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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegenuber
Behdrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme
A.
Sachverhalt und Problemstellung

Gegenstand des Verfahrens ist eine Vorlage des BFH nach Art. 100 Abs. 1 GG aus dem Jahr 2013.
Der BFH nimmt an, dass § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2002 i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009 gegen
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 und Art. 25 GG verstofRt, weil hierdurch Vergiitungen i.S.d. § 15 Abs.
1S.1Nr. 2S.1Hs. 2 EStG (1997) — hier Zinsen fir ein Gesellschafterdarlehen — fir Zwecke der
Anwendung eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ausschliellich als
Unternehmensgewinne gelten, obwohl das Besteuerungsrecht fir die Vergutungen in einem solchen
Abkommen voélkerrechtlich dem anderen Vertragsstaat als dem Ansassigkeitsstaat des
Zahlungsempféngers zugewiesen wird (hier nach Art. 11 Abs. 1 DBA Italien 1989) und Deutschland
nach Auffassung des BFH lediglich ein Quellensteuerrecht zusteht (hier nach Art. 11 Abs. 2 dB(A) Italien
1989).

Entsprechendes gilt nach Auffassung des BFH in gleicher Weise fir § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2009 i.d.F.
des Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes 2009.

Daruber hinaus nimmt der BFH an, dass § 52 Abs. 59a S. 8 EStG 2002 i.d.F. des JStG 2009 (nunmehr
§ 52 Abs. 59a S. 11 EStG 2002 i.d.F. des Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes) und § 52 Abs. 59a
S. 10 EStG 2009 i.d.F. des Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes wegen Verstoles gegen das
Ruckwirkungsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) verfassungswidrig sind.

1. Der BFH nimmt an, es handele sich bei § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2002 n.F./2009 a.F. und § 50d
Abs. 10 EStG 2009 n.F. um ein treaty override. Vélkerrechtlich hatten sich Deutschland und Italien
im Doppelbesteuerungsabkommen von 1989 (DBA ltalien 1989) fir Zinsen auf die
Freistellungsmethode und auf das Quellenprinzip verstandigt. Zinsen koénnten unter den im
Ausgangsfall festgestellten Gegebenheiten im Ansassigkeitsstaat des Zahlungsempfangers
besteuert werden. Das sei fUr die im Ausgangsverfahren streitgegenstandliche Einkinfte des
Beigeladenen, der als ein in Italien ansdssiger Gesellschafter einer deutschen
Personengesellschaft ein Darlehen gewahrt habe, auf welches dieser von der Gesellschaft Zinsen
erhalten habe, ltalien. Die entsprechende Freistellung in Deutschland sei im DBA lItalien 1989
vorbehaltlos und unbedingt vereinbart und ebenso vorbehaltlos und unbedingt kraft Zustimmung in
nationales Recht uberfuhrt worden. Im Einklang damit fehle es insoweit an einer
abkommenseigenen Ruckfallklausel — einer sogenannten subject to tax Klausel — zugunsten des
Herkunftsstaates der Zinsen.

2. Der deutsche Gesetzgeber sei ausweislich der Gesetzesmaterialien zum Entwurf des
Jahressteuergesetzes 2009 der Auffassung gewesen, eine Regelung zur steuerrechtlichen
Zuordnung, wie sie in den streitgegenstandlichen Vorschriften des EStG enthalten sei, stelle keine
Uberschreitung (treaty override) eines DBA dar. Es gehe lediglich um eine — der Auffassung des
BFH widersprechende - innerstaatlich verbindliche Auslegung des DBA-Ausdrucks
~-Unternehmensgewinne®, den die DBA selbst nicht definierten.
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3. Nach Auffassung des BFH widersetzt sich der Gesetzgeber mit diesem Verstandnis dem DBA
Italien 1989 zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Vélkerrechtliche Vereinbarungen und die
darin enthaltenen Begriffe seien primar autonom nach MalRgabe volkerrechtlicher Grundsatze
auszulegen. Zwar habe bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat jeder im
Abkommen nicht definierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staates iber
die Steuern zukomme, fir die das Abkommen gilt. Dies gelte jedoch nur dann, wenn der
Zusammenhang nichts Anderes erfordert. Ein solcher Zusammenhang sei vorliegend gegeben. Es
bleibe beim Vorrang abkommensautonomer Auslegungsgrundsatze. Da der Gesetzgeber dies
anders gesehen habe, handele es sich also nicht um ein ,offenes” sondern um ein sogenanntes
verdecktes ,treaty overriding®. Auch ein derartiges treaty overriding sei aber aufgrund seines Inhalts
und seiner Wirkungsweise als solches zu qualifizieren.

4. Die in den fraglichen Bestimmungen des EStG getroffenen Regelungen wichen also von Art. 11
Abs. 1 DBA ltalien 1989 ab. Sie stellten einen Bruch der Vereinbarung dar und verstieBen somit
gegen den Grundsatz des pacta sunt servanda, der gewohnheitsrechtlich zu den allgemeinen
Regeln des Volkerrechts gehore. Allerdings geht auch der BFH davon aus, dass dieser Grundsatz
die einzelnen Normen vdlkerrechtlicher Vertrage nicht ihrerseits in allgemeine Regeln des
Volkerrechts mit Vorrang vor innerstaatlichem Recht umwandle. Doppelbesteuerungsabkommen
wirden in Deutschland nicht unmittelbar, sondern nach MaRRgabe von Art. 59 Abs. 2 GG nur
mittelbar in der Form des Zustimmungsgesetzes angewendet. Das Abkommen enthalte dadurch
innerstaatlich den Rang eines einfachen Bundesgesetzes, welches in Folge der
normhierarchischen Gleichrangigkeit mit Vorbehalten versehen aufgehoben oder geandert werden
kénne. Grundsatzlich gelte der Grundsatz lex posterior derogat legi priori. Art. 25 GG sei insoweit
nicht angesprochen, weil Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht zu den
allgemeinen Regeln des Vélkerrechts gehorten.

5. Der BFH betont, wegen dieser Ausgangslage entspreche es herkdmmlicherweise der wohl
Uberwiegenden Rechtsauffassung, dass der unilaterale ,Bruch“ des vodlkervertragsrechtlich
Vereinbarten — das sogenannte treaty overriding — aus rechtspolitischer Sicht zwar unerfreulich,
verfassungsrechtlich aber nicht zu beanstanden sei.

