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§ 23 Gleichheitsrechtliche Fragestellungen im
Zusammenhang mit grenziiberschreitender Besteuerung

Moris Lehner

Klaus Vogel hat das von ihm gegriindete Institut fiir deutsches und interna-
tionales Steuerrecht in den zehn Jahren seines Wirkens in Heidelberg (1966
bis 1977) zu einer bedeutenden Forschungseinrichtung fiir Internationales
Steuerrecht ausgebaut. Seine Hamburger Habilitationsschrift mit dem Ti-
tel Der rdumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm' und
seine berithmte Niirnberger Antrittsvorlesung tiber Die Verfassungsent-
scheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit* sind
wissenschaftlichen Grundlagen fiir das Recht der grenziiberschreitenden
Besteuerung. In diesen und in der uniiberschaubaren Vielzahl seiner spa-
teren Schriften galt Vogels primires Interesse, und deshalb auch die Arbeit
im Heidelberger Institut, ganz besonders den Grenzen, denen der Gesetz-
geber bei der Besteuerung nationaler und grenziiberschreitender Sachver-
halte unterliegt. Noch in der letzten, von ihm verfassten Einleitung seines
Kommentars zum Recht der Doppelbesteuerungsabkommen beklagt er
aber, dass Fragen nach der gerechten Aufteilung der Besteuerung zwischen
den Staaten, aber auch Fragen der individuellen Gerechtigkeit, ,,im Allge-
meinen nur oberflichlich® diskutiert werden.” Gerechtigkeitsfragen seien
vielschichtig, ihre Erérterung fithre selten zu einem eindeutigen Ergebnis.*
Dies gilt insbesondere fiir Steuergerechtigkeit nach den Vorgaben des all-
gemeinen Gleichheitssatzes.

K. Vogel, Der rdumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm (1965).

K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zu-
sammenarbeit (1964).

K. Vogel, in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 5. Aufl. (2006),
Einl. Rz. 26.

* K Vogel, aaO.
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1. Die Bedeutung des gleichheitsrechtlichen Referenzsystems

Wie kein anderes Grundrecht ist der allgemeine Gleichheitssatz bereichs-
spezifisch auszulegen und anzuwenden.” Dem entspricht das Spektrum sei-
ner Wirkungen, die in der stindigen Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts ,je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerk-
malen" von ,,gelockerten, auf das Willkiirverbot beschridnkten Bindungen,
bis hin zu strengen Verhaltnismafigkeitserfordernissen reichen konnen.“®
Daraus resultiert eine Einbindung des allgemeinen Gleichheitssatzes in ein
Referenzsystem, das auf Verfassungsebene primir durch die Freiheits-
rechte und durch das Rechtsstaatsprinzip geprigt wird. Bedeutsame Kon-
kretisierungen erhilt dieses gleichheitsrechtliche Referenzsystem auch
durch die Transmissionsfunktion des Folgerichtigkeitsgebots, das einfach-
gesetzlichen Entscheidungen des Gesetzgebers gleichheitsrechtlichen Ver-
fassungsrang vermittelt. Im Hinblick auf gleichheitsrechtliche Anforde-
rungen an die Besteuerung grenziiberschreitender Sachverhalte ist zu be-
riicksichtigen, dass gleichheitsrechtliche Referenzsysteme durch je einzel-
staatliche Rechtsordnungen konstituiert werden. Soweit also fiir die Be-
steuerung grenziiberschreitender Sachverhalte eine Bindung des Gesetzge-
bers an das Leistungsfihigkeitsprinzip anerkannt ist,” handelt es sich um
eine Bindung an Leistungsfahigkeit nach Vorgaben im Recht des jeweils
besteuernden Staates d.h. um steuerliche Leistungstahigkeit, die auf die je
spezifische nationale Rechts- Wirtschafts- und Sozialordnungen abge-
stimmt ist und nicht um eine gleichheitsrechtliche Bindung an ein norma-
tives Referenzsystem, das mehrere Staaten tibergreift.®

> P. Kirchhof, HStR Bd. VIII, 3. Aufl. (2010), § 181, Rn. 173 ff.

