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LU{S EDUARDO SCHQUERI

Qualifikation und Substitution im
internationalen Steuerrecht!

L. Einleitung

In welchem Bercich des internationalen Steuerrechis man auch immer aktu-
elle Forschung betreibt, schwerlich kommt man an den bedeutenden Beitriigen
von Kfaus Vogel vorbei, [nsbesondere die Praktiker sind es, die ihm die Weiter-
enlwicklung dieser Rechtsmaterie zum richtigen Zeitpunkt verdanken — seine
Studien lallen z¢itlich mit einer gewaltigen Internationalisierung der Weltwirt-
schafl zusammen. Unter den vielen im internationalen Steuerrecht diskutierten
und von Klaits Voge! behandelten Themen findet man die Problembereiche der
Qualifikation und der Substitution, Er zcigte dabei sichere Lésungswege auf,
die gerade in der Praxis von ausserordentlicher Bedeutung sind.

Der folgende Beitrag setzt sich nun néiher mit diesem Themenbereich ausein-
ander, und cs soll dabei insbesondere der deutschen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (BGB-Gesellschaft), deren rechtliche Einordnung problematisch ist,
besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Auch von der OCDE wurde
dieses Thema erst kiirzlich in dem Aufsatz , The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnerships®, Issues in International Taxation, Nr. 6,
France 1999 behandelt.

Vor dem Hintergrund des zwischen Brasilien und Deutschland abgeschlosse-
nen Doppelbesteuerungsabkommens (DBA), das keine ausdriicklichen Regeln
zur Personengesellschaft enthiilt, sowie der Tatsache, daf beide Liinder die Per-
sonengesellschaft von Grund auf unterschiedlich einstufen, erfolgen die folgen-
den Uberlegungen am Fall einer deutschen BGB-Gesellschaft, deren Geseil-
schaftszweck die Vermigtung und Verpachtung von Immaobilien in Deutschiand
ist, wobei deren Gescllschafter in Brasilien ansiissig sind. Die Gesellschaft er-
zielt Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung, der Gewinn sol} an die Ge-
sellschafter in Brasilicn ausgeschiittet werden. Fraglich ist nun, wie die von der
Gesellschalt an die Gesellschafter ausgeschiitteten Gewinne in Brasilien steu-
erlich zu behandeln sind.

1 Ubersetzung: Rechisanwalt Peter Kornelius Diusztus, Sao Paulo.
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Zum besseren Verstiindnis der hier bestehenden Schwierigkeiten sei voraus-
geschickt, dal} das in Brasilien zu versteuernde Einkommen natiirlicher Perso-
nen —~ im Gegensatz zu Deutschland — nahezu dem Brultoeinkommen ent-
spricht. Zwar sind cinige Abziige zulissig, dies jedoch nur in sehr geringem
Umfang. Wiihrend also beispielsweise ein deutscher Steuerpflichtiger von sei-
nen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung bestimmte im Zusammen-
hang stehende Ausgaben zum Abzug bringen kann, ist dies fiir cinen brasiliani-
schen Steuerpflichtigen nicht mglich.

Auf unseren Fall bezogen bedentet dics: Sollte die deutsche BGB-Gesell-
schalt in Brasilien als juristische Person nicht anerkannt werden, erzielen die
brasilianischen Gesellschafier unmittelbar Einkiinfte aus Vermictungsleistun-
gen, die in Brasilien vollstéandig, d.h. ohne die in Deutschland zuléssigen Abzii-
ge zu versteuern sind; sollte die deutsche BGB-Gesellschaft dagegen als juristi-
sche Person anerkannt werden, was in Deutschland nicht der Fall ist, erzielen
die brasilianischen Gesellschafter Dividendeneinkiinfte, bei denen vorab be-
reits die Ausgaben der Gesellschaflt zum Abzug gebracht wurden.

H. Einordnung internationaler Bestenerungsprobleme

Das hier vorliegende Thema ist dem internationalen Steuerrecht zuzurech-
nen. Als Reflex der Internationalisierung der Weliwirtschall, verbunden mit
der Tatsache, daB} die einzelnen Staaten in ihrer Steuerhoheit nicht beschrinkt
werden kdnnen, versucht das internationale Steuerrecht Konflikte zu regeln,
die dann entstehen, wenn cin und derselbe Stevertatbestand mechreren Steuer-
anspriichen unterliegt. Im Gegensatz zu den Regeln des internationalen Privat-
rechts, die sich auf die Lasung von Kollisionskonflikten beschrinken, wobei der
Richter zu entscheiden hat, welche Normen jeweils im konkreten Fall Anwen-
dung finden, kénnen im internationalen Steverrecht Normen mehrerer betei-
ligter Staaten gleichzeitig auf cin und denselben Steuertatbestand Anwendung
finden - jede Norm jeweils in dem Staat, in dem sie erlassen wurde. Wihrend
also die mehrfache Bestcuerung zuliissig ist — im allgemeinen ,,Doppelbesteue-
rung” genannt, obwohl Tatbestéinde denkbar sind, an denen mehr als zwei Slaa-
ten beteiligt sein kdnnen ~ sucht das inlernationale Steuerrecht nach Mog-
lichkeiten, diese doppelic Besteucrung zu vermeiden, sei es durch cinseitige
Massnahmen der Staaten (unilaterale Massnabmen) oder durch internationale
Vereinbarungen (bilaterale Massnahmen),

Fiir die Anwendung nationaler Regeln ist es dabet irrelevant, welche Regeln
jeweils in dem anderen Staat gelten. Die Frage beschriinkt sich vielmehr darauf,
ob ein bestimmter Vorgang von einer internen Steuernorm erfa8t wird, und
wena ja, wie zu besteuern ist, und ob der Steueranspruch evtl, durch ein DBA
eingeschrinkt wird, Ausliindisches Recht ist dagegen nur insoweit relevant, als
¢s zur Beantwortung obiger Fragen beitrigt.
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Klaus Vogel erldutert die Frage nach der Anwendbarkeit der Normen in ei-
nem iiberaus anschaulichen Beispicl. Er vergleicht das internationale Steuer-
recht mit einer Lochschablene, die iiber das interne Recht gelegt wird und
dabei bestimmie Teile ilberdeckt. Andere Teile des internen Rechts bleiben
unverdeckt {sie entsprechen den ausgeschnittenen Ldchern auf der Schablone)
und bleiben anwendbar, die iibrigen Teile dagegen nicht. Unerheblich ist dabei,
cb die Priifung von der Lochschablone oder vom internen Recht aus beginnt —
das Ergebnis bleibl siets dasselbe; da es also keine feste Prifungsreihenfolge
gibt, ist im Einzelfall pragmatisch vorzugehen.?

Fiir das Problem der BGB-Gesellschaft stellt sich daher die Frage, wie dic
internen Steuergesetze die Einkiinfte des in Brasilien anséissigen Steuerpflich-
tigen behandeln und wie das DBA diese Besteucrung evtl. beschriinken kann.
Die Anlwort ergibt sich aus der Verbindung beider Fragen,

Nicht von digsem Thema umfasst sind dagegen Personen, die ihren Sitz nicht
in Brasilicn haben, da sich in unserem Fall dic Einnahmequelle, seien es ausge-
schiittete Gewinne oder Mieteinnahmen, im Ausland befindet.

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

Hi. Zur Frage der Qualifikation im internationalen Stenerrecht

Als intensiv diskutiertes Thema im internationalen Steuerrecht ist auch im
vorliegenden Tall die Frage nach der Qualifikation von entscheidender Bedeu-
tung fiir die Lésung der hier aufgeworfencn Fragen. Vorab einige grundsitz-
liche Uberlegungen.

Da die ersten Studien zum internationalen Steuerrecht im Rahmen des inter-
nationalen Privatrechts erfolgten, fanden verschicdene sermini technici des in-
ternationalen Privatrechts im internationalen Steuerrecht Anwendung und
wurden schlieBlich von dicsem iibernommen, wie u.a. die Begriffe des ,,An-
kniipfungselements” oder der ,Qualifikation*. Heute wird das internationale
Steuerrecht nicht mehr dem internaticnalen Privatrecht zugerechnet, da beide
Bereiche sich fundamental voneinander unterscheiden, wie etwa in der Tatsa-
che, daB das internationale Privatrecht Normenkonflikte regelt, mit der Frage,
welche interne Norm zur Anwendung kemmen soll, wiihrend das internatio-
nale Steverrecht dic Kumulicrung von Normen zweier Staaten zu handhaben
versucht und ausschlieBlich die Grenzen interner Steuernormen bei interna-
tionalen Steuerlragen definiert.

