfrage der Inhalt des jeweiligen volker-
rechtlichen Vertrags durch Auslegung und unter Beriicksichti-
gung moglicherweise nachfolgender Entwicklungen ermittelt
werden. Das erfordert es wiederum auszuloten, welche Spiel-
raume das Volkerrecht fiir die Verdnderung des Vertrags-
inhalts tiber die Zeit bietet. Denn es sind solche Spielraume, die
den vermeintlichen treaty override zu einem blofy unechten,
weil volkerrechtsgemiflen, treaty override werden lassen.

2. Auslegungs- und Entwicklungsspielraume vélker-
rechtlicher Vertrage

Die Auslegung von volkerrechtlichen Vertrigen — und damit
auch von DBA - unterliegt Artt. 31 f. Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVRK)*. Der Regelungsinhalt der Artt.31f.
WVRK kodifiziert im Wesentlichen die volkergewohnheits-
rechtlichen Regeln der Vertragsauslegung und gilt daher iiber
die Vertragsstaaten der WVRK hinaus universell.3! Mafigeblich
ist nach Art. 31 Abs. 1 WVRK die gewdhnliche Bedeutung des
Wortlauts, die sich aus dem Zusammenhang (,context) und
dem Sinn und Zweck ergibt (,object and purpose“*?). Der ob-
jektivierte gemeinsame Willen der Vertragsparteien soll in ei-
nem einheitlichen Vorgang®} nach Treu und Glauben (,,good
faith®) mit Hilfe von Wortlaut, Systematik, Ziel und Zweck so-
wie unter Beriicksichtigung der spiteren Praxis und der im Ub-
rigen zwischen den Vertragsparteien anwendbaren Rechtssdtze
(Art. 31 Abs. 3 WVRK) bestimmt werden. Bei Vorliegen wei-
terer Voraussetzungen sind auflerdem erginzende Mittel der
Vertragsauslegung (Art. 32 WVRK) hinzuzuziehen.

Diese Auslegungsmittel erdffnen Spielraume, deren Beachtung
den vermeintlichen treaty override letztlich doch volkerrechts-
konform werden ldsst. Da bei einem vermeintlichen treaty
override Abkommenstext und innerstaatliches Recht einander
widersprechen, soll es im Folgenden darum gehen, inwieweit
das Volkerrecht eine Auslegung oder Entwicklung auflerhalb
des Abkommenstexts ermdglicht. Hierzu sollen zunichst die
Auslegung anhand eines allgemeinen volkerrechtlichen Miss-
brauchsvorbehalts (a), die Auslegung anhand der nachfolgen-
den Staatenpraxis (b) und zuletzt die Moglichkeit einer Ver-
tragsainderung durch die nachfolgende Staatenpraxis vor-
gestellt (c) und auf ihre Relevanz fiir die Voélkerrechtskonfor-
mitdt von § 50d Abs. 8 EStG untersucht werden.

a) Allgemeiner Misshrauchsvorbehalt

Zunichst kann sich die Volkerrechtskonformitit eines ver-
meintlichen treaty override aus der Anwendung eines allgemei-
nen volkerrechtlichen Missbrauchsvorbehalts* ergeben. Dieser
basiert auf dem volkerrechtlichen Prinzip von good faith.3> In
Art. 26 WVRK wird die Bindungswirkung der Vertrige (pacta
sunt servanda) unter den Vorbehalt gestellt, dass die Rechte
aus dem Vertrag in good faith ausgeiibt werden.3® Entspre-
chend ist nach Art. 31 Abs. 1 WVRK gleichfalls in good faith
auszulegen. Hieraus folgt, dass sich die Anwendung nicht auf
eine ausschliefSlich wortliche Auslegung des Textes verengen

darf, wenn dies das Telos (object and purpose) oder den spirit
der Regelung verfehlt.?” Eine Auslegung praeter oder gar contra
»legem ist daher im Ausnahmefall méglich, wenn eine wort-
lautgetreue Auslegung fiir einen Staat unter Treu und Glauben
(good faith) unzumutbar wire. Die Tatsache, dass in Abkom-
men zunehmend auch eine ausdriickliche Regelung eines Miss-
brauchsvorbehalts vereinbart wird, spricht nicht gegen die An-
nahme eines ungeschriebenen allgemeinen Missbrauchsvor-
behalts,?® da eine solche Klausel angesichts der Regelungen in
der WVRK lediglich eine klarstellende und fiir das Steuerrecht
konkretisierende Bedeutung zukommt.

Unter Bezugnahme auf diese Grundsitze ist es beispielsweise in
der steuerrechtlichen Diskussion anerkannt, dass von einem
Vertragspartner die Gewdhrung der Abkommensvorteile nicht
erwartet werden kann, wenn die Gewédhrung aufgrund be-
stimmter Steuergestaltungen nicht im Einklang mit dem Telos
(object and purpose) des Abkommens steht.>

Die OECD kniipft weitergehend an den Missbrauchsbegriff an
und argumentiert im Musterkommentar, dass die Staaten nicht
das Abkommen eingegangen wiren, wenn durch das Abkom-
men oder dessen Anwendung nationale Missbrauchsbekdamp-
fungsvorschriften unanwendbar wiirden.*® Unter OECD-Staa-
ten ist dies Teil der authentischen Auslegung*' und daher im
Rahmen des Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK zu beriicksichtigen.

30 Vienna Convention on the Law of Treaties, UNTS Bd. 1155, S. 331 (dt.
Ubersetzung: BGBL. II 1985, 927).

31 IGH, Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissau v. Senegal),
Judgment, I.C.J. Reports 1991, S. 53 (70, Rz. 48) (,, These principles are re-
flected in Articles 31 and 32 of the Vienna Convention on the Law of Trea-
ties, which may in many respects be considered as a codification of existing
customary international law on the point.”).

32 Zur Bedeutung der Wendung ,,0bject and purpose“, Dérr in Dérr/Schma-
lenbach, VCLT, 2. Aufl. 2018, Art. 31 Rz. 54.

33 Vgl Nr.2 (5) ILC Draft Conclusions on Subsequent Agreements and
Subsequent Practice in Relation to the Interpretation of Treaties (im Fol-
genden: ILC Draft Conclusions) in Report of the International Law Com-
mission, 70th Session (30 April-1 June and 2 July-10 August 2018), A/73/
10, S. 17 ff. (,, The interpretation of a treaty consists of a single combined
operation, which places appropriate emphasis on the various means of in-
terpretation indicated, respectively, in articles 31 and 32., Hervorhebun-
gen durch die Verfasser).

34 Umfassend zu verschiedenen Herleitungsansitzen Lampe, Missbrauchs-
vorbehalte in volkerrechtlichen Abkommen am Beispiel der Doppel-
besteuerungsabkommen, 2006, S. 33 ff.; zur Missverstindlichkeit des Be-
griffs Fastenrath, JZ 2016, 636.

35 Fiir den DBA (vorsichtig) bejahend Lampe, Missbrauchsvorbehalte in
volkerrechtlichen Abkommen am Beispiel der Doppelbesteuerungs-
abkommen, 2006, S.216; Fischer-Zernin in Gosch/Kroppen/Grotherr,
DBA, Grundlagen Abschnitt 3 Rz. 19.

36 IGH, Gabéikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgment, I.
C.J. Reports 1997, S. 7 (78, Rz. 142) (,, This latter element [good faith], in
the Court's view, implies that, in this case, it is the purpose of the Treaty,
and the intentions of the parties in concluding it, which should prevail
over its literal application. The principle of good faith obliges the Parties to
apply it in a reasonable way and in such a manner that its purpose can be
realized. ).

37  Kotzur, ,Good Faith (Bona fide)“ in Wolfrum, MPEPIL, abrufbar unter:
opil.ouplaw.com/home/EPIL (zuletzt besucht: 18.11.2018), Rz. 20.

38 So aber das Sondervotum Konig, BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12,
BVerfGE 141, 44 (51 Rz. 15) = FR 2016, 326.

39  Schweizer BG, Archiv fiir Schweizerisches Abgabenrecht 1988/89, S. 557
(672) zitiert nach Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1
Rz. 117; Lampe, Missbrauchsvorbehalte in volkerrechtlichen Abkommen
am Beispiel der Doppelbesteuerungsabkommen, 2006, S. 206 ff.

40 OECD-Musterkommentar, Art. 1 Rz. 7.

41  Vgl. Wichmann, FR 2011, 1082 (1083); vgl. hierzu ausf. unten IIL.2.b).
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Jedoch erweist es sich im Steuerrecht als sehr schwierig, einen
Missbrauch festzustellen, weil dies wiederum erfordert, den
Zweck einer Regelung zu ermitteln. Dieser ist jedoch im Steuer-
recht nur schwer zu ermitteln, da es in erster Linie dem Fiskal-
zweck dient, der leistungsfahigkeitsgerechten gleichen Belas-
tung der Pflichtigen.#? In der Folge gibt es jenseits des mit Be-
dacht handzuhabenden Grundsatzes substance over form*3 we-
nig generellen Konsens tiber das Vorliegen eines Missbrauchs
durch Steuergestaltung in Abgrenzung zur legitimen wie lega-
len Steuerplanung.** Entsprechend ist Zurtickhaltung geboten.

Ob die Vermeidung von Doppelnichtbesteuerung zur Funktion
der Abkommen gehort und eine Doppelnichtbesteuerung dem
Telos widerspricht, ist ebenfalls umstritten.*> Die Schwierigkei-
ten werden deutlich, wenn man bedenkt, welch diverse Aus-
legungen allein aus dem klassischen knappen Titel der Abkom-
men ,,zur Vermeidung der Doppelbesteuerung® gefolgert werden
konnen, wie er auch dem alten Abkommen mit der Tiirkei vor-
stand. In der Tat ist ein generelles Telos der Vermeidung der
Doppelnichtbesteuerung zu weitgehend, weil er die oben bei
der Figur der virtuellen Doppelbesteuerung vorgenommene
Differenzierung nicht aufgreift.*® Dementsprechend darf unter
dem Telos der Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung
nicht die steuerpolitische Autonomie von Quellenstaaten aus-
gehohlt werden, solange dieser keine wettbewerbsverzerrenden
und zu Gewinnverlagerungen animierende Vorzugsregime vor-
sieht. In allen anderen Fillen, insbesondere der Qualifikations-
konflikte und der bei § 50d Abs. 8 EStG relevanten Steuerhin-
terziehung, schlagen diese Bedenken nicht durch. Eine Doppel-
nichtbesteuerung darf hier vermieden werden, sofern das pri-
mire Abkommensziel, die Vermeidung der Doppelbesteue-
rung, gewahrt bleibt. Insofern ldsst sich unter Bezug auf die
den Umgehungsschutz betonenden Gesetzgebungsmaterialien
zu § 50d Abs. 8 EStG* iiberzeugend argumentieren, dass die
Tiirkei es nicht in good faith erwarten konnte, dass Deutsch-
land trotz Gefahr der Nichtbesteuerung ohne weiteres freistellt,
sofern eine Doppelbesteuerung sicher ausgeschlossen wird.

Im Ubrigen spricht es nicht gegen eine solche Auslegung, dass
eine spezielle subject-to-tax-Klausel erst im Jahr 2000 in das
OECD-Musterabkommen eingefithrt wurde. Der Grund fir
diese spitere Einfiigung lag alleine darin, dass die Problematik
einer doppelten Nichtbesteuerung rechtspolitisch zu diesem
Zeitpunkt erstmals gebithrend ins Bewusstsein gelangt war.*8
Aus dem Fehlen einer solchen Abkommensnorm im alten Ab-
kommen aus dem Jahr 1985 kann daher nicht ohne weiteres
auf einen bewussten Verzicht auf diese geschlossen werden.*
Somit liegt es insgesamt nahe, dass das alte DBA Tiirkei-
Deutschland dem § 50d Abs. 8 EStG nicht entgegenstand>® und
bereits aus diesem Grund kein echter treaty override vorlag.

Zukinftig diirften sich solche Streitigkeiten schon deshalb er-
tibrigen, weil die modernere Abkommenspraxis und auch die
Pline der OECD im Rahmen des BEPS-Projektes vorsehen,
den Zweck der ,,Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung®
in die Prdambel von DBA aufzunehmen. Damit wird klar-
gestellt, dass jenseits der abkommensrechtlichen Spezial-
regelungen auch unilaterale Mafinahmen zu diesem Zweck zu-
lissig sind.>! Dieser Vorgang konnte mit Inkrafttretten der
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty related Mea-
sures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI)>? fiir
Deutschland noch beschleunigt werden, weil in diesem Fall alle
von Deutschland notifizierten und dem MLI unterfallende

DBA>3 gem. Art. 6 Abs. 1 MLI eo ipso um eine solche Praam-
belklausel ergénzt werden.

b) Auslegung durch spéatere Staatenpraxis

Neben der Annahme eines allgemeinen Missbrauchsvorbehalt,
der Bestandteil eines jeden DBA ist, kann sich die Vereinbar-
keit eines vermeintlichen treaty override mit einem volkerrecht-
lichen Vertrag auch aus der Beriicksichtigung nachfolgender
Staatenpraxis ergeben.

Art. 31 Abs. 3 WVRK bestimmt, dass bei der Auslegung auch
dem Vertragsschluss nachfolgende Vereinbarungen zwischen
den Vertragsstaaten (lit. a) sowie die nachfolgende Anwen-
dungspraxis (lit. b.), soweit sich aus dieser ein {ibereinstimmen-
des Verstindnis ergibt, zu beachten sind. Da die Vertragsstaa-
ten die Vertrage in ihrer spdteren Praxis authentisch interpre-
tieren, gilt die Staatenpraxis als eines der wichtigsten Elemente
jeder Vertragsauslegung.®* Gleichwohl ist eine solche Praxis
nach Art. 31 Abs. 3 WVRK nicht bindend, sondern nur zu be-
achten.>® Ein Bedeutungswandel ist dabei nicht ausgeschlossen,
sofern dies dem damaligen und heutigen objektivierten ge-
meinsamen Willen entspricht. Art. 31 Abs. 3 a) und b) WVRK
konnen als gesicherter Bestand des Volkergewohnheitsrechts
gelten.>®

42 Statt aller Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 Rz.20;
grundlegend zur Kombination von Ertrags- und Lastenausteilungsfunk-
tion Vogel, StuW 1977, 97 (107).

43 Hier wird in der Konkretisierung insb. negativ gefragt, ob eine bestimmte
formale Gestaltung auch von erheblichen auflersteuerlichen Griinden
jenseits der Steuerersparnis getragen wird, vgl. § 42 Abs. 2 AO.

44  Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 Rz. 117; zustimmend
Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 2007, S. 37; im Jahr
1999 noch jeglichen Konsens und damit die Existenz eines Missbrauchs-
vorbehalts ablehnend, Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Ver-
einbarkeit mit dem Europiischen Gemeinschaftsrecht, 2000, S. 39 (64).

45 Ablehnend z.B. Liidicke, FR 2011, 1077 (1078); Strunk/Kaminski in
Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, Wesen der DBA Rz. 1 (Juli 2012).

46  Liidicke, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik, 2007, S. 7 ff., 87 ff.

47  BR-Drucks. 630/03, 65 f. mit Bezugnahme auf BFH v. 20.3.2002 - I R 38/
00, BStBL. II 2002, 819 (822 f.) = FR 2002, 1022, aus der sich jedoch nicht
ergibt, ob vergleichbare Nachweiserfordernisse mit dem Abkommens-
recht direkt vereinbart sind oder als echter treaty override zuldssig sind.

48  Vgl. Rust, ISR 2013, 243 f.
49  So auch Fastenrath, JZ 2016, 636 (637).

50 So auch die Materialien: BR-Drucks. 630/03, 65 f.; a.A. Thiemann, JZ
2012, 908 (909).

51 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Cir-
cumstances, Action 6 2015 Final Report, S. 91 ff.

52 Abrufbar unter: http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention
-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf (zuletzt
besucht 8.2.2019); vgl. zum MLI iiberblickshaft: Reimer, IStR 2017, 1 ff.;
zur Funktionsweise: Jung, IStR 2019, 91 ff.

53 Vgl zu den voraussichtlichen Auswirkungen auf deutsche DBA: Gradl/
Kiesewetter, IStR 2018, 1 ff.

54 Vgl. Aust, Modern Treaty Law and Practice, 3. Aufl. 2014, S. 215.

55 Vgl hierzu Nr. 7 (1) ILC Draft Conclusions (,,Subsequent agreements and
subsequent practice under article 31, paragraph 3, contribute, in their in-
teraction with other means of interpretation, to the clarification of the
meaning of a treaty.“); vgl. auch Commentary ILC Draft Conclusions,
Nr. 7 Rz. 1 f. in Report of the International Law Commission, 70th Sessi-
on (30 April-1 June and 2 July-10 August 2018), A/73/10, S. 21 ff. (im
Folgenden: Commentary ILC Draft Conclusions).

56 Vgl. StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Rep. Series B Nr. 15, S. 1
(18): ,, The intention of the Parties, which is to be ascertained from the con-
tents of the Agreement, taking into consideration the manner in which the
Agreement has been applied, is decisive.; Interpretation of the air trans-
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Besondere Bedeutung erlangt die Staatenpraxis durch institu-
tionelle Verfestigungen. DBA sehen typischerweise zum einen
Verstandigungsverfahren i.S.d. Art. 25 Abs. 1 OECD-MA und
zum anderen Konsultationsvereinbarungen i.S.d. Art. 25 Abs. 2
OECD-MA vor. In diesem Rahmen besprechen und 16sen die
Finanzbehorden beider Staaten Einzelfélle bzw. abstrakte Aus-
legungsfragen.”” Fir die Zwecke des Art.31 Abs.3 lit.b
WVRK kann auch ein solches Handeln der Exekutive eine fiir
die Vertragsauslegung relevante Praxis konstituieren.”®

Zudem wirken die Finanzbehorden im Rahmen der Gremien
der OECD nicht nur an der Fortentwicklung des OECD-Mus-
terabkommens, sondern auch an dessen offiziellem Kommen-
tar mit. Dieser Kommentar hat eine besondere Bedeutung als
soft law: OECD-Mitgliedstaaten miissen bei der Auslegung un-
tereinander geschlossener Abkommen zumindest priifen, ob
sie den Kommentar beriicksichtigen, auch wenn sie inhaltlich
aus Sicht des Rechts der OECD hieran nicht gebunden sind.>®
Diese abgeschwichte Bindungswirkung folgt aus dem Um-
stand, dass die Mitgliedstaaten vorbehaltsgleiche Bemerkungen
zu der Kommentierung abgeben.®® Solange ein Mitgliedstaat
keine vorbehaltsgleiche Bemerkung zu einer Kommentierung
abgibt, lasst er ein grundsitzliches Einverstindnis mit der
Kommentierung erkennen und kann nur bei Besonderheiten
des Einzelfalls von dieser abweichen.®! Diese Bindung folgt aus
Treu und Glauben (bona fide), indem eine spitere abweichende
Auslegung entweder als Verstof3 gegen das volkerrechtlich gel-
tende Verbot des venire contra factum proprium® oder gegen
das estoppel-Prinzip% verstanden wird.%* Die Ansicht des BFH,
der im Kommentar nur unverbindliche Meinungsiauflerungen
der Finanzverwaltung erkennen will,®> geht daher volkerrecht-
lich fehl.?¢ Dies gilt auch fiir die generelle Ablehnung des BFH
und vieler Literaturstimmen gegeniiber der dynamischen An-
wendung der jeweils neuesten Fassung des OECD-Kommen-
tars.5”

Unter Zugrundelegung der obigen Ausfithrungen zur Praxis in-
nerhalb der OECD®8 spricht einiges dafiir, dass die nachfolgen-
de Praxis mittlerweile von einem ungeschriebenen Abkom-
menszweck der Vermeidung doppelter Nichtbesteuerung - je-
denfalls in Fillen von Steuerhinterziehung - ausgeht. Diese
Praxis ist auch fiir Deutschland und die Tiirkei als OECD Mit-
gliedsstaaten relevant. Folglich wiirde eine Auslegung anhand
dieser Praxis die Zuléssigkeit einer subject-to-tax-Klausel wie in
§ 50d Abs. 8 EStG nahelegen. Dem lésst sich auch nicht ent-
gegenhalten, dass das Abkommen selbst einen solchen Zweck
nicht ausdricklich nennt und auch keine subject-to-tax-Klausel
enthilt. Zwar wird eine Grenze der authentischen Auslegung
nach verbreiteter Auffassung im Abkommenswortlaut®® oder
noch enger in der ,,konkrete[n] ,vergriffbildlichte[n] Abbildung
im Abkommen selbst“’® gezogen und die Rechtsprechung damit
an den Wortlaut des nationalen Zustimmungsgesetzes gebun-
den.”! Mit dhnlichen Erwédgungen lehnte der BFH deshalb ein
Abkommensprinzip der Vermeidung der Doppelnichtbesteue-
rung ab.”?

Diese Uberbetonung des Abkommenswortlauts erscheint je-
doch fragwiirdig, weil im Ausgangspunkt alle Methoden des
Art. 31 WVRK gleichwertig sind.”> Deshalb ist es nicht aus-
geschlossen, dass der Zusammenhang und die spitere Staaten-
praxis iiberzeugend fiir eine bestimmte Auslegung nicht nur
praeter, sondern im Ausnahmefall auch contra ,legem spre-
chen.”* Dem entspricht es im Ubrigen, dass Aussagen des IGH
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port services agreement between the United States of America and France
(France v. USA), Award v. 22.12.1963, UNRIAA XVI S. 5 (60); IGH, Con-
stitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-Governmental Ma-
ritime Consultative Organization, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1960,
S. 150 (168); IGH, Certain expenses of the United Nations (Article 17, pa-
ragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1962, S. 151
(156, 160); IGH, Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey),
Judgment, I.C.J. Reports 1978, S. 3 (32 Rz. 77); IGH, Kasikili/Sedudu Is-
land (Botswana v. Namibia), Judgment, I.C.J. Reports 1999, S. 1045
(1075 ff., Rz. 47 ff.); IGH, Dispute regarding Navigational and Related
Rights (Costa Rica v. Nicaragua), Judgment, I1.C.J. Reports 2009, S. 213
(242, Rz. 64); IGH, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uru-
guay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010, S. 14 (82 f., Rz. 204).

Vgl. hierzu weiterfithrend Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 25 Rz. 20 ff,, Rz. 70 ff.; Ismer in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions, 4. Aufl. 2015, Art.25 Rz. 2 ff,, 13, 21 ff. sowie
64 ff.; Liithi/Menck in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-
MA, Rz. 56 ff., 83 ff.

Vgl. hierzu Nr. 5 (1) ILC Draft Conclusions (,,Subsequent practice under
articles 31 and 32 may consist of any conduct of a party in the application
of a treaty, whether in the exercise of its executive, legislative, judicial or
other functions.”).

Die Kommentare sind wie die Musterabkommen selbst keine verbindli-
chen ,,Entscheidungen®, sondern nur ,,Empfehlungen®, die von den Mit-
gliedstaaten zur Befolgung gepriift werden miissen, vgl. Art. 18 b) Verfah-
rensordnung OECD; Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Rz. 124b.

Diese werden im OECD-Kommentar jeweils im Anschluss der Kommen-
tierung des betreffenden Artikels abgedruckt.

Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Rz. 124b m.w.N.; Vogel in
Lang/Schuch/Staringer, Soft Law in der Praxis, 2005, S. 145 (148); a.A.
Pijl, European Taxation 2006, 216 (218), der in diesen nur eine Informa-
tion iiber abweichende Rechtsprechung in den jeweiligen Rechtsordnun-
gen sieht. Eine reine Informationsbedeutung ist aber schon angesichts
der aufwendigen Praxis der Staaten - von mdglichen Einzelfillen abge-
sehen - wenig plausibel.

Es handelt sich hierbei um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz i.S.d.
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH Statut (Statute of the International Court of Jus-
tice, 33 UNTS 993, dt. Ubersetzung: BGBI. 1973 1I S. 430, 505 ff.), vgl.
hierzu Verdross/Simma, Vélkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 62.

Vgl. Cottier/Miiller, ,,Estoppel“ in Wolfrum, MPEPIL, abrufbar unter:
opil.ouplaw.com/home/EPIL (zuletzt besucht: 18.11.2018); Friede, ZabRV
5(1935), S. 517 ff.

Hierfiir bspw. Engelen, Interpretation of Tax Treaties under International
Law, 2004, S. 465 ff.; Engelen, Bulletin for International Taxation, 2007,
105 (109); Engelen in Douma/Engelen, The Legal Status of the OECD
Commentaries, 2008, 51 (59 ff.); zur Méglichkeit einer solchen Bindung
(und ihren Schwierigkeiten) aus der Sicht des Vélkerrechts: Thirlway in
Douma/Engelen, The Legal Status of the OECD Commentaries, 2008,
29 ff;; in der Tendenz: van der Bruggen, British Tax Review, 2003, 1 (43);
a.A. Pjjl, European Taxation 2006, 216 (223), der in den Bemerkungen
zum Kommentar nur eine Information sieht und nicht hinreichend zwi-
schen der Verneinung der Bindung durch die OECD selbst und der An-
wendung von Treu und Glauben in der Staatenpraxis durch die Staaten
trennt; vgl. auch Pijl in Douma/Engelen, The Legal Status of the OECD
Commentaries, 2008, 95 (124 ff.), wobei er hier die theoretische Méglich-
keit einer Bindungswirkung der Musterkommentare aufgrund von
acquiescence und estoppel konzediert; a.A. auch Ward, Bulletin for Inter-
national Taxation, 2006, 97 (100), der fiir die Anwendung von Treu und
Glauben einen andernfalls eintretenden Nachteil fiir den einen Staat zu-
gunsten des anderen Staates fordert; in die gleiche Richtung Ward in
Douma/Engelen, The Legal Status of the OECD Commentaries, 2008, 73
(89 f.); Ward verkennt hier, dass der Nachteil in der Nichtbesteuerung
durch den nicht berechtigten Staat liegen kann, weil die Staaten jeweils
die Doppelbesteuerung verhindern wollen. Wiirde sich ein Staat der Pra-
xis von Bemerkungen generell verweigern, wiirde fiir diesen keine Bin-
dungswirkung entstehen, weil kein Vertrauenstatbestand gesetzt wiirde.

Vgl. hierzu zuletzt BFH v. 25.11.2015 - I R 50/14 Rz. 31, FR 2016, 861 m.
Anm. Wassermeyer; BFH v. 10.6.2015 - I R 79/13 Rz. 24 m.w.N., FR 2016,
341; pointiert: Gosch, ISR 2013, 87 (92): ,,Meinungsbild der beteiligten Fis-
¢i“ - unklar bleibt aber, wer aufler der Fachbeamten der Gubernative (un-
ter Aufsicht des Finanzausschusses des Bundestages) diese Verhandlun-
gen ansonsten fiihren soll.
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in dem Urteil Territorial Dispute between Lybia and Chad zur
Bedeutung des Textes als Grenze der Auslegung ein weites Ver-
stindnis von ,, Text zugrunde liegt, das sowohl good faith, den
systematischen Kontext, als auch das Telos (,object and purpo-
se®) des Vertrages mit einschlief}t.”> Diese Auslegung ist auch
innerstaatlich abgesichert: Nach der stindigen Rechtsprechung
des BVerfG unterliegt Volkervertragsrecht auch nach seiner
Umsetzung in nationales Recht den volkerrechtlichen Aus-
legungsregeln, mithin der WVRK bzw. dem im wesentlichen
identischen Volkergewohnheitsrecht.”® Die innerstaatlichen
Auslegungsregeln sind folglich unanwendbar.

Soweit im steuerrechtlichen Schrifttum gleichwohl dem Wort-
laut im Hinblick auf eine moglichst objektive und damit idea-
lerweise in beiden Staaten iibereinstimmende Vertragsausle-
gung vorrangige Bedeutung zugemessen wird,”” iiberzeugt dies
auch nicht in der Sache. Denn die authentische Auslegung
durch iibereinstimmende Staatenpraxis sichert die iibereinstim-
mende Auslegung in beiden Staaten direkt, so dass dieser kein
derart begriindeter Vorrang des Wortlautes entgegengehalten
werden kann.”8

Insgesamt bietet die nachfolgende Staatenpraxis damit weit-
gehende Moglichkeiten zur Auslegung des Vertrages (und zur
Entwicklung) auch tiber den Wortlaut des Vertrages hinaus.
Von der Warte des Volkerrechts aus gesehen liegt es deshalb
nahe, dass eine subject-to-tax-Klausel wie in § 50d Abs. 8 EStG
mit einem DBA, der eine solche Klausel nicht enthalt, tiberein-
stimmt. Da es aber zweifelhaft sein kann, ein solches Ergebnis
durch Auslegung zu erzielen, soll im Folgenden die hiervon
manchmal kaum zu unterscheidende stillschweigende Ver-
tragsdnderung durch spitere Staatenpraxis dargestellt werden.

c) Stillschweigende Anderung durch spitere Staaten-
praxis

Uber die methodischen Grenzen der authentischen Auslegung
hinaus sind auch Anderungen des Abkommensinhalts durch
die Staatenpraxis volkerrechtlich moglich. Allerdings ist die
Grenzziehung zwischen Auslegung und Anderung mitunter
schwer.”

Im Volkerrecht herrscht der Grundsatz der Formfreiheit, denn
die Parteien sind neben den Adressaten immer auch Schopfer
ihres Rechts.8 Art. 39 WVRK bestimmt entsprechend, dass
beide Parteien den Inhalt des Abkommens iibereinstimmend
andern koénnen. Art. 39 WVRK verweist zwar auf die Formvor-
schriften des II. Teils der WVRK. Da diese Regelungen indes
nur fiir schriftliche Vertrdge gelten, konnen sie nicht auf
miindliche oder stillschweigende Vertragsinderungen ange-
wandt werden.8! Miindliche oder stillschweigende Anderungs-
tibereinkiinfte sind damit moglich, sofern diese eindeutig und
klar bewiesen sind.8?

Ein ausdriicklicher Regelungsentwurf®3 hierzu wurde bei der
Verhandlung der WVRK von der Vertragskonferenz als ver-
meintliche Quelle der Instabilitat zwar abgelehnt.3* Gleichwohl
kommen stillschweigende Anderungen von Vertrigen durch
spatere gemeinsame Anwendungspraxis in der Volkerrechts-
praxis vor und sind anerkannt.8> Schlie3lich ist die Gefahr der
Instabilitdt letztlich gering: Denn die Berufung auf eine ent-
sprechende stillschweigende Abdnderung bediirfte zwingend
des Beweises einer gemeinsamen Anwendungspraxis.
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Sie geht auch innerstaatliche fehl: Denn - jedenfalls im Rahmen des Inte-
grationsprogramms des Vertrages — ist auch eine Weiterentwicklung des
Vertrages durch die Exekutive verfassungsrechtlich zuldssig, s. unten
IV.1; a.A. Gosch, ISR 2013, 87 (92) mit generellem Verweis auf das inner-
staatliche Normgefiige und ein Demokratiedefizit der DBA.

Hierfiir OECD-Musterkommentar, Introduction, Rz.3, 33, 35 ff,; vgl
Lampert, IStR 2012, 513 ff.; gegen eine solche dynamische Anwendung
BFH v. 11.7.2018 - I R 44/16, DStR 2018 2681 (2684); BFH v. 10.6.2015 -
IR 79/13 Rz. 24 m.w.N., FR 2016, 341; Henkel in Gosch/Kroppen/Grot-
herr, DBA, Grundlagen Abschnitt 4 Rz. 41 f.

Siehe oben III.2.a).

BFH v. 11.7.2018 - I R 44/16, DStR 2018, 2681 (2683); Vgl. Lehner in Vo-
gel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Grundlagen, Rz. 107¢, 109c.

Gosch, ISR 2013, 87 (88).
Gosch, ISR 2013, 87 (92).
BFH v. 17.12.2003 - I R 14/02, BStBL. II 2004, 260, 261 = FR 2004, 530.

Dérr in Dérr/Schmalenbach, VCLT, 2. Aufl. 2018, Art. 31 Rz. 5, 70; a.A.
Gosch, ISR 2013, 87 (89), wobei die Herleitung des Vorrangs des Wort-
lautes aus der WVRK unklar bleibt.

Vgl. Sorel/Boré Eveno in Corten/Klein, The Vienna Convention on the
Law of Treaties, Bd. I, 2011, Art. 31 Rz. 42: ,,Pushed to the extreme, this
approach could lead to modifications of the treaty.“

PCA v. 12.3.2004, The Rhine Chlorides Arbitration Concerning the Audi-
ting of Accounts (The Netherlands v. France), Case No. 2000-02, Rz. 63;
vgl. IGH, Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahiriya/Chad), 1.C.J.R.
1994, S. 6 (21 f,, Rz. 41).

Vgl. Kunig in Graf Vitzthum/Proelfl, Volkerrecht, 7.Aufl. 2016,
2. Abschn. Rz. 119 unter Verweis auf BVerfGE 4, 157 (168).

Gosch, ISR 2013, 87 (89).

Dennoch lasst Gosch ausdriicklich auch die authentische Interpretation
hinter den von ihn angenommenen Vorrang des Wortlautes zuriicktre-
ten, Gosch, ebd.

Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl.
2012, S. 386; vgl. auch Meyring, Die Entwicklung zustimmungsbediirfti-
ger Vertrage nach ihrem Abschluss und ihre Auswirkungen in der deut-
schen Rechtsordnung, 2001, S. 33; die autoritative Auslegung als Spezial-
fall der Anderung begreifend: Baumbach, Vertragswandel und demokra-
tische Legitimation, 2007, S. 71 ff.

Vgl. Art. 3 WVRK (,, The fact that the present Convention does not app-
ly [...] to international agreements not in written form, shall not affect: (a)
the legal force of such agreements; (b) the application to them of any of the
rules set forth in the present Convention to which they would be subject
under international law independently of the Convention; |[...].“, Hervor-
hebungen durch die Verfasser); Verdross/Simma, Universelles Voélker-
recht, 3. Aufl. 1984, §§ 683-685.

Villiger, Commentary on the Vienna Conventions of the Law on Treaties,
Art. 39 Rz. 11; zu stillschweigenden Vertragsinderungen: Sands in Cor-
ten/Klein, Vienna Convention on the Law of Treaties, Bd.II, 2011,
Art. 39 Rz. 34; vgl. beispielhaft die Modifikation von Art. 27 Abs. 3 UN
Charta (,Decisions of the Security Council on all other matters shall be
made by an affirmative vote of nine members including the concurring
votes of the permanent members; provided that, in decisions under Chap-
ter VI, and under paragraph 3 of Article 52, a party to a dispute shall ab-
stain from voting.“, Hervorhebungen durch die Verfasser) durch die ein-
hellige Praxis der Staaten dahingehend, dass eine Enthaltung eines stin-
digen Sicherheitsratsmitglieds unschidlich ist; IGH, Legal Consequences
for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Ad-
visory Opinion, I.C.J. Reports 1971, S. 16. (22, Rz. 22): ,,However, the pro-
ceedings of the Security Council extending over a long period supply abun-
dant evidence that presidential rulings and the positions taken by members
of the Council, in particular its permanent members, have consistently
and uniformly interpreted the practice of voluntary abstention by a per-
manent member as not constituting a bar to the adoption of resoluti-
ons. [...] This procedure followed by the Security Council [...] has been ge-
nerally accepted by Members of the United Nations and evidences a gene-
ral practice of that Organization.*, Hervorhebungen durch die Verfasser;
vgl. auch IGH, Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa
Rica v. Nicaragua), Judgment, I.C.J. Reports 2009, S. 213 (242, Rz. 64):
»On the one hand, the subsequent practice of the parties, within the mea-
ning of Article 31 (3) (b) of the Vienna Convention, can result in a depar-
ture from the original intent on the basis of a tacit agreement between the
parties.”
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Zwar ist die International Law Commission (ILC) in ihren
»Draft Conclusions on Subsequent Agreements and Subsequent
Practice in Relation to the Interpretation of Treaties®” zur An-
derung eines Vertrages durch spitere Praxis vorsichtig und
kommt zu dem Ergebnis, dass eine solche nicht allgemein ak-
zeptiert sei. Die ILC stiitzt sich insbesondere darauf, dass der
IGH eine solche Vertragsinderung zwar fiir moglich gehalten,
aber jeweils nicht im Fall angenommen habe und Schiedspraxis
in diese Richtung entweder vor der WVRK datiere oder ein
Ausreifler sei.?® Zudem zeigt die ILC auf, dass zwischen ver-
schiedenen Vertrdgen zu differenzieren sei und es beispielswei-
se darauf ankomme, ob der Vertrag Anderungsmechanismen
vorsehe. Ist dies der Fall, spreche dies gegen eine Anderung
durch blofle Praxis.”® Doppelbesteuerungsabkommen weisen
hingegen regelmifig keinen Anderungsmechanismus auf.

Ungeachtet dieser vorsichtigen Herangehensweise ist jedoch
eine Vertragsinderung durch spétere Praxis auch nach Ansicht
der ILC - jedenfalls theoretisch - mdglich, wenn auch selten.”!
Auflerdem weist selbst die ILC darauf hin, dass die vorhandene
Praxis dazu tendiere, anstelle einer Vertragsinderung eine Aus-
legung (auch weit iiber den Vertragswortlaut hin) anzuneh-
men.”? Diese Ausweitung hat indes zur Folge, dass Auslegung
und Anderung nicht mehr trennscharf zu unterscheiden sind.
In der Sache diirfte klar sein, dass das Volkerrecht hier unge-
achtet der Einordnung (Auslegung oder Anderung) flexible
Anpassungen ermoglicht.

Uber die grundsitzliche Méglichkeit einer Vertragsinderung
durch nachfolgende Praxis hinaus ist gerade fiir die Frage eines
echten treaty override zu beachten, dass eine Abanderung von
Vertragen bereits durch die einseitige Praxis eines Vertrags-
staats unter dem Aspekt von Treu und Glauben bewirkt wer-
den kann. So kann ein Vertragsstaat mit einer einseitigen
Handlung einen Vertrauenstatbestand fiir den anderen Staat
schaffen (estoppel). Ein solches Vertrauen kann auch entstehen,
wenn ein Vertragsstaat {iber lingere Zeit ein ihm bekanntes
Verhalten des anderen Staates, das Anlass zur Rechtsverwah-
rung gibt, ohne Protest duldet (sog. acquiescence).”® Der andere
Staat kann im Nachhinein nicht mehr die Unterlassung der zu-
vor geduldeten Mafinahme verlangen. Beide Rechtsinstitute
wurden insbesondere in der IGH-Entscheidung Delimitation of
the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area anerkannt.%*

Wendet man dies nun auf den der Entscheidung des BVerfG
zugrunde liegenden Fall an, ergibt sich Folgendes: Im Fall der
fehlenden subject-to-tax-Klausel des alten DBA Tiirkei liegt es
nahe, dass — wenn man nicht schon eine entsprechende Ver-
tragsauslegung durch einen ungeschriebenen Abkommens-
zweck der Doppelnichtbesteuerung®® oder einen ungeschriebe-
nen Missbrauchsvorbehalt®® annehmen mochte — der Vertrag
durch eine tibereinstimmende spétere Praxis dahingehend aus-
zulegen war oder stillschweigend durch acquiescence der Tiirkei
dahingehend gedndert worden ist. Denn bei einer vorteilhaften
Regelung liegt es nahe, dass ein Schweigen eine Zustimmung
impliziert. Die Regelung des § 50d Abs. 8 EStG setzte einen
Anreiz zur Steuerehrlichkeit in der Tirkei, weil durch einen
Besteuerungsnachweis die deutsche Riickfallbesteuerung ver-
mieden werden konnte, und ist somit letztlich eine fiir die Tiir-
kei vorteilhafte Veranderung.®” Gegen dieses Argument spricht
es nicht zwingend, dass das Nachweiserfordernis fiir die Steuer-
pflichtigen eine gewisse Belastung darstellt und das Steuerauf-
kommen nicht der Tirkei, sondern Deutschland zu Gute

kommt.*® Der Steuerpflichtige kann den Nachweis der Besteue-
rung in der Tirkei auch nachtréglich erbringen und eine Er-
stattung der deutschen Steuer erlangen. Das deutsche Aufkom-
mensinteresse tritt folglich hinter dem Anreiz zur Steuerehr-
lichkeit in der Tiirkei zurtick. Im Ergebnis sind solche Erwa-
gungen iiber den mutmafilichen Willen der Tiirkei jedoch irre-
levant. Fir eine volkerrechtlich relevante Vertragsinderung

82 Vgl. Sands in Corten/Klein, The Vienna Convention on the Law of Trea-
ties, Bd. II, 2011, Art. 39 Rz. 34.

83 Vgl ILC Yearbook 1966/11, S.236: ,A treaty may be modified by sub-
sequent practice in the application of the treaty establishing the agreement
of the parties to modify its provisions.“

84 Vgl. Official Records of the United Nations Conference on the Law of
Treaties, First Session (Summary records of the plenary meetings and of
the meetings of the Committee of the Whole), Bd.I, 1** Session, A/
CONF.39/11, S.207 ff; vgl. auch Kearney/Dalton, AJIL 64 (1970), 495
(525). Einen Umkehrschluss aus der Ablehnung der entsprechenden Be-
stimmung in der WVRK zutreffend ablehnend, Mausch, Treaty Over-
riding, 1998, S. 158 (Fn. 793).

85 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl.
2012, S. 386; vgl. Interpretation of the air transport services agreement bet-
ween the United States of America and France (France v. USA), Award v.
22.12.1963, UNRIAA XVIS. 5 (62 f.).

86 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl.
2012, S. 386.

87 S.Nachweis in Fn. 55.

88 Nr.7 (3) ILC Draft Conclusions (,[...] The possibility of amending or mo-
difying a treaty by subsequent practice of the parties has not been generally
recognized. The present draft conclusion is without prejudice to the rules
on the amendment or modification of treaties under the Vienna Conventi-
on on the Law of Treaties and under customary international law.”).

89 Commentary ILC Draft Conclusions, Nr. 7 Rz. 27 ff.

90 Commentary ILC Draft Conclusions, Nr. 7 Rz. 37.

91 Commentary ILC Draft Conclusions, Nr. 7 Rz. 38.

92 Commentary ILC Draft Conclusions, Nr. 7 Rz. 31, 38 (Fn. 321).

93  Vgl. Buga, Modification by Subsequent Practice, 2018, S. 68; im Hinblick
auf die DBA - wenn auch sehr kurz - bejahend Mausch, Treaty Over-
riding, 1998, S. 158 f.; vgl. hierzu auch jiingst Nr. 10 (2) ILC Draft Con-
clusions: ,,Silence on the part of one or more parties may constitute accep-
tance of the subsequent practice when the circumstances call for some reac-
tion.“ (allerdings in Bezug auf Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK und nicht auf
Vertragsdnderungen).

94 IGH, Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area
(Canada v. USA), Judgment, 1.C.J. Reports 1984, S. 246 (305, Rz. 130)
(, The Chamber observes that in any case the concepts of acquiescence and
estoppel, irrespective of the status accorded to them by international law,
both follow from the fundamental principles of good faith and equity. They
are, however, based on different legal reasoning, since acquiescence is equi-
valent to tacit recognition manifested by unilateral conduct which the ot-
her party may interpret as consent, while estoppel is linked to the idea of
preclusion.”). Zwar behandelt der IGH hier eine Grenzstreitigkeit, das
Rechtsinstitut ist jedoch ein allgemeiner Rechtsgrundsatz i.S.d. Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ IGH Statut, der im gesamten Vélkerrecht Anwendung findet,
vgl. Antunes, ,Acquiescence” in Wolfrum, MPEPIL, abrufbar unter: opil.
ouplaw.com/home/EPIL (zuletzt besucht: 18.11.2018), Rz. 11 ff.

95 Hierzu unten unter II1.2.a).
96 Hierzu unten unter II1.2.a).

97  Fastenrath (JZ 2016, 636 f.) stellt auch auf die Vorteilhaftigkeit der Rege-
lung fiir die Tiirkei ab. Allerdings nimmt er an, dass ein Vertragsverstof§
schon deshalb fehle, weil kein Recht der Tiirkei verletzt sei. Diese Argu-
mentation erscheint unscharf, obwohl sie im Ergebnis zutreffen diirfte.
Zwar hingt das Konzept eines internationally wrongful acts nicht von ei-
ner Rechtsverletzung ab (vgl. hierzu Nollkaemper, Constitutionalization
and the Unity of the Law of International Responsibility, Indiana Journal
of Global Legal Studies 16 (2009), 535 (546)). Allerdings konnte die Tiir-
kei mangels Rechtsverletzung den Volkerrechtsverstof3 (in Form des Ver-
tragsverstof3es) nicht geltend machen, vgl. Art. 2 einerseits und 42 lit. a
andererseits der Articles on the Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts (im Folgenden ARSIWA) in Yearbook of the International
Law Commission 2001, Bd. II, Part Two, S. 31.

98 Thiemann, JZ 2012, 908 (909).



348 Abhandlungen

StuW 42019

Valta/ Stendel - Dynamik des Volkervertragsrechts und Treaty Override - Perspektiven des offenen Verfassungsstaats

durch acquiescence ist allein die zu ermittelnde tatsdchliche
Kenntnis der Tiurkei und nachfolgende Untatigkeit relevant.
Insoweit fehlte es aber bereits an entsprechenden Feststellun-
gen in der Vorlage des BFH. Es spricht jedoch viel dafiir, dass
hier letztlich zumindest eine nachfolgende stillschweigende
Vertragsidnderung erfolgt ist.*

3. Zwischenergebnis

Die bisherigen Uberlegungen haben ergeben, dass das Volker-
recht den Staaten viele Moglichkeiten bietet, einmal abge-
schlossene Vertrage durch die weitere Praxis nicht nur in der
Auslegung de lege artis mafigeblich zu beeinflussen, sondern
sogar zu dndern. Solche Entwicklungen auflerhalb des Ver-
tragstextes bringen zwar als Nachteil eine grofiere Rechtsunsi-
cherheit, im Falle der DBA insbesondere fiir den Steuerpflichti-
gen, mit sich. Diese Rechtsunsicherheit kann jedoch der unech-
te treaty override (paradoxerweise) zum Teil ausgleichen, in-
dem er Volkerrecht und nationales Recht wider in Einklang
bringt. Die verbleibenden Unsicherheiten hinsichtlich der text-
lichen Unterschiede sind im Zusammenspiel von Voélkerrecht
und innerstaatlichem Recht zwar misslich, aber durch die Do-
kumentation der Staatenpraxis insbesondere im OECD-Mus-
terkommentar beherrschbar.

Dagegen beachtet die Rechtsprechung den vélkerrechtlich ein-
gerdumten Spielraum bisher kaum.!% Dies kann zur Folge ha-
ben, dass der Gesetzgeber zum formellen Gesetz greifen muss,
um die Rechtsprechung innerstaatlich zu korrigieren oder aber
die Rechtslage klarzustellen. Was innerstaatlich wie ein treaty
override aussieht, ist in diesem Fall kein echter, sondern nur
ein unechter treaty override, der im Gegenteil die fortentwickel-
te Vertragslage innerstaatlich durchsetzt.'9! Mit anderen Wor-
ten beseitigt er einen latenten Volkerrechtsverstof3. Zusitzlich
eroffnet diese Flexibilitdt des Volkerrechts auch die Maglich-
keit, dass sich ein echter treaty override durch die nachfolgende
Praxis zu einem unechten treaty override wandelt.

IV. Verfassungsrechtliche Antworten

Aufgrund der oben vollzogenen Unterscheidung zwischen un-
echtem und echtem treaty override soll nun eine verfassungs-
rechtliche Bewertung beider Phdnomene erfolgen.

1. Unechter treaty override

In der Konstellation des unechten treaty override kommt es zu
Spannungen zwischen den volkerrechtlichen Moglichkeiten gu-
bernativer Auslegung und Abédnderung des Abkommens mit
den verfassungsrechtlichen Verstindnissen von Demokratie
und Rechtsstaat. Die Gubernative kann im Rahmen der aus-
wirtigen Gewalt durch die Fortentwicklung des volkerrecht-
lichen Vertrages die Verbindlichkeit des Zustimmungsgesetzes
des Parlamentes und das Letztentscheidungsrecht der nationa-
len Gerichte in Frage stellen.

Das hiermit aufgeworfene Problem relativiert sich jedoch ange-
sichts der Art, auf die der volkerrechtliche Vertrag in die deut-
sche Rechtsordnung integriert ist. Das Zustimmungsgesetz hat
entsprechend der sog. Vollzugstheorie nur den Charakter eines
Rechtsanwendungsbefehls.!? Das Abkommen ist dabei nur ein
Anhang und muss insbesondere nicht in einem nationalen

Transformationsgesetz mit Garantiefunktion repliziert werden.
Daher lasst das Zustimmungsgesetz den volkerrechtlichen Ver-
trag nicht in einer Momentaufnahme versteinern, sondern voll-
zieht es in seinem jeweiligen Zustand im nationalen Recht.
Dementsprechend erkennt das BVerfG in stindiger Rechtspre-
chung an, dass volkerrechtliche Vertrage sich in der Voélker-
rechtspraxis weiterentwickeln und es zu Abanderungen gegen-
iiber dem Vertragstext kommen kann.!0® Problematisch ist da-
bei alleine, in welchen Grenzen eine solche Entwicklung verfas-
sungsrechtlich tolerabel ist.

In einer ersten Entscheidung zum neuen strategischen Grund-
konzept der NATO nach Ende des Kalten Krieges hat das
BVerfG in einer denkbar knappen 4:4-Entscheidung einen wei-
ten Entwicklungsspielraum angenommen.!®* Nichtférmliche
Fortentwicklungen der Vertragsgrundlage bediirften demnach
keiner neuerlichen Zustimmung durch das Parlament, da dies
einerseits Rechtsunsicherheit im Hinblick auf das eigentliche
Zustimmungsgesetz mit sich bringe, andererseits die auflen-
und sicherheitspolitische Handlungsfahigkeit der Bundesregie-
rung iibermaflig einschrinken wiirde, was einer funktions-
gerechten Gewaltenteilung widersprache.!%> Auch sei die vol-
kerrechtliche Fortentwicklung durch Mafinahmen der Guber-
native ex ante schwer abzuschitzen.!® Miindlichen und kon-
kludenten Anderungen liegt zudem kein Vertragstext zugrun-
de, dem zugestimmt werden konnte.!%” Das Sondervotum hielt
dem entgegen, dass so ,Vertrige auf Réider” gesetzt wiirden
und nahm an, dass bei einer materiellen Anderung des Vertra-
ges ein erneutes Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs.2 GG
notwendig gewesen wire.!% Sofern, wie das Sondervotum in
den Raum stellte, das Vélkerrecht auch die Anderung wesentli-
cher Vertragsinhalte durch eine authentische Interpretation er-
mogliche,!% sei auch ein solcher sich durch Verhandlungen

99 In diese Richtung weisen letztlich auch die Andeutungen des BVerfG,
dass die Volkerrechtswidrigkeit des § 50d Abs. 8 EStG wiederholt offen-
lasst, vgl. BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (15 Rz. 32,
35 Rz. 82) = FR 2016, 326.

100 Vgl. Gosch, ISR 2013, 87 (95): ,,[Der BFH] exegiert das DBA unbeschadet
seiner volkerrechtlichen Verankerung als Gesetz. Es gilt der unbedingte Ge-
setzesvorbehalt.

101 Richtigerweise hat der unechte treaty override in diesem Fall nur eine
klarstellende Funktion, weil der fortentwickelte Vertragsinhalt iiber das
Zustimmungsgesetz bereits innerstaatlich gilt.

102 Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 59 Rz. 177 f. (Aug. 2018); Kempen
in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 59 Rz. 88 ff.; Frau,
Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht und Voélkerrechtlichem Ver-
trag, 2015, S. 20.

103 Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 59 Rz. 127 ff. (Aug. 2018).

104 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93,
BVerfGE 90, 286.

105 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93,
BVerfGE 90, 286 (364); kritisch Baumbach, Vertragswandel und demo-
kratische Legitimation, 2007, S. 27 f., der dies als lediglich nachrangige
Effizienzfrage ansieht und keine negativen Riickwirkungen von (gestérk-
tem) Zustimmungserfordernis auf die Verhandlungsfithrung durch die
Regierung annimmt.

106 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BVE 7/93, 2 BVE 8/93,
BVerfGE 90, 286 (363).

107 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BVE 7/93, 2 BVE 8/93,
BVerfGE 90, 286 (372) - Sondervotum.

108 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/93,
BVerfGE 90, 286 (373) — Sondervotum.

109 Zwar wird die Vertragsanpassung (oder -anderung) durch authentische
Interpretation zum Teil fiir moglich gehalten, vgl. Klabbers, ,Treaties,
Amendment and Revision® in Wolfrum, MPEPIL, abrufbar unter: opil.



StuW 412019

Abhandlungen 349

Valta/ Stendel - Dynamik des Volkervertragsrechts und Treaty Override - Perspektiven des offenen Verfassungsstaats

und Einigungen anbahnender Anderungskonsens einem Zu-
stimmungserfordernis analog Art. 59 Abs. 2 GG zu unterwer-
fen.110

In spiteren Entscheidungen zum Nordatlantikvertrag!!! be-
miihte sich das BVerfG um einen Mittelweg. Fortentwicklun-
gen und Abédnderungen sind demnach im Rahmen der vélker-
rechtlichen Praxis auch verfassungsrechtlich durch das Zustim-
mungsgesetz gedeckt, solange der Erméchtigungsrahmen beste-
hend aus den Strukturentscheidungen und dem im Vertrag
festgelegten politischen Programm nicht verlassen wird.!'? Ob
sich eine solche europarechtsinspirierte Programmierungslogik
auf alle volkerrechtlichen Vertrage iibertragen lasst, ist jedoch
zweifelhaft.!1® Das Volkerrecht erfordert solche Programmie-
rungen angesichts der Dispositionsfreiheit der Parteien gerade
nicht. Die obigen Erwagungen zur Frage eines (ungeschriebe-
nen) Abkommenszwecks der Doppelnichtbesteuerung zeigen
exemplarisch, dass es schwierig ist, die Programmierungslogik
eines DBA festzustellen.

Als Zwischenergebnis ist jedoch festzuhalten, dass die Auffas-
sungen, die eine stete erneute parlamentarische Zustimmung
bei authentischer Interpretation oder konkludenter Vertrags-
anderung fordern, nicht nur mir praktischen Problemen zu
kampfen haben, sondern im Hinblick auf die funktionsgerechte
(oder organadiquate) Gewaltenteilung zu weitgehend sind. Da-
bei handelt es sich nicht lediglich um ein Effizienzproblem,'4
sondern um die Frage, mit welchen Institutionen nicht nur in-
terne Legitimation gesammelt werden kann, sondern auch die
staatlichen Interessen im Verkehr mit anderen Staaten effektiv
geltend gemacht werden konnen. Eine stindige, Offentliche,
parlamentarisch-streitige Riickkopplung der Verhandlungen
droht die eigene Verhandlungsposition zu untergraben. Eine
Entwicklung des Vertrages im Rahmen der Programmierungs-
logik zuzulassen, erdffnet der Gubernative dagegen den not-
wendigen Spielraum in der Staatspraxis. Bei dieser Losung steht
jedoch in Frage, ob und inwieweit effektive Programmierungs-
grenzen in allen Vertragsregimen zu gewinnen sind.

Vieles spricht daher fiir eine prozedurale Losung. Die Legislati-
ve hat die Moglichkeit, die Vertragspraxis der Gubernative zu
kontrollieren. So kontrollieren auch der Finanzausschuss und
die darin versammelten Fachpolitiker die deutsche Praxis des
Bundesfinanzministeriums. Wird in einer fiir die Legislative
unzumutbaren Weise der Vertrag ,,auf Rider® gesetzt, kann sie
das direkt und iiber die parlamentarische Verantwortung der
Regierung monieren. Sie kann das Missfallen im Rahmen eines
freilich nicht bindenden, aber politisch wirkméchtigen Par-
lamentsbeschlusses ausdriicken. Schliellich erscheint mit Net-
tesheim sogar eine bindende Festlegung der Praxis durch ein
Parlamentsgesetz denkbar.!!> Voraussetzung sind freilich ent-
sprechende Informationspflichten der Gubernative gegeniiber
dem Parlament, die z.B. tiber den Finanzausschuss wahr-
genommen werden kénnen.

Es bleibt das Unbehagen, dass die Gubernativen beider Staaten
einvernehmlich tiber die Rechtsposition des Steuerpflichtigen
disponieren konnen. Die Legislative kann jedoch einschreiten.
Die Rechtsprechung ist dazu funktional jedenfalls nicht besser
geeignet. SchliefSlich ist in Erinnerung zu rufen, dass die DBA
fiir den Steuerpflichtigen lediglich begiinstigend sind.

2. Der echte treaty override

Fiir den echten treaty override stellt sich die Frage nach seiner
Verfassungsmifligkeit dagegen auf einer anderen Ebene. Es
geht letztlich um die Gretchenfrage, wie es das Grundgesetz
mit dem Volkerrecht hilt. Jeder Versuch, diese Frage zu beant-
worten, muss sich grundlegend an dem ausdifferenzierten
Rechtsfolgenregime des Grundgesetzes fiir die innerstaatliche
Wirkung des Volkerrechts (a.) orientieren und sich auf dieser
Grundlage mit der Bedeutung der Volkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes (in Abwéigung mit dem Demokratieprinzip)
auseinandersetzen (b.). Sodann gilt es, dem die Ausfithrungen
des BVerfG gegentiberzustellen (c.) und diese einer kritischen
Uberpriifung zu unterziehen (d. und e.).

a) Das differenzierte Rechtsfolgenregime des Grund-
gesetzes

Das Grundgesetz enthilt differenzierte Regelungen zur inner-
staatlichen Folge volkerrechtswidriger Handlungen. Art. 25 GG
sieht vor, dass die allgemeinen Regeln des Volkerrechts dem
einfachen Gesetz vorgehen. Sie nehmen - jedenfalls nach herr-
schender Auffassung - einen Zwischenrang zwischen ein-
fachem Gesetz und Verfassungsrecht ein.!'® Zu den allgemei-
nen Regeln in diesem Sinne gehoren das universelle Volkerge-
wohnbheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze i.S.v.
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH-Statut.}1”

Art. 59 Abs. 2 GG sieht vor, dass der Bundestag dem volker-
rechtlichen Vertrag durch Gesetz zustimmt. Der hierdurch er-
teilte Rechtsanwendungsbefehl spricht dafiir, dass der volker-
rechtliche Vertrag keinen anderen Rang als den eines einfachen
Bundesgesetzes haben kann. Ein spiterer treaty override hat da-
mit als lex posterior innerstaatlich Geltungsvorrang. Dem steht
nicht entgegen, dass tiber Art. 25 GG auch das vélkerrechtliche
Prinzip der Vertragstreue (pacta sunt servanda) als allgemeine
Regel des Volkerrechts tibergesetzlichen Rang geniefit. Die vol-
kerrechtliche Vertragstreue und der Unterlassungs- und Besei-
tigungsanspruch aus dem Recht der Staatenverantwortlich-

ouplaw.com/home/EPIL (zuletzt besucht: 18.11.2018), Rz. 14. Allerdings
handelt es sich dann richtigerweise nicht mehr um eine Auslegungserkla-
rung. Gleichwohl sind die Grenzen zwischen Auslegung und Anderung
nur schwer zu ziehen, vgl. hierzu bereits oben IIL2.c).

110 BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BVE 3/92, 2 BVE 5/93, 2 BVE 7/93, 2 BVE 8/93,
BVerfGE 90, 286 (375); in diese Richtung auch Baumbach, Vertragswan-
del und demokratische Legitimation, 2007, S. 176 f.

111 North Atlantic Treaty, UNTS Bd. 34, S.243, Bd. 126, S.350, Bd. 243
S. 308 (dt. Ubersetzung: BGBI. 1955 11 S. 289).

112 BVerfG v. 22.11.2001 - 2 BVE 6/99, BVerfGE 104, 151 (210) (in Bezug auf
den NATO-Vertrag); BVerfG v. 3.7.2007 - 2 BvE 2/07, BVerfGE 118, 244
(260).

113 Vgl. Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 59 Rz. 135 (Aug. 2018).

114 Baumbach, Vertragswandel und demokratische Legitimation, 2007,
S.27f1.

115 Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 59 Rz. 136 (Aug. 2018).

116 Vgl. fiir die herrschende Meinung BVerfG v. 18.12.1984 - 2 BvE 13/83,
BVerfGE 68, 1 (85f.); Herdegen in Maunz/Diirig, GG, Art.25 Rz.78
(Aug. 2018); Heintschel von Heinegg in Epping/Hillgruber, BeckOK/GG,
Art. 25 Rz. 27 (Stand 1.3.2015); vgl. allerdings fiir abweichende Auffas-
sungen (Gleichrang mit Verfassung): Streinz in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 25Rz. 89 f.

117 Heintschel von Heinegg in Epping/Hillgruber, BeckOK/GG, Art.25
Rz. 19, 21 (Stand 1.3.2015).



350 Abhandlungen

StuW 42019

Valta/ Stendel - Dynamik des Volkervertragsrechts und Treaty Override - Perspektiven des offenen Verfassungsstaats

keit!® verpflichtet die Staaten ndmlich nicht dazu, die Ver-
tragstreue generell iiber einen Verfassungsrang abzusichern.!®
Eine solche alle volkerrechtlichen Vertrdge erfassende Losung
wiirde zudem die Beschrinkung des Art. 25 GG auf die ,all-
gemeinen Regeln“ gegenstandslos machen.!?

b) Vélkerrechtsfreundlichkeit und Abwagung

Ungeachtet dieses Rechtsfolgenregimes hat sich auf der Grund-
lage der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes eine
Ansicht herausgebildet, die einen treaty override nur nach einer
Abwigung zwischen volkerrechtsfreundlicher Rechtsstaatlich-
keit und Demokratieprinzip zulassen will. Die Argumentation
dieser Ansicht, die zundchst im Wege der Induktion ein Prin-
zip erhdlt (aa.), um sodann daraus im Wege der Deduktion
wieder Schlussfolgerungen zu ziehen (bb.), und zu einer Abwé-
gung gelangt (cc.), soll im Folgenden skizziert und problemati-
siert werden.

aa) Induktion: Volkerrechtsfreundlichkeit

Aus den differenzierten Regelungen des Grundgesetzes hat ins-
besondere Klaus Vogel ein Verfassungsprinzip der ,,Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und des insoweit ,,of-
fenen Verfassungsstaates“ induziert.!?! Dieses Verfassungsprin-
zip wurde nicht nur von der Lehre, sondern auch vom BVerfG
anerkannt.!?2 Es kann sich auf eine in der Zusammenschau
breite textliche Basis im Grundgesetz stiitzen: So will das deut-
sche Volk in der Prdambel der Einigung Europas und dem
Frieden in der Welt dienen, ist Art. 1 Abs. 2 GG im Wesentli-
chen ein Zitat aus der Universellen Erklarung der Menschen-
rechte,!?3 6ffnet sich das Grundgesetz in Art. 23 und 24 GG ei-
ner Ubertragung von Hoheitsrechten nach Europa und auch
dariiber hinaus, erkennt in Art. 25 GG den allgemeinen Regeln
des Volkerrechts besonderen Rang zu und ponalisiert mit
Art. 26 GG den Angriffskrieg.!?* Das hieraus gefolgerte Prinzip
leitet jedenfalls die Auslegung einfachen Rechts!?> und auch
des Verfassungsrechts.!?® Eine volkerrechtskonforme Aus-
legung ist methodisch freilich nicht moglich, wenn der Gesetz-
geber klar bekundet hat, dass er von vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen abweichen will.'”?” Die ausdriickliche Formulie-
rung ,ungeachtet des Abkommens“ wie in § 50d Abs. 8 EStG
lasst sich daher nicht ,,wegauslegen®. Die weiteren Folgerungen
aus dem Prinzip der Volkerrechtsfreundlichkeit sind allerdings
streitig.!28

bb) Deduktion: Prima facie-Verfassungswidrigkeit
des treaty override

Nach der von Vogel begriindeten Ansicht,!'?® der sich auch der
BFH in seinem Vorlagebeschluss!*® und das Sondervotum Ko-
nig angeschlossen haben, modifiziert die Volkerrechtsfreund-
lichkeit das Rechtsstaatsprinzip zu einem offenen Rechtsstaats-
prinzip. Demnach seien alle staatlichen Gewalten einschliellich
des Gesetzgebers grundsitzlich an die eingegangenen volker-
rechtlichen Verpflichtungen gebunden.!3! Fiir diese Entwick-
lung werden, insbesondere vom BFH in seinem Vor-
lagebeschluss, auch die neueren Entwicklungen in der Recht-
sprechung des BVerfG angefiihrt. Diese Argumentation begeg-
net jedoch tiefgreifenden Bedenken.

Zunichst erwahnt der BFH nur am Rande,!3? dass das BVerfG
eine solche Bindung des Gesetzgebers in der Entscheidung zum
Reichskonkordat aus dem Jahr 1957 ausdriicklich abgelehnt
hat.!33 Das BVerfG erkannte bereits in dieser Entscheidung die
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes an, leitete diese
es aber noch isoliert aus Art. 25 GG ab und wollte daher nur
den allgemeinen Regeln des Volkerrechts eine besondere Bin-
dung zuweisen.

Auch soweit der BFH auf die neueren Entscheidungen des
BVerfG in Gorgiilii und Alteigentiimer rekurriert, erscheint dies
jedenfalls zweifelhaft. Entschied das BVerfG in der Sache Gor-
giilii doch gerade, dass die EMRK keinen hoheren Rang als ein-
faches deutsches Recht geniefSe und eine volkerrechtskonforme
Auslegung zwar geboten sei, aber auch ein Abweichen von vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen - jedenfalls - zur Abwendung
von Verstoflen gegen tragende Verfassungsbestimmungen zu-
lassig sei.!3* Die blofle volkerrechtskonforme Auslegung hat
schon methodisch nur im Rahmen des Auslegungsspielraums
Platz. Eine Sperrwirkung des Volkerrechts folgt aus ihr keines-
falls.13> Aus dieser Aussage ldsst sich auch nicht der Umkehr-

118 Vgl Art. 30 f. ARSIWA.

119 BVerfG v. 9.6.1971 - 2 BvR 255/69, BVerfGE 31, 145 (178); BVerfG v.
26.3.1957 - 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 (363) - Reichskonkordat; Vogel,
JZ 1997, 161 (164); Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Verein-
barkeit mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht, 2000, S. 45.

120 Mausch, Treaty Overriding, 1998, S. 177.

121 Grundlegend: Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir
eine internationale Zusammenarbeit, 1964, S. 33, 42 f.

122 Grundlegend BVerfG v. 30.6.1964 — 1 BvR 93/64, BVerfGE 18, 112 (121);
stetige Rechtsprechung, s. insb. BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04,
BVerfGE 111, 307 (317 ff.) - Gorgiilii; stellvertretend: Tomuschat in Isen-
see/Kirchhof, HABStR XI, 3. Aufl. 2013, § 226 Rz. 1 ff. m.w.N.

123 Es nimmt im Wesentlichen wortlich die erste Erwagung der Prdambel
auf (,Da die Anerkennung der angeborenen Wiirde und der gleichen
und unverduflerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Men-
schen die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt
bildet, [...] vgl. A/RES/217, UN-Doc. 217/A-(11I)); vgl. zur Entstehungs-
geschichte J6R n.F. Bd. 1 (1951), S. 48 ff.; vgl. auch Herdegen in Maunz/
Diirig, GG, Art. 1 Abs. 2 Rz. 2 (Aug. 2018).

124 Vgl. Vogel, JZ 1997, 161 (163).

125 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (29 Rz.71) = FR
2016, 326; Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht und Voélker-
rechtlichem Vertrag, 2015, S. 24; mit Einschrinkung auf Vélkerrechts-
normen von ,gewissem Gewicht und von grundsitzlicher Bedeutung®
Bernhardt in FS Steinberger, 2002, S. 391 (397).

126 Vgl. hierzu BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307
(316 ff.) - Gorgiilii; Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht
und Vélkerrechtlichem Vertrag, 2015, S. 20; Bernhardt in FS Steinberger,
2002, S. 391 (395 f£.).

127 BVerfG v. 26.3.1987 - 2 BvR 589/79, BVerfGE 73, 358 (370).

128 Vgl. hierzu weiterfithrend: Streinz in Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 24
Rz. 8 ff.; Rojahn in v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 24, Rz. 9.

129 Vogel, JZ 1997, 161 (165 f£.).

130 BFH v. 10.1.2012 - T R 66/09, FR 2012, 819 m. Anm. Hagena/Wagner =
DStR 2012, 949 ff.; sowie die Erganzung abgedruckt in IStR 2015, 627 ff.

131 Vgl. hierzu Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (846); grundlegend Vogel, JZ
1997, 161 (165-167).

132 BFH v. 10.1.2012 - I R 66/09, FR 2012, 819 m. Anm. Hagena/Wagner =
DStR 2012, 949 (951, Rz. 18).

133 BVerfG v. 26.3.1957 - 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 (362 f.).

134 In BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 319 - Gor-
giilii heifdt es hierzu: ,,Insoweit widerspricht es nicht dem Ziel der Vilker-
rechtsfreundlichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertrags-
recht nicht beachte, sofern nur auf diese Weise ein Verstof$ gegen tragende
Grundsdtze der Verfassung abzuwenden ist.

135 Krumm, AOR 138 (2013), S. 363 (383).
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schluss ziehen, dass die Anwendung des Volkerrechts nur auf-
grund bestimmter Verfassungsgiiter eingeschrankt werden diir-
fe.136 Denn das BVerfG entschied gerade nicht, dass ein Ver-
stofy gegen Volkerrecht nur unter diesen Voraussetzungen zu-
lassig sei.

