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Vorwort

Tauschen rechtlich selbstindige, jedoch konzernmifBlig verbundene Unter-
nchmen untercinander grenziiberschreitende Leistungen aus, so werden die
Leistungsentgelte fiir Zwecke der Besteuerung an denjenigen Entgelten gemes-
sen, die unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden. Mafstab
hierfir ist das sog. ,,dealing-at-arm’s-length*-Prinzip, cin unbestimmter
Rechtsbegriff, dessen Anwendung zu einer doppelten Besteuerung von Unter-
nehmensgewinnen fithren kann, wenn er in einzelnen Staaten unterschiedlich
ausgelegt wird.

Die bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Mitgliedstaa-
ten der Europiischen Gemeinschaft enthalten Bestimmungen zur Einschrin-
kung innerstaatlicher Gewinnberichtigungsvorschriften, um Doppelbesteue-
rungen, die durch deren schrankenlose Anwendung entstehen kénnten, entge-
genzuwirken. Dieses Ziel konnen sie jedoch wegen ihrer gleichfalls unbe-
stimmten Fassung nicht erreichen. Doppelbesteuerungen bleiben aber auch
dannbestehen, wenndie beteiligten Finanzverwaltungen ein Verstindigungsver-
fahren durchfithren, da dieses thnen grundsitzlich keine Méglichkeit gibt, von
demnachinnerstaatlichem Rechtermittelten,,arm’s-length““~-Preisabzuweichen.

Aus diesem Grund hat die EG-Kommission dem Rat der Gemeinschaft einen
Richtlinienvorschlag unterbreitet, nach dem die Mitgliedstaaten zur Einrich-
tung eines Verfahrens verpflichtet werden sollen, das Doppelbesteuerungen,
die aufgrund ciner Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternchmen
eintreten, durch die Entscheidung einer Schiedskommission beseitigt. Das
neue Verfahren kniipft an die geltenden Verstindigungsverfahren an und un-
terscheidet sich von diesen hauptsichlich durch die unbedingte Verpflichtung
zur Beseitigung der Doppelbesteuerung.

Die vorliegende Arbeit verfolgt das Ziel, die Rechtsgrundlagen fiir die Ein-
fuhrung des ncuen Verfahrens im Gemeinschaftsrecht, im Vélkervertragsrecht
und im innerstaatlichen Recht der Bundesrepublik aufzuzeigen. Ein bisher
nicht geldstes Problem in dicsem Zusammenhang ist das Verhiltnis zwischen
Art. 100 EWGV und Art. 220 EWGV. Wihrend Art. 100 EWGV dem Rat der
Gemcinschaft die Moglichkeit zum ErlaB von Richtlinien gibt, soweit ein ord-
nungsgemiBes Funktionieren des Gemeinsamen Marktes dies erfordert, tber-
antwortet Art. 220 EWGV dic Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb
der Gemeinschaft mitgliedstaatlichen Verhandlungen.

Die Darstellung geht von ciner Untersuchung der bestehenden Verstindi-
gungsverfahren aus und zeigt die den Finanzverwaltungen bei der Auslegung
des GewinnberichtigungsmaBstabes im innerstaatlichen und abkommensrecht-
lichen Bereich gezogenen Grenzen auf.



Vi Vorwort

Nach der Ermittlung der Voraussetzungen fur die Verwirklichung des neuen
Verfahrens wird dieses an den Anforderungen des innerstaatlichen Rechts, des
Gemeinschaftsrechts und des Abkommensrechts gemessen, so daf3 als Ergebnis
der Arbeit Losungswege flir die bestehenden Unzulinglichkeiten gezeigt wer-
den kénnen.

Die Arbeit wurde von der juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg
im Sommersemester 1981 als Dissertation angenommen.

Mein groBter Dank gilt Herrn Professor Dr. Klaus Vogel fiir die Betreuung
der Arbeit und fiir deren Aufnahme in die Miinchener Schriftenreihe zum
Internationalen Steuerrecht. Herrn Professor Dr. Karl Doehring danke ich fiir
die Zweitbegutachtung und fiir seine Bereitschaft zur Diskussion der europa-
rechtlichen Probleme. Herrn Franz-Josef-Broichhagen von der EG-Kommis-
sion habe ich die Méglichkeit eines umfassenden Einblicks in die europarechtli-
che Literatur und in schwer zugingliche Quellen zu verdanken. Ich danke auch
Frau Ursula Zitzmann fiir die Druckvorbereitung des Manuskripts.

Miinchen, im Januar 1982 Moris Lehner
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Erster Teil

Das Verhiltnis des Verstandigungsverfahrens zum Verfahren nach
dem Richtlinienvorschlag der EG-Kommission

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

Der Richtlinienvorschlag der EG-Kommission an den Rat der EG ,,iiber
Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir den Fall der Gewinn-
berichtigung zwischen verbundenen Unternehmen (Schiedsverfahren)*!' ist mit
dem Verstindigungsverfahren der gegenwirtigen internationalen Vertragspra-
xis eng verknipft.

I. Die verfahrensmiBige Einbeziehung in die Regelung des
Richtlinienvorschlages

Der Richtlinienvorschlag sieht in scinem Art. 2 die Durchfiihrung cines Ver-
stindigungsverfahrens vor:

,,Die Steuerverwaltungen werden, sofern sie nicht sclbst eine befriedigende Lo-
sung herbeifiithren konnen, sich bemiihen, den Fall im Wege der Verstindigung so
zu regeln, daB eine Doppelbesteuerung vermieden wird. *

In der Begriindung zu dieser Vorschrift® wird ausgefiihrt, daB sich dic mit
dem Fall befaf3te Verwaltung allein um eine befriedigende Losung bemiihe.
Gelinge ihr dies nicht, so wende sie sich an die andere Verwaltung, wobei dann
beide Behérden gehalten seien, alles zu tun, um eine die Doppelbestcucrung
bescitigende Verstindigung zu erzielen. Scheitert auch die Verstindigung,
dann unterbreiten die Behdrden den Fall einer Kommission,” deren Entschei-
dung sie im vorhinein anerkennen.* Gegenstand dieser Entscheidung ist derje-
nige Betrag, fiir den dic Doppelbesteuerung nach Durchfithrung des Verstin-

digungsverfahrens fortbestcht.® Dabei hat die Schiedskommission ihre Ent-
scheidung so zu treffen, daB jegliche Doppelbesteucrung bescitigt wird.® Der

"KOM (76) 611 endg. = BT-Drucksache 8/740 vom 7. 7. 1977.

* Aa0)., Begriindung 11 12.

* Entgegen der amtlichen Bezeichnung wird diese Kommission im weiteren Verlauf der
Untersuchung als Schiedskommission bezeichnet, um Verwechslungen mit den sog. ,,ge-

mischten Kommissionen® im Verstindigungsverfahren siehe S. 51 und der EG-Kommission
auszuschlieBen.

*Art. 3 Abs. 1 RV.
> Art. 6 Satz 1 RV.
© Art. 6 Satz 2 RV.
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Richtlinienvorschlag enthilt keine niheren Bestimmungen (ber die inhaldiche
Ausgestaltung  dieses vorab durchzufiihrenden  Verstindigungsverfahrens.
Auch in der amtlichen Begriindung zu Art. 1 RV ist insoweit nur ein allgemci-
ner Hinweis auf das Verstindigungsverfahren enthalten:

,,In einem ersten Abschnitt ist ein Verstindigungsverfahren mit dhnlichen
Regeln vorgeschen, wie denjenigen, die bereits in den bilateralen Steuerab-
kommen bestehen.* Die detaillierten Regelungen fiir das Verfahren vor der
Schiedskommission” kénnten angesichts der weniger prizisen Hinweisc auf dic
Ausgestaltung des Verstindigungsverfahrens zu der Annahme bewegen, daf3
Art. 2 RV lediglich auf die ohnehin bestehenden Verstindigungsverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten der EG verweist und diese, von geringfiigigen An-
derungen abgesehen,'” als taugliche Voraussetzung fiir das ncue Verfahren in
simtlichen Mitgliedstaaten ansicht.

Diese Annahme verbietet sich jedoch bereits deshalb, weil nicht zwischen
allen EG-Mitgliedstaaten Doppelbesteuerungsvertrige bestchen.'' Mit der Fra-
ge, ob die Wirkung der geplanten Richtlinic eine Verpflichtung aller Mitglied-
staaten zur Verwirklichung der neuen Regelung begriinden wiirde und ob der
verfahrensmiBigen Verknlipfung zwischen dem Verstindigungsverfahren und
dem Verfahren vor der Schiedskommission auch eine Verkniipfung der Gel-
tungsvoraussetzungen beider Verfahren entspricht, ist cin zentrales Problem
des Gemeinschaftsrechts angesprochen. Dabei geht es um die Abgrenzung von
Kompetenzen der Gemeinschaftsorgane gegentiber denjenigen der Mitglied-
staaten.

Wihrend Art. 220 EWGV die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb
der Gemeinschaft mitgliedstaatlichen Verhandlungen tberantwortet und als
Rechtsgrundlage fir einen niederlindischen Abkommensentwurf mit ciner
dem Richtlinienvorschlag weitgchend entsprechenden Regelung herangezogen
wird,'? gewihren die Art. 100 i. V. m. Art. 189 EWGV Kompetenzen des Ra-
tes, auf welche die Richtlinie nach dem Vorschlag der EG-Kommission gestiitzt
werden soll. "

Den Ansatzpunkt fiir diec Untersuchung der angesprochenen Problematik
bildet dic Betrachtung der bestchenden Rechtslage, weil von ihrer Gestaltung
dic Wirkungsmoglichkeit der Richtlinic abhingt.

8

7 Begriindung 11 8 RV.

% Hervorhebung nur hier.

Y Siche S. 49ff.

1 Siche S. 49ff.

"' Kceine Abkommen bestehen zwischen Dinemark und Luxemburg, zwischen Italien und
Luxemburg sowic zwischen Griechenland cinerseits und Belgien, Dinemark, Niederlande,
Irland und Luxemburg andererscits.

12 Priambel des niederlindischen Alternativ-Entwurfs; auch der Rat der EG vertritt die
Auffassung, daB nicht auf Art. 100 EWGV zuriickgegriffen werden konne, daf3 vielmehr cin
multilaterales Abkommen auf der Grundlage von Art. 220 EWGYV zu schatfen sei (Sass, DB
1979, 2196); sowie S. 193 ff.

'* Priambel des Richtlinienvorschlages.
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II. Geltungsgrund der Verstindigungsverfahren nach den bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommen

Verfolgt dic Regelung des Richtlinienvorschlages das Ziel, die bestchenden
Verstindigungsverfahren zu idndern bzw. zu erginzen, so kann dies nur unter
Beachtung der Geltungsvoraussetzungen dieser Verfahren geschehen.

1. Doppelbesteuerungsabkommen als bilaterale volkerrechtliche Vertrdge

Die zwischen der Bundesrepublik und den tibrigen Mitglicdstaaten der EG
abgeschlossenen  Doppelbesteuerungsabkommmen' sind bilaterale volker-
rechtliche Vertrige' und unterscheiden sich von daher nicht von anderen,
weltweit abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen. '® Bemiihungen der
EG-Kommission um ein multilaterales europiisches Doppelbesteucrungsab-
kommen haben das Stadium eines Vorentwurfs' nicht iiberschritten. Die Un-
tersuchung der Verstindigungsverfahren in den Abkommen der Bundesrepu~
blik mit den tibrigen Mitgliedstaaten der EG darf daher trotz teilweise tiberein-
stimmender Texte nicht darliber hinwegtiuschen, daf} jedes dieser Verfahren
nur im Rahmen eines bilateralen Abkommens Anwendung finden kann. '

Die gemeinschaftsrechtlichen Bezugspunkte der Arbeit erfordern einen kur-
zen Uberblick iiber die Geltungsvoraussetzungen der Doppelbesteuerungsab-
kommen.

" Vgl. die Liste der Abkommen im Anhang II.

' 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); Miilhausen, Verstindi-
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,
Beitrige, S. 1ff.

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

7 EG-DOK 11.414/X1V/68-D, abgedruckt bei Regul, Bd. 8 V B 2.

"™ Einc multilaterale Steuerrechtsvereinbarung der Bundesrepublik stellt das Abkommen
tber die Besteuerung von Straenfahrzeugen zum privaten Gebrauch im internationalen Ver-
kehr vom 18. 5. 1956 dar (BGBI. 1960 11, S. 2397(f.; BGBI. 1961 11, S. 1608). Hinzuwecisen ist
auch auf das multilaterale Doppelbesteuerungsabkommen, welches die Staaten Dinemark,
Finnland, Island, Norwegen und Schweden am 13. 6. 1980 paraphicrt haben (Skattepolitik
Oversigt, 1980, S. 253); cbenso auf das Anden-Modell (Grupo Andino) der Staaten Bolivien,
Chile, Ecuador, Kolumbicrn, Peru und -seit 1973- Venezuela (Text: IFA-Bulleun 1974, Supp.
D., dazu: Atchabahian, 2a0O., 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 Forcign Related Transactions, Losebl., Stand 1980, Vol. 3 §§ 15.02 bis 15.04); den Allge-
mcinen Vertrag Gber steuerliche Zusammenarbeit vom 29. 1. 1971 der OCAM (Text: African
Tax Systems, Loscbl., Stand Sommer 1980, Section E); zwei Vertrige im Rahmen des CO-
MECON vom 19. 5. 1978 (Text: European Taxation 1979, S. 387).
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2. Voraussetzungen fiir die innerstaatliche Geltung und Anwendung vélkerrechtlicher
Vertrdge

GemilB Art. 59 Abs. 2 GG bediirfen ,, Vertrige, welche die politischen Be-
zichungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstinde der Bundesgesctzge-
bung bezichen . .. der Zustimmung oder Mitwirkung der jeweils fir die Bun-
desgesetzgebung zustindigen Korperschaften in der Form eines Bundesgeset-
zes''. Neben der Ermichtigung des Bundesprisidenten, den Vertrag fiir dic
Bundesrepublik abzuschlieBen, hat das Zustimmungsgesetz die Funktion, dem
Vertrag innerstaatlich Geltung zu verschaffen.'” Damit ist die Voraussetzung
fiir die innerstaatliche Geltung gesetzlich umschrieben. Anders verhilt es sich
mit den Erfordernissen fir die innerstaatliche Anwendbarkeit des Vertrages,
wobei die Bestimmung und Abgrenzung beider Begriffe Schwierigkeiten be-
retet.

a) Abgrenzung der unmittelbaren Amvendbarkeit von der innerstaatlichen Gelnmg

Nach Bernhardt liegt ,, Anwendungsfihigkeit* vor, wenn cine internationa-
le Vereinbarung zu direkter innerstaatlicher Anwendung vorgeschene und ge-
eignete Bestimmungen enthalte, und zwar unabhingig davon, ob diesec Vor-
schriften nach dem jeweiligen Staatsrecht tatsichlich intern sofort verbindlich
seien oder nicht. Koller’ trennt zwischen ,,unmittelbarer Anwendbarkeit'* und
,,unmittelbarer Anwendung*. Wihrend der Begriff ,,unmittelbare Anwend-
barkeit* eine Eigenschaft der Voélkerrechtsnorm, nimlich die Fihigkeit, von
einem staatlichen Rechtsanwendungsorgan als Grundlage ciner Entscheidung
angewendet zu werden bezeichne, bringe der Begriff ,,unmittelbare Anwen-
dung® die Realisierung dieser Méglichkeit durch das staatliche Rechtsanwen-
dungsorgan zum Ausdruck.? Die tatsichliche innerstaatliche Anwendung der
Volkervertragsnorm setzt neben der ihr vorgegebenen Eigenschaft, anwendbar
zu sein, voraus, dafl} der volkerrechtliche Vertrag im innerstaatlichen Recht
verbindlich ist bzw. Geltungskraft hat.?® Wihrend aber dic ,,unmittelbare An-
wendbarkeit'* eine Eigenschaft bezeichnet, welche dem Vertrag oder einzelnen
Vertragsbestimmungen selbst anhaftet, stellt sich die innerstaatliche Geltung
des Vertrages als eine Wirkung dar, die der nationale Gesctzgeber erst durch

" v. Mangoldt/Klein, Anm. 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. 216f.; Mcn-
zel/lpsen, Volkerrecht, S.68; kritisch: Bayer, Aufhebung vélkerrechtlicher Vertrige,
S. 164ff., m. w. Nachw.; vgl. auch: Rudolf, Vélkerrecht und deutsches Recht, S. 200ff.. der
auf den ,, Vollzugssicherungseffekt' des Zustimmungsgesetzes hinweist.

> Bernhardt, AbschluB vélkerrechtlicher Vertrige, S. 26.

2" Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 133.

2 Koller, 2aO.

2 Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 57ff.; Koller, 2aO., S. 64, 66, 72; Verdross/Sim-
ma, Universelles Volkerrecht, S. 440f.
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das Zustimmungsgesetz herbeifiihrt.? Eine dariiber hinausgehende Wirkung
kommt dem Zustimmungsgesetz insoweit nicht zu. Insbesondere vermag es
Vertragsbestimmungen, die nicht von sich aus unmittelbar anwendbar sind,
keiner unmittelbaren Anwendung im innerstaatlichen Bereich zuzufiihren.?
Entsprechend kann aus der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Vertragsnorm
nicht geschlossen werden, daB sie bereits kraft dieser Eigenschaft im inncrstaat-
lichen Rechtsraum gilt, ciner Einfihrung seitens des nationalen Gesetzgebers
also nicht mehr bedarf.*

b) Unmittelbare Anwendbarkeit und innerstaatliche Geltung europarechtlicher Verord-
nungen und Richtlinien

Dic speziell auf das Volkervertragsrecht bezogene Abgrenzung zwischen
unmittelbarer Anwendbarkeit und innerstaatlicher Geltung kann fiir das sckun-
dirce Vertragsrecht” der Europiischen Gemeinschaften nicht beibehalten wer-
den. Wenn Art. 189 EWGV fiir die gemeinschaftsrechtliche Verordnung be-
stimmt, daf sie unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt, so bedeutct dies, dafl
sic Geltungskraft im Sinne der volkerrechtlichen Begriffsbestimmung erlangt.
ohne cines der Zustimmung nach Art. 59 Abs. 2 GG vergleichbaren Einfiih-
rungsaktes des nationalen Gesetzgebers zu bediirfen.” Die unmittelbare An-
wendbarkeit im Sinne der volkerrechtlichen Begriffsbestimmung ist ihr dabei
bereits vorgegeben.®

Fir die gemeinschaftsrechtliche Richtlinie bestimmt Art. 189 EWGV, daf3
sie fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich ist, den innerstaatlichen Stellen jedoch ,,dic Wahl der
Form und der Mittel” (erg. zu ihrer Realisierung) tberliBt. Legt man das
Kriterium unmittelbare Anwendbarkeit an die Richtlinie an, so hingt es von
dem Grad ihrer Zielbestimmtheit ab, ob sie unmittelbar anwendbar ist oder
aber nationaler Durchftihrungs- oder AusfithrungsmaBnahmen bedarf, um ihr
Ziel tatsichlich zu erreichen; d. h. unmittelbar anwendbar zu sein.

Diesc innerstaatlich notwendigen Mafinahmen diirfen jedoch nicht mit ci-

* Auf die Streitfrage, ob nur unmittelbar anwendbares Vélkervertragsrecht innerstaatli-
cher Geltung zugefiihrt werden kann, kann hier nicht niher eingegangen werden; vgl. Koller,
2aQ., S.59; Partsch, Bericht, S.20; Wengler I, S.467ff.; Bleckmann, aaO., S.57ff.
m. w. Nachw.: Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, S. 441 FN 33; Menzel/Ipsen,
Volkerrecht, S. 68.

* Koller, aaQ., S. 133ff.; Bochmer, Vertrag, S. 76.

* Koller, aaO., S. 134; Partsch, Bericht, S. 39f; Bleckmann, Grundgesetz, S. 285(.; Ver-
dross/Simma, Universelles Volkerrecht, S. 440, zu den Ausnahmen von diesem Grundsatz,
220, S H1 £

¥ Das Europiische Gemeinschaftsrecht bestcht aus dem sog. Primirrecht der drei Vertrige
nebst Anhingen, Protokollen und Anderungen, sowie aus dem sckundiren 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(F).

* Daig, in: Groeben/Boeckh/Thiesing, Anm. 11 4 zu Art. 189 EWGV; sowie S. 174ff.,
186 (Y.

* Daig, 2a0., Anm. 1l 2 zu Art. 189 EWGV.
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nem nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderlichen Einfihrungsakt des nationalen
Gesetzgebers verwechselt werden, der als Geltungsvoraussctzung volkerrecht-
licher Vertrige weder fiir die Verordnung noch fiir die Richtlinic erforderlich
ist.” Mit dieser Differenzicrung stellt sich fiir die Doppelbestcucrungsabkom-
men als volkerrechtliche Vertrige die Frage nach ihrer unmittelbaren Anwend-
barkeit und ihrer innerstaatlichen Geltung.

Ob ecin vélkerrechtlicher Vertrag unmittelbar anwendbar ist, mu8 fiir jede
sciner Bestimmungen gesondert gepriift werden.® Dariiber hinaus ist zu be-
riicksichtigen, welchem innerstaatlichen Organ diec Anwendung der Ver-
tragsnorm obliegt.*

Handelt es sich bei der Bestimmung unmittelbar anwendbarer Vorschriften
volkerrechtlicher Vertrige somit um cin Auslegungsproblem, so erscheint s
methodisch gerechtfertigt, die von Rechtsprechung und Literatur entwickelten
Kriterien erst im Zusammenhang mit denjenigen Abkommensvorschriften zu
erdrtern, welche Gegenstand dieser Arbeit sind.*

¢) Transformations- und Vollzugslehre

Wihrend die Bestimmung der unmittelbaren Anwendbarkeit von der kon-
kreten Vertragsnorm abhingt, beruht deren Geltung im innerstaatlichen Recht
allein auf der Wirkung des nach Art. 59 Abs. 2 GG erforderlichen Zustim-
mungsgesetzes. In der rechtlichen Wiirdigung dieser Wirkung unterscheidet
sich die Transformationslehre von der Vollzugslehre. Die Grundlagen beider
Lchren sind kurz darzustellen, weil sic u.a. auch die Méglichkeiten zur Ande-
rung volkerrechtlicher Vertrige unterschiedlich beantworten und im Zusam-
menhang mit der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Inkraftsetzung der
Regelung des Richtlinienvorschlages Bedeutung erlangen.® Als wichtigste Er-
kenntnis der von Triepel*® begriindeten Transformationslchre muf festgehalten
werden, daB die Aneignung® vélkerrechtlicher Bestimmungen durch den Staat
schlechterdings nicht als reine Ubernahme eines Vélkerrechtssatzes in das Lan-
desrecht aufgefaBt werden kann.* ,,Nicht um Reception, sondern um Reproditk-
tion in verinderter Gestalt wird es sich bei solcher Aneignung handeln®.* Volker-
rechtsnormen kénnen danach nicht als solche in der innerstaatlichen Rechts-
ordnung angewendet werden, vielmchr bedirfen sie ciner UmgicBung in
staatliches Recht, wobei ihr Geltungsgrund geindert, sie auf ncue Adressaten
erstreckt und schlieBlich auch ihr Inhalt infolge der Einfigung in cin anderes

¥ Siehe S. 190.

3 Mosler, Praxis, S. 19.

» Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 66, 92 ff.

3 Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 81fF.

* Siehe S. 39ft.

% Siehe S. 163f., 186.

% Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899.
¥ Hervorhebung im Original, 2aO., S. 111.

¥ A20., S. 112,

¥ AaQ., Hervorhebungen im Original.
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Rechtssystem verindert werde.* Nach der Transformationslchre gilt der Ver-
tragsinhalt als nationales Recht mit dem Rang eines Gesctzes.*' Der wichtigste
Unterschicd zwischen der Transformationslehre und der Vollzugslchre besteht
darin, daf3 letzterc die aus dem Vélkerrecht stammende Norm nicht von ithrem
Geltungsgrund 16st.* Nach der Vollzugslehre hat das Zustimmungsgesctz nur
dic Bedeutung eines Vollzugsbefehls. Dieser gibt die Anwendung der Vélker-
rechtsnorm als solcher im innerstaatlichen Recht frei.* Der Vollzugsbefehl hat
keinen selbstindigen normativen Inhalt, weil er die Vélkervertragsnorm nicht
in innerstaatliches Recht umgieBt, sondern nur die Voraussetzung fiir ihre
Geltung im innerstaatlichen Recht schafft. ™

Die skizzierten Unterschiede beider Lehren machen deutlich, dafl die aufeine
Anderung der Verstindigungsregelungen abzielende Richtlinie nationales
Recht betreffen konnte, wenn der Transformationslehre gefolgt wird, daB sie
aber auch unmittelbar Vélkervertragsrecht zum Gegenstand haben kann, wenn
dic Vollzugslchre zugrunde gelegt wird.®

III. Das Verstandigungsverfahren nach Art. 25 OECD-MA

In Ubereinstimmung mit dem Ansatzpunkt des Richtlinienvorschlags geht
die weitere Untersuchung von den bisher bestehenden Regelungen tiber das
Verstindigungsverfahren aus.  Als  Darstellungsgrundlage dient  Art. 25
OECD-MA aus dem Jahre 1977,* wobei Abweichungen zu den Verstindi-
gungsverfahren in den Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik
mit den iibrigen Mitglicdstaaten der EG im Zusammenhang mit der Erdrte-
rung der Einzelprobleme berticksichtigt werden.

1. Entwicklung der Vorschrift

Erste Anstrengungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unternahm
der Rat der OEECY mit der Verabschiedung einer Empfehlung vom 25. 2.

* Partsch, Bericht, S. 18; Bleckmann, Grundgesetz, S. 285; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, S. 436.

' Bleckmann, aaO.; Partsch, aaQ., S. 19 mit dem Hinweis, daB die Transformationslehre
nichts tber die Rangstufe der ibernommenen Norm aussage; Menzel/lpsen, Vélkerrecht,
S. 541, 56.

* Partsch, Bericht, S. 20; Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 62f.

* Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, S. 436; Bleckmann, Grundgesetz, S. 290;
Meng, Recht der int. Organisationen, S. 39.

* Vgl. Partsch, Bericht, S. 22; Menzel/lpsen, Vélkerrecht, S. 55¢f.

* Siche S. 163f.

* Bericht des Fiskalausschusses der OECD 1977, S. 44.

*" Die Organisation flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) trat
am 20.9. 1961 an die Stelle der am 16. 4. 1948 gegriindeten Organisation fiir Europiische
wirtschaftliche Zusammenarbeit (OEEC); Mitgliedstaaten der OECD sind: Australien, Bel-
gien, Bundesrepublik, Dianemark, Finnland, Frankreich, Griechenland, GroBbritannien, Ir-
land, Island, Italien, Japan, Kanada, Luxemburg, Neuseeland, Niederlande, Norwegen,
Osterreich, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Tiirkei, USA.
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1955.* Darin fordert er die Mitgliedstaaten auf, ithre Bemiihungen um dic
Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den Abschlull zweiseitiger Vertri-
ge fortzusetzen.®

Mit der Einsetzung eines Steuerausschusses durch den Rat der OEEC am
16. 3. 1956* wurde die Grundlage fiir die Ausarbeitung von Musterartikeln zur
Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung gelegt, welche nach Fort-
fiihrung des Steuerausschusses durch dic OECD in ein Musterabkommen cin-
gingen.”!

Dieses wurde durch Beschlul des Rates der OECD vom 30. 7. 1963 verab-
schiedet und den Mitgliedstaaten zur Befolgung bei ihren bilateralen Ver-
tragsverhandlungen empfohlen.*

Nach Verabschicdung eines ,,Revidierten Textes* von 1974 entstand das
Musterabkommen von 1977,% dessen Art. 25 folgenden Wortlaut hat:

Verstindigungsverfahren

,,(1) Ist eine Person der Auffassung, dal MaBnahmen cines Vertragsstaats oder
beider Vertragsstaaten fiir sie zu einer Besteuerung flihren oder fihren werden, dic
diesem Abkommen nicht entspricht, so kann sie unbeschadet der nach dem inner-
staatlichen Recht dieser Staaten vorgesehenen Rechtsmittel thren Fall der zustindi-
gen Behorde des Vertragsstaats, in dem sie ansissig ist, oder, sofern ihr Fall von
Artikel 24 Absatz 1 erfaBt wird, der zustindigen Behorde des Vertragsstaats unter-
breiten, dessen Staatsangchoriger sie ist. Der Fall muB} innerhalb von drei Jahren
nach der ersten Mitteilung der MaBnahme unterbreitet werden, die zu ciner dem
Abkommen nicht entsprechenden Besteucrung fiihrt.

(2) Hilt die zustindige Behorde die Einwendung fiir begriindet und ist sie sclbst
nicht in der Lage, eine befriedigende Losung herbeizufithren, so wird sic sich
bemiihen, den Fall durch Verstindigung mit der zustindigen Behdrde des anderen
Vertragsstaats so zu regeln, dafl eine dem Abkommen nicht entsprechende Besteue-
rung vermieden wird. Die Verstindigungsregelung ist ungcachtet der Fristen des
innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten durchzufihren.

(3) Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten werden sich bemihen,
Schwicrigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung oder Anwendung des

* Recommendation of the Council concerning Double Taxation — ¢ (55) 37 (Final) vom
25.2. 1955.

* Einen Uberblick iiber die historische Entwicklung der Verstindigungspraxis geben
Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 64ff.; Tittel, Verstindigungsverfahren, S. 2ff.

% Resolution of the Council creating a Fiscal Committee — ¢ (56) 49 (Final) vom 16. 3.
1956.

"' Doc. C (63) 87. Paris 1963; BAnz. 76 vom 22. 4. 1964 (deutsche Ubersetzung).

3 Recommendation of the Council concerning the Avoidance of Double Taxation — ¢ (63)
87 vom 30). 7. 1963.

* Revised Text of certain Articles of the 1963 Draft Convention and of the Commentary
thereon.

* Bericht des Fiskalausschusses der OECD 1977, S. 23ff. Zu den Abweichungen gegen-
liber Art. 25 des OECID-MA von 1963 vgl.: Koch, Generalbericht S. 17f.
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Abkommens entstehen, in gegenseitigem Einvernehmen zu beseitigen. Sie konnen
auch gemeinsam dariiber beraten, wie eine Doppelbesteuerung in Fillen vermieden
werden kann, die im Abkommen nicht behandelt sind.

(4) Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten kénnen zur Herbeifiithrung
ciner Einigung im Sinne der vorstehenden Absitze unmittelbar miteinander ver-
kehren. Erscheint ein miindlicher Meinungsaustausch fiir die Herbeifithrung der
Einigung zweckmiBig, so kann ein solcher Meinungsaustausch in einer Kommis-
sion durchgefiithrt werden, die aus Vertretern der zustindigen Behérden der Ver-
tragsstaaten besteht, >

Die Formulierung dieser Vorschrift spiegelt den neuesten Stand ciner Ent-
wicklung von Musterklauseln wider, die thren Ursprung in den Abkommens-
entwiirfen des Volkerbundes zur Vermeidung der zwischenstaatlichen Doppel-
besteuerung findet.*

Einer der ersten Entwiirfe, der cine Verstindigungsregelung im weitesten
Sinn enthielt, stammt aus dem Jahre 1927.% Es handelt sich um einen aus 8
Artikeln bestehenden Vorschlag eines Amtshilfeabkommens in Steuersachen,
dessen Art. 5 und 7 einen unmittelbaren Behordenverkehr vorsahen. Art. 1
Abs. b) enthielt einc Bestimmung, wonach die Behorden bestimmte Verfah-
rensvorschriften vercinbaren konnten. Ein mit den heutigen Verstindigungs-
verfahren vergleichbarer Vorschlag ist in dem Entwurf cines bilateralen Dop-
pelbesteucrungsabkommens aus dem gleichen Jahr enthalten.®® Dessen Art. 14
sah bereits eine Instanz zur Schlichtung zwischenstaatlicher Streitigkceiten aus
der Auslegung oder Anwendung von Vertragsbestimmungen vor:

,, such dispute may be submitted, with a view to an amicable scttlement, to such
technical body as the Council of the League of Nations may appoint for this

purpose.*’

Diese Instanz hatte jedoch nur cin fiir die Vertragsstaaten unverbindliches
Vorschlagsrecht zur Streitschlichtung.® Bedeutsam ist aber, daB der Entwurf

auch das Recht der Vertragsstaaten zur Anrufung des Stindigen Internationalen
Gerichtshofs vorsah, falls keine Einigung zustande kam.®'

3 Ubersctzung vom Bundesministerium der Finanzen in Zusammenarbeit mit dem 6ster-
reichischen Bundesministerium fiir Finanzen und der Eidgendssischen Steuerverwaltung.

 Einen Uberblick iiber diese Arbeiten geben Spitaler, Doppelbesteucrungsproblem,
S. 14f; Dorn, StuW 1928, Sp. 49ff.; Dcbatin, DB, Beilage Nr. 15/80 zu Heft Nr. 30 vom
25. Juli 1980, S. 5ff.

> Lcague 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.

* 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 dc la Société des
Nations, 1. Questions économiques et financieres, 1927, I1. 40. C. 216 M. 85, S. 10ff.

* AaO., Art. 14 Abs. 1.

