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Luís EDUARDO SCHOUERI 

Qualifikation und Substitution im 
internationalen Steuerrecht' 

1. Einleitung 

In welchem Bereich des internationalen Steuerrechts man auch immer aktu-
elle Forschung betreibt, schwerlich kommt man an den bedeutenden Beitrügen 
V011 Klaus Vogel vorbei. Insbesondere die Praktiker sind es. die ihm die Weiter- 

1149
entwicklung dieser Rechtsmaterie zum richtigen Zeitpunkt verdanken — seine 
Studien fallen zeitlich mit einer gewalligen lnternationalisierung der Weltwirt-
schaft zusammen. Unter den vielen im internationalen Steuerrecht diskutierten 

1163 und von Klaus Vogel behandellenlltenten findes man die Problembereiche der 
Qualifikation und der Substitution. Er zeigte dabei sichere Lbsungswege auf, 

1179 die gerade in der Praxis von ausserordentlicher Bedeutung sind. 
Der folgende Beitrag setzt sich nun Milier mit diesemThemenbereich ausein-

ander, und es sou dabei insbesondere der deutschen Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts (BGB-Gesellschaft), deren rechtliche Einordnung problematisch ist, 
besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Auch von der OCDE wurde 
diesel Thema erst kürzlich in dem Aufsatz „ 77ie Application of the OECD 
Model Tax Convention to Partnerships", Issues in International Taxation, Nr. 6, 
France 1999 behandelt. 

Vor dem Iiintergrund des zwischen Brasilien und Deutschland abgeschlosse-
nen Doppelbesteuerungsabkommens (DBA), das keine ausdrücklichen Regeln 
zur Personengesellschaft enllt lt,sowie der Tatsache, da3 beide Liinder die Per-
sonengesellschaft von Grund auf unterschiedlich einstufen, erfolgen die folgen-
den Überlegungen am Fall einer deutschen BGB-Gesellschaft, deren Gesen-
schaftszweck die Vermietung und Verpachtung von Immobilien in Deutsehland 
ist, wobei deren Gesellschafter in Brasilien ansassig sind. Die Gesellschaft er-
zielt Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung, der Gewinn sou an die Ge-
sellschafter in Brasilien ausgeschüttet werden. Fraglich ist nun, wie die von der 
Gesellschaft an die Gesellschafter ausgeschinteten Gewinne in Brasilien steu-
erlich zu behandeln sind. 

MORIS LEHNER 

Wurzeln des Internationalen Steuerrechts im biblischen und 
im talmudischen Recht 

Schriftenverzeichnis Klaus Vogel  

Verzeichnis der Autoren  

1 übersetzung: RecInsanwali Pner Kornellies Dlusztus, São Paulo. 
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Zum besseren Verstándnis der hier bestehenden Schwierigkeiten sei voraus-
geschickt, daB das in Brasilien zu versteuernde Einkommen natürlicher Perso-
nen — im Gegensatz zu Dcutschland — naliezu dem Bruttoeinkommen ent-
spricht. Zwar sind einige Abzüge zulassig, dies jedoch nur in schr geringem 
Umfang.Wiihrend also beispielsweise ein deutscher Steuerpflichtiger von sei-
nen Einkünften aus Vermietung und Verpachtung bestimmte im Zusammen-
hang stehende Ausgaben zum Abzug bringen kann, ist dies für einen brasiliani-
schen Steuerpflichtigen nicht mbglieh. 

Auf unseren Fall bezogen bedeutet dies: Solhe die deutsche BGB-Gesell-
scha ft in Brasilien als juristische Person nicht anerkannt werden, erzielen die 
brasilianischen Gesellschafter unm i ttelbar ERkünfte aus Vermictungsleistun-
gen, die in Brasilien vollstandig, d.h. ohne die in Deutschland zulassigen Abzü-
ge zu versteuern sind; sollte die deutsche BGB-Gesellschaft dagegen als juristi-
sebe Person anerkannt werden, was in Deutschland nicht der Fall ist, erzielen 
die brasilianischen Gesellschafter Dividendeneinkünfte, bei denen vorab be-
reits die Ausgaben der Gesellschaft zum Abzug gebracht wurden. 

1/. Einordnung álterliationuler Bestetwrungsprobleine 

Das hier vorliegende Thema ist dem internationalen Steuerrecht zuzurech-
nen. Als Reflex der Internationalisierung der Weltwirtschaft, verbunden mit 
der Tatsache, daB die einzelnen Staaten in ihrer Steuerhoheit nicht beschránkt 
werden ktinnen, versucht das internationale Steuerrecht Konflikte zu regelo, 
die dann entstehen, wenn ein und derselbe Steuertatbestand mehreren Steuer-
ansprüchen unterliegt. lin Gegensatz zu den Regeln des internationalen Privat-
rechts,dic sich auf die Lásung von Kollisionskonflikten beschránken,wobei der 
Richter zu entscheiden hat, welche Normen jeweils im konkreten Fall Anwen-
dung finden, konnen im internationalen Steuerrecht Normen mehrerer belei-
ligter Staaten gleichzeitig auf ein und denselben Steuertatbestand Anwendung 
finden — jede Norm jeweils in dem Staat, in dem sie erlassen wurde.Wffluend 
also die mehrfache Besteuerung zultissig ist — im allgemeincn „Doppelbesteue-
rung" genannt, obwohlTatbestánde denkbar sind, an denen mehr als zwei Staa-
ten bcteiligt seio künnen — sucht das internationale Steuerrecht nach Mdg-
lichkeiten, diese doppelte Besteuerung zu vermeiden, sei es durch cinseitige 
Massnahmen der Staaten (unilaterale Massnahmen) oder durch internationale 
Vereinbarungen (bilaterale Massnahmen). 

Rir die Anwendung nationaler Regeln ist es dabei irrelevant, welche Regeln 
jeweils in dem anderen Staat gelten. Die Frage beschrtinkt sich vielmehr darauf, 
ob ein bestimmter Vorgang von einer internen Steuernorm erfalit wird, und 
wenn ja, wie zu besteuern ist, und ob der Steueranspruch evtl. durch ein DBA 
eingeschránkt wird. Ausliindisches Recht ist dagegen nur insoweit relevant, als 
es zur Beantwortung obiger Fragen beitrügt. 

Klaus Vogel erlàutert die Frage nach der Anwendbarkcit der Normen in ei-
nem (Remis anschaulichen &isola Er vergieicht das internationale Steuer-
recht mit einer Lochschablone, die über das interne Recta gelegt wird und 
dabei bestimmte Teile ilberdeckt. Andere Teile des internen Rechts bleiben 
unverdeckt (sie entsprechen den ausgeschnittenen Lachern auf der Schablone) 
und bleiben anwendbar, die übrigen Teime dagegen nicht. Unerheblich ist dabei, 
ob die Prüfung von der Lochschablone oder vont internen Recht aus beginnt — 
das Ergebnis bieibt stets dasselbe; da es also keine teste Prüfungsreihenfolge 
gibt, ist im Einzelfall pragmatisch vorzugehen.2  

Rir das Problem der BGB-Gesellschaft stellt sich daher die Frage, wie die 
internen Steuergesetze die Einkünfte des in Brasilien ansiissigen Steuerpflich-
tigen behandeln und wie das DBA diese Besteuerung evtl. beschránken kann. 
Die Antwort ergibt sich aus der Verbindung beider Fragen. 

Nicht von diesem Thema umfasst sind dagegen Personen, die ihren Sitz nicht 
in Brasilien babou, da sich in unserem Fall die Einnahmequelle,seien es ausge-
schüttete Gewinne oder Mieteinnahmen, im Ausland befindet. 

Einziges Element, das eine Verbindung mit Brasilien herstellt, ist damit der 
Sitz der Gesellschafter in Brasilien. 

IlL Zur Frage der Qualifikation im internationalen Stenerreclu 

Als intensiv diskutiertes Thema im internationalen Steuerrecht ist auch im 
vorliegenden Fall die Frage nach der Qualifikation von entscheidender Bedeu-
lung für die Ldsung der hier aufgeworfenen Fragen. Vorab einige grundsátz-
liche Überlegungen. 

Da die ersten Studien zum internationalen Steuerrecht im Rahmen des inter-
nationalen Privatrechts erfolgten, fanden verschiedene ternzini technici des in-
ternationalen Privatrechts im internationalen Steuerrecht Anwendung und 
wurden schlieBlich von diesem übernommen, wie u.a. die Begriffe des „An-
knüpfungselements" oder der „Qualifikation". Heute wird das internationale 
Steuerrecht nicht mehr dem internationalen Privatrecht zugerechnet, da beide 
Bereiche sich fundamental voneinander unterscheiden, wie etwa in der Talsa-
che, daB das internationale Privatrecht Normenkonflikte regelt, mit der Frage, 
welche interne Norm zur Anwendung kommen soim, wiihrend das internatio-
nale Steuerrecht die Kumulierung von Normen zweier Staaten zu handhaben 
versucht und ausschlieBlich die Grenzen interner Steuernormen bei interna-
tionalen Steuerfragen definiert. 

