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Vorwort 

Tauschen rechtlich selbständige, jedoch k o n z e r n m ä ß i g verbundene Unter 
nehmen untereinander grenzüberschre i tende Leistungen aus, so werden die 
Leistungsentgelte für Zwecke der Besteuerung an denjenigen Entgelten gemes
sen, die u n a b h ä n g i g e Unternehmen miteinander vereinbaren w ü r d e n . Maßs t ab 
hierfür ist das sog. , ,dealing-at-arm's-length' <-Prinzip, ein unbestimmter 
Rechtsbegriff, dessen Anwendung zu einer doppelten Besteuerung von Unter 
nehmensgewinnen fuhren kann, wenn er in einzelnen Staaten unterschiedlich 
ausgelegt w i r d . 

D i e bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Mitgliedstaa
ten der Europä i schen Gemeinschaft enthalten Bestimmungen zur E inschrän
kung innerstaatlicher Gewinnberichtigungsvorschriften, um Doppelbesteue
rungen, die durch deren schrankenlose Anwendung entstehen k ö n n t e n , entge
genzuwirken. Dieses Z ie l k ö n n e n sie jedoch wegen ihrer gleichfalls unbe
st immten Fassung nicht erreichen. Doppelbesteuerungen bleiben aber auch 
dann bestehen, wenn die beteiligten Finanzverwaltungen ein Ver s t änd igungs ver
fahren durchfuhren, da dieses ihnen grundsätz l ich keine Mögl ichke i t gibt, von 
dem nach innerstaatlichem Recht ermittelten,, arm's-length"-Preis abzuweichen. 

Aus diesem G r u n d hat die E G - K o m m i s s i o n dem Rat der Gemeinschaft einen 
Richtl inienvorschlag unterbreitet, nach dem die Mitgliedstaaten zur E in r i ch 
tung eines Verfahrens verpflichtet werden sollen, das Doppelbesteuerungen, 
die aufgrund einer Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen 
eintreten, durch die Entscheidung einer Schiedskommission beseitigt. Das 
neue Verfahren knüpf t an die geltenden Vers tänd igungsver fahren an und un
terscheidet sich von diesen hauptsächl ich durch die unbedingte Verpflichtung 
zur Beseitigung der Doppelbesteuerung. 

Die vorliegende Arbeit verfolgt das Z ie l , die Rechtsgrundlagen für die E i n 
führung des neuen Verfahrens i m Gemeinschaftsrecht, i m Völkerver t rags rech t 
und i m innerstaatlichen Recht der Bundesrepublik aufzuzeigen. E i n bisher 
nicht gelöstes Problem in diesem Zusammenhang ist das Verhäl tnis zwischen 
Ar t . 100 E W G V und Ar t . 220 E W G V . W ä h r e n d A r t . 100 E W G V dem Rat der 
Gemeinschaft die Mögl ichke i t zum Erlaß von Richtlinien gibt, soweit ein ord
n u n g s g e m ä ß e s Funktionieren des Gemeinsamen Marktes dies erfordert, übe r 
antwortet Ar t . 220 E W G V die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb 
der Gemeinschaft mitgliedstaatlichen Verhandlungen. 

D i e Darstellung geht von einer Untersuchung der bestehenden Vers tänd i 
gungsverfahren aus und zeigt die den Finanzverwaltungen bei der Auslegung 
des G e w i n n b e r i c h t i g u n g s m a ß s t a b e s i m innerstaatlichen und abkommensrecht
lichen Bereich gezogenen Grenzen auf. 



VIII Vorwort 

Nach der Ermi t t lung der Voraussetzungen für die Verwi rk l i chung des neuen 
Verfahrens w i r d dieses an den Anforderungen des innerstaatlichen Rechts, des 
Gemeinschaftsrechts und des Abkommensrechts gemessen, so daß als Ergebnis 
der Arbeit L ö s u n g s w e g e für die bestehenden Unzu läng l i chke i t en gezeigt wer
den k ö n n e n . 

Die Arbei t wurde von der juristischen Fakultät der Univers i t ä t Heidelberg 
i m Sommersemester 1981 als Dissertation angenommen. 

M e i n g röß te r Dank gilt Herrn Professor D r . Klaus Voge l fur die Betreuung 
der Arbeit und für deren Aufnahme in die M ü n c h e n e r Schriftenreihe zum 
Internationalen Steuerrecht. Herrn Professor D r . K a r l Doehr ing danke ich für 
die Zweitbegutachtung und fur seine Bereitschaft zur Diskussion der europa
rechtlichen Probleme. Her rn Franz-Josef-Broichhagen von der E G - K o m m i s 
sion habe ich die Mögl i chke i t eines umfassenden Einblicks in die europarechtli
che Literatur und in schwer zugängl iche Quellen zu verdanken. Ich danke auch 
Frau Ursula Z i t zmann fur die Druckvorbereitung des Manuskripts . 

M ü n c h e n , i m Januar 1982 M o r i s Lehner 
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Erster Teil 

Das Verhältnis des Verständigungsverfahrens zum Verfahren nach 
dem Richtlinienvorschlag der EG-Kommission 

Erstes Kapitel. Das Verständigungsverfahren als Teil des 
Richtlinienvorschlages der EG-Kommission 

Der Richt l inien Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n an den Rat der E G ,,über 
Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung für den Fall der Gewinn
berichtigung zwischen verbundenen Unternehmen (Schiedsverfahren)"1 ist mit 
dem Ver s t änd igungsve r f ah ren der gegenwär t igen internationalen Vertragspra
xis eng ve rknüpf t . 

I. Die verfahrensmäßige Einbeziehung in die Regelung des 
Richtlinienvorschlages 

Der Richtl inienvorschlag sieht in seinem Ar t . 2 die D u r c h f ü h r u n g eines V e r 
s t änd igungsver fahrens vor: 

, ,Die Steuerverwaltungen werden, sofern sie nicht selbst eine befriedigende Lö
sung herbeiführen können, sich bemühen, den Fall im Wege der Verständigung so 
zu regeln, daß eine Doppelbesteuerung vermieden wi rd . " 

In der B e g r ü n d u n g zu dieser Vorschrif t 2 w i rd ausgeführt , daß sich die mit 
dem Fall befaßte Verwal tung allein um eine befriedigende Lösung b e m ü h e . 
Gelinge ihr dies nicht, so wende sie sich an die andere Verwal tung, wobei dann 
beide B e h ö r d e n gehalten seien, alles zu tun, um eine die Doppelbesteuerung 
beseitigende V e r s t ä n d i g u n g zu erzielen. Scheitert auch die Ver s t änd igung , 
dann unterbreiten die B e h ö r d e n den Fall einer K o m m i s s i o n , 3 deren Entschei
dung sie i m vorhinein anerkennen. 4 Gegenstand dieser Entscheidung ist derje
nige Betrag, für den die Doppelbesteuerung nach D u r c h f ü h r u n g des Vers tän
digungsverfahrens fortbesteht."' Dabei hat die Schiedskommission ihre Ent
scheidung so zu treffen, daß jegliche Doppclbesteuerung beseitigt w i r d . 6 Der 

1 K O M (76) 61 I endg. = BT-Drucksachc 8/740 vom 7. 7. 1977. 
2 AaO., Begründung II 12. 
3 Entgegen der amtlichen Bezeichnung wird diese Kommission im weiteren Verlauf der 

Untersuchung als Schiedskommission bezeichnet, um Verwechslungen mit den sog. „ g e 
mischten Kommissionen" im Verständigungsverfahren siehe S. 51 und der EG-Kommission 
auszuschließen. 

4 Art. 3 Abs. 1 RV. 
s Art. 6 Satz 1 RV. 
b Art. 6 Satz 2 RV. 
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Richtlinienvorschlag enthält keine näheren Bestimmungen über die inhaltliche 
Ausgestaltung dieses vorab durchzuführenden Vers tändigungsVerfahrens . 
A u c h in der amtlichen B e g r ü n d u n g zu Ar t . 1 R V 7 ist insoweit nur ein allgemei
ner Hinweis auf das Vers tänd igungsver fahren enthalten: 

„ I n einem ersten Abschnitt ist ein Vers t änd igungs verfahren mit ähnlichen* 
Regeln vorgesehen, wie denjenigen, die bereits in den bilateralen Steuerab
kommen bestehen." Die detaillierten Regelungen für das Verfahren vor der 
Schiedskommission 9 k ö n n t e n angesichts der weniger präzisen Hinweise auf die 
Ausgestaltung des Vers tänd igungsver fahrens zu der Annahme bewegen, daß 
Ar t . 2 R V lediglich auf die ohnehin bestehenden Vers t änd igungsve r fah ren z w i 
schen den Mitgliedstaaten der E G verweist und diese, von ger ingfügigen Ä n 
derungen abgesehen, 1 0 als taugliche Voraussetzung für das neue Verfahren in 
sämtl ichen Mitgliedstaaten ansieht. 

Diese Annahme verbietet sich jedoch bereits deshalb, wei l nicht zwischen 
allen EG-Mitgl iedstaaten Doppe lbes t eue rungsve r t r äge bestehen. 1 1 M i t der Fra
ge, ob die W i r k u n g der geplanten Richtlinie eine Verpfl ichtung aller M i t g l i e d 
staaten zur Verwi rk l i chung der neuen Regelung b e g r ü n d e n w ü r d e und ob der 
ve r fahrensmäßigen V e r k n ü p f u n g zwischen dem Vers t änd igungsve r fah ren und 
dem Verfahren vor der Schiedskommission auch eine V e r k n ü p f u n g der G e l 
tungsvoraussetzungen beider Verfahren entspricht, ist ein zentrales Problem 
des Gemeinschaftsrechts angesprochen. Dabei geht es u m die Abgrenzung von 
Kompetenzen der Gemeinschaftsorgane gegenüber denjenigen der M i t g l i e d 
staaten. 

W ä h r e n d Ar t . 220 E W G V die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb 
der Gemeinschaft m i t g l i e d s t a a t l i c h e n Verhandlungen ü b e r a n t w o r t e t und als 
Rechtsgrundlage für einen niederländischen Abkommensen twur f mit einer 
dem Richtlinienvorschlag weitgehend entsprechenden Regelung herangezogen 
w i r d , 1 2 g e w ä h r e n die Ar t . 100 i . V . m . Ar t . 189 E W G V Kompetenzen des R a 
tes, auf welche die Richtl inie nach dem Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n ges tü tz t 
werden s o l l . 1 3 

Den Ansatzpunkt für die Untersuchung der angesprochenen Problematik 
bildet die Betrachtung der bestehenden Rechtslage, weil von ihrer Gestaltung 
die W i r k u n g s m ö g l i c h k e i t der Richtlinie abhängt . 

7 Begründung II 8 RV. 
8 Hervorhebung nur hier. 
9 Siehe S. 49ff. 
1 0 Siehe S. 49ff. 
1 1 Keine Abkommen bestehen zwischen Dänemark und Luxemburg, zwischen Italien und 

Luxemburg sowie zwischen Griechenland einerseits und Belgien, Dänemark, Niederlande, 
Irland und Luxemburg andererseits. 

1 2 Präambel des niederländischen Alternativ-Entwurfs; auch der Rat der E G vertritt die 
Auffassung, daß nicht auf Art. 100 EWGV zurückgegriffen werden könne, daß vielmehr ein 
multilaterales Abkommen auf der Grundlage von Art. 220 EWGV zu schaffen sei (Sass, DB 
1979, 2196); sowie S. 193ff. 

1 3 Präambel des Richtlinienvorschlages. 



/. K a p i t e l . Verständigungsverfahren als Teil des Richtlinienvorschlages 3 

II. Geltungsgrund der Verständigungsverfahren nach den bestehenden 
Doppelbesteuerungsabkommen 

Verfolgt die Regelung des Richtlinienvorschlages das Z i e l , die bestehenden 
Vers tändigungsver fahren zu ände rn bzw. zu ergänzen, so kann dies nur unter 
Beachtung der Geltungsvoraussetzungen dieser Verfahren geschehen. 

1 . D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n a l s b i l a t e r a l e völkerrechtliche Verträge 

Die zwischen der Bundesrepublik und den übr igen Mitglicdstaaten der E G 
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommmen 1 4 sind bilaterale vö lker 
rechtliche Verträge 1" 5 und unterscheiden sich von daher nicht von anderen, 
weltweit abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen. 1 6 B e m ü h u n g e n der 
E G - K o m m i s s i o n um ein multilaterales europäisches Doppelbesteuerungsab
kommen haben das Stadium eines Vorentwurfs 1 7 nicht überschr i t ten . Die U n 
tersuchung der Vers tänd igungsver fahren in den A b k o m m e n der Bundesrepu
blik mit den übr igen Mitgliedstaaten der E G darf daher trotz teilweise übere in
stimmender Texte nicht da rüber h inweg täuschen , daß jedes dieser Verfahren 
nur im Rahmen eines bilateralen Abkommens Anwendung finden kann . 1 8 

Die gemeinschaftsrechtlichen Bezugspunkte der Arbeit erfordern einen kur
zen Überb l ick über die Geltungsvoraussetzungen der Doppelbestcuerungsab-
kommen. 

1 4 Vgl. die Liste der Abkommen im Anhang II. 
1 5 Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (197f.); Debatin, DStZA 1971, S. 385 (386); Korn/ 

Debatin, Systematik I A 1 Rdnr. 4; Ebling, DStR 1976, S. 333 (337); Mülhausen, Verständi
gungsverfahren, S. 98; Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (245); Tipke, AWD/RIW 1972, 
S. 589; K.Vogel, DStR 1968, S. 427 (429); RFH, RStBl. 1935, S. 1399 (1400); Wengler, 
Beiträge, S. 1 ff. 

1 6 Nach dem Stand von Januar 1981 sind zwischen der Bundesrepublik und anderen Staaten 
45 Abkommen auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermögen, 4 Erbschaft
steuerabkommen, sowie 6 Sonderabkommen betreffend die Einkünfte aus Schiffahrt und 
Luftfahrt in Kraft; 16 weitere Abkommen befinden sich im Vcrhandlungsstadium (AWD/ 
RIW 1981, S. 73f.). 

1 7 E G - D O K 11.414/XIV/68-D, abgedruckt bei Regul, Bd. 8 V B 2. 
1 8 Eine multilaterale Steuerrechtsvereinbarung der Bundesrepublik stellt das Abkommen 

über die Besteuerung von Straßenfahrzeugen zum privaten Gebrauch im internationalen Ver
kehr vom 18. 5. 1956 dar (BGBl. 1960 II, S. 2397ff.; BGBl. 1961 II, S. 1608). Hinzuweisen ist 
auch auf das multilaterale Doppclbesteuerungsabkommen, welches die Staaten Dänemark, 
Finnland, Island, Norwegen und Schweden am 13. 6. 1980 paraphiert haben (Skattepolitik 
Oversigt, 1980, S. 253); ebenso auf das Anden-Modell (Grupo Andino) der Staaten Bolivien, 
Chile, Ecuador, Kolumbien, Peru und -seit 1973- Venezuela (Text: IFA-Bulletin 1974, Supp. 
D., dazu: Atchabahian, aaO., S. 309; das UN-Modell aus dem Jahre 1980 (Text: United 
Nations, 1980, ST/ESA/102, Resolution 1980/13 Nr. 1, dazu: Ritter, DStZA 1979, S. 419; 
Hundt, AWD/RIW 1981, S. 306); das US-Modell, (Text: Rhoades/Langer, Income Taxation 
of Foreign Related Transactions, Losebl., Stand 1980, Vol. 3 §§ 15.02 bis 15.04); den Allge
meinen Vertrag über steuerliche Zusammenarbeit vom 29. 1. 1971 der O C A M (Text: African 
Tax Systems, Losebl., Stand Sommer 1980, Section E); zwei Verträge im Rahmen des C O -
M E C O N vom 19. 5. 1978 (Text: European Taxation 1979, S. 387). 
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2. Voraussetzungen für d i e i n n e r s t a a t l i c h e G e l t u n g u n d A n w e n d u n g völkerrechtlicher 
Verträge 

G e m ä ß Ar t . 59 Abs . 2 G G bedürfen , ,Ver t räge , welche die politischen B e 
ziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegens tände der Bundesgesetzge
bung beziehen . . . der Zus t immung oder M i t w i r k u n g der jeweils für die B u n 
desgesetzgebung zus tändigen Körperschaf ten in der F o r m eines Bundesgeset
zes". Neben der E r m ä c h t i g u n g des Bundespräs iden ten , den Vertrag für die 
Bundesrepublik abzuschl ießen, hat das Zustimmungsgesetz die Funkt ion, dem 
Vertrag innerstaatlich Geltung zu verschaffen. 1 9 Dami t ist die Voraussetzung 
für die innerstaatliche Geltung gesetzlich umschrieben. Anders verhäl t es sich 
mit den Erfordernissen für die innerstaatliche Anwendbarkei t des Vertrages, 
wobei die Bes t immung und Abgrenzung beider Begriffe Schwierigkeiten be
reitet. 

a ) A b g r e n z u n g der u n m i t t e l b a r e n A n w e n d b a r k e i t v o n der i n n e r s t a a t l i c h e n G e l t u n g 

Nach B e r n h a r d t 2 0 l i e g t , , A n w e n d u n g s f ä h i g k e i t " vor, wenn eine internationa
le Vereinbarung zu direkter innerstaatlicher Anwendung vorgesehene und ge
eignete Best immungen enthalte, und zwar unabhäng ig davon, ob diese V o r 
schriften nach dem jeweiligen Staatsrecht tatsächlich intern sofort verbindlich 
seien oder nicht. K o l l e r 2 1 trennt zwischen ,,unmittelbarer Anwendbarkei t" und 
,,unmittelbarer A n w e n d u n g " . W ä h r e n d der Begriff , ,unmit te lbare A n w e n d 
barkeit" eine Eigenschaft der Vö lke r r ech t sno rm, näml ich die Fähigkei t , von 
einem staatlichen Rechtsanwendungsorgan als Grundlage einer Entscheidung 
angewendet zu werden bezeichne, bringe der Begriff , ,unmit te lbare A n w e n 
dung" die Realisierung dieser Mögl ichke i t durch das staatliche Rechtsanwen
dungsorgan zum Ausd ruck . 2 2 Die tatsächliche innerstaatliche Anwendung der 
V ö l k e r v e r t r a g s n o r m setzt neben der ihr vorgegebenen Eigenschaft, anwendbar 
zu sein, voraus, daß der völkerrecht l iche Vertrag i m innerstaatlichen Recht 
verbindlich ist bzw. Geltungskraft hat. 2 3 Während aber die , , u n m i t t e l b a r e A n 
w e n d b a r k e i t " eine Eigenschaft bezeichnet, welche dem Vertrag oder einzelnen 
Vertragsbestimmungen selbst anhaftet, stellt sich die innerstaatliche Geltung 
des Vertrages als eine W i r k u n g dar, die der nationale Gesetzgeber erst durch 

1 9 v. Mangoldt/Klein, Aiim. IV 7a, b, zu Art. 59 GG; Bochmer, Vertrag, S. 23; Pigorsch, 
Einordnung, S. 84; BVerfGE 1, S. 410f; 6, S. 294; Bleckmann, Grundgesetz, S. 216 f; Mcn-
zel/Ipsen, Völkerrecht, S. 68; kritisch: Bayer, Aufhebung völkerrechtlicher Verträge, 
S. 164 ff, m.w. Nachw.; vgl. auch: Rudolf, Völkerrecht und deutsches Recht, S. 200 ff., der 
auf den ,, Vollzugssicherungseffekt" des Zustimmungsgesetzes hinweist. 

2" Bernhardt, Abschluß völkerrechtlicher Verträge, S. 26. 
2 1 Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 133. 
2 2 Koller, aaO. 
2 3 Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 57 ff.; Koller, aaO., S. 64, 66, 72; Verdross/Sim-

ma, Universelles Völkerrecht, S. 440f. 
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das Zustimmungsgesetz he rbe i füh r t . 2 4 Eine darüber hinausgehende Wi rkung 
kommt dem Zustimmungsgesetz insoweit nicht zu. Insbesondere vermag es 
Vertragsbestimmungen, die nicht von sich aus unmittelbar anwendbar sind, 
keiner unmittelbaren Anwendung i m innerstaatlichen Bereich zuzu füh ren . 2 3 

Entsprechend kann aus der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Vertragsnorm 
nicht geschlossen werden, daß sie bereits kraft dieser Eigenschaft i m innerstaat
lichen Rechtsraum gilt, einer Einfuhrung seitens des nationalen Gesetzgebers 
also nicht mehr bedarf.2'1 

h ) U n m i t t e l b a r e A n w e n d b a r k e i t u n d i n n e r s t a a t l i c h e G e l t u n g e u r o p a r e c h t l i c h e r V e r o r d 
nungen u n d R i c h t l i n i e n 

Die speziell auf das Völkerver t rags rech t bezogene Abgrenzung zwischen 
unmittelbarer Anwendbarkeit und innerstaatlicher Geltung kann für das sekun
däre Vertragsrecht 2 7 der Europä i schen Gemeinschaften nicht beibehalten wer
den. Wenn Ar t . 189 E W G V für die gemeinschaftsrechtliche Verordnung be
stimmt, daß sie unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt, so bedeutet dies, daß 
sie Geltungskraft im Sinne der völkerrecht l ichen Begriffsbestimmung erlangt, 
ohne eines der Zus t immung nach Ar t . 59 Abs . 2 G G vergleichbaren Einfüh
rungsaktes des nationalen Gesetzgebers zu b e d ü r f e n . 2 8 D ie unmittelbare A n 
wendbarkeit i m Sinne der völkerrecht l ichen Begriffsbestimmung ist ihr dabei 
bereits vorgegeben. 2 9 

Für die gemeinschaftsrechtliche Richtlinie bestimmt Ar t . 189 E W G V , daß 
sie für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet w i rd , hinsichtlich des zu errei
chenden Ziels verbindlich ist, den innerstaatlichen Stellen jedoch ,,die Wahl der 
F o r m und der M i t t e l " (erg. zu ihrer Realisierung) über läßt . Legt man das 
Kr i t e r ium unmittelbare Anwendbarkeit an die Richtlinie an, so häng t es von 
dem Grad ihrer Zielbestimmtheit ab, ob sie unmittelbar anwendbar ist oder 
aber nationaler D u r c h f ü h r u n g s - oder A u s f ü h r u n g s m a ß n a h m e n bedarf, um ihr 
Z i e l tatsächlich zu erreichen; d. h. unmittelbar anwendbar zu sein. 

Diese innerstaatlich notwendigen M a ß n a h m e n dürfen jedoch nicht mit ei-

2 4 Auf die Streitfrage, ob nur unmittelbar anwendbares Völkervertragsrecht innerstaatli
cher Geltung zugeführt werden kann, kann hier nicht näher eingegangen werden; vgl. Koller, 
aaO., S. 59i Partsch, Bericht, S. 20; Wengler I, S. 467ff.; Bleckmann, aa(X S. 57ff. 
m.w.Nachw.; Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, S. 441 FN 33; Menzel/Ipsen, 
Völkerrecht, S. 68. 

2 5 Koller, aaO., S. 133 ff; Bochmer, Vertrag, S. 76. 
l u Koller, aaO., S. 134; Partsch, Bericht, S. 39f.; Bleckmann, Grundgesetz, S. 285f.; Ver

dross/Simma, Universelles Völkerrecht, S. 440, zu den Ausnahmen von diesem Grundsatz, 
aaO.. S. 441 f. 

2 7 Das Europäische Gemeinschaftsrecht besteht aus dem sog. Priniärrecht der drei Verträge 
nebst Anhängen. Protokollen und Änderungen, sowie aus dem sekundären Gemeinschafts
recht, welches in Form von Richtlinien, Verordnungen und Entscheidungen von den Organen 
der Gemeinschaft erlassen wird (vgl. Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 5f.; sowie unten S. 131 ff.). 

2 H Daig, in: Groeben/Boeckh/Thiesing, Anm. II 4 zu Art. 189 EWGV; sowie S. 174ff., 
186flf. 

Daig, aaO., Anm. III 2 zu Art. 189 EWGV. 
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ncm nach Ar t . 59 Abs . 2 G G erforderlichen Einfuhrungsakt des nationalen 
Gesetzgebers verwechselt werden, der als Geltungsvoraussctzung völker rech t 
licher Ver t räge weder für die Verordnung noch für die Richtl inie erforderlich 
is t . 3 0 M i t dieser Differenzierung stellt sich für die Doppelbestcuerungsabkom-
men als völkerrecht l iche Ver t räge die Frage nach ihrer unmittelbaren A n w e n d 
barkeit und ihrer innerstaatlichen Geltung. 

O b ein völkerrecht l icher Vertrag unmittelbar anwendbar ist, m u ß für jede 
seiner Best immungen gesondert geprüft werden. 3 1 D a r ü b e r hinaus ist zu be
rücksicht igen, welchem innerstaatlichen Organ die Anwendung der V e r 
tragsnorm obl iegt . 3 2 

Handelt es sich bei der Bes t immung unmittelbar anwendbarer Vorschriften 
völkerrecht l icher Ver t r äge somit u m ein Auslegungsproblem, 3 3 so erscheint es 
methodisch gerechtfertigt, die von Rechtsprechung und Literatur entwickelten 
Kriterien erst i m Zusammenhang mit denjenigen Abkommensvorschrif ten zu 
erör te rn , welche Gegenstand dieser Arbeit s ind . 3 4 

c) T r a n s f o r m a t i o n s - u n d V o l l z u g s l e h r e 

W ä h r e n d die Bes t immung der unmittelbaren Anwendbarkeit von der k o n 
kreten Vertragsnorm abhängt , beruht deren Geltung i m innerstaatlichen Recht 
allein auf der W i r k u n g des nach A r t . 59 Abs . 2 G G erforderlichen Z u s t i m 
mungsgesetzes. In der rechtlichen W ü r d i g u n g dieser W i r k u n g unterscheidet 
sich die Transformationslehre von der Vollzugslehre. D ie Grundlagen beider 
Lehren sind kurz darzustellen, weil sie u. a. auch die Mögl ichke i t en zur Ä n d e 
rung völkerrecht l icher Ver t räge unterschiedlich beantworten und i m Zusam
menhang mit der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Inkraftsetzung der 
Regelung des Richtl inien Vorschlages Bedeutung erlangen.3"" Al s wichtigste E r 
kenntnis der von T r i e p e l 3 6 beg ründe ten Transformationslehre m u ß festgehalten 
werden, daß die A n e i g n u n g * 7 völkerrecht l icher Best immungen durch den Staat 
schlechterdings nicht als reine Ü b e r n a h m e eines Völkerrechtssa tzes in das L a n 
desrecht aufgefaßt werden kann . 3 8 , ,N ich t um R e c e p t i o n , sondern u m R e p r o d u k 
t i o n i n veränderter G e s t a l t w i r d es sich bei solcher A n e i g n u n g handeln" . 3 9 Vö lke r 
rechtsnormen k ö n n e n danach nicht als solche in der innerstaatlichen Rechts
ordnung angewendet werden, vielmehr bedürfen sie einer U m g i e ß u n g in 
staatliches Recht, wobei ihr Geltungsgrund geänder t , sie auf neue Adressaten 
erstreckt und schließlich auch ihr Inhalt infolge der E in fügung in ein anderes 

3 0 Siehe S. 190. 
3 1 Mosler, Praxis, S. 19. 
3 2 Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 66, 92 ff. 
3 3 Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 81 ff. 
3 4 Siehe S. 39 ff. 
3 5 Siehe S. 163f., 186. 
3 6 Triepel, Völkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899. 
3 7 Hervorhebung im Original, aaO., S. 111. 
3 8 AaO., S. 112. 
3 9 AaO., Hervorhebungen im Original. 
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Rechtssystem verändert werde. 4 0 Nach der Transformationslehre gilt der Ver 
tragsinhalt als nationales Recht mit dem Rang eines Gesetzes. 4 1 Der wichtigste 
Unterschied zwischen der Transformationslehre und der Vollzugsichre besteht 
darin, daß letztere die aus dem Völke r rech t stammende N o r m nicht von ihrem 
Geltungsgrund lös t . 4 2 Nach der Vollzugslehre hat das Zustimmungsgesetz nur 
die Bedeutung eines Vollzugsbefehls. Dieser gibt die Anwendung der Vö lke r 
rechtsnorm als solcher im innerstaatlichen Recht f re i . 4 ' Der Vollzugsbefehl hat 
keinen selbständigen normativen Inhalt, weil er die V ö l k e r v e r t r a g s n o r m nicht 
in innerstaatliches Recht u m g i e ß t , sondern nur die Voraussetzung für ihre 
Geltung im innerstaatlichen Recht schafft. 4 4 

Die skizzierten Unterschiede beider Lehren machen deutlich, daß die auf eine 
Ä n d e r u n g der Vcrs t änd igungs rege lungen abzielende Richtlinie nationales 
Recht betreffen könn te , wenn der Transformationslehre gefolgt wi rd , daß sie 
aber auch unmittelbar Völkerver t rags rech t zum Gegenstand haben kann, wenn 
die Vollzugslehre zugrunde gelegt w i r d . 4 3 

III. Das Verständigungsverfahren nach Art. 25 OECD-MA 

In Ü b e r e i n s t i m m u n g mit dem Ansatzpunkt des Richtlinienvorschlags geht 
die weitere Untersuchung von den bisher bestehenden Regelungen über das 
Vers tändigungsver fahren aus. A l s Darstellungsgrundlage dient Ar t . 25 
O E C D - M A aus dem Jahre 1977, 4 6 wobei Abweichungen zu den Vers tänd i 
gungsverfahren in den Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik 
mit den übr igen Mitglicdstaaten der E G i m Zusammenhang mit der E r ö r t e 
rung der Einzclproblemc berücks icht ig t werden. 

1 . E n t w i c k l u n g der Vorschrift 

Erste Anstrengungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unternahm 
der Rat der O E E C 4 7 mit der Verabschiedung einer Empfehlung v o m 25. 2. 

4 , 1 Partsch, Bericht, S. 18; Blcckmann, Grundgesetz, S. 285; Verdross/Simma, Universelles 
Völkerrecht, S. 436. 

4 1 Bleckmann, aaO.; Partsch, aaO., S. 19 mit dem Hinweis, daß die Transformationslehrc 
nichts über die Rangstufe der übernommenen Norm aussage; Menzel/lpsen, Völkerrecht, 
S. 54f., 56. 

4 2 Partsch, Bericht, S. 20; Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 62f. 
4 3 Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, S. 436; Bleckmann, Grundgesetz, S. 290; 

Meng, Recht der int. Organisationen, S. 39. 
4 4 Vgl. Partsch, Bericht, S. 22; Menzel/lpsen, Völkerrecht, S. 55f. 
4 3 Siehe S. 163 f. 
4'' Bericht des Fiskalausschusses der O E C D 1977, S. 44. 
4 Die Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) trat 

am 20. 9. 1961 an die Stelle der am 16. 4. 1948 gegründeten Organisation für Europäische 
wirtschaftliche Zusammenarbeit (OEEC); Mitgliedstaaten der O E C D sind: Australien, Bel
gien, Bundesrepublik, Dänemark, Finnland, Frankreich, Griechenland, Großbritannien, Ir
land, Island, Italien, Japan, Kanada, Luxemburg, Neuseeland, Niederlande, Norwegen, 
Österreich, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Türkei, USA. 
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1955. 4 8 Dar in fordert er die Mitgliedstaaten auf, ihre B e m ü h u n g e n um die 
Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den Absch luß zweiseitiger Ver t rä 
ge fortzusetzen. 4 9 

M i t der Einsetzung eines Steuerausschusses durch den Rat der O E E C am 
16. 3. 1956 3 0 wurde die Grundlage für die Ausarbeitung von Musterartikeln zur 
Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung gelegt, welche nach Fort
führung des Steuerausschusses durch die O E C D in ein Musterabkommen ein
gingen. 3 1 

Dieses wurde durch Beschluß des Rates der O E C D v o m 30. 7. 1963 verab
schiedet und den Mitgliedstaaten zur Befolgung bei ihren bilateralen Ver 
tragsverhandlungen empfohlen. 3 2 

Nach Verabschiedung eines Revidierten Textes" von 1974 5 3 entstand das 
Musterabkommen von 1977, 3 4 dessen Ar t . 25 folgenden Wortlaut hat: 

Verständigungsverfahren 

,,(1) Ist eine Person der Auffassung, daß Maßnahmen eines Vertragsstaats oder 
beider Vertragsstaaten für sie zu einer Besteuerung fuhren oder führen werden, die 
diesem Abkommen nicht entspricht, so kann sie unbeschadet der nach dem inner
staatlichen Recht dieser Staaten vorgesehenen Rechtsmittel ihren Fall der zuständi
gen Behörde des Vertragsstaats, in dem sie ansässig ist, oder, sofern ihr Fall von 
Artikel 24 Absatz 1 erfaßt wird, der zuständigen Behörde des Vertragsstaats unter
breiten, dessen Staatsangehöriger sie ist. Der Fall muß innerhalb von drei Jahren 
nach der ersten Mitteilung der Maßnahme unterbreitet werden, die zu einer dem 
Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung führt. 

(2) Hält die zuständige Behörde die Einwendung für begründet und ist sie selbst 
nicht in der Lage, eine befriedigende Lösung herbeizuführen, so wird sie sich 
bemühen, den Fall durch Verständigung mit der zuständigen Behörde des anderen 
Vertragsstaats so zu regeln, daß eine dem Abkommen nicht entsprechende Besteue
rung vermieden wird. Die Verständigungsregelung ist ungeachtet der Fristen des 
innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten durchzuführen. 

(3) Die zuständigen Behörden der Vertragsstaaten werden sich bemühen, 
Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung oder Anwendung des 

4 8 Recommendation of the Council concerning Double Taxation - c (55) 37 (Final) vom 
25. 2. 1955. 

4 V Einen Überblick über die historische Entwicklung der Verständiglingspraxis geben 
Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 64ff; Tittel, Verständigungsverfahren, S. 2ff. 

3 0 Resolution of the Council creating a Fiscal Committee - c (56) 49 (Final) vom 16. 3. 
1956. 

]] Doc. C (63) 87. Paris 1963; BAnz. 76 vom 22. 4. 1964 (deutsche Übersetzung). 
^ Recommendation of the Council concerning the Avoidance of Double Taxation - c (63) 

87 vom 30. 7. 1963. 
",3 Revised Text of certain Articles of the 1963 Draft Convention and of the Commentary 

thereon. 
^ Bericht des Fiskalausschusses der O E C D 1977, S. 23ff. Zu den Abweichungen gegen

über Art. 25 des O E C D - M A von 1963 vgl.: Koch, Generalbericht S. 17f. 
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Abkommens entstehen, in gegenseitigem Einvernehmen zu beseitigen. Sie können 
auch gemeinsam darüber beraten, wie eine Doppelbesteuerung in Fällen vermieden 
werden kann, die im Abkommen nicht behandelt sind. 

(4) Die zuständigen Behörden der Vertragsstaaten können zur Herbeiführung 
einer Einigung im Sinne der vorstehenden Absätze unmittelbar miteinander ver
kehren. Erscheint ein mündlicher Meinungsaustausch für die Herbeiführung der 
Einigung zweckmäßig, so kann ein solcher Meinungsaustausch in einer Kommis 
sion durchgeführt werden, die aus Vertretern der zuständigen Behörden der Ver
tragsstaaten besteht.' 0 3 

Die Formulierung dieser Vorschrift spiegelt den neuesten Stand einer Ent
wick lung von Musterklauseln wider, die ihren Ursprung in den Abkommens 
en twür fen des Vö lke rbundes zur Vermeidung der zwischenstaatlichen Doppe l 
besteuerung findet. 3 6 

Einer der ersten En twür fe , der eine Vers t änd igungs rege lung i m weitesten 
Sinn enthielt, stammt aus dem Jahre 1927. 3 7 Es handelt sich u m einen aus 8 
Ar t ike ln bestehenden Vorschlag eines Amtshilfeabkommens in Steuersachen, 
dessen Ar t . 5 und 7 einen unmittelbaren B e h ö r d e n v e r k e h r vorsahen. Ar t . 1 
Abs . b) enthielt eine Best immung, wonach die Behörden bestimmte Verfah
rensvorschriften vereinbaren konnten. E i n mit den heutigen Ver s t änd igungs 
verfahren vergleichbarer Vorschlag ist in dem E n t w u r f eines bilateralen D o p -
pelbesteucrungsabkommens aus dem gleichen Jahr enthalten. 3 8 Dessen Ar t . 14 
sah bereits eine Instanz zur Schlichtung zwischenstaatlicher Streitigkeiten aus 
der Auslegung oder Anwendung von Vertragsbestimmungen vor: 

,, such dispute may be submitted, with a view to an amicable settlement, to such 
technical body as the Council of the League of Nations may appoint for this 
purpose." 3 9 

Diese Instanz hatte jedoch nur ein für die Vertragsstaaten unverbindliches 
Vorschlagsrecht zur Streitschlichtung. 6 0 Bedeutsam ist aber, daß der E n t w u r f 
auch das Recht der Vertragsstaaten zur Anrufung des Ständigen Internationalen 
Gerichtshofs vorsah, falls keine Ein igung zustande k a m . 6 1 

3 5 Übersetzung vom Bundesministerium der Finanzen in Zusammenarbeit mit dem öster
reichischen Bundesministerium für Finanzen und der Eidgenössischen Steuerverwaltung. 

v ' Einen Überblick über diese Arbeiten geben Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, 
S. 14ff.; Dorn, StuW 1928, Sp. 49ff.; Dcbatin, DB, Beilage Nr. 15/80 zu Heft Nr. 30 vom 
25. Juli 1980, S. 5 ff. 

^ League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Draft of a Bilateral Convention 
on Administrative Assistance in Matters of Taxation, D .T. 52 (3), London, 8. 4. 1929. 

5 8 League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Draft of a Bilateral Convention 
regarding Double Taxation, D .T . 54 (4), London, 8. 4. 1927; = Publications de la Société des 
Nations, IL Questions économiques et financières, 1927, IL 40. C. 216 M. 85, S. 10ff. 

5" AaO., Art. 14 Abs. 1. 
AaO., Art. 14 Abs. 2. 

6 1 AaO., Art. 14 Abs. 2 und 3. 



10 1. T e i l . Verständigungsverfahren - Richtlinietivorschlag der E G - K o n m i i s s i o i i 

Ohne Anspruch auf Vol ls tändigkei t sei noch auf folgende Abkommensent
würfe hingewiesen, welche ebenfalls Ver s t änd igungs rege lungen enthielten. 

Das Erbschaftsteuerabkommen v o m 12. A p r i l 1927 6 2 mit einer dem vorste
hend beschriebenen Ar t . 14 entsprechenden Regelung und schließlich als E r 
gebnis der Arbeit des v o m V ö l k e r b u n d eingesetzten Steuerausschusses die 
A b k o m m e n s e n t w ü r f e von M e x i k o und L o n d o n . 6 3 

Das Abkommensmode l l von M e x i k o zur Vermeidung der Doppelbesteue
rung des E i n k o m m e n s 6 4 sowie das Londoner M o d e l l , das auch die Verme i 
dung der Doppelbesteuerung v o m V e r m ö g e n u m f a ß t , 6 3 enthalten Rechts
schutzklauseln für den Steuerpflichtigen. Die Ar t . X V I des Abkommens von 
M e x i k o und X V I I des Londoner Abkommens sehen in ihren Absätzen 1 übe r 
einstimmend eine Klagebefugnis des Steuerpflichtigen vor, wenn er nachweist, 
daß die Vorgehensweise einer der beiden Steuerverwaltungen eine Doppelbe
steuerung zur Folge hatte. Ebenfalls ü b e r e i n s t i m m e n d bestimmen die Absätze 
2 der A r t . X V I bzw. X V I I , daß sich die zus tändigen Steuerverwaltungen im 
Falle der Zuläss igkei t der Klage gegenseitig konsultieren: 

, , . . . with a view to reaching an agreement for an equitable avoidance of double 
taxation." 

Ohne V o r b i l d i m A b k o m m e n von M e x i k o ist die Regelung des Art . X V I I I 
i m Londoner A b k o m m e n , die eine A r t Unbeschadetheitsklauscl 6 6 darstellt: 

,,The provisions of the present Convention shall not be construed to restrict in 
any manner any exemptions, deduction, credit, allowance, advantage and right of 
administrative or judicial appeal accorded to a taxpayer by the laws of either of the 
contracting States." 

Die E n t w ü r f e der Erbschaftsteuerabkommcn 6 / enthalten zwar keine Rechts
schutzklauseln, sehen jedoch in den übe re in s t immend formulierten Art ike ln 
VII den unmittelbaren B e h ö r d e n v e r k e h r zur K lä rung von Auslcgungs- und 
Anwendungsfragen sowie von Fällen, die keine ausdrückl iche Regelung im 
A b k o m m e n gefunden haben, vor. Schließlich sollen noch die Abkommensent
würfe zur G e w ä h r u n g gegenseitiger Verwaltungshilfe bei der Veranlagung 
und Beitreibung der den En twür f en untcrfallendcn Steuern genannt werden. 6 8 

( > 2 League of Nations, Draft Bilateral Convention for the Prevention of Double Taxation in 
the Matter of Succession Duties, D .T . 94 (3); = Publications de la Société des Nations, IL 
Questions économiques et financières, 1927. II. 40. C. 216. M . 85. S. 19fY. 

6 3 London and Mexiko Model Tax Conventions, Commentary and text, League of Na
tions, off. No. C. 88. M . 88. 1946. II. A. S. 58ff. in synoptischer Gegenüberstellung. 

6 J Model Bilateral Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income -
Mexico Draft - aaO., S. 58ff. 

Model Bilateral Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income and 
Property - London Draft - aaO., S. 59ff. 

6 6 Siehe S. 99 ff. 
6 7 AaO., S. 86ff; 90f. 
, , H AaO., S. 100ff. 
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Diese enthalten jedoch nur Best immungen, die sich auf den zwischenstaatli
chen B e h ö r d e n v e r k e h r beziehen. Einen wichtigen Beitrag aus neuester Zeit 
stellt das Handbuch der Vereinten Nationen fur Verhandlungen über Doppe l -
bcsteuerungsabkommcn zwischen Industriestaaten und En twick lungs lände rn 
dar . 6 9 Dieses enthält in Musterartikel gegliederte Richtlinien für die V e r 
tragspraxis und entspricht, zumindest hinsichtlich des Vorschlags für das V e r 
s tändigungsver fahren , weitgehend dem Ar t . 25 O E C D - M A . Beachtenswert 
ist, daß Abs . 1 der , ,Guideline 25" keine Antragsfrist für eine Vorlage des 
Falles bei der zuständigen B e h ö r d e enthält . Schließlich werden in Abs . 5 der 
Vorschrift die Gewinnber i ch t igungs fä l l e 7 0 als i m Rahmen des Ve r s t änd igungs 
verfahrens zu lösende Problembereiche genannt. 7 1 Im Zusammenhang mit den 
B e m ü h u n g e n internationaler Organisationen zur Vermeidung der Doppelbe
steuerung soll noch ein Überb l ick über das Vers tänd igungsver fahren i m V o r 
entwurf zu einem multilateralen Europä ischen Doppelbesteuerungsabkom
men 7 2 gegeben werden. 

Ar t . 25 des EG-Vorentwurfes enthäl t zunächst ein Vers tänd igungsver fah
ren, das i m wesentlichen mit der Regelung des Ar t . 25 O E C D - M A übere in
s t immt , 7 3 wobei den Besonderheiten eines multilateralen A b k o m m e n dadurch 
Rechnung getragen wird , daß auch abkommenswidrige M a ß n a h m e n mehrerer 
Mitgliedstaaten in einem Verfahren behandelt werden k ö n n e n . 7 4 Eine weitere 
Besonderheit der Regelung besteht darin, daß im Falle des Scheiterns der V e r 
s t änd igung , aber auch wenn sich der Steuerpflichtige mit der ergangenen Ent 
scheidung nicht einverstanden e rk l ä r t , 7 3 eine Fortsetzung des Verfahrens statt
findet: 

Die beteiligten Steuerverwaltungen legen ,,den Fall unter Bei fügung eines 
Berichts . . . dem Ständigen Ausschuß der Leiter der nationalen Steuervcrwal-
tungen v o r " . 7 6 Dieser entscheidet entweder endgül t ig oder verweist den Fall 
mit empfehlenden Richtlinien an die beteiligten Mitgliedstaaten „ z u r Herbei
führung der Ver s t änd igung z u r ü c k " . 7 7 

Der Ausschuß kann darüber hinaus auch bei Schwierigkeiten oder Zweifeln 
grundsä tz l icher A r t bei der Anwendung des Abkommens von den Mi tg l i ed 
staaten angerufen werden. 7 8 Schließlich sind die i m Vcrs tändigungsver fahren 

Manual for the Négociation of Bilateral Tax Treaties betwecn Dcveloped and Devel-
oping Countries, 1979; Dok. St/ESA/94; Publication: E 79 XVI 3. 

7 , 1 Diese werden in „Guidcline 9" inhaltsgleich mit Art. 9 Abs. 1 und 2 O E C D - M A gere
gelt. 

7 1 Dazu Debatin, aaO., S. 20. 
7 2 E G - D O K 11.414/XIV/68-D; Text: Regul, Bd. 8 V B 2; (im weiteren Verlauf: E G -

Vorentwurf). 
7 3 Art. 25 Abs. 1 bis 3 EG-Vorentwurf. 
7 4 Art. 25 Abs. 1 a) EG-Vorentwurf. 
7 5 Art. 25 Abs. 4 EG-Vorentwurf. 
7" AaO. 

Art. 25 Abs. 5 EG-Vorentwurf. 
7 H Art. 25 Abs. 9 EG-Vorentwurf. 
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getroffenen Vereinbarungen oder Entscheidungen auch dann durchzufuhren, 
wenn die in Betracht kommenden Steuerbescheide bereits rechtskräft ig s ind . 7 9 

Abgesehen von der Mögl ichke i t , Schwierigkeiten bei der Anwendung oder 
Auslegung des Abkommens zu klären, gleicht Ar t . 25 des EG-Vorcn twurfes 
mit seiner Zwei te i lung in ein Vers tänd igungsver fahren und ein Ausschußve r 
fahren in groben Z ü g e n dem Richtl inien Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n . 8 0 

O b w o h l die vorgestellten E n t w ü r f e lediglich Empfehlungen zur Vereinba
rung der vorgeschlagenen Bestimmungen darstellen, 8 1 w ä h r e n d die von der 
E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagene Richtlinie i m Falle ihres Erlasses durch den 
Rat auf die B e g r ü n d u n g einer Verpflichtung zur Anwendung ihrer Best im
mungen gerichtet is t , 8 2 bestehen beachtenswerte Gemeinsamkeiten. 

Sowohl die Musterabkommen als auch der Richtlinienvorschlag stellen das 
Bestreben internationaler Organisationen zur Angle ichung von Rechtsvor
schriften ihrer Mitgliedstaaten dar. 

Die E r w ä g u n g e n , aufgrund derer dies geschieht, sind in ihrer Grundtendenz 
einheitlich: 

Bereits im Jahre 1927 nahm der Rat der internationalen Handelskammer eine 
Resolut ion 8 3 an, welche die Aufmerksamkeit des V ö l k e r b u n d e s auf die N o t 
wendigkeit lenkte, alles zu vermeiden, was das freie Spiel des Wettbewerbs 
und der Wirtschaft, insbesondere den freien Kapitalverkehr und den freien 
Wechsclmarkt behindern k ö n n t e . 8 4 A u c h in der P räambe l des E G - V o r e n t w u r 
fes w i rd das Bestreben der ver t ragsschl ießenden Parteien betont, ,,das gute 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes soweit wie mög l i ch frei von wettbe
werbs s tö r enden Unterschieden in der direkten Besteuerung grenzüberschre i 
tender Tä t igke i ten und V o r g ä n g e sicherzustellen". 8 3 In der Empfehlung des 
Rates der O E C D über die Vermeidung der Doppelbesteuerung v o m 11. A p r i l 
1977 8 6 w i rd dieser Tenor fortgeführt : Dor t w i r d die Notwendigkei t zur Besei
tigung von Hindernissen , ,für den freien Waren-, Dienstlcistungs- und K a p i 
tal verkehr sowie für die Freizügigkei t der Arbei t skräf te" betont. 8 ' Der Rat 
geht weiterhin davon aus, , ,daß die Harmonisierung bestehender zweiseitiger 
A b k o m m e n . . . die Vereinbarung einer gemeinsamen Auslegung und die A u s 
dehnung des bestehenden Abkommensnetzes auf alle Mitgliedstaaten notwen
dig s i n d " . 8 8 Schließlich beg ründe t auch die E G - K o m m i s s i o n ihren Richt l inien-

7" Art. 25 Abs. 7 EG-Vorentwurf. 
H U Siehe S. 44 ff. 
H 1 Bericht des Fiskalausschusses der O E C D 1977, Einleitung Pkt. 2. 
8 2 Vgl. Art. 9 RV, welcher die Verpflichtung zur Verwirklichung des Verfahrens enthält, 

dazu S. 180 ff. 
M Leaguc of Nations, D .T . 108. Double Taxation and fiscal Evasion, International Cham

ber of Commerce, Genva, March 14th 1927. 
8 4 AaO. 
8 : 5 EG-Vorentwurf, dritter Unterabsatz der Präambel. 

Bericht des Fiskalausschusscs der O E C D 1977, S. 208. 
8~ AaO. 
8 8 AaO. 
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Vorschlag mit ähnlichen E r w ä g u n g e n : Doppelbesteuerungen k ö n n t e n zu V e r 
zerrungen in den Wettbewerbsbedingungen fuhren und eine unmittelbare A u s 
wi rkung auf die Funkt ionsfähigkei t des Gemeinsamen Marktes haben. Sie 
dürften daher nicht hingenommen werden. Diese Anglcichungs- oder H a r m o 
nisierungsbestrebungen 8 9 sind für die Mitgliedstaaten der E G in generalklausel-
artigen Verpflichtungen niedergelegt und bedürfen, wenn die Voraussetzungen 
vorliegen, einer Konkretisierung i m Wechselspiel zwischen den Mitgliedstaa
ten und den Organen der Gemeinschaft. 9 0 

Der Anlaß für diese Bestrebungen ist rege lmäßig ein Rechtszustand, welcher 
Einfluß auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes 
hat. 9 1 D ie sorgfältige Untersuchung und Bewertung dieses Rechtszustandes 
stellt eine wesentliche Voraussetzung für die Bejahung der Notwendigkei t zur 
Verwi rk l ichung einzelner M a ß n a h m e n und auch des von der E G - K o m m i s s i o n 
vorgeschlagenen Verfahrens dar. 

2. D e r Auß)au des Verfahrens 

Der O E C D - S t e u e r a u s s c h u ß bemerkt in seiner Komment ierung zu Ar t . 25 
O E C D - M A , daß die Regelung das Äußers te dessen darstelle, was die V e r 
tragsstaaten bereit seien, zuzugestehen. Es ist daher legitim, die Vorschrift 
auch als Muster dessen anzusehen, was durch den Richtlinienvorschlag der 
E G - K o m m i s s i o n ergänzt bzw. geänder t werden soll. Der Bl ick auf den Auf 
bau des Ar t . 25 O E C D - M A soll eine erste Orientierung e rmögl ichen und als 
Maßs t ab für die im Zusammenhang mit den Einzelproblemen zu e rör te rnden 
Abweichungen der Vertragspraxis dienen. 

Die Vorschrift enthält drei Verfahrensabschnitte, die jeweils gesondert und 
unabhäng ig voneinander durchgeführ t werden k ö n n e n , wobei jedoch Ü b e r 
schneidungen mögl ich und auch beabsichtigt sind. 

- D a s Verständigungsverfahren i. e. S.92 dient der Vermeidung einer dem D o p -
pelbcsteuerungsabkommen nicht entsprechenden Besteuerung durch M a ß n a h 
men eines oder beider Vertragsstaaten in Einzelfällen. 

Die für die Einleitung des Verfahrens zus tändige Behörde des Wohnsitzstaa
tes9 hat die Mögl ichkei t , eine abkommenswidrige Besteuerung ohne A n r u 
fung der zuständigen F inanzbehörde des Partnerstaates zu beseitigen, wenn 

*' Dazu S. 160ff 
Dazu S. 197 ff. 
Vgl. die Art. 2, 3 lit. h, 5, 100 EWGV, sowie S. 167ff. 

1 , 2 Art. 25 Abs. 1 und 2 i. V. m. Abs. 4 O E C D - M A ; die Verwendung des Begriffes „Ver
ständigungsverfahren i.e. S." bringt den Bezug dieses Verfahrensabschnittes auf einen kon
kreten Besteuerungsfall zum Ausdruck; vgl. Mühlhausen, Verständigungsverfahren, S. 30; 
E. Weber, IWB F 3 Gr. 2, S. 212; Reich, Verständigungsverfahren, S. 73ff; Koch, Generalbe
richt, S. 19. 

''•y Dies ist für die Bundesrepublik der Bundesminister der Finanzen (E. Weber, aaO., 
S. 216 m. w. Nachw.). 
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diese Besteuerung nur auf abkommenswidrige M a ß n a h m e n des Wohnsitzstaa
tes zurückzuführen is t . 9 4 

Bereits an dieser Stelle sei vorgreifend darauf hingewiesen, daß das Verfah
ren vor der Schiedskommission nach dem Richtlinienvorschlag nur an das 
Vers tänd igungsver fahren i . e. S. anknüpf t , wei l es nur auf die Beseitigung der 
Doppelbesteuerung in speziellen Einzelfällen abzielt. 9 3 

- D a s K o n s u l t a t i o n s v e r f a h r e n des Ar t . 25 Abs . 3 Satz 1 O E C D - M A dient der 
Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifeln, die bei der Auslegung oder 
Anwendung des Abkommens entstehen. 9 6 

- D a s K o n s u l t a t i o n s v e r f a h r e n des Ar t . 25 Abs . 3 Satz 2 O E C D - M A dient der 
gemeinsamen Beratung beider Finanzverwaltungen über die Vermeidung einer 
Doppelbesteuerung in Fällen, die im A b k o m m e n nicht genannt s i nd . 9 7 

Das Konsultationsverfahren kann sich in beiden Fällen mit dem zwischen
staatlichen Vers tänd igungsver fahren i . e. S. überschneiden , wenn ein Einzelfall 
Anlaß zu Vereinbarungen gibt, die auch für eine g röße re Anzah l von Fällen 
Geltung haben sol len . 9 8 

Art . 25 Abs . 4 O E C D - M A enthäl t D u r c h f ü h r u n g s b e s t i m m u n g e n für alle 
drei Verfahrensabschnitte. Danach können die zus tändigen B e h ö r d e n zur Her 
be i führung einer E in igung i m beschriebenen Sinne unmittelbar miteinander 
verkehren. Dies kann auch i m Rahmen einer gemischten K o m m i s s i o n gesche
hen, die aus Vertretern der zus tändigen B e h ö r d e n der Vertragsstaaten be
steht. 9 9 

D e m differenzierten Aufbau des Ar t . 25 O E C D - M A steht eine uneinheitli
che Vertragspraxis der Bundesrepublik mit den übr igen Mitgliedstaaten der 
E G g e g e n ü b e r : 1 0 0 

Das Vers tänd igungsver fahren des Abkommens mit B e l g i e n dient der V e r 
meidung einer dem A b k o m m e n nicht entsprechenden Doppelbesteuerung, 1 0 1 

dem B e m ü h e n , Schwierigkeiten oder Zweifel , die bei der Anwendung oder 

9 4 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 O E C D - M A ; OECD-Kommentar, Anm. 20 zu Art. 25 
O E C D - M A ; Koch, aaO., S. 30. 

9 5 Art. 6 RV. 
OECD-Kommentar, Anm. 29ff. zu Art. 25 O E C D - M A ; Mülhausen, Verständigungs

verfahren, S. 30, 34, 92, 174ff, jedoch mit Hinweis auf die uneinheitliche Terminologie 
(aaO., S. 30 FN 12, 13). 

9 7 OECD-Kommentar, Anm. 34 zu Art. 25 O E C D - M A ; zu dieser Doppelfunktion der 
Konsultationsklausel vgl. Mülhausen, aaO., S. 90ff. 

9 8 OECD-Kommentar, Anm. 29ff. zu Art. 25 O E C D - M A ; Koch, Generalbericht S. 19. 
9 9 Art. 25 Abs. 4 Satz 2 O E C D - M A . 
U H ) Einen Überblick über die Vertragspraxis geben die Landesberichte zum ersten General

thema des IFA-Kongresses 1981 in Berlin: J. Strobl, deutscher Landesbericht, S. 171 ff; Core-
mans, belgischer Landesbericht, S. 213ff; Pinson, französischer Landesbericht, S. 295ff; 
Yannopoulos, griechischer Landesbericht, S. 309ff; S. Mayr, italienischer Landesbericht, 
S. 313ff; Kramer, niederländischer Landesbericht, S. 335ff; Barnett, britischer Landesbe
richt, S. 359ff. 

1 , n Art. 25 Abs. 1 und 2 DBA-Bclgien; so auch Art. X X Abs. 1 DBA-Griechcnland. 
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Auslegung des Abkommens entstehen, zu beseitigen, 1 0 2 sowie der Vers tänd i 
gung über die zur A b k o m m e n s d u r c h f ü h r u n g erforderlichen V e r w a l t u n g s m a ß 
nahmen. 1 0 3 

Im A b k o m m e n mit Dänemark ist vorgesehen, daß die Behörden die für die 
Abkommensanwendung erforderlichen V e r w a l t u n g s m a ß n a h m e n treffen, 1 0 4 

zur Behandlung von Fragen, die sich aus der Anwendung des Abkommens 
ergeben, unmittelbar miteinander verkehren 1 0" 1 und sich zur Beseitigung von 
Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens ver
s t ä n d i g e n . 1 0 6 Dies gilt auch, um H ä r t e n aufgrund einer i m A b k o m m e n nicht 
geregelten Doppelbesteuerung zu beseitigen. 1 0 7 

Das Vers tändigungsver fahren des deutsch-französischen Abkommens folgt 
dem Aufbau des Ar t . 25 O E C D - M A und enthält inhaltlich weitgehend über 
einstimmende Regelungen, deren Abweichungen für die Verfahrenseinteilung 
ohne Bedeutung s ind . 1 0 8 

Dies gilt grundsätzl ich auch i m Verhäl tn is zu Großbritannien, obwohl dort 
keine Regelung zur Beseitigung i m A b k o m m e n nicht geregelter Fälle von 
Doppelbesteuerungen enthalten i s t . 1 0 9 

Das Vers tändigungsver fahren i m A b k o m m e n mit I r l a n d dient der Beseiti
gung einer dem A b k o m m e n widersprechenden Doppelbesteuerung, 1 1 0 sowie 
der Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweife l bei der Auslegung oder 
Anwendung. Diese Regelung gilt auch für das Verhäl tnis der Abkommens 
partner zu dritten Vertragsstaaten. 1 1 1 

Eine Besonderheit stellt die Regelung mit I t a l i e n dar, wei l sie gesonderte 
Verfahren in drei getrennten Vorschriften zur Ver fügung stellt: 

Ar t . 15 ist mit dem Vers tänd igungsver fahren i . e. S. vergleichbar und dient 
der Beseitigung einer Doppelbesteuerung seitens der Vertragsstaaten. Ar t . 16 
D B A - I t a l i e n dient der Beseitigung von Doppelbesteuerungen, die in dem 
A b k o m m e n nicht ausdrückl ich geregelt sind. Da rübe r hinaus k ö n n e n Vere in
barungen in Fällen von Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung 
des Abkommens getroffen werden. Ar t . 17 D B A - I t a l i e n enthält schließlich 
eine Generalklausel für besondere Billigkeitsentscheidungen. 

Art . 22 des D B A - L u x e m b u r g regelt nur die Vers t änd igung zur Vermeidung 
einer dem A b k o m m e n widersprechenden Doppelbesteuerung in Einzelfällen. 

0 2 Art. 25 Abs. 3 DBA-Bclgicn; so auch Art. X X Abs. 2 DBA-Gricchenland. 
1 , 3 Art. 25 Abs. 4 DBA-Belgien. 
0 4 Art. 25 Abs. 1 DBA-Dänemark. 
1 , 5 Art. 25 Abs. 2 DBA-Dänemark. 

Art. 25 Abs. 3 Halbs. 1 DBA-Dänemark. 
" 7 Art. 25 Abs. 3 Halbs. 2 DBA-Dänemark. 

'* Vgl. Art. 25 Abs. 1 bis 4 DBA-Frankrcich. 
m Vgl. Art. XVIII A Abs. 1 bis 5 DBA-Großbritannien; Abs. 4 enthält eine Sonderrege

lung für die DurchRihrung des Abkommens bei der Quellenbesteuerung. 
1 0 Art. XXIV Abs. 1 DBA-Irland. 
1 1 Art. XXIV Abs. 2 DBA-Irland. 
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Ohne dem Aufbau des Ar t . 25 O E C D - M A zu entsprechen, enthäl t Ar t . 25 
des Abkommens mit den N i e d e r l a n d e n die Mögl ichke i ten der Mustervorschrift. 
W ä h r e n d Abs . 1 der Behandlung von Fragen dient, die sich aus dem A b k o m 
men ergeben und hierfür den unmittelbaren B e h ö r d e n v e r k e h r vorsieht, enthält 
Ar t . 25 Abs . 2 D B A - N i e d e r l a n d e die Mögl ichke i ten des Ar t . 25 Abs . 3 O E C D -
M A . 

3. D e r m a t e r i e l l r e c h t l i c h e H i n t e r g r u n d des Verfahrens 

Die Ver s t änd igungs rege lungen der Doppelbesteuerungsabkommen enthal
ten verfahrensrechtliche Vorschriften, deren Anwendung einen Vorbestand 
materiellen Rechts voraussetzt. Dies gilt auch für das Vers tänd igungsver fahren 
als Te i l des Verfahrens nach dem Richt l in ienvorschlag. 1 1 2 Wenn das Wesen der 
Doppe lbes t eue rungsve r t r äge die ins einzelne gehende A b s t i m m u n g zweier 
Steuersysteme aufeinander 1 1 3 ist, so erfordern die i m Wege des Vers tänd i 
gungsverfahrens zu lösenden Probleme den Rückgr i f f auf die materiellen Steu
errechtsnormen der abzustimmenden Steuersysteme. 

D a ß dies unter gewissen Voraussetzungen zumindest für die Auslegung der 
A b k o m m e n gilt, ergibt sich aus Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A . 1 1 4 

O b D o r n den Begr i f f der ,, A b s t i m m u n g " i . S. einer Rechtsangleichung oder 
Harmonisierung gebraucht, wonach eine Doppelbesteuerung bereits nach na
tionalem Recht, d. h. ohne A b k o m m e n vermieden werden soll , kann seinen 
Aus führungen nicht entnommen werden. Z w a r fordert er das Anerkenntnis 
der völkerrecht l ichen Unzuläss igkei t der Doppelbesteuerung, sieht aber zu 
nächst nur den Weg der S t aa t sve r t r äge . 1 1 3 Andererseits m ü ß t e n , „ w e n n übe r 
staatliches Recht gefunden werden soll , . . . die Linien gesucht werden, die 
nach rechtspolitisch entscheidenden Grundsä tzen die Steuergewalten gegenein
ander abgrenzen". 1 1 6 Diese Linien zu finden und zu fixieren, k ö n n e jedoch nur 
Aufgabe des Gesetzgebers sein, , , i n klarer juristischer Bcgriffsbildung die Tat
bes tände einer internationalen Doppelbesteuerung festzulegen und Regeln für 
die Beseitigung oder Mi lde rung der doppelten Stcuerbelastung aufzu
s te l len" . 1 1 7 

V o r dem Hintergrund dieser materiellrechtlichcn Voraussetzungen m u ß zu
mindest das Vers tänd igungsver fahren i . e. S. gesehen werden. Es enthäl t selber 

1 . 2 Siehe S. lff. 
1 . 3 Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (198). 
1 1 4 Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut: „Bei der Anwendung des Abkommens durch 

einen Vertragsstaat hat, wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkom
men nicht definierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staates über die 
Steuern zukommt, für die das Abkommen gilt." Dazu, sowie zu den anderen EG-Mitglied
staaten, S. 74 ff. 

] ] h Dorn, aaO., S. 197. 
m Dorn, aaO., S. 198. 
1 1 7 Mersmann, Internationale Doppelbesteuerung, S. 90. 
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keine matericllrechtlichcn N o r m e n und ist nicht auf deren Erzeugung gerich
tet. 1 1 H A u c h die Regelung des Richtlinienvorschlages beschränkt sich auf die 
Ausgestaltung eines Verfahrens zur Beseitigung der Doppelbesteuerung in 
Einzelfällen, ohne die dazu erforderlichen materiellrechtlichcn Grundlagen zu 
schaffen oder zu modifizieren. 

Beide Verfahren zielen somit darauf ab, bestehendes materielles Recht zur 
Anwendung zu bringen. 

Zweites Kapitel. Anwendungsbereich und Ziel des Verfahrens nach 
dem Richtlinienvorschlag 

Soll geprüft werden, ob und mit welchen Mi t te ln die bestehenden Vers tän
digungsverfahren durch die vorgeschlagene Neuregelung verbessert werden 
k ö n n e n , so erfordert dies die Berücks ich t igung ihrer materiellrechtlichen Be 
zugspunkte. 

I. Überblick 

Der Richtlinienvorschlag hat nur „ B e s t i m m u n g e n zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung für den Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbunde
nen Unternehmen" zum Gegenstand. 1 Dies kommt besonders deutlich in den 
E r w ä g u n g e n der P räambe l zum Ausdruck: 

,,Wenn ein Mitgliedstaat die Gewinne eines Konzernunternehmens mit der Be
gründung berichtigt, daß diese sich dadurch verringert haben, daß mit einem ver
bundenen Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates andere Bedingungen verein
bart wurden, als sie zwischen unabhängigen Dritten vereinbart worden wären, 
kann eine solche Berichtigung eine Doppelbesteuerung des Unternehmenskon
zerns, dem das Unternehmen angehört, zur Folge haben. Die Doppelbesteuerung 
kann zu Verzerrungen in den Wettbewerbsbedingungen führen und die Funktions
fähigkeit des Gemeinsamen Marktes beeinträcht igen." 2 

Beschränkt auf diesen Anwendungsbereich ist es das Z ie l des Verfahrens, 
jegliche Doppelbesteuerung zu beseitigen, die trotz der D u r c h f ü h r u n g eines 
Vers tändigungsver fahrens , und sei es auch nur für einen bestimmten Betrag, 
bestehen geblieben ist. 

In der Verpflichtung, eine die Doppelbesteuerung beseitigende Entschei
dung zu treffen, 3 unterscheidet sich das Verfahren vor der Schiedskommission 
ganz wesentlich v o m Vers tänd igungsver fahren . 

, 1 K Zu der Frage, inwieweit das auch für das Konsultationsverfahren gilt siehe S. 188. 
' Überschrift des Richtlinienvorschlages; so auch: Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (249, 

258). 
2 Vgl. auch Begründung I 1 und 2 RV. 
3 Art. 6 i. V. m. Art. 3 und 2 RV sowie Begründung I 5 RV. 
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Die Vertragspraxis der Bundesrepublik entspricht weitgehend der Regelung 
des Ar t . 25 Abs . 2 Satz 1 O E C D - M A , wonach die B e h ö r d e n , ,sich b e m ü h e n " , 
eine dem A b k o m m e n widersprechende Besteuerung zu vermeiden. 4 

II. Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen 

1. Anlaß für e i n e G e w i n n b e r i c h t i g u n g 

Bei Geschäf tsbeziehungen zum Ausland w i r d sowohl die inländische Steuer
ordnung als auch die des Auslandes berühr t . V o n besonderer praktischer Be 
deutung ist in diesem Zusammenhang die Zuordnung von Gewinnen und die 
damit verbundene Qualifizierung von E inkünf t en . 3 

Eine Gewinnbericht igung seitens der beteiligten Steuerverwaltungen erfolgt 
in der Regel dann, wenn bei Geschäf tsbeziehungen zwischen zwei verbunde
nen Unternehmen Preise vereinbart werden, die von denen abweichen, die 
zwischen unabhäng igen Drit ten vereinbart worden wären und die den steuer
pflichtigen G e w i n n und damit die Steuerlast eines der beiden Unternehmen 
mindern . 6 

2. G e w i n n b e r i c h t i g u n g n a c h dem , , d e a l i n g - a t - a r m l s - l e n g t h " - P r i n z i p 

Die „ F i k t i o n der wirtschaftlichen U n a b h ä n g i g k e i t der Parteien" 7 bildet die 
Basis für die international anerkannte Lösungsformel zur steuerlichen Auftei
lung der Gewinne bei verbundenen Unternehmen. D ie Grundregel des ,,dea-
ling-at-arm's-length" beruht darauf, daß i m internationalen Bereich grund
sätzlich von der getrennten Rechnungslegung der einzelnen Konzernunterneh
men ausgegangen w i r d und daß die Verrechnung des Lieferungs- und L e i 
stungsaustausches zwischen den verbundenen Unternehmen mit den unter 
fremden Drit ten übl ichen Bedingungen verglichen und nach M a ß g a b e dieses 

4 Die behördliche Tätigkeit wird wie folgt umschrieben (der Überblick beschränkt sich auf 
das Verständigungsverfahren i.e. S., soweit die Abkommen entsprechend differenzieren): 

DBA-Belgien: „bemühen, . . . daß eine dem Abkommen nicht entsprechende Doppelbe
steuerung vermieden wird"; DBA-Dänemark: „werden sich die zuständigen Behörden ver
ständigen"; DBA-Frankrcich: „kann sich . . . verständigen, um die Doppelbesteuerung zu 
vermeiden"; DBA-Großbritannien: wie DBA Belgien; DBA-Irland: „anstreben, sich . . . 
über die Vermeidung der Doppelbesteuerung zu verständigen"; DBA-Italien: „kann sich 
verständigen"; DBA-Luxcmburg: „soll . . . versuchen, sich . . . zu verständigen, um eine 
Doppelbesteuerung zu vermeiden"; DBA-Niederlande: „werden sich . . . gegenseitig ver
ständigen." 

5 Debatin, AWD/RIW 1975, S. 596. 
6 Begründung I 1 RV; Baranowski, Besteuerung von Auslandsbeziehungen, S. 116; Deba

tin, aaO., S. 597; Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 7; E. Strobl, Gewinnabgren
zung, S. 19; Bergsteiner, Gcwinnverlagerungen, S. 15; Bohle, Besteuerung inländischer Nie
derlassungen, S. 18. 

7 E. Strobl, aaO., S. 37. 
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Drittvergleichs zum Zwecke einer entsprechenden Besteuerung berichtigt 
w i r d . 8 

Entsprechen sich etwaige Gewinnberichtigungen in beiden Ländern , so 
bleibt der v o m Konzern international zu versteuernde Gewinn gleich hoch. 9 

Eine echte Zusatzbelastung tritt jedoch dann ein, wenn der Gewinn in beiden 
Staaten unterschiedlich abgegrenzt und i m über lappenden Bereich doppelt be
steuert w i r d . 1 0 Dies kann auf unterschiedliche Gewinnaufteilungsregeln der 
beteiligten Staaten oder auf unterschiedliche Anwendungen und Auslegungen 
gleicher Vorschriften zurückzuführen sein. 1 1 Das ,,dealing-at-arm's-length"-
Pr inzip bedeutet nicht, daß bei der Gewinnberichtigung starr v o m allgemeinen 
Preisniveau auszugehen wäre . Vie lmehr ist das Entgelt für eine konzerninterne 
Leistung zur Verhinderung steuerersparender Gewinnverlagerungen an dem 
zu messen, was unter vergleichbaren U m s t ä n d e n von einem konzernfremden 
Geschäf tspar tner verlangt w i rd oder verlangt w ü r d e . 1 2 

M i t dieser Aussage wi rd bereits erkennbar, welche Schwierigkeiten bei der 
Besteuerung konzerninterner Verrechnungspreise für Leistungen an ausländi
sche Unternehmensteile bestehen. 1 3 

Angesichts der vielschichtigen G r ü n d e , die bei der Entgeltgestaltung i m 
internationalen Leistungsverkehr zwischen verbundenen Unternehmen Be 
rücks ich t igung finden k ö n n e n , 1 4 w i r d zunehmend bezweifelt, daß allein steuer
liche E r w ä g u n g e n für die Preisbildung entscheidend s ind . 1 3 Die Verpflichtung 

h E. Strobl, aaO., S. 157; Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 17; Menck, DStZA 
1972, S. 65; Bellstedt, Besteuerung, S. 414; Ebenroth, Verdeckte Vermögenszuwendungen, 
S. 15; Debatin, Generalbericht, S. 9ff. 

y Menck, aaO., S. 68, mit dem Hinweis, daß sich nur der Steuersatz ändert, falls das 
Steuerniveau in beiden Staaten unterschiedlich hoch ist. 

l n Menck, aaO.; vgl. auch Kumpf, aaO., S. 22f.; Koch, Generalbericht, S. 17. 
1 1 E. Strobl, aaO., S. 40, unter Berufung auf Surrey/Tillinghast, Generalbericht, S. I 66. 
1 2 Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 89; Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, 

Anm. 153, 157 zu §1 AStG. 
1 3 Auf einen weiteren Problembereich weist Bellstedt im Zusammenhang mit kartellrecht

lichen Bestimmungen hin (BB 1974, S. 243ff): Liege kein Verstoß gegen das ,,arm's-
length"-Prinzip vor, dann drohe zwar keine Gewinnberichtigung, jedoch bestehe die Gefahr 
eines Verstoßes gegen § 25 Abs. 1 GWB. Voraussetzung sei, daß die Preisvereinbarung eine 
aufeinander abgestimmte Verhaltensweise darstelle, welche geeignet sei, die Marktverhältnis
se für den Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen durch Beschränkung des Wett
bewerbs zu beeinflussen. Das sei auch nach Art. 85 Abs. 1 EWGV verboten. 

1 4 Vgl. die Zusammenstellung möglicher Beweggründe bei Kumpf, Ermittlung steuerli
cher Entgelte, S. 7; dazu auch: Kormann, Steuerpolitik, S. 6ff; Krüger, Steucrökonomische 
Analyse, S. 7; EG-Kommission, Multinationale Unternehmen, S. 25. 

] h K. Vogel (IWB F 2 Gr. 2, S. 351 f.) weist unter Berufung auf Bums, (How IRS applies 
the Intercompany Pricing Rules of Section 842: A Corporate Survey, The Journal of Taxation 
1980, S. 308) daraufhin, daß von all den Fällen, in denen der Internal Revenue Service seit 
1966 Verrechnungspreise korrigiert habe, 41% Lieferungen in Länder betrafen, in denen die 
Steuersätze zumindest ebenso hoch wie in den Vereinigten Staaten waren, bei denen also eine 
Absicht zur Steuervcrnieidung kaum bestanden haben könne; dazu auch E. Strobl, Gewinn
abgrenzung, S. 21, 23; Ebenroth, Verdeckte Vermögenszuwendungen, S. 6 ff; Kumpf, Er-
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der Schiedskommission, jede Doppclbesteuerung zu beseitigen, die sich aus 
einer Gewinnbericht igung zwischen verbundenen Unternehmen ergeben 
kann, wirft die Frage nach den materiellrechtlichen Grundlagen für eine derar
tige Entscheidung auf. 

Drittes Kapitel. Die Entscheidungsgrundlagen des Verfahrens nach 
dem Richtlinienvorschlag 

Der Richtlinienvorschlag enthält weder materiellrechtliche Grundlagen für 
eine Gewinnbericht igung noch für die Beseitigung einer durch die Bericht i 
gung entstehenden Doppelbesteuerung. Ar t . 1 Abs . 1 R V setzt vielmehr vor
aus, daß eine Gewinnbericht igung vorgenommen wurde oder droht 1 und 
knüpf t daran das Verfahren zur Beseitigung einer m ö g l i c h e r w e i s e drohenden 
oder bereits eingetretenen Doppelbesteuerung. 2 

Als Rechtsgrundlagen für eine Gewinnberichtigung und für die Beseitigung 
einer daraus resultierenden Doppelbesteuerung sind Vorschriften der Doppe l 
besteuerungsabkommen und des innerstaatlichen Rechts in Betracht zu ziehen. 

I. Gewinnberichtigung nach Vorschriften der Doppelbesteuerungs
abkommen und des innerstaatlichen Rechts 

1 . A r t . 9 O E C D - M A u n d die entsprechenden Regelungen der V e r t r a g s p r a x i s 

Der Richtlinienvorschlag n immt in der Umschre ibung der Anwendungs
voraussetzungen für das neue Verfahren ersichtlich auf A r t . 9 O E C D - M A 
Bezug. Die Abkommensvorschrif t hat die Gewinnbericht igung zwischen ver
bundenen Unternehmen auf der Grundlage des , ,dealing-at-arm's-length"-
Prinzips zum Gegenstand. Die Definit ion der verbundenen Unternehmen in 
Ar t . 1 Abs . 2b R V stimmt inhaltlich mit Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A überein. 
G e g e n ü b e r A r t . 9 des O E C D - M u s t e r a b k o m m e n s von 1963, 3 der von einigen 
redaktionellen Ä n d e r u n g e n abgesehen, den Abs . 1 der neuen Vorschrift dar
stellt, wurde diese durch einen zusätzlichen Abs . 2 erweitert. 

mittlung steuerlicher Entgelte, S. 8 ff; Wöhrle, Kommentar, Anm. I S. 23 zu § 1 AStG; Dc-
batin, Generalbericht, S. 2ff.; J. Strobl, AWD/RIW 1980, S. 407 (408ff.); Becker, FR 1980, 
S. 478 (480); Nielsen, Intertax 1979, S. 296 (297). 

1 Vgl. die Formulierung des Art. 1 Abs. 1 Unterabsatz 1 RV: ,,Sind die steuerlichen Ge
winne . . . berichtigt worden oder können sie mit dieser Begründung berichtigt werden." 

2 ,,. . . entsteht aus der Gewinnberichtigung eine Doppelbesteuerung oder kann sie daraus 
entstehen, so kann jedes der beiden verbundenen Unternehmen . . . " (Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 
2 RV). 

3 Vgl. die systematische Gegenüberstellung im Bericht des Fiskalausschusses der O E C D 
1977, S. 226f. 
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A r t . 9 Abs. 1 O E C D - M A bestimmt in zwei Un te rabsä tzen den persönl ichen 
Anwendungsbereich der Vorschr i f t 4 sowie im zweiten Te i l des Unterabsatzes 
b) die engeren Voraussetzungen für eine Gewinnberichtigung: 

S i n d ,,dic beiden Unternehmen in ihren kaufmännischen oder finanziellen 
Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden, die von 
den-en abweichen, die u n a b h ä n g i g e Unternehmen miteinander vereinbaren 
wüirden, so dürfen die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bed in 
gungen erzielt hät te , wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den 
Gewinnen dieses Unternehmens zugerechnet und entsprechend besteuert 
werden" . 3 

Diese Regelung entspricht der Systematik des ,,dealing-at-arm's-length"-
Prinzips, indem sie eine auf f ikt ivem Fremdvergleich zwischen unabhäng igen 
Dri t ten beruhende Gewinnzurechnung und Besteuerung gestattet.6 

D e r gegenüber dem Musterabkommen von 1963 zusätzlich aufgenommene 
A b s . 2 des Ar t . 9 O E C D - M A enthäl t eine Bes t immung zum Ausgleich der 
Besteuerung eines Unternehmens, die ohne Berücks i ch t igung der von dem 
anderen Vertragsstaat bei dem verbundenen Unternehmen durchgeführ ten Ge
winnberichtigung erfolgt ist. 7 Dami t soll eine durch berechtigte Gewinnbe
richtigungen mögl i che Doppelbesteuerung beseitigt werden. 8 Diese Regelung 
findet auch in dem Richtlinienvorschlag Berücks ich t igung . G e m ä ß Ar t . 7 
A b s . 2 R V ist das Ergebnis des Vers tändigungsVerfahrens und gegebenenfalls 
die Entscheidung der Schiedskommission , , i n Anpassung an die geänder te 
Besteuerung zu übe rp rü fen" . 

2. I n n e r s t a a t l i c h e G e w i n n b e r i c h t i g u n g s v o r s c h r i f t e n 

Gewinnberichtigungsvorschriften finden sich außerha lb der Doppelbesteue
rungsabkommen auch i m innerstaatlichen Steuerrecht der Abkommens 
partner. 9 

Für das Recht der Bundesrepublik ist neben den Ber i ch t igungsmögl i chke i t en 
nach den Grundsä tzen der verdeckten G e w i n n a u s s c h ü t t u n g 1 0 und der verdeck-

4 Art. 9 Abs. 1 a und 1 b O E C D - M A . 
D Eine dem Art. 9 Abs. 1 O E C D - M A im Grundsatz vergleichbare Vorschrift findet sich in 

Art. 9 DBA-Belgien; Art. 5 DBA-Däncmark; Art. 5 DBA-Frankreich; Art. IV DBA-Grie-
chenland; Art. IV DBA-Großbritannien; Art. IV DBA-Irland; Art. 6 DBA-Luxemburg, 
Art. 6 DBA-Nicdcrlande; das Abkommen mit Italien enthält keine Gewinnberichtigungsvor
schrift. 

f> dürfen zugerechnet und besteuer werden" (Art. 9 Abs. 1, Unterabsatz b O E C D - M A ) . 
7 Eine dem Art. 9 Abs. 2 O E C D - M A entsprechende Regelung hat noch nicht Eingang in 

die Vertragspraxis innerhalb der E G gefunden. 
8 OECD-Kommentar, Anm. 2 und 3 zu Art. 9 O E C D - M A . 
9 Eine Übersicht über die Berichtigungsmöglichkeiten nach den Rechtsordnungen der E G -

Mitgliedstaaten geben: E. Strobl, Gewinnabgrenzung, S.86ff; Peat, Marwick, Mitchell & 
Co. (Hrsg.), Taxation of Intercompany Transactions. 

1 0 Dazu E. Strobl, aaO., S. 53ff. m. w. Nachw.; Knobbe-Keuk, S. 308ff. 
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ten Kapitaleinlage 1 1 vor allem § 1 A S t G als Rechtsgrundlage für Gewinnbe
richtigungen zu nennen. 1 2 Das Außens teuergese tz verfolgt das Z i e l , ungerecht
fertigte Steuervorteile aus der N u t z u n g internationaler Steuergefälle auszu
sch l i eßen . 1 3 § 1 Abs . 1 A S t G hebt auf Geschäf t sbez iehungen 1 4 ab, ,,die vonein
ander unabhäng ige Dritte unter gleichen oder ähnlichen Verhältnissen verein
bart h ä t t e n " und schreibt den Ansatz der Einkünf te des Steuerpflichtigen unbe
schadet anderer Vorschriften zu den zwischen unabhäng igen Drit ten fingierten 
Bedingungen vor, wenn Auslandse inkünf te des Steuerpflichtigen aus Ge
schäf tsbeziehungen mit einer i hm nahestehenden Person dadurch gemindert 
werden, daß sie von diesen Bedingungen abweichen. 

Der Bestand von Gewinnberichtigungsvorschriften in den Doppclbesteuc-
rungsabkommen und in den Steuerrechtsordnungen der Abkommenspartner 
wirft die Frage nach dem Konkur renzve rhä l tn i s der beiden Normbereiche auf. 

Die P rü fung eines Konkur renzverhä l tn i s ses hat jedoch nur dann Bedeutung 
für die Entscheidung i m Vers tänd igungsver fahren und i m Verfahren vor der 
Schiedskommission, wenn die Ber ich t igungsmögl ichke i t en nach dem A b k o m 
mensrecht enger oder weiter sind, als die nach innerstaatlichem Recht. 

Ein Vergleich zwischen § 1 A S t G und Ar t . 9 O E C D - M A soll eine grund
sätzliche Aussage für das Verhäl tn is der abkommensrechtlichen Gewinnber ich
tigungsvorschriften zu denen des innerstaatlichen Rechts e rmögl ichen , wobei 
nur auf die wesentlichen Unterschiede zwischen beiden Regelungen eingegan
gen werden kann. 

II. Gewinnberichtigung nach Art. 9 OECD-MA und nach § 1 AStG 

Der Vergleich zwischen Ar t . 9 O E C D - M A und § 1 A S t G m u ß dem A n w e n 
dungsbereich des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag Rechnung tragen, 
weil es um die Ermi t t lung der Entscheidungsgrundlagen für die Schiedskom
mission geht. 

1 . D i e Anknüpfung a n „Unternehmen" bzw. „verbundene U n t e r n e h m e n " 

Da der Richtlinienvorschlag den Unternehmensbegriff nicht definiert, sind 
die entsprechenden Begriffsbestimmungen der Doppelbcsteuerungsabkom-
men zur Auslegung heranzuziehen. Dies ist insofern berechtigt, als der Rich t l i -

1 1 Dazu E. Strobl, aaO., S. 57ff. m. w. Nachw.; Knobbe-Kcuk, S. 331 ff. 
1 2 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 11, 34 zu § 1 AStG; Debatin, AWD/RIW 

1975, S. 596 (598); zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift: K. Vogel, StuW 1974, S. 193 
(200). 

1 3 BT-Drucks. VI, S. 2883; Baranowski, Besteuerung von Auslandsbeziehungen, S. 189. 
1 4 Die Geschäftsbeziehung muß in das Ausland reichen; die ihr zugrundeliegende Vereinba

rung kann jedoch auch zwischen Inländern getroffen werden (Becker, aaO. Anm. 83-86 zu 
§ 1 AStG). 
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nienvorschlag eine Definit ion v e r b u n d e n e r Unternehmen gibt, die vol ls tändig 
mit der des Ar t . 9 O E C D - M A ü b e r e i n s t i m m t . 1 3 Der Rückgri f f auf den Unter -
nehmensbegriff der Doppelbesteuerungsabkommen ist auch deshalb berech
tigt, we i l das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag die zwischen den M i t 
gliedstaaten der E G vereinbarten Doppelbesteuerungsabkommen als A u s 
gangsbasis hat, indem an die dort vorgesehenen Vers tändigungsver fahren an
geknüpf t w i r d . 1 0 

a ) D e r U t i t e r n e h m e n s b e g r i j f der D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n 

G e m ä ß der allgemeinen Begriffsbestimmung des Ar t . 3 Abs . 1 c O E C D - M A 
,,bedeuten die Ausdrücke ,Unternehmen eines Vertragsstaates' und ,Unter
nehmen des anderen Vertragsstaates' je nachdem ein Unternehmen, das von 
einer in einem Vertragsstaat ansässigen Person betrieben wi rd , oder ein Unter 
nehmen, das von einer i m anderen Vertragsstaat ansässigen Person betrieben 
w i r d " . 1 7 Nach der offiziellen Komment ie rung zu Ar t . 3 Abs . l c O E C D -
M A 1 8 sei die Frage, ob eine Tät igke i t i m Sinne eines Unternehmens ausgeübt 
werde oder an sich schon ein Unternehmen darstelle, stets nach dem innerstaat
lichen Recht der Vertragsstaaten beurteilt worden. Der Ar t ike l versuche daher 
keine Defini t ion des Ausdrucks , ,Unternehmen" zu geben. 

Der Unternehmensbegriff des Ar t . 9 O E C D - M A und damit auch der des 
Richtlinienvorschlages m u ß also nach innerstaatlichem Recht ermittelt 
werden. 

b ) D e r U n t e r n e h m e n s b e g r i f f i m deutschen S t e u e r r e c h t 

Im deutschen Steuerrecht gibt § 2 U S t G 1 9 eine Definit ion des U n t e r n e h m e r b e -
griffs: 

Danach ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tät igkei t 
se lbs tändig ausübt . Das Unternehmen umfaß t die gesamte gewerbliche oder 
berufliche Tät igkei t des Unternehmers. A l s Unternehmer kommen natürl iche 
Personen, nicht rechtsfähige Personenvereinigungen, juristische Personen des 
Privatrechts, sowie mit E insch ränkungen Körperschaf ten des öffentlichen 
Rechts in Betracht. 2" Dieser, bereits von der Gesetzesdefinition auf das U m -

1:1 Gemäß Art. 1 Abs. 2b RV gelten Unternehmen als verbunden, ,,-wenn eines von ihnen 
unmittelbar oder mittelbar an der Leitung, der Kontrolle oder am Kapital des anderen Unter
nehmens beteiligt ist, - oder wenn die gleichen Personen unmittelbar oder mittelbar an der 
Leitung, der Kontrolle oder am Kapital der Unternehmen beteiligt sind". 

u ; Siehe S. 1 ff. 
1 7 Eine entsprechende Regelung enthält Art. 3 Abs. 1 Nr. 5 DBA-Belgien; Art. 2 Abs. 1 

Nr. 3 DBA-Dänemark; Art". 2 Abs. 1 Nr. 6 DBA-Frankreich; Art. II Abs. 1 Nr. 5 D B A -
Griechenland; Art. II Abs. lj DBA-Großbritannien; Art. II Abs. le DBA-Irland; Art. 2 
Abs. 1 Nr. 5 DBA-Luxemburg; Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 DBA-Niederlande; eine entsprechende 
Regelung fehlt in dem Abkommen mit Italien. 

"H OECD-Kommentar, Anm. 4 zu Art. 3 O E C D - M A . 
1 9 Umsatzsteuergesetz 1980 vom 26. November 1979, BGBl. I, S. 1953. 
2 0 Tipke, Steuerrecht, S. 381 f. 
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satzsteuerrecht zugeschnittene Unternehmensbegriff stellt keinen A n k n ü p 
fungspunkt für die E i n k o m m e n - und Körperschaf ts teuer dar, welche bei der 
subjektiven Steuerpflicht nur an natür l iche Personen 2 1 oder juristische Perso
nen 2 2 anknüpfen . 

A u c h bei der E r ö r t e r u n g des Begriffs der verbundenen Unternehmen ist zu 
berücks icht igen , daß eine e inkommen- bzw. körperschaftsteuerl ich relevante 
Verbindung nur zwischen den das jeweilige Unternehmen betreibenden Perso
nen bestehen kann . 2 3 

c) V e r b u n d e n e U n t e r n e h m e n i m Sinne des R i c h t l i n i e n v o r s c h l a g e s 

Es wurde bereits daraufhingewiesen, daß der Begr i f f der verbundenen U n 
ternehmen i . S. des Ar t . 1 Abs . 2b R V mit dem des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A 
ü b e r e i n s t i m m t . 2 4 D i ? Regelungen der Abkommenspraxis sind unterschiedlich, 
stellen jedoch grundsätz l ich auf eine mittelbare oder unmittelbare Beteil igung 
an der Geschäfts lei tung, der Kontro l le oder am Kapital des anderen Unterneh
mens ab und entsprechen damit der Regelung des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A . 2 3 

In der Komment ie rung zu Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A w i r d klargestellt, daß 
es sich bei den verbundenen Unternehmen um , ,Mut ter - und Tochtergesell
schaften sowie Gesellschaften unter gemeinsamer Kon t ro l l e " handelt. 2 6 

d) V e r b u n d e n e U n t e r n e h m e n i m deutschen S t e u e r r e c h t 

Verbundene Unternehmen sind g e m ä ß § 15 A k t G 2 / rechtlich selbständige, 
im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen, 2 8 abhängige und herrschende U n 
ternehmen, 2 9 Konzern und Konzernunternehmen, 3 0 sowie wechselseitig betei
ligte Unternehmen. 3 1 D a r ü b e r hinaus unterfällt dem aktienrechtlichen U n t c r -
nehmensbegriff die wirtschaftliche, als Organschaft gekennzeichnete Un tc r -
nehmenseinheit g e m ä ß den §§ 291, 292 A k t G . 

Für die A n k n ü p f u n g steuerlich relevanter Sachverhalte ist der handelsrechtli
che Begr i f f der verbundenen Unternehmen wegen der unterschiedlichen Inter
essenregelung der beiden Rechtsgebiete nur bedingt geeignet. 3 2 Soweit sich das 
materielle deutsche Steuerrecht bei der Regelung grenzüberschre i tender Sach-

2 1 § 1 EStG. 
2 2 §§ 1 und 2 KStG; Tipkc, aaO., S. 270f. 
2 3 Wetzel, in: Mcyer-Marsilius/Hangarter, Anm. II zu Art. 9 DBA-Schweiz 
2 4 Siehe S. 22f. 
2 5 So Art. 9 DBA-Belgien; Art. 5 DBA-Dänemark; Art. 5 DBA-Frankreich; Art. IV 

DBA-Griechenland; Art. IV DBA-Großbritannien; Art. IV DBA-Irland; Art. 6 D B A - L u 
xemburg; Art. 6 DBA-Niederlande. 

2 6 OECD-Kommentar, Anm. 1 zu Art. 9 O E C D - M A . 
2 7 Aktiengesetz vom 6. 9. 1965 (BGBl. III S. 4121-1) i. d. F. v. 4. 7. 1980 (BGBl. I 836). 
2 8 § 16 AktG. 

§ 17 AktG. 
3" § 18 AktG. 
3 1 § 19 AktG. 
3 2 Bühler/Paulick, Vorbem. 7f. zu §§ 14-19 EStG; Brezing, Verrechnungsentgelte, S. 1 ff. 
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verhalte auf akticnrcchtliche Begriffe bezieht, w i r d der Begri f f des verbunde
nen Unternehmens nicht gebraucht. A u c h § 13 Abs . 3 A S t G , der den Begriff 
, , K o n z e r n " verwendet, bestimmt nicht, was darunter zu verstehen is t . 3 3 Die 
mangelnde Begriffsparallelität hat ihren Hauptgrund darin, daß der Konzern 
grundsätz l ich als eine Vielzahl juristischer Personen betrachtet w i rd , welche 
jeweils selbständige Steuersubjekte darstellen. 3 4 A u c h bei der E inkommenszu
rechnung im Falle der Organschaft ist nach §§ 14 Abs . 1,18 K S t G zunächst das 
E i n k o m m e n des Organs u n a b h ä n g i g von dem Bestehen einer Organschaft zu 
ermitteln. Dami t w i rd die rechtliche Selbständigkei t des Organs betont. 3 3 Dar 
übe r hinaus beschränkt die in den §§ 14ff. K S t G enthaltene Organschaftsrege
lung die Zurechnung des E inkommens der Organschaft auf inländische Organ
t räger bzw. ausländische O r g a n t r ä g e r mit Zweigniederlassung i m Inland. 

Findet der Begr i f f des verbundenen Unternehmens i m Sinne des Aktienge
setzes somit keine Entsprechung i m deutschen Steuerrecht, so ist nicht ausge
schlossen, daß das Vorl iegen seiner handelsrechtlichen Tatbestandsvorausset
zungen den Anwendungsbereich der innerstaatlichen Gewinnberichtigungs
vorschriften bei Vorl iegen eines Doppelbesteuerungsabkommens modi f i 
z ier t . 3 6 

2. D e r persönliche A n w e n d u n g s b e r e i c h der G e w i n n b e r i c h t i g u n g s v o r s c h r i f t e n 

W ä h r e n d die Abkommensvorschrif ten voraussetzen, daß die Berichtigungs
subjekte Unternehmen betreiben, ist diese Frage i m Rahmen des § 1 A S t G 
streitig. 

N a c h Wöhrle*1 deckt sich der B e g r i f f , , E i n k ü n f t e " im Sinne des § 1 A S t G mit 
dem einkommensteuerlichen Begriff der Einkünf te . Aus diesem Grund seien 
sämtl iche Einkünf te i m Sinne des § 2 Abs . 1 E S t G angesprochen. Weber** ver
weist zwar darauf, daß die Hauptbedeutung der Regelung bei der Besteuerung 
international tätiger Unternehmen liege, beschränkt den Anwendungsbereich 
insoweit aber nicht. D e b a t i n y ) ist der Ansicht , daß eine Minderung von Einkünf-

3 3 Flick/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Bccker, Anni. 130 zu § 1 AStG, wollen in
soweit ,,auf die einzige anderweitige Regelung des Konzernbegriffs" in § 18 AktG zurück
greifen. 

3 4 Stolk, Die Behandlung multinationaler Konzerne, S. 4; v. Beckerath, Durchgriff, 
S. 77f.; Kumpf, Ermittlung4"steuerlicher Entgelte, S. 17, 99; Mcnck, DStZA 1972, S. 65; 
E. Strobl. Gewinnabgrenzung, S. 157, wonach alle Steuerrechtsordnungen der EG-Mitglied
staaten für die Besteuerung international verflochtener Unternehmen von der rechtlichen 
Selbständigkeit der Gliedunternehmen ausgehen und gleichzeitig deren wirtschaftliche Selb
ständigkeit unterstellen. 

3 : 1 v. Wallis/Hcinickc. Besteuerung, S. 157. 
3 6 Siehe S. 36ff. 
3 7 Wöhrle, Kommentar, Anm. V A 1 zu § 1 AStG; ebenso: Einführungsschreiben zum 

AStG, Tz. 1.12; Baranowski, in: Anwendung des AStG, S. 5; Ebenroth, Verdeckte Vermö
genszuwendungen, S. 79 ff. m. w. Nachw. 

3* E. WebereiWB F. 3 G. 1, S. 341 (345). 
y ) Debatin, DStZA 1972, S. 265 (268); ebenso H. Vogel, DB 1972, S. 1402. 
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ten aus Geschäftsbeziehungen40 zur Beurteilung stehen müsse , was nicht als U m 
grenzung einer besonderen Einkunftsart aufzufassen ist. Diese Meinungen f in
den eine Stütze in dem Bericht des Finanzausschusses zu der Gese tzesbegrün
dung . 4 1 In den Einzelbemerkungen vor § 1 A S t G w i r d aus der Ä n d e r u n g der 
Gesetzesüberschrif t von „Internat ional verflochtene Unternehmen" in „ I n t e r 
nationale Verflechtungen" geschlossen, daß § 1 A S t G neben Berichtigungen 
bei Gewerbebetreibenden auch solche bei Privaten zulasse, die einkommens
mindernde Absprachen mit nahestehenden Verwandten oder Unternehmen i m 
Ausland treffen. N a c h Becker42 können gemäß § 1 A S t G nur Einkünf te von 
Unternehmen, in erster Linie also gewerbliche, aber auch freiberufliche sowie 
land- und forstwirtschaftliche Einkünfte berichtigt werden. Die Meinung von 
Becker hat den V o r z u g , daß sie, i m Gegensatz zu den anderen Ansichten, auf 
den Gesetzeswortlaut von § 1 A S t G gestützt werden kann. G e m ä ß § 1 Abs . 3 
A S t G ist näml ich der Berichtigungsbetrag unter bestimmten Voraussetzungen 
aus der Verzinsung für das im „ U n t e r n e h m e n " eingesetzte Kapital oder aus 
der „ U m s a t z r e n d i t e " zu ermitteln. 4 3 

Folgt man der Me inung Beckers, dann deckt sich der persönl iche A n w e n 
dungsbereich von § 1 A S t G mit den Gewinnberichtigungsvorschriften der 
Doppelbesteuerungsabkommen. 

N a c h der ü b e r w i e g e n d e n Meinung hät te § 1 A S t G jedoch einen weiteren 
persönl ichen Anwendungsbereich, als die Ar t . 9 O E C D - M A entsprechenden 
Vorschriften. 

Die Anwendbarkei t des § 1 A S t G auf Betr iebstät ten ist ebenfalls streitig. 
Eine kurze E r ö r t e r u n g der Streitfrage ist erforderlich, wei l g e m ä ß Ar t . 1 
Abs . 2a R V eine Geschäftsbeziehung mit einem verbundenen Unternehmen 
auch dann vorliegt, wenn diese Geschäftsbeziehung zu einer in einem anderen 
Mitgliedstaat belegenen Betriebstätte des verbundenen Unternehmens besteht. 

Die Einbeziehung der Betr iebstä t tenbesteuerung in die Regelung des Rich t l i 
nienvorschlages hat ihren Grund in Ar t . 7 Abs . 2 O E C D - M A , der die Ermi t t 
lung des Be t r iebs tä t t engewinns für den Fall regelt, daß die Tät igkei t eines 
Unternehmens i m anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betr iebstä t te 
ausgeübt w i r d . Danach werden ihr grundsätzl ich die Gewinne zugerechnet, die 
sie hät te erzielen können , wenn sie eine gleiche oder ähnl iche Tät igkei t unter 
gleichen oder ähnl ichen Bedingungen als selbständiges Unternehmen ausgeübt 
hät te und i m Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betr iebstä t te sie ist, 

4 0 Hervorhebung im Original; zum Begriff der Geschäftsbeziehungen": Becker, in: Flick/ 
Wassermeycr/Becker, Anm. 83ff. zu § 1 AStG. 

4 1 Ausschußbericht zu BT-Drucks. VI/3537, S. 3. 
4 2 Becker, aaO., Anm. 69 zu § 1 AStG. 
4 3 Becker, aaO., Anm. 68 f. zu § 1 AStG; vgl. auch den Hinweis Beckers auf die Gesetzes

begründung, wo von Gewinnen, gewinnmindernden Absprachen, Gewinnverlagerungen 
und durchgehend von Unternehmungen und Unternehmerkreisen gesprochen wird (aaO., 
Anm. 70 zu §1 AStG). 
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völl ig u n a b h ä n g i g gewesen w ä r e . 4 4 Diese Vorschrift behandelt die Betr icbs tä t -
te z u m Zwecke der Gewinnzurechnung als selbständiges Unternehmen. 4 : ) 

Für die Ermi t t lung des Bet r iebs tä t tengewinns bieten sich zwei Methoden an: 
die direkte Methode, die das Betr iebstät tenergebnis mit Hilfe einer für diese 
gesondert geführ ten Buchhaltung ermittelt, sowie die indirekte Methode, die 
den der Bet r iebs tä t te zukommenden Antei l aus dem Gesamtergebnis des U n 
ternehmens berechnet. 4 6 D ie Frage, welcher der beiden Methoden der V o r z u g 
zu geben ist und wie diese i m einzelnen ausgestaltet sind, kann hier nicht 
beantwortet werden. Entscheidend ist nur, ob sich aus der Wahl einer be
st immten Gcwinnermitt lungsart Konsequenzen für die Anwendbarkeit des § 1 
A S t G auf Bet r iebs tä t ten ergeben. 

W i r d der Be t r i ebs t ä t t engewinn aufgrund eigener Buchhaltung, Bilanz sowie 
G e w i n n - und Verlustrechnung ermittelt, so entspricht die damit angewandte 
direkte Methode der Gewinnermit t lung bei rechtlich selbständigen Tochterge
sellschaften. 4 ' Dami t werden die Betriebstät ten trotz ihrer rechtlichen Unselb
s tändigkei t völ l ig separat v o m Hauptunternehmen betrachtet und spielen für 
dessen Steuerveranlagung keine Ro l l e . 4 8 Einer Anwendung von § 1 A S t G auf 
Bet r iebs tä t ten scheint daher bei Zugrundelegung der direkten Gewinnermit t 
lungsmethode nichts entgegenzustehen. 4 9 Bei der Anwendung der indirekten 
Methode, die auf die Fikt ion der rechtlichen Selbständigkeit der Betr iebstä t te 
verzichtet und deren Gewinn nach einem bestimmten Schlüssel aus dem Ge
w i n n des Gesamtunternehmens berechnet, ist die Anwendung des § 1 A S t G 
auf Bet r iebs tä t ten dagegen ausgeschlossen. 

