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Vorwort

Die vorliegende Arbeit hat eine Thematik zum Gegenstand, die nicht ver-
altet, sondern sich stets fortentwickelt. Das kam der Verfasserin mehrmals
zu Gute. Die Bedeutung des OECD-Musterkommentars fiir die Auslegung
von Doppelbesteuerungabkommen wurde in der Literatur nicht umsonst
als die ,,Suche nach dem heiligen Gral“ bezeichnet und entsprechend seit
dem Erscheinen der ersten Musterabkommen intensiv untersucht.

Die Grundziige der Arbeit sind wihrend der Tatigkeit der Verfasserin
am Lehrstuhl von Prof. Dr. Jurgen Liudicke am International Tax Institute
der Universitit Hamburg in den Jahren 2012 bis 2015 entstanden. Der wei-
terbildende Master of International Taxation, den die Verfasserin am sel-
ben Institut absolvierte, lieferte aulerdem systematisches Wissen im inter-
nationalen Steuerrecht. Endgiiltig strukturiert und fertig gestellt wurde die
Arbeit nach Eintritt der Verfasserin ins Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie im Jahr 2016, in dem sie weiterhin als Referentin titig ist. Die
Arbeit wurde im Juli 2020 sowohl inhaltlich als auch im Hinblick auf die
Quellen aktualisiert.

Bedanken mochte ich mich zuallererst posthum bei meinem urspringli-
chen Doktorvater, Prof. Dr. Jirgen Ludicke, fir die Denkanst6f8e und die
Einblicke in die linderibergreifend vernetzte, wissenschaftliche Arbeit auf
dem Gebiet des internationalen Steuerrechts. Bedauerlicherweise erkrank-
te Herr Ludicke schwer und verschied vor der Zeit.

Vor dem Hintergrund der besonderen Situation mochte ich mich insbe-
sondere bei meinem Doktorvater, Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schon, fir
die Ubernahme als Doktorandin an der Ludwig-Maximilians-Universitat,
die hervorragende Betreuung bei der Korrektur der Dissertation sowie bei
der Verteidigung herzlich bedanken. Herrn Dr. Erik Roder danke ich fir
die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens. Auflerdem gilt mein Dank
Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien, der Zweitprifer bei der Verteidigung war.

Tina Neskovic verdanke ich eine dufSerst griindliche sprachliche Korrek-
tur des Textes.

Meinen Eltern bin ich fir die fortwihrende Unterstitzung dankbar.

Fir das bedingungslose Verstindnis und den stetigen Zuspruch danke
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durchlaufen hat.
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Die Arbeit ist unserer Tochter Agnes gewidmet, die zum Zeitpunkt der
Veroftentlichung ein Jahr alt ist. Thr sollen alle Moglichkeiten im Leben
offenstehen.



One of the very first points preliminary to making international conventions
or agreements on double taxation is to define the terms so that there will be
no possibility of misinterpretation.

Bruins, Einaudy, Seligman, Stamp, in: Report on Double Taxation
(League of Nations 1923, Doc. E.F.S. 73 F. 19, S. 25)
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Einleitung

I. Problemstellung

Die Wirtschaftstatigkeit gewinnt zunehmend an Internationalitit, multi-
nationale Konzerne, aber auch natiirliche Personen investieren und titigen
Finanzierungsgeschifte grenziiberschreitend. Dabei bieten internationale
Sachverhalte zwei oder mehr Rechtsordnungen Anknipfungspunkte zur
Besteuerung, so dass fiir grenziiberschreitend erzielte Einkiinfte Doppelbe-
steuerung droht.! Ursache hierfiir ist hdufig die Kollision des Territoriali-
tatsprinzips, das die Besteuerung durch den Staat der Einkunftsquelle er-
fasst, mit der Besteuerung des Welteinkommens durch den Ansissigkeits-
staat. Die Losung liegt im Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA). Indem sie die juristische Doppelbesteuerung beseitigen, sorgen
DBA fiir Wettbewerbsneutralitit zwischen den Staaten und férdern inter-
nationale Wirtschaftstitigkeit.? DBA haben eine bemerkenswerte Entwick-
lung zu verzeichnen. Seit dem Abschluss des ersten DBA zwischen Preu-
Ben und Sachsen 1869 hat ihre Zahl nach dem Ersten Weltkrieg, bedingt

1 Juristische Doppelbesteuerung entsteht, ,wenn wegen desselben Tatbestands fiir
denselben Zeitraum durch mehrere Staaten dieselbe oder eine gleichartige Steuer
bei ein und demselben Steuerpflichtigen anfallt.”, statt vieler vgl. schon: Dorn, V]J-
SchrStuFR 1927, 189 (190); ankntpfend auch: Bihler, Prinzipien, 32; OECD, Mo-
del Convention, Condensed Version, 2017, Einl. Nr. 1 MK; zur Abgrenzung der
Definition von anderen Formen der Doppelbesteuerung: Wassermeyer, in: Wasser-
meyer, DBA, Vor Art. 1 MA, Rn. 1£; krit. zur Genauigkeit der Def.: Flick, StuW
1960, Sp. 329 (334ff.); zum zusitzlichen Merkmal der ,als unangemessen hoch
empfundenen Belastung®: Frotscher, Int. Steuerrecht, Rn. 5.

2 Spitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem, 92, 133; zur Vermeidung der Steuer-
flucht als Motivation zum Abschluss von DBA: Briunig, Dorn, 109 ff.; zum Nach-
teil der fehlenden Koordination unilateraler Maffnahmen: Prang, RIW 1983, 355
(356).

3 Prot. Nr. 64 Sitzungsperiode 1869-70 des. Preuff. Abgeordnetenhauses, abgedr. in
IStR 24/2006, I1I; zur zeitgleichen Entwicklung entsprechender DBA innerhalb der
Schweizerischen Eidgenossenschaft sowie in Osterreich-Ungarn: Miihlhausen, Ver-
standigungsverfahren, 65; vgl. Braunig, Dorn, 61 ff. auch zum Gesetz wegen Besei-
tigung der Doppelbesteuerung des Norddeutschen Bundes, BGBI. 1870, 119.
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Einleitung

durch die steigenden Steuersitze, einen ersten Schub erlebt.* Heute gibt es
weltweit tiber 3.000 DBA, die fiir den Steuerpflichtigen im Zusammenwir-
ken mit dem jeweiligen nationalen Steuerrecht Anwendung finden.’
Deutschland hat mehr als 90 Abkommen auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermégen abgeschlossen und ist damit einer der Staaten
mit den meisten DBA.¢ Diese Entwicklung fithrt wiederum dazu, dass sich
Steuerpflichtige auf das bestehende DBA-Netz eingerichtet haben. Insbe-
sondere durch den Einsatz von Kapitalgesellschaften lassen sich DBA ge-
stalterisch zur Erlangung von Abkommensvorteilen nutzen, sog. Treaty
Shopping.”