2 Klous Vogel, Doppelbesteuerungsabkonimen der Bundesrepublik Deutschland auf dem
Gebiet der Sieuern vom Einkommen und Vermogen: Kommentar auf der Grundlage der
Musterabkommen, 3. Auflage, Milnchen, 1996, Einl. Rn. 56.
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Nach dieser grundsétziichen Unterscheidung ist nun nach der Einordnung
der vom internationalen Privatrecht dbernommenen Rechisinstitule, sowie
nach deren Reichweite und Grenzen zu fragen. Im internationalen Privatrecht
wird der ferminus JQualifikation® gleichgestellt mit dem Begrilf der Klassifi-
zierung.® Jacob Dolinger versteht darunter einen technisch-juristischen Vor-
gang, in dem Lebenssachverhalte unter Rechisbegriffe cingeordnet werden,
um so zu eincr moglichst adiquaten und angemessenen Losung der Konflikte,
die aus den internationalen Bezighungen herrithren, zu gelangen®. Mit anderen
Worten: Durch die Qualifikation wird ein ‘Tatbestand einem bestimmten
Rechtsbereich zugeordnet, um daraufthin festiegen zu kénnen, weiche Ankntip-
fungsnorm im gegebenen Fall Anwendung finden soll, wobel interne Konfiikt-
norimen und materielle ausliéindische Normen mitcinander in Verbindung ge-
bracht werden.

Nach erflolgter Qualifikation und der daraus foigenden Auswahl der entspre-
chenden Norm des internationalen Privatrechts entscheidet diese, ob internes
oder auslindisches Recht zur Anwendung kommt. Ist ausléndisches Recht an-
zuwenden, stellt sich das weitere Problem, wie dieses innerhalt des internen
Rechtssystems auszulegen ist. Auch dieser Problembereich wird im internalio-
nalen Privatrecht als Qualifikation, oder genauer, als sekundédre Qualifika-
tion bezeichnet.® Die Bezeichnung ist jedoch nicht immer gleich, es finden sich
daliir auch Ausdriicke wic ,Interpretationskonilikt*® oder |, Institutionskon-
flikt«?,

Die Qualifikationsprobiematik findet sich auch im internationalen Steuer-
recht, sowchl bei den DBA, als auch bei den internen Regeln, Im Hinblick aul
die jeweils unterschiedlichen Ansatzpunkie, sellen im lolgenden DBA und in-
terne Regeln getrennt voncinander belrachiet werden.

V. Qualifikation und Doppelbestenerungsabkonimen

Zunichst hat sich fiir die Fille, in denen ein Abkommen Rechtsausdriicke
verwendet, die zugleich auch Ausdriicke des materiellen Rechts der Vertrags-
staaten sind, die Bezeichnung ,,Qualifikation™ eingebiirgert.® So stellt sich nach
Ansicht von Atberto Xavier das Problem eciner . doppellen Bewertung von Le-
benssachverhalten im Lichte zweier helerogener Rechtssphiiren — die internen

3 Irineu Strenger, Direito Inlernacional Privado, Allgemeiner Teil. Band 1, Sio Paulo, 1986,
S.318.

Jiucoh Dofinger, Dircito Imernacional Privado, 1. Aullage, Rio de Janeiro, 1986, 5. 317 1.
Huroldo Valfadio, Dircito Internacional Privado, 1. Auflage, Rio de Janeiro, 1968, 8. 261.
Facob Dolinger, 2.0.0.(Fn.4), 5. 328,

Amitcar de Castro, Direito [nternacional Privado, 5. Auflage, Rio de Janeiro, 1986, 8,221 £,
Kiaus Vogel, a.a.0.(Fn. 2), Einl. Rn, 90.

O =1 oh La b
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Gesetze und dic Abkommen, wodurch zwei verschiedene Momente berithrl
werden: zum einen die Bewertung eines konkreten Lebenssachverhaltes im
Lichte der internen Normcn und zum anderen die Bewertung des internen
Rechts im Rahmen der Regeln des internationalen Abkommens.” Fiir Xavier
stellt der erste Vorgang eine ,,primire Qualifikation®, der zweite einc ,sckun-
dire Qualifikation™ dar”. Die ,sekundire Qualifikation® ist dabei dem interna-
tionalen Steuerrecht zuzurechnen.

Wie im internationalen Privatrecht werden auch im internationalen Steuer-
recht unterschiedliche Qualifikationslésungen diskutiert, wobei termini wie
Hfex forit, d.h. Qualifikation nach dem Recht des Anwendestaates bedeutet:
jeder Staat qualifiziert die im DBA gebrauchten Rechtsausdriicke nach seinen
internen Normen, ,J/ex carsae”, d.h. Qualifikation durch den Quellenstaat: bei-
de Staaten qualifizieren dbereinstimmend nach dem Recht des Staates, in dem
die Einkiinfte erzielt worden sind, oder ,autonome Qualiifikation*: beide Staa-
len suchen eine libereinstimmende Qualifikation aus dem Sinnzusammenhanp,
des Abkommens, vom internationalen Steuerrecht ibernommen worden sind.

Auf den ersten Blick scheint Art. 3 Abs. 2 OECD-MA (QECD-Musterab-
kommen)™ eine Losung fir das Qualifikationsproblem anzubicten. Dagegen
sprechen jedoch folgende zwei Einwinde: Nach Ansicht von Afberro Xavier
dient Art. 3 Abs, 2 QECD-MA ausschliefilich der Auslegung des Abkommens
und st nicht auf Qualifikations{ragen anzuwenden, wobei {iir 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 subsidiir Anwendung flindet. Danach ist Art, 3 Abs, 2 MA zwar
eine ,allgemeine Auslegungsregel”, gemessen an den speziellen Auslegungs-
regeln des MA und hal gegendber den allgemeinen Auslegungsregeln fiir Dop-
pelbesleuerung Vorrang, ist jedoch in seinem Anwendungsbereich beschrinkt:
Die Vorschrift ist nur anf Begriffe anwendbar, die im Abkommen verwendet
werden und nicht im Abkommen selbst definiert sind, wobei jeder Staat die
Abkommensbegrilfe so anzuwenden hat, wic sic nach scinen Steucrgesetzen
iber die Stevern, auf die das Abkommen Anwendung findet, zur Anwendung
kommen. Dies setzt jedoch voraus, daB sich ein entsprechender Ausdruck
im Steuerrecht des betreffenden Vertragsstaates findet, und zwar derjenigen
Steuern, fiir die das Abkommen gilt.”2

9 Alberto Xavier, Direito Tribulario Internacional do Brasil, Tributagio das Operagdes
Internacionais, 5. Auflage, Rio de Janeiro, 1998, 5. 168,

10 Art. 3 Abs. 2 MA: | As regards the application of the Convention at any time by a con-
tracting Stale, any lerm not delined therein shall, unless the context otherwise requires,
have the meaning thal it has al that lime under the Jaw of that Siate for the purposes of
the taxes to which the Convention applics, any meaning under the applicable tax laws of
that State prevailing over o meaning given to the lerm under other laws of that State®,

Il Afberto Xuvier, 0.0.0.(Fn.9),5. 185

12 Klaus Vogel, 0.0.0.(Fn. 2}, Einl. Rn. 95, AtL3Rn.61 I
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Wiihrend die Vorgiinger-Musterabkommen, und damit alle von Brasilien un-
terzeichncten DBA, den Rickgriff auf die internen Steuergeselze ber dic im
Abkemmen behandellen Steuern zur Auslegung von Abkommensbegriffen be-
schrinkt haben, scheint die 1995 vorgelegle Neufassung des Art. 3 Abs. 2 MA
eine derartige Beschriankung nicht mehr vorzusehen. ' Voge! lehnt jedoch eine
Erwciterung der Auslegungsmoglichkeiten auf andere Rechtsbereiche ab und
stiitzl sich dabei auf den Wortlaut der 1995 cingeliihrten Regel: Es soll lediglich
klargestelll werden, daf eine Definition aus anderen Steuergesetzen, d.h. Steu-
ern, dic nicht vom Abkommen umfaBt sind, nur dann maBgebend sein kann,
wenn der Ausdruck in den Steuergesetzen, fiir die das Abkommen gilt, in dem-
selben Sinne gebraucht wird." Gleichzeitig hat der neu eingefiigte Absatz
dahingehend klarstellende Funktion. dall die steuerrechtliche Definition der
Definition aus einem anderen Rechtsgebiet vorgeht.”®

SchiicBlich ist der Riickgriff auf das Recht des Anwendestaates nur méglich,
wenn der Zusammenhang® nichts anderes erfordert.'® Unter diesen Beschrin-
kungen fiihrt Art. 3 Abs. 2 MA bei der Frage der Qualifikation zu keiner end-
gliltigen Losung, sci ¢s weil dieser keine Anwendung findet (Xavier), oder weil
dessen Anwendungsbereich beschrinkt ist (Voge!).