2 Klaus ✓gel, DoppelbesteuGungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf dem 
Gebiet der &caem voai Einkongnen und Verningen:Kommentar auf der Grundlage der 
Musterabkammen, 3. Milano. Moncben. 1996. Einl. Rn. 56. 
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Nach dieser grundsützlichen Unterscheidung ist nun nach der Einordnung 

der vom internationalen Privatrecht übernommenen Rechtsinstitute, sowie 

nach dormi Reichweite und Grenzen zu fragen. Im internationalen Privatrecht 

wird der tern/Mus „Qualifikation" gleichgestellt mit dem Begriff der Klassifi-

zierung.3  Jaco!, Dolinger versteht daru nter einen technisch-juristischen Vor-

gang, in dem Lebenssachverhalte unter Rechtsbegriffe eingeordnet werden. 

um  so zu eincr inèglichst achiquaten und angemessenen LOsung der Konflikte, 

die aus den internationalen Beziehungen berrare'''. zu gelangen'. Mit anderen 

Worten: Durei] die Qualifikation wird eis Tatbestand einem bestimmten 
Rechtsbereich zugeordnet, um daraufhin festlegen zu kánnen, welche Anknüp-

fungsnorm im gegebenen Fall Anwendung finden soll, wobei interne Konflikt-

normen und materielle auslandische Normen miteinander in Verbindung ge-

bracht werden. 

Nach erfolgter Qualifikation und der daraus folgenden Auswahl der entspre-

chenden Norm des internationalen Privatrechts entscheidet diese, ob internes 

oder auslândisches Recht zur Anwendung kommt. Ist auslandisches Recht an-

zuwenden, stellt sich das weitere Problem, wie dieses innerhalb des internen 

Rechtssystems auszulegen ist. Auch dieser I'roblembereich wird ire internatio-

nalen Privatrecht als Qualifikation, oder genauer, als sekundire Qualifika-

tion bezeichnet.3  Die Bezeichnung ist jedoch nicht immer gleich, es finden sich 

dafür auch Ausdrücke wie „Interpretationskonflikt" oder „Institutionskon-

flikt" 7. 

Die Qualifikationsproblematik findet sich auch ire internationalen Steuer-

redn,sowohl bei den DBA, als auch bei den internen Regelo. Int Hinblick auf 

die jeweils unterschiedlichen Ansatzpunkte, schen ire folgenden DBA und in-

terne Regela getrennt voncinander betrachtet werden. 

Qualifikation und Doppelbestelierangsabkonunen 

Zunáchst hat sich für die in denen eis Abkommen Rechtsausdrücke 

verwendet, die zuglcich auch Ausdrücke des materiellen Rechts der Vertrags-

staaten sind, die Bezeichnung „Qualifikation" eingebürgert."So stellt sich nach 

Ansicht von Alberto Xavier das Problem ciner „doppelten Bewertung von Le-

benssachverhalten im Lichte zweier helerogener Rechtssphliren — die internen 

3 [Tintai Strenger, Direito Internacional Privado. AllgcmeinerTei. Band 1, Sào Paulo. 1986, 
5.318. 

4 lacobDolinger,Dacito Internacional Privado, I.Auflage, Rio de Janeiro, 1986, S.317 f. 
5 Ihnoldo Vencida°, Direito Internacional Privado 1.Auflage. Rio de Janeiro, 1968, S.261. 
6 kcal, Dolinger. a.a.0. (Eu. 4), 5.328. 
7 Ainilcar de Castro, Direito Internacional Privado.S.Auflage.Rin de Janeiro.1986,8.221 f. 
8 Klaus Vogel, a.a.0. (in. 2), Einl. Rn. 90. 

Gesetze und die Abkommen, wodurch zwei verschiedene Momento berührt 

werden: zum einen die Bewertung eines konkreten Lebenssachverhaltes im 

Lichte der internen Normen und zum anderen die Bewertung des internou 

Rechts ire Rahrnen der Regela des internationalen Abkommens." Für Xavier 

stellt der erste Vorgang eine „primare Qualifikation", der zweite eine „sekum 
are Qualifikation" dar9. Die „sekundáre Qualifikation" ist dabei dem interna-
tionalen Steuerrecht zuzurechnen. 

Wie ire internationalen Privatrecht werden auch im internationalen Steuer-
recht unterschiedliche Qualifikationsliisungen diskutiert, wobei tennini wie 
„ler feri", d.h. Qualifikation nach dem Recht des Anwendestaates bedeutet: 

jeder Stant qualifiziert die im DBA gebrauchten Rechtsausdrücke nach seinen 

internen Normen, „lar causae", d.h. Qualifikation durch den Quellenstaat: bei-

de Staaten qualifizieren übereinstimmend nach dem Recht des Staates, in dem 

die Einktinfte erzielt worden sind, oder „autonome Qualifikation": beide Staa-

len suchen eine übereinstinunende Qualifikation aus dem Sinnzusammenhang 

des Abkommens, vom internationalen Steuerrecht übernommen worden sind. 

Auf den ersten Blick scheint Art. 3 Abs. 2 OECD-MA (OECD-Musterab-

kommen)" eine Lbsung für das Qualifikationsproblern anzubicten. Dagegen 

sprechen jedoch folgende zwei Einwande: Nach Ansicht von Alberto Xavier 

dient Art. 3 Abs. 2 OECD-MA ausschlialich der Auslegung des Abkommens 

und ist nicht auf Qualifikationsfragen anzuwenden, wobei für ihn Qualifikation 

auf der Stufe der Subsumtion, nicht der Auslegung, erfolgt." Der zweite Ein-

wand kommt von Klaus Vogel, der in Art.3 Abs.2 MA eine Qualifikationsnorm 

sieht, die nur subsidiar Anwendung findet. Danach ist Art. 3 Abs. 2 MA zwar 

eine „allgemeine Auslegungsregel", gernessen ais den speziellen Auslegungs-

regeM des MA und hat gegenüber den allgemeinen Auslegungsregeln für Dop-

pelbesteuerung Vorrang, ist jedoch in seinem Anwendungsbereich beschrankt: 

Die Vorschrift ist nur auf Begriffe anwendbar, die ire Abkommen verwendet 

werden und nicht im Abkommen selbst definiert sind, wobei jeder Staat die 

Abkommensbegriffe so anzuwenden hat, wie sie nach seinen Steuergesetzen 

über die Steuern, auf die das Abkommen Anwendung findet, zur Anwendung 

kommen. Dies setzt jedoch voraus, da13 sich eis entsprechender Ausdruck 

im Steuerrecht des betreffenden Vertragsstaates findet, und zwar derjenigen 

Steuern, für die das Abkommen giltd1  

9 Alberto Xavier, Direito Tributário Internacional do Brasil. TributaçAo das Operações 
Internacionais, 5.Aullage, Rio deJaneiro. 1998,S. 168. 

10 Art. 3 Aba 2 MA: „As regards the application of the Convenho') at any time by a con-
tracting State, any terra not defined therein shall, unless the context otherwise reunires, 
have the meaning that it lias ai that time under the Iaw of that State for the purposes of 
lhe taxes to which lhe Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of 
that State prevailing OVer o meaning given tu lhe temi under other laws of that State". 

11 Alberto Xavier, a.a.0. (M. 9), S. 185 f. 
12 Klaus Vogel. a.a.0. (Fn. 2), Einl. Rn. 95, Art. 3 Rn. 61 f. 
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Wahrend die Vorgtinger-Musterabkommen, und damit alie von Brasilien un-

terzeichncten DBA, den Rückgriff auf die internen Steuergeselze über die im 

Abkommen behandelten Steuern zur Auslegung von Abkommensbegriffen be-

schrfinkt haben, scheint die 1995 vorgelegie Neufassung des Art. 3 Abs. 2 MA 

eine derarligc Beschrânkung nicht mehr vorzuschen.9  Vogel telins jedoch eine 

Erwciterung (ler Auslegungsmóglichkeiten auf andem Rechtsbereiche ab und 

stiitzt sich dabei auf den Wortlaui der 1995 eingertihrten Regel: Es soll lediglich 

klargestellt werden, daf3 eine Definition aus anderen Steuergesetzen, d.h. Steu-

em, die nicht vom Abkommen umfaBt sind, nur dann mal3gebend seio kann, 

wenn der Ausdruck in den Steuergesetzen, ror die das Abkommen gill, in dem-

selben Sinne gebraucht wird." Gleichzeitig hat der neu eingefügte Absatz 

dahingehend klarstellende Funktion, dali die steuerrechtliche Definition der 

Definition aus einem anderen Rechtsgebiet vergar.' 