Dabei kommt der Auslegung von DBA eine grole Bedeutung zu, die
sich mit zunehmender Internationalisierung komplexer gestaltet.> Werden
DBA-Begriffe von den Staaten unterschiedlich ausgelegt, kann Doppel-
oder auch Nichtbesteuerung durch nicht beabsichtigte Freistellung eintre-
ten. Daraus kénnen wiederum negative Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Wettbewerb resultieren.” Die einheitliche DBA-Auslegung ist
wichtig fir die Rechts- und Planungssicherheit einerseits des Steuerpflich-
tigen, andererseits des Fiskus im Hinblick auf die Sicherung der Steuerein-
nahmen. Bei der Auslegung wird haufig der Musterkommentar herangezo-
gen, der vom Steuerausschuss der OECD!® erarbeitet wird. Mit ihrer

4 Buhler, Prinzipien, 50f.: etwa 30 DBA wurden in der Zeit zwischen den beiden
Weltkriegen zwischen europaischen Staaten abgeschlossen, wahrend sich Eng-
land und die USA auf Teilabkommen wber Einkinfte aus Schifffahrt beschrank-
ten; zum historischen Hintergrund von Doppelbesteuerung und DBA: von Roen-
ne, in: Ecker/Ressler, History of Tax Treaties, 17 (20 ff.); zu den ersten Abkom-
men: Dorn, VJSchrStuFR 1927, 189 (241f.); zur Erhohung der Steuersatze und
Ausweitung der Bemessungsgrundlage: Braunig, Dorn, 52 f.

5 Zu dieser Zahl der am OECD-Musterabkommen ausgerichteten DBA: https://ww
w.oecd.org/tax/treaties/tax-treaties-2017-update-to-oecd-model-tax-convention-rele
ased.htm, letzter Aufruf 1.6.2020.

6 BMF-Schreiben v. 15.1.2020, IV B 2 -S 1301/07/10017-11, Stand der DBA am
1.1.2020; im Vergleich dazu gibt es lediglich wenige Erbschaftsteuerabkommen
und weitere Sonderabkommen betreffend Einkiinfte und Vermégen von Schiff-
fahrt- und Luftfahrtunternehmen sowie Informationsaustauschabkommen.

7 Vgl. OECD, Model Convention, Condensed Version 2017, Art. 1, Nr. 55 f. MK.

8 Friedlander/Wilkie, CTJ 2006, 907 (910); vgl. auch Schon, IStR 2017, 681 (685) in
Bezug auf das Multilaterale Instrument.

9 Vogel/Prokisch, Generalbericht, CDFI LXXVIIIa (1993), 19.

10 Organisation for Economic Co-operation and Development, dt. Organisation fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung.
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L Problemstellung

»Rechtsetzung“!! durch Musterabkommen (MA) und Musterkommentar
(MK) ist die OECD aus dem Steuerrecht nicht mehr wegzudenken.'? Da-
bei ist die Grundlage fiir die Heranziehung des Musterkommentars um-
stritten!® und wird in der vorliegenden Arbeit im Detail untersucht. Kon-
kret wird dabei auf die Auslegung des Beneficial Owner abgestellt, der im
Musterkommentar zu den Art. 10 bis 12 OECD-MA 2014 eine erhebliche
Erginzung erfahren hat."* Nicht nur aufgrund der vergleichsweise aktuel-
len Anderung, sondern auch aufgrund der haufigen Verwendung in DBA
sowie der schidlichen Wirkung einer hohen Quellensteuer auf grenziiber-
schreitende Investitionen? eignet sich der Begriff des Beneficial Owner be-
sonders als Beispiel bei der Untersuchung der Bedeutung des MK fir die
Auslegung durch die nationale Finanzverwaltung und Gerichte.

Insgesamt ist zu beobachten, dass als Reaktion auf internationale Gestal-
tungsmoglichkeiten im Steuerrecht auch Gegenmafinahmen intensiver in-
ternational abgestimmt werden.!® Im Vordergrund steht insbesondere in
den letzten Jahren die Arbeit der OECD. Nachdem die Praxis, Niedrigbe-
steuerung als Standortfaktor einzusetzen und Gewinne unter Vermeidung

11 Hier ist der Begriff der Rechtsetzung nicht als terminus technicus zu verstehen,
sondern wird in Ermangelung eines feststehenden Begriffs fir die Handlungswei-
se der OECD im Rahmen der Untersuchung verwendet, s. u. auch ,Rechtsakte®;
zu den Begrifflichkeiten vgl. Frenzel, Sekundirrechtsetzungsakte, 9 m.w.N.;
Weif§, Kompetenzlehre, 372; Lang, in: FS fiir den BFH, 983 (984) bezeichnet die
OECD als ,faktischen Rechtssetzer; den Begriff ,,Gesetzgebung® verwendet As-
ton, Sekundirgesetzgebung, 37 ff. m.w.N.; Danilenko, Law-Making, 6f. spricht
von ,Legislation®.

12 Aktuell arbeitet die OECD insbesondere an der Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft und der dafiir erforderlichen Fortentwicklung internationaler Besteue-
rungsprinzipien, zum aktuellen Stand: https://www.oecd.org/tax/beps/statement-
by-the-oecd-g20-inclusive-framework-on-beps.htm, letzter Aufruf 1.6.2020.

13 Vgl. die Publikation zur Konferenz Douma/Engelen, Legal Status of the OECD
Commentaries, IBFD 2008: auf S. 2 und 3 der Einleitung bezeichnen die Heraus-
geber die Rechtsform des OECD-MK als eine der grofSten ungelosten Fragen im
modernen internationalen Steuerrecht, zum einen als ,Evergreen® des internatio-
nalen Steuerrechts und zum anderen als die Suche nach dem heiligen Gral; vgl.
auch Beitrage in Maisto, Tax Treaties and Domestic Law, IBFD 2006.

14 OECD, 2014 Update, Nr. 34, 41, 48; http://www.oecd.org/tax/treaties/2014-updat
e-model-tax-concention.pdf, letzter Aufruf 1.6.2020.

