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Einleitung 

Treaty Overriding ist eine relativ neue Erscheinung in der Praxis des Internatio-
nalen Steuerrechts. Im Jahre 1980 beschloß der US-amerikanische Gesetzgeber 
mit dem Foreign Investment in Real Property Act (,,FIRPTA") ein Gesetz, in dem 
vorgesehen war, daß bestimmte seiner Vorschriften, soweit sie zu Doppelbesteue-
rungsabkommen in Widerspruch stünden, erst nach fünf Jahren, dann aber ohne 
Rücksicht auf diese Abkommen in Kraft treten sollten 1. Offen wurden die völker-
rechtlichen Verpflichtungen der USA, die aus deren Doppelbesteuerungsabkom-
men mit anderen Staaten erwuchsen, durch eine einseitige staatliche Maßnahme 
übergangen. Für diesen Bruch von Doppelbesteuerungsabkommen im Wege staat-
licher Gesetzgebung hat sich der Begriff "Treaty Overriding" eingebürgert2• Der 
geschilderte Fall von Treaty Overriding ist in der Folgezeit kein Einzelfall geblie-
ben. Mehrfach wurden durch die USA solche Steuergesetze beschlossen, die Ver-
pflichtungen aus Doppelbesteuerungsabkommen negierten3• Dieses Vorgehen wur-
de durch mehrere Staaten heftig kritisiert4 . Vor allem die Mitgliedstaaten der Euro-
päischen Union haben sich gegen ein solches Treaty Overriding der USA ge-
wandt5• Diese Kritik hat einige Mitgliedstaaten indes nicht daran gehindert, in der 
Folgezeit selbst das Vorgehen der Vereinigten Staaten zum Vorbild zu nehmen und 
ihrerseits Gesetze, die im offenen Widerspruch zu Abkommensverpflichtuogen ste-
hen, zu erlassen6• Treaty Overriding ist mittlerweile zu einer so verbreiteten Er-
scheinung in der Praxis des Internationalen Steuerrechts avanciert, daß sich sogar 
der OECD-Steuerausschuß genötigt sah, einen Bericht zu diesem Thema zu verfas-
sen, in dem er die Mitgliedstaaten der OECD aufforderte, künftig derartige Prakti-
ken zu unterlassen 7 . Auch dieser Appell hat jedoch die Entwicklung nicht stoppen 
können. 

1 Vg!. Vogel in: Vogel, DBA, Ein!., Rz. 129. 
2 Näheres zur Begriffsbestimmung siehe 1. Kap., 11. 
3 Vg!. zur immer noch zunehmenden Treaty Overriding-Praxis des US-Kongresses Eilers, 

Verschärfung des Steuerklimas für ausländische Investoren in den USA, RIW 1990, S. 741 ff., 
743; Langbein, Treaty Overriding nach US-Recht, RIW 1989, S. 245; ders., "Treaty Overri-
ding" durch nationales Recht, RIW 1988, S. 875 ff. 

4 Vg!. Langbein. "Treaty Overriding" durch nationales Recht, RIW 1988, S. 875. 
S In einem gemeinsamen Schreiben vom 18. 2. 1988 haben sich zehn Mitgliedstaaten der 

Europäischen Gemeinschaft gegen ein amerikanisches Treaty Overriding verwahrt, vg!. Vogel 
in: Vogel, DBA, Ein!., Rz. 129. 

6 Zu Fällen österreichischen Treaty Overridings siehe Lang, Entwicklungstendenzen in der 
Abkommenspolitik Deutschlands, der Schweiz und Österreichs, IStR 1996, S. 201 ff., 206. 