Aber auch bei Anwendung der direkten Methode kann nicht schon aus der 
F ik t ion der rechtlichen Selbständigkeit auf eine G e w i n n k o r r e k t u r m ö g l i c h k e i t 
nach § 1 A S t G geschlossen werden. Soweit nämlich § 1 A S t G Geschäftsbezie
hungen zwischen dem Steuerpflichtigen und einer i h m nahestehenden Person 
voraussetzt, D° normiert er ein Tatbestandsmerkmal, unter das die Beziehung 
zwischen Stammunternehmen und Betriebstätte nicht subsumiert werden 
kann. § 1 A S t G geht gedanklich von zwei unterschiedlichen Personen aus, 
w ä h r e n d es sich bei dem Verhäl tnis zwischen Stammhaus und eigener B c -
tr iebstät te u m Geschäf tsbeziehungen zwischen ein und derselben Person han-

4 4 Entsprechende Regelungen enthalten die Art. 7 Abs. 2 DBA-Belgien; Art. 4 Abs. 2 
DBA-Däncmark; Art. 4̂  Abs. 2 DBA-Frankreich; Art. III Abs. 2 DBA-Griechenland; Art. III 
Abs. 3 DBA-Großbntannien; Art. III Abs. 3 DBA-Irland; Art. 5 Abs. 2 DBA-Luxemburg; 
Art. 5 Abs. 2 DBA-Niedcrlande; Art. 3 DBA-Italien enthält keine entsprechende Regelung. 

4 5 OECD-Kommentar, Anm. 24 zu Art. 7 O E C D - M A . 
4 6 Schieber. Besteuerung von Auslandsbctriebstätten, S. 23f.; Kormann, Steuerpolitik, 

S. 100; Stolk. Die Behandlung multinationaler Konzerne, S. 80f.; Haberstock, Stcucrpla-
nung, S. 120. 

4 7 Haberstock, aaO., S. 120. 
4 8 Stolk, aaO., S. 8. 
4 9 So Wöhrle, Kommentar, Anm. V 3 zu § 1 AStG. 
5 0 § 1 Abs. 1 AStG. 
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delt. 3 1 A u c h setzt § 1 A S t G voraus, daß die Geschäf tsbeziehungen auf „ V e r e i n 
barungen" beruhen, die zwischen Stammhaus und Betr icbs tä t tc mangels recht
licher Selbständigkei t ebenfalls nicht mög l i ch s ind . 3 2 Tr i t t die Betr iebstät te 
dagegen mit getrennt von ihr stehenden Personen in Geschäf tsbeziehungen, so 
ist § 1 A S t G bei Vor l iegen der übr igen Tatbestandsmerkmale anwendbar, eine 
Gewinnbericht igung nach dem ,,dealing-at-arm's-length"-Prinzip somit m ö g 
l i c h . 5 3 

3. D a s T a t b e s t a n d s m e r k m a l des „Nahestehens" bzw. der „ V e r b u n d e n h e i t " 

G e m ä ß § 1 Abs . 2 A S t G ist dem Steuerpflichtigen eine Person nahestehend, 
- wenn sie mindestens zu einem Viertel unmittelbar oder mittelbar an dem 

Steuerpflichtigen oder dieser an ihr beteiligt (wesentlich beteiligt) ist, oder 
unmittelbar bzw. mittelbar auf den Steuerpflichtigen oder dieser auf die Person 
einen beherrschenden Einfluß ausüben kann; 3 4 

- wenn eine dritte Person an beiden wesentlich beteiligt ist oder auf beide 
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluß ausüben kann; 3 3 

- wenn die Person oder der Steuerpflichtige bei der Vereinbarung der Bed in 
gungen einer Geschäf tsbeziehung einen außerha lb dieser Beziehung b e g r ü n d e 
ten Einfluß auf den anderen ausüben kann oder ein eigenes Interesse an der 
Erzielung der Einkünf te des anderen hat. 3 6 

N a c h Becken1 sei mit der Definition der nahestehenden Person in etwa der 
Begriffsinhalt umschrieben, der in der Sprache des internationalen Steuerrechts 
mit „ v e r b u n d e n e Unternehmen" gekennzeichnet werde. 

V o n einer „ V e r b u n d e n h e i t " im Sinne des Ar t . 9 O E C D - M A läßt sich in 
einer dem Abkommenstext entsprechenden Zweite i lung dann sprechen, wenn 
ein Unternehmen 3 8 eines Vertragsstaates an dem des anderen Vertragsstaates 
beteiligt is t , 3 9 oder wenn dieselben Personen an Unternehmen verschiedener 
Vertragsstaaten beteiligt s ind . 6 0 

M i t der Unterscheidung zwischen „ U n t e r n e h m e n " in der ersten und „ P e r 
sonen" in der zweiten Alternative kommt zum Ausdruck, daß es nicht auf die 

5 1 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 78 zu § 1 AStG; Debatin, AWD/RIW 
1975, S. 596 (597f.); Einführungsschreiben zum AStG, Tz. 1.01; Baranowski, in: Anwen
dung des AStG, S. 5 f. 

3 2 Becker, aaO., Anm. 80 zu § 1 AStG, Ebenroth, Verdeckte Vermögenszuwendungen, 
S. 82; jeweils m. w. Nachw. 

5 3 Becker, aaO., Anm. 82 zu § 1 AStG; Debatin, aaO., S. 598; Ebenroth, aaO. 
5 4 § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG. 
5 5 § 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG. 
5 6 § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG. 
3 7 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 286 zu § 1 AStG unter Berufung auf das 

Gutachten der Steuerreformkommission, Abschn. II Rdnr. 90; Ebenroth, Vermögenszuwen
dungen, S. 87. 

3 8 Gemeint ist die das Unternehmen betreibende Person (siehe S. 23f.). 
5<> Art. 9 Abs. 1 a O E C D - M A . 
6 0 Art. 9 Abs. 1 b O E C D - M A . 
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Ansässigkei t der beteiligten Person in einem der Sitzstaaten der Unternehmen 
ankommt, um eine „ V e r b u n d e n h e i t " bejahen zu k ö n n e n und daß die „ V e r 
bundenheit" auch durch die einheitliche Leitung mehrerer Unternehmen be
g r ü n d e t werden kann. 6 1 

Beide Fallgruppen des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A setzen voraus, daß die 
„ V e r b u n d e n h e i t " durch eine unmittelbare oder mittelbare Beteil igung „ a n der 
Geschäfts lei tung, der Kontrol le oder dem Kapi ta l" des Unternehmens b e g r ü n 
det w i rd . 

Die entsprechenden, ein „ N a h e s t e h e n " begründenden Tatbestandsmerkma
le des § 1 Abs . 2 N r . 1 und 2 A S t G sind insofern enger als die des Ar t . 9 Abs. 1 
O E C D - M A , als sie eine „wesen t l i che Betei l igung" 6 2 oder einen „ b e h e r r s c h e n 
den" Einfluß voraussetzen und von daher durch die beiden Alternativen der 
Abkommensvorschrif t umfaß t werden. 

Dennoch e rmögl i ch t § 1 A S t G Gewinnberichtigungen, die von der Rege
lung des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A nicht abgedeckt werden. 

Die Abkommensvorschrif t läßt nur Gewinnberichtigungen zu, die auf eine 
gesellschaftsrechtliche E in f lußnahme zurückzuführen sind, weil die mittelbare 
oder unmittelbare Beteil igung an einem U n t e r n e h m e n bestehen m u ß und weil 
die beiden U n t e r n e h m e n „ i n ihren kaufmännischen oder finanziellen Beziehun
gen" 6 3 an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sein m ü s s e n . 6 4 

D e m g e g e n ü b e r e rmögl i ch t § 1 Abs . 2 N r . 3 A S t G Berichtigungen von Ge
winnverlagerungen, die auf einem außerhalb der Geschäf tsbeziehung liegenden 
Einfluß beruhen oder die das Ergebnis des Eigeninteresses einer Person an der 
Einkunftserzielung der anderen Person sind. Dies, so Becker, seien Fälle, die 
„ e i n d e u t i g außerha lb der gesellschaftsrechtlichen E in f lußnahme l iegen" . 6 3 

4. Entscheidungsmaßstäbe der erörterten G e w i n n b e r i c h t i g u n g s v o r s c h r i f t e n 

Für die Finanzvcrwaltungen der Abkommenspartner und für die Entschei
dungen i m Vers tänd igungsver fahren insbesondere für die Schiedskommission, 

M Wetzcl, in: Mcyer-Marsilius/Hangarter, Anm. II zu Art. 9 DBA-Schwciz. 
"2 Dazu Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 290fT. zu § 1 AStG; Wöhrle, Kom

mentar, Anm. V B 1 zu § 1 AStG. 
"3 Art. 9 Abs. 1, Unterabs. 2 O E C D - M A ; wortgleich insoweit Art. 9 DBA-Belgien; Art. 5 

DBA-Frankrcich; Art. IV DBA-Gnechenland; Art. IV DBA-Großbntannicn; Art. IV D B A -
Irland; von „wirtschaftlichen oder finanziellen Bedingungen" ist in Art. 5 DBA-Danemark, 
Art. 6 DBA-Luxcmburg, sowie Art. 6 DBA-Niederlande die Rede; zu der Unterscheidung 
zwischen dem Begriff „Gcschäftsbezichung" in § 1 Abs. 1 AStG und dem Begriff der „kauf
männischen oder finanziellen Beziehungen" in Art. 9 Abs. 1 O E C D - M A : Becker, aaO., 
Anm. 14 zu § 1 AStG. 

M Becker, aaO., Anm. 14 zu § 1 AStG; H. Vogel, DB 1971, S. 1185 (1186); ders., DB 
1972, S. 1402 (1403); Parczyk, DB 1972, S. 1082. 

'° Becker, DStR 1972, S. 359 (364); einschränkend: ders., in: Flick/Wassermeyer/Becker, 
Anm. 14 zu § 1 AStG, wonach auch in diesen Fällen ein rein gesellschaftsrechtlich bedingter 
Einfluß bestehen könne; vgl. dazu auch die hier in FN 64 angegebene Literatur. 
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sind die inhaltlichen Maßs täbe , nach denen eine Gewinnbericht igung vorzu
nehmen ist, von g röß te r Bedeutung. 

V o r allem aber i m Interesse des Steuerpflichtigen k ö n n e n die Anforderungen 
an mögl ichs t eindeutige und reproduzierbare En t sche idungsmaßs t äbe nicht 
hoch genug sein. Selbst wenn die Präzisierung des „ d e a l i n g - a t - a r m ' s - l e n g t h " -
Prinzips mit einer E insch ränkung der Flexibilität verbunden sein sollte, m u ß 
sie i m Interesse der Rechtssicherheit angestrebt werden. 6 6 

Sowohl § 1 A S t G als auch Ar t . 9 O E C D - M A bedienen sich des Fremdver
gleichs, um die Rechtsfolgen „Ansa tz der E i n k ü n f t e " 6 7 bzw. „ G e w i n n z u r e c h 
nung und entsprechende Besteuerung" 6 8 zu ermitteln. 

W ä h r e n d A r t . 9 Abs . 1 O E C D - M A auf „ve re inba r t e oder auferlegte Bedin
gungen" abstellt, „ d i e von denen abweichen, die unabhäng ige Unternehmen 
miteinander vereinbaren w ü r d e n " , konkretisiert § 1 Abs . 1 A S t G den Fremd
vergleich dahingehend, daß die Vereinbarungen zwischen den unabhäng igen 
Drit ten „ u n t e r gleichen oder ähnlichen Verhä l tn i s sen" wie denen der zu beur
teilenden Geschäf tsbeziehung ermittelt werden m ü s s e n . 6 9 A u c h „ s i n d " gemäß 
§ 1 Abs . 1 A S t G die Einkünf te nach den unter unabhäng igen Dri t ten vereinbar
ten Bedingungen anzusetzen, während die Gewinne unter den Voraussetzun
gen des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A zugerechnet und entsprechend besteuert 
werden „ d ü r f e n " . 7 0 

Beiden Regelungen ist gemeinsam, daß die Ausfül lung des Berichtigungs-
maßs tabes auf einer Sachverhaltsfiktion beruht, wenn nicht ausnahmsweise 
konkrete Vergle ichsmögl ichkei ten gegeben sind. 

Ohne derartige Gewinnermittlungsmethoden weitergehend zu konkretisie
ren, geht § 1 A S t G offenbar von der Existenz derartiger Methoden aus, indem 
er die Schä tzung g e m ä ß Abs. 3 nur als hilfsweisen G e w i n n e r m i t t l u n g s m a ß s t a b 
kennzeichnet. 7 1 Eine § 1 Abs . 3 A S t G entsprechende Regelung fehlt in Ar t . 9 
O E C D - M A . 7 2 

Nach Becker stellt § 1 Abs. 3 A S t G nur eine E r g ä n z u n g der allgemeinen 
Berichtigungsvorschriften des § 1 Abs . 1 A S t G dar, die nur dann zum Zuge 
kommt , wenn die zwischen unabhängigen Dritten vereinbarten Bedingungen 

u ' Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 107. 
6 7 § 1 Abs. 1 AStG. 
6 8 Art. 9 Abs. 1 O E C D - M A ; gleiches gilt für die Abkommenspraxis der Bundesrepublik 

innerhalb der E G , mit Ausnahme des DBA-Italien, das keine Berichtigungsvorschrift enthält. 
Während in den Abkommen mit Belgien, Frankreich, Griechenland, Großbritannien und 
Irland yon „Gewinnen" gesprochen wird, verwenden die Abkommen mit Dänemark, Lu-
xemburg^und den Niederlanden den Begriff der „Einkünfte". 

6 9 Eine der Formulierung „unter gleichen oder ähnlichen Verhältnissen" vergleichbare 
Regelung enthalten die Art. 5 Abs. 1 DBA-Däncmark sowie Art. 5 Abs. 1 DBA-Niederlande: 
„üblicherweise erzielt hätte." 

7 0 Lediglich in Art. 5 DBA-Frankreich ist von „können" die Rede. 
tX „Ist bei den in Absatz 1 genannten Einkünften eine Schätzung vorzunehmen, so ist 

mangels anderer geeigneter Anhaltspunkte 
7 2 Auch in der Abkommenspraxis fehlen entsprechende Regelungen. 
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nicht aufgrund einer „ a n e r k a n n t e n Gewinnermitt lungsmethode" festgestellt 
werden k ö n n e n . 7 3 

Als anerkannte Gewinnermittlungsmethoden kommen entsprechend ihrer 
Kodif izierung in den US-Regulat ions zu Section 482 des Internal Revenue 
C o d e 7 4 die Preisvergleichsmethode, 7 3 die Wiederverkaufs- oder Absatzpreis
methode, 7 6 sowie die Kostenaufschlagsmethode in Betracht. A l s weitere K o d i 
fizierung von Gewinnermittlungsmethoden ist aus dem französischen Recht 
Ar t . 57 Code Générale des I m p ô t s und der Erlaß der Direct ion Générale des 
I m p ô t s v o m 4. M a i 1973, 7 / sowie eine entsprechende Regelung aus dem Recht 
G r o ß b r i t a n n i e n s 7 8 zu nennen. 7 9 

Wenn auch die deutsche Finanzverwaltung die Grundsä tze der U S - R i c h t l i 
nien fur eigene Zwecke verwendet 8 0 und damit mögl icherweise die Vorausset
zungen fur eine gleichbleibende V e r w a l t u n g s ü b u n g schafft, so w i r d diese unter 
anderem mangels entsprechender Veröffent l ichungen nicht in den Rang ver
bindlicher und fur den Steuerpflichtigen absehbarer Ber i ch t igungsmaßs täbe 
erhoben werden können . 

M a g über die Notwendigkei t einer Präzis ierung des , ,arm's-length"-Prin-
zips Einigkeit bestehen, 8 1 so besteht die gleiche Einigkeit auch hinsichtlich der 
Schwächen in der praktischen Anwendbarkeit des Prinzips: Nach Becker gehör t 
die Feststellung der Berichtigung international zu den schwierigsten Aufgaben 
des Steuerrechts, die trotz ihrer Bedeutung nur sehr unvol lkommen gelöst 
worden sei . 8 2 E . S t r o h l stellt fest, daß die gegenwär t ige Praxis der Gewinnauf
teilung bei international verflochtenen Unternehmen in der Europä i schen Ge-

7 3 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 333 zu § 1 AStG; Weber, IWB F. 3 Gr. 1, 
S. 341 (346); Einführungsschreiben zum AStG, Tz. 1.3.1; Ebenroth, Verdeckte Vermögens
zuwendungen, S. 293; zur Schätzung siehe S. 88f. 

7 4 Abgedruckt bei Flick/Wassermever/Becker, Anhang I zu § 1 AStG; dazu Ebenroth, 
aaO., S. 242ff. 

7 5 Dazu Becker, aaO., Anm. 193ff. zu § 1 AStG; Ebenroth, aaO., S. 145ff; Kumpf, Er
mittlung steuerlicher Entgelte, S. 158 ff. 

7 f > Dazu Becker, aaO., Anm. 201 ff. zu § 1 AStG; Ebenroth, aaO.; Kumpf, aaO. 
7 7 Abgedruckt bei Flick/Wassermcyer/Becker, Anhang II zu § 1 AStG. 
7 8 Sections 485, 533 und 534 Income and Corporation Taxes Act 1970; Section 17 Finance 

Act 1975 sowie Schedule 9 Oil Taxation Act, abgedruckt bei Flick/Wassermeyer/Becker, 
Anhang III zu § 1 AStG; dazu: Ebenroth, aaO., S. 304ff. 

7 V Vgl. auch die Zusammenstellung der Berichtigungsgrundlagen in den übrigen E G -
Mitgliedstaaten bei E. Strobl, Gewinnabgrenzung, S. 86ff; Peat, Marwick, Mitchell & Co. 
(Hrsg.), Taxation of Intercompany Transactions. 

H" Bellstedt, Besteuerung, S. 165; Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 90 unter 
Hinweis auf den inoffiziellen Entwurf für ein „Handbuch zur Prüfung von Auslandsbezie
hungen", Bundesamt für Finanzen, Vorl. Muster, IV C / l - S 1300-456/70, zit. nach Kumpf, 
aaCX, S. 90, FN 2. 

s l Kumpf, aaO., S. 106 m. w. Nachw.; zweifelnd: E. Strobl, aaO. S. 158: ,,. . . ist jedoch 
unternehmerisches Verhalten einer Typisierung nicht zugänglich"; kritisch auch: Nielsen, 
Imertax 1979, S. 296ff. 

H 2 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Beckcr, Anm. 182 zu § 1 AStG; vgl. auch Kumpf, aaO., 
S. 89; Nielsen, aaO. 
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meinschaft in klarem Widerspruch zu den Voraussetzungen des Gemein
schaftsrechts steht, von denen A r t . 2 E W G V ausgeht. 8 3 D a r ü b e r hinaus seien 
einheitliche Methoden der Vorgehensweise in den neun Staaten nicht erkenn
bar. 8 4 Die endgü l t ige Wertbest immung der „ a n g e m e s s e n e n " Leistungsentgelte 
gelte in der Praxis bestenfalls als Ergebnis eines Verhandlungsprozesses z w i 
schen steuerpflichtiger Gesellschaft und Finanzverwaltung, schlechtestenfalls 
als Resultat einer pauschalen S c h ä t z u n g . 8 3 

Besonders kennzeichnend ist in diesem Zusammenhang die Aussage von 
Sass*(* wonach sich die Schiedskommission, , ,wie schon im bisherigen Ver 
s tändigungsver fahren , von allgemeinen Prinzipien wie dem Bil l igkei tsgrund
satz oder (!) dem ,arm's-length'-Prinzip leiten lassen" werde. 

V o n den verschiedenen Bestrebungen zur Konkretis ierung des „ a r m ' s -
lcngth"-Prinzips ist neben dem „ H a n d b u c h zur Prüfung von Auslandsbezie
hungen" 8 7 auf einen unveröffent l ichten E n t w u r f von „ V c r w a l t u n g s g r u n d s ä t -
ze(n) zur internationalen Einkunftsabgrenzung" 8 8 zu verweisen. A u c h hierbei 
handelt es sich u m interne Verwaltungsanweisungen, die nicht den Anspruch 
einer Abs t immung mit anderen Staaten enthalten. 

Erste Schritte in diese Richtung wurden jedoch von der O E C D gemacht, die 
i m Jahre 1979 Leitlinien zur Preisgestaltung zwischen verbundenen Unterneh
men vorgelegt hat. 8 9 

Die Leitlinien wurden v o m Steuerausschuß der O E C D unter der Mitarbeit 
von Mitgl iedern der Finanzverwaltungen einiger Mitglicdstaatcn erstellt, w o 
bei die Wir tschaf tsverbände über das „ T r a d e U n i o n Adv i so ry Commi tee" und 
die „ In te rna t iona le Handelskammer" Mögl ichke i ten zur Stellungnahme 
hatten. 9 0 

J . S t r o h l sieht in den Leitlinien einen „ e r w e i t e r t e n Kommenta r zu Ar t . 9 
O E C D - M A " . 9 1 Diese Ansicht erhält ihre Berechtigung aus den Empfehlungen 
des Rates der O E C D , 9 2 wonach die Steucrvcrwaltungen im Zusammenhang 
mit Gewinnberichtigungen die Ü b e r l e g u n g e n und Methoden der Leitlinien 

8 3 E. Strobl, aaO., S. 48. 
8 4 E. Strobl, aaO., S. 163. 
8 5 E. Strobl, aaO., S. 174; J. Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (256), wonach der überwie

gende Teil der Länder Problemlösungen anhand des jeweiligen Falles oder aufgrund allgemein 
gehaltener Bestimmungen versuche; Koch, Generalbericht, S. 25 spricht von der ,,Erzielung 
eines Kompromisses". 

8 6 Sass, DB 1979, S. 2196 (2199). 
8 7 Siehe S. 31 FN 80. 
8 8 Bundesminister der Finanzen, Entwurf der Außenstcuer-Referenten des Bundes und der 

Länder für eine Verwaltungsanweisung vom 16. März 1981, IV C 5-S 1341-23/81, vgl. auch 
J. Strobl, AWD/RIW 1980, S. 407 (408 FN 18) zu dem ersten Tcilentwurf (IV C 5-S 
1341-2179). 

8 t' Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Report of the O E C D Committce on 
Fiscal Affairs, Paris {979. 

9" Becker, FR 1980, S. 478 f. 
l" J. Strobl, AWD/RIW 1980, S. 407. 
1 ) 1 Leitlinien, aaO., S. 95f. 
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berücksicht igen sol len . 9 3 D ie Leitlinien enthalten ausführliche E r w ä g u n g e n zur 
Gewinnberichtigung auf der Grundlage des , ,arm's-lenght"-Prinzips 9 4 und er
zeugen nach der Ansicht von Becker wegen der Mitarbeit der einzelnen Finanz
verwaltungen unter Verabschiedung durch den Rat der O E C D ,,eine weitge
hende Sclbstbindung der in der O E C D zusammengeschlossenen Mitgliedstaa
ten". < h Selbst wenn man dieser nicht weiter begründe ten Aussage Beckers folgt, 
so steht doch außer Zweife l , daß den Leitlinien nicht der Rang einer gesetzli
chen Entscheidungsgrundlage für die Finanzverwaltungen und für die Schieds
kommiss ion zukommen kann . 9 6 Inwieweit sie jedoch bei der Auslegung völ -
kervertraglichcr oder innerstaatlicher Normen zu berücksicht igen sind, kann 
erst geklärt werden, wenn feststeht, in welchem Verhäl tnis die Gewinnberich-
tigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen zum innerstaatlichen 
Recht der Abkommenspartner stehen. 9 7 

5. Z w i s c h e n e r g e b n i s 

Der Vergleich zwischen § 1 A S t G und Ar t . 9 O E C D - M A hat gezeigt, daß 
die Vorschriften nur teilweise übe re ins t immen . Einzelne Tatbestandsmerkmale 
sind jeweils weiter oder enger als die der entsprechenden N o r m und berechti
gen daher zu der Frage nach dem Konkur renzverhä l tn i s beider Vorschriften. 
Die Klä rung dieses Konkurrenzverhä l tn isses ist Voraussetzung für die Best im
mung derjenigen N o r m e n , die der Entscheidung im Verfahren vor der 
Schiedskommission zugrunde gelegt werden müssen und mögl icherweise für 
die Konkretisierung des unbestimmten Ber ich t igungsmaßs tabes herangezogen 
werden können . 

III. Das Konkurrenzverhältnis zwischen § 1 AStG und den 
Art. 9 OECD-MA entsprechenden Abkommensvorschriften 

1 . D a s Verhältnis zwischen A b k o m m e n s r e c h t und n a t i o n a l e m S t e u e r r e c h t 

a) E i n w i r k u n g des A b k o n i m e n s r e c h t s auf das i n n e r s t a a t l i c h e Recht 

M i t der Geltung der Doppelbesteuerungsabkommcn als völkerrecht l iche 
Ver t räge im innerstaatlichen Recht 9 8 ist noch nicht bestimmt, ob die Ver -

* AaO., S. % Pkt. I 1. 
4 AaO., S. 13ff., 28ff., 33ff., 90f.; einen Überblick gibt Messere, Intcrtax 1979, S. 289ff.; 

vgl. auch die bei J. Strobl, aaO.. S. 407 in FN 11 angegebene Literatur. 
° Becker, aaO., S. 479; gegen jegliche normative Kraft: Coremans, Landesbericht Belgien 

19hl, S. 214. 
Nach Art. 18 Buchst, c der OECD-Verfahrensordnung verpflichtet die Empfehlung 

i. S. des Art. 5 lit. c des OECD-Vertrages die Mitgliedstaaten lediglich zu der Prüfung, ob die 
empfohlenen Maßnahmen angebracht sind; dazu Guillaume, AFDI 1979, S. 75ff. 

7 Dazu S. 36 ff. 
Siehe S. 3 ff. 
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tragsnormcn i m nationalen Recht unmittelbar anwendbar s i n d " oder ob sie 
lediglich Verpflichtungen zwischen den ver t ragsschl ießenden Staaten be
g r ü n d e n . 

Wenn auch die Frage nach der innerstaatlichen Anwendbarkei t nicht pau
schal für den Gesamtvertrag, sondern immer nur für einzelne Best immungen 
beantwortet werden k a n n , 1 0 0 so darf der Auslegung von einzelnen Bes t immun
gen durchaus ein B l i ck auf die Gesamtmaterie des Vertrages zugrundegelegt 
werden. 1 0 1 Dami t läßt sich für die Doppelbesteuerungsabkommen sagen, daß 
sie darauf gerichtet sind, auf die nationalen Steuerrechtsordnungen der ver
t ragsschl ießenden Staaten einzuwirken. U n a b h ä n g i g davon, ob diese E i n w i r 
kung in einer Erweiterung oder Beschränkung nationalen Steuerrechts besteht, 
be rühr t sie einen Bereich grundsätzl ich unmittelbar anwendbaren Rechts . 1 0 2 

M i t der E i n w i r k u n g des Abkommensrechts auf das nationale Steuerrecht 
stellt sich die weitere Frage, ob diese E inwi rkung in einer B e s c h r ä n k u n g oder 
Erweiterung des innerstaatlichen Rechts zu sehen ist. 

b ) D e r A n w e n d u n g s b e r e i c h des i n n e r s t a a t l i c h e n Rechts a u f A u s l a n d s s a c h v e r h a l t e 

Eine Erweiterung läge vor, wenn der Anwendungsbereich nationalen Rechts 
durch bestimmte Abkommensbest immungen über die territorialen Grenzen 
hinaus ausgedehnt w ü r d e . 

M i t V o g e l m w i rd der Begriff des „ A n w e n d u n g s b e r e i c h s " einer N o r m in 
einem doppelten Sinn verstanden: Der Begriff „ k a n n einerseits den Bereich 
bezeichnen, innerhalb dessen ein Gesetz ,durch' Gerichte und Verwaltungsbe
hö rden angewandt w i rd (das ist regelmäßig das Staatsgebiet), er kann aber 
andererseits auch den Bereich der Sachverhalte bezeichnen, ,auf die das betref
fende Gesetz nach seinem Wortlaut anzuwenden ist". Eine An wen d u n g steuer
rechtlicher Ta tbes t ände „ a u f 1 0 4 Sachverhalte, die sich i m Ausland ve rwi rk l i 
chen, ist völkerrecht l ich nicht generell verboten. 1 0 3 Einer vö lkerver t rag l ichen 
Gestattung oder Erweiterung durch die A b k o m m e n bedarf es also g rundsä t z 
lich nicht. Die B e g r ü n d u n g ausländischer Steuerpflicht durch i m Ausland ver
wirklichte Sachverhalte folgt vielmehr aus der umfassenden Besteuerungs-

9 9 Siehe S. 4 f. 
1 , H I Siehe S. 6; sowie speziell für die Normen von Doppelbesteuerungsabkommen: Kluge, 

StuW 1975, S. 294 (296). 
1 0 1 Vgl. Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 151. 
1 0 2 Auch wenn der Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit grundsätzlich nur im Zusam

menhang mit Normen des Völkervertragsrechts gebraucht wird, trifft sein wesentlicher In
halt, nämlich die Eignung einer Norm, von Behörden und Gerichten angewendet zu werden, 
auch bzw. erst recht auf das nationale Recht zu; dazu S. 41 f. 

1 , 1 3 K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (428); ders. Anwendungsbereich, S. 1 ff. 
1 0 4 K. Vogel, aaO., S. 2 spricht insoweit von einem ,,transitiven" Gebrauch des Ausdrucks 

„Anwendungsbereich"; im Fall der „Anwendung schlechthin", also der Anwendung 
,,durch" Gerichte oder Behörden, von einem „intransitiven Gebrauch" des Ausdrucks „ A n 
wendungsbereich". 

1 0 5 K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (430). 
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kompetenz der Staaten, die Ausfluß ihrer Souveräni tä t i s t . 1 0 6 , ,D ie Doppelbe-
steucrungsabkommen k ö n n e n einem Staat nicht geben, was er nicht zuvor 
schon hatte". 1 0 7 

Dieser Satz kann mißve r s t anden werden, wenn man die Besteuerungskom
petenz des Staates als völlig grenzenlos hinsichtlich der A n k n ü p f u n g von Be 
steuerungspflichten auffaßt. O b w o h l das „ T e r r i t o r i a l i t ä t s p r i n z i p " 1 0 8 als Be 
grenzung der staatlichen Besteuerungskompetenz auf Sachverhalte, die sich i m 
Inland verwirklicht haben, heute nicht mehr anerkannt w i r d , 1 0 9 werden doch 
z u m Te i l inländische A n k n ü p f u n g s p u n k t e für die Anwendung steuerlicher 
Ta tbes t ände auf Auslandssachverhalte gefordert. 1 1 0 

Eine absolute Grenze findet die Rechtsetzungsbefugnis des Staates aber nur 
an dem Verbot des R e c h t s m i ß b r a u c h s . 1 1 1 

c) D i e F u n k t i o n der D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n 

V o r diesem Hintergrund erscheinen die A b k o m m e n weder als geeignet noch 
als erforderlich, u m die staatliche Besteuerungskompetenz zu erweitern. 

Sie müssen vielmehr als vertragliche E inschränkungen der ohnehin nur 
durch das Verbot des Rech t smißb rauchs beschränkten staatlichen Kompetenz 
zur Besteuerung von Auslandssachverhalten angesehen werden. 

Dami t besteht Ü b e r e i n s t i m m u n g mit der herrschenden Meinung , wonach 
die A b k o m m e n als „ B e g r e n z u n g e n der innerstaatlichen Besteuerung", 1 1 2 ge
nauer, „ d e s Umfangs der Steuerpflicht nach nationalem Rech t " 1 1 3 angesehen 
werden. Nach V o g e l werden „ d i e Ta tbes tände und BerechnungsVorschriften 
des innerstaatlichen Steuerrechts . . . durch die Vorschriften des Abkommens 
e inschränkend modi f iz ie r t " . 1 1 4 In den Doppelbesteuerungsabkommen wi rd ein 
„ S y s t e m von gegenseitigen Steuerverzichten", 1 1 3 der Anspruch, „ d i e Besteue
rungskompetenzen der Staaten gegeneinander abzugrenzen" 1 1 6 oder „ i h r e 
Steuerhoheit e inzuengen" 1 1 7 gesehen. 

1 0 6 Debatin, DStZ 1962, S. '5 (9). 
1 0 7 Oers., aaO. 
1 0 8 Grundlegend K. Vogel, Anwendungsbereich, S. 13 ff. 
m K. Vogel, aaO., S. 89ff., 118f, 142̂  
1 . 0 Müller, Deutsche Steuerhoheit, S. 77; Meuten, CDFI, Bd. 49b (1964), S. 15; Friedrich, 

Völkerrechtliche Grenze, S. 7: „gewisse Beziehungen zum Staatsgebiet". 
1 . 1 K.Vogel, aaO., S. 103f, S. 350; Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, S. 216, der 

vom „Abgabenexzeß" spricht, Friedrich, Völkerrechtliche Grenze, S. 45 zur konfiskatori-
schen Besteuerung. 

1 . 2 Debatin, DStZA 1971, S. 385 (386); Kluge, StuW 1975, S. 294 (296). 
1 . 3 Bühler, Prinzipien, S. 61. 
] U K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (429); ähnlich H. Vogel, DB 1959, S. 32. 
1 , 3 Korn-Debatin, Systematik III E 1. 

Debatin, Generalbericht, S. 14. 
1 1 Endriss, Wohnsitz- oder Ursprungsprinzip, S. 15; gegen diese Wirkungsweise: K. Vo

gel, aaO., S. 427, wonach die Betrachtungsweise des Staates als eines Bündels von „Hoheits
rechten" unserem neuzeitlichen Staat und seiner Wirklichkeit nicht angemessen sei; vgl. auch 
Heuchcmer, Doppelbestcuerungsproblem, S. 122, wonach der Abschluß der Abkommen 
„vornehmste Dokumentation einer umfassenden Steuerhoheit" sei. 
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Die Doppelbesteuerungsabkommen k ö n n e n die aus der Souveräni tä t des 
Staates folgende Besteuerungskompetenz nicht erst vergeben, vielmehr besteht 
ihre W i r k u n g nur darin, , ,daß der eine oder andere Staat auf seine Besteue
rungskompetenz verzichtet oder sie e i n s c h r ä n k t " . 1 1 8 Ebensowenig wie V e r 
zicht oder E in sch ränkung bewirkt aber ein Fortbestehen der Bcsteucrungs-
kompetenz automatisch das Bestehen oder Nichtbestehen einer entsprechen
den Stcuerpflicht. 1 1 9 Eine Modif ikat ion von Ta tbes tänden und Berechnungs
vorschriften des innerstaatlichen Steuerrechts ist nur dann die W i r k u n g der 
Doppelbcsteuerungsabkommen, wenn der Staat seine Besteuerungskompetenz 
vor Absch luß des Abkommens tatsächlich wahrgenommen und durch die 
Normie rung entsprechender Besteuerungspflichten ausgefüllt hat. 

d) Z w i s c h e n e r g e b n i s 

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, daß die B e g r ü n d u n g von Steuer
pflichten allein Sache des innerstaatlichen Gesetzgebers ist. Durch das Doppe l 
bcsteuerungsabkommen selbst werden keine Steuerpflichten neu b e g r ü n d e t . 1 2 , 1 

Die W i r k u n g der Abkommensvorschrift ist nur auf eine B e s c h r ä n k u n g natio
naler Stcuerrcchtsnormen gerichtet. 

2. F o l g e r u n g e n für das Konkurrenzverhältnis zwischen § 1 A S t G 
u n d A r t . 9 O E C D - M A 

Ü b e r t r ä g t man die vorstehend erarbeiteten Grundsä tze über die Wirkungs
weise der Doppelbesteuerungsabkommen auf das Verhäl tn is zwischen § 1 
A S t G und den A r t . 9 O E C D - M A entsprechenden Vorschriften, so liegt es 
nahe, eine Gewinnberichtigung nach innerstaatlichem Recht nur in den von der 
Abkommensvorschrif t gezogenen Grenzen zu gestatten. 

a ) Würdigung des M e i n u n g s t a n d e s 

Teilweise mißvers tändl iche Funktionsbeschreibungen des Ar t . 9 O E C D -
M A erschweren den Überb l ick über den Meinungstand. 

Nach M e n c k ] 2 ] ist das Recht des Sitzlandes zur Gewinnbericht igung zuneh
mend vertraglich verankert. Diese Formulierung erw reckt den Eindruck, als 
habe ein derartiges Recht vor Aufnahme in die Doppelbcsteuerungsabkommen 
nicht bestanden. Diese Auffassung ist mit der grundsätz l ich unbeschränkten 
Besteuerungskompetenz der Staaten nicht in Einklang zu bringen. Weiterge
hend hält B e l l s t e d t n 2 die Abkommensvorschrift für eine selbständige, unmittel
bar anwendbare Rechtsgrundlage für Gewinnkorrekturen. 

1 , 8 Dcbatin, DStZA 1971, S. 385 (386). 
m Ders., aaO.; Kluge, StuW 1975, S. 294 (297). 
, 2" K. Vogel, DSuVl968, S. 427 (429); Dcbatin, DStZ 1962, S. 5; ders., DStZA 1971. 

S. 385; WolfV, Individualbercchtigung, S. 76. 
1 2 1 Mcnck, DStZA 1972, S. 65 (68); Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 156, spricht 

von der völkervertraglichen Grundlage für Gewinnkorrekturen. 
1 2 2 Bellstedt, Besteuerung, S. 431, unter Berufung auf Schmitz, Kommentar, S. 473; auch 
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Ähnl ich , jedoch etwas unklar äußer t sich J . S t r o b l . 1 2 5 Die bestehenden deut
schen Vorschriften w ü r d e n durch A r t . 9 O E C D - M A nicht geänder t , sondern 
nur ergänzt , sofern die Ar t ike l steuerrechtlich erhebliche Ta tbes tände enthal
ten, die sich in den deutschen Vorschriften nicht finden. Sollte hier „ E r g ä n 
zung" im Sinne einer Erweiterung nationaler Ta tbes t ände gemeint sein, so 
bliebe diese Ansicht mit dem Vers tändnis von der grundsätz l ich unbeschränk
ten Besteuerungskompetenz des Staates ebenfalls unvereinbar. 

Abweichend hiervon w i r d die M e i n u n g vertreten, daß den Ar t . 9 O E C D -
M A entsprechenden Vorschriften keine materiell-rechtlichen Wirkungen zu
k ä m e n , soweit sie Regelungen enthielten, die über die Fixierung des gegen 
wil lkürl iche Gewinnzuordnung gerichteten „ d e a l i n g - a t - a r m ' s - l e n g t h " - P r i n -
zips hinausgehen. 1 2 4 Nach D e b a t i n 1 2 0 wi rd mit der sogenannten „ a r m ' s -
length"-Klausel der normale Regelungsrahmcn eines Doppelbesteucrungsab-
kommens überschr i t ten , wei l es u m die Besteuerung eines selbständigen U n 
ternehmens in seinem Sitzland gehe, wofür die A b k o m m e n keine Begrenzung 
vorsehen. 1 2 6 „ S i n n und Z w e c k " der a b k o m m e n s m ä ß i g e n Verankerung des 
„ d e a l i n g - a t - a r m ' s - l e n g t h " - P r i n z i p s sieht D e b a t i n in der Eröffnung des V e r 
s tändigungsver fahrens und in einer Verbesserung der Selbstdarstellung des 
A b k o m m e n s . 1 2 7 Selbst wenn man den Hauptzweck der Klausel in der Eröff
nung des Vers tänd igungsver fahrens sehen wol l t e , 1 2 8 bliebe die Frage offen, 
welche Bedeutung die a b k o m m e n s m ä ß i g e Definition der verbundenen Unter
nehmen 1 2 9 und die Normie rung des Ber ich t igungsmaßs tabes im Rahmen des 
Vers tänd igungsver fahrens hat. Wenn sie dort bedeutungslos sein soll, so ist sie 
überflüssig. D a r f diese Definit ion hingegen für die Entscheidung herangezogen 
werden, so setzt dies voraus, daß ihr materiellrechtliche Wi rkung zukommt. 

Die Ansicht D e b a t i n s ist insofern überraschend, als er selber davon ausgeht, 
daß die Regeln internationaler Steuerver t räge nach ihrem Sinn und Zweck 
darauf gerichtet seien, die Besteuerungskompetenzen der Vertragsstaaten ein-

Baranowski, in: Anwendung des Außensteuergesetzes, S. 7, spricht von einer Ermächtigung 
der Steuerbehörden durch die Abkommcnsbestimmimgen. 

1 2 3 ). Strobl, Nationalgericht, S. II 32. 
1 2 4 "Debatin, DB 1972, S. 2030 (2032); Ebenroth, Verdeckte Vermögenszuwendungen, 

S. 58, 60; gänzlich gegen eine Einschränkung des § 1 AStG durch die Abkommensvorschrif
ten: Einführungsschreiben zum AStG; Tz. 1.14.1; Wöhrle, Kommentar, Anni. III zu §1 
AStG; Baranowski, Besteuerung, S. 205; ders., in: Anwendung des AStG, S. 7; Bopp, 
DStZA 1973, S. 105 (106). 

1 2 5 Debatin, DStZA 1971, S. 385 (388). 
I2'' Gemäß Art. 7 Abs. 1 Satz 1 O E C D - M A können „Gewinne eines Unternehmens eines 

Vertragsstaates . . . nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen übt 
seine Tätigkeit im anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Bctriebstättc ausli; die 
Regelung entspricht der Abkommenspraxis der Bundesrepublik innerhalb der EG mit Aus
nahme des DBA-Italicn. 

1 2 7 Debatin, aaO.. S. 388; ders.. DB 1972, S. 2030 (2032); ders., DStZA 1972, S. 265 (276). 
1 2 s Zum Problem der Subjektidentität siehe S. 45. 
, 2 y Siehe S. 22 f. 
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zugrenzen, 1 3 0 und daß er weiterhin feststellt, daß dies nicht minder auch für 
ihre Gewinnkorrekturklauseln 1 3 1 gelte. „ T a t s a c h e ist", so D e b a t i n ^ 2 „ d a ß § 1 
A S t G einerseits und Ar t . 9 D B A andererseits in der Umschre ibung der für 
Gewinnberichtigungen in Betracht kommenden Fälle nicht ü b e r e i n s t i m m e n . " 
„Einerse i t s ist § 1 A S t G enger, . . . andererseits greift § 1 A S t G in der Fallerfas
sung w e i t e r , . . . " . 1 3 3 D ie Folgerungen, die D e b a t i n aus diesen „ T a t s a c h e n " 
zieht, sind jedoch nicht ganz frei von Widerspruch. Es sollen Besteuerungen, 
die über den materiellen Ber ich tungsmaßs tab der Gewinnkorrekturklauseln 
hinausgehen, untersagt sein und mildere Besteuerungen gegenübe r dem aufge
stellten M a ß s t a b u n b e r ü h r t bleiben. 1 3 4 Diese Folgerung entspricht durchaus der 
hier vertretenen Ansicht , wonach die A b k o m m e n einerseits der staatlichen 
Besteuerungskompetenz Grenzen setzen, hinsichtlich der Ausfü l lung dieses 
Rahmens aber grundsätz l ich keine Bestimmungen treffen. 1 3 3 D e b a t i n be
schränkt die Wechselwirkung der A b k o m m e n jedoch auf den Berichtigungs
m a ß s t a b . 1 3 6 Soweit § 1 A S t G in seinen Voraussetzungen des „S i chnahes t e 
hens" milderer Linie folge, bleibe es beim innerstaatlichen Recht. Soweit die in 
§ 1 A S t G genannten Voraussetzungen des „ S i c h n a h e s t c h e n s " über die parallele 
D B A - U m g r e n z u n g „ v e r b u n d e n e Unternehmen" hinausgingen, bewege sich 
die Gewinnkorrektur außerhalb ausdrückl icher Gewähr l e i s tung durch das i n 
ternationale Vertragsrecht, was sie a b e r k e i n e s f a l l s unzulässig mache.137 

Unter Betonung, daß der Sachmaßstab der Berichtigung keinerlei Dishar
monie zum Abkommensrecht bringe, beg ründe t D e b a t i n seine M e i n u n g damit, 
daß die Besteuerung nach innerstaatlichem Recht unangetastet bleibe, soweit 
die Doppelbesteuerungsabkommen keine Schranken aufstellen. 1 3 8 Aus w e l 
chem Grund jedoch der Ber ich t igungsmaßs tab als Schranke des Abkommens 
anerkannt w i r d , 1 3 9 die übr igen, hinter der Regelung des § 1 A S t G zurückble i 
benden Tatbestandsvoraussetzungen jedoch nicht, w i r d nicht befriedigend er
klärt. Wenn D e b a t i n ausführt, daß Gewinnberichtigungen unter der Geltung 
des alten deutsch-schweizerischen Abkommens , das noch keine dem Ar t . 9 
O E C D - M A entsprechende Vorschrift enthielt, noch nie als rechtlos angesehen 
wurden , 1 4 0 so bleibt er dafür die nach seinem eigenen Ausgangspunkt zu er-

1 3 1 1 Debatin, DStZA 1972, S. 265 (266). 
1 3 1 Ders. AWD/RIW 1975, S. 596 (605). 
1 3 2 Ders., DB 1972, S. 2030 (2031); ähnlich: ders., AWD/RIW 1975, S. 596 (605). 
1 3 3 Ders., DB 1972, S. 2030 (2031). 
1 3 4 Ders. AWD/RIW 1975, S. 596 (605). 
1 3 5 Siehe S. 35 f. 
1 3 6 Ders., DB 1972, S. 2030 (2032): ,,Aber die Sachwirkung der Gcwinnkorrekturklausel 

der Abkommen ist darauf beschränkt, Gewinnberichtigungen zu unterbinden, die über die 
Grenze hinaus, den Gewinn so anzusehen, wie er zwischen Dritten angefallen wäre, in will
kürliche Gewinnansätze münden". 

1 3 7 Hervorhebung nur hier. 
1 3 8 Debatin, aaO. 
1 W Aufgrund der inhaltlichen Übereinstimmung mit § 1 AStG soll sie nach Debatin (DB 

1972, S. 2030, 2032) jedoch keine Bedeutung haben; ähnlich: Kluge, StuW 1975, S. 294 (300). 
1 4 0 Debatin, DStZA 1971, S. 385 (389); ders., DB 1972, S. 2030 (2031). 
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wartende Erk lä rung schuldig: Gerade weil eine die Besteuerungskompetenz 
beschränkende Vorschrift nicht vorhanden war, m u ß t e jede A r t von G e w i n n 
berichtigung als r ech tmäß ig angesehen werden. 1 4 1 A u c h der Hinweis darauf, 
daß ein Sinn und Z w e c k des Ar t . 9 D B A . . . nur darin gesehen werden könne , 
i m Ansch luß an die Gewinnbest immung für Betr iebstät ten als unselbs tändige 
Unternehmensteile auch für selbständige Unternehmen untereinander das 
Prinzip zutreffender Gewinnzuordnung zu verankern, 1 4 2 t rägt nicht die sich 
anschl ießende Schlußfo lgerung , wonach der „freigehal tene Raum für die Ge
winnerfassung . . . sicherlich nicht enger gezogen sein (wird), wenn es sich 
nicht nur um eine unse lbs tändige Bet r iebs tä t te . . ., sondern um ein rechtlich 
selbständiges Unternehmen handelt. . . " . 1 4 3 Zunächs t bleibt unbeg ründe t , daß 
der „ R a u m " tatsächlich enger gezogen ist. Unberücks ich t ig t bleibt aber auch, 
daß Ar t . 7 O E C D - M A auf einen Betr iebstät tenbegriff verweist, der die V e r 
bundenheit der Betr iebs tä t te mit dem Unternehmen bereits e n t h ä l t , 1 4 4 was aber 
bei Ar t . 9 O E C D - M A nicht der Fall ist. 

Die Ansicht D e h a t i n s w i r d denn auch von der übe rwiegenden Meinung 
abgelehnt, 1 4 5 wobei hauptsächl ich mit der Wirkung der Abkommensvorschrif
ten als Best immungen argumentiert wi rd , die die Besteuerungskompetenz be
schränken, ohne daß die B e g r ü n d u n g D e h a t i n s im einzelnen g e w ü r d i g t wi rd . 

b) Z w i s c h e n e r g e b n i s 

A u f die Frage, welches Recht der Entscheidung i m Vers tändigungsver fahren 
und i m Verfahren vor der Schiedskommission zugrundezulegen ist, lautet die 
An twor t eindeutig zugunsten des Abkommensrechts. Soweit Ar t . 9 O E C D -
M A engere Tatbestandsvoraussetzungen normiert als § 1 A S t G , bleibt eine 
Gewinnberichtigung nach innerstaatlichem Recht jedenfalls nur in den von den 
Abkommensvorschrif ten gezogenen Grenzen mögl ich , wenn diese Vorschrif
ten unmittelbar anwendbares Recht enthalten. 

3. D i e u n m i t t e l b a r e A n w e n d b a r k e i t der dem A r t . 9 O E C D - M A entsprechenden 
A b k o m m e n s v o r s c h r i f t e n 

Nach der Feststellung, daß die Gewinnkorrekturklauseln der Doppe l 
besteuerungsabkommen nicht als Rechtsgrundlagen für eine Gewinnbericht i-

1 4 1 So auch Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 17 zu § 1 AStG. 
1 4 2 Debatin, DB 1972, S. 2030 (2031). 
1 4 3 Ders., aaO. 
1 4 4 Art. 5 Abs. 1 O E C D - M A betont bei der Betriebstättendefition, daß durch die Be-

triebstatte ". . . die Tätigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeübt wird". 
1 4 5 Becker, in: Flick'/Wassermeyer/Bccker, Anm. 16, 24 zu § 1 AStG; K. Vogel, StuW 

1974, S. 193 (201); H. Vogel, BB 1971, S. 1185 (1186); ders., DB 1972, S. 1402 (1403); ders., 
StuW 1959, S. 32 (36); Brezing, FR 1973, S. 485 (488f.); Grasmann, EStZ 1971, S. 77 (81 f.); 
Tclkamp, StuW 1972, S. 97 (98f.); Parczyk, DB 1972, S. 1082; Holzheimer, FR 1972, S. 377 
(378); FHck/Wassermeycr, FR 1974, S. 545 (548); Heining, FR 1978, S. 581 (582); BFH, FR 
1981, S. 288; BFHE BStBl. 1980 II, S. 531. 
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gung angesehen werden k ö n n e n , scheint es widersprüchl ich , deren unmittelbare 
Anwendbarkeit durch B e h ö r d e n und Gerichte zu prüfen. Soweit ersichtlich, 
w i rd die unmittelbare Anwendbarkei t der genannten Regelungen nur unter der 
Fragestellung diskutiert, ob sie als Rechts- bzw. E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e n 
unmittelbar, d. h. ohne entsprechende nationale Rechtsgrundlagen von Ger ich
ten und Behören angewendet werden k ö n n e n . 1 4 6 

a ) U n m i t t e l b a r e A n w e n d b a r k e i t der A b k o m m e n s v o r s c h r i f t e n a l s Beschränkungsnormen 
Die unmittelbare Anwendbarkei t der Abkommensvorschrif ten kann nach 

der hier vertretenen Ansicht nicht aus dem Bl i ckwinke l materiellrechtlichcr 
Berichtigungsgrundlagen geprüft werden. Sie müssen jedoch auf die unmittel
bare Anwendbarkei t in ihrer Eigenschaft als B e s c h r ä n k u n g s n o r m e n untersucht 
werden. N u r wenn die Voraussetzungen gegeben sind, die eine konkrete A n 
wendung der vertraglich intendierten Beschränkungen durch Gerichte und 
Behörden e rmögl i chen , kann eine über die b loße Verpfl ichtung der ver
t ragschl ießenden Staaten hinausgehende W i r k u n g bejaht werden. O b eine der
artige W i r k u n g besteht oder nicht, ist auch für die Entscheidung der Schieds
kommiss ion von g röß t e r Bedeutung. 

Eine die Doppelbesteuerung beseitigende Entscheidung mit der Folge ihrer 
Durchsetzung i m innerstaatlichen Recht 1 4 7 setzt voraus, daß die Beschrän
kungsnormen als Grundlage der Entscheidung i m innerstaatlichen Recht an
wendbar sind. V o n gleicher Bedeutung ist das Problem der unmittelbaren 
Anwendbarkeit für die Entscheidung i m Vers tänd igungsver fahren . A u c h die 
Abgabenordnung macht den Vor rang völkerrecht l icher Ver t räge gegenübe r 
den innerstaatlichen Steuergesetzen davon abhängig , daß diese unmittelbar 
anwendbares innerstaatliches Recht geworden s ind . 1 4 8 

aa) Das Bestimmtheitserfordernis als Voraussetzung der unmittelbaren A n 
wendbarkeit 

B l e c k m a n n unterscheidet zwischen Ver t rägen , die innerstaatliches Recht auf
heben und solchen, die nationales Recht nur suspendieren. 1 4 9 V o n suspendie
renden Ver t rägen sei zu sprechen, wenn der Vertrag nur den Anwendungs
bereich der nationalen N o r m beschränke . So, wenn ein Doppelbesteuerungs
abkommen die innerstaatliche Besteuerung ausschließe, mit der W i r k u n g , daß 
die nationalen Steuervorschriften nicht mehr auf die dort geregelten Fälle ange
wendet werden k ö n n t e n , solange die Ver t räge in Kraft seien. 1 3 0 Eine allgemeine 
Festlegung der an die unmittelbare Anwendbarkeit solcher Suspens ionsver t räge 

1 4 0 Bellstcdt, Besteuerung, S. 431 ff; Kluge, StuW 1975, S. 294ff, 298; Reuter, National
bericht, S. II/9ff.; eine Ausnahme bildet Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 15 zu 
§ 1 AStG, wonach die Vorschriften unmittelbar anwendbares Recht seien, die lediglich in 
bestimmtem Umfang die Besteuerung nach nationalem Recht freigeben. 

1 4 7 Vgl. Art. 6 RV. 
1 4 8 § 2 A O . 
1 4 9 Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 77 f. m.w.Nachw. 
, 5 n AaO., S. 81. 
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zu stellenden Anforderungen erscheine nicht mögl ich , wobei die Anforderun
gen aber geringer seien als bei denjenigen Ver t rägen , die innerstaatliches Recht 
aufheben. 1 3 1 

Wenn auch im einzelnen Streit da rüber besteht, wie diese Anforderungen zu 
konkretisieren sind, so läßt sich doch feststellen, daß eine völkerver t ragl iche 
N o r m - ihre innerstaatliche Geltung vorausgesetzt- 1 3 2 zumindest einen für die 
Rechtsanwendung durch Gerichte und B e h ö r d e n hinreichend bestimmten Tat
bestand enthalten m u ß . 1 3 3 

bb) Die Bestimmtheit der Ar t . 9 O E C D - M A entsprechenden Abkommens 
vorschriften 

Wegen der normativen Unbest immthei t des von der Abkommensklausel 
aufgestellten Berichtigungsrahmens sind Zweife l in Bezug auf die unmittelbare 
Anwendbarkeit gerechtfertigt. 

Vergleicht man aber den Ber i ch t igungsmaßs t ab des § 1 A S t G mit dem der 
A r t . 9 O E C D - M A entsprechenden Abkommensvorschrif ten, so findet sich 
eine ganz deutliche Ü b e r e i n s t i m m u n g in den ta tbes tandsmäßigen Umschre i 
bungen des , ,arm's- length"-Prinzips . 1 3 4 Wol l te man den Vergleich auf einen 
kurzen Nenner bringen, dann k ö n n t e man von einer Ü b e r e i n s t i m m u n g in der 
Unbest immtheit sprechen. Dies k ö n n t e zu der Annahme verleiten, daß die 
Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommcn wegen 
der Unbestimmtheit des Ber i ch t igungsmaßs t abs keine unmittelbare A n w e n 
dung i m innerstaatlichen Recht finden k ö n n e n . 

A u f dieser Argumentationsbasis m ü ß t e man aber auch § 1 A S t G die Eignung 
absprechen, von innerstaatlichen B e h ö r d e n und Gerichten angewendet zu wer
den. E i n wenig überzeugendes Ergebnis, welches die Konsequenz hät te , daß 
N o r m e n , deren Ta tbes t ände unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, von B e 
h ö r d e n und Gerichten nicht angewendet werden könn ten . Die richtige Lösung 
kann nur in einem Ansatz liegen, der an die Eigenschaft einer vö lke rve r t r ag 
lichen N o r m , durch B e h ö r d e n und Gerichte anwendbar zu sein, keine höheren 
Anforderungen stellt, als an eine entsprechende innerstaatliche N o r m . 

N a c h B l e c k m a n n gilt der Grundsatz, daß an den Vertrag grundsätzl ich zu
mindest dieselben Anforderungen wie an entsprechende N o r m e n des inner
staatlichen Rechts gestellt werden m ü s s e n . 1 3 3 Berücksicht ig t man weiterhin, 
daß die jeweilige Vertragsvorschrift für die Beantwortung der Frage nach ihrer 

1 5 1 AaO., S. 81, 77ff. 
1 5 2 Siehe S. 4 f. 
1 5 3 Bernhardt, Abschluß völkerrechtlicher Verträge, S. 26; Pigorsch, Einordnung, S. 84; 

Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 56, 99; Bleckmann, Grundgesetz und Völkerrecht, 
S. 284 f.; ders., Begriff und Kriterien, S. 305 ff; Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, 
S. 441 f.; Boehmer, Vertrag, S. 9; vgl. auch: R G Z 117, 284 (285); 119, 156 (162); 121, 7 (9); 
124, 204 (205); B G H Z 11, B5 (138); 17, 309 (313); 18, 22 (25). 

1 5 4 Siehe S. 21, FN 5. 
1 5 5 Bleckmann, aaO., S. 319. 
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Bestimmtheit auch in i h r e m Zusammenhang m i t dem n a t i o n a l e n Recht zu sehen 
ist , l r > 6 dann kann an der unmittelbaren Anwendbarkeit der Ar t . 9 O E C D - M A 
entsprechenden Abkommensvorschrif ten hinsichtlich des B e r i c h t i g u n g s m a ß 
stabes kein Zweife l bestehen. Sowoh l die Gewinnberichtigungsvorschriften 
der A b k o m m e n als auch § 1 A S t G sollen den Zweck erfüllen, die Besteuerung 
v e r b ü n d e n d e r Unternehmen auf der Grundlage des Fremdvergleichs zu er
mögl ichen . 

Die t a tbes tandsmäßige Ü b e r e i n s t i m m u n g der Be r i ch t i gungsmaßs t äbe k ö n n t e 
jedoch Zweife l an dem Erkenntniswert und der praktischen Konsequenz des 
Ergebnisses wecken. Schließlich liegt die Annahme nahe, daß die unmittelbare 
Anwendbarkeit einer V ö l k e r r e c h t s n o r m auf die innerstaatliche N o r m ohne 
Einfluß bleibt, soweit beide N o r m e n ta tbes tandsmäßig ü b e r e i n s t i m m e n . 

Berücks icht ig t man aber, daß jede N o r m der Auslegung bedarf, so w i r d 
klar, daß die Abkommensvorschrif t eine Besch ränkung der innerstaatlichen 
N o r m e n bewirken kann, wenn sie nach anderen Regeln auszulegen ist, als die 
innerstaatliche N o r m . 1 3 7 

M i t der Bejahung der für die Rechtsanwendung hinreichenden Bestimmtheit 
des Ber i ch t igungsmaßs tabes stellt sich die weitere Frage nach der unmittelba
ren Anwendbarkei t der von § 1 A S t G abweichenden Tatbestandsmerkmale der 
Abkommens Vorschriften. 

Beschränk t man die Anwendbarkei t des § 1 A S t G nicht auf verbundene 
Unternehmen, 1 3 8 dann ist die entsprechende A b k o m m e n s b e s c h r ä n k u n g inso
fern unmittelbar anwendbar, als sie für die Auslegung des Unternchmensbe-
griffs über Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A auf das innerstaatliche Recht verweis t . 1 3 9 

Ebenso wirk t die B e s c h r ä n k u n g der Abkommensvorschrif t gegenübe r § 1 
Abs . 2 N r . 3 A S t G , der einen außerha lb der Geschäf tsbeziehung beg ründe t en 
Einfluß oder ein eigenes Interesse an der Erzielung von Einkünf ten durch den 
Steuerpflichtigen als eine gegenübe r der Abkommensregelung weitergehende 
Ber ich t igungsmögl ichke i t e n t h ä l t . 1 6 0 

K l u g e , X b X der die Gewinnberichtigungsklauseln i m Hinb l i ck auf ihre E igen
schaft als Rechtsgrundlagen 1 6 2 prüft , sieht die Voraussetzungen der unmittel
baren Anwendbarkeit nicht als gegeben an, wenn die N o r m nicht zweifelsfrei 
erkennen lasse, daß sie unmittelbar anwendbar sei. „ D e r a r t i g e Zweife l entste
hen aber", so K l u g e , 1 6 5 bei der Verwendung der Worte „ k ö n n e n " , „ d ü r f e n " 

, 5 6 Dcrs. , aaO., S. 316; Pfeifer, ÖstZöffR NF, 1962/63, S. 1 (61 f.), der auch darauf 
abstellt, ob die bestehende Rechtsordnung für gleichartige oder ähnliche Fälle bereits be
stimmte Rechtsvorschriften ausgebildet hat; (Hervorhebung bei Blcckmann. aaO.). 

1 5 7 Dazu S. 72 ff. 
1 5 8 Siehe S. 26 f. 
1 5 9 Siehe S. 23. 
1 6 0 Siehe S. 28 f. 
1 6 1 Kluge, StuW 1975, S. 294 (300). 
1 6 2 Dazu S. 36ff. 
1 6 3 Kluge, aaO. 



3. K a p i t e l . D i e Entscheidungsgrundlagen des Verfahrens 43 

usw. Trä fe dieser E inwand zu, dann k ö n n t e er auch auf die unmittelbare A n 
wendbarkeit der Abkommensvorschrif t in ihrer Eigenschaft als Beschrän
kungsnorm durchgreifen, weil g e m ä ß A r t . 9 Abs . 1 O E C D - M A Bericht igun
gen nur vorgenommen werden „ d ü r f e n " . 1 6 4 M i t dieser Formulierung bringt 
die Abkommensvorschrif t jedoch keine Unbestimmtheit zum Ausdruck. V o r 
dem Hintergrund des hier vertretenen Vers tändnisses besagt das Wor t „ d ü r 
fen", daß einer Gewinnberichtigung auf der Grundlage des nationalen Rechts 
nichts entgegensteht, solange die Grenzen der Abkommensvorschrif t nicht 
überschr i t ten werden. Die Argumentat ion von K l u g e verwundert auch inso
weit, als er den Ber i ch t igungsmaßs t ab des Ar t . 9 O E C D - M A mit der B e g r ü n 
dung, seine Voraussetzungen seien „ p r ä z i s e " genug, für unmittelbar anwend
bar h ä l t . 1 6 3 Dagegen ist zu sagen, daß der Be r i ch t igungsmaßs tab der A b k o m 
mensvorschrift zwar mit dem des § 1 A S t G ta tbes tandsmäßig übe re ins t immt , 
daß er damit jedoch keinesfalls „ p r ä z i s e " ist. 

Aus diesem Grund kann die unmittelbare Anwendbarkeit des Bericht i 
gungsmaßs t abes nach der hier vertretenden Me inung nicht isoliert aus dessen 
„ B e s t i m m t h e i t " , sondern nur daraus abgeleitet werden, daß an eine völker 
rechtliche N o r m insoweit keine strengeren Anforderungen gestellt werden 
dürfen, als an die entsprechende innerstaatliche Vorschrift . 

D ie Verwendung des Wortes „ d ü r f e n " in Ar t . 9 O E C D - M A entspricht 
nach alledem der Abkommensfunkt ion , selbst keine Steuerpflichten zu be
g ründen , sondern dies in den von den Einzel Vorschriften gezogenen Grenzen 
allein dem innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten zu überlassen. 

h) Z w i s c h e n e r g e b n i s 

D i e Grundsä tze über die Funkt ion der Doppelbesteuerungsabkommen fin
den eine Konkretisierung in den Gewinnberichtigungsvorschriften der V e r 
t räge. Diese bilden keine materiellen Berichtigungsgrundlagen, vielmehr set
zen sie deren Vorhandensein in den nationalen Rechten der Vertragsstaaten 
voraus, um ihre Beschränkungs funk t ion gegenüber den nationalen N o r m e n 
erfüllen zu k ö n n e n . 

T ro t z der inhaltlichen Unbest immthei t des Ber ich t igungsmaßs tabes der 
Ar t . 9 O E C D - M A entsprechenden Abkommensvorschrif ten stellt dieser, 
ebenso wie die anderen Tatbestandsmerkmale, eine von Gerichten und Behö r 
den zu beachtende Schranke für die Gewinnbericht igung dar. Nach welchen 
Kriterien der Be r i ch t igungsmaßs t ab zu konkretisieren ist, soll erst i m Zusam
menhang mit der Auslegung des A b k o m m e n s untersucht werden . 1 6 6 

4 Zu den entsprechenden Formulierungen der Abkommenspraxis siehe S. 21, FN 5. 
3 Kluge, aaO., insoweit ohne Begründung. 
6 Siehe S. 72ff. 
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Viertes Kapitel. Der Verfahrensablauf nach dem Richtlinienvorschlag 
einschließlich des Verständigungsverfahrens 

Es wurde bereits daraufhingewiesen, daß die bestehenden Ver s t änd igungs 
verfahren in das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag einbezogen sind. 1 

Die enge V e r k n ü p f u n g zwischen den Vers tändigungsver fahren und dem 
Verfahren vor der Schiedskommission bedarf einer genaueren Betrachtung, 
wei l der Weg zu einer Entscheidung der Schiedskommission versperrt bleibt, 
wenn kein Vers tänd igungver fahren durchgeführ t wurde . 2 

Die Beschreibung des Verfahrensablaufes vor dem Hintergrund seines mate-
riellrcchtlichten Anwendungsbereiches 3 e rmögl ich t es, Probleme erkennbar zu 
machen, die durch den Richtlinienvorschlag nicht gelöst wurden und aus die
sem Grund einer Vertiefung in gesonderten Teilen der Arbeit bedürfen. 

I. Voraussetzungen für die Einleitung und Durchführung des Verfahrens 

Entsprechend der Zwei te i lung des Richtlinienvorschlags in ein Vers tändi 
gungsverfahren und ein Verfahren vor der Schiedskommission sind zunächst 
die Voraussetzungen für die Einlei tung des Vers tändigungsver fahrens zu er
ör te rn . 

1 . E i n l e i t u n g des Verstäudigungsverfahrens 

a ) D i e A n t r a g s b e f u g n i s 

G e m ä ß Ar t . 25 Abs . 1 Satz 1 O E C D - M A genüg t die „ A u f f a s s u n g " einer 
Person, „ d a ß M a ß n a h m e n eines Vertragsstaats oder beider Vertragsstaaten für 
sie zu einer Besteuerung führen, oder führen werden, die diesem A b k o m m e n 
nicht entspricht", um ihre Befugnis zur Vorlage des Falles bei der zuständigen 
B e h ö r d e zu beg ründen . Die entsprechenden Bestimmungen in den Doppelbe-
steuerungsabkommen der Bundesrepublik mit den übr igen Mitgliedstaaten der 
E G enthalten zum Tei l ähnliche Formulierungen 4 oder verlangen den N a c h 
weis einer dem A b k o m m e n nicht entsprechenden Besteuerung bzw. Doppe l 
besteuerung. 3 

1 Siehe S. 1 ff. 
2 Siehe S. Iff., 49 ff. 
3 Siehe S. 17 ff. 
4 Vgl. Art. 25 Abs. 1 Satz 1 DBA-Belgien; Art. XVIII A Abs. 1 Satz 1 DBA-Großbritan-

nien. 
•s Vgl. Art. 25 Abs. 1 Satz 1 DBA-Frankreich; Art. X X Abs. 1 DBA-Gricchcnland; 

Art. XXIV Abs. 1 Satz 1 DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italicn; Art. 22 Abs. 1 Satz 1 DBA-Lu-
xemburg. 

Keine besondere Regelung der Antragsbefugnis enthält Art. 25 DBA-Dänemark; Art. 25 
Abs. 1 DBA-Niederlande. 
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Diese Unterschiede in der Vertragspraxis sind ohne Bedeutung, wenn ein 
Vers tändigungsver fahren eingeleitet werden soll, dessen Gegenstand dem 
sachlichen Anwendungsbereich des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag 
unterfäll t . Ar t . 1 Abs . 1 R V sieht folgende Regelung vor: 

, , . . . - entsteht aus der Gewinnbericht igung eine Doppelbesteuerung oder 
kann sie daraus entstehen, so kann jedes der beiden verbundenen Unternehmen 
. . . den Fall der . . . zuständigen Steucrverwaltung . . . unterbreiten . . . " . D a 
nach w ü r d e zwar nicht die b loße „ A u f f a s s u n g " von dem mögl ichen Eintritt 
einer Doppelbesteuerung genügen , ein entsprechender Nachweis w i rd aber 
nicht verlangt. Die offizielle Komment ic rung des Ar t . 1 Abs. 1 R V ist in sich 
widersprüchl ich : Einerseits w i r d ausgeführt , daß die Berichtigung eine D o p 
pelbesteuerung hervorrufen m u ß , 6 andererseits kann sich jedes der beiden ver
bundenen Unternehmen an seine Steuerverwaltung wenden, „ w e n n eine D o p 
pelbesteuerung eintritt oder eintreten kann" . 7 D a nur diese Formulierung dem 
eindeutigen Wortlaut des Ar t . 1 Abs . 1 R V entspricht, w i r d man die Antrags
befugnis nach der Regelung des Richtlinienvorschlags als gegeben ansehen 
müssen , wenn eine Doppelbesteuerung eingetreten ist oder ihr Eintreten als 
m ö g l i c h erscheint. 8 Das ausdrückl iche Antragsrecht jedes der beiden verbun
denen Unternehmen bringt i m Rahmen der Anwendbarkeit des neuen Verfah
rens einen eindeutigen Verzicht auf das Erfordernis der Identi tät des Abgaben
subjekts als Begriffsmerkmal der internationalen Doppelbesteuerung zum 
Ausdruck . 9 Dies ergibt sich auch aus Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A , der eine K o n -
sul ta t ionsmögl ichkei t der Finanzverwaltungen i m Rahmen der korrespondie
renden Berichtigung vorsieht, 1 0 wobei daraufhinzuweisen ist, daß diese Rege
lung noch keine Aufnahme in die Vertragspraxis innerhalb der E G gefunden 
hat. 1 1 U n a b h ä n g i g davon und von den Regeln des Richtlinienvorschlages ist es 
heute allgemein anerkannt, daß ein Vers tändigungsver fahren i . e. S. zur Besei
t igung einer sog. wirtschaftlichen Doppelbesteuerung durchgeführ t werden 
kann . 1 2 D ie internationale wirtschaftliche Doppelbesteuerung verzichtet auf 
das Erfordernis der Subjektidenti tät und ist gegeben, wenn wegen desselben 

(' Beründung II 7 RV. 
7 Begründung II 8 RV. 
8 Art. 5 Nr. 1 des niederländischen Altcmativ-Entwurfs macht die Antragsbefugnis davon 

abhängig, daß sich aus der Gewinnberichtigung eine Doppelbesteuerung ,,ergibt". 
9 Einen umfassenden Überblick zum Problem der Subjektidentität als Voraussetzung für 

die Einleitung des Verständigungsverfahrens geben: Mülhausen, Verständigungsverfahren, 
S. 157fr., 162ff.; Flick, StuW i960, Sp. 329ff/; Scholz, Funktionswandel, S". 7f; vgl. auch: 
Koch, Generalbericht, S. 29, 33. 

Siehe S. 85., 105f. 
1 1 Auch Art. 9 des O E C D - M A von 1963 enthielt noch keine vergleichbare Regelung. 
1 2 Korn/Dcbatin, Systematik I A 1 Rdnr. 11; Einführungsschreiben zum AStG Tz. 1.15; 

Baranowski, in: Anwendung des AStG, S. 10; Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 163; 
OECD-Kommentar, Anm. 9 zu Art. 25 O E C D - M A ; Bellstedt, Besteuerung, S. 223; Reuter, 
Nationalbericht, S. II 14 mit Hinweis auf die Praxis des BMF, wonach die Fälle wirtschaft
licher Doppelbesteuerung in die Verständigung einbezogen werden. 
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Tatbestandes fur denselben Zeitraum durch mehrere Staaten dieselbe oder eine 
ähnliche Steuer erhoben w i r d . 1 3 

b ) D i e Abhilfemöglichkeit der i n n e r s t a a t l i c h e n Behörde 

Entsprechend Ar t . 25 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 O E C D - M A sehen auch einige 
von der Bundesrepublik innerhalb der E G abgeschlossene A b k o m m e n eine 
einseitige Abhi l femögl ichkei t seitens der angerufenen B e h ö r d e v o r . 1 4 Mülhau
sen1* spricht insoweit von der „ innerstaat l ichen Seite des Vers tändigungsVer
fahrens i m engeren Sinn" , prüft jedoch nicht, ob der Abhi l femögl ichkei t auch 
eine entsprechende Verpflichtung der Behörde gegenübers teh t . A u c h die übr ige 
Literatur zum Vers tändigungsverfahren hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht 
mit dieser Frage auseinandergesetzt. Die Abhi l femögl ichkei t ist dann von Be
deutung, wenn die abkommenswidrige Besteuerung nur auf eine M a ß n a h m e 
des Wohnsitzstaates zurückzuführen ist und von daher kein Anlaß für eine 
Ver s t änd igung mit der zuständigen Behörde des Partnerstaates besteht. 1 6 A ls 
Verfahrensabschnitt, der sich ausschließlich i m innerstaatlichen Recht abspielt, 
bringt A r t . 25 Abs . 2 Satz 1 Halbs. 1 O E C D - M A zunächst eine Selbs tvers tänd
lichkeit zum Ausdruck. Wegen der Geltung der vö lkerver t rag l ichen Bes t im
mungen i m innerstaatlichen Recht 1 7 m u ß sich der Steuerpflichtige gegen eine 
abkommenswidrige Besteuerung mit allen Mi t t e ln wenden k ö n n e n , die ihm 
das innerstaatliche Recht gegen Rechtsverletzungen seitens der Verwal tung zur 
Ver fügung stellt. Dazu gehör t auch der Einspruch g e m ä ß § 348 A O , auf den 
hin die B e h ö r d e eine Abhilfemöglichkeit g e m ä ß § 367 A O hat. 

Die Besonderheit der Abhilfemöglichkei t g e m ä ß Ar t . 25 A b s . 2 Satz 1 
Halbs. 1 O E C D - M A besteht jedoch darin, daß sie noch innerhalb der Frist von 
drei Jahren nach der ersten Mittei lung von der abkommenswidrigen Besteue
rung 1 8 und ebenfalls unbeschadet der innerstaatlichen Rechtsmittel mögl ich 
sein s o l l . 1 9 

1 3 Bühler, Prinzipien, S. 32. 
1 4 Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgien; Art. XVIII A Abs. 2 DBA-Großbritannien. Keine aus

drückliche Abhilfemöglichkeit der innerstaatlichen Behörde: Art. 25 DBA-Dänemark; 
Art. 25 DBA-Frankreich; Art. XXIV DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italien; Art. 22 D B A -
Luxemburg; Art. 25 DBA-Niederlande. 

I ? Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 104. 
1 6 Vgl. auch OECD-Kommentar, Anm. 19f. zu Art. 25 O E C D - M A . 
1 7 Siehe S. 4f., 43. 
1 5 Art. 25 Abs. 1 Satz 2 O E C D - M A ; Art. 25 Abs. 1 DBA-Belgien (,,zwei Jahre seit dem 

Tage, an dem die zweite Besteuerung dieser Person bekanntgegeben oder im Abzugswege 
vorgenommen worden ist"); Art. XVIII A Abs. 4 DBA-Großbritannien (Regelung fur die 
Steuererstattung bei Quellenbesteucrung: „Die Erstattung ist vorzunehmen, wenn sie inner
halb von 3 Jahren, beginnend mit dem Tage des Zufließens der Einkünfte oder innerhalb einer 
längeren Frist beantragt worden ist, die das in dem betreffenden Gebiet geltende Recht dafür 
einräumt"). 

Keine Antragsfrist: Art. 25 DBA-Dänemark; Art. 25 DBA-Frankreich; Art. X X D B A -
Griechenland; Art. XXIV DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italien; Art. 22 DBA-Luxemburg; 
Art. 25 DBA-Niederlande. 

1 9 Art. 25 O E C D - M A differenziert hier nicht zwischen der innerstaatlichen Abhilfemög-
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A u c h in diesem Bereich bringt der Richtlinien Vorschlag für seinen A n w e n 
dungsbereich allenfalls eine Vereinheitlichung der divergierenden A b k o m 
mensbestimmungen. G e m ä ß Ar t . 2 R V bemühen sich die Behörden erst dann 
u m eine Ver s t änd igung , ,,sofern sie nicht selbst eine befriedigende Lösung 
herbeiführen k ö n n e n " . 2 0 Dazu w i r d in der Kommentierung lediglich ausge
führ t , 2 1 daß sich die mit dem Fall befaßte Verwaltung zunächst allein um eine 
befriedigende Lösung b e m ü h e . Eine Konkretisierung dieses Auftrags im H i n 
blick auf eine Verpflichtung kann auch dem Endziel des Richtlinienvorschla
ges, jegliche Doppelbesteuerung i m Falle der Gewinnberichtigung zu beseiti
gen, nicht entnommen werden, wei l dieses Zie l erst durch eine Entscheidung 
der Schiedskommission verwirklicht werden soll. Z u einer solchen Entscheidung 
kann es aber nicht kommen, solange keine Gewähr für die Einleitung des 
Vers tänd igungsver fahrens gegeben ist. 

Dar in liegt eine Schwäche des neuen Verfahrens, die ihre Ursache in der 
pauschalen Einbeziehung der bestehenden Vers tändigungsverfahren hat. Dies 
läßt sich auch anhand eines Hinweises in der B e g r ü n d u n g des Richtl inienvor
schlags zeigen, wonach einige, zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossene 
Doppelbesteuerungsabkommen eine Verpflichtung zur Einleitung des Ver 
s tändigungsver fahrens b e g r ü n d e n . " 

V o n einer derartigen Verpflichtung kann auch nicht i m Zusammenhang mit 
der Einlei tung des zwischenstaatlichen Verfahrens gesprochen werden. Dies 
soll sogleich gezeigt werden. 

c) D i e z w i s c h e n s t a a t l i c h e Verständigung 
Ist die angerufene B e h ö r d e nicht in der Lage, den Einwendungen des Steuer

pflichtigen selbst abzuhelfen, ,,so wi rd sie sich bemühen, den Fall durch Ver 
s t änd igung mit der zus tändigen Behörde des anderen Vertragsstaates" so zu 
regeln, daß eine dem A b k o m m e n nicht entsprechende Besteuerung vermieden 
w i r d . 2 3 Dieser Formulierung kann ebenso wenig wie denen, welche in der 
deutschen Vertragspraxis verwendet werden, 2 4 eine Verpflichtung der inner-

lichkeit und der zwischenstaatlichen Verständigung. Insoweit übereinstimmend mit denjeni
gen Verträgen, welche eine einseitige Abhilfemöglichkeit vorsehen. 

2 ( 1 Eine entsprechende Regelung enthält Art. 5 Abs. 2 des niederländischen Alternativ-Ent-
wurfs unter der Voraussetzung, daß der Behörde die „Beschwerde gerechtfertigt" erscheinen 
muß. 

2 1 Begründung II 12 RV. 
2 2 Begründung I 5 RV. 
2 3 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 O E C D - M A ; Hervorhebung nur hier. 
2 4 Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgicn („bemühen"); Art. 25 Abs. 3 DBA-Däncmark („werden 

sich . . . verständigen"); Art. 25 Abs. 3 DBA-Frankreich („werden sich . . . verständigen"); 
Art. X X Abs. 1 DBA-Griechenland („wird sich . . . zu verständigen suchen"); Art. XVIII A 
Abs. 2 DBA-Großbritannien („bemühen"); Art. XIV DBA-Irland („wird . . . anstreben, sich 
. . . zu verständigen"); Art. 15 DBA-Italien („kann . . . sich . . . verständigen"); Art. 16 DBA-
Italien („können . . . besondere Vereinbarungen treffen"); Art. 17 DBA-Italien enthält eine 
Staatenverpflichtung, die obersten Finanzbehörden in einzelnen Fällen mit Billigkeitsentschei
dungen zu betrauen; Art. 22 Abs. 2 DBA-Luxemburg („soll . . . versuchen, sich . . . zu ver
ständigen"); Art. 25 Abs. 2 DBA-Nicderlande („werden sich . . . verständigen"). 
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staatlichen B e h ö r d e zur V e r s t ä n d i g u n g mit der zuständigen B e h ö r d e des ande
ren Vertragsstaates entnommen werden. 2 3 

A u c h die Regelung des Richtlinienvorschlags ist unbefriedigend. G e m ä ß 
A r t . 2 R V werden sich die Steuerverwaltungen , , b e m ü h e n , den Fall im Wege 
der Ver s t änd igung so zu regeln, daß eine Doppelbesteuerung vermieden 
w i r d " . 2 6 In der Kommen t i e rung 2 7 w i r d ausgeführt , daß beide Verwaltungen 
gehalten sind, alles zu tun, u m eine die Doppelbesteuerung beseitigende V e r 
s t änd igung zu erzielen. 

Es ist auch problematisch, eine derartige Verpflichtung bzw. ein subjektives 
Recht des Steuerpflichtigen auf Einlei tung des Vers tänd igungsver fahrens aus 
völkerrecht l ichen Grundsä tzen b e g r ü n d e n zu wollen, solange ein vö lke r rech t 
liches Verbot der Doppclbesteuerung nicht anerkannt ist. 

M e h r den Wunsch nach einem derartigen Verbot und nicht dessen Feststel
lung bringt D o r n 2 8 zum Ausdruck, wenn er schreibt: , , G r o ß e Gesichtspunkte 
der Weltwirtschaft fordern Mi lde rung oder Beseitigung der Doppelbesteue
rung, schließlich das Anerkenntnis ihrer völkerrecht l ichen U n z u l ä s s i g k e i t . " 
Wolfß} geht zwar davon aus, daß in der Rechtsentwicklung eine Tendenz zur 
Anerkennung von Gewohnheitsrecht im internationalen Steuerrecht vorhan
den sei, sieht jedoch noch keine Grundlage für eine allgemeine Ü b e r z e u g u n g 
von einem gewohnheitsrechtlichen Verbot der internationalen Doppelbesteue
rung. 

V o g e l M } hat nachgewiesen, daß es zur Zeit noch an jeglichen Grundlagen für 
die Entstehung eines solchen Vö lke rgewohnhe i t s r ech t s fehlt: Die Regelungen 
durch Doppelbesteuerungsabkommen wären nicht erforderlich, wenn eine 
hinreichend ü b e r e i n s t i m m e n d e zwischenstaatliche Ü b u n g bes tünde . A u c h be
stehe noch keine auch nur annähe rnd gefestigte internationale Rech t sübe rzeu 
gung . 3 1 A l l e in aus der Tatsache, daß sich die Staaten um eine Verr ingerung und 
Vermeidung der internationalen Doppelbes tcucrungsfä l le b e m ü h t e n , v e r m ö g e 
noch kein für sie verbindliches Gewohnheitsrecht zu entstehen/ 2 Die ü b e r w i e 
gende Meinung gibt daher dem Steuerpflichtigen nur einen Anspruch auf feh
lerfreie E r m e s s e n s a u s ü b u n g gegen die über die Verfahrenseinleitung entschei
dende B e h ö r d e . , 3 

2 ' Anders die Kommentierung des OECD-Steuerausschusses (Anm. 21 zu Art. 25 O E C D -
MA), wonach eine derartige Verpflichtung „eindeutig" aus Art. 25 Abs. 2 O E C D - M A her
vorgehe; dagegen: Koch, Generalbcricht, S. 39. 

2'' Inhaltlich übereinstimmend Art. 5 Abs. 2 des niederländischen Alternativ-Entwurfs. 
2 7 Begründung II 12 RV. 
2 8 Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (197); vgl. auch Fricke, AWD/RIW 1960, S. 197 (199); 

Bühlcr, Nationalbericht, S. 77, Spricht in diesem Zusammenhang ausdrücklich von 
„Wunschrecht". 

2 V K. D. Wolff, Individualberechtigung, S. 59ff. 
K. Vogel, Anwendungsbereiches. 352ff. m. w.Nachw.; ders., DStR 1968, S. 427 (428). 

3 1 Ders., Anwendungsbereich, S. 353 m.w. Nachw. 
3 2 AaO., m.w. Nachw. 
3 3 Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589 (592); Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (345); Ebling, 
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Wenn auch aus dem Völker rech t kein Doppelbesteucrungsverbot abgeleitet 
werden kann, so w i r d ein solches zumindest i m Zusammenhang mit Ar t . 220 
E W G V zu e r w ä g e n sein. Danach leiten die Mitgliedstaatcn untereinander V e r 
handlungen ein, u m zugunsten ihrer Staa tsangehör igen u. a. die Beseitigung 
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen. 3 4 

d) Z w i s c h e n e r g e b n i s 

O b w o h l eine Entscheidung der Schiedskommission nur dann mögl i ch ist, 
wenn vorab ein Vers tänd igungsver fahren durchgeführ t wurde, enthäl t der 
Richtlinicnvorschlag keine Vorkehrungen, die zur Einleitung und D u r c h f ü h 
rung dieses Verfahrens bei Vorl iegen bestimmter Voraussetzungen verpflich
ten. Die pauschale Einbeziehung der bestehenden Vers tänd igungsver fahren in 
die Regelung des Richtlinienvorschlags m u ß wegen der Unsicherheiten i m 
Zusammenhang mit der Verfahrenseinleitung als Mangel des Vorschlags ange
sehen werden. 

2. E i n l e i t u n g des Verfahrens v o r der Schiedskommission 

a ) Überblick 

Das Verfahren vor der Schiedskommission w i r d eröffnet, „ w e n n die betei
ligten Steuervcrwaltungen nach A r t . 2 keine Ve r s t änd igung erzielen, die die 
Doppelbesteuerung beseitigt". 3 3 Dabei müssen sowohl die beteiligten Steuer
verwaltungen als auch die beiden verbundenen Unternehmen die Entschei
dung der Schiedskommission grundsätz l ich i m Vorhine in anerkennen.M ) 

Art . 3 Abs . 2 Satz 2 R V enthäl t Verfahrensvoraussetzungen für die Befas-
sung der Schiedskommission, welche denjenigen Mitgliedstaaten Rechnung 
tragen, deren innerstaatliches Recht es ihren Steuerverwaltungen nicht erlaubt, 
den Fall im Vers tänd igungsver fahren (!) abweichend von einer Gerichtsent
scheidung zu regeln. In diesen Fällen müssen die beiden verbundenen Unter 
nehmen „ d i e Frist für die Einlcgung von Rechtsmitteln vor der ersten gericht
lichen Instanz gegen Verwaltungsentscheidungen, soweit sie die Berichtigung 
oder die entsprechend anzugleichende Besteuerung des verbundenen Unte r 
nehmens zum Gegenstand haben, . . . verstreichen lassen oder solche bereits 
eingelegten Rechtsmittel vor der gerichtlichen Entscheidung zu rück 
nehmen" . 3 7 

DStR 1976, S. 333 (339); Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 153; Dcbatin, AWD/RIW 
1969, S. 477 (485); Studer, BIFD 1971, S. 81 (84); Wolff, Individualberechtigung, S. 82; Wid
mer, IFA-Seminar Wien, S. 7; FG Nürnberg, EFG 1978, S. 157. 

Für ein subj. Recht auf Einleitung des Verständigungsverfahrens: Bachmeyr, StuW 1964, 
Sp. 885ff.; R Fischer, StuW 1975, S. 233; Schmitz," Kommentar, S. 1267f.; gegen jeglichen 
Rechtsanspruch: E. Weber, 1WB F 3 GR 2, S. 211 (219); J. Strobl, Nationalbencht, S. II 36; 
H . Fischer, AWD/RIW 1961. S. 92 (93); Rädler, Die direkten Steuern, S. 249. 

-u Siehe S. 137 ff. 
3 5 Art. 3 Abs. 1 Satz 1 RV. 
v > Art. 3 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Abs. 2 Satz 1 RV. 

3" Art. 3 Abs. 2 Satz 2 RV. 
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Schließlich bestimmt Ar t . 3 Abs . 4 R V , daß die Rechte jedes der verbunde
nen Unternehmen nach Ar t . 2 R V , der die D u r c h f ü h r u n g des V e r s t ä n d i g u n g s 
verfahrens z u m Gegenstand hat, sowie die Rechte nach den Doppelbesteuc-
rungsabkommen u n b e r ü h r t bleiben, soweit die Absä tze 1 mit 3 des A r t . 3 R V 
nicht anwendbar sind. 

b ) D i e V e r f a h r e n s v o r a u s s e t z u n g e n 

Das Verfahren vor der Schiedskommission kann nur von den beteiligten 
Steuerverwaltungen beantragt werden. 

, ,Wenn die beteiligten Steuerverwaltungen nach Ar t . 2 keine V e r s t ä n d i g u n g 
erzielen, die die Doppelbesteuerung beseitigt, unterbreiten sie den Fall einer 
Kommiss ion , deren Entscheidung sie i m Vorhine in anerkennen. Der Fall ist 
der K o m m i s s i o n innerhalb einer Frist von zwei Jahren seit dem ersten der 
beiden Zeitpunkte vorzulegen, zu dem eine der beiden Steuerverwaltungen 
nach Ar t . 1 Abs . 1 befaßt worden i s t . " 3 8 

Diese Formulierung läßt keine Entschl ießungsfreihei t der B e h ö r d e hinsicht
lich des , , O b " einer Antragstellung erkennen, wenn die V e r s t ä n d i g u n g ge
scheitert ist und wenn auch die verbundenen Unternehmen die Entscheidung 
der K o m m i s s i o n i m Vorh ine in anerkannt, 3 9 sowie schwebende Rechtsmittel 
nach M a ß g a b e des Ar t . 3 Abs . 2 Satz 2 R V z u r ü c k g e n o m m e n haben. Das B e 
stehen einer Antragspflicht ergibt sich auch aus der Komment ie rung zu Ar t . 3 
Abs. 1 R V , 4 ( ; wonach die Ar t . 3ff. einen Mechanismus einführen, der , ,dic 
Doppelbesteuerung in jedem Einzelfall tatsächlich beseitigt". Dies setzt das 
Bestehen einer mit der Antragsbefugnis korrespondierenden Antragspflicht 
voraus. 

In diesem Zusammenhang bleibt unklar, weshalb die Steuerverwaltungen 
g e m ä ß Ar t . 3 Abs . 3 R V mit Zus t immung der beiden verbundenen Unterneh
men vereinbaren können , von Ar t . 3 Abs . 1 R V 4 1 abzuweichen. A u c h die 
Komment ie rung schweigt dazu. Das Zustimmungserfordernis der Unterneh
men gewähr le is te t jedoch, daß insoweit keine für sie nachteiligen Vereinbarun
gen getroffen werden. 

Ein Nachtei l in der Regelung der Antragsbefugnis k ö n n t e darin gesehen 
werden, daß die verbundenen Unternehmen im Falle einer Un tä t i gke i t der 
Behö rden kein eigenes Antragsrecht haben. D e m g e g e n ü b e r dürfte die M ö g 
lichkeit der Unternehmen, das Verfahren vor der Schiedskommission zu ver
hindern, indem sie keine U n t e r w e r f u n g s e r k l ä r u n g abgeben, nicht von g roße r 
Bedeutung sein, weil die Beseitigung der Doppelbesteuerung in ihrem eigenen 
Interesse liegt. 

3 8 Art. 3 Abs. 1 RV. 
V J Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV. 

4 , 1 Begründung II 13 RV. 
4 1 Vgl. den Wortlaut oben S. 49. 
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Die Rechtsmittelregelung für das Verfahren vor der Schiedskommission hat 
g e g e n ü b e r der des Vers tänd igungsver fahrens den Vor te i l , daß sie Konflikte 
mit bereits in der Sache ergangenen Gerichtsentscheidungen vermeidet. Die 
Bedeutung und der U m f a n g dieser Problematik und der damit z u s a m m e n h ä n 
genden Fristenregelung rechtfertigen eine gesonderte Behandlung außerhalb 
der Verfahrensbeschreibung. 4 2 

II. Die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien 

1. D i e gemischten K o m m i s s i o n e n i m Verständigungsverfahren 

Ar t . 25 Abs . 4 Satz 1 O E C D - M A sieht vor, daß die B e h ö r d e n der V e r 
tragsstaaten zum Zwecke der Ver s t änd igung unmittelbar miteinander verkeh
ren k ö n n e n . 4 3 Wenn für die Herbe i führung einer Ein igung ein mündl icher 
Meinungsaustausch z w e c k m ä ß i g erscheint, so kann er in einer Kommiss ion 
durchgeführ t werden, die aus Vertretern der zus tändigen B e h ö r d e n der V e r 
tragsstaaten besteht. 4 4 

Der m ü n d l i c h e Meinungsaustausch in einer Kommiss ion stellt einen, von 
der Bejahung entsprechender Z w e c k m ä ß i g k e i t abhängenden Sonderfall des 
unmittelbaren behörd l i chen Verkehrs gemäß Ar t . 25 Abs . 4 Satz 1 O E C D - M A 
dar, der auch eine schriftliche A b w i c k l u n g des Verfahrens e r m ö g l i c h t . 4 3 V o n 
besonderer Bedeutung ist, daß die Kommiss ion aus Vertretern der zuständigen 
B e h ö r d e n zusammengesetzt sind und damit auch einer Weisungsgebundenheit 
unterliegen. Das k ö n n t e in der Praxis zu Schwierigkeiten fuhren, wenn der 
Entscheidungsspielraum bereits vor dem Vers t änd igungsver such einge
schränkt wurde oder bestimmte Vereinbarungen erst nach Rückfrage bei den 
Weisungsgebern getroffen werden können . 

Daten über die zah lenmäßige Zusammensetzung der gemischten K o m m i s 
sionen und über die Kri ter ien, nach denen die Kommissionsmitgl iedcr aus
gewäh l t werden, liegen nicht vor. 

2. Zusammensetzung der Schiedskommission u n d B e s t e l l u n g i h r e r M i t g l i e d e r 

G e m ä ß Ar t . 4 R V besteht die Schiedskommission aus 

, , -e iner gleichen Anzahl von Vertretern der beteiligten Stcuerverwaltun-
gen", sowie 

4 2 Dazu S. 99 ff. 
4 3 Eine entsprechende Regelung enthält Abschnitt (16) des Schlußprotokolls DBA-Belgicn; 

Art. 25 Abs. 2 DBA-Dänemark; Art. 25 Abs. 4 DBA-Frankreich; Art. XVIII A Abs. 5 D B A -
Großbritannien; Art. 25 Abs. 1 DBA-Niederlande. 

4 4 Art. 25 Abs. 4 Satz 2 O E C D - M A ; eine entsprechende Regelung enthält Art. 25 Abs. 4 
DBA-Frankreich. 

4 3 Nach der Kommentierung des OECD-Steuerausschusses, Anm. 37 zu Art. 25, wird das 
Verfahren „üblicherweise schriftlich abgewickelt"; konkrete Anhaltspunkte aus der Praxis 
fehlen. 
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, , -e iner ungeraden Anzahl von unabhäng igen Personen, die insbesondere 
weder einer der beteiligten Stcuerverwaltungen angehören , noch für diese V e r 
waltungen Tät igke i ten ausüben d ü r f e n . " 

Die Kommiss ion wähl t ihren Vorsitzenden aus den ihr angehör igen unab
hängigen Personen. 4 6 Ü b e r die Zusammensetzung der Kommiss ion entschei
den die Stcuerverwaltungen der beteiligten Mitgliedstaaten. 4 7 Ar t . 4 Abs. 2 
und 3 R V regelt die Ernennung der u n a b h ä n g i g e n Personen, wofür zwei M ö g 
lichkeiten vorgesehen sind: 

Entweder werden die unabhäng igen Personen im gegenseitigen Einverneh
men, oder mangels Einvernehmens, durch Losentscheid von den Steuerver
waltungen der beteiligten Staaten ernannt. 4 8 

G e m ä ß Ar t . 4 Abs . 3 R V ist eine Liste der unabhängigen Personen zu erstel
len, die der Erleichterung der Aus Wahlprozedur dient. 4 9 Diese Liste besteht aus 
der Gesamtzahl der von den Mitgliedstaaten ernannten unabhängigen Perso
nen, wobei jeder Mitgliedstaat nach A n h ö r u n g gewerblicher Spi tzenverbände 
fünf Personen benennt. 3 0 D ie Liste w i r d dann von der E G - K o m m i s s i o n jedem 
Mitgliedstaat übermi t te l t . Die Mitglicdstaaten sind jedoch weder bei der ein
vernehmlichen Best immung der unabhäng igen Personen noch bei deren E r 
nennung durch Losentscheid auf die in der Liste genannten Personen be
sch ränk t . 3 1 

Vielmehr haben die Steuerverwaltungcn ,,den notwendigen Spielraum, um 
erforderlichenfalls für bestimmte Einzelfälle andere unabhängige Personen zu 
benennen, als für andere F ä l l e " . 3 2 Da auch die zu entscheidenden Fälle aufgrund 
ihrer Besonderheiten unterschiedliche Qualifikationen erfordern könnten , sei 
es nicht zwingend vorgeschrieben, daß die unabhängigen Personen ein Mandat 
von einer bestimmten Mindestdauer erhalten. 3 3 

U n a b h ä n g i g e Personen, welche durch Losentscheid ermittelt wurden, k ö n 
nen von jeder der beteiligten Verwaltungen nach vorab festgelegten Kriterien 
abgelehnt werden. 3 4 Daneben bestehen zwei, durch den Richtlinien Vorschlag 
vorbestimmte A b l e h n u n g s g r ü n d c : 

„ - D i e Person ist oder war einem der beiden Unternehmen im Sinne von 
Ar t . 1 Abs . 2 verbunden oder Angestellter oder Berater eines der beiden U n 
ternehmen; 

- s i e bietet keine hinreichende G e w ä h r der Unbefangenheit in dem zu ent-
scheidenden F a l l . " 3 3 

4 6 Art. 4 Abs. 5 RV. 
4 7 Art. 4 Abs. 1 Satz3RV. 
4 S Art. 4 Abs. 2 Satz 1 RV. 
4 9 Begründung II 19 RV. 
5" Art. 4 Abs. 3 Satz 2 RV. 
5 1 Art. 4 Abs. 2 Satz 2 i. V. m. Satz 4 RV. 
5 2 Begründung II 18 RV. 
5 3 AaO. 
5 4 Art. 4 Abs. 2, Satz 2 RV. 
5 5 Art. 4 Abs. 2, Satz3RV. 
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Die Regelung über die Zusammensetzung der Schiedskommission und über 
die Bestellung ihrer Mitglieder ist unbefriedigend, weil sie den beteiligten 
Verwaltungen die Mögl ichkei t gibt, „fallspezifisch" zusammengesetzte 
Schiedskommissionen zu bilden. 

D a ß nicht nur eine Schiedskommission geschaffen werden soll, ergibt sich 
eindeutig aus Ar t . 4 Abs. 1 Satz 1 R V , wonach die Kommiss ion aus einer 
gleichen Anzahl von Vertretern der b e t e i l i g t e n ^ Steuerverw 7altungen besteht. 
Das kann nur so verstanden werden, daß es sich um die jeweils an der konkre
ten Gewinnberichtigung beteiligten Verwaltungen handelt. Anderenfalls wäre 
von den Steuerverwaltungen ,,der" oder ,,aller" Mitglicdstaatcn die Rede. 3 7 

Entscheiden nun die Steuerverwaltungen der beteiligten Mitglicdstaaten 
über die Zusammensetzung der K o m m i s s i o n , 3 8 so k ö n n e n sie das erst dann 
tun, wenn die Beteiligung feststeht, wenn also das Vers tändigungsverfahren 
eingeleitet ist. Damit haben die Steuerverwaltungen durch entsprechende A u s 
wahl geeigneter unabhäng ige r Personen die Mögl ichkei t , eine dem konkreten 
Fall angepaß te Schiedskommission zu bestellen. Diese Mögl ichkei t m u ß als 
Nachtei l angesehen werden, weil sie die Beurteilung der Qualifikation dieser 
Personen allein den Verwaltungen über läßt und kein Pendant zu der Verpf l ich
tung der verbundenen Unternehmen zur vorherigen Unterwerfung unter den 
Schiedsspruch bietet. 3 9 Die A n h ö r u n g der gewerblichen Spi tzenverbände ist 
auch nur hinsichtlich derjenigen Personen vorgesehen, die auf der Liste im 
Sinne des Ar t . 4 Abs . 3 R V stehen. D i e Verwaltungen können zwar Personen 
aus dieser Liste bestellen und sind auf die Liste beschränkt , wenn sie die A u s 
wahl durch Losentscheid treffen, sie haben jedoch immer die Mögl ichkei t , sich 
auf eine Person zu einigen, die nicht auf der Liste steht. 6 0 Damit umgehen sie 
die A n h ö r u n g der gewerblichen Spi tzenverbände . Gerade wegen der Unter
werfungspflicht der verbundenen Unternehmen unter den Schiedsspruch und 
ihrer auf dem Spiel stehenden Interessen m ü ß t e den gewerblichen Spitzenver
bänden ein Mitspracherecht bei der Auswahl der unabhäng igen Personen ge
geben werden. Das mindeste wäre jedoch ein Recht der Spitzen verbände bzw. 
der betroffenen Unternehmen, die von der Verwaltung bestellten Personen aus 
den gleichen Gründen abzulehnen, die der Richtlinienvorschlag in Ar t . 2 Satz 4 
nur den Verwaltungen zubil l igt . 6 1 

Schließlich vermag es nicht zu überzeugen , daß eine fallspczifischc Beset
zung mit unabhängigen Personen übe rhaup t erforderlich ist, weil der Richt
linien Vorschlag ohnehin auf Gcwinnber icht igungsfä l le beschränkt ist. Hier 

y ' Hervorhebung nur hier. 
^7 Vgl. auch Begründung I 5 RV letzter Absatz, wo von ,,den Kommissionen" die Rede 

ist. 
3 S Art. 4 Abs. 1 Satz 3 RV. 
s v Vgl. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV. 

Vgl. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 RV. 
M So auch der Wirtschafts- und Sozialausschuß in Pkt. 2.4.1 seiner Stellungnahme zu dem 

Richtlinien Vorschlag; dazu S. 203 f., 218 f. 
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dürften in jedem EG-Mitgliedsstaat zumindest fünf 5 2 hinreichend qualifizierte 
Personen - auch außerha lb der Verwal tung - zu finden sein. 