15 OECD, Model Convention, Condensed Version 2017, Einl. Nr. 15.4 MK,

16 Vgl. nur die Gestaltung des Double-Irish-with-a-Dutch-Sandwich sowie die Auf-
deckung der Lux-Leaks 2014 und Panama-Papers 2016; zur Internationalisierung
der Inhalte im Steuerrecht: Schon, in: FS fiir den BFH, 923 (931 ff.); eine Rege-
lung gegen Treaty Shopping wurde im neuen Art. 29 OECD-MA 2017 und ent-
sprechend in Art. 7 des Multilateralen Instruments eingefigt.
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Einleitung

von Steueraufkommen zu verlagern, nach der Finanzkrise 2008 zuneh-
mend in Kritik geriet, setzten die G20 die Bekimpfung von Gewinnverkiir-
zung und Gewinnverlagerung auf die Tagesordnung (Base Erosion and
Profit Shifting, BEPS) und beauftragten die OECD mit der Erarbeitung ei-
nes Aktionsplans mit prioritiren Maffnahmen.!” Diesen Aktionsplan mit
15 Punkten legte die OECD im Februar 2013 vor und erarbeitete zu diesen
jeweils Handlungsempfehlungen in Rekordzeit bis Ende 2015.'% Diese
Empfehlungen wurden in gewohnter Weise im letzten Update des OECD-
MA und -MK vom 21.11.2017 umgesetzt.!” Neu sind dabei die weiteren
eingesetzten Instrumente. Um eine entsprechend rasche Anwendbarkeit
zu gewahrleisten, hat die OECD zum einen zusitzlich ein Multilaterales
Instrument (MLI) entwickelt, das den konsentierten BEPS-Standard des
OECD-MA durch ,Uberschreibung® bestehender DBA ab 1.1.2019 ein-
fihrt, wenn Staaten diesen multilateralen Vertrag unterzeichnet und ratifi-
ziert haben.?’ Zum anderen wird die OECD seit 2016 durch ein Inclusive
Framework on BEPS unterstitzt, das mittlerweile aus 137 Staaten be-
steht.?! Dadurch sollen méglichst viele Staaten, einschlieflich der Ent-
wicklungslinder an der Ausarbeitung von Maffnahmen beteiligt werden
und den Fortschritt der Umsetzung evaluieren. Damit hat die internatio-
nale Kooperation unter Fithrung der OECD eine neue Dimension und Ge-
schwindigkeit angenommen.

17 G20, Los Cabos, Mexiko, 19.6.2012, final declaration, Ziff. 48 am Ende, http://w
ww.g20.utoronto.ca/2012/2012-0619-loscabos.html, letzter Aufruf 1.6.2020.

18 https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf, http://www.oecd.org/ctp/beps-20
15-final-reports.htm; letzter Aufruf 1.6.2020; vgl. zu diesem straffen Zeitplan des
GrofSprojektes: Fehling/Kampermann, IStR 2017, 638 (642).

19 Zitiert als OECD, Model Convention, Condensed Version, 2017, zu den vorheri-
gen Anderungen seit Umstellung auf die Loseblattsammlung im 2-3 Jahresrhyth-
mus: a.a.0., Einleitung Nr. 11.2 MK, zu finden auf https://read.oecd-ilibrary.org/t
axation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017
_mtc_cond-2017-en#pagel3, letzter Aufruf 1.6.2020.

20 OECD, Model Convention, Condensed Version 2017, Einl. Nr. 39 MK; Multilate-
rales Instrument, Volltext unter: http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-co
nvention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS. pdf, letzter
Aufruf 1.6.2020; auf Deutsch: ,Mehrseitiges Ubereinkommen zur Umsetzung
steuerabkommensbezogener MafSnahmen zur Verhinderung der Gewinnverkir-
zung und Gewinnverlagerung®; entscheidend sind die BEPS-Aktionspunkte 6
(Vermeidung von Abkommensmissbrauch) und 14 (Verbesserung der Streitbeile-
gung).

21 OECD, Background brief, https://www.oecd.org/ctp/background-brief-inclusive-f
ramework-for-beps-implementation.pdf, https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-
framework-on-beps-composition.pdf, letzter Aufruf 1.6.2020.
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https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page13
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page13
http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf
http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf
https://www.oecd.org/ctp/background-brief-inclusive-framework-for-beps-implementation.pdf
https://www.oecd.org/ctp/background-brief-inclusive-framework-for-beps-implementation.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf

II. Gang der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist eine strukturierte Darstellung der bishe-
rigen Diskussion tber die Bedeutung des MK fir die Auslegung von DBA
am konkreten Beispiel des Beneficial Owner sowie die Untersuchung der
aktuellen Entwicklungen im BEPS-Prozess, auf Moglichkeiten, die Bedeu-
tung des MK zu erhdhen.

II. Gang der Untersuchung

Die Auslegung von DBA erfolgt grundsitzlich nach Art. 31 bis 33 des Wie-
ner Ubereinkommens tiber das Recht der Vertrage (WURV)22, weshalb
diese und weitere Auslegungsgrundsitze sowie Art.3 Abs.2 OECD-MA,
der in die meisten DBA ibernommen wurde, im ersten Kapitel behandelt
werden (A.). Im zweiten Kapitel wird — nach einer kurzen Darstellung der
Funktionsweise der OECD - das Zustandekommen von OECD-MA und
-MK veranschaulicht (B). Untersucht wird, ob der MK fir deutsche Fi-
nanzbehorden und -gerichte verbindlich sein kann, obwohl er lediglich als
Empfehlung gemaf$ Art. 5 lit. b OECD-Ubereinkommen erlassen wird. Als
Strukturierung dienen dabei die Art. 31 und 32 WURYV, die vorgeben, wel-
che Grundsitze und Dokumente bei der Auslegung heranzuziehen sind.
An dieser Stelle wird hinterfragt, unter welchen Umstinden Rechtsakte in-
ternationaler Organisationen tber rechtlich unverbindliche Instrumente
hinausgehen kénnen. Dabei erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem Be-
griff ,,Soft Law“23. Vor diesem Hintergrund wird aufferdem die Bedeutung
von Vorbehalten und Bemerkungen im OECD-MA und -MK untersucht.
Dartber hinaus wird der Moglichkeit einer dynamischen Wirkung des
OECD-MK auf bereits geltende DBA nachgegangen. Zuletzt soll unter-
sucht werden, ob zwischenstaatliche Konsultationsvereinbarungen die Gel-
tung des OECD-MK verstirken konnen.

Das dritte Kapitel vollzieht die Bedeutung des Musterkommentars fiir
die Auslegung am Beispiel des Benefical Owner in den Art.10 bis 12
OECD-MA nach (C.). Im Anschluss soll insbesondere die Frage beantwor-
tet werden, ob die rechtliche Einkleidung des OECD-MK dessen Bedeu-

22 Vom 23.5.1969, BGBI. II 1985, 926; Inkrafttreten in Deutschland am 20.8.1987,
BGBI. 11 1987, 757.

23 Vgl. Ward, Interpretation, 38 m.w.N.: ,ein unverbindliches schriftliches Doku-
ment, das internationale Grundsitze pragt*; zu abweichenden Definitionen: Ve-
ga, International Governance, 6: Einfluss auf Staaten soll zwar bestehen, es fehlt
aber an der Genauigkeit oder der Moglichkeit der rechtlichen Durchsetzung.
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tung gerecht wird oder ob es einer Anderung der Rechtsqualitat bedarf, et-
wa durch Herstellung einer volkerrechtlichen Bindung durch Vertrag ent-
sprechend dem am 1.7.2018 in Kraft getretenen Multilateralen Instrument
oder durch Umsetzung in nationales Recht (D.).