SchlieBlich ist der Rückgriff auf das Recht des Anwendestaates nur môglich, 

wenn der „Zusammenhang" nichts andores erfordert.' Unter diesen Beschnin-

kungen führt Art, 3 Abs. 2 MA bei der Frage der Qualifikation zu keiner end-

gültigen Liisung, sei es weil dieser keine Anwendung findes (Xavier), oder weil 

dessen Anwendungsbercich beschránkt ist (Vogel). 

Aufgrund der Unablilingigkeit der Abkornmensregeln von den internen Re-

gelungen ist nach Vogel die autonome Qualifikation, also die Auslegung aus 

dem Sinnzusammenhang des Abkommens, vorzugswürdig.9  Schwierigkeiten 

entstehen jedoch dann, wenn eine autonome Qualifikation nicht gelingt, weil 

die sich hietenden Alternativen zu Lbsungen führen, die auf den ersten Blick 

nicht befriedigend erscheinen. 

For die Qualifikation nach dem Recht des Anwendestaates („les for!'), d.h. 

jeder Staat qualifiziert die Abkommensbegriffe nach Mallgabe seines eigenen 

innerstaallichen Rechts, sprechen zunachst praktische Gründe, da die Anwen-

dung der eigenen internen Gesetze grundslitzlich am einfachsten ist. Dagegen 

spricht jedoch, dali jeder Abkornmenspartner das Abkommen auf seine Weise 

auslegen kann, was zu einer unterschiedlichen liandhabung des Abkommens 

führt. Es bestehl die Gefahr, daf3 das hauptsfichliche Ziel, die Vermeidung der 

Doppelbesteuerung ohne Doppelfreistellung, verfehlt wird, weil beide Staaten 

sich gleichzeitig für steuerberechtigt oder for nicht steuerberechtigt 

Beides — doppelte Besteuerung und doppelte Freistellung — soll durch das Ab-

kommen jedoch gerade vermieden werden.'' 

13 Offizielle Auslegung der OECD, emsprecliend ã 13 der Anmerkungen zu Artikel 3 Abs. 2 
MA. 

14 Klaus Vogel, an.o.(Pn. 2),Art. 3 Rn. 62. 
IS Klaus Vogel, a.a.O. (Fn. 2),Art. 3 Rn. 62a. 
16 Klaus Vogel, a.a.0. (Fn. 2),Art. 3 Rn. 64,68. 
17 Klaus Vogel, a.a.0. (17n. 2), Einl. Rn. 96. 
18 Maus Vogel, n.2.0. (Fn, 2), Einl, Rn. 97a. 

Wegen dieser Schwierigkeiten wird von einigen Autorcn die Qualifikation 

nach dem Recht des Quellenstaatcs („ler' =soe") befürwortet'9, Begründet 

wurde dieseAnsicht anfangs mit dem bereits oben erwahnten Art.3 Abs.2 MA-

DBA"'. wobei spater cingeraumt werden mul3te. daf3 dies durch den Abkom-

meswortlaut nicht immer gcstützt verde und damit anderer Grundlagen bediir-
fe9. Rir diesen Lüsungsansatz spricht zweifellos, dali eine doppelte Bcsteue-

rung oder eine doppelte Freistellung ausgeschlossen werden kann, wenn das 

Abkommen einheitlich angewendet wird. Vogel rliumt jedoch ein, daB die Qua-
lifikation durch den Quellenstaat denjenigen Vertragsstaat begünstige, dessen 

Definition mehr Tatbestande als die des anderen Vertragsstaates umfal3t. Dies 

wiederum widerspricht dem Zweck des Abkommens. das Besteuerungsrecht 

der Abkommensstaaten maglichst ausgeglichen zu verteilen22. Mit anderen 

Wortcn: Beabsichtigen zwei Staaten den Abschluss eines Doppelbesteuerungs-

abkommena versuchen sie das Besteuerungsrecht jeweils so zu verteilen, daf3 

eine bestimmte Ausgewogenheit in der Besteuerung durch beide Lánder ge-

wahrleistet ist, Dicsc Ausgewogenheit ist jedoch nicht mehr gegeben, wenn ein 

Sinal, Mintlich der Quellenstaat, in der Lage ist, durch weiterreichende Normen 

eine Ivahere Anzahl von Tatbestânden zu besteuern als der anderc Vertrags-

staat in der gleichen Situation. 

Vor diesem Hintergrund erscheint einzig die autonome Qualifikation cinen 

bcfriedigenden Lüsungsansatz zu bieten, da sie dem Hauptziel des Doppelbe-

steuerungsabkommens nicht entgegensteht und eine Lbsung in Übereinstim-

mung beider Seiten anstrebt.° Fraga') bienal jedoch wie zu verfahren ist, wenn 

der Versuch einer autonomen Qualifikation scheitert. For diesem Fall lassen 

Vertreter der autonomen Qualifikation den Rückgriff auf die „ler for!" als 
ultima rabo zu 2J 

Alternativo Lbsungswege bieten sich, wenn man die einzelnen Elemento ei-

ner Verteilungsnorm betrachtet. Nach Alberto Xavier enthalt jede OBA-Ver- 

19 John F Avery fones u.e., „Mie Interpretation aí TEIX Trcatics with Particular Reference to 
Arlicle 3 (2) of die OECD Mede''. in: British Tax Reziew. 1984. S. 14 ff.. 90 ff. (48 ff.). 

20 Dieselbe Ansicht yertritt gh•gfried Widnumn, Zurechnungstinclerungen und Umquali-
fikationen do rch das nationale Redil in Orem Verhitlinis zum DEA-Redil. in: Klaus 
Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internationalen Steuerrechts. Kdln, 1985, 5.235 ff. (249-
252). 

21 John. E Avery Jorna u.e., Credit and Exemption Under Tax Treaties in Case of Different 
Incarne Cliaracterisation. in: British 'fax Reyiew, 1996. S. 212 ff. 

22 Maus Vogel, a.a.0. (En. 2), Einl. Rn. 98. 
23 Maus Vogel. Harmonia Decisória e Problemática da Qualificação nos Acordos de Bitri-

butação, in: Luis E. Schoued/Fernando A. Zilveti (Hrsg.), Direito Tributário, Estudos em 
Homenagem a Brandão Machado. São Paulo. 1998, 5.71 ff. 

24 Siehe dazu Annin Spimler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkten Steuern, 
Reichenberg 1936. 8 563: Helmut Debota:, Auslegungsmaximen zuni internationalen 
Steuerrecht, AWD 1969,8.477 ff. (480): Alielmel Lang, Hybride Finanzierungen im Inter-
nationaien Steuerreelit, Wien, 1991, S. 25; ders., Die Interpretation des Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Deutsehland und Osterreich. RIW 1992.S. 573 ff. (574). 
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teilungsnorm neben ihren Anwendungsvoraussetzungen besondere Vorausset-

zungen, die die verschiedenen Einkunlisarten umfassen, auf die das DBA An-

wendung findet. Xavier gibi diesen Voraussetzungen den Namen „Rahmen-

begriff" — „conceito quadro". Dan ach ist die Qualifikation durch den Que I-

lenstaal immer dann mOglich, wenn es sich um Fragen des „Rahmenbegriffs" 

handeit, wobei der Sitzstaat die Qualifikation dos Quellenstaates tibernehmen 

mul3. Xavier führt dazu nus: „Wenn sich aus der Harmonie zwischen dem Ab-

konunen und dem internen Recht des Quellenstaates eine korrekte Auslegung 

des Abkommens und des zugrundeliegenden Lebenssachverhalts ergibt. erfolgt 

die Besteuerung oder Steueranrechnung automatisch und es bedarf einer selb-

standigen Qualifikation durch den Sitzstaat nicht mehr."2' 

Bei den Anwendungsvoraussetzungen hãlt auch Xavier eine mehrfache Qua-

lifikation nicht für indglich und fordert stets eine ausschlief3liche Qualifika-

tionskompetenz. Xavier Uh jedoch eine feste Regei, d.h. die Qualifikation 

stets durch den Quellenstaat oder stets durch den Sitzstaat, ((ir nicht mtiglich. 

