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und seine Anwendung

Kapitel 1 Phase vor Verwirklichung einer
Transaktion

Johannes Becker

A. Deutsches innerstaatliches Recht
l. Verbindliche Auskunft

1) Rechtsquellen

Das deutsche innerstaatliche Recht kennt im Gegensatz zum Recht vieler anderer
Staaten®® nicht die Mdoglichkeit des Abschlusses unilateraler APA zwischen Steu-
erpflichtigen und Finanzverwaltung. Jedoch stehen dem Steuerpflichtigen grund-
sétzlich die Moglichkeit der Absicherung einer zukiinftigen steuerlichen Behand-
lung im Wege der verbindlichen Auskunft und der verbindlichen Zusage offen.
Beide Rechtsinstitute dienen jedoch nur der Klarung von Rechtsfragen und nicht,
wie beim APA {iblich, auch der verbindlichen Klarung von Sachverhaltsfragen im
Wege von Verhandlungen.

Die seit dem Jahr 2006% ausdriicklich im Gesetz geregelte verbindliche Auskunft
tragt dem besonderen Interesse des Steuerpflichtigen Rechnung, bestimmte noch
nicht verwirklichte Sachverhalte in Bezug auf ihre steuerlichen Konsequenzen
von der Finanzverwaltung absichern zu lassen. Insoweit kann der Steuerpflichti-
ge auf Antrag durch einen Verwaltungsakt Planungs- und Entscheidungssicher-
heit erlangen. Durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-

% Dazu unten S. 201 (Teil 5 Kapitel 2 A.I).
3§89 Abs. 2 AO eingefiigt durch Gesetz v 5. 9. 2006 (BGBI. I, 2098).
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rens® wird mit Wirkung fiir ab dem 1.1.2017 gestellte Antrage® eine Frist zur
Entscheidung iiber diese Antrdge auf verbindliche Auskunft eingefiihrt.

Die verbindliche Auskunft findet ihre gesetzlichen Grundlagen in der Abgaben-
ordnung in § 89 Abs. 2 — Abs. 7 und in der auf § 89 Abs. 2 Satz 4 AO beruhenden
Steuer-Auskunftsverordnung® (,StAuskV*). Nahere Ausfithrungen zur Anwen-
dung dieser Vorschriften durch die Finanzverwaltung finden sich im AEAO zu
§ 89.

2) Zustandigkeit

Zustandiges Finanzamt ist das im Falle der Verwirklichung des angetragenen
Sachverhalts zustdndige Finanzamt. Soweit zum Zeitpunkt der Antragsstellung
noch kein Finanzamt zustdndig ist, kann nur das BZSt Auskiinfte erteilen; ent-
sprechende Antrige sind an das BZSt zu richten. Im Fall von Doppelzustandig-
keiten von Finanzamtern steht es dem Steuerpflichtigen grundsétzlich frei den
Antrag beim Finanzamt seiner Wahl zu stellen.

3) Zulassigkeit des Antrags

Nach § 89 Abs. 2 Satz 2 AO ist der Antrag beim zustédndigen Finanzamt schrift-
lich zu stellen und mit den in § 1 StAuskV vorgesehenen Angaben und Erklarun-
gen zu versehen. Eine Antragsfrist besteht nicht, jedoch darf der im Antrag dar-
gestellte Sachverhalt bis zur Erteilung der verbindlichen Auskunft nicht verwirk-
licht worden sein. Ein Antrag scheidet ferner aus, wenn schon ein Antrag auf
verbindliche Auskunft in gleicher Sache bei einem anderen Finanzamt gestellt
worden ist — dies kommt ohnehin nur in Betracht, wenn die Rechtsfrage fiir meh-
rere zustandige Finanzdmter Bedeutung hat.

Im Antrag ist der Steuerpflichtige mit allen fiir die Besteuerung relevanten Anga-
ben zu seiner Person zu nennen (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 StAuskV). Der Sachverhalt
ist so umfassend darzustellen, dass das Finanzamt ohne eigene Ermittlungen die
gestellte Rechtsfrage beantworten kann (AEAO zu § 89 Nr. 3.5.1).4! Ist die Darstel-
lung des Sachverhalts nach Auffassung der Finanzverwaltung unvollstandig, hat

3% Diese sah der Regierungsentwurf noch nicht vor (BT-Drs. 18/7457). Erst auf Betreiben
des Bundestages wurde die Neuregelung aufgenommen, BT-Drs. 18/8434; BR-Drs.
255/16, Das Gesetz wurde durch Bundestag und Bundesrat beschlossen und befindet
sich zum Zeitpunkt der Bearbeitung im Verkiindungsverfahren.

3§25 Abs. 2 EGAOn.F.

4 Verordnung zur Durchfithrung von §89 Abs.2 der Abgabenordnung - (Steuer-
Auskunftsverordnung — StAuskV) v. 30.11.2007, BGBI. 12007, 2783.

4 So auch: BFH Urt. v. 16.12.1998 - II R 50/96, BEH/NV 1999, 900, 902.
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sie dem Steuerpflichtigen jedoch, bevor sie zu seinen Ungunsten entscheidet, die
Moglichkeit einzurdumen fehlende und/oder unvollstandige Angaben nachzuho-
len.*? Ferner ist dem Antrag nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 StAuskV eine Erkldrung beizu-
fligen, dass tiber den zur Beurteilung angetragenen Sachverhalt bei keiner ande-
ren der in § 89 Abs. 2 Satz 2 und 3 der Abgabenordnung genannten Finanzbehor-
den eine verbindliche Auskunft beantragt wurde; sowie nach Nr. 7 eine Versiche-
rung, dass alle fiir die Erteilung der Auskunft und fiir die Beurteilung erforderli-
chen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit entsprechen.

4) Begriindetheit des Antrags

Gegenstéandlich beschrankt sich die verbindliche Auskunft auf die Beantwortung
konkreter, auf einen bestimmten Sachverhalt beschrankter Rechtsfragen.** Grund-
lage der Rechtsfrage muss nach § 89 Abs.2 S.1 AO ein genau bestimmter, noch
nicht verwirklichter Sachverhalt sein. Allenfalls diirfen von Seiten des Steuer-
pflichtigen vorbereitende Mafinahmen getroffen worden sein.* Im Bereich der
Verrechnungspreise darf es insbesondere im Falle einer geplanten Verlagerung
von Wirtschaftsgiitern noch nicht zu einer Disposition hieriiber, weder in rechtli-
cher, noch tatsidchlicher Natur gekommen sein. Sind Dispositionen getroffen
worden, die iiber reine Vorbereitungshandlungen hinausgehen, ist die verbindli-
che Auskunft ausgeschlossen und eine Befassung der Finanzbehoérden kommt
ausschlieflich im Feststellungs- und Festsetzungsverfahren in Betracht (vgl.
AEAO zu §89 Tz 3.4.2 und 3.5.2). Nach Auffassung der Verwaltung liegt ein
noch nicht verwirklichter Sachverhalt vor, wenn er 1. erst in der Zukunft umge-
setzt werden soll, oder 2. wenn es sich um einen Dauersachverhalt handelt, oder
3. wenn der Sachverhalt zwar schon abgeschlossen ist, sich aber standig wieder-
holt. Dabei ist der mafigebliche Zeitpunkt nicht etwa die Antragsstellung, son-
dern die Erteilung der verbindlichen Auskunft. Damit gibt es im Bereich der
Verrechnungspreise grundsatzlich viele Sachverhalte, die fiir die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft in Frage kommen, von der einmaligen noch nicht abge-
schlossenen Transaktion, iiber dauerhafte Nutzungsvertrage zwischen Mutter
und Tochter, bis hin zu sich stindig wiederholenden Lieferungs- und Leistungs-
beziehungen zwischen den einzelnen Gesellschaften des Konzerns.

Inhalt der Rechtsfrage kann jede steuerliche Auskunft sein, also grundsatzlich
auch solche Fragen, die im Rahmen einer verbindlichen Zusage nach § 204 AO
beantwortet werden kdnnen. Dabei stehen beide Mdglichkeiten fiir Dauer- und

42 OFD Koblenz v. 13.3.1995 StEK AO 1977 § 204 Nr. 11; AEAO zu § 89 Nr. 3.5.1.
4 R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 89 AO, Rn. 48.
4 B. Ritke in: Brockmeyer et al. (Hrsg.), AO, 12. Aufl. (2014), § 89, Rn. 17.
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wiederkehrende Sachverhalte grundsaitzlich nebeneinander.®® Die Moglichkeit
eines Antrags auf verbindliche Auskunft ist von einem besonderen Interesse des
Steuerpflichtigen an einer vorherigen Klarung abhéngig, was aber regelmafig
begriindbar sein diirfte. Die Finanzverwaltung lehnt prinzipiell alle Auskunftser-
teilungsgesuchen ab, in denen die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund
steht (vgl. AEAO zu § 89 Nr. 3.5.4). Diese Auffassung wurde in der Literatur
vielfach kritisiert und ist im Ergebnis deutlich zu eng und unbestimmt.

Dariiber hinaus muss der Steuerpflichtige auch im Hinblick auf die erheblichen
steuerlichen Auswirkungen ein besonderes Interesse an der verbindlichen Aus-
kunft haben (sog. Dispositionsinteresse). Diese Voraussetzung dient im Sinne des
§ 89 Abs. 5 AO lediglich dazu, Bagatellfélle auszuschlieflen, die aber insbesonde-
re im Bereich der Verrechnungspreise regelmafiig nicht gegeben sein werden.*

Bei Vorliegen der formellen und materiellen Voraussetzungen einer verbindli-
chen Auskunft sieht § 89 Abs. 2 AO eine Ermessensentscheidung der Verwaltung
vor. Das Ermessen erstreckt sich dabei sowohl auf das ob der Erteilung, als auch
auf Art und Umfang der Erteilung der verbindlichen Auskunft. Im Bereich der
Verrechnungspreise hat das BMF durch ein Merkblatt vom 05.10.2006* den Er-
messensspielraum der ortlich zusténdigen Finanzverwaltungen und des BZSt so
stark eingeschriankt, dass in der Praxis keine unilateralen, verbindlichen Aus-
kiinfte in Bezug auf die Behandlung von Verrechnungspreisfragen erteilt werden.
Nach Tz 1.2. des BMF-Schreibens vom 05.10.2006 sind ,Steuervereinbarungen
zwischen einem Steuerpflichtigen und den deutschen Finanzbehorden [...] nach
deutschem Steuerrecht unzuléssig”. Diese Sichtweise des BMF erstreckt sich auf
alle im Zusammenhang mit Verrechnungspreisen stehenden Problemfelder und
explizit auch auf verbindliche Auskiinfte, die nach ihrer Rechtsnatur gerade kei-
ne ,Vereinbarungen” sind.*’ In allen verrechnungspreisrelevanten Féllen geht aus
Sicht der deutschen Finanzverwaltung ein Vorabverstindigungsverfahren auf-
grund von DBA unilateralen Mafinahmen vor.

Insoweit geht das BMF von einem Spezialitdtsverhaltnis zwischen den Vorabver-
staindigungsverfahren auf der einen Seite und der Erteilung verbindlicher Aus-

4 R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 89 AO, Rn. 114.

4 B. Ritke in: Brockmeyer et al. (Hrsg.), AO, 12. Aufl. (2014), § 89 Rn. 17 m.w.N.

4 Die Auffassung der Finanzverwaltung, wonach nur fiir ,schwierig zu 16sende steuerli-
che Fragen” eine verbindliche Auskunft zu erteilen ist (so BayLfSt v. 05.03.2012, AO-
Kartei BY § 89 AO Karte 1, Tz 2), ist viel zu eng. Auch dies ist aber im Bereich der Ver-
rechnungspreise regelmafiig kein Problem.

4 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — S 1341 — 38/06, BStBI. 1 2006, 594, Tz. 1.2.

4 Im Ergebnis so auch: M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungs-
preise international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.133.
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kiinfte auf der anderen Seite aus. So heifdt es in Tz. 1.2 BMF Schreiben: ,,Stattdes-
sen kann, soweit ein DBA anwendbar ist, das eine Klausel tiber das Verstandi-
gungs- und das Konsultationsverfahren entsprechend Art. 25 Abs. 1 und Abs. 3
OECD-Musterabkommen (OECD-MA) enthalt, auf dieser Grundlage auf Antrag
des Steuerpflichtigen (,APA-Antrag”) eine Vorabverstandigungsvereinbarung
mit dem anderen Staat abgeschlossen werden”.5!

Im Ergebnis fiihrt die Auffassung des BMF dazu, dass in der Praxis keine ver-
bindlichen Auskiinfte im Bereich der Verrechnungspreise erteilt werden. In der
Literatur wird als Alternative zur Erteilung einer umfassenden verbindlichen
Auskunft im Bereich der Verrechnungspreise die Erteilung einer verbindlichen
Auskunft unter einer auflésenden Bedingung® oder unter dem Vorbehalt des
Widerrufs® streitig diskutiert. Dieser grundsitzlich zuldssige Weg® der Be-
schrankung des Wirkungsumfangs der verbindlichen Auskunft wird von der
Finanzverwaltung - soweit ersichtlich - jedoch nicht beschritten und soll im Rah-
men der unten dargestellten Handlungsoptionen weiter ausgefithrt werden.%
Grundsitzlich ist jedoch anzumerken, dass die Moglichkeit der Erteilung einer
verbindlichen Auskunft unter dem Vorbehalt des Widerrufs gegeniiber einer
auflésend bedingten Erteilung Vorteile aufweist. Es besteht im Gegensatz zur
bedingten Erteilung Ermessen in Bezug auf die riickwirkende Anderung des
Steuerbescheids; es tritt keine automatische Sanktionierung des Bescheids ein.

5) Frist zur Entscheidung iiber den Antrag

Mit Wirkung zum 1. Januar 2017 hat der Gesetzgeber eine Frist fiir die Finanzbe-
horden zur Entscheidung iiber den Antrag auf verbindliche Auskunft fiir die
Finanzbehorden festgelegt (§ 89 Abs. 2 S. 4 AO n.F.). Hiernach soll die zustandige
Finanzbehorde binnen sechs Monaten iiber den Antrag entscheiden. Sofern die
Frist von der Finanzbehdrde nicht eingehalten werden kann, ist dies dem Steuer-
pflichtigen unter Angabe der Griinde mitzuteilen.

5% Diese Ansicht des BMF ist gleichwohl nicht zwingend und wird im unteren 5. Teil
eingehend betrachtet, kritisiert und gegenteilige Losungsansitze aufgezeigt.

51 BMEF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — S 1341 — 38/06, BStBL. 1 2006, 594, Tz. 1.2.

52 G. Engler/D. Elbert in: Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise, 4. Aufl. (2015), Rn. F
338.

5% M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.133 f.

5  Fiir die Erteilung unter Widerrufsvorbehalt streitig: die Mdoglichkeit ablehnend ebd.,
Rn. 10.133 f., a.A. G. Engler/D. Elbert in: Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise, 4.
Aufl. (2015), Rn. F 338.

% Dazu unten S. 237 ff. (Teil 6 Kapitel 3 B.IL.2)).
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Mafigeblich fiir den Beginn des Fristlaufs kann nur die vollstindige Antragsstel-
lung mit allen fiir die Entscheidung erheblichen Daten und Unterlagen sein. Erst
dann befindet sich die Finanzbehdrde in der Lage tiber den Antrag vollumfang-
lich zu entscheiden. Sofern alle notwendigen Unterlagen vorliegen kann die Fi-
nanzbehorde jedoch eine verbindliche Auskunft nur dann nicht innerhalb von
sechs Monaten erteilen, wenn auflergewohnliche Umstidnde vorliegen, die eine
spatere Entscheidung ausnahmsweise erforderlich machen. Insoweit wird durch
die Schaffung der ,soll-Vorschrift” ein Anspruch des Steuerpflichtigen geschaf-
fen iiber seinen Antrag binnen sechs Monaten zu entscheiden, soweit nicht au-
Bergewohnliche Griinde vorliegen, fiir deren Vorliegen die Finanzbehorden die
Beweislast trifft. Solche Griinde sind nur in einem engen Umfang anzuerkennen.
Hierzu kann beispielweise eine auflergewdhnlich komplizierte Sachlage gehoren,
die sich signifikant und in ganz erheblichem Ausmaf3 von der in gewohnlichen
Auskunftsersuchen unterscheidet. An das Vorliegen dieser Ausnahme sind je-
doch hohe Anforderungen zu stellen. Ein Grund zur Uberschreitung der Frist
kann jedoch insbesondere nicht in der besonderen Arbeitsbelastung der Finanz-
behoérden zu sehen sein.

Mit der Neuregelung ist gleichwohl keine gesetzliche Regelungswirkung bei
erfolglosem Fristablauf verbunden.”” Daher kann aus dem blofien Verstreichen
der Frist nicht abgeleitet werden, dass die Auskunft als im beantragten Sinn er-
teilt gilt. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Finanzbehorde hinreichende Griin-
de fiir die nicht fristgerechte Auskunftserteilung mitgeteilt hat oder nicht.>® Es
bleibt bei dem Anspruch des Steuerpflichtigen auf Tatigwerden, der prozessual
im Wege der Untatigkeitsklage (§ § 46 FGO analog) durchsetzbar ist.

6) Kosten

Die Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist nach § 89 Abs.3 AO gebiihren-
pflichtig. Die Hohe der Gebiihr richtet sich dabei nach dem Gegenstandswert der
Auskunft. Nach AEAO zu § 89 versteht sich der Gegenstandswert dabei als die
Differenz zwischen den Steuerbetrdgen, die bei Anwendung der vom Antrags-
steller zugrunde gelegten und der gegenteiligen Rechtsauffassung ergeben.® Die
Hohe der Gebiihr entspricht einer Gerichtsgebiihr i.5.d. § 34 GKG. Bei Anfragen
zu einem Gegenstandswert von unter EUR 10.000,- wird gem. § 89 Abs.5 AO
keine Gebiihr erhoben. Ist der Gegenstandswert der Anfrage nicht bestimmbar

% Welche Fallkonstellation dies auch Sicht der Finanzverwaltung sind, bleibt abzuwarten.
Ein entsprechendes Anwendungsschreiben zum neuen § 89 AO existiert bis dato nicht.

57 Eine solche miisste ausdriicklich im Gesetz normiert werden.

5% So tiberzeugend BT-Drs. 18/8434, S. 119.

% Vgl. im Einzelnen hierzu: Tz 4.2. zu § 89 AEAO.
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und auch nicht durch Schétzung zu ermitteln, wird eine Zeitgebiihr festgesetzt.
Diese betrdagt EUR 50 je angefangene halbe Stunde. Sofern die Bearbeitung weni-
ger als zwei Stunden beansprucht, wird ebenfalls nach § 89 Abs. 6 AO keine Ge-
biihr festgesetzt. Im Fall der Riicknahme eines Antrags auf Erteilung einer ver-
bindlichen Auskunft kann die Gebiihr erméafiigt werden (§ 89 Abs. 7 Satz 2 AO).
Sofern die Finanzbehorde noch nicht mit der Bearbeitung des Antrags begonnen
hat, ist die Gebiihr auf null zu ermafSigen.®

7) Zwischenfazit

Dem Steuerpflichtigen stehen grundsatzlich die Moglichkeit der verbindlichen
Auskunft und der verbindlichen Zusage offen. Beide Rechtsinstitute dienen je-
doch nur der Kldrung von Rechtsfragen und nicht, wie beim APA fiiblich, auch
der Klarung von Sachverhaltsfragen.

Die verbindliche Auskunft stellt potentiell ein rechtlich geeignetes Instrument zur
frithzeitigen Beseitigung von Verrechnungspreiskonflikten in einem unilateralen
Rahmen dar. Allgemein erschweren aber bereits die fiir die Erteilung einer ver-
bindlichen Auskunft erhobenen Gebiihren den Zugang. Speziell in Verrech-
nungspreisfragen tritt ein ungleich grofleres Problem hinzu: Die gegenwaértige
Verweigerung der Erteilung verbindlicher Auskiinfte fiir Verrechnungspreis-
sachverhalte durch die deutsche Finanzverwaltung ist mit dem geltenden Recht
nicht vereinbar, weil ihr — bezogen auf den Einzelfall — ein struktureller Ermes-
sensausfall zugrunde liegt. Aber auch jenseits dieses Ermessensfehlers ist eine
Starkung des Instruments der verbindlichen Auskunft wiinschenswert.

Il. Verbindliche Zusage

1) Rechtsquellen

Der Betriebspriifer kann in einer AufSenpriifung i.5.d. § 193 Abs. 1 AO gegeniiber
dem Steuerpflichtigen verbindliche Zusagen fiir die Zukunft treffen. Sie werden
meist schon wahrend der Auflenpriifung vorbereitet und in der Schlussbesprech-
ung besprochen. Die Erteilung erfolgt jedoch nach §204 Satz1 AO erst im An-
schluss an die abgeschlossene AuSenpriifung.

Die verbindliche Zusage durch die Finanzbehorden ist in den §§ 204 — 207 AO
geregelt. Die Anwendung durch die Finanzbehorden richtet sich nach den vom
BMF erlassenen Anwendungserlassen zur AO zu den §§ 204 — 207.

6 Vgl. Tz.4.5.2. zu § 89 AEAO.
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2) Zulassigkeit des Antrags

Formell setzt die Erteilung einer verbindlichen Zusage einen entsprechenden
Antrag des Steuerpflichtigen voraus. Dieser sollte aus Beweisgriinden schriftlich
gestellt werden.®! Eine gesetzliche Antragsfrist besteht nicht; nach Auffassung des
BFH muss jedoch ein zeitlicher Zusammenhang gewahrt bleiben.®> Die beabsich-
tigte Antragsstellung sollte, sofern dies aufgrund der Umstdnde des jeweiligen
Einzelfalles mdglich ist, durch den Steuerpflichtigen schon wahrend der Aufien-
priifung angekiindigt werden. Fiir den Fall, dass ein vorher moglicher Antrag
erst in der Schlussbesprechung gestellt wird, ist nach Auffassung der Finanzver-
waltung in der Regel keine Zusage mehr zu erteilen, wenn dazu ,nochmalige
umfangreiche Priifungshandlungen” der Finanzverwaltung erforderlich wéaren.%
Eine ausfiihrliche Darstellung des Sachverhalts durch den Steuerpflichtigen, wie
bei der verbindlichen Auskunft zwingend, ist fiir Zwecke des Antrags auf Ertei-
lung einer verbindlichen Zusage nicht erforderlich. Gleichwohl steht diese Mog-
lichkeit zur Prazisierung des Anliegens des Steuerpflichtigen offen. Die Zusage
ist gegenstandlich auf den im Priifungsbericht des Auflenpriifers festgestellten
Sachverhalt beschrankt.

3) Begriindetheit des Antrags

Gegenstandlich beziehen sich verbindliche Zusagen nach § 204 Satz 2 AO auf mit
bestimmten Sachverhalten verbundene rechtliche Fragestellungen, die fiir die
Vergangenheit gepriift und im Priifbericht dargestellt wurden.® Damit kann aus
Sicht des Gesetzes auch die rechtliche Wiirdigung von der Verrechnungspreisbil-
dung zugrunde liegenden Sachverhalten Gegenstand einer verbindlichen Zusage
sein. Voraussetzung fiir die Erteilung der verbindlichen Zusage ist, dass die
Kenntnis der kiinftigen steuerrechtlichen Behandlung fiir die geschéftlichen
Mafinahmen des Steuerpflichtigen von Bedeutung ist (Zusageinteresse). Grund-
satzlich gilt hierbei, je schwieriger und komplexer das zu l6sende Rechtsproblem,
umso grofier ist das Interesse des Steuerpflichtigen an einer klaren Zusage. Ist die
Rechtslage dagegen einfach und klar, fehlt moglicherweise ein Zusageinteresse.®
Im Bereich der Verrechnungspreise ist der Steuerpflichtige regelméfiig mit einer
komplexen Kombination aus Sachverhalts- und Rechtsfragen konfrontiert, sodass
in aller Regel davon auszugehen ist, dass ein Zusageinteresse besteht.

6t Vgl. BFH, Urt. v. 04.08.1961 - VI 269/60 S, BStBI. 11 1961, 562; AEAO zu § 204 Nr. 3.

6  BFH, Urt. v. 13.12.1995 - XI R 43 - 45/89, BStBI. 11 1996, 232.

6 Vgl. AEAO zu § 204 Nr. 3.

64 R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 204 AO, Rn. 18 ff.
65 BFH, Urt. v. 29.10.1987 - X R 1/80, BStBI. 11 1988, 121.
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4) Ermessensfragen und Verweigerung einer verbindlichen
Zusage

Aufgrund der seit 1987 bestehenden Soll-Vorschrift des § 204 AO ist die Finanz-
verwaltung grundsétzlich dazu verpflichtet — wie im Rahmen der gebundenen
Verwaltung — die vom Steuerpflichtigen erstrebte verbindliche Auskunft zu ertei-
len. Etwas anderes kann nur ausnahmsweise in Fillen gelten, in denen besondere
Griinde der Erteilung der verbindlichen Zusage entgegenstehen (vgl. AEAO zu
§204 Nr. 5). Neben anderen Griinden® soll nach Auffassung der Verwaltung
auch die zukiinftige Angemessenheit von Verrechnungspreisen bei uniibersicht-
lichen Marktverhéltnissen einen hinreichenden Grund fiir die Verweigerung
einer verbindlichen Zusage darstellen. Diese Auffassung wird in der Literatur zu
Recht weitgehend abgelehnt.®”

Generell besteht eine Zuriickhaltung seitens der Finanzverwaltung beziiglich der
Erteilung verbindlicher Zusagen im Bereich der Verrechnungspreise. Aus Ver-
waltungssicht scheidet eine verbindliche Auskunft immer aus, wenn mit dem
betreffenden anderen Staat ein DBA besteht. Die Verwaltung diirfe sich nicht
innerstaatlich auf ein Handeln verpflichten, das potentiell spater Gegenstand
eines Verstandigungsverfahrens wird. Die Verwaltungsauffassung {ibersieht
jedoch, dass verbindliche Zusage nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 204
AO erteilt werden sollen. Eine solche Sollvorschrift ldsst nur bei Vorliegen be-
sonderer (atypischer) Umstédnde ausnahmsweise ein Abweichen von der gesetz-
lich angeordneten Regelung zu.®® Solche Umstédnde sind jedoch nicht schon
dadurch gegeben, dass ein grenziiberschreitender Sachverhalt unter Bestehen
eines Doppelbesteuerungsabkommens vorliegt. Eine derart umfangreiche Be-
reichsausnahme ist mit den Grundsatzen des intendierten Ermessens nicht ver-
einbar. Die generelle Versagung ist nicht zu rechtfertigen.

5) Bindungswirkung fiir die Zukunft

Nach § 206 AO ist die verbindliche Zusage fiir die Besteuerung bindend, wenn
der spéter verwirklichte Sachverhalt mit dem der verbindlichen Zusage zugrun-
de gelegten Sachverhalt deckungsgleich ist. Dies gilt nicht, soweit die verbindli-
che Zusage zuungunsten des Steuerpflichtigen dem geltenden Recht wider-

%  AEAO zu § 204 Nr. 5, {iberzeugend a.A. R. Seer, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1.
Aufl. (Stand: 07.2015), § 240 Rn. 16.

& R. Seer, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 240 Rn. 16 m.w.N.

¢ Fiir die AO: K.-D. Drijen in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 5
AO, Rn. 11; fiir das Verwaltungsrecht allgemein: BVerwG, Urt. v. 31.03.1987 - 1 C 29.84,
NJW 1987, 2174, 2178; M. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG, § 40 Rn. 26.
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spricht. Zugunsten des Steuerpflichtigen bleibt die materielle Bindungswirkung
trotz Widerspruchs gegen das geltende Recht grundsétzlich bestehen.®

Dies gilt nach § 207 Abs. 1 AO nur dann nicht, wenn sich die zugrunde gelegte
Rechtslage erst nach Erteilung der Zusage &ndert, mithin auf Seiten des Steuer-
pflichtigen kein Vertrauensschutz in die Wirksamkeit der Zusage bestehen durf-
te. Ferner kann die Finanzbehorde in Féllen der materiellen Rechtswidrigkeit der
Zusage diese fiir die Zukunft autheben oder dndern. Aufhebung und Anderung
der Zusage sind Ermessensentscheidungen. Bei einer zweckentsprechenden Er-
messensbetdtigung nach § 5 AO kommt eine Aufhebung oder Anderung nur in
Betracht, wenn triftige Griinde hierfiir vorliegen. Der Widerruf einer Auskunft
mit Wirkung fiir die Zukunft ist demnach in der Regel ermessensgerecht, wenn
sich der Inhalt der Auskunft als von Anfang an materiell-rechtlich unzutreffend
und damit als rechtswidrig erweist.” Ahnliches gilt auch fiir Falle, in den sich die
steuerliche Beurteilung des der Zusage zu Grunde liegenden Sachverhalts durch
Rechtsprechung und/oder Verwaltung zuungunsten des Steuerpflichtigen dndert.
Regelméflig diirfte auch hier kein Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen fiir die
zukiinftige Behandlung der zugrundeliegenden Sachverhalte gegeben sein. Da-
gegen bedarf der Widerruf einer rechtméfligen Zusage einer besonderen Legiti-
mation, die mit dem Vertrauen des Steuerpflichtigen auf die Wirksamkeit der
Zusage in Einklang zu bringen ist. Regelmafiig iiberwiegt in diesen Fallen der
Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen.