Im Fazit werden die durch die Untersuchung erzielten Ergebnisse im
Hinblick auf die durch die Arbeit aufgeworfene Fragestellung nach der Be-
deutung des Musterkommentars fiir die DBA-Auslegung zusammenge-
fasst.

II. Grundlagen

Als Ausgangspunkt fiir die nachfolgende Untersuchung werden Rechtsna-
tur und Zustandekommen von DBA sowie deren Verhiltnis zum nationa-
len Recht kurz dargestellt. Letzteres ist fiir die Wahl der Auslegungsmetho-
den entscheidend. Vorweg wird die Funktion der Rechtsauslegung be-
trachtet.

1. Funktion der Auslegung

Die Aufgabe der Auslegung ist in allen Rechtsbereichen dieselbe: Sie be-
steht darin, den Gehalt der Rechtsvorschrift festzustellen,2* bevor unter
eine Norm richtig subsumiert werden kann.?’ Dabei ist eine Auslegung bei
der Anwendung von Normen nur dann erforderlich, wenn Begriffe nicht
selbsterklirend sind.?¢ Allerdings ist die Frage, ob dem klareren Begriff der
Vorrang zukommt, etwa weil er einen Rechtsbegriff verkorpert, bereits
Teil des Auslegungsvorgangs.’

24 Bernhardt, Auslegung, 1; Larenz, Methodenlehre, 120; Rill, ZfV 1985, 461 (466)
spricht von Sinnermittlung; auch Kelsen, Rechtslehre, 2. Aufl., 349, der tber die
Auslegung zur Bestimmung des Geltungsbereichs einer Norm kommt, der als
Rahmen mehrere Méglichkeiten erfassen kann.

25 Vgl. Larenz, Methodenlehre, 57; auch Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 3,
1595.

26 Zum Prinzip des Verbots der Auslegung bei selbsterklarenden Begriffen (in claris
non fit interpretatio): Vattel, Le Droit des Gens, Bd. II § 263; Rousseau, Principes,
Bd. 1, Rn. 418; Rest, Interpretation, 110; Hahn, ZfRV, 2003, 163 (164) mit Kritik
an der heute herrschenden Lehre; zur Schwierigkeit der Unterscheidung von
Auslegung und Anwendung: Gardiner, Treaty Interpretation, 26 ff. m.w.N.

27 Hilf, Auslegung, 94f.; Bernhardt, Auslegung, 67 ff.; Dorr, in: Dorr/Schmalen-
bach, Vienna Convention, Art. 31 Rn. 14; zur Definition der Auslegung im enge-
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Bei der Auslegung sind die Sachverhalte in den Blick zu nehmen, auf
die sich die Norm bezieht.?® Dabei handelt es sich einerseits um objekti-
vierbare, fiir andere nachprifbare Rechtsprozesse.?? Andererseits ist die
Auslegung kein logisch-mathematischer Vorgang, sondern ein schopferi-
scher Ake.3? ,Ein Verstindnis der Auslegung als reine Technik macht blind
fur die Sachgrinde und Prinzipien, die letztlich die Wahl des jeweiligen
Auslegungselements [...] bestimmen.*3! Eine Definition des Auslegungs-
vorgangs findet sich in den meisten Werken, die sich mit der Thematik be-
fassen, deshalb nicht, weil unterschiedliche Ansitze vertreten werden.32
Letztlich ist es Aufgabe der Auslegung, die zweifache Umsetzung des Den-
kens in Sprache und der Sprache wiederum in Denken nachzuvollzie-
hen.3? Aus der sprachlichen Auferung ist ein normativer Gehalt zu destil-
lieren. Der Begrift ,, Interpretation® leitet sich vom Lateinischen ,znterpres®
ab, und bedeutet so viel wie ,,Vermittler, Erklarer“.3* Gegenstand der Aus-
legung sind dabei meist einzelne Begriffe einer Norm.?* Regeln der Ausle-
gung konnen je nach Rechtsnatur der auszulegenden Norm unterschied-

ren und im weiteren Sinne: Kock, Vertragsinterpretation, 60 f.; Weber-Fas, RIW
1982, 803 (806) hilt nach dieser Erkenntnis den Riickgriff auf weitere Ausle-
gungsmethoden fir nicht geboten.

28 Larenz, Methodenlehre, 190.

29 Larenz, Methodenlehre, 80.

30 Larenz, Methodenlehre, 6; Bernhardt, Auslegung, 51; UN, YBILC 1966-11, 218,
WURV-Kommentar; de Visscher, Interprétation, 13 spricht von einem Zusam-
menspiel von Logik und Intuition; UN, YBILC 1964-11, 54, 200: Berichterstatter
Waldlock: ,Interpretation is to some extent art, not exact science.; so auch
Rousseau, Principes, Bd. 1, Rn. 438; vgl. auch: Rocha, Interpretation, 66 f.

31 Weber-Grellet, DStR 1991, 438; vgl. auch Kriele, Recht und prakt. Vernunft, 13,
19, 71, 78 f.

32 Vgl. Kock, Vertragsinterpretation, 22 f. m.w.N., der eine eigene Definition bei-
steuert, 60 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 3, 1589 lehnt das Vorhanden-
sein einer speziellen Methodenlehre fiir die Auslegung im Steuerrecht ab; zur
Schwierigkeit Auslegung zu definieren: Berner, Subsequent Agreements, 10 ff.

33 Vgl. Hilf, Auslegung, 21; zur Bedeutung der Sprache auch im Recht: Arginelli,
Multilingual Tax Treaties, 35 ff.

34 Zur Auslegung in anderen Bereichen wie der Literatur und der Kunst: Rest, In-
terpretation, 5 f.; zur Abgrenzung der juristischen Auslegung: Vogel, SWI 2000,
103 (104).

35 Vgl. Rest, Interpretation, 9; hiufig wird von ,,Ausdruck statt von Begriff gespro-
chen: Lehner, in: V/L, DBA, Grundl. Rn. 106 unter Riickgriff auf das OECD-MA
(engl.: Terms, franz.: Termes).
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lich sein, weshalb hier die Rechtsnatur und Anwendung von DBA im in-
nerstaatlichen Recht zu betrachten sind.3¢

2. Rechtsnatur und Zustandekommen von DBA

a) Rechtsnatur und Regelungsinhalt von DBA

DBA sind volkerrechtliche Vertrage,’ so dass auf sie das Wiener Uberein-
kommen tber das Recht der Vertraige (WURV) vom 23.5.19693% Anwen-
dung findet, das in Deutschland am 20.8.1987 in Kraft getreten ist.>* Pro-
tokolle und Briefwechsel sind Bestandteile des DBA und kénnen auch ma-
teriell-rechtliche Regelungen enthalten.*’ Ursache hierfir ist, dass die von
Deutschland abgeschlossenen Abkommen vom &dufleren Aufbau noch
weitgehend dem OECD-MA entsprechen, inhaltlich aber immer mehr von
diesem abweichen.*!

