NICO FISCHER /BERND FRUCHTL

VerduBerungsgewinne und Liquidationserldse
von Kapitalgesellschaften im Privatvermogen

Auswirkungen der Unternechmenssteuerreform
auf internationale Sachverhalte

Das Verhaltnis von § 17 EStG, §20 EStG sowie § 23 EStG war wiederholt Ge-
genstand der rechtswissenschaftlichen Diskussion. Vermeintlich hat der Gesetz-
geber durch die Einfithrung der allgemeinen VeriuBerungsgewinnbesteuerung
im Rahmen des Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008! diese Differenzierung
entbehrlich gemacht. Dass dem nicht so ist und gerade auch in internationalen
Konstellationen neue Problemkreise entstehen, soll dieser Beitrag aufzeigen.

I. Einkiinftedualismus als systematischer Bestandteil des Einkommensteuerrechts

Die Besteuerung von VerduBerungs- und Liquidationserldsen bei Anteilen von
Kapitalgesellschaften, die im Privatvermogen gehalten werden, regeln § 17 EStG,
§ 23 EStG und §20 EStG. Grundlegender Bestandteil des deutschen Einkom-
mensteuerrechts ist der Dualismus der Einkiinfteermittlung, der auf dem theore-
tischen Gegensatz zwischen Quellentheorie und Reinvermdégenszugangstheorie
beruht.? Wihrend fiir die privaten Einkunftsarten generell ein quellentheoreti-
scher Ansatz gewihlt wurde, erfolgte auf Betreiben der Lobby von Handel und
Gewerbe im Jahre 1925 fiir betriebliche Einkiinfte die Ubernahme der handels-
rechtlichen Buchfiihrung und Bilanzierung fiir Steuerzwecke. Angesichts eines
Steuersatzes von 4 % wurde damals der geringe Aufwand bei Ubernahme der han-
delsrechtlichen Buchfithrung trotz der hieraus resultierenden Besteuerung simt-
licher Wertsteigerungen als vorteilhaft angesehen.?

Bei den Gewinneinkunftsarten werden grundsitzlich simtliche Vermogens-
mehrungen im Sinne der Reinvermégenszugangstheorie steuerlich erfasst. Bei
den Uberschusseinkunftsarten hingegen bleibt ein bloBer Verm&genszuwachs
grundsitzlich unbeachtlich. Lediglich die Ertrige sind steuerbar.

Ausnahmen von dieser grundsitzlichen Nichtsteuerbarkeit von Vermdogens-
mechrungen stellen § 17 EStG und § 23 EStG dar. Die §§ 17 und 23 EStG durch-

! BR-Drs. 384/07.

2 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rn. 181ff.

3 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang (Fn.2), § 9 Rn.184; ausfiihrlich Tipke, in: Festschrift fiir Heinz
Paulick, 1973, 391ff.
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brechen damit die an sich strikte steuersystematische Trennung zwischen Ertrag
und privater Vermogensebene, indem sie auch Vermogenszuwichse im Privatver-
mogen unter bestimmten Voraussetzungen in die Besteuerung einbinden. Legi-
timiert werden diese Ausnahmen mit den Argumenten der Steuergerechtigkeit
und der Gleichheit der Besteuerung.* Auch die Rechtsprechung erkennt diesen
systematischen Zusammenhang von § 20 EStG und § 17 EStG grundsitzlich an.>
Im Hinblick auf die Uberschusserzielungsansicht bei § 20 EStG hat der BFH ent-
schieden, dass hierbei auch eventuelle bzw. zu erwartende gemi@} § 17 EStG steu-
erbare Einkiinfte zu berticksichtigen sind.® Exemplarisch fithrt der BFH in einer
Entscheidung aus dem Jahre 1985 aus: ,Der VerduBerungsgewinn nach § 17 EStG
und das Ausschiittungsverhalten der Kapitalgesellschaft stechen in einer Wechsel-
wirkung. Ausschiittungen mindern regelmilBig einen spiteren VeriuBerungs-
gewinn, die Thesaurierung von Gewinnen erhoht ihn regelmifig. Das Ausschiit-
tungsverhalten der Kapitalgesellschaft ldsst sich vielfach selbst von einem wesent-
lich beteiligten Gesellschafter nicht beeinflussen [...]. Es erscheint aus diesem
Grunde gerechtfertigt, die Erwartung eines spiteren VeriuBerungsgewinns der
Erwartung einer Kapitalrendite gleichzusetzen [.... Die Besteuerung nach
§ 17 EStG erfasst ausnahmsweise eine im Privatbereich eingetretene Kapitalmeh-
rung, die regelmilig nicht gezogene Einnahmen aus Kapitalvermdgen enthilt.
Das Gesetz selbst lasst fliir den Auflosungsfall in § 17 Abs. 4 EStG erkennen, dass
die Steuerpflicht des § 17 EStG und des § 20 EStG einander teilweise ersetzen
koénnen [...]. Die Vorschrift des § 17 EStG steht [...] im Zusammenhang mit
§ 20 EStG7

Dieser 6konomische Zusammenhang wurde zur Rechtfertigung von § 17 EStG
herangezogen. § 17 EStG sei demnach ein Instrument zur Verhinderung der Um-
gchung von § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG, weil die Gewinnausschiittung durch
einen Anteilsverkauf mit Einpreisung der nicht ausgeschiitteten Gewinne im
Kaufpreis ersetzt werden und dennoch eine wirtschaftliche Totalausschiittung des
Gesellschaftsgewinns erfolgen konne.® Auch das Postulat der Steuergerechtigkeit
im Hinblick auf eine Gleichbehandlung zu der steuerbaren VerduBerung von Per-
sonengesellschaften bzw. Gewerbebetrieben gemill § 16 EStG wurde zur Recht-
fertigung herangezogen.’

Augenfillig wird der Zusammenhang zwischen den Einkiinften aus § 20 EStG
und der Besteuerung gemal § 17 EStG in § 17 Abs. 4 Satz 3 EStG, weil diese Norm
eine Zuweisung von Einkiinften entweder zu § 17 EStG oder § 20 EStG bewirkt

* Vgl. umfassend Fohler, Private AnteilsverdauBerung und vermogensverwaltende Personen-
gesellschaften, 2003, S. 125 ff.

5> Vgl. BFH v. 20.11. 2006 — VIII R 97/02, BFH/NV 2007/563; v. 13.12. 2006 — VIII R 79/
03, BFH/NV 2007, 579; v. 13.12. 2006 — VIII R 6/05, BFH/NV 2007, 1011.

¢ Vgl. BFH v. 8.10. 1985 — VIII R 234/84, BStBl. II 1986, 596; v. 21.1. 2004 — VIII R /2/
02, BStBI. II 2004, 551.

7 Vgl. BFH v. 8.10. 1985 — VIII R 234/84, BStBl. 111986, 596.

8 Zur gesetzgeberischen Intention vgl. Begr. zum StSenkG, BT-Drs. 14/2683, 113; Frotscher,
in: Frotscher, EStG, Stand: Mai 2007, § 17 Rn. 2; eingehend zu diesen Zusammenhingen Fohler,
Private AnteilsverduBerung (Fn. 4), S. 102 ft.

9 Vgl. Frotscher, in: Frotscher, EStG (Fn.8), § 17 Rn. 3.
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(,soweit”) und damit die wirtschaftliche Nihe der beiden steuersystematisch un-
terschiedlichen Tatbestinde betont. § 17 Abs.4 Satz3 EStG stellt insoweit ein
steuergesetzliches Scharnier zwischen den Tatbestinden der §§ 17 und 20 EStG
dar, zumal sich strukturell § 17 EStG den Einkiinften aus Kapitalvermogen zuord-
nen lisst,'” was nicht zuletzt den Gesetzgeber zu einer Einordnung der privaten
AnteilsverduBerungen in §20 Abs.2 Nr.1EStG n.FE im Unternchmenssteuer-
reformgesetz 2008 bewegt haben diirfte.

I1. Anderungen durch die Unternehmenssteuerreform

Der Bundesrat hat am 6.7. 2007 zusammen mit der Unternchmenssteuerreform
die Einfithrung der sogenannten Abgeltungssteuer gebilligt. Damit wird ab 1. 1.
2009 auf Kapitaleinkiinfte im Privatvermdgen eine pauschale Abgeltungssteuer
erhoben. Gleichzeitig sind — soweit es sich nicht um Altfille' handelt — zukiinf-
tige VerduBerungsgewinne von Anteilen an Kapitalgesellschaften auch im Pri-
vatvermoOgen unabhingig von der Haltedauer oder einer Mindestbeteiligung
steuerbar.

1. Keine Anderung von § 17 EStG

Wihrend § 17 EStG im Rahmen des Gesetzes tiber die steuerlichen Begleitmal3-
nahmen zur Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung wei-
terer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG)'? erginzt wurde, ist § 17 EStG
durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 vordergriindig nicht beriihrt.
Auswirkungen ergeben sich aber indirekt durch die Anderungen in §20 EStG
und § 23 EStG (siche nachfolgend).

2. Anderungen in § 20 EStG und Abgrenzung zu § 17 EStG

Durch die Neufassung von § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG hat der Gesetzgeber mit einem
Federstrich die bisherige im Einkommensteuerrecht aufgrund des Einkiinftedua-
lismus angelegte Trennung in Vermogens- und Ertragsebene fiir VerduBerungs-
gewinne aus Anteilen an Kapitalgesellschaftsanteilen beseitigt.