In der Alteigentiimer-Entscheidung vom 26.10.2014 wurde
zwar die Pflicht zur Respektierung des Volkerrechts ausdiffe-
renziert.13” Das BVerfG nennt fiir die Bindung an Volkerver-
tragsrecht sowohl Art. 59 Abs.2 GG als auch Art. 20 Abs. 3
GG - in der Tat ganz im Sinne der Vogel’schen offenen Rechts-
staatlichkeit. Jedoch schrinkt das BVerfG sogleich ein, dass das
Grundgesetz nur eine ,kontrollierte Bindung“!3® entsprechend
der ausdifferenzierten Regelungen im Grundgesetz eingegan-
gen sei und nicht - so bereits in der Gorgiilii-Entscheidung -
auf das ,,letzte Wort“13 des Grundgesetzes verzichtet habe. Be-
zeichnend ist insoweit auch, dass auch die Alteigentiimer-Ent-
scheidung auf Ausfithrungen in der Gérgiilii-Entscheidung Be-
zug nimmt, in der das BVerfG auf die Lehre des Triepel’schen
Dualismus!*? Bezug nimmt und diese im Grundgesetz verkor-
pert sieht.14! Letztlich bewegt sich die Entscheidung damit in
traditionellen Bahnen - die Verfassungswidrigkeit des treaty
override lasst sich ihr nicht entnehmen.!42

Schliefilich ist zweifelhaft, inwieweit die herangezogenen Urtei-
le ohne weiteres auf einen treaty override, einen Verstof3 gegen
schlichtes Vertragsrecht, tibertragen werden konnen. Denn in
Thnen geht es auch um Fragen des Menschenrechtsschutzes,
der verfassungsrechtlich insbesondere durch Art. 1 Abs. 2 GG
ein besonderes Gewicht hat. Auflerdem besteht mit dem Euro-
péischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) ein interna-
tionales Gericht mit gem. Art. 46 Abs. 1 EMRK die jeweiligen
Parteien bindenden Entscheidungen, so dass das BVerfG auch
vor der Aufgabe stand, die Rechtsprechung des BVerfG und
des EGMR in ein Verhdltnis zu setzen.!*> Letztlich erfihrt die
Erweiterung des Rechtsstaatsprinzips hin zu einer grundsitzli-
chen Verfassungswidrigkeit des treaty override nur eine schwa-
che Stiitze in der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG.

cc) Rechtfertigung des treaty override, inshesondere
Erforderlichkeit

Geht man gleichwohl von der Erweiterung des Rechtsstaats-
prinzips aus, hat die volkerrechtsfreundliche Rechtsstaatlichkeit
das Demokratieprinzip zum Antagonisten. Folglich miissen im
Falle des treaty override beide Verfassungsgiiter gegeneinander
abgewogen werden.!#* Die Vertreter dieser Ansicht verneinen
jedoch in der Regel die Erforderlichkeit eines treaty override
zur Durchsetzung von Politikwechseln, da Deutschland das
mildere Mittel einer Kiindigung des volkerrechtlichen Vertra-
ges nutzen konne.!*> Unbeantwortet bleibt, wieso die fehlende
Kiindigung der Legislative zugerechnet werden kann, obgleich
nach herrschender Auffassung allein die Gubernative das vol-
kerrechtliche Kiindigungsrecht ausiiben kann.*¢ Auch bleibt
offen, warum es eine Kiindigung sein muss, wenn der Vertrag
auch durch die Praxis gedndert werden kann. Schlieflich ist die
Kiindigung und Neuverhandlung aller oder auch nur mehrerer
DBA eine Aufgabe fiir Jahre und Jahrzehnte. Hier hitte man —
entgegen des Sondervotums Konigs — doch besondere Griinde
fir eine vorldufige Regelung durch den unilateralen §50d
Abs. 8 EStG finden kénnen.

Die weiteren Abwigungsgesichtspunkte sind unklar. Das Son-
dervotum Konigs erkennt an, dass auch die Tiirkei die Doppel-
nichtbesteuerung nicht beabsichtigt habe. In Konigs Abwéigung
fihrt dies dazu, dass die Doppelnichtbesteuerung als Begiins-
tigung des Steuerpflichtigen deshalb ,nicht erheblich ins Ge-
wicht fillt“!47. Die Bedeutung dieses Arguments bleibt dunkel.
Ist der Volkerrechtsverstof3 deshalb ,nicht so schlimm®, so
dass ein treaty override eher gerechtfertigt werden kann? Aus
dieser Argumentation miisste eher der Schluss folgen, dass nur
ein unechter treaty override vorliegt.'*8 In diesem Fall bediirfte
es indes auch keiner Abwégung.

c¢) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG hat sich der Abwigungslosung unter dem Ge-
sichtspunkt der Vélkerrechtsfreundlichkeit nicht angeschlossen
und beharrt auf einer eher schematischen Anwendung der dif-
ferenzierten Rechtsfolgen des Grundgesetzes. Das BVerfG wies
dabei die vom BFH vorgetragene, cher selektive Lesart seiner
Entscheidungen zuriick. Es betont, dass in der Alteigentiimer-
Entscheidung nur eine ,kontrollierte Bindung“ an das Volker-
recht festgelegt worden ist, und differenziert den treaty override
im Recht der DBA zu menschenrechtlichen Fragen, die der
Gorgiilii-Entscheidung  zugrunde lagen.!%® Zudem hebt das
BVerfG das Demokratieprinzip hervor: Weil Demokratie Herr-
schaft auf Zeit sei, miisse der spitere Gesetzgeber die Entschei-
dungen fritherer Gesetzgeber revidieren konnen.

Von besonderer Bedeutung fiir die verfassungsrechtliche Be-
wertung des treaty override sind aus unserer Sicht zwei Argu-
mente des BVerfG: Zum einen geht das BVerfG auf die Liicke
der Abwiagungslosung ein, die nicht ausfithrt, dass - jedenfalls

136 So aber Vogel, IStR 2005, 29 f.; dagegen BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/
12, FR 2016, 326 = NJW 2016, 1295 (1300 f., Rz. 73).

137 BVerfG v. 26.10.2004 - 2 BvR 955/00, 1038/01, BVerfGE 112, 1 (26) - Alt-

eigentiimer.

138 BVerfG v. 26.10.2004 - 2 BvR 955/00, 1038/01, BVerfGE 112, 1 (25f.) -
Alteigentiimer.

139 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (319) - Gorgii-
L.

140 Vgl. hierzu Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 111 ff.

141 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (318) - Gorgiilii
und die Bezugnahme bei BVerfG v. 26.10.2004 - 2 BvR 955/00, 1038/01,
BVerfGE 112, 1 (25 f.) - Alteigentiimer.

142 Dies gilt auch fiir die weiteren neueren Entscheidungen des BVerfG, vgl.
fiir eine ausf. Analyse Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht
und vélkerrechtlichem Vertrag, 2015, S. 54 ff,, 61 ff.

143 Thiemann, JZ 2012, 908 (911); Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfas-
sungsrecht und volkerrechtlichem Vertrag, 2015, S. 82; differenziert Vo-
gel, IStR 2005, 29 (30), der davon ausgeht, dass Bindungswirkung des
Rechts einerseits und der Entscheidungen andererseits getrennt von-
einander betrachtet werden konnen.

144 Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (847 f.).

145 BFH v. 10.1.2012 - I R 66/09, FR 2012, 819 m. Anm. Hagena/ Wagner =
DStR 2012, 949 (954, Rz. 29); Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (848).

146 Krumm, AOR 138 (2013), S. 363 (403).

147 Sondervotum Kénig, BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141,
44 (53, Rz. 19) = FR 2016, 326.

148 Siehe hierzu oben IIL.2.

149 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (32 Rz.76) = FR
2016, 326 mit dem Argument, Art. 1 Abs. 2 GG sorge fiir zusitzliche Bin-
dung.
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nach herrschender Auffassung!®® - die Legislative volkerrecht-
liche Vertrige nicht selbst umgestalten und kiindigen kann,
sondern dies der Gubernative obliegt.!>! Hier legt das BVerfG
nicht nur den Finger in die Wunde der Abwégungslésung, son-
dern es zeigt auch den Rahmen auf, innerhalb dessen sich jeder
Versuch der verfassungsrechtlichen Auseinandersetzung mit
dem treaty override auseinandersetzen muss.

Zum anderen bemangelt das BVerfG, dass der Gesetzgeber eine
aus seiner Sicht falsche Auslegung der Abkommen durch die
Fachgerichte durch gesetzliche Regelungen korrigieren kénnen
muss.!>2 Dies zeigt, dass das BVerfG die Existenz unechter trea-
ty overrides in der Sache anerkennt und sie verfassungsrechtlich
grundsitzlich billigt. Weil das BVerfG aber nicht die hier vor-
geschlagene Unterscheidung vornimmt, billigt es - folgerichtig
- scheinbar umfassend den treaty override. Hatte es diese Diffe-
renzierung verwendet, hétte es im zu entscheidenden Fall man-
gels echten treaty override die Verfassungsmafligkeit des treaty
override gar nicht entscheiden miissen. Zugleich hitte dies den
Blick darauf erdffnet, dass das verfassungsrechtliche Problem
des treaty override einen sehr viel schmaleren Anwendungs-
bereich hat. Unabhingig davon deutet das Argument des
BVerfG auch auf einen wesentlichen Unterschied zwischen der
Gorgiilii-Rechtsprechung einerseits und dem (tax) treaty over-
ride andererseits hin: Im ersteren Fall verhindert grundsitzlich
der EGMR als internationales Gericht, dass sich nationale Ge-
richte einseitig von der Volkerrechtsentwicklung abkoppeln
konnen und deshalb vom Gesetzgeber korrigiert werden miis-
sen.

d) Kritik

Die Entscheidung des BVerfG ist stark am Wortlaut der einzel-
nen Verfassungsnormen verhaftet und man kann ihr einen ge-
wissen Schematismus nachsagen.! Sie kann als Freibrief zum
treaty override verstanden werden und entfaltet deshalb eine fa-
tale Signalwirkung.'>* Auflerdem erscheint sie in ihrer Behand-
lung des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit inkonsis-
tent. Sie stellt den Obersatz auf, dass der Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit alle staatliche Gewalt verpflichte, Volker-
rechtsverstofle nach Moglichkeit zu vermeiden.!>> Diese Ver-
pflichtung fiillt das BVerfG in den folgenden Ausfithrungen al-
lerdings nicht mit Leben.!>® Vielmehr widerspricht es diesem
Obersatz, wenn es im Folgenden einen treaty override voraus-
setzungslos billigt.

Die im Sondervotum vorgenommene Abwigungslosung lasst
jedoch gleichfalls viele Fragen offen. Methodisch erscheint es
fraglich, erst aus einer differenzierten Regelung ein Prinzip zu
induzieren und dieses sodann deduktiv zur Nivellierung der
Differenzierung einzusetzen.!>” Gleichzeitig bleiben die Krite-
rien fiir die Abwédgung unklar. Letztendlich lauft die Abwi-
gungslosung ebenfalls auf einen Schematismus hinaus: den im-
praktikablen und nicht zwingend interessengerechten Zwang
zur Kiindigung. Zudem erscheint es in der Begriindung unklar,
warum das Rechtsstaatsprinzip auch die Bindung an das in in-
nerstaatliches Recht transformierte Volkervertragsrecht schiit-
zen soll. Das blofle Abstellen auf das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens!®® gentigt jedenfalls nicht, weil es gerade die Frage
ist, ob der Gesetzgeber sich widerspriichlich verhalt. Man wiir-
de dem Gesetzgeber auch nicht den Erlass eines spiteren -
nicht riickwirkenden - Gesetzes als Widerspruch vorhalten.

Ein widerspriichliches Verhalten liegt nur dann vor, wenn das
Volkerrecht gewisse Bindungswirkungen auch fiir den Gesetz-
geber entfaltet. Dann handelt es sich aber nicht mehr um eine
Frage des Rechtsstaatsprinzips, sondern allenfalls der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und dessen Reichweite.
Gleichwohl hat diese Ansicht etwas fiir sich: Sie vermeidet das
Auseinanderfallen von innerstaatlicher und volkerrechtlicher
Rechtslage weitgehend. Dies war und bleibt eines der Grund-
anliegen der grundgesetzlichen Regelungen zum Volker-
recht.1®®

Die Senatsmehrheit hat den Vorzug der Klarheit und Rechts-
sicherheit. Zugleich lasst sie Raum fiir Fortentwicklungen des
Volkerrechts durch die Gubernative und die Korrektur natio-
naler Fachgerichtsrechtsprechung. Leider vernachldssigt sie die
prozeduralen Mdglichkeiten der Legislative, auf die auswartige
Gewalt Einfluss zu nehmen.160

Eine noch tiberzeugendere Losung wiirde die Differenzierung
zwischen dem unechten treaty override und dem echten treaty
override in den Mittelpunkt stellen. Die Fallgruppe echter trea-
ty overrides ist in der Folge wesentlich schmaler und erfasst nur
Fille, in denen der andere Staat die unilaterale Regelung trotz
Kenntnis auch tatsichlich aktiv ablehnt. Es geht also um ein
Randphédnomen.

In diesen Fillen treten die Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes und das Demokratieprinzip einander gegen-
tiber. Im Gegensatz zur von Vogel und Konig vorgeschlagenen
Abwigung, die in der Sache auf die Frage der Erforderlichkeit
hinauslduft und mit unklaren Maf3stdben agiert, erscheint es
im Sinne der Normenklarheit geboten, eine prozedurale Lo-
sung zu wihlen. Demnach darf die Legislative grundsatzlich
erst dann zum echten treaty override greifen, wenn sie zuvor
erfolglos die Gubernative um eine entsprechende Anpassung

150 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (37 Rz.89) = FR
2016, 326; BVerfG v. 7.7.1984 - v. 18.12.1984 - 2 BvE 13/83, BVerfGE 68,
1 (83) - Atomwaffenstationierung.

151 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, FR 2016, 326 = NJW 2016, 1295
(1302; Rz. 89). Insoweit ist die Argumentation des BVerfG nicht frei von
Zweifeln: Wenn es namlich aus dem Demokratieprinzip folgert, dass der
Gesetzgeber — der Vertrige nicht kiindigen kénnen soll — wenigstens in-
nerstaatlich seinen Willen durch ein treaty overriding Gesetz durchsetzen
konnen soll, hitte dem Demokratieprinzip auch ein Kiindigungsrecht des
Parlaments entnommen werden konnen. Auf diese Frage geht das
BVerfG bezeichnenderweise nicht ein; vgl. hierzu auch Sachs, JuS 2016,
571f.

152 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (34 Rz. 80) = FR
2016, 326; Ismer/Baur, IStR 2014, 421, 426.

153 Auf die vermeintliche dogmatische Klarheit weist insb. Payandeh, NJW
2016, 1279 (1280 f.) hin, halt diese aber inhaltlich fiir wenig tiberzeugend,
weil sich fiir die Differenzierung zwischen Volkervertragsrecht und sons-
tigem Volkerrecht keine innere Rechtfertigung finden lasse.

154 Hierzu sogleich unter IV.2.e).

155 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (27 Rz. 65, 29
Rz.70) = FR 2016, 326.

156 Dies bemiéngelt auch Lehner, IStR 2016, 217 (218 f.) ohne allerdings zur
Verfassungswidrigkeit eines treaty override zu gelangen.

157 Vgl. zu dieser Kritik Kees, Der Staat 54 (2015), S. 63 (80).

158 Vgl. die Begriindung bei Rust/Reimer, IStR 2005, 853; vgl. auch die ,klas-
sische“ Formulierung Vogels, dass der ,,Wortbruch® keine Option des
Verfassungsstaates sei; Vogels, JZ 1997, 161.

159 So auch BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (27 Rz. 65,
29 Rz. 70) = FR 2016, 326.

160 Vgl. hierzu auch Fastenrath, JZ 2016, 636 (639).
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oder notfalls Kiindigung des Abkommens ersucht hat.!! Diese
Losung hat auch den Vorteil, dass sie der - vom BVerfG selbst
statuierten — Pflicht des Gesetzgebers, Volkerrechtsverstofie
nach Moglichkeit zu vermeiden, einen Inhalt gibt und die vom
BVerfG im treaty override-Beschluss gerissene Liicke fiillt.16?

Als Mittel der Legislative kommt ein zwar grundsitzlich recht-
lich nicht bindender, aber doch politisch wirkméchtiger
schlichter Parlamentsbeschluss in Betracht. Dabei kénnen An-
leihen beim Parlamentsvorbehalt fiir Auslandseinsitze der
Bundeswehr genommen werden.!®3 Wenn ein solches Ersuchen
nicht in kurzer Zeit durchfiihrbar ist, kann die Legislative auch
schon vor vollzogener Anpassung der volkerrechtlichen
Rechtslage einstweilige nationale Mafinahmen durch einen
echten treaty override treffen. Diese Voraussetzungen diirften
bei DBA regelmifig vorliegen. Der treaty override wiirde die
notwendige Zeitspanne fiir Revisionsverhandlungen, authenti-
sche Vertragsauslegungen oder eine konkludente Anderung
iiberbriicken und im Idealfall der Anpassung der Voélkerrechts-
lage automatisch in einen unechten treaty override miinden.
Verweigert die Gubernative erforderliche Mafinahmen wie
Auslegungserkldrungen, Neuverhandlung oder Kiindigung
bleibt es bei der Zuldssigkeit des echten treaty override. Das De-
mobkratieprinzip bleibt folglich unberiihrt.

Der hier vorgeschlagene Ansatz fiihrt allerdings nicht zu einem
Automatismus zugunsten des Demokratieprinzips (und des
echten treaty overrides). Denn auch die Bundesregierung ist
durch den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit verpflich-
tet, Volkerrechtsverstofle nach Moglichkeit zu vermeiden.!64
Sie kann sich folglich nicht willkiirlich dem Ansinnen des Bun-
destages verwehren. Im Ubrigen verpflichtet auch der Verfas-
sungsrang genieflende Grundsatz der Verfassungsorgantreue!®
die Bundesregierung zur Riicksichtnahme auf die Interessen
des Bundestages. Diese Pflicht kann der Bundestag im Wege
des Organstreits gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG vor dem BVerfG
geltend machen.!®® Die hier vorgeschlagene prozedurale Lo-
sung ist mithin kein leerer Formalismus.

Auch die von der Senatsmehrheit gesetzte Pramisse, dass die
Legislative keine Kiindigung vornehmen kann, steht der hier
postulierten innerstaatlichen Hinwirkungspflicht des Gesetz-
gebers auf Volkerrechtskonformitit nicht entgegen. Zwar halt
Krumm die rein politische Beeinflussung als im rechtlichen
Kontext fiir unerheblich und wertet die rechtlichen Moglich-
keiten der parlamentarischen Kontrolle bis hin zum konstruk-
tiven Misstrauensvotum iiberzeugend fiir zu wenig zielgerich-
tet, um eine Sperrwirkung im Sinne der Auffassung des BFH
zu rechtfertigen.!®” Diese Einwinde relativieren sich bei der
hier vorgeschlagenen prozeduralen Lésung jedoch, da das Ersu-
chen an die Gubernative nur erfolgen, nicht aber erfolgreich
sein muss. Der Gesetzgeber kann wie dargelegt nach Vornahme
des Ersuchens sogleich zum treaty override greifen, sofern eine
im Hinblick auf Dringlichkeit der Regelung hinreichend
schnelle Anpassung des Vélkerrechts nicht in Aussicht ist. Das
Ersuchen ist jedoch, wie bereits dargelegt, mehr als ein entbehr-
liches Symbol. Zudem muss auch die volkerrechtliche Auflen-
wirkung betrachtet werden: Hier fordert das Ersuchen die
Durchsetzung des Volkerrechts (s. sogleich V.).

Der vorgeschlagene Ansatz deckt sich inhaltlich mit der von
Lehner vorgeschlagenen Losung.!®® Dieser begriindet seinen
Ansatz damit, dass aus der allgemeinen Regel des Volkerrechts

pacta sunt servanda folge, dass der Gesetzgeber die ,Giiltig-
keitsbedingungen® eines Vertrages beachten miisse und dieses
Gebot aus Art. 25 GG zwar nicht mit Verfassungs-, wohl aber
mit Ubergesetzesrang ausgestattet sei. Gleichwohl kénne ein
treaty override dann zuléssig sein, wenn vorher alles Mogliche
getan worden sei, einen treaty override zu verhindern. Aus die-
ser Begriindung zieht Lehner allerdings - folgerichtig — den
Schluss, dass der treaty override niemals verfassungswidrig
sei.l® Dieser Ansatz unterscheidet sich allerdings in der Rang-
frage von dem hier vorgeschlagenen Ansatz. Unserer Auffas-
sung nach begriindet bereits der grundgesetzliche Grundsatz
der Volkerrechtsfreundlichkeit die Hinwirkungspflicht des Ge-
setzgebers. Folglich muss ein Verstof3 gegen diese auch die Ver-
fassungswidrigkeit zur Folge haben.

e) Unangenehme Folgen?

Die Entscheidung hat Konsequenzen fiir Deutschland iiber das
Recht der DBA hinaus. Denn indem das Urteil dem Gesetz-
geber auf den ersten Blick einen , Freibrief“170 erteilt, volker-
rechtliche Vertrdge zu ignorieren, und diesen durch die Ver-
ankerung im Demokratieprinzip auch noch ,adelt“17!, stellt
sich das BVerfG neben den italienischen Verfassungsgericht-
hof, der die volkergewohnheitsrechtlich verankerte Staaten-
immunitat (der Bundesrepublik) und eine Entscheidung des
IGH'7? wegen eines Verstofles gegen die italienische Verfas-
sung fiir unbeachtlich halt.'”? Bzgl. des italienischen Urteils ist
die Bundesregierung allerdings der Auffassung, Italien solle

161 Vgl. die Ansitze hierzu bei Stendel in HESt 4, 2016, 227 (229); vgl. auch
Payandeh, NJW 2016, 1279 (1281), der eine Weigerung der Bundesregie-
rung in der Abwigung zugunsten eines treaty override miteinbezieht.

162 Vgl. hierzu bereits Stendel in HESt 4, 2016, 227 (229).

163 Hentrich, NVwZ 2016, 668 (670); zum Parlamentsvorbehalt vgl. aus jiin-
gerer Zeit BVerfG v. 23.9.2015 - 2 BvE 6/11, NVwZ 2015, 1593.

164 Das BVerfG verpflichtet die gesamte offentliche Gewalt auf die Vermei-
dung von Voélkerrechtsverstofien: BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12,
BVerfGE 141, 1 (27 Rz. 65, 29 Rz. 70) = FR 2016, 326.

165 Vgl. BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BVE 8/
93, BVerfGE 90, 286 (337); Vofikuhle, NJW 1997, 2216 (2217).

166 Vgl. BVerfG v. 12.7.1994 — 2 BvE 3/92, 2 BvE 5/93, 2 BvE 7/93, 2 BvE 8/
93, BVerfGE 90, 286 (337); BVerfG v. 9.7.2007 - 2 BvF 1/04, BVerfGE
119, 96 (125).

167 Krumm, AOR 138 (2013), S. 363 (403 £.).

168 Vgl. Lehner, IStR 2012, 389 (403 ff.); Lehner in Vogel/Lehner, DBA,
6. Aufl. 2015, Grundlagen Rz. 202; zuletzt Lehner, IStR 2016, 217 (400).

169 Vgl. zu dieser Begriindung Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Grundl., Rz. 201; zustimmend Ismer/Baur IStR 2014, 421, 426.

170 Stober, DStR 2016, 1889 (1892).
17

—

Fastenrath, JZ 2016, 636: ,,Statt sich mit der Feststellung zu begniigen, es
halte an der iiberkommenen und verbreiteten Auffassung fest, dem Gesetz-
geber sei ein Treaty Override moglich [...], adelt es dieses geradezu als Kon-
sequenz des Demokratieprinzips und mit einer fiir ein staatliches Gericht
beispiellosen Geringschitzung des Volkerrechts: [...].“

172 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece in-
tervening), Judgment, I.C.J. Reports 2012, S. 99.

173 Vgl. Italienischer Verfassungsgerichtshof, Urteil vom 22.10.2014, 238/
2014, deutsche Ubersetzung abrufbar unter: https://www.cortecostituzion
ale.it/documenti/download/doc/recent_judgments/S238_2013_deu.pdf
(zuletzt besucht: 8.2.2019); s. auch hierzu A. Peters, New German Consti-
tutional Court Decision on ,, Treaty Override®: Triepelianism Continued,
abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/new-german-constitutional-court
-decision-on-treaty-override-triepelianism-continued-2/(zuletzt besucht:
8.2.2019) und Hentrich, NVwZ 2016, 668, 671.
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und miisse seine volkerrechtlichen Pflichten beachten.!7# Es er-
scheint nun aber widerspriichlich, selbst einen Volkerrechts-
bruch fiir (verfassungsrechtlich) unbedenklich zu achten, von
anderen aber gleichwohl die Einhaltung ihrer Verpflichtungen
zu verlangen.

Die Verpflichtung, Urteile des IGH umzusetzen, beruht eben-
falls auf einem volkerrechtlichen Vertrag.'”> Aus der Entschei-
dung des BVerfG kann man den Schluss ziehen, dass der deut-
sche Bundestag diese Bindung innerstaatlich aufler Kraft setzen
konnte. Aber wie kann die Bundesrepublik (redlicherweise)
von Italien die Einhaltung seiner volkervertraglichen Pflichten
verlangen, wenn sie selbst diese nach eigenem Verfassungsrecht
brechen darf? Es bleibt zwar das Recht der Gegenmafinah-
men,'7¢ doch Wirtschaftssanktionen sind innerhalb der Euro-
paischen Union weder denkbar noch erstrebenswert.

Die hier vorgenommen Analyse legt indes nahe, dass das
BVerfG in diesem Fall anders entscheiden wiirde, da es zum ei-
nen um ein Gebiet von besonderem verfassungsrechtlichen In-
teresse!”” geht und zum anderen mit dem IGH ein internatio-
nales Gericht besteht, das nicht durch den Gesetzgeber kor-
rigiert werden muss und auch nicht werden kann. SchliefSlich
ist daran zu erinnern, dass das BVerfG im treaty override-Be-
schluss angedeutet hat, dass es bei menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen aus volkerrechtlichen Vertrigen anders entschei-
den konnte als bei DBA.178 Im Ubrigen liele sich argumentie-
ren, dass das Recht der DBA ein besonderes Gebiet ist, auf dem
der treaty override (als Ausnahme) notwendig sei.!””

Die mangelnde Differenziertheit der Entscheidung des BVerfG
gibt jedoch ein missverstindliches Signal: Der Voélkerrechts-
bruch ist (nicht nur ausnahmsweise, sondern grundsitzlich
und ohne weiteres) zuléssig. Diese Nachricht wird sich tiber die
Bundesrepublik hinaus verbreiten und gegebenenfalls die

Glaubwiirdigkeit der Bundesrepublik in der Staatengemein-
schaft schwichen.180

V. Fazit

Karlsruhe hat gesprochen, doch bleiben viele Fragen offen. Fiir
die Weiterentwicklung liegt aus unserer Sicht ein Schliissel in
der hier vorgenommenen Unterscheidung unechter und echter
treaty overrides.

Der unechte treaty override verletzt das Volkerrecht nicht, son-
dern verhilft ihm paradoxerweise sogar zur innerstaatlichen
Wirksamkeit. Die verfassungsrechtlichen Probleme von ,, Ver-
trigen auf Radern“!8! lassen sich prozedural durch legislative
Einwirkungen funktionsaddquat l6sen.

Auch bei den verbleibenden Fillen des echten treaty override
bietet sich eine prozedurale Aktivierung der Legislative an. Sie
kann auf eine Anpassung der Volkerrechtslage dringen. Rea-
giert die Gubernative trotz der politischen Brisanz eines sol-
chen Vorgangs nicht nach angemessener Frist oder sind einst-
weilige Mafinahmen erforderlich, steht es der Legislative im
Einklang mit dem differenzierten Rechtsfolgenregime des
Grundgesetzes verfassungsrechtlich frei, einen echten treaty
override zu beschlieflen. Dabei darf allerdings nicht aus den
Augen verloren werden, dass auch dieser bei Erlass echte treaty
override, bei entsprechendem akzeptierenden Verhalten des
Vertragspartners (des DBA), sich wiederum zu einem unechten
treaty override wandeln kann.

Diese prozeduralen Losungswege sind sicherlich nicht perfekt.
Doch sind Gubernative und Legislative funktional besser als
die nationale Judikative geeignet, die Balance zwischen Voélker-
rechtsauflen und Verfassungsinnen, weitgehender Gleichord-
nung der Staaten und innerstaatlicher, gebundener Hierarchie
zu wahren.

174 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage der Fraktion DIE
LINKE, BT-Drucks. 18/3492, 6.

175 Art. 59 IGH Statut.
176 Vgl. Art. 49-54 ARSIWA.

177 So der Ansatz von Frau, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht und
volkerrechtlichem Vertrag, 2015, S. 108 ff.

178 Das BVerfG unterscheidet das ,sonstige Volkerrecht” von ,zwingenden,
der Disposition des Verfassungsgebers entzogenen Regelungen, insb. den
unverletzlichen und unverduferlichen Menschenrechten (Art. 1 Abs. 2
GG)*, BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (32 Rz. 76) =
FR 2016, 326; vgl. hierzu A. Peters, New German Constitutional Court
Decision on ,, Treaty Override“: Triepelianism Continued, abrufbar unter:
https://www.ejiltalk.org/new-german-constitutional-court-decision-on-tr
eaty-override-triepelianism-continued-2/(zuletzt besucht: 8.2.2019);

179 Vgl. die Hinweise zu einem solchen Ansatz bei Vogel, JZ 1997, 161 f.

180 Hentrich, NVwZ 2016, 668; Stober, DStR 2016, 1889 (1892 f.).

181 Vgl. BVerfG v. 12.7.1994 - 2 BVE 3/92, 2 BVE 5/93, 2 BVE 7/93, 2 BVE 8/
93, BVerfGE 90, 286 (373) - Sondervotum.



StuW 412019

Abhandlungen 355

Hagemann/van Liick - Kollisionsauflosung im Verhaltnis von Treaty Override und Abkommensrecht

Dr. Tobias Hagemann/Nicola van Liick, Berlin/Wiesbaden ™

Kollisionsauflosung im Verhaltnis von Treaty Override

und Abkommensrecht

Eine Systematisierung der Normkollisionslehre unter Berucksichtigung der allgemei-
nen Kollisionsauflosungsregeln und gesetzlicher Kollisionsauflosungsnormierungen
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Der aktuelle Stand der Normbkollisionsauflosung im Bereich des
Treaty Overriding fokussiert sich auf typisierende Vermutungs-
regeln des Vorrangs nach Spezialitit- und Zeitfolge, die mangels
fest umrissener Anordnungen wegen der Vielschichtigkeit und
Reichweite der Bestimmungen des Internationalen Steuerrechts
an ihre Grenzen stoflen. Diese Kollisionsauflosungsregeln sind
jedoch nicht nur unzureichend geeignet, Rechtssicherheit zu
schaffen, sondern, wie aufgezeigt wird, auch nicht mafSgeblich,
weil umfassende gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierungen
bestehen. Der Beitrag nimmt eine systematische Analyse der ein-
schligigen Kollisionsauflosungsregeln und der gesetzlichen Kolli-
sionsauflosungsnormierungen vor und entwickelt so ein System
zur Auflosung der Normbkollisionen, das Rechtssicherheit schaf-
fen kann.

The current state of norm conflict resolution in the field of Trea-
ty Overriding focuses on typifying presumption rules of suprema-
¢y according to specialty and time sequence, which reach their
limits due to the complexity and legal scope of international tax
law in the absence of clearly defined requirements. However,
these collision resolution rules are not only insufficiently suited
to create legal certainty, but, as will be shown, are also not deci-
sive, as comprehensive statutory collision resolution norms exist.
This contribution carries out a systematic analysis of the rele-
vant collision resolution rules and the statutory collision resolu-
tion norms and thus develops a system for resolving norm con-
flicts that can create legal certainty.

l. Problemstellung

Mit Beschluss vom 15.12.2015 hat das BVerfG eine lange Zeit
andauernde Diskussion um die Verfassungsmifiigkeit sog.
Treaty Override beendet! Wenngleich weitere Verfahren?
beim BVerfG anhingig sind, diirfte die erstgenannte Entschei-
dung insoweit vorgreiflich sein, als sie Abkommenstiberschrei-
bungen verfassungsrechtlich fiir zulédssig erklart. Mit dieser Er-
kenntnis sind keineswegs alle mit einem Treaty Override ver-
bundenen Fragestellungen geklart. Insbesondere stellen sich im
Nachgang des Beschlusses Anwendungsfragen zur Normkolli-
sion zwischen DBA und nationalem Recht in Form von Treaty
Override.® Der Status Quo der Rechtspraxis zur Normkollisi-
onsauflésung im Bereich Treaty Overriding ist uneinheitlich,
was ein hohes Maf3 an Rechtsunsicherheit bedingt.

Der BVerfG-Beschluss veranlasste zur Annahme, die Diskussi-
on fokussiere sich nun auf die Verdringung des élteren Treaty
Override durch eine zeitlich nachfolgende DBA-Norm.* Da-

* Dr. Tobias Hagemann M.Sc., LLM, StB, Mazars, Berlin und Lehrbeauf-
tragter an der EBS Universitit fiir Wirtschaft und Recht, Wiesbaden, so-
wie der Europa-Universitit Viadrina, Frankfurt/O.; Ref.-iur. Nicola van
Liick, Wissenschaftliche Mitarbeiterin, EBS Universitit fiir Wirtschaft
und Recht, Wiesbaden und Mazars, Diisseldorf.

BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 = FR 2016, 326.

2 BVerfG, anh. Verf. zu §50d Abs. 10 EStG (2 BvL 15/14, BFH-Vor-
lagebeschl. v. 11.12.2013 - T R 4/13, BStBL. II 2014, 791 = FR 2014, 480)
und § 50d Abs. 9 EStG (2 BvL 21/14, BFH-Vorlagebeschl. v. 20.8.2014 - I
R 86/13, BStBI. I1 2015, 18 = FR 2015, 86 m. Anm. Mitschke).

3 Jii. Lidicke, IStR 2017, 289 (290); Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 2
AO Rz. 6 ff. (April 2017).

4 Vgl. Frenz, DVBL. 8/2016, 509 (509 f.); BFH v. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 -
I R 64/13, BStBL. II 2017, 1185; Schwenke, DStR 2018, 2310 (2313); Hage-
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durch richtet sich die Debatte auf die Auflosung einer Kollision
durch allgemeine Regeln, namentlich der Rang-, Spezialitits-
und Zeitfolge (im Folgenden: allgemeine Kollisionsauflosungs-
regeln). Gesetzlichen Kollisionsauflosungsbefehlen (im Folgen-
den: gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierungen) wird we-
nig Beachtung geschenkt, wobei die Bandbreite der dazu vertre-
tenen Positionen von vollstandiger Nichtberticksichtigung bis
nicht konsequent umgesetzter Anwendung reichen. Diese Pro-
blematik nimmt der vorliegende Beitrag zum Anlass, eine Be-
standsaufnahme zur Auflésung der Normkollisionen im Be-
reich des Treaty Overriding vorzunehmen, um darauf aufbau-
end eine Neuausrichtung vorzuschlagen, die auf Grundlage
rechtsmethodischer Leitlinien einen wesentlichen Beitrag zu
Rechtssicherheit leisten kann. Um Rechtssicherheit und -frie-
den zu erreichen, miissen Widerspriiche zwischen den Normen
zwingend ausgeraumt werden.> Aufgrund der Komplexitit und
Reichweite des Internationalen Steuerrechts sind klare Normie-
rungen erforderlich, durch die fiir den Gesetzesanwender er-
kennbar ist, wie das Verhaltnis widerstreitender Normen auf-
gelost wird. Uber die Lésung des ,,Vorrangchaos“ hinaus kon-
nen gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierungen zukunfts-
orientiert die Schaffung eindeutigerer Gesetze bewirken.

Die neben der Binnenperspektive der Kollisionsauflosung be-
stehenden weiteren Problemfelder im Bereich des Treaty Over-
riding sind nicht Gegenstand des Beitrags. Dies betrifft ins-
besondere die im Auflenverhiltnis zu anderen Staaten entste-
hende Voélkerrechtswidrigkeit eines Treaty Override.® Wenn-
gleich einem Vertragsbruch mit der Schirfe einer Aufkindi-
gung des bilateralen Vertrages begegnet werden konnte, ist es
zu einem solchen Szenario in deutscher DBA-Praxis (noch)
nicht gekommen.” Obschon Verfassungs- und Volkerrechtsfra-
gen auf getrennten Ebenen zu betrachten sind, setzt ein geord-
neter Ansatz zur Kollisionsauflosung unter Einbeziehung der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (GG) und des-
sen Auspragung ein Signal an die Vertragspartner.

Aufbauend auf einer definitorischen Eingrenzung des Begriffs
»Ireaty Override“ sowie einer Kategorisierung seiner Erschei-
nungsformen (Kapitel II.) ist Gegenstand des Beitrags eine Sys-
tematisierung der allgemeinen Kollisionsauflsungsregeln un-
ter Berticksichtigung des im Anwendungsbereich von Treaty
Overriding mafigeblichen Grundsatzes der Volkerrechtsfreund-
lichkeit auf der einen Seite (Kapitel III.) sowie — streng davon
zu trennen - auf der anderen Seite (Kapitel IV.) von im Bereich
des Treaty Overriding existierenden Kollisionsauflésungsnor-
mierungen im Gesetz (insbesondere § 2 Abs. 1 AO). Dadurch
wird die theoretische Grundlage fiir eine Neuausrichtung der
Normkollisionsauflosung im Bereich des Treaty Overriding ge-
schaffen, die aufgrund klarer Prinzipien Rechtssicherheit her-
beifithren kann. Die Wirkung des Systems - Anwendung klarer
Prinzipien anstelle subtiler Erwagungen — wird sodann anhand
bedeutsamer Streitfragen im Bereich der Normkollision darge-
legt (Kapitel V.). Ein thesenférmiges Fazit beschliefit den Bei-
trag (Kapitel VL.).

Il. Normkollision im Verhaltnis von Treaty Override
und DBA

1. Begriffshestimmung und grundlegende Einordnung
des ,Treaty Override"

Wenngleich eine allgemeingiiltige Definition nicht existiert,?
wird der Begriff ,, Treaty Override® gangig verwendet. Versucht
man, sich diesem Begriff unvoreingenommen auf einer gram-
matikalischen Ebene zu néhern, ist ,,override® als Korrektur ei-
ner getroffenen Entscheidung zu verstehen,” wobei ,Treaty®
den Bezug zur in einem volkerrechtlichen Vertrag getroffenen
Entscheidung verdeutlicht. Treaty Override meint also im All-
gemeinen das (bewusste) Uberschreiben des volkerrechtlichen
Vertrags — des DBA.1 Nach Auffassung der OECD liegt ein
Treaty Override vor, wenn eine nationale Norm im eindeutigen
Widerspruch zu einem DBA steht, aber auch, wenn eine natio-
nale Norm sich zwar nicht explizit auf DBA bezieht, im Ergeb-
nis allerdings eine materielle Abweichung vom DBA bewirkt.!!
Diese abstrakte Definition steht jedenfalls unter dem Vorbehalt
der jeweiligen nationalen (Verfassungs-)Rechtsordnung.!?

Durch den Charakter des Abkommensrechts als ,,Schranken-
recht“!3 kann diesem nur eigenstdndige Funktion zukommen,
wenn es die Rechtsfolgen des nationalen, einen Besteuerungs-
anspruch begriindenden, Rechts beschrianken kann.!* Die sich
in dieser Form begriindenden ,,Normkollisionen“ sind insoweit
besonders, als — anders als in sonstigen Fallen!'> - die Kollision
nicht in einer isolierten Anwendung der konkurrierenden Nor-
men miinden, sondern das Abkommensrecht regelmifiig in
Zusammenschau mit dem nationalen Recht angewendet wird,

mann/Kahlenberg/Cloer, BB 2017, 2775 (2780); Hagemann/Kahlenberg/
Cloer, BB 2017, 534 (542); Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (240): vor
BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, FR 2016, 326 mit Annahme zur Dero-
gation zeitlich zuvor erlassener Treaty Override durch DBA.

5 Vgl Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012, S. 30.

6  Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S.S. 301 (311); eingehend dazu
Valta/Stendel, StuW 2019, 342 (in diesem Heft) unter Kap. III.

7 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 63 = FR 2016,
326; Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (844); Frotscher in FS Schaumburg,
2009, S. 687 (693); Krumm, AGR 2013, 363 (373); Benz/Rosenberg in FS
Haarmann, 2015, S.S.301 (311f.); einschrinkend Schonfeld/Hick in
Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik DBA Rz. 180 (2. Aufl. 2019): ,faktisch
sanktionslos“; Mdssner in Mossner, Steuerrecht international tatiger Un-
ternehmen, 5. Aufl. 2018, Rz.2.455: Reaktionen des Vertragspartners
sind in der Praxis noch nicht bekannt.

8 Vgl Gebhardt, IWB 22/2017, 851 (851 ff.); als Rechtsetzungsakte eines
Vertragsstaats, die nach dem Inkrafttreten eines DBA im Widerspruch zu
Vereinbarungen des Abkommens ergehen definierend, vgl. Lehner, IStR
2012, 389 m.w.N.

9  S. Cambridge Advanced Learners Dictionary, 4. Aufl.: ,,override“ bedeu-
tet ,,to decide against or refuse to accept a previous decision®.

10  Stellvertretend Musil in Hiitbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 2 AO
Rz. 176 (Nov. 2017).

11  Vgl. OECD Committee on Fiscal Affairs, Tax treaty Override, 1989 in
Model Tax Convention on Income and Capital, Vol. IT R 8-4.

12 S. dazu noch Abschn. IV.1.
13 Schwarz in Schwarz/Pahlke, AO, § 2 Rz. 2 (Juni 2004).
14 Vgl. Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (844).

15 S. zu Normkollisionen im Allgemeinen Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 4 AO Rz. 271 (Mai 2015); Zippelius (Fn. 5), S. S. 53.

16  Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (844); vgl. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.250; Wassermeyer in DStJG 19
(1996), 151 (155); s. auch Kube, StuW 2015, 134, dem zufolge Widersprii-
che zwischen staatlichen und internationalem Steuerrecht nur dann zu
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weil es auf diesem aufbaut.!” Konfliktsituationen sind dem Ab-
kommensrecht ,systemimmanent“.!® Die Eigenschaft als
»Schrankenrecht bringt gleichwohl den Regelfall der Ein-
schrankung des nationalen Rechts durch DBA-Recht zum Aus-
druck und somit den Vorrang des DBA-Rechts. Ein Treaty
Override stellt ausgehend von diesem Verstindnis eine Aus-
nahmesituation dar.

2. Restriktion: Zur Normkollision erforderlicher mate-
rieller Abkommensbruch

Uber eine allgemeine Definition hinaus kann w.E. nur einzel-
fallbezogen unterschieden werden: damit ist gemeint, der Be-
griff ,, Treaty Override“ ist kein terminus technicus.!® Vielmehr
wird hiermit eine je nach Einzelfall eintretende Situation be-
schrieben, in der eine innerstaatliche Norm mit einem DBA
bricht,?® indem wirksam von den Rechtsfolgen abgewichen
wird, die sich aus dem Zustimmungsgesetz ergeben.?! Durch
den Begriff Treaty Override wird ebenso eine ,konfliktire Si-
tuation“?? beschrieben, die aus dem (teilweisen) Uberschreiben
geltender DBA-Bestimmungen durch eine Norm resultiert,
mithin definitionsgemaf3 mit der Herbeifithrung einer Norm-
kollision einhergeht.?* Zur wirksamen Abweichung vom DBA-
Umsetzungsgesetz sind zwar zundchst gewisse formale Anfor-
derungen an die nationale Vorschrift vorauszusetzen; allein die
Existenz nidmlicher Voraussetzungen fithrt nicht zur zwingen-
den Einordnung einer Norm als Treaty Override.?* Die genera-
lisierende Bezeichnung Treaty Override bezieht sich auf die Er-
fiilllung formaler Anforderungen, zu denen ein materieller Ab-
kommensbruch hinzutreten muss, um eine Normkollision zu
bewirken.?

Von Normkollision kann bereits gesprochen werden, wenn
mehrere Normen ihrem Wortlaut nach auf den gleichen Sach-
verhalt zutreffen.26 SchliefSen sich deren Rechtsfolgen aus, kann
nur eine der beiden miteinander konkurrierenden Vorschriften
angewandt werden.”” Sodann ist tiber die Auflésung der wider-
streitenden Rechtsfolgen, bei einem Treaty Override zwischen
DBA und nationaler Norm, zu entscheiden.

Keine aufzulosende Normkollision ergibt sich mangels mate-
riellen Abkommensbruchs in nachfolgenden Fillen:

1) Die innerstaatliche Steuerrechtsnorm ist zwar ihrem Wort-
laut nach auf einen Konflikt angelegt, ordnet allerdings keine
vom DBA abweichende Rechtsfolge an.?8 Dies betrifft beispiels-
weise § 50d Abs.1 S.1 EStG, der explizit ,ungeachtet® der
DBA gilt, indes lediglich den Einbehalt von Quellensteuern
vorsieht, ohne die Erstattungsmoglichkeiten zu beschneiden
und daher - mangels materieller Auswirkungen - nicht als
Treaty Override angesehen werden kann.?

2) Normen verschiedener Abkommen sind auf einen Sachver-
halt anwendbar und es ergeben sich hierbei unterschiedliche
Aussagen zur Zuweisung der Besteuerungsbefugnisse.’® Statt
einer Normbkollision iiberlagern sich die aus den parallel anzu-
wendenden DBA ergebenden Rechtsfolgen.?! Dies ergibt sich
aus der einseitigen Stoflrichtung von DBA i.S. einer Schranken-
wirkung.>> DBA begriinden oder erweitern kein Besteuerungs-
recht. Die gleichgerichteten Rechtsfolgen mehrerer DBA schlie-
fen von vornherein das Vorliegen einer auflésungsbediirftigen
Normkollision mit widerstreitenden Rechtsfolgen aus. Uberdies
wird durch die Annahme einer ,,Uberlagerung” die Einhaltung

aller volkerrechtlichen Verpflichtungen durch einen Staat si-
chergestellt.3?

3) Hinsichtlich der Einordnung nationaler Vorschriften zur
Auslegung von DBA-Bestimmungen ist eine Unterscheidung
geboten. Grundsitzlich muss man in diesen Vorschriften kei-
nen Abkommensbruch erkennen.?* Wird zur Auslegung des
DBA auf das nationale Steuergesetz zuriickgegriffen, findet eine
Riickbesinnung auf die den Besteuerungsanspruch begriinden-
de Materie statt. In dieser Linie findet sich Art.3 Abs.2
OECD-MA und dessen entsprechende Umsetzung in DBA
wieder. Auf der anderen Seite kann ein Abkommensbruch sehr
wohl eintreten, wenn das nationale Recht die autonome Ab-
kommensauslegung negiert.3> Sobald bestehende Begrifflichkei-

erwarten seien, wenn das staatliche Steuerrecht Einfluss auf die interna-
tionalsteuerrechtliche Abstimmung nehmen wolle.

17 Wassermeyer, StuW 1990, 404 (410).
18  Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (844).

19  Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (291); mit der Unterscheidung in unechte und
echte Treaty Override durch Auslegung des Volkervertragsrechts s. Val-
ta/Stendel, StuW 2019, 342 (in diesem Heft) unter Kap. III. 2.

20 Vgl Vogel, JZ 1997, 161 (161 ff.): ,Wortbruch; Frotscher in FS Schaum-
burg, 2009, S. 687 (689 f.); Lehner in Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen des
Abkommensrechts, Rz. 194 m.w.N. (6. Aufl. 2015); Krumm, ASR 2013,
363 (364).

21 Kempf/Bandl, DB 2007, 1377.
22 Schénfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 108.

23 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 81 = FR 2016,
326; BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBL II 2011 = FR 2010, 1154, 129:
»Tatbestands- und Rechtsfolgenkonkurrenz®; FG Hamburg v. 15.1.1987 -
V 124/86, RIW 1987, 482; so bereits Musil, Deutsches Treaty Overriding
und seine Vereinbarkeit mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, 2000, 35;
Hey in Ludicke, Wo steht das deutsche Internationale Steuerrecht?, Fo-
rum der Internationalen Besteuerung 2009, . 137 (148); Lehner, IStR 2012,
389 (390); Schwarz, Treaty overriding und § 50d EStG, 2016, S. 9: Die le-
gislative Abkommensderogation setze zundchst eine Normkollision vo-
raus; dies solle selbst dann gelten, wenn DBA als lex aliud angesehen
wiirden, vgl. Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (239); DBA als lex aliud, s.
Musil (Fn. 10), Rz. 196; zur Diskussion auch Haendel, Treaty Overriding
im Internationalen Steuerrecht als Verfassungsproblem, 2017, 122
m.w.N.

24 S. auch Wichmann in Tagungsband 1. Jahrestagung Young IFA Network
2017, 2018, Podiumsdiskussion: ,Nicht alles, was nach einem Treaty
Override aussieht, ist auch tatsichlich einer®; weiter zwischen unechten
und echten Treaty Override differenzierend Valta/Stendel, StuW 2019,
342 (in diesem Heft) unter Kap. III. 2.

25 S.auch Hey (Fn. 23), S. 137 unter 3.1.

26  Zippelius (Fn. 5), S. 30; Larenz (Fn. 16), S. 266.

27  Larenz (Fn. 16), S. 266.

28  Schwarz (Fn. 23), S.11: kein Treaty Override, wenn die innerstaatliche
Vorschrift zwar als solches gekennzeichnet ist (,ungeachtet des Abkom-
mens"), die materiellen Folgen aber bereits aus dem DBA abgeleitet wer-
den.

29 Vgl Cloer/Hagemann in Bordewin/Brandt, EStG, § 50d Rz.79 m.w.N.
(Juli 2017).

30 Fiir eine Normkonkurrenz FG Baden-Wiirttemberg v. 26.9.2012 - 2 K
776/11, EFG 2013, 707 dort IL5.

31 BFH v. 4112014 - T R 19/13, BFH/NV 2015, 333; FG Miinster v.
13.7.2018 - 1 K 42/18 E, EFG 2018, 1663.

32 Schaumburg/Hick in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl.
2017, Rz. 19.5.

33 Vgl. M. Lang, SWI 2015, 198 (200); Hagemann/Kahlenberg/Cloer, BB
2015, 2518 (2520).

34 OECD Committee on Fiscal Affairs, Tax Notes International, 1990, 25:
»No objection to legislation that merely interprets tax treaties; Frotscher
in FS Schaumburg, 2009, S. 687, (690); s. auch Valta/Stendel, StuW 2019,
342 (in diesem Heft) unter III. hinsichtlich unechter treaty override.

35 Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687, (690); Lehner, IStR 2012, 389
(390) m.w.N.
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ten des Abkommens eine abweichende innerstaatliche Aus-
legung erfahren sollen, tritt eine Modifikation der Abkom-
mensauslegung und damit ein materieller Abkommensbruch
ein, so z.B. § 50d Abs. 7, Abs. 10 (s. unter Abschn. V.2.b)) oder
Abs. 12 EStG.

4) Letztlich kann nicht als Treaty Override angesehen werden,
wenn nationale Vorschriften im Rahmen der innerstaatlichen
Gewinnermittlung vermeintliche Abweichungen normieren,3®
weil die Gewinnermittlung abkommensrechtlich nicht geregelt
ist.37.

Ein Treaty Override setzt folglich eine Abkommensiiberschrei-
bung voraus, die eine Rechtsfolge aus dem bilateralen volker-
rechtlichen Vertrag durch bewusste gesetzgeberische Eingriffe
tiberschreibt.3® Das unilaterale Gesetz regelt den betreffenden
grenziiberschreitenden Sachverhalt materiell abweichend von
den ebenfalls anwendbaren DBA-Regelungen.®® Ein Wider-
spruch der Regelungsmaterien reicht nicht, denn von Treaty
Overriding kann nur gesprochen werden, wenn der Gesetz-
geber einen Sachverhalt offen anders als in den DBA regelt und
dieser Regelung Vorrang einrdumt.*® Ein ,verdecktes“ Treaty
Override ist folglich nicht maoglich,*! wobei dieser Begrift u.E.
neu zu definieren ist (s. dazu unter V.2.). Ein Uberschreiben
des Abkommens kann ndmlich durch Derogation als auch
durch Modifikation einer Abkommensbestimmung erfolgen.

lll. Geltungsherechtigung allgemeiner Kollisions-
regeln vor dem Hintergrund der Vélkerrechtsfreund-
lichkeit

Mit dem Befund des Vorliegens einer Normkollision bei mate-
riellem Abkommensbruch sind die in ihren Rechtsfolgen wi-
derstreitenden Normen zwingend aufzulosen.#? Der Auf-
losungszwang des Rechtsfolgenwiderspruchs resultiert aus der
verfassungsrechtlich gebotenen Rechtssicherheit** mit dem
rechtsstaatlichen Erfordernis der Wahrung der Einheit der
Rechtsordnung, zu welcher der Bestimmtheitsgrundsatz bei-
tragttd.

Maf3stab zur Auflésung der Normkollision sind im Ausgangs-
punkt Folgerungen, die aus der ,zu vermutenden Auffassung
des Normgebers“*> zu ziehen sind. Dies gilt im Status Quo
auch im Hinblick auf das besondere Spannungsverhéltnis von
Treaty Override und Abkommensrecht. Anwendungshinweise
zu den Vermutungsregeln finden sich in der Rechtsprechung
des BVerfG*®, BFH*” und der FG*8. Im Folgenden werden diese
— begrifflich als allgemeine Kollisionsauflosungsregeln bezeich-
neten — Regeln sowohl des Ranges, der Spezialitdt als auch der
Zeitfolge dargelegt, um deren Bedeutung und Verhéltnis zuei-
nander aufzuzeigen. Ebenfalls wird nachfolgend auf die gleich-
sam vermutungsbasierte Auslegung der Volkerrechtsfreund-
lichkeit eingegangen.

1. Praefatio - keine Auflosung aufgrund der Normen-
hierarchie

Ausgehend von hochstrichterlicher Rechtsprechung wird bei
Normkollisionen grundsitzlich eine Auflésung nach Rang,
Spezialitat und Zeitfolge durchgefiihrt.** Nimmt eine der mit-
einander konkurrierenden Normen einen héheren Rang ein,>
gestaltet sich die Auflsung der Normbkollision als ,,einfach“>!:

Nach dem Grundsatz lex superior derogat legi inferiori geht die
Norm hoherer Rangstufe der Norm unteren Ranges vor.>
Nach dem Grundsatz wird z.B. den allgemeinen Regeln des
Volkerrechts gem. Art. 25 GG zu einem absoluten Vorrang ge-
geniiber einfachen Gesetzen verholfen,>® was allerdings DBA
mangels Zuordnung zu allgemeinen Volkerrechtsregeln nicht
betrifft. Volkerrechtliche Vertrage und damit die zustimmungs-
bediirftigen DBA stehen - anders als in anderen Staaten>* -
nach Art. 59 Abs.2 GG im Rang von Bundesgesetzen.>> Als
einfaches Gesetz erweist sich das Zustimmungsgesetz zur wirk-

36 S.z.B. Hey (Fn. 23), S. 137 unter 3.1 zu Modifikationen der innerstaatli-
chen Einkiinfteermittlung.

37 BFHv. 24.3.1999 - I R 114/97, BStBL. II 2000, 399 = FR 1999, 753.
38 Krumm, AGR 2013, 363 (371).

39  Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (689).

40 Vgl. Musil (Fn. 23), S. 35.

41 a.A. z.B. Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (305); Ditz/Haver-
kamp, Ubg 2019, 101 (107).

42 Vgl allg. Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechts-
ordnungen, 1994, 396; Larenz (Fn. 16), S. 266.

43 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 162 zur Erforderlichkeit von Kollisionsregeln;
Schmidt-AfS§mann in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts.
3. Aufl. 2004, Band II § 26 Rz. 81.

44 Schilling (Fn. 42), S. 451.

45 Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grund-
begriffe, 1948, 142.

46 BVerfGv. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz 88 = FR 2016, 326:
»Im vorliegendem Fall kommt hinzu, dass der Gesetzgeber in § 50d
Abs. 8 S. 1 EStG seinen Willen zur Abkommensiiberschreibung (Treaty
Override) eindeutig zum Ausdruck gebracht hat (,,ungeachtet des Ab-
kommens®), so dass weder mit Blick auf den Rang noch auf die Zeitfolge
noch auf die Spezialitit der Regelung Zweifel am Vorrang des § 50d
Abs. 8 S. 1 EStG vor inhaltlich abweichenden volkerrechtlichen Verein-
barungen in Doppelbesteuerungsabkommen bestehen.“ (Hervorh. durch
Verf.).

47 S.uwa. BFH v. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 - I R 64/13, BStBI. IT 2017, 1185
mit Hinweis auf die u.U. relevante lex-posterior-Regel.

48 S. jlingst FG Hessen v. 25.4.2018 - 9 K 1757/16, EFG 2018, 1685, 2. Leits.:
Art. 18 Abs. 4 DBA-Tadschikistan ist gegeniiber § 50d Abs. 7 EStG nach
den Kollisionsregeln ,,lex posterior derogat legi priori“ und ,lex specialis
derogat legi generali“ vorrangig.

49 U.a. BVerfG v. 16.12.1997 - 2 BvR 1991/95, BVerfG v. 7.5.1998 - 2 BvR
2004/95, BVerfGE 98, 106 (119); v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE
141, 1 Rz. 81 = FR 2016, 326.

50 Vgl. zur Normenhierarchie Lepsius, JuS 2018, 950; Grzeszick in Maunz/
Diiring, GG, Art. 20 Rz. 25 (84. EL Aug. 2018).

51 Nawiasky (Fn. 45), S. 92 f.

52 Schilling (Fn. 42), S. 401; Barczak, JuS 2015, 969 (975); im Verhiltnis von
Volkerrecht zu innerstaatlichem Recht Herdegen in Maunz/Diiring, GG,
Art. 25 Rz. 3 f. (84. EL Aug. 2018); zur monistischen und dualistischen
Theorie und wechselseitigen Einwirkungen zwischen Vélker- und natio-
nalem Recht, vgl. Hwang, EuR 2017, 512.

53 Vgl BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 41 = FR
2016, 326; Herdegen (Fn.52), Art.25 Rz.3, 78f; Bethge in Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, §$90 Rz.70 (54.EL. Juni
2018); Wollenschliger in Dreier, GG, Art.25 Rz.17 (3. Aufl. 2015);
Streinz in Sachs, GG, Art. 25 Rz. 38 (8. Aufl. 2018); Payandeh, NJW 2016,
1279 (1279 f.); Holterhus/Mittwoch/El-Ghazi, JuS 2018, 313 (314);
Schmahl, JuS 2013, 961 (962 £.).

54 Vgl Gosch, IStR 2008, 413 (414), mit Hinweis auf einen héheren Rang in
den Niederlanden, Spanien, Luxemburg, Griechenland, Frankreich, Bel-
gien und Russland und damit Anerkenntnis des Vorrangs; De Pietro,
World Tax Journal, 2015, 73.

55 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 33 ff = FR 2016,
326; BFH v. 11.12.2013 - I R 4/13, BStBI. I 2014, 791, Rz. 30 = FR 2014,
480; Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. 2000, 648; Musil
(Fn. 23), S. 47 mit Geltung iibereinstimmend sowohl fiir Transformati-
ons- als auch fiir Vollzugstheorie; Schonfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 179; Moss-
ner (Fn. 7), Rz. 2.453; Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 4; Schwenke in Festgabe
Wassermeyer, 2015, S. 23 (26); Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.23; Haendel
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samen innerstaatlichen Umsetzung des DBA nicht als norm-
hierarchisch und damit per se vorrangig.>® Erst wenn DBA als
leges superiores gesehen wiirden, wire ein Vorrang des Volker-
vertragsrechts anzuerkennen.>”

Mangels einer dem Art. 25 GG gleichlautenden Vorrangrege-
lung fiir volkerrechtliche Vertridge ist die Einschrinkung der
Steuergesetze durch DBA keine normhierarchische Frage, son-
dern eine solche der rechtsmethodischen Aufldsung eines
Normkonflikts.”® Infrage kommt insoweit ein Riickgriff auf die
allgemeinen Kollisionsregeln der Spezialitit — ,lex specialis“ -
und der Zeitfolge - ,lex posterior” -, welche den vermuteten
gesetzgeberischen Willen typisieren.

2. Auflésung anhand allgemeiner Kollisionsregeln zur
Spezialitat und Zeitfolge?

a) Typisierende Vermutung zum Spezialitatsvorrang

Nach dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali geht das
spezielle dem allgemeinen Gesetz vor. Als lex specialis wird
eine Regelung definiert, die alle Tatbestandsmerkmale einer an-
deren Norm und mindestens ein weiteres Tatbestandsmerkmal
enthadlt und folglich vollstindig in der allgemeinen Norm auf-
geht.®” Wiirde sich in diesem Konflikt die lex generalis durch-
setzen, liefe die lex specialis leer und hitte nicht erlassen wer-
den miissen.®! Ein solcher Wille des Gesetzgebers ist nicht zu
vermuten.®? Vielmehr erscheint es verniinftig, den Rechtssatz,
der einen bestimmten Sachverhalt exakt trifft, vorrangig anzu-
wenden.®3

Allerdings wird auch in anderen Konstellationen vom Vorrang
eines spezielleren Gesetzes gesprochen, ohne dass tatbestand-
lich eine lex specialis im definitorischen - technischen - Sinne
vorliegt. Dies kommt vor, wenn sich die Tatbestinde zweier
Rechtsnormen {iberschneiden, ohne dass eine Norm vollstin-
dig in der anderen aufgeht.®* Das fehlende Spezialitatsverhalt-
nis im rechtstechnischen Sinne fithrt zu einer sich tiberlappen-
den Schnittmenge zweier Normen, wobei eine Schnittmenge
fiir den Sachverhalt treffender erscheint als die andere. Die
Auflésung solcher Normkollisionen bereitet oft erhebliche
Schwierigkeiten, weil die Ermittlung der Spezialitit mitunter
ysubtile Erwdgungen® erforderlich macht.%> Sodann scheint
mittels Vermutungen eine fiir den Sachverhalt genauer passen-
de Rechtsnorm erkannt zu werden, die der generellen vorgehen
soll.6

Regelungen eines DBA werden hiufig insgesamt als gegeniiber
innerstaatlichem Recht speziell bezeichnet.®” Gleichwohl wird
man DBA nur in Einzelfillen die Eigenschaft einer lex specialis
im technischen Sinne zusprechen konnen,% in aller Regel sind
DBA allenfalls in einem untechnischen Sinne speziellere Nor-
men.® Dementsprechend ist die Frage der Spezialitit von DBA
im Verhiltnis zum nationalen Recht umstritten und streitanfil-
lig.70

Nach hier vertretener Auffassung kénnen Abkommensnormen
nicht generalisierend als speziell angesehen werden.”! Zwar
kann, unter sachgeméfler Unterstellung des gesetzgeberischen
Willens, das DBA als norm-teleologisch und systematisch spe-
ziell angesehen werden,”> was sich mit dem verbreiteten Ver-
standnis zur Wirkung des § 2 Abs. 1 AO deckt.”> Oftmals un-
terscheidet dann die individuelle Sichtweise im Verhiltnis zum

Treaty Override tber die Spezialitit:”* Wihrend Treaty Over-
ride durch die Vielzahl erfasster Staatenverhiltnisse allgemei-
ner sein sollen,”> sind die inhaltlich geregelten Fragen oft ge-
geniiber den DBA-Normen spezieller.”¢ Es kann auch ein Trea-
ty Override wegen der besonderen Anordnung als gegeniiber

(Fn. 23), S.111; allg. Wernsmann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/
FGO, § 4 AO Rz. 251 (Aug. 2015).

56 Krumm, AGR 2013, 363 (366); Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015,
S. 301 (314); Hermanns in FS 100 Jahre Deutsche Finanzgerichtsbarkeit,
2018, S. 33 (36); unzutreffend BMF v. 3.5.2018, BStBI. I 2018, 643, unter
2.3.1.: ,Nach der Normenhierarchie gehen die in einzelnen DBA enthal-
tenen Riickfallklauseln grundsitzlich den nationalen Riickfallklauseln

«

vor .

57  Musil (Fn. 23), S. 43; zur Bindung des Gesetzgebers an einen volkerrecht-
lichen Vertrag, BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 6,
69; v. 26.3.1957 - 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309 = FR 2016, 326; vgl.
Schwenke in Wassermeyer DBA, MA Vor Art.1 Rz. 14 (EL. 135 Okt.
2016); Frotscher, IStR 2016, 561 (562); Krumm, AR 2013, 363 (401); ein
Vorrang des Volkervertragsrechts sei der ,,Gorgiilii“-Rspr. nicht zu ent-
nehmen, BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307; dazu
auch Schwenke in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 23 (27) Rz. 17, 19; Pay-
andeh, DOV 2011, 382 (384); krit. Payandeh, NJW 2016, 1279 (1281);
Hahn, IStR 2011, 863 (867); Musil, IStR 2014, 192 (194); Frau/Trinks,
DOV 2013, 228 (231); befiirwortend zur Ubertragbarkeit der Grundsitze
aus dem ,,Gorgiilii“-Urteil, vgl. Stein, IStR 2006, 505 (508 f.); Gosch, IStR
2008, 413 (419); keine Sonderstellung der EMRK gegeniiber anderen vol-
kerrechtlichen Vertrigen, vgl. Vogel, IStR 2005, 29 (30); zur Argumentati-
on der Verfassungswidrigkeit des Treaty Override vom BFH herangezo-
gen, vgl. BFH v. 10.1.2012 - I R 66/09, BFHE 236, 304 = FR 2012, 819 m.
Anm. Hagena/ Wagner.

58 Krumm, A6R 2013, 363 (369); s. auch Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 7: auf-
grund der Gleichrangigkeit liege ein Kollisionsproblem vor.

59  Haendel, IStR 2017, 436 (437).

60 Zippelius (Fn. 5), S. 31 f.; Larenz (Fn. 16), S. 267; M. Lang in FS Ji. Ludi-
cke, 2019 [bei Drucklegung im Erscheinen], unter IL.1.

61 Larenz (Fn. 16), S. 268; Schilling (Fn. 42), S. 448: sonst tiberhaupt keinen
Anwendungsbereich; Reimer in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 29; Ha-
endel (Fn. 23), S. 118.

62 A.A. Schilling (Fn. 42), S. 456, der den Erlass von Gesetzen ohne recht-
liche Wirksamkeit als méglich ansieht.

63  Schilling (Fn.42), S.447; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 465.

64 Vgl. BFH v. 11.1.2012 - I R 27/11, BFHE 236, 327 Rz. 13 = FR 2012, 465
m. Anm. Kempermann zur Spezialitit von § 50d Abs. 8 EStG gegeniiber
§ 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 2 EStG.

65  Zippelius (Fn. 5), S. 32; Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6a.

66 Ablehnend Larenz (Fn. 16), S. 268: Decken sich Tatbestinde nur teilwei-
se, sei nicht mehr von Spezialitit zu sprechen.

67 Seer, IStR 1997, 481 (484); Haendel, ISR 2017, 436 (437); Haendel
(Fn. 23), S. 119: DBA-Regelungen seien ,grundsitzlich als spezieller an-
zusehen®, der dies aber nicht auf Treaty Override iibertragt; a.A. Jochim-
sen/Gradl, IStR 2015, 236 (239).

68  So treffend Reimer in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 29 (30) fiir Fille, in
denen Sachverhalte vom innerstaatlichen Recht, nicht aber vom DBA er-
fasst wiirden oder umgekehrt.

69 Mdssner (Fn. 7), Rz. 2.453.

70  Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6a.

71  So auch Seer, IStR 1997, 481 (484); Hey (Fn. 23), S. 148; Schwarz (Fn. 13),
§ 2 Rz. 7; Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 38a; M. Lang in FS Ju. Lidicke, 2019
[bei Drucklegung im Erscheinen], unter II.1.

72 Driien (Fn.3), § 2 AO Rz. 6b, der aber in Rz.38a DBA als nicht aus-
nahmslos gegeniiber dem nationalen Recht spezieller ansieht.

73 S.dazu Abschn. IV.1.b).

74  Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (316).

75 So auch Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (845 f.): Treaty Override seien auf-
grund der Anwendbarkeit auf alle Staaten notwendig allgemeiner; ableh-
nend Haendel (Fn.23), S. 120 f. die Spezialititsfrage stelle sich nur im
konkreten Anwendungsfall und Treaty Override-Vorschriften bezdgen
sich stets nur auf ein konkretes DBA.

76  Kube, StuW 2015, 134 (138).
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der DBA-Regelung spezieller anzusehen sein.”” Demgegeniiber
hat der BFH bereits DBA-Regelungen als gegeniiber innerstaat-
lichen Treaty Override spezieller eingeordnet.”® Die vertret-
baren Sichtweisen zeigen die Unentbehrlichkeit einer Einzel-
fallentscheidung auf. Gleichzeitig erscheint die Anwendung der
lex-specialis-Regel im Verhiltnis von DBA zu Treaty Override
dufSerst kompliziert.” Mit der Komplexitit der Spezialititsfrage
geht die Gefahr einer vermeintlich zufallsbasierten Ergebnisfin-
dung einher, die vor dem Erfordernis an Rechtssicherheit nicht
hinnehmbar ist. Nur im Fall einer rechtstechnischen Spezialitit
kann die typisierende Vermutungswirkung des lex-specialis-
Vorrangs eindeutig festgestellt werden.

Jedenfalls ist die Spezialitat als allgemeine Kollisionsregel von
solchen gesetzlichen Bestimmungen abzugrenzen, die im Be-
sonderen auf die Losung einer Normbkollision angelegt sind,
d.h. gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierungen.®® Gerade im
Bereich des Treaty Overriding scheinen beide Bereiche dagegen
im Hinblick auf die Formulierung ,ungeachtet des Abkom-
mens“ - miteinander vermischt zu werden.8!

b) Typisierende Vermutung zum Zeitfolgenvorrang

Nach dem Grundsatz lex posterior derogat legi priori weicht die
zeitlich altere Rechtsnorm der jiingeren Regelung.’? Der lex-
posterior-Regel liegt die Vermutung zugrunde, der Gesetzgeber
hat mit Erlass der neuen Norm eine entgegenstehende dltere
Regel autheben wollen.83 Es erscheine verniinftig, bei zwei auf-
einanderfolgenden Willensiduflerungen, der spéteren den Vor-
rang einzurdumen.®* Dies gilt vor allem in Anbetracht des ge-
setzgeberischen Bewusstseins der alten Regelung, welche offen-
kundig durch eine neue Norm ersetzt werden soll. Damit hangt
der lex-posterior-Grundsatz stark mit der Abdnderbarkeit des
Rechts zusammen.8> Die Ermdchtigung, Rechtsnormen zu
schaffen, enthélt die Vollmacht zu einer jederzeitigen Norm-
gebung.®¢ Die Unvereinbarkeit der dlteren mit der jiingeren Re-
gelung bringe dabei die Aufhebungsabsicht zum Ausdruck.%”

Anders als die lex-specialis-Vermutung ist die fiir diese Kollisi-
onsregel mafigebliche Bestimmung der Zeitfolge ein ergriind-
bares und klar feststellbares Kriterium.8® Allerdings erscheint
die blofle Zeitfolge kein sonderlich starker Indikator fiir die
Aufhebung einer Rechtsnorm. Insbesondere im Bereich des
Steuerrechts wird vertreten, die lex-posterior-Regelung habe
aufgrund der permanenten Gesetzesinderungen praktisch kei-
ne Bedeutung.® Mittels der lex-posterior-Regelung wird ver-
mutet, ein Treaty Override werde nachtréglich erlassen,”® wo-
bei durch ein spiteres Zustimmungsgesetz auch ein Treaty
Override tiberschrieben werden kann®!.