36

37

38

39
40

41

22

Reimer, in: Lang, Tax Treaty Interpretation, 119 (121); Vogel/Rust, in: Rust/
Reimer, Vogel on Double Taxation, Intr. Rn. 73; Vogel, SWI 2000, 103 (104); nur
den Grundsatz von Treu und Glauben als verbindend ansehen will: Kock, Ver-
tragsinterpretation, 23 f.; 75 f.; 98 f.; zur Entwicklung der Auslegung volkerrechtl.
Vertrage unter Nennung der wichtigsten Autoren: Bernhardt, Auslegung, 5 ff.
Art.2 Abs. 1 lit.a WURV: ,eine in Schriftform geschlossene und vom Volker-
recht bestimmte internationale Ubereinkunft zwischen Staaten, gleichviel ob sie
in einer oder in mehreren zusammengehorigen Urkunden enthalten ist und wel-
che besondere Bezeichnung sie hat“; zu beachten ist, dass es auch ungeschriebene
Vertrage geben kann, die jedoch nicht in den Anwendungsbereich des WURV
fallen, vgl. die Definition der UN, Office of Legal Affairs, Treaty Handbook,
Glossary Treaty; auf Englisch werden alternativ die Bezeichnungen: Convention,
Treaty, Agreement gebraucht, vgl. Shelton, Interpretation, Rn.1.12ff; nach
Mossner, RIW 1968, 258 (259) liegt ein volkerrechtlicher Vertrag nur dann vor,
wenn souverdne Rechte betroffen sind, was bei DBA unstreitig der Fall ist.
BGBLII 1985, 926; in Kraft getreten gemif Art. 84 WURYV nach dem Beitritt des
35. Staates am 27.1.1980.

BGBI. 11 1987, 757.

Vgl. zur Heranziehung einer Protokollbestimmung zur Auslegung des DBA-
Schweiz 1971: BFH, v. 15.9.2004, I R 67/03, BStBIl. II 2010, 155 (156); Protokoll
zum DBA-Osterreich 1954: BFH v. 11.10.2000, I R 44-51/99, BStBl. I 2002, 271
(272).

Schaumburg/Hick, in: Schaumburg, Int. Steuerrecht, Rn. 19.30; vgl. auch die dt.
Verhandlungsgrundlage, die ein Protokoll enthalt, v. 22.8.2013, nun auch mit
englischer Ubersetzung http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/St
andardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informa


http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2013-08-22-Verhandlungsgrundlage-Doppelbesteuerungsabkommen-Steuern-vom-Einkommen-und-Vermoegen.html
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2013-08-22-Verhandlungsgrundlage-Doppelbesteuerungsabkommen-Steuern-vom-Einkommen-und-Vermoegen.html

1. Grundlagen

Das Hauptfeld der DBA ist die Einkommensteuer, da sie als zentrale
Steuer zahlreicher Staaten die Doppelbesteuerung verursacht. Denn sie
fihrt eine wesentliche Modifizierung des Territorialitatsprinzips herbeti,
indem sie durch Anknipfung an Kriterien wie Ansassigkeit eine entspre-
chende materielle Wirkung grenziiberschreitender Steuerentstehung ent-
faltet.#> Dagegen ist die Durchsetzung der Steueranspriiche auf das eigene
Staatsgebiet beschrankt, es sei denn, es wurde die Vollstreckung im ande-
ren Staat in einem DBA vereinbart oder ein entsprechendes Rechtshilfeab-
kommen geschlossen.*?

DBA enthalten als Begrenzung innerstaatlichen Steuerrechts unmittel-
bar anwendbare Regelungen fiir den Steuerpflichtigen (self-executing), die
keines weiteren Konkretisierungsaktes bediirfen.** Vor diesem Hinter-
grund ist das Bestreben von Staaten verstindlich, die Bindungswirkung
volkerrechtlicher Vertrage nicht weiter gehen zu lassen, als es zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung erforderlich ist. Finanzen sind der Lebens-
nerv eines jeden Staates, sodass sie immer das Letzte sind, was die Staaten
hinzugeben bereit sind.** So kdnnte zum Beispiel die Verhandlung von
DBA mit Nicht-EU-Staaten aus Vereinheitlichungsgriinden von Seiten der

tionen/2013-08-22-Verhandlungsgrundlage-Doppelbesteuerungsabkommen-Steue
rn-vom-Einkommen-und-Vermoegen.html, letzter Aufruf 1.6.2020.

42 Biubhler, Prinzipien, 14; gg. das Prinzip der Begrenzung der Besteuerung im Sinne
einer ,materiellen Territorialitit: Vogel, Verwaltungsrechtsnorm, 114 ff.; ders.,
DStR 1968, 427 (429f.); Herzfeld, VRSchrStuFR 1932, 423 (430ff., 437 m.w.N.);
ausfithrl. zur Territorialitit: Mossner, OZ6R 1974, 255 (262 ff.)

43 BVerfG, v. 22.3.1983, 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (361 ff.); zur Voraussetzung
der Zustellung von Hoheitsakten im Ausland: BFH, v. 11.2.1959, II 15/58 U,
BStBI. IIT 1959, 181 (182); Herzfeld, VRSchrStuFR 1932, 423 (437 ff.); Rudolf,
Territoriale Grenzen, 18, 25f., 33; vgl. auch Weber-Fas, Staatsvertrage, 35 f.; letz-
teres ist jedoch selten, vgl. Vogel, DStZ 1997, 269 (271); zur Bedeutung der
Rechshilfe in DBA: Braunig, Dorn, 109 ff., 219 ff.

44 Ausfihrlich: Gloria, Verstaindigungsverfahren. 45 ff., der auf das Vorliegen eines
subjektiven Rechts abstellt, a.a.O., 57 f; vgl. Bihler, Za6RV 1958, 668 (691f.);
Debatin, DStR-Beihefter 1992, 1f; mit Beispielen auch fiir mogliche Umset-
zungserfordernisse wie den Progressionsvorbehalt: Frotscher, Int. Steuerrecht,
Rn. 258 £; zur Entwicklung hin zur unmittelbaren Anwendbarkeit: Pijl, in: Dou-
ma/Engelen, The Legal Status, 95 (106f.); davon zu unterscheiden ist die inner-
staatliche Wirkung volkerrechtlicher Vertrage siche c).