Nach § 207 Abs. 3 AO ist die riickwirkende Aufhebung oder Anderung der ver-
bindlichen Zusage grundsétzlich auch fiir die Vergangenheit moglich, jedoch nur
unter der Voraussetzung, dass der Steuerpflichtige zustimmt oder die Riicknah-
mevoraussetzungen des § 130 AO vorliegen.”

6) Frist zur Entscheidung iiber den Antrag

Mit der Einfithrung einer Fristenregelung im Rahmen des § 89 AO durch das
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens wurde keine entspre-
chende Regelung in die § 204 ff. AO aufgenommen. Damit gilt hier keine Ent-
scheidungsfrist fiir die Finanzverwaltung. Das Bediirfnis fiir eine solche Fristen-
regelung ist auch im Rahmen der verbindlichen Zusage in der Regel geringer, da
hier im Gegensatz zu dem Verfahren der verbindlichen Auskunft iiber einen
schon abschlieffend gepriiften Sachverhalt entschieden wird, der lediglich in die

6  R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 207 AO, Rn. 8 £.

70 BFH, Urt. v. 02.09.2009 - I R 20/09, BFH/NV 2010, 391.

7t Dazu siehe: AEAO zu § 130; Kruse in Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand:
07.2015), § 130 AO m.w.N.
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Zukunft fortgeschrieben wird. Die Finanzbehorden kénnen somit sofort iiber den
Antrag entscheiden. Es scheint nach der Auffassung des Gesetzgebers keinen
Bedarf fiir eine Fristenregelung zu geben. Gleichwohl wére eine Einfithrung im
Sinne der Rechte der Steuerpflichtigen und einem Gleichklang der gesetzlichen
Regelungen zur verbindlichen Auskunft wiinschenswert.

7) Kosten

Im Unterschied zu den weiteren praventiven Instrumenten der Absicherung von
Verrechnungspreisen ist die Erteilung einer verbindlichen Zusage gebiihrenfrei.
Grund hierfiir ist die auf Seiten der Finanzverwaltung bereits durchgefiihrte
Sachverhaltsermittlung und die rechtliche Beurteilung des Sachverhalts. Ledig-
lich die Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung kann nicht ge-
biihrenbegriindend wirken.

8) Zwischenfazit

Im Rahmen der verbindlichen Zusage werden in der Betriebspriifung gefundene
Losungen in die Zukunft fortgeschrieben und eine dauerhafte Befriedung der
streitigen Verrechnungspreisfragen erreicht. Die generelle Verweigerung der
Finanzverwaltung, verbindliche Zusagen fiir Verrechnungspreissachverhalte zu
erteilen, vermag noch weniger zu iiberzeugen als die schon oben kritisierte Ver-
weigerung im Rahmen der verbindlichen Auskunft. Die Sollvorschrift des § 204
AO wird hierdurch rechtswidrig unterlaufen.

B. Verwaltungszusammenarbeit und Verstandigung
uber die Grenze

l. Bilaterales APA

1) Rechtsquellen

Ganzlich anderer Natur als die allein das Staat-Biirger-Verhaltnis betreffende
verbindliche Auskunft/Zusage sind zwischenstaatliche Klarungs- und Entschei-
dungsverfahren. Sie nehmen zwar ebenfalls ihren Anfang und ihr Ende in der
Staat-Biirger-Beziehung; der Schwerpunkt dieser Verfahren liegt aber in dem
volkerrechtlichen, durch DBA und u.U. Européisches Recht vorgepréagten zwi-
schenstaatlichen Verhiltnis. Die deutschen DBA sehen hierbei die Mdoglichkeit
des Abschlusses sog. Advance Pricing Agreements als Moglichkeit der vorbeugen-
den Streitbeilegung vor.
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Abgesehen von einer Kostenregelung in § 178a AO sieht das Gesetzesrecht in
Deutschland keine Regelungen zur Erteilung eines APA vor. Viele von Deutsch-
land abgeschlossene DBA sehen die Moglichkeit zum Abschluss von APA vor.
Die DBA dienen dabei jedoch nicht als innerstaatliche Rechtsgrundlage, sondern
regeln lediglich das zwischenstaatliche Verfahren. Nach herrschender Auffas-
sung bedarf es einer gesetzlichen Erméchtigung aufgrund der Rechtsnatur als
begiinstigendes Verwaltungshandeln auch nicht.”?? Das BMF hat mit Schreiben
vom 05.10.20067 die von der Verwaltung zu beachtenden Voraussetzungen eines
APA detailliert geregelt. Seither ist das APA auch in Deutschland gidngige Ver-
waltungspraxis.

2) Zustandigkeit

Zustandige Behorde fiir die Durchfiithrung sowohl des innerstaatlichen Antrags-
verfahrens als auch des zwischenstaatlichen Durchfithrungsverfahrens ist das
Bundeszentralamt fiir Steuern.

3) Antragsvoraussetzungen

i. Prefiling

Nicht zur Durchfithrung eines APA-Verfahrens zwingend vorgeschrieben, aber
sinnvollerweise vom Steuerpflichtigen in Anspruch zu nehmen, ist ein Vorge-
sprach mit den Beamten des BZSt (,, Prefiling”), um das konkrete APA-Verfahren
vorzubereiten. Gegenstand dieses ersten Vorgespréchs sind unter anderem der
Gegenstand und Inhalt des APA-Antrags”™ und die vom Steuerpflichtigen dafiir
beizubringenden Unterlagen’. Behordenseitig ist der betroffene andere Vertrags-
staat schon jetzt zu beteiligen.””

72 Grundlegend zur Notwendigkeit gesetzlicher Normierung im Bereich begiinstigender
Verwaltungsakte: BVerfGE 8, 155 (167 £.), B. Grzeszick, in Maunz/Diirig (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, 75. EL 09/2015, Art. 20. Rn. 117 ff. m.w.N. speziell fiir Vereinbarun-
gen mit den Finanzbehorden: Seer, R., Verstindigungen im Steuerverfahren (1996), pas-
sim.

73 Die Finanzverwaltung war gleichwohl bis zur Einfiihrung des § 178a AO im Jahr 2006
in Bezug auf die Erteilung von APA deutlich zuriickhaltend. Die so begehrten verbind-
lichen Auskiinfte banden einerseits zu grofie Personalressourcen, andererseits fehle die
Rechtsgrundlage fiir die Erhebung einer Gebiihr. (R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.),
AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 178a AO.

7+ BME-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBL 1 2006, 594.

75 Ebd., Tz. 3.

76 Ebd., Tz. 3.5, 3.6.

77 Ebd., Tz.4.3.



Phase vor Verwirklichung einer Transaktion 27

Im Prefiling erhilt der Steuerpflichtige regelméflig auch schon eine Einschitzung,
wie die Aussichten auf Einigung mit der zustdndigen Behorde des anderen Ver-
tragsstaats im Vorabverstindigungsverfahren eingeschitzt werden. Zugleich
weist das BZSt den Steuerpflichtigen schon jetzt darauf hin, dass der Abschluss
eines APA nur in Betracht kommt, wenn der Steuerpflichtige auf die Einlegung
eines Einspruchs gegen Steuerbescheide, die die Ergebnisse der Verstandigung
fir die Laufzeit zutreffend umsetzen, nach § 354 Abs. 1la AO verzichtet.”® Dane-
ben sollte auch ein Zeitrahmen fiir das APA abgesteckt werden, in dem aus deut-
scher Sicht mit einem Abschluss zu rechnen ist. Ferner besteht die Mdoglichkeit
das Prefiling auf anonymer Basis durchzufithren.” Aus Verwaltungssicht besteht
dann aber, abgesehen von den Verfahrenshinweisen, auf Seiten des Steuerpflich-
tigen kein Vertrauensschutz auf von den Steuerbehdrden getroffene Aussagen.®

ii. Formliche Antragsstellung

(1) Antragsbefugnis

EntschlieSt sich der Steuerpflichtige in der Folge eines positiv verlaufenden Prefi-
ling-Gesprachs ein APA zu begehren, hat er einen formlichen, schriftlichen An-
trag beim BZSt zu stellen. Erst mit diesem Schritt beginnt der gebiihrenpflichtige
Teil des APA-Verfahrens.

Der Steuerpflichtige muss antragsbefugt sein. Dabei ist erste und wichtigste Vo-
raussetzung, dass der Steuerpflichtige sich auf das dem jeweiligen APA zugrun-
deliegenden DBA® berufen kann, mithin abkommensberechtigt ist.®? Fiir natiirli-
che und juristische Personen, die zumindest in einem der beiden Vertragsstaaten
ansdssig sind, ist die Abkommensberechtigung nach Art. 1 i.V.m. Art.3 Abs. 1
lit. a und b, Art. 4 Abs. 1 OECD-MA unproblematisch anzunehmen.

Problematisch sind aber die — insbesondere im Bereich der Familienunternehmen
— héaufig vertretenen Rechtsformen der Personengesellschaften. Diese sind nach
mafigeblichem innerstaatlichem Recht in Deutschland weder einkommen- noch
korperschaftsteuerpflichtig und daher mangels Ansassigkeit (Art. 4 Abs. 1 Satz 1
OECD-MA) nicht selbst abkommensberechtigt.®* Diese sind nicht befugt, einen

78 BME-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. I 2006, 594, Tz. 4.6.
7 Ebd., Tz.2.2.

8  Ebd.
81 Regelmédflig eine dem Art. 25 Abs. 1 S. 1 OECD-MA/Art. 24 dVG entsprechende Rege-
lung.

8 BME-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. I 2006, 594, Tz. 2.3.
8  Zutreffend: BMF-Schreiben v. 16.4.2010, IV B 2 — S 1300/09/10003 — DOK 2009/0716905,
BStBI. 12010, 354, 355, Tz. 2.1; BFH, Urt. v. 20.8.2008, I R 34/08, BFH/NV 2008, 2123.
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eigenen Antrag auf Durchfithrung eines APA-Verfahrens zu stellen. Vielmehr
miissen die an den Personengesellschaften beteiligten Gesellschafter den APA-
Antrag stellen. Antragsbefugt sind wiederum nur diejenigen Mitunternehmer,
die selbst abkommensberechtigt i.5.d. Art. 11.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a und b, Art. 4
Abs. 1 OECD-MA sind.®

(2) Berechtigtes Interesse

Der Steuerpflichtige muss ein berechtigtes Interesse an der Durchfithrung und
dem Abschluss eines APA Verfahrens nachweisen konnen und dieses Interesse in
seinem Antrag begriinden.’> Regelméfiig ist vom Vorliegen des berechtigten
Interesses dann auszugehen, wenn der Steuerpflichtige ein Interesse an der vor-
zeitigen Klarung der steuerlichen Behandlung einer Geschiftsbeziehung mit dem
anderen Vertragsstaat hat und ein Risiko auf potentielle Doppelbesteuerung
besteht. Aufgrund der mit dem APA verbundenen Gebiihr ist bei Antragsstel-
lung regelmaBig vom Vorliegen eines berechtigten Interesses auszugehen.® Es
geniigt daher, dass der Steuerpflichtige in knapper Form darstellt, aus welchen
Griinden er das Risiko einer Doppelbesteuerung fiir gegeben hilt.?” Dies diirfte
bei komplexen Verrechnungspreissachverhalten in den seltensten Féllen ein
Problem darstellen. Ein berechtigtes Interesse scheidet nur dann aus, wenn der
andere Vertragsstaat die fragliche Geschaftsbeziehung ohnehin nicht besteuert,
wodurch das Risiko einer Doppelbesteuerung von vorneherein nicht gegeben ist.

(3) Erforderliche Angaben und Unterlagen

Im BMF-Schreiben vom 05.10.2006 wird in Listenform Uberblick gegeben, was
die Finanzverwaltung zur Durchfithrung eines APA-Verfahrens als notwendig
erachtet.®® Die Liste ist nicht abschlieffend und kann im Einzelfall um fiir diesen
konkreten Einzelfall notwendige Informationen und Unterlagen ergéanzt werden.
Diese Unterlagen sind vorzulegen, soweit sie sich auf den APA-Zeitraum bezie-
hen und fiir das konkrete APA relevant sind. Es soll auch dargelegt werden, ob

8 A. Eigelshoven/U. Wolff, in: Liidicke (Hrsg.), Praxis und Zukunft des deutschen interna-
tionalen Steuerrechts (2012), 129 (142); zustimmend: M. Hendricks in: Wassermey-
er/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen
(2014), Rn. 10.85.

8  BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 12006, 594, Tz. 2.3.

86 G. Strunk/B. Kaminski, Stbg 2007, 26 (26ff.); zustimmend: M. Hendricks in: Wassermey-
er/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen
(2014), Rn. 10.86.

8 M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.86.

88 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. I 2006, 594, Tz. 3.5, siehe zu Details auch:
,Fragebogen” des BZSt zur Antragstellung unter: www.bzst.de.
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fiir den APA-Zeitraum Anderungen zu erwarten sind und wie sich diese auf die
Anwendung der vorgeschlagenen Verrechnungspreismethodik auswirken kon-
nen. Daneben sind auch detailliert die beabsichtigte Verrechnungspreismethode
und die vorgesehene Berechnungsgrundlage fiir die in Rede stehende Transakti-
on zu benennen.®

(4) Darlegung der sog. Critical Assumptions

Im Hinblick auf die Zukunftsausrichtung der Fragestellung ist es notwendig,
dass dem spateren APA bestimmte Annahmen zu Grunde gelegt werden, die als
Giltigkeitsbedingungen (Critical Assumptions) die Geschiftsbeziehungen maf-
geblich beeinflussen.”® Die Critical Assumptions muss der Steuerpflichtigen im
Antrag darlegen. Beim Abschluss des APA dienen diese als ausdriicklich verein-
barte Vertragsgrundlage zwischen den beiden Vertragsstaaten.®! Sinnvoll und aus
Sicht der Verwaltung notwendig ist aufSerdem, dass der Steuerpflichtige erldau-
tert, inwieweit die vorgeschlagene Methode es zuldsst, Anderungen der Giiltig-
keitsbedingungen zu beriicksichtigen. Regelmédfiig sind in die Darlegung der
Critical Assumptions folgende Punkte aufzunehmen:*

1. gleich bleibende Beteiligungsverhaltnisse;

2. gleich bleibende Verhiltnisse beziiglich Marktbedingungen, Marktanteil,
Geschaftsvolumen, Verkaufspreise (z.B. keine einschneidenden Anderungen
wegen neuer Technologien), jeweils unter Vorgabe eines Rahmens;

3. gleich bleibende Verhailtnisse z.B. im Hinblick auf Aufsichtsrecht, Zolle, Im-
port- und Exportbeschrankungen, internationalen Zahlungsverkehr;

4. gleich bleibende Funktions- und Risikoverteilung und Kapitalstruktur, gleich
bleibendes Geschéaftsmodell;

5. gleich bleibende Verhéltnisse beziiglich Wahrungskursen und Zinssétzen;
6. Durchfithrung der Besteuerung entsprechend dem APA im anderen Staat;

7. keine wesentlichen Anderungen der steuerlichen Rahmenbedingungen im
anderen Staat;

8 BME-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBL. 12006, 594, Tz. 3.4.

% Ebd., Tz.3.7.

9 S. Grotherr, IStR 2005, 350 (358); R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl.
(Stand: 07.2015), § 178a AO, Rn. 10.

%2 Auch diese Liste beansprucht keine Vollstandigkeit, sondern dient aus Sicht der Ver-
waltung als Mafigabe und Orientierungshilfe fiir den Steuerpflichtigen; vgl.: BMF-
Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBl. 1 2006, 594, Tz. 3.7.
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8. Verrechnungspreiskorrekturen eines am APA nicht beteiligten Drittstaates,
die Auswirkungen auf das APA haben.

(5) Einreichen des Antrags

Der Antrag ist in vierfacher Ausfertigung unter Beifiigung aller notwendigen
Dokumente beim BZSt einzureichen. Die Antragsstellung hat keine Auswirkun-
gen auf das innerstaatliche Besteuerungs- und/oder Rechtsbehelfsverfahren,
insbesondere nicht auf eine laufende Auflenpriifung.”® Die Antragsstellung 16st
aber die Gebiihrenpflicht nach § 178a Abs. 1 AO aus.*

(6) Riicknahme und Anderung des Antrags

Sowohl eine Anderung, als auch die Riicknahme des Antrags auf Abschluss eines
APA sind grundsétzlich bis zum Abschluss der Verstdndigungsvereinbarung
zwischen den betroffenen Staaten, mangels entgegenstehender Vorschriften,
jederzeit moglich. Nach Auffassung des BMF fiihrt die Riicknahme des Antrags
zur sofortigen Beendigung des zwischenstaatlichen Verfahrens, da mit der Riick-
nahme die Grundlage des APA Verfahrens entfallt.”

Neben der Riicknahme des Antrags besteht fiir den Steuerpflichtigen auch jeder-
zeit die Moglichkeit, den gestellten Antrag zu erganzen oder abzuidndern. Dies
diirfte regelmafig dann geboten sein, wenn sich Anderungen mit Blick auf die
beabsichtigte Transaktion ergeben. Sofern die Anderung des Antrags durch das
BZSt angenommen wird, wird das Verfahren aufgrund des gednderten Antrags
betrieben. Fiir Anderungen, die nach ihrer Art geeignet sind einen zusatzlichen
Verwaltungsaufwand bei der Behorde hervorzurufen, wird eine Anderungsge-
bithr in Héhe von EUR 10.000 erhoben (§ 178a Abs. 2 S. 3 AO). Andert sich der
Antrag des Steuerpflichtigen so wesentlich, dass sich der Gegenstand des APA
Verfahrens grundlegend dndert, betrachtet die Verwaltung dies als einen Neuan-
trag, mit der Folge, dass ein komplett neues Verfahren beginnt und auch die
Kosten sich nach den allgemeinen Vorschriften zur Antragsstellung richten.*”

% M. Hendricks, (1995), Rn. 33.

% Ebd., Rn. 15.

9%  BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. I 2006, 594; Tz. 7.2. Dieser Schritt ist zwei-
fellos nicht zwingend. Siehe dazu: M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.),
Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.92, Fn. 6
m.w.N.

%  Dazu ausfiihrlich: BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBL. 1 2006, 594, Tz. 7.1.

9 Vgl. unten S. 37 (Teil 2 Kapitel 1 B.1.9)).
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4) Entscheidung iiber den Antrag auf Durchfiihrung eines APA

i. Ermessensentscheidung

Nach herrschender Auffassung handelt es sich bei der Entscheidung iiber einen
Antrag auf Abschluss eines APA um eine Ermessensentscheidung der Verwal-
tung.”® Gleichwohl ist auch hierbei die Verwaltung an die allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Grundsédtze gebunden und der Steuerpflichtige hat wenn auch
nur, aber immerhin doch, einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung.” Bei der Entscheidung der Behorde sind das Interesse des Steuerpflichti-
gen an der sicheren Vermeidung der Doppelbesteuerung und das Interesse der
Verwaltung an der einvernehmlichen Erledigung der Verrechnungspreisfrage zu
berticksichtigen.!®

Gegen die Erdffnung eines APA-Verfahrens!”! spricht nach Auffassung des BMF
beispielsweise, ,dass der Antragsteller seinen Antrag ohne sachliche Begriindung
beschrankt, dass er kein berechtigtes Interesse oder nur ein Steuervermeidungsin-
teresse hat, dass von ihm zu vertretende erhebliche Verzdgerungen eintreten,
dass er den Finanzbehorden ausreichende Informationen verweigert oder dass er
auf der Anwendung einer Methode besteht, die die Finanzbehorden fiir ungeeig-
net halten.”1”? Regelméfiig werden diese Erwagungen jedoch schon im Prefiling-
Gespréch erdrtert worden sein, so dass der Erfolg des Antrags gut abschatzbar
ist.

ii. Frist zur Entscheidung iiber den Antrag

Eine Frist zur Entscheidung tiber den Antrag entsprechend der Neuregelung des
§ 89 Abs. 2 S. 6 AO im Rahmen der verbindlichen Auskunft existiert fiir die Ent-
scheidung iiber den Antrag auf Einleitung eines APA-Verfahrens nicht. Ein sol-
cher wire jedoch auch mit Blick auf die Entscheidung {iber die Einleitung des
Verfahrens bei APA moglich und aus Sicht der Steuerpflichtigen wiinschenswert.
Es besteht keine wesentlich abweichende Ausgangslage bei der Entscheidung
iiber die Verfahrenserdffnung, wie bei der Entscheidung iiber den Antrag zur
Erteilung einer verbindlichen Auskunft. Es sind bei dieser Entscheidung gerade

%  Fir viele: BFH, Urt. v. 26.5.1982, I — R 16/78, BStBL. II 1982, 583; M. Lehner, in: Vo-
gel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 90.

99  Fiir viele: BFH, Urt. v. 26.5.1982, I — R 16/78, BStBI. II 1982, 583; Ebenso M. Lehner, in:
Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 90.

100 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 3.9.

101 Ebd.

102 Ebd.
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noch keine anderen Vertragsstaaten beteiligt, deren Beteiligung einem solchen
Anspruch des Steuerpflichtigen naturgemafl Grenzen setzen wiirden.

iii. Rechtsschutz gegen Ablehnung des Antrags

Gegen eine ablehnende Entscheidung des BZSt auf Aufnahme des APA-
Verfahrens steht der Rechtsweg vor den Finanzgerichten (dem zustidndigen FG
Koln) offen. Es ist jedoch bis heute nicht hochstrichterlich geklart, ob hierbei eine
Verpflichtungs- (§40 Abs.1 2. Fall FGO) oder eine allgemeine Leistungsklage
(§ 40 Abs. 1 3. Fall FGO) statthafte Klageart ist. Da vieles fiir eine Verpflichtungs-
klage spricht,'® ist dem Steuerpflichtigen im jeden Fall zur Durchfithrung eines
fiir diese Klageart obligatorischen Einspruchsverfahren zu raten (§ 347 Abs. 1 Nr.
1 AO). Dieses Verfahren ist auch bei Annahme einer allgemeinen Leistungsklage,
wenn auch nicht notwendig, gleichwohl zumindest nicht schadlich.

5) Zwischenstaatliches Verfahren

i. Eroffnung des Verfahrens und Verhandlung

Sofern der Antrag des Steuerpflichtigen positiv beschieden worden und die fest-
gesetzte Gebiihr unanfechtbar geworden ist und entrichtet wurde, wird das Ver-
fahren durch Versenden eines ersten Schriftsatzes an den anderen Vertragsstaat
erdffnet.! Primére Ziele der ersten Gesprache sind die Festsetzung eines ver-
bindlichen Verfahrensablaufs, insbesondere in zeitlicher Hinsicht und der Aus-
tausch aller den Fall betreffenden Informationen.®® Hiernach analysieren beide
Staaten getrennt voneinander den Sachverhalt anhand dieser Informationen und
entwickeln jeweils eine eigene Position zur vom Steuerpflichtigen vorgeschlage-
nen steuerlichen Behandlung des Sachverhalts. Grundsétzlich werden hierauf
aufbauend getrennt voneinander Positionspapiere erstellt und ausgetauscht.!%
Auf Grundlage dieser Papiere wird dann eine fiir beide Staaten akzeptable Ver-
staindigungsvereinbarung erarbeitet.

103 So etwa: |. Leising, IStR 2002, 114 (115 f.) in Anlehnung an die Entscheidung des BFH
zur Akteneinsicht: BFH Urt. v. 16.12.1987 — I R 66/84, BFH/NV 1988, 319; zustimmend G.
Rofler, DStZ 1988, 594 (599); a.A. FG Hamburg, Urt. v. 13.07.2000 — V 2/97, IStR 2003,
391, rkr.

104 Vgl. R. Seer, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 178a AO,
Rn. 11.

105 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 4.4.

106 So auch: Europdische Kommission, COM (2007) final v. 26.02.2007, Rn. 30 und Anhang C.
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ii. Beteiligungsrechte des Steuerpflichtigen

Neben dem Antragsrecht des Steuerpflichtigen auf Einleitung eines zwischen-
staatlichen Verfahrens, hat er im Verfahren selbst keine Rechte. Es handelt sich
um ein rein zwischenstaatliches Verfahren, das auf den jeweiligen Verstandi-
gungsklauseln beruht, die keine Beteiligung vorsehen.'”” Der Steuerpflichtige ist
weder Beteiligter, noch hat er Informationsrechte. Zwar unterrichtet das BZSt ihn
regelmafiig {iber den Stand des Verfahrens, ein Informationsanspruch besteht
gleichwohl nicht.!® In Einzelfdllen besteht die Moglichkeit, dass die zustandigen
Behorden beider Vertragsstaaten einvernehmlich den Steuerpflichtigen bzw.
seinen Vertreter zu den Gesprachen personlich hinzuziehen um seine Position zu
erlautern.!® Dies geschieht jedoch in praxi du8erst selten und es besteht auch
hierauf kein Anspruch des Steuerpflichtigen.

Nach Abschluss der Vereinbarung hat der Steuerpflichtige nur die Option das
zwischen den Staaten gefundene Ergebnis anzunehmen oder abzulehnen.

iii. Inhalt der Verstandigungsvereinbarung

Im Anschluss an erfolgreiche Verhandlungen schliefsen die Vertragsstaaten die
sogenannte Verstindigungsvereinbarung ab. Hierin werden der personliche
Anwendungsbereich, die unter die Vereinbarung fallenden Transaktionen sowie
der Giiltigkeitszeitraum festgelegt."'” In der Folge wird die Einigung tiber die
steuerliche Behandlung der gegenstandlichen Transaktionen niedergelegt — der
eigentliche Kern des APA. Diese umfasst sowohl die anzuwendenden Methoden,
als auch die abstrakten Kalkulationsgrofien, die zur Bestimmung des Verrech-
nungspreises herangezogen werden, insbesondere die wesentlichen, preisbe-
stimmenden Faktoren. Ein konkreter Preis wird regelmafSig nicht bestimmt.

Daneben werden die Critical Assumptions und die Verpflichtung des Steuerpflich-
tigen einen jahrlichen Bericht (sog. Compliance-Report) vorzulegen niederge-
schrieben. Die deutschen APA erhalten in Abweichung von der Praxis der OECD
noch eine Vertraulichkeitsklausel und eine Zustimmungsklausel.!'! Die Vertrau-
lichkeitsklausel halt fest, dass die beteiligten Behérden zur Geheimhaltung der
auf Basis des APA und der Verhandlungen ausgetauschten Informationen, ver-
pflichtet sind. Die Zustimmungsklausel macht die Wirksamkeit des APA von der

107 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 12006, 594, Tz. 4.5; statt aller: M. Lehner, in:
Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 116.

108 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 4.5.

109 Ebd.

110 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594.

11 Ebd., Anlage 2.



34 Juristische Bestandsaufnahme

innerstaatlichen Zustimmung des Steuerpflichtigen zum gefundenen Ergebnis
abhangig.

6) Innerstaatliche Umsetzung

i. Verbindliche Vorabzusage

Innerstaatlich wird die zwischenstaatliche getroffene Vereinbarung in Form einer
gesetzlich nicht fixierten verbindlichen Vorabzusage umgesetzt.

Als Voraussetzung hierfiir verlangt die Verwaltung einerseits die schriftliche
Zustimmung des Steuerpflichtigen zum gefundenen Ergebnis und andererseits
einen schriftlichen Einspruchsverzicht des Steuerpflichtigen nach § 354 Abs. 1a
AO.12 Weiterhin muss er erkldren, dass ihm bekannt ist, dass die Verwaltung nur
dann an das gefundene Ergebnis gebunden ist, wenn der dem APA zugrunde
liegende Sachverhalt eingehalten wird, die Critical Assumptions erfiillt und die
erforderlichen Compliance-Reports jahrlich abgegeben werden.!® Kritisch zu se-
hen ist der vom Steuerpflichtigen contra legem verlangte Einspruchsverzicht. Das
Gesetz sieht lediglich die Moglichkeit eines Einspruchsverzichts nach Erlass des
Verwaltungsakts vor."'* Ein vor Erlass erkldrter Einspruchsverzicht ist demnach
im Ergebnis unwirksam; diesen unwirksamen Verzicht zur Bedingung fiir den
Erlass des Verwaltungsakts (den die Vorabzusage darstellt) zu machen, wenig
iiberzeugend.

