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Das Institut ,,Finanzen und Steuern® iiberreicht Ihnen
die IFSt-Schrift Nr. 462:

Schiedsverfahren im Internationalen Steuerrecht

Die in den Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehenen Verstandigungsver-
fahren, die fiir eine lingere Zeit das einzige Mittel zur Abwehr von Doppel-
besteuerungen waren, haben den entscheidenden Nachteil, in ihrem Ausgang
zu ungewiss, im Ablauf umstindlich und iiberdies zeitaufwendig zu sein.
Insbesondere kann es passieren, dass Verstandigungsverfahren ohne Ergeb-
nis — und damit ohne Beseitigung der abkommenswidrigen Besteuerung —
beendet werden, da ein Zwang zu einer einvernehmlichen Einigung nicht
besteht. Dariiber hinaus liegt ein nicht unerheblicher Mangel der Verstindi-
gungsverfahren darin, dass der jeweilige Antragsteller kein Verfahrensbetei-
ligter ist und nach herrschender Meinung noch nicht einmal einen Rechtsan-
spruch auf Einleitung eines Verstindigungsverfahrens hat. Schiedsverfahren
hingegen fithren zwangsldufig zu einem die Vertragsstaaten bindenden Er-
gebnis, es sei denn, die Vertragsstaaten einigen sich zuvor auf eine ander-
weitige Losung.

Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind die verschiedenen Formen der seit
einiger Zeit moglichen Schiedsverfahren, ihr Charakter, die Modalititen der
Einleitung, Durchfithrung und Umsetzung sowie die Rechtsschutzmoglich-
keiten der Steuerpflichtigen. In struktureller Hinsicht ist zu beachten, dass
die in einigen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen vereinbarten obliga-
torischen oder fakultativen Schiedsverfahren unselbstindige Fortsetzungen
der Verstindigungsverfahren sind, wéahrend die Schiedsverfahren nach dem
EG-Schiedsiibereinkommen einen eigensténdigen Status haben und aufer-
dem auf die Verrechnungspreisproblematik begrenzt sind.

Die Arbeit schlieft mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse
und Anregungen zur Verbesserung der gegenwirtigen Regelung der
Schiedsverfahren.

Mit vorziiglicher Hochachtung
INSTITUT ,,FINANZEN UND STEUERN*
Dipl.-Kfm. Hans-Jiirgen Miiller-Seils

Bonn, im Juni 2010
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A. Einleitung

Die Verstindigungsverfahren, die fiir eine lingere Zeit die einzigen
Instrumente der Steuerpflichtigen waren, sich gegen eine Doppelbe-
steuerung zu wehren, haben den entscheidenden Nachteil, in ihrem
Ausgang ungewiss, in ihrer Durchfiihrung umstéindlich und insgesamt
zeitaufwendig zu sein. Insbesondere kann der Fall eintreten, dass trotz
jahrelanger Bemiihung ein Verstidndigungsverfahren ohne Ergebnis —
und damit ohne Beseitigung der abkommenswidrigen Besteuerung —
endet, da ein Zwang zu einer einvernehmlichen Einigung nicht be-
steht. In der Regel fithrten zwar Verstindigungsverfahren aus deut-
scher Sicht bislang irgendwann zu einem erfolgreichen Ergebnisl, eine
Garantie hierfiir gab und gibt es aber nicht. Dariiber hinaus besteht ein
nicht unerheblicher Makel der Verstindigungsverfahren darin, dass
der Antragsteller kein Verfahrensbeteiligter ist und nach herrschender
Meinung2 noch nicht einmal einen Rechtsanspruch darauf hat, dass ein
Verstiandigungsverfahren iiberhaupt eingeleitet wird.

Die OECD war lange Zeit bemiiht, diese Misere zu beseitigen und
Moglichkeiten zu schaffen, die Doppelbesteuerungskonflikte einver-
nehmlich zu 16sen. Die OECD-Mitgliedstaaten befiirchteten aber, ihre
Steuersouverinitit zu verlieren. Erst mit dem Diskussionsvorschlag
,Proposals for improving mechanisms fort he resolution of tax treaty
disputes® vom 1. Februar 2006 und einer Konferenz am 13. Mirz
2006 in Tokio nahm die Arbeit des OECD-Steuerausschusses ent-
scheidend Fahrt in Richtung auf ein verbindliches Schiedsverfahren
auf, die endgiiltig erst 2007 mit der Verabschiedung des spéter noch
zu erdrternden Art. 25 Abs. 5 OECD-MA beendet war’. Mit der Ein-
fiihrung der Schiedsverfahren hat sich nun vor allem die Rechts-
position des Steuerpflichtigen verbessert.

Neben Schiedsklauseln in zweiseitigen DBA ist seit 1995 ein EG-
Schiedsiibereinkommen in Kraft, das sich inhaltlich auf das Gebiet der

' BT-Drs. 16/8027, S. 7: Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449

2 Vgl. zur Diskussion: Albert, IFSt-Schrift Nr. 457, S. 21 ff.

3 Badefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S.
615.



Verrechnungspreisproblematik verbundener Unternehmen beschrinkt.
Auch das Schiedsverfahren nach diesem Ubereinkommen ist Bestand-
teil dieser Arbeit.

B. Obligatorische und fakultative Schiedsverfahren
L. Allgemeines

Bei den Schiedsverfahren kann man zwischen fakultativen und ob-
ligatorischen Schiedsverfahren unterscheiden. Gemeinsam ist beiden
Verfahrenstypen, dass sie, wenn sie einmal eingeleitet sind, prinzipiell
zu einer die Vertragsstaaten bindenden Entscheidung fiithren®.

Das fakultative Schiedsverfahren wird iiblicherweise erst nach Entste-
hen eines Konflikts vereinbart (bzw. kann dann vereinbart werden)5 .
Zudem besteht beim fakultativen Schiedsverfahren fiir die Vertrag-
staaten die Moglichkeit, ein vorab gegebenes generelles Einverstidnd-
nis zur Durchfithrung des Schiedsverfahrens zu widerrufen. Dagegen
einigen sich beim obligatorischen Schiedsverfahren die Parteien be-
reits vor dem Entstehen der Streitigkeit verbindlich auf die Durchfiih-

rung des Schiedsverfahrens®,

II. Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5§ OECD-MA
1. Entstehung

Am 30. Januar 2007 schlug die OECD vor, das Muster eines obligato-
rischen Schiedsverfahrens in einem neuen Absatz 5 des Art. 25
OECD-MA zu verankern und verdffentlichte einen Entwurf fiir die
Kommentierung des Absatzes 5. Nach leichten Anderungen wurde
dieser Vorschlag in einem Bericht mit dem Titel ,,Improving the reso-
lution of tax treaty disputes* Zusammengefasst7. Der Rat der OECD
stimmte diesem Bericht am 17. Juli 2008 zu, und die neue Bestim-

Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 205.

Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 203.

Lehner, in: Festschrift fiir Wolfram Reifl zum 65. Geburtstag, S. 665, 671, 672.
Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450; Herlinghaus, IStR 2010, S. 125;
Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615.
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mung des Art. 25 Abs. 5 OECD-MA wurde schlieflich in einem Up-
date 2008 zum OECD-MA umgesetzts.

2. Charakter und Zweck

Das neue Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA ist kein
eigenstidndiges Verfahren, das etwa neben das Verstandigungsverfah-
ren treten oder dieses sogar ersetzen konnte. Es ist Bestandteil eines
Verstiandigungsverfahrens nach Art. 25 Abs. 1 und 2 OECD-MA (also
eines Verstdndigungsverfahrens in engerem Sinne) und setzt dieses
nach einem bis dahin erfolglosen Verlauf fort’.

Zweck dieses Instruments ist es, die Effektivitit des Verstindigungs-
verfahrens zu erhohen, den Rechtsschutz der Steuerpflichtigen zu er-
weitern und zur Verfahrensbeschleunigung beizutragen'®. Das
Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA ist insoweit nicht
fakultativ (also ein obligatorisches Verfahren), als sich die Vertrags-
staaten bereits vor der Entstehung des Konflikts verbindlich iiber die
Durchfiihrung eines solchen Verfahrens einigen und den Streit bin-
dend durch einen oder mehre Schiedsrichter beilegen''.

Im Unterschied zum EG-Schiedsiibereinkommen, das sich nur auf die
Verrechnungspreisproblematikerstreckt, ist es grundsitzlich nicht auf
einen bestimmten Doppelbesteuerungsfall beschriinkt'2.  Ferner
braucht fiir das Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA an-
ders als nach dem EG-Schiedsiibereinkommen keine wirtschaftliche

8 Badefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450; Herlinghaus, IStR 2010, S. 125.

o Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 5a, 72; Lehner, in:
Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 209, 222; Biodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S.
449, 450; Herlinghaus, IStR 2010, S. 125.

Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 5a, 71; Nientimp/Tomson,
IStR 20009, S. 615, 616.

"' Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 202, 203; Herlinghaus, IStR 2010,
S. 125; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616.

Lehner, in: Festschrift fiir Wolfram Reif3 zum 65. Geburtstag, S. 665, 672;
Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450.



Doppelbesteuerung geltend gemacht zu werden. Es geniigt vielmehr
eine bloBe Abkommenswidrigkeit'’.

Das obligatorische Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
soll den Individualrechtsschutz verbessern, so dass es konsequenter-
weise grundsitzlich nicht nach einem Konsultationsverfahren geméif
Art. 25 Abs. 3 OECD-MA stattfinden kann'*. Den Vertragsstaaten
steht es aber frei, das Schiedsverfahren auch nach einem Konsultati-
onsverfahren durchzufiihren'’.

3. Voraussetzungen und Ausschlussgriinde
a) Antrag und eingetretene abkommenswidrige Besteuerung

Das Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA beginnt nicht
automatisch; es kann nur auf einen gesonderten Antrag des Steuer-
pflichtigen hin eingeleitet werden'®. Nach Tz. 1 der als Anhang zur
Kommentierung des Art. 25 OECD-MA enthaltenen Musteranwen-
dungsvereinbarung muss ein schriftlicher, konkretisierter Antrag ge-
stellt werden'”.

Der Antrag muss innerhalb von zwei Jahren nach Unterbreitung des
Falls an eine der beiden zustindigen Behorden der Vertragsstaaten
gerichtet werden; dies braucht nicht zwangsliufig dieselbe Behorde zu
sein, bei der das Verstindigungsverfahren beantragt worden ist'®,
Grundsitzlich ist nach dem Wortlaut nur derjenige Steuerpflichtige
antragsberechtigt, der auch die Durchfithrung des Verstdndigungsver-
fahrens beantragt hat; in den Fillen der unmittelbaren oder mittelbaren
Betroffenheit anderer Steuerpflichtiger — z.B. bei zusammen veranlag-

3 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 209.

14 FEilers, in: Debatin/W assermeyer, MA Art. 25 Rz. 76; Lehner, in: Vogel/Lehner,
DBA, Art. 25 Rz. 212; ders., in: Festschrift fiir Wolfram Reifl zum 65. Ge-
burtstag, S. 665, 672; Owens, IStR 2007, S. 472, 473.

' Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA Rn. 105.

'® " Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 72, 75, 77; Bodefeld/
Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450; Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 126;
Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616.

""" Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616.

'® " Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 216.
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ten Ehegatten — sollte von dieser strengen Position jedoch abgeriickt
19
werden .

Im Unterschied zum Verstindigungsverfahren im engeren Sinne, dass
inhaltlich lediglich eine drohende abkommenswidrige Besteuerung
voraussetzt, erfordert das Schiedsverfahren gemidfl Art. 25 Abs. 5
OEC2]3—MA eine tatsdchlich eingetretene abkommenswidrige Besteue-
rung” .

b) Erfolgloses Verstindigungsverfahren innerhalb von zwei
Jahren

Kumulativ zur Antragsvoraussetzung tritt als weiteres Erfordernis fiir
die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens hinzu, dass die zustdndigen
Behorden innerhalb von zwei Jahren nach Er6ffnung des Verstdndi-
gungsverfahrens keine abschlieBende Verstindigung erzielt haben®'.
Die Zwei-Jahresfrist beginnt grundsitzlich mit der Vorlage aller er-
forderlichen Unterlagen bei der zustindigen Behorde des anderen Ver-
tragsstaats, im Falle einer spidteren abkommenswidrigen Besteuerung
aber ezrzst ab Eintritt der dem Abkommen nicht entsprechenden Besteu-
erung”™”.

Das Schiedsverfahren kann nur fiir die nicht gelosten Fragen eines
Falls, die eine abkommenswidrige Besteuerung ausgelost haben,
durchgefiihrt werden. Selbst wenn der Steuerpflichtige der Meinung
ist, dass die getroffene Verstindigung den Fall nicht richtig oder nicht
zweckmifBig 10st, ist bei einer Einigung der zustidndigen Behorden
iiber alle offenen Fragen das Schiedsverfahren ausgeschlossen®. Das

19 Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 77.

2 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 214; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 127; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616.

2 Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 75; Nientimp/Tomson, IStR
2009, S. 615, 616.

2 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 214; Nientimp/Tomson, IStR 2009,
S. 615, 616.

B Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 76; Lehner, in: Vogel/Lehner,
DBA, Art. 221; Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA
Rn. 103; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617..
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Kriterium der Erfolglosigkeit liegt also nur dann vor, wenn die zustén-
digen Behorden nicht alle Punkte, die eine abkommenswidrige Be-
steuerung begriinden, ausriumen konnten®*.

c) Ausschlussgriinde, Verhéltnis zu innerstaatlichen Rechts-
mitteln und Moglichkeiten nationaler Sonderregelungen

Ein Schiedsverfahren ist nach Art. 25 Abs. 5 S. 2 OECD-MA ausge-
schlossen, wenn die ungeldsten Fragen in einem der beteiligten Staa-
ten bereits durch ein Gericht oder durch die Verwaltungsjustiz ent-
schieden worden sind.