Der BFH will hieran — wie bereits in seinem friiheren Vorlagebeschluss vom 10. Januar 2021 — nicht
mehr festhalten. Der Gesetzgeber werde von Verfassungs wegen (basierend auf dem
Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG) in die Pflicht genommen, Vdlkervertragsrecht zu
beachten. Die prinzipielle Vdlkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes sei vorrangig. Sie nehme
dem Gesetzgeber die Verfligungsmacht tiber den Rechtsbestand. Sie wirke fur den Gesetzgeber —
unbeschadet dessen demokratisch-legitimierten Rechtssetzungsbefugnissen — als unmittelbar
bindendes Gebot. Ausnahmen hiervon bedulrften einer besonderen Rechtfertigung. Die
Voraussetzungen hierflir seien eng. Rechtfertigungsgriinde seien die Beachtung der
Menschenwiirde und die Beachtung der Grundrechte.

Hieraus folge: Ein Bruch des Volkervertragsrechts sei (nur) ausnahmsweise innerstaatlich bindend,
sofern nur auf diese Weise ein Verstol3 gegen tragende Grundsatze der Verfassung vermieden
werde. Es komme fir den Ausgleich der widerstreitenden Verfassungsprinzipien von Rechtsstaat
und Demokratie darauf an, ob dem Gesetzgeber gegenliber dem Vertragsbruch ein gleich sicheres,
aber milderes Mittel zu Gebote stehe.

Nach Auffassung des BFH ist eine Rechtfertigung fiir den Vélkerrechtsverstoll im vorliegenden Fall
nicht gegeben. Dem Gesetzgeber sei es im Kern um die Gleichbehandlung von inlandischen und
auslandischen Mitunternehmern gegangen. Auch wenn dieses Gesetzesziel im Hinblick auf den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG hinnehmbar erscheine, werde ausgeblendet, dass
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sich eine derartige Gleichheit vor dem Hintergrund der abkommensrechtlich verbindlich
eingegangenen Vereinbarungen nicht rechtfertigen lasse. Aus Verfassungssicht dirfe nicht
aulerachtgelassen werden, dass ausschlieRlich im Inland tatige Steuerpflichtige in einem anderen
Regelungszusammenhang agierten.

6. Der BFH ist weiter der Auffassung, dass die Neuregelungen des EStG auch mit dem
Rechtsstaatgebot des Art. 20 Abs. 3 GG unvereinbar seien, als sie nach § 52 Abs. 59a S. 8 EStG
2002 n.F. (nunmehr § 52 Abs. 59a S. 11 EStG 2009 n.F.) und nach § 52 Abs. 59a S. 10 EStG 2009
n.F. rickwirkend anzuwenden seien. Nach den fraglichen Bestimmungen seien diese in allen Fallen
anzuwenden, in denen die Einkommens- und Korperschaftssteuer noch nicht bestandskraftig
festgesetzt sei. Bei diesen Regelungsanordnungen handle es sich — bezogen auf den Streitfall
(Streitjahr 20000) — um sogenannte echte Rickwirkungen. Diese sind nach Auffassung des BFH
unzulassig. Sie verletzten das in einem Rechtsstaat prinzipiell geschiitzte Vertrauen des Biirgers in
die gesetzte Rechtsordnung und widersprachen damit dem Rechtsstaatgebot des Art. 20 Abs. 3
GG. Nach Auffassung des Gesetzgebers rechtfertige sich die Riickwirkung bezogen auf § 50d Abs.
10 S. 1 EStG 2002 n.F./2009 a.F. damit, dass diese der bisher praktizierten Besteuerung
entspreche. Dies sei angesichts der diametral gegenlaufigen, langjahrigen Spruchpraxis des BFH
nicht Gberzeugend. Diese Rechtsprechung sei geeignet gewesen, entsprechendes Vertrauen zu
schaffen. In Folge dieser durchgangigen Rechtsprechung kénne insbesondere nicht von einer
unklaren Rechtslage gesprochen werden, die ungeeignet gewesen ware, entsprechendes
Vertrauen des Birgers zu bilden. Gleiches gelte fir § 52 Abs. 59a S. 10 i.V.m. § 50d Abs. 10 S. 1
EStG 2009 n.F.

B.
Verfassungsrechtliche Wiirdigung

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer bestehen Zweifel an der Zulassigkeit der Vorlage,
sofern sie die Frage betrifft, ob § 50d Abs. 10 S. 1 des EStG 2002 i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009
und § 50d Abs. 10 S. 1 des EStG 2009 i.d.F. des Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes gegen Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 und Art. 25 des GG verstolRen, weil insoweit im Hinblick auf das DBA ltalien
1989 ein treaty overriding vorliegt. Unterstellt man die Zulassigkeit der Vorlage, so ist diese nach
Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer unbegriindet.

Zuzustimmen ist nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer der weiteren Annahme des BFH,
§ 52 Abs. 59a S. 8 EStG 2002 i.d.F. des JStG 2009 (nunmehr § 52 Abs. 29a S. 11 EStG 2002 i.d.F. des
Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes mit § 52 Abs. 59a S. 10 EStG 2009 id.F. des
Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes seien wegen VerstoRes gegen das Ruckwirkungsgebot (Art.
20 Abs. 3 GG) verfassungswidrig. Insoweit ist die Vorlage zuldssig und begrindet.

I. Zulassigkeit der Vorlage betreffend die Verfassungswidrigkeit eines treaty override

1. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass der BFH die im Vordergrund der Vorlage
stehende Frage, ob ein treaty override in Form des nachtraglichen Uberschreibens eines DBA durch
ein spateres Gesetz den Vorrang der prinzipiellen Vdlkerrechtsfreundlichkeit des GG verletzt und
damit auch gegen das Rechtsstaatgebot des Art. 20 Abs. 3 GG verstolt, bereits mit Beschluss vom
10. Januar 2012 dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt hatte. In seiner hier zu beurteilenden
~aktuellen® Vorlage (aus dem Jahr 2013) bezieht sich der BFH auf die Vorlage aus dem Jahr 2012.
Er betont ausdriicklich, dass er mit der wiederholten Vorlage ,erneut und (ibereinstimmend mit
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seinem an das Bundesverfassungsgericht gerichteten Vorlagebeschluss vom 10. Januar 2012“ an
seiner Rechtsauffassung zur Rechtsstaatswidrigkeit des treaty override festhalten wolle.

