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Verrechnungspreise auf dem Priifstand: Die EU-
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Abstract

Doppelbesteuerung ist ein erhebliches Hemmnis fiir den weltweiten freien
Warenverkehr. Daher besteht das Bediirfnis, Mechanismen zu entwickeln, die
effektiv zu ihrer Vermeidung beitragen. Neben den zahlreichen Doppel-
besteuerungsabkommen bietet die EU-Schiedskonvention eine wirkungsvolle
Méglichkeit zur Beseitigung entstandener Doppelbesteuerung. Der folgende
Beitrag setzt sich ndher mit der EU-Schiedskonvention auseinander. Es zeigt
sich, dass die Schiedskonvention alternativen Moglichkeiten zur Beseitigung
von Doppelbesteuerung in vielen Aspekten iberlegen ist. Zwar bestehen
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Ausgestaltung der Schiedskonven-
tion. Bei komplexen Doppelbesteuerungsfillen in Dreieckskonstellationen zeigt
sich jedoch ihr groB3es Potential.

* Der Verfasser studiett Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-Universitit Heidelberg.
Der votliegende Beitrag entstand im Sommersemester 2016 im Rahmen des Seminars
»Rechtsschutz im Wandel?* unter der Leitung von Prof. Dr. Ekgebart Reimer und Prof. Dr.
Ute Mager.
379
StudZR Wissenschaft Online 2/2016 — www.WissOn.studzr.de



Arnold EU-Schiedskonvention

I. Einleitung

Im Steuerrecht wird grundsitzlich jedes Steuersubjekt separat betrachtet und
gewtirdigt.! Die Besteuerung trifft dabei denjenigen, der den Tatbestand
verwirklicht hat, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft, vgl. § 38 AO.
Dies fiithrt bei besonderen Verbindungen zwischen den Steuerpflichtigen zu
Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn diese Vereinbarungen getroffen haben, die
mit fremden Dritten nicht getroffen worden wiren.2 Dabei geht es maf3geblich
um die Bildung von sogenannten Verrechnungspreisen. Verrechnungspreise
sind diejenigen Preise, die verbundene Unternehmen (oder Betriebsstitten mit
ihren Stammbhiusern) miteinander fiir konzerninterne Lieferungen und Leistun-
gen vereinbaren.? Die Verrechnungspreise miissen marktiiblich und angemes-
sen sein* Als Orientierung dient der sogenannte Fremdvergleichsgrundsatz
(Dealing At Arm's Length Principle). Vetletzt ein Unternehmen in einem grenz-
tberschreitenden Fall den Fremdvergleichsgrundsatz, indem es zu hohe oder
zu niedrige Verrechnungspreise festlegt, so sind die betroffenen Staaten jeweils
berechtigt, eine Gewinnberichtigung (Erstberichtigung) beim Unternehmen
vorzunehmen (vgl. Art. 9 Abs. 1 OECD-Musterabkommen (OECD-MA)).

Eine einseitige Gewinnberichtigung fithrt fiir gewdhnlich zu einer Doppel-
besteuerung. Art. 9 Abs. 2 OECD-MA sieht daher grundsitzlich die Pflicht des
anderen Staates zur Gegenberichtigung in Hohe des unangemessenen Teils der
Vergiitungen vor. Dennoch hat die Zahl der Fille einer Doppelbesteuerung
aufgrund einer einseitigen Gewinnberichtigung in der jingeren Vergangenheit
sukzessive zugenommen.5 Die Griinde hierfir sind vielfiltig: Finanzbehdrden
korrigieren verstirkt die Preise fir Warenumsitze und Dienstleistungen und
werden auch zunehmend bei der Uberpriifung von Lizenzsitzen und Zinsen
titig. Es stellt sich somit die Frage, welche Méglichkeiten dem Steuerpflichtigen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung verbleiben.

Die im Jahr 1990 eingefiihrte EU-Schiedskonvention® iiber die Beseitigung der
Doppelbesteuerung im Fall von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen
Unternehmen stellt ein mogliches Verfahren zur nachtriglichen Beseitigung

! Haase, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2014, Rn. 429.
2 Ebd.
3 Ebd., Rn. 430.
4 Birk/ Desens/ Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. 2015, Rn. 1249.
5 Vigele/ Forster, Das EU-Schiedsiibereinkommen, IStR 2006, 537 (537).
6 Ubereinkommen 90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle
von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, ABL L 225 v.
20.8.1990, S. 1024.
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einer Doppelbesteuerung dar. Im Kontext der ansteigenden Zahl von Doppel-
besteuerungsfillen kommt der Schiedskonvention eine wichtige Rolle zu.

Dieser Beitrag beschiftigt sich malgeblich mit den verinderten Rechtsschutz-
méglichkeiten des Steuerpflichtigen durch die Einfithrung der EU-Schieds-
konvention. Zunichst werden unter II. der Anwendungsbereich der EU-
Schiedskonvention und die Mechanismen zur Beseitigung der Doppel-
besteuerung erldutert. AnschlieBend wird unter IIL. ein Vergleich zu den
bestehenden Rechtsschutzmdglichkeiten im nationalen Rechtsbehelfsverfahren
im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen und durch sogenannte
Adpance-Pricing-Agreements vorgenommen. Im Fokus soll dabei die Frage stehen,
ob das jeweilige Verfahren geeignet ist, die Doppelbesteuerung effektiv und
sicher zu beseitigen. Unter IV. folgt eine Untersuchung der durch die
Schiedskonvention aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen. Schwerpunkt
der Untersuchung ist dabei die Vereinbarkeit der Schiedskonvention mit Art. 19
Abs. 4 GG. Ebenfalls problematisiert werden die eingeschrinkte Offentlichkeit
der Verfahren und die demokratische Legitimation des beratenden Ausschusses
in seiner Funktion als Schiedsgericht. Im Abschnitt V. erfolgt sodann eine
Untersuchung der erweiterten Anwendungsmdoglichkeiten der Schiedskonven-
tion im Rahmen von Doppelbesteuerungsfillen in Dreieckskonstellationen.
AbschlieBend werden unter VI. die Entwicklungsméglichkeiten der Schieds-
konvention in einem Ausblick gewiirdigt.

II. Die EU-Schiedskonvention

Die EU-Schiedskonvention geht urspriinglich auf einen Vorschlag der
Kommission fiir eine Richtlinie zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im
Falle der Gewinnverlagerung zwischen verbundenen Unternehmen aus dem
Jahre 1976 zuriick.” Weiter wurde das Thema auch im Weillbuch iber die
Vollendung des Binnenmarktes von 1985 problematisiert.® Nach erfolglosen
Verhandlungen zwischen den Mitgliedsstaaten wurde der Vorschlag einer
Richtlinie aufgegeben, die Schiedskonvention aber in Form eines
zwischenstaatlichen Ubereinkommens umgesetzt. Dadurch konnte die Steuer-

7 Proposal for a Council Directive on the elimination of double taxation in connection
with the adjustment of transfers of profits between associated enterprises (arbitration
procedure), ABL. C 301 v. 21.12.1976, S. 4 ff; vgl. dazu Mann, Einkinftekorrektur-
normen im deutschen Internationalen Steuerrecht: Die Vereinbarkeit des § 1 AStG mit
Europiischem Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 77.
8 Dazu Mann (Fn. 7), S. 77.
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souverinitit der Mitgliedsstaaten bewahrt werden.” Das Ubereinkommen
wurde am 23.7.1993 unterzeichnet und galt zunichst fir finf Jahre. Kurz vor
Ablauf des Funfjahreszeitraums beschloss der Rat ein Verlingerungsprotokoll,
demzufolge sich das Ubereinkommen automatisch um jeweils fiinf Jahre
verlingert, soweit kein Vertragsstaat dem widerspricht. Nachdem Italien als
letzter Vertragsstaat am 4.8.2004 die Ratifikationsurkunde hinterlegt hatte, trat
das Ubereinkommen riickwirkend zum 1.1.2000 in Kraft. Seither hat sich das
Ubereinkommen entsprechend des Verlingerungsprotokolls automatisch
jeweils um finf Jahre verlingert.

1. Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht findet die Schiedskonvention Anwendung bei einseitigen
Gewinnberichtigungen bei verbundenen Unternehmen, Art. 1 Abs. 1 EU-SK.10
Fir diese Zwecke gelten in einem Vertragsstaat gelegene Betriebsstitten als
cigenes Unternehmen, Art. 1 Abs. 2 EU-SK (,,S¢parate Legal Entity-Ansatz®).
Der Schiedskonvention unterfallen nicht nur Gewinnberichtigungen, die auf
den Arm’s-Length-Grundsatz zuriickzufithren sind, sondern auch Fille wie die
Regelungen zur Unterkapitalisierung.!’ Es war Giber lingere Zeit umstritten, ob
auch Korrekturen aufgrund von Unterkapitalisierungsregeln wie § 8a KStG
dem Anwendungsbereich der Schiedskonvention unterfallen. Im Jahr 2008
erledigte sich der Streit durch die Verdffentlichung eines Diskussionspapiers
des Joint Transfer Pricing Forums (JTPF), in dem das JTPF unter anderem eine
Definition von Unterkapitalisierungsregeln vornahm und das Schiedsabkom-
men diesbeziliglich explizit fiir anwendbar erklirte.!2

Zu den in Deutschland erfassten Steuerarten zihlen die Einkommensteuer, die
Koérperschaftsteuer und die Gewerbesteuer, Art. 2 Abs. 2 EU-Schiedskon-
vention (EU-SK).13 In der Literatur wird teilweise gefordert, den Anwendungs-

bereich auf alle Fille der Doppelbesteuerung innerhalb der Vertragsstaaten zu

9 Ubereinkommen 90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle
von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, ABL L 225 v.
20.8.1990, S. 1024.
10 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe, Doppelbesteuerung, 133. EL Mai 2016, Art. 4 EU-
SK Rn. 2 ff.
11 Uberarbeiteter Verhaltenskodex zur EU-Schiedskonvention, ABL C 322 v.
30.12.2009, Tz. 1.2; ferner _Adonnino, Some Thoughts on the EC Arbitration
Convention: European Union, ET 2003, 403 (405).
12 Secretariat’s discussion paper on thin capitalization v. 21.2.2008, DOC: JTPF/005/
2008/EN.
13 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 2 EU-SK Ra. 1 ff.
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erstrecken.!* Dieser Forderung ist die Politik jedoch bisher nicht nachge-
kommen. Ebenso wird die Frage des Bestehens einer Betriebsstitte nach der
aktuellen Rechtslage nicht von der Schiedskonvention erfasst.!5 Die Lésung
von Qualifikationskonflikten unterfillt daher nicht der Schiedskonvention.16