Entsprechend heifit es in der Kommentierung zum MA-Kommentar
(Ziffer 58 S. 3 Buchstabe a), dass innerstaatliche Rechtsmittel und das
Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA nicht parallel ver-
folgt werden konnen”. Grundsitzlich muss der interne Rechtsmittel-
weg ausgeschopft worden sein, um ein Schiedsverfahren durchfiihren
zu konnen. Ein Schiedsverfahren kann aber eroffnet werden, wenn der
Steuerpflichtige zuvor auf innerstaatliche Rechtsmittel verzichtet
hat*®; dieser Verzicht ist aber keine Voraussetzung fiir den Antrag auf
Einleitung des Schiedsverfahrens*’. Nach dem Entwurf vom Februar
2006 zum neuen Art. 25 Abs. 5 OECD-MA war urspriinglich vorge-
sehen, die Einleitung eines Schiedsverfahrens von einem vorherigen
Rechtsmittelverzicht des Antragstellers abhingig zu machen, diese
Pldne wurden aber aus rechtsstaatlichen Bedenken einzelner OECD-
Staaten und wegen kritischer Stimmen aus der Wirtschaft letztlich
aufgegeben”. Nach der Kommentierung zum MA-Kommentar (Ziffer
58 S. 3 Buchstabe a) konnen innerstaatliche Rechtsmittel und das
Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA nicht parallel ver-
folgt werden”. Grundsitzlich muss der interne Rechtsmittelweg aus-
geschopft worden sein, um ein Schiedsverfahren durchfiihren zu kon-

2 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 215.

»  Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617.

% Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA Rn. 106.

2 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 217.

2 Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 128; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616;
Owens, IStR 2007, S. 472, 473.

* Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617.
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nen. Ein Schiedsverfahren kann aber eroffnet werden, wenn der Steu-
erpflichtige zuvor auf innerstaatliche Rechtsmittel verzichtet hat30;
dieser Verzicht ist aber keine Voraussetzung fiir den Antrag auf Ein-
leitung des Schiedsverfahrens®’. Nach dem Entwurf vom Februar
2006 zum neuen Art. 25 Abs. 5 OECD-MA war urspriinglich vorge-
sehen, die Einleitung eines Schiedsverfahrens von einem vorherigen
Rechtsmittelverzicht des Antragstellers abhingig zu machen; diese
Pldne wurden aber aus rechtsstaatlichen Bedenken einzelner OECD-
Staaten und wegen kritischer Stimmen aus der Wirtschaft letztlich
aufgegeben™.

Hintergrund ist die Besonderheit, dass die zustindigen Behorden vie-
ler OECD-Staaten nach ihrem nationalen Recht nicht von Gerichtsent-
scheidungen abweichen diirfen, die in der Sache ergangen sind; zudem
soll das Risiko widerspriichlicher Entscheidungen ausgeschaltet und
die Effektivitit des Schiedsverfahrens gewihrleistet werden™. Fiir
Deutschland gilt diese Sorge nicht. Hier konnten auch gerichtlich be-
schiedene Steuerbescheide aufgrund einer Schiedsentscheidung nach §
175a AOi. V. m. § 110 Abs. 2 FGO geiindert werden™.

Letztlich entscheidet das innerstaatliche Recht des jeweiligen Ver-
tragsstaats, ob dieser Ausschlussgrund tatsdchlich zum Tragen kommt,
so dass auch andere, vom Art. 25 Abs. 5 S. 2 OECD-MA abweichende
Regelungen innerstaatlich vorgesehen werden kénnten®. Deutschland
ist aber bei dem in der OECD-MA-Bestimmung formulierten Text
geblieben, so dass nach iiberwiegender Meinung nach einer rechts-
kraftigen Gerichtsentscheidung auch in Deutschland das Schiedsver-
fahren ausgeschlossen ist™.

% Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA Rn. 106.

' Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 217.

32 Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 128; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 616;
Owens, IStR 2007, S. 472, 473.

33 Eilers, in: Debatin/W assermeyer, MA Art. 25 Rz. 79; Herlinghaus, IStR 2010,
S. 125, 128.

3 Bodefeld/Kuntschik, ISR 2009, S. 449, 450.

% Lehner, in: Festschrift fir Wolfram ReiB zum 65. Geburtstag, S. 665, 673.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 218.
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Im Interesse der Steuerpflichtigen wire es jedoch wiinschenswert, auf
den Ausschlussgrund der bereits ergangenen Gerichtsentscheidung zu
verzichten. Die Rechtspraxis, die ein paralleles Verfolgen von inner-
staatlichen Rechtsmitteln und Schiedsverfahren ausschlieft und auf
die Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtsmittel pocht, sollte zu-
mindest fiir Deutschland aufgegeben werden, weil sie dem Prozedere
im Verstdndigungsverfahren diametral entgegensteht. In Deutschland
konnen ndmlich Verstindigungs- und innerstaatliche Gerichtsverfah-
ren nebeneinander durchgefithrt werden; anhiingige Rechtsbehelfe
oder ein noch nicht ausgeschopfter Rechtsweg sind hier kein Hinder-
nis fiir die Durchfiihrung eines Versténdigungsverfahrens37.

Wenn man das Schiedsverfahren als unselbstindige Verldngerung
oder Erginzung des Verstindigungsverfahrens begreift, sollte konse-
quenterweise auch die Handhabung beim Verstindigungsverfahren
tibernommen werden. Dariiber hinaus verweist Lehner zutreffend dar-
auf hin, dass die Zuldssigkeit einer Parallelitit von Schieds- und in-
nerstaatlichen Gerichtsverfahren mit dem Grundverstindnis des Art.
25 OECD-MA iibereinstimmt, dem Steuerpflichtigen nicht nur alter-
native, sondern zusitzliche Rechtsschutzméglichkeiten zur Verfiigung
zu stellen™.

Umgekehrt ist der Steuerpflichtige nicht daran gehindert, den nationa-
len Rechtsweg zu beschreiten, auch wenn sich die zustindigen Behor-
den der Vertragsstaaten bereits verstindigt haben, sofern der Steuer-
pflichtige das Verstindigungsergebnis ablehnt. Sollte der Steuer-
pflichtige aber einer Verstindigung zugestimmt haben, ist er gehalten,
auf3 9die Inanspruchnahme des internen Rechtsmittelwegs zu verzich-
ten

37 BMF-Schr. v. 13.7.2006, BStB1. I 2006, Merkblatt zum internationalen Ver-
standigungs- und Schiedsverfahren auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men und vom Vermogen, BStBI. 12006, S. 461, 464, Tz. 2.1.5; Lehner, in: Vo-
gel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 93; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 3.
Teil Rz. 16.102; Albert, IFSt-Schrift Nr. 457, S. 15; Nientimp/Tomson, IStR
2009, S. 615, 617.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 219.

% Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA Rn. 106.
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4. Rechtsstellung des Antragstellers und Anspruch auf Ver-
fahrenseinleitung

Wie im Verstindigungsverfahren ist der Antragsteller beim Schieds-
verfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA keine Partei*’. Parteien sind
die durch ihre zustindigen Behorden handelnden Vertragsstaaten®'. In
der Praxis werden jedoch dem Antragssteller parteidhnliche Rechte
zugebilligt, weil der Antragsteller im Schiedsverfahren seine Position
im selben Malle vertreten konnen muss wie im Verstindigungsverfah-
ren*?. So kann er selbst oder durch einen Vertreter schriftliche Stel-
lungnahmen abgeben. Ziffer 11 der Musteranwendungsvereinbarung
lasst zudem einen miindlichen Vortrag vor dem Schiedsgericht zu,
wenn die Schiedsrichter dies billigen43.

Bei der Frage, ob der Antragssteller wenigstens einen (gebundenen)
Anspruch auf Einleitung eines Schiedsverfahrens hat, ist prinzipiell zu
unterscheiden: Beim fakultativen Schiedsverfahren besteht wie beim
Verstdandigungsverfahren ein solcher Anspruch nicht. Beim obligatori-
schen Schiedsverfahren kommt es darauf an, ob die Vertragsstaaten in
den jeweiligen DBA einen derartigen Anspruch des Antragsstellers
anerkennen. Dies ist zum Beispiel in dem mit Osterreich vereinbarten
DBA geschehen.

Sollte ein DBA keinen Anspruch auf Einleitung eines Schiedsverfah-
rens vorsehen, so kann ihn moglicherweise das innerstaatliche Recht
gewdhren. So wird etwa fiir Deutschland zum Teil aus dem Recht auf
konsularischen Schutz ein solcher Anspruch abgeleitet44, wihrend
andere diesen Anspruch unmittelbar dem Wortlaut des Art. 25 Abs. 5

40 Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 74; Lehner, in: Vogel/Lehner,
DBA, Art. 25 Rz. 206. Anders beim Schiedsverfahren nach dem EG-Schieds-
iibereinkommen (dazu spiter).

4 Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 126; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617.

42 Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 74; Herlinghaus, IStR 2010,
S. 125, 126.

3 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 228; Nientimp/Tomson, IStR 2009,
S.615,617.

“ Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 208.
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S. 1 OECD-MA entnehmen (,,werden ... die ungeldsten Fragen ... auf
Antrag der Person einem Schiedsverfahren unterworfen)*.

Dies ist ein erheblicher Vorteil gegeniiber dem herkdmmlichen Ver-
standigungsverfahren, bei dem dem Antragsteller in Bezug auf die
Verfahrenseinleitung nach herrschender Meinung nur ein Anspruch
auf gghlerfreie Ermessensausiibung der zustindigen Behorden zu-
steht™.

5. Schiedsrichterbestellung und Verfahrensmodalititen
a) Keine Verfahrensregelungen in Art. 25 Abs. 5§ OECD-MA

Nach Art. 25 Abs. 5 S. 4 OECD-MA legen die zustindigen Behorden
der Vertragsstaaten in gegenseitigem Einvernehmen fest, wie diese
Regelung zu praktizieren ist. Diese Abkommensbestimmung driickt
das allgemeine Prinzip der OECD-Position aus, unter Verzicht auf de-
taillierte Verfahrensregelungen Freiraum fiir Individualvereinbarun-
gen zu schaffen’. In diesem Sinne ist auch die als Ergiinzung zur Ab-
kommensvorschrift vorgeschlagene Musteranwendungsvereinbarung
der OECD (Sample Agreement on Arbitration) zu verstehen, die es
den Vertragsstaaten ermdglicht, z.B. nidhere Verfahrenseinzelheiten
und Modalitéiten der Schiedsrichterbestellung zu regeln.

b) Prizisierung des Streitgegenstands des Schiedsverfahrens
durch die Musteranwendungsvereinbarung

Ziffer 3 und 4 der Musteranwendungsvereinbarung dienen der Prizi-
sierung der im Schiedsverfahren zu beachtenden Vorgehensweise.
Danach sind die Vertragsstaaten gehalten, innerhalb von drei Mona-
ten, nachdem der Antrag auf Einleitung eines Schiedsverfahrens bei
den zustdndigen Behorden beider Vertragsstaaten eingegangen ist, die
im Schiedsverfahren zu kldrenden Fragen und Verfahrensregelungen
(Terms of Reference) zu vereinbaren und dem Antragssteller mitzutei-

Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 126.
% Hierzu Albert, IFSt-Schrift Nr. 457, S. 21.
41 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450.
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len. Bei fruchtlosem Fristverlauf konnen sowohl der Antragsteller als
auch die beiden zustidndigen Behorden eine vorldufige Liste mit den
zu kldrenden Fragen aufstellen. Diese Liste kann nach Mal3gabe von
Ziffer 4 der Musteranwendungsvereinbarung nochmals innerhalb ei-
nes Monats abgeédndert werden”®.

Die Terms of Reference konnen auch eine Rolle bei Beweisfragen
spielen, die in der Musteranwendungsvereinbarung nicht behandelt
werden. So konnen Beweisfragen von den zustindigen Behorden der
Vertragsstaaten in die Terms of Reference aufgenommen werden.
Nicht behandelte Verfahrensfragen regeln die Schiedsrichter selbst,
wobei sie zum Beispiel auf das Regelungskonzept der Internationalen

Handelskammer in Paris zuriickgreifen konnen®.

c) Schiedsrichterbestellung

Nach Ziffer 5 der Musteranwendungsvereinbarung benennen die be-
teiligten Steuerverwaltungen jeweils einen Schiedsrichter, die sich
dann gemeinsam auf einen Dritten einigen sollen, der den Vorsitz des
Schiedsgerichts tibernimmt. Einigen sich die Schiedsrichter nicht oder
benennt eine zustindige Behorde keinen dritten Schiedsrichter, ent-
scheidet der Direktor des OECD-Zentrums fiir Steuerpolitik und -ver-
waltung innerhalb von zehn Tagen iiber die Benennung’. Nach Ziffer
7 der Musteranwendungsvereinbarung kommen theoretisch alle Per-
sonen als Schiedsrichter in Frage, die nicht bereits zuvor mit dem Fall
beschiftigt waren”".

“  Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 223; Nientimp/Tomson, IStR 2009,
S. 615, 617.

* " Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 227; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 129; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617, 618.