Stellt man an die Schiedskommission den Anspruch einer gewissen Einhei t 
lichkeit in der Spruchpraxis, so ist ein zeitlich nicht zu kurz bemessenes Fest
mandat der u n a b h ä n g i g e n Personen eine wesentliche Bedingung hierfür. D i e 
Verwaltungen dürfen nicht die Mögl ichke i t haben, „ u n a b h ä n g i g e " Personen 
entsprechend einer von ihnen g e w ü n s c h t e n Spruchpraxis a u s z u w ä h l e n . 6 3 

Der n ieder ländische Al te rna t iv -Entwurf für eine multilaterale Vereinbarung 
bestimmt die Zusammensetzung des mit der Schiedskommission vergleichba
ren Ausschusses in A r t . 7. Anders als Ar t . 4 R V , der keine eindeutige Bes t im
mung über die zah lenmäßige Zusammensetzung des Gremiums e n t h ä l t , 6 4 ist 
der Ausschuß g e m ä ß Ar t . 7 Abs . 1 aus „ d r e i Vertretern jeder beteiligten z u 
ständigen B e h ö r d e " sowie „e ine r ungeraden Anzahl u n a b h ä n g i g e r Personen, 
deren Zah l nicht unter drei liegen d a r f zusammengesetzt. Diese Regelung 
vermeidet die nach dem Richtlinienvorschlag zulässige Mög l i chke i t eines zah
lenmäßigen Ü b e r g e w i c h t s von Vertretern der Finanzverwaltung. O b w o h l 
beide Regelungen Pattsituationen dadurch verhindern, daß sie eine ungerade 
Anzahl u n a b h ä n g i g e r Personen vorschreiben, sichert der n ieder ländische V o r 
schlag eine g le ichmäßige Gewichtung der Mitgl ieder des Gremiums . 

In weiteren Best immungen über die Zusammensetzung des Ausschusses 
lehnt sich der Al te rna t iv -Entwurf stark an die Regelungen des Richt l in ienvor
schlags an, er beschränkt die Auswahl der unabhäng igen Mitgl ieder jedoch auf 
die in der Liste genannten Personen. 6 3 Als Nachteil des Entwurfs g e g e n ü b e r 
dem Richtlinienvorschlag m u ß festgehalten werden, daß keine A n h ö r u n g der 
gewerblichen Spi tzenverbände bei der Bestellung der u n a b h ä n g i g e n A u s s c h u ß -
Mitgl ieder vorgesehen ist. 

III. Besondere Verfahrensbestimmungen 

1. G e g e n s t a n d der E n t s c h e i d u n g 

Das Vers tänd igungsver fahren i m engeren Sinn hat die Vermeidung einer 
dem A b k o m m e n nicht entsprechenden Besteuerung in Einzelfällen z u m G e 
genstand 6 6 und ist deshalb nicht auf die Beseitigung einer nach Gewinnber ich t i 
gungen entstehenden Doppelbesteuerung beschränkt . 

Dagegen ist Entscheidungsgegenstand der Schiedskommission nur der B e 
trag, für den die Doppelbesteuerung nach D u r c h f ü h r u n g des V e r s t ä n d i g u n g s -

6 2 Art. 4 Abs. 3 Satz 2 RV. 
6 3 Eine Verbesserung der Vorschriften über die Zusammensetzung der Schiedskommis

sion, „insbesondere der Bestimmungen über die Auswahl und . . . Amtsdauer ihrer Mitglie
der" fordert auch der Finanzausschuß des Bundestages (BT-Drucks. 8/1228); dazu S. 203f., 
218f. 

M Siehe S. 51 f. 
h 5 Art. 7 Abs. 2 des Entwurfs. 
6 6 Siehe S. 13 ff. 



4. K a p i t e l . D e r Verfahrensablauf nach dem R i c h t l i n i e n vorschlag 55 

Verfahrens fortbesteht. 6 7 Nach der offiziellen Komment i e rung 6 8 kann es nicht 
die Aufgabe der Schiedskommission sein, ,,auch den Te i l des Streitgegenstan
des wiederum in Frage zu stellen, über den sich die Verwaltungen mögl i che r 
weise bereits ve r s tänd ig t haben". Der nieder ländische Al te rna t iv-Entwurf ent
hält keine entsprechende Besch ränkung in der Zus tänd igke i t des Aus 
schusses. 6 9 

Z u n ä c h s t kann die Bes t immung des Richtlinienvorschlags nicht das alleinige 
Z i e l haben, eine dem Steuerpflichtigen güns t ige Entscheidung i m Vers tänd i 
gungsverfahren und sei es auch nur eine güns t ige Teilentscheidung, zu erhal
ten. D ie vo l l s tändige Beseitigung der Doppelbesteuerung wi rd näml ich durch 
A r t . 6 Satz 3 R V ohnehin garantiert. Verfolgt die Besch ränkung auf die ver
bleibende Doppelbesteuerung dagegen das Z ie l einer Entlastung der Schieds
kommiss ion , dann ist damit eine sachliche Präjudizierung des Gremiums ver
bunden. Die B e g r ü n d u n g der Vers t änd igungspar tne r bzw. die Anwendung 
einer bestimmten Berichtigungsmethode bleibt, zumindest für die Teilentla
stung von der Doppelbesteuerung, unantastbar. Orientiert sich die Entschei
dungsfindung i m Vers tänd igungsver fahren bzw. i m Verfahren vor der 
Schiedskommission ü b e r h a u p t an rechtlichen Kr i t e r i en , 7 0 dann k ö n n t e die i m 
Ergebnis mög l i che rwe i se richtige, in der rechtlichen B e g r ü n d u n g jedoch man
gelhafte Teilentscheidung insoweit nicht richtiggestellt werden. 

D i e En tw ick lung einer einheitlichen Berichtigungspraxis, zu der das neue 
G r e m i u m vielleicht einen Beitrag leisten könn te , wä re unnö t ig erschwert. O b 
der Richtl inienvorschlag einen derartigen Anspruch übe rhaup t erhebt, m u ß 
ernsthaft bezweifelt werden. Nach der offiziellen B e g r ü n d u n g stellen die K o m 
missionen „ k e i n e s w e g s supranationale gerichtliche Instanzen dar". 7 1 Es gehe 
auch nicht darum, daß sie „ R e g e l n oder Grundsä tze zur Vermeidung künst l i 
cher Gewinnverlagerungen zwischen verbunden Unternehmen über Konzern
verrechnungspreise zu entwickeln h ä t t e n " . 7 2 Vie lmehr haben sie nur die ihnen 
vorgelegten Einzelfälle anhand der jeweiligen Sachlage zu entscheiden. 7 3 Dazu 
bestimmt Ar t . 4 A b s . 1 Satz 2 R V i . V . m . Ar t . 6 Satz 3 R V lediglich, daß die 
K o m m i s s i o n mit einfacher Stimmenmehrheit so entscheidet, daß jegliche 
Doppelbesteuerung vermieden w i r d . 7 4 

Eine wesentliche Aufgabe der weiteren Untersuchung wi rd darin bestehen, 
diejenigen materiellrechtlichen Kriterien zu entwickeln, welche bei der Ent
scheidung „ a n h a n d der jeweil igen Sachlage" berücksicht igt werden müssen . 

' , 7 Art. 6 Satz 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 RV. 
b H Begründung II 24 RV. 
M Vgl. die Art. 9 Abs. 1 i. V. m. 5 Nr. 1 des Altemativ-Entwurfs. 
7 0 Siehe S. 69ff. 
7 1 Begründung I 5 a.E. RV. 
7 2 Begründung I 6 RV. 
7 3 AaO. 
7 4 Ebenso Art. 9 Abs. 1 i. V. m. Art. 7 Abs. 1 des niederländischen Alternativ-Entwurfs. 
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2. D i e S t e l l u n g der v e r b u n d e n e n U n t e r n e h m e n i m Verfahren 

Weder Ar t . 25 O E C D - M A noch die Vers tänd igungsvorschr i f t en in den 
A b k o m m e n der Bundesrepublik mit den anderen Mitgliedstaaten der E G sehen 
eine irgendwie geartete Beteiligung des Steuerpflichtigen an der zwischenstaat
lichen Ver s t änd igung vor. Nach Ansicht des OECD-Steuerausschusses sind 
die Vertragsstaaten verpflichtet, den Steuerpflichtigen „ g e w i s s e wesentliche 
Rechte zuzusichern". 7 3 Genannt wird das Recht, E rk l ä rungen schriftlich oder 
münd l i ch in eigener Person oder durch einen Vertreter abzugeben, sowie das 
Recht auf einen Rechtsbeistand. 7 6 Wegen der Besonderheit des Verfahrens er
scheine es aber nicht erforderlich, dem Steuerpflichtigen oder seinem Vertreter 
Akteneinsicht zu g e w ä h r e n . 7 7 

Dieser, auch in der Literatur viel diskutierte Problembereich 7 8 erfährt durch 
Ar t . 5 R V eine eindeutige Regelung, die sich auch auf das Ver s t änd igungsve r 
fahren als Te i l des Richtlinienvorschlags bezieht: 

Jedes der verbunden Unternehmen kann danach alle Angaben, Beweismittel 
und Schriftstücke übe rmi t t e ln , die für die Entscheidung nützl ich sein k ö n n e n / 9 

G e m ä ß Ar t . 5 Abs . 2 R V sind die verbundenen Unternehmen oder ihre Vertre
ter auf Verlangen von der Schiedskommission persönl ich zu hören , wobei das 
persönl iche Erscheinen auch seitens der Kommiss ion angeordnet werden 
kann . 8 0 

3. V e r w i r k l i c h u n g des Entscheidungsergebnisses 

G e m ä ß Ar t . 25 Abs . 2 O E C D - M A ist die Ver s t änd igungs regc lung ungeach
tet der Fristen des innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten durchzuführen . 

Diese Bes t immung hat kein Vorb i ld im Musterabkommen von 1963 und ist 
woh l aus diesem Grund in keinem A b k o m m e n zwischen der Bundesrepublik 
und den übr igen Mitgliedstaaten der E G zu finden. Nach der Komment ie rung 
des OECD-Steuerausschusses 8 1 sollen die Staaten, deren innerstaatliches Recht 
Fristen für die Berichtigung festgesetzter Steuern oder für Steuererstattungen 

7 : 1 OECD-Steuerausschuß, Anm. 39 zu Art. 25 O E C D - M A ; auch die Landesberichterstat
ter des IFA-Kongresses 1981 sprechen sich für eine Verbesserung der Stellung des Steuer
pflichtigen im Verfahren aus. 

7" AaO. 
7 7 AaO., Anm. 40 zu Art. 25 O E C D - M A . 
/ H Reich, Verständigungsverfahren, S. 79f.; Mülhausen, Vcrständigungs verfahren, 

S. 122ff.; Strobl/Zellcr, StuW 1978, S. 244 (251); Korn/Debatin, Systematik III K 2 
Rdnr. 158; Bühlcr, Prinzipien, S. 43; vgl. auch Resolution IFA-Kongreß 1969, IWB F 1, 
S. 1137 (1138). 

7 9 Art. 5 Abs. 1 Satz 1 RV; gem. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 RV sind die Unternehmen auf Verlan
gen der Kommission zu dieser Mitwirkung auch verpflichtet. 

8 1 1 Eine dem Art. 5 RV entsprechende Regelung enthält auch Art. 8 des niederländischen 
Altcrnativ-Entwurfs. 

8 1 OECD-Kommentar, Anm. 27 zu Art. 25 O E C D - M A . 
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vorsieht, nicht gehindert sein, vereinbarte Vers tändigungsergebnisse ohne 
Rücksicht auf diese Fristen zu verwirklichen. 

Für den sachlichen Anwendungsbereich des Verfahrens nach dem Richt
linienvorschlag ist die Regelung des Ar t . 9 Abs. 2 O E C D - M A zu beachten, der 
bei Vorliegen der Voraussetzungen für eine korrespondierende Gewinnberich
t igung 8 2 eine entsprechende Ä n d e r u n g der von den Gewinnen erhobenen Steu
er vorsieht. Dabei sind jedoch die übr igen Abkommensbestimmungen zu be
rücks i ch t igen . 8 3 Da auch diese Vorschrift noch keinen Niederschlag in der 
Abkommenspraxis innerhalb der E G gefunden hat, m u ß geprüft werden, ob 
das nationale Recht eine Durchbrechung der Fristen, welche die V e r w i r k l i 
chung des Vers tändigungsergebnisses erschweren k ö n n t e n , 8 4 in Ausnahmefä l 
len gestattet. Die Regelung des Richtlinienvorschlags macht diese Prüfung 
nicht entbehrlich. 

Aus der Verpflichtung der Schiedskommission, eine die Doppelbesteuerung 
beseitigende Entscheidung zu treffen und aus der Verpflichtung der Steuerver
waltungen und der verbundenen Unternehmen, die Entscheidung der Schieds
kommiss ion i m vorhinein anzuerkennen, 8 3 wi rd man, nach der Intention des 
Richtlinienvorschlags, auf eine Verpflichtung der Verwal tung zur V e r w i r k 
lichung des Entscheidungsergebnisses schließen können . 

Bleibt die sachliche Zus tänd igke i t der Schiedskommission auf die Beseiti
gung einer nach D u r c h f ü h r u n g des Vers tändigungsverfahrens fortbestehenden 
Doppelbesteuerung beschränkt , dann kann sich die Verpflichtung zur Ver 
wirk l ichung des Vers tändigungsergebnisses auch nur auf diesen Te i l beziehen. 
Der niederländische Al tc rna t iv -Entwurf vermeidet diesen Nachteil , wei l er die 
sachliche Zus tänd igke i t sbesch ränkung nicht ü b e r n i m m t 8 6 und in Ar t . 9 Abs . 3 
eine Ar t . 25 Abs . 2 Satz 2 O E C D - M A entsprechende Fristenregelung enthält . 

Die Mögl ichke i ten zur Verwirk l ichung des Entscheidungsergebnisses hän
gen eng mit der Durchführbarke i t der Verfahren trotz Bestandskraft eines 
Steuerbescheids bzw. trotz Rechtskraft eines innerstaatlichen Urteils zusam
men. Der Umfang der Problematik rechtfertigt eine gesonderte E r ö r t e r u n g . 8 7 

4. D i e K o s t e n des Verfahrens 

Während die Vorschriften über das Vers tändigungsverfahren keine Kosten-
rcgelung enthalten, bestimmt Ar t . 4 Abs. 6 R V , 8 8 daß die Kosten des Verfah
rens der Kommiss ion , mit Ausnahme der den verbundenen Unternehmen 

8 2 Art. 9 Abs. 2 Satz 2 O E C D - M A . 
8' Art. 9 Abs. 2 O E C D - M A . 
8 4 So z. B. die Vorschriften der §§ 169 ff. A O über die Festsetzungsverjährung; dazu S. 110. 
8 5 Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV. 
8 6 Siehe S. 54 f. 
8 7 Dazu S. 99 ff. 
8 8 Art. 7 Abs. 4 des niederländischen Alternativ-Entwurfs stimmt mit Art. 4 Abs. 6 RV 

überein. 
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entstehenden Kosten, von den beteiligten Staaten je zur Hälfte getragen 
werden. 

D i e Kostentragungspflicht der Unternehmen erscheint insofern ungerecht
fertigt, als das Verfahren einzig und allein dem Z w e c k dient, eine rechtswidri
ge staatliche B e r i c h t i g u n g s m a ß n a h m e in ihren Folgen zu beseitigen. Hier fehlt 
eine differenzierte Regelung, die die Kostentragungspflicht der Unternehmen 
von einer mißbräuch l i chen Ausnutzung des Verfahrens oder von einer Verlet
zung ihrer Mitwirkungspf l ichten abhängig macht . 8 9 Dabei m u ß berücks icht ig t 
werden, daß die Unternehmen selbst keine Antragsbefugnis in Bezug auf die 
Einle i tung des Verfahrens vor der Schiedskommission haben. 9 0 D i e Kostenre
gelung m ü ß t e dann konsequenterweise auch das Vers tänd igungsver fahren u m 
fassen. 9 1 

IV. Abschließende Bestimmungen des Richtlinienvorschlages 

A r t . 9 R V verpflichtet die Mitgliedstaaten der E G , die erforderlichen Rechts
und Verwaltungsvorschriften zur Verwi rk l i chung der Richtl inie innerhalb einer 
bestimmten Frist nach dem Zeitpunkt ihres Erlasses in Kraft zu setzen und der 
E G - K o m m i s s i o n den Wortlaut der wichtigsten innerstaatlichen Vorschriften 
mitzuteilen, die auf dem unter die Richtlinie fallenden Gebiet erlassen werden. 

M i t dieser Formulierung w i r d die Wi rkung der europarechtlichen Richtlinie 
für das vorgeschlagene Verfahren konkretisiert. Diese ist gem. Ar t . 189 
E W G V für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet w i r d , hinsichtlich des zu 
erreichenden Ziels verbindlich, über läß t jedoch den innerstaatlichen Stellen die 
W a h l der Fo rm und der Mi t t e l zu ihrer V e r w i r k l i c h u n g . 9 2 

D i e nach dem Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n zu erlassende Richtl inie ist auf 
A r t . 100 E W G V g e s t ü t z t , 9 3 der dem Rat eine Kompetenz gibt, Richtl inien zur 
Angle ichung mitgliedstaatlichen Rechts zu erlassen. Voraussetzung ist nach 
A r t . 100 E W G V , daß sich die anzugleichenden Rechts- und Verwal tungsvor
schriften ,, unmittelbar auf die Err ichtung oder das Funktionieren des Gemein
samen Marktes auswirken" . 9 4 

Dami t ist eine wesentliche Voraussetzung für das Entstehen der in A r t . 9 R V 
normierten mitgliedstaatlichen Verpflichtung angesprochen. 

D i e inhaltlich in ihren wichtigsten Bestimmungen mit dem Richt l in icnvor-
schlag vergleichbare Regelung des niederländischen Alternat iv-Entwurfs ist 

8 9 Zur Mitwirkung des Steuerpflichtigen: Koch, Generalbericht, S. 38; J. Strobl, Landes
bericht, S. 174 f., 177. 

9 0 Siehe S. 50. 
9 1 Nach Koch, aaO., S. 39, sollen sich die Steuerverwaltungen an den Grundsätzen der 

Verhältnismäßigkeit und Zumutbarkeit orientieren. 
9 2 Dazu ausführlich unten S. 174ff. 
9 3 Satz 1 der Präambel des Richtlinienvorschlags. 
9 4 Art. 100 Abs. 1 Satz 1 EWGV; dazu ausführlich unten S. 165 ff. 



5. K a p i t e l . Zusammenfassung 5 9 

dagegen als multilateraler, rat if izierungsbedürft iger völkerrecht l icher Vertrag 
zwischen den Mitgliedstaaten der E G konzipier t . 9 3 Entstehungsgrund für die 
Verpfl ichtung der Staaten zur Befolgung des neuen Verfahrens w ä r e dort kein 
einseitiger A k t eines Organs der E G , sondern der Absch luß eines vö lke r r ech t 
lichen Vertrages zwischen den Mitgliedstaaten. 

V o n ganz entscheidender Bedeutung ist, daß auch die Verpfl ichtung zur 
Ve rwi rk l i chung des niederländischen Alternativ-Entwurfs auf eine Vorschrift 
des EWG-Ver t rages gestützt w i rd . Dazu w i rd in der P räambe l des Entwurfs 
ausgeführ t , daß die Mitgliedstaaten , , in dem Wunsch, Ar t . 220 des Vertrages 
zur Anwendung zu bringen, in welchem sie sich verpflichtet 9 6 haben, V e r 
handlungen einzuleiten, um zugunsten ihrer Staa tsangehör igen die Beseitigung 
der Doppelbesteuerung sicherzustellen . . . " dieses Ü b e r e i n k o m m e n schließen. 
D i e Heranziehung unterschiedlicher Rechtsgrundlagen des EWG-Ver t rages 
zur Verwi rk l i chung einer inhaltlich im wesentlichen ü b e r e i n s t i m m e n d e n Rege
lung wirft die Frage auf, ob die Verpflichtungsformen , ,Richt l in ien" und „ v ö l 
kerrechtlicher Ver t rag" in diesem sachlichen Bereich austauschbar s ind . 9 7 

Fünftes Kapitel. Zusammenfassung 

Der Richtlinienvorschlag der E G - K o m m i s s i o n hat eine Verbesserung der 
bestehenden Vers tändigungsver fahren zum Z i e l . 

W ä h r e n d die Geltung der Vers tändigungsvorschr i f ten auf v ö l k e r v e r t r a g -
lichcr Vereinbarung und innerstaatlicher Zus t immung seitens des Parlaments 
beruht, soll die neue Regelung im Wege einer europarechtlichen Richtl inie 
verwirkl icht werden. Damit unterscheiden sich beide Verfahren hinsichtlich 
ihrer Geltungsvoraussctzungen. Ihr sachlicher Anwendungsbereich st immt 
jedoch teilweise überein, wobei das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag 
einen engeren Anwendungsbereich hat als das Vers tänd igungsver fahren . 

Die von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagene Regelung soll jede D o p p e l -
besteue-rung beseitigen, die sich aus einer Gewinnberichtigung zwischen ver
bundenen Unternehmen ergeben kann. Derartige Berichtigungen werden von 
den Finanzverwaltungen zur Verwirk l ichung einer sachgerechten Besteuerung 
vorgenommen. Dabei werden die von den verbundenen Unternehmen ausge
wiesenen Gewinne nur dann als Grundlagen der Besteuerung anerkannt, wenn 
sie in gleicher H ö h e auch aus Geschäftsbeziehungen zwischen unabhäng igen 
Drit ten entstanden wären . 

9 5 Vgl. die Art. 12ff. des Entwurfs. 
9 6 Hervorhebung nur hier. 
9 7 Vgl. die Erörterung der Kompetenzabgrenzung zwischen den Mitgliedstaaten und den 

Organen der Gemeinschaft, S. 128 ff, 193 ff. 
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Rechtsgrundlage für eine Gewinnberichtigung nach dem sogenannten ,,deal-
ing-at-arm's-length"-Prinzip kann nur eine N o r m des innerstaatlichen Rechts 
sein. Enthalten die Gewinnberichtigungsklauseln der Doppelbesteuerungs
abkommen E insch ränkungen gegenübe r einer innerstaatlichen Berichtigungs
vorschrift, wie dies i m Verhäl tnis zwischen Ar t . 9 O E C D - M A und § 1 A S t G 
der Fall ist, so darf eine Gewinnbericht igung nur noch in den Grenzen der 
Abkommensvorschrif t vorgenommen werden. 

Dieses Ergebnis entspricht der Konzept ion von Doppclbesteuerungsabkom-
men, deren N o r m e n die materiellen Steuer ta tbes tände des innerstaatlichen 
Rechts e inschränkend modifizieren. D ie hierfür erforderliche unmittelbare A n 
wendbarkeit der B e s c h r ä n k u n g s n o r m e n , d. h. ihre für die Rechtsanwendung 
hinreichende Bestimmtheit w i r d von den Gewinnberichtigungsvorschriften 
der A b k o m m e n trotz der inhaltlichen Unbestimmtheit des B e r i c h t i g u n g s m a ß 
stabes erfüllt. Hierfür ist entscheidend, daß sich der Gesetzgeber bei der U m 
schreibung des Ber i ch t igungsmaßs tabs in § 1 A S t G einer g le ichermaßen unbe
stimmten Formulierung bedient hat und daß an die unmittelbare Anwendbar
keit völkerver t rag l icher N o r m e n insoweit keine höheren Anforderungen ge
stellt werden dürfen, als an N o r m e n des innerstaatlichen Rechts. Soweit die 
Abkommensvorschrif ten auch den persönl ichen Anwendungsbereich des § 1 
A S t G e inschränken, sind sie hinreichend bestimmt. 

Aus diesem Grund sind die Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppe l 
besteuerungsabkommen als materielle Entscheidungsgrundlagen für das Ver 
s tändigungsver fahren und für das Verfahren vor der Schiedskommission anzu
sehen. Der gemeinsamen Entscheidungsgrundlage beider Verfahren stehen 
wesentliche Unterschiede i m Verfahrensablauf gegenüber . 

W ä h r e n d das zwischenstaatliche Vers tänd igungsver fahren keinen E i n i 
gungszwang der beteiligten Finanzverwaltungen kennt, bietet das nach Schei
tern der V e r s t ä n d i g u n g von Amts wegen einzuleitende Verfahren vor der 
Schiedskommission eine G e w ä h r für die Beseitigung der Doppelbesteuerung. 
Die aus Vertretern der beteiligten Finanzverwaltungen und einer ungeraden 
Anzahl unabhäng ige r Personen zusammengesetzte Kommiss ion m u ß ihre Ent
scheidung so treffen, daß jegliche Doppelbesteuerung beseitigt w i rd . 

Dennoch enthäl t das neue Verfahren Mänge l , die zum Tei l daraus he r rühren , 
daß es die D u r c h f ü h r u n g eines Vers tändigungsver fahrens voraussetzt, ohne die 
Nachteile und Mänge l dieses Verfahrens zu beseitigen. 

Bevor der Versuch unternommen werden kann, Verbesserungsvorschlage 
für das vorgeschlagene Verfahren zu prüfen, soll untersucht werden, ob es 
zusätzliche Anforderungen gibt, denen dieses Verfahren gerecht werden m u ß , 
und ob es übe rhaup t im Wege einer europarechtlichen Richtlinie verwirkl icht 
werden kann. 



Zweiter Teil 

Die Anforderungen des Abkommensrechts und des innerstaatlichen 
Rechts an das Verständigungsverfahren und an das Verfahren vor 

der Schiedskommission 

Erstes Kapitel. Notwendigkeit und Methode der Untersuchung 

Das Verfahren vor der Schiedskommission unterscheidet sich von dem V e r 
s tändigungsverfahren i m h e r k ö m m l i c h e n Sinn zunächst durch den äußeren 
Ablauf 1 und besonders dadurch, daß es die Beseitigung der Doppelbesteuerung 
in dem Sonderfall der Gewinnbericht igung zwischen verbundenen Unterneh
men gewährle is ten so l l . 2 

E i n solcher, auf die Ergebnisse und auf den formellen Ab lau f beschränkter 
B l i ck , isoliert die i m Rahmen dieser Verfahren zu treffenden Entscheidungen 
von ihren materiellen Grundlagen. Diese Betrachtungsweise erschwert den 
Versuch, die einzelnen Verfahrensbestimmungen aus dem Anspruch bzw. aus 
den Anforderungen materieller Entschcidungsgrundlagen auszulegen bzw. an 
diesen Anforderungen zu messen. 

Aus der E r w ä g u n g , daß die Verfahren die Verwi rk l i chung des materiellen 
Rechts zum Zie l haben müssen , w i r d zunächst die Frage nach den Anforderun
gen des materiellen Rechts an die Verfahren gestellt. Erst danach kann beurteilt 
werden, ob das neue Verfahren eine Verbesserung gegenüber der bisherigen 
Regelung bringt. D a ß es durchaus naheliegt, derartige Anforderungen zu er
ör tern , ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschriften über das Vers tän
digungsverfahren. Danach soll ,,einc dem A b k o m m e n nicht entsprechende 
Besteuerung" vermieden werden. 3 

Neben Anforderungen des Abkommensrechts müssen auch solche der natio
nalen Rechte in Betracht gezogen werden, weil diese unter bestimmten V o r 
aussetzungen für die Abkommensauslegung heranzuziehen sind. 4 

Abschl ießend soll untersucht werden, ob die nach materiellem Recht m ö g 
lichen Lösungen auch dann verwirkl icht werden können , wenn die Steuer
bescheide bestandskräft ig sind oder wenn sie bereits Gegenstand rechtskräft i
ger Entscheidungen waren. Anlaß für diese Untersuchung bietet die Formulie
rung in Ar t . 25 Abs . 1 Satz 1 O E C D - M A , wonach der Fall „ u n b e s c h a d e t der 

1 Siehe S. 44 ff. 
2 Art. 6 RV. 
3 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 O E C D - M A ; Hervorhebung nur hier. 
4 Vgl. bereits die Bestimmung des Unternchmensbegriffs S. 23 f. 
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nach dem innerstaatlichen Recht . . . vorgesehenen Rechtsmittel" bei der zu
ständigen B e h ö r d e vorgelegt werden kann. 

In der Literatur w i r d das Vers tändigungsver fahren bzw. die i m Rahmen 
dieses Verfahrens zu treffende Entscheidung grundsätz l ich nicht durch einen 
Rückgr i f f auf die Vorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen charakteri
siert. Der eingeschlagene L ö s u n g s w e g m u ß daher anhand der Stellungnahmen 
des Schrifttums überprüf t werden. 

I. Stellungnahmen des Schrifttums zur Qualität des 
Verständigungsverfahrens 

1 . Tendenz zur A b l e h n u n g rechtlicher B i n d u n g e n 

Nach Bühler* müssen i m internationalen Steuerrecht von den rechtsstaat
lichen Postulaten der strengen Gese tzmäßigkei t und Ta tbes tandsmäßigke i t 
Abstriche gemacht werden. Zumindest für die Entscheidung i m Vers tändi 
gungsverfahren spiegelt diese Aussage einen Te i l der Literaturmeinungen 
wider. 

O b w o h l S p i t a l e r i m Jahre 1936 beklagte, daß durch die Doppelbesteuerungs
ver t räge nichts Hinreichendes zur Sicherung der angemessenen Auslegung der 
vertraglichen Best immungen vorgekehrt werde, 6 war er auch 1952 nach der 
Weiterentwicklung der Vertragspraxis noch der Ansicht, daß das zwischen
staatliche Kollissionsverfahren zweckmäß ige rwe i se von finanzwissenschaft
lichen Gedanken beherrscht sein m ü s s e . 7 Nach T i t t e l * soll das Ver s t änd igungs 
verfahren mit Absicht nicht erkennen lassen, ob es sich u m ein rechtliches oder 
u m ein politisches Verfahren handele. S t r o b l / ' Z e l l e r * bezeichnen das Vers tändi 
gungsverfahren als Här tever fahren , das als A u s p r ä g u n g des Grundsatzes der 
internationalen R ü c k s i c h t n a h m e gesehen werden k ö n n e . 1 0 Den erzielten Ver 
einbarungen sei jedoch bindende Wi rkung für die S teue rbehörden beizu
legen. 1 1 

Die mangelnde Bereitschaft, rechtliche Anforderungen an die Vers tändi 
gung zu stellen, hat i m wesentlichen zwei G r ü n d e , die teilweise ineinander
greifen. 

3 Bühler, Prinzipien, S. 153. 
6 Spitaler, Doppelbesteuerungsproblcni, S. 563. 
7 Ders., StuW 1952, Sp. 803 (806). 
8 Tittel, Verständigungsverfahren, S. 73 ff. 
9 Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (245). 
111 Vgl. jedoch: J. Strobl, Landesbericht 1981 S. 172: ,,. . .sind. . . die Behörden an die 

allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts (Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, Grundsatz 
von Treu und Glauben, Verhältnismäßigkeit der getroffenen Maßnahmen, Amtscrmittlungs-
grundsatz) gebunden." 

" Strobl/Zeller, aaO., S. 247. 
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Einmal wi rd es, insbesondere für die Finanzverwaltung, als sehr vorteilhaft 
angesehen, wenn sich das Verfahren i m weitgehend rechtsfreiem Raum 
abspielt. 

Bühler12 weist auf die schwere Verantwortung hin, welche die Finanzmini-
stcr überall zu tragen hät ten . Ihre Abneigung, die so pfleglich behandelte F i 
nanzgewalt nur i m Wege „sorgfä l t ig über legter zweiseitiger V e r t r ä g e " ein
schränken zu lassen, statt sie dem „ R i s i k o einer Rechtsprechung" auszusetzen, 
deren m a ß g e b e n d e N o r m e n noch gar nicht geschaffen seien, k ö n n e ihnen nicht 
verübe l t werden. 1 3 N a c h R e i c h , { A beschränken sich die Ver t ragsun te rhänd le r 
auf die Festlegung genereller Grundsä t ze und stellen die nähere Aus führung 
dem „ E r m e s s e n " der V e r w a l t u n g s b e h ö r d e n der beiden Vertragsstaaten an
heim. D e m Vertrag k ö n n e keine eindeutige An twor t entnommen werden, 
wei l die N o r m e n zu weit gefaßt seien. Dadurch, so R e i c h , 1 0 wolle man vermei
den, daß ein D B A durch strenge und allzu formelle Vertragsvorschriften unbe
wegl ich und unklar werde. 

E i n weiterer Grund für die weitgehende Leugnung rechtlicher Bindungen 
liegt in der Fixierung auf das Verfahren selbst. Die Charakterisierung der 
Entscheidung erfolgt aufgrund einer Unterscheidung zwischen rechtlichen und 
politischen bzw. diplomatischen Streiterledigungsmitteln. 

Diese lassen sich i m Ansch luß an A r t . 33 der U N - C h a r t a 1 6 in drei Gruppen 
einteilen: 1 7 

- diplomatische Streiterledigungsmittel, 
- internationale Schiedsgerichtsbarkeit, 
- internationale Gerichtsbarkeit. 

Der wesentliche Unterschied zwischen den genannten Verfahren besteht darin, 
daß die Streitparteien bei den diplomatischen Streiterledigungsmitteln unmit
telbar miteinander verhandeln und damit Herren der Verfahren bleiben. A n 
ders bei der internationalen Gerichts- oder Schiedsgerichtsbarkeit, die durch 
au tor i t ä re und von unabhäng ige r Wil lensbi ldung getragene Entscheidungen 

1 2 Bühler, Diskussionsbeitrag, S. 77 f. 
1 3 Bühler, aaO.; ähnlich Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (346) unter Bezugnahme auf Spita

ler, StuW 1950, Sp. 803 (806). 
1 4 Reich, Verständigungsverfahren, S. 33; nach Koch, Generalbericht, S. 24 ,,bemühen 

sich in der Regel sowohl der Steuerpflichtige als auch die Finanzverwaltung, strittige Fra
gen . . ., insbesondere auf dem Gebiet der Verrechnungspreise, durch einen Kompromiß zu 
lösen". 

]~* Reich, aaO.; so zumindest hinsichtlich der Betonung des Elements der Beweglichkeit: 
Spitaler, aaO. Sp. 804. 

Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945; Art. 33 Abs. 1 nennt die „Beilegung 
durch Verhandlung, Untersuchung, Vermittlung, Vergleich, Schiedsspruch, gütliche Ent
scheidung, Inanspruchnahme regionaler Einrichtungen oder Abmachungen oder durch 
andere friedliche Mittel eigener Wahl". 

1 7 Vgl. Berber III, S. 27 ff; Wengler II, S. 885 ff; Verdross/Simma, Universelles Völker
recht, S. 639ff;Jones, Legal Nature, S. 337; v. Mangoldt, Schiedsgerichtsbarkeit, S. 8ff. 
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charakterisiert werden kann . 1 8 Entsprechend dieser Eintei lung w i r d das V e r 
s tändigungsver fahren wegen der Streitherrschaft der ohne Zwischenschaltung 
Dritter verhandelnden Behördenve r t r e t e r den diplomatischen Strcitcrledi-
gungsmittcln zugerechnet. 1 9 Das Verfahren w i r d näher als Mi t t e l der „ v ö l k e r 
rechtlichen Streiterledigung durch E i n i g u n g " , 2 0 als „ p r o c e d u r e amiablc de 
pure concil iat ion" ohne den Charakter und die Garantien eines Rechtsverfah
rens, 2 1 als „ p a c t u m de negotiando" oder als „ p a c t u m de contrahendo" 2 2 ge
kennzeichnet. N a c h Weber* sei es verfehlt, an zwischenstaatlich abzuwickelnde 
Verfahren die Maßs t äbe eines innerstaatlichen Rechtsbehelfsverfahrens oder 
bestenfalls eines Verfahrens vor einem internationalen Gericht anzulegen. A l s 
politisches Streiterledigungsmittel wolle das Vers tänd igungsver fahren nicht 
eine L ö s u n g nach streng rechtlichen Kriterien herbeiführen, sondern unter Be 
rücks ich t igung aller U m s t ä n d e „ e i n e billige und zwangslose E in igung unter 
Völker rech tssubjek ten e r m ö g l i c h e n " . 2 4 

2. Ausdrückliche V e r n e i n u n g r e c h t l i c h e r B i n d u n g e n 

Lenz1* bezeichnet das Vers tänd igungsver fahren ohne nähere B e g r ü n d u n g als 
„außer rech t l i ches Verfahren". A u c h Sass26 betont, daß das in den H ä n d e n der 
Steuerverwaltungen verbleibende Verfahren „ n i c h t r ech t s fö rml ich" sei. Insbe
sondere die Schiedsentscheidung (ergänze nach dem Richtl inicnvorschlag der 
E G - K o m m i s s i o n ) sei, ebenso wie bisher das Vers t änd igungse rgebn i s , „ p r a g 
matisch" zu f inden. 2 7 

3. Tendenz zur B e j a h u n g r e c h t l i c h e r B i n d u n g e n 

Soweit vereinzelt der Versuch einer rechtlichen Qualif izierung unternom
men wi rd , beschränkt sich die Aussage auf das Verfahren selbst oder aber in 
vorsichtiger Andeutung auf die in dem Verfahren zu treffende Entscheidung. 

L i n d e n c r o n a / M a t t s o n 2 8 sehen i m Vers tänd igungsver fahren „ a k ind of judicia l 
procedure", „ a certain rcsemblance to a judicial proeeeding in which an i n d i v i -
dual case is decided" . 2 9 O b w o h l nähere Best immungen über die D u r c h f ü h r u n g 

, s Berber III, S. 40; v. Mangoldt, aaO. S. 8; dies, auch zur Abgrenzung zwischen inter
nationaler Gerichts- und Schiedsgerichtsbarkeit jew. aaO. S. 15ff.; J. Strobl, Landesbericht 
1981, S. 176. 

1 9 Mülhausen, sVerständigungsverfahren, S. 84; Jones, Legal Nature, S. 4; Reich, Verstan-
digungsverfahren, S. 39; J. Strobl, aaO. S. 171. 

2 0 Tittcl, Verständigungsverfahren, S. 72. 
2 1 Rosendorff/Henggeier, Steuerrecht des Erdballs, I De. 257. 
2 2 Mülhausen, aaO. S. 219; Jones, aaO. S. 4; Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (245). 
2 3 E. Weber, IWB F3 Gr. 2, S. 211 (219). 
2 4 Reich, Verständigungsverfahren, S. 40. 
2 3 Lenz, Generalbcricht, S. 317. 
2 6 Sass, DB 1979, S. 2196. 
2 7 AaO. 
2 8 Lindencrona/Mattson, World Tax Court, S. 7. 
2 9 AaO., S. 71. 
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des Vers tänd igungsver fahren i . c. S. fehlen, so Mülhausen*0 berechtige dies 
nicht ohne weiteres zu der Folgerung, daß durch das Vers tändigungsverfahren 
ein weitgehend rechtsfreier Raum eröffnet sei. Grundsä tze für die Durch füh 
rung des Verfahrens ließen sich daraus herleiten, daß eine dem A b k o m m e n 
nicht entsprechende Besteuerung ein völkerrecht l iches Del ikt darstelle und daß 
das Vers tänd igungsver fahren ,,das (inadäquate) Verfahren zur Feststellung die
ses Tatbestandes i s t" . 3 1 Der O E C D - S t e u e r a u s s c h u ß fuhrt in der offiziellen 
Komment ie rung zu Ar t . 25 O E C D - M A aus: , , B e i der Suche nach einer V e r 
s t änd igung haben sich die zuständigen Behörden selbstverständlich in erster 
Linie an die Vorschriften ihres Steuerrechts und des Abkommens zu halten, die 
beide für sie ebenso verbindlich sind wie für den Steuerpflichtigen". 3 2 Nach 
Studer** ist oberster Grundsatz i m Vers tändigungsver fahren „der jen ige von 
Treu und Glauben". Die Entscheidung habe „völker rech t l i chen Charakter" . 3 4 

Das B e m ü h e n u m eine Ver s t änd igung , so F i s c h e r * 0 sei „ k e i n Gnadenerweis mit 
C D - F l a i r " , auch wenn es so scheine, als sei die Vers t änd igung in die N ä h e des 
sogenannten justizfreien Hoheitsaktes gerückt . T e i c h n e r * 6 sieht i m Vers tänd i 
gungsverfahren eine „ A r t Generalklausel" nach der die Vertragsnormen „ m i t 
materiellrcchtlicher W i r k u n g . . . unter Wahrung der Ver t r agsg rundsä t ze" aus
zulegen, zu ergänzen oder zu ändern seien. 

D ie i m A b k o m m e n enthaltene E r m ä c h t i g u n g zur Ver s t änd igung sei Legi t i 
mation administrativen K ö n n e n s und inhaltlicher M a ß s t a b rechtlichen M ü s 
sens. 3 7 T i p k e weist daraufhin, daß die einschlägigen Transformationsgesetze 
i m Lichte verfassungsrechtlicher Grundwertungen auch als Versuch verstanden 
werden müssen , „ d i e individuelle steuerliche Belastung gerecht auszugestal
t en" . 3 8 Dennoch, so T i p k e , verbleibe der S teuerbehörde ein erheblicher Spiel
raum. Das Verfahren ziele häufig darauf ab, „ d e n strikten Rechtsanspruch 
auszuklammern und im Wege des Kompromisses die fiskalische E inbuße auf 
die beiden beteiligten Staaten zu vertei len". 3 9 

4. W e r t u n g a l s B i l l i g k e i t s v e r f a h r e n 

Das Vers tänd igungsver fahren wi rd schließlich auch als Billigkeitsvcrfahren 
dargestellt. 

3 , 1 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 113. 
3 1 Oers. aaO. und S. 168: ,,Im Verständigungsverfahren kann mangels einer ausdrückli

chen Ermächtigung keine Entscheidung contra legem getroffen werden". 
3 2 OECD-Kommentar, Anm. 26 zu Art. 25 O E C D - M A . 
3 3 Studer, BIFD 1971, S. 81 (89). 
3 4 Ders. aaO., S. 92. 
3 5 P. Fischer, StuW 1975, S. 233 (234). 
v > Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (347); ähnlich Heining, Besteuerung der Ausländer, mit 

dem Hinweis, daß die Befugnis in den positiven Vorschriften des Vertrages und den ,.allge
meinen anerkannten Grundsätzen des Doppclbcsteuerungsrechts" ihre Grenzen finde. 

3 7 P. Fischer, StuW 1975, S. 233. 
3 8 Fischer, AWD/RIW 1972, S. 589 (590). 
3 9 Ders. aaO. S. 521 f., dagegen: S. Mayr, Landesbericht 1981, S. 318. 
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Bereits i m Jahre 1926 schrieb D o r n 4 { ) i m Zusammenhang mit Ar t . 15 des 
deutsch-italienischen Doppelbesteuerungsabkommens, 4 1 daß hier der K e i m 
zu einer internationalen Rechtsentwicklung gesehen werden k ö n n e , die von 
der Billigkeitsinstanz der zusammenwirkenden Verwaltungsstellen zu einer 
Rechtsinstanz fuhren dürfte. O b w o h l die ausdrückl iche Verweisung der 
A b k o m m e n auf die „B i l l i gke i t " zu den Ausnahmen gehör t , w i r d das Vers tän
digungsverfahren auch dann unter Zuhilfenahme dieses Begriffs charakteri
siert, wenn ihn der Abkommens Wortlaut nicht e r w ä h n t . 4 2 In der Komment ie 
rung des OECD-Steuerausschusses zu Ar t . 25 O E C D - M A w i r d auf die Ver 
bindlichkeit der Vorschriften des nationalen Steuerrechts und des Abkommens 
für die V e r s t ä n d i g u n g hingewiesen; mache jedoch die strenge Anwendung 
dieser Vorschriften eine Ein igung unmög l i ch , so sei es sinnvoll , wenn die 
zus tändigen B e h ö r d e n , u m dem Steuerpflichtigen zu entsprechen, „ w i e bei 
internationalen Schiedsverfahren subsidiär auch Bi l l igke i t se rwägungen be
r ü c k s i c h t i g e n " . 4 3 N a c h T i p k e , der das Vers tänd igungsver fahren unter der Fra
gestellung subjektiver Rechte des Steuerpflichtigen untersucht, sei eine D o p 
pelbesteuerung, gemessen an dem Z i e l der Leis tungsfähigkei tsbes tcuerung, 
unb i l l i g . 4 4 

Unter Hinweis auf die historische Wurzel in den A b k o m m e n sehen L . u n d 
S. H i n t z e n 4 0 i m Vers t änd igungs verfahren den Versuch der Finanz Verwaltung 
als naheliegend, über eine der Billigkeitsregelungen der Abgabenordnung 
Abhilfe zu schaffen. N a c h Mülhausen46 k ö n n e n i m Rahmen der gesetzlichen 
E r m ä c h t i g u n g des § 131 R A O 4 7 entsprechende Vereinbarungen auch dann ge
troffen werden, wenn das betreffende A b k o m m e n keine Billigkeitsklausel ent
hält. Der Bundesfinanzhof betont schließlich, daß eine En t schäd igung i m 
Rechtsmittelverfahren einer neuen Behandlung der Steuern i m Bi l l igkci tswcge 
nicht entgegenstehe. 4 8 

4 0 Dorn, StuW 1926, Sp. 92 (115f). 
4 1 Gemäß Art. 15 Abs. 2 Satz 2 DBA-Italien können sich die Finanzbehörden verständigen, 

um in billiger Weise eine Doppelbesteuerung zu vermeiden; vgl. auch Art. 25 Abs. 2 D B A -
Nicderlandc, der die Beseitigung von „Härten" in Fällen nicht geregelter Doppelbesteuerun
gen vorsieht; ebenso Art. 25 Abs. 3 DBA-Dänemark. 

4 2 Vgl. dazu Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 164ff. m. vv. Nachw., Pinson, Lan
desbericht 1981, S. 308. 

4 3 OECD-Kommentar, Anm. 85 zu Art. 25 O E C D - M A ; vgl. auch: Koch, Generalbericht, 
S. 26, 31 f. 

4 4 Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589 (592). 
4 5 L. und S. Hintzen, DB 1979, S. 1953 (1956). 
4 6 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 172. 
4 7 Die Vorschrift wurde durch die §§ 163, 227 A O 1977 ersetzt. 
4 8 Weber-Fas I, H R - D B A , S. 141 = B F H E 88, S. 545 (549); vgl. auch RFHE 41, S. 239 

(241), wo von der Beseitigung von Härten durch die obersten Verwaltungsbehörden die Rede 
ist. 
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II. Stellungnahmen zur Qualität des Verfahrens vor der 
Schiedskommission 

Eine offizielle Charakterisierung des Verfahrens vor der Schiedskommission 
findet sich in der Komment ie rung zum Richtl inienvorschlag. 4 9 Danach stellen 
die Kommiss ionen „ k e i n e s w e g s supranationale gerichtliche Instanzen dar". 
Die Kommiss ionen hät ten keine Regeln oder Grundsä tze zur Vermeidung 
künst l icher Gewinnverlagerungen zu entwickeln, vielmehr sollten sie die ihnen 
vorgelegten Einzelfälle nach der jeweil igen Sachlage entscheiden. 3 0 Sieht man 
diese Aussage i m Zusammenhang mit denjenigen Bestimmungen, die eine 
mögl ichs t hohe Flexibilität bei der Auswah l der unabhäng igen Personen er
mögl i chen sol len, 3 1 so w i r d man auf einen sehr weitgehenden Entscheidungs
spielraum der K o m m i s s i o n schließen können . A u c h Sass°2 betont, daß die 
Schiedsentscheidung „ p r a g m a t i s c h " zu finden sei. 

A n diesem Punkt setzt auch die K r i t i k des Finanzausschusses des Bundes
tages 3 3 an, wonach die Vorlage nicht sicherstelle, daß sich die Entscheidungen 
der Schiedskommission „ a n den Rechtskriterien des internationalen Steuer
rechts orientieren und daß sich diese Kri terien weiterentwickeln k ö n n e n " . 3 4 

III. Wertung des Meinungstandes und Rechtfertigung des eigenen 
Lösungsversuches 

Der Anspruch, den eigenen L ö s u n g s w e g zu rechtfertigen, erfordert eine 
Auseinandersetzung mit den Methoden, die den einzelnen Autoren zur Er lan
gung ihrer Ergebnisse dienen. Die inhaltliche Diskussion der einzelnen Aussa
gen in Bezug auf die Bejahung oder die Verneinung einer rechtlichen Bindung 
schließt sich der Ermi t t lung des richtigen Weges zur Untersuchung etwaiger 
Bindungen an. 

1 . E i n o r d n u n g n a c h den A n f o r d e r u n g e n der Zweckmäßigkeit 

Soweit eine Tendenz zur Ablehnung rechtlicher Bindungen daraus resultiert, 
daß auf die Anforderungen der Praxis an ein leicht zu handhabendes und flexi
bles Verfahren verwiesen wi rd , begegnet der methodische Ansatzpunkt keinen 
Bedenken. M a g es auch sehr bedenklich erscheinen, aus der weiten Formulie
rung völkerrecht l icher Ta tbes tände oder aus deren Lückenhaft igkei t auf einen 

4 9 Begründung I 5 RV. 
5 0 AaO. I 6 RV. 
5 1 Siehe S. 51 ff. 
5 2 Sass, DB 1979, S. 2196. 
5 3 Bcschlußempfehlung und Bericht BT-Drucks. 8/1228, S. 2. 
5 4 AaO. 
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entsprechend rechtsfreien Raum zu schließen, so folgt das Ergebnis doch einer 
Auslegung bzw. Wertung des Abkommens . Dami t w i r d anerkannt, daß das 
Verfahren keinen Selbstzweck hat, sondern im Dienst der Verwi rk l i chung des 
Abkommens steht. 

2. E i n o r d n u n g a l s d i p l o m a t i s c h e s S t r e i t e r l e d i g u n g s m i t t e l 

Die E inordnung des Vers tänd igungsver fahrens in die Gruppe der diplomati
schen oder politischen Streiterledigungsmittel beruht auf einer isolierten B e 
trachtung des Verfahrens als Mi t t e l zur Schlichtung völkerrecht l icher Streitig
keiten, wenn aufgrund dieser Einordnung auf die Qual i tä t der zu treffenden 
Entscheidung bzw. des Entscheidungsfindungsprozesses geschlossen wi rd . Bei 
der Wertung der Entscheidung hinsichtlich des Bestehens rechtlicher B i n d u n 
gen werden etwaige Anforderungen des materiellen Abkommensrechts in den 
Hintergrund gestellt. Dies ergibt sich daraus, daß die Qualif izierung der Ent 
scheidung aus einem Vergleich des Verfahrens mit der internationalen Ge
richts- bzw. Schiedsgerichtsbarkeit abgeleitet wi rd . Typisch für diese Vorge 
hensweise ist die Aussage, daß das Vers tänd igungsver fahren als politisches 
Streiterledigungsmittel keine L ö s u n g nach streng rechtlichen Kri ter ien herbei
führen w o l l e . 3 3 Eine wesentliche E r w ä g u n g für die Angreifbarkeit dieser V o r 
gehensweise ergibt sich aus dem geringen Erkenntniswert einer Abgrenzung 
des Vers tänd igungsver fahrens von der internationalen Gerichts- bzw. Schieds
gerichtsbarkeit für die A r t der in den Verfahren zu treffenden Entscheidungen. 

a ) D a s Verhältnis zwischen V e r f a h r e n s a r t u n d Entscheidungsqualität 

Soweit die Entscheidung von Rechtsfragen der internationalen Gerichtsbar
keit i m weiteren Sinn zugerechnet w i r d und politische Meinungsverschieden
heiten als Gegenstand diplomatischer Streiterledigungsmittel gelten, 3 6 s tößt die 
Unterscheidung auf Schwierigkeiten, wei l eine eindeutige Abgrenzung der 
rechtlichen Streitigkeit von der politischen Streitigkeit nicht mög l i ch is t . 3 7 

Nach Hoffmanrr* kann die Frage nach dem rechtlichen oder politischen C h a 
rakter einer Streitigkeit offen bleiben, weil es i m allgemeinen Völke r rech t 
keine Best immungen gebe, die politische Streitigkeiten für nicht justiziabel 
e r k l ä r e n . 3 9 Derartige Best immungen könn ten aber in zwischenstaatlichen V e r 
t rägen enthalten sein, wobei ein entsprechender Partciwille durch Vertrags
interpretation zu ermitteln se i . 6 0 H ä n g t die Wahl des Streitbeilcgungsmittcls 

3 5 Siehe S. 64. 
3 6 Hoffmann, Streiterledigung, S. 4ff; Schindler, Schiedsgerichtsbarkeit, S. 94; Hinweise 

auf die internationale Vertragspraxis gibt Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 80. 
5 7 Dahm, Völkerrecht II,"s. 493; Wengler, Völkerrecht I, S. 896; Verdross, Völkerrecht, 

S. 418; Oppenheim, International Law, S. 4 FN 1 mit ausführlicher Würdigung der Unter-
scheidungs versuche. 

5 8 Hoffmann, aaO., S. 27ff. 
5 9 Vgl. auch Wengler, aaO.; Dahm, aaO., S. 494. 
6 0 Hoffmann, aaO. 



2. Kapitel. D i e B i n d u n g s w i r k u n g der Abkommensvorschriften 6 9 

aber von dem Wil len der Parteien ab, so k ö n n e n diese auch bestimmen, we l 
chen Bindungen das Entscheidungsorgan unterliegen soll. E i n besonders deut
liches Beispiel bietet das Statut des Internationalen Gerichtshofes. 6 1 G e m ä ß 
Ar t . 38 Abs . 1 des Statuts ist es Aufgabe des Gerichtshofes, die ihm unterbrei
teten Aufgaben nach dem Völker rech t zu entscheiden. G e m ä ß Abs . 2 der V o r 
schrift bleibt jedoch die Befugnis des Gerichts unbe rüh r t , , ,mit Zus t immung 
der Parteien ex aequo et bono zu entscheiden". 

Kann ein Gericht mit Zus t immung der Parteien von einer Entscheidung 
aufgrund von Rechtssätzen freigestellt werden, so stellt sich die Parallelfrage, 
ob die diplomatische Streiterledigung rechtlichen Bindungen unterworfen sein 
kann und wie diese ermittelt werden können . 

N a c h B e r b e r finden Verhandlungen niemals in einem völlig rechtsfreien 
Raum statt; auch wenn sie außerha lb jedes Vert ragsverhäl tnisses geführt w ü r 
den, s tänden sie unter dem Prinzip von Treu und Glauben . 6 2 Werden diese 
Verhandlungen aber mit dem Z ie l der K lä rung vertraglicher Bestimmungen 
geführt und sieht der Vertrag selbst Verhandlungen zur Beseitigung abkom
menswidriger M a ß n a h m e n v o r , 6 3 dann müssen Streitbeilegungsmittel und 
Vertrag unbedingt i m Zusammenhang gesehen werden. 

b) F o l g e r u n g e n für d i e w e i t e r e U n t e r s u c h u n g 

Eine isolierte Betrachtung der einzelnen Streitbeilegungsmittel läßt keinen 
eindeutigen Schluß auf die Bindungen der Entscheidungsorgane zu. Selbst 
wenn ein Gerichtsverfahren die bessere G e w ä h r für eine rechtliche Entschei
dung bietet, häng t der Bindungsgrad v o m Wil len der Parteien ab, der entwe
der durch Vertragsinterpretation ermittelt oder durch ausdrückl iche Kundgabe 
erklärt werden m u ß . 

Die Vereinbarung eines diplomatischen Streitbeilegungsmittels mag als In
diz dafür gewertet werden, daß an das Bestehen rechtlicher Bindungen der 
Streitparteien geringere Anforderungen gestellt werden als bei der Entschei
dung durch ein internationales Gericht i m weiteren Sinn. W i r d eine rechts
gebundene Entscheidung jedoch nicht ausdrückl ich gewährleis te t , so bedeutet 
das nicht, daß keine rechtlichen Bindungen bestehen. Diese sind aus dem Z u 
sammenhang zwischen dem Verfahren und dem A b k o m m e n zu ermitteln. 

Zweites Kapitel. Die Bindungswirkung der Abkommensvorschriften 

Das Vers tänd igungsver fahren bildet den Ausgangspunkt der Übe r l egungen , 
weil es dem Verfahren vor der Schiedskommission notwendig vorgeschaltet 

" BGBl. 1973 II, S. 505. 
" 2 Berber III, S. 34. 
''3 So die Bestimmungen über das Verständigungsverfahren; siehe S. 13 ff. 
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ist. 1 Dies b e g r ü n d e t die Annahme, daß beide Verfahren hinsichtlich der quali
tativen Anforderungen seitens der Abkommensvorschriften grundsätz l ich 
gleichbehandelt werden müssen , zumal auch das Schiedsverfahren als E r g ä n 
zung der zwischen den EG-Mitgliedstaaten bestehenden Doppelbesteuerungs
abkommen in Kraft treten und als Völkerver t rags rech t gelten w ü r d e . 2 

I. Der Anspruch des Verfahrens als Ansatzpunkt für eine Bindung 

Gewisse Anhaltspunkte für das Bestehen abkommensrechtlicher Bindungen 
lassen sich bereits den Vorschriften über das Vers tänd igungsver fahren und 
über das Verfahren vor der Schiedskommission entnehmen. 

1 . D a s Verständigungsverfahren 

Das Z i e l des Vers tänd igungsver fahrens reicht von der Vermeidung einer 
dem A b k o m m e n nicht entsprechenden Besteuerung 3 bis zu der Mögl ichke i t , 
Doppelbesteuerungen in Fällen zu vermeiden, die in dem A b k o m m e n nicht 
genannt s ind . 4 Sol l festgestellt werden, welche Anforderungen das A b k o m m e n 
an die Verfahren stellt, so kann sich die Untersuchung auf das V e r s t ä n d i g u n g s 
verfahren i . e. S. beschränken , wei l nur dieses, nicht aber auch das Konsul ta
tionsverfahren, in die Regelung des Richtlinienvorschlages einbezogen ist . 3 

Das Vers tänd igungsver fahren i.e. S., das ebenso wie das Verfahren vor der 
Schiedskommission die Entscheidung eines Einzelfalles zum Gegenstand hat, 
dient der Vermeidung einer dem A b k o m m e n nicht entsprechenden Besteue
rung. Dieser Anspruch beg ründe t die Annahme, daß die Verfahrensentschei
dung auf die Ta tbes t ände des Abkommens und somit auf Rechtsnormen vö l 
kerrechtlicher Ver t räge zu stützen ist. Nach diesem Anspruch k ä m e es nicht 
entscheidend darauf an, daß die Doppelbesteuerung im Einzelfall vermieden 
wi rd , wenn dies der Tatbestand, wie i m Fall der Gewinnbericht igung, nicht 
ausdrückl ich vorsieht. 6 Vie lmehr m ü ß t e nur gefragt werden, ob der einer Ent 
scheidung zugrundeliegende Sachverhalt unter den Tatbestand einer A b k o m 
mensnorm subsumiert werden konnte und ob auf eine dem Tatbestand ent
sprechende Rechtsfolge erkannt wurde . 7 Bei Vorl iegen dieser Voraussetzungen 
kann von einer dem A b k o m m e n bzw. dem Abkommensrecht entsprechenden 
Entscheidung gesprochen werden. 

1 Art. 2 und 3 RV, sowie S. 1 ff, 50. 
2 Dazu S. 186 ff. 
3 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 O E C D - M A ; zur Vertragspraxis vgl. S. 13ff. 
4 Art. 25 Abs. 3 Satz 2 O E C D - M A ; zur Vertragspraxis vgl. aaO. 
5 Siehe S. 1 ff., 50. 
b Eine mit Art. 25 Abs. 2 O E C D - M A übereinstimmende Zielbestimmung enthält 

Art. XVIIIA Abs. 2 DBA-Großbritannien (Vermeidung einer dem Abkommen nicht ent
sprechenden Besteuerung). 

7 Vgl. dazu Kluge, AWD/RIW 1975, S. 90 (93). 
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Nichts anderes w ü r d e gelten, wenn das Verfahrensziel mit der Beseitigung 
einer dem A b k o m m e n nicht entsprechenden „ D o p p e l b e s t e u e r u n g " umschrie
ben ist . 8 Ebenso wie bei der Beseitigung einer dem A b k o m m e n widerspre
chenden „ B e s t e u e r u n g " ist das A b k o m m e n auch hier als Entscheidungsgrund
lage angesprochen. 

Die Annahme, daß dem Anspruch, eine dem A b k o m m e n entsprechende 
Entscheidung zu treffen, auch eine dahingehende Verpflichtung der K o m m i s 
sionsmitglieder gegenübers teh t , kann jedoch durch eine b loße Betrachtung der 
Verfahrensvorschriften nicht zweifelsfrei beg ründe t werden, wei l die A b k o m 
mensnormen Ausnahmen enthalten k ö n n t e n . 

2. D a s Verfahren v o r der Schiedskommission 

E i n Anspruch a b k o m m e n s m ä ß i g e r B indung kann dem Verfahren vor der 
Schiedskommission insoweit entnommen werden, als es an das Vers tänd i 
gungsverfahren anknüpf t und selbst keine materiellrechtlichen Regelungen für 
die Beseitigung der Doppelbesteuerung bereithält . W ä h r e n d der Richt l inien
entwurf v o m 2. A p r i l 1976 9 in Ar t . 1 Abs . 1 auch eine e igenständige Ber icht i 
gungsgrundlage vermuten ließ, wei l i m Ansch luß an die Formulierung des 
Berichtigungstatbestandes 1 0 die Formulierung der Rechtsfolge „ s o k ö n n e n sie 
(erg. die Gewinne) berichtigt werden . . . " zu finden war, so verweist Ar t . 1 
Abs . 1 der endgül t igen Fassung eindeutig auf eine außerhalb des Richt l inien
vorschlages bestehende Rechtsgrundlage. Dies gilt auch für die Rechtsgrund
lage zur Beseitigung der Doppelbesteuerung, weil Gegenstand der K o m m i s 
sionsentscheidung nur der Betrag ist, für den die Doppelbesteuerung nach 
D u r c h f ü h r u n g eines Vers tänd igungsver fahrens fortbesteht. 1 1 

W ä h r e n d jedoch das Vers tänd igungsver fahren keine Verpflichtung zum E r 
laß einer Entscheidung enthäl t , hat die Schiedskommission ihre Entscheidung 
so zu treffen, daß jegliche Doppelbesteuerung vermieden w i r d . 1 2 Daraus 
k ö n n t e die Verpflichtung hergeleitet werden, eine Doppelbesteuerung auch in 
Fällen zu vermeiden, in denen dies nach materiellem Abkommensrecht ausge
schlossen ist. 

O b derartige Fallkonstellationen denkbar sind und wie diese zu lösen sind, 
kann erst nach der Untersuchung der materiellrechtlichcn Bindungen beant
wortet werden. 

8 Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgien; Art. 25 Abs. 2 i. V . m . Abs. 3 DBA-Frankreich; Art. X X 
Abs. 1 DBA-Griechenland; Art. 25 Abs. 1 i . V . m . Art. 16 DBA-Italien; Art. 22 Abs. 2 
i . V . m . Abs. 1 DBA-Luxcmburg; Art. 25 Abs. 2 DBA-Niedcrlande; Art. 25 Abs. 3 sowie 
Art. 21 Abs. 1 DBA-Dänemark; Art. 24 Abs. 1 DBA-Irland. 

9 EG-Dok. XV/87/76-D GT. IV/5/76-D, Direktion Steuerfragen X V / B / 1 . 
1 , 1 Vgl. den Kommentar zu Art. 1 Abs. 1 des Entwurfs, aaO. Pkt. 1: ,,Dieser Absatz stellt 

den Grundsatz auf, daß ein Mitgliedstaat unter bestimmten Voraussetzungen den Gewinn 
eines bei ihm steuerpflichtigen Unternehmens berichtigen kann." 

" Art. 6 Satz 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 RV. 
1 2 Art. 6 Satz 2 RV. 
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II. Die Bindungswirkung der Gewinnberichtigungsvorschriften 

Die Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommcn 
sind völkerver t rag l iche Rechtsnormen und in ihrer Eigenschaft als Beschrän
kungsnormen des innerstaatlichen Rechts unmittelbar anwendbar. 1 3 Die bei 
Vorl iegen der Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung des § 1 A S t G ver
pflichteten nationalen B e h ö r d e n müssen die unmittelbar anwendbaren Be
s c h r ä n k u n g s n o r m e n als Tatbestandsmodifikationen des nationalen Rechts be
rücksicht igen, wei l die Gewinnberichtigungsvorschriften der A b k o m m e n im 
innerstaatlichen Recht gelten. Die Abkommensvorschrif ten , ,sind von Amts 
wegen anzuwenden". 1 4 

Wenn aber die nationale Steuerverwaltung Gewinnberichtigungen nur in 
Ü b e r e i n s t i m m u n g mit den Ar t . 9 O E C D - M A entsprechenden Vertragsvor
schriften vornehmen darf, so ist nicht ersichtlich, weshalb i m Ver s t änd igungs 
verfahren eine geringere Bindung an die Abkommensvorschrif ten bestehen 
soll. 

D a v o n k ö n n t e nur dann ausgegangen werden, wenn die Verwaltungen be
rechtigt wären , i m gegenseitigen Einvernehmen von den völkerver t ragl ich 
vereinbarten und kraft Zus t immung seitens der gesetzgebenden Körperschaf
ten innerstaatlich geltenden Vertrags Vorschriften abzuweichen. 

Als Rechtsgrundlage w ä r e an die auch für die Einzelfallentscheidung bedeut
same Konsultationsklausel zu denken, wonach sich die zus tändigen Behörden 
um die Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifeln bei der Auslegung 
oder Anwendung des Abkommens b e m ü h e n . 1 3 

III. Die Bedeutung des Auslegungserfordernisses für die Bindung 

Die dem Ar t . 25 Abs . 3 Satz 1 O E C D - M A entsprechenden Konsultations
klauseln der Vertragspraxis 1 6 haben einen beschränkten Anwendungsbereich. 

Die B e h ö r d e n k ö n n e n auf ihrer Grundlage die Klarstellung von zweideuti
gen Begriffsdefinitionen im A b k o m m e n verwendeter A u s d r ü c k e i m gegensei
tigen Einvernehmen vornehmen oder Folgen ger ingfügiger innerstaatlicher 
Gese tzesänderungen für das A b k o m m e n k l ä r e n . 1 7 Diese E r m ä c h t i g u n g unter
scheidet sich von der Mögl ichke i t , gemeinsam darüber zu beraten, , ,wie eine 

1 3 Vgl. dazu ausführlich oben S. 39 ff, 43. 
1 4 Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477. 
1 5 Art. 25 Abs. 3 Satz 1 O E C D - M A . 
1 6 Siehe S. 14iT. 
1 7 OECD-Kommentar, Anm. 31 zu Art. 25 O E C D - M A ; vgl. P. Fischer, StuW 1975, 

S. 223 (239): „Mithin ist jede Abkommensinterpretation ermächtigungsgemäß, die die Ver
ständigung - gemessen an den einschlägigen völkerrechtlichen Interpretationsmethoden - als 
das Ergebnis einer Auslegung oder Anwendung des Abkommens erscheinen läßt". 
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Doppelbesteuerung in Fällen vermieden werden kann, die i m A b k o m m e n 
nicht behandelt s i n d " . 1 8 Eine Entscheidung, die sich nicht mehr als Ergebnis 
der Auslegung von Abkommensbest immungen darstellen w ü r d e , sondern un
ter Abweichung von diesen erginge, w ä r e daher als Vers toß gegen materielles 
Abkommensrecht und als K o m p e t e n z ü b e r s c h r e i t u n g seitens der Verwaltungen 
zu werten. Dami t ist in der Konsultationsklausel eine erste Grenzziehung für 
die B indung im Vers tänd igungsver fahren zu sehen, so daß sich die Frage nach 
einer rechtlichen Bindung bei der Auslegung stellt. 

O b w o h l die Doppelbesteuerungsabkommen die Ermit t lung der Einkünf te 
bzw. des der Besteuerung zugrunde zu legenden Gewinns grundsätz l ich dem 
nationalen Recht übe r l a s sen , 1 9 treffen die A b k o m m e n in gewissen Fällen auch 
h ie rüber Regelungen 2 0 und erfordern deren Auslegung. Dies zeigt sich mit 
besonderer Bedeutung bei den Gewinnberichtigungsvorschriften an der unbe
st immten Fassung des Maßs tabes , innerhalb dessen eine solche Berichtigung 
erlaubt ist. Die Klauseln stellen keine Rechtsgrundlagen für Gewinnbericht i 
gungen dar, 2 1 schreiben diese auch nicht v o r , 2 2 sie begrenzen derartige, nach 
M a ß g a b e der nationalen Rechte vorgenommenen Berichtigungen jedoch, so
weit ihre Ta tbes tände enger gefaßt sind, als die der innerstaatlichen G e w i n n 
berichtigungsvorschriften. 2 3 

1 . Möglichkeit e i n e r B i n d u n g d u r c h A u s l e g u n g s r e g e l n 

N a c h W e n g l e r 4 hat die Normauslegung in gewissem Grade „ r e c h t s s c h ö p 
fenden" Charakter. O b w o h l ihre Ergebnisse nicht mit absoluter Sicherheit 
vorausberechenbar seien, handle es sich bei der Interpretation nicht um einen 
wi l lkür l ichen Vorgang, vielmehr erfolge sie unter Anwendung von verbind
lichen Regeln über die Aus legung . 2 3 V o g e l 2 6 weist daraufhin, daß i m Begriff 
der „ A u s l e g u n g " stets die Vorstel lung eines der betreffenden N o r m immanen
ten und nur zu entfaltenden Maßes enthalten sei. 

Eine rechtliche Bindung i m Vers tänd igungsver fahren wäre dann bei der 
Auslegung des Abkommensrechts gegeben, wenn rechtsverbindliche Ausle-

1 8 Art. 25 Abs. 3 Satz 2 O E C D - M A . Zur Unterscheidung zwischen den genannten Er
mächtigungsformen: Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (349ff), der zwischen Auslegung und 
Rechtsfindung unterscheidet; P.Fischer, aaO. S. 238ff.; Mülhausen, Verständigungsverfah
ren, S. 

1 9 v. Poser und Groß-Naedlitz, Qualifikationskonflikt, S. 99; H. Vogel, DB 1959, S. 32 
(35f.); Debatin, DB 1972, S. 2030ff. 

2 0 Vgl. die Art. 7 Nr. 2-6, 10 Abs. 2, 11 Abs. 2 O E C D - M A . 
2 1 Siehe S. 35f., 39f., 43. 
2 2 Siehe S. 38f., 43. 
2 3 Siehe S. 43. 
2 4 Wengler I, S. 678. 
2 5 AaO. 
2 6 K. Vogel, Anwendungsbereich, S. 391; ders., Gesetzgeber und Verwaltung, S. 125 

(161). 
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gungsregeln angewendet werden m ü ß t e n . T e i c h n e r 1 sieht i m Vcrs t änd igungs -
verfahren eine „ A r t Generalklausel" nach der die Vertragsnormen „ m i t matc-
riellrechtlicher W i r k u n g . . . unter Wahrung der Ve r t r agsg rundsä t ze" auszule
gen, zu ergänzen oder zu ändern seien. Ve r s t änd igung sei „ve rb ind l i che K l a r 
stellung des Sinns einer Rechtsnorm (des D B A ) durch die an ihrem Zustande
kommen selbst Bete i l ig ten" . 2 8 Nach B a c h m a y r * sei die Frage, ob und wie der 
Betroffene gegen Doppelbesteuerung zu schützen sei, „ k e i n e politische Frage 
mehr, sondern eine Frage des Rechtes, der Auslegung der N o r m e n des z w i 
schenstaatlichen Vertrages". Studer30 sieht die Aufgabe des Verfahrens darin, 
„Aus l egungsschwie r igke i t en (zu) beseitigen und dadurch eine richterliche In
stanz (zu) ersetzen". 

B e r n h a r d t 3 1 formuliert die Frage nach dem Charakter von Auslegungsregeln 
ganz allgemein durch die Gegenübers te l lung von Nütz l i chke i t s - und B i l l i g 
k e i t s e r w ä g u n g e n , 3 2 von der Log ik vorgezeichneten und abgegrenzten M a x i 
men, die vielleicht der Rechtstatsachenforschung zugängl ich seien und keinen 
Normcharakter haben, sowie von Rechtsvorschriften, die dem Völkerrecht 
zuzurechnen seien. 

2. B i n d u n g d u r c h d i e l e x - f o r i - K l a u s e l 

D a ß zumindest für die Auslegung i m Rahmen des Vers tändigungsver fahrens 
i . e. S. Rechtsregeln bestehen, ergibt sich aus der sogenannten lex-fori-Klausel 
des Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A und aus den entsprechenden Vorschriften in den 
A b k o m m e n zwischen der Bundesrepublik und den übr igen Mitgliedstaaten 
der E G . 3 3 Die lex-fori-Klausel ist Bestandteil des völkerrecht l ichen Vertrages 
und hat folgenden Wortlaut: 

„ B e i der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn 
der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder i m A b k o m m e n nicht defi
nierte Ausdruck die Bedeutung, die i h m nach dem Recht dieses Staates über die 
Steuern zukommt, für die das A b k o m m e n gi l t" . 

Daraus läßt sich nach Mülhausen*4 folgende Stufenfolge der Auslegung 
ableiten: 

2 7 Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (347). 
2* AaO., Sp. 349. 
2 9 Bachmayr, StuW 1964, Sp. 885 (891), der seine Aussage jedoch auf das Verhältnis zu 

Staaten beschränkt, mit denen die Bundesrepublik laufend Beziehungen unterhält. 
3 0 Studer, BIFD 1971, S. 81 (83f.). 
3 1 Bernhardt, Auslegung, S. 28 m. w. Nachw. 
3 2 Dazu S. 90ff. 
3 3 Siehe S. 16, FN 114. 
3 4 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. III; ebenso Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 

(478f), der die Klausel als ,, Interpretationsanweisung" bezeichnet, aus der sich „Auslegungs
richtpunkte" ergeben; Korn/Debatin, Systematik III H I Rdnr. 122 („eigene Auslegungs
regel"); Raupach, DStZA 1969, S. 219 (226); Weber-Fas, H R - D B A , S. 180 (186) zu Art. 2 
Abs. 2 DBA-Luxemburg. 
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- Berücksichtigung der A b k o m m e n s d e f i n i t i o n e n , 
- A u s l e g u n g des D B A aus dem Zusammenhang n a c h völkerrechtlichen Grundsätzen, 
- A u s l e g u n g n a c h der l e x - f o r i n u r a l s subsidiärer A u s l e g u n g s b e h e l f 

Im Zusammenhang mit den Anwendungsvoraussetzungen der Klausel beste
hen Schwierigkeiten, die u.a. daraus he r rühren , daß jeweils die Rechte zweier 
Staaten subsidiäre Auslegungsregeln zur Ver fügung stellen. Eine Vertiefung 
der i m Zusammenhang mit der lex-fori-Klausel stehenden Problematik ist i m 
Rahmen der vorliegenden Arbei t nicht beabsichtigt, 3 3 wei l es nach ihrer Frage
stellung nicht entscheidend darauf ankommt, nach welcher der genannten 
Regeln die Auslegung zu erfolgen hat, sondern darauf, inwieweit bei der A u s 
legung übe rhaup t eine B indung an Rechtsvorschriften besteht. 

M i t dem bloßen Anspruch, hier gewisse Tendenzen aufzuzeigen, ist keine 
Absicht verbunden, unterschiedliche Auslegungsmethoden unter der Frage
stellung zu untersuchen, welcher von ihnen der V o r z u g zu geben ist. Eine 
inhaltliche Auseinandersetzung mit den einzelnen Auslegungsmethoden erfolgt 
daher nur insoweit, als es für die Herausarbeitung rechtlicher Bindungen i m 
Vers tänd igungsver fahren und i m Verfahren vor der Schiedskommission erfor
derlich ist. 

a) Berücksichtigung der A b k o m m e n s d e f i n i t i o n e n 

Die A b k o m m e n enthalten nach dem V o r b i l d des O E C D - M u s t e r a b k o m 
mens des öfteren Best immungen der in ihren Ta tbes tänden verwendeten B e 
griffe. Neben bestimmten Definitionen, die für eine Vielzahl von Ta tbes tänden 
gelten und daher in der Fo rm eines allgemeinen Teils zusammengefaß t s ind , 3 6 

gibt es auch Definitionen in einzelnen Ta tbes tänden des besonderen Teils. E i n 
Beispiel hierfür bietet die Begriffsbestimmung der verbundenen Unternehmen 
in Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A . 3 7 Diese Begriffsbestimmungen stehen unter ke i 
ner Geltungsbedingung und sind p r imär für die Auslegung heranzuziehen. 3 8 

Sic sind Ausdruck des i m internationalen Bereich besonders ausgeprägten B e 
dürfnisses nach Rechtssicherheit, das die mögl ichs t weitgehende Befreiung der 

* Vgl. Studer, BIFD 1971, S. 81 ff; H. A. Fischer, AWD/RIW 1961, S. 92ff.; Baumgart
ner, ASA, Bd. 20, 1952, S. 27ff; Flick, in: Auslegung, S. 151 ff, 163; Dcbatin, aaO.; Kluge, 
AWD/RIW 1975, S. 90ff; Lenz, Generalbcricht, S. 307ff; Spitaler, Nationalbericht, 
S. 165ff; v. Poser und Groß-Nacdlitz, Qualifikationskonflikt, insbes. S. 50ff; Ward, Cana-
dian Tax Journal 1977, S. 263 (269 f.); ders. BIFD 1980, S. 545 (550). 

v' Art. 3-5 O E C D - M A unter der Überschrift „Begriffsbestimmungen" im „Abschnitt II" 
des Abkommens; Art. 3-5 DBA-Belgien; Art. 2 DBA-Frankreich,.Art. II DBA-Griechen-
land; Art. 2, 3 DBA-Luxemburg; Art. 2, 3 DBA-Nicderlande; Art. 2 DBA-Dänemark; Art. 2 
DBA-Großbritannien; Art. 2 DBA-Irland. 

3 7 Zur Vertragspraxis vgl. S. 21, FN 5. 
3 8 Ebling, DStR 1976, S. 333 (338); Kluge, AWD/RIW 1975, S. 90 (92); Widmer, Natio-

nalbcncht^S. 269; Arendt, StUW 1959, Sp. 381 (383f.); v. Houtte, Auslegungsgrundsätze, 
S. 44. 
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A b k o m m e n von Auslegungszweifeln verlangt. 3 9 Z w a r betont auch LenzM) den 
Gedanken der Rechtssicherheit, relativiert diesen jedoch sehr stark mit der 
Ansicht , daß eine gerechte Lösung nur gefunden werden k ö n n e , „ w e n n die 
U n t e r h ä n d l e r eine K o m p r o m i ß l ö s u n g anstreben, sich v o m internen Recht, der 
eigenen Praxis und Rechtsprechung freimachen k ö n n e n und einzig die im Spiele 
stehenden wirtschaftlichen Interessen w ü r d i g e n " . 4 1 M a n w i r d diese Meinung 
nicht so verstehen dürfen, daß wirtschaftlichen Interessen ohne jede Rechtsbin
dung der Vorrang gegenübe r eindeutigen Begriffsbestimmungen i m A b k o m 
men zugeschrieben werden soll . Sie ist jedoch Ausdruck einer von den Ent
scheidungsgrundlagen des Vers tändigungsver fahrens isolierten Betrachtungs
weise und w i r d bereits durch die Existenz der lex-fori-Klausel widerlegt. So
weit also die A b k o m m e n Begriffsbestimmungen enthalten, müssen diese als 
für die Auslegung bindend angesehen werden. Gleiches gilt für die Fälle, in 
denen einzelne Vertragsbestimmungen für die Auslegung auf das nationale 
Recht eines der Vertragsstaaten verweisen. 4 2 In diesen Fä l len 4 3 bindet die durch 
eines der nationalen Rechte ausgefüllte Abkommensvorschrif t beide V e r 
tragsstaaten. 4 4 Tro tz dieser bindenden Legaldefinitionen bleiben Auslegungs
konflikte mögl ich , welche nach M a ß g a b e der dem Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A 
entsprechenden Abkommens Vorschriften durch Rückgr i f f auf nationales Recht 
gelöst werden müssen , wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert. 

b ) A u s l e g u n g des Abkommens aus dem Zusammenhang 

Die Ermi t t lung von Bindungen und deren Qualifizierung bereitet Schwie
rigkeiten, wenn das A b k o m m e n mangels eigener Begriffsbestimmungen oder 
bindender Verweisungen aus dem Zusammenhang auszulegen ist. 

Eine derartige Auslegung, so D e b a t i n , 4 0 sei aus der ganzen Breite der dafür 
m a ß g e b e n d e n Gesichtspunkte und Anhaltspunkte zu schöpfen. Der Anspruch 
der auf diese Weise auszulegenden Abkommensvorschrif t auf eine bestimmte 

3 9 Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (480); zu den Vorteilen der Legaldefmitionen Spitaler, 
Nationalbericht, S. 165 ff. 

4 , 1 Lenz, Generalbericht, S. 313. 
4 1 Lenz, aaO.; ähnlich v. Poser und Groß-Naedlitz, aaO.; S. 41: ,,In der Durchführung des 

Verständigungsverfahrens sind die Verhandlungspartner daher weitgehend frei". 
4 2 Spitaler, Nationalbericht, S. 168; v. Poser und Groß-Naedlitz, aaO., S. 69; Debatin, 

AWD/RIW 1969, S. 477 (481); Widmer, Nationalbericht, S. 217f; Lenz, Gcneralbericht, 
S. 309ff.; Weber-FasI, H R - D B A , S. 11, 15 = BFHE 68, S. 340ff; Webcr-Fas, aaO., S. 115 
m. w.Nachw. = BFHE 85, S. 460ff; Webcr-Fas, aaO., S. 128 = BFHE 88, S. 370ff; We
bcr-Fas, aaO., S. 272 = BFHE 98, S. 427ff. 

4 3 Vgl. z. B. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 O E C D - M A : ,,Der Ausdruck ,unbewegliches Vermögen' 
hat die Bedeutung, die ihm nach dem Recht des Vertragsstaates zukommt, in dem das 
Vermögen liegt"; Art. 10 Abs. 3 O E C D - M A zu den Dividenden, sowie Art. 11 Abs. 3 
O E C D - M A zu den Zinsen. 

4 4 Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (481); Philipp, DStZA 1967, S. 245 (246). 
4 5 Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (482). 



2. K a p i t e l . D i e B i n d u n g s w i r k u n g der Abkommensvorschriften 77 

Rechtsaussage sei damit jedoch nicht aufgegeben. 4 6 Nach R a u p a c h 4 1 müsse das 
A b k o m m e n beim Fehlen von Legaldefinitioncn ,,nach Sinn, Zweck und Sy
stemzusammenhang . . . aus sich selbst heraus" ausgelegt werden. Bühler ist der 
Ansicht , daß der Grundsatz der steuerlichen Souveräni tä t zur Anerkennung der 
Auslegungs/jom/ für D B A führe, wonach die Bindung eines Staates nicht we i 
ter gehen könne , als aus dem Vertrag nachweisbar se i . 4 8 

Ohne den Bl ick auf die Doppelbestcuerungsabkommen unterscheidet B e r n 
h a r d t 4 9 zwischen „ e i n e m engeren und einem weiteren Zusammenhang 
auch wenn die Grenzen zwischen beiden fließend s ind". Dabei versteht er unter 
der Auslegung aus dem „ e n g e r e n Zusammenhang" die Berücks ich t igung einer 
engen räuml ichen und sachlichen Nachbarschaft zu anderen Vorschriften. Die 
Auslegung aus dem „ w e i t e r e n Zusammenhang" stelle sich d e m g e g e n ü b e r als 
Berücks i ch t igung des Vertrages in seiner Gesamtheit, der Interdependenz aller 
seiner Einzclbestimmungen und der sich daraus ergebenden Grundgedanken 
dar. 5 0 

V o g e l weist in einer neueren Untersuchung 3 1 auf die Auslegungsfähigkei t 
und auf die Aus legungsbedürf t igke i t des Begriffes „ Z u s a m m e n h a n g " h i n . 3 2 

Soweit die Wiener Vertragsrechtskonvention 3 3 in Ar t . 31 Abs . 2 eine B e 
griffsbestimmung des „ Z u s a m m e n h a n g e s " gebe, 3 4 sei diese Definit ion ledig
l ich für die Zwecke des Ar t . 31 bestimmt und lasse auch eine weitere A u s 
legung nicht von vornherein ausgeschlossen erscheinen. 3 3 

Soweit als Grund für die Auslegungsklausel des Ar t . 3 Abs . 2 vielfach das 
Bedürfnis der Staaten genannt werde, auch i m Rahmen des Abkommens so
weit mög l i ch ihre Souveräni tä t zu wahren, sei dies bei den der Anrechnungs
methode folgenden A b k o m m e n in gewissem Grade einleuchtend, 3 6 nicht aber 
bei der die Freistellungsmethode zugrundelegenden Vertragspraxis, weil hier 
die Auslegungsregel bei entsprechender Sachverhaltsgestaltung b e i d e n Ver-

4 6 Dcrs. aaO. 
4 7 Raupach, DStZA 1969, S. 219 (226); ähnlich: Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, 

S. 562; K. D. Wolff, Individualberechtigung, S. 70; Ebling, DStR 1976, S. 333 (338). 
4 8 Bühler, Prinzipien, S. 136; Hervorhebung nur hier. 
4 y Bernhardt, Auslegung, S. 69. 

Ders. aaO. 
K. Vogel, La clause de renvoi, in: Reflexions, S. 957ff. 

^ aaO., S. 962 (,,contexte"). 
3 3 Wiener Konvention über das Recht der Verträge vom 23. Mai 1969. 
r>4 Gemäß Art. 31 Abs. 2 der Konvention gehört in den „Zusammenhang" eines Vertrages 

„einschließlich seiner Präambel und Anhänge: 
a) Jede Vereinbarung, die sich auf den Vertrag bezieht und zwischen allen Parteien in 

Verbindung mit dem Vertragsabschluß getroffen worden ist; 
b) Jedes Dokument, das von einer oder mehreren Parteien in Verbindung mit dem Ver

tragsabschluß errichtet und von den anderen Parteien als mit dem Vertrag in Verbindung 
stehendes Dokument anerkannt worden ist." 

™ AaO., S. 963 (,,. . . ne semble pas exclue au prime abord."). 
* AaO. 
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t r a g s Staaten01 die Besteuerung verbiete. 3 8 Es komme hinzu, daß A r t . 3 Abs . 2 
den Staaten die Mögl ichke i t offenlasse, ihr innerstaatliches Recht und auf die
sem Weg auch die Qualif ikat ion der Abkommensbegriffe zu ä n d e r n . 3 9 „ D i e 
bindende Kraft des Ar t . 3 Abs . 2 ist also gering; selbst eine Ä n d e r u n g mit dem 
Z i e l , ausschließlich eine andere Abkommensqualif ikat ion zu bewirken, scheint 
nicht von vornherein ausgeschlossen". 6 0 

Es ist sicher zutreffend, die lex-fori-Klausel p r imä r in ihrer begriffsausfüllen-
den, also in ihrer die Auslegung des Abkommens inhaltlich bestimmenden 
Funkt ion zu sehen. In dieser Funkt ion mag ihre Bindungskraft wegen der 
Mögl i chke i t zur Ä n d e r u n g innerstaatlichen Rechts gering sein. 

Gerade wegen der Mögl i chke i t von Ä n d e r u n g e n m u ß sie jedoch als G e w ä h r 
leistung einer B indung der Rechtsanwendungsorgane an eben dieses, auch 
Schwankungen unterworfene innerstaatliche Recht aufgefaßt werden. A u f diese 
Weise schließt sie von vornherein die Mögl ichke i t einer Ve r s t änd igung „ p r a e 
ter legem" aus. M i t dieser Interpretation ist keinesfalls die Aussage verbunden, 
daß die Auslegung nach innerstaatlichem Recht w ü n s c h e n s w e r t ist. A u c h 
wenn die Gefahr der Doppelbesteuerung bei der Verweisung auf das Recht 
eines der Abkommenspartner gering bleibt, so manifestiert sich diese Wirkung 
doch bei jeweils unterschiedlicher Abkommensauslegung nach jeweils unter
schiedlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen. 6 1 

Aus diesem Grund ist V o g e l zuzustimmen, wenn er sich für eine Auslegung 
des A r t . 3 Abs . 2 ausspricht, „ d i e den Bereich der Verweisung auf die lex-fori 
so eng wie nur irgend vertretbar - und das heißt: den Begr i f f des Z u s a m m e n 
hanges' so weit wie ver t re tbar-" versteht. 6 2 

V o g e l rechnet daher zum „ K o n t e x t " nicht nur das A b k o m m e n selber, son
dern auch die einschlägigen Vorschriften b e i d e r nationaler Rechtsordnungen. 6 3 

Soweit das A b k o m m e n dem O E C D - M o d e l l nachgebildet sei, sei auch dieses 
M o d e l l und der i hm beigegebene amtliche Kommentar für die Auslegung aus 
dem Zusammenhang heranzuziehen. 6 4 N u r wenn der so verstandene „ K o n t e x t " 
nicht auf eine bestimmte Auslegung hinführe „ ( n a c h Ar t . 3 Abs . 2: sie , erfor
d e r t ^ ^ 5 bleibe als/etefe^M5/<>(^ 

^ Hervorhebung bei K. Vogel, aaO. 
h* AaO. 
5 9 AaO., S. 963, mit Hinweis auf Lenz, Generalbericht, S. 284. 
6 0 AaO. (,,L' effet contraignant de Y art. 3, par. 2 est donc minime, une modification 

exclusivement dans le but de créer une qualification différente ne semble même pas exclue dès 
le départ."). 

6 1 Vgl. S. 79 ff, 82f 
6 2 AaO., S. 964f. (,,. . . qui laisse à la sphère d'application de la clause de renvoi à la lex-fori 

le moins d'étendue possible - c'est-à-dire qu'elle exploite le terme ,contexte' le plus extensive-
ment justifiable -"). 

M Hervorhebung bei K. Vogel, aaO., S. 965. 
6 4 AaO. 
r>5 AaO. 
w > Hervorhebung bei K. Vogel, aaO. 
6 7 AaO. 
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Die Auslegung aus dem „ e n g e r e n Zusammenhang" i . S. der Begriffsbestim
mung von B e r n h a r d t , so jedenfalls v o n Poser u n d Groß-Naedlitz,6S dürfte als 
Mindesterfordernis der völkerrecht l ichen Auslegung von D B A gelten. Nach 
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs dürfe die auszulegende Bes t immung 
nicht für sich allein betrachtet werden, sondern müsse , wenn Zweifel bes tün 
den, aus dem Sinnzusammenhang erklär t werden, unter angemessener Be rück 
sichtigung dessen, was der Gesetzgeber bzw. die Ver t ragsschl ießenden eines 
Doppelbesteuerungsabkommens offenbar gewollt haben. 6 9 D a ß der in einer 
Ver s t änd igungsve re inba rung zum Ausdruck kommende Wil le der Vertrags
partner aus dem A b k o m m e n b e g r ü n d b a r sein m u ß , also ein Auslcgungsergeb-
nis darstellen m u ß , w i r d auch aus den G r ü n d e n einer Entscheidung des B u n 
desfinanzhofs zu Ar t . 4 Abs . 2 D B A - S c h w e i z von 1931 deut l ich. 7 0 Dor t hat das 
Gericht die Auslegung des Begriffs „ G r e n z g ä n g e r " durch die Vertragsparteien 
als auch dem Sinn und Zweck des Doppelbesteuerungsabkommens entspre
chend angesehen und die Ver s t änd igungsve re inba rung aus diesem Grund für 
r ech tmäß ig e rk lä r t . 7 1 

W i l l man aus den zitierten Meinungen rechtliche Bindungen für die Ausle
gung i m Vers tänd igungsver fahren ableiten, so läßt sich zunächst feststellen, daß 
die Auslegung aus dem Zusammenhang i . S. des Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A eine 
solche aus dem Zusammenhang der einzelnen A b k o m m e n s v o r s c h r i f t e n sein m u ß . 

Diese, an sich banal anmutende Folgerung, w i rd in ihrer Bedeutung klar, 
wenn man sich die Tragweite der letzten Auslegungsanweisung, näml ich die 
Auslegung nach den leges fororum der Abkommenspartner vor Augen führt. 

c) Subsidiäre A n w e n d u n g der l e x - f o r i 

Enthäl t das A b k o m m e n keine eigenen Begriffsbestimmungen oder verweist 
es nicht eindeutig auf das Recht eines der beiden Staaten und führt auch die 
Auslegung aus dem Zusammenhang nicht zum Erfolg , dann legt jeder V e r 
tragsstaat die unklare Abkommensvorschrif t nach seinem innerstaatlichen 
Recht aus. In diesem Fall kann der Anspruch des Abkommens auf eine einheit
liche Vertragsauslegung grundsätz l ich nicht verwirkl icht werden, weil die 
Auslegung nach jeweils unterschiedlichem nationalem Recht zu verschiedenen 
Ergebnissen führen w i rd . D e b a t i n 7 2 sieht diesen Auslegungsweg daher mit der 
herrschenden M e i n u n g 7 3 als „ u l t i m a ratio" an. Für das Absicherungsinteresse 

<>H v. Poser und Groß-Naedlitz, Qualifikationskonflikt, S. 66. 
6 9 Wcber-Fas I, H R - D B A , S. 16 = BFHE 68, S. 340ff.; Weber-Fas, aaO., S. 221 = BFHE 

87, S. 273 ff. 
7 0 Weber-Fas, a a ö . , S. 35 = BFHE 76, S. 580ff. 
7 1 AaO.; auf die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Auslegung von 

Doppelbcsteuerungsabkommen kann wegen des beschränkten Anspruchs der Untersuchung 
(vgl. S. 75) nicht näher eingegangen werden. 

7 2 Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (480). 
7 3 Widmer, Nationalbericht, S. 273; Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, S. 563; ders. 

StuW 1950, Sp. 803 (810f); Herzfeld, VJSchrStuFR 1932, S. 422 (467f.); Mülhausen, Ver
ständigungsverfahren, S. 110; Weber-Fas II, S. 121 = BFHE 110, S. 187 ff. 
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der beteiligten Staaten ergebe sich jedoch der Vor te i l , daß sie bei einer Ausle
gung nach nationalem Recht die Abkommensfolgen in der Hand behielten. 7 4 

Lenz10 ist der Ansicht, daß die allgemeine Verweisung bei einer nur subsidiären 
Geltung überflüssig sei, wei l jeder Staat letzten Endes ohnehin sein eigenes 
Steuerrecht herbeiziehen werde, wenn andere A u s l e g u n g s g r u n d s ä t z c erschöpft 
seien. Eine Auseinandersetzung mit den hierzu vertretenen Me inungen 7 6 kann 
entfallen, weil ihnen keine B e g r ü n d u n g für die Existenz rechtlich verbindlicher 
Auslcgungsregeln entnommen werden kann. Eine dahingehende Funktion 
kann der Klausel jedoch nicht abgesprochen werden. 

Trotz der Unbest immtheit ihrer t a tbes tandsmäßigen Anwendungsvoraus
setzungen - , ,wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert" 7 7 - ordnet 
die lex-fori-Klausel eine eindeutige Rechtsfolge an: , , . . . hat . . . jeder . . . Aus 
druck die Bedeutung, die i h m nach dem Recht dieses Staates . . . zukommt 
. . . " . 7 H Selbstverständl ich sind auch die Begriffe des innerstaatlichen Rechts 
aus legungsbedürf t ig und relativieren insoweit die Aussage, daß die Klausel 
eine eindeutige Rechtsfolge anordnet. Eindeutig ist jedoch die Verweisung auf 
nationales Recht. Es soll also den Staaten trotz der Gefahr widersprüchl icher 
Abkommensauslegung auch dann, wenn die vorrangigen Interpretationsan
weisungen versagen, nur eine am Recht orientierte bzw. an R e c h t s v o r s c h r i f t e n 
angebundene Auslegung erlaubt sein. 

Versteht man die lex-fori-Klausel als Gewähr l e i s tung der Auslegung nach 
Rechtsregcln, dann ist sie entgegen der Ansicht von Lenz19 nicht überflüssig. 

Sie enthäl t nicht nur die Aussage, daß die Abkommenspartner ihr nationales 
Recht unter bestimmten Voraussetzungen bei der Auslegung berücks icht igen 
k ö n n e n oder d ü r f e n , 8 0 sondern daß sie es auch berücksicht igen müssen . Damit 
scheiden rein pragmatische Entschcidungsfindungsprozesse aus. 

3. T r a g w e i t e der l e x - f o r i - K l a u s e l 

Die lex-fori-Klausel enthäl t eine verbindliche Konkretisierung der K o n s u l 
tationsklausel des A r t . 25 Abs . 3 Satz 1 O E C D - M A . Während A r t . 25 Abs . 3 
Satz 1 O E C D - M A die B e h ö r d e n zur einvernehmlichen Auslegung des 
Abkommens e rmäch t ig t , stellt A r t . 3 Abs . 2 O E C D - M A die dabei zu beach
tenden Regeln auf. Beide Vorschriften setzen den Bestand von A b k o m m e n s 
recht voraus und unterscheiden die behördl iche Tät igkei t von der Konsultat ion 
g e m ä ß Ar t . 25 Abs . 3 Satz 2 O E C D - M A . 

7 4 Dcbatin, aaO., S. 480. 
7 : 5 Lenz, Gencralbericht, S. 310. 
7 , 1 Vgl. die Darstellung des Meinungstandes bei v. Poser und Groß-Naedlitz, Qualifika

tionskonflikt, S. 51 ff. 
7 7 Art. 3 Abs. 2 O E C D - M A . 
7 H AaO. 
7 9 Siehe oben. 
s" Verloren van Themaat, CDFI 3, S. 19: ,,that the national adnünistrations . . . are right by 

applying the lex-fori . . .". 
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Während die Auslegung anhand abkommensdefinierter Begriffe eine ebenso 
strikte B indung der B e h ö r d e n enthält , wie bei der Verweisung auf Begriffe des 
Rechts eines der Vertragspartner, lassen sich für die Auslegung aus dem Z u 
sammenhang keine eindeutigen Regeln aufstellen. 

Daß jedoch die Formulierung , ,wenn der Zusammenhang nichts anderes 
erfordert" keine E r m ä c h t i g u n g zur Rechtsschöpfung außerhalb des Vertrags
textes zum Ausdruck bringt, ergibt sich aus der subsidiären Auslegung nach 
den leges fororum der Abkommenspartner. N i m m t das A b k o m m e n die Ge
fahr divergierender Auslegungen in Kauf, indem es im Falle des Scheiterns 
einer ü b e r e i n s t i m m e n d e n Auslegung aus dem Zusammenhang auf das inner
staatliche Recht verweist, so stellt es die Bindung der Behö rden an Rechts
v o r s c h r i f t e n über die erstrebte B e s c h r ä n k u n g s w i r k u n g der Abkommensvor 
schriften. 

IV. Auswirkung auf die Gewinnberichtigung zwischen verbundenen 
Unternehmen 

Bei der E r ö r t e r u n g des Verhäl tnisses zwischen § 1 A S t G und den G e w i n n 
berichtigungsvorschriften der Doppelbestcuerungsabkommen wurde festge
stellt, daß die Abkommensvorschrif ten die innerstaatlichen Berichtigungs
grundlagen e inschränkend modifizieren. 8 1 Stellt das innerstaatliche Recht, wie 
z. B . mit § 1 A S t G , eine Rechtsgrundlage für Gewinnberichtigungen zur V e r 
fugung, dann hat die Abkommensvorschrif t keinen Einfluß darauf, ob die 
innerstaatliche N o r m Anwendung findet oder nicht. Diese Anordnung obliegt 
allein dem nationalen Recht. W i r d jedoch nach nationalem Recht berichtigt, 
dann wirk t die Abkommensvorschrif t als t a tbes tandsmäßige Schranke gegen
über der nationalen N o r m , so daß diese nur in der durch das A b k o m m e n 
modifizierten Fo rm angewendet werden darf. 8 2 O b w o h l die t a tbes tandsmäßi 
gen Umschreibungen des ,,dealing-at-arm's-length"-Prinzips in beiden N o r 
men ü b e r e i n s t i m m e n , bleibt der Be r i ch t igungsmaßs t ab aus legungsbedürf t ig . 
Damit stellt sich die Frage, ob eine Auslegung aus dem Zusammenhang des 
Abkommens mögl ich ist oder ob jeder Staat auf die Aus legungsgrundsä tze 
seines innerstaatlichen Rechts zurückgreifen m u ß . Im zuletzt genannten Fall 
wä re die Bereitschaft zu einer korrespondierenden Berichtigung gemäß Ar t . 9 
Abs . 2 O E C D - M A 8 3 nicht gegeben, wenn die nach abweichenden nationalen 
Aus legungsgrundsä tzen ermittelten Verrechnungspreise nicht übe re ins t im
men. Dies hät te eine Doppelbesteuerung des Konzerns zur Folge. Entgegen 
den meisten anderen Vorschriften eines Doppelbcsteucrungsabkommcns, die 
die Besteuerungsrechte der Abkommenspartner gegeneinander abgrenzen, 8 4 

s 1 Siehe S. 43. 
8 2 AaO. 
s- Siehe S. 85 f. 
8 4 Siehe S. 35 f. 
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enthalten die Gewinnberichtigungsvorschriften materielle Grenzen des U m -
fangs der den Staaten verbleibenden Besteuerungsrechte. D a ß der Gewinn 
eines in einem Vertragsstaat ansässigen Unternehmens nur in diesem V e r 
tragsstaat besteuert werden kann, ergibt sich bereits aus A r t . 7 Abs . 1 O E C D -
M A . Etwas anderes gilt nur dann, wenn das Unternehmen seine Tät igkei t im 
anderen Vertragsstaat durch eine dort belegene Betr iebstä t te ausübt ; die der B c -
tr iebstät te zurechenbaren Gewinne k ö n n e n i m anderen Vertragsstaat besteuert 
werden. H o A r t . 7 O E C D - M A beschränkt sich jedoch nicht auf diese Aussage, 
sondern bestimmt zusätzlich, nach welchen Regeln der Be t r i ebs tä t t engewinn 
zu ermitteln is t . 8 6 Ähnl ich ist das Verhäl tnis des Ar t . 7 Abs . 1 Halbs. 1 O E C D -
M A zu Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A . Die grundsätz l iche Aussage darüber , w e l 
chem Staat die Besteuerung des Unternehmensgewinns gestattet ist, trifft 
Ar t . 7 Abs . 1 O E C D - M A , während Ar t . 9 O E C D - M A eine besondere Rege
lung für die grundsätz l ich nach innerstaatlichen Vorschriften zu ermittelnde 
Besteuerungsgrundlage normiert. 

O b w o h l diese Berichtigungsregel, näml ich das „ d e a l i n g - a t - a r m ' s - l e n g t h " -
Prinzip der internationalen Staatenpraxis entspricht, 8 7 erscheint eine Auslegung 
aus dem Zusammenhang des Doppelbcsteurungsabkommens, wenn man von 
den persönl ichen oder sachlichen Anwendungsvoraussetzungen der Vorschrift 
absieht, 8 8 fast ausgeschlossen. Wegen der Schwierigkeiten i m Zusammenhang 
mit der inhaltlichen Konkretisierung des ,, arm's-length' '-Prinzips w i r d man 
der Regelung allenfalls „gewi s se Mindestgarantien für die Gewinnermit t -
l u n g " 8 9 entnehmen k ö n n e n . Eine Auslegung des Abkommens aus dem „ w e i 
teren Zusammenhang" i . S. der Terminologie von B e r n h a r d t mag den Bl i ck auf 
die Leitsätze des OECD-Steuerausschusses über Verrechnungspreise i m K o n 
zern*' lenken. Diese v e r m ö g e n jedoch aus ihrem Anspruch, b loße Empfehlun
gen darzustellen, 9 1 keine rechtlichen Bindungen i m Vers t änd igungsver fah ren 
und i m Verfahren vor der Schiedskommission zu beg ründen . 

