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deliegenden Rechtsgeschifts haben, sondern positive
Kenntnis der Anfechtung. Auch in diesem Fall sind sie
aber so zu behandeln, als hitten sie die Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts gekannt (§ 142 II BGB). Der Zeitpunkt
der Kenntnisnahme durch F und L ist mit jenem im
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Die folgende Themenarbeit aus dem Schwerpunktbereich
,Offentliche Finanzordnung und Steuerrecht behandelt
»Das Problem des ,Treaty Override‘. Abgrenzung und Be-
deutung, einfachrechtliche, vilkerrechtliche und insbe-
sondere verfassungsrechtliche Wiirdigung und Folgen.“
Vorangestellt ist eine Einleitung, die die Aufgabenstellung
analysiert und auf jiingste Entwicklungen des Themas
hinweist.

Die ,studienbegleitende hdusliche Arbeit® ist fiir viele
Studierende die erste Leistung, die im Rahmen der ers-
ten juristischen Priifung erbracht wird'. Dementspre-
chend grof$ wird die Anforderung, ab jetzt ,alles rich-
tig zu machen®. Wie dieses ,,Richtigmachen® aussieht,
sollten die Studierenden bis zum Beginn der Examens-
hausarbeit im Studium gelernt haben: Zeigen sollen die
Priiflinge, dass sie wissenschaftlich arbeiten und sich ein
selbststandiges Urteil bilden kénnen?. Zum Erlernen,
Testen und Erweitern dieser Fahigkeiten ist es hilfreich,
im Schwerpunktbereichsstudium oder bereits zuvor an
mindestens einem Seminar teilzunehmen. Sowohl bei ei-
nem solchen ,,Probeseminar® als auch bei der folgenden
Examenshausarbeit bleiben jedoch viele Unsicherheiten,
insbesondere wenn man die Fragen nach Stil, Zitierwei-
se, Lange einzelner Abschnitte, Literaturauswertung
und Fufinotenapparat zu beantworten versucht. Der vor-
liegende Beitrag setzt hier an und bietet ein Beispiel fiir
eine Examenshausarbeit im Stil eines ,,Faksimile®. Be-

*  Wiss. Mit. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Finanz- und Steu-
errecht (Prof. Dr. Arndt Schmehl) der Universitit Hamburg. Dieser
Beitrag beruht auf einer von Prof. Dr. Arndt Schmehl im Sommerse-
mester 2010 im ,, Schwerpunktbereich IX - Offentliche Finanzordnung
und Steuerrecht® gestellten Schwerpunktbereichshausarbeit der Ver-
fasserin, die mit ,,gut“ bewertet wurde.

1 Das Bestehen der universitiren Schwerpunktbereichspriifung ist
in Hamburg Voraussetzung fiir die Zulassung zur staatlichen Pflicht-
fachpriifung. Sie besteht aus den drei Elementen der studienbegleiten-
den héuslichen Arbeit, einer fiinfstiindigen Aufsichtsarbeit und einer
miindlichen Prifung, wobei die Reihenfolge der hiuslichen Arbeit
und der Aufsichtsarbeit frei wahlbar ist und die miindliche Priifung
den Abschluss bildet.

2§ 101SPB-Priifungsordnung.

Grundfall identisch. An ihrer Bés- bzw. Gutglaubigkeit
zum Zeitpunkt der Entstehung der verschiedenen An-
spriiche dndert sich daher nichts. An den Ergebnissen zu
Frage B-E dndert sich somit nichts.

tont werden soll hier der Begriff Beispiel, da es fiir Vieles
kein ,,Patentrezept® gibt.