% Lehner, in: Festschrift fir Wolfram ReiB zum 65. Geburtstag, S. 663, 672, 673;

Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 129; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 617.
' Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 225.
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d) Form der Entscheidungen und Verfahrensmodalitiiten

Typischerweise fillt die Schiedskommission Mehrheitsentscheidun-
gen (deshalb drei Schiedsrichter). Ziffer 6 der Musteranwendungsver-
einbarung gestattet es aber den zustindigen Behorden der Vertrags-
staaten, sich auf ein beschleunigtes Verfahren mit nur einem Schieds-
richter zu einigen. Einigen sich die Behorden nicht auf einen Schieds-
richter, entscheidet wie im ,,normalen‘ Schiedsverfahren der Direktor
des OECD-Zentrums fiir Steuerpolitik und —verwaltung5 2,

Die die Abkommensregelung erginzende Musteranwendungsverein-
barung bietet einen Rahmen fiir alternative Ausgestaltungen von Ver-
fahrensmodalitdten. So konnen sich die DBA-Vertragsstaaten nicht
nur auf die grundsitzliche Aufnahme einer Schiedsklausel in ein DBA
einigen, sondern sie konnen auch vereinbaren, welcher Losungsansatz
im Schiedsverfahren verfolgt werden soll>. Hierzu gibt es zwei Mog-
lichkeiten:

Nach der so genannten Methode der unabhingigen Rechtsauffassung
(independent opinion approach) sollen die Entscheidungen der
Schiedskommissionen eigenstdndig und unabhingig von den Losungs-
vorschlidgen der Vertragsstaaten getroffen werden*. Die Methode der
unabhingigen Rechtsauffassung liegt im Wesentlichen der Musteran-

. 55
wendungsvereinbarung zugrunde™.

Fiir ein vereinfachtes Schiedsverfahren kommt auch die Methode des
letzten besten oder abschlieBenden Angebots (last best offer bzw. final
offer approach) in Betracht. Diese Methode liegt zum Beispiel dem
DBA-USA 1989/2006 zugrunde5 ® Danach unterbreiten beide Ver-
tragsstaaten ihre Losungsvorschldge, wobei sich die Schiedsrichter fiir

2 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 225.

3 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450.

4 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S.
615, 618.

> Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 231; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 129; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 231.
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einen dieser Losungsvorschldge — ohne eigene Korrekturmoglichkeit —

. . 57
entscheiden miissen”'.

e) Weitere Regelungsbestandteile der Musteranwendungsver-
einbarung

Weitere Bestandteile der Musteranwendungsvereinbarung sind Rege-
lungen zu den Mitwirkungsrechten des Steuerpflichtigen, dem Ort und
der Organisation von Sitzungen der Schiedskommission, der Kosten-
tibernahme und der Moglichkeit einer Veroffentlichung der Entschei-
dung. Geregelt werden konnen auch Fragen, welche Rechtssitze anzu-
wenden sind’®.

f) Darlegungs- und Beweislastregeln

SchlieBlich enthdlt die Musteranwendungsvereinbarung einen Vor-
schlag zu den Darlegungs- und Beweislastregeln eines Schiedsverfah-
rens. Danach sollen die Schiedsrichter prinzipiell die Regeln anwen-
den, die sie zur Beantwortung der in der Entscheidungsvorlage aufge-
filhrten Fragen fiir erforderlich halten™. Beweisprobleme diirften in
der Regel aber kaum auftreten, da bereits im Verstindigungsverfahren
die beweiserheblichen Tatsachen eruiert worden sind®.

6. Anderweitige Einigung
Bis zur Mitteilung des Schiedsspruchs konnen die Vertragsstaaten sich

anderweitig einigen®. Alle zu klirenden Fragen gelten dann als ge-
16st, ein Schiedsspruch darf nicht mehr ergehen®.

57 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 231; Bodefeld/Kuntschik, IStR
2009, S. 449, 450; Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 129; Nientimp/Tomson, IStR
2009, S. 615, 618.

% Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450.

¥ Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.

60 Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 129.

' Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.
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7. Schiedsspruch
a) Rechtliche Entscheidung und Form

Der Schiedsspruch bedarf der Schriftform und muss unter Angabe der
entscheidungserheblichen Rechtsquellen begriindet werden®. Er be-
ruht in der Regel auf einer Mehrheitsentscheidung und stellt eine
rechtliche Entscheidung dar. Ein Billigkeitsvotum ist ausgeschlos-
sen®. Primiire Grundlage fiir die rechtliche Entscheidung ist das DBA,
das im Lichte der fiir das Abkommen maBgeblichen Auslegungsregeln
zu interpretieren ist. Daneben kann die Auslegung des nationalen
Rechts eines Vertragsstaats, einer zusitzlichen Vereinbarung oder der
Verstindigungsvereinbarung eine Rolle spielen65.

b) Erneutes Schiedsverfahren bei Nichteinhaltung von Fristen

Ein Schiedsspruch muss innerhalb von sechs Monaten nach Bestiti-
gung durch den Vorsitzenden des Schiedsgerichts, dass das Schieds-
gericht tiber alle erforderlichen Informationen verfiigt, ergehen. Ver-
streicht diese Frist, konnen sich die zustindigen Behorden nach Ziffer
17 der Musteranwendungsvereinbarung darauf einigen, die Frist um
bis zu sechs Monate zu verldngern. Sollte sich die Behdrden nicht
einigen oder verstreicht auch die verlidngerte Frist, ohne dass ein
Schiedsspruch zustande kommt, beginnt das Schiedsverfahren mit
einer Ernennung von neuen Schiedsrichtern durch die zustdndigen
Behorden erneut™.

62 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 229; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 130.

8 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 232; Nientimp/Tomson, IStR 2009,
S. 615, 618.

" Herlinghaus, IStR 2010, S. 125, 129.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 230.

6 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 233; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 129, 130; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.
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c) Bindungswirkung und Umsetzungserfordernis nach Zu-
stimmung des Steuerpflichtigen

Nach Art. 25 Abs. 5 S. 3 OECD-MA bindet die Entscheidung des
Schiedsgerichts nach Zustimmung des Steuerpflichtigen beide Ver-
tragsstaaten; sie ist ungeachtet der im innerstaatlichen Recht dieser
Staaten vorgesehenen Fristen umzusetzen. Sollte der Antragssteller
der Schiedsentscheidung nicht zustimmen, hat er die Mdoglichkeit, den
nationalen Rechtsweg zu beschreiten. Andernfalls bindet der Schieds-
spruch auch den betroffenen Steuerpflichtigen in der Weise, dass er
auf nationale Rechtsschutzmoglichkeiten nicht zuriickgreifen darf.

Der Schiedsspruch entfaltet jedoch nur fiir den jeweils dem Verstédndi-
gungsverfahren zugrunde liegenden Einzelfall Bindungswirkung oder
umgekehrt formuliert: Er hat keinerlei Bindungs- oder Prdjudizwir-
kung fiir vergleichbare Sachverhalte oder Rechtsfragen in anderen
Steuerverfahren®’.

Fiir den Normalfall der Umsetzung des Schiedsspruchs verpflichtet
Ziffer 19 der Musteranwendungsvereinbarung die Vertragsstaaten, in-
nerhalb von sechs Monaten nach Erlass des Schiedsspruchs eine in-
haltsgleiche Verstindigungsvereinbarung abzuschlieBen, diese dem
Antragsteller tibermitteln und sie dann in das innerstaatliche Recht

umzusetzenﬁs.

Moglich ist jedoch auch, dass sich die Vertragsstaaten innerhalb von
sechs Monaten mit Einverstindnis des Steuerpflichtigen auf eine an-
dere Losung einigen. In diesem Fall entfaltet der Schiedsspruch keine
Bindungswirkung®.

67 Eilers, in: Debatin/Wassermeyer, MA Art. 25 Rz. 80; Lehner, in: Vogel/Lehner,

DBA, Art. 25 Rz. 236.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 237; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 130; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.

69 Menck, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art. 25 OECD-MA Rn. 107.
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d) Rechtsschutz gegen den Schiedsspruch und im Falle der
Nichtumsetzung

Der Schiedsspruch ist im Prinzip unanfechtbar, wenn sich die Ver-
tragsstaaten nicht die Befugnis zu einer abweichenden Einigung vor-
behalten haben. Nach Ziffer 16 der Musteranwendungsvereinbarung
kann er aber von den nationalen Gerichten jedes der beiden Vertrags-
staaten wegen einer Verletzung des Art. 25 Abs. 5 OECD-MA oder
der Terms of Reference fiir nicht vollstreckbar erkldrt werden. In
Deutschland kommt hierfiir eine Verpflichtungsklage gemi3 § 40
Abs. 1 FGO in Frage mit dem Ziel, die Behorde zur korrekten Umset-
zung des Schiedsspruchs zu verpﬂichten70.

Setzt ein Vertragsstaat einen Schiedsspruch nicht ins innerstaatliche
Recht um und liegt auch sonst keine vorherige, vom Steuerpflichtigen
akzeptierte Einigung der Behorden auf eine andere Losung vor, be-
steuert er abkommenswidrig. Der Antragsteller kann in diesem Fall
den Rechtsweg zu den nationalen Gerichten beschreiten oder ein er-
neutes Verstindigungsverfahren beantragen’".

e) Moglichkeit der Veroffentlichung

Ein Schiedsspruch kann in anonymisierter Form veroffentlicht wer-
den, wenn die zustidndigen Behorden beider Vertragsstaaten und der
Antragsteller damit einverstanden sind”?,

Dies ist ein erheblicher Vorteil gegeniiber dem Verstdndigungsverfah-
ren im engeren Sinne, dessen Ergebnisse in Deutschland nicht ver-
offentlicht werden’. Die Moglichkeit der Verdffentlichung von
Schiedsspriichen in anonymisierter Form triagt unter Wahrung des
Steuergeheimnisses dem Informationsbediirfnis aller potentiell sach-

" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 235.

"' Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 237; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 130; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.

& Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 232; Herlinghaus, IStR 2010, S.

125, 130; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 618.

Zur Kritik an der Nichtveroffentlichung der Ergebnisse der Verstindigungsver-

fahren i.e.S.: Albert, IFSt-Schrift Nr. 457, S. 44.

73
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lich betroffenen Steuerpflichtigen Rechnung, erhoht die Planungssi-
cherheit fiir grenziiberschreitende Dispositionen und kann dazu fiih-
ren, kiinftige abkommenswidrige Besteuerungen zu vermeiden. Der
Steuerpflichtige ist besser in der Lage, vor der Ergreifung von
RechtsmaBBnahmen seine Erfolgsaussichten abzuschitzen.

8. Kosten des Schiedsverfahrens

Die Vertragsstaaten und der Antragsteller tragen jeweils die Kosten,
die ihnen aus der Teilnahme am Schiedsverfahren entstehen (Ziffer 13
der Musteranwendungsvereinbarung). Die Kosten fiir das Schiedsge-
richt iibernehmen die Vertragsstaaten, und zwar wie folgt: Die Vergii-
tung fiir den vom jeweiligen Vertragsstaat ernannten Schiedsrichter
tibernimmt dieser Vertragsstaat. Die Kosten fiir die Sitzungen des
Schiedsgerichts einschlieBlich des zugehdrigen Verwaltungspersonals
tragt der Vertragsstaat, bei dem urspriinglich die Durchfithrung des
Verstindigungsverfahrens beantragt worden ist. Die iibrigen Aufwen-
dungen wie etwa die Vergiitung des Vorsitzenden des Schiedsgerichts
und Ubersetzungs- und Protokollierungskosten tragen die Vertrags-
staaten zur Hilfte”.

III.  Schiedsklauseln in Verstindigungsvereinbarungen
1. Fakultatives Schiedsverfahren

Nach Ziffer 51 des OECD-Kommentars zu Art. 25 OECD-MA kon-
nen Schiedsverfahren auch ohne eine dem Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
entsprechende Abkommensregelung aufgrund einer entsprechenden
Verstindigungsvereinbarung durchgefiihrt werden. Die Besonderheit
derartiger Schiedsklauseln in Verstindigungsvereinbarungen besteht
darin, dass trotz einer mit dem Art. 25 Abs. 5 OECD-MA iiberein-
stimmenden Formulierung ein fakultatives Schiedsverfahren vorliegt.
Denn diese Schiedsklauseln sind nur solange giiltig, wie die zusténdi-
gen Behorden iiber ein solches Verfahren einig sind”.

™ Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 234; Herlinghaus, IStR 2010, S.
125, 130.
" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 239.
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2. Kein Anspruch auf Verfahrenseinleitung

Entsprechend der Ausgestaltung dieser besonderen Schiedsklauseln in
Verstindigungsvereinbarungen besteht auch kein Anspruch des An-
tragstellers auf Verfahrenseinleitung76.

3. Zulassigkeitsproblem fiir Deutschland?

Ob Schiedsklauseln aufgrund einer Verstindigungsvereinbarung in
Deutschland tiberhaupt zuldssig sind, ist nicht ganz unproblematisch.

Uberwiegend wird angenommen, dass Verstindigungsverfahren unter-
liege sehr geringen rechtlichen Bindungen, weil es ein diplomatisches
Streiterledigungsmittel ohne den Charakter und die Garantien eines
Rechtsverfahrens darstelle. Demzufolge konnten auch Entscheidungen
in Verstidndigungsverfahren nach Billigkeits- oder Praktikabilitétser-
wiigungen getroffen werden’’.

Lehner weist hingegen auch in Verstindigungsverfahren der deut-
schen zustdndigen Behorde eine strenge Bindung an das Recht zu. Mit
Blick auf das Ziel eines Verstandigungsverfahrens, eine dem Abkom-
men nicht entsprechende Besteuerung zu vermeiden, miissten Rechts-
fragen beantwortet werden. Es gehe darum, eine drohende oder vorlie-
gende Rechtsverletzung zu priifen und gegebenenfalls auszurdumen.
Bei dieser rechtlichen Priifung unterliege die Behorde den gleichen
Bindungen, die sie auch beim Erlass von MaBBnahmen beriicksichtigen
miisse. Sie sei daher sowohl an das Abkommen als auch an das inner-
staatliche Recht gebunden, konne deshalb auch nicht das Abkom-
mensrecht aus reinen Billigkeits- oder Praktikabilitdatserwidgungen

heraus #ndern’®,

" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 239.
77" Vgl. Nachweise bei Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 72.
" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 73, 239.
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Letztlich kann aber auch nach Lehner Deutschland ein derartiges fa-
kultatives Schiedsverfahren aufgrund einer Verstindigungsvereinba-
rung durchfiihren. In den dazugehorigen Terms of Reference miissten
dann aber klare Vorgaben fiir das Recht als Entscheidungsmalstab
verei7r91bart werden, um sidmtliche Zuldssigkeitsbedenken auszuriu-
men’ .