Zu den Einkinften aus Kapitalvermogen gehort demnach zukiinftig auch der
Gewinn aus der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Sinne des
§20 Abs.1 Nr.1EStG. Diese Anderung ist als konsequente Fortsetzung der
gesetzgeberischen Auffassung anzuschen, wonach der VerauBerungsgewinn aus
Anteilen an Kapitalgesellschaften (zumindest teilweise) ein Aquivalent fiir the-
saurierte Gewinne darstellt, die bei Ausschiittung als Dividenden zu versteuern
waren.

§20 Abs.2 Nr.1 n. E EStG erfasst grundsitzlich simtliche VerduBerungsge-
winne von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Privatvermdgen als Einkiinfte

10°Vgl. Fohler, Private AnteilsveriuBerung (Fn.4), S. 95 ff.
' Vgl. hierzu im Einzelnen § 522 EStGn. E
12 Gesetz v. 7.12. 2006, BGBL. 12006, 2782 ff.
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aus Kapitalvermogen und ersetzt damit § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 EStG, da Anteils-
verduferungen unabhingig von der Haltedauer erfasst werden. Demgegentiber
erfasst § 17 EStG unverindert AnteilsverauBBerungen, wenn der VerauBerer inner-
halb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft zu mindestens 1% betei-
ligt war. § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 n. E. EStG findet — obwohl vom Wortlaut grund-
satzlich erfasst — keine Anwendung mehr auf Anteile im Sinne von § 20 Abs. 1
Nr. 1EStG, die nach dem 31.12. 2008 angeschafft wurden,'? weil der Vorrang an-
derer Einkunftsarten gegeniiber § 23 EStG auch kiinftig gilt. Demgegentiber
entfillt die bisherige Riickausnahme, wonach § 17 wiederum hinter § 23 EStG
zurticktritt (§23 Abs.2 Satz2 EStG). Wihrend das Verhiltnis von § 23 EStG zu
§ 17 und § 20 EStG gesetzlich geklirt ist, bestechen im Verhaltnis von §§ 17 und
20 EStG noch Unklarheiten.

Systematisch ist § 17 EStG gegentiber § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG n. . lex specialis,
die besondere Besteuerungsfolgen fiir qualifiziert Beteiligte regelt, wihrend § 20
Abs.2 Nr.1EStG n.E als Auffangnorm simtliche anderen VerduBerungsvor-
ginge von Anteilen an Kapitalgesellschaften erfasst. Die Stellung der Sonder-
regel vor der allgemeinen Regelung im Gesetz darf hiertiber nicht hinweg-
tauschen, sondern beruht auf der historischen Gliederung des Gesetzes und wohl
auf der Auffassung des Gesetzgebers, dass Einkiinfte der (friher ,,wesentlich®)
Beteiligten den gewerblichen Einkiinften von Gesellschaftern einer Personen-
gesellschaft systematisch nahestehen.

Durch die fortgefithrte Sonderregelung in § 17 EStG fiir qualifiziert Beteiligte
mit gegentiiber § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG n. E abweichenden Rechtsfolgen'* entfernt
sich der Gesetzgeber von seiner bisherigen Skonomischen Uberlegung, dass
durch § 17 EStG thesaurierte Dividenden erfasst werden sollen, die bei Aus-
schiittung unter § 20 Abs.1 Nr.1 oder Nr. 2 EStG fallen wiirden. Aufgrund der
Einfithrung einer allgemeinen VeriuBerungsgewinnbesteuerung hitte der Ge-
setzgeber die Grenze flir das Vorliegen einer ,,wesentlichen® Beteiligung wieder
anheben konnen. Die in der Vergangenheit erfolgten Herabsetzungen der Betei-
ligungsgrenzen von 25 %> auf 10 %'¢ und dann unter Wegfall der Bezeichnung
ywesentlich® auf 1% am Gesellschaftskapital waren bislang fiskalischen Erwi-
gungen geschuldet. Der Gesetzgeber hat die Unternchmenssteuerreform 2008
nicht zu eciner Anhebung der Mindestbeteiligungsschwelle im Sinn von
§ 17 EStG geniitzt, obwohl dies unseres Erachtens systematisch tiberzeugender
wire, da § 17 EStG nach der gesetzgeberischen Intention auf die Parallelitit mit

13 §52a Abs. 10 EStGn. E

¥ Bei VerauBerungsgewinnen 1. S.v. § 17 EStG erfolgt eine Besteuerung mit dem personli-
chen Steuersatz unter Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40lit. c EStG), Wer-
bungskosten kénnen in korrespondierendem Umfang geltend gemacht werden (§ 3¢ Abs. 2
EStGn. F). Demgegentiber ist bei Anwendung der Abgeltungssteuer auf Kapitaleinkiinfte ein
Abzug der tatsichlichen Werbungskosten statt des Sparerpauschbetrags nicht zulissig (§20
Abs. 9 Satz1EStG n. E). Verluste aus § 17 EStG sind grundsitzlich mit anderen Einkiinften ver-
rechenbar, wihrend VerduBerungsverluste bei Kapitaleinkiinften nur eingeschrinkt verrechen-
bar sind (§ 20 Abs. 6 EStG n. E).

5 Bis 31.12.1998.

16 Bis 31.12. 2001.
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gewerblicher Titigkeit abstellt. Ein Gleichklang mit gewerblicher Tidtigkeit 14sst
sich unseres Erachtens jedoch erst dann vertreten, wenn auch eine gewisse Ein-
flussmoglichkeit besteht, die sich aus einer wesentlichen Beteiligung ergibt. Eine
solche Beteiligung besteht unseres Erachtens nicht unterhalb von 5 %,!” regelma-
Big wohl aber erst ab einer Beteiligung von 25 %.

II1. Rechtsfolgen von § 17 EStG und § 20 Abs. 2 Nr. 1EStG n. F.

1. Verduferung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

Private AnteilsverduBerungen fithren (abgesehen von Anteilen, die nach den
Ubergangsvorschriften als Altfille gelten)!® ab dem Veranlagungszeitraum 2009
grundsitzlich zu einer Besteuerung des VerduBerungsgewinns mit einem Steuer-
satz von 25 % zuzliglich Solidarititszuschlag und gegebenenfalls Kirchensteuer
(§ 32d EStG n.E). Eine Veranlagung mit dem personlichen Steuersatz kommt in
Betracht, wenn der persdnliche Steuersatz zu einer geringeren Belastung als die
Pauschalbesteuerung fiihren wiirde (§ 32d Abs. 6 EStG n. E).

Obwohl die Einfithrung einer Pauschalsteuer auf Kapitalertrige sich verfas-
sungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf Art.3 Abs.1GG ausgesetzt sicht,!”
da sich fiir Anleger mit hoher Steuerprogression Erleichterungen bei Kapitalein-
kiinften gegentiber anderen Einkunftsarten ergeben, ist zu erwarten, dass das
Bundesverfassungsgericht diese Abweichung vom Grundsatz der gleichen Be-
steuerung vermutlich akzeptieren wird. So wurde beispielsweise auch die ehema-
lige Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einklnfte gemal3 § 32 ¢ EStG a.F verfas-
sungsrechtlich flir zulissig erachtet. Nach Auffassung des BVerfG ist es mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar, wenn der Gesetzgeber bestimmte Einkiinfte durch steuer-
und wirtschaftspolitische MaBnahmen besserstellt.?? Die gesetzgeberische Ab-
sicht, mit der neuen Regelung eine Verwaltungsvereinfachung zu schaffen und
die Kapitalflucht zu verhindern, diirfte hierfiir vom Bundesverfassungsgericht als
ausreichend angesehen werden.

Im Gegenzug fiir die Pauschalbesteuerung entfillt der bisher grundsitzlich nur
durch § 3 ¢ EStG beschrinkte Werbungskostenabzug sowohl bei der Besteuerung
im Rahmen der Abgeltungsteuer als auch bei der Durchfithrung einer indivi-
duellen Veranlagung nach §32d Abs.1EStG. Neben dem Abzugsverbot von
Werbungskosten (§ 20 Abs.9 Satz 1 EStG n. F) sind Verluste aus Kapitalvermdgen
nur eingeschrinkt verrechenbar (§ 20 Abs. 6 EStG n. E).

VerduBerungsgewinne, die unter § 17 EStG fallen, werden mit dem person-
lichen Steuersatz unter Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens besteuert. Im
Gegenzug bleiben Werbungskosten im selben Umfang verrechenbar. Verluste aus
der VerduBerung sind mit anderen Einkunftsarten grundsatzlich saldierbar, so-

17 Vgl. zu Minderheitsrechten bei Kapitalgesellschaften §327a Abs.1 Satz1, §122 Abs.1
Satz1 AktG, § 50 Abs.1; § 61 Abs. 2, § 66 Abs.2 GmbHG.

8 Vgl. hierzu § 522 EStG n. E

19 Vgl. auch Watrin/Strohm/Wittkowski, GmbHR 2007, 785 (790).

20 Vgl. BVerfG v. 21.6. 2006 — 2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316.
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weit keine Beschrinkung aufgrund des Verlustabzugs durch die Missbrauchsrege-
lung (§ 17 Abs.2 Satz 6 EStG) oder die allgemeine Beschrinkung des Verlust-
abzugs (§ 10d EStG) vorliegt.?!