Die verbindliche Vorabzusage ist weder eine verbindliche Auskunft oder Zusage,
noch eine tatsdchliche Verstandigung,!’® sondern verbindliches Verwaltungshan-
deln in Form eines Verwaltungsaktes,''® welches die Verwaltung vollumféanglich
an die getroffenen Aussagen bindet.!”

ii. Compliance Report

Um die Bindung des APA nicht zu gefdhrden (vgl. unten 7)) liegt es im Interesse
des Steuerpflichtigen, die von der Verwaltung geforderten jahrlichen Berichte

112 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. I 2006, 594, Tz. 4.5.

113 Ebd.

114 Fiir viele: M. Lehner, in Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 377, a.A.
R. Seer, in Tipke/Kruse (Hrsg.) AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), § 178a AO Rn. 3.

115 So auch die OECD-TPG 2011, Tz. 4.132.

16 Statt vieler: M. Lehner, in Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 377, |.
D. Kramer, IStR 2007, 15, a.A. R. Seer, in Tipke/Kruse (Hrsg.) AO/FGO, 1. Aufl. (Stand:
07.2015), § 178a AO Rn. 3.

117 Néheres hierzu: M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise
international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.100.
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(sog. ,,Compliance Report”) zu erstellen und beim ortlich, zustandigen Finanzamt
und dem BZSt vorzulegen. Der Compliance Report dient der Uberwachung der
Verwirklichung des dem APA zugrunde gelegten Sachverhalts und der Einhal-
tung der Critical Assumptions durch den Steuerpflichtigen. Ferner verlangt die
Verwaltung, dass der Steuerpflichtige im Compliance Report Abweichungen vom
dem APA zugrunde liegenden Sachverhalt darstellt und darlegt ob und welche
Anpassung aus seiner Sicht hieraus resultieren.!® Gleichwohl besteht grundsatz-
lich keine origindr innerstaatliche Pflicht zur Abgabe des Reports, die Verpflich-
tung folgt fiir den Steuerpflichtigen auch nicht direkt aus der zwischenstaatlichen
Vereinbarung, da er hierbei nicht Beteiligter ist. Sofern der Steuerpflichtige sich
jedoch im Rahmen der Umsetzung des APA in innerstaatliches Recht zur Abgabe
der Compliance Reports durch Abgabe einer entsprechenden Erklarung verpflich-
tet hat; trifft ihn eine echte Rechtspflicht zur Abgabe. Ist eine entsprechende Er-
klarung unterblieben, ist die Abgabe letztlich lediglich eine Obliegenheit des
Steuerpflichtigen, die er in seinem eigenen Interesse erfiillen sollte,!”® da die Bin-
dung der Finanzverwaltungen im zwischenstaatlichen Verhéltnis regelméflig,
unbenommen der innerstaatlichen Rechtslage, von der Abgabe des Compliance
Reports abhangt. Aufgrund der fehlenden echten Rechtspflicht zur Abgabe einer
Erklarung (die nicht abgegebene rechtsverbindliche Erkldrung unterstellt), be-
steht erst recht keine Pflicht zur Abgabe zu einem bestimmten Zeitpunkt.
Gleichwohl gilt auch hier das soeben Gesagte: Es liegt im eigenen Interesse des
Steuerpflichtigen, den Bericht bis zum Ende der Steuererklarungsfrist des betref-
fenden Jahres beim ortlich zustdndigen Finanzamt und beim BZSt in deutscher
Sprache vorzulegen.'?

7) Bindungswirkung und Riicknahmegriinde

Staatlicherseits tritt eine Bindungswirkung des APA sowohl gegeniiber dem
anderen Vertragsstaat, als auch gegeniiber dem Steuerpflichtigen ein. Die Bin-
dung gegeniiber dem anderen Vertragsstaat ergibt sich direkt aus der Vorabver-
standigungsvereinbarung zwischen den beiden Staaten. Eine abweichende steu-
erliche Behandlung der geregelten Transaktion durch die deutsche Verwaltung,
stellt einen Volkerrechtsverstof3 dar. Gegeniiber dem Steuerpflichtigen, der sich
nicht direkt auf die zwischenstaatliche Regelung berufen kann,'?! ergibt sich die

118 BMEF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBL. 1 2006, 594, Tz. 6.5.2.

19 M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.101.

120 BMEF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 6.5.2.

121 K.-D. Driien, in Tipke/Kruse (Hrsg.) AO/FGO, 141. Lieferung 07.2015, § 2 Rn. 9 ff.; Im
Grundsatz zustimmend, aber nicht néher bezeichnete subjektive Rechte des Steuer-
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Bindung aus der Vorabzusage der jeweiligen Landesfinanzbehorde, die nach
§175a AO verpflichtet ist, verstandigungskonforme Steuerbescheide zu erlas-
sen.'?? Die Bindung des Steuerpflichtigen resultiert aus dem von ihm erklédrten
Einspruchsverzicht.

Das APA entfaltet gleichwohl nicht unbegrenzte Bindungswirkung fiir die Ver-
waltung und den Steuerpflichtigen. Zunidchst ist der Steuerpflichtige in keiner
Weise daran gebunden, den dem APA zugrunde liegenden Sachverhalt auch
tatsachlich zu verwirklichen, und vice versa ist die Verwaltung in diesem Fall
auch nicht mehr an die getroffene steuerlichen Folgen gebunden.!? Gleiches gilt,
wenn wesentlich von den Critical Assumptions abgewichen wird.'? Ist unklar, ob
ein solcher Fall vorliegt, treten die Behorden in ein Konsultationsverfahren und
stimmen sich in Bezug auf die weitere Behandlung ab. Es bedarf in allen Féllen
einer wesentlichen Abweichung keines eigenen Verwaltungsakts, um die Giiltig-
keit zu beenden.'? Das APA ist von sich aus gegenstandslos, da der ihm zugrun-
de liegenden Sachverhalt nicht mehr vorliegt. Stellen die beteiligten Staaten nur
geringfiigige Abweichungen von den Critical Assumptions fest, sind sie auch frei,
das APA entsprechend abzuiandern.

8) Roll-back und renewal

Auf den ersten Blick scheint eine riickwirkende Anwendung der im APA gefun-
denen Regelungen auf bereits verwirklichte Sachverhalte im Hinblick auf die
Rechtsnatur des APA als grundsatzlich zukunftsgerichtetes Instrument der Besei-
tigung von Verrechnungspreisfragen zumindest problematisch. Gleichwohl hat
sich zunéchst in einigen Staaten'? die Praxis herausgebildet, die im APA gefun-
denen Regelungen auch auf bereits abgelaufene Besteuerungszeitrdume anzu-
wenden, sofern dies sachlich moglich ist. Die deutsche Verwaltung ist hier zu-
riickhaltend und ero6ffnet die Moglichkeit des sog. Roll-back nur unter engen Vo-
raussetzung und nur fiir den unmittelbar dem APA vorangehenden Veranla-
gungszeitraum.'?” Hierfiir verlangt das BMF einen Nachweis, dass der Sachver-

pflichtigen ableitend: Ismer, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, 4. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 71.

122 Zu Einzelheiten siehe: U. Biir, Verstandigungen iiber Verrechnungspreise verbundener
Unternehmen im deutschen Steuerrecht (2009), 236 £f.

123 Das APA ist in diesem Fall gegenstandslos geworden; BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV
B 4 — BStBI. 12006, 594, Tz. 6.4.

124 M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.104.

125 Aus Klarstellungsgriinden legt das BMF gleichwohl einen klarstellenden Widerruf der
Zusage an: BMF-Schreiben vom 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 12006, 594, Tz. 6.5.2.

126 Allen voran in den Vereinigten Staaten und Japan.

127 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 7.3.
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halt auch schon im betreffenden Jahr so verwirklicht wurde wie der dem APA
zugrunde gelegte Sachverhalt, und dass der Steuerpflichtige Aufzeichnungen
einreicht, die dem Compliance-Report des APA entsprechen.'” Jedoch bleibt zu
beachten, dass aus Sicht der deutschen Verwaltung bereits abgeschlossene Veran-
lagungszeitrdume nicht Gegenstand der zwischenstaatlichen Vereinbarung wer-
den konnen. Hierfiir bedarf es eines eigenstandigen reaktiven Verstandigungs-
verfahren.'”” Dieses kann jedoch bei entsprechendem Antrag von der Verwaltung
zeitgleich betrieben werden. Fiir den Steuerpflichtigen hat dies zur Folge, dass
lediglich die zukiinftigen Veranlagungszeitraume Teil der Vorabzusage werden
und kein innerstaatlicher Anspruch besteht. Gleichzeitig entsteht hierfiir aber
auch keine Gebiihr beim Steuerpflichtigen.!®

Nach Ablauf des APA besteht grundsatzlich die Moglichkeit, das APA auf An-
trag des Steuerpflichtigen zu verlangern (sog. , Renewal”). Hierbei handelt es sich
aber rechtlich um ein selbststandiges, neues APA, das von den betreffenden Be-
horden beider Lander erneut ausgehandelt wird. Damit besteht auch die Mog-
lichkeit, dass als Ergebnis der zwischenstaatlichen Verhandlungen ein anderes
Ergebnis gefunden wird, als im bisherigen APA."3! Es besteht kein Anspruch des
Steuerpflichtigen auf inhaltsgleiche Fortschreibung der bisherigen Regelung.
Gleichwohl scheint eine zumindest sehr dhnliche Behandlung des Sachverhalts —
sofern sich an den Rahmenbedingungen nichts gedndert hat — durchaus wahr-
scheinlich, da die beteiligten Behorden die gefundene Regelung schon einmal fiir
angemessen erachtet haben.!®

9) Kosten

Das BZSt erhebt nach § 178a AO fiir die Durchfiihrung eines APA eine Bearbei-
tungsgebiihr. Sie entsteht bereits durch die Antragstellung. Die Grundgebiihr
betragt grundsatzlich einheitlich, d.h. unabhédngig vom Gegenstandswert des
Antrags, EUR 20.000. Fiir Antrdge auf Verlingerung eines bereits bestehenden
APA betrégt die Gebiihr EUR 15.000, fiir durch den Antragssteller zu vertretende
Anderungsantrige EUR 10.000 pro Antrag. Gem. § 178a Abs. 2 S.1 AO fillt die
Gebiihr im Organkreis nur einmal an. Fiir kleine und mittlere Unternehmen sieht
§178a Abs.3 AO eine ermifligte Gebiihr vor, sofern die Grenzen von § 6 der

128 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 12006, 594, Tz. 7.3.

129 Dijeses richtet sich dann nach dem BMF-Schreiben v. 13.07.2006, IV B 6 — S 1300 — 340/06,
BStBI. 2006, 461, 594, Tz. 7.3.

180 M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.106.

131 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBI. 1 2006, 594, Tz. 7 4.

132 So zutreffend: M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise
international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.107.
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Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung (GAufzV)'3 nicht tiberschritten
werden. Auch eine abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden ist in Abs. 4
ausdriicklich vorgesehen. Dies soll ausweislich des Abs. 4 S. 1 greifen, wenn die
Entrichtung der vollen Gebiihr zu einer unbilligen Héarte bei dem Steuerpflichti-
gen fithrt und das BZSt ein besonderes Interesse der Finanzverwaltung an der
Durchfithrung des Verfahrens annimmt. Hierbei handelt es sich um eine Ermes-
sensentscheidung des BZSt. Die nach § 178a Abs. 1 unanfechtbar festgesetzte und
entrichtete Gebiihr wird nach Abs.5 weder im Fall der Riicknahme noch aus
einem anderen Grund erstattet. Die Gebiihrenfestsetzung durch das BZSt ist
selbststandig im finanzgerichtlichen Verfahren angreifbar.

II. Multilaterales APA

Neben der Moglichkeit eines bilateralen APA steht dem Steuerpflichtigen grund-
sdtzlich auch die Moglichkeit offen, ein multilaterales APA zu beantragen. Dies
ist vor allen fiir solche Steuerpflichtigen von Interesse, die sich aufgrund ein und
derselben Transaktion den Steueranspriichen mehrerer Staaten ausgesetzt sehen
oder die als in Deutschland ansassiges (Mutter-)Unternehmen gleichartige Ge-
schaftsbeziehungen zu (Tochter-)Unternehmen in mehreren ausldandischen Staa-
ten unterhalten.

Grundsatzlich bestehen keine Unterschiede zwischen einer bilateralen und einer
multilateralen Regelung, wenn und soweit unter einem multilateralen APA nur
ein Biindel mehrerer bilateraler APA verstanden wird, die allerdings inhaltlich
zwischen allen beteiligten Staaten abgestimmt werden.!®* In dieser — typischen —
Variante wird das Verfahren auch dadurch eingeleitet, dass der Steuerpflichtige
mehrere inhaltsgleiche Antrage auf Abschluss gleichgerichteter, bilateraler APA
mit den beteiligten Staaten beim BZSt stellt.'3> Nach § 178a Abs. 1 S. 3 AO verviel-
fachen sich dabei die Gebiihren entsprechend der Anzahl der beteiligten Staa-
ten.136

133 Verordnung zu Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90 Abs. 3
der Abgabenordnung (GAufzV) v. 13.11.2003, BGBL. I S.2296 i.d.F. von Art.7 G v.
26.06.2013, BGBI. I, 1809.

134 M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 323; U. Bir, Ver-
standigungen iiber Verrechnungspreise verbundener Unternehmen im deutschen Steu-
errecht (2009), 259 f.

135 BMF-Schreiben v. 05.10.2006, IV B 4 — BStBl. 12006, 594, Tz. 3.1.

136 Zur Begriindung hat der Gesetzgeber ausgefiihrt, dass mit dem steigenden Verwal-
tungsaufwand auch die Kosten mindestens im gleichen Maf steigen. BR-Drs. 622/06,
138.
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Der Abschluss eines i.d.S. multilateralen APA ist wegen der erforderlichen Biin-
delung gleichwohl schwieriger als der eines rein bilateralen APA: Samtliche be-
teiligten Staaten miissen in Bezug auf die Einordnung des Sachverhalts und seine
rechtliche Beurteilung kooperieren und zu einer einheitlichen Einordnung kom-
men. Die Koordination dieser sternférmigen Kooperation obliegt dem Ansassig-
keitsstaat des (Mutter-)Unternehmens. In der Literatur wird héufig vertreten,
dass im Rahmen dieses Prozesses ein Informationsaustausch auf multilateraler
Ebene nur stark eingeschrankt moglich sei.’?” Die DBA liefSen nach Art. 26 OECD-
MA lediglich einen Austausch zwischen einzelnen Staaten zu; eine Weitergabe an
Drittstaaten sei jedoch ausgeschlossen. Dies ist zwar grundsétzlich zutreffend,
jedoch wird {ibersehen, dass der Steuerpflichtige im Rahmen des APA-
Verfahrens seine Zustimmung zum Austausch erkldren kann'*® und demnach
diese Zustimmung in allen beteiligten Staaten taugliche Grundlage fiir den Aus-
tausch ist.!®

Auch wenn auf dieser Grundlage ein effektiver Informationsaustausch moglich
ist, sind die Erfolgsaussichten eines Antrages auf zeitnahen Abschluss eines mul-
tilateralen APA eher gering, da aufgrund der Vielzahl von Beteiligten und der
damit verbundenen Vielzahl von divergierenden Interessen eine Einigung als
durchaus unwahrscheinlich angesehen werden kann. Dies spiegelt sich auch in
der bis heute geringen praktischen Relevanz des multilateralen APA.

lll. Zwischenfazit

Ganzlich anderer Natur als die allein das Staat-Biirger-Verhaltnis betreffende
verbindliche Auskunft/Zusage und die tatsdchliche Verstindigung sind zwi-
schenstaatliche Klarungs- und Entscheidungsverfahren. Sie nehmen zwar eben-
falls ihren Anfang und ihr Ende in der Staat-Biirger-Beziehung; der Schwerpunkt
dieser Verfahren liegt aber in dem volkerrechtlichen, durch DBA und u.U. Euro-
péisches Recht vorgepragten zwischenstaatlichen Verhéltnis. Die deutschen DBA
sehen hierbei die Moglichkeit des Abschlusses sog. Advance Pricing Agreements
(APA) als Moglichkeit der vorbeugenden Streitbeilegung vor.

17 Fiir viele: U. Bir, Verstandigungen {iber Verrechnungspreise verbundener Unterneh-
men im deutschen Steuerrecht (2009), 260 m.w.N.

138 Dies kann auch zuldssigerweise von der Verwaltung zur Bedingung der Aufnahme von
Verhandlungen zum Abschluss eines multilateralen APA gemacht werden.

139 Dies geschieht in Deutschland auf Grundlage des § 30 Abs. 4 Nr. 3 AO, hierzu ausfiihr-
lich: M. Hendricks, Internationale Informationshilfe im Steuerverfahren (2008), 288 ff.,
ders. in Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international verbundener
Unternehmen (2014), Rn. 10.117.
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Aus rechtlicher Perspektive stellen bi- und multilaterale APA den Konigsweg der
vorgelagerten Vermeidung von Verrechnungspreiskonflikten dar. Erstens dienen
sie aufgrund der umfassenden Ausrichtung sowohl auf Sachverhalts-, als auch
auf Rechtsfragen der Klarung aller mit der gegenstdndlichen Transaktion ver-
bundenen Probleme. Zweitens sind sie aufgrund der Beteiligung beider (oder gar
mehrerer) Vertragsstaaten dazu geeignet, den Konflikt nicht nur national, son-
dern auch im zwischenstaatlichen Verhaltnis endgiiltig zu klaren.

Kapitel 2 Phase Festsetzungsverfahren
einschlieBlich AuBenpriifung und
Nachpriifung

Johannes Becker/Ekkehart Reimer

A. Deutsches innerstaatliches Recht

Johannes Becker
I.  Sog. tatsachliche Verstandigung

1) Rechtsquellen

Im Unterschied zu den dargestellten Antrdgen auf verbindliche Auskunft oder
Zusage ist die tatsdchliche Verstindigung ein gesetzlich nicht geregeltes Rechts-
institut, das durch den BFH in richterrechtlicher Rechtsfortbildung geschaffen
wurde und sich lediglich auf die Feststellung eines fiir beide Seiten verbindli-
chen, der Besteuerung zugrunde gelegten Sachverhalts erstreckt. Die tatsachliche
Verstandigung beruht dabei nach nicht unumstrittener Auffassung der Recht-
sprechung und der Verwaltung auf den Rechtsgrundsitzen von Treu und Glau-
ben.140

140 Zu grundsitzlichen Fragen der Zuldssigkeit dieser Handlungsform im Steuerrecht,
ablehnend Miiller-Franken, Mafivolles Verwalten - Effiziente Verwaltung im System
exekutiver Handlungsmafistdbe am Beispiel des mafsvollen Gesetzesvollzugs im Steuer-
recht, 211 ff., a.A. R. Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren (1996), passim.
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Neben der Judikatur des BFH,'*! die auf die Rechtsprechung des RFH"? zuriick-
geht, bildet die mafigebliche Quelle fiir die Anwendung der tatsdchlichen Ver-
standigung ein BMF- Schreiben vom 30. Juli 200843,

2) Formelle Voraussetzungen

Die Beteiligten des Abschlusses einer tatsdchlichen Verstindigung miissen zu
einer abschliefenden Regelung befugt sein. Bei Vertretung des Steuerpflichtigen
durch einen Bevollmichtigten muss entweder eine spezielle Bevollméchtigung
1.5.d. § 80 Abs. 1 S. 1 AO oder eine uneingeschrankte Vollmacht gem. § 80 Abs. 1
S.2 AO vorliegen.' Seitens der Finanzbehorden muss zumindest der fiir die
Entscheidung iiber die Steuerfestsetzung zustdndige Amtstrager beteiligt sein.
Bei Fehlen dieser Beteiligung besteht die Moglichkeit der Nachholung durch
ausdriickliche, nachtrégliche Zustimmung gegentiber allen Beteiligten.!4>

Die tatsachliche Verstandigung ist grundsétzlich formlos moglich, ist aber in
einfacher, beweissicherer Form unter Darstellung der Sachlage schriftlich festzu-
halten und von allen Beteiligten zu unterschreiben.!4

3) Materielle Voraussetzungen

Voraussetzung fiir den Abschluss einer tatsidchlichen Verstandigung ist das Vor-
liegen eines schon verwirklichten Sachverhalts, dessen Ermittlung nur unter
erschwerten Umstanden moglich ist. Dabei begriindet die Komplexitdt eines
Sachverhalts per se noch nicht die Annahme einer erschwerten Sachverhaltser-
mittlung.'¥” Ein der tatsdchlichen Verstdndigung zugénglicher Sachverhalt liegt
aber dann vor, wenn dieser sich nur noch mit einem nicht mehr vertretbaren
Arbeits- und Zeitaufwand ermitteln lasst (AEAO zu § 88 AO, Nr. 1 Abs. 2). Dabei
wird auf das Verhéltnis zwischen dem voraussichtlichen Arbeitsaufwand® und
dem zu erwartenden ,steuerlichen Erfolg” abgestellt. Weiterhin wird bei der
Entscheidung, ob eine tatsachliche Verstandigung von Seiten der Finanzverwal-
tung angestrebt wird, beriicksichtigt, wie hoch die Gefahr eines spéteren finanz-

141 St. Rspr. BFH, Urt. v. 11.12.1984 - VIII R 131/76, BStBI. IT 1985, 354; Urt. v. 05.10.1990 - III
R 19/88, BStBI. 11 1991, 45; Urt. v. 06.02.1991 - I R 13/86, BStBI. II 673; Urt. v. 08.10.2008 - I
R 63/07 BStBI. 112009, 121 (122 f.) m.w.N.

142 RFH, Urt. v. 20.10.1925 - IT A 453/25 - RFHE 18, 92 (94 £.).

143 BMF-Schreiben v. 30.7.2008, IV A 3 - S 0223/07/10002, BStBL. 2008 I, 831.

144 Ebd., Tz 5.2.

145 Ebd., Tz 5.3.

146 Ebd., Tz.5.5.

147 Ebd., Tz. 3.

148 Sc. der Finanzverwaltung; ein korrespondierender oder gar dariiber hinausgehender
Aufwand auf Seiten des Steuerpflichtigen bleibt unberticksichtigt.
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gerichtlichen Verfahrens ohne Abschluss der tatsdchlichen Verstindigung wire
und wie stark dies die zustdandige Behoérde belasten wiirde.

Gegenstand einer tatsichlichen Verstindigung koénnen dabei jedoch niemals
Rechtsfragen, sondern ausschliefSlich Fragen der Ermittlung des Sachverhalts
sein.1#? Im Bereich der Verrechnungspreise ist der Ubergang zwischen Fragen der
Sachverhaltsermittlung und -bewertung und origindren Rechtsfragen jedoch
flielend und im Einzelnen schwer zu fixieren.!® Gleichwohl besteht auf Seiten
der Finanzverwaltung eine grundsétzliche Bereitschaft zumindest den Sachver-
halt der streitigen Verrechnungspreisfrage durch eine tatsachliche Verstandigung
abzusichern. Dies ist insbesondere aufgrund der bestehenden Abgrenzungs-
schwierigkeiten und der daraus entstehenden Hybriditat dieser Fragestellungen
bemerkenswert.’” Haufig werden im Wege der tatsdchlichen Verstindigung
dabei grundlegende Weichen fiir die spatere rechtliche Beurteilung gestellt.

Gleichwohl bleibt die Grenze jeder tatsdchlichen Verstandigung die Gesetz- und
Gleichmafliigkeit der Besteuerung und die damit verbundene Gesetzesbindung
der Verwaltung. Eine tatséchliche Verstindigung ist damit unzuléssig, wenn ihr
Inhalt zu einer offensichtlich unzutreffenden Besteuerung fiihrt.? Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn die Verstindigung gegen allgemeine Regeln der Logik
oder allgemeine Erfahrungssitze verstofit, der Steuerpflichtige durch sie einen
Straftatbestand verwirklicht oder die im BGB aufgefiihrten Griinde zur Unwirk-
samkeit einer Willenserklarung!>® zum Tragen kommen.

4) Rechtsfolgen

Die Rechtsbindung einer wirksam abgeschlossenen und unanfechtbar geworde-
nen tatsdchlichen Verstindigung ergibt sich nach Auffassung der Verwaltung

149 St. Rspr. BFH, Urt. v. 11.12.1984 - VIII R 131/76, BStBL. II 1985, 354; Urt. v. 05.10.1990 - III
R 19/88, BStBI. II 1991, 45; Urt. v. 06.02.1991 - I R 13/86, BStBI. II 673; Urt. v. 08.10.2008 - I
R 63/07 BStBL. 11 2009, 121 (122 f.) m.w.N.

150 K. D. Buciek, DStZ 1999, 389, M. Hendricks in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrech-
nungspreise international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.137 m.w.N., noch
weitergehend R. Seer, BB 1999, 78 (79) m.w.N.

151 Jedoch auch nach BFH zuléssig und fiir Fragen der Angemessenheit im Rahmen der
vGA ausdriicklich bejaht: BFH, Urt. v. 13.8.1997 — I R 12/97, BFH/NV 1998, 498 (499).

152 BFH, Urt. v. 26.10.2005 - X B 41/05, BEH/NV 2006, 243; Urt. v. 20.09.2007 - IV R 20/05,
BFH/NV 2008, 532 (535 ff.); Urt. v. 01.09.2009 - VIII R 78/06, BFH/NV 2010, 593 (594);
Urt. v. 25.11.2009 - V B 31/09, BFH/NV 2010, 959 (960); R. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.),
AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015), vor § 118 AO, Rn. 30.

15 Dies sind: Scheingeschift, § 117 BGB, Anfechtung, §§ 119, 120, 123 BGB, offener Eini-
gungsmangel, § 154 BGB, Vertretungsmaéngel, z. B. nach §§ 164 ff. BGB, Storung der Ge-
schiftsgrundlage, § 313 BGB; Vgl. BMF-Schreiben v. 30.7.2008, IV A 3 — S 0223/07/10002,
BStBl. 2008 1, 831, Tz. 8.2.
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und der Rechtsprechung des BFH aus dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von
Treu und Glauben.’ Dabei tritt die Bindungswirkung nicht erst durch die Be-
riicksichtigung der tatsdchlichen Verstiandigung im Steuerbescheid, sondern
schon durch den Abschluss der tatsdchlichen Verstindigung selbst ein.’® Eine
tatsachliche Verstandigung bindet - mit Ausnahme der Gesamtrechtsnachfolger
eines Steuerpflichtigen - nur die an ihrem Zustandekommen Beteiligten, nicht
jedoch Dritte. Damit scheidet insbesondere die Berufung Dritter auf die tatsachli-
che Verstandigung eines anderen Steuerpflichtigen aus.!>

Werden nachtréglich Tatsachen bekannt, die einen Einfluss auf die tatsachliche
Verstandigung gehabt haben koénnten, sofern sie bei Abschluss bekannt gewesen
wiéren, beseitigen diese regelméfiig weder beim Steuerpflichtigen noch bei der
Finanzverwaltung die Bindungswirkung.

5) Kosten

Fiir die tatsdchliche Verstindigung als Teil des Festsetzungsverfahrens fallen fiir
den Steuerpflichtigen keine zusétzlichen Kosten an. Regelmafsiig ergibt sich aus
dem Abschluss der tatsdchlichen Verstandigung sogar eine Kostenersparnis fiir
den Steuerpflichtigen, da aufwendige Sachverhaltsermittlungsmafinahmen nicht
stattfinden missen.

6) Zwischenfazit

Es iiberrascht nicht, dass angesichts des doppelten Defizits im Bereich der ver-
bindlichen Auskunft und Zusage dem praeter legem entwickelten Institut der sog.
tatsachlichen Verstiandigung in der Praxis eine Art Auffangfunktion zukommt.
Im Gegensatz zu den gesetzlich vorgepragten Handlungsformen der verbindli-
chen Auskunft und der verbindlichen Zusage bleibt die tatsdchliche Verstandi-
gung auf Sachverhaltsfragen beschréankt; diese sind aber gerade bei der Festset-

134 BFH, Urt. v. 11.12.1984 - VIII R 131/76, BStBl. 11 1985, 354; v. 05.10.1990 - III R 19/88,
BStBL. II 1991, 45; v. 06.02.1991 - I R 13/86, BStBL II 673; Urt. v. 08.10.2008 - I R 63/07
BStBL. 1I 2009, 121 (122 f.); a.A. bereits Schick, Vergleiche und sonstige Vereinbarungen
zwischen Staat und Biirger im Steuerrecht (1967) 27 ff., R. Seer, Verstindigungen in
Steuerverfahren (1996) passim; ders. in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 1. Aufl. (Stand: 07.2015),
Vorb. zu §§ 118-129, Rn. 15 ff. m.w.N.