7 OECD Committee on Fiscal Affairs, Tax treaty Override, 1989, in: Model Tax Conven-
tion on Income and Capital, Volume 11, R (8)-1 ff. 
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Der Grund, warum immer mehr Staaten zum Mittel des Treaty Overriding grei-
fen, ist vor allem darin zu sehen, daß sie ohne ein solches Vorgehen beträchtliche 
Steuerausfälle durch den Abfluß von Kapital zu befürchten hätten. Einige der Ab-
kommensvorschriften machen durch die Gewährung von Steuererleichterungen 
und -befreiungen für grenzüberschreitend tätige Steuerpflichtige die Kapitalverla-
gerung ins Ausland attraktiv8• Bei der Ausnutzung derartiger Steuervorteile kommt 
es teilweise auch zur mißbräuchlichen Inanspruchnahme von begünstigenden Ab-
kommensvorschriften (sog. Treaty Shopping)9 durch einzelne Steuerpflichtige, für 
deren Verhinderung viele Abkommen keine ausreichende Handhabe bieten. Viele 
Staaten sehen Treaty Overriding als Möglichkeit, die beschriebenen nachteiligen 
Auswirkungen für ihr Steueraufkommen zu beseitigen, ohne den oft beschwerli-
chen Verhandlungsweg zur Änderung der Doppelbesteuerungsabkommen gehen zu 
müssen lO• Mittlerweile hat sich auch Deutschland zu denjenigen Staaten gesellt, 
die sich des Mittels des Treaty Overriding bedienen. Seit Anfang der neunziger 
Jahre existieren im deutschen Steuerrecht einige Vorschriften, die als Treaty Over-
riding qualifiziert werden können 1 I. 

Diese Entwicklung hat die Steuerrechtswissenschaft auf den Plan gerufen. Sie 
versucht, die mit Treaty Overriding verbundenen Probleme und Konflikte einer be-
friedigenden Lösung zuzuführen. In Übereinstimmung mit dem Steuerausschuß 
der OECD ist man allgemein der Auffassung, daß Treaty Overriding eine mißbilli-
genswerte Praxis des Steuergesetzgebers darstellt l2• Dies sowohl wegen der damit 
verbundenen Auswirkungen auf die Vertragspartner der Abkommen, als auch we-
gen der Nachteile fUr die betroffenen Steuerpflichtigen. Die Tatsache, daß Treaty 
Overriding einen Völkerrechtsverstoß beinhaltet, ist aber de facto nicht geeignet, 
den Gesetzgeber von einem solchen Vorgehen abzubringen, denn auf völkerrechtli-
cher Ebene ist Treaty Overriding durch die betroffenen Vertragspartner nicht wirk-
sam sanktioniert wordenl3• Dies hat vor allem damit zu tun, daß die Vertragsstaa-
ten nicht geneigt sind, ein bestehendes Doppelbesteuerungsabkommen insgesamt 
zu gefährden, indem sie gegen die durch Treaty Overriding bewirkten Eingriffe in 
die Abkommenssystematik vorgehen, da die mit diesen Eingriffen verbundenen 
Nachteile im Vergleich zu den Vorteilen, die die Abkommen den Staaten bieten, 

8 Zur Wirkungsweise von Doppelbesteuerungsabkommen vgl. ausführlich 1. Kap., 11. 2. 

9 V gl. hierzu ausführlich Kraft, Die mißbräuchliche Inanspruchnahme von Doppelbesteue-
rungsabkommen, und unten 3. Kap., 3. Abschn., V. 

10 Auf die wachsende Brisanz von Treaty Overriding in der Praxis des Internationalen 
Steuerrechts weist Lang, Entwicklungstendenzen in der Abkommenspolitik Deutschlands, 
der Schweiz und Österreichs, IStR 1996, S. 201 ff., 206, hin. 

11 Siehe ausführlich 2. Kap., 2. Abschn. 

12 Siehe Leisner, Abkommensbruch durch AuBensteuerrecht?, RIW 1993, S. 1013 ff., 
1014; Vogel, Wortbruch im Verfassungsrecht, JZ 1997, S. 161 ff.; Schaumburg, Internationa-
les Steuerrecht, Rz. 3.27, m. w. N. 

13 So hat etwa das betroffene Irland gegen die noch zu besprechenden Änderungen des 
deutschen AuBensteuergesetzes im Jahre 1992 keine wirksamen Maßnahmen ergriffen, siehe 
hierzu 3. Kap., 3. Abschn., IV. 1. 
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kaum ins Gewicht fallen 14. Aufgrund dieser Sachlage ist nicht zu erwarten, daß 
Treaty Overriding in Zukunft auf wirkungsvolle völkerrechtliche Sanktionen triffi. 