Die Bearbeitung des gestellten Themas ,,Das Problem
des ,Treaty Override’. Abgrenzung und Bedeutung, ein-
fachrechtliche, volkerrechtliche und insbesondere verfas-
sungsrechtliche Wiirdigung und Folgen.“ war aus zwei
Griinden schwierig: Erstens ist es sehr umfangreich und
weist Beziige in eine Vielzahl von Themenkomplexen des
Schwerpunktbereiches (Einkommensteuerrecht, Kor-
perschaftsteuerrecht, Abgabenordnung, Internationales
Steuerrecht, Finanzverfassungsrecht) und dariiber hi-
naus (Volkerrecht, Verfassungsrecht, Europarecht) auf.
Bereits in der Anfangsphase der Bearbeitungszeit for-
derte es daher einen grofien zeitlichen Einarbeitungs-
aufwand. Zweitens war mit der Aufgabenstellung bereits
vorgegeben, dass die Abgrenzung und Bedeutung sowie
Probleme auf mindestens drei Ebenen zu behandeln wa-
ren. Die Schwierigkeit bestand darin, diese grofie Menge
in die vorgegebene Begrenzung von 50.000 Zeichen zu
fassen — sprich: die Arbeit erheblich zu kiirzen®.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2010 angefertigt.
Zum Zwecke der Veroffentlichung wurden, um die Au-
thentizitidt zu wahren, kaum inhaltliche Anderungen
vorgenommen®. Es handelt sich unverandert um ein viel
diskutiertes Thema. § 50d VIII 1 Einkommensteuerge-
setz (EStG) — wonach ein Steuerpflichtiger, um in den
Genuss einer bestimmten freistellenden Abkommens-
vorschrift zu kommen, zusitzlich einer abkommens-
rechtlich nicht verankerten Nachweispflicht geniigen
muss; es handelt sich hiermit um einen Treaty Overri-
de im Sinne der in der Arbeit angefithrten Definition -
wurde am 10.01.2012 durch den Bundesfinanzhof (BFH)

3 Die Bearbeitung hatte zwischenzeitlich eine Linge von ca. 120.000
Zeichen.

4 Eswurden lediglich die Fundstellen in Lehrbiichern und Kommen-
taren aktualisiert.
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dem BVerfG vorgelegt®, § 50d X EStG am 11.12.2013°,
Zu beiden Vorlagen steht eine Entscheidung des BVerfG
noch aus, sie haben ein breites Echo in der Literatur her-
vorgerufen’.

In dem Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2012 sieht der
1. Senat des BFH einen Verfassungsverstofy darin be-
griindet, dass mit der Norm des § 50d VIII EStG gegen
bindendes Volkervertragsrecht als materielle Gestal-
tungsschranke verstoflen und damit der Wertentschei-
dung des Art. 25 GG zuwidergelaufen werde®. Unter Be-
zugnahme auf das Urteil Sicherungsverwahrung I und
IP, den Gorgiilii-'° und den Alteigentiimer'-Beschluss
des BVerfG stellt der 1. Senat des BFH fest, dass der Ge-
setzgeber aufgrund bestehenden Vélkervertragsrechts
die Verfiigungsmacht iiber den Rechtsbestand verlie-
re'?. Er sieht daher in dem Treaty Override eine Verlet-
zung der jeweiligen Kldger in ihrem durch Art. 211. V.m.
Art. 20 IIT GG gewihrleisteten subjektiven Grundrecht
auf Einhaltung der verfassungsmafligen Ordnung und
fordert fiir die Zulassigkeit eines solchen Eingriffes einen
tragfiahigen Rechtfertigungsgrund®, womit er die Beach-
tung der Menschenwiirde und der Grundrechte meint*.
Einen solchen Rechtfertigungsgrund vermag der Senat
jedoch nicht zu erkennen. Vielmehr stellt er fest, dass
Deutschland mit dieser Norm eine gewisse ,Fiirsorge®
um das Besteuerungsaufkommen des anderen Vertrags-
staates antdusche — und tatséchlich eher von fiskalischen
Uberlegungen geleitet zu sein scheine.

Der Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2013 folgt diesen
Uberlegungen und stellt durch § 50d X EStG einen ver-
deckten Treaty Override fest”. Der 1. Senat betont noch
einmal das ,,subjektive Grundrecht auf die Einhaltung
der verfassungsmafligen Ordnung“¢. Auflerdem for-
dert er im Spannungsfeld zwischen den widerstreiten-
den Verfassungsprinzipien Rechtsstaat und Demokra-
tie die Anwendung des Erforderlichkeitsgrundsatzes, es
komme fiir die Frage nach einem VerfassungsverstofS auf
das Vorliegen eines gleich sicheren, milderen Mittels an".
Abzuwarten bleibt nun die Entscheidung des BVerfG.