155 BFH, Urt. v. 06.02.1991 - I R 13/86 - BStBL II 673, Urt. v. 31.07.1996 - XI R 78/95 - BStBL. II
1996, 625.

1% Ausnahmen kénnen sich allenfalls aus einer standigen Verwaltungspraxis ergeben, was
aber aufgrund der Unterschiedlichkeit der jeweiligen Sachverhalte schwerlich denkbar
ist. Dartiber hinaus sind Dritten die mit anderen Steuerpflichtigen getroffenen tatsachli-
chen Verstandigungen regelméfiig nicht bekannt, was eine Durchsetzung eines solchen
Anspruchs auf gleiche Behandlung schwierig machen diirfte.
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zung und Uberpriifung von Verrechnungspreisen hiufig zentrale Probleme, die
auch auf die rechtliche Behandlung des Falles durchwirken. Insoweit ist begrii-
Benswert, dass im Rahmen der tatsdchlichen Verstandigung auch sogenannte
gemischte Fragen (keine klare Zuordnung zu Sachverhalts- oder Rechtsfrage
moglich) beantwortet werden kénnen. Hervorzuheben ist auch, dass der Inhalt
einer tatsdchlichen Verstandigung teilweise in die Zukunft fortgeschrieben wer-
den kann.

ll. Verbindliche Zusage

Johannes Becker

Die verbindliche Zusage ist zwar unzweifelhaft ebenfalls ein Verfahrensinstru-
ment, das im Laufe der Betriebspriifung eingesetzt wird und sich auf die Fort-
schreibung der steuerlichen Behandlung eines schon verwirklichten Sachverhalts
bezieht. Gleichwohl wirkt sie fiir die zukiinftige Behandlung und wurde daher
schon in der Phase vor Verwirklichung beriicksichtigt.!>

B. Verwaltungszusammenarbeit und Verstandigung
uber die Grenze

Ekkehart Reimer/Johannes Becker

I. Dogmatische Grundlagen

Parallel zu den unilateralen Mdglichkeiten zur Klarung von Zweifelsfragen im
Staat-Biirger-Verhilinis kommt aber auch fiir die Phase von Festsetzung und
Aufienpriifung der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit erhebliche Bedeutung
zu. 2010 hat die OECD in einer groflangelegten und bis heute sehr lesenswerten,
damals allerdings noch ohne deutsche Mitwirkung erarbeiteten Studie eine Be-
standsaufnahme gemeinsamer oder simultaner Betriebspriifungen vorgelegt.'>
Dieser Bericht stellt die Praxis von 13 der (heute) 34 OECD-Staaten dar, sammelt
und biindelt deren bisherige Erfahrungen und versteht sich v.a. als Anregung fiir
die weitere grenziiberschreitende Kooperation nationaler Betriebspriifungsbe-
horden. Dabei zeigen sich mehrdimensionale Probleme, die zunichst in ihren
rechtlichen Grundstrukturen freizulegen sind. Der praktische Rechtsrahmen der
Verwaltungszusammenarbeit hat dabei zwei Ausgangspunkte: einerseits die
Regeln iiber den zwischenstaatlichen Informationsaustausch (unten Gliede-

157 Hierzu oben S. 21 ff.
158 OECD Forum on Tax Administration, 6th meeting, Instanbul, 15-16 September 2010.
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rungspunkt II, S. 45 ff.), andererseits die Regeln iiber zwischenstaatliche Ver-
handlungen und Entscheidungen auf Verwaltungsebene (unten Gliederungs-
punkt III, S. 49 f.). Sie bilden die Grundlage fiir die verdichtete Verwaltungszu-
sammenarbeit in den Formen des/der sog. Joint Audit(s) (unten Gliederungspunkt
IV, S. 50 ft.).

Aus Sicht der Grundrechtsdogmatik und v.a. der Grundfreiheiten des AEUV ist
die zwischenstaatliche Zusammenarbeit — soweit sie gesetzlich, sekundérrechtlich
oder volkervertraglich vorgesehen ist — dem staatlichen Eingriff in (Verfahrens-)
Grundrechte des Steuerpflichtigen vorgelagert.

Dies gilt zunédchst mit Blick auf die finanzbehordliche Informationsbeschaffung;:
Soweit sich die Finanzbehorden eines Staates Daten, die in einem anderen Staat
bereits an Amtsstelle vorhanden sind, mit gleicher Qualitit auch im Wege des
zwischenstaatlichen Informationsaustausches beschaffen konnen, ist die (sc. er-
neute) Anforderung derselben Informationen nicht erforderlich. Das stérungs-
freie Funktionieren des zwischenstaatlichen Informationsaustausches, um das
sich der Verfassungsstaat bemiihen muss, steht mithin der Einfithrung oder
Durchsetzung steuerlicher Nebenpflichten entgegen. In dieser Perspektive entlas-
tet der zwischenstaatliche Informationsaustausch den Steuerpflichtigen in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht (unten Gliederungspunkt II, S. 45 ff.).

Der Wert der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit erschopft sich indes nicht im
blolen Informationsaustausch. Durch geeignete Kooperationsformen kann sie
auch die — letztlich gravierendere — Gefahr materieller Doppelbesteuerung
und/oder Doppelbelastung signifikant reduzieren. Zentrale Bedeutung kommt
hier in der jiingeren Verwaltungspraxis den Verfahren gemeinsamer oder paralle-
ler Betriebspriifungen (Joint Audits) zu (unten Gliederungspunkt IV, S. 50 ff.).

Il. Zwischenstaatlicher Informationsaustausch

1) Uberblick

Ein Kernelement der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit bildet der Informati-
onsaustausch zwischen den Staaten. Mit allen Staaten, mit denen Deutschland ein
DBA nach dem Vorbild des OECD-MA abgeschlossen hat, besteht die Moglich-
keit eines Informationsaustausches nach Art. 26 OECD-MA (entspr. Art. 25 dVG)
(hierzu anschlieSender Gliederungspunkt). Mit den Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union besteht dariiber hinaus die Moglichkeit, im Rahmen der EU-
AmtshilfeRL Informationen auszutauschen. Diese wurde in Deutschland durch
das sog. EU-Amtshilfegesetz (EUAHIG) umgesetzt (dazu unten 3), S. 46 {f.).
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2) Art. 26 OECD-MA

Nach Art. 26 OECD-MA und der entsprechenden Regelung des Art. 25 dVG sind
die Vertragsstaaten berechtigt, die Bereitstellung von Informationen vom anderen
Vertragsstaat zu verlangen, und gleichzeitig verpflichtet, auf Verlangen des an-
deren Vertragsstaates Informationen bereit zu stellen. Dabei unterscheiden sich
mafigeblich drei unterschiedliche Arten des Informationsaustauschs:

1. Der Informationsaustausch auf Ersuchen eines der beiden Vertragsstaaten,

2. der spontane Informationsaustausch ohne Ersuchen eines der beiden Ver-
tragsstaaten und

3. der automatische Informationsaustausch zwischen den beiden Vertragsstaa-
ten.

Alle Austauschformen spielen im Rahmen der Informationsbeschaffung der Staa-
ten im Bereich der Verrechnungspreise eine nicht unbedeutende Rolle. Insbeson-
dere um Informationsasymmetrien zwischen den beiden beteiligten Behérden zu
vermeiden, kommt es regelmafiig zu Anfragen eines der beiden Vertragsstaaten
beim anderen Vertragsstaat. Die Spontanauskunft und der automatische Informa-
tionsaustausch spielen dagegen im Bereich der Verrechnungspreise noch eine
untergeordnete Rolle. Dies konnte sich insbesondere aufgrund der Arbeiten der
OECD im BEPS-Prozess dndern. Die im Zuge des Action Items 13 , Country-by-
Country-Reporting” gemachten Vorschldge weifien in die Richtung eines verstark-
ten automatisieren Austauschs auch von verrechnungspreisrelevanten Daten.!>

3) EU-AmtshilfeRL und EU-AmtshilfeG (EUAHiG)

Die EU-AmtshilfeRL'® und gleichlaufend das deutsche EUAHiIG'®' sehen Mdog-
lichkeiten des Informationsaustauschs neben den einschldgigen Regelungen der
DBA vor. In Art. 5 — 10 EU-AmtshilfeRL sind im Wesentlichen gleichlaufend zu

1% Zum Umfang des geplanten Austauschs und zum Inhalt der ausgetauschten Dokumen-
te: OECD, Country-by-Country Reporting Implementation Package (abrufbar im Inter-
net: https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/beps-action-13-country-by-country-
reporting-implementation-package.pdf), dazu auch ein ausfiihrlicher Bericht von H.-K-
Kroppen/S. Rasch, Country-by-Country Reporting: Die neue Sichtweise der OECD zur
Verrechnungspreisdokumentation, ISR 2014, 358 ff.

160 Zuletzt gedndert durch EU-Amtshilferichtlinie (Richtlinie (EU) 2015/2376) des Rates
vom 8. Dezember 2015 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU, sowie durch EU-
Amtshilferichtlinie (Richtlinie (EU) 2016/881) des Rates vom 25.05.2016 zur Anderung
der Richtlinie 2011/16/EU.

161 Zuletzt gedndert durch Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Ande-
rungen steuerlicher Vorschriften v. 26.06.2013, BGBI. I 2013, 1809.
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den entsprechenden DBA Regelungen drei unterschiedliche Formen des Informa-
tionsaustauschs zwischen den Mitgliedstaaten geregelt:

1. Der Informationsaustausch auf Ersuchen eines der beiden Mitgliedstaaten
(Art. 5 — 7 EU-AmtshilfeRL),

2. der verpflichtende, automatische Informationsaustausch zwischen den beiden
Vertragsstaaten (Art. 8 EU-AmtshilfeRL) und

3. der spontane Informationsaustausch ohne Ersuchen eines der beiden Ver-
tragsstaaten (Art. 9 - 10 EU-AmtshilfeRL).

Der Informationsaustausch nach EU-AmtshilfeRL unterscheidet sich dabei von
dem nach Art. 26 OECD-MA insbesondere dadurch, dass im Bereich des Informa-
tionsaustauschs auf Ersuchens eines der Mitgliedstaaten die Ermittlungspflichten
der Behorden des Staates, an den das Informationsersuchen gestellt wird, im
Verhaltnis zu denen nach DBA ausgeweitet (Art. 6 EU-AmtshilfeRL) und zur
Beantwortung des Ersuchens klare Fristen gesetzt sind (Art. 7 EU-AmtshilfeRL).

Durch Anderungsrichtlinie des Rates vom 08. Dezember 2015 und vom
15.05.2016 wurde der Umfang des verpflichtenden automatischen Informations-
austausches zwischen den Mitgliedstaaten erheblich ausgeweitet. Diese Ande-
rungen sind noch nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt, wobei ein Referen-
tenentwurf'®2 zur Vorbereitung des Gesetzgebungsverfahrens existiert.’®> Schon
vor den Anderungen des Jahres 2015 und 2016 sah die EU-AmsthilfeRL einen
verpflichtenden Informationsaustausch zu

a. Vergiitungen aus unselbstiandiger Arbeit,
b. Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsvergiitungen,

c. Lebensversicherungsprodukte, die nicht von anderen Rechtsakten der Union
iiber den Austausch von Informationen oder vergleichbare Mafinahmen er-
fasst sind,

d. Ruhegehiilter,

e. Eigentum an unbeweglichem Vermégen und Einkiinfte daraus vor.

162 Referentenentwurf des BMF v. 31.05.2016, abrufbar im Internet unter:
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2016-06-01-
G-Umsetzung-EU-Amtshilferichtlinie-Massnahmen-Gewinnkuerzungen-verlagerungen.
pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 22.06.2016)

163 Die nationale Umsetzung hat nach beiden Richtlinien innerhalb von 12 Monaten nach
Inkrafttreten der Richtlinien zu geschehen.
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Diese Verpflichtungen wurden nunmehr um fiir die Verrechnungspreispriifung
relevante Daten erheblich und umfassend in der EU-AmtshilfeRL erweitert.

Die Richtliniendnderung aus dem Dezember 2015 schaffte die unionsrechtliche
Grundlage und Verpflichtung der Mitgliedstaaten Informationen iiber Vorbe-
scheide und Vorabverstandigungen iiber Verrechnungspreise fiir Geschaftsvor-
félle zwischen verbundenen Unternehmen auszutauschen. Sie schafft damit
transnationale, inneradministrative Offentlichkeit fiir Vorabzusagen. Nach der
ausdriicklichen Begriindung der Kommission dient die Einfiihrung der Verhin-
derung von missbrauchlichen Vorabzusagen durch die Mitgliedstaaten und dar-
aus entstehenden weilen Einkiinften.!64

Am 25. Mai 2016 hat der Rat der Wirtschafts- und Finanzminister eine Richtlinie
zur Umsetzung des sogenannten Country-by-Country-Reporting erlassen. Hierin
wird der verpflichtende automatische Austausch von landerbezogenen Informa-
tionen zu jeder Tochtergesellschaft und Betriebsstatte eines multinationalen Un-
ternehmens verpflichtend festgeschrieben. Dieser Bericht ist von der in einem
Mitgliedstaat ansdssigen , obersten Muttergesellschaft” zu fertigen und der Fi-
nanzbehorde ihres Sitzstaates binnen 12 Monaten nach Abschluss des Geschifts-
jahres zu iibermitteln. Die im jeweiligen Landerbericht (sog. Country File) enthal-
tenen Informationen'®® sollen nach den ausdriicklichen Erwédgungen des Rates
dazu dienen die Informationsbasis der beteiligten Finanzbehdrden zu verbrei-
tern, Informationsasymmetrien abzubauen.'® Dabei sollen insbesondere die Ent-
stehung weifier Einkiinfte verhindert und schadliche Steuerpraktiken friihzeitig
identifiziert werden.!¥” Die Zielrichtung der Richtlinie ist ganz klar auf eine Be-
kampfung schéadlicher Steuerpraktiken ausgerichtet und nicht etwa auf die — wie
es wiinschenswert ware — zutreffende Feststellung der Besteuerungsgrundlagen.

Auch der spontane Informationsaustausch geht {iber den in DBA vereinbarten
Austausch hinaus. So sind Informationen, die fiir den anderen Mitgliedstaat bei
der Besteuerung relevant sind, innerhalb einer bestimmten Frist spontan mitzu-
teilen.

Zusammenfassend: Die Informationsaustauschverpflichtungen der unter den
Anwendungsbereich der EU-AmtshilfeRL fallenden Mitgliedstaaten gehen deut-
lich tiber die in dem OECD-MA folgenden DBA vereinbarten Informationsaus-

164 Erwagungsgriinde 1 bis 3 der Richtlinie (EU) 2015/2376.

165 Zu Art und Umfang der darzulegenden Informationen vgl. Anh. III Abschnitt II zur
Richtlinie (EU) 2016/881.

166 Erwagungsgriinde 1 — 3 der Richtlinie (EU) 2016/881.

167 Erwagungsgrund 3 der Richtlinie (EU) 2016/881.
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tauschpflichten der Staaten hinaus. Deutschland hat die Vorgaben der Art. 5 - 10
EUAmtshilfeRL in den §§4 - 9 des EUAHIG nahezu identisch umgesetzt und
geht nicht {iber die in der Richtlinie gemachten Mindestanforderungen hinaus.
Abzuwarten bleibt, wie die Anderungen des Jahres 2015 und 2016 in innerstaatli-
ches Recht umgesetzt werden. Der Referentenentwurf sieht hierbei eine 1-zu-1-
Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie vor.

In der praktischen Umsetzung der EU-AmtshilfeRL haben die Mitgliedstaaten —
zumeist erratisch und in einem inkrementellen Voranschreiten — Methoden und
technische Systeme entwickelt, die das gemeinsame Anliegen eines effizienten
Informationsaustauschs mit dem Interesse der Wahrung mitgliedstaatlicher Ver-
fahrenshoheit zu verbinden suchen. Da eine Ubertragung von (v.a. umfangrei-
chen) Steuerdaten in Papierform als nicht mehr zeitgemafs erscheint und in ho-
hem Mafie ineffizient ist, bedienen sich die Mitgliedstaaten zentraler Verbin-
dungsbiiros (fiir Deutschland: das BZSt) fiir den zwischenstaatlichen elektroni-
schen Datenverkehr mit anderen EU-Staaten, eines gemeinsamen Kommunikati-
onsnetzes/einer gemeinsamen Systemschnittstelle (der sog. CCN/CSI-Platt-
form'%%), die — wiewohl in technischer Hinsicht Internet-basiert — nach heutigem
Stand der Technik einen sicheren Datenverkehr zwischen den mitgliedstaatlichen
Verbindungsstellen zulésst. Die Einfithrung von CCN/CSI beruht auf einer Ent-
scheidung der (damaligen) EG aus dem Jahre 2003, mit der v.a. die Zusammen-
arbeit in Zollsachen verbessert werden sollte.'®

Unter dem Dach von CCN/CSI haben sich inzwischen zahlreiche Anwendungen
und fragmentierte Informationsaustauschsysteme entwickelt. In ihrer Mehrzahl
betreffen sie bis heute das Zollrecht und das Mehrwertsteuerrecht. Parallel wer-
den sie aber — mit steigender Tendenz — auch fiir den Austausch personenbezo-
gener Daten auf dem Gebiet der direkten Steuern genutzt.

lll. Zwischenbehordliche Verhandlungen und
Entscheidungen

Von der Sachverhaltsermittlung (dazu oben S. 45 ff.) sind diejenigen Verfahren
und Handlungsformen zu trennen, die darauf abzielen, dass die beteiligten Be-
horden in zwischenstaatlichen Verhandlungen zu Entscheidungen auf Obersat-
zebene gelangen. Diese Verhandlungen beschréanken sich nicht auf das klassische
Verstandigungsverfahren (Art. 25 OECD-MA), dessen Schwerpunkt in der retro-

168 Common Communication Network/Common System Interface.

169 Entscheidung Nr. 253/2003/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11.02.2003 iiber ein Aktionsprogramm fiir das Zollwesen der Gemeinschaft (,Zoll
2007*), Abl. EG L 36/1 v. 12.2.2003.
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spektiven Entscheidung bereits rechtsformlich anhédngiger Streitigkeiten liegt.
Auf der Grundlage des allgemeinen Volkerrechts (Art. 31 Abs. 3 WVK) kdnnen
sich die Behorden im Geist der bilateralen DBA stets miteinander ins Benehmen
setzen, um Schwierigkeiten bei der Abkommensanwendung bereits praventiv zu
vermeiden.

IV. Joint Audits

1) Verfahrensfusion

Die oben genannten Strange flielen in den besonderen Verfahren gemeinsamer
Betriebspriifungen zusammen. Phinomenologisch sind dabei parallele, aber
aufeinander abgestimmte und simultan durchgefiihrte Betriebspriifungen nach
nationalem Recht der Regelfall. Nur theoretisch denkbar, bislang rechtlich nicht
vorgezeichnet und praktisch nicht relevant geworden ist die Verfahrensfusion,
d.h. eine homogene gemeinsame Betriebspriifung mit nur einem Set an Verfah-
rensregeln, in der zwischenstaatliche, supranationale oder internationale Ho-
heitsgewalt durch eine zwischenstaatliche FEinrichtung oder eine (Zweier-)
Gemeinschaft von Staaten ausgeiibt wird.””? Terminologisch ist der Singular
,Joint Audit” deshalb zumindest irrefiihrend. Jedenfalls fiir Deutschland ist stets
im Plural von Joint Audits als einem abgestimmten Nebeneinander zweier Ver-
waltungsverfahren, d.h. der deutschen und der auslédndischen Betriebspriifung
zu sprechen.

Mit diesen gleichzeitigen Betriebspriifungen steht den Finanzbehorden der Staa-
ten, die vom Geltungsbereich der EU-Amtshilfe-RL erfasst sind, die Moglichkeit
einer koordinierten aktiven Zusammenarbeit wéahrend des Festsetzungsverfah-
rens offen, die sich nicht im blofien Informationsaustausch erschopft. Diese Mog-
lichkeit wird von Deutschland auch vermehrt unter der Federfithrung des BZSt
und vor allem der bayerischen Finanzverwaltung beschritten.!”!

2) Rechtsquellen

In Deutschland bildet die unmittelbare Rechtsgrundlage fiir die Durchfiihrung
des Joint Audit Verfahrens das deutsche EU-AmtshilfeG (EUAHiG)?, das die

170 So aber das Modell der OECD: OECD Forum on Tax Administration, 6th meeting, Instan-
bul, 15-16 September 2010.

171 Siehe zu ersten Erfahrungen: T. Eisengruber, DStR (Beihefter) 2013, 89 (89ff.); |. Becker,
ISR 2015, 104 (106f.); zur Funktion des BZSt in diesem Zusammenhang M. Haag/D. Jehle,
DStR (Beihefter) 2013, 79 (80f.).

172 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderungen steuerlicher
Vorschriften v. 26.06.2013, BGBI. 12013, 1809.
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Vorgaben der EU-Amtshilfe-RL in Deutschland umsetzt. In § 12 i.V.m. §§ 10 - 11
EUAHIG ist das Verfahren zur Durchfiithrung des zwischenstaatlichen Verfah-
rens und die Art und Weise des Austauschs der Informationen i.5.d. § 5 EUAHIG
auf deutscher Seite geregelt. Zur Umsetzung des § 12 EUAHIG hat das BMF in
einem Schreiben vom 29.05.2012'7 die Sicht der deutschen Verwaltung zu Ablauf
und Inhalt des Verfahren rudimentar dargestellt. Dariiber hinaus bestehen mit
einigen Nachbarstaaten volkerrechtliche Vertrdge, die eine grenziiberschreitende
Zusammenarbeit der Verwaltung zulassen.'”*

3) Zustandigkeitsordnung

i. Zustandigkeit bei Joint Audits nach Art. 12 Abs. 2 EU-
AmtshilfeRL i.V.m. § 12 EUAHIG

Unklar ist bereits die Frage, wer fiir Joint Audits zustandig ist. Die Zustédndig-
keitsordnung héangt — wie das Verfahren — davon ab, ob der joint Audit auf
Grundlage der EU-AHIiRL!> oder auf anderweitiger Grundlage, namentlich auf
der Basis eines DBA oder der OECD-Europarats-Amtshilfekonvention, betrieben
wird.

In innerunionalen Fillen kommt es innerstaatlich stets zu einer kooperativen
Zustandigkeit des BZSt einerseits und der Landesfinanzbehorden andererseits.
Die Zustandigkeit des BZSt als sog. ,Zentrales Verbindungsbiiro” i.S.d. §§ 12
Abs. 1, 3 Abs. 3, 3 Abs. 2 EUAHIG erstreckt sich dabei stets auf die Durchleitung
aller Informationen, die eine Landesfinanzbehorde mit einer auslandischen Fi-
nanzbehorde austauscht. Dariiber hinaus hat das BZSt aber auch Entscheidungs-
kompetenzen. Sie sind allerdings asymmetrisch ausgestaltet:

m Outbound-Fall: Wenn die Initiative fiir die Einleitung eines Joint Audit von
einer deutschen Landesfinanzbehorde ausgeht, hat sie sich auf dem Dienst-
weg an das BZSt zu wenden, das nach § 12 Abs. 1 Satz 1 EUAHIG nach freiem
Ermessen dariiber entscheidet, ob es mit dem oder den auslandischen EU-

173 BMF-Schreiben v. 25.05.2012 IV B 6 — S 1230/0710004:006, BStBI. I, 599; aktuell wird an
detaillierten Verfahrensregelungen im BMF gearbeditet.

174 So z.B. das Abkommen {iiber Rechtsschutz und Rechtshilfe in Abgabensachen mit der
Republik Osterreich aus dem Jahr 1954 und das diesen Vertrag betreffende Umset-
zungsgesetz v. 25. August 1955 ((BGBL. II 833 = BStBI. I 1955, 433), das einen direkten
Kontakt zwischen den o&rtlich zustindigen Finanzbehorden erlaubt und damit den
Bund als AufSenvertretungsberechtigten zuldssigerweise umgeht.

175 Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 {iber die Zusammenarbeit der
Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
77/799/EWG (Amtshilferichtlinie).
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Mitgliedstaaten Joint Audits vereinbart.l”s Ubt das BZSt sein Entschliefungs-
ermessen positiv aus, nimmt es sodann den Kontakt mit dem ausldndischen
Zentralen Verbindungsbiiro auf. Andernfalls kann das BZSt (v.a. dann, wenn
es dem Land nicht bekannte ermessensleitende Gesichtspunkte gibt, so dass
sich die Ablehnung als Uberraschungsentscheidung darstellt) verpflichtet
sein, das Land nochmals anzuhoren,'”” in jedem Fall muss das BZSt das Land
schlief8lich von seiner ablehnenden Entscheidung unterrichten. Das Land hat
u.E. weder einen Anspruch auf Einleitung einer zwischenstaatlichen Verein-
barung nach §12 Abs.1 EUAHIG, noch - mangels einer einschldgigen
Schutznorm - einen wehrfahigen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung: Bei der Entscheidung des BZSt iiber die Einleitung von Joint-Audit-
Verhandlungen i.5.d. §12 Abs.1 Satz1 EUAHIG handelt es sich vielmehr
nach geltendem Recht um eine rein objektivrechtliche, gerichtlich nicht iiber-
priifbare Entscheidung im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung'’®. Auch
die Amtshilferichtlinie selbst andert daran nichts; sowohl Art. 12 Abs. 1 EU-
AmtshilfeRL als auch die ihn begleitende Ziff. 14 der Prdambel der EU-
AmtshilfeRL setzen eine einvernehmliche, mithin auf freiem Ermessen der
Mitgliedstaaten beruhende Einleitungsentscheidung voraus. Die Ausgestal-
tung des innerstaatlichen, internen Verwaltungsverfahrens ist von der Richt-
linie nicht beriihrt.

Inbound-Fall: Geht die Initiative fiir die Einleitung von Joint Audits dagegen
von dem ausldndischen Mitgliedstaat aus, hat Deutschland zwar wiederum
keine Pflicht, sondern nur das ermessensbasierte Recht, sich auf dieses Begeh-
ren einzulassen. Die Richtlinie greift insoweit aber nicht in die innerstaatliche
Kompetenzordnung ein. § 12 Abs. 3 Satz 1 EUAHIG sieht fiir diesen Fall keine
materielle EntschlieSungskompetenz des BZSt vor, sondern verpflichtet die-
ses zur Durchleitung der auslandischen Anfrage an , die Finanzbehorde”. Es

176

177

178

Eine Nichteinleitung eines grenziiberschreitenden Joint Audit-Verfahren kommt dabei
insbesondere dann in Betracht, wenn der andere Mitgliedstaat von den Mdoglichkeiten
der EU-AmtshilfeRL zur Durchfithrung von Joint Audits keinen Gebrauch gemacht hat.
So soll der Grundsatz der Bundestreue fiir den Fall einer Einzelweisung nach Art. 108
Abs. 3, 85 Abs. 3 und Abs. 4 GG es gebieten, dass der Bund dem Land eine Weisung
ankiindigt und ihm rechtliches Gehor gewéahrt: BVerfG, Urt. v. 15.11.1971 - 2 BvF 1/70-,
BVerfGE 32, 199; Urt. v. 22.05.1990 — 2 BvG 1/88-, BVerfGE 81, 310 (337); Urt. v.
10.04.1991 - 2 BvG 1/91-; BVerfG 84, 25 (33).

Fiir die Entscheidung nach § 12 Abs. 1 EUAHIG kann daher nichts anderes gelten als
fiir Einzelweisungen des Bundes i.R.d. Art. 108 Abs. 3, 85 Abs. 3 und Abs. 4 GG, deren
Inhalt das Land grundsatzlich ebenfalls nicht mit Rechtsbehelfen iiberpriifen lassen
kann: J. Suerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG, 23. Edition 12/2014,
Art. 85, Rn. 32. Eine Ausnahme ist allenfalls fiir — hier kaum denkbare — Félle eines gro-
ben Verfassungsverstofies anzuerkennen (vgl. BVerfG, Urt. v. 22.05.1990 - 2 BvG 1/88-,
BVerfGE 81, 310 (334)).
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ist also die zustdndige Landesfinanzbehorde, die nach dem klaren Wortlaut
von § 12 Abs. 3 Satz 1 EUAHIG dariiber zu befinden hat, ob sie an der gleich-
zeitigen Priifung teilnehmen wird. Diese gesetzliche Regelung schlieit u.E.
zugleich die Ausiibung der allgemeinen, fiir die Auftragsverwaltung (Art. 108
Abs. 3 Satz 11i.V.m. Art. 85 Abs. 3 und Abs. 4 GG) an sich typische Weisungs-
befugnis des Bundes gegeniiber dem betroffenen Land aus. In dieser Lesart ist
§ 12 Abs. 3 Satz 1 EUAHIG eine Kompetenzausiibungsschranke, keine — ver-
fassungsrechtlich problematische - Kompetenziibertragung. Verfassungs-
rechtlich sind derartige Kompetenzausiibungsschranken unbedenklich; der
Gesetzgeber kann daher auch in den Féllen der Art. 108 Abs. 3, 85 Abs. 3 und
Abs. 4 GG der Bundesexekutive den Einsatz der ihr an sich zustehenden Wei-
sungsrechte abschneiden'”. Daraus folgt, dass allein das Land dariiber ent-
scheidet, ob der ausldandischen Bitte um Einleitung von Joint Audits entspro-
chen werden soll. Tritt eine ausldandische Behorde mit der Bitte auf Einleitung
von Joint Audits an das BZSt heran, kann sie dabei bereits eine aus ihrer Sicht
zustandige Landesfinanzbehorde benennen; es ist aber Sache des BZSt, auf
dem Dienstweg {iber das betroffene Land die ortlich zustiandige Behorde mit
dieser Bitte zu befassen. Sobald das Land seine Entscheidung getroffen hat,
teilt es sie dem BZSt mit; Ablehnungen sind zu begriinden. Das BZSt hat diese
Entscheidung seinerseits — als deutsche Position — an den ausldndischen Mit-
gliedstaat zu iibermitteln.

