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Hcr7, Nat ionale Missblauchsvolschri f ten

Daueranl iegen cles Gesetzgebers. Mit sich verschärfendem Steuerwett-
bewerb, dem Wegfall außersteuerlicher Wegzugsschranken uncl cler
unter anderem durch neue Kommunikationstechniken gestiegerren
Mobilität von Unternehmen hat sich das Problem in der Wahrneh-
mung des Gesetzgebers aber noch massiv verschärft. Seit Mitte der
\990er Jahre befindet er sich in einem regelrechten Feldzug gegen die
internationale Steuerplanung. Die Maßnahmen richten sich keineswegs
nurmehr gegen Steueroasen, sondern greifen grundlegend auch in die
Abkommensbeziehungen ein. Insbesondere mit dem kontinuierlichen
Ausbau der Ausnahmetatbestände in S 50d EStGl hohlt der Gesetz-
geber den Abkommensschutz durch ein extensives Missbrauchsver-
ständnis aus. Längst beschränkt er sich aber nicht mehr auf die Miss-
brauchsbekämpfung im eigentiichen Sinne, sondern wendet sich etwa
mit Vorschriften wie S 1 Abs. 3 Sätze 9 ff. AStG oder S 6 ASIG ganz all-
gemein gegen die Schmälerung der nationalen Bemessungsgrundlage.

Lange Zeit waren die Steuerpflichtigen verhältnismäßig wehrlos. Die
Völkerrechtswidrigkeit nationaler Missbrauchsvorschriften, mit denen
der Cesetzgeber nachträglich abkommensrechtliche Besteuerungsver-
zichte zu relativieren versucht, blieb nach herrschenden Meinung fol-
genlos.2 Allenfalls ließ sich ihre Anwendbarkeit als einfachgesetzliche
Konkurrenzbage bestreiten. Das hat sich grundlegend geändert, seit
nationale Missbrauchsvorschriften am EG-Recht gemessen werden,
wei l  die Kol l is ion mit der supranationalen Ebene des Europarechts
ganz andere Konsequenzen hat als die Kol l is ion mit dem Völkerrecht.

Um die Crenzen nationaler Missbrauchsgesetzgebung heraus zuarbei-
ten, bedarf es der Verdeutl ichung der Überlagerung der doppelbe-
steuerungsrechtl ichen Kol l is ion durch das Europarecht. Hierzu sol l  im
Folgenden zunächst das Verhältnis von nationalen Missbrauchsvor-
schriften und Abkommensrecht, sodann die begrenzende Wirkung des
Europarechts erörtert werden.

Zur Rechtsentwickluug sie'he M. Klain irr Herlmann/Heuer'/Raupach, ESIG/
KStG, S 50d ESIG Anm. 2; Gosch ir-r Fe.stschrif t  fül Wolfram Reil i ,  Köln 2008,
5.597,613-618;  s iehe auch e l ie  neueste Auswei tur - rg in  S 50cl  Abs.  10 i .c l .F.  c les
Jalrressteuergesetzes 200c).
Dazu unten IV 3.2.1.
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Hct7, Nationale Missbrauchsvorschrif  ten

I I . Steuermissbrauch in gr enziberschreitenden
Sachverhalten

Besonderheiten grenzüberschreitenden
Steuermissbrauchs

Will rrlan das hesondcre Missbrnuclrcuenneitlungsbedrirfris im grenzüber-
schreitenden Sachverhalt ermitteln, muss man zunächst das hesondere
Missbrnuchspof entinl grenzüberschreitender Sachverhalte identifizieren.

Im Unterschied zur Missbrauchsvermeidung in rein innerstaatlichen
Sachverhalten zeichnet sich der grenzüberschreitend verwirklichte
Missbrauch dadurch aus, dass zwei um das Steueraufkommen konkur-
rierende Steuerjurisdiktionen mit gegenläufigen Interessen beteiligt
sind. Missbrauchsbekämpfung im grenzüberschreitenden Sachverhalt
findet in einem tripolaren Rechtsverhältnis statt, während sich die
Missbrauchsvermeidung im nationalen Bereich nur in einem bipolaren
Verhältnis abspielt. Die Interessenkollision wird zudem dadurch ver-
schärft, dass - obwohl Steuergestaltungen und -umgehungen weltweit
bekämpft werden - unterschiedliche Rechtsanwendungs- und Miss-
brauchskonzepte dogmatisch miteinander konkurrieren.3 Hinzu kom-
men die Vollzugsprobleme des grenzüberschreitenden Sachverhaits.
Sie sind zwar kein Spezifikum der Missbrauchsvermeidung, bedingen
aber angesichts des Interesses des Steuerpflichtigen, seine wahren Mo-
tive zu verschleiern, pauschale und in der Regel unwiderlegliche Miss-
brauchsvermutungen, mit dem Ziel, den Nachweisaufwand frir die
Finanzverwaltung zu r e duzieren.

2. Treaty und directive shopping

Lange Zeit stand in der Debatte die rnissbräuchliche Inanspruchnahme
völker- oder europarechtlicher Regelungen zur Vermeidung interna-
tionaler Doppelbesteuerung - sei es als treaty oder directive shopping -
im Vordergrund.

3 Zu dem Hauptunterschied zwischen dem angelsächsischen substance versus
form und dem kontinentaleuropäischen Konzept del Steuerumgehung sowie
Unterschieden in der Reichweite von Auslegungsmöglichkeiten siehe Vogel,
StuW 1985,369;  Sc l f i t r ,  IStR 7996,  Beihef ter  zu Hef t  2 ,70.

1.
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Hat7, Nationale Missbrauchsvolschrif ten

Erstrebt der Steuerpflichtige innerhalb eines Doppelbesteuerungsab-
kommens die Anwenclung einer günstigeren Aufteilungsregelung, als
es dem von ihm verwirklichten wirtschaftlichen Sachverhalt eigentlich
entspricht, z.B. durch Beeinflussung der Einkünftequalifikation, spricht
man von rule slnpping. Beim trenty oder directiue shoppirtga geht es da-
gegen um die missbräuchliche Inanspruchnahme des Doppelbesteue-
rungsabkommens bzw. der Richtlinie selbst, indem entweder die Vo-
raussetzungen dafür geschaffen werden, dass überhaupt ein Doppel-
besteuerungsabkommen oder dass ein günstigeres Doppelbesteue-
rungsabkommen zur Anwendung kommt. Gängige Methoden des
treaty shopping sind die Begründung doppelter Ansässigkeit oder die
Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften. Der nur formalen Zwi-
schenschaltung funktionsloser Rechtsträger wird insbesondere durch
Limitation-on-Benefits-Klauseln5 oder Aktivitätsklauseln entgegenge-
wirkt.

Vorteile lassen sich des Weiteren auch durch die Ausnutzung von
Qualifikationskonfiikten6 erzielen, allerdings ohne dass stets ein Miss-
brauch zugrunde liegen rnuss. Ursache ist vielmehr die mangeinde Ab-
gestimmtheit des der Anwendung des Abkommens zugrunde liegen-
den nationalen Rechts, in deren Folge es dazu kommen kann, dass die
Vertragsstaaten von unterschiedlichen Sachverhalten ausgehen oder
das Abkommen unterschiedlich auslegen, weil sie ein unterschied-
liches Verständnis von Abkommensbegriffen haben.T Die Folgen sind
zweischneidig. Qualifikationskonflikte können sowohl zu einer ab-
kommenswidrigen Nicht- bzw. Geringbesteuerung als auch zu Dop-

Zur Terminologie Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008,
Art. 1 OECD-MA Rz. 101; Vogcl, StuW 1985, 309 (379); Sclunidt/Heinicke, ESIG,
27. A:ufl., München 2008, S 50ci ESIG R2.45.
Dazu grundlegend auch unter dem Aspekt der Vereinbarkeit mit EU-Recht
Kofler,35 Tax Notes International v. 2.7.2004, 45; Kofler, Doppelbesteuerungsab-
kommen und Europäisches Gemeinschaftsrecht, Wien 2007, S. 500 ff. ;  ferner
Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, Art. 1 OECD-MA
R2.724 ff. ;  Art. 7 R2.744 ff.  DBA USA.
Zum Begriff cler Qualifikation uncl des Qualifikationskonflikts siehe Vogel irr
Vogei/Lehner, DBA,5. Aufl. ,  München 2008, Einl. Rz. 151 ff.
BFH v. 5.3.2008 - I  R 54/07, BFH/NV 2008, 7487; Gosch in Kirchhof, EStG,
7. Aufl., S 50d ESIG Rz. 67.
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pelbesteuerung führen. Freilich werden Qualifikationskonflikte in der
internationalen Steuerplanung auch gezielt ausgenutzt.B

Schließlich gibt es den dem Abkommensrecht vorgelagerten Miss-
brauch. Flier nutzt der Steuerpflichtige die Gestaltungsmöglichkeiten
des nationalen Rechts aus, an die erst auf einer zweiten Stufe be-
stimmte doppelbesteuerungsrechtliche Rechtsfolgen geknüpft sind.
Der Missbrauchsvorwurf folgt jedoch nur bzw. vorrangig aus dem na-
tionalen Recht. Gängige Praktiken sind der gezielte Einsatz vol1
Rechtsform- und Finanzierungsgestaltungen.

Missbräuchliche Auswahl der besteuernden furisdiktion

Unabhängig von der Existenz eines Doppelbesteuerungsabkommens
bietet der grenzüberschreitende Sachverhalt die Möglichkeit der (miss-
bräuchlichen) Auswahl der besteuernden Jurisdiktion.

Das Trennungsprinzip und die hieraus folgende Ahsclirnuoirkung juris-
tisclrcr Personen9 ermöglichen eine beliebig lange Gewinnthesaurierung
im niedriger besteuernden Ausland. Auf Basisgesellschaften lassen
sich Einkommensquellen verlagern, so dass die Einkünfte im Sitzstaat
der Geselischaft entstehen und dort angesammelt werden können.

In ähnlicher Weise kann durch die gezielte Zuordnung uon Geruinn- und
Aufruand das Steuerniveau beeinflusst werden, indem Aufwand und
Verluste irn hochbesteuernden Inland, die durch diese finanzierten
Cewinne im niedriger besteuernden Ausland zur Entstehung gebracht
werden, z.B . dur ch Fremd kapital- / E i genka p ital gestaltungen. 1 0

8 Ygl. Jncobs, Internationale Unternehmensbesteuelung, 6. Aufl., München 2007,
s. 8 f., 7373 ff .

9 Allgemein zur Rechtsformwahl als Instrument der internationalen Steuerge-
staltung Jncobs, Internationale Unternehmensbesteuerur.g, 6.Aufl. ,  München
2007, s. 667-908.

10 Jncohs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl., München 2007,
s .909 -964 .
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III. Vorschriften zur V erhinderung grenz-
überschreitenden Gestaltungsmissbrauchs

1. Spezialgesetzl iche Missbrauchsvorschri f ten

Das Feld der spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschriften für grenz-
überschreitende Sachverhalte hat der Gesetzgeber besonders gut be-
stellt. Es lassen sich zwei Schichten unterscheiden.