IV.  EG-Schiedsiibereinkommen iiber die Beseitigung der Dop-
pelbesteuerung bei Gewinnberichtungen zwischen verbun-
denen Unternehmen

1. Entstehung und Charakter

Im Jahre 1976 unterbreitete die Europdische Kommission einen Richt-
linienvorschlag zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Falle der
Gewinnverlagerung zwischen verbundenen Unternehmen in verschie-
denen Mitgliedstaatengo. Dieser Vorschlag bildete zusammen mit dem
so genannten WeiBlbuch iiber die Vollendung des Binnenmarkts aus
dem Jahr 1985 das Fundament des spiteren EG-Schiedsiibereinkom-
mens®'. Nach jahrelangen Verhandlungen im Rat vereinbarten die EG-
Staaten am 23. Juli 1990 das ,,Ubereinkommen iiber die Beseitigung
der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen
verbundenen Unternehmen (90/436/EWG)“®*?, das in seinem inhaltlich
und territorial begrenzten Anwendungsbereich den betroffenen Unter-
nehmen ein obligatorisches Schiedsverfahren zur Verfiigung stellt®.

Das EG-Schiedsiibereinkommen ist ein volkerrechtlicher Vertrag auf
der Basis des Art. 293 des EU—VertrageSS4. Im nationalen Recht hat
dieses Abkommen Gesetzeskraft®. Das EG-Schiedsiibereinkommen
trat am 1. Januar 1995 in Kraft® und sollte urspriinglich nur fiinf Jah-

™ Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 239.

%0 ABI. EG Nr. C 301 v. 21.12.1976.

81 Vigele/Forster, IStR 2006, S. 537.

2 Ubereinkommen 90/436/EWG, BStBI. 11993, S. 819.

83 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 191.

8 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 300.

% Zustimmungsgesetz v. 26.8.1993, BStBI. I 1993, S. 818, erweitert durch Gesetz
v. 22.6.2006, BGBL. I1 2006, S. 554.

% BGBI. II 1995, S. 84.
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re, also bis zum 31. Dezember 1999, gelten87, weil die Mitgliedstaaten

erst Erfahrungen mit dem EG-Schiedsiibereinkommen sammeln woll-

ten, bevor sie bereit waren, auf ihre Souverinititsrechte zu verzich-
88

ten

Spiter ist es aber im Verhiltnis zwischen den alten 15 EU-Mitglied-
staaten wieder riickwirkend zum 1. Januar 2000 fiir anwendbar erklért
und die Befristung beseitigt worden™. Mittlerweile gilt das EG-
Schiedsiibereinkommen fiir Deutschland im Verhéltnis zu allen Mit-

gliedstaaten mit Ausnahme von Bulgarien und Ruminien’”.

Das EG-Schiedsiibereinkommen ermoglicht, einen zwischenstaatli-
chen Streit liber die Berichtigung von Konzernverrechnungspreisen
und die Abgrenzung von Betriebsstittengewinnen durch einen von
den Streitparteien berufenen Dritten entscheiden zu lassen, falls eine
Einigung im Verstindigungsverfahren nicht erzielt worden ist’'. Im
Gegensatz zum Verstindigungsverfahren stellt das Schiedsverfahren
nach dem Ubereinkommen ein verbindliches — also nicht nur im Be-
lieben der Steuerverwaltungen stehendes — Schlichtungsverfahren dar,
das die Abkommenswidrigkeit tatséichlich beseitigt’.

Da noch nicht alle Fragen beziiglich dieses Verfahrens einvernehmlich
gelost sind, haben sich die Vertragsstaaten auf einen rechtlich unver-
bindlichen Verhaltenskodex’> (,,soft law*) geeinigt, der aber in der

8 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 300; Vogele/Forster, IStR 2006, S.
537.

% Krabbe, ISR 1996, S. 5, 7.

¥ Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 6, 300: Fiir die in den Jahre 2004
und 2007 beigetretenen 12 neue Mitgliedsstaaten ist die Anwendung des EG-
Schiedstibereinkommens noch nicht in vollem Umfang gewihrleistet.

% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 300.

ol Lehner, in: Festschrift fiir Wolfram Reifl zum 65. Geburtstag, S. 665, 671;
Krabbe, IStR 1996, S. 5.

2 Saf3, DB 1991, S. 984.

9 Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung des Schiedsiibereinkommens, KOM
(2004) 297 endg. v. 23.4.2004 und ABI. C 176 v. 28.7.2006, in der revidierten
Fassung v. 22.12.2009 (Official Journal C 322 v. 30.12.2009); Bodefeld/
Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 450.
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deutschen Finanzverwaltung in Gestalt von Schreiben des Bundesfi-
nanzministeriums bereits Beachtung gefunden hat™,

Im Unterschied zu einer Richtlinie, die urspriinglich beabsichtigt war,
stellt das EG-Schiedsiibereinkommen keinen Ausfluss des EG-Vertra-
ges dar. Der Europiische Gerichtshof ist demzufolge beziiglich des
EG-Schiedsiibereinkommens nicht zustdndig, und auch die Europii-
sche Kommission verfiigt iiber keine Kontrollrechte™.

2. Abgrenzung zum Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5
OECD-MA

Des Weiteren ist das EG-Schiedsiibereinkommen nicht zu verwech-
seln mit dem oben dargestellten Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5
OECD-MA. Durch seine Begrenzung’® auf Gewinnberichtigungen
zwischen verbundenen Unternehmen — die Betriebsstitte gilt fiir die
Zwecke des EG-Schiedsiibereinkommens als Unternehmen’’ — unter-
scheidet sich das Schlichtungsverfahren nach dem EG-Schiedsiiber-
einkommen vom Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA.
Beide Schiedsverfahren kniipfen zwar an ein gescheitertes Verstdandi-
gungsverfahren an. Das Verfahren nach dem EG-Schiedsiibereinkom-
men ist aber schon allein wegen seiner eigenstindigen Regelung in
einem multilateralen volkerrechtlichen Vertrag als selbstidndiges Ver-
fahren einzustufen, wahrend das Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5

% BMF-Schr. v. 12.4.2005, BStB1. 1 2005, S. 570 (,,Verwaltungsgrundsiitzeverfah-
ren®); Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 301.

9 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 301; Safs, DB 1991, S. 984;

Vogele/Forster, IStR 2006, S. 537.

Es ist nicht ganz klar bzw. unstrittig, ob das EG-Schiedsiibereinkommen nur auf

Gewinnberichtigungen nach dem arm’s-length-Prinzip oder auch auf Fille wie

z.B. Regelungen zur Unterkapitalisierung anwendbar ist, vgl. Lehner, in: Vogel/

Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 302. Weitere Streitfragen iiber Doppelbesteuerungen,

wie z.B. das Vorliegen einer Betriebsstitte und die Frage, ob einzelne Tétigkei-

ten zu einer Betriebsstitte gehoren, sind jedenfalls nicht Gegenstand der EG-

Schiedsverfahrenkonvention; vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteue-

rung, S. 191.

7 Saf3, DB 1991, S. 984, 985.

96

27



OECD-MA unselbstindiger Bestandteil eines Verstindigungsverfah-
. .98
rens 1st” .

3. Andere Instrumente der verbindlichen bilateralen Streit-
beilegung und Uberschneidungsmaoglichkeiten
a) Europiisches Ubereinkommen vom 29. April 1957 zur

friedlichen Beilegung von Streitigkeiten

Nach dem Europiischen Ubereinkommen vom 29. April 1957 zur
friedlichen Beilegung von Streitigkeiten” kann ein Streit iiber die
Auslegung oder Anwendung eines DBA verbindlich vom Internatio-
nalen Gerichtshof in Den Haag entschieden werden. Dies gilt aber nur,
wenn ein DBA keine Verfahren vorsieht, die zu einer verbindlichen
Entscheidung fithren. Soweit also der Anwendungsbereich des EU-
Schiedsiibereinkommens eroffnet ist, gilt nicht das (subsididre) Euro-
piische Ubereinkommen vom 29. April 1957 zur friedlichen Beile-

gung von Streitigkeiten'®.

b) Mogliche Mehrfachregelungen zur Beseitigung von Dop-
pelbesteuerungen

Regelungen zur Beseitigung von Doppelbesteuerungen finden sich
zum einen in den DBA, die auf dem OECD-Muster beruhen, wie etwa
die Regelung iiber die Gewinnberichtigung bei verbundenen Unter-
nehmen nach Art. 9 OECD-MA und das Verstindigungsverfahren
nach Art. 25 Abs. 1 und 2 OECD-MA.

Zum anderen enthilt aber auch das EG-Schiedsiibereinkommen Rege-
lungen zur Gewinnberichtigung (Art. 4 EG-Schiedsiibereinkommen)
und zum Verstdndigungsverfahren (Art. 6 EG-Schiedsiibereinkom-
men), so dass Uberschneidungen moglich sind. Diese sind jedoch un-
schidlich und lassen sich dadurch erkldren, dass einige Mitgliedstaa-
ten noch keine zweiseitigen DBA mit den entsprechenden Regelungen

% Lehner, in: Festschrift fir Wolfram ReiB zum 65. Geburtstag, S. 665, 676.
% BGBL1I 1961, S. 81.
19" Krabbe, IStR 1996, S. 5, 6.
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zur Gewinnberichtigung und zum Verstindigungsverfahren hatten, als
das EG-Schiedsiibereinkommen im Jahre 1990 vereinbart worden ist.
Dariiber hinaus regelt Art. 15 des EG-Schiedsiibereinkommens, dass

weitergehende Regelungen in DBA unberiihrt bleiben'®".

4. Verhiltnis des EG-Schiedsiibereinkommens zum inner-
staatlichen Recht
a) Nationale Strafverfahren

Gemidl Art. 8 des EG-Schiedsiibereinkommens besteht keine Ver-
pflichtung zur Einleitung eines Verstindigungs- und Schlichtungsver-
fahrens, wenn die Handlung eines der beteiligten Unternehmen, die
eine Gewinnberichtigung nach Art. 4 des EG-Schiedsiibereinkom-
mens zur Folge hat, einen empfindlich zu bestrafenden Versto3 gegen
steuerliche Vorschriften darstellt und ein entsprechendes Verfahren
entweder anhingig ist oder mit einer Bestrafung oder Ahndung abge-
schlossen worden ist.

Fiir Deutschland ist ein empfindlich zu bestrafender Verstol gegen
steuerliche Vorschriften eine Verletzung von Steuergesetzen, die mit
Freiheitsstrafe, Geldstrafe oder BuBigeld geahndet wird'’*. Umgekehrt
ist eine Strafverfolgung bei Anhédngigkeit der Sache im Schiedsverfah-
ren nicht ausgeschlossen. Wird dann ein nationales Straf- oder Buf3-
geldverfahren eingeleitet, kann das Schiedsverfahren ausgesetzt wer-

103
den .

b) Nationales Finanzgerichtsverfahren

Das Verstindigungsverfahren nach dem EG-Schiedsiibereinkommen
kann neben nationalen Rechtsbehelfen durchgefiihrt werden. Dies
ergibt sich aus Art. 6 Abs. 1 des EG-Schiedsiibereinkommens, nach
dem das Verstindigungsverfahren nach dem Abkommen unbeschadet
der im innerstaatlichen Recht der beteiligten Vertragsstaaten vorgese-

9" Krabbe, IStR 1996, S. 5, 6.
192 Einseitige Erklirungen, vgl. BGBL. 11 1993, S. 1309, 1314.
19 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 10.
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henen (auch auBergerichtlichen) Rechtsbehelfe beantragt werden
kann.

Allerdings steht das EG-Schiedsiibereinkommen einer abweichenden
Staatenpraxis nicht entgegen. So muss in Deutschland der Steuer-
pflichtige auf innerstaatliche Rechtsbehelfe verzichten oder diese zu-
riicknehmen, soweit er eine europdische Verstindigungsvereinbarung
bzw. einen Schiedsspruch erreichen will (vgl. §§ 354 Abs. 2, 362 Abs.
2 AO sowie §§ 50 Abs. 1a, 72 Abs. 1a FGO). Korrespondierend zum
Verzicht auf den nationalen Rechtsweg muss sich der Antragsteller
nach dem Merkblatt zum internationalen Verstindigungs- und
Sch}oe‘flsverfahren mit der Verstindigung einverstanden erkldrt ha-
ben .

s. Motive fiir den Abschluss des EG-Schiedsiibereinkommens

Zwischen verbundenen Unternehmen vereinbarte Verrechnungspreise
konnen steuerlich berichtigt werden, wenn sie dem Fremdvergleichs-
grundsatz widersprechen. Das kann die Preise fiir Warenlieferungen
oder Dienstleistungen wie auch Kostenumlagen, Lizenzsitze, Garan-
tiezahlungen und Zinsen betreffen. Grundlage der Verrechnungspreis-
berichtigungen sind die jeweiligen nationalen Gesetze, die auf den
Fremdvergleichsgrundsatz im Sinne des OECD-Verstindnisses rekur-

. . . . e 1
rieren, ohne diesen allerdings einheitlich auszulegen 03,

Die unterschiedliche Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes
schafft Streitpotential. So wird die Verrechnungspreisberichtigung
eines Landes nicht ohne weiteres bzw. nicht ohne eigene eingehende
Priifung des anderen Staates akzeptiert. Zwar enthalten die meisten
DBA Regeln fiir Verstidndigungsverfahren, die darauf abzielen, eine
von beiden Vertragsstaaten akzeptable und tragfihige Verrechnungs-
preisberichtigung bei verbundenen Unternehmen zu erwirken; diese
DBA verpflichten aber die Linder nicht zwingend, die Doppelbe-
steuerung zu beseitigen106.