Wie gezeigt, fallen die Entscheidungskompetenzen im In- und im Outbound-Fall
auseinander. Ob dieser Zustand wiinschenswert und fiir die Zukunft aufrecht-
erhaltbar ist, bedarf einer eingehenden Uberpriifung des Gesetzgebers. In der
Praxis ist es schon heute moglich, durch eine gezielte informelle Zusammenarbeit
zwischen einer Landesfinanzbehérde und dem anderen Mitgliedstaat das BZSt
zu umgehen und die Einleitung von Joint Audits auch gegen dessen Willen zu
ermoglichen. Gelingt es einer Landesfinanzbehoérde, die Finanzbehorden des
anderen Mitgliedstaates zu iiberzeugen, die Bitte nach Einleitung von Joint Audits
an das BZSt heranzutragen, entscheidet nur noch diese Landesfinanzbehorde
iiber die Einleitung des zuvor angeregten Joint-Audit-Verfahrens.

Soweit danach die Entscheidung zugunsten von Joint Audits gefallen ist, koordi-
niert das BZSt in Abstimmung mit der jeweils zustindigen Landesbehdrde die
konkrete Abwicklung der Priifung. Es kann diese Befugnisse allerdings auf die
jeweils zustandige oberste Landesfinanzbehdrde delegieren (§ 3 Abs. 2 EUAHIG).

179 Zu den Ingerenzbefugnissen des Bundes im Rahmen von Art. 85 GG insgesamt T.
Tschentscher, Bundesaufsicht in der Bundesauftragsverwaltung (1992); und . Suerbaum,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) BeckOK GG, 23. Edition 12/2014, Art. 85, Rn. 24ff.
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Innerhalb der Landesebene ist es primar Aufgabe der Landesregierung, im Rah-
men ihrer — grundsétzlich nicht unter Vorbehalt des Gesetzes stehenden — Orga-
nisationshoheit die Einrichtung von Behorden und deren Zustindigkeiten zu
bestimmen. Das schliefit das Recht zur Subdelegation der Aufgaben, die der
Bund an die oberste Landesfinanzbehdrde herantrédgt, an nachgeordnete Landes-
finanzbehorden ein.

In der Verwaltungspraxis der Lander ergeben sich dabei erhebliche innerféderale
Unterschiede. Wahrend vielerorts der klassische Behordenaufbau (u.U. mit einem
Ersatz der OFDen durch separate Landesadmter fiir Steuern) gepflegt wird, hat
der Freistaat Bayern ein bei dem Bayerischen Staatsministerium der Finanzen, fiir
Landesentwicklung und Heimat angesiedeltes Internationales Steuerzentrum
(IStZ) geschaffen®, das fiir das Land die Aufgaben eines Zentralen Informati-
onsbiiros wahrnimmt und daher alle von bayerischen Finanzbehorden angereg-
ten Anfragen an das BZSt weiterleitet und — speziell fiir den Bereich von Joint
Audits — die Durchfithrung gemeinsamer Priifungen organisatorisch begleitet.18!

ii. Zustandigkeit bei Joint Audits mit Drittstaaten

Soweit dagegen die Amtshilferichtlinie und das EUAHIG nicht eingreifen, weil
der Partnerstaat kein EU-Staat ist, richtet sich die behordliche Zustandigkeit
allein nach den regulédren Vorschriften des FVG und u.U. Sonderregelungen des
anwendbaren DBA. Neben den einschlédgigen DBA hat Deutschland mit einer
Reihe von Staaten Amitshilfelibereinkommen geschlossen, die jeweils eigene
Zustandigkeitsvorschriften vorsehen. Diese Abkommen sind zum Teil auch mit
EU-Staaten geschlossen worden und weiterhin neben der EU-AmtshilfeRL an-
wendbar.’®? Exemplarisch sei hier nur wieder das Abkommen {iber Rechtsschutz
und Rechtshilfe in Abgabensachen mit der Republik Osterreich aus dem Jahr
1954 genannt, dass die jeweilig zustandige Ortliche Finanzbehorde als zustandige
Behorde ausweist und die jeweilige Oberfinanzdirektion zur Entgegennahme der
Erklarungen und Dokumente befugt.

Der abkommensrechtliche Informationsaustausch (Art. 26 OECD-MA) ist ebenso
wie die abkommensrechtlich vorgezeichnete Entscheidung unklarer Einzelfdlle

180 Fiir ein detaillierten Bericht {iber die inhaltliche Ausrichtung des IStZ E. Oertel/M.
Merx/E. Reimann, ISR 2015, 153 (153ff.).

181 Zu praktischen Problemen und ersten Erfahrungen im Bereich der Zusammenarbeit
zwischen BZSt und den bayerischen Priifern, aber auch den ausléndischen Finanzbe-
horden, siehe: T. Eisgruber, DStR 2013 (Beihefter), 89 (89 ff.); . Becker, ISR 2015, 104
(106f.); zur Funktion des BZSt in diesem Zusammenhang, siehe M. Haag/D. Jehle, DStR
2013 (Beihefter), 79 (80£.).

182 So auch ausdriicklich: Erwdgungsgrund 21 der Richtlinie 2011/16/EU vom 15.02.2011.



Phase Festsetzungsverfahren einschlieBlich AuBenpriifung und Nachpriifung 55

durch die Vertragsstaaten (Art. 25 OECD-MA) eine Sache der ,zustdndigen Be-
horde” 1.5.d. Art. 3 Abs. 1 lit. f OECD-MA; in den deutschen DBA wird als zu-
stindige Behorde durchgehend das Bundesministerium der Finanzen genannt.
Das BMF hat allerdings die Kompetenz zur Delegation an das BZSt nach § 4
Abs. 3 FVG.

4) Voraussetzungen der Einleitung von Joint Audits

Gem. § 12 EUAHIG konnen die jeweils zustdndigen Finanzbehérden einander die
gleichzeitige Priifung eines oder mehrerer Steuerpflichtiger vorschlagen, um
Doppelbesteuerung oder -belastungen zu verhindern, besonders durch eine
iibereinstimmende Abgrenzung der Gewinne bei verbundenen Unternehmen
oder um grenziiberschreitende Sachverhalte durch Informationsaustausch zu
klaren.1s3

Inhaltlich bleiben joint Audits auf diese beiden Fragestellungen beschrankt. Damit
ist aber im Bereich der Verrechnungspreise das Joint Audit-Verfahren in jedem
Fall ein tauglicher Losungsmechanismus zur Beseitigung von Konflikten. Damit
wird den Finanzbehorden iiber den Informationsaustausch nach § 1 EUAHIG
(dazu oben Teil 2 Kapitel 2 B.IL.3), S. 46 ff.) hinaus die Moglichkeit eréffnet, durch
eine aktiv abgestimmte Festsetzung des jeweiligen Verrechnungspreises Doppel-
besteuerung effektiv zu vermeiden. Die Einleitung des Joint Audit geschieht
ausschlieslich auf Betreiben der Steuerverwaltung eines der beiden beteiligten
Staaten. Ein Antragsrecht des Steuerpflichtigen besteht zumindest in Deutschland
nicht. Der Steuerpflichtige ist vor Einleitung des Verfahrens grundsétzlich anzu-
hoéren. Joint Audits, als Unterfall der Amtshilfe, unterliegen den Anforderungen
des § 117 AO. Hiernach ist der Beteiligte nach § 117 Abs. 4 S. 2 AO anzuhoren.!s
§ 12 Abs. 5 EUAHIG geht hieriiber hinaus und lésst den Verzicht auf eine Anho-
rung auch dann zu, wenn andernfalls der Priifungserfolg gefdhrdet wiirde. Telos
dieser Abweichung von den allgemeinen Vorschriften der AO ist die Ermogli-
chung eines Koordinierungsprozesses der beteiligten Verwaltungen zur Feststel-
lung, welcher Steuerpflichtige fiir ein konkretes Joint-Audit-Verfahren eignet.'s5
Dabei wéren Anhorungs- und Mitteilungsrechte des Steuerpflichtigen durchaus
hinderlich. Gleichwohl ist die Anhorung alsbald nachzuholen.

183 BMF-Schreiben v. 25.05.2012 IV B 6 — S 1230/0710004 :006, BStBL. I, 599, Tz. 7.

184 So auch ausdriicklich: BMF-Schreiben v. 25. 5. 2012, IV B 6 S - 1230/0710004 :006, BStBI. I
2012, 599, Tz. 7.

185 K.-D. Driien, DStR 2013 (Beihefter), 82 (86).
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5) Durchfiihrung des Joint Audit

i. Anwendbares Recht

Kernelement der Joint Audits ist der Einsatz eines auslandischen Betriebspriifers
auf fremdem Territorium — eines ausldndischen Priifers in Deutschland und
(i.d.R. zeitversetzt, in dem Parallelverfahren des verbundenen ausldndischen
Unternehmens) eines deutschen Priifers im Ausland. Wahrend der jeweilige
heimische Priifer unproblematisch nach ortlichem Recht agiert, d.h. dessen for-
melle und materielle Erfordernisse zu erfiillen hat, bedarf fiir den auf fremdem
Territorium agierenden (ausldndischen) Priifer die Frage, welches Recht an-
wendbar ist, griindlicherer und ergebnisoffener Analyse.

ii. Praktischer Ablauf

Nach dem Abschluss einer Vereinbarung zwischen dem BZSt und der im Aus-
land zustandigen Behorde, die den jeweiligen Sachverhalt und den zeitlichen und
sachlichen Umfang des Joint Audits bestimmt, beginnt das eigentliche Joint-Audit-
Verfahren, die gleichzeitige Priifung durch die beteiligte in- und auslédndische
Finanzbehorde. Bei der gleichzeitigen Priifung besteht fiir die jeweiligen Finanz-
beamten die Mdglichkeit, an der Priifung im jeweils anderen Staat teilzunehmen
(8§ 10, 11 EUAHIG). Gleichwohl handelt es sich nicht um eine gemeinsame Prii-
fung der beiden Finanzbehorden, bei der die Beamten im Ausland mit Hoheits-
und/oder Ermittlungsbefugnissen ausgestattet waren.!®¢ Vielmehr steht der Aus-
tausch von Informationen, die fiir die Besteuerung in den beteiligten Staaten
relevant sind, im Vordergrund.'®” Dabei ist fiir die jeweiligen lokalen Priifer zu
beachten, dass sie vom BZSt fiir den jeweiligen Einzelfall zur zustandigen Behor-
de fiir den internationalen steuerlichen Informationsaustausch benannt wer-
den.88

iii. Abschluss der Joint Audits

Primar dient der Informationsaustausch zwischen den Betriebspriifern der jewei-
ligen Staaten der Ermittlung eines gemeinsamen Verstdndnisses des zugrunde
liegenden Sachverhalts. Gleichwohl wird auch ein gemeinsames Ergebnis zur
Behandlung des jeweiligen Sachverhalts angestrebt.!’®® Wird dieses Ergebnis ge-

186 So auch K.-D. Driien, DStR 2013 (Beihefter), 82 (86).

187 Gesetzbegriindung zu § 12 Abs. 5 EUAHIG - BT-Drs. 17/10000, S. 49; K.-D. Driien, DStR
2013 (Beihefter), 82 (86).

188 E. Czakert, IStR 2013, 596 (600).

189 Ebd.
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funden, wird in der Praxis eine sogenannte Priifungsvereinbarung getroffen. In
dieser werden die Ergebnisse festgehalten und die beteiligten Finanzbehoérden
erlassen in der Folge jede fiir sich vereinbarungskonforme Steuerbescheide. Der
Steuerpflichtige hat hierauf jedoch keinen einklagbaren Anspruch, was die Eini-
gung im Joint-Audit-Verfahren von der in einem Verstandigungsverfahren ele-
mentar unterscheidet.!®

Probleme treten dann auf, wenn die an den Sachverhalt gekniipften Rechtsfolgen
im Ergebnis zu einer widerstreitenden Besteuerung fithren und eine Doppelbe-
steuerung eintritt. In einem solchen Fall wirken die beiden Steuerverwaltungen
auf eine Verstindigung hin.””! Ein Abschluss des Joint Audits ist nur moglich,
wenn eine solche Verstandigung gefunden wird. Dafiir ist es aber rechtlich not-
wendig, dass ein férmliches Verstandigungsverfahren eingeleitet wird (i.5.d. Art.
25 OECD-MA). Die Betriebspriifer sind weiterhin an ihr innerstaatliches Recht
gebunden, so dass sie hiervon im reguldren Joint-Audit-Prozess nicht abweichen
koénnen. Praktisch teilen die Betriebspriifer das bestehende Problem dem Steuer-
pflichtigen mit, der dann einen Antrag auf die Durchfithrung eines Verstandi-
gungsverfahrens beim BZSt stellen muss. Vorteilhaft, insbesondere im Hinblick
auf die Verfahrensdauer ist jedoch, dass die an den Joint Audits beteiligten Priifer,
in ihrer Eigenschaft als zustandige Behorde, ein entsprechendes Verstandigungs-
verfahren durchfithren und abschliefSen kénnen.!*?

6) Informationsaustausch und Rechtsschutz

i. Informationsaustausch und Steuergeheimnis

Im Rahmen der Joint Audits kommt es zu einem umfassenden Austausch von
Steuerdaten zwischen den Finanzbehorden der beteiligten Staaten. Dabei stellen
sich umfangreiche Probleme der Datensicherheit und des Schutzes des Steuerge-
heimnisses (§ 30 AO). Nach § 30 Abs. 4 AO ist eine Verdffentlichung bzw. eine
Weitergabe von Daten immer dann zuléssig, wenn dies gesetzlich vorgeschrieben
ist. Eine derartige Moglichkeit zur Weitergabe von Daten sieht § 117 AO vor, der
es der deutschen Verwaltung erlaubt, im Rahmen des zwischenstaatlichen Infor-
mationsaustauschs Daten weiterzugeben, sofern die Einhaltung des Steuerge-
heimnisses im anderen Staat sichergestellt ist.!® Fiir Joint Audits sichern Art. 16

190 Gleichwohl erscheint es hochst unwahrscheinlich, dass die Finanzbehorden von den
gefundenen Ergebnissen abweichen, da ansonsten ein erneutes langwieriges Verstandi-
gungsverfahren mit dem anderen Staat droht.

11 E. Czakert, IStR 2013, 596 (600).

192 Ebd.

193 K.-D. Drijen , in: Kruse/Tipke AO/FGO, Lieferung 07.2015, § 30 AO, Rn. 106.
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Abs. 1 und Art. 17 Abs. 4 der EUAHI-RL das Steuergeheimnis. Hieran sind alle
Staaten gebunden. Sie sind verpflichtet, Informationen geheim zu halten und
insbesondere Geschifts- und Berufsgeheimnisse zu wahren.”* Unter Wahrung
dieser Vorgaben ist die Weitergabe personenbezogener Steuerdaten aus deut-
scher Sicht zuldssig. Problematisch bleibt aber dariiber hinaus die sichere Uber-
tragung von Daten an die ausldndischen Behorden. Insoweit trifft die deutsche
Finanzverwaltung eine Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Steuerpflichtigen, die sich
insbesondere darauf erstreckt, die Daten des Steuerpflichtigen vor unerlaubtem
Zugriff von Dritten zu schiitzen. Auch fiir Zwecke der innerunionalen Joint Au-
dits wird die CCN/CSI-Plattform genutzt.

ii. Rechtsschutz gegen Informationsweitergabe

Gegen die Informationsweitergabe an ausldndische Steuerbehorden steht der
Rechtsweg vor den Finanzgerichten offen. In Betracht kommen die vorbeugende
Unterlassungsklage gerichtet auf die Nichtweitergabe der betreffenden Informa-
tionen oder, sofern die Informationen schon ausgetauscht wurden, eine Feststel-
lungsklage gerichtet auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Informations-
weitergabe.!”> Fiir die vorbeugende Unterlassungsklage bietet der einstweilige
Rechtsschutz nach § 114 FGO die wirkungsvollste Moglichkeit, die Weitergabe
der Informationen zu verhindern.®

iii. Rechtsschutz gegen MaBnahmen der auslandischen Verwaltung
auf inlandischem Hoheitsgebiet

Die gerichtliche Kontrolle des Verwaltungshandelns obliegt stets allein dem
Staat, dessen Amtstrager in einer Weise gehandelt haben, die diesem Staat zuzu-
rechnen ist. Dadurch ist gewahrleistet, dass die der deutschen Staatsgewalt zuzu-
rechnenden exekutiven Hoheitsakte nur von deutschen Gerichten {iberpriift
werden konnen und auslandische Gerichte keine Jurisdiktion iiber die Bundesre-
publik Deutschland und ihre Untergliederungen erlangen.

Das schliefit - weniger in der bisherigen Praxis als im theoretischen Potenzial —
allerdings nicht aus, dass ein Staat Beamte eines anderen Staates mit der Aus-
iibung von Hoheitsgewalt beleiht. Das allgemeine Volkerrecht steht derartigen
Beleihungen nicht entgegen, wenn beide Staaten sich dariiber einig sind. Ver-

194 K.-D. Driien, DStR 2013 (Beihefter), 82 (86).

195 Ebd.

19  So beispielsweise eine Entscheidung des FG Koln, in der es die Weitergabe von Daten
aufgrund fehlender Datensicherheit im anderen Staat untersagte, FG Kdln, Urt. v.
20.08.2008, 2 V 1948/08, DStRE 2009, 238.
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fassungsrechtlich gilt fiir diese Beleihung letztlich dasselbe wie fiir die Belei-
hung (in- oder ausldndischer) Privatpersonen: Die Beleihung gliedert den be-
liehenen auslandischen Beamten faktisch in das System der Ausiibung inldandi-
scher Hoheitsgewalt ein. Das Verwaltungshandeln des Beliehenen wird dem
inlandischen (beleihenden) Verwaltungstréger materiell zugerechnet, ist an die
Vorgaben des inldndischen Verfahrensrechts gebunden und unterliegt auch
dem reguldren inldndischen (innerstaatlichen) Rechtsschutz.

Das Forum hingt demgegentiber nicht von dem Ort der Ausiibung von Hoheits-
gewalt ab. Hoheitsakte, die ein deutscher Beamter vornimmt, verlieren dadurch,
dass sie Out-of-Area geschehen oder sich Out-of-Area auswirken, grundsitzlich
nicht ihren Charakter als Akte der Ausiibung inldndischer (deutscher) Staatsge-
walt. Sieht man von den o.g. Beleihungsféllen ab, bleiben deshalb stets und aus-
schlieflich deutsche Rechtsbehelfsstellen und Gerichte fiir den Rechtsschutz
zustandig. Hier ist insbesondere kein Raum fiir ein Forum Shopping.

7) Kosten

Fiir Joint Audits, die Teile des Festsetzungsverfahrens sind, fallen fiir den Steuer-
pflichtigen keine Verwaltungskosten an. Gleichwohl kann sein privater Koordi-
nierungsaufwand, der gleichsam das Gegenstiick zu dem zusétzliche Koordinie-
rungsaufwand der beteiligten Finanzbehorden bildet, zu erhdhten Kosten fiihren.
Sie werden aber durch den Wegfall spaterer zusétzlicher Kosten in einem Rechts-
behelfsverfahren und/oder einem Verstandigungs- oder sogar Schiedsverfahren
i.d.R. ausgeglichen oder sogar {iberkompensiert.

8) Zwischenfazit

Joint Audits als relativ neues verfahrensrechtliches Mittel, das noch nicht in gro-
Bem Stil zum Einsatz kommt, haben ein grofies Potenzial Verrechnungspreisstrei-
tigkeiten schon in der AufSenpriifung zu beseitigen.!”” Durch den engen Kontakt
der beteiligten Betriebspriifer der jeweiligen Staaten kann es gelingen, schon hier
eine Losung des Konflikts herbeizufiihren.

Gleichwohl sind die bestehenden Regelungen wenig erprobt und nicht hinrei-
chend ausdifferenziert. Es bestehen rechtlich noch nicht endgiiltig beantwortete
Probleme. Sie beginnen bei der Frage, welches nationale Recht Out-of-Area-
Anwendung findet, welche sachlichen Eingriffsbefugnisse ein Beamter exterrito-
rial ausiiben darf, wie die beiden nationalen Verfahren prozedural und materiell
verzahnt sind, inwieweit informationelle Mafinahmen mit Elementen des Ver-

197 Erste Evaluation bei E.C.].M. van der Hel-van Dijk, Intertax 2015, 495 ff.
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handelns in horizontaler (zwischenstaatlicher) oder auch in vertikaler Richtung
(im Staat-Biirger-Verhéltnis) verkniipft sind, wie das Steuergeheimnis gewahrt
wird und welche Besonderheiten es auf Ebene des Rechtsschutzes gibt. Joint Au-
dits bediirfen einer kritischen Uberpriifung und Weiterentwicklung, insbesondere
auch mit Blick auf die Massentauglichkeit der Verfahren.

Kapitel 3 Phase Korrektur- und
Rechtsbehelfsverfahren

Johannes Becker/Ekkehart Reimer

A. Differenzierungen des Rechtschutzes

Auch das Rechtsschutzsystem ist in hohem Mafle ausdifferenziert. Pragend ist die
Unterscheidung zwischen innerstaatlichem, européischem und voélkerrechtlichem
Rechtsschutz. Dagegen wird im Folgenden die — quer zu dieser ersten Unter-
scheidung verlaufende — Differenzierung zwischen dem Rechtsschutz gegen das
einfache Verwaltungshandeln und dem Rechtsschutz gegen die ihm zugrunde
liegenden Normen nicht durchgehend mitgefiihrt. Die nachfolgende Darstellung
konzentriert sich auf den — thematisch zentralen —Rechtsschutz gegen behordli-
che Einzelmafinahmen und beschrankt sich fiir den Rechtsschutz gegen die zu-
grunde liegenden Normen auf einzelne Besonderheiten, die sich fiir das Verrech-
nungspreisverfahren gegeniiber den {iblichen finanz- und verfassungsgerichtli-
chen Uberpriifungsmoglichkeiten ergeben.

B. Deutsches innerstaatliches Recht

Dem Steuerpflichtigen steht gegen die Festsetzung von konkreten Verrechnungs-
preisen im Zuge der Auflenpriifung kein von den reguldren Rechtsmitteln im
Besteuerungsverfahren abweichendes Rechtsmittel zur Verfiigung. Der Steuer-
pflichtige ist damit auf das reguldre Rechtsschutzverfahren verwiesen. Dabei ist
zundchst Einspruch gegen die Festsetzung einzulegen und bei Ablehnung ein
finanzgerichtliches Verfahren anzustrengen.
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C. Europaischer Rechtsschutz

I.  Rangfolge der Zustandigkeiten

Der Rechtsschutz vor europdischen Gerichten spielt bis heute eine eher unterge-
ordnete Rolle im Bereich der Verrechnungspreise. Der Strafsburger Europaische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) kennt zwar den Rechtsbehelf der Indi-
vidualbeschwerde; diese Beschwerde steht nach Erschopfung des innerstaatli-
chen Rechtswegs allen zu, die geltend machen, durch einen Akt mitgliedstaatli-
cher Staatsgewalt in einem ihrer Menschenrechte aus der EMRK oder einem ihrer
(Zusatz-)Protokolle verletzt zu sein. Bisher sind aber Verrechnungspreisfragen im
Kern noch nie zum Gegenstand Straburger Verfahren geworden.!%

Differenzierter ist das Rechtsschutzregime der EU ausgestaltet. Fiir Streitigkeiten
iiber die Rechtmafligkeit von Mafsnahmen der mitgliedstaatlichen Finanzbehor-
den am Mafistab des primdren Unionsrechts — namentlich der Grundfreiheiten
oder auch des Europdischen Beihilfenrechts — sind primér die mitgliedstaatlichen
(Finanz-)Gerichte zustdndig; in zweiter Linie kommt dann Rechtsschutz durch
den Europdischen Gerichtshof (EuGH) in Luxemburg nach Art. 267 AEUV in
Betracht (unten Gliederungspunkt II, S. 61 f.). Im Ubrigen sind dem Européischen
Gericht (EuG) und dem EuGH bis jetzt auf wenige Kompetenzen zugeordnet
worden. Vor allem im Hinblick auf Joint Audits (unten Gliederungspunkt III,
S.62 f£.), aber auch auf das DBA Osterreich (unten Gliederungspunkt IV, S. 63 £.)
kénnten EuG und EuGH in Zukunft gréfSere Bedeutung erlangen.

Il. Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV

Wo immer es in Streitigkeiten vor deutschen Gerichten auf unionsrechtliche Vor-
fragen ankommt, kann das Gericht ein Vorabentscheidungsersuchen an den Ge-
richtshof der Europdischen Union (EuGH) richten (Art. 267 Abs. 1 AEUV); der
BFH ist dazu sogar verpflichtet (Art. 267 Abs.3 AEUV) und kann von seiner
Vorlagepflicht nur absehen, wenn die Voraussetzungen eines Acte clair oder je-
denfalls eines Acte éclairé erfiillt sind.'” Dieser gestufte Rechtsschutz im europaéi-

198 S, aber EGMR, Urt. v. 25.07.2013, 11082/06 und 13772/05 — Khodorkovskiy and Lebedev v.
Russia, Internet: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-122697, Ziff. 762 ff., 791 ff.: Der Ge-
richtshof priift (und verneint) die Frage, ob eine Neuinterpretation russischer Miss-
brauchsverhinderungsvorschriften, die die Verrechnungspreiskontrolle betrafen, zu
Lasten der Steuerpflichtigen (Angeklagten) gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK verstofst.

1% EuGH, Urt. v. 06.10.1982, Rs. C-283/81 — CILFIT, NJW 1983, 1257; vgl. auch BFH v.
09.08.2006 — I R 95/05 —, FR 2007, 150 (153); aus der Literatur statt aller K. Hummert,
Neubestimmung der acte-clair-Doktrin im Kooperationsverhéltnis zwischen EG und
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schen Rechtsprechungsverbund kann fiir das Verfahrensrecht der Verrechnungs-
preise in dem Mafle hohe Bedeutung erlangen, in dem es zu einer nicht erforder-
lichen Verdopplung verfahrensrechtlicher Pflichten in mehreren Mitgliedstaaten
kommt. So kénnte insbesondere die Einfithrung des Country-by-Country-Reporting
eine mehrfache Erhebung derselben Informationen durch mehrere Mitgliedstaa-
ten angesichts der unionsrechtlich vorgegebenen Moglichkeiten zwischenstaatli-
cher Amtshilfe als ,,nicht erforderlich” und damit als ungerechtfertigten Eingriff
in Grundfreiheiten des Steuerpflichtigen erscheinen lassen. Auch Verstofle des
materiellen Rechts der Verrechnungspreisbildung gegen Grundfreiheiten?® tiber-
tragen sich auf die dieses materielle Recht absichernden verfahrensrechtlichen
Regelungen.

Gleiches gilt umgekehrt, wo ein Mitgliedstaat verfahrensrechtliche oder materi-
ellrechtliche Privilegien im Bereich der Verrechnungspreisbildung gewahrt, die
den Anforderungen des Beihilfenrechts (Art. 107, 108 AEUV) nicht entspre-
chen,®! hier sind allerdings die zugrundeliegenden prozessualen Konstellationen
typischerweise anspruchsvoller (Vorabentscheidungsersuchen mitgliedstaatlicher
Gerichte ohne oder gegen entsprechende Anregungen oder Antrdge der Beteilig-
ten; Konkurrentenklagen).