Aufprund der Unabhiingigkeit der Abkommensregeln von den internen Re-
gelungen ist nach Vogel die autonome Qualifikation, also die Auslegung aus
dem Sinnzusammenhang des Abkommens, vorzugswiirdig.” Schwicrigkeiten
entstehen jedoch dann, wenn eine aulonome Qualifikation nicht gelingt, weil
die sich bietenden Alternativen zu Losungen fithren, die aul den ersten Blick
nicht befriedigend erscheinen.

Fiir die Qualifikation nach dem Recht des Anwendestaates (,.fex fori}, d.h.
jeder Staal qualifiziert die Abkommensbegrifle nach Mallgabe seines eigenen
innerstaatlichen Rechts, sprechen zunichst praktische Griinde, da die Anwen-
dung der cigenen internen Gesetze grundsitzlich am cinfachsten ist. Dagegen
spricht jedoch, dafi jeder Abkommenspartner das Abkommen auf seine Weise
auslegen kann, was zu einer unterschiedlichen Handhabung des Abkommens
fithrt. Es besteht die Gefahr, daf3 das hauptsichliche Ziel, die Vermeidung der
Doppelbesteverung ohne Doppelireistellung, verfchlt wird, weil beide Staaten
sich gleichzeilig fiir steucrbercchtigl oder fiir nicht steuerberechtigt halten.
Beides — doppelte Besicuerung und doppelte Freistellung — soll durch das Ab-
kommen jedoch gerade vermieden werden.'

13 QOifizielle Auslegung der OECD, entsprechend § 13 der Anmerkungen zu Arlikel 3 Abs. 2
MA.

14 Kiaus Vogel, 2.0.0. (Fn. 2), Art. 3 Rn. 62,

15 Kfaus Vogel, a.0.0. {Fn. 2}, Art. 3 Rn. 62a.

16 Kiaus Vogel, 0.0.0. (F'n. 2), Art. 3 Rin. 64,68,

17 Kfaus Vogel, 0.0.0. {Fn. 2}, Einl. Rn. 96.

18 Kiaus Vogel, 2.2.0, (Fn, 2), Einl, Rn. 97a.
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Wegen dieser Schwierigkeiten wird von cinigen Autoren die Qualifikation
nach dem Recht des Quellenstaates (,Jex causae') beflirwortet!. Begriindet
wurde diese Ansicht anfangs mit dem bereits oben erwihnten Art.3 Abs. 2 MA-
DBA. wobei spiiter cingeriiumt werden muBle, dafl dies durch den Abkom-
meswortiaut nicht immer gestittzt werde und damit anderer Grundlagen bediir-
fe?'. Fiir diesen Lésungsansatz spricht zweifellos, dal eine doppelte Besteue-
rung oder eine doppelte Freistellung ausgeschlossen werden kann, wenn das
Abkommen einheitlich angewendet wird. Voge! riiumt jedoch ein, da3 die Qua-
lifikation durch den Quellenstaat denjenigen Vertragsstaat beglinstige, dessen
Drefinition mehr Tatbestéinde als die des anderen Vertragssiaates umfaft. Dics
wiederum widerspricht dem Zweck des Abkommens, das Bestevuerungsrecht
der Abkommensstaaten moglichst ausgeglichen zu verteilen®. Mit anderen
Worten: Beabsichtigen zwei Staaten den Abschluss eines Doppelbesteuerungs-
abkommens, versuchen sie das Besteuerungsrecht jeweils so zu verteilen, daB
eine bestimmte Ausgewogenheit in der Besteuerung durch beide Liinder ge-
withrleistet ist. Diese Ausgewogenheit ist jedoch nicht mehr gegeben, wenn cin
Staat, niimlich der Quellenstaat, in der Lage ist, durch weiterrcichende Normen
eine hghere Anzah! von Tatbestinden zu bestevern als der andere Vertrags-
staat in der gleichen Situation.

Vor diesem Hintergrund erscheint einzig die autenome Qualifikation cinen
befriedipenden Losungsansatz zu bieten, da sie dem Hauptziel des Doppelbe-
steverungsabkommens nicht entgegensteht ung cine Losung in Ubereinstim-
mung beider Seiten anstrebt.” Fraglich bleibt jedoch wie zu verfahren ist, wenn
der Versuch ciner autonomen Qualifikation scheitert. Fir diesem Fall lassen
Vertreter der autonomen Qualifikation den Riickgriff auf dic Jex fori® als
witima ratio zn.*

Alternative Lésungswege bieten sich, wenn man die einzelnen Elemenle ei-
ner Verteilungsnorm betrachtet. Nach Alberto Xavier enthilt jede DBA-Ver-

19 Jolin F Avery Jones w.a., [ The Inlerpretation of Tax Treaties with Particular Reference to
Arlicle 3 (2) of the OECD Model”, in: Brilish Tax Review. 1984. 5. 14 (1., 90 {T. (48 I1.).

20 Dieselbe Ansicht verwritt Siegfricd Widniann, Zurechnungsinderungen und Umgquali-
fikalionen durch das nationale Recht in ihrem Verhillnis zum DBA-Recht, in: Kiaus
Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Inlernationalen Steuerrechls, Kéln, 1985, 8. 235 (£, (249-
252).

21 John. FE Avery Jones w.a., Credit and Exemption Under Tax Treaties in Case of Different
Income Charaeterisation, in: British Tax Review, 1996,8. 212 (1.

22 Klaus Vogel, 0.2.0.(Fn. 2}, Einl. Rn. 9§,

23 Klaus Vegel, Harmonia Deciséria ¢ Problemadtica da Qualilicagdio nos Acordos de Bitri-
hutagiio, in: Luis E. Schouveri/Fernando A. Zilveti (Hrsg.), Direito Tributdrio. Estudos em
Homenagem a Brandio Machado, Sio Paulo, 1998, 8. 71 {f.

24 Siehe dazu Armtin Spiteler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkien Stevern,
Reichenberg 1936, 8. 5631 Hefmue Debarin, Auslegungsmaximen zum internationaien
Steuerrecht, AWD 1969, 8. 477 1. (480): Michac! Lang, Hybride Finanzierungen im Inter-
nationzalen Steucrrccht, Wien, 1991, §, 25; ders,, Die Interpretation des Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Deutschland und Osterreick, RIW 1992, 8. 573 {f. (574).



932 Luis Eduardo Schoueri

teilungsnorm neben ihren Anwendungsvoraussetzungen besondere Vorausset-
zungen, die dic verschiedenen Einkunlsarlen umfassen, aul die das DBA An-
wendung findet. Xavier gibl diesen Voraussetzungen den Namen Rahmen-
begriff* — ,conceite quadre. Danach ist die Qualifikation durch den Quel-
lenstaat immer dann moglich, wenn es sich um Fragen des ,,Rahmenbegrifls
handelt, wobei der Sitzstaat die Qualifikation des Quellenstzates libernehmen
mull. Xavier fiihrt dazu aus: ,,Wenn sich aus der Harmonie zwischen dem Ab-
kommen und dem internen Rechi des Quellenstaates eine korrekte Auslegung
des Abkommens und des zugrundelicgenden Lebenssachverhalts ergibt, erfolgl
die Besteuerung oder Steucranrcchnung auromatisch und es bedarf einer selb-
stindigen Qualifikation durch den Sitzstaat nicht mehr."*