Vielmehr ist danach zu tragou, welcher Staat „von Natur der Sache nus" 

(vocação natural) beru fen ist, den Tatbestand zu qualifizieren, was Xavier ais 
„lex situatiottis" beze ich net — ein Ltisungsansatz, der sich sehr dem aus dem 

internationalen Privatrecht bekannten Niiherberechtigungsprinzip annithert. 

Werden beispielswcise von einer Abkommensnorm Zahlungen umfasst, die 

von einer „Quelle" in Staat A an einen Begünstigten in Sinal B geleistet wer-

den.wáre „von Natur der Sache aus" der Sinal A berechtigt zu bestimmen, ob 

sich die Quellc in diesem Staat befindet. wHirend Staat B berechtigt ware, den 

Sitz des Begünstigten zu definieren. In gleicher Weise ware für Frage, oh eine 

beslimmte Gesellschaftsform Rechtspersbnlichkeit hesitzt oder nicht, der Stant 

„V011 Natur der Sache nus" zustándig, nach dessen Redil sich die Gesellschaft 

konstituiert hal."' 

Auch bei Vogel findet man starken Widcrstand gegen einen Uttsungsansatz, 

der zu einer doppelten Besteuerung oder doppelten Freistellung führen kann, 

so dali auch der beriihnue Münchener Rechtslehrer nach Tathestandselemen-

ten unterscheidet. Wahrend Xavier zwischen Anwendungsvoraussetzungen 

und Rahmen begri ff (conceito-quadro) un terscheidct di fferenziert Vogel zwi-

schen, Anwendungsvoraussetzungen,Tatbestandsvoraussetzungen und Rechts-

folgen. Dic Unterscheidung Xaviers weichl dabei grundiegend von der Vogels 
ab. 

Vogel untergliedert die Anwendungsvoraussetzungen in Abkommensbin-

dung dos Steuerglátibigers (bedeutsarn z.B. für Gliedstaaten und abliángige 

Holicitsgebiete),Abkommensberechtigung des Steuerschuldners (regelmássig 

bestimint durch die „Ansássigkeit" gemüss Art.1 MA) und Anwendbarkeit des 

Abkommens auf die in Frage stehende Steuer (die im Abkommen bezeichne- 

25 Alberto Xavier, a.a.& (Fn. 9). 8. 174 f. 
26 Alberto Xavier, ext.0, (Fn. 9). S. 175 fC  
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ten und glcichartige Steuern, Art. 2 MA).2' Diese Voraussetzungen sollen nach 

Ansicht Vogels nach dem Recht des Anwendestaates („ler fori") qualifiziert 

werden. Grund dafür ist, dali eine unterschiedliche Qualifikation durch die 

Abkommenstaaten nie zu einer Doppelfreistellung führen kann.Andererscits 
würde dl-1C denkbare Doppelbesteuerung keine griftsseren Schwierigkeiten be-

reiten, da diese durch eM Verstandigungsverfahren beseitigt werden Ictinnte? 

Auch was die Rechtsfolgen betrifft, ist nach Vogel eine doppelte Freistellung 

nicht mbglich, womit auch hicr die Anwendung der „lex Júri" prinzipiell zu 
bejahen ist.'-0  

Bei den Tatbestandselementen unterscheidet Vogel weiter zwischen „Objekt-

tatbestand" und „Metatatbestand". Objekttatbestand ist der Tatbestand im in-

temeu Steuerrecht, für den die Norm gelten soll, wie etwa „Einkünfte", „Ge-

winn", „Vernidgen" etc.2". Hier kornmt nach Vogel lediglich eine Qualifikation 
nach dem Anwendestaat („ler fori") in Betracht3, da es dcr Anwendestaat ist, 

der das Abkommen auf seio internes Recht anwendet. Der Metatatbestand 

schlieBlich enthtilt die besonderen Tatbestandsvoraussetzungen der Vertei-

lungsnorm: Dic Bcstimmung eines Ausschnitts aus den steuerpllichtbegründen-

den Elementen des Objekttatbestandes. der Steuerquelle (z.B. „Einkiinfte aus 

unbeweglichem Verrnügen",„Gewinne eines Unternehmens" etc.), und die Be-

stimmung eines Ausschnittes aus den die Steuerpflicht bemessenden Elemen-

ten des Objekttatbestandes (z.B. Art. 7 Abs. 2 MA, der Unternehmensgewinne 

den jeweiligen Betriebstatten zuweist).3  Lediglich beim Metatatbestand kann 

es nach Auffassung ✓ogels durch das Abweichen der Qualifikationskriterien 

der Abkommensstaaten zu einer Doppelbesteuerung oder Doppelfreistellung 

kommen. In diesem Fali ist die autonome Qualifikation vollstiindig auszu-

schüpfen und die Qualifikation nach der „lex Joh" ais ultima radio heranzu-
ziehen.” 

Vergleicht man die Modelle Vogels und Xaviers, sind einige Obereinstim-
mungen, aber auch deutliche Unterschiede zu erkennen. Obereinstimmungen 

findet man in dcn F511en, in denen sich die von Xavier vertretene Zustündigkeit 
„aus der Natur der Sache heraus" mit der Qualifikation durch den Anwende-

staat deckt. 

So stelit es nach Vogel kein grõl3eres Problem dar, wenn die Anwendungsvor-

aussetzungen nach dem Recht des Anwendestaates qualifiziert werden und der 

Anwendestaat darüber entscheidet, ob der Steuerpflichtige oder die betreffen- 

27 Vgl. Klaus Vogel, a.a.0. (Fn. 2), Einl. Rn. 48. 
28 Vgl. K lato Vogel, a2,13. (Fn. 2). Einl. Rn. 101a. 
29 Vai. Klaus Vogel, a.a.0. (Fn. 2), Einl. Rn. 101a. 
30 V81. K lato Vogel, a.a.°, (Fm 2). Einl. Rn. 48. 
31 Vgl. Klaus ✓ogel, 0.a.0. (Fn. 2). Einl. Rn. 101a. 
32 Vgl. Klaus Vogeta,a.0.(Fn. 2), Einl. Rn. 48. 
33 Vgl. Klaus Vogel. nata (Fe. 2). Einl. Rn. 101h. 
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de Steuer voa Abkommen um fal3t ist. Schwierigkeiten entstehen jedoch, wenn 
cin Staat über dic Ausdehnung des Abkomniens auf einer Niehtansiissigen zu 
entscheiden liai, indem dieser geltend macht, er sei durch das Abkommen ge-
schützt, da cr im anderen Abkonunenstaat ansássig ist. In diesem Fall kann der 
Staat nicht „aus der Natur der Sache heraus" seine eigene Definition für „An-
sássigkeit" zugrundelegen. Schon aus dem Sachzusammenhang heraus muB mit 

Xavier gefolgert werden, daB in diesen Rillen beide Abkommenstaaten einer 
übereinstimmenden Qualifikation folgen müssen, und zwar der des Staates, in 
dem der Steuerpflichtige ansiissig (oder angeblich ansássig) ist. 

Im Falte des Objekttatbestandes wendet jeder Staat das Abkommen auf sei-
nen eigenen Objekttatbestand an. Diese Leisting steht nicht im Widerspruch zu 
der von Xavier vertretenen Zustándigkeit „aus der Natur der Sache heraus". 
Gleiches gilt Rir Mc Rechtsfolgen. Aucli hier kann jeder Staat nach seroem 
internen Recto qualifizieren, da es in diesem Fali zu einer Doppelbesteuerung 
oder Doppelfreistellung nicht kommen kann. Zuni selben Ergebnis kommt die 
Qualifikation „aus der Natur der Sache heraus". 