Dami t ist jedoch nach M a ß g a b e der Auslegungsanweisung des Ar t . 3 Abs . 2 
O E C D - M A der Weg in die Auslegung nach dem innerstaatlichen Recht der 
Abkommenspartner eröffnet. 

A n dieser Stelle m u ß ganz klar gesehen werden, daß der B e s c h r ä n k u n g s 
anspruch der Gewinnberichtigungsklauseln gegenüber den Bericht igungsvor
schriften des nationalen Rechts leerläuft, wenn der Be r i ch t i gungsmaßs t ab der 
Abkommensvorschrif t nach unterschiedlichen nationalen Rechten ausgelegt 

8 3 Art. 7 Abs. 1 Satz2 O E C D - M A . 
8 6 Art. 7 Abs. 2-7 O E C D - M A . 
8 7 Siehe S. 18 ff. 
8 8 Siehe S. 25ff. 
8 y Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (482). 
9 0 Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Report of the O E C D Committee on 

Fiscal Affairs 1979; Siehe S. 32f. 
9 1 AaO., S. 95f. (Recommendation of the Council); dazu auch J. Strobcl, AWD/RIW 

1980, S. 407 ff; ders. Interfax 1980, S. 273 ff. 
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w i r d . Diese Konsequenz aus der Anwendung der lex-fori-Klausel kann nur 
vermieden werden, wenn die Voraussetzungen für eine Auslegung des Ber ich
t igungsmaßs tabes aus dem Zusammenhang des Abkommens geschaffen wer
den 9 2 oder wenn das innerstaatliche Recht die Mögl ichkei t zu einer A b w e i 
chung von dem Ergebnis der Auslegung bietet. 

Drittes Kapitel. Grenzen der rechtlichen Bindung im Verständigungs
verfahren und im Verfahren vor der Schiedskommission 

Sind die Voraussetzungen für die Auslegung eines Abkommensbegriffs nach 
dem jeweiligen nationalen Recht gegeben und fuhren diese zu einer unter
schiedlichen Interpretation der auszulegenden Abkommensvorschrif t , so er
scheint eine einvernehmliche Konf l ik t lösung ausgeschlossen, wenn die Steuer
verwaltungen an die Auslegung nach dem nationalen Recht gebunden sind. 1 

Die Frage, ob hinsichtlich der rechtlichen Bindungen A b s c h w ä c h u n g e n zugun
sten einer cinvernehmlichen Lösung gemacht werden müssen , setzt voraus, 
daß eine einvernehmliche Lösung in diesen Fällen vorgesehen ist. 

I. Erforderlichkeit einer Verständigung 

Verlangt Ar t . 25 Abs . 1 O E C D - M A eine dem A b k o m m e n nicht entspre
chende Besteuerung als Voraussetzung für die D u r c h f ü h r u n g des Vers tänd i 
gungsverfahrens, so scheint eine solche dann nicht vorzuliegen, wenn das 
A b k o m m e n selbst unter gewissen Voraussetzungen eine national unterschied
liche Auslegung von Abkommensbegriffen erlaubt. In der Tat lehnt D e h a t i n 
mit dieser B e g r ü n d u n g die D u r c h f ü h r u n g eines Vers tändigungsver fahrens 
i . e. S. ab und sieht nur die Mögl ichke i t eines Konsultationsverfahrcns g e m ä ß 
Ar t . 25 Abs . 3 O E C D - M A , falls die Auslegung nach unterschiedlichem natio
nalen Recht eine Doppelbesteuerung nach sich zieht. 2 Der Ansicht von D e h a t i n 
kann nicht gefolgt werden. Zunächs t r ä u m t er selbst ein, daß die Praxis dieser 
E insch ränkung nicht folgt. 3 Da rübe r hinaus sind die ta tbes tandsmäßigen V o r 
aussetzungen für eine subsidiäre Anwendung der leges fororum derart unbe
stimmt, daß ihr Vorl iegen mögl icherweise erst dann bejaht werden kann, 
wenn eine Ver s t änd igung durch Auslegung des Abkommens aus dem Zusam-

i ) 2 Siehe S. 209 ff. 
1 Vgl. H. A. Fischer, AWD/RIW 1961, S. 92 (93). 
2Dcbatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (486); ähnlich: Philipp, DStZA 1967, S. 245 (248); 

etwas unklar: Kluge, AWD/RIW 1975, S. 90 (95, FN 3): „was allerdings nicht in jedem Fall 
ausschließt, ein Verständigungsverfahren einzuleiten". 

3 Debatin, aaO., S. 486; den gleichen Hinweis gibt E. Weber, IWB F 3 Gr. 2, S. 214. 
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mcnhang gescheitert ist. V o n Poser u n d Groß-Naedlitz4 hält ein V e r s t ä n d i g u n g s 
verfahren in der hier behandelten Fallkonstellation deshalb für mögl i ch , weil 
mit der Formulierung , ,dem A b k o m m e n widersprechend" eine Erweiterung 
des Rechtsschutzes gegenüber denjenigen Abkommensfassungen bezweckt 
worden sei, die nur einer Beseitigung der sogenannten effektiven Doppelbe
steuerung dienten und damit die theoretisch mögl iche virtuelle Doppelbesteue
rung nicht e inbezögen . 

Ausschlaggebend für die Erforderlichkeit einer Ve r s t änd igung m u ß jedoch 
sein, daß die Auslegung mit dem Ergebnis unterschiedlicher Begriffsinhalte 
nur eine Hilfsfunktion hat und zu einer dem A b k o m m e n entsprechenden Be
steuerung führt, die als noch akzeptable N o t l ö s u n g 3 angeschen werden m u ß . 
Der Anspruch des Vers tändigungsver fahrens , auch in diesen Fällen eine ein
heitliche Lösung zu e rmögl ichen , k o m m t letztlich dadurch zum Ausdruck, daß 
es auch bei der Einzelfallentscheidung der Beseitigung von Schwierigkeiten bei 
der „ A u s l e g u n g . . . des A b k o m m e n s " 6 zu dienen hat. Eine „ A u s l e g u n g des 
A b k o m m e n s " ist jedoch auch dann gegeben, wenn die Auslegung durch 
Rechtsvorschriften unterschiedlicher nationaler Rechtsordnungen bestimmt 
w i r d . 7 

Für die unterschiedliche Auslegung des G e w i n n b e r i c h t i g u n g s m a ß s t a b e s 
kann auf die Sondervorschrift des Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A hingewiesen wer
den, welche die D u r c h f ü h r u n g eines Vers tänd igungsver fahrens vorsieht, wenn 
die B e h ö r d e n i m Zusammenhang mit der korrespondierenden Berichtigung 
Schwierigkeiten bei der Ermi t t lung des richtigen Verrechnungspreises haben. 8 

Leider ist diese Regelung noch nicht Gegenstand der Vertragspraxis innerhalb 
der E G geworden. 9 

M i t dem Anspruch des Vers tändigungsver fahrens , auch in diesen Fällen eine 
einvernehmliche Lösung zu e rmögl ichen , erhält die Frage nach den Grenzen 
rechtlicher Bindungen i m Vers tändigungsver fahren Berechtigung. 

II. Die Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung gemäß Art. 6 
des Richtlinienvorschlages 

Die Frage nach den Grenzen der rechtlichen Bindung stellt sich mit besonde
rer Deutlichkeit für den Entsche idungsf indungsprozcß der Schiedskommis-

4 Arendt, StuW 1959, Sp. 381 (393ff.); v. Poser und Groß-Naedlitz, Qualifikationskon
flikt, S. 135f.; Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 33;Jones u.a., Legal Nature, S. 3. 

n Spitaler, StuW 1950, Sp. 803 (810f.): weil dem Staat ,,eben nichts Angemessenes zur 
Verfügung steht"; Philipp, DStZA 1967, S. 245 (248), wonach der Zusammenhang des 
Abkommens die Beseitigung oder Doppelbesteuerung verlangt. 

6 Art. 25 Abs. 3 Satz 1 O E C D - M A ; zur Vertragspraxis S. 14f. 
7 Siehe S. 75 ff. 
8 OECD-Kommentar, Anm. 8 zu Art. 9 O E C D - M A . 
9 Eine Art. 9 Abs. 2 O E C D - M A entsprechende Regelung kennt die Vertragspraxis der 

Bundesrepublik nur in Art. 9 Abs. 2 DBA-Tuncsien. 
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sion, weil der Richtlinienvorschlag ein Scheitern des Verfahrens nicht zuläßt. 
Vielmehr verpflichtet Ar t . 6 R V die Schiedskommission, eine Entscheidung zu 
treffen, die die Doppelbesteuerung in jedem Fall beseitigt. 

1 . Möglichkeiten zur B e s e i t i g u n g der D o p p e l b e s t e u e r u n g 

G e m ä ß Ar t . 6 Satz 2 R V kann die Entscheidung der Schiedskommission 
entweder die Gewinnberichtigung oder die entsprechende Angleichung der 
Gewinne des verbundenen Unternehmens bzw. der darauf entfallenden Steu
ern betreffen, sie kann aber auch beide M a ß n a h m e n zugleich zum Gegenstand 
haben. N ä h e r e Aussagen über die Rechtsgrundlagen für diese M a ß n a h m e n 
werden nicht gemacht. 

N o c h vor dem Musterentwurf des Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A und vor dem 
Richtlinienvorschlag der E G - K o m m i s s i o n wurde die Mögl ichke i t der korre
spondierenden Berichtigung auf dem I F A - K o n g r e ß 1969 in Rotterdam disku
tiert. 

D e b a t i n U ) war der Ansicht, daß der Partnerstaat i m Falle einer durch die 
Abkommcnsklausel gedeckten Gewinnberichtigung ,,unter die Erwartung ge
stellt werden" müsse , die Besteuerung auf diese Berichtigung abzustimmen. 
Die Schwierigkeiten ergäben sich jedoch aus divergierenden Ansichten über 
den richtigen Verrechnungspreis. 1 1 

D e b a t i n als Generalberichterstatter sah als Ansatzpunkt für B e m ü h u n g e n zur 
Lösung des Konfl ikts das Ver s t änd igungsve r f ah ren , 1 2 die vorherige Unter r ich
tung des Partncrstaatcs 1 3 sowie den Ausgleich durch G e w ä h r u n g materieller 
Steuererleichterungen im A b k o m m e n selbst. 1 4 A u c h sei eine Anrechnung der 
i m Ausland gezahlten Steuer i m Rahmen einer Gewinnberichtigung in B e 
tracht zu ziehen. 1 3 

Schließlich zitiert D e b a t i n einen Vorschlag aus dem schwedischen Nat ional 
bericht, 1 6 wonach der Staat der Muttcrgescllschaft eine von der ausländischen 
Tochtergesellschaft infolge der G e w i n n e r h ö h u n g zu entrichtende Mehrstcuer 
auszugleichen habe. 

2. R e c h t s g r u n d l a g e n für d i e B e s e i t i g u n g der D o p p e l b e s t e u e r u n g 

a ) Verpflichtung zur k o r r e s p o n d i e r e n d e n G e w i n n b e r i c h t i g u n g 

Selbst wenn eine dem Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A entsprechende Regelung 
Eingang in die Vertragspraxis finden w ü r d e , ließe sich daraus nur dann eine 

"' Debatin, Generalbericht, S. 15 f. 
1 1 AaO., S. 17. 
, : AaO., S. 18f. 
1 3 AaO., S. 19. 
1 4 AaO., S. 20ff. 
" AaO., S. 20ff. 
"' AaO., S. 21; vgl. auch Reuter, Nationalbericht, S. 6. 



86 2. T e i l . D i e Anforderungen des Abkommensrechts 

Verpflichtung zu einer korrespondierenden Berichtigung ableiten, wenn E i 
nigkeit über den Verrechnungspreis erzielt werden k ö n n e . 1 7 Scheitert der E i n i 
gungsversuch jedoch wegen der Bindung beider Steuerverwaltungen an unter
schiedliche Auslegungen nach nationalem Recht, dann läuft eine A r t . 9 Abs. 2 
O E C D - M A entsprechende Regelung leer. 1 8 

A u f der Grundlage der bestehenden Abkommensvorschrif ten w i r d jedoch 
von keinem Mitgliedstaat der E G eine Verpflichtung zur gemeinsamen Ge
winnzuordnung abgeleitet, 1 9 so daß es bei der von D e b a t i n 2 { ] ausgesprochenen 
„ E r w a r t u n g " einer korrespondierenden Berichtigung bleiben m u ß . 

b ) A n r e c h n u n g der i m A u s l a n d g e z a h l t e n Steuer 

Die Steueranrechnung gemäß § 3 4 c E S t G bzw. nach § 2 6 K S t G stellt eine 
unilaterale M a ß n a h m e zur Vermeidung der Doppelbesteuerung dar und kann 
für das zwischenstaatliche Verfahren allenfalls eine mittelbare Bedeutung erlan
gen. Die Untersuchung der einzelnen Anwendungsvoraussetzungen dieser 
Vorschriften kann entfallen, weil es hier entscheidend nur u m die Frage nach 
dem Bestehen rechtlicher Bindungen im zwischenstaatlichen Verfahren geht. 

Zweife l bezügl ich des Bestehens rechtlicher Bindungen k ö n n t e n angesichts 
der differenzierten Ta tbes tände beider Vorschriften allenfalls i m Zusammen
hang mit § 34c Abs . 5 E S t G auftreten. Danach k ö n n e n die obersten Finanzbe
h ö r d e n der Länder mit Zus t immung des Bundesministers der Finanzen die auf 
ausländische Einkünf te entfallende deutsche Einkommensteuer ganz oder zum 
Te i l erlassen oder in einem Pauschbetrag festsetzen, wenn es aus vo lkswi r t 
schaftlichen G r ü n d e n zweckmäß ig ist oder die Anwendung des Abs . 1 beson
ders schwierig ist. 

N u r um dem Gedanken vorzubeugen, daß diese Pauschalierungs- oder E r 
laßmögl ichke i t mögl icherweise als Grundsatz für eine ungebundene Steuerver
waltung i m Zusammenhang mit der Besteuerung von Auslandsbeziehungcn 
herangezogen werden könn te , soll auf die rechtlichen Bindungen der V e r w a l 
tung im Rahmen dieser Vorschrift eingegangen werden. 

N a c h Ansicht des Bundesfinanzhofs 2 1 ist diese Pauschalierungs- oder Er l aß -
mögl ichkc i t insoweit mit dem Grundgesetz unvereinbar, als sie von der Beur
teilung der volkswirtschaftlichen Z w e c k m ä ß i g k e i t durch die Verwal tung 
abhänge . Eine vage Gcncralklausel, die es dem Ermessen der Exekut ive über 
lasse, die Grenzen der Freiheit im einzelnen zu bestimmen, sei mit dem G r u n d 
satz von der Gese tzmäßigke i t der Verwaltung nicht zu vereinbaren. 2 2 Seien die 
Vol lmachten der Exekutive nicht hinreichend bestimmt, so führe sie nicht 

1 7 OECD-Kommentar, Anm. 3 zu Art. 9 O E C D - M A . 
1 8 Nicht zu Unrecht spricht Bode, AWD/RIW 1976, S. 698 (700) insoweit vom „Pferde

fuß" der neuen Rechtspflicht. 
1 9 E. Strobl, Gewinnabgrenzung, S. 187. 

2 1 1 Debatin, Generalbericht, S. 15 f. 
2 1 BFH, BStBl. 1966 III, S. 556 (558); ebenso BFH, BStBl. 1970 II, S. 728f. 
2 2 BFH, BStBl. 1966 III, S. 558. 
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mehr das Gesetz aus, sondern handle anstelle des Gesetzgebers. 2 3 Dies müsse 
auch für eine gesetzliche Vorschrift gelten, die die Verwal tung ermächt ige , 
eine Steuer i m Einzelfall niedriger festzusetzen, als es den für alle Steuerpflichti
gen geltenden Vorschriften entspreche. 2 4 

In seiner Entscheidung v o m 19. A p r i l 1978 hat das Bundesverfassungsge
r icht 2 3 ausgesprochen, daß die Anforderungen an das M a ß der Bestimmtheit 
von E r m ä c h t i g u n g e n zu s teuerbegüns t igenden Verwaltungsakten geringer sei
en, als bei E ing r i f f se rmäch t igungen . 2 6 Dennoch müsse auch bei Begüns t i -
g u n g s e r m ä c h t i g u n g e n ein gewisser Grad gesetzlicher Bestimmtheit verlangt 
werden. Dies folge schon aus der durch den Vorbehalt des Gesetzes gebotenen 
Abgrenzung der Handlungsbereiche von Gesetzgeber und Verwal tung und im 
Interesse der Verwi rk l i chung des Grundsatzes der Steuergerechtigkeit. 2 7 Das 
Bestimmtheitserfordernis verwehre es dem Gesetzgeber nicht, in der E r m ä c h 
tigungsnorm Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden. 
Gerade i m Steuerrecht komme der Gesetzgeber ohne sie nicht aus, wenn er die 
F inanzbehörden in die Lage versetzen wolle, den besonderen U m s t ä n d e n des 
Einzelfalles gerecht zu werden und auch dadurch den Interessen des Steuer
pflichtigen Rechnung zu tragen. 2 8 

Das Gericht führt weiter aus, daß der Begriff „volkswir t schaf t l i che G r ü n d e " 
keine vage Generalklausel sei. Vielmehr dürften nur volkswirtschaftliche 
G r ü n d e in Betracht gezogen werden, die spezifisch außenwir tschaf t l icher N a 
tur seien. Die S teue rbegüns t igung hinge davon ab, daß sie i m Bl ick a u f diese 
Gründe,29 nicht etwa im Bl ick auf ausschließlich persönl iche oder betriebliche 
Verhäl tnisse z w e c k m ä ß i g sei . 3 0 

Für die Frage nach dem Bestehen rechtlicher Bindungen bei der G e w ä h r u n g 
von Steuerentlastungcn ist festzuhalten, daß auch diese einer gesetzlichen E r 
m ä c h t i g u n g bedürfen. , ,D ie Verwal tung wi rd nicht etwa zu einer Steucrentla-
stung nach ihrem Ermessen ermächt ig t , sondern sie w i r d e rmächt ig t , nach 
ihrem pf l ichtgemäßen Ermessen ein hinreichend konkretisiertes Gesetz im Sin
ne des Gesetzeszwecks anzuwenden". 3 1 

Dies bedeutet jedoch nichts anderes, als daß die Verwal tung hinsichtlich der 
Beurteilung der ta tbes tandsmäßigen Entlastungsvoraussetzungen an den aus
zulegenden Wortlaut des Gesetzes gebunden ist. Der wesentliche Unterschied 
zwischen einer Eingr i f fsermächt igung und einer En t l a s tungsc rmäch t igung 
liegt also darin, daß erstere h e i l t (Rechtsfolge-)Ermessen kennt, letztere aber 

2 3 BFH, aaO. 
2 4 BFH, aaO. 
2 5 BVcrfG, BStBl. 1978 11, S. 548ff. 
2 , 1 BVcrfG, aaO., Leitsatz 2 des Beschlusses. 
2 7 BVerfG, aaO., S. 552. 
2 S BVerfG, aaO. 
~1' Hervorhebung im Original. 
3 , 1 BVerfG, aa(~X 
3 1 BVerfG, aaO., S. 553. 
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schon. Beide E r m ä c h t i g u n g e n bedürfen einer gesetzgeberischen Konkret is ie
rung hinsichtlich ihres Tatbestandes, 3 2 wobei an die E ingr i f f se rmächt igung 
insoweit höhere Anforderungen zu stellen sind. 

c) Schätzung gemäß § 1 Abs. 3 A S t G 

§ 1 Abs . 3 A S t G stellt e rgänzende Regelungen für den Fall zur Ver fügung , 
daß der g e m ä ß § 1 Abs . 1 A S t G zu berichtigende Einkommensbetrag nach 
§ 162 A O geschätzt werden m u ß . In diesem Fall ,,ist mangels anderer geeigne
ter Anhaltspunkte bei der Schä tzung als Anhaltspunkt von einer Verzinsung 
für das im Unternehmen eingesetzte Kapital oder einer Umsatzrenditc auszu
gehen, die nach Erfahrung und Übl ichkei t unter normalen U m s t ä n d e n zu 
erwarten i s t " . 3 3 

Die Vorschrift wirft die Frage nach dem A u s m a ß der rechtlichen Bindung 
bei der Bes t immung des Berichtigungsbetrages auf. Die Bedeutung der A n t 
wort ergibt sich für das Vers tänd igungsver fahren und für das Verfahren vor 
der Schiedskommission daraus, daß die Anforderungen an die rechtliche B i n 
dung im zwischenstaatlichen Verfahren nicht h ö h e r sein k ö n n e n , als i m inner
staatlichen Recht. 

O b allerdings i m zwischenstaatlichen Verfahren von dem nach nationalem 
Recht in den Grenzen des Abkommensrechts ermittelten Verrechnungspreis 
abgewichen werden darf, häng t neben der Flexibilität der genannten Regelun
gen auch von der Mögl ichke i t ab, einen einmal erlassenen Bescheid zu än
dern . 3 4 § 1 Abs . 1 A S t G enthäl t keine Entscheidungsfreiheit der B e h ö r d e h in
sichtlich der Frage, ob sie bei Vorl iegen der Tatbestandsvoraussetzungen be
richtigt oder nicht: , , . . . so sind die Einkünf te . . . so anzusetzen, wie sie unter 
den zwischen unabhäng igen Drit ten vereinbarten Bedingungen angefallen w ä 
ren". O b w o h l § 1 A S t G eine Eingriffsnorm darstellt, werden die Ber ich t i 
gungsvoraussetzungen in der Form unbestimmter Rechtsbegriffe 3 3 umschrie
ben. Selbst wenn der B e h ö r d e damit ein Beurtci lungsspielraum 3 6 hinsichtlich 
des konkreten Sachverhalts in Bezug auf seine Rege lungsbedür f t igke i t oder 
Subsumierbarkeit e inge räumt sein sollte, so w i r d ihr damit k e i n Spielraum i m 

3 2 Vgl. auch: Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589 (590). „Der Verzicht auf Steuern höhlt die 
verfassungskräftige Gesetzmäßigkeit der Besteuerung aus; er bedarf daher seinerseits der 
gesetzlichen Ermächtigung." 

3 3 § 1 Abs. 3 zweiter Halbs. AStG. 
3 4 Dazu S. 99ff. 
3 5 Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, S. 189, verstehen darunter Typenbegriffe, denen 

verschiedene, aber ähnliche Lebenssachverhalte als ihre „Ausprägungen" unterfallen. Ihr In
halt bestimmt danach nur einen Tatsachen-, Interessen- oder Wertbereich, nicht aber die 
Gegenstände dieses Bereichs; ähnlichJesch, AÖR 82, S. 163 (165ff). 

3 6 Der Begriff des „Beurteilungsspielraumes" unterscheidet sich vom „Verwaltungscr-
messen" grundsätzlich hinsichtlich seines Bezugspunktes. Es handelt sich nicht um die für 
jede Ermessensentscheidung charakteristische Frage nach dem „ O b " und dem „Wie" der 
Entscheidung, sondern nach dem Vorliegen ihrer tatbestandsmäßigen Voraussetzungen (vgl. 
K. Vogel, Gefahrenabwehr, S. 231). 
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Bereich der abstrakten Gesctzesauslegung eröffnet . 3 7 Diese behält den A n 
spruch der Eindeutigkeit /* 

Daran ändert auch die Vorschrift des § 1 Abs . 3 A S t G nichts. Nach Becker39 

komme die Schätzung gemäß § 1 Abs . 3 A S t G dann zum Zuge, wenn sich für 
die zu berichtigenden Einkünfte die Bedingungen, die unabhäng ige Dritte ver
einbart hät ten, nicht aufgrund einer a n e r k a n n t e n G e w i n n e r m i t t l u n g s m e t h o d e M ) ge
nau feststellen ließen. Seien die Voraussetzungen der Preisvergleichsmethode, 
der Absatzpreismethode oder der Kostenaufschlagsmethode erfüllt, dann m ü s 
se der Berichtigungsbetrag danach ermittelt werden. 4 1 

Liegen aber die Voraussetzungen für die Schätzung vor, so darf diese nicht 
mit dem Bl i ck auf ein bestimmtes Ergebnis i m rechtsfreien Raum erfolgen. 
Vie lmehr verfolgt die Schätzung das Z i e l , zu einem Ergebnis zu kommen, das 
dem wahren Sachverhalt mögl ichst nahekommt. 4 2 Aus diesem Grund sind alle 
für die Sachverhaltssubsumtion greifbaren Anhaltspunkte zu berücks ich
t igen. 4 3 

Es bedarf keines weiteren Eingehens auf die einzelnen S c h ä t z u n g s m e t h o 
den, 4 4 um die Feststellung zu treffen, daß § 1 Abs . 3 A S t G grundsätz l ich zu 
keinem Abgehen von einem Subsumtionsergebnis berechtigt, welches auf
grund ausreichender Tatsachen erlangt wurde . 4 5 

3. Z w i s c h e n e r g e b n i s 

Die Betrachtung der mögl ichen Rechtsgrundlagen für die Beseitigung der 
Doppelbesteuerung i m Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen 
Unternehmen hat gezeigt, daß keine von ihnen die Bindung der Behörden an 
das Auslegungsergebnis zu beseitigen bzw. abzuschwächen vermag. D ie we i 
tere Untersuchung soll zeigen, ob die allgemeinen Billigkeitsvorschriften eine 
abweichende Betrachtung dieses Ergebnisses e rmögl ichen . 

3 7 Vgl. Bachof, JZ 1955, S. 97 (98); Wolff/Bachof, aaO. S. 188. 
3 8 Auf die Problematik der Überschneidungsmöglichkeiten zwischen Auslegung und Sub

sumtion kann hier nicht eingegangen werden; dazu K. Engisch, Logische Studien zur Geset
zesanwendung, S. 17ff; Wolff/Bachof, aaO., S. 188ff. 

w Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 333 zu § 1 AStG unter Hinweis auf 
E. Weber, IWB F. 3 G. 1, S. 341, 346. 

4" Hervorhebung im Original. 
4 1 Becker, aaO. Anm. 334 zu § 1 AStG. 
4 2 Ders. aaO. Anm. 340ff. zu § 1 AStG; Tipke/Kruse, Tz. 8 zu § 162 A O ; Wöhrle, Kom

mentar, Anm. C 5 zu § 1 AStG; Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 2a zu § 162 AO; Bara-
nowski, in: Anwendung des AStG, S. 9; Reichel, Schätzung, S. 42f.; vgl. auch die dort unter 
Pkt. 8, S. 84 ff. ausgeführte Rechtsprechungsübersicht. 

4 3 Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 2a zu § 162 A O , m. w. Nachw. 
4 4 Dazu Becker, aaO., Anm. 339ff. zu § 1 AStG; Wöhrle aaO., Anm. C 1 ff zu § 1 AStG. 
4 3 Zu den Möglichkeiten einer Billigkeitsentscheidung vgl. S. 90 ff, 112 ff. 
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III. Die Billigkeitsentscheidung als rechtliche Schranke 

Eine Doppelbesteuerung erscheint unvermeidbar, wenn die beiden Finanz
verwaltungen bei der Auslegung einer Abkommensvorschrif t auf ihre inner
staatlichen nationalen Rechte zurückgreifen m u ß t e n , wei l die Auslegung des 
Abkommens aus dem Zusammenhang nicht mögl i ch war. 

Hat beispielsweise die deutsche Finanzverwaltung eine Gewinnberichtigung 
auf der Grundlage des § 1 A S t G durchgeführ t oder plant sie eine solche, dann 
hat sie grundsätz l ich kein Ermessen hinsichtlich der Anordnung einer der V o r 
schrift entsprechenden Rechtsfolge. O b w o h l der B e r i c h t i g u n g s m a ß s t a b des § 1 
A S t G mit dem des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A ü b e r e i n s t i m m t , k ö n n e n unter
schiedliche Gewinnermitt lungsmethoden in beiden Ländern zu abweichenden 
Ermit t lungen des ,,arm's-length"-Preises führen. 

Solange der international anerkannte B e r i c h t i g u n g s m a ß s t a b 4 6 nicht auch 
durch international anerkannte Aus legungsgrundsä tze und Auslegungsregeln 
ausgefüllt ist, werden unterschiedliche Auslegungen nach nationalem Recht 
mögl i che rwe i se sogar die Regel sein. 

Eine L ö s u n g des Konfl ikts kann unter engen Voraussetzungen i m Wege 
einer Billigkeitsentscheidung gefunden werden. 4 7 Aufgabe der Darstellung 
wi rd es sein, diese Voraussetzungen in ihrer Bedeutung als rechtliche Grenzen 
i m Vers tänd igungsver fahren und i m Verfahren vor der Schiedskommission 
herauszuarbeiten. 

1 . C h a r a k t e r i s i e r u n g der B i l l i g k e i t s e n t s c h e i d u n g i m Völkerrecht 

S c h i n d l e r 4 8 unterscheidet ohne speziellen Bezug zum Vers tänd igungsver fah
ren drei Stufen der Bi l l igkei t : 

D ie erste Stufe stelle eine Entscheidung ,,intra legem" dar, wei l es darum 
gehe, zwischen mehreren mög l i chen Auslegungen die den Interessen der Par
teien am besten gerecht werdende Auslegung a u s z u w ä h l e n . 4 9 

A u f der zweiten Stufe gehe es um die Vermeidung von uner t rägl ichen oder 
unve rhä l tn i smäß igen Belastungen, wobei der Richter gewisse Erleichterungen 
gewähren dürfe, ohne den zugrundeliegenden Rechtssatz aufzuheben/" 

Eine dritte Stufe der Bi l l igkei t w i rd angenommen, wenn die Rechtsfindung 
in keiner Weise an bestehendes Recht gebunden sei . 3 1 

*' Siehe S. 18 ff. 
4 7 Grundsätzlich gegen eine Billigkcitsentscheidung: S. Mayr, Landesbericht 1981, S. 318. 
4 S Schindler, Schiedsgerichtsbarkeit seit 1914, S. 160ff; ähnlich Rousseau, Droit Interna

tional Public I, S. 405 ff; 411 ff; 413 ff.; vgl. auch Menzcl/Ipsen, Völkerrecht, S. 91 f. zur 
Rechtsquelleneigenschaft der Billigkeit. 

4 V Schindler, aaO., S. 161. 
3" Ders. aaO. 
5 1 Ders. aaO., S. 161 f. 
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Die vorgestellte Einteilung darf nur als grobes Muster einer i m einzelnen 
sehr uneinheitlichen Charakterisierung der Billigkcitsentscheidung im Völke r 
recht angesehen werden. 3 2 

Mülhausen weist darauf hin, daß der Billigkeitsbcgriff, soweit er in einer 
Abkommensrcgelung verwendet werde, 3 3 mangels eigener Begriffsbestim
mung im A b k o m m e n unter Anwendung der lex-fori-Klausel nach nationalem 
Recht auszulegen sei. Eine Auslegung des Begriffs nach nationalem Recht 
scheitere jedoch mangels einer Realdefinition. A l s allgemeiner Grundsatz des 
Rechts lasse sich die Bil l igkei t nur umschreiben und charakterisieren. Diese 
Umschre ibung sei, wie die beiderseitige Berufung auf den Gesichtspunkt der 
Einzelfallgerechtigkeit zeige, im Völker rech t wie im nationalen Recht iden
t isch. 3 4 Im Rahmen der gesetzlichen E r m ä c h t i g u n g des § 131 R A O 3 3 k ö n n e der 
Bundesfinanzminister aufgrund seiner Verhandlungsbefugnis auch dann einer 
Bi l l igkci ts lösung zustimmen, wenn das betreffende A b k o m m e n keine B i l l i g 
keitsklausel enthalte. 3 0 

O b w o h l Mülhausen im Rahmen der vorstehenden E r ö r t e r u n g e n betont, daß 
i m Vers tändigungsver fahren mangels ausdrückl icher E r m ä c h t i g u n g keine Ent 
scheidung contra legem getroffen werden k ö n n e , 3 7 e rör ter t er eine Bindung der 
Verwal tung aus § 131 R A O nur im Hinb l i ck auf die Einleitung des Vers tänd i 
gungsverfahrens 3 8 und auf den V o l l z ug der Vers t änd igungsen t sche idung im 
innerstaatlichen Recht . 3 9 

Es trifft zwar zu, daß das nationale Recht keine gesetzliche Definit ion der 
Bi l l igkei t enthält . Dies bedeutet jedoch nicht, daß das nationale Recht auch 
keine Auslegung des Begriffs e rmögl ich t . 

2. A u s l e g u n g der i n n e r s t a a t l i c h e n B i l l i g k e i t s v o r s c h r i f t e n 

Die Abgabenordnung von 1977 unterscheidet zwischen dem Steuerfestset
zungsverfahren und dem Steuererhebungsverfahren. 6 0 

7 , 2 Dahin, Völkerrecht I, S. 40: „Denn das geltende Recht schließt die Billigkeit ein . . . Es 
ist also die Eigenart der Billigkeit, daß sie als ein Gerechtigkeitsideal zugleich die Grenzen des 
positiven Rechts überschreitet": Guggenheim, Völkerrecht!, S. 150: ,,Die dem Richter oder 
Schiedsrichter zugestandene Befugnis, abweichend vom positiven Völkerrecht zu urteilen"; 
Schule, Entscheidung, S. 231: „Das Gericht soll. . . die Möglichkeit haben, nach Billigkeit 
oder einer allgemein verstandenen Gerechtigkeit zu urteilen"; vgl. auch H. Isay, Rechtsnorm 
und Entscheidung, S. 116ff.; Wengler I, S. 891 f. 

^ Vgl. zur Vertragspraxis Art. 15 DBA-Italien. 
7 , 4 Mülhausen, Verständigungsverfahren. S. 169. 
•"° Die A O 1977 unterscheidet zwischen dem Steuerfestsetzungsverfahren und dem Steuer

erhebungsverfahren und regelt die Billigkeitsentscheidung konsequenterweise in den §§ 163 
und 227; vgl. im einzelnen S. 90ff., 96ff. 

1(" Mülhausen, aaO., S. 172. 
5 7 Ders., aaO., S. 168. 
5 8 Ders., aaO., S. 172f.; Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589. 

Mülhausen, aaO., S. 171. 
l*] Vgl. die §§ 155 ff. A O zum Steuerfestsetzungsverfahren, sowie die § § 218 ff. A O zum 

Stcucrcrhebungs verfahren. 
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Für das erstgenannte Verfahren sieht § 163 A O eine abweichende Festset
zung von Steuern aus Bi l l igkei tsgründen vor, w ä h r e n d für das Steuererhe
bungsverfahren die Mögl ichke i t des Billigkeitserlasses g e m ä ß § 227 A O be
steht. Gemeinsame Voraussetzung für beide Bi l l igke i t smaßnahmen ist, daß die 
Erhebung 6 1 oder E inz iehung 6 2 der Steuer nach Lage des einzelnen Falles unbi l 
l ig wäre . 

a ) D i e U n b i l l i g k e i t a l s Tatbestandsvoraussetzung 

N a c h dem Beschluß des Gemeinsamen Senats der obersten Ger ichtshöfe des 
Bundes zu § 131 R A O 6 3 ist die Billigkeitsentscheidung der B e h ö r d e von den 
Gerichten nach den für die Ü b e r p r ü f u n g behördl icher Ermessensentscheidun
gen geltenden Grundsä tzen zu prüfen. Der Maßs t ab der Bi l l igke i t bestimme 
Inhalt und Grenzen des pf l ichtgemäßen Ermessens. 6 4 D a jedoch jedes V e r w a l 
tungsermessen an der Grenze der Unbi l l igkei t ende, ergebe sich auch bei Q u a 
lifizierung des § 131 R A O als Ermessensvorschrift eine weitgehende N a c h 
p rü fba rke i t . 6 3 

Eine Auseinandersetzung mit den einzelnen B e g r ü n d u n g e n dieser Entschei
dung kann i m Rahmen der vorliegenden Arbeit entfallen, weil es hier nicht um 
den Grad der gerichtlichen Überprüfbarke i t von Billigkeitsentscheidungen 
geht. Für die Frage nach dem Bestehen rechtlicher Bindungen i m Vers tänd i 
gungsverfahren ist nur bedeutsam, daß auch die B i l l i gke i t smaßnahme einer 
gesetzlichen Grundlage bedarf, 6 6 die in ihrer Reichweite begrenzt ist. Selbst 
wenn man die Billigkcitsentscheidung als reine Ermessensentscheidung ver
steht, bliebe g e m ä ß § 5 A O die Verpflichtung, das Ermessen entsprechend 
dem Zweck der E r m ä c h t i g u n g auszuüben und die gesetzlichen Grenzen des 
Ermessens einzuhalten. Endet jedes Ermessen an der Grenze der U n b i l l i g k e i t , 6 ' 
dann müssen dem Begr i f f u n ü b e r w i n d b a r e rechtliche Schranken behörd l icher 
En t sche idungsmögl i chke i t en entnommen werden k ö n n e n . Rechtsprechung 
und Literatur unterscheiden die Unbi l l igkei t aus persönl ichen G r ü n d e n von der 
Unbi l l igkei t aus sachlichen G r ü n d e n . Beide Kategorien sollten daraufhin über 
prüft werden, ob sie i m Zusammenhang mit der Gewinnbericht igung z w i 
schen verbundenen Unternehmen Bedeutung erlangen k ö n n e n . Der Versuch 
allgemeiner Aussagen m u ß jedoch der Tatsache Rechnung tragen, daß die 
Bi l l igkei t zur Verwi rk l i chung der Einzelfallgerechtigkeit dient . 6 8 

6 1 § 163 Abs. 1 Satz 1 A O . 
6 2 § 227 Abs. 1 A O . 
6 3 Beschluß vom 19. 10. 1971, GmS-OGB, 3/70 = BStBl. 1972 II, S. 603fF. 
6 4 AaO., S. 603, Pkt. b) des Beschlußtenors. 
h 5 AaO., S. 607. 
'"' Tipke/Kruse, Tz. 2 zu § 227 A O m. w. Nachw. 
6 7 GmS-OGB, aaO., S. 603; Tipke/Kruse, Tz. 10 zu § 227 A O . 
6 K Tipke/Kruse, Tz. 8 zu §227 A O ; Hübschmann/Hcpp/Spitaler, Anm. 5 zu § 227 A O ; 

BFH, BStBl. 1964 III, S. 589 (590); Frotscher, in: Schwarz, Kommentar, § 163 A O , Anm. II 
o 
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aa) Die Unbi l l igkei t aus persönlichen G r ü n d e n 
Voraussetzung für einen Billigkeitserlaß aus persönl ichen G r ü n d e n des Steu

erpflichtigen ist dessen Erlaßbcdürft igkei t und E r l a ß w ü r d i g k e i t . 6 9 Der B u n 
desfinanzhof sieht den Billigkeitserlaß aus persönl ichen G r ü n d e n in s tändiger 
Rechtsprechung nur dann als gerechtfertigt an, wenn dem Steuerpflichtigen die 
Zahlung von Steuern nach seinen wirtschaftlichen und sonstigen persönl ichen 
Verhäl tnissen nicht möglich ist. / ( ) Nach T i p k e / K r u s e ist die Er laßbedürf t igkei t 
gegeben, wenn die wirtschaftliche Existenz des Steuerpflichtigen gefährdet sei, 
wenn ohne Bi l l igke i t smaßnahmen der notwendige Lebensunterhalt v o r ü b e r g e 
hend oder dauernd nicht mehr bestritten oder die Erwerbsfäh igke i t nicht mehr 
fortgesetzt werden k ö n n e . ' 1 Die Voraussetzungen für eine Er laßbedürf t igkei t 
erscheinen auf eine Anwendung bei natür l ichen Personen zugeschnitten. 7 2 

Es m u ß als zweifelhaft angesehen werden, ob ein Billigkeitserlaß aus pe r sön
lichen G r ü n d e n bei verbundenen Unternehmen in Betracht kommen kann. 
Dagegen spricht die rechtliche Selbständigkeit der jeweiligen Unternehmen. 
E i n Abstellen auf die Gesamtkonzernbelastung - ähnlich wie bei der wir t 
schaftlichen Doppclbesteuerung - erscheint f ragwürd ig , weil die §§ 163, 227 
A O Steuerschuldverhäl tnisse voraussetzen, welche zwischen Konzern und F i 
nanzbehö rde nicht bestehen. Eine Ausnahme mag wegen der besonderen K o n 
stellation durch den Ergebnisabführungsver t rag bei der Organgesellschaft be
stehen. T i p k e / K r u s e zitieren hierzu eine Entscheidung des Finanzgerichts D ü s 
se ldorf / 3 wonach i m Erlaßverfahren wegen V e r m ö g e n s t e u e r einer Organge
sellschaft auch die wirtschaftlichen Verhältnisse der Muttergesellschaft zu be
rücksicht igen seien. 

Wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht einen Bill igkeitserlaß aus 
persönl ichen G r ü n d e n bei verbundenen Unternehmen für mögl i ch hält, so 
m ü ß t e geprüft werden, ob die Vereinbarung von Verrechnungspreisen, die 
dem ,,arm's-length"-Grundsatz widersprechen, in bestimmten Einzelfällen zu 
einem Ausschluß der Er laßwürdigke i t führen kann. Die Er l aßwürd igkc i t ist 
dann nicht gegeben, „ w e n n der Steuerpflichtige durch sein Verhalten in ein
deutiger Weise gegen die Interessen der Allgemeinheit vers töß t oder die man
gelnde Leistungsfähigkeit selbst he rbe i füh r t " . 7 4 

Tipke/Kruse, Tz. 42 zu § 227 AO; Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 9, 13f zu §227 
A O ; BFH, BStBl. 1958 III, S. 153f.; BFH, BStBl. 1976 II, S. 499 (501). 

7 , 1 BFH, BStBl. 1958 III, S. 153; BFH, BStBl. 1970 II, S. 275 (277); S. 402 (406); BFH, 
BStBl. 1972 II, S. 918 (919); jeweils m. w. Nachw. auf die eigene Rechtsprechung. 

7 1 Tipke/Kruse, Tz. 43ff. zu § 227 AO; ebenso Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 9, 13f. 
zu § 227 A O ; Frotscher, in: Schwarz, Kommentar. § 163 A O , Anm. II 4. 

/ 2 In der Entscheidung zur Mindestbesteuerung von Aktiengesellschaften nach dem Ver
mögenssteuergesetz (BVerfG, BStBl. 1971 II, S. 789 (791) wird zwar auf die Möglichkeit des 
Billigkeitserlasses hingewiesen, die Unterscheidung zwischen persönlicher und sachlicher Bil
ligkeit jedoch nicht gemacht. 

" 7 3 FC; Düsseldorf EFG 1958, S. 351 f. (zit. bei Tipke/Kruse, Tz. 46 zu § 227 AO). 
7 4 BFH, BStBl. 1958 III, S. 153 (Leitsatz der Entscheidung); vgl. dazu auch Tipke/Kruse, 

Tz. 49 ff. zu §227 A O . 
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bb) Die Unbi l l igke i t aus sachlichen Gründen 
Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist ein Erlaß aus sachlichen 

Bi l l igke i t sgründen nur dann mögl ich , wenn die Besteuerung eines Sachver
halts, der unter einen gesetzlichen Bestcuerungstatbestand fällt, i m Einzelfall 
mit dem Sinn und Z w e c k des Gesetzes nicht vereinbar sei, wenn also ein 
Ü b e r h a n g des gesetzlichen Tatbestandes über die Wertungen des Gesetzgebers 
feststellbar sei und der Sachverhalt zwar den gesetzlichen Tatbestand erfülle, 
die Besteuerung aber den Wertungen des Gesetzgebers zuwiderlaufe. 7 3 

Die von den wirtschaftlichen Verhältnissen des Steuerpflichtigen u n a b h ä n g i 
ge sachliche U n b i l l i g k e i t 7 6 k ö n n e nicht eingreifen, wenn der Gesetzgeber be
stimmte Här ten , die sich bei Anwendung des Steuergesetzes ergeben, gewollt 
oder b e w u ß t in K a u f genommen habe. 7 7 

A u f der Grundlage dieser Voraussetzungen stehen auch die Entscheidungen 
des Gerichts zur Unbi l l igke i t aus sachlichen G r ü n d e n i m Zusammenhang mit 
Doppelbes teuerungsfä l len . 

In einer Entscheidung zu § 34 c E S t G hat der Bundesfinanzhof auf den mut
maßl ichen Wil len der Vertragspartner abgestellt. Haben diese Besteuerungs-
m a ß n a h m e n angeordnet, obwoh l in bestimmt gelagerten Fällen der Eintritt 
von Här t en in der Sache, bei Durch füh rung der Besteuerung vorausschbar 
gewesen sei, so k ö n n e die G e w ä h r u n g eines Billigkcitserlasses wegen Här t en in 
der Sache selbst nicht in Betracht k o m m e n . 7 8 In einer weiteren Entscheidung 
zu § 34 c E S t G folgerte der Bundesfinanzhof aus Abs . 2 der Vorschrift , daß die 
Anrechnungsmethode nicht stets zum vollen Ausschluß der Doppelbesteue
rung führe, und bestät igte die Finanzbehörde in der Ablehnung der Bi l l igkei t s 
entscheidung. 7 9 A u c h in einer Entscheidung über die Ablehnung einer fiktiven 
Steucranrechnung prüfte der Bundesfinanzhof, ob die Einziehung der Steuer 
i m Einzelfall , insbesondere mit Rücksicht auf den Zweck der Besteuerung, zu 
rechtfertigen sei. E r bestät igte die Ablehnung des Billigkeitserlasses mit der 
B e g r ü n d u n g , daß die Versagung der fiktiven Anrechnung keine effektive D o p 
pelbesteuerung zur Folge gehabt habe. 8 0 

A u f der Grundlage dieser Rechtsprechung erscheint ein Bil l igkcitserlaß aus 
sachlichen G r ü n d e n ausgeschlossen, wenn als Ursache der Doppelbesteuerung 
eine Abkommensauslegung nach unterschiedlichem nationalem Recht anzuse
hen ist. Der Er laß m ü ß t e mit der B e g r ü n d u n g abgelehnt werden, daß die lex-
fori-Klausel die Auslegung nach dem nationalen Recht unter bestimmten V o r 
aussetzungen vorschreibt und damit zum Ausdruck bringt, daß die A b k o m -

7 5 BFH, BStBl. 1970 II, S. 392 (393); BFH, BStBl. 1972 II, S. 918 (919); BFH, BStBl. 1973 
II, S. 271 (272). 

7 6 BFH, BStBl. 1973 II, S. 271 (272). 
7 7 BFH, BStBl. 1967 III, S. 415 (416); BFH, BStBl. 1970 II, S. 275 (277); S. 503f.; BFH, 

BStBl. 1972 II, S. 649f.; zustimmend Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. V 2 zu § 163 A O . 
7 8 BFH, BStBl. 1970 II, S. 392 (393). 
7 9 BFH, BStBl. 1973 IJ, S. 271 (273). 
*' BFH, BStBl. 1977 II, S. 125 (126). 
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mcnspartncr die sich daraus ergebenden Konsequenzen in K a u f genommen 
haben. 

Ohne Bezug auf die Problematik der Doppelbesteuerungsabkommen wen
den sich T i p k e / K r u s e 8 1 gegen die Begriffsbestimmung der sachlichen U n b i l l i g 
keit durch den Bundesfinanzhof, weil diese zu rational nicht nachprüfbaren 
Spekulationen über den vermeintlichen Wil len des Gesetzgebers zwinge. Auch 
soweit geprüft werde, ob die Einziehung nach Lage der Verhäl tnisse u n a n g e 
b r a c h t se i , 8 2 handle es sich nur u m die Verwendung eines unscharfen Hilfsbe
griffs. 8 3 Abzustellen sei, so T i p k e / K r u s e , auf das Gleichheitsgebot, das Wi l lkür 
verbot, die Grundsä tze des Vertrauensschutzes, von Treu und Glauben, der 
Zumutbarkeit und der Ausrichtung an der Natur der Sache. 8 4 

W ä h r e n d eine B e g r ü n d u n g unter Rückgri f f auf die Natur der Sache mangels 
Faßbarkei t des Begriffs hier nicht zum Gegenstand der E r ö r t e r u n g rechtlicher 
Bindungen der Verwaltung gemacht werden soll, scheinen die übr igen , von 
T i p k e / K r u s e angeführten Kriterien eine differenziertere Beurteilung der sachli
chen Billigkeitsvoraussctzungen zu gewährle is ten . 

E r w ä g u n g e n zum Glcichhcitsgebot klingen, wenn auch nicht ausdrückl ich, 
schon in der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe 
des Bundes zu § 131 R A O an. 8 0 Dort w i rd ausgeführt , daß Regelungen auf
grund von § 131 Abs . 2 R A O 8 6 eine Schlechterstellung des einzelnen vermei
den sollten, die daraus resultiere, daß sein Fall , anders als die g r o ß e Mehrzahl 
der Fälle, erst nach Bekanntwerden einer geänder ten Rechtsprechung entschie
den werde. In der gleichen Entscheidung finden sich, allerdings auch nur i m 
Zusammenhang mit Richtlinien gemäß § 131 Abs . 2 R A O , E r w ä g u n g e n zum 
Vertrauensschutz. Es wi rd auf Fälle hingewiesen, in denen zwar die Veranla
gungen noch nicht durchgeführ t worden seien, die Mehrzahl der Steuerpflich
tigen aufgrund der bisher als zutreffend anerkannten Rechtslage aber bereits 
disponiert habe. 8 ' 

Der Gedanke des Vcrtraucnsschutzes k ö n n t e i m Zusammenhang mit Ge 
winnberichtigungen Bedeutung erlangen, falls sich die Verwal tung entschließt , 
sogenannte ,,safe-haven"-Werte zu veröffentlichen. Darunter versteht man 
Regelungen, die es dem Steuerpflichtigen erlauben, die steuerlichen Folgen 
bestimmter Gestaltungen vorherzubestimmen, d .h . Entgelte innerhalb von 

8 1 Tipke/Kruse, Tz. 20 zu § 273 AO; vgl. auch Frotscher, in: Schwarz, Kommentar, § 163 
A O , Anm. 113. 

8 2 BFH, BStBl. 1967 III, S. 37 (38); BFH, BStBl. 1969 II, S. 567 (568); BFH, BStBl. 1972 
II, S. 819 (821); dazu Oswald, DStZA 1970, S. 198ff 

w Tipke/Kruse, aaO. 
8 4 Dies., aaO. 
8 5 GmS-OGB, BStBl. 1972 II, S. 603 (609); vgl. zum Inhalt der Entscheidung S. 92f. 
8 ( > § 131 Abs. 2 R A O sah die Möglichkeit vor, für bestimmte Gruppen von gleichgelager

ten Fällen, Richtlinien zur Anwendung der in § 131 Abs. 1 R A O normierten Billigkeitscnt-
scheidungen zu erlassen; die §§ 163, 227 A O enthalten keine dem § 131 Abs. 2 R A O entspre
chende Regelung. 

8 7 GmS-OGB, aaO. 



96 2. T e i l . D i e Anforderungen des Abkommensrechts 

Grenzen festzusetzen, die der Finanzverwaltung keinen Anlaß zu Berichtigun
gen geben. 8 8 Orientieren sich die Unternehmen an den von der Verwaltung 
herausgegebenen ,,safc-haven"-Werten und kommt es dennoch zu einer D o p 
pelbesteuerung, so wäre i m Rahmen einer Billigkeitsentscheidung auch der 
Grundsatz des Vertrauensschutzes zu berücks ich t igen . 8 9 

Dami t kann festgestellt werden, daß Billigkeitsentscheidungcn aus sachli
chen G r ü n d e n i m Zusammenhang mit Doppelbesteuerungsfäl len grundsätzl ich 
mögl ich sind, wenn man die Wertung des hypothetischen gesetzgeberischen 
Willens durch die von T i p k e / K r u s e vorgeschlagenen Kriterien ergänzt . 

Diese stehen nicht i m Gegensatz zu der Entscheidungspraxis des Bundesfi
nanzhofs, wei l sie eine differenzierte Einzelfallbetrachtung ermögl ichen, die 
auch von der höchs t r ichter l ichen Rechtsprechung gefordert w i r d . 9 0 

b ) Einzelne Billigkeitsmaßnahmen 

Droh t eine Doppelbesteuerung aufgrund unterschiedlicher Abkommcnsaus-
legung nach nationalem Recht, so stellt sich insbesondere bei den Gewinnbe
richt igungsfäl len die Frage, ob die drohende Doppelbesteuerung dadurch ver
mieden werden kann, daß einzelne, eine Berichtigung rechtfertigende Gestal
tungen bereits bei der Ermi t t lung des Gewinns als Grundlage der Besteuerung 
unberücks ich t ig t bleiben k ö n n e n . 

aa) Die Regelung des § 163 A O 
§ 163 Abs . 1 Satz 1 A O sieht vor, daß Steuern niedriger festgesetzt und 

einzelne Besteucrungsgrundlagen, die die Steuer erhöhen, bei der Festsetzung 
der Steuer unberücks ich t ig t bleiben können , wenn die Erhebung der Steuern 
nach Lage des einzelnen Falles unbil l ig wäre . Voraussetzung für eine Nichtbe
rücks ich t igung g e w i n n e r h ö h e n d e r Gestaltungen wäre, daß diese Gestaltungen 
als Besteuerungsgrundlagen i . S. des § 163 Abs . 1 Satz 1 A O angesehen werden 
k ö n n e n . 

§ 163 Abs . 1 Satz 1 A O bietet die Mögl ichke i t , einzelne Besteuerungsgrund
lagen abweichend v o m gesetzlichen Tatbestand unberücksicht igt zu lassen. 9 1 

Die niedrigere Steuer ergibt sich nicht als Korrektur der Rechtsfolge eines 
gesetzlichen Tatbestandes, 9 2 sondern aus der Nichtberücks ich t igung einzelner 
Tatsachen, die den konkreten Tatbestand b i lden . 9 3 Nach T i p k e / K r u s e ist B e -

H H Kumpf, AWD/RIW 1976, S. 482ff. (insbesondere zur amerikanischen Praxis); E. Strobl, 
Gewinnabgrenzung, S. 298; Surrey/Tillinghast, Generalbcricht, S. I 91 f. 

S 9 Vgl. auch BFH, BStBl. 1968 II, S. 663 (664), wo ein - allerdings schuldhaftes - Bchör-
denverhalten als im Rahmen einer Billigkeitsentscheidung berücksichtigungsfahig anerkannt 
wurde. 

9 0 Siehe S. 94f. 
c" Flume, Billigkeitsmaßnahmen, Stbjb 1953/54, S. 81 (87); Kühn/Kutter/Hofmann, 

Anm. 5b zu § 163^AO. 
i ) 2 So die erste Alternative des § 162 Abs. 1 Satz 1 A O , wonach Steuern ,,niedriger festge

setzt" werden können; Tipke/Kruse, Anm. 4a zu § 163 AO. 
y 3 Flume, aaO., S. 87f.; nach Tipke/Kruse, Anm. 5b zu § 163 A O muß sich die Nichtbe

rücksichtigung der Besteuerungsgrundlage dahin auswirken, daß im Ergebnis die Steuer 
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stcucrungsgrundlagc i . S. des § 163 Abs . 1 A O jede einzelne Tatsache, die für 
sich allein oder zusammen mit anderen Tatsachen den konkreten Sachverhalt 
bildet, den die anspruchsbegründenden Tatbestandsmerkmale der Steucrgcsct-
ze beschreiben. 9 4 Qualifizierte Grundsachverhalte i . S. der § § 179 ff. A O und 
einzelne Elemente oder die Summe mehrerer Elemente des Lebenssachverhalts 
i . S. des § 163 Abs. 1 A O könn ten sich decken, was aber nicht notwendig der 
Fall sei.9"1 Die vom konkreten Steuergesetz abweichende Feststellung dürfe sich 
nicht auf die Zusammenfassung von Besteuerungsgrundlagen, z. B . E i n k o m 
men und Gewinn beziehen, indem von diesen insgesamt ein Abschlag gemacht 
werde; nur e i n z e l n e * 1 ' Besteuerungsgrundlagen könn ten unberücks ich t ig t 
bleiben. 9 ' 

V o r diesem Hintergrund erscheint es vertretbar, Gestaltungen, die über eine 
Einkunftsberichtigung i . S. des § 1 Abs . 1 A S t G eine höhere Steuer rechtferti
gen, als Besteuerungsgrundlagen i . S. des § 163 Abs . I A O anzusehen. Einzelne 
Gestaltungen, z. B . der Ansatz eines zu niedrigen Verrechnungspreises könn ten 
also unberücksicht igt bleiben, wenn die Erhebung der Steuer nach Lage des 
einzelnen Falles sachlich unbillig wä re . 

bb) Die Regelung des § 227 A O 
Der Erlaß von Ansprüchen aus dem Steuerschuldverhäl tn is bzw. die Erstat

tung oder Anrechnung bereits entrichteter B e t r ä g e 9 8 unterscheidet sich von der 
niedrigeren Festsetzung der Steuern und der Nich tbe rücks i ch t igung stcuerer-
h ö h e n d e r Bcsteuerungsgrundlagen i . S. des § 163 Abs . 1 A O durch die B e 
schränkung der Bi l l igkei tsmaßnahmen auf das Steucrcrhebungsverfahren. Im 
Zusammenhang mit einer Doppclbesteuerung ist die Anrechnungsmög l i chke i t 
bereits entrichteter Steuern bedeutsam, weil sie nicht auf Ansp rüche desselben 
Ertragsberechtigten beschränkt is t . 9 9 Interessant ist in diesem Zusammenhang 
eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs, wonach ein Bill igkeitserlaß aus sach
lichen Gründen nur in dem Staat erfolgen könne , durch dessen Besteuerung 
und Besteuerungssystem die Här te verursacht wurde . 1 0 0 V o n der Anrechnung 
aus Bill igkeitsgründen im Steuererhebungsverfahren ist die Anrechnung ge
m ä ß § 34c EStG zu unterscheiden, die bereits bei der Festsetzung der Steuer zu 
berücksicht igen ist . 1 0 1 

niedriger festgesetzt werde, als sie durch Verwirklichung des Steuertatbestandes entstanden 
sei. 

9 4 Tipke/Kruse, aaO. 
l* Dies. aaO. 
% Hervorhebung im Original. 
' n Tipke/Kruse, aaO., unter Berufung auf Flumc, aaO., S. 94; Gast, ABC-Kommentar, 

S. 39: „Im einzelnen k ö n n e n . . . an sich steuerpflichtige Gewinno» und Teile davon außer 
Ansatz bleiben." 

9* § 227 Abs. 1 AO. 
w Tipke/Kruse, Tz. 55 zu § 227 A O m. w. Nachw. 
, n" BFH, BStBl. 1970 II, S. 392 (394). 
" , l BFH, BStBl. 1977 II, S. 125ff.; zu § 34c EStG bereits S. 86ff. 
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3. D i e B e d e u t u n g des Verständigungsverfahrens für B i l l i g k e i t s e n t s c h e i d u n g e n 

Die Billigkeitsentscheidung erfordert das Vorl iegen bestimmter Vorausset
zungen, die ebenso wie die Anwendung und Auslegung des Abkommens 
durch rechtliche Vorschriften umschrieben und begrenzt werden. 

W ä h r e n d sich aber die Auslegung des Abkommens i m Ver s t änd igungsve r 
fahren durchaus als B e m ü h e n beider Vertragspartner darstellt, eine einver
nehmliche Lösung zu finden, ist die Billigkeitsentscheidung durch den einseiti
gen Versuch der B e h ö r d e gekennzeichnet, unter Ausschöpfung des rechtlich 
Mögl i chen , Hä r t en für den Steuerpflichtigen zu vermeiden. Eine gegenseitige 
V e r s t ä n d i g u n g erscheint hierfür unnö t ig . 

Diese Betrachtungsweise ist jedoch zu eng, wei l das Bestehen einer Här te 
auch von den B e s t e u e r u n g s m a ß n a h m e n und Konzessionen des A b k o m m e n s 
partners abhängen und dadurch den En t sche idungs f indungsprozeß der für die 
B i l l i gke i t smaßnahme zus tändigen B e h ö r d e beeinflussen kann . 1 0 2 

IV. Folgerungen für die Entscheidungspflicht der Schiedskommission 

1 . D i e A u s w i r k u n g e n der r e c h t l i c h e n B i n d u n g 

Die Betrachtung der materiellrechtlich.cn Bindungen hat gezeigt, daß weder 
das Abkommensrecht noch das subsidiär heranzuziehende nationale Recht eine 
Rechtsgrundlage zur Ver fügung stellt, die die Beseitigung einer durch Ge
winnberichtigung verursachten Doppelbesteuerung gewähr le is te t , wenn die 
B e h ö r d e n den Berichtigungsbetrag nach jeweils unterschiedlichem nationalem 
Recht ermitteln. Einer Ein igung i m Vers tänd igungsver fahren steht g rundsä t z 
lich die B indung der B e h ö r d e an das Auslegungsergebnis entgegen. A u c h die 
Billigkeitsvorschriften der Abgabenordnung bieten nur unter engen Vorausset
zungen die Mögl i chke i t einer Entlastung von der Doppelbesteuerung. Dami t 
findet die unbedingte Verpflichtung der Schiedskommission, in jedem Fall eine 
die Doppelbesteuerung beseitigende Entscheidung zu treffen, weder eine aus
reichende Rechtsgrundlage i m Abkommensrecht noch i m subsidiär heranzu
ziehenden nationalen Recht. Z u m a l auch der Richtl inicnvorschlag nicht den 
Anspruch erhebt, materielle Entscheidungsgrundlagen für das Verfahren vor 
der Schiedskommission zur Verfugung zu stel len, 1 0 3 m u ß die undifferenzierte 
und unbedingte Verpfl ichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung als un
erfüllbar angeschen werden. 

2. F o r d e r u n g n a c h m a t e r i e l l e n E n t s c h e i d u n g s g r u n d l a g e n 

Die fehlende E in igungsmög l i chke i t stellt keinen Mangel des Verfahrens dar, 
vielmehr beruht sie auf dem Fehlen materiellrechtlicher Entscheidungsgrundla-

1 0 2 Vgl. Tipkc, AWD/RIW 1972, S. 589 (592 Pkt. IV). 
1 0 3 Siehe S. 16f., 20. 

http://materiellrechtlich.cn
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gen. Daraus m u ß die Forderung nach einer inhaltlichen Konkretisierung des 
, , a r m ' s - l c n g t h " - M a ß s t a b c s abgeleitet werden . 1 0 4 

U m divergierende Auslegungen nach unterschiedlichen nationalen Rechten 
zu vermeiden, m ü ß t e n derartige Regelungen in die A b k o m m e n aufgenommen 
werden. Dies hät te jedoch auf der Basis bilateraler Ver t räge den Nachtei l , daß 
ein i m Staat A ansässiges Unternehmen mit Tochtergesellschaften in den Staa
ten B und C einer jeweils unterschiedlichen Berichtigungspraxis unterliegen 
k ö n n t e . Es w ä r e daher w ü n s c h e n s w e r t , derartige Regelungen - zumindest 
innerhalb der Europäischen Gemeinschaft - auf multilateraler Basis zu verein
baren. 

E i n erster Schritt in Richtung auf diese En twick lung kann in den Leitsätzen 
der O E C D für multinationale Unternehmen 1 0 3 gesehen werden. O b den M i t -
gliedstaaten der E G auch die Verpflichtung obliegt, diejenigen materiellrechtli
chen Voraussetzungen zu schaffen, die die vorgesehene, unbedingte Entschei
dung der Schiedskommission e rmögl ichen , soll i m Zusammenhang mit der 
Darstellung der europarechtlichen Bezüge des Verfahrens untersucht 
werden . 1 0 6 

Viertes Kapitel. Das Verhältnis des VerständigungsVerfahrens und 
des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag zu bestandskräftigen 

Steuerbescheiden und rechtskräftigen Urteilen 

Die materiellrechtlichcn Anforderungen an beide Verfahren haben gezeigt, 
daß sowohl das Abkommensrecht als auch das nationale Recht Schranken 
enthalten, die bei der Entscheidung beachtet werden müssen . 

Im Rahmen der weiteren Ü b e r l e g u n g e n geht es um die Frage, inwieweit 
diese materiellen Schranken durch verfahrensrechtliche Bestimmungen ergänzt 
werden. 

I. Überblick 

Sowohl die Regelungen des Richtlinienvorschlags als auch die des Vers tänd i 
gungsverfahrens enthalten Bestimmungen über das Verhäl tnis der Verfahren 
zu prozessualen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts. 

/. D i e R e g e l u n g des Verständigungsverfahrens 

G e m ä ß Ar t . 25 Abs . 1 Satz 1 O E C D - M A kann die von einer abkommenswi
drigen Besteuerung betroffene Person ihren Fall ,,unbeschadet der nach dem 

1 . 4 Siehe S. 209ff 
1 . 5 Siehe S. 32 f. 
f* Siehe S. 125 ff 
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innerstaatlichen Recht dieser Staaten vorgesehenen Rechtsmittel" der für sie 
zus tändigen B e h ö r d e unterbreiten. 1 

Der Fall m u ß innerhalb von drei Jahren nach der ersten Mi t te i lung der 
M a ß n a h m e unterbreitet werden, die zu einer dem A b k o m m e n nicht entspre
chenden Besteuerung führ t . 2 Soweit der Richtlinien Vorschlag das Vers tändi 
gungsverfahren in seinen Regelungsbereich einbezieht, läßt er dessen Rechts
mittelregelung u n b e r ü h r t . 3 

Bezügl ich der Fristenregelung bringt der Richtlinienvorschlag insofern eine 
Abweichung für das Vers tändigungsver fahren , als es für den Beginn der Frist 
auf den Zeitpunkt der Zustellung des ersten Bcrichtigungsbcscheidcs an
k o m m t . 4 Die b loße Mögl ichke i t einer aufgrund des ersten Bescheides drohen
den Doppelbesteuerung, die sich unter U m s t ä n d e n erst mit der Besteuerung 
des verbundenen Unternehmens manifestiert, verpflichtet das zuerst betroffene 
Unternehmen somit zur Antragstellung, w i l l es nicht einen Fristablauf ris
kieren. 

2. D i e R e g e l u n g h i n s i c h t l i c h des Verfahrens v o r der Schiedskommission 

Grundvoraussetzung für die Befassung der Schiedskommission ist ein zu
mindest teilweise gescheitertes Vers tänd igungsver fahren . D 

Für das Verhäl tnis zwischen den innerstaatlichen Rechtsmitteln und dem 
Verfahren vor der Schiedskommission schafft Ar t . 3 Abs . 2 Satz 2 R V eine 
Sonderregelung gegenüber dem Vers tändigungsver fahren : 

„ I m Verhältnis zu den Mitgliedstaaten, deren innerstaatliches Recht es ihren 
Steuerverwaltungen nicht erlaubt, den Fall im Verständigungsverfahren abwei
chend von einer ergangenen Entscheidung eines Gerichts zu regeln, ist Vorausset
zung für die Anwendung des Abs. 1, daß die beiden verbundenen Unternehmen die 
Frist für die Einlegung von Rechtsmitteln vor der ersten gerichtlichen Instanz 

1 Eine ausdrückliche Unbeschadethcitsrcgelung enthält Art. 25 Abs. 1 DBA-Belgien; 
Art. 21 Abs. 1 DBA-Dänemark; Art. XVIII A Abs. 1 DBA-Großbntannien; Art. 22 Abs. 1 
DBA-Luxemburg; Art. 22 Abs. 1 DBA-Niederlande. Zur Vertragspraxis vergleiche: 

J. Strobl, Landesbericht 1981, S. 177 für die Bundesrepublik; Coremans, aaO., S. 214f. für 
Belgien; Pinson, aaO., S. 301 f. für Frankreich; Yannopoulos, aaO., S. 311 für Griechenland; 
S. Mayr, aaO., S. 317 fur Italien; Barnett, aaO., S. 366ff. für Großbritannien; Kramer, aaO., 
S. 340 für die Niederlande. 

2 Art. 25 Abs. 1 Satz 2 O E C D - M A ; eine Frist für die Antragstellung war in Art. 25 
O E C D - M A von 1963 nicht vorgesehen; Art. 25 Abs. 1 DBA-Belgien: Frist zwei Jahre mit 
Abweichungen bezüglich Beginn und Ende; Art. 21 Abs. 1 i. V .m. Art. 25 DBA-Dänemark: 
ohne Befristung der Antragstellung; Art. X X DBA-Griechenland; Art. 22 Abs. 1 DBA-Lu
xemburg: ohne Befristung der Antragstcllung; Art. XVIII A Abs. 1 DBA-Großbritannien, 
dessen Abs. 4 lediglich eine Fristenregelung fur die Steuererstattung enthält. Keine Regelung 
über das Verhältnis zu den innerstaatlichen Rechtsmitteln: Art. 25 DBA-Frankreich; Art. X X 
DBA-Gnechcnland; Art. XXIV DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italien; Art. 25 DBA-Nieder
lande. 

3 Art. 3 Abs. 4 RV; Begründung II 8 RV. 
4 Art. 1 Abs. 1 Satz 2 RV. 
5 Art. 3 Abs. 1 i. V .m. Art. 2 RV. 
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gegen Verwaltungsentschcidungen, soweit sie die Berichtigung oder die entspre
chend anzugleichende Besteuerung des verbundenen Unternehmens zum Gegen
stand haben, haben verstreichen lassen oder solche bereits eingelegten Rechtsmittel 
vor der gerichtlichen Entscheidung zurücknehmen." 

Das in dieser Regelung enthaltene Wahlrecht der verbundenen Unterneh
men zwischen einer nationalen Gerichtsentscheidung und der Kommiss ions 
entscheidung soll anderenfalls mögl iche , widersprüchl iche Entscheidungen 
vermeiden/ ' Diese wären jedoch in den Fällen mögl ich , in denen es das inner
staatliche Recht der Mitgliedstaaten ihren Steuerverwaltungen gestattet, den 
Fall im Vers tändigungsverfahren abweichend von einer ergangenen Entschei
dung eines Gerichts zu regeln. Die Regelung des Ar t . 3 Abs . 2 Satz 1 R V , 
wonach das Verfahren vor der Schiedskommission „vorbeha l t l i ch gegenteili
ger Vereinbarungen zwischen allen beteiligten Steuerverwaltungen" nur dann 
anwendbar ist, „ w e n n auch die verbundenen Unternehmen die Entscheidung 
der Kommiss ion i m Vorhinein anerkennen", gewährle is te t jedoch die Bindung 
der Kommissionsentscheidung für die Steuerverwaltungen und die verbunde
nen Unternehmen gerade in den Fällen, in denen im Vers tänd igungsver fahren 
von einer Gerichtsentscheidung abgewichen werden kann. 

Dies wi rd durch Ar t . 7 Abs. 1 R V auch hinsichtlich der Rechtskraft einer 
Berichtigungsentscheidung und derjenigen über die Besteuerung des verbun
denen Unternehmens im anderen Mitgliedstaat klargestellt. Ar t . 7 Abs . 1 R V 
hat nur dann Bedeutung, wenn das Vers tänd igungsver fahren unbeschadet der 
innerstaatlichen Rechtsmittel durchgeführ t werden kann, 8 wei l andernfalls die 
Rechtsmittelregelung des Ar t . 3 Abs. 2 R V überflüssig wäre . 

Nach der amtlichen B e g r ü n d u n g des Richtlinienvorschlags soll mit dieser 
Best immung vermieden werden, daß ein Staat sich der Verpflichtung zur E i n 
leitung des Vers tändigungsverfahrens oder des Verfahrens der Kommiss ion 
entzieht, indem er geltend macht, daß die innerstaatliche Entscheidung über 
die Gewinnberichtigung eines Unternehmens (oder die Entscheidung über die 
Besteuerung des verbundenen Unternehmens) bereits rechtskräft ig geworden 
ist. 9 

Es fällt auf, daß der ausdrückliche Vorbehalt des Ar t . 7 Abs . 1 Satz 1 R V in 
der Komment ierung nicht näher e rwähn t w i rd . Dennoch darf nicht der E i n 
druck entstehen, daß Ar t . 7 R V eine Rechtsgrundlage für die Verfahrensdurch
führung nach Rechtskraft eines innerstaatlichen Urteils bildet. 

Der Richtlinienvorschlag - u n d darauf muß m i t a l l e r D e u t l i c h k e i t h i n g e w i e s e n 
w e r d e n - vermeidet Koll is ionen mit der Rechtskraft eines innerstaatlichen U r -

Begründung II 15 RV. 
7 Dazu S. 117 ff., 120. 
8 „Vorbehaltlich des Artikels 3 Abs. 2 Unterabsatz 2 . . ." (Art. 2 Abs. 1 Satz 1 RV). 
lJ Begründung II 25 RV; diese Gefahr scheint in der Praxis Griechenlands nicht zu bestehen, 

weil dort die Entscheidungen des „gemischten Ausschusses" den Vorrang gegenüber gegen
teiligen Entscheidungen nationaler griechischer Gerichte haben (Yannopoulos, Landesbericht 
1981, S. 310f). 
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teils nur dann, wenn noch kein rechtskräftiges Ur te i l ergangen ist. 1" Es handelt 
sich somit u m eine präventive Regelung. 

Sind die Voraussetzungen für eine Bcfassung der Schiedskommission gege
ben, 1 1 so ist der Fall der Kommiss ion innerhalb einer Frist von 2Jahren seit 
dem ersten der beiden Zeitpunkte vorzulegen, zu dem eine der beiden Steuer
verwaltungen mit dem Fall nach Ar t . 1 Abs . 1 R V befaßt worden is t . 1 2 Ü b e r 
die Fristbestimmung für die Einleitung des Vers tändig l ingsverfahrens und die 
sich daran anschl ießende Frist für die Befassung der Schiedskommission stellt 
der Richtlinien Vorschlag somit eine Regelung auf, nach der fünf Jahre vergehen 
k ö n n e n , bevor das Verfahren vor der Schiedskommission eröffnet w i rd . In 
diese Berechnung ist der Zei t raum nicht einbezogen, der zwischen der eine 
Gewinnbericht igung auslösenden Transaktion und der Berichtigung selbst 
vergeht. W ä h r e n d der Zei t raum von der Zustellung des ersten Berichtigungs
bescheides bis zur Beantragung des Vers tänd igungsver fahrens allein von dem 
betroffenen Steuerpflichtigen abhängt , hat dieser keinen Einfluß auf eine V e r 
k ü r z u n g der Zwei-Jahres-Frist des Ar t . 3 Abs . 1 Satz 2 R V seitens der beteilig
ten Finanzverwaltungen. 

Diese Frist erscheint obendrein noch kurz bemessen, wenn man bedenkt, 
daß die durchschnittliche Dauer eines Vers tänd igungsver fahrens 1-5 Jahre be
t r ä g t . 1 3 Es steht daher zu befürchten, daß die Frist für die Befassung der 
Schiedskommission, innerhalb der das Vers tänd igungsver fahren durchgeführ t 
sein m u ß , g e m ä ß Ar t . 3 Abs . 3 R V noch ver länger t w i r d . Danach k ö n n e n die 
beteiligten Steuerverwaltungen vereinbaren, mit Zus t immung der beiden ver
bundenen Unternehmen von Abs . 1 der Vorschrift abzuweichen. M a n k ö n n t e 
der Ansicht sein, daß die verbundenen Unternehmen einer Ver l änge rung des 
Vers tändigungsVerfahrens nicht ohne weiteres zustimmen werden. Bedenkt 
man jedoch, daß ein Scheitern der Vers t änd igung aus Z e i t g r ü n d e n 1 4 keine 
Garantie für eine schnelle Durchfuhrung des i m übr igen hinsichtlich seiner 
Dauer nicht befristeten Schiedsverfahrens darstellt, so kann die Erwar tung 
einer in absehbarer Zeit zu erreichenden Ver s t änd igung durchaus den B e w e g 
grund für eine einvernehmliche Fr is tver längerung bilden. 

3. V e r l a u f der w e i t e r e n U n t e r s u c h u n g 

Die wichtige Tatsache, daß der Richtlinienvorschlag keine Regelung übe r 
die D u r c h f ü h r u n g des Verfahrens vor der Schiedskommission für den Fall 

1 0 Vgl. auch S. 49ff., 120. 
1 1 Vgl. S. 49ff 
1 2 Art. 3 Abs. 1 Satz 2 RV. 
1 3 Strobl/Zellcr, StuW 1978, S. 244 (252f.). Nach Koch, Gcneralbcricht, S. 23 werden 

einfache Fälle in einem Zeitraum von bis zu sechs Monaten abgewickelt; für komplizierte Fälle 
werden bis zu drei Jahre benötigt. 

1 4 Auch ein Scheitern der Verständigung aus Zeitgründen muß dem Fall einer nicht erziel
ten Verständigung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 RV gleichgestellt werden. 



4. Kapital BcStandskraft und Rechtskraft 103 

bereits eingetretener Rechtskraft enthält , berechtigt zu der Aussage, daß eine 
Fortsetzung des gescheiterten VerständigungsVerfahrens durch die Schieds
kommiss ion allenfalls nach Maßgabe bereits bestehender Vorschriften in Frage 
kommen kann. 

Die weitere Untersuchung m u ß daher von den für das Ver s t änd igungsve r 
fahren geltenden Regeln ausgehen und diese auf das Verfahren vor der Schieds
kommiss ion über t ragen , soweit keine Besonderheiten entgegenstehen. 

II. Durchführung des Verfahrens nach Bestandskraft des Steuerbescheides 

Ebenso wie bei der Rechtskraft von Urtei len w i r d bei Verwaltungsakten, zu 
denen auch Steuerbescheide g e h ö r e n , 1 5 zwischen formellen und materiellen 
Wirkungen unterschieden. Die formelle Bestandskraft betrifft die Unanfecht
barkeit des Verwaltungsaktes, während dessen inhaltliche Feststellungswir
kung durch die materielle Bestandskraft umschrieben wi rd . 

Sowohl die formelle, als auch die materielle Bestandskraft k ö n n e n in A u s 
nahmefäl len durchbrochen werden. V o n der formellen bzw. materiellen 
Rechtskraft unterscheidet sich die Bestandskraft dadurch, daß von Rechtskraft 
nur dann gesprochen werden kann, wenn auch das erlassende Staatsorgan 
selbst den A k t nicht mehr abändern kann, soweit nicht die Voraussetzungen 
für eine Wiederaufnahme des Verfahrens gegeben s ind . 1 6 G e m ä ß § 1 2 4 A O 
wi rd der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Bekanntgabe gegenüber dem 
Adressaten wirksam und damit materiell bes tandskrä f t ig . 1 7 

W ä h r e n d die §§ 130, 131 A O R ü c k n a h m e - und Widerrufsregeln für Steuer
verwaltungsakte außer Steuerbescheiden enthalten, 1 8 w i r d die Aufhebung und 
Ä n d e r u n g von Steuerbescheiden in den §§ 172 ff. A O geregelt. G e m ä ß § 132 
A O , der selbst keine Rechtsgrundlage für R ü c k n a h m e , Widerruf, Aufhebung 
oder Ä n d e r u n g darstellt, sondern diese voraussetzt, 1 9 gelten die Korrekturvor
schriften auch w ä h r e n d eines außergericht l ichen Rechtsbehelfsverfahrens und 
w ä h r e n d eines finanzgerichtlichen Verfahrens. A u c h nach Erlaß einer E i n 
spruchsentscheidung ist die Ände rung des Steuerbescheides nicht ausgeschlos
sen, soweit die Voraussetzung der §§ 172ff A O vorl iegen. 2 0 

1 5 Gemäß § 155 Abs. 1 Satz 2 A O ist der Steuerbescheid der nach S 122 Abs. 1 A O be
kanntgegebene Verwaltungsakt. 

1 6 K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, § 13 FN 15 m. w. Nachw. 
1 7 Kühn/Kutter/Hofmann, Vorbem. 2 zu den §§ 172ff. A O . 
1 8 Fichtclmann, Systematik, S. 24ff. 
1 9 Ders., aaO., S. 145. 
2" Vgl. § 172 Abs. 1 Nr. 2d A O , wonach ein Steuerbescheid geändert werden darf, „ s o 

weit dies sonst gesetzlich zugelassen ist". 
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1 . D i e E r f o r d e r l i c h k e i t außervertraglicher R e c h t s g r u n d l a g e n für d i e D u r c h b r e c h u n g der 
B e s t a n d s k r a f t 

a ) D i e R e g e l u n g des A r t . 25 O E C D - M A u n d des A r t . 25 D B A - B e l g i e n 

Ar t . 25 Abs . 2 Satz 2 O E C D - M A sieht vor, daß die Ver s t änd igungs rege 
lung, also das Ergebnis einer Vers tänd igung , ,,ungeachtet der Fristen des in 
nerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten" durchzuführen ist. Diese Formulie
rung ist bestimmt genug, u m die Voraussetzungen der unmittelbaren A n 
wendbarkeit völkerver t rag l icher N o r m e n zu erfül len. 2 1 D ie Vorschrift bringt 
jedoch nur die Unbeachtlichkeit etwaiger Fristen für die Verwi rk l i chung des 
Vers tänd igungsergebnisses zum Ausdruck und kann n i c h t dahingehend inter
pretiert werden, daß die durchzuführenden Vers t änd igungs rege lungen auch 
solche sein k ö n n e n , die unter Vers toß gegen die Bestandskraftvorschriften der 
Abgabenordnung vereinbart wurden. Ar t . 25 O E C D - M A sieht auch nur vor, 
daß der Steuerpflichtige seinen Fall unbeschadet der innerstaatlichen Rechts
mittel der für ihn zus tändigen B e h ö r d e vorlegen kann, verpflichtet die Behörde 
jedoch nicht zu einer Ver s t änd igung , sondern verlangt nur gegenseitige B e m ü 
hungen um eine V e r s t ä n d i g u n g . 2 2 D a ß diesen B e m ü h u n g e n rechtliche Hinder
nisse der innerstaatlichen Steuerordnungen entgegenstehen k ö n n e n , wi rd 
durch die Abkommensvorschrif t nicht ausgeschlossen. Die Unbeschadetheits
regelung des Ar t . 25 Abs . 1 Satz 1 O E C D - M A stellt somit keine Rechtsgrund
lage für die Durchbrechung der Bestandskraft von Steuerbescheiden dar . 2 3 

Mangels einer unmittelbar anwendbaren Abkommensvorschrif t mit entspre
chendem Inhalt kann auch S t r o b l / Z e l l e r 2 4 nicht gefolgt werden, wenn sie unter 
Berufung auf § 2 A O anführen, daß in der Bundesrepublik Deutschland die 
erzielten Vereinbarungen als , , T e i l des Vö lke r rech t s " aufgefaßt w ü r d e n und 
deshalb auch rechtskräft ige Steuerfestsetzungen durchbrächen . Diese Me inung 
wi rd der Voraussetzung des § 2 A O nicht gerecht, wonach die unmittelbare 
Anwendbarkeit Bedingung für den Vorrang der völkerrecht l ichen Ver t räge 
i s t . - 3 

In diesem Zusammenhang verdient die Regelung des Vers t änd igungsve r fah 
rens in dem A b k o m m e n zwischen der Bundesrepublik und Belgien besondere 
Hervorhebung. 

Danach kann der Antrag bei der zuständigen Behö rde ,,innerhalb einer Frist 
von 2Jahren seit dem Tage, an dem die zweite Besteuerung dieser Person 

2 1 Siehe S. 40f. 
2 2 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 O E C D - M A ; zur Vertragspraxis vgl. S. 47, FN 24. 
2 3 So auch Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 135. 
2 4 Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (246). 

Siehe S. 6, wonach die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit für jede 
Vertragsvorschrift gesondert zu prüfen sind; a. A.: Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589 (591), der 
die Eignung der Verständigungsvorschriften als hinreichende Grundlage für einen Steuerver
zicht bereits aus der völkerrechtlichen Transformation ableitet; ohne Begründung: Einfüh
rungsschreiben zum AStG, Tz. 1.152. 
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bekanntgegeben oder im Abzugswege vorgenommen worden ist, gestellt wer
den, und zwar auch, wenn die dem A b k o m m e n widersprechende Besteuerung 
nach dem Rechts des Vertragsstaates, der sie vorgenommen hat, nicht mehr 
rückgäng ig gemacht oder gemindert werden k a n n " . 2 6 Diese Vorschrift bringt, 
zumindest vom Wortlaut her, nur die Unbeachtlichkeit abweichender inner
staatlicher Fristen für die Antragstellung zum Ausdruck und stellt klar, daß die 
Unbeachtlichkeit der Antragsfrist auch dann gilt, wenn eine Korrektur der 
Besteuerung nach innerstaatlichem Recht nicht mehr mögl ich ist. Diese Rege
lung w ä r e jedoch ohne Sinn, wenn dem ausdrückl ichen Hinweis auf die U n b e 
achtlichkeit der Bestandskraftvorschriften für die Antragstcllung nicht auch 
eine Mögl ichke i t der Behörde zur Ä n d e r u n g des Steuerbescheides entsprechen 
w ü r d e . Die Formulierung ,,. . . nicht mehr rückgäng ig gemacht oder gemin
dert werden kann" ist bestimmt genug, um als Rechtsgrundlage für die D u r c h 
brechung der Bestandskraft angesehen zu werden. 

D i e B e g r ü n d u n g dieses Ergebnisses unter Hinweis auf den Sinn der V o r 
schrift mag den Einwand hervorrufen, daß die VerständigungsVorschri f ten der 
üb r igen Abkommenspraxis auch ohne Sinn wären , wenn der Mögl ichke i t , den 
Fall ,,unbcschadt der innerstaatlichen Rechtsmittel" vorzulegen, nicht auch 
eine entsprechende Änderungsbefugnis der Behö rden entspräche. E i n dahinge
hender Einwand w ü r d e jedoch die Besonderheit der deutsch-belgischen V e r 
s tändigungsklause l außer Betracht lassen. 

A u c h diese sieht in Ar t . 25 Abs. 1 Satz 1 vor, daß der Antrag auf Ü b e r p r ü 
fung der Besteuerung ,, unbeschadet der innerstaatlichen Rechtsmittel" gestellt 
werden kann. Diese, hinsichtlich ihres Inhalts und ihrer Rechtsfolgen zu unbe
stimmte Vorschrift, w i rd jedoch im weiteren Text insoweit klar bestimmt, als 
die hier beschriebene Regelung getroffen wi rd . Derartige Regelungen fehlen aber 
in den anderen A b k o m m e n der Bundesrepublik mit EG-Mitgl icdstaaten und 
erfüllen somit nicht die Voraussetzung der unmittelbaren Anwendbarkei t . 2 7 

Die Verpflichtung, eine Vers tänd igungsrege lung - das Ergebnis der V e r 
s t ä n d i g u n g - unbeschadet innerstaatlicher Fristen zu verwirklichen, setzt also 
voraus, daß es Vorschriften außerhalb der Vers tändigungsklause ln gibt, die es 
den Behörden gestatten, ein derartiges Ergebnis trotz Bestandskraft des Steuer
bescheides zu vereinbaren. (Übt es diese Vorschriften, dann sollen die B e h ö r 
den auch verpflichtet sein, die auf ihrer Grundlage getroffenen Entscheidungen 
bzw. Vereinbarungen zu verwirklichen. 

h ) D i e R e g e l u n g des A r t . 9 Abs. 2 O E C D - M A 

Es wurde bereits daraufhingewiesen, daß eine korrespondierende Bericht i
gung g e m ä ß Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A nur dann vorgenommen werden soll, 

2 6 Art. 25 Abs. 1 Satz 2 DBA-Belgien. 
2 7 Vgl. auch: OECD-Kommentar, Anm. 27 zu Art. 25 O E C D - M A , wonach es den Ver

tragsstaaten freistehe, bei innerstaatlichen Hindernissen ,,sich auf ausdrückliche Bestimmun
gen" zu deren Beseitigung zu einigen. 



106 2. T e i l . D i e Anforderungen des A h k o m n i e n s r e c h t s 

wenn die Gewinnbericht igung durch den Partnerstaat als mit Ar t . 9 A b s . 1 
O E C D - M A ü b e r e i n s t i m m e n d angesehen werden kann . 2 8 Sind diese Voraus
setzungen gegeben, so sieht Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A eine Entlastung des 
unter Vers toß gegen den , ,arm's-length"-Grundsatz zu hoch besteuerten U n 
ternehmens vor: , , . . . so n immt der andere Staat eine entsprechende Ä n d e r u n g 
der dort von diesen Gewinnen erhobenen Steuer v o r . " 

D a die Bestandskraft des Steuerbescheides i m Augenblick seines Erlasses 
eintrit t , 2 9 m ü ß t e eine Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A entsprechende A b k o m m e n s 
vorschrift als Rechtsgrundlage für die Bestandskraftdurchbrechung angesehen 
werden, wenn Einigkei t über den ,,arm's-length"-Preis besteht. 

Solange jedoch derartige Regelungen in der Vertragspraxis fehlen, müssen 
andere Vorschriften in E r w ä g u n g gezogen werden, die eine Bestandskraft
durchbrechung e rmögl i chen . 

c) D i e R e g e l u n g des § 68e E S t D V 

§ 68e E S t D V 3 0 regelt einen Sonderfall i m Zusammenhang mit der Stcueran-
rechnung g e m ä ß § 3 4 c E S t G . Danach ist der für einen Veranlagungszcitraum 
erteilte Steuerbescheid , ,zu ändern (BerichtigungsVeranlagung), wenn eine 
ausländische Steuer, die auf die in diesem Veranlagungszeitraum bezogenen 
ausländischen Einkünf te entfällt, nach Erteilung dieses Steuerbescheides erst
malig festgesetzt, nachträgl ich e rhöh t oder erstattet w i r d und sich dadurch eine 
höhere oder niedrigere Veranlagung rechtfertigt". 3 1 

A l s Durchführungsvorschr i f t zu § 3 4 c E S t G hat § 6 8 e E S t D V nur einen 
begrenzten Anwendungsbereich. Setzt § 3 4 c E S t G voraus, daß der Inländer 
selbst Schuldner der v o m Ursprungsstaat festgesetzten Steuer i s t / 2 so w i r d 
diese E i n s c h r ä n k u n g auch für § 68e E S t D V zu machen sein, so daß die Ä n d e 
rungsmögl i chke i t in Fällen wirtschaftlicher Doppelbesteuerung keine A n w e n 
dung finden kann. Abgesehen davon bildet § 68 e E S t D V keine Rechtsgrundla
ge für die Ä n d e r u n g eines Steuerbescheides, der n a c h Ertei lung oder Ä n d e r u n g 
des ausländischen Steuerbescheides erlassen wurde . 3 3 Solange i m deutschen 
Recht eine dem § 299 Abs . 4 der österreichischen Bundesabgabenordnung ver
gleichbare allgemeine Regelung fehlt, wonach ein Bescheid von der Oberbe
hö rde aufgehoben werden (kann), wenn er mit zwischenstaatlichen abgaben
rechtlichen Vereinbarungen in Widerspruch steht, 3 4 müssen die einzelnen Be 
standskraftvorschriften der Abgabenordnung in Betracht gezogen werden. 

2 8 Siehe S. 85f, sowie OECD-Kommentar, Anm. 3 zu Art. 9 O E C D - M A . 
2 9 Siehe S. 103. 
3 , 1 BGBl. I vom 1. 10. 1980, S. 1801 (1817). 
3 1 § 6 8 e Abs. 1 EStDV. 
3 2 Herrmann/Heuer, Anm. C I zu § 3 4 c EStG; Blümich/Falk, Anm. 3c zu § 3 4 c EStG; 

Klein/Flockcrmann/Kühr, Anm. 3 zu § 34c EStG. 
3 3 Vgl. den Wortlaut des § 68c Abs. 1 EStDV. 
3 4 Österreichisches Bundesgesetzblatt 194 vom 28. Juni 1964, geändert durch das Bundes

gesetz vom 19. März 1980, BGBl. 151; dazu Stoll, Handbuch, S. 716, wonach die Regelung 
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2. A u f h e b u n g u n d Änderung gemäß § 172 A O 

E i n Steuerbescheid kann g e m ä ß § 172 Abs . 1 N r . 2a A O mit Zus t immung 
des Steuerpflichtigen oder entsprechend seinem Antrag geänder t werden, so
lange der Steuerbescheid noch nicht anfechtbar geworden ist. 

§ 172 Abs . 1 N r . 2 lit. d A O gestattet eine Berichtigung von Steuerbeschei
den, , ,soweit dies sonst gesetzlich zugelassen ist". W ä h r e n d in der Unbescha
detheitsregelung der Vorschriften über das Vers tänd igungsver fahren mangels 
hinreichender Bestimmtheit 3" 5 keine Zulassung i . S. des § 172 Abs . 1 N r . 2 lit. d 
A O gesehen werden kann, m ü ß t e eine unter den Voraussetzungen des Ar t . 9 
A b s . 2 O E C D - M A stehende Verpflichtung zur Ä n d e r u n g der von den G e w i n 
nen erhobenen Steuern als hinreichend bestimmte Zulassung gelten. 3 6 Eine 
Ä n d e r u n g nach dem V o r b i l d des Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A wäre wegen § 172 
Abs . 1 Satz 2 A O auch nach Erlaß einer Einspruchsentscheidung mögl ich . 

A l s weitere gesetzliche Zulassung i m Sinne des § 172 Abs . 1 N r . 2d A O 
m u ß § 68e E S t D V e rwähn t werden. 3 7 

3. A u f h e b u n g oder Änderung wegen neuer Tatsachen oder B e w e i s m i t t e l 
gemäß § 173 A O 

G e m ä ß § 173 A O sind Steuerbescheide aufzuheben oder zu ändern , soweit 
Tatsachen oder Beweismittel nachträgl ich bekannt werden, die zu einer h ö h e -
ren 3 , s oder zu einer niedrigeren 3 9 Steuer führen. Nach der zweiten Alternative 
darf den Steuerpflichtigen kein grobes Verschulden an dem nachträgl ichen 
Bekanntwerden treffen. 4 0 Abs . 2 der Vorschrift enthält erschwerte Korrektur 
mögl i chke i t en für Steuerbescheide, die aufgrund einer A u ß e n p r ü f u n g ergan
gen sind. 

Tatsache i m Sinne der Vorschrift ist jeder Lebensvorgang, der insgesamt 
oder teilweise den gesetzlichen Tatbestand oder ein einzelnes M e r k m a l dieses 
Tatbestandes erfül l t . 4 1 Der Begriff Tatsache enthält eine doppelte Entgegenset
zung: einerseits zur Rechtsnorm und andererseits zur Sch luß fo lge rung . 4 2 Keine 

geschaffen wurde, um bestehende internationale Verpflichtungen einhalten und Verstöße 
dagegen beseitigen zu können; Teichmann, DStR 1967, S. 507 (510). 

^ Eine Ausnahme bildet Art. 25 Abs. 1 DBA-Belgien; vgl. S. 104f. 
3 , 1 Siehe S. 105 f. 
3 7 Siehe S. 106. 
3 H § 173 Abs. 1 Nr. 1 A O . 
v > § 173 Abs. 1 Nr. 2 A O . 

4 ( 1 Gemäß § 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ist das Verschulden unbeachtlich, „wenn Tatsachen 
oder Beweismittel in einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang mit Tatsachen 
oder Beweismitteln im Sinne der Nr. 1 stehen". 

4 1 Tipkc/Kruse, Tz. 3 zu § 173 A O ; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 2 zu § 173 A O ; K. Vo
gel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 19ff; ders. Bcrichtigungsveranla-
gung, S. 21 ff; Fichtelmann, Systematik, S. 87f.; BFH, BStBl. 1965 III, S. 677f.; BFH, 
BStBl. 1962 II, S. 494ff. 

4 2 K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 19. 
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Tatsachen im Sinne des § 173 A O sind insbesondere juristische Subsumtionen, 
wobei ein geläufiger Rechtsbegriff ausnahmsweise als eine zusammenfassende 
Bezeichnung für bestimmte Tatsachen gelten kann . 4 3 Werden i m Leistungsaus
tausch zwischen verbundenen Unternehmen einzelne Le is tungsgegens tände 
abweichend v o m ,,arm's-length"-Preis bewertet, so ist der Wertansatz selbst 
keine Tatsache i . S. des § 173 A O . N u r die w e r t b e g r ü n d e n d e n Eigenschaften 
sind Tatsachen i m Sinne der Vorschr i f t . 4 4 

Für eine Gewinnbericht igung aufgrund von § 1 A S t G k ö n n t e § 173 A O als 
Mögl ichke i t zur Korrektur von Steuerbescheiden in den Fällen der Schätzung 
g e m ä ß § 1 Abs . 3 A S t G 4 3 besondere Bedeutung erlangen. 

Ebensowenig wie der Wert eines Gegenstandes, einer Forderung oder einer 
Schu ld 4 6 ist auch die Schä tzung als solche eine Tatsache i . S. des § 173 A O ; es 
handelt sich jeweils nur u m Schlußfolgerungen aus einzelnen Tatsachen. 4 7 Aus 
diesem Grund ist eine Berichtigung aufgrund einer neuen Schä tzung nur dann 
zulässig, wenn auch neue Schätzungsunter lagen festgestellt worden s ind . 4 8 Hat 
die B e h ö r d e den G e w i n n zunächst nach Rich tsä tzen 4 9 geschätzt , werden aber 
nachträgl ich Aufzeichnungen bekannt, aufgrund derer sich ein höhe re r oder 
niedrigerer G e w i n n ergibt, so liegt darin eine Tatsache. 3 0 Ü b e r t r a g e n auf § 1 
Abs . 3 A S t G bedeutet das, daß ,,andere(r) geeignete(r) Anhaltspunkte" i . S. der 
Vorschrift neue, eine Berichtigung rechtfertigende Tatsachen sein k ö n n e n . 

Al s Tatsachen i . S. des § 173 A O müssen auch die einen Vorteilsausgleich 
rechtfertigenden Gestaltungen des Steuerpflichtigen angeschen werden. 

Eine die Gewinnbericht igung rechtfertigende Minderung von Einkünf ten 
i . S. des § 1 Abs . 1 A S t G kann ihre Grundlage verlieren, wenn die dem ,,arm's-
length"-Grundsatz widersprechende, vorteilhafte Gestaltung durch ein nach
trägliches Geschäft kompensiert wurde. Vorteilsausgleich ist die Saldierung 
von vorteilhaften und nachteiligen Geschäf ten . 3 1 Diese Saldierung i s t i m Rah
men des § 1 A S t G vorzunehmen, wenn zwischen dem vorteilhaften und dem 
nachteiligen Geschäft ein Zusammenhang besteht. 3 2 Ist die Tatsache des nach-

4 3 K. Vogel, Berichtigungsveranlagung, S. 22 mit den Beispielen: ,,Kauf \ ,,Miete", 
„Schenkung". 

4 4 Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 2 zu § 173 A O ; Tipke/Kruse, Tz. 6 zu § 173 A O ; K. Vo
gel, aaO., S. 22; BFH, BStBl. 1962 III, S. 494f.; BFH, BStBl. 1970 II, S. 296 (298). 

4 5 Siehe S. 88 f. 
4 6 BFH, BStBl. 1962 III, S. 460f. zu der abweichenden Bewertung einer Forderung oder 

Schuld durch eine andere Finanzbehörde. 
4 7 K. Vogel, aaO., S. 22f.; Fichtelmann, Systematik, S. 89ff.; Tipke/Kruse, Tz. 6f. zu 

§173 A O ; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 2 zu §173 A O ; Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
Anm. 10ff. zu § 173 A O . 

4 8 K. Vogel, aaO., S. 23; Tipke/Kruse Tz. 7 zu § 173 A O ; Kühn/Kutter, Anm. 2b zu § 173 
AO; Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 11 f. zu § 173 A O . 

4 9 Dazu K. Vogel, aaO., S. 23. 
5 0 BFH, BStBl 1961 III, S. 321 f.; BFH, BStBl. 1972 II, S. 201 (202). 
5 1 H. Vogel, BB 1971, S. 1185 (1186); Wöhrle, Kommentar, Anm. V A 5 zu § 1 AStG; 

Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 104 zu § 1 AStG. 
5 2 Debatin, DStZA 1972, S. 265 (269); Krcile, BB 1972, S. 929; BFH, BStBl. 1964 III, 
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tciligen Geschäftes erst nach einer Gewinnberichtigung aufgrund von § 1 A S t G 
bekannt geworden und trifft den Steuerpflichtigen kein grobes Verschulden an 
dem nachträgl ichen Bekanntwerden dieser Tatsache, 3 3 so rechtfertigt die Tat
sache des nachteiligen Geschäfts eine Berichtigung mit der Folge einer niedri
geren Steuer, wenn die übr igen Voraussetzungen des § 173 A O vorliegen. 
Insbesondere sind nur solche Tatsachen berichtigungsrelevant, die zu dem für 
§ 173 A O maßgebl ichen Zeitpunkt bereits vorhanden, aber noch nicht bekannt 
waren . 3 4 

Für die Anwendbarkeit des § 173 A O als Grundlage einer Berichtigung 
bestandskräf t iger Steuerbescheide nach der D u r c h f ü h r u n g eines Vers tänd i 
gungsverfahrens stellt sich die Frage, ob ein nachträgl iches Bekanntwerden 
von Tatsachen im Rahmen dieses Verfahrens rechtserheblich ist. Mülhausen ist 
der Ansicht, daß Gegenstand des VerständigungsVerfahrens i . e. S. die Kor rek 
tur von Auslegungs- und Subsumtionskonflikten, nicht aber die Ermi t t lung 
und Feststellung des steuerlich relevanten Sachverhaltes sei . 3 3 E i n Bekanntwer
den neuer, steuerlich relevanter Tatsachen oder Beweismittel komme daher 
nur i m Rahmen der internationalen Rechtshilfe in Steuersachen in Betracht, 
nicht aber im Rahmen eines Vers tändigungsver fahrens i .e. S . 3 6 Diese Ansicht 
erweckt Zweifel . 

Zunächs t ist die Bedeutung einer neuen Tatsache für die Ver s t änd igung 
nicht davon abhängig , daß sie im Rahmen dieses Verfahrens e r m i t t e l t w i rd . 
Gerade in Fällen, in denen sich der Steuerpflichtige auf die Berücks ich t igung 
einer nachteiligen Gestaltung beruft, k ö n n e n Unst immigkei ten darüber beste
hen, für welches der verbundenen Unternehmen der Nachteil eingetreten ist. 
Mög l i ch ist aber auch - und nur von diesem Fall scheint Mülhausen auszugc
hen - , daß sich eine nachteilige Tatsache erst i m Ver lauf der Verhandlungen 
ergibt, etwa dann, wenn die nachteilige Gestaltung bei der Gewinnbericht i 
gung übersehen wurde. Läßt ein Wechsel in der Zus tänd igke i t der Finanzbe-
h ö r d c bzw. ein Wechsel des Sachbearbeiters einmal bekanntgewordene Tatsa
chen oder Beweismittel nicht wieder unbekannt werden, 3 7 dann kann auch die 
Quelle, aus der die Tatsache nachträglich bekannt wi rd , nicht zu ihrer Bedeu
tungslosigkeit führen. 