Gegen Geutirutuerlagerurtgen ins Auslnnd richten sich zunächst die Vor-
schriften des Außensteuergesetzes.ll Schon hier bereitet allerdings die
Einordnung als Missbrauchsvorschriften zvm Teil Schwierigkeiten.
Während man in S 7 ff. ASIG im Hinblick auf den Aktivitätskatalog
des S 8 Abs. 1 ASIG noch eine Missbrauchstypisierung sehen kann,
was jetzt durch S B Abs. 2 AStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 für
den EU-/EwR-Bereich noch unterstrichen wird, sind die Regelungen
der Funktionsverlagerung in S 1 Abs. 3 Sätze 9 ff. ASIG oder die Weg-
zugsbesteuerung des S 6 ASG12 von vornherein nicht auf Missbräuche
beschränkt. Dies gilt auch frir die in S 4 Abs. 7 Satz 3 ESIG geregelte
Entstrickungsentnahme bzw. die Sitzverlegungsregeln in S 12 KStG so-
wie die Entstrickungsklauseln des Umwandlungssteuerrechts. Es han-
delt sich um allgemeine Regeln der internationalen Steuerabgrenzung
im Hinblick auf die Versteuerung stil ler Reserven. Allerdings ergeben
sich auch insoweit Spannungsfelder mit dem DBA- und Europarecht,
soweit in die abkommensrechtlich vereinbarte Zuteilung von Besteue-
rungsrechten eingegriffen und Auslandssachverhalte gegenüber In-
landssachverhalten benachteiligt werden.13

Cegen Aufiunndsuerlngerungen ins lnland richten sich S 1 Abs. 1 AStG
und S 4h ESIG, S 8a KSIG, wobei das Missbrauchselement wieder nur,
wenn überhaupt vorhanden, dann sehr schwach ausgeprägt und in
S 4h EStG nichJ auf den grenzüberschreitenden Sachverhalt beschränkt
is t .

11 Allerdings nicht im Sinne eines einheit l ichen Steuerf luchtrechts siehe Schnttnt-
burg,lnternationales Steuerrecht, 2. Aufl. ,  Köln 1998 , Rz. 2.78.

72 sclmunrhur3, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. ,  KöIn 1998, R2. 2.79.
13 Zu Zweifelu an der Vereinbarkeit von S 4 Abs. 7 Satz 3, S 4g ESIG mit dem

Europarecht Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. ,  Köln 2008, S 77 R2.239
mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 253; ferner Schnidt/Heinicke, ESIG, 27.
Aufl. ,  München 2008, g ag ESIG Rz. 1.
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Maßnahmen gegen der-r Missbrauch von Doppelbesteuerungsabkom-
men finden sich vor allem in $ 50ci Abs. 3, B-10 EStG sowie S 20 ASIG.
Gerade die Entwicklung von S 50d ESIG zeigt, dass der nationale
Gesetzgeber permanent aufrüstet. Dabei ist die durch Jahressteuer-
gesetz 2007 in S 50d Abs. 9 EStG aufgenommene subject-to-tax-Klausel
ebenso wie S 50d Abs. 10 ESIG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 200914
keine Missbrauchsvorschrift im eigentlichen Sinne, weil es nicht c{a-
rauf ankomrnt, ob der Steuerpflichtige es auf die Erzielung weißer Ein-
künfte bzw. die Verlagerung des Besteuerungsrechts ins Ausland an-
gelegt hat.

2. s42AO

Neben den speziellen Missbrauchsvorschriften kommt auch im grenz-
überschreitenden Sachverhalt S 42 AO zur Anwendung.l5 Entgegen
früherer Auffassungl6 nimmt der Bundesfinanzhof mittlerweile äfl,
dass S 42 AO auch auf Steuerumgehungen beschränkt Steuerpflichtiger
anwendb ar ist.77 Allerdings hat sich $ 42 AO aus Sicht der Finanz-
verwaltung vielfach als nicht hinreichend effektiv erwiesen. In der
restriktiven Anwendung von S 42 AO durch die Rechtsprechung liegt
eine der Ursachen frir die Zunahme spezialgesetzlicher Missbrauchs-
normen, wobei diese vielfach Typisierungen enthalten, die mit der in
S 42 AO geregelten Steuerumgehung nicht mehr viel gemein haben.18
Die Neufassung von $ 42 AO durch Jahressteuergesetz 2008 wird hie-
ran nichts ändern. Sie hat nicht zu der zunächst intendierten Verschär-
fung des allgemeinen Missbrauchstatbestandes geführt.19 Die letztlich
Gesetz gewordene Fassung enthält lediglich den neuerlichen Versuch,

74
15
76
77

18
79

Dazu in diesem Band Sclmitger,S.779 ff.
Hierzu z.B. Httrrdf in Festschrif t  für Debatin, München 7997 , S. I53, 754 ff .
BFH v. 29.70.7987 - I  R 89l80, BStBl. 117982,750.
Se i t  BFH v .29 .70 .7997  -1R35 /96 ,  BS tB l .  117998 ,235 ;  BFH v .31 .5 .2005  -  I  R
74/04,  BStBl .  2006,118;  BFH v.29.7.2008 -  I  R 26/06,BFH/ NV 2008,  7044.
Hierzu Herl,StuW 2008, 767 (777 t.).
Zu den unterschiedlichen Entwurfsfassungen Drlien in Tipke/Kruse, AO/
FGO, Vor S 42 AO Rz.2 ff  .
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S 42 AO entgegen der Rechtsprechung des BFH20 zu einem allgemei-
nen Auffangtatbestand zu machen, falls der Tatbestand einer spezlal-
gesetzlichen Missbrauchsnorm nicht erfüllt ist ($ 42 Abs.7 Sätze 2 und 3
AO).21 Zudem sieht S 42 Abs.2 AO nun eine Legaldefinition vor, ohne
dass damit jedoch die Konkretisierungsnotwendigkeit durch die Recht-
sprechung entfallen wäre.22 Damit hat sich - wie Wolfgang Spincller auf
der Tagung des Fachinstituts der Steuerberater im Oktober 2008 in
Köln überzeugend herausgearbeitet hat - keine grundlegende Ver-
schiebung im allgemeinen Missbrauchstatbestand ergeben.23

DB A-rechtliche Missbrauchsvorschriften

Schließlich sehen die meisten Doppelbesteuerungsabkomrnen selbst
Missbrauchstatbestände v or.24 Zw ar enthält das OECD-Musterabkom-
men mit Ausnahme der Beschränkung der Abkommensvorteile auf
Nutzungsberechtigte in Art. 10-12 OECD-MA keine Maßnahmen ge-
gen Steuergestaltungen. lm Konunentsr zum Musterabkommen finden
sich aber sehr wohl Anhaltspunkte fur die abkommensrechtliche Miss-
brauchsbekämpfung, insbesondere in Form des 2003 aufgenornmenen
Vorschlags einer umfassenden Limitation-on-Benefits-Klausel.25 Ver-
breitet sind in deutschen Doppelbesteuerungsabkomrnen switch-over-
Klauseln mit Aktivitätsvorbehalten und subject to tax- bzw. Rückfall-
Kiauseln26 vereinbart.

20 Sog. Dublin-Docks- ur-rd Hilversum-Rechtsprechung vgl. BFH v. 20.3.2002 -
lR 63/99,  BStBl .  I I  2003,  50;  zu $ 42 Abs.2 AO i .d .F.  des Steueränderungs-
gesetzes 2001 BFH v.20.71.2007 -  I  R 85/05,  BFH/NV 2008,  551;  BFH v.
29.7.2008 - I  R 26/06, BFH/NV 2008, 7044. Zurn Ganzen Gosclt in Festschrif t
für Wolfram Reil^i,  Köln 2008 ,5.597 ff .

27 Zum Konkurrenzverhältnis zum Abkomn'rensrecht siehe unten IV 1-
22 Sielre Spindlbr, StBJb. 2008/09, rr 2 a; Dri ien in Tipke/Kruse, Ao/FGo, vor

S 42 AO Rz.  15 und 18.
23 Spindler, S 42 AO n.F. - was hat sich geändert?, StBJb.2008/09,Li l .
24 Hierzu im Detai l  Prokisch in \zogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008,

Art. 1 OECD-MA Rz. 779 ff. ;  umfassend Lnlrpe, Mrssbrauchsvorbehalte in
völkerrechtl ichen Verträgen am Beispiel der Doppelbesteuerungsabkommen,
2006.
)ECD, Musterkommentar ,  Ar t .  1  OECD-MA T2.20,  vg l .  ferner  Ar t .  1  OECD-
MA Tz.  7-79.
vogel in vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, Vor Art. 6-22 ]ECD-
N4A Rz.  19 uncl  34.

25

26
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IV. Konflikte mit dem Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen

1. Verhal tn iszwischennat ionalenMissbrauchsvorschr i f ten
und doppelbesteuerungsrechtl ichen Missbrauchs-
vorschriften

Das Konkurrenzverhältnis zwischen nationalen Missbrauchsvorschrif-
ten und doppelbesteuerungsrechtlichen Missbrauchsvorschriften rich-
tet sich nach allgemeinen Regeln, wie dem der Spezialitat oder dem
Lex-posterior-Grundsatz. S 2 AO kommt lediglich eine auf dem Spezia-
litätsgrundsatz beruhende VorrangsvermutungzT zu, jedoch keine kon-
stitutive Wirkung2S.

Hinsichtlich der Konkurrenz zwischen nationalen Missbrauchsvor-
schriften, die sich unmittelbar gegen die missbräuchliche Inanspruch-
nahme von Doppelbesteuerungsabkommen richten, wie $ 50d Abs. 3
EStG oder S 20 Abs. 2 ASIG, und DBA-Normen sind drei Konstellationert
zu unterscheiden:

In den seitensten Fällen enthalten Doppelbesteuerungsabkommen
einen allgemeinen Vorbehalt zugunsten der Anwendung nationaler
Missbrauchsnormen.29

Häufiger finden sich einzelne spezielle Missbrauchstatbestände in
den Abkommen. Diese gehen nach dem lex specialis Grundsatz
dem allgemeinen Missbrauchstatbestand des S 42 AO vor, wie nun
ausclrückl ich von S 42 Abs. TSatz 2 AO angeordnet. Als , ,Regelung
in einem Einzelge setz" wird man auch eine abkommensrechtliche
Regelung anzusehen haben, wobei S 42 Abs. 7 Satz 2 AO aber
ohnehin nur deklaratorische Wirkung zukommt.3O Im Übrigen ist
durch Auslegung der jeweiligen abkommensrechtlichen Miss-

27 Musil, RIW 2006, 287 (290).
28 Lnngbein, RIW 1988, 875; Sclnonrz/Fisclrcr-Zcrrzi n, RIW 7992, 49; Debntirr, DStR

7992, Beihefter zu Heft 23, 7; Debntin, DB 7992, 2759; Tulloclt, DB 7992,7444;

J. Lnng, StuW -1.975,285 (287); Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, S 2 AO Rz.7;
Birk in Hübschmannf Hepp/Spitaler, AO/FGO, S 2 AO 7977 R2.759 ff.; a.A.
Scltoltz in Koch/Scholtz, AO,  .AufI., S 2 Rz. 5; Eckert, RIW 7992, 386;
Wolilsclilegel, FR 7993, 48.

29 DBA Deutschland - Belgien von7987; dazu Vogcl, StuW 1985, 369 (373).
30 Spindler, StBJb. 2008/ 09, II 1 a.
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brauchsvorschrift zu ermitteln3l, ob sie abschließend ist oder einen
Rückgriff entweder auf weitergehende spezialgesetzliche Miss-
brauchsnormen des nationalen Rechts oder auf Art. 42 AO ermög-
licht.32 Die Frage der Rückgriffsmöglichkeit auf nationale Miss-
brauchsvorschriften kann nicht allgemein, sondern immer nur auf
der Grundlage der jeweiligen abkommensrechtlichen Missbrauchs-
norm entschieden werden. Soweit für einen generellen Rückgriff
auf S 42 AO vorgebracht wurd e, S 42 AO könne nicht in Abhängig-
keit zum jeweiligen Abkommen unterschiedlich angewandt wer-
den33, wird das Wesen von Doppelbesteuerungsabkommen ver-
kannt. Als bilaterale Verträge ist ihnen immanent, dass sie grenz-
überschreitende Sachverhalte unterschiedlich behandeln. Selbst der
Europäische Gerichtshof hat hieran, ein abkommensrechtliches
Meistbegünstigungsprinzip ablehnend34, bisher keinen Anstoß ge-
nommen.