Die grófáten Schwierigkeiten bestehen beim Metatataistand. Xavier verlritt 

bei sei nem „Rahmenbegriff" dic Auffassung, da6 die Qualifikation sieis durch 
den Quellenstaat zu erfolgen hat. Vogel dagegen hált an der autonomen Quali-

fikation fest und 1261 die „fez fori"-Qualifikation ais ultima raio zu. Diese 

beiden Ansichten widersprechen sich im Prinzip nicht, da Xavier die autonome 
Qualifikation nicht ablehnt. Er stuft dicse lediglich nicht ais Qualifikation, son-
dera ais Ausiegung cin. Mit anderen Worten: Rir Xavier iiegt im Falte der auto-
nome" Qualifikation vielmehr eine gemeinsame „Interpretation" von Talhe-
stánden vor, die von den Abkommenstaaten ursprünglich unterschiedlich aus-
geicgt wurden» Erkennbar ist, daB beide Autoren von Anfang an dasselbe 
Ergebnis anstreben, wenngleich Vogel sich mit der autonomen Qualifikation 
bereits in der Phase der Qualifikation befindet, wiihrend für Xavier die Quali-

fikation erst dort beginnt, wo Vogels autonome Qualifikation endet. 
Bei den „sonstigen Voraussetzungen" des Metatatbestandes kommt man 

schlieBlich mit der obigen Frage, ob es sich bei der autonomen Qualifikation 
um eine „echte" Qualifikation oder vielmehr um Interpretation handelt, zu 
unterschiedliehen Ergebnissen, da Vogel an der „lex fori"-Ltisung als ultima 

'saio lesthült, Xavier dagegen dic simationis"-Lósung vorzieht. Durch- 

forscht man das Werk Xaviers, hemerkt man, dag die Afile, in denen er die 
Qualifikationskompetenz dem Sitzstaat zuteilt, ausschlieBlich soiche der 
Art. 23 a und 23 h MA sind. Diese enthalten jedoch kcinen Metatatbestand, 
sondem Rechtsfolgen”. Im FaID des Metatatbestandes weist nach Auffassung 
Xaviers dic „ler situatiozzis" die Qualifikationskompetenz dem Quellenstaat 

34 Alberto Xavier. a. (Fn. 9), S. 171. 
35 Alberto Xuvier.a.a.0. (Fn. 9).5.179. 

Zusammenfassend kdnnen folgende SchluBlolgerungen gezogen werden: 
Die Doppelbesteuerungsabkommen sind entsprechend iterem Zweck der Ver-
meidung von Doppelbesteuerung und -befreiung anzuwenden. Dieses Ziel 
wird erreicht durch die einheitliche Anwendung des DBA. Die autonome Qua-
lifikation bzw. die gemeinsame Interpretation ist grundsützlich vorzugswürdig. 
Kann ein gemeinsames Ergebnis nicht erreicht werden, ist das Recht des An-
wendestaates anzuwenden, sofern dies nicht zu einer doppelten Besteuerung 
filha Dies gilt für die Anwendungsvoraussetzungen, die Objekttatbestünde 
und die Rechtsfolgen der Abkommensnorm, wobei diese Regei der Qualifika-
tionskompetenz „aus der Natur der Sache heraus" („vocação natural") ent-
spricht. In den Fállen des Metatatbestandes ist nach Ansicht Vogels der Rück-
griff auf die „lex fori" zulassig, solhe eine autonomc Qualifikation scheitern, 
wahrend Xavier die Qualifikation durch den Quellenstaat zuláBt, sowohl beim 
„Rahmenbcgriff" als auch für die sonstigen Voraussetzungen des Metatatbe-
standes („les situationis"). 

Keine der dargestellten Lbsungen stellt damit eine Idealldsung dar. Gegen 
Vogel spricht, daB es zu einer doppellen Besteuerung oder doppelten Freistel-
lung kommen kann, weswegen Vogel die „lex fori -Qualifikation als ultima 
rasto zulásst. Auch der Vorschlag Xaviers bietet keinen besseren Ltisungsansatz, 

so Vogel, die Gefahr eines Ungleichgewichtes zwischen den Vertrags-
staaten gegeben ist, wenn die internen Regela der Abkommenstaaten unter-
schiedliche Reichweiten aufweiscn. 

Vor diesem Hintergrund gilt es Position zu beziehen. Unter Abwágung der 
vorgetragenen Argumente erscheint Vogels Liisungsvorschlag vorzugswürdi-
ger. Wálirend die Lósung Xaviers zu einem nicht heilbaren Ungleichgewicht 
führen kann, steht gegen die Gefahr einer Doppelbesteuerung bei Anwendung 
der „lex fori" ein Mittel zur Verfügung, das im Abkommen selbst vorgesehen 
ist: das Verstündigungsverfahren. Ferner bleibt die Gefahr der Doppelbefrei-
ung. Wagt man jedoch das drohende Ungleichgewicht zwischen den Abkom-
menstaaten gegen die Gefahr der Doppelbefreiung ab, erscheint letztere als 
das „geringere Obel". Wiihrend die Doppelbefreiung durch unilaterale Akte 
des jeweils benachteiligten Staates verhindcrt werden kann, in dem der Staat 
seine Qualifikation ándern und den vorab nicht besteuerten Tatbestand besteu-
ert, kann eM Bestcuerungsungleichgewieht zu einer noch grdBeren Bevorzu-
gung dcsjenigen Staates führen, der das Ungleichgewicht verursacht hat. Mit 
anderen Worten: Die Entscheidung zugunsten der Qualifikation durch den 
Quellenstaat würde dazu führen, daB die Staaten durch willkiirliche, einscitige 
Mal3nalimen hahere Steuereinnalunen, ais eigentlich vem Abkommen vorge-
sehen, erzielen ktinnten; die Qualifikation durch die „ler fori" würde dagegen 
hõchstens zu Ánderungen interner Normen sowie zur Vermeidung der Dop-
pelfreistellung führen. 



936 Luis Eduardo Schoueri Qualifikation und Substimtion irrr iniernationalen Sieuerrecht 937 

V. Qunlifikation und Normen des internei, Rechts 

EM andores Qualifikationsproblem entsteht, wenn eia auslándischer Redes-

begriff unter das interne materialle Steuerrecht subsumiert werden sol!. Xavier 

führt als Beispiel eine Norm des portugiesischen Steuerrechts an, nach der 

nichtansüssige juristische Personen anders behandelt werden als nichtansássige 

natürl iche Personen.lm Faile etwa dnes auskindischen trusi oder einer auslan-

dischen partnership ware dan ach zu fregem ob es sich um eine juristische Per-

son oder eine Gemeinschaft natürlicher Personen handelt. Folgo wiire eine 

doppelte Bewcrtung desselhen Tatbestandes, wobei álmlich wie im Falle der 

Qualifikation beim DBA zwei unterschiedliche Momente hetroffen waren: 

zum einen dia Frage nach der Rechmatur des trust oder der partnership und 

zum zweiten deren Einordnung unter das interne Recht.'" Vogel stuft dieses 

Problem nicht ais Qualifikationproblem, sondem, in Anlehnung an das interna-

11011ale Privatrecht, als Problem der „Substitution" cin." Xavier unterscheidet 

dagegen nicht zwischen der Qualifikation beim Abkommen und der Qualifika-

tion beim internen Recht, wodurch für iho auch im letzteren Fall die Anwen-

dung des Recuas des Quellenstaates müglich erscheint. sofern es sich um den 

Rahmenbegriff („conceito quadro") oder die „ler situationis" fiir die übrigen 

Anwendungsvoraussetzungen handelt. ledoch erscheint derselbe Lõsungsan-

satz Rir das hier aufgeworfene Problem, ohne Unterscheidung zwischen Ah-

kommensquaiifikation und der Qual ifik anon internar Regeln, nicht richtig. 

Schon der Umstand, daB in dem einen Fali eine internationale Abkommens-

norm zur Anwendung kommt, rechtfertigt bereils andere eberlegungen ais bei 

Anwendung interner Regela, auch wenn diese Bezüge zum internationalen 

Recht aufweisen. Dagegen künnte dem soror! zugestimmt werden, wenn es sich 

hauptsãchlich um eine Frage der Interpretation handeln würde, da de Ausle-

gung internationaler Normen nicht ausschlie3lich internem Recht erfolgt."" 

Im Rahmen der Subsurntion, oder besser, der Tatsachenerkenntnis, ist dieser 

Punkt anders zu bewerten. Hier stellt sich nicht die Frage nach dem von der 

Norm abstrakt umschriebenen Tatbestand, sondem nach dem der Norm unter-

geordneten Lebenssachverhalt. 

Viel diskutiert wurde, wie zu verfaluen is!, wenn der Tatbestand einer steuer-

rechtlichen Norm Rechtsbegriffe des Zivilrechts entheit. Dieser Streit entstand 

durch die hauptsechlich von franzbsichen Zivilrechtlern vertretene Theorie der 

Einheitlichkeit juristischer Begriffe, nach der es bedenklich würe, wenn das 

36 Alberto Xavier. nato. (Fn. 9). S. 166. 
37 Klaus Vogel, a.a.0. (Fn. 2). Einl. Rn. 91a. 
38 DasThemaderInterpretationderpoppelbesteuerungsnbkommennachRegelodesin-

lemen 
 

Rcchts wiirde vorab eine Diskussion über die Thenrien der „Transformation", 
„Adoption" und dez „Anwendungsbefelds" vorausseizen, die an dieser Stelle nicht ge-
führt werden soll.Siehe dazu: Luís E. Schoueri. Planejamento Fiscal através de Acordos 
de Bitribuição: „Treaty Shopping", São Paula1995.5.31 1f. 