Der personliche Anwendungsbereich erstreckt sich nur auf Unternehmen, die
in einem Vertragsstaat im Gebiet der EU nach Art. 52 EUV (frither Art. 227
Abs. 1 EWG) ansissig sind (Art. 16 Abs. 1 EU-SK).!7 Bei Betriebsstitten muss
es sich um Betriebsstitten eines in der Europiischen Union ansissigen
Unternehmens handeln, wobei auch die Betriebsstitte selbst in der
EBuropdischen Union liegen muss.!8

2. Ablauf des Schiedsverfahrens

Das Schiedsverfahren ist als dreistufiges Verfahren aufgebaut. Es besteht aus
dem Vorverfahren (Art. 5 EU-SK), dem Verstindigungsverfahren (Art. 6 EU-
SK) und dem eigentlichen Schlichtungsverfahren (Art. 7 EU-SK). Dabei kann
es auf jeder Stufe des Verfahrens zu einer Beseitigung der Doppelbesteuerung
und somit zu einer vorzeitigen Beendigung des Verfahrens kommen.

a) Vorverfabren

Plant ein Vertragsstaat, die Gewinne eines Unternehmens gemil3 den Grund-
sitzen des Art.4 EU-SK zu berichtigen, so muss er das betroffene
Unternehmen rechtzeitig benachrichtigen. Dem Unternehmen soll so die
Mboglichkeit zukommen, dass es das mit ihm verbundene Unternchmen
unterrichten und dieses wiederum die eigene Steuerbehdrde iber die
Berichtigungen informieren kann. Erkliren sich beide Unternehmen und der
andere Vertragsstaat mit der Berichtigung einverstanden, so ist das Verfahren —
durch Nachgeben der Unternehmen und des anderen Vertragsstaates — bereits
beendet. Eine solche Zustimmung des anderen Vertragsstaates bedeutet

14 So etwa Lsmer, MAP and Atrbitration as Remedies for Double Burdens: Evolutionary
Law-Making through Procedural Rather Than Substantive Rules?, in: Rust, Double
Taxation within the European Union, 2011, S. 211 (220 ff.).
15 Lehner, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 6. Aufl. 2015, Art. 25
OECD-MA 2005 Rn. 302.
16 Puls/ Bickenbach, Empfehlungen des EU Joint Transfer Pricing Forums (EUJTPF) zur
Optimierung von Verstindigungs- und Schiedsverfahren nach der EU-Schiedskon-
vention, ISR 2015, 356 (356).
17 Becker, in: Haase, AuBensteuergesetz/Doppelbesteuerungsabkommen, 2. Aufl. 2012,
Art. 25 OECD-MA Rn. 79.
18 Ebd.
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gleichzeitig eine Verpflichtung fiir diesen zur Gegenberichtigung, da ansonsten
Art. 5 S. 3 EU-SK leerlaufen wiirde.!?

b) Verstindigungsverfabren

Wurde im Vorverfahren keine Einigung erzielt, beginnt die zweite Phase des
Verfahrens. Dem betroffenen Unternehmen kommt nun, unbeschadet der im
innerstaatlichen Recht vorgesehen Rechtsbehelfe, die Méglichkeit der Bean-
tragung des Verstindigungsverfahrens (Art. 6 Abs. 1 S. 1 EU-SK) zu. Dabei
muss der Antrag innerhalb von drei Jahren ab dem Tag der Mitteilung der zur
Doppelbesteuerung fithrenden MaBnahme bei der zustindigen Behérde des
Vertragsstaates erfolgen (Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EU-SK). Diese groB3ziigige Frist
begrindet sich darin, dass dem Unternehmen die Méglichkeit zugestanden wer-
den soll, abzuwarten, wie sich das nationale Rechtsmittelverfahren entwickelt.20

Die zustindige Behorde prift zunichst, ob die Einwidnde berechtigt sind und
ob sie selbst Abhilfe schaffen kann. Ist das nicht der Fall und kann ohne die
Mitwirkung des anderen Vertragsstaates keine zufriedenstellende Lésung gefun-

den werden, ist der Vertragsstaat verpflichtet, das Verstindigungsverfahren
einzuleiten (Art. 6 Abs. 2 EU-SK).

Nach Beginn des eigentlichen Verstindigungsverfahrens ist die Doppelbelas-
tung innerhalb von zwei Jahren seitens der Behérden zu beseitigen, vgl. Art. 7
Abs. 1 EU-SK. Nach Art. 14 EU-SK gilt eine Doppelbesteuerung als beseitigt,
wenn die Gewinne in nur einem Staat besteuert werden oder die Steuet-
belastung des einen Staates auf die Steuer des anderen Staates angerechnet wird.
Nach Art. 14 lit. a EU-SK kommt es nicht darauf an, dass sich der Betrag der
Steuerersparnis in dem einen Land und der Mehrsteuerbetrag des anderen
Landes auf Grund unterschiedlicher Steuersitze nicht entsprechen.?! Die
Vermeidung der Doppelbesteuerung ist dabei sowohl nach der Freistellungs-
methode als auch nach der Anrechnungsmethode mdglich.22 Wihrend sich
beim Freistellungsverfahren kaum Probleme ergeben durften, wird im Fall der
Anwendung des Anrechnungsverfahrens befiirchtet, dass der Staat mit der

niedrigeren Belastung versuchen wird, seine einseitige Besteuerung durch-

19 FEngler/ Elbert, in: Vogele/Botstell/Engler, Vetrechnungspreise, 4. Aufl. 2015, Kap. F
Rn. 306.
20 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 6 EU-SK Rn. 8 f.
21 Engler/ Elbert, in: Vogele/Botstell/Engler (Fn. 19), Kap. F Ra. 310.
22 Rupp/ Knies/ Ott/ Faust, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2014, S. 549.
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zusetzen.”? Der Natur des Anrechnungsverfahrens nach wiirde auch dem
Hochsteuerstaat noch ein teilweises Besteuerungsrecht verbleiben. Es kénnte
daher der Trend entstehen, dass sich der Staat mit der niedrigeren Belastung
zunidchst selbst befriedigen darf, ehe dann der Hochsteuerstaat zusitzlich
partiell noch selbst besteuern kann.

Ist die Doppelbesteuerung nach Ende der zweijdhrigen Frist nicht beseitigt, so
missen die zustindigen Behoérden nach Art. 7 Abs. 1 EU-SK verpflichtend ein
Schlichtungsverfahren einleiten.

¢) Schlichtungsverfahren

Dieses beginnt grundsitzlich mit der Einsetzung des beratenden Ausschusses.
Die Einsetzung kann in bestimmten Situationen mit der Folge unterbleiben,
dass kein Schiedsverfahren eingeleitet wird. Nach Art. 8 EU-SK ist das der Fall,
wenn der Steuerpflichtige einen empfindlich zu bestrafenden Versto3 gegen
steuerliche Vorschriften begangen hat. Ebenso gehen einige Staaten von einer
Unvertriglichkeit der nationalen Rechtsbehelfsverfahren und der Einleitung des
Schiedsverfahrens aus (vgl. Art. 7 Abs. 3 EU-SK).24 Auf diese Einschrinkungen
ist spater noch niher einzugehen.

Der beratende Ausschuss setzt sich gemidl Art. 9 Abs.1 EU-SK aus dem
Vorsitzenden, zwei Vertretern jeder beteiligten Behdrde und einer geraden
Anzahl unabhingiger Personen zusammen. Die unabhingigen Personen
werden von den beteiligten Behérden im gegenseitigen Einvernehmen oder
mangels eines solchen durch Los bestimmt.?> Der beratende Ausschuss trifft
Beschliisse grundsitzlich mit einfacher Mehrheit, ist aber dabei stets an den
Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 4 EU-SK gebunden.2¢

Der beratende Ausschuss gibt nach Art. 11 EU-SK binnen sechs Monaten eine
Stellungnahme zum vorliegenden Fall ab.2” Den beteiligten Behérden verblei-
ben nach Abgabe der Stellungnahme weitere sechs Monate, in denen die

Doppelbesteuerung in gegenseitigem Einvernehmen beseitigt werden kann

25 Bellstedt, EG-Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung bei
Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen, IWB, Fach 11 Gruppe 2,
1993, 191 (193).
24 Puls/ Bickenbach (Fn. 16), S. 357.
25 I ehner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA 2005 Ra. 305.
26 Ebd.
27 Zu den Anforderungen an die Stellungnahme siche: EU Joint Transfer Pricing
Forum, Final Report on Improving the Functioning of the Arbitration Convention v.
12.3.2015, Tz. 7.4, DOC: JTPF/002/2015/EN.
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(Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 EU-SK).26 Dabei besteht keine Bindung an die
Empfehlung des beratenden Ausschusses.?? Liegt keine Einigung nach Ablauf
der Frist vor, wird die Stellungnahme verbindlich, Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 EU-
SK. Die gefundene Losung des Konflikts ist nun nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 EU-
SK ungeachtet der (Festsetzungs-)Fristen des innerstaatlichen Rechts der betei-
ligten Staaten umzusetzen. Ob diese Vorschrift unmittelbar als Rechtsgrundlage
fir eine Aufhebung oder Anderung des betroffenen Steuerbescheides dienen
kann, ist fraglich.* In Deutschland wurde daher zusitzlich § 1752 AO ge-
schaffen, wonach Steuerbescheide erlassen, aufgehoben oder gedndert werden
koénnen, soweit dies zur Umsetzung einer Verstindigungsvereinbarung oder
eines Schiedsspruchs erfordetlich ist. Nach § 175a S. 2 AO ist die Umsetzung
der Verstindigungsregelung selbst dann méglich, wenn die regulire Festset-
zungsfrist bereits vor der Verstindigungsvereinbarung abgelaufen ist.3!