Wenn die Abkommensauslegung wie in der DBA-Schweiz-Ent-
scheidung des BFH vom 1,9.72.200735 ergrbt, dass die abkommens-
rechtliche Norm spezialgesetzlichen Missbrauchstatbeständen vor-
geht, ist ein Rückgriff auf S 42 AO erst recht ausgeschlossen.36 Hie-
ran kann auch S 42 Abs.7 Satz 3 AO i.d.F. des Jahressteuergesetzes
2008 meines Erachtens nichts ändern. Zum einen genügt die Vor-
schrift nicht den formalen Anforderungen an ein treaty override3T,
zum anderen würde damit gegen den Grundsatz der autonomen
Auslegung3S der abkommensrechtlichen Missbrauchsvorschrift ver-
stoßen.

31 Dri. ien in Tipke/Kruse, AO/FGO, S 42 AO Rz. 702; Sclmutrrhut3, Internatio-

nales Steuerrecht, 2. Aufl., Köln 1998 , Rz. 1.6.732.
32 So b isher  BFH v.  29.1.7976 -  |  R 234/73,  BStBl .  I I  7976,513;  BFH v.  5 .3.1986 -

I  R 201182,  BSrBl .  1r7986,496;BFH v.7.7.7992 -  I  R 6192,  BStBl .  I l  7993,222

(22s).
33 Htrndt in Festschrift für Debatin, Mür'rchen 7997 , S. 753, 777.

34 Siehe EuGH v.5.7.2005 -  Rs.  C-376/03 - , ,D" ,  EuGHE 2005,  I -5821 -  R2.54.

35 BFH v. 79.72.2007 - I R 21 / 07 , BSLBL ll 2008, 962.
36 So scheinbar  auch BFH v.79.72.2007 -  I  R 27/07,  BStBl .  I I  2008,962-  wo c l ie

Möglichkeit eines Rückgrif fs auf S 42 AO gar nicht mehl gesondert erörtert

wurde, nachdem der Rückgriff auf S 52d Abs. 1 Satz 2 ESIG 7997 verneint

wurde.
37 Dazu unten IV 3.1.
38 Ygl. Vogel in Vogel/Lehner, DBA,5. Aufl. ,  München 2008, Einl. Rz. 100'
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- Soweit ein Doppelbesteuerungsabkommen keine ausdrücklichen
Missbrauchsvorbehalte kennt oder selbst l\{issbrauchstatbestände
enthält, sind dagegen - unbeschadet der Frage, ob es sich hierbei
um ein treaty override handelt - nationale Missbrauchsvorschriften
ohne weiteres anwendbar. So unterschiedlich die Abkommen selbst
mit dem Problem des Missbrauchs umgehen können, ändert dies
nichts daran, dass die Abkommenspartner eigene Missbrauchsnor-
men erlassen können.39

2. Der DBA-Anwendung vorgelagerte nationale
Missbrauchsvorschriften

Nationale Zurechnungsnormen und deren durch S 42 AO verhinderte
Manipulation sind der Anwendung der Doppelbesteuerungsabkom-
men vorgelagert. Jeder Staat ist berechtigt, die dem Abkommen vorge-
lagerten Zurechnungs- und Qualifikationsfragen nach seinem natio-
nalen Recht zu beurteilen, ohne dass der andere Staat hierdurch gu-
bunden wird. Die Anwendung allgemeiner Zurechnungsregeln wie
Art. 39 AO ist nach dem lex specialis-Grundsatz lediglich dort aus-
geschlossen, wo sie mit ausdrücklichen vertraglich vereinbarten Zu-
rechnungsvorschriften wie der des Nutzungsberechtigten (beneficial
owner) in Art. 1,0-12 OECD-MA kollidiert.a0 Nach Auffassung des
Bundesfinanzhofs führt die Anwendung der innerstaatlichen Zurech-
nungsgrundsätze im Übrigen nicht zu einer Beschränkung der Doppel-
besteuerungsabkommen.4l Dennoch kann es auch insofern zu Konflik-
ten kommen, die dem Sinn und Zweck der Abkommen zuwiderlaufen,
wenn die beteiligten Staaten nach ihrem jeweiligen nationalen Recht
die Zur echnung unterschiedlich beurteilen.

Zur grundsätzlich hiermit übereir-rstimmenden Beurteilung in andelen Juris-
dikt ionen Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, Kommentar, 5. Aufl. ,  München

2008, Art. 1 OECD-MA Rz. 101.
Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, Art. 1 OECD-MA
Rz. 105. Wnssernrcycr plädiert dafür, dass sich das DBA-Recht einer eigenstän-
digen Parallelregelung wie der des Nutzungsberechtigten i.S.v. Art. 10 Abs. 2

Satz 7 OECD-MA enthalten solle, soweit es nicl'rt um die Inanspruchnahme
unmittelbar aus dem DBA resultierender Rechtsfolgen geht, vgl. WnssernrcVct',
IStR 2000,505 (507) .
BFH v.  12.7.7989 -  1R 46/85,  BStBl .  117990,113;  BFH v.29.70.7997 -  IR35/96,
BSrBl .  I I  1998,  235.

39

40

47
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3.

3.1

Nationale Missbrauchsvorschriften als treatY override

Qualifikation nationaler Missbrauchsvorschriften als treaty
override

Nach Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens erlassene oder
verschärfte spezialgesetzliche Missbrauchsvorschriften werfen die Fra-

ge auf , ob es sich hierbei in formaler und/oder materieller Hinsicht um
ein sog. treaty override handelt sowie welche Rechtsfolgen sich hie-
raus ergeben. Treaty overrides zeichnen sich dadurch aus, dass der
nationale Gesetzgeber nnchträglich von dem im Doppelbesteuerungs-
abkommen Vereinbarten abweichende Regelungen erlässt. Ihr Vorrang
gegenüber dem völkerrechtlichen Vertrag folgt aus der Lex-posterior-
Regel. Hierbei handelt es sich jedoch nur um eine von mehren Kon-

kurrenzregeln. Wie soeben dargestellt42, ist gleichberechtigt der Sp"-
ziahtätsgrundsatz anzuwenden, wobei die Abkommensnorm eben
nicht generell die speziellere Norm darstellt. Zudern muss der natio-
nale Gesetzgeber klar und unmissverständiich zum Ausdruck bringen,
dass die nachträglich erlassene nationale Vorschrift der Abkommens-
norm vorgehen sol l .43

Von einem treaty override kann nur dann gesprochen werden, wenn

es zu einer Normenkollision kommt, indem die nationale Vorschrift
das Gegenteil von der eigentlich anwendbaren abkommensrechtlichen
Regelung verlangt, z.B. wenn das nationale Recht wie in S 20 Abs. 2

AStG gegenüber der (ursprünglich) doppelbesteuerungsrechtlich ver-

einbarten Aktivitätsklausel strengere Anforderungen an das Ausmaß
wirtschaftlicher Betätigung ftir die Anwendung der abkommensrecht-
lichen Freistellung aufstellt.

Ob nationale Missbrauchsvorschriften auch dann zu einem treaty over-

ride führen, wenn ein Doppelbesteuerungsabkommen keine ausdrück-
lichen Missbrauchsvorschriften enthält, hängt davon ab, ob dem Ab-

42 Siehe oben IV.1.
43 OECD Connittee on Fiscnl Affnirs, Tax Treaty

Convention on Income and Capital Bd. II ,  R

eines treaty ovelr ide ferner BFH v. 73.7.7994 -

Dr i ien in  T ipke/Kruse,  AO/FGO, S 2 AO R2.2.
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kommensrecht ein ungeschriebenes Umgehungsverbot immanen t ist44,
wie es der EuGH in der Rechtssache Halifax45 für das europäische
Mehrwertsteuerrecht angenommen hat. In diesem Fall könnte argu-
mentiert werden, dass die Normierung spezieller Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften dem Abkommen nicht entgegensteht, sondern im
Gegenteil dem Willen beider Abkommenspartner gerade entspricht.
Doch auch wenn grundsätzlich davon auszugehen ist, dass beide Ver-
tragsstaaten eine Abkornmensanwendung anstreben, die Missbrauch
ausschließt, steht die nachträglich auf nationaler Ebene erlassene spe-
zielle Missbrauchsnorm nicht automatisch mit dem Abkornmen in Ein-
klang. Zum einen fehlt es an einem genau umrissenen völkerrecht-
lichen Missbrauchsbegri ff .a6 Dte den speziellen Missbrauchstatbestän-
den des nationalen Recht zugrunde liegenden Vorstellungen der Ab-
kommenspartner sind im Zweifel unterschiedlich durch die jeweilige
nationale Rechtsordnung vorgeprä gt. Zum anderen bestehen auch in-
nerhalb einer Rechtsordnung bei der Normierung von speziellen Miss-
brauchstatbeständen Gestaltungsspielräume hinsichtlich der gesetz-
lichen Typisierung des Missbrauchs. Abgesehen von dem kaum rea-
listischen Fall, dass beide Abkommenspartner übereinstimmende na-
tionale Missbrauchsnormen erlassen, muss die nachträglich erlassene
Missbrauchsnorm, die die Anwendung des Abkommens einschränkt,
folglich stets als treaty override eingestuft werden.

Problematisch ist ferner die Einordnung von nationalen Vorschriften,
die zwar, indem sie z.B. durch Umquaiifikation oder abweichende An-
ordnung der Zurechnung von Einkünften, denselben Effekt haben wie
ein unmittelbarer Eingriff in das Abkommen, diesem aber vorgelagert

44 So vor al lem Vogcl in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, Einl. Rz.
798; Vogel, StuW 7985,369; Vogel in Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internatio-
nalen Steuerrechts (DStJG Bd. 8), Köln 1984, S. 259 ff. ;  ferner Prokisch in
Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, S 1 OECD-MA Rz. 777; a.A.
sclnunrhurg, Internationales steuerrecht, 2. AüL, Köln 7998, S 16.13g - im
Hinblick auf das Gesetzmäßigkeitsprinzip, das der Annahme ungeschliebener
Missbrauchsvorbehalte entgegenstehe; ferner Plitz, BB 1987, Beilage 74, 4; Krnft,
Die missbräuchliche Inanspruchnahme von DBA, Heidelberg 7997, S. 79 f . ;
Musil, RIW 2006 , 287 (288); Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Ver-
einbarkeit mit dem Europäischen Gemeinschaftsrecht, Berlin 2000, S. 38 f.

45 EuGH v. 27.2.2006 - Rs. c-255 /02 - Halifax, EIGHE 2006, r-609 - R2.70 f .
46 Sclnurnhur3, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. ,  Köln 7998, Rz. 16.138; aus-

führlich zum Begriff des Missbrauchs im Völkerrecht Prokiscft in Vogel/Leh-
ner, DBA,5. Aufl. ,  München 2008, Art. 1 OECD-MA Rz. 100 ff.
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sind. Sie sind nicht als treaty override im eigentlichen Sinn anzuse-
I:'en47, obwohl auch sie zu abkommenswidriger Doppelbesteuerung
oder Doppelbelastung führen können.