194 BMF-Schr. v. 13.7.2006, S. 461, 466, Tz. 3.4, 4.2.
195 vigele/Forster, IStR 2006, S. 537.
19 vigele/Forster, IStR 2006, S. 537.
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Den Verstidndigungsverfahren wohnt also eine gewisse Ergebnisun-
gewissheit inne; des Weiteren dauern sie hiufig sehr lange, sind um-
standlich und verursachen nicht selten — trotz ihrer Gebiihrenfreiheit —
hohe Rechtsberatungskosten und Unternehmensausgaben durch die
Bereitstellung von Personal fiir die Priifungen im Rahmen dieses Ver-
fahrens. Die Hauptschwiche der Verstindigungsverfahren diirfte aber
wohl darin zu sehen sein, dass Verstindigungsverfahren zu iiberhaupt
keinem Ergebnis fithren miissen — und das moglicherweise nach einer
mehrjdhrigen Verfahrenszeit. Im Rahmen von Verrechnungspreisbe-
richtigungen, bei den es oftmals um hohe Betrige geht, werden des-
halb Verstindigungsverfahren in der Regel selten eingeleitet'®’. Dar-
aus erwuchs das internationale Bediirfnis nach einem praktikablen und
effektiven Schiedsiibereinkommen.

6. Geltungsbereich
a) Zeitliche, personliche und rdumliche Anwendung

Das EG-Schiedsiibereinkommen gilt fiir Unternehmen der EG- bzw.
EU-Mitgliedstaaten seit dem 1. Januar 1995. Die urspriingliche zeitli-
che Begrenzung bis zum 31. Dezember 1999 wurde aufgegeben. Kurz
vor Ablauf des ersten Fiinf-Jahres-Zeitraums nahm der Rat ein Ver-
langerungsprotokoll an, nach dem das EG-Schiedsiibereinkommen
grundsitzlich automatisch um weitere fiinf Jahre verlidngert wird,
wenn kein Vertragsstaat Einwédnde erhebt. Da nicht alle Staaten das
Verldangerungsprotokoll ratifiziert haben, war das EG-Schiedsiiberein-
kommen zunichst auler Kraft. Am 4. August 2004 ratifizierte Italien
als letzter Vertragsstaat das Protokoll, so dass das EG-Schiedsiiberein-
kommen am 1. November 2004 wieder in Kraft trat, und zwar mit
riickwirkender Geltung ab dem 1. Januar 2000.

Faktisch war damit das EG-Schiedsiibereinkommen seit dem 1. Januar
1995 ununterbrochen in Kraft. Fiir neue EU-Mitgliedstaaten gilt das
Abkommen aber nicht automatisch. Jeder neue Staat muss das mit der
Gruppe der Beitrittsstaaten beschlossene EG-Schiedsiibereinkommen

97 Viggele/Forster, IStR 2006, S. 537.
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unterzeichnen und ratifizieren'®™. So gilt das Ubereinkommen zu-
nichst noch nicht fiir Bulgarien und Ruméinien'?.

In rdumlicher Hinsicht ist das EG-Schiedsiibereinkommen nur auf das
Hoheitsgebiet der EU-Mitgliedstaaten anwendbar, so dass es etwa
nicht fiir Unternehmen und Betriebsstétten gilt, die ihren Sitz in den
franzosischen Uberseegebieten, in Gibraltar, auf Gronland, den Faro-

er-Inseln, den britischen Kanalinseln oder der Insel Man haben''’.

b) Sachliche Beschrinkungen

In sachlicher Hinsicht ist das EG-Schiedsiibereinkommen auf Steuern
vom Einkommen beschrinkt, die im Einzelnen in Art. 2 des EG-
Schiedsiibereinkommens fiir jeden Mitgliedstaat aufgefiihrt sind. In
Deutschland sind insoweit die Einkommen-, Korperschaft- und Ge-
werbesteuer betroffen.

Eine weitere thematische Begrenzung ergibt sich dadurch, dass das
EG-Schiedsiibereinkommen nur fiir die Konzernverrechnungspreise
und die Abgrenzung von Betriebsstittengewinnen nach dem Grund-
satz des dealing at arm’s length gilt. Andere Fragen wie etwa Abzugs-
verbote oder Zurechnungen bei der deutschen Gewerbesteuer, die
nichts mit der Gewinnabgrenzung nach dem arm’s-length-Prinzip zu
tun haben, sind deshalb vom EG-Schiedsiibereinkommen nicht er-

111
fasst .

7. Fremdvergleichsgrundsatz

Das EG-Schiedsiibereinkommen sieht in Art. 4 als malgebliches
Streitentscheidungskriterium den Fremdvergleichsgrundsatz (arm's-
length-Prinzip) vor' ', ohne jedoch den Inhalt dieses Grundsatzes ni-

198 Vigele/Forster, IStR 2006, S. 537, 538.

199 Vgl BIV 1.

"0 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 302, Krabbe, IStR 1996, S. 5, 6.
"' Krabbe, IStR 1996, S. 5, 6.

"> Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 191.
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her zu regeln. Insoweit ist auf die OECD-Leitlinien zu den Verrech-
nungspreisen'* und die einschligigen Kommentierungen zum DBA-
Musterabkommen sowie gegebenenfalls auf Spezialberichte der
OECD zuriickzugreifen''*.

Der Fremdvergleichsgrundsatz besagt, dass die Gewinne grenziiber-
schreitend verbundener Unternehmen fiir Zwecke der Besteuerung so
anzusetzen sind, wie sie entstanden wiren, wenn fir die zwischen
thnen getitigten Geschifte Bedingungen vereinbart worden wiren,
wie sie unter unabhingigen Dritten unter sonst gleichen Umstinden
tiblicher Weise gelten wiirden. Im Kern Entsprechendes gilt fiir die
steuerliche Gewinnaufteilung zwischen Stammhaus und einer im an-
deren Staat gelegenen Betriebsstitte auf der Basis einer Selbstindig-
keitsfiktion der Betriebsstitte. Dieser Fremdvergleichsgrundsatz liegt
allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen und dem OECD-Mu-
sterabkommen zugrunde (vgl. Art. 9 Abs. 1 und 7 OECD-MA)'".

Fiir die Vornahme von Gewinnberichtigungen bilden allerdings die
Vorschriften des EG-Schiedsiibereinkommens wie auch die DBA-
Regelungen keine selbstindige Rechtsgrundlage. Malgeblich sind
insoweit allein die innerstaatlichen Regelungen (z.B. die zu verdeck-
ten Gewinnausschiittungen oder Einlagen, ferner § 1 AStG und die
Grundsitze iiber die Betriebsstitten-Gewinnabgrenzung), die lediglich
am FremdvergleichsmaBistab des EG-Schiedsiibereinkommens iiber-

priift werden''®,

8. Dreistufiger Verfahrensgang
a) Unterrichtungsverfahren

Das EG-Schiedsiibereinkommen sieht ein dreistufiges Verfahren vor,
und zwar

¢ cin Unterrichtungsverfahren als Vorverfahren,

"> Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administra-

tions, OECD Paris 1995.
"4 Krabbe, ISR 1996, S. 5, 7.
5 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 19 Rz. 571; Krabbe, I1StR.1996, S. 5, 7.
"o Krabbe, IStR 1996, S. 5, 7; Saf8, DB 1991, S. 984, 985.
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¢ cin Verstindigungsverfahren und
¢ ein Schiedsverfahren.

Zuerst unterrichtet nach Art. 5 des EG-Schiedsiibereinkommens der
Staat, der die Gewinnberichtigung vornehmen will, das Unternehmen,
dessen Gewinne berichtigt werden sollen. Dadurch kann dieses Unter-
nehmen das verbundene Unternehmen in dem anderen Staat iiber die

Gewinnberichtigung unterrichten'"”.

Dieses Unternehmen kann dann die Behorden des anderen Staats in-
formieren. Sind beide Unternehmen und der andere Vertragsstaat mit
der Gewinnberichtigung einverstanden, ist das Schiedsverfahren be-
reits mit Ablauf des Unterrichtungsverfahrens beendet.

b) Verstindigungsverfahren

Andernfalls kann eines der Unternehmen nach Art. 6 des EG-Schieds-
tibereinkommens beantragen, ein Verstindigungsverfahren einzulei-
ten. Hierfiir ist eine Frist von drei Jahren vorgesehen''®. Fristbeginn ist
die erste Mitteilung der MaBBnahme, die zu der Doppelbesteuerung
fiihrt. Im Rahmen des Verstindigungsverfahrens, das sich im Wesent-
lichen nach den allgemeinen Regelungen des Art. 25 OECD-MA rich-
tet'"”, bemiihen sich die beteiligten Staaten um eine Vermeidung der
Doppelbesteuerung.

Ein wichtiger Unterschied zum ,,normalen* Verstindigungsverfahren
besteht darin, dass dessen Einleitung im Bereich des EG-Schieds-
tibereinkommens nicht ins Ermessen der zustindigen Behorden ge-
stellt sein kann, weil andernfalls der obligatorische Charakter des
Schiedsverfahrens nicht gewihrleistet wire. Nur offensichtlich unbe-
griindete Antrdge konnen abgelehnt werden. Hiergegen steht der

Rechtsweg offen'?’.

117
1

Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 19 Rz. 768.

5 SaB, DB 1991, S. 984, 986.

"9 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 303; SaB, DB 1991, S. 984, 985.
120" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 303.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die im November 2009
zum Verstindigungsverfahren erschienene Schrift des Instituts ,.Fi-

73 . 121
nanzen und Steuern® verwiesen .

c) Schiedsverfahren

Wird im Verstdndigungsverfahren nach zwei Jahren keine Einigung
erzielt und somit die Doppelbesteuerung nicht beseitigt, miissen die
zustindigen Behorden der beteiligten Vertragsstaaten automatisch das
Schiedsverfahren nach Art. 7 ff. des EG-Schiedsiibereinkommens
einleiten'**. Die Zwei-Jahres-Frist beginnt von dem Zeitpunkt an zu
laufen, in dem eine der beiden Verwaltungen erstmalig mit dem Fall
befasst worden ist'*. Das Schiedsverfahren wird durch Einsetzung
eines so genannten Beratenden Ausschusses in Gang gesetzt. Der Be-
ratende Ausschuss erhilt den Auftrag, eine Stellungnahme abzugeben,
wie die Doppelbesteuerung beseitigt werden soll.

Die Einzelheiten zu den Funktionen und der Konstituierung des Bera-
tenden Ausschusses bzw. zum Schiedsverfahren, das als eine Verlian-
gerung des Verstindigungsverfahrens charakterisiert wird'**, werden
im Folgenden erlautert.

9. Beratender Ausschuss im Schiedsverfahren und Verfah-
rensbeteiligte

a) Funktion und Zusammensetzung des Beratenden Aus-
schusses

Art. 9 des EG-Schiedsiibereinkommens regelt, wie bei fehlender Eini-
gung im Verstindigungsverfahren im anschlieBenden Schiedsverfah-
ren ein so genannter Beratender Ausschuss als Schiedskommission
eingesetzt wird. Gewohnlich ergreift der Vertragsstaat, der den ersten

121 Albert, IFSt-Schrift Nr. 457.

12 F rotscher, Internationales Steuerrecht, § 19 Rz. 768; Vogele/Forster, IStR 2006,
S. 537, 539.

' S48, DB 1991, S. 984, 986.

2% Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8; Safs, DB 1991, S. 984.
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Steuerbescheid erhalten hat, die Initiative zur Einsetzung des beraten-
den Ausschusses und organisiert dessen Sitzung in Absprache mit

dem anderen Vertragsstaatl25 .

Der Beratende Ausschuss muss sich innerhalb von sechs Monaten zu
der Frage duBlern, wie die Doppelbesteuerung unter Beriicksichtigung
der Grundsitze der Gewinnabgrenzung nach Art. 4 des EG-Schieds-
tibereinkommens zu beseitigen ist (Art. 11 des EG-Schiedsiiberein-
kommens). Die Frist beginnt, wenn der Vorsitzende bestitigt, dass die
Ausschussmitglieder von den Vertragsstaaten alle sachdienlichen Un-
terlagen und Informationen, insbesondere Dokumente, Berichte, Kor-
respondenzen und Schlussfolgerungen aus dem Verstidndigungsver-

fahren erhalten haben'%.

Dabei miissen die Mitglieder des Beratenden Ausschusses das Steuer-
geheimnis wahren, wobei die Ausgestaltung der Malnahmen zur Ge-
heimhaltung den Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt. In Deutschland
eriibrigen sich neue gesetzliche Vorkehrungen, da die Mitglieder des
Beratenden Ausschusses ohnehin als Amtstriger nach § 7 Nr. 3 AO

das Steuergeheimnis nach § 30 AO wahren miissen'?’.

Nach Art. 9 Abs. 1 des EG-Schiedsiibereinkommens besteht der Bera-
tende Ausschuss aus einem Vorsitzenden, jeweils einem oder zwei
Vertretern der beteiligten Behorden und einer geraden Anzahl unab-
hingiger Personen (in der Regel zwei). Insgesamt ergibt sich im Bera-
tenden Ausschuss eine ungerade Gesamtzahl von Personen, um Mehr-

heitsentscheidungen zu ermoglichen'®.