3. Rechtsnatur der EU-Schiedskonvention

Die Frage nach der Rechtsnatur der Schiedskonvention ist nicht rein akade-
mischer Natur, sondern fihrt zu weitreichenden Konsequenzen in der Praxis.
Wenn es sich bei der Schiedskonvention um ein Rechtsinstitut der
Europiischen Union handelt, wiirde dies eine Zustindigkeit des Ewuropdischen
Gerichtshofs begrinden. Die Interpretation der Schiedskonvention und die
Uberwachung von (Verfahrens-)VerstBen wiirden dann der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs unterfallen.32 Andernfalls oblige die Interpretation
und Durchfiihrung der Schiedskonvention allein den Vertragsstaaten in den
bilateralen Verfahren.’? Dies kann zu divergierenden Auslegungen der Schieds-
konvention durch die Vertragsstaaten und somit zu einer Rechtszersplitterung

fihren.34

Urspringlich plante die Kommission, eine auf Art. 211 EUV gestiitzte Richt-
linie zu etrlassen. Die Mitgliedstaaten der Europiischen Union hatten jedoch

28 Engler/ Elbert, in: Vogele/Botstell/Engler (Fn. 19), Kap. F Ra. 313.
2 Hinnekens, The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based
Enterprise, the EC Itself, and for Belgian and International Tax Law, EC Tax Rev.
1992, 70 (97); Saf, Zum EG-Abkommen tber die Beseitigung der Doppelbesteuerung
(Schlichtungsverfahren) im Falle einer Gewinnberichtigung bei Geschiftsbezichungen
zwischen verbundenen Unternehmen, DB 1991, 984 (986 £.).
30 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 6 EU-SK Ra. 20.
31 Fliichter/ Liebchen, in: Schonfeld/Ditz, Doppelbesteuerungsabkommen, 2013, Art. 25
OECD-MA Rn. 318.
32 Becker, in: Haase (Fn. 17), Art. 25 OECD-MA Rn. 78.
33 Ebd.
34 Lehner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA 2005 Ra. 301.
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groBe Bedenken hinsichtlich ihrer Steuersouverinitit und wollten diese in
jedem Falle bewahren.> Die EU-Schiedskonvention wurde daher als
multilaterales vélkerrechtliches Abkommen nach Art. 293 EUV ausgestaltet.
Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass die Schiedskonvention trotz ihrer
Ausgestaltung als multilaterales vOlkerrechtliches Abkommen dem Gemein-
schaftsrecht unterfalle.’0 Begriindet wird dies mit dem Argument, dass die
Rechtsgrundlage dem Unionsrecht entstamme und die Schiedskonvention
zusammen mit der EG-Fusionsrichtlinie eine Harmonisierungsma3nahme der
Kommission darstelle. 37

Dies entspricht jedoch nicht dem Willen der beteiligten Staaten. Diese wollten
gerade keine unionsrechtliche Regelung in diesem Bereich schaffen und griffen
daher auf eine allgemeine volkerrechtliche Vereinbarung zurlick. Bei der
Schiedskonvention handelt es sich somit um einen reinen multilateralen volket-
rechtlichen Vertrag, der durch Ratifikation zu innerstaatlichem Recht wird.?

Teilweise wird unter Verweis auf Art. 239 EG-Vertrag (a.F.) die Auffassung
vertreten, die Finanzbehérden kdénnten zumindest den Schiedsspruch selbst
vom Eurgpaischen Gerichtshof iberprifen lassen.’® Eine Rechtsgrundlage fiir eine
solche Uberpriifung ist jedoch nicht ersichtlich. In Art. 25 Abs.5 DBA-
Osterreich wird beispielsweise ausdriicklich eine Zustindigkeit des Europdischen
Gerichtshof angeordnet. Eine solche Prorogationsklausel wire auch im Rahmen
der EU-Schiedskonvention erforderlich, um eine Zustindigkeit des Ewuropdischen
Gerichtshofs zu begriinden.® Diese liegt aber nicht vor. Eine Anrufung des
Eunropaischen Gerichtshofs 1.5.d. Art. 239 EG-Vertrag widerspricht zudem dem
Willen der Vertragsstaaten nach uneingeschrinkter Souverinitit#! Ein Ver-
fahrensversto3 kann daher zwar der Kommission mitgeteilt werden, mangels

35 Vagele/ Forster (Fn. 5), S. 537.
36 Hinnekens, Different interpretations of the European Tax Arbitration Convention,
EC Tax Rev. 1998, 249 (250 ff.).
37 So Hinnekens (Fn. 36), S. 249 ff., unter Verweis auf E#GH, Rs. C-336/96 Slg. 1998, 1-
2793 — Gilly; zustimmend hinsichtlich der Eigenschaft als Harmonisierungsmal3nahme,
aber ohne daraus auf eine Zugehérigkeit zum Gemeinschaftsrecht zu schlieBen
Fliichter/ Liebchen, in: Schonfeld/Ditz (Fn. 31), Art. 25 OECD-MA Ra. 275.
38 Bidefeld/ Kuntschik, Verstindigungs- und Schiedsverfahren nach dem EU-Schieds-
abkommen — Theorie und Praxis, IStR 2009, 268 (271); Becker, in: Haase (Fn. 17), Art.
25 OECD-MA Ra. 78; Lebner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA 2005 Ra.
301; Schaunmburg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 3.74.
3 Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA-Kommentar, 28. Aktualisierung 2016,
Art. 25 OECD-MA Teil C, Art. 12 EU-SK Rn. 7.
40 Rarpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
58. Aufl. 2016, Art. 239 EGV Ra. 2 ff.
41 Lehner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA Ra. 301.
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Gemeinschaftsrechtsqualitit kann die Kommission jedoch weder die zutref-
fende Anwendung des Abkommens durchsetzen, noch eine entsprechende
Nichtdurchfihrung durch Sanktionen ahnden; insbesondere scheidet ein

Vertragsverletzungsverfahren aus.*?

Im Ergebnis verbleibt daher nur der vom JTPF verdffentlichte und 2006 durch
den Rat angenommene ,,Verhaltenskodex fiir die Durchfithrung des Schieds-
ubereinkommens”.#3 Der Verhaltenskodex selbst ist nicht rechtsverbindlich,
sondern hat den Charakter von reinem ,soff /w4 Jedoch wurde der
Verhaltenskodex von den meisten Mitgliedstaaten in Verwaltungsrichtlinien
umgesetzt.*>

Im Ergebnis handelt es sich bei der Schiedskonvention somit um einen
gewdhnlichen vélkerrechtlichen Vertrag, der nicht der Rechtsprechung des
Eunropaischen Gerichtshofs unterfillt und dessen Auslegung allein den Mitglied-
staaten obliegt.

III. Alternative Verfahren

Neben dem Verfahren nach der EU-Schiedskonvention bestehen fiir den
Steuerpflichtigen im Wesentlichen noch zwei weitere Mdglichkeiten, um die
Doppelbesteuerung abzuwenden. Klassischerweise kann gegen die Doppel-
besteuerung im innerstaatlichen Rechtsbehelfsverfahren vorgegangen werden.
Daneben besteht die Méglichkeit, die Doppelbesteuerung im Rahmen der
bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen tber ein Verstindigungsverfahren
nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA zu beseitigen.

1. Vergleich zu innerstaatlichen Rechtsbehelfsverfahren

Zur Abwendung einer Doppelbesteuerung kann auf nationaler Ebene auf die

gewdOhnlichen Rechtsmittel zuriickgegriffen werden. Dazu zihlen der Ein-

42 Bidefeld/ Kuntschick (Fn. 38), S. 271.
4 EntschlieBung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten v. 27. Juni 2006 zu einem Verhaltenskodex zur Verrechnungspreis-
dokumentation fiir verbundene Unternehmen in der Europdischen Union (EU TPD),
ABL C 176 v. 28.7.2006.
44 Fliichter/ Liebchen, in: Schonfeld/Ditz (Fn. 31), Art. 25 OECD-MA Rn. 276; Lebner, in:
Vogel/Lehner (Fa. 15), Art. 25 OECD-MA Ra. 301.
4 Becker, in: Haase (Fn. 17), Art. 25 OECD-MA Rn. 78.