5 BFH DStR 2012, 9491f.

6 BFH DStR 2014, 306fF.

7 Siehe statt vieler Lehner, Treaty Override im Anwendungsbereich
des § 50d EStG, IStR 2012, 389F.

8 BFH DStR 2012, 9491F, Rn. 6.

9 BVerfGE 128, 326 ff.

10 BVerfGE 111, 307ff.

11 BVerfGE 112, 1.

12 BFH DStR 2012, 9491f,, Rn. 18.
13 BFH DStR 2012, 949ff,, Rn. 6.
14 BFH DStR 2012, 9491f,, Rn. 18.
15 BFH DStR 2014, 306 f., Rn. 38.
16 BFH DStR 2014, 306 ff.,, Rn. 29.
17 BFH DStR 2014, 306 ff., Rn. 34.
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A. Einleitung

»[EJingedenk der Entschlossenheit der Vilker der Verein-

ten Nationen, Bedingungen zu schaffen, unter denen Ge-
rechtigkeit und die Achtung vor den Verpflichtungen aus
Vertrigen gewahrt werden konnen® heifit es in der Pra-
ambel des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrige (WURV). Doch wie viel Achtung zeigt Deutsch-
land tatsdchlich? Welche Konsequenzen ergeben sich in-
nerstaatlich, wenn Deutschland volkerrechtliche Vertra-
ge auf dem Gebiet des Steuerrechts durch einen ,,Treaty
Override® (TO) Uberschreibt?

Um diese Frage zu beantworten, werden zunéchst die vol-
kerrechtlichen und europarechtlichen Grundlagen der
TO dargelegt (B). Danach werden Kriterien zur Identifi-
zierung eines TO erarbeitet (C). Es folgt eine Priifung der
Verfassungsmafligkeit (D). Die erarbeiteten Grundsitze
werden dann beispielhaft angewendet (E). Anschlieflend
werden Reformansitze fiir die TO-Problematik prasen-
tiert (F). Die Arbeit schliefit mit einer Zusammenfassung
in Thesen (G).

B. Grundlagen

I. Begriff

Bei dem Begriff TO handelt es sich um einen amerikani-
schen Import: Im Jahr 1980 wurde dort der Real Property
Tax Act verabschiedet; darin war festgelegt, dass gewisse
Vorschriften, wenn sie mit Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA) in Widerspruch stehen, ohne Riicksicht auf
diese gelten. Nationales Recht setzte sich offen tiber ei-
nen volkerrechtlichen Vertrag hinweg®. Fiir ein solches
Verhalten hat sich der Begriff TO etabliert®. Spiter defi-
nierte die OECD einen TO als ,,the enactment of dome-
stic legislation intended by the legislature to have effects in
clear contradiction to international treaty obligations“*.

Il. Innerstaatliche Geltung voélkerrechtlicher
Vertrage

Volkerrechtliche Vertrage werden vom Bundesprasiden-
ten geschlossen; ihnen muss durch Bundesgesetz zuge-
stimmt werden (Art. 59 GG). Nach der Umsetzung in
nationales Recht® hat ein volkerrechtlicher Vertrag in-
nerstaatlich den Rang einfachen Bundesrechts*.

Ill. Volkerrechtliche Behandlung eines TO

Es ist internationaler Konsens Doppelbesteuerung zu
vermeiden®. DBA sind volkerrechtliche Vertrage zu
diesem Zweck. Sie sollen die Besteuerungskompetenzen
der Vertragspartner zur Vermeidung von Doppelbesteu-
erung voneinander abgrenzen®. Ihr Zustandekommen
und ihre Wirkung bestimmen sich nach dem WURV?.

18 Vgl. Doernberg, 9 Emory Int’l L. Rev. (1995), 71, 72 ff; kritisch da-
zu Gattermann, TNI 1990, 13101f.; Langbein, RIW 1988, 875 ff.