Bei der VerduBerung von Kapitalgesellschaftsanteilen bestehen je nach Betei-
ligungshoéhe auch zukiinftig Unterschiede bei den Besteuerungsfolgen. Die bis-
herigen Bedenken?? im Hinblick auf gleichheitswidrige Besteuerungsfolgen bei
VerauBerungen von Anteilen an Kapitalgesellschaften werden zukinftig unter
umgekehrten Vorzeichen fortbestehen, da in der Regel § 17 EStG giinstigere
Besteuerungsfolgen aufweist, beispielsweise soweit erhebliche Werbungskosten
etwa aufgrund von Finanzierungsaufwendungen bestehen. Zudem erlaubt § 17
EStG eine Verrechnung von Verlusten mit anderen Einkiinften.

2. Liquidation von Kapitalgesellschaften

Ausschiittungen an einen nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter im Rahmen
einer Liquidation von inlindischen oder auslindischen Kapitalgesellschaften,??
fiir die nicht Betrige aus dem steuerlichen Nennkapital 1. S. v. § 27 KStG als ver-
wendet gelten, fithren zu Einkiinften aus Kapitalvermogen i.S.v. §20 Abs.1
Nr. 2 EStG, die kiinftig von den Regelungen der Abgeltungssteuer erfasst wer-
den. Der Verweis in §20 Abs.1 Nr.1 Satz3 EStG auf § 27 KStG verhindert die
Besteuerung von Nennkapital und sonstigen Einlagen.?* Die Erfassung von
Ausschiittungen, die nicht auf Stammkapital oder sonstigem Nennkapital 1. S. v.
§ 27 KStG beruhen, resultiert aus dem gesetzgeberischen Verstandnis einer Liqui-
dation als Totalausschiittung.

Auch bei einer Beteiligung i. S. v. § 17 EStG an einer inlindischen oder auslan-
dischen Kapitalgesellschaft stellt eine Liquidation einen steuerpflichtigen Vor-
gang dar, der einer VerduBerung gleichgestellt wird (§ 17 Abs.4 Satz1EStG). Al-
lerdings wird nicht der gesamte Liquidationserlds in Form des gemeinen Werts
des zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermogens als VerdauBerungspreis angese-
hen (§ 17 Abs. 4 Satz 3 EStG). VerduBerungspreis i.S.v. § 17 Abs. 1 bis 3 EStG ist
grundsitzlich der Teil des Liquidationserlses, der der Summe aus dem Grund-
bzw. Stammkapital und dem Einlagekonto (§ 27 Abs. 1KStG) entspricht.?> Hin-
gegen werden tiber § 17 Abs.4 Satz3 EStG Vermogensmehrungen, die auf der
Ausschiittung thesaurierter Gewinne und stiller Reserven im Rahmen der Liqui-
dation beruhen, von § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfasst.

Vermogensinderungen, die auf der Differenz zwischen Anschaffungskosten
und anteiligem Grund- bzw. Stammkapital plus Einlagekonto beruhen, fallen
unter § 17 Abs.1EStG. Ob infolge der Liquidation ein Verlust oder ein Gewinn

2 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, § 17 Rn. 197.

22 Wihrend bei einer groBen Kapitalgesellschaft auch trotz betragsmiBig erheblicher Ver-
mogensbeteiligung prozentual die Beteiligungsschwelle von 1% nicht iiberschritten wird,
kann bei einer betragsmiBig geringen Beteiligung schon eine prozentual hohe Beteiligung am
Gesellschaftskapital vorliegen.

23 Die Beschrinkung auf inlindische Kapitalgesellschaften wurde durch das SEStEG mit
Wirkung vom VZ 2006 aufgehoben, vgl. BGBIL. 12006, 2782ff.

24 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG (Fn. 21), § 17 Rn. 229.

%5 Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG (Fn. 21), § 17 Rn. 227 ff.
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i.S.v. § 17 EStG entsteht, hingt in der Regel davon ab, ob die Anschaffungs-
kosten fiir die Anteile groBer oder geringer als ihr Nennwert sind.?°® Aufgrund
der Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf VeriuBerungsgewinne und
-verluste sowie Dividenden hatte diese Trennung — abgesehen von einer Liquidi-
tatsbelastung mit Kapitalertragsteuer — in der Regel nur dann steuerliche Folgen,
wenn Verluste 1. S.v. § 17 EStG aus der Liquidation sich steuerlich aufgrund des
Abzugsverbots nicht auswirkten (§ 17 Abs.2 Satz6, Abs.4 Satz1EStG),?” wih-
rend die Ausschiittungen, die als Dividenden eingeordnet wurden, steuerpflich-
tig waren.

Mit Einfiihrung der Pauschalbesteuerung auf Kapitaleinkiinfte verstirken sich
diese Belastungsunterschiede. Wihrend die VerduBlerungsgewinne oder -verluste
nach dem Teileinkiinfteverfahren besteuert und Werbungskosten beriicksichtigt
werden, kommt es hinsichtlich der Liquidationsraten, die als Dividenden gelten,
zur Besteuerung im Rahmen der Abgeltungssteuer ohne Moglichkeit, Finan-
zierungsaufwand oder andere Werbungskosten geltend zu machen.

Diese Unterschiede in der Besteuerung zwischen § 17 EStG und § 20 EStG bei
reinen Inlandskonstellationen wirken sich auch bei internationalen Sachverhalten
im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen aus. Im Weiteren soll auf die
Behandlung derartiger Vorginge eingegangen werden.

IV Internationale Aspekte/ Doppelbesteuerungsabkommen

Hierfiir sind zunichst die Funktion und Bedeutung von Doppelbesteuerungs-
abkommen kurz zu erliutern, bevor die Auslegung derselben betrachtet wird.
Danach wird der Fokus jedoch auf VeriuBerungsgewinne und LiquidationserlGse
im internationalen Steuerrecht, insbesondere im Zusammenhang mit Doppel-
besteuerungsabkommen, gelegt.

1. Bedeutung und Funktion von Doppelbesteuerungsabkommen

Doppelbesteuerungsabkommen sind Teil des internationalen Steuerrechts, das
infolge weltwirtschaftlicher Verflechtungen zunehmend an Bedeutung gewon-
nen hat.?® Die deutlichen Konvergenzen bei den direkten Ertragsteuern iiber die
diversen nationalen Steuersysteme hinweg bilden die Grundlage fiir die Struktur
und Technik von Doppelbesteuerungsabkommen.?® Kennzeichen der weit Giber-
wiegenden Steuerrechtssysteme sind eine Welteinkommensbesteuerung bei An-
sassigen (Residence Taxation) und eine Quellenbesteuerung inlindischer Ein-
kommensquellen bei beschrinkt Steuerpflichtigen (Source Taxation), wodurch

26 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG (Fn. 21), § 17 Rn. 227.

27 Vgl. Ebling, in: Bliimich, EStG, Stand: Mai 2007, § 17 Rn. 245.

28 Bzgl. der historischen Entwicklung von Doppelbesteuerungsabkommen vgl. Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, §16 Rn.16.15ff.; Togel, in: Vogel/Lehner, DBA,
4. Aufl. 2003, Einl. Rn. 33ft.

29 Vgl. Menck, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA, Stand: April 2007, Grundlagen
Teil1 Abschnitt IT Rn. 22.
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eine Doppelbesteuerung systemimmanent wird, sobald mehrere Staaten invol-
viert sind.30

Die Losung dieser Doppelbesteuerung liegt in der Aufteilung des Besteue-
rungssubstrats durch Verteilungsnormen,® die auch als Zuteilungsnormen be-
zeichnet werden.®?> Erginzend existieren sog. Vermeidungsnormen, die eine
Steuerbelastung durch den Quellenstaat aufseiten des Wohnsitzstaates ausglei-
chen. Dieser Ausgleich kann wie im nationalen Recht durch Anrechnung der
auslindischen Steuer oder Freistellung der dort erzielten Einkiinfte erfolgen, vgl.
Art. 23 OECD-Musterabkommen (OECD-MA).33 Die den Schwerpunkt der
Doppelbesteuerungsabkommen bildenden Zuteilungsnormen stehen im Mittel-
punkt der weiteren Ausfithrungen.