Infrage steht vor allem das gesetzgeberische Bewusstsein des
Bestehens einer élteren Regelung und Abdnderung dieser durch
die jiingere neue Norm. Im Bereich des Verhaltnisses von DBA
zu nationalem Recht im Allgemeinen oder zu Treaty Override
im Besonderen kann ein blofles Abstellen auf die Zeitfolge zu
zufilligen Ergebnissen fithren,”> wenn im Geflecht des Interna-
tionalen Steuerrechts eine Norm iibersehen oder verkannt und
damit nicht bewusst eine Neuregelung eingefithrt wird. Dies
gilt umso mehr, wenn man die (stillschweigende) Abanderbar-
keit der DBA durch spitere Staatenpraxis anerkennt.> Der Pe-
ripherie der Zeitfolgenregelung steht allerdings die ,hervor-
gehobene Stellung und Bedeutung“* gegentiber, die das BVerfG
dem lex-posterior-Grundsatz jiingst beizumessen schien.®> Der

scheinbare Widerspruch erfordert die Klarung des Verhiltnis-
ses von lex-posterior- und lex-specialis-Grundsatz.

c¢) Verhaltnis der Kollisionsregeln zueinander - lex
posterior generalis non derogat legi priori specialis?

Neben allgemein bestehenden Herausforderungen, die im Rah-
men von Normkollisionen auftreten, ergeben sich zusitzliche
Schwierigkeiten, wenn das Verhiltnis zweier Normen sowohl
nach den Grundsitzen der lex posterior als auch der lex specia-
lis gelost werden kann.®® Im Grundsatz sind beide Kollisions-
regeln gleichberechtigt,”” sie stehen als Vermutung ranggleich
nebeneinander. Gleichwohl wird vielfach angenommen, die
jiingere generellere Norm kénne nicht die éltere Spezialnorm
verdriangen - lex generalis posterior non derogat legi speciali

77  Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 5 Rz. 26; Haendel
(Fn. 23), S. 121.

78 BFHv. 19.12.2007 - I R 21/07, BStBL II 2008, 619 = FR 2008, 883.

79  Kube, StuW 2015, 134 (138); Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 38a: allgemeine
Schwierigkeit der Bestimmung der Spezialitit steigere sich bei DBA.

80 S.dazu Abschn. IV.1.

81 S.insb. BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 88 = FR
2016, 326, aus der Formulierung ,,ungeachtet des Abkommens“ wird auf
die Spezialitit des nationalen Treaty Override geschlossen; dhnlich Eng-
lisch (Fn.77), §5 Rz.26, DBA als ,Spezialnorm®, wobei Verdringung
durch wiederum speziellere Treaty Override moglich sei.

82 Vgl Larenz (Fn. 16), S. 266 f.

83 Vgl Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.
1995, S. 87; Bydlinski (Fn. 63), 572 f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie
mit juristischer Methodenlehre, 8. Aufl. 2015, Rz. 772; ebenso den Begriff
»Vermutung“ verwendend Haendel (Fn. 23), S.124; Musil (Fn. 10), § 2
AO Rz. 198; a.A. Schilling (Fn. 42), S. 457: eine Vermutung, das jiingere
Gesetz hebe das iltere auf, bestehe nicht.

84  Schilling (Fn. 42), S. 449; s. aber Bydlinski (Fn. 63), 573: die Regelung sei
keineswegs ,,rechtslogisch®.

85  Zippelius (Fn. 5), S. 33; Schilling (Fn. 42), S. 448.

86 Nawiasky (Fn. 45), S. 91.

87  Bydlinski (Fn. 63), 572.

88 S.zur Bestimmung des Zeitpunkts Haendel (Fn. 23), S. 124 f.

89 Mossner (Fn.7), Rz.2.453; Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687
(702) wonach der Gesetzgeber keine zufilligen Ergebnisse aufgrund der
Zeitfolgenregelung zulassen wolle; Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6¢, der zu-
gleich auf einen zersplitterten Anwendungsbereich von Treaty Override
hinweist.

90 Hey (Fn.23), S. 148, der zufolge der Vorrang solcher Treaty Override
(auch) aus der lex-posterior-Regel resultiere; vgl. FG Hamburg v.
21.8.2013 - 1 K 87/12, EFG 2013, 1931; keine Verdrangung durch zeitlich
nachfolgendes DBA nach BFH v. 25.5.2016 - I R 64/13, BStBL. II 2017,
1185.

91 Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (239); dhnlich Kempf/Bandl, DB 2007,
1377 (1379) fur den Fall, dass das Treaty Override kein lex specialis ist;
ahnlich zur lex-posterior-Regel Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015,
S. 301 (319).

92 Vgl. Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (316); FG Baden-
Wiirttemberg v. 7.6.2016 — 6 K 1213/14, EFG 2016, 1980, Rev. anh. BFH
v. 23.1.2017 - I R 80/16 (s. dazu V.1.).

93 Dafiir Valta/Stendel, StuW 2019, 342 (in diesem Heft) unter IIL.2.

94 Gosch, DB 15/2016, M5; dhnlich auch M. Lang in FS Jii. Lidicke, 2019
[bei Drucklegung im Erscheinen], unter I.: BVerfG hat Qualifikation als
lex posterior betont.

95 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 49 ff., 74, 77 = FR
2016, 326.

96  Bydlinski (Fn. 63), 572 f.; Schilling (Fn. 42), S. 455; Vranes, ZaoRV 2005,
391, (400).

97 Hey (Fn. 23), S. 148.
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priori®® Es sei keine sinnvolle Alternative zur Geltung des
jingsten vom Gesetzgeber geduflerten Willens zu sehen, sofern
nicht der lex-specialis-Grundsatz dem widerstreitet.” Ist jedoch
die frithere Norm spezieller, konne nicht die gesetzgeberische
Absicht unterstellt werden, die frithere Norm durch eine spéte-
re allgemeinere Norm zu ersetzen.!® Es erscheint insoweit die
Vermutung, das Spezialgesetz solle angewendet werden, schwe-
rer zu wiegen, als die Vermutung, die Anwendung des jiingeren
Gesetzes sei gesetzgeberisch gewollt. Dieser Auffassung ist zu-
zugeben, dass auch bei Vorliegen einer jiingeren Norm danach
gefragt werden muss, ob der Gesetzgeber das dltere Recht hat
andern wollen.!%! Andererseits verliert diese Ansicht an Uber-
zeugungskraft, sofern eine lex specialis nicht im technischen,
sondern lediglich im untechnischen Sinne gegeben ist.

Ist die Abanderung der élteren Norm gesetzgeberisch gewollt,
kann der Gesetzgeber die neue Norm auch fiir den Spezialfall
gelten lassen. Wird der Spezialfall nicht mitbedacht, hat durch
die neue Norm das éltere Recht nicht bewusst derogiert werden
sollen, denn es wiirde bewusst eine Liicke fiir den Spezialfall ge-
schaffen, der zuvor erkannt wurde. Indes erscheint dieser
Grundsatz nicht zwingend.!2 Mit der Abinderbarkeit des
Rechts ist auch die Méglichkeit des Gesetzgebers verbunden,
sich von einer fritheren lex specialis zu 16sen. Eindeutig kann er
dies durch eine gesetzliche Anordnung bewirken!?® und die lex
specialis formell aufheben!%. Das jiingere Gesetz soll dann ge-
rade nur den allgemeineren (Grund-)Fall regeln.

Bei Ungewissheit {iber den Vorrang soll durch Auslegung der
Wille des Gesetzgebers ermittelt werden, um tiber das Verhilt-
nis der allgemeinen Kollisionsregeln im Einzelfall zu entschei-
den.!% Die lex posterior soll eine lex specialis vor allem dann
auftheben, wenn eine sog. ,,Kodifikation“ vorliegt.1% Eine ,,Ko-
difikation® ist eine auf weitgehende Vollstindigkeit angelegte
Regelung eines bestimmten Rechtsgebietes, die eine starke Ver-
mutung fiir die Authebung der élteren Sonderregelung begriin-
det.!07 Fir diese Moglichkeit spricht die Tatsache der (gleich-
rangigen) Rechtsanwendungsregeln der Kollisionsauflosungs-
vermutungen, welche einen kategorischen Vorrang einer der
Vermutungen ausscheiden ldsst.1%® Der jeweilige Sachverhalt
gibt damit die Maf3geblichkeit der Spezialitat oder der Zeitfolge
vor.

Je nach Deutung des gesetzgeberischen Willens fithrte eine
Auflosung der Kollision zwischen DBA und Treaty Override
anhand der allgemeinen Kollisionsregeln zu einer einzelfall-
abhingigen, mitunter gar zufilligen Ergebnisfindung, die er-
hebliche Rechtsunsicherheit bedeutete. Da Konkurrenzfragen
in hohem Mafle mit Auslegungsfragen verbunden sind,!?® kann
der Gesetzgeber zur stringenten Auflosung verhelfen. Ange-
sichts der mit Normkollisionen verbundenen unsicheren
Rechtslage ist es begriflenswert, wenn der Gesetzgeber Kolli-
sionen erkennt und selbst deren Auflésung normiert.!10

3. Auflésung anhand des Gebots vdlkerrechtsfreund-
licher Auslegung?

Bei der Konfliktlage zwischen volkerrechtlichen Vereinbarun-
gen und nationalem Recht konnte das Gebot volkerrechts-
freundlicher Auslegung primér zur Kollisionsauflosung heran-
zuziehen sein. Von Verfassung wegen ist nach dem Grundsatz
der Volkerrechtsfreundlichkeit!!! ein Verstoff deutschen Rechts
gegen Volkerrecht nach Moglichkeit zu vermeiden, wodurch

die Pflicht zur volkerrechtskonformen Interpretation der Ge-
setze begriindet wird.!!? Bei der Auslegung einfachgesetzlicher
Bestimmungen ist bei mehreren Deutungsvarianten der volker-
rechtskonformen Variante Vorrang einzurdumen.!!? Als ver-
fassungsrechtliche Leitlinie ist der Grundsatz zur Sinnermitt-
lung und Anwendung innerstaatlicher Rechtsvorschriften zu
beachten.!!4

a) Keine uneingeschrankte Geltung der Vdlkerrechts-
freundlichkeit

Die Volkerrechtsfreundlichkeit des GG stellt als offenes Prinzip
eine Auslegungsmaxime fiir Rechtsnormen mit potentiell dero-
gierendem Inhalt dar, jedoch keine strikte Vorrangregelung fiir

98  Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (845); Koenig in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014,
§ 4 Rz. 96 mit Verweis auf den RFH; Schwarz (Fn. 13), § 2 Rz. 6: ein spi-
teres allg. Gesetz dndere ein fritheres lex specialis nicht ab; Musil (Fn. 10),
§2 AO Rz.198; Kluge (Fn.55), S.650; Kempf/Bandl, DB 2007, 1377
(1379); Schwenke in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 23 (26); Jochimsen/
Gradl, IStR 2015, 236 (237): lex posterior nur, ,,sofern sich keine Norm als
spezieller erweist; Kube, StuW 2015, 134 (137 f.): nach allg. Grundsitzen
seien spezielle Vorschriften vorrangig; Schonfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 184.

99  Schilling (Fn. 42), S. 457.
100 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 167.

101 Dafiir Wassermeyer in FS Krawitz, 2010, S.485 (492): lex-posterior-
Grundsatz gelte nur, wenn feststiinde, dass der Gesetzgeber das vorher
gesetzte Recht dndern wolle; s. auch Musil (Fn. 23), S. 198 f. m.w.N.: lex-
posterior-Regel konne durchbrochen werden, wenn Anhaltspunkte gegen
die Annahme sprichen, der Gesetzgeber habe ein fritheres Gesetz aufler
Kraft setzen wollen; Nawiasky (Fn. 45), S. 91 f.: sei die Aufhebung &lteren
Rechts ersichtlich nicht gewollt, so gelte es weiter.

102 So auch Nawiasky (Fn. 45), S. 92; Haendel, IStR 2017, 436 (439).

103 BFH v. 11.1.2012 - I R 27/11, BFHE 236, 327 = FR 2012, 465 m. Anm.
Kempermann; v. 20.8.2014 - I R 86/13, BStBL II 2015, 18 = FR 2015, 86
m. Anm. Mitschke; s. auch Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust
von Rechtsnormen, 1997, 167.

104 Vgl. Wernsmann (Fn. 55), S. § 4 Rz. 215 u. 357 zur formellen Aufhebung.

105 Bydlinski (Fn. 63), 573; Schilling (Fn. 42), S. 456; Vranes, ZaoRV 2005,
391 (403): alles verfiigbare Auslegungsmaterial sei einzubeziehen und ab-
zuwigen; M. Lang in FS Jii. Liidicke, 2019 [bei Drucklegung im Erschei-
nen], unter I1.3.

106 Kluge (Fn. 55), S. 651; Zippelius (Fn. 5), S. 33; Haendel (Fn. 23), S. 126 ff.
107 Bydlinski (Fn. 63), 573.

108 Haendel (Fn. 23), S. 126 m.w.N. zum von Mausch, Treaty Override, 1998,
212 ff. befiirworteten Vorrang der lex-posterior-Regel.

109 Zippelius (Fn. 5), S. 33.
110 S. ausfiihrlich Abschn. IV.

111 Vgl. Herdegen in Voélkerrecht, 16. Aufl. 2017, III. Kapitel Rz. 9: der Ur-
sprung der Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Verfassung liege in
der Gesamtschau der Bestimmungen des GG; Payandeh, J6R 2009, 465
(470 ft.); Stein/Buttlar in Volkerrecht, 13. Aufl. 2012, Rz. 190; von Ar-
nauld, Vélkerrecht, 2012, § 7 Rz. 514; Krajewski, Volkerrecht, 2017, § 5
Rz. 21.

112 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 71 m.w.N = FR
2016, 326; v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (329); v.
26.2.2008 - 1 BvR 1602, 1606, 1626/07, BVerfGE 120, 180; v. 4.5.2011 - 2
BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10, BVerfGE 128, 326; vgl.
von Arnauld (Fn. 111), § 7 Rz. 514.

113 Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (845): im Falle eines Konflikts zwischen in-
nerstaatlichem Steuergesetz und DBA sei der Anwendungsbereich des in-
nerstaatlichen Steuergesetzes zuriickzunehmen und dem DBA sei zur
Geltung zu verhelfen; dazu auch Stein/Buttlar (Fn. 111), Rz. 192; Kra-
jewski (Fn. 111), § 5 Rz. 23; BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE
141, 1 Rz. 71 = FR 2016, 326; BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04,
BVerfGE 111, 307 (318 £.) Rz. 47; Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 5.

114 Hindelang/Berger, JuS 2017, 604; als den Rechtsanwender ,,leitende® Linie
i.S.e. Staatszielbestimmung; vgl. Krumm, AOR 2013, 363 (385); Scheuner
in FS Forsthoff, 1972, S. 325 (327); Jansen/ Weidmann, IStR 2010, 596.

frt
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den Inhalt des volkerrechtlichen Vertrages und kann folglich
keine rechtliche Bindung des Gesetzgebers begriinden.!'> Die
Volkerrechtsfreundlichkeit zielt zwar auf einen moglichst weit-
gehenden Gleichlauf von volkerrechtlicher Verpflichtung und
innerstaatlicher Rechtslage ab, darf die ausdifferenzierten Rege-
lungen des GG und ihre Systematik indes nicht unterlaufen.!
Durch die Volkerrechtfreundlichkeit wird kein genereller Vor-
rangwillen von DBA begriindet.!’” Vielmehr ist im Steuerrecht
»Volkerrechtsunfreundlichkeit” nicht selten beabsichtigt.!18

b) Stellung der Valkerrechtsfreundlichkeit zur Auf-
l6sung der Normkollision

Die Volkerrechtsfreundlichkeit begriindet zwar keinen Vor-
rang, eine volkerrechtsfreundliche Auslegung wird hingegen
teilweise neben dem herkommlichen Auslegungskanon als
Auslegungsmethode behandelt,!® zum Teil als Auslegungshilfe
herangezogen.!? Dabei handelt es sich nicht um eine Aus-
legungsregel im herkémmlichen Sinne, da sie erst ankniipft,
wenn die klassischen Auslegungsmethoden mehrere Aus-
legungsvarianten zulassen.'?! Unstreitig greift die Vermutung
der Volkerrechtsfreundlichkeit jedenfalls — ebenso wie die all-
gemeinen Kollisionsauflsungsregeln — auf Ebene der Gesetzes-
auslegung. Weitere Parallelen sind nicht von der Hand zu wei-
sen: So basieren sowohl die Vélkerrechtsfreundlichkeit als auch
die allgemeinen Kollisionsregeln auf Vermutungen, ferner ha-
ben beide Verfassungsrang.!?? Dies wirft die Frage auf, welche
Vermutung im Einzelfall schwerer wiegt, oder, anders gewen-
det, ob allein ein spéteres oder spezielleres nationales Gesetz ei-
nen Volkerrechtsbruch begriinden kann und darf.!??

Zur Beantwortung dieser Frage ist der Umfang der Volker-
rechtsfreundlichkeit ndher zu beleuchten. Nach Rechtspre-
chung des BVerfG gilt das Gebot der volkerrechtsfreundlichen
Auslegung nicht absolut und ungeachtet der methodischen
Grenzen der Gesetzesauslegung.'?* Die Grenze der Auslegung
markiert damit auch die Wirksamkeitsgrenze der Volkerrechts-
freundlichkeit.!?> Eine volkerrechtsfreundliche Auslegung ist
nur moglich, wenn der Wortlaut nicht so eindeutig ist, dass der
Rechtsanwender diesem von vornherein keine andere Bedeu-
tung beimessen kann.'?® Der Gesetzgeber kann die Ver-
mutungsregel der Volkerrechtsfreundlichkeit widerlegen,!?”
wenn eine klare Bekundung zur Abweichung von vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen vorliegt!23. Folglich fungiert die Volker-
rechtsfreundlichkeit auch als Warnfunktion, da sie fiir den Ge-
setzgeber eine Hiirde zur Abweichung schafft, indem der be-
wusste Dispens des Gesetzgebers von der Volkerrechtsnorm
nach auflen hin kenntlich gemacht werden muss.'?® Erst durch
eindeutigen Widerspruch des Gesetzgebers wird die Ver-
mutung zur Einhaltung volkerrechtlicher Verpflichtungen ge-
brochen.!3% Bei der volkerrechtsfreundlichen Auslegung steht
grundsitzlich die effektive Durchsetzung des Staatsziels der in-
ternationalen Rechtsfreundlichkeit im Vordergrund; sie dient
somit als Regel zur Konfliktvermeidung.!3! Die methodische
Konfliktvermeidungsaufgabe kommt jedoch nicht zum Tragen,
wenn der Gesetzgeber den Derogationswillen hinreichend do-
kumentiert hat.!3 Fir eine wirksame Abkommensiiberschrei-
bung wird vom Gesetzgeber verlangt, sich mit dem Inhalt der
vertraglichen Verpflichtung auseinandergesetzt zu haben und
eine abweichende Regelung auch um den Preis des Vertrags-
bruchs eindeutig gewollt zu haben.!®3 So schafft die Volker-
rechtsfreundlichkeit zwar keine die Befugnisse des Gesetzgebers

beschrinkende Bindung,!3* gleichwohl zwingt sie den Gesetz-
geber dazu, umso genauere, eindeutige Gesetze zu schaffen.

Nach der Entscheidung des BVerfG schrinkt zwar Art. 59
Abs. 2 GG den lex-posterior-Grundsatz nicht ein.!3> Was das
Verhiltnis der Volkerrechtsfreundlichkeit zu den allgemeinen
Kollisionsauflosungsregeln der Spezialitit und Zeitfolge betrifft,
kam das BVerfG zu dem mit vorstehenden Ausfithrungen de-
ckungsgleichen Schluss, Gesetze ,,sind im Einklang mit den vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland

115 Vgl. Becker, NVwZ 2005, 289 (290); zur fehlenden Bindungswirkung
BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 6, 69 = FR 2016,
326.

116 BVerfGv. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 69 = FR 2016, 326
bezogen auf das Nichtvorliegen der Verfassungswidrigkeit volkerrechts-
widriger Gesetze; dazu auch Payandeh, NJW 2016, 1279 (1280); Lampe,
BB 2016, 1373 (1375); krit. zum Beschluss Valta/Stendel, StuW 2019, 342
(in diesem Heft) unter Kap. IV.2.b).

117 A.A. Vorlagebeschluss (BVerfG - 2 BvL 15/14) BFH v. 11.12.2013 - I R
4/13, BStBL II 2014, 791 Rz. 34 = FR 2014, 480, die prinzipielle Vélker-
rechtsfreundlichkeit des GG sei vorrangig und wirke als materiell-recht-
liche Sperre.

118 Krumm, ASR 2013, 363 (368).

119 Vgl. Knop, Volker- und Europarechtsfreundlichkeit als Verfassungs-
grundsitze, 2013, 229; M. Lang in FS Ju. Lidicke, 2019 [bei Drucklegung
im Erscheinen], unter II.3.: eines von vielen Argumenten.

120 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 71 = FR 2016,
326; vgl. Herdegen (Fn.52), Art.25 Rz.8f; Wagner in Blimich EStG,
§ 50d EStG Rz. 18e (147. EL 2019); Bleckmann in Grundgesetz und Vol-
kerrecht, 1975, 298 f.; den (Verfassungs-) Rechtsanwender ,leitende®
Wirkung, Krumm, ASR 2013. 363 (385); a.A. Stober, DStR 2016, 1889
(1892), der die Bedeutung der Volkerrechtsfreundlichkeit unter Annah-
me einer bloflen Auslegungshilfe als verkannt ansieht und zu einem gene-
rellen Vorrang volkerrechtlicher Vertrage kommt, um Internationalisie-
rung und volkerrechtlicher Verflechtung Gentige zu tun.

121 Vgl. Knop (Fn. 119), 237; Hofmann, Jura 2013, 326 (330).

122 S. fiir die Volkerrechtsfreundlichkeit BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12,
BVerfGE 141, 1 Rz. 65 f = FR 2016, 326; fiir die allgemeinen Kollisions-
regeln s. Hummel, IStR 2005, 35 (36): Verfassungsrechtsgiiter mit Ver-
ankerung im Rechtsstaatsprinzip; fir den Spezialitdtsgrundsatz s. auch
Reimer in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 29.

123 So wohl FG Baden-Wiirttemberg v. 7.6.2016 - 6 K 1213/14, EFG 2016,
1980, Rev. anh. BFH v. 23.1.2017 - I R 80/16.

124 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rz. 72 = FR 2016,
326.

125 BVerfG v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (329); Ismer/
Baur, IStR 2014, 241 (245); Musil, IStR 2014, 192 (194): Gesetzgeber wolle
sich ,,bewusst und offen® nicht vélkerrechtsfreundlich verhalten; Musil
(Fn. 10), § 2 AO Rz. 178.

126 Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (846); vgl. Hofmann, Jura 2013, 326 (331);
Proelf$ in Rensen/Brink, Linien der Rechtsprechung des BVerfG, 2009,
553 (557) zur klaren Bekundung eines Abweichungswillens.

127 Vgl. Knop (Fn. 119), S. 208.

128 Vgl BVerfG v. 26.3.1987 - 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358 (370) Rz. 39;
Schonfeld/Hick (Fn. 7), Rz. 182 f.

129 Vgl. Knop (Fn. 119), S. 208.
130 Vgl. Nettesheim in Maunz/Diiring, GG, Art. 59 Rz. 187 (Jan. 2009); Knop
(Fn. 119), S. 207.

131 Vgl. Hofmann, Jura 2013, 326 (330); Knop (Fn. 119), S. 229, 235; Rojahn
in Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 24 Rz. 3; Payandeh, J6R 2009,
465 (485).

132 Vgl. Krumm, AGSR 2013, 363 (372); Seer, IStR 1997, 481 (484); Schaum-
burg (Fn. 32), Rz. 3.26; M. Lang in FS Jii. Ludicke, 2019 [bei Drucklegung
im Erscheinen], unter IIL1. schldgt vor, anstelle von ,Derogation das
Wort ,,Suspension® zu verwenden.

133 Herdegen (Fn. 52), Art. 25 Rz. 11; vgl. Krumm, AGR 2013, 363 (381).

134 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 86 = FR 2016,
326.

135 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 51 = FR 2016,
326.
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auszulegen und anzuwenden, selbst wenn sie zeitlich spdter er-
lassen worden sind als ein geltender vilkerrechtlicher Vertrag;
denn es ist nicht anzunehmen, dafS der Gesetzgeber, sofern er
dies nicht klar bekundet hat, von vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die Verlet-
zung solcher Verpflichtungen ermdéglichen will“13. Es ist folglich
auch dann volkerrechtsfreundlich auszulegen, wenn das Gesetz
spéter erlassen worden ist als das Zustimmungsgesetz zu dem
volkerrechtlichen Vertrag.!'3” Die der lex-posterior-Regel zu-
grunde liegende Vermutung kann die Vermutung der Voélker-
rechtsfreundlichkeit nicht widerlegen. Vielmehr verdringt der
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit die lex-posterior-Re-
gel 138

Fraglich ist, ob gleiches auch fiir die lex-specialis-Regel gilt. So-
weit ersichtlich, wurde dies vom BVerfG noch nicht entschie-
den. Die lex-specialis-Regel basiert ebenfalls auf einer Ver-
mutung,'3® welche nicht in der Lage ist, das widerstreitende
Gebot des volkerrechtsfreundlichen Verhaltens zu widerlegen.
Dies gilt auch fiir den Fall, in dem eine nationale Norm zur
Norm des Volkerrechts lex specialis im technischen Sinne ist.
Fiihrte in diesem Fall allerdings die Vo6lkerrechtsfreundlichkeit
zur Nichtanwendung der lex specialis, zoge dies moglicherweise
im Ergebnis eine Norm ohne Anwendungsbereich nach sich.
Da eine solche Auslegung methodisch nicht vertretbar ist,40
konnte die Grenze der Volkerrechtsfreundlichkeit hier erreicht
sein.!141

Die Vermutung des lex-specialis Grundsatzes kann gleichwohl
u.E. nicht ausreichen, um das Gebot der vélkerrechtfreundli-
chen Auslegung aufler Kraft zu setzen. Hierfir spricht neben
der Tatsache, dass die der lex-specialis-Regel zugrunde liegende
Vermutung eine unbewiesene ist,!4? insbesondere die der vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung immanente Warnfunktion,
die eben mehr als nur eine Vermutung - namentlich eine expli-
zite gesetzgeberische Anordnung - einfordert. Der hier vertre-
tenen Auffassung widerspricht nicht die im Schrifttum anzu-
treffende Meinung, die volkerrechtsfreundliche Auslegung grei-
fe nur ein, wenn das Spezialititsverhiltnis zwischen nationaler
Norm und DBA nicht eindeutig sei.!*> Dieser Auffassung liegt
eine divergierende Spezialitits-Definition zugrunde, die die
»Spezialitit® einer Norm i.S.e. Vorrangs aus der expliziten De-
rogationsanordnung ableitet.!#4 Nach hier vertretener Ansicht
ist ,Spezialitat® nicht mit einer Kollisionsauflésungsanordnung
im Gesetz gleichzusetzen.!*> Fehlt die eindeutige Bekundung
gegen das Gebot der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, setzt
sich die Volkerrechtsfreundlichkeit gegen die Vermutung der
lex-specialis Regelung durch.

c) Obsoleszenz der allgemeinen Kollisionsauflosungs-
regeln bei Konflikt mit Volkerrecht

Die vorstehenden Ausfithrungen belegen die Vermutung, der
Gesetzgeber wolle sich auch bei Normkollisionen grundsatzlich
nicht in Widerspruch zu voélkerrechtlichen Verpflichtungen
Deutschlands setzen.!4® Gerade in Fillen, in denen keine der
beiden Normen eindeutig als lex posterior und lex specialis her-
vorgeht, fithrt die Anwendung der vélkerrechtsfreundlichen
Auslegung zu einer Harmonisierung der zunichst konfligieren-
den Normen,'#” indem das Gebot der volkerrechtsfreundlichen
Gesetzesauslegung in Anbetracht dessen Warnfunktion nicht

durch lex posterior oder lex specialis Normen entkriftet werden
kann.

Folglich macht die Voélkerrechtsfreundlichkeit die Grundsitze
der lex posterior und der lex specialis im Bereich des Treaty
Overriding obsolet: Auf die allgemeinen Konfliktauflosungs-
regeln kommt es nicht mehr an, wenn die Voélkerrechtsfreund-
lichkeit des GG interpretationsbeeinflussend bereits den durch
sie aufzulosenden Konflikt vermeidet.'*® Der volkerrechts-
freundlichen Auslegung wird Rechnung getragen, indem eine
lex posterior das Zustimmungsgesetz nur dann verdrangt, wenn
sich ersterer klar und zweifelsfrei entnehmen lisst, dass sie ei-
nem entgegenstehenden DBA vorgehen soll, weil sich der Ge-
setzgeber hinreichend klar zur Abkommenswidrigkeit be-
kennt.!*° Da ein solch klares Bekenntnis auch gegentiber spite-
ren Gesetzen gilt,!> liegt die Derogation des Abkommensrechts
jedoch nicht in der lex-posterior-Regel begriindet, sondern in
dem im Gesetz zum Ausdruck gebrachten Derogationswil-

136 BVerfG v. 26.3.1987 - 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358 (370).

137 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 71 f.; v. 26.3.1987
- 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358 = FR 2016, 326; v. 10.11.1981 - 2 BvR
1058/79, BVerfGE 59, 63 (89); v. 22.12.2006 - 2 BvR 1526/04, BVerfGE
10, 116; anders wohl Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.24; Krumm, AR 2013,
363 (368); Bleckmann (Fn. 120) 298 f.; Geiger, Grundgesetz und Voélker-
recht, 5. Aufl. 2010, 170 f.; Nettesheim (Fn. 130) Art.59 Rz. 187 (Jan.
2009); Proelf$ (Fn. 126), S. 556 f.; Hofmann, Jura 2013, 326 (331).

138 Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (317).
139 Haendel (Fn. 23), S. 127: ,schwache Rechtsregel .

140 BFH v. 1.2.2006 - X B 166/05, BStBI. II 2006, 420 = FR 2006, 512; s. auch
Reimer in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 29: Es bestehe eine ,,axiomati-
sche“ Annahme, dass nur Normen vereinbart oder erlassen wiirden, die
mindestens einen denkbaren Anwendungsfall haben.

141 BVerfGv. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12 BVerfGE 141, 1 Rz. 72 = FR 2016, 326,
eine Ubereinstimmung mit Vélkerrecht werde nur erreicht, ,soweit dies
methodisch vertretbar® sei.

142 S. krit. A. Klein, Konkurrenz und Auslegung, 1997, 53.

143 Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.26, der diese ,,Spezialitit“ aber in Rz. 3.24 aus
der expliziten Willensbekundung des Gesetzgebers durch die Formel ,,un-
geachtet des Abkommens* herleitet.

144 Fir eine Spezialitdt aufgrund ,ungeachtet des Abkommens® auch Frot-
scher, IStR 2016, 561 (566); Hummel, IStR 2016, 335 (336); Kempf/Bandl,
DB 2007, 1377 (1379) zu § 50d EStG; a.A. Haendel, IStR 2017, 436 (438);
Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (242), welche fir die Spezialitit auf die
tatbestandliche Reichweite abstellen.

145 S. Abschn. I11.2.a).

146 Zurtckgehend auf Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, 398 f.;
von Arnauld (Fn. 111), § 7 Rz. 515; Miickl, Der Staat, 2005, 403 (409); als
grundgesetzliches Leitmotiv, BVerfG v. 26.10.2004 - 2 BvR 1038/01,
BVerfGE 112, 1 (26, 47); v. 26.3.1957 - 2 BvG 1/55, BVerfGE 6, 309
(362 f.); v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (308); Herdegen
(Fn. 52), Art. 25 Rz. 6., Praambel, Rz. 64, Art. 1 Abs. 2 Rz. 39 ff.; Vofkuh-
le/Kaufhold, JuS 2013, 309 (311); Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (845 f.); En-
gel, Volkerrecht als Tatbestandsmerkmal deutscher Normen, 1989, 53;
Krumm, A6R 2013, 363 (384); zur Pflicht innerstaatlicher Organe zu vol-
kerrechtskonformen Verhalten, vgl. Herdegen (Fn. 52), Art.25 Rz. 1, 7;
Lehner, IStR 2016, 217 (218); Bleckmann, DOV 1996, 137 (143); als
grundsitzliche Vermutung, der Staat wolle seine internationalen Pflich-
ten erfiillen und damit sei ein volkerrechtswidriger Gesetzesinhalt ein-
schrinkend auszulegen, Geiger in FS der Juristenfakultit zum 600-jih-
rigen Bestehen der Universitit Leipzig, 2009, 81.

147 Vgl. Hofmann, Jura 2013, 326 (330 f.).

148 Vgl. Krumm, A6R 2013, 363 (371).

149 Vgl. BFH v. 13.7.1994 - I R 120/93, BStBL II 1995, 129 = FR 1994, 829; v.
20.3.2002 - I R 38/00, BStBI. II 2002, 819 = FR 2002, 1022; Krumm, ASR
2013, 363 (371 f.); Driien (Fn. 3), § 2 Rz. 2; Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.25;
Seer, IStR 1997, 481 (485); Musil (Fn. 23), S. 71 f.; Leisner, RIW 1993,
1013 (1019) fordert ein Zitiergebot analog Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG.

150 BFHv. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 - I R 64/13, BStBI. II 2017, 1185.
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len.!>! Die Zeitfolge der Gesetze hat somit im Bereich des Trea-
ty Overriding keine Bedeutung.!>?> Soweit dem Beschluss des
BVerfG ,.eine hervorgehobene Stellung und Bedeutung“!>* der
lex-posterior-Regel entnommen wird, betrifft dies nach hier
vertretener Auffassung nur deren Néhe zum Demokratieprin-
zip,** dem wesentliche Bedeutung zukam. Gleiches sollte u.E.
fur die Spezialitit der Gesetze gelten: Die Spezialitit einer na-
tionalen Norm kann allein keinen Abkommensbruch bewirken;
jedoch ordnet die erkennbare Derogationsanordnung auch
dann einen Abkommensbruch an, wenn die DBA-Norm lex
specialis ist. Dies entspricht dem Vorrang einer gesetzlich ange-
ordneten Kollisionsauflosungsnormierung.!

4. Zwischenergebnis

Mit dem derzeitigen Stand typisierender Vermutungsregelun-
gen zur Spezialitit und Zeitfolge kann keine verbindliche und
einheitliche Auflosung der Normkollision aufgrund des Treaty
Overriding bewirkt werden. Typisierende Vermutungsregelun-
gen sind im Bereich des Internationalen Steuerrechts unzurei-
chend. Eine eindeutige Spezialitdt ist fir DBA zumeist nicht
feststellbar und die Zeitfolgenregelung kann im sich stetig und
rasant wandelnden Steuerrecht zu nicht beabsichtigten und
tiberdies unterschiedlichen Resultaten fithren. Zudem ist das
Verhiltnis der allgemeinen Kollisionsauflosungsregeln zuei-
nander nicht abschlieflend entschieden, weshalb es auch hier
zur mitunter zufilligen Ergebnisfindung kommt, die Rechts-
unsicherheit bewirkt. In der Folge ist eine Normkollisionsauf-
l6sung basierend auf typisierenden Vermutungen im dichter
werdenden Geflecht des Internationalen Steuerrechts nicht
mehr zeitgemaf3.

Entscheidend gegen die Anwendung der allgemeinen Kollisi-
onsregelungen spricht die Obsoleszenz der allgemeinen Ver-
mutungen der lex-specialis- und lex-posterior-Regelungen im
Geltungsbereich volkerrechtsfreundlicher Auslegung. Wenn-
gleich durch die Vélkerrechtsfreundlichkeit kein strikter Vor-
rang des DBA angeordnet werden kann, ist die deutlich zu ma-
chende Abweichung vom DBA vorranglosend. Die fehlende
Systematisierung des Kollisionsauflosungsproblems bedingt ein
Hochstmaf3 an Rechtsunsicherheit im Spannungsverhiltnis
zwischen Treaty Override und Abkommensnormen.

IV. Unbedingter Geltungsanspruch gesetzlicher Kolli-
sionsauflésungsnormierung

Abseits der allgemeinen Kollisionsauflosungsregeln besteht die
Moglichkeit, Normkollisionen durch gesetzliche Kollisionsauf-
l6sungsnormierungen aufzulosen. Im Folgenden werden ge-
setzliche Kollisionsaufldsungsnormierungen ins Verhdltnis zu
den Vermutungsregelungen gesetzt und daraus ein systemati-
sches Vorgehen bei Normkollisionen im Internationalen Steu-
errecht abgeleitet. Dieses Vorgehen setzt insbesondere bei den
von Klaus-Dieter Driien im Nachgang zur Entscheidung des
BVerfG angestellten bemerkenswerten Uberlegungen zur Be-
handlung von § 2 Abs. 1 AO als Kollisionsauflosungsnormie-
rung an.!>® Dieser Ansatz wird im Rahmen der Kommentie-
rung zu § 2 Abs. 1 AO nach hier vertretener Auffassung aller-
dings nicht in gebotener umfassender Konsequenz fortgefiihrt,
wenn trotz der in § 2 Abs. 1 AO erkannten expliziten Kollisi-
onsauflgsungsnormierung im Falle eines spiteren DBA auf-
grund der vom BVerfG gestirkten lex-posterior-Regel im Fol-

genden wiederum auf die Zeitfolge abgestellt wird.!>” Die nach-
folgenden Ausfithrungen belegen den fehlenden Geltungs-
anspruch allgemeiner Kollisionsauflosungsregeln im Bereich
des Treaty Override, weil stets eine vorrangige gesetzliche Kol-
lisionsauflosungsnormierung einschlagig ist. Durch diese Syste-
matisierung kann die Rechtsunsicherheit im Bereich der Kolli-
sionsauflosung weitgehend vermieden und Gewichtung und
Geltung bestehender Auflgsungsmaf3stibe aufgezeigt werden.

1. Stellung gesetzlicher Kollisionsauflésungsnormie-
rungen

Zur Bestimmbarkeit des Normvorrangs im Falle der Kollision
ist es zutraglich, wenn der Gesetzgeber Abweichungen bewusst
und klar erkenntlich regelt. Eine derartige Bekundung kann
durch vorrangig heranzuziehende gesetzliche Kollisionsauf-
l6sungsnormierungen bewirkt werden. Die stets vorgebrachten
allgemeinen Kollisionsauflosungsregeln, welche auf (konklu-
denten) Vermutungen des gesetzgeberischen Willens basieren,
werden von gesetzlich festgeschriebenen Kollisionsnormierun-
gen abgeldst. Ob und wann eine solche gesetzliche Festschrei-
bung mafgebend ist, wird nachfolgend analysiert.

a) Abdingbarkeit vermutungshasierter Kollisionsauf-
lésungsregel - Vorrang gesetzlicher Kollisionsauf-
lésungsnormierung

Hat der Gesetzgeber das Vorliegen einer Normkollision er-
kannt, ist es ihm maglich, ohne Bindung an die sonstigen Ver-
stindnisgesichtspunkte — wie den allgemeinen Kollisionsregeln
- den Vorrang bestimmter Normen anzuordnen.!”® Zur Lo-
sung einzelner Konkurrenzprobleme haben gesetzliche Rege-
lungen immer Vorrang.!>® Die Vorrangstellung gesetzlicher Re-
gelungen griinden auf klaren Bekundungen, welche stirker wir-
ken miissen als die allgemeinen Kollisionsauflsungsregeln auf
Basis logischer Vermutungen zur Typisierung des gesetzgeberi-
schen Willens.!6% Mithilfe der ausdriicklichen gesetzlichen An-

151 Insoweit missverstindlich BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE
141, 1 Rz. 50 f = FR 2016, 326; krit. Cloer/Hagemann, NWB 2016, 1802
(1809).

152 LE. bereits dhnlich Kempf/Bandl, DB 2007, 1377 (1381): Frage der Zeit-
folge kénne dahingestellt bleiben.

153 Gosch, DB 15/2016, M5.

154 S. zum Zusammenhang der Zeitfolge mit der Abinderbarkeit des Rechts
auch Abschn. I11.2.b).

155 BFH v. 11.1.2012 - I R 27/11, FR 2012, 465 m. Anm. Kempermann, BFH/
NV 2012, 862; v. 20.8.2014 - I R 86/13, BStBL II 2015 = FR 2015, 86 m.
Anm. Mitschke; s. auch Abschn. IV. zum unbedingten Geltungsanspruch
gesetzlicher Kollisionsauflosungsnormierungen.

156 Driien (Fn. 3), Rz. 6 ff., dort insb. Rz. 6b zum durch § 2 Abs. 1 AO ange-
ordneten Anwendungsvorrang von DBA; mit einem solchen Verstindnis
zuvor bereits Wassermeyer in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 1
OECD-MA Rz. 9 (Jan. 2008).

157 Driien (Fn.3), Rz. 6¢; dem ohne weitere Differenzierung folgend auch
Schénfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 182 und 184.

158 Vranes, ZadRV 2005, 391 (402); Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 198 zur lex-
posterior-Regel; Zippelius (Fn. 5), S. 30, wonach in diesen Fillen eine
»hur scheinbare, weil vom Gesetzgeber ausdriicklich ausgerdumte Nor-
menkonkurrenz® vorliege.

159 A. Klein (Fn. 142) 53; i.E. auch Haendel (Fn. 23), S. 104.

160 BVerfG v. 9.11.1988 - 1 BvR 243/86, BVerfGE 79, 106, mafigebend fiir
die Interpretation eines Gesetzes sei der in ihm zum Ausdruck kommen-
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ordnung zur Entscheidung tiber einen bestimmten Sachverhalt
wird das abzuleitende Ergebnis erkenntlich.!®! Fiir eine typisie-
rende Betrachtung bleibt dann kein Raum. Mit dem eindeuti-
gen Wortlaut ist die Grenze der Gesetzesauslegung aufgezeigt.
Der Gesetzgeber kann durch ausdriickliche Regeln sowohl die
lex-posterior'®? als auch die lex-specialis- Vermutungsregel'®3
abbedingen.1¢4

Da den allgemeinen vermutungsbasierten Kollisionsregeln kein
hoherer Rang zukommt, kann das geschriebene Gesetz vorran-
gige Kollisionsregeln enthalten.!®> Die Bindung des Gesetz-
gebers an die verfassungsmiflige Ordnung!'®® nimmt nicht Be-
zug auf allgemeine Vermutungsregeln, so dass diese revidierbar
sind. Auslegungsleitende Vorgaben fithren nicht zur Bindung
des Gesetzgebers,'9” da die Auslegung vielmehr am objektivier-
ten Willen des Gesetzgebers auszurichten ist,'®® der durch das
geschriebene Recht klar ermittelt werden kann. Entfillt die me-
thodische Konfliktvermeidungsaufgabe des Grundsatzes der
Volkerrechtsfreundlichkeit durch hinreichende Dokumentati-
on des gesetzgeberischen Derogationswillens,'® so muss dies
erst recht fiir die gegeniiber der Volkerrechtsfreundlichkeit
nachrangigen Regeln der Spezialitit und der Zeitfolge gelten.

b) Bedeutung des S 2 Abs. 1 AO

Als gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierung kommt § 2
Abs. 1 AO infrage, wonach Vertrdge mit anderen Staaten i.5.d.
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG tiber die Besteuerung den Steuergesetzen
vorgehen, soweit sie unmittelbar anwendbares innerstaatliches
Recht geworden sind. Die Bedeutung dieser Vorschrift ist auch
Dekaden nach ihrer Einfithrung ungeklirt.!”® Missverstandnis-
se ergeben sich vor dem Hintergrund des angeordneten ,,Vor-
gehens®, was mitunter als ,Vorrang® i.S. eines héheren Ranges
interpretiert wurde: Die Norm vermittele den Eindruck, DBA
seien leges superior.’! Dies soll der Absicht des historischen
Gesetzgebers entsprochen haben,!”? weil laut der Gesetzes-
begriindung durch §2 Abs.1 AO klargestellt werden sollte,
»dafS volkerrechtliche Vereinbarungen, soweit sie innerstaatli-
ches Recht geworden sind, Vorrang vor den innerstaatlichen
Steuergesetzen haben und deshalb allein durch spdtere inner-
staatliche Gesetze nicht abgedndert werden kénnen.“173.

Dieser Intention von §2 Abs.1 AO kann nicht zugestimmt
werden. Zunichst spricht gegen eine solche Vorrangauslegung
die mangelnde Kompetenz einer einfachgesetzlichen Norm zur
Anordnung der Rangbestimmung eines DBA.!7* Dem Gesetz-
geber ist zu unterstellen, keine funktionslosen Gesetze zu schaf-
fen.!”> Mithin ist die Interpretation ausgeschlossen, eine ein-
fachgesetzliche Norm solle Unmégliches, namentlich die Rang-
anordnung, bestimmen. Im Ubrigen tritt ein solcher Vorrang-
wille uw.E. auch nicht in der Gesetzesbegriindung hervor, weil
dort zwar durch das Wort ,allein“ zum Ausdruck kommt, die
lex-posterior-Regel partiell aussetzen zu wollen, das Uberschrei-
ben von DBA aber nicht ganzlich unméglich gemacht werden
soll, was indes bei hoherrangigem Recht der Fall wire. Selbst
wenn man die Gesetzesbegriindung so verstiinde, kime dem
darin zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers nur
Bedeutung zu, soweit er sich im Wortlaut widerspiegelte.!7¢
Der Wortlaut der Vorschrift ordnet allerdings gerade nicht an,
DBA gehen ,,im Rang® vor,'77 sondern schlicht, dass DBA vor-
gehen.178

Auch ohne Ranganordnung kann die Norm nicht bedeutungs-
los sein.!”® Teilweise wird vertreten, § 2 Abs. 1 AO enthalte
eine auf dem Spezialititsgrundsatz beruhende Vorrangver-
mutung, ohne konstitutive Wirkung zu entfalten.!®® Begriin-
dungen fiir diese Ansicht bleiben weitgehend aus. Die weit ver-
breitete Ansicht, die sich fiir eine klarstellende Spezialitits-
bekundung des § 2 Abs. 1 AO ausspricht, kann u.E. schon des-
halb nicht iiberzeugen, weil die Spezialitit im Anwendungs-
bereich der Volkerrechtsfreundlichkeit obsolet ist.!8!

Soweit vertreten wird, § 2 Abs. 1 AO wiirde von der Anwen-
dung der lex-posterior-Regel entbinden,'82 ist dieser Auffassung
zuzugeben, dass Ziel der Norm ist, gerade gegeniiber neueren

de objektivierte Wille des Gesetzgebers; s. auch BFH v.18.12.2014 - IV R
22/12, BStBL II 2015, 606 = FR 2015, 660 m. Anm. Nocker; v. 21.10.2010
- IV R 23/08, BFHE 231, 544 = BStBl. II 2011, 277; v. 25.9.2014 - IV R
44/11, BFHE 246, 470 = FR 2015, 467.

161 Schilling (Fn. 42), S. 451.

162 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 50 = FR 2016,
3265 so bereits Musil (Fn. 23), S. 70.

163 BFH v. 20.8.2014 - I R 86/13, BStBL. II 2015, 18 = FR 2015, 86 m. Anm.
Mitschke.

164 Krumm, ASR 2013, 363 (371); Haendel, IStR 2017, 436 (437); Heckmann
(Fn. 103), S. 193, der die Vermutungsregeln als widerlegbar ansieht.

165 Kluge (Fn. 55), S. 650.

166 Grzeszick (Fn. 50), Art. 20 Rz. 30; Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.2; Lepsius,
JuS 2018, 950 (952).

167 Vgl. Grzeszick (Fn. 50), Art. 20 Rz. 31.
168 Seer, IStR 1997, 481 (486).

169 Vgl. Krumm, AR 2013, 363 (372); Seer, IStR 1997, 481 (484); Schaum-
burg (Fn. 32), Rz. 3.26.

170 S. mit einem Uberlick auch Driien (Fn. 3), Rz. 6a; s. jiingst M. Lang in FS
Ju. Lidicke, 2019 [bei Drucklegung im Erscheinen], unter II.3, der keine
Bedeutung in der Norm erkennt.

171 Seer, IStR 1997, 481 (484); Kluge (Fn. 55), S. 650; Bron, IStR 2007, 431
(432).

172 Musil (Fn. 23), S. 43 mit Verweis auf BT-Drucks. v. 7.11.1975, 7/4292, 15;
s. auch Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 6: § 2 Abs. 1 AO wolle die Stellung im
Normengefiige bestimmen.

173 BT-Drucks. v. 7.11.1975, 7/4292, 15.

174 Seer, IStR 1997, 481 (484); Kempf/Bandl, DB 2007, 1377 (1379); Musil
(Fn. 23), S.43; Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 191; Kluge (Fn. 55), S. 650;
Schonfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 179, die dies insbesondere auf spatere inner-
staatliche Steuerrechtsregeln beziehen; i.E. auch Haendel, IStR 2017, 436
(437): keine wirksame besondere Kollisionsregel; Bron, IStR 2007, 431
(432); Mdssner (Fn. 7), Rz. 2.454.

175 S. A. Klein (Fn. 142) 58; vgl. Heckmann (Fn. 103), S. 127, der eine Norm-
geltung voraussetzt.

176 Bereits BVerfG v. 9.11.1988 — 1 BvR 243/86, BVerfGE 79, 106 m.w.N.

177 So aber w.U. Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 191 f.

178 Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (315); Jochimsen/Gradl,
IStR 2015, 236 (237): Wortlaut lasse einen generellen Anwendungsvor-
rang von DBA vermuten.

179 So zutreffend auch Gersch in Klein, AO, 13. Aufl. 2016 § 2 AO Rz. 3; dhn-
lich Musil (Fn. 23), S. 67: Da § 2 AO keine Rangerhohung anordnen kén-
ne, werde die Frage aufgeworfen, welchen Regelungsgehalt die Norm
stattdessen habe.

180 Hey (Fn. 23), S. 145 m.w.N.; Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.24: ,,allenfalls de-
klaratorische Bedeutung®; Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687
(700): ,iiberfliissig und eher irrefithrend als hilfreich®; s. auch Englisch
(Fn. 77), § 5 Rz. 26: § 2 Abs. 1 AO ordne nur klarstellend an, dass DBA
als Spezialnormen vorgehen; Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (844): Anwen-
dungsvorrang der DBA konne nicht normativ-konstitutiv angeordnet
werden; i.E. auch Haendel (Fn. 23), S. 107.

181 S. Abschn. II1.3.¢c).

182 Wassermeyer, DStJG 19 (1996), 151 (155); Lehner, IStR 2012, 389 (390);
Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (238).
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DBA den Vorrang anzuordnen.'® Eine Beschrinkung auf die
Verdrangung nur einer bestimmten allgemeinen Kollisions-
regel findet sich im Wortlaut aber nicht wieder.!%4 Da § 2
Abs. 1 AO nicht auf die lex-specialis-Regel verweist, sondern ei-
nen Anwendungsvorrang von DBA bestimmt,'8> kann § 2
Abs. 1 AO auch nicht als Klarung der normtechnischen Spezia-
litat verstanden werden.!8¢ Die Norm ordnet vollig losgeldst
von Zeitfolge und Spezialitit einen Vorrang der DBA an, tiber-
schreibt daher richtigerweise sowohl lex-posterior-Regel als
auch die lex-specialis-Regel'¥” und wirkt jedenfalls insoweit
nicht als Klarstellung,'® sondern konstitutiv.'®® Allgemeine
Kollisionserwéagungen werden vollstindig abbedungen. Ein Wi-
derspruch mit der ebenfalls zur Kollisionsauflosung heranzieh-
baren volkerrechtsfreundlichen Auslegung entsteht nicht,!
denn § 2 Abs. 1 AO verstirkt vielmehr das Gebot der Volker-
rechtsfreundlichkeit!*!.

In der Konsequenz ist § 2 Abs. 1 AO so zu verstehen, dass die
zu innerstaatlichem Recht gewordenen Bestimmungen des
DBA den anderen Steuergesetzen vorgehen, soweit letztere
nicht ausdriicklich etwas anderes festlegen.!®> Die Bedeutung
von § 2 Abs. 1 AO besteht in der Auflosung einer horizontalen
Kollision ranggleicher Normen.!®> Dabei ist § 2 Abs. 1 AO eine
gesetzliche Kollisionsauflosungsnormierung, die den Riickgriff
auf die allgemeinen Kollisionsregeln nicht nur sperrt, sondern
auch obsolet macht.'®* Als solche regelt sie die Rechtsfolgen-
konkurrenz zwischen gleichrangigem nationalem Recht und
umgesetzten Abkommensrecht.!®> Dieser ausdriicklich im Ge-
setz niedergelegte Wille des Gesetzgebers kann nicht einfach
ignoriert werden.!”® Ebenso spricht das BVerfG § 2 Abs. 1 AO
die Fahigkeit zu, die Subsidiaritit der nationalen Steuergesetze
gegeniiber DBA anzuordnen,'”” was positiv gewendet einem
Anwendungsvorrang des DBA entspricht.!®® Auch nach Rspr.
des BFH haben die Regelungen eines ordnungsgemaf3 transfor-
mierten DBA Vorrang vor nationalem Recht und sind von
Amts wegen zu berticksichtigen.!®®

Aufgrund der systematischen Stellung beinhaltet § 2 Abs. 1 AO
einen ,vor die Klammer gezogenen Vorbehalt zugunsten der
Zustimmungsgesetze“?%. Mithin regelt die Kollisionsnorm im
Grundsatz jede erdenkliche Normkollision zwischen einer in-
nerstaatlichen Regelung und einer DBA-Norm.?! Im Aus-
gangspunkt ist ein DBA daher immer vorrangig, wobei dies nie
auf der Spezialitit oder Zeitfolge, sondern stets auf der gesetzli-
chen Kollisionsauflosungsnormierung in § 2 Abs. 1 AO beruht.
§2 Abs.1 AO begriindet den umfinglichen Grundsatz des
Vorrangs von DBA-Normen.

c¢) Moglichkeit weiterer gesetzlicher Kollisionsauf-
losungsnormierung - Treaty Override

Nachfolgende Gesetzgeber sind nicht an § 2 Abs. 1 AO gebun-
den,?2 weshalb die Norm das Problem des Treaty Overriding
nicht abschlieflend 16sen kann.?0 Der Gesetzgeber kann spiter
auf Basis einer spezielleren Norm den Vorrang gegentiber § 2
Abs. 1 AO statuieren, wofiir er sich allerdings der ausdriick-
lichen Normierung dessen durch ein geschriebenes Gesetz be-
dienen muss,2°* um eine Derogation eintreten zu lassen. Wegen
der in §2 Abs. 1 AO angelegten Kollisionsauflosungsnormie-
rung zugunsten von DBA ist dabei eine ausdriickliche Bezug-
nahme auf die Abkommensiiberschreibung unverzichtbar.2%5
Ein sog. ,verdecktes“ Treaty Overriding, das es wegen der vol-

kerrechtsfreundlichen Auslegung nicht geben kann, ist auch
und insbesondere wegen §2 Abs.1 AO unmoglich.2% § 2
Abs. 1 AO bewirkt folglich erhohte Anforderungen an den
Durchbrechungswillen.2

Abzugrenzen von der Existenz eines den § 2 Abs. 1 AO dero-
gierenden Treaty Override ist der Fall der (blofien) Modifikati-
on des Abkommens durch abweichende, ebenfalls materiell ab-

183 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 191 f.

184 LE. auch Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (290, 292).

185 Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 38a.

186 So aber Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.24.

187 Schwarz (Fn. 13), § 2 Rz. 7: § 2 Abs. 1 AO ordne den Vorrang von DBA
auch dann an, wenn DBA im Einzelfall nicht speziell seien (insoweit
nicht klarstellend); Oellerich in Beermann/Gosch, AO, § 2 Rz. 74 (Sept.
2013).

188 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 3: klargestellt werden konne nur, was ohnehin
gilt.

189 Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (701): da DBA nicht stets auf-
grund ihrer Spezialitit vorgehen, sei § 2 AO auch nicht tiberfliissig.

190 Schonfeld/Hick in Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik DBA Rz. 148
(1. Aufl. 2013) Rz. 146.

191 LE. dhnlich Seer, IStR 1997, 481 (484).

192 Zutreffend Grotherr in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art.23 A/
Art. 23 B OECD-MA Rz. 28 (Febr. 2019); dhnlich Lehner, IStR 2012, 389
(390); Tiede in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 1 EStG Rz. 31
(Juni 2016).

193 Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6a.

194 Zutreffend Gersch (Fn. 179) § 2 AO Rz. 3, der darauf hinweist, dass somit
eine spater vom Gesetzgeber geschaffene Regelung, sei sie auch noch so
speziell, nicht nach den allgemeinen Kollisionsregeln den Vorrang des
Zustimmungsgesetzes aufheben konne; Drijen (Fn.3), §2 AO Rz. 6b;
ahnlich Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 191 f;; fiir eine gesetzliche Kollisions-
regel auch Seer, IStR 1997, 481 (485); i.E. Wassermeyer, DStJG 19 (1996),
151 (154 £.); a.A. Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (237): da § 2 Abs. 1 AO
keinen hoheren Rang verleihen konne, miisse auf die (iibrigen) Kollisi-
onsregeln zuriickgegriffen werden; in diesem Sinne auch Benz/Rosenberg
in FS Haarmann, 2015, S. 301 (316), S. bei Vorliegen eines Treaty Over-
ride wiirden die allgemeinen Kollisionsregeln zur Anwendung kommen;
ebenfalls a.A. Haendel (Fn. 23), S. 108.

195 Wassermeyer, DStJG 19 (1996), 151 (152, 154) mit Hinweis der mafigeb-
lichen Konkurrenz zwischen Zustimmungsgesetz und innerstaatlichem
Recht, nicht um die Konkurrenz von DBA als Volkerrecht und inner-
staatlichem Recht.

196 Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (290): richtigerweise sei § 2 Abs. 1 AO zu be-
riicksichtigen.

197 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 48 = FR 2016,
326.

198 Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6b; mit diesem Ergebnis bereits Wassermeyer
in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 1 OECD-MA Rz. 9 (Jan. 2008).

199 BFH v. 22.10.1986 — v. 9.11.1983 — I R 261/82, BSBL. II 1987, 171 unter
Verweis auf § 2 AO.

200 Krumm, AR 2013, 363 (372); im Ergebnis auch Musil (Fn. 10), § 2 AO
Rz. 205.

201 S. auch Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 205, anderenfalls wire bei jeder einzel-
nen gesetzlichen Regelung ein Vorbehalt zugunsten bestehender DBA an-
zuordnen.

202 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 205.

203 Wernsmann (Fn. 55), S. § 4 Rz. 252.

204 Wassermeyer, DSt]JG 19 (1996), 151 (155); Seer, IStR 1997, 481 (485); i.E.
auch Kluge (Fn. 55), S. 650; dhnlich Musil (Fn. 23), S. 70.

205 Musil, IStR 2014, 192 (192 f.); Benz/Rosenberg in FS Haarmann, 2015,
S. 301 (315), S. die es aber als ausreichend erachten, wenn der Wille des
Gesetzgebers zum Ausdruck komme.

206 Musil, IStR 2014, 192 (193).

207 Driien (Fn.3), § 2 AO Rz. 6b; Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 205: an Treaty
Override seien ,strenge Anforderungen® zu stellen; dhnlich Krumm, A6R
2013, 363 (372).



StuW 412019

Abhandlungen 367

Hagemann/van Liick - Kollisionsauflosung im Verhaltnis von Treaty Override und Abkommensrecht

kommensbrechende Auslegung.?®® Diese unterschiedliche
»Eingriffstechnik® bedingt auch eine Unterscheidung im Hin-
blick auf die Derogation des § 2 Abs. 1 AO. Die modifizierende
Anwendung eines DBA-Artikels will § 2 Abs. 1 AO nicht ver-
drangen, sondern die durch § 2 Abs.1 AO angeordnete Ab-
kommensanwendung lediglich beeinflussen. So enthalten nam-
liche Auslegungsklauseln auch nicht die Derogationsanord-
nung ,ungeachtet des Abkommens®, weil das Abkommen wei-
terhin in Génze — nur modifiziert - angewendet werden soll.
Von ,verdecktem® Treaty Overriding zu sprechen, ist u.E.
gleichwohl nicht angezeigt, weil ungeachtet der fehlenden De-
rogationsanordnung sich diese Auslegungsklauseln explizit auf
das DBA beziehen und an dessen abweichender Auslegung,

also einer Modifikation, keinen Zweifel lassen.20°

Entscheidet sich der Gesetzgeber nicht fiir eine blofle Modifika-
tion einer DBA-Norm, so hat er in der Hand, die Kollisionsauf-
losungsnormierung des § 2 Abs. 1 AO zu durchbrechen oder
ihr zu folgen.2!® Will er im Einzelfall vom Vorrang der DBA
abweichen und diese derogieren, muss er dies durch eine wei-
tere gesetzliche Anordnung - einer weiteren Kollisionsauf-
l6sungsnormierung - deutlich machen. Der von § 2 Abs. 1 AO
abweichende Vorrang einer innerstaatlichen Vorschrift vor
dem DBA wird tiblicherweise durch die Formulierung ,,unge-
achtet des Abkommens“ angeordnet.?!! Dies ist ein mdoglicher
Ausdruck der formal erforderlichen Kenntlichmachung des
unilateralen Vorrangs.?!? Es handelt sich hierbei um eine ge-
setzliche Kollisionsauflosungsnormierung.?!3 Die klare Formu-
lierung dient dazu, eine Kollision zwischen nationalem Steuer-
recht und DBA-Recht eigenstandig zu regeln?!4 und bringt hin-
reichend zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber offen eine ge-
geniiber DBA vorrangige Regelung schafft,?!> durch die zu-
gleich der Regelungsbefehl des § 2 Abs.1 AO tberschrieben
wird.

Es entsteht mithin eine erneute Normkollision, diesmal aller-
dings nicht zwischen den materiellen Steuergesetzen, sondern
den jeweiligen Kollisionsauflésungsnormierungen. Der vor die
Klammer gezogene - allgemeine — Vorbehalt des § 2 Abs. 1
AO tritt hinter den in einem Einzelsteuergesetz enthaltenen —
speziellen - Vorrang zugunsten des Treaty Override zuriick.2!6
Durch den ausdriicklichen Abkommensbruch macht der Ge-
setzgeber klar, den in §2 Abs.1 AO bestimmten Vorrang
durchbrechen zu wollen,?!” weil davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber den Vorrang volkerrechtlicher Vereinbarungen
kennt und keine wirkungslose Gesetze erlassen will.2!® Dieser
Umstand belegt, dass die Existenz gesetzlicher Kollisionsauf-
losungsnormierungen nicht vollstindig das Problem der
Normkollision auflést, dieses jedoch auf die Ebene der Kollisi-
onsauflésungsnormierungen und deren Konkurrenz zueinan-
der reduziert. Auf dieser Ebene ist die Kollisionsauflosung
nicht nur ungleich einfacher, weil die Spezialitit i.d.R. klar er-
kennbar ist, sondern auch der Anwendungsbereich entstehen-
der Normkollisionen ist deutlich reduziert.

Vorranganordnungen wie ,ungeachtet des Abkommens“ ent-
halten zudem keine Einschridnkungen in zeitlicher Hinsicht,?!°
so dass der Vorrang des Treaty Override grundsitzlich auch
fiir erst spater erlassene DBA gilt.?2° Die Anordnung ist zu le-
sen wie: ,,ungeachtet des jeweils anzuwendenden Abkommens®,
beinhaltet also auch einen Zukunftsbezug.??! Der klare Kollisi-
onsauflosungsbefehl zugunsten des nationalen Gesetzes enthilt
auch keine Einschrankung hinsichtlich der Ausgestaltung der

DBA-Klausel. Der konkrete Inhalt des (ggf. spiter erlassenen)
DBA ist fiir diese Normkollision grundsitzlich - (s. aber néchs-
ter Abschnitt zu abermaligen Kollisionsauflésungsnormierun-
gen) — unbeachtlich. Insbesondere kann dem Vorrang des
Treaty Override nicht entgegengehalten werden, das DBA ent-
halte eine dhnliche, speziellere Vorschrift materiellen Rechts.
Innerhalb seiner Reichweite verdringt der explizite Treaty
Override den in §2 Abs.1 AO angeordneten Vorrang von
DBA. Diese Auslegung wird unterstiitzt durch den Zweck des
Treaty Override, Besteuerungsliicken effektiv zu schliefen.??

d) Méglichkeit weiterer gesetzlicher Kollisionsauf-
lésungsnormierung - ,Treaty Override Override"?

Angesichts der Abénderbarkeit des Rechts miissen explizite
Treaty Override wieder revidiert werden kénnen.??3 Dies wird
im Schrifttum als ,national law override“??* bezeichnet, wobei
nationale Normen naturgemdf$ und stindig von DBA tber-
lagert werden. Diese Bezeichnung erscheint insofern unprazise,
als es im Speziellen um das Uberschreiben eines nationalen
Treaty Override durch eine DBA-Norm geht. Daher ist die Be-
zeichnung ,, Treaty Override Override“ treffender. Konsequent
hat der BFH entschieden, ein solches Abweichen konne nicht
bereits aus einem unterstellten gesetzgeberischen Willen herge-
leitet werden.??> Soweit im Schrifttum vertreten wird, der Ge-
setzgeber konne, um sich in einem einzelnen DBA von einem
Treaty Override zu 16sen, nur keine oder eine abweichende Re-
gelung im Zustimmungsgesetz aufzunehmen,??® verkennt dies
die Moglichkeit, einen expliziten Vorrang des DBA vor dem
Treaty Override anzuordnen (,ungeachtet des Treaty Over-
ride“).??” Angesichts der eindeutigen Anordnung zur Derogati-

208 S. Abschn. IL.2.

209 S.auch Abschn. V.2.

210 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 216 .
211 Lehner, IStR 2012, 389 (390).

212 BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBL. II 2011, 129, 131 = FR 2010, 1154; s.
auch Schonfeld/Hdck (Fn. 7), Rz. 182 f.; Haase, IStR 2011, 338 (340) zur
kritikbehafteten Kenntlichmachung der Abkommensiiberschreibung in
§ 20 Abs. 2 AStG; s. auch Weigell, IStR 2009, 636 (638).

213 Hummel, IStR 2016, 335 (336).
214 Hummel, IStR 2005, 35 (36).

215 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 88 = FR 2016,
326; dhnlich Haendel, IStR 2017, 436 (438).

216 So zu § 50d EStG Kempf/Bandl, DB 2007, 1377 (1379); ahnlich allg. in Be-
zug zu Treaty Override Haendel, IStR 2017, 436 (437); zu § 20 Abs. 1,
Abs. 2 AStG auch Seer, IStR 1997, 481 (485).

217 Musil (Fn. 10), § 2 AO Rz. 205 ff.; Haendel (Fn. 23), S. 106.
218 Haendel (Fn. 23), S. 106.
219 BFH v. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 - I R 64/13, BStBI. IT 2017, 1185.

220 Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.24; Haendel, IStR 2017, 436 (440); i.E. auch
Pohl, ISR 2014, 158 (162); Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (702);
Haendel (Fn. 23), S. 130; krit. Driien (Fn. 3), Rz. 6c m.w.N.

221 Haendel (Fn.23), S.130; Hagemann in Tagungsband 1.Jahrestagung
Young IFA Network 2017, 2018, C.I1.2.

222 Haendel (Fn. 23), S. 130; Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6¢c.

223 BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 Rz. 53 = FR 2016,
326.

224 Wagner, EFG 2013, 1935; Schwenke, DStR 2018, 2310 (2313).
225 BFHv. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 - I R 64/13, BStBL. II 2017, 1185.
226 Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (240).

227 Zutreffender Hinweis von Hummel, IStR 2005, 35 (36) zu § 50d Abs. 8
S. 1 EStG; dhnlich Cloer/Hagemann, NWB 2016, 1802 (1809).
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on von DBA im Rahmen von Treaty Override ist fiir ein wirk-
sames Abweichen vom Treaty Override selber eine ebenso ein-
deutige - entgegengesetzte — Anordnung einzufordern. Jede an-
dere Auslegung zoge ein Hochstmaf3 an Unsicherheit nach
sich.?28 Solcherlei eindeutige Klauseln sind, soweit ersichtlich,
noch nicht in deutschen DBA enthalten.

DBA-Kollisionsregeln konnten ferner in sog. DBA-Offnungs-
klauseln eingefiigt werden. Solche Offnungsklauseln fithren
nach verbreiteter Auffassung dazu, einen nationalen Treaty
Override nicht als Vertragsbruch anzusehen.??° Insoweit ergibt
sich kein Widerspruch zur Anordnung des Abkommensbruchs
im Rahmen eines Treaty Override, weil dieser ebenso wie eine
Offnungsklausel die Anwendung einer nationalen Vorschrift
im Anwendungsbereich des DBA bezweckt. Zweck dieser Vor-
schriften ist es gleichwohl, im Verhiltnis von Abkommensrecht
und nationalem Recht auftretende Kollisionen aufzulsen, um
die Anwendung der innerstaatlichen Vorschrift sicherzustellen.
DBA-Offnungsklauseln kénnen daher als Kollisionsauflésungs-
normierung verstanden werden.