Gerade bei der Vers tänd igung über den richtigen Ansatz des ,,arm's-
length"-Preises gewinnt § 173 A O eine besondere Bedeutung. Z u m einen, 
wei l eine Tatsache erst im Vers tändigungsverfahren bekannt werden kann und 

S. 370; BPH, BStBl. 1965 III, S. 27ff. (jeweils zur verdeckten Gewinnausschüttung); a. A. 
Offerhaus, FR 1971, S. 425 (427). 

>3 § 173 Abs. 1 Nr. 2 A O . 
5 4 Tipke/Kruse, Tz. 15 zu § 173 AO; Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 19 zu § 173 A O ; 

Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 4 zu § 173 AO. 
3 3 Mülhausen, Verständigungs verfahren, S. 135. 
5 6 Oers., aaO. 
5 7 Tipke/Kruse, Tz. 19 zu § 173 AO m. w. Nachw. 
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zum anderen, wei l Unst immigkei ten über ihre rechtliche Bedeutung unter 
Berücks ich t igung aller, für die Gestaltung des konzerninternen Leistungsaus
tausches maßgeb l i chen Gesichtspunkte, einvernehmlich geklärt werden 
k ö n n e n . d 8 

G e m ä ß § 169 Abs . 1 A O ist eine Aufhebung oder Ä n d e r u n g unzulässig, 
sobald die Festsetzungsfrist abgelaufen ist. Diese be t rägt für Steuern v o m E i n 
kommen und V e r m ö g e n g e m ä ß § 169 Abs . 2 N r . 2 A O vier Jahre. 

Der Fristablauf w i r d g e m ä ß § 171 Abs . 3 A O durch den Antrag des Steuer
pflichtigen auf Ä n d e r u n g oder Aufhebung des Steuerbescheides gehemmt. 
Nachdem die Frist für die Einlei tung des Vers tänd igungsver fahrens auch nach 
der Regelung des Richtl inien Vorschlags nur drei Jahre b e t r ä g t , 3 9 bleibt zu p r ü 
fen, ob der Antrag auf Einlei tung des Vers t änd igungs Verfahrens den Antrags
erfordernissen des § 171 A b s . 3 Satz 1 A O genüg t . Nach T i p k e / K r u s e ist der 
Zugang bei der zur Entscheidung über den Ant rag zus tändigen Stelle m a ß g e 
bend. 6 0 Entsprechend der Systematik der §§ 172 ff. A O kann dies nur diejenige 
B e h ö r d e sein, durch die der zu ändernde Steuerbescheid erlassen wurde. Nach 
Weber w i r d der Antrag auf Verfahrenseinleitung z w e c k m ä ß i g e r w e i s e über das 
zus tändige Finanzamt, die Oberfinanzdirektion, das Finanzministerium des be
treffenden Bundeslandes an das Bundesfinanzministerium geleitet. 6 1 Danach 
reicht es aus, wenn der Antrag auf Einleitung des Vers tänd igungsver fahrens 
bei derjenigen B e h ö r d e gestellt w i rd , die für die Steuerfestsetzung zuständig 
war. Diese hat g e m ä ß § 89 A O Beratungs- und Aufklärungspf l ichten, die ein 
richtiges Vorgehen des Steuerpflichtigen un te rs tü tzen . 

4. A u f h e b u n g oder Änderung b e i w i d e r s t r e i t e n d e n Steuerfestsetzungen 
gemäß § 1 7 4 A O 

§ 174 A O bildet die Rechtsgrundlage für die Aufhebung oder Ä n d e r u n g 
einander widersprechender Steuerbescheide. V o n besonderer Bedeutung ist die 
Regelung des § 174 Abs . 1 Satz 1 A O , weil sie eine den Steuerpflichtigen ent
lastende Entscheidung e rmögl ich t , die auf die Beseitigung einer Doppelbesteue
rung zugeschnitten ist: 

,,(1) Ist ein bestimmter Sachverhalt in mehreren Steuerbescheiden zu Ungunsten 
eines oder mehrerer Steuerpflichtiger berücksichtigt worden, obwohl er nur einmal 
hätte berücksichtigt werden dürfen, so ist der fehlerhafte Steuerbescheid auf Antrag 
aufzuheben oder zu ändern ." 

Erforderlich ist die Berücks ich t igung desselben, steuerlich relevanten Sach
verhaltes, wobei es nicht notwendig ist, daß den mehreren Bescheiden derselbe 

3 8 Zur Mitwirkung der verbundenen Unternehmen im Schiedsverfahren vgl. S. 56. 
5 9 Art. 1 Abs. 1 Satz 2 RV i. V. m. Art. 25 Abs. 1 Satz 2 O E C D - M A ; zur Vertragspraxis 

vgl. S. 100, FN 2. 
^ 0 0 Tipke/Kruse, Tz. 5 zu § 171 A O . 

( j l E. Weber, IWB F 3 Gr. 2, S. 211 (216). 
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Sachverhalt in vollem Umfang zugrundeliegen m u ß . 6 2 Sachverhalt i . S. der 
Vorschrift ist jeder einzelne Lebensvorgang, an den das Gesetz steuerliche 
Folgen k n ü p f t . 6 3 Werden die Einkünfte einer ausländischen Tochtergesellschaft 
aus einem konzerninternen Leistungsaustausch zur Grundlage des i m Ausland 
besteuerten Gewinns, dann liegt eine Berücks ich t igung desselben, steuerlich 
relevanten Sachverhaltes vor, wenn dieser Leistungsaustausch unter den V o r 
aussetzungen des § 1 A S t G auch zur Grundlage einer Gewinnberichtigung und 
damit einer S teuere rhöhung bei der inländischen Muttergesellschaft gemacht 
w i r d . 

Das geschilderte Beispiel wirft die Frage auf, ob der steuerlich relevante 
Sachverhalt nur einmal hätte berücksicht ig t werden dürfen. Voraussetzung ist 
die Fehlerhaftigkeit, also die Rechtswidrigkeit 6 4 eines der beiden Bescheide. 

D ie unmittelbare Anwendbarkeit und die innerstaatliche Geltung der Ar t . 9 
O E C D - M A entsprechenden Abkommensvorschriften macht diese zum M a ß 
stab der Rech tmäßigke i t sprüfung . Widerspricht die Besteuerung der in ländi
schen Muttergesellschaft den Berichtigungsvoraussetzungen der A b k o m m e n s 
vorschriften, dann ist der inländische Steuerbescheid fehlerhaft. Eine Fehler
haftigkeit des ausländischen Steuerbescheides wäre gegeben, wenn bei der 
Tochtergesellschaft ein Gewinn besteuert w ü r d e , der unter Vers toß gegen den 
, ,arm's-length"-Grundsatz bei dieser ausgewiesen wurde. Mög l i ch ist aber 
auch die Fehlerhaftigkeit beider Steuerbescheide. Davon ist auszugehen, wenn 
die in bestimmter H ö h e gerechtfertigte Berichtigung überschr i t ten und i m 
Ausland auch die gerechtfertigte Berichtigung unberücks ich t ig t bliebe. 

D ie Rechtsfolge des § 174 A O , näml ich die Aufhebung oder Ä n d e r u n g des 
fehlerhaften Bescheides 6 5 entspricht der des A r t . 9 Abs . 2 O E C D - M A , soweit 
die Ä n d e r u n g derjenigen Besteuerung vorgesehen ist, deren Grundlage ein 
dem ,,arm's-length"-Grundsatz widersprechender Gewinnausweis war. 

Für die Aufhebung oder Ä n d e r u n g des fehlerhaften Steuerbescheides kann es 
nicht darauf ankommen, daß einer der beiden Bescheide von der ausländischen 
S teue rbehörde erlassen wurde. Entsprechend dem Zweck der Vorschrift, eine 
dem Gesetz widersprechende mehrfache Sachvcrha l t sberücks ich t igung zu U n 
gunsten des Steuerpflichtigen rückgängig zu machen, kann es entscheidend nur 
auf die rechtswidrigen Folgen für den Steuerpflichtigen ankommen. 

D u r c h die Einbeziehung der Wirkung des ausländischen Steuerbescheides in 
die Beurteilung der Tatbestands Voraussetzungen des § 174 A O geschieht quali
tativ nichts anderes, als bei der Anrechnung einer durch ausländischen Steuer
bescheid festgesetzten Steuer. In beiden Fällen erfüllt der ausländische Steucr-

6 2 Kühn/Kuttcr/Hofmann, Anni. 1 zu § 174 A O ; Tipke/Krusc, Tz. 2 zu § 174 A O . 
6 3 Tipke/Kruse, aaO.; zustimmend Schuhmann, DStZA 1979, S. 70 (71). 
M Tipke/Kruse, Tz. 6 zu § 174 A O ; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 1 zu § 174 A O ,,durch 

das Gesetz nicht gedeckte(n) Schlußfolgerungen"; ebenso Hübschmann/Hcpp/Spitaler, 
Anm. I 1 zu § 174 A O . 

6 5 Art. 174 Abs. 1 Satz 1 A O . 
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bcschcid bzw. Hoheitsakt nur die Funktion einer Tatbestandsvoraussetzung 
innerstaatlicher Vorschriften, ohne hoheitliche Wirkungen im fremden Staats
gebiet zu entfalten. 

Schwierigkeiten entstehen, wenn die Fehlerhaftigkeit von Steuerbescheiden 
beurteilt werden soll, die auf einer unterschiedlichen Auslegung der A b k o m 
men beruhen. Ist jede dieser Auslegungen a b k o m m e n s g e m ä ß , wei l die p r imä
ren Auslegungsanweisungen des Ar t . 3 Abs . 2 O E C D - M A versagt haben, 6 ' ' 
dann kann keine Fehlerhaftigkeit beg ründe t werden, die die Abkommensvor 
schriften zum M a ß s t a b der Rech tmäßigke i t sp rü fung hat. In diesen Fällen ver
sagt § 174 A O als Rechtsgrundlage für die Berichtigung eines bestandskräf t i 
gen Steuerbescheides der nationalen Finanzbehörde . Dami t w ü r d e auch eine 
Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A entsprechende Regelung leerlaufen, wei l eine korre
spondierende Berichtigung der in dem obigen Beispiel von der Tochtergesell
schaft erhobenen Steuer nur dann vorzunehmen wäre , wenn die ausländische 
Finanzverwaltung ,,der Auffassung ist, daß der berichtigte Gewinnbetrag 
wi rk l i ch dem Gewinn entspricht, der bei Geschäf tsbeziehungen unter den Be
dingungen zwischen unabhäng igen Dri t ten erzielt worden w ä r e " . 6 7 

Ist jedoch eine einheitliche Auslegung anhand abkommensdcfinicrter Begriffe 
oder aus dem Zusammenhang des Abkommens mög l i ch und ergibt sich im 
Vers tänd igungsver fahren die Fehlerhaftigkeit des inländischen Steuerbeschei
des, dann m u ß 6 8 dieser entsprechend § 174 A O aufgehoben bzw. geänder t 
werden. 

Ist die Festsetzungsfrist für die fehlerhafte Steuerfestsetzung bereits abgelau
fen, 6 9 so kann der Ä n d e r u n g s a n t r a g gemäß § 174 Abs . 1 Satz 2 A O noch bis 
zum A b l a u f eines Jahres gestellt werden, nach dem der letzte der betroffenen 
Steuerbescheide unanfechtbar geworden ist. Diese Regelung steht nicht im 
Widerspruch zu der Frist für die Einlei tung des Vers tänd igungsver fahrens , die 
g e m ä ß Ar t . 25 Abs . 2 Satz 2 O E C D - M A i . V . m . Ar t . 1 Abs . 1 Satz 2 des 
Richtlinienvorschlags drei Jahre ab Zustellung des ersten Berichtigungsbe
scheides läuft. 

5. B e s t a n d s k r a f t d u r c h b r e c h u n g d u r c h B i l l i g k e i t s e n t s c h e i d u n g e n 

Nach Unanfechtbarkeit des Steuerbescheides kann dessen Bestandskraft un
ter engen Voraussetzungen durch eine Billigkeitscntscheidung durchbrochen 
werden, wenn die erör ter ten Berichtigungsgrundlagen der Abgabenordnung 
nicht eingreifen. Dabei ist zu berücksicht igen, daß die Bestandskraft von Steuer
bescheiden nicht auf dem U m w e g einer Billigkeitsentscheidung ausgehöhl t 

6 6 Siehe S. 80f. 
6 7 OECD-Kommentar, Anm. 3 zu Art. 9 O E C D - M A . 
6 8 Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 7 zu §174 A O ; Schuhmann, DStZA 1979, S. 70 

(71), jeweils ohne Zusammenhang mit dem Verständiglingsverfahren. 
6 9 Siehe S. 110. 
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worden darf. " Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs kann es sich i m 
Erlaßverfahren nicht darum handeln, die Richtigkeit der Veranlagung in allen 
Einzelheiten nachzuprüfen, um auf diese Weise das Veranlagungs verfahren neu 
aufzurollen. ' 1 Wende sich der Steuerpflichtige sachlich gegen die Richtigkeit 
der Festsetzung, so stelle es keine mißbräuch l iche E rmessensausübung seitens 
der F inanzbehörde dar, wenn sie eine Billigkeitsentscheidung unter Hinweis 
auf die Rechtskraft des Steuerbescheides 7 2 ablehne. 7 3 Diese Grundsä tze erfahren 
vor allem dann Ausnahmen, wenn die Verwal tung selbst dazu beigetragen hat, 
daß der Steuerpflichtige in der Erwartung einer Billigkeitsentscheidung auf 
Rechtsbehelfe verzichtet hat. 4 Im Rahmen dieser Prüfung m u ß jedoch auch ein 
Fchlverhaltcn des Steuerpflichtigen selbst berücksicht igt werden. 7 3 Weitere 
Ausnahmen hat der Bundesfinanzhof zugelassen, wenn der unanfechtbare 
Steuerbescheid mindestens teilweise eindeutig fehlerhaft wa r 7 6 oder wenn er 
auf einer ungenügenden Aufklärung des Sachverhaltes seitens der Behörde 
beruhte/ ' 

Die Grundsä tze für die Ablehnung einer Billigkeitsentscheidung nach U n a n 
fechtbarkeit des Steuerbescheides sind auf das innerstaatliche Verwaltungsver
fahren zugeschnitten. 

Im Zusammenhang mit dem Vers tändigungsver fahren w i r d man beispiels
weise ein Fehlverhalten des Steuerpflichtigen nicht schon darin sehen können , 
daß er den Antrag auf Einleitung des Verfahrens erst nach Unanfechtbarkeit 
des Steuerbescheides stellt, obwohl er dessen Rechtswidrigkeit sofort erkannt 
hat oder hät te erkennen können . Dies w ü r d e i m Widerspruch zu der ausdrück
lichen Unbeschadetheitsrcgelung des Vers tändigungsver fahrens und zu der 
drei jährigen Antragsfrist des Art . 25 Abs . 1 Satz 2 O E C D - M A stehen. Hier 
m u ß dem Steuerpflichtigen zumindest das Recht zugebilligt werden, die M a ß 
nahmen der ausländischen Finanzbehörde abzuwarten, bevor er den Antrag auf 
Verfahrenseinleitung stellt. Auch die Prüfung eines behördl ichen Fehlverhal
tens w i rd den Besonderheiten des zwischenstaatlichen Verfahrens Rechnung 
tragen müssen . Hat die Behörde den Steuerpflichtigen von der Einlegung des 
Einspruchs mit dem Hinweis abgehalten, daß der Fall im Rahmen einer V e r 
s t änd igung gelöst werden kann und scheitert diese, dann m u ß die Anwendung 

7 0 BFH, BStBl. 1956 III, S. 190 (191); BFH, BStBl. 1963 III, S. 150 (Leitsatz); Tipke/Kruse, 
Tz. 22 zu §227 AO; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 4a zu §227 A O ; Hübschmann/Hepp/ 
Spitaler, Anm. 20ff. zu § 227 A O , jeweils m.w.Nachw.; v. Böchingen, Rechtskraftdurch
brechung, S. 84 f. 

7 1 BFH, BStBl. 1966 III, S. 56 (58). 
Gemeint ist die formelle Bestandskraft i. S. der hier verwendeten Terminologie; vgl. 

S. 103. 
" BFH, HFR 1963, S. 268; dazu v. Bodungen, aaO., S. 94ff. 
7 4 BFH, BStBl. 1966 III, S. 56 (58); BFH, BStBl. 1958 III, S. 118f. (zum Fall einer unrichti

gen Rechtsmittelbclehrung); ebenso BFH, BStBl. 1966 III, S. 175 (177). 
7 5 BFH, BStBl. 1966 III, S. 410 (411); S. 56 (58). 
7" BFH, aaO., S. 58. 
7 7 BFH, aaO., S. 59f.; sowie Tipke/Kruse, Tz. 22 zu § 227 A O m. w. Nachw. 
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des Grundsatzes von Treu und Glauben 7 8 zu einer einseitigen Prü fung einer 
Er laßmögl ichke i t f üh ren . 7 9 Etwas anderes könn te gelten, wenn der Steuer
pflichtige das Scheitern der Ver s t änd igung zu vertreten hat, wei l er seine M i t 
wirkungspflicht verletzt oder Tatsachen b e w u ß t verheimlicht hat. 

III. Durchführung der Verfahren trotz Rechtshängigkeit einer 
finanzgerichtlichen Klage 

Die Erhebung einer Klage führt g e m ä ß § 66 Abs . 1 F G O zur Rech t shäng ig 
keit der Streitsache. § 66 Abs . 2 F G O bestimmt, daß eine neue Klage w ä h r e n d 
der Rechtshängigke i t unzulässig ist. Das Vers tänd igungsver fahren ist kein Ge
richtsverfahren. Es w i r d von Vertretern der Exekutive durchgeführ t und hat 
eine völkerrecht l iche Vereinbarung zum Zie l , der nicht die W i r k u n g eines 
Urteils zukommt . A u c h nach den Vorschriften der Finanzgerichtsordnung 8 0 

behält die Verwal tung die Berechtigung zur Korrektur des Verwaltungsaktes 
nach M a ß g a b e der gesetzlichen Vorschrif ten. 8 1 Daraus folgt, daß der E inwand 
der Rechtshängigke i t einer Durchfuhrung des Vers tänd igungsver fahrens nicht 
entgegenstehen kann . 8 2 

Für das Verfahren vor der Schiedskommission besteht jedoch die Verpf l ich
tung zur K l a g e r ü c k n a h m e g e m ä ß Ar t . 3 Abs . 2 R V . 8 3 W ä h r e n d also das V e r 
s tändigungsver fahren trotz Rechtshängigkei t durchgeführ t werden kann, 
scheidet die Mögl ichke i t einer Befassung der Schiedskommission aus, wenn 
Klage vor einem innerstaatlichen Gericht erhoben wurde. V o n dieser Regelung 
m ü ß t e eine Ausnahme gemacht werden, wenn das innerstaatliche Recht ein 
Abweichen von einer Gerichtsentscheidung erlaubt. 8 4 Dies w ü r d e jedoch vor
aussetzen, daß bereits w ä h r e n d der Rechtshängigkei t beurteilt werden kann, 
worauf sich die Rechtskraft der Gerichtsentscheidung beziehen wi rd , wenn 
nicht das nationale Recht eine Rechtskraftdurchbrechung in jedem Fall ge
stattet. 8 5 

7 8 Vgl. BFH, BStBl. 1975 II, S. 589 (Leitsatz), sowie die weiteren Nachweise auf die eigene 
Rechtsprechung zur Beachtung des Grundsatzes bei Billigkeitsentscheidungen, aaO., S. 590f. 

7 9 Vgl. dazu auch § 117 Abs. 3 Satz 3 A O , der die Zusicherung zur Beseitigung einer 
möglichen Doppelbesteuerung im Verständigungswege im Zusammenhang mit gegenseiti
ger Amtshilfe zum Gegenstand hat. 

8 0 Vgl. die §§ 68, 123 S. 2, 127, 138 Abs. 2 FGO; § 132 A O . 
8 1 Tipke/Kruse, Tz. 1 zu § 68 FGO; Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 3, 7 zu § 68 FGO. 
8 2 Ubereinstimmend: Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 131. 
8 3 Siehe S. 100 f. 
8 4 Vgl. Art. 9 Abs. 2 RV. 
8 5 Siehe S. 117 ff. 
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IV. Verständigungsverhandlungen- und Entscheidungen trotz Rechtskraft 
eines finanzgerichtlichen Urteils 

Formelle Rechtskraft bedeutet die Unabände rba rke i t einer gerichtlichen Ent
scheidung infolge Unanfechtbarkeit durch Rechtsmittel . 8 6 Das formell rechts
kräftige Ur te i l äußert eine Bindungswirkung, welche als materielle Rechtskraft 
bezeichnet w i r d und Gegenstand der Regelung des § 110 F G O ist . 8 7 Danach 
besteht eine persönliche und eine sachliche Bindungswirkung, soweit zwischen 
denselben Beteiligten über denselben Streitgegenstand entschieden wurde . 8 8 

G e m ä ß § 110 Abs . 2 F G O bleiben ,,die Vorschriften der Abgabenordnung 
und anderer Steuergesetze über die R ü c k n a h m e , Widerruf, Aufhebung und 
Ä n d e r u n g von Verwaltungsakten . . . unbe rüh r t , soweit sich aus Abs . 1 Satz 1 
nichts anderes ergibt". E i n abkommenswidriger Steuerbescheid k ö n n t e also 
nur geänder t werden, soweit eine Bindung der Behörde an das rechtskräft ige 
Ur te i l nicht entgegensteht. 

1 . Durchführung des Verfahrens t r o t z R e c h t s k r a f t 

N a c h Mülhausen steht das rechtskräftige Ur te i l eines innerstaatlichen Ge
richts der D u r c h f ü h r u n g des Vers tändigungsver fahrens nicht entgegen. 8 9 D ie 
hierfür gegebene B e g r ü n d u n g läßt sich wie folgt zusammenfassen. 

Die Beauftragung von gemischten Kommis s ionen 9 0 mit der D u r c h f ü h r u n g 
des Vers tändigungsver fahrens enthalte Ansätze zu einer internationalen 
Schiedsgerichtsbarkeit in Steuersachen. 9 1 D a diese Kommiss ionen aber aus 
weisungsgebundenen Vertretern der beteiligten Finanzverwaltungen bes tün 
den, seien sie nicht der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, sondern dem 
Bereich der diplomatischen Streitcrledigung durch Verhandlung zuzurechnen, 
zwischen denen jedoch nur ein gradueller Unterschied bestehe. 9 2 Es liege daher 
nahe, die durch mangelnde Ausgestaltung des Vers tändigungsver fahrens auf
geworfenen Probleme durch Analogie zu den Regeln für die völkerrecht l iche 
Schiedsgerichtsbarkeit zu l ö sen . 9 3 Stelle die dem A b k o m m e n nicht entspre
chende Besteuerung ein völkerrechtl iches Del ik t dar, 9 4 so mache sich der 

8 6 Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 6 zu §110 FGO; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 1 
zu § 110 FGO; Tipke/Krusc, Tz. 1 zu § 110 FGO. 

8 7 Dies., aaO. 
8 8 § 110 Abs. 1 Satz 1 FGO; gemäß § 110 Abs. 1 Satz 2 FGO wirken die gegen eine Finanz

behörde ergangenen Urteile auch gegenüber der öffentlich-rechtlichen Körperschaft, der die 
beteiligte Finanzbehörde angehört. 

8 < ; Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 132. 
w Siehe S. 51. 
9 1 Mülhausen, aaO., S. 117. 
9 2 AaO., S. 118. 
9 3 AaO., S. 121. 
< M AaO., S. 122. 
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Wohnsitzstaat des durch die abkommenswidrige Besteuerung zunächst allein 
betroffenen Steuerpflichtigen diesen Anspruch zu eigen und verfolge ihn im 
Wege der diplomatischen Protektion gegenüber dem anderen Staat.9"1 D ie E i n 
leitung des Vers tänd igungsver fahrens sei daher für den Bereich der D o p p e l -
besteucrungsabkommen das vertraglich vorgeschriebene Mi t te l der diplomat i 
schen Protekt ion . 9 6 

Nehme nun der Heimatstaat die Forderung der i m nationalen Verfahren als 
Partei auftretenden Einzelperson auf, so sei ein Parteiwcchscl eingetreten und 
der Streitgegenstand v e r ä n d e r t . 9 7 Daher könne auch die Rechtskraft eines na
tionalen Urteils der D u r c h f ü h r u n g des Vers tändigungsver fahrens i . e. S. nicht 
entgegenstehen. 9 8 

Der Argumentat ion von Mülhausen kann nicht gefolgt werden. Die Ver s t än 
digung durch unmittelbare Verhandlungen weisungsgebundener Vertreter der 
Vertragspartner verbietet einen Vergleich mit der internationalen Schiedsge
richtsbarkeit, bei der die Streitteile nicht mehr Herren des Verfahrens s ind . 9 9 

Wenn auch Mülhausen den aufgezeigten Unterschied sieht 1 0 0 und die gemisch
ten Kommiss ionen nicht der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit zuord
net, 1 0 1 so zieht er doch nicht die gebotenen Konsequenzen aus der Unterschied
lichkeit beider Verfahren. Dies zeigt sich besonders dadurch, daß Mülhausen 
eine Ä n d e r u n g des Streitgegenstandes durch Parteiwechsel ann immt , 1 0 2 wenn 
der Heimatstaat die Forderung des abkommenswidrig besteuerten Staatsange
hör igen im Wege der diplomatischen Protektion aufgreife. 1 0 3 

Zunächs t versagt diese Konstrukt ion, wenn auch oder nur der Heimatstaat 
abkommenswidr ig besteuert hat, wei l ein Staat das diplomatische Schutzrecht 
nicht gegen sich selbst ausüben kann . 1 0 4 Darübe r hinaus kann eine Ä n d e r u n g 
des Streitgegenstandes nicht durch einen Parteiwechsel erklärt werden, wenn 

9 5 AaO., S. 123 f. 
% AaO., S. 125. 
9 7 AaO., S. 129f 
9 8 AaO., S. 132. 
9 9 Siehe S. 63 f. 
1 0 0 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 118. 
1 0 1 Ders., aaO. 
1 0 2 Ders., aaO., S. 132: ,,Damit ist ein Parteiwcchsel eingetreten und hat sich der Streitge

genstand geändert." 
1 0 3 Ders., aaO., S. 131 f. 
1 0 4 Doehring, Gewährung diplomatischen Schutzes, S. 11: ,,Das Recht des Staates, seine 

eigenen Staatsbürger im Ausland zu schützen . . ."; S. 13: ,,. . . diplomatische Protektion der 
eigenen Staatsangehörigen . . ."; S. 17: ,,Wird das Recht einer Einzelperson im Ausland miß
achtet . . ."; S. 47: ,,. . . Pflicht des Staates zum Schutze der Staatsbürger gegenüber fremden 
Mächten 
Die Ansicht Mülhausens ist auch nicht mit der neueren Meinung vereinbar, wonach die 
Geltendmachung eines Anspruchs auf diplomatischer Ebene nur die formelle Geltend
machung des im übrigen unveränderten Anspruchs des privaten Rechtsinhabers darstellt (vgl. 
Hallier, Völkerrechtliche Schiedsinstanzen, S. 131, sowie Doehring, aaO., S. 19 ff, 25). 



4. Kapitel. Bestandskraft und Rechtskraft U 7 

die F inanzbehörde im Verstand]gungsverfahren eine Position einnimmt, die 
mit der des innerstaatlichen Verfahrens unvergleichbar ist. 

Im innerstaatlichen Verfahren ist die Parteistellung der Behö rde nicht zuletzt 
dadurch gekennzeichnet, daß sie einem souveränen Spruchkörper , der Ent 
scheidung eines Gerichts, unterworfen ist und differenzierten, auf diese Unter 
werfung abgestellten Verfahrensvorschriften unterliegt. 1 0 3 Ganz anders verhält 
es sich im Vers tändigungsverfahren , wo die Behörden selbst die Verfahrens
herrschaft innehaben. Schließlich erklärt die Argumentation Mülhausens, ihre 
Richtigkeit einmal unterstellt, nur die Berechtigung zur Durchführung des z w i 
schenstaatlichen Verfahrens und gelangt zu dem Ergebnis, daß einer V e r w i r k 
l ichung der im Vers tändigungsverfahren getroffenen E n t s c h e i d u n g die Rechts
kraft des innerstaatlichen Urteils entgegenstehe, so daß der Steuerpflichtige in 
Geld entschädigt werden m ü s s e . 1 0 6 

Die Befugnis zur Durch füh rung des Vers tändigungsver fahrens , d. h. die B e 
rechtigung trotz Rechtskraft des innerstaatlichen Urteils zwischenstaatliche 
Verhandlungen zu führen, kann bereits unmittelbar aus § 1 1 0 Abs . 2 F G O 
abgeleitet werden. 

Besteht danach - und sei es auch in eng begrenzten Ausnahmefäl len - die 
Mögl ichkei t , einen Steuerbescheid zu ändern , soweit sich aus § 1 1 0 Abs . 1 
Satz 1 F G O nichts anderes ergibt, dann m u ß die Behö rde auch die Mögl ichke i t 
haben, das Vorliegen dieser Änderungsvorausse tzungen zu prüfen. Z u diesem 
Zweck kann ein Meinungsaustausch mit der ausländischen Finanzverwaltung 
erforderlich sein, etwa weil die Entscheidungserheblichkeit bestimmter Tat
sachen streitig ist oder weil neue Tatsachen zur Sprache kommen k ö n n t e n . 1 0 7 

O b die Behö rde i m Vers tändigungsverfahren allerdings eine E n t s c h e i d u n g 
treffen darf, die im Widerspruch zu dem rechtskräft igen Ur te i l steht, m u ß 
anhand der Regelung des § 110 F G O beurteilt werden, weil die Vorschriften 
über das Vers tändigungsver fahren keine Verpflichtung zur Erzielung einer 
Ein igung enthalten und mangels hinreichender Bestimmtheit auch keine 
Rechtsgrundlage für die Durchbrechung der Rechtskraft bieten k ö n n e n . 1 0 8 

2. D i e Verständigungsentscheidung i m Verhältnis zur i n n e r s t a a t l i c h e n R e c h t s k r a f t 

a ) B e g r e n z u n g der R e c h t s k r a f t auf die E n t s c h e i d u n g über den S t r e i t g e g e n s t a n d 

Der Umfang der Bindung des rechtskräftigen Urteils wi rd nach § 110 Abs. 1 
Satz 1 2. Halbsatz F G O durch den Umfang des Streitgegenstandes bestimmt. 
V o n dessen Best immung hängt es ab, inwieweit ein Steuerbescheid nach Erlaß 
eines rechtskräftigen Urteils noch berichtigt werden kann . 1 0 9 

Vgl. die §§ 57, 100, 101, 114, 135, 154 FGO. 
1 , w' Mülhausen, Verständigungsverfihren, S. 134, 136. 
1 0 7 Siehe S. 98. 
m Siehe S. 104. 

K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 45; ders., DStR 1966, 
S. 387; Hübschmann/Hepp/Spitalcr, Anm. 56 zu § 110 FGO; Tipke/Kruse, Tz. 5 zu § 110 
FGO. 
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Streitgegenstand i m steuergerichtlichen Verfahren, so der Bundesfinanzhof, 
sei nicht das einzelne Besteuerungsmerkmal, sondern die Rech tmäßigke i t des 
die Steuer festsetzenden Steuerbescheides. 1 , 0 D ie Rech tmäß igke i t oder Rechts
widrigkei t des angefochtenen Steuerbescheides gehör t auch nach h. L . zum 
Streitgegenstand der finanzgerichtlichen Anfechtungsklage. 1 1 1 Tro tz des im 
einzelnen streitigen Umfangs der B i n d u n g s w i r k u n g 1 1 2 folgt aus § 110 Abs . 2 
F G O , daß eine Berichtigung von Steuerbescheiden auch nach rechtskräft iger 
Entscheidung in bestimmten Grenzen mögl ich sein m u ß . 

A u c h wenn die Rech tmäß igke i t oder Rechtswidrigkeit des Steuerbescheides 
nur jeweils als Einheit festgestellt werden kann und wenn sich die Bindungs
wi rkung des Urtei ls nicht auf Tatsachen, sondern nur auf die Feststellung der 
Rech tmäß igke i t oder Rechtswidrigkeit des Steuerbescheides erstreckt, 1 1 3 so 
modifiziert doch die Finanzgerichtsordnung diese W i r k u n g . 

Dies ergebe sich, so V o g e l , zunächst aus § 96 Abs . 1 Satz 2 F G O , wonach das 
Gericht über das Klagebegehren nicht hinausgehen dürfe, so daß mit der Statt
gabe eines Antrags auf Teilaufhebung des Steuerbescheides nicht festgestellt 
sei, daß nicht vielleicht ein noch geringerer Steuerbetrag hät te festgesetzt wer
den müssen . In diesem Fall wä re eine Berichtigung zugunsten des Steuerpflich
tigen m ö g l i c h . 1 1 4 Habe das Gericht dagegen eine Anfechtungsklage abgewie
sen, so sei damit nicht festgestellt, daß nicht ein noch höhere r Steuerbetrag als 
in dem angefochtenen Steuerbescheid hät te festgesetzt werden müssen , weil 
das Gericht über die Steuerfestsetzung des Finanzamtes nicht hinausgehen 
d ü r f e . 1 1 5 

Eine weitere E i n s c h r ä n k u n g der Regeln des § 110 F G O ergebe sich aus § 100 
Abs . 1 Satz 1 F G O : Habe das Gericht der Anfechtungsklage ganz oder teilweise 
stattgegeben und den angefochtenen Verwaltungsakt insoweit aufgehoben, so 
sei die F inanzbehörde ,,an die rechtliche Beurteilung gebunden, die der Auf 
hebung zugrundeliegt, an die tatsächliche, so weit, als nicht neu bekanntwer
dende Tatsachen und Beweismittel eine andere Beurteilung rechtfertigen". 1 1 6 

Bei streng wör t l i cher Anwendung der §§ 100, 110 F G O wäre nach einem der 
Anfechtungsklage stattgebenden Ur te i l eine Berichtigung wegen ,,neuer Tat
sachen und Beweismit te l" zulässig, ebenso nach einem klagabweisenden Ur te i l 

1 , 0 BFH, Beschluß vom 17. 7. 1967, Gr. S. 1/66 = BFHE 91, S. 393ff; dazu Fichtelmann, 
Systematik, S. 169ff.; Mösbauer, Streitgegenstand, S. 107ff. m.w. Nachw. 

1 1 1 K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 46, 48; ders., DStR 
1966, S. 387 (388f); Mülhausen, aaO., S. 246; Fichtelmann, aaO., S. 169f.; Tipke/Kruse, 
aaO.; Kühn/Kutter/Hofmann, Anm. 1 a zu § 67 FGO. 

1 . 2 Vgl. die in FN 113 angeführte Literatur. 
1 1 3 K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 50f.; ders., DStR 

1966, S. 387 (389); a. A.: Hübschmann/Hepp/Spitaler, Anm. 33, 58 zu § 110 FGO. 
1 1 4 K. Vogel, Berichtigung und Änderung von Steuerbescheiden, S. 48 ff; die weitere Dar

stellung gibt den Nachweis von K. Vogel in abgekürzter Form wieder. 
1 . 3 So auch Fichtelmann, Systematik, S. 171 f.; Tipke/Kruse, Tz. 6 zu § 110 FGO. 
1 , 6 § 100 Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz FGO. 
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eine Berichtigung zuungunsten des Steuerpflichtigen. Dagegen wäre bei A b 
weisung der Anfechtungsklage eine Berichtigung wegen „ n e u e r Tatsachen 
und Beweismit te l" zugunsten des Steuerpflichtigen nicht m ö g l i c h . 1 1 7 

Dieses Ergebnis hätte zur Folge, daß i m Vers tänd igungsver fahren keine Ent
scheidung zugunsten des Steuerpflichtigen getroffen werden dürfte, wenn seine 
Anfechtungsklage gegen den Steuerbescheid rechtskräft ig abgewiesen wurde. 

N a c h V o g e l sei die Regelung der §§100 , 110 F G O bei streng wör t l i cher 
Auslegung so e v i d e n t u n b i l l i g , 1 1 * daß an diesem Ergebnis nicht festgehalten 
werden könne . Bleibe nach Erlaß eines rechtskräft igen Urteils über die Anfech
tungsklage eine Berichtigung wegen ,,neu bekannt werdender Tatsachen und 
Beweismit te l" zum Nachteil des Steuerpflichtigen zulässig, so müsse das glei
che auch für eine Berichtigung zu seinen Gunsten gelten. Geht man mit V o g e l 
davon aus, daß der Gesetzgeber diesen Fall nicht erwogen, ja übe rhaup t den 
§ 110 F G O nicht hinreichend durchdacht hat , 1 1 9 so ist eine wesentliche Voraus
setzung für eine Billigkeitsentscheidung aus sachlichen G r ü n d e n gegeben. 1 2 0 

D i e Ausführungen von V o g e l wollen jedoch nicht als B e g r ü n d u n g von B i l 
ligkeitsentscheidung in Einzelfällen verstanden werden, vielmehr enthalten sie 
die Folgerungen aus einer einzelfal lunabhängigen Auslegung. V o g e l sieht ja die 
Unbi l l igke i t der Rechtskraftregelung gerade darin, daß sie bei streng wör t l i 
cher Anwendung zwar eine Berichtigung zuungunsten, nicht aber zugunsten 
des Steuerpflichtigen e r m ö g l i c h t . 1 2 1 Die analoge 1 2 2 Anwendung der Regelung 
des § 100 Abs . 1 Satz 1 F G O auf den Fall eines klagabweisenden Urtei ls erhält 
ihre Berechtigung aus dem Postulat der Gerechtigkeit, Gleichartiges rechtlich 
gleich zu behandeln. 1 2 3 Diese Übe r l egungen m ö g e n auch für Bi l l igkei tserwä
gungen in Einzelfällen erforderlich sein; sie rechtfertigen jedoch i m Zusam
menhang mit der Rechtskraftrcgelung der Finanzgerichtsordnung die generelle 
Aussage, daß auch bei klagabweisenden Urtei len eine Berichtigung wegen 
neuer Tatsachen und Beweismittel zugunsten des Steuerpflichtigen mögl ich 
sein m u ß . 

Es darfjedoch nicht übersehen werden, daß auch in diesen Fällen nur berichtigt 
werden darf, soweit über den Streitgegenstand n i c h t entschieden worden ist. 

b ) D i e i n n e r s t a a t l i c h e R e c h t s k r a f t als G r e n z e der Verständigung 

Es erscheint zweifelhaft, ob eine Vers t änd igungsen t sche idung getroffen 
werden darf, die von einer rechtskräftigen Gerichtsentscheidung über den 
Streitgegenstand abweicht. 

1 , 7 So auch Fichtelmann, aaO. 
! I M Hervorhebung im Original. 
1 1 9 K. Vogel, aaO., S. 51 / 
1 2 ( 1 Vgl. die Ausführungen zum hypothetischen Willen des Gesetzgebers, oben S. 94f. 
, 2 ! IC Vogel, aaO., S. 51. 
1 2 2 Ders., aaO. 
1 2 3 Vgl. zu dieser Rechtfertigung der Analogie: K. Larenz, Methodenlehrc, S. 359; K. Vo

gel, Anwendungsbereich, S. 372. 
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Nach einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs steht eine Entscheidung im 
Rechtsmittel verfahren ,, einer neuen Behandlung der Steuern im B i l l i g k e i t s 
wege124 bei ü b e r e i n s t i m m e n d e r Auffassung beider Staaten i m Ver s t änd igungs 
verfahren zur Mi lde rung einer doppelten steuerlichen Belastung nicht entge
g e n " . 1 2 3 Der Bundesfinanzhof beruft sich zur B e g r ü n d u n g dieser Aussage sehr 
pauschal auf die Aus führungen von L o c h e r zum schweizerisch-deutschen V e r 
s t ä n d i g u n g s v e r f a h r e n . 1 2 6 L o c h e r spricht jedoch in diesem Zusammenhang nur 
davon, daß ,,die rechtskräft ige Einschä tzung revidiert werden" kann, ohne zu 
der Mögl ichke i t einer Vers t änd igungsen t sche idung nach Rechtskrafts eines U r 
t e i l s Stellung zu nehmen. 1 2 7 

Die Aussage des Bundesfinanzhofs kann daher nicht so verstanden werden, 
daß i m Vers tänd igungsver fahren auch von einer rechtskräft igen Entscheidung 
über den Streitgegenstand abgewichen werden darf. Vie lmehr m u ß davon 
ausgegangen werden, daß Billigkeitsentscheidungen nur i m Rahmen der Be 
rücks ich t igung neuer Tatsachen getroffen werden k ö n n e n , soweit über den 
Streitgegenstand n i c h t entschieden wurde. Diese Auffassung wi rd auch durch 
die Formulierung der G r ü n d e bekräft igt , wonach die Entscheidung i m Rechts
mittelverfahren einer neuen „ B e h a n d l u n g " i m Bill igkeitswege nicht entgegen
stehe. Diese neue „ B e h a n d l u n g " stellt jedoch nichts anderes dar, als die b loße 
D u r c h f ü h r u n g des Verfahrens, deren Zulässigkei t aus § 1 1 0 Abs . 2 F G O 
abgeleitet werden konnte . 1 2 8 

Etwas anderes läßt sich auch nicht aus zwei weiteren höchst r ichter l ichcn 
Entscheidungen ableiten, die in sehr kurzer Form zu der Problematik Stellung 
genommen haben. 

So führte der Reichsfinanzhof in einer Entscheidung aus dem Jahre 1933 1 2 9 

i m Zusammenhang mit dem italienischen A b k o m m e n aus, daß es der B e 
schwerdeführer in unbenommen bleibe, den Weg des Ar t . 15 1 3 ( ) auch nach 
Absch luß eines Rechtsmittelverfahrens zu beschreiten. Das Gericht macht 
keine Aus führungen darüber , ob die Verwaltungen auch berechtigt sind, eine 
von der Rechtskraft abweichende Entscheidung zu treffen. Die Bejahung dieser 
Frage kann auch nicht den Ausführungen des Bundesfinanzhofs in dem Ur te i l 
v o m 9. 2. 1962 1 3 1 entnommen werden. Im Zusammenhang mit dem Vers tän 
digungsverfahren des deutsch-schweizerischen Abkommens stellt das Gericht 
fest, daß dieses Verfahren auch durch eine „ i n der Sache" 1 3 2 ergangene Rechts
mittelentscheidung nicht ausgeschlossen werde. D a ß mit der Formulierung: 

1 2 4 Hervorhebung nur hier. 
1 2 5 Weber-Fas, H R - D B A I, S. 135 (140) = BFHE 88, S. 545 (549). 
, 2" Locher, Handbuch, B § 10 II. 
1 2 7 Ders., aaO., Nr. 9—10; Hervorhebungen nur hier. 
1 2 8 Siehe S. 117. 
1 2 9 RFH vom 23. 11. 1933 = RStBl. 1934 I, S. 38 (40). 
1 3 0 Art. 15 DBA-Italicn hat das Verständigungsverfahren i.e. S. zum Gegenstand. 
1 3 1 BFH, HFR 1962, S. 228. 
1 3 2 BFH, aaO. 
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„ i n der Sache" nicht der Gegenstand der rechtskräft igen Gerichtsentscheidung 
gemeint sein kann, ergibt sich aus der einzigen B e g r ü n d u n g der Entscheidung 
mit dem Hinweis auf das Sch lußpro toko l l zu dem A b k o m m e n . 1 3 3 Dor t w i rd 
jedoch nur bestimmt, daß die E i n l e i t u n g des Vers tändigungsver fahrens nicht 
von der E r s c h ö p f u n g des Rechtsweges abhängig sei, und daß der Steuerpflich
tige durch die E i n l e i t u n g 1 * 4 des Verfahrens an der Geltendmachung der gesetz
lichen Rechtsmittel nicht gehindert se i . 1 3 3 Die Mögl ichkei t einer Umkehrung 
dieser Aussage ist dem Schlußpro toko l l nicht zu entnehmen. 

Mülhausen, der ohne nähere B e g r ü n d u n g aus der Mögl ichke i t , ein Vers tänd i 
gungsverfahren trotz rechtskräft iger Entscheidung durchzuführen , darauf 
schließt, daß dort auch eine von der innerstaatlichen Rechtskraft abweichende 
Entscheidung getroffen werden dürfe, kommt in diesen Fällen auch nicht zu 
einer Bericht igung des Steuerbescheides. 1 3 6 Soweit er das Vers t änd igungsve r 
fahren in diesem Bereich mit den Regeln bewäl t igen w i l l , die für die internatio
nale Schiedsgerichtsbarkeit gel ten, 1 3 7 weist er zutreffend daraufhin, daß ein 
völkerrecht l iches Gericht nicht befugt sei, ein rechtskräftiges nationales Ge
richtsurteil, das unter Vers toß gegen das Völker rech t ergangen sei, aufzuhe
ben, sofern i h m diese Befugnis nicht durch Vertrag e ingeräumt werde . 1 3 8 D a in 
den Doppelbesteuerungsabkommen entsprechende Regelungen fehlten, bleibe 
das innerstaatliche Ur te i l von der Entscheidung im Vers tändigungsver fahren 
u n b e r ü h r t . Mangels einer Res t i tu t ionsmögl ichke i t sei der betreffende Steuerin
länder daher v o m Fiskus in Geld zu e n t s c h ä d i g e n . 1 3 9 

Abgesehen davon, daß nach der hier vertretenen Meinung die Berechtigung 
zur Durchführung des Vers tändigungsver fahrens nicht auch das Recht ein
schließt, eine von der rechtskräft igen Entscheidung über den Streitgegenstand 
abweichende E n t s c h e i d u n g zu fällen, widerspricht die von Mülhausen vertretene 
Entschädigungspf l ich t seinem eigenen Ausgangspunkt, wonach die Rechts
kraft u n b e r ü h r t bleiben soll. Eine En t schäd igung in Geld k ö n n t e ja nur in der 
Rückzah lung der nach dem Vers tänd igungsergebnis zuviel gezahlten Steuer 
liegen. Dami t wäre jedoch die materielle Rechtskraft jeder Wi rkung entb lößt . 
Sie bliebe gerade nicht unbe rüh r t . 

Dieses Ergebnis steht auch i m Einklang mit den allen Mitgliedstaaten der E G 
gemeinsamen allgemeinen Rech tsgrundsä tzen , so daß auch der Gedanke einer 
innereuropä ischen Entscheidungsharmonic keine Bedenken gegen die hier ver
tretene Auffassung begründe t . 

1 3 3 BFH, aaO. 
1 3 4 Hervorhebungen nur hier. 
1 3 5 Schlußprotokoll zu Art. 13 Abs. 1 DBA-Schweiz. 
1 3 6 Mülhausen, Verständigungsverfahrcn, S. 134. 
1 3 7 Oers., aaO., S. 120ff. 
1 3 s Ders., aaO., S. 132ff, unter Berufung aufHallier, Völkerrechtliche Schiedsinstanzen, 

S. 99; Erler, Beschränkung der rechtsprechenden Gewalt, S. 52; Heise, Internationale Rechts
pflege, S. 89ff; vgl. auch Partsch, Bericht, S. 114fT. 

1 3 9 Ders., aaO., S. 134. 
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Der Grundsatz der Gese tzmäßigke i t der Verwal tung, der Grundsatz der 
Rechtssicherheit und der Grundsatz der Rechtskraft von Urtei len beansprucht 
Geltung in allen Mitgl iedstaaten. 1 4 0 

Nach alledem m u ß davon ausgegangen werden, daß i m zwischenstaatlichen 
Verfahren keine Entscheidung oder Vereinbarung getroffen werden darf, die 
i m Widerspruch zu der Rechtskraft eines innerstaatlichen Urteils steht. 

E i n anderes Ergebnis kann auch nicht aus Bi l l igke i t se rwägungen gerechtfer
tigt werden. Dami t bleibt eine erneute Entscheidung über den Streitgegenstand 
nur nach M a ß g a b e der Vorschriften über die Wiederaufnahme des Verfahrens 
m ö g l i c h . 1 4 1 

V. Würdigung der Rechtsmittelregelung des Richtlinienvorschlages 

Der Richtlinienvorschlag enthäl t keine Regelung über die Durchführba rke i t 
des Verfahrens vor der Schiedskommission trotz Bestandskraft eines Steuer
bescheides. Konnte trotz Bestandskraft ein Vers tänd igungsver fahren durch
geführt werden, so bleibt auch ein Verfahren vor der Schiedskommission 
mögl ich , solange die Fes tse tzungsver jährung nicht abgelaufen ist. 

Das Recht der Bundesrepublik erlaubt eine Entscheidung im Vers tänd i 
gungsverfahren nach Rechtskraft eines innerstaatlichen Urteils nur soweit, als 
nicht über den Streitgegenstand entschieden wurde. O b über den Streitgegen
stand entschieden wurde, kann nicht vor Erlaß des Urteils festgestellt werden. 
Aus diesem Grund kann das Verfahren vor der Schiedskommission nicht w ä h 
rend der Rechtshängigke i t durchgeführ t werden. A r t . 3 Abs . 2 R V macht die 
Rech t smi t t e l rücknahme nur dann entbehrlich, wenn vor einer Befassung der 
Schiedskommission feststeht, daß keine Kol l i s ion mit der innerstaatlichen 
Rechtskraft droht. 

Nach Rechtskraft des innerstaatlichen Urteils kann das Verfahren vor der 
Schiedskommission unter den gleichen Voraussetzungen durchgeführ t wer
den, wie sie für die Vers t änd igungsen t sche idung nach Rechtskraft ermittelt 
wurden. Das heißt, daß eine Entscheidung über den Streitgegenstand nicht 
ergangen sein darf. 

Damit erlangt die Rechtsmittelregclung des Ar t . 3 Abs . 2 R V nur dann Be 
deutung, wenn nach D u r c h f ü h r u n g des gescheiterten Vers t änd igungsver fah
rens noch keine Rechtskraft eingetreten ist, der Eintritt jedoch wegen Schwe
bens des Gerichtsverfahrens droht und damit durch R c c h t s m i t t c l r ü c k n a h m e 
beseitigt werden m u ß . 

1 4 1 1 Constantinesco I, S. 814; vgl. auch Ipscn, Gemeinschaftsrecht, S. 733f.; zum Grund
satz der „Rechtmäßigkeit der Verwaltung" in den Mitgliedstaaten: Rcngeling, Rechtsgrund-
sätzc, S. 256ff.; 270ff.; aaO., S. 288: ,,Dcr Grundsatz der Rechtmäßigkeit der Verwaltung 
kann . . . als principe des prineipes bezeichnet werden"; aaO., S. 181 zum Grundsatz der 
Rechtssicherheit. 

1 4 1 §§ 134 FGÜ i. V. m. 578, 579 ZPO. 
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Fünftes Kapitel. Zusammenfassung 

Die Ü b e r p r ü f u n g der Regelungen des Vers tändigungsver fahrens und des 
Verfahrens vor der Schiedskommission anhand der Anforderungen des mate
riellen Rechts hat die rechtlichen Grenzen beider Verfahren erkennbar gemacht 
und zusätzl iche Mänge l hervortreten lassen, die teilweise nicht durch Verfah
rensvorschriften, sondern nur durch Ergänzungen materiellrechtlichcr V o r 
schriften behoben werden k ö n n e n . Die Verfahrensentscheidungen k ö n n e n 
nicht i m rechtsfreien Raum getroffen werden, vielmehr bestehen differenzierte 
rechtliche Bindungen. 

A l s Entscheidungsgrundlagen beider Verfahren bedürfen die Gewinnber ich
tigungsvorschriften der A b k o m m e n einer Auslegung. Die A b k o m m e n stellen 
hierfür in den lex-fori-Klauseln Auslegungsregeln zur Ver fügung , die befolgt 
werden müssen . Enthäl t das A b k o m m e n keine Definitionen zur Auslegung der 
in seinen Ta tbes t änden verwendeten Begriffe und verweist es auch nicht auf 
das Recht eines der Vertragsstaaten, so legt jeder Abkommenspartner den 
unklaren Tatbestand nach seinem innerstaatlichen Recht aus, wenn auch die 
Auslegung aus dem Zusammenhang des Abkommens ohne Erfolg geblieben 
ist. 

Legen die nationalen Steuerverwaltungen den , , a r m ' s - l e n g t h " - M a ß s t a b nach 
ihrem jeweil igen nationalen Recht aus und sind sie an diese Auslegung gebun
den, so kann daraus eine Doppelbesteuerung des Unternehmenskonzerns re
sultieren. Diese Doppelbesteuerung kann in engen Grenzen durch Bi l l igkei ts
entscheidungen gemildert oder beseitigt werden, wenn die Voraussetzungen 
der §§ 163, 227 A O vorliegen. Eine völl ige Beseitigung der Doppelbesteue
rung kann jedoch nicht garantiert werden, so daß die dahingehende Entschei
dungspflicht der Schiedskommission unerfüllbar bleibt, wenn keine materiell-
rechtlichen Konkretisierungen des , ,arm's-length"-Prinzips geschaffen wer
den, die eine einvernehmliche Abkommensauslegung e rmögl ichen . 

Die materiellrechtlichcn Bindungen werden durch ein System formeller 
Schranken ergänzt , wenn es um die D u r c h f ü h r u n g der Verfahren trotz B e 
standskraft des Steuerbescheides oder trotz Rechtskraft eines Urtei ls geht. Die 
Unbeschadethcitsrcgclung der Vers tänd igungsver fahren rechtfertigt keine B e 
standskraft- oder Rechtskraftdurchbrechung, weil sie nicht hinreichend be
stimmt ist, u m den Anforderungen der unmittelbaren Anwendbarkeit vö lker 
vertraglicher N o r m e n zu genügen . Dies macht einen Rückgri f f auf innerstaat
liches Recht notwendig, zumal auch die Regelung des Richtlinienvorschlages 
keine Durchbrechung der Bestandskraft oder der Rechtskraft vorsieht. 

Die §§ 172 ff. A O rechtfertigen eine Bestandskraftdurchbrechung bei ander
weitiger gesetzlicher Zulassung, so in den Fällen des § 6 8 e E S t D V und des 
Art . 9 Abs . 2 O E C D - M A . Eine Durchbrechung der Bestandskraft ist auch bei 
widerstreitenden Steuerfestsetzungen (§ 174 A O ) oder wegen neuer Tatsachen 
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bzw. Beweismittel (§ 173 A O ) vorgesehen. Unter besonders engen Vorausset
zungen rechtfertigen Bi l l igke i t se rwägungen eine Durchbrechung der Be
standskraft. 

Die Rechtshängigke i t eines finanzgerichtlichen Verfahrens steht der D u r c h 
fuhrung des zwischenstaatlichen Verfahrens nicht entgegen. 

Die Rechtskraft des Urteils verbietet jedoch eine erneute Entscheidung über 
den Streitgegenstand des gerichtlichen Verfahrens. 

Damit kann das Verfahren vor der Schiedskommission, ebenso wie das 
Vers tänd igungsver fahren , nur dann völlig unbeschadet der innerstaatlichen 
Rechtsmittel durchgeführ t werden, wenn die Steuerpflichtigen kein Rechts
mittel einlegen oder bereits eingelegte Rechtsmittel vor der gerichtlichen Ent
scheidung z u r ü c k n e h m e n . Die Anwendung der Bestandskraftvorschriften der 
Abgabenordnung kann jedoch nicht ausgeschlossen werden. 



Dritter Teil . 

Der Richtlinienvorschlag in seinen B e z ü g e n zum EWG-Vertrag 

Erstes Kapitel. Die steuerlichen Bestimmungen des EWG-Vertrages 

I. Überblick 

Eine ausdrückl iche Bes t immung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung 
innerhalb der Gemeinschaft findet sich allein in Ar t . 220 E W G V , der mit „ V e r 
handlungen über Gleichstellung der S taa t sangehör igen" überschr ieben ist. In 
dem für die vorliegende Untersuchung maßgebl ichen Regelungsgehalt hat die 
Vorschrif t folgenden Wortlaut: 

„ S o w e i t erforderlich, leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlun
gen ein, u m zugunsten ihrer Staa tsangehör igen folgendes sicherzustellen; 

- die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft; 

W ä h r e n d sich A r t . 220 E W G V i m sechsten und letzten Te i l des Vertrages 
findet, der mit „ A l l g e m e i n e S c h l u ß b e s t i m m u n g e n " überschr ieben ist, regelt 
das zweite Kapitel des dritten Vertragsteiles unter der Hauptüberschr i f t „ D i e 
Pol i t ik der Gemeinschaft" in den Ar t . 95-99 E W G V „Steuer l iche Vorschrif
ten". Diese befassen sich grundsätz l ich nur mit sog. indirekten Abgaben, also 
i m Preis übe rwä lzba ren Kostensteuern. 2 D ie den Doppelbesteuerungsabkom
men unterfallenden direkten Steuern, so insbesondere die Steuern v o m E i n 
k o m m e n und V e r m ö g e n finden dagegen keine ausdrückl iche Regelung in den 
genannten Best immungen. 

Z i e l der „s teuer l i chen Vorschrif ten" des EWG-Ver t rages ist in erster Linie 
die Behebung von Wettbewerbsverzerrungen durch ungleiche Steuerbelastun-
gen in den Mitgliedstaaten. 3 D e b a t i n bezeichnet die ausdrückl iche Beschrän-

1 Art. 3 der Akte über die Beitritts- und Anpassungsbedingungen zum Vertragswerk vom 
22. 1. 1972 (BGBl. II, S. 1127, 1144) enthält die Verpflichtung der neuen Mitgliedstaaten, den 
in Art. 220 EWGV vorgesehenen und von den ursprünglichen Mitgliedstaaten unterzeichne
ten Übereinkommen beizutreten und zu diesem Zweck mit diesen Verhandlungen im Hin
blick auf die erforderlichen Anpassungen aufzunehmen. 

2 Debatin, in: Kommentar, Vorbem. I 1) 2 zu den Art. 95-99 EWGV; Höppner, EuR 1977, 
S. 122 f. 

3 Debatin, aaO., Vorbem. I 2) 1 zu den Art. 95-99 EWGV; K. D. Wolff, Individualberech-
tigung, S. 91 f.; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 65f.; Marx, Funktionen und Grenzen, 
S. 92 ff; Berthold, Steuerharmonisierung, S. 60. 
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kung des Harmonisierungsauftrages 4 auf die indirekten Steuern als „ G e b u r t s 
schwäche des EWG-Ver t r ages" , weil auch bei den direkten Steuern bestehende 
Unterschiede Wet tbewerbsver fä l schungen nach sich ziehen k ö n n e n , zumal 
auch für diese die P re i sübe rwä lzung nicht auszuschließen sei."' Folgerichtig 
habe denn auch die E G - K o m m i s s i o n ihre Richtlinien vorschlage, so D e b a t i n , 
die sich auf direkte Steuern beziehen, auf den E W G - V e r t r a g insgesamt und 
insbesondere auf Ar t . 100 des Vertrages ges tü tz t . 6 

Diese Formulierung findet sich auch in der P räambe l des Richt l inienvor-
schlagcs: „ G e s t ü t z t auf den Vertrag zur G r ü n d u n g der Europä i schen W i r t 
schaftsgemeinschaft, insbesondere auf Ar t . 100 dieses Vertrages", 7 w i rd ein 
Verfahren normiert, dessen Verbindlichkeit hinsichtlich des zu erreichenden 
Zieles aus Ar t . 189 E W G V i . V . m. Ar t . 9 und 10 R V folgt . 8 Selbst wenn man 
den Harmonisierungsauftrag des EWG-Ver t rages auch auf die direkten Steuern 
erstreckt, begegnet die Heranziehung des Ar t . 100 E W G V als Rechtsgrundlage 
für das neue Verfahren und die Wahl der Richtlinie als Mi t t e l zu seiner V e r 
wi rk l ichung Bedenken. 

W ä h r e n d das Vers tändigungsver fahren in seiner bisherigen F o r m Te i l eines 
bilateralen völkerrecht l ichen Vertrages ist, dessen Zustandekommen allein von 
der Initiative und der Wi l l ensübe re in s t immung der ver t ragsschl ießenden Staa
ten abhängt , w ü r d e das Verfahren vor der Schiedskommission auf einen einsei
tigen A k t des Rates der E G gestütz t sein. Bedenken ergeben sich insoweit 
hauptsächl ich aus Ar t . 220 E W G V , wonach die Mitgliedstaaten untereinander 
Verhandlungen einleiten, u m die Beseitigung der Doppelbesteuerung inner
halb der Gemeinschaft sicherzustellen. 9 

So haben sich bei einer Zusammenkunft der , ,Groupe des Questions F i 
nanc iè res" am 13. A p r i l 1978 acht von neun vertretenen Delegationen gegen 
die Mögl ichke i t ausgesprochen, Ar t . 100 E W G V als Rechtsgrundlage für 
den Richtlinienvorschlag heranzuziehen; sie hielten die Regelung in einem 
Ü b e r e i n k o m m e n angesichts des Ar t . 220 E W G V für die angemessenste 
Form, um derartige Fälle von Doppelbesteuerung zu regeln. 1 0 N u r die dän i 
sche Delegation stimmte mit der Kommiss ion der E G überein , wonach 
Ar t . 100 E W G V als Rechtsgrundlage für den Richtlinienvorschlag heranzu
ziehen sei . 1 1 

4 Die Begriffe „Harmonisierung" und ,,Rcchtsanglcichung" werden im EWG-Vertrag 
gleichbedeutend gebraucht und unterscheiden sich von dem Begriff ,, Rechts Vereinheit
lichung"; vgl. S. 160f. 

^ Debatin, in: Kommentar, Vorbem. I 2) zu den Art. 95-99 EWGV; Marx, Funktionen und 
Grenzen, S. 133; Schwarzer, Vergünstigungen, S. 122 f. 

6 Debatin, aaO., Vorbem. I 2) 3 zu den Art. 95-99 EWGV. 
7 Satz 1 der Präambel des Richtlinienvorschlages. 
8 Gemäß Art. 10 RV ist die Richtlinie an alle Mitgliedstaaten gerichtet. 
, ; Vgl. den Wortlaut des Art. 220 EWGV, S. 125. 
1 , 1 Dokument des Rates der E G vom 24. April 1978, R/960/78 (FIN 250), Pkt. 3, S. 2f. 
" AaO., S. 2. 
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A u c h der auf Art . 220 E W G V gestütz te Ai te rna t iv-Entwurf der n ieder ländi
schen Regierung ist vor dem Hintergrund dieser Uneinigkei t zu sehen. 1 2 

D i e Kompetenz des Rates der E G , einen der Verhandlung zwischen den 
Mitgliedstaaten offenstehenden Bereich durch den Erlaß einer Richtlinie zu 
regeln, bedarf daher einer genauen Prü fung . 

II. Verlauf der weiteren Untersuchung 

Die aufgezeigte Problematik bestimmt den Ver lauf der weiteren Unter 
suchung, deren Z ie l es ist, die mögl ichen Rechtsgrundlagen für das von der 
E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagene Verfahren und die daraus resultierenden V e r 
pflichtungen der Mitglicdstaaten aus dem E W G - V e r t r a g zu b e g r ü n d e n . 

Der Erlaß einer Richtlinie mit dem von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlage
nen Inhalt scheidet aus, wenn die Beseitigung der Doppelbesteuerung inner
halb der Gemeinschaft ausschließlich eine Angelegenheit der Mitgliedstaaten 
ist. Besteht dagegen eine Regelungsbefugnis seitens der Gemeinschaft und sei 
es auch nur eine konkurrierende, so stellt sich die weitere Frage, ob und wie die 
Richtl inie eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Anwendung des neuen 
Verfahrens beg ründen kann. Z w e i grundsätz l ich unterschiedliche Wirkungs
weisen werden in Betracht zu ziehen sein. 

Die Richtlinie k ö n n t e einerseits eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten ent
halten, die bereits abgeschlossenen Doppe lbes t eue rungsve r t r äge u m das neue 
Verfahren zu ergänzen. Unter der Voraussetzung, daß eine Richtlinie diese 
W i r k u n g übe rhaup t haben kann, w ü r d e eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten 
zur D u r c h f ü h r u n g des Verfahrens vor der Schiedskommission neben dem E r 
laß der Richtlinie seitens des Rates, die Transformation bzw. Adopt ion des 
neuen Vertragsrechts erfordern. Dieses m ü ß t e neben seiner Geltung i m inner
staatlichen Recht unmitelbar anwendbar sein. 

Die Richtlinie k ö n n t e sich aber andererseits auch darauf beschränken , jeden 
Mitgliedstaat zum Erlaß entsprechenden innerstaatlichen Rechts zu verpflich
ten. Damit w ü r d e in allen Mitglicdstaaten paralleles, nationales Recht geschaf
fen, wobei eine Verpflichtung zur tatsächlichen Anwendung des so geschaffe
nen Rechts, d. h. eine Verpflichtung zur D u r c h f ü h r u n g des Verfahrens vor der 
Schiedskommission, mangels völkerver t ragl icher Verpflichtung aus Gemein
schaftsrecht abgeleitet werden m ü ß t e . 

Sind beide der aufgezeigten Wirkungsweisen mögl ich , so k ö n n t e ein W a h l 
recht der Mitgliedstaaten zwischen den beiden Mögl ichke i ten bestehen. 

1 2 Vgl. bereits S. 2. 
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Zweites Kapitel. Grundlagen der Kompetenzverteilung zwischen den 
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft 

I. Einführende Charakterisierung der Gemeinschaftsrechtsordnung 

Die Gemeinschaftsrechtsordnung ist gegenüber dem Völkerver t ragsrech t 
eine ebenso e igens tändige Rechtsordnung wie gegenüber dem innerstaatlichen 
Recht. 1 Wenn auch völkerrecht l iche Ver t räge Entstehungs- und Geltungs
grund der Europä i schen Gemeinschaften s ind, 2 so bewirkt das so geschaffene 
Recht doch eine weitergehende und andersartige Verpflichtung der Mi tg l i ed 
staaten als zwischen den Partnern h e r k ö m m l i c h e r völkerrecht l icher Ver t räge . 

Dies äußer t sich zunächst in der Schaffung einer eigenen Rechtspersönl ich
keit der Gemeinschaft nach Ar t . 210 E W G V . 3 Bindungen bestehen nicht nur 
zwischen den Mitgliedstaaten untereinander, sondern auch zwischen diesen 
und der Gemeinschaft sowie ihren Organen. I p s e n warnt vor der „Gefahr 
völkerrecht l icher P rä jud iz ie rung" oder „vö lker rech t l i cher Befangenheit" bei 
der Bes t immung der Rechtsstellung der Gemeinschaften. 4 Nach C o n s t a n t i n e s c o 
sind die Beziehungen zwischen E G und Mitglicdstaaten nicht mehr völker 
rechtlicher, sondern gemeinschaftsrechtlicher Na tu r . 3 Das wichtigste Unter
scheidungsmerkmal zwischen Völkerver t rags rech t und Gemeinschaftsrecht -
so der Gerichtshof der Europä i schen Gemeinschaften - sei darin zu sehen, daß 
seitens der ver t ragsschl ießenden Staaten Organe geschaffen und mit Hoheits
rechten ausgestattet wurden, deren A u s ü b u n g sowohl die Mitglicdstaaten als 
auch deren Staa tsbürger b e r ü h r e . 6 

In der Entscheidung , , C o s t a gegen E . N . E . L . " sieht der Gerichtshof die 
Schaffung einer „ a u t o n o m e n Rechtsordnung" durch den E W G - V e r t r a g als 
Unterschied zu „ g e w ö h n l i c h e n internationalen V e r t r ä g e n " . 7 „ D u r c h die 
Ü b e r t r a g u n g von Rechten und Pflichten . . ., die bis dahin ihren internen 
Rechtsordnungen unterworfen waren", haben die Mitgliedstaaten „e ine end
gült ige B e s c h r ä n k u n g ihrer Hoheitsrechte bewi rk t " . 8 

1 Ipsen, Geineinschaftsrecht, S. 7; Schwarze, NJW 1979, S. 456 (461); Rengeling, Rechts-
grundsätzc, S. 192; Bunten, Staatsgewalt, S. 64. 

2 Ipsen, aaO., S. 185; Riklin, Europäische Gemeinschaft, S. 331; Koller, Unmittelbare An
wendbarkeit, S. 185; Constantinesco I, S. 683. 

3 Ipsen, aaO., S. 201; Hallstein, Europäische Gemeinschaft, S. 33 ff; Constantinesco I, 
S. 200 ff; Thiesing, in: Kommentar, Anm. 1 ff. zu Art. 210 EWGV m. w. Nachw. 

4 Ipsen, aaO., S. 185. 
3 Constantinesco I, S. 272ff. 
b EuGHE, Slg. 1963, S. 5 ff. 
7 EuGHE, Slg. 1964, S. 1256. 
8 AaO. 
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II. Methoden der Kompetenzabgrenzung 

D i e Schaffung einer eigenen Rechtspersönl ichkei t der Gemeinschaft zwingt 
zu einer Abgrenzung ihrer Kompetenzen von denen der Mitgliedstaaten. 

Diese sind auch nach der Geme inscha f t sg ründung selbständige Staaten mit 
Verfassungshoheit geblieben und werden von den Ver t rägen an keiner Stelle 
als Organe der Gemeinschaft bezeichnet. 9 Dennoch unterliegen sie vielfältigen 
Bindungen an das pr imäre und an das sekundäre Vertragsrecht. Schwierigkei
ten bei der Kompetenzabgrenzung ergeben sich daraus, daß die Mitgliedstaaten 
neben den Gemeinschaftsorganen zur Erfül lung von Vertragspflichten berufen 
sind und in dieser Funktion teils eigene Kompetenzen, teils solche der Gemein
schaft wahrzunehmen haben. 1 0 Wenn auch die Gemeinschaft nur über ein be
grenztes Bündel von Kompetenzen ver füg t , 1 1 so sind diese doch teilweise in 
Generalklauscln und bloßen Zielbest immungen bzw. P r o g r a m m s ä t z e n nor
mier t 1 2 und erschweren von daher eine eindeutige Abgrenzung. A u c h bei der 
Wahrnehmung von Gemeinschaftsaufgaben durch ihre Organe ergeben sich 
Abgrenzungsschwierigkeiten. O b der Rat oder die Kommiss ion zur Wahrneh
mung berufen ist und welche M a ß n a h m e n des sekundären Gemeinschafts
rechts dabei zur Ver fügung stehen, m u ß bei generalklauselartigen Kompetenz
normen oftmals durch Auslegung ermittelt werden und von den Kompetenzen 
der Mitgliedstaaten abgegrenzt werden . 1 3 Für die Abgrenzung der mitgl ied
staatlichen Kompetenzen von denen der Gemeinschaft sind grundsätz l ich zwei 
Ansatzpunkte denkbar. 

Es kann geprüft werden, in welchen Bereichen die Mitgliedstaaten Hoheits
gewalt auf die Gemeinschaft über t ragen haben 1 4 und ob dem Verlust von 
Hoheitsgewalt auch ein entsprechender Kompetenzverlust zugeordnet werden 
kann. M ö g l i c h ist aber auch der Versuch, einzelne Vertragsbestimmungen aus 
ihrem Zusammenhang heraus auszulegen, indem Kompetenzzuweisungen in 
Generalklauseln aufgrund eines bestimmten Sachzusammenhanges auf ihre 
Reichweite untersucht werden. 

Gegen die erste Alternative, Kompetenzen aus der Ü b e r t r a g u n g von H o 
heitsgewalt abzuleiten, spricht die Schwierigkeit, den Begriff , ,Hoheitsgcwalt" 
in konkretisierbare Einzclbestandtcilc zu zerlegen. l n Die damit verbundene 

9 Ipsen, Gcmcinschaftsrccht, S. 209, 215. 
1 0 Vgl. Bunten, Staatsgewalt, S. 37ff., 67ff; Constantinesco I, S. 234ff. 
1 1 Zuleeg, Kompetenzen, S. 3; Ipsen, aaO., S. 188. 
1 2 Vgl. die Art. 2, 3h, 29, 54, 70, 75, 93, 99, 10O-102, 113 Abs. 2-4, 118, 121, 126, 155, 235 

EWGV. 
1 3 Dazu im Zusammenhang mit Art. 220 EWGV: S. 180 ff, 193 ff. 
1 4 Die Problematik des Art. 24 G G kann im Rahmen dieser Arbeit nicht vertieft werden; 

vgl. dazu: Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 47ff.; K. Vogel, Verfassungsentscheidung, S. 3ff; 
Bunten, Staatsgewalt, S. 74ff; Bleckmann, Grundgesetz, S. 227ff; ders. ZaöRV 35 (1975), 
S. 79ff. 

, D Vgl. K.Vogel, Verfassungsentscheidung, S. 3 ff. mit Hinweis auf Krüger, Staatslehre, 
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Festlegung des Staates auf bestimmte Aufgaben, w ü r d e seinem universellen 
Auftrag, alle zur Erfül lung seiner Aufgaben erforderlichen M a ß n a h m e n zu 
treffen, zuwiderlaufen. 1 6 Nach J e l l i n e k ist der Begri f f der materiellen Hoheits
rechte nur insoweit von praktischer Bedeutung, als er die ganze Staatsgewalt 
unter dem Gesichtspunkt bestimmter Kompetenzen bezeichne. 1 7 Selbst wenn 
man der Gegenmeinung folgt, wonach der Hoheitsgewinn der Gemeinschaft 
mit einem entsprechenden mitgliedstaatlichen Hoheitsverzicht verbunden sein 
s o l l , 1 8 lassen sich aus einer derartigen Hoheitsabgrenzung keine eindeutigen 
Rückschlüsse auf eine der Hoheitsabgrenzung entsprechende Kompetenzver
teilung ziehen. 

Der Grund liegt in der Mögl ichke i t , eigene Kompetenzen hinsichtlich der 
A u s ü b u n g zu über t ragen , d. h. zugunsten eines anderen Rechts t rägers auf die 
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben zu verzichten. 1 9 D a r ü b e r hinaus enthal
ten auch die G r ü n d u n g s v e r t r ä g e keinen ausdrückl ichen Verzicht auf bestimmte 
Hoheitsrechte, vielmehr bedienen sie sich des Systems der mehr oder weniger 
speziellen Aufgabenzuweisung und der mitgliedstaatlichen B indung an das 
p r imäre und sekundäre Gemeinschaftsrecht. 2 0 

Eine vertiefende E r ö r t e r u n g der Frage, ob dem System des Gemeinschafts
rechts eine Hoheitsabgrenzung zwischen den Mitgliedstaaten und der Gemein
schaft zugrunde gelegt werden kann, ist daher für die Ermi t t lung der K o m p e 
tenzabgrenzung nicht erforderlich. 

Die B indung der Mitgliedstaaten an das Gemeinschaftsrecht bildet in ihren 
einzelnen Ausformungen einen ersten Ansatzpunkt für die Bes t immung der 
Gemeinschaftskompetenzen. 

III. Die Bindung der Mitgliedstaaten an das Gemeinschaftsrecht 

Der E W G - V e r t r a g enthäl t ein differenziertes Instrumentarium zur G e w ä h r 
leistung seiner Ziele. Rechte und Pflichten der Mitgliedstaaten werden durch 
den Vertrag selbst und durch Rechtsakte von Gemeinschaftsorganen b e g r ü n 
det, die wiederum einer E r m ä c h t i g u n g durch den Vertrag b e d ü r f e n . 2 1 Das im 
Vertrag selbst normierte Recht w i rd als pr imäres Gemeinschaftsrecht bezeich-

S. 823ff.; K. Vogel, DStR 1968, S. 427f.; Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 598; Maunz/ 
Dürig/Herzog, Anm. 28 zu Art. 24 GG; Erler, Grundgesetz, S. 18; Ruppert, Integrations
gewalt, S. 55; Zuleeg, Kompetenzen, S. 63f. 

1 6 Krüger, D Ö V 1959, S. 721 (724). 
1 7 Jellinek, aaO., S. 598. 
, s Bunten, Staatsgewalt, S. 96 m. w. Nachw. 
, l > Bunten, aaO., S. 53ff; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 443; Constantinesco I, S. 245. 

2 0 Siehe S. 131 ff, 165 ff. 
2 1 Es gilt der Grundsatz von der Vertragsmäßigkeit des Organhandelns; vgl. E. Fuß, NJ W 

1964, S. 327 (328); Constantinesco I, S. 539 ff; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 519; Zuleeg, 
Kompetenzen, S. 260: ,,Allein die jeweilige Kompetenznorm ist für die Befugnis der Gemein
schaftsorgane ausschlaggebend". 
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net, bei der Rechtsetzung durch die Organe der Gemeinschaft w i rd von sekun
dä rem Gemeinschaftsrecht gesprochen. 2 2 

1 . D a s primäre G e m e i n s c h a f t s r e c h t 

Entstehungs- und Gcltungsgrund des p r imären Gemeinschaftsrechts sind die 
zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossenen G r ü n d u n g s vertrage. 2 3 D ie p r i 
mären Rechtsquellen enthalten sowohl organisatorische, formelle als auch ver
pflichtende, materielle N o r m e n . 2 4 Der ersten Gruppe unterfallen insbesondere 
alle das Verfahren der Gemeinschaftsorgane regelnden Bestimmungen, sowie 
die Assoziierungs- und Revisionsvorschriften. Die für die Bindung der M i t 
gliedstaaten bedeutsamen verpflichtenden Vertragsvorschriften haben ihre 
,,sedes materiae" in Ar t . 5 des E W G - V e r t r a g e s . 2 0 D ie Vorschrift differenziert 
zunächs t zwischen mitgliedstaatlichen Verpflichtungen aus p r i m ä r e m Gemein
schaftsrecht und solchen aus s e k u n d ä r e m Gemeinschaftsrecht. 2 6 D ie Bes t im
mung stellt klar, daß sich die Funktionen der Mitgliedstaaten nicht i m G r ü n 
dungs- und Beitrittsakt erschöpft haben, sondern daß diese, da rüber hinaus
gehend, eine rechtlich bindende Verantwortung für die Weiterentwicklung der 
Gemeinschaft tragen. 2 7 

Sowoh l die aus p r i m ä r e m als auch die aus s ekundä rem Vertragsrecht folgen
den Verpflichtungen lassen sich mit Ar t . 5 E W G V in positive Vert ragserfül
lungspflichten, 2 8 Mi twirkungspf l ich ten 2 9 und Unterlassungspflichten hinsicht
lich aller vcr t ragsgefährdenden M a ß n a h m e n einteilen. 3 0 

Bei einem Vers toß gegen die Verpflichtungen aus Ar t . 5 E W G V , kann der 
Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften den betreffenden Mitgliedstaat 
zu v e r t r a g s g e m ä ß e m Verhalten verurteilen. 3 1 P r imärver t rag l iche Pflichten der 
Mitglicdstaaten sind u.a. die schrittweise Abschaffung der E infuhrzö l le , 3 2 die 
Beseitigung aller Besch ränkungen des Kapitalverkehrs, 3 3 sowie die Beseiti
gung steuerlicher Hindernisse für den freien Warenverkehr. 3 4 

2 2 Ipscn, aaO., S. 5f., III; Constantinesco I, S. 539f.; dem primären Gemeinschaftsrecht 
unterfallen neben den Gründungsverträgen auch deren Anlagen und Protokolle; vgl. Art. 239 
EWGV, sowie die Zusammenstellung bei Riklin, Europäische Gemeinschaft, S. 140ff. 

2 3 Siehe S. 128. 
2 4 Riklin, aaO., S. 150. 
2 n Constantinesco l, S. 295. 
2 0 Gemäß Art. 5 Satz 1 EWGV treffen die Mitgliedstaaten ,,alle geeigneten Maßnahmen 

. . . zur Erfüllung der Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag oder aus Handlungen der 
Organe der Gemeinschaft ergeben". 

2 / Härringcr, in: Kommentar, Anm. I 1) zu Art. 5 EWGV; Bunten, Staatsgewalt, S. 17f. 
2 8 Art. 5 Satz 1 EWGV. 
2 9 Art. 5 Satz 2 EWGV. 
3 0 Art. 5 Satz 3 EWGV. 
3 1 Art. 171 i . V . m . Art. 169, 170 EWGV. 
3 2 Art. 13 EWGV. 
3 3 Art. 67 EWGV. 
3 4 Art. 95ff. EWGV; vgl. die Übersicht bei Berie-Miller, Gemeinsamer Markt, S. 14. 
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Eine p r imäre Verpflichtung enthält mögl icherweise auch Ar t . 220 E W G V , 
welcher neben der Beseitigung der Doppelbesteuerung in der Gemeinschaft die 
Sicherstellung des Personenschutzes, die gegenseitige Anerkennung der Gesell
schaften sowie die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung richterlicher 
Entscheidungen und Schiedssprüche in das zwischenstaatliche Verhandlungs
gebot der Mitgliedstaaten stellt. Eine Konkretisierung der pr imärver t rag l ichen 
Verpflichtungen, insbesondere mit dem Anspruch, alleinige Zus tänd igke i ten 
der Mitgliedstaaten von denen der Gemeinschaftsorgane abzugrenzen, s tößt 
auf g roße Schwierigkeiten. 

In der Entscheidung D e u t s c h e G r a m m o p h o n gegen Metro-SB-Großrnärkte'1 

führt der Gerichtshof aus, daß die Best immung des Ar t . 5 E W G V eine allge
meine Verpflichtung der Mitgliedstaaten begründe t , deren konkreter Inhalt im 
Einzelfall von den Vertragsvorschriften oder den sich aus dem allgemeinen 
System des Vertrages ergebenden Rechtsnormen a b h ä n g t . 3 3 In der Rechtssache 
22/70, Kommiss ion gegen Rat, folgert der Gerichtshof aus Ar t . 5 E W G V 
i . V . m. Ar t . 3 lit. e E W G V , 3 6 daß die Mitgliedstaaten , ,außerhalb des Rahmens 
der Gemeinschaftsorgane keine Verpflichtungen eingehen können, welche Ge
meinschaftsrechtsnormen, die zur Verwirk l ichung der Vcrtragsziele ergangen 
sind, beeint rächt igen oder in ihrer Tragweite ändern k ö n n e n " . 3 7 

M i t der Verpfl ichtung der Mitgliedstaaten aus p r imärem Gemeinschafts
recht ist also noch nicht festgestellt, daß jeder Verpflichtung auch eine aus
schließliche Zus tänd igke i t der Staaten entspricht. 

Bevor der Versuch unternommen wird , Abgrenzungskriterien für die Z u -
s tändigkci t sver tc i lung zwischen den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft zu 
entwickeln, ist die Bindung der Mitgliedstaatcn an das sekundäre Gemein
schaftsrecht darzustellen. 

2. D a s sekundäre G e m e i n s c h a f t s r e c h t 

Die unterschiedlichen Bindungen der Mitgliedstaaten an das sekundä re Ge
meinschaftsrecht ergeben sich aus Ar t . 189 E W G V . Die Vorschrift enthäl t 
keine H a n d l u n g s e r m ä c h t i g u n g für die Gemeinschaftsorgane, vielmehr bestimmt 
sie nur die W i r k u n g der dem Rat und der Kommiss ion zur Ver fügung stehen
den Gemeinschaftsakte. 3 , s D ie Voraussetzung einer außerhalb Ar t . 189 E W G V 
stehenden Rechtsgrundlage folgt aus Satz 1 der Vorschrift, wonach der Rat 
und die Kommiss ion ,,zur Erfül lung ihrer Aufgaben und nach M a ß g a b e dieses 
Vertrages . . . " Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen erlassen, E m p 
fehlungen aussprechen oder Stellungnahmen abgeben. Daraus ergibt sich eine 
Gemeinsamkeit für das sekundäre Gemeinschaftsrecht, die darin besteht, daß 

3 5 EuGHE, Slg. 1971, S. 487 (498). 
3 6 Art. 3 lit. c EWGV betrifft die Einführung einer gemeinsamen Verkehrspolitik. 
3 7 EuGHE, Slg. 1971, S. 263 (275). 
3 8 Daig, in: Kommentar, Anm. II zu Art. 189 EWGV; Ipscn, Gemeinschaftsrecht, S. 429. 
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es den Bindungen des primären Vertragsrechts unterliegt und i m Rang unter 
diesem steht. y ) 

Der Zweck des sekundären Gemeinschaftsrechts liegt darin, den durch die 
p r imären Vertragsvorschriften aufgestellten Rahmenvertrag mit normativer 
Substanz zu erfüllen und die Rechtsordnung der Gemeinschaft i m Laufe der 
Zeit zu verwirklichen und zu ve rvo l l s t änd igen . 4 0 

Hinsicht l ich des Grades der mitgliedstaatlichen Bindung an das sekundäre 
Gemeinschaftsrecht stellt Art . 189 E W G V ein abgestuftes Instrumentarium zur 
Ve r fügung , wobei Empfehlungen und Stellungnahmen nicht verbindlich 
s ind . 4 1 D a diese somit auf keinen Fall geeignet sind, eine Verpflichtung der 
Mitgliedstaaten zur Einführung und Anwendung des von der E G - K o m m i s s i o n 
vorgeschlagenen Verfahrens zu beg ründen , e rübr ig t sich ihre E r ö r t e r u n g im 
Rahmen dieser Untersuchung. 

W ä h r e n d die Richtlinie für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wi rd , 
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich ist und den innerstaatlichen 
Stellen die Wahl der Form und der Mi t t e l zu ihrer Verwi rk l i chung ü b e r l ä ß t , 4 2 

hat die Verordnung allgemeine Geltung, ist in allen ihren Teilen verbindlich 
und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat . 4 3 Dagegen ist die Entscheidung in 
allen ihren Teilen für denjenigen verbindlich, den sie bezeichnet. 4 4 

D a der Erlaß dieser Gemeinschaftsakte Rechtsgrundlagen erfordert, die i h 
rerseits pr imärver t ragl ich normiert sein müssen , werden die Besonderheiten 
der W i r k u n g des sekundären Vertragsrechts i m Zusammenhang mit dessen 
Rechtsgrundlagen bzw. Ermächt igungsvorschr i f ten erör ter t . 

Für den weiteren Verlauf der Untersuchung ist jedoch festzuhalten, daß 
durch den Erlaß von sekundärem Vertragsrecht mitgliedstaatliche Bindungen 
unterschiedlicher Intensität e rmögl icht werden. 

IV. Die Kompetenzen der Gemeinschaftsorgane 

G e m ä ß Ar t . 4 E W G V werden die der Gemeinschaft zugewiesenen Aufgaben 
durch folgende Organe wahrgenommen: Eine Versammlung, 4"* einen Rat , 4 6 

eine K o m m i s s i o n 4 7 und einen Gerichtshof. 4 8 Gemeinschaftsaktc mit verpflich-

3<' Daig, aaC, Anm. II 3 A a) zu Art. 189 EWGV. 
M l Constantinesco I, S. 541., 
4 1 Art. 189 Satz 6 EWGV. 
4 2 Art. 189 Satz 4 EWGV; nicht unter den Begriff der Richtlinie i. S. des Art. 189 EWGV 

fallen die Richtlinien des Rates an die Kommission gem. Art. 113 Abs. 3 Satz 2 EWGV; vgl. 
Daig, in: Kommentar, Anm. III 3) D zu Art. 189 EWGV. 

4 3 Art. 189 Satz 2 und 3 EWGV. 
4 4 Art. 189 Satz 5 EWGV. 
4 5 Art. 137ff. EWGV. 
4 6 Art. 145ff. EWGV. 
4 7 Art. 155ff. EWGV. 
4 8 Art. 164ff. EWGV. 
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tender W i r k u n g für die Mitgliedstaaten und ihre S taa tsangehör igen aufgrund 
Ar t . 189 E W G V werden nur v o m Rat und der K o m m i s s i o n erlassen. Die 
Darstellung beschränkt sich daher auf diese beiden Organe. A u f ihre Rechts
natur w i r d i m weiteren Ver lauf nur eingegangen, soweit dies zur Best immung 
der Zus tänd igke i t erforderlich ist. 

1 . D e r Rat 

Als Organ der Gemeinschaft ist der Rat zur Verwi rk l i chung der Gemein
schaftsinteressen berufen. D u r c h seine Zusammensetzung aus Regierungsver
tretern der Mitgliedstaaten dient er auch der Verwi rk l i chung und dem Aus
gleich nationaler Interessen. Rat und Kommiss ion k ö n n e n als die Zentren des 
legislativen und administrativen Handelns der Gemeinschaft bezeichnet wer
den, wobei Kriterien für eine strenge Zus tänd igke i t sver te i lung nicht immer 
klar ermittelt werden k ö n n e n . 4 9 D i e Frage nach der Kompetenz zum Erlaß des 
Richtlinienvorschlages bzw. nach der Verp f l i ch tungse rmäch t igung hinsichtlich 
des Inhalts der Regelung erfordert jedoch den Versuch, die Zus tänd igke i t des 
hierfür berufenen Organs zu ermitteln und von mitgliedstaatlichen Kompeten
zen abzugrenzen. 

Die Best immungen des EWG-Ver t rages über die Organe der Gemeinschaft 
enthalten keine speziellen Regelungen über die Zus tänd igke i t des Rates zum 
Erlaß einzelner, in Ar t . 189 E W G V genannter Gemeinschaftsakte. 

G e m ä ß Ar t . 145 E W G V , , - sorgt der Rat für die A b s t i m m u n g der Wi r t 
schaftspolitik der Mitgliedstaaten, - besitzt der Rat eine Entscheidungsbefug
nis". A u c h eine Abgrenzung der in die Zus tänd igke i t des Rates fallenden Ge
meinschaftsakte durch einen Vergleich mit Ar t . 155 E W G V , der die Aufgaben 
der Kommiss ion regelt, ist nicht mögl ich . Die Vorschrift sieht insoweit nur 
vor, daß die K o m m i s s i o n Empfehlungen oder Stellungnahmen unter näher 
bezeichneten Voraussetzungen abgibt, nach M a ß g a b e des Vertrages in eigener 
Zus tänd igke i t Entscheidungen trifft, sowie Befugnisse ausübt , die ihr der Rat 
zur D u r c h f ü h r u n g von ihm erlassener Vorschriften über t räg t . 

Ar t . 145 E W G V stellt keine allgemeine E r m ä c h t i g u n g des Rates dar, son
dern ist Ausdruck seiner Bindungen an den Vertrag. 3 ( 1 Der Rat darf nur tätig 
werden, soweit die ta tbes tandsmäßigen Voraussetzungen des Vertrages gege
ben sind und ist dabei auf die für den jeweiligen Einzelfall vorgesehenen ver
traglichen Mi t t e l be sch ränk t . 3 1 Soweit von allgemeinen E r m ä c h t i g u n g e n des 
Rates die Rede ist, handelt es sich, wie z. B . bei Ar t . 100 E W G V , um General-
klauscln, die gegenübe r Spezialvorschriften subsidiären Charakter haben / 2 

4 9 Haedrich, in: Kommentar, Vorbem. I ff. zu Art. 145 EWGV; Constantinesco I, 
S. 405ff; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 337ff. 

D" Haedrich, in: Kommentar, Anm. II 2 zu Art. 145 EWGV; Constantinesco I, S. 512. 
: > , Haedrich, aaO. 
5 2 Ficker, in: Kommentar, Vorbem. - zu Art. 100 EWGV; dazu S. 160ff. 
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Eine derartige Spezialvorschrift steuerlicher A r t stellt A r t . 99 E W G V dar. 3 3 

W ä h r e n d Ar t . 100 E W G V den E:rlaß von Richtlinien durch den Rat ausdrück
lich als Instrument der Rechtsangleichung vorsieht, nennt die Spezialvorschrift 
des A r t . 99 E W G V keinen der in A r t . 189 E W G V genannten Gemeinschaftsakte 
zur Ve rwi rk l i chung des steuerlichen Harmonisierungszieles. G e m ä ß A r t . 99 
Satz 2 E W G V unterbreitet die K o m m i s s i o n dem Rat , , entsprechende Vorschläge; 
dieser entscheidet darüber einst immig unbeschadet der Ar t . 100 und 101". 

Die Suche nach vertraglichen Spezialnormen, die gleichzeitig die v o m Rat 
anzuwendenden Gemeinschaftsakte zur Realisierung der Normzwecke be
zeichnen, bleibt im Bereich der steuerlichen Vorschrif ten 3 4 fruchtlos. 3 3 Das 
, ,System der begrenzten H a n d l u n g s e r m ä c h t i g u n g e n " , 3 6 das seinen Ausdruck 
darin findet, daß die Gemeinschaftsorgane nur nach M a ß g a b e des Vertrages 
handeln d ü r f e n , 3 7 w i rd zwar durch die Ar t . 100-102 E W G V durchbrochen, 
findet aber auch dort seine Grenzen an speziell gemeinschaftsrechtlichen Z i e l 
setzungen. 3 8 

2. D i e K o m m i s s i o n 

Die Aufgaben der Kommiss ion werden in den Bestimmungen des E W G -
Vertrages über die Organe der Gemeinschaft in einem einzigen Ar t ike l behan
delt. A r t . 155 E W G V nennt als spezielle, in die Zus tänd igke i t der Kommiss ion 
fallende Gemeinschaftsaktc des A r t . 189 E W G V die unverbindlichen Empfeh
lungen oder Stellungnahmen, sowie die Entscheidungen, welche die K o m m i s 
sion in eigener Zus tändigke i t nach M a ß g a b e des Vertrages zu treffen hat. 
W ä h r e n d der Rat gemäß Ar t . 145 E W G V die Ziele des Vertrages verwirklicht , 
ist es die Aufgabe der Kommiss ion , ,,das o r d n u n g s g e m ä ß e Funktionieren und 
die E n t w i c k l u n g des Gemeinsamen Marktes zu g e w ä h r l e i s t e n " . 3 9 Im Zusam
menwirken mit dem Rat ist das Vorschlagsrecht der Kommiss ion von größ te r 
Bedeutung. Soweit der Rat auf Vorschlag der Kommiss ion tätig w i rd , kann er 
Ä n d e r u n g e n dieses Vorschlags nur einst immig besch l ießen . 6 0 Soweit die K o m 
mission eigene Rechtsetzungsbefugnisse hat, 6 1 ist ihre Aufgabe für den dem 
Richtlinienvorschlag unterfallcnden Regelungsbcreich jedoch ohne jegliche 
Bedeutung. 

5 3 Zum Regelungsbcreich des Art. 99 EWGV siehe S. 157ff. 
5 4 Siehe S. 125ff 
" Art. 97 Satz 2 EWGV gibt der Kommission (!) eine beschränkte Kompetenz zum Erlaß 

von Richtlinien oder Entscheidungen. 
y > Constantinesco I, S. 514; Bunten, Staatsgewalt, S. 65; kritisch: Ipsen, aaO., S. 413. 
-,7 Gemäß Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EWGV handelt jedes Organ ,,nach Maßgabe der ihm in 

diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse". 
5* Siehe S. 165 ff 
3 9 Art. 155 Satzl EWGV. 
m Art. 149 Satz 1 EWGV. 
6 1 Vgl. die Aufzählung bei Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 414ff. 
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Die K o m m i s s i o n erfüllt jedoch in ihrer Eigenschaft als Hüte r in der Ver 
t r ä g e " 6 2 wichtige Aufgaben, die ihre Bedeutung vor allem i m Zusammenhang 
mit der Einhaltung pr imären und sekundären Gemeinschaftsrechts seitens der 
Verpflichtungsadressaten erhalten. 6 3 So hat sie insbesondere ein Recht zur A n 
rufung des Gerichtshofes nach Ar t . 169 E W G V , falls ein Mitgliedstaat nach 
ihrer Auffassung gegen eine Vertragspflicht vers toßen hat. 

V. Folgerungen für die Kompetenzverteilung zwischen den 
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft 

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, daß der E W G - V e r t r a g keine al l
gemeinverbindlichen Kompetenzabgrenzungsregeln zwischen den M i t g l i e d 
staaten und der Gemeinschaft enthäl t . Die Kompetenzverteilung m u ß daher in 
erster Linie auf der Grundlage einer kasuistischen Analyse einzelner Ver 
tragsbestimmungen untersucht werden. 6 4 

Diesem Ausgangspunkt widerspricht es nicht, wenn man aus dem Prinzip 
der begrenzten E inze le rmäch t igungen die Vermutung ableitet, daß eine K o m 
petenz der Gemeinschaftsorgane dann nicht, zumindest nicht ausschließlich 
besteht, wenn für den betreffenden Sachbereich eine p r imärver t rag l i che Hand
lungsverpflichtung der Mitgliedstaaten vorliegt. Wenn C o n s t a n t i n e s c o darauf 
hinweist, daß auch ,,imperative Handelsverpflichtungen" eine E insch ränkung 
der staatlichen Kompetenz beinhalten können , indem sie den Mitgliedstaatcn 
ein bestimmtes Verhalten (unter Ausschluß anderer mögl i che r Verhaltens
arten) auferlegen, 6 3 so widerspricht das nicht der Mögl i chke i t einer sich mit der 
Handlungspflicht deckenden Kompetenz. 

Daraus ergeben sich für die Kompetenz zur Beseitigung der Doppelbesteue
rung innerhalb der Gemeinschaft folgende Konsequenzen: Stellt A r t . 220 
E W G V eine pr imärver t rag l iche Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten 
dar, so spricht dies gegen eine ausschließliche Kompetenz der Gemeinschafts
organe, M a ß n a h m e n zur Beseitigung der Doppelbesteuerung zu treffen, d .h . 
sekundäres Gemeinschaftsrecht auf diesem Gebiet zu erlassen. 

6 2 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 361. 
6 3 Vgl. Art. 155 Unterabs. 1 EWGV. 
M Constantinesco I, S. 236; vgl. auch Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 105. 
f o Constantinesco I, S. 239. 
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Drittes Kapitel. Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der EG 
als primärvertragliche Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten 

I. Art. 220 EWGV als bedingte Verpflichtung 

Der Versuch, mitgliedstaatliche Handlungspflichten aus Ar t . 220 E W G V 
abzuleiten, wi rd bereits durch den Wortlaut der Vorschrift erschwert: S o w e i t 
erfordert ich ^ leiten die Mitgliedstaaten untereinander Verhandlungen ein . . . " 

Die E in sch ränkung kann unterschiedliche Bezugspunkte innerhalb der V o r 
schrift haben. Sie kann sich auf die in den Unte rabsä tzen formulierten Ziele, 
beispielsweise auf , ,die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Ge
meinschaft" beziehen; sie kann jedwede Tät igkei t der Mitgliedstaaten schlecht
hin bedingen und eine solche nur dann vorsehen oder vorschreiben, wenn nicht 
die Gemeinschaftsorganc zur Verwi rk l i chung der Ziele tätig geworden sind. 
Schließlich kann sich die Erforderlichkeit auch auf den Inhalt und das Ergebnis 
der mitgliedstaatlichcn Verhandlungen beziehen, die neben bloßen Konsul ta
tionen, den Abschluß bilateraler oder multilateraler völkerrecht l icher Ver t räge 
zum Ergebnis haben können . 

II. Die Bezugspunkte der Erforderlichkeit im Rahmen des Art. 220 EWGV 

D i e V o r b e h a l t s k l a u s e l i m Verhältnis zu den Z i e l e n des A r t . 2 2 0 E W G V 

N a c h S c h w a r t z bezieht sich die Vorbehaltsklausel ,,soweit erforderlich" 
nicht auf die Ziele der Vorschrift. A r t . 220 E W G V konkretisiere die allgemei
nen Vcrtragszicle der Ar t . 2 und 3 E W G V und verlange daher nicht die P r ü 
fung eines materiellen Bedürfnisses . 2 W ä h r e n d Ar t . 2 E W G V die Aufgaben der 
Gemeinschaft in allgemeiner Form umschreibt, die , ,durch die Errichtung ei
nes Gemeinsamen Marktes und die schrittweise A n n ä h e r u n g der Wirtschafts
politik der Mitgliedstaaten" zu verwirklichen sind, findet sich eine erste Vorbe
haltsklausel bereits in Ar t . 3 lit. h E W G V . Danach umfaßt ,,die Tät igkei t der 
Gemeinschaft im Sinne des Ar t . 2 " 3 u. a. ,,die Angleichung der innerstaatlichen 
Rechtsvorschriften, soweit dies für das o r d n u n g s m ä ß i g e Funktionieren des 
Gemeinsamen Marktes erforderlich is t" . 4 A u c h hier ist nicht zu prüfen, ob das 
, , o r d n u n g s m ä ß i g e Funktionieren . . . " erforderlich ist, sondern allein, ob und 

1 Hervorhebung nur hier. 
2 Schwartz, in: Kommentar, Anm. II 2) zu Art. 220 EWGV; ebenso Wohlfarth, in: Kom

mentar zum Vertrag, Anm. 2 zu Art. 220 EWGV; Habscheid, in: Angleichung des Rechts, 
S.649 (652); Pipkorn, ZHR 1977, S. 330 (335); Arnold, AWD/RIW 1963, S. 221; Scholz, 
Funktionswandel, S. 104; K. D. Wolff, Individualberechtigung, S. 98; Schulze-Brachmann, 
Probleme, S. 120; unklar: Bülow, RabelsZ Bd. 29, S. 473 (475). 

3 Art. 3 Satz 1 EWGV. 
4 Art. 3 lit. h EWGV. 
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inwieweit hierfür eine Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften 
erforderlich i s t" . 3 

Gleiches gilt für A r t . 27 E W G V , wonach die Mitgliedstaaten ,, so weit erfor
derlich, eine Angleichung ihrer Rechts- und Verwaltungsvorschriften auf dem 
Gebiet des Zol lwesens" vornehmen. 6 N o c h deutlicher w i r d der Bezugspunkt 
der Erforderlichkeit in Ar t . 112 Abs . 1 E W G V , wonach die Vereinheitlichung 
von Beihilfen erfolgt, , ,soweit dies erforderlich ist, u m eine Verfä lschung des 
Wettbewerbs . . . zu vermeiden". Hier zeigt bereits der textliche Zusammen
hang, daß nicht das Z ie l unter der Bedingung der Erforderlichkeit steht, son
dern lediglich der Umfang einer Angleichung oder Verwi rk l i chung eines tat
sächlichen Zustandes an den v o m Vertrag vorgeschriebenen Zustand. 7 

Die systematisch einheitliche Verwendung der Vorbehaltsklausel bestätigt , 
daß die Ziele des Ar t . 220 E W G V keiner Wertung i m Hinb l i ck auf die N o t 
wendigkeit ihrer Verwi rk l i chung unterzogen werden dürfen. 

Eine hiervon abweichende Interpretation der Vorbehaltsklausel gibt der j u r i 
stische Dienst des Rates in seiner Stellungnahme zu der Frage, ob Ar t . 100 
E W G V oder aber Ar t . 220 E W G V als Rechtsgrundlage für den Richtl inienvor
schlag heranzuziehen sei. 8 Danach bedeute die Vorbehaltsklausel angesichts des 
zwingenden Charakters der Vorschrift keine Beurteilungsfreiheit (, , l iberté de 
jugement") i m Hinb l ick auf die Z w e c k m ä ß i g k e i t der Aufnahme von Verhand
lungen, sondern vielmehr, daß die i m Zusammenhang mit dem Regelungsbe
reich der Vorschrift stehenden Probleme (,,les p rob lèmes relatifs aux matières 
couvertes par cet article") in den meisten Fällen weniger s tö rend für die Ge
meinschaft sein könn ten , als diejenigen, welche sich in anderen Bereichen stel
len und ausdrückl ich durch andere Vertragsbestimmungen abgedeckt seien. v 

Daraus läßt sich entnehmen, daß die Zie lverwirkl ichung der Vorschrift von 
der Bejahung einer negativen Auswi rkung auf den Gemeinsamen Mark t 
abhängen soll . 