Die Funktion von Doppelbesteuerungsabkommen ist dogmatisch sechr um-
stritten. Dieser Streit steht als pars pro toto fiir die Komplexitit des internationa-
len Steuerrechts. So ist die Differenzierung zwischen der Teilung der Besteue-
rungsrechte und einer Verteilung der Ausiibung der Besteuerungshoheit und
nicht der Besteuerungskompetenz3* ein dogmatisch wichtiges, aber fiir die Steu-
erpraxis vernachlissigbares Moment. Im Ergebnis ist — plastisch gesprochen —
bedeutsam, dass die Vertragsstaaten durch die Doppelbesteuerungsabkommen
die Steuerquellen bzw. das Steuergut untereinander aufteilen bzw. auf Steuer-
anspriiche verzichten und sich damit partiell ihrer eigenen Steuerhoheit unter je-
weiliger Einschrinkung des Welteinkommensprinzips begeben.33

2. Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen

Aufgrund des gerade angesprochenen beiderseitigen Verzichts der Vertragsstaaten
auf ihre Steuerhoheit ist eine iibereinstimmende Anwendung der Doppelbe-
steuerungsabkommen in den Vertragsstaaten von grof3er Bedeutung. Aus dieser
Uberlegung heraus riickt die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen36
in den Blickpunkt der Diskussion. Aus Art.31 Abs.1 des Wiener Ubereinkom-
mens iiber das Recht der Vertrige (WURV) vom 23.5. 1969 wird allgemein ab-
geleitet, dass die Doppelbesteuerungsabkommen im ,Lichte ihres Gegenstands
und Zwecks" ausgelegt werden sollen, so dass eine moglichst fiir beide Vertrags-
staaten akzeptable Auslegung anzustreben ist.3” Dies wird als Ziel der , Entschei-

30 Menck, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA (Fn.29), Grundlagen Teil1 Abschnitt I
Rn.22.

3! Eingehend zur Bezeichnung derartiger Normen und der Wirkungsweise von DBA Togel,
in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 68 ff. m. w. N.

32 Menck, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA (Fn.29), Grundlagen Teil1 AbschnittII
Rn.22.

3 Menck, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA (Fn.29), Grundlagen Teil1 AbschnittII
Rn. 25.

3 Vgl. diesbzgl. sehr ausfiihrlich Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 68 ff. m. w. N.

% So BFH v. 5.2. 1965 — VI334/63 — U, BStBL. III 1965, 352 (353); v. 28.6. 1972 — [ R 35/
70, BStBI. 111972, 785 (789).

36 Eingchend Pollath, Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, Cahiers de Droit
Fiscal International (CDFI) LXII VIIIa (1993), 327 ff. m. w. N. zur Rechtsprechung.

37 Vogel, in: Vogel /Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 114.
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dungsharmonie” oder (unseres Erachtens besser:) ,common interpretation” be-
zeichnet.8 In Ubereinstimmung mit dieser abkommensimmanenten Regelungs-
homogenitit enthalten die Doppelbesteuerungsabkommen durchweg eigene
Auslegungsrichtlinien, vgl. Art. 3 OECD-MA, mit deren Hilfe der Rahmen der
Auslegung neben allgemeinen Erwigungen konkretisiert werden kann. Gemil
Art.3 Abs. 2 OECD-MA sind drei Abstufungen vorzunehmen: Im ersten Schritt
sind die Begriffsdefinitionen des jeweiligen Abkommens, im zweiten Schritt der
Sinnzusammenhang des jeweiligen Abkommens und als letzter Schritt die Be-
griffswelt des innerstaatlichen Rechts heranzuzichen.? Die besondere Problema-
tik der Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen besteht in aller Kiirze
ausgedriickt darin, dass die Subsumtion eines Abstraktums unter ein anderes Ab-
straktum erfolgen muss.*0

Das innerstaatliche Recht ist aber insbesondere bei expliziten Riickverweisun-
gen auf dieses vorrangig vor dem Gebot der Entscheidungsharmonie.*! Von Aus-
legungskonflikten wird im internationalen Steuerrecht dann gesprochen, wenn
Abkommensnormen mit eigenstindiger Begriffsbildung oder solche, die auf in-
nerstaatliches Recht verweisen, vorliegen (bzw. wenn innerstaatliches Recht zur
Abkommensauslegung herangezogen wird).#?> Der Konflikt resultiert in diesen
Konstellationen aus der jeweils eigenstindigen Interpretation des Doppelbesteue-
rungsabkommens durch die Steuerbehorden der Vertragsstaaten. Diese begeben
sich zwar in den Doppelbesteuerungsabkommen ihrer Steuerhoheit, nicht aber
ihrer Interpretationshoheit iiber diese Abkommen und die darin enthaltenen
Beschrinkungen ihrer Steuerhoheit. Nach Auffassung der Literatur sollten nur
solche Konfliktsituationen, in denen auf innerstaatliches Recht eines oder beider
Vertragsstaaten Bezug genommen wird, begrifflich als Qualifikationskonflikt
bezeichnet werden.*3

Im internationalen Steuerrecht erscheint deshalb die sog. autonome Auslegung
von Normen in Doppelbesteuerungsabkommen vorzugswiirdig, weil damit dem
Gedanken der Entscheidungsharmonie weitestmoglich Rechnung getragen
wird. Bei der autonomen oder iibereinstimmenden Qualifikation bzw. Einord-
nung auf abkommensrechtlicher Ebene wird eine Auslegung aus dem Willen der
Vertragsstaaten und dem Vertragstext selbst versucht, wobei damit regelmilBig
der Bereich der Auslegung verlassen wird, weil es flir eine Auslegung an ausrei-

3 Dieses Kriterium wird von der Rechtsprechung jedoch kritisch geschen, vgl. BFH v.
19.2.1975 — I R 26/73, BStBI. II 1975, 584 (586); v. 16.5. 1975 — VI R 165/72, BStBI. II 1975,
642 (644).

% So die gingige Interpretation, die jedoch in Einzelheiten umstritten ist, vgl. Schaumburg,
Internationales Steuerrecht (Fn.28), §16 Rn.16.58ff.; Pollath, CDFI 1993 (Fn.36), 327
(3411t).

40 So pointiert vgl. Widmann, in: DSJG 8 (1985), 235 (237), unter Bezugnahme auf Arendr,
StuW 1959, 381 (386).

4 TVogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 121.

42 Vgl. eingchend Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 151ff.; Schaumburg, Internationa-
les Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn. 16.81ff.

4 Deutlich Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 1511f.; Schaumburg, Internationales Steu-
errecht (Fn. 28), § 16 Rn.16.85; Menck, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, Grundlagen Teil 1
Abschnitt VI Rn. 2f.
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chenden Anhaltspunkten fehlen diirfte, so dass erneut Riickgriffe auf das jewei-
lige nationale Recht zu befiirchten sind.**

3. Zusammenspiel der §§ 17, 20 und 23 EStG
auf der Ebene der Doppelbesteuerung

Im weiteren Verlauf soll nun darauf eingegangen werden, wie sich das Zusam-
menspiel der §§ 17, 20 und 23 EStG auf der Ebene der Doppelbesteuerung dar-
stellt und welche Auswirkungen und/oder Verinderungen sich durch die Neu-
gliederung der deutschen Normen ergeben haben.

Zur Erinnerung: Die Entscheidung, ob Einktinfte nach § 17 EStG oder solche
nach § 20 EStG vorliegen, ist unter anderem deshalb von erheblicher Bedeu-
tung,* weil nach dem Unternchmenssteuerreformgesetz 2008 nunmehr fur die
Einkiinfte gem. § 20 EStG grundsitzlich eine Abgeltungssteuer von 25 % ohne
Abzug der tatsichlichen Werbungskosten anzuwenden ist,*¢ wohingegen das
Teileinkiinfteverfahren gem. § 17 EStG i.V. m. § 3 Nr. 40 EStG nur noch zu einer
Steuerbefreiung von 40 % der Einkiinfte fithrt und bei Anwendung des Spitzen-
steuersatzes eine Definitivbelastung von rund 30 % eintritt.

Grundsitzlich beeinflusst ein existierendes Doppelbesteuerungsabkommen
nicht die Qualifikation der VerduBerung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft
nach deutschem Steuerrecht, weil die Einstufung nach deutschem Steuerrecht
autonom erfolgt.*” Dies folgt aus der Funktion von Doppelbesteuerungsabkom-
men als Vertrigen zur Aufteilung der Besteuerungshoheit.*®

a) Liquidationserlose

Zunichst sollen im Folgenden die Liquidationserldse im Vordergrund stehen.
Um diese hatten sich vielfache Streitigkeiten entwickelt, die heute jedoch weit-
gehend geklirt scheinen. Der heute tiberwiegend vertretenen Losung ist im Er-
gebnis weitgehend zuzustimmen, aber aus methodischer Sicht wird aufzuzeigen
sein, dass die Streitigkeiten in der Gewinnung der Losung an sich unnétig sind,
weil sie unterschiedliche Konstellationen erfassen.

Bei den Liquidationserldsen war von jeher umstritten, ob diese abkommens-
rechtlich stets als Dividenden oder stets als VerduBerungsgewinne einzuordnen
sind oder ob auch abkommensrechtlich zwischen der Auskehrung angesammelter
Gewinne und Einlagen differenziert werden muss. Die Ansicht, dass es sich dabei
stets um Dividenden handele, wurde zumeist in friheren Jahren vertreten.*’
Die Ansicht, dass immer VerauBerungserldse vorliegen, wird heute noch vertre-

# Umfassend zu der Losung von Qualifikationskonflikten Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28),
Einl. Rn. 156 ff.; dort Rn.163f. auch zu den Vorteilen der autonomen Qualifikation; Pollath,
CDFI 1993 (Fn. 36), 327 (343f).

# So noch zur alten Rechtslage Wassermeyer, in: Schaumburg/Piltz, VeriuBerungsgewinne
im internationalen Steuerrecht, 2004, 89 (93).