Im Grundsatz gelten alle diese Regeln auch im AdV-Verfahren. Dagegen besteht
im auflergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren noch keine Vorlagemdglichkeit,
weil das Finanzamt als Einspruchsbehorde kein Gericht i.5.d. Art. 267 AEUV ist.

lll. Rechtsschutz gegen MaBnahmen im Rahmen der
Joint Audits

Sofern im Rahmen der Joint Audits von einem der beiden Mitgliedstaaten Maf3-
nahmen ergriffen werden, die gegen die EU-Amtshilfe-RL verstofien, kann die
Europidische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen den betreffen-
den Mitgliedstaat einleiten. Dabei ist insbesondere an die Situation zu denken,
dass einer der Mitgliedstaaten die Vorschriften der EU-Amtshilfe-RL zu den Joint
Audits nur unzureichend umsetzt und dem Steuerpflichtigen so der fiir ihn auch
potentiell positiven Moglichkeit von Joint Audits verwehrt bleibt.

Mitgliedstaat (2006); J. Kokott/Th. Henze/Ch. Sobotta, JZ 2006, 633 ff.; Ch. Herrmann, EuZW
2006, 231 £f.

200 Statt aller L. Rehfeld, Die Vereinbarkeit des Aufiensteuergesetzes mit den Grundfreihei-
ten des EG-Vertrags (2008).

201 Néaher unten S. 183 ff. (Teil 4 Kapitel 1 B).
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Zwar steht dem Steuerpflichtigen nicht die Moglichkeit zur Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens gegen einen Mitgliedstaat zu;*? die Steuerpflich-
tigen erlangen Individualrechtsschutz i.e.S. nur in dem oben (vgl. Gliederungs-
punkt II, S. 61 £.) beschriebenen Verfahren gestuften Rechtsschutzes. Sie miissten
deshalb vor den nationalen Gerichten Klagen auf Einleitung der Joint Audits er-
heben; die nationalen Gerichte konnen sodann nach Art. 267 AEUV den EuGH
mit der Klarung der sekundirrechtlichen Vorfragen befassen. Alternativ oder
kumulativ kann der Steuerpflichtige aber die Kommission durch formlosen Hin-
weis oder formliche Beschwerde auf eine mitgliedstaatliche Vertragsverletzung
aufmerksam machen.?

Iv. Rech_t.sschutz durch den EuGH nach dem
DBA Osterreich

Das DBA Osterreich sieht im Unterschied zu anderen deutschen DBA2* eine
Schiedsklausel vor, die in der Wahl des Schiedsgerichtes vom im OECD-MK zu
Art. 25 vorgeschlagenen Weg, ein ad hoc Gericht einzusetzen, abweicht. Art. 25
Abs. 5 DBA Osterreich enthilt eine obligatorische Schiedsklausel und bestimmt
dem o&sterreichischen Muster folgend den EuGH als Schiedsgericht.?® Eine solche
Regelung ist durch die Vorschrift des Art. 273 AEUV gedeckt, der die Aufgaben-
zuweisung zum EuGH durch Mitgliedstaaten moglich werden lasst. Der EuGH
wird hierbei als Unionsorgan tatig. Folglich bestimmen sich auch die Verfahrens-
ordnung und die Zusammensetzung des Gerichts nach der Satzung und Verfah-
rensordnung des EuGH.? Im Gegensatz zu den Schiedsverfahren nach Art. 25
Abs. 5 OECD-MA ist eine abweichende Regelung durch die Vertragsstaaten nicht
zuldssig.

Das Verfahren kommt auf Antrag des Steuerpflichtigen zustande, der aber nicht
selbst Partei des Verfahrens wird. Der Antrag kann gestellt werden, wenn nicht
innerhalb von drei Jahren nach Einleitung des Verstindigungsverfahrens eine
Losung gefunden wird (dazu auch unten S. 77 (Teil 2 Kapitel 3 D.VIL.3))). Gegen-
stand des Verfahrens ist wie bei anderen Streitigkeiten nach Art. 25 Abs. 5 OECD-

202 U. Ehricke, in: Streinz (Hrsg.) AEUV/EUV, AEUV Art. 258 (ex-Art. 226 EGV), Rn. 1 ff.

203 Dieses Verfahren ist gleichwohl nicht gerichtlich sanktionierbar, wodurch ein Einschrei-
ten der Kommission nicht erzwungen werden kann, U. Ehricke, in: Streinz (Hrsg.),
AEUV/EUV, AEUV Art. 258 (ex-Art. 226 EGV), Rn. 2.

204 Auch das DBA mit Schweden sieht eine abweichende Zuordnung zu einem standigen
Gerichtshof vor.

205 Siehe dazu ausfiihrlich, M. Ziiger, SWI11991, 19 (21); M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.),
DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA, Rn. 268; R. Ismer, in: Reimer/Rust (Hrsg.),
Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 138.

206 M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA, Rn. 268.
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MA auch der im Verstandigungsverfahren nicht geloste Konflikt zwischen den
Vertragsstaaten tiber die Anwendung des DBA. Das Verfahren nach dem DBA ist
grundsétzlich neben dem Verfahren nach EU-Schiedskonvention anwendbar.2?”
Im Unterschied zu dem Verfahren nach EU-Schiedskonvention wird der Schieds-
spruch nach der Verfahrensordnung des EuGH verbdffentlicht. Nachdem 2015 ein
erstes Verfahren vor dem EuGH anhédngig gemacht ist, wird es demnachst - al-
lerdings auBlerhalb des engeren Bereichs des Verrechnungspreisrechts — erstmals
zu einer solchen Verdffentlichung kommen.20%

D. Volkerrechtlicher Rechtsschutz und seine
Einbettung in das Rechtsbehelfssystem der AO

l. Alternativitat von innerstaatlichem und
volkerrechtlichem Rechtsschutz

Normative Defizite ergeben sich fiir die spezifisch grenziiberschreitenden For-
men des Rechtsschutzes. Rechtsstaatlich bedenklich ist in erster Linie die — ge-
setzlich nicht vorgegebene — Praxis der deutschen Finanzverwaltungen, die
Wirksamkeit einer zwischenstaatlichen Vereinbarung regelmafSiig davon abhén-
gig zu machen, dass der Steuerpflichtige einen Rechtsmittelverzicht fiir verstan-
digungskonforme Steuerbescheide erklart.2®

Mit dieser Erklarung begibt er sich der Moglichkeit, durch Einspruch, Klage und
erforderlichenfalls Nichtzulassungsbeschwerde bzw. Revision nach den Vor-
schriften von AO und FGO die Festsetzung von konkreten Verrechnungspreisen
im Zuge der Auflenpriifung und der nachfolgenden Veranlagung (Korrektur
vorangegangener Bescheide) anzugreifen.

Il. Dreistufigkeit des volkerrechtlichen Rechtsschutzes

Lasst sich der Steuerpflichtige allerdings auf diesen Rechtsmittelverzicht ein,
kann er ein dreistufiges Verfahren der zwischenstaatlichen Verwaltungszusam-

207 M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA, Rn. 268; H.
Jirousek, OStZ 1999, 218 (219); a.A. M. Ziiger, ET 2000, 101 (104f.), der einen Vorrang der
DBA Klausel annimmt.

208 EuGH, Rs. C-648/15 — Osterreich/Deutschland. Dem Verfahren liegt Klage der Republik
Osterreich vom 03.12.2015 zugrunde, die auf Klirung des Zinsbegriffs in Art. 11 DBA
Osterreich zielt.

209 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 1 2006, 461, Tz. 4.2.
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menarbeit und Verstandigung iiber die Grenze?'? initiieren. Am Ende jeder dieser
Phasen kann eine Einigung zwischen den Finanzbehorden der beiden Vertrags-
staaten stehen, was dann zu einer Beilegung des Konfliktes auf zwischenstaatli-
cher Ebene fiihrt.2!!

Hat ein Staat eine Verrechnungspreiskorrektur vorgenommen, iiberpriift auf der
ersten Stufe der andere Staat die Moglichkeit der Gegenberichtigung (Art. 9
Abs. 2 OECD-MA, Art.9 Abs. 2 dVG). Entschlief3t er sich nicht zu einer Gegenbe-
richtigung schlief8t sich auf der zweiten Stufe das eigentliche Verstandigungsver-
fahren an. Sofern auch dies erfolglos bleibt, sehen zahlreiche deutsche DBA mitt-
lerweile auf der dritten Stufe ein Schiedsverfahren nach DBA vor; innerhalb der
EU kommt ein Schiedsverfahren nach der EU-Schiedskonvention in Betracht.

lll. Gegenberichtigung nach
Art. 9 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA

1) Aktuelle Entwicklung

Die in den neueren deutschen DBA mit anderen Industriestaaten?? vorgesehene
Moglichkeit der Gegenberichtigung von im Ausland abweichend festgesetzten
Verrechnungspreisen stellt fiir sich genommen kein eigenes Verfahren dar; das
Gegenberichtigungsverfahren wird von Literatur und Finanzverwaltung regel-
maflig als ein dem Verstindigungsverfahren vorgelagertes Verfahren bezeich-
net.2!3 Gleichwohl leistet die Gegenberichtigung einen wesentlichen eigenen Bei-
trag zur Beseitigung von Verrechnungspreiskonflikten, sodass eine eigene Be-
trachtung sinnvoll ist. Die Gegenberichtigung dient der konsensualen, frithzeiti-
gen Beilegung von Verrechnungspreiskonflikten im Verfahren?* und damit der
Vermeidung langwieriger Verstandigungs- oder Schiedsverfahren. Dieses Ver-
fahren kommt nichtsdestotrotz noch mit wenigen Vertragsstaaten in Betracht, da

20 Uberblicksdarstellungen und Einzelanalysen bei R. Heinrich/V. Schmitt, DB 2006,
2428 ff.; ].-D. Kramer, IStR 2007, 174 ff.; T. Liihn, BB 2009, 412 ff.; K. Fliichter, IStR 2012,
694ff.; sowie die Kommentierungen von M. Lehner, in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6.
Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA; und R. Ismer, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions, 4. Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA.

211 Der Steuerpflichtige hat gleichwohl die Moglichkeit vor den innerstaatlichen Gerichten
gegen die gefundene steuerliche Behandlung des gegenstandlichen Sachverhalts vor-
zugehen.

212 So zum Beispiel im DBA Grofibritannien, DBA Niederlande; DBA Osterreich.

23 Vgl. nur BMF-Schreiben v. 13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. I 2006, 461, Tz.
10.1; D. Liebchen, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art.
25 OECD-MA Rn. 278.

214 So zutreffend: M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise
international verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.35.
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die Regelung des Art. 9 Abs. 2 OECD-MA bis dato noch in wenige deutsche DBA
aufgenommen wurde.?!®

2) Rechtsquellen

Sofern ein DBA eine Art. 9 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA entsprechende Regelung
vorsieht, ergibt sich ein etwaiger Anspruch des Steuerpflichtigen auf Korrektur
des in Rede stehenden Verrechnungspreises direkt aus diesem DBA. Verfahrens-
rechtlich hat die Umsetzung solcher Gegenberichtigungen keine eigenstandige
Reflektion in der AO gefunden, sodass auf die allgemeinen Vorschriften zur
Korrektur von Verwaltungsakten (insbesondere §§ 164 Abs. 2 und 173 Abs. 1 Nr.
2 AO) zuriickzugreifen ist. Bei schon bestandskraftigen Steuerbescheiden kommt
allenfalls noch eine Korrektur im Rahmen der Billigkeitsregeln in Betracht (§ 227
AO).

3) Voraussetzungen der Durchfiihrung einer
Gegenberichtigung

Materielle Voraussetzung ist zunichst eine vom anderen Vertragsstaat durchge-
fithrte Gewinnkorrektur, die unter Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes
durchgefiihrt worden ist. Aufgrund dieser Gegenberichtigung muss es zu einer
Besteuerung im anderen Vertragsstaat gekommen sein. Die Erstberichtigung
muss demnach nicht nur durchgefiihrt, sondern auch besteuerungswirksam
geworden sein.?’® In Deutschland ist dies durch den Steuerpflichtigen durch ei-
nen gednderten Steuerbescheid nachzuweisen.?’” Neben der Besteuerung im
Ausland setzt die automatische Gegenberichtigung voraus, dass der der Gegen-
berichtigung zugrunde liegende Sachverhalt auch in Deutschland einer Besteue-
rung unterworfen wurde und in der Folge eine wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung eingetreten ist.

25 Fiir eine Ubersicht der DBA mit den wichtigsten Industrienationen, siehe: X. Ditz, in:,
Schénfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 9, Rn. 135 ff.

216 Fiir viele: X. Ditz, in:, Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013),,
Art. 9 Rn. 125.

217 Zu einer steuerlichen Mehrbelastung muss es gleichwohl nicht kommen, dies ist bei-
spielsweise bei einer bloff niedrigeren Feststellung von bei der Konzerngesellschaft
festgestellten Verlusten der Fall, aber auch, wenn diese Einkiinfte im anderen Vertrags-
staat gar nicht einer Besteuerung unterliegen (hier kénnte dann aber eventuell noch ei-
ne subject-to-tax Klausel eingreifen); siehe auch: X. Ditz, in:;, Schonfeld/Ditz (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 9 Rn. 125; G. Kofler, in: Reimer/Rust (Hrsg.),
Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4. Aufl. (2015), Art. 9 Rn. 111; mit weite-
ren Beispielen: A. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 9
OECD-MA, Rn. 164.
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4) Durchfiihrung der Gegenberichtigung

Auf internationaler Ebene kommt es in der Praxis regelmiflig zu einem Aus-
tausch zwischen den beiden Vertragsstaaten. Es ist umstritten, inwieweit dabei
ein formliches Verstandigungsverfahren notwendig ist. Teile der Literatur vertre-
ten, dass es in jedem Fall zum Abschluss einer féormlichen Verstandigungsverein-
barung kommen muss.?'® Diese diene dann letztlich als Grundlage fiir die inner-
staatliche Korrektur. Die wohl herrschende Auffassung?® geht davon aus, dass
grundsétzlich auf ein Verstandigungsverfahren verzichtet werden kann und dass
nur im Fall einer Weigerung der Durchfithrung des zur Gegenkorrektur ver-
pflichteten Staates ein Verstindigungsverfahren in Betracht kommt. Diese Auf-
fassung wird vom Wortlaut des Art. 9 Abs. 2 OECD-MA gestiitzt, der zwar die
Moglichkeit einer Konsultationsvereinbarung vorsieht, jedoch keine Pflicht der
Vertragsstaaten zur Durchfiihrung eines Verstandigungsverfahrens begriindet.

Innerstaatlich ist in materieller Hinsicht die Art und Weise der Gegenberichti-
gung nicht geregelt. Diese folgt direkt aus Art. 9 Abs. 2 OECD-MA. Gleichwohl
wird eine verfahrensrechtliche Grundlage zur Korrektur benétigt. Dabei ist nicht
letztlich geklart, wie diese Korrektur durchgefithrt werden kann. Zunéchst
kommt eine Gegenberichtigung nach § 164 Abs. 2 AO und nach § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO in Betracht. Dariiber hinaus konnen im Einzelfall auch die Billigkeitsvor-
schriften der §§ 163 ff. und 227 AO. § 34c. Abs. 5 EStG, sowie eine Anwendung
des §175a AO denkbar sein. § 175a AO kommt jedoch nur zur Anwendung,
sofern ein Konsultationsverfahren eingeleitet wird, an dessen Ende eine Verstan-
digungsvereinbarung steht. Fiir Félle, in denen es zu einer Gegenkorrektur ohne
Verstandigungsvereinbarung kommt, sind die soeben genannten Vorschriften
der AO anwendbar. Hier fehlt es an der in § 175a AO vorausgesetzten Verstandi-
gungsvereinbarung.

5) Kosten

Die Gegenberichtigung ist nicht mit zusatzlichen Kosten fiir den Steuerpflichti-
gen verbunden.

218 A. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 9 OECD-MA,
Rn. 164b ff.

29 Uberzeugend: F. Wassermeyer, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung: DBA
(Stand: 131. Egl.), Art. 9 Rn. 380 f.; X. Ditz, in:, Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen (2013), Art. 9 Rn. 128.
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IV. Gegenberichtigung nach Art. 7 Abs. 3 OECD-MA n.F.
und den deutschen DBA

Zumeist folgen die neuen deutschen DBA nicht dem Art. 7 Abs. 3 OECD-MA,
sondern der in Ziff. 68 OECD MK zu Art. 7 vorgezeichneten Formulierung in
Art. 7 Abs. 3 dVG. Die der deutschen Verhandlungsgrundlage folgende Formu-
lierung des Art. 7 Abs. 3 sieht entgegen der eigentlichen Formulierung des
OECD-MA nicht die Moglichkeit einer automatischen Gegenkorrektur vor. Viel-
mehr treten die Staaten dann, wenn einer von ihnen von der Gewinnaufteilung,
die der Steuerpflichtige vorgelegt hat, abweichen will, in einen informellen Kon-
sultationsprozess ein. An dessen Ende steht eine Verstindigungsvereinbarung,
sofern die deutsche Verwaltung von der Richtigkeit der Erstkorrektur iiberzeugt
werden kann.

Im Gegensatz zu dieser verstandigungszentrierten deutschen Abkommenspraxis
unterliegen Staaten, die den Art. 7 Abs. 3 OECD-MA wortlautgleich {ibernom-
men haben, nach Auffassung der OECD einem Einigungszwang — ganz im Ge-
gensatz zu dem Verfahren nach Art. 25 OECD-MA 220 Im Ubrigen folgt das Preis-
anpassungsverfahren dem Verfahren nach Art. 9 Abs. 2 OECD-MA. Innerstaat-
lich kommt in Deutschland immer nur eine Korrektur nach § 175a AO in Be-
tracht.?!

V. Zwischenfazit

Die Gegenberichtigung nach den Art. 9 Abs.2 OECD-MA und Art. 7 Abs. 3
OECD-MA n.F. stellt die schnellste und wirkungsvollste Mafinahme zur Beseiti-
gung von aus Verrechnungspreiskonflikten entstehender Doppelbesteuerung
dar. Problematisch erscheint aber, dass die Gegenberichtigung nur in einge-
schranktem Umfang angewandt wird und sie keinen Beitrag zu Streitféllen leis-
ten kann, in denen die beiden Vertragsstaaten nachhaltig eine andere Auffassung
zur Behandlung der streitgegenstdandlichen Verrechnungspreisfrage vertreten.

20 X, Ditz, in:, Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 7 (2010),
Rn. 56.

21 Hier liegt im Gegensatz zur Gegenkorrektur im Rahmen des Art. 9 Abs. 2 eine Verstan-
digungsvereinbarung vor, die die Bestandskraft des Verwaltungsakts durchbricht.
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VI. Verstandigungsverfahren nach Art. 25 Abs. 1 OECD-
MA

1) Umsetzung

Deutschland hat in den meisten seiner DBA eine Verstandigungsklausel nach
dem Vorbild des Art. 25 Abs. 1 OECD-MA (Art. 24 Abs. 1 dVG) aufgenommen.
Darin wird die Moglichkeit erdffnet, dass die zustdndige Behorde in Deutschland
(das BZSt) mit den zustandigen Behorden anderer Staaten unmittelbar verkehren
kann, um eine Einigung iiber Einzelfélle herbeizufiihren, die die Besteuerung in
Deutschland oder in einem anderen Staat betreffen.

2) Rechtsquellen

Rechtsgrundlage fiir die Durchfithrung des Verstindigungsverfahren sind die
Verstandigungsklauseln der DBA (vgl. Art. 25 OECD-MA). Innerstaatlich sind
die DBA aufgrund der Umsetzung innerstaatliches Recht, die nach §2 AO den
anderen Regelungen der AO vorgehen. Gleichwohl wird fiir die verfahrensrecht-
liche Umsetzung der Schiedsvereinbarung eine innerstaatliche Rechtsgrundlage
bendtigt. Diese findet sich in der Korrekturvorschrift des § 175a AO. Auf unterge-
setzlicher Ebene hat das BMF in seinem Schreiben vom 13. Juli 200622 detailliert
die Auffassung der Verwaltung zur Durchfiihrung von Verstandigungsverfahren
und die Umsetzung der gefundenen Ergebnisse in innerstaatliches Recht be-
schrieben.

3) Zustandige Behorde

Zustandige Behorde fiir die Durchfithrung von Verstandigungsverfahren ist in
Deutschland das BZSt. Diesem wurde vom BMF nach § 5 Abs. 1 Nr. 5 FVG die
Aufgaben hierzu {ibertragen. Gleichwohl behalt sich das BMF vor, das Verfahren
in bestimmten Einzelféllen selbst zu fithren. Dies dndert jedoch nichts daran, dass
der Antrag grundsitzlich beim BZSt zu stellen ist. Dariiber hinaus besteht in
Deutschland die Moglichkeit, den Antrag auf Durchfithrung eines Verstandi-
gungsverfahrens beim Ortlich zustindigen Finanzamt zu stellen.??® Dieses nimmt
vorab zum Antrag Stellung und leitet diesen dann zeitnah zum BZSt weiter.?>

22 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 12006, 461.
23 Ebd., Tz.2.1.4.
24 Ebd.
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4) Voraussetzungen zur Einleitung des Verfahrens

i. Antragssteller

Grundvoraussetzung fiir die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens ist ein
Antrag des Steuerpflichtigen. Die Behdérden kénnen zwar auf den Steuerpflichti-
gen einwirken, ein Verstindigungsverfahren zu beantragen, der Antrag muss
aber vom Steuerpflichtigen selbst gestellt werden. Die Behorden sind nicht befugt
das Verfahren selbst einzuleiten. Einem solchen Antrag steht nicht entgegen, dass
der innerstaatliche Rechtsweg noch nicht erschopft ist.??

Antragssteller kann jede Person sein, die geltend machen kann, dass Mafinahmen
eines oder beider Vertragsstaaten fiir sie zu einer Besteuerung fiihren, die dem
jeweiligen Abkommen widerspricht. Dafiir muss der Antragssteller selbst ab-
kommensberechtigt sein. Regelmafsig muss der Antragssteller dafiir zumindest in
einem der beiden Vertragsstaaten ansassig sein.??® Dariiber hinaus sind auch
Steuerpflichtige antragsberechtigt, die sich auf das Verbot der Staatsangehdrig-
keitsdiskriminierung berufen kénnen und ausweislich des Schreibens des BMF
auch solche Personen, die geltend machen kénnen, von einer abkommenswidri-
gen Besteuerungspraxis betroffen zu sein.??

Der Antragssteller muss dariiber hinaus geltend machen, dass er selbst von der
Doppelbesteuerung betroffen ist. Im Bereiche der Verrechnungspreise stellt sich
daraus die Schwierigkeit, dass nicht von vorneherein klar sein muss, ob der Steu-
erpflichtige selbst oder die auslandische Mutter oder Tochter von der Doppelbe-
steuerung betroffen ist. Diesem Problem wird mit einem weiten Verstandnis des
Begriffs der Selbstbetroffenheit begegnet. Es reicht demnach aus, wenn der An-
tragssteller geltend macht, dass entweder die inldndische Besteuerung bei ihm
selbst oder die auslandische Besteuerung des mit ihm verbundenen Unterneh-
mens zu einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung und damit zu einem Verstof3
gegen das Doppelbesteuerungsabkommen fiihrt.??

ii. Antragsfrist

Der Antrag ist nach Art. 25 Abs. 1 S. 2 OECD-MA innerhalb von drei Jahren nach
Mitteilung der Mafinahme, die zu einer abkommenswidrigen Besteuerung fiihrt,

25 BMEF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBL. 1 2006, 461, Tz. 2.1.5.

26 Dazu ausfiihrlich: A. Rust, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, 4. Aufl. (2015), Art. 1.

227 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBL. 1 2006, 461, Tz. 2.1.2.

28 K. Fliichter, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 25
OECD-MA, Rn. 45f.
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zu stellen. Die deutschen DBA folgen regelméafig dieser Ausschlussfrist. In eini-
gen, wenigen DBA hat Deutschland eine kiirzere Zweijahresfrist vereinbart. So-
fern das DBA keine ausdriickliche Frist vorsieht, stimmt die deutsche Verwaltung
einem Antrag auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens innerhalb von vier
Jahren nach Bekanntwerden der Mafinahme zu.?” Unter der ersten Mitteilung ist
in der Regel die Bekanntgabe des abkommenswidrigen Steuerbescheides zu ver-
stehen.?®? Die Frist ist gewahrt, wenn der Antrag innerhalb der Frist beim BZSt
oder dem ortlich zustdndigen Finanzamt eingeht.’! Die Beweislast hierfiir trdgt
der Antragssteller.

Im Bereich der Verrechnungspreise stellt sich die Frage, auf welchen Steuerbe-
scheid abzustellen ist. Die Abkommenswidrigkeit kann sich sowohl aus der Erst-
korrektur, als auch durch die unterbliebene Gegenkorrektur ergeben. Erst durch
das Zusammenspiel beider Mafinahmen kommt es zu einer definitiven Doppel-
besteuerung beim Antragssteller. Sowohl die OECD?%, als auch das BMF?® stellen
daher {iberzeugend auf die jiingere der beiden Mafinahmen und damit auf den
letzten Steuerbescheid ab.

iii. Antragsform und Inhalt

Deutschland hat entgegen der Vorstellung des Musterkommentars?* keine be-
sonderen Verfahrensvorschriften zur Beantragung eines Verstandigungsverfah-
rens erlassen. Damit richtet sich das Verfahren nach den allgemeinen Vorschrif-
ten der AO. Es ist auf die Vorschriften zum Rechtsbehelfsverfahren abzustellen.
Der Steuerpflichtige kann demnach den Antrag auf Durchfithrung der Verstan-
digungsvereinbarung schriftlich oder zur Niederschrift erkldren.

Inhaltlich muss der Steuerpflichtige darlegen, dass die Mafinahme eines der bei-
den Vertragsstaaten oder das Zusammenwirken von MafSnahmen beider Ver-
tragsstaaten zu einer abkommenswidrigen Besteuerung fiihren. Regelmafiig
handelt es sich dabei um die Darlegung einer Doppelbesteuerung in rechtlicher,
wie wirtschaftlicher Hinsicht. Beziiglich der in dem Antrag zu machenden Anga-
ben gibt es weder nationale noch internationale Regelungen. Es empfiehlt sich
aber im Sinne eines reibungslosen Ablaufs des Verfahrens, die im BMF Schreiben

229 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBL. 1 2006, 461, Tz. 2.1.4.

20 M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25. OECD-MA, Rn. 38.
231 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 12006, 461, Tz. 2.2.2.

22 Ziff. 16 Musterkommentar zu Art. 25 OECD-MA.

233 BMEF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 1 2006, 461, Tz. 2.2.1.

24 Ziff. 16 Musterkommentar zu Art. 25 OECD-MA.
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vorgesehenen Angaben zu machen und entsprechende Unterlagen einzu-
reichen.?®

5) Maoglichkeit praventiver Antragsstellung

Eine Antragsstellung ist auch schon praventiv moglich.?*¢ Es geniigt, wenn der
Antragssteller riigen kann, dass die MaSnahmen der beiden Staaten zu einer
Doppelbesteuerung fithren werden. Entscheidend ist hierfiir die Sicht des Steu-
erpflichtigen.?” Diese muss aber auf vertretbare und glaubhafte Tatsachen ge-
stiitzt sein. Nach Auffassung des BMF muss die drohende Doppelbesteuerung
deshalb auch nicht nachgewiesen werden, es sei denn, dass das entsprechende
Abkommen einen solchen Nachweis verlangt.?

6) Ermessen und Ablehnung des Antrags auf Einleitung des
Verfahrens

Das BZSt trifft die Entscheidung iiber die Annahme oder die Ablehnung der
Einleitung eines Verstandigungsverfahrens nach der Ausiibung pflichtgemafien
Ermessens. Es besteht kein Anspruch des Steuerpflichtigen auf Durchfiihrung des
Verfahrens.?®

Zundichst priift das BZSt aber die Moglichkeit, ob dem Begehren des Steuerpflich-
tigen bereits durch innerstaatliche Mafinahmen abgeholfen werden kann. Diese
Priifung erfolgt von Amts wegen.?*® Halt das BZSt den Antrag des Steuerpflichti-
gen fiir begriindet und sieht sich zu einer unilateralen Abhilfe nicht im Stande,
leitet es das Verfahren ein.?*! Damit macht das BZSt die Einleitung des Verstandi-
gungsverfahrens ausschliefSlich vom Vorliegen der Antragsvoraussetzungen
abhangig. Die Erfolgsaussichten einer Verstandigung werden nicht berticksich-
tigt. Auch wird das Verstandigungsverfahren bei praventiven Antrdgen erst dann
eingeleitet, wenn MafsSnahmen der anderen Vertragsstaaten, die die Doppelbe-

25 Vgl. dazu im Einzelnen: BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBL. I
2006, 461, Tz. 2.3.3.

26 So zutreffend: K. Fliichter, in Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
(2013), Art. 25, Rn. 27.

27 Ziff. 16 Musterkommentar zu Art. 25 OECD-MA.

238 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. I 2006, 461, Tz. 2.3.1.