388

StudZR Wissenschaft Online 2/2016 — www.WissOn.studzr.de



Arnold EU-Schiedskonvention

spruch, die Klage vor den Finanzgerichten und eine etwaige Revision zum
Bundesfinanzhof.46

a) Verhaltnis der nationalen Rechisbebelfe zur Schiedskonvention

Es stellt sich zundchst die Frage nach dem Verhiltnis der nationalen
Rechtsbehelfe zum Verfahren nach der EU-Schiedskonvention. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist Art.7 Abs.1S.2 EU-SK. Demnach hindert das
Schlichtungsverfahren den Steuerpflichtigen nicht am Gebrauch der Klage-
méglichkeiten vor dem Finanzgericht. Eingeschrinkt wird dieser Grundsatz
durch Art. 7 Abs. 3 EU-SK, der fur den Fall einer nicht zu durchbrechenden
Bindung der zustindigen Behorden an die Entscheidung der nationalen
Gerichte die beiden Verfahren in ein Exklusivititsverhaltnis setzt. Die deut-
schen Behorden haben in der Vergangenheit von dieser Ausnahmeklausel
Gebrauch gemacht und fir die Einleitung des eigentlichen Schiedsverfahrens
cinen Verzicht auf nationale Rechtsbehelfe gefordert.47 Auf die daran
ankniipfenden verfassungsrechtlichen Fragen wird spiter noch einzugehen sein.
Fir das grundsitzliche Verhiltnis gilt, dass der Steuerpflichtige nach der
Architektur der Schiedskonvention kumulativ nach beiden Verfahren gegen die
Doppelbesteuerung vorgehen kann.*® Soweit dies unter Einhaltung der Fristen
moglich ist (Zweijahresfrist zur Verfahrenseinleitung), kann auch zunichst ein
nationales Rechtsbehelfsverfahren eingeleitet werden, ehe dann konsekutiv auf
die Schiedskonvention zurtickgegriffen werden kann.#

b) Erfolgsanssichten der Verfabren

Betrachtet man die Erfolgsaussichten eines nationalen Rechtsbehelfs, so muss
man sich zunichst vor Augen fithren, dass ein deutsches Finanzgericht nur
tber die steuerliche Behandlung des Sachverhalts in Deutschland entscheiden
kann. Dies fithrt zugleich zu einem wesentlichen Nachteil: Nur bei vollumfing-
lichem Obsiegen des Steuerpflichtigen wiirde die Doppelbesteuerung insgesamt
entfallen.3® Dies durfte in den meisten Fillen nicht zu erreichen sein. Der

46 Rieke, Verrechnungspreise im Spannungsfeld zwischen Konzernsteuerung und inter-
nationalem Steuerrecht, 2015, S. 114; Lobschmidt, Ziele und Zielkonflikte bei der Festle-
gung von Verrechnungspreisen, 2005, S. 22.
47 BMF-Schreiben v. 1.4.1993, IV C 5 - S 1300 — 158/92, BStBl. I 1993, 332, Tz. 4.2.
48 Reith, Internationales Steuerrecht, 2004, Rn. 4.1082; Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe
(Fn. 10), Art. 7 EU-SK Rn. 13.
49 Reith (Fn. 48), Rn. 4.1082.
50 Schaumbnrg (Fn. 38), Ra. 14.40; Peters/ Haverkamp, Vetbesserte Moglichkeiten zur
Beseitigung von Doppelbesteuerungen — Vergleich des Schiedsverfahrens nach Art. 25
Abs. 5 OECD-MA und des EU-Schiedsverfahrens, BB 2011, 1303 (1303).
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Steuerpflichtige muss daher in Erwidgung ziehen, zugleich in beiden Lindern
den nationalen Rechtsweg zu beschreiten.

Auch hinsichtlich der Beweislast kénnen sich beim nationalen Rechtsweg
Nachteile ergeben. Ist die Verrechnungspreisdokumentation unverwertbar, so
tritt nach § 162 Abs. 3 S. 1 AO eine Beweislastumkehr ein. Es obliegt nun dem
Steuerpflichtigen, zu beweisen, dass die Verrechnungspreise dem Fremdver-
gleichsgrundsatz geniigen. Solche Beweisschwierigkeiten treffen den Steuer-
pflichtigen im Schiedsverfahren nach der Schiedskonvention nicht. Gleichzeitig
verfligt der Steuerpflichtige im Schiedsverfahren aber auch Uber geringere
Einwirkungsméglichkeiten auf das Verfahren. Er kann zwar seine Sicht der
Dinge darlegen und ist daher nicht als reines Verfahrensobjekt anzusehen,

dennoch verflgt er nur sehr eingeschrinkt tiber Moglichkeiten zur Gestaltung
des Verfahrens.5!

Hinzu kommt bei den nationalen Rechtsbehelfsverfahren die lange
Verfahrensdauer.52 Dies gilt umso mehr, falls Verfahren in mehreren Lindern
angestrebt werden. Fir das Unternehmen beinhaltet dies die Gefahr hoher
Kosten und kann zu erheblichen Zinsbelastungen fithren.>® Hinzu kommen
Bilanzierungsschwierigkeiten fiir das Unternehmen durch unsichere Bilanz-
posten. Unter Effizienz- und Planungsgesichtspunkten ist das fir die
betroffenen Unternehmen problematisch.

Im Ubrigen ist der nationale Rechtsweg aufgrund der Vieldeutigkeit des Fremd-
tblichkeitsgrundsatzes wenig attraktiv fiir den Steuerpflichtigen.>* Im Ergebnis
haben férmliche Rechtsbehelfe gegen eine Gewinnberichtigung daher in
weniger als der Hilfte der Fille Erfolg.5

Der nationale Rechtsweg weist aber auch Vorteile auf. Das Unternehmen ist
beim Schlichtungsverfahren nicht selbst Partei.’® Aufgrund der daraus resul-
tierenden beschrinkten Mitwirkungsmoglichkeiten des Steuerpflichtigen im
Schlichtungsverfahren, das im Wesentlichen zwischen den betroffenen Behor-
den stattfindet, kann am Ende ein fir den Steuerpflichtigen unerwiinschtes
Ergebnis stehen, ohne dass ihm die Moglichkeit verbliebe, darauf nochmals

51 Frotscher, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 1256.
52 Peters/ Haverkamp (Fn. 50), S. 1303.
53 Metz, Internationale Transferpreissetzung und der ,,European Code of Conduct®,
2011, S. 79.
54 Peters/ Haverkamp (Fn. 50), S. 1303.
55 Qestreicher/ Kimpel/ Reimer, Internationale Verrechnungspreise — Herausforderungen
und Losungsansitze fiir Familienunternehmen, 2015, S. 26.
56 Kritisch hierzu insbesondere Frofscher (Fn. 51), Rn. 1256.
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Einfluss zu nehmen oder das Verfahren abzubrechen. Auch kdnnen etwaige
Verfahrensverst6fe im nationalen Gerichtsverfahren im Instanzenzug gertgt
werden. Diese Moglichkeit besteht fir den Steuerpflichtigen im Rahmen der
EU-Schiedskonvention nicht. Ein internationaler Gerichtshof in Steuersachen,
der VerstéBe gegen die Schiedskonvention behandeln kénnte, existiert nicht.

Im Ergebnis bietet die Schiedskonvention dennoch groBe Vorteile fiir den
Steuerpflichtigen. Der nationale Rechtsweg geht mit der Gefahr hoher Kosten,
ciner langen Verfahrensdauer und geringen Erfolgsaussichten einher. Unter
Effizienzgesichtspunkten ist das Verfahren nach der Schiedskonvention deut-
lich besser geeignet, die Doppelbesteuerung zu beseitigen. Im Gegenzug muss
der Steuerpflichtige aber Einschrinkungen seiner Mitwirkungsmoglichkeiten
und die Gefahr von VerstdBen gegen rechtsstaatliche Verfahrensgrundsitze
(mehr oder weniger) schutzlos hinnehmen.

2. Vergleich zu DBA-Verfahren

Neben der Schiedskonvention bieten auch die zahlreichen Doppelbesteu-
erungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland eine Moglichkeit der
Abwendung einer Doppelbesteuerung. Art. 25 Abs. 5 OECD-MA enthilt ein
der Schiedskonvention vergleichbares Verfahren zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung. Deutschland unterhilt mit allen Mitgliedern der Schieds-
konvention eigene bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen.

a) Verhdltnis der Schiedskonvention zu den DBA-V erfabren

Dies wirft die grundsitzliche Frage nach dem Verhiltnis der EU-Schieds-
konvention zu den Doppelbesteuerungsabkommen auf. Ausgangspunkt der
Ubetlegungen kann zunichst der Wortlaut von Art. 15 EU-SK sein. Demnach
bleiben durch die EU-Schiedskonvention weitere Regelungen zur Vermeidung
von Doppelbesteuerung unangetastet.>’” In der Literatur wird teilweise
vertreten, dass der EU-Schiedskonvention aufgrund ihres europarechtlichen
Bezugs als ,,/ex superior® ein Anwendungsvorrang zukomme.5® Wie schon die
Ausfihrungen zur Rechtsnatur der Schiedskonvention gezeigt haben, handelt
es sich nicht um Unionsrecht, sondern um einen multilateralen
vOlkerrechtlichen Vertrag. Daher kann der EU-Schiedskonvention aufgrund
der fehlenden europarechtlichen Legitimation auch nicht der Vorrang des
Unionstechts zukommen.°

57 Lebner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA 2005 Ra. 306.
58 Bidefel/ Kuntschik, Schiedsverfahren nach DBA, IStR 2009, 449 (453).
59 Peters/ Haverkamp (Fa. 50), S. 1305.
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Ebenso wird in der Literatur vertreten, dass die Schiedskonvention als ,,/ex
specialis“ zum Verfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA zu klassifizieren sei.o?
Auch diese Ansicht kann nicht iberzeugen. Neben dem bereits aufgezeigten
Wortlautargument spricht auch der Wille der EU-Mitgliedstaaten gegen ein
solches Rangverhiltnis.®! Dem Steuerpflichtigen sollte vielmehr ein Wahlrecht
zwischen den Verfahren zukommen.®?2 Hintergrund ist, dass durch die
Wahlmoglichkeit eine mdoglichst schnelle und sachgerechte Lésung des
Verrechnungspreiskonflikts gefunden werden kann. Jedes Unternehmen soll
selbst entscheiden konnen, welcher Weg im konkreten Einzelfall der
erfolgversprechendste ist. Fiir die Anerkennung des Wahlrechts spricht auch
die stindige Praxis der Finanzverwaltung, dass der Steuerpflichtige zu
Verfahrensbeginn angeben muss, welches Verfahren er bestreiten mdchte.
Daraus folgt zugleich, dass eine parallele Anwendung beider Verfahren
ausgeschlossen ist.03

Ein Wahlrecht des Steuerpflichtigen kann dagegen dadurch ausgeschlossen
werden, dass im einschligigen Doppelbesteuerungsabkommen eine Klausel
eingefiigt wird, wonach das DBA-Verfahren ausgeschlossen ist, wenn und
soweit das Verfahren der Schiedskonvention er6ffnet werden kann.64

b) Vergleich der beiden 1 erfabren

Auch wenn die beiden Verfahren viele Ahnlichkeiten aufweisen, gibt es doch
cinige Unterschiede, die entscheidenden Einfluss auf das Wahlrecht des
Steuerpflichtigen haben kénnen.