¢ StRspr.; zuletzt BVerfGE 139, 285 (309).

7 Fiir das Recht der Bundesrepublik Deutschland s. Lehner/Waldhoff, in: Kirchhof/ S6hn/
Mellinghoff (Hrsg.), EStG, Kommentar, § 1 Rn. A (185 ff.); M. Lehner, HStR Bd. XI, 3.
Aufl. (2013), § 251, Rn. 15 f£; (28 £).

8 M. Lehner (Fn. 7), Rn. 11.
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2. Volkerrechtliche Vorgaben

Das allgemeine Volkerrecht setzt zwar fiir die Besteuerung grenziiber-
schreitender Sachverhalte eine ,hinreichend enge Beziehung® der besteu-
erten Person zu dem besteuernden Staat voraus’, es enthilt aber kein Ver-
bot der Doppelbesteuerung', geschweige denn gleichheitsrechtlich spezi-
fische Vorgaben fiir die Besteuerung grenziiberschreitender Sachverhalte.
Verbindliche gleichheitsrechtliche Referenzsysteme konnen insoweit nur
nach Mafigabe volkerrechtlicher Vertridge in Gestalt von bilateralen und
multilateralen Doppelbesteuerungsabkommen entstehen. Besondere Be-
deutung als gleichheitsrechtliches Referenzsystem, allerdings nicht im
Sinne gesetzesgleicher Verbindlichkeit, sondern nur im Sinne von ,soft
law“" kommt dabei den Musterabkommen, vor allem dem der OECD" zu.

3. Vorgaben im Anwendungsbereich des AEUV und der
Grundrechte-Charta

a) Gleichheitsrechtlich relevante und rechtlich mehr oder weniger homo-
gene Referenzsysteme bestehen grundsitzlich nur in den der Union beson-
ders zugewiesenen Harmonisierungsfeldern des Rechts der indirekten
Steuern und im Anwendungsbereich der Richtlinien, die fiir das Recht der
direkten Steuern erlassen wurden."”

Fiir die Grundfreiheiten' ist eine differenzierte Sicht geboten. Ausgangs-
punkt ist die Erkenntnis, dass im Anwendungsbereich der Diskriminie-
rungs- und Beschriankungsverbote aufgrund ihrer Konvergenz'® von ei-
nem im Grundsatz tibereinstimmenden gleichheitsrechtlichen Priifungs-

®  Grundlegend K. Vogel (Fn. 3), Rz. 11.

10 K.Vogel (Fn. 3), Rz. 14.

' K.Vogel (Fn. 3), Rz. 14.

12 M. Lehner, in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 6. Aufl. (2015), Grundla-
gen Rn. 33 ff.

13 Vgl. den Uberblick bei Lehner (Fn. 12), Rn. 253; (274 ff.).

Grundlegend zu den Wirkungen E. Reimer, Die Auswirkungen der Grundfreiheiten auf

das Ertragssteuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, in: Moris Lehner (Hrsg.),

Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000), (39 ff.).

R. Streinz, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten - Vom Diskriminierungsverbot

zum Beschriankungsverbot, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier, Handbuch der

Grundrechte, Bd. VI/1 (2010), Rn. 10, (12).
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ansatz im Sinne der Nachteilsvermeidung bei grenziiberschreitender Té-
tigkeit auszugehen ist.'* Entscheidend ist aber, dass sich der EuGH bei die-
ser gleichheitsrechtlichen Priifung mangels eigenstindiger unionsrechtli-
cher Vorgaben fiir die Verwirklichung von Steuergerechtigkeit, mit Aus-
nahme der unionsrechtlich unzuldssigen Unterscheidung nach der Ansis-
sigkeit, weitgehend an den Vorgaben des jeweiligen innerstaatlichen Steu-
errechts orientiert.'” Dagegen hat der EuGH fiir die Prifung der unbe-
nannten Rechtfertigungsgriinde'® ein weitgehend eigenstindiges normati-
ves Referenzsystem auf der Ebene des Unionsrechts geschaffen.