“ AaO., Art. 14 Abs. 2.

° AaO., Art. 14 Abs. 2 und 3.
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Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sci noch auf folgende Abkommensent-
wiirfe hingewiesen, welche ebenfalls Verstindigungsregelungen enthiclten.

Das Erbschaftsteuerabkommen vom 12. April 1927% mit ciner dem vorste-
hend beschriebenen Art. 14 entsprechenden Regelung und schlieBlich als Er-
gebnis der Arbeit des vom Vélkerbund eingesetzten Steucrausschusses dic
Abkommensentwiirfe von Mexiko und London.®

Das Abkommensmodell von Mexiko zur Vermeidung der Doppelbestcue-
rung des Einkommens® sowie das Londoner Modecll, das auch dic Vermei-
dung der Doppelbestcuerung vom Vermdgen umfaBt,”® cnthalten Rechts-
schutzklauseln fiir den Steuerpflichtigen. Die Art. XVI des Abkommens von
Mexiko und XVII des Londoner Abkommens schen in thren Absitzen 1 iiber-
einstimmend eine Klagebefugnis des Steuerpflichtigen vor, wenn cr nachweist,
daf3 die Vorgehensweise einer der beiden Steuerverwaltungen einc Doppelbe-
steuerung zur Folge hatte. Ebenfalls iibereinstimmend bestimmen die Absitze
2 der Art. XVI bzw. XVII, daB} sich die zustindigen Steuerverwaltungen im
Falle der Zulissigkeit der Klage gegenseitig konsultieren:
with a view to reaching an agreement for an cquitable avoidance of double

@

sy e e

taxation.

Ohne Vorbild im Abkommen von Mexiko ist dic Regelung des Art. X VIII
im Londoner Abkommen, die eine Art Unbeschadetheitsklausel® 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 Entwiirfe der Erbschaftsteuerabkommen®” enthalten zwar keine Rechts-
schutzklauseln, sehen jedoch in den tibereinstimmend formulierten Artikeln
VII den unmittelbaren Behordenverkehr zur Klirung von Auslegungs- und
Anwendungsfragen sowie von Fillen, die keine ausdriickliche Regelung im
Abkommen gefunden haben, vor. SchlieBlich sollen noch die Abkommensent-
wiirfe zur Gewihrung gegenscitiger Verwaltungshilfe bei der Veranlagung
und Beitrcibung der den Entwiirfen unterfallenden Steuern genannt werden. ™

62

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, 11
Questions économiques ct financieres, 1927. 11. 40. C. 216. M. 85. S. 19f.

* 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 Gegeniiberstellung.

* Model Bilateral Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income —
Mexico Draft — aaO., S. 58ft.

%> Modcl Bilateral Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income and
Property - London Draft - 2a0O., S. 59ff.

% Siche S. 99fF.

7 Aa0., S. 86ft.; 90f.

“ Aa0., S. 100ff.
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Dicse enthalten jedoch nur Bestimmungen, die sich auf den zwischenstaatli-
chen Behordenverkehr beziehen. Einen wichtigen Beitrag aus ncuester Zeit
stellt das Handbuch der Vereinten Nationen fur Verhandlungen tber Doppel-
besteuerungsabkommen zwischen Industriestaaten und Entwicklungslindern
dar.”” Dieses enthilt in Musterartikel gegliederte Richtlinien fiir die Ver-
tragspraxis und entspricht, zumindest hinsichtlich des Vorschlags fiir das Ver-
stindigungsverfahren, weitgehend dem Art. 25 OECD-MA. Beachtenswert
ist, daBB Abs. 1 der ,,Guideline 25** keine Antragsfrist fiir eine Vorlage des
Falles bei der zustindigen Behorde enthilt. SchlieBlich werden in Abs. 5 der
Vorschrift dic Gewinnberichtigungsfille™ als im Rahmen des Verstindigungs-
verfahrens zu 16sende Problembereiche genannt.”! Im Zusammenhang mit den
Bemiihungen internationaler Organisationen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung soll noch ein Uberblick iiber das Verstindigungsverfahren im Vor-
entwurf zu cinem multilateralen Europiischen Doppelbesteuerungsabkom-
men’? gegeben werden.

Art. 25 des EG-Vorentwurfes enthilt zunichst ein Verstindigungsverfah-
ren, das im wesentlichen mit der Regelung des Art. 25 OECD-MA iiberein-
stimmt,” wobci den Besonderheiten eines multilateralen Abkommen dadurch
Rechnung getragen wird, daf3 auch abkommenswidrige Manahmen mchrerer
Mitgliedstaaten in einem Verfahren behandelt werden kdnnen.”™ Eine weitere
Besonderheit der Regelung besteht darin, dal im Falle des Scheiterns der Ver-
stindigung, aber auch wenn sich der Steuerpflichtige mit der ergangenen Ent-
scheidung nicht einverstanden erklirt,” eine Fortsetzung des Verfahrens statt-
findet:

Die beteiligten Steuerverwaltungen legen ,,den Fall unter Beifigung eines
Berichts . .. dem Stindigen Ausschuf} der Leiter der nationalen Steuerverwal-
tungen vor‘.”® Diescr entscheidet entweder endgiiltig oder verweist den Fall
mit empfehlenden Richtlinien an die beteiligten Mitgliedstaaten ,,zur Herbei-
fithrung der Verstindigung zuriick*.”

Der Ausschufl kann dartiber hinaus auch bei Schwierigkeiten oder Zweifeln
grundsitzlicher Art bei der Anwendung des Abkommens von den Mitglied-
staaten angerufen werden.™ SchlieBlich sind die im Verstindigungsverfahren

* Manual for the Negociation of Bilateral Tax Treaties between Developed and Devel-
oping Countries, 1979; Dok. St/ESA/94; Publication: E 79 XVI 3.

™ Diese werden in ,,Guideline 9 inhaltsgleich mit Art. 9 Abs. 1 und 2 OECD-MA gere-
gelt.

" Dazu Debatin, 220., S. 20.

P EG-DOK 11.414/X1V/68-13; Text: Regul, Bd. 8 V B 2; (im weiteren Verlauf: EG-
Vorentwurf).

" Art. 25 Abs. 1 bis 3 EG-Vorentwurf.

™ Art. 25 Abs. 1a) EG-Vorentwurf.

> Art. 25 Abs. 4 EG-Vorentwurf,

™ Aa0.

" Art. 25 Abs. 3 EG-Vorentwurf.

™ Art. 25 Abs. 9 EG-Vorentwurf.
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getroffenen Vereinbarungen oder Entscheidungen auch dann durchzufihren,
wenn dic in Betracht kommenden Steuerbescheide bereits rechtskriftig sind.”

Abgeschen von der Moglichkeit, Schwierigkeiten bei der Anwendung oder
Auslegung des Abkommens zu kliren, gleicht Art. 25 des EG-Vorentwurfes
mit seiner Zweiteilung in ein Verstindigungsverfahren und ein AusschuBver-
fahren in groben Ziigen dem Richtlinienvorschlag der EG-Kommission.*

Obwohl die vorgestellten Entwiirfe lediglich Empfchlungen zur Vercinba-
rung der vorgeschlagenen Bestimmungen darstellen,®’ wihrend die von der
EG-Kommission vorgeschlagene Richtlinic im Falle ihres Erlasses durch den
Rat auf die Begriindung einer Verpflichtung zur Anwendung ihrer Bestim-
mungen gerichtet ist,* bestchen beachtenswerte Gemeinsamkeiten.

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

Die Erwigungen, aufgrund derer dies geschieht, sind in ihrer Grundtendenz
cinheitlich:

Bereits im Jahre 1927 nahm der Rat der internationalen Handelskammer cine
Resolution® an, welche die Aufmerksamkeit des Volkerbundes auf die Not-
wendigkeit lenkte, alles zu vermeiden, was das freic Spiel des Wettbewerbs
und der Wirtschaft, insbesondere den freien Kapitalverkehr und den freien
Wechselmarkt behindern kénnte.™ Auch in der Priambel des EG-Vorentwur-
fes wird das Bestreben der vertragsschlieBenden Parteien betont, ,,das gute
Funktionicren des Gemeinsamen Marktes soweit wie moglich frei von wettbe-
werbsstorenden Unterschieden in der dirckten Besteuerung grenziiberschrei-
tender Titigkeiten und Vorginge sicherzustellen.* In der Empfchlung des
Rates der OECD tiber die Vermeidung der Doppelbesteuerung vom 11. April
1977% wird dieser Tenor fortgefithrt: Dort wird die Notwendigkeit zur Besci-
tigung von Hindernissen ,,fur den freien Waren-, Dienstleistungs- und Kapi-
talverkchr sowic fiir dic Freiziigigkeit der Arbeitskrifte* betont.” Der Rat
geht weiterhin davon aus, ,,dafl dic Harmonisicrung bestchender zweiscitiger
Abkommen . .. dic Vercinbarung ciner gemeinsamen Auslegung und dic Aus-
dehnung des bestehenden Abkommensnetzes auf alle Mitgliedstaaten notwen-
dig sind*“."™ SchlieBlich begriindet auch die EG-Kommission ihren Richtlinien-

™ Art. 25 Abs. 7 EG-Vorentwurf.

" Siche S. 44ff.

® Bericht des Fiskalausschusses der OECD 1977, Einleitung Pkt. 2.

% Vgl Art. 9 RV, welcher dic Verpflichtung zur Verwirklichung des Verfahrens enthile,
dazu S. 180 .

53 League of Nations, D.T. 108. Double Taxation and fiscal Evasion, Intcrnational cham-
ber of Commerce, Genva, March 14th 1927.

™ Aa0O.

¥ EG-Vorentwurf, dritter Unterabsatz der Priambel.

% Bericht des Fiskalausschusses der OECD 1977, S. 208.

¥ A20.

¥ Aa0.



1. Kapitel. Verstandigungsverfahren als Teil des Richtlinienvorschlages 13

vorschlag mit dhnlichen Erwigungen: Doppelbesteucrungen kénnten zu Ver-
zerrungen in den Wettbewerbsbedingungen fithren und eine unmittelbare Aus-
wirkung auf die Funktionsfihigkeit des Gemeinsamen Marktes haben. Sie
diirften daher nicht hingenommen werden. Diese Angleichungs- oder Harmo-
nisierungsbestrebungen® sind fiir dic Mitgliedstaaten der EG in generalklausel-
artigen Verpflichtungen niedergelegt und bediirfen, wenn die Voraussetzungen
vorliegen, ciner Konkretisicrung im Wechselspiel zwischen den Mitgliedstaa-
ten und den Organen der Gemeinschaft. ™

Der Anlal3 fiir diese Bestrebungen ist regelmiBig ein Rechtszustand, welcher
EinfluB} auf dic Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
hat.”! Dic sorgfiltige Untersuchung und Bewertung dieses Rechtszustandes
stellt eine wesentliche Voraussetzung flir die Bejahung der Notwendigkeit zur
Verwirklichung cinzelner MaBinahmen und auch des von der EG-Kommission
vorgeschlagenen Verfahrens dar.

2. Der Aufbau des Verfahrens

Der OECD-SteucrausschuB3 bemerkt in sciner Kommentierung zu Art. 25
OECD-MA, daB die Regelung das AuBerste dessen darstelle, was dic Ver-
tragsstaaten bereit scien, zuzugestehen. Es ist daher legitim, die Vorschrift
auch als Muster dessen anzuschen, was durch den Richtlinienvorschlag der
EG-Kommission erginzt bzw. geindert werden soll. Der Blick auf den Auf-
bau des Art. 25 OECD-MA soll cine erste Orienticrung ermdglichen und als
MaBstab fiir dic im Zusammenhang mit den Einzelproblemen zu crérternden
Abweichungen der Vertragspraxis dienen.

Die Vorschrift enthilt drei Verfahrensabschnitte, die jeweils gesondert und
unabhingig voncinander durchgefiithrt werden kénnen, wobei jedoch Uber-
schneidungen moéglich und auch beabsichtigt sind.

— Das Verstandigungsverfahren i.e. S.”* dient der Vermeidung ciner dem Dop-
pelbesteuerungsabkommen nicht entsprechenden Besteuerung durch Mafnah-
men cines oder beider Vertragsstaaten in Einzelfillen.

Die fiir die Einleitung des Verfahrens zustindige Behorde des Wohnsitzstaa-
tes” hat dic Moglichkeit, cine abkommenswidrige Besteuerung ohne Anru-
fung der zustindigen Finanzbchérde des Partnerstaates zu bescitigen, wenn

¥ Dazu S. 160ff.

™ Dazu S. 1971,

" Vel die Art. 2, 3 1it. h, 5, 100 EWGV, sowie S. 167f.

" Art. 25 Abs. 1 und 2i. V.m. Abs. 4 OECD-MA; dic Verwendung des Begriffes ,, Ver-
stindigungsverfahren i.¢.S.* bringt den Bezug dieses Verfahrensabschnittes auf cinen kon-
kreten Besteuerungsfall zum Ausdruck; vgl. Miihlhausen, Verstindigungsverfahren, S. 30;
E. Weber, IWB F 3 Gr. 2, S. 212; Reich, Verstandigungsverfahren, S. 73ff; Koch, Generalbe-
richt, S. 19.

" Dies ist fiir die Bundesrepublik der Bundesminister der Finanzen (E. Weber, aa0.,
S. 216 m. w. Nachw.).
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diese Besteuerung nur auf abkommenswidrige Manahmen des Wohnsitzstaa-
tes zuriickzufiihren ist.”

Bereits an dieser Stelle set vorgreifend darauf hingewiesen, dafl das Verfah-
ren vor der Schiedskommission nach dem Richtlinienvorschlag nur an das
Verstindigungsverfahren i.e. S. ankniipft, weil es nur auf die Beseitigung der
Doppelbesteuerung in speziellen Einzelfillen abzielt.”

— Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 Satz 1 OECD-MA dient der
Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifeln, die bei der Auslegung oder
Anwendung des Abkommens entstehen.”

— Das Konsultationsverfahren des Art. 25 Abs. 3 Satz2 OECD-MA dient der
gemeinsamen Beratung beider Finanzverwaltungen tiber die Vermeidung ciner
Doppelbesteuerung in Fillen, dic im Abkommen nicht genannt sind.”’

Das Konsultationsverfahren kann sich in beiden Fillen mit dem zwischen-
staatlichen Verstindigungsverfahren i.e.S. Giberschneiden, wenn cin Einzelfall
Anlal zu Vereinbarungen gibt, dic auch fiir eine gréBere Anzahl von Fillen
Geltung haben sollen.*

Art. 25 Abs. 4 OECD-MA enthilt Durchfiihrungsbestimmungen fur alle
drei Verfahrensabschnitte. Danach kénnen dic zustindigen Behorden zur Her-
beiftihrung einer Einigung im beschriebcnen Sinne unmittelbar miteinander
verkehren. Dies kann auch im Rahmen einer gemischten Kommission gesche-
hen, die aus Vertretern der zustindigen Behorden der Vertragsstaaten be-
stcht.”

Dem differenzierten Aufbau des Art. 25 OECD-MA stcht eine uncinheitli-
che Vertragspraxis der Bundesrepublik mit den tbrigen Mitgliedstaaten der
EG gegeniiber:'"

Das Verstindigungsverfahren des Abkommens mit Belgien dient der Ver-
meidung einer dem Abkommen nicht entsprechenden Doppelbestcuerung, !
dem Bemiihen, Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Anwendung oder

% Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 OECD-MA; OECD-Kommentar, Anm. 20 zu Art. 25
OECD-MA; Koch, aaO., S. 30.

% Art. 6 RV.

* QECD-Kommentar, Anm. 29ff. zu Art. 25 OECD-MA; Miilhausen, Verstindigungs-
verfahren, S. 30, 34, 92, 174ff., jedoch mit Hinweis auf die uncinheitliche Terminologic
(aaO., S. 30 FN 12, 13).

7 OECD-Kommentar, Anm. 34 zu Art. 25 OECD-MA; zu dieser Doppelfunktion der
Konsultationsklausel vgl. Miilhausen, 2aO., S. 90ff.

* OECD-Kommentar, Anm. 29ff. zu Art. 25 OECD-MA; Koch, Generalbericht S. 19,

7 Art. 25 Abs. 4 Satz2 OECD-MA.

"™ Einen Uberblick iiber 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,. franzésischer Landesbericht, S. 295ft;
Yannopoulos, griechischer Landesbericht, S. 309ff.; S. Mayr, italienischer Landesbericht,
S. 313ff.; Kramer, niederlindischer Landesbericht, S. 335ff.; Barnett, britischer Landesbe-
richt, S. 359ff.

"V Art. 25 Abs. 1 und 2 DBA-Belgien; so auch Art. XX Abs. | DBA-Gricchenland.
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Auslegung des Abkommens entstchen, zu beseitigen,'”? sowic der Verstindi-
gung ber dic zur Abkommensdurchfithrung erforderlichen Verwaltungsmaf3-
nahmen.'”

Im Abkommen mit Danemark ist vorgesehen, daf die Behérden die fiir dic
Abkommensanwendung  erforderlichen VerwaltungsmaBnahmen treffen,'”
zur Behandlung von Fragen, die sich aus der Anwendung des Abkommens
ergeben, unmittclbar mitcinander verkehren'” und sich zur Bescitigung von
Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens ver-
stindigen.'” Dies gilt auch, um Hirten aufgrund einer im Abkommen nicht
geregelten Doppelbesteuerung zu beseitigen. '

Das Verstindigungsverfahren des deutsch-franzdsischen Abkommens folgt
dem Aufbau des Art. 25 OECD-MA und enthilt inhaltlich weitgehend tber-
einstimmende Regelungen, deren Abweichungen fur die Verfahrenseinteilung
ohne Bedcutung sind.'®

Dies gilt grundsitzlich auch im Verhiltnis zu Grofibritannien, obwohl dort
keine Regelung zur Bescitigung im Abkommen nicht geregelter Fille von
Doppelbesteuerungen enthalten ist.'”

Das Verstindigungsverfahren im Abkommen mit Irland dient der Beseiti-
gung einer dem Abkommen widersprechenden Doppelbesteuerung,'’ sowie
der Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifel bei der Auslegung oder
Anwendung. Diese Regelung gilt auch fiir das Verhiltnis der Abkommens-
partner zu dritten Vertragsstaaten.'"!

Eine Besonderheit stellt die Regelung mit Italien dar, weil sie gesonderte
Verfahren in drei getrennten Vorschriften zur Verfligung stellt:

Art. 15 ist mit dem Verstindigungsverfahren i.e. S. vergleichbar und dient
der Beseitigung einer Doppelbesteuerung seitens der Vertragsstaaten. Art. 16
DBA-Italien dient der Beseitigung von Doppelbesteuerungen, die in dem
Abkommen nicht ausdriicklich geregelt sind. Dartiber hinaus kénnen Verein-
barungen in Fillen von Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung
des Abkommens getroffen werden. Art. 17 DBA-Italien enthilt schlieBBlich
eine Generalklausel flir besondere Billigkeitsentscheidungen.

Art. 22 des DBA-Luxemburg regelt nur dic Verstindigung zur Vermeidung
ciner dem Abkommen widersprechenden Doppelbesteuerung in Einzelfillen.

" Art. 25 Abs. 3 DBA-Belgien; so auch Art. XX Abs. 2 DBA-Gricchenland.

" Art. 25 Abs. 4 DBA-Belgien.

™ Art. 25 Abs. 1 DBA-Dinemark.

% Art. 25 Abs. 2 DBA-Dincemark.

" Art. 25 Abs. 3 Halbs. 1 DBA-Dinemark.

"7 Art. 25 Abs. 3 Halbs. 2 DBA-Dinemark.

™ Vgl. Art. 25 Abs. 1 bis 4 DBA-Frankreich.

" Vgl. Art. XVIL A Abs. 1 bis 5 DBA-GroBbritannien; Abs. 4 enthilt eine Sonderrege-
lung fir die Durchfiihrung des Abkommens bei der Quellenbesteucrung.

" Art. XXIV Abs. 1 DBA-Irland.

" Art. XXIV Abs. 2 DBA-Irland.
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Ohne dem Aufbau des Art. 25 OECD-MA zu entsprechen, enthilt Art. 25
des Abkommens mit den Niederlanden die Moglichkeiten der Mustervorschrift.
Wihrend Abs. 1 der Behandlung von Fragen dient, die sich aus dem Abkom-
men ergeben und hierflir den unmittelbaren Behérdenverkehr vorsicht, enthile
Art. 25 Abs. 2 DBA-Niederlande die Méglichkeiten des Art. 25 Abs. 3 OECD-
MA.

3. Der materiellrechtliche Hintergrund des Verfahrens

Die Verstindigungsregelungen der Doppelbesteucrungsabkommen enthal-
ten verfahrensrechtliche Vorschriften, deren Anwendung cinen Vorbestand
materiellen Rechts voraussetzt. Dies gilt auch fur das Verstindigungsverfahren
als Teil des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag.'”? Wenn das Wesen der
Doppelbesteuerungsvertrige dic ins cinzelne gehende Abstimmung zweier
Steuersysteme aufeinander'” ist, so erfordern die im Wege des Verstindi-
gungsverfahrens zu 16senden Probleme den Riickgriff auf die materiellen Steu-
errechtsnormen der abzustimmenden Steuersysteme.

DaB dies unter gewissen Voraussetzungen zumindest fiir die Auslegung der
Abkommen gilt, ergibt sich aus Art. 3 Abs. 2 OECD-MA.'"

Ob Dorn den Begriff der ,,Abstimmung‘* 1. S. einer Rechtsangleichung oder
Harmonisicrung gebraucht, wonach eine Doppelbesteucrung bereits nach na-
tionalem Recht, d.h. ohne Abkommen vermieden werden soll, kann seinen
Ausfiithrungen nicht entnommen werden. Zwar fordert er das Anerkenntnis
der voélkerrechtlichen Unzulissigkeit der Doppelbesteuerung, sicht aber zu-
nichst nur den Weg der Staatsvertréige.'|5 Andererseits miilten, ,,wenn tiber-
staatliches Recht gefunden werden soll, ... die Linien gesucht werden, dic
nach rechtspolitisch entscheidenden Grundsitzen die Steuergewalten gegenein-
ander abgrenzen®.""® Diese Linien zu finden und zu fixieren, kénne jedoch nur
Aufgabe des Gesetzgebers sein, ,,in klarer juristischer Begriffsbildung die Tat-
bestinde ciner internationalen Doppelbesteuerung festzulegen und Regeln fiir
die Beseitigung oder Milderung der doppelten  Stcuerbelastung  aufzu-
stellen‘.'”

Vor dem Hintergrund diescr materiellrechtlichen Voraussetzungen mul3 zu-
mindest das Verstindigungsverfahren i.e. S. gesehen werden. Es enthilt selber

"2 Siche S. 1ff.

"* Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (198).

' 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 iiber dic
Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt.* Dazu, sowie zu den anderen EG-Mitglied-
staaten, S. 74ff.

"> Dorn, 2a0., S. 197.

"' Dorn, 2a0., S. 198.

"7 Mersmann, Internationale Doppelbesteuerung, S. 90.
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keine matericllrechtlichen Normen und ist nicht auf deren Erzeugung gerich-
tet.'""™ Auch die Regelung des Richtlinienvorschlages beschrinkt sich auf dic
Ausgestaltung cines Verfahrens zur Bescitigung der Doppelbesteucrung in
Einzelfillen, ohne die dazu erforderlichen materiellrechtlichen Grundlagen zu
schaffen oder zu modifizieren.

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

Zweites Kapitel. Anwendungsbereich und Ziel des Verfahrens nach
dem Richtlinienvorschlag

Soll gepriift werden, ob und mit welchen Mitteln die bestechenden Verstin-
digungsverfahren durch die vorgeschlagene Neuregelung verbessert werden
konnen, so erfordert dies die Berticksichtigung ithrer materiellrechtlichen Be-
zugspunkte.

I. Uberblick

Der Richtlinienvorschlag hat nur ,,Bestimmungen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung fiir den Fall der Gewinnberichtigung zwischen verbunde-
nen Unternchmen® zum Gegenstand.! Dies kommt besonders deutlich in den
Erwigungen der Priambel zum Ausdruck:

,» Wenn ein Mitgliedstaat die Gewinne eines Konzernunternehmens mit der Be-
grindung berichtigt, daB diese sich dadurch verringert haben, dal mit einem ver-
bundenen Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates andere Bedingungen verein-
bart wurden, als sie zwischen unabhingigen Dritten vereinbart worden wiren,
kann eine solche Berichtigung eine Doppelbesteuerung des Unternehmenskon-
zerns, dem das Unternchmen angchort, zur Folge haben. Die Doppelbesteuerung
kann zu Verzerrungen in den Wettbewerbsbedingungen fithren und die Funktions-
fihigkeit des Gemeinsamen Marktes beeintrichtigen. 2

Beschrinkt auf diesen Anwendungsbereich ist cs das Zicl des Verfahrens,
jegliche Doppelbesteucrung zu beseitigen, die trotz der Durchfithrung eines
Verstindigungsverfahrens, und sci ¢s auch nur fiir eincn bestimmten Betrag,
bestchen geblieben ist.

In der Verpflichtung, cine dic Doppelbestecuerung beseitigende Entschei-
dung zu treffen,? unterscheidet sich das Verfahren vor der Schiedskommission
ganz wesentlich vom Verstiandigungsverfahren.

'™ Zu der Frage. inwieweit das auch fiir das Konsultationsverfahren gilt siche S. 188.
" Uberschrift des Richtlinienvorschlages; so auch: Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (249,
258).
* Vgl. auch Begriindung 1 1 und 2 RV.
*Art. 6i.V.m. Art. 3 und 2 RV sowie Begriindung [ 5 RV.
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Die Vertragspraxis der Bundesrepublik entspricht weitgchend der Regelung
des Art. 25 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA, wonach die Behorden ,,sich bemiihen,
einc dem Abkommen widersprechende Bestcuerung zu vermeiden.*

II. Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen

1. Anlap fiir eine Gewinnberichtigung

Bei Geschiftsbeziehungen zum Ausland wird sowohl die inlindische Steuer-
ordnung als auch die des Auslandes bertihrt. Von besonderer praktischer Be-
deutung ist in diesem Zusammenhang die Zuordnung von Gewinnen und dice
damit verbundene Qualifizierung von Einkiinften.’

Eine Gewinnberichtigung seitens der beteiligten Steuerverwaltungen crfolgt
in der Regel dann, wenn bei Geschiftsbezichungen zwischen zwei verbunde-
nen Unternehmen Preise vereinbart werden, die von denen abweichen, dic
zwischen unabhingigen Dritten vereinbart worden wiren und die den steuer-
pflichtigen Gewinn und damit die Steuerlast eines der beiden Unternchmen
mindern.®

2. Gewinnberichtigung nach dem , dealing-at-arm‘s-length*‘-Prinzip

Dic ,,Fiktion der wirtschaftlichen Unabhingigkeit der Parteien*” bildet die
Basis fiir die international anerkannte Lsungsformel zur steucrlichen Auttei-
lung der Gewinne bei verbundenen Unternehmen. Die Grundregel des ,,dea-
ling-at-arm‘s-length* beruht darauf, daBl im internationalen Bercich grund-
sdtzlich von der getrennten Rechnungslegung der einzelnen Konzernunternch-
men ausgegangen wird und daB3 die Verrechnung des Lieferungs- und Lei-
stungsaustausches zwischen den verbundenen Unternchmen mit den unter
fremden Dritten tiblichen Bedingungen verglichen und nach Mafigabe dicsces

* Die behdrdliche Titigkeit wird wie folgt umschrieben (der Uberblick beschrinkt sich auf
das Verstindigungsvertahren i.e. S., soweit dic Abkommen entsprechend differenzieren):

DBA-Belgien: ,,bemiihen, ... daB eine dem Abkommen nicht entsprechende Doppelbe-
steucrung vermieden wird*; DBA-Dinemark: ,, werden sich die zustindigen Behorden ver-
stindigen®'; DBA-Frankreich: |, kann sich ... verstindigen, um dic Doppelbesteuerung zu

vermeiden®'; DBA-GroBbritannien: wic DBA Belgien; DBA-Irland: ,,anstreben, sich ...
iber dic Vermeidung der Doppelbesteucrung zu verstindigen®'; DBA-Italien: |, kann sich

verstindigen®; DBA-Luxemburg: ,,soll ... versuchen, sich ... zu verstindigen, um cine
Doppelbesteuerung zu vermeiden*'; DBA-Niederlande: ,,werden sich ... gegenscitig ver-
stindigen.**

3 Debatin, AWD/RIW 1975, S. 596.

¢ Begriindung I 1 RV; Baranowski, Bestcuerung von Auslandsbezichungen, S. 116; Deba-
tin, 220., S. 597; Kumpf, Ermittlung steucrlicher Entgelte, S. 7; E. Strobl, Gewinnabgren-
zung, S. 19; Bergsteiner, Gewinnverlagerungen, S. 15; Bohle, Besteuerung inlindischer Nie-
derlassungen, S. 18.

7 E. Strobl, 2a0., S. 37.
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Drittvergleichs zum Zwecke ciner entsprechenden Besteuerung berichtigt
wird.?

Entsprechen sich ctwaige Gewinnberichtigungen in beiden Lindern, so
bleibt der vom Konzern international zu versteuernde Gewinn gleich hoch.’
Einc echte Zusatzbclastung tritt jedoch dann ein, wenn der Gewinn in beiden
Staaten unterschicdlich abgegrenzt und im iiberlappenden Bereich doppelt be-
steuert wird.'"” Dics kann auf unterschiedliche Gewinnaufteilungsregeln der
betciligten Staaten oder auf unterschiedliche Anwendungen und Auslegungen
gleicher Vorschriften zuriickzufiihren sein.!' Das ,,dcaling-at-arm‘s-length*-
Prinzip bedeutet nicht, daf bei der Gewinnberichtigung starr vom allgemeinen
Preisniveau auszugchen wire. Vielmehr ist das Entgelt fiir cine konzerninterne
Lcistung zur Verhinderung steuerersparender Gewinnverlagerungen an dem
zu messen, was unter vergleichbaren Umstinden von einem konzernfremden
Geschiftspartner verlangt wird oder verlangt wiirde.'

Mit dieser Aussage wird bereits erkennbar, welche Schwierigkeiten bei der
Besteuerung konzerninterner Verrechnungspreise fiir Leistungen an auslindi-
sche Unternehmensteile bestehen. '?

Angesichts der vielschichtigen Griinde, die bei der Entgeltgestaltung im
internationalen Leistungsverkehr zwischen verbundenen Unternchmen Be-
riicksichtigung finden kénnen,"* wird zunehmend bezweifelt, dafl allein steuer-
liche Erwigungen fiir die Preisbildung entscheidend sind." Die Verpflichtung

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

Y Menck, aaO., S.68, mit dem Hinweis, daB sich nur der Steuersatz indert, falls das
Steuerniveau in beiden Staaten unterschiedlich hoch ist.

" Menck, aaO.; vgl. auch Kumpf, aaO., S. 22f.; Koch, Generalbericht, S. 17.

"' E. Strobl, aaO., S. 40, unter Berufung auf Surrey/Tillinghast, Generalbericht, S. I 66.

"2 Kumpf, Ermittlung steucrlicher Entgelte, S. 89; Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker,
Anm. 153,157 zu § 1 AStG.

'* Auf einen weiteren Problembereich weist Bellstedt im Zusammenhang mit kartellrecht-
lichen Bestimmungen hin (BB 1974, S.243ff): Liege kein VerstoB gegen das ,,arm's-
length*“~Prinzip vor, dann drohe zwar keine Gewinnberichtigung, jedoch bestehe die Gefahr
eines VerstoBes gegen § 25 Abs. 1 GWB. Voraussetzung sei, daBl die Preisvereinbarung cine
aufeinander abgestimmte Verhaltensweise darstelle, welche geeignet sei, diec Marktverhiltnis-
sc fir den Verkchr mit Waren oder gewerblichen Leistungen durch Beschrinkung des Wett-
bewerbs zu beeinflussen. Das sei auch nach Art. 85 Abs. 1 EWGV verboten.

" Vgl. dic Zusammenstellung méglicher Beweggriinde bei Kumpf, Ermittlung stcuerli-
cher Entgelte, S. 7; dazu auch: Kormann, Steuerpolitik, S. 6fF; Kriiger, Stcuerékonomische
Analyse, S. 7; EG-Kemmission, Multinationale Unternchmeen, S. 25.

K. Vogel (IWB F 2 Gr. 2, S. 351f.) weist unter Berufung auf Burns, (How IRS applies
the Intercompany Pricing Rules of Section 842: A Corporate Survey, The Journal of Taxation
1980, S. 308) darauf hin, daB3 von all den Fillen, in denen der Internal Revenuce Service seit
1966 Verrechnungspreise korrigiert habe, 41% Lieferungen in Linder betrafen, in denen dic
Steuersitze zumindest cbenso hoch wie in den Vereinigten Staaten waren, bei denen also cine
Absicht zur Steuervermeidung kaum bestanden haben konne; dazu auch E. Strobl, Gewinn-
abgrenzung, S. 21, 23; Ebenroth, Verdeckte Vermoégenszuwendungen, S. 6 ff.; Kumpf, Er-
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der Schicdskommission, jede Doppclbesteuerung zu beseitigen, dic sich aus
ciner Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen crgeben
kann, wirft die Frage nach den materiellrechtlichen Grundlagen fur einc derar-
tige Entscheidung auf.