Der erste groBere Unterschied betrifft den Anwendungsbereich der EU-
Schiedskonvention. Deren Anwendung ist, wie oben bereits ausgefiihrt, auf
bestimmte Fille der Doppelbesteuerung beschrinkt. Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
umfasst dagegen jeden Verstol3 gegen den Regelungskatalog des Doppelbe-
steuerungsabkommens.t> Weiter kann die Schiedskonvention nur im Verhiltnis
zwischen den Staaten, welche die Schiedskonvention ratifiziert haben, Anwen-
dung finden.® Der sachliche und persénliche Anwendungsbereich der DBA-

60 T7an Hersken, How the Arbitration Convention Lost its Lustre: the Threat of Trian-
gular Cases, Intertax 2008, 332 (333 ff.).
o1 Bidefel/ Kuntschik (Fn. 58), S. 453; Peters/ Haverkamp (Fa. 50), S. 1305.
62 Peters/ Haverkamp (Fn. 50), S. 1305.
03 I ehner, in: Vogel/Lehner (Fn. 15), Art. 25 OECD-MA 2005 Ra. 306.
4 Ebd.
5 Ebd.: Frotscher (Fn. 51), Rn. 1246.
66 Oestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 7.
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Verfahren ist somit deutlich weiter.5” So hat die Bundesrepublik Deutschland
mit tber 90 Staaten Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen.o8

Der Ablauf des Verstindigungsverfahrens der EU-Schiedskonvention ent-
spricht weitgehend dem klassischen DBA-Verfahren in Art. 25 Abs. 5 OECD-
MA. Ein entscheidender Unterschied ergibt sich aber in der Pflicht zur
Verfahrenseinleitung. Nach dem urspriinglichen Wortlaut von Art. 25 Abs. 5
OECD-MA stand die Einleitung des DBA-Verstindigungsverfahrens im
Ermessen der betroffenen Vertragsstaaten. Ein Einigungszwang besteht daher
nicht. Auf dieser Grundlage beruht die groBle Mehrzahl der deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen. Der Steuerpflichtige kann mangels eines
subjektiven Rechts nicht ohne Weiteres eine Einleitung des Verstindigungs-
verfahrens oder gar die Beseitigung der Doppelbesteuerung erzwingen.® Es
besteht fir das betroffene Unternehmen daher keine ausreichende Sicherheit
der Beseitigung der Doppelbesteuerung.”

Durch die Anderung des Wortlauts des Art. 25 Abs. 5 lit. by OECD-MA im
Jahr 2008 ist nun auch im Rahmen der Doppelbesteuerungsabkommen die
Verpflichtung zur Einleitung des Verstindigungsverfahrens gegeben.” Auf
dieser neuen Grundlage wurden bereits die Doppelbesteuerungsabkommen mit
der Schweiz und den USA mit der Pflicht zur Einleitung des Verstindigungs-
verfahrens ausgestaltet. Die Regelung entspricht nun weitgehend der Regelung
des Art. 6 Abs.2 S.1 EU-SK, der ebenfalls eine Pflicht zur Verfahrensein-
leitung vorsieht. Die groBe Mehrzahl der deutschen Doppelbesteuerungsab-
kommen kennt diese Pflicht allerdings (noch) nicht.

Ein weiterer Nachteil der DBA-Verfahren findet sich in den lingeren Fristen
fir eine Einigung. Diese kénnen zu einer erheblich lingeren Verfahrensdauer
von deutlich Gber drei Jahren fithren.”? Damit korrespondiert eine hohe
Zinsbelastung fir die betroffenen Unternehmen.” Gleichzeitig fiihrt dies zu
Schwierigkeiten bei der Bilanzierung. Das Unternehmen hat fir die gesamte
Verfahrensdauer einen unsicheren Dauerposten in der Bilanz. Die
Schiedskonvention erreicht dagegen durch die kiirzeren Fristen ein deutlich

67 Reith (Fn. 48), Rn. 4.1081.
%8 Stand der Doppelbesteuerungsabkommen und anderer Abkommen im Steuerbereich
sowie der Abkommensverhandlungen am 1. Januar 2016, BMF-Bericht v. 19.1.2016, IV
B2-S1301/07/10017-07, S. 4 ff.
9 Niess, Internationale Verrechnungspreise, in: FS Krawitz, 2010, S. 297 (309).
70 Ebd.
" Oestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 53.
72 Niess (Fn. 69), S. 309.
73 Ebd.
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effizienteres Verfahren. Einschrinkend muss aber angemerkt werden, dass in
den ersten Jahren die wenigsten Verfahren innerhalb der vorgesehenen Fristen
abgeschlossen wurden. Das JTPF hat daher in seinen Empfehlungen™ einen
besonderen Fokus auf die Einhaltung der Fristen gelegt, da dies die Verfahrens-
effizienz nochmals deutlich steigern kann.”

Entgegen der Regelung in Art. 25 Abs. 5 OECD-MA kénnen die beteiligten
Behérden im Rahmen der Schiedskonvention binnen eines halben Jahres in
gegenseitigem Einvernehmen und mit Zustimmung des Steuerpflichtigen vom
Schiedsspruch des beratenden Ausschusses abweichen.’® Dies ermdglicht den
Behorden zusitzliche Flexibilitit, bedeutet fiir den Steuerpflichtigen aber
zugleich weitere sechs Monate der Rechtsunsicherheit.

Soweit dem Steuerpflichtigen tatsdchlich eine Wahlmdglichkeit zukommt, sollte
dieser aufgrund der glnstigeren Fristenregelung auf die EU-Schiedskonvention
zuriickgreifen.””

3. Advance-Pricing-Agreements als alternative Verfahren

Ein sogenanntes Advance-Pricing-Agreement (APA) stellt eine weitere Mglichkeit
zur Vermeidung von Doppelbesteuerung durch einseitige Gewinnberichtigung
dar. Im Gegensatz zu den bisher genannten Verfahren sind APA-Verfahren
nicht auf einen Sachverhalt in der Vergangenheit gerichtet, sondern auf die
Zukunft bezogen. So sollen auf bilateraler oder multilateraler Basis mdgliche
Verrechnungskreiskonflikte fiir die Zukunft im Voraus vertraglich geregelt
werden. In den USA werden APA-Verfahren bereits mit groem Erfolg einge-
setzt.”8 Auch in Deutschland hat sich die Anzahl der APA-Verfahren in den
letzten Jahren vervielfacht.” Dies zeigt, dass auf Unternehmensseite ein groB3es
Interesse an einer vorbeugenden Absicherung besteht, was sicherlich auch auf
die Unsicherheiten und Nachteile der oben genannten Verfahren zurlickzufth-
ren ist. Ein weiterer Vorteil der APA-Verfahren ist, dass diese auch multilateral
ausgestaltet werden kénnen, und dadurch ein schwieriges Verstindigungs-
verfahren zwischen mehr als zwei Staaten vermieden werden kann.89 Ebenfalls

74 EU Joint Transfer Pricing Forum, Final Report on Improving the Functioning of the
Arbitration Convention, v. 12.3.2015, DOC: JTPF/002/2015/EN.
75 Puls/ Bickenbach (Fn. 16), S. 357.
76 BT-Drucks. 12/4071, S. 16.
77 Oestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 7.
78 Niess (Fn. 69), S. 310.
7 Becker, Verfahren zur Losung von DBA-Konflikten, IStR 2007, 592 (594).
80 Fljichter/ Liebchen, in: Schonfeld/Ditz (Fn. 31), Art. 25 OECD-MA Ra. 326; Niess
(Fn. 69), S. 310.
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vorteilhaft ist die mogliche Rickwirkung (,,Ro/-Back™) auf noch offene
Verrechnungspreiskonflikte.8? Allerdings weisen APA-Verfahren auch einige
Nachteile auf. Die Verfahren sind sehr komplex und fihren zu hohen Personal-
und Einleitungskosten seitens der Unternehmen.8? Dies diirfte gerade mittel-
stindische Unternehmen vom Abschluss von APAs abhalten. Gleichzeitig
erfordern APA-Verfahren eine absolute Offenheit gegeniiber dem Fiskus,
wobei fir die dadurch erlangten Informationen im Falle des Scheiterns der
Verhandlungen kein Verwertungsverbot fiir folgende Betriebspriifungen
besteht. 83

Im Ergebnis stellen APAs kein Allheilmittel dar. Sie bieten aber eine beachtens-
werte Moglichkeit, sich im Voraus gegen mégliche Verrechnungspreiskonflikte
abzusichern. Dies gilt umso mehr fiir die komplexen Fille von multilateralen
Doppelbesteuerungsproblematiken. In Erwigung zu ziehen ist auch eine
Kombination eines Schiedsverfahrens mit dem zeitgleichen Abschluss von
APAs, die sodann Verrechnungspreiskonflikten in der Zukunft vorbeugen.

IV. Verfassungsrechtliche Fragen

Die EU-Schiedskonvention bietet wie soeben dargestellt fiir den Steuer-
pflichtigen einige wesentliche Vorteile gegeniiber den alternativen Verfahren
zur Vermeidung von Doppelbesteuerung. Allerdings werfen einige Regelungen
grundsitzliche verfassungsrechtliche Fragen auf.