Dem weitgehenden Fehlen eines unionsrechtlichen Referenzsystems fiir
Steuergerechtigkeit entspricht die Zuriickhaltung des EuGH im Anwen-
dungsbereich von Doppelbesteuerungsabkommen'®, ein Phinomen, das
sich aber nach dem Erlass der Empfehlung vom 28. Januar 2016 zur Ein-
fithrung eines principle purpose test und zur Veridnderung des Betriebsstit-
tenbegriffs*® und nach der im Juni 2016 verabschiedeten, ebenfalls weitge-
hend abkommensbezogenen BEPS-Richtlinie* in sein Gegenteil verkehren
diirfte.

Schliefilich ist der Bereich des Beihilfenrechts* zu erwiahnen, in dem der
EuGH wenig Scheu zeigt, die Systematik der innerstaatlichen Referenzsys-
teme eigenstindig zu interpretieren.”

Zur Widerspriichlichkeit dieser Rechtsprechung im Lauf ihrer Entwicklung vgl. M.

Lang, FS Spindler, 297 (300 £.; 312 ft.).

17" M. Lehner, (Fn. 7), Rn. 66 ff.

8 Vgl. H. Kube, EuGH-Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht - Stand und Perspek-
tiven, in: Zentrum fiir Europiisches Wirtschaftsrecht (Hrsg.), Vortrage und Berichte
Nr. 171 (2009).

¥ Vgl. die Nachw. bei M. Lehner (Fn. 12), Rn. 262 ff.

Europiische Kommission, Empfehlung vom 28.1.2016 zur Umsetzung von Mafinah-

men zur Bekimpfung des Missbrauchs von Steuerabkommen, C(2016) 271 endg.

Européische Kommission, Vorschlag vom 28.1.2016 fiir eine Richtlinie des Rates mit

Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren

Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, COM(2016) 26 endg. Der

ECOFIN-Rat hat iiber diese Richtlinie am 21.6.2016 eine politische Einigung erzielt; ein

endgiiltiger Text lag bei Abschluss des Manuskripts noch nicht vor.

22 Vgl R. Ismer/S. Piotrowski, IStR 2015, 257 ff. mit umfangr. Nachw. zum Stand der Dis-
kussion.

2 K.D. Driien, FS Spindler, 29, (46 ff.).
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b) Im Bereich der Grundrechte-Charta stellt sich nicht nur fiir das Recht
der indirekten®, sondern zunehmend auch fiir das Recht der direkten Steu-
ern die Frage, nach dem Verhiltnis zwischen dem allgemeinen Gleich-
heitssatz der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu Art. 20 GRCh.* Un-
abhingig von den enormen Schwierigkeiten, die bereits fiir die Er6ffnung
des Anwendungsbereichs der Charta und fiir ihr Verhaltnis zu den Grund-
freiheiten bestehen?®, bietet das Unionsrecht im Bereich der direkten Steu-
ern, von den Bereichen des harmonisierten Rechts abgesehen, kein ausrei-
chendes Referenzsystem fiir eine gegeniiber dem innerstaatlichen Recht
vorrangige Anwendung des Art. 20 GRCh.”

24 EuGH v. 26.02.2013, Rs. C-617/10, Akerberg—ansson, EuZW 2013, 302.

% Vgl. M. Lehner, IStR 2016, 265 ff.

% Vgl. R. Streinz, FS Dauses, 2014, 429 ff.; F. Wollenschliger, EuZW 2014, 577 ft.
27 M. Lehner, (Fn. 25).