46 Siche dazu bereits oben.

47 Vgl. BFH v. 21.10. 1999 — [ R 43—44/98, BStBI. 11 2000, 424.

8 Vgl. insoweit gerade oben.

4 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn.16.344 m. N. in Fn.1232.
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ten,>0 hat aber im Vergleich zu der differenzierenden Ansicht zunechmend an Bo-
den verloren. Der letztgenannten Ansicht, die die Auskehrung von Nennkapital
anders behandelt als die Auskehrung von Liquidationsraten, denen ein nicht aus-
geschiitteter, thesaurierter Gewinn (Riicklagen) zugrunde liegt,>! ist im Ergebnis
weitgehend zuzustimmen.

In der Begriindung dieser Ansicht sind jedoch methodische Unterschiede fest-
zustellen, die an dieser Stelle vertieft werden sollen, weil sie auch grundlegende
Auslegungsfragen betreffen. Der Streit dreht sich im Kern darum, ob Liquida-
tionserlose (jenseits der Riickzahlung des Nennkapitals) Dividenden im Sinne
des Art. 10 Abs.3 OECD-MA sind. Diese Norm enthilt eine eigenstindige ab-
kommensrechtliche Begriffsdefinition fiir Dividenden. Sie rechnet als dritte
Variante aus sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinfte, die den Ein-
kinften aus Aktien nach dem Recht des Staates, in dem die ausschiittende Gesell-
schaft ansissig ist, steuerlich gleichgestellt sind, zu den Dividenden im Sinne des
Art. 10 OECD-MA.

Aus diesem Satz lisst sich ableiten, dass der Liquidationsgewinn im Quellen-
staat besteuert werden darf, vgl. auch Tz.27 des Musterkommentars zu Art. 10
OECD-MA, weil dies in dieser Variante gleichsam vorausgesetzt wird. Burmester
folgert aus Art.10 Abs.3 Variante 3 OECD-MA, dass der Ansissigkeitsstaat des
Gesellschafters an die Qualifizierung des Quellenstaates gebunden sei und da-
mit denselben DBA-Artikel anzuwenden habe wie der Quellenstaat.>> Dies
koénnte auch als Qualifikationsverkettung bezeichnet werden.>? Die Ansicht von
Burmester wird explizit von Piltz>* abgelehnt, weil eine Bindung der Staaten bei
der Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens an die Qualifikation des
Quellenstaates nicht bestehe, sondern der Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters
vielmehr selbst feststellen konne, in welche Einkunftsart des Abkommens be-
stimmte Einkiinfte fallen. Konsequenterweise widmet sich Pilfz dann einer
Interpretation des Art. 10 OECD-MA aus dem Sinnzusammenhang und kommt
zur Einordnung des Liquidationserloses aus angesammelten Gewinnen als Divi-
dende.

Zur Problemklirung ist eine Riickbesinnung auf die methodischen Grund-
sitze bei der Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen notwendig: Dem-
nach muss zunichst darauf abgestellt werden, ob und wie weit die Definitionen
und Begriffsbestimmungen des Doppelbesteuerungsabkommens reichen, bevor

30 Vgl. Wellmann, Steuerliche Probleme der Liquidation von Korperschaften, Cahiers de
Droit Fiscal International (CDFI) LXXIIb (1987), 133 (144tt); Streck/Alvermann, in: Streck,
KStG, 6. Aufl. 2003, ABC Liquidation Nr. 7, unter Berufung auf BFH v. 14.10. 1992 - I R 1/
91, BStBI. 11 1993, 189.

5! Heute weit Uberwiegende Meinung, vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, DBA,
Art. 10 0ECD-MA  Rn.105;  Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn.28), §16
Rn.16.344 f.; Tischbirek, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Art. 10 Rn. 215; Griitzner, in: Becker/Hoppner/
Grotherr/Kroppen, DBA, Art.13 Rn. 161, Neyer, RIW 1987, 387 ft.; Burmester, RIW 1987, 298 {t.;
Piltz, DStR 1989, 133 ff.

52 Burmester, RIW 1987, 298 (301).

3 So Piltz, DStR 1989, 133 (135); kritisch zum Begriff der Qualifikationsverkettung Pro-
kisch, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Art.1 Rn. 39.

> Piltz, DStR 1989, 133 (135).
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fiir die Auslegung auf den Sinnzusammenhang des Doppelbesteuerungsabkom-
mens einzugehen ist.

So sind die Liquidationserldse in einem ersten Schritt gegebenenfalls den bei-
den ersten Definitionsvarianten des Art. 10 Abs.3 OECD-MA zuzuordnen; nur
wenn sie nicht unter diese eigenstindigen Begriffsdefinitionen subsumiert wer-
den konnen, kommt die hier diskutierte dritte Variante tiberhaupt in Betracht.>
Eine Zuordnung zu den beiden ersten Definitionsvarianten wird jedoch regelma-
Big nicht moglich sein, weil bei Liquidationserlosen weder Einkiinfte aus Aktien
0. A. noch aus anderen Gewinnbeteiligungsrechten vorliegen. Verbleibt folglich
nur die dritte Variante, so muss deren abkommensrechtliche Definition dem
Wortlaut entsprechend herangezogen werden. Art.10 Abs.3 Variante 3 OECD-
MA verweist jedoch im Abkommen auf die Definition des jeweiligen innerstaat-
lichen Steuerrechts des Quellenstaates (also des Sitzstaates der Gesellschaft).>¢
Eine Definition unter Einbezichung nationaler Steuernormen wird in der Litera-
tur einhellig als fiir beide Vertragsstaaten verbindlich anerkannt,>” auch wenn dies
zu den oben genannten Qualifikations- bzw. Auslegungskonflikten fiihren mag.
Dabei ist es tiblich, dass das Abkommensrecht auf das innerstaatliche Recht des
Quellenstaates bzw. des Staates, dem die Besteuerungshoheit (in diesem Fall Giber
die Dividenden) zugewiesen wird (vgl. Art.10 Abs.2 OECD-MA), verweist.>®
So liegt der Fall auch bei Art.10 Abs. 3 Variante 3 OECD-MA, weil die Norm
klar auf das Recht des Sitzstaates der Gesellschaft, also den Quellenstaat ver-
weist.>? Dies steht im Gegensatz zur grundsitzlichen Vorgabe in Art.3 Abs.2
OECD-MA, nach der auf das jeweilige nationale Steuerrecht verwiesen wird,®®
ist aber als deutliche und sinnvolle Anweisung der Vertragsstaaten hinzunehmen,
auch wenn dies bei Art.10 Abs.3 Variante 3 OECD-MA eine ungewohnliche,
weil jeweils richtungswechselnde Verweisungstechnik darstellt. Demnach ergibt
sich bei methodischer Vorgehensweise bereits aus der Begriffsdefinition, dass sich
eine Differenzierung zwischen der Auskehrung von thesaurierten Gewinnen ei-
nerseits und Nennkapital sowie Einlagen andererseits zwar nach innerstaatlichem
(deutschem) Steuerrecht aufdringt, aber auf Ebene der Doppelbesteuerungs-
abkommen im Rahmen der Definition von Art. 10 Abs.3 OECD-MA nur dann
moglich ist, wenn der Dividendenbegriff des Quellenstaates diese Differenzie-

% So auch Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn. 51), Art. 10 OECD-MA Rn. 105. Wort-
lich heiBt es in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA: ,Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,Divi-
denden’ bedeutet Einkiinfte aus Aktien, Genussaktien oder Genussscheinen, Kuxen, Griunder-
anteilen oder anderen Rechten — ausgenommen Forderungen — mit Gewinnbeteiligung sowie
aus Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinfte, die nach dem Recht des Staates, in dem die ausschiittende
Gesellschaft ansdssig ist, den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind“ (Hervorhebung durch
die Vert?).

% Vgl. die gerade in Fn.48 genannte und hervorgehobene Definition des Art.10 Abs.3
OECD-MA.

57 Vgl. nur Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn.121f.; Schaumburg, Internationales Steu-
errecht (Fn. 28), § 16 Rn. 16.61f1.

5 So Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn.16.61.

% So deutlich Tischbirek, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Art.10 Rn.184; Wassermeyer, in: Debatin/
Wassermeyer (Fn. 51), Art. 10 OECD-MA Rn. 92.

0 Tischbirek, in: Vogel /Lehner (Fn. 28), Art. 10 Rn. 184.
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rung cbenfalls vornimmt.°! Ist dies nicht der Fall, so fallen alle Zahlungen, die
nach dem Recht des Quellenstaates als Dividendeneinkiinfte anzuschen sind,
selbst wenn sie Nennkapital oder Einlagen enthielten, unter Art. 10 OECD-MA
und sind damit regelmiBig im Quellenstaat zu besteuern.