Ein Muster deutscher Offnungsklauseln enthilt Art. 28 Abs. 1
der deutschen DBA-Verhandlungsgrundlage (VHG):

»Dieses Abkommen ist nicht so auszulegen, als hindere es

1. einen Vertragsstaat, seine innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten zur Verhinderung der Steuerumgehung oder Steuerhin-
terziehung anzuwenden;

2. die Bundesrepublik Deutschland, die Betrége zu besteuern,
die nach dem Vierten, Fiinften und Siebten Teil des deut-
schen Auflensteuergesetzes in die Einkiinfte einer in der
Bundesrepublik Deutschland anséssigen Person einzubezie-
hen sind.“

Fraglich ist, ob aus Offnungsklauseln zudem auf die Nicht-An-
wendbarkeit eines Treaty Override geschlossen werden kann,
z.B. durch einen Umkehrschluss aufgrund der partiellen Aus-
wahl anzuwendender nationaler Vorschriften. Exemplarisch
kann auf Art.1 Abs. 6 DBA-USA verwiesen werden. Dieser
Vorschrift zufolge bleiben zwar Teile des AStG unberiihrt,
nicht aber - und dies in Abweichung zur in deutschen DBA
gingigen Formulierung des Art. 28 DBA-VHG - innerstaatli-
che Vorschriften zur Abwehr von Steuerumgehungen, zu wel-
chen § 50d Abs. 3 EStG rechnen soll?*0. Bei der Auslegung ei-
nes Abkommens sollen zwar Parallelabkommen herangezogen
werden konnen;?3! gleichwohl kann aus dem Fehlen einer Re-
gelung, die ein anderes Abkommen enthalt, nicht ohne weiteres
im Umkehrschluss gefolgert werden, dass diese Regelung in
dem betreffenden DBA gelte.3> Angesichts der umfassenden
Missbrauchsvorschrift in Art. 28 DBA-USA erscheint indes na-
heliegend, es sei bewusst auf einen legitimierenden Verweis auf
nationale Missbrauchsvorschriften wie § 50d Abs. 3 EStG ver-
zichtet worden. In diesem Fall kann in Art. 1 Abs. 6 DBA-USA
auch - im Umbkehrschluss - eine den Abkommensbruch in
§ 50d Abs. 3 EStG verdrangende Kollisionsanordnung erkannt
werden.?33 Ausschlaggebend ist die Einordnung der Offnungs-
klauseln als Kollisionsauflosungsnormierung, bei deren Aus-
legung das argumentum e contrario auch eine der ,,Offnung”
gegeniiber dem nationalen Recht entgegengesetzte Aussage
treffen kann. Dies entspricht der Systematisierung, wonach ge-
setzliche Kollisionsauflosungsnormierungen vom Abstellen auf
allgemeine Kollisionsauflosungsregeln entbinden, nicht aber

von der Auslegung der Kollisionsauflosungsnormierungen und
deren wechselseitiger Konkurrenz. Im Ergebnis dhnlich ent-
schied der BFH bereits zum DBA-Schweiz.23

2. Systematisierung der Kollisionsauflésung zur
Losung der Rechtsunsicherheiten

Der Status Quo der Anwendung typisierender Vermutungs-
regeln zur Auflésung von Normkollisionen im Zusammenhang
mit Treaty Overriding ist durch ein systematisches Vorgehen
anhand gesetzlicher Kollisionsnormierungen abzulésen. Da-
durch wird der bestehenden Regelungslage Rechnung getragen.
Durch eine klare Position zugunsten gesetzlicher Kollisionsauf-
losungsnormierungen ist die Neuausrichtung der Auflésungs-
maf3stibe im Verhaltnis von Treaty Override und Abkom-
mensrecht rechtssicher moglich.

Die Systematisierung kann einen Einhalt der steigenden Anzahl
von Treaty Overrides durch klare und ausdriickliche Kennt-
lichmachung bewirken, da dem Gesetzgeber die Abkommens-
tiberschreibung und deren Folgen mittels geschriebener Form
vergegenwirtigt werden. Die auf konkludenten Vermutungen
zum gesetzgeberischen Willen basierenden allgemeinen Kollisi-
onsauflosungsregeln werden im Bereich des Treaty Overriding
durch prazise Befehle des Gesetzgebers obsolet. Der Wille des
Gesetzgebers, abkommensrechtliche Bestimmungen zu tiber-
schreiben, muss sich im Wortlaut widerspiegeln. Diese Forde-
rung tragt der besonderen Brisanz des Steuerrechts als Ein-
griffsrecht Rechnung, dessen Rechtsfolgen deutlich erkennbar
sein miissen.

Das hier vorgeschlagene System ist gepragt durch §2 Abs. 1
AO, der vor die Klammer gezogenen gesetzlichen Kollisions-
auflésungsnormierung, welche der Auflosung einer horizonta-
len Kollision ranggleicher Normen dient. Damit erfasst und re-
gelt sie im Grundsatz jede Normkollision zwischen DBA und
nationalem Recht. Im Ausgangspunkt sind durch die gesetzli-
che Anordnung DBA vorrangig. Die Klammernorm bleibt
durch allgemeine Kollisionsregeln unberithrt und wird erst ab-
gelost, wenn eine Norm im Einzelfall die Abweichung vom
Vorrang der DBA anordnet und den Vorrang des DBA dero-
giert.

Eine weitere gesetzliche Kollisionsnormierung als Treaty Over-
ride steht unter dem Vorbehalt, den Vorrang des nationalen
Rechts wiederum eindeutig kenntlich zu machen. Neben der
Derogation, die den Grundsatz des § 2 Abs. 1 AO verdringt,
kann es auch zu einer bloflen Modifikation kommen. Innerhalb
eines DBA besteht gleichsam die Moglichkeit, einen Vorrang
des DBA ausdriicklich gesetzlich anzuordnen und den Treaty
Override somit i.S.e. Treaty Override Override wieder zu tiber-

228 Schaumburg (Fn. 32), Rz. 3.24.

229 Gosch, IStR 2008, 413 (414); so auch Lehner, IStR 2012, 389 (390); Benz/
Rosenberg in FS Haarmann, 2015, S. 301 (305); Frotscher in FS Schaum-
burg, 2009, S. 687 (689); Schwenke in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 23.

230 Vgl. Schonfeld/Ditz in Schonfeld/Ditz, DBA, Anhang4 Rz.204 (Juni
2013).

231 Kube, StuW 2015, 134 (135).

232 Lehner (Fn. 20), Rz. 143.

233 S. bereits Hagemann (Fn. 221) dort unter I1.4.a).
234 S. Abschn. V.2.a).
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schreiben. Mit anderen Worten: Durch den vor die Klammer
gezogenen Vorbehalt des § 2 Abs. 1 AO hat der Gesetzgeber
die Ebene allgemeiner Kollisionsregeln verlassen und die Auf-
16sung des Spannungsverhaltnisses gesetzlich normiert. Diese
Ebene wird nicht mehr verlassen, sondern es stellt sich allen-
falls die Frage, ob weitere, speziellere gesetzliche Normierungen
vorliegen. Nur sofern mehrere gesetzliche Kollisionsauf-
losungsnormierungen bestehen, kommt auf dieser Ebene der
Spezialitdit und Zeitfolge Bedeutung zu. So beseitigt die hier
vorgeschlagene Neuausrichtung das Problem von Normbkolli-
sionen, die unter Riickgriff auf allgemeine vermutungsbasierte
Kollisionsauflosungsregeln zu klaren sind, zwar nicht ginzlich,
verlagert es aber auf die Ebene der Kollisionsauflosungsnormie-
rungen und geht durch klare Bekundungen mit einer deutli-
chen Vereinfachung des Rechts einher.?%®

Die im Status Quo bestehende Rechtsunsicherheit wird durch
eine strikte Differenzierung zwischen obsoleten allgemeinen
Kollisionsauflosungsregeln im Internationalen Steuerrecht und
vorrangig anzuwendenden gesetzlichen Anordnungen der Kol-
lisionsauflosung aufgelost. Die daraus resultierende Klarheit
mag man als ,pauschal® kritisieren.?3 Im Ergebnis ist diese
Kritik aber auf ein eindeutiges System bei der Auslosung von
Normkollisionen zuriickzufithren, das gerade zur Rechtssicher-
heit beitragt. Es ist im Ubrigen dem Gesetzgeber unbenommen,
anstelle von pauschalen Losungen auch ausdifferenzierte Kolli-
sionsregelungen zu schaffen. Aufgabe des Rechtsanwenders ist
dies in Anbetracht der Komplexitit des Internationalen Steuer-
recht und des Grundsatzes der Normklarheit und Bestimmtheit
nicht.

V. Anwendung der Ergebnisse auf bedeutsame Streit-
falle

Inwiefern die gewonnenen Erkenntnisse zu einer rechtssiche-
ren Anwendung im geltenden Recht verhelfen, wird nachfol-
gend aufgezeigt. Die stringente Anwendung und gesetzgeberi-
sche Handhabe von klar zum Vorschein tretenden Treaty
Override und die ausdriickliche Moglichkeit von ,, Treaty Over-
ride Overrides“ innerhalb der DBA soll dabei zu einem zu-
kunftsgerichteten Umdenken fithren. Der Status Quo der An-
wendung bestehender Kollisionsauflosungsmafistibe hat zu ei-
niger Verwirrung und Inkonsistenz in der Gesetzesauslegung
gefiihrt, die erst durch einheitliche Anwendung des Neuord-
nungsmafistabs perspektivisch zu einer konsequenten Kollisi-
onsauflésungs-Linie fithren kann.

1. Innerstaatliche Normen ohne DBA-Bezug

Die starre Anwendung der typisierenden allgemeinen Kollisi-
onsauflosungsregel zur Zeitfolge zeigt besonders bei innerstaat-
lichen Normen ohne erkennbaren Bezug zu einer DBA-Norm
sinnwidrige Ergebnisse auf. Eine Vorgehensweise, die sich zur
Auflosung einer Normkollision allein am lex-posterior-Grund-
satz ausrichtet, ist methodisch nicht vertretbar. Dies begriindet
sich in der Existenz einer Kollisionsauflosungsnormierung und
spiegelt sich auch in der mitunter zufilligen Ergebnisfindung
durch die Zeitfolgenregelung im Internationalen Steuerrecht
wider.

Eine solche Verwerfung zum Umgang mit Normkollisionen
zeigt sich in einem Urteil des FG Baden-Wiirttemberg?*’. Der

Klager des Streitfalls, ein US Staatsangehoriger und Opernsan-
ger mit beschrinkter Steuerpflicht, bestrebte einen Antrag auf
Durchfithrung der Veranlagung gem. §50 Abs.2 Nr.4 b)
EStG. Der Antrag ist gem. § 50 Abs.2 S.7 EStG nur Staats-
angehorigen eines EU- oder EWR-Staates zu gewdhren, die zu-
dem Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in einem dieser
Staaten haben. Das anwendbare DBA-USA sieht in Art. 24
Abs. 1 S.1 allerdings eine Gleichbehandlung der Staatsangeho-
rigen der beiden Vertragsstaaten vor.23¥ Das FG sieht bei einem
Verstof3 des § 50 Abs. 2 S. 7 EStG gegen Art. 24 Abs. 1 DBA-
USA den Gleichbehandlungsartikel als unbeachtlich an, was
ausschliefllich mit dem lex-posterior Grundsatz begriindet
wird.?? Da § 50 EStG mit dem JStG 1996240 eingefiihrt worden
sei und das mafigebliche DBA mit den USA 1991 in Kraft trat,
derogiere in jedem Fall das jiingere Gesetz das éltere.?4! Somit
gehe § 50 Abs.2 S.7 EStG als jiingeres Gesetz der Abkom-
mensnorm als Treaty Override vor.

Die Zeitfolgenregelung ist im Urteil einzig entscheidende Basis
der Kollisionsauflésung, wodurch strikt die zeitlich nachfolgen-
de nationale Norm angewandt wurde. Dabei enthélt § 50 Abs. 2
S. 7 EStG keinerlei Bezug zum Abkommensrecht. Wenngleich
nach der Formulierung der OECD ein Treaty Override auch
dann vorliegen kann, wenn eine nationale Norm sich nicht auf
DBA bezieht (,,no reference®),242 kann diese — abstrakte — Defi-
nition nur dann durchgreifen, wenn nicht konkret eine gesetz-
liche Kollisionsnormierung wie § 2 Abs. 1 AO dem entgegen-
steht. Anders gewendet kann eine Durchbrechung des DBA
durch nationales Recht ohne einen irgendwie gearteten Bezug
zur DBA-Regelung und nur wegen der zeitlichen Abfolge nicht
eintreten.?> Dem steht § 2 Abs. 1 AO und dessen Warnfunk-
tion eindeutig entgegen. Die DBA-Vorschrift ist mangels and-
erweiter Anordnung vorrangig.?** Die OECD-Definition ist in-
soweit nicht auf das deutsche Recht tibertragbar. Die wider-
streitende Auffassung des FG fiihrte zu zufilligen und mit ho-
her Rechtsunsicherheit behafteten Ergebnissen.?*> Die Aufgabe
der DBA, Besteuerungsrechte zu beschranken, wirkt auch bei
spiteren innerstaatlichen steuerlichen Regelungen nach Ab-
schluss des DBA fort.?4® Folglich muss das abkommensrecht-
liche Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 S. 1 DBA USA
die Einschrankung der Veranlagungsmoglichkeit auf EU-Ange-
horige aus § 50 Abs.2 S.7 EStG iiberlagern. Eine nationale

235 S. Abschn. IV.1.c).

236 Vgl. allg. Driien (Fn. 3), § 2 AO Rz. 6¢, eine pauschale Auflgsung der Kol-
lision sei nicht iberzeugend.

237 FG Baden-Wiirttemberg v. 7.6.2016 - 6 K 1213/14, EFG 2016, 1980, Rev.
anh. BFH v. 23.1.2017 - I R 80/16.

238 DBA USA v. 29.8.1989, BGBL. II 1991, 354, jetzt i.d.F. v. 4.6.2008, BStBI. II
2008, 611.

239 FG Baden-Wiirttemberg v. 7.6.2016 - 6 K 1213/14, EFG 2016, 1980.

240 Jahressteuergesetz (JStG) 1996 v. 11.10.1995, BGBL. I 1995, 1250 ff.

241 FG Baden-Wiirttemberg v. 7.6.2016 — 6 K 1213/14, EFG 2016, 1980.

242 OECD Vol. IT R 8-3 (1989), Rz. 2; vgl. Gebhardt in Tagungsband 1. Jah-
restagung Young IFA Network 2017, 2018, C. 1. 4.

243 Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (292).

244 Vgl. Gosch, DStR 2007, 1553 (1560) wonach sich Giinstigerstellungen von
EU-/EWR-Biirgern nicht mit Art. 24 OECD-MA vertragen, mit Verweis
auf BFH v. 29.1.2003 - v. 9.6.1999 - I R 6/99, BStBI. II 2004, 1043 = FR
2003, 912.

245 Vgl. Gebhardt (Fn. 242), C.14.

246 Vgl Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (292); dhnlich auch M. Lang in FS Ji. Li-
dicke, 2019 [bei Drucklegung im Erscheinen], unter IL.2.
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steuerliche Bestimmung ohne ausdriicklich angeordneten Trea-
ty Override kann nicht gezielt abkommensrechtliche Diskrimi-
nierungsverbote nach Mafigabe der Staatsangehorigkeit dero-
gieren.?¥

Dieses Ergebnis ist zwar erstaunlich, weil die fir EU/EWR-
Staatsangehorige geschaffene Norm auf Drittstaatenangehorige
ausgeweitet wird.*® Methodisch ist es aber stringent. Aus in-
nerstaatlicher Sicht kann hier nur ein ausdriicklicher Verweis
auf die Unbeachtlichkeit des DBA-Gleichbehandlungsgrund-
satzes fiir den Antrag auf Veranlagung Abhilfe schaffen, um
die methodisch zwingende Besteuerungsfolge zu negieren.
Uberdies wird so die Warnfunktion an den nationalen Gesetz-
geber verwirklicht, sich bewusst gegen das vertragliche Ver-
sprechen der Nichtdiskriminierung zu stellen.

2. Abkommensmodifikation durch ,verdecktes" Treaty
Overriding?

Weicht eine innerstaatliche Vorschrift nicht ausdriicklich vom
Volkerrecht ab, konnte ein Uberschreiben der Abkommens-
norm allenfalls aus weichen Auslegungserwiagungen geschlos-
sen werden. Wahrend im vorgenannten Fall (s. V.1.) iiberhaupt
kein DBA-Bezug der nationalen Norm gegeben war, sind Fille
denkbar, in denen ein DBA-Bezug besteht, gleichwohl eine aus-
driickliche Derogation des DBA (,ungeachtet des Abkom-
mens®) fehlt. Diese Fille werden auch als ,,verdeckter” Treaty
Override bezeichnet.?* Ein verdeckter Treaty Override ist spi-
testens vor dem Hintergrund des § 2 Abs. 1 AO unvorstellbar,
weil das Verdeckt-sein des gesetzgeberischen Uberschreibungs-
willens Auslegungserwégungen erforderlich macht, die den kla-
ren Wortlaut des § 2 Abs. 1 AO nicht zu tberschreiben ver-
mogen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage des Gel-
tungsbereichs von Vorschriften wie z.B. §50d Abs.3 oder
Abs. 10 EStG, die trotz Bezeichnung als Treaty Override ver-
meintlich keinen expliziten Derogationsbefehl enthalten. Auch
solche ,,Auslegungsklauseln“ kénnen in Form der Modifikation
des autonomen Abkommensverstindnisses einen Treaty Over-
ride begriinden. Erkennt man zwei mégliche Formen des Trea-
ty Override - vollstindige Derogation oder blofie Modifikation
- an, so stellen DBA-Auslegungsklauseln jedoch entgegen dem
herkémmlichen Verstindnis kein ,verdecktes® Treaty Over-
riding dar, sondern eine bewusste Andersauslegung. ,Ver-
deckt” wire der gar nicht zum Ausdruck kommende Abkom-
mensbruch, der im deutschen Recht vermittels § 2 Abs. 1 AO
ausgeschlossen wird (s. V.1.).

a) Der Wirrwarr um das Verhaltnis von S 50d Abs. 3
EStG zu DBA-Missbrauchsnormen

Bevor eine Analyse des § 50d Abs. 3 EStG vorgenommen wer-
den kann, ist nach dessen Einordnung als Treaty Override zu
fragen. Sieht man § 50d Abs. 3 EStG als sondergesetzliche Kon-
kretisierung des Grundsatzes, dass DBA unter einem Umge-
hungsvorbehalt stehen, an,>® mithin als reine Auslegungsvor-
schrift fir DBA,?! so liefle sich bereits der abkommensbre-
chende Charakter verneinen.?>? Die hier gegebene Problematik
ertibrigte sich, soweit man nicht die Auslegung selbst als ab-
kommenstiberschreibend ansihe.?>3 Eine Normbkollision wire
dann gegeben, wenn auch das DBA eine Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift enthielte.?> Einer Einordnung des §50d

Abs. 3 EStG als blofSe Vorschrift zur Auslegung des Anspruchs
auf Abkommensvorteile steht jedenfalls dessen iiberschieflen-
der Charakter entgegen.?>®

Stellt § 50d Abs. 3 EStG nicht eine blofle Auslegungsklausel
dar, ist dessen Verhidltnis zu DBA klarungsbedurftig. § 50d
Abs. 3 EStG enthilt keinen expliziten Verweis auf einen Vor-
rang vor DBA, schrénkt gleichwohl die sich aus DBA ergeben-
den Erstattungsanspriiche ausdriicklich ein. Teilweise wird an-
genommen, § 50d Abs.3 EStG kénne i.V.m. Abs. 1 als aus-
driicklicher Treaty Override angesehen werden, da Abs. 1 ,,un-
geachtet® des DBA den Quellensteuereinbehalt anordnet.?>
Andererseits kann mangels ausdriicklicher Anordnung das Ab-
kommensrecht als vorrangig angesehen werden.?>” Abs. 3 gilt
erst im Erstattungsverfahren, welches vom ,ungeachtet® des
Abkommens durchzufithrenden Verfahren des Einbehalts zu
trennen ist.

Angesichts der widerstreitenden Auffassungen ist der Zusam-
menhang von § 50d Abs. 3 EStG und § 2 Abs. 1 AO klarzustel-
len. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die ausdriickliche ge-
setzliche Kollisionsanordnung des vor die Klammer gezogenen
§ 2 Abs. 1 AO vorrangig, sofern keine weitere gesetzliche Nor-
mierung den Vorrang explizit anordnet. Genau diese Eigen-
schaft muss man § 50d Abs. 3 EStG jedoch zusprechen. Die
Norm kann nicht isoliert, sondern nur in Zusammenschau mit
Abs. 1 und Abs. 2 gelesen werden, weil Abs. 3 materielle Anfor-
derungen fiir die dort normierten Verfahren vorschreibt. Ein
im Rahmen der Zusammenschau hervortretender gesetzlicher
Derogationswille ist erkennbar.?*® Im Zusammenhang mit dem
Freistellungsverfahren (Abs.2) stellt Abs.3 von vornherein
kein Treaty Override dar, weil durch die Versagung der Frei-
stellungsbescheinigung keine endgiiltige Aussage tiber eine Ent-
lastung getroffen wurde.?>® Anders kann es beim Erstattungs-
verfahren liegen. Wenngleich § 50d Abs. 3 EStG als Grenzfall

247 Vgl. Reimer in Blimich, EStG, § 50 Rz. 33a (147. EL 2019).

248 §1 Abs. 3 EStG, der ebenfalls einen unionsrechtlichen Hintergrund hat,
gleichwohl auch gegeniiber Drittstaatenangehorigen gilt, belegt die Mog-
lichkeit einer solchen Erweiterung.

249 BFH v. 11.12.2013 - I R 4/13, BStBI. II 2014, 791 = FR 2014, 480; Frot-
scher, IStR 2009, 593 (597); Ditz/Haverkamp, Ubg 2019, 101 (107).

250 BFH v. 31.5.2005 — T R 74/04, I R 88/04, BStBI. IT 2006, 118.

251 Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (848), dort Fn. 36, die darauf hinweisen, der
BFH habe § 50d Abs. 3 EStG als Norm zur Abkommensauslegung einge-
stuft.

252 Wichmann, FR 2011, 1082 (1083); Oellerich, IWB 2013, 33 (40); i.E. dhn-
lich Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (689); allg. zur Diskussion
zu abkommensrechtlichen Missbrauchsvorbehalten und Treaty Override
Valta/Stendel, StuW 2019, 342 (in diesem Heft) unter Kap. II.2.a).

253 S. Hey (Fn. 23), unter IIL.1, mit dem Hinweis auf ein fehlendes volker-
rechtliches Verstindnis von Missbrauch; zur Differenzierung oben
Abschn. I1.2.

254 S. zur Diskussion auch Hey (Fn. 23), unter IV.

255 Dazu aus unionsrechtlicher Sicht jiingst EuGH v. 20.12.2017 - C-504/16,
C-613/16 - Deister Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009;
EuGH v. 14.6.2018 - C-440/17 - GS, ECLI:EU:C:2018:437.

256 Schwarz (Fn. 23), S. 10.

257 Rust/Reimer, IStR 2005, 843 (846); Frotscher in FS Schaumburg, 2009,
S. 687 (689), der einen Vorrang des DBA annimmt, soweit § 50d Abs. 3
EStG nicht als blof3e Interpretation des DBA verstanden werde.

258 Vgl. Haendel (Fn. 23), S. 131 zum i.R.d. Auslegung festgestellten gesetz-
geberischen Willen; Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (290) Vorrang zu § 2 AO
ohne explizite Wendung.

259 S. nur Cloer/Hagemann (Fn. 29), § 50d Rz. 143.
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anzusehen ist, wird der Abkommensbruch hinreichend Klar.
Der Entlastungsanspruch des Abs. 1 S. 3 ff., der gerade Abkom-
menskonformitit bewirken soll, steht unter dem Vorbehalt des
§ 50d Abs. 3 EStG. Damit wird die Norm in Zusammenschau
mit Abs. 1 zum Treaty Override.?® Dafiir streitet auch das Ar-
gument, unter logischen Gesichtspunkten wiirden nur Normen
erlassen werden, die mindestens einen Anwendungsfall ha-
ben.?6! Damit wirkt die Norm des § 50d Abs. 3 i.V.m. Abs. 1
EStG einheitlich in Abweichung von § 2 Abs. 1 AO im Grund-
satz fir alle DBA abkommensverdringend. Misst man § 50d
Abs. 3 EStG derartige Qualititen als Treaty Override bei, so
muss die Verdrangung des § 2 Abs. 1 AO und damit der DBA
grundsitzlich auch gegeniiber Abkommen, die selbst eine Miss-
brauchsklausel enthalten, gelten.?6

Ein gegenteiliges Ergebnis kann nur durch einen ,, Treaty Over-
ride Override® herbeigefiithrt werden, also der gegensitzlichen
ausdriicklichen Anordnung durch das DBA zum Uberschrei-
ben nationaler Missbrauchsklauseln. Etwaige Spezialitits-
gesichtspunkte bleiben bei der ausdriicklichen gesetzlichen
Vorrangbekundung auflen vor. Eine Besonderheit statuierte
vor diesem Hintergrund der BFH mit dem urspriinglich in
§50d Abs. la EStG?%3 und nunmehr in Abs. 3 tberfiihrten
Ausschluss bei Missbrauch?®, indem er diesen unter Anwen-
dungsvorbehalt des spezielleren Art.23 Abs. 1 DBA-Schweiz
1971 - einer Offnungsklausel, der zufolge ,[w]eitergehende
MafSnahmen, die ein Vertragstaat zur Vermeidung der mifs-
briuchlichen Inanspruchnahme von Entlastungen von den im
anderen Vertragstaat an der Quelle erhobenen Steuern ergriffen
hat oder noch ergreifen wird“ (Hervorh. durch Verf.), vorbehal-
ten bleiben - stellte.?> Die Abkommensregelung wurde als
»abschlieend® angesehen?®® und sollte lediglich dem Anséssig-
keitsstaat, nicht jedoch dem Quellenstaat, die Anwendung in-
nerstaatlicher Missbrauchsvorschriften ermdglichen.?¢” § 50d
Abs. 3 EStG wurde verdringt.?6® In genanntem BFH-Urteil fin-
det sich allerdings kein Hinweis auf eine Beriicksichtigung ei-
nes etwaigen ,,Verdrangungswillens“. Nur wenn man einen sol-
chen jedoch in Art. 23 Abs. 1 DBA-Schweiz 1971 feststellte, der
gegeniiber dem gegenldufigen Befehl zum Abkommensbruch
als speziell vorgeht, vermag das Ergebnis des BFH angesichts
der hier vorgeschlagenen Losung iiberzeugen. Diese Entschei-
dung steht im Einklang mit dem hier gefundenen Verstdndnis
fiir DBA-Offnungsklauseln, wenn man in diesen eine Kollisi-
onsauflgsungsnormierung erkennt.?®®

b) DBA-Auslegungsklauseln als Anwendungshefehl
(Modifikation statt Derogation)

Weitere Normen des innerstaatlichen Rechts verdridngen nicht
explizit den Vorrang des § 2 Abs. 1 AO und wirken trotzdessen
materiell auf DBA ein. Diese Aussage bezieht sich vor allem auf
DBA-Auslegungsklauseln wie § 50d Abs. 7, Abs. 9 S. 4, Abs. 10
S.1 und S. 2 sowie Abs. 12 EStG. Vorgenannten Normen ist
gemein, dass sie sich auf DBA beziehen, etwa durch Verweise
wie ,,im Sinne der Vorschrift/fir die Zwecke eines Abkommens
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung®, jedoch ohne die
DBA-Norm mittels der gingigen Wendung ,ungeachtet des
Abkommens“ als solches zu derogieren. Wenngleich nach Auf-
fassung der OECD die blofle DBA-Auslegung keinen Treaty
Override darstellt, muss dies anders beurteilt werden, wenn
sich die unilateral vorgegebene Auslegung in Widerspruch zur
autonomen Abkommensauslegung stellt.”? Entsprechend der

hier entwickelten Systematik konnten diese Vorschriften vor
dem Hintergrund des § 2 Abs. 1 AO mangels expliziter Dero-
gation des DBA keine Geltung beanspruchen. Dies vernachlis-
sigt indes die Moglichkeit, einen Abkommensbruch nicht als
Derogation, sondern als Modifikation vorzunehmen.

Wiirden die genannten DBA-Auslegungsklauseln, und soweit
ist die Bezeichnung vorgreiflich, ein ,ungeachtet des Abkom-
mens“ statuieren, drohte der nationale Vorrangbefehl sich auf
die Unanwendbarkeit der ganzen Abkommensvorschrift zu be-
ziehen. Die Auslegungsvorgaben des innerstaatlichen Rechts
sollen jedoch nicht zur Unanwendbarkeit der DBA-Norm fiih-
ren, sondern nur deren Auslegung vorgeben. Diese Vorschrif-
ten kénnen nur in Zusammenschau mit der DBA-Norm ange-
wendet werden und sollen daher nicht den - rechtsfolgenseiti-
gen — Vorrangbefehl des § 2 Abs. 1 AO tiberschreiben. Statt-
dessen geht es darum, auf Tatbestandsebene bereits die Aus-
legung zu dndern.?”! Besonders deutlich wird dies am Beispiel
des § 50d Abs. 10 EStG, der in Satz 1 ohne Derogationsbefehl
eine verbindliche Auslegung vorschreibt, in Satz 3 dann aber
»ungeachtet des Abkommens“ die DBA-Zuordnungsregeln
tiberschreibt.?2 Wiahrend Satz 1 die Auslegung eines abkom-
mensrechtlichen Begriffs im DBA prégen soll, stellt Satz 3 eine
eigenstandige Zuordnungsvorschrift auf, die auf Verdrangung
(nur) der DBA-Zuordnungsnorm gerichtet ist. Aufgrund der
gesetzgeberischen Feinheit ist es nicht erforderlich, einen Dero-
gationsbefehl ins Gesetz aufzunehmen, sondern es geniigt der
Anwendungsbefehl i.S.e. vorgeschriebenen Auslegung. Die ver-
bindliche Anwendung fithrt sodann zum Uberschreiben des
abkommensautonomen Verstdndnisses. Damit liegt ein ,, Treaty
Override® vor; da der Abkommensbezug und der Anteil der
einschrankenden Auslegungsvorgabe der nationalen Norm
ausreichend deutlich wird, handelt es sich gleichwohl nicht um
ein ,,verdecktes“ Treaty Overriding. Der Abkommensbruch er-
folgt sehr wohl ,,offen” und klar erkennbar. Der abweichende -

260 LE. auch BFH, Urt. v. 20.3.2002 - I R 38/00, BStBL. II 2002, 819 = FR
2002, 1022; Gosch, IStR 2008, 413 (415); Jii. Liidicke, IStR 2017, 289 (290);
Jansen/ Weidmann, IStR 2010, 596 (598); urspriinglich nicht vom Gesetz-
geber beabsichtigt, BT-Drucks. v. 27.9.1993, 12/5764, 26 (zu § 50d Abs. la
EStG a.F.); gegen eine pauschale Einordnung als Treaty Override Lehner,
IStR 2012, 389 (392).

261 S. Reimer in Festgabe Wassermeyer, 2015, S. 29.

262 S. auch Gosch, IStR 2008, 413 (415) mit Hinweis auf eine dann entstehen-
de Kollision; vgl. Schnitger/Gebhardt/Taing, IStR 2018, 893 ff. zu Miss-
brauchsklauseln in deutschen DBA.

263 § 50d Abs. 1a EStG i.d.F. des Missbrauchsbekdmpfungs- und Steuerberei-
nigungsgesetzes v. 21.12.1993, BGBI. 1 1993, 2310.

264 Uberfithrung in Abs. 3 mit Jahressteuergesetz 2007 v. 13.12.2006, BGBL. I
2006, 2878 (2885); vgl. dazu Graf, BB 2018, 2391.

265 BFH v. 19.12.2007 - I R 21/07, BStBI. II 2008, 619 = FR 2008, 883, dort
unter II.1.b); Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (702).

266 Kempf/Bandl, DB 2007, 1377 (1380).

267 BFH v.19.12.2007 - I R 21/07, BStBL. II 2008, 619 = FR 2008, 883, dort
unter I1.2.a).

268 Ebd.

269 S. Abschn. IV.1.d).

270 S. Abschn. IL.2.

271 Einfithrung § 50d Abs. 10 EStG 2002 n.F. durch JStG 2009 zur Sicherstel-
lung des Besteuerungsrechts, BT-Drucks. v. 27.11.2008, 16/11108, 23 als
Reaktion auf BFH v. 17.10.2007 - I R 5/06, BStBL. II 2009, 356 = FR 2008,
729; krit. zur Neufassung durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013, BStBL. I
2013, 1809 Kudert/Kahlenberg, IStR 2013, 801; Pohl, DB 2013, 1572.

272 S. dazu auch Gebhardt (Fn. 242), C.1.3.
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vermeintlich ,,verdeckte® — Wortlaut ist nach hier vertretener
Auffassung lediglich dem Umstand geschuldet, dass die ein-
schldgigen Klauseln das DBA nicht unangewendet, sondern an-
ders angewendet wissen wollen. Als Folge muss § 2 Abs. 1 AO
nicht verdrangt werden, sondern gilt fort, so dass das anwend-
bare DBA dann mit der Auslegungsnorm modifizierend ange-
wandt wird.

3. ,Offenes” Treaty Overriding als Derogation

Die vorgeschlagene Systematisierung hat das Zuriicktreten des
DBA und damit die gesetzliche Vorranganordnung des § 2
Abs. 1 AO aufgezeigt, wenn ein innerstaatliches Steuergesetz
die ausdriickliche Anordnung wiederum ebenso explizit dero-
giert. Dies gilt solange, bis das DBA einen abermals spezielleren
Derogationsbefehl enthélt. Es besteht in Einklang mit dem
BFH der Vorrang des Treaty Override auch gegeniiber einem
zeitlich nachfolgenden DBA.27% Im Schrifttum wird gleichwohl
die Frage problematisiert, ob einem Treaty Override auch dann
Vorrang zukommt, wenn die DBA-Norm lex specialis ist. Diese
Rechtsfrage betrifft insbesondere die Treaty Override in § 50d
Abs. 9 EStG?7* oder § 20 Abs. 2 AStG und deren Verhiltnis zu
ihren abkommensrechtlichen Entsprechungen.

§50d Abs. 9 S. 1 Nr. 1 EStG - ein expliziter Treaty Override -
sieht ein Umschalten von Freistellung zu Anrechnung vor,
wenn infolge eines DBA-Qualifikationskonflikts eine Keinmal-
oder Niedrigbesteuerung eintritt. Entsprechende Vorschriften
sind in vielen deutschen DBA enthalten, die allerdings - zu-
satzlich - ein erfolglos durchgefiihrtes Verstindigungsverfah-
ren voraussetzen.?”> Es handelt sich bei diesen DBA-Vorschrif-
ten um lex specialis im technischen Sinne.?’® Bei Unanwend-
barkeit der DBA-Norm verbliebe folglich kein Anwendungs-
bereich fiir selbige.?’” Daher soll die DBA-Umschaltklausel vor-
rangig vor dem expliziten Treaty Override des § 50d Abs. 9 S. 1
Nr. 1 EStG sein.?’8 Diese Auffassung findet sowohl in BMF-
Schreiben?”® als auch in den Denkschriften?®® zu einschligigen
DBA Bestdtigung.

Dieser Ansicht kann gleichwohl nicht gefolgt werden. Der De-
rogationsbefehl des § 50d Abs.9 S.1 EStG ist eindeutig und
verdrangt jede spezielle Umschaltklausel in DBA. Spezialitits-
vermutungen koénnen angesichts des eindeutigen Gesetzes-
befehls nicht berticksichtigt werden. Dieses Ergebnis mag tiber-
raschen, wird gleichwohl durch § 50d Abs. 9 S. 3 EStG besti-
tigt. Nach dieser Vorschrift bleiben DBA-Regelungen unbe-
rithrt, soweit sie jeweils die Freistellung von Einkiinften in ei-
nem weitergehenden Umfang einschrinken. Der Umkehr-
schluss zu dieser Norm belegt die Plausibilitdt der hier vertrete-
nen Auffassung, nimlich dass DBA-Normen nicht unberiihrt
bleiben, sondern {iberschrieben werden, soweit sie keine weiter-
reichenden Rechtsfolgen anordnen. Somit liegt der Regelung
des §50d Abs.9 S.3 EStG nicht zugrunde, eine speziellere
DBA-Regelung solle anwendbar bleiben.?8! Selbst durch den
lex specialis-Charakter der DBA-Umschaltklausel kann die aus-
driickliche Anordnung im innerstaatlichen Recht als gesetzli-
che Kollisionsauflosungsnormierung nicht gebrochen werden.
Die hier vorgeschlagene Neuordnung stellt den ausdriicklichen
Wortlaut in den Fokus, so dass die teilweise angenommene
Spezialitat und auch die Zeitfolge ohne klar erkennbare Ent-
duflerung des Gesetzgebers obsolet sind. Es wire methodisch

nicht vertretbar, die der lex specialis-Regelung zugrunde liegen-
de Vermutung dem Gesetzeswortlaut iiberzuordnen.

Ein dhnliches Ergebnis ergibt sich bei DBA-Aktivititsvorbehal-
ten. Der im AStG enthaltene Aktivkatalog fallt oftmals mit in
DBA implementierten Aktivitatsklauseln zusammen.?82 In der
deutschen DBA-VHG wurde in Art. 22 Abs. 1 Nr. 4 ein eigen-
stindiger Aktivkatalog als Muster zur Ubernahme in die DBA
eingefiithrt. Uberschriebe § 20 Abs. 2 AStG allerdings in jedem
Falle die so abgeschlossenen DBA, so wiirde die Ubernahme
des DBA-VHG Aktivkatalogs in die jeweiligen Abkommen
weitgehend bedeutungslos.?83 Dies wiirde insbesondere vor
dem Hintergrund der offenbar angestrebten Vereinheitlichung
der DBA-Aktivitatsklauseln verwundern.?®* Im AStG wird der
Vorrang desselben vor den DBA allerdings ausdriicklich ange-
ordnet, § 20 Abs. 1 AStG. Zudem tritt neben die Bestimmung
als aktiv einzustufende Einkiinfte im AStG noch das Merkmal
der Niedrigbesteuerung hinzu, so dass hierdurch der Anwen-
dungsbereich des AStG enger ist. Will der deutsche Gesetz-
geber den DBA-Aktivitidtsvorbehalt uneingeschrankt zur Wir-
kung bringen, muss er in Bezug auf das AStG einen DBA-Vor-
rang anordnen. Das Gegenteil ist jedoch der Fall.?8> Auch inso-
weit besteht rechtmethodischer Halt an der Stringenz des hier
gefundenen Ergebnisses, wenngleich es iiberraschen mag, eine
(spezielle und jiingere) DBA-Aktivitdtsklausel durch eine (all-
gemeine und dltere) nationale Klausel zu durchbrechen. Die ex-
plizite Kollisionsauflosungsnormierung schlagt jede allgemeine
Kollisionsauflosungsregel.

Der hier entwickelten Systematik mag vorzuwerfen sein, tiber-
raschende, fiir den Rechtsanwender mitunter auch missliche,
Ergebnisse nach sich zu ziehen. Dies ist jedoch unzureichender
Gesetzgebung geschuldet,?8¢ nicht der stringenten Anwendung
der hier vorgeschlagenen systematischen Kollisionsauflosung
anhand gesetzlich kodifizierter Maf3stabe. Im Gegenteil schafft

273 BFHv. 25.5.2016 - v. 28.10.2015 - I R 64/13, BStBI. II 2017, 1185.

274 Wihrend mit dem BFH in § 50d Abs. 9 EStG ein Treaty Override erkannt
wird, kann die Vorfrage des Bestehens eines solchen auch anders beurteilt
werden, vgl. Valta/Stendel, StuW 2019, 342 (in diesem Heft) unter
Kap. II.2.a) und b).

275 Vgl. Art. 22 Abs. 2 Buchst. e, i DBA Spanien; Art. 22 Abs. 1 Buchst. e, aa
DBA Luxemburg; Art.23 Abs. 1 Buchst. e, aa DBA-China; Jochimsen/
Gradl, IStR 2015, 236 (242).

276 Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236 (242).

277 Hagemann (Fn. 221), dort unter IL.4.b).

278 Kempf/Bandl, DB 2007, 1377 (1380); Jochimsen/Gradl, IStR 2015, 236
(242); Kempermann, ISR 2016, 360 (362).

279 BMF v. 20.6.2013, BStBI. I 2013, 980, unter 1.: DBA-Klauseln ,,Klauseln
sind vorrangig vor den nationalen Vorschriften (u.a. § 50d Abs. 8 und 9
EStG) anzuwenden®; BMF v. 3.5.2018, BStBL. I 2018, 643, unter 2.3.1.

280 Zum DBA Spanien s. BR-Drucks. 538/11, 27; zum DBA Irland s. BT-
Drucks. 17/6258, 36.

281 Dafiir aber Frotscher in FS Schaumburg, 2009, S. 687 (702).

282 S. zu einem Uberblick iiber den ,,Wirrwarr der Aktivititsklauseln Was-
sermeyer, IStR 2000, 65 ff.

283 S. auch Schonfeld/Ditz/Hick in Schonfeld/Ditz, DBA, Anhang 4 Rz. 170
(2. Aufl. 2019) mit dem Hinweis, dass dieses Ergebnis nicht gewollt sein
konne, rechtstechnisch aber maoglich sei.

284 Vgl. zu diesem Bestreben Miiller-Gatermann, FR 2012, 1032 (1036);
Jii. Liidicke, IStR-Beihefter 2013, 26 (36).

285 S. nur abermals Art. 28 Abs. 1 Buchst. b DE-VHG, wonach die Vorschrif-
ten des AStG gerade fortgelten sollen.

286 S. jiingst Hey, StuW 2018, 3 (3 ff.): Steuerrecht sei Synonym schlechter
Gesetzgebung.
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der vorliegend unterbreitete methodisch Loésungsvorschlag

Rechtssicherheit - ein vor dem Hintergrund des vorstehend
dargelegten Regelungschaos ein nicht zu unterschitzendes Gut!

VI. Thesenformiges Ergebnis

1.

Der Status Quo allgemeiner typisierender Vermutungs-
regeln zur Zeitfolge und Spezialitat ist zur Auflosung einer
Normkollision im Bereich des Treaty Overriding aufgrund
dessen Komplexitit und Reichweite zu unkonkret und
rechtsunsicher. Es bedarf im Bereich grenziiberschreitender
Steuersachverhalte verldsslicher Auflosungsnormen, die
durch den Gesetzgeber klar erkenntlich gemacht werden
miissen und den Vermutungsregelungen vorgehen (klarer
Kollisionsauflosungsbefehl).

Im Hinblick auf Normkollisionen zwischen DBA und na-
tionalem Recht sind - soweit nicht die Konkurrenz gesetzli-
cher Kollisionsauflosungsnormierungen betroffen ist - die
allgemeinen vermutungsbasierten Kollisionsregeln der Zeit-
folge und der Spezialitit bedeutungslos. Dies ergibt sich be-
reits aus dem Vorrang des Grundsatzes volkerrechtsfreund-
licher Auslegung, ferner aber auch aufgrund der stets gege-
benen Anwendbarkeit einer gesetzlichen Kollisionsauf-
losungsnormierung.

Ausgangspunkt gesetzlich normierter Kollisionsanordnun-
gen ist §2 Abs.1 AO, der den Vorrang zugunsten von
DBA ausdriickt und Abkommensiiberschreibungen unter
die Notwendigkeit der Kenntlichmachung des Durchbre-
chungswillens stellt. Da es sich hierbei um eine ,vor die
Klammer“ gezogene Kollisionsauflésungsnormierung han-

5.

6.

delt, ist von dieser jede Kollision von DBA und nationalem
Recht erfasst.

Die Kollisionsauflosungsnormierung des §2 Abs.1 AO
kann nur durch kenntlich gemachte Abkommensiiber-
schreibungen in Einzelsteuergesetzen aufgrund wiederum
speziellerer Kollisionsauflsungsbefehle durchbrochen wer-
den. Dies geschieht regelmafSig durch die Wortwahl ,,unge-
achtet des Abkommens®“. Dieser Vorrang gilt auch fiir erst
spiter erlassene DBA, da der Treaty Override keine Ein-
schrankung in zeitlicher Hinsicht beinhaltet.

Der Treaty Override kann von einem DBA ausdriicklich
wieder iiberschrieben werden (,, Treaty Override Override®).
Dazu konnen die DBA-Artikel die Abweichung vom natio-
nalen Recht explizit kenntlich machen oder durch eine
DBA-Offnungsklausel eine Kollisionsnormierung bestim-
men.

Verdecktes Treaty Overriding ist nach vorstehenden
Grundsitzen nicht denkbar. Wenngleich als solches be-
zeichnet, sind DBA-Auslegungsklauseln kein verdecktes
Treaty Overriding, sondern bedienen sich aufgrund eines
abweichenden Eingriffs in das DBA-Recht (Modifikation
statt Derogation) lediglich einer anderen Regelungstechnik.

Das vorstehend vorgeschlagene System ist geeignet, Rechts-
icherheit im Bereich der Auflosung von Normkollisionen
zwischen Treaty Override und Abkommensrecht zu schaf-
fen. Soweit damit pauschale und mitunter widersprichliche
Ergebnisse eintreten, sind diese Resultat undifferenzierter
Gesetzgebung.
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Die sog. hybriden Gesellschaften sind durch das BEPS-Projekt
der OECD und der darauf beruhenden EU-Richtlinie (,ATAD®)
in den vergangenen Jahren stark ins Licht der Fachoffentlichkeit
geriickt. Bekannt sind die Problemstellungen bereits seit mehr
als einem halben Jahrhundert — und seitdem ebenso ungeklirt,
obwohl sich Wissenschaft und staatliche Organisationen immer
wieder um Losungen bemiiht haben. Gerade durch den jahr-
zehntelangen Diskurs ist mittlerweile ein kaum zu tiberblicken-
des Dickicht verschiedener Ansitze zur Handhabung entstan-
den, von denen einige (bruchstiickhaft) Eingang in innerstaatli-
che Gesetzgebung und bilaterale Abkommen gefunden haben.
An einem in sich schliissigen Konzept fehlt es — auch nach BEPS
und ATAD - jedoch weiterhin. Um ein solches iiberhaupt ent-
wickeln zu konnen, bedarf es einer systematischen Aufarbeitung
des bereits Bestehenden sowie der Analyse von dessen Stirken
und Schwiichen.!

Due to OECD’s BEPS-Project and the related ATAD, recently
enacted by the EU, hybrid entities once again became part of the
professional discussion in international tax law. The mismatches
arising from hybrid entities are known and discussed amongst
academics and governments for more than half a century. Ne-
vertheless a solution has not been found, yet. On the contrary:

During this decade-long process an unmanageable number of
ideas have been formed, that partly have been implemented into
national law and bilateral treaties. But still - even after BEPS
and ATAD - there is no consistent system apparent. In order to
create such a consistent system, the existing ideas have to be exa-
mined systematically and analysed as to their advantages and
disadvantages.

A. Grundlagen
l. Begrifflichkeit

Obwohl die Bezeichnung ,hybride Gesellschaft® im Grunde
unprazise ist,” wird sie in der Fachliteratur zum internationalen
Steuerrecht weitgehend einheitlich fiir solche Gesellschaften
verwendet, die nach dem innerstaatlichen Steuerrecht ihres
Sitzstaates als eigenstdndiges Steuersubjekt angesehen werden,
nach dem Recht eines anderen am Steuervorfall beteiligten
Staates (z.B. Quellenstaat oder Anséssigkeitsstaat der Gesell-
schafter) hingegen dem Transparenzprinzip unterliegen.* Im
umgekehrten Fall (Transparenz im Sitzstaat, Steuersubjekts-
qualitdt im anderen Staat) wird regelmaf3ig von einer ,,umge-
kehrt hybriden Gesellschaft“ gesprochen.

IIl. Ursprung hybrider Gesellschaften

Grund der Entstehung hybrider Gesellschaftsstrukturen sind
die international teils stark voneinander abweichenden Systeme
der Unternehmensbesteuerung, die mangels ausdriicklicher
Kompetenz der EU fiir den Bereich der direkten Steuern auch
bereits innerhalb der Européischen Union zu verzeichnen sind.
Wihrend in einigen Mitgliedstaaten keinerlei Unterschied zwi-
schen der Besteuerung von Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten gemacht wird, so dass alle Gesellschaften gleichermaflen als
eigenstandige Steuersubjekte anerkannt werden,* differenzieren
viele andere Staaten (wie auch Deutschland) zwischen trans-

*  Jun.-Prof. Dr. Maria Marquardsen ist Inhaberin einer Juniorprofessur fiir
Offentliches Recht und Steuerrecht an der Ruhr-Universitit Bochum.

1 Ausfithrlich dazu und zu einem moglichen neuen Losungsansatz s. auch
Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der
Bundesrepublik Deutschland.

2 Nicht die Gesellschaft als solche ist hybrid, also im eigentlichen Wortsin-
ne ,gemischt“ oder ,zwitterhaft”, sondern lediglich ihre Behandlung
durch die am Sachverhalt beteiligten Staaten.

3 Bspw. OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrange-
ments, Action 2 - 2015 Final Report, S.55; Prokisch in Vogel/Lehner,
DBA, Art. 1 OECD-MA Rz. 35. Deshalb wird auch in diesem Beitrag da-
ran festgehalten.

4 Bspw. Belgien, Bulgarien, Estland, Griechenland, Litauen, Portugal, Ru-
manien, Slowenien, Spanien und Ungarn.



StuW 412019

Abhandlungen 375

Marquardsen - Hybride Gesellschaften im internationalen Steuerrecht - Systematisierung des Diskurses

parenter Besteuerung der Personengesellschaften und den als
eigenstindiges Steuersubjekt qualifizierten Korperschaften.” Ei-
nige dieser letztgenannten Staaten ermdglichen es zudem be-
stimmten Gesellschaften in einem vorgesteckten Rahmen
Wabhlrechte auszuiiben.® Inkongruenzen bei der Besteuerung
einer Gesellschaft entstehen aber nicht nur beim Zusammen-
treffen mit grundlegend abweichenden Besteuerungssystemen,
sondern gleichermaflen bei Staaten, die ebenfalls den Dualis-
mus der Unternehmensbesteuerung verwirklicht haben. Denn
auch wenn die Herangehensweise dieselbe ist, so unterscheiden
sich die Merkmale zur Qualifikation einer Gesellschaft als Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft zum Teil erheblich.” Insoweit
diese Staaten (wie es vielfach der Fall ist) zur Qualifikation aus-
lindischer Gesellschaftstypen auf einen Rechtstypenvergleich
zuriickgreifen, wirken sich die abweichenden Kriterien unmit-
telbar aus. Bzgl. der Staaten, die bei der Beurteilung auslin-
discher Gesellschaften eine pauschale Einordnung als Korper-
schaft vornehmen,? liegt die Beurteilungsdiskrepanz im Ver-
haltnis zu Deutschland auf der Hand.

B. Konfliktpotential

Die abweichende Qualifikation der Steuersubjektsfihigkeit ei-
ner Gesellschaft bringt drei Kernprobleme mit sich, die letztlich
zu Situationen doppelter (Nicht-)Besteuerung fithren kénnen:
Zurechnungskonflikte, die Frage der Abkommensberechtigung
der Gesellschaft und Qualifikationskonflikte.® Zwei der drei
Probleme treten nur im Abkommensfall auf. Da Deutschland
aber mit iiber 90 Landern ein DBA geschlossen hat,!0 ist gerade
der Umgang im Rahmen der Abkommensanwendung bedeu-
tend.

Dass sich die Konfliktsituationen im Anwendungsbereich eines
DBA verstarken, mag auf den ersten Blick verwundern, dienen
die bilateralen Vereinbarungen doch eigentlich gerade dazu,
mehrfache Belastungen zu vermeiden. Bei genauerem Hinse-
hen erschliefit sich jedoch, warum sich hier die Probleme for-
cieren: Im Nicht-Abkommensfall bestimmt sich die Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung allein nach den innerstaatlichen
Vorschriften (insbesondere § 34c EStG), gemédfl derer unab-
héngig von der Einkommensart die Anrechnung immer unter
den gleichen Voraussetzungen vorzunehmen ist und die eigene
staatliche Verantwortung zur Vermeidung einer Doppel-
besteuerung besteht, sobald diese einen im Inland unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen trifft.!! Durch die Verteilungsartikel
des Abkommens sind die Vorgaben hingegen differenzierter.
Infolge der abweichenden innerstaatlichen Beurteilungen eines
Steuersachverhaltes kommt es regelméflig zur Anwendung un-
terschiedlicher Verteilungsnormen oder zur unterschiedlichen
Anwendung einer Verteilungsnorm, wodurch wiederum die
Besteuerungsbefugnis diametral zugeordnet wird.

Weiter verschirfend wirkt, dass im Abkommensfall vielfach die
Freistellungsmethode anzuwenden ist, wihrend es auflerhalb
des Geltungsbereichs eines DBA schon wegen der Anrech-
nungsmethode seltener zu einer Nichtbesteuerung kommt.

Zu den Problemstellungen im Einzelnen:

I. Zurechnungskonflikte

In direkter Folge der abweichenden Gesellschaftsbeurteilung
kommt es zu einer inkongruenten Bestimmung des Steuersub-

jektes; die Einkiinfte werden steuerlich unterschiedlichen Per-
sonen zugerechnet. In solchen Situationen wird im internatio-
nalen Steuerrecht gemeinhin von einem Zurechnungskonflikt
gesprochen.!? Als unmittelbare Folge der hybriden Beurteilung
handelt es sich hierbei um den Grundkonflikt, der Ausgangs-
punkt der beiden weitergehenden Problemstellungen ist.

Il. Abkommensberechtigung

Maf3geblich fiir die Anerkennung der Abkommensberechti-
gung einer Gesellschaft ist gem. Art. 1 Abs. 1 OECD-MA® ne-
ben der Frage der Personeneigenschaft, die grundsitzlich posi-
tiv zu beantworten sein diirfte,!* die Ansassigkeit in einem der
Vertragsstaaten. Die Ansissigkeit richtet sich ihrerseits nach
den Vorgaben des Art. 4 OECD-MA. Weil dieser fiir die An-
sdssigkeit im Grunde auf die unbeschrinkte Steuerpflicht der
»Person“ in einem Vertragsstaat abstellt, fithrt die unterschied-
liche Beurteilung der Steuersubjektsfiahigkeit unter Umstinden
zu abweichenden Einschitzungen der beteiligten Staaten, je-
denfalls aber zu Unsicherheiten dahingehend, nach wessen Ge-
sellschaftsqualifikation die Ansdssigkeit zu bestimmen ist.

lll. Qualifikationskonflikte

Aus den Zurechnungskonflikten resultieren zudem vielfach
weitere Konflikte in der Anwendung der konkreten Abkom-
mensnormen, die zu einem Auseinanderdriften der Beurteilung
der Besteuerungsrechte fithren. Die Staaten kommen aufgrund
der aus ihrer Sicht zutreffenden Anwendung verschiedener Ab-
kommensnormen zu unterschiedlichen Ergebnissen im Hin-
blick auf die abkommensrechtliche Zuteilung der Besteue-

5  Etwa Ddnemark, Finnland, Irland, Italien, Lettland, Luxemburg, Malta,
die Niederlande, Osterreich, Polen, Schweden, United Kingdom und Zy-
pern.

6  Bspw. Frankreich und Italien. Besonders bekannt und relevant sind aber
die weitreichenden Check-the-box Regeln der USA.

7 Soist z.B. in den Niederlanden fiir eine transparente Besteuerung zwin-
gend, dass die Anteile der Gesellschafter nicht frei auf Dritte iibertragbar
sind, so dass dort beispielsweise anders als Deutschland die deutsche KG
als nicht transparent, sondern dem Trennungsprinzip unterliegend quali-
fiziert wird.

8  So geht z.B. Italien vor.

9  Veranschaulichung anhand von Beispielsfillen z.B. bei Marquardsen, Hy-
bride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik
Deutschland, S. 43 ff.

10 Eine Auflistung der am 1.1.2019 geltenden Abkommen findet sich in:
BMF v. 17.1.2019 - IV B 2-§ 1301/07/10017-10, BStBL. 1 2019, 31.

11 Im Einzelnen zur Anwendbarkeit des § 34c Abs. 1 EStG bei hybriden Ge-
sellschaften Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen
Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 47 ff.

12 So z.B. Lehner in Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts
Rz. 181; Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit, S. 43;
Piltz, Die Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, S. 111.

13 Im Einzelfall einschligig ist natiirlich die entsprechende Norm des kon-
kreten DBA. Da die meisten Abkommen im Wesentlichen dem OECD-
MA nachgebildet sind und um eine stringente Untersuchung vornehmen
zu kénnen, wird im Folgenden auf die Normen des OECD-MA abge-
stellt.

14 Das gilt jedenfalls dann, wenn (wie in nahezu allen neueren DBA) die
Fallgruppe der ,anderen Personenvereinigungen Eingang in die Art.3
Abs. 1 OECD-MA entsprechenden Abkommensnorm gefunden hat. An-
dernfalls ist unklar, ob eine Subsumtion unter den Begriff der ,juristi-
schen Person® moglich ist, ausfithrlich dazu z.B. Lampert, Doppelbesteue-
rung und Lastengleichheit, S. 92 ff.
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rungsbefugnis im Einzelfall. Fiir diese Konflikte hat sich die
grundlegende Bezeichnung als Qualifikationskonflikt — eigent-
lich ein aus dem Internationalen Privatrecht entliehener Begriff
— etabliert.!

C. Systematisierung bestehender Losungsansatze

Mit der Identifizierung dieser drei Kernprobleme ist die
Grundlage fiir eine systematische Betrachtung von Losungs-
ansitzen geschaffen. Diese miissen sich letztlich daran messen
lassen, inwieweit sie hier Abhilfe schaffen konnen. Gleichzeitig
dient dieser Dreischritt dazu, die diversen Losungsansitze sinn-
voll zu gruppieren. Dadurch ist es mdglich, zu erkennen, wel-
che Ansitze jedenfalls fiir ein Problemfeld zur Losung beitra-
gen konnen und inwiefern sie moglicherweise mit Ideen aus
den anderen Teilbereichen kombiniert werden konnen.

Die jiingsten Vorschldge der OECD und die Umsetzung der
EU in ATAD I und II sehen fiir das Problemfeld hybrider Ge-
staltungen jeweils neu zu implementierende differenzierte Ein-
zelregelungen vor. Wenn man das Ideenspektrum zum Thema
umfassend betrachtet, fillt hingegen auf, dass viele Autoren
erst einmal beim bestehenden Recht ansetzen und die Losung
innerhalb dessen suchen. Dieser Ansatz ist bestechend. Wenn
bereits das bestehende Regelungsgefiige hinreichende Losungen
bietet, sollte im Sinne einer Ubersichtlichkeit des Rechts - fiir
die das Steuerrecht ja ohnehin nicht besonders bekannt ist -
von weiteren Einzelregelungen abgesehen werden. Sollen also
vorgebrachte Losungsansétze systematisch auf ihre Tauglich-
keit untersucht werden, bietet es sich an, zuerst diejenigen zu
betrachten, die de lege lata ansetzen. Nur insoweit die Aus-
legung und Anwendung des bestehenden Rechts nicht zu aus-
reichenden Ergebnissen fithrt, muss tiber Losungen de lege fe-
renda nachgedacht werden, so dass diese Ideen erst im zweiten
Schritt analysiert werden.

Als weitergehende Gruppierung bietet sich aufSerdem eine Un-
terscheidung zwischen abkommensrechtlichen und unilatera-
len Regelungen an.

D. Analyse bestehender Losungsansitze'®

Anhand dieser Kategorien werden im folgenden Abschnitt die
meistbeachtetsten Losungsansitze systematisiert und jeweils im
Hinblick auf ihre Tragfdhigkeit zur Konfliktlosung analysiert.

l. Grundlagen der Analyse

Um eine profunde Analyse vornehmen zu kénnen, bedarf es je-
doch zuvor einer Bestimmung der Konflikte bzw. Auswirkun-
gen der dargestellten Konflikte, die aus rechtlicher Sicht tiber-
haupt einer Losung bediirfen.

Unklarheiten hinsichtlich Abkommensberechtigung, Einkiinf-
tezurechnung und Einkiinftequalifikation als Hauptauswirkun-
gen hybrider Gesellschaften fithren im Ergebnis vielfach zu
doppelter Belastung oder zu doppelter Nichtbesteuerung. Diese
bediirfen jedoch nur dann der Verhinderung, wenn sie dem zu-
grunde liegenden Recht widersprechen. Erst mit dem Wissen
hierum kann abgesteckt werden, welche Anforderungen an
eine hinreichende Konfliktlosung zu stellen sind.

Da es kein iibergeordnetes volkerrechtliches Gebot zur gleich-
mafligen Besteuerung gibt,!” kann sich eine Pflicht der Staaten
zur Vermeidung von Besteuerungskonflikten nur direkt aus
volkerrechtlichen Vertrdgen — konkret DBA -, dem Europa-
recht oder dem innerstaatlichen Verfassungsrecht ergeben.!®

1. Abkommensrechtliche Vorgaben

Zwar ergibt sich aus den DBA das grundsitzliche Ziel der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung, der konkrete Inhalt und die
dadurch gesteckten Grenzen sind jedoch kaum bestimmbar:
Der Begriff der Doppelbesteuerung selbst wird im Abkommen
nicht definiert. Dennoch ist nicht davon auszugehen, dass jede
Form der doppelten Belastung verhindert werden soll, ins-
besondere die wirtschaftliche Doppelbesteuerung gilt gemein-
hin als nicht vom Abkommensziel erfasst.!® Bei doppelten Be-
lastungen infolge von Zurechnungs- und Qualifikationskonflik-
ten handelt es sich aber in der Regel mangels Subjektidentitit
um eben diese. Dementsprechend miisste man annehmen, dass
das Abkommen der mehrfachen Besteuerung nicht entgegen
stiinde; das wiederum wird von vielen als nicht sachgerecht
empfunden.?’

Uberdies ist zumindest sehr zweifelhaft, ob die Vermeidung ei-
ner Nichtbesteuerung ebenfalls zum allgemeinen Abkommens-
ziel gezahlt werden kann.?! Schon aufgrund dieser Unsicher-
heiten der Reichweite des Abkommenstelos, konnen den DBA
selbst keine konkreten Vorgaben zum Umgang mit den Be-
steuerungskonflikten bei hybriden Gesellschaften entnommen
werden.

15 Vogel in Vogel/Lehner, DBA, 4. Aufl, Einleitung Rz. 152 f,; Teichner, In-
ternationales Steuerrecht, 159; Widmann in Vogel, Grundfragen des In-
ternationalen Steuerrechts, S.238; Mersmann, StuW 1966, 323; Stobbe,
DStZ 1989, 241 ff. Zum Teil wird der Begriff ,,Qualifikationskonflikt“ je-
doch wesentlich weiter (z.B. Debatin, DB 1977, Beilage 13, 1; Piltz, Die
Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 111) oder enger (z.B. Lang, IStR 2010, 117) gefasst.
Die jeweiligen Ansitze scheinen insbesondere im Hinblick auf die klare
Unterscheidbarkeit der Konfliktsituationen jedoch weniger sinnvoll, ni-
her dazu Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen Steu-
errecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 66 ff.

16 Die nachfolgende Untersuchung beschrinkt sich aus Platzgriinden auf
solche Losungsvorschlige, die in der Fachliteratur auf ein erkennbares
Echo gestoflen sind.

17 Vgl. Schonfeld/Hidck in Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik Rz. 8; Lehner in
Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 13 f;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 4.1 f.

18  Volkerrechtlich vorgegeben ist einzig eine Beschrankung der Besteuerung
auf Einkiinfte zu denen der besteuernde Staat einen sog. ,genuine link®
vorweisen kann. BVerfG, Beschl. v. 22.3.1983 - 2 BvR 475/78, BVerfGE
63, 343, 369; Weber-Fas, RIW 1979, 586.

19  Schonfeld/Hick in Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik Rz. 1; Lampert, Dop-
pelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit, S. 72; Lang, A Critical Ana-
lysis of the Report, S. 29; Lang, IStR 2002, 611; Lechner in Gassner/Lang/
Lechner, Personengesellschaften im Recht der DBA, S. 74.

20 Bspw. Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Vor Art. 1 OECD-MA Rz. 2.

Siehe auch Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit,
S. 72; Giindisch, IStR 2005, 833.

21 Fir eine Anerkennung als Abkommensziel sprechen sich u.a. Loukota,
SWI 2001, 469 sowie Zorn, SWI 2001, 458 aus. Kritisch stehen dem bspw.
Lang, IStR 2002, 609 ff. und Vogel, IStR 2007, 226 gegeniiber. Unzweifel-
haft anzunehmen ist es selbstverstdndlich, wenn es Eingang in die Ab-
kommensbezeichnung gefunden hat, z.B. im DBA Niederlande (2012).
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2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit ist das tibergeord-
nete verfassungsrechtliche Prinzip, an dem das deutsche Steu-
errecht gemessen wird. Seine Implikationen in grenziiber-
schreitenden Situationen sind jedoch noch nicht vollumfing-
lich geklért. Als aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG entnommenes Leitprinzip fordert es vereinfacht ge-
sagt die gleiche Besteuerung bei gleicher Leistungsfahigkeit. Of-
fen ist jedoch, wie sich die Vergleichsgruppe bei grenziiber-
schreitenden Situationen bestimmt. Zum einen ldsst sich die
Leistungsfihigkeit durch einen Vergleich mit anderen in
Deutschland anséssigen Steuerpflichtigen unter Einbeziehung
aller Einkiinfte, ohne Riicksicht darauf woher sie stammen, be-
stimmen.?? Andererseits liefSe sich die Vergleichsgruppe aber
auch differenzierend nach der Herkunft der Einkinfte bestim-
men.?3 Ersteres ist die konsequente Weiterfiihrung des im
deutschen Ertragssteuerrecht verwirklichten Welteinkommens-
prinzips, das wiederum folgerichtig umgesetzt eine Vermei-
dung von Doppelbesteuerung durch die Steueranrechnung
(nicht die Freistellung) verlangt,* denn nur so kann ein inner-
staatlich gleichbleibendes Besteuerungsniveau gesichert wer-
den, unabhingig davon, woher die Einkiinfte stammen.?

Dass Deutschland dennoch in DBA in der Regel die Freistel-
lungsmethode vereinbart, ist insofern eine rechtfertigungs-
bediirftige Abweichung von der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit.26 Das BVerfG erkennt die Moglichkeit der
Rechtfertigung steuerrechtlicher Ungleichbehandlungen auf-
grund von finanzpolitischen, volkwirtschaftlichen, sozialpoliti-
schen oder steuertechnischen Erwdgungen an.?’” Die Wahl der
Freistellungsmethode im Rahmen der deutschen DBA erfolgt
im Allgemeinen im Hinblick auf administrative Vereinfachun-
gen, indem die Notwendigkeit entfillt, sich intensiv mit dem
Steuerrecht eines anderen Staates zu befassen (steuertechnische
Erwidgung),?® die Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit deut-
scher Unternehmen auf auslindischen Mirkten (volkswirt-
schaftliche Erwdgung)?® sowie die Herstellung zwischenstaatli-
cher sachgerechter Verteilung der Besteuerungsrechte durch
Anerkennung eines ,besseren® Besteuerungsrechtes des ande-
ren Staates (finanzpolitische Erwigung)®. Die Situationen der
Nicht- oder Minderbesteuerung, die im Zusammenhang mit
hybriden Gesellschaften auftreten, resultieren im Wesentlichen
aus den Qualifikationskonflikten,?! also aus (mehr oder weni-
ger) zufillig abweichenden steuerrechtlichen Beurteilungen der
beteiligten Staaten. Dementsprechend handelt es sich um von
den Vertragsstaaten nicht vorhergesehene Besteuerungsfolgen,
die sich mithin - mangels Intention - nicht iiber die genannten
Griinde zur Wahl der Freistellungsmethode als gerechtfertigte
Ausnahmen darstellen.3?

Ebenso wenig leicht zu rechtfertigen sind entstehende Doppel-
besteuerungen: Die Maoglichkeit, von ungleichen Sachverhalten
auszugehen, wodurch eine ungleiche Besteuerung gerechtfertigt
werden konnte,? tragt nicht: Es ist nicht erkennbar warum ein
Besteuerungssachverhalt in Verbindung mit einem Staat, der
Gesellschaften gleichlaufend mit dem deutschen Recht beur-
teilt, pauschal mit dem hier untersuchten Sachverhalt nicht
vergleichbar sein sollte. Mogen auch grundsitzlich Unterschie-
de zwischen den Staaten vorliegen, die einzelne Abweichungen
rechtfertigen konnen, konnen sie gleichwohl nicht in der Zufal-
ligkeit der abweichenden Gesellschaftsqualifikation liegen. Zu-

dem entsteht, anders als bei Anpassungen an das Steuerrecht
des anderen Staates — wie es bei Anerkennung des Territoriali-
tatsprinzips erfolgt —, eine Besteuerungssituation, die im Ver-
héltnis zu keinem der beteiligten Staaten einen Besteuerungs-
gleichlauf bewirkt, denn es erfolgt weder eine dem ausldn-
dischen Markt entsprechende Besteuerung noch eine zu inlén-
dischen Unternehmen belastungsgleiche; vielmehr kommt es
zu einer Gesamtbenachteiligung.

Als lediglich mittelbare, nicht ohne weiteres vorhersehbare Re-
flexe legitimer gesetzgeberischer Entscheidungen mag aus die-
sen Erwdgungen nicht direkt die Verfassungswidrigkeit der be-
stehenden Situation folgen. Um der im Grundgesetz angelegten
leistungsfahigkeitsgerechten Besteuerung aber zu bestméglicher
Geltung zu verhelfen, erscheint eine Losung der Besteuerungs-
konflikte zumindest geboten.

3. Europarechtliche Vorgaben

Das europdische Primirrecht sieht die Vermeidung von Dop-
pelbesteuerung oder andersgearteter Besteuerungskonflikte
nicht ausdriicklich vor.3* Wenn auch der EuGH die Beseitigung
der Doppelbesteuerung innerhalb der EU zu den Zielen der

22 So angenommen von Schinfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik
Rz. 10; Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rz. 23; Lampert, Doppel-
besteuerungsrecht und Lastengleichheit, S. 246; Wassermeyer, IStR 1998,
492.

23 So vor allem Vogel in Vogel, Grundfragen des Internationalen Steuer-
rechts, S. 23 ff.; Vogel in FS Klein, S. 367 ff.; Vogel, IStR 1999, 7; Schaum-
burg in FS Tipke, S. 131.

24 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S.20 f; Jankowiak,
Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht, S. 101; Mdss-
ner in Vogel, Grundfragen des Internationalen Steuerrechts, S.161;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 17.17.

25 Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 101. Wobei zu beriicksichtigen ist, dass es durchaus zu einer insgesamt
hoheren Besteuerung als der eines rein inldndischen Sachverhalts kom-
men kann, bspw. bei einem auslindischen Quellensteuersatz, der den
sonst einschlagigen inldndischen Steuersatz iibersteigt und durch die sog.
per-country-limitation. Vgl. Schaumburg in FS Tipke, S. 147.

26 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz.17.18 sowie 17.22;
Schaumburg in FS Tipke, S. 146, der es sogar als Systembruch bezeichnet;
ausfithrlich dazu Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleich-
heit, S. 250 ff.

27 BVerfG, Urt. v. 20.4.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00, BVerfGE 110, 274,
292 f.

28  Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 147; Rust in Lang, Avoidance of Double Non-Taxation, S. 123; Pleil/
Schwibinger, StuW 2016, 30. Dieses Argument gilt allerdings nur bedingt,
da bei Eingreifen des Progressionsvorbehalts eben diese Feststellung doch
getroffen werden muss. Dazu insgesamt Jacobs, Internationale Unterneh-
mensbesteuerung, S. 33.

29 Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 22 f.; Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, Rz. 17.20 sowie 17.26.

30 Vgl. Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuer-
recht, S. 89 ff.

31 Tritt z.B. auf bei der Verduflerung von Gesellschaftsanteilen einer hybri-
den Gesellschaft, was zu einer abweichenden Anwendung von Art. 13
OECD-MA und daraus folgender doppelter Nichtbesteuerung fiithren
kann.

32 Ubereinstimmend auch Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Inter-
nationalen Steuerrecht, S. 94 f; Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und
Lastengleichheit, S. 306 f.; Valta, ISR 2014, 256.