45 Biihler, Prinzipien, 17; Jeffery, Impact of State Sovereignty, 22; die Hoheitsgewalt
eines Staates umschlieflt auch die Steuerhoheit: BFH, v. 20.3.1952, IV 480/51 S,
56, 329 (331).
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EU als Vertragspartei vorteilhaft sein, wiirde wegen der Fiskalhoheit der
Mitgliedstaaten jedoch kaum akzeptiert.#6

b) Zustandekommen von DBA

Im Prozess ihres Zustandekommens auf volkerrechtlicher Ebene und spa-
ter auf nationaler Ebene zeigt sich die zweiseitige Struktur von DBA.#
Wihrend der Abschluss volkerrechtlicher Vertriage in Deutschland Aufga-
be der Exekutive ist, soll die Umsetzung in innerstaatliches Recht ,die Bri-
cke zum Bereich der Gesetzgebung schlagen®.8 Art. 59 Abs. 2 GG statuiert
zugleich auch die Grenze des Beteiligungsrechts der Gesetzgebung an der
auswartigen Gewalt.”?

Die Vertragsverhandlungen werden in der Regel unter Ausschluss der
Offentlichkeit durch Ministerialbeamte des Bundesministeriums der Fi-
nanzen (BMF) gefiithrt, die dazu vom Bundesprasidenten bevollmachtigt
werden. Letzterer ist gemaf§ Art. 59 Abs.1 S.1 und 2 GG zum Abschluss

46 Jeffery, Impact of State Sovereignty, 161; Arnold/Sasseville/Zolt, CT] 2002, 65
(70£.); zur Entwicklung eines multilateralen DBA der EWG noch optimistisch:
van den Tempel, Beseitigung der Doppelbesteuerung, 54; offen fiir die EU: Thu-
ronyi, BJIL 2001, 1641 (1643, 1665); Manke, 1983, 69 (77); Prang, RIW 1983, 355
(357 Fn. 26) pladiert fir eine europ. Rahmengesetzgebung; zu Vorteilen der Ver-
einheitlichung der Bemessungsgrundlage: Roin, Journal of Legal Studies, 2002,
61 (63).

47 Ubersicht tber die Verfahrensschritte fiir volkerrechtliche Vertrage bei Heint-
schel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 13; vgl. Art. 6 ff. WURV; vgl. zur Re-
gelung der Zustindigkeiten: Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, 25; ge-
maf Art. 32 GG ist der Bund fiir den Abschluss von DBA zustindig.

48 Hummel, IStR 2011, 397 (198 m.w.N.); BVerfG, v. 22.11.2001, 2 BvE 6/99,
BVerfGE 104, 151 (210) zum Nato-Vertrag; vgl. zur Losung des Konflikts durch
Regelungen in den europiischen Verfassungen: Boehmer, Der volkerrechtl. Ver-
trag, 12; zum osterreichischen Recht: Ohlinger, Der volkerrechtl. Vertrag, 166f.;
zur Umsetzung volkerrechtl. Verpflichtungen durch Gesetz vgl. schon Triepel,
Vélkerrecht, 300, 419; zur Umsetzung in Kanada, USA und UK: Osgood, Cornell
ILJ 1984, 255 (261 fF.).

49 BVerfG, v. 18.12.1984, 2 BvE 13/83, BVerfGE 68, 1 (86f.) zur Auslegung des
Art. 59 Abs. 2 GG i.S.d. Gewaltenteilung gemaf§ Art. 20 Abs. 2 GG; v. 12.7.1994, 2
BvE 3/92 u.a., BVerfGE 90, 286 (358); v. 22.11.2001, 2 BvE 6/99, BVerfGE 104,
151 (194, 206 £.); von Bogdandy/Venzke, Za6RV 2010, 1 (21); ausfithrlich: Mol-
lers, Gewaltengliederung, 358 ff. mit Erklirung auch zum Fehlen einer gerichtli-
chen Uberpriifung ex ante.
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volkerrechtlicher Vertrige befugt.’® DBA-Verhandlungen werden regelma-
Big mit der Paraphierung abgeschlossen, die mangels Unterzeichnungsbe-
fugnis der Unterhandler die Authentizitit des Textes belegen soll.’! Mit
der Unterzeichnung gehen die Staaten die Verpflichtung ein, das nach in-
nerstaatlichem Recht erforderliche Verfahren einzuleiten, um den verbind-
lichen Vertragsabschluss herbeizufiihren.

DBA bediirfen in Deutschland gemaf§ Art. 59 Abs.2 S.1 2. Alt. GG der
parlamentarischen Zustimmung, da sie sich stets auf Gegenstinde der
Bundesgesetzgebung beziehen.’3 Die Bundesregierung legt den Entwurf ei-
nes Vertragsgesetzes’* dem Bundestag und wegen der Betroffenheit des
Steueraufkommens der Linder gemaf$ Art. 105 Abs. 3 GG auch dem Bun-
desrat vor. Zu beachten ist die Besonderheit, dass das Vertragsgesetz ohne
Anderungsmoglichkeiten nur als Ganzes angenommen oder abgelehnt
werden kann.>S So musste das DBA mit der Tiirkei von 1974 neu verhan-
delt werden, nachdem es nicht die Zustimmung des Bundesrates gefunden
hatte, und wurde erst 1989 ratifiziert.’¢ De facto bestehen zwar weitere
Einflussnahmemaoglichkeiten des Bundestags, die in der Praxis jedoch un-

50 So ist wegen des Bezugs zum Steuerrecht auch in Osterreich nicht das Ministeri-
um fiir Auswirtige Angelegenheiten, sondern das Bundesfinanzministerium zu-
standig: siehe Stoll, BIFD 1977, 350 (352) mit Bezug auf eine Verordnung zur De-
legation der Zustindigkeit; von deutscher Seite sind neben dem federfihrenden
Bundesministerium der Finanzen auflerdem das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft sowie das Auswartige Amt an den Verhandlungen beteiligt; zur traditio-
nell dem Staatsoberhaupt obliegenden vélkerrechtlichen Vertretung: Lampert,
Doppelbesteuerungsrecht, 46; die Verbandskompetenz des Bundes ergibt sich aus
Art. 32 Abs. 1 GG.

51 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 13 Rn. 15; auf die Unterzeich-
nung verzichten: Schaumburg/Hack, in: Schaumburg, Int. Steuerrecht, Rn. 19.20.

52 Vogel/Rust, in: Reimer/Rust, Vogel on Double Convention, Intr., Rn. 37; zur Er-
forderlichkeit der Unterzeichnung durch ein Mitglied der Bundesregierung aus-
gestattet mit einer Prisidialvollmacht des Bundesprisidenten: Nettesheim, in:
Maunz/Dirig, GG, Art. 59 Rn. 74.

53 Vgl. Lehner in: Kirchhof/Birk/Lehner, Steuern im Verfassungsstaat, 102 ff.
m.w.N.

54 Vgl. zur Terminologie: Boehmer, Der volkerrechtl. Vertrag, 7f., der den inner-
staatlich gepragten Begriff des Zustimmungsgesetzes im Zusammenhang mit
DBA vermeidet, vgl. auch Mihlhausen, Verstindigungsverfahren, 21 Fn. 11
m.w.N.