Erst an dieser Stelle ist dann die Frage zu stellen, ob eine Bindung des Ansis-
sigkeitsstaates an die Qualifikation im Quellenstaat besteht,®? die oftmals als
Qualifikationsverkettung bezeichnet wird. Diese Frage ldsst sich wiederum mit
den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen beantworten. Es gibt im internatio-
nalen Steuerrecht beziiglich der Doppelbesteuerungsabkommen zwar das oben
genannte Gebot der Entscheidungsharmonie oder ,common interpretation®, je-
doch nimmt die Interpretation jeder Vertragsstaat in eigener Verantwortung vor,
so dass es zu Divergenzen bei der Auslegung kommen kann.®® Dies gilt ebenso
fur die Fille des hier interessierenden Art.10 Abs.3 OECD-MA, in denen das
Doppelbesteuerungsabkommen fiir die Definition auf das innerstaatliche Recht
des Quellenstaates abstellt. Auch in diesen Fillen hat der Ansissigkeitsstaat des
Gesellschafters zwar das nationale Recht des Quellenstaates heranzuzichen, aber
er ist nicht an dessen Anwendung durch den Quellenstaat gebunden, sondern hat
dessen Steuerrecht eigenstindig zu beurteilen.®* Kurz gesagt: Der Ansissigkeits-
staat ist an das Recht des Quellenstaats gebunden, nicht hingegen an dessen An-
wendung durch den Quellenstaat. Gegebenenfalls kann der Ansissigkeitsstaat des
Gesellschafters sich auf den Standpunket stellen, der Quellenstaat hitte sein eige-
nes Steuerrecht unzutreffend angewendet, und kann damit einen Qualifikations-
konflikt erzeugen. Dies alles zeigt jedoch, dass hier keinesfalls eine Qualifika-
tionsverkettung anzunehmen ist,%> sondern ein Subsumtionskonflikt, der seinen
Grund in einer unterschiedlichen Definitionsauslegung (Definitionenkonflikt)
hat.®® Dieser Subsumtions- bzw. Definitionenkonflikt weist insofern allerdings
die Besonderheit auf, dass die beiden Vertragsstaaten sich um die Anwendung des
nationalen Steuerrechts des Quellenstaates, das iiber die Verweisung in Art. 10
Abs. 3 Variante 3 OECD-MA zum Abkommensinhalt wird, streiten miissten.
Dieses wird der Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters in der praktischen Anwen-
dung oftmals vermeiden wollen, zumal die Kenntnis fremder Steuerrechtsord-
nungen seitens der jeweiligen nationalen Finanzbehorden regelmiBig beschriankt
sein diirfte; insoweit mag eine (faktische) Bindungswirkung beim Ansissigkeits-
staat des Gesellschafters eintreten.

Fiir den Fall einer Liquidation einer deutschen Gesellschaft bedeutet dies, dass
in der Tat der deutschen Besteuerungssystematik gefolgt werden muss und der
Liquidationserls in eine steuerfreie Kapitalriickzahlung im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 27 KStG und cine gem. § 20 Abs.1 Nr. 2 EStG steuer-

1 Dies diirfte allerdings regelmiBig zu erwarten sein.

%2 So insbesondere Burmester, RIW 1987, 298 (301).

5 Vgl. bereits oben sowie Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art. 10 OECD-MA
Rn. 91, 92; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn. 16.82.

o4 Insoweit ebenfalls zutreffend Piltz, DStR 1989, 133 (135).

% Prazise zu diesen Zusammenhingen Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art. 10
OECD-MA Rn. 91, 92.

6 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn. 16.81 m. w. N.
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bare Liquidationsrate aufteilt werden muss.®” Nur Letztere ist als Dividende im
Sinne des Art. 10 Abs. 3 Variante 3 OECD-MA zu qualifizieren und unterliegt in
dieser Konstellation der Kapitalertragsteuer gem. § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Fiir die Fille, in denen ein inlandischer Gesellschafter an einer in einem ande-
ren Staat ansissigen Kapitalgesellschaft beteiligt ist, kann hingegen aus deutscher
Sicht keine endgiiltige Beurteilung abgegeben werden. Allerdings sind fiir diese
Fille zwei grundsitzliche Alternativen denkbar: Der Liquidationserlds konnte
einerseits im Quellenstaat (umfassend oder partiell) als Dividende zu besteuern
sein; dann wiirde Art.10 OECD-MA aufgrund der Verweisung ebenfalls im
Umfang der Qualifikation als Dividende gelten. Andererseits konnte der Quel-
lenstaat den Liquidationserlos im Gegensatz zur deutschen steuerrechtlichen Pra-
xis (umfassend) als VerduBerungserlds behandeln und damit die Einordnung im
Sinne des Art.10 Abs.3 Variante 3 OECD-MA unmdglich machen. In diesen
Fillen empfichlt es sich, erneut auf die methodischen Grundlagen zu rekurrieren
und sich zu vergegenwirtigen, dass damit nur eine Einordnung von Liquidati-
onserlosen nach der Begriffsdefinition des Doppelbesteuerungsabkommens (in
Verbindung mit der nationalstaatlichen Steuerrechtsgrundlage im Quellenstaat,
die durch die Bezugnahme Abkommensbestandteil geworden ist) ausgeschlossen
ist. In einem nichsten Schritt muss daher — wie bereits oben bei der Abstufung
der Auslegungsmethoden aufgezeigt — die Auslegung nach dem Sinnzusammen-
hang des Abkommens in den Blick genommen werden. Die Auslegung nach
dem Sinnzusammenhang ist dabei als eine teleologische Auslegung abkommens-
rechtlicher Natur zu verstehen, so dass nach dem Sinn und Zweck der jeweiligen
Norm im jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen zu fragen ist. In diesem Zu-
sammenhang kénnen die Schlussfolgerungen und die Qualifikationen von Piltz
nur als zutreffend beschrieben werden, wenn er darauf abstellt, dass die Liquida-
tionserldse insoweit als Dividenden im Sinne der Doppelbesteuerungsabkom-
men zu qualifizieren sind, als sie aus angesammelten (thesaurierten) Gewinnen
bestehen.®® Diese Uberlegung ist nicht der rein nationalen Vorstellungswelt ge-
schuldet, wie zu betonen ist, sondern beruht vielmehr auf der richtigen Uber-
legung, dass der Liquidationsgewinn ohne Liquidation als Dividende ausgeschiit-
tet worden wire. Daher erscheint eine identische Behandlung von normaler
Gewinnausschiittung und solcher im Liquidationsfall angezeigt.®” Bei einer Be-
handlung des LiquidationserlSses als VerduBerungsgewinn nach dem Recht des
Quellenstaates ist nach diesen Uberlegungen also ebenfalls Art. 10 OECD-MA
anwendbar, weil der Liquidationserlds, soweit er auf angesammelten, thesaurier-
ten Gewinnen beruht, bei einer Auslegung nach dem Sinnzusammenhang eben-
falls als Dividende im Sinne des Art.10 OECD-MA zu verstchen ist. Art.13
Abs.5 OECD-MA ist damit auf Liquidationserldse nicht anwendbar, auch wenn
diese nach dem innerstaatlichen Recht des Quellenstaates als VerauBerungserlose
anzuschen wiren.

7 So die oben in Fn. 51 genannten Autoren.
6 piltz, DStR 1989, 133 (135).
% So deutlich Piltz, DStR 1989, 133 (135).
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Im Ergebnis kommen also die Ansichten von Burmester und Piltz zu demselben
Ergebnis. Sie beziehen sich jedoch nach hier vertretener Ansicht auf unterschied-
liche Sachverhalte bzw. auf unterschiedliche steuerliche Rechtsverhiltnisse in
den jeweiligen Quellenstaaten: Wihrend bei der Qualifikation der Liquidations-
erlose als Dividenden durch den Quellenstaat diese Schlussfolgerung bereits aus
der wortlautgetreuen Anwendung von Art.10 Abs.3 Variante 3 OECD-MA
folgt, ist fiir den Fall der Behandlung der Liquidationserldse als sonstige Verdule-
rungsgewinne im Quellenstaat die Losung aus einer Auslegung des Art. 10 Abs. 3
OECD-MA nach dem Sinn und Zweck der abkommensrechtlichen Norm
(Sinnzusammenhang im Sinne der abkommensrechtlichen Auslegungsmetho-
den, vgl. oben) zu gewinnen. Daher sind die vermeintlich unterschiedlichen An-
sichten nach hier vertretener Auffassung nur zwei verschiedene Konstellationen
oder Ausschnitte in dem Gesamtbild der Behandlung von Liquidationserldsen
auf abkommensrechtlicher Ebene.

Erginzend ist an dieser Stelle noch darauf hinzuweisen, dass der nicht unter
die gesammelten (thesaurierten) Gewinne fallende Teil des Liquidationserldses,”
also der Gewinn (oder Verlust), der aus der Differenz zwischen den urspriing-
lichen Anschaffungskosten der Beteiligung und dem anteilig an den Gesell-
schafter ausgekehrten gezeichneten Kapital besteht, unter Art.13 Abs.2 und
5 OECD-MA fillt.”!

b) Verdu ferungsgewinne

Ein anderer Problempunkt ist die Behandlung von VerduBerungsgewinnen auf
abkommensrechtlicher Ebene. Die Frage ist hierbei, ob sich durch die Ver-
inderung des nationalen Steuerrechts in Deutschland (VeriuBerungsgewinne
nunmehr steuerbar gem. §20 Abs.2 Nr.1EStG n. E) eine Verschiebung in der
abkommensrechtlichen Qualifizierung ergibt.