33 Vgl. Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit, S. 246.

34 Anders war dies hingegen vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon.
Art. 293 EGV enthielt eine ausdriickliche Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten zur Beseitigung von Doppelbesteuerungen.



378 Abhandlungen

StuW 42019

Marquardsen - Hybride Gesellschaften im internationalen Steuerrecht - Systematisierung des Diskurses

Vertrige zdhlt,3> konnen sich primérrechtliche Verpflichtungen
nur aus den Grundfreiheiten ergeben. Bei einer doppelten Be-
lastung infolge der disharmonischen Anwendung eines DBA
tritt ohne Zweifel eine Schlechterstellung des grenziiberschrei-
tenden Falls gegeniiber dem rein inldndischen ein. Dennoch ist
ein Verstofl gegen Grundfreiheiten nicht anzunehmen, da es
an der Verantwortlichkeit der beteiligten Staaten fehlt, denn
beide wenden letztlich ihr innerstaatliches Recht lediglich kon-
sequent an.3® Die Doppelbesteuerung ist ein zufilliges Ergeb-
nis.

Bei Nichtbesteuerungen besteht schon im Ausgangspunkt kei-
ne Beschrinkung der Grundfreiheiten, da es durch die Besser-
stellung gegeniiber rein inldndischen Fallen lediglich zu einer
Inldnderdiskriminierung kommt, die europarechtlich nicht zu
beanstanden ist.3

Auch ist ein solcher Besteuerungsvorteil nicht als Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren, da hiernach eine Ge-
wihrung aus staatlichen Mitteln vorausgesetzt wird, was wiede-
rum eine bewusste staatliche Entscheidung impliziert, an der es
beim zufilligen Ergebnis im Zusammenhang mit hybriden Ge-
sellschaften jedenfalls fehlt.3

Eine europarechtliche Verpflichtung zur Konfliktlésung besteht
somit nicht, die Grundfreiheiten sind aber bei der Suche nach
Losungen als Grenzen zu beachten.

4. Zwischenergebnis: Vorgaben fur die Losungssuche

Die Losung der auftretenden Besteuerungskonflikte ist dem
Gesagten entsprechend insbesondere aus verfassungsrecht-
licher Sicht geboten. Gleichzeitig ergeben sich infolge der ange-
stellten Erwdgungen Vorgaben fiir eine geeignete Losung: Sie
muss aus verfassungsrechtlicher Sicht eine mit Art.3 Abs. 1
GG zu vereinbarende Besteuerung gewéhrleisten, d.h. entweder
unmittelbar zu einer gleichlaufenden Besteuerung mit Ver-
gleichsgruppen fithren oder aber zumindest auf Grundlage ei-
ner hinreichenden Rechtfertigung erfolgen. Besonders im Fall
einer unilateralen Losung miissen zudem hoéhere Besteuerungs-
belastungen gegentiber inldndischen Féllen, die durch eine
Neuregelung entstehen, vermieden werden, da andernfalls eine
Beschriankung von Grundfreiheiten in Rede stehen diirfte.

Als tber diese rechtlichen Erwédgungen hinausgehender Faktor
ist zudem das jedem DBA innewohnende Ziel der sachgerech-
ten Verteilung der Besteuerungsrechte zu berticksichtigen.?
Die von den Vertragsstaaten in einem Abkommen fiir sachge-
recht empfundene Verteilung der Besteuerungsrechte darf,
wenn eine Losung tragfihig sein soll, nicht unilateral konterka-
riert werden. Andernfalls ist zu beflirchten, dass die Gesamt-
akzeptanz des betroffenen DBA leidet.*0

Il. Ldsungsansétze de lege lata

Sowohl Stimmen in der Literatur als auch die OECD haben im-
mer wieder versucht, die Konflikte durch eine Auslegung des
bestehenden Normkatalogs zu losen. Insoweit dies tatsdchlich
moglich ist und zu einer effektiven Losung ohne weitere Unsi-
cherheiten fithrt, wire diese Herangehensweise einer umfassen-
den Neuregelung vorzuziehen. Das hitte den Vorteil, dass es
insbesondere bzgl. DBA-Regelungen keine Ubergangszeit gibt,
in denen die Losung nur in einigen Abkommen implementiert

wire, sowie das Regelungsgefiige nicht weiter verkompliziert
wird.

Obwohl das BEPS Projekt inzwischen finalisiert und ATAD I
und II verabschiedet sind, handelt es sich weiterhin um Anre-
gungen, die noch nicht (vollstindig) in das bestehende Recht
ibernommen wurden. Dementsprechend werden sie hier noch
als Ansidtze de lege ferenda verortet.

1. Abkommenshestimmungen

Da die Konflikte insbesondere in Abkommensfillen auftreten,
liegt es nahe, die Unklarheiten primédr durch Auslegung des
Abkommens selbst 16sen zu wollen. Sofern sich hier hinrei-
chende Antworten finden lassen, ist das gegeniiber unilateralen
Ansitzen schon deshalb zu bevorzugen, weil so weniger die Ge-
fahr einer nur fiir einen Vertragsstaat vorteilhaften Regelung
besteht, die dem abkommensrechtlichen Verteilungsmechanis-
mus w.U. zuwiderlduft.

a) Abkommensberechtigung und Einkiinftezurech-
nung

Bevor iiber die konkrete Anwendung der Verteilungsnormen
iiberhaupt nachgedacht werden kann, ist immer die Frage der
Anwendbarkeit des Abkommens zu beantworten. Bzgl. hybri-
der Gesellschaften steht die dafiir erforderliche Abkommens-
berechtigung durchaus in Frage. Zum Teil wird versucht, diese
unmittelbar gemeinsam mit der Zurechnungsfrage zu beant-
worten, weshalb sie beide in einem Abschnitt behandelt wer-
den.

aa) Riickgriff auf Art. 3 Abs. 2 OECD-MA

Schon vor vielen Jahren hat M. Lang angeregt, die Konflikte
hybrider Gesellschaften unter Riickgriff auf die lex fori Klausel
des Art. 3 Abs.2 OECD-MA zu 16sen.#! Seinem Verstindnis
zufolge ist diese Klausel volkerrechtlich zu verstehen*? und be-

35 EuGH v. 12.5.1998 - C-336/96, ECLI:EU:C:1998:221, Gilly, Slg. 1998, I-
2793 Rz. 16, 23 = FR 1998, 847 m. Anm. Dautzenberg; EuGH v. 16.7.2009
- C-128/08, ECLI:EU:C:2009:471, Damseaux, Slg. 2009, 1-6823 Rz. 28.

36 EuGH v. 20.5.2008 - C-194/06, ECLI:EU:C:2008:289, Orange European
Smallcap Fund, Slg. 2008, 1-3747 Rz. 42. Vgl. auch Lehner in Vogel/Leh-
ner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 264c. Anders hingegen
Tumpel in Gassner/Lang/Lechner, Personengesellschaften im Recht der
DBA, S. 261, der unter Erlduterung des Beispiels der doppelten Belastung
von Ausschiittungen davon ausgeht, dass es sich um eine nicht zu recht-
fertigende Beschridnkung handelt.

37 Zur europarechtlichen Unbeachtlichkeit der Inldnderdiskriminierung
EuGH v. 28.1.1992 - C-332/90, ECLI:EU:C:1992:40, Steen, Slg. 1992, I-
341 Rz. 8 1.

38 Vgl. dazu Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen
Steuerrecht, S. 117 ff.

39  Schonfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik Rz. 11; Flick in FS
Spitaler, S. 152; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 17.40.

40  Ausfiihrlicher zur Bedeutung der sachgerechten Verteilung der Besteue-
rungsrechte im Bereich hybrider Gesellschaften Marquardsen, Hybride
Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepublik
Deutschland, S. 102 ff.

41 Lang, A Critical Analysis of the Report, S. 20 ff.

42 Die Auslegung von Art. 3 Abs.2 OECD-MA ist hoch umstritten. Aus-
fithrlich dazu Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen
Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 87 ff. mit dem Ergebnis,
dass dem Verstindnis der landesrechtlichen Theorie zu folgen ist.
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stimme somit, dass simtliche Abkommensbegriffe, die nicht
explizit im Abkommen definiert sind, vorrangig abkommens-
autonom, d.h. unabhéngig vom innerstaatlichen Recht der Ver-
tragsstaaten auszulegen seien. Es miisste sich also dem Abkom-
men selbst entnehmen lassen, wie die Konflikte rund um hybri-
de Gesellschaften zu l6sen sind. Ein Riickgriff aufs innerstaatli-
che Recht soll sich eriibrigen, was dann zu einer konsistenten
Losung fiihren wiirde.

Dieser Ansatz kann jedoch - unabhéngig von seiner Effektivitat
- schon im Ausgangspunkt nicht tragen. Erstes Anwendungs-
kriterium der lex fori Klausel ist, dass es keine vorrangige expli-
zite Begriffsdefinition im Abkommen selbst gibt. Hinsichtlich
der Abkommensberechtigung kann Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
demnach aufgrund der in Art. 3 Abs. 1 OECD-MA vorhande-
nen abkommenseigenen Definitionen keine Anwendung fin-
den. Damit ist dieser Aspekt zwar dennoch einer abkommens-
autonomen Auslegung zugénglich, diese muss sich aber an der
konkreten Definition orientieren und kann nicht anhand der
allgemeinen Vorgaben des Art. 3 Abs.2 OECD-MA erfolgen.
Die Frage der Einkommenszurechnung wiederum entzieht sich
gleich vollig dem Regelungsrahmen des Abkommens: Die Be-
urteilung der Steuersubjektseigenschaft ist der Abkommens-
anwendung vorgelagert, weshalb das Abkommen selbst hierfiir
keine Bestimmung enthélt, die einer abkommensautonomen
Auslegung zuganglich wire. Die Einkiinftezurechnung ist eben
ein Bereich fiir den das Abkommen selbst generell keinen Re-
gelungsanspruch erhebt: Abkommen begriinden, aufgrund der
staatlichen Souverinitit der Vertragsstaaten, in der Regel nicht
konstitutiv Steueranspriiche,*? sie kniipfen mit den Vertei-
lungsnormen lediglich an die innerstaatlich konstitutiv be-
stimmte Steuerpflicht an. Insofern in einem Abkommen die in-
nerstaatliche Zurechnung modifiziert werden soll, muss das
ausgehend von diesem Grundsatz ausdriicklich erfolgen.*4

bb) Auslegung der Abkommensdefinitionen

Da demzufolge in diesem Bereich kein Raum fiir eine Aus-
legung nach der lex fori Klausel ist, konnen die Fragen nach
Abkommensberechtigung und Einkiinftezurechnung nur an-
hand der bestehenden abkommensrechtlichen Definitionen be-
antwortet werden.

(1) Abkommensberechtigung

Die Abkommensberechtigung bestimmt sich gem. Art. 1
OECD-MA maf3geblich nach den Vorgaben der Art. 3 und 4
OECD-MA zu Personeneigenschaft und Ansissigkeit. Wie be-
reits erldutert, ist die Personeneigenschaft der Gesellschaft
grundsitzlich anzunehmen. Als unklarer erweist sich hingegen
die Subsumtion der Ansissigkeit einer (umgekehrt) hybriden
Gesellschaft.*> Unter Verweis auf den Wortlaut des Art. 4
Abs. 1 OECD-MA wird weithin angenommen, dass die Ein-
schitzung der Steuersubjektsfahigkeit des Sitzstaates der Gesell-
schaft ausschlaggebend sei.*® Demnach wire eine Gesellschaft
nur dann abkommensberechtigt, wenn sie in ihrem Sitzstaat als
Steuersubjekt und dort unbeschrankt steuerpflichtig gilt, umge-
kehrt hybriden Gesellschaften wire die Abkommensberechti-
gung somit abzusprechen.*” Demgegeniiber regten aber mit De-
batin*® und Vogel*> namhafte Stimmen bereits vor vielen Jah-
ren ein extensiveres Verstindnis des Art. 4 Abs. 1 OECD-MA
an: Nach ihrer Ansicht solle es nicht auf die unbeschrinkte

Steuerpflicht der Gesellschaft selbst in einem Staat ankommen,
sondern vielmehr auf ihre rdumliche Beziehung zu einem Ver-
tragsstaat, wobei sich die Begriindungen hierfiir im Einzelnen
durchaus unterscheiden. M. Lang kniipfte spater daran an und
forderte eine Bindung an die Beurteilung des Quellenstaates, da
letztlich insbesondere dessen Besteuerungsanspruch durch die
Verteilungsartikel beschriankt werde.>® Unabhdngig davon, dass
letztere Schlussfolgerung schon insofern zweifelhaft ist, dass
der Ansissigkeitsstaat zumindest bei Anwendung des Metho-
denartikel ebenfalls durch das Abkommen verpflichtet wird,
konnen diese Ansitze nur tragen, wenn Art. 4 Abs. 1 OECD-
MA keine unbeschrinkte Steuerpflicht im Sitzstaat der Gesell-
schaft fordert. Sprachlich vorausgesetzt wird, dass eine ,Per-
son“ aufgrund eines steuerpflichtbegriindenden Merkmals des
innerstaatlichen Rechts steuerpflichtig ist. Wenn auf die rdum-
liche Beziehung abgestellt wird, ldsst sich das abstrakt unter
»steuerpflichtbegriindende Merkmale“ subsumieren. Aufler
Acht gelassen wird hierbei aber, dass die Norm iiberdies ver-
langt, dass die Person aufgrund dieser Merkmale ,,steuerpflich-
tig ist“.>! Hinzu kommt, dass die fiir die Steuerpflichtigkeit ge-
nannten Merkmalen wie Wohnsitz oder stindiger Aufenthalt,
die typischen Ankniipfungspunkte fiir die unbeschréankte Steu-
erpflicht sind. In einer Gesamtbetrachtung verdeutlicht dies,
dass hier letztlich eben doch die unbeschrinkte Steuerpflicht
gefordert ist.>> Anders als von Debatin angeregt, kann man die
Steuerpflicht gerade nicht soweit verstehen, dass irgendeine
steuerliche Eigensubstanz (die Personengesellschaften in
Deutschland z.B. bei der Gewerbesteuer aufweisen) ausreicht.>?
Das weite Ansissigkeitsverstindnis scheitert somit bereits an
der Wortlautgrenze. Die dahingehenden Erlduterungen zur
Ansissigkeit hybrider Gesellschaften im OECD-MK,>* der
nach den maf3geblichen Auslegungsvoraussetzungen der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention (WVK) erginzend zur Aus-

43 RFHv. 1.10.1936 - III A 398/34, RStBl. 1936, 1209; Lehner in Vogel/Leh-
ner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 65, 181 b; Mdssner in
FS Seidl-Hohenveldern, S. 414 f.; Debatin, Beihefter zu DStR 23 1992, 2.

44 Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts
Rz. 181b; Lehner in FS Frotscher, S. 398 ff.

45  Ausfiihrlicher zur Auslegung des Art. 4 Abs. 1 OECD-MA Marquardsen,
Hybride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, 114 ff.

46 Vgl. Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. 1 OECD-MA Rz. 25 ff.; Toifl,
Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen,
S. 57 ff.; Becker/Loose, BB 2011, 1559; Brdihler/Mayer, IStR 2010, 678; De-
batin, AWD 1969, 482; Debatin, BB 1978, 669; Debatin, BB 1978, 1608;
Miiller/ Wangler, IStR 2003, 150 f.; Knobbe-Keuk, RIW 1991, 314; Richter,
FR 2010, 544; Schmidt, IStR 2010, 416. So auch das Verstindnis der
OECD, vgl. OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention
to Partnerships (Issues in International Taxation No. 6), Rz. 33 ff.

47  Explizit: OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to
Partnerships (Issues in International Taxation No. 6), Rz. 33 ff.

48  Debatin, BB 1989, Beilage 2 zu Heft 3, 7.

49  Vogel in Vogel, DBA, 3. Aufl,, Art. 4 Rz. 24a.

50 Lang, A Critical Analysis Report, S. 37 f.; Lang, IStR 2000, 132; Lang, SWI
2000, 64.

51 Ebenso Toifl, Personengesellschaften im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen, S. 64.

52 Vgl. Haase, Intertax 2013, S. 653.

53  Debatin, BB 1989, Beilage 2 zu Heft 3, 7.

54 Kommentar des OECD-Fiskalausschusses zu Art.4 OECD-MA in der
Fassung vor 2000 Rz. 3, 8. Ebenso in der heutigen Fassung (2017) Rz. 3,
8.
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legung herangezogen werden kann,> stiitzen dieses Ergebnis
gleichermaflen wie die Formulierung des Art.4 Abs.1 S.2
OECD-MA >® Demzufolge ist den Ansitzen von Debatin, Vogel
und M. Lang in Bezug auf das bestehende Abkommensrecht
eine Absage zu erteilen. Die Abkommensberechtigung der Ge-
sellschaft selbst ergibt sich durch Auslegung der Norm nur fiir
hybride, nicht aber umgekehrt hybride Gesellschaften.

Fiir den Sonderfall von Gesellschaften in check-the-box-Syste-
men wird vereinzelt vorgeschlagen, diese nicht der ausgeiibten
Wahl entsprechend zu behandeln, sondern die steuerliche Be-
handlung fiir die Ansdssigkeit zugrunde zu legen, die eingreifen
wiirde, wenn vom Wahlrecht kein Gebrauch gemacht worden
wire.>” Das wire zwar mit dem Normwortlaut des Art. 4
OECD-MA, der insofern offen gefasst ist, vereinbar, kann aber
m.E. dennoch nicht das zutreffende Normverstindnis sein.8
Bei dieser Behandlung bestiinde die Gefahr, dass eine Beurtei-
lungssituation entsteht, die weder mit der tatsichlichen Be-
steuerungssituation im Sitzstaat noch im anderen Vertragsstaat
tibereinstimmt, also eine Unsicherheit entsteht, die wegen der
sonst gleichlaufenden Behandlung durch beide Vertragsstaaten
uberhaupt nicht aufkommen wiirde. Das Heraufbeschworen
solcher neuen Ungereimtheiten kann nicht dem Abkommens-
telos entsprechen.

Neben der Abkommensberechtigung der Gesellschaft selbst
steht noch die Abkommensberechtigung der Gesellschafter in
Frage, die insbesondere Relevanz entfaltet, wenn es sich um
eine umkehrt hybride, also nicht abkommensberechtigte Ge-
sellschaft handelt. Bzgl. dieser ist vor allem maf3geblich, ob das
Merkmal ,steuerpflichtig ist“ eine konkrete Steuerpflicht in ei-
nem Vertragsstaat erfordert, sie also tatsdchlich mit den Unter-
nehmenseinkiinften steuerpflichtig sein missen.” Die Aus-
legung der Norm lasst dies aber kaum zu:®® Der Wortlaut ist
offen gehalten, denn das Bestehen einer Steuerpflicht kann glei-
chermaflen im Sinne einer abstrakten Steuerpflicht zu verste-
hen sein. Die Systematik des Abkommens gibt aber Aufschluss
tiber das zutreffende Verstindnis: Wire eine konkrete Steuer-
pflicht von Néten, so wiren an den Quellenstaat adressierte
Subject-to-tax-Klauseln  vollkommen ihres Anwendungs-
bereichs beraubt und somit obsolet. Gestiitzt wird das zudem
vom Telos, weil es andernfalls eben dazu kommen kann, dass
weder Gesellschaft noch Gesellschafter hinsichtlich der Unter-
nehmenseinkiinfte unter ein Abkommen zu fassen wéren und
diese Einkiinfte damit durchs Raster fielen.®! Es ist mithin von
der grundsitzlichen Abkommensberechtigung der Gesellschaf-
ter auszugehen, sofern sie eben in einem der Vertragsstaaten
unbeschrinkt steuerpflichtig sind.

(2) Einkiinftezurechnung

Insbesondere um ein vermeintliches Leerlaufen der Abkom-
mensberechtigung zu verhindern, wird vielfach aus dem Beste-
hen dieser eine Bindungswirkung fiir die Einkiinftezurechnung
gefolgert.%? Ist eine Gesellschaft also in ihrem Sitzstaat selbst
unbeschrinkt steuerpflichtig, so soll auch der andere Vertrags-
staat die Steuersubjektfihigkeit fiir Zwecke des Abkommens
anerkennen. Die fiir die Abkommensberechtigung mafigeb-
lichen Normen treffen hierzu keinerlei Aussage, sondern be-
schranken sich auf die blofle Bestimmung der Anwendbarkeit
des Abkommens. Somit miisste sich fiir die Bindung an die Zu-
rechnungsentscheidung ein anderer Ansatzpunkt der Aus-

legung ergeben. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA® und Art. 10 Abs. 1
OECD-MA®% wihlen dabei Formulierungen, die zumindest
Riickbeziige zur Ansissigkeit aufweisen, eine klare Bindungs-
anordnung kann dem aber nicht entnommen werden. Das Ab-
kommenstelos der Verhinderung der Doppelbesteuerung mag
zwar auf den ersten Blick fiir eine solche Bindung sprechen, al-
lerdings wire damit dann auch die wirtschaftliche Doppel-
besteuerung erfasst, was ja gerade nicht uneingeschrinkt Ab-
kommensziel sein soll.®5 Uberdies kann das Telos als Aus-
legungskriterium tiberhaupt nur fiir solche Bereiche Wirkung
entfalten, die zum Regelungsumfang des Abkommens zihlen.
Doppelbesteuerungsabkommen statuieren nicht konstitutiv Be-
steuerungsanspriiche, vielmehr ist deren Bestehen und damit
auch die innerstaatliche Einkiinftezurechnung zwingende Vor-
bedingung der Abkommensanwendung und demzufolge nicht
Regelungsgegenstand des Abkommens.®” Schon wegen dieses
Grundsatzes ist anzunehmen, dass Modifikationen der Ein-
kiinftezurechnung ausdriicklich erfolgen, wie bspw. auch in
Art. 10 OECD-MA zu sehen, insoweit dort explizit eine Zu-
rechnung zum Nutzungsberechtigten statuiert wird.%® Im hier
fraglichen Kontext fehlt es jedoch an einer solchen eindeutigen
Anordnung, so dass dieser Ansatz letztlich nicht der Uberprii-
fung mittels Normauslegung standhalt.

55 M.E. iiber Art. 32 WVK, wobei die Bedeutung von OECD-MA und MK
in der Auslegung nicht abschlieend geklart ist, im Einzelnen dazu z.B.
Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der
Bundesrepublik Deutschland, S. 85 f.

56  Wilke in Gosch/Kroppen/Grotherr DBA, Art. 4, Rz. 5; Wassermeyer/Kae-
ser in Wassermeyer, DBA, Art. 4 OECD-MA Rz. 2.

57  Haase, Intertax 2013, 658.

58 Ebenso bzgl. des Umgangs mit entsprechenden US-amerikanischen Ge-
sellschaften Jacob in Endres/Jacob/Gohr/Klein, DBA Deutschland/USA,
Art. 4 Rz. 36 ff.; Linn in Wassermeyer, DBA, Art. 4 USA Rz. 12, 23 ff.

59  So zu verstehen wohl OECD, The Application of the OECD Model Tax
Convention to Partnerships (Issues in International Taxation No. 6),
Rz. 47.

60 Im Ergebnis ebenso Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht,
S.332; Lang, A Critical Analysis of the Report, S. 38 f.; Lang, IStR 2000,
131; Lechner in Gassner/Lang/Lechner, Personengesellschaften im Recht
der DBA, S. 82.

61 Das hat auch die OECD erkannt und fiir unbillig gehalten. Deswegen solle
dann doch subsididr auf die Person des Gesellschafters abgestellt werden.
Vgl. Kommentar des OECD Fiskalausschusses (2000) zu Art. 1 OECD-
MA Rz. 6.4.

62 So u.a. Dremel in Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1 Rz. 61; Prokisch in Vogel/
Lehner, DBA, Art. 1 OECD-MA Rz. 34g; Jacobs, Internationale Unter-
nehmensbesteuerung, S. 500 f; Piltz, Die Personengesellschaften im in-
ternationalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 175 ff.; De-
batin, BB 1978, 671; Knobbe-Keuk, RIW 1991, 315; Krabbe, StbJb. 2000/
01, 185 ff.; Miiller/ Wangler, IStR 2003, 150 f.; Schaumburg, Stbg 1999,
157 ff.; Schmidt/Blochle, IStR 2003, 688 f.; Schmidt, IStR 2010, 426; Vogel,
IStR 1999, 6 f.

63 ,Unternehmen eines Vertragsstaates®.
64 ,[..] in einem Vertragsstaat anséssige Gesellschaft®.

65 Auch in diesem Argumentationszusammenhang zu finden bei Wasser-
meyer, IStR 1998, 491.

66 RFH, vom 1.10.1936 - III A 398/34, BStBL. 1936, 1209; Lehner in Vogel/
Lehner, DBA, Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 65, 181b; Mossner
in FS Seidl-Hohenveldern, S. 414 f.; Debatin, Beihefter zu DStR 23 1992,
2.

67 Vgl. Becker/Loose, BB 2011, 1560; Mdssner in Mossner, Steuerrecht inter-
national titiger Unternehmen, Rz. 1.190. Wassermeyer, IStR 1998, 491.

68 Vgl. Lehner in FS Frotscher, S. 398 ff.
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b) Verhinderung von Besteuerungsinkongruenzen in-
folge von Qualifikationskonflikten

Die Anwendung der Verteilungsartikel richtet sich nach dem
eben Gesagten also de lege lata weiterhin nach dem innerstaat-
lichen Recht der Vertragsstaaten. Besteuerungskonflikte entste-
hen dadurch insbesondere bei Ausschiittungen der Gesellschaft
an die Gesellschafter und sonstigen Quelleneinkiinften, ins-
besondere bei Beteiligung weiterer Staaten.

Auch zur Verhinderung dieser Qualifikationskonflikte wurden
an das bestehende Abkommensrecht ankniipfend bereits einige
Losungsansitze publiziert.

aa) Anwendung des Methodenartikels

Die Art. 23 A bzw. 23 B OECD-MA als sog. Methodenartikel
dienen innerhalb des Abkommens zur letztlichen Verhin-
derung einer doppelten Belastung und verpflichten den Ansis-
sigkeitsstaat unter den dort genannten Voraussetzungen zur
Freistellung oder Steueranrechnung. Insofern ist es nahelie-
gend, den Methodenartikel auch heranzuziehen, um die Aus-
wirkungen der Besteuerungskonflikte hybrider Gesellschaften
zu losen. Dem sog. ,new approach“® folgend, sieht der Part-
nership-Report der OECD’° und inzwischen auch der OECD-
MK”! vor, dass der Ansdssigkeitsstaat durch den Methodenarti-
kel verpflichtet sein soll, der Beurteilung des Quellenstaates in-
sofern zu folgen, dass er — entgegen seiner eigenen steuerlichen
Beurteilung - eine Freistellung/Anrechnung vornimmt, sollte
andernfalls eine doppelte Belastung eintreten. Im Falle einer
drohenden Nichtbesteuerung infolge der Inkongruenzen solle
die Bindung ebenfalls eingreifen und der Ansissigkeitsstaat
dementsprechend sein nach innerstaatlichem Recht bestehen-
des Besteuerungsrecht ausiiben, obwohl ihm das nach seiner
Abkommensanwendung untersagt wire.”? Dass der OECD-MK
diese Normanwendung vorgibt, bedeutet jedoch nicht ohne
weiteres, dass diese Norminterpretation auch tatsdchlich ein
zutreffendes Auslegungsergebnis des Abkommens ist. Der
Musterkommentar kann gemaf§ der WVK als Auslegungsmittel
nur begrenzt herangezogen werden, vorrangig sind Wortlaut,
Systematik und Telos zu betrachten.

Der Wortlaut setzt Einkiinfte oder Vermogen einer anséssigen
Person voraus, fiir die gemafl den Abkommensvorschriften ein
Besteuerungsrecht des anderen Vertragsstaates — dem Quellen-
staat — vorliegt. Offen bleibt zunachst, nach wessen Einschit-
zung sich richtet, ob die fraglichen Positionen im anderen Staat
besteuert werden konnen.”? Insbesondere die Systematik des
Abkommens spricht aber dafiir, nicht (wie vom MK angenom-
men) die Beurteilung des Quellenstaates, sondern vielmehr die
des Ansissigkeitsstaates fiir mafigeblich zu halten:’* Wie erldu-
tert besteht bzgl. der Verteilungsartikel gerade keine Bindungs-
wirkung. Der Methodenartikel nimmt durch den Hinweis
»hach diesem Abkommen® eindeutig Bezug auf diesen, gibt
aber keinen ausdriicklichen Hinweis darauf, dass ein Staat
durch den anderen gebunden sein soll. Nun plétzlich von einer
Bindung auszugehen, die dem Abkommensrecht ansonsten
grundsitzlich fremd ist, erscheint wenig schliissig. Insbesonde-
re an der dahingehend anderslautenden Formulierung zur An-
sassigkeit (,nach dem Recht dieses Staates dort ansdssig®) zeigt
sich, dass Bindungswirkungen klarer angeordnet werden. Un-
terstiitzend wirkt zudem die Art. 3 Abs. 2 OECD-MA, indem

er bestimmt, dass es im Zweifel auf die innerstaatliche Beurtei-
lung des jeweiligen Anwenderstaates ankommen solle. Anwen-
derstaat des Methodenartikels ist aber eben der Ansissigkeits-
staat.”®

Auch hier kann das teleologische Argument der effektiveren
Verhinderung der Doppelbesteuerung’® nicht durchgreifen,
denn wiederum gilt es zu beachten, dass primér die juristische
Doppelbesteuerung verhindert werden soll und die Grenzen
des Telos hinsichtlich der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
unscharf sind. Und auch der systematische Zusammenhang
zwischen Verteilungsartikeln und Methodenartikeln, die ei-
gentlich gerade nahtlos zur Verhinderung der Doppelbelastung
ineinander greifen sollen,”” kann nicht als Argument iiberzeu-
gen, wenn man bedenkt, dass das Abkommen in der gesamten
Struktur nicht vom Fall der Uneinigkeit bzgl. der Anwendung
der Verteilungsartikel ausgeht. Schon deshalb darf das Telos
hier nicht tiberbewertet werden.

Der ,,new approach® wiirde aulerdem dazu fithren, dass dem
Quellenstaat die alleinige Entscheidungsmacht tiber die Vertei-
lung der Besteuerungsrechte eingerdaumt wiirde.”® Das wird von
den Staaten bei Vertragsschluss kaum intendiert gewesen sein
und somit wiirde diese Auslegung die sachgerechte Verteilung
der Besteuerungsrechte aushebeln.

Im Ubrigen bestehen auch Zweifel an der tatsichlichen Effekti-
vitat dieser Lesart, denn einerseits kann sich diese Bindung des
Ansissigkeitsstaates ohnehin nur auswirken, wenn der Metho-
denartikel iiberhaupt Anwendung findet, also insbesondere
nicht bei Verteilungsartikeln mit abschlieflender Rechtsfolge”®
oder, wenn aus Sicht des Ansdssigkeitsstaates gar kein inner-
staatlicher Besteuerungstatbestand ausgelost wird.8? Anderer-
seits bietet der Methodenartikel auch dann keine hinreichende
Losung, wenn zwischen den Staaten gerade unklar ist, welcher

69  Erstmals vorgebrach von Avery Jones et. al, ET 1996, 141 ff.

70 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partner-
ships (Issues in International Taxation No. 6), Rz. 105 ff.

71 Kommentar des OECD Fiskalausschusses zu Art. 23A Rz. 32.3 f.
72 Kommentar des OECD Fiskalausschusses zu Art. 23A Rz. 32.6 f.

73 Schonfeld/Hdck in Schénfeld/Ditz, DBA, Art.23 A OECD-MA Rz. 34;
Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Art. 3 OECD-MA Rz. 80a; Giin-
disch. Personengesellschaften im DBA-Recht, S. 335; Jankowiak, Doppel-
te Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht, S.139; Giindisch,
IStR 2004, 830 f.; Knobbe-Keuk, RIW 1991, 309 f.; Lang, IStR 2007, 608.
Vgl. auch BFH, Urt. v. 25.5.2011 - I R 95/10 Rz. 17, FR 2011, 1175 m.
Anm. Kempermann der letztlich zu dem Ergebnis kommt, dass es auf die
Beurteilung des Ansissigkeitsstaates als Anwenderstaat ankommen miis-
se. A.A. Salomé/Danon, Intertax 2003, 195.

74 So auch Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit,
S. 118 f,; Lang in FS Vogel, S. 916.

75 Ebenso BFH, Urt. v. 25.5.2011 - I R 95/10 Rz. 18, FR 2011, 1175 m. Anm.
Kempermann; Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen
Steuerrecht, S. 140.

76  Meretzki, IStR 2011, 214.

77  Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 140 f.; Pleil/Schwibinger, StuW 2016, 25; Weggenmann, IStR 2002, 618.

78  Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Art. 3 OECD-MA Rz. 80a; Lampert,
Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit; S. 119; Giinkel/Lieber, FR
2000, 857.

79 BFH, Urt. v. 25.5.2011 - I R 95/10 Rz. 18, FR 2011, 1175 m. Anm. Kem-
permann; Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht, S. 336 £.; Jan-
kowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S.137f.

80 Siehe auch Haase/Dorn, IStR 2011, 796.
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Staat Ansissigkeitsstaat ist (z.B. zwischen Sitzstaat einer hybri-
den Gesellschaft und Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter).8!
Keine effektive Wirkung entfaltet eine entsprechende Anwen-
dung der Methodenartikel tiberdies, sobald mehr als zwei Staa-
ten am Sachverhalt beteiligt sind® - ein grundsitzliches Pro-
blem bilateraler Losungen.

bb) Subject-to-tax- und Switch-over-Klauseln

In den deutschen DBA finden sich inzwischen vermehrt sog.
Subject-to-tax- bzw. Switch-over-Klauseln,3® mittels derer zu-
mindest eine einmalige Besteuerung sichergestellt werden soll.
Diese sind zwar nicht unmittelbar auf die Besteuerungsinkon-
gruenzen bei hybriden Gesellschaften ausgerichtet, konnten
aber auch hier effektiv durchgreifen.

Als problematisch hinsichtlich der Effektivitit abkommens-
rechtlicher Subject-to-tax-Klauseln erweist sich jedoch bereits
grundsitzlich, dass sie in der Regel nur eine doppelte Nicht-
besteuerung vermeiden kénnen, nicht jedoch darauf gerichtet
sind auch eine doppelte Belastung zu verhindern. So wird zwar
das Steueraufkommen effektiv gesichert, nicht aber die leis-
tungsfihigkeitsgerechte Besteuerung des Steuerpflichtigen. Da-
mit greifen sie jedenfalls zu kurz und fithren zu einem Un-
gleichgewicht bei der Konfliktlgsung.#* Hinzu kommt die Be-
schrankung auf Situationen, in denen eine Besteuerung vollig
unterbleibt.8> Das ist bei hybriden Gesellschaften allerdings sel-
ten der Fall, meist kommt es durch die Inkongruenz eher zu
einer geringeren Besteuerung.3°

Switch-over-Klauseln haben im Vergleich eine bessere Wirk-
kraft, da sie konkret auf die Folgen von Qualifikationskonflik-
ten ausgerichtet sind und auch bei einer Niedrigbesteuerung
infolge des Konflikts eingreifen. Positiv zu vermerken ist zu-
satzlich, dass sich die Vertragsstaaten zielgerichtet darauf eini-
gen, dass bei Qualifikationskonflikten eine Besteuerung auf
dem Steuerniveau des Ansassigkeitsstaates erfolgen soll, so dass
die dadurch u.U. entstehende Verschiebung der Verteilung der
Besteuerungsrechte bilateraler Wille war und somit nicht die
als sachgerecht empfundene Verteilung der Besteuerungsrechte
konterkariert. Allerdings bestehen auch hier die bereits im Rah-
men des Methodenartikels angesprochenen tatsachlichen Un-
zuldnglichkeiten z.B. in Bezug auf Dreieckssachverhalte, in de-
nen der Konflikt erst durch das Aufeinandertreffen zweier un-
abhdngiger Abkommen entsteht.

Zudem werden beide Klauseln in der Regel im Methodenartikel
verortet, so dass sich auch hier das Problem stellt, dass sie iber-
haupt nur Anwendung finden kénnen, wenn der Anwendungs-
bereich des Methodenartikels aus Sicht des Ansassigkeitsstaates
eroffnet ist und damit z.B. nicht, wenn aus seiner Sicht ein Ver-
teilungsartikel mit abschlieflender Rechtsfolge einschldgig ist.
Eine effektive Konfliktlosung ergibt sich also letztlich auch
hierdurch nicht.

¢) Zwischenergebnis: Abkommensbhestimmungen de
lege lata

Es lasst sich festhalten, dass nach derzeitiger Abkommenslage
die Abkommensberechtigung (umgekehrt) hybrider Gesell-
schaften zwar eindeutig bestimmt ist, die derzeitige Situation
aber zu einer abweichenden Behandlung von hybriden und
umgekehrt hybriden Gesellschaften fiihrt.

Die Zurechnungsentscheidung hingegen entzieht sich grund-
sitzlich dem Regelungsbereich des Abkommens, so dass die
DBA mangels explizit anderslautender Normierungen hier kei-
nen Einfluss nehmen.

Dementsprechend bleibt es bei der Entstehung von Qualifikati-
onskonflikten, die einer gesonderten Losung bediirfen. Das be-
stehende Abkommensrecht kann nur anhand von Switch-over-
Klauseln teilweise auf die Besteuerungsinkongruenzen reagie-
ren, sie aber nicht vollig iiberzeugend losen. Bei bilateralen An-
sdtzen immer problematisch bleiben jedenfalls die praktisch re-
levanten Mehrstaatensachverhalte.

2. Ausgewabhlte unilaterale Regelungen

Vor diesem Hintergrund kann ggf. das innerstaatliche Recht
zur Losung beitragen. Unilaterale Regelungen haben grund-
sitzlich eher die Moglichkeit, im Regelungsbereich iiber den bi-
lateralen Fall hinauszugehen.

Der deutsche Gesetzgeber hat in den letzten Jahren bereits ver-
mehrt unilaterale Regelungen erlassen, die (auch) auf Abkom-
mensfille einwirken. Von herauszuhebender Bedeutung fiir hy-
bride Gesellschaften sind hierbei insbesondere die Regelungen
der § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 1 EStG und § 50d Abs. 1 S. 11 EStG.

a) S 50d Abs. 9 S. 1Nr.1EStG

Mit der unilateralen Switch-over-Klausel des § 50d Abs. 9 S. 1
Nr. 1 EStG sollen ausweislich der Gesetzesbegriindung Freistel-
lungen verhindert werden, die dem Sinn und Zweck der Frei-
stellungsmethode widersprechen.?” Von der Regelung erfasst
sind dabei alle abkommensrechtlich relevanten Einkiinfte eines
in Deutschland unbeschrinkt Steuerpflichtigen, die Deutsch-
land nach den Vorgaben eines anwendbaren Doppelbesteue-
rungsabkommens freistellen miisste. Im Unterschied zu den
abkommensrechtlichen Switch-over-Klauseln ist es irrelevant,
ob sich die Freistellung aus der abschlieffenden Rechtsfolge ei-
nes Verteilungsartikels oder aus der Anwendung des Metho-
denartikels ergibt.88 Erfasst werden sollten nach der gesetzgebe-
rischen Intention Situationen der Nicht- oder Minderbesteue-

81 Vgl dazu auch Lang, IStR 2010, 117. Ahnlich Giindisch, IStR 2005, 830.

82  Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht, S. 88; Giindisch, IStR
2005, 830; Lang, IStR 2011, 1 f.; diesbeziiglich dhnlich kritisch auch Dorf-
mueller, IStR 2014, 685.

83 So auch in der deutschen Verhandlungsgrundlage fir DBA: Art. 22
Abs. 1 Nr. 51it. a), b) DE-VG ergénzt durch Prot.-Nr. 4 der DE-VG.

84 Diese Kritik findet sich bzgl. ,,Switch-over-Klauseln“ bei Jankowiak, Dop-
pelte Nichtbesteuerung im internationalen Steuerrecht, S. 170 sowie Scha-
flitzl in FS Wassermeyer, S. 480.

85 Ebenso in Bezug auf eine sog. ,,Quellen-Regel®, die den Riickfall dadurch
bewirkt, dass sie bestimmt, dass Einkiinfte nur dann aus einem anderen

Staat stammen, wenn sie dort besteuert werden BFH, Urt. v. 27.8.1997 - 1
R 127/95, BStBL. I1 1998, 58. Zustimmend auch Richter, FR 2010, 554 f.

86  Ausfithrlicher dazu Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Internatio-
nalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 139 ff.

87 BT-Drucks. 16/2712, 61.

88 Klein/Hagena in H/H/R, EStG/KStG, § 50d EStG Rz. 122; Schonfeld in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auflensteuerrecht, § 50d Abs. 9
EStG Rz. 55; Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im internationalen
Steuerrecht, S.230; Grotherr, IStR 2007, 265. Anders hingegen Gosch in
Kirchhof/Seer, EStG, § 50d Rz. 41, der darlegt, dass der Wortlaut insoweit
zwar offen, die Rechtsfolge allerdings allein Sache des Methodenartikels
sei. Allerdings geht er gleichzeitig davon aus, dass der Methodenartikel
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rung, die aus Qualifikationskonflikten resultieren.?® Da der tat-
sachliche Normwortlaut diese Eingrenzung nicht erkennen
lasst und auch Situationen der kongruenten Abkommens-
anwendung, die zu einer (bewussten) Nichtbesteuerung fiihren,
einschliefSen wiirde, bedarf es einer entsprechenden teleologi-
schen Reduktion.®

Diese Lesart stellt dann sicher, dass tatsichlich nur nicht inten-
dierte Minderbelastungen geregelt werden und damit solche,
die nach den oben ausgearbeiteten Grundsétzen der Verhin-
derung bediirfen. Wesentlich dafiir ist u.a., dass die Norm kei-
ne strenge Subjektidentitit fordert,”! so dass auch die Belastung
der Einkiinfte bei einem anderen Steuersubjekt — was bei hybri-
den Gesellschaften nicht unwahrscheinlich ist — berticksichtigt
wird. Durch zusitzliche Erfassung der Freistellungen infolge ei-
ner Verteilungsnorm mit abschlieflender Rechtsfolge entfillt ei-
ner der zur abkommensrechtlichen Vorschrift vorgebrachten
Kritikpunkte. Alle anderen erlduterten Problemstellungen gel-
ten hingegen auch hier, insbesondere bleiben Dreieckssachver-
halte ungeregelt. Dartiber hinaus bleibt es bei einer inhaltlichen
Schieflage, da nur Minderbesteuerungen Gegenstand der Norm
sind, doppelte Belastungen werden weiterhin hingenommen.

Nach Ansicht des BVerfG zwar nicht verfassungsrechtlich,”
aber m.E. jedenfalls rechtspolitisch bedenkenwert ist aber vor
allem die Regelungsform als sog. Treaty Override. Deutschland
macht sich durch derartige Verhaltensweisen zu einem unbe-
rechenbaren Vertragspartner, der den anderen Vertragsstaat
diipiert.”> Im Hinblick auf diese konkrete Norm bestimmt
§ 50d Abs. 9 S. 3 EStG zwar, dass weiterreichende Vorschriften
in Abkommen unberiihrt bleiben. Soweit die abkommensrecht-
lich implementierten Normierungen jedoch ein Verstindi-
gungsverfahren vorsehen, ist dies gerade nicht erfiillt. In diesen
Situationen greift die unilaterale Vorschrift weiter und tber-
schreibt somit das vertraglich Vereinbarte.**

b) $ 50d Abs. 1S. 11 EStG

Diese noch recht junge Regelung ist konkret auf hybride Ge-
sellschaften zugeschnitten. Regelungsgegenstand ist der Riick-
erstattungsanspruch der von Deutschland erhobenen Quellen-
steuer, der auf Grundlage einer DBA-Regelung besteht, die nur
eine verminderte Quellensteuer vorsieht. Es wird unilateral
eine Qualifikationsverkettung vorgenommen, die dazu fiihrt,
dass sich Deutschland im Rahmen der Geltendmachung des
Riickerstattungsanpruchs an die Beurteilung des anderen Ver-
tragsstaates bindet.”> Tatbestandlich vorausgesetzt ist, dass dem
Glaubiger die Ertrige nach dem EStG oder dem Steuerrecht
des anderen Vertragsstaates nicht zugerechnet werden. Gefor-
dert ist also ein Auseinanderfallen der Beurteilungen. Die
Norm kniipft insoweit daran an, dass die Einkiinftezurechnung
grundsitzlich nicht zum Regelungsumfang des Abkommens
zéhlt und infolgedessen durch die Anwendung des innerstaatli-
chen Rechts Abweichungen entstehen, die zu Qualifikations-
konflikten fiihren.

Dabei ist der Regelung m.E. keine iiber die verfahrensrechtliche
Bindung hinausgehende materiell-rechtliche Wirkung zuzu-
sprechen.?® Dem stehen sowohl teleologische als auch systema-
tische Erwédgungen entgegen.’” Die reine verfahrensrechtliche
Berechtigung zur Geltendmachung des Erstattungsanspruchs
ist ausreichend, um ein Leerlaufen des Erstattungsanspruches
bei hybriden Gesellschaften zu verhindern.®

Allerdings ist gleichzeitig zu konstatieren, dass damit lediglich
ein kleiner Teilbereich der Problemstellung gelost wird. Schon
vom Ansatz her erfasst die Norm nur Situationen, in denen
Deutschland Quellenstaat und Zahlungsempfinger eine hybri-
de Gesellschaft ist. Und auch in diesem engen Bereich liefert
sie nur bei bilateralen Sachverhalten eine Losung Bei Drei-
oder Mehrstaatensachverhalten bleibt hingegen auf Grundlage
der so gefassten Norm nicht nur eine Problemldsung aus, son-
dern es werden unter Umstanden durch ihre Anwendung erst
neue Konflikte geschaffen:*® Das kann vor allem dann passie-
ren, wenn Sitzstaat der Gesellschaft und Anséssigkeitsstaat der
Gesellschafter auseinanderfallen, denn auch in diesem Fall soll
die Geltendmachung des Anspruchs auf die Gesellschaft tiber-
gehen. D.h. umgekehrt aber, den Gesellschaftern wird die Gel-
tendmachung selbst dann verwehrt, wenn sich deren Ansissig-
keitsstaat und Deutschland eigentlich {iber die (transparente)
Behandlung der Gesellschaft einig waren. Andererseits findet
die Vorschrift hingegen trotz Gefahr des Leerlaufens keine An-
wendung, wenn der Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter und
Deutschland sich uneinig sind, die Beurteilung von Deutsch-
land und dem Sitzstaat der Gesellschaft aber gleichlaufend aus-
fallt, denn der Konflikt zwischen letzteren ist Anwendungs-
voraussetzung.

Die Unzuldnglichkeiten dieser Norm sind geradezu symptoma-
tisch fiir auf konkrete Probleme abzielende Sonderregelungen
im Steuerrecht. Es wird letztlich ein so kleiner Teilbereich ge-
16st, dass die Gefahr der unvorhergesehenen Entstehung neuer
Problemfelder enorm, ihr Mehrwert demgegentiber eher gering
ist. Positiv in Bezug auf § 50d Abs. 1 S. 11 EStG ist aber hervor-
zuheben, dass mit dieser Vorschrift auch die doppelte Belas-
tung (bzw. fehlenden Entlastung) infolge hybrider Gesellschaf-
ten in den Blick genommen wurde.

auch abschlieffende Verteilungsnormen erfasst, so dass es in der prakti-
schen Anwendung zu keinem Unterscheid kommt.

89 BT-Drucks. 16/2712, 61.

90  So auch Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im internationalen Steu-
errecht, S. 231 f.

91  Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, § 50d Rz. 41a; Kollruss, StuW 2010, 384.

92 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 = FR 2016,
326. Auch wenn sich dieser Beschluss nur auf § 50d Abs. 8 EStG bezieht,
ist zu erwarten, dass diese Uberlegungen vom BVerfG auch auf § 50d
Abs. 9 EstG tibertragen werden, vgl. Klein/Hagena in H/H/R, EStG/KStG,
§ 50d EStG Rz. 121; Kahle/Beinert/Heinrichs, Ubg 2017, 182.

93  Vgl. auch Grotherr, IStR 2007, 628.

94 Vgl. Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im internationalen Steuer-
recht, S.234; Kahle, IStR 2007, 761; Kahle/Beinert/Heinrichs, Ubg 2017,
187; Vogel, IStR 2007, 228.

95 Klein/Hagena in H/H/R, EStG/KStG, § 50d EStG Rz.24; Reinert, IStR
2014, 555.

96 So auch Hick/Spierts, IStR 2014, 63; Hagemann/Kahlenberg, BB 2014,
1630; Hagena/Klein, ISR 2013, 267; Jacob/Klein, IStR 2014, 129; Kahlen-
berg, SWI 2015, 386; Kahlenberg, IStR 2016, 835; Viebrock/Loose/ Oskamp,
Ubg 2013, 765, 767.

97  Siehe dazu ausfithrlich Marquardsen, Hybride Gesellschaften im Interna-
tionalen Steuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 154 ff.

98 So auch Hagemann/Kahlenberg, BB 2014, 1630; Jacob/Klein, IStR 2014,
129; Kahlenberg, Ubg 2014, 234.

99 Dies erlduternd auch Lampert in BeckOK/EStG, § 50d EStG Rz. 38.1.
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¢) Zwischenergebnis: Unilaterale Regelungen de lege
lata

Das bestehende innerstaatliche Recht erfasst bisher nur Einzel-
falle der bestehenden Besteuerungsinkongruenzen. Beide unter-
suchte Regelungen beinhalten aber positive Ansitze, die bei der
Losungssuche Berticksichtigung finden konnen. Insbesondere
zeigt sich, dass sie auf einige Problemstellungen besser reagie-
ren konnen, als abkommensrechtliche Vorschriften.

lll. Losungsansatze de lege ferenda

Neben den Losungsvorschldgen, die bei der Auslegung und An-
wendung des bestehenden Rechts ansetzten, gab es in der alte-
ren und jlingeren Vergangenheit auch zahlreiche Vorschlige
zur gesetzgeberischen Anpassung des Rechts.

Da sich gerade die Folgen der Qualifikationskonflikte — wie ge-
zeigt — weitgehend nicht durch eine entsprechende Auslegung
des Normbestands de lege lata 16sen lassen, bedarf es dieser
Vorschlage auch unbedingt. Erneut lassen sich die zu analysie-
rende Vorschldge in solche, die auf Abkommensebene anset-
zen, und solche, die unilaterale Anderung vorsehen, untertei-
len.

1. Abkommenshestimmungen

Ansitze, die neue Abkommensregelungen vorschlagen, kénnen
wiederum systematisch den drei Konfliktkategorien zugeordnet
werden. Da sie dementsprechend an unterschiedlichen Stellen
ankniipfen, wire es — Effektivitit vorausgesetzt — grundsatzlich
auch denkbar mehrere der Ideen zu kombinieren. Um dieses
Potential bergen zu konnen, wird also auch hier an dieser Kate-
gorisierung festgehalten.

a) Abkommensberechtigung und Einkiinftezurech-
nung

Die Abkommensberechtigung hybrider Gesellschaften ist nach
dem vorher Gesagten momentan im Grunde klar geregelt, fithrt
aber dazu, dass umgekehrt hybriden Gesellschaften die Ab-
kommensberechtigung verwehrt bleibt. In den vergangenen
Jahren wurde in einzelnen deutschen Abkommen eine weiter-
gehende Abkommensberechtigung vereinbart, die einen
Gleichlauf gewihrleisten konnte. Die Ubernahme in die all-
gemeine Praxis ist aber nur dann sinnvoll, wenn sich dadurch
ein echter Mehrwert ergibt. Andernfalls entsteht — vor allem in
der Ubergangsphase, in der noch nicht alle Abkommen ange-
passt sind — nur unnétige Unsicherheit.

Es sind im Wesentlichen zwei bereits beschrittene Wege aus-
zumachen: Einerseits die ausdriickliche Fiktion der Ansissig-
keit der Gesellschaft in ihrem Sitzstaat,!%0 andererseits die Fik-
tion der Ansdssigkeit der Gesellschafter am Ort des Sitzes der
(umgekehrt) hybriden Gesellschaft.!?! Eine weitere vollig ande-
re Herangehensweise wére eine Wechsel der Sichtweise hin zur
Maf3geblichkeit der Einordnung des Quellenstaates.!0?

aa) Ansassigkeitsfiktion der Gesellschaft

Die meisten bereits bestehenden Regelungen fingieren die An-
sassigkeit der Gesellschaft am Ort der tatsachlichen Geschifts-

leitung. Die fingierte Abkommensberechtigung ermoglicht den
Gesellschaften insbesondere, Erstattungsanspriiche bzgl. erho-
bener Quellensteuern selbst geltend zu machen, unabhéngig
davon, wo die Gesellschafter ansissig sind.!%* So wird ein mog-
liches Leerlaufen eines Erstattungsanspruchs infolge der Beur-
teilungsinkongruenz verhindert. Eine Bindungswirkung in
Form einer Qualifikationsverkettung, die auch die weitergehen-
de Zurechnungsfrage angleichen wiirde, erfolgt hier aber eben-
so wenig wie bei der origindren Anséssigkeit.

Einschriankend wird i.d.R. statuiert, dass sich die Fiktion nur
auf die Verteilungsartikel, nicht aber den Methodenartikel er-
streckt,1%4 so dass der Sitzstaat der Gesellschaft als (fingierter)
Ansissigkeitsstaat im Falle einer doppelten Belastung nicht zur
Anrechnung bzw. Freistellung verpflichtet wird.1% Des Wei-
teren wird die Ansassigkeitsfiktion unter den Vorbehalt gestellt,
dass die Einkiinfte der Gesellschaft in dem dadurch zum An-
sissigkeitsstaat gewordenen Staat (abstrakt) der Besteuerung
unterliegen,'% denn nur dann steht iiberhaupt eine Doppel-
besteuerung, die es zu vermeiden gilt, in Aussicht. Gleichzeitig
wird das Risiko einer Inanspruchnahme ohne doppelte Belas-
tung, die ungewollte Vorteile verursachen wiirde, minimiert.

Die dadurch erreichte Angleichung der Abkommensberechti-
gung hybrider und umgekehrt hybrider Gesellschaften ist
schon im Hinblick darauf zu befiirworten, dass auf diese Weise
auch die Losung der weiteren Probleme gleichlaufend erfolgen
kann und es keiner unnétigen Differenzierung infolge der sonst
teils fehlenden Abkommensberechtigung bedarf. Auf3erdem ist
kein Grund fiir eine abweichende abkommensrechtliche Be-
handlung der Erscheinungsformen hybrider Beurteilungen ei-
ner Gesellschaft ersichtlich.

Dass durch die Fiktion die Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme der Erstattung bei umgekehrt hybriden Gesellschaften
erhoht wird, ist nicht von der Hand zu weisen, allerdings han-
delt es sich dabei um ein Problem, dass auch bei hybriden Ge-
sellschaften im Abkommensfall auftritt. Somit wird letztlich
auch hier erst einmal eine Angleichung geschaffen, die zur

100 Z.B. Art.4 Abs.4 DBA Albanien; Art.4 Abs.4 DBA Algerien; Art. 4
Abs. 1 DBA Belgien; Art. 4 Abs. 3 DBA Bulgarien; Art. 4 Abs. 4 DBA Is-
land; Art. 4 Abs. 4 DBA Kroatien; Art. 4 Abs. 4 DBA Philippinen; Art. 4
Abs. 4 DBA Slowenien; Art. 4 Abs. 4 Tadschikistan; Art. 4 Abs. 5 DBA
Taiwan; Prot. Nr. 2 DBA Aserbaidschan; Prot. Nr. 2 DBA Italien; Prot.
Nr. 5 Liberia.

101 Z.B. Art. 4 Abs. 4 DBA Portugal. Auflerdem auch in Art. 4 Abs. 4 DBA
Spanien (1966), in das neu verhandelte DBA Spanien hat die Regelung
allerdings keinen Eingang mehr gefunden. Eine vergleichbare Regelung
findet sich zudem in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 DBA Schweiz.

102 Vgl. Lang, IStR 2000, 132 f; Lang, IStR 2011, 2 (m.w.N. ebenfalls von
Lang); Lang, IStR 2012, 859 ff.; Lang, SWI 2015, 157 f.

103 Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. IOECD-MA Rz. 64¢; Burmeister in
Wassermeyer, DBA, Art. 4 Albanien Rz. 6, Art. 4 Algerien Rz. 6; Hirscher
in Wassermeyer, DBA, Art. 4 Slowenien Rz. 19; Driien in Wassermeyer,
DBA, Art. 4 Island Rz. 6; Wicke, Personengesellschaften im Recht der
deutschen DBA, S. 191; Engel/Hilbert, FR 2012, 398 f.

104 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 4 DBA Albanien (2010); Art. 4 Abs. 4 DBA Algerien
(2007); Art. 4 Abs. 4 DBA Island; Prot. Nr. 2 zum DBA Italien; Prot. Nr. 5
zum DBA Liberia; Art. 4 Abs. 4 DBA Polen; Art. 4 Abs. 4 DBA Slowe-
nien; Art. 4 Abs. 4 Tadschikistan.

105 Wicke, Personengesellschaften im Recht der deutschen DBA, S. 191.

106 Bspw. Art.4 Abs. 4 DBA Albanien (2010); Art. 4 Abs. 4 DBA Algerien
(2007); Art.4 Abs.4 DBA Island; Prot. Nr.2 zum DBA Italien; Art. 4
Abs. 4 DBA Polen; Art. 4 Abs. 4 DBA Slowenien; Art. 4 Abs. 4 Tadschi-
kistan.
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Ubersichtlichkeit beitrigt. Alles Weitere wire an anderen Stel-
len zu klaren.

bb) Ansassigkeitsfiktion der Gesellschafter

Indem die Ansissigkeit der Gesellschafter am Ort der tatsich-
lichen Geschiftsleitung der Gesellschaft fingiert wird, soll si-
chergestellt sein, dass sich beide Staaten bei der Zuteilung des
Besteuerungsrechts einig sind. Mittelbar wird auch erreicht,
dass den Personengesellschaften die Abkommensberechtigung
zugesprochen wird.'9” Dadurch wird der Quellenstaat ver-
pflichtet, davon auszugehen, dass die Gesellschafter im Gesell-
schaftsstaat anséssig und deshalb nach diesem Abkommen ab-
kommensberechtigt sind. Der Effekt ist erst einmal derselbe
wie der der unmittelbar fingierten Abkommensberechtigung
der Gesellschaft selbst. Diese Regelungsweise konnte zudem so
ausgestaltet sein, dass auch der eigentliche Ansassigkeitsstaat
der Gesellschafter, soweit er ebenfalls einer der Vertragsstaaten
ist, an die Fiktion gebunden ist, also den anderen Staat als de-
ren Ansdssigkeitsstaat anerkennt. Auf diese Weise wire ge-
wihrleistet, dass es nur einen Ansissigkeitsstaat gibt und das
Besteuerungsrecht unabhingig vom konkreten Steuersubjekt
nur einem Staat zugesprochen wird.!%® Dieser Effekt tritt aber
natiirlich dann nicht mehr ein, wenn mehr als zwei Staaten am
Sachverhalt beteiligt sind.!® Gleichzeitig kann die Einigkeit
iiber die Zuteilung des Besteuerungsrechts nicht verhindern,
dass Einkiinfte aus Sicht eines Staates aufgrund der weiterhin
erfolgenden innerstaatlichen Beurteilung steuerfrei sind (z.B.
bei der Beurteilung einer Auszahlung als Entnahme statt als Di-
vidende).110

Diese Regelungsweise wire gegentiber der reinen Anséssigkeits-
fiktion eigentlich die effektivere. Sie wird aber in Deutschland
tatsachlich schwer durchzusetzen sein, da man sich als von
Transparenz ausgehender Gesellschafterstaat dadurch weithin
der Besteuerungsmoglichkeit begibt: Die Unternehmensgewin-
ne werden dem anderen Staat nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
zur Besteuerung tiberlassen und eine Ausschiittung unterliegt
als Entnahme gar nicht erst der Besteuerung.

cc) Mahgeblichkeit der Einordnung des Quellenstaa-
tes

Wie von M. Lang bereits vielfach vorgeschlagen,'!! wire es
auch denkbar Art.4 Abs.1 OECD-MA dahingehend zu an-
dern, dass nicht mehr die Qualifikation des Sitzstaates der Ge-
sellschaft, sondern die des Quellenstaates ausschlaggebend fiir
die Abkommensberechtigung ist. Vorteil dessen solle sein, dass
bzgl. bestimmter Einkiinfte immer nur ein Abkommen Anwen-
dung finde.!'? Aulerdem werde nur so derjenige zum abkom-
mensrechtlich Berechtigten, der auch nach innerstaatlichem
Recht des Quellenstaates als Einkiinfteempfinger gilt - Nut-
zungsberechtigter und Abkommensberechtigter fielen also
nicht auseinander.!1?

Kritikwiirdig erscheint an dieser Losung allerdings, dass der
Quellenstaat mit der Macht der Entscheidung tiber die Abkom-
mensberechtigung zugleich iiber die Reichweite und Beschréin-
kung seiner eigenen Besteuerungsrechte verfiigt. Man denke
nur an das beschrankte Quellenbesteuerungsrecht fiir Dividen-
den, bei denen sich die Hoéhe des moglichen Steuersatzes nach
dem jeweiligen Nutzungsberechtigten richtet.!'* Diese Macht-

verschiebung diirfte der von den Staaten angestrebten sachge-
rechten Verteilung der Besteuerungsrechte, die auch immer
von dem Ziel getragen ist, in der eigenen Souverdnitit und den
eigenen Rechten so wenig wie moglich beschnitten zu sein, wi-
dersprechen. Zwar hat auch der Sitzstaat mit seiner Qualifikati-
on der Gesellschaft Einfluss auf das eigene Besteuerungsrecht
nach dem Abkommen, die innerstaatliche steuerrechtliche Be-
handlung dort ansassiger Gesellschaften steht jedoch fest und
lasst sich weniger leicht dndern als der Umgang mit ausldn-
dischen Gesellschaften. Letztlich ist iiberdies zu bedenken, dass
dieses Vorgehen eine vollkommene Umkehr des bisherigen
Konzepts wire. Eine Anpassung der Abkommen wiirde nur
sukzessive erfolgen und damit in der Ubergangszeit beim Auf-
einandertreffen verschiedener Abkommen zu noch mehr Kon-
fliktpotential fithren.

b) Einzelregelung fiir hybride Gesellschaften: Art. 1
Abs. 2 OECD-MA

Im BEPS-Aktionsplan wurde ein neuer Art.1 Abs.2 OECD-
MA vorgeschlagen,!’> der auf den ersten Blick ebenfalls eine
Bestimmung der Anséssigkeit hybrider Gesellschaften enthilt,
tatsdchlich allerdings anders wirkt, als die bisher betrachteten
Varianten. Geregelt wird, dass solche Einkiinfte, die ein Ver-
tragsstaat einer dort ansidssigen Person steuerlich zurechnet,
der Abkommensanwendung unterfallen.!® Dabei muss es sich
bei der steuerpflichtigen Person aber nicht unbedingt um die
Gesellschaft selbst handeln, sondern es konnen auch die Gesell-
schafter sein. Eine weitergehende Bindungswirkung der Beur-
teilung dieses Staates fiir den anderen Staat (Quellenstaat) im
Hinblick auf die Anwendung der Verteilungsartikel ist darin je-
doch nicht zu sehen.!!” Ein wesentlicher Unterschied zu den
Ansissigkeitsfiktionen liegt darin, dass die Abkommensberech-
tigung an die Einkiinfte selbst ankniipft, nicht aber an die Ge-
sellschaft.!’® Dadurch kénnen mittelbar auch Personen aus
Drittstaaten in den Genuss der Abkommensvorteile kommen,

107 Schick, IWB 2011, 94.

108 Vgl. Raber in Wassermeyer, DBA, Art. 4 Portugal Rz. 20; Rosenthal, IStR
2007, 611.

109 Ebenfalls kritisiert bei Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung,
S. 490.

110 Vgl. Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. 1 OECD-MA Rz. 65b; Engel/
Hilbert, IWB 2014, 610.

111 Lang, IStR 2000, 132 f.; Lang, IStR 2011, 2 (m.w.N. ebenfalls von Lang);
Lang, IStR 2012, 859 ff.; Lang, SWI 2015, 157 f., wobei er dieses Ergebnis
ohne Anderung des Abkommenstextes iiber eine Auslegung des beste-
henden Normapparates erreichen will.

112 Lang, SWI 2015, 157 f.
113 Lang, SWI 2015, 158.
114 Vgl. Art. 10 Abs. 2 OECD-MA.

115 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Ac-
tion 2 - 2015 Final Report, S. 139.

116 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Ac-
tion 2 — 2015 Final Report, S. 142; Valta, ISR 2014, 254; Kahlenberg/Ku-
dert, SWI 2015, 59; Kahlenberg, IStR 2016, 834 f.; Loukota, SWI 2015,
105.

117 Ebenso in Bezug auf eine dhnliche Regelung im DBA USA BFH, Urt. v.
26.6.2013 - I R 48/12, BStBL II 2014, 367 Rz. 24 = FR 2014, 489; Resch,
ET 2014, 194 ff.; Bauer/Huber, IStR 2013, 885 f. Dazu ausfiihrlicher Mar-
quardsen, Hybride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der
Bundesrepublik Deutschland, S. 183 f.

118 Vgl. Jochum, Grenziiberschreitende Unternehmen nach dem neuen DBA
D-NL, S. 34 f; Jochum, IStR 2014, 2; Kahlenberg, SWI 2015, 382.
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wenn sie Gesellschafter einer hybriden Gesellschaft sind.!?
Dementsprechend profitieren auch solche Anteilseigner bei-
spielsweise vom abkommensrechtlichen Schachtelprivileg und
das selbst dann, wenn zwischen ihrem Ansissigkeitsstaat und
dem Quellenstaat Einigkeit bzgl. der transparenten Beurteilung
der Gesellschaft herrscht und kein eigenes Abkommen ge-
schlossen ist.!?0 Die Zwischenschaltung hybrider Gesellschaften
kann so interessant werden, um Vorteile zu erlangen, die an-
dernfalls nicht erreichbar sind.!?!

Positiv zu werten ist aber jedenfalls die Ankniipfung an die
steuerliche Ansdssigkeit in einem Vertragsstaat, denn dadurch
ist sichergestellt, dass bzgl. der Einkiinfte den Steuersubjekten
Abkommensvorteile nur dann zuteilwerden, wenn grundsatz-
lich in einem der beiden Staaten eine Steuerpflicht vorliegt,
eine Doppelbesteuerung also abstrakt betrachtet tatsachlich
droht.122

Gleichzeitig wédren durch diese Mafigeblichkeit der Steuer-
pflichtigkeit der Einkiinfte aber auch sog. unechte Dreiecks-
sachverhalte von der Norm und damit der Abkommensanwen-
dung erfasst. Als Form des sog. treaty shopping ist dies rechts-
politisch unerwiinscht, weshalb der OECD-Vorschlag dahin-
gehend eine Einschriankung vorsieht: Handelt es sich also aus
der Sicht eines Staates um einen reinen Inlandssachverhalt,
darf er ihn steuerlich auch weiterhin als solchen behandeln und
muss die Abkommensvorteile nicht gewéhren.'?*> Damit sollen
die unechten Dreieckssachverhalte ausgeschlossen werden, tat-
sidchlich werden aber auch Fille erfasst, in denen sich ein im
einen Staat unbeschriankt Steuerpflichtiger ,reguldr an einer
origindr wirtschaftlich tatigen auslandischen Gesellschaft betei-
ligt, die sein Ansidssigkeitsstaat (der zugleich Quellenstaat ist)
als transparent behandelt. Insofern wirkt die Ausnahme deut-
lich iiberschieflend, denn in diesen Fillen besteht durchaus die
Gefahr der Doppelbesteuerung, die gerade vermieden werden
soll. Die Einschrankung ist mithin unsystematisch und kritik-
wiirdig.

Uberdies erweist sich die Regelung allein nicht als ausreichend
zur Vermeidung doppelter Belastungen. Exemplarisch zeigt
sich das an zwei Situationen:

Hat die hybride Gesellschaft im Quellenstaat, aus dem eine Di-
vidende gezahlt wird, ihren Sitz und ist aus dessen Sicht steuer-
lich transparent, wihrend der Gesellschafterstaat die Steuersub-
jekteigenschaft der Gesellschaft annimmt, greift Art. 1 Abs. 2
OECD-MA nicht ein: Mafigeblich fiir die tiber die Einkiinfte
vermittelte Abkommensberechtigung ist danach die Beurtei-
lung des Sitzstaates, der die Dividende direkt den Gesellschaf-
tern zurechnet. Der Quellenstaat wird eine unreduzierte Quel-
lenbesteuerung vornehmen. Kommt es spéter zur Weiterlei-
tung der Zahlungen an die Gesellschafter, ist das Abkommen
zwar anwendbar, der Quellenstaat sieht aber fiir sich keinen
steuerlich relevanten Vorfall, sondern nimmt eine Entnahme
an. Der Gesellschafterstaat kann so ohne Anrechnung einer
Quellenbesteuerung voll besteuern, Art. 10 Abs.1 OECD-
MA.12* Art. 1 Abs.2 OECD-MA 16st die doppelte Belastung
hier nicht. Losbar ist die Fallgestaltung aber durch Einfigung
einer Offnungsklausel,'?> die es erméglicht, bereits die erste Di-
videndenausschiittung unter das Abkommen zu fassen, so dass
es dort zu einer Quellensteuerreduzierung bzw. Freistellung
kommt.126

Nicht iber eine solche zusitzliche Klausel zu klaren sind Falle,
in denen mehrere Abkommen anwendbar sind und so auch
mehrere Staaten eine Besteuerungsberechtigung aus einer Ab-
kommensvereinbarung ableiten. Dieses Problem tritt insbeson-
dere auf, wenn der Sitzstaat der Gesellschaft diese als Steuer-
subjekt anerkennt, der Gesellschafterstaat hingegen Trans-
parenz der Gesellschaft annimmt, so dass sie Zahlungen wie
Dividenden oder Lizenzgebiihren jeweils einer bei ihnen anss-
sigen Person zurechnen und dadurch jeweils das Abkommen
mit dem Quellenstaat anwendbar wird.!?” Die Abkommensvor-
teile, wie eine Quellensteuerreduzierung, die zwar nach beiden
Abkommen eingreifen, fithren letztlich hochstens zu einer ge-
wissen Minderung der Doppellast, erweisen sich aber tatsidch-
lich nicht als Vorteil.