2. Uber die Vorlage vom 10. Januar 2012 hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 15.
Dezember 2015 (BVerwGE 141, 1 mit Sondervotum Koénig) entschieden. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Frage, ob eine einkommensteuerrechtliche Bestimmung gegen
das Grundgesetz verstolt, weil sie hinsichtlich der Besteuerung eine von den Regelungen eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung abweichende Besteuerung erlaube, verneint.
Dabei hat das Bundesverfassungsgericht folgende Leitsatze aufgestellt:

— Aus Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG folgt, dass volkerrechtlichen Vertragen, soweit sie nicht in den
Anwendungsbereich einer anderen, spezielleren Offnungsklausel — insbesondere Art. 23 bis 25
GG —fallen, innerstaatlich der Rang eines einfachen (Bundes-)Gesetzes zukommt.

— Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG schrankt die Geltung des lex-posterior-Grundsatzes fir volkerrechtliche
Vertrage nicht ein. Spatere Gesetzgeber miissen — entsprechend dem durch die Wahl zum
Ausdruck gebrachten Willen des Volkes — innerhalb der vom Grundgesetz vorgegebenen
Grenzen Rechtssetzungsakte friherer Gesetzgeber revidieren kénnen.

— Die Verfassungswidrigkeit volkerrechtswidriger Gesetze lasst sich nicht unter Rickgriff auf den
ungeschriebenen Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes begriinden.
Dieser Grundsatz hat zwar Verfassungsrang, beinhaltet jedoch keine verfassungsrechtliche
Pflicht zur uneingeschrankten Befolgung aller volkerrechtlichen Normen.

— Aus dem Rechtsstaatsprinzip kann ein (begrenzter) Vorrang des Volkervertragsrechts vor dem
(einfachen) Gesetz oder eine Beschrankung des lex-posterior-Grundsatzes nicht abgeleitet
werden.

3. Im Hinblick auf diesen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts bestehen Bedenken gegen die
Zulassigkeit der Vorlage.

a) An die Begrindung eines Vorlagebeschlusses werden regelmalig besonders hohe
Anforderungen gestellt, wenn das Bundesverfassungsgericht die zur Uberpriifung vorgelegte
Norm bereits fur mit dem Grundgesetz vereinbar erklart hat. Die Zulassigkeit einer erneuten
Vorlage setzt dann Darlegungen dazu voraus, dass sich tatsachliche oder rechtliche
Veranderungen mit Bezug auf die Grundlage der friheren Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts ergeben haben, die deren Uberpriifung nahelegen.’

Entsprechend strenge Anforderungen gelten, wenn von einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts abgewichen werden soll.2

Im vorliegenden Fall handelt es sich zwar nicht um die erneute Vorlage einer Norm, die das
Bundesverfassungsgericht bereits fir mit dem Grundgesetz vereinbar erklart hat. Allerdings
steht die Auffassung, die der BFH in der hier zu beurteilenden Vorlage formuliert hat, die
verfassungsrechtliche Bewertung eines treaty override (speziell eines DBA) in eindeutigem
Gegensatz zur Rechtsauffassung, die das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom

1 BVerfGE 105, 61, 70 f. und Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl., Band Ill, Art. 100, rn. 16.
2 BVerfGE 67, 179, 181 und 87, 341, 346; siehe auch Sieckmann/Kessal-Wulf, in: von Mangold/Klein/Stark, GG, 7.
Aufl., Band lll, Art. 100, Rn. 61.
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15. Dezember 20153 vertreten hat. Die erneute Vorlage betrifft exakt die gleiche
verfassungsrechtliche Rechtfrage, die Gegenstand der Entscheidung vom 15. Dezember 2015
war. Die verfassungsrechtlichen Erwagungen, die der BFH in seiner friiheren Vorlage angestellt
hat, sind identisch mit denjenigen, die auch zur Begriindung der aktuellen Vorlage angefiihrt
werden. Das Bundesverfassungsgericht hat die Erwagungen, die der BFH in seiner aktuellen
Vorlage anstellt (anknipfend an die Ausfiihrungen in der friiheren Vorlage) im Beschluss vom
15. Dezember 2015 behandelt und zurtickgewiesen hat.

b) Wie zuvor bereits ausgefihrt wurde, gelten flr eine Vorlage, die auf einer
verfassungsrechtlichen  Bewertung basiert, die von einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts abweicht, verscharfte Begriindungsanforderungen. Zu fordern ist
regelmafig das Aufzeigen neuer oder geanderter tatsachlicher und/oder rechtlicher Umstande
bzw. Erwagungen, die eine erneute Vorlage rechtfertigen kénnen.

Nun konnte der BFH in seinem hier zu beurteilenden Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2013
keine Auseinandersetzung mit den rechtlichen Malstaben fiihren, die das
Bundesverfassungsgericht erst spater — im Jahr 2015 in seinem Beschluss vom 15. Dezember
2015 — aufgestellt hat. Allerdings gilt, dass eine Vorlage gegenstandslos werden kann, wenn
keine Entscheidung mehr Uber die Vorlage zu treffen ist. Dies kann etwa dadurch eintreten,
dass das Bundesverfassungsgericht die zur Priifung gestellten Vorschriften in einem parallelen
Normenkontrollverfahren fir glltig erklart hat.

In  Konstellationen, in denen die Entscheidungserheblichkeit im Laufe des
Normenkontrollverfahrens in Folge nachtraglich eingetretener Umstande zweifelhaft wird, muss
das vorlegende Gericht die entstandene Ungewissheit innerhalb angemessener Frist
beseitigen.

c) Vorliegend ist zwar die Vorlage mit Blick auf die zu beurteilenden Normen des EStG nicht
gegenstandslos geworden, weil Uber diese Normen keine Entscheidung in einem parallelen
Normenkontrollverfahren ergangen ist. Allerdings wurden die verfassungsrechtlichen Fragen,
die sich im vorliegenden Vorlageverfahren mit Blick auf diese Normen stellen, im Beschluss
vom 15. Dezember 2015 beantwortet. Der hier zu beurteilende Vorlagebeschluss des BFH
enthalt keine weitergehenden verfassungsrechtlichen Erwagungen und/oder Uberlegungen, die
im seinerzeitigen Beschluss vom 15. Dezember 2015 nicht bereits behandelt worden waren.

d) Die Bundesrechtsanwaltskammer verkennt nicht, dass die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 2015 im Schrifttum Uberwiegend kritisch
aufgenommen wurde.5

Das Schrifttum stimmt im Ergebnis dem Minderheitsvotum Kénig zum Beschluss vom 15.
Dezember 2015 zu.