Diese Frage hat erneut methodische Beziige, weil konkret die Frage zwischen
dem Verhiltnis von nationalem innerstaatlichem Recht und Abkommensrecht
gestellt ist, genauer, wie Doppelbesteuerungsabkommen und Anderungen des
innerstaatlichen Rechts korrespondieren.”? Dabei sind nach der Umgqualifizie-
rung der VeriauBerungsgewinne in Einkiinfte aus Kapitalvermdgen gem. § 20
Abs. 2 Nr. 1 EStG n. F. nicht die ansonsten angesprochenen Problemfelder — wie
die Frage von statischer oder dynamischer Verweisung durch die Doppelbesteue-
rungsabkommen”? oder Umgchungen oder Verletzungen der Doppelbesteue-
rungsabkommen durch die Vertragsstaaten” — zu erdrtern. Vielmehr ist die Frage
zu stellen, ob es insoweit zu einer Umqualifikation der abkommensrechtlichen
Einkunftsart aufgrund der Anderung des nationalen Rechts kommt.”> Diese

70 Sofern er nicht als Dividende im Quellenstaat anzusehen ist, was zumeist der Fall sein
diirfte.

7' Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn. 51), Art. 13 OECD-MA Rn. 28.

72 Vgl. dazu eingchend Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 182 ff.

7 Vgl. dazu Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 185 ff.

™ Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 188 ff.

75 Eingehend zu dieser Thematik Widmann, DStJG 8 (1985), 235 ff., insbes. 242 ff.
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Frage wurde bereits bei der Verinderung der deutschen Liquidationsbesteuerung
Anfang der 80er Jahre diskutiert, mithin also bei einer vergleichbaren Thematik,
weil damals ebenfalls ein Wechsel von der Besteuerung gem. § 17 EStG zu einer
Besteuerung gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfolgte.”®

Als Vorfrage zur Erorterung dieser Thematik muss allerdings beantwortet wer-
den, ob durch die Doppelbesteuerungsabkommen auf das jeweilige nationale
Recht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder auf dasjenige zum Zeitpunkt der
Tatbestandsverwirklichung Bezug genommen wird. Richtigerweise kann nur
Letzteres der Fall sein, weil Doppelbesteuerungsabkommen gerade fiir die Zukunft
abgeschlossen werden und Art.2 Abs.4 OECD-MA cbenfalls zukiinftige Ande-
rungen voraussetzt und in das Doppelbesteuerungsabkommen einbezieht.””

Somit stellt sich also auch die Frage, ob durch die Besteuerung von VeridulBe-
rungsgewinnen gem. §20 Abs.2 Nr.1EStG n.FE als Einkiinfte aus Kapital-
vermogen auf abkommensrechtlicher Ebene ebenfalls eine Umqualifikation als
Dividenden im Sinne des Art. 10 OECD-MA vorliegt. Nach obigem Verstindnis
bei den Liquidationserldsen erschiene es naheliegend, auch hier erneut auf Art. 10
Abs.3 Variante 3 OECD-MA in Verbindung mit dem deutschen nationalen
Steuerrecht abzustellen, so dass zumindest fiir die Fille eines Verkaufes einer
deutschen Kapitalgesellschaft durch einen im Ausland ansissigen Gesellschafter
sich diese Problematik stellen wiirde. Dies hitte dann auch mittelbare Auswir-
kung auf die Besteuerung im auslindischen Staat, weil dieser gegebenenfalls die
deutsche Kapitalertragsteuer anrechnen misste,’® auch wenn er im Grundsatz
nicht an die deutsche steuerrechtliche Beurteilung, sondern nur an das deutsche
Steuerrecht gebunden wire.”?

Eine solche Behandlung wiirde allerdings eine unzulissige ,,Qualifikationsver-
kettung® vom deutschen Steuerrecht auf die Ebene des Doppelbesteuerungsab-
kommens bedeuten. Denn bei der Rechtsanwendung handelt es sich, wie oben
aufgezeigt, auf der Ebene des Doppelbesteuerungsabkommens um die Subsum-
tion eines Abstraktums unter ein anderes Abstraktum. Genauer gesagt geht es um
die Einordnung einer (verinderten) nationalstaatlichen Einkunftsart (VerduBe-
rungsgewinn als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. §20 Abs.2 Nr.1EStG)
unter eine abkommensrechtliche Einkunftsart. Diese Ein- bzw. Zuordnung darf
dabei allein nach den MalBstiben des Doppelbesteuerungsabkommens erfolgen;
ansonsten bestiinde die Gefahr, dass die Normen der Doppelbesteuerungsab-
kommen im Lichte des innerstaatlichen Steuerrechts ausgelegt werden; dies ver-
bietet sich grundsitzlich.89 Zudem wiirde die Wirkung der Doppelbesteuerungs-
abkommen als leges speciales®! zum nationalen deutschen Steuerrecht mittelbar
unterlaufen werden.

70 Vgl. Widmann, DStJG 8 (1985), 235 (245f).

77 So auch Togel, in: Vogel/Lehner (Fn.28), Art.3 Rn.116; Widmann, DSJG8 (1985), 235
(249€).

78§43 Abs.1 Satz1 Nr. 9 EStG n. E; zur fritheren Problematik bei Liquidationserlosen vgl.
Widmann, DSYG 8 (1985), 235 (246).

7 Vgl. diesbzgl. bereits oben.

80" Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn.16.52.

81 Vgl. dazu Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn. 16.41ff. m. w. N.
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Wihrend bei Liquidationserldsen Art. 10 Abs. 3 Variante 3 OECD-MA das je-
weilige Recht des Quellenstaats fiir die abkommensrechtliche Definition heran-
zieht und damit zum Inhalt des Doppelbesteuerungsabkommens macht, muss bei
VeriuBerungsgewinnen auf ihre eigenstindige Einordnung im Rahmen von
Doppelbesteuerungsabkommen geachtet werden. Art.13 des OECD-MA weist
das Besteuerungsrecht bzw. die Austiibung des Besteuerungsrechts fiir Verdufe-
rungsgewinne dem Quellenstaat zu. Art.13 OECD-MA ist dabei lex specialis
gegeniiber allen anderen abkommensrechtlichen Einkunftsarten der Art.6ff.
OECD-MA bzw. der jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen.®? Denn die
weiter oben angesprochene Konvergenz zwischen den jeweiligen nationalen
Steuersystemen besteht bei VerduBBerungsgewinnen nicht, sondern diese werden
vielmehr in den verschiedenen Staaten nach nationalem Steuerrecht teilweise als
laufende Gewinne, teilweise als eigenstindige VeriuBerungsgewinne betrachtet
und oftmals jeweils mit gesonderten Besteuerungssitzen versechen.8? Zur Vermei-
dung von abkommensrechtlichen Einordnungsschwierigkeiten bei VeraduBe-
rungsgewinnen ordnet Art.13 OECD-MA diese Vorginge einer abkommens-
rechtlich eigenstindigen Einkunftsart zu. Insoweit besteht eine Abweichung
zum deutschen innerstaatlichen Steuerrecht, das VeriuBerungsgewinne regelma-
Big anderen Einkunftsarten zugewiesen hat, vgl. §§ 16 Abs. 1,17 EStG.84

Streit besteht bei Art. 13 OECD-MA wiederum hinsichtlich der Auslegung des
Begritfs der VerduBerungsgewinne im Sinne der Norm. Wihrend teilweise eine
Begriffsbestimmung bzw. Auslegung nach nationalem Recht versucht bzw. be-
vorzugt wird,8> wird auf der anderen Seite eine abkommensrechtliche, autonome
Begriftsbestimmung bevorzugt.8¢ Der Auslegung nach nationalem Recht kann
unseres Erachtens jedoch nicht gefolgt werden, weil zum einen das Gebot der
Entscheidungsharmonie nicht ausreichend gewiirdigt wiirde. Zum anderen be-
steht damit die oben genannte Gefahr der Auslegung des Doppelbesteuerungs-
abkommens im Sinne des deutschen Steuerrechts, womit methodische Fehl-
schliisse einhergehen konnten. Dies zeigt sich zumal nach der Normierung des
VerduBerungsgewinnes in Art.20 Abs.2 Nr.1EStG n.E: Soll nun eine Zu-
ordnung zu Art. 10 oder 13 OECD-MA erfolgen, wenn die Verdulerung gem.
§ 20 EStG steuerbar ist, und wie soll die Einordnung bei einer Qualifizierung
gem. §17EStG erfolgen? Ist ein VerduBerungsgewinn im Sinne des Art.13
OECD-MA cin solcher gem. § 17 EStG oder schon eciner gem. §20 Abs.2
Nr. 1EStG oder sind die Begrifflichkeiten in beiden Normen fiir die abkom-
mensrechtliche Interpretation identisch?

82 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn. 51), Art.13 OECD-MA Rn. 1.

8 Vgl. OECD-Musterkommentar zu Art. 13 Tz. 2; Gradel/Helios, in: Strunk/Kaminski/Kahler,
AStG/DBA, Art.13 Rn.2; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art.13 OECD-MA
Rn.1.

84 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art. 13 OECD-MA Rn. 1.

8 So insbesondere Fischer-Zernin, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA, Art.13 Rn.1,
2; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (Fn. 28), § 16 Rn.16.382.