Drittes Kapitel. Die Entscheidungsgrundlagen des Verfahrens nach
dem Richtlinienvorschlag

Der Richtlinienvorschlag enthilt weder materiellrechtliche Grundlagen fiir
eine Gewinnberichtigung noch fiir die Beseitigung einer durch dic Berichti-
gung entstehenden Doppelbesteuerung. Art. 1 Abs. 1 RV setzt vielmehr vor-
aus, dafl eine Gewinnberichtigung vorgenommen wurde oder droht' und
kntpft daran das Verfahren zur Beseitigung ciner moglicherweise drohenden
oder bereits eingetretenen Doppelbesteuerung.?

Als Rechtsgrundlagen fiir eine Gewinnberichtigung und fiir die Beseitigung
einer daraus resultierenden Doppelbesteuerung sind Vorschriften der Doppel-
besteuerungsabkommen und des innerstaatlichen Rechts in Betracht zu zichen.

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

1. Art. 9 OECD-MA und die entsprechenden Regelungen der Vertragspraxis

Der Richtlinienvorschlag nimmt in der Umschreibung der Anwendungs-
voraussctzungen flir das neue Verfahren ersichtlich auf Art. 9 OECD-MA
Bezug. Die Abkommensvorschrift hat die Gewinnberichtigung zwischen ver-
bundenen Unternechmen auf der Grundlage des ,,dealing-at-arm’s-length*‘-
Prinzips zum Gegenstand. Die Definition der verbundenen Unternchmen in
Art. 1 Abs. 2b RV stimmt inhaltlich mit Art. 9 Abs. 1 OECD-MA {iberein.
Gegeniiber Art. 9 des OECD-Musterabkommens von 1963, der von cinigen
redaktionellen Anderungen abgesehen, den Abs. 1 der neuen Vorschrift dar-
stellt, wurde diese durch einen zusitzlichen Abs. 2 erweitert.

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

' Vgl. die Formulierung des Art. 1 Abs. 1 Unterabsatz 1 RV: ,,Sind die stcuerlichen Ge-
winne . .. berichtigt worden oder kdnnen sie mit dieser Begriindung berichtigt werden.*

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

* Vgl. die systematische Gegeniiberstellung im Bericht des Fiskalausschusses der OECD
1977, S. 226f.
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Aurt. 9 Abs. 1 OECD-MA bestimmt in zwei Unterabsitzen den personlichen
Anwendungsbereich der Vorschrift! sowie im zweiten Teil des Unterabsatzes
b) dlic engeren Voraussetzungen fiir eine Gewinnberichtigung:

Sind ,,dic beiden Unternehmen in ithren kaufminnischen oder finanziellen
Bezichungen an vercinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden, die von
denen abweichen, dic unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren
wiirden, so diirfen die Gewinne, die cines der Unternehmen ohne diese Bedin-
gungen erzielt hitte, wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den
Gewinnen dieses Unternchmens zugerechnet und entsprechend besteuert
werden*.?

Diese Regelung entspricht der Systematik des ,,dealing-at-arm’s-length*‘-
Prinzips, indem sie cine auf fiktivem Fremdvergleich zwischen unabhingigen
Dritten beruhende Gewinnzurechnung und Besteuerung gestattet.®

Der gegeniiber dem Musterabkommen von 1963 zusitzlich aufgenommene
Abs. 2 des Art. 9 OECD-MA enthilt eine Bestimmung zum Ausgleich der
Besteucrung eines Unternehmens, die ohne Beriicksichtigung der von dem
anderen Vertragsstaat bei dem verbundenen Unternehmen durchgefithrten Ge-
winnberichtigung erfolgt ist.” Damit soll eine durch berechtigte Gewinnbe-
richtigungen mogliche Doppelbesteuerung beseitigt werden.” Diese Regelung
findet auch in dem Richtlinienvorschlag Berticksichtigung. GemiB Art. 7
Abs. 2 RV ist das Ergebnis des Verstindigungsverfahrens und gegebenenfalls
die Entscheidung der Schiedskommission ,,in Anpassung an die geinderte
Besteuerung zu iiberpriifen®.

2. Innerstaatliche Gewinnberichtigungsvorschriften

Gewinnberichtigungsvorschriften finden sich aulerhalb der Doppelbesteue-
rungsabkommen auch im innerstaatlichen Steuerrecht der Abkommens-
partner.’

Fiir das Recht der Bundesrepublik ist neben den Berichtigungsmdoglichkeiten
nach den Grundsitzen der verdeckten Gewinnausschiittung'’ und der verdeck-

* Art. 9 Abs. Taund 1b OECD-MA.

5 Einc dem Art. 9 Abs. 1 OECD-MA im Grundsatz vergleichbare Vorschrift findet sich in
Art. 9 DBA-Belgien; Art. 5 DBA-Dincemark; Art. 5 DBA-Frankreich; Art. [V DBA-Grie-
chenland; Art. IV DBA-Grofibritannicn; Art. IV DBA-Irland; Art. 6 DBA-Luxemburg,
Art. 6 DBA-Nicderlande; das Abkommen mit Italien enthilt keine Gewinnberichtigungsvor-
schrift.

¢ ,.diirfen zugerechnet und besteuer werden® {Art. 9 Abs. 1, Unterabsatz b OECD-MA).

" Eine dem Art. 9 Abs. 2 OECD-MA entsprechende Regelung hat noch nicht Eingang in
die Vertragspraxis innerhalb der EG gefunden.

# OECD-Kommentar, Anm. 2 und 3 zu Art. 9 OECD-MA.

¢ Eine Ubersicht iiber die Berichtigungsméglichkeiten nach den Rechtsordnungen der EG-
Mitgliedstaaten geben: E. Strobl, Gewinnabgrenzung, S. 86ft.; Peat, Marwick, Mitchell &
Co. (Hrsg.), Taxation of Intercompany Transactions.

' Dazu E. Strobl, 2a0., S. 53ff. m. w. Nachw.; Knobbe-Keuk, S. 308 f.
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ten Kapitalcinlage'' vor allem § 1 AStG als Rechtsgrundlage fiir Gewinnbe-
richtigungen zu nennen. ' Das AuBensteuergesetz verfolgt das Ziel, ungerccht-
fertigte Stcuervorteile aus der Nutzung internationaler Steuergefille auszu-
schlieBen.'” § 1 Abs. 1 AStG hebt auf Geschiftsbezichungen'® ab, ,,die voncin-
ander unabhingige Dritte unter gleichen oder dhnlichen Verhiltnissen verein-
bart hitten** und schreibt den Ansatz der Einkiinfte des Steuerpflichtigen unbe-
schadet anderer Vorschriften zu den zwischen unabhingigen Dritten fingierten
Bedingungen vor, wenn Auslandseinkiinfte des Steuerpflichtigen aus Ge-
schiftsbezichungen mit ciner ihm nahestehenden Person dadurch gemindert
werden, daB sie von diesen Bedingungen abweichen.

Der Bestand von Gewinnberichtigungsvorschriften in den Doppelbesteuc-
rungsabkommen und in den Steuerrechtsordnungen der Abkommenspartner
wirft die Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis der beiden Normbereiche auf.

Die Priifung eines Konkurrenzverhiltnisses hat jedoch nur dann Bedeutung
fiir die Entscheidung im Verstindigungsverfahren und im Verfahren vor der
Schiedskommission, wenn die Berichtigungsmoglichkeiten nach dem Abkom-
mensrecht enger oder weiter sind, als die nach innerstaatlichem Recht.

Ein Vergleich zwischen § 1 AStG und Art. 9 OECD-MA soll eine grund-
sitzliche Aussage fuir das Verhiltnis der abkommensrechtlichen Gewinnberich-
tigungsvorschriften zu denen des innerstaatlichen Rechts erméglichen, wobei
nur auf dic wesentlichen Unterschiede zwischen beiden Regelungen cingegan-
gen werden kann.

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

Der Vergleich zwischen Art. 9 OECD-MA und § 1 AStG muBl dem Anwen-
dungsbereich des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag Rechnung tragen,
weil es um die Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen fiir die Schicdskom-
mission gcht.

1. Die Ankniipfung an ,, Unternehmen bzw. ,,verbundene Unternehmen

Da der Richtlinienvorschlag den Unternchmensbegrift nicht definiert, sind
dic entsprechenden Begriffsbestimmungen der Doppelbesteuerungsabkom-
men zur Auslegung heranzuzichen. Dies ist insofern berechtigt, als der Richtli-

" Dazu E. Strobl, 2a0., S. 57ff. m. w. Nachw.; Knobbe-Kcuk, S. 331t

12 Becker, in: Flick/ Wassermeyer/Becker, Anm. 11, 34 zu § 1 AStG; Debatin, AWD/RIW
1975, S. 596 (598); zur Entstechungsgeschichte der Vorschrift: K. Vogel, StuW 1974, S. 193
(200).

¥ BT-Drucks. VI, S. 2883; Baranowski, Besteucrung von Auslandsbeziehungen, S. 189.

" Die Geschiftsbezichung muB in das Ausland reichen; die ihr zugrundeliegende Vereinba-
rung kann jedoch auch zwischen Inlindern getroffen werden (Becker, aaO. Anm. 83-86 zu
§1 AStG).
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nienvorschlag cine Definition verbundener Unternchmen gibt, die vollstindig
mit der des Art. 9 OECD-MA iibereinstimmt.'® Der Riickgriff auf den Unter-
nchmensbegriff der Doppelbesteuerungsabkommen ist auch deshalb berech-
tigt, weil das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag die zwischen den Mit-
gliedstaaten der EG vereinbarten Doppelbesteuerungsabkommen als Aus-
gangsbasis hat, indem an die dort vorgesehenen Verstindigungsverfahren an-
gekntipft wird. '

a) Der Unternehmensbegriff der Doppelbesteuerungsabkommen

Gemail der allgemeinen Begriffsbestimmung des Art. 3 Abs. 1¢ OECD-MA
.,bedeuten die Ausdriicke ,Unternehmen eines Vertragsstaates® und , Unter-
nchmen des anderen Vertragsstaates' je nachdem ein Unternehmen, das von
einer in cinem Vertragsstaat ansissigen Person betrieben wird, oder ein Unter-
nchmen, das von ciner im anderen Vertragsstaat ansissigen Person betrieben
wird*“."” Nach der offizicllen Kommentierung zu Art. 3 Abs. 1c¢ OECD-
MA™" sei dic Frage, ob eine Titigkeit im Sinne eines Unternehmens ausgeiibt
werde oder an sich schon ein Unternehmen darstelle, stets nach dem innerstaat-
lichen Recht der Vertragsstaaten beurteilt worden. Der Artikel versuche daher
keine Definition des Ausdrucks ,, Unternchmen* zu geben.

Der Unternchmensbegriff des Art. 9 OECD-MA und damit auch der des
Richtlinienvorschlages muBl also nach innerstaatlichem Recht ermittelt
werden.

b) Der Unternehmensbegriff im deutschen Steuerrecht

Im deutschen Steuerrecht gibt § 2 UStG'? eine Definition des Unternehmerbe-
griffs:

Danach ist Unternehmer, wer ecine gewerbliche oder berufliche Titigkeit
sclbstindig ausiibt. Das Unternchmen umfaflt die gesamte gewerbliche oder
berufliche Titigkeit des Unternchmers. Als Unternchmer kommen natiirliche
Personen, nicht rechtsfihige Personenvereinigungen, juristische Personen des
Privatrechts, sowie mit Einschrinkungen Korperschaften des Sffentlichen
Rechts in Betracht.™ Dieser, bereits von der Gesetzesdefinition auf das Um-

5 GemiB Art. 1 Abs. 2b RV gelten Unternchmen als verbunden, ,,— wenn eines von ihnen
unmittelbar oder mittelbar an der Leitung, der Kontrolle oder am Kapital des anderen Unter-
nchmens beteiligt ist, — oder wenn die gleichen Personen unmittelbar oder mittelbar an der
Leitung, der Kontrolle oder am Kapital der Unternehmen beteiligt sind®.

' Siche S. 1 ff.

'" Eine entsprechende Regelung enthilt Art. 3 Abs. 1 Nr. 5 DBA-Belgien; Art. 2 Abs. 1
Nr. 3 DBA-Dincmark; Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 DBA-Frankreich; Art. 11 Abs. 1 Nr.5 DBA-
Griechenland; Art. I Abs. 1j DBA-GroBbritannien; Art. II Abs. 1e DBA-Irland; Art. 2
Abs. 1 Nr. 5 DBA-Luxemburg; Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 DBA-Niederlande; cine entsprechende
Regelung fehlt in dem Abkommen mit [ealien.

" OECD-Kommentar, Anm. 4 zu Art. 3 OECD-MA.

'Y Umsatzsteucrgesetz 1980 vom 26. November 1979, BGBI. 1, S. 1953.

* Tipke, Steuerrecht, S. 381f.
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satzsteuerrecht zugeschnittene Unternechmensbegrift stellt kcinen Ankniip-
fungspunkt fiir diec Einkommen- und Koérperschaftsteuer dar, welche bei der
subjektiven Steuerpflicht nur an natiirliche Personen®' oder juristische Perso-
nen* ankniipfen.

Auch bei der Erorterung des Begriffs der verbundenen Unternchmen ist zu
berticksichtigen, daB} eine einkommen- bzw. korperschaftsteuerlich relevante
Verbindung nur zwischen den das jeweilige Unternehmen betreibenden Perso-
nen bestehen kann.”

¢) Verbundene Unternehmen im Sinne des Richtlinienvorschlages

Es wurde bereits darauf hingewiesen, daf8 der Begriff der verbundenen Un-
ternehmen 1. S. des Art. 1 Abs. 2b RV mit dem des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA
iibereinstimmt.?* Di~ Regelungen der Abkommenspraxis sind unterschiedlich,
stellen jedoch grundsitzlich auf eine mittelbare oder unmittelbare Beteiligung
an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder am Kapital des anderen Unterneh-
mens ab und entsprechen damit der Regelung des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA.»

In der Kommentierung zu Art. 9 Abs. 1 OECD-MA wird klargestellt, da3
es sich bei den verbundenen Unternehmen um ,,Mutter- und Tochtergesell-
schaften sowie Gescllschaften unter gemeinsamer Kontrolle* handelt.

d) Verbundene Unternehmen im deutschen Steuerrecht

Verbundene Unternchmen sind gemiB § 15 AktG? rechtlich selbstindige,
im Mchrheitsbesitz stehende Unternehmen,® abhingige und herrschende Un-
ternchmen,” Konzern und Konzernunternchmen,® sowie wechsclseitig betei-
ligte Unternchmen.?' Dariiber hinaus unterfillt dem aktienrechtlichen Unter-
nchmensbegriff die wirtschaftliche, als Organschaft gekennzeichnete Unter-
nchmenseinheit gemil3 den §8 291, 292 AktG.

Fiir dic Ankniipfung steuerlich relevanter Sachverhalte ist der handelsrechtli-
che Begrift der verbundenen Unternehmen wegen der unterschiedlichen Inter-
essenregelung der beiden Rechtsgebiete nur bedingt gecignet.” Soweit sich das
materielle deutsche Steuerrecht bei der Regelung grenziiberschreitender Sach-

1§ 1 EStG.

= 8% 1 und 2 KStG; Tipke, 2a0., S. 270f.

= Wetzel, in: Meyer-Marsilius/Hangarter, Anm. Il zu Art. 9 DBA-Schweiz.

* Siche S. 22f.

3 S0 Art. 9 DBA-Belgien; Art. 5 DBA-Dinemark; Art. 5 DBA-Frankreich; Art. IV
DBA-Griechenland; Art. IV DBA-GroBbritannien; Art. IV DBA-Irland; Art. 6 DBA-Lu-
xemburg; Art. 6 DBA-Niederlande.

* OECD-Kommentar, Anm. 1 zu Art. 9 OECD-MA.

¥ Aktiengesetz vom 6. 9. 1965 (BGBI. 111 S. 4121-1) i.d. F. v. 4. 7. 1980 (BGBI. 1 836).

*§16 AktG.

¥ §17 AktG.

8§18 AktG.

819 AkeG.

* Biihler/Paulick, Vorbem. 7f. zu §§ 14-19 EStG; Brezing, Verrechnungsentgelte, S. 1 f,
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verhalte auf aktienrechtliche Begriffe bezicht, wird der Begriff des verbunde-
nen Unternchmens nicht gebraucht. Auch § 13 Abs. 3 AStG, der den Begriff
,,Konzern** verwendet, bestimmt nicht, was darunter zu verstehen ist.* Die
mangelnde Begriffsparallelitit hat ithren Hauptgrund darin, daB der Konzern
grundsitzlich als cine Vielzahl juristischer Personen betrachtet wird, welche
jeweils selbstindige Stcuersubjekte darstellen.* Auch bei der Einkommenszu-
rechnung im Falle der Organschaft ist nach §§ 14 Abs. 1, 18 KStG zunichst das
Einkommen des Organs unabhingig von dem Bestehen einer Organschaft zu
ermitteln. Damit wird die rechtliche Selbstindigkeit des Organs betont.* Dar-
iiber hinaus beschriinkt die in den §§ 14ff. KStG enthaltene Organschaftsrege-
lung die Zurechnung des Einkommens der Organschaft auf inlindische Organ-
triger bzw. auslindische Organtriger mit Zweigniederlassung im Inland.

Findet der Begriff des verbundenen Unternchmens im Sinne des Akticnge-
setzes somit keine Entsprechung im deutschen Steuerrecht, so ist nicht ausge-
schlossen, daf} das Vorliegen seiner handelsrechtlichen Tatbestandsvorausset-
zungen den Anwendungsbereich der innerstaatlichen Gewinnberichtigungs-
vorschriften bei Vorliegen eines Doppelbesteuerungsabkommens modifi-
ziert.*

2. Der personliche Anwendungsbereich der Gewinnberichtigungsvorschriften

Wihrend die Abkommensvorschriften voraussetzen, daf3 die Berichtigungs-
subjekte Unternchmen betreiben, ist diese Frage im Rahmen des § 1 AStG
streitig.

Nach Wolhrle” deckt sich der Begriff ,, Einkiinfte* im Sinne des § 1 AStG mit
dem einkommensteuerlichen Begriff der Einkiinfte. Aus diesem Grund scien
simtliche Einkiinfte im Sinne des § 2 Abs. 1 EStG angesprochen. Weber™ ver-
weist zwar darauf, dafl die Hauptbedeutung der Regelung bei der Besteuerung
international titiger Unternehmen licge, beschrinkt den Anwendungsbereich
insoweit aber nicht. Debatin® ist der Ansicht, daB eine Minderung von Einkiinf-

* Flick/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 130 zu § 1 AStG, wollen in-
sow[c:it sauf die cinzige anderweitige Regelung des Konzernbegrifts* in § 18 AktG zuriick-
greifen.

™ Stolk, Dic Behandlung multinationaler Konzerne, S.4; v. Beckerath, Durchgriff,
S. 77f€; Kumpf, Ermittlung steuerlicher Entgelte, S. 17, 99; Menck, DStZA 1972, S. 65;
E. Strobl. Gewinnabgrenzung, S. 157, wonach alle Steuerrechtsordnungen der EG-Mitglicd-
staaten fiir dic Besteuerung international verflochtener Unternchmen von der rechtlichen
Selbstindigkeit der Gliedunternchmen ausgehen und gleichzeitig deren wirtschaftliche Selb-
standigkeit unterstellen.

% v. Wallis/Hcinicke, Bestcuerung, S. 157.

* Siche S. 36ff.

7 Wohrle, Kommentar, Anm. V A 1 zu § 1 AStG; ebenso: Einfithrungsschreiben zum
AStG, Tz. 1.12; Baranowski, in: Anwendung des AStG, S. 5; Ebenroth, Verdeckte Vermo-
genszuwendungen, S. 79ff. m. w. Nachw.

¥ E. Weber, IWBF. 3G. 1, S. 341 (345).

¥ Debatin, DStZA 1972, S. 265 (268); cbenso H. Vogel, DB 1972, S. 1402.
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ten aus Geschdftsbeziehungen™ zur Beurteilung stehen miisse, was nicht als Um-
grenzung ciner besonderen Einkunftsart aufzufassen ist. Diese Meinungen fin-
den cine Stiitze in dem Bericht des Finanzausschusses zu der Gesetzesbegriin-
dung.*' In den Einzelbemerkungen vor § 1 AStG wird aus der Anderung der
Gesetzesliberschrift von ,,International verflochtene Unternehmen* in ,,Inter-
nationale Verflechtungen®* geschlossen, daf8 § 1 AStG neben Berichtigungen
bei Gewerbebetreibenden auch solche bei Privaten zulasse, die einkommens-
mindernde Absprachen mit nahestchenden Verwandten oder Unternehmen im
Ausland treffen. Nach Becker”? kénnen gemiBB § 1 AStG nur Einkiinfte von
Unternehmen, in erster Linie also gewerbliche, aber auch freiberufliche sowic
land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte berichtigt werden. Die Meinung von
Becker hat den Vorzug, daB sie, im Gegensatz zu den anderen Ansichten, auf
den Gesetzeswortlaut von § 1 AStG gestiitzt werden kann. GemiB § 1 Abs. 3
AStG ist nimlich der Berichtigungsbetrag unter bestimmten Voraussetzungen
aus der Verzinsung fiir das im ,,Unternchmen‘* eingesetzte Kapital oder aus
der ,,Umsatzrendite* zu ermitteln.*

Folgt man der Meinung Beckers, dann deckt sich der persénliche Anwen-
dungsbereich von §1 AStG mit den Gewinnberichtigungsvorschriften der
Doppelbesteuerungsabkommen.

Nach der tiberwiegenden Meinung hitte § 1 AStG jedoch einen weiteren
personlichen Anwendungsbereich, als die Art. 9 OECD-MA entsprechenden
Vorschriften.

Die Anwendbarkeit des § 1 AStG auf Betriebstitten ist ebenfalls streitig.
Eine kurze Erorterung der Streitfrage ist erforderlich, weil gemif Art. 1
Abs. 2a RV ecine Geschiftsbezichung mit einem verbundenen Unternehmen
auch dann vorliegt, wenn diese Geschiftsbeziechung zu einer in einem anderen
Mitgliedstaat belegenen Betriebstitte des verbundenen Unternehmens bestcht.

Die Einbeziechung der Betriebstittenbesteuerung in die Regelung des Richtli-
nienvorschlages hat thren Grund in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA, der die Ermitt-
lung des Betricbstittengewinns fiir den Fall regelt, daB8 die Titigkeit eines
Unternehmens im anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betricbstitte
ausgeiibt wird. Danach werden ihr grundsitzlich die Gewinne zugerechnet, die
sic hitte crzielen kénnen, wenn sic eine gleiche oder dhnliche Tatigkeit unter
gleichen oder ihnlichen Bedingungen als selbstindiges Unternchmen ausgetibt
hitte und im Verkehr mit dem Unternchmen, dessen Betriebstitte sie ist,

* Hervorhebung im Original; zum Begriff der ,,Geschiftsbezichungen®: Becker, in: Flick/
Wassermeyer/Becker, Anm. 83ff. zu § | AStG.

*' AusschuBbericht zu BT-Drucks. V1/3537, S. 3.

* Becker, 220., Anm. 69 zu § 1 AStG.

* Becker, 2a0., Anm. 68f. zu § 1 AStG; vgl. auch den Hinweis Beckers auf dic Gesetzes-
begriindung, wo von Gewinnen, gewinnmindernden Absprachen, Gewinnverlagerungen
und durchgehend von Unternehmungen und Unternehmerkreisen gesprochen wird (aaO.,
Anm. 70 zu § 1 AStG).
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vollig unabhiingig gewesen wire.* Diese Vorschrift behandelt die Betricbstit-
te zum Zwecke der Gewinnzurechnung als selbstindiges Unternchmen. *®

Fir die Ermittlung des Betriebstittengewinns bieten sich zwei Methoden an:
die direkte Mcthode, die das Betriebstittenergebnis mit Hilfe einer fiir diese
gesondert gefiihrten Buchhaltung ermittelt, sowie die indirekte Methode, die
den der Betriebstitte zukommenden Anteil aus dem Gesamtergebnis des Un-
ternehmens berechnet.* Die Frage, welcher der beiden Methoden der Vorzug
zu geben ist und wic diese im cinzelnen ausgestaltet sind, kann hier nicht
beantwortet werden. Entscheidend ist nur, ob sich aus der Wahl ciner be-
stimmten Gewinnermittlungsart Konsequenzen fur dic Anwendbarkeit des § 1
AStG auf Betricbstitten ergeben.

Wird der Betriebstittengewinn aufgrund eigener Buchhaltung, Bilanz sowie
Gewinn- und Verlustrechnung ermittelt, so entspricht die damit angewandte
direkte Methode der Gewinnermittlung bei rechtlich selbstindigen Tochterge-
sellschaften.’” Damit werden die Betriebstitten trotz ihrer rechtlichen Unselb-
stindigkeit vollig separat vom Hauptunternchmen betrachtet und spielen fiir
dessen Steucrveranlagung keine Rolle.* Einer Anwendung von § 1 AStG auf
Betriebstitten scheint daher bei Zugrundelegung der direkten Gewinnermitt-
lungsmethode nichts entgegenzustehen.” Bei der Anwendung der indirekten
Methode, die auf die Fiktion der rechtlichen Selbstindigkeit der Betriebstitte
verzichtet und deren Gewinn nach einem bestimmten Schlissel aus dem Ge-
winn des Gesamtunternehmens berechnet, ist die Anwendung des § 1 AStG
auf Betriebstitten dagegen ausgeschlossen.

Aber auch bei Anwendung der dirckten Mcthode kann nicht schon aus der
Fiktion der rechtlichen Selbstindigkeit auf cine Gewinnkorrekturméglichkeit
nach § 1 AStG geschlossen werden. Soweit nimlich § 1 AStG Geschiftsbezie-
hungen zwischen dem Steuerpflichtigen und ciner ihm nahestehenden Person
voraussetzt,”” normiert er cin Tatbestandsmerkmal, unter das die Bezichung
zwischen Stammunternehmen und Betriebstitte nicht subsumicrt werden
kann. § 1 AStG geht gedanklich von zwei unterschiedlichen Personen aus,
wihrend es sich bei dem Verhiltnis zwischen Stammhaus und cigener Be-
triebstitte um Geschiftsbezichungen zwischen ein und derselben Person han-

# Entsprechende Regelungen enthalten die Art. 7 Abs. 2 DBA-Belgicn; Art. 4 Abs. 2
DBA-Dinemark; Art. 4 Abs. 2 DBA-Frankreich; Art. Il Abs. 2 DBA-Griechenland; Art. 11
Abs. 3 DBA-GroBbritannien; Art. Il Abs. 3 DBA-Irland; Art. 5 Abs. 2 DBA-Luxemburg;
Art. 5 Abs. 2 DBA-Niederlande; Art. 3 DBA-Italien enthilt keine entsprechende Regelung.

$ OECD-Kommentar, Anm. 24 zu Art. 7 OECID-MA.

* Schicber. Besteuerung von Auslandsbetriebstitten, S.23f.; Kormann, Stcuerpolitik,
S. 100; Stolk. Die Behandlung multinationaler Konzerne, S. 80f.; Haberstock, Stcuerpla-
nung, S. 120.

7 Haberstock, aaO., S. 120.

¥ Stolk, 220., S. 8.

Y So Wohrle, Kommentar, Anm. V3 zu § 1 AStG.

*§1 Abs. 1 AStG.
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delt.®" Auch setzt § 1 AStG voraus, daB die Geschiftsbezichungen auf,, Vercin-
barungen® beruhen, die zwischen Stammhaus und Betricbstitte mangels recht-
licher Sclbstindigkeit ebenfalls nicht méglich sind.® Tritt dic Betricbstitte
dagegen mit getrennt von ihr stechenden Personen in Geschiftsbezichungen, so
ist § 1 AStG bei Vorliegen der iibrigen Tatbestandsmerkmale anwendbar, cine
Gewinnberichtigung nach dem ,,dealing-at-arm’s-length*‘-Prinzip somit mog-
lich.>

3. Das Tatbestandsmerkmal des ,,Nahestehens‘ bzw. der ,, Verbundenheit

GemiB § 1 Abs. 2 AStG ist dem Steuerpflichtigen cine Person nahestchend,

— wenn sic 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 EinfluB ausiiben kann;™

— wenn cine dritte Person an beiden wesentlich beteiligt ist oder auf beide
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden EinfluB ausiiben kann;

— wenn die Person oder der Steuerpflichtige bei der Vercinbarung der Bedin-
gungen ciner Geschiftsbezichung einen auBlerhalb dieser Bezichung begriinde-
ten EinfluB auf den anderen austiben kann oder ein eigencs Intercsse an der
Erziclung der Einkiinfte des anderen hat.*

Nach Becker sei mit der Definition der nahestehenden Person in etwa der
Begriffsinhalt umschrieben, der in der Sprache des internationalen Steuerrechts
mit ,,verbundene Unternchmen’* gekennzeichnet werde.

Von ciner ,,Verbundenheit im Sinne des Art. 9 OECD-MA a8t sich in
ciner dem Abkommenstext entsprechenden Zweiteilung dann sprechen, wenn
ein Unternchmen® eines Vertragsstaates an dem des anderen Vertragsstaates
beteiligt ist,> oder wenn dieselben Personen an Unternchmen verschiedener
Vertragsstaaten beteiligt sind.*

Mit der Unterscheidung zwischen ,,Unternehmen** in der ersten und ,,Per-
sonen‘’ in der zweiten Alternative kommt zum Ausdruck, dal3 es nicht auf dic

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

32 Becker, 2aO., Anm. 80 zu § 1 AStG, Ebenroth, Verdeckte Vermédgenszuwendungen,
S. 82; jeweils m. w. Nachw.

5 Becker, 220., Anm. 82 zu § 1 AStG; Debatin, aaO., S. 598; Ebenroth, 2aO.

81 Abs. 2 Nr. 1 AStG.

% §1 Abs. 2 Nr. 2 AStG.

% §1 Abs. 2 Nr. 3 AStG.

%7 Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 286 zu § 1 AStG unter Berufung auf das
Gutachten der Steuerreformkommission, Abschn. I Rdnr. 90; Ebenroth, Vermdgenszuwen-
dungen, S. 87.

** Gemeint ist die das Unternchmen betreibende Person (siche S. 23f.).

3 Art. 9 Abs. 1a OECD-MA.

*Art. 9 Abs. 1b OECD-MA.
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Ansissigkeit der beteiligten Person in cinem der Sitzstaaten der Unternchmen
ankommt, um cine ,,Verbundenheit bejahen zu kénnen und daf3 dic ,,Ver-
bundenheit* auch durch die einheitliche Leitung mehrerer Unternehmen be-
griindet werden kann."

Beide Fallgruppen des Art. 9 Abs.1 OECD-MA setzen voraus, daf} die
., Verbundenheit* durch eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung ,,an der
Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital** des Unternchmens begriin-
det wird.

Die entsprechenden, ein ,,Nahestchen* begriindenden Tatbestandsmerkma-
le des § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AStG sind insofern enger als die des Art. 9 Abs. 1
QOECD-MA, als sic eine ,, wesentliche Beteiligung““2 oder einen ,,beherrschen-
den* EinfluB} voraussetzen und von daher durch die beiden Alternativen der
Abkommensvorschrift umfafit werden.

Dennoch ermoglicht § 1 AStG Gewinnberichtigungen, die von der Rege-
lung des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA nicht abgedeckt werden.

Die Abkommensvorschrift 1aBt nur Gewinnberichtigungen zu, die auf eine
gesellschaftsrechtliche EinfluBnahme zurtickzufithren sind, weil die mittelbare
oder unmittelbare Beteiligung an einem Unternchmen bestehen muB3 und weil
die beiden Unternehmen ,,in ihren kaufminnischen oder finanziellen Bezichun-
gen®® an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sein miissen.®
Demgegentiber ermoglicht § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG Berichtigungen von Ge-
winnverlagerungen, dic auf einem auBlerhalb der Geschiftsbeziehung licgenden
EinfluB beruhen oder die das Ergebnis des Eigeninteresses ciner Person an der
Einkunftserziclung der anderen Person sind. Dics, so Becker, scien Fille, die
,»eindeutig auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen EinfluBnahme liegen*.*®

4. Entscheidungsmafistibe der erdrterten Gewinnberichtigungsvorschriften

Fiir die Finanzverwaltungen der Abkommenspartner und flir die Entschei-
dungen im Verstindigungsverfahren insbesondere fiir dic Schiedskommission,

" Wetzel, in: Meyer-Marsilius/Hangarter, Anm. Il zu Art. 9 DBA-Schweiz.

* Dazu Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 290fF. zu § 1 AStG; Wohrle, Kom-
mentar, Anm. V B 1zu§1 AStG.

“* Art. 9 Abs. 1, Unterabs. 2 OECD-MA; wortgleich insoweit Art. 9 DBA-Belgicn; Art. 5
DBA-Frankreich; Art. IV DBA-Griechenland; Art. IV DBA-GroB3britannien; Art. IV DBA-
Irland; von ,,wirtschaftlichen oder finanzicllen Bedingungen® ist in Art. 5 DBA-Dinemark,
Art. 6 DBA-Luxemburg, sowie Art. 6 DBA-Niederlande die Rede; zu der Unterscheidung
zwischen dem Begriff ,,Geschiftsbezichung* in § 1 Abs. 1 AStG und dem Begriff der | kauf-
minnischen oder finanzicllen Beziehungen® in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA: Becker, 2aO.,
Anm. 14 zu § 1 AStG.