1. Verzicht auf nationalen Rechtsschutz

Einige Staaten, darunter — zumindest frither — auch Deutschland, gehen von
ciner teilweisen Unvereinbarkeit des Schiedsverfahrens mit parallelen
nationalen Rechtsbehelfsverfahren aus. Gestiitzt wird diese Einschrinkung auf
Art. 7 Abs. 3 EU-SK. Demnach kommt es bei Vertragsstaaten, deren zustindi-
ge Behorden nach innerstaatlichem Recht nicht von den Entscheidungen ihrer
Gerichte abweichen kénnen, erst mit Verstreichen der Frist zur Einlegung eines
Rechtsbehelfes oder der Riicknahme eines solchen zur Einleitung des Schieds-
verfahrens. Zunichst hatten Frankreich und England erklirt, von Art. 7 Abs. 3

81 Vgl. Merkblatt fiir bilaterale oder multilaterale Vorabverstindigungsverfahren auf der
Grundlage der Doppelbesteuerungsabkommen zur Erteilung verbindlicher Vorabzusa-
gen uber Verrechnungspreise zwischen international verbundenen Unternehmen (sog.
»Advance Pricing Agreements® — APA) v. 5.10.2006, IV B4 — S 1341 — 38/06, BStBL. 1
2006, 594, Tz. 3.7.
82 Niess (Fn. 69), S. 311.
83 Ebd.
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EU-SK Gebrauch machen zu wollen.8* Die Rechtslage in Deutschland gestaltet
sich dagegen weniger eindeutig. Ausgangspunkt der Uberlegung ist zunichst
§ 110 Abs. 1 FGO. Mit der Rechtskraft der Entscheidung tritt nach § 110 FGO
grundsitzlich eine Bindung an die rechtliche Beurteilung des Gerichts ein,
sofern nicht neue Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden, die das
Gericht nicht berlcksichtigt hat.85 Das Ergebnis eines Schieds- bzw.
Verstindigungsverfahrens stellt keine solche neue Tatsache 1.8.d. § 110 Abs. 1
FGO dar.8¢ Man koénnte an dieser Stelle folglich zum Ergebnis kommen, dass
eine Durchbrechung der Rechtskraft des Urteils auch in Deutschland
ausgeschlossen ist und demnach Art.7 Abs.3 EU-SK Anwendung finden
kann.87 Dieser Auffassung ist auch das Bundesministerium der Finanzen
gefolgt, indem es ausdriicklich einen Verzicht auf nationale Rechtsbehelfe als
Bedingung fiir die Einleitung des Schiedsverfahrens formulierte.88 Auch die
Bundesregierung hat in der betreffenden Denkschrift diesen Ansatz zum
Ausdruck gebracht und darauf verwiesen, dass in Deutschland die Not-
wendigkeit bestehe, widerstreitende Gerichts- und Schiedsentscheidungen zu
vermeiden.8® Macht man den Verzicht auf ein nationales Gerichtsverfahren zur
Voraussetzung fir die Einleitung des Schiedsverfahrens, stellt sich nunmehr die
Frage, ob eine solche Regelung noch mit dem Gebot des effektiven Rechts-
schutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar ist. Hinsichtlich des Schutzumfangs
ist aus Art. 19 Abs.4 GG vom Bundesverfassungsgericht ein substanzieller
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, d.h. ein Anspruch des Einzelnen auf
eine tatsichlich wirkungsvolle und méglichst lickenlose gerichtliche Kontrolle,
abgeleitet worden.”® Auch juristische Personen werden von diesem Schutz
erfasst.9! Es stellt sich nunmehr die Frage, ob der vorgesehene Verzicht als
Voraussetzung flir das weitere Verfahren einen Eingriff in Art. 19 Abs. 4 GG
darstellt. Der nationale Rechtsweg bietet keine Garantie fiir eine vollstindige
Beseitigung der abkommenswidrigen und belastenden Doppelbesteuerung.?2 Es
besteht somit eine Abhidngigkeit von der Moglichkeit der Erdffnung des
Schiedsverfahrens. Nichtsdestotrotz kann das Schiedsverfahren den Schutz des

84 Krabbe, Das Schiedstibereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union, IStR 1996, 5 (10).
85 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 7 EU-SK Rn. 15.
86 Fbd.
87 Krabbe (Fn. 84), S. 10.
88 BMF-Schreiben v. 1.4.1993, IV C 5 —S 1300 — 158/92, BStBl. 1 1993, 332, Tz. 4.2.
89 BT-Drucks. 12/4071, S. 15.
0 BVerfGE 8, 274 (326); 118, 168 (207).
N Windthorst, in: Gropl/Windthotst/von Coelln, GG, 2. Aufl. 2015, Art. 19 Abs. 4 GG
Rn. 75.
9 Siche IIL. 1. b).
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Steuerpflichtigen durch die Finanzgerichte nicht vollstindig ersetzen, solange es
selbst nicht als Gerichtsverfahren ausgestaltet ist.> Nach der deutschen
Rechtsordnung (Art. 19 Abs. 4 GG) muss es unabhingig von der jeweiligen
Verfahrenssituation méglich sein, den Schutz der Gerichte anzurufen.®* Die
Notwendigkeit des Verzichts als Voraussetzung der Garantie der Vermeidung
der Doppelbesteuerung stellt daher einen Eingriff in den verfassungsrechtlich
garantierten Rechtsschutz von Art. 19 Abs. 4 GG dar.

Nach der Denkschrift der Bundesregierung ist diese Einschrinkung jedoch
gerechtfertigt. Die Einschrinkung sei notwendig, um eine Kollision von
Gerichts- und Schiedsentscheidungen zu vermeiden.?> Zudem seien die Folgen
des Verzichts fiir den Steuerpflichtigen von vornherein vorhersehbar, sodass im
Ergebnis keine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG votliege.? Dieser Ansatz
kann nicht Gberzeugen. Fir den Steuerpflichtigen diirfte es vor der Einsetzung
des beratenden Ausschusses gerade nicht mdéglich sein, den Ausgang des
Verfahrens und somit die Folgen seines Verzichts abzusehen. Es ist unter
rechtsstaatlichen Grundsitzen vielmehr zu fordern, dass dem Steuerpflichtigen
durch die Schiedskonvention ein gleichwertiger Schutz zukommt.%7 Dieser ist
jedoch aufgrund der oben bereits aufgezeigten Defizite hinsichtlich der
Mitwirkungsmoéglichkeiten und des Fehlens der Méglichkeit, gegen Verfahrens-
verst6Be vorzugehen, nicht gegeben.%® Mithin ist grundsitzlich eine Vertletzung
von Art. 19 Abs. 4 GG anzunehmen.

Die Bundesregierung hat in der Zwischenzeit auf diese Problematik reagiert.
Mit Einfihrung des § 1752 AO diirfte sich die Rechtslage hinsichtlich der
Méglichkeit der Durchbrechung der Rechtskraft nach § 110 FGO nochmals
gedndert haben. Nach § 175a AO kénnen Steuerbescheide erlassen, aufgehoben
oder geindert werden, soweit dies zur Umsetzung einer Verstindigungsver-
einbarung oder eines Schiedsspruchs nach einem Vertrag i.5.d. § 2 AO geboten
ist9 §2 AO erfasst dabei auch die EU-Schiedskonvention.!? Allerdings

93 Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 39), Art. 25 OECD-MA Teil C, Art. 7
EU-SK Rn. 13.
9% Ebd.
95 BT-Drucks. 12/4071, S. 15.
% BT-Drucks. 12/4071, S. 15; dem folgend: Krabbe (Fn. 84), S. 10; Rupp/Knies/ Ot/
Faust (Fn. 22), S. 547.
97 Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 39), Art. 25 OECD-MA Teil C, Art. 7
EU-SK Rn. 13.
98 Herlinghans, Gedanken zum abkommensrechtlichen Schiedsverfahren nach Art. 25
Abs. 5 OECD-MA, IStR 2010, 125 (128); Nientinsp/ Tomson, Das vetbindliche Schieds-
verfahren nach dem neuen OECD-MA, IStR 2009, 615 (616).
99 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 7 EU-SK Rn. 15.
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bezieht sich § 175a nach dem Wortlaut nicht unmittelbar auf rechtskriftig
ergangene Urteile, sondern spricht allgemein nur von Steuerbescheiden. Sieht
man in einem Schiedsspruch oder einer Verstindigungsvereinbarung eine zu
§175 Abs.1 S.1 Nr.2 AO vergleichbare Situation, also ein Ereignis, das
steuerliche Wirkung fiir die Vergangenheit hat (rlickwirkendes Ereignis), so
kénnte man dann unter Anwendung von §110 Abs.2 FGO eine
Durchbrechung der Rechtskraft durch den Schiedsspruch annehmen.!"! Das
Bundesministerium der Finanzen befiirwortet neuerdings ebenfalls eine
Anwendung von § 1752 AO und § 110 Abs. 2 FGO auf Schiedsspriiche und
Verstindigungsvereinbarungen.'92 Unbeantwortet bleibt aber die Frage, ob
damit zugleich ein Verzicht der Anwendung von Art. 7 Abs. 3 EU-SK und
somit des Erfordernisses des Verzichts auf gerichtlichen Rechtsschutz einher-
geht. Der Wortlaut der Erklirung des Bundesministeriums der Finanzen bleibt
insoweit eine Antwort schuldig, wobei sich aber aus dem systematischen
Zusammenhang im Ergebnis nichts anderes ergeben kann.'93 Unter Anwen-
dung dieser Systematik wire sowohl der nationale Rechtsweg als auch das
Schiedsverfahren parallel uneingeschrinkt durchfithrbar, sodass eine Verletzung
von Art. 19 Abs. 4 GG fortan nicht mehr in Betracht kommt.

2. Verwehrung des Schutzes nach Art. 8§ EU-SK

Grundsitzlich besteht nach der EU-Schiedskonvention die Pflicht, dass wenn
nach zwei Jahren im Verstindigungsverfahren keine Einigung erzielt wurde, ein
Schiedsverfahren unter Hinzuziehung des beratenden Ausschusses eingeleitet
wird. Diese Verpflichtung wird durch Art.8 Abs.1 EU-SK insoweit
beschnitten, als dass keine Verpflichtung zur Einleitung des Verfahrens besteht,
wenn gegen das Unternehmen ein Gerichts- oder Verwaltungsverfahren wegen
eines ,,empfindlich zu bestrafenden VerstoBes gegen steuerliche Vorschriften
im Zusammenhang mit dem zur Gewinnberichtigung fiihrenden Geschift
anhingig ist.!%* Liuft das Verstindigungsverfahren bereits, kann es bis zur
Urteilsverkiindung ausgesetzt werden (Art. 8 Abs. 2 EU-SK).