Eine derartige Auslegung ist mit der einheitlichen Systematik und Sprache 
der Vorbehaltsklausel nicht vereinbar. Ergibt die Wertung eines Sachverhalts, 
daß es sich um eine Doppelbesteuerung handelt, so darf die Verwi rk l i chung 
des Zieles von A r t . 220 E W G V nicht von der zusätzlichen Wertung abhängen, 
ob die Doppelbesteuerung eine negative Auswi rkung auf den Gemeinsamen 
Mark t hat. 

Eine Beurteilungsfreiheit oder ein Beurteilungsspielraum kann daher allen
falls hinsichtlich der Ar t und des Subjektes der Zie lverwirk l ichung in Betracht 
gezogen werden. 

3 Ficker, in: Kommentar, Anm. 8 zu Art. 3 EWGV; Schwanz, Konzeption, S. 488. 
6 Vgl. Laubercau, in: Kommentar, Anm. zu Art. 27 EWGV. 
7 Als weitere Beispiele sind ohne Anspruch auf Vollständigkeit die Art. 54 Abs. 3 lit. g, 67 

Abs. 1, 235 E W G V zu nennen. 
8 Dokument des Rates R/912/78 (JUR 55) (FIN 230) vom 28. April 1978. 
9 AaO., S. 3 (Übersetzung des Verfassers aus dem Französischen). 
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2. D i e V o r b e h a l t s k l a u s e l i m Verhältnis zu der A r t u n d dem Subjekt der 
Z i e l v e r w i r k l i c h u n g 

A u c h wenn der Wortlaut des Ar t . 220 Satz 1 E W G V die Annahme nahelegt, 
daß nur die Mitglicdstaaten dazu berufen sind, die Ziele der Vorschrift durch 
V e r h a n d l u n g e n zu verwirklichen, und daß die Erforderlichkeit dann entfällt, 
wenn die Mitgliedstaaten als Ergebnis von Verhandlungen den vorgeschriebe
nen Zustand erreicht haben, so bliebe eine solche Auslegung nicht frei von 
Zweifeln . 

Enthäl t näml ich der E W G - V e r t r a g Ermäch t igungsvorschr i f t en , die es dem 
Rat oder der Kommiss ion gestatten, die Beseitigung der Doppelbesteuerung 
innerhalb der Gemeinschaft durch den Erlaß von sekundä rem Vertragsrecht 
sicherzustellen, so m ü ß t e die Erforderlichkeit von Verhandlungen zwischen 
den Mitgliedstaaten wegen anderweitiger Zie lverwirkl ichung entfallen. 

Diese Mögl ichke i t kann jedoch dann nicht in E r w ä g u n g gezogen werden, 
wenn Ar t . 220 E W G V eine p r imärver t rag l i che Handlungsverpflichtung der 
Mitgliedstaaten darstellt und gleichzeitig eine Kompetenz der Gemeinschafts
organe in seinem sachlichen Regelungsbereich ausschließt. 

III. Die Mitgliedstaaten als Adressaten der Zielverwirklichung 

Die Verbindlichkeit der Ziele des Ar t . 220 E W G V legt die Annahme einer 
mitgliedstaatlichen Verpflichtung nahe, weil nur diese nach dem Wortlaut der 
Vorschriften als Adressaten in Frage kommen. B e g r ü n d u n g und Umfang einer 
solchen Verpflichtung bedürfen jedoch eines näheren Nachweises. 

1 . V e r p f l i c h t u n g zur E i n l e i t u n g v o n V e r h a n d l u n g e n 

Eine speziell auf eine Tät igkei t der Mitgliedstaaten gerichtete Best immung 
enthält nur der erste Halbsatz des Ar t . 220 E W G V : , ,Soweit erforderlich, leiten 
die Mitglicdstaaten untereinander Verhandlungen ein, um zugunsten ihrer 
Staatsangehör igen folgendes sicherzustellen . . . " 

Die Vorschrift schweigt bezüglich der M a ß n a h m e n , die als Ergebnis der 
Verhandlungen getroffen werden sollen. Sic beschränkt sich darauf, die einzel
nen Ziele, u.a. , ,dic Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Ge
meinschaft" in Unte rabsä tzen anzuführen. Ist v o m Abschluß völkerrecht l icher 
Ver t räge also nicht ausdrückl ich die Rede, so sind diese auch nicht ausgeschlos
sen, um die Ziele des Ar t . 220 E W G V zugunsten der Staatsangehör igen der 
Mitgliedstaaten „s icherzus te l len" . Ähnl ich wie die Richtlinie ist Ar t . 220 
E W G V auf die Verwi rk l i chung bestimmter Ziele gerichtet, ohne jedoch die 
Form deren Verwi rk l i chung eindeutig vorzuschreiben. 

Nach dem Sprachgebrauch des Vertrages dienen Formulierungen i m Präsens 
- ,,soweit erforderlich, leiten . . . Verhandlungen ein" - dem Ausdruck von 
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Verpfl ichtungen. 1 0 Die übe rwiegende Meinung sieht denn auch Ar t . 220 
E W G V als eine die Mitgliedstaaten verpflichtende Vorschrift an. Nach Scholz 
enthält die Bes t immung ,,eine rechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten, 
gegen bestimmte internationale Doppelbesteuerungen einzuschreiten". 1 1 

Die G r o u p e des Q u e s t i o n s Financières" hat in der Diskussion über die Rechts
grundlage des Richtlinienvorschlages Ar t . 220 E W G V ebenfalls als Verpfl ich
tung der Mitgliedstaaten angesehen: , ,Cet article impose aux Etats membres 
l 'obligation . . . " . 1 2 

A u c h der Gerichtshof der Europä ischen Gemeinschaften sieht in Ar t . 220 
E W G V eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, soweit erforderlich, unterein
ander Verhandlungen einzuleiten. 1 3 Nach W a n g b eg ründe t Ar t . 220 E W G V 
dagegen keine rechtlichen Verbindlichkeiten der Mitgliedstaaten, sondern 
spricht den Wunsch aus, die aufgeführten Fragen m ö c h t e n i m Rahmen einer 
multilateralen Konvent ion von den Mitgliedstaaten selbst bereinigt werden. 1 4 

Eher unentschieden i m Hinb l ick auf das Vorl iegen einer Handlungsverpflich
tung der Mitglicdstaaten äußer t sich I p s e n , wonach Ar t . 220 E W G V die M i t 
gliedstaaten auf diesen Angleichungsweg „ v e r w e i s t " . 1 3 

Wenn auch festgestellt werden konnte, daß die ü b e r w i e g e n d e Me inung vom 
Vorl iegen einer Handlungsverpflichtung ausgeht, so findet sich eine überzeu
gende B e g r ü n d u n g nur bei S c h w a r t z , wonach der Vertrag Handlungspflichten 
i m Präsens ausdrücke , und die Erreichung der Ziele des Ar t . 220 E W G V nicht 
sichergestellt wäre , wenn die Einleitung der Verhandlungen v o m Ermessen 
der einzelnen Mitgliedstaaten abhinge. 1 6 Für diese Auslegung spricht auch 
Ar t . 3 der Ak te über die Beitrittsbedingungen und die Anpassung der Ver 
t r ä g e , 1 7 die eine Verpflichtung der neuen Mitgliedstaatcn 1 8 enthäl t . Diese müssen 

1 0 Schwartz, in: Kommentar, Anm. II zu Art. 220 EWGV; vgl. z.B. Art. 5 EWGV: ,,Dic 
Mitglicdstaaten treffen alle . . . Maßnahmen . . ."; Art. 95 EWGV: „Die Mitgliedstaaten 
erheben . . ."; ebenso Art. 97 EWGV. 

1 1 Scholz, Funktionswandel, S. 104; ebenso Lutter, NJW 1966, S. 273 (276): „Selbstver
ständlich begründet auch diese Vorschrift eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten"; Gessler, 
DB 1967, S. 324; Grabitz, Europäisches Bürgerrecht, S. 115; ders., Gemeinschaftsrecht, 
S. 88f.: ,,Gebote(n) an die Mitgliedstaaten"; Hcuchemer, Doppelbestcuerungsproblem, 
S. 145; Arnold, AWD/RIW 1963, S. 221; Hallstein, RabelsZ, 28, S. 211 (222); Hartmut, EuR 
1968, S. 63 (68); Habscheid, in: Angleichung des Rechts, S. 649 (650); Constantinesco, JuS 
1965, S. 289 (291); Bärmann, Europäische Integration, S. 130; K. D. Wolff, Individual-
berechtigung, S. 96, 99. 

1 2 Dokument des Rates, R/912/78 (JUR 55) (FIN 230) vom 28. April 1978, S. 2 Pkt. II. 
1 3 EuGHE, Slg. 1976, S. 1473 (1484). 
1 4 Wang, Europäische Aktiengesellschaft, S. 116. 
l r> Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 698; vgl. auch Wohlfarth, in: Kommentar zum Vertrag, 

Anm. 2 zu Art. 220 EWGV: „Das Bedürfnis wird in Art. 220 grundsätzlich anerkannt"; 
Steindorff, Gleichheitssatz, S. 44: „Aus dieser Bestimmung ergibt sich nur eine verhältnis
mäßig geringe Bindung der Staaten"; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 55; Schloh, Diskus
sionsbeitrag, S. 72. 

"' Schwartz, in: Kommentar, Anm. II zu Art. 220 EWGV. 
1 7 Siehe S. 125, FN 1. 
1 8 Es handelte sich um die Staaten Dänemark, Irland, Norwegen, Großbritannien und 

Nordirland. 
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den in Ar t . 220 E W G V vorgesehenen und von den Gründers taa ten unterzeich
neten Ü b e r e i n k o m m e n beitreten und mit diesen Verhandlungen im Hinbl ick 
auf die erforderlichen Anpassungen aufnehmen. 1 9 A u c h das Ü b e r e i n k o m m e n 
über die gerichtliche Zus tänd igke i t und die Vollstreckung gerichtlicher Ent
scheidungen in Z i v i l - und Handelssachen 2 0 geht von einer Verpflichtung der 
Mitgliedstaaten aus. So heißt es in Satz 2 der P räambe l des Ü b e r e i n k o m m e n s : 
,,In dem Wunsche, Ar t . 220 des genannten Vertrages auszuführen, in dem sie 
sich verpflichtet haben, die Vereinfachung der Förmlichkei ten . . . sicherzustel
len . . . " . 

Nich t mit der Deutlichkeit einer ausdrückl ichen Verpflichtung ist in der 
P räambe l des EWG-Mus te rabkommens davon die Rede, daß die Mitgliedstaa
ten , ,von dem Wunsch geleitet (sind), die in Ar t . 220 des genannten Vertrages 
getroffenen Bestimmungen über die Beseitigung der Doppelbesteuerung i n 
nerhalb der Gemeinschaft durchzuführen . . . " . 2 1 

Soweit das Bestehen einer mitgliedstaatlichen Verpflichtung aus Ar t . 220 
E W G V abgelehnt oder offengelassen w i r d , geschieht dies nach den zitierten 
Meinungen in der Regel ohne nähere B e g r ü n d u n g . I p s e n erklärt zwar die 
gemeinschaftsrcchtlichcn Bezüge der aufgrund von Ar t . 220 E W G V ab
geschlossenen Ver t räge und sieht das Angleichungsziel als ein solches der Ge
meinschaft selbst. 2 2 Eine B e g r ü n d u n g , weshalb die genannte Vorschrift keine 
positive Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten enthält , bleibt er jedoch 
schuldig. Nach S c h l o h „ b e w e i s e n " Stellung und Fassung des Ar t . 220 E W G V , 
„ d a ß die Väter des Vertrages davon ausgegangen sind, daß jedenfalls für diesen 
Bereich eine echte Gemeinschaftskompetenz nicht beg ründe t werden k ö n n t e " . 
Deshalb sei in Ar t . 220 E W G V nur der Wil le niedergelegt, durch die M i t g l i e d 
staaten zu einer Zusatzkonvention zu k o m m e n . 2 3 Falls S c h l o h mit „ech t e r 
Gemeinschaftskompetenz" eine ausschließliche Gemeinschaftskompetenz 
meint, so schließt deren Verneinung eine konkurrierende Kompetenz und da
mit das gleichzeitige Bestehen einer mitgliedstaatlichen Handlungsverpflich
tung aus p r i m ä r e m Vertragsrecht nicht aus. 2 4 M i t der für die übe rwiegende 
Meinung gegebenen B e g r ü n d u n g w i r d daher davon ausgegangen, daß 
Ar t . 220 E W G V eine pr imärver t rag l iche Handlungsverpflichtung der M i t 
gliedstaaten begründe t , soweit seine Ziele durch Verhandlungen zwischen den 
Mitgliedstaatcn realisiert werden sollen. 

, v Art. 3 Abs. 2 der Akte. 
2" BGBl. 1972 II, S. 774. 
2 1 Satz 2 der Präambel des EWG-Musterabkommens. 
2 2 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 698. 
2 3 Schloh, Diskussionsbeitrag, S. 72. 
2 4 Siehe S. 196 ff. 
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2. B i l a t e r a l e oder m u l t i l a t e r a l e V e r h a n d l u n g e n 

a ) V e r h a n d l u n g e n der M i t g l i e d s t a a t e n „untereinander" 

Die Verpfl ichtung der Mitgliedstaaten, „un te re inander" 2 " ' Verhandlungen 
einzuleiten, m u ß i m Hinbl ick auf die Ziele des Ar t . 220 E W G V gesehen wer
den. Dabei darf nicht in E r w ä g u n g gezogen werden, daß diese Ziele vielleicht 
auch durch Rechtsakte der Gemeinschaft erfüllt werden k ö n n e n , 2 6 wei l es zu
nächst nur um eine Konkretisierung der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen 
geht. Im Hinb l i ck auf das Z ie l „Bese i t i gung der Doppelbesteuerung innerhalb 
der Gemeinschaft" erscheinen bilaterale Ver t räge zwischen den Mitgliedstaaten 
als geeignetes Mi t t e l , u m der Vorschrift G e n ü g e zu tun, auch wenn einige 
Ver t räge noch verbessert werden m ü ß t e n . 2 7 

Art . 220 E W G V verlangt nur „ B e s e i t i g u n g " , nicht „ V e r m e i d u n g " der 
Doppclbesteuerung. „ B e s e i t i g u n g " schließt aber nicht aus, daß eine Doppe l 
besteuerung zunächst eintritt und erst - etwa i m Wege des V e r s t ä n d i g u n g s v e r 
fahrens - beseitigt w i rd . Anders ist der Begri f f „ V e r m e i d u n g " i m Sinne eines 
Bestrebens zu interpretieren, den une rwünsch t en Zustand gar nicht erst eintre
ten zu lassen. 2 8 

Die zwischen der Bundesrepublik und den übr igen Mitgliedstaaten der E G 
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen verfolgen zwar durchweg 
den Anspruch, die Doppelbesteuerung zu vermeiden 2 9 und stellen für die „ B e 
seitigung" einer dennoch eingetretenen Doppelbesteuerung das Vers t änd i 
gungsverfahren zur Verfugung. Eine Sicherstellung der Beseitigung enthalten 
sie jedoch nicht, wei l das Vers tänd igungsver fahren keinen Einigungszwang 
kennt. 3 0 

W ü r d e n die bestehenden bilateralen A b k o m m e n entsprechend ergänzt - et
wa durch die völkerver t rag l iche Vereinbarung einer dem Richtlinienvorschlag 
entsprechenden Regelung - so w ä r e der Verpflichtung des Ar t . 220 E W G V in 
Bezug auf die „ B e s e i t i g u n g " der Doppelbesteuerung genüg t , wenn nicht aus 
der Formulierung „ i n n e r h a l b der Gemeinschaft" auf eine Verpfl ichtung zu 
multilateralen Verhandlungen geschlossen werden m u ß . 

2 5 Art. 220 Satz l EWGV. 
2" Siehe S. 155 ff. 
2 7 Schulzc-Brachmann, Probleme, S. 122; Dcbatin, in: Kommentar, Vorbem. V 1 zu 

Art. 95 E W G V führt im Zusammenhang mit Art. 220 EWGV aus: „ D i e Mitgliedstaaten 
haben in Erfüllung dieses Auftrags Doppelbestcuerungsabkommen miteinander abgeschlos
sen . . ."; vgl. zu den Vorteilen eines multilateralen Vertrages unten S. 211 ff. 

2 H Im französichen Vertragstext (BGBl. 1957 II, S. 220) wird folgende Formulierung ge
braucht: „ - elimination de la double imposition . . ."; auch der Begriff,,elimination" hat die 
Bedeutung von „Beseitigung", „Ausschaltung" (Herbst, Dictionnairc, Stichwort elimina
tion"). 

2>> Vgl. die Überschriften der einzelnen Verträge; lediglich im DBA-Dänemark wird von 
„Beseitigung" der Doppelbesteuerung gesprochen. 

3" Siehe S. 47ff. im Gegensatz zu Art. 6 RV. 
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Schwanz entnimmt eine dahingehende Pflicht, soweit ersichtlich als einzi
ger, bereits der Formulierung, daß „ d i e " Mitgliedstaaten „ u n t e r e i n a n d e r " 
Verhandlungen einleiten. 3 1 Dami t seien nicht einzelne Mitglicdstaaten, son
dern „ a l l e " angesprochen. „ N i c h t bilaterale, sondern multilaterale Verhand
lungen zwischen sämtl ichen Mitgliedstaaten verlangt Ar t . 220". N u r auf diese 
Weise k ö n n e die Gleichheit der ausgehandelten Lösungen und ihre rechtliche 
Unantastbarkeit in allen Mitgliedstaaten gewährle is te t w e r d e n / 2 Schwanz 
kann nicht gefolgt werden, wenn er eine Verpflichtung zu multilateralen V e r 
handlungen aus dem Wortlaut des A r t . 220 E W G V ableitet. „ D i e " Mi tg l i ed 
staaten können „ u n t e r e i n a n d e r " auch jeweils bilaterale Verhandlungen einlei
ten. Wenn Schwanz für seine M e i n u n g ohne nähere Angaben auf die Staaten
praxis verweis t , 3 j so ist damit nicht gesagt, daß das T u n einem rechtlichen 
Zwang entspricht. Auch die Akte über die Beitrittsbedingungen und die A n 
passung der V e r t r ä g e 3 4 zwingt nicht zu der Annahme einer multilateralen Ver 
handlungspflicht. 

Diese k ö n n t e jedoch, wie bereits e r w ä h n t , aus der Verpflichtung zur Beseiti
gung der Doppelbesteuerung „ i n n e r h a l b der Gemeinschaft" 3 3 abgeleitet 
werden. 

b) B e s e i t i g u n g der D o p p e l b e s t e u e r u n g „innerhalb der G e m e i n s c h a f t " 

Art . 220 E W G V normiert in vier Unte rabsä tzen die einzelnen, von den M i t 
glicdstaaten zugunsten ihrer S taa tsangehör igen sicherzustellenden Belange. 

Eine Verpflichtung zur Verwi rk l i chung der Ziele „ i n n e r h a l b der Gemein
schaft" besteht jedoch nur für die Beseitigung der Doppelbesteuerung. Damit 
könnte gemeint sein, daß nicht nur die Doppelbesteuerung zwischen allen 
Mitglicdstaaten nach M a ß g a b e unterschiedlicher, bilateraler A b k o m m e n zu 
beseitigen ist, sondern daß die Beseitigung auch jeweils gleichen Regeln folgen 
m u ß . So m ü ß t e beispielsweise zwischen Staat A und B der gleiche Bericht i
gungsmaßs t ab gelten, wie zwischen Staat D und E , ein Anspruch, den nur ein 
multilaterales Vertrags werk erfüllen k ö n n t e . 3 6 Eine aus der Systematik des 
Vertrages folgende B e g r ü n d u n g dieser Annahme setzt die K lä rung der Frage 
voraus, ob die Formulierung „ i n n e r h a l b der Gemeinschaft" mehr bezeichnet, 
als nur den territorialen Geltungsbereich des EWG-Vert rages . Soweit sie in 
einzelnen Bestimmungen gebraucht w i r d , 3 7 läßt sich kein sachlicher Unter-

3 1 Schwanz, in: Kommentar, Anni. I 3) zu Art. 220 EWGV. 
1 2 Oers., aaO.; a.A. jedoch ohne Begründung: Marx, Funktionen und Grenzen, S. 40; 

unentschieden: Mersmann, Angleiehung, S. 70; Wohlfarth, in: Kommentar zum Vertrag, 
Anm. 2 zu Art. 220 EWGV; Arnold, AWD/RIW 1963, S. 221 (222); FUippner, EG-Steuerhar
monisierung, S. 123. 

3 3 Schwartz, aaO. 
",4 Siehe S. 125, FN 1. 
•* So der Wortlaut des Art. 220 EWGV. 
y > Der Abschluß völlig gleichlautender bilateraler Verträge zwischen allen Mitgliedstaaten 

muß als rein theoretisches Denkmodell ausscheiden. 
3 7 Vgl. u.a. die Art. 2, 48, 54 Abs. 1, 59, 63 Abs. 1, 71 EWGV. 
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schied zu der Verwendung ähnlicher Formulierungen, wie beispielsweise „ i n 
nerhalb des Gemeinsamen Mark t e s " , 3 8 „ a u f dem Gemeinsamen M a r k t " , 3 9 

oder „ i m Gemeinsamen M a r k t " 4 0 feststellen. 
Da der territoriale Geltungsbereich des EWG-Ver t rages nicht auf die Staats

gebiete der Mitgliedstaaten beschränkt ist, sondern auch diejenigen eu ropä i 
schen Hoheitsgebiete umfaßt , deren auswär t ige Beziehungen ein Mitgliedstaat 
wahrn immt , 4 1 erhalten die genannten Formulierungen einen Sinn, wenn man 
ihnen eine territoriale Abgrenzungsfunktion zuweist. Die mitgliedstaatliche 
Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung „ i n n e r h a l b der Ge 
meinschaft" kann allenfalls die klarstellende Funktion haben, daß eine V e r 
pflichtung zur Beseitigung einer aus wirtschaftlicher Be tä t igung mit Drittstaa
ten resultierenden Doppelbesteuerung nicht besteht. 

M i t der Konkretisierung der Verpflichtung aus Ar t . 220 E W G V ist nicht 
gesagt, daß bilaterale A b k o m m e n einer multilateralen Regelung vorzuziehen 
sind. Die V o r - und Nachteile beider Rege lungsmögl ichkc i ten sollen i m Z u 
sammenhang mit der abschl ießenden Bewertung des Verfahrens nach dem 
Richtlinien Vorschlag erör ter t werden. 4 2 

3. V e r h a n d l u n g s p f l i c h t u n d E i n l e i t u n g des Verständigungsverfahretis 

Im Zusammenhang mit den Aus führungen zur Einleitung und D u r c h f ü h 
rung des Vers tänd igungsver fahrens wurde festgestellt, daß die ü b e r w i e g e n d e 
Meinung dem Steuerpflichtigen nur einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessens
ausübung gegen die über die Verfahrenseinleitung entscheidende B e h ö r d e 
g ib t . 4 3 

Dafür war wesentlich, daß ein Doppelbesteuerungsverbot nicht aus vö lke r 
rechtlichen Grundsä tzen abgeleitet werden konnte. 4 4 Die Frage, ob ein derarti
ges Verbot bzw. ein subjektives Recht irgendwelcher A r t aus Ar t . 220 E W G V 
abgeleitet werden kann, w i rd nur sehr vereinzelt diskutiert. 

Rädler geht von der Prämisse aus, daß Ar t . 220 E W G V die Regierungen 
zunächst nur verpflichte, Verhandlungen zur Beseitigung der Doppelbesteue
rung einzuleiten. 4 3 Führ ten diese Verhandlungen zu keinem Ergebnis oder 
blieben trotz vereinbarter A b k o m m e n Fälle von Doppclbesteuerung bestehen, 
so stelle sich die Frage nach gewissen Rechten des Steuerpflichtigen aus 
Ar t . 220 E W G V . Rädler vergleicht die Vorschrift zwar mit der ähnlichen For
mulierung des Ar t . 46 Abs. 2 der Schweizer Bundcsverfassung, wonach die 

3 8 Vgl. Art. 3 lit. f. EWGV. 
y > Vgl. Art. 101 EWGV. 
4 1 1 Vgl. Art. 123 EWGV. 
4 1 Art. 227 Abs. 4 EWGV. 
4 2 Siehe S. 201 ff. 
4 3 Siehe S. 48. 
4 4 A a ü . 
4 : 1 Rädler, Die direkten Steuern, S. 226. 
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interkantonale Doppelbesteuerung als unzulässig betrachtet w i r d , 4 6 leitet aber 
keine Rechte des Steuerpflichtigen i . S. seiner Fragestellung daraus ab, weil der 
Schweizer Bund , anders als die Europä i sche Wirtschaftsgemeinschaft von A n 
fang an als politischer Z u s a m m e n s c h l u ß gedacht gewesen sei . 4 7 

N a c h I p s e n werde sich der M a r k t b ü r g e r solange nicht auf eine unmittelbare, 
ihm güns t ige Anwendbarkeit des A r t . 220 E W G V berufen k ö n n e n , als die 
Doppelbesteuerung nicht durch A b k o m m e n verhindert werde. 4 8 Diese A u s 
sage kann nur so verstanden werden, daß die Staatenverpflichtung aus Ar t . 220 
E W G V einer Konkretisierung durch Doppelbesteuerungsabkommen bedarf. 
Dann aber bleibt die von I p s e n nicht beantwortete Frage, weshalb sich der 
M a r k t b ü r g e r noch auf Ar t . 220 E W G V berufen soll, wenn doch eine Berufung 
auf die A b k o m m e n näherl iegt . I p s e n führt zur B e g r ü n d u n g seiner Meinung 
aus, daß Ar t . 220 E W G V allenfalls Verhandlungspflichten der Mitgliedstaaten 
statuiere, nicht aber i . S. des Ar t . 169 E W G V sanktionierte Folgepflichten. 4 9 

Gerade dieses Ergebnis versucht Wolff ohne unmittelbaren Bezug auf die 
Aus füh rungen Ipsen zu beg ründen , indem er subjektive Rechte von Individuen 
aus der Transformation des EWG-Ver t rages und dessen Zielsetzungen ablei
tet."'0 Wolff beruft sich auf ein U r t e i l des Gerichtshofs, in dem u.a. ausgeführt 
wi rd , daß das von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhäng ige Ge
meinschaftsrecht den einzelnen, ebenso wie es ihnen Pflichten auferlegt, auch 
Rechte verleihen so l l . 3 1 Nach Wolff kann der einzelne verlangen, daß eine 
internationale Doppelbesteuerung nach dem Ende der Übergangsze i t im V e r 
hältnis zwischen den Mitgliedstaatcn vermieden werde. 3 2 

Den Aus führungen von Wolff kann nicht gefolgt werden. Das zur B e g r ü n 
dung angezogene Ur te i l bezieht sich auf Ar t . 12 E W G V und kann in seiner 
Aussage nicht auf Ar t . 220 E W G V über t ragen werden. Der Gerichtshof führt 
in der genannten Entscheidung selbst aus, daß der Wortlaut von Ar t . 12 3 3 ein 
klares und uneingeschränktes Verbot enthalte, eine Verpflichtung, nicht zu 
einem T u n , sondern zu einem Unterlassen. Diese Verpflichtung sei im übr igen 
auch durch keinen Vorbehalt der Staaten e ingeschränkt , der ihre Erfül lung von 
einem internen Rechtsetzungsakt abhängig machen w ü r d e . 3 4 Ganz anders lie
gen die Dinge bei Ar t . 220 E W G V . E r enthäl t eine bedingte, positive Pflicht 
der Mitgliedstaaten. Die Erfüllung dieser Pflicht erfordert auch innerstaatliche 

Vgl. die bei Rädler, aaO., S. 227 in FN 2 angeführten Entscheidungen des Schweizer 
Bundesgerichts. 

4 7 Rädicr, aaO. 
4 H Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 712. 
4 9 AaO., unter Berufung auf van Hcuitte, Dr. Comm. EuR Nr. 2205. 
5 , 1 K . D . Wolff, Individualberechtigung, S. 99fT. 
5 1 EuGHE, Slg. 1963, S. 1 (25). 
3 2 K. D. Wolff, aaO., S. 101. 
^ Art. 12 EWGV hat folgenden Wortlaut: „Die Mitgliedstaaten werden untereinander 

weder neue Einfuhr- oder Ausfuhrzölle oder Abgaben gleicher Wirkung einführen, noch die 
in ihren gegenseitigen Handelsbeziehungen angewandten erhöhen." 

5 4 EuGHE, aaCX, S. 25. 
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Rechtsetzungsakte, näml ich den Erlaß von Zustimmungsgesetzen als Voraus
setzung für die innerstaatliche Geltung der ausgehandelten V e r t r ä g e . 3 3 Die 
B e g r ü n d u n g unmittelbarer Rechte des einzelnen verschiebt sich jedoch bereits 
in der Entscheidung des Gerichtshofs zu Ar t . 95 E W G V . 3 6 Dort beg ründe t das 
Gericht Rechte des einzelnen aus einer zeitlich bedingten Verpflichtungsnorm, 
die jedoch den Mitgliedstaaten keinen Ermessensspielraum hinsichtlich des 
Zeitpunktes für den Eintrit t der klaren und im übrigen unbedingten Verpf l ich
tung belasse. 3 7 Eine weitere Auseinandersetzung mit diesem Urte i l kann entfal
l en , 3 8 wei l Ar t . 220 E W G V nicht die Bestimmtheitserfordernisse enthält , die 
den Gerichtshof zu der Aussage veranlassen könnten , daß sie „vo l l s t änd ig 
(und) rechtlich v o l l k o m m e n " 3 9 seien. Gegen die unmittelbare Anwendbarkeit 
des Ar t . 220 E W G V spricht jedoch vor allem, daß die Verpflichtung nicht von 
einem Mitgliedstaat allein erfüllt und somit auch nicht gegen ihn allein durch
gesetzt werden könn t e . 

Wenn sich aus Ar t . 220 E W G V auch kein subjektives Recht auf Einleitung 
des Vers tänd igungsver fahrens ergibt, so ist er doch für die Rechtsstellung des 
Steuerpflichtigen nicht ohne jegliche Bedeutung. 

Die Ar t . 5 und 220 E W G V enthalten pr imärver t ragl iche Verpflichtungen, 
die sich ausdrückl ich nur an die Mitgliedstaaten richten. 6 0 Wegen der Verant
wortlichkeit der Mitgliedstaaten für die Handlungen und Unterlassungen ihrer 
Organe 6 1 m u ß jedoch auch eine Verpflichtung der innerstaatlichen B e h ö r d e n 
zu gemeinschaftsfreundlichem Verhalten angenommen werden. P e s c a t o r e leitet 
aus Ar t . 5 E W G V eine „Verp f l i ch tung zur Gemeinschaftstreue" ab, die sich an 
alle staatlichen Organe einschließlich die Verwaltung wende und die von so 
grundlegender Bedeutung sei, daß sie sogar als ungeschriebene Rcchtsrcgel 
gelten sol le . 6 2 G . M e i e r folgert aus Ar t . 5 E W G V eine „ E r m e s s e n s b i n d u n g der 
nationalen V e r w a l t u n g s b e h ö r d e n an die Ziele des EWG-Ver t r ages" . 6 3 Seien 
innerstaatliche N o r m e n mehreren Auslegungen zugänglich, dann müsse der 
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung, so D a i g , der Vorrang gegeben 
werden. 6 4 Die Grundsä tze für die Auslegung des innerstaatlichen Rechts m ü s 
sen wegen der innerstaatlichen Geltung der zwischen den Mitglicdstaatcn 
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen auch für diese gelten. 

5 5 Siehe S. 6 f. 
s" EuGHE, Slg. 1966, S. 258ff; zum Regelungsgehalt der Vorschrift, siehe S. 155ff. 
3 7 EuGHE, aab., S. 266. 

Vgl. insoweit Constantinesco, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 106ff. 
5 9 EuGHE, aaO. 

Siehe S. 131, 140. 
6 1 Harringer, in: Kommentar, Anm. II 2) zu Art. 5 EWGV; Generalanwalt Gand, EuGHE, 

Slg. 1970, S. 245ff.; EuGHE, Slg. 1970, S. 961 (966f.). 
Pescatore, Eur 1970, S. 307̂ (322). 

' , 3 G. Meier, EuR 1970, S. 324 (331 ff). 
> A Daig, in: Kommentar, Anm. V 1 13 zu Art. 169 EWGV; ähnlich: Ipsen/Nicolavsen, 

NJW 1964, S. 339 (342). 
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Eine Auslegung , , in dubio pro communitate" wäre innerhalb der A u s -
legungsanweisungcn des Art . 3 Abs . 2 O E C D - M A 6 0 nicht nur bei der A u s 
legung aus dem Zusammenhang der A b k o m m e n , 6 6 sondern auch i m Rahmen 
der subsidiären Auslegung nach den leges fo rorum 6 7 zu berücksicht igen, weil 
sich die Mitgliedstaaten mit dein Absch luß der G r ü n d u n g s v e r t r ä g e einer u m 
fassenden, durch Art . 5 E W G V z u m Ausdruck kommenden Verpflichtung zur 
Verwirk l ichung der Ziele des Gemeinsamen Marktes unterworfen haben. 

Dieser Grundsatz erhält eine für die behördl iche Bindung i m Vers tänd i 
gungsverfahren bedeutsame Konkretisierung durch Ar t . 220 E W G V . 

Solange die Mitgliedstaaten ihre Verpflichtung zur Beseitigung der Doppe l 
besteuerung innerhalb der Gemeinschaft nicht vol ls tändig erfüllt haben, m ü s 
sen die unilateralen und bilateralen M a ß n a h m e n zur Vermeidung der Doppe l 
besteuerung zumindest in einer den Zielen des Ar t . 220 E W G V entsprechenden 
Weise ausgelegt werden. Als Staatenverpflichtung gewinnt Ar t . 220 E W G V 
nicht die Bedeutung einer e igenständigen Rechtsgrundlage für die Beseitigung 
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft. Die Behörden haben keine 
auf A r t . 220 E W G V gegründete Pflicht zur Beseitigung der Doppelbesteue
rung i m Einzelfall, wenn dies den materiellrechtlichen Vorschriften der D o p -
pelbestcuerungsabkommen oder den i m Verfahren zu beachtenden Bindungen 
durch innerstaatliches Recht widersprechen w ü r d e . Sie haben jedoch - und 
allein darin liegt die unmittelbare Bedeutung der Ar t . 5, 220 E W G V für die 
Rechtsanwendung - bei mehreren mögl ichen Auslegungen diejenige zu w ä h 
len, welche eine Beseitigung der Doppelbesteuerung s i c h e r s t e l l t . 

Dies gilt entsprechend für die Ermessensbe tä t igung . Danach w i r d man jede 
Ermessensentscheidung als fehlerhaft ansehen müssen , die diesen Grundsä tzen 
nicht Rechnung trägt. 

Das subjektive Recht auf eine pf l ichtgemäße E rmessensausübung i m Z u 
sammenhang mit der Einleitung des Vers tändigungsver fahrens erhält auf diese 
Weise eine besondere Konkretisierung durch die Ar t . 5 i . V . m. 220 E W G V . 

IV. Zwischenergebnis 

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daß Ar t . 220 E W G V den 
Mitgliedstaaten die Verpflichtung auferlegt, die Beseitigung der Doppelbesteue
rung innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen. 

Solange dieses Ziel nicht erreicht ist, sind Verhandlungen der Mitgliedstaa
ten untereinander erforderlich. Der Vorschrift kann nicht entnommen werden, 
daß die Beseitigung der Doppelbesteuerung den Abschluß eines multilateralen 
Abkommens erfordert. Werden die bestehenden bilateralen A b k o m m e n in der 

* Siehe S. 74ff 
* Siehe S. 76 ff. 
, T Siehe S. 79 ff. 
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Weise verbessert, daß sie eine Beseitigung der Doppelbesteuerung sicherstel
len, so ist der Verpflichtung aus Ar t . 220 E W G V G e n ü g e getan. 

Damit ist gleichzeitig festgestellt, daß die Mitgliedstaatcn auch diejenigen 
Voraussetzungen schaffen müssen , die eine die Doppelbesteuerung beseitigen
de Verfahrensentscheidung gewährle is ten . 

W e m letztlich die Kompetenz zur Normierung eines derartigen Verfahrens 
zukommt, soll in den folgenden Abschnitten untersucht werden. 

Viertes Kapitel. Art. 220 EWGV als Kompetenznorm für die 
Beseitigung der Doppelbesteuerung 

Die p r imärver t rag l iche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Beseitigung 
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft beg ründe t die Annahme, 
daß eine Kompetenz der Gemeinschaftsorganc für diesen Bereich nicht, zumin 
dest nicht ausschließlich besteht.1 

Für die Untersuchung der Richtigkeit dieser Annahme bietet sich folgende 
Mögl ichke i t an: Falls Ar t . 220 E W G V aufgrund seiner p r imärver t rag l ichen 
Handlungsverpflichtung Bereiche absteckt, in denen die Mitgliedstaatcn keine 
Kompetenzen an die Gemeinschaft verlieren wollten, so entfällt eine Beseiti
gung der Doppelbesteuerung aufgrund sekundären Gemeinschaftsrechts. N u r 
wenn Ar t . 220 E W G V keine Kompetenznorm darstellt, m u ß geprüft werden, 
ob der E W G - V e r t r a g E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e n enthält , welche die Beseiti
gung der Doppelbesteuerung auch durch den Erlaß sekundären Gemein
schaftsrechts e rmögl i chen und damit Kompetenzen der Gemeinschaftsorgane 
beg ründen . 

I. Bedeutung des Art. 220 EWGV für die Kompetenz der Mitgliedstaaten 

Die Normie rung einer pr imärver t rag l ichen Handlungsvcrpflichtung wirft 
die Frage auf, ob damit gleichzeitig eine Kompetenz der Mitgliedstaatcn be
g ründe t w i rd . Dies ist dann nicht der Fall, wenn eine entsprechende K o m 
petenz bereits ve r t r agsunabhäng ig besteht und diese g e m ä ß Ar t . 220 E W G V 
lediglich durch die Verpflichtung zur Verwirk l ichung einzelner Ziele konkret i 
siert wi rd . 

1 . D a s System der begrenzten Einzelermächtigungen a l s Lösungsansatz 

Wenn auch das System der begrenzten E inze l e rmäch t igungen 2 wegen der 
teilweise gcneralklauselartigcn E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g c n keine besondere E r -

1 Siehe S. 155ff. 
2 Siehe S. 135. 
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leichterung für die Kompetcnz f : ibgrenzung zwischen den Mitgliedstaaten und 
der Gemeinschaft bietet, so beruht es doch auf der Grundlage, daß die Organe 
einer besonderen Kompetenzzuweisung durch den Vertrag bedür fen , 3 nicht 
aber die Mitgliedstaaten. 

D e m Grundsatz, wonach die Organe der Gemeinschaft nur in dem Rahmen 
tätig werden dürfen, den der Vertrag als gemeinschaftlichen Kompetenz
bereich für die einzelnen Sachgebiete abgesteckt hat, 4 entspricht die durch die 
Ar t . 2 und 3 E W G V umschriebene Aufgabenstellung der Gemeinschaft. Diese 
unterscheidet sich grundlegend von dem universellen Auftrag der Einzelstaa
ten, der es verbietet, ihre Tät igkei t auf bestimmten Sachgebieten von der E i n 
r ä u m u n g einer speziellen Kompetenz abhängig zu machen. 3 Daraus folgt, daß 
mitglicdstaatliche Kompetenzen durch den E W G - V e r t r a g beschränkt und kon 
kretisiert, nicht aber begründe t werden k ö n n e n . 6 A u c h die Vereinbarung völ 
kerrechtlicher A b k o m m e n nach A r t . 220 E W G V steht den Mitglicdstaaten 
kraft ihrer Kompetenz zu, als Subjekte des Völker rechts Ver t räge abzuschlie
ßen. Dieser Kompetenz kann der E W G - V e r t r a g nichts hinzufügen, weil sie 
die Staaten bereits besitzen. 8 

Art . 220 E W G V begründe t somit keine Kompetenz der Mitgliedstaaten zur 
Beseitigung der Doppclbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft, wei l diese 
Kompetenz bereits ve r t r agsunabhäng ig besteht. 

2. A r t . 2 2 0 E W G V als Verpflichtung z u r Ausübung m i t g l i e d s t a a t l i c h e r K o m p e t e n z e n 

Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Beseitigung der Doppelbesteuerung 
innerhalb der Gemeinschaft w i rd aber durch Ar t . 220 E W G V dahingehend 
konkretisiert, daß sie bei Vorl iegen der Erforderlichkeit i . S. der Vorschrift von 
den Mitgliedstaaten ausgeübt werden m u ß . 9 Damit gewährle is te t die Rege
lung, daß ein vorgegebenes rechtliches K ö n n e n dann zu einer Verpflichtung 
wird , wenn die in ihren Unte rabsä tzen aufgeführten Ziele noch nicht verwirk
licht sind. 

Begründe t Ar t . 220 E W G V keine Kompetenz der Mitgliedstaaten, so ist 
damit noch nicht festgestellt, daß ihm nicht die Funktion zukommt, K o m p c -

Zuleeg, Kompetenzen, S. 3: ,,I)ie Gemeinschaftskompetenz besteht nur kraft vertrag
licher Zuweisung". 

4 Stabenow, in: Kommentar, Anm. III 1) zu Art. 4 EWGV. 
Ehring, in: Kommentar, Anm. III 1) zu Art. 235 EWGV: ,,Die Mitgliedstaaten besitzen 

. . . allgemeine und unbeschränkte Hoheitsgewalt, die schon vor dem Vertrag bestand und 
weiter ausgeübt werden kann, soweit nicht einzelne Befugnisse durch den Vertrag auf die 
Organe der Gemeinschaft übertragen worden sind". 

Constantinesco I, S. 234. 
' Ipscn, Gcmcinschaftsrecht, S. 698; Schwartz, in: Kommentar, Anm. I 2), III 1) zu 

Art. 220 EWGV; Lutter, NJW 1966, S. 273 (277); Schnieder, Rechtsangleichung, S. 54. 
K Schwartz, aaO.; Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 118f. 
'* Constantinesco, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 108, jedoch ohne speziellen Bezug zu 

Art. 220 EWGV. 
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tenzen der Gemeinschaftsorgane für die Bereiche seiner Regelung auszu
schließen. 

II. Bedeutung des Art. 220 EWGV für die Kompetenz der 
Gemeinschaftsorgane 

Die ve r t r agsunabhäng ige Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Beseitigung 
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft und deren Ausfül lung 
durch eine p r imärver t rag l i che Handlungsverpflichtung k ö n n t e den Aussch luß 
einer Gemeinschaftskompetenz in diesem Bereich enthalten. 

1 . V e r g l e i c h des A r t . 2 2 0 E W G V m i t a n d e r e n V e r p f l i c h t u n g s n o n n e n 

W ä h r e n d der E W G - V e r t r a g in Ar t . 67 die Beseitigung aller Besch ränkungen 
des Kapitalverkehrs und die Aufhebung von Diskriminierungen als p r i m ä r v e r 
tragliche Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten ausgestaltet, 1 0 sieht 
Ar t . 69 E W G V den Erlaß der „er forder l ichen Richtl inien für die schrittweise 
D u r c h f ü h r u n g des Ar t . 67" ausdrückl ich vor . 1 1 Gleiches gilt für die gemein
same Verkehrspoli t ik nach den Ar t . 74 und 75 E W G V . Eine derartige K o m p e 
tenz des Rates zur Ausfül lung, E r g ä n z u n g oder Ersetzung pr imärver t rag l i cher 
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten ist für die Beseitigung der Doppelbesteue
rung innerhalb der Gemeinschaft nicht ausdrückl ich vorgesehen. Dies k ö n n t e 
zu der Annahme verleiten, daß sich die Mitgliedstaaten die auf diesem Gebiet 
bestehenden Kompetenzen als ausschließliche vorbehalten woll ten. 

B u n t e n n immt dies für all die Fälle an, in denen sich die Ver t r äge „ m i t der 
Statuierung von Staatenverpflichtungen b e g n ü g e n " . 1 2 C o n s t a n t i n e s c o entnimmt 
der pr imärver t rag l ichen Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Ar t . 95 Abs . 3 
E W G V , 1 3 daß er der Gemeinschaft keine Gesetzgebungskompetenz bezüglich 
der innerstatlichen Steuern ü b e r t r ä g t . 1 4 Z w a r betont C o n s t a n t i n e s c o , daß die 
Mitglicdstaaten durch die Ü b e r n a h m e dieser Verpflichtungen ihre Z u s t ä n d i g 
keit nicht verloren, sondern sich nur verpflichtet haben, sie nach bestimmten 
Grundsä tzen a u sz u ü ben ; 1 3 die Annahme einer ausschließlichen Kompetenz der 
Mitglicdstaaten aufgrund pr imärver t rag l icher Handlungsverpflichtungen kann 
seinen Aus führungen jedoch nicht entnommen werden. 

"' Auch Art. 67 Abs. 1 Satz 1 EWGV enthält die Vorbehaltsklausel ,,Soweit es für das 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendig ist. . ."; Vgl. auch Waschk, in: Kom
mentar, Anm. I 3b) zu Art. 67 EWGV. 

1 1 Art. 69 letzter Halbs. EWGV. 
1 2 Bunten, Staatsgewalt, S. 118. 

Die Vorschrift verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Bevorzugung inländischer Waren zu 
einem bestimmten Zeitpunkt abzustellen. 

1 4 Constantinesco, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 105. 
1 5 Oers., aaO., S. 108. 
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D i e Regelung der A r t . 67, 69 E W G V und der Ar t . 74, 75 E W G V kann 
vorläufig allenfalls als zusätzliches Indiz für eine ausschließliche Zus tänd igke i t 
der Mitglicdstaaten zur Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Ge
meinschaft gewertet werden. 

2. D i e V o r b e h a l t s k l a u s e l a l s I n d i z für d i e Kompetenz v e r t e i l u n g 

Die Klausel „ s o w e i t erforderlich" erfüllt nach der bisherigen Untersuchung 
die Funktion, eine Tät igke i t der Mitgliedstaaten von der Verwi rk l i chung der 
Ziele des Ar t . 220 E W G V abhängig zu machen. O b die Vorbehaltsklausel 
darüber hinaus eine Bedeutung für die Ar t und das Subjekt der Z ie lve rwi rk 
lichung hat, häng t letztlich davon ab, ob die Beseitigung der Doppelbesteue
rung übe rhaup t mit den Mi t te ln des sekundären Gemeinschaftsrechts sicher
gestellt werden kann. 

N a c h S c h w a r t z kann aus der Vorbehaltsklausel für den Bereich des Ar t . 220 
E W G V weder eine ausschließliche Zus tänd igke i t der Mitgliedstaaten noch ein 
Tä t igke i t sverbo t der Gemeinschaft gefolgert werden. Weder aus den veröffent
lichten Materialien noch aus dem Wortlaut der Vorschrift ließen sich Anhalts
punkte dafür entnehmen, daß sich die Mitgliedstaaten diese kollisionsrechtlich-
zwischenrechtlichcn Fragen vorbehalten wollten, u m die formelle Einschal
tung der nationalen Gesetzgeber sicherzustellen. 1 6 Die Funktion der Vorschrift 
bestehe nicht darin, Zus tänd igke i t en zu über t ragen , festzuschreiben oder 
abzugrenzen. Vie lmehr sei es ihre Aufgabe, eine gemeinschaftsrechtliche V e r 
pflichtung zum Ver t ragssch luß zu beg ründen - „ s o w e i t erforderlich", soweit 
also die Gemeinschaft diese Ziele nicht mit Hilfe ihr zugewiesener Befugnisse 
verwirkl iche . 1 7 

Diese Argumentat ion schließt nicht aus, daß der Vorbehaltsklauscl ein Stel
lenwert bei der Z u s t ä n d i g k e i t s b e s t i m m u n g zukommt. Ergeben sich näml ich 
bei der Auslegung von Generalklauscln Schwierigkeiten bei der Best immung 
von Gemeinschaftskompetenzen in diesem Bereich, so k ö n n t e die Klausel als 
Hinweis für die Mögl ichke i t einer konkurrierenden Zus tänd igke i t gewertet 
werden. 

3. A u s w i r k u n g e n der V e r h a n d l u n g s p f l i c h t auf d i e K o m p e t e n z a b g r e n z u n g 

A r t . 220 E W G V sieht nur das Mi t te l der mitgliedstaatlichen V e r h a n d l u n g e n 
für die Beseitigung der Doppclbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft vor. 
Da den Gemeinschaftsorganen nur der Erlaß von sekundärem Gemeinschafts
recht, nicht aber auch das Mit te l der Verhandlung zur Ver fügung steht, k ö n n t e 
daran gedacht werden, daß die Konkretisierung der mitgliedstaatlichen K o m -

u ' Schwartz, in: Kommentar, Anm. III 1) zu Art. 220 EWGV; ebenso: van den Tempel, 
EStZ 1963, S. 131 ff; Zweigert/Bernstorff, Methodische und gemeinschaftsverfassungsrecht-
liche Probleme, S. 650; Arnold, AWD/RIW 1963, S. 221 (224). 

Schwartz, aaO. 
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petenz durch die Verpflichtung zu V e r h a n d l u n g e n , eine Kompetenz der G e 
meinschaftsorgane zur Beseitigung der Doppelbesteuerung ausschließt. Dies 
w ü r d e jedoch voraussetzen, daß der Vorschrift bzw. ihren Zielen nur dann 
genüg t ist, wenn die Zie lverwirk l ichung das Ergebnis von V e r h a n d l u n g e n dar
stellt. 

Ergibt die weitere Prüfung, daß eine Gemeinschaftskompetenz auf diesem 
Gebiet bejaht werden kann, so k ö n n t e n Unterschiede zwischen der W i r k u n g 
von s e k u n d ä r e m Gemeinschaftsrecht und Völkerver t rags rech t einen Anhalts
punkt bzw. den Ausschlag hinsichtlich einer endgül t igen Kompetenzvertei lung 
für die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft geben. 

Fünftes Kapitel. Zusammenfassung 

Der E W G - V e r t r a g enthäl t keine eindeutigen Kompetenzverteilungsregeln 
zwischen den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft für die Beseitigung der 
Doppelbesteuerung in seinem Geltungsbereich. 

Eine ausdrückl iche Bes t immung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung 
findet sich in Ar t . 220 E W G V . D a auch diese Vorschrift den Organen der E G 
keine Kompetenzen zuweist, k o m m t ihre Tät igkei t auf diesem Gebiet nur dann 
in Betracht, wenn sie durch Ar t . 220 E W G V nicht von vornherein aus
geschlossen w i rd und wenn der Vertrag eine E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e für den 
Erlaß von s e k u n d ä r e m Gemeinschaftsrecht zur Ver fügung stellt. Für die K o m 
petenzzuweisung an die Organe der Gemeinschaft bedient sich der E W G -
Vertrag des Systems der begrenzten E inze le rmäch t igungen . Soweit K o m p e 
tenzen der Organe in Generalklauseln enthalten sind, findet deren Auslegung 
ihre Grenze an den Zielen des Vertrages. Z u deren Verwi rk l i chung sind neben 
den Gemeinschaftsorganen auch die Mitgliedstaatcn berufen. Deren Verpf l ich
tungen resultieren aus s ekundä rem und aus p r i m ä r e m Vertragsrecht. 

Die Schwierigkeit, eindeutige Kompetenzabgrenzungsregeln zu entwickeln, 
erfordert eine kasuistische Analyse der einzelnen Vertragsbestimmungen. D i e 
sem Ausgangspunkt widerspricht es nicht, wenn man aus dem Vorl iegen einer 
pr imärver t rag l ichen Handlungsvcrpflichtung für die Mitgliedstaatcn die V e r 
mutung ableitet, daß die Gemeinschaftsorgane insoweit keine bzw. keine aus
schließliche Kompetenz besitzen. 

Ar t . 220 E W G V stellt eine solche pr imärver t rag l iche Verpfl ichtung der M i t -
glicdstaaten dar. Die in dieser Vorschrift enthaltene Vorbehaltsklausel erlaubt 
keine Wertung i m Hinbl ick auf die Notwendigkei t , die Ziele des Ar t . 220 
E W G V zu verwirkl ichen. O b w o h l die Vorschrift eine p r imärver t r ag l i che 
Handlungsverpflichtung der Mitgliedstaaten begründe t , weist A r t . 220 E W G V 
diesen nicht gleichzeitig eine Kompetenz zum Abschluß völkerrecht l icher V e r 
träge zu. Diese Kompetenz steht den Mitgliedstaaten aufgrund ihrer staatlichen 
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Souveräni tä t vielmehr ve r t r agsunabhäng ig zu und wi rd durch die Verpf l ich
tung des Ar t . 220 E W G V lediglich konkretisiert. 

Dami t ist jedoch die Vermutung für eine, zumindest konkurrierende Ge
meinschaftskompetenz nicht ausgeschlossen. Die Tatsache, daß andere p r i m ä r 
vertragliche Handlungsverpflichtungen der Mitgliedstaaten aufgrund aus
drückl icher Ver t r agse rmäch t igungen durch den Erlaß sekundären Gemein
schaftsrechts ergänzt bzw. ersetzt werden k ö n n e n und daß dies für Ar t . 220 
E W G V nicht der Fall ist, kann nur als zusätzliches Indiz für eine ausschließliche 
Zus tänd igke i t der Mitgliedstaaten gewertet werden. A u c h der Vorbehaltsklau
sel kann ein Stellenwert bei der Z u s t ä n d i g k e i t s b e s t i m m u n g zukommen. O b 
dies auch für die Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung durch 
V e r h a n d l u n g e n zutrifft, hängt u. a. davon ab, ob den Ansprüchen des Ar t . 220 
E W G V nur dann genüg t ist, wenn die Beseitigung der Doppelbesteuerung das 
Ergebnis mitgliedstaatlicher Verhandlungen ist, oder ob auch eine Beseitigung 
durch sekundäres Gemeinschaftsrecht ausreicht. 





Vierter Teil. 

Mög l i chk e i t e n zur Beseitigung der Doppelbesteuerung aufgrund 
sekundären Vertragsrechts 

Bevor die Gencralklausel des Ar t . 100 E W G V daraufhin überprüf t w i rd , ob 
sie als E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e für die Beseitigung der Doppelbesteuerung 
durch den Erlaß sekundären Vertragsrechts in Anspruch genommen werden 
kann, sind die speziellen „s teuer l ichen Vorschrif ten" des Vertrages als m ö g 
liche E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e n zu erör te rn . 

Erstes Kapitel. Regelungsbereich und Aufgabe der Art. 95-99 EWGV 

Der dritte Te i l des EWG-Ver t rages regelt unter der Hauptüberschr i f t „ D i e 
Poli t ik der Gemeinschaft" in seinem zweiten Kapitel „s teuer l iche V o r 
schriften". 

I. Regelungsbereich der steuerlichen Vorschriften 

Die A r t . 95-99 E W G V enthalten Regelungen über steuerliche Ausgleichslei
stungen i m grenzüberschre i tenden Warenverkehr. 

1 . D i e A r t . 9 5 - 9 7 E W G V 

Art . 95 E W G V verbietet den Mitgliedstaaten auf innergemeinschaftliche 
Einfuhren höhere Abgaben mittelbarer oder unmittelbarer A r t zu erheben, als 
gleichartige inländische Waren zu tragen haben. 1 D e b a t i n spricht insoweit von 
dem „ V e r b o t des steuerlichen Protekt ionismus". 2 Dami t stellt sich die V o r 
schrift als Konkretisierung des in Ar t . 7 E W G V enthaltenen Diskriminierungs
verbotes dar. 3 

Art . 96 E W G V enthält in E r g ä n z u n g zu Ar t . 95 E W G V ein Verbot ü b e r h ö h 
ter S t e u e r r ü c k v e r g ü t u n g e n bei der Ausfuhr von Waren in das Hoheitsgebiet 
eines anderen Mitgliedstaates. 4 Eine Entlastung für inländische Abgaben darf 
also nicht über das hinausgehen, was auf die ausgeführte Ware tatsächlich 

' EuGHE, Slg. 1966, S. 258 (266). 
2 Debatin, in: Kommentar, Vorbcm. I 1) 3 zu den Art. 95-99 EWGV. 
3 Kuch, Art. 95, S. 7; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 65: ,,Verbot der abgabenmäßigen 

Diskriminierung eingeführter Waren"; Ehle, NJW 1967, S. 1689 (1691). 
4 Debatin, in: Kommentar, Anm. 4 zu Art. 96 EWGV. 
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unmittelbar oder mittelbar erhoben worden ist. 3 Beide Vorschriften sanktio
nieren die Warenbesteuerung i m zwischenstaatlichen Handelsverkehr nach 
dem sogenannten B e s t i m t n u n g s l a n d p r i n z i p . 6 Dieses soll gewähr le i s ten , daß W a 
ren in einem anderen Mitgliedstaat unabhäng ig davon, ob sie dort hergestellt 
oder aus einem anderen Mitgliedstaat eingeführt wurden, grundsätz l ich glei
cher steuerlicher Belastung ausgesetzt s ind. 7 

Sowohl das Bestimmungslandprinzip, als auch die internationalen Doppe l -
bcsteuerungsabkommen beruhen auf zwischenstaatlichen Vereinbarungen und 
stellen Ausgleichsinstrumente bei der Besteuerung dar. 8 W ä h r e n d jedoch das 
Bestimmungslandprinzip auf einen effektiven Ausgleich unterschiedlicher 
Steuerbelastungen ausgerichtet ist, bleiben diese Unterschiede von den D o p 
pelbesteuerungsabkommen grundsätz l ich u n b e r ü h r t . 9 Ar t . 97 E W G V hat seit 
der E in führung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems keine Bedeutung 
mehr. 

2. A r t . 9 8 E W G V 

Ar t . 98 E W G V erstreckt zwar das Bestimmungslandprinzip auf Abgaben 
außer Umsatzsteuern, Verbrauchsabgaben und sonstige indirekte Steuern; er 
gestattet jedoch Entlastungen und R ü c k v e r g ü t u n g e n bei der Ausfuhr, sowie 
Ausgleichsabgaben bei der Einfuhr nur, soweit der Rat sie vorher mit qualifi
zierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommiss ion für eine begrenzte Frist geneh
migt hat. Dami t bestimmt Ar t . 98 E W G V einerseits diejenigen Abgaben, auf 
welche die Best immungen der Ar t . 95 und 96 E W G V anzuwenden s i nd , 1 0 

andererseits schränkt er die den Ausg l e i chsmaßnahmen unterfallenden Steuern 
erheblich ein. Selbst wenn feststeht, daß auch direkte Steuern als Kosten in den 
Preis der Ware eingehen, 1 1 darf der Rat nur eine befristete Erlaubnis für A u s -
g l e i chsmaßnahmcn erteilen. Der Grund für diese restriktive Lt)sung liegt darin, 
daß direkte Steuern ihrem Gegenstand und ihrer Natur nach nicht an die Ware 
selbst anknüpfen und sich von daher einer genauen Erfassung für den A u s 
gleich entziehen. 1 2 Nach F i s c h e r handelt es sich bei A r t . 98 E W G V praktisch 
um ein , ,Notven t i l , das gleichzeitig dem Souveräni tä t sdenken der M i t g l i e d -
Staaten entsprechen s o l l " . 1 3 

5 Ders., aaO., Anm. 1 zu Art. 96 EWGV. 
b Kuch, aaO., S. 5; Schwarzer, Vergünstigungen, S. 109; H. Schmitz, Besteuerung und 

Integration, S. III f.; Neumark-Bericht, S. 77 ff; Rädler, Die direkten Steuern, S. 212. 
7 Schmitz, aaO., S. 112; Obernolte, AWD/RIW 1961, S. 68; Debatin, DB 1966, S. 1321 

(1324); Neumark-Bericht, S. 78. 
8 Schmitz, aaO., S. III. 
y Ders., aaO. 
'" Sprung, in: Kommentar zum Vertrag, Anm. 1 zu Art. 98 EWGV; Obernolte, A W D / 

RIW 1961, S. 68: , ,Umkehrschluß aus Art."98". 
1 1 Schwarzer, Vergünstigungen, S. 112. 
, 2 Ders., aaO. 
1 3 H. Fischer, NJW 1968, S. 321 (323). 
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Selbst wenn die Einteilung der Steuern in direkte und indirekte Steuern unter 
dem Gesichtspunkt der in beiden Fällen mögl ichen Überwä lzba rke i t nicht ge
rechtfertigt erscheint, 1 4 ist sie wegen des Erfordernisses der praktischen Reali
sierbarkeit eines Grcnzausgleichs in den Fallgruppen der Ar t . 95 ff. E W G V 
erforderl ich. 1 3 

3. A r t . 9 9 E W G V 

G e m ä ß Ar t . 99 E W G V prüft die Kommiss ion , wie die Rechtsvorschriften 
der einzelnen Mitlgiedstaaten über die Umsatzsteuer, die Verbrauchsabgaben 
und sonstige indirekte Steuern, einschließlich der Ausg l e i chsmaßnahmen für 
den Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, i m Interesse des Gemein
samen Marktes harmonisiert werden k ö n n e n . 

Die Kommiss ion unterbreitet dem Rat entsprechende Vorschläge; dieser 
entscheidet da rüber einstimmig unbeschadet der Ar t . 100 und 101 E W G V . 

Für die Untersuchung der Kompetenzproblematik ist festzuhalten, daß der 
Kommiss ion ein Prüf l ings- und Vorschlagsrecht und dem Rat eine Entschei
dungsbefugnis zugewiesen wi rd . Unter ausdrückl icher Bezugnahme auf die 
den Ar t . 95-97 E W G V unterfallenden Abgaben ist der Anwendungsbereich 
der Vorschrift von ihrem Wortlaut her ebenfalls auf die indirekten Steuern 
beschränkt . A r t . 99 E W G V enthäl t keine dem Ar t . 98 E W G V vergleichbare 
Sonderregelung für die direkten Steuern. Danach beschränkt sich die K o m p e 
tenz des Rates in Bezug auf direkte Steuern betreffende M a ß n a h m e n nach dem 
Wortlaut der steuerlichen Vorschriften des EWG-Ver t rages auf die Erteilung 
zeitlich befristeter Genehmigungen nach M a ß g a b e des Ar t . 98 E W G V , die in 
der Form von Entscheidungen g e m ä ß Ar t . 189 E W G V ergehen m ü ß t e n . 1 6 

II. Aufgabe der steuerlichen Vorschriften 

1. Überblick 

Die steuerlichen Vorschriften des EWG-Ver t rages konkretisieren neben an
deren Vertragsnormen die Poli t ik der Gemeinschaft 1 7 zur Verwi rk l i chung al l 
gemeiner, in den Art . 2 und 3 E W G V festgelegter Gemeinschaftsziele. Sie sind 
Ausdruck der Notwendigkei t , im Rahmen der Errichtung eines Gemeinsamen 
Marktes Vorkehrungen zu schaffen, die den Wettbewerb innerhalb dieses 
Marktes vor Verfälschungen s c h ü t z e n . 1 8 D a ß unterschiedliche steuerliche Be -

1 4 Dcbatin, in: Kommentar, Anm. 2 zu Art. 98 EWGV. 
1 3 Ders., DB 1966, S. 1321 (1324): ,,Bei den direkten Steuern . . . bestehen solche Aus

gleichsmaßnahmen nicht - sie ließen sich auch gar nicht praktizieren". 
u ' Sprung, in: Kommentar zum Vertrag, Anm. 2 zu Art. 98 EWGV. 
1 7 Überschrift des dritten Vcrtragsteiles, welcher die Wettbcwerbsregeln (Art. 85-94 

EWGV), die steuerlichen Vorschriften (Art. 95-99 EWGV), sowie die Angleichung der mit-
glicdstaatlichen Rechtsvorschriften (Art. 100-102 EWGV) umfaßt. 

1 8 Art. 2 i. V. m. Art. 3 lit. h EWGV. 
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lastungen we t tbewerbsbee in t r äch t igende Auswirkungen haben können , bedarf 
an dieser Stelle keiner besonderen E r ö r t e r u n g . 1 9 O b w o h l auch direkte, auf den 
Warenpreis übe rwä lzba re Steuern Wettbewerbsverzerrungen verursachen k ö n 
nen , 2 0 sind die Aufgaben der steuerlichen Vorschriften grundsätz l ich auf einen 
Ausgleich der indirekten Steuern besch ränk t . 2 1 

Für die Erfül lung dieser Aufgaben ist eine Kombina t ion von mitglicdstaat-
lichen und gemeinschaftlichen M a ß n a h m e n vorgesehen. Anders als Ar t . 220 
E W G V , der nicht einseitig erfüllbare mitglicdstaatliche Verhandlungen vor
schreibt und flankierende bzw. e rgänzende M a ß n a h m e n durch sekundäres Ge 
meinschaftsrecht nicht ausdrückl ich vorsieht, normieren die A r t . 95 und 96 
E W G V einseitige Handlungspflichten der Mitgliedstaatcn, die durch den Erlaß 
von Richtl inien nach M a ß g a b e des Ar t . 99 E W G V ergänzt werden können . 

Die Harmonisierung von Rechtsvorschriften der einzelnen Mitgliedstaaten 
durch Richtl inien des Rates der E G , , i m Interesse des Gemeinsamen M a r k 
tes" 2 2 stellt die umfassendste Aufgabenumschreibung der steuerlichen V o r 
schriften des EWG-Ver t rages dar. 

2. A r t . 9 9 E W G V a l s K o m p e t e n z n o r m für d i e B e s e i t i g u n g der D o p p e l b e s t e u e r u n g ? 

Trotz der B e s c h r ä n k u n g auf die Harmonisierung der indirekten Steuern 
k ö n n t e A r t . 99 E W G V dann eine Bedeutung für die Kompetenz des Rates zur 
Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft haben, wenn 
Ar t . 220 E W G V auch eine doppelte indirekte Besteuerung umfaß t . Unter der 
weiteren Voraussetzung, daß die Harmonisierung , , i m Interesse des Gemein
samen Marktes" ihrerseits die Beseitigung einer doppelten, indirekten Besteue
rung verlangt, m ü ß t e eine entsprechende Kompetenz des Rates aus Ar t . 99 
E W G V gefolgert werden. 

Nach Rädler umfaß t Ar t . 220 E W G V auch die indirekten Steuern. 2 ' Für das 
Entstehen einer doppelten indirekten Besteuerung führt Rädler den Fall an, w o 
bei weiterer Anwendung des Prinzips des Bestimmungsortes der Staat A auch 
das Expor tgeschäf t für umsatzsteuerpflichtig erklärt und keine R ü c k v e r g ü t u n g 
gewähr t , w ä h r e n d gleichzeitig der Bestimmungsstaat B eine Ausgleichsstcucr 
auf die Einfuhr erhebt. 2 4 Selbst wenn dieses Fallbcispiel dem Anwendungs
bereich des Ar t . 99 E W G V unterfällt , so erscheint das Vorl iegen einer Doppe l 
besteuerung i m Sinne des Ar t . 220 E W G V zumindest zweifelhaft. 

, y Vgl. H. Schmitz, Besteuerung und Integration, S. 1 ()ff.; Kuch, Art. 95, S. 10f; Neu-
mark-Bericht, S. 13 ff. 

2 0 Siehe S. 126. 
2 1 Eine Ausnahme bildet Art. 98 E W G V , vgl. S. 156f. 
2 2 Vgl. Art. 99 EWGV. 
2 3 Rädler, Die direkten Steuern, S. 226; zustimmend K. D. Wolff, Individualbcrechtigung, 

S. 98; Marx, Funktionen und Grenzen, S. 133; Neumark-Bericht, S. 69: ,,Die Anwendung 
des Art. 220 auf die sog. indirekte internationale Doppelbesteuerung dürfte jedoch nicht 
unbedingt ausgeschlossen sein". 

2 4 Rädler, aaO. 
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Der in den Bestimmungsstaat importierende Käufer erhält die mangels 
R ü c k v e r g ü t u n g mit der Umsatzsteuer belastete Ware und m u ß für diese bei der 
Einfuhr eine Ausgleichsabgabe bezahlen. Z w a r ruht damit sowohl die Umsatz 
steuer des Herkunftslandes als auch die Ausgleichsabgabe des Best immungs
landes zu Lasten des Importeurs auf der Ware; s t e u e r p f l i c h t i g ist er jedoch nur für 
die Ausgleichsabgabe bei der Einfuhr, w ä h r e n d die Umsatzsteuer seitens des 
hierfür steuerpflichtigen Verkäufers nur auf ihn überwälzt wurde. 

Ar t . 220 E W G V enthäl t zwar keine Bes t immung des Begriffs der Doppe l 
besteuerung, spricht aber ausdrückl ich von deren Beseitigung zugunsten der 
Staa tsangehör igen der Mitgliedstaaten. 2 3 Selbst wenn man die Formulierung 
„ z u g u n s t e n ihrer S taa t sangehör igen" mit S c h u l z e - B r a c h m a n n i m Zusammen
hang mit der Beseitigung der Doppelbesteuerung als „Schönhe i t s feh le r" an
sieht, wei l nach der En twick lung des Doppelbesteuerungsrechts der Gebicts-
ansässige an die Stelle des Staa tsangehör igen zu treten hat, 2 6 kann dem Auftrag 
des Ar t . 220 E W G V eine Subjcktbezogenheit nicht abgesprochen werden. Dies 
läßt die Annahme zu, daß Ar t . 220 E W G V diejenigen Belastungen beseitigt 
wissen w i l l , die aus der doppelten Inanspruchnahme der Gebietsansässigen in 
ihrer Eigenschaft als Steuerpflichtige resultieren. Diese Auslegung des Doppe l 
besteuerungsbegriffs entspricht grundsätz l ich auch derjenigen der Abkommens 
praxis. Danach ist die Erhebung vergleichbarer Steuern durch zwei oder meh
rere Abgabcngewalten von demselben Steuerpflichtigen wesentliches M e r k m a l 
der internationalen Doppelbesteuerung. 2 7 Dies ist dann nicht gegeben, wenn 
die Steuerpflicht nur gegenüber einem Staat besteht - hier die Pflicht zur L e i 
stung der Ausgleichsabgabe gegenüber dem Bestimmungsstaat - und die we i 
tere Belastung das Resultat einer Ü b e r w ä l z u n g darstellt. Deren Ausschaltung 
ist zwar das Anliegen der „s teuer l ichen Vorschrif ten" des EWG-Ver t rages , 
nicht aber des Ar t . 220 E W G V . 

Ebensowenig kann in dem von Rädler gebildeten Fallbeispiel von einer so
genannten wirtschaftlichen Doppelbesteuerung gesprochen werden, welche 
auf das Erfordernis der Subjekt ident i tä t verzichtet, aber dennoch eine Besteue
rung des gleichen Tatbestandes voraussetzt. 2 8 Diese Voraussetzung ist in dem 
Fallbeispiel nicht gegeben, weil darin ein Umsatzgeschäf t und zustäzlich ein 
Importgeschäf t unterschiedlicher Besteuerung unterworfen w i r d . 2 9 

Damit scheidet Ar t . 99 E W G V als Rechtsgrundlage für die Beseitigung der 
Doppelbesteuerung durch den Erlaß von sekundärem Gemeinschaftsrecht aus. 

2 S Art. 220 Satz i EWGV. 
2<1 Schulze-Brachmann, Probleme, S. 120. 
2 7 Siehe S. 45 f. 
2 8 AaO. 

Ablehnend auch: A. Schmitz, Kommentar, Bd. I, S. 22f. 
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Zweites Kapitel. Art. 100 EWGV als Rechtsgrundlage für die 
Beseitigung der Doppelbesteuerung 

Anders als die Spezialvorschriften der Ar t . 95-99 E W G V enthält A r t . 100 
E W G V keine Konkretis ierung seines Regelungsbereiches. O b die Vorschrif t 
als Rechtsgrundlage für die Beseitigung der Doppelbesteuerung durch den 
Erlaß von s e k u n d ä r e m Gemeinschaftsrecht herangezogen werden kann, m u ß 
daher durch Auslegung ermittelt werden. 

Die Kompetenz des Rates, Richtl inien zum Zwecke der Rechtsangleichung 
zu erlassen, ist in eine Generalklausel gekleidet. 1 Ihre Anwendung erfordert die 
Feststellung, daß sich bestimmte Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten „ u n m i t t e l b a r auf die Errichtung oder das Funktionieren des 
Gemeinsamen Marktes auswirken" . 2 

I. Rechtsangleichung als Aufgabe der Gemeinschaft 

Die Rechtsangleichung stellt eine der wichtigsten Gemeinschaftsaufgaben 
dar. Ar t . 3 E W G V , welcher in Konkretisierung des Ar t . 2 E W G V die Tä t igke i t 
der Gemeinschaft umschreibt, 3 verlangt u. a. ,,die Angleichung der innerstaat
lichen Rechtsvorschriften (erg. der Mitglicdstaaten), soweit dies für das ord
n u n g s g e m ä ß e Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich i s t " . 4 

1 . R e c h t s a n g l e i c h u n g u n d R e c h t s v e r e i n h e i t l i c h u n g 

Der E W G - V e r t r a g verwendet neben dem Begri f f „ A n g l e i c h u n g " bzw. 
„ R c c h t s a n g l e i c h u n g ' ° die Begriffe „ H a r m o n i s i e r u n g " 6 und „ K o o r d i n i e 
rung" . 7 

Entgegen einer Mindermeinung, die aus der Vcrschicdcnartigkeit der ver-

1 Hallstein, RabelsZ 28 (1964), S. 211 (213); Fickcr, in: Kommentar, Vorbem. zu Art. 100 
EWGV; Zweigert, RabelsZ 28 (1964), S. 601 (615); Pipkorn, Z H R 1977, S. 330 ff; Marx, 
Funktionen und Grenzen, S. 21; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 687: „Grundsatzrcgel"; Con-
stantinesco I, S. 617. 

2 Art. 100 Satz 1 EWGV. 
3 Art. 3 Satz 1 EWGV. 
4 Art. 3 lit. h EWGV. 
5 So z.B. Art. 24, 100 EWGV. 

So z. B. Art. 99, 128 EWGV (harmonische Entwicklung). 
7 So z.B. Art. 3 lit. g, 6 Abs. 1, 40 Abs. 2 lit. a, 56 Abs. 2, 57 Abs. 2, 105 EWGV. 
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wendeten A u s d r ü c k e auch inhaltlich Unterschiede ableiten wol l te , 8 entspricht 
es heute h. M . , daß der E W G - V e r t r a g die genannten Begriffe gleichbedeutend 
gebraucht. y 

Z u r Herstellung eines Gemeinsamen Marktes sind neben konkreten, mate
riellen Regelungen über die Beseitigung von Handels- und Wettbewerbshin
dernissen flankierende 1 0 und e rgänzende M a ß n a h m e n erforderlich, u m eine 
„ s c h r i t t w e i s e A n n ä h e r u n g der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten" 1 1 durch 
einen „ d y n a m i s c h e n I n t e g r a t i o n s p r o z e ß " 1 2 zu verwirk l ichen . 1 3 

Die Rechtsangleichung ergänzt den E W G - V e r t r a g in den Bereichen, in de
nen er keine konkreten, materiellen Regelungen zur Verwi rk l i chung seiner 
Ziele e n t h ä l t . 1 4 Nach Ipsen ist sie „ e i n Instrument zur Herstellung und Funk
tionssicherung des Gemeinsamen Mark t e s " . 1 3 Die „ A n g l e i c h u n g der Rechts
vorschri f ten" 1 6 als „Po l i t ik der Gemeinschaft" und die gesetzliche Veranke
rung dieser Aufgabe in einer Generalklausel ist somit Ausdruck eines auf s tän
dige Weiterentwicklung gerichteten Bestrebens. 

A u c h die steuerlichen Vorschriften der Ar t . 95-99 E W G V bilden einen Tei l 
der „ P o l i t i k der Gemeinschaft" und bieten in Ar t . 99 E W G V eine - allerdings 
auf die indirekten Steuern beschränkte - Rechtsgrundlage für die Angleichung 
spezieller Rechtsvorschriften in den einzelnen Mitgliedstaaten. 1 7 

Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt sich bereits, daß der Begriff 
Rechtsangleichung nicht ohne seine Bezugspunkte, die „ R e c h t s - und V e r w a l 
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung 
oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken" , 1 8 bestimmt 
werden k a n n . 1 9 Die Einbeziehung der Bezugspunkte in die Begriffsbestim
mung schließt es jedoch nicht aus, Rechtsangleichung und Rechtsvereinheit
l ichung als unterschiedliche Begriffe zu qualifizieren. Dabei sei gleich darauf 
hingewiesen, daß der E W G - V e r t r a g den Ausdruck Rechtsvereinheitlichung an 

8 W. Strauss, Fragen der Rcchtsangleichung, S. 18; Everling, in: Kommentar zum Vertrag, 
Anm. 4 zu Art. 100 EWGV; vgl. die Meinungsübersicht bei Marx, Funktionen und Grenzen, 
S. 25 f. 

9 Constantinesco I, S. 140f., 611 f.; Ficker, in: Kommentar, Anm. 1 zu Art. 100 EWGV; 
Zweigert, Grundsatzfragen, S. 405 FN 3; Lutter, NJW 1966, S. 273 (274); Schnieder, Rcchts
angleichung, S. 1; Scidl-Hohenveldcm, Rechtsakte, S. 170; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, 
S. 781, wonach der ,,Unterscheidungsertrag" nicht überbewertet werden dürfe. 

'" V . d . Groeben, NJW 1970, S. 359 (360). 
" Vgl. Art. 2 EWGV. 
1 2 Constantinesco I, S. 140f.; ähnlich Ipsen, aaO., S. 687: ,,. . . eine insgesamt dynamisch 

konzipierte, nicht a priori fixierte Aufgabe"; v.d. Groeben, aaO., S. 359. 
1 3 Ficker, in: Kommentar, Anm. I 1) zu Art. 100 EWGV; Schwartz, Konzeption, S. 475f. 
1 4 Schwartz, aaO. 
1 5 Ipsen, aaO., S. 686. 

So die Überschrift des 3. Kapitels, welches Teil der ,,Gemeinsame(n) Regeln" des Drit
ten Vertragsteiles: ,,Die Politik der Gemeinschaft" ist. 

, 7 Siehe\s. 157. 
, 8 Art. 100 Satzl EWGV. 
, l > Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 694 spricht von ,,vertragsgemäßer Angleichung". 
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keiner Stelle gebraucht. 2 0 Nach v.d. G r o e b e n 2 1 ist Rechtsangleichung nicht 
gleichzusetzen mit unvol lkommener Rechts Vereinheitl ichung. 2 2 Rcchtsanglci-
chung unterscheide sich von der Rechtsvereinheitlichung nicht g r a d u e l l , son
dern k a t e g o r i e l l . Ihre Grenzen und ihr Inhalt seien nicht nach abstrakten M a ß 
stäben, sondern nach den jeweiligen konkreten Erfordernissen des Gemein
samen Marktes zu best immen. 2 3 Dami t bringt v.d. G r o e b e n zwar eine Unter 
schiedlichkeit beider Begriffe zum Ausdruck, erläutert jedoch nicht, welche 
Kriterien die kategorielle Unterscheidung beg ründen und eine graduelle U n 
terscheidung verbieten. Entgegen der Ansicht von v.d. G r o e b e n beschreibt 
Schnieder4 Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung als zwei verschie
dene G r a d - oder Intensitätsstufen desselben Verfahrens. E r begreift die Rechts
vereinheitlichung als die intensivste Form der Rechtsangleichung und sieht 
demnach zwischen beiden Mi t te ln nur einen g r a d u e l l e n Unterschied. 2 3 C o n s t a n -
t i n e s c o sieht die Aufgabe der Rechtsangleichung nicht darin, für die ganze Ge
meinschaft einheitliches Recht zu schaffen, vielmehr verfolge sie die M o d i f i k a 
tion oder Neuschaffung mitgliedstaatlichen Rechts i m Hinb l ick auf bestimmte 
Z i e l e . 2 6 N a c h F i c k e r unterscheidet sich die Rechtsangleichung von der Rechts
vereinheitlichung dadurch, daß sie die Identität der von ihr erfaßten Rechte 
u n b e r ü h r t lasse. Das angeglichene Recht bleibe innerstaatliches Recht und 
unterliege der Rechtsprechung der staatlichen Gerichte . 2 7 

Aufgrund der W ü r d i g u n g des Meinungstandes erscheint es berechtigt, die 
Begriffe Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung in der Weise zu un
terscheiden, daß sie verschiedene Intensitätsstufen bzw. in ihrer Zielsetzung 
abgestufte Mi t te l sind, u m hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften die Voraussetzungen für die Err ichtung eines G e 
meinsamen Marktes und die schrittweise A n n ä h e r u n g i . S. des Ar t . 2 E W G V 
zu schaffen. Dami t ist die Rechtsangleichung Kerns tück einer auf die V e r w i r k 
lichung dieser Ziele gerichteten P o l i t i k . 2 8 

Die Begriffe Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung sind insofern 
relativ, als die Bejahung ihrer inhaltlichen Voraussetzungen von den N o r m 
bereichen abhängt , auf die sie sich beziehen. So weist Schnieder zutreffend 

2 0 Zwar ist in Art. 111 Nr. 1 EWGV von der Vereinheitlichung der Handelspolitik und in 
Art. 112 E W G V von der Vereinheitlichung der Ausfuhrbeihilfe die Rede, eine Vereinheit
lichung von Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten wird jedoch an keiner Stelle des Vertrages 
ausdrücklich gefordert. 

2 1 V. d. Groeben, NJW 1970, S. 359 (361). 
2 2 Soweit folgen: Ipscn, Gemeinschaftsrecht, S. 694; Ficker, in: Kommentar, Anm. I 3 zu 

Art. 100 EWGV. 
2 3 V .d . Groeben, aaO.; Krück, Verträge, S. 83. 
2 4 Schnieder, Rechtsangleichung, S. 7. 
2 3 Schnieder, aaO., S. 8f.; so auch Kegel, Sinn und Grenzen, S. 10. 
2 0 Constantincsco I, S. 575; ebenso Seidl-Hohenveldern, Rechtsakte, S. 171; Zweigert, 

Grundsatzfragen, S. 404f., der von der ,,Schreckensvokabel" der Rechtsangleichung spricht. 
2 / Ficker, aaO. 
2 8 Ficker, aaO., Anm. I 2) zu Art. 100 EWGV. 
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darauf hin, daß beispielsweise eine Rechtsvereinheitlichung des gesamten 
Schuldrechts eine b loße Rechtsangleichung des Privatrechts ist, und daß eine 
vol ls tändige Rechtsvereinheitlichung des GmbH-Haftungsrechts eine b loße 
Angle ichung des GmbH-Rech t s w ä r e . 2 9 

2. D i e Bezugspunkte der R e c h t s a n g l e i c h u n g 

Unte r den Bezugspunkten der Rechtsangleichung k ö n n e n die Normberciche, 
beispielsweise das Steuerrecht, das Vollstreckungsrecht der Mitgliedstaaten 
etc. verstanden werden. Es ist aber auch mögl ich , die einzelnen N o r m e n in 
ihrer formellen Eigenschaft als Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der M i t 
gliedstaaten als Bezugspunkte der Rechtsangleichung aufzufassen. 

A r t . 100 E W G V nennt als Bezugspunkte der Rechtsangleichung die Rechts
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten. Es stellt sich daher die Frage, 
ob die Regelungen der von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagenen Richtlinie 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zum Gegenstand der 
Angle ichung haben. 

a ) D i e Vorschriften völkerrechtlicher Abkommen a l s Bezugspunkte der R e c h t s a n g l e i 
c h u n g 

Bedenken bestehen zunächst insofern, als die Vorschriften über das Vers tän
digungsverfahren als konkrete und durch den Richtlinienvorschlag ausdrück
lich angesprochene Bezugspunkte 3 0 Bestandteile völkerrecht l icher Ve r t r äge 3 1 

und damit nicht or iginär innerstaatlichen Rechts sind. 
D i e Tatbestandsmerkmale Rechts- und Verwaltungsvorschriften der M i t 

gliedstaaten 3 2 sind weit auszulegen und erfassen neben Gesetzen i m formellen 
Sinn, sowie Rechtsverordnungen auch die allgemeinen Richtlinien für V e r w a l 
t u n g s b e h ö r d e n . 3 3 Soweit ersichtlich, hat sich die Literatur bisher noch nicht 
mit der Frage auseinandergesetzt, ob diese weite Auslegung auch N o r m e n 
völkerrecht l icher Ver t räge umfaßt . 

Für deren innerstaatliche Geltung aufgrund einer Transformation in N o r 
men des nationalen Rechts 3 4 kann die Frage sofort bejaht werden. Etwas ande
res k ö n n t e jedoch nach der Vol lzugslehre 3 3 gelten, die dem Vollzugsbefehl 
keinen selbständigen materiellen Inhalt gibt und den Charakter der N o r m als 
V ö l k e r r e c h t s n o r m nicht v e r ä n d e r t . 3 6 Die aus dem Völker rech t stammende 

2 9 Schnieder, Rechtsangleichung, S. 9. 
3 0 Siehe S. 1 ff 
3 1 Siehe S. 3. 
3 2 Art. 100 Satz 1 EWGV. 
3 3 Ficker, in: Kommentar, Anm. II 1) a) zu Art. 100 EWGV; Schnieder, Rechtsanglei

chung, S. 11; Marx, Funktionen und Grenzen, S. 22. 
3 4 Siehe S. 6 f. 
3 5 AaO. 
3 6 Partsch, Bericht, S. 20. 
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N o r m verbleibt ja i m Rechtssystem des V ö l k e r r e c h t s . 3 7 Dadurch unterscheidet 
sie sich jedoch hinsichtlich der V e r b i n d l i c h k e i t für die innerstaatlichen Rechts
anwendungsorgane nicht von der Wi rkung einer aufgrund Transformation 
geltenden N o r m . Es sind daher insoweit keine G r ü n d e ersichtlich, die N o r m e n 
völkerrecht l icher Ver t räge und somit die in den Doppelbesteuerungsabkom
men enthaltenen Vers tänd igungsrege ln als Bezugspunkte der Rechtsanglei
chung auszuklammern. 

b ) D a s E r f o r d e r n i s des V o r h a n d e n s e i n s v o n Bezugspunkten 

Nach dem Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n soll die Richtlinie des Rates an 
alle Mitgliedstaaten der Gemeinschaft gerichtet werden. 3 8 Sieht man als ihre 
konkreten Bezugspunkte die N o r m e n der Vers tänd igungsver fahren an, so liefe 
die Richtlinie in den Fällen leer, in denen keine Doppelbesteuerungsabkommcn 
zwischen den Mitgliedstaaten der E G bestehen. 3 9 Nach h. M . ist ein M i t g l i e d 
staat, der keine Regelung einer bestimmten Frage vorgenommen hat, nicht 
von dem Anwendungsbereich einer rechtsangleichenden Richtlinie ausgenom
men . 4 0 Selbst wenn man mit F i c k e r davon ausgeht, daß auch das gänzliche 
Fehlen einer Regelung eine den Gemeinsamen Mark t bee in t rächt igende , un
mittelbare W i r k u n g haben kann, 4 1 so scheint der Verzicht auf den Vorbestand 
eines anzugleichenden Normbereichs dennoch bedenklich. Handelt es sich um 
neues Recht, das ohne weiteres in einen vorhandenen Normenbestand p a ß t 4 2 

und diesen lediglich in bestimmten Bereichen modifiziert oder ergänzt , so 
gewähr t der Systemzusammenhang eine wichtige Voraussetzung für die A n 
wendung des neuen, angeglichenen Rechts. 4 3 Dies mag auch dann der Fall sein, 
wenn ohne den Vorbestand eines Normbereichs Angleichung in der Weise 
erfolgt, daß sie die Schaffung eines solchen Systemzusammenhanges g e w ä h r 
leistet. Z u denken w ä r e etwa an eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten durch 
die Gemeinschaft, den Rahmen, sprich die Bezugspunkte, für die Angleichung 
zu schaffen oder aber die A n g l e i c h u n g s m a ß n a h m e n so weit auszudehnen, daß 
sie keiner zusätzlichen Bezugspunkte bedürfen. 

3 7 Ders., aaO., S. 21, 74. 
3 8 Art. 10 RV. 
3 9 Siehe S. 2, FN 11. 
4 0 Ficker, in: Kommentar, Anm. II 2 zu Art. 100 EWGV; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, 

S. 694; v.d. Groeben, NJW 1970, S. 359 (361); Schnieder, Rechtsangleichung, S. lOf.; Seidl-
Hohenveldern, Rechtsakte, S. 170; Krück, Verträge, S. 48. 
A . A . Marx, Funktionen und Grenzen, S. 43: ,,Rechtsangleichung ist punktuelle Überwin
dung von Gefällesituationen und Friktionen bereits bestehender Gesetzgebung"; Helm, 
AWD/RIW 1968, S. 453 (454). 

4 1 Ficker, aaO., m.w.Nachw. 
4 2 Vgl. das bei Ficker, aaO., angegebene Beispiel der Richtlinie Nr. 70/220 vom 20. 3. 1970 

zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über Maßnahmen gegen die 
Verunreinigung der Luft durch Abgase von Kraftfahrzeugen, ABl. L 76/1 vom 6. 4. 1970. 

4 3 Seidl-Hohenveldem, Rechtsakte, S. 177: ,,. . . an die bestehende Regelung wenigstens 
,ungefähr' anzuknüpfen". 
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Ü b e r t r ä g t man diese Gesichtspunkte auf das Verfahren nach dem Richtl inien-
Vorschlag, so k ö n n t e dieses zwischen denjenigen Mitgliedstaatcn, die keine 
Doppclbesteuerungsabkommen abgeschlossen haben, mangels eines irgendwie 
gearteten und von dem neuen Verfahren beispielsweise hinsichtlich des V e r 
s tändigungsver fahrens vorausgesetzten Bezugspunktes nicht verwirklicht wer
den. Im Zusammenhang mit der Verpfl ichtungswirkung der Richtlinie w i r d 
daher zu untersuchen sein, ob die betroffenen Mitgliedstaaten den Rahmen, 
d. h. den Systemzusammenhang bzw. die Bezugspunkte für das neue Verfah
ren in Form von Doppelbesteuerungsabkommen zur Ver fügung stellen m ü s 
sen, obwohl dies in dem Richtl inien Vorschlag nicht ausdrückl ich gefordert 
w i r d . 4 4 

II. Voraussetzungen und Grenzen der Rechtsangleichung 

G e m ä ß Ar t . 100 E W G V sind diejenigen Rechts- und Verwaltungsvorschrif
ten angleichungsfähig, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funk
tionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. 4 3 

Die g röß te Schwierigkeit bei der Auslegung der vorstehenden Tatbestands-
mcrkmale liegt darin, daß der Gemeinsame M a r k t kein statisches, sondern ein 
dynamisches Gebilde ist, dessen Einzelziele sich mit der laufenden En twick 
lung v e r ä n d e r n . 4 6 

In der folgenden Untersuchung geht es um die Frage, ob die Vorschriften 
über das Vers tänd igungsver fahren in den zwischen den Mitgliedstaaten der E G 
abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen eine unmittelbare A u s w i r 
kung auf die Err ichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes 
haben und ob von daher eine Kompetenz des Rates zum Erlaß der vorgeschla
genen Richtlinie beg ründe t werden kann. 

1 . D a s Erfordernis der u n m i t t e l b a r e n A u s w i r k u n g 

Ebenso wie bei dem Versuch, den Begr i f f der Rechtsangleichung zu bestim
men , 4 7 m u ß auch für das Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Auswi rkung 
beachtet werden, daß seine Auslegung von der Beziehung der zu überprüfen
den einzelstaatlichen N o r m zu einem unbestimmten Begriff, der „ E r r i c h t u n g 
oder dem Funktionieren des Gemeinsamen Marktes" abhängt . Zwischen der 
anzugleichenden N o r m und der Errichtung oder dem Funktionieren des G c -

4 4 Siehe S. 190 f. 
4 5 Art. 100 Satz 1 EWGV. 
4 / 1 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 687: „dynamisch konzipierte . . . Aufgabe"; Constantines-

co I, S. 612: „funktionale Bedeutung"; v.d. Groeben, NJW 1970, S. 359; ähnlich Schmcder, 
Rcchtsanglcichung, S. 45. 

4 7 Siehe S. 160 ff 
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mcinsamen Marktes m u ß ein Kausalzusammenhang bestehen, der eine unmit
telbare A u s w i r k u n g der einzelstaatlichen N o r m auf den Gemeinsamen Mark t 
b e g r ü n d e t . 4 8 Das Unmittelbarkeitserfordernis, so F i c k e r , schränke den A n w e n 
dungsbereich des Ar t . 100 E W G V b e w u ß t ein, indem es die Kausali tät von 
Merkmalen , die nicht in den einzclstaatlichen Rechtsvorschriften beg ründe t 
seien, verneine. S tünden Einzelvorschriften eines abschl ießend geregelten 
Rechtsgebietes, für welche die Angle ichungsfähigkei t bejaht werde, jedoch in 
einem untrennbaren Zusammenhang mit anderen Vorschriften der gleichen 
Materie, so sei das Tatbestandsmerkmal der Unmittelbarkeit weit auszu
legen. 4 9 

Z w e i g e r t wertet die A u s w i r k u n g i . S. des Ar t . 100 E W G V dahingehend, daß 
eine Rechtsangleichung nach M a ß g a b e des Ar t . 3 lit. h E W G V als „ e r f o r d e r 
l i c h ' 0 0 erscheine. 0 1 D ie E i n w i r k u n g der s törenden N o r m müsse direkt und von 
gewisser Dauer, sie dürfe nicht wirtschaftsfremd sein. 3 2 

Folgt man diesen Ausführungen , so ergibt sich für das Verfahren nach dem 
Richtlinien Vorschlag, daß es sich nicht nur an den Zielen des Ar t . 100 E W G V -
der Err ichtung oder dem Funktionieren des Gemeinsamen Marktes - messen 
lassen m u ß , sondern daß die Vorschriften der bestehenden V e r s t ä n d i g u n g s v e r 
fahren als Bezugspunkte und als sachliche A n k n ü p f u n g s p u n k t e der Rechts
angleichung eine unmittelbare Auswi rkung auf die Ziele des Ar t . 100 E W G V 
haben müssen . 

Diese fast schon banale Folgerung hat jedoch Konsequenzen, die sich aus der 
Tatsache b e g r ü n d e n , daß die h. M . eine Rechtsangleichung auch dann zuläßt , 
wenn innerstaatliche Rechtsvorschriften als Bezugspunkte der Angleichung 
nicht vorhanden s ind . 3 3 . 

Bezügl ich derjenigen Mitgliedstaaten, zwischen denen keine Doppelbestcuc-
rungsabkommen bestehen, stellt sich die Frage, was Gegenstand der Kausal i 
tä tsprüfung sein soll . M a n k ö n n t e daran denken, nur auf die Rechtsordnungen 
derjenigen Mitgliedstaaten abzustellen, welche die für eine Kausal i tä tsprüfung 
erforderlichen Bezugspunkte, hier in der Form von Regelungen über das V e r 
s tändigungsver fahren , haben, und die anderen Mitgliedstaaten nach Bejahung 
der Kausali tät in den Anglcichungsmechanismus cinzubeziehen. Abgesehen 
von den bereits e rör te r ten Schwierigkeiten einer Rechtsangleichung ohne B e 
zugspunkte," 4 bliebe diese Lösung unvol ls tändig . 

4 8 Ficker, in: Kommentar, Anm. III 2) zu Art. 100 EWGV; Krück, Völkerrechtliche Ver
träge, S. 83. 

4 9 Ficker, aaO., Anm. III 2b) zu Art. 100 EWGV. 
3 0 Gem. Art. 3 lit. h EWGV erfolgt die Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschrif

ten, „soweit dies für das ordnungsgemäße Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erfor
derlich ist". 

3 1 Zweigert, Grundsatzfragen, S. 406; Ficker, aaO., Anm. II 8) zu Art. 3 EWGV. 
3 2 Zweigert, aaO. 
5 3 Siehe S. 164. 
5 4 Siehe S. 164 f. 
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Bestehen näml ich in keinem einzigen Mitgliedstaat Bezugspunkte für eine 
Rechtsanglcichung und bleibt sie nach der h. M . auch in diesen Fällen mögl ich , 
dann m ü ß t e die Kausali tät aus dem Fehlen der Bezugspunkte begründe t 
werden. 

2. E r r i c h t u n g oder F u n k t i o n i e r e n des G e i n e i n s a m e n M a r k t e s 

N a c h Schwärtz ist der Gemeinsame Mark t i m Bereich der gewerblichen 
Wirtschaft dann errichtet und funktionsfähig, wenn die Freiheit des Waren-, 
Personen-, Dienstlcistungs- und Kapitalverkehrs sowie ein von Besch ränkun 
gen und Verfä lschungen freier Wettbewerb gewährleis te t s ind . 3 3 Das Funkt io
nieren des Gemeinsamen Marktes bestehe in der freien und rechtlich gesicher
ten A u s ü b u n g derjenigen Hand lungsmög l i chke i t en , die durch den Abbau von 
Besch ränkungen und Verfä lschungen des Wettbewerbs entstehen. 3 6 

Die doppelte Funktion der Rechtsangleichung hinsichtlich des Aufbaus des 
Gemeinsamen Marktes und dessen fortdauernder Wirkungsweise 3 7 entspricht 
der Grundkonzeption des Vertrages, seine Ziele i m Wege einer zeitlich und 
inhaltlich mögl ichs t genau konkretisierten Stufenregelung zu normieren 3 8 und 
ihre tatsächliche Verwi rk l i chung durch Verpflichtungen aus p r i m ä r e m und 
sekundä rem Vertragsrecht zu sichern. 3 9 Letzterem kommt dabei die Bedeu
tung einer flexiblen und e rgänzenden Regelung zu. Dies zeigt sich besonders 
deutlich bei den steuerlichen Best immungen der Ar t . 95-99 E W G V , die in 
A r t . 95 E W G V eine zeitliche, die Mitgliedstaaten pr imärver t rag l ich verpflich
tende Best immung enthalten und die den Rat in Ar t . 99 E W G V zu einer Har 
monisierung der ihrem Regelungsbereich unterfallenden Steuern e r m ä c h 
t igen. 6 0 

III. Die unmittelbare Auswirkung der Vorschriften über das 
Verständigungsverfahren auf die Errichtung oder das Funktionieren des 

Gemeinsamen Marktes 

Eine Angleichung der Regelungen über das Vers tändigungsver fahren 
i.e. S. 6 1 erfordert das Vorl iegen der Voraussetzungen des Ar t . 100 E W G V . Die 

" Schwartz, Konzeption, S. 488. 
Schwartz, aaO. 

5 7 Fickcr, in: Kommentar, Anm. III 2 c) zu Art. 100 EWGV. 
3* Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 54. 
3 9 Siehe S. 131 ff 
ft' Siehe S. 157 ff 
M Nur dieses ist Bezugspunkt des von der EG-Kommission vorgeschlagenen Verfahrens; 

siehe S. l f f; soweit im folgenden von den Regelungen des Verständigungsverfahrens die 
Rede ist, ist nur das Verständigungsverfahren i.e. S. gemeint. 
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Vorschrift w i rd von der h. M . als einschlägige Rechtsgrundlage für die Ang le i -
chung der direkten Steuern angesehen. 6 2 

A u c h in der P räambe l des Richlinienvorschlags w i r d auf Ar t . 100 E W G V als 
Rechts- bzw. Kompetenzgrundlage für das neue Verfahren Bezug ge
n o m m e n . 6 3 

1 . A n g l e i c h u n g der d i r e k t e n Steuern 

a ) A l l g e m e i n e B e d e u t u n g der d i r e k t e n Steuern für den Gemeinsamen M a r k t 

Bei der E r ö r t e r u n g der steuerlichen Vorschriften des EWG-Ver t rages wurde 
bereits daraufhingewiesen, daß eine Beeinflussung der Warenpreisgcstaltung 
auch durch die direkten Steuern gegeben sein kann . 6 4 D ie Steuern v o m E i n 
kommen, Ertrag und V e r m ö g e n haben einen erheblichen Einfluß auf die Wett
bewerbslage der Unternehmen und bestimmen von daher auch ihre Preis
gestaltung. 6 3 D a r ü b e r hinaus bewirkt die Unterschiedlichkeit bei den Anteilen 
zwischen dem A u f k o m m e n aus direkten und indirekten Steuern in den einzel
nen Mitgliedstaaten, daß die vertraglich vorgesehenen A u s g l e i c h s m a ß n a h m e n 
im Bereich der indirekten Steuern quantitativ unterschiedliche W i r k u n g s m ö g 
lichkeiten haben und über die ungleiche Steuerbelastung der Ware trotz der 
vertraglichen A u s g l e i c h s m a ß n a h m e n Wet tbewerbsver fä l schungen herbeifüh
ren k ö n n e n . 6 6 

Im Voren twur f 1968 zu einem Europäischen Doppelbesteuerungsabkom
men werden die Probleme der direkten Besteuerung nicht nur für einen unge
hinderten Warenverkehr, 6 7 sondern auch für die Freiheit des Kapitalverkehrs, 
die Niederlassungsfreiheit von Personen, die Standortwahl von Gesellschaften 
und schließlich für den grenzüberschre i tenden Z u s a m m e n s c h l u ß von Gesell
schaften gesehen. Es müsse daher damit gerechnet werden, daß wichtige Ge
biete der direkten Besteuerung innerhalb der Gemeinschaft harmonisiert 
werden. 6 8 

A u c h Steueranglcichung ist nicht Steuergleichheit, sondern erschöpft sich in 
der Einebnung von Folgen, die sich unmittelbar auf die Err ichtung oder das 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. 6 9 

u l Ipscn, Gemeinschaftsrecht, S. 709; Krück. Völkerrechtliche Verträge, S. 85; Beutler/ 
Bieber/Pipkorn, S. 315, 321; Höppner, EG-Steuerharmonisierung, S. 127; Debatin, Harmo
nisierung der Unternehmensbesteuerung, S. 3; Berthold, Steuerharmonisierung, S. 64; 
Schulze-Brachmann, Probleme, S. 124; H. Fischer, NJW 1968, S. 321 (324); Veenhof, EStZ 
1972, S. 75 (76); Rädler, Die direkten Steuern, S. 225. 

, ) 3 Satz 1 der Präambel des RV. 
M Siehe S. 126. 
6 5 Grund, StuW 1965, Sp. 393 (399); Neumark-Bericht, S. 137. 

Grund, aaO.; Trcßer, Steuerfunktionen, S. 50f.; Schnieder, Rcchtsangleichung, S. 67; 
Debatin, Harmonisierung der Untcrnehmensbestcuerung, S. 3; Berthold, Steuerharmonisie-
rung, S. 61; Hundt, DB, Beilage Nr. 17/80 zu Heft Nr. 38, S. 3. 