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer ware der BFH aber gehalten gewesen,
nach Ergehen des Beschlusses vom 15. Dezember 2015 seinen Vorlagebeschluss zu
Uberprifen. Wenn und sofern der BFH der Auffassung gewesen ware, dass erhebliche
rechtliche Erwagungen im Anschluss an den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
15. Dezember 2015 geltend gemacht worden waren (etwa in der Reaktion im Schrifttum auf

3 BVerfGE 141, 1 ff
4 BVerfGE 11, 64, 68; 26, 44, 56
5 Vgl. z.B. Henrich, NVwZ 2016, 668 ff.; Payandeh, NJW 2016, 1279 und Fastenrath, JZ 2016, 63.
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diese Entscheidung), dann hatte der BFH unter Aufgreifen dieser Argumentation und in
Auseinandersetzung mit dem Beschluss vom 15. Dezember 2015 darlegen missen, warum er
an seiner Rechtsauffassung, die er im Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2013 formuliert hat,
ungeachtet der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 2015
festhalt.

Entsprechendes ist — soweit fiir die Bundesrechtsanwaltskammer ersichtlich — nicht geschehen.
Dies durfte zur Unzulassigkeit der Vorlage fiihren.

Il Unbegriindetheit der Vorlage im Hinblick auf das treaty override (DBA-Italien 1989)

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer verdient die im Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 2015 vertretene Rechtsauffassung zur grundsatzlichen
Zulassigkeit eines treaty override — auch unter Berlicksichtigung der Kritik im Sondervotum Kénig und
den in der Literatur gegen diese Entscheidung erhobenen Bedenken — unverandert Zustimmung.

1. Die Frage, ob der Gesetzgeber von Verfassungs wegen an volkerrechtliche Vertrage gebunden ist,
beschaftigt die Staatsrechtslehre nahezu seit Inkrafttreten des Grundgesetzes.®

Wie der BFH in seinem Vorlagebeschluss selbst ausfiihrt, geht die traditionelle und wohl
Uberwiegende Auffassung von der grundsatzlichen Zulassigkeit eines treaty override aus — wobei
mit Blick auf die ,Goérguli“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2004
Dissens darliber besteht, ob das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung und im
sogenannten ,Alteigentimer‘-Beschluss’ diese Auffassung modifiziert hat. Und zwar dahingehend,
dass ein Abweichen von vélkerrechtlichen Vertragen durch ein spateres Gesetz nur im Hinblick auf
die Achtung der Wirde des Menschen und die Beachtung der Grundrechte durch die deutsche
offentliche Hand zulassig ware.

Mit seinem Beschluss vom 15. Dezember 2015 hat das Bundesverfassungsgericht die umstrittene
Rechtsfrage entschieden. Es hat damit nicht nur ein steuerrechtliches treaty override, also die
spatere ,Uberschreibung von Doppelbesteuerungsabkommen fiir verfassungsrechtlich zulassig
erklart, sondern auch die grundsatzliche Frage, ob vdlkerrechtliche Vertrage innerstaatlich den
Gesetzgeber binden, verneint.?

Im Hinblick auf das Vertrauen in die Kontinuitat der verfassungsrechtlichen Judikatur erscheint es
nicht angezeigt, aufgrund der aktuellen Vorlage des BFH eine Kehrtwende zu vollziehen und die
bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage aufzugeben. Dabei ist
auch zu berlcksichtigen, dass — soweit erkennbar — in der vdlkerrechtlichen und/oder
verfassungsrechtlichen Diskussion seither keine substantiellen neuen Gesichtspunkte aufgezeigt
worden waren, die eine Revision der im Beschluss vom 15. Dezember 2015 vertretenen
Rechtsauffassung nahelegen wirden.

6 So die Feststellung von Payandeh, NJW 2016, 1279 im Anschluss an den treaty override-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 2015

7 BVerfGE 112, 1, 24 ff.

8 So auch Payandeh, NJW 2016, 1279
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2. Die tragenden Griinde, die das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 15. Dezember 2015
fur die grundsatzliche verfassungsrechtliche Zulassigkeit eines treaty override angefiihrt hat, sind
nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer unverandert zutreffend:

a)

d)

Das Bundesverfassungsgericht betont, dass das Grundgesetz das Verhaltnis von
internationalem und nationalem Recht an verschiedenen Stellen — unterschiedlich — geregelt
hat. Es verweist auf die Offnungsklauseln in Art. 23 Abs. 1, Art. 24 Abs. 1 und Abs. 1a GG, die
es dem Gesetzgeber ermdglichen, Hoheitsrechte auf die Europadische Union und andere
zwischenstaatliche und grenznachbarschaftliche Einrichtungen zu Ubertragen und dem von
diesen Organisationen gesetzten Recht einen Anwendungsvorrang vor dem innerstaatlichen
Recht einzuraumen.®

In Art. 25 GG bestimme das GG, dass die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestandteil
des Bundesrechts sind und den Gesetzen vorgehen. Gemal Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bedirften
volkerrechtliche Vertrage, die die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf
Gegenstande der Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung der
jeweils fir die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaften in der Form des
Bundesgesetzes.

Aus der Existenz der Offnungsklauseln folgert das Bundesverfassungsgericht, dass das
Grundgesetz nicht nur Gber die Wirksamkeit, sondern auch Gber den Rang von internationalem
Recht innerhalb der nationalen Rechtsordnung entscheidet. Hingen aber Wirksamkeit und
Anwendbarkeit von Vélkerrecht innerhalb der deutschen Rechtsordnung von den Vorgaben des
Grundgesetzes ab, so kdnnten sie durch die Verfassung auch begrenzt werden, mit der Folge,
dass es zu einem Auseinanderfallen von innerstaatlich wirksamen Recht und vidlkerrechtlichen
Verpflichtungen kommen kénne.°

Mit Blick auf Art. 25 S. 2 GG betont das Bundesverfassungsgericht, dass diese Bestimmung
den allgemeinen Regeln des Volkerrechts einen Vorrang vor den Gesetzen einrdumt. Zu den
allgemeinen Regeln des Volkerrechts gehorten diejenigen Normen des Volkerrechts, die
unabhangig von vertraglicher Zustimmung fur alle oder doch die meisten Staaten gelten.
Bestimmungen in volkerrechtlichen Vertragen ndhmen daher grundsatzlich nicht an dem in Art.
25 S. 2 GG vorgesehenen Vorrang teil. !