19 Musil, 21. Kritisch zum Begriff Vogel, FS Hohn, 462.

20 OECD, TNI 1990, 25. Nicht jedoch bei Zustimmung des Vertrags-
partners, vgl. Vogel, in: V/L, Einl. Rn. 194.

21 Ausfiihrlich Mossner, Forum 3, 113, 115ff.

22 Haase, in: Haase, II Einl. Rn. 58; Rojahn, in: M/K, Art. 59 Rn. 37.
Zum Streit zwischen Transformations- und Vollzugstheorie, vgl. Ku-
nig, in: Vitzthum, I Rn. 28 ff.

23 Zum Problem der Doppelbesteuerung ausgiebig Englisch, Inter-
tax, 310 ff.

24 Grundsitzlich zur Auslegung von DBA BFH BStBL. II 1973, 810,
811.

25 Haase, in: Haase, IT Einl. Rn. 49.

26 Vogel, in: V/L, Einl. Rn. 45.
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Art. 26 WURYV statuiert den - auch als Vélkergewohn-
heitsrecht anerkannten® - Grundsatz pacta sunt servan-
da. Hiernach bindet ein Vertrag die Parteien, sobald er
in Kraft ist. Er ist von ihnen nach Treu und Glauben zu
erfiillen. Nach Art. 27 WURV kann sich eine Vertrags-
partei nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die
Nichterfiillung des Vertrages zu rechtfertigen.

1. VerstoB gegen das Volkerrecht

Ein Vélkerrechtsverstof3 liegt vor, wenn einem Staat ein
Handeln oder Unterlassen zuzurechnen ist, das einen
Bruch seiner volkerrechtlichen Verpflichtung darstellt?.
TO brechen Vertrige und sind damit Vélkerrechtsver-
stof3e?’; durch sie wird die Beschrankung der Besteue-
rungskompetenzen ausgehohlt und die Funktion von
DBA - Bindung beider Vertragsparteien in gleicher Wei-
se — konterkariert®.

2. Stillschweigender Missbrauchsvorbehalt?
Diskutiert wird jedoch, ob volkerrechtliche Vertrage un-
ter einem stillschweigenden Missbrauchsvorbehalt ste-
hen®. Ein solcher hitte zur Folge, dass innerstaatliche
Normen zwar einzelne DBA-Vorschriften iberschrei-
ben, dies jedoch im Einklang mit dem DBA geschehe®.
Grundsitzlich legen Art. 31, 32 WURYV begrenzte Spiel-
raume zur Auslegung der Vertrige fest; fiir einen still-
schweigenden Missbrauchsvorbehalt bleibt wenig Platz®.
Denkbar wire es zwar, die Moglichkeit fiir einen solchen
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben herzuleiten®.
Hiergegen spricht jedoch, dass es keine international
einheitliche Definition von ,,Missbrauch® gibt**. Zudem
ist das Problem der missbrauchlichen Nutzung von DBA
altbekannt*. Wenn Staaten Missbrauchsvorbehalte ab-
schlieflen wollten, lige es nahe, dies bei Neuabschliissen
ausdriicklich zu tun. So ist es teilweise auch geschehen?.
Wiren Missbrauchsvorbehalte allgemein anerkannt,
wire dies tberfliissig.

3. Folgen des VerstoBes

Als Folgen eines Verstofies kommen die Herstellung des
vertragsmafligen Zustandes durch Schlichtung, die Leis-
tung von Wertersatz®® und eine Kiindigung des Vertra-
ges in Betracht®. Zur Schlichtung kam es bisher nie, Er-

27 Musil, 41.

28 Resolution der Generalversammlung, GA Res 56/83 v. 12.12.2001.
29 Bspw. Haase, § 5 Rn. 572 b; Lang, in: T/L, § 5 Rn. 14; Musil, 41;
Stein, IStR 2006, 504, 508.

30 Brdbhler, 107.

31 Vogel, Forum 4, 79, 90ff. Dazu eingehend Lampe, passim; Kraft,
19fF. Der EuGH Slg. 2006 I-609 nimmt einen Vorbehalt im Bereich der
Mehrwertsteuer an. Allgemein zu Missbrauchsvorbehalten im Euro-
parecht Hey, Forum 35, 137, 156 fF.