Bei den Anwendungsvoraussetzungen hiill auch Xavier eine mehrfache Qua-
lifikation nicht fiir méglich und fordert stets eine ausschlieBliche Qualifika-
tionskompetenz. Xavier hilll jedoch eine feste Regel. d.h. die Qualifikation
stets durch den Quellenstaal oder stets durch den Sitzstaal, fiir nicht moglich.
Vielmehr ist danach zu fragen. welcher Staat ,von Natur der Sache aus®
(vocagdo natural) berufen ist, den Tatbestand zu gqualifizieren, was Xavier als
Hlex sitationis® bezeichnet — ein Lésungsansatz, der sich sehr dem aus dem
internationalen Privatrechl bekannlen Néherberechtigungsprinzip annédhert.
Werden beispiclsweise von einer Abkommensnorm Zahlungen umfasst, dic
ven einer . Quelle* in Staat A an einen Beglinstiglen in Staal B geleistet wer-
den. wiire ,,von Natur der Sache aus™ der Staat A berechtigl zu bestimmen, ob
sich die Quelle in dicsem Staat befindet, wihrend Staat B berechtigt wiire, den
Sitz des Beglinstigten zu definieren. In gleicher Weise wiire fir Frage, ob cine
bestimmie Gesellschaftsform Rechtsperstnlichkeit besitzt oder nicht, der Staat
«von Natur der Sache aus” zustéindig, nach dessen Rechl sich die Gesellschaft
konstituiert hat,®

Auch bei Vogel findet man starken Widerstand gegen einen Lésungsansatz,
der zu ciner doppelten Bestecuerung oder doppelten Freistellung fiihren kann,
so dal} auch der beriihmte Miinchener Rechtslehrer nach Tatbestandselemen-
ten unterscheidet, Wiahrend Xavier zwischen Anwendungsvoraussetzungen
und Rahmenbegriff {conceito-gquadro) unlerscheidet, differenziert Voge! zwi-
schen, Anwendungsvoraussetzungen, Tatbestandsvoraussetzungen und Rechts-
folgen. Die Unterscheidung Xaviers weicht dabel grundlegend von der Vogels
ab.

Voge!l unterglicdert die Anwendungsvoraussetzungen in Abkommensbin-
dung des Steuergiiubigers (bedeutsam z.B. fiir Glicdstaaten und abhingige
Hohcitsgebiete}, Abkommensberechtigung des Steuerschuldners (regelmiissig
bestimmt durch dic ,,Ansissigkeit” gemiiss Art. } MA) und Anwendbarkeit des
Abkommens auf dic in Frage stehende Steuer (dic im Abkommen bezeichne-

25 Aiberto Xavier, 1.2.0. (Fn.9), 5. 174 1.
26 Afberte Xavier,2.2.0.(Fn 93,8 175 [
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ten und gleichartige Steuern, Arl. 2 MAYY Diese Voraussetzungen sollen nach
Ansicht Vogels nach dem Recht des Anwendestaates {,.lex fori®) qualifiziert
werden. Grund dafiir ist, daBl eine unterschiedliche Qualifikation durch die
Abkommenstaaten nic zu einer Doppelfreistellung fithren kann. Andererseits
wiirde cine denkbare Doppelbestcuerung keine grisseren Schwierigkeiten be-
reiten, da diese durch ein Verstiindisungsverfahren beseiligl werden konnte,®

Auch was die Rechtsfolgen betrifft, ist nach Vege!f eine doppelte Freistellung
nicht maglich, womit auch hicr dic Anwendung der ,Jex forf* prinzipicll zu
bejahen ist.”

Bei den Tatbestandselementen unterscheidet Vogef weiter zwischen ,,Objekl-
talbestand®™ und ,Metatatbestand". Objekttatbestand ist der Tatbestand im in-
ternen Steuerrecht, fiir den die Norm gelten soll, wie etwa ,Einkiinfie®, ,,Ge-
winn", , Vermégen® etc.””. Hier kommt nach Voge! lediglich cine Qualifikation
nach dem Anwendestaat {,/ex fori“} in Belracht¥, da es der Anwendestaat ist,
der das Abkommen auf sein internes Recht anwendct. Der Metatatbestand
schlieBlich enthéll die besonderen Tatbestandsvoraussetzungen der Vertei-
lungsnorm: Die Bestimmung eines Ausschnitts aus den steuerpflichtbegriinden-
den Elementen des Objekttatbestandes, der Steuerquelle (2.B. ,Einkiinfte aus
unbeweglichem Vermégen®, ,Gewinne eines Unternehmens® ¢1¢.), und die Be-
stimmung eines Ausschnittes aus den die Steuerpflicht bemessenden Elemen-
ten des Objekttatbestandes (2.B. Art, 7 Abs, 2 MA, der Unternehmensgewinne
den jeweiligen Belrichstiitlen zuweist),” Lediglich beim Metatatbestand kann
es nach Auffassung Vogels durch das Abweichen der Qualifikationskriterien
der Abkommensstaaten zu ciner Doppelbestcuerung oder Doppelfreistellung
kommen. In diesem Fall ist die autonome Qualifikation vollstiindig auszu-
schopfen und die Qualifikation nach der .fex fori als witima ratio heranzu-
ziehen ™

Vergleicht man dic Modelle Vogels und Xaviers, sind einige Ubereinstim-
mungen, aber auch deutliche Unterschiede zu erkennen. chrcinstimmungcn
findet man in den Fillen, in denen sich die von Xavier vertretene Zustindigkeit
»aus der Natur der Sache heraus™ mit der Qualifikation durch den Anwende-
staat deckt.

So stelit es nach Voge! kein groBieres Problem dar, wenn die Anwendungsvor-
aussetzungen nach dem Recht des Anwendestaates qualifiziert werden und der
Anwendestaat dariiber entscheidet, ob der Steuerpflichtige oder di¢ betreffen-

27 Vgl Kiaus Vogel,n.4.0. (Fn.2), Einl. Rn. 48,
28 Vgl Klaus Vagel, .2,0. (Fn.2), Cinl. Rn. {01a.
28 Vgl Kians Vogel, 0.2,0. (Fn. 2), Binl. Rn. 181 a.
30 Vgl Klany Vogel, 2.0, (Fn, 2), Einl. Rn. 48.
31 Vel Kianes Vogef, 2.0.0, (Frn. 2), Einl. Rn. 101a.
32 Vol Klaws Vogel, a.0,0.{Fn. 2}, Einl. Rn. 48.
33 Vel Klaus Vogef a.0.0.(Fn. 2}, Einl. R 1016,
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de Steuer vom Abkommen umfalt ist. Schwierigkeiten entstehen jedoch, wenn
cin Staat Giber dic Ausdchnung des Abkommens auf einen Nichtansissigen zu
entscheiden hal, indem dieser geltend macht, cr sei durch das Abkommen ge-
schiitzl, da er im anderen Abkommenstaat anséissig ist. In diesem Fall kann der
Staat nicht ,aus der Natur der Sache heraus” seine eigene Definition fur ,,An-
sdssigkeit” zugrundelegen. Schon aus dem Sachzusammenhang heraus mull mit
Xavier gefolgert werden, daB in diesen Fillen beide Abkommenstaaten einer
iibereinstimmenden Qualifikation folgen miissen, und zwar der des Staales, in
dem der Steverpflichtige anséissig (oder angeblich ansidssig) ist.

Im Falle des Objektiatbestandes wendet jeder Staal das Abkommen auf sei-
nen cigenen Objektiatbestand an. Diese Losung steht nichl im Widerspruch zu
der von Xavier verlrelenen Zustdndipkeit ,,aus der Natur der Sache heraus™.
Gleiches gilt fiir dic Rechislolgen. Auch hier kann jeder Staat nach seinem
internen Rechi gualifizieren, da ¢s in diesem Fall zu einer Doppelbesteuerung
oder Doppelfreistellung nicht kommen kann, Zum selben Ergebnis kommt dic
Qualifikation ,,aus der Natur der Sache heraus".