Mit Blick auf den ,,Gorglili“-Beschluss? stellt das Bundesverfassungsgericht klar, es habe nicht
entschieden, dass der Gesetzgeber nur zur Wahrung tragender Verfassungsgrundsatze von
volkerrechtlichen Vereinbarungen abweichen dirfe. Der ,Gorguli“-Beschluss verhalte sich zu
den Folgen eines Verstolles des Gesetzgebers gegen Volker(vertrags)recht nicht, sondern
betreffe ausschliellich die Rechtsfolgen einer unzureichenden Beachtung von Voélkerrecht
durch die Fachgerichte. 3

Die Verfassungswidrigkeit volkerrechtswidriger Gesetze lasse sich auch nicht unter Ruckgriff
auf den Grundsatz der Vodlkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes begrinden. Das
Bundesverfassungsgericht rdumt ein, dieser Grundsatz habe Verfassungsrang. Er beinhalte
jedoch keine verfassungsrechtliche Pflicht zur uneingeschrankten Befolgung aller

9 BVerfGE 141, 1, 15 f.

10 BVerfGE 141, 1, 16

1 BVerfGE 114, 1,18, unter Verweis auf die bisherigen Rechtsprechung BVerfGE 6, 309, 363; 31, 145 (178); 117,
141 (149) und 118, 124 (134).

2 BVerfGE 111, 307

13 BVerfGE 141, 1, 24
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e)

volkerrechtlichen Normen. Vielmehr diene er vor allem als Auslegungshilfe. Der Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit kdnne insbesondere die differenzierten Regelungen des
Grundgesetzes Uber den Rang der unterschiedlichen Quellen des Vélkerrechts nicht
verdrangen und ihre Systematik nicht unterlaufen.4

Das Gebot der vélkerrechtsfreundlichen Auslegung gelte nicht absolut und ungeachtet der
methodischen Grenzen der Gesetzesauslegung. Er entfalte Wirkung nur im Rahmen des
demokratischen und rechtsstaatlichen System des Grundgesetzes. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG
kénne daher nicht vélkerrechtsfreundlich dahingehend ausgelegt werden, dass sich der
Gesetzgeber nur in Ausnahmefallen, in denen allein auf diese Weise ein Versto3 gegen
tragende Grundsatze der Verfassung abgewendet werden kénne, Uber volkervertragliche
Bindungen hinwegsetzen durfte. Eine Auslegung von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG, wonach
volkerrechtliche Vertrage zumindest im Regelfall einen Rang Uber den einfachen Gesetzen
besalen, sei methodisch nicht vertretbar.'®

Mit Blick auf den seinerzeitigen konkreten Streitgegenstand (ein
Doppelbesteuerungsabkommen, wie im Rahmen der aktuellen Vorlage) betont das
Bundesverfassungsgericht, dass derartige Abkommen regelmafRig nicht gegen tragende
Grundsatze der Verfassung verstoBen wirden. Folge man der vom BFH vertretenen
Auffassung, dann hatten diese — de facto — wie die allgemeinen Regeln des Vdlkerrechts einen
Rang uber den Gesetzen. Eine solche Gleichsetzung widersprache jedoch der in Art. 25 und
Art. 59 Abs. 2 GG getroffenen Unterscheidung.

Das Bundesverfassungsgericht betont im Beschluss vom 15. Dezember 2015 weiter, dass die
vom BFH in seiner Vorlage vertretene Auffassung dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1
und Abs. 2 GG und dem Grundsatz der parlamentarischen Diskontinuitat widerspreche.
Demokratie sei Herrschaft auf Zeit. Dies impliziere, dass spatere Gesetzgeber — entsprechend
dem durch die Wahl zum Ausdruck gebrachten Willen des Volkes — innerhalb der vom
Grundgesetz vorgegebenen Grenzen Rechtssetzungsakte friherer Gesetzgeber revidieren
kénnen mussten. Damit ware es nicht vereinbar, wenn ein Parlament die Gesetzgeber spaterer
Legislaturperioden binden und in ihren Mdéglichkeiten beschranken kdnnte, gesetzgeberische
Entscheidungen der Vergangenheit aufzuheben oder zu korrigieren. Das Zustimmungsgesetz
gemal Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG solle einem innerstaatlich anwendbaren voélkerrechtlichen Vertrag
ein  hinreichendes demokratisches Legitimationsniveau vermitteln. Es soll die
Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers stiitzen.®

Letztlich ist das Bundesverfassungsgericht der Auffassung entgegengetreten, ein treaty
override sei wegen eines VerstolRes gegen das Rechtsstaatsprinzip verfassungswidrig. Die
Auslegung des grundgesetzlichen Rechtsstaatsgebotes misse den Anforderungen einer
systematischen Interpretation des Verfassungstextes genltgen. Eine vermeintlich
rechtsstaatliche Auslegung finde jedenfalls an ausdrticklichen Vorgaben des Grundgesetzes
und am Demokratieprinzip ihre Grenzen. Aus dem Rechtsstaatsprinzip kdnne daher nicht ein
insbesondere den Art. 25 S. 2, Art. 59 Abs. 2 GG widersprechender (begrenzter) Vorrang des
Volkervertragsrechts vor dem einfachen Gesetz oder eine Einschrdnkung des lex-posterior-
Grundsatzes abgeleitet werden.'”