" Becker, aa0., 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); cinschrinkend: ders., in: Flick/Wassermeyer/Becker,
Anm. 14 zu § 1 AStG, wonach auch in diesen Fillen ein rein gesellschaftsrechtlich bedingter
EinfluB bestehen konne; vgl. dazu auch dic hier in FN 64 angegebene Literatur.
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sind dic inhaltlichen MaBstibe, nach denen ecinec Gewinnberichtigung vorzu-
nchmen ist, von gréBter Bedeutung.

Vor allem aber im Interesse des Steucrpflichtigen kénnen die Anforderungen
an moglichst eindeutige und reproduzierbare EntscheidungsmaBstibe nicht
hoch genug sein. Selbst wenn die Prizisierung des ,,dealing-at-arm’s-length*‘-
Prinzips mit einer Einschrinkung der Flexibilitit verbunden scin sollte, muf3
sie im Interesse der Rechtssicherheit angestrebt werden.*®

Sowohl § 1 AStG als auch Art. 9 OECD-MA bedienen sich des Fremdver-
gleichs, um dic Rechtsfolgen ,,Ansatz der Einkiinfte**” bzw. ,, Gewinnzurech-
nung und cntsprechende Besteuerung®® zu ermitteln.

Wihrend Art. 9 Abs. 1 OECD-MA auf ,,vereinbarte oder auferlegte Bedin-
gungen'‘ abstellt, ,,die von denen abweichen, die unabhingige Unternchmen
miteinander vereinbaren wiirden®, konkretisiert § 1 Abs. 1 AStG den Fremd-
vergleich dahingehend, da} die Vereinbarungen zwischen den unabhingigen
Dritten ,,unter gleichen oder ihnlichen Verhiltnissen* wie denen der zu beur-
teilenden Geschiftsbeziehung ermittelt werden miissen.*” Auch ,,sind** gemiB
§ 1 Abs. 1 AStG die Einkiinfte nach den unter unabhingigen Dritten vereinbar-
ten Bedingungen anzusetzen, wihrend dic Gewinne unter den Voraussctzun-
gen des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA zugerechnet und entsprechend bestcuert
werden ,,diirfen*.”"

Beiden Regelungen ist gemeinsam, daf} die Ausfillung des Berichtigungs-
maBstabes auf einer Sachverhaltsfiktion beruht, wenn nicht ausnahmsweise
konkrete Vergleichsmoglichkeiten gegeben sind.

Ohne derartige Gewinnermittlungsmethoden weitergehend zu konkretisie-
ren, geht § 1 AStG offenbar von der Existenz derartiger Mcthoden aus, indem
er die Schitzung gemifl Abs. 3 nur als hilfsweisen Gewinnermittlungsmal3stab
kennzeichnet.”! Eine § 1 Abs. 3 AStG entsprechende Regelung fehlt in Art. 9
OECD-MA."

Nach Becker stellt § 1 Abs. 3 AStG nur cine Erginzung der allgemcinen
Berichtigungsvorschriften des § 1 Abs. 1 AStG dar, die nur dann zum Zuge
kommt, wenn die zwischen unabhingigen Dritten vercinbarten Bedingungen

® Kumpf, Ermittlung steucrlicher Entgelte, S. 107.

“7§1 Abs. I AStG.

* Art. 9 Abs. 1 OECD-MA; gleiches gilt fiir dic Abkommenspraxis der Bundesrepublik
innerhalb der EG, mit Ausnahme des DBA-Italien, das keine Berichtigungsvorschrift enthilt.
Wihrend in den Abkommen mit Belgien, Frankreich, Griechenland, GroBbritannien und
Irland von ,,Gewinnen'* gesprochen wird, verwenden die Abkommen mit Dinemark, Lu-
xemburg und den Niederlanden den Begriff der ,, Einkiinfte*.

“ Eine der Formulierung ,,unter gleichen oder ihnlichen Verhiltissen vergleichbare
Regelung enthalten die Art. 5 Abs. 1 DBA-Dinemark sowie Art. 5 Abs. 1 DBA-Niederlande:
,.ublicherweise erzielt hitte.*

" Lcdlgllch in Art. 5 DBA-Frankreich ist von ,,kénnen* die Rede.

,Ist bei den in Absatz 1 genannten Emkunftm eine Schatzuni_, vorzunchmen, so ist
mangels andcrer geeigneter Anhaltspunkte . .
2 Auch in der Abkommenspraxis fehlen entsprechende Regelungen.
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nicht aufgrund ciner ,,anerkannten Gewinnermittlungsmethode** festgestellt
werden kénnen.”?

Als anerkannte Gewinnermittlungsmethoden kommen entsprechend ihrer
Kodifizierung in den US-Regulations zu Section 482 des Internal Revenue
Code™ die Preisvergleichsmethode,” die Wiederverkaufs- oder Absatzpreis-
mecthode,” sowic dic Kostenaufschlagsmethode in Betracht. Als weitere Kodi-
fizierung von Gewinnermittlungsmethoden ist aus dem franzésischen Recht
Art. 57 Code Générale des Impoéts und der ErlaB der Direction Générale des
Impbts vom 4. Mai 1973,7 sowie eine entsprechende Regelung aus dem Recht
GroBbritanniens™ zu nennen.”

Wenn auch dic deutsche Finanzverwaltung die Grundsitze der US-Richtli-
nien fiir eigene Zwecke verwendet® und damit méglicherweise die Vorausset-
zungen flir eine gleichbleibende Verwaltungsiibung schafft, so wird diese unter
anderem mangels entsprechender Veréffentlichungen nicht in den Rang ver-
bindlicher und fiir den Steuerpflichtigen absehbarer BerichtigungsmaBstibe
erhoben werden konnen.

Mag iber die Notwendigkeit ciner Prizisierung des ,,arm’s-length*~-Prin-
zips Einigkeit bestehen,® so besteht die gleiche Einigkeit auch hinsichtlich der
Schwichen in der praktischen Anwendbarkeit des Prinzips: Nach Becker gehort
dic Feststellung der Berichtigung international zu den schwierigsten Aufgaben
des Stcuerrechts, dic trotz ihrer Bedeutung nur sehr unvollkommen gelost
worden sei.®? E. Strobl stellt fest, daB die gegenwirtige Praxis der Gewinnauf-
teilung bei international verflochtenen Unternehmen in der Europiischen Ge-

7 Becker, in: Flick/Wasscrmeyer/Becker, Anm. 333 zu § 1 AStG; Weber, IWB F. 3 Gr. 1,
S. 341 (346); Einfithrungsschreiben zum AStG, Tz. 1.3.1; Ebenroth, Verdeckte Vermdgens-
zuwendungen, S. 293; zur Schitzung siche S. 88f.

™ Abgedruckt bei Flick/Wassermeyer/Becker, Anhang I zu § 1 AStG; dazu Ebenroth,
220., S. 242ft.

™ Dazu Becker, 220., Anm. 193ff. zu § 1 AStG; Ebenroth, aaO., S. 145ff.; Kumpf, Er-
mittlung steuerlicher Entgelte, S. 158 ff.

7 Dazu Becker, 2a0., Anm. 201{f. zu § 1 AStG; Ebenroth, 220.; Kumpf, 2a0.

77 Abgedruckt bei Flick/Wassermeyer/Becker, Anhang 11 zu § 1 AStG.

™ Sections 485, 533 und 534 Income and Corporation Taxes Act 1970; Section 17 Finance
Act 1975 sowic Schedule 9 Oil Taxation Act, abgedruckt bei Flick/Wassermeyer/Becker,
Anhang [l zu § 1 AStG; dazu: Ebenroth, aaQ., S. 304ff.

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

* Bellstedt, Bestcucrung, S.165; Kumpf, Ermittlung stcuerlicher Entgelte, S. 90 unter
Hinweis auf den inoffiziellen Entwurf fiir cin ,,Handbuch zur Priiffung von Auslandsbezie-
hungen**, Bundesamt fiir Finanzen, Vorl. Muster, IV C/1-S 1300—456/70, zit. nach Kumpf,
2a0., $.90, FN 2.

s Kumpf, aaO., S. 106 m. w. Nachw.; zwecifelnd: E. Strobl, aaO. S. 158: ,,. .. ist jedoch
unternchmerisches Verhalten einer Typisierung nicht zuginglich®; kritisch auch: Nielsen,
Intertax 1979, S. 296ft.

* Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 182 zu § 1 AStG; vgl. auch Kumpf, aaO.,
S. 89; Niclsen, 2aO.
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meinschaft in klarem Widerspruch zu den Voraussetzungen des Gemein-
schaftsrechts steht, von denen Art. 2 EWGV :msgeht.“B Dartiber hinaus scien
einheitliche Methoden der Vorgehensweise in den neun Staaten nicht erkenn-
bar.* Dic endgiiltige Wertbestimmung der ,,angemessenen** Leistungsentgclte
gelte in der Praxis bestenfalls als Ergebnis eines Verhandlungsprozesses zwi-
schen steuerpflichtiger Gescllschaft und Finanzverwaltung, schlechtestenfalls
als Resultat ciner pauschalen Schitzung.®

Besonders kennzeichnend ist in diesem Zusammenhang dic Aussage von
Sass,* wonach sich die Schiedskommission, ,,wie schon im bisherigen Ver-
stindigungsverfahren, von allgemeinen Prinzipien wie dem Billigkeitsgrund-
satz oder (!) dem ,arm’s-length‘-Prinzip leiten lassen™ werde.

Von den verschiedenen Bestrebungen zur Konkretisierung des ,,arm’s-
length*-Prinzips ist neben dem ,,Handbuch zur Priifung von Auslandsbezie-
hungen**” auf einen unverdffentlichten Entwurf von ,, Verwaltungsgrundsit-
ze(n) zur internationalen Einkunftsabgrenzung® zu verweisen. Auch hierbei
handelt es sich um interne Verwaltungsanweisungen, dic nicht den Anspruch
ciner Abstimmung mit anderen Staaten enthalten.

Erste Schritte in diese Richtung wurden jedoch von der OECD gemacht, die
im Jahre 1979 Leitlinien zur Preisgestaltung zwischen verbundenen Unternch-
men vorgelegt hat.™

Die Leitlinien wurden vom Steuerausschufl der OECD unter der Mitarbeit
von Mitglicdern der Finanzverwaltungen ciniger Mitgliedstaaten erstellt, wo-
bei die Wirtschaftsverbinde tiber das ,, Trade Union Advisory Commitee'* und
dic ,,Internationale Handclskammer* Moglichkeiten zur  Stellungnahme
hatten.”

J. Strobl sieht in den Leithinien einen ,,erweiterten Kommentar zu Art. 9
OECD-MA*“.” Diesc Ansicht erhilt ihre Berechtigung aus den Empfchlungen
des Rates der OECD,” wonach die Steuerverwaltungen im Zusammenhang
mit Gewinnberichtigungen dic Uberlegungen und Methoden der Leitlinien

5V E. Strobl, aaQ., S. 48.

* E. Strobl, aaO., S. 163.

% E. Strobl, 2a0., S. 174; J. Strobl/Zecller, StuW 1978, S. 244 (256), wonach der tiberwic-
gende Teil der Linder Problemlésungen anhand des jeweiligen Falles oder aufgrund allgemein
gehaltener Bestimmungen versuche; Koch, Generalbericht, S. 25 spricht von der |, Erziclung
eines Kompromisses*'.

% Sass, DB 1979, S. 2196 (2199).

% Siche S. 31 FN 80.

% Bundesminister der Finanzen, Entwurf der AuBiensteuer-Referenten des Bundes und der
Linder fiir cine Verwaltungsanweisung vom 16. Mirz 1981, IV C 5-S 1341-23/81, vgl. auch
J. Strobl, AWD/RIW 1980, S. 407 (408 FN18) zu dem ersten Teilentwurf (1IV C 5-S
1341-2179).

¥ Transter Pricing and Multinational Enterprises, Report of the OECD Committee on
Fiscal Affairs, Paris 1979.

" Becker, FR 1980, S. 478f.

'], Strobl, AWD/RIW 1980, S. 407.

* Leitlinien, aaO., S. 95f.
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beriicksichtigen sollen.” Die Leitlinien enthalten ausfiihrliche Erwigungen zur
Gewinnberichtigung auf der Grundlage des ,,arm’s-lenght*“-Prinzips™ und er-
zeugen nach der Ansicht von Becker wegen der Mitarbeit der einzelnen Finanz-
verwaltungen unter Verabschiedung durch den Rat der OECD ,,cine weitge-
hende Selbstbindung der in der OECD zusammengeschlossenen Mitgliedstaa-
ten®.” Sclbst wenn man dieser nicht weiter begriindeten Aussage Beckers folgt,
so stcht doch auBer Zweifel, dafl den Leitlinien nicht der Rang ciner gesetzli-
chen Entscheidungsgrundlage fiir die Finanzverwaltungen und fiir die Schieds-
kommission zukommen kann.” Inwieweit sie jedoch bei der Auslegung vél-
kervertraglicher oder innerstaatlicher Normen zu berticksichtigen sind, kann
erst geklidrt werden, wenn feststeht, in welchem Verhiltnis die Gewinnberich-
tigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen zum innerstaatlichen
Recht der Abkommenspartner stehen.”’

5. Zwischenergebnis

Der Vergleich zwischen § 1 AStG und Art. 9 OECD-MA hat gezeigt, daf3
die Vorschriften nur teilweise Gbereinstimmen. Einzelne Tatbestandsmerkmale
sind jeweils weiter oder enger als die der entsprechenden Norm und berechti-
gen daher zu der Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis beider Vorschriften.
Die Klirung dieses Konkurrenzverhiltnisses ist Voraussetzung fiir die Bestim-
mung derjenigen Normen, die der Entscheidung im Verfahren vor der
Schiedskommission zugrunde gelegt werden miissen und moglicherweise fiir
die Konkretisicrung des unbestimmten BerichtigungsmaBstabes herangezogen
werden kénnen.

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

1. Das Verhdltmis zwischen Abkommensrecht und nationalem Steuerrecht

a) Einwirkung des Abkommensrechts auf das innerstaatliche Recht

Mit der Geltung der Doppelbesteucrungsabkommen als volkerrechtliche
Vertrige im innerstaatlichen Recht™ ist noch nicht bestimme, ob dic Ver-

* Aa0., S. 96 Pke. 11,

* Aa0., S. 13ff., 28ft., 33ff., 90f.; cinen Uberblick gibt Messere, Intertax 1979, S. 289(F.;
vyl auch dic bei J. Strobl, aaO.. S. 467 in FN 11 angegebene Literatur.

3 Becker, 220, S. 479; gegen jegliche normative Kraft: Coremans, Landesbericht Belgien
1981, S. 214,

“ Nach Art. 18 Buchst. ¢ der OECD-Verfahrensordnung verpflichtet dic Empfehlung
1.S. des Art. 5 1it. ¢ des OECD-Vertrages dic Mitgliedstaaten lediglich zu der Priifung, ob dic
empfohlenen MaBnahmen angebracht sind; dazu Guillaume, AFDI 1979, S. 751,

7 Dazu S. 36ff.

“ Siche S. 3ft.
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tragsnormen im nationalen Recht unmittelbar anwendbar sind” oder ob sic
lediglich Verpflichtungen zwischen den vertragsschlicBenden Staaten be-
griinden.

Wenn auch die Frage nach der innerstaatlichen Anwendbarkeit nicht pau-
schal fir den Gesamtvertrag, sondern immer nur fiir einzelne Bestimmungen
beantwortet werden kann,'” so darf der Auslegung von cinzelnen Bestimmun-
gen durchaus cin Blick auf dic Gesamtmaterie des Vertrages zugrundegelegt
werden. ' Damit 138t sich fiir dic Doppelbesteuerungsabkommen sagen, daf3
sie darauf gerichtet sind, auf die nationalen Steuerrechtsordnungen der ver-
tragsschlicBenden Staaten cinzuwirken. Unabhingig davon, ob diese Einwir-
kung in einer Erweiterung oder Beschrinkung nationalen Steuerrechts besteht,
beriihrt sie einen Bereich grundsitzlich unmittelbar anwendbaren Rechts."?

Mit der Einwirkung des Abkommensrechts auf das nationale Steuerrecht
stellt sich die weitere Frage, ob diese Einwirkung in einer Beschrinkung oder
Erweiterung des innerstaatlichen Rechts zu sehen ist.

b) Der Anwendungsbereich des innerstaatlichen Rechts auf Auslandssachverhalte

Eine Erweiterung lige vor, wenn der Anwendungsbereich nationalen Rechts
durch bestimmte Abkommensbestimmungen Uber die territorialen Grenzen
hinaus ausgedehnt wiirde.

Mit Vogel' wird der Begriff des ,,Anwendungsbereichs* einer Norm in
einem doppelten Sinn verstanden: Der Begriff ,,kann einerseits den Bercich
bezeichnen, innerhalb dessen ein Gesetz ,durch® Gerichte und Verwaltungsbe-
horden angewandt wird (das ist regelmiBig das Staatsgebiet), er kann aber
andererseits auch den Bereich der Sachverhalte bezeichnen, ,auf® die das betref-
fende Gesetz nach seinem Wortlaut anzuwenden ist*. Eine Anwendung steuer-
rechtlicher Tatbestinde ,,auf*'"* Sachverhalte, dic sich im Ausland verwirkli-
chen, ist vélkerrechtlich nicht generell verboten.'”® Einer vélkervertraglichen
Gestattung oder Erweiterung durch die Abkommen bedarf es also grundsitz-
lich nicht. Die Begriindung auslindischer Steuerpflicht durch im Ausland ver-
wirklichte Sachverhalte folgt vielmehr aus der umfassenden Besteuerungs-

» Siche S. 4f.

"™ Siche S. 6; sowie spezicll fiir die Normen von Doppelbestcuerungsabkommen: Kluge,
StuW 1975, S. 294 (296).

""" Vgl. Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 151.

"2 Auch wenn der Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit grundsitzlich nur im Zusam-
menhang mit Normen des Volkervertragsrechts gebraucht wird, trifft sein wesentlicher In-
halt, nimlich die Eignung ciner Norm, von Behdrden und Gerichten angewendet zu werden,
auch bzw. erst recht auf das nationale Recht zu; dazu S. 41f.

" K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (428); ders. Anwendungsbercich, S. 1ff.

'™ K. Vogel, aaO., S. 2 spricht insoweit von cinem ,,transitiven‘* Gebrauch des Ausdrucks
,,Anwendungsbereich®; im Fall der , Anwendung schlechthin®, also der Anwendung
,,durch* Gerichte oder Behorden, von einem | intransitiven Gebrauch* des Ausdrucks ,,An-
wendungsbereich®’.

5 K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (430).
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kompctenz der Staaten, die AusfluB ihrer Souverinitit ist.'" ,,Die Doppelbe-
steucrungsabkommen koénnen cinem Staat nicht geben, was er nicht zuvor
schon hatte*.""’

Dieser Satz kann miBBverstanden werden, wenn man die Besteuerungskom-
petenz des Staates als vollig grenzenlos hinsichtlich der Ankniipfung von Be-
steuerungspflichten auffat. Obwohl das ,, Territorialititsprinzip*“'"™ als Be-
grenzung der staatlichen Besteuerungskompetenz auf Sachverhalte, die sich im
Inland verwirklicht haben, heute nicht mehr anerkannt wird,'” werden doch
zum Teil inlindische Ankniipfungspunkte fir die Anwendung steuerlicher
Tatbestinde auf Auslandssachverhalte gefordert. '’

Eine absolute Grenze findet die Rechtsetzungsbefugnis des Staates aber nur
an dem Verbot des Rechtsmifibrauchs.'"!

¢) Die Funktion der Doppelbestenerungsabkommen

Vor diesem Hintergrund erscheinen die Abkommen weder als geeignet noch
als erforderlich, um die staatliche Besteuerungskompetenz zu erweitern.

Sic miissen vielmehr als vertragliche Einschrinkungen der ohnehin nur
durch das Verbot des RechtsmiBibrauchs beschrinkten staatlichen Kompetenz
zur Bestcuerung von Auslandssachverhalten angesehen werden.

Damit besteht Ubercinstimmung mit der herrschenden Meinung, wonach
die Abkommen als ,,Begrenzungen der innerstaatlichen Besteuerung*,'? ge-
nauer, ,,des Umfangs der Steuerpflicht nach nationalem Reche!t3 angeschen
werden. Nach Vogel werden ,,die Tatbestinde und Berechnungsvorschriften
des innerstaatlichen Steuerrechts ... durch dic Vorschriften des Abkommens
einschrinkend modifiziert*.!" In den Doppelbesteuerungsabkommen wird ein
,,System von gegenscitigen Steuerverzichten*,'”® der Anspruch, ,,die Besteue-
rungskompetenzen der Staaten gegeneinander abzugrenzen“!'® oder ,,ihre
Steuerhoheit einzuengen“'"’ gesehen.

1% Debatin, DStZ 1962, S. 5 (9).

"7 Ders., aa0.

"% Grundlegend K. Vogel, Anwendungsbereich, S. 13ff.

' K. Vogel, 2a0., S. 89ff., 118f., 142.

""" Miiller, Deutsche Steuerhoheit, S. 77; Meuten, CDFI, Bd. 49b (1964), S. 15; Friedrich,
Vélkerrechtliche Grenze, S. 7:,,gewisse Bezichungen zum Staatsgebict'.

K. Vogel, aaO., S.103f,, S.350; Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, S. 216, der
vom ,,AbgabenexzeB* spricht, Friedrich, Vélkerrechtliche Grenze, S. 45 zur konfiskatori-
schen Besteuerung.

"2 Debatin, DStZA 1971, S. 385 (386); Kluge, StuW 1975, S. 294 (296).

' Biihler, Prinzipien, S. 61.

" K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (429); dhnlich H. Vogel, DB 1959, S. 32.

' Korn-Debatin, Systematik 111 E 1.

o PDebatin, Generalbericht, S. 14.

""" Endriss, Wohnsitz- oder Ursprungsprinzip, S. 15; gegen diese Wirkungsweise: K. Vo-
gel, aaO.. S. 427, wonach die Betrachtungsweise des Staates als eines Biindels von ,,Hoheits-
rechten® unserem ncuzeitlichen Staat und seiner Wirklichkeit nicht angemessen sei; vgl. auch
Heuchemer, Doppelbestcucrungsproblem, S. 122, wonach der AbschluB8 der Abkommen
,,vornchmste Dokumentation einer umfassenden Stcuerhoheit* sei.
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Die Doppelbesteucrungsabkommen koénnen die aus der Souveridnitit des
Staates folgende Besteucrungskompetenz nicht erst vergeben, viclmehr besteht
ihre Wirkung nur darin, ,,daB8 der einc oder andere Staat auf seine Besteue-
rungskompetenz verzichtet oder sie einschrinkt.'"® Ebensowenig wic Ver-
zicht oder Einschrinkung bewirkt aber ein Fortbestchen der Bestcucrungs-
kompctenz automatisch das Bestehen oder Nichtbestehen einer entsprechen-
den Steuerpflicht.'” Eine Modifikation von Tatbestinden und Berechnungs-
vorschriften des innerstaatlichen Steuerrechts ist nur dann die Wirkung der
Doppelbestcuerungsabkommen, wenn der Staat seine Bestcuerungskompetenz
vor AbschluB8 des Abkommens tatsichlich wahrgenommen und durch die
Normicrung entsprechender Besteuerungspflichten ausgefiillt hat.

d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dal3 die Begriindung von Steucr-
pflichten allein Sache des innerstaatlichen Gesetzgebers ist. Durch das Doppel-
besteucrungsabkommen selbst werden keine Steuerpflichten neu begriindet. '
Die Wirkung der Abkommensvorschrift ist nur auf cine Beschrinkung natio-
naler Steuerrechtsnormen gerichtet.

2. Folgerungen fiir das Konkurrenzverhdaltnis zwischen § 1 AStG
und Art. 9 OECD-MA

Ubertrigt man die vorstehend erarbeiteten Grundsitze iiber die Wirkungs-
weise der Doppelbesteuerungsabkommen auf das Verhilmis zwischen §1
AStG und den Art. 9 OECD-MA entsprechenden Vorschriften, so liegt es
nahe, einc Gewinnberichtigung nach innerstaatlichem Recht nur in den von der
Abkommensvorschrift gezogenen Grenzen zu gestatten.

a) Wiirdigung des Meinungstandes

Tcilweise miBBverstindliche Funktionsbeschreibungen des Art. 9 OECD-
MA erschweren den Uberblick tiber den Mcinungstand.

Nach Menck'?" ist das Recht des Sitzlandes zur Gewinnberichtigung zunch-
mend vertraglich verankert. Diese Formulicrung erweckt den Eindruck, als
habe cin derartiges Recht vor Aufnahme in die Doppelbestcucrungsabkommen
nicht bestanden. Diese Auffassung ist mit der grundsitzlich unbeschrinkten
Besteuerungskompetenz der Staaten niche in Einklang zu bringen. Weiterge-
hend hiilt Bellstedt'* dic Abkommensvorschrift fiir cine sclbstindige, unmittel-
bar anwendbare Rechtsgrundlage fiir Gewinnkorrekturen.

"™ Debatin, DStZA 1971, S. 385 (386).

" Ders., 2aO.; Kluge, StuW 1975, S. 294 (297).

K. Vogel, DStR 1968, S. 427 (429): Debatin, DStZ 1962, S. 5: ders., DStZA 1971,
S. 385: Wolft, Individualberechtigung, S. 76.

2! Menck, DStZA 1972, S. 65 (68); Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 130, spricht
von der volkervertraglichen Grundlage fiir Gewinnkorrekturen.

122 Bellstedt, Besteucrung, S. 431, unter Berufung auf Schmitz, Kommentar, S. 473; auch
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Ahnlich, jedoch ctwas unklar duBert sich J. Strobl.' Die bestchenden deut-
schen Vorschriften wiirden durch Art. 9 OECD-MA nicht geidndert, sondern
nur crginzt, sofern die Artikel steuerrechtlich erhebliche Tatbestinde enthal-
ten, die sich in den deutschen Vorschriften nicht finden. Sollte hier ,,Ergin-
zung'‘ im Sinne ciner Erweiterung nationaler Tatbestinde gemeint sein, so
bliebe diese Ansicht mit dem Verstindnis von der grundsitzlich unbeschrink-
ten Besteuerungskompetenz des Staates cbenfalls unvereinbar.

Abweichend hiervon wird die Meinung vertreten, dall den Art. 9 OECD-
MA entsprechenden Vorschriften keine materiell-rechtlichen Wirkungen zu-
kimen, sowecit sic Regelungen enthielten, dic tiber die Fixierung des gegen
willkiirliche Gewinnzuordnung gerichteten ,,dealing-at-arm’s-length*-Prin-
zips hinzxusgehen.'24 Nach Debatin'® wird mit der sogenannten ,,arm’s-
length*“-Klausel der normale Regelungsrahmen eines Doppelbesteucrungsab-
kommens (iberschritten, weil es um die Besteuerung eines selbstindigen Un-
ternehmens in seinem Sitzland gehe, woftr die Abkommen keine Begrenzung
vorsehen.'?® | Sinn und Zweck** der abkommensmilBigen Verankerung des
,,dealing-at-arm’s-length*‘-Prinzips sicht Debatin in dcr Er6ffnung des Ver-
stindigungsverfahrens und in eciner Verbesserung der Selbstdarstellung des
Abkommens.'?” Selbst wenn man den Hauptzweck der Klausel in der Erdff-
nung des Verstindigungsverfahrens schen wollte,'* blicbe die Frage offen,
welche Bedeutung die abkommensmiBige Definition der verbundenen Unter-
nehmen'” und die Normierung des BerichtigungsmafBstabes im Rahmen des
Verstindigungsverfahrens hat. Wenn sie dort bedeutungslos sein soll, so ist sie
iberfliissig. Darf diese Definition hingegen fiir die Entscheidung herangezogen
werden, so setzt dies voraus, daf3 ihr materiellrechtliche Wirkung zukommt.

Dic Ansicht Debatins ist insofern iberraschend, als cr selber davon ausgeht,
daB die Regeln internationaler Steuervertrige nach ithrem Sinn und Zweck
darauf gerichtet seien, die Besteuerungskompetenzen der Vertragsstaaten ein-

Baranowski, in: Anwendung des AuBensteuergesetzes, S. 7, spricht von einer Ermichtigung
der Steuerbehérden durch dic Abkommensbestimmungen.

% J. Strobl, Nationalberiche, S. 1 32.

" Debatin, DB 1972, S. 2030 (2032); Ebenroth, Verdeckte Vermogenszuwendungen,
S. 58, 60; ginzlich gegen cine Einschrinkung des § 1 AStG durch die Abkommensvorschrif-
ten: Einfithrungsschreiben zum AStG; Tz.1.14.1; Wéhrle, Kommentar, Anm. Il zu §1
AStG; Baranowski, Bestcucrung, S.205; ders., in: Anwendung des AStG, S.7; Bopp.
DStZA 1973, S. 105 (1006).

'35 Debatin, DStZA 1971, S. 385 (388).

1 GemiB Art. 7 Abs. | Satz | OECD-MA kénnen ..Gewinne cines Unternchmens cines
Vertragsstaates . .. nur in diesem Staat besteucert werden, es sei denn, das Unternchmen tibt
seine Titigkeit im anderen Vertragsstaat durch cine dort gelegene Betricbstitte aus'; die
Regelung entspricht der Abkommenspraxis der Bundesrepublik innerhalb der EG mit Aus-
nahme des DBA-Iwlien.

7 Pebatin, 220.. S, 388: ders.. DB 1972, S. 2030 (2032); ders., DStZA 1972, S. 265 (276).

'3 Zum Problem der Subjektidentitit siche S. 45.

12’ Siche S. 22f.
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zugrenzen," und daB cr weiterhin feststellt, da8 dies nicht minder auch fiir
ihre Gewinnkorrekturklauseln'?! gelte. ,, Tatsache ist*, so Debatin,'?? | daB} § 1
AStG einerseits und Art. 9 DBA andererseits in der Umschreibung der fiir
Gewinnberichtigungen in Betracht kommenden Fille nicht tibereinstimmen.
,,Einerseits ist § 1 AStG enger, . .. andererseits greift § 1 AStG in der Fallerfas-
sung weiter, ...“.'? Die Folgerungen, die Debatin aus diesen ,,Tatsachen*
zicht, sind jedoch nicht ganz frei von Widerspruch. Es sollen Besteucrungen,
die tber den materiellen BerichtungsmaBstab der Gewinnkorrekturklauseln
hinausgehen, untersagt sein und mildere Besteucrungen gegeniiber dem aufge-
stellten MaBstab unberiihrt bleiben. " Diese Folgerung entspricht durchaus der
hier vertretenen Ansicht, wonach die Abkommen einerseits der staatlichen
Besteuerungskompetenz Grenzen setzen, hinsichtlich der Ausfiillung dieses
Rahmens aber grundsitzlich keine Bestimmungen treffen.'” Debatin be-
schrankt die Wechselwirkung der Abkommen jedoch auf den Berichtigungs-
maBstab.'* Soweit § 1 AStG in seinen Voraussetzungen des ,,Sichnaheste-
hens* milderer Linie folge, bleibe es beim innerstaatlichen Recht. Soweit die in
§ 1 AStG genannten Voraussetzungen des ,, Sichnahestchens** iiber dic parallele
DBA-Umgrenzung ,,verbundene Unternehmen® hinausgingen, bewege sich
dic Gewinnkorrektur auBBerhalb ausdriicklicher Gewihrleistung durch das in-
ternationale Vertragsrecht, was sie aber keinesfalls unzuldssig mache.'”’

Unter Betonung, daBl der SachmaBstab der Berichtigung keinerlei Dishar-
monie zum Abkommensrecht bringe, begriindet Debatin scine Meinung damit,
daf} die Besteuerung nach innerstaatlichem Recht unangetastet bleibe, soweit
die Doppelbesteuerungsabkommen keine Schranken aufstellen.'® Aus wel-
chem Grund jedoch der BerichtigungsmaBstab als Schranke des Abkommens
anerkannt wird,'” die iibrigen, hinter der Regclung des § 1 AStG zuriickblei-
benden Tatbestandsvoraussetzungen jedoch nicht, wird nicht befriedigend er-
klirt. Wenn Debatin ausfiihrt, daB Gewinnberichtigungen unter der Geltung
des alten deutsch-schweizerischen Abkommens, das noch kecine dem Art. 9
OECD-MA entsprechende Vorschrift enthielt, noch nie als rechtlos angesehen
wurden,'" so bleibt er dafiir dic nach seinem cigencn Ausgangspunkt zu er-

¥ Debatin, DStZA 1972, S. 265 (266).

" Ders. AWD/RIW 1975, S. 596 (605).

2 Ders., DB 1972, S. 2030 (2031); dhnlich: ders., AWD/RIW 1975, S. 596 (605).

' Ders., DB 1972, S. 2030 (2031).

'3_4 Ders. AWID/RIW 1975, S. 596 (605).

'% Siche S. 35f.