Die griften Schwicrigkeiten bestehen beim Metatatbestand. Xavier vertritt
bei seinem ,Rahmenbegriff* dic Auffassung, daf3 die Qualifikation stets durch
den Quellensiaat zu erfolgen hal. Voge! dagegen hilt an der autonomen Quali-
fikation fest und 148t die ,Jex fori“-Qualifikation als altima ratie zu. Diesc
beiden Ansichten widersprechen sich im Prinzip nicht, da Xavier die autonome
Qualifikation nicht ablehnt. Er stuft dicse lediglich nicht als Qualifikation, son-
dern als Auslcgung cin. Mit anderen Worten: Fiir Xavier licgt im Falle der auto-
nomen Qualifikation viclmehr eine gemeinsame ,Interpretation* von Tatbe-
stinden vor, die von den Abkommenstaaten urspriinglich unterschiedlich aus-
gelegt wurden™ Erkennbar ist, dad beide Autoren von Anfang an dasselbe
Ergchnis anstreben, wenngleich Voge! sich mil der autonomen Qualifikation
bereits in der Phase der Qualifikation befindet, withrend fitr Xavier die Quali-
fikation erst dort beginnt, wo Vogels autonome Qualifikation endct,

Bei den ,sonstigen Voraussclzungen® des Metatatbestandes kommt man
schlieBlich mit der obigen Frage, ob cs sich bei der autonomen Qualifikation
um einc ,.echte® Qualilikalion oder vielmehr um Intlerpretation handelt, zu
unterschiedlichen Ergebnissen, da Vegel an der fex fori“-Losung als uftima
ratio festhilt, Xavier dagegen die fex sitiationis™-Losung vorzieht. Durch-
forscht man das Werk Xaviers, bemerkt man, dal dic Fille, in denen er die
Qualifikationskompetenz dem Sitzstaat zuteilt, ausschlieBlich solche der
Art. 23 a und 23 b MA sind. Diese enthalten jedoch keinen Melatatbestand,
sondern Rechtsfolgen®. Im Falle des Metatatbestandes weist nach Auffassung
Xaviers die Jdex sitnationis® die Qualifikationskompetenz dem Quellenstaal
FATR

34 Afberto Xavier. a.0.0,{Fn.9),8.171.
38 Alberto Xavier,a.a.0. (Fn.9),5.17%.
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Zusammenfassend konnen folgende SchluBfolgerungen gezogen werden:
Die Doppelbesteuerungsabkommen sind enlsprechend ihrem Zweck der Ver-
meidung von Doppelbesteuerung und -befreiung anzuwenden. Dieses Ziel
wird erreicht durch die einheitliche Anwendung des DBA. Dic autonome Qua-
lifikation bzw. die gemeinsame Interpretation ist grundsitzlich vorzugswiirdig.
Kann ein gemeinsames Ergebnis nicht erreicht werden, ist das Recht des An-
wendestaates anzuwenden, sofern dies nicht zu einer doppelien Bestenerung
fihrl. Dies gilt fiir die Anwendungsvoraussetzungen, die Objekttathestinde
und die Rechisfolgen der Abkommensnorm, wobei diese Regel der Qualifika-
tionskompetenz ,aus der Natur der Sache heraus® {,,vocacido natural*) ent-
spricht. In den Fillen des Metatatbestandes ist nach Ansicht Vogels der Riick-
griff aul die ,Jex fori™ zuliissig, sollte eine autonome Qualifikation scheitern,
withrend Xavier die Qualifikation durch den Quellenstaat zuliBt, sowohl beim
»~Rahmenbegriff als auch fiir die sonstigen Voraussetzungen des Metatatbe-
standes {,.fex sitationis"),

Keine der dargestellten Losungen stellt damit ¢ine Idealldsung dar. Gegen
Vogel spricht, daB es zu einer doppelten Besteuerung oder doppelten Freistel-
lung kommen kann, weswegen Vogel dic Jex fori*-Qualifikation als uftima
ratio zuldsst. Auch der Vorschlag Xaviers bietet keinen besseren Lésungsansatz,
zumal, sa Voge!, die Gefahr eincs Ungleichgewichtes zwischen den Vertrags-
staaten gegeben ist, wenn die internen Regeln der Abkommenstaaten unter-
schiedliche Reichweiten aufweisen.

Vor diesem Hintergrund gilt es Posilion zu beziehen. Unter Abwigung der
vorgetragenen Argumente erscheint Vogefs Losungsvorschlag vorzugswiirdi-
ger. Wiihrend die Ldsung Xaviers zu einem nicht heilbaren Ungleichgewicht
fihren kann, sticht gegen die Gefahr einer Doppelbesteuerung bei Anwendung
der ,lex fori* ein Mittel zur Verfitgung, das im Abkommen selbst vorgesehen
ist: das Verstiindigungsverfahren. Ferner bleibt die Gefahr der Doppelbelrei-
ung. Wigt man jedoch das drohende Ungleichgewicht zwischen den Abkom-
menstaaten gegen die Gefahr der Doppelbefreiung ab, erscheint letztere als
das ,geringere Ubel*. Wihrend die Doppelbefreiung durch unilaterale Akte
des jeweils benachteiligten Staates verhindert werden kann, in dem der Staat
seine Qualifikation dndern und den vorab nicht besteuerlen Tatbestand besteu-
ert, kann ein Besteuerungsungieichgewicht zu einer noch groeren Bevorzu-
gung desjenigen Staates (ihren, der das Ungleichgewicht verursacht hat. Mit
anderen Worten: Die Entscheidung zugunsien der Qualifikation durch den
Quellenstaat witrde dazu {ithren, daf die Staalen durch willkiirliche, cinscitige
MaBnahmen héhere Steuereinnahmen, als eigentlich vom Abkommen vorge-
sehen, erzielen kénnten; die Qualifikation durch die ,Jex fori* wiirde dagegen
hochstens zu Anderungen interner Normen sowie zur Vermeidung der Dop-
pelfreistellung fiihren.
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V. Qualifikation wnd Normen des internen Rechis

Ein anderes Qualifikationsproblem entsteht, wenn ein ausléindischer Rechts-
begriff unter das interne materielle Steuerrecht subsumiert werden soll. Xavier
fiilhrt als Beispiel eine Norm des portugiesischen Steuerrechts an., nach der
nichtansiissige juristische Personen anders behandelt werden als nichlansissige
natiirliche Personen. Im Falle etwa cines auslindischen trust oder einer ausliin-
dischen partnership wiire danach zu fragen, ob es sich um eine juristische Per-
son oder cine Gemeinschaft naliiriicher Personen handell. Folge wiire eine
doppelte Bewertung desselben Tatbestandes, wobei dhnlich wie im [alle der
Qualifikation beim DBA zwei unterschiedliche Momente betroffen wiren:
zum ecinen die Frage nach der Rechinalur des trust oder der partnership und
zum zweiten deren Einordnung unter das interne Recht Voge! stuft dieses
Problem nicht als Qualifikationproblem, sondern, in Anlehnung an das interna-
tionale Privatrecht, als Problem der ..Substitution” ein.¥ Xavier unterscheidet
dagegen nicht zwischen der Qualifikation beim Abkommen und der Qualifika-
tion beim internen Recht, wodurch fiir ihn auch im letzteren Fall die Anwen-
dung des Rechts des Quellenstaates moglich erscheint, sofern es sich um den
Rahmenbegriff (conceito quadre™) oder die lex situationis” fiir dic librigen
Anwendungsvaraussetzungen handelt. Jedoch erscheint derselbe Ldsungsan-
satz fiir das hier aufgeworflene Problem, ohne Unterscheidung zwischen Ab-
kommensqualifikation und der Qualifikation interner Regeln, nicht richtig.
Schon der Umistand, daB in dem einen Fall eine internationale Abkommens-
norm zur Anwendung kommt, rechtfertigt bereits andere Uberlegungen als bei
Anwendung interner Regeln, auch wenn diese Beziige zum internationalen
Rechl aufweisen. Dagegen kdnnle dem sofort zugestimmt werden, wenn es sich
hauptsiichlich um eine Frage der Interpretation handeln wiirde, da die Ausle-
gung internatienaler Normen nicht ausschlielich internem Recht erfolgl.™

Im Rahmen der Subsumtion, oder besser, der Tatsachenerkenntnis, ist dicser
Punkt anders zu bewerten. Hicr stellt sich nicht die Frage nach dem von der
Norm abstrakt umschricbenen Tatbestand, sondern nach dem der Norm unter-
geordneten Lebenssachverhalt.