Es zeigt sich insofern, dass Art. 1 Abs. 2 OECD-MA zwar weit-
gehend effektiv einer Nichtbesteuerung infolge der inkongru-
enten Beurteilung begegnen kann, Doppelbesteuerungen hin-
gegen kaum eindimmt. Fiir den Problemkreis hybrider Gesell-
schaften wurde damit aber zu kurz gegriffen. Im Sinne einer an
der Leistungsfahigkeit orientierten Besteuerung unter Bertick-
sichtigung einer sachgerechten Verteilung des Besteuerungs-
substrates, bedarf es auch der Verhinderung nicht intendierter
doppelter Belastungen.

Uberdies ist die praktische Handhabung der Norm im Hinblick
auf den enormen administrativen Aufwand bedenklich, der
entsteht, weil dem Quellenstaat abverlangt wird, sich detailliert
mit ausldndischem Steuerrecht und der Gesetzestechnik aus-
einanderzusetzen, um zu ermitteln, ob eine transparente Be-
steuerung im anderen Staat vorliegt.128

119 Lang, SWI 2015, 161; Loukota, SWI 2015, 108. In diese Richtung bzgl. des
DBA-NL auch bereits Jochum, Grenziiberschreitende Unternehmen nach
dem neuen DBA D-NL, S. 35. Anderer Ansicht dagegen Kahlenberg, SWI
2015, 387 f.; Kahlenberg, IStR 2016, 839.

120 Vgl. Lang, SWI 2015, 161 f.

121 Die Zwischenschaltung einer hybriden Gesellschaft kann u.U. auch im bi-
lateralen Verhiltnis interessant sein, um bspw. mehr vom Schachtelprivi-
leg zu profitieren. Siehe dazu ausfithrlicher Jacob/Klein, IStR 2014, 130.

122 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Ac-
tion 2 - 2015 Final Report, S. 139; Das als positiv anerkennend auch Val-
ta, ISR 2014, 254; Kahlenberg/Kudert, SWI 2015, 59; Schnitger/Oskamp,
IStR 2014, 387; Becker, IStR 2016, 621 f.

123 Schnitger/Oskamp, IStR 2014, 391. Zu diesem Ergebnis ist letztlich auch
der Partnership Report gekommen, allerdings ohne iiberzeugende
Grundlage. Fiir diese Fille ist man scheinbar schlicht aus rechtspoliti-
schen Erwigungen von dem vorher mithsam hergeleiteten Abkommens-
verstindnis abgewichen. OECD, The Application of the OECD Model
Tax Convention to Partnerships (Issues in International Taxation No. 6),
Rz. 125 ff,, Rz. 130 ff. Diese Inkonsistenz stief3 seinerzeit auf Kritik in der
Fachliteratur, vgl. Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht,
S.332; Lang, A Critical Analysis of the Report, S. 91 ff.; Lang, IStR 2000,
132 f.; Lang, IStR 2010, 116; Aigner/Ziiger, SWI 2000, 309 f.

124 Vgl. auch Beispiele bei Schnitger in Endres/Jacob/Gohr/Klein, DBA USA,
Art. 1 Rz. 94 ff. und Schonfeld, IStR 2007, 279.

125 So #hnlich bereits zu finden Prot. Nr. XIV lit. b) zum Abkommen zwi-
schen den Niederlanden und den USA.

126 Schonfeld pladiert dafiir, diese Wertung auch auf andere Abkommen zu
iibertragen, die den Normvorschlag der OECD umsetzen, Schonfeld, IStR
2007, 279.

127 Vgl. Fallbeispiel von Schnitger in Endres/Jacob/Gohr/Klein, DBA USA,
Art. 1 Rz. 94 f.

128 Schnitger/Oskamp, IStR 2014, 389.
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¢) Verhinderung von Besteuerungsinkongruenzen in-
folge von Qualifikationskonflikten

Neben den Vorschligen zur Neuregelung der Abkommens-
berechtigung lassen sich auch neue Ansitze zur abkommens-
rechtlichen Verhinderung der Besteuerungsinkongruenzen als
Folge der Qualifikationskonflikte finden.

aa) Umfassende Einzelfallregelung

Denkbar wire eine umfassende Detailregelung zum Umgang
mit (umgekehrt) hybriden Gesellschaften im einzelnen Ab-
kommen. Deutschland ist diesen Weg bereits einmal im Ab-
kommen mit Finnland (Prot. Nr. 1) gegangen. Auf diese Weise
kann auf die bilateralen Besonderheiten eingegangen und Kon-
flikte bilateral ausgerdumt werden. Diese Regelungsweise
krankt jedoch an ihrer enormen Komplexitit,!?® der letztlich
dennoch keine hinreichende Effektivitit gegentibersteht, da
weiterhin Mehrstaatensachverhalt ungelést bleiben. Uberdies
ist bei so komplexen und uniibersichtlichen Regelungsstruktu-
ren Rechtsunsicherheit bei Anwendung und Auslegung vorpro-
grammiert.

bb) Qualifikationsverkettung

Die meistdiskutierte Losungsvariante ist die Bindung des einen
Staates an die Beurteilung des anderen Vertragsstaates im
Wege einer sog. Qualifikationsverkettung. Meist wird dabei die
Maf3geblichkeit der Einordnung durch den Quellenstaat gefor-
dert, wodurch letztlich dasselbe Ergebnis erreicht werden soll,
was schon die oben angesprochene entsprechende Auslegung
des Methodenartikels anstrebte. Die Bindungswirkung konnte
dementsprechend an den ,new approach® angelehnt auf die
Anwendung des Methodenartikels beschrinkt sein. Anderer-
seits wire aber auch eine umfassende Bindung fiir das gesamte
Abkommen moglich.

Die Vereinbarung einer auf den Methodenartikel bezogenen
Qualifikationsverkettung wiirde in ihrer Wirkung der des ,,new
approach® entsprechen, wire aber eben im Unterschied zu die-
sem ausdriicklich normiert, so dass die Auslegungsprobleme
entfallen. Damit bleiben aber auch die rechtlichen und fak-
tischen Unzulénglichkeiten bestehen: Die Bindung findet keine
Anwendung bei Verteilungsartikeln mit abschliefSender Rechts-
folge und eine Minderbesteuerung kann dann nicht effektiv
verhindert werden, wenn der Ansissigkeitsstaat innerstaatlich
keinen Besteuerungstatbestand fiir die Situation kennt. Eben-
falls problematisch sind Fille, in denen der Quellenstaat man-
gels eines innerstaatlichen Besteuerungstatbestandes nicht be-
steuert, denn dann ist es fiir den Ansissigkeitsstaat kaum mog-
lich zu ermitteln, welche Abkommensvorschrift der Quellen-
staat angewendet hatte, wiirde er innerstaatlich besteuern, um
so festzustellen, ob {iberhaupt ein Qualifikationskonflikt vor-
liegt, der die Rechtsfolge ausldst.!30 Uberdies resultiert eine sol-
che Qualifikationsverkettung in einem enormen administrati-
ven Ermittlungsaufwand,!®' der durch Vereinbarung der Frei-
stellungsmethode gerade vermieden werden sollte.!3? Wiede-
rum nicht iibersehen werden darf die Machtverschiebung, die
der angestrebten sachgerechten Verteilung der Besteuerungs-
rechte widerspricht:!**> Dem Quellenstaat wird es ermdoglicht,
einseitig die Reichweite seines Besteuerungsrechts zu bestim-

men, ohne dass es fiir den Ansissigkeitsstaat bei Vertrags-
schluss iiberschaubar wire.

Das Problem der Nichterfassung von Verteilungsartikeln mit
abschlieflender Rechtsfolge liefle sich 1osen, indem man eine
umfassende Qualifikationsverkettung auflerhalb des Metho-
denartikels statuiert.!3* Allerdings wiirde sich die angesproche-
ne Machtverschiebung dadurch noch weiter verschirfen und
die weiteren Defizite blieben ebenfalls bestehen.

Schon aufgrund dieser Mingel kann die Anordnung einer ab-
kommensrechtlichen Qualifikationsverkettung nicht tiberzeu-
gen. Uberdies kommen aufgrund der damit verbundenen fak-
tischen Abkehr vom Rechtstypenvergleich!®> verfassungsrecht-
liche Bedenken auf; das gilt zumindest, wenn man den Rechts-
typenvergleich wegen der dadurch gewihrleisteten Gleich-
méfligkeit der Besteuerung fiir verfassungsrechtlich erforder-
lich erachtet.!36

cc) Regelungen fiir einzelne Verteilungsnormen

Die uniiberschaubare Machtverschiebung kénnte durch kon-
krete Einzelfallregelungen bezogen auf einzelne Verteilungs-
artikel verhindert werden.!3” Eine sachgerechte Verteilung der
Besteuerungsrechte ist auf diesem Wege weiterhin verwirklich-
bar. Dieser Weg wurde von Deutschland bereits in den Ab-
kommen mit Frankreich!? und Osterreich!?® beschritten. Die-
se Vorgehensweise ermoglicht es, zielgerichtet auf typische
Konfliktsituationen unter Beriicksichtigung der individuellen
Besonderheiten des Steuerrechtes der beiden Vertragsstaaten
einzugehen.

Der Nachteil des Losungsansatzes liegt aber auf der Hand: Es
bedarf einer genauen und zeitaufwendigen Analyse, in welchen
Situationen Konflikte auftreten konnen und wie diesen im Ein-
zelnen am besten zu begegnen ist. Wobei es ohnehin duflerst
zweifelhaft ist, ob die moglichen Konfliktsituationen abschlie-
3end bestimmt werden konnen, da sie sich jedes Mal wandeln,
wenn ein weiterer Staat am Sachverhalt beteiligt ist. Detaillierte
Sonderregeln sind schon deshalb praktisch nur sinnvoll fiir Ab-

129 So auch Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Art. 1 OECD-MA Rz. 69.

130 Schuch/Bauer in Gassner/Lang/Lechner, Personengesellschaften im Recht
der DBA, S. 37; das anerkennend auch Salomé/Danon, Intertax 2003, 196.

131 Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 147; Rust in Lang, Avoidance of Double Non-Taxation, S. 123; Pleil/
Schwibinger, StuW 2016, 30. Kritisch auch Benz/Bohmer, DB 2016, 311.

132 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 33.

133 Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 148; Rust in Lang, Avoidance of Double Non-Taxation, S. 122; Becker/
Loose, IStR 2016, 154; Knobbe-Keuk, RIW 1991, 310; Pleil/Schwibinger,
StuW 2016, 30.

134 Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuerrecht,
S. 147.

135 Haase, IWB 2013, 174; Kahlenberg, Ubg 2016, 410.

136 Siehe bspw.: Giindisch, Personengesellschaften im DBA-Recht, S. 9; Piltz,
Die Personengesellschaften im internationalen Steuerrecht der BRD,
S. 65; Weggenmann, Personengesellschaften im Lichte der DBA, S. 76;
Debatin, AWD 1969, 477; Henke/Lang, IStR 2001, 514; Storck/Selent,
RIW 1980, 333.

137 Vgl. Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuer-
recht, S. 211.

138 Art. 9 Abs. 7 und Art. 20 Abs. 1 lit. c) DBA Frankreich betreffend Divi-
denden.

139 Art. 7 Abs. 7 DBA Osterreich betreffend Unternehmensgewinne.
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kommensnormen bzgl. derer Erfahrungswerte vorliegen, die
zeigen, dass die geregelte Fallgestaltung haufig im gleichen Ge-
wand auftritt und insofern zielgerichtet geregelt werden kann.
Es ist aber nicht der Konigsweg fiir das Gros der Abkommen.

2. Unilaterale Regelungen - BEPS & ATAD

Die abkommensrechtlichen Losungen iiberzeugen vielfach vor
allem deshalb nicht, weil grenziiberschreitende Sachverhalte
sich oft nicht im bilateralen Verhiltnis erschépfen, sondern
multilateral wirken, so dass ein einzelnes Abkommen hier zu
kurz greift und spezifische Regelungen zur Konfliktlosung an
anderer Stelle neue Konflikte bewirken kénnen. Hier kann eine
unilaterale Regelung unter Umstanden effektiver Abhilfe schaf-
fen. Solche unilateralen Losungsansitze finden sich vor allem
im BEPS-Report und den darauf aufbauenden Richtlinien der
EU (ATAD I und II). Diese Vorschldge beziehen sich aber im
Wesentlichen nur auf die Verhinderung einer Minder- oder
Nichtbesteuerung. Insofern ist schon im Ausgangspunkt fest-
zustellen, dass sie jedenfalls nicht dem gesamten Problemkreis
gerecht werden und so nicht ausreichend sein konnen. Aber
auch ihre Effektivitit hinsichtlich des Teilbereichs der Nicht-
besteuerung ist nicht uneingeschriankt anzunehmen.

Von der OECD vorgeschlagen'%’ und mit ATAD II'*! weit-
gehend von der EU iibernommen ist ein detailliertes Rege-
lungsgefiige, das auf sog. linking rules aufbaut, laut denen fiir
die Besteuerung in einem Staat die steuerliche Behandlung im
anderen Staat mafSgeblich sein soll. Im Einzelnen wird bei den
vorgeschlagenen Normierungen zwischen hybriden und umge-
kehrt hybriden Gesellschaften sowie der Ausformung der
Nichtbesteuerung (doppelter Abzug bzw. Abzug und Nichtein-
beziehung) unterschieden. Fiir die meisten Fallgestaltungen
wird dabei als Primdrmafinahme ein Abzugsverbot im Quellen-
staat vorgesehen und, falls dieses nicht greift oder angewendet
wird, eine Einbeziehungspflicht bzw. ebenfalls Abzugsverbot
im anderen Staat, wobei die genaue Herangehensweise im Hin-
blick auf die jeweils betroffene Fallgruppe noch weiter differen-
ziert und einigen Einschrankungen unterworfen wird, die eine
tiberschieflende Wirkung verhindern sollen.!42

Diese differenzierte Vorgehensweise auf Grundlage konkreter
Einzelfallregelungen und der geplanten koordinierten Anwen-
dung von Haupt- und Hilfsregel konnen eine gewisse Ziel-
genauigkeit erreichen. Dadurch wird gewihrleistet, dass vor al-
lem solche Gesellschaften erfasst werden, bei denen es wahr-
scheinlich erscheint, dass die hybride Struktur bewusst gewéhlt
wurde, um durch Ausnutzung der bekannten Konflikte eine ge-
ringe Steuerlast zu erreichen, was vielfach zu einer nicht leis-
tungsfahigkeitsgerechten Besteuerung fiihrt.!43

Allerdings bestehen Zweifel an der tatsichlichen Effektivitdt in-
folge der Umsetzung. Das angedachte Regelungsgefiige wirkt
nur dann effektiv und gleichmaf3ig zur Verhinderung von
Nichtbesteuerungen, wenn es koordiniert im Steuerrecht aller
Staaten Niederschlag findet. Ansonsten droht die Gefahr, dass
es gerade durch die neu eingefiihrten Regelungen zu Doppel-
besteuerungen kommt, weil beispielsweise primédre Mafinahme
und Gegenmafinahme unbemerkt gemeinsam angewendet wer-
den.'* Teil dieser Koordination ist auch eine reibungslose
Kommunikation der unterschiedlichen Staaten, denn nur
durch einen solchen Austausch kann iiberhaupt sichergestellt
werden, dass eine Mafinahme nicht in Fillen eingreift, die be-

reits der Besteuerung unterliegen.!#> Selbst bei entsprechender
Bereitschaft aller beteiligten Staaten wird das aber nur sehr
schwer zu gewdhrleisten sein, weil die den verschiedenen Syste-
men immanenten Unterschiede zu teilweise grundlegend ab-
weichenden Verstindnissen bzgl. der Beurteilung einer Ein-
beziehung in die Bemessungsgrundlage, Steuerschuld und Tarif
fithren. Dies konnte ein unbemerktes Fehlschlagen der Kom-
munikation nach sich ziehen.!#¢ Die OECD will dieser Gefahr
durch eine ausfiihrliche Dokumentationspflicht begegnen, was
aber einen immensen administrativen Aufwand bedeutet.

Festzustellen ist auflerdem, dass die Regelungen kurioser Weise
im Zusammenspiel mit dem im selben Report vorgeschlagenen
Art. 1 Abs. 2 OECD-MA nicht immer zu konsistenten Ergeb-
nissen fithrt, sondern doppelte Belastungen begiinstigen
kann 147

E. Erkenntnisgewinn

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich somit, dass ein iiberzeu-
gendes Losungsmodel bisher noch nicht gefunden wurde. Fiir
das weitere Vorgehen im Umgang mit hybriden Gesellschaften
sollte man sich die Stirken und Schwichen der bestehenden
Ansitze bewusst machen und auf diesen aufbauen.

Eine wesentliche Erkenntnis der Untersuchung ist, dass sich
eine Losung der Konflikte, die sich bei der Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen ergeben, nicht durch rein ab-
kommensrechtliche Regelungen finden ldsst. Dem liegen vor
allem drei Feststellungen zugrunde:

* DBA setzen ein innerstaatliches Besteuerungsrecht voraus.
Das Abkommen kann seinerseits keine Besteuerungstat-
bestidnde eines Staates begriinden, es verteilt lediglich beste-
hende Anspriiche. In Situationen, in denen das innerstaatli-
che Recht eines Vertragsstaates aufgrund abweichender Qua-
lifikation der Gesellschaft keine steuerbare Situation erkennt,
kann das Abkommensrecht fiir sich genommen keine Abhilfe
schaffen.

DBA nehmen grundsitzlich keinen Einfluss auf die Einkiinf-
tezurechnung zu einem Steuersubjekt. Die Einkiinftezurech-
nung entzieht sich dem Regelungsbereich des Abkommens
und stellt eine vorgelagert von den Vertragsstaaten nach in-
nerstaatlichem Recht zu beantwortende Frage dar. Daran
sollte auch im Rahmen der Losungsversuche nicht geriittelt
werden, da es sonst zu innerstaatlichen Inkongruenzen

140 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Ac-
tion 2 - 2015 Final Report, Teil 1.

141 Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom 29.5.2017 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittldn-
dern.

142 Vereinfacht zusammengefasst, detaillierte Darstellung z.B. bei Marquard-
sen, Hybride Gesellschaften im Internationalen Steuerrecht der Bundes-
republik Deutschland, S. 209 ff.

143 So auch Benz/Eilers, Beihefter zu IStR 04/2016, 7.

144 Benz/Eilers, Beihefter zu IStR 4/2016, 7; Riisch, DStZ 2015, 786; Schnitger/
Weiss, IStR 2014, 515.

145 Hierstetter, DB Standpunkte 12/2015, 3; KufSmaul/Berens, Ubg 2016, 337;
Valta, ISR 2014, 250; Valta, ISR 2014, 396.

146 Hierstetter, DB Standpunkte 12/2015, 4; Valta, ISR 2014, 250; Valta, ISR
2014, 396.

147 Siehe dazu Schnitger/ Oskamp, IStR 2014, 393.
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kommt, die wiederum neue Konflikte heraufbeschworen. Zu-
dem wiren entsprechende Anderungen an dieser Stelle zu-
mindest in Deutschland verfassungsrechtlich bedenklich.

Doppelbesteuerungsabkommen wirken nur inter partes. Ver-
einbarte Regelungen stoflen in Mehrstaatenverhdltnissen
schnell an ihre Grenzen. Realistisch sind aber in den meisten
Besteuerungsfillen hybrider Gesellschaften mindestens drei
Staaten beteiligt (Gesellschafts-, Gesellschafter- und Quellen-
staat). Durch ein bilaterales Abkommen einigen sich immer
nur zwei der Staaten auf ein Vorgehen. Aufgrund der abwei-
chenden Behandlung der hybriden Gesellschaft hat das aber
auch Auswirkungen auf den dritten Staat, die wiederum in
einem gesonderten Abkommen u.U. anders geregelt sind.

Abkommensrechtlich normierbar ist demzufolge insbesondere
die Frage der Abkommensberechtigung hybrider Gesellschaf-
ten. Um hier eine Klarung der Lage herbeizufithren und eine
einheitliche Vorgehensweise zu gewihrleisten, sollte (umge-
kehrt) hybriden Gesellschaften die Abkommensberechtigung
generell zugesprochen werden.

Bei den weiterhin bestehenden Zurechnung- und Qualifikati-
onskonflikten erweist sich hingegen eine unilaterale Regelung
als der derzeit erfolgversprechendste Weg, denn das Abkom-
men setzt im Prinzip voraus, dass die beteiligten Staaten sich
iiber die bestimmte Form der Besteuerung einig sind und dem-
entsprechend nur noch entschieden werden muss, wem das
Steuersubstrat im konkreten Fall zusteht, was bei hybriden Ge-
sellschaften nicht gegeben ist.

Als unilateral effektiv hat es sich erwiesen, im Wege einer
switch-over-Klausel an die Besteuerung der Einkiinfte selbst
anzukniipfen, nicht aber eine Subjektidentitit zu fordern, wo-
bei diese gleichermaflen eine Nichtbesteuerung wie auch eine
Doppelbesteuerung erfassen muss.

Als Ausgangpunkt herangezogen werden kann § 50d Abs. 9
EStG, der sich im eigenen Anwendungsbereich als wirkungsvoll
erwiesen hat. Dieses Ergebnis korreliert auch mit den Bewer-
tungen abkommensrechtlicher Switch-over- und Subject-to-
tax-Klauseln, deren wesentlicher Kritikpunkt es ist, dass sie nur
bilaterale Wirkung entfalten. Die unilaterale Regelung ist dem-
gegeniiber flexibler. Beispielhaft fungieren kann die Norm zu-
dem im Hinblick auf die Ausrichtung einer unilateralen Norm,
die nur Besteuerungskonflikte infolge von Zurechnungs- und

Qualifikationskonflikten erfassen soll. Besondere Effektivitit
gewinnt die Norm durch das Ankniipfen an die Besteuerung
der Einkiinfte selbst, ohne dabei aber eine Steuersubjektidenti-
tat zu fordern, denn diese ist bei hybriden Gesellschaften gera-
de problematisch.

Beriicksichtigt werden miissen jedoch die legitimen Kritik-
punkte. Allem voran zu nennen ist die Normierung als treaty
override. Dies ist bei einer Neufassung durch die Implementie-
rung einer abkommensrechtlichen Offnungsklausel zu vermei-
den.

Ebenfalls der Anderung bedarf die Beschrinkung auf Fille der
Nicht- oder Minderbesteuerung. Es braucht eine Regelung, die
ein Gleichgewicht zwischen Steuerpflichtigem und Staat im
Feld hybrider Gesellschaften herstellt. Dies kann nur dann ge-
wihrleistet werden, wenn gleichermaflen unbeabsichtigte dop-
pelte Belastungen verhindert werden.

Ebenfalls positive Ansdtze finden sich in den Vorschligen des
BEPS-Aktionsplans zu unilateralen Vorschriften. Insbesondere
der Gedanke einer Korrespondenzbesteuerung ist dabei trag-
fahig und sollte Niederschlag in einem neuen Regelungsvor-
schlag finden. Dadurch wird sichergestellt, dass tatséchlich nur
Konfliktfille dem Regelungsbereich unterliegen. Im Blick be-
halten werden muss dabei aber der verursachte administrative
Aufwand. Dieser muss von der deutschen Finanzverwaltung
beherrschbar bleiben und darf nicht dazu fithren, dass tiberbor-
dende Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen entstehen,
die dieser kaum bewiltigen kann.

Zu bedenken bei einer Neufassung ist zudem ein Gesichts-
punkt, der sich bei vielen bisher angedachten Lésungsansitzen
als kritikwiirdig erwiesen hat: Eine neu zu fassende Norm darf
nicht grundlegenden Entscheidungen des deutschen internatio-
nalen Steuerrechts zuwiderlaufen. Das betrifft im Besonderen
das grundsitzliche Bekenntnis zur Freistellungsmethode und
den damit im Zusammenhang stehenden, in jedem Abkommen
mitgedachten Ziel einer sachgerechten Allokation des Besteue-
rungssubstrates. Durch die Freistellungsmethode werden die
souveranen Besteuerungsentscheidungen eines anderen Staates
akzeptiert und damit auch die Méglichkeit, unilaterale Steuer-
anreize zur Schaffung von Standortvorteilen zu setzen, tole-
riert.
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Die Frage der abkommensrechtlichen Ansdssigkeit von Betriebs-
statten wird bislang im Schrifttum hauptsdchlich fiir internatio-
nale Personengesellschaften diskutiert, die nach den Regeln des
internationalen Steuerrechts wie anteilige Betriebsstitten ihrer
Gesellschafter behandelt werden. Fiir ,,echte“ Betriebsstitten als
rechtlich unselbststindige Unternehmensteile hingegen fehlt es
an einer solchen Diskussion. Der Beitrag zeigt die Vorteile einer
Erstreckung der Ansdssigkeit auch auf jene Betriebsstitten ins-
besondere bei grenziiberschreitenden, abkommensrechtlichen
Dreieckssachverhalten sowie die ersten bereits zu beobachtenden
Stromungen in dieser Richtung auf.

Permanent establishments are not eligible persons according to
Art. 4 OECD-MC because they are not subject to tax in the sense
of an unlimited tax liability. In bilateral situations, this usually
does not cause any problems. In triangular cases, however, seve-
ral problems arise. Double taxation is very likely, the source state
may be confronted with conflicting tax treaties and the state of
residence may be even obliged to grant double relief. This article
shows the advantages of granting the treaty entitlement to per-
manent establishments.

. Einfiihrung

Internationale (gewerbliche oder gewerblich geprigte) Per-
sonengesellschaften, d.h. Personengesellschaften, bei denen die
Gesellschafter nicht in dem Staat steuerlich ansdssig sind, in
dem sich der Gewerbebetrieb der Personengesellschaft befindet
bzw. in dem diese gesellschaftsrechtlich registriert ist, sind nur
unzureichend mit abkommensrechtlichen Kategorien zu erfas-
sen. Sie sind zwar Personen i.S.d. Art.3 Abs.1 Buchst. a)
OECD-MA 2017 (i.d.R. nach der 3. Variante der Norm: Per-
sonenvereinigungen), jedoch keine anséssigen Personen i.S.d.
Art. 4 Abs.1 OECD-MA 2017, weil sie in der wohl tiberwie-
genden Anzahl der Linder in der internationalen Staaten-
gemeinschaft nicht den Regeln der unbeschrankten Steuer-
pflicht nach den in Art. 4 Abs. 1 OECD-MA 2017 genannten,
personlichen Nexus-Merkmalen unterfallen.! Da aber nur an-
sdssige Personen den sog. Abkommensschutz nach Art. 1

Abs.1 OECD-MA 2017 genieflen, sind Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) bei einem solchen Verstindnis nicht auf in-
ternationale Personengesellschaften anwendbar. Dies gilt unge-
achtet der Fragen, ob im Anséssigkeitsstaat des Gesellschafters
der Gewinn nach einer dem Art. 7 Abs. 1 S. 1 HS 1 OECD-MA
2017 oder einer dem Art. 7 Abs. 1 HS 2, S. 2 OECD-MA 2017
(dann 1.V.m. dem Methodenartikel) nachgebildeten Vorschrift
freizustellen wire, ob jene Personengesellschaften stets jeden-
falls eine Geschiftsleitungsbetriebsstitte 1.S.d. Art.5 Abs. 2
Buchst. a) OECD-MA 2017 unterhalten und ob es neben der
durch die Personengesellschaft vermittelten Betriebsstitte noch
Mitunternehmerbetriebsstitten? bzw. ,unternehmerische Be-
triebsstatten® der Mitunternehmer geben kann.

Damit hat es aber bekanntlich noch nicht sein Bewenden. Staa-
ten, die Personengesellschaften als steuerlich transparent anse-
hen, werden die Abkommensberechtigung den dahinterstehen-
den Gesellschaftern gewihren, wenn diese die in Art. 4 Abs. 1
OECD-MA 2017 genannten Kriterien in personam erfiillen.#
Hier erst wird die o.g. Frage der Art der rechtstechnischen Frei-
stellung nach einer dem Art.7 Abs.1 S.1 HS 1 OECD-MA
2017 bzw. Art. 7 Abs. 1 HS 2, S.2 OECD-MA 2017 entspre-
chenden Bestimmung relevant, wobei Art. 3 Abs. 1 Buchst. d)
OECD-MA 2017 die Sache klar entscheidet: Fiir das Vorliegen
eines ,,Unternehmens eines Vertragsstaats“ (diese Wendung
wird auch in Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017 verwendet) bedarf
es stets auch einer ansdssigen Person in diesem ndmlichen

*  RA/FAfStR Prof. Dr. Florian Haase, M.1.Tax ist Partner und Niederlas-
sungsleiter im Hamburger Biiro von Rodl & Partner sowie Inhaber der
Professur fiir Biirgerliches Recht, Wirtschafts- und Steuerrecht, insbeson-
dere Internationales und Europiisches Steuerrecht, an der HSBA Ham-
burg School of Business Administration, Hamburg.

1 Insoweit allgemein zur Ansdssigkeit und den damit verbundenen Fra-
gestellungen ausfithrlich Haase, Abkommensrechtliche Anséssigkeit -
Eine Standortbestimmung; Heft Nr. 178 der Schriftenreihe ,,Hefte zur In-
ternationalen Besteuerung® des Interdisziplindren Zentrums fiir Interna-
tionales Finanz- und Steuerwesen der Universitit Hamburg, 2012; spe-
ziell zu Personengesellschaften Haase, Die vermdgensverwaltende Per-
sonengesellschaft im DBA-Recht, in Haase/Dorn (Hrsg.), Vermdgensver-
waltende Personengesellschaften im Steuerrecht — National/International,
3. Aufl,, Miinchen 2018, 293 ff.

2 Der Begriff geht wohl auf Wassermeyer, IStR 2007, 413, 417 zuriick (deut-
licher dann Wassermeyer, IStR 2010, 37, 41); zur Terminologie und den
Unterschieden zwischen Mitunternehmerbetriebsstitten sowie Sonder-
betrieb-Betriebsstitten in diesem Zusammenhang bereits Haase/Brindel,
StuW 2011, 49 ff.

3 So die, soweit ersichtlich, erstmals vom BFH in diesem Zusammenhang
verwendete Formulierung im sog. Chile-Urteil (BFH v. 29.11.2017 - v.
20.11.2017 - T R 58/15, FR 2018, 558 m. Anm. Wacker = BEH/NV 2018,
684 ff.).

4 So jedenfalls die h.M. in Deutschland (vgl. nur Rz. 2.1.1 des BMF-Schrei-
bens v. 26.9.2014, BStBlL. I 2014, 1258 ff.) und auch auf OECD-Ebene
(OECD-MK Nr. 6.4 zu Art. 1).
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Staat. Es ldsst sich folglich nicht argumentieren, dass die Per-
sonengesellschaft, die z.B. in einem Staat X registriert ist und
dort eine gewerbliche Betriebsstitte unterhalt, i.S.v. Art.7
Abs. 1 S.1 HS 1 OECD-MA 2017 ein Unternehmen eines Ver-
tragsstaats sei, wenn der Gesellschafter dieser Personengesell-
schaft im Staat Y anséssig ist. Dies liegt auch auf der Rechtspre-
chungslinie des I. Senats des BFH, der die Steuerfreistellung in
solchen Konstellationen nach einer dem Art.7 Abs.1 HS 2,
S.2 OECD-MA 2017 (i.V.m. dem Methodenartikel) entspre-
chenden Vorschrift vornimmt.> Der Gesellschafter verkorpert
daher das ,gedachte® Stammhaus bzw. in der Gesamtheit der
Mitunternehmer das ,,Unternehmen eines Vertragsstaats®, die
Personengesellschaft die anteilige Betriebsstatte des Mitunter-
nehmers.

Staaten, die die Personengesellschaften hingegen wie Korper-
schaften besteuern und sie nach ihrem nationalen Steuerrecht
als eigenstidndige, von den Gesellschaftern losgeloste Steuersub-
jekte anerkennen, werden Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) OECD-MA
2017 (i.d.R. nach der 2. Variante der Norm: Gesellschaft) i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 Buchst. b)) OECD-MA 2017 in Stellung bringen
und so zu einer Ansissigkeit der Personengesellschaft selbst
nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA 2017 gelangen.

Gewissermaflen zwischen diesen Welten liegen Fille, in denen
ein DBA die Ansissigkeit einer Personengesellschaft fiir DBA-
Zwecke fingiert, wobei streitig ist, ob diese Fiktion fiir den An-
sassigkeits- oder den Quellenstaat oder doch fiir beide Staaten
gleichermafien gilt und welche Konsequenzen sie im Einzelnen
hat.® Weitere Komplexitit tritt hinzu, wenn der Gesellschafter
weder im (fingierten) Ansassigkeitsstaat der Personengesell-
schaft, noch im Quellenstaat anséssig ist, aus dem die Per-
sonengesellschaft beispielsweise quellensteuerpflichtige Ein-
kiinfte erzielt. Ungeklart ist insoweit auch die Rolle des noch
jungen, erst mit der Revision 2017 eingefithrten Art. 1 Abs. 2
OECD-MA 20177, der Erkenntnisse des OECD Partnership Re-
ports 19998 aufnimmt. Dieser hatte sich in weiten Teilen fiir
Qualifikationsverkettungen als Losung fiir Qualifikationskon-
flikte (v.a. in der Auspragung von Steuersubjekt-Qualifikations-
konflikten) ausgesprochen’®, was der vom I. Senat des BFH und
der wohl h.M. favorisierten sog. anwenderstaatsorientierten
Abkommensanwendung!® widerspricht. Das deutsche Steuer-
recht beantwortet daher sowohl die Frage nach der Steuersub-
jekteigenschaft (Stichwort: Rechtstypenvergleich!!) als auch die
Frage nach der Qualifikation der Einkiinfte auch DBA-recht-
lich immer vor dem Hintergrund des eigenen nationalstaatli-
chen Verstindnisses. Nur die Frage der Einkommenszurech-
nung ist, nota bene, nicht Gegenstand der abkommensrecht-
lichen Zuordnung des Besteuerungssubstrats, sondern der lex-
fori-Regel des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA 2017 tiberantwortet.

Allen vorgenannten Fallkonstellationen ist gemein, dass stets
nur die Ansdssigkeit, nicht aber die Existenz der Betriebsstitte
streitbefangen ist. Dass gewerbliche Personengesellschaften be-
griffsnotwendig Betriebsstitten i.S.d. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
2017 und gewerblich gepragte Personengesellschaften jedenfalls
Geschiftsleitungsbetriebsstitten i.S.d. Art. 5 Abs.2 Buchst. a)
OECD-MA 2017 unterhalten (wenngleich Letztere auch keine
Unternehmensgewinne 1.S.d. Art. 7 OECD-MA 2017 erzielen,
weil die gewerbliche Pragung nicht auf die abkommensrecht-
liche Qualifikation durchschlagt!?), steht m.E. ganzlich aufler
Frage.!3 Bei ,echten® Betriebsstitten im Sinne von rechtlich un-
selbststindigen Unternehmensteilen sind die Dinge, prima fa-

cie jedenfalls, klarer: Es handelt sich um Betriebsstitten nach
einer dem Art. 5 Abs. 1 OECD-MA 2017 entsprechenden Defi-
nition, aber Betriebsstitten sind nach dem klaren Wortlaut des
Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) OECD-MA 2017 bereits keine ,,Per-
sonen® und mithin auch keine anséssigen Personen i.5.d. Art. 4
Abs.1 OECD-MA 2017. Die ansissige Person kann damit
strukturell immer nur der Unternehmer sein, der die Betriebs-
stitte unterhélt — dabei mag es sich um eine natiirliche Person
(als Einzelunternehmer), eine Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft handeln. Dariiber hinaus konnen Betriebs-
statten per definitionem nach m.E. zutreffender, aber umstritte-
ner Auffassung auch bei anderen als gewerblichen Einkunfts-
arten auftreten.!*

Es wird nachfolgend aufgezeigt, dass die grundsitzliche Ver-
sagung der abkommensrechtlichen Ansissigkeit bei ,echten®
Betriebsstétten jedenfalls bei grenziiberschreitenden, im jeweili-
gen zweiseitigen Verhiltnis durch ein DBA gedeckten Drei-
eckssachverhalten de lege lata zu einer Reihe von Problemen
fithrt und dass mit einer Zuerkennung eben dieser Ansissigkeit
umgekehrt eine Reihe von Vorteilen verbunden wire (infra IL).
Zudem wird aufgezeigt, wie sich die Zuerkennung der Ansis-
sigkeit vor dem Hintergrund bereits zu beobachtender Ent-
wicklungen dogmatisch begriinden liefe, ohne Inkonsistenzen
mit der herkémmlichen Anwendung von DBA herauf-
zubeschworen (infra IIL.). Der Beitrag schliefSt mit einer Dis-
kussion (infra IV) sowie einem Formulierungsvorschlag fiir
eine abkommensrechtliche Bestimmung, die das Vorgenannte
reflektiert (infra V.).

5 BFH v. 2552011 - I R 95/10, FR 2011, 1175 m. Anm. Kempermann,
BFH/NV 2011, 1602 ff.

6  Diskussion bei Haase, Abkommensrechtliche Ansassigkeit — Eine Stand-
ortbestimmung; Heft Nr. 178 der Schriftenreihe ,,Hefte zur Internationa-
len Besteuerung® des Interdisziplindren Zentrums fiir Internationales Fi-
nanz- und Steuerwesen der Universitit Hamburg, 2012 m.w.N.; Haase,
IWB 2013, 162 ff.

7  Die Vorschrift ist der abkommensrechtlichen Norm des Art.1 Abs. 7
DBA USA nachgebildet. Die hingegen unilateral in § 50d Abs.1 S. 11
EStG normierte Qualifikationsverkettung geht noch dariiber hinaus
Denn wihrend Art. 1 Abs. 7 DBA USA sich lediglich auf ,eine“ Person
bezieht, wird durch § 50d Abs. 1 S. 11 EStG explizit auf die Person Bezug
genommen, der nach dem Recht des anderen Vertragsstaats die Einkiinf-
te fiir steuerliche Zwecke zugerechnet werden. Zum Verstidndnis dieser
Norm als formelle bzw. materiell-rechtliche Regelung instruktiv Kempf/
Loose/Oskamp, IStR 2017, 35 ff.

8  Siehe dazu die einzelnen Beitrdge und Landerberichte in: Haase (Hrsg,),
Taxation of International Partnerships: 15 Years OECD Partnership Re-
port, IBFD (Niederlande), 2014.

9  In diese Richtung sehr progressiv Schulz-Trieglaff, IStR 2018, 341 ff.

10 Dazu grundlegend BFH v. 25.5.2011 - I R 95/10, FR 2011, 1175 m. Anm.
Kempermann = BFH/NV 2011, 1602 ff.

11 Zuriickgehend bereits auf RFH v. 12.2.1930 - VI A 899/27, RStBI. 1930,
444 ff.

12 Dazu grundlegend BFH v. 28.4.2010 - I R 81/09, BStBL. II 2014, 754 ff. =
FR 2010, 903 m. Anm. Buciek und nunmehr auch BMF v. 26.9.2014,
BStBL I 2014, 1258 ff. (Rz. 2.2.1).

13 Herleitung dieser These ausfiihrlich bei Haase, Die vermégensverwalten-
de Personengesellschaft im DBA-Recht, in Haase/Dorn (Hrsg.), Ver-
mogensverwaltende Personengesellschaften im Steuerrecht - National/
International, 3. Aufl., Miinchen 2018, 293, 305 ff. m.w.N.

14 Haase, Die vermogensverwaltende Personengesellschaft im DBA-Recht,
in Haase/Dorn (Hrsg.), Vermégensverwaltende Personengesellschaften
im Steuerrecht - National/International, 3. Aufl., Miinchen 2018, 293,
310 ff. In Betracht kommen namentlich Einkiinfte i.S.d. §§ 18, 21 EStG.
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II. Darstellung des herkommlichen Abkommensver-
standnisses

Echte (gewerbliche) Betriebsstitten, die die Voraussetzungen
des Art. 5 Abs. 1 oder 2 OECD-MA 2017 erfiillen, sind weder
natiirliche Personen, noch Gesellschaften, noch ,andere Per-
sonenvereinigungen i.S.d. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) OECD-MA
2017. Wegen Art. 1 Abs. 1 OECD-MA 2017 steht ihnen selbst
daher auch kein Abkommensschutz zu. Abkommensberechtigt
sind allenfalls diejenigen Personen (Unternehmer), die die Be-
triebsstatte unterhalten bzw. betreiben, so dass bei einem zwei-
seitig angelegten DBA-Sachverhalt mit einem Unternehmer/
Unternehmen im Staat A und dessen Betriebsstitte im Staat B
keine besonderen abkommensrechtlichen Probleme auftreten.

Das Vorliegen einer Betriebsstitte entscheidet hier klassisch
tiber die Verteilung der Besteuerungsrechte im bilateralen Ver-
hiltnis. Liegt keine Betriebsstitte i.S.e. dem Art. 5 Abs. 1 oder 2
OECD-MA 2017 entsprechenden Vorschrift im Staat B vor, so
hat der Staat A das alleinige Besteuerungsrecht. Liegt eine Be-
triebsstétte i.S.e. dem Art. 5 Abs. 1 oder 2 OECD-MA 2017 ent-
sprechenden Vorschrift im Staat B vor, ist das exakt die Situati-
on, fur die Art. 7 Abs. 1 HS 2, S.2 OECD-MA 2017 Pate ge-
standen hat. Staat A darf als Ansdssigkeitsstaat der ansdssigen
Person iS.d. Art.4 Abs.1 OECD-MA 2017 besteuern, und
Staat B als ,,der andere Staat“ (Betriebsstatten- oder Quellen-
staat) ebenfalls. Wie die Doppelbesteuerung vermieden wird,
richtet sich dann nach dem Methodenartikel, was bei (wohl)
der Mehrheit der Liander in der internationalen Staatengemein-
schaft im Grundsatz die Anwendung der Steuerfreistellungs-
methode bedeuten diirfte. Jedenfalls ist der Ansdssigkeitsstaat
[sic!] nach auch international ganz herrschender Auffassung
berufen, eine etwaige Doppelbesteuerung zu vermeiden.

Die Zuerkennung der abkommensrechtlichen Anséssigkeit fiir
Betriebsstitten wire in diesen Fllen nicht nur nicht forderlich,
sie wire vielmehr sogar misslich und wiirde die Abkommens-
anwendung ganz erheblich erschweren, wenn nicht gar unmaog-
lich machen. Auf ,beiden Seiten“ des grenziiberschreitenden
Sachverhalts wiirden dann schlieSlich anséssige Personen zu
finden sein, die im jeweils anderen Staat eine Betriebsstitte un-
terhalten (im Staat B wird jedenfalls eine Geschéftsleitungs-
betriebsstitte des Stammhauses vorliegen). Eine reziproke Ge-
winnabgrenzung aber wire so kaum jemals anndhernd korrekt
durchzufiihren und wiirde iiberdies in vielen konkreten Fall-
konstellationen (zumindest teilweise) zu weiflen Einkiinften
fithren. Eine eigene abkommensrechtliche Ansdssigkeit von Be-
triebsstitten ist im bilateralen Verhiltnis daher m.E. richtiger-
weise a priori abzulehnen.

Ganz anders verhdlt es sich hingegen bei abkommensrecht-
lichen Dreieckssachverhalten, die bei internationalen Unter-
nehmensgruppen in praxi durchaus hdufig vorkommen. Wir
wollen zur Veranschaulichung annehmen, dass - zunéchst wie
oben - ein Unternehmer/Unternehmen im Staat A (Ansissig-
keitsstaat) eine Betriebsstitte im Staat B (Betriebsstittenstaat)
unterhilt, aber dass sodann dieser Betriebsstitte Einkiinfte!”
funktional zugeordnet werden kénnen, die im Staat C (Quel-
lenstaat) erwachsen. Ein solcher Dreieckssachverhalt hilt na-
turgemaf3!® drei gleichzeitig anzuwendende DBA bereit, die
prinzipiell rechtlich gleichen Rang genieflen. Ein natiirlicher
Vorrang des einen vor dem anderen DBA ist jedenfalls in den
DBA selbst nicht angelegt, und er kommt insbesondere nicht

in §2 AO zum Ausdruck. Jedes DBA-Umsetzungsgesetz hat
deshalb in Deutschland den (gleichen) Rang eines einfachen
Bundesgesetzes (vorbehaltlich der lex-posterior- und lex-spe-
cialis-Regeln).!”

Konkret wiirde das in einem ersten Schritt fir die Zuweisung
der Besteuerungsrechte bedeuten: Der Betriebsstittenstaat
(Staat B) hitte hinsichtlich der Betriebsstatteneinkiinfte ein
gleichrangiges Besteuerungsrecht neben dem Ansassigkeitsstaat
(Staat A) nach Art. 7 Abs. 1 HS 2, S. 2 OECD-MA 2017. Der
Quellenstaat (Staat C) konnte nach seinem DBA mit dem An-
sdssigkeitsstaat ein in der Hohe beschranktes Quellensteuer-
recht beanspruchen. Der Anséssigkeitsstaat hitte entsprechend
nach beiden von ihm abgeschlossenen DBA ein (priméres) Be-
steuerungsrecht. Das DBA zwischen StaatB und StaatC
schliefSlich wire nach dem oben Gesagten nicht anwendbar,
weil die Betriebsstitte im Staat B keine anséssige Person i.S.d.
Art. 4 Abs. 1 OECD-MA 2017 ist. Hier also wirkt sich die feh-
lende Abkommensberechtigung der Betriebsstitte bei der Zu-
weisung der Besteuerungsrechte erstmals aus, was aber nichts
an dem Ergebnis dndert, das alle drei beteiligten Staaten ein Be-
steuerungsrecht haben.

Bei der Frage allerdings, wie eine Doppelbesteuerung zu ver-
meiden ist, beginnt die fehlende Abkommensberechtigung der
Betriebsstitte indes erheblich nachteilige Folgen zu zeitigen.
Nach herkommlichem Verstindnis ist es namlich auch in dem
hier betrachteten Fall allein die Aufgabe des Ansissigkeits-
staats, eine etwaige Doppelbesteuerung zu vermeiden. Wendet
Staat A sonach die Anrechnungsmethode an, hingt es ersicht-
lich von den Steuersdtzen in den beteiligten Staaten ab, in wel-
chem Umfang die Doppelbesteuerung vermindert bzw. ob sie
ginzlich vermieden wird.!8 Letzteres kann vorkommen, bleibt
aber eine Frage des Einzelfalls. Wendet Staat A hingegen die
Freistellungsmethode an, wird eine vollstindige Vermeidung
der Doppelbesteuerung insgesamt nicht erreicht werden kén-
nen, wenn man davon ausgeht, dass jedenfalls Staat B und
Staat C die zugrunde liegenden Einkiinfte besteuern.!® Unab-
hingig von der Methodenwahl kann die erwiinschte Vermei-
dung der Doppelbesteuerung daher insgesamt betrachtet nur
eintreten, wenn der kombinierte effektive Steuersatz aus Staat B

15 Z.B. Zins-, Dividenden- oder Lizenzeinkiinfte. Ob diese Einkiinfte im
Quellenstaat einem Quellensteuerabzug unterliegen oder nicht, spielt
noch im Weiteren eine Rolle fiir die praktischen Konsequenzen, kann
aber an dieser Stelle zundchst dahingestellt bleiben. Die Betriebsstitten-
vorbehalte der Art. 10-12 OECD-MA 2017 finden hier keine Anwen-
dung, weil die jeweiligen Einkiinfte nicht aus dem Betriebsstittenstaat
stammen. Es gilt deshalb Art. 21 Abs.2 OECD-MA 2017, der ebenfalls
einen Betriebsstittenvorbehalt enthilt und ebenfalls i.d.R. zur Freistellung
der Einkiinfte im Ansissigkeitsstaat fithrt.

16  Fiir Zwecke dieses Beitrags wird eine vollstindige Abkommensabdeckung
unterstellt. Ganzlich andere Rechtsfolge ergeben sich, wenn zwei der be-
teiligten Staaten kein DBA oder ein vom OECD-MA erheblich abwei-
chendes DBA abgeschlossen haben. Da die Rechtsfolgen dann aber maf3-
gebend vom nationalen Recht des oder der Nicht-DBA-Staaten beein-
flusst werden, bleibt dieser Fall hier aufler Betracht.

17 Zum Ganzen ausfithrlich Haase, Internationales und Europiisches Steu-
errecht, Rz. 569 ff.

18 Hinzu treten weitere Restriktionen des nationalen Rechts, wie z.B. in
Deutschland die Begrenzungen durch den sog. Anrechnungshéchstbetrag
(§ 34c Abs. 1 S. 2 EStG).

19 Das entspricht auch der Auffassung der OECD, vgl. Rz. 40 des Berichts
»Triangular Cases“ in ,Model Tax Convention: Four Related Studies®
(OECD 1992).
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und Staat C niedriger ist als der anwendbare Steuersatz im An-
sassigkeitsstaat.?0

Eine weitergehende, erheblich komplexere Fragestellung geht
dahin, ob in der hier betrachteten Konstellation der Ansassig-
keitsstaat nicht sogar zu einer zweifachen Vermeidung der
Doppelbesteuerung berufen sein konnte. Immerhin muss er die
Doppelbesteuerung sowohl nach seinem Abkommen mit
Staat B als auch nach seinem Abkommen mit Staat C vermei-
den. Bei ndherer Betrachtung allerdings ergibt sich ein ,,Be-
triebsstatten-Paradoxon: Wenn wir unterstellen, dass nach
dem DBA zwischen Staat A und StaatB die Freistellungs-
methode und nach dem DBA zwischen Staat A und Staat C die
Anrechnungsmethode zur Anwendung kommt?!, miisste der
Anséssigkeitsstaat aufgrund des oben geschilderten Gleich-
klangs zwischen den DBA sowohl die Betriebsstitteneinkiinfte
freistellen als auch die Anrechnung im Hinblick auf die zu-
grunde liegenden Einkiinfte aus dem Quellenstaat gewéhren -
eine ersichtlich systemwidrige Losung. Interpretiert man in die-
sem Zusammenhang aber z.B. den deutschen § 34c Abs. 1 S. 1
EStG wortlich, der die festgesetzte und gezahlte ausldndische
Steuer auf die deutsche Einkommensteuer anrechnet, die auf
die Einkiinfte aus diesem Staat entfillt, und liest man die Be-
stimmung dann vor dem Hintergrund der Freistellungsmetho-
de, dann kommt man zu dem Schluss, dass unter gleichzeitiger
Berticksichtigung der Freistellungsmethode nach dem anderen
DBA keine deutsche Steuer in eben diesem Sinne vorhanden
ist. Zu keinem anderen Ergebnis kommt man im Anwendungs-
bereich des Methodenartikels (Art. 23B OECD-MA 2017), der
eine vergleichbare Formulierung enthilt und so ebenfalls das
Anrechnungspotential ausschaltet.??

Es sind Fille wie der hier dargestellte, in denen sich eine Zuer-
kennung der abkommensrechtlichen Anséssigkeit fiir eine Be-
triebsstétte positiv auswirken wiirde. Einerseits wiirde fiir eine
fairere Verteilung der Besteuerungsrechte gesorgt, denn wenn
der Betriebsstittenstaat eine Steueranrechnung fiir die im
Quellenstaat erhobene Steuer gewéhrte, wiirde sich entspre-
chend das Anrechnungsvolumen im Ansdssigkeitsstaat redu-
zieren. Da sowohl der Betriebsstitten- als auch der Quellenstaat
nach den Regeln der beschrankten Steuerpflicht besteuern wer-
den, erscheint es nicht unbillig, beide Steuerpflichten gleichran-
gig zu behandeln. Jedenfalls ist insoweit kein wertungsmafiger
Vorrang der einen vor der anderen Steuerpflicht erkennbar.
Ebenso erscheinen die unbeschrankte Steuerpflicht im Ansis-
sigkeitsstaat und die beschriankte Steuerpflicht im Betriebsstat-
tenstaat insoweit gleichrangig, als sie sich beide auf die zugrun-
de liegende Einkunftsquelle aus dem Quellenstaat beziehen.

Andererseits wiirde durch eine Zuerkennung der Ansassigkeit
fiir die Betriebsstitte sichergestellt, dass die Doppelbesteuerung
im Dreieckssachverhalt auch tatsachlich - und zwar vollstandig
- vermieden wird. Soweit die Besteuerung im Betriebsstitten-
staat auf Einkiinften basiert, die durch die Betriebsstitte im
Quellenstaat erzielt werden und die dieser Betriebsstitte im
Sinne des Betriebsstittenvorbehalts funktional zugeordnet wer-
den konnen, sollte der Betriebsstittenstaat daher gehalten sein,
eine Doppelbesteuerung zu vermeiden. Fiir Deutschland als Be-
triebsstattenstaat wird dem bereits unilateral durch § 50 Abs. 3
EStG Rechnung getragen, aber bei weitem nicht alle Staaten
kennen vergleichbare Regelungen.?? Die zutreffende Losung
sollte daher m.E. auf der Ebene des Abkommensrechts gefun-

den werden, um eine groflere Akzeptanz auch gegeniiber dem
Quellenstaat zu erzielen.

lll. Begriindungsansatze fiir die hier vertretene Auf-
fassung

Die erste mogliche Begriindung fiir die Zuerkennung einer ab-
kommensrechtlichen Anséssigkeit fiir Betriebsstitten ist darin
zu sehen, dass — obwohl die Betriebsstatte im Betriebsstitten-
staat regelméflig?* zu einer beschriankten Steuerpflicht fithrt —
die Besteuerungskonzepte im Anséssigkeits- und im Betriebs-
stittenstaat, insbesondere im Vergleich mit der Besteuerung im
Quellenstaat, dhnlichen Regeln folgen. Betriebsstitten werden
namlich, dhnlich wie unbeschrinkt steuerpflichtige Subjekte im
Ansissigkeitsstaat, regelmaf3ig auf Basis einer Nettobesteue-
rung besteuert, wihrend sich die Besteuerung im Quellenstaat
in der hier betrachteten Konstellation meist auf Bruttobasis
vollzieht. Zudem wird fiir Betriebsstitten regelmifig ein Ver-
anlagungsverfahren (inklusive der Verpflichtung zur Abgabe
von Steuererklarungen) durchgefiihrt, wihrend der Quellen-
staat jedenfalls bei Einkiinften nach Art. 10-12 OECD-MA
2017 meist auf ein Steuerabzugsverfahren zuriickgreifen wird.
Hinzu kommt, dass die Betriebsstitte in der hier betrachteten
Konstellation letztlich mit jhrem Welteinkommen besteuert
wird. Das Einkommen der Betriebsstatte erfasst namlich so-
wohl das originire Betriebsstitteneinkommen aus eigener ge-
werblicher Titigkeit als auch die Einkiinfte aus dem Quellen-
staat. Mit anderen Worten: Die Betriebsstitte wird in Bezug
auf das Welteinkommensprinzip wie eine ansissige Person be-
steuert, ohne dass ihr gleichzeitig der Abkommensschutz zuge-
sprochen wiirde.

Die zweite mogliche Begriindung ist darin zu sehen, dass das
OECD-MA 2017 Betriebsstitten in bestimmten Konstellatio-
nen mit in einem Vertragsstaat ansdssigen Personen wertungs-
mafig gleichsetzt. Art. 11 Abs.5 S.1 OECD-MA 2017 etwa
spricht in einem bilateralen Sachverhalt dem Quellenstaat von
Zinsen ein Besteuerungsrecht zu, wenn die Zinsen aus diesem
Staat stammen. Das ist immer dann der Fall, wenn der Schuld-
ner eine in diesem Staat anséssige Person ist. Kénnen die Zin-
sen aber i.S.d. Betriebsstittenvorbehalts des Art.7 Abs. 4

20 In diesem Sinne auch Garcia Prats, Intertax 1994, 473, 485.

21 Und zwar ungeachtet der Tatsache, dass aus der Sicht des Ansissigkeits-
staats im Verhiltnis zum Staat B keine Einkiinfte nach Art. 10-12, son-
dern nach Art. 21 OECD-MA 2017 vorliegen.

22 Insoweit ist in der Literatur versucht worden, den Wortlaut des Art. 23B
OECD-MA teleologisch zu reduzieren und fiir Zwecke der Anrechnung
Steuerbefreiungen nach einem DBA aufler Betracht zu lassen und inso-
weit lediglich auf nationales Recht des jeweiligen Anwenderstaates abzu-
stellen (s. dazu etwa Zhai, Tax Notes International 12 (2009), 1105 ff;
van Raad, 63 Bulletin for International Taxation 5/6, 2009, 187 ff.). Eine
solche Einschrankung ist aus den Materialien der Methodenartikel indes
nicht erkennbar. Zudem erscheint es nicht unbillig, den Ansissigkeits-
staat in der hier betrachteten Konstellation aus der zweifachen Verpflich-
tung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zu entlassen. Gegen die
Art. 26, 31 der Wiener Vertragsrechtskonvention (Wiener Ubereinkom-
men iiber das Recht der Vertrage vom 23.5.1969) wird mit einer solchen
Auslegung jedenfalls m.E. nicht verstofien.

23 Vgl die (wenn auch iltere) Zusammenstellung in Rz. 30 des Berichts
»Triangular Cases“ in ,,Model Tax Convention: Four Related Studies®
(OECD 1992).

24  Es gibt freilich Ausnahmen. So besteuert die Tiirkei etwa Betriebsstdtten
im Ergebnis sehr dhnlich wie Kapitalgesellschaften und damit nach Art
einer unbeschréinkten Steuerpflicht.
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OECD-MA 2017 einer Betriebsstitte in dem namlichen Staat
funktional zugeordnet werden, ist nur noch der Artikel {iber
Unternehmensgewinne anwendbar, der indes zu einer identi-
schen Besteuerungsfolge fithrt. Das Vorhandensein einer Be-
triebsstitte fihrt mithin zu gleichen Besteuerungsfolgen wie
das Vorhandensein einer anséssigen Person.

Die dritte mogliche Begriinding ist darin zu sehen, dass es be-
reits in der Konzeption des OECD-MA 2017 angelegt ist, dass
die Betriebsstittenregeln Vorrang vor den Verteilungsnormen
jedenfalls der Art. 10-12 haben. Ist eine Betriebsstitte vorhan-
den und greift die funktionale Zuordnung, werden diese Ver-
teilungsnormen ausgeschaltet und die Besteuerung folgt allein
dem Betriebsstittenprinzip. Der durch die Betriebsstitte aus-
gedriickte Nexus ist folglich ein sehr starker, denn er wirkt so-
wohl bei zugrunde liegenden (quellensteuerpflichtigen) Ein-
kiinften aus dem namlichen (Betriebsstatten-)Staat als auch bei
Einkiinften aus einem Drittstaat (dann Uber Art.21 Abs. 2
OECD-MA 2017).

Eine vierte mogliche Begriindung ist darin zu sehen, dass Be-
triebsstitten aus der Sicht des Betriebsstittenstaats wertungs-
maflig einer Tochtergesellschaft gleichgestellt sein sollten, die
eine Muttergesellschaft des Ansdssigkeitsstaats im Betriebsstat-
tenstaat alternativ griinden konnte. Dies gilt sowohl fir Per-
sonen- als auch Kapitalgesellschaften. Die jiingeren Entwick-
lungen aufgrund des AOA?> und insbesondere aufgrund des
BEPS Aktionspunkts 7 und seiner Umsetzung durch das MLI
(Stichwort: Vertreterbetriebsstitte) haben bereits gezeigt, dass
eine Mutterkapitalgesellschaft neben ihrer Tochterkapitalgesell-
schaft in einem anderen Staat noch eine eigene Betriebsstitte
unterhalten kann, die letztlich auf demselben Sachverhalt ba-
siert.2® Diese Betrachtungsweise ist ohnehin sehr kiinstlich,
aber ebenso kiinstlich mutet es an, dann in der Folge nur der
Tochterkapitalgesellschaft einen eigenen Abkommensschutz
im Hinblick auf Einkiinfte aus einem anderen Staat zuzuspre-
chen. Wenn die Betriebsstitte nach dem AOA im Hinblick auf
die Gewinnabgrenzung wie ein unabhéngiges Steuersubjekt be-
handelt wird, sollte dies auch fiir die Frage der Abkommens-
berechtigung gelten.

Bei Personengesellschaften verhilt es sich, wie oben bereits an-
gesprochen, ganz dhnlich. Sie sind auch keine ansissigen Per-
sonen i.S.d. Art. 4 Abs.1 OECD-MA 2017, ihnen wird aber
doch in bestimmten Konstellationen eine eigene abkommens-
rechtliche Ansdssigkeit zugesprochen?” und sie konnen z.B. so-
gar, sofern sie wie Korperschaften besteuert werden, die Vortei-
le der Mutter-Tochter-Richtlinie fiir sich beanspruchen.?® Es ist
daher nicht fernliegend, ein Gleiches auch fiir ,,echte” Betriebs-
stitten als unselbststindige Unternehmensteile zu fordern, zu-
mal die Betrachtungsweisen unter Beteiligung mehrerer Staaten
durchaus voneinander abweichen kénnen. Einige Staaten be-
handeln Korperschaften als steuerlich transparent, andere Staa-
ten besteuern Personengesellschaften wie Korperschaften. Ge-
rade im Anwendungsbereich von Vertreterbetriebsstatten mo-
gen manche Staaten eine ausldndische Tochtergesellschaft als
eigene Betriebsstitte der Mutter ansehen?®, andere Staaten be-
steuern Betriebsstitten wie Kapitalgesellschaften. Gerade in
jungerer Zeit verschwimmen die Dinge, eine trennscharfe und
fiir alle Bereiche des IStR giiltige, international akzeptierte Ein-
ordnung von Kapitalgesellschaften, Personengesellschaften und
Betriebsstitten ist kaum noch zu beobachten. Auch diese Ent-
wicklung spricht dafiir, einen ,Substance-over-Form“-Ansatz

zu wihlen und fiir die Frage der Abkommensberechtigung
nicht auf die fehlende (letztlich zivilrechtliche) Steuersubjekt-
eigenschaft zu rekurrieren.

Eine fiinfte mégliche Begriindung fiir die Zuerkennung der ab-
kommensrechtlichen =~ Anséssigkeit fiir Betriebsstitten ist
schlieSlich fiir Dreieckssachverhalte innerhalb der EU im Euro-
péischen Gemeinschaftsrecht zu suchen. So hat der EuGH be-
reits 1999 in der Rs. Saint-Gobain®® ausgefiihrt, dass ein Be-
triebsstittenstaat die Doppelbesteuerung mit Blickrichtung auf
den Quellenstaat zu vermeiden hat, sofern im Betriebsstitten-
staat im Gegensatz dazu eine Vermeidung der Doppelbesteue-
rung bei ansdssigen Personen ceteris paribus erfolgen wiirde
und sowohl der Ansissigkeitsstaat als auch der Betriebsstitten-
staat Mitglieder der EU sind. Weitet man den Blick iiber die
Grenzen der EU hinaus, liefe sich eine vergleichbare Argu-
mentation aus Art. 24 Abs. 3 OECD-MA 2017 ableiten. Dieses
spezielle abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot, pri-
mir zu entnehmen aus dem, nota bene, DBA zwischen dem
Ansissigkeitsstaat und dem Betriebsstittenstaat, soll sicherstel-
len, dass die Betriebsstitte steuerlich nicht schlechter (,,ungiins-
tiger™) gestellt wird als Unternehmen des Betriebsstittenstaats,
die die gleiche Titigkeit ausiiben. Hieraus leitet bereits die
OECD selbst eine Verpflichtung des Betriebsstattenstaats zur
Erstreckung des vollstindigen Abkommensschutzes und der
Anwendung der Methoden zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auch auf Betriebsstdtten ab.3!

IV. Diskussion

Die vorstehenden, rechtlichen Begriindungsansitze zur Gewih-
rung der abkommensrechtlichen Ansissigkeit auch fiir Be-
triebsstdtten haben gezeigt, dass jene unselbststindigen Unter-
nehmensteile insbesondere vor dem Hintergrund des Abkom-
mensrechts mehr Gemeinsamkeiten mit Korperschaften haben,
als man auf den ersten, fliichtigen Blick meinen konnte. In die-
selbe Richtung deuten bestimmte dkonomische Uberlegungen.
In der Theorie kann ndmlich die Besteuerung eines Korper-
schaftsteuersubjekts cum grano salis auch als eine Art Quellen-

25 Unter dem fritheren Separate Entity Approach der OECD (s. dazu
Rz. 17.1 ff. OECD-MK zu Art. 7 OECD-MA 2005) verhielt es sich indes
kaum anders. Wenn die Betriebsstitte steuerlich einer Tochterkapitalge-
sellschaft angeglichen werden soll, sollte sie auch abkommensrechtlich zu
behandelt werden.

26 Dazu statt vieler Bendlinger, IStR 2016, 914 ff.; Kofler/Schmidt/Simonek,
IStR-Beihefter 1/2017, 1 ff.; van der Ham/Retzer, IStR 2016, 749 ff.; Schop-
pel/Reichel, BB 2016, 1245 ff.

27  Siehe dazu bereits oben die Ausfithrungen unter Punkt I.

28 Vgl nur fiir Deutschland die Anlage 2 (zu § 43b EStG) Nr. 2. Zudem wer-
den Betriebsstitten auch in Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie
genannt. Danach ist die Richtlinie (auch) anwendbar auf (1) Gewinnaus-
schiittungen, die in einem Mitgliedstaat gelegenen Betriebstétten von Ge-
sellschaften anderer Mitgliedstaaten von ihren Tochtergesellschaften ei-
nes anderen Mitgliedstaats als dem der Betriebstitte zuflielen sowie auf
Gewinnausschiittungen von Gesellschaften eines Mitgliedstaats an in ei-
nem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebstitten von Gesellschaften
dieses Mitgliedstaats, deren Tochtergesellschaften sie sind (umgesetzt fiir
Deutschland in § 43b Abs. 1 S. 2 EStG).

29 Dies ungeachtet der - fast unmoglich aufzulosenden - weiteren Proble-
matik der Gewinnzuordnung.

30 EuGHv. 21.9.1999 - C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438.

31 Rz 67 OECD-MK zu Art. 24 OECD-MA; ebenso Avery Jones/Bobbett, 53

Bulletin for International Fiscal Documentation, 1 (1999), 16 ff.; Avery Jo-
nes, 31 European Taxation, 10 (1991), 310 ff.
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besteuerung verstanden werden. Dem liegt im Ausgangspunkt
die Vorstellung zugrunde, dass die Besteuerung letztlich immer
bei natiirlichen Personen stattfindet, weil Korperschaften kein
Konsumverhalten zeigen kénnen.>? Solchermaflen verstanden
kann die Korperschaftsteuer durchaus als eine Vorauszahlung
auf die Einkommensteuer der Anteilseigner angesehen werden,
jedenfalls solange diese in demselben Staat wie die Korper-
schaft anséssig sind.3* Fallen aber der Ansissigkeitsstaat der
Korperschaft und der Anséssigkeitsstaat des Anteilseigners aus-
einander, so wirkt sich die auf der Anséssigkeit basierende Kor-
perschaftsteuer im Ergebnis wie eine Quellenbesteuerung aus.>*
Auch insoweit hat die Besteuerung von Korperschaftsteuersub-
jekten also durchaus eine Gemeinsamkeit mit dem Betriebsstat-
tenprinzip.

Oben ist fiir Dreieckssachverhalte aufgezeigt worden, dass die
Anerkennung der abkommensrechtlichen Anséssigkeit auch
bei Betriebsstitten zwei Vorteile hitte: Erstens eine fairere Ver-
teilung von Besteuerungsrechten, und zweitens eine effektivere
Vermeidung von Doppelbesteuerungen. Nun liefSe sich hier-
gegen einwenden, dass mit der Anerkennung der abkommens-
rechtlichen Anséssigkeit der Betriebsstitte gerade dem klassi-
schen Dilemma des Quellenstaats, welchen abkommensrecht-
lichen Quellensteuersatz er zugrunde zu legen hat, Vorschub
geleistet wiirde. Das Dilemma besteht darin, dass der Quellen-
staat sich nach den Art. 10-12 des DBA mit dem Ansissig-
keitsstaat bzw. dem Betriebsstattenstaat moglicherweise unter-
schiedlichen Quellensteuersitzen fiir dieselben Einkiinfte ge-
geniibersieht. Zur Vermeidung dieses Konflikts werden in der
Literatur unterschiedliche Losungsmaglichkeiten vorgeschla-
gen, die von der Gewdhrung von Wahlrechten tiber die An-
wendung des jeweils giinstigsten DBA bis hin zu einer Vor-
ranglosung bzw. Gleichranglosung reichen.

Dieser Konflikt entziindet sich jedoch m.E. nur bei Dreiecks-
sachverhalten, die auf einer Doppelansdssigkeit beruhen, weil
hier der Vorrang einer der beiden Ansissigkeitsstaaten auf ei-
nem rechtlichen Element (Art.4 Abs.2 oder 3 OECD-MA
2017) beruht. In den hier betrachteten Konstellationen aber
sollte es aufgrund der funktionalen, d.h. rein faktischen Zuord-
nung der Einkinfte zu der Betriebsstitte sichergestellt sein,
dass das DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Betriebs-
stittenstaat fiir die Frage der Hohe des Steuersatzes Vorrang
vor dem DBA zwischen dem Quellenstaat und dem Anséssig-
keitsstaat hat. Wenn dies dann noch durch die Zuerkennung
der Ansissigkeit zu der Betriebsstitte abkommensrechtlich un-
termauert wird, werden Wertungswiderspriiche vermieden und
eine konsistente Betrachtungsweise in allen drei beteiligten
Staaten erreicht. Immerhin erscheint es wenig sachgerecht, im
fraglichen Fall entweder dem Betriebsstittenstaat oder dem
Quellenstaat sein Besteuerungsrecht zu versagen. Das wiirde
zwar das Problem der konkurrierenden DBA in Bezug auf die
quellensteuerpflichtigen Einkiinfte 16sen, jedoch keine faire
Verteilung der Besteuerungsrechte zur Folge haben. Einleuch-
tender und damit allein sachgerecht wire hingegen fiir Drei-
eckssachverhalte die Erstreckung der abkommensrechtlichen
Ansissigkeit auch auf Betriebsstdtten.

Ein weiteres Argument gegen die Anerkennung der Ansdssig-
keit bezieht sich spezifisch auf die EuGH-Rechtsprechung bzw.
das abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot als Recht-
fertigung fiir die Erstreckung der Ansassigkeit auf Betriebsstit-
ten: Doppelbesteuerungsabkommen sind strukturell zweiseitig

angelegt und wirken auch nur im Verhiltnis der Signatarstaa-
ten. Damit vertragt es sich per se nicht, wenn Abkommensvor-
teile auf Dritte (bzw. Drittstaaten) erstreckt werden, die nicht
Teil des jeweils bilateralen Vertragswerks sind. In der hier be-
trachteten Konstellation ist die Betriebsstétte nach der traditio-
nellen Lehre zweifelsfrei weder nach dem DBA zwischen
Staat A und B noch nach dem DBA zwischen Staat B und C
eine ansassige Person. Der EuGH selbst indes hat das damit an-
gesprochene Problem einer méglichen Verletzung des Gleich-
gewichts und der Gegenseitigkeit von DBA nicht gelten lassen.
In der o.g. Rs. Saint-Gobain®® hat das Gericht insoweit aus-
gefiihrt: ,Das Gleichgewicht und die Gegenseitigkeit der Ab-
kommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und die-
sen beiden Lindern werden durch eine einseitig von der Bun-
desrepublik Deutschland beschlossene Ausdehnung des per-
sonlichen Geltungsbereichs der in diesen Abkommen vorgese-
henen Steuervergiinstigungen in Deutschland, im vorliegenden
Fall des internationalen korperschaftsteuerlichen Schachtelpri-
vilegs, nicht gefihrdet, da eine solche Ausdehnung in keiner
Weise die Rechte der an den Abkommen beteiligten Drittstaa-
ten beeintrachtigt und ihnen keine neuen Verpflichtungen auf-

erlegt.”