Offentliche Rech t zivilrechtlichen Begriffen einen anderen Inhalt geben kfmn-

te'" Weniger Bedeutung hat diese Diskussion im Hinblick darauf, dai der Ge-

setzgeber dia Freiheit hal, Begriffen des Zivilrechts einen eigenen wirtschaftli-

chen Inhalt zu geben'". Relevant wird sie jedoch Rir die Frage, ob auch die 

Verwaltung Normen in ihrem Sinne, u.U. auch abweichend vom Privatrecht, 

anwenden darf. 

Louis Trotabas unterstützt die Ansicht, dai die Steuerverwaltung bei der 

Anwendung der Steuergesetze die Grenzen dos Privatrechts überschreiten 

darf: „Der Fiskus darf nicht in deu Regelo des Privatrechts oder der Zivil-

rechtsprechung gefangen seio. Die Besteuerung hat vielmehr auf Grundlage 

einer „freien Auslegung" zu crfolgen: Weil zivilrechtliche Definitionen nicht 

notwendieerweise auch im Steuerrecht gelten, ist eine ausschlieBlich zivilrecht-

liche Auslegung der Steuernorm abzulehnen"." 

Dagegen venda u.a.Franeois Geny die Ansicht, daB das moderno Recht doa 

richterlichen Auslegungsspielraum einzuschrnken habe. Diese Einschrünkung 

folge aus dem verlassungsrechtlichen Grundsatz, daB es dem Gesetzgeber 

überlassen seio mossa, Steuern festzulegen und zu criassem Würden diese in 

der Verfassung verankerten Legislativaufgaben nicht im notwendigen Mal3e 

wahrgenommen, so Geny, „kame es zu geftihrlichen richterlichen Auslegungs-

spielraumen. Der Richter würde sich ao den Interessen des Fiskus orientieren, 

der (der Fiskus) es unter dem Vorwand des Kamples gegen die Steuerhinter-

ziehung in vielen Fnllen in Kauf nimmt, gegen die Gerechtigkeit empfindlich 

zu verstoBen. Nur der Gesetzgeber hal die notwendige Unabhangigkeit, dia 

Rechte des Fiskus festzulegen und Steuerhinterziehung zu verhindern."" Die-

se in den 50er Jahren geführte Diskussion hat sich mittlerweile erledigt, da 

heute anerkannt ist, da6 das Steuerrecht Begriffen aus dem Privatrecht einen 

weitlaufigeren Sinn geben kann (in Brasilien normiert in Art. 110 dos Steuer-

gesetzbuches), wobei Alcides George Cosia zu bedenken gibt, dali „manchmal 

diese Ausweitung an nicht vom Gesetzgeber bedachte und im Steuergesetz 

nicht berücksichtige Grenzen stoBen kann, verursacht durch das Fehlen von 

elementaren Kenntnissen in diesem Bereich."9  

39 JohannesiVolif-Diepenbrock,Verdeekte Gewinnaussehtittungen ìm frimzésischen Meu-
errecht, Diss. K0In, 1971, 5.110 É 

40 In Brasilien ist diese Freilicit fraglieh, wenn zivilreehtliehe Begri lhe die Besehriinkung 
steuerreelnlicher Kompoenzen nach Art.110des brasilianischen Steuergesetzbuches be-
zweeken. 

41 
R

d
. 
 2º'(19

51)
Ensaio sobre o Direito Fiscal, in: Revista de Direito Administrativo. 

Rd. 26 (1951h S4 ff. (56 M. 
42 François Geny. O Particularismo do Direito Fiscal, in: Revista do Direito Adminstrativo, 

Bd. 20 (1950), S. 6 ff. (26 f.). 
43 Alcides Jorge Costa. Direito Tributado e Direito Privado, in: Brandão Machado (Hrsg.). 

Direito Tributário, Estudos em Homenagem a Ruy Barbosa Nogueira, São Paulo, 1984. 
5.219 F. (229). 
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Ist das Überschreiten der vom Zivilrecht gesteckten Grenzen müglich, stellt 

sich nun dia Frage, wie die Verwaltung eia derartiges Oberschreiten,sowie die 

dadurch nau entstehenden Grenzen erkennen kann. Zurnichst überschreitet 

der Gesetzgeber die Grenzen des Privatrechts immer dano, wenn er dias aus-

drücklich regeb: so heispielsweise im Fall der brasilianischen KOrperschaft-

steuer, die neben den juristischen Personen auch Kaufleute =MIM. Liegt der 

ausdrückliche Wille des Gesetzeebers nicht vor, ist systematisch auszulegen.Ist 

beispielsweise bei einer Ste uer nach der wirtschaftlichen Leistungsfithigkeit zu 

fragen, ist dies auch für die Frage nach der Reichweite der Steuernonn ent-

scheidend. Aus dem Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfithigkeit leitet sich 

die Pflicht des Gesetzgebers ab, wirischaftliche Vorgãnge oder Zustánde bei 

der Besteuerung zu berücksichtieen, denn es sind Urnstánde mit wirtschaftli-

ehem mural[, die der Besteuerung unterworfen sind. Dia teleologische Ausle-

gung darf dies nicht unberücksichtigt lassen". Dic Anwendung dieser Methode 

setzt voraus, daB der Steuergesetzgeber Umst(inde wirtschaftlicher Bedeutung 

herücksichtigt und diese mit den ihni zur Verfügung stehenden Milteln, ein-

schlieBlich zivilrechtlicher Begriffe, beschreibt. Verwendet der Steuergesctz-

gabar einen Ausdruck aus dem Zivilrecht, solhe damit nicht notwendigerweise 

dessen Reichweite auf das Zivilrecht beschránkt werden. 

Ebenso falsch würe aber auch die Annahme, daB zivilrechtliche Begriffc 

mangels eigenstândiger steuerrechtlicher Begriffsbildung in steuerrechtlichen 

Tatbestánden stets einer besonderen wirtschaftlichen Betrachtunnsweise un-
terzogen werden mtiBten." 

Rir das brasilianische Rechtssystem ist dieser Ansatz insoweit zutreffend, aus 

zivilrechtliche Grundsátze dazu verwendet werden, eine gerechte Verteilung 

der Steuerkompetenzen innerhalb des brasilianischen Steuersystems zu ee-
wâhrleistent 

Nach diesen Überlegungen kann dia Ausgangsfrage wieder aufgcgriffen wer-

den und danach gefragt werden, ob der Steuergesetzgeber ausschlieBlich inter-

ne zivilrechtliche Begriffe zur Umschreibung winschaftlicher Sachverhalte ver-

wendet. Beim Mickgriff auf auslandische zivilrechtliche Begriffe bestünde die 

Gefahr der Berücksichtigung von vom Gesetzgeber urspriinglich nicht vor-

gesehener Gmstánde, unter gleichzeiliger Nichtberücksichtigung von auf der 

wirtschaftlichen Leistungshibigkeit beruhender Umstánde, die der Gesetzge- 

ber berücksichtigt haben wollte, da das Privatrecht der einzelnen Staaten nicht 

stets übereinstimmt. Im Ergebnis ist damit die Anwendung aushindischer zi-

vilrechtliche[ Begriffe zur Qualifikation von Begriffen das internen Rechts ab-

zulehnen. Einzige Ausnahme bilden die Fálle, in denen ausdrücklich Gegen-

teiliges festgelegt wurde. Eive derartige Auffassung kommt der Idee der EM-

heitlichkeit der Rcchtsordnung am nachsten: Entfernt man sich dagegen vom 

Territiorialprinzip und werden Tatbestande berücksichtigt, die sich auBerhalb 

der cigenen Grenzen ereignet haben, besteht auch kein Grund anzunehmen. 

daB das Privatrecht, das ja die Grundlage bildet, nicht ebenfalls die gleiche 

Reichweite entfalten kann. Denn, soweit das Steuerrecht reicht, reichen auch 

dessen Grundlagen. 

Auch Vogel folgt dieser Ansicht und versucht bei der Frage nach der Be-

steuerungsfahigkcit von Personengesellschaften auf die von item bezeichnete 

„Substitution" zurückzugreifen: „MaBgebend hierfür ist nicht die rechtliche 

Zuordnung in dem auskindischen Staat, nach dessen Recht das Gebilde errich-

tet ist oder in dem es seinen Sitz hat, nach weniger die auslándische Besteue-

rung. Vi meter ist darauf abzustellen, ob der ausliindische Rechtstrager nach 

seinem rechtlichen Aufbau und seiner wirtschaftliehen Stellung insgesamt eher 

mit einem in dem besteuernden Staat aus solchen steuerpflichtigen Gebilde zu 

vergleichen ist oder mit einer Personenmehrheit, deren Einktinfte oder auch 

Venni:igen nicht bei dieser, sondem anteilig bei ihren Mitgliedern besteuert 

werden."" 