55 §81 Abs. 4S.2 GO-BT; § 82 Abs. 2 GO-BT; zum Verfahren detailliert: Holscheidt,
IStR 2018, 918 (921ff); entsprechend zum UK-Recht: Schwarz, Tax Treaties,
10-100.

56 Vgl. Manke DStZ 1983, 69 (71); Stellungnahme des Bundesrates v. 18.12.1975,
BR-Drs. 678/75, zum DBA v. 8.11.1974 lehnte die Ermachtigung zur Mitwirkung
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tblich sind, etwa tGber vorhergehende EntschlieSungen in Bezug auf die
Verhandlungsweise des jeweiligen DBA.S” Zudem kann der Bundestag sei-
ne Zustimmung bedingt durch die Aufnahme eines Vorbehalts von deut-
scher Seite im DBA erteilen.’® Das Vertragsgesetz wird wie jedes nationale
Gesetz vom Bundesprasidenten gemafS Art. 82 Abs. 1 S.1 GG ausgefertigt
und im Bundesgesetzblatt verkiindet.

Als letzter Schritt ist die volkerrechtliche Ratifizierung durch formelle
Erklarung erforderlich, dass der Vertragsstaat den in der Urkunde wieder-
gegebenen Text einzuhalten gewillt ist. Zustindig ist hierfur das Staats-
oberhaupt, das diese Aufgabe wiederum an das zustindige BMF delegieren
kann. Abgeschlossen wird das Verfahren durch den Austausch der Ratifi-
kationsurkunden, vgl. Art.31 OECD-MA, und dessen Bekanntgabe im
Bundesgesetzblatt. Das Inkrafttreten fillt in aller Regel mit dem Tag zu-
sammen, an dem die Ratifikationsurkunden ausgetauscht werden.

Diesen oft langwierigen Prozess miissen auch Anderungen bestehender
DBA durchlaufen. Das macht es quasi unmoglich, DBA fortlaufend an in-
nerstaatliche gesetzliche Anderungen sowie an veranderte wirtschaftliche
Verhiltnisse’? anzupassen oder eine Anderung des OECD-Musterabkom-
mens zu berucksichtigen, es sei denn, das konkrete Abkommen sieht eine
solche Anpassung in bestimmten Fallen vor.®® Das am 1.7.2018 in Kraft ge-
tretene Multilaterale Instrument (MLI) soll diese Entwicklung beschleuni-
gen, indem es bestehende DBA iiberschreibt, wenn beide Vertragsstaaten
das multilaterale Ubereinkommen unterzeichnet und ratifiziert sowie die
entsprechenden DBA notifiziert haben.®! Allerdings enthalt das MLI nur

am Verstandigungsverfahren auf Beamte auszuweiten, die aus dem anderen Staat
entsandt waren, ab; diese Passage wurde im aktuellen DBA nachgebessert,
BGBI. II 1989, 866 (881).

57 §88 Abs. 1S.1 GO-BT; vgl. zu Moglichkeiten politischer Einflussnahme des Bun-
destags: BVerfG, v. 19.6.2012, 2 BvE 4/11, BVerfGE 131, 152 (196); auch Hol-
scheidt, IStR 2017, 918 (919f.).

58 Vogel in: Kirchhof/Birk/Lehner, Steuern im Verfassungsstaat, 126; Art. 19 ff.
WURV, Art. 21 Abs. 1 lit. a WURV.

59 Hofer, in: FS Flick, 805 (808) mit konkreten Beispielen; Sasseville, in: Arnold/
Sasseville/Zolt, CT]J 2002, 65 (137 £.) spricht von der Bichse der Pandora.

60 Lehner, in: V/L, DBA, Grundl. Rn. 182 fihrt Art.2 Abs.4 OECD-MA auf;
Owens, ET 2006, 555 f. sicht die diinne Personalbesetzung als eine der Ursachen
fur die Langwierigkeit.

61 http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-
related-measures-to-prevent-beps.htm, letzter Aufruf 1.6.2020; erforderlich ist in
Deutschland auch ein Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG, siche oben, aufier-
dem zur Méglichkeit der Umsetzung der Anderungen in einzelnen DBA: Schén,
IStR 2017, 681 (683 f.).
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punktuelle Anderungen zur Einfihrung des BEPS-Mindeststandards und
eroffnet daneben zahlreiche Wahlrechte fiir Staaten.®? In Anbetracht des-
sen spielt die Auslegung von DBA, die hiufig 50 Jahre gelten, insbesonde-
re auch vor dem Hintergrund des sich stindig verindernden nationalen
Rechts, eine zunehmend wichtige Rolle und wird in Bezug auf das MLI
noch komplexer.®

c) Verhaltnis von DBA und innerstaatlichem Recht

Das Verhiltnis von DBA und innerstaatlichem Recht entscheidet dariiber,
ob nationale oder volkerrechtliche Auslegungsmethoden Anwendung fin-
den.

Bei der Frage danach, ob Volkerrecht und innerstaatliches Recht eine
einheitliche oder zwei getrennte Rechtsordnungen bilden, werden die mo-
nistische®* und dualistische®® Theorie in ihrer strengen Form heute nicht
mehr vertreten.®® In der deutschen Rechtsordnung iberwiegt das gema-
Bigt dualistische Verstindnis, wonach Voélkerrecht und staatliches Recht
zwei grundsitzlich getrennte Rechtsordnungen sind, die aber gewisse Be-
ziehungen zueinander haben.®” DBA bleiben jedoch auch nach der Umset-
zung in innerstaatliches Recht volkerrechtliche Vertrige, so dass es fir die

62 Zu Vor- und Nachteilen der Wahlrechte nach dem ,Speisekartenprinzip: Schon,
IStR 2017, 681 (682, 684, 688).

63 Vgl. mit konkretem Beispiel der Erstreckung der DBA-Geltung auf die spater ein-
gefiihrte Capital Gains Tax in Australien: Hill, BIT 2003, 320 (326 f.); zum MLI
siche D.I.

64 Kelsen, Rechtslehre, 2. Aufl., 333; ders., Souveranitat, 204 ff.; 241 ff.; 320.

65 Triepel, Volkerrecht 9f., 19; Anzilotti, Vdlkerrecht, 38, 41f.; Walz, Volkerrecht,
20f., 142, 175 bejaht die Moglichkeit von Konflikten zwischen den beiden
Rechtsordnungen;

66 Vgl. zusammenfassend zum Meinungsstand Gloria, Verstindigungsverfahren,
24 ff.; Geiger, Staatsrecht III, § 7 S. 14 £; Vogel, in: Blankennagel u.a., Liber Ami-
corum fir Hiberle, 481 (482); Verdross/Simma, Volkerrecht, § 73.