4 BVerfGE 141, 1, 26
5 BVerfGE 141, 30, 31
6 BVerfGE 141, 21 f.

7 BVerfGE 141, 1, 33
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3. Die Einwande, die gegen diese Argumentation des Bundesverfassungsgerichts vorgetragen
worden sind, rechtfertigen — bei unveranderter volkerrechtlicher und Verfassungsrechtslage — keine
abweichende Bewertung.

a)

b)

c)

Im Sondervotum Kénig wird vor allen Dingen kritisiert, die Entscheidung der Senatsmehrheit
gebe dem Demokratieprinzip — unter Hintanstellung des Rechtsstaatsprinzips in seiner
Auslegung nach dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit — uneingeschrankt den Vorzug.
Demgegeniber sei eine Aufldésung des Spannungsverhaltnisses zwischen Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip in einer Weise geboten, die beiden Prinzipien mdglichst weitreichende
Wirkung belasse. Komme den Kriterien, die fiir eine einseitige Abkehr von dem konkret in Rede
stehenden volkerrechtlichen Vertrag sprachen, kein Gewicht zu, welches die Gesichtspunkte
Uberwiege, die gegen eine Abkommensiberschreitung sprachen, so misse dem im Lichte der
Volkerrechtsfreundlichkeit ausgelegten Rechtsstaatsprinzip der Vorrang vor dem
Demokratieprinzip zukommen. Eine solche Abwagung misse in jedem Einzelfall getroffen
werden, um Rechtsstaats- und Demokratieprinzip zu einem angemessenen Ausgleich zu
bringen. '8

Diese Auffassung basiert auf der Pramisse, dass im vorliegenden Fall ein Spannungsverhaltnis
zwischen Rechtsstaats- und Demokratieprinzip vorliegt, welches entsprechend dem Grundsatz
der praktischen Konkordanz zur Losung von Grundrechtskollisionen aufzulésen sei.

Die Senatsmehrheit hat aber im Beschluss vom 15. Dezember 2015 zurecht betont, eine
(vermeintlich) rechtsstaatliche Auslegung des Grundgesetzes finde jedenfalls an anderen
Vorgaben des Grundgesetzes ihre Grenze. Sie durfe der geschriebenen Verfassung nicht
widersprechen. Das Rechtsstaatsprinzip sei daher auch kein Einfallstor fiir eine den
differenzierten Regelungen des Grundgesetzes zur Bindungswirkung volkerrechtlicher
Regelungen widersprechenden schematischen ,Vollstreckung“ von Vélkerrecht.'®

Plastisch hat die Senatsmehrheit formuliert, die vom BFH reklamierte Auslegung des Art. 59
Abs. 2 GG flhre zu einer ,Einebnung“ der im Grundgesetz vorgegebenen Unterschiede in der
Bindungswirkung der verschiedenen Quellen des Volkerrechts.20

Im Schrifttum, welches sich mit dem Beschluss vom 15. Dezember 2015 auseinandergesetzt
hat, wurde dem Bundesverfassungsgericht darin zugestimmt, dass konkrete Regelungen und
Wertentscheidungen des Grundgesetzes nicht durch die Berufung auf allgemeine
Verfassungsprinzipien wie das Rechtsstaatsprinzip oder den Grundsatz der
Vélkerrechtsfreundlichkeit unterlaufen werden diirften.?!

Allerdings wurde die Pramisse des Senats, dass Art. 59 Abs. 2 GG in der Zusammenschau mit
Art. 25 GG den einfach-gesetzlichen Rang vélkerrechtlicher Vertrdge anordne und damit einer
.Rangaufwertung® entgegenstehe, in Zweifel gezogen. Art. 59 Abs. 2 GG betreffe primar die
Verteilung der Organkompetenz im Bereich der auswartigen Gewalt. Zu innerstaatlichen
Wirkungen oder gar zur Rangfrage treffe die Norm keine Aussage, was insbesondere durch den
systematischen Abgleich mit Art. 25 GG bekraftigt werde.??

'8 BVerfGE 141, 1, 48

9 BVerfGE 141, 1, 33 1.

20 BVerfGE 141, 1, 31.

21 So Payandeh, NJW 2016, 1279, 1280
22 Payandeh, NJW 2016, 1979, 1280
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An diesem Einwand ist zutreffend, dass Wortlaut und systematische Stellung des Art. 59 Abs.
2 GG primar die Verteilung der Organkompetenz im Bereich der auswartigen Gewalt im Blick
haben. Aus dem Blick geradt dabei aber, dass das Bundesverfassungsgericht seine
Schlussfolgerung malfigeblich auch aus dem Wortlaut des Art. 25 GG ableitet. Nach dieser
verfassungsrechtlichen Norm haben eben — nur — die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
Vorrang vor den Gesetzen, nicht aber das Vodlkerrecht insgesamt, also auch nicht das
Volkervertragsrecht. Der Wortlaut des Art. 25 GG legt die Schlussfolgerung nahe, dass der
deutsche Verfassungsgeber ungeachtet der grundsatzlichen Anerkennung der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes einen Gesetzesvorrang nur fur die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts einrdumen wollte. Diese — differenzierte — verfassungsrechtliche
Regelung wiirde — folge man der Rechtsauffassung des BFH — unterlaufen. Die Stichhaltigkeit
dieser Argumentation wird durch den — zutreffenden — Verweis auf Wortlaut und systematische
Stellung des Art. 59 Abs. 2 GG nicht erschittert.

d) Auch der Einwand, dem Voélkerrecht sei eine wertungsmafige Unterscheidung von
ungeschriebenem Vélkerrecht und vélkerrechtlichen Vertragen nicht zu entnehmen, tGberzeugt
nicht. Diese Aussage mag volkerrechtlich zutreffend sein. Aus ihr folgt aber nicht, dass es dem
Verfassungsgeber verwehrt ist, im Hinblick auf die innerstaatliche Bindung von Voélkerrecht
zwischen ungeschriebenem Recht einerseits und volkerrechtlichen Vertragen andererseits zu
differenzieren.

e) Im Schrifttum ist weiter geltend gemacht worden, die Voraussetzungen fir die Anwendung des
vom Bundesverfassungsgericht angenommenen lex-posterior-Grundsatzes seien nicht
gegeben. Er setze neben der Kollision ranggleicher Normen eine Ermachtigung des
Gesetzgebers zur Rechtsdnderung, die ihrerseits aus seiner Ermachtigung zur Rechtssetzung
folge, voraus. Da es dem Gesetzgeber an der Ermachtigung fehle, eine volkerrechtliche
Verbindlichkeit zu begriinden, kénne diese auch nicht durch ihr widersprechende, nachtragliche
Bundesgesetze revidiert werden. Vielmehr sei der Gesetzgeber durch seine Zustimmung zu
dem vélkerrechtlichen Vertrag selbst an das Vélkerrecht gebunden.??