Dieses Vorgehen kann ebenfalls unter dem Gesichtspunkt von Art. 19 Abs. 4
GG problematisch sein. In Deutschland ist der Tatbestand des Art. 8§ Abs. 1

100 Fpd.
101 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 7 EU-SK Rn. 15.
102 BMF-Schreiben v. 13.7.2006, IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBlL. 1 2006, 461,
Tz. 13.1.4.
103 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 7 EU-SK Ra. 15; Flichter/ Liebchen, in:
Schonfeld/Ditz (Fn. 31), Art. 25 OECD-MA Ra. 299.
104 Engler/ Elbert, in: Vogele/Bortstell/Engler (Fn. 19), Kap. F Ra. 309.
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EU-SK schon bei einer mit Buigeld geahndeten Steuerordnungswidrigkeit im
Sinne der §§ 377 ff. AO erfilllt.!%> Dazu gehéren etwa die leichtfertige Steuer-
verkiirzung nach § 378 AO oder die Steuergefihrdung nach § 93 AO.19 Dies
zeigt, dass bereits leichte Verst6Be gegen Steuergesetze das Recht auf eine
Beseitigung der Doppelbesteuerung gefihrden. Das ist unter zwei Aspekten
bedenklich. Erstens wird das betroffene Unternehmen gleich doppelt bestraft:
zunidchst durch die gesetzlich vorgesehene Strafe und dann noch durch die
Sanktion der Nichtabwendung der Doppelbesteuerung. Zweitens tritt durch
nur leichte Vergehen eine Verwirkung des Rechtsschutzes ein.!7 In einigen
Vertragsstaaten wurde der Begriff des ,,empfindlichen VerstoBes“ so weit
ausgedehnt, dass dieser kaum mehr steuerkriminelle Aspekte beinhaltet.108

Diese Problematik wurde von den Mitgliedstaaten erkannt, und so wurde im
neuen Verhaltenskodex zur EU-Schiedskonvention empfohlen, dass die
nationalen Regelungen in diesem Bereich auf Ausnahmefille zu beschrinken
seien.! Problematisch ist insbesondere der Fall, dass ein Land den Verzicht
auf nationale Rechtsbehelfe fordert, dann aber zu einem spiteren Zeitpunkt das
Verfahren nach Art. 8 Abs. 2 EU-SK aussetzt. Der Steuerpflichtige wire der
Doppelbesteuerung in diesem Fall nahezu schutzlos ausgeliefert. Umso
wichtiger ist aus verfassungsrechtlicher Sicht eine restriktive Handhabung von
Art. 8 EU-SK.

3. Publizitatserfordernisse

Nach Art. 12 Abs. 2 EU-SK kénnen die zustindigen Behorden der beteiligten
Vertragsstaaten mit Zustimmung der Unternehmen den Schiedsspruch
veroffentlichen. In den ersten beiden Verfahren, die bisher im Rahmen der
dritten Phase durchgefithrt worden sind, ist eine Veroffentlichung aber nicht
erfolgt. Veroffentlicht wurden bisher nur Verfahrensstatistiken, die Angaben
Uber die Art und Anzahl der Schiedsverfahren und deren Verfahrensdauer
beinhalten. Eine Nichtveréffentlichung der Schiedsspriche ist insoweit

bedenklich, als dass auch bei auBlergerichtlichen Streitbeilegungsmechanismen

105 BMF-Schreiben v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 — 1/05, BStBl. I 2005, 570,
Tz. 6.1.3.2.
106 .
07 Saf (Fn. 29), S. 987; Schaumburg (Fn. 38), Ra. 3.79.
108 §q/ (Fn. 29), S. 987.
109 Uberarbeiteter Verhaltenskodex zur EU-Schiedskonvention, ABL C 322 v.
30.12.2009, T=z. 3.
399
StudZR Wissenschaft Online 2/2016 — www.WissOn.studzr.de



Arnold EU-Schiedskonvention

der Publizitit eine hohe rechtsstaatliche und grundrechtliche Bedeutung
zukommt.110

Als Vergleich kann ein Blick auf die rein innerdeutschen Finanzgerichts-
verfahren geworfen werden. Es gilt dabei der Grundsatz der Offentlichkeit der
Verhandlung (§ 52 i.V.m. §§ 169-175 GVG). Diesem Grundsatz kommt zwar
kein Verfassungsrang zu, er ist aber ein wesentlicher Leitgedanke gerichtlicher
Verfahren in einem demokratischen Rechtsstaat.!!! Die Offentlichkeit von
Gerichtsverhandlungen war bereits eine der zentralen Forderungen des frihen
Liberalismus.!''2  Grundlage hierfiir war die Vorstellung, dass nur die
Offentlichkeit die Wahrheit und Gerechtigkeit im Prozess gewihtleisten
konne.113 MaBgeblich eingeschrinkt wird der Grundsatz der Offentlichkeit von
Finanzgerichtsverfahren durch §52 Abs.2 FGO, wonach ein anderer
Verfahrensbeteiligter als die Finanzbehérde den Ausschluss der Offentlichkeit
beantragen kann. Dies begrindet sich maB3geblich im Schutz der Persénlich-
keitsrechte und des Steuergeheimnisses des Steuerpflichtigen. Unbeschadet
davon sollte die Urteilsverkiindung in jedem Fall o6ffentlich sein.!'4
Eingeschrinkt wird dieser Grundsatz nur durch § 173 Abs. 2 GVG, wonach fiir
bestimmte Fille von einer Urteilsverkiindung abgesehen werden kann. Beson-
ders relevant ist § 172 Nr. 2 GVG, der eine Moglichkeit der Nichtveréffent-
lichung des Urtteils vorsieht, wenn dadurch wichtige Geschifts-, Betriebs-, oder
Steuergeheimnisse zur Sprache kommen, durch deren Erérterung Gberwiegend
schutzwiirdige Interessen des Steuerpflichtigen verletzt wiirden.

Der kurze Exkurs ins deutsche Finanzgerichtsverfahrensrecht zeigt, dass der
Offentlichkeit des Verfahrens und der Urteilsverkiindung eine hohe Legitima-
tionswirkung und somit demokratische Bedeutung zukommt, gleichzeitig aber
auch das deutsche Recht in bestimmten Fillen Einschrinkungen des Grund-
satzes der Offentlichkeit kennt. Zusitzlich muss angemerkt werden, dass es
sich bei Fillen der EU-Schiedskonvention regelmiBig um Unternehmen und
nicht um natiirliche Personen handelt, sodass sich dariber hinaus die Frage
nach der Anwendbarkeit von Persdnlichkeitsrechten stellt. Unabhingig davon
werden durch § 172 Nr. 2 GVG auch Geschiftsgeheimnisse als Begriindung
fur eine Nichtveréffentlichung anerkannt.

10 Oestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 63 f.
111 BVerfGE 15, 303 (307).
12 Stapperfend, in: Griber, Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl. 2015, § 52 FGO Rn. 10.
13 Fenerbach, Betrachtungen iber die Oeffentlichkeit und Miundlichkeit der Gerech-
tigkeitspflege, 1821, S. 86 ff.; Mittermaier, Die Mundlichkeit, das Anklageprinzip, die
Offentlichkeit und das Geschworenengericht, 1845, S. 333 ff.
14 Stapperfend (Fn. 112), § 52 FGO Ra. 10.
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Es ist ersichtlich, dass auch fiir die Schiedsspriiche im Rahmen der EU-
Schiedskonvention keine ,,Schwarz oder Wei“-Regelung Bestand haben kann.
Es muss ein schonender Ausgleich zwischen dem Publizititsinteresse der
Allgemeinheit und den Interessen des Steuerpflichtigen gefunden werden.!15
Wenngleich Schiedsspriiche keine Prijudizwirkung im Sinne der Szare-Decisis-
Doktrin im angloamerikanischen Rechtsraum entfalten, haben sie doch erheb-
liche Bedeutung fir das Handeln Dritter und fiir zukiinftige Verfahren. Die
durchgingige Veroffentlichung der Ergebnisse der Verstindigungsverfahren
gewihrleistet einen gleichmiBigen Abkommens- und Gesetzesvollzug in der
Union und stellt zudem ein wirksames Mittel gegen Korruption dar.!’¢ Sie
bedeutet aber dementsprechend auch eine Einschrinkung des Handlungs-
spielraums der Beh6rden im Verfahren.

Im Exrgebnis ist eine Verdffentlichung der Ergebnisse des Verstindigungsver-
fahrens aus rechtsstaatlicher und grundrechtlicher Perspektive wiinschenswert.
Gleichzeitig konnte dadurch die Akzeptanz und Zuverldssigkeit der Schieds-
konvention erheblich gesteigert werden. Dabei sind jedoch die Interessen des
Steuerpflichtigen an der Geheimhaltung seiner Geschiftsgeheimnisse zu
beachten, sodass eine umfassende Anonymisierung notwendig wird.

4. Besetzung des beratenden Ausschusses

Teilweise wird auch die Besetzung des beratenden Ausschusses kritisiert. Diese
erfolge nicht nach demokratischen Grundsitzen und im Ubrigen sei die Praxis
bedenklich, die Posten mit ,alten Haudegen zu besetzen.!'” Hintergrund
dieser Kritik durfte sein, dass der beratende Ausschuss sich neben den
Vertretern der Behdrden aus einem kleinen feststehenden Pool von Experten
zusammensetzt, die von den Behdrden berufen werden. Dabei gibt zunichst
jedes Land eine Liste von fiinf Personen bekannt, die als unabhingige Experten
infrage kommen. Die Behérden einigen sich dann nach Art. 9 EU-SK auf
mindestens zwei unabhingige Mitglieder des beratenden Ausschusses. Gelingt
eine Einigung nicht, entscheidet das Los, Art. 9 Abs. 1 EU-SK.