Auf dieser Grundlage entwickelte die deutsche Rechtsprechung einen auf 

der sog.Typenlehre" beruhenden LOsungsweg, der von der h.L. in Deutschland 

ilbernommen wurde. Danach ist hei der Qualifikation eives auslündischen 

Rechisgebildes zu fragen, ob dieses mit einem Rechtsgebilde des internou 

Rechts vergleichbar ist. Es ist also zu prüfen, ob das fragliche Wirtschaftsge-

bilde mit einer Kapitalgesellsehaft oder einer Personengesellschaft „vergli-

chcn" werden kann bzw. ob es sich dem einen oder dem anderen Typus „an-

ntihert"." 

44 Klaus Tipke/Joachim Lang. Sieuerrecht, 16. Aufinge, Keln, 198, 3 5 R n.69 f. 
45 Maris Lehtter,Wirtscha Rache Ectractitungsaveise und Besteuerung nach der wirtschaftli-

chen Leislungsfahigkeit. Zur Mdglichkeìt einer teleologischen Auslegung der liskal- 
zweeknorm, Lang (Hrsg.), Dic Steuerrechtsordnung in der Diskussion, Fest- 
schrift für Klaus Tipke zuni 70. Geburtstag. Küln, 1995. 5.237 ff. (239). 

46 Luis E. Schoueri, Discriminação de Competências e Competência Residual. in: Luis E. 
Seliouerii Fernando A. Zilyetti (Hrsg.), Direito "[libai:iria Estudos em Homenagem a 
Brandão Machado, São Paulo. 1998, S.82 ff. (112 ff.). 

47 Klaus Vogel, a440. (Fn. 2). Art. 1 Rn, 19 a, mit umfangreichen Rechtsprechungsnach-
weisen. 

48 Zur Typenlehre, Luis E. Schoueri, 000 (mi. 46), 5.107 ff. 
49 Egon Sdtllìner. Personengesellschnft oder Kerperschaft? — Aktuelle Qualifikationsfra-

gen, in: Klaus Vogel (Hrsg.). Grundfragen des internationalen Steuerreclits, Kinn. 1985, 
5.215 ff. (222), 
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VI. Die deutsche BGB-Gesellschaft Eflui die brasilianische irreguilire 

Gesellschaft bürgerlicken Rechts 

Die BGB-Gesellschaft stellt den Grundtypus der Personengesellschaft dar 
und ist in den fiá 705 ff. BGI35" gesetzlich geregelt. Voraussetzungen sind das 

Bestehen eines Gesellschaftsvertrags und ein Gesellschaftszweck, nicht not-

wendigerweise wirtschaftlicher Art: der Gesellschaftszweck niu13 ellen Gescll-

schaftern gemeinsam seja, und die Gesellschafter 'tusso] die Pflicht babem 
diesen Zweck zu 19rdern. 

Wahrend deutsche Handelsgesellschaften in das Handelsregister eingetra-

een werden, ist eine Eintragung von Nichthandelsgesellschaften ia ein dom 

brasilianischen Zivilreeister vergleichbaren Register nicht vorgesehen. Aus 

diesem Grund und aufgrund der Talsache, dag die zur Gesamthand gehtfirenden 

Rechte und Pflichten sowie das Vermbgen den Gesamthándern (= Gesellschaf-

tern) ia ihrer Verbunden heis zustehen, besitzt die BGB-Gesellschaft nach wohl 

noch h.M. keine Rechtsperstinlichkeit9. Gleichzeitig ist jedoch anerkannt, dag 

das Gesellschaftsvermeigen ais Gesamthandsvenneigen ein selbstândiges Son-

dervernitigen darstellt, das den Gesellschaftern die MBglichkeit reuniu, über 

Anteile an den einzeinen zuni Gesellschaftsvermifigen gehdrenden Gegenstán-

dou zu verfügen (á 719 Abs. 1 BGB). Eine starke Mindermeinune gesteht daher 

der BGB-Gesellschaft, wenn auch nicht Banze, so doch eine teilweise Rechtsfá-

higkeit zu.52  Auch aus steuerlicher Sicht besitzt die BGB-Gesellschaft keine 

eigenstándige Rechtsperseinlichkeit. Die Gesellschafter sind nach fi 1 EStG ais 

natürliche Personen steuerpflichtig, nicht jedoch die Gesellschaft. Der Gewinn 

der Gesellschaft wird zwar selbstfindig, getrennt von den sonstigen Einkünften 

der Gesellschafter, ermittelt, da ra ufhin jedoch den einzelnen Gesellscha (tern 

zugewiesen und bei diesen versteuert", Die Gesellschafter geben ihre Einkünf-

te aus der Gesellschaftstatigkeit an, wobei diese nicht ais ausgeschüttete Ge-
winn, sondem ais Einkünfte aus der jeweiligen Tütigkeit der Gesellschaft zu 

deklariercn sind. Erwirtschaftet also die Gesellschaft Einkünfte aus Vermie-

tung und Vorpachtung, wird der Gewinn zunitchst auf der Ebene der Gesell-

schaft ermittelt, wobei damit im Zusammenhang stehende Kosten und Ausga-

ben, einschliel3lich der Kosten for Abnutzung oder Substanzverringerung zum 

Abzug gebracht werden kitnnen, und daraufhin auf die Gesellschafter verteilt. 

50 Art, 705 ROEI: „Du rch den Gesellsehof ove:Drag verpflichten sich die Gesellschafter ge- 
genseitig, die Erreichung eines getneinsamen Zwecks In der durei, den Vertrag bestimm-
ten Weise zu fõrdern. insbesonderc die vercinbnrten Beitriige zu leisten." 

5I Gõtz Hucck, Gesellschaftsrecht, 19. Auflage, München. 1991, S. 42: Harnyig Spran, In: 
Palandt, Bürgerliches Gesetzbuelk 59. Auflage, München, 2000, á 705 Rn. 24. 

52 Ilartwig Spran.a.a.0. (I1n. 51), 6 705 Rn, 24. 
53 Wolfgang lleinicke. in:Ludwig Schmidt,Einkommensteuergesetz, 18.Auflage. München, 

1999,41 Rn. 13.  

Die Gesellschafter wiederum geben diese Einkünfte ais Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung an. 

Das brasilianische Zivilrecht kennt ebenfalls Gesellschaften, die nicht ureter 

die handelsrechtlichen Vorschriften fallen: die sog. „zivilrechtlichen Gesell-

schaften" (sociedades civis). Art. 1.363 des brasilianischen Zivilgesetzbuches 

(Código Civil) regelt den Gesellschaftsvertrag, der geschlossen wird, wenn Per-

sonen „sich gegenseitig verpflicluen, Krrilte oder Minei zu vereinen, um ein 

gerneinsames Ziel zu erreichen". Die Zivilgesellschaften erlangen Rechtsfiihig-

keit mit Eintragung in das sog. Register für juristische Personen (Registro de 

Pessoas Jurídicas) gemáB Art. 18 des brasilianischen Zivilgesetzbuches. Das 

Zivilgesetzbuch eriaubt daneben auch Gesellschaften bürgerlichen Rechts mit 

eigenstàndiger Rechtsperstinlichkeit ohne Eintragung ia das Register. Diese 

sind, ungeachtet der fehlenden Eintragung, aktiv- und passivlegitimiert (Art.20 

2 Zivilgesetzbuch). Eine derartige Gesellschaft wird ais „irregulire" Gesell-

schaft (sociedade irregular) bezeichnet. 

Gemáss Art.146 § 1 RIR" unterliegen der brasilianischen Kdrperschafisteu-

er „alie Unternehmen und Gesellschaften, die in ein Register eingetragen wur-

den oder nicht". Daraus ist ersichtlich, daf3 das Konzept der juristischen Person 

im Steuerrecht unabhángig von dem des Zivilrechts ist. Darüber hinaus zeigt 

sich, daB das Steuerrecht in diesem Punkt die Formalia des Zivilrechts nicht 

beachtet und die steuerliche Leistungsfáhigkeit an die Voraussetzung einer 

betrieblichen Organisationsstruktur, nicht jedoch an eine Registereintragung 

knüpft. Obgleich es sich also bei der irreguláren Gesellschaft nicht um eine 

zivilrechtliche Gesellschaft handelt, wird diese gemáB Art. 146 § 3 RIR „nach 

der Steuer besteuert, nach der die übrigen Gesellschaften besteuert werden". 