Auch dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. In der Tat hat der nationale Gesetzgeber
weder die Kompetenz, eine vilkerrechtliche Verbindlichkeit zu begriinden, noch eine solche zu
beenden. Derartiges geschieht aber auch nicht durch ein treaty overriding. Ein — innerstaatlich
wirksamer — Rechtsakt, mit dem (innerstaatlich) die Erfullung einer volkerrechtlichen
Vertragspflicht beendet bzw. unmdglich gemacht wird, 1&sst die vélkerrechtliche Bindung des
Staates unberthrt. Wie das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 15. Dezember 2015
zutreffend festgestellt hat, betreffen innerstaatliche Regelungen andere Rechtsverhaltnisse als
die volkerrechtlichen Vorschriften, zu denen sie (gegebenenfalls) im Widerspruch stehen.?

Entgegen der vorstehend widergegebenen Kritik ist der lex-posterior-Grundsatz also durchaus
anwendbar. Durch das spéatere ,Uberschreiben* des Transformationsgesetzes i.S.d. Art. 59
Abs. 2 GG wird — auf der Ebene ranggleicher Normen - der innerstaatliche
Rechtsanwendungsbefehl ungeachtet der korrespondierenden vélkerrechtlichen Verpflichtung
aufgehoben bzw. beendet.

f) Gegen die Annahme des Bundesverfassungsgerichts, die Zuldssigkeit des treaty override folge
auch aus dem Demokratieprinzip, ist eingewandt worden, die vdlkerrechtliche Selbstbindung
des Gesetzgebers ohne Anderungsmoglichkeit hinsichtlich des Zustimmungsgesetzes

2% Henrich, NVwZ 2016, 668, 669
24 BVerfGE 141, 1, 25
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widerspreche nicht dem Demokratieprinzip. Die Befugnis des Gesetzgebers, auf nationaler
Ebene volkerrechtswidrige Entscheidungen zu treffen, werde nicht verletzt. Das Parlament
habe verfassungsrechtliche Méglichkeiten, auf die zustandige Exekutive einzuwirken, um eine
Losung der volkerrechtlichen Verbindlichkeit (z.B. durch Vertragskiindigung) zu bewirken.25

Diese Hinweise auf die Mdoglichkeiten des Gesetzgebers, auch ohne Aufhebung des
innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehls durch Einwirkungen auf die Exekutive die
Bindungswirkung eines volkerrechtlichen Abkommens (hier ein DBA) zu beenden (namlich
indem die Exekutive zur Neuverhandlung oder Kiindigung eines Abkommens veranlasst
werden), ist nicht geeignet, die vom Bundesverfassungsgericht angestellte Erwagung, das
Demokratieprinzip und der hieraus folgende lex-posterior-Grundsatz unterliege keiner
Einschréankung, wenn man dem Gesetzgeber die Mdglichkeit eines treaty override abspreche.
Im Ergebnis mag der von den Kritikern aufgezeigte ,Umweg“ die Bindung an ein DBA zu
beenden, geeignet sein, einer ,Machtlosigkeit” des Gesetzgebers zu begegnen. Er andert aber
nichts daran, dass die Verneinung der Befugnis des Gesetzgebers, im Rahmen einer spateren
Entscheidung ein Gesetz (auch ein Transformationsgesetz i.S.d. Art. 59 Abs. 2 GG) zu
korrigieren, das von einer frilheren (anderen) Mehrheit beschlossen worden war, eine
substantielle Einschrankung des Demokratieprinzips darstellt. Wenn die innerstaatliche Geltung
von Regelungen in einem volkerrechtlichen Vertrag durch den nationalen Anwendungsbefehl
des Gesetzgebers gemal Art. 59 GG erfolgt, dann streitet das Demokratieprinzip sehr wohl
— wie das Bundesverfassungsgericht zurecht betont hat — fiir die grundsatzliche Moglichkeit des
Gesetzgebers, diesen Anwendungsbefehl auch durch einen spateren Gesetzgebungsakt
wieder aufzuheben.

g) Auch ein weiterer Einwand gegen die Berufung des Bundesverfassungsgerichts auf das
Demokratieprinzip vermag im Ergebnis nicht zu tiberzeugen: So ist geltend gemacht worden,2¢
der Gesetzesbeschluss zur Umsetzung des volkerrechtlichen Vertrages werde der , Institution
Bundestag® zugerechnet. Die gesetzgebenden Kdorperschaften in ihrer wechselnden
personellen Zusammensetzung reprasentierten immer das gleiche Volk, das das
Legitimationssubjekt fir die eingegangene Bindung sei. Warum der wechselnden, sich in
Wahlen ausdrickende Wille des Volkes Einfluss auf die vertragliche Erfullungspflicht haben
solle, erschliel3e sich nicht. Das Bundesverfassungsgericht kdnne sich nicht auf den Grundsatz
demokratischer Selbstbestimmung berufen.

Auch dem ist zu widersprechen. Zunachst gilt auch hier, dass ein Wechsel der Mehrheit (als
Ergebnis von Wahlen) keinen Einfluss auf die volkervertragliche Erfiillungspflicht hat. Insoweit
bleibt die (vdlkerrechtliche) ,vertragliche Erfillungspflicht* unberihrt. Wenn aber die
innerstaatliche Bindung das Ergebnis eines parlamentarischen Gesetzes ist, das von der zum
Zeitpunkt der Beschlussfassung existierenden Mehrheit angeordnet wird, dann gehort es zum
Kern des Demokratieprinzips, dass eine spatere Mehrheit (nach Wahlen) die Mdglichkeit hat,
die Entscheidung des friheren Gesetzgebers zu korrigieren. Der Umstand, dass frihere und
spatere parlamentarische Mehrheit immer das gleiche Volk darstellen bzw. sich auf das gleiche
Legitimationssubjekt beziehen, andert hieran nichts.

25 Henrich, NVwZ 2016, 668, 669; ebenso Fastenrath, JZ 2016, 639, der annimmt, das vom
Bundesverfassungsgericht gezeichnete Bild eines ,einflusslosen Gesetzgebers* sei nicht plausibel.
26 Fastenrath, JZ 2016, 639
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4. Im Ergebnis gilt daher: Man mag die Entscheidung, die das Bundesverfassungsgericht in seinem
Beschluss vom 15. Dezember 2015 getroffen hat, verfassungspolitisch bedauern und annehmen,
das Bundesverfassungsgericht habe das in der ,Gorglli“-Entscheidung angelegte
volkerrechtsfreundliche Potenzial nicht weiter entfaltet.?”