% Ders., DB 1972, S. 2030 (2032): ,,Aber dic Sachwirkung der Gewinnkorrekturklausel
der Abkommen ist darauf beschrinkt, Gewinnberichtigungen zu unterbinden, dic Gber dic
Grenze hinaus, den Gewinn so anzusehen, wie er zwischen Dritten angefallen wire, in will-
kiirliche Gewinnansitze miinden*.

"7 Hervorhebung nur hier.

"% Debatin, 2aO. -

¥ Aufgrund der inhaltlichen Ubereinstimmung mit § 1 AStG soll sie nach Debatin (DB
1972, S. 2030, 2032) jedoch keine Bedeutung haben; dhnlich: Kluge, StuW 1975, S. 294 (300).

" Debatin, DStZA 1971, S. 385 (389); ders., DB 1972, S. 2030 (2031).
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wartende Erklirung schuldig: Gerade weil cine die Besteuerungskompetenz
beschrinkende Vorschrift nicht vorhanden war, muBite jede Art von Gewinn-
berichtigung als rechtmiBig angeschen werden."!" Auch der Hinweis darauf,
daB ein Sinn und Zweck des Art. 9 DBA . .. nur darin gesehen werden konne,
im Anschluf} an dic Gewinnbestimmung fiir Betriebstitten als unselbstindige
Unternchmensteile auch fiir selbstindige Unternehmen untereinander das
Prinzip zutreffender Gewinnzuordnung zu verankern,' trigt nicht die sich
anschlieBende SchluBfolgerung, wonach der |, freigehaltene Raum fiir die Ge-
winnerfassung ... sicherlich nicht enger gezogen sein (wird), wenn es sich
nicht nur um eine unsclbstindige Betriebstitte . . ., sondern um ein rechtlich
selbstindiges Unternechmen handelt . . .““."* Zunichst bleibt unbegriindet, daB
der ,,Raum** tatsichlich enger gezogen ist. Unberticksichtigt bleibt aber auch,
daB3 Art. 7 OECD-MA auf einen Betriebstittenbegriff verweist, der die Ver-
bundenheit der Betriebstitte mit dem Unternchmen bereits enthilt,'** was aber
bei Art. 9 OECD-MA nicht der Fall ist.

Die Ansicht Debatins wird denn auch von der iiberwiegenden Meinung
abgelehnt,'* wobei hauptsichlich mit der Wirkung der Abkommensvorschrif-
ten als Bestimmungen argumentiert wird, die die Besteuerungskompetenz be-
schrinken, ohne da3 die Begriindung Debatins im einzelnen gewtirdigt wird.

b) Zwischenergebnis

Auf dic Frage, welches Recht der Entscheidung im Verstindigungsverfahren
und im Verfahren vor der Schiedskommission zugrundezulegen ist, lautet die
Antwort cindeutig zugunsten des Abkommensrechts. Soweit Art. 9 OECD-
MA engere Tatbestandsvoraussetzungen normiert als § 1 AStG, bleibt eine
Gewinnberichtigung nach innerstaatlichem Recht jedenfalls nur in den von den
Abkommensvorschriften gezogenen Grenzen méglich, wenn diese Vorschrif-
ten unmittelbar anwendbares Recht enthalten.

3. Die unmittelbare Anwendbarkeit der dem Art. 9 OECD-MA entsprechenden
Abkommensvorschriften

Nach der Feststellung, daBl dic Gewinnkorrckturklauseln der Doppel-
besteuerungsabkommen nicht als Rechtsgrundlagen fiir eine Gewinnberichti-

1 So auch Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 17 zu § 1 AStG.

2 Debatin, DB 1972, S. 2030 (2031).

" Ders., aa0.

4 Art. 5 Abs. | OECID-MA betont bei der Betriebstittendefition, dall durch die Be-
tricbstitee . . . dic Titigkeit eines Unternchmens ganz oder teilweise ausgetibt wird*.

"> Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, 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 (81f.);
Telkamp, StuW 1972, S. 97 (98f.); Parczyk, DB 1972, S. 1082; Holzheimer, FR 1972, S. 377
(378); Flick/Wassermeyer, FR 1974, S. 545 (548); Heining, FR 1978, S. 581 (582); BFH, FR
1981, S. 288; BFHE BStBl. 198011, S. 531.
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gung angeschen werden kdnnen, scheint es widerspriichlich, deren unmittelbare
Anwendbarkeit durch Behdrden und Gerichte zu priifen. Soweit ersichtlich,
wird die unmittelbare Anwendbarkeit der genannten Regelungen nur unter der
Fragestellung diskutiert, ob sic als Rechts- bzw. Ermichtigungsgrundlagen
unmittelbar, d. h. ohne entsprechende nationale Rechtsgrundlagen von Gerich-
ten und Behéren angewendet werden kénnen.'*

a) Unmittelbare Anwendbarkeit der Abkommensvorschriften als Beschrankungsnormen

Die unmittelbare Anwendbarkeit der Abkommensvorschriften kann nach
der hier vertretenen Ansicht nicht aus dem Blickwinkel matericllrechtlicher
Berichtigungsgrundlagen gepriift werden. Sie miissen jedoch auf dic unmittel-
bare Anwendbarkeit in ihrer Eigenschaft als Beschrinkungsnormen untersucht
werden. Nur wenn die Voraussetzungen gegeben sind, die eine konkrete An-
wendung der vertraglich intendierten Beschrinkungen durch Gerichte und
Behorden erméglichen, kann eine iiber die bloBe Verpflichtung der ver-
tragschlieBenden Staaten hinausgechende Wirkung bejaht werden. Ob cine der-
artige Wirkung besteht oder nicht, ist auch fiir die Entscheidung der Schieds-
kommission von grofiter Bedeutung.

Eine die Doppelbesteuerung beseitigende Entscheidung mit der Folge ihrer
Durchsetzung im innerstaatlichen Recht'" sctzt voraus, daB dic Beschrin-
kungsnormen als Grundlage der Entscheidung im innerstaatlichen Recht an-
wendbar sind. Von gleicher Bedeutung ist das Problem der unmittelbaren
Anwendbarkeit fiir die Entscheidung im Verstindigungsverfahren. Auch die
Abgabenordnung macht den Vorrang volkerrechtlicher Vertrige gegentiber
den innerstaatlichen Steuergesetzen davon abhingig, daB3 diesc unmittelbar
anwendbares innerstaatliches Recht geworden sind.'*

aa) Das Bestimmtheitserfordernis als Voraussetzung der unmittelbaren An-
wendbarkeit

Bleckmann unterscheidet zwischen Vertrigen, die innerstaatliches Recht auf-
heben und solchen, die nationales Recht nur suspendicren.'” Von suspendic-
renden Vertrigen sei zu sprechen, wenn der Vertrag nur den Anwendungs-
bereich der nationalen Norm beschrinke. So, wenn ein Doppelbesteuerungs-
abkommen die innerstaatliche Besteuerung ausschlieBe, mit der Wirkung, dad
dic nationalen Steuervorschriften nicht mehr auf die dort geregelten Fille ange-
wendet werden kénnten, solange die Vertrige in Kraft scien. ' Einc allgemeine
Festlegung der an die unmittelbare Anwendbarkeit solcher Suspensionsvertrige

o Bellstedt, Bestcuerung, S. 431fF.; Kluge, StuW 1975, S. 294 ff., 298; Reuter, National-
bericht, S. 1I/9ff.; eine Ausnahme bildet Becker, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Anm. 15 zu
§ 1 AStG, wonach die Vorschriften unmittelbar anwendbares Recht scien, dic lediglich in
bestimmtem Umfang die Besteuerung nach nationalem Recht freigeben.

" Vgl Art. 6 RV.

82 AO.

" Bleckmann, Begriff und Kriterien, S. 77f. m. w. Nachw.

" A20., S. 81.
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zu stellenden Anforderungen crscheine nicht moéglich, wobci die Anforderun-
gen aber geringer seien als bei denjenigen Vertrigen, die innerstaatliches Recht
autheben. '™

Wenn auch im einzelnen Streit dariiber besteht, wie diese Anforderungen zu
konkretisieren sind, so 148t sich doch feststellen, daf3 eine vélkervertragliche
Norm - ihre innerstaatliche Geltung vorausgesetzt —** zumindest einen fiir dic
Rechtsanwendung durch Gerichte und Behorden hinreichend bestimmten Tat-
bestand enthalten muf. '

bb) Die Bestimmtheit der Art. 9 OECD-MA entsprechenden Abkommens-
vorschriften

Wegen der normativen Unbestimmtheit des von der Abkommensklausel
aufgestellten Berichtigungsrahmens sind Zweifel in Bezug auf die unmittelbare
Anwendbarkeit gerechtfertigt.

Vergleicht man aber den BerichtigungsmaBstab des § 1 AStG mit dem der
Art. 9 OECD-MA cntsprechenden Abkommensvorschriften, so findet sich
eine ganz deutliche Ubereinstimmung in den tatbestandsmiBigen Umschrei-
bungen des ,,arm’s-length““-Prinzips.'> Wollte man den Vergleich auf einen
kurzen Nenner bringen, dann kénnte man von einer Ubereinstimmung in der
Unbestimmtheit sprechen. Dies kénnte zu der Annahme verleiten, daf die
Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen wegen
der Unbestimmtheit des Berichtigungsmafstabs keinc unmittelbare Anwen-
dung im innerstaatlichen Recht finden kénnen.

Auf dieser Argumentationsbasis miilte man aber auch § 1 AStG die Eignung
absprechen, von innerstaatlichen Behorden und Gerichten angewendet zu wer-
den. Ein wenig iiberzeugendes Ergebnis, welches die Konsequenz hitte, daB
Normen, deren Tatbestinde unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, von Be-
horden und Gerichten nicht angewendet werden kénnten. Dic richtige Losung
kann nur in einem Ansatz licgen, der an die Eigenschaft einer volkervertrag-
lichen Norm, durch Bchorden und Gerichte anwendbar zu sein, keine hoheren
Anforderungen stellt, als an cine entsprechende innerstaatliche Norm.

Nach Bleckmann gilt der Grundsatz, daf3 an den Vertrag grundsitzlich zu-
mindest dieselben Anforderungen wic an entsprechende Normen des inner-
staatlichen Rechts gestellt werden miissen.'® Beriicksichtigt man weiterhin,
daf3 die jeweilige Vertragsvorschrift fiir die Beantwortung der Frage nach ihrer

5 A20., S. 81, 77ff.

152 Siehe S. 4f.

'33 Bernhardt, AbschluB8 vélkerrechtlicher Vertrige, S. 26; Pigorsch, Einordnung, S. 84;
Koller, Unmittelbare Anwendbarkeit, S. 56, 99; Bleckmann, Grundgesctz und Vélkerrecht,
S. 284f.; ders., Begriff und Kriterien, S. 305ff.; Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht,
S. 441f.; Boehmer, Vertrag, S.9; vgl. auch: RGZ 117, 284 (285); 119, 156 (162); 121, 7 (9);
124, 204 (205); BGHZ 11, 135 (138); 17, 309 (313); 18, 22 (25).

'3 Sjehe S. 21, FN 5.

13 Bleckmann, aaO., S. 319.
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Bestimmtheit auch in ihrem Zusammenhang mit dem nationalen Recht zu schen
ist,'*® dann kann an der unmittelbaren Anwendbarkeit der Art. 9 OECD-MA
entsprechenden Abkommensvorschriften hinsichtlich des Berichtigungsmaf-
stabes kein Zweifel bestehen. Sowohl die Gewinnberichtigungsvorschriften
der Abkommen als auch § 1 AStG sollen den Zweck erfiillen, die Besteuerung
verbundender Unternehmen auf der Grundlage des Fremdvergleichs zu er-
moglichen.

Die tatbestandsmiBige Ubereinstimmung der BerichtigungsmaBstibe kénnte
jedoch Zweifel an dem Erkenntniswert und der praktischen Konsequenz des
Ergebnisses wecken. SchlieBllich liegt die Annahme nahe, daB dic unmittelbare
Anwendbarkeit ciner Volkerrechtsnorm auf die innerstaatliche Norm ohne
EinfluB bleibt, soweit beide Normen tatbestandsmiBig tibercinstimmen.

Beriicksichtigt man aber, dafl jede Norm der Auslegung bedarf, so wird
klar, daf3 die Abkommensvorschrift eine Beschrinkung der innerstaatlichen
Normen bewirken kann, wenn sie nach anderen Regeln auszulegen ist, als die
innerstaatliche Norm. "’

Mit der Bejahung der fiir die Rechtsanwendung hinreichenden Bestimmtheit
des BerichtigungsmaBstabes stellt sich die weitere Frage nach der unmittelba-
ren Anwendbarkeit der von § 1 AStG abweichenden Tatbestandsmerkmale der
Abkommensvorschriften.

Beschrinkt man die Anwendbarkeit des §1 AStG nicht auf verbundene
Unternehmen, ' dann ist die entsprechende Abkommensbeschrinkung inso-
fern unmittelbar anwendbar, als sie fiir die Auslegung des Unternchmensbe-
griffs iiber Art. 3 Abs. 2 OECD-MA auf das innerstaatliche Recht verweist. '’
Ebenso wirkt die Beschrinkung der Abkommensvorschrift gegeniiber § 1
Abs. 2 Nr. 3 AStG, der einen auBerhalb der Geschiftsbeziehung begriindeten
EinfluBl oder cin eigenes Interesse an der Erzielung von Einkiinften durch den
Stcuerpflichtigen als cine gegeniiber der Abkommensregelung weitergechende
Berichtigungsméglichkeit enthilt. '™

Kluge,"" der die Gewinnberichtigungsklauseln im Hinblick auf ihre Eigen-
schaft als Rechtsgrundlagen'®” priift, sieht dic Voraussetzungen der unmittel-
baren Anwendbarkeit nicht als gegeben an, wenn die Norm nicht zweifelsfrei
crkennen lassc, daB sic unmittelbar anwendbar sei. ,,Derartige Zweifel entste-
hen aber®, so Kltftge,”'3 bei der Verwendung der Worte ,,kénnen®, |, diirfen*

1% Ders., aaQ., S.316; Pfeifer, OstZ&ffR NF, 1962/63, S.1 (61f), der auch darauf
abstellt, ob die bestehende Rechtsordnung fiir gleichartige oder ihnliche Fille bereits be-
stimmte Rechtsvorschriften ausgebildet hat; (Hervorhebung bei Bleckmann, aaQ.).

7 Dazu S. 72ft.

¥ Siche S. 26f.

' Siche S. 23.

' Siehe S. 28f.

%! Kluge, StuW 1975, S. 294 (300).

12 Dazu S. 36ff.

13 Kluge, aaO.
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usw. Trife dieser Einwand zu, dann koénnte er auch auf die unmittelbare An-
wendbarkeit der Abkommensvorschrift in ihrer Eigenschaft als Beschrin-
kungsnorm durchgreifen, weil gemiB Art. 9 Abs. 1 OECD-MA Berichtigun-
gen nur vorgenommen werden ,,diirfen‘.'® Mit dieser Formulierung bringt
die Abkommensvorschrift jedoch keine Unbestimmtheit zum Ausdruck. Vor
dem Hintergrund des hier vertretenen Verstindnisses besagt das Wort ,,diir-
fen*, daB einer Gewinnberichtigung auf der Grundlage des nationalen Rechts
nichts cntgegenstcht, solange die Grenzen der Abkommensvorschrift nicht
tiberschritten werden. Die Argumentation von Kluge verwundert auch inso-
weit, als er den BerichtigungsmaBstab des Art. 9 OECD-MA mit der Begriin-
dung, seinc Voraussetzungen seien ,,prizise’ genug, fiir unmittelbar anwend-
bar hilt.'® Dagegen ist zu sagen, daB der BerichtigungsmaBstab der Abkom-
mensvorschrift zwar mit dem des § 1 AStG tatbestandsmiBig tibereinstimmt,
daB er damit jedoch keinesfalls ,,prizise* ist.

Aus diesem Grund kann dic unmittelbare Anwendbarkeit des Berichti-
gungsmalBstabes nach der hier vertretenden Meinung nicht isoliert aus dessen
,»Bestimmtheit", sondern nur daraus abgeleitet werden, daB3 an eine volker-
rechtliche Norm insoweit keine strengeren Anforderungen gestellt werden
durfen, als an die entsprechende innerstaatliche Vorschrift.

Die Verwendung des Wortes ,,dirfen* in Art. 9 OECD-MA entspricht
nach alledem der Abkommensfunktion, selbst keine Steuerpflichten zu be-
grunden, sondern dies in den von den Einzelvorschriften gezogenen Grenzen
allein dem innerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten zu iiberlassen.

b) Zwischenergebnis

Die Grundsitze iiber die Funktion der Doppelbesteuerungsabkommen fin-
den eine Konkretisierung in den Gewinnberichtigungsvorschriften der Ver-
trige. Diese bilden keine materiellen Berichtigungsgrundlagen, vielmehr set-
zen sie deren Vorhandensein in den nationalen Rechten der Vertragsstaaten
voraus, um ihre Beschrinkungsfunktion gegeniiber den nationalen Normen
erfiillen zu kénnen.

Trotz der inhaltlichen Unbestimmtheit des Berichtigungsmafstabes der
Art. 9 OECD-MA cntsprechenden Abkommensvorschriften  stellt  dieser,
ebenso wic die anderen Tatbestandsmerkmale, eine von Gerichten und Behor-
den zu beachtende Schranke fiir die Gewinnberichtigung dar. Nach welchen
Kriterien der BerichtigungsmaBstab zu konkretisieren ist, soll erst im Zusam-
menhang mit der Auslegung des Abkommens untersucht werden. '%

164 Zu den entsprechenden Formulierungen der Abkommenspraxis siehe S. 21, FN 5.
1% Kluge, aaO., insoweit ohne Begriindung.
1% Siche S. 72ff.



44 1. Teil. Verstandigungsverfahren — Richtlinienvorschlag der EG-Kommission

Viertes Kapitel. Der Verfahrensablauf nach dem Richtlinienvorschlag
einschlieBlich des Verstindigungsverfahrens

Es wurdec bereits darauf hingewiesen, daf3 die bestchenden Verstindigungs-
verfahren in das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag einbezogen sind.'

Die enge Verkniipfung zwischen den Verstindigungsverfahren und dem
Verfahren vor der Schiedskommission bedarf ciner genaucren Betrachtung,
weil der Weg zu einer Entscheidung der Schiedskommission versperrt bleibe,
wenn kein Verstindigungverfahren durchgefiihrt wurde.?

Die Beschreibung des Verfahrensablaufes vor dem Hintergrund seines mate-
ricllrechtlichten Anwendungsbereiches® erméglicht es, Probleme erkennbar zu
machen, die durch den Richtlinienvorschlag nicht gelést wurden und aus die-
sem Grund einer Vertiefung in gesonderten Teilen der Arbeit bediirfen.

I. Voraussetzungen fiir die Einleitung und Durchfiihrung des Verfahrens

Entsprechend der Zweiteilung des Richtlinienvorschlags in cin Verstindi-
gungsverfahren und ein Verfahren vor der Schiedskommission sind zunichst
dic Voraussctzungen fiir die Einleitung des Verstindigungsverfahrens zu er-
artern.

1. Einleitung des Verstandigungsverfahrens

a) Die Antragsbefugnis

GemiB Art. 25 Abs. 1 Satz1 OECD-MA geniigt dic ,,Auffassung* ciner
Person, ,,daBl MaBinahmen eines Vertragsstaats oder beider Vertragsstaaten fiir
sic zu einer Besteucrung fithren, oder fihren werden, die diesem Abkommen
nicht entspricht™, um ihre Befugnis zur Vorlage des Falles bei der zustindigen
Bcehorde zu begriinden. Die entsprechenden Bestimmungen in den Doppelbe-
stcucrungsabkommen der Bundesrepublik mit den tibrigen Mitgliedstaaten der
EG enthalten zum Teil dhnliche Formulicrungen® oder verlangen den Nach-
weis ciner dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung bzw. Doppel-
bestcucrung.®

" Siche S. 1ft.

* Siche S. 1ff, 49fT.

* Siche S. 17(f.

* Vgl Art. 25 Abs. 1 Satz | DBA-Belgien; Art. XV A Abs. I Satz | DBA-GroBbritan-
nien.

*Vgl. Art.25 Abs. 1 Satz1 DBA-Frankreich; Art. XX Abs. 1 DBA-Gricchenland;
Art. XXIV Abs. 1 Satz 1 DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italien; Art. 22 Abs. 1 Satz 1 DBA-Lu-
xemburg.

Keine besondere Regelung der Antragsbefugnis enthilt Art. 25 DBA-Dinemark; Are. 25
Abs. 1 DBA-Nicderlande.
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Diese Unterschiede in der Vertragspraxis sind ohne Bedeutung, wenn ein
Verstindigungsverfahren eingeleitet werden soll, dessen Gegenstand dem
sachlichen Anwendungsbereich des Verfahrens nach dem Richtlinienvorschlag
unterfillt. Art. 1 Abs. 1 RV sicht folgende Regelung vor:

»»- . . — entsteht aus der Gewinnberichtigung cine Doppelbesteucrung oder
kann sie daraus entstchen, so kann jedes der beiden verbundenen Unternchmen
... den Fall der ... zustindigen Steuerverwaltung ... unterbreiten . . .**. Da-
nach wiirde zwar nicht die bloBc ,, Auffassung® von dem moglichen Eintritt
ciner Doppelbesteucrung geniigen, ein entsprechender Nachweis wird aber
nicht verlangt. Die offizielle Kommenticrung des Art. 1 Abs. 1 RV ist in sich
widerspriichlich: Einerscits wird ausgefiihrt, daf3 die Berichtigung cine Dop-
pelbesteuerung hervorrufen muB,® andcrerseits kann sich jedes der beiden ver-
bundenen Unternehmen an seine Steuerverwaltung wenden, ,, wenn cine Dop-
pelbesteucrung eintritt oder eintreten kann*‘.” Da nur diese Formulicrung dem
cindeutigen Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 RV entspricht, wird man die Antrags-
befugnis nach der Regelung des Richtlinienvorschlags als gegeben anschen
miissen, wenn eine Doppelbesteucrung cingetreten ist oder ihr Eintreten als
mdglich crscheint.” Das ausdriickliche Antragsrecht jedes der beiden verbun-
denen Unternehmen bringt im Rahmen der Anwendbarkeit des neuen Verfah-
rens einen eindeutigen Verzicht auf das Erfordernis der Identitit des Abgaben-
subjekts als Begriffsmerkmal der internationalen Doppelbesteuerung zum
Ausdruck.” Dies ergibt sich auch aus Art. 9 Abs. 2 OECD-MA, der cine Kon-
sultationsmoglichkeit der Finanzverwaltungen im Rahmen der korrespondic-
renden Berichtigung vorsicht," wobei darauf hinzuweisen ist, daB8 dicse Rege-
lung noch keine Aufnahme in die Vertragspraxis innerhalb der EG gefunden
hat." Unabhingig davon und von den Regeln des Richtlinienvorschlages ist es
heute allgemein anerkannt, daB cin Verstindigungsverfahren i.¢. S. zur Besei-
tigung einer sog. wirtschaftlichen Doppelbestcucrung durchgefithrt werden
kann.'? Dic internationale wirtschaftliche Doppelbestcucrung verzichtet auf
das Erfordernis der Subjcktidentitit und ist gegeben, wenn wegen desselben

® Beriindung 11 7 RV.

7 Begriindung 11 8 RV.

® Art. 5 Nr. 1 des niederlindischen Alternativ-Entwurfs macht die Antragsbefugnis davon
abhingig, daB sich aus der Gewinnberichtigung cine Doppelbesteuerung ,,crgibt*.

¥ Einen umfassenden Ubcrblick zum Problem der Subjcktidentitit als Voraussetzung fiir
die Einleitung des Verstindigungsverfahrens geben: Miilhausen, Verstindigungsvertahren,
S.1571F., 1621t.; Flick, StuW 1960, Sp. 329ff.; Scholz, Funktionswandel, S. 7{; vgl. auch:
Kocn, Generalberiche, S. 29, 33.

" Siche S. 85., 105f.

""" Auch Art. 9 des OECD-MA von 1963 enthiclt noch keine vergleichbare Regelung.

'2 Korn/Dcbatin, Systematik 1 A 1 Rdnr. 11; Einfithrungsschreiben zum AStG Tz. 1.15;
Baranowski, in: Anwendung des AStG, S. 10; Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 163;
OECD-Kommentar, Anm. 9 zu Art. 25 OECD-MA; Bellstedt, Besteuerung, S. 223; Reuter,
Nationalbericht, S. Il 14 mit Hinweis auf dic Praxis des BMF, wonach dic Fille wirtschaft-
licher Doppelbesteuerung in die Verstindigung cinbezogen werden.
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Tatbestandes fiir densclben Zeitraum durch mehrere Staaten dicselbe oder cine
ihnliche Steuer erhoben wird."?

b) Die Abhilfemaglichkeit der innerstaatlichen Behdorde

Entsprechend Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 OECD-MA schen auch einige
von der Bundesrepublik innerhalb der EG abgeschlossene Abkommen cine
einseitige Abhilfeméglichkeit seitens der angerufenen Behorde vor.' Miilhau-
sen'® spricht insoweit von der ,,innerstaatlichen Seite des Verstindigungsver-
fahrens im engeren Sinn*, priift jedoch nicht, ob der Abhilfeméglichkeit auch
eine entsprechende Verpflichtung der Behorde gegeniibersteht. Auch die iibrige
Literatur zum Verstindigungsverfahren hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht
mit dieser Frage auseinandergesetzt. Die Abhilfemoglichkeit ist dann von Be-
deutung, wenn die abkommenswidrige Besteuerung nur auf eine Manahme
des Wohnsitzstaates zuriickzufithren ist und von daher kein Anlaf8 fir cine
Verstindigung mit der zustindigen Behdrde des Partnerstaates besteht.'® Als
Verfahrensabschnitt, der sich ausschlieBlich im innerstaatlichen Recht abspielt,
bringt Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 OECD-MA zunichst eine Selbstverstind-
lichkeit zum Ausdruck. Wegen der Geltung der volkervertraglichen Bestim-
mungen im innerstaatlichen Recht'” muB sich der Steuerpflichtige gegen eine
abkommenswidrige Besteuerung mit allen Mitteln wenden kénnen, die thm
das innerstaatliche Recht gegen Rechtsverletzungen seitens der Verwaltung zur
Verfligung stellt. Dazu gehort auch der Einspruch gemiB § 348 AO, auf den
hin die Behorde eine Abhilfeméglichkeit gemiB § 367 AO hat.

Die Besonderheit der Abhilfeméglichkeit gemiB Art.25 Abs.2 Satzl
Halbs. 1 OECD-MA besteht jedoch darin, daB sie noch innerhalb der Frist von
drei Jahren nach der ersten Mitteilung von der abkommenswidrigen Besteue-
rung'® und ebenfalls unbeschadet der innerstaatlichen Rechtsmittel méglich
sein soll."

'* Biihler, Prinzipien, S. 32.

" Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgien; Art. XVIII A Abs. 2 DBA-Grofbritannien. Keine aus-
driickliche Abhilfeméglichkeit der innerstaatlichen Bchérde: Art. 25 DBA-Dinemark;
Art. 25 DBA-Frankreich; Art. XXIV DBA-Irland; Art. 15 DBA-Italien; Art. 22 DBA—
Luxemburg; Art. 25 DBA-Niederlande.

'* Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 104.

' Vgl. auch OECD-Kommentar, Anm. 19f. zu Art. 25 OECD-MA.

" Siche S. 4f., 43.

"™ Art. 25 Abs. 1 Satz2 OECD-MA; 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-GroBbritannien (Regelung fir die
Steucrerstattung bei Quellenbesteucrung: ,,Die Erstattung ist vorzunchmen, wenn sie inner-
halb von 3 Jahren, beginnend mit dem Tage des ZuflieBens der Einkiinfte oder innerhalb ciner
lingeren Frist beantragt worden ist, die das in dem betreffenden Gebiet geltende Recht dafiir
einriumt’’).

Keine Antragsfrist: Art. 25 DBA-Dinemark; Art. 25 DBA-Frankreich; Art. XX DBA-
Griechenland; Art. XXIV DBA-Irland; Art. 15 DBA-ltalien; Art. 22 DBA-Luxemburg;
Art. 25 DBA-Niederlande.

' Art. 25 OECD-MA differenziert hier nicht zwischen der innerstaatlichen Abhilfemog-
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Auch in dicsem Bereich bringt der Richtlinienvorschlag fiir scinen Anwen-
dungsbereich allenfalls eine Vereinheitlichung der divergierenden Abkom-
mensbestimmungen. GemiB Art. 2 RV bemiihen sich die Behdrden erst dann
um eine Verstindigung, ,,sofern sie nicht selbst einc befriedigende Losung
herbeifiihren kénnen*.?” Dazu wird in der Kommentierung lediglich ausge-
fiihre,?' daB sich die mit dem Fall befaBte Verwaltung zunichst allein um eine
befriedigende Losung bemihe. Eine Konkretisierung dieses Auftrags im Hin-
blick auf cine Verpflichtung kann auch dem Endziel des Richtlinienvorschla-
ges, jegliche Doppelbesteuerung im Falle der Gewinnberichtigung zu besciti-
gen, nicht entnommen werden, weil dieses Ziel erst durch eine Entscheidung
der Schiedskommission verwirklicht werden soll. Zu einer solchen Entscheidung
kann es aber nicht kommen, solange keine Gewihr fur dic Einleitung des
Verstindigungsverfahrens gegeben ist.

Darin liegt eine Schwiche des neuen Verfahrens, die thre Ursache in der
pauschalen Einbeziehung der bestehenden Verstindigungsverfahren hat. Dies
138t sich auch anhand eines Hinweises in der Begriindung des Richtlinienvor-
schlags zeigen, wonach einige, zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlosscne
Doppelbesteucrungsabkommen eine Verpflichtung zur Einleitung des Ver-
stindigungsverfahrens begriinden.”

Von einer derartigen Verpflichtung kann auch nicht im Zusammenhang mit
der Einleitung des zwischenstaatlichen Verfahrens gesprochen werden. Dies
soll sogleich gezeigt werden.

¢) Die zwischenstaatliche Verstandigung

Ist die angerufene Behorde nicht in der Lage, den Einwendungen des Steuer-
pflichtigen selbst abzuhelfen, ,,so wird sie sich bemiihen, den Fall durch Ver-
stindigung mit der zustindigen Behorde des anderen Vertragsstaates® so zu
regeln, daB eine dem Abkommen nicht entsprechende Besteuerung vermicden
wird.* Dieser Formulierung kann cbenso wenig wie denen, welche in der
deutschen Vertragspraxis verwendet werden,? eine Verpflichtung der inner-

lichkeit und der zwischenstaatlichen Verstindigung. Insoweit tibereinstimmend mit denjeni-
gen Vertrigen, welche cine einseitige Abhilfeméglichkeit vorsehen.

* Eine entsprechende Regelung enthile Art. 5 Abs. 2 des niederlindischen Alternativ-Ent-
wurfs unter der Voraussetzung, daB der Behdrde dic ,, Beschwerde gerechtfertigt* erscheinen
muf.

' Begriindung 11 12 RV.

2 Begriindung 15 RV.

= Art. 25 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 OECD-MA; Hervorhebung nur hier.

# Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgien (,,bemiihen®); Art. 25 Abs. 3 DBA-Dincmark (,,werden
sich ... verstindigen®); Art. 25 Abs. 3 DBA-Frankreich (,,werden sich ... verstindigen®);
Art. XX Abs. 1 DBA-Griechenland (,,wird sich . .. zu verstindigen suchen*); Art. XVIII A
Abs. 2 DBA-Grofbritannien (,,bemiihen®); Art. XIV DBA-Irland (,,wird . . . anstreben, sich
... zu verstindigen®); Art. 15 DBA-Italien (,,kann . .. sich ... verstindigen®); Art. 16 DBA-
Italien (,,kénnen ... besondere Vercinbarungen treffen®); Art. 17 DBA-Italicn enthilt cine
Staatenverpflichtung, dic obersten Finanzbehorden in einzelnen Fillen mit Billigkeitsentschei-
dungen zu betrauen; Art. 22 Abs. 2 DBA-Luxemburg (,,soll ... versuchen, sich ... zu ver-
stindigen®’); Art. 25 Abs. 2 DBA-Nicderlande (,,werden sich . .. verstindigen®).



48 1. Teil. Verstandigungsverfahren — Richtlinienvorschlag der EG-Kommission

staatlichen Behorde zur Verstindigung mit der zustindigen Behorde des ande-
ren Vertragsstaates entnommen werden.

Auch die Regelung des Richtlinienvorschlags ist unbefriedigend. Gemis
Art. 2 RV werden sich die Steuerverwaltungen ,,bemiihen, den Fall im Wege
der Verstindigung so zu regeln, daB8 eine Doppelbesteuerung vermicden
wird“.?* In der Kommentierung? wird ausgefiihrt, daB beide Verwaltungen
gchalten sind, alles zu tun, um eine dic Doppclbesteucrung bescitigende Ver-
standigung zu crzielen.

Es ist auch problematisch, cine derartige Verpflichtung bzw. cin subjcktives
Recht des Steuerpflichtigen auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens aus
volkerrechtlichen Grundsitzen begriinden zu wollen, solange cin volkerrecht-
liches Verbot der Doppelbesteuerung nicht anerkannt ist.