Aus der Verbindung beider Regelungen folgt eine klare Unterscheidung zwi-

schen Gewinnen zivilrechtlicher, handelsrechtlicher, regulárer oder irregulárer 

Gesellschaftsgebilde und Gewinnen der Gesellschafter." 

Andererseits erfolgt die Besteuerung des brasilianischen Gesellschafters auf 

der Grundlage seiner Bruttoeinkiinfte. Die Besteuerung erfolgt dabei gemáB 

Ari. 37, 38 RIR in dem Monat, in dem er die Einkünfte erhalten hat, unabhán-

gig von ihrer Bezeichnung, dem Ort, rechtlichen Bedingungen, der Herkunft 

der Einkünfte, dem Ursprung der Produktionsfaktoren oder der Zahlungsform. 

Insbesondere unterliegen von juristischen Personen ausgeschüttete Gewinn 

geináB Art, 39 Abs. XXIX RIR keiner Besteuerung mehr, wenn die Steuer 

54 RIR (Regulamento do Imposta de Renda) - es handelt sich um ein Dekret, das die 
brasilianische Einkommen. und Korperschaftsteuer systematisch zusatnmenfasst, 

55 An dieser Solle sei kurz Gesellschaftskonsortium (consórcio de sociedades) ais Ausnah-
me dieser Regei ersváhnt. Obwohl es sich um eine Unternehmensform handelt (die Leb-
re spricht von eines „Gesellschaft von Gesellschaften"), erfolgt keine selbstándige Ge-
winnermitilang. lede Konsortiumsgesellschaft ermittelt vielmehr ihren Gewinn eigen-
stándig. 
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bercits auf Gesellschaftsebene abgeführl wurdc. Von juristischen Personen mil 
Sitz im Ausland an natürliche Personen mit Sitz in Brasilien ausgeschüttete 
Gewinne unterliegen dagegen der brasilianischen Steuer. Abschlieftend ist zu 
beachten, daB auslándische juristische Personen lediglich dano einer brasilia-
nischen Besteuerung unterliegen, wenn sie gemi Art. 147 Abs.11 RIR in Bra-
silien Filialen, Zweigstellen oder Vertretungen unterhalten. 

VII. Schlutifolgerung 

Aufgrund dieser Überlegungen kann die hier aufgeworfene Fragestellung 
wieder aufgegriffen werden. Zunüchst sei daran erinnert, daft nicht danach ge-
fragt werden solhe, wic die deutsche BGB-Gesellschaft oder deren Gesell-
schafter in Deutschland zu besteuern sind. Die Frage beschránkte sich vielmehr 
auf das brasilianische Steuerrecht und dobei auf die Frage nach der Besteue-
rung der brasilianischen Gesellschafter. 

Die deutsche BGB-Gesellschaft selbst unterliegt nicht der brasilianischen 
Steuer, da sie weder ihren Sitz in Brasilien hat, noch in Brasilien Gitig ist. 

Das hier aufgeworfene Thema ist aus der Sicht des internen Rechts sowie des 
Doppelbesteuerungsabkommens jeweils eetrennt zu betrachtcn, wobei es auf 
eine bestimmte Prüfungsreihenfolge nicht ankommt. 

Nach brasilianischem Recht unterliegen von juristischen Personen an natür-
liche Personen ausgeschüttete Gewinne der brasilianischen Steuer, wenn die 
ausschüttende juristische Person nicht der brasilianischen Kárperschaftsteuer 
unterlieet. Des weiteren unterscheidet das brasilianische Steuerrecht klar zwi-
schen Gewinnen juristischer Person und den an ihre Gesellschafter ausgeschüt-
teten Gewinnen: Erstere unterliegen der Kbrperschaftsteuer, Ietztere der Ein-
kommensteuer. Gewinne juristischer Personen mil Sitz auBerhalb Brasiliens 
und ohne Tritigkeit in Brasilien unterliegen nicht der brasilianischen Kdrper-
schaftsteuer, wogegen an natürliche Personen mit Sitz in Brasilien ausgeschüt-
tete Gewinne untei' die brasilianische Einkommensteuer fanem 

Fraglich bleibt, ob die deutsche BGB-Gesellschaft, die in Deutschland keine 
RechtspersOnlichkeit besitzt, in Brasilien für steuerlichc Zwecke ais juristische 
Person eingestuft werden kann. Die Frage muB bejaht werden. Durch die „Sub-
stitution" kommen dieselben Begriffe zur Anwendung, die auch im Steuerrecht 
verwendet werden. Wenn das brasilianische Steuerrecht die Frage nach der 
RechtspersOnlichkeit einer Gesellschaft nicht stellt, jedoch klar zwischen Ge-
sellschaftsgebilde und Gesellschafter unterscheidet, gibi es auch keinen Grund 
dafür, dal das brasilianische Steuerrecht dem deutschen folgt und der BGB-
Gesellschaft keine Rechtspersitmlichkeit zuspricht. Aus der Sicht des brasiliani-
schen Stcuerrechts bleibt es bei der Unterscheidung zwischen Gewinnen einer 
juristischen Person (regular oder nicht) und denen der GesellschaftenAuf die-
se Weise behandelt ira vorliegenden Fall das brasilianische Steuerrecht beide  
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Gewinne unterschiedlich, indem es erstere nicht besteuert (da die Gesellschaft 
in Brasilien nicht tátig ist), letztere dagegen besteuert, wenn der Gesellschafter 
diese in Brasilien erhált. Man kommt also zu dem Ergebnis, daB das brasilia-
nische Steuerrecht nur diejenigen Gewinneinkünfte besteuert, die von der 
deutschen BGB-Gesellschaft tatsáchlich an ihre Gesellschafter ausgeschüttet 
wurden. 

1m Hinblick auf das Doppelbesteuerungsabkommen bleibt zu untersuchen, 
ob cs die Besteuerung in Brasilien einsehrankt. Noch einrnal sind die Regelo 
der Qualifikation aufzugreifen, diesmal um zu fragen, ob die Einkünfte der 
Gesellschafter nach Art. 6 DBA (Einkünfte aus unbeweglichem Verintigen) 
oder Art. 10 DBA (Dividenden) zu qualifizieren sind. Die Antwort kann dem 
Doppelbesteuerungsabkommen direkt entnommen werden. Nach Art. 10 
Abs. 5 DBA sind „Dividenden" u.a. ,,aus sonstigen Gesellschaftsanteilen stam-
monde Einkünfte, die nach dem Steuerrecht des Staates, in dem die ausschüt-
tende Gesellschaft ansássig ist, den Einkünften aus Aktien gleichgestellt sind". 
Daraus folgt die Anwendung des Rechts dos Quellenstaates. 

Gleichzeitig ist „unbewegliches Verinftgen" gemiB Art. 6 Abs. 2 DBA nach 
dem Recht des Staates zu definieren, in dem dieses belegen ist. In beiden Fállen 
kommt man also zum Ergebnis, daB die Einkünfte der Gesellschafter nach 
deutschem Recht zu qualifizieren sind. Anzuwenden ist im vorliegenden Fall 
Art. 6 DBA, der Einkünfte aus unbeweglichem Vermdgen dem Vertragsstaat 
zuweist, in dem die Immobilie belegen ist. Es steht daher aul3er Frage, daB das 
Recht, diese Einkünfte zu besteuern, ohne Beschránkung durch das Doppelbe-
steuerungsabkommen bei Deutschland liegt. 

Derselbe Art. 6 DBA schweigt dagegen bei der Frage nach der steuerlichen 
Behandlung in Brasilien, zumal Art. 6 DBA nicht die Formulierung „kiinnen 

nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem dieses Vermógen liegt" ver-

wendet. 
Bleibt zuletzt die Anwendung des Art.24 Abs. 4 des Abkommens, der lautet: 

„Bezieht eine in Brasilien ansássige Person Einkünfte, die nach dicsem Ab-
kornmen in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden ktinnen, so 
rechnet Brasilien auf die von den Einkünften dieser Person zu erhebende Steu-
er einen Betrag an, der der in der Bundesrepublik Deutschland gczahlten Steu-
er entspricht." Danach unterliegen die Einkünfte der Gesellschafter sowohl 
der deutschen, als auch der brasilianischen Steuer, wobei Brasilien einen Be-
trag bis in Hbhe der brasilianischen Steuer anzurechnen hat. Im Endergebnis 
umfaBt die brasilianische Steuer nur die an die Gesellschafter ausgeschütteten 
Gewinne. Die deutsche Steuer über die Einkünfte der Gesellschafter wird in 
Brasilien bis in Hdhe der in Brasilien geschuldeten Steuer angerechnet. 