Verfassungsrechtlich gibt es aber — wie dargelegt — keinen Grund fiir eine Revision dieser
Rechtsprechung. Dabei ist zu betonen, dass der Grundsatz der Vdlkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes mit dieser Entscheidung in keiner Weise in Zweifel gezogen wird. Dies gilt
insbesondere fiir die vom Bundesverfassungsgericht angenommene Beriicksichtigung der
Auslegung der EMRK durch den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte und die hieraus
vom Bundesverfassungsgericht gezogene Schlussfolgerung, die Grundrechte des Grundgesetzes
maoglichst im Einklang mit diesem Verstandnis Gewahrleistungen der EMRK auszulegen. Ein treaty
override wird — ungeachtet der grundsatzlichen Zulassigkeit — eine Ausnahmekonstellation sein.

L. Verfassungswidrige Riickwirkung von § 50d Abs. 10 EStG 2002 n.F./2009 a.F.

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer ist die Vorlagefrage Ziff. 3c des BFH in
Ubereinstimmung mit dessen Rechtsauffassung zu bejahen. Die riickwirkende Anwendung von § 50d
Abs. 10 S. 1 EStG 2002 n.F./2009 a.F. und § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2009 n.F. verstoft gegen das in
Art. 20 Abs. 3 GG griindende Rickwirkungsverbot.

1. Zustimmung verdient die Auffassung des BFH, dass § 52 Abs. 59a S. 8 EStG 2002 n.F./2009 a.F.,
die die Anwendung des § 50d Abs. 10 EStG 2002 n.F./2009 a.F. in allen Fallen anordnet, in denen
die Einkommen- und Kdrperschaftsteuer noch nicht bestandskraftig festgesetzt ist, eine echte
Ruckwirkung darstellt. Die genannten Bestimmungen ordnen die Geltung des § 50 d Abs. 10 EStG
2002 n.F./2009 a.F. fur einen Veranlagungszeitraum (hier das Streitjahr 2000) an, der im Zeitpunkt
der Verkindung der fraglichen Regelungen bereits abgeschlossen war. Es liegt also eine ,echte”
Ruickwirkung bzw. eine Rickbewirkung von Rechtsfolgen vor.28

Uber diese Auffassung besteht — soweit ersichtlich — im steuerrechtlichen Schriftum auch
Konsens.?°

2. Gesetze mit echter Rickwirkung sind grundséatzlich unzulassig. Dies gilt nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts speziell auch fir steuerbegrindende und steuererhéhende
Normen, wenn sie flr Veranlagungszeitraume gelten sollen, die im Zeitpunkt ihrer Verkiindung
bereits abgeschlossen sind.3°

Das Ruckwirkungsverbot gilt jedoch nicht uneingeschrankt. Das Rickwirkungsverbot griindet im
Rechtsstaatsprinzip, zu dessen wesentlichen Elementen die Rechtssicherheit gehort, die dem
Birger Vertrauensschutz  vermitteln  soll. Entsprechend dieser Schutzfunktion des
Ruckwirkungsverbotes kann eine echte Rickwirkung im Einzelfall zuldassig sein, wenn das

27 Vgl. Payandeh, NJW 2016, 1279, 1282.

28 BVerfGE 97, 67, 78 und 105, 17, 40

29 \gl. Frotscher, Anmerkung zum Urteil des FG Miinchen vom 30.07.2009, IStR 2009, 866, 867; Hils, DStR 2009,
888, 89 und Schmidt, DStR 2010, 2426, 2438, jeweils m.w.N.

30 BVerfGE 105, 17, 40.
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Vertrauen des Birgers in den Fortbestand der Rechtslage nicht schutzwurdig war, insbesondere
dann, wenn dieser mit einer Neuregelung rechnen musste.3"

3. Im vorliegenden Fall hat der Gesetzgeber ausweislich der Begriindung des Finanzausschusses die
Ruckwirkung damit gerechtfertigt, dass die neue Regelung der bisher praktizierten Besteuerung
entspreche. Der BFH weist in seinem Vorlagebeschluss demgegeniber darauf hin, dass die
langjahrige Spruchpraxis des BFH zur Besteuerung von Vergiitungen, die ein Gesellschafter als
Zinsen fir ein der Gesellschaft geleistetes Darlehen erhalte, nicht der Behandlung dieser Einkiinfte
in § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2002 n.F./2009 a.F. entspreche. Im Hinblick auf diese langjahrige
— gefestigte — Rechtsprechung kénne nicht von einer unklaren Rechtslage gesprochen werden, die
der Bildung eines entsprechenden Vertrauens des Birgers in den Fortbestand dieser Rechtslage
entgegengestanden hatte.

4. Diese Bewertung verdient nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer Zustimmung. Es
kann dahingestellt bleiben, ob eine einzelne hdchstrichterliche Entscheidung, die im Widerspruch
zur Besteuerungspraxis der Finanzbehoérden steht, geeignet ist, ein ausreichendes schutzwirdiges
Vertrauen des Biirgers in den Fortbestand in die Rechtslage (wie sie in dem entsprechenden Judikat
angenommen wurde) zu begriinden. Zweifel mégen insbesondere dann angezeigt sein, wenn die
Finanzverwaltung bzw. der Gesetzgeber zeitnah nach Erlass eines entsprechenden Urteils ihre
Absicht bekunden, die bisher praktizierte Besteuerungspraxis durch eine Rechtsanderung, die die
hdchstrichterliche Rechtsprechung korrigiert, zu andern.

Derartiges ist vorliegend aber nicht der Fall. Im vorliegenden Fall geht es um den
Veranlagungszeitraum im Streitjahr 2000. Zum Zeitpunkt, zu dem die rickwirkende Geltung von §
50d Abs. 10 S. 1 EStG 2002 n.F./2009 a.F. und § 50d Abs. 10 S. 1 EStG 2009 n.F. angeordnet
wurden, gab es aber — wie der BFH betont — eine feststehende hochstrichterliche Rechtsprechung,
die die Zuordnung der hier zu beurteilenden Zinsen fir ein Gesellschafterdarlehen in einer Weise
vornahm, die der Gesetzgeber nachtraglich (und keinesfalls umgehend) korrigiert hat.

In Ubereinstimmung mit der wohl ganz (iberwiegenden Auffassung im steuerrechtlichen Schrifttum
ist daher vom Vorliegen einer unzulassigen Rickwirkung auszugehen.3?

31 BVerfGE 103, 392, 404; 123, 111, 130 f. und 126, 369, 393 f
%2 Hils, DStR 2009, 888,891 und Schmidt, DStR 2010, 2426, 2438 m.w.N.