Ob es sinnvoll ist, auch diese Fälle als treaty overrides (im weiteren
Sinne) zu bezeichnen, das heißt ob man von einem engen oder weiten
Begriffsverständnis ausgeht, hängt davon ab, welche Funktion die Ein-
ordnung einer Maßnahme als treaty override beigemessen wird. Geht
es darum, Fälle zu identifizieren, in denen ein Abkommenspartner
nachträglich versucht, die verabredete Aufteilung des Steuersubstrats
zu seinen Gunsten zu verändern, müsste ein weiter, ein rrrnterieller Be-
grrff des treaty override zugrundegelegt werden. Denn der Anwen-
dung der Aufteilungsregeln vorgelagerte Abzugsverbote haben, jeden-
falls wenn sie ausschließlich zu dem Zweck normiert werden, Gewinn-
verlagerungen ins Ausl and zu verhindern4S, denselben Effekt wie die
Anordnung einer abkommenswidrigen Quellenbesteuerung. Indes ver-
liert der Begriff des treaty overrides bei einer derart weiten Interpreta-
tion seine Trennschärfe. Richtigerweise sollte nur der unrnittelbare
Verstoß gegen das Völkerrecht so beschrieben werden, so dass von
einem engen Begriff auszugehen ist. Dies bedeutet freilich nicht, dass
mittelbare oder indirekte Beeinträchtigungen des Abkommens unpro-
blematisch wären.

Man kann hiervon ausgehend daran zweifeln, ob die Hinzurechnungs-
tatbestände der SS 7 ff. AStG und S 15 AStG, wie die herrschende
Meinung annimmt, tatsächlich keine treaty overrides darstelien.49 Im-
merhin greifen sie unmittelbar in die abkommensrechtliche Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse ein, der, wenn auch nicht explizit, so doch
stil lschweigend die Abschirmwirkung von Körperschaftsteuersubjek-
ten zugrunde liegt. Eindeutig ist ein treaty override jedoch für S 4h
EStG, S 8a KSIG oder S 8 Nr. 1 GewStG zu verneinen, da die Zins-
schranke und die gewerbesteuerliche Hinzurechnung nicht zu einer
Besteuerung des Empfängers von Ztns- oder Lizenzzahlungen führen,
sondern lediglich den Abzug beim Vergütungsschuldner verhindern.

47 Musil, RIW 2006, 287 (2BB).
48 Siehe die Begründung zu S 4h EStG in BT-Drucks.76/4847,29 ff. .  - zum Ent-

wurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008.
49 Musil, RIW 2006, 287 (2BB); Dehntin, DB 7992, 2759 (2763); Kluge, RIW 7972, 477

$76); a.A. mit ausführl icher und überzeugender Begrünclung sowie weiteren

Nachweisen Schönfcld, Hinzurechnungsbesteuerung und Europäisches Ge-

meinschaftsrecht, Köln 2005 , S. 520-527.
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Es wird nicht unmittelbar in das Abkommen eingegriffen, sondern le-
diglich durch Modifikationen der Eir-rkünfteermittlung die,,Geschäfts-
grundlage" verändert, auf der das Abkommen steht. Das Bestehen
eines Doppelbesteuerungsabkommens hindert die Vertragspartner
nicht, ihr nationales Steuerrecht fortzuentwickeln.

3.2 Rechtsfolgen eines treaty override durch Missbrauchs-
vermeidungsnormen

3.2.7 Verfassungswidrigkeit?

Über die Rechtsfolgen eines treaty override, g"h"., äi" Meinungen
auseinander. Unstreitig ist die Völkerrechtswidrigkeit. Verfassungs-
rechtlich - so die bisher herrschende Meinung50 - sei die Verle tzung
des Völkervertragsrechts dagegen unbedenklich. Dies folge aus der
Entscheidung des deutschen Rechts fur die Ranggleichheit von Völker-
recht und nationalem Recht. Einer von Klaus Vogel begründetenS1 und
im Vordringen befindlichen Auffassung5z zufolge soll das treaty over-
ride dagegen gegen das Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem
Crundsatz der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes versto-
ßen und deshalb verfassungswidrig sein. Die praktischen Konsequen-
zen des Streits sind groß. Die bloße Völkerrechtswidrigkeit bleibt - ab-
gesehen von etwaigen Vergeltungsmaßnahmen des Abkommenspart-
ners, etwa der Kündigung des Abkommens folgenlos. Wäre das
treaty override dagegen verfassungswidrig, bliebe die Norm zwar zlt-
nächst anwendbar, könnte aber vor dem Bundesverfassungsgericht zu
Fall gebracht werden.

Für die These von der Verfassungswidrigkeit des treaty override wird
nun auf den Görgülü-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus
200453 rekurrierts4. Indes lässt die dort getroffene Feststellung, der

50 Siehe BFH v. 73.7.7994 - r R 720 /93, BStBl. 117995, 729; BFIH v. 28.77.2001 - I B
769/00, BFH/NV 2002,774; Musil ,  Deutsches Treaty Overriding und seine
Vereinbarkeit mit dem Europäischen Gemeinschaftsrecht, Berlin 2000, S. 67 -
alierdings mit differenzierterer Begründung; ferner Mnunz in Maunz /D;jrig,
GG, Art. 25 GG Rz. 29; Blet 'knnnn, Grundgesetz und Völkerrecht,7975, S. 278;
die Kritik an dieser Schlussfolgerung von Vogel, JZ 7997,167 (762).

51 Ygl. Vogel,IZ1997,'161; Vogel, ISIR 2005,29.
52 krct/Rcinter, ISIR 2005,843; wohl auch Menlronr, IStR 2005,325 (328).
53 BVerfG v.74.70.2004 - 2 BvR 1481 /04,BYerfGE777,307.
54 Vogcl , ISIR 2005,29 (30) .
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Grundsa tz der Völkerrechtsfreundlichkeit sei nicht verletzt, wenn die
Nichtbeachtung des Vertragsrechts zur Wahrung tragender Grund-
sätze des Grundgesetzes erforderlich sei, den Umkehrschluss auf die
Verfassungswidrigkeit aller übrigen Abkommensverletzungen nicht
zu. Das Gericht hat sich hierzu nicht geäußert. Zudem betraf die Ent-
scheidung zum einen das Verhältnis der Europäischen Menschen-
rechtskonverrtion zutrrr nationalen Recht, bei der es sich zwar ebenfalis

,,nlJr" um einen vöikerrechtlichen Vertrag, aber um einen von beson-
derem Rang handelt.S5 Um von einem einfachen Doppelbesteuerungs-
abkommen abzuweichen, bedarf es dementsprechend weniger hoher
Anforderungen. Zudem dient das treaty override, wenn es denn tat-
sächlich auf die Missbrauchsvermeidung beschränkt ist, der Verwirk-
lichung von Steuergleichheit56 und damit zwar nicht dem Schutz tra-
gender Grundsätze des Grundgesetzes, immerhin aber einem Verfas-
sungsgut. So ,,unschön" der Bruch des Völkerrechts ist, gegen die
Verfassungswidrigkeit von treaty overrides spricht, dass sie mit der
Grundentscheidung des deutschen Verfassungsgebers, völkerrecht-
lichen Verträgen eben keinen Vorrang vor nationalem Recht zu geben,
wie dies andere Staaten tun, kaum vereinbar ist. Ebenso wie der demo-
kratisch legitimierte Gesetzgeber nicht an zuvor erlassene Cesetze ge-
bunden ist, ist ihm auch der Erlass von Normen, die von zuvor ge-
schlossenen Doppelbesteuerungsabkommen abweichen, nicht grund-
sätzlich verboten. Das Demokratieprinzip ist mit dem Grundsatz der
Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zum Ausgleiclt zu brin-
gen. Insbesondere in zeitl icher Hinsicht, muss es dem nationaletr Ce-

setzgeber möglich sein, auf neue Entwicklungen zu reagieren. Das
Abkommen kann zukünftige Gese tzgeber nicht unbegrenzt binden.
Soweit das treaty override auf die Missbrauchsabwehr beschränkt ist,
kann zudem zusätzlich Art. 3 Abs. 1 GG für die Verfassungsmäßigkeit
der Abweichung vom Abkommen ins Feld geführt werden.

3.2.2 Europarechtswidrigkeit?

Erfolgreich zur Wehr setzen könnte sich der Steuerpflichtige gegen ein

treaty override auch clann, wenn die einseitige Versagung der Abkom-
mensvergünstigungen mit dem EG-Vertrag kollidiert.

55 BVerfG v.  14.10.2004 -

56 Drt'ien, StuW 2008, 154

752

2 BvR 7487/04,  BVerfGE 111,  307 (328 f . ) .
(757-159); zustimmend Hey, StuW 2008, 1,67 (774).
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Denkbar ist zunächst, dass der Abkomrnensbruch als solcher durch
Art. 293 Spiegelstrich 2. i.V.m. Art. 10 EG sanktioniert ist.57 Zurn einen
verpflichtet Art. 10 EG die Mitgliedstaaten auch untereinander zur
Treue gegenüber dem Gemeinschaftsrecht.sS Zum anderen lässt sich
Art. 293 EC entnehmen, dass eine internationale Doppelbesteuerung
mit dem Binnenmarktkonzept des EG-Vertrages nicht vereinbar ist,
weil sie die freie Standortwahl behindert.59 Zwar lassen sich nach Auf-
fassung des EuGH aus Art.293 EG keine subjektiven Rechte ableiten.60
Auch wird Art. 293 EG gemeinhin lediglich als Einleitungs-, nicht aber
als Abschluss- und Einhaltungspflicht eingeordnet.6l Indes wird eine
Interpretation, die Mitgliedstaaten würden durch Art.793 EG nur zur
Aufnahme von Vertragsverhandlungen veranlasst, der klaren Zweck-
bestimmung dieser Verhandlungen nicht gerecht. Sie haben die Auf-
gabe ,,die Beseitigung der Doppelbesteuerung in der Gemeinschaft
siclrcrzustellen". Dies können sie indes nur dann, wenn es tatsächlich
zvn:. Abschluss entsprechender Doppelbesteuerungsabkommen kommt
und diese auch eingehnlteru werden. Dabei kann offen bleiben, ob die
EU-Kommission die Mitgliedstaaten zur Aufnahme von bilateralen
Verhandlungen verpflichten kann. Wohl aber kann Art. 293 Spiegel-
strich 2 i.V.m. Art. 10 EG herangezogen werden, um das Ergebnis ein-
mal geschlossener Abkommen zu sichern. Die EU-Kommission wäre
folglich durchaus berechtigt, auf der Grundlage von Art. 10 EG i.V.m.
Art.293 EG ein nationales treaty override im Wege des Vertragsverlet-
zungsverfahrens nach Art.226 EG aufzrtereifen, allerdings nur soweit
sich der vertragsbrüchige Mitgliedstaat nicht darauf berufen kann,

57 A.A. Musil ,  Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit dem
Europäischen Gemeinschaftsrecht, Berl in 2000, S. 93-104.

58 Knli l  in Call ies/Ruffert (Hrsg.), EUV und EGV, 3. Aufl. ,  München 2007, Art. 10
EG Rz. 77-80.

59 EuGH v. 72.5.7998 - Rs. C-336/96 - Gil ly, EuGHE 7998,1-2793 - Rz. 76; Mittei-
lung der Kommission ,,Kooldinierung eler Regelungen der Mitgl iedstaaten zu
den di lekten Steuern in'r Binnenmarkt", KOM (2006) 823 endg., S. 5 f.