32 Leisner, RIW 1993, 1013, 1017.

33 Lampe, 216.

34 Lampe, 205ff.

35 Neuhaus, 186f.; Vogel, FS Hohn, 461, 471f.

36 Lampe, 1.

37 Vgl. fiir Beispiele Lampe, 49 ff.

38 Herdegen, 4391t.

39 Doernberg, TNI 1990, 1130ff.

satzforderungen lassen sich bei den infrage stehenden
Verletzungen kaum begriinden und quantifizieren®. Die
Kiindigung eines DBA wiirde den Wirtschaftsverkehr
zwischen beiden Staaten typischerweise schwer treffen*'.
So erkldrt sich, dass es in der Praxis zumeist lediglich zu
Protesten durch die Vertragspartner kam*.

IV. Kein VerstoB gegen EU-Recht

Ein TO stellt per se keinen Verstof$ gegen EU-Recht dar®.
Der frither diskutierte Art. 293 EGV** wurde nicht in die
neuen Unionsvertrige tibernommen®. Ankniipfungs-
punkt fiir einen Verstof3 gegen EU-Recht sind daher allein
die Grundfreiheiten*®. Der EuGH entschied dazu jiingst,
dass das volkerrechtliche Verhéltnis zwischen einer na-
tionalen Mafinahme und einem DBA nicht von ihm zu
priifen sei, da diese Frage nicht zur Auslegung des Uni-
onsrechts gehore”. Lediglich der Verstofs einer konkreten
Norm gegen Grundfreiheiten kime in Betracht*®.

C. Identifikation eines TO

Folgend sollen Kriterien fiir eine Identifizierung eines
TO erarbeitet werden: Um einen TO festzustellen, miis-
sen zwei Priifungsschritte nacheinander vollzogen wer-
den. In der Literatur wird zumeist das Vorliegen eines
TO in nur einem Schritt untersucht*’, was zu einer un-
deutlichen Terminologie fiihrt.

I. Gleicher Sachverhalt und unterschiedliche
Rechtsfolgen

Zunichst ist zu priifen, ob eine innerstaatliche und eine
DBA-Norm den gleichen Sachverhalt erfassen. Ist dies
der Fall und ordnen beide Normen unterschiedliche
Rechtsfolgen an, muss geklart werden, ob die innerstaat-
liche Norm die DBA-Norm auch iiberschreibt.

Il. Uberschreiben der DBA-Regelung durch
innerstaatliches Recht

Dieses Uberschreiben kann ausdriicklich oder implizit
erfolgen.

40 Vogt, in: Blimich, § 20 AStG Rn. 20.

41 Vogt, in: Bliimich, § 20 AStG Rn. 20.

42 Musil, 40.

43 Ahmann, DStZ 2005, 75, 80 sieht im TO sogar ein ,Notwehrrecht*
gegen die Europiisierung des Steuerrechts; dhnlich Fischer, FR 2005,
456, 463.

44 Forsthoff, IStR 2006, 509, 511.

45 Zur daraus entstehenden Problematik Lehner, IStR 2005, 397 ff.

46 Zuvorderst die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, vgl.
Musil, RIW 2006, 287, 291 ff.

47 EuGH Slg. 2007 I-10451. A. A. Musil, 214, der durch die Suspendie-
rung von durch DBA gewidhrten Begiinstigungen stets die Grundfrei-
heiten beriihrt sieht.

48 So auch BFH BFH/NV 2010, 2791F,; Seer, IStR 1997, 520 .

49 Beispielhaft Scheipers/Maywald, IStR 2006, 472, 473.
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1. Ausdriickliche Anordnung

Wenn in einer Norm ausdriicklich festgelegt wurde, dass
sie entgegen widersprechenden DBA angewendet wer-
den soll, liegt unzweifelhaft ein TO vor®. Dies geschieht
durch Formulierungen wie ,durch die Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht beriihrt wer-
den® oder ,,ungeachtet des Abkommens®".