29 M. Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 25 OECD-MA, Rn. 90; S. Eilers, in.
Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung: DBA, (Stand: 131. Egl.), Art. 25 OECD-MA
Rn. 9a. m.w.N.

240 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBL. 1 2006, 461, Tz. 2.4.1.

241 Ebd., 2.4.3.
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steuerung auslosen, konkret vorliegen oder sich zumindest konkret abzeich-
nen.2#

Lehnt das BZSt die Eroffnung des Verfahrens ab, teilt es dies unverziiglich dem
Steuerpflichtigen und dessen zustandiger Landesfinanzverwaltung mit.2#

Im Falle der Ablehnung der Einleitung eines Verstandigungsverfahrens stellt sich
die Frage nach Rechtsschutzmoglichkeiten gegen diese Entscheidung. Wie beim
Antrag auf Einleitung eines APA Verfahrens auch ist umstritten, welche Klageart
statthaft ist. In Betracht kommen wieder eine Leistungs- und eine Verpflich-
tungsklage, die jedoch beide gegen das BZSt zu richten sind.?* Aufgrund der
Rechtsunsicherheit ist dem Steuerpflichtigen in jedem Fall zu raten, einen Ein-
spruch gegen die Entscheidung des BZSt einzulegen.

7) Durchfiihrung des Verfahrens

Das eigentliche, zwischenstaatliche Verfahren beginnt mit der Kontaktaufnahme
des BZSt bei der zustiandigen auslandischen Behorde, mit dem Ziel eine Verstan-
digung zu erreichen und die abkommenswidrige Doppelbesteuerung zu verhin-
dern. Dabei besteht keine Pflicht der beiden Vertragsstaaten sich zu einigen.
Gleichwohl sollen sich die beteiligten Staaten um eine Einigung bemiihen. Die
zustandigen Behorden konnen dazu schriftlich, durch den Austausch von Ab-
schriften, telefonisch sowie im direkten Gesprach unter Umgehung des eigentli-
chen volkerrechtlich vorgesehenen Wegs iiber das Aufienministerium kommuni-
zieren.?®® Insgesamt richten sich der Ablauf des Verfahrens und die Kommunika-
tion nach den Verhéltnissen des Einzelfalles und dem Gebot der Zweckmafig-
keit. 24

Praktisch kommt es bei der Durchfithrung in Deutschland dazu, dass ein Refe-
rent beim BZSt fiir die Durchfiihrung der Verfahren mit einzelnen Landern oder
einer Gruppe von Landern zusténdig ist. Je nach Intensitat der Wirtschaftsbezie-
hungen zwischen den Staaten und Deutschland kommt es halbjahrlich oder jahr-
lich zu Treffen von Delegationen beider Staaten, die dann vorher ausgewahlte
und aufgelaufene Fallen diskutieren und einer Losung zufiihren. Dabei kommt es

22 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 12006, 461, Tz. 2.4.2.

23 Ebd., Tz.2.4.4.

24 M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.19.

245 M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25, Rn. 181.

246 Zum Verfahren mit einigen Landern wurden Richtlinien zur Durchfithrung des Verfah-
rens erlassen, siehe hierzu: M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015),
Art-. 25 OECD-MA, Rn. 41.
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nach allgemeinem Vernehmen nicht zu einer detaillierten Diskussion des Einzel-
falls, vielmehr wird die Vielzahl der Steuerfille als Gesamtpaket verhandelt.?*
Dabei kommt es zu einem zwischenstaatlichen Geben und Nehmen, was sich
nach dem betroffenen Steuervolumen richtet.

Mit guten Griinden ist dieses Verfahren vor dem Gesichtspunkt der Gesetzma-
Bigkeit der Verwaltung von der Literatur heftig kritisiert worden.?*® Es erscheint
als unzuldssig, ja untragbar, wenn man die Abkommensanwendung als Vorgang
versteht, fiir den es nur die One-right-Answer gibt. Aus diesem Grund darf und
kann es insbesondere keine kontrafaktische Einigung der Vertragsstaaten auf
oder iiber einen Sachverhalt (Tatbestand) geben.

Anders liegen die Dinge auf Ebene der rechtlichen Obersiatze. Wenn und soweit
jeder der beiden beteiligten Staaten eine fiir sich genommen vertretbare, d.h. dem
Wortlaut des Abkommens nicht zuwiderlaufende Losung gefunden hat, und
auch eine Qualifikations- oder Bewertungsverkettung abkommensrechtlich nicht
eingreift, erhdlt das Verstandigungsverfahren den Charakter nachtraglicher Ab-
kommensverhandlungen: Es leistet die Nachverdichtung konkreter Rechtsfragen,
die bei Abschluss des Abkommens noch nicht in den Blick geraten, vielleicht
sogar bewusst ausgeklammert worden waren. In dieser Perspektive sind derarti-
ge Verfahren zumindest zu rechtfertigen. Sie entsprechen dem Charakter des
Volkervertragsrechts als einer biegsamen, vergleichsweise informell dnderbaren
Materie. Zudem hat die Ausiibung freien Auslegungs-/Abkommensanwendungs-
ermessens den Vorteil, dass die lange Dauer der Verhandlung sich nicht durch
eine Diskussion des Einzelfalles oder die Suche nach , der” rechtlich zutreffenden
Losung verlangert.

Am Ende des Verfahrens steht bei Einigung zwischen den beiden Staaten der
Abschluss einer Verstandigungsvereinbarung. Hierbei handelt es sich um einen
volkerrechtlichen Vertrag, dessen Wirksamkeit regelmafliig von der Zustimmung
des Steuerpflichtigen abhédngig gemacht wird.?* Dariiber hinaus macht die deut-
sche Seite die Wirksamkeit der zwischenstaatlichen Vereinbarung regelmafig
auch davon abhéngig, dass der Steuerpflichtige einen Rechtsmittelverzicht fiir
verstandigungskonforme Steuerbescheide erkldrt.” Beide Erklarungen miissen
vorliegen, damit die Verstandigungsvereinbarung wirksam wird.

27 M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.21.

28 Fiir viele: U. Bir, Verstandigungen iiber Verrechnungspreise verbundener Unterneh-
men im deutschen Steuerrecht (2009), 209.

249 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. I 2006, 461, Tz. 3.4.

%0 Ebd., Tz. 4.2.
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Das grofite Problem der Durchfithrung der Verstandigungsverfahren liegt in der
exorbitanten Dauer dieser Verfahren. Die OECD empfiehlt, dass ein Verfahren
nach einer Zeit von 24 Monaten abgeschlossen sein soll. Diese Idealvorgabe von
maximal zwei Jahren wird in der Praxis wohl bestenfalls in der Halfte der Falle
eingehalten.?”! Griinde hierfiir konnen in der Komplexitit der zugrunde liegen-
den Sachverhalts- und Rechtsfragen, in Divergenzen im Bereich des Verfahrens-
rechts der beiden Staaten, aber auch in unterschiedlichen Buchfiithrungs- und
Aufzeichnungspflichten liegen. Ein weiterer nicht zu unterschétzender Faktor ist
die Arbeitsiiberlastung des BZSt. Dem Vernehmen nach werden aktuell pro Jahr
dreimal mehr Antrdge auf Einleitung eines Verfahrens gestellt, als Verfahren
abgeschlossen. Man kann von einer faktischen Lahmlegung der Verstandigungs-
abteilung des BZSt sprechen.

Kommt es im Rahmen der Verhandlungen zwischen den Finanzverwaltungen
der beiden Staaten zu keinem Ergebnis, sehen die neueren deutschen DBA eine
zwingende Schiedsvereinbarung vor. Diese kann auf die EU-Schiedskonvention
oder ein Schiedsverfahren nach den Vorgaben der OECD verweisen. Ist eine
solche zwingende Schiedsklausel nicht vorgesehen, richtet sich die innerstaatliche
Behandlung und die Moglichkeit der Beseitigung der Doppelbesteuerung nach
den Billigkeits- und Erlassvorschriften der AO.

8) Beteiligung des Antragsstellers

Der Antragssteller ist am zwischenstaatlichen Verfahren nicht beteiligt. Er ver-
fligt weder tiber positivrechtlich geregelte Beteiligungsrechte, noch iiber einklag-
bare Rechte auf rechtliches Gehor.”2 Der Antragssteller hat demnach keinen
Einfluss auf den Ablauf des Verfahrens und das an dessen Ende stehende Ergeb-
nis.?3 Gleichwohl versucht das BMF den Steuerpflichtigen insbesondere in Ver-
standigungsverfahren {iber Verrechnungspreise verstarkt einzubinden.?®* Das
BMF gewahrt dem Steuerpflichtigen Anhorungs- und Mitwirkungsrechte. Das
BMF-Schreiben sieht vor, dass von einer Unterrichtung des Steuerpflichtigen
iiber den Fortgang des Verfahrens nur in Ausnahmefillen abgesehen werden
kann.?® Gleichwohl handelt es sich auch hierbei nicht um einen einklagbaren
Anspruch des Steuerpflichtigen. Nach §78 AO ist der Steuerpflichtige aber

251 K. Fliichter, in: Schonfeld/Ditz (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 25
OECD-MA, Rn. 119.

252 BFH, Urt. v. 26.5.1982 — I R 16/78, BStBl. IT1 1982, 583.

23 C. Decker, PIStbg 2002, 193 (198).

254 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. I 2006, 461, Tz. 1.3.

25 Ebd., Tz.3.3.1.
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gleichwohl und im asymmetrischen Verhiltnis zu den Beteiligungsrechten ste-
hend zur Mitwirkung verpflichtet.

Kommen die beteiligten Staaten zu einer Verstandigungslosung, teilt das BZSt
dem Steuerpflichtigen das gefundene Ergebnis mit und fordert den Steuerpflich-
tigen auf, seine Zustimmung zur zwischenstaatlichen Verstandigungsvereinba-
rung zu erkldaren.? Gleichzeitig wird der Steuerpflichtige aufgefordert, einen
Rechtsmittelverzicht gegen zukiinftige, verstaindigungskonforme Steuerbescheide
zu erkldren.?” Der Steuerpflichtige hat damit die Wahl, die gefundene Losung
zwischen den Staaten zu akzeptieren oder Rechtsschutz vor den innerstaatlichen
Gerichten zu suchen.

9) Innerstaatliche Umsetzung

Die Umsetzung der gefundenen zwischenstaatlichen Vereinbarung folgt dem
innerstaatlichen Recht der beteiligten Staaten. In Deutschland ist eine Umsetzung
der gefundenen Vereinbarung nach § 175a AO unabhéangig von der Bestandskraft
des Steuerbescheides moglich.?® Die Festsetzungsfrist 1duft ein Jahr ab dem Zu-
standekommen der Verstindigungsvereinbarung.

Innerstaatliche Rechtsbehelfe gegen die gefundene Vereinbarung sind aufgrund
des Rechtsmittelverzichts des Steuerpflichtigen in aller Regel ausgeschlossen. Bei
schon laufenden Verfahren zum Zeitpunkt des Antrags auf Einleitung eines Ver-
standigungsverfahrens lehnt das BZSt die Aufnahme in aller Regel ab, sofern das
Verfahren vor den Finanzgerichten nicht ausgesetzt wird.

10) Kosten

Durch das Verstandigungsverfahren entstehen dem Steuerpflichtigen keine Kos-
ten. Im Gegensatz zum APA, dass als vorlaufendes Verfahren im Interesse des
Steuerpflichtigen durchgefithrt wird, ist das Verstandigungsverfahren Teil des
normalen behordlichen Verfahrens und damit nicht kostenpflichtig.

11) Zwischenfazit

Im Rahmen eines Verstindigungsverfahrens nach Art. 25 Abs. 1 OECD-MA (Art.
24 Abs.1 dVG) kann es durch die Verhandlung der beteiligten Vertragsstaaten

26 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. 12006, 461.

27 Zur Problematik dieses erpressten Rechtsmittelverzichts siehe schon oben zu APA
(S. 34, Teil 2 Kapitel 1 B.L6)).

28 Dazu ausfiihrlich: S. Stiewe, Die verfahrensrechtliche Umsetzung internationaler Ver-
standigungsvereinbarungen (175a AO) (2011), 177 ff.
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gelingen, die streitige Verrechnungspreisfrage fiir die Vergangenheit abschlie-
Bend zu klaren und eine entsprechende Anderung der Steuerbescheide zu errei-
chen. Allerdings sind die im Verstdndigungsverfahren getroffenen Regelungen
fiir die Zukunft nicht verbindlich, sodass die Befriedungswirkung jedenfalls von
Rechts wegen nur fiir die Vergangenheit eintritt.

VIl. Schiedsspriiche nach Art. 25 Abs. 5 OECD-MA

1) Umsetzung

Das BMF kann im Falle des Scheiterns der Verhandlungen zur Erreichung einer
Verstandigungsvereinbarung die Eréffnung eines Schiedsverfahrens vorschlagen,
soweit dies nach dem DBA mit dem jeweiligen Staat vorgesehen ist. Dabei sehen
nur einige neuere deutsche DBA, (insbesondere mit anderen Industriestaaten) ein
solches Schiedsverfahren obligatorisch vor.? Daneben gibt es einige DBA, die die
Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens in das Ermessen der Vertragsstaaten
stellen.2® In diesem Fall kommt es deshalb nur dann zu einem Schiedsverfahren,
wenn beide zustindigen Behorden beider Vertragsstaaten damit einverstanden
sind. In den meisten deutschen DBA fehlt die 2008 auf OECD-Ebene eingefiihrte
Regelung einer obligatorischen Schiedsklausel aber ganz.

2) Rechtsquellen

Primére Rechtsquelle fiir die Umsetzung von Schiedsverfahren nach DBA ist ein
dem Art. 25 Abs. 5 OECD-MA entsprechender Artikel in deutschen DBA. Dane-
ben hat das BMF zu den mit dem Vereinigten Kénigreich und den Vereinigten
Staaten geschlossenen DBA, die eine obligatorische Schiedsklausel vorsehen,
BMEF-Schreiben erlassen.26!

3) Einleitung des Schiedsverfahrens

In Féllen des obligatorischen Schiedsverfahrens hat der Steuerpflichtige einen
Anspruch auf Durchfiihrung des Verfahrens. Die Einleitung liegt nicht im Ermes-
sen der beteiligten Staaten. Das Schiedsverfahren kommt grundsatzlich nur auf
Antrag des Steuerpflichtigen zustande. Der Einleitungsanspruch ist dabei aber

259 Vgl. etwa Art. 25 Abs. 5 und 6 DBA-USA, Art. 26 Abs. 5 DBA-Grofibritannien.

260 Vgl. etwa Art. 41 Abs. 5 DBA Schweden.

261 BMEF- Schreiben v. 10.10.2011 - IV B 3 - S 1301-GB11/10003 (2011/0757911), BStB1. 1 2011,
956, Tz. 9; BMF-Schreiben v. 16.01.2009 — IV B 2 -S 1301 — USA/08/10001 (2009/013814),
BStBI. 12009, 345.
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auf Fragen begrenzt, die im bisherigen Verstindigungsverfahren noch nicht zu
einer Einigung gefiihrt werden konnten.

In seinem Antrag auf Einleitung des Schiedsverfahrens muss der Steuerpflichtige
darlegen, dass er durch die Mafinahmen der beiden Vertragsstaaten einer ab-
kommenswidrigen Besteuerung unterworfen und diese nicht aufgrund einer
Einigung im bisherigen Verstandigungsverfahren beseitigt worden ist. Ein
Schiedsverfahren kommt dabei nur in Betracht, wenn die abkommenswidrige
Besteuerung auch tatsiachliche eingetreten ist. Ein rein vorbeugendes Schiedsver-
fahren existiert nicht.2 Nach Auffassung der OECD geniigt hierfiir aber schon
die Mitteilung eines der beiden Vertragsstaaten, bestimmte Einkiinfte so zu be-
steuern, dass eine abkommenswidrige Besteuerung eintritt, mithin eine abkom-
menswidrige Besteuerung unmittelbar bevor steht.263

Ein Antrag ist nach Art. 25 Abs. 1 S. 1 lit. b zulédssig, wenn die beiden Staaten im
Verstandigungsverfahren nicht binnen zwei Jahren eine Lésung gefunden haben.
Die Frist beginnt dabei zu laufen, wenn der der zustdndigen Behorde des einen
Vertragsstaates unterbreitete Fall auch der zustdndigen Behorde des anderen
Vertragsstaates unterbreitet wurde. Dabei ist hinreichend, dass dem anderen
Staat die Informationen zugehen, die er zur Herbeifithrung einer materiellen
Priifung benétigt.?* In dieser Fristbestimmung liegt ein wesentlicher Unterschied
zum Verfahren nach EU-Schiedskonvention, bei dem der Fristlauf schon mit
Eingang aller Unterlagen bei einer der beiden zustiandigen Behorden beginnt. Die
DBA-Regelung lédsst den Staaten daher einen grofieren Spielraum, da durch den
Zeitpunkt der Zuleitung an den anderen Vertragsstaat der Beginn des Fristlaufes
in den Handen der Vertragsstaaten liegt.

Die Einleitung des Schiedsverfahrens ist nicht von einem vorherigen innerstaatli-
chen Rechtsmittelverzicht des Steuerpflichtigen abhidngig. Es ist jedoch nicht
moglich, ein innerstaatliches Rechtsmittel parallel zum Schiedsverfahren zu ver-
folgen. Daher sind bereits laufende Verfahren bis zum Abschluss des Schiedsver-
fahrens auszusetzen. Der Steuerpflichtige hat dies in seinem Antrag darzulegen.
In Deutschland ist es unproblematisch, wenn in der Sache schon eine rechtskraf-
tige Gerichtsentscheidung ergangen ist. Durch § 175a AO steht den Steuerbehor-
den nach nicht unumstrittener Auffassung der Verwaltung ein Weg zur Ande-

222 Dazu ausfiihrlich: M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25
OECD-MA, Rn.213; zur Anregung der Einfithrung von Schiedsverfahren auch fiir
APA-Verhandlungen und damit die Schaffung eines vorbeugenden Schiedsverfahrens
unten S. 251 (Teil 6 Kapitel 3 C.VII).

203 Vel. Ziff. 72 OECD-MK zu Art. 25.

264 Vgl. ebd.
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rung bestandskréftiger Steuerbescheide auch gegen schon bestehende rechtskraf-
tige Gerichtsentscheidungen offen.?®® Diese Situation ist in anderen Staaten nicht
gegeben, hier kénnen Behorden haufig nicht von den Entscheidungen ihrer in-
nerstaatlichen Gerichte abweichen.?®® Soweit eine vorherige Gerichtsentscheidung
einen Ausschlussgrund fiir das Schiedsverfahren darstellt, sind dem Antrag fer-
ner Unterlagen beizufiigen, aus denen sich ergibt, dass in keinem der Staaten eine
Gerichtsentscheidung ergangen ist.

4) Durchfiihrung des Schiedsverfahrens

i. Anwendbares Recht

Das Schiedsverfahren richtet sich ausschliefllich nach dem Recht des jeweiligen
DBA. Ist die Auslegung einzelner Regelungen zwischen den Finanzverwaltungen
der beteiligten Vertragsstaaten strittig, richtet sich die Auslegung der konkreten
Bestimmung nach den fiir volkerrechtliche Vertragen mafigeblichen Auslegungs-
grundsitzen der Art. 31-34 WURV. Sofern die DBA auf innerstaatliches Recht
verweisen, ist auch dies fiir die Schiedsrichter mafigeblich. Hierzu kénnen die
Vertragsstaaten aber den Priifungsmafistab eingrenzen, indem sie dem Schieds-
gericht im Schiedsauftrag eine bindende Auslegung des innerstaatlichen Rechts —
als ,,quasi-Sachverhalt” — vorgeben.2”

In den deutschen DBA mit Grofsbritannien und den Niederlanden ist dariiber
hinaus vereinbart, dass der OECD-Musterkommentar in seiner jeweils geltenden
Fassung fiir die Auslegung von Zweifelsfragen innerhalb der betreffenden DBA
zugrunde zu legen ist.?¢8

ii. Schiedsauftrag

Der Schiedsauftrag ergibt sich nicht direkt aus dem Antrag des Steuerpflichtigen.
Vielmehr haben sich die beiden beteiligten Staaten innerhalb von drei Monaten
auf einen verbindlichen Schiedsauftrag zu einigen, der alle strittigen Fragen um-
fassen soll. Sofern in keiner dem Fall zugrunde liegenden Fragestellungen Einig-
keit besteht oder fiir die Entscheidung der strittigen Einzelfragen der gesamte

265 Zum Meinungsstand siehe M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015),
Art. 25 OECD-MA, Rn. 132; BMF-Schreiben v. 13.07.2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI.
12006, 461, Tz. 13.1.4

266 Ismer, in Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4. Aufl.
(2015), Art. 25, Rn. 51 ff.

267 So auch: Ziff. 34 OECD-MK zu Art. 25.

268 Zu diesem Vorgehen grds. kritisch: BFH, Urt. v. 19.05.2010 — I B 191/09, BStBl. II, 2011,
156 m.w.N.
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Fall betrachtet werden muss, kann auch der gesamte Fall Gegenstand des
Schiedsverfahrens werden. Neben den offenen Fallfragen kann der Schiedsauf-
trag auch das anzuwendende Recht sowie Verfahrensregelungen enthalten.

Kommt eine Einigung iiber den Schiedsauftrag nicht binnen drei Monaten zu-
stande, haben der Steuerpflichtige und die in den jeweiligen Vertragsstaaten
zustdndigen Behorden, einen nach ihrer Auffassung zutreffenden Schiedsauftrag
zuzusenden. Aus diesen Schiedsauftragen erarbeitet das Gericht binnen eines
Monats einen vorldufigen, gemeinsamen Schiedsauftrag. Dieser wird den zu-
standigen Behorden zugeleitet, die dann innerhalb eines Monats einvernehmlich
den Schiedsauftrag abandern kénnen. Kommt eine Einigung nicht zustande, gilt
der vorldufige Schiedsauftrag als endgiiltig und verbindlich.

iii. Bestellung der Schiedsrichter

Das Schiedsgericht besteht aus zwei einfachen Mitgliedern und einem Vorsitzen-
den. Innerhalb einer Frist von drei Monaten haben die Vertragsstaaten jeweils
einen Richter zu benennen. Diese beiden Richter haben dann innerhalb von zwei
Monaten einen Vorsitzenden zu bestellen. Erfolgt die Ernennung nicht in der
vorgesehenen Frist, werden die nicht berufenen Schiedsrichter innerhalb von 15
Tagen durch das hochrangigste Mitglied des Sekretariats des Zentrums fiir Steu-
erpolitik und Steuerverwaltung der OECD berufen.?® Die Schiedsrichter miissen
unabhéngig?® sein und iiber die nétige fachliche Qualifikation zur Entscheidung
des Falles verfiigen. Dies bedeutet insbesondere, dass sie am bisherigen Verfah-
ren nicht beteiligt gewesen sein diirfen.””! Die Schiedsrichter unterliegen dem
Steuergeheimnis.?”

iv. Beteiligung des Steuerpflichtigen

Der Steuerpflichtige hat neben seinen Rechten, die Einleitung des Verfahrens in
Gang zu setzen, keine weiteren Beteiligungs- oder Mitwirkungsrechte im
Schiedsverfahren. Insbesondere ist er nicht selbst Beteiligter des Verfahrens.

269 So auch: BMF- Schreiben v. 10.10.2011 - IV B 3 — S 1301-GB11/10003 (2011/0757911),
BStB1. 12011, 956, Tz. 5.

270 Zu Problemen der Unabhiéngigkeit und den Méglichkeiten der Ablehnung von Schieds-
richtern allgemein, Lukas Pfister, Die Schiedsrichterablehnung in internationalen
Schiedsverfahren, Diss., Heidelberg, in Vorbereitung.

271 BME- Schreiben v. 10.10.2011 - IV B 3 - S 1301-GB11/10003 (2011/0757911), BStBl. 1 2011,
956, Tz. 9.

272 Inwieweit dabei das Steuergeheimnis der einzelnen Vertragsstaaten oder ein abstraktes
Steuergeheimnis anzuwenden ist, ist nicht abschliefSend geklart.
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Regelméflig wird ihm aber das Schiedsgericht die Moglichkeit geben, seine Sicht
der streitigen Fragen zu présentieren.?”?

5) Schiedsspruch

Innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach Zuleitung aller fiir den Fall maf-
geblichen Informationen ergeht der Schiedsspruch. Dieser ist den beteiligten
zustdndigen Behorden sowie allen anderen vom Fall betroffenen Personen inner-
halb dieser Frist mitzuteilen. Kommt ein Schiedsspruch in dieser First nicht zu-
stande, konnen sich die zustdndigen Behorden einmalig auf eine Fristverlange-
rung von sechs Monaten verstdndigen. Kommt diese einvernehmliche Fristver-
langerung nicht zustande, ist das gesamte Schiedsverfahren zu wiederholen.

Der Schiedsspruch ergeht als Mehrheitsentscheidung des Schiedsgerichts. Er soll
schriftlich ergehen und die mafigeblichen Entscheidungsgriinde darlegen. Nahe-
res hierzu regelt der jeweilige Schiedsauftrag. Eine Veroffentlichung des Schieds-
spruches steht den beteiligten zusténdigen Behorden grundsétzlich in anonymi-
sierter Form frei, ist aber von der Zustimmung des Steuerpflichtigen abhangig.
Die OECD empfiehlt ausdriicklich die Veroffentlichung der Entscheidung.?”*
Soweit ersichtlich wird hiervon jedoch in praxi kein Gebrauch gemacht.

Dem Schiedsgericht stehen zur Entscheidungsfindung grundséatzlich zwei unter-
schiedliche Verfahren zur Verfiigung, der sog. ,Independent Opinion Approach” als
Regelverfahren und der sog. ,Last best Offer Approach” als Alternativverfahren.
Welches der beiden Verfahren anzuwenden ist, ergibt sich aus dem jeweiligen
DBA. Sofern hier beide Verfahren moglich sind, ergibt sich die Art der Entschei-
dungsfindung aus dem jeweiligen Schiedsauftrag. Beim Independent Opinion Ap-
proach trifft das Schiedsgericht diejenige Entscheidung iiber den Streitgegenstand,
die es fiir sachlich und rechtlich zutreffend halt. Es ist dabei unabhangig von den
Einschatzungen der beteiligten Staaten. Beim Last best Offer Approach hat das
Schiedsgericht lediglich die Wahl zwischen den letzten Angeboten der zustandi-
gen Behorden, die dem Schiedsgericht zu Beginn des Verfahrens zugeleitet wur-
den. Das Schiedsgericht trifft keine eigene Entscheidung, sondern muss sich zwi-
schen den beiden Angeboten der zustandigen Behorden entscheiden. Korrektu-
ren darf das Schiedsgericht nicht vornehmen. Dieses Verfahren erscheint aus
Gesichtspunkten der Rechtsstaatlichkeit einer Entscheidung zumindest stark
zweifelhaft.?”

273 Sofern es sich um ein Verfahren im Independent Opinion Approach handelt.
74 Ziff. 39 OECD-MK zu Art. 25.
275 Dazu unten S. 264 £. (Teil 6 Kapitel 5 C.III).
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Die deutschen DBA mit den Niederlanden und Grofibritannien folgen grundsatz-
lich dem Independent Opinion Approach. Es steht den beiden Vertragsstaaten aber
tibereinstimmend mit dem OECD-MK frei, den Last best Offer Approach durch den
Schiedsauftrag zu vereinbaren. Das DBA-USA hingegen schreibt zwingend den
Last best Offer Approach vor. So heifit es im Protokoll vom 29. August 1989 zum
DBA -USA zu Art. 25: ,Die Schiedsstelle tibernimmt einen der Losungsvorschla-
ge der Vertragsstaaten als ihre Entscheidung.”

Gleich welches der beiden Verfahren angewandt wird, ergeht der Schiedsspruch
bindend fiir alle Beteiligten des Verfahrens; im Gegensatz zum Verfahren nach
EU-Schiedskonvention haben die Vertragsstaaten nicht die Moglichkeit einer
nachgelagerten erneuten Verstindigung.

6) Umsetzung in innerstaatliches Recht

Nach Auffassung des BMF ist es unproblematisch, den ergangenen Schieds-
spruch auch bei schon eingetretener Festsetzungsverjahrung umzusetzen. Durch
§ 175a AO steht den Steuerbehdrden nach nicht unumstrittener Auffassung ein
Weg zur Anderung bestandskriftiger Steuerbescheide zu, auch wenn Festset-
zungsverjahrung eingetreten ist oder ein rechtskréftiges Urteil besteht.?”