67 Musil, Treaty Override, 46 m.w.N.; Vogel, Verfassungsentscheidung, 36 deutet
Art. 25 GG; vgl. Rudolf, Vélkerrecht, 142; Burmeister, Grundlagen internationa-
ler Regelungskumulation, 273; Gloria, Verstindigungsverfahren, 27; BVerfG, v.
14.10.2004, 2 BvR 1481/04, Gorgili, BVerfGE 111, 307 (316f., 324): ,zwei unter-
schiedliche Rechtskreise®; vgl. bereits BVerfG, v. 30.7.1952, 1 BvF 1/52 BVerfGE
1, 396 (410ff.); BFH, v. 15.1.1971, III R 125/69, BStBl. II 1971, 379; vgl. zu ande-
ren dualist. Staaten: Avery Jones, in: Vann, GTTC, Treaty Interpretation, 2.2.1.1.,
der jedoch Deutschland irrtiml. als monist. Staat einstuft.
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Anwendung der volkerrechtlichen Auslegungsmethoden nicht auf die Ab-
grenzung zwischen monistischer und dualistischer Auffassung ankommc.®8

Die Theorien zur Anwendung von DBA im nationalen Recht (Adopti-
on, Vollzug und Transformation) kommen ebenfalls — wenn auch auf un-
terschiedlichem Weg — zu dem Ergebnis, dass zur Auslegung von DBA vol-
kerrechtliche Methoden gelten.” Nach der monistischen Adoptionstheo-
rie finden volkerrechtliche Vertrige einschlieflich der Auslegungsmetho-
den ohne Umsetzungsakt unmittelbar Anwendung im nationalen Recht.”®
Die Vollzugstheorie nimmt die Fortwirkung des Geltungsgrundes aus dem
Volkerrecht an und erfordert lediglich einen Anwendungsbefehl im natio-
nalen Recht.”! Dagegen verlangt die Transformationstheorie, dass das na-
tionale Recht einen eigenen Geltungsgrund fir die Wirkung des DBA ge-
gentiber dem Steuerpflichtigen schafft,”> wobei sie die Verkniipfung zur
Geltung des volkerrechtlichen Vertrags kianstlich trennt’3. Abmildernd
wird auch nach der gemafigten Transformationstheorie der Systemzusam-
menhang zum volkerrechtlichen Vertrag durch das Transformationsgesetz
nicht zerstort,”* so dass die volkerrechtlichen Auslegungsmethoden eben-
falls Bestandteil der Transformation sind.”> Im Ergebnis ist deshalb uner-

68 Vogel/Prokisch, Generalbericht, CDFI LXXVIIIa (1993), 19 (26); dhnl. Avery Jo-
nes, in: Vann, GTTC, Treaty Interpretation, 1.

69 J. Lang, StuW 1975, 285 (288); Weber-Fas, Staatsvertrige, 77 ff.; Gloria, Verstandi-
gungsverfahren, 39, 71; Boehmer, Der volkerrechtl. Vertrag, 90 f.; Kerath, Ausle-
gung von DBA, 28f. lehnt es ab, eine Unterscheidung in der Auslegung in Ab-
hangigkeit von der Umsetzungstheorie vorzunehmen; zum Streitstand friher:
Partsch, Bericht, 111f; von der Anwendung nationaler Auslegungsmethoden
ging zunichst noch Flick, in: Felix, Von der Auslegung, 151 (153 f.) aus, der seine
Auffassung jedoch aufgibt, a.a.0., 158.

70 Vgl. Gloria, Verstaindigungsverfahren, 36 f.; Verdross/Simma, Volkerrecht, § 858
c).

71 Vogel, IStR 2003, 523 (525); vgl. BVerfG, v. 12.7.1994, 2 BvE 3/92 u.a., BVerfGE
90, 286 (357); Gloria, Verstindigungsverfahren, 39 ff.; Schonfeld/Hick, in: S/D,
DBA, Systematik, Rn. 75; Heun, in: Dreier, GG, Art. 59 Rn. 46; Nettesheim, in:
Maunz/Dirig, GG, Art. 59 Rn. 176 £; Partsch, Bericht, 143 £; rechtsvergleichend
zur Anwendung in anderen Lindern Gberblickartig: Vogel/Prokisch, Generalbe-
richt, CDFI LXXVIIIa (1993), 19 (23).

72 Kluge, Int. Steuerrecht, R, Rn. 4; Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, 290;
Geiger, Staatsrecht II1, §§ 33, 34, S. 144 f.

73 Krit. Boehmer, Der volkerrechtl. Vertrag, 41f.; Vogel, BJIL 4 (1986), 1 (21); ders.,
IStR 2003, 523 (525).

74 Rudolf, Volkerrecht, 171; ders., Sprache in der Diplomatie, 77, 82.

75 Partsch, Bericht, 43; Henkel, in: GKG, DBA, Grundl. 4, Rn. 10 sicht das DBA we-
gen inhaltlicher Ubereinstimmung mit dem Vertragsgesetz als Auslegungsgegen-
stand.
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heblich, dass sich weder aus Art. 25 und Art. 59 Abs.2 GG noch aus der
Rechtsprechung ein Vorrang fiir die Transformations- oder die Vollzugs-
theorie ergibt.”¢ DBA sind auch nach Umsetzung in nationales Recht, das
fir den Steuerpflichtigen Anwendung findet, nach volkerrechtlichen Me-
thoden auszulegen.”

76

77

Partsch, Bericht, 48 ff. mit Darstellung der unterschiedlichen Ansichten; Mihl-
hausen, Verstindigungsverfahren, 106; von Transformation sprechen: RFH, v.
7.12.1926, IV A 85/26, RFHE 21, 68 (73f.); BVerfG, v. 30.7.1952, 1 BvF 1/52
BVerfGE 1, 396 (410f.); spater v. 21.3.1957, 1 BvR 65/54, BVerfGE 6, 290 (294 f.);
v. 10.3.1971, 2 BvL 3/68, BVerfGE 30, 272 (284); BFH, v. 19.5.2010, I B 191/09,
BStBI. 11 2011, 156 (161).

Schonfeld/Hack, in: S/D, DBA, Systematik Rn.93; BFH, Urt. v. 27.1.1972, [ R
37/70, BFHE 105, 8 (10); Gloria, Verstindigungsverfahren, 50, geht entsprechend
der Vollzugslehre von der Auslegung der Volkerrechtsnorm aus; so auch Vogel,
IStR 2003, 523 (525); zur Auslegung des Vertragsgesetzes entsprechend der Trans-
formationslehre: Triepel, Volkerrecht, 440 ff.; aufgrund inhaltlicher Ubereinstim-
mung von DBA und Vertragsgesetz komme es auf die Unterscheidung nicht an:
Lampert, Doppelbesteuerungsrecht, 58.
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