60 EuGH v. 72.5.7998 - Rs. C-336 /96 - Gilly, EuGHE 7998,1-2793 - Rz. 15.
67 So herrschende Meinung, vgl. z.B. Lelnter in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,

München 2008, Einl. 13 Rz. 264; Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine
Vereinbarkeit mit dem Europäischen Gemeinschaftsrecht, Berlin 2000, S. 97;
Kernnrcren, EC Tax Review 7997, 7a6 $a\; für eine Abschlusspfl icht dagegen
Wnssernreyer in Lehner' (Hrsg.), Steuerrecht im Europäischen Binnenmarkt
(DStiG Bd. 19), Köln 1996, S. 151, 758; Beul,IStR 1997, 1 (3); Sclnunrtz in von
der Groeben/ Thiesing/ Ehlerm ann, EU - f EG-Vertrag, Art. 220 EG Rz. 79.
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dass die nationale Missbrauchsnorm notwendie ist, um Missbrauch im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH zu unterbinden.62

Der einzelne Steuerpflichtige kann sich nicht auf Art.293 EG, sondern
nur auf die Grundfreiheiten berufen, soweit diese einer durch ein
treaty override verursachten Doppelbesteuerung entgegenstehen. Der
EuGH folgert bisher aus dem Umstand, dass das Doppelbesteuerungs-
recht europarechtlich nicht harmonisiert ist, dass die Mitgliedstaaten
nicht nur bezüglich des ,,Wie" der Vermeidung internationaler Dop-
pelbesteuerung, das heißt der Aufteilung der Besteuerungsrechte, son-
dern auch bezüglich des ,,Ob" der Beseitigung der Doppelbesteuerung
frei sind.63 Die herrschende Meinung im Schrifttum geht zutreffend
dagegen davon aus, dass eine internationale Doppelbesteuerung, so-
weit sie zur Folge hat, dass es sowohl im Verhältnis zum Herkunfts-
als auch zutrr Tätigkeitsstaat zu einer Mehrbelastung gegenüber der
reinen Inlandstätigkeit kommt, gegen die Grundfreiheiten verstöß$4,
auch wenn bei isolierter Betrachtung der Regelungen eine Ungleich-
behandlung von In- und Auslandsfall nicht konstatiert werden kann.
Dogmatisch lässt sich dieses Ergebnis entweder unter dern Aspekt der
Doppelregulierung6s begründen oder als unzulässige Gleichbehand-
lung von Steuerpflichtigen in unterschiedlichen Situationen66, wenn
man davon ausgeht, dass sich der durch den Zugriff zweier Staaten be-
lastete Sachverhalt von dem nur durch einen Staat belasteten reinen
Inlandssachverhalt unterscheidet. 67

Wie dem Problem Rechnung zu tragen ist, dass der EG-Vertrag keine
Regeln zur Auflösung des Doppelbesteuerungskonflikts enthält, so
dass der Gerichtshof keine Entscheidungsgrundlage hat, um zu be-

62 Zur Rechtfelt igungsfähigkeit auch im Hinblick auf Art. 293 i.V.m. Art. 10 EG
zutreffend Sclönfeltl, Hinzurechnungsbesteuerung und Europäisches Gemein-
schaf tsrecht, Köln 2005, S. 5?9 f .

63 EuGH v . 74.T7.2006 - Rs. C-513 / 04 - Kerckhaert Morres. EuGHE 2006, l-70967
-  Rz.  18 f f .
Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen unel Europäisches Gemeinschaftsrecht,
Wien 2007, S.767-264 mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 492 auf 5.232.
Siehe hierzu Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europäisches Ge-
meinschaftsrecht, Wien 2007,5.206 ff .

66 Zu diesem Vergleichspaar EuGH vom 14.2.1995 - Rs. C-279 /93 - Schumacket,
EuGHE 7995,1-225 - Rz. 30; EuGH v.29.4.7999 - Rs. C-311 /97 - Royal Bank of
Scotlancl, EuGHE 7999,l-2657 - R2.26.

67 Ablehnend EuGH v.74.77.2006 - Rs. C-573/04 - Kerckhaert Morres, EuGHE
2006,1-70967 - Rz. 18-20.
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stimmen, welcher der beiden beteiligten Staaten zvr Zvricknahme sei-
nes Besteuerungsrechts verpflichtet ist68, braucht hier nicht abschlie-
ßend entschieden zu werden. Denn soweit ein Doppelbesteuerungsab-
kommen besteht, lässt sich eine Verantwortungszuweisung ohne Ein-
griff in die fortbestehende Souveränität der Mitgiiedstaaten auf der
Grundlage der vertraglich vereinbarten Aufteilung vornehmen. Die
Abkommenspartner müssen sich an der einvernehmlichen Souveräni-
tätseinschränkung festhalten lassen. Dabei geht es nicht darum, das
Doppelbesteuerungsabkommen zu einem europarechtlichen Maßstab
zu machen.69 Die Europarechtswidrigkeit der Doppelbesteuerung er-
gibt sich weiterhin allein aus den Grundfreiheiten. Auch der EUCH
orientiert sich aber im Rahmen des Rechtfertigungsgrundes der Aus-
gewogenheit der Besteuerungsrechte an den Verteilungsregeln des
OEcD-Musterabkommens bzw. der konkret zugrunde liegenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen.T0 Soweit der EuGH in der Rechtssache
Kerkhaert Morres ein europarechtliches Verbot internationaler Dop-
pelbesteuerung verneint hat, weil es Sache bilateraler Abkommen und
nicht des EG-Rechts sei, die entsprechenden Verantwortlichkeiten zur
Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung zuzuweisenTl,
lässt sich diese Rechtsprechung jedenfalls nicht ohne weiteres auf Dop-
pelbesteuerungen in Folge eines treaty override übertragen. Hier kann
der abkommensbrüchige Staat als Verursacher der Doppelbesteuerung
auf der Grundlage der von den beteiligten Staaten selbst getroffenen
Vereinbarung eindeutig ermittelt werden.

Damit lässt sich allerdings nicht folgern, dass eine zu einem treaty
override führende nationale Missbrauchsvorschrift in jedem Fall euro-
parechtswidrig ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn es durch das treaty
override zu einer niclü gerechtfertigten Ungleichbelundlung mit dem
nationalen Sachverhalt kommt. Dies ist in jedem Einzelfall zu prüfen.

So etwa in EuGH v.79.7.2006 - Rs. C-265 /04 - Bouanich. EuGHE 2006,I-923 -

R2 .49 .
So Lnng, EC Tax Review 2008, 67 (69) - der aus diesem Grund auch im Fall
eines treaty Overrides eine Verletzung der Grundfreiheiten ablehnt.
Z .B .  EuGH v .7 .9 .2006  -  Rs .  C -470 /04 - , ,N" ,  EuGHE 2006 ,  I -7409  -R2 .45  f . ;

EuGH v. 19.1.2006 - Rs. C-265/04 - Bouanich, EuGHE2006,I-923 - R2.44.
EuGH v . 74.17.2006 - Rs. C-573 / 04 - Kerckhaert Morres, EuGHE 2006, I-1,0967
- Rz. 20 ff. ;  a.A. Cordercener, Europäische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht, Köln 2002, S. 876 ff .; Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und
Europäisches Gemeinschaftsrecht, Wien 2007, S. 231 ff . ;  Englisclr, IStR 2007, 67.
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Soiange das treaty override wie die switch over Klausel in S 20 Abs. 2
ASIG durch Versagung der Freistellungsmethode lediglich zu einer
dem Inlandsfali entsprechenden Besteuerung führt, fehlt es nach - aI-
lerdings von den Schlussanträgen des Generalanwalts Mengozzi7Z ab-
weichender - Auffassung des EuGH bereits an der Diskriminierung
bzw. Beschränkung.zs Soweit die nationale Missbrauchsvorschrift den
Vorgaben des Gerichtshofs für eine gemeinschaftsrechtskonforme Miss-
brauchsvermeidung entspricht74, lässt sie sich zudem rechtfertigen.
Damit können auch gestützt auf die Grundfreiheiten nur solche treaty
overrides als europarechtswidrig angegriffen werden, die über das
Missbrauchsvermeidungsziel hinausschießen.

V.

1.

1.1,

Konflikte mit dern Europarecht

Sekundärrechtliche Vorgaben für Missbrauchsnormen

Überlagerung des Abkommensrechts durch das
Richtl inienrecht

Das Doppelbesteuerungsrecht der Mitgliedstaaten beruht unverändert
auf dem OEcD-Musterabkommen. Auch wenn die EU-Komrnission
die Entwicklung eines Europriischen Musternbkommens zur Vermeidung
internationaler Doppelbesteuerung in ihren Zrelkatalog aufgenommen
hat75, ist ein solches derzeit nicht in Sicl-rt76. Gleichwohl hat das Dop-

72 Schlussanträge cles Generalanwalts Mcr'tgozzi, EuGH v. 29.3.2007 - Rs.
C-298 /05 - Columbus Container, EuGI{E 20A7 , I-10451 - Rz. 58 ff.

73 EUGH v. 6.12.2007 - Rs. C-298/05 - Columbus Container, EuGHE 2007,
I -10451  -  Rz .40 .

74 Dazw unten V 2.2.
75 Mittei lung der EU-Kommission ,,Ein Binnenmarkt ohne steuell iche Hincler-

nisse. Strategie zur Schaffung einer konsolidierten Körperschaftsteuer'-Bernes-
sungsgrundlage ftir die grenzüberschreitende Unternehmenstätigkeit in cier
EU", KOM (2001) 582 endg., S. 77; siehe auch schon clen Vorentwurf eines
Europäischen Doppelbesteuerungsabkommens von 1968 EG-Dok. 71.414/
XN /68 D v.  7 .7.7968.

76 Ausführl ich hierzu Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europäisches
Gemeinschaftsrecht. Wien 2007.5.374 ff .

156



Hcy, Natior-rale Missbrauchsvorschriften

pelbesteuerungsrecht durch die Mutter-Tochter-RichtlinieTT und die
Zins- und LizenzgebührenrichtlinieTS eine Vereinheitlichung erfahren.
Die sekundärrechtlichen Vorgaben für die direkten Steuern lassen
zwar den Inhalt der zuvor zwischen den Mitgliedstaaten geschlosse-
nen Doppelbesteuerungsabkommen unverändert, greifen aber mittel-
bar in diese ein, indem sie die Mitgliedstaaten zu einer Anderung von
Vorschriften zwingen, die auch Regelungsgegenstand von Abkorn-
mensnormen sind. Die Mutter-Tochter-Richtlinie und die Zins- und
Lizenzgebührenrichtlinie untersagen den Mitgliedstaaten die Erhe-
bung von Quellensteuern, so dass im Anwendungsbereich der Richt-
linien für den Quellensteuerverzicht nach Doppelbesteuerungsabkom-
men kein Bedürfnis mehr besteht, freilich ohne dass das Abkommens-
recht, soweit dieses günstiger ist, verdrängt wird (tgl. Art. 7 Abs. 2
Mu tter-Tochter-Richtlinie).

Soweit die Mitgliedstaaten auf der Grundlage der EG-Richtlinien zurr.

Erlass von Missbrauchsvorschriften berechtigt sind und damit mittel-
bar auch die Anwendung der zuvor geschlossenen Doppelbesteue-
rungsabkommen ausgeschlossen wird, liegt kein (völkerrechtswidri-
ges) treaty override vor, auch wenn die Abkommen selbst keine Miss-

brauchsregeln enthalten.T9 Zwar verpflichten die Richtlinien die Mit-

gliedstaaten nicht zur Missbrauchsabwehr und enthalten keine kon-

kretisierenden Vorgaben. Wie der EuGH in Leur Bloem zur Fusions-

richtlinie ausgeführt hat80, sind die Richtlinien zunächst auf sämtliche
privilegierten Vorgänge anzuwenden ,,ungeachtet dessen, ob ihre

Gründe finanzieller, wirtschaftlicher oder rein steuerlicher Art sind".
Es steht den Mitgliedstaaten also anheim, ob sie eine missbräuchliche

Richtlinie 90 / 435 /EWG des Rates vorr. 23.7 .7990 über das gemeinsame Steuer-

system der Mutter'- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten,

AB1. EG Nr. L 225/7990,6; erweitert durch Richtl inie 2003/723/EG des Rates

vom 22.72.2003, AB1. EG Nr. L 7 / 2003, 47.
Richtl inie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 über eine gemeinsame Steuer-

regeiung für Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühlen zwischen verbunde-

nen Unternehmen verschiedener Mitgl iedstaaten, AB1. EU Nr. L757 /2003,49.
Dazu al lgemein oben IV 3.1.
EuGH v. 77 .7 .7997 - Rs. C-28 /95 - Leur Bloem, EuGHE 

'1997 
, I-4767 - Rz. 36.
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Inanspruchnahme bekärnpfen.8l Mit der Zustimmung zu den Richt-
linien werden aber die zuvor abgeschlossenen Abkommen in diesem
Punkt abgeändert, soweit sie mit dem Anwendungsbereich der Richt-
linien übereinstimmen. Voraussetzung ist freilich, dass der nationale
Gesetzgeber bei der Urnsetzung der Richtlinien die europarechtlichen
Grenzen der Missbrauchsbekampfung einhält.