86 Prokisch, in: Vogel/Lehner (Fn.28), Art.13 Rn.3; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer
(Fn.51), Art. 13 OECD-MA Rn. 3.
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Man wird der Meinung, die eine eher innerstaatlich orientierte Auslegung ver-
tritt, zugestehen missen, dass der Begrift der VeriuBerungsgewinne nicht abkom-
mensrechtlich definiert ist und daher aus methodischen Griinden ein Riickgriff
auf das nationale Recht gem. Art.3 Abs.2 OECD-MA denkbar ist. Jedoch wird
dies dem Sinn und Zweck von Art. 13 OECD-MA nicht gerecht, weil die Norm
gerade einen gemeinsamen Tatbestand fiir alle VerduBerungsgewinne abkom-
mensrechtlich statuieren will, um die nationalrechtlichen Divergenzen auf Ebene
des Doppelbesteuerungsabkommens zu kanalisieren.8” Zudem kann auch noch
auf die steuersystematischen Unterschiede zwischen Art.10 und 13 OECD-MA
abgestellt werden. Wihrend Art. 10 OECD-MA als Anteile umfassend alle Rechte
erfassen will, die jenseits der Gewinnbeteiligung auch an den stillen Reserven be-
stehen,88 soll Art. 13 OECD-MA die geballten Gewinne aus der VeriuBerung des
Anlagevermdgens erfassen.?® Eine vergleichbare Argumentation wurde bereits
zur Einordnung der LiquidationserlSse herangezogen, weil bei deren Einordnung
unter Art. 10 OECD-MA gerade auf den Vergleich von angesammelten Gewinnen
und ausgeschiitteten Dividenden abgestellt wurde. Ein argumentativer Zusam-
menhang mit dem Anlagevermdgen der liquidierten Gesellschaft und damit zu
Art. 13 OECD-MA wurde hingegen (jenseits der Differenz zwischen Anschaf-
fungskosten und Nennkapital) nicht hergestellt.

Aus der intendierten Erfassung des Anlagevermdgens in Art. 13 OECD-MA
folgt, dass bei einer Auslegung nach dem Sinnzusammenhang bei Art.13
OECD-MA der Begrift der VeriuBerungsgewinne abkommensrechtlich auto-
nom zu interpretieren ist. Dies fligt sich auch konsistent in die bisher herrschende
Meinung ein, dass Art. 13 OECD-MA unabhingig davon eingreift, wie das in-
nerstaatliche Recht die betreffenden Gewinne steuerrechtlich (nun als Kapital-
einkiinfte gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG n. E) einordnet.”®

Jedenfalls sind jenseits der Streitigkeiten tiber die Begriffsauslegung Veriule-
rungsgewinne aus dem Verkauf von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach
ganz herrschender Meinung unter Art.13 Abs.5 OECD-MA zu fassen, so dass
die Besteuerungshoheit dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters zufillt.”! Dies
gilt unverindert auch nach der Neueinordnung der VerduBerungsgewinne in
§20 Abs.2 Nr.1EStG n.E, weil die abkommensrechtliche Einordnung unter
Art. 13 OECD-MA nicht verindert wurde.

Erginzend sei in diesem Zusammenhang noch auf eine weitere Problematik
hingewiesen, die sich dann stellt, wenn eine Gesellschaft in Deutschland und im
anderen Vertragsstaat unterschiedlich qualifiziert wird und sich dies auf die
Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens auswirkt. Dies soll vor dem
Hintergrund des hier gewihlten Untersuchungsgegenstands auf den Fall eines

87 So deutlich auch Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art. 13 OECD-MA Rn. 3.

8 So deutlich Tischbirek, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Art. 10 Rn. 189.

89 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn. 51), Art. 13 OECD-MA Rn. 2.

%0 Vgl. Prokisch, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Art.13 Rn.3 m. w.N.

o1 Allgemeine Meinung, vgl. OECD-Musterkommentar Art. 13 Tz.30; Prokisch, in: Vogel/
Lehner (Fn.28), Art.13 Rn.62; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn.51), Art.13 OECD-
MA Rn. 135; Fischer-Zernin, in: Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen (Fn. 85), Art. 13 Rn. 42.
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inlindischen Gesellschafters einer auslindischen Gesellschaft cingegrenzt wer-
den.”2 Wenn dieser seinen Anteil verduBert und die Gesellschaft aus deutscher
Sicht eine auslandische Kapitalgesellschaft darstellt, ist Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
einschlagig, so dass dieser VerduBerungsgewinn gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1EStG n. E
in Deutschland zu versteuern wire.?? Aus der Sicht des Quellenstaates konnte je-
doch eine Personengesellschaft vorliegen, fiir die dieser wegen Art.13 Abs.2
OECD-MA das Besteuerungsrecht fir sich reklamieren wiirde, sofern die Ge-
sellschaft eine Betriebsstitte und unternehmerische Titigkeit im Quellenstaat
aufweist. Nach der Logik des Doppelbesteuerungsabkommens wire dann auch
Art. 23 Abs. 1OECD-MA aus deutscher Sicht nicht anwendbar, weil dem Quel-
lenstaat — aus deutscher Perspektive — kein Besteuerungsrecht zukommt.%4
Dennoch haben Rechtsprechung und Finanzverwaltung — zu Recht — eine
Qualifikationsverkettung angenommen und schlieBen aus der Qualifikation und
Besteuerung der Gesellschaft im Quellenstaat auf die Behandlung nach dem
Doppelbesteuerungsabkommen aus deutscher Sicht.?> Damit wird die Gesell-
schaft aus deutscher Sicht fiir die abkommensrechtliche Behandlung ebenfalls als
Personengesellschaft behandelt, so dass eine Doppelbesteuerung im Ergebnis
vermieden wird. Fiir neuere Doppelbesteuerungsabkommen geht der Muster-
kommentar zu Art.23A OECD-MA in Rz. 32.4 sogar davon aus, dass der An-
sassigkeitsstaat (in unserem Fall Deutschland) sogar an die Beurteilung des Quel-
lenstaates gebunden sei. Jenseits der vollig unklaren rechtlichen Funktion des
Musterkommentars in der Rechtsanwendung®® muss jedenfalls fiir die genannte
Anderung durch die OECD festgehalten werden, dass eine Riickwirkung fiir vor
dieser Modifikation im Jahre 1999 abgeschlossene Doppelbesteuerungsabkom-
men ausscheidet.””

V. Zusammenfassung

1. Durch die Einfihrung der allgemeinen VerduBerungsgewinnbesteuerung im
Rahmen des Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 fiir Anteile an Kapital-
gesellschaften ist die Zuordnung der Anteile zu § 17 EStG oder zu § 20 Abs. 2
Nr. 1 EStG nicht obsolet geworden. Unterschiede ergeben sich durch den an-
wendbaren Steuersatz und aufgrund der unterschiedlichen Beriicksichtigung
von Verlusten und anderen Werbungskosten.

92 Fiir den (steuer-)auslindischen Gesellschafter einer inlindischen Gesellschaft richten sich
die Rechtsfolgen nach § 49 EStG und sollen hier nicht vertieft werden.

% So auch zur alten Rechtslage Schumacher, in: Schaumburg/Piltz, VerauBerungsgewinne im
internationalen Steuerrecht, 2004, 1 (11£2).

94 Schumacher, in: Schaumburg/Piltz (Fn.93),1 (12).

% BFH v. 31.7.1991 — I R 60/90, BFHE165, 507, v. 22.1.1992 — I R 42/91, BFH/NV
1992, 600; FinMin. Hessen, IStR 1994, 549.

% Vgl. dazu umfassend Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28), Einl. Rn. 124 ff.

97 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Fn. 51), Art. 1OECD-MA Rn.28¢; allgemein ge-
gen eine Riickwirkung bei Anderungen des Musterkommentars Vogel, in: Vogel/Lehner (Fn. 28),
Einl. Rn.127.
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2. § 17 EStG stellt gegentiber § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG eine lex specialis dar.

3. Auf Ebene der Doppelbesteuerungsabkommen sind Liquidationserldse mit
der herrschenden Meinung unter den Dividendenartikel (Art. 10 OECD-MA)
zu subsumieren. Die Streitigkeiten um die Interpretation der Norm gehen
nach hier vertretener Ansicht auf unterschiedliche Konstellationen zuriick und
lassen sich bei methodischem Vorgehen in eine konsistente Interpretation der
Norm einfiigen. Damit verbleibt dem Quellenstaat im Regelfall tiber Art. 10
Abs.2 OECD-MA ein Besteuerungsrecht, so dass die Liquidationserldse gem.
§ 20 Abs.1 Nr.2 EStG zwar ebenfalls in Deutschland besteuert werden kon-
nen, allerdings die auslindische Besteuerung gem. § 34 ¢ EStG angerechnet
werden muss.

4. Durch die Einfithrung der allgemeinen VerauBerungsgewinnbesteuerung in
§20 Abs.2 Nr.1EStG idndert sich die abkommensrechtliche Einordnung
nicht, weil insoweit eine abkommensrechtlich eigenstandige Einkunftsart be-
steht, die unabhingig von einer Verinderung der nationalen steuerlichen Be-
urteilung ist. Demnach sind Gewinne aus der VerduBerung einer Kapitalgesell-
schaft gem. Art.13 Abs.5 OECD-MA im Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters
zu besteuern. Ab 2009 sind die Einkiinfte eines in Deutschland ansissigen Ge-
sellschafters aus der VerduBerung eines Anteils an einer auslindischen Kapital-

gesellschaft gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG n. E. zu besteuern.