Mechr den Wunsch nach einem derartigen Verbot und nicht dessen Feststel-
lung bringt Dorn®™ zum Ausdruck, wenn er schreibt: ,,GroBe Gesichtspunktc
der Weltwirtschaft fordern Milderung oder Beseitigung der Doppelbesteuc-
rung, schlieBlich das Anerkenntnis ihrer vélkerrechtlichen Unzulissigkeit.
Wolff”” geht zwar davon aus, daB in der Rechtsentwicklung eine Tendenz zur
Ancrkennung von Gewohnheitsrecht im internationalen Steucerrecht vorhan-
den sci, sieht jedoch noch keine Grundlage fiir cine allgemeine Uberzeugung
von einem gewohnbheitsrechtlichen Verbot der internationalen Doppelbesteue-
rung.

Vogel™ hat nachgewiesen, da3 es zur Zeit noch an jeglichen Grundlagen fiir
die Entstechung eines solchen Vélkergewohnheitsrechts fehlt: Die Regelungen
durch Doppelbesteucrungsabkommen wiren nicht erforderlich, wenn eine
hinrcichend iibereinstimmende zwischenstaatliche Ubung bestiinde. Auch be-
stche noch keine auch nur annihernd gefestigte internationale Rechtsiiberzeu-
gung.” Allein aus der Tatsache, daB sich die Staaten um cince Verringerung und
Vermeidung der internationalen Doppelbesteucrungstille bemihten, vermége
noch kein fiir sie verbindliches Gewohnheitsrecht zu entstehen. ™ Die iiberwic-
gende Meinung gibt daher dem Steuerpflichtigen nur cinen Anspruch auf feh-
lerfreic Ermessensaustibung gegen die tiber dic Verfahrenscinleitung entschei-
dende Behdrde.™

# Anders dic Kommentierung des OECD-Steucrausschusses (Anm. 21 zu Art. 25 OECD-
MA), wonach cine derartige Verpflichtung ,,cindeutig® aus Art. 25 Abs. 2 OECD-MA her-
vorgche; dagegen: Koch, Generalbericht, S. 39.

** Inhaltlich iibercinstimmend Art. 5 Abs. 2 des niederlindischen Alternativ-Entwurfs.

7 Begriindung 11 12 RV.

* Dorn, VJSchrStuFR 1927, S. 189 (197); vgl. auch Fricke, AWD/RIW 1960, S. 197 (199):
Biihler, Nationalbericht, S.77, Spricht in diesem Zusammenhang ausdriicklich von
,. Wunschrecht*.

¥ K. D. Wolft, Individualberechtigung, S. 39ft.

* K. Vogel, Anwendungsbereich, S. 352f€. m. w. Nachw_; ders.. DStR 1968, S. 427 (428).

¥ Ders., Anwendungsbereich, S. 353 m. w. Nachw.

2 Aa0., m. w. Nachw.

* Tipke, AWD/RIW 1972, S.589 (592); Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (345); Ebling,
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Wenn auch aus dem Vélkerrecht kein Doppelbesteucrungsverbot abgeleitet
werden kann, so wird cin solches zumindest im Zusammenhang mit Art. 220
EWGV zu erwiigen sein. Danach lciten die Mitgliedstaaten untercinander Ver-
handlungen cin, um zugunsten ihrer Staatsangechérigen u.a. dic Bescitigung
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen. ™

d) Zwischenergebnis

Obwohl einc Entscheidung der Schicdskommission nur dann méglich ist,
wenn vorab ein Verstindigungsverfahren durchgeflihrt wurde, enthilt der
Richtlinicnvorschlag keine Vorkehrungen, die zur Einleitung und Durchfiih-
rung dieses Verfahrens bei Vorliegen bestimmter Voraussctzungen verpflich-
ten. Dic pauschale Einbeziehung der bestchenden Verstindigungsverfahren in
die Regelung des Richtlinienvorschlags muBl wegen der Unsicherheiten im
Zusammenhang mit der Verfahrenseinleitung als Mangel des Vorschlags ange-
schen werden.

2. Einleitung des Verfahrens vor der Schiedskommission
a) Uberblick

Das Verfahren vor der Schiedskommission wird eroffnet, ,,wenn dic betei-
ligten Stcuerverwaltungen nach Art. 2 keine Verstindigung erzielen, dic die
Doppelbesteucrung beseitigt**.*> Dabei miissen sowohl die beteiligten Steuer-
verwaltungen als auch dic beiden verbundenen Unternchmen die Entschei-
dung der Schicdskommission grundsitzlich im Vorhinein anerkennen.™

Art. 3 Abs. 2 Satz2 RV enthilt Verfahrensvoraussetzungen fiir die Befas-
sung der Schicdskommission, welche denjenigen Mitgliedstaaten Rechnung
tragen, deren innerstaatliches Recht es ihren Steuerverwaltungen nicht erlaubt,
den Fall im Verstandigungsverfahren (') abweichend von einer Gerichtsent-
scheidung zu regeln. In diesen Fillen miissen dic beiden verbundenen Unter-
nchmen ,,dic Frist fiir dic Einlegung von Rechtsmitteln vor der ersten gericht-
lichen Instanz gegen Verwaltungsentscheidungen, soweit sie die Berichtigung
oder dic entsprechend anzugleichende Bestcucrung des verbundenen Unter-
nchmens zum Gegenstand haben, ... verstreichen lassen oder solche bereits
cingelegten  Rechtsmittel  vor  der  gerichtlichen  Entscheidung  zurtick-

3
nchmen*. "’

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

Fiir cin subj. Recht auf Einleitung des Verstindigungsverfahrens: Bachmeyr, StuW 1964,
Sp. 885ft.; P. Fischer, StuW 1975, S. 233; Schmitz, Kommentar, S. 1267f.; gegen jeglichen
Rechtsanspruch: E. Weber, IWB F 3 GR 2, S. 211 (219); J. Strobl, Nationalbericht, S. I 36;
H. Fischer, AWD/RIW 1961, S. 92 (93); Radler, Die direkten Steuern, S. 249.

* Siche S. 137ff.

* Art. 3 Abs. | Satz 1 RV,

¥ Art. 3 Abs. 1 Satz 11.V.m. Abs. 2 Satz 1 RV.

 Art. 3 Abs. 2 Satz 2 RV.
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SchlieBlich bestimmt Art. 3 Abs. 4 RV, dal3 dic Rechte jedes der verbunde-
nen Unternchmen nach Art. 2 RV, der die Durchfiihrung des Verstindigungs-
verfahrens zum Gegenstand hat, sowie diec Rechte nach den Doppclbestcue-
rungsabkommen unberiihrt bleiben, soweit die Absitze 1 mit 3 des Art. 3RV
nicht anwendbar sind.

b) Die Verfahrensvoraussetzungen

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

,» Wenn die beteiligten Steuerverwaltungen nach Art. 2 keine Verstindigung
erziclen, die die Doppelbesteuerung beseitigt, unterbreiten sie den Fall ciner
Kommission, deren Entscheidung siec im Vorhinein anerkennen. Der Fall ist
der Kommission innerhalb einer Frist von zwei Jahren seit dem crsten der
beiden Zcitpunkte vorzulegen, zu dem eine der beiden Steuerverwaltungen
nach Art. 1 Abs. 1 befaB8t worden ist. %

Diese Formulierung 148t keine EntschlieBungsfreiheit der Behorde hinsicht-
lich des ,,Ob** einer Antragstellung erkennen, wenn die Verstindigung ge-
scheitert ist und wenn auch die verbundenen Unternchmen die Entscheidung
der Kommission im Vorhinein anerkannt,® sowie schwebende Rechtsmittel
nach Maflgabe des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 RV zuriickgenommen haben. Das Be-
stchen einer Antragspflicht ergibt sich auch aus der Kommentierung zu Art. 3
Abs. 1 RV,* wonach die Art. 3ff. einen Mechanismus ecinfithren, der ,,dic
Doppelbesteuerung in jedem Einzelfall tatsichlich beseitigt. Dies setzt das
Bestehen einer mit der Antragsbefugnis korrespondierenden Antragspflicht
voraus.

In diesem Zusammenhang bleibt unklar, weshalb die Steuerverwaltungen
gemiB Art. 3 Abs. 3 RV mit Zustimmung der beiden verbundenen Unternch-
men vereinbaren kénnen, von Art.3 Abs. 1 RV*' abzuweichen. Auch dic
Kommentierung schweigt dazu. Das Zustimmungserfordernis der Unternch-
men gewihrleistet jedoch, daB insoweit keine fiir sie nachteiligen Vercinbarun-
gen getroffen werden.

Ein Nachteil in der Regelung der Antragsbefugnis koénnte darin geschen
werden, dafl die verbundenen Unternchmen im Falle einer Untitigkeit der
Behorden kein eigenes Antragsrecht haben. Demgegeniiber diirfte die Mog-
lichkeit der Unternechmen, das Verfahren vor der Schiedskommission zu ver-
hindern, indem sie keine Unterwerfungserklirung abgeben, nicht von groBer
Bedeutung scin, weil die Beseitigung der Doppelbesteuerung in ihrem eigenen
Intcresse liegt.

* Art. 3 Abs. | RV.

¥ Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV,

* Begriindung 11 13 RV.

* Vgl. den Wortlaut oben S. 49.
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Die Rechtsmittelregelung fiir das Verfahren vor der Schiedskommission hat
gegeniiber der des Verstindigungsverfahrens den Vorteil, da sie Konflikte
mit bereits in der Sache ergangenen Gerichtsentscheidungen vermeidet. Die
Bedeutung und der Umfang dieser Problematik und der damit zusammenhin-
genden Fristenregelung rechtfertigen eine gesonderte Behandlung auBerhalb
der Verfahrensbeschreibung.

II. Die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien

1. Die gemischten Kommissionen im Verstandigungsverfahren

Art. 25 Abs. 4 Satz1 OECD-MA sicht vor, da3 die Behorden der Ver-
tragsstaaten zum Zwecke der Verstindigung unmittelbar miteinander verkch-
ren konnen.* Wenn fiir die Herbeifiihrung einer Einigung ein miindlicher
Meinungsaustausch zweckmiBig erscheint, so kann er in einer Kommission
durchgefithrt werden, die aus Vertretern der zustindigen Behorden der Ver-
tragsstaaten besteht.*

Der miindliche Meinungsaustausch in einer Kommission stellt einen, von
der Bejahung entsprechender ZweckmiBigkeit abhingenden Sonderfall des
unmittelbaren behordlichen Verkehrs gemiB Art. 25 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA
dar, der auch cine schriftliche Abwicklung des Verfahrens erméglicht.* Von
besonderer Bedeutung ist, dafl dic Kommission aus Vertretern der zustindigen
Behorden zusammengesetzt sind und damit auch einer Weisungsgebundenheit
unterliegen. Das koénnte in der Praxis zu Schwierigkeiten fithren, wenn der
Entscheidungsspielraum  bereits vor dem Verstindigungsversuch cinge-
schrinkt wurde oder bestimmte Vereinbarungen crst nach Riickfrage bei den
Weisungsgebern getroffen werden kénnen.

Daten tiber die zahlenmiBige Zusammensetzung der gemischten Kommis-
sionen und tber die Kriterien, nach denen die Kommissionsmitglieder aus-
gewihlt werden, liegen nicht vor.

2. Zusammensetzung der Schiedskommission und Bestellung ihrer Mitglieder

Gemil Art. 4 RV besteht dic Schiedskommission aus
,,—einer gleichen Anzahl von Vertretern der beteiligten Steuerverwaltun-
gen®, sowie

* Dazu S. 99T

** Eine entsprechende Regelung enthilt Abschnitt (16) des SchiuBprotokolls DBA-Belgien;
Art. 25 Abs. 2 DBA-Dinemark; Art. 25 Abs. 4 DBA-Frankrcich; Art. XVIII A Abs. 5 DBA-
GroBbritannien; Art. 25 Abs. 1 DBA-Niederlande.

* Art. 25 Abs. 4 Satz2 OECD-MA; cine entsprechende Regelung enthilt Art. 25 Abs. 4
DBA-Frankreich.

* Nach der Kommentierung des OECD-Steuerausschusses, Anm. 37 zu Art. 25, wird das
Verfahren |, iiblicherweise schriftlich abgewickelt*'; konkrete Anhaltspunkte aus der Praxis
fehlen.
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,,— einer ungeraden Anzahl von unabhingigen Personen, die insbesondere
weder ciner der beteiligten Steuerverwaltungen angehoren, noch fiir diese Ver-
waltungen Titigkeiten austiben diirfen.

Die Kommission wihlt thren Vorsitzenden aus den ihr angchérigen unab-
hingigen Personen.* Uber die Zusammensetzung der Kommission entschei-
den dic Stcuerverwaltungen der beteiligten Mitglicdstaaten.?” Art. 4 Abs. 2
und 3 RV regelt die Ernennung der unabhingigen Personen, woflir zwei Mog-
lichkeiten vorgesehen sind:

Entweder werden die unabhingigen Personen im gegenseitigen Einvernch-
men, oder mangels Einvernchmens, durch Losentscheid von den Steuerver-
waltungen der beteiligten Staaten ernannt.*

Gemil Art. 4 Abs. 3 RV ist eine Liste der unabhingigen Personen zu crstel-
len, die der Erleichterung der Auswahlprozedur dient.*” Diese Liste bestcht aus
der Gesamtzahl der von den Mitglicdstaaten ernannten unabhingigen Perso-
nen, wobei jeder Mitgliedstaat nach Anhdrung gewerblicher Spitzenverbinde
fiinf Personen benennt.® Die Liste wird dann von der EG-Kommission jedem
Mitgliedstaat tibermittelt. Die Mitgliedstaaten sind jedoch weder bei der ein-
vernchmlichen Bestimmung der unabhingigen Personen noch bei deren Er-
nennung durch Losentscheid auf dic in der Liste genannten Personen be-
schrinkt.”

Vielmehr haben die Steucrverwaltungen ,,den notwendigen Spiclraum, um
crforderlichenfalls fiir bestimmte Einzelfille andere unabhingige Personen zu
benennen, als fiir andere Fille*.3? Da auch die zu entscheidenden Fille aufgrund
ihrer Besonderheiten unterschiedliche Qualifikationen erfordern kénnten, sci
cs nicht zwingend vorgeschrieben, daf dic unabhingigen Personen ¢in Mandat
von einer bestimmten Mindestdauer erhalten. ™

Unabhingige Personen, welche durch Losentscheid ermittelt wurden, kon-
nen von jeder der beteiligten Verwaltungen nach vorab festgelegten Kriterien
abgcelehnt werden.> Dancben bestehen zwei, durch den Richtlinicnvorschlag
vorbestimmte Ablehnungsgriinde:

,,— Dic Person ist oder war einem der beiden Unternechmen im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 verbunden oder Angestellter oder Berater cines der beiden Un-
ternchmen;

- sie bictet keine hinrcichende Gewithr der Unbefangenheit in dem zu ent-
scheidenden Fall. %

* Art. 4 Abs. 5 RV,

7 Art. 4 Abs. 1 Satz3 RV.

* Art. 4 Abs. 2 Sarz 1 RV.

¥ Begrindung 1119 RV,

" Art. 4 Abs. 3 Satz2 RV.

' Art. 4 Abs. 2 Satz2i. V.m. Satz 4 RV.

* Begriindung 11 18 RV.

3 Aa0.

> Art. 4 Abs. 2, Satz2 RV.
3 Art. 4 Abs. 2, Satz 3 RV.
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Dic Regelung tiber die Zusammensetzung der Schiedskommission und tiber
dic Bestellung ihrer Mitglieder ist unbefriedigend, weil sic den beteiligten
Verwaltungen die  Moglichkeit  gibt, ,,fallspezifisch”  zusammengesetzte
Schicdskommissionen zu bilden.

DabB nicht nur eine Schiedskommission geschaffen werden soll, ergibt sich
cindeutig aus Art. 4 Abs.1 Satz1 RV, wonach dic Kommission aus einer
gleichen Anzahl von Vertretern der beteiligten™ Steuerverwaltungen bestcht.
Das kann nur so verstanden werden, daB es sich um die jeweils an der konkre-
ten Gewinnberichtigung beteiligten Verwaltungen handelt. Anderenfalls wire
von den Steuerverwaltungen ,,der* oder ,,aller** Mitgliedstaaten dic Rede.”’

Entscheiden nun die Steuerverwaltungen der beteiligten Mitgliedstaaten
Uiber die Zusammensctzung der Kommission,® so kénnen sic das erst dann
tun, wenn die Beteiligung feststeht, wenn also das Verstindigungsverfahren
cingeleitet ist. Damit haben die Steuerverwaltungen durch entsprechende Aus-
wahl geeigneter unabhingiger Personen die Moglichkeit, eine dem konkreten
Fall angepalBlte Schicdskommission zu bestellen. Diese Moglichkeit muB als
Nachteil angesehen werden, weil sie die Beurteilung der Qualifikation dieser
Personen allein den Verwaltungen iiberlifit und kein Pendant zu der Verpflich-
tung der verbundenen Unternchmen zur vorherigen Unterwerfung unter den
Schiedsspruch bietet.” Die Anhorung der gewerblichen Spitzenverbinde ist
auch nur hinsichtlich derjenigen Personen vorgesehen, die auf der Liste im
Sinne des Art. 4 Abs. 3 RV stchen. Die Verwaltungen kénnen zwar Personen
aus diescr Liste bestcllen und sind auf die Liste beschrinkt, wenn sie die Aus-
wahl durch Losentscheid treffen, sie haben jedoch immer die Moglichkeit, sich
auf cine Person zu cinigen, dic nicht auf der Liste steht.”” Damit umgehen sic
dic Anhorung der gewerblichen Spitzenverbinde. Gerade wegen der Unter-
werfungspflicht der verbundenen Unternchmen unter den Schiedsspruch und
ihrer auf dem Spicl stchenden Interessen miiBite den gewerblichen Spitzenver-
binden cin Mitspracherecht bei der Auswahl der unabhingigen Personen ge-
geben werden. Das mindeste wire jedoch ein Recht der Spitzenverbinde bzw.
der betroffenen Unternchmen, die von der Verwaltung bestellten Personen aus
den gleichen Griinden abzulehnen, die der Richtlinienvorschlag in Art. 2 Satz 4
nur den Verwaltungen zubillige. !

SchlieBlich vermag es nicht zu {iberzeugen, dafl cine fallspezifische Beset-
7ung mit unabhingigen Personen Gberhaupt erforderlich ist. weil der Richt-
linienvorschlag ohnchin auf Gewinnberichtigungsfille beschrinke ist. Hicer

* Hervorhebung nur hier.

¥ Vgl. auch Begriindung I 5 RV letzter Absatz, wo von ,,den Kommissionen* dic Rede
ist.

*CArt. 4 Abs. 1 Satz3 RV.

" Vgl. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV.

“ Vgl. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 RV.

" So auch der Wirtschafts- und SozialausschuB in Pkt. 2.4.1 sciner Stellungnahme zu dem
Richtlinienvorschlag; dazu S. 203f., 218f.
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diirften in jedem EG-Mitgliedsstaat zumindest fiinf®? hinreichend qualifizicrte
Personen — auch auBerhalb der Verwaltung - zu finden sein.

Stellt man an die Schiedskommission den Anspruch einer gewissen Einheit-
lichkeit in der Spruchpraxis, so ist ein zeitlich nicht zu kurz bemessenes Fest-
mandat der unabhingigen Personen eine wesentliche Bedingung hierfiir. Die
Verwaltungen diirfen nicht die Mdglichkeit haben, ,,unabhingige Personen
entsprechend einer von ihnen gewiinschten Spruchpraxis auszuwihlen.*

Der niederlindische Alternativ-Entwurf fir eine multilaterale Vereinbarung
bestimmt die Zusammensetzung des mit der Schiedskommission vergleichba-
ren Ausschusses in Art. 7. Anders als Art. 4 RV, der keine eindeutige Bestim-
mung iiber die zahlenmiBige Zusammensetzung des Gremiums enthilt,** ist
der AusschuB gemifl Art. 7 Abs. 1 aus ,,drei Vertretern jeder beteiligten zu-
stindigen Behorde'* sowie ,,einer ungeraden Anzahl unabhingiger Personen,
deren Zahl nicht unter drei liegen darf zusammengesctzt. Diese Regelung
vermeidet die nach dem Richtlinienvorschlag zulissige Moglichkeit eines zah-
lenmiBigen Ubergewichts von Vertretern der Finanzverwaltung. Obwohl
beide Regelungen Pattsituationen dadurch verhindern, dafB sie eine ungerade
Anzahl unabhingiger Pcrsonen vorschreiben, sichert der niederlindische Vor-
schlag eine gleichmiBige Gewichtung der Mitglieder des Gremiums.

In weiteren Bestimmungen iiber die Zusammensetzung des Ausschusses
Ichnt sich der Alternativ-Entwurf stark an die Regelungen des Richtlinienvor-
schlags an, er beschrinkt die Auswahl der unabhingigen Mitglieder jedoch auf
die in der Liste genannten Personen.® Als Nachteil des Entwurfs gegeniiber
dem Richtlinienvorschlag muB festgehalten werden, daf8 keine Anhérung der
gewerblichen Spitzenverbinde bei der Bestellung der unabhingigen Ausschuf3-
Mitglieder vorgesehen ist.

III. Besondere Verfahrensbestimmungen

1. Gegenstand der Entscheidung

Das Verstindigungsverfahren im engeren Sinn hat die Vermeidung einer
dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung in Einzelfillen zum Ge-
genstand® und ist deshalb nicht auf die Bescitigung einer nach Gewinnberichti-
gungen entstchenden Doppelbestcuerung beschrinke.

Dagegen ist Entscheidungsgegenstand der Schiedskommission nur der Be-
trag, fiir den die Doppelbesteuerung nach Durchfiihrung des Verstindigungs-

%2 Art. 4 Abs. 3 Satz2 RV.

® Eine Verbesserung der Vorschriften iiber dic Zusammensetzung der Schiedskommis-
sion, ,,insbesondere der Bestimmungen tber die Auswahl und ... Amtsdauer threr Mitglic-
der* fordert auch der Finanzausschuf} des Bundestages (BT-Drucks. 8/1228); dazu S. 203f.,
218f.

** Siche S. 51f.

% Art. 7 Abs. 2 des Entwurfs.

% Siehe S. 13ff.
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verfahrens fortbesteht.®” Nach der offizicllen Kommentierung® kann es nicht

die Aufgabe der Schiedskommission sein, ,,auch den Teil des Streitgegenstan-
des wiederum in Frage zu stellen, tiber den sich die Verwaltungen méglicher-
weise bereits verstindigt haben‘‘. Der niederlindische Alternativ-Entwurf ent-
hilt keine entsprechende Beschrinkung in der Zustindigkeit des Aus-
schusses.®’

Zunichst kann die Bestimmung des Richtlinienvorschlags nicht das alleinige
Zicl haben, eine dem Steuerpflichtigen glinstige Entscheidung im Verstindi-
gungsverfahren und sei es auch nur eine giinstige Teilentscheidung, zu erhal-
ten. Die vollstindige Beseitigung der Doppelbesteuerung wird nimlich durch
Art. 6 Satz3 RV ohnehin garantiert. Verfolgt die Beschrinkung auf die ver-
bleibende Doppelbesteuerung dagegen das Ziel einer Entlastung der Schieds-
kommission, dann ist damit eine sachliche Prijudizierung des Gremiums ver-
bunden. Dic Begriindung der Verstindigungspartner bzw. die Anwendung
einer bestimmten Berichtigungsmethode bleibt, zumindest flir die Teilentla-
stung von der Doppelbesteuerung, unantastbar. Orientiert sich die Entschei-
dungsfindung im Verstindigungsverfahren bzw. im Verfahren vor der
Schiedskommission tiberhaupt an rechtlichen Kriterien,” dann kénnte die im
Ergebnis moglicherweise richtige, in der rechtlichen Begriindung jedoch man-
gelhafte Teilentscheidung insoweit nicht richtiggestellt werden.

Die Entwicklung einer einheitlichen Berichtigungspraxis, zu der das ncue
Gremium vielleicht einen Beitrag leisten kénnte, wire unnétig erschwert. Ob
der Richtlinienvorschlag einen derartigen Anspruch iiberhaupt erhebt, mufl
ernsthaft bezweifelt werden. Nach der offiziellen Begriindung stellen die Kom-
missionen ,,keineswegs supranationale gerichtliche Instanzen dar*.”" Es gehe
auch nicht darum, daB sie ,,Regeln oder Grundsitze zur Vermeidung kiinstli-
cher Gewinnverlagerungen zwischen verbunden Unternehmen tiber Konzern-
verrechnungspreise zu entwickeln hitten*.”? Vielmehr haben sie nur dic ihnen
vorgelegten Einzelfille anhand der jeweiligen Sachlage zu entscheiden.” Dazu
bestimmt Art. 4 Abs. 1 Satz2 RV 1. V.m. Art. 6 Satz3 RV lediglich, daB} die
Kommission mit einfacher Stimmenmehrheit so entscheidet, daB jegliche
Doppelbesteuerung vermieden wird.”

Einc wesentliche Aufgabe der weiteren Untersuchung wird darin bestchen,
dicjenigen materiellrechtlichen Kriterien zu entwickeln, welche bei der Ent-
scheidung ,,anhand der jeweiligen Sachlage* beriicksichtigt werden missen.

7 Ari. 6 Satz 11. V. m. Art. 3 Abs. 1 Satz1 RV.

* Begriindung Il 24 RV.

“ Vgl. die Art. 9 Abs. 11. V. m. 5 Nr. 1 des Alternativ-Entwurfs.

™ Siche S. 69ff.

' Begriindung 15 a. E. RV.

2 Begriindung 1 6 RV.

 AaO.

™ Ebenso Art. 9 Abs. 1i. V. m. Art. 7 Abs. 1 des niederlindischen Alternativ-Entwurfs.
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2. Die Stellung der verbundenen Unternehmen im Verfahren

Weder Art. 25 OECD-MA noch die Verstandigungsvorschriften in den
Abkommen der Bundesrepublik mit den anderen Mitgliedstaaten der EG sehen
eine irgendwice geartete Beteiligung des Steuerpflichtigen an der zwischenstaat-
lichen Verstindigung vor. Nach Ansicht des OECD-Steucrausschusses sind
die Vertragsstaaten verpflichtet, den Steuerpflichtigen ,,gewisse wesentliche
Rechte zuzusichern“.” Genannt wird das Recht, Erklirungen schriftlich oder
miindlich in ecigener Person oder durch einen Vertreter abzugeben, sowie das
Recht auf einen Rechtsbeistand.” Wegen der Besonderheit des Verfahrens er-
scheine es aber nicht erforderlich, dem Steuerpflichtigen oder secinem Vertreter
Akteneinsicht zu gewihren.”’

Dieser, auch in der Literatur viel diskutierte Problembereich™ erfihrt durch
Art. 5 RV ecine cindeutige Regelung, die sich auch auf das Verstindigungsver-
fahren als Teil des Richtlinienvorschlags bezieht:

Jedes der verbunden Unternchmen kann danach alle Angaben, Beweismittel
und Schriftstiicke iibermitteln, die fiir die Entscheidung niitzlich sein kénnen.”
GemiB Art. 5 Abs. 2 RV sind die verbundenen Unternehmen oder ihre Vertre-
ter auf Verlangen von der Schiedskommission persénlich zu héren, wobei das
personliche Erscheinen auch seitens der Kommission angeordnet werden
kann.

3. Verwirklichung des Entscheidungsergebnisses

GemiB Art. 25 Abs. 2 OECD-MA ist die Verstindigungsregelung ungeach-
tet der Fristen des innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten durchzufiihren.

Diese Bestimmung hat kein Vorbild im Musterabkommen von 1963 und ist
wohl aus diesem Grund in keinem Abkommen zwischen der Bundesrepublik
und den iibrigen Mitgliedstaaten der EG zu finden. Nach der Kommentierung
des OECD-Steucrausschusses® sollen die Staaten, deren innerstaatliches Reche
Fristen fiir dic Berichtigung festgesetzter Steucrn oder fiir Steuererstattungen

» OECD-Steucrausschufl, Anm. 39 zu Art. 25 OECD-MA; auch dic Landesberichterstat-
ter des [FA-Kongresses 1981 sprechen sich fiir eine Verbesserung der Stellung des Steuer-
pflichtigen im Verfahren aus.

™ AaO.

7 Aa0., Anm. 40 zu Art. 25 OECD-MA.

™ Reich, Verstindigungsverfahren, S.79f; Miilhausen, Verstindigungsvertahren,
S. 122ff.; Strobl/Zeller, StuW 1978, S.244 (251); Korn/Dcbatin, Systematik I K 2
Rdnr. 158; Biihler, Prinzipien, S. 43; vgl. auch Resolution IFA-Kongref8 1969, IWB F 1,
S. 1137 (1138).

" Art. 5 Abs. 1 Satz 1 RV; gem. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 RV sind dic Unternchmen auf Verlan-
gen der Kommission zu dieser Mitwirkung auch verpflichtet.

% Eine dem Art. 5 RV entsprechende Regelung enthilt auch Art. 8 des niederlindischen

Alternativ-Entwurfs.
8 OECD-Kommentar, Anm. 27 zu Art. 25 OECD-MA.
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vorsicht, nicht gehindert scin, vereinbarte Verstindigungsergebnisse ohne
Riicksicht auf dicse Fristen zu verwirklichen.

Fir den sachlichen Anwendungsbereich des Verfahrens nach dem Riche-
linienvorschlag ist die Regelung des Art. 9 Abs. 2 OECD-MA zu beachten, der
bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine korrespondicrende Gewinnberich-
tigung™ einc entsprechende Anderung der von den Gewinnen erhobenen Steu-
er vorsicht. Dabci sind jedoch die tibrigen Abkommensbestimmungen zu be-
riicksichtigen.™ Da auch dicse Vorschrift noch keinen Niederschlag in der
Abkommenspraxis innerhalb der EG gefunden hat, muf3 gepriift werden, ob
das nationale Recht cine Durchbrechung der Fristen, welche die Verwirkli-
chung des Verstindigungsergebnisses erschweren kénnten,* in Ausnahmefil-
len gestattet. Dic Regelung des Richtlinienvorschlags mache diese Priifung
nicht entbehrlich.

Aus der Verpflichtung der Schiedskommission, eine die Doppelbesteucrung
beseitigende Entscheidung zu treffen und aus der Verpflichtung der Steuerver-
waltungen und der verbundenen Unternchmen, die Entscheidung der Schieds-
kommission im vorhinein anzuerkennen,® wird man, nach der Intention des
Richtlinienvorschlags, auf eine Verpflichtung der Verwaltung zur Verwirk-
lichung des Entscheidungsergebnisses schlieBen kénnen.

Bleibt die sachliche Zustindigkeit der Schiedskommission auf die Beseiti-
gung ciner nach Durchfiihrung des Verstindigungsverfahrens fortbestchenden
Doppelbesteucrung beschrinkt, dann kann sich die Verpflichtung zur Ver-
wirklichung des Verstindigungsergebnisses auch nur auf diesen Teil bezichen.
Der nicderlindische Alternativ-Entwurf vermeidet diesen Nachteil, weil er die
sachliche Zustindigkeitsbeschrinkung nicht {ibernimmt® und in Art. 9 Abs. 3
cine Art. 25 Abs. 2 Satz 2 OECD-MA cntsprechende Fristenregelung enthilt.

Die Méglichkeiten zur Verwirklichung des Entscheidungsergebnisses hin-
gen eng mit der Durchfiihrbarkeit der Verfahren trotz Bestandskraft cines
Steuerbescheids bzw. trotz Rechtskraft eines inncrstaatlichen Urteils zusam-
men. Der Umfang der Problematik rechtfertigt cine gesonderte Erdrterung.”’

4. Die Kosten des Verfahrens

Wihrend die Vorschriften tiber das Verstindigungsverfahren keine Kosten-
regelung enthalten, bestimmt Art. 4 Abs. 6 RV,* daB dic Kosten des Verfah-
rens der Kommission, mit Ausnahme der den verbundenen Unternchmen

"2 Art. 9 Abs. 2 Satz2 OECD-MA.

5 Art. 9 Abs. 2 OECD-MA.

* S0 z. B. dic Vorschriften der §§ 169f. AQ iiber die Festsctzungsverjihrung; dazu S. 110.

% Art. 3 Abs. 2 Satz 1 RV.

" Siche S. 54f.

¥ Dazu S. 991t

™ Art. 7 Abs. 4 des niederlindischen Alternativ-Entwurfs stimmt mit Art. 4 Abs. 6 RV
tiberein.
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entstchenden Kosten, von den beteiligten Staaten je zur Hilfte getragen
werden.

Die Kostentragungspflicht der Unternehmen erscheint insofern ungerecht-
fertigt, als das Verfahren einzig und allein dem Zweck dient, einc rechtswidri-
ge staatliche BerichtigungsmaBnahme in ihren Folgen zu beseitigen. Hier fehlt
eine differenzierte Regelung, die die Kostentragungspflicht der Unternchmen
von einer miBbriuchlichen Ausnutzung des Verfahrens oder von einer Verlet-
zung ihrer Mitwirkungspflichten abhingig macht.* Dabei muB beriicksichtigt
werden, daB die Unternehmen selbst keine Antragsbefugnis in Bezug auf die
Einleitung des Verfahrens vor der Schiedskommission haben.” Die Kostenre-
gelung miiBte dann konsequenterweise auch das Verstindigungsverfahren um-
fassen.”