1.2 Missbrauchsvorbehalte in EG-Richt l inien

Anders als die Doppelbesteuerungsabkommen enthalten alle drei un-
ternehmensteuerrechtlichen EG-Richtlinien dezidierte Missbrauchs-
vorbehalte (Praambel Nr. 9 und Art. 11 Abs. 1 Buchst. a Fusionsricht-
linie; Art. 1 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 5 der Zins- und
Lizenzgebühren-Rich tlinie) 82. Die Mehrw erts teuersys temrich tlinie ent-
hält keinen ausdrücklichen Missbrauchsvorbehalt, steht aber nach Auf-
fassung des Gerichtshofs in der Rechtssache Halifax wie das gesamte
Gemeinschaftsrecht unter einem ailgemeinen ungeschriebenen Miss-
brauchsvorbehalt.33

Die Richtlinien sprechen allerdings keine einheitliche Sprache. Die Er-
mächtigungen weisen unterschiedliche Detaill ierungsgrade auf.

Eine Legaldefinition enthält nur die Fusionsrichtlinie. Nach Art. 11
Abs. 1 Buchst. a Fusionsrichtlinie soll ein Mitgliedstaat berechtigt sein,
den Steueraufschub zu versagen, ,,wenn eine Fusion, Spaltung, Ein-
bringung von Unternehmensteilen oder ein Austausch von Anteilen
als hauptsächlichen Beweggrund oder als einen der hauptsächlichen
Beweggründe die Steuerhinterziehung oder -umgehung hat. Vom Vor-
liegen eines solchen Beweggrundes kann ausgegangen werden, wenn

83
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Diese Rechtsplechung könnte überholt sein nach EuGH v.27.2.2006 - Rs.
C-255/02 - Hali fax, EuGHE 2006,I-609 - R2.77. Dort geht cler EuGH davor-r
aus, dass es Ziel cles gemeinsamen Mehrwertsteuersystems sei, Steuermiss-
brauch zu bekämpfen. Dann aber kann das Einschreiten der Mitgl iedstaaten
nicht mehr irr das Belieber-r der Mitgl iedstaaten gestel l t  werden. Ob dies auch
für die Richtl inien auf dem Gebiet der direkten Steuern gi l t ,  ist al lerdings an-
gesichts des geringeren Harmonisierungsgrades cler Ertragsteuerr-r zweifel-
haft.
Dazu Scltön, Gestaltungsmissbrauch im Europäischen Steuerrecht (Zentlum
für Europäisches Wirtschaftsrecht, Vorträge uncl Berichte Nr'.  57), Bonn 7995,
s.  10-12.
Vgl. EuGH v. 21.2.2006 - Rs. C-255 /02 - Hali fax, EuGHE 2006,l-609 - R2.70 f .
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die Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen oder der

Austausch von Anteilen nicht auf vernünftigen wirtschaftlichen Grün-

den - insbesondere der Umstrukturierung oder der Rationalisierung

der beteiligten Gesellschaften - beruht." In Att. 2 Abs. 2 Satz 2 Mutter-

Tochter-Richtlinie und Art. 5 Abs. 7 Zins- und Lizenzgebühren-Richt-

linie ist dagegen nur geregelt, dass die Richtlinie der Anwendung ein-

zelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von

Steuerhinterziehungen und Missbräuchen nicht entgegensteht. In Art. 5

Abs. 2 Zins- und Lizenzgebühren-Richtlinie wird weiter präzisiert,

dass die Mitgliedstaat€fl ,, im Fall von Transaktionen, bei denen der

hauptsächliche Beweggrund oder einer der hauptsäcfrlichen Beweg-

gründe die Steuerhinterziehung, die Steuerumgehung oder der Miss-

brauch ist, den Rechtsvorteil dieser Richtlinie entziehen bzw. die An-

wendung dieser Richtlinie verweigern" können.

Während die Mutter-Tochter-Richtlinie die Bedeutung außersteuer-

licher Gründe überhaupt nicht erwähnt, stimmen die Missbrauchstat-

bestände der Fusions- und die Zins- und Lizenzgebühren-Richtlinie

insofern überein, als beide nur dann eingreifen, wenn die Steuerumge-

hung oder der Missbrauch den,,hauptsächlichen oder einen der haupt-

sächlichen Beweggründe" darstellt. In der Fusionsrichtlinie wird wei-

ter konkretisiert, dass vom Vorliegen eines solchen Beweggrundes aus-

gegangen werden könne, wenn der Vorgang nicht auf ,,velnünftigen
wirtschaftlichen Beweggründen" beruht.

Auf den ersten Blick lassen die Ermächtigungsvorschriften der Richt-

linien den Mitgliedstaaten viel Spielraum für die Missbrauchsbekämp-

fung. Der EuGH führt hierzu aus, dass es ,,mangels genauerer Gemein-

schaftsbestimmungen", wann die Steuerumgehung oder der Miss-

brauch den hauptsächlichen oder einen der hauptsächlichen Beweg-

gründe darstellt, ,,Sache der Mitgliedstaaten [sei], unter Beachtung des

Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit die zur Anwendung dieser Be-

stimmung erforderlichen Modalitäten festzulegen"34. Allerdings sind

die Ermächtigungsnormen in EG-Richtlinien zur Begrenzung der

Richtlinienvorteile im Kontext der Richtlinien und der Grundfreiheiten

und nicht anhand des jeweiligen nationalen Missbrauchsverständnis-

ses zu konkretisieren. Soweit sich der Gesetzgeber bei der Schaffung

spezialgesetzlicher Normen aus Vereinfachungsgründen Typisierun-

gin bedient, muss der typischerweise erfasste Fall dem Missbrauchs-

84 EuGH v. 77.7.7997 - Rs. C-28/95- Leur Bloem, EuGHE 7997, l-4767 - Rz- 43'
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begriff des EuGH entsprechen. Dabei ist vor allem das in der Rechts-
sache Leur Bloem zu Art. 77 Fusions-Richtlinie aus dem Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip gewonnene Erfordernis des Einzelfallnachweises zu
beachten. Eine ,,generelle Vorschrift", mit der bestimmte Gruppen
,,automatisch und unabhängig davon, ob tatsächlich eine Steuerhinter-
ziehung oder -umgehung vorliegt, vom Steuervorteil ausgeschiossen
werden", soll danach ,,über das zur Verhinderung einer Steuerhinter-
ziehung oder -umgehung Erforderliche" hinausgehen und beeinträch-
tigte das mit der Richtlinie verfolgte Zrel.85 Unter Berücksichtigung
dieser Vorgaben geschaffene spezialgesetzliche Missbrauchstatbestän-
de sind zudem in Einklang mit der Richtlinie autonom gemeinschafts-
rechtlich auszulegen.36

Der deutsche Steuergesetzgeber hat die europarechtlichen Restriktio-
nen bisher weitgehend unbeachtet gelassen. g 50g Abs . 4 Satz 1 EStG
wiederhoit für den Anwendungsbereich der Zins- und Lizenzrichtlinie
den Richtlinientext. Ob Maßnahmen auf dieser Grundlage gemein-
schaftsrechtskonform sind, ist eine Frage der Auslegung. S 50d Abs. 3
ESIG und g 22 UmwStG i.d.F. des SESIEGST genügen den Anforde-
rungen des EuGH dagegen schon tatbestandlich nicht und lassen sich
auch nicht gemeinschaftsrechtskonform auslegen. S 50ci Abs. 3 EStG
enthält eine unverhältnismäßige Missbrauchstypisierung, die zudem
nicht wiederlegbar ist.88 Zu einem ähnlichen Befund kommt man für
die die Fusionsrichtlinie umsetzenden Vorschriften des Umwand-
lungssteuergesetzes. Zwar ist anzuerkennen, dass der Gesetzgeber mit
dem Übergang vom zeitiich unbegren zten Konzept der einbiittgrrrlgr-
geborenen Anteile in S 27 UmwStG 7995 zu der auf sieben Jahre
begrenzten Nachversteuerung der stil len Reserven der sperrfristbehaf-
teten Anteile in S 22 UmwStG 2006 sowie mit dem Verzicht auf einen
generellen Missbrauchstatbestand, wie er zunächst in S 26 SESTEG-
Entwurf noch vorgesehen war89, den Anforderungen des Europarechts

89
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EUGH v. 77 .7 .7997 - Rs. C-28 /95 - Leur Bloem, EuGHE 7997 ,I-4767 - Rz. 44.
Scltön, Gestaltungsmissblauch im Europäischen Steuerrecht (Zerrtrun-r für Eu,
ropäisches Wirtschaftsrecht, Vorträge und Berichte Nr. 57), Bonn 799s, S. 32.
Gesetz über steuerl iche Begleitmaßnahme zur Einführung der, Europäischen
Gesellschaft uncl zur Anderung weiterer steuerrechtl icl ' rer Vorschrif ten
(SEStEG) v. 7.72.2006, BGBI. 1 2006, 2782.
Herrschende Meinung irn Schrif t tum vgl. Schrridt/Hcinicka, ESIG, 28. Aufl. ,
München 2008, S 50c1 ESIG Rz. 48 m.w.N.
BT-Dluck s. 76 / 2770; BR-Dlucks. 542 I 06.

85
86
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genügen wollte. Es bleibt aber dabei, dass der gervählte Nachversteue-

rungszeitraum von sieben Jahren nur schwerlich als realitätsgerechte

Missbrauchstypisierung angesehen werden kann, zumal kein Gegen-

beweis vorgesehen ist.90 Dass der nachzuversteuernde Einbringungs-

gewinn, je weiter die schädliche Veräußerung von der begünstigten

Umwandlung entfernt ist, immer stärker abschmilzt, ändert hieran

nichts, weil es sich nur um die Rechtsfolge der nicht realitätsgerechten

Missbrauchstypisierung handelt.

Anwendbarkeit von $ 42 AO im Anwendungsbereich der EG-

Richtlinien?
1.3

Die sekundärrechtlichen Missbrauchsvorbehalte erlauben des Weite-

ren den Rückgriff auf die allgemeine Missbrauchsvorschrift des S 42

AO.91 Insofern bestehen auch keine grundsätzlich Bedenken hinsicht-

Iich der Verhältnismäßigkeit, da der Missbrauch im Rahmen von $ 42

AO stets individuell unter Betrachtung der Gesamtumstände des Eir-r-

zelfalls festgestellt wird. Freilich muss auch S 42 AO im Anwendungs-

bereich der Richtlinien gemeinschaftsrechtskonform anhand des vom

EuGH entwickelten Missbrauchsbegriffs92 ausgelegt werden.