6 7 Siehe S. 11 f. 
6 8 Anmerkung zu Art. 31 A. 
6 9 Debatin, aaO. S. 3; ähnlich Berthold, Steuerharnionisierung, S. 118; Neumark-Bericht, 

S. 133; H. Fischer, NJW 1968, S. 321. 
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b ) Maßnahmen der G e m e i n s c h a f t i n diesem B e r e i c h 

Im Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag der E G - K o m m i s s i o n ist 
an erster Stelle die Richtl inie des Rates , ,über die gegenseitige Amtshilfe z w i 
schen den zus tändigen B e h ö r d e n der Mitgliedstaaten i m Bereich der direkten 
Steuern" 7 0 zu nennen. Die Richtl inie sieht zum Zwecke einer zutreffende(n) 
Festsetzung der Steuern v o m E i n k o m m e n und v o m V e r m ö g e n 7 1 die Auskunft 
auf Ersuchen in Einzelfäl len, 7 2 den automatischen Auskunftsaustausch 7 3 und 
den spontanen Auskunftsaustausch 7 4 vor. 

D a befürchtet wurde, daß der Ausbau des Auskunftsaustausches zu einer 
Zunahme von Doppelbes teuerungsfä l len führen w ü r d e , sollte die Schiedsricht-
linie zusammen mit der Amtshilferichtlinie erlassen werden. 7 3 W ä h r e n d jedoch 
die Amtshilferichtlinie bereits in § 117 A O konkretisiert wurde, konnte die 
Schiedsrichtlinie wegen der Zweifelsfragen i m Zusammenhang mit ihrer i n 
haltlichen Ausgestaltung 7 6 und der Unklarheit hinsichtlich der mögl ichen 
Rechtsgrundlage für ihren E r l a ß 7 7 noch nicht verwirklicht werden. 

Neben der Amtshilferichtlinie, die i m Zusammenhang mit der Entschlie
ß u n g des Rates v o m 10. 2. 1975 über M a ß n a h m e n der Gemeinschaft zur Be 
k ä m p f u n g der internationalen Steuerflucht und Steuerumgehung 7 8 zu sehen ist, 
sollen noch einige Vorsch läge der E G - K o m m i s s i o n für die Harmonisierung 
der direkten Steuern genannt werden: 

- Der Vorschlag einer Richtlinie des Rates über das gemeinsame Steuersystem für 
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten 7 9. 

- Der Vorschlag einer Richtlinie des Rates über das gemeinsame Steuersystem für 
Fusionen, Spaltungen und die Einbringung von Unternehmensteilen, die Gesell
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen80. 

- Der Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Körperschaft
steuersysteme und der Regelung der Quellensteuer auf Dividenden. 8 1 

7 , 1 Abi. EG Nr. L 336, S. 15ff, vom 27. 12. 1977, abgedruckt bei Hübschmann/Hepp/ 
Spitaler, Anm. F I zu § 117 A O . 

7 1 Art. 1 Abs. 1 Amtshilferichtlinic. 
7 2 Art. 2 Amtshilferichtlinic. 
7 3 Art. 3 Amtshilferichtlinie. 
7 4 Art. 4 Amtshilfcrichtlinie. 
7 3 Begründung I 4 RV. 
7 6 Siehe S. 44ff. 
7 7 Siehe S. 125 ff, 186 ff, 193 ff. 
7 8 Abi. EG Nr. C 35 vom 14. 2. 1975, S. 1 ff, (KOM (74) 1971 vom 20. 11. 74). 
7 9 Vorschlag vom 16. 1. 1969, ( K O M (69) 6 endg. vom 15. 1. 1969) Abi. E G Nr C 39 vom 

23. 3. 1969, S. 7 ff. 
8 , 1 Vorschlag vom 16. 1. 1969, (KOM (69) 5 endg. vom 15. 1. 1969) Abi. EG Nr. C 39 vom 

22. 3. 1969, S. lff. 
8 ' Vorschlag vom 24. 7. 1975 (KOM (75) 392 endg. vom 23. 7. 1975) Abi. EG Nr C 253 

vom 5. 11. 1975, S. 2 ff. 
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Schließlich ist noch auf die Mit te i lung der Kommiss ion an den Rat 8 2 und den 
E n t w u r f einer En t sch l i eßung des Rates über M a ß n a h m e n der Gemeinschaft zur 
Lösung der durch die En twick lung der multinationalen Unternehmen auf
geworfenen Probleme zu verweisen. 8 3 

Der E n t w u r f fordert unter anderem M a ß n a h m e n zur internationalen Unter
s tü tzung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Information, der Steucr-
kontrolle und der Steuereinziehung und insbesondere Festlegung einer gemein
samen Regelung für die Verrechnungspreise und L i z e n z g e b ü h r e n , 8 4 sowie die 
Beschaffung angemessener Informationen über die internationale Tät igkei t der 
Unternehmen. 8 3 

2. V e r m e i d u n g der D o p p e l b e s t e u e r u n g a l s A u f g a b e der R e c h t s a n g l e i c h u n g 

Die Frage nach der unmittelbaren Auswi rkung auf die Err ichtung oder das 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes stellt sich für die direkten Steuern 
mit besonderem Nachdruck in den Fällen der Doppelbesteuerung und damit 
auch bei der Gewinnbericht igung zwischen verbundenen Unternehmen. 

Es kann kein Zweife l daran bestehen, daß die zwischen den Mitgliedstaaten 
der E G bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen wesentliche Hindernisse 
für den freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr und damit für den Wett
bewerb i m Gemeinsamen M a r k t beseitigt haben. 

Soweit internationale Doppelbesteuerung trotz der A b k o m m e n fortbesteht 
bzw. mög l i ch ist, bedeutet sie eine Benachteiligung des gesamten grenzüber 
schreitenden Wirtschaftsverkehrs. 8 6 

Sind N o r m e n völkerrecht l icher Ver t räge mögl i che Bezugspunkte für eine 
Rcchtsanglcichung, 8 7 so kann die Beseitigung der Doppelbesteuerung, die auf
grund unzureichender oder nicht übe re in s t immende r Vertragsvorschriften 
mögl ich bleibt, durchaus als Aufgabe der Rechtsangleichung angesehen wer
den. Ihre Voraussetzung w ä r e dahingehend zu formulieren, daß fehlende oder 
unzureichende Vereinbarungen in den zwischen den Mitgliedstaaten der E G 
abgeschlossenen Doppclbesteuerungsabkommen eine unmittelbare A u s w i r 
kung auf die Err ichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes 
haben müssen . 

Für den Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen 
stellt die E G - K o m m i s s i o n in ihrer B e g r ü n d u n g zum Richtlinienvorschlag fest, 
daß S tö rungen durch wirtschaftliche Doppelbesteuerungen innerhalb der Ge-

8 2 EG-Bulletin, Beilage 15/73, Die multinationalen Unternehmen und die Gemeinschaft, 
S. 5ff 

8 3 AaO., S. 15 ff 
8 4 AaO., S. 15. 
8 5 AaO. 
8 6 v. d. Tempel, EStZ 1963, S. 131; Neumark-Bericht, S. 69ff; Bertold, Steuerharmoni

sierung, S. 61; Ebling, DStR 1976, S. 231; Debatin, AWD/RIW 1963, S. 289. 
8 7 Siehe S. 163 f. 
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meinschaft nicht hingenommen werden k ö n n e n ; „s ie haben eine unmittelbare 
A u s w i r k u n g auf die Funkt ionsfähigkei t des Gemeinsamen Mark t e s " . 8 8 A u c h 
Höppner sieht die Notwendigkei t einer Harmonisierung i m Bereich der K o n 
zernverrechnungspreise wegen der einschneidenden Folgen rigoroser oder zu
rückha l tender Ü b e r p r ü f u n g dieser Preise für die Wettbewerbslage der mul t i 
nationalen Unternehmen. 8 9 E . S t r o b l stellt fest, daß die gegenwär t ige Praxis der 
Gewinnaufteilung in klarem Widerspruch zu den Voraussetzungen des Ge
meinsamen Marktes stehe. 9 0 A u c h seien inhaltliche Methoden bei der Werter
mitt lung in den neun Mitgliedstaaten nicht erkennbar. 9 1 D a r ü b e r hinaus w ü r d e 
aus den Ar t . 9 O E C D - M A entsprechenden Gewinnberichtigungsklauseln 9 2 in 
keinem Land eine Verpfl ichtung zu gemeinsamer Gewinnzuordnung abgelei
tet. 9 3 Eine unmittelbare A u s w i r k u n g auf die Errichtung oder das Funktionieren 
des Gemeinsamen Marktes liegt aber nicht nur in den unterschiedlichen natio
nalen Gewinnermittlungsvorschriften. Wenn auch das „ d e a l i n g - a t - a r m ' s -
length"-Prinzip eine international anerkannte Lösungsformel für die zutref
fende Gewinnermit t lung darstellt, 9 4 und von daher auch als M a ß n a h m e zur 
„ E r r i c h t u n g " des Gemeinsamen Marktes angesehen werden könn te , so bewirkt 
die unterschiedliche Anwendung dieses Prinzips doch eine S tö rung des „ F u n k 
tionierens" i . S. des Ar t . 100 E W G V . E i n beredtes Beispiel für die Richtigkeit 
dieser Aussage liefert das „ H a n d b u c h zur Prüfung von Auslandsbeziehun
gen" , 9 3 das Verwaltungsanweisungen enthäl t , die noch nicht einmal in dem 
Land ihrer Geltung veröffentlicht sind, geschweige denn, eine einheitliche Ge
winnermittlungspraxis im Geltungsbereich des EWG-Ver t rages e rmögl ichen 
bzw. zum Zie l haben. Daran zeigt sich, daß selbst bei gleichen Aufteilungs
regeln unterschiedliche Auslegungen und Anwendungen mögl ich bleiben und 
von daher das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes s tören können . 

Die aufgezeigten Schwierigkeiten rechtfertigen die Aussage, daß die V o r 
schriften über die Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen 
eine unmittelbare A u s w i r k u n g auf die Errichtung oder das Funktionieren des 
Gemeinsamen Marktes i . S. des Ar t . 100 E W G V haben. Ihre Angleichung ist 
daher aufgrund der genannten Vorschrift erforderlich und mögl ich . 

Wenn auch zunächst daran gedacht werden könn te , die Angleichung in der 
Weise zu betreiben, daß man inhaltlich gleichartige, materielle Gewinnberich
tigungsregeln entwickelt und für deren g le ichmäßige Anwendung und A u s -

8 8 Begründung I 3 RV; Europäisches Parlament, Explanatory Statement, Dok. PE 47.917/ 
fin. S. 7 Pkt. 13. 

8 9 Höppner, EG-Steuerharmonisierung, S. 144f.; vgl. auch E. Strobl, Gewinnabgrenzung, 
S. 2, 43. 

9 0 E. Strobl, aaO., S. 48. 
9 1 Dies. aaO., S. 163; sowie S. 18ff 
9 2 Siehe S. 21, FN 5. 
9 3 E. Strobl, aaO., S. 187. 
9 4 Siehe S. 18 ff. 
9 5 Siehe S. 31, FN 80. 
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legung in den einzelnen Mitgliedstaaten der E G sorgt, so erscheint es auch 
mögl ich , die Lösung der Aufgabe i m verfahrensrechtlichen Bereich zu suchen, 
wie dies durch den Richtl inien Vorschlag geschieht. 9 6 

3. W e i t e r e n t w i c k l u n g des Verständigungsverfahrens a l s A u f g a b e der R e c h t s a n g l e i c h u n g 

Das Z i e l der in den Doppelbesteuerungsabkommen verankerten Vers t änd i 
gungsverfahren ist die Vermeidung einer dem A b k o m m e n nicht entsprechen
den Besteuerung, 9 7 sowie die Vermeidung einer Doppelbesteuerung in Fällen, 
die i m A b k o m m m e n nicht behandelt s ind . 9 8 Einen wichtigen Anwendungs
bereich des Verfahrens bilden die Gewinnzurechnungen in den Ar t . 9 O E C D -
M A entsprechenden Fällen, sofern deren be t ragsmäßige Festsetzung Schwie
rigkeiten bereitet. 9 9 D a ß die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Wege des 
Vers tänd igungsver fahrens nicht immer gelingt, hat seinen Grund nicht allein 
in der unbestimmten Fassung des B e r i c h t i g u n g s m a ß s t a b e s . 1 0 0 

A u c h wenn das Vers tänd igungsver fahren nach Ar t . 25 O E C D - M A ,,das 
Äußers te dessen darstellt, was die Vertragsstaaten bereit sind zuzugestehen", 1 0 1 

so enthäl t es doch eine Reihe unbefriedigender Regelungen, was auch v o m 
O E C D - S t e u e r a u s s c h u ß zugegeben w i r d . 1 0 2 A l s wichtigste Mänge l seien hier 
das mangelnde subjektive Recht auf Einleitung und Durchfuhrung des Verfah
rens, 1 0 3 der fehlende Einigungszwang der beteiligten Steuerverwaltungen, 1 0 4 

sowie die Schwierigkeiten bezügl ich des Verhältnisses zwischen dem Vers t än 
digungsverfahren und den innerstaatlichen Rechtsmitteln genannt. l , b 

Einen die Europä i sche Wirtschaftsgemeinschaft besonders treffenden M a n 
gel stellt neben dem Fehlen einiger Doppelbesteuerungsabkommen 1 0 6 die man
gelnde Ü b e r e i n s t i m m u n g der bilateral vereinbarten Vers tänd igungsver fahren 
dar . 1 0 7 Diese Verschiedenheit bildet jedoch keine unabdingbare Voraussetzung 
für eine Rechtsangleichung. Rechtsangleichung wäre auch dann erforderlich, 
wenn alle Staaten ein übe re in s t immendes , jedoch mit der Errichtung oder dem 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes nicht in Einklang stehendes Verfah
ren praktizieren w ü r d e n . 1 0 8 Eine derartige Ü b e r e i n s t i m m u n g negativer M e r k 
male kann für die oben festgestellten Mänge l angenommen werden. 

% Die Vor- und Nachteile beider Lösungsansätze werden im Rahmen der abschließenden 
Würdigung des Richtlinienvorschlages erörtert, vgl. S. 201 ff. 

9 7 Art. 25 Abs. 2 Satz 1 O E C D - M A , dazu S. 13f. 
9 8 Art. 25 Abs. 3 Satz 2 O E C D - M A , dazu S. 14. 
9 9 OECD-Kommentar, Anm. II 9 zu Art. 25 O E C D - M A . 
"Ml Vgl. zu den Schwierigkeiten aus unterschiedlicher Abkommensauslegung S. 72 ff. 
1 0 1 OECD-Kommentar, Anm. III 42 zu Art. 25 O E C D - M A . 
1 0 2 AaO. 
1 0 3 Siehe S. 48 f. 
1 0 4 Siehe S. 47, FN 24. 
" , 5 Siehe S. 99 ff 
m Siehe S. 2, FN 11. 
1 0 7 Siehe S. 14iT. 
1 0 8 Vgl. das Beispiel bei Schwartz, Konzeption, S. 490. 
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Keines der zwischen der Bundesrepublik und den übr igen Mitgliedstaaten 
der E G geltenden und praktizierten Verfahren enthäl t ein subjektives Recht auf 
Einle i tung und D u r c h f ü h r u n g des Vers tändigungsver fahrens , einen E i n i 
gungszwang der beteiligten Steuerverwaltungen und eine eindeutige Abgren
zung zu den innerstaatlichen Rechtsmitteln, gekoppelt mit einer entsprechen
den innerstaatlichen Regelung. D a r ü b e r hinaus bieten die Verfahren keine Ge
w ä h r für eine ü b e r e i n s t i m m e n d e Entscheidung gleichgelagerter Fä l l e . 1 0 9 

Bejaht man eine unmittelbare Auswi rkung der Doppelbesteuerung auf die 
Err ichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Mark te s , 1 1 0 so m u ß dies 
auch bezügl ich derjenigen Verfahrensvorschriften geschehen, die ihrem A n 
spruch, die Doppelbesteuerung zu vermeiden, nicht gerecht werden. Die V e r 
s t änd igungsver fahren der zwischen der Bundesrepublik und den übr igen M i t 
gliedstaaten der E G abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen k ö n n e n 
somit grundsä tz l ich nach M a ß g a b e des Ar t . 100 E W G V angeglichen werden. 
Es erscheint jedoch fraglich, ob die detaillierte Regelung des Richt l inienvor
schlages nicht bereits als M a ß n a h m e der Rechtsvereinheitlichung angesehen 
werden m u ß . A u f die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen Rechtsanglei
chung und Rechtsvereinheitlichung wurde bereits hingewiesen. Sie entsteht 
aus der Relat ivi tät beider Begriffe hinsichtlich der betroffenen Normbere i 
che. 1 1 1 De r Richtlinienvorschlag verfolgt das Z i e l , die bestehenden Vers tänd i 
gungsverfahren i m Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen U n 
ternehmen durch ein einheitliches, in allen Phasen festgelegtes Verfahren vor 
der Schiedskommission fortzusetzen. 1 1 2 Insoweit kann sicherlich von Rechts
vereinheitlichung gesprochen werden. Betrachtet man jedoch die bestehenden 
Doppelbesteuerungsabkommen aus dem Gesamtzusammenhang ihrer Rege
lungen, so w i rd man nur von einer Rechtsangleichung der Verträge sprechen 
k ö n n e n . 

D i e Frage nach der von Ar t . 100 E W G V erlaubten Angle ichungsin tens i tä t 
kann daher erst dann abschl ießend beantwortet werden, wenn auch die W i r 
kungsweise der Richtlinie als Mi t te l der Rechtsangleichung geklärt ist. 

IV. Zwischenergebnis 

A l s Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daß eine Angleichung der 
zwischen der Bundesrepublik und den übr igen Mitgliedstaaten der E G verein
barten Vers tänd igungsver fahren auf der Grundlage des Ar t . 100 E W G V m ö g 
lich ist, wei l sich die genannten Regelungen unmittelbar auf die Errichtung 

1 0 9 Neben den angeführten Schwächen des Verfahrens liegt der Grund hierfür in der man
gelnden Veröffentlichung von Verständigungsentscheidungen. 

, , n Siehe S. 170ff. 
1 . 1 Siehe S. 162ff. 
1 . 2 Siehe S. 49 ff. 
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oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. Daß es sich bei 
den Vorschriften über das Vers tändigungsver fahren um völkerver t ragl iche , 
verfahrensrechtliche N o r m e n handelt, steht einer Rechtsangleichung nicht ent
gegen. Die Frage, ob es sich bei den Regelungen des Richtlinienvorschlages um 
Rechtsangleichung oder Rechtsvereinheitlichung handelt und wo die Grenzen 
der Rechtsangleichung verlaufen, kann abschließend erst nach der K l ä r u n g der 
Wirkungsweise von Richtl inien beantwortet werden. 

Drittes Kapitel. Die Richtlinie als Mittel der Rechtsangleichung 

Art . 100 E W G V nennt als einziges Mi t t e l zur Rechtsangleichung die Richt
linie. G e m ä ß Ar t . 189 E W G V ist diese für jeden Mitgliedstaat, an den sie 
gerichtet w i rd , hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich, über läßt 
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der M i t t e l . 1 

I. Die Wirkungsweise der Richtlinie 

1. A b g r e n z u n g v o n der Verordnung u n d der E n t s c h e i d u n g 

W ä h r e n d die Verordnung allgemeine Geltung hat, in allen ihren Teilen ver
bindlich ist und in jedem Mitgliedstaat unmittelbar gi l t , 2 besteht die Bindungs
wi rkung der Richtl inie nur hinsichtlich des zu erreichenden Zieles. Anders als 
die Verordnung, ist sie damit grundsätz l ich nicht unmittelbar anwendbar. Der 
Anspruch allgemeiner Geltung bringt den normativen Charakter der V e r o r d 
nung zum Ausdruck . 3 Sie dient nicht der Regelung von Einzelfällen, sondern 
ist dazu bestimmt, Rechtswirkungen für eine unbestimmte Vielzahl von Sach
verhalten und Personen zu e r m ö g l i c h e n . 4 Der Gerichtshof der Europä i schen 
Gemeinschaften beschreibt sie als eine M a ß n a h m e , die auf objektiv bestimmte 
Ta tbes t ände anwendbar ist und in allen Mitgliedstaaten unmittelbare Rechts
folgen für Personenkreise erzeugt, die sie in allgemeiner und abstrakter Form 
ins Auge faßt . 5 In seiner Entscheidung vom 13. März 1971 grenzt der Ge 
richtshof die Verordnung als Vorschrift allgemeiner Geltung von der Entschei
dung i . S. des Ar t . 189 E W G V ab und verneint ihr Vorliegen, wenn sie sich in 
ein Bünde l individueller Entscheidungen auflösen lasse.6 

1 Art. 189 Satz 4 EWGV. 
2 Art. 189 Satz 2 und 3 EWGV. 
3 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 448; Daig, in: Kommentar, Anm. III 2 zu Art. 189 EWGV. 
4 Daig, aaO.; ebenso Fuß, NJW 1964, S. 327 (328); Constantinesco I, S. 602. 
n EuGHE, Slg. 1962, S. 965 (979). 
6 EuGHE, Slg. 1971, S. 411 (422). 
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W ä h r e n d sich die Verbindlichkeit in allen ihren Teilen i . S. der vö lker rech t 
lichen Terminologie mit dem Begr i f f der unmittelbaren Anwendbarkeit u m 
schreiben läß t , 7 bedeutet die unmittelbare Geltung der Verordnung i . S. des 
Ar t . 189 E W G V , daß seitens der staatlichen Gesetzgeber kein irgendwie ge
arteter Transformations- oder Adoptionsakt erforderlich ist, u m die Vero rd 
nung i m innerstaatlichen Recht tatsächlich anwendbar bzw. für Behörden , 
Gerichte und Rechtsunterworfene verbindlich zu machen. 8 

Dami t unterscheidet sich die Verordnung als sogenannter einstufiger Recht
setzungsakt eines Gemeinschaftsorgans von der Richtlinie, die zur V e r w i r k 
l ichung des allein verbindlichen Zieles eines Ausführungsaktes des nationalen 
Gesetzgebers bedarf. Die Rechtsetzung durch Richtlinien erfordert insofern ein 
zweistufiges Verfahren. 9 

Weil die Richtlinie den innerstaatlichen Stellen die Wahl der F o r m und der 
Mi t t e l zu ihrer Verwi rk l ichung über läßt , kann die Verbindlichkeit ihres Zieles 
p r imär nur als Bindung der Mitgliedstaaten, nicht aber, wie bei der Ve ro rd 
nung, als Bindung der innerstaatlichen Rechtsanwendungsorgane und Rechts
unterworfenen angesehen werden. 

Eine n u r die Staaten bindende W i r k u n g kann die Verordnung i m Gegensatz 
zu der „ f ü r " die Mitgliedstaaten verbindlichen Richtlinie nicht haben. 1 0 D ie 
h. M . bejaht eine Verpfl ichtungswirkung der Verordnung in Bezug auf die 
Mitgliedstaaten lediglich dahingehend, daß sie neben den innerstaatlichen 
Rechtsanwendungsorganen und Staa tsbürgern „ a u c h " Adressaten der B i n 
dung sein k ö n n e n . 1 1 D ie Richtigkeit dieser Ansicht ergibt sich aus der Garan
tiefunktion der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beachtung des Verordnungs
inhaltes durch die Rechtsanwendungsorgane als auch aus der legislatorischen 
Ergänzungsbedür f t igke i t bestimmter Verordnungen. 1 2 

2. F o l g e r u n g e n für d i e R e c h t s a n g l e i c h u n g 

Die vorstehende Abgrenzung zeigt bereits, daß die Richtlinie zur Rechtsan
gleichung besser geeignet ist als die Vero rdnung . 1 3 Indem sie den Mitglicdstaa-
ten die Wah l von Form und Mi t t e l bei der Verwi rk l i chung ihrer Ziele überläßt , 
vermeidet die Richtlinie, zumindest v o m Wortlaut des Vertrages her gesehen, 

7 Siehe S. 5 f. 
8 Daig, in: Kommentar, Anm. III 2) Bc zu Art. 189 EWGV; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, 

S. 450; Möller, Verordnung, S. 44ff. 
9 Siehe S. 160ff, 186ff. 
1 0 Möller, aaO., S. 43; Constantinesco I, S. 604. 
1 1 Constantinesco I, S. 600; Möller, Verordnung, S. 43; Wohlfarth, in: Kommentar zum 

Vertrag, Vorbem. 4 vor Art. 189 EWGV; Nicolaysen, Harmonisierung, S. 77 (84); N. We
ber, Richtlinie, S. 123, mit der Einschränkung, daß die Staatenverpflichtung nicht den über
wiegenden Inhalt der Verordnung darstellen darf. 

1 2 Constantinesco I, S. 604; Wohlfarth, aaO.; Beutler/Bieber/Pipkorn, S. 167; Bunten, 
Staatsgewalt, S. 21 ff. 

1 3 Siehe S. 176ff, 180ff. 
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eine allzu starre Bindung der Mitgliedstaaten und gibt ihnen die Mögl ichke i t , 
das anzugleichende Recht optimal in den Systemzusammenhang des bestehen
den N o r m e n g e f ü g e s einzupassen. 1 4 Besonderheiten des nationalen Rechts k ö n 
nen auf diese Weise besser berücksicht ig t werden als bei einer in allen Teilen 
verbindlichen und in jedem Mitgliedstaat unmittelbar geltenden Verordnung. 
Gleichzeitig gewähr le is te t die Zielverbindlichkeit der Richtlinie eine gleich
gerichtete Rechtsentwicklung in allen betroffenen Mitgliedstaaten. 

Die Beantwortung der Frage, ob das von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschla
gene Verfahren den Rahmen dessen überschrei tet , was zum Gegenstand eines 
Richtlinienzieles gemacht werden darf, und ob den innerstaatlichen Stellen 
noch die von A r t . 189 E W G V vorgesehene Wahl der Fo rm und der M i t t e l bei 
der Umsetzung der Richtl inie in innerstaatliches Recht verbleibt, läßt sich aus 
der Gegenübers te l lung der Gemeinschaftsakte „ V e r o r d n u n g und Richt l in ie" 
nicht abschl ießend beantworten. 

Sie beeinflußt jedoch die Auslegung der genannten Tatbestandsmerkmale 
dahingehend, daß der Er laß von Richtlinien grundsätz l ich einen geringeren 
Eingr i f f in die Rechtsordnungen der betreffenden Mitgliedstaaten darstellt, als 
der Erlaß von Verordnungen. F i c k e r spricht im Zusammenhang mit der 
Rcchtsangleichung durch Richtl inien von der Verordnung als dem „ w e i t e r r e i 
chenden M i t t e l " . 1 5 

II. Das Richtlinienziel 

Nach D a i g ist das Z ie l der Richtlinie statisch zu verstehen: „e s ist ein recht
licher, wirtschaftlicher und/oder sozialer Gesamtzustand." 1 6 Ipsen wendet sich 
gegen einen durch die bundesrechtliche Rahmengesetzgebung beeinf lußten 
Zielbegriff, der durch eine Vorstel lung von Globali tät , von verbleibenden, 
flexiblen Ges ta l tungsmögl ichke i t en gesetzgeberischen Ermessens gepräg t se i . 1 7 

Richtlinienziele seien aber auch nicht globale und or ig inäre Vertragskonzeptio
nen, sondern Rechtswirkungen in der Form von Ergebnissen. 1 8 Bezogen auf 
A r t . 100 E W G V k ö n n t e man also nach der Definition Ipsens die Ziele der 
Richtlinie als Konkretis ierung dessen auffassen, was zur Errichtung oder zum 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes an tatsächlichen Ergebnissen im E i n 
zelfall erreicht werden m u ß . Gänzlich gegen eine Definit ion des Zielbegriffs 
aus einer Interpretation des Ar t . 189 E W G V wendet sich Schatz: Der Inhalt der 
Richtlinie richte sich nach der Rechtsgrundlage, aufgrund derer sie erlassen 

1 4 Zuleeg, Kompetenzen, S. 13; Marx, Funktionen und Grenzen, S. 43. 
1 5 Ficker, in: Kommentar, Anm. IV 2 zu Art. 100 EWGV; G. Holch, EuR 1967, S. 217 

(224). 
1 6 Daig, in: Kommentar, Anm. IV 1 c) b zu Art. 189 EWGV. 

Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, S. 67 (72ff.). 
1 8 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 48; insoweit zustimmend: Schatz, NJW 1967, S. 1694 

(1695); Berthold, Steucrharmonisicrung, S. 87; Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 43. 
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werde . 1 9 D i e Zielverbindlichkeit der Richtlinie für die Mitgliedstaaten wirft die 
Frage auf, wie detailliert dieses Z i e l vorbestimmt sein darf, damit den Staaten 
noch ein Spielraum bei der Umsetzung der Richtlinie, d. h. bei der Wahl der 
F o r m und der Mi t t e l zu ihrer Realisierung verbleibt. Wegen der äußerst detail
lierten Regelung des Verfahrens vor der Schiedskommission ist diese Frage i m 
Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag von besonderer Bedeutung. A l s 
Z i e l der Regelung i m Sinne der Begriffsbestimmung Ipsens m u ß die Bereitstel
lung eines Verfahrens angesehen werden, das gewährle is ten soll, daß in jedem 
Fall eine die Doppelbesteuerung beseitigende Entscheidung ergehen kann . 2 0 

Die Konkret is ierung dieses Zieles erfolgt mit Hilfe einer Verfahrensordnung, 
die u. a. detaillierte Einzelregelungen hinsichtlich des Entscheidungsgegenstan
des, 2 1 der Verfahrensvoraussetzungen, 2 2 der Zusammensetzung des Entschei
dungsgremiums 2 3 und der Durchsetzung des Entscheidungsergebnisses 2 4 ent
hält. 

Eine derart intensive, bis in kleinste Einzelheiten 2 3 gehende Regelung bzw. 
Zie lbes t immung ist nach Ansicht der h. M . zu läss ig , 2 6 auch wenn damit die 
Grenze zu den staatengerichteten Entscheidungen verschwimmt . 2 7 Diese un
terscheiden sich von den Richtl inien grundsätzl ich dadurch, daß sie auch die 
M i t t e l und Wege zur Realisierung des in ihnen enthaltenen Befehls vorschrei
ben k ö n n e n . 2 8 I p s e n b eg ründe t die Zulässigkei t bis ins Detail gehender „ M o 
dell-Regelungen" aus seiner Definit ion der Richtlinienziele, d .h . der sich aus 
ihrem Inhalt ergebenden Rechtswirkungen, denen der Mitgliedstaat in den 
Formen und Mi t t e ln seiner Wahl innerstaatlich Wirksamkeit zu verschaffen 
habe. 2 9 A l s Ergebnis der Rechtsgestaltung verlange der Terminus „ Z i e l " nicht 
notwendig Raum für die sachliche Ausgestaltung, so daß eine Freiheit der 
Mitgliedstaaten nur insoweit bestehe, als es die Richtlinie zulasse. 3 0 Liege es i m 
Interesse ihrer Funkt ionsfähigkei t und sei sie nach der A r t ihres Regelungsge-

1 9 Schatz, aaO., S. 1695ff. 
2 0 Art 6 RV; dazu S. 1, 17f., 55, 84ff. 
2 1 Art. 1 und 8 RV; dazu S. 54f. 
2 2 Art. 2 und 3 RV; dazu S. 49ff. 
2 3 Art. 4 RV; dazu S. 51 ff. 
2 4 Art. 7RV; dazu S. 56ff. 
2 : 1 So insbesondere die Regelung in Art. 4 RV; S. 51 ff, über die Zusammensetzung des 

Entscheidungsgremiums. 
2 6 Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, S. 67 (71); Wohlfarth, in: Kommentar zum Vertrag, 

Anm. 8 zu Art. 189 EWGV; Kreplin, NJW 1965, S. 467 (469); Fuß, DVB1. 1965, S. 378 (380); 
Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 43; Constantinesco I, S. 624; Schnieder, Rcchtsanglei-
chung, S. 53, Beutler/Bieber/Pipkorn, S. 319; Bunten, Staatsgewalt, S. 25; Zweigert, Grund
satzfragen, S. 413. 

2 7 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 459; Constantinesco I, S. 623: „Ein Akt, der dem Adres
saten überhaupt keinen materiellen Spielraum, sondern nur die Wahl bei der Art der Umset
zung beläßt, ist im Grunde genommen eine Entscheidung und keine Richtlinie." 

2 8 Daig, in: Kommentar, Anm. III 4 A zu Art. 189 EWGV. 
2 9 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 458; Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 43. 
3 0 Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, S. 67 (74); ders., Gemeinschaftsrecht, S. 459. 
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genstandes erforderlich, so bewirke die Detailregelung der Richtlinie, daß die 
Wahlfreiheit des Mitgliedstaates zum ,,Gebot perfekter Umsetzung" zusam
menschrumpfe. 3 1 Schatz leitet den mögl ichen Inhalt der Richtlinie allein aus der 
Rechtsgrundlage ab, auf der sie erlassen werde. 3 2 Handele es sich um A r t . 100 
E W G V , so k ö n n e die Richtlinie jede Präzis ierung enthalten, die erforderlich 
sei, um die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in einer 
der Errichtung und dem Funktionieren des Gemeinsamen Marktes g e n ü g e n 
den Weise anzugleichen. 3 3 

Diese Auffassung erscheint auf den ersten Bl ick bedenklich, weil nach ihr die 
ausdrückl iche E r w ä h n u n g der Richtlinie als Mi t te l der Rechtsangleichung in 
Ar t . 100 E W G V überflüssig wirkt . D a r ü b e r hinaus entspricht es durchaus dem 
System des EWG-Ver t rages , die Mi t t e l zur Rechtsangleichung in den j ewe i l i 
gen Rechtsgrundlagen zu spezifizieren. 3 4 Versteht man jedoch Ar t . 189 E W G V 
dahingehend, daß er mit der Wirkungsbeschreibung der Organakte an erster 
Stelle danach differenzieren w i l l , ob die Verbindlichkeit der Regelung automa
tisch kraft Vertrages eintreten soll, wie dies bei der Verordnung der Fall ist und 
bei der Entscheidung der Fall sein kann, oder daß, wie bei der Richtlinie, nur 
Umsetzungspflichten beg ründe t werden sol len, 3 3 so gewinnt die Spezifizie
rung der Angleichungsinstrumente eine andersartige Bedeutung. Sie sagt aus, 
ob ein Zustand durch die Schaffung von Gemeinschaftsrecht oder durch die 
Schaffung von innerstaatlichem Recht erreicht werden soll. 

Im Hinb l i ck auf die ausdrückl iche Normierung eines Wahlrechts bei der 
Umsetzung der Richtl inie m u ß Ar t . 180 E W G V jedoch noch eine zweite Be 
deutung zukommen, welche die Richtlinie als das weniger einschneidende In
strument 3 6 kennzeichnet. Einen Ansatzpunkt bieten die Ausführungen v. M e i 
boms in anderem Zusammenhang. Danach sollen sich die Richtlinien „ m ö g 
lichst" auf die Festlegung des Zieles beschränken und „ m ö g l i c h s t " wenig K o n 
kretisierungen über die A r t und Weise, wie dieses Z ie l zu erreichen ist, enthal
ten. 3 7 Das Wahlrecht k ö n n t e somit als Zuges tändn i s an die mitgliedstaatliche 
Souveräni tä t angesehen werden, welche nach Mögl ichkei t erhalten bleiben 
soll. 

Unter dieses Vers tändnis läßt sich auch die Aussage von W a g n e r einordnen, 
wonach den Richtlinienadrcssatcn eine Regelung von substantiellem Gewicht 
übr ig bleiben m ü s s e . 3 8 Eine E insch ränkung wi rd jedoch hinsichtlich des 
„ M u ß " zu machen sein; denn die Wahlfreiheit ist nicht auf die gleiche Stufe zu 

3 1 Ipscn, Gemeinschaftsrecht, S. 459. 
3 2 Schatz, NJW 1967, S. 1694 (1697). 
3 3 Schatz, aaO. 
3 4 Zuleeg, Kompetenzen, S. 10 ff, der darauf hinweist, daß die Legaldefinition der Richt

linie auch eine Kompetenzschranke beinhaltet. 
3 3 So wohl Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, S. 67 (75). 
v > Rabe, Verordnungsrecht, S. 42. 

3 7 v. Meibom, BB 1959, S. 127 (129). 
3 8 Wagner, Grundbegriffe, S. 223. 
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stellen, wie die Verpflichtung zur Umsetzung der Richtlinie in das innerstaat
liche Recht. Etwas zu eng erscheint dagegen die Auffassung von Rabe, der die 
Wahlfreiheit zumindest hinsichtlich der „ techn i schen D u r c h f ü h r u n g " aufrecht
erhalten w i l l , obwohl er selbst e in räumt , daß eine feste Grenze der zulässigen 
Regelungs in tens i tä t nicht angegeben werden k ö n n e . 3 9 Nach Fuß darf die Richt
linie eine detaillierte Regelung enthalten, „ w e n n und soweit dies zur Er re i 
chung des Vertragsziels u n u m g ä n g l i c h erscheint". 4 0 Anders als bei Schatz, der 
die Regelungsintensi tä t allein aus der Rechtsgrundlage für die Rechtsanglei
chung ableitet, 4 1 bringt die Me inung von Fuß am besten zum Ausdruck, daß 
die Wahlfreiheit soweit wie mög l i ch gewahrt bleiben m u ß . Bezogen auf die 
Rechtsangleichung durch Richtl inien auf der Grundlage des Ar t . 100 E W G V 
bedeutet dies, daß einer negativen unmittelbaren Auswi rkung von Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften auf die Err ichtung oder das Funktionieren des Ge
meinsamen Marktes nur durch Richtl inien abgeholfen werden darf, die den 
Verhä l tn i smäßigke i t sg rundsa tz wahren . 4 2 

III. Innerstaatliche Formen und Mittel zur Umsetzung der Richtlinie 

Die W a h l der Form und der Mi t t e l ist nach M a ß g a b e der vorstehenden 
Aus füh rungen den innerstaatlichen Stellen über lassen . 4 3 In Abhäng igke i t v o m 
nationalen Recht und der Verfassung ist zu entscheiden, welches Organ nach 
welchem Verfahren die zur Aus füh rung der Richtlinie erforderlichen N o r m e n 
zu erlassen hat. 4 4 Ipsen hält das Abstellen des Ar t . 189 E W G V auf „ F o r m und 
M i t t e l " fur eine sprachliche Al l i t e ra t ion . 4 3 „ M i t t e l " sei der umfassende, die 
Wah lmög l i chke i t einschließende Begriff, der auch die Disposi t ion über die 
Formgebung einschließe, die in der Regel mit der Mi t te lwahl verfassungsrecht
lich vorbestimmt sei . 4 6 A u c h Z w e i g e r t betont, daß sich Mi t te l und Formen bei 
der L ö s u n g eines bestimmten Sachproblems oft nicht trennen l i eßen . 4 7 Nach 
K r e p l i n habe sich die Auslegung der genannten Begriffe danach zu richten, was 
i m einzelnen Fall nicht notwendig in die Formulierung des Ziels aufgenommen 

3 9 Rabe, Verordnungsrecht, S. 42. 
4 0 Fuß, DVB1. 1965, S. 378 (380). 
4 1 Siehe S. 178. 
4 2 Vgl. Daig, in: Kommentar, Aiim. III 3c zu Art. 189 EWGV; Zuleeg. Kompetenzen, 

S. 12: ,,Dcr Inhalt der Richtlinie entbehrt aber der Verbindlichkeit, soweit er über diese Ziele 
hinausgeht." 

4 3 Art. 189 Satz 4 EWGV. 
4 4 Constantinesco I, S. 622; Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, S. 77; Daig, in: Kommentar, 

Anm. III 3 B zu Art. 189 EWGV; Berthold, Steuerharmonisierung, S. 162; Zuleeg, Kompe
tenzen, S. 32 f. 

4 5 Ipsen, aaO., S. 80. 
4 6 Ders., aaO.; zustimmend Berthold, aaO., S. 88; Ficker, in: Kommentar, Anm. IV 1 zu 

Art. 100 EWGV. 
4 7 Zweigert, Grundsatzfragen, S. 412. 
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werden müsse , um dieses zu erreichen. Nich t notwendig in diesem Sinn sei 
daher die Bes t immung des „ techn i schen Instruments", das die Richtlinie in 
innerstaatliches Recht umformen s o l l . 4 8 Fuß folgert aus Sinn und Z w e c k des 
A r t . 189 E W G V , daß den innerstaatlichen Stellen die Auswah l zwischen Ge
setz, Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift verbleiben m ü s s e . 4 9 

Die e rör te r ten Abgrenzungsversuche lassen allenfalls die Folgerung zu, daß 
die Begriffe F o r m und Mi t t e l den Inbegriff dessen umschreiben, was erforder
l ich ist, u m die innerstaatliche Geltung und die unmittelbare Anwendbarkeit 
des Richtlinien-Ergebnisses zu gewährle is ten. Welche Wah lmög l i chke i t en bei 
dieser Umsetzung in das innerstaatliche Recht bestehen, soll nun anhand der 
Regelung des Richtlinienvorschlages überprüf t werden. 

Viertes Kapitel. Prüfung des Richtlinienvorschlages anhand 
der gewonnenen Kriterien 

I. Einwirkung des Richtlinienzieles auf die Formen und Mittel seiner 
Verwirklichung 

Als Z ie l des Richtlinienvorschlages wurde die Bereitstellung eines Verfah
rens angesehen, das gewährleis te t , daß in jedem Fall eine die Doppelbesteue
rung beseitigende Entscheidung ergehen kann. D a r ü b e r hinaus konnte fest
gestellt werden, daß eine detaillierte Ausgestaltung des Richtlinienzielcs die 
innerstaatliche Wahl von F o r m und Mit te ln zu seiner Verwi rk l i chung dahin
gehend e inschränken kann, daß nur noch eine vorbestimmte Umsetzungs
pflicht der innerstaatlichen Stellen übr ig bleibt. 

Die detaillierte Regelung des Richtlinienvorschlages wirft die Frage auf, 
welcher Spielraum den Mitgliedstaaten bei der Verwi rk l i chung des Richt
linienzieles verbleibt. 

1 . D i e R e g e l u n g i n A r t . 9 des R i c h t l i n i e n v o r s c h l a g e s 

Der Richtlinienvorschlag der E G - K o m m i s s i o n enthält in Ar t . 9 Regelungen 
für die innerstaatliche Umsetzung. D ie Vorschrift hat folgenden Wortlaut: 

, ,1. Die Mitgliedstaaten setzen die erforderlichen Rechts- und VerwaltungsVor
schriften in Kraft, um dieser Richtlinie spätestens bis zum 1. Januar des zweiten 
dem Jahre ihrer Annahme folgenden Jahres nachzukommen, und unterrichten die 
Kommission unverzüglich hiervon. 

2. Die Mitgliedstaaten sorgen dafür, daß der Kommission der Wortlaut der 
wichtigsten innerstaatlichen Vorschriften mitgeteilt wird, die sie auf dem unter 
diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen." 

Kreplin, NJW 1965, S. 467 (469). 
Fuß, DVB1. 1965, S. 378ff. 
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G e m ä ß Ar t . 10 des Vorschlages ist die Richtlinie an alle Mitgliedstaaten 
gerichtet. 

Z u A r t . 9 des Richtlinienvorschlages gibt es, i m Gegensatz zu den anderen 
Best immungen, keine offizielle Komment ierung. Daraus ergeben sich Z w e i 
felsfragen in Bezug auf die A r t der Umsetzungsverpflichtung für die M i t g l i e d 
staaten. In Abhäng igke i t von der angestrebten Wirkungsweise der Richtlinie 
sind folgende Mögl ichke i ten denkbar: 

a ) U m s e t z u n g i n originäres, i n n e r s t a a t l i c h e s Recht 

Die Verpfl ichtung der Mitgliedstaaten k ö n n t e den Anspruch enthalten, das 
von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagene Verfahren als innerstaatliches Recht 
in Kraft zu setzen. O b w o h l eine derartige W i r k u n g der Richtlinie i m Einklang 
mit A r t . 9 R V und der allgemeinen Umsetzungsverpflichtung seitens der M i t 
gliedstaaten stehen w ü r d e , widerspricht diese Konstrukt ion dem Sinn der 
neuen Regelung. 

b) U m s e t z u n g i n N o r m e n des Völkervertragsrechts 

Der Richtlinienvorschlag verfolgt nach der amtlichen B e g r ü n d u n g das Z ie l , 
die bestehenden Regelungen in der Weise auszubauen, daß die Doppelbesteue
rung i m Einzelfall beseitigt w i r d . 1 Bestehende Regelungen sind jedoch als 
Bezugspunkte der Rechtsangleichung 2 die Vers tändigungsver fahren als Teile 
völkerrecht l icher Ver t r äge zwischen den Mitgliedstaaten. Die enge V e r k n ü p 
fung zwischen dem Verfahren vor der Schiedskommission und dem Vers tänd i 
gungsverfahren zeigt sich auch darin, daß die erfolglose D u r c h f ü h r u n g eines 
Vers tänd igungsver fahrens eine unabdingbare Voraussetzung für die Entschei
dung der Schiedskommission darstellt. 3 D ie angestrebte Wi rkung der Richt
linie kann demnach nur darin bestehen, die Regelungen völkerrecht l icher V e r 
träge anzugleichen. 

c) U m s e t z u n g i n V e r f a h r e n s v o r s c h r i f t e n 

D a es sich bei diesen Regelungen u m Verfahrensvorschriften handelt, kann 
die Richtl inie, die auch nur Verfahrens Vorschriften en thä l t , 4 nicht zu einer 
Ä n d e r u n g matcricllrcchtlichcr N o r m e n des innerstaatlichen Rechts ver
pflichten. 

Dies w ä r e jedoch erforderlich, um die Rechtsgrundlage für eine Entschei
dung zu schaffen, welche die Doppelbesteuerung in jedem Einzelfall beseitigt."5 

Eine Lösung dieses Problems kann nur auf der Grundlage des Ar t . 220 E W G V 
gefunden werden. Anders als der konkrete Richtlinienvorschlag der E G - K o m -

1 Begründung I 5 RV. 
2 Siehe S. 163 ff. 
3 Siehe S. 49. 
4 Siehe S. 16f., 20. 
5 Vgl. Art. 6 RV, sowie S. 1 f., 17, 55, 84f. 
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mission, beschränkt Ar t . 220 E W G V seine Wi rkung nicht auf Verfahrens- oder 
materiellrechtliche Vorschriften. Vielmehr verpflichtet er die Mitgliedstaaten 
in umfassender Weise, die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der 
Gemeinschaft sicherzustellen. 6 Daraus m u ß die Verpflichtung der M i t g l i e d 
staaten abgeleitet werden, diejenigen materiellrechtlichcn Voraussetzungen zu 
schaffen, welche die Rechtsgrundlage für die Entscheidung der Schiedskom
mission bi lden. 7 

2. Einschränkung des m i t g l i e d s t a a t l i c h e n W a h l r e c h t s 

Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das Z i e l der Richtlinie durch eine 
Ä n d e r u n g oder E r g ä n z u n g völkerrecht l icher Ver t räge zu verwirklichen, stellt 
sich als E i n s c h r ä n k u n g ihres Wahlrechts hinsichtlich der Formen und Mi t t e l 
zur Verwi rk l i chung des Richtlinienzieles dar. Das Beispiel des Richt l in ienvor
schlages zeigt auf diese Weise besonders deutlich, daß ein theoretisch bestehen
des Wahlrecht, hier die Umsetzung in N o r m e n originär innerstaatlichen 
Rechts, praktisch entfallen m u ß , weil nur ganz bestimmte Formen und Mi t t e l 
die angestrebte W i r k u n g gewähr le is ten . 

Bevor die rechtstechnischen Mögl ichke i ten zur Ände rung der bestehenden 
Doppelbesteuerungsabkommen erör ter t werden, ist zu prüfen, ob die Richt 
linie übe rhaup t eine Verpflichtung zur Ä n d e r u n g völkerrechtl icher Ver t räge 
b e g r ü n d e n kann. D i e Bejahung dieser Frage ist Voraussetzung dafür, daß dem 
Richtlinienvorschlag der E G - K o m m i s s i o n die erstrebte Wirkung zukommt . 

II. Verpflichtung zur Änderung völkerrechtlicher Verträge 

Bei der E r ö r t e r u n g der für eine Rcchtsangleichung aufgrund von Ar t . 100 
E W G V erforderlichen Bezugspunkte wurde festgestellt, daß N o r m e n vö lke r 
rechtlicher Ver t räge unter den Begri f f „ R e c h t s - und Verwaltungsvorschriften 
der Mitgliedstaaten" subsumiert werden k ö n n e n . 8 

Daraus kann jedoch nicht ohne weiteres der Schluß gezogen werden, daß der 
Richtlinie als Mi t t e l der Rechtsangleichung eine Verpflichtung der M i t g l i e d 
staaten entnommen werden kann, die zwischen ihnen bestehenden vö lke r 
rechtlichen Ver t räge zu ändern . Bedenken bestehen insoweit, als eine derartige 
Verpflichtung das Zusammenwirken der jeweils betroffenen Vertragsstaaten 
voraussetzt, was bei der Umsetzung der Richtlinie in originär innerstaatliches 
Recht nicht der Fall ist. 

Die Feststellung, eine völkerver t ragl iche N o r m sei anglcichungsfähig, ent
hält also noch keine Aussage darüber , ob und in welcher Form diese A n g l e i -
chung als Ergebnis der Richtlinie materiell verwirklicht werden kann. 

6 Siehe S. 139 ff. 
7 Zu der Wechselwirkung zwischen sekundärem und primärem Gemeinschaftsrecht im 

Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag, S. 197 ff. 
8 Siehe S. 163 f. 
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1 . Lösungsmöglichkeiten aus dem E W G - V e r t r a g 

A r t . 189 E W G V enthält , zumindest v o m Wortlaut her, keine Besch ränkung 
der Umsetzungspflicht auf N o r m e n des innerstaatlichen Rechts. D ie Vorschrift 
übe r l äß t zwar den innerstaatlichen Stellen die Wahl von Form und Mi t te ln bei 
der Umse tzung von Richtl inien, sagt aber nichts darüber aus, ob die innerstaat
lichen Stellen nur hinsichtlich des or iginär innerstaatlichen Rechts verpflichtet 
werden können . Eine Verpfl ichtung zur Ä n d e r u n g völkerrecht l icher N o r m e n 
m u ß daher auf der Grundlage pr imärver t rag l icher Vorschriften erwogen wer
den, die eine Ausdehnung der Verpfl ichtungswirkung von Richtl inien in dem 
von der E G - K o m m i s s i o n beabsichtigten Sinn gerechtfertigt erscheinen lassen. 

a ) M i t g l i e d s t a a t l i c h e Verträge v o r I n k r a f t t r e t e n des E W G - V e r t r a g e s 

A r t . 234 E W G V enthält eine Regelung über das Verhäl tnis des E W G - V e r 
trages zu völkerrechtl ichen A b k o m m e n , die von Drittstaaten mit einem oder 
mehreren Mitgliedstaaten vor Inkrafttreten des EWG-Ver t rages abgeschlossen 
wurden. E r schweigt jedoch bezügl ich des Verhältnisses von E W G - V e r t r a g 
und solchen Abkommen , die allein zwischen den Mitgliedstaaten gelten. Für 
diese ist nach einem Ur te i l des Gerichtshofs davon auszugehen, daß der E W G -
Vertrag , ,auf den von ihm geregelten Gebieten" den vor seinem Inkrafttreten 
zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossenen Übere inkünf ten vorgeht. 9 

Fraglich erscheint, ob die Wendung , ,auf den von ihm geregelten Gebieten" 
nur die Vorschriften des p r imären Vertragsrecht umfaßt , oder ob der Vorrang 
auch für sekundäres Vertragsrecht und speziell für Richtlinien gilt, welche 
aufgrund der Generalklausel des Ar t . 100 E W G V erlassen wurden. 

Gegen eine Differenzierung in Regelungen p r imären und sekundären V e r 
tragsrechts in diesem Zusammenhang spricht zunächst Ar t . 5 E W G V , der ke i 
nen entsprechenden Unterschied hinsichtlich der A r t bzw. des Grades der 
mitgliedstaatlichcn Bindung an den Vertrag macht. 1 0 

E i n weiteres Argument beruht auf einem U m k e h r s c h l u ß aus Ar t . 234 
E W G V . Nach Satz 1 der Vorschrift bleiben die zwischen den Mitglicdstaatcn 
und Drittstaaten vor Inkrafttreten des EWG-Ver t rages abgeschlossenen Ü b e r 
e inkünf te durch den E W G - V e r t r a g u n b e r ü h r t . 1 1 Trotzdem ist die Rechtset
zungsbefugnis der Gemeinschaftsorgane weder völkerrecht l ich noch gemein
schaftsrechtlich beschränkt , soweit sie die Pflichten der Mitgliedstaaten aus 
diesen Ver t rägen nicht bee in t r äch t ig t . 1 2 

Besteht aber mit dieser E insch ränkung eine Bindung der Mitgliedstaaten an 
Rechtsetzungsakte der Gemeinschaft, welche Bereiche betreffen, die Gcgen-

9 EuGHE, Slg. 1962, S. 7 (23); dies gilt für das Abkommen zwischen der Bundesrepublik 
und Italien. 

1 0 Siehe S. 131 f. 
1 1 Vgl. auch: EuGH, Urteil vom 14. 10. 1980 = AWD/RIW 1981, S. 181 ff 
1 2 Petersmann, in: Kommentar, Anm. 3 zu Art. 234 EWGV; ders., ZaöRV 1975, S. 213 

(256); Wohlfarth, in: Kommentar zum Vertrag, Anm. 1 zu Art. 234 EWGV. 
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stand völkerrecht l icher A b k o m m e n mit D r i t t s t a a t e n sind, so m u ß dies erst recht 
für Sachverhalte gelten, die zwischen den Mitgliedstaaten nur untereinander 
abgeschlossene Übere inkünf t e betreffen und diese nicht bee in t rächt igen , son
dern i m Sinne der Err ichtung oder des Funktionierens des Gemeinsamen 
Marktes angleichen. 

Ar t . 234 E W G V bestimmt in Satz 2 für die vor Inkrafttreten des E W G -
Vertrages mit Drittstaaten abgeschlossenen Ver t räge , daß der oder die betref
fenden Mitgliedstaaten alle geeigneten Mi t te l anwenden, u m eventuelle U n 
vereinbarkeiten der drittstaatlichen Ver t räge mit dem E W G - V e r t r a g zu behe
ben. Daraus ist ersichtlich, daß eine Bindung der Mitgliedstaaten an den E W G -
Vertrag gewähr le is te t sein soll, solange die Mitgliedstaaten ihre Verpfl ichtun
gen gegenüber den Drittstaaten nicht verletzen müssen . N u r mit dieser E i n 
s ch ränkung gilt die U n b e r ü h r b a r k e i t in Ar t . 234 Satz 1 E W G V . 

Eine derart weitgehende Regelung für das Verhäl tnis zu Drittstaaten recht
fertigt die Annahme, daß der v o m Gerichtshof festgestellte Vorrang des Ge
meinschaftsrechts gegenüber früheren, allein zwischen den Mitgliedstaaten 
abgeschlossenen Ver t räge auch für das sekundäre Gemeinschaftsrecht gilt. Dies 
vor allem dann, wenn die Richtlinie, wie hier, an sämtl iche Mitgliedstaaten 
gerichtet ist und deren vertragliche Vereinbarungen nicht beein t rächt ig t , son
dern vertragskonform i m Interesse der Errichtung und des Funktionicrens des 
Gemeinsamen Marktes angleicht. 

Dieses Ergebnis steht in Ü b e r e i n s t i m m u n g mit der h. M . , wonach auch das 
sekundäre Gemeinschaftsrecht Vorrang gegenüber den innerstaatlichen Rech
ten der Mitgliedstaaten hat. 1 3 Es geht jedoch insofern weiter, als hier der V o r 
rang auch gegenübe r völkerrecht l ichen Ver t rägen zwischen den Mitgliedstaa
ten bejaht w i r d . 1 4 

/;) M i t g l i e d s t a a t l i c h e Verträge n a c h I n k r a f t t r e t e n des E W G - V e r t r a g e s 

D a ß der Absch luß völkerrecht l icher Ver t räge zwischen den Mitgliedstaaten 
auch nach Inkrafttreten des EWG-Ver t rages mögl ich , ja sogar i m G r ü n d u n g s 
vertrag vorgesehen ist, ergibt sich bereits aus Ar t . 220 E W G V . Dami t haben 
die Mitgliedstaaten als Subjekte des Völker rechts und selbständige Staaten ihre 
völkerrecht l iche Verpfl ichtungsfähigkei t unter der Geltung des E W G - V e r 
trages beibehalten. 1 3 

Art . 220 E W G V ermögl ich t jedoch keine Aussage i m Hinb l i ck auf eine 
Kompetenz der Gemeinschaft zur Beseitigung der Doppelbesteuerung. 1 6 E r 
kann also auch nicht als vertragliche Grundlage für eine Verpfl ichtung der 

1 3 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 286, wonach Art. 189 EWGV eine verfassungskräftig an
erkannte Kollisionsnorm über den Vorrang des Gemeinschaftsrechts zum Inhalt hat; Zulecg, 
Kompetenzen, S. 24f., 32ff. mit Rechtsprechungsnachweisen; Constantinesco I, S. 654ff. 

1 4 Soweit ersichtlich, wird diese Problematik in der Literatur nicht diskutiert. 
1 5 Krück, Völkerrechtliche Verträge, S. 118; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 232; sowie 

oben S. 148 ff. 
1 6 Siehe S. 150ff. 
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Mitglicdstaatcn zur Ä n d e r u n g ihrer nachgemeinschaftlichen A b k o m m e n auf
grund sekundären Gemeinschaftsrechts herangezogen werden. 

Mangels einer ausdrückl ichen gemeinschaftsrechtlichen Regelung kann die 
in Frage stehende Verpfl ichtung der Mitgliedstaaten nur aus dem allgemeinen 
Verhä l tn i s zwischen dem Gemeinschaftsrecht und den innerstaatlichen Rechten 
der Mitgliedstaaten beg ründe t werden. Die in Ar t . 5 E W G V beg ründe te und in 
ihren Wi rkungen g e m ä ß Ar t . 189 E W G V differenzierte Verpfl ichtungswir
kung des sekundären Gemeinschaftsrechts ist Ausdruck des Grundsatzes v o m 
Vor rang des Gemeinschaftsrechts gegenüber dem innerstaatlichen Recht der 
Mitgliedstaaten. Soll nun dieser Vorrang auch gegenüber den zwischen den 
Mitgliedstaaten abgeschlossenen völkerrecht l ichen Ver t rägen gelten, dann darf 
kein qualitativer Unterschied hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Ä n d e r u n g s 
pflicht in Bezug auf or ig inär innerstaatliches Recht einerseits und auf Völke r 
vertragsrecht andererseits bestehen. 

Die verpflichtende W i r k u n g der auf eine Ä n d e r u n g or iginär innerstaatlichen 
Rechts gerichteten Richtlinie schränkt die Rechtsetzungsgewalt der nationalen 
Parlamente grundsätz l ich hinsichtlich des , , O b " einer Regelung und bei detail
lierter Zie lbes t immung auch hinsichtlich des „ W i e " der Regelung ein. D e n 
noch verlangt die Verwi rk l i chung des auf eine Gese tzesänderung gerichteten 
Richtlinienzieles eine Tät igke i t des nationalen Gesetzgebers. Die Umsetzung 
des Richtlinienergebnisses als Voraussetzung der innerstaatlichen Geltung und 
Anwendbarkei t stellt sich selbst bei detailliertester Zielbest immung als natio
nale Gesetzgebung dar. Sie besteht in der Schaffung derjenigen Voraussetzun
gen, die erforderlich sind, u m ein innerstaatliches Gesetz in Kraft zu setzen 
oder zu ände rn . 

Ebenso erfordert auch die innerstaatliche Geltung völkerrecht l icher Ver t räge 
eine M i t w i r k u n g des Gesetzgebers, die sich i m Erlaß des Zustimmungsgesetzes 
ve rwi rk l i ch t . 1 7 

M i t dieser Gegenübers te l lung sollen nicht die Unterschiede zwischen der 
Umsetzung von Richtlinien und der Funktion des Zustimmungsgesetzes ver
wischt werden. Vielmehr soll betont werden, daß die Stellung der gesetz
gebenden Körperschaf ten auch bei der Ä n d e r u n g völkerrecht l icher Ver t räge 
ebenso wie bei der Umsetzung von Richtlinien in innerstaatliches Recht be
rühr t w i r d . 

Dabei ist von Bedeutung, daß die parlamentarische Gcstaltungsfreiheit bei 
einer Verpfl ichtung zur Ä n d e r u n g völkerrecht l icher Ver t räge weniger beein
t rächt igt w i r d als bei der Ä n d e r u n g or iginär innerstaatlichen Rechts. Anders als 
im normalen Gesetzgebungsverfahren, dessen Ergebnis durch Ä n d e r u n g s 
ant räge beeinflußt werden kann, sind Ände rungsan t r äge zu völkerrecht l ichen 
Ver t rägen , die der Zus t immung der gesetzgebenden Körperschaften bedürfen, 
u n z u l ä s s i g . 1 8 

1 7 Siehe S.4ff. 
1 8 § 81 Abs. 3 GeschOBT. 
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D a r ü b e r hinaus w i rd , , übe r Ver t räge mit auswär t igen Staaten . . . " g e m ä ß 
Ar t . 59 Abs . 2 des Grundgesetzes , , . . . im ganzen abgest immt". 1 9 Dami t kann 
der Bundestag seine Zus t immung zu völkerrecht l ichen Ver t rägen nur ,,en 
bloc" erteilen. 2 0 Ist also eine Inha l t sänderung des Vertrages seitens der gesetz
gebenden Körperschaf t ohnehin nicht mögl ich , dann kann auch die detaillierte 
Zielbest immung einer Richtl inie keine Rechtse inbuße des Parlamentes b e g r ü n 
den, welche schwerwiegender wäre als die, welche bei der Umsetzung von 
Richtlinien in N o r m e n des innerstaatlichen Rechts hinzunehmen ist. 

2. V e r p f l i c h t u n g u n d Möglichkeit zur Änderung völkerrechtlicher Verträge 

Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt sich, daß Richtlinien auch eine 
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Ä n d e r u n g der zwischen ihnen ab
geschlossenen völkerrecht l ichen Ver t räge beg ründen k ö n n e n . 

Entscheidend ist nun, daß die innerstaatliche Geltung des völkerrecht l ichen 
Vertrages durch den Erlaß eines Zustimmungsgesetzes herbeigeführ t w i r d , 
und daß das Zustimmungsgesetz eine innerstaatliche Rechtsnorm darstellt. D a 
jede Ver t r agsände rung grundsätz l ich nur unter Beobachtung des für den ur
sprüngl ichen Vertrag vorausgesetzten Verfahrens mögl i ch ist , 2 1 stellt das Z u 
stimmungsgesetz den A n k n ü p f u n g s p u n k t für die Verpflichtung zur Herbei 
führung der Ä n d e r u n g s w i r k u n g i m innerstaatlichen Recht dar. 

Die Ä n d e r u n g völkerrecht l icher Ver t räge durch den Erlaß eines neuen Z u 
stimmungsgesetzes setzt, speziell für die Angleichung der Doppelbesteue
rungsabkommen nach M a ß g a b e des Richtlinienvorschlages, voraus, daß ande
re Ände rungsmög l i chke i t en nicht in Betracht zu ziehen sind. 

III. Möglichkeiten zur Änderung der Doppelbesteuerungsabkommen 

G e m ä ß Ar t . 59 Abs . 2 Satz 1 G G bedürfen Ver t räge , welche die politischen 
Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegens tände der Bundesgesetz
gebung beziehen, der Zus t immung oder M i t w i r k u n g der gesetzgebenden K ö r 
perschaften in der Fo rm eines Bundesgesetzes. , ,Für Verwal tungsabkommen 
gelten die Vorschriften über die Bundesverwaltung entsprechend." 2 2 

Handelt es sich bei den durch den Richtlinienvorschlag vorgesehenen Rege
lungen um Verwal tungsabkommcn, die ebenfalls dem Begrif f der vö lke r r ech t 
lichen Ver t räge unterfallen, 2 3 so setzt die innerstaatliche Geltung und A n w e n d 
barkeit kein Zustimmungsgesetz voraus. 2 4 

1 9 § 83 Satz 2 GeschOBT. 
2 0 Bayer, Aufhebung völkerrechtlicher Verträge, S. 163 m. w. Nachw. 
2 1 Boehmer, Der völkerrechtliche Vertrag, S. 56; Partsch, Bericht, S. 128ff.; Maunz, in: 

Maunz/Dürig/Herzog, Rdnr. 46 zu Art. 59 GG; Bachsmann, DVB1. 1956, S. 747. 
2 2 Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG. 
2 3 Maunz, in: Maunz/Dürig/Herzog, Rdnr. 37 zu Art. 59 GG; v. Mangoldt/Klein, Anm. V 

3a zu Art. 59 GG; Haas, AöR 78 (1952/53), S. 381 (387). 
2 4 Maunz, aaO.; Zuleeg, Kompetenzen, S. 21; Meyer-Lindenberg, Verträge, S. 269 (270); 

Erlcr, Grundprobleme, S. 171; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Rdnr. 23 zu Art. 59 GG. 
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1 . Begriff der V e r w a l t u n g s a b k o m m e n 

N a c h M a u n z liegt ein Verwaltungsabkommen nur dann vor, wenn der In
halt des Vertrages, falls er nicht in einem Vertrag, sondern in einem innerstaat
lichen Rechtsakt geregelt werde, durch Verwaltungsvorschriften, V e r w a l 
tungsakte usw. bestimmt werden kann . 2 3 S c h l o c h a u e r versteht unter dem Be
griff Ü b e r e i n k o m m e n zwischen gleichen Fachministern verschiedener Staaten 
über fachlich-verwaltungstechnische Fragen des Ressorts. 2 6 H . Schneider be
tont, daß Rechte Drit ter durch ein derartiges A b k o m m e n nicht be rühr t werden 
d ü r f t e n . 2 7 

M e y e r - L i n d e n b e r g versucht eine Begriffsbestimmung des Verwaltungsab
kommens durch eine Abgrenzung von denjenigen Ver t rägen , die sich auf die 
G e g e n s t ä n d e der Bundesgesetzgebung beziehen. 2 8 Diese seien dann gegeben, 
wenn die Erfül lung des Vertrages eine Ä n d e r u n g , E r g ä n z u n g oder authenti
sche Aus legung innerstaatlicher Gesetze erfordere. Ebenso, wenn normative 
Vertragsbestimmungen Rechte und Pflichten für die der Gebiets- und Perso
nalhoheit der Bundesrepublik unterworfenen natür l ichen und juristischen Per
sonen b e g r ü n d e n und diese Rechte nicht bereits den Gegenstand bestehender 
innerstaatlicher Rechtsnormen b i lden . 2 9 

In seinem Ur te i l v o m 29. Ju l i 1952 über die deutsch-französischen Wi r t 
schaftsabkommen hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, daß der 
B u n d durch den Vertrag Verpflichtungen ü b e r n e h m e n müsse , deren Erfül lung 
allein durch den Erlaß eines Bundesgesetzes mögl ich sei . 3 0 D ie Regierung solle 
nicht ohne M i t w i r k u n g der gesetzgebenden Körperschaf ten völkerrecht l iche 
Verpflichtungen ü b e r n e h m e n , wenn sie diese Verpflichtungen nicht auch in 
eigener Kompetenz ohne ein T ä t i g w e r d e n der gesetzgebenden Körperschaf ten 
erfüllen k ö n n e . 3 1 

2. Folgerungenßh d i e V e r e i n b a r u n g des S c h i e d s v e r f a h r e n s 

Wegen der engen V e r k n ü p f u n g des Vers tändigungsver fahrens mit dem 
Schiedsverfahren stellt sich für dieses die Frage, ob es, in E r g ä n z u n g zu den 
Doppelbesteuerungsabkommcn, auf der Grundlage abkommensrechtlichcr E r 
mäch t igungsvorschr i f t en als Verwaltungsabkommen vereinbart werden 
k ö n n t e . 

2 5 Maunz, aaO., ähnlich Bachsinann, DVB1. 1956, S. 747 (748); Grewe, AöR 77 (1951/52), 
S. 370. 

2 6 Schlochauer, Öffentliches Recht, S. 112; Mosler, Auswärtige Gewalt, S. 283. 
2 7 H. Schneider, D ö V 1957, S. 644 (646); Haas, aaO., S. 388. 
2 8 Meyer-Lindenberg, Verträge, S. 270. 
2 9 AaO. 
3 0 BVerfGE 1, S. 372 (389). 
3 1 BVerfGE, aaO., S. 390. 
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a ) D a s K o n s u l t a t i o n s v e r f a h r e n a l s Lösungsansatz 

Die dem Ar t . 25 Abs . 3 Satz 1 O E C D - M A entsprechenden A b k o m m e n s 
vorschriften sehen vor, daß sich die zuständigen Behörden der Vertragsstaaten 
b e m ü h e n , Schwierigkeiten oder Zweifel , die bei der Auslegung oder A n w e n 
dung des Abkommens entstehen, im gegenseitigen Einvernehmen zu beseiti
g e n / 2 Dami t hat das sogenannte Konsultations verfahren die Klärung von Fra
gen zum Z i e l , die über den Einzelfall hinausgehen und den Rahmen dessen 
überschre i ten , was Gegenstand des Vers tändigungsver fahrens i . e .S . sein 
kann . 3 3 

Es erscheint jedoch nicht mögl ich , die Konsultationsklausel als E r m ä c h t i 
gungsgrundlage für die beteiligten Steuerverwaltungen zur Vereinbarung des 
Schiedsverfahrens anzusehen. 

Nach der Komment ie rung des OECD-Steuerausschusses zu Ar t . 25 Abs . 3 
O E C D - M A k ö n n e n die zus tändigen Behörden nur die Klarstellung von zwe i 
deutigen Begriffsdefinitionen i m A b k o m m e n verwendeter Ausd rücke i m ge
genseitigen Einvernehmen vornehmen oder Folgen ger ingfügiger , innerstaat
licher Gese tzesänderungen für das A b k o m m e n k l ä r e n . 3 4 

Mülhausen hat nachgewiesen, daß die Konsultationsklausel keinen den B e 
stimmtheitserfordernissen des Ar t . 80 G G genügenden Inhalt hat und von da
her nicht geeignet ist, den auf ihrer Basis abgeschlossenen Interpretationsver-
cinbarungen innerstaatliche Geltung zu verschaffen. 3 3 Daraus ist der Schluß zu 
ziehen, daß auch eine so weitreichende Regelung, wie die von der E G - K o m 
mission vorgeschlagene, nicht als Verwaltungsabkommen auf der Grundlage 
der Konsultationsklausel vereinbart werden könn te . 

b ) V e r e i n b a r u n g a l s gesondertes V e r w a l t u n g s a b k o m m e n 

Die Frage nach dem Vorl iegen einer hinsichtlich Inhalt, Zweck und A u s m a ß 
bestimmten E r m ä c h t i g u n g s g r u n d l a g e stellt sich auch für die Vereinbarung des 
Schiedsverfahrens als gesondertes, also außerhalb der Doppelbesteuerungsab
kommen stehendes Verwaltungsabkommen. 

Voraussetzung hierfür ist, daß ein derartiges A b k o m m e n übe rhaup t neben 
den zus t immungsbedür f t i gen Doppe lbes t eue rungsvc r t r ägcn vereinbart wer
den kann. Bedenken bestehen wegen der engen V e r k n ü p f u n g des Schiedsver
fahrens mit dem Vers tändigungsver fahren und dessen partieller A b ä n d e r u n g 
durch die vorgeschlagene Regelung. 

M a u n z hält die Ä n d e r u n g eines zus t immungsbedür f t i gen Vertrages durch 
eine, für sich selbst betrachtet, nicht zus t immungsbedür f t i ge Regelung für 

3 2 Siehe S. 13 ff 
3 3 AaO. 
M OECD-Kommentar, Anm. 30fF. zu Art. 25 O E C D - M A . 
3 3 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 204ff, 208; zum Bestimmtheitserfordernis in 

diesem Zusammenhang auch Bachsmann, DVB1. 1956, S. 747 (749); Mcyer-Lindenberg, 
Verträge, S. 272; Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (351 ff); P. Fischer, StuW 1975, S. 233 (238). 
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z u s t i m m u n g s b e d ü r f t i g . 3 6 Habe die Legislative einmal für ein A b k o m m e n die 
Mi tveran twor tung ü b e r n o m m e n , so k ö n n e sie aus dieser nicht mehr einseitig 
v e r d r ä n g t werden. Dies entspreche auch der Staatspraxis im gleichgelagerten 
Fall der Zus t immung des Bundesrates zu Gesetzesbeschlüssen des Bundes
tages. 3 7 Selbst wenn der Vergleich zwischen Ar t . 59 und 77 G G nicht ohne 
Vorbehalte hingenommen werden kann, wei l dort nicht das Verhäl tnis z w i 
schen Exekut ive und Legislative im Vordergrund steht, erscheint die Meinung 
von M a u t i z übe rzeugend . 

Es wurde bereits daraufhingewiesen, daß sich die Zus t immung der gesetz
gebenden Körperschaf t auf den gesamten Vertrag und nicht auf einzelne V e r 
tragsbestandteile bezieht. 3 8 Enthielt also der ursprüngl iche Vertrag seinerseits 
z u s t i m m u n g s b e d ü r f t i g e und n ich tzus t immungsbedür f t i ge Elemente, so hatte 
sich das Zustimmungsgesetz dennoch auf den ganzen Vertrag zu beziehen. Die 
n i c h t z u s t i m m u n g s b e d ü r f t i g e n Teile k ö n n e n dabei von ausschlaggebender B e 
deutung und für den Gesetzeserlaß bestimmend gewesen sein. Hä t t e die Regie
rung nun die Mögl ichkei t , n i ch tzus t immungsbedür f t ige A b k o m m e n zu schlie
ßen, die, wie im Falle des Schiedsverfahrens, in äußerst engem Zusammenhang 
mit den Regelungen des ursprüngl ichen Vertrages stehen, so wäre dessen Z u 
stimmungsbasis mögl icherweise nachträgl ich in Frage gestellt. 3 9 Diese A r g u 
mentation m u ß für das Verhäl tnis des Vers tändigungsver fahrens zum Schieds
verfahren insofern durchschlagen, als die in den Doppelbesteuerungsabkom-
men vorgesehene Konsultationsklausel wegen ihrer besonders engen Fassung 
mit ausschlaggebendes Gewicht für den Erlaß des Zustimmungsgesetzes ge
habt haben könn te . Sie gestattet gerade k e i n e über die b loße Interpretation 
hinausgehenden B indungsmög l i chke i t en der Verwal tung und wäre durch die 
gesonderte Vereinbarung eines Verwaltungsabkommens mit dem hier disku
tierten Inhalt völlig ausgehöhl t . 

K a n n danach ein völkerrecht l icher Vertrag, dessen Geltung auf dem Erlaß 
eines Zustimmungsgesetzes beruht, auch nicht dadurch abgeänder t werden, 
daß ein gesondertes Verwaltungsabkommen vereinbart w i rd , so erübr ig t sich 
die P rü fung der Frage, ob der Inhalt des Richtlinienvorschlages zum Gegen
stand eines solchen Verwaltungsabkommens gemacht werden könn te . 

c) V e r e i n b a r u n g des Verfahrens d u r c h e i n e n Ratsbeschluß 

Die vorgeschlagene Regelung kann auch nicht durch einen sogenannten 
,,uneigentlichen R a t s b e s c h l u ß " 4 0 der im Rat der E W G vereinigten Regierungs
vertreter der Mitglicdstaaten in Kraft gesetzt werden. Derartige Beschlüsse 
sind nicht dem Rat als Gerneinschaftsorgan zuzurechnen; denn dessen K o m p e -

3 6 Maunz, in: Maunz/Dürig/Herzog, Rdnr. 46 zu Art. 59 GG. 
3 7 Maunz, aaO. 
3 8 Siehe S. 185f.; sowie Partsch, Bericht, S. 129f. 
3 9 Partsch, aaO., m. w. Nachw. 
4 0 Vgl. Zuleeg, Kompetenzen, S. 20f.; Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 468. 
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tenzen ergeben sich nur aus den pr imärver t rag l ichen Vorschriften des E W G -
Vertrages. 4 1 Sie e rmögl i chen jedoch den Abschluß völkerrechtl icher Ver t r äge 
in vereinfachter Fo rm, soweit diese nicht der Zus t immung nationaler Gesetz
gebungskörperschaf ten b e d ü r f e n . 4 2 „ D i e Regierungsvertretcr können nicht in 
eindeutige Gese tzgebungszus tänd igke i ten ihrer heimischen Parlamente eingrei
f en . " 4 3 E i n derartiger E ingr i f f läge jedoch insofern vor, als die Regelungen 
über das vorgeschlagene Schiedsverfahren, ebenso wie die bereits bestehenden 
Doppelbesteuerungsabkommen, der Zus t immung der innerstaatlichen Gesetz
geber bedürfen. 

3. Z w i s c h e n e r g e b n i s 

Sollen die Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Bundesrepublik 
und den übr igen Mitgliedstaaten der E G dahingehend geändert werden, daß 
die bestehenden Vers tänd igungsver fahren nach M a ß g a b e des Richt l inienvor
schlages modifiziert werden, so kann dies nicht durch Vereinbarungen auf der 
Grundlage der Konsultationsklauseln geschehen. Die Vereinbarung von V e r 
waltungsabkommen mit entsprechendem Inhalt scheidet wegen der engen 
V e r k n ü p f u n g des neuen Verfahrens mit dem Vers tändigungsverfahren , das 
Te i l eines zus t immungsbedü r f t i gen Vertrages ist, aus. Auch ein sogenannter 
uneigentlicher Ratsbeschluß vermag die neue Regelung nicht einzuführen. Die 
von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagenen Ä n d e r u n g e n der V e r s t ä n d i g u n g s 
verfahren und deren Erweiterungen erfordern daher nach dem Recht der B u n 
desrepublik die Zus t immung der gesetzgebenden Körperschaften. Die Z u s t i m 
mung bezieht sich auf den Gesamtvertrag und schließt eine Entscheidung über 
die Ä n d e r u n g ein. 

Diese Wirkungsweise zeigt besondert deutlich, daß eine Richtlinie, die auf die 
Ä n d e r u n g zus t immungsbedü r f t i ge r Ver t räge gerichtet ist, im Wege des glei
chen Verfahrens verwirkl icht wi rd , das die innerstaatliche Geltung und A n 
wendbarkeit völkerrecht l icher Ver t räge herbeiführt . Trotz dieser Gemeinsam
keit sollte jedoch nicht von einer Transformation oder innerstaatlichen V o l l z i e 
hung der Richtl inie gesprochen werden. Transformiert oder vollzogen wi rd 
nämlich nur der aufgrund der Richtlinie geänder te völkerrechtl iche Vertrag. 

Anders als bei der Richtlinie, die eine bereits mit ihrem Erlaß b e g r ü n d e t e 
Umsetzungsverpflichtung für die innerstaatlichen Stellen begründe t , vermag 
kein völkerrecht l icher Vertrag eine Verpflichtung der gesetzgebenden K ö r p e r 
schaften zum Erlaß des Zustimmungsgesetzes zur Entstehung zu bringen. 

4. M i t g l i e d s t a a t e n der E G , d i e k e i n e Abkommen abgeschlossen haben 

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, daß die Mitgliedstaaten durch den 
Erlaß von s e k u n d ä r e m Vertragsrecht zur Ä n d e r u n g der zwischen ihnen beste-

4 1 Kaiser, Die im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen, S. 107 (117). 
4 2 Zuleeg, aaO., S. 21; Ipsen, aaO., S. 473f.; Constantinesco I, S. 546. 
4 3 Kaiser, aaO., S. 123. 
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hendcn Doppelbestcucrungsabkommen verpflichtet werden können . Selbst 
wenn man die Rechtsangleichung auch in den Fällen für zulässig erachtet, in 
denen sie mangels eines Vorbestandes von anzugleichenden N o r m e n keine 
Bezugspunkte hat, 4 4 erscheint es ausgeschlossen, diejenigen Mitgliedstaaten, 
zwischen denen keine Doppelbesteuerungsabkommen bestehen, 4 3 in den Kreis 
der Verpflichteten einzubeziehen. 

Der Verzicht auf den Vorbestand der anzugleichenden N o r m e n darf nicht 
mit einem Verzicht auf den Sinn einer Regelung verbunden werden. Dies wäre 
jedoch der Fall, wenn eine Regelung eingeführt werden m ü ß t e , die von sich 
aus von dem Vorhandensein bestimmter Bezugspunkte ausgeht, bzw. diese 
voraussetzt. Der Richtlinienvorschlag erfüllt nur i m Zusammenhang mit den 
bestehenden Vers tändigungsver fahren , diese wiederum nur als Teile von D o p 
pelbesteuerungsabkommen, eine Funktion. Sollte der Richtlinienvorschlag ei
ne, hinsichtlich ihrer rechtlichen Voraussetzungen i m übr igen zweifelhafte 
Verpfl ichtung dieser Staaten zur Schaffung der erforderlichen Bezugspunkte in 
F o r m des Abschlusses von A b k o m m e n beg ründen wollen, so hät te es einer 
ausdrückl ichen Regelung bedurft. 

D ie b l o ß e Bestimmung, daß der Richtlinienvorschlag an alle Mitgliedstaaten 
gerichtet is t , 4 6 ist nicht ausreichend. In Bezug auf diejenigen Staaten, welche 
keine A b k o m m e n miteinander abgeschlossen haben, kann allein Ar t . 220 
E W G V zur Schaffung der für den Richtlinienvorschlag erforderlichen Voraus
setzungen fuhren. K o m m e n die betreffenden Mitgliedstaaten ihren Verpf l ich
tungen aus Ar t . 220 E W G V nicht nach, so kann die E G - K o m m i s s i o n nach 
M a ß g a b e der Art . 169, 171 E W G V Aufsichtsklage zum Gerichtshof der Euro 
päischen Gemeinschaft erheben. 4 7 

Fünftes Kapitel. Zusammenfassung 

A r t . 220 E W G V enthält eine pr imärver t rag l iche Verpflichtung der Mi tg l i ed -
Staaten zur Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft. 
Die Vorschrift gibt den Mitgliedstaatcn keine entsprechende Kompetenz, weil 
sie diese bereits unabhängig v o m E W G - V e r t r a g haben. Ebensowenig b e g r ü n 
det A r t . 220 E W G V eine Kompetenz der Gemeinschaftsorganc zur Beseitigung 
der Doppelbesteuerung durch den Erlaß von sekundärem Gemeinschaftsrecht, 
schließt eine derartige Kompetenz aber auch nicht aus. 

Die steuerlichen Vorschriften des EWG-Ver t rages scheiden als Rechtsgrund
lage für die Beseitigung der Doppelbesteuerung aus. A u c h Ar t . 99 E W G V gibt 

4 4 Siehe S. 164 f. 
4 5 Siehe S. 2, FN 11. 
4 6 Art. 10 RV. 
4 7 Dazu Daig, in: Kommentar, Anmerkungen zu den Art. 169, 171 EWGV. 
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dem Rat der E G nur eine Kompetenz zur Angleichung der indirekten Steuern, 
die keine aufgrund Ar t . 220 E W G V zu beseitigende Doppelbesteuerung verur
sachen können . 

Eine Kompetenz des Rates zur Beseitigung der Doppelbesteuerung inner
halb der Gemeinschaft ergibt sich jedoch aus Ar t . 100 E W G V . 

Diese Vorschrift enthäl t eine Generalklausel, welche die Rechtsgrundlage für 
die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriftcn der M i t 
gliedstaaten darstellt, die sich unmittelbar auf die Err ichtung oder das Funkt io
nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken. Die Vorschriften der in den 
Doppelbesteuerungsabkommen enthaltenen Vers tänd igungsver fahren bieten 
keine G e w ä h r für die Beseitigung der Doppelbesteuerung und für reproduzier
bare Ergebnisse und wirken daher s törend auf die Err ichtung oder das Funk
tionieren des Gemeinsamen Marktes. Daraus ergibt sich ihre Anglc ichungs-
bedürf t igkei t . 

Die Richtlinie des Rates ist das in Ar t . 100 E W G V vorgesehene Instrument 
zur Rechtsangleichung. G e m ä ß Ar t . 189 E W G V ist sie dadurch gekennzeich
net, daß sie ein für die Mitgliedstaaten verbindliches Z ie l setzt, die Wah l der 
Fo rm und der Mi t t e l zur Verwi rk l i chung dieses Zieles jedoch den innerstaat
lichen Stellen über läßt . Dabei ist es unschädlich, wenn die Zic lbes t immung so 
detailliert ist, daß den Mitgliedstaaten nur noch die Schaffung derjenigen V o r 
aussetzungen verbleibt, die erforderlich sind, um die innerstaatliche Geltung 
und Anwendbarkeit des Richtlinienzieles zu gewähr le is ten . 

Die Verwi rk l i chung des von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagenen Verfah
rens setzt die Ä n d e r u n g der zwischen der Bundesrepublik und den übr igen 
Mitgliedstaaten der E G bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen voraus, 
die völkerrecht l iche Ver t räge sind. 

Da eine derartige Ä n d e r u n g nur durch den Erlaß eines neuen, auf den Ge
samtvertrag einschließlich der Ä n d e r u n g bezogenen Zustimmungsgesetzes 
mögl ich ist, richtet sich die Verpflichtungs wi rkung der Richtlinie auf den Erlaß 
dieses Zustimmungsgesetzes. 

Im Verhäl tnis zu den Mitglicdstaaten, zwischen denen keine Doppelbesteue
rungsabkommen abgeschlossen wurden, kann eine dem Vorschlag der E G -
Kommiss ion entsprechende Richtlinie erst dann Verpfl ichtungswirkungen äu
ßern, wenn diese Staaten ihrer pr imärver t rag l ichen Verpflichtung aus Ar t . 220 
E W G V nachgekommen sind. 



Fünfter Teil. 

Sch lußfo lgerungen für die Kompetenz zur Beseitigung der Doppel
besteuerung innerhalb der Gemeinschaft 

Nach den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung haben sowohl die M i t 
gliedstaaten als auch der Rat der E G eine Kompetenz zur Beseitigung der 
Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft. Damit stellt sich die Frage, in 
welchem Verhäl tn is diese Kompetenzen zueinander stehen. 

Erstes Kapitel. Konkurrenzmöglichkeiten 

Die Abgrenzungsversuche müssen der Besonderheit Rechnung tragen, daß 
eine A u s ü b u n g der Kompetenz des Rates der E G eine M i t w i r k u n g der M i t 
gliedstaaten erfordert, welche Voraussetzung für die Verwi rk l i chung der 
Richtlinienergebnissc ist. 

I. Gegenstand der Kompetenzabgrenzung 

Nach Z u l e e g paßt es nicht zu dem Gedanken einer Kompetenzaufteilung, 
daß das Gemeinschaftsrecht häufig nach dem nationalen Gesetzgeber rufe. 1 

Gerade bei den Richtlinien zeige sich, daß diese die Kompetenz des innerstaat
lichen Rechtsetzers voraussetzen. Dami t fehle es der Kompetenzabgrenzung an 
einer wesentlichen Voraussetzung, näml ich dem Ausschluß der nationalen Ge
setzgebungskompetenz für bestimmte Mater ien . 2 

Ü b e r t r ä g t man diesen Gedankengang auf die Beseitigung der Doppe l 
besteuerung innerhalb der Gemeinschaft, so m ü ß t e ein Ausschluß mitglied
staatlicher Kompetenz bereits deshalb ausscheiden, wei l sowohl die Erfül lung 
der Verpfl ichtung aus Ar t . 220 E W G V als auch die aus Ar t . 100 i . V . m . 
Ar t . 189 E W G V eine mitgliedstaatlichc Kompetenz voraussetzt. Sie besteht in 
der Schaffung derjenigen Voraussetzungen, die für die innerstaatliche Geltung 
und A n w e n d u n g völkerrecht l icher Ver t räge erforderlich sind. Aus diesem 
B l i c k w i n k e l heraus läge es sogar nahe, von einer ausschließlichen Kompetenz 
der Mitgliedstaaten zu sprechen, wei l die Setzung unmittelbar anwendbaren 
Rechts durch die Gemeinschaft in diesem Bereich nicht mögl ich ist. 

1 Zuleeg, Recht der Europäischen Gemeinschaften, S. 90. 
2 Zuleeg, aaO.; Erlcr, Grundgesetz, S. 21 f.; einschränkend Hallstein, Grundlagen und 

Verfassungsprinzipien, S. 16 f. 
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Diese Betrachtungsweise w i rd dann in Frage gestellt, wenn man die V c r -
pflichtungsw rirkungen des Ar t . 220 E W G V einerseits und die des A r t . 100 
i . V . m . Ar t . 189 E W G V andererseits miteinander vergleicht. 

W ä h r e n d Ar t . 220 E W G V nur das verbindliche Z i e l , näml ich die Beseiti
gung der Doppelbesteuerung vorschreibt, enthält die auf Ar t . 100 E W G V ge
stützte Richtlinie eine detaillierte, sachliche Regelung hinsichtlich der A r t und 
Weise, wie dieses Z i e l zu erreichen ist. Gerade das Beispiel des Richt l in icnvor-
schlages zeigt, daß ein sachlicher Entscheidungsspielraum hinsichtlich der M i t 
telwahl zur Zie lverwirk l ichung gänzlich ausgeschlossen sein kann. 

Wenn auch in beiden Fällen eine mitgliedstaatliche Kompetenz zur Schaf
fung der formellen Geltungsvoraussetzungen angenommen werden m u ß , so 
ist doch die A u s ü b u n g dieser Kompetenz hinsichtlich der Ar t und Weise der 
Zie lverwirk l ichung unterschiedlich beschränkt . Eine Abgrenzung der Befug
nisse zwischen der Gemeinschaft, handelnd durch den Rat 3 und den M i t g l i e d 
staaten, m u ß also auch unter der Fragestellung diskutiert werden, w e m die 
Kompetenz zur Konkretisierung der bereits aus Ar t . 220 E W G V folgenden 
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zusteht. 

II. Erscheinungsformen der Konkurrenz 

Für eine Kompetenzverteilung zwischen den Mitglicdstaaten und der Ge 
meinschaft bietet sich die Mögl ichke i t der ausschließlichen, der alternativ-kon-
kurrierenden oder der kumulativ-konkurrierenden Kompetenz . 4 

Eine ausschließliche Kompetenz läge vor, wenn die Kompetenz zur K o n k r e 
tisierung der mitgliedstaatlichen Verpflichtung entweder den Mitgliedstaaten 
oder der Gemeinschaft allein zustehen w ü r d e . Die Unterscheidung zwischen 
alternativ-konkurrierender und kumulativ-konkurrierender Kompetenz t rägt 
der unterschiedlichen Wi rkungsmög l i chke i t des sekundären Gemeinschafts
rechts Rechnung. Erstere beinhaltet den Fall, daß mitgliedstaatliche Rechtset
zungskompetenzen in dem Augenblick er löschen, in dem die Gemeinschaft 
von ihrer Rechtsetzungsbefugnis Gebrauch macht, 3 w ä h r e n d die kumula t iv 
konkurrierende Kompetenz bedeutet, daß die Mitgliedstaaten durch vertrag
liche Pflichten nur in der A u s ü b u n g fortbestehender Kompetenzen beschränk t 
sein k ö n n e n . 6 Da die Richtlinie niemals zu einem Erlöschen der mitglicdstaat-
lichen Kompetenz führt, weil sie diese gemäß Ar t . 189 E W G V voraussetzt, 
kommt für die Kompetenz zur Konkretisierung der mitglicdstaatlichen V e r 
pflichtung neben der ausschließlichen nur die kumulativ-konkurrierende K o m 
petenz in Betracht. Diese stellt sich als eine E insch ränkung der A u s ü b u n g s 
mögl ichkei t fortbestehender mitgliedstaatlicher Kompetenz dar. 

3 Art. 4 Abs. 1 EWGV i. V. m. Art. 100, 1S9 EWGV. 
4 Grabitz, Gemeinschaftsrecht, S. 64; Bunten, Staatsgewalt, S. 67ff. 
3 Bunten, aaO., S. 69; Grabitz, aaO., S. 64; Constantincsco I, S. 245. 
6 Bunten, aaO., S. 67f. 
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Zweites Kapitel. Lösungsansätze für die Kompetenzabgrenzung 

Bei der E r ö r t e r u n g des Ar t . 220 E W G V wurde festgestellt, daß die V o r 
schrift keine vertragliche Kompetenznorm für die Mitgliedstaaten darstellt, 
daß sie aber als b loße Verpfl ichtungsnorm auch keine Gemeinschaftskompe
tenz ausschl ieß t . 1 

Dami t war der Weg in die Untersuchung eröffnet, ob Ar t . 100 E W G V eine 
Kompetenz des Rates zur Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der 
Gemeinschaft begründe t . Fraglich erscheint, ob aus der Bejahung dieser K o m 
petenz des Rates auf das Bestehen einer kumulativen Konkurrenz geschlossen 
werden kann. Z u r Lösung des Problems soll A r t . 100 i . V . m. Ar t . 189 E W G V 
zunächs t daraufhin untersucht werden, inwieweit er die Eigenschaft einer 
Kompetenzabgrenzungsnorm hat. 

Das auf diesem Weg gefundene Ergebnis soll dann durch einen Vergleich 
zwischen der Beseitigung der Doppelbesteuerung durch sekundäres V e r 
tragsrecht und durch völkerrecht l iche A b k o m m e n überprüf t werden. 

I. Art. 100 i. V . m . Art. 189 E W G V als Kompetenzabgrenzungsnorm 

Die auf A r t . 100 E W G V gestützte Richtlinie enthält nicht nur die Verpfl ich
tung der Mitgliedstaaten zur Umsetzung des Richtlinicnzieles, sondern be
g r ü n d e t auch eine Sperrwirkung, die den auf der Grundlage von Ar t . 220 
E W G V geschlossenen A b k o m m e n nicht zukommt. 

Die Sperrwirkung hat zum Inhalt, daß die mitgliedstaatliche Kompetenz zur 
Rechtsetzung nach Erlaß der Richtlinie nur noch nach deren M a ß g a b e ausgeübt 
werden darf und ausgeübt werden m u ß . 2 Dies bedeutet für die Inkraftsetzung 
des Schiedsverfahrens aufgrund der Verpfl ichtungswirkung einer Richtlinie, 
daß die angeglichenen Vorschriften über das Vers tändigungsver fahren nicht 
mehr zur freien Disposit ion der innerstaatlichen Gesetzgeber stehen. C o n s t a n t i -
nesco spricht von einem Kompetenzverlust des nationalen Gesetzgebers, den 
dieser durch den Richtl inienvollzug erlitten habe. 3 Dieser Satz 4darf nicht so 
verstanden werden, daß die vor dem Richtl inienerlaß bestehende Normset
zungskompetenz erloschen ist. Vie lmehr begründe t die Richtlinie eine vom 
Grad ihrer Zielbcst immthcit abhängige Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ihre 
Kompetenz zur Rechtsetzung und zur inhaltlichen Ausgestaltung des zu setzen
den Rechts nach M a ß g a b e des Richtlinicnzieles auszuüben . 4 

1 Siehe S. 149 ff. 
2 Ipsen, Gemeinschaftsrecht, S. 701; ders., Richtlinien-Ergebnisse, S. 76ff; Constantines-

co I, S. 624f.; Daig, in: Kommentar, Anm. II 40 zu Art. 189 EWGV; Grabitz, Gemeinschafts
recht, S. 114ff., 117f.; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 61. 

3 Constantinesco I, S. 624. 
4 Bunten, Staatsgewalt, S. 147 m.w.Nachw. 
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1 . F o l g e r u n g e n für e i n e ausschließliche Kompetenz der G e m e i n s c h a f t 
oder der M i t g l i e d s t a a t e n 

Konnte eine ausschließliche Kompetenz der Mitgliedstaaten nicht aus 
Ar t . 220 E W G V abgeleitet werden, so läßt Ar t . 100 i . V . m . Ar t . 189 E W G V 
auch nicht den Schluß auf eine ausschließliche Kompetenz der Gemeinschaft 
zur Konkretisierung der mitgliedstaatlichen Verpflichtung zu. Voraussetzung 
hierfür wäre , daß den Gemeinschaften ein Sachgebiet zugeordnet ist, auf dem 
die Mitgliedstaaten nicht mehr ipso iure rechtsverbindlich handeln k ö n n e n . 3 

D a ß dies für die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemein
schaft nicht der Fall ist, ergibt sich daraus, daß die Kompetenz des Rates nicht 
auf einer SpezialZuweisung, sondern auf der Generalklausel des A r t . 100 
E W G V beruht, und daß eine auf der Grundlage dieser Vorschrift erlassene 
Richtlinie keinen Kompetenzverlust der Mitgliedstaaten zur Folge hat. E i n 
Aussch luß der ve r t r agsunabhäng ig bestehenden mitgliedstaatlichen K o m p e 
tenz zum Absch luß völkerrecht l icher Ver t räge nach M a ß g a b e des A r t . 220 
E W G V läßt sich nicht nachweisen. 

Danach bleibt für die Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten 
und der Gemeinschaft nur noch die Mögl ichkei t der kumulat iv-konkurrieren-
den Kompetenz. 

2. K u m u l a t i v - k o n k u r r i e r e n d e Kompetenz zwischen den M i t g l i e d s t a a t e n 
u n d der G e m e i n s c h a f t 

Es wurde bereits festgestellt, daß sich die kumulative Konkurrenz als E i n 
s ch ränkung der A u s ü b u n g s m ö g l i c h k e i t fortbestehender Kompetenzen dar
stellt. 6 Diese Defini t ion ist bei der Rechtsetzung durch Richtlinien dahingehend 
zu ergänzen, daß sich die Besch ränkung der Ausübungsmög l i chke i t nur auf die 
Befugnis zur inhaltlichen bzw. sachlichen Ausgestaltung einer Regelung be
zieht, nicht aber auch auf die Schaffung der Geltungsvoraussctzungen für diese 
Regelung. 

N u r mit dem Bl ick auf die Kompetenz zur sachlichen Ausgestaltung er
scheint es denn auch gerechtfertigt, von einer hilfsweisen oder subsidiären 
Anwendung des Ar t . 220 E W G V zu sprechen. 7 Soweit in der Literatur die 
Subsidiari tät des Ar t . 220 E W G V zum Ausdruck gebracht w i r d , 8 stellt sich dies 
als Bes tä t igung der hier vertretenen Meinung von der kumulativen K o n k u r -

1 Bunten, Staatsgewalt, S. 68; Grabitz, Gemeinschaftsrecht, S. 70. 
6 Siehe S. 194. 
7 Schwanz, in: Kommentar, Anm. III 1 zu Art. 220 EWGV. 
8 Beutler/Biebcr/Pipkorn, S. 174f., 318; nicht eindeutig: Seidl-Hohenveldern, Rechtsakte, 

S. 173; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 61; Schwartz, Konzeption, S. 505; Constantinesco I, 
S. 543; Zwcigert/Bernstorff, Methodische und gemeinschaftsverfassungsrechtlichc Pro
bleme, S. 615 (652). 
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rcnz der Kompetenzen dar, weil auch die subsidiäre Wahrnehmung einer Ver 
pflichtung eine entsprechende Kompetenz voraussetzt. 9 

V o n besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang auch der E n t w u r f 
zu einem multilateralen Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den M i t 
gliedstaaten der Europä i schen Gemeinschaften. 1 0 Dieser auf der Grundlage des 
Ar t . 220 E W G V beruhende Entwurf , 1 1 sieht in Ar t . 31 A Voraussetzungen für 
den Fortfall einzelner Best immungen des Abkommens nach dem Erlaß von 
Richt l inien vor: 

,, Soweit in diesem Abkommen behandelte Tatbestände durch Richtlinien des 
Rats in anderer Weise geregelt werden, treten die in Betracht kommenden Bestim
mungen dieses Abkommens mit Wirksamwerden der jeweiligen Richtlinienbe
stimmung außer Kraft, es sei denn, daß diese etwas anderes bestimmt". 1 -

Hier war also vorgesehen, daß das A b k o m m e n selbst eine Best immung 
enthalten sollte, die seine Subsidiari tät gegenüber Richtlinien des Rates bestä
tigt. In der offiziellen Anmerkung w i r d von einem automatischen Außerkraf t 
treten entsprechender Ar t ike l bei Vorl iegen der Voraussetzungen des Ar t . 31 A 
gesprochen, „ u m besondere Revisionsverhandlungen zur Ä n d e r u n g dieses 
A b k o m m e n s . . . zu ersparen". 1 3 D ie Notwendigkei t derartiger Rcvisionsvcr-
handlungen könn te sich aber nach der hier vertretenen Meinung nur dann 
ergeben, wenn die mitgliedstaatliche Kompetenz als eine nach M a ß g a b e der 
Richtl inie auszuübende fortbesteht. 

II. Beseitigung der Doppelbesteuerung durch Richtlinien und durch 
Doppelbesteuerungsabkommen 

Das Ergebnis einer kumulativ-konkurrierenden Kompetenz zwischen den 
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft konnte daraus abgeleitet werden, daß 
A r t . 220 E W G V keine Gemeinschaftskompetenz ausschließt, daß jedoch 
Ar t . 100 i . V . m . Ar t . 189 E W G V eine Sperrwirkung zu Lasten der mitgl ied
staatlichen, sachlichen Regelungsbcfugnis bewirkt. M i t dem Bl ick auf das bei
den M a ß n a h m e n gemeinsame Ergebnis, die Beseitigung der Doppelbesteue
rung innerhalb der Gemeinschaft, wurden die unterschiedlichen Funktionen 
von Richtl inie und A b k o m m e n zunächst ausgeklammert. 

E i n Vergleich zwischen der Wi rkung eines auf Ar t . 220 E W G V beruhenden 
A b k o m m e n s und der auf die Ä n d e r u n g dieser A b k o m m e n gerichteten Richt
linie soll das Ergebnis der kumulativ-konkurrierenden Kompetenz präzisieren. 

y Wegen der vertragsunabhängigen Vertragsschluß-Kompetenz der Mitglicdstaaten muß 
eine Delegation von Gemeinschaftskompetenzen ausscheiden. 

1 0 Siehe S. 11 f. 
1 1 Satz 2 der Präambel des Vorentwurfs. 
1 2 Vollständiger Wortlaut des Art. 31 A, Vorentwurf 1968. 
1 3 Anm. zu Art. 31 A, Vorentwurf 1968. 
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1 . D i e W e c h s e l w i r k u n g zwischen A r t . 1 0 0 i. V.m. 1 8 9 E W G V e i n e r s e i t s 
u n d A r t . 2 2 0 E W G V a n d e r e r s e i t s 

Als Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Beseitigung der Doppelbesteue
rung durch ein einheitliches Verfahren zu gewähr le is ten , stellt sich der Richt 
linieninhalt als Konkretisierung dessen dar, was Ar t . 100 E W G V nur hinsicht
lich des Ergebnisses, näml ich der Beseitigung der Doppelbesteuerung inner
halb der Gemeinschaft ohnehin vorschreibt. Dabei steht die Verpflichtung aus 
der Richtlinie auch nicht i m Widerspruch zu der von Ar t . 220 E W G V vorge
schriebenen F o r m der Verwi rk l i chung , wenn sie, wie hier, auf die Ä n d e r u n g 
völkerrecht l icher Ver t r äge gerichtet is t . 1 4 

Das Ergebnis der Richtlinie geht jedoch über das Z ie l des Ar t . 220 E W G V 
hinaus. Es wurde festgestellt, daß der Verpflichtung aus dieser Vorschrift ge
n ü g t ist, wenn die Mitgliedstaaten untereinander bilaterale völkerrecht l iche 
Ver t räge abschließen und die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb 
der Gemeinschaft auf diese Weise sicherstellen. 1 3 

O b diese Beseitigung jeweils gleichen Grundsä tzen folgt und ob beispiels
weise zwischen Staat A und C das gleiche Verfahren Anwendung findet, wie 
zwischen Staat A und B oder zwischen Staat D und E , ist für Ar t . 220 E W G V 
unerheblich, solange die Doppelbesteuerung nur beseitigt w i rd . 