V. Fazit und Anderungsvorschlag

Der Beitrag hat sich mit abkommensrechtlichen Dreieckssach-
verhalten in Betriebsstittenfillen auseinandergesetzt. Es wurde
aufgezeigt, welche Probleme entstehen konnen, wenn es — wie
nach dem herkémmlichen abkommensrechtlichen Verstindnis
- an einer eigenen abkommensrechtlichen Ansissigkeit fiir Be-
triebsstatten mangelt. Doppelbesteuerungen konnen, abhéngig
von den Umstidnden des Einzelfalls, die Folge sein. Umgekehrt
mag der Anséssigkeitsstaat ggf. sogar gehalten sein, eine zweifa-
che Entlastung von der Doppelbesteuerung gewihren, was
ebenso wenig sachgerecht erscheint.

Die Zuerkennung der abkommensrechtlichen Ansissigkeit
auch fiir Betriebsstatten hingegen hatte insgesamt eine fairere
Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen den drei beteilig-
ten Staaten zur Konsequenz. In Dreieckssachverhalten weist
die Betriebsstitte im Betriebsstéttenstaat hinsichtlich ihrer Be-
steuerung nicht zu leugnende Gemeinsambkeiten mit einer dort
anséssigen Kapitalgesellschaft auf, so dass es folgerichtig wire,
der Betriebsstitte ebenso wie dieser die Anséssigkeit zu gewih-
ren. Hierfiir streiten sowohl faktische als auch rechtliche als
auch 6konomische Argumente.

Eine im DBA zwischen dem Ansissigkeits- und dem Betriebs-
stittenstaat, dort konkret im Methodenartikel einzufithrende

32 Siehe dazu statt vieler Bird, 56 Bulletin for International Fiscal Documen-
tation, 5 (2002), 194 ff.

33 Dazu instruktiv Schon, 46 Tax Notes International, 10 (2007), 1059, 1069;
Schén, British Tax Review 6 (2010), 554, 558; ebenso Bird, 56 Bulletin for
International Fiscal Documentation, 5 (2002), 194 ff.

34  So im Ergebnis auch Schon, World Tax Journal 2009, Vol. 1, No. 1, 67 ff;
in die gleiche Richtung argumentiert Green, 79 Cornell Law Review 1993,
18, 27.

35 Hierzu jlingst ausfithrlich Haase/Niirnberg, IStR 2019, 500 ff.; ebenso be-
reits Haase, IStR 2014, 237 ff. und Haase, BB 2010, 673 ff.; auflerdem
Haase/Kluger, BB 2010, 1823 ff.

36 EuGH v. 21.9.1999 - C-307/97, ECLI:EU:C:1999:438 Rz. 60.
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Abkommensbestimmung, die den oben angestellten Uber-
legungen Rechnung tragt, konnte etwa wie folgt lauten:

Musterformulierung

Fur Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats, die aus ei-
nem Drittstaat stammen und die einer im anderen Vertragsstaat gele-
genen Betriebsstatte dieses Unternehmens zuzurechnen sind und die
nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zwi-
schen dem erstgenannten Vertragsstaat und dem Drittstaat in diesem
Drittstaat hesteuert werden konnen, vermeidet der andere Vertrags-
staat die Doppelbesteuerung im Hinblick auf die Drittstaateneink(infte
durch Anrechnung oder Freistellung, sofern die Doppelbesteuerung
im anderen Vertragsstaat auch vermieden wirde, wenn ein Unter-
nehmen des anderen Vertragsstaats die Gewinne im Drittstaat erzielt
hatte. Die Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den anderen
Vertragsstaat richtet sich nach den Bestimmungen eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zwischen dem ande-
ren Vertragsstaat und dem Drittstaat oder, falls ein solches Abkom-
men nicht geschlossen wurde, hilfsweise nach den Bestimmungen
des Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zwischen
dem einen Vertragsstaat und dem anderen Vertragsstaat, wobei der
Drittstaat fiktiv fur Zwecke der Anwendung der Methoden zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung an die Stelle des einen Vertragsstaats
tritt. Insoweit gelten die Drittstaateneinkunfte als aus diesem Ver-
tragsstaat stammend.

Im DBA zwischen dem Ansissigkeitsstaat und dem Quellen-
staat sollte die folgende Formulierung Eingang finden, die sich
in einigen US-amerikanischen DBA wiederfindet und die si-
cherstellt, dass kein Treaty Shopping im Hinblick auf konkur-
rierende Quellensteuerentlastungen stattfindet:

Musterformulierung

Erzielt ein Unternehmen eines Vertragsstaats Gewinne aus dem an-
deren Vertragsstaat, die einer Betriebsstatte dieses Unternehmens in
einem Drittstaat nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung zwischen dem erstgenannten Vertragsstaat und dem
Drittstaat zuzurechnen sind, so finden die Ubrigen Bestimmungen
des Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zwischen
dem erstgenannten Vertragsstaat und dem anderen Vertragsstaat
keine Anwendung, wenn der aggregierte effektive Steuersatz im erst-
genannten Vertragsstaat und im Drittstaat, dem die Gewinne der Be-
triebsstatte unterliegen, weniger als [x] Prozent des allgemeinen Kor-
perschaftsteuersatzes im erstgenannten Vertragsstaat betragt.
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IV. Zusammenfassung und Aushlick

Die Komplexitit von Steuersystemen gewinnt in der Debatte um
den internationalen Steuerwettbewerb zunehmend an Bedeu-
tung. Im vorliegenden Beitrag erfolgt, basierend auf den Befra-
gungsdaten, die dem Tax Complexity Index von Hoppe et al.
(2019) zugrunde liegen, eine umfassende Gegeniiberstellung der
Komplexitit der Steuersysteme von Deutschland und Osterreich
unter Beriicksichtigung der Mittelwerte aller vom Index abge-
deckten Linder. Die Steuergesetze weisen sowohl in Deutschland
als auch in Osterreich einen verhdltnismdfig hohen Grad an
Komplexitit auf. Bei den steuerlichen Rahmenbedingungen fallt
der Grad an Komplexitit in beiden Lindern dagegen niedrig
aus, wobei Osterreich im Durchschnitt weniger komplex ist als
Deutschland.

The complexity of tax systems is becoming increasingly impor-
tant in the debate on international tax competition. Based on
the underlying survey data of the Tax Complexity Index of Hop-
pe et al. (2019), this article provides a comprehensive compari-
son of the complexity of Germany’s and Austria’s tax systems
while also taking the mean values of all countries covered by the
index into account. In both Germany and Austria, the tax code
is characterized by a relatively high degree of complexity. In con-
trast, the tax framework has a low level of complexity in both
countries, with Austria being on average less complex than Ger-
many.

l. Einleitung

Die Debatte um den internationalen Steuerwettbewerb hat in
den letzten Jahren in Wissenschaft und Politik wieder kraftig
an Fahrt gewonnen. Wihrend der Korperschaftsteuersatz lange
Zeit als Maf3stab fiir die steuerliche Belastung von Unterneh-
men in einem Land herangezogen wurde, geraten durch das
globale ,race to the bottom“ der Steuersitze zunehmend auch
andere Steuersystemcharakteristika in den Fokus. Haufig wer-
den hierbei Elemente der Steuerbemessungsgrundlage, wie Ab-
schreibungsregelungen, Verlustverrechnungs- oder Zins-
abzugsbeschrankungen, betrachtet (Devereux/Griffith 2003,
Brdutigam et al. 2018, Heinemann et al. 2018). Im Rahmen der
Einfithrung umfangreicher Vorschriften zur Vermeidung ag-
gressiver Steuerplanung und zur Erhéhung von Transparenz
wurden in jiingerer Vergangenheit vermehrt auch allgemeine
Merkmale von Steuersystemen diskutiert und in die Debatte
um den internationalen Steuerwettbewerb eingebracht.! Eines
dieser Merkmale ist die Komplexitdt von Steuersystemen.? Bis
jetzt jedoch fehlten ein einheitliches Verstindnis des Terminus
»Steuerkomplexitit> und eine solide Datenbasis fiir deren

*  M.Sc. Thomas Hoppe ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand
an der Professur fiir Betriebswirtschaftslehre, insb. Betriebswirtschaftli-
che Steuerlehre an der Universitit Paderborn. Dr. Martina Rechbauer ist
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Unternehmensrechnung
und Steuerlehre an der Karl-Franzens-Universitit Graz. M.Sc., MBR Su-
sann Sturm ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin am In-
stitut fiir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen. Eine frithere Version dieses Beitrags ist im Rah-
men der TRR 266 Working Paper Series erschienen (www.accounting-
for-transparency.de). Danksagung: Wir bedanken uns bei Fabian Failen-
schmid, Vanessa Gawehn, Carola Gruber, Rainer Niemann, Silke Riinger,
Deborah Schanz und Caren Sureth-Sloane fiir wertvolle Kommentare und
Anregungen. Unser Dank gilt auflerdem allen Ansprechpartnern und Be-
fragungsteilnehmern von Baker Tilly Roelfs, BDO, Crowe Kleeberg, Deloit-
te, DFK International, Ecovis, HLB Stiickmann, KPMG, Kreston, Moore
Stephens, Nexia, PKF, PwC, RSM, Rodl ¢ Partner, Taxand, UHY,
Warth & Klein Grant Thornton und WTS, ohne die der vorliegende Ver-
gleich nicht moglich gewesen wire. Abschlieflend bedanken wir uns fiir
die Forderung durch die Stiftung Prof. Dr. oec. Westerfelhaus (Bielefeld,
Deutschland), das Netzwerk LMU Management Alumni und die Deutsche
Forschungsgemeinschaft (DFG) - Projektnummer 403041268 - TRR 266
Accounting for Transparency.

1 IMF/OECD (2017) gehen z.B. auf die steigende Unsicherheit bei Steuer-
angelegenheiten in den letzten Jahren ein. Als Griinde hierfiir werden ne-
ben der Entstehung von neuen Geschiftsmodellen auch die Anderungen
von Regelungen durch das OECD-Projekt zu Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) angefiihrt.

2 Vgl Devereux (2016), Deloitte (2017a), Hoppe et al. (2017a), IMF/OECD
(2018). Hinweise zur Relevanz von steuerlicher Komplexitit bei Unter-
nehmensentscheidungen liefern z.B. Edmiston et al. (2003) und Lawless
(2013).

3 In der bestehenden Literatur findet sich eine Vielzahl von Definitionen
des Begriffs ,,Steuerkomplexitit“. Exemplarisch sind die frithen Arbeiten
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Messung. Daher war es bislang nicht maglich, verschiedene
Lander umfassend hinsichtlich ihrer steuerlichen Komplexitét
miteinander zu vergleichen oder in Relation zu einem Ver-
gleichsmaf3stab zu setzen.*

Der vorliegende Beitrag soll diese Liicke fiir Deutschland und
Osterreich schliefen. Auf Basis der dem Tax Complexity Index
von Hoppe et al. (2019)° zugrunde liegenden Befragungsdaten
fiir das Jahr 2016 werden die Steuersysteme der beiden Lander
hinsichtlich ihrer Komplexitét detailliert gegentibergestellt. Die
Daten ermdglichen es zudem, beide Lander mit dem Durch-
schnitt aller 100 vom Tax Complexity Index abgedeckten Lin-
der zu vergleichen. Steuerkomplexitit wird in diesem Kontext
als Eigenschaft des Steuersystems verstanden, die aus den
Schwierigkeiten beim Lesen, Verstehen und Anwenden des
Steuergesetzes sowie aus Problemen verschiedenster Art in den
steuerlichen Rahmenbedingungen resultiert.®

Deutschland und Osterreich wurden fiir die Untersuchung ge-
zielt ausgewihlt, da sie viele Ahnlichkeiten aufweisen. Bei bei-
den Landern handelt es sich um hoch entwickelte Liander in
Europa mit der gleichen Sprache, einer teilweise gemeinsamen
Geschichte und vergleichbaren wirtschaftlichen, politischen
und sozialen Strukturen.” Die Analyse als most similar case de-
sign ermoglicht es, nachfolgend die Komplexitit der beiden
Steuersysteme zu untersuchen, ohne gleichzeitig eine Vielzahl
an anderen Kontextvariablen berticksichtigen zu miissen. Be-
sonders am gewidhlten Landerpaar ist zudem, dass die Steuer-
systeme den gleichen historischen Ursprung aufweisen.® Daher
stellt sich die Frage, inwieweit diese hinsichtlich ihrer Komple-
xitit Ahnlichkeiten aufweisen bzw. sich voneinander unter-
scheiden.

Adressaten des Beitrags sind Unternehmen, welche durch die-
sen tiefergehende Erkenntnisse tiber die steuerliche Komplexi-
tit in Deutschland und Osterreich erhalten, die sie z.B. bei In-
vestitionsentscheidungen nutzen konnen. Auch fiir den Gesetz-
geber ist der Beitrag von groflem Interesse, da ihm dieser po-
tentielle Handlungsfelder fiir zukiinftige Reformmafinahmen
aufzeigt. Vergleiche zwischen Deutschland und Osterreich
wurden Dbeispielsweise bereits im Hinblick auf das Halbein-
kiinfteverfahren (Wagner 2001), die Gewerbesteuer (Knirsch/
Niemann 2006), die Gruppenbesteuerung (Niemann/Treisch
2006, Bauer et al. 2009, Kessler/Jepp 2009), das Mafigeblich-
keitsprinzip (Bertl et al. 2009, Sopp et al. 2017) oder den
Rechtsschutz in Abgabenverfahren (Loose/Schatzl 2018) vor-
genommen. Die Komplexitit des Steuersystems wurde hin-
gegen im Lindervergleich bislang noch nicht betrachtet, ob-
wohl dieses Thema in Deutschland wie auch in Osterreich pra-
sent ist.

Der vorliegende Beitrag kniipft unmittelbar an die Analyse der
Komplexitit im deutschen Steuersystem von Hoppe et al.
(2017b) an und ist wie folgt aufgebaut:! In Abschnitt IT wird
die Forschungsmethodik beschrieben und die Stichprobe dar-
gestellt. Abschnitt III legt die Ergebnisse differenziert nach un-
terschiedlichen Regulierungen und Bereichen von steuerlicher
Komplexitat dar. Abschlieflend werden die zentralen Erkennt-
nisse zusammengefasst und potentielle Handlungsfelder auf-
gezeigt (Abschnitt IV).

Il. Methodik

1. Datenbasis

Die Daten fiir den Steuerkomplexititsvergleich von Deutschland
und Osterreich stammen aus der 2016 durchgefihrten Online-
Befragung von steuerlichen Beratern multinationaler Unterneh-
men (MNU), welche zugleich die Grundlage fiir den Tax Com-
plexity Index von Hoppe et al. (2019) bildet.!! Bei diesem handelt
es sich um einen Linderindex, der die Komplexitit von Ertrag-
steuersystemen fiir MNU in der Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft misst. Der Index basiert auf dem von Hoppe et al. (2018)
entwickelten und in Abbildung 1 dargestellten Zwei-Saulen-Kon-
zept zur Erfassung von steuerlicher Komplexitit. Das Konzept be-
sagt, dass sich die Komplexitdt eines Steuersystems aus der Kom-
plexitdt des Steuergesetzes und der legislativen und administrati-
ven Eigenschaften bzw. Prozesse des Steuersystems, die als steuer-
liche Rahmenbedingungen bezeichnet werden, zusammensetzt.1?

von Slemrod (1989), McCaffery (1990) und Cooper (1993) zu nennen.
Jingst haben sich z.B. Diller et al. (2013), Tran-Nam/Evans (2014) und
Hoppe et al. (2017a) mit diesem Thema auseinandergesetzt. Einen selekti-
ven Uberblick sowie eine systemtheoretisch geprigte Definition liefert
Helbig (2018), S. 177 ff. Das Verstindnis wird ferner dadurch erschwert,
dass die Begriffe ,,Kompliziertheit“ und ,, Komplexitit“ oftmals vermischt
oder synonym verwendet werden. Laut Ulrich/Probst (1995) und West-
phal (2001) ist Kompliziertheit jedoch als eine Komponente von Komple-
xitdt zu betrachten, die sich in der Beschaffenheit von Elementen hin-
sichtlich Qualitit und Quantitit widerspiegelt. Komplexitit ist hingegen
als Oberbegriff zu verstehen und umfasst neben Kompliziertheit weitere
Komponenten, wie die Veranderung der Elemente im Zeitablauf.

4 Landervergleiche von Steuerkomplexitit sind aufgrund der genannten Limita-
tionen selten und beschrénken sich auf einzelne wenige Linder und Aspekte
von Komplexitit. Vgl. z.B. Freudenberg et al. (2012) und Budak/James (2016).

5  Beim Tax Complexity Index handelt es sich um ein unter Mitwirkung
zweier Autoren dieses Beitrags entwickeltes Mafi, das die Komplexitit
von Ertragsteuersystemen fiir multinationale Unternehmen in verschie-
denen Landern darstellt und auf den Daten aus einer weltweiten Online-
Befragung von Beratern beruht. Weitere Informationen zum Tax Com-
plexity Index s. Hoppe et al. (2019).

6  Die Kompliziertheit des Steuersystems wird dabei im Sinne von Ulrich/
Probst (1995) und Westphal (2001) als eine Komponente von Steuerkom-
plexitit betrachtet.

7 Dies spiegelt sich z.B. im Bruttoinlandsprodukt pro Kopf oder in der Le-
benserwartung wider (s. stats.oecd.org). Auch andere Lindercharakteris-
tika, wie das Korruptionsniveau (www.transparency.org/cpi2018), der
Entwicklungsstand (hdr.undp.org/en/data) oder die Governance-Charak-
teristika (info.worldbank.org/governance/wgi/#home), liefern Hinweise
auf eine hohe Ahnlichkeit.

8 Vgl z.B. Wagschal (2001), S. 292 oder Doralt et al. (2013), Rz. 10 ff.

9  Siehe fiir Deutschland z.B. Wagner (2005), Wagner (2006), Lang (2011),
Spengel et al. (2012), Deloitte (2015), Hoppe et al. (2017b) oder Bundesrat
(2018). Siehe fiir Osterreich z.B. Ruppe (1998), Deloitte (2017b) oder
Kammer der Steuerberater und Wirtschaftspriifer (2018).

10 Im Vergleich zu Hoppe et al. (2017b) liefert der vorliegende Beitrag zusitz-
lich einen umfassenden Uberblick iiber die Komplexitit des dsterreichischen
Steuersystems und eine detaillierte Gegeniiberstellung der Komplexitit des
deutschen und Osterreichischen Steuersystems unter Beriicksichtigung der
Durchschnittswerte aller vom Tax Complexity Index erfassten Linder.

11 Die Befragung erfolgte mittels eines vollstindig standardisierten Fragebo-
gens, wodurch sichergestellt werden konnte, dass fiir jedes Land die gleichen
Daten erhoben werden. Auf Grundlage dieser einheitlichen Datenbasis sind,
im Gegensatz zu bisherigen Untersuchungen, insbesondere auch Linderver-
gleiche moglich. Zudem fiel die Wahl bewusst auf eine Befragung der Bera-
ter von MNU, um ein umfassendes und vor allem nicht unternehmensspezi-
fisches Bild hinsichtlich der Komplexitit fiir MNU zu erhalten. Der Ansatz,
Berater zur Komplexitit fiir Steuerpflichtige zu befragen, ist in der Literatur
sehr verbreitet. Vgl. zB. Long/Swingen (1987), Davies et al. (2001),
Ingraham/Karlinsky (2005) oder Karlinsky/Burton (2011).

12 Siehe Hoppe et al. (2018) fiir umfassende Erlduterungen zur Entwicklung
des Zwei-S4ulen-Konzepts.
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Abbildung 1: Zwei-Sdulen-Konzept zur Erfassung von steuerlicher Komplexitat
(Quelle: Hoppe et al. [2018], S. 668 [Ubersetzung durch die Autoren])

Die Komplexitit des Steuergesetzes wurde in der Befragung an-
hand von 15 fiir MNU relevanten Regulierungen erfasst: Ab-
schreibungen, anzuwendender Steuersatz, Dividenden (inklusi-
ve Quellensteuern), generelle Missbrauchsbekampfung, Grup-
penbesteuerung, Hinzurechnungsbesteuerung, Lizenzzahlun-
gen (inklusive Quellensteuern), (alternative) Mindestbesteue-
rung, steuerliche Investitionsanreize, Umstrukturierungsvor-
ginge, Verduflerungsgewinne/-verluste, Verlustverrechnungs-
moglichkeiten, Verrechnungspreise, Zinsen (inklusive Quellen-
steuern) und Unterkapitalisierung sowie zusitzliche lokale und
branchenspezifische Steuern.!> Um den Komplexititsgrad die-
ser Regulierungen zu bestimmen, musste jede Regulierung auf
einer 5-Punkt-Likert-Skala im Hinblick auf die fiinf Komplexi-
tatstreiber Berechnungen (viele oder anspruchsvolle Kalkula-
tionen erforderlich), Details (iiberméflige Anzahl an Einzelhei-
ten, wie Ausnahmen oder Verweise), Dokumentationen (viele
Aufzeichnungen und Dokumente erforderlich), Unklarheiten
(unprézise oder zweideutige Formulierungen) und Verdnde-
rungen (regelmaflige oder umfangreiche Anpassungen) charak-
terisiert werden.!* Die Gesamtbewertung fiir eine Regulierung
ergab sich schliefflich gewichtet-additiv aus diesen fiinf Einzel-
bewertungen mit einem moglichen Wertebereich von null
(niedrigste Komplexitdt) bis eins (hochste Komplexitit).!s

In den steuerlichen Rahmenbedingungen wurde Komplexitit
durch die finf Bereiche Gesetzgebungsverfahren, Orientie-
rungshilfen, Steuererkldrung und -zahlung, Betriebspriifungen
und Beschwerdeverfahren abgebildet. Zur Ermittlung des Kom-
plexititsgrads wurde jeder Bereich im Hinblick auf bereichsspe-
zifische Komplexititstreiber, durch Verwendung von Auswahl-
oder Skalenfragen, evaluiert.!® Die Zahl der Komplexititstreiber
variierte je nach Bereich zwischen sechs (Gesetzgebungsverfah-
ren und Orientierungshilfen) und 14 (Steuererklirung und
-zahlung).!” Die Gesamtbewertung fiir einen Bereich wurde an-
schlieflend als Mittelwert der jeweiligen Komplexitétstreiber er-
mittelt, welcher einen Wert zwischen null (niedrigste Komplexi-
tat) und eins (hochste Komplexitat) annehmen konnte.

Neben den inhaltlichen Fragen zur Komplexitat des Steuerge-
setzes und der steuerlichen Rahmenbedingungen beinhaltete
der Fragebogen dariiber hinaus einige Motivationsfragen zur
Rolle von Komplexitit sowie Fragen nach den demografischen
Eigenschaften der Teilnehmer. Insgesamt waren 52 Fragen zu
beantworten. Um ein einheitliches Verstindnis der Teilnehmer
sicherzustellen sowie Referenzpunkte fiir die Beurteilungen zu

liefern, wurden an diversen Stellen Definitionen und Hinweise
erganzt. Vor der Durchfithrung der Befragung wurde der Fra-
gebogen einem umfangreichen Pretest mit Steuerexperten aus
Forschung und Praxis unterzogen. Der Link zum Fragebogen
wurde schlief3lich innerhalb von 19 Steuerberatungsgesellschaf-
ten und -netzwerken weltweit verteilt. Die Befragung erfolgte
anonym und auf freiwilliger Basis. Insgesamt gingen wihrend
des Befragungszeitraums von Oktober bis Dezember 2016
1.016 auswertbare Fragebogen aus 147 verschiedenen Landern
ein. Nach einer umfassenden Analyse verblieben hiervon 933
Frageb6gen aus 100 Lindern.!® Von diesen Fragebogen entfal-
len 25 auf Deutschland und 22 auf Osterreich.

Da die Anzahl an Fragebégen pro Land variiert, wird im vorlie-
genden Beitrag auf die Landermittelwerte (arithmetische Mittel
der Individualantworten der Linder) und auf den weltweiten
Mittelwert (arithmetisches Mittel der Landermittelwerte) als
Referenzwert zuriickgegriffen. Die Kalkulation der Mittelwerte
ist notwendig, um die Lander miteinander zu vergleichen und
bei der Ermittlung des weltweiten Referenzwertes jedes Land
gleich zu gewichten.!® Im Sinne des explorativen Charakters
dieses Beitrags erfolgt eine deskriptive Auswertung der Ergeb-
nisse. Unterschiede zwischen Deutschland und Osterreich wer-
den mithilfe von Mann-Whitney-U-Tests auf ihre Signifikanz
gepriift, wobei ein Signifikanzniveau von 10 % zugrunde gelegt
wird.? In den nachfolgenden Abbildungen werden signifikante
Unterschiede mit einem Sternchen (*) hervorgehoben.

13 Die vom Tax Complexity Index erfassten 15 Regulierungen sind Teil der
Ergebnisse der in Hoppe et al. (2018) dargestellten Online-Befragung.
Vgl. Hoppe et al. (2018), S. 658.

14 Mit den Treibern werden die verschiedenen Komponenten von Komple-
xitdt beriicksichtigt. So wird neben der Kompliziertheit von Regulierun-
gen, die vor allem in den ersten drei Treibern (Berechnungen, Details
und Dokumentationen) zum Ausdruck kommt, auch die Unsicherheit
beim Umgang mit den Regulierungen (Unklarheiten) und die Dynamik
von Regulierungen im Zeitablauf (Veridnderungen) erfasst.

15 Um der moéglicherweise unterschiedlichen Relevanz der fiinf Komplexi-
tatstreiber im Steuergesetz Rechnung zu tragen, musste jeder Teilnehmer
deren Wichtigkeit auf einer 5-Punkt-Likert-Skala bewerten. Diese Bewer-
tungen wurden anschlieffend als globale Gewichtungsfaktoren herangezo-
gen. Einen dhnlichen Ansatz verfolgt z.B. auch Simmons (2003).

16  Auch bei den bereichsspezifischen Komplexititstreibern in den steuerli-
chen Rahmenbedingungen werden die verschiedenen Komponenten von
Komplexitit beriicksichtigt. Hier sind exemplarisch Kompliziertheit (z.B.
mangelnde Qualitit von Gesetzesentwiirfen) und Unsicherheit (z.B. man-
gelnde Planbarkeit von Betriebspriifungen) zu nennen.

17  Die einzelnen Komplexititstreiber in den steuerlichen Rahmenbedingun-
gen werden im Rahmen der Ergebnisdarstellung weitestgehend adres-
siert, weshalb sie an dieser Stelle nicht im Detail vorgestellt werden.

18 Um ein reprisentatives Linderbild zu erhalten, wurden nur jene Linder,
fiir die zumindest drei Fragebogen eingegangen sind, einbezogen. Samtli-
che Fragebdgen wurden zudem einer Qualititskontrolle unterzogen und
im Hinblick auf die Konsistenz der Antworten sowie die demografischen
Angaben untersucht. Hierbei wurden die Fragebogen aus Jordanien auf-
grund mangelnder Erfahrung mit MNU entfernt. Die verbleibenden
100 Lander konnen Hoppe et al. (2019) oder der Homepage www.taxcom
plexity.org entnommen werden.

19 Bei Verwendung der Individualantworten anstelle der auf Landerebene
aggregierten Antworten wiirde bei Betrachtung des weltweiten Mittel-
werts beispielsweise das Meinungsbild eines Landes mit 20 Antworten
doppelt so stark in den weltweiten Mittelwert einfliefen wie das eines
Landes mit zehn Antworten.

20 Die Tests auf signifikante Unterschiede zwischen den beiden Léndern er-
folgen auf Grundlage der Individualantworten aus den beiden Lindern,
da nur diese einen Vergleich der Verteilungen ermdéglichen. Es werden
Mann-Whitney-U-Tests verwendet, da die fiir t-Tests notwendige Nor-
malverteilung regelmifig nicht gegeben ist.
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2. Stichprobenbeschreibung

Ausgewihlte demografische Merkmale der Befragungsteilneh-
mer aus Deutschland und Osterreich sowie aus allen erfassten
Landern sind in Tabelle 1 dargestellt. Bei Betrachtung der Ge-
samtstichprobe féllt zundchst auf, dass die Qualitdt der gesam-

ten Stichprobe, gemessen an den demografischen Merkmalen
zu Bildung und Erfahrung, sehr hoch ist. Dies spiegelt sich, mit
teilweise etwas abweichenden Verteilungen, auch in der Teil-
nehmerstruktur von Deutschland bzw. Osterreich wider.

Deutschland (25) Osterreich (22) Alle Lander (933)

Absolut Relativ Absolut Relativ Absolut Relativ

Position Partner/Direktor/Prinzipal 13 52,00% 13 59,09% 601 64,42%
Manager 8 32,00% 5 22,13% 212 22,12%

Senior Assistant 2 8,00% 3 13,63% 75 8,04%

Junior Assistant i 4,00% i 4,55% 27 2,89%

Andere 1 4,00% 0 0,00% 18 1,93%

Erfahrung mit Steuern >15 Jahre 12 48,00% 10 45,45% 513 54,98%
>10 aber <15 Jahre 7 28,00% 4 18,18% 168 18,01%

>5 Jahre aber <10 Jahre 4 16,00% 3 13,64% 147 15,76%

<5 Jahre 2 8,00% 5 22,13% 105 11,25%

Vertraut mit ... weiteren | Mehr als drei 2 8,00% 3 13,64% 12 12,00%
Steuersystemen Drel 0 0,00% 2 9,09% 64 6.86%
Zwei 3 12,00% 5 22,13% 143 15,33%

Einem 6 24,00% 6 2127% 178 19,08%

Keinem 13 52,00% 6 21.21% 435 46,62%

Keine Angabe 1 4,00% 0 0,00% 1 0,11%

Bildung Promotion 6 24,00% 3 13,64% 79 8.47%
Master/Diplom 16 64,00% 18 81,81% 573 61,41%

Bachelor 2 8,00% 1 4,55% 253 27,12%

Sekundarbildung 0 0,00% 0 0,00% 6 0,64%

Andere 1 4,00% 0 0,00% 22 2,36%

Alter Uber 59 Jahre 1 4,00% 1 4,55% 82 8,79%
50 bis 59 Jahre 2 8,00% 4 18,18% 223 23,90%

40 bis 49 Jahre 11 44,00% 4 18,18% 274 29,37%

30 bis 39 Jahre 10 40,00% 9 40,91% 268 28,12%

Unter 30 Jahre 1 4,00% 4 18,18% 86 9,22%

Geschlecht Ménnlich 2 84,00% 15 68,18% 663 71,06%
Weiblich 4 16,00% 7 31,82% 265 28,40%

Keine Angabe 0 0,00% 0 0,00% 5 0,54%

Tabelle 1: Ausgewahlte demografische Merkmale der Teilnehmer

So haben beispielsweise jeweils {iber 80 % der Teilnehmer min-
destens die Position eines Managers inne (Deutschland 84 %;
Osterreich 81,82 %; weltweit 87,14 %). Auch die Anzahl der
Berufsjahre im Bereich Steuern legt nahe, dass das Teilnehmer-
feld sehr erfahren ist. In allen drei Vergleichsgruppen blicken
circa 50 % der Teilnehmer auf eine mehr als 15-jahrige Berufs-
erfahrung zuriick. In Bezug auf die Vertrautheit mit anderen
Steuersystemen werden leichte Unterschiede sichtbar. Hier ha-
ben in Deutschland und weltweit erneut circa 50 % der Teil-
nehmer Erfahrung mit mindestens einem weiteren Steuersys-
tem (Deutschland 44 %; weltweit 53,27 %), wohingegen in
Osterreich 72,73 % der Teilnehmer mit mindestens einem wei-
teren Steuersystem vertraut sind.?! Der durchschnittliche Bil-
dungsgrad der Befragten ist sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich hoher als in der Gesamtstichprobe. In beiden Lin-
dern haben jeweils circa 90 % der Teilnehmer mindestens ei-
nen Masterabschluss, wohingegen dieser Anteil weltweit nur
bei knapp 70 % liegt (Deutschland 88 %; Osterreich 95,46 %;
weltweit 69,88 %). Im Hinblick auf das Alter sind jeweils alle
Altersklassen vertreten. Tendenziell sind jedoch die Teilnehmer
in Deutschland und in Osterreich etwas jiinger als in der Ge-

samtstichprobe. Das Geschlechterverhiltnis ist klar méannlich
dominiert, wobei der Frauenanteil in Osterreich im Vergleich
zu Deutschland héher ist.

21 Um zu iiberpriifen, ob die unterschiedliche Verteilung dieses demogra-
fischen Merkmals die Komplexititsbewertung in Deutschland bzw. Oster-
reich beeinflusst, wurden Mann-Whitney-U-Tests auf dem 10 % Signifi-
kanzniveau durchgefiihrt. Hierzu wurden in einem ersten Schritt die Be-
fragungsteilnehmer aus Deutschland und Osterreich jeweils zwei Gruppen
zugeordnet. Die erste Gruppe beinhaltete alle Teilnehmer, die ausschlief3-
lich Erfahrung mit ihrem eigenen Steuersystem haben (Deutschland 13
Teilnehmer; Osterreich 6 Teilnehmer). Die zweite Gruppe beinhaltete alle
Teilnehmer, die mit mindestens einem weiteren Steuersystem Erfahrung
haben (Deutschland 11 Teilnehmer; Osterreich 16 Teilnehmer). In einem
zweiten Schritt wurde sowohl fiir Deutschland als auch fiir Osterreich ge-
testet, ob die Komplexitit der 15 Regulierungen des Steuergesetzes sowie
der finf Bereiche der steuerlichen Rahmenbedingungen in den beiden
Gruppen unterschiedlich bewertet wird. Die Ergebnisse zeigen lediglich
bei vier von 40 durchgefiihrten Tests signifikante Unterschiede. Dies lasst
darauf schlieflen, dass die unterschiedliche Verteilung des demografischen
Merkmals die Komplexititsbewertung in Deutschland bzw. Osterreich
nicht wesentlich beeinflusst. Die Verzerrung tritt zudem nicht einheitlich
in eine Richtung auf. So bewerten z.B. Teilnehmer aus Osterreich, die nur
das osterreichische Steuersystem kennen, die Komplexitit der Gruppen-
besteuerung signifikant niedriger, wihrend sie die Komplexitit des Ge-
setzgebungsverfahrens signifikant hoher einstufen.
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lll. Ergebnisse

In Anlehnung an die Struktur des Fragebogens wird zuerst die
Rolle von steuerlicher Komplexitit in Deutschland bzw. Oster-
reich betrachtet. Darauthin erfolgt ein umfassender Vergleich
von Deutschland und Osterreich auf Basis des in Abbildung 1
dargestellten Zwei-Sdulen-Konzepts zur Erfassung von steuerli-
cher Komplexitit. Bei simtlichen Ergebnissen ist zu bertick-
sichtigen, dass sich diese auf das Jahr 2016 beziehen.

1. Rolle von steuerlicher Komplexitat

Zum Einstieg in den Fragebogen war von den Teilnehmern an-
hand von drei Aussagen die Rolle von Komplexitdt in der Ver-
gangenheit, der Gegenwart und der Zukunft zu beurteilen. Die
Auswertung der Beurteilung ist in Abbildung 2 dargestellt.

Abbildung 2: Komplexitit in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft

Bei Betrachtung der Abbildung fillt auf, dass die Einschétzun-
gen in Deutschland und Osterreich iiber alle drei Aussagen
hinweg iiber dem weltweiten Durchschnitt liegen. Dariiber hi-
naus wird deutlich, dass die Unterschiede zwischen den beiden
Landern vergleichsweise gering ausfallen. Lediglich das Ant-
wortverhalten bei Aussage 1 ist bei statistischer Betrachtung
signifikant voneinander verschieden. Demnach stimmen Teil-
nehmer aus Osterreich der Aussage, dass steuerliche Komplexi-
tit fiir MNU in den letzten fiinf Jahren in ihrem Land erheblich
zugenommen hat, signifikant stirker zu. Hinsichtlich Aus-
sage 2 und Aussage 3 bewegt sich das Antwortverhalten aller
drei Vergleichsgruppen eng um den mittleren Skalenpunkt he-
rum. Folglich ldsst sich weder dariiber, dass Komplexitit fiir
MNU ausschlieSlich negative Konsequenzen hat, noch darii-
ber, dass Komplexitit MNU zukiinftig dazu veranlassen wird,
ihre Geschiftsaktivititen in andere Lander zu verlegen, eine
eindeutige Meinung erkennen.

2. Komplexitat im Steuergesetz

Einen Uberblick iiber die Komplexitit der im Rahmen der Be-
fragung abgedeckten Regulierungen im Gesetz liefert Abbil-
dung 3. Beim Vergleich der Komplexititsgrade erweisen sich
weltweit Regulierungen zu Verrechnungspreisen und genereller
Missbrauchsbekdmpfung als am komplexesten, wihrend solche
zu zusitzlichen lokalen und branchenspezifischen Steuern so-
wie zur (alternativen) Mindestbesteuerung als am wenigsten
komplex eingestuft werden. Zu den komplexesten Regulierun-
gen in Deutschland und Osterreich zihlen solche zu Verrech-
nungspreisen und Umstrukturierungsvorgangen. Erganzt wird
diese Liste in Deutschland durch Regulierungen zur Hin-
zurechnungsbesteuerung und in Osterreich durch Regulierun-
gen zur Gruppenbesteuerung. Bezogen auf die weltweiten Mit-

telwerte ist Deutschland in zehn Regulierungen und Osterreich
in elf Regulierungen iiberdurchschnittlich komplex. Die héchs-
te Abweichung zum weltweiten Durchschnitt tritt in Deutsch-
land bei den Regulierungen zur Hinzurechnungsbesteuerung
und in Osterreich bei den Regulierungen zur Gruppenbesteue-
rung auf. Der Komplexitatsgrad der verbleibenden fiinf Regu-
lierungen in Deutschland und der verbleibenden vier Regulie-
rungen in Osterreich liegt unter dem weltweiten Durchschnitt.
Als weniger komplex werden in Deutschland und Osterreich
vor allem Regulierungen zur Ermittlung des anzuwendenden
Steuersatzes angesehen. Gleiches gilt fiir Deutschland auch fiir
Regulierungen zu Investitionsanreizen.

Der Vergleich zwischen Deutschland und Osterreich offenbart
zundchst ein sehr ausgeglichenes Bild. In acht Regulierungen
wird Deutschland als das komplexere Land eingestuft, wihrend
Osterreich in sieben Regulierungen als komplexer gilt. Zudem
wird deutlich, dass ein Grofiteil der Re-
gulierungen der beiden Linder sehr dhn-
lich eingestuft wird. So finden sich bei
zwolf Regulierungen keine statistisch sig-
nifikanten Unterschiede hinsichtlich des
Gesamtkomplexititsgrads. Lediglich bei
den Regulierungen zu steuerlichen Inves-
titionsanreizen, der Hinzurechnungs-
besteuerung sowie zusitzlichen lokalen
und branchenspezifischen Steuern wer-
den signifikante Unterschiede sichtbar.

Abbildung 3: Komplexitit steuerlicher Regulierungen (absteigend nach weltwei-
tem Mittelwert)

Abbildung 4 liefert einen Uberblick tiber die Komplexititstrei-
ber dieser drei Regulierungen. Die Abbildung zeigt auf, welche
Bedeutung die einzelnen Komplexititstreiber fiir die jeweiligen
Regulierungen haben bzw. inwieweit sie die Regulierungen cha-
rakterisieren. Bei den Regulierungen zu steuerlichen Investiti-
onsanreizen in Spalte (1) hebt sich Osterreich deutlich als das
komplexere Land ab. Im Vergleich zu Deutschland haben alle
Treiber eine weitaus hohere Bedeutung, was sich in der hohe-
ren Gesamtkomplexitdt der Regulierung in Abbildung 3 wider-
spiegelt. Die festgestellten Unterschiede sind, mit Ausnahme
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Abbildung 4: Steuerliche Regulierungen und deren Komplexitatstreiber 1

des Komplexititstreibers Unklarheiten, auch statistisch signifi-
kant. Besonders grof§ ist die Differenz zwischen beiden Lan-
dern bei dem Treiber Berechnungen. Die deutlichen Unter-
schiede bei den verschiedenen Komplexititstreibern konnten
dadurch entstehen, dass Osterreich, im Gegensatz zu Deutsch-
land, iiber spezielle steuerliche Anreize zur Férderung von For-
schung und Entwicklung verfiigt.?? Die hohe Bedeutung von
Berechnungen in Osterreich kénnte darauf zuriickzufithren
sein, dass nur bestimmte Aufwendungen im Zusammenhang
mit Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten als férderungs-
wiirdig gelten. Zur Inanspruchnahme der Begiinstigung sind
diese gesondert zu bestimmen.?* Es ist anzumerken, dass steu-
erliche Investitionsanreize aus Unternehmenssicht tendenziell
mit positiven Effekten einhergehen, weshalb eine hohe Kom-
plexitdt der Regulierungen nicht zwangsldufig negativ zu wer-
ten ist. Im Vergleich mit den weltweiten Mittelwerten zeigt sich
abschlieflend, dass bei den osterreichischen Regulierungen zu
steuerlichen Investitionsanreizen kein Komplexititstreiber
tibermiflig stark ausgepragt ist. Die Osterreichischen Werte lie-
gen nur leicht tiber den weltweiten Durchschnittswerten. An-
ders verhilt sich dies bei den Treibern der deutschen Regulie-
rungen. Hier liegen die Werte unter den weltweiten Durch-
schnittswerten.

Ein nahezu gegensitzliches Bild ergibt sich bei der Hinzurech-
nungsbesteuerung in Spalte (2). Alle Komplexititstreiber haben
in Deutschland im Gegensatz zu Osterreich und zum weltwei-
ten Durchschnitt eine sehr hohe Bedeutung. In Osterreich
diirfte dies vor allem darauf zuriickzufithren sein, dass im Ver-
gleich zu Deutschland im Jahr 2016 noch keine explizite Hin-
zurechnungsbesteuerung existierte.?* Hinsichtlich der Komple-
xitdtstreiber sind signifikante Unterschiede bei den Komplexi-
tatstreibern Details, Unklarheiten, Berechnungen und Doku-
mentationen feststellbar. Der dhnliche Wert des Komplexitats-
treibers Veranderungen in Deutschland und Osterreich spricht

hingegen fiir eine vergleichbare
Reformdynamik in diesem Be-
reich. Mit Blick auf die Zukunft
lasst die im Jahr 2016 erlassene
Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie
der EU, welche einen EU-weiten
Mindeststandard fiir die Umset-
zung einer  Hinzurechnungs-
besteuerung vorsieht, schon jetzt
zukiinftige Reformen, insbesonde-
re in Deutschland, erahnen.?® In-
wieweit sich dies auf die Gesamt-
komplexitdt der Regulierungen
auswirken wird, bleibt abzuwar-
ten.

Ahnlichkeiten zur Hinzurech-
nungsbesteuerung zeigen sich bei
den Regulierungen fiir zusatzliche
lokale und branchenspezifische
Steuern in Spalte (3). Auch hier
wird Deutschland im Vergleich zu
Osterreich als erheblich komple-
xer eingestuft. Bezogen auf die
Gesamtkomplexitit diirfte dieses
Ergebnis primér auf die Existenz
der Gewerbesteuer in Deutschland
zuriickzufiihren sein, welche in Osterreich bereits im Jahr 1993
abgeschafft und durch eine einfacher gestaltete Kommunalsteu-
er ersetzt wurde.?® Dementsprechend deutlich fallen auch die
Unterschiede in den Komplexitdtstreibern aus. Haufig nehmen
diese in Deutschland circa doppelt so hohe Werte an wie in
Osterreich. Besonders stark ist der absolute Unterschied zwi-
schen den beiden Landern fiir den Komplexititstreiber Details,
was beispielsweise auf die vielfiltigen Hinzurechnungs- und
Kiirzungsvorschriften der deutschen Gewerbesteuer zuriick-
zufithren sein konnte. Ahnliche Ergebnisse zeigen sich auch bei
dem Vergleich mit den weltweiten Durchschnittswerten, die

22 Siehe fiir Osterreich § 108c EStG sowie Schneider (2014). Fiir eine kriti-
sche Wiirdigung von § 108c EStG s. z.B. Brdumann (2018). In Deutsch-
land wurde am 17.4.2019 nach langer Diskussion um die Stirkung der
Wettbewerbsfihigkeit des Landes ein Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Forderung von Forschung und Entwicklung veréffentlicht. Dieses Ge-
setz soll voraussichtlich im Jahr 2020 in Kraft treten. Zu einer ersten
Wiirdigung des Entwurfs s. Meyering (2019), S. M4 f.

23 Vgl. Schneider (2014), S. 17 ff.

24 Die Hinzurechnungsbesteuerung gem. § 10a KStG wurde in Osterreich
erst im Zuge der Umsetzung der Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie der EU
(Richtlinie (EU) 2016/1164, ABL L193/1 vom 19.7.2016) im Jahr 2019
eingefithrt. Bis dahin existierten Einschrinkungen im Zusammenhang
mit Tochtergesellschaften in Niedrigsteuerlindern lediglich dahingehend,
dass deren Gewinnausschiittungen in Osterreich nicht steuerfrei verein-
nahmt werden konnten (vgl. z.B. Schrottmeyer 2018). Ein rechtlicher Ver-
gleich der Regulierungen zur Hinzurechnungsbesteuerung in Deutsch-
land (§§ 7 ff. AStG) bzw. Osterreich wird z.B. von Raab (2018) vor-
genommen.

25 Vgl Richtlinie (EU) 2016/1164, ABL. L193/1 vom 19.7.2016, S. 4. Zur Dis-
kussion tiber den Anpassungsbedarf der Hinzurechnungsbesteuerung in
Deutschland durch die Richtlinie s. z.B. Linn (2016), Schnitger et al.
(2016), Schonfeld (2017) und Haase (2019).

26 Siehe fiir einen Uberblick iiber die Anderungen z.B. Knirsch/Niemann
(2006), S. 285 f.



StuW 412019

Abhandlungen 403

Hoppe/Rechbauer / Sturm - Steuerkomplexitét im Vergleich zwischen Deutschland und Osterreich - Eine Analyse des Status quo

deutlich unter den Werten von Deutschland und nur leicht
tiber den Werten von Osterreich liegen.?’

Abbildung 5 stellt die Komplexitatstreiber jener drei Regulie-
rungen gegeniiber, deren Komplexititsgrad in Deutschland
und Osterreich am héchsten eingestuft wird. Da die Regulie-
rungen zur Hinzurechnungsbesteuerung bereits bei der Unter-
suchung der signifikanten Unterschiede erfasst werden, be-
schrinkt sich diese Analyse auf die Regulierungen zu Verrech-
nungspreisen, Umstrukturierungsvorgingen und zur Gruppen-
besteuerung. Die Detailbetrachtung zu Verrechnungspreisen
und Umstrukturierungsvorgiangen in den Spalten (1) und (2)
zeigt einige Unterschiede in der Bedeutung der Komplexitats-
treiber auf. So haben beispielsweise bei den Regulierungen zu
Verrechnungspreisen Unklarheiten in Deutschland eine grofSe-
re Bedeutung.?® Bei den Regulierungen zu Umstrukturierungs-
vorgingen tragen in Osterreich Details stirker zur Komplexitit
bei als in Deutschland. Die beobachtbaren Unterschiede zwi-
schen beiden Landern sind jedoch statistisch nicht signifikant
und im Vergleich zu den weltweiten Werten vergleichsweise
gering.

Abbildung 5: Steuerliche Regulierungen und deren Komplexititstreiber 2

Etwas anders sieht es bei den Regulierungen zur Gruppen-
besteuerung aus. Die absolute Differenz zwischen Deutschland
und Osterreich ist, bezogen auf die Gesamtkomplexitit, ver-
gleichbar zu den steuerlichen Investitionsanreizen, wenngleich
nicht statistisch signifikant. Bis zum Jahr 2005 folgte die Oster-
reichische Gruppenbesteuerung dem Vorbild der deutschen Or-
ganschaft. Anschliefend wurde sie jedoch grundlegend durch
Einfithrung einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
reformiert.? Es ist daher davon auszugehen, dass vor der Re-
form die Komplexitatsbeurteilung im Liandervergleich noch et-
was dhnlicher ausgefallen wire. Die Komplexititstreiber weisen
nun in Osterreich im Vergleich zu Deutschland allesamt héhere
Werte auf, statistisch signifikant ist der Unterschied jedoch nur
fiir Berechnungen. Die hohe Bedeutung von Berechnungen in

Osterreich konnte darauf zuriickzufithren sein, dass zur grenz-
tiberschreitenden Verlustverrechnung eine Umrechnung der
Verluste nach osterreichischem Steuerrecht zu erfolgen hat.3°
Die tibermiflig hohe Komplexitdt der osterreichischen Grup-
penbesteuerung zeigt sich auch im weltweiten Vergleich.

Abbildung 6: Wichtigkeit der Komplexititstreiber im Steuergesetz (absteigend
nach weltweitem Mittelwert)

Abschlieflend bleibt bei der Ana-
lyse des Steuergesetzes noch der
Blick auf die generelle Relevanz der
einzelnen Komplexititstreiber. Die
Auswertung der Frage nach deren
Wichtigkeit fiir MNU ist in Abbil-
dung 6 dargestellt.

Weltweit nehmen die Befragungs-
teilnehmer den Komplexitatstrei-
ber Unklarheiten als am wichtigs-
ten wahr. Am wenigsten relevant
hingegen erscheinen Berechnun-
gen. Die Rangfolge nach dem welt-
weiten Mittelwert ist jedoch nicht
identisch mit jener fiir Deutsch-
land und Osterreich. In Deutsch-
land sind sowohl Details als auch
Veridnderungen von geringfiigig
groflerer Bedeutung als Unklarhei-
ten. In Osterreich werden ebenfalls
Verdnderungen als am wichtigsten
eingestuft, jedoch gefolgt von Un-
klarheiten und Details. Beiden Lan-
dern gemein ist der vierte bzw.
fiinfte Rang fir Dokumentationen
bzw. Berechnungen. Eine Erkla-
rung dieser Rangfolge durch Referenzen auf andere Unter-
suchungen gestaltet sich in diesem Zusammenhang als schwie-
rig. So weisen bereits Hoppe et al. (2018) darauf hin, dass die
Rangfolge stark vom Linderkontext, vom zeitlichen Kontext

27 Um die Position von Deutschland im internationalen Steuerwettbewerb
zu starken, wird von Wollmershduser et al. (2017) sogar die Abschaffung
der Gewerbesteuer vorgeschlagen. Vgl. Wollmershduser et al. (2017),
S.71.

28 Zu offenen Fragen im Zusammenhang mit Verrechnungspreisen s. z.B.
Kroppen/Rasch (2013) und Schoppe/Stumpf (2014).

29 Vgl Gassner (2004), S. 348 f.

30 Vgl § 9 Abs. 6 KStG sowie Mitterlehner (2008), S. 590 ff.
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und vom jeweils betrachteten Steuersubjekt abhangig ist.3! Al-
lerdings sprechen existierende Studien fiir eine allgemein hohe
Relevanz von Verdnderungen.?? Auch der grofle Stellenwert
von Unklarheiten, weltweit aber auch in Osterreich und
Deutschland, erscheint, beispielsweise vor dem Hintergrund
der Studien von IMF und OECD zur steuerlichen (Un-)Sicher-
heit, plausibel.3

Der konkrete Vergleich zwischen Deutschland und Osterreich
weist erneut keine eindeutige Tendenz auf. Wie bereits bei den
Regulierungen in Abbildung 3 ist das Bild auch in Bezug auf
die Wichtigkeit der Komplexititstreiber sehr ausgeglichen.
Veranderungen und Berechnungen sind in Osterreich (gering-
fiigig) relevanter, wihrend Unklarheiten, Dokumentationen
und Details in Deutschland wichtiger erscheinen. Statistisch
signifikant ist hierbei lediglich der Unterschied beim Komple-
xitdtstreiber Details, was vor dem Hintergrund der Kritik am
Umfang der deutschen Steuergesetzgebung plausibel er-
scheint.3*

3. Komplexitat in den Rahmenbedingungen

Abbildung 7 gibt einen Uberblick iiber die Komplexitit der im
Rahmen der Befragung abgedeckten Bereiche der Rahmenbe-
dingungen.

Abbildung 7: Komplexitit der steuerlichen Rahmenbedingungen (absteigend
nach weltweitem Mittelwert)

Weltweit und in Osterreich gelten Betriebspriifungen als der
komplexeste Bereich. In Deutschland hingegen wird deren
Komplexitit deutlich von der des Gesetzgebungsverfahrens
tiberschattet. Die Steuererklirung und -zahlung stellt in allen
drei Vergleichsgruppen den am wenigsten komplexen Bereich
dar. Im Gegensatz zum Steuergesetz liegen Deutschland und
Osterreich in den steuerlichen Rahmenbedingungen zudem,
mit Ausnahme des Gesetzgebungsverfahrens in Deutschland,
durchgingig unter dem jeweiligen weltweiten Mittelwert. Ver-
gleicht man Deutschland und Osterreich miteinander, erweisen
sich in Osterreich vier der fiinf Bereiche als weniger komplex,
wobei statistisch signifikante Unterschiede in den Bereichen
Gesetzgebungsverfahren sowie Steuererklirung und -zahlung
auftreten. Da die steuerlichen Rahmenbedingungen nur durch
funf verschiedene Bereiche charakterisiert sind, werden nach-
folgend alle von ihnen im Hinblick auf ausgewéhlte Komplexi-
tatstreiber niher betrachtet. Analog zum Steuergesetz werden
zundchst die zwei Bereiche analysiert, bei denen sich der Kom-
plexititsgrad zwischen Deutschland und Osterreich signifikant
unterscheidet.

a) Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren ist im Rahmen dieser Unter-
suchung als der Prozess von einem Gesetzesvorschlag bis hin
zum Inkrafttreten eines neuen Gesetzes definiert. Sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich ist dieser Prozess durch das
Grundgesetz bzw. die Verfassung festgelegt, so dass eine gewis-
se Prozesssicherheit gewihrleistet ist.3> Nichtsdestotrotz existie-
ren in beiden Landern verschiedene Probleme. Abbildung 8
stellt einen Ausschnitt der von der Befragung erfassten Aspekte
im Gesetzgebungsverfahren dar, wobei an der Ordinate der
Anteil an Befragten abgetragen ist, der im jeweiligen Land die
entsprechende Antwortmoglichkeit als regelméfiiges Problem
ausgewdhlt hat.

Abbildung 8: Probleme im Gesetzgebungsverfahren (absteigend nach weltwei-
tem Mittelwert)

Bereits auf den ersten Blick fillt auf, dass das Teilnehmerfeld
aus Deutschland die zur Auswahl stehenden Aspekte (deutlich)
héufiger als regelmafliges Problem genannt hat als dies in
Osterreich und im weltweiten Vergleich der Fall ist. Besonders
grof3, und auch im statistischen Sinne signifikant, ist der Unter-
schied zwischen Deutschland und Osterreich bei der Qualitit
von Gesetzesentwiirfen und der Zeit zwischen Ankiindigung ei-
ner Gesetzesanpassung und deren Umsetzung. Der Anteil der-
jenigen, der diese beiden Aspekte als regelmaf3ig problematisch
ansieht, ist in Deutschland jeweils circa doppelt so hoch wie in
Osterreich. Hinsichtlich der Qualitit von Gesetzesentwiirfen
findet sich in beiden Lindern Evidenz fiir das Ergebnis. So
wird in Deutschland hiufig die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe oder das Fehlen bzw. verspitete Erfassen we-

31 Vgl Hoppe et al. (2018), S. 661 f.

32 Vgl Long/Swingen (1987), S. 30; Slemrod/Blumenthal (1996), S. 429; In-
graham/Karlinsky (2005), S.86; McKerchar (2005), S.543; Tran-Nam/
Karlinsky (2008), S.333; Tran-Nam/Karlinsky (2010), S.164; Gupta
(2011), S. 187; Borrego et al. (2016), S. 24.

33 Vgl. IMF/OECD (2017), IMF/OECD (2018), IMF/OECD (2019). Im deut-
schen Kontext stellt auch der Themenkomplex der Funktionsverlagerung
ein gutes Beispiel fiir die Bedeutung von Unklarheiten dar. Wihrend die
Ausfithrungen im Gesetz auf ein Minimum beschrinkt sind (§ 1 Abs. 3
S. 9 ff. AStG), existiert inzwischen sowohl die Funktionsverlagerungsver-
ordnung als auch die entsprechenden Verwaltungsgrundsitze zur Funk-
tionsverlagerungsverordnung. Beiden Dokumenten kommt ein Kklarstel-
lender bzw. konkretisierender Charakter zu.

34 Anhand eines Vergleichs der Seitenzahl der fiir Unternehmen relevanten
Gesetzgebung zeigt Wagner (2014), dass Deutschland mit 1.700 Seiten
sehr umfangreiche Gesetze hat. Jedoch betont er auch, dass es Linder mit
noch umfangreicheren Gesetzen, wie die USA mit 5.100 Seiten, gibt. Vgl.
Wagner (2014), S. 1134.

35 Siehe Art. 70 ff. GG sowie Art. 105 GG fiir Deutschland bzw. Art. 41 ff.
B-VG fiir Osterreich. Fiir weitere Erlduterungen zum Ablauf des Gesetz-
gebungsprozesses in Deutschland bzw. Osterreich s. Tipke (2012),
S. 1335 f. bzw. Berka (2016), Rz. 598 ff.
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sentlicher Regelungsaspekte kritisiert.6 Auch in Osterreich
wird die Qualitit von Gesetzesentwiirfen beméangelt, wobei je-
doch hauptsichlich allgemeine Qualititsméngel infolge unver-
héltnismafSig kurzer Fristen bei der Begutachtung von Geset-
zesentwiirfen im Mittelpunkt der Kritik stehen.?” Das einheit-
lich negative Meinungsbild der deutschen Befragungsteilneh-
mer lasst jedoch vermuten, dass die Probleme in Deutschland
erheblich présenter sind. Bezogen auf die Zeitrdume zwischen
Ankiindigung und Umsetzung eines Gesetzes ist festzuhalten,
dass diese in Osterreich im Durchschnitt deutlich kiirzer aus-
fallen als in Deutschland. So vergingen beispielsweise zwischen
dem Versenden eines Gesetzesentwurfs zur Begutachtung und
dessen Beschluss in Osterreich in den letzten Jahren im Durch-
schnitt 68 Tage.®® In Deutschland hingegen verstreichen zwi-
schen der erstmaligen Veréffentlichung des Gesetzesentwurfs
und dessen Beschluss regelmiflig viele Monate, was zu langer
andauernder Rechtsunsicherheit und damit zu mehr Komple-
xitat fihren kann. Fur die letzten finf Jahressteuergesetze liegt
dieser Zeitraum im Durchschnitt bei 167 Tagen.®

Den ersten beiden Komplexitétstreibern gegeniiber stehen der
Zeitpunkt des Inkrafttretens, der Einfluss Dritter und die Ver-
fiigbarkeit von Regulierungen, bei denen sich Deutschland
nicht statistisch signifikant von Osterreich abhebt.

b) Steuererklarung und -zahlung

Beim Bereich Steuererkldrung und -zahlung handelt es sich um
einen Bereich, der zwei zentrale Aspekte zusammenfasst. Ob-
wohl dieser Bereich, wie Abbildung 7 zeigt, von vergleichsweise
geringer Bedeutung ist, offenbaren sich bei ndherer Betrach-
tung interessante Einblicke. Abbildung 9 adressiert zunéchst
ausgewihlte Komplexitatstreiber bei der Steuererkldarung.

Abbildung 9: Probleme bei der Steuererklirung (absteigend nach weltweitem
Mittelwert)

Auffillig ist, dass Deutschland sich bei allen Komplexititstrei-
bern sehr nah am weltweiten Mittelwert befindet. Osterreich
hingegen liegt in den meisten Aspekten deutlich darunter. Die
beobachteten Differenzen zwischen Deutschland und Oster-
reich sind bei den fiinf dargestellten Komplexitatstreibern aller-
dings allesamt nicht signifikant. In beiden Landern sowie im
weltweiten Durchschnitt stellt die Vorbereitung bzw. die Erstel-
lung der Steuererklirung das grofite Problem dar, wobei deut-
lich mehr Teilnehmer aus Deutschland als aus Osterreich die-
sen Aspekt als regelméfliges Problem einstufen. Einen mogli-
chen Anhaltspunkt fiir diesen Unterschied liefert eine weitere
Frage, in Rahmen derer die Teilnehmer beurteilen sollten, in-
wieweit zur Verfiigung stehende Instruktionen zum Ausfiillen
der Steuererklirung vorhanden und hilfreich sind. Hier klassi-
fizieren 90,91 % des Osterreichischen und nur 64 % des deut-
schen Teilnehmerfelds die im Land verfiigbaren Instruktionen

als hilfreich. Dieser Unterschied ist auch statistisch signifikant.
Weiterhin wird die (elektronische) Ubermittlung der Steuerer-
klirung in Osterreich wesentlich weniger hiufig als problema-
tisch wahrgenommen, wihrend die beiden Lander in Bezug auf
die Anzahl der Steuerkldrungen nahezu gleichauf sind. Die Ein-
haltung von Fristen und die Identifikation des Empfingers
werden in Osterreich einstimmig als nicht problematisch klas-
sifiziert. Relativierend ist jedoch anzumerken, dass diese Kom-
plexititstreiber auch weltweit sowie in Deutschland nur einen
sehr untergeordneten Stellenwert haben.

Abbildung 10: Probleme bei der Steuerzahlung (absteigend nach weltweitem
Mittelwert)

Abbildung 10 deckt ausgewihlte Komplexititstreiber bei der
Steuerzahlung ab.*! Hierbei positionieren sich sowohl Deutsch-
land als auch Osterreich deutlich unter den jeweiligen weltwei-
ten Mittelwerten. Generell scheint die Steuerzahlung somit in
beiden Landern als wenig problembehaftet zu gelten. Weitest-
gehend schneidet erneut Osterreich etwas besser ab als
Deutschland, wenngleich die Unterschiede nicht statistisch sig-

36 Siehe beispielhaft die Kritik an dem am 19.12.2016 verdffentlichten und
am 25.1.2017 mit kleinen Anderungen beschlossenen Entwurf fiir ein Ge-
setz gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechte-
iiberlassungen von Jochimsen et al. (2017), S. 595 und Schneider/Junior
(2017), S. 420. Zu moglichen Ursachen und Verbesserungsmoglichkeiten
der Gesetzgebung s. Hey (2019) sowie Biiltmann-Hinz (2018), S. 50.

37 Vgl. Hiibner (2015), S. 3; Schlager (2015), S. 310. Als Beispiel wird von
der Osterreichischen Kammer der Steuerberater und Wirtschaftspriifer
(bis 2017: Kammer der Wirtschaftstreuhdnder) u.a. das Steuerreformge-
setz 2015/16 mit einer Begutachtungsfrist von nur 16 Tagen bzw. 12 Ar-
beitstagen angefithrt. Vgl. Kammer der Wirtschaftstreuhinder (2016),
S. 14.

38 Bei der Berechnung wurden das Steuerreformgesetz 2015/16 (64 Tage),
das Abgabeninderungsgesetz 2015 (62 Tage), das EU-Abgabeninde-
rungsgesetz 2016 (65 Tage), das Abgabendnderungsgesetz 2016 (54 Tage)
und das Jahressteuergesetz 2018 (93 Tage) berticksichtigt. Die Zeitrdume
fiir Osterreich sind unter www.ris.bka.gv.at/bzw. www.parlament.gv.at/re
cherchierbar.

39 Bei der Berechnung wurden das Jahressteuergesetz 2014 (113 Tage), das
Jahressteuergesetz 2015 (115 Tage), das Steuerinderungsgesetz 2015
(238 Tage), das Jahressteuergesetz 2017 (199 Tage) und das Jahressteuer-
gesetz 2018 (172 Tage) betrachtet. Die Zeitrdume fiir Deutschland sind
unter www.jahressteuergesetz.de/recherchierbar. Die Gesetzgebungs-
prozesse fiir die Jahressteuergesetze stellen in ihrer Linge keine Einzelfil-
le dar. Es lassen sich weiterhin exemplarisch das Steuerumgehungs-
bekdmpfungsgesetz (213 Tage) oder das Investmentsteuerreformgesetz
(203 Tage) anfiihren. Eine der wenigen Ausnahmen stellt das Gesetz zur
Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Kérperschaf-
ten (§ 8d KStG) dar, dessen Gesetzgebungsverfahren mit einer Lange von
105 Tagen verhéltnismaig kurz ausfiel.

40 Zu den gesetzlichen Regelungen zu Steuererklirungen (Fristen, Inhalte
usw.) s. §§ 149 ff. AO fiir Deutschland bzw. §§ 133 ff. BAO fiir Oster-
reich.

41 Zu den gesetzlichen Regelungen zu Steuerzahlungen (Filligkeit, Sicher-
heitsleistungen usw.) s. §§ 218 ff. AO fiir Deutschland bzw. §$ 210 ff.
BAO fiir Osterreich.
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nifikant sind. Bei Betrachtung der weltweiten Werte ist der
Komplexitatstreiber Erstattung zu viel gezahlter Steuern am
auffélligsten. In Deutschland stellt dieser Aspekt wiederum
kaum ein Problem und in Osterreich nahezu gar kein Problem
dar, was auf weniger strikte Anforderungen und vergleichswei-
se geringe Wartezeiten bis zur Steuerriickzahlung zuriickzufiih-
ren sein konnte. Im unmittelbaren Vergleich zur Steuererstat-
tung ist die Berechnung der Steuerzahlung weltweit erheblich
weniger problembehaftet. Auch hier sehen die Teilnehmer in
Deutschland kaum ein Problem und die Teilnehmer in Oster-
reich nahezu kein Problem. Die Auspragungen zur Anzahl der
Steuerzahlungen sowie zu den drei verbleibenden Komplexi-
tatstreibern bewegen sich in beiden Landern in einem vernach-
lassigbaren Bereich. Wie aus Abbildung 10 hervorgeht, nimmt
auch weltweit deren Relevanz entlang der Treiber, insbesondere
bei der Einhaltung von Fristen und der Identifikation des Emp-
fangers, deutlich ab.#?

c) Betriebspriifungen

Bei Betriebspriifungen handelt es sich um einen Bereich, der
Unternehmen regelmiflig vor grof3e Herausforderungen stellt
und der sich aufgrund aktueller Entwicklungen zunehmend im
Wandel befindet.#> Auch die internationale wissenschaftliche
Literatur beschiftigt sich intensiv mit diesem Thema.** Sowohl
in Deutschland als auch in Osterreich sind Betriebspriifungen
gesetzlich geregelt.*> Als von der Priifung uiblicherweise erfass-
ten Zeitraum geben die meisten Befragungsteilnehmer zwei bis
vier Jahre an (Deutschland 92 %; Osterreich 86,36 %), was
durch die deutsche Betriebspriifungsordnung (BpO) bzw. das
osterreichische Organisationshandbuch der Finanzverwaltung
(OHB) entsprechend gestiitzt wird.* Die von der Befragung er-
fassten potentiellen Problemfelder adressieren die Antizipation
von Betriebspriifungen sowie den Priifungsprozess selbst. In
Abbildung 11 wird zunéchst dargestellt, welche Aspekte bei der
Antizipation von Betriebspriifungen Probleme darstellen.

Abbildung 11: Probleme bei der Antizipation von Betriebspriifungen (abstei-
gend nach weltweitem Mittelwert)

Ahnlich wie bei der Steuererklirung und -zahlung liegen
Deutschland und Osterreich, hier durchgingig, unter dem
weltweiten Mittelwert. Im Vergleich der beiden Lander werden
keine signifikanten Unterschiede sichtbar, da die Auspriagun-
gen bezogen auf alle vier Komplexitétstreiber recht dhnlich aus-
fallen. Eine Ergriindung mdglicher Ursachen fiir diese dhn-
lichen Einschatzungen ist dennoch interessant, da der Betriebs-
priifungsprozess in Deutschland und Osterreich in einigen As-
pekten unterschiedlich ausgestaltet ist. So werden in Deutsch-
land beispielsweise keine konkreten Selektionskriterien fiir eine
Betriebspriifung offengelegt. Eine Betriebspriifung erfolgt viel-
mehr unter Risikogesichtspunkten aus Sicht der Finanzverwal-

tung. Erst ex post kann den Monatsberichten des deutschen
Bundesministeriums fiir Finanzen (BMF) entnommen werden,
welcher Anteil an Unternehmen aus aggregierten Groflenklas-
sen im entsprechenden Berichtszeitraum gepriift wurde.*’ In
Osterreich hingegen finden die Grundsitze der Zeitauswahl
(letztes gepriiftes Wirtschaftsjahr), der Gruppenauswahl (Zu-
fall) sowie der Einzelauswahl (anlassbezogen) Anwendung.?
Die Tatsache, dass die Gruppenauswahl und die Einzelauswahl
ahnlich intransparent sind wie das Konzept in Deutschland,
konnte das einheitliche Meinungsbild der deutschen bzw.
oOsterreichischen Befragungsteilnehmer in Bezug auf die Aus-
wahl der zu priifenden Unternehmen erkldren. Da eine irregu-
lire Priiffrequenz in beiden Lindern weitestgehend kein Pro-
blem darzustellen scheint, dirften Steuerpflichtige den Prii-
fungszyklus dennoch gut abschitzen kénnen. Ebenso gut vor-
hersehbar scheinen in der Praxis der Priifungsbeginn und die
Priffungsthemen zu sein. Sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich miissen Steuerpflichtige grundsitzlich vor Beginn
einer Priifung dariiber benachrichtigt werden, damit sie sich
auf die Priifung vorbereiten konnen. Obwohl der als angemes-
sen geltende Benachrichtigungszeitraum geméf der Verwal-
tungsangaben in beiden Lindern sehr kurz erscheint (zwei
bzw. vier Wochen in Deutschland und eine Woche in Oster-
reich), scheint die Bekanntgabe in der Praxis, vermutlich auf-
grund der Regelmafligkeit von Priifungen, bei MNU kaum Pro-
bleme zu verursachen.*® Ahnlich sieht es bei der Kommunikati-
on der Priifungsthemen aus. In beiden Landern werden zwar
nur die zur priifenden Steuer- bzw. Abgabenarten mitgeteilt,
die konkreten Themen scheinen aber dennoch in der Praxis
gut abschitzbar zu sein.”® So fallen die Antworten der Befra-
gungsteilnehmer zu den drei Priffungsschwerpunkten bei
MNU - ausgehend von den 15 Regulierungen im Gesetz — rela-
tiv eindeutig aus. In beiden Landern liegen Sachverhalte zu
Verrechnungspreisen weit vorne auf Platz eins der priifungs-
relevanten Themen. Wihrend in Deutschland auf den Platzen
zwei und drei Sachverhalte zu Umstrukturierungsvorgingen
und allgemeiner Missbrauchsbekimpfung folgen, werden in
Osterreich diese Plitze von Sachverhalten zu Umstrukturie-
rungsvorgédngen und zur Gruppenbesteuerung dominiert.