Viel diskuliert wurde, wie zu verfahren ist, wenn der Tatbestand ciner steuer-
rechtlichen Norm Rechtsbegriffe des Zivilrechts enthilt. Dieser Streit entstand
durch die hauptsichlich von franzosichen Zivilrechtlern vertretene Theorie der
Einheitlichkeit juristischer Begrilfe, nach der es bedenklich wiire, wenn das

36 Alberio Xavier, 2.0.0.{Fn.9), 5. 166.

37 Klans Vogel, 0.2.0.(Fn. 2). Einl. Rn. 91a.

38 Das Thema der Interpretation der Doppelbesteuerungsabkommen nach Regeln des in-
ternen Rechts wiirde vorab eine Diskussion fiber die Theorien der , Transformalion®,
WAdoption” und des | Anwendungsbelchls” vorausselzen, die an dieser Stelle nicht ge-
fiihrt werden soll. Siehe dazu: Liefy £, Schoueri, Planciamento Fiseal através de Acordos
de Bitribuigio: lreaty Shopping™, Sde Paulo, 1995, 8. 31 (f.
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dffentliche Recht zivilrechtlichen Begriffen ¢inen anderen Inhalt geben konn-
te.” Weniger Bedeutung hat dicse Diskussion im Hinblick daraul, dafB der Ge-
setzgeber die Freiheil hat, Begriffen des Zivilrechts einen eigenen wirtschaftli-
chen Inhalt zu geben®. Relevanl wird sie jedoch fiir die Frage. ob auch die
Verwaltung Normen in ihrem Sinne, u.U. auch abweichend vom Privatrecht,
amwvenden darf.

Louis Trotabay unterstiitzt die Ansicht, daB die Steuerverwaltung bei der
Anwendung der Steucrgesetze die Grenzen des Privatrechts tiberschreiten
darf: ..Der Fiskus darf nicht in den Regeln des Privatrechts oder der Zivil-
rechtsprechung gelangen sein. Die Besteuerung hat vielmehr auf Grundiage
einer .freien Auslegung® zu erfolgen: Weil zivilrechtliche Definitionen nicht
notwendigerweise auch im Steuerrecht gelten, ist cine ausschlieBlich zivilrecht-
liche Auslegung der Steuernorm abzulehnen*.*!

Dagegen vertritl w.a, Frangois Geny die Ansicht, daBl das moderne Recht den
richterlichen Auslegungsspielraum einzuschrinken habe. Diese Einschréinkung
folge aus dem verfassungsrechilichen Grundsatz, dafl es dem Gesetzgeber
iiberlassen sein miisse, Steuern lestzulegen und zu erlassen. Wiirden diese in
der Verfassung verankerten Legislativaufgaben nicht im notwendigen Malle
wahrgenommen, so Geny, L kime es zu gefihrlichen richterlichen Auslegungs-
spielciumen. Der Richter wiirde sich an den Interessen des Fiskus orienticren,
der (der Fiskus) es unter dem Vorwand des Kamples gegen die Steuerhinter-
ziehung in viclen Fillen in Kauf nimmt, gegen die Gerechtigkeit empfindlich
zu verstoBen. Nur der Gescizgeber hal die notwendige Unabhiéngigkeit, dic
Rechte des Fiskus festzulegen und Steuerhinterziehung zu verhindern.**? Die-
se in den 30er Jahren gefiihrte Diskussion hat sich mittlerweile erledigt, da
heute anerkannt ist, dab das Steuerrecht Begriifen aus dem Privatrecht einen
weitliufigeren Sinn geben kann (in Brasilien normiert in Art. 110 des Steuer-
gesetzbuches), wobel Alcides George Costa zu bedenken gibt, da . .manchmal
diese Ausweitung an nicht vom Gesetzgeber bedachte und im Steuergesetz
nicht beriicksichtige Grenzen stoflen kann, verursacht durch das Fehlen von
elementaren Kenntnissen in diesem Bereich.”#

39 Johannes Wolff-Dicpenbrock, Verdeckte Gewinnausschiiltungen im franzosischen Steu-
errecht, Diss. Kaln, 1971, 8. 1101,

40 In Brasilien ist diese Freiheit (raglich, wenn zivilrechtliche Begriffe dic Beschriinkung
steuerrechtlicher Kompetenzen nach Arl. 110 des brasilianischen Steuergeselzbuches be-
swvecken.

41 Louis trotabas, Ensaio sobre o Dircilo Fiseal, in: Revista de Direite Administrative,
Bd. 26 (1951),8. 34 {1. (56 £.).

42 Frangeis Geny, O Particularismo do Direito Fiscal, in: Revista do Direito Adminstrative,
Bd.20(1950), 8. 6 ff. (26 L).

43 Alcides forge Costa, Direito Tributdrio e Direito Privade, in: Brandie Machado {Hrsg.}.
Direito Tribulrio, Estudos em Homenagem a Ruy Barbosa Nogueira, Sio Paulo, 1984,
5. 218 £.(229).
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Ist das Uberschreilen der vom Zivilrecht gesteckten Grenzen méglich, stellt
sich nun dic Frage, wic die Verwaltung ein derartiges Uberschreiten, sowie die
dadurch neu entstchenden Grenzen erkennen kann. Zuniichst iiberschreitet
der Gesetzgeber die Grenzen des Privairechls immer dann, wenn er dies aus-
driicklich regelt: so beispielsweise im Fall der brasilianischen Kérperschafi-
steuer, die neben den juristischen Personen auch Kaufleute umfaft. Liept der
ausdriicklichc Wille des Gesetzgebers nicht vor. ist systematisch avszulegen. st
beispielsweise bei einer Steuer nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu
fragen. ist dies auch fiir die Frage nach der Reichweite der Steucrnorm ent-
scheidend. Aus dem Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit leitet sich
dic Pflicht des Gesetzgebers ab, wirtschaftliche Vorpiinge oder Zustinde bei
der Besteuerung zu beriicksichtigen. denn es sind Umstiinde mit wirtschaftli-
chem Inhalt, die der Besteuerung unterworfen sind. Die teleclogische Ausle-
gung darf dies nicht unberiicksichtigt lassen™, Dic Anwendung dieser Methode
setzt voraus, dal} der Steuergesetzgeber Umstiinde wirtschaftlicher Bedeutung
beriicksichligt und diese mit den ihm zur Verfilgung stehenden Mitleln, cin-
schlieBlich zivilrechtlicher Begrifle, beschreibt. Verwendet der Steuergesetz-
geber cinen Ausdruck aus dem Zivilrecht, sollte damit nicht notwendigerweise
dessen Reichweile auf das Zivilrecht beschrinkt werden,

Ebenso falsch wiirc aber auch die Annahme, daf§ zivilrechtliche Begriffc
mangels eigenstiindiger steucrrechtlicher Begriltsbildung in steuerrechilichen
Tatbestéinden stets ciner besonderen wirtschaftlichen Betrachtungsweise un-
terzogen werden miifiten.

Fiir das brasilianische Rechtssystem ist dieser Ansatz insoweit zutreffend, als
zivilrechtliche Grundsiitze dazu verwendet werden, eine gercchte Verteilung
der Steuerkompetenzen innerhalb des brasilianischen Stcuersystems zu ge-
wihrleisten, '

Nach diesen Uberlegungen kann dic Ausgangsfrage wieder aufgegriffen wer-
den und danach gefragt werden. ob der Steuergesetzgeber ausschlieBlich inter-
nc zivilrechtliche Begriffe zur Umschreibung wirlschaftlicher Sachverhalte ver-
wendet. Beim Ridckgrill auf auvsléindische zivilrechtliche Begriffe bestiinde die
Gefahr der Berlicksichtisung von vom Gesetzgeber urspriinglich nicht vor-
gesehener Umstiinde, unter gleichzeitiger Nichtberiicksichtigung von auf der
wirtschaftlichen Leistungsfithigkeit beruhender Umstiinde, die der Gesetuzge-

4 Klaws Tipkelloachim Lang, Sieuerrechy, 16, Auffage, Koln, 198,% 5 Rn. 69 f,

45 Moris Lelnier, Wirlschaltliche Betrachtungsweise und Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit. Zur Maglichkeit einer teleologischen Auslegung der Fiskal-
zwecknorm, in: Joachim Lang (Hrsg.), Die Steuerrechisordnung in der Diskussion, Fest-
schrift fiir Klaus Tipke zum 70, Geburtstag, Kéin, 1993, 8, 237 [T, {239).