Ganz anders stellt sich die Beseitigung der Doppclbesteuerung als Ergebnis 
einer gemeinschaftsrechtlichcn Rech t sang le i chungsmaßnahme dar. Sic hat 
zwar keinen multilateralen Vertrag zum Ergebnis, führt jedoch, wie im Falle 
des Richtlinien Vorschlages, zu jeweils übe re in s t immenden bilateralen Regelun
gen bestimmter Normbereiche, beispielsweise der Vorschriften über das V e r 
s tändigungsver fahren . Die Richtlinie hat also eine Wi rkung , die den bilateralen 
völkerrecht l ichen Ver t rägen grundsätz l ich fehlt, wenn man die These akzep
tiert, daß der Abschluß jeweils gleichlautender bilateraler Ver t räge in der Pra
xis nicht realisierbar erscheint. 1 6 

2. A u s w i r k u n g e n auf d i e K o m p e t e n z a b g r e n z u n g 

Die unterschiedlichen Wirkungen der Ar t . 100 l . V . m . Ar t . 189 E W G V 
einerseits und des A r t . 220 E W G V andererseits lassen sich auf die vereinfachte 
Formel bringen, daß den Mitgliedstaaten die Beseitigung der Doppelbesteue
rung obliegt, die Gemeinschaft hingegen die Aufgabe hat, die A n g l e i c h u n g der 
mitgliedstaatlichen Beseitigungsregeln zu besorgen. 

1 4 Siehe S. 181 ff. 
1 5 Siehe S. 142 ff. 
1 6 Dies belegen die durch die Abkommenspraxis bestätigten Schwierigkeiten, obwohl hier 

enorme Erleichterungen durch die Vorarbeiten des OECD-Steuerausschusses in Form der 
Musterabkommen gegeben sind. 
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Daraus läßt sich jedoch nicht der Schluß ziehen, daß es sich hierbei um 
durchwegs trennbare Aufgabenbereiche handelt, wei l auch völkerrecht l ichen 
Ver t r ägen eine rcchtsangleichende W i r k u n g zukommen kann , 1 7 die Rechtsan-
g l e i c h u n g s m a ß n a h m e n der Gemeinschaft unter U m s t ä n d e n entbehrlich macht. 

Soweit daraufhingewiesen w i r d , daß völkerrecht l iche Ver t räge , anders als 
die auf die jeweiligen Staatsgebiete beschränkten Richtl inien, den Geltungs
bereich der einzelstaatlichen Gesetze erweitern k ö n n e n , 1 8 b eg ründe t dies im 
Zusammenhang mit dem Richtlinienvorschlag keine A u s w i r k u n g auf die 
Kompetenzabgrenzung. 

Hie r änder t die Richtlinie ja gerade kein or ig inär innerstaatliches Recht, etwa 
unilaterale M a ß n a h m e n zur Beseitigung der Doppelbesteuerung, sondern be
stehende völkerrecht l iche Ver t räge . 

Somit besteht kein Anlaß , die Kompetenzabgrenzung zwischen den M i t 
gliedstaaten und der Gemeinschaft aufgrund der unterschiedlichen Wirkungs
mögl ichke i t en zwischen Richtlinie und völker recht l ichem Vertrag zu differen
zieren. 

Drittes Kapitel. Zusammenfassung 

Der Vertrag zur G r ü n d u n g der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft hat 
erhebliche Auswirkungen auf den Absch luß von Doppelbesteuerungsabkom
men zwischen den Mitgliedstaaten. 

Diese sind gemäß Ar t . 220 E W G V verpflichtet, völkerrecht l iche Ver t räge 
untereinander abzuschließen, u m die Beseitigung der Doppelbesteuerung i n 
nerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen. Selbst bei Erfül lung dieser Verpf l ich
tung k ö n n e n jeweils unterschiedliche Abkommensregelungen i m bilateralen 
Ver t ragsverhä l tn is eine negative A u s w i r k u n g auf die Errichtung oder das 
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes haben oder fortbestehen lassen. 

Er läß t nun der Rat der E G Richtl inien zur Angleichung der unterschied
lichen Regelungen, so entsteht daraus die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, 
ihre untereinander abgeschlossenen A b k o m m e n zu ändern , um die Ziele der 
Richtlinie zu verwirklichen. Gleichzeitig verlieren die Mitgliedstaatcn die Be 
fugnis, den r ich t l in iengemäßen Rechtszustand abzuändern , soweit dies den 
Zielen der Richtlinie widersprechen w ü r d e . 

D i e Mitgliedstaaten üben eigene Kompetenzen aus, soweit sie die Vorausset
zungen für die innerstaatliche Geltung und Anwendbarkeit der Richt l inien-
Ergebnisse schaffen. 

] l Constantinesco I, S. 543, 615; Zweigert, Grundsatzfragen, S. 410; Seidl-Hohenveldern, 
Rechtsakte, S. 173; Schnieder, Rechtsangleichung, S. 10ff, 55; Schwartz, Konzeption, 
S. 500; Hallstein, RabelsZ 28 (1964), S. 211 (221 f.). 

1 8 Schwanz, aaO., S. 500; Zweigert, aaO., S. 410f. 
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Eine E in sch ränkung besteht lediglich hinsichtlich der Kompetenz, die sach
liche Ausgestaltung der Verpflichtung aus Ar t . 220 E W G V zu bestimmen. 
Wegen dieser E i n s c h r ä n k u n g der fortbestehenden mitgliedstaatlichen K o m p e 
tenz ist es gerechtfertigt, von einer kumulativen Konkurrenz zwischen mit
gliedstaatlicher und gemeinschaftlicher Kompetenz zu sprechen. 



Sechster Teil. 

Abschl ießende Bewertung des Verfahrens nach dem 
Richtlinienvorschlag 

Die abschl ießende Bewertung des Verfahrens nach dem Richtl inienvor
schlag orientiert sich an den Anforderungen, die im Ver lauf der Untersuchung 
erarbeitet wurden. 

Erstes Kapitel. Bewertungskriterien 

Die Auseinandersetzung mit den Anforderungen des Abkommensrechts und 
des innerstaatlichen Rechts hat gezeigt, daß das neue Verfahren nur den Zweck 
haben kann, Konfliktsituationen aus der Anwendung materiellen Rechts zu 
beseitigen. 

Diese Anforderungen stellen sich als u n ü b e r w i n d b a r e Grenzen jeder Ent 
scheidung dar und k ö n n e n insoweit als Mindestanforderungen angesehen wer
den, an denen sich das Verfahren messen lassen m u ß . Daraus folgt jedoch 
nicht, daß Unzuläng l ichke i t en des an diesen Anforderungen gemessenen Ver 
fahrens nur durch eine Ä n d e r u n g oder E r g ä n z u n g verfahrensrechtlicher Be 
stimmungen behoben werden k ö n n e n . 

Den Ausgangspunkt der Ü b e r l e g u n g e n bildet die Bewertung des Richt
linienvorschlages nach seinen eigenen Zielsetzungen. 

I. Bewertung des Richtlinienvorschlages nach seinen eigenen Zielsetzungen 

Der Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n ist darauf gerichtet, die Mitgliedstaaten 
der Gemeinschaft zur Ä n d e r u n g ihrer bilateralen, innerhalb der Gemeinschaft 
abgeschlossenen Doppclbestcuerungsabkommen zu verpflichten. 

Die bestehenden Vers tändigungsver fahren sollen die Basis für ein zusätz
liches Verfahren bilden, das die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Fall der 
Gewinnbericht igung zwischen verbundenen Unternehmen gewährleis te t . A n 
den Einzelfallcntscheidungcn sollen unabhäng ige Personen beteiligt werden. 

Diese selbst gesetzten Ziele k ö n n e n nicht vol ls tändig verwirklicht werden. 

1 . V e r p f l i c h t u n g der M i t g l i e d s t a a t e n zur Änderung i h r e r i n n e r g e m e i n s c h a f t l i c h e n 
D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n 

Ar t . 100 E W G V bildet die Rechtsgrundlage für eine Richtlinie des Rates, 
welche die Mitgliedstaaten der E G zur Ä n d e r u n g ihrer innerhalb der Gemein-
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schaft abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommcn verpflichtet. 1 M i t 
gliedstaaten, zwischen denen keine Doppelbesteuerungsabkommcn bestehen, 
k ö n n e n durch die vorgeschlagene Richtlinie nicht zum Absch luß entsprechen
der Ver t räge gezwungen werden. 2 

Eine dahingehende Verpflichtung besteht jedoch nach M a ß g a b e des A r t . 220 
E W G V , 3 auf dessen Erfül lung die E G - K o m m i s s i o n d rängen kann. 4 

2. D e r A n s p r u c h , j e g l i c h e D o p p e l b e s t e u e r u n g i m F a l l der G e w i n n b e r i c h t i g u n g 
zu b e s e i t i g e n 

Das Verfahren vor der Schiedskommission setzt die erfolglose D u r c h f ü h 
rung eines Vers tänd igungsver fahrens voraus. 3 

O b w o h l die geplante Richtlinie bestimmte Regelungen der unterschied
lichen Vers tändigungsvorschr i f ten vereinheitlicht, 6 fehlt eine Verpfl ichtung 
der B e h ö r d e n zur Einlei tung des Vers tändigungsver fahrens bei Vorl iegen be
stimmter Voraussetzungen. 7 Aus diesem Grund besteht keine G e w ä h r dafür, 
daß jeder dem Anwendungsbereich des Verfahrens unterliegende Fall einer 
Entscheidung der Schiedskommission zugeführt werden kann. 

Doppclbesteuerungen bleiben auch bestehen, wenn das innerstaatliche Recht 
keine abweichende Entscheidung trotz Bestandskraft eines Steuerbescheides 
oder wegen der Rechtskraft eines finanzgerichtlichen Urteils gestattet.8 A ls 
besonders s tö rend m u ß in diesem Zusammenhang die Regelung des A r t . 3 
Abs . 2 Satz 2 R V angesehen werden, wei l sie die Rech t smi t t e l rücknahme zu 
einem Zeitpunkt verlangt, zu dem noch nicht abzusehen ist, w o r ü b e r das 
Gericht rechtskräft ig entscheiden w i r d . 9 

Weiterhin besteht für eine u n b e d i n g t e Verpflichtung zur Beseitigung der 
Doppelbesteuerung i m Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen 
Unternehmen keine vertragliche Gewähr le i s tung in der gegenwär t i gen 
Abkommensprax i s . 1 0 

Daran w ü r d e auch die E in führung von Vorschriften, die eine dem A r t . 9 
Abs . 2 O E C D - M A entsprechende Regelung treffen, nichts ändern . Unabd ing 
bare Voraussetzung für eine Beseitigung der Doppelbesteuerung ist in diesen 

1 Siehe S. 182ff., 186, 191 f. 
2 Siehe S. 190f. 
3 Siehe S. 191. 
4 Siehe S. 136, 191. 
5 Siehe S. lf., 50f. 
6 Vgl. die Bestimmungen über die Antragsbefugnis (S. 44f.), die Abhilfemöglichkeit der 

innerstaatlichen Behörden (S. 46f.) und über die Frist zur Einleitung des VerständigungsVer
fahrens (S. 46, FN 18, 102f). 

7 Siehe S. 47 ff. 
8 Siehe S. 99ff, 115 ff. 
y Siehe S. 122 f. 
! , J Siehe S. 98 f. 
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Fällen eine Einigung der Finanzverwaltungen über den Verrechnungspreis 1 1 

oder die Mög l i chke i t zu einer Billigkeitsentscheidung nach M a ß g a b e inner
staatlichen Rechts . 1 2 

Diese Ü b e r l e g u n g e n gewinnen zusätzliches Gewicht , wenn das neue Verfah
ren nach den Anforderungen des Abkommensrechts und des innerstaatlichen 
Rechts beurteilt w i rd . 

3. D e r A n s p r u c h , unabhängige Personen a n der E n t s c h e i d u n g zu b e t e i l i g e n 

Das allein in den H ä n d e n der beteiligten Steuerverwaltungen liegende V e r 
fahren zur Bestellung der u n a b h ä n g i g e n Personen 1 3 beg ründe t Bedenken h in 
sichtlich der E i g e n s c h a f t , , u n a b h ä n g i g " . A u c h die in bestimmten Fällen vorge
sehene A n h ö r u n g der gewerblichen Spi tzenverbände bei der Bestellung dieser 
Personen 1 4 vermag die Bedenken nicht zu zerstreuen, wei l die Entscheidung 
übe r die Beteil igung am konkreten Einzelfall letztlich doch dem behördl ichen 
Einvernehmen unter fä l l t . 1 3 Weitere Vorbehalte rühren aus der Mögl ichke i t , die 
Zah l dieser am Verfahren beteiligten Personen auf ein M i n i m u m zu begren
zen 1 6 und diesen unverhä l tn i smäß ig viele Behördenver t r e t e r gegenübe rzu 
stellen. 1 7 

II. Bewertung nach den Anforderungen des Abkommensrechts und des 
nationalen Rechts 

Die materiellrechtlich unbedingte Verpflichtung zur Beseitigung der D o p 
pelbesteuerung findet, wie bereits e rwähn t , keine Gewähr le i s tung in den Ar t . 9 
O E C D - M A entsprechenden Vorschriften der Abkommenspraxis . Sie kann 
auch nicht in jedem Fall auf materielles, innerstaatliches Recht gestützt werden. 
Dami t werden, zumindet in Fällen mangelnder E in igungsmögl ichke i t , Ent 
scheidungen verlangt, die den materiellen Vorschriften des Abkommens und 
des innerstaatlichen Rechts widersprechen. 1 8 

D i e unbedingte Verpflichtung kann auch nicht als redaktioneller Fehler an
gesehen werden, wei l sie das zentrale Anliegen des neuen Verfahrens darstellt. 
Berücks ich t ig t man, daß eine Kommissionsentscheidung ohnehin nur nach 
gescheitertem Vers tändigungsver fahren durchgeführ t werden kann, und daß 
die mangelnde E in igungsmögl i chke i t in einer g roßen Zahl von Fällen auf die 
B i n d u n g an unterschiedliche Auslegungsergebnisse zurückzuführen sein wi rd , 

n Siehe S. 85f 
1 2 Siehe S. 90 ff 
1 3 Siehe S. 51 ff 
1 4 Siehe S. 52. 
1 5 Siehe S. 53. 
1 6 Siehe S. 51 f., 54. 
1 7 AaO. 
1 8 Siehe S. 98. 



2 0 4 6. T e i l . Abschließende Bewertung des Verfahrens 

dann bleibt freilich nur noch sehr begrenzter Raum für eine rechtliche Entschei
dung . 1 9 Aber auch in den verbleibenden Fällen gewährle is te t das Verfahren 
nicht die Einhaltung der materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen B i n 
dungen. 2 0 Schließlich lassen die Schwierigkeiten bei der Anwendung und A u s 
legung der Doppelbesteuerungsabkommen eine derartige Bindung nicht als 
selbstvers tändl ich erscheinen. Die grundsätz l iche Bindung der B e h ö r d e n v e r 
treter an Recht und Gesetz mag den Mangel einer fehlenden Regelung i m 
Verfahren als nicht besonders schwerwiegend erscheinen lassen. Berücksicht ig t 
man jedoch, daß der Ausschlag bei der vorgesehenen Mehrheitsentscheidung 
von den u n a b h ä n g i g e n Personen gegeben w i r d , 2 1 dann kann sich die Bindung 
der Behördenve r t r e t e r an Recht und Gesetz i m entscheidenden Moment nicht 
durchsetzen. Die detaillierten Regelungen über die Bestellung der u n a b h ä n g i 
gen Personen enthalten für diese nur eine einzige Rechtspflicht, nämlich die zur 
Geheimhal tung. 2 2 Richterliche Unabhäng igke i t , übe rhaup t juristische Qua l i f i 
kation, w i r d für diese Personen nicht gefordert. 

Eine ausdrückl iche Berücks ich t igung von Anforderungen des innerstaat
lichen Rechts findet sich somit allein in der bereits erör ter ten Rechtsmittelrege
lung des Richtl inien Vorschlages.23 

III. Bewertung nach den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts 

Die Mögl ichke i t , das neue Verfahren im Wege des Richtlinienerlasses einzu
führen, beruht u. a. darauf, daß es den Zielsetzungen des Gemeinsamen M a r k 
tes dient. 2 4 

Daraus folgt zugleich, daß das Verfahren mit den Anforderungen des p r i m ä 
ren Gemeinschaftsrechts, insbesondere mit der mitgliedstaatlichen Verpf l ich
tung aus A r t . 220 E W G V vereinbar ist. Die Mindestanforderung des Ar t . 220 
E W G V besteht in der Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung 
innerhalb der Gemeinschaft und b e g n ü g t sich insoweit mit bilateralen Rege
lungen. 2 3 Dennoch w ü r d e n die Mitgliedstaaten ihre Verpflichtung aus Ar t . 220 
E W G V durch die Beobachtung des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag 
nicht erfüllen k ö n n e n . M i t der hier gegebenen Beschränkung auf die G e w i n n 
berichtigungsproblematik w ä r e die Beseitigung der Doppelbesteuerung nicht 

1 9 Siehe S. 91 ff. 
2 0 Z. B. dann, wenn sich im Verlauf der Verhandlung neue Gesichtspunkte ergeben, die ein 

anderes Ergebnis rechtfertigen oder aber die Voraussetzungen für eine Billigkeitsentscheidung 
erkennbar werden. 

2 1 Siehe S. 51 ff 
2 2 Vgl. Art. 4 Abs. 4 RV. 
2 3 Siehe S. 49f., 122. 
2 4 Siehe S. 172 f. 
2 5 Siehe S. 142 ff. 
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sichergestellt, wenn eine Einigung über den ,,arm ,s-length"-Preis an der A u s 
legung nach unterschiedlichen nationalen Rechten scheitert. 

D i e Wechselwirkung zwischen p r i m ä r e m und sekundä rem Vertragsrecht 2 6 

zeigt sich an dieser Stelle in besonders eindrucksvoller Fo rm und eröffnet einen 
W e g zur Lösung der festgestellten Probleme. 

Zweites Kapitel. Möglichkeiten zur Verwirklichung der Ziele und 
Anforderungen 

D i e Richtlinie des Rates enthäl t mit der unbedingten Verpflichtung zur B e 
seitigung der Doppelbesteuerung einen Anspruch, der nach Abkommensrecht , 
e rgänzt durch innerstaatliche Vorschriften, nicht erfüllt werden kann. Gle ich
zeitig - und darin liegt die konkrete A u s p r ä g u n g der Wechselwirkung - bringt 
A r t . 220 E W G V die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Ausdruck, diejeni
gen Voraussetzungen zu schaffen, die eine derart unbedingte Entscheidung 
e rmög l i chen . Z u r Erfül lung dieser Verpflichtung müssen sowohl verfahrens
rechtliche als auch materiellrechtliche Lösungsansätze in Betracht gezogen 
werden. 

I. Würdigung des Meinungstandes 

1 . K o n k r e t e S t e l l u n g n a h m e n zum Verfahren nach dem R i c h t l i n i e n v o r s c h l a g 

Der Finanzausschuß des Bundestages begrüß t in seiner Besch lußempfeh lung 
zum Richtlinienvorschlag ein „formal is ier tes Entscheidungsverfahren". 1 E i n 
solches Verfahren müsse jedoch in sachlicher, verfahrensrechtlicher und insti
tutioneller Sicht rechtsstaatlichen Grundsä tzen entsprechen. 2 Neben allgemei
nen verfahrensrechtlichen Vorschlägen wi rd die Bundesregierung gebeten, da
für Sorge zu tragen, daß die Entscheidungen sich an den Rechtskriterien des 
internationalen Steuerrechts orientieren und diese Kriterien weiter entwickeln 
k ö n n e n . 3 

Diesem Anliegen wi rd sicher kein Unrecht getan, wenn man es als grund
sätzliche Forderung nach Gewähr le i s tung der in dieser Arbeit konkretisierten 
rechtlichen Bindungen interpretiert. Die gleiche Aussage enthält auch der Be
richt des Finanzausschusses, wenn darin bemänge l t wi rd , daß der Vorschlag 
offenlasse, welche Kriterien die Schiedskommission ihren Entscheidungen zu
grundelegt. 4 Hingewiesen wi rd auf die Gefahr, daß sich die Rechtsan wendung 

2 , 1 Siehe S. 197 ff. 
1 Beschlußempfehlung vom 9. 11. 1977, BT-Drucks. 8/1228. 

2 AaO. 
3 AaO. 
4 Bericht der Abgeordneten Kreile und Rapp, aaO. 



2 0 6 6. T e i l . Abschließende Bewertung des Verfahrens 

hinsichtlich eines wichtigen Teils des Steuerrechts , , i n einem quasi justizfreien 
Raum abspielen w ü r d e " . 3 

A u c h das Europä i sche Parlament betont in seiner En t sch l i eßung zu dem 
Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n , daß die bilateralen A b k o m m e n und Vers tän 
digungsverfahren in diesem Bereich unzureichend seien und bringt z u m Aus 
druck, daß Ansatzpunkte für eine Lösung sowohl i m materiellrechtlichen als 
auch im verfahrensrechtlichen Bereich gesucht werden m ü ß t e n . 6 Schließlich 
w i r d betont, daß eine „ w i r k l i c h zufriedenstellende Lösung . . . nur aus der 
weiteren Harmonisierung der Steuersysteme . . . hervorgehen w i r d " . 7 

Aufschlußre ich ist auch die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaus
schusses.8 Bereits in seinen allgemeinen Bemerkungen 9 betont der A u s s c h u ß , 
„ d a ß in diesem Richtl inienentwurf zwar das V e r f a h r e n ^ zur Er ledigung von 
Streitsachen geregelt ist, es jedoch an einer Richtschnur für das wichtige K a p i 
tel der konzerninternen Verrechnung oder anderer ähnlicher Prakt iken fehlt 
. . . " . Soweit L i n d e n c r o n a u n d M a t t s o n in ihrer Studie über die Mög l i chke i t en zur 
Verwi rk l i chung eines Internationalen Steuergerichtshofes auf den K o m m i s 
sionsvorschlag eingehen, bemänge ln sie ebenfalls, daß die Beseit igung der 
Doppelbesteuerung nach allgemeinen Regeln nicht garantiert werde. 1 1 

Sass löst das Problem der Wechselwirkung zwischen materiellem Recht und 
Verfahrensrecht dadurch, daß er die Ermit t lung des Verrechnungspreises 
„ e h e r " als „ ta t sächl iche wirtschaftliche E i n s c h ä t z u n g " denn als „ r e c h t s g r u n d 
sätzliche Wer tung" ansieht. Dies jedenfalls, so lange Rechtsregeln zur K o n k r e 
tisierung des Ber i ch t igungsmaßs tabes in der E G noch nicht entwickelt seien. 1 2 

Weshalb sich aber eine supranationale Gerichtsinstanz in der Verlegenheit be
fände, „Rech t sen t s che idungen treffen zu müssen , ohne daß ihr Rechtsregeln 
für die Entscheidung an die Hand gegeben w ä r e n " , 1 3 w ä h r e n d für die Schieds
kommiss ion eine solche „ V e r l e g e n h e i t " nicht erwogen wi rd , bleibt unklar. Im 
Hinbl ick auf die fehlenden materiellrechtlichen Voraussetzungen scheint auch 
die Aussage des Bundesfinanzministers, wonach der Kommiss ionsvorschlag 
die Verwaltungen in die Lage versetze, von einheitlichen Besteuerungsgrund
lagen auszugehen, 1 4 etwas vorei l ig. 

5 AaO. 
6 Abi. Nr. C 163/24 (25) vom 11.7. 1977, Pkt. 1. 
7 AaO., Pkt. 7. 
8 CES 1030/77, (R/F/Z/mg;); gemäß Art. 4 Abs. 2 EWGV werden der Rat und die Kom

mission von einem Wirtschafts- und Sozialausschuß mit beratender Aufgabe unterstützt. 
9 AaO. Pkt. 1.1.1; sowie Working Documents Nr. 126 vom 7.7. 1977, PE 47.917/fin. 

S. 10 Pkt. 13. 
1 0 Hervorhebung nur hier. 
" Lindencrona/Mattson, Work Paper I, S. 34ff; zurückhaltend auch Mcnck, in: Interna

tional Taxation and Transfer Pricing, S. 238. 
1 2 Sass, DB 1979, S. 2196 (2197). 
1 3 AaO. 
1 4 Matthöfer, DStZA 1979, S. 203 (205); vgl. auch P. Schmidt, DB 1977, S. 1816 (1819). 
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2. Grundsätzliche Erwägungen 

Die wenigen konkreten Stellungnahmen zu dem neuen Verfahren können 
durch grundsä tz l iche E r w ä g u n g e n , die keinen unmittelbaren Bezug zu dem 
Richtl inienvorschlag haben, ergänzt werden. 

Be i der Diskussion über die Mögl ichke i t en zur Vermeidung der Doppe l 
besteuerung steht der R u f nach einer internationalen Entscheidungsinstanz, 
einem internationalen Steuergerichtshof, mit an erster Stelle. 1 3 

Einige differenzierte Aussagen sollen kurz vorgestellt werden. 
In einem Aufsatz aus dem Jahre 1950 schreibt S p i t a l e r , 1 6 daß sich bisher noch 

kein reines internationales Finanzrecht herausgebildet habe, das hinreichend 
viele Sätze über die Grenzen des staatlichen Rechts umfasse. 1 7 A l l e in dies wer
dende Recht sei kaum die geeignete Grundlage für eine internationale Schieds
gerichtsbarkeit. 1 8 Be i der Diskussion schweizerischer und amerikanischer 
Rechtsprechung führt S p i t a l e r aus, daß diese Staaten „wahrsche in l i ch besser 
daran w ä r e n , wenn ihre Gesetzgeber1^ das W ü n s c h e n s w e r t e vorgekehrt 
h ä t t e n " . 2 0 

A u f die Fragestellung, was geschehen solle, wenn eine Ein igung in der V e r 
s t ä n d i g u n g trotz ernsthafter Versuche nicht mögl i ch sei, antwortet S p i t a l e r , 
daß mangels einer internationalen Instanz, die sich dann noch einschalten 
k ö n n t e , jeder Staat zur lex fori als Auslegungsbehelf greifen w ü r d e . 2 1 Gelange 
man dabei zu einer befriedigenden Auslegung, so sei dies doch oft nicht mehr 
als reiner Z u f a l l . 2 2 Hier sei nun die Stelle, w o es überaus w ü n s c h e n s w e r t und 
w o h l auch schon mögl ich sei, eine internationale Instanz in die Konf l ik t lösung 
einzuschalten. 2 3 Unter Bezugnahme auf die V ö l k e r b u n d m o d e l l e 2 4 k o m m t der 

, 3 Garelli, La Scienza della financa internationale tributaria, Turin 1899, zit. nach Spitaler, 
StuW 1950, Sp. 803; Bühler, Prinzipien, S. 42f.; Mersmann, DStZA 1969, S. 5 (11); Rädler, 
Die direkten Steuern, S. 249; H. Fischer, AWD/RIW 1961, S. 92; IFA-Resolution, Den Haag 
1947: ,,. . . ob Streitfragen über die Auslegung internationaler Abkommen auf steuerlichem 
Gebiet . . . einem internationalen Gerichtshof unterbreitet werden sollen" (IFA-Vorträge, 
Köln 1967, S. 5); IFA-Resolution, Zürich 1951: ,,empfiehlt . . . eine obligatorische Schiedsge
richtsklausel . . ." (aaO., S. 12); IFA-Resolution, Wien 1957: ,,. . . sollte erwogen werden, . . . 
die Errichtung einer gemischten Kommission, . . . die endgültig zu entscheiden hätte" und 
diese zu einem späteren Zeitpunkt,,durch eine internationale Schiedsstelle für Steuerfragen zu 
ersetzen" (aaO., S. 28); IFA-Resolution, Basel 1960: ,,. . . bittet die Staaten, . . . paritätische 
Kommissionen einzusetzen . . ." (aaO., S. 37); IFA-Resolution, Washington 1971, Anlage zur 
Resolution zum 2. Kongreßthema: ,,Die Einrichtung eines internationalen Schiedsverfahrens 
oder eines . . . gerichtlichen Verfahrens ist überaus wünschenswert" (IWB Fach 1, S. 1147, 
1149). 

Spitäler, StuW 1950, Sp. 803 ff. 
1 7 AaO., Sp. 806. 
, K AaO. 
1 9 Hervorhebung im Original. 
2 , 1 AaO., Sp. 808. 
2 1 AaO., Sp. 808f. 
2 2 AaO., Sp. 811. 
2 3 AaO. 
2 4 Siehe S. 9ff. 
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Verfasser zu dem Ergebnis, daß erst dann, wenn eine Ein igung über die A u s 
legung des Vertrages weder i m unmittelbaren Gedankenaustausch noch durch 
Vermi t t lung zu erzielen sei, die internationale Schiedsgerichtsbarkeit eingreifen 
k ö n n t e , um eine angemessene Auslegung he rbe izuführen . 2 3 Die Aus füh rungen 
von S p i t a l e r sind zwar insofern sehr überzeugend, als er das Vorhandensein 
materiellen Rechts grundsätz l ich als Voraussetzung für die Entscheidung einer 
internationalen Instanz ansieht und ihre Berechtigung auf der Grundlage der 
damaligen Vertragspraxis erst dann anerkennt, wenn eine einvernehmlichc 
Auslegung durch die Vertragsparteien scheitert. Dieser Ansicht mag gefolgt 
werden, wenn zwar eine einvernehmliche Auslegung aus dem Zusammenhang 
des A b k o m m e n s 2 6 mög l i ch wäre , von den Parteien jedoch mangels Einigungs
bereitschaft nicht herbeigeführ t wi rd . Liegen jedoch die Voraussetzungen für 
eine Auslegung nach den jeweil igen nationalen Rechten der Abkommenspar t 
ner v o r , 2 7 dann sind die unterschiedlichen Auslegungen a b k o m m e n s g e m ä ß . 2 8 

Die lex-fori-Klauseln sind insoweit eindeutig; ihnen läßt sich der Grundsatz 
entnehmen, daß die Auslegung auch um den Preis bestehenbleibender D o p p e l 
besteuerung nach Rechtsregeln erfolgen m u ß . 2 9 A u c h eine internationale In
stanz w ä r e auf einheitliche Rechtsregeln angewiesen, wenn sich die Vertrags
partner in diesen Grenzbereichen nicht zu einem Verzicht auf eine rechtliche 
Entscheidung durchringen. 

Die Existenz der lex-fori-Klausel steht der Annahme eines derartigen V e r 
zichts jedenfalls i m Wege. 

Aus diesem Grund kann auch Mülhausen nicht vorbehaltlos gefolgt werden, 
wenn er die Institutionalisierung eines völkerrecht l ichen Schiedsverfahrens als 
Verbesserung gegenüber dem Vers tändigungsver fahren ansieht. 3 0 Selbstver
ständlich wäre eine Verbesserung verfahrensrechtlicher Best immungen n ö 
t ig ; 3 1 einen Verzicht auf materielle Entscheidungsgrundlagen v e r m ö g e n sie 
jedoch nicht zu rechtfertigen. Bühler sagt ganz klar, daß ein heute in Funkt ion 
tretender internationaler Steuergerichtshof in der Verlegenheit wäre , allge
meine Prinzipien festzustellen, die nicht in diesen Ver t rägen enthalten sind, für 
ihre Auslegung aber maßgeb l ich sein sol len. 3 2 A m Beispiel der Gewinnber ich
tigung zeigt sich ganz deutlich, daß die Bedenken Bühlers auch dann bestehen 
bleiben m ü ß t e n , wenn es nur darum ginge, allgemeine Prinzipien eines bilate
ralen Ver t ragsverhäl tn isses zur Anwendung zu bringen. 

2 5 Spitäler, aaO., Sp. 812; auch Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (198) erwägt den Gedan
ken des Schiedsverfahrens nur im Zusammenhang mit einer nicht erzielbaren Einigung. 

2 6 Siehe S. 76ff 
2 7 Siehe S. 79 ff. 
2 8 Siehe S. 83. 
2 9 Siehe S. 80. 
3 0 Mülhausen, Verständigungsverfahren, S. 113; P. Fischer, StUW 1975, S. 233 (237). 
3 1 Siehe S. 44 ff, 59 f. 
3 2 Bühler, Nationalbericht, S. 77; ebenso Locher, Handbuch, Anm. 179, FN 2; Wvss, Na

tionalbericht, S. 60f; Sass, DB 1979, S. 2196 (2197). 
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L i n d e n c r o n a u n d M a t t s o n haben die Mögl ichke i ten zur Err ichtung eines inter
nationalen Steuergerichtshofes in einer neueren, umfassenden Studie gep rü f t . 3 3 

Die Verfasser unterscheiden zwischen der , ,Arbi t ra t ion C o m m i s s i o n " 3 4 und 
dem , ,Conc i l i a t ion Committee* ' , 3 3 wobei nur die , ,Arbi t ra t ion C o m m i s s i o n " 
eine die Parteien bindende Entscheidung treffen kann . 3 6 Das , ,Conci l ia t ion 
Commi t t ee " hingegen b e m ü h t sich u m eine Lösung , deren Annahme v o m 
Wil len der Vertragspartner a b h ä n g t . 3 7 Interessant ist die B e g r ü n d u n g der V o r 
aussetzungen für eine bindende Entscheidung. L i n d e n c r o n a und M a t t s o n sehen 
das Doppelbesteuerungsabkommen als Basis für die Entscheidung der A r b i 
tration C o m m i s s i o n " . 3 8 Sie betonen, daß sich die Staaten nur nach M a ß g a b e 
der A b k o m m e n , nicht aber dahingehend gebunden haben, jede internationale 
Doppelbesteuerung zu beseitigen. 3 9 Werde ein bestimmter Fall nicht von den 
Abkommensvorschrif ten umfaßt , dann liege er außerhalb der von den 
Abkommenspartnern eingegangenen vertraglichen Verpflichtung. In diesem 
Bereich k ö n n e die , ,Arbi t ra t ion C o m m i s s i o n " keine verbindlichen Entschei
dungen treffen. 4 0 

Ü b e r t r ä g t man diesen Gedanken auf das Verfahren nach dem Richtl inien
vorschlag, so m u ß man feststellen, daß die Gewinnber ich t igungsfä l le wegen 
der A r t . 9 O E C D - M A entsprechenden Vorschriften grundsätz l ich von der 
Abkommensverpfl ichtung umfaß t werden. 

Gleichzeit ig w i rd aber diese Verpflichtung durch die lex-fori-Klauseln aus
gehöhl t , so daß die B e s c h r ä n k u n g s w i r k u n g der Gewinnberichtigungsvor
schriften teilweise nicht greift. 4 1 Dami t w i r d der Schiedskommission eine ma
teriell einheitliche Auslegung auf der Grundlage des Abkommens erschwert. 

Soll also die von der E G - K o m m i s s i o n intendierte, unbedingte Verpflichtung 
zur Beseitigung der Doppelbesteuerung verwirkl icht werden, dann müssen 
auch die erforderlichen materiellrechtlichen Voraussetzungen geschaffen 
werden. 

II. Verwirklichung der materiellrechtlichen Entscheidungs
voraussetzungen 

Die Untersuchung hat gezeigt, daß der Anspruch, jede Doppelbesteuerung 
im Fall der Gewinnberichtigung zu beseitigen, eine Präzis icrung des Bericht i 
g u n g s m a ß s t a b e s erfordert. 

3 3 Lindencrona/Mattson, Work Paper 1979, Part I and II. 
3 4 AaO., S. 25ff, 43ff, 92. 
3 5 AaO., S. 48. 
3 6 AaO., S. 49, 92: ,,charged with the task of finding binding solutions." 
3 7 AaO., S. 48: ,,proposals for conciliation can not be binding for the parties in any way." 
3 8 AaO., S. 13, 111. 
3 9 AaO., S. 121. 
4 0 AaO., S. 121 f; dies. EuTax 1980, S. 263 (264). 
4 1 Siehe S. 82f. 
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1 . Ergänzung der D o p p e l b e s t e u e r u n g s a b k o m m e n 

Sollen die Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsab
kommen Grundlage einer Kommissionsentscheidung sein, dann liegt es nahe, 
die notwendigen Präzis ierungen unmittelbar in die A b k o m m e n aufzunehmen. 

Denkbar sind bilaterale vertragliche und gemeinschaftsrechtliche Lösungen . 
Ar t . 9 O E C D - M A und die entsprechenden Vorschriften der Abkommenspra
xis lassen eine neue Tendenz der Doppelbesteuerungsabkommen erkennen. Sie 
beschränken sich nicht mehr auf die Abgrenzung von Besteuerungsrechten, 
sondern treffen auch Best immungen über die Gewinnermit t lung, die grund
sätzlich nach M a ß g a b e innerstaatlichen Rechts vorgenommen w i r d . 4 2 Es ist 
sicherlich auch dieser W i r k u n g zuzuschreiben, daß eine Auslegung der A b 
kommensvorschriften aus dem Zusammenhang erschwert ist und daß die B e 
s c h r ä n k u n g s w i r k u n g der Abkommensvorschriften durch die Regelungen des 
nationalen Rechts ausgehöhl t wi rd , wei l sie mit diesen eng verbunden sind. 

Die Mögl ichke i t einer Abkommensauslegung aus dem Zusammenhang m u ß 
jedoch oberstes Z i e l einer einheitlichen Rechtsanwendung sein. 

Treffen die A b k o m m e n Best immungen über die Gewinnermit t lung, dann 
ist es nur konsequent, die Forderung nach denjenigen Voraussetzungen zu 
erheben, welche eine einvernehmliche Auslegung gewähr le is ten . 

A u f der Grundlage einheitlicher Auslegungskriterien k ö n n t e sowohl die B e 
s c h r ä n k u n g s w i r k u n g des Ar t . 9 Abs . 1 O E C D - M A als auch die Verpflichtung 
zur korrespondierenden Berichtigung gemäß Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A , die 
den Mechanismus zur Beseitigung der Doppelbesteuerung e n t h ä l t , 4 3 verwirk
licht werden. Selbst wenn die Präzis ierung zu einer geringeren Flexibilität der 
Verwaltungspraxis führt, m u ß sie i m Interesse der Rechtssicherheit angestrebt 
werden. 4 4 

Die vorliegende Untersuchung wäre überforder t , wenn an sie die Erwar tung 
inhaltlicher Präz is ierungsvorschlage in Bezug auf das , ,arm's-length"-Prinzip 
gestellt w ü r d e . D a ß eine derartige Konkretisierung jedoch für mögl i ch gehalten 
w i r d und bereits Gegenstand unterschiedlicher Lösungsvorsch läge wurde , 4 n 

unterstreicht die Berechtigung der erhobenen Forderung. 

a ) B i l a t e r a l e Regelungen auf völkerrechtlicher Basis 

Die Abkommenspraxis innerhalb der Gemeinschaft legt eine Präzis ierung 
der Berichtigungsvorschriften auf bilateraler, vertraglicher Basis nahe. Dami t 
w ä r e sowohl den Anforderungen des Ar t . 220 E W G V als auch dem Verfahren 
nach dem Richtlinienvorschlag genüg t , weil die Schiedskommissionen E i n -

4 2 Siehe S. 81 f. 
4 3 Siehe S. 21, 85 f. 
4 4 Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 106f., weist auf die Vorteile der Verwal-

tungsvereinfachung und der Kalkulierbarkeit steuerlicher Folgen für den Konzern hin: so auch 
E. Strobl, Gcwinnermittlung, S. 295f. m.w. Nachw. 

4 5 Siehe S. 30 ff. 
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richtungen der jeweils beteiligten Steuerverwaltungen sein sol len. 4 6 Eine Präzi
sierung auf bilateraler Basis hä t te auch den Vor te i l , daß nur zwei Steuersysteme 
jeweils aufeinander abgestimmt werden m ü ß t e n . Die Ein igung i m Vers tänd i 
gungsverfahren und i m Verfahren vor der Schiedskommission wäre dadurch 
ebenfalls erleichtert. 

Diesen positiven Gesichtspunkten stehen jedoch schwerwiegende Nachteile 
gegenüber . O b w o h l der Be r i ch t igungsmaßs t ab nach dem „ a r m ' s - l e n g t h " -
Pr inzip in fast allen Doppelbesteuerungsabkommen mit EG-Mitgliedstaaten 
verankert ist , 4 7 k ö n n t e n unterschiedliche Konkretisierungen i m jeweils bilate
ralen Verhäl tn is Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen, die mit den Zielen des 
Gemeinsamen Marktes nicht vereinbar sind. Unternehmen mit Tochtergesell
schaften in mehreren Mitgliedstaaten wären einer jeweils unterschiedlichen 
Berichtigungspraxis ausgesetzt. Dies w ü r d e nicht nur die Rechtsanglei-
chungsbestrebungen i m Bereich der direkten Steuern erschweren, sondern 
auch die En twick lung international verbindlicher Ber i ch t igungsmaßs täbe be
hindern. 

b ) B i l a t e r a l e Regelungen auf g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e r Basis 

Eine befriedigende Lösung auf jeweils bilateraler Basis wäre denkbar, wenn 
jeweils gleiche Präzis ierungen des Ber ich t igungsmaßs tabes Eingang in die bila
terale Abkommenspraxis finden w ü r d e n . 

A l s Mi t t e l dazu bietet sich, ebenso wie zur Angleichung der verfahrensrecht
lichen Bestimmungen, die europarechtliche Richtlinie an. Die Mitgliedstaaten 
der Gemeinschaft k ö n n t e n auf diesem Weg dazu veranlaßt werden, die Ber ich
tigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen nach M a ß g a b e des 
Richtlinienzieles zu konkretisieren. D a sich eine derartige Richtlinie von der 
seitens der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagenen nur dadurch unterscheiden w ü r 
de, daß sie neben der Angleichung verfahrensrechtlicher Bestimmungen auch 
materielles Recht zum Gegenstand hät te , kann hinsichtlich ihrer Zulässigkei t 
und ihrer Verpfl ichtungswirkung auf den vierten Te i l der Arbeit verwiesen 
werden. 4 8 Rech t sang l e i chungsmaßnahmen , die nur die Abkommens Vorschrif
ten zum Gegenstand hät ten, wären jedoch insofern von Nachteil , als sie unter
schiedlichen mitglicdstaatlichen Steuersystemen, in die auch die innerstaat
lichen Berichtigungsvorschriften eingebettet sind, nicht umfassend Rechnung 
tragen k ö n n t e n . 4 9 

2. M u l t i l a t e r a l e Regelungen zwischen den M i t g l i e d s t a a t e n 

Im Bericht des Steuer- und Finanzausschusses der E G - K o m m i s s i o n aus dem 
Jahre 1962 wi rd zur Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Ge-

4 6 Siehe S. 53. 
4 7 Eine Ausnahme bildet das Abkommen mit Italien. 
4 8 Siehe S. 155 ff., 173 f. 
4 9 Siehe S. 213 ff 
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meinschaft die Ersetzung der bilateralen Ver t räge durch ein multilaterales 
A b k o m m e n empfohlen, soweit es nicht z w e c k m ä ß i g sei, 

„für bestimmte Steuern eine multilaterale Vereinbarung über eine Koordinie
rung dieser Steuern mit einer Vereinbarung über die Vermeidung der Doppel-
besteue-rung innerhalb der Gemeinschaft zu verbinden". 3 0 

Welche Steuern einer derartigen Sonderregelung unterfallen sollen, bleibt 
offen. M a n k ö n n t e jedoch an Bestimmungen denken, die über den normalen 
Regelungsgehalt der Doppelbesteuerungsabkommen hinausgehen, wie dies bei 
den GewinnermittlungsVorschriften der Fall ist . 3 1 

Soweit ersichtlich, stellt der niederländische A l t e rna t i v -En twurP 2 den einzi
gen Vorschlag einer multilateralen Vereinbarung außerha lb der bestehenden 
A b k o m m e n , jedoch mit sehr engem Bezug zu diesen A b k o m m e n dar. Z u m 
einen soll die Doppelbesteuerung i m Fall der Gewinnberichtigung beseitigt 
werden, 3 3 zum anderen w i r d gleichfalls das Scheitern einer Ve r s t änd igung als 
Voraussetzung für die Ausschußen t sche idung verlangt. 3 4 Eine weitere Beson
derheit dieses Vorschlages besteht darin, daß er in Ar t . 4 Abs . 1 materielle 
Berichtigungsvoraussetzungen und in Ar t . 4 Abs . 2 materielle Voraussetzun
gen für eine Ar t . 9 Abs . 2 O E C D - M A entsprechende, korrespondierende B e 
richtigung enthäl t . Die Kombina t ion zwischen materieller Entscheidungs
grundlage und Verfahren stellt sicherlich eine Verbesserung gegenüber dem 
Richtlinienvorschlag dar. 

Dennoch enthäl t der E n t w u r f Nachteile, die nicht nur in einer fehlenden 
Präzis ierung seiner Entscheidungsgrundlage und in unzureichenden Verfah
rensvorschriften bestehen. 3 5 E i n multilaterales A b k o m m e n mit eng begrenz
tem Anwendungsbereich w ü r d e als E r g ä n z u n g der bilateralen Ver t räge ein 
Sonderrecht für verbundene Unternehmen schaffen. Es wäre nicht einzusehen, 
weshalb die Beseitigung der Doppelbesteuerung nur für diese garantiert sein 
sollte, w ä h r e n d in anderen Fällen nur das Vers tänd igungsver fahren zur Verfü
gung s t ü n d e . 3 6 D a r ü b e r hinaus m ü ß t e n die Gewinnberichtigungsvorschriften 
der A b k o m m e n in ihrer Wi rkung auf die Mögl ichke i t zur Eröffnung des V e r 
s tändigungsver fahrens beschränkt werden, damit nicht unterschiedliche mate
rielle Entschcidungsgrundlagen in den A b k o m m e n und in der multilateralen 
Vereinbarung noch mehr Verwi r rung stiften. Schließlich wäre auch der Z u 
sammenhang zwischen den Ar t . 5 und 7 O E C D - M A zu Ar t . 9 O E C D - M A 

5 0 Neumark-Bericht, S. 72, 74. 
5 1 Siehe S. 22 ff, 36 ff. 
5 2 Siehe S. 2. 
5 3 Vgl. Art. 6 des Entwurfes. 
:'4 Vgl. die Art. 2 und 3 des Entwurfes. 
5 5 Siehe S. 44 ff. 
^ Dieser Nachteil besteht natürlich auch bei der Aufnahme der Sonderregelung in das 

Abkommen. Er könnte jedoch durch eine Ausweitung der Kommissionszuständigkeit auf 
andere Fälle gescheiterter Verständigung behoben werden. 



2. K a p i t e l . Möglichkeiten zur Verwirklichung der Z i e l e 213 

und den entsprechenden Vorschriften der Abkommensprax is 3 7 ges tör t . Neben 
der Bewä l t i gung dieser Probleme m ü ß t e auch dafür Sorge getragen werden, 
daß die Geltungsvoraussetzungen der jeweils bilateralen Doppelbesteuerungs
abkommen mit dem multilateralen „ E r g ä n z u n g s v e r t r a g " gekoppelt werden. 

Diese Nachteile zeigen ganz deutlich, daß zwischenstaatliche Lösungen der 
Problematik entweder von dem Bestreben geleitet sein müssen , die bilateralen 
Regelungen auszubauen oder diese insgesamt durch einen multilateralen V e r 
trag zu ersetzen. 

3. A n g l e i c h u n g der i n n e r s t a a t l i c h e n G e w i n n e r m i t t l u n g s v o r s c h r i f t e n 

Einen funktionsfähigen Lösungsansa tz , der den europäischen Interessen ge
recht werde, sieht E . S t r o b l nur auf der Grundlage einer Angleichung der mate
riellen Rechtsätzc zur steuerlichen Behandlung des Leistungsaustausches bei 
international verflochtenen Unternehmen. 3 8 E . S t r o b l kommt bei der Unter 
suchung der innerstaatlichen Vorschriften zur Gewinnabgrenzung 3 9 zu dem 
Ergebnis, daß diese Grundsä tze keiner einheitlichen Regelung folgen, 6 0 daß 
korrespondierende Berichtigungen entweder übe rhaup t nicht 6 1 oder nach dem 
Ermessen der Finanzverwaltung vorgenommen werden 6 2 und daß einzelne 
Leistungsbewegungen unterschiedlich qualifiziert werden. 6 3 

Die vielfältige Gesetzes- und Verwaltungspraxis in den einzelnen M i t g l i e d 
staaten der E G ließe es bereits als g roßen Fortschritt erscheinen, wenn die 
unterschiedlichen Vorschriften nach dem Muster des § 1 A S t G angeglichen 
w ü r d e n , zumal diese Regelung, zumindest hinsichtlich des B e r i c h t i g u n g s m a ß 
stabes, weitgehend der Abkommenspraxis entspricht. 6 4 Doppelbesteuerungen 
k ö n n t e n jedoch nur dann vermieden werden, wenn die i m Wege einer Richt
linie angeglichenen innerstaatlichen Berichtigungsvorschriften nach gleichen 
Grundsä tzen ausgelegt w ü r d e n . 6 3 O b w o h l die „Lei t l in ien zur Preisgestaltung 
zwischen verbundenen Unte rnehmen" 6 6 in den „Verwa l tungsg rundsä t ze (n ) 
zur Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen" 6 7 nä 
her konkretisiert werden, w i rd man nicht davon ausgehen können , daß damit 

>7 Siehe S. 21, FN 5. 
^ £. Strobl, Gcwinnermittlung, S. 301, 308; EG-Kommission, Multinationale Unterneh

men, S. 9. 
^ E. Strobl, aaO. S. 86ff 
6 0 AaO., S. 155fr., 174ff. 181 f. 
6 1 AaO., S. 95 für Belgien; S. 114 für Frankreich; S. 125 für Großbritannien; S. 133 für 

Irland; S. 139 für Italien; S. 83f. für die Bundesrepublik. 
6 2 AaO., S. 103 für Dänemark; S. 145f. für Luxemburg; S. 153f. mit differenzierter Rege

lung für die Niederlande. 
6 3 AaO., S. 155ff. 
M Siehe S. 29 ff. 
6 3 Strauss, Fragen der Rechtsanglcichung, S. 23; sowie S. 72ff. 
6 6 Siehe S. 32 f. 
6 7 AaO. 
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in absehbarer Zukunft eine für die ganze Gemeinschaft verbindliche Aus le 
gungsgrundlage geschaffen werden kann. Aus diesem Grund ist es auch zwe i 
felhaft, ob die Harmonisierung innerstaatlicher Steuergesetze A b k o m m e n s 
bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung entbehrlich machen 
kann . 6 8 Punktuelle H a r m o n i s i e r u n g s m a ß n a h m e n , die den Systemzusammen
hang der angeglichenen N o r m e n u n b e r ü h r t lassen, k ö n n e n jedenfalls kein opt i 
males Mi t t e l sein, um divergierende Auslegungen zu verhindern. M i t Recht 
meldet D e b a t i n daher die Forderung an, die Steuerharmonisierung nicht mehr 
verengt auf die eine oder andere Steuer zu sehen, sondern in ihrer allumfassen
den, materiellen Zielsetzung zu begreifen. 6 9 Die Verwi rk l i chung dieser mate
riellen Zielsetzung unter dem Oberbegriff der Systemangleichung s tößt jedoch 
auf außerordent l iche Schwierigkeiten, die aus der Unterschiedlichkeit der mit 
gliedstaatlichen Steuersysteme h e r r ü h r e n . 7 0 Aber auch unter der Vorausset
zung, daß eine weitgehende Angleichung der Steuersysteme mögl i ch ist, kann 
auf die Berichtigungs Vorschriften in den Doppelbesteuerungsabkommen nicht 
verzichtet werden. 

Enthielten die Doppelbesteuerungsabkommen keine Berichtigungsschran
ken, dann w ü r d e jeder Staat nach M a ß g a b e eigener, wenn auch weitgehend 
angeglichener Gewinnberichtigungsvorschriften vorgehen. K ä m e es nun zu 
einer Doppelbesteuerung, wei l ein Staat die i hm nach innerstaatlichem Recht 
obliegende korrespondierende Berichtigung verweigert, dann läge darin aus
schließlich eine Verletzung or ig inär innerstaatlichen Rechts. In der Te rmino 
logie des Ar t . 25 Abs . 3 Satz 2 O E C D - M A könn ten die zus tändigen B e h ö r d e n 
der Vertragsstaaten nur da rüber beraten, , ,wie eine Doppelbesteuerung in Fäl
len vermieden werden kann, die i m A b k o m m e n nicht behandelt s ind". 

Erst die synallagmatische V e r k n ü p f u n g der Pflicht zur korrespondierenden 
Berichtigung durch eine Abkommensvorschrif t entsprechenden Inhalts ge
währleis tet die Gegenseitigkeit der Verpflichtungen auf völkerver t ragl icher 
Basis. Gleichzeitig erhält das Vers tändigungsver fahren und das Verfahren vor 
der Schiedskommission eine Entscheidungsgrundlage, die zumindest den A n 
spruch der Auslegbarkeit aus dem Systemzusammenhang des Abkommens 
enthält . 

Daraus ist ersichtlich, daß die Angleichung der innerstaatlichen Gewinnbe
richtigungsvorschriften eine E r g ä n z u n g in den Doppelbesteuerungsabkommen 
braucht. In dieser Wechselwirkung w ü r d e angeglichenes innerstaatliches Recht 
die Gefahr unterschiedlicher Auslegungen nach den leges fororum nicht aus
schließen, jedoch erheblich vermindern. 

6 8 So aber die EG-Kommission in der Anmerkung zu Art. 31 A des Vorentwurfes für ein 
multilaterales Doppelsbesteucrungsabkommen. 

m Debatin, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung, S. 6; Marx, Funktionen und 
Grenzen, S. 157. 

7 0 v.d. Groeben/Mestmäcker (Hrsg.), Ziele und Methoden, S. 44; Berthold, Steuerharmo
nisierung, S. 6, 9, 183 ff. 
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4. Lösungsvorschlag 

Die Gegenüber s t e l lung der verschiedenen Mögl ichke i ten zur V e r w i r k 
lichung der materiellen Entscheidungsvoraussetzungen zeigt die N o t w e n d i g 
keit des Zusammenspiels zwischen Abkommensrecht und innerstaatlichem so
wie Gemeinschaftsrecht. Die Präzis ierung der Abkommensvorschrif ten auf 
jeweils bilateral völkerver t rag l icher Basis ist mit den Erfordernissen des Ge
meinsamen Marktes nicht vereinbar. Dieser verlangt inhaltlich gleichartige 
Regelungen, welche zwar in einem multilateralen „ E r g ä n z u n g s v e r t r a g " fest
gelegt werden k ö n n t e n , die aber in dieser F o r m den Regelungszusammenhang 
der Doppelbesteuerungsabkommen stören w ü r d e n . Eine Angleichung der be
stehenden Abkommensvorschrif ten k ö n n t e durch eine Richtl inie des Rates er
mögl ich t werden. D ie B e s c h r ä n k u n g der K o n k r e t i s i e r u n g s m a ß n a h m e n auf das 
A b k o m m e n hät te jedoch den Nachtei l , daß sich die angeglichenen A b k o m 
mensvorschriften nicht in den Systemzusammenhang der jeweiligen inner
staatlichen Gewinnermittlungsvorschriften einfügen w ü r d e n . 

Eine umfassende Lösung verlangt daher einmal die Angleichung der inner
staatlichen Gewinnberichtigungsvorschriften i m Zusammenhang mit der A n 
gleichung der Gewinnermittlungsvorschriften und zusätzlich die Angleichung 
der abkommensrechtlichen B e s c h r ä n k u n g s n o r m e n . 

A u f diese Weise k ö n n t e gewähr le is te t werden, daß i m Vers t änd igungsve r 
fahren und i m Verfahren vor der Schiedskommission auf eine vö lke rve r t r ag 
liche Entscheidungsgrundlage zurückgegriffen werden k ö n n t e , für deren W i r 
kung die Gefahr unterschiedlicher Auslegung nach den leges fororum weit
gehend beseitigt wäre . 

Eine Entscheidungsgrundlage, welche die vol ls tändige Beseitigung der 
Doppelbesteuerung g a r a n t i e r t , wä re damit jedoch nicht geschaffen. Unter der 
Prämisse, daß eine derartige Regelung gefunden werden m u ß , k ö n n t e an eine 
gesetzliche E r m ä c h t i g u n g gedacht werden, die es den Verwaltungen erlaubt, 
nach Ausschöpfung aller rechtlichen Entscheidungsgesichtspunkte einschließ
lich einer Bill igkeitsrcgelung auf eine Gewinnberichtigung zu verzichten, oder 
aber eine korrespondierende Berichtigung unter diesen Voraussetzungen vor
zunehmen. Diese E r m ä c h t i g u n g sollte, um die Gegenseitigkeit des Vorgehens 
zu ve rbürgen , in das jeweilige Doppelbesteucrungsabkommen aufgenommen 
werden. 

III. Verwirklichung der verfahrensrechtlichen Entscheidungs
voraussetzungen 

V o r dem Hintergrund der bisher angestellten Ü b e r l e g u n g e n kann einer V e r 
besserung von Verfahrensvorschriften nur ein Stellenwert i m Zusammenhang 
mit den matcriellrechtlichen Entscheidungsgrundlagen zukommen. Unter die-



2 1 6 6. T e i l . Abschließende Bewertung des Verfahrens 

ser ausdrückl ichen E in sch ränkung steht der Anspruch der weiteren Unte r 
suchung, deren Z ie l es ist, Lösungsansätze für die wichtigsten Verfahrenspro
bleme der geplanten Neuregelung aufzuzeigen. 

1 . D a s Recht auf E i n l e i t u n g des Verfahrens 

Nach dem Ergebnis der bisherigen Untersuchung hat der Steuerpflichtige 
ein subjektives Recht auf fehlerfreie E rmessensausübung gegen die über die 
Einleitung des Vers tändigungsVerfahrens entscheidende B e h ö r d e . 7 1 O b w o h l 
Ar t . 220 E W G V nur eine Staatenverpflichtung en thä l t , 7 2 konkretisiert er das 
behördl iche Ermessen dahingehend, daß seine Ziele bei der Ermessensentschei
dung zu berücks icht igen s ind . 7 3 

W i r d eine dem Vorschlag der E G - K o m m i s s i o n entsprechende Richtl inie 
erlassen, dann w i r d der Vers tänd igungsversuch zur Verfahrensvoraussetzung 
für die Kommissionsentscheidung. 7 4 Selbst wenn die materiellen Grundlagen 
für eine Entscheidung geschaffen werden, welche die Beseitigung der D o p p e l 
besteuerung gewährle is te t , müssen verfahrensrechtliche Vorkehrungen getrof
fen werden, die eine solche Entscheidung e rmögl ichen . 

Eine entsprechende Verpflichtung der Mitgliedstaaten ergibt sich aus 
Ar t . 220 E W G V , dessen Auftrag nicht auf die für die Beseitigung der D o p p e l 
besteuerung nö t igen materiellrechtlichen Voraussetzungen beschränkt ist. Der 
Richtlinienvorschlag, und dies m u ß mit aller Deutlichkeit gesehen werden, 
konkretisiert nur einen T e i l der mitgliedstaatlichen Verpflichtung aus Ar t . 220 
E W G V . Tro tz seiner detaillierten Verfahrensregelung entbindet er die M i t 
gliedstaaten nicht, „ s o w e i t erforderl ich" 7 3 weitere Regelungen zu vereinba
ren . 7 6 Diese Wechselwirkung zwischen p r i m ä r e m und sekundä rem Gemein
schaftsrecht ist Ausdruck eines den E W G - V e r t r a g kennzeichnenden dynami
schen Prozesses. 7 7 

In dieses B i l d fügt sich auch das Ergebnis einer kumulativ-konkurrierenden 
Kompetenz zur Beseitigung der Doppelbesteuerung. 7 8 Die Mitgliedstaaten ha
ben die Verpfl ichtung, einen den Zielen der Richtlinie entsprechenden Zustand 
zu schaffen und dürfen diesen Zustand nicht ändern, soweit dies den Rich t 
linienzielen widersprechen w ü r d e . Gleichzeitig bleibt ihre Verpflichtung aus 
Ar t . 220 E W G V bestehen, soweit M a ß n a h m e n i . S. dieser Vorschrift erforder
lich sind. 

7 1 Siehe S. 48 f. 
7 2 Siehe S. 144 ff 
7 3 Siehe S. 147. 
7 4 Siehe S. l f f , 49 ff. 
7 5 Vgl. den Wortlaut des Art. 220 EWGV, sowie oben S. 125. 
7 6 Vgl. die Art. 3; Abs. 3, 4 Abs. 7 RV, wonach die Steuervcrwaltungen von bestimmten 

Verfahrensregeln abweichen oder zusätzliche Bestimmungen vereinbaren können. 
7 7 Siehe S.̂ 198. 
7 8 Siehe S. 200. 
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W ä h r e n d für die Verwi rk l i chung der materiellrechtlichen Entscheidungs
voraussetzungen die Angleichung innerstaatlichen Steuerrechts und die Ang le i -
chung der in den A b k o m m e n verankerten Gewinnberichtigungsvorschriften 
als beste Mögl ichke i t angesehen wurde, reichen mitgliedstaatliche M a ß n a h m e n 
i m Bereich der Einlei tung des Vers tänd igungsver fahrens aus. Dies ergibt sich 
aus dem eindeutigen Anspruch des Verfahrens vor der Schiedskommission an 
die Einleitung des Vers tänd igungsver fahrens und w i r d durch die Best immung 
der Antragsbefugnis nach M a ß g a b e des Richtlinienvorschlages zusätzlich kon
kretisiert. Diese ist gegeben, wenn eine Doppelbesteuerung eingetreten ist oder 
ihr Eintreten als mög l i ch erscheint. 7 9 D ie mitgliedstaatliche Verpflichtung aus 
Ar t . 220 E W G besteht hier also in der Verwi rk l i chung derjenigen Vorausset
zungen, welche die Einlei tung des Vers tänd igungsver fahrens bei Vorl iegen der 
Antragsbefugnis garantieren. 

2. D i e V e r f a h r e n s h i n d e r n i s s e B e s t a n d s k r a f t u n d R e c h t s k r a f t 

Der Richtlinienvorschlag läßt die Grundsä tze der innerstaatlichen Rechts
kraft ausdrückl ich unangetastet. 8 0 E r enthäl t keine Regelung über die D u r c h 
führbarkeit des Verfahrens trotz der Bestandskraft eines Steuerbescheides. 

In der Vertragspraxis der Bundesrepublik findet sich, mit Ausnahme von 
Ar t . 25 D B A - B e l g i e n , 8 1 keine Rechtsgrundlage für die Durchbrechung der 
Bestandskraft von Steuerbescheiden, wei l die Vorschriften über das Vers tänd i 
gungsverfahren insoweit nicht die Voraussetzungen der unmittelbaren A n 
wendbarkeit völkerver t ragl icher Best immungen erfüllen. W ü r d e eine Ar t . 9 
Abs. 2 O E C D - M A entsprechende Regelung zum Gegenstand der Ver t räge 
gemacht, dann w ä r e darin die Rechtsgrundlage für eine Bestandskraftdurch
brechung zu sehen. 8 2 

Abgesehen von der deutsch-belgischen Regelung kommt eine Bestands
kraftdurchbrechung nur nach M a ß g a b e des § 6 8 e E S t D V , 8 3 sowie der 
§§ 172ff. A O 8 4 in Betracht. Da rübe r hinaus besteht die Mögl ichke i t , den E i n 
tritt der Bestandskraft durch vorläufige Steuerbescheide oder durch Steuer
bescheide, welche unter dem Vorbehalt der Nachp rü fung ergehen, zu verhin
dern. Dennoch enthält die Abgabenordnung, anders als § 299 Abs . 4 der ös ter
reichischen Bundesabgabenordnung, 8 3 keine spezielle und umfassende Rege
lung zur Durchbrechung der Bestandskraft von Steuerbescheiden, die mit z w i 
schenstaatlichen Vereinbarungen in Widerspruch stehen. 

Siehe S. 44 ff 
8 0 Siehe S. 100 f. 
8 1 Siehe S. 104 f. 
8 2 Siehe S. 105 f. 
8 3 Siehe S. 106. 
8 4 Siehe S. 106 ff. 
8 5 Siehe S. 106. 
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Vorzuziehen wäre eine völkerver t rag l iche Regelung nach dem Muster des 
A r t . 25 D B A - B e l g i e n , wei l nur auf diese Weise das Gegenseitigkeitserfordernis 
gewahrt werden kann. Ohne eine gesetzliche Regelung ist eine Durchbrechung 
der Bestandskraft jedoch nicht mögl ich . 

Soweit das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag den innerstaatlichen 
Rechtskraftvorschriften dadurch Rechnung trägt, daß es einen Rechtsbehelfs
verzicht vor der ersten gerichtlichen Instanz oder eine Rech t sbehe l f s rücknahme 
vor der gerichtlichen Entscheidung verlangt, geht es einen Schritt zu weit. D ie 
Frage, w o r ü b e r das Gericht rechtskräft ig entscheidet, kann vor Urte i lser laß 
noch nicht beantwortet werden. 8 6 Andererseits steht das innerstaatliche Recht 
dem Vers tänd igungsver fahren und dem Verfahren vor der Schiedskommission 
w ä h r e n d der Rechtshängigke i t einer finanzgerichtlichen Klage nicht ent-

87 
gegen. 

Entscheidet die Schiedskommission bei gleichzeitiger Rechtshängigke i t einer 
finanzgerichtlichen Klage, so kann es sich, unter der Voraussetzung, daß die 
materiellrechtlichen Entscheidungsgrundlagen geschaffen werden, nur u m eine 
die Doppelbesteuerung beseitigende Entscheidung handeln. Unter dieser V o r 
aussetzung w i r d die Rechtshängigke i t der finanzgerichtlichen Klage durch 
K l a g e r ü c k n a h m e seitens des verbundenen Unternehmens g e m ä ß § 72 Abs . 1 
F G O beendet. Die K l a g e r ü c k n a h m e ist gemäß § 72 Abs . 1 Satz 1 F G O bis zur 
Rechtskraft des Urteils mögl ich . 

Die Abhäng igke i t der K l a g e r ü c k n a h m e von der Zus t immung seitens der 
beklagten B e h ö r d e 8 8 stellt sich nicht als Hindernis dar, wei l die Unterwerfung 
der B e h ö r d e unter die Entscheidung der Schiedskommission g e m ä ß Ar t . 3 
Abs . 2 Satz 1 R V eine Zustimmungsverweigerung zur K l a g e r ü c k n a h m e als 
rech tsmißbräuchl ich erscheinen ließe. 

Die Kostenfolge des § 136 Abs . 2 F G O sollte das Unternehmen in diesem 
Fall nicht treffen. 8 9 

3. D i e B e t e i l i g u n g unabhängiger Personen 

Das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag vermag die U n a b h ä n g i g k e i t 
der verwaltungsfrcmden Kommissionsmitgl ieder nicht zu gewähr le i s ten . 9 1 1 

Soll das Schiedsverfahren nicht eine b loße Fortsetzung des Ve r s t änd igungsve r 
fahrens durch Erweiterung der gemischten Kommiss ionen 9 1 sein, denen ledig
lich die Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung durch M e h r 
heitsentscheidung obliegt, dann m u ß der alleinige Einfluß der beteiligten Steuer-

Siehe S. 122. 
Siehe S. 114. 
Vgl. §172 Abs. 1 Satz 2 FGO. 
Siehe S. 57f zu der Kostenregelung des Art. 4 Abs. 6 RV. 
Siehe S. 51 ff. 
Siehe S. 51. 
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Verwaltungen auf die Bestellung der unabhäng igen Personen 9 2 ausgeschaltet 
werden. 

Neben der Unparteilichkeit dieser Personen m u ß ihre Bindung an Recht und 
Gesetz gewährle is te t sein, was den weiteren Anspruch einer juristischen Q u a l i 
fikation erfordert. Erst die Erfül lung dieser Voraussetzungen w ü r d e den Ent-
sche idungsf indungsprozeß der Schiedskommission ganz wesentlich von der 
h e r k ö m m l i c h e n Ver s t änd igung unterscheiden. 

G e m ä ß A r t . 4 Abs . 7 R V k ö n n e n die Steuerverwaltungen vorbehaltlich der 
Absätze 1-6 des Ar t . 4 R V , , in ihrem bilateralen Verhäl tnis zueinander weitere 
Verfahrensregeln vereinbaren". 

Bilaterale Vereinbarungen in diesem Bereich hät ten den Nachtei l , daß U n 
ternehmen, die über mehrere Mitgliedstaaten hinweg verbunden sind, unter
schiedlichen Berichtigungsverfahren ausgesetzt wären . 

U m dies zu vermeiden, sollten auch Vorkehrungen für die U n a b h ä n g i g k e i t 
und die juristische Qualfikation der verwaltungsfremden Kommiss ionsmi t 
glieder in die Richtlinie aufgenommen werden. Dami t wäre eine wichtige 
Voraussetzung für die En twick lung einer einheitlichen Entscheidungspraxis 
geschaffen. 

Drittes Kapitel. Ausblick 

Das von der E G - K o m m i s s i o n vorgeschlagene Verfahren aktualisiert die 
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Beseitigung der Doppelbesteuerung i n 
nerhalb der Gemeinschaft. O b w o h l das neue Verfahren nur einen begrenzten, 
wenn auch sehr wichtigen sachlichen Anwendungsbereich hät te , zeigt es doch 
die Mögl ichke i ten , die das p r imäre und das sekundäre Gemeinschaftsrecht i m 
Zusammenspiel mit den innerstaatlichen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten 
und deren völkerver t rag l ichen Vereinbarungen zur Verbesserung der z w i 
schenstaatlichen Vers tänd igungsver fahren bieten. 

Die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft verfügen über ein differenziertes 
rechtliches Instrumentarium, das eine Ausdehnung des vorgeschlagenen V e r 
fahrens auf andere Fälle abkommenswidriger Besteuerung in greifbare N ä h e 
rückt . 

A u f der Grundlage einer Angleichung von materiellem Abkommensrecht 
und materiellem innerstaatlichem Recht erweckt der Richtlinienvorschlag die 
Hoffnung, daß die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemein
schaft nach M a ß g a b e des Ar t . 220 E W G V sichergestellt werden kann. 

' 2 Siehe S. 53. 





Anhang 

I. Richtlinienvorschlag der EG-Kommission mit amtlicher 
Begründung 

Vorschlag einer Richtlinie des Rates 

Über Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung für den Fall der 
Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen 

(Schiedsverfahren) 

(von der Kommission dem Rat vorgelegt) 

K O M (76) 611 endg. Brüssel, den 25. November 1976 

C O M (76) 611 final D 

Begründung 

I. Allgemeine Erwägungen 

1. Bei Geschäftsbeziehungen zwischen zwei verbundenen Unternehmen ver
schiedener Staaten werden gelegentlich Preise vereinbart, die von denen abwei
chen, die zwischen unabhängigen Dritten vereinbart worden wären, ohne daß 
dabei notwendigerweise eine Absicht der Steuerhinterziehung vorzuliegen braucht. 
In einem solchen Fall vermindert sich der steuerpflichtige Gewinn und damit die 
Steuerlast eines der beiden Unternehmen. 

Der Gewinn des betreffenden Unternehmens wird gemeinhin von den Steuer
verwaltungen so erhöht, wie er bei gleichen Geschäftsbeziehungen zwischen unab
hängigen Dritten erzielt worden wäre. 

2. Berichtigt die Steuerverwaltung eines Landes den Gewinn eines Unterneh
mens, ohne daß der Gewinn des verbundenen Partnerunternehmens in dem ande
ren Staat entsprechend ermäßigt wird, so entsteht für den Unternehmenskonzern 
eine (wirtschaftliche) Doppelbesteuerung. 

Diese Doppelbesteuerung kann zu Verzerrungen in den Wettbewerbsbedingun
gen und auch in den Kapitalbewegungen führen gegenüber Vergleichssituationcn, 
in denen solche Doppelbesteuerungen nicht eintreten. 

3. Derartige Störungen können innerhalb der Gemeinschaft nicht hingenommen 
werden; sie haben eine unmittelbare Auswirkung auf die Funktionsfähigkeit des 
Gemeinsamen Marktes. 

Die Kommission hat sich daher schon in ihrer Mitteilung an den Rat über ihr 
steuerpolitisches Aktionsprogramm 1 verpflichtet, Vorschläge auf diesem Gebiet im 
Verlaufe des Jahres 1976 vorzulegen. 

1 K O M (75) 391 endg. vom 23. Juli 1975. 
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4. Maßnahmen auf diesem Gebiet sind umso notwendiger, als, wie die Kommis 
sion in der Begründung ihres Richtlinienvorschlages an den Rat 2 vom 5. Apr i l 1976 
über die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zuständigen Behörden der Mitgl ied
staaten im Bereich der direkten Steuern dargelegt hat, der Ausbau des Auskunfts
austausches zu einer Zunahme der Fälle von Doppelbesteuerung führen dürfte, 
namentlich im Bereich der Konzernverrechnungspreise. Daher hat sich die K o m 
mission erneut zu ihrer Verpflichtung zur Lösung dieses Problems durch die A n 
kündigung bekannt, ab dem Monat Juli 1976 dem Rat einen entsprechenden Richt
linienvorschlag zu unterbreiten, wobei sie übrigens die Erwartung aussprach, daß 
er gleichzeitig mit dem Richtlinienvorschlag über die gegenseitige Amtshilfe ange
nommen wird. 

5. Einige Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Mitgliedstaatcn enthal
ten bereits eine Bestimmung, die bei bestehenbleibender Doppelbesteuerung im 
Einzelfall die Einleitung eines Verständigungsverfahrens zwischen den Steuerver
waltungen vorsieht. Diese Abkommen begründen indessen nur die bloße Ver
pflichtung zur Einleitung des Verständigungsverfahrens, womit allein die effektive 
Beseitigung der Doppelbesteuerung nicht sichergestellt ist. 

Soll die Doppelbesteuerung effektiv beseitigt werden, so bietet sich als Lösung 
an, daß, falls die beteiligten Steuerverwaltungen nicht zu einer Verständigung ge
langen, der Fall einer Kommission unterbreitet wird , die eine Entscheidung treffen 
m u ß . Einige Doppelbesteuerungsabkommen sehen ähnliche Kommissionen bereits 
vor, die indessen ausschließlich aus Vertretern der Verwaltungen bestehen. U m 
aber zu sichern, daß in jedem Fall eine die Doppelbesteuerung beseitigende Ent
scheidung getroffen werden kann, hält es die EG-Kommiss ion für erforderlich, daß 
diesen Kommissionen eine ungerade Anzahl unabhängiger Personen beigeordnet 
wird und die Entscheidungen mit einfacher Mehrheit ergehen. 

Diese Kommissionen stellen keineswegs supranationale gerichtliche Instanzen 
dar; es geht lediglich darum, die bestehenden Regelungen in der Weise auszubauen, 
daß die Doppelbesteuerung im Einzelfall beseitigt wird. 

6. Es geht nicht darum, daß diese Kommissionen Regeln oder Grundsätze zur 
Vermeidung künstlicher Gewinnverlagerungen zwischen verbundenen Unterneh
men über Konzernverrechnungspreise zu entwickeln hätten. Die EG-Kommiss ion 
wird die Arbeiten auf diesem Gebiet, wie im zuvor erwähnten steuerpolitischen 
Aktionsprogramm angekündigt , fortsetzen, um später gemeinschaftliche Regelun
gen in diesem Bereich vorschlagen zu können. Die Schiedskommissionen haben 
lediglich die ihnen vorgelegten Einzelfälle nach der jeweiligen Sachlage zu ent
scheiden. 

II. Kommentare zu einigen Artikeln 
Artikel 1 
Absatz 1 

7. Dieser Absatz bestimmt die Voraussetzungen, unter denen das in der Richt
linie vorgesehene Verfahren für die Beseitigung der Doppelbesteuerung eingeleitet 
werden kann. 

Diese Voraussetzungen sind die folgenden: 

2 K O M (76) 119endg. vom 31. März 1976. 
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- die Steuerverwaltung eines Mitgliedstaats hat die steuerpflichtigen Gewinne be
richtigt, die ein Unternehmen aus Geschäftsbeziehungen mit einem verbundenen 
Unternehmen erzielt hat und die niedriger sind als diejenigen zwischen unabhän
gigen Dritten aus gleichen oder ähnlichen Geschäftsbeziehungen („dealing at 
arm's length"-Prinzip); 

- die Berichtigung muß eine Doppelbesteuerung zu Lasten des Unternehmenskon
zerns hervorrufen, dem die Unternehmen angehören. 
8. In einem ersten Abschnitt ist ein Verständigungsverfahren mit ähnlichen Re

geln vorgesehen wie denjenigen, die bereits in den bilateralen Steuerabkommen 
bestehen. Dies bedeutet, daß, wenn eine Doppelbesteuerung eintritt oder eintreten 
kann, jedes der beiden verbundenen Unternehmen sich an seine Steucrverwaltung 
wenden kann, um eine befriedigende Lösung herbeizuführen. Unabhängig von 
dieser Möglichkeit bleiben ihnen die nationalen Rechtsmittel erhalten. Damit sollen 
die Steuerpflichtigen vor einer Einschränkung der ihnen schon gegenwärtig nach 
den bilateralen Abkommen zustehenden Rechte geschützt werden. 

9. U m zu vermeiden, daß in beiden Staaten gleichzeitig Lösungen angestrebt 
werden, was gegebenenfalls zu einer doppelten Vergünst igung für den Unterneh
menskonzern führen könnte, soll nach Absatz 1 Unterabsatz 3 jede der beiden mit 
dem Fall befaßten Verwaltungen davon jeweils die andere Verwaltung unter
richten. 

Absatz 2 
10. Dieser Absatz enthält die Begriffsbestimmungen für bestimmte in der Richt

linie verwendete Begriffe. Sie sind der besonderen Zielsetzung der Richtlinie an
gepaßt. 

Für den Begriff „Doppelbes teuerung" wird gefordert, daß Gewinne in einem 
Staat berichtigt werden, ohne daß im anderen Staat eine entsprechende Anglei-
chung vorgenommen wird. Normalerweise wird die Angleichung in einer entspre
chenden Minderung des Gewinns beim verbundenen Unternehmen liegen. Es ist 
aber auch die Angleichung nach der ,,Anrechnungsmethode' 4 zugelassen, nach der 
in einigen Staaten verfahren wird (Vereinigtes Königreich, Irland). 

Absatz 3 
11. Dieser Absatz bestimmt, daß die vorgenannten Grundsätze nicht nur dann 

anzuwenden sind, wenn die Unternehmen Gewinne erzielen, sondern auch dann, 
wenn sie Verluste haben. 

Artikel 2 

12. Die mit dem Fall befaßte Verwaltung bemüht sich zunächst allein um eine 
befriedigende Lösung. Gelingt ihr dies nicht, so wendet sie sich an die andere 
Verwaltung; beide Verwaltungen sind dann gehalten, alles zu tun, um eine die 
Doppelbesteuerung beseitigende Verständigung zu erzielen. 

Artikel 3 
Absatz \ 

13. Artikel 3 ff. führen einen Mechanismus ein, der - was neu i s t - ü b e r das bloße 
Bemühen der Steuerverwaltungen hinaus (siehe Artikel 2 und die Verständigungs-
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verfahren der Steuerabkommen), die Doppelbesteuerung in jedem Einzelfall tat
sächlich beseitigt. Dieser Mechanismus knüpft an die bereits in dem Musterabkom
men der O E C D vorgesehene gemischte Kommission an. Diese Kommission, die 
bislang nur aus Vertretern der beiden betroffenen Steuerverwaltungen bestand, 
wird in der Weise ausgebaut, daß sie in jedem Einzelfall die Doppelbesteuerung voll 
beseitigen kann. 

14. Die Kommission wird mit dem Fall befaßt, wenn die Steuerverwaltungen 
innerhalb einer Frist von zwei Jahren kein Verständigungsergebnis erzielt haben. 
Die Frist ist einerseits erforderlich, um den Verwaltungen hinreichend Zeit für eine 
Verständigung zu belassen, und trägt andererseits dem berechtigten Interesse der 
Unternehmen Rechnung, nicht zu lange auf ein Ergebnis warten zu müssen. 

Absatz 2 
15. Dieser Absatz bestimmt die von den beiden Unternehmen zu erfüllenden 

Voraussetzungen, damit die Kommission mit dem Fall befaßt werden kann. Da die 
Entscheidung dieser Kommission die beiden Steuerverwaltungen bindet, wird auch 
den Unternehmen zugemutet, sich dieser Entscheidung im vorhinein zu unter
werfen. 

Der zweite Unterabsatz zielt auf bestimmte Länder ab, deren innerstaatliche 
Rechtsvorschriften ihren Verwaltungen verbieten, von einer richterlichen Entschei
dung abzuweichen, und zwar auch dann, wenn es darum geht, der Entscheidung 
einer internationalen gemischten Kommission Geltung zu verschaffen, und selbst 
dann, wenn die Abweichung im Interesse des Steuerpflichtigen liegt. Für das Ver
hältnis zwischen solchen Staaten oder zu einem solchen Staat werden die beiden 
Unternehmen, um andernfalls mögliche, widersprüchliche Entscheidungen z w i 
schen der Kommission und einer nationalen Gerichtsinstanz auszuschalten, daher 
vor die folgende Wahl gestellt: 
- entweder für die Entscheidung durch die Kommission zu optieren, die ihnen die 

Beseitigung der Doppelbesteuerung garantiert, was dann allerdings erfordert, auf 
Rechtsmittel vor einer Gerichtsinstanz zu verzichten oder ein solches bereits 
eingelegtes Rechtsmittel zurückzunehmen oder die Frist für die Einlegung eines 
solchen Rechtsmittels verstreichen zu lassen; 

- oder sich ohne Schutz vor der Doppelbesteuerung für das Rechtsmittel vor den 
nationalen Gerichten zu entscheiden, womit allerdings der Weg der Entschei
dung durch die Kommission versperrt wäre. 

Absatz 4 
16. Dieser Absatz stellt klar, daß die Unternehmen, die die erhöhte Schutzgaran-

tic durch die Kommission nicht in Anspruch nehmen wollen, in ihrer Rechtsposi
tion nach den herkömmlichen Verständigungsverfahren nicht beeinträchtigt 
werden. 

Artikel 4 

Absatz 1 
17. Die in Artikel 3 bezeichnete Kommission muß entsprechend ihrer Aufgabe so 

zusammengesetzt werden, daß sie eine die Doppelbesteuerung beseitigende Ent
scheidung fällen kann. Dieses Anliegen erfordert zur Vermeidung von ,,Pattsitua-
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tionen" zwischen den Steuerverwaltungen, daß der Kommission eine ungerade 
Zahl unabhängiger Personen zugeordnet wird. Gleichwohl bleibt die Kommission 
eine Einrichtung der beiden Steuerverwaltungen, denen es mithin zufällt, die unab
hängigen Personen zu ernennen. 

18. Die zu entscheidenden Fälle können aufgrund ihrer Besonderheiten unter
schiedliche Qualifikationen der unabhängigen Personen erfordern. Daher ist nicht 
zwingend vorgeschrieben, daß die unabhängigen Personen ein Mandat mit einer 
bestimmten Mindestdauer erhalten; die Steuerverwaltungen haben den notwendi
gen Spielraum, um erforderlichenfalls für bestimmte Einzelfälle andere unabhängi
ge Personen zu benennen als für andere Fälle. 

Dabei haben die Staaten allerdings unter allen Umständen dafür zu sorgen, daß 
die Kommission so rechtzeitig zusammengesetzt wird, daß sie innerhalb der in 
Art ikel 3 Absatz 1 vorgesehenen Frist angerufen werden kann und danach unver
züglich entscheidet (siehe Absatz 8). 

Absatz 2 
19. Zur Erleichterung der Auswahlprozedur soll diese anhand einer Liste durch

geführt werden, die allerdings wegen der in manchen Fällen möglicherweise erfor
derlichen Sonderqualifikation keine abschließende Bedeutung hat. 

20. Können sich die beiden Verwaltungen nicht auf die Ernennung einer oder 
mehrerer unabhängiger Personen einigen, so ist als Ausweg der Losentscheid vor
gesehen. 

21. Hat eine Verwaltung gegen eine durch Losentscheid bestimmte Person V o r 
behalte, so kann sie sie ablehnen. 

Absatz 4 
22. Hinsichtlich ihrer Verpflichtung zur Geheimhaltung sind die unabhängigen 

Personen den Rechtsvorschriften beider betroffener Staaten unterworfen, also in 
der Praxis den strengeren Rechtsvorschriften. 

Absatz 7 
23. U m das Verfahren der Kommission so flexibel wie möglich zu gestalten, ist 

es den Verwaltungen freigestellt, je nach ihrem jeweiligen bilateralen Verhältnis 
weitere Verfahrensregeln zu vereinbaren. 

Artikel 6 

24. Da Aufgabe der Kommission nicht sein kann, auch den Teil des Streitgegen
standes wiederum in Frage zu stellen, über den sich die Verwaltungen möglicher
weise bereits verständigt haben, ist Gegenstand der Entscheidung der Kommission 
nur der Betrag, für den eine Doppelbesteuerung fortbesteht. 

Artikel 7 
Absatz 1 

25. Diese Bestimmung soll vermeiden, daß ein Staat sich der Verpflichtung zur 
Einleitung des Verständigungsverfahrens oder des Verfahrens der Kommission 
entzieht, indem er geltend macht, daß die innerstaatliche Entscheidung über die 
Gewinnberichtigung eines Unternehmens (oder die Entscheidung über die Be
steuerung des verbundenen Unternehmens) bereits rechtskräftig geworden ist. 
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Absatz 2 
26. Dieser Absatz betrifft den Fall, in dem nach Beendigung des Verständigungs

verfahrens oder gegebenenfalls des Verfahrens der Kommission die zugrunde
liegenden innerstaatlichen Entscheidungen geändert werden, z. B . nach der Aufrol
lung des Steuerfalles durch einen Betriebsprüfungsdienst. 

Der Absatz sieht für diese Fälle vor, daß die Ergebnisse dieser Verfahren entspre
chend den geänderten Besteuerungen überprüft werden können. 

Artikel 8 

Absatz 1 
27. Dieser Artikel stellt klar, daß die dargelegten Regelungen für Geschäftsbezie

hungen zwischen rechtlich selbständigen Unternehmen des gleichen Konzerns auf 
die ähnlichen Beziehungen zwischen dem Stammhaus und den Betriebstätten eines 
Unternehmens sowie zwischen mehreren Betriebstätten eines gleichen Unterneh
mens sinngemäß anzuwenden sind. 

Absatz 2 
28. Dieser Absatz stellt auf den Fall ab, in dem mangels eines Steuerabkommens 

die innerstaatlichen Rechtsvorschriften eines Staates die Doppelbesteuerung nicht 
völlig vermeiden, sondern nur teilweise abmildern. 

In einem solchen Fall muß die Erleichterung entsprechend auch bei der Anglei-
chung im Anschluß an eine Berichtigung nach den vorangehenden Bestimmungen 
gewährt werden. 

Der Rat der Europäischen Gemeinschaften 

gestützt auf den Vertrag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft, 
insbesondere auf Artikel 100 dieses Vertrages, 

auf Vorschlag der Kommission, 
nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, 
nach Stellungnahme des Europäischen Parlaments, 
und in Erwägung nachstehender Gründe: 

Wenn ein Mitgliedstaat die Gewinne eines Konzernunternehmens mit der Be
gründung berichtigt, daß diese sich dadurch verringert haben, daß mit einem ver
bundenen Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates andere Bedingungen verein
bart würden, als sie zwischen unabhängigen Dritten vereinbart worden wären, 
kann eine solche Berichtigung eine Doppelbesteuerung des Unternehmenskon
zerns, dem das Unternehmen angehört, zur Folge haben. 

Die Doppelbesteuerung kann zu Verzerrungen in den Wettbewerbsbedingungen 
führen und die Funktionsfähigkeit des Gemeinsamen Marktes beeinträchtigen. 

Daher muß Vorsorge getroffen werden, um derartige Doppelbesteuerungen zu 
beseitigen. 

Dieses Zie l kann durch ein Verfahren erreicht werden, das zunächst von den 
Steuerverwaltungen der Mitgliedstaaten verlangt, sich um eine Verständigung zu 
bemühen. Kommt es nicht zu einer Verständigung, so erscheint es angezeigt, den 
Streitfall einer Kommission vorzulegen, die zugleich aus Vertretern der beteiligten 
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Steuerverwaltungen und aus unabhängigen Personen besteht und deren Entschei
dung die Verwaltungen und die betreffenden Unternehmen im vorhinein aner
kennen. 

Hat folgende Richtlinie erlassen: 

Artikel 1 
1. - Sind die steuerpflichtigen Gewinne eines Unternehmens mit der Begründung, 

daß diese sich dadurch verringert haben, daß für Geschäftsbeziehungen mit 
einem verbundenen Unternehmen Geschäftsbedingungen vereinbart worden 
sind, die von denen abweichen, die zwischen unabhängigen Dritten vereinbart 
worden wären, von der Steuerverwaltung eines Mitgliedstaates berichtigt 
worden oder können sie mit dieser Begründung berichtigt werden und 

- entsteht aus der Gewinnberichtigung eine Doppelbesteuerung oder kann sie 
daraus entstehen, 

so kann jedes der beiden verbundenen Unternehmen, unbeschadet der nach dem 
innerstaatlichen Recht der beteiligten Mitgliedstaaten vorgesehenen Rechtsmittel, 
den Fall der für die Besteuerung seiner Gewinne aus diesen Geschäftsbeziehungen 
zuständigen Steuerverwaltung des Mitgliedstaates unterbreiten, um die Doppel
besteuerung zu beseitigen. 

Der Fall kann nur vor Ablauf einer Frist von drei Jahren seit der Zustellung des 
ersten Bescheides über die Berichtigung unterbreitet werden. 

Die Steuerverwaltung, der der Fall unterbreitet worden ist, unterrichtet davon 
die andere Steuerverwaltung unverzüglich. 

2. Im Sinne dieser Richtlinie 
a) liegt eine Geschäftsbeziehung mit einem verbundenen Unternehmen vor, wenn 

dieses Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat ansässig ist oder wenn die 
Geschäftsbeziehungen mit dem verbundenen Unternehmen über dessen in ei
nem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebstätte laufen; 

b) gelten Unternehmen als verbunden, 
- wenn eines von ihnen unmittelbar oder mittelbar an der Leitung, der K o n 

trolle oder am Kapital des anderen Unternehmens beteiligt ist, 
- oder wenn die gleichen Personen unmittelbar oder mittelbar an der Leitung, 

der Kontrolle oder am Kapital der Unternehmen beteiligt sind; 
c) bedeutet der Ausdruck „Doppe lbes teuerung" den Sachverhalt, in dem die in 

Absatz 1 bezeichnete Gewinnberichtigung in einem Mitgliedstaat nicht in dem 
anderen Mitgliedtaat zu einer entsprechenden Angleichung der Gewinne oder 
der darauf entfallenden Steuern des verbundenen Unternehmens führt. 

3. Absatz 1 ist sinngemäß anzuwenden, wenn die beiden Unternehmen oder 
eines von ihnen oder die Betriebstätte Verluste anstatt Gewinne erwirtschaftet 
haben. 

Artikel 2 
Die Steuerverwaltungen werden, sofern sie nicht selbst eine befriedigende Lö

sung herbeiführen können, sich bemühen, den Fall im Wege der Verständigung so 
zu regeln, daß eine Doppelbesteuerung vermieden wird. 
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Artikel 3 
1. Wenn die beteiligten Steuerverwaltungen nach Artikel 2 keine Verständigung 

erzielen, die die Doppelbesteuerung beseitigt, unterbreiten sie den Fall einer K o m 
mission, deren Entscheidung sie im vorhinein anerkennen. 

Der Fall ist der Kommission innerhalb einer Frist von zwei Jahren seit dem ersten 
der beiden Zeitpunkte vorzulegen, zu dem eine der beiden Steuerverwaltungen mit 
dem Fall nach Artikel 1 Absatz 1 befaßt worden ist. 

2. Vorbehaltlich gegenteiliger Vereinbarung zwischen allen beteiligten Steuer
verwaltungen, ist Absatz 1 nur anwendbar, wenn auch die verbundenen Unterneh
men die Entscheidung der Kommission im vorhinein anerkennen. 

Im Verhältnis zu den Mitgliedstaaten, deren innerstaatliches Recht es ihren Steuer
verwaltungen nicht erlaubt, den Fall im Verständigungsverfahren abweichend von 
einer ergangenen Entscheidung eines Gerichts zu regeln, ist Voraussetzung für die 
Anwendung des Absatzes 1, daß die beiden verbundenen Unternehmen die Frist 
für die Einlegung von Rechtsmitteln vor der ersten gerichtlichen Instanz gegen 
Verwaltungsentscheidungen, soweit sie die Berichtigung oder die entsprechend 
anzugleichende Besteuerung des verbundenen Unternehmens zum Gegenstand ha
ben, haben verstreichen lassen oder solche bereits eingelegten Rechtsmittel vor der 
gerichtlichen Entscheidung zurücknehmen. 

3. M i t Zustimmung der beiden verbundenen Unternehmen können die Steuer
verwaltungen vereinbaren, von Absatz 1 abzuweichen. 

4. Soweit die vorstehenden Absätze nicht anwendbar sind, bleiben die Rechte 
jedes der verbundenen Unternehmen nach Artikel 2 oder den Doppelbcsteucrungs-
abkommen unberührt . 

Artikel 4 

1. Die in Artikel 3 Absatz 1 bezeichnete Kommission besteht aus: 
- einer gleichen Anzahl von Vertretern der beteiligten Steuerverwaltungen; 
- einer ungeraden Anzahl von unabhängigen Personen, die insbesondere weder 

einer der beteiligten Steuerverwaltungen angehören noch für diese Verwaltungen 
Tätigkeiten ausüben dürfen. 
Die Kommission entscheidet mit einfacher Stimmenmehrheit. 

Unter Beachtung der vorstehenden Bestimmungen entscheiden über die Zusam
mensetzung der Kommission die Steuerverwaltungen der beteiligten Mitgl ied
staaten. 

2. Die unabhängigen Personen werden in gegenseitigem Einvernehmen oder 
mangels Einvernehmens durch Losentscheid von den Steuerverwaltungen der be
teiligten Staaten ernannt. Diese Personen können aus der in Absatz 3 erwähnten 
Liste von Personen ernannt werden. Gegebenenfalls wird ein Losentscheid aus 
dieser Liste getroffen. 

Bei Ernennung der unabhängigen Personen durch Losentscheid kann jede der 
beiden Steuerverwaltungen eine unabhängige Person in den von den Verwaltungen 
in gegenseitigem Einvernehmen im voraus festgelegten Fällen sowie in einem der 
folgenden Fälle ablehnen: 
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- die Person ist oder war einem der beiden Unternehmen im Sinne von Artikel 1 
Absatz 2 verbunden oder Angestellter oder Berater eines oder beider Unter
nehmen; 

- sie bietet keine hinreichende Gewähr der Unbefangenheit in dem zu entscheiden
den Fall. 
3. Die Liste der unabhängigen Personen besteht aus der Gesamtzahl der von den 

Mitgliedstaatcn benannten unabhängigen Personen. Z u diesem Zweck benennt 
jeder Mitgliedstaat innerhalb der in Art ikel 9 Absatz 1 vorgesehenen Frist nach 
Anhörung gewerblicher Spitzenverbände der Kommission der E G fünf Personen. 
Diese Personen müssen Angehörige eines Mitgliedstaats sein. Die Kommission 
übermittel t die Liste der unabhängigen Personen jedem Mitgliedstaat. 

Die Mitgliedstaaten unterrichten die EG-Kommiss ion unverzüglich über die ge
gebenenfalls erforderlichen Änderungen der Liste. 

4. Die unabhängigen Personen sind in ihrer Eigenschaft als Mitglieder der K o m 
mission nach dem innerstaatlichen Recht jedes der beteiligten Staaten zur Geheim
haltung verpflichtet. 

5. Die Kommission wählt ihren Vorsitzenden aus den ihr angehörigen unabhän
gigen Personen. 

6. Die Kosten des Verfahrens der Kommission tragen, mit Ausnahme der den 
verbundenen Unternehmen entstehenden Kosten, die beiden beteiligten Staaten je 
zur Hälfte. 

7. Vorbehaltlich der Absätze 1 bis 6 können die Steuerverwaltungen in ihrem 
bilateralen Verhältnis zueinander weitere Verfahrensregeln vereinbaren. 

8. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, das Erforderliche rechtzeitig zu veran
lassen, damit die Kommission innerhalb der in Artikel 3 Abs. 1 bezeichneten Frist 
angerufen werden kann und alsdann unverzüglich zusammentritt. 

Artikel 5 
1. Für die Erfordernisse der Verfahren nach den Artikeln 2 und 3 kann jedes der 

verbundenen Unternehmen alle Angaben, Beweismittel und Schriftstücke über
mitteln, die für die Entscheidung nützlich sein können. A u f Verlangen der K o m 
mission sind die Steuerverwaltungen und die Unternehmen hierzu verpflichtet. 

2. A u f ihr Verlangen sind die verbundenen Unternehmen oder ihre Vertreter von 
der Kommission persönlich anzuhören. 

Die Kommission kann das persönliche Erscheinen der verbundenen Unterneh
men beziehungsweise ihrer Vertreter anordnen. 

Artikel 6 
Gegenstand der Entscheidung der Kommission ist der Betrag, für den die Dop

pclbesteuerung fortbesteht. Die Entscheidung kann entweder die Berichtigung 
nach Artikel 1 Absatz 1 oder die entsprechende Angleichung nach Artikel 1 A b 
satz 2 Buchstabe c oder beide zugleich betreffen. 

Die Kommission hat ihre Entscheidung, die schriftlich ergeht, so zu treffen, daß 
jegliche Doppelbesteuerung beseitigt wird. 

Die beteiligten Steuerverwaltungen können vereinbaren, daß die Entscheidun
gen der Kommission veröffentlicht werden. 
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Artikel 7 
1. Vorbehaltlich des Artikels 3 Absatz 2 Unterabsatz 2 steht die Rechtskraft der 

Entscheidung in einem Mitgliedstaat über die in Artikel 1 Absatz 1 Unterabsatz 1 
bezeichnete Berichtigung und der Entscheidung in einem anderen Mitglicdstaat 
über die Besteuerung des verbundenen Unternehmens, die gegebenenfalls nach 
Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe e anzugleichen wäre, der Einleitung des Verfahrens 
nach Artikel 2 und 3 nicht entgegen; 

2. Werden in einem der beiden oder in beiden beteiligten Mitgliedstaaten die 
Entscheidungen über die Besteuerungen, die den in den Artikeln 2 und 3 bezeichne
ten Verfahren zugrunde liegen, nach Abschluß des in Artikel 2 bezeichneten Ver
fahrens oder nach der Entscheidung der Kommission geändert, so sind das Ergeb
nis des Verfahrens und gegebenenfalls die Entscheidung der Kommission in Anpas
sung an die geänderte Besteuerung zu überprüfen. 

Artikel 8 
1. Die vorstehenden Bestimmungen sind auf die Aufteilung des Gesamtgewinns 

eines Unternehmens zwischen seinem in einem Mitgliedstaat belegenen Stamm
haus und einer oder mehreren seiner in einem oder mehreren Mitgliedstaaten bele
genen Betriebstätten sowie im Verhältnis zwischen mehreren in mehreren M i t 
gliedstaaten belegenen Betriebstätten eines Unternehmens sinngemäß anzuwenden. 

2. Wenn in einem Mitgliedstaat, in dem das Stammhaus eines Unternehmens 
belegen ist, 
- die einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebstätte dieses Unter

nehmens zuzurechnenden Gewinne besteuert werden und 
- bei der Besteuerung dieser Gewinne eine Erleichterung gewährt wird, die nur 

teilweise die Steuerpflicht der Gewinne der Betriebstätte in dem anderen Staat 
oder die Steuer des anderen Staates auf diese Gewinne berücksichtigt, 

kann diese Erleichterung, wenn sie im Anschluß an eine Berichtigung der Be
triebstättengewinne gewährt wird, als Angleichung nach Artikel 1 Absatz 2 Buch
stabe c angesehen werden. 

Artikel 9 
1. Die Mitgliedstaaten setzen die erforderlichen Rechts- und Vcrwaltungsvor-

schriften in Kraft, um dieser Richtlinie spätestens bis zum 1. Januar des zweiten 
ihrer Annahme folgenden Jahres nachzukommen und unterrichten die Kommission 
unverzüglich hiervon. 

2. Die Mitgliedstaaten sorgen dafür, daß der Kommission der Wortlaut der 
wichtigsten innerstaatlichen Vorschriften mitgeteilt wird, die sie auf dem unter 
diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen. 

Artikel 10 
Die Richtlinie ist an alle Mitgliedstaaten gerichtet. 

Geschehen zu am Im Namen des Rates 
Der Präsident 



A n h a n g . Stand des D B A zwischen B R D und E G - S t a a t e n 2 3 1 

II. Stand der Doppelbesteuerungsabkommen 
zwischen der Bundesrepublik 

und den anderen Mitgliedstaaten der EG am 1. Januar 1981 

Abkommen mit vom Text Inkrafttreten Berlin 
BGBl II BStBl I BGBl II BStBl I GVBIBln 

Jg- S. Jg- S. Jg- S. Jg- S. Jg- S. 

Belgien 11. 4. 67 69 18 69 39 69 1465 69 468 69 388 
Dänemark 30. 1. 62 63 1312 63 757 64 216 64 236 63 1109 
Frankreich 21. 7. 59 61 398 61 343 61 1659 61 712 61 1537 
RP 9. 6. 69 70 719 70 902 70 1189 70 1072 70 1695 
Griechenland 18. 4. 66 67 853 67 51 68 30 68 296 67 870 
Großbritannien 26. 11. 64 66 359 66 730 67 828 67 40 66 1144 
RP 23. 3. 70 71 46 71 140 71 841 71 340 71 740 
Irland 17. 10. 62 64 267 64 321 64 632 64 366 64 659 
Italien 31. 10. 25 25 11461 - - 52 986 53 6 54 475 
Luxemburg 23. 8. 58 59 1270 59 1023 60 1532 60 398 60 444 
RP 15. 6. 73 78 109 78 72 78 1396 79 83 78 901 
Niederlande 16. 6. 59 60 1782 60 382 60 2216 60 626 60 1047 
RP 13. 3. 80 80 1151 80 647 80 1486 80 787 80 2196 

1 Angabe bezieht sich auf RGBl bzw. RStBl. 
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