Einzelne Steuerpflichtige, die von der Yersagung von Abkommensvergünstigun-
gen schwer betroffen sein können, haben auf völkerrechtlicher Ebene aufgrund der 
Mediatisierung des einzelnen keine Möglichkeit, gegen Treaty Overriding vorzu-
gehen. Es ist daher mehrfach versucht worden, dem deutschen Yerfassungsrecht 
Normen zu entnehmen, die bereits auf nationaler Ebene zur Unwirksamkeit deut-
schen Treaty Overridings führen lS . Gäbe es solche Normen, so stünde gegen Trea-
ty Overriding der innerstaatliche Rechtsweg offen. Bisher ist es jedoch - wie noch 
zu zeigen sein wird - nicht gelungen, die Unwirksamkeit von Treaty Overriding 
aus dem deutschen Yerfassungsrecht herzuleiten 16. Damit fällt der Blick auf das 
Europäische Gemeinschaftsrecht. Möglicherweise lassen sich hier Normen identi-
fizieren, die einem Treaty Overriding Schranken setzen können. Für Teilbereiche 
sind in der Literatur bereits solche Grenzen herausgearbeitet worden17• Eine um-
fassende Untersuchung des Problembereichs fehlt jedoch bisher noch. Es ist noch 
nicht hinreichend geklärt, inwieweit sich dem Gemeinschaftsrecht Beurteilungs-
maßstäbe für die Erscheinung "Treaty Overriding" in ihrer Gesamtheit entnehmen 
lassen. Diese Lücke soll mit der vorliegenden Arbeit geschlossen werden. 

Die Erkenntnis, daß das Gemeinschaftsrecht dem mitgliedstaatlichen Steuer-
recht - und hier vor allem dem Recht der direkten Steuern - in weitem Umfang 
Grenzen setzen kann, ist noch relativ neu. Der EGY hält im Bereich der direkten 
Steuern nur eine begrenzte Rechtsangleichungskompetenz bereitl8• Jedoch hat der 
Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften (im folgenden nur Gerichtshof oder 
EuGH) in den vergangenen zehn Jahren verstärkt mitgliedstaatliche Vorschriften 
aus dem Bereich der direkten Steuern am Maßstab des Gemeinschaftsrechts über-
prüft. Als Maßstab dienten vor allem die Grundfreiheiten des EGyI9• Damit hat 

14 Auf diesen Umstand weist lAngbein, "Treaty Overriding" und nationales Recht, RIW 
1988, S. 875 ff., 878 besonders hin. 

" Zuletzt Vogel, Wortbruch im Verfassungsrecht, JZ 1997, S. 161 ff. 
16 Siehe hierzu ausführlich unten 2. Kap., 1. Abschn. 

17 V gl. Seer, Grenzen der Zulässigkeit eines treaty overridings am Beispiel der Switch-
over-Klausel des § 20 AStG, IStR 1997, S. 481 ff.; Scherer, Doppelbesteuerung und Europäi-
sches Gemeinschaftsrecht, S. 208 ff. 

18 Lediglich auf der Grundlage von Art. 94 (ex-Art. 100) EGV kann das Recht der direkten 
Steuern harmonisiert werden, siehe ausführlich 3. Kap., 1. Abschn., 11. 1. a). 

19 Vgl. EuGH, Urt. v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83, Sig. 1986, S. 273 ff., Avoir fiscal; EuGH, 
Urt. v. 27. 9. 1988, Rs. 81/87, Sig. 1988, S. 5483 ff., Daily Mail; EuGH, Urt. v. 8. 5. 1990, 
Rs. 75/88, Sig. 1990, S. 1779, Biehl; EuGH, Urt. v. 28.1. 1992, Rs. C-204/9O, Sig. 1992, S. 
1-249 ff., Bachmann; EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992, Rs. C-300/9O, Sig. 1992, S. 1-305 ff., Kom-
mission/Belgien; EuGH, Urt. v. 26. 1. 1993, Rs. C-1I2/91, Sig. 1993, S. 1-429 ff., Wemer; 
EuGH, Urt. v. 13. 7. 1993, Rs. C-330/91, Sig. 1993, S. 1-4017 ff., Commerzbank; EuGH, 
Urt. v. 12. 4. 1994, Rs. C-l/93, Sig. 1994, S. 1-1137 ff., Halliburton; EuGH, Urt. v. 
14.2. 1995, Rs. C-279/93, Sig. 1995, S. 1-225 ff., Schumacker; EuGH, Urt. v. 11.8. 1995, 
Rs. C-80/94, Sig. 1995, S. 1-2493 ff., Wielockx; EuGH, Urt. v. 26. 10. 1995, Rs. C-lSl/94, 
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