Ob im Anwendungsbereich der EG-Richtlinien auf S 42 AO zurückge-

griffen werden kann, soweit der nationale Gesetzgeber auf der Grund-

lage der Missbrauchsvorbehalte spezialgesetzliche Missbrauchstatbe-

stände geschaffen hat, ist eine Frage, die nicht anhand des Richtlinien-

rechts, sondern anhand allgemeiner Konkurrenzregeln sowie S 42 Abs. 1

Satz 3 AO zu ermitteln ist. Für S 50d Abs.3 EStG hat der BFH - aller-

dings noch auf der Grundlage von S 42 Abs. 2 AO a.F. - kürzlich einen

Rückgriff auf S 42 AO verneint.93

Herrschende Meinung im Schrif t tum vgI. Stnngl in Rödder/Herl inghaus/van

Lishaut (Hrsg.), UmwStG, 1. Aufl. ,  Köln 2007, S 22 Umr'r 'StG R2.76 m.w-N.

So auch P. Fischer in Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, S 42 AO R2.27 -

(2008), weil die Richtlinien gezielt auf das Antiumgehungsrecht der Mitglied-

staaten verweisen, so dass es nicht darauf ankommt, dass $ 42 AO aus inuen-

theoretischer Sicht nicht allgemein zul Sicherung des Gemeinschaftsrechts zttt

Anwendung gebracht werden kann.
Dazu unterr  V 2.2.
BFH v.  29.7.2008 -1R26/06,  BFH/NV 2008,7044 -  1 .  Le i tsatz '

90
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t .4 Uberprüfung r icht l inieneinschränkender
Missbrauchsvorschriften am EU-Primärrecht?

EuGH v. 18.9.2003 - Rs. C-168/01 - Bosal, EuGHE 2002, I-9409 - Rz.
einem möglicherweise weniger strengen Mal3stab des EuGH bei cler
freiheitsrechtl icherr Überprüfung von Vorschli f ten, die EU-Richtl inien
zen, siehe M. Lnng, EC Tax Review 2008, 67 (73).
siehe Hctl in Festschrift für Djanani, wiesbaden 2008, s. 109 (727-726\.

Zu ilberprüfen sind Missbrauchsvorschriften, die die Vergünstigungen
der Richtlinien einschränken, nicht nur am Sekundär-, sondern auch
am Primärrecht, d.h. an den Grundfreiheiten. Zum einen kann der EU-
Richtliniengeber die Anwendung des höherrangigen Primärrechts
nicht ausschließen.94 Zum anderen bieten die Richtlinien keine hin-
reichenden Anhaltspunkte für die konkrete Ausgestaltung der Miss-
brauchsnormen. Insofern ist auf die vom EuGH aus den Grunclfreihei-
ten abgeleiteten Grenzen der mitgliedstaatlichen Missbrauchsbekämp-
fung zurückzugreifen.

2. Missbrauchsvermeidung und Primärrecht

2.L Eröffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten -
Ausweichmöglichkeiten der nationalen Gesetzgeber

Nationale Missbrauchsvorschriften bedürfen der europarechtlichen
Rechtfertigung allerdings nur dann, wenn sie ausschlietRlich oder vor-
wiegend gegen grenzüberschreitende Sachverhalte gerichtet sind und
diese benachteiligen. Darnit besteht ftir die nationalen Gesetzgeber die
Möglichkeit, einer europarechtlicl-ren Überprtifung auszuweichen, in-
dem in den Anwendungsbereich von gegen die Verlagerung von Steuer-
substrat gerichteten Vorschriften auch Inlandsfälle einbezogen wer-
den. Freilich hat eine solche Taktik ihre Grenzen. Zum einen führt sie
- wie z.B. im Fal l  des S 4h ESIG - zv massiven ,,Kol lateralschäden"
durch Verletzung des objektiven Nettoprinzips, ftir die im reinen In-
landsfall mangels Verlagerungsgefahr die Rechtfertigung fehlt.95 Zum
anderen kann eine rein formal unterschiedslose Ausgestaltung den
Diskriminierungs-/Beschränkungsvorwurf dann nicht abwenden, wenn
eine Regelung', ,durch Anwendung anderer Unterscheidungsrnerk-
male" typischerweise zu einer Benachteiligung von EU-Ausländern

94 26. Zu
gluncl-

umset-

95
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führt.96 Vorschriften, die sich gegen die missbräuchliche Inanspruch-
nahme von Doppelbesteuerungsabkommen oder gegen die Verl age-
rung von Steuersubstrat in eine andere Jurisdiktion richten wie S 8
ASIC, lassen sich schon deshalb nicht sinnvollerweise auf den Inlands-
fall erstrecken, weil sie hier keinen Anwendungsbereich haben.

2.2 Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermeidung

2.2.7 Europäischer Missbrauchsbegriff: rein künstliche Konstruktion

Allerdings können auch nur auf den grenzüberschreitenden Sachver-
halt anwendbare Normen gerechtfertigt werden, soweit sie auf die
Missbrauchsabwehr beschränkt sind. Die Vermeidung von Steuer-
umgehungen gehört zlrrn festen Kanon der vom EuGH anerkannten
Rechtfertigungsgründe.97 Die Reichweite dieses Rechtfertigungsgrun-
des ist indes immer noch alles andere als geklärt. Erst allmählich bildet
sich ein europäischer Missbrauchsbegriff heraus98, nachdem der EuGH
der Notwendigkeit, steuerlichem Gestaltungsmissbrauch unter zweck-
widriger Ausnutzung der Grundfreiheiten Einhalt z1r gebieten, zv-
nächst sehr zurückhaltend gegenüber stand.99 Dabei ist das dahinter
stehende Missbrauchskonzept - wie loachim Englisclt in seiner Augs-
burger Antrittsvorlesungl0O r.1'tutfsinnig herausgearbeitet hat - in vie-
len Detailfragen immer noch nicht ausgereif1101.

96 Seit EuGH v. 72.2.7974 - Rs. 752/73 - Sotgiu / Deutsche Bundespost, EuGHE
7974,753 Q6\ ;  EuGH v.72.72.2002 -  Rs.  C-324/00 -  Lankhorst -Hohorst ,
EuGHE 2002,1-7779 - R2.27 f .

97 Z.B. EuGH v.76.7.7998 - Rs. C-264/96 - iCI, EuGHE 7998,1-4695 - Rz. 25 f.;
EuGH v.72.72.2002 - Rs. C-324100 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002,I-7779
- R2.37; EuGH v. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du Sail lant, EuGHE
2004,1-2409 - Rz. 50.

98 Einen ersten Definit ionsversuch hat Schörr schon 1995 unternommen, siehe
Schön, Gestaltungsmissbrauch im Europäischen Steuerrecht (Zentrum für
Europäisches Wirtschaftsrecht, Vorträge und Berichte Nr. 57), Bonn 7995,

S. 47-87; vgl. jetzt Schört in Festschrif t  für Wolfram Reiß, Köln 2008,5.577 ff .
99 Sieire die Analyse von Schön, Gestaltungsmissbrauch im Europäischen Steuer-

recht (Zentrum für Europäisches Wirtschaftsrecht, Vorträge und Berichte
Nr. 57), Bonn 7995, S. 58 ff. ;  insbesondere mit Hinweis auf EuGH v. 28.7.7986
- Rs. 270 / 83 - avoir f iscal, EuGHE 7986, 273 - Rz. 25.

100 Antri t tsvorlesung vom 21.11.2008, Errgl isclt,  StuW 2009,3.
101 Zur verwirrenden Begriffsvielfalt siel-re auch Lolrse in Festschrift für Wolflam

Reil3, Köln 2008 , S. 645 ff .
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Crundsätzlich tendiert der Gerichtshof zu einem engen Missbrauchs-
begriff. Anerkannt werden grundsätzlich nur solche Normen, die sich
speziell gegen ,,rein künstliche, jeder wirtschaftlichen Realität bare102
Konstruktionen richten, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung
der Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entge-
1t.tt"103. Das Streben nach Steuererleichterung begründe noch keine
künstliche Konstruktion.l04 Entfaltet der Steuerpflichtige im Aufnah-
mestaat eine tatsächliche wirtschaftliche Tätigkeit, kommt es auf die
Motive nicht mehr an105, auch wenn die Erzielung von Steuervorteilen
im Vordergrund stehen sollte. Da der EuGH den Steuerwettbewerb
innerhalb der Gemeinschaft für legitim hält, ist auch die (Aus)nutzung
der hiermit verbundenen Vorteile durch die Steuerpflichtigen legi-
611.106

Handelt es sich dagegen um eine nach diesen Maßstäben künstliche
Gestaltung, so soll zusätzliche Voraussetzung für die Annahme eines
Missbrauchs ein subjektives Elernent im Sinne einer auf die Erlangung
eines Steuervorteils gerichtete Missbrauchsabsicht sein.107 pigser As-
pekt kommt auch in den Richtiinien-Ermächtigungen zum Ausdruck,
wonach die Steuerumgehung den ,,hauptsächlichen oder einen cler
hauptsächlichen Beweggründe" für die Gestaltung darstellen soll.

102 EtrGH v.72.9.2006 - Rs. C-796/04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,1-7995
-  R2 .55 .

103 EuGH v.72.9.2006 - Rs. C-796/04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,1-7995
- Rz. 51; EuGH v.76.7.7998 - Rs. C-264/96 - ICI, EuGHE 7998, I-4695 -

R2.26;  EuGH v.72.72.2002 -  Rs.  C-324/00 -  Lankhorst -Hohorst ,  EuGHE
2002, I-7779 - Rz. 37; EuGH v. 11.3.2004 - Rs. C-9/02 - de Lasteyrie du
Sail lant, EUGHE 2004, I-24A9 - R2.50; EuGH v.73.72.2005 - Rs. C-446/03 -

Marks & Spencer, EuCHE 2005, I-10837 - R2.57.
104 EuGH v.72.9.2006 - Rs. C-796/04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,1-7995

-  Rz.  63.
105 Vgi. EuGH v.27.2.2006 - Rs. C-255/02 - Hali fax, EuGHE 2006,1-609 -R2.57 f . :

Motiverforschung aus Gründen der Rechtssicherheit abzulehne:n; zu Diffe-
renzen hinsichtl ich der Voraussetzur.g der Erlangung eines Steuervoltei ls
und der blol3en Zweckrichtung in den Rechtssachen Halifax uncl Caclbury
Schweppes siehe M. Lnttg, SWI 2006, 273 (279).

106 EuCH v.76.7.7998 - Rs. C-264/96 - ICI, EuGHE 7998,l-4695 .- Rz. 26; ErGlH'
v.26.70.7999 - Rs. C-294/97 - Eurowings, EuGHE 7999,I-744 - Rz. 43 f.;  siehe
hierzu Hey in Münchner Schrif ten des Internationalen Steuerrechts,2007,5.
295 (29e\.

707 Differenzierencl und zu Recht kritisch gegenüber dem generellen Erforclernis
einer Missbrauchsabsicht Errgl isch,StuW 2A09, 3.
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2.2.2 Fallen rein künstliche Konstruktionen in den
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten?

Grenzziehungen durch die Mitgliedstaaten hat der Gerichtshof etwa in
Cadbury Schweppes dort akzeptiert, wo der Steuerpflichtige versucht,
Steuervorteile (in unberechtigter Weise) durch eine bloß fiktive An-
siedlung ohne Aufnahme einer wirtschaftlichen Tätigkeit zu erlangen,
etwa durch Einrichtung einer bloßen ,,Briefkasten"- oder ,,Stroh-
l i r*u"108.