Der Vorsitzende wird von den Behordenvertretern und den unabhin-
gigen Personen gewihlt. Kommt es zu keiner Einigung, entscheidet
das Los. Nach Art. 9 Abs. 5 des EG-Schiedsiibereinkommens muss
der Vorsitzende des Beratenden Ausschusses zur Ausiibung hochst-

125 Vigele/Forster, IStR 2006, S. 537, 539.
126 yigele/Forster, IStR 2006, S. 537, 539.
127" Krabbe, ISIR 1996, S. 5, 8.
128 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8.
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richterlicher Aufgaben in seinem Land qualifiziert oder Jurist ,,von
allgemeiner Kompetenz* sein'?’.

Die unabhingigen Personen miissen im rdumlichen Geltungsbereich
des EG-Schiedsiibereinkommens ansdssig und Staatsangehorige eines
Vertragsstaats sein. Jeder Vertragsstaat teilt dem Generalsekretédr des
Rats der EU fiinf unabhingige Personen mit, die in eine Liste aufge-
nommen werden. Aus dieser Liste werden von den Behordenvertre-
tern die fiir den Beratenden Ausschuss erforderlichen unabhidngigen
Personen entweder einvernehmlich oder per Losentscheid bestimmt.
Die durch Losentscheid ermittelten Personen (unabhédngige Personen
oder/und der Vorsitzende) konnen unter bestimmten Voraussetzungen
(Art. 9 Abs. 3 und 5 des EG-Schiedsiibereinkommens) von der Aus-

ibung des Schiedsrichteramts ausgeschlossen sein'*’.

b) Weitere Verfahrensbeteiligte und deren Rechte und Pflich-
ten

Aus Art. 10 des EG-Schiedsiibereinkommens ergibt sich, dass im
Schiedsverfahren neben den zustindigen Behorden der Vertragsstaa-
ten auch die betroffenen Unternehmen beteiligt sind"*'. Sie konnen
Beweismittel vorbringen, Schriftsitze einreichen und Stellungnahmen
abgeben, die nach ihrer Ansicht fiir die Entscheidungsfindung niitzlich
sein konnen. Zudem hat jedes der verbundenen Unternehmen das
Recht, auf Antrag vom Beratenden Ausschuss angehort zu werden
oder sich vertreten zu lassen (Art. 10 Abs. 2 S. 1 des EG-Schieds-
iibereinkommens).

Auf Anforderung des Beratenden Ausschusses sind die Unternehmen
und die zustdndigen Behorden der beteiligten Vertragsstaaten ver-
pflichtet, Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen zu iibermitteln (Art.
10 Abs. 1 S. 2 des EG-Schiedsiibereinkommens). Nach Art. 10 Abs. 2
S. 2 des EG-Schiedsiibereinkommens ist jedes der verbundenen Un-

129 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8.
130" Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8.
B Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8.

s
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ternehmen verpflichtet, auf Aufforderung des Beratenden Ausschusses
vor diesem zu erscheinen oder sich dort vertreten zu lassen.

Allerdings kann der Beratende Ausschuss die Unternehmen nicht
zwingen, deren Verfahrenspflichten einzuhalten. Er verfiigt weder
nach dem EG-Schiedsiibereinkommen noch nach dem deutschen Zu-
stimmungsgesetz liber Zwangsmittel, da man es fiir ausreichend er-
achtete, dass die zustdndigen Behorden zur Auskunftserteilung und
zur Vorlage von Beweismitteln verpflichtet sind'**. Dariiber hinaus ist
zu beriicksichtigen, dass die Behorden innerstaatlich iiber ,,Zwangs-
mittel* verfiigen. So sind etwa in den §§ 90 und 93 AO Mitwirkungs-,
insbesondere Auskunftspflichten der Steuerpflichtigen statuiert.

c) Verfahrensprinzipien und Entscheidung des Beratenden
Ausschusses

Das EG-Schiedsiibereinkommen regelt im Wesentlichen nicht, nach
welchen Prinzipien das ldngstens sechs Monate dauernde Schiedsver-
fahren zu verlaufen hat. Stattdessen iiberldsst es den Vertragsstaaten
bzw. deren Behorden, nicht unwesentliche Punkte selbst zu regeln,
wie etwa Fragen nach dem Tagungsort des Beratenden Ausschusses
oder der Verhandlungssprache. Bei Uneinigkeit wird letztlich der Be-

ratende Ausschuss diese Punkte selbst entscheiden'>”.

Hinsichtlich des Schiedsverfahrens kann der Beratende Ausschuss,
wie oben dargestellt, Auskiinfte und Beweismittel von den Unterneh-
men verlangen, ohne jedoch diese erzwingen zu kdnnen. Auch wenn
zur Vorbereitung der Entscheidung Zeugen oder Sachverstindige ge-
hort werden sollen, verfiigt der Beratende Ausschuss iiber keinerlei
Zwangsmittel >,

Die Entscheidung des Beratenden Ausschusses orientiert sich am
Grundsatz des Fremdverhaltens (Art. 11 und 12 1.V.m. Art. 4 des EG-
Schiedsiibereinkommens). Sie erfolgt mit einfacher Mehrheit (Art. 11

132 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 19 Rz. 769; Krabbe, IStR 1996, S. 5, 9.
133 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 8.
3% Krabbe, IStR 1996, S. 5, 9.
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Abs. 2 des EG-Schiedsiibereinkommens) und fiihrt — fiir die Mitglied-
staaten letztlich verbindlich — zur Beseitigung der Doppelbesteuerung.

Allerdings erlaubt Art. 12 des EG-Schiedsiibereinkommens es den
zustdndigen Behorden, eine Entscheidung zu treffen, die von der Stel-
lungnahme des Beratenden Ausschusses abweicht. Koénnen sie sich
hierbei nicht einigen, gilt jedoch die Stellungnahme des Beratenden
Ausschusses.

Nach Art. 14 des EG-Schiedsiibereinkommens ist die Doppelbesteue-
rung auch dann beseitigt, wenn die Gewinne nur in einem Staat be-
steuert werden, oder wenn die Steuer des einen Staats in dem anderen
Staat angerechnet wird.

10. Verfahrenskosten

Die Kosten des Verfahrens des Beteiligten Ausschusses werden nach
Art. 11 Abs. 3 des EG-Schiedsiibereinkommens von den beteiligten
Vertragsstaaten zu gleichen Teilen getragen. Mit dieser Regelung wer-
den jedoch nur die Kosten des Beratenden Ausschusses erfasst. Dies
konnen beispielsweise Reisekosten der Behordenvertreter der Ver-
tragsstaaten oder der unabhingigen Ausschussmitglieder oder Honora-
re der unabhingigen Personen sein. Kosten, die den verbundenen Un-
ternehmen entstehen (beispielsweise Honorare fiir Steuerberater oder

Rechtsanwilte), werden dagegen nicht erstattet' ™.

11. Umsetzung der Stellungnahme, Veroffentlichung und Pro-
blemschnittpunkte mit innerstaatlichem Recht

Nach der Stellungnahme des Beratenden Ausschusses haben die betei-
ligten Behorden weitere sechs Monate Zeit, sich zu einigen. Sie kon-
nen, wie oben dargestellt, von der Stellungnahme des Beratenden
Ausschusses einvernehmlich abweichen, sofern letztlich die Doppel-
besteuerung beseitigt wird — etwa iiber Abstimmung der Bemessungs-
grundlagen oder durch Steueranrechnung. Im Ergebnis wird einerseits

5 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 9; Saf8, DB 1991, S. 984, 987.
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zwingend die Doppelbesteuerung durch die Stellungnahme des Bera-
tenden Ausschusses beseitigt, andererseits verlieren die Mitgliedstaa-
ten nicht vollig ihre Souverdnititsrechte, da ihnen Befugnisse zur
Ausgestaltung des Schiedsspruchs eingerdumt werden' ™.

Mit Zustimmung der beteiligten Unternehmen kann nach Art. 12 Abs.
2 des EG-Schiedsiibereinkommens die Entscheidung anonymisiert
oder nicht anonymisiert veréffentlicht werden. Insoweit kann sie als

Prizedenzfall fiir Gerichtsentscheidungen dienen'’.

Problemschnittpunkte mit innerstaatlichem Recht konnten sich prinzi-
piell aus der Regelung in Art. 13 des EG-Schiedsiibereinkommens er-
geben. Danach steht die Endgiiltigkeit der Entscheidungen der betei-
ligten Staaten iiber die Besteuerung von Gewinnen aus einem Ge-
schift zwischen verbundenen Unternehmen der Inanspruchnahme des
Verstiandigungs- und Schiedsverfahrens nicht entgegen. Die Verfahren
konnten also auch dann durchgefiihrt werden, wenn eine der beiden
Steuerfestsetzungen bereits bestandskriftig sind'*®.

Ob das EG-Schiedsiibereinkommen fiir sich genommen eine hinrei-
chende Rechtsgrundlage zur Aufhebung und Anderung von Steuer-
festsetzungen bereit stellt, ist nicht ganz klar'*. Der Frage braucht
aber fiir Deutschland nicht beantwortet zu werden, weil mit dem durch
das Standortsicherungsgesetz vom 21. Dezember 1993 eingefiihrten §
175a AO eine innerstaatliche Rechtsgrundlage zur Durchbrechung der
Bestandskraft von Steuerbescheiden vorliegt'*’. Nach Satz 1 dieser
Bestimmung ist ein Steuerbescheid zu erlassen, aufzuheben oder zu
dndern, soweit dies zur Umsetzung einer Verstindigungsvereinbarung
oder eines Schiedsspruchs nach einem Vertrag im Sinne des § 2 AO
geboten ist. Das EG-Schiedsiibereinkommen ist ein Vertrag im Sinne
des § 2 AO, der volkerrechtlichen Vorrang vor innerstaatlichen Steu-
ergesetzen genieft.

36 F rotscher, Internationales Steuerrecht, § 19 Rz. 769; Lehner, in: Festschrift fiir

Wolfram Reifl zum 65. Geburtstag, S. 665, 676; Krabbe, IStR 1996, S. 5, 9.
137 Krabbe, ISIR 1996, S. 5, 9.
138 Krabbe, IStR 1996, S. 5, 11.
139" Vgl. Krabbe, IStR 1996, S. 5, 11.
10" Krabbe, DStZ 1995, S. 627, 628.
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Im Rahmen der Umsetzung von Verstindigungsvereinbarungen oder
Schiedsspriichen ist zudem die Fristenregelung in § 175a S. 2 AO von
Relevanz. Danach endet die Festsetzungsfrist nicht vor Ablauf eines
Jahres nach dem Wirksamwerden der Verstindigungsvereinbarung
oder des Schiedsspruchs. Folglich kann ein Schiedsspruch auch dann
umgesetzt werden, wenn die regulidre Festsetzungsfrist bereits vor

dem Wirksamwerden des Schiedsspruchs abgelaufen war'*'.

12.  Vorziige des Schiedsverfahrens nach dem EG-Schiedsiiber-
einkommen gegeniiber dem herkommlichen Verstindi-
gungsverfahren und Praxiserfahrungen

Anders als die auf DBA beruhenden Verstindigungsverfahren bietet
das Schiedsverfahren nach dem EG-Schiedsiibereinkommen insbe-
sondere folgende Vorziige:

> Die Staaten, die das EG-Schiedsiibereinkommen ratifiziert ha-
ben, verpflichten sich im Rahmen des Anwendungsbereichs
des Ubereinkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

» Das Verfahren dauert hochstens drei Jahre (zwei Jahre fiir die
Kompromissbildung in den Léindern, sechs Monate fiir den Be-
ratenden Ausschuss, sechs Monate fiir die Kompromissergeb-
nissem)

» Der Steuerpflichtige kann die Durchfithrung des Verfahrens
erzwingen. Im Gegensatz zum Verstindigungsverfahren steht
im EG-Schiedsverfahren die Entscheidung iiber die Einleitung
nicht im Ermessen der Behorden; der Steuerpflichtige hat viel-
mehr einen Anspruch auf die Durchfiihrung des Verfahrens.

» Das Schiedsverfahren nach dem EG-Schiedsiibereinkommen
enthilt klare Regeln zum Verfahren des Beratenden Ausschus-
ses. Das Verstidndigungsverfahren litt darunter, dass konkrete
Verfahrensregeln fehlten.

" Krabbe, IStR 1996, S. 5, 11.
2 Vggele/Forster, IStR 2006, S. 537.
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» Die Steuerpflichtigen sind am Verfahren direkt als Partei betei-
ligt; sie haben immer die Gelegenheit, ihren Standpunkt darzu-
legen.

» Auch die Entscheidung ist anders als im Verstindigungsver-
fahren keine Ermessenssache. Ein bloBes Bemiihen um Eini-
gung geniigt nicht. Die Doppelbesteuerung muss tatsdchlich
beseitigt werden.

» Zudem ist anders als im Verstindigungsverfahren ,,positiv re-
glementiert, nach welchen Grundsidtzen und MaBstiben
(Fremdvergleichsgrundsatz) die Doppelbesteuerung zu vermei-
den ist.

Teilweise wird die Resonanz auf die Schiedsverfahren nach dem EG-
Schiedsiibereinkommen als gering eingestuft. Bei den Schiedsverfah-
ren nach den DBA-Klauseln (vgl. folgende Auflistung unter E) ist sie
allerdings erheblich geringer, es ist hier noch kein Verfahren durchge-
fiihrt worden'®. Auf der Grundlage des EG-Schiedsiibereinkommens
sind bereits viele Verfahren anhingig'**; ein Verfahren zwischen

Deutschland und Frankreich wurde bereits durchgefiihrtm.

' Bidefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 452.

%" Im Februar 2006 soll es bereits 75 anhiingige Verfahren gegeben haben; vgl.
Vogele/Forster, IStR 2006, S. 537, 540.

' Bidefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 452.
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C. ]?eutsche DBA mit Schiedsklauseln
I. Ubersicht

Deutschland hat bereits seit lingerer Zeit DBA abgeschlossen, in de-
nen Regelungen iiber ein Schiedsverfahren enthalten sind. Diese
Schiedsklauseln unterscheiden sich zum Teil erheblich; sie weichen
auch in vielen Fillen vom EG-Schiedsiibereinkommen ab'*. Neben
dem im Verhiltnis zu den meisten EU-Staaten anwendbaren EG-
Schiedsiibereinkommen — in Bulgarien und Ruminien ist dieses Ab-
kommen allerdings erst nach der Ratifikation anwendbar — hat
Deutschland mit einigen Staaten fakultative und obligatorische

Schiedsklauseln vereinbart'*’.

Fakultative Schiedsklauseln enthalten die DBA mit Frankreich (Art.
25 a), Kanada (Art. 25 Abs. 6) und mit Besonderheiten Schweden'*®.

Eine obligatorische Schiedsklausel ist mit Osterreich (Art. 25 Abs. 5)
vereinbart worden'”’. Auch das DBA-USA 1989/2006 sieht ein im
Wesentlichen obligatorisches Schiedsverfahren (Art. 25 Abs. 5, 6)
vor. Dagegen war noch im alten DBA-USA 1989 in Art. 25 Abs. 5

bloB ein fakultatives Schiedsverfahren Vorgesehen15 0,

Fiir das mit Schweden abgeschlossene DBA (Art. 41 Abs. 5) gilt das
Europiische Ubereinkommen zur friedlichen Beilegung von Streitig-
keiten vom 29. April 1957, wenn zuvor das Verstindigungsverfahren
ergebnislos geblieben ist. In diesem Fall entscheidet der Internationale
Gerichtshof in Den Haag iiber den Streit''. Alternativ kénnen jedoch

146" Bidefeld/Kuntschik, ISR 2009, S. 449, 451.

7" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 250.

18 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 250, 266, 269; Bidefeld/Kuntschik,
IStR 2009, S. 449, 452; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615; Nientimp/Tomson,
IStR 2009, S. 615..

9" Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

19" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 250, 260 f.

1 Allerdings ist bislang noch kein Verfahren in einer DBA-Sache aufgrund dieses
Ubereinkommens in Den Haag eingeleitet worden; vgl. Bodefeld/Kuntschik,
IStR 2009, S. 449.
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die Vertragsstaaten ein Schiedsverfahren vereinbaren, dessen Einlei-
tung im Ermessen der Behorden steht'>2. Niiheres hierzu weiter unten.

IL. Die einzelnen Schiedsklauseln

1. DBA-USA

a) Entwicklung vom fakultativen zum grundsitzlich obligato-
rischen Schiedsverfahren

Das alte DBA-USA 1989 (Art. 25 Abs. 5) sah die Fortsetzung eines
ergebnislos gebliebenen Konsultationsverfahrens durch ein fakultati-
ves Schiedsverfahren auf der Grundlage international anerkannter
Grundsitze des Schiedsverfahrens vor'>’. Durch das Ergiénzungspro-
tokoll vom 1. Juni 2006 wurde jedoch die Regelung geédndert. Nun-
mehr sieht das DBA-USA 1989/2006 (Art. 25 Abs. 5, 6) ein grund-
satzlich obligatorisches Schiedsverfahren vor'™*, und zwar nach einem
gescheiterten Verstdndigungsverfahren in folgenden Streitbereichen:

- Ansissigkeit einer natiirlichen Person,
- Vorliegen einer Betriebsstitte,

- gewerbliche Gewinne,

- verbundene Unternehmen,

- Lizenzgebiihren.

Die zustindigen Behorden haben jedoch auch die Moglichkeit, den

Anwendungsbereich des Schiedsverfahrens einvernehmlich auf andere

Fille auszudehnen'>.

152 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 250, 267; Bodefeld/Kuntschik, IStR

2009, S. 449, 452.

Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 260; Bodefeld/Kuntschik, IStR

2009, S. 449, 451.

Eimermann, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-USA, Art. 25

Rz. 40; Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451; Kessler/Eicke, IStR 2007,

S. 159, 162; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

155 protokoll zum DBA-USA, Tz. 22, BGBI. I1 2008, S. 611, 648;
Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

153

154
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b) Ausnahme

Nach Art. 25 Abs. 5 b aa DBA USA 1989/2006 kann von einem obli-
gatorischen Schiedsverfahren abgesehen werden, wenn sich die Ver-
tragsstaaten dariiber einig sind, dass sich der konkrete Sachverhalt
nicht fiir ein Schiedsverfahren eignet.

Diese sehr unbestimmte Formulierung ist unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit und des Rechtsschutzbediirfnisses der Steuerpflichti-
gen nicht unproblematisch'*°. Die beteiligten Verwaltungen sollten im
Hinblick auf das anerkannte Ziel einer Beseitigung der Doppelbesteu-
erung von dieser Ausnahmeregelung nur in den Fillen des Gestal-
tungsmissbrauchs, des unkooperativen Verhaltens des Steuerpflichti-

gen oder im Bereich des Steuerstrafrechts Gebrauch machen'’.

Im Jahre 2008 sind insbesondere fiir das Vorliegen eines unkooperati-
ven Verhaltens des Steuerpflichtigen einige konkrete Kriterien in ei-
nem Ve:rstleindigungsmemorandum158 festgelegt worden. So wird etwa
ein Schiedsverfahren nicht eingeleitet, wenn der Steuerpflichtige er-
forderliche Angaben nicht macht oder Mitwirkungspflichten verletzt.
Auch bei wiederholter und/oder unverhiltnisméBiger Verspitung des
Steuerpflichtigen bei der Beantwortung von Anfragen im Rahmen des
Verlsstgéindigungsverfahrens scheidet danach ein Schiedsverfahren
aus .

c) Voraussetzungen
Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Schiedsverfahrens sind:
- Ein Verstindigungsverfahren ist iiber zwei Jahre hinweg ohne
umfassende Einigung der zustindigen Behorden gebliebenen.

- Die Steuererkldrung fiir das betreffende Jahr ist mindestens in
einem Vertragsstaat abgegeben worden.

1% Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 262.

57 Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

1% BMF-Schr. v. 16.1.2009, IStR 2009, S. 287; vgl. hierzu auch EII 1 e.
199 Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.
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- Es muss ein in Betracht kommender Fall sein (Anséssigkeit ei-
ner natiirlichen Person, Vorliegen einer Betriebsstitte, gewerb-
liche Gewinne, verbundene Unternehmen, Lizenzgebiihren).

- Die betroffenen Personen haben dem Verfahren zugestimmt.

- Die betroffenen Personen und ihre Vertreter haben sich zur

Verschwiegenheit verpflichtet'®.

d) ,,Baseball-Approach*¢

Seine Entscheidung gewinnt das Schiedsgericht auf der Grundlage
eines so genannten ,,Baseball-Approaches®, einer Methode des Ansat-
zes ,,des letzten Angebots* (final offer approach)lél. Danach iiberge-
ben die Vertragsstaaten dem Schiedsgericht Positionspapiere mit Lo-
sungsvorschldgen. Das Schiedsgericht wihlt dasjenige Positionspapier
fiir sich als Schiedsentscheidung aus, das seiner eigenen, am Recht
orientierten Einschidtzung am nichsten kommt. Sollte nur ein Ver-
tragsstaat ein Positionspapier iibergeben, iibernimmt dieses das
Schiedsgericht automatisch. Die Entscheidung des Schiedsgerichts ist
fiir beide Vertragsstaaten bindend'®. Sie entfaltet keine Prijudizwir-

kungl63.

e) Weitere Entwicklungen beim DBA-USA 1989/2006

Am 8. Dezember 2008 ist zwischen den Finanzverwaltungen der USA
und Deutschlands ein Verstzindigungsmemorandum164 vereinbart wor-
den, das das DBA-USA 1989/2006 erginzt. Die neue Verstindigungs-
vereinbarung dient der Konkretisierung der Durchfithrung von
Schiedsverfahren nach einem erfolglosen Verstindigungsverfahren.
So werden im Einzelnen Verfahrensmodalititen neu geregelt, Zeitvor-
stellungen festgelegt (die Dauer des Schiedsverfahrens betridgt unge-

160 Eimermann, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-USA, Art. 25

Rz. 43; Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 263.

Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 265; Nientimp/Tomson, IStR 2009,
S. 615, 619.

192 Krabbe, DStZ 1995, S. 627.

193" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 263.

164 BME-Schr. v. 16.1.2009, IStR 2009, S. 287.
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fihr ein Jahr'®) und Regelungen zur Entscheidungsfindung der

Schiedskommission geschaffen. Dieses fiir die USA erste Memoran-
dum zu einem abkommensrechtlich geregelten obligatorischen
Schiedsverfahren weist in weiten Teilen Ahnlichkeiten mit der Mu-
steranwendungsvereinbarung zu Art. 25 Abs. 5 OECD-MA auf'®,

Zusammenfassend nimmt das Memorandum insbesondere zu folgen-
den Punkten Stellung:

- Beginn und Ende des Verstindigungs- und Schiedsverfahrens,

- ungeeignete Fille fiir ein Schiedsverfahren'®’,

- Ernennung der Mitglieder eines Schiedsgerichts,

- Ort der Sitzungen des Schiedsgerichts,

- Pflichtumfang der Informationen in den Positionspapieren der
Finanzverwaltungen,

- Bestimmungen fiir den Fall, dass ein Antrag auf ein so genann-
tes APA (Advance Pricing Agreement, anfingliche Preisab-
sprache) in ein Verstdndigungs- und Schiedsverfahren iiber-
fithrt wird'®®,

Zudem enthélt das Verstindigungsmemorandum auch Ausfiithrungen
zu der oben dargestellten Methode, wie Losungsvorschldge der Ver-
tragsstaaten nach dem so genannten ,,Baseball-Approach®, einer be-
sonderen Ausgestaltung des Ansatzes des letzten Angebots (final offer

169 . . 170
approach) ™, als eigene Entscheidung angenommen werden .

' Im Einzelnen sieht die Berechnung wie folgt aus: 60 Tage bis zur Ernennung

der Schiedsstellenmitglieder + weitere 60 Tage bis zur Ernennung des Schieds-
stellenvorsitzenden + weitere 90 Tage bis zur Erstellung des Losungsvorschlags
+ gegebenenfalls weitere 90 Tage bis zur Abgabe einer Erwiderung auf den Lo6-
sungsvorschlag + weitere 90 Tage bis zur Entscheidung der Schiedsstelle; vgl.
Flick/Heinsen, IStR-Linderbericht 5/2009, S. 27, 28.

16 Bédefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451; Flick/Heinsen, IStR-Linderbericht

5/2009, S. 27, 28. Die US-Finanzverwaltung hat das Memorandum zusammen

mit den so genannten Operating Guidelines im Internal Revenue Bulletin No.

2008-52 v. 19.12.2008 verdffentlicht.

Hierbei sind insbesondere die Fille des unkooperativen Verhaltens des Steuer-

pflichtigen gemeint; vgl. EII 1 b.

'8 Flick/Heinsen, IStR-Landerbericht 5/2009, S. 27, 28.

'YUET .

"0 Bédefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451. Einzelheiten bei Flick/Heinsen,
IStR-Lianderbericht 5/2009, S. 27, 28.
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2. DBA-Osterreich

Wie das DBA-USA 1989/2006 kennt auch das mit Osterreich abge-
schlossene DBA in Art. 25 Abs. 5 ein obligatorisches Schiedsverfah-
ren. Seine Besonderheit, die dem Osterreichischen Musterentwurf ent-
spricht, besteht darin, dass der Europdische Gerichtshof das Schieds-
verfahren entscheidet. Die Inanspruchnahme des Europédischen Ge-
richtshofs zur Schlichtung einer Streitigkeit aus dem Bereich der
Doppelbesteuerung ist insoweit ein Unikum'’'. Bedenken hiergegen
bestehen nicht, da nach Art. 239 EG-Vertrag der Europiische Ge-
richtshof auf der Grundlage einer Schiedsklausel fiir zustdndig erklart

werden kann'?,

Gegenstand des Schiedsverfahrens ist der Streit zwischen den Ver-
tragsstaaten iiber die Auslegung und Anwendung des DBA'”. Die
Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens setzt voraus, dass das Verstén-
digungsverfahren nicht innerhalb einer Zeitdauer von drei Jahren zu
einem Ergebnis gefiihrt hat, wobei es gleichgiiltig ist, ob eine Ver-
standigungsvereinbarung fehlt oder ob zwar eine Verstindigungsver-
einbarung vorliegt, diese aber nicht (fristgerecht) umgesetzt worden
ist'’*. Die Drei-Jahres-Frist beginnt mit dem Zeitpunkt der Antragstel-

lung im Ansissigkeitsstaat' .

Die Verfahrensmodalititen und die Zusammensetzung des Schiedsge-
richts richten sich ausschlieBlich nach der Satzung und der Verfah-
rensordnung des Europidischen Gerichtshofs; die Vertragsstaaten ha-

171 Lang/Stefaner, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,

Art. 25 Rz. 3; Nientimp/Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

Lang/Stefaner, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,
Art. 25 Rz. 4; Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 268; Bode-
Sfeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 452.

Lang/Stefaner, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,
Art. 25 Rz. 5.

Lang/Stefaner, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,
Art. 25 Rz. 7.

Lang/Stefaner, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,
Art. 25 Rz. 8.
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ben insoweit keine Einflussmoglichkeit. Der Steuerpflichtige ist keine
Partei, kann aber vor dem Européischen Gerichtshof als Zeuge befragt

werden'’®,

Der Europdische Gerichtshof legt das DBA nach den im Abkommen
bestimmten Regeln aus. Sollte ein Streit iber Verrechnungspreise Ge-
genstand der Auseinandersetzung sein, sind prinzipiell das EG-
Schiedsiibereinkommen und das Schiedsverfahren nach dem DBA-
Osterreich nebeneinander anwendbar. In der Praxis wird aber das
Schiedsverfahren nach dem EG-Schiedsiibereinkommen zuerst durch-
gefiihrt, weil es bereits eingeleitet wird, wenn ein Verstindigungsver-
fahren nach zwei Jahren ergebnislos geblieben ist (Verfahrensvorrang

wegen anderweitiger Rechtshéingigkeit)177.