2. Implizite Anordnung

Auch ohne ausdriicklichen Gesetzeswortlaut geht die in-
nerstaatliche Norm stets vor, wenn ein entsprechender
gesetzgeberischer Wille zum Uberschreiben des DBA
zum Ausdruck kommt®. Das Uberschreiben eines frii-
heren Gesetzes — so Petraschek schon 1932 — setzt das
»Bewusstsein des Schopfers des spiteren Gesetzes voraus,
das durch dasselbe das frithere Gesetz beriihrt werden
konnte“?. Es kann also fiir eine implizite Anordnung
eines TO nur darauf ankommen, dass das gesetzgeberi-
sche Bewusstsein, durch Uberschreiben eines DBA eine
Rechtsfolge und somit ein TO herbeizufiihren, zweifels-
frei ermittelbar ist.

50 Scherer, Besteuerung, 45; auch BFH BStBL. II 1995, 129f. m.w.N.
nimmt mit dem Hinweis auf die explizite Anordnung eines Wider-
spruchs zum DBA keine Auslegung vor.

51 Haase, in: Haase, IT Einl. Rn. 60.

52 BFH BStBL. 112002, 819, 821.

53  Petraschek, 296.

Olaf Muthorst*

3. Fehlende Anordnung

Wenn weder eine ausdriickliche noch eine implizite An-
ordnung zum Uberschreiben eines DBA vorliegt, besteht
Uneinigkeit, ob die allgemeinen Konkurrenzregeln gel-
ten oder ob § 2 AO als spezielle Regel heranzuziehen ist.

a) Allgemeine Konkurrenzregeln

Werden ranggleiche Normen mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen erlassen, ist zu fragen, zu welchem Zweck
die neue Norm erlassen wurde®*. Fiir die Auslegung des
Willens des Gesetzgebers™ ergeben sich die allgemeinen
Konkurrenzregeln lex specialis derogat legi generali und
lex posterior derogat legi priori®®. Im Schrifttum wird
teilweise versucht, ausschliefllich diese Konkurrenzre-
geln zur Losung der Problematik fruchtbar zu machen®”.

(Der Beitrag wird fortgesetzt; zweiter Teil abrufbar unter
www.hamburger-rechtsnotizen.de.)

54 Larenz/Canaris, 27.

55 So zu lex posterior bereits Engisch, 48.

56 Siehe zur Natur dieser Konfliktlosungsregeln Vranes, ZaoRV 65
(2005), 391 £, insb. 399.

57 Frotscher, Rn. 49; Scherer, 27.

Kosten eines Deckungskaufs sind kein Verzégerungsschaden

BGB § 280 Kosten eines Deckungskaufs sind nur als Schadensersatz statt der Leistung, nicht als Ersatz des Ver-

z6gerungsschadens ersatzfahig.

Nimmt der Glaubiger einen Deckungskauf vor, so
kann er auch dessen Mehrkosten nur unter den Vor-
aussetzungen des §$ 280 I, III, 281 BGB als Schadens-
ersatz statt der Leistung ersetzt verlangen; diese Kos-
ten sind nicht als Ersatz des Verzogerungsschadens
ersatzfihig.

BGH, Urteil vom 03.07.2013 - VIII ZR 169/12, BGHZ 197,
357-366 = NJW 2013, 2959

Sachverhalt

Am 31.10.2007 kaufte K von V 2 Mio. Liter Biodiesel zum
Preis von 66 € pro Liter. Die Lieferung war fiir die Zeit
von April bis September 2008 vereinbart. Im Juni 2008
teilte V mit, zur Lieferung der bis dahin noch ausste-

henden 1,5 Mio. Liter wegen Insolvenz des Zulieferers
nicht in der Lage zu sein. K beschaffte sich daraufhin bei
anderen Lieferanten Biodiesel, musste dafiir aber einen
gegeniiber dem Vertrag mit V hoheren Literpreis hin-
nehmen, da das Preisniveau gegeniiber dem Vorjahr ge-
stiegen war. Dadurch wendete K 500.000 € mehr auf, als
er bei Belieferung mit der gleichen Menge durch V hitte
aufwenden miissen. Nachdem K den V erfolgreich auf
Erfiillung verklagt hatte, lieferte V doch noch die ausste-
henden Mengen zum vereinbarten Preis. Gleichwohl ver-
langt K nun Ersatz der 500.000 € Mehrkosten, die ihm
durch die Bestellungen bei den anderen Lieferanten ent-
standen waren.

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitit Hamburg.