Zum einen lässt sich die gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des
EuGH zrtrrr forum shoppingl09 nishl auf das Steuerrecht übertrageu,
weil sie der äquivalenztheoretischen Zuorclnung der Steuerquellen im
internationalen Steuerrecht und damit dem vom Gerichtshof aner-
kannten Gemeinwohlinteresse an der Ausgewogenheit der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse zuwider1riuf1.110

Zum anderen ist im Fall einer Briefkastengesellschaft bereits der An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nicht eröffnet. Art. 43 EC
setzt auch nach Auffassung des EuGH eine Teilnahme am Wirtschafts-
leben des Aufnahmestaates voraus. Die Niederlassungsfreiheit schützt
die Möglichkeit, ,,if i stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirt-
schaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats
teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaft-
liche und soziale Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft im Bereich
der selbständigen Tätigkeiten gefördert wird"777. Mit Briefkasten- und
Scheingesellschaften nimmt der Steuerpflichtige die Niederlassungs-

108 EuGH v.72.9.2006 - Rs. C-796/04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006,1-7995
-  Rz.  68;  EuGH v.2.5.2006 -  Rs.  C-347/04 -  Eurofood IFSC, EuGHE 2006,
I -3813  -  R2 .34  und  35 .

709 EuGH v. 30.9.2003 - Rs. C-767 /07 - inspire Art, EUGHE 2003, I-10155.
110 Ebenso Kokott, FR 2008, 1041 (1042); Mttsi l ,  RIW 2006, 287 (293) - der die

gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung allerdings insofern für übertragbar
hält, als aus dem blol3en Auseinanderfallen von Sitz und Geschäftsleitung
noch nicht auf einen Missbrauch geschlossen werden soll. Ausführlich zum

Zusammenspiel der Rechtfertigungsgründe der Missbrauchsvermeid ung und

der Ausgewogenheit der Aufteilung der Steuerquellen siehe Her,r, StuW 2008,

167 (180-183) .
777 EuGH v.74.7.2004 - Rs. C-386/04 - Centro di Musicologia Walter Stauffer,

EuGHE 2006, i-8203 - Rz. 18; EuGH v.27.6.7974 - Rs. 2/74 - Reyners, EuGHE

7974, 637 - Rz. 27; EuGH v. 30.11 .7995 - Rs. C-55 /94 - Gebhard, EuGHE 7995,
I-4765 - R2.25.
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freiheit nicht in Anspruch, weil es ihm gar nicht um die Teilnahme am
Wirtschaftsleben des Aufnahmestaates geht.

Dennoch sieht der Gerichtshof in dem Ziel des nationalen Gesetzge-
bers, rein künstlichen Gestaltungen ohne jeden wirtschaftlichen Gehalt
die Anerkennung abzuerkennen, lediglich einen Rechtfertigungs-
grund. Die Frage, auf welcher Ebene die Prüfung stattfindet, ist indes
kein reiner Formalismus. Denn der EuGH verlangt, auch wenn sich
eine Norm ausschließlich gegen künstliche - meiner Ansicht nach be-
reits tatbestandlich nicht durch die Grundfreiheiten geschützte - Ge-
staltungen richtet, dass der Gesetzgeber den Nachweis außersteuer-
licher Gründe ermöglicht. Zwar wird ein derartiger Nachweis, soweit
die nationale Missbrauchsvermeidungsnorm schon tatbestandlich auf
rein künstliche Gestaltungen beschränkt ist, regelmäßig scheitern, weil
für eine Gestaltung ohne wirtschaftlichen Gehalt im Zweifel keine
außersteuerlichen Gründe ersichtlich sind. Ganz klar ist das aber nicht.
Nachdem der EuGH im Gesellschaftsrecht das forum shoppingll2 1üt
schutzwürdig erachtet hat, l ieße sich als außersteuerlicher Grund an-
führen, dass der Steuerpflichtige in den Genuss günstigerer außer-
steuerlicher Regelungen etwa des Gesellschaftsrechts zu kommen
trachtet und die steuerlichen Folgen sozusagen nur Nebeneffekt sind.
Hierauf kann es aber richtigerweise für die Zuordnung der Besteue-
rungsrechte nicht ankommen.

2.2.3 Hinwendung zu einem Konzept der Angemessenheit der
Gestaltung?

Dass die Entwicklung eines europäischen Missbrauchsbegriffs keines-
wegs abgeschlossen ist, zeigt die Rechtsprechung in der Rechtssache
Test Claimants in the Thin Cap Group litiga1ien113, in der es um die
Angemessenheit einer Gesellschafterfremdfinanzierung ging. Mit dem
Kriterium der jeder wirtschaftlichen Realitat baren Scheingestaltung
lässt sich die niissbräuchliche Finanzierungsgestaltung nicht von der
angemessenen abgrenzen, denn allen Gestaltungen liegen gleicherma-
ßen zivilrechtlich wirksame, tatsächlich vollzogene Darlehensverträge
bzw. Gesellschaftereinlagen zugrunde. Deshalb fragt der Gerichtshof
stattdessen zur Ermittlung der Künstlichkeit der Gestaltung nach der

772 EUGH v.  30.9.2003 -  Rs.  C-767 /07 -

113 EUGH v.  13.3.2007 -  Rs.  C-524/04
litigation, EUGHE 2007, I-2707 .
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Angemessetilrcit der Kapitalausstattung, die anhand eines Fremdver-
gleichs zu ermitteln ist.114 Ein solches Missbrauchsverständnis weist
eine sehr viel deutlichere Nähe zur Dogmatik von S 42 AO auf.

2.g Grenzen des Rechtfertigungsgrundes der Verhinderung von
Steuerumgehung und Missbrauch durch das Verhältnismäßig-
keitsprinzip

Gerechtfertigt sind Normen, die sich gegen rein künstliche Gestaltun-
gen richten, nur dann, wenn sie verhältnismäßig, insbesondere zur
Missbrauchsvermeidung erforderlich sind. Der Tatbestand muss auf
Missbrauchsfälle beschränkt sein, ebenso wie die Rechtsfolge nicht
über das zur Missbrauchsbekämpfung Erforderliche hinausgehen darf.
Das Vorliegen der Steuerumgehung muss in jedem Einzelfall positiv
festgestellt werden.115 Damit reicht es nicht aus, dass der Gesetzgeber
sich darauf beschränkt, Missbrauchsfalle in typisierender Weise zu er-
fassen.116 Auch die grundsätzl ich zulässige Typisierung muss stets die
Möglichkeit  des Gegenbeweises vorsehen. Zwar l iegt dann die Beweis-
last beim Steuerpflichtigen, diese Erschwernis wird vom Gerichtshof
aber anscheinend für hinnehmbar erach1s1.777

2.4 Folgerungen für die Missbrauchsvorschriften des nationalen
Rechts

Ohne dass hier auf einzelne Normen im Detail eingegangen werden
kann, lässt sich festhalten, dass das Gros der spezialgesetziichen Miss-
brauchsvorschriften des deutschen Außensteuerrechts den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts nicht entspricht. Besonders problematisch
sind Vorschriften wie S 50d Abs. 3 EStG, die den Missbrauch unwider-
leglich vermuten. Doch auch soweit der Gesetzgeber aus der Recht-

774 EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group

litigation, EuGHE 2007,1-2107 - Rz. 80.
115 Z.B. EuGH v.27.77.2002 - Rs. C-436l00 - X und Y, EuGHE 2002, I-70829 -

R2.40 ff. ;  EuGH v.72.72.2002 - Rs. C-324100 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE

2002, I-7779 - Rz. 37 f .; EuGH v. 27.2.2006 - Rs. C-255 /02 - Halifax, EuGHE

2006,1-609 - R2.71.
776 Zu dieser Einschränkung M. Lnttg, SWI 2006, 273 (280).
777 EuGH v. 72.9.2006 - Rs. C-796 / 04 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006, I-7995

-  R2 .70 .
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sprechung des EUGH lediglich die Konsequenz zieht, die bestehenden
Missbrauchstatbestände durch,,Escapeklauseln" anzureichern, die es
in EIJ/ EWR-Fällen ermöglichen nachzuweisen, dass keine rein künst-
liche Konstruktion vorlag, kann keine Entwarnung gegeben werden,
solange nicht die Ausgangstatbestände - wenn auch in typisierender
Form - auf die Erfassung künstlicher Konstruktionen beschränkt wer-
den. Deshalb genügt beispielsweise die im Jahressteuergeset z 2008 in
S 8 Abs. 2 ASIG geschaffene Nachweismöglichkeit nicht. Vielmehr
hätte es einer Überarbeitung des Aktivitätskatalogs beclurft.118 Zudem
kornmt es mit einer innereuropäischen und einer außereuropäischen
Missbrauchsabwehr zu einer Spaitung des Außensteuerrechts in
EIJ-/EWR-Fä11e und Dri t tstaatenfäl le (z.B.S 8 Abs. 2, S 15 Abs. 6
AStG). Ob die Anwendung ungleicher Maßstäbe in Fällen, in denen
statt Art. 43 EC die Kapitalverkehrsfreiheit zur Anwendung Lotn61119,
gerechtfertigt werden kann, ist zweifs1hsf1120.

VI. Ausblick

Langfristig wird der Gesetzgeber auf internationale und europäische
Kooperation statt auf nationale Alleingänge setzen müssen. Anders
wird er weder der Vollzugsprobleme Herr werden können, gegen die
sich auch mit den feinsinnigsten nationalen Missbrauchsvorschriften
nichts ausrichten lässt, noch werden sich Standortnachteile vermeiden
lassen. Deshalb sollte sich der Gesetzgeber sowohl auf OECD-Ebene

118 Wnssernrcyer/Sclfirrfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Außensteuerrecht,
Vor SS 7-14 ASIG Anm. 279 - Juni 2007, noch zum Anwendungserlass zu
Cadbury Schweppes (BMF, Schr'.  v. 8.7.2007 - IV B 4 - S 1351 - 7/A7, BStBl. i
2007, 99), cler Gruncllage für clie Neufassung von g 8 Abs. 2 AStG war. Mit
der EuGH-Rechtsprechung begründbar ist dagegen aus meiner Sicht die in
S 8 Abs. 2 Satz 5 ASIG aufgenommel're Einschränkung, dass nur der Teil der
Einkünfte von c{er Hinzurechnung ausgenommen wird, der clurch cl ie Tätig-
keit der auslänclischen Zwischengesellschaft erwirtschaftet wulde, zweifelrrr l
Prokisclr in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. ,  München 2008, Ar.t.  13 OECD-MA
Rz.99a.

779 Zur Abgrenzung siehe EuGH v. 13.4.2000 - Rs. C-257/98 - Baars, EuGHE
2000,  I -2782 -  R2.21;  EuGH v.  10.5.2005 -  Rs.  C-492/04 -  Laser tec,  EuGHE
2007,1-3775 -  Rz.22.

120 Zu cletr Rechtfert igur-rgsmoglichkeiten in Drit tstaatenfäl len siehe EuGH v.
78.72.2007 -  Rs.  C-10 |  /05 - , ,A" ,  EuGHE 2007, I -11531 -  Rz.  6A f f  .
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als auch auf Gemeinschaftsebene für eine Koordinierung der Bemü-
hungen zur Missbrauchsabwehr einsetzen, statt das nationale Recht
mit überzogenen Tatbeständen zu bef.r achten. Insbesondere clie d iesbe-
zügliche Initiative der EU-Kommissionl2l ist möglicherweise vielver-
sprechender als die weitreichenden Pläne zu einer Harmonisierung
der körperschaftsteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage (CCCTB) und
verdient daher die Unterstützung der Bundesrepublik.

727 Vgl. Mitteilung der Kommission ,,Anwendung vorl Mal3nahmen zur Miss-

brauchsbekämpfung im Bereich der direkten Steuern (innerhalb der EU ur"rcl

im Hinblick auf Drittländer)" v. 70.72.2007, KOM (2007) 785 endg.
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