3. DBA-Kanada

Das DBA-Kanada enthilt in Art. 25 Abs. 6 eine fakultative Schieds-
klausel. Danach kann ein Schiedsverfahren bei Fragen, Schwierigkei-
ten oder Zweifeln iiber die Auslegung oder Anwendung des DBA
durchgefiihrt werden, wenn sich die zustindigen Behorden im Ver-
stindigungsverfahren nicht einigen konnten und die Anrufung der
Schiedskommission in beiderseitigem Einvernehmen der zustindigen

Behorden erfol gt”g.

Die Kommissionsentscheidung ist unmittelbar verbindlich. Regeln
zum Verfahren oder zur Zusammensetzung der Schiedskommission
enthdlt das DBA-Kanada hingegen nicht. Stattdessen sollen die
Durchfiihrungsmodalitdten nach Erorterung zwischen den zustindigen

178 Lang/Stefaner, in; Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Osterreich,

Art. 25 Rz. 5; Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 268; Nientimp/
Tomson, IStR 2009, S. 615, 619.

1" Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 268.

178 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Kanada,
Art. 25 Rz. 42; Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 269; Bdde-
feld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.
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Behorden durch Notenwechsel auf diplomatischem Weg zwischen den
Vertragsstaaten vereinbart werden'”.

4. DBA-Frankreich

In das DBA-Frankreich ist durch ein Zusatzabkommen vom 28. Sep-
tember 1989 eine fakultative Schiedsklausel (Art. 25 a) eingefiigt
worden. Danach konnen die Vertragsstaaten eine Schiedskommission
anrufen, wenn sie sich innerhalb von zwei Jahren beginnend mit dem
Eingang des Antrags des Steuerpflichtigen nicht einigen konnen'®.
Die Schiedsklausel in Art. 25 a DBA-Frankreich hat im OECD-MA

kein Vorbild '8!,

Die Schiedskommission, die nach eigenen Verfahrensregeln entschei-
det'™, wird zusammengesetzt, indem binnen dreier Monate jeder Ver-
tragsstaat ein Mitglied benennt und diese beiden Mitglieder wiederum
im gegenseitigen Einvernehmen einen Angehdrigen eines dritten
Staats als Vorsitzenden bestimmen. Wird die dreimonatige Frist nicht
eingehalten und kommt auch keine andere Vereinbarung zustande,
kann jeder Vertragsstaat sich an den Generalsekretir des Stindigen
Schiedsgerichtshofs mit Sitz in Den Haag zwecks Benennung der

noch fehlenden Mitglieder wenden'®.

Allerdings gibt es gar keinen Generalsekretir des Stindigen Schieds-
gerichtshofs. Der missverstindliche Ausdruck ,,Stindiger Schiedsge-
richtshof** kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass es sich hierbei
lediglich um eine Institution handelt, die von Fall zu Fall gebildet
wird, indem aus einer Kandidatenliste Schiedsrichter bestimmt wer-

17 Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DBA-Kanada,

Art. 25 Rz. 42; Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.

Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 266; Bodefeld/Kuntschik, IStR
2009, S. 449, 451.

Kramer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DB A-Frankreich, Art.
25aRz. 1.

Kramer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DB A-Frankreich, Art.
25aRz. 17.

Kramer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DB A-Frankreich, Art.
25 a Rz. 13; Bidefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.
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den. Hierfiir ist lediglich ein internationales Biiro eingerichtet worden,
in dem die Liste aufbewahrt wird'®*.

Des Weitern regelt das DBA-Frankreich, nach welchen Grundsitzen
die Schiedskommission entscheidet (Volkerrecht, insbesondere Ab-
kommensbestimmungen), die Rechtsstellung des Antragstellers, der
zwar keine Partei ist, aber das Recht hat, angehort zu werden und
schriftliche Antrdge einzureichen, sowie Regeln zur Entscheidung.
Die Entscheidung der Schiedskommission, die mit Stimmenmehrheit
ergehen soll, ist unmittelbar verbindlich'®.

Die mit Frankreich vereinbarte fakultative Schiedsklausel unterschei-
det sich von Art. 12 Abs. 1 des EG-Schiedsiibereinkommens und Tz.
83 der Musteranwendungsvereinbarung zu Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
in der Weise, dass die zustindigen Behorden keine Moglichkeit ha-
ben, die Entscheidung abzuwarten und sich innerhalb einer bestimm-
ten Frist auf eine abweichende Losung zu einigen, bevor eine Bin-

dungswirkung eintritt'*°.

5. DBA-Schweden

Nach Art. 41 Abs. 5 DBA Schweden bestehen zwei Moglichkeiten der
Streitbeilegung. Zum einen kann nach einem erfolglosen Verstindi-
gungsverfahren der Internationale Gerichtshof in Den Haag den Streit
auf der Grundlage des Europiischen Ubereinkommens zur friedlichen
Beilegung von Streitigkeiten vom 29. April 1957 entscheiden. Zum
anderen besteht die Moglichkeit, dass die Vertragsstaaten einem
Schiedsgericht bestehend aus Berufsrichtern der Vertrags- oder Dritt-
staaten oder internationaler Organisationen den Fall unterbreiten, des-
sen Entscheidung fiir die Vertragsstaaten bindend ist'®’. Das Schieds-
gericht wird nach den fiir Schiedsverfahren international anerkannten
Grundsitzen geregelt.

184 Kramer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, DB A-Frankreich, Art.

25 aRz. 13, 14.
'8 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.
'8 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.
87 Bodefeld/Kuntschik, IStR 2009, S. 449, 451.
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Den Beteiligten und auch dem Steuerpflichtigen, obwohl er eigentli-
che keine Partei ist, ist hierbei volles rechtliches Gehor und ein An-
tragstellungsrecht einzurdumen, weil sich auch aus Art 41 Abs. 4
DBA Schweden eine solche Berechtigung fiir das Verstiandigungsver-
fahren ergibt und fiir das Schiedsverfahren nichts anderes (schlechte-

res) gelten kann'®®,

'8 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 267 Bidefeld/Kuntschik, IStR
2009, S. 449, 451.
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D. Zusammenfassung und Verbesserungsvorschlige

L

IL

I1I.

Viele deutsche Doppelbesteuerungsabkommen enthalten
Regelungen iiber Verstindigungs- und Schiedsverfahren,
die sich untereinander aber zum Teil erheblich unterschei-
den. Oft weichen sie auch vom Verfahren nach dem EG-
Schiedsiibereinkommen ab, das nur auf die Verrechnungs-
preisproblematik bei verbundenen Unternehmen Anwen-
dung findet und im Gegensatz zu den Schiedsklauseln in
den DBA bzw. nach dem OECD-Muster (Art. 25 Abs. 5)
ein selbstindiges Verfahren ist. Dagegen lassen sich die
anderen Schiedsverfahren als unselbstindige Fortsetzung
bzw. Verldangerung der Verstindigungsverfahren charakte-
risieren.

Zu unterscheiden ist zwischen fakultativen und obligatori-
schen Schiedsverfahren. Beiden ist gemein, dass sie, wenn
sie einmal eingeleitet worden sind, prinzipiell zu einer die
Vertragsstaaten bindenden, eine Doppelbesteuerung aus-
schlieBenden Entscheidung fithren. Fakultative Schiedsver-
fahren konnen erst nach Entstehung eines Steuerkonflikts
vereinbart werden. Ein vorab gegebenes generelles Einver-
standnis zur Durchfithrung eines Schiedsverfahrens kann
von den Vertragsstaaten widerrufen werden. Beim obli-
gatorischen Schiedsverfahren einigen sich die Parteien be-
reits vor der Entstehung der Streitigkeit verbindlich auf die
Durchfiihrung des Schiedsverfahrens.

Fakultative Schiedsklauseln hat Deutschland mit Frank-
reich, Kanada und Schweden vereinbart; obligatorische
Schiedsverfahren sehen die Abkommen mit Osterreich und
grundsitzlich auch mit den USA vor. Mit den USA hatte
Deutschland zundchst im Jahre 1989 ein fakultatives
Schiedsverfahren vereinbart, das aber dann 2006 durch ein
(im Wesentlichen) obligatorisches Schiedsverfahren ersetzt
worden ist. Uber Abkommensstreitigkeiten zwischen
Deutschland und Schweden entscheidet der Internationale
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IV.

VL

VIL

Gerichtshof in Den Haag nach dem Europiischen Uberein-
kommen zur friedlichen Beilegung von Streitigkeiten vom
29. April 1957; alternativ besteht auch hier fiir die Vertrag-
staaten die Moglichkeit, ein Schiedsverfahren einzuleiten.

Das Schiedsverfahren, das in Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
von der OECD empfohlen wird, erweitert den Rechts-
schutz der Steuerpflichtigen. Es erhoht die Rechtssicher-
heit, denn der Steuerpflichtige hat eine Gewihr dafiir, dass
eine abkommenswidrige Besteuerung tatsichlich aufgeho-
ben wird. Zahlreiche Rechtsfragen sind aber noch nicht
eindeutig geklart.

Da das Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA
kein eigenstindiges Verfahren ist, sondern lediglich ein
Verstindigungsverfahren fortsetzt, bleibt auch ein weiterer,
schon dem Verstindigungsverfahren anhaftender Nachteil
erhalten: Es handelt sich hierbei um ein reines Behorden-
verfahren. Der Antragssteller ist keine Verfahrenspartei.
Auch wenn ihm gewisse parteidhnliche Rechte eingerdumt
werden, wire es aus rechtsstaatlichen Griinden erstrebens-
wert, den Antragsteller als Verfahrenspartei zu behandeln.
So muss sich der Antragsteller damit abfinden, dass er auf
den Verfahrensablauf direkt keinen Einfluss nehmen kann.

Immerhin wird dem Antragsteller von Teilen des Schrift-
tums mit einer gewissen Berechtigung ein Anspruch auf
Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens nach Art. 25 Abs. 5
OECD-MA zugebilligt, folgend aus seinem Recht auf kon-
sularischen Schutz. Beim herkommlichen Verstindigungs-
verfahren lehnt die herrschende Meinung in der Literatur
und in der Rechtsprechung dies hingegen ab und gewéhrt
dem Antragsteller lediglich einen Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensausiibung der zustindigen Behorde.

Ein Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5 S. 2 OECD-MA
ist ausgeschlossen, wenn die ungeldsten Fragen in einem
der Staaten bereits durch ein Gericht entschieden worden



VIIL

IX.

sind. Fiir Deutschland gilt die Besonderheit, dass auch ge-
richtlich ,,abgesegnete* Steuerbescheide aufgrund -einer
Schiedsentscheidung nach § 175a AO 1. V.m. § 110 Abs. 2
FGO gedndert werden konnen. Dessen ungeachtet vertritt
die deutsche Finanzverwaltung zu der — innerstaatlich
durchaus dnderbaren — Anordnung des Art. 25 Abs. 5 S. 2
OECD-MA keinen abweichenden Standpunkt. Im Interesse
der Steuerpflichtigen wire es jedoch wiinschenswert, eine
Rechtsgrundlage dafiir zu schaffen, dass auf den Aus-
schlussgrund der bereits ergangenen Gerichtsentscheidung
verzichtet werden konnte.

Weitere Kritik entziindet sich daran, dass Schiedsverfahren
nach dem OECD-Muster und innerstaatliche Rechtsmittel
nicht parallel verfolgt werden konnen; vielmehr muss nach
der gegenwirtigen Rechtspraxis der innerstaatliche Rechts-
weg zuvor ausgeschopft sein. Dies widerspricht dem Pro-
zedere im Verstdndigungsverfahren, das in Deutschland
neben innerstaatlichen Gerichtsverfahren durchgefiihrt
werden kann; anhéngige Rechtsbehelfe oder ein noch nicht
ausgeschopfter Rechtsweg sind also kein Hindernis fiir die
Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens. Wenn man
das Schiedsverfahren als unselbstindige Verlidngerung
oder Erginzung des Verstindigungsverfahrens begreift,
sollte konsequenterweise die Rechtspraxis zum Verstéindi-
gungsverfahren iibernommen werden. Ferner ldsst sich ei-
ne Parallelitdt von Schieds- und innerstaatlichem Gerichts-
verfahren mit der Zielsetzung des Art. 25 OECD-MA be-
griinden, dem Steuerpflichtigen nicht nur alternative, son-
dern zusitzliche Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verfiigung
zu stellen.

Das EG-Schiedsiibereinkommen verbessert die Rechtsposi-
tion verbundener Unternehmen bei einem bilateralen Streit
iber Verrechnungspreise. Insbesondere ist es zu begriifen,
dass die betroffenen Unternehmen selbst Verfahrensbetei-
ligte sind. Jedoch ist ein rechtsstaatliches Manko darin zu
sehen, dass der Europiische Gerichtshof zu einer Uberprii-
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fung der Schiedsentscheidungen nicht befugt ist, wofiir
aber wohl Art. 238 und 239 des EG-Vertrages an sich eine
Basis abgeben konnten.

Insgesamt verbessern sowohl das EG-Schiedsiibereinkom-
men als auch das Schiedsverfahren nach Art. 25 Abs. 5
OECD-MA bzw. die Schiedsverfahren nach den Abkom-
men die Rechtsschutzmoglichkeiten der Steuerpflichtigen.
Leider enthalten bislang nur wenige deutsche Doppelbe-
steuerungsabkommen Schiedsklauseln.
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