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Verfassungswidrigkeit eines Treaty Override

Es passiert hin und wieder, dass Entscheidungen des Bun-
desfinanzhofs Geschichte schreiben. Eine solch wichtige
Entscheidung ist der Beschluss des Bundesfinanzhofs vom
10.01.2012 (AZ | R 66/09). Mit dem Beschluss legt der Bun-
desfinanzhof dem Bundesverfassungsgericht im Normen-
kontrollverfahren die Frage vor, ob der Gesetzgeber durch
Treaty Override gegen Verfassungsrecht verstoBt. Es war fes-
ter Bestandteil der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs:
Das Uberschreiben von Abkommensrecht durch im Gesetz-
gebungsverfahren erlassene Gesetze ist verfassungsgemas.
Der Grundsatz kommt jetzt ins Wanken.

Der Bundesfinanzhof ist davon Uberzeugt, dass der Versto3
von volkerrechtlichen Vertragen nicht in Einklang mit der ver-
fassungsmaBigen Ordnung und dem Gleichheitssatz steht.
Die im Grundgesetz verankerte Volkerrechtsfreundlichkeit
binde auch den Gesetzgeber. Nationale Gesetze durfen Dop-
pelbesteuerungsabkommen nicht Uberschreiben. Dies sei

§ 50d Abs. 8 EStG

Deutschland

entsendet

nur ausnahmsweise maoglich, wenn ein tragfahiger Rechtfer-
tigungsgrund vorliegt. Dies wurde in der Vergangenheit an-
ders gesehen. Nur erhebliche Verletzungen des Volkerrechts
sollten dem souveranen Staat nicht gestattet sein.

In dem Beschluss, mit dem der Bundesfinanzhof die Frage
der Verfassungswidrigkeit des Treaty Override vorlegt, geht
es konkret um § 50d Abs. 8 EStG. Ein Angestellter einer
deutschen GmbH arbeitete in der Turkei. Im Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen Deutschland und der Turkei wird
das ausschlieBliche Besteuerungsrecht fir Einklnfte aus
nichtselbststandiger Tatigkeit ohne weitere Voraussetzungen
dem Tatigkeitsstaat, hier also der Turkei, zugewiesen. § 50d
Abs. 8 EStG verlangt nun Uber den klaren Abkommenstext
hinaus einen Nachweis daflr, dass tatséchlich im anderen
Staat Steuern gezahlt wurden oder der andere Staat auf sein
Besteuerungsrecht verzichtet hat. In dem Beschluss geht es
nun nicht darum, ob per se ein solcher Nachweis statthaft ist
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oder nicht, denn der Bundesrepublik Deutschland hatte es
freigestanden, im Abkommen selbst einen solchen Nachweis
auszuhandeln. Es steht Deutschland nach dem Beschluss
des BFH aber nicht frei, nach Abschluss des Abkommens in
seiner nationalen Gesetzgebung dann doch wieder zusétzli-
che Erfordernisse aufzustellen.

Der Beschluss hat Uber den Einzelfall hinaus weitreichende
Bedeutung. Fast samtliche Treaty Override, jedenfalls solche,
die nicht als Missbrauchsvermeidungsnormen gestaltet sind,
waéren verfassungswidrig. Dies wéren auf alle Félle Vertrags-
briche mit dem Ziel der Keinmalbesteuerung oder zur Si-
cherstellung von Besteuerungssubstrat: § 50d Abs. 8, § 50d
Abs. 9, § 50d Abs. 10 und vermutlich auch der neue § 50d
Abs. 11 EStG. Wenn das Bundesverfassungsgericht den Ar-

gumenten des Bundesfinanzhofs folgt, ist es vorbei mit einer
Reihe von Nichtanwendungsgesetzen. Rechtskraftige Ent-
scheidungen des Bundesfinanzhofes wurden durch im férm-
lichen Gesetzgebungsverfahren beschlossene Vorschriften
durch den Gesetzgeber wieder ausgehebelt. Diese den Urtei-
len des Bundesfinanzhofes und haufig auch dem Abkom-
mensrecht widersprechenden Gesetze erhdhen die Rechts-
unsicherheit. Die Rechtsfortbildung des Bundesfinanzhofs
durch die Ankntpfung an die Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes kdnnte dem Einhalt gebieten. In der neuesten
Abkommenspraxis sind solche Treaty Override auch nicht
mehr notig. Rickfallklauseln und Switch-Over Klauseln wer-
den direkt im Abkommen ausgehandelt.

Riickfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfiigung.
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