46 Luis E. Schoneri, Discriminagio de Competéncias ¢ Competéncin Restdual. in: Luis E.
Schoueri/ Fernando A. Zilveui (Hrsg,), Direite Tributdrio, Esiudes em Homenagem a
Brandiie Machado, Sao Paulo, 1998, 8. 82 if. (112 (£.).
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ber beriicksichtigt haben wollte, da das Privatrecht der einzelnen Staaten nicht
stets libereinstimmt. Im Ergebnis ist damit dic Anwendung auslindischer zi-
vilrechtlicher Begriffe zur Qualifikation von Begriffen des internen Rechts ab-
zulehnen. Einzige Ausnahme biiden die Fiille, in denen ausdriicklich Gegen-
teiliges festgelegl wurde. Eine derartige Aulfassung komnut der Idee der Ein-
heitlichkeit der Rechisordnung am niichsten: Entfernt man sich dagegen vom
Territiorialprinzip und werden Tatbestéinde beriicksichtigt, die sich auBerhalb
der cigenen Grenzen ereignet haben, besteht auch kein Grund anzunehmen.
daBl 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 folgl dieser Ansicht und versucht bei der Frage nach der Be-
steuerungsfihigkeil von Personengesellschaften auf die von ihm bezeichnete
»Substitution* zuriickzugreilen: MaBgebend hierfir ist nicht die rechtliche
Zuordnung in dem auslindischen Staat, nach dessen Recht das Gebilde errich-
tet ist oder in dem es seinen Sitz hat, noch weniger die ausldndische Besteue-
rung. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob der auslindische Rechtstriger nach
scinem rechtlichen Aufban und seiner wirtschaftlichen Stellung insgesamt eher
mit einem in dem besteuernden Staat als solchen steuerpflichtigen Gebilde zu
verpleichen ist oder mit ciner Personenmehrheit, deren Einkiinfie oder auch
Vermogen nicht bei dicser, sondern anteilig bei ihren Mitgliedern besteuert
werden. 7

Auf dieser Grundlage entwickelte die deutsche Rechtsprechung einen auf
der sog. Typenlehre ™ berubienden Losungsweg, der von der h.L..in Deutschland
iibcrnommen wurde. Danach ist bei der Qualifikation eines ausliindischen
Rechtsgebildes zu fragen, ob dieses mit einem Rechtsgebilde des internen
Rechts vergleichbar ist. Es ist also zu priifen. ob das fragliche Wirtschaftsge-
bilde mit einer Kapitalgesellschaft oder einer Personengesellschaft ,vergli-
chen' werden kann bzw, ob es sich dem einen oder dem anderen Typus ..an-
nihert","

47 Kians Vogel, a.a.0. (Fn, 2). Art, 1 Rn. 19 a, mit umfangreichen Rechtsprechungsnach-
weisen.

48 Zur Typenlehre, Luis £, Schoneri, 2,2.0 (Tn.46), 5. 107 (L

49 Fgon Scifiitter, Personengesellschaft oder Kérperschalt? — Aktuelle Qualifikalionsfra-
gen, in: Klaus Vogel (Hrsg.), Grundfragen des internationalen Steuerrechts, Koln, 1985,
S.215 L. (222).
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Vi Die deutsche BGB-Gesellschaft und die brasifianische irreguliire
Geselfschaft biirgerfichen Rechis

Bie BGB-Gesellschaft stellt den Grundtypus der Personengesellschaft dar
und ist in den §§ 705 ff. BGB™ gesetzlich geregelt. Voraussetzungen sind das
Bestehen eines Gesellschaftsvertrags und ein Gesellschallszweck, nicht not-
wendigerweise wirtschaftlicher Art: der Gesellsehaftszweck muB allen Gescell-
schallern gemeinsam sein, und die Gesellschafter missen die Pilicht haben.
diesen Zweck zu fordern.

Wiihrend deutsche Handelsgeselischaften in das Handelsregister eingetra-
gen werden, ist eine Eintragung von Nichthandelsgesellschaften in ein dem
brasilianischen Zivilregister vergleichbaren Register nichl vorgeschen. Aus
diesem Grund und aufgrund der Tatsache, daB die zur Gesamthand gehérenden
Rechte und Pflichten sowie das Vermigen den Gesamthiindern (= Gesellschal-
tern) in ihrer Verbundenheit zustehen, besitzt die BGB-Gesellschaft nach wohl
noch h.M, keine Rechtspersénlichkeit®™. Gleichzeitig ist jedoch anerkannt, dai
das Gescllschaftsvermogen als Gesamthandsvermégen ein selbstédndiges Son-
dervermégen darstellt, das den Gesellschaftern die Mdaglichkeit nimmt, dber
Anteile an den einzeinen zum Gesellschaftsvermigen gehdrenden Gegenstiin-
den zu verfiigen (§ 719 Abs. 1 BGB), Eine starke Mindermeinung gesteht daher
der BGB-Gesellschaft, wenn auch nicht panze, so doch einc teilweise Rechtsfi-
higkeit zu.*? Auch aus steuerlicher Sicht besitzt die BGB-Gesellschafl keine
eigenstidndige Rechtspersonlichkeit. Die Gesclischafter sind nach § 1 EStG als
natiirliche Personen steuerpflichtig, nicht jedoch die Gesellschall, Der Gewinn
der Geselischaft wird zwar selbstiindig, getrennt von den sonstigen Einkiinften
der Gesellschafter, ermittelt, daraufhin jedoch den einzelnen Gesellschaftern
zugewiesen und bei diesen versteuert™, Die Gesellschafter geben ihre Einkiinf-
te aus der Gesellschafistiitigkeit an, wobei diese nicht als ausgeschiitiete Ge-
winne, sondern als Einkiinfte aus der jeweiligen Titigkeit der Gesellschaft zu
deklarieren sind. Erwirtschaftet also die Gesellschaft Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, wird der Gewinn zuniichst auf der Ebene der Gesell-
schaft ermittelt, wobei damit im Zusammenhang stehende Kosten und Ausga-
ben, cinschliefilich der Kosten fiir Abnutzung oder Substanzverringerung zum
Abzug gebracht werden konnen, und daraufhin auf die Gesellschafter verteilt.

50 Art. 705 BGB: Durch den Gesellschaflsvertrag verpllichten sich die Gesellschalter ge-
genseitig, die Erreichung cines gemeinsamen Zwecks in der durch den Vertrag bestimm-
ten Weise zu firdern, insbesonderc die vercinbarten Beilriige zu leisten.”

3t Gotz Hueek, Gesellschaftsrecht, 19, Auflage, Miinchen, 1991, S, 42; Harnvig Spran, in:
Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 59. Auflage, Miinchen, 2000, § 705 Rn. 24.

32 Hartwig Spran,0.2.0.(Fn.51),§ 705 Rn, 24,

33 Wolfgang leinicke, in: Ludwig Schmidt, Einkommensteuergeselz, 18. Aullage, Miinchen,
1999, § 1 Rn. 13,
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Die Gesellschafter wiederum geben diese Einkiinfte als Einkiinfte aus Ver-
mictung und Verpachtung an.

Das brasilianische Zivilrecht kennt ebenfalls Gesellschaften, die nicht unter
die handelsrechtlichen Vorschriften fallen: die sog. zivilrechtlichen Gesell-
schaften (sociedades civis), Art. 1.363 des brasilianischen Zivilgesetzbuches
(Cddigo Civil} regelt den Gesellschaftsvertrag, der geschlossen wird, wenn Per-
sonen ,sich gegenseitig verpflichten, Krifte oder Mittel zu vereinen, um ¢in
gemeinsames Ziel zu erreichen®. Die Zivilgescllschaften erlangen Rechtsfihig-
keit mit Eintragung in das sog. Register fiir juristische Personen (Regisiro de
Pessoas Turidicas) gemiB Art. 18 des brasilianischen Zivilgesetzbuchcs. Das
Zivilgesetzbuch erlaubt daneben auch Gesellschaften biirgerlichen Rechts mit
eigenstindiger Rechispersinlichkeit ohne Eintragung in das Register. Diese
sind, ungeachtet der fehlenden Eintragung, aktiv- und passivlegitimiert (Art. 20
§ 2 Zivilgesetzbuch). Eine derartige Gesellschaft wird als ,irregulire” Gesell-
schaft (seciedaede irregular) bezeichnet.

Gemdiss Art. 146 § 1 RIR™ unterliegen der brasilianischen Karperschaftsteu-
er ,alle Unternehmen und Gescllschaften, die in ein Register eingetragen wiur-
den oder nicht". Daraus ist ersichtlich, dai das Konzepl der juristischen Person
im Stenerrecht unabhingig von dem des Zivilrechts ist. Dariiber hinaus zeigt
sich, daB das Steverrecht in diesem Punkt die Formalia des Zivilrechts nicht
beachtet und die steuerliche Leistungsfihigkeit an die Voraussetzung einer
betrieblichen Organisationsstruktur, nicht jedech an eine Registereintragung
knilpft. Obgleich es sich also bei der irregulidren Gesellschaft nicht um einec
zivilrechtliche Gesellschaft handelt, wird diese gemal Art. 146 § 3 RIR ,.nach
der Steuer besteuert, nach der dic iibrigen Gesellschaften besteuert werden®.
Aus der Verbindung beider Regelungen folgt eine klare Unterscheidung zwi-
schen Gewinnen zivilrechtlicher, handelsrechtlicher, regulidrer oder irregulirer
Gesellschaftsgebilde und Gewinnen der Gesellschafter.”