IV. AbschlieBende Bestimmungen des Richtlinienvorschlages

Art. 9 RV verpflichtet die Mitgliedstaaten der EG, die erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zur Verwirklichung der Richtlinie innerhalb einer
bestimmten Frist nach dem Zeitpunkt ihres Erlasses in Kraft zu setzen und der
EG-Kommission den Wortlaut der wichtigsten innerstaatlichen Vorschriften
mitzuteilen, die auf dem unter die Richtlinie fallenden Gebiet erlassen werden.

Mit dieser Formulierung wird die Wirkung der curoparechtlichen Richtlinie
fur das vorgeschlagenc Verfahren konkretisiert. Diese ist gem. Art. 189
EWGYV fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, tiberldBt jedoch den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel zu ihrer Verwirklichung.

Die nach dem Vorschlag der EG-Kommission zu erlassende Richtlinie ist auf
Art. 100 EWGV gestiitzt,” der dem Rat eine Kompetenz gibt, Richtlinien zur
Angleichung mitgliedstaatlichen Rechts zu erlassen. Voraussetzung ist nach
Art. 100 EWGYV, daB sich die anzugleichenden Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften ,,unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemein-
samen Marktes auswirken*.*

Damit ist eine wesentliche Voraussetzung fiir das Entstehen der in Art. 9 RV
normierten mitgliedstaatlichen Verpflichtung angesprochen.

Die inhaltlich in ihren wichtigsten Bestimmungen mit dem Richtlinienvor-
schlag vergleichbare Regelung des niederlindischen Alternativ-Entwurfs ist

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

" Siche S. 50.

" Nach Koch, aaO., S. 39, sollen sich die Steuerverwaltungen an den Grundsitzen der
VerhiltnismiBigkeit und Zumutbarkeit orientieren.

92 Dazu ausfithrlich unten S. 174ff.

% Satz 1 der Priambel des Richtlinienvorschlags.

% Art. 100 Abs. 1 Satz 1 EWGV; dazu ausfiihrlich unten S. 165ff.
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dagegen als multilateraler, ratifizierungsbediirftiger volkerrechtlicher Vertrag
zwischen den Mitglicdstaaten der EG konzipiert.” Entstehungsgrund fiir dic
Verpflichtung der Staaten zur Befolgung des ncuen Verfahrens wire dort kein
einscitiger Akt cines Organs der EG, sondern der AbschluB} eines volkerrecht-
lichen Vertrages zwischen den Mitgliedstaaten.

Von ganz entscheidender Bedeutung ist, da3 auch die Verpflichtung zur
Verwirklichung des niederlindischen Alternativ-Entwurfs auf cine Vorschrift
des EWG-Vertrages gestiitzt wird. Dazu wird in der Priambel des Entwurfs
ausgefiihrt, daBl die Mitgliedstaaten ,,in dem Wunsch, Art. 220 des Vertrages
zur Anwendung zu bringen, in welchem sie sich verpflichtet” haben, Ver-
handlungen einzuleiten, um zugunsten ihrer Staatsangehorigen die Beseitigung
der Doppelbesteuerung sicherzustellen . . .* dieses Ubereinkommen schlieBen.
Die Heranzichung unterschiedlicher Rechtsgrundlagen des EWG-Vertrages
zur Verwirklichung einer inhaltlich im wesentlichen iibereinstimmenden Rege-
lung wirft die Frage auf, ob dic Verpflichtungsformen ,,Richtlinien* und ,,vél-
kerrechtlicher Vertrag* in diesem sachlichen Bereich austauschbar sind.”’

Fiinftes Kapitel. Zusammenfassung

Der Richtlinienvorschlag der EG-Kommission hat cine Verbesserung der
bestehenden Verstindigungsverfahren zum Ziel.

Wihrend die Geltung der Verstindigungsvorschriften auf volkervertrag-
licher Vereinbarung und innerstaatlicher Zustimmung scitens des Parlaments
beruht, soll die neue Regelung im Wege einer europarechtlichen Richtlinie
verwirklicht werden. Damit unterscheiden sich beide Verfahren hinsichtlich
ithrer Geltungsvoraussctzungen. Thr sachlicher Anwendungsbercich stimmt
jedoch teilweise Gberein, wobei das Verfahren nach dem Richtlinienvorschlag
einen engeren Anwendungsbereich hat als das Verstandigungsverfahren.

Die von der EG-Kommission vorgeschlagene Regelung soll jede Doppel-
bestcue-rung beseitigen, dic sich aus einer Gewinnberichtigung zwischen ver-
bundenen Unternchmen ergeben kann. Derartige Berichtigungen werden von
den Finanzverwaltungen zur Verwirklichung einer sachgerechten Bestcucrung
vorgenommen. Dabel werden die von den verbundenen Unternchmen ausge-
wiesenen Gewinne nur dann als Grundlagen der Besteuerung anerkannt, wenn
sie in gleicher Hohe auch aus Geschiftsbezichungen zwischen unabhingigen
Dritten entstanden wiren.

% Vgl. die Art. 12ff. des Entwurfs.
% Hervorhebung nur hier.

7 Vgl. die Erdrterung der Kompetenzabgrenzung zwischen den Mitgliedstaaten und den
Organen der Gemeinschaft, S. 128ff., 193ff.
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Rechtsgrundlage fiir eine Gewinnberichtigung nach dem sogenannten |, deal-
ing-at-arm’s-length*‘-Prinzip kann nur eine Norm des innerstaatlichen Rechts
scin. Enthalten die Gewinnberichtigungsklauseln der Doppelbesteuerungs-
abkommen Einschrinkungen gegeniiber einer innerstaatlichen Berichtigungs-
vorschrift, wie dies im Verhiltnis zwischen Art. 9 OECD-MA und § 1 AStG
der Fall ist, so darf cine Gewinnberichtigung nur noch in den Grenzen der
Abkommensvorschrift vorgenommen werden.

Diescs Ergebnis entspricht der Konzeption von Doppclbesteuerungsabkom-
men, deren Normen die materiellen Steuertatbestinde des innerstaatlichen
Rechts einschrinkend modifizieren. Die hierfiir erforderliche unmittelbare An-
wendbarkeit der Beschrinkungsnormen, d.h. ihre fiir die Rechtsanwendung
hinreichende Bestimmtheit wird von den Gewinnberichtigungsvorschriften
der Abkommen trotz der inhaltlichen Unbestimmtheit des Berichtigungsmal-
stabes erfiillt. Hierfiir ist entscheidend, daB sich der Gesetzgeber bei der Um-
schreibung des BerichtigungsmaBstabs in § 1 AStG ciner gleichermalen unbe-
stimmten Formulierung bedient hat und dafB8 an die unmittelbare Anwendbar-
keit volkervertraglicher Normen insoweit keine héheren Anforderungen ge-
stellt werden dirfen, als an Normen des innerstaatlichen Rechts. Soweit die
Abkommensvorschriften auch den persénlichen Anwendungsbereich des § 1
AStG cinschrinken, sind sie hinreichend bestimmt.

Aus diesem Grund sind die Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppel-
besteucrungsabkommen als materielle Entscheidungsgrundlagen fiir das Ver-
stindigungsverfahren und fur das Verfahren vor der Schiedskommission anzu-
schen. Der gemeinsamen Entscheidungsgrundlage beider Verfahren stehen
wesentliche Unterschiede im Verfahrensablauf gegeniiber.

Wihrend das zwischenstaatliche Verstindigungsverfahren keinen  Eini-
gungszwang der beteiligten Finanzverwaltungen kennt, bictet das nach Schei-
tern der Verstindigung von Amts wegen einzuleitende Verfahren vor der
Schiedskommission cine Gewihr fiir die Bescitigung der Doppelbesteuerung.
Die aus Vertretern der beteiligten Finanzverwaltungen und einer ungeraden
Anzahl unabhingiger Personen zusammengesetzte Kommission muB ihre Ent-
scheidung so treffen, daB jegliche Doppelbestcucrung bescitigt wird.

Dennoch enthilt das neuc Verfahren Mingel, die zum Teil daraus herriihren,
daB es dic Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens voraussetzt, ohne die
Nachtcile und Mingel dieses Verfahrens zu beseitigen.

Bevor der Versuch unternommen werden kann, Verbesserungsvorschlige
fir das vorgeschlagene Verfahren zu priifen, soll untersucht werden, ob cs
zusitzliche Anforderungen gibt, denen dieses Verfahren gerecht werden muf,
und ob es tiberhaupt im Wege einer curoparechtlichen Richthinic verwirklicht
werden kann.



Zweiter Teil

Die Anforderungen des Abkommensrechts und des innerstaatlichen
Rechts an das Verstandigungsverfahren und an das Verfahren vor
der Schiedskommission

Erstes Kapitel. Notwendigkeit und Methode der Untersuchung

Das Verfahren vor der Schiedskommission unterscheidet sich von dem Ver-
stindigungsverfahren im herkémmlichen Sinn zunichst durch den iuBcren
Ablauf" und besonders dadurch, daB es die Beseitigung der Doppelbestcuerung
in dem Sonderfall der Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unterneh-
men gewihrleisten soll.?

Ein solcher, auf die Ergebnisse und auf den formellen Ablauf beschrinkter
Blick, isoliert die im Rahmen dieser Verfahren zu treffenden Entscheidungen
von ihren materiellen Grundlagen. Diese Betrachtungsweise crschwert den
Versuch, die einzelnen Verfahrensbestimmungen aus dem Anspruch bzw. aus
den Anforderungen materieller Entscheidungsgrundlagen auszulegen bzw. an
diesen Anforderungen zu messen.

Aus der Erwigung, dall dic Verfahren die Verwirklichung des materiellen
Rechts zum Ziel haben miissen, wird zunichst die Frage nach den Anforderun-
gen des materiellen Rechts an die Verfahren gestellt. Erst danach kann beurteilt
werden, ob das ncue Verfahren cine Verbesserung gegeniiber der bisherigen
Regelung bringt. DaBl es durchaus nahcliegt, derartige Anfordecrungen zu er-
ortern, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschriften tiber das Verstin-
digungsverfahren. Danach soll ,,einc dem Abkommen nicht entsprechende
Besteuerung** vermieden werden.?

Neben Anforderungen des Abkommensrechts miissen auch solche der natio-
nalen Rechte in Betracht gezogen werden, weil diese unter bestimmten Vor-
aussctzungen fiir dic Abkommensauslegung heranzuzichen sind.”

AbschlicBend soll untersucht werden, ob dic nach materiellem Recht még-
lichen Losungen auch dann verwirklicht werden kénnen, wenn die Steuer-
bescheide bestandskriftig sind oder wenn sic bereits Gegenstand rechtskrifti-
ger Entscheidungen waren. AnlaB fir diese Untersuchung bietet die Formulie-
rung in Art. 25 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA, wonach der Fall ,,unbeschadet der

" Siche S. 44ft.

*Art. 6 RV.

S Art. 25 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA; Hervorhebung nur hier.

* Vgl. bereits die Bestimmung des Unternchmensbegriffs S. 23f.
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nach dem innerstaatlichen Recht ... vorgesehenen Rechtsmittel* bei der zu-
stindigen Behorde vorgelegt werden kann.

In der Literatur wird das Verstindigungsverfahren bzw. diec im Rahmen
dieses Verfahrens zu treffende Entscheidung grundsitzlich nicht durch einen
Riickgriff auf die Vorschriften der Doppelbesteucrungsabkommen charakteri-
siert. Der eingeschlagene Losungsweg mul3 daher anhand der Stellungnahmen
des Schrifttums Gberpriift werden.

I. Stellungnahmen des Schrifttums zur Qualitit des
Verstindigungsverfahrens

1. Tendenz zur Ablehnung rechtlicher Bindungen

Nach Biihler® miissen im internationalen Steuerrecht von den rechtsstaat-
lichen Postulaten der strengen GesetzmifBigkeit und TatbestandsmiBigkeit
Abstriche gemacht werden. Zumindest fiir die Entscheidung im Verstindi-
gungsverfahren spiegelt diese Aussage ecinen Teil der Literaturmeinungen
wider.

Obwohl Spitaler im Jahre 1936 beklagte, dal durch die Doppelbestcuerungs-
vertrage nichts Hinreichendes zur Sicherung der angemessenen Auslegung der
vertraglichen Bestimmungen vorgekehrt werde,® war er auch 1952 nach der
Weiterentwicklung der Vertragspraxis noch der Ansicht, dall das zwischen-
staatliche Kollissionsverfahren zweckmiBigerweise von finanzwissenschaft-
lichen Gedanken beherrscht sein miisse.” Nach Tittel® soll das Verstindigungs-
verfahren mit Absicht nicht erkennen lassen, ob es sich um ein rechtliches oder
um cin politisches Verfahren handele. Strobl/Zeller’ bezeichnen das Verstindi-
gungsverfahren als Hirteverfahren, das als Ausprigung des Grundsatzes der
internationalen Riicksichtnahme gesehen werden kénne.'” Den crziclten Ver-
einbarungen sci jedoch bindende Wirkung flir die Steuerbehérden beizu-
legen."!

Die mangelnde Bereitschaft, rechtliche Anforderungen an die Verstindi-
gung zu stellen, hat im wesentlichen zwei Griinde, die teilweisc incinander-
greifen.

5 Biihler, Prinzipien, S. 153.

¢ Spitaler, Doppelbesteuerungsproblem, S. 563.

7 Ders., StuW 1952, Sp. 803 (806).

# Tittel, Verstindigungsverfahren, S. 73 ff.

Y Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (245).

" Vgl. jedoch: . Strobl, Landesbericht 1981 S.172: ,,...sind... dic Behérden an dic
allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts (GesetzmiBigkeit der Verwaltung, Grundsatz
von Treu und Glauben, VerhiltnismiBigkeit der getroffenen Mafinahmen, Amtsermittlungs-
grundsatz) gebunden.*

" Strobl/Zeller, aaO., S. 247.
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Einmal wird ¢s, insbesondere fiir die Finanzverwaltung, als sehr vorteilhaft
angeschen, wenn sich das Verfahren im weitgehend rechtsfreiem Raum
abspielt.

Biihler'> weist auf dic schwere Verantwortung hin, welche die Finanzmini-
ster tiberall zu tragen hitten. Thre Abneigung, die so pfleglich behandelte Fi-
nanzgewalt nur im Wege ,,sorgfiltig iiberlegter zweiseitiger Vertrige® ein-
schrinken zu lassen, statt sie dem ,,Risiko einer Rechtsprechung®* auszusetzen,
deren maBgebende Normen noch gar nicht geschaffen seien, kénne ihnen nicht
veriibelt werden.” Nach Reich," beschrinken sich die Vertragsunterhindler
auf die Festlegung genereller Grundsitze und stellen die nihere Ausfiihrung
dem ,,Ermessen‘’ der Verwaltungsbehorden der beiden Vertragsstaaten an-
heim. Dem Vertrag kénne keine eindeutige Antwort entnommen werden,
weil die Normen zu weit gefal3t seien. Dadurch, so Reich,"® wolle man vermei-
den, daB ein DBA durch strenge und allzu formelle Vertragsvorschriften unbe-
weglich und unklar werde.

Ein weiterer Grund fiir 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.

Diesc lassen sich im AnschluB an Art. 33 der UN-Charta'® in drei Gruppen
einteilen:"’

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

Der wesentliche Unterschied zwischen den genannten Verfahren besteht darin,
daf} die Streitparteien bei den diplomatischen Streiterledigungsmitteln unmit-
telbar miteinander verhandeln und damit Herren der Verfahren bleiben. An-
ders bei der internationalen Gerichts- oder Schiedsgerichtsbarkeit, dic durch
autoritire und von unabhingiger Willensbildung getragene Entscheidungen

12 Biihler, Diskussionsbeitrag, S. 77f.

'* Biihler, aaO.; dhnlich Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (346) unter Bezugnahme auf Spita-
ler. StuW 1950, Sp. 803 (806).

" Reich, Verstindigungsverfahren, S. 33; nach Koch, Generalbericht, S.24 | bemiihen
sich in der Regel sowohl der Steuerpflichtige als auch die Finanzverwaltung, strittige Fra-
gen . . ., insbesondere auf dem Gebiet der Verrechnungspreise, durch cinen KompromiB zu
losen*.

'* Reich, aaQ.; so zumindest hinsichtlich der Betonung des Elements der Beweglichkeit:
Spitaler, aaQ. Sp. 804.

' Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945; Art. 33 Abs. 1 nennt dic ., Beilegung
durch Verhandlung, Untersuchung, Vermittlung, Vergleich, Schiedsspruch, giitliche Ent-
scheidung, Inanspruchnahme regionaler Einrichtungen oder Abmachungen oder durch
andere friedliche Mittel eigener Wahl*.

"7 Vgl. Berber llI, S. 27ff.; Wengler 11, S. 885ff.; Verdross/Simma, Universelles Vélker-
recht, S. 639ff.; Jones, Legal Nature, S. 337; v. Mangoldt, Schiedsgerichtsbarkeit, S. 8ff.
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charakterisiert werden kann.' Entsprechend dieser Einteilung wird das Ver-
stindigungsverfahren wegen der Streitherrschaft der ohne Zwischenschaltung
Dritter verhandelnden Behordenvertreter den diplomatischen  Streiterledi-
gungsmitteln zugerechnet.'” Das Verfahren wird niher als Mittel der ,, volker-
rechtlichen Streiterledigung durch Einigung*‘,® als ,,proccdure amiable de
pure conciliation** ohne den Charakter und die Garantien eines Rechtsverfah-
rens,?! als ,,pactum de negotiando** oder als ,,pactum de contrahendo** ge-
kennzeichnet. Nach Weber™ sei es verfehlt, an zwischenstaatlich abzuwickelnde
Verfahren die MaBstibe eines innerstaatlichen Rechtsbehelfsverfahrens oder
bestenfalls cines Verfahrens vor einem internationalen Gericht anzulegen. Als
politisches Streiterledigungsmittel wolle das Verstindigungsverfahren nicht
cine Lésung nach streng rechtlichen Kriterien herbeifiihren, sondern unter Be-
riicksichtigung aller Umstidnde ,,eine billige und zwangslose Einigung unter
Volkerrechtssubjekten ermdglichen*. !

2. Ausdriickliche Verneinung rechtlicher Bindungen

Lenz™ bezeichnet das Verstindigungsverfahren ohne nihere Begriindung als
,,auBerrechtliches Verfahren*‘. Auch Sass® betont, daB8 das in den Hinden der
Steuerverwaltungen verbleibende Verfahren ,,nicht rechtsformlich* sei. Insbe-
sonderc dic Schiedsentscheidung (erginze nach dem Richtlinienvorschlag der
EG-Kommission) sci, cbenso wie bisher das Verstindigungsergebnis, ,,prag-
matisch* zu finden.?

3. Tendenz zur Bejahung rechtlicher Bindungen

Soweit vercinzelt der Versuch ciner rechtlichen Qualifizierung unternom-
men wird, beschrinkt sich die Aussage auf das Verfahren selbst oder aber in
vorsichtiger Andeutung auf dic in dem Verfahren zu treffende Entscheidung.

Lindencrona/Mattson™ schen im Verstindigungsverfahren ,,a kind of judicial
procedure*, ,,a certain resemblance to a judicial proceeding in which an indivi-
dual case is decided**.”” Obwohl niherc Bestimmungen iiber die Durchfithrung

"™ Berber 111, S. 40; v. Mangoldt, aaO. S. 8; dies. auch zur Abgrenzung zwischen inter-
nationaler Gerichts- und Schicdsgerichtsbarkeit jew. aaO. S. 15ff.; J. Strobl, Landesbericht
1981, S. 176.

' Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 84; Jonces, Legal Nature, S. 4; Reich, Verstin-
digungsverfahren, S. 39; J. Strobl, aaO. S. 171.

* Tittel, Verstindigungsverfahren, S. 72.

2 Rosendorff/Henggeler, Steuerrecht des Erdballs, I De. 257.

* Miilhausen, 2aQ. S. 219; Jones, 2a0. S. 4; Strobl/Zeller, StuW 1978, S. 244 (245).

3 E. Weber, IWB F3 Gr. 2, S. 211 (219).

* Reich, Verstindigungsverfahren, S. 40.

3 Lenz, Generalbericht, S. 317.

* Sass, DB 1979, S. 2196.

7 Aa0.

* Lindencrona/Mattson, World Tax Court, S. 7.

* Aa0., S. 71.
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des Verstindigungsverfahren i.c.S. fechlen, so Miilhausen,” berechtige dies
nicht ohne weiteres zu der Folgerung, dal durch das Verstindigungsverfahren
ein weitgehend rechtsfreier Raum eréftnet sei. Grundsitze fiir die Durchfiih-
rung des Verfahrens lieBen sich daraus herleiten, dal eine dem Abkommen
nicht entsprechende Besteuerung ein volkerrechtliches Delikt darstelle und dafl
das Verstindigungsverfahren ,,das (inadiquate) Verfahren zur Feststellung die-
ses Tatbestandes ist*“.*' Der OECD-SteucrausschuB fiihrt in der offizicllen
Kommenticrung zu Art. 25 OECD-MA aus: ,,Bei der Suche nach ciner Ver-
stindigung haben sich die zustindigen Behorden selbstverstindlich in erster
Linic an die Vorschriften ihres Steuerrechts und des Abkommens zu halten, die
beide fiir sic ebenso verbindlich sind wie fiir den Steucrpflichtigen®*.* Nach
Studer” ist oberster Grundsatz im Verstindigungsverfahren ,,derjenige von
Treu und Glauben®. Dic Entscheidung habe ,,volkerrechtlichen Charakter*.*
Das Bemiihen um eine Verstindigung, so Fischer” sei ,,kein Gnadencrweis mit
CD-Flair*, auch wenn cs so scheine, als sei die Verstindigung in die Nihe des
sogenannten justizfreien Hoheitsaktes geriickt. Teichner’ sicht im Verstindi-
gungsverfahren eine ,, Art Generalklausel* nach der die Vertragsnormen ,,mit
materiellrechtlicher Wirkung . . . unter Wahrung der Vertragsgrundsitze'* aus-
zulegen, zu erginzen oder zu dndern scien.

Die im Abkommen enthaltene Ermichtigung zur Verstindigung sei Legiti-
mation administrativen Kénnens und inhaltlicher Mafistab rechtlichen Miis-
sens.”” Tipke weist darauf hin, daB dic einschligigen Transformationsgesetze
im Lichte verfassungsrechtlicher Grundwertungen auch als Versuch verstanden
werden miissen, ,,die individuclle steuerliche Belastung gerecht auszugestal-
ten*“.* Dennoch, so Tipke, verbleibe der Steuerbehérde ein erheblicher Spiel-
raum. Das Verfahren ziele hiufig darauf ab, ,,den strikten Rechtsanspruch
auszuklammern und im Wege des Kompromisses dic fiskalische EinbuBe auf

dic beiden beteiligten Staaten zu verteilen®.”

4. Wertung als Billigkeitsverfahren

Das Verstindigungsverfahren wird schlieBlich auch als Billigkeitsverfahren
dargestellt.

* Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 113,

M Ders. aa0. und S. 168: ,,Im Verstindigungsverfahren kann mangels ciner ausdriickli-
chen Ermichtigung keine Entscheidung contra legem getroffen werden®.

2 OECD-Kommentar, Anm. 26 zu Art. 25 OECD-MA.

* Studer, BIFD 1971, S. 81 (89).

* Ders. 2a0., S. 92.

P, Fischer, StuW 1975, S. 233 (234).

* Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (347); dhnlich Heining, Bestcuerung der Auslinder, mit
dem Hinweis, daB dic Befugnis in den positiven Vorschriften des Vertrages und den ,.allge-
meinen anerkannten Grundsitzen des Doppelbesteuerungsrechts™ ihre Grenzen finde.

7P, Fischer, StuW 1975, S. 233.

* Fischer, AWD/RIW 1972, S. 589 (590).

* Ders. 2a0. S. 521f., dagegen: S. Mayr, Landesbericht 1981, S. 318.



66 2. Teil. Die Anforderungen des Abkommensrechts

Bereits im Jahre 1926 schrieb Dorn*’ im Zusammenhang mit Art. 15 des
deutsch-italienischen Doppelbesteuerungsabkommens,* daB hier der Keim
zu einer internationalen Rechtsentwicklung gesehen werden konne, die von
der Billigkeitsinstanz der zusammenwirkenden Verwaltungsstellen zu ciner
Rechtsinstanz fiihren diirfte. Obwohl die ausdriickliche Verweisung der
Abkommen auf die ,,Billigkeit* zu den Ausnahmen gehort, wird das Verstin-
digungsverfahren auch dann unter Zuhilfenahme dieses Begriffs charakteri-
siert, wenn ihn der Abkommenswortlaut nicht erwihnt.* In der Kommentie-
rung des OECD-Steuerausschusses zu Art. 25 OECD-MA wird auf die Ver-
bindlichkeit der Vorschriften des nationalen Steuerrechts und des Abkommens
fir die Verstindigung hingewiesen; mache jedoch die strenge Anwendung
dieser Vorschriften eine Einigung unmoglich, so sei es sinnvoll, wenn die
zustindigen Behorden, um dem Steuerpflichtigen zu entsprechen, ,,wic bei
internationalen Schiedsverfahren subsidiir auch Billigkeitserwigungen be-
riicksichtigen®‘.* Nach Tipke, der das Verstindigungsverfahren unter der Fra-
gestellung subjektiver Rechte des Steuerpflichtigen untersucht, sei eine Dop-
pelbesteuerung, gemessen an dem Ziel der Leistungsfihigkeitsbesteuerung,
unbillig.**

Unter Hinweis auf die historische Wurzel in den Abkommen schen L. und
S. Hintzen™ im Verstindigungsverfahren den Versuch der Finanzverwaltung
als naheliegend, iiber cine der Billigkeitsregelungen der Abgabenordnung
Abhilfe zu schaffen. Nach Miilhausen*® kénnen im Rahmen der gesetzlichen
Ermichtigung des § 131 RAOY entsprechende Vereinbarungen auch dann ge-
troffen werden, wenn das betreffende Abkommen keine Billigkeitsklausel ent-
hilt. Der Bundesfinanzhof betont schlieBlich, daBl cine Entschidigung im
Rechtsmittelverfahren ciner neuen Behandlung der Steuern im Billigkeitswege
nicht entgegenstehe. *

* Dorn, StuW 1926, Sp. 92 (115f.).

* GemiB Art. 15 Abs. 2 Satz 2 DBA-Italien kénnen sich die Finanzbehérden verstindigen,
um in billiger Weise cine Doppelbesteuerung zu vermeiden; vgl. auch Art. 25 Abs. 2 DBA-
Niederlande, der die Beseitigung von ,,Hirten* in Fillen nicht geregelter Doppelbesteuerun-
gen vorsicht; cbenso Art. 25 Abs. 3 DBA-Dinemark.

* Vgl. dazu Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 164ff. m. w. Nachw., Pinson, Lan-
desbericht 1981, S. 308.

* OECD-Kommentar, Anm. 85 zu Art. 25 OECD-MA; vgl. auch: Koch, Generalbericht,
S. 26, 31f.

* Tipke, AWD/RIW 1972, S. 589 (592).

* L. und S. Hintzen, DB 1979, S. 1953 (1956).

* Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 172.

7 Die Vorschrift wurde durch die §§ 163, 227 AO 1977 ersetzt.

* Weber-Fas I, HR-DBA, S. 141 = BFHE 88, S. 545 (549); vgl. auch RFHE 41, S.239
(241), wo von der Bescitigung von Hirten durch die obersten Verwaltungsbehorden die Rede
ist.
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II. Stellungnahmen zur Qualitit des Verfahrens vor der
Schiedskommission

Eine offizielle Charakterisierung des Verfahrens vor der Schiedskommission
findet sich in der Kommentierung zum Richtlinienvorschlag.*’ Danach stellen
dic Kommissionen ,,keineswegs supranationale gerichtliche Instanzen dar*.
Die Kommissionen hitten keine Regeln oder Grundsitze zur Vermeidung
kiinstlicher Gewinnverlagerungen zu entwickeln, vielmehr sollten sie die ihnen
vorgelegten Einzelfille nach der jeweiligen Sachlage entscheiden.” Sieht man
diese Aussage im Zusammenhang mit denjenigen Bestimmungen, dic cine
moglichst hohe Flexibilitit bei der Auswahl der unabhingigen Personen er-
méglichen sollen,> so wird man auf einen sehr weitgehenden Entscheidungs-
spielraum der Kommission schlieBen kénnen. Auch Sass® betont, daB die
Schiedsentscheidung ,,pragmatisch** zu finden sei.

An diesem Punkt setzt auch die Kritik des Finanzausschusses des Bundes-
tages® an, wonach die Vorlage nicht sicherstelle, daB sich die Entscheidungen
der Schiedskommission ,,an den Rechtskriterien des internationalen Steuer-
rechts orientieren und daB sich diese Kriterien weiterentwickeln kénnen*.**

III. Wertung des Meinungstandes und Rechtfertigung des eigenen
Losungsversuches

Der Anspruch, den eigenen Losungsweg zu rechtfertigen, erfordert eine
Auscinandersetzung mit den Methoden, die den einzelnen Autoren zur Erlan-
gung ihrer Ergebnisse dienen. Die inhaltliche Diskussion der einzelnen Aussa-
gen in Bezug auf die Bejahung oder die Verneinung einer rechtlichen Bindung
schlicBt sich der Ermittlung des richtigen Weges zur Untersuchung etwaiger
Bindungen an.

1. Einordnung nach den Anforderungen der Zweckmafigkeit

Soweit cine Tendenz zur Ablchnung rechtlicher Bindungen daraus resultiert,
daB3 auf dic Anforderungen der Praxis an ein leicht zu handhabendes und flexi-
bles Verfahren verwiesen wird, begegnet der methodische Ansatzpunkt keinen
Bedenken. Mag cs auch sehr bedenklich erscheinen, aus der weiten Formulie-
rung volkerrechtlicher Tatbestinde oder aus deren Liickenhaftigkeit auf cinen

* Begriindung 1 5 RV.

% Aa0. 16 RV.

3 Siche S. 51 ff.

3 Sass, DB 1979, S. 2196.

’: BeschluBempfehlung und Bericht BT-Drucks. 8/1228, S. 2.
> AaO.
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entsprechend rechtsfreien Raum zu schlieBen, so folgt das Ergebnis doch ciner
Auslegung bzw. Wertung des Abkommens. Damit wird anerkannt, daf3 das
Verfahren keinen Selbstzweck hat, sondern im Dienst der Verwirklichung des
Abkommens steht.

2. Einordnung als diplomatisches Streiterledigungsmittel

Die Einordnung des Verstindigungsverfahrens in die Gruppc der diplomati-
schen oder politischen Streiterledigungsmittel beruht auf eciner isolierten Be-
trachtung des Verfahrens als Mittel zur Schlichtung vélkerrechtlicher Streitig-
keiten, wenn aufgrund dieser Einordnung auf dic Qualitit der zu treffenden
Entscheidung bzw. des Entscheidungsfindungsprozesses geschlossen wird. Bei
der Wertung der Entscheidung hinsichtlich des Bestehens rechtlicher Bindun-
gen werden etwaige Anforderungen des materiellen Abkommensrechts in den
Hintergrund gestellt. Dies ergibt sich daraus, daf3 die Qualifizierung der Ent-
scheidung aus einem Vergleich des Verfahrens mit der internationalen Ge-
richts- bzw. Schiedsgerichtsbarkeit abgeleitet wird. Typisch fiir diese Vorge-
hensweise ist die Aussage, dal das Verstindigungsverfahren als politisches
Streiterledigungsmittel keine Losung nach streng rechtlichen Kriterien herbei-
fithren wolle.”® Eine wesentliche Erwigung fiir die Angreifbarkeit dieser Vor-
gehensweise ergibt sich aus dem geringen Erkenntniswert einer Abgrenzung
des Verstindigungsverfahrens von der internationalen Gerichts- bzw. Schieds-
gerichtsbarkeit flir die Art der in den Verfahren zu treffenden Entscheidungen.

a) Das Verhdltnis zwischen Verfahrensart und Entscheidungsqualitat

Soweit die Entscheidung von Rechtsfragen der internationalen Gerichtsbar-
keit im weiteren Sinn zugerechnet wird und politische Meinungsverschieden-
heiten als Gegenstand diplomatischer Streiterledigungsmittel gelten,® stoBt die
Unterscheidung auf Schwierigkeiten, weil eine eindeutige Abgrenzung der
rechtlichen Streitigkeit von der politischen Streitigkeit nicht méglich ist.”’
Nach Hoffinann® kann die Frage nach dem rechtlichen oder politischen Cha-
rakter einer Streitigkeit offen bleiben, weil es im allgemeinen Vélkerrecht
keine Bestimmungen gebe, die politische Streitigkeiten fiir nicht justiziabel
erkliren.” Derartige Bestimmungen kénnten aber in zwischenstaatlichen Ver-
trigen enthalten scin, wobei ein entsprechender Parteiwille durch Vertrags-
interpretation zu ermitteln sei.®” Hingt dic Wahl des Streitbeilegungsmittels

% Siehe S. 64.