Aufgrund des Auswahlverfahrens kann eine Beeinflussung der Experten durch
die Behordenvertreter und somit eine fehlende Unabhingigkeit nicht ausge-
schlossen werden. Daran dndern auch die im Ergebnis wenig einschneidenden

15 Qestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 64.
116 Pzt, Improving the Arbitration Procedure under the EU Arbitration Convention
(Patt 2), EC Tax Rev. 2015, 78 (94); Oestreicher/ Kimpel/ Reimer (Fn. 55), S. 64.
17 So Bellstedt (Fn. 23), 194 f.; kritisch auch Piz, Improving the Arbitration Procedure
under the EU Arbitration Convention (Part 1), EC Tax Rev. 2015, 15 (26).
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Befangenheitsvorschriften nichts. So geniigt es etwa nicht, dass der Experte
zuvor selbst der Behorde angehdrte oder eine Beteiligung am betroffenen
Unternehmen von bis zu 10 % halt.118

Es wird vertreten, dass sich dieser Umstand nicht zwangsldufig nachteilig fir
den Steuerpflichtigen auswirke.!’ Die Pflicht, die Doppelbesteuerung zu
beseitigen, bestehe in jedem Falle.!0 Dagegen kann jedoch eingewendet
werden, dass tatsichlich unabhingige Mitglieder die Belange des Steuer-
pflichtigen besser im Blick haben und weniger den Interessen der Behdrden
folgen. Die Art der Beseitigung der Doppelbesteuerung kann sich bei
unterschiedlicher Hohe der Steuersdtze der beteiligten Staaten fiir den
Steuerpflichtigen erheblich auswirken. Unabhingige Mitglieder beugen der
Gefahr vor, dass die Beh6rden im Zweifel dazu neigen werden, eine insgesamt
héhere Besteuerung fiir das Unternehmen durchzusetzen.

Kritisch duBert sich auch Krabbe, der dem beratenden Ausschuss die Stellung als
Schiedsgericht abspricht und dies letztlich auf den Wunsch der Staaten nach
Erhalt ihrer Souverinitit zurtickfithrt.!2! Diese Kritik ist auch dem Bericht des
Finanzausschusses des Bundestages zu entnehmen, der klar die Forderung nach
einem justizf6rmig ausgestalteten Verfahren zum Ausdruck bringt.!22

V. Verstindigungen und Schiedsspriiche in Dreieckskonstellationen

Durch immer komplexere Wertschépfungsketten wird eine Beseitigung von
Doppelbesteuerung in nur bilateralen Verfahren zunehmend schwieriger. Im
Vorhinein konnen solche Konflikte durch den Abschluss multilateraler APAs
vermieden werden.!?> Die Beseitigung einer bereits entstandenen Doppel-
besteuerung in einer Dreieckskonstellation ist ungleich schwieriger. Zunichst
stellt sich die Frage, welche Fille iiberhaupt unter den Begriff der Dreiecks-
konstellation im Sinne der Schiedskonvention fallen. Im Wortlaut des Uberein-
kommens sind solche Konstellationen nicht erwihnt. Das JTPF definiert die
Fille folgendermalien:

»Eine Dreieckskonstellation liegt vor, wenn zwei Staaten im Rahmen eines
Verstindigungsverfahrens (EU-Schiedsverfahrens) die Doppelbesteuerung in
einem Verrechnungspreisfall unter Anwendung des Fremdvergleichsgrund-

18 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 9 EU-SK Rn. 7 f.

19 Engler/ Elbert, in: Vogele/Borstell/Engler (Fn. 19), Kap. F Ra. 317.

120 Fpd.

121 Krabbe, in: Wassermeyer/Krabbe (Fn. 10), Art. 7 EU-SK Rn. 7.

122 BT-Drucks. 12/4537, S. 4.

123 BMF-Schreiben v. 5.10.2006, IV B 4 — S 1341 — 38/06, BStBL 1 2006, 594, Tz 1.1.
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satzes nicht ginzlich vermeiden kdnnen, weil ein verbundenes Unternehmen
[...] in einem Drittland, das von beiden zustindigen Behérden [...] ermittelt
wurde, durch Ausiibung erheblichen Einflusses bei einer Kette von betroffenen
Geschiftsvorfillen oder kaufminnischen/finanziellen Bezichungen zu einem
dem Fremdvergleichsgrundsatz nicht entsprechenden Ergebnis beigetragen hat,
und wenn dies vom Steuerpflichtigen, der die Doppelbesteuerung erleidet und
die Anwendung des Verstindigungsverfahrens (EU-Schiedsverfahrens) bean-
tragt hat, als solches anerkannt wird.*124

Dieser Definition folgend sind zwei Fille zu unterscheiden. Der erste Fall
betrifft die Situation, dass alle betroffenen Unternehmen in der EU ansidssig
sind. Der zweite Fall liegt vor, wenn ein verbundenes Unternehmen der Kette
nicht in der EU ansissig ist (z.B. Muttergesellschaft in den USA, europiisches
Headquarter in Deutschland, Vertriebsstitte in Italien).

Der erste Fall wurde bereits ausfiithrlich im Verhaltenskodex zur Schieds-
konvention behandelt, wobei drei Ansitze entwickelt wurden.!?5 Die beteiligten
Behorden konnen in der ersten Variante in einem multilateralen Verfahren, bei
dem alle betroffenen Staaten teilnehmen, eine Einigung erzielen. Die zweite
Variante geht von einem gewdhnlichen bilateralen Verfahren aus, wobei der
betroffene Drittstaat als Beobachter geladen wird. Die dritte Variante sicht den
Ablauf mehrerer bilateraler Verfahren vor, an denen der jeweilige Drittstaat als
Beobachter teilnimmt. Im Ergebnis stellen EU-interne Dreieckskonstellationen
eine mittlerweile gut 16sbare Aufgabe im Rahmen der Schiedskonvention dar.

Ungleich schwieriger ist die zweite Fallgruppe. Auf diese Fille ist die EU-
Schiedskonvention grundsitzlich nicht anwendbar.!26 Es miisste eine Lésung
durch bestehende Doppelbesteuerungsabkommen herbeigefithrt werden. Das
Schutzniveau der einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen ist allerdings
unterschiedlich, und nicht jedes Doppelbesteuerungsabkommen enthilt eine
Klausel mit der Moglichkeit, Drittstaaten in die Verhandlungen einzube-
ziehen.'?” Es kénnte daher erwogen werden, die Schiedskonvention gestiitzt auf

124 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament und den
europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss tiber die Titigkeit des gemeinsamen
EU-Verrechnungspreisforums im Zeitraum April 2009 bis Juni 2010 und damit
zusammenhingende Vorschlige v. 25.1.2011, KOM(2011) 16 endg,, S. 32.
125 Uberatbeiteter Verhaltenskodex zur EU-Schiedskonvention, ABL C 322 v.
30.12.2009, Tz. 6.1.
126 Kircher/ Stumpf, Die Beseitigung der Doppelbesteuerung in Dreieckskonstellationen
bei Verrechnungspreisstreitigkeiten, BB 2014, 1502 (1505).
127 So enthalten etwa im DBA Deutschland-Israel in Art. 21 Abs. 2 und im DBA
Deutschland-Griechenland in Art. 20 Abs. 2.
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Art. 35 und 36 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) im Einzelfall auch
in Bezug auf Drittstaaten anzuwenden.!?8 Dies erdffnet bei Zustimmung des
Drittstaates die Moglichkeit, die Vorteile der Schiedskonvention auch in
trianguliren Fillen mit Unternehmen in Drittstaaten einzusetzen. Bedenken
bestehen allerdings beziiglich der in derart komplexen Fillen als sehr eng
anzusehenden Zweijahresfrist.'? Gegebenenfalls koénnte diese tber Art. 7
Abs. 4 EU-SK angepasst werden. Die EU-Schiedskonvention kénnte daher
auch auf diese Konstellationen erstreckt werden und bietet fiir die zukiinftig
wichtigen Dreieckskonstellationen weitreichende Moglichkeiten.

VI. Fazit und Ausblick

Die EU-Schiedskonvention hat seit ihrer Einfithrung zu einer deutlichen Effi-
zienzsteigerung bei der Beseitigung von Doppelbesteuerung gefithrt. Zunichst
als Angriff auf die nationalstaatliche Souverdnitit aufgefasst, ist sie mittlerweile
ein wichtiges und etabliertes FElement im Rahmen der Rechtsschutz-
méglichkeiten gegen Doppelbesteuerung. Die gegen die Schiedskonvention
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken wurden durch die Einfithrung von
§175a AO und die Anpassung der Handhabung von Art. 7 Abs. 3 EU-SK
weitestgehend entkriftet. Dennoch besteht weiterhin Reformbedarf, um die
aufgezeigten Schwachstellen auf nationalstaatlicher Ebene und auf Ebene des
Abkommens zu beseitigen. Die Arbeit des JTPF ist dabei ein wichtiger Schritt.
In Zukunft wird sich die Frage stellen, ob der bisher eingeschrinkte sachliche
Anwendungsbereich fiir weitere Fille ge6ffnet wird und ob die Schiedskonven-
tion als Konzept zur Beseitigung verschiedenster Arten von Doppelbesteue-
rung dienen kann. Auch eine Erstreckung auf Dreieckskonstellationen ist ein
méglicher Einsatzbereich. Die Verkniipfung von Verstindigungsverfahren und
Einigungszwang hat sich bisher bewihrt. Allein die Aussicht des ,,automati-
schen® Schiedsspruches fithrt zu deutlich effizienteren und zielfithrenderen
Verhandlungen zwischen den zustindigen Behérden. Dies zeigt sich nicht
zuletzt darin, dass die meisten Verfahren gar nicht die Phase des verbindlichen
Schiedsspruches erreichen, sondern zuvor durch eine Einigung beendet
werden. Es obliegt nunmehr den Mitgliedstaaten, die Schiedskonvention weiter
auszubauen und an neue Gegebenheiten und Herausforderungen anzupassen.

125 Kircher/ Stumpf (Fn. 126), S. 1505.
129 Fbd.
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