42 Um das Besteuerungsverfahren in Deutschland dennoch weiter zu auto-
matisieren und zu vereinfachen, wurde im Jahr 2016 ein Gesetz zur Mo-
dernisierung des Besteuerungsverfahrens verabschiedet, das am 1.1.2017
in Kraft trat. Zu den wesentlichen Neuerungen s. Gldser/Schollhorn
(2016) und Zaumseil (2016). Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung
des Besteuerungsverfahrens in Osterreich, insbesondere zur Méglichkeit
der elektronischen Ubermittlung von Steuererklirungen und Steuerzah-
lungen, s. z.B. Weninger (2018), S. 11 ff. oder Miiller (2018), S. 191 ff.

43 Zu den aktuellen Entwicklungen und Herausforderungen s. z.B. Roper
(2018).

44 Siehe fiir internationale Beitrdge aus der jiingeren Vergangenheit z.B.
Beck/Lisowsky (2014), Brushwood et al. (2018) oder Ayers et al. (2019).

45 Vgl §§ 193 ff. AO fiir Deutschland bzw. §$ 147 ff. BAO fiir Osterreich.
46 Vgl. § 4 Abs. 2 und 3 BpO bzw. Abschnitt 8.6 OHB.

47  Siehe fiir 2016 z.B. BMF (2017b), S. 49.

48 Vgl. Blazina (2011), S. 22 ff.; Wakounig et al. (2015), S. 220 f.

49 Die Zeitrdume basieren in Deutschland auf den Angaben in der BpO.
Hier wird gem. § 5 Abs. 4 BpO nach Grofibetrieben (vier Wochen) und
allen anderen Betrieben (zwei Wochen) unterschieden. Fiir Osterreich er-
folgt ein Riickgriff auf die BAO, die den Zeitraum von einer Woche in
§ 148 Abs. 5 BAO vorgibt. Im Gegensatz zur BpO findet hier keine Un-
terscheidung nach der Grof3e des Betriebs statt.

50 Siehe § 5 Abs. 2 BpO fiir Deutschland und § 148 Abs. 2 BAO fiir Oster-
reich.
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Abweichend von der Antizipation von Betriebspriifungen wer-
den hinsichtlich des Betriebspriifungsprozesses zum Teil sehr
deutliche Unterschiede zwischen Deutschland und Osterreich
sichtbar, wenngleich die Auspriagungen wiederholt regelmiflig
unter den weltweiten Mittelwerten liegen. Abbildung 12 liefert
den entsprechenden Uberblick iiber die erfassten Komplexitits-
treiber.

Abbildung 12: Probleme im Betriebspriifungsprozess (absteigend nach weltwei-
tem Mittelwert)

Die mangelnde Konsistenz von Betriebspriifungsentscheidun-
gen wird sowohl weltweit als auch in Deutschland und Oster-
reich als verhiltnismaflig grofles Problem wahrgenommen.
Dieser Aspekt ist dabei der einzige, der im Vergleich der beiden
Lander nicht signifikant unterschiedlich beurteilt wird. Ein
ginzlich anderes Bild ergibt sich bei der Einschitzung von Er-
fahrung und Kenntnissen der Betriebspriifer. Dieser ist einer
der wenigen Komplexititstreiber in den steuerlichen Rahmen-
bedingungen, der von den Befragungsteilnehmern in Oster-
reich deutlich problematischer eingestuft wird. Ein Blick in die
Geschiftsberichte des 6sterreichischen BMF zeigt eine dem Be-
fragungszeitraum vorgelagerte Personalpolitik, die fiir diese
Einschétzung verantwortlich sein kénnte. So wurde nach einem
mehrjahrigen Aufnahmestopp im Geschiftsbericht 2015 die
Einstellung von mehr als 1.500 neuen Mitarbeitern bis 2019 be-
kannt gegeben.>! Im Jahr 2016 konnten bereits mehr als 300
dieser Stellen erfolgreich besetzt werden, wobei einer der
Schwerpunkte im Bereich Betriebspriifungen lag.>> Auch wenn
sich die Personalpolitik des Osterreichischen BMF nicht in ei-
nen kausalen Zusammenhang mit dem Ergebnis der Befragung
bringen ldsst, liefert sie dennoch einen moglichen Anhalts-
punkt, da neu ausgebildetes Personal noch iiber keine langjah-
rige Berufserfahrung verfiigt. Eine Reduzierung der Auspra-
gung des Komplexititstreibers fiir Osterreich in den kommen-
den Jahren wiirde diese Vermutung bekriftigen. Der Aspekt of-
fensives oder unethisches Verhalten der Priifer wird von den
Befragten in Deutschland starker als Problem angesehen, was
insbesondere vor dem Hintergrund der Befragungsstudie von
PwC (2015) zur Praxis der Betriebspriifung in Deutschland in-
teressant ist. Hier wurde das Klima wihrend einer Betriebsprii-
fung ganz tiberwiegend als sachlich-neutral, kommunikations-
orientiert oder sogar freundlich-entspannt herausgestellt.>> Der
Anteil der dortigen Teilnehmer, der das Klima als angespannt
bis aggressiv-feindselig beschreibt, liegt mit 14 % nah an dem
Anteil der Teilnehmer der vorliegenden Befragung, der das
Verhalten der Prifer als offensiv oder unethisch einstuft
(24 %). In Osterreich wird dieser Komplexititstreiber nahezu
einstimmig als nicht problematisch eingestuft. Sogar ginzlich
einstimmig féllt das Urteil in Osterreich zum Komplexittstrei-
ber Ineffizienz von Sanktionen aus. Demnach scheint dieser
Aspekt in Osterreich iiberhaupt kein Problem darzustellen.

Auch in Deutschland sehen nur 16 % der Teilnehmer diesen
Aspekt als problembehaftet an.

Des Weiteren ist hervorzuheben, dass Osterreich im Jahr 2019
die Moglichkeit einer begleitenden Kontrolle (Horizontal Mo-
nitoring) als Alternative zur reguldren Betriebspriifung geschaf-
fen hat>* Durch diese Mafinahme soll die Zusammenarbeit
zwischen Finanzverwaltung und Unternehmen verbessert und
somit die Rechts- und Planungssicherheit fiir Unternehmen er-
hoht werden.>® Im Hinblick auf Komplexitét bleibt spannend,
inwieweit die bestehenden Probleme, wie inkonsistente Ent-
scheidungen im Betriebspriifungsprozess, durch die Maglich-
keit zur Inanspruchnahme einer begleitenden Kontrolle in Zu-
kunft reduziert werden kénnen ohne gleichzeitig neue Proble-
me hervorzurufen.

d) Orientierungshilfen

Der Bereich Orientierungshilfen ist in den steuerlichen Rah-
menbedingungen im Hinblick auf den Lindervergleich der un-
auffélligste von allen fiinf Bereichen. Nachdem bereits bei Ge-
samtbetrachtung kein signifikanter Unterschied zwischen
Deutschland und Osterreich sichtbar wurde, schligt sich dies
auch in den einzelnen Komplexititstreibern nieder. Sowohl
Deutschland als auch Osterreich bieten diverse Moglichkeiten
der Hilfestellung im Umgang mit steuerlichen Sachverhalten.
So existieren beispielsweise offentlich verfiigbare Steuerricht-
linien und -erlasse, welche, aus Sicht der Finanzverwaltung for-
muliert, klarstellenden und erginzenden Charakter haben.>¢
Auch konnen Steuerpflichtige in beiden Landern allgemeine
unverbindliche Auskiinfte, z.B. telefonisch oder per E-Mail, er-
halten.>” Um ein h6heres Maf3 an Rechtssicherheit zu erlangen,
ist zudem die Einholung von verbindlichen Vorabauskiinften
(Advance Tax Rulings und Advance Pricing Agreements) bei
den Finanzbehdrden moglich.>

51 Vgl. BMF (2016a), S. 53.
52 Vgl. BMF (2017a), S. 40.
53 Vgl. PwC (2015), S. 16.
54 Vgl §$ 153a ff. BAO.

55 Fiir eine Einschédtzung der begleitenden Kontrolle s. z.B. BMF (2016b)
und Enachescu et al. (2019). Erste Uberlegungen zur Umsetzung eines
Horizontal Monitoring in Deutschland werden von Wenzel (2018) ange-
stellt.

56 In Deutschland veroffentlicht das BMF in regelméfligen Abstidnden in di-
gitaler Form Handbiicher, die u.a. die jeweiligen Richtlinien enthalten.
Siehe z.B. fir Amtliches Korperschaftsteuer-Handbuch www.bmf-ksth.de
/ksth/2015/home.html. Erlasse (BMF-Schreiben) werden im Bundes-
steuerblatt veroffentlicht und stehen bis zur Veréffentlichung auf der In-
ternetseite des BMF zur Verfiigung. Gleichwohl besteht die Maoglichkeit,
iiber juristische Datenbanken, wie Beck-Online oder Juris, auf diese zuzu-
greifen. Vgl. www.bundesfinanzministerium.de. Das dsterreichische BMF
stellt Steuerrichtlinien und -erlasse auf der Internetseite findok.bmf.gv.at/
zur Verfiigung.

57  Als unverbindliche Rechtsauskuntft ist in Osterreich auch das sog. Ex-
press-Antwort-Service (EAS) zu sehen, in dessen Rahmen das BMF in
Form eines standardisierten Verfahrens Rechtsauskiinfte zu Fragen des
internationalen Steuerrechts erteilt, die in anonymisierter Form auch im
Internet unter findok.bmf.gv.at/verdffentlicht werden. Fiir einen Uber-
blick tiber das EAS des 6sterreichischen BMF s. z.B. Loukota (1997) oder
Lang (1998).

58 Die Rechtsgrundlage fiir verbindliche Vorabauskiinfte liefert § 89 AO in
Deutschland bzw. § 118 BAO in Osterreich. Fiir einen Uberblick iiber
§ 89 AO s. z.B. Bruschke (2012) und tiber § 118 BAO s. z.B. Ritz/Koran
(2019). European Commission (2018), S.2 f. gibt einen Uberblick iiber
den Gebrauch von APAs als Auskunftsinstrument. Fiir einen Uberblick
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Neben diesen steuerlichen Informationsinstrumenten bieten
auch die nationalen Rechnungslegungsvorschriften oder inter-
nationales Soft Law mogliche Ankniipfungspunkte fiir den
Umgang mit steuerlichen Sachverhalten.” Auf einer Skala von
null (kein Unterschied) bis eins (sehr grofler Unterschied)
schitzen die Teilnehmer den Unterschied zwischen Rech-
nungslegungsvorschriften und steuerlichen Vorschriften in
Deutschland mit einem Durchschnittswert von 0,59 und in
Osterreich mit einem Durchschnittswert von 0,55 dhnlich grof3
ein. Aus Komplexitatssicht bedeutet dies, dass Rechnungs-
legungsvorschriften nur eingeschrinkt als Ankniipfungspunkt
fur den Umgang mit steuerlichen Sachverhalten verwendet
werden konnen. Ein weiterer Punkt, der gerade fir MNU zu-
nehmend an Bedeutung gewinnt, ist internationales Soft Law.
Auf einer Skala von null (sehr hilfreich) bis eins (nicht hilf-
reich) beurteilen die Teilnehmer aus Osterreich dieses mit ei-
nem Durchschnittswert von 0,38 als etwas hilfreicher fiir den
Umgang mit nationalen Steuervorschriften als die Teilnehmer
aus Deutschland mit einem Durchschnittswert von 0,48.% Ein
Vergleich mit dem weltweiten Mittelwert zeigt, dass die Abwei-
chung zwischen Rechnungslegungsvorschriften und steuerli-
chen Vorschriften in Deutschland und Osterreich etwas héher
und die Rolle nationaler Vorschriften als Orientierungshilfe et-
was schlechter eingestuft werden (weltweiter Mittelwert 0,49),
wihrend die Hilfestellung durch internationales Soft Law etwas
besser bewertet wird (weltweiter Mittelwert 0,51).

Abschlieflend kann auch fehlende Regulierung im Hinblick auf
die Komplexitat des Steuersystems ein Problem darstellen. So
vertreten 44 % der deutschen und 36,36 % der osterreichischen
Teilnehmer die Meinung, dass die steuerliche Behandlung ver-
schiedener wichtiger Geschiftsvorfille oder Transaktionen
nicht hinreichend gut im Steuergesetz abgebildet wird. Relati-
vierend ist hinzuzufiigen, dass alle Teilnehmer, die diese Ein-
schatzung vornehmen, der Meinung sind, dass die Hand-
habung dieser Aspekte jedoch durch die zur Verfiigung stehen-
den Orientierungshilfen addquat adressiert wird.

e) Beschwerdeverfahren

Abschlieflend erfolgt der Blick auf den letzten Bereich der steu-
erlichen Rahmenbedingungen, die Beschwerdeverfahren.
Grundsitzlich besteht sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich die Moglichkeit, einen Rechtsbehelf gegen einen
Steuerbescheid einzulegen. Dies kann zunéchst auf administra-
tiver (auflergerichtlicher) Ebene und anschlieflend auch auf ge-
richtlicher Ebene erfolgen.®! Abbildung 13 zeigt ausgewdhlte
Komplexitatstreiber auf administrativer Ebene auf, wéihrend
Abbildung 14 jene auf gerichtlicher Ebene darstellt. Im Lander-
vergleich zeigen sich Gemeinsamkeiten und Unterschiede, wo-
bei lediglich der Unterschied bei inkonsistenten Entscheidun-
gen auf gerichtlicher Ebene signifikant ist.

Abbildung 13: Probleme bei administrativen Beschwerdeverfahren (absteigend
nach weltweitem Mittelwert)

Abbildung 14: Probleme bei gerichtlichen Beschwerdeverfahren (absteigend
nach weltweitem Mittelwert)

Am stirksten ausgeprigt ist in Deutschland und Osterreich der
Komplexitatstreiber des ungewissen Zeitraums bis zur Pro-
blemlosung. Auf gerichtlicher Ebene sind die Probleme hierbei
sehr viel deutlicher sichtbar als auf administrativer Ebene. Lan-
ge und damit auch in einem gewissen Maf3 unvorhersehbare
Verhandlungszeitraume sind sowohl in Deutschland als auch
in Osterreich nicht uniiblich, Monate oder gar Jahre andauern-
de Verfahren keine Seltenheit.®? Gefolgt wird der ungewisse
Zeitraum von inkonsistenten Entscheidungen. Im Vergleich zu

iiber Advance Pricing Agreements in Deutschland s. z.B. Vollert et al.
(2013), S. 371 f.

59 Als internationales Soft Law werden auf internationaler Ebene generierte
Regelungen verstanden, die keiner Rechtsquelle zuzuordnen und recht-
lich nicht bindend sind. Ein Beispiel hierfiir sind die Empfehlungen der
OECD. Vgl. Hey (2016), S. 558.

60 Ein moglicher Grund hierfir kénnte im Hinblick auf OECD-Anfor-
derungen im Rahmen der BEPS-Initiative z.B. sein, dass in Deutschland
verschiedene Elemente bereits im Steuerrecht verankert sind und bei na-
herer Betrachtung Widerspriiche und Unklarheiten auftreten, die wiede-
rum zu Unsicherheit und Anpassungsbedarf fithren. Jochimsen et al.
(2017) weisen z.B. darauf hin, dass im OECD-Abschlussbericht mehrere
Begriffe enthalten sind, die das deutsche Steuerrecht nicht kennt. Vgl. Jo-
chimsen et al. (2017), S. 598.

61 Der Rechtsbehelf gibt dem Finanzamt die Mdoglichkeit, den Bescheid
noch einmal zu priifen und ggf. zu korrigieren. Siehe §§ 437 ff. AO fiir
Deutschland und §§ 243 ff. BAO fiir Osterreich. Weist das Finanzamt
den Rechtsbehelf zuriick, kann ein Verfahren vor Gericht (gerichtliche
Ebene) angestrebt werden. In Deutschland bilden FG in den einzelnen
Bundeslindern die erste Instanz und im Falle einer Revision auf Bundes-
ebene der BFH mit Sitz in Miinchen die zweite Instanz. Siehe die Finanz-
gerichtsordnung sowie Offerhaus (2009), S. 16 und S. 22 ff. In Osterreich
ist fiir Abgabenangelegenheiten das Bundesfinanzgericht mit Sitz in
Wien und weiteren sechs Standorten als erste Instanz und im Falle einer
Revision der Verwaltungsgerichtshof mit Sitz in Wien als zweite Instanz
tatig. Vgl. §§ 243 ff. BAO, §§ 21 ff. VWGG sowie Wakounig et al. (2015),
S. 229 ff. und Doralt et al. (2014), Rz. 1338 ff. Fiir einen Vergleich der fi-
nanzgerichtlichen Verfahren in Deutschland und Osterreich s. z.B. Loose/
Schatzl (2018).

62  Siehe zu Klagen vor dem deutschen FG Statistisches Bundesamt (2017),
S. 26 f., fiir Verfahren vor dem BFH Statistisches Bundesamt (2017), S. 34.
Entsprechende Belege fiir Osterreich finden sich z.B. in Kammer der
Wirtschaftstreuhdnder (2016), S. 16 oder Weinhandl (2017), S. 598.
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inkonsistenten Entscheidungen bei Betriebspriifungen in Ab-
bildung 12 sind diese bei Beschwerdeverfahren in Abbil-
dung 13 und 14 jedoch sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich weniger hiufig als ernstzunehmendes Problem klas-
sifiziert. Zudem treten bei den Beschwerdeverfahren leichte
Unterschiede zwischen Deutschland und Osterreich hervor. So
werden inkonsistente Entscheidungen auf gerichtlicher Ebene
in Osterreich weniger hiufig als Problem wahrgenommen als
in Deutschland.®3 Die nah am weltweiten Mittelwert gelegenen
Werte von Deutschland in Abbildung 13 und 14 machen je-
doch deutlich, dass inkonsistente Entscheidungen nicht nur bei
isolierter Betrachtung, sondern auch im weltweiten Vergleich
weder auf administrativer noch auf gerichtlicher Ebene ein
iiberméflig grofles Problem darstellen. Der Mangel an (speziali-
siertem) Personal bzw. Richtern und der Einfluss Dritter in Be-
schwerdeverfahren ist im Hinblick auf beide Lander weitest-
gehend unbedeutend. Lediglich der Personalmangel auf admi-
nistrativer Ebene in Osterreich sticht heraus, was erneut auf die
Personalpolitik des osterreichischen BMF zurtickzufiithren sein
konnte.64

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Der vorliegende Beitrag zeigt basierend auf den Befragungs-
daten, die dem Tax Complexity Index von Hoppe et al. (2019)
zugrunde liegen, dass Deutschland und Osterreich hinsichtlich
ihrer Steuerkomplexitdt in vielen Aspekten dhnlich abschnei-
den, sich aber auch in einigen Aspekten unterscheiden. Die de-
skriptive Betrachtung der Antworten der Befragten offenbart,
dass im Hinblick auf das Steuergesetz Deutschland und Oster-
reich im Vergleich zum weltweiten Mittelwert als tiberdurch-
schnittlich komplex wahrgenommen werden. Am komplexes-
ten werden in beiden Lindern Regulierungen zu Verrech-
nungspreisen und Umstrukturierungsvorgingen eingestuft.
Hinzu kommen in Deutschland Regulierungen zur Hinzurech-
nungsbesteuerung und in Osterreich Regulierungen zur Grup-
penbesteuerung. Signifikante Unterschiede zwischen Deutsch-
land und Osterreich zeigen sich bei den Regulierungen zur
Hinzurechnungsbesteuerung und zusitzlichen lokalen und
branchenspezifischen Steuern, die in Deutschland komplexer
ausfallen, sowie bei Regulierungen zu steuerlichen Investitions-
anreizen, die in Osterreich komplexer ausfallen. In allen drei
Fillen ist die hehere Komplexitit von Osterreich bzw. Deutsch-
land darauf zuriickzufiihren, dass die betroffenen Regulierun-
gen im jeweils anderen Land nur eingeschrankt oder gar nicht
vorhanden sind. Als wichtige Komplexititstreiber werden in
Deutschland Veranderungen, Details und Unklarheiten angese-
hen. In Osterreich werden vor allem Verinderungen und Un-
klarheiten als wichtig eingestuft. Signifikante Unterschiede zwi-
schen Deutschland und Osterreich zeigen sich beim Komplexi-
tatstreiber Details, der in Deutschland von weitaus héherer Be-
deutung ist.

Hinsichtlich der steuerlichen Rahmenbedingungen werden
Deutschland und Osterreich im Vergleich zum weltweiten Mit-
telwert unterdurchschnittlich komplex bewertet. Eine Ausnah-
me hiervon bildet lediglich der Bereich des Gesetzgebungsver-
fahrens in Deutschland. Dieser Bereich wird in Deutschland
am komplexesten eingestuft, gefolgt von den Bereichen Be-
triebspriifungen und Orientierungshilfen. Ahnlich verhilt es
sich in Osterreich. Hier ist der Bereich Betriebspriifungen am
komplexesten, gefolgt von den Bereichen Gesetzgebungsverfah-

ren und Orientierungshilfen. Signifikante Unterschiede zwi-
schen Deutschland und Osterreich zeigen sich in den Bereichen
Gesetzgebungsverfahren und Steuererklirung und -zahlung. In
beiden Fillen erweist sich Deutschland als komplexer. Die ho-
here Komplexitit im Bereich Gesetzgebungsverfahren resultiert
in Deutschland u.a. aus Problemen im Zusammenhang mit der
Qualitat von Gesetzesentwiirfen und der Zeit zwischen der An-
kiindigung und der Umsetzung eines Gesetzes. Im Bereich der
Steuererklarung und -zahlung ldsst sich die hohere Komplexitét
Deutschlands nicht zuletzt dadurch erkldren, dass verfiigbare
Instruktionen zum Ausfiillen der Steuererklirung in Osterreich
als hilfreicher empfunden werden. Relativierend ist hierbei je-
doch anzumerken, dass der Bereich Steuererklirung und -zah-
lung im Vergleich zum weltweiten Mittelwert auch in Deutsch-
land als unterdurchschnittlich komplex eingestuft wird.

Die eingangs formulierte Frage, ob die Steuersysteme von
Deutschland und Osterreich durch ihren gemeinsamen histori-
schen Ursprung auch einen dhnlichen Komplexititsgrad auf-
weisen, ist an dieser Stelle differenziert zu beantworten. Einer-
seits unterscheiden sich die Komplexitétseinstufungen in vie-
lerlei Hinsicht in Deutschland und Osterreich nicht signifikant
voneinander, was die Vermutung nahelegt, dass die Steuersys-
teme beider Linder nicht grundlegend verschieden sind. Ande-
rerseits zeigen sich aber auch einige statistisch signifikante Un-
terschiede. Diese konnen von Unternehmen sowohl in aggre-
gierter Form als auch bezogen auf einzelne Aspekte in jhrem
Entscheidungskalkiil berticksichtigt werden. Bevorzugt bei-
spielsweise ein Unternehmen bei einer Investition ein ins-
gesamt wenig komplexes Steuersystem, so sollte es, insbesonde-
re aufgrund der weniger komplexen steuerlichen Rahmenbe-
dingungen, potentiell Osterreich den Vorzug gewéhren. Legt es
hingegen, z.B. aufgrund einer sehr komplexen Unternehmens-
struktur, Wert auf ein hohes Maf§ an Erfahrung bei Betriebs-
priifern, so konnte dies ein Aspekt sein, der fiir Deutschland
spricht. Die aufgezeigten Unterschiede liefern gleichzeitig auch
interessante politische Implikationen, z.B. fiir zukiinftige Re-
formmafinahmen. So koénnte der deutsche Gesetzgeber die
Komplexitit der geplanten steuerlichen Anreize zur Forderung
von Forschung und Entwicklung anhand der bestehenden Re-
gulierungen in Osterreich bewerten und gegebenenfalls anpas-
sen. Der osterreichische Gesetzgeber konnte die im Jahr 2019
eingefithrte Hinzurechnungsbesteuerung anhand der deutschen
Rechtslage im Hinblick auf ihre Komplexitat beurteilen und
daraus einen etwaigen Reformbedarf ableiten. Zudem konnten
die Ergebnisse zu zusitzlichen Steuern vom deutschen Gesetz-
geber fiir eine Reform der Gewerbesteuer genutzt werden. Um
das Gesetzgebungsverfahren weniger komplex zu gestalten,
konnte es sich fir den deutschen Gesetzgeber anbieten, den
Prozess des Osterreichischen Gesetzgebungsverfahrens als mog-
lichen Orientierungspunkt heranzuziehen und hieraus Verbes-
serungspotential abzuleiten.

Abschlieflend bleibt die Frage nach dem ,richtigen® Grad an
Steuerkomplexitit bzw. danach, ob mehr oder weniger Kom-
plexitit wiinschenswert wire. Diese Frage lasst sich auf Grund-

63 Eine mogliche Ursache hierfiir konnte in der unterschiedlichen Aus-
gestaltung der Finanzgerichtsbarkeit in Deutschland und Osterreich lie-
gen. Zu den Unterschieden s. Loose/Schatzl (2018).

64 Siehe Abschnitt ITI 3. ¢) des vorliegenden Beitrags.
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lage der durchgefiihrten Analyse allerdings nur eingeschrankt
beantworten, da lediglich die Ursachen von Komplexitit unter-
sucht wurden. Um Aussagen zum ,richtigen Grad an Komple-
xitdt treffen zu konnen, wire es notwendig, die Folgen der je-
weiligen Komplexitatstreiber weiterfithrend zu analysieren. Er-
schwert werden solche Analysen jedoch dadurch, dass die Fol-
gen fiir Unternehmen in Abhdngigkeit von diversen Eigen-
schaften, wie der Grofle, der Unternehmensstruktur oder der
Rolle der Steuerabteilung, variieren konnen. So kann die hiufi-
ge Anderung einer Regulierung fiir ein Unternehmen negativ
sein, wihrend sich fiir ein anderes Unternehmen keine Folgen
ergeben. Hinzu kommen die teils divergierenden Interessen
von Unternehmen und Gesetzgeber sowie weitere Ziele des
Steuersystems (z.B. Steuergerechtigkeit), die entsprechend zu
beriicksichtigen wiéren. Einen Beitrag dazu, inwieweit mehr
oder weniger Komplexitat wiinschenswert wire, leistet der Ver-
gleich der Werte fiir Deutschland und Osterreich mit dem
weltweiten Mittelwert. Zwar stellt der weltweite Mittelwert
nicht zwingend den erstrebenswerten Grad an Komplexitit
dar, er liefert aber dennoch einen wertvollen Orientierungs-
punkt. So zeigt sich ein Ubermaf} an Komplexitit in Deutsch-
land im Hinblick auf den Zeitraum zwischen der Ankiindigung
einer Gesetzesanpassung und deren Umsetzung nicht nur im
Vergleich zwischen Deutschland und Osterreich, sondern auch
bei Betrachtung des weltweiten Mittelwerts. Dieses und weitere
Ergebnisse lassen darauf schlieffen, dass in beiden Léndern
noch Raum zur Reduktion von Steuerkomplexitit besteht. An-
gesichts der Kritik an der aktuellen Komplexitit beider Systeme
sollte dies nicht vernachldssigt werden.
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DigiCampus 2019

Im folgenden Beitrag berichten die Verfasser* iiber den Digi-
Campus 2019 in Leipzig.

I. Konzept der Veranstaltung

Wie beeinflusst die Digitalisierung das Machtgefiige zwischen
Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung? Erleichtert Digitali-
sierung Tax Compliance Bemiithungen? Profitiert die Finanz-
verwaltung bei steuerlichen Auflenpriifungen von neuen tech-
nologischen Moglichkeiten? Welches Know-How kann der Be-
rater einbringen? Diese Fragen standen im Mittelpunkt des am
19. Mirz an der Universitat Leipzig vom Lehrstuhl fir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre ausgerichteten DigiCampus
2019. Das Konzept der Veranstaltung bestand aus einem wis-
senschaftlich-theoretischen Rahmen, in dem das Handeln der
einzelnen Beteiligten im Besteuerungsprozess in einen Wir-
kungszusammenhang gestellt wurde, um diese dann - verkor-
pert durch die Referenten aus Industrie, Beratung und
Finanzverwaltung - unmittelbar zu Wort kommen zu lassen.
Am Nachmittag traten die Vortragenden und das Plenum im
Rahmen einer Podiums- und einer onlinebasierten Thesendis-
kussion in Austausch. Ganz in der Tradition der bisherigen
Schwerpunktsetzung des Lehrstuhls wurden Themen an der
Schnittstelle von Steuern und Technologie verkniipft, um da-
raus Implikationen der Digitalisierung fiir den Steuerbereich
abzuleiten. Insgesamt nahmen ca. 70 Personen an der Ver-
anstaltung teil. Anwesend waren u.a. Tax Manager grofler bor-
sennotierter Unternehmen, Vertreter grofSer sowie mittelstin-
discher Beratungsunternehmen und zahlreiche Mitarbeiter der
Finanzverwaltung.

In ithrem Gruflwort zeigten die Gastgeber den unmittelbaren
Zusammenhang zwischen dem Digitalisierungsgrad einer
Volkswirtschaft bzw. Region und der Effizienz des Steuerver-
fahrens auf. Anhand einer Weltkarte wurde deutlich gemacht,
dass mit steigender Internetdurchdringung die benétigte Zeit
fir die Erfillung steuerlicher Pflichten und die Anzahl der
Steuertransaktionen abnimmt.

Il. Tax Compliance Regelung und Digitalisierung aus
verschiedenen Perspektiven

Den konstitutiven Auftakt bildete Prof. Dr. Carmen Bachmann
mit einer kurzen Analyse des Einflusses neuer Technologien
auf die strategischen Interdependenzen der verschiedenen Ak-
teure im ,,Steuerspiel“: Wie wirken unterschiedliche Tax-Com-
pliance-Regelungen auf die Beteiligten aus spieltheoretischer
Sicht und wie wird dieses Zusammenspiel durch Digitalisierung
beeinflusst?

Das steuerpflichtige Unternehmen - vertreten durch den Tax
Manager — habe einen Zielkonflikt zwischen der Einhaltung
steuerlicher Pflichten einerseits und der Steuergestaltung sowie
einer optimalen Kosten-Nutzen-Relation im Rahmen der Com-
pliance-Bemithungen andererseits. Diesem gegeniiber stehe die
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Finanzverwaltung — vertreten durch den Betriebspriifer, der
mit einer bestimmten Ressourcen-Ausstattung Steuervergehen
effizient aufdecken mochte. Der Steuerberater als dritter Betei-
ligter mochte das Unternehmen zu erfolgreichen Steueropti-
mierungsmodellen beraten, dabei aber auch Haftungsfille
durch fehlerhafte Compliance vermeiden. Als zentrales Ele-
ment beeinflusse ein Tax Compliance Management System
(TCMS) die Ziele aller Akteure. In einem Modell wurde zu-
nédchst von einem progressiven Kostenverlauf fiir die Errich-
tung eines TCMS ausgegangen, dem eine sinkende Wahr-
scheinlichkeit von Strafzahlungen aufgrund von Compliance-
Verstoflen gegeniiberstehe. In der Gesamtbetrachtung konne es
fiir das Unternehmen aufgrund niedriger Gesamtkosten sinn-
voller sein, ein Compliance-Niveau unterhalb der Exkulpati-
onsgrenze anzustreben. Durch die Digitalisierung dndere die
Kostenkurve jedoch ihren Verlauf: Anfinglich seien héhere In-
vestition in die IT-Infrastruktur und die Prozessoptimierung
erforderlich, im weiteren Verlauf - wenn neue Technologien
erfolgreich implementiert wurden - kénnten mit nur geringen
Zusatzkosten sehr hohe Steigerungen des Compliance-Niveaus
erreicht werden. Der Anreiz fiir das Unternehmen, ein Compli-
ance-Niveau unterhalb der Exkulpationsgrenze zu wihlen, sin-
ke. Nach einer spieltheoretischen Einordnung der Erkenntnisse
wurde mit der These geschlossen, dass Digitalisierung zur Er-
hohung des Compliance-Niveaus fithre.

lll. ...aus unternehmerischer Sicht

In seinem Beitrag zu den Chancen und Herausforderungen der
Digitalisierung betonte Prof. Dr. Robert Risse zunichst, dass
der Begriff der Tax Compliance in einem Spannungsfeld zwi-
schen betriebswirtschaftlicher und rechtswissenschaftlicher
Auslegung stehe. Dem juristischen Sinnverstindnis ent-
sprechend umfasse er lediglich die Erfiillung von Buchhal-
tungspflichten sowie die rechtzeitige Abgabe von Steuererkli-
rungen. Bei 6konomischer Auslegung umspanne der Compli-
ance-Begriff hingegen auch die Ausnutzung steuerlicher Ge-
staltungsmoglichkeiten im Rahmen der Legalitat.

Der Einstieg in die neue digitale Welt, in der Prozesse maschi-
nell unterstiitzt oder sogar automatisiert sind, erscheine nicht
einfach. Trotz des technischen Anwendungsdrucks bei der Di-
gitalisierung von Steuerprozessen wirke die These ,Jeder, der
sich nicht mit Digitalisierung befasst, wird untergehen® zu-
néchst unglaubwiirdig. Die Zeichen der Verdnderung seien je-
doch im Hinblick auf die Automatisierung von Tax Compli-
ance bereits sichtbar. So riicke die Base Erosion and Profit Shif-
ting (BEPS)-Initiative und deren Umsetzung die Digitalisierung
in ein neues Licht: Die Mafinahme zur Erfassung von Wert-
schopfungsbeitragen in der digitalen Wirtschaft tibe einen

*  Prof. Dr. Carmen Bachmann ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre an der Universitit Leipzig. Johannes Gebhardt
ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl. Prof. Dr. Robert
Risse ist Head of Finance Tax & Trade Group der Henkel AG & Co.
KGaA und Honorarprofessor an der Universitit Leipzig.
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enormen Verdnderungsdruck auf die materielle Ausgestaltung
der nationalen Steuersysteme aus.

Risse betonte, dass nicht nur immer mehr Daten genutzt, son-
dern diese auch in neuem Beziehungsgeflecht ausgewertet wiir-
den: Es sei wahrscheinlich, dass Algorithmen die ,,Berechnung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage in Zukunft tibernehmen
wiirden - allerdings werde die diesen zugrundeliegende Logik
fiir den Menschen nicht zwangslaufig nachvollziehbar sein. So-
wohl die Digitalisierung steuerlicher Prozesse als auch die digi-
tale Transformation von Dokumentationen bzw. Deklarationen
sei aufgrund dieser Entwicklung eine logische Konsequenz.

Die Einfithrung und Priifung eines TCMS im Sinne des IDW
Priffungsstandards 980 biete hierbei Unterstiitzung, da sich
dessen Grundelemente iiberwiegend auf digitalisierbare Prozes-
se beziehen. So sei der Einsatz kiinstlicher Intelligenz (KI) auf
verschiedenen Stufen moglich: Zum einen konnten Routine-
tatigkeiten — wie z. B. die Erfassung von Informationen aus ei-
nem Rechnungswesen-System (z.B. ERP-System) oder die Wei-
terverarbeitung fiir eine monatliche Umsatzsteuermeldung -
weitgehend maschinell erfolgen. Die Erweiterung klassischer,
regelbasierter Ansdtze hin zu selbstlernenden Methoden bilde
menschliches Verhalten nach. Zum anderen kénnten mit Hilfe
weiterer analytischer Techniken - wie z.B. Deep Learning, Ad-
vanced Analytics und Robotik Process Automation (RPA) -
Muster aus historischen Daten zur Identifizierung von Risiken
und Moglichkeiten (Predictive Analytics) generiert werden. Die
Ausfithrungen wurden veranschaulicht anhand eines umsatz-
steuerlichen Anwendungsbeispiels zur Identifikation steuer-
pflichtiger Sachverhalte im Rahmen eines automatisierten
Stammdatenmanagements.

IV. ..aus Perspektive der Finanzverwaltung

Einblick in die aktuellen Herausforderungen und Einfliisse der
zunehmenden Digitalisierung auf die Betriebspriifung inner-
halb der Finanzverwaltung gaben Markus Hiilshoff (Finanz-
ministerium Nordrhein-Westfalen) und Thomas Waza (Ober-
finanzdirektion Nordrhein-Westfalen). Es wurde herausgestellt,
dass das Kriterium der Zeitndhe als neue Zielsetzung von Be-
triebspriifungen in der jiingsten Vergangenheit verstirkt in den
Fokus gertickt sei: Zum einen durch die wiederholt und fla-
chendeckend geduflerte Forderung der Unternehmen nach ei-
ner gegenwartsnahen Betriebspriifung bedingt, zum anderen
wegen des (inter-)nationalen Steuerwettbewerbs. Die Bestre-
bungen Osterreichs zur Implementierung eines Horizontal Mo-
nitorings im Rahmen einer digitalen Betriebspriifung wiirden
hierzulande sowohl von Unternehmen, als auch von der Fi-
nanzverwaltung mit groflem Interesse verfolgt. Das Nachbar-
land hitte die ,,Begleitende Kontrolle® als neuen Priifansatz im-
plementiert. Voraussetzung dafiir sei das Vorhandensein eines
funktionierenden Steuerkontrollsystems. Allerdings sei fraglich,
ob dieses ,,Modell Osterreich“ in Deutschland umsetzbar wire.
So wiirden hierzulande bereits jetzt verfassungsrechtliche Be-
denken hinsichtlich des Horizontal Monitoring geduflert. Er-
forderlich wire eine konsequente Abkehr deutscher Unterneh-
men von aggressiver Steuergestaltung, die mittelfristig die Res-
sourcen der Finanzverwaltung umfangreich binde und die auch
nicht durch ein noch so effizientes TCMS ,,in den Griff* zu be-
kommen sei. Es wurde betont, dass auch im Rahmen des aktu-
ellen Rechts zur Betriebspriifung Aspekte der ,cooperative
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compliance® umgesetzt werden konnten, etwa bei der mogli-
chen Absicherung digitalisierter Prozesse in der Rechnungs-
legung. Entwicklungen hin zu einer digitalen Priifung in
Deutschland bediirften einer verstirkten Standardisierung -
beispielsweise der in Grof3betrieben eingesetzten ERP-Systeme.
Das Vorliegen verschiedenster IT-Losungen sowie die Nutzung
nicht strukturierter digitaler Daten innerhalb der zu priifenden
Unternehmen sorge fiir Verzogerungen. Die Referenten appel-
lierten an die anwesenden Vertreter der Wirtschaft, ihren -
beispielhaft angefiihrten - Widerstand gegen die Anzeigepflicht
von Steuergestaltungen aufzugeben. Nur bei gegenseitigen Zu-
gestindnissen konne eine kooperative Weiterentwicklung der
Betriebspriifung im Sinne eines Horizontal Monitoring im An-
gesicht der Digitalisierung auf integrem Wege erreicht werden.

Es folgte ein Ausblick auf die digitalisierte Betriebspriifung der
Zukunft: Die benétigten Kompetenzen wiirden sich stirker in
Richtung IT-gestiitzte Datenanalyse verschieben, Fragen der
Datenzugriffsarten miissten neu gestellt werden. Dabei habe
der Schutz sensibler Steuerdaten Prioritit.

V. ..aus dem Blickwinkel des Beraters

Lothar Hdrteis (wts Steuerberatungsgesellschaft mbH) referier-
te tiber die Etablierung eines effektiven innerbetrieblichen steu-
erlichen Risikomanagements mit Hilfe der voranschreitenden
Digitalisierung. Steuerrecht betreffe immer den Umgang mit
Ungewissheiten, deshalb sei es zundchst von zentraler Bedeu-
tung, im Unternehmen vorhandene Prozesse, Risiken und po-
tenzielle zum Einsatz kommende TCMS zu analysieren. Im
Anschluss konne eine digitale Losung unter Einsatz von bei-
spielsweise. Prozessmodellierungssoftware oder der Block-
chain-Technologie gefunden werden. Hierdurch lieflen sich
Priifungsanfragen - auch in kleineren und mittleren Unterneh-
men (KMU) - erheblich reduzieren. Technologische Innovatio-
nen wie etwa Chatbots konnten Kontrollen und Entscheidun-
gen zusitzlich unterstiitzen.

VI. Diskussion: Welche Veranderungen ergeben sich
durch Digitalisierung im Steuerbereich?

Um auch die Ansicht der Teilnehmer zu den Auswirkungen
der Digitalisierung im Steuerbereich erfassen zu kénnen, wur-
den einschldgige Zitate aus der Fachliteratur prasentiert und
zur Diskussion gestellt. Ein interaktives Abstimmungstool er-
moglichte ein gesamtheitliches Meinungsbild.! Es bestand Ei-
nigkeit, dass im Bereich der Steuertechnologie noch Weiterent-
wicklungspotenzial besteht und Gesetzesdnderungen auch mit
Bedacht auf die Interessen der Steuerpflichtigen umgesetzt wer-
den miissen. Die Unternehmen als auch die Beraterschaft wiir-
den technologische Mdglichkeiten noch nicht in vollem Um-
fang ausschopfen, seien jedoch bereit, proaktiv an der Entwick-
lung mitzuwirken. Es sei wiinschenswert, eine zeitgeméafle Aus-
gestaltung der Steuererhebung mit einer Vereinfachung des
materiellen Steuerrechts zu verkniipfen, der zugrundeliegende
Normenkanon diirfe sich nicht weiter verkomplizieren. Kon-

1 Zu den einzelnen Zitaten und Abstimmungsergebnissen vgl. Bachmann/
Gebhardt//Richter/Risse, Wie beeinflusst die Digitalisierung das Macht-
gefiige zwischen Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung?, DStR 2019,
1879.
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trovers wurde diskutiert, ob von den bisherigen Digitalisie-
rungsentwicklungen eher die Finanzverwaltung oder der Steu-
erpflichtige profitiere.

Den Einfluss neuer Technologien auf Beruf und Ausbildung im
Steuerbereich in den kommenden Jahren diskutierten die Refe-
renten mit Christian Fiihrer (Microsoft), auf dem Podium un-
ter der Moderation von Prof. Dr. Robert Risse. Fiihrer machte
deutlich, dass die Nutzung von Hard- und Software mittlerwei-
le keine Frage des ,,0b“, sondern vielmehr eine Frage des ,,wie“
sei. Wahrend man frither hitte beobachten konnen, dass Un-
ternehmen im Hinblick auf die Umsetzung digitaler Agenden
externe Berater herangezogen hitten, so miissten sich die Un-
ternehmen mittlerweile autark mit technischen Neuerungen
beschiftigen. In der weiteren Diskussion wurde deutlich, dass
nicht nur steuerrechtliche Inhalte im Curriculum verankert
werden diirfen, sondern zwingend auch IT-Kompetenzen in
die Lehre eingewoben werden miissen. Absolventen und Aus-
zubildende miissten in die Lage versetzt werden, digitale Ge-
schiftsbereiche — wie Cloud Server und digitale Betriebstétten
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- verstehen und beurteilen zu konnen. Erforderlich seien
Kenntnisse an der Schnittstelle von Informatik, Recht und
Wirtschaftswissenschaften. Waza betonte, dass dies auch fiir
die Finanzverwaltung gelte und Absolventen mit dem notwen-
digen steuerrechtlichen und technischen Wissen ausgestattet
sein miissten. Gerade in der Verwaltung kénnten jedoch Fach-
krifte aufgrund der groflen Nachfrage aus der freien Wirtschaft
und des hohen Gehaltswettbewerbs héufig nicht gehalten wer-
den. Es herrschte Konsens, dass das Wissen um neue Tech-
nologien demokratisiert werden miisse, um Einstiegshiirden in
der Datenanalyse herabzusetzen. Befiirchtungen, der Beruf des
Steuerberaters kénne durch die Digitalisierung obsolet werden,
wurde entgegengehalten, dass sich lediglich das Berufsbild &n-
dere und der Anteil technischer Aufgaben zunehmen wiirde.
Von unternehmerischer Seite wurde angemerkt, dass die Ver-
gangenheit gezeigt habe, dass Steuerabteilungen trotz steigen-
dem Automatisierungsgrad gewachsen seien und sich nun neue
Aufgabenfelder im Bereich Compliance eroffnet hétten.

Carmen Bachmann/Johannes Gebhardt/Robert Risse
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Aus der internationalen Diskussion

Ausgewahlt am Max-Planck-Institut fir Steuerrecht und Offentliche Finanzen

Alex Evans, The Design Elements of Flow-Through Ta-
xation (Australian Tax Review, Vol. 48 (2019), S. 42-
15).

Alex Evans, Lecturer an der UNSW Business School, Sydney,
nimmt die in Australien anhaltenden Diskussionen um die Be-
steuerung von Unternehmen nach dem Transparenz- (,flow-
through taxation®) oder Trennungsprinzip (,entity taxation®)
zum Anlass, um in ihrem Beitrag die wesentlichen Gestaltungs-
moglichkeiten fiir ein transparentes Besteuerungssystem auf-
zuzeigen und deren Vor- und Nachteile aus steuerpolitischer
Sicht abzuwigen. Hierzu wihlt die Autorin einen praxisorien-
tierten Ansatz und nimmt neben Gestaltungen der austra-
lischen Steuerrechtsordnung auch in der US-amerikanischen
Steuerrechtspraxis und -lehre diskutierte Losungsmodelle in
den Blick.

Transparente Besteuerungsmodelle basieren nach Ansicht der
Autorin haufig auf der Zielvorstellung, das gleiche steuerliche
Ergebnis herbeizufithren, das existierte, wenn die einzelnen Ge-
sellschafter ihren wirtschaftlichen Erfolg nicht mittels einer Ge-
sellschaft, sondern unmittelbar in ihrer Person erzielt hatten.
Allerdings finde sich in den Rechtsordnungen der meisten In-
dustrieldnder keine reine Form der transparenten Besteuerung,
die eine Einheit der Anteilseigner vollig aufSer Acht liefle. Dies
hilt die Autorin durchaus fiir praxisgeboten, denn nur mit
Blick auf die Gesellschaft konnten etwa die mit der steuerlichen
Erfassung regelmaflig einhergehenden Fragen nach der Cha-
rakterisierung von Einnahmen oder der Veranlassung von Aus-
gaben beantwortet werden. Als systemgerecht fiir das Modell
einer transparenten Besteuerung sieht Evans daher das aus
dem deutschen Steuerrecht bekannte Nebeneinander von Ele-
menten der Einheit und Vielheit an. Zur Illustration richtet die
Autorin ihren Blick im Folgenden insbesondere auf die Aus-
gestaltung eines Verteilungsmafistabs, die Ermittlung des Ver-
teilungsgegenstands, die Behandlung von Verlusten, die Aus-
tibung von Wahlrechten und die Frage nach einer eigenstindi-
gen steuerlichen Bewertbarkeit der Beteiligung des einzelnen
Gesellschafters.

Im Hinblick auf die Ausgestaltung eines steuerlichen Vertei-
lungsmafistabes hilt es Evans grundsatzlich fiir administrativ
leicht handhabbar, den Anteil des einzelnen Gesellschafters an
den steuerrechtlichen Einkiinften entsprechend seiner zivil-
rechtlich ausgestalteten Beteiligung an der Gesellschaft zu be-
stimmen. Sie sieht diesen Ansatz jedoch nicht génzlich ohne
Schwachstellen. Mit Blick auf das US-amerikanische Personen-
gesellschaftssteuerrecht weist sie in diesem Zusammenhang auf
die Problematik von ,,specific allocations“ hin, die es den Gesell-
schaftern grundsitzlich erlaubt, aus dem einheitlichen Gesell-
schaftsergebnis einzelne Ergebnisbestandteile auszusondern
und diese bestimmten Gesellschaftern zuzuordnen. Evans sieht
hierin die Gefahr steuermissbriuchlicher Gestaltungen und
verweist beispielshaft auf Fille, in denen sdmtliche Verdufle-

rungsgewinne (,capital gains“) demjenigen Gesellschafter zuge-
wiesen werden, der aus einer anderen Tatigkeit einen Verdufle-
rungsverlust (,capital loss®) erlitten hat, den er steuerlich nur
mit einem entsprechenden Verduflerungsgewinn ausgleichen
kann. Entsprechende Gestaltungen gelte es dhnlich dem US-
amerikanischen Recht zu verhindern.

Hinsichtlich der Ermittlung des Verteilungsgegenstands halt
Evans zwei Regelungsansitze fiir moglich. So konnten einzelne
Ergebnisbestandteile, wie etwa Einkiinfte unterschiedlicher Art
oder auch Einnahmen und Ausgaben, die zu laufenden Gewin-
nen (,ordinary income®) fithren, getrennt voneinander ermittelt
und danach den Gesellschaftern in unterschiedlicher Weise zu-
gewiesen werden. Die Alternative hierzu bestiinde in der Zu-
weisung einer einheitlichen Nettogrofle, die auf Ebene der Ge-
sellschaft durch Abzug aller Ausgaben von der Summe der Ein-
nahmen bestimmt werde. Im Ergebnis hilt Evans nach dem
Vorbild der US-amerikanischen Rechtsordnung eine Kombina-
tion beider Ansitze flir vorzugswiirdig. Ergebnisbestandteile
mit besonderen steuerlichen Charakteristika sollten gesondert
zugewiesen werden konnen, damit sie als solche in der Person
des einzelnen Gesellschafters steuerliche Beriicksichtigung fin-
den, wahrend die tbrigen Ergebnisbestandteile aus Griinden
der administrativen Vereinfachung zu einer einheitlichen Net-
togrofle zusammengefasst werden konnten.

Mit Blick auf die Zuweisung von Verlusten an die Gesellschaf-
ter, sieht Evans insbesondere die Gefahr einer moglichen In-
kongruenz zwischen der damit verbundenen steuerlichen Ent-
lastung und der tatsichlichen Auswirkung auf die finanzielle
Leistungsfihigkeit eines Beteiligten, wenn dieser nicht zugleich
die mit dem Verlust korrespondierende wirtschaftliche Belas-
tung triagt. Zur Losung dieser Problematik favorisiert die Auto-
rin eine Gestaltung, die den Gesellschaftern die Verluste zwar
direkt zurechnet, jedoch nach dem Vorbild des US-amerikani-
schen Rechts in der Person des einzelnen Gesellschafters eine
Abzugsbeschrankung vorsieht, die an die Hohe der Investition
des jeweiligen Gesellschafters gekniipft ist. Denn nur bis zur
Hohe des Betrages, den ein Gesellschafter in das Unternehmen
investiert hat, wiirde er auch aus wirtschaftlicher Sicht einen
Verlust tragen.

Hierzu miisse der Beteiligung des einzelnen Gesellschafters
eine eigene Bemessungsgrundlage (,,cost base®) zugeordnet wer-
den, die auch die Hohe der Verbindlichkeiten widerspiegle, fiir
die der Gesellschafter personlich hafte. Ein Verlustanteil eines
Gesellschafters, der den Wert seiner Beteiligung tibersteigt,
diirfe nur mit zukiinftigen Gewinnen aus der Beteiligung des
Gesellschafters zur Verrechnung zugelassen werden, um die
Griindung von Verlustzuweisungsgesellschaften nicht zu befeu-
ern.

Eine weitere Herausforderung bei der Ausgestaltung eines
transparenten Besteuerungssystems sieht die Autorin in der
Austibung von steuerlichen Wahlrechten. Den einzelnen Ge-
sellschaftern miisse an sich die Moglichkeit eingerdaumt werden,
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Wabhlrechte unabhéngig voneinander auszuiiben. Insbesondere
bei einer Vielzahl an Gesellschaftern wiére dies aber mit erheb-
lichen administrativen Schwierigkeiten verbunden. Beziehe
sich das Wahlrecht zudem auf eine Steuervergiinstigung, die an
bestimmte Schwellenwerte ankniipfe, sei zu klaren, ob diesbe-
ziiglich auf die Verhaltnisse der Gesellschaft oder auf die Ver-
héltnisse des einzelnen Gesellschafters abzustellen sei. Die Au-
torin nimmt hier eine pragmatische Sichtweise ein und sieht es
als eine praktisch sinnvolle Weiterfithrung der Einkiinfteer-
mittlung an, dass ausschliefllich auf Ebene der Gesellschaft die-
se steuerlichen Wahlrechte ausgeiibt und Schwellenwerte mit
Blick auf ihre Verhiltnisse tiberpriift werden.

Schliefllich problematisiert Evans die Frage des Erwerbsgegen-
standes, wenn sich ein Steuerpflichtiger an einer bestehenden
Gesellschaft beteiligt. Dem Grundgedanken transparenter Be-
steuerung entspréche es, als Erwerbsgegenstand jeweils einen
Anteil an den einzelnen zum Gesellschaftsvermdgen gehoren-
den Wirtschaftsgiitern anzusehen. Dies fiihrt allerdings aus
Sicht der Autorin zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Folge-
bewertung der im Zeitpunkt des Eintritts bereits vorhandenen
Wirtschaftsgiiter. Zur Vermeidung dieser Problematik zeigt sie
als Alternative eine Gestaltung auf, die den Gesellschaftsanteil
als eigenstindiges Wirtschaftsgut auffasst und ihm eine eigene
steuerliche Bemessungsgrundlage zuordnet. Diese Bemessungs-
grundlage bestehe zunéchst in dem Betrag, den der Gesellschaf-
ter fir den Erwerb des Anteils als Kaufpreis bezahlt oder als
Einlage in die Gesellschaft geleistet hat, und miisse im An-
schluss iiber die Dauer der Beteiligung hinweg fortentwickelt
werden. Insbesondere miisse im Hinblick auf eine kiinftige
Verauflerung des Gesellschaftsanteils die Bemessungsgrundlage
um die im Laufe der Beteiligung an der Gesellschaft zugewiese-
nen Gewinn- und Verlustanteile fortgefithrt werden, um im
Verduflerungszeitpunkt eine erneute steuerliche Beriicksichti-
gung auszuschlieflen.

Stellt Evans mit ihrem Beitrag zur Ausgestaltung eines trans-
parenten Besteuerungsmodells aus Sicht der australischen Steu-
errechtsordnung das Erfordernis eines Nebeneinander von Ele-
menten der Einheit und Vielheit der Gesellschafter in den Vor-
dergrund einer ausgewogenen Losung, wird ebenso deutlich,
dass die Problematik der transparenten Besteuerung im Kon-
text der jeweiligen Rechtsordnung zu sehen ist. Mit Blick auf
das deutsche Steuerrecht stellen sich etwa die Ermittlung des
Verteilungsgegenstands und die moglicherweise damit verbun-
dene Verteilung einzelner Bestandteile unsaldierter Ermitt-
lungsgrundlagen nicht als gleichermaflen problematisch dar.
Die Ankniipfung an eine einheitliche Nettogrofle als Vertei-
lungsgegenstand (§$ 4, 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 1 EStG) schlief3t
eine Zuweisung einzelner Ergebnisbestandteile von vornherein
aus. In anderen Fillen, wie bei der Frage der Anerkennung von
Verlustzuweisungen und der Bewertung einer Beteiligung bei
neueintretenden Gesellschaftern, ergibt sich durchaus eine
gleichgelagerte Ausgangslage der Problemstellung. Die von
Evans geforderten Abzugsbeschrinkungen bei Verlustzuwei-
sungen durch Bildung einer cost base, mit dem Ziel, Verlust-
zuweisungen nur in Hohe der tatsdchlich eintretenden wirt-
schaftlichen Belastung zuzulassen, entsprechen in ihren Rege-
lungszielen den Rechtsfolgen des § 15a EStG. Den zu befiirch-
tenden Schwierigkeiten der Folgebewertung von Wirtschafts-
gitern des Gesellschaftsvermogens im Zusammenhang mit
dem Neueintritt eines weiteren Gesellschafters begegnet Evans
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Kostikidis - Adam Kern: Taxing Pain and Suffering (2018)

mit dem Losungsansatz eines eigenstdndig zu bewertenden Ge-
sellschaftsanteils, wihrend die deutsche Steuerpraxis von antei-
lig erworbenen Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermdogens
ausgeht und diese in der Technik der Ergédnzungsbilanz einer
sachgerechten Folgebewertung zufiihrt.

Juliane Abel

Adam Kern, Taxing Pain and Suffering (New York Uni-
versity Law Review, Vol. 94 (2018), No. 3, S. 507-543).

Schadensersatzzahlungen ersetzen entweder materielle oder
immaterielle Schiaden. Bei den Letzteren wird der Schadens-
ersatz als ,,Schmerzensgeld“ bezeichnet. Mit der steuerlichen
Behandlung von Schmerzensgeldzahlungen in den U.S.A. setzt
sich Adam Kern, ].D. Kandidat an der New York University
und Doktorand an der Princeton University, in seinem Beitrag
»Taxing Pain and Suffering” auseinander. Diese lassen sich fiir
die Zwecke des U.S.-amerikanischen Steuerrechts in zwei Kate-
gorien unterteilen: 1) Schmerzensgeldzahlungen aufgrund einer
Verletzung des Korpers oder der physischen Gesundheit (z.B.
als Ersatz fiir korperliche Schmerzen infolge eines Behand-
lungsfehlers), 2) Schmerzensgeldzahlungen, die aus anderen
Griinden entstehen (z.B. als Ersatz fiir eine psychische Beein-
trachtigung infolge einer Altersdiskriminierung). Nach IRC
§ 104(a)(2) sind nur die Ersteren steuerbefreit, wihrend die
Letzteren mit dem reguldren Einkommensteuertarif belastet
sind.

Die Dichotomie zwischen steuerpflichtigen und steuerfreien
Schmerzensgeldzahlungen greift Kern auf und bemiiht sich um
einen neuen Ansatz. Im ersten Abschnitt wird erkldrt, warum
eine Steuerbefreiung bei simtlichen Schmerzensgeldzahlungen
auszuschlieflen ist. Im zweiten Abschnitt wird die oberste Pri-
misse identifiziert, die der Besteuerung von Schmerzensgeld-
zahlungen zugrunde zu legen ist. Vor diesem Hintergrund wird
in einem nichsten Schritt die optimale Besteuerung von
Schmerzensgeldzahlungen vorgestellt. Im dritten Abschnitt
wird die prasentierte Losung anhand von Effizienz- und Steuer-
vermeidungsbekampfungsiiberlegungen angepasst.

Im ersten Abschnitt werden die zwei Theorien vorgestellt, die
in Bezug auf die steuerliche Behandlung von Schmerzensgeld-
zahlungen in der U.S.-amerikanischen Literatur tiberwiegend
vorgebracht werden. Beide Theorien sprechen fiir die Steuerbe-
freiung von sdmtlichen Schmerzensgeldzahlungen. Die erste
Theorie (losses and gains) argumentiert zugunsten einer Steuer-
befreiung wie folgt: Schmerzensgeldzahlungen gleichen den der
verletzten Person zugefiigten Schaden aus. Sie setzen somit ver-
letzte und unverletzte Personen, die keinen Schaden erlitten ha-
ben, gleich. Werde aber das Schmerzensgeld besteuert, entfalle
ein Teil dieses Ausgleichs. Somit werden die verletzten Per-
sonen gegeniiber den unverletzten Personen schlechter gestellt.
Dies beeintrichtige die Steuergleichheit zwischen verletzten
und unverletzten Personen. Insofern seien alle Schmerzens-
geldzahlungen zur Bewahrung der Steuergleichheit zwischen
verletzten und unverletzten Personen von der Einkommensteu-
er zu befreien.

Kern sieht ebenfalls die Steuergleichheit zwischen verletzten
und unverletzten Personen als die mafigebliche Pramisse, unter
der die steuerliche Behandlung von Schmerzensgeldzahlungen
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zu betrachten sei. Er stellt jedoch auf eine sozialstaatlich ge-
rechte Besteuerung ab. Danach sollen Steuern allgemein den
verlorenen sozialen Wohlstand einer Bevolkerungsgruppe zu-
lasten einer anderen Bevdlkerungsgruppe ausgleichen. Uber
eine gerechte Umverteilung werden die beiden Bevolkerungs-
gruppen sozialstaatlich méglichst gleichgesetzt (im Folgenden:
»Umverteilungsgerechtigkeit*). Vor diesem Hintergrund wird
die Vereinbarkeit einer Steuerbefreiung von Schmerzensgeld-
zahlungen mit der Umverteilungsgerechtigkeit mithilfe mathe-
matischer Berechnungen tiberpriift. Kern kommt zum Ergeb-
nis, dass die Steuerbefreiung von Schmerzensgeldzahlungen die
soziale Ungleichheit zwischen verletzten und unverletzten Per-
sonen zulasten der Letzteren zur Folge hitte. Die losses and
gains Theorie rechtfertige demnach eine Steuerbefreiung von
Schmerzensgeldzahlungen nicht.

Die zweite Theorie (in lieu of) konne aber ebenso wenig eine
Steuerbefreiung von Schmerzensgeldzahlungen legitimieren.
Diese Theorie besagt, dass Schadensersatzzahlungen allgemein
nicht zu besteuern seien, wenn sie die Verletzung eines Rechts
ausgleichen, das sonst steuerfrei hétte genossen werden kon-
nen. Insofern miissen Schmerzensgeldzahlungen im Besonde-
ren ebenfalls steuerfrei sein, weil die Austibung der Rechte, de-
ren Verletzung durch die Schmerzensgeldzahlungen ersetzt
werde, keiner Steuer unterliege (beispielsweise ist die Ausiibung
des Rechts auf Selbstbestimmung keinerlei Art von Besteue-
rung unterworfen). Nach den Verfechtern dieser Theorie sei
diese mit dem Primat der horizontalen Steuergleichheit zwi-
schen verletzten und unverletzten Personen gerechtfertigt, wo-
nach wirtschaftlich gleiche Sachverhalte gleich zu besteuern sei-
en. Kern stellt jedoch fest, dass verletzte und unverletzte Per-
sonen nicht in einer wirtschaftlich gleichen Situation stehen:
Den verletzten Personen stehe namlich einerseits aufgrund der
- in den U.S.A. des Ofteren iibermifligen — Schmerzensgeld-
zahlung mehr Einkommen zur Verfiigung als den unverletzten
Personen; sie sind aber andererseits eventuell mit hoheren Aus-
gaben belastet als die unverletzten Personen. Mangels wirt-
schaftlicher Vergleichbarkeit finde die horizontale Steuergleich-
heit auf dieses Vergleichspaar keine Anwendung. Sie konne
also die in lieu of Theorie nicht fundieren. Mangels eines nor-
mativen Fundaments rechtfertige die in lieu of Theorie wiede-
rum die Steuerbefreiung von Schmerzensgeldzahlungen nicht.
Festzuhalten sei nach all dem daran, dass die Umverteilungs-
gerechtigkeit der richtige Zweck im Hinblick auf die steuerliche
Behandlung von Schmerzensgeldzahlungen sei. Die Steuerbe-
freiung dieser sei dennoch das falsche Mittel zur Erreichung
dieses Zweckes.

Im zweiten Abschnitt wird zunichst erkldrt, warum die steuer-
liche Behandlung von Schmerzensgeldzahlungen die Errei-
chung der Umverteilungsgerechtigkeit zwischen verletzten und
unverletzten Personen bezwecken soll. Konkret komme die
Umverteilung nach Kaplow und Shavell in zwei Formen vor: ei-
nerseits in der Form einer allgemeinen Umverteilung zwischen
Arm und Reich und andererseits in der Form einer gruppen-
spezifischen Umverteilung. Die allgemeine Umverteilung zwi-
schen Arm und Reich sei eine Aufgabe der Besteuerung auf
Lohneinkiinfte, wobei die Ertragskraft der reicheren Personen
zugunsten der drmeren Personen umverteilt wird. Diese Be-
steuerung korrigiere aber die gruppenspezifische Ungleichheit
zwischen verletzten und unverletzten Personen nicht. Diese
miisse also zusdtzlich korrigiert werden (Zweck). Diese Auf-
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gabe habe eine besondere Besteuerungsregel zu iibernehmen,
die auf alle Schmerzensgeldzahlungen anwendbar sei (Mittel;
im Folgenden: ,,das optimale Steuersystem®).

Wie das optimale Steuersystem ausgestaltet werden soll, zeigt
Kern im weiteren Verlauf des zweiten Abschnitts. Das geeig-
nete Werkzeug dafiir bieten ihm die sog. Wohlfahrtsfunktio-
nen. Dabei geht es um mathematische Funktionen, die die Um-
verteilung der gesamten Wohlfahrt unter den Biirgern eines
Staats abbilden. Den Zwecken seiner Untersuchung wird am
besten das sog. Atkinson-Maf gerecht, weil es den Schwer-
punkt eher auf eine gruppenspezifische als auf die allgemeine
Umverteilung setzt. Auf Basis des Atkinson-Mafles hat Kern
eine Funktion entwickelt, aus der sich das optimale Steuersys-
tem ergeben muss. Aus der Anwendung der Funktion lassen
sich folgende Elemente des optimalen Steuersystems herleiten:
1) In Bezug auf den Steuersatz miisse das optimale Steuersys-
tem folgende Regelungen enthalten: a) einen hoheren Steu-
ersatz auf Schmerzensgeldzahlungen als den reguldren Ein-
kommensteuertarif, b) einen progressiven Steuersatz, d.h., dass
je hoher die Schmerzensgeldzahlung sei, desto hoher musse der
darauf anzuwendende Steuersatz sein. 2) Im Ubrigen enthalte
das optimale Steuersystem folgende Regelungen: a) eine Steuer-
befreiung von Schmerzensgeldzahlungen bis zu einem be-
stimmten Schwellenwert, b) eine Ubergangsfrist zur Anwen-
dung des neuen Steuersystems, c) einen Spitzensteuersatz.

Im dritten Abschnitt werden zwei Anliegen zur Gestaltung ei-
nes jeden optimalen Steuersystems mitberticksichtigt, um das
oben prisentierte Steuersystem an reale Bedingungen anzupas-
sen: Effizienz und Bekdmpfung der Steuervermeidung. Erstens
deuten Effizienzgesichtspunkte auf ein zusdtzliches Element bei
der Gestaltung des optimalen Steuersystems hin, ndmlich auf
die Abziehbarkeit der Schmerzensgeldzahlung von der Bemes-
sungsgrundlage beim Beklagten: Wire es dem Beklagten im
Falle einer Stattgabe der Klage verwehrt, die zu gewdhrende
Schmerzensgeldzahlung von der Bemessungsgrundlage zum
Abzug bringen, wiren diese darauf angewiesen den Rechtsstreit
zu gewinnen, um den nachteiligen Steuereffekt zu vermeiden.
Dies hatte zur Folge, dass die Beklagten viel mehr als die Klager
in Anwaltskosten usw. investieren wiirden. Dadurch wiirden
sich wiederum ihre Gewinnchancen erhéhen; umgekehrt wiir-
de sich die Anzahl der stattgegebenen Schmerzensgeldklagen
verringern. Um dieses Effizienzdefizit, nimlich den Einfluss
auf die Justizgewahrung, zu vermeiden, schligt Kern vor, die
Abziehbarkeit der Schmerzensgeldzahlung von der Bemes-
sungsgrundlage beim Beklagten vorzusehen.

Diese Mafinahme wiére auch im Hinblick auf die Bekimpfung
der Steuervermeidung gerechtfertigt. Zundachst wird in dieser
Hinsicht Folgendes klargestellt: Wiirden Schmerzensgeldzah-
lungen mit einem hoéheren Steuersatz besteuert werden, wéren
die Klager bemiiht, den Schadensersatzanspruch manipulativ
zu gestalten. Sie wiirden ndmlich einen hoheren Betrag fiir den
Ersatz von materiellen Schaden geltend machen, die mit dem
niedrigeren reguliren Einkommensteuertarif besteuert werden,
und nur einen sehr geringen Betrag als Schmerzensgeld verlan-
gen. Damit wiirde sich die auf die gesamte Schadensersatzzah-
lung entfallende Steuerlast reduzieren. Dafiir wire der Klager
im Rahmen eines Vergleichs - der ja in den U.S.A. sogar die
Regel fiir die Beendigung solcher Rechtsstreite darstelle - be-
reit, dem Beklagten anzubieten, sich auf einen insgesamt nied-
rigeren Schadensersatz zu einigen. Dieser wiirde iiberwiegend
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den materiellen Schaden ersetzen; nur ein sehr kleiner Teil da-
von wiirde die Schmerzensgeldzahlung darstellen. Das Ergebnis
wire geringerer finanzieller Aufwand fiir den Beklagten, mehr
(Netto)Einnahmen fiir den Klager und weniger Einnahmen fiir
den Fiskus. Immerhin wiirde die Zulassung der Abziehbarkeit
der Schmerzensgeldzahlung von der Bemessungsgrundlage den
Beklagten einen Anreiz geben, sich auf eine solche Verein-
barung nicht einzulassen. Damit wire der Bekdmpfung der
Steuervermeidung gedient.

Schliefllich kann der Beitrag Kerns fiir den deutschen Gesetz-
geber von Interesse sein. Konkret gehen sowohl das BMF als
auch der BFH von einer pauschalen Steuerbefreiung von
Schmerzensgeldzahlungen aus. Diese These wird damit be-
griindet, dass der Geschddigte durch das Schmerzensgeld in die
Lage versetzt werden solle, sich Erleichterungen und Annehm-
lichkeiten an Stelle derer zu verschaffen, deren Genuss ihm
durch die Verletzung unmoglich gemacht wurde (Ausgleichs-
funktion). Die vom BMF und vom BFH vorgebrachte Argu-
mentation nahert sich offenbar der von Kern verworfenen los-
ses and gains Theorie. Die Beriicksichtigung der von Kern ent-
gegen dieser Theorie vorgebrachten Argumente sowie seiner
Vorstellungen tiber die Ausgestaltung des optimalen Steuersys-
tems konnte insofern den deutschen Gesetzgeber dazu ver-
anlassen, eine alternative steuerliche Behandlung von Schmer-
zensgeldzahlungen in Erwdgung zu ziehen bzw. das jetzige Re-
gime zu tiberdenken.

Savvas Kostikidis
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