% Hoffmann, Streiterledigung, S. 4ff.; Schindler, Schiedsgerichtsbarkeit, S. 94; Hinwecisc
auf die internationale Vertragspraxis gibt Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 80.

 Dahm, Vélkerrecht 11, S. 493; Wengler, Vélkerrecht 1, S. 896; Verdross, Vélkerreche,
S. 418; Oppenheim, International Law, S. 4 FN 1 mit ausfiihrlicher Wiirdigung der Unter-
scheidungsversuche.

3 Hoffmann, aaO., S. 27ff.

* Vgl. auch Wengler, 2aO.; Dahm, aaO., S. 494,

“ Hoffmann, aaO.
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aber von dem Willen der Parteien ab, so konnen diese auch bestimmen, wel-
chen Bindungen das Entscheidungsorgan unterliegen soll. Ein besonders deut-
liches Beispiel bictet das Statut des Internationalen Gerichtshofes.®’ Gemif
Art. 38 Abs. 1 des Statuts ist es Aufgabe des Gerichtshofes, die ihm unterbrei-
teten Aufgaben nach dem Vélkerrecht zu entscheiden. Gemifl Abs. 2 der Vor-
schrift bleibt jedoch die Befugnis des Gerichts unberiihrt, ,,mit Zustimmung
der Parteien ex acquo et bono zu entscheiden®.

Kann ein Gericht mit Zustimmung der Parteien von ciner Entscheidung
aufgrund von Rechtssitzen freigestellt werden, so stellt sich die Parallelfrage,
ob dic diplomatische Streiterledigung rechtlichen Bindungen unterworfen sein
kann und wie dicse ermittelt werden kénnen.

Nach Berber finden Verhandlungen niemals in cinem vollig rechtsfreien
Raum statt; auch wenn sie auBlerhalb jedes Vertragsverhiltnisses gefiihrt wiir-
den, stinden sie unter dem Prinzip von Treu und Glauben.®> Werden diese
Verhandlungen aber mit dem Ziel der Klirung vertraglicher Bestimmungen
geflihrt und sicht der Vertrag selbst Verhandlungen zur Beseitigung abkom-
menswidriger MaBnahmen vor,* dann miissen Streitbeilegungsmittel und
Vertrag unbedingt im Zusammenhang geschen werden.

b) Folgerungen fiir die weitere Untersuchung

Eine isolierte Betrachtung der cinzelnen Streitbeilegungsmittel 138t keinen
cindeutigen SchluBl auf die Bindungen der Entscheidungsorganc zu. Selbst
wenn cin Gerichtsverfahren die bessere Gewihr fiir eine rechtliche Entschei-
dung bietet, hingt der Bindungsgrad vom Willen der Parteien ab, der entwe-
der durch Vertragsinterpretation ermittelt oder durch ausdriickliche Kundgabe
erklirt werden mul.

Die Vercinbarung cines diplomatischen Streitbeilegungsmittels mag als In-
diz daftir gewertet werden, daB3 an das Bestehen rechtlicher Bindungen der
Streitparteien geringere Anforderungen gestellt werden als bei der Entschei-
dung durch ein internationales Gericht im weiteren Sinn. Wird cine rechts-
gebundene Entscheidung jedoch nicht ausdriicklich gewihrleistet, so bedeutct
das nicht, daB3 keine rechtlichen Bindungen bestehen. Diese sind aus dem Zu-
sammenhang zwischen dem Verfahren und dem Abkommen zu ermitteln.

Zweites Kapitel. Die Bindungswirkung der Abkommensvorschriften

Das Verstindigungsverfahren bildet den Ausgangspunkt der Ubcrlegungen,
well es dem Verfahren vor der Schiedskommission notwendig vorgeschaltet

*' BGBI. 197311, S. 505.
2 Berber 111, S. 34.
" So die Bestimmungen iiber das Verstindigungsverfahren; siche S. 13 ff.
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ist.! Dies begriindet die Annahme, daB beide Verfahren hinsichtlich der quali-
tativen Anforderungen seitens der Abkommensvorschriften grundsitzlich
gleichbehandelt werden miissen, zumal auch das Schiedsverfahren als Ergin-
zung der zwischen den EG-Mitgliedstaaten bestchenden Doppelbesteucrungs-
abkommen in Kraft treten und als Vdlkervertragsrecht gelten wiirde.?

I. Der Anspruch des Verfahrens als Ansatzpunkt fiir eine Bindung

Gewisse Anhaltspunkte flir das Bestehen abkommensrechtlicher Bindungen
lassen sich bereits den Vorschriften tber das Verstindigungsverfahren und
tiber das Verfahren vor der Schiedskommission entnehmen.

1. Das Verstandigungsverfahren

Das Ziel des Verstindigungsverfahrens reicht von der Vermeidung einer
dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung’ bis zu der Méglichkeit,
Doppelbesteucrungen in Fillen zu vermeiden, die in dem Abkommen nicht
genannt sind.” Soll festgestellt werden, welche Anforderungen das Abkommen
an die Verfahren stellt, so kann sich die Untersuchung auf das Verstindigungs-
verfahren i.e.S. beschrinken, weil nur dieses, nicht aber auch das Konsulta-
tionsverfahren, in dic Regelung des Richtlinienvorschlages einbezogen ist.”

Das Verstindigungsverfahren i.¢. S., das ebenso wie das Verfahren vor der
Schiedskommission die Entscheidung eines Einzelfalles zum Gegenstand hat,
dient der Vermeidung einer dem Abkommen nicht entsprechenden Besteue-
rung. Dieser Anspruch begriindet die Annahme, daB8 die Verfahrensentschei-
dung auf die Tatbestinde des Abkommens und somit auf Rechtsnormen vél-
kerrechtlicher Vertrige zu stiitzen ist. Nach diesem Anspruch kime es nicht
entscheidend darauf an, daBl die Doppelbesteuerung im Einzelfall vermieden
wird, wenn dics der Tatbestand, wie im Fall der Gewinnberichtigung, nicht
ausdriicklich vorsieht.® Vielmehr miite nur gefragt werden, ob der einer Ent-
scheidung zugrundeliegende Sachverhalt unter den Tatbestand einer Abkom-
mensnorm subsumiert werden konnte und ob auf eine dem Tatbestand ent-
sprechende Rechtsfolge erkannt wurde.” Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen
kann von ciner dem Abkommen bzw. dem Abkommensrecht entsprechenden
Entscheidung gesprochen werden.

" Art. 2 und 3 RV, sowie S. 1ff., 50.

* Dazu S. 186 fF.

* Art. 25 Abs. 2 Satz 1| OECD-MA; zur Vertragspraxis vgl. S. 13ff.

* Art. 25 Abs. 3 Satz 2 OECD-MA; zur Vertragspraxis vgl. aaO.

*> Siehe S. 1ff., 50.

®Eine mit Art.25 Abs.2 OECD-MA iibereinstimmende Zielbestimmung enthilt
Art. XVIIIA Abs. 2 DBA-GrofBbritannien (Vermeidung einer dem Abkommen nicht ent-
sprechenden Besteuerung).

7 Vgl. dazu Kluge, AWD/RIW 1975, S. 90 (93).
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Nichts anderes wiirde gelten, wenn das Verfahrensziel mit der Bescitigung
ciner dem Abkommen nicht entsprechenden ,,Doppelbesteuerung* umschrie-
ben ist.® Ebcnso wie bei der Beseitigung einer dem Abkommen widerspre-
chenden ,,Besteuerung* ist das Abkommen auch hier als Entscheidungsgrund-
lage angesprochen.

Die Annahme, daB dem Anspruch, eine dem Abkommen entsprechende
Entscheidung zu treffen, auch eine dahingehende Verpflichtung der Kommis-
sionsmitglieder gegeniibersteht, kann jedoch durch eine bloBe Betrachtung der
Verfahrensvorschriften nicht zweifelsfrei begriindet werden, weil die Abkom-
mensnormen Ausnahmen enthalten kénnten.

2. Das Verfahren vor der Schiedskommission

Ein Anspruch abkommensmiBiger Bindung kann dem Verfahren vor der
Schiedskommission insoweit entnommen werden, als es an das Verstindi-
gungsverfahren ankniipft und selbst keine materiellrechtlichen Regelungen fur
die Beseitigung der Doppelbesteuerung bereithilt. Wihrend der Richtlinien-
entwurf vom 2. April 1976’ in Art. 1 Abs. 1 auch eine eigenstindigc Berichti-
gungsgrundlage vermuten lie, weil im AnschluB an dic Formulierung des
Berichtigungstatbestandes' die Formulierung der Rechtsfolge ,,so kdnnen sie
(erg. die Gewinne) berichtigt werden . ..** zu finden war, so verweist Art. 1
Abs. 1 der endgiiltigen Fassung eindcutig auf einc auBerhalb des Richtlinien-
vorschlages bestchende Rechtsgrundlage. Dies gilt auch fiir die Rechtsgrund-
lage zur Beseitigung der Doppelbesteuerung, weil Gegenstand der Kommis-
sionsentscheidung nur der Betrag ist, fiir den die Doppclbesteuerung nach
Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens fortbesteht. !

Wihrend jedoch das Verstindigungsverfahren keine Verpflichtung zum Er-
laB einer Entscheidung enthilt, hat die Schiedskommission ihre Entscheidung
so zu treffen, daB jegliche Doppelbestcucrung vermieden wird.'? Daraus
konnte die Verpflichtung hergeleitet werden, cine Doppelbesteuerung auch in
Fillen zu vermeiden, in denen dies nach matericllem Abkommensrecht ausge-
schlossen ist.

Ob derartige Fallkonstellationen denkbar sind und wie diese zu 18sen sind,
kann crst nach der Untersuchung der materiellrechtlichen Bindungen beant-
wortet werden.

¥ Art. 25 Abs. 2 DBA-Belgien; Art. 25 Abs. 2 1. V.m. Abs. 3 DBA-Frankreich; Art. XX
Abs. 1 DBA-Gricchenland; Art. 25 Abs.1 i.V.m. Art. 16 DBA-Italien; Art.22 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1 DBA-Luxemburg; Art. 25 Abs. 2 DBA-Niederlande; Art. 25 Abs. 3 sowie
Art. 21 Abs. 1 DBA-Dinemark; Art. 24 Abs. 1 DBA-Irland.

Y EG-Dok. XV/87/76-D GT. 1V/5/76-D, Dircktion Steuerfragen XV/B/1.

" Vgl. den Kommentar zu Art. 1 Abs. 1 des Entwurfs, aaO. Pkt. 1: ,,Dieser Absatz stellt
den Grundsatz auf, daB ein Mitgliedstaat unter bestimmten Voraussetzungen den Gewinn
cines bei thm steuerpflichtigen Unternehmens berichtigen kann.*

""Art. 6 Satz 11. V.m. Art. 3 Abs. 1 RV.

2 Art. 6 Satz 2 RV.
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II. Die Bindungswirkung der Gewinnberichtigungsvorschriften

Die Gewinnberichtigungsvorschriften der Doppelbesteuerungsabkommen
sind volkervertragliche Rechtsnormen und in ihrer Eigenschaft als Beschrin-
kungsnormen des innerstaatlichen Rechts unmittelbar anwendbar." Die bei
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung des § 1 AStG ver-
pflichteten nationalen Behdrden miissen die unmittelbar anwendbaren Be-
schrinkungsnormen als Tatbestandsmodifikationen des nationalen Rechts be-
riicksichtigen, weil die Gewinnberichtigungsvorschriften der Abkommen im
innerstaatlichen Recht gelten. Die Abkommensvorschriften ,,sind von Amts
wegen anzuwenden‘‘. "

Wenn aber die nationale Steuerverwaltung Gewinnberichtigungen nur in
Ubecreinstimmung mit den Art. 9 OECD-MA entsprechenden Vertragsvor-
schriften vornehmen darf, so ist nicht ersichtlich, weshalb im Verstindigungs-
verfahren eine geringere Bindung an die Abkommensvorschriften bestchen
soll.

Davon kénnte nur dann ausgegangen werden, wenn dic Verwaltungen be-
rechtigt wiren, im gegenscitigen Einvernchmen von den vélkervertraglich
vereinbarten und kraft Zustimmung seitens der gesctzgebenden Kérperschaf-
ten innerstaatlich geltenden Vertragsvorschriften abzuweichen.

Als Rechtsgrundlage wire an die auch fur die Einzelfallentscheidung bedeut-
same Konsultationsklausel zu denken, wonach sich die zustindigen Behorden
um die Beseitigung von Schwierigkeiten oder Zweifeln bei der Auslegung
oder Anwendung des Abkommens bemiihen. '®

III. Die Bedeutung des Auslegungserfordernisses fiir die Bindung

Die dem Art. 25 Abs. 3 Satz 1 OECD-MA entsprechenden Konsultations-
klauseln der Vertragspraxis'® haben einen beschrinkten Anwendungsbereich.

Die Behorden kénnen auf ihrer Grundlage die Klarstellung von zweideuti-
gen Begriffsdefinitionen im Abkommen verwendeter Ausdriicke im gegensci-
tigen Einvernchmen vornchmen oder Folgen geringfligiger innerstaatlicher
Gesctzesinderungen fiir das Abkommen kliren.!” Diesc Ermichtigung unter-
scheidet sich von der Méglichkeit, gemeinsam dariiber zu beraten, ,,wic cine

" Vgl. dazu ausfiihrlich oben S. 39ff., 43.

" Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477.

'* Art. 25 Abs. 3 Satz 1 OECD-MA.

'® Siche S. 14fF.

7 OECD-Kommentar, Anm. 31 zu Art. 25 OECD-MA: vgl. P. Fischer, StuW 1975,
S. 223 (239): ,,Mithin ist jede Abkommensinterpretation ermichtigungsgemiB, dic dic Ver-
stindigung — gemessen an den einschligigen volkerrechtlichen Interpretationsmethoden - als
das Ergebnis einer Auslegung oder Anwendung des Abkommens erscheinen d6t*.
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Doppelbesteuerung in Fillen vermieden werden kann, die im Abkommen
nicht behandelt sind*“."® Einc Entscheidung, die sich nicht mehr als Ergebnis
der Auslegung von Abkommensbestimmungen darstellen wiirde, sondern un-
ter Abweichung von dicsen erginge, wire daher als Verstofl gegen matericlles
Abkommensrecht und als Kompetenziiberschreitung seitens der Verwaltungen
zu werten. Damit ist in der Konsultationsklausel eine erste Grenzzichung fir
die Bindung im Verstindigungsverfahren zu sehen, so daf sich die Frage nach
einer rechtlichen Bindung bei der Auslegung stellt.

Obwohl die Doppelbesteuerungsabkommen die Ermittlung der Einkiinfte
bzw. des der Besteuerung zugrunde zu legenden Gewinns grundsitzlich dem
nationalen Recht iiberlassen,' treffen die Abkommen in gewissen Fillen auch
hieriiber Regelungen® und erfordern deren Auslegung. Dies zeigt sich mit
besonderer Bedeutung bei den Gewinnberichtigungsvorschriften an der unbe-
stimmten Fassung des MaBstabes, innerhalb dessen cine solche Berichtigung
erlaubt ist. Die Klauseln stellen keine Rechtsgrundlagen fiir Gewinnberichti-
gungen dar,* schreiben diese auch nicht vor, sie begrenzen derartige, nach
MafBgabe der nationalen Rechte vorgenommenen Berichtigungen jedoch, so-
weit ihre Tatbestinde enger gefaBt sind, als die der innerstaatlichen Gewinn-
berichtigungsvorschriften.?

1. Moglichkeit einer Bindung durch Auslegungsregeln

Nach Wengler™ hat dic Normauslegung in gewissem Grade ,,rechtsschop-
fenden®* Charakter. Obwohl ihre Ergebnisse nicht mit absoluter Sicherheit
vorausberechenbar seien, handle es sich bei der Interpretation nicht um einen
willktrlichen Vorgang, vielmehr erfolge sic unter Anwendung von verbind-
lichen Regeln iiber die Auslegung.? Vogel® weist darauf hin, daB im Begriff
der ,,Auslegung'* stets die Vorstellung eines der betreffenden Norm immanen-
ten und nur zu entfaltenden MafBes enthalten sei.

Eine rechtliche Bindung im Verstindigungsverfahren wire dann bei der
Auslegung des Abkommensrechts gegeben, wenn rechtsverbindliche Ausle-

8 Art. 25 Abs. 3 Satz2 OECD-MA. Zur Unterscheidung zwischen den genannten Er-
michtigungsformen: Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (349ff), der zwischen Auslegung und
Rechtsfindung unterscheidet; P. Fischer, aaO. S. 238ff.; Miilhausen, Verstindigungsverfah-
ren, S. 174ff.

' y. Poser und GroB-Naedlitz, Qualifikationskonflikt, S.99; H. Vogel, DB 1959, S. 32
(35f.); Debatin, DB 1972, S. 2030 (f.

Vel die Art. 7 Nr. 2-6, 10 Abs. 2, 11 Abs. 2 OECD-MA.

2 Siche S. 35f., 39f., 43.

Z Siche S. 38f., 43.

> Siche S. 43.

2 Wengler I, S. 678.

% Aa0.

* K. Vogel, Anwendungsbercich, S.391; ders., Gesetzgeber und Verwaltung, S. 125
(161).
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gungsregeln angewendet werden miiiten. Teichner” sicht im Verstindigungs-
verfahren eine ,, Art Generalklausel** nach der die Vertragsnormen ,,mit mate-
riellrechtlicher Wirkung . .. unter Wahrung der Vertragsgrundsitze' auszule-
gen, zu erganzen oder zu indern seien. Verstindigung sei ,,verbindliche Klar-
stellung des Sinns ciner Rechtsnorm (des DBA) durch die an threm Zustande-
kommen selbst Beteiligten*.?® Nach Bachmayr® sei die Frage, ob und wie der
Betroffene gegen Doppelbesteuerung zu schiitzen sei, ,,keine politische Frage
mehr, sondern eine Frage des Rechtes, der Auslegung der Normen des zwi-
schenstaatlichen Vertrages‘. Studer sieht die Aufgabe des Verfahrens darin,
,,»Auslegungsschwierigkeiten (zu) beseitigen und dadurch eine richterliche In-
stanz (zu) ersetzen‘’.

Bernhardf’ formuliert die Frage nach dem Charakter von Auslegungsregeln
ganz allgemein durch die Gegeniiberstellung von Niitzlichkeits- und Billig-
keitserwigungen,® von der Logik vorgezeichneten und abgegrenzten Maxi-
men, die vielleicht der Rechtstatsachenforschung zuginglich seien und keinen
Normcharakter haben, sowie von Rechtsvorschriften, die dem Volkerrecht
zuzurechnen scien.

2. Bindung durch die lex-fori-Klausel

DaB zumindest fiir die Auslegung im Rahmen des Verstindigungsverfahrens
i.c. S. Rechtsregeln bestehen, ergibt sich aus der sogenannten lex-fori-Klausel
des Art. 3 Abs. 2 OECD-MA und aus den entsprechenden Vorschriften in den
Abkommen zwischen der Bundesrepublik und den tbrigen Mitgliedstaaten
der EG.® Dic lex-fori-Klausel ist Bestandteil des vélkerrechtlichen Vertrages
und hat folgenden Wortlaut:

,,Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn
der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im Abkommen nicht defi-
nierte Ausdruck die Bedeutung, die thm nach dem Recht dieses Staates tiber dic
Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt*.

Daraus 1Bt sich nach Miilhausen® folgende Stufenfolge der Auslegung
ableiten:

77 Teichner, StuW 1965, Sp. 343 (347).

* AaO., Sp. 349.

» Bachmayr, StuW 1964, Sp. 885 (891), der scine Aussage jedoch auf das Verhiltnis zu
Staaten beschrinkt, mit denen die Bundesrepublik laufend Bezichungen unterhile.

* Studer, BIFD 1971, S. 81 (83f.).

' Bernhardt, Auslegung, S. 28 m. w. Nachw.

* Dazu S. 90ff.

* Siehe S. 16, FN 114.

¥ Miilhausen, Verstindigungsverfahren, S. 111; ebenso Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477
(478f.), der die Klauscl als ,, Interpretationsanweisung** bezeichnet, aus der sich ,, Auslegungs-
richtpunkte* ergeben; Korn/Debatin, Systematik HIIHI Rdnr. 122 (,,cigene Auslegungs-
regel); Raupach, DStZA 1969, S. 219 (226); Weber-Fas, HR-DBA, S. 180 (186) zu Art. 2
Abs. 2 DBA-Luxemburg.
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— Berticksichtigung der Abkommensdefinitionen,
— Auslegung des DBA aus dem Zusammenhang nach vélkerrechtlichen Grundsitzen,
— Auslegung nach der lex-fori nur als subsididrer Auslegungsbehelf.

Im Zusammenhang mit den Anwendungsvoraussetzungen der Klausel beste-
hen Schwierigkeiten, die u.a. daraus herriihren, daB jeweils die Rechte zweier
Staaten subsidiire Auslegungsregeln zur Verfiigung stellen. Eine Vertiefung
der im Zusammenhang mit der lex-fori-Klausel stechenden Problematik ist im
Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht beabsichtigt,® weil es nach ihrer Frage-
stellung nicht entscheidend darauf ankommt, nach welcher der genannten
Regeln dic Auslegung zu erfolgen hat, sondern darauf, inwieweit bei der Aus-
legung tiberhaupt eine Bindung an Rechtsvorschriften besteht.

Mit dem bloBen Anspruch, hier gewisse Tendenzen aufzuzeigen, ist keine
Absicht verbunden, unterschiedliche Auslegungsmethoden unter der Frage-
stellung zu untersuchen, welcher von ihnen der Vorzug zu geben ist. Eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit den einzelnen Auslegungsmethoden erfolgt
daher nur insoweit, als es fiir die Herausarbeitung rechtlicher Bindungen im
Verstindigungsverfahren und im Verfahren vor der Schiedskommission erfor-
derlich ist.

a) Beriicksichtigung der Abkommensdefinitionen

Die Abkommen enthalten nach dem Vorbild des OECD-Musterabkom-
mens des Ofteren Bestimmungen der in thren Tatbestinden verwendeten Be-
griffe. Neben bestimmten Definitionen, die fiir eine Vielzahl von Tatbestinden
gelten und daher in der Form eines allgemeinen Teils zusammengefaft sind,*
gibt es auch Definitionen in einzelnen Tatbestinden des besonderen Teils. Ein
Beispiel hierfiir bietet die Begriffsbestimmung der verbundenen Unternehmen
in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA.* Diese Begriffsbestimmungen stchen unter kei-
ner Geltungsbedingung und sind primir fiir die Auslegung heranzuzichen.
Sic sind Ausdruck des im internationalen Bereich besonders ausgeprigten Be-
dirfnisses nach Rechtssicherheit, das die moglichst weitgehende Befreiung der

» Vgl. Studer, BIFD 1971, S. 81ff.; H. A. Fischer, AWD/RIW 1961, S. 92ff.; Baumgart-
ner, ASA, Bd. 20, 1952, S. 27ft,; Flick, in: Auslegung, S. 151f., 163; Debatin, aaO.; Kluge,
AWD/RIW 1975, S.90ft.; Lenz, Generalbericht, S.307ff.; Spitaler, Nationalberiche,
S. 165ff.; v. Poser und GroB-Nacdlitz, Qualifikationskonflikt, insbes. S. S0ff.; Ward, Cana-
dian Tax Journal 1977, S. 263 (269f.); ders. BIFDD 1980, S. 545 (550).

* Art. 3-3 OECD-MA unter der Uberschrift ,, Begriffsbesitmmungen®* im ,, Abschnitt 11
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-Niederlande; Art. 2 DBA-Dinemark; Art. 2
DBA-GroBbritannien; Art. 2 DBA-Irland.

7 Zur Vertragspraxis vgl. S. 21, FN 5.

* Ebling, DStR 1976, S. 333 (338); Kluge, AWD/RIW 1975, S. 90 (92); Widmer, Natio-
nalbericht, S. 269; Arendt, StUW 1959, Sp. 381 (383f.); v. Houtte, Auslegungsgrundsitze,
S. 44,
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Abkommen von Auslegungszweifeln verlangt.” Zwar betont auch Lenz* den
Gedanken der Rechtssicherheit, relativiert diesen jedoch schr stark mit der
Ansicht, dal3 cine gerechte Losung nur gefunden werden kénne, ,,wenn dic
Unterhindler cine Kompromifilésung anstreben, sich vom internen Recht, der
cigenen Praxis und Rechtsprechung freimachen kénnen und cinzig dic im Spicle
stchenden wirtschaftlichen Interessen wiirdigen®.*! Man wird diese Mcinung
nicht so verstehen diirfen, dafl wirtschaftlichen Interessen ohnc jede Rechtsbin-
dung der Vorrang gegeniiber cindeutigen Begriffsbestimmungen im Abkom-
men zugeschrieben werden soll. Sie ist jedoch Ausdruck einer von den Ent-
scheidungsgrundlagen des Verstindigungsverfahrens isolierten Betrachtungs-
weise und wird bereits durch die Existenz der lex-fori-Klausel widerlegt. So-
weit also die Abkommen Begriffsbestimmungen enthalten, missen diese als
fiir die Auslegung bindend angesehen werden. Gleiches gilt fiir die Fille, in
denen einzelne Vertragsbestimmungen fiir die Auslegung auf das nationale
Recht eines der Vertragsstaaten verweisen.* In diesen Fillen* bindet die durch
eines der nationalen Rechte ausgefiillte Abkommensvorschrift beide Ver-
tragsstaaten.™ Trotz dieser bindenden Legaldefinitionen bleiben Auslegungs-
konflikte moéglich, welche nach Malgabe der dem Art. 3 Abs. 2 OECD-MA
entsprechenden Abkommensvorschriften durch Riickgriff auf nationales Recht
gelost werden miissen, wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert.

b) Auslegung des Abkommens aus dem Zusammenhang

Die Ermittlung von Bindungen und deren Qualifizicrung bereitet Schwic-
rigkeiten, wenn das Abkommen mangels eigener Begriffsbestimmungen oder
bindender Verweisungen aus dem Zusammenhang auszulegen ist.

Eine derartige Auslegung, so Debatin,* sei aus der ganzen Breite der dafiir
maBgebenden Gesichtspunkte und Anhaltspunkte zu schopfen. Der Anspruch
der auf diese Weise auszulegenden Abkommensvorschrift auf cine bestimmte

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

*' Lenz, Generalberiche, S. 313.

' Lenz, aaQ.; dhnlich v. Poser und GroB-Nacedlitz, aaO.; S. 41: ,,In der Durchfiihrung des
Verstindigungsverfahrens sind die Verhandlungspartner daher weitgehend frei®.

2 Spitaler, Nationalbericht, S.168; v. Poser und GroB-Naedlitz, 2aO., S. 69; Debatin,
AWD/RIW 1969, S. 477 (481); Widmer, Nationalbericht, S.217f.; Lenz, Generalbericht,
S. 309ft.; Weber-Fas 1, HR-DBA, S. 11, 15 = BFHE 68, S. 340ft.; Wcber-Fas, 2aO., S. 115
m.w. Nachw. = BFHE 85, S. 460ff.; Weber-Fas, aaO., S. 128 = BFHE 88, S. 370ft.; We-
ber-Fas, 2aaQ., S. 272 = BFHE 98, S. 427ff.

4 Vgl. z. B. Art. 6 Abs. 2 Satz | OECD-MA: ,,Der Ausdruck ,unbewegliches Vermdgen®
hat die Bedeutung, die ihm nach dem Recht des Vertragsstaates zukommt, in dem das
Vermagen liegt'; Art. 10 Abs. 3 OECD-MA zu den Dividenden, sowie Art. 11 Abs. 3
OECD-MA zu den Zinsen.

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

* Debatin, AWD/RIW 1969, S. 477 (482).
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Rechtsaussage sci damit jedoch nicht aufgegeben.*® Nach Raupach?’ miisse das
Abkommen beim Fehlen von Legaldefinitionen ,,nach Sinn, Zweck und Sy-
stemzusammenhang . . . aus sich sclbst heraus** ausgelegt werden. Biihler ist der
Ansicht, da3 der Grundsatz der steuerlichen Souverinitit zur Anerkennung der
Auslegungsnorm fiir DBA fithre, wonach die Bindung cines Staates nicht wei-
ter gechen kénne, als aus dem Vertrag nachweisbar sei.*

Ohne den Blick auf dic Doppelbestcuerungsabkommen unterscheidet Bern-
hardt* zwischen ,,cinem engeren und einem weiteren Zusammenhang . . .,
auch wenn die Grenzen zwischen beiden flieBend sind*. Dabei versteht er unter
der Auslegung aus dem ,,engeren Zusammenhang** die Berticksichtigung einer
engen riumlichen und sachlichen Nachbarschaft zu anderen Vorschriften. Die
Auslegung aus dem ,, weiteren Zusammenhang® stelle sich demgegentiber als
Berticksichtigung des Vertrages in seiner Gesamtheit, der Interdependenz aller
seiner Einzelbestimmungen und der sich daraus ergebenden Grundgedanken
dar.®

Vogel weist in ciner neueren Untersuchung® auf die Auslegungsfihigkeit
und auf die Auslegungsbediirftigkeit des Begriffes ,,Zusammenhang** hin.>?

Soweit dic Wiener Vertragsrcchtskonvention® in Art. 31 Abs. 2 einc Be-
griffsbestimmung des ,,Zusammenhanges‘* gebe,* sei diese Definition ledig-
lich fiir dic Zwecke des Art. 31 bestimmt und lasse auch eine weitere Aus-
legung nicht von vornherein ausgeschlossen erscheinen.

Soweit als Grund fiir die Auslegungsklausel des Art. 3 Abs. 2 vielfach das
Bediirfnis der Staaten genannt werde, auch im Rahmen des Abkommens so-
weit moglich thre Souverinitdt zu wahren, sei dies bei den der Anrechnungs-
methode folgenden Abkommen in gewissem Grade einleuchtend, nicht aber
bei der die Freistellungsmethode zugrundelegenden Vertragspraxis, weil hier
dic Auslegungsregel bei entsprechender Sachverhaltsgestaltung beiden Ver-

* Ders. 2a0.

7 Raupach, DStZA 1969, S.219 (226); ihnlich: Spitaler, Doppelbestcuerungsproblem,
S. 562; K. D. Wolff, Individualberechtigung, S. 70; Ebling, DStR 1976, S. 333 (338).

* Biihler, Prinzipien, S. 136; Hervorhebung nur hier.

* Bernhardt, Auslegung, S. 69.

* Ders. aa0.

3 K. Vogel, La clause de renvoi, in: Réflexions, S. 957ff.

22a20., S. 962 (,,contexte").

> Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969.

* GemiB Art. 31 Abs. 2 der Konvention gehért in den ,,Zusammenhang* eines Vertrages
..einschlieBlich seiner Priambel und Anhinge:

a) Jede Vercinbarung, dic sich auf den Vertrag bezieht und zwischen allen Parteien in
Verbindung mit dem VertragsabschluBl getroffen worden ist;

b) Jedes Dokument, das von einer oder mehreren Parteien in Verbindung mit dem Ver-
tragsabschlufl crrichtet und von den anderen Parteien als mit dem Vertrag in Verbindung
stchendes Dokument anerkannt worden ist.*

% Aa0., S. 963 (,,. .. nc semble pas exclue au prime abord.*).

* AaO.
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tragsstaaten®’ die Besteuerung verbiete.”® Es komme hinzu, da8 Art. 3 Abs. 2
den Staaten die Méglichkeit offenlasse, ihr innerstaatliches Recht und auf dic-
sem Weg auch die Qualifikation der Abkommensbegriffe zu indern.* ,,Die
bindende Kraft des Art. 3 Abs. 2 ist also gering; selbst eine Anderung mit dem
Zicl, ausschlieBlich eine andere Abkommensqualifikation zu bewirken, scheint
nicht von vornherein ausgeschlossen*‘.®’

Es ist sicher zutreffend, die lex-fori-Klausel primir in ihrer begriffsausfillen-
den, also in ihrer dic Auslegung des Abkommens inhaltlich bestimmenden
Funktion zu sehen. In dieser Funktion mag ihre Bindungskraft wegen der
Méglichkeit zur Anderung innerstaatlichen Rechts gering sein.

Gerade wegen der Méglichkeit von Anderungen muS8 sie jedoch als Gewihr-
leistung einer Bindung der Rechtsanwendungsorgane an eben dieses, auch
Schwankungen unterworfene innerstaatliche Recht aufgefalit werden. Auf diese
Weise schlieBt sie von vornherein die Méglichkeit einer Verstindigung ,,prae-
ter legem** aus. Mit dieser Interpretation ist keinesfalls die Aussage verbunden,
daB3 die Auslegung nach innerstaatlichem Recht wiinschenswert ist. Auch
wenn die Gefahr der Doppelbesteuerung bei der Verweisung auf das Recht
cines der Abkommenspartner gering bleibt, so manifestiert sich diese Wirkung
doch bei jeweils unterschiedlicher Abkommensauslegung nach jeweils unter-
schiedlichen innerstaatlichen Rechtsordnungen.®!

Aus diesem Grund ist Vogel zuzustimmen, wenn er sich fiir cine Auslegung
des Art. 3 Abs. 2 ausspricht, ,,die den Bereich der Verweisung auf dic lex-fori
so eng wie nur irgend vertretbar — und das heifit: den Begriff des ,Zusammen-
hanges‘ so weit wie vertretbar —** versteh