Andererseits erfolgt die Besteuerung des brasilianischen Gesellschafters auf
der Grundlage seiner Brutteeinkiinfte. Die Besteuerung erfolgt dabei gemin
Art. 37, 38 RIR in dem Monat, in dem er die Einkiinlte erhalten hat, unabhiin-
gig von ihrer Bezeichnung, dem Ort, rechtlichen Bedingungen, der Herkunft
der Einkiinfte, dem Ursprung der Preduktionsfaktoren oder der Zahlungsform.
Insbesondere unterliegen von juristischen Personen ausgeschiittete Gewinne
gemiB Art. 39 Abs, XXIX RIR keiner Besteuerung mehr, wenn die Steuer

54 RIR (Regulamento do Imposto de Renda) - cs handell sich um ein Dekret, das dic
brasilianische Einkommen- und Kérperschaftstever systematisch zusammenfasst.

55 An dieser Stelle sei kurz Gesellschafiskensorlium {consdrcio de socicdades) als Ausnah-
me dieser Regel erwihnt. Obwohl es sich um eine Unternehmensform handelt {die Leh-
re spricht von einer Geselischafl von Gesellschaften™), erfolgt keine selbstiindige Ge-
winnermitilung. Jede Konsortiumsgesellschaft ermittelt vielmehr ihren Gewinn esgen-
stiindig.

N
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bereits aul Gesellschaftsebene abgefiihrt wurde. Von juristischen Personen mit
Sitz im Ausland an natiirliche Personen mit Sitz in Brasilien ausgeschiitieic
Gewinne unterliegen dagegen der brasilianischen Steuer. Abschlicend ist zu
beachten, daB auslindische juristische Personen lediglich dann ciner brasilia-
nischen Besteuerung unterliegen, wenn sic gemil Art. 147 Abs, 11 RIR in Bra-
silien Filialen, Zweigstellen oder Vertretunpgen unterhalten.

Vil Schiufifoigering

Aufgrund dicser Uberlegungen kann die hier aufgeworfene Fragestellung
wicder aufgegriffen werden. Zuniichst sei daran erinnert, daB nicht danach ge-
fragt werden sollte, wic die deutsche BGB-Gesellschaft oder deren Gesell-
schafter in Deutschland zu besteuern sind. Die Frage beschriinkte sich vielmehr
auf das brasilianische Steuerrecht und dabei auf dic 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 titig ist.

Das hier aufgeworfene Thema ist aus der Sicht des internen Rechts sowie des
Doppelbesteuerungsabkemmens jeweils getrennt zu betrachien, wobei es auf
eine bestimmie Priifungsreiheniolge nicht ankommt.

Nach brasilianischem Recht unterliegen von juristischen Personen an natiir-
liche Personen ausgeschiittete Gewinne der brasilianischen Steuer, wenn die
ausschiittende juristische Person nicht der brasilianischen Kérperschaftsteuer
unterliegt. Des weiteren untetscheidet das brasilianische Steuerrecht klar zwi-
schen Gewinnen juristischer Person und den an ihre Gesellschafter ausgeschiit-
teten Gewinnen: Erstere unterliegen der Korperschaftsieuer, letziere der Ein-
kommensteuer. Geavinne juristischer Personen mit Sitz auBlerhalb Brasiliens
und ohne Titigkeit in Brasilien unterliegen nicht der brasilianischen Kérper-
schaftsteuer, wogegen an natiirliche Personen mit Sitz in Brasilien ausgeschiit-
tete Gewinne unter die brasilianische Einkommensteuer fallen.

Fraglich bleibt, ob die deutsche BGB-Gesellschafi, die in Deutschland keine
Rechtspersénlichkeit besitzt, in Brasilien fiir steuerliche Zwecke als juristische
Person eingestuft werden kann. Die Frage muB bejaht werden. Durch die ,.Sub-
stitution* kommen dieselben Begriffe zur Anwendung, die auch im Steuerrecht
verwendel werden. Wenn das brasilianische Steverrechl die Frage nach der
Rechtsperstnlichkeit einer Gesellschaft nicht stellt, jedoch klar zwischen Ge-
scilschaftsgebilde und Gesellschafter unterscheidet, gibt es auch keinen Grund
dafiir, dafl das brasilianische Steuerrecht dem deutschen folgt und der BGB-
Gesellschaft keine Rechtspersénlichikeit zuspricht. Aus der Sicht des brasiliani-
schen Steuerrechits bleibt es bei der Unlerscheidung zwischen Gewinnen einer
juristischen Persan (regulir oder nicht) und dencn der Gesellschafter. Auf die-
se Weise behandelt im vorliegenden Fall das brasilianische Steuerrecht beide
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Gewinne unterschiedlich, indem es erstere nicht besteuert {(da die Gesellschaft
in Brasilien nicht titig ist), letztere dagegen besteuert, wenn der Gesellschafter
diese in Brasilien erhalt. Man kommt also zu dem Ergebnis, dal das brasilia-
nische Steuerrecht nur diejenigen Gewinneinkiinfte besteuert, die von der
deutschen BGB-Gesellschalt tatsiichlich an ihre Gesellschafter ausgeschiitiet
wurden.

Im Hinblick auf das Doppelbesteuerungsabkommen bleibt zu untersuchen,
ob cs die Besteuerung in Brasilien einschrinkt. Noch einmal sind die Regein
der Qualifikation aufzugreifen, diesmal um zu fragen, ob di¢ Einkiinfte der
Gesellschalter nach Art. 6 DBA (Einkiinfte aus unbeweglichem Vermigen)
oder Art. 10 DBA (Dividenden) zu gualifizieren sind, Die Antwort kann dem
Doppelbesteuerungsabkommen direkt entnommen werden. Nach Art. 10
Abs. 5 DBA sind ,,Dividenden® u.a. ,aus sonstigen Gesellschaftsantcilen stam-
mende Einkiinfte, dic nach dem Steuerrecht des Staates, in dem die ausschiit-
tende Gesellschalt ansissig ist, den Einkiinften aus Aktien gleichgestellt sind™.
Daraus folgt die Anwendung des Rechts des Quellenstaates.

Gleichzeitig ist ,unbewegliches Vermogen* gemiB Art. 6 Abs. 2 DBA nach
dem Recht des Staates zu definieren, in dem dieses belegen ist. In beiden Fillen
kommt man also zum Ergebnis, da? die Einkiinfte der Gesellschafter nach
deutschem Recht zu qualifizieren sind. Anzuwenden ist im vorliegenden Fall
Art. 6 DBA, der Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen dem Vertragsstaal
zuweist, in dem die Immobilie belegen ist. Es steht daher auler Frage, dal das
Recht, diese Einkiinfte zu bestevern, ohne Beschrinkung 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 Lkénnen
nur in dem Vertragsstaat bestevert werden, in dem dieses Vermdgen liegt” ver-
wendet.

Bleibt zuletzt die Anwendung des Art. 24 Abs. 4 des Abkommens, der lautet:
.Bezieht eine in Brasilien ansiissige Person Einkiinfte, die nach dicsem Ab-
kemmen in der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden konnen, so
rechnet Brasilien auf die von den Einkiinften dieser Person zu erhebende Steu-
er cinen Betrag an, der dcr in der Bundesrepublik Deutschland gezahlten Steu-
er entspricht.* Danach unterliegen die Einkiinfte der Gesellschafter sowohl
der deutschen, als auch der brasilianischen Steuer, wobei Brasilien einen Be-
trag bis in Hohe der brasilianischen Stever anzurechnen hat. Im Endergebnis
umfaBt die brasilianische Steuer nur die an die Gesellschafter ausgeschiitteten
Gewinne. Die deutsche Steuer iiber die Einkiinfle der Gesellschafter wird in
Brasilien bis in Hohe der in Brasilien geschuldeten Steuer angerechnet.