7) Kosten

Die Kosten des Schiedsverfahrens tragen die beteiligten Vertragsstaaten zu glei-
chen Teilen. Hierbei kommt es nicht auf ein in innerstaatlichen Verfahren iibliche
Anteil des Obsiegens oder Unterliegens einer der beteiligten Staaten an. Eine
Uberwéilzung der Kosten auf den Steuerpflichtigen ist nicht vorgesehen. Der
Antragssteller hat nur die ihm selbst entstehenden Kosten zu tragen.

8) Zwischenfazit

Dem Schiedsverfahren nach DBA kommt eine Doppelwirkung zu. Neben der
eigentlichen Befriedungswirkung durch einen Schiedsspruch hat es auch diszip-
linjerende Wirkung auf die beteiligten Finanzbehorden, da iiber dem vorher
durchzufiihrenden Verstandigungsverfahren stets die Moglichkeit des spateren
Schiedsverfahrens schwebt. Hierdurch und durch feste Fristen, nach denen ein
Schiedsverfahren durch den Steuerpflichtigen beantragt werden kann, kommt es
zu einer Beschleunigung des Verfahrens. Als Entscheidungsfindungsmechanis-

276 Zum Meinungsstand siehe M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015),
Art. 25 OECD-MA, Rn. 132; BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006, IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI.
12006, 461, Tz. 13.1.4.
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mus setzt Deutschland, soweit moglich, den Independent Opinion Approach in
seinen DBA durch.

VIIl. Schiedsspriiche nach der EU-Schiedskonvention

1) Umsetzung

Fiir innereuropdische Fille steht dem Steuerpflichtigen neben dem Verfahren
nach den einschldagigen DBA auch das Verfahren der EU-Schiedskonvention zur
Verfiigung. Diese betreffen allerdings nur die Gewinnabgrenzung zwischen ver-
bundenen Unternehmen und die Gewinnaufteilung bei Betriebsstétten, sind aber
demnach in allen untersuchungsgegenstandlichen Fallen anwendbar. Im Wesent-
lichen ist das Verfahren nach EU-Schiedskonvention dem Art. 25 OECD-MA
nachgebildet, sodass in der Folge nur auf die wesentlichen Unterschiede einge-
gangen wird.

2) Rechtsquellen

Rechtsgrundlage fiir die Streitbeilegungsverfahren im Sinne der EU-
Schiedskonvention bilden deren § 6 ff. Daneben enthélt auch das BMF-Schreiben
vom 13. Juli 2006*7 ausfiihrliche Regelungen zur konkreten Durchfiihrung von
Schiedsverfahren nach der EU-Schiedskonvention.

3) Voraussetzungen zu Einleitung des Verfahrens

Wie bei den Verfahren nach DBA werden auch Verfahren nach den §§ 6 ff. EU-
Schiedskonvention nur auf Antrag des Steuerpflichtigen betrieben. Fiir innereu-
ropéische Falle, bei denen die EU-Schiedskonvention Anwendung findet, ist der
jeweilige Vertragsstaat, der eine Korrektur des Gewinns zu Lasten des Steuer-
pflichtigen beabsichtigt, jedoch schon vor dem Antrag des Steuerpflichtigen dazu
verpflichtet, vor Durchfiihrung der Korrektur dem anderen Staat eine Mitteilung
hierzu zu machen. Insoweit kommt es im Unterschied zur Korrektur nach Art. 9
OECD-MA zu einer Vorverlagerung des zwischenstaatlichen Verfahrens. Dies
zielt auf eine konsensuale Beilegung des sich abzeichnenden Verrechnungspreis-
konfliktes ab. Der Steuerpflichtige ist an diesem Prozess zu beteiligen.

Unterschiede zum Verfahren nach DBA ergeben sich dariiber hinaus aus einer
wesentlich grofieren Detailgenauigkeit der Anforderungen an die Antragsschrift.
Das BMF hat hierzu in einem Schreiben vom 13.7.2006 detaillierte Mindestinhalte

277 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. 1 2006, 461, ab Tz. 11.
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des Antrags festgelegt.?”® Dariiber hinaus verlangt das BZSt im Interesse einer
effektiven und schnellen Bearbeitung der Antrége noch eine ganze Reihe weiterer
Angaben und im Zweifel auch Unterlagen vom Steuerpflichtigen.?”® Dariiber
hinaus ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede zum Antragsverfahren
nach DBA.

4) Verpflichtung zur Einleitung des Verfahrens und Einlei-
tungsverfahren

Im Gegensatz zum Verfahren nach DBA verfiigt das BZSt bei der Entscheidung
iiber Antrdge nach der EU-Schiedskonvention nicht iiber ein behordliches Ermes-
sen. Sofern der Steuerpflichtige einen fristgerechten, ordnungsgeméafien Antrag
gestellt hat und eine unilaterale Abhilfe aus Sicht des BZSt nicht in Betracht
kommt, ist ein Verfahren einzuleiten.?8® Nach Art. 8 Abs. 1 EU-Schiedskonvention
besteht dieser Anspruch jedoch nicht, wenn durch Gerichts- oder Verwaltungs-
beschluss festgestellt ist, dass eines der beteiligten Unternehmen einen empfindli-
chen Verstof8 gegen steuerliche Vorschriften eines der beiden Staaten begangen
hat. Nach deutschem Verstandnis ist dies jeder Verstof8 gegen Steuergesetze, der
mit Freiheitsstrafe, Geldstrafe oder Bufigeld geahndet wird. Zuschldge nach § 162
Abs. 4 AO fallen hingegen nicht unter diese Definition.?!

Im Rahmen des Verfahrens nach §§ 6 ff. EU Schiedskonvention besteht eine Ver-
pflichtung zur beschleunigten Bearbeitung des Antrags.?®? Behordenintern leitet
bei Antragsstellung im Inland das BZSt den Antrag unverziiglich den obersten
Landesfinanzbehdrden und dem fiir die Besteuerung zustiandigen Finanzamt zu.
Innerhalb eines Monats ist eine Bestdtigung an den Steuerpflichtigen zu senden.
Nach interner Priifung der Zulassigkeit des Antrags und des Vorliegens aller
notwendigen Informationen?? priift das BZSt die Mdglichkeit der innerstaatli-

278 BMF-Schreiben v. 13. 7. 2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. I 2006, 461, ab Tz. 11.

279 Siehe dazu insbesondere die weiterfithrenden Hinweise des BZSt auf seiner Homepage
mit einer detaillierten List der einzureichenden Unterlagen, www.bzst.de, zuletzt abge-
rufen am 05.08.2014.

280 M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.42 m.w.N.; K. Fliichter, in: Schonfeld/Ditz
(Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen (2013), Art. 25 OECD-MA, Rn. 124 ff., so wohl
auch das BMF: Schreiben vom 13. 7. 2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. 12006, 461, ab
Tz.11.4.4.

281 H. Krabbe, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung: DBA, (Stand: 131. Egl.), Art. 8
EU-SchU, Rn. 2.

282 M. Hendricks, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen (2014), Rn. 10.44

283 Sofern diese nicht vollstindig vorliegen rdumt das BZSt eine zweimonatige Frist zur
Nachreichung der Unterlagen ein.
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chen Abhilfe. Sofern diese gegeben sind, leiten die deutschen Finanzbehdrden
von Amts wegen eine Anderung des Steuerbescheides ein. Liegen die Vorausset-
zungen fiir eine innerstaatliche Abhilfe hingegen nicht vor, leitet das BZSt ein
Verstandigungsverfahren nach § 6 Abs. 2 EU-Schiedskonvention ein. In beiden
Fillen ist eine Entscheidung binnen vier Monaten nach Antragsstellung bzw.,
sofern zum Zeitpunkt der Antragsstellung noch kein Steuerbescheid bestand, vier
Monate nach dem Erlass des Steuerbescheids zu erlassen, der die Mehrbelastung
festgestellt und festgesetzt hat.?%

Dieses relativ straffe Verfahren auf Seiten des BZSt lasst sich vor allem dadurch
erkldren, dass fiir die Durchfithrung des Verstandigungsverfahrens nach voll-
standigem Antragseingang lediglich eine Frist von zwei Jahren besteht (Art. 7
Abs. 1 EU-Schiedskonvention). Wenn die Frist durch die Finanzbehorden der
beiden Mitgliedstaaten nicht eingehalten wird, sind die Finanzbehoérden ver-
pflichtet, das Verfahren einem beratenden Ausschuss vorzulegen (dazu unten:
Teil 2 Kapitel 3 D.VIIL6)i ,,Beratender Ausschuss”).

5) Durchfiihrung des Verstandigungsverfahrens

Die eigentliche Durchfithrung des Verstandigungsverfahrens lauft prinzipiell
gleich dem Verfahren nach DBA ab. Lediglich die einzelnen Verfahrensschritte
sind durch die EU-Schiedskonvention deutlich formaler vorgegeben als im Ver-
fahren nach DBA.2%

6) Durchfiihrung des Schiedsverfahrens

i. Beratender Ausschuss

Fiihrt das Verstindigungsverfahren nicht innerhalb von zwei Jahren zu einer
Einigung, so sind die zustdndigen Behorden der beteiligten Vertragsstaaten ver-
pflichtet, einen Beratenden Ausschuss einzusetzen und dessen Stellungnahme
einzuholen.?®® Die zustdndigen Behorden kénnen diese Frist von zwei Jahren im
Einvernehmen mit den beteiligten Unternehmen verlangern.?”

Sofern die zustdndigen Behorden der an dem Fall beteiligten Vertragsstaaten
nichts anderes vereinbaren, ergreift der Vertragsstaat, der die Mafinahme erlas-
sen hat, die zu einer Doppelbesteuerung im Sinne des Art. 1 der EU-

284 BMF-Schreiben v. 13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. 1 2006, 461, Tz. 11.4.3.
285 Dazu im Detail: Ebd., Tz. 12.2.1.

286 Ebd.

287 Ebd.
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Schiedskonvention gefiihrt hat oder fithren konnte, die Initiative zur Einsetzung
des Beratenden Ausschusses. Der Beratende Ausschuss besteht in der Regel aus
einem unabhéngigen Vorsitzenden, je zwei Vertretern der zustdndigen Behorden
und einer geraden Anzahl in der Regel zwei unabhingigen Personen. Die Mit-
glieder des Beratenden Ausschusses unterliegen den Geheimhaltungsvorschriften
des Art. 9 Abs. 6 der Schiedskonvention.

ii. Verfahrensgrundsatze und Ablauf des Verfahrens

Nach dem EU-Verhaltenskodex?® {ibermitteln die beteiligten Staaten dem Bera-
tenden Ausschuss alle fiir den Fall notwendige Dokumente und Unterlagen,
sowie alle Unterlagen aus dem Verstandigungsverfahren. Das Schiedsgericht ist
jedoch nicht auf die von den Staaten zur Verfiigung gestellten Informationen
beschréankt. Vielmehr gilt der Amtsermittlungsgrundsatz, wonach der Ausschuss
dazu berechtigt und verpflichtet ist, Sachverhaltsaufklarung zu betreiben. Dazu
kann er sich der nationalen Behorden bedienen, die dann verpflichtet sind im
Rahmen ihrer nationalen Gesetze und der nationalen Verwaltungspraxis Beweise
und Informationen zu ermitteln.?® Sofern der Beratende Ausschuss eine miindli-
che Verhandlung mit einem oder beiden Vertragsstaaten wiinscht, haben diese zu
erscheinen. Der Ausschuss verfiigt iiber keine eigenen Zwangsmittel zur Durch-
setzung der Ermittlungsmafinahmen. Vielmehr ist er auch in diesem Bereich auf
die beteiligten Vertragsstaaten angewiesen, die von ihren Mboglichkeiten,
Zwangsmittel durchzusetzen, Gebrauch machen miissen.?®

iii. Beteiligung des Steuerpflichtigen

Der betroffene Steuerpflichtige wird, wie bei den anderen internationalen Verfah-
ren auch nicht selbst Partei des Verfahrens. Dementsprechend kann das Unter-
nehmen auch nicht durch Beweisantrage beim Beratenden Ausschuss das Verfah-
ren beeinflussen.?’! Gleichwohl kann der Steuerpflichtige die Erhebung bestimm-
ter Beweise durch den Ausschuss anregen. Daneben hat das Unternehmen die
Moglichkeit, eine Art miindliche Verhandlung des Falles zu beantragen. Hierbei
erhélt der Steuerpflichtige nach Art. 10 Abs.2 S.1 EU-Schiedskonvention die

28 Uberarbeiteter Verhaltenskodex Abl. 2009, Nr. C 322, 1-10, Tz. 7.2.

29 Dazu ausfiihrlich: J. Bafiler, Steuerliche Gewinnabgrenzung im Europédischen Binnen-
markt (2011), 329.

20 Zutreffend: H. Krabbe, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung: DBA, (Stand: 131.
Egl.), Art. 10 EU-SchU, Rn. 4.

1 Im Unterschied zu nationalen Verfahren, in denen der Steuerpflichtige die Moglichkeit
hat Beweisantrédge zu stellen.
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Moglichkeit, die Sach- und Rechtslage aus seiner Sicht darzustellen.???> Weiterge-
hende Rechte, insbesondere ein Recht auf Teilnahme an den Sitzungen des Aus-
schusses, hat der Steuerpflichtige nicht.

iv. Entscheidung des beratenden Ausschusses und Folgen der
Entscheidung

Die Entscheidung des Beratenden Ausschusses ergeht nach spatestens sechs
Monaten in Form einer Stellungnahme. Die Frist fiir die Abgabe der Stellung-
nahme beginnt mit der ersten Befassung des Ausschusses mit dem Fall, d.h. mit
Beginn der Sachaufkldrung und dem Eingang aller hierfiir notwendigen Doku-
mente. Die Stellungnahme des Beratenden Ausschusses ergeht gleichwohl nicht
direkt als Schiedsspruch.?® Vielmehr haben die zustdndigen Behorden der an
dem Fall beteiligten Vertragsstaaten sechs Monate Zeit, sich in einem nachgela-
gerten Verstandigungsverfahren zu einigen.?** Sie konnen von der Stellungnahme
des Beratenden Ausschusses abweichen, sofern die Doppelbesteuerung vermie-
den wird.?> Konnen sie sich nicht auf eine abweichende Regelung einigen, ergeht
die Stellungnahme als Schiedsspruch gebunden.

7) Innerstaatliche Umsetzung

Die innerstaatliche Umsetzung einer Verstandigungsvereinbarung oder eines
Schiedsspruches wird genauso durchgefiihrt, wie die Umsetzung einer Verstan-
digungsvereinbarung nach DBA.

8) Kosten

Fiir den Steuerpflichtigen entstehen durch die Durchfiihrung sowohl des Ver-
standigungsverfahrens nach EU-Schiedskonvention als auch durch die Durch-
fiihrung des eigentlichen Schiedsverfahrens keine Kosten.

9) Durchfiihrung multilateraler Verfahren nach EU-
Schiedskonvention

Neben der Moglichkeit bilaterale Verfahren nach der EU-Schiedskonvention
durchzufiihren, besteht auch die Moglichkeit, multilaterale Verfahren nach der
EU-Schiedskonvention zu beantragen. Diese Moglichkeit wird implizit durch Art.

22 H. Krabbe, in: Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung: DBA, (Stand: 131. Egl.), Art. 10
EU-SchU Rn. 9.

23 BMF-Schreiben v. 13.7.2006 — IV B 6 — S 1300 — 340/06, BStBI. 12006, 461, Tz. 13.5.4.

24 Ebd.

25 Ebd.
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6 Abs. 2 EU-Schiedskonvention geschaffen.?® Die oben (siehe 2) - 8)) beschriebe-
nen Verfahrensschritte sind hierfiir jeweils um die Beteiligung eines weiteren
Staates zu ergdnzen. Insbesondere entstehen Unterschiede in der Besetzung des
Schiedsgerichts, die durch die beteiligten Staaten ad hoc gelost werden.

10) Zwischenfazit

Das Schiedsverfahren nach EU-Schiedskonvention tragt im gleichen Umfang wie
die Schiedsverfahren nach DBA zur Beseitigung von Verrechnungspreiskonflik-
ten bei. Aufgrund der ausschliefllichen Anwendbarkeit im innerunionalen Be-
reich bleibt die Anwendung jedoch beschrankt.

IX. Alternativitat der Schiedsverfahren nach DBA und
nach EU-Schiedskonvention

Schiedsverfahren nach DBA und Schiedsverfahren nach EU-Schiedskonvention
stehen, sofern im Verhaltnis zum anderen Staat anwendbar, grundsitzlich ne-
beneinander.?” Dem Steuerpflichtigen ist aber in aller Regel die Nutzung eines
Verfahrens nach EU-Schiedskonvention nahezulegen, da insbesondere die Frist-
regelungen der EU-Schiedskonvention fiir den Steuerpflichtigen deutlich giinsti-
ger sind; auf diesem Weg ist mit einem schnelleren Abschluss des Verfahrens zu
rechnen. Daneben sind im Rahmen der EU-Schiedskonvention auch multilaterale
Verfahren einfacher durchzufiihren.

E. Normenkontrolle

Ekkehart Reimer

l. Uberpriifung innerstaatlicher Rechtsverordnungen

Grundsatzlich konnen sich quer durch alle Rechtsquellen neben den vorstehend
skizzierten Moglichkeiten eines Rechtsschutzes gegen die behordliche Rechtsan-
wendung im Einzelfall auch Bediirfnisse nach einer Uberpriifung der Normen
selbst am Mafistab ihres jeweiligen hoherrangigen Rechts ergeben. Die damit
angesprochenen Verfahren bestehen aber nur in Sonderféllen aus eigenstandigen,
d.h. prinzipalen Normenkontrollen; iiberwiegend finden Normenkontrollen

26 So auch: A. Bidefeld/N. Kuntschik, IStR 2010, 474 (475); ablehnend: K. Becker, IStR 2007,
592 (594).

27 Fir viele: M. Lehner, in: Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 6. Aufl. (2015), Art. 25 OECD-MA
Rn. 301; a.A. A. Kempf/F. Gelsdorf, IStR 2012, 333 ff.
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inzident, d.h. im Rahmen einer ohnehin vorgenommenen Uberpriifung der be-
hordlichen Rechtsanwendungsakte, statt.

Bundesrechtsverordnungen unterliegen nicht der prinzipalen oberverwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrolle nach § 47 VwGO. Die inzidente Normenkontrolle
kann dagegen auch in Verrechnungspreisfragen Relevanz erlangen. Diese Rele-
vanz zeigt sich etwa, wenn das Finanzgericht einzelne Regelungen der Ge-
winnaufzeichnungsverordnung?®, der Betriebsstittengewinnaufteilungsverord-
nung?® oder der Funktionsverlagerungsverordnung3® als von ihren jeweiligen
Erméchtigungsgrundlagen nicht gedeckt oder auch — bei Priifung unmittelbar am
Mafistab der Grundrechte — als fiir die Anwendung und Durchsetzung des mate-
riellen Rechts nicht erforderlich ansieht. Entsprechendes gilt, wenn das BMF eine
Rechtsverordnungen (§ 2 Abs. 2 AO) zur Umsetzung einer Konsultationsverein-
barung nach Art. 25 OECD-MA erlassen hat und das Finanzgericht oder der BFH
in dieser Konsultationsvereinbarung eine von Art. 31 Abs. 3 lit.a WURV nicht
mehr gedeckte Abweichung von dem zugrunde liegenden DBA sehen.® Im
Rahmen des Rechtsschutzes gegen einen behordlichen Rechtsanwendungsakt
(typischerweise einer Anfechtungsklage gegen einen VA) priifen Finanzgerichte
und BFH in diesen Fillen die Wirksamkeit der Rechtsverordnungen und lassen
sie fiir den Fall, dass das Ergebnis negativ ist, unangewendet. Einer Vorlage an
das Bundesverfassungsgericht bedarf es nicht; fiir Vorlagen an den EuGH nach
Art. 267 AEUV gilt das oben Gesagte.

Il.  Uberpriifung innerstaatlicher Gesetze

In dem hier interessierenden Bereich des steuerlichen Verfahrensrechts sind in-
nerstaatliche Gesetze, namentlich die Vorschriften der Abgabenordnung und des
FVG, keiner prinzipalen Normenkontrolle zugénglich. Die oberverwaltungsge-
richtliche Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 VwGO beschrénkt sich auf unterge-

28 Verordnung zu Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90 Abs. 3
der Abgabenordnung (GAufzV) v. 13.11.2003, BGBL. I S.2296 i.d.F. von Art.7 G v.
26.06.2013, BGBIL. I, 1809.

29 Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstatten nach
§ 1 Absatz 5 des Aufiensteuergesetzes (BsGaV) v. 13.10.2014, BGBL. I, 1603.

30 Funktionsverlagerungsverordnung (FVerlV) v. 12.08.2008, BGBI. I, 1672 (1680).

301 Zu diesem Ansatz — allerdings aufserhalb spezifischer Verrechnungspreisstreitigkeiten —
z.B. FG Hessen, Urt. v. 08.10.2013 — 10 K 2176/11 —, EFG 2014, 288 = IStR 2013, 966; FG
Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 19.12.2013 — 3 K 1189/13 —, juris; BFH, Urt. v. 10.06.2015 — I
R 79/13 —, BFHE 250, 110 = IStR 2015, 786 m. zust. Anmerkungen von M. Lehner, IStR
2015, 790 f.; und das bei Abschluss des Manuskripts noch anhénige Verfahren BFH I R
40/14. Aus der Literatur M. Lehner a.a.O., Ch. Anger, IStR 2016, 57; St. Salzmann, INB
2015, 855.
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setzliche Normen; die Zulassigkeit einer Rechtssatzverfassungsbeschwerde schei-
tert i.d.R. an deren Subsidiaritét gegeniiber fachgerichtlicher Inzidentkontrolle.

Rechtsschutz ist daher — jedenfalls primar — durch die inzidente gerichtliche Mit-
tiberpriifung gesetzlicher Befugnisnormen im Rahmen der Priifung des exekuti-
vischen Handelns zu erlangen. Die zentralen prozessualen Mittel sind die regula-
ren finanzgerichtlichen Klagen (Inzidentpriifung von Verfassungsverstofien
durch Finanzgerichte und BFH als primére Priifungsinstanzen) und als ultima
ratio die Urteilsverfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht. Wenn
der Erste Senat des BFH auch bisweilen in engagierten obiter dicta Verfassungs-
verstofSe markiert,3? zielt der fachgerichtliche Inzidentrechtsschutz in der Praxis
doch nicht primér auf das Verdikt der Ungiiltigkeit einer Norm, sondern bedient
sich des hoherrangigen Rechts (namentlich des Grundgesetzes und des mit An-
wendungsvorrangs ausgestatteten Unionsrechts) auf Ebene der konformen Aus-
legung. Die Invalidierung eines innerstaatlichen férmlichen Gesetzes ist beim
Bundesverfassungsgericht monopolisiert; die mangelnde Verfligbarkeit der
Rechtssatzverfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht ldsst dabei
letztlich nur Raum fiir das Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG.

Auch hier sind aber wichtige Einschrankungen zu machen, soweit innerstaatli-
ches Gesetzesrecht nicht auf autonomen Entscheidungen der Gesetzgebungsor-
gane beruht, sondern sich als Vollzug von Unionsrecht erweist: ,Das Bundesver-
fassungsgericht iibt seine Grundrechtskontrolle {iber in Deutschland angewand-
tes Unionsrecht grundsatzlich nicht mehr aus, solange und soweit die Européi-
sche Union einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsge-
walt der Union generell gewahrleistet, der dem vom Grundgesetz jeweils als
unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten
ist.30 Eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine Richtlinie in deutsches Recht
umsetzt, wird insoweit nicht an den Grundrechten des Grundgesetzes gemessen,
als das Unionsrecht keinen Umsetzungsspielraum lédsst, sondern zwingende
Vorgaben macht3* Entsprechend kann auch eine innerstaatliche Rechtsvor-
schrift, die nicht zur Umsetzung, sondern zur Erganzung und Durchfiithrung

302 Etwa den (angenommenen) Verstoff von § 2 Abs.2 AO gegen die verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsanforderungen: BFH, Urt. v. 10.06.2015 — I R 79/13 —, BFHE 250, 110
=IStR 2015, 786.

303 So bereits BVerfG Urt. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83 -, BVerfGE 73, 339 (387); BVerfG Urt.
v. 07.06.2000 - 2 BvL 1/97 -, BVerfGE 102, 147 (162 f.); BVerfG Urt. v. 30.06.2009 - 2 BvE
2/08-, BVerfGE 123, 267 (399).

304 Vgl. BVerfG Urt. v. 13.03.2007 - 1 BvF 1/05-, BVerfGE 118, 79 (95 ff.); BVerfG Urt. v.
02.03.2010 - 1 BvR 256/08 -, BVerfGE 125, 260.
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zwingenden Unionsrechts [...] erlassen worden ist, insoweit nicht am Maf3stab
der Grundrechte des Grundgesetzes iiberpriift werden, als sich eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die vom Unionsgesetzgeber getroffenen Festlegungen
richtet.”3%

ll. Uberpriifung unionaler Regelungen

Nur hinzuweisen ist auf die Moglichkeit richterlicher Kontrolle auch unionsrecht-
licher Regelungen. Fiir Entscheidungen der Kommission — namentlich in Wett-
bewerbssachen einschliellich der Beihilfenaufsicht — liegt fiir steuerrechtliche
Fragen auflerhalb des engeren Bereichs der Verrechnungspreise bereits umfang-
reiches Anschauungsmaterial vor: Individuell Betroffene und ebenso die be-
troffenen Mitgliedstaaten konnen gegen Kommissionsentscheidungen im Wege
der Nichtigkeitsklage subjektiven Rechtsschutz vor dem EuG suchen. In zweiter
Instanz steht der Rechtsweg zum EuGH offen, der — nach eigener Entscheidung —
in reguldren oder Grofien Kammern sitzt.

Bislang eher theoretische Bedeutung hat demgegeniiber die prinzipale oder inzi-
dente Kontrolle unionaler Normen. Sieht sich ein Steuerpflichtiger unmittelbar
oder mittelbar durch eine sekundér- oder tertidrrechtliche Regelung (etwa der
EU-Amtshilferichtlinie) in seinen Rechten verletzt, hat er grundsatzlich zunachst
nationalen Rechtsschutz gegen einen behordlichen oder richterlichen Rechtsan-
wendungsakt zu suchen; fiir einen prinzipalen Rechtsschutz unmittelbar durch
das EuG wird ihm schon mit Blick auf die Vollzugsbediirftigkeit der meisten
sekundéarrechtlichen Normen im Steuerrecht das Standing, die aktuelle personli-
che Betroffenheit fehlen. Fiir die mithin gebotene Inzidentiiberpriifung gelten
dann wieder die oben skizzierten allgemeinen Regeln.? Priifungsmafistabe sind
in diesen Féllen neben dem primaren Unionsrecht des AEUV auch die Charta der
Grundrechte, die EMRK und die gemeinsame Verfassungsiiberlieferung der
Mitgliedstaaten.

IV. Uberpriifung abkommensrechtlicher Regelungen

Ist ein Steuerpflichtiger dagegen unmittelbar oder mittelbar durch eine volker-
vertragliche Regelung (und nicht allein durch deren Anwendung) in seinen Rech-
ten verletzt, kommt allein eine Kontrolle des innerstaatlichen (deutschen) Zu-
stimmungsgesetzes, nicht aber eine — prinzipale oder inzidente — Uberpriifungen
des volkerrechtlichen Vertrags als solchen in Betracht. Fiir die richterliche Uber-

priifung des Zustimmungsgesetzes gelten prozessual dieselben Regeln wie fiir

305 BVerfG Beschl. v. 29.04.2010 - 2 BvR 414/08 -, BVerfGK 17, 273.
36 Oben S. 61 (Teil 2 Kapitel 3 C.I).
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einfache Bundesgesetze; Priifungsmafistdbe sind neben den Normen des Grund-
gesetzes auch die {iber Art. 25 GG mit hoherem Rang ausgestatteten allgemeinen
Regeln des Volkerrechts.

Kapitel 4 Erste Biindelung: Defizite und
Problemfelder

Betrachtet man die Rechtsregeln jeder der drei Phasen separat, zeigen sich bereits
zahlreiche Disparitdten und einzelne Regelungsdefizite. Besonders deutlich wer-
den die Regelungsdefizite aber, wenn man die Perspektive richterlicher Streitbei-
legung einnimmt. Behordliche Zwischenhandlungen sind oft keiner separierten
Rechtskontrolle zugénglich. Viele Fragen sind aber auch i.w.S. verfassungsrecht-
licher Natur.

Einzelne Normen erscheinen als zu unbestimmt. In Deutschland hat der BFH dies
flir §2 Abs.2 AO angenommen,®” mindestens genau so nahe liegt die Frage,
unter welchen Voraussetzung die Erteilung verbindlicher Auskiinfte oder der
Abschluss sog. APA gegen den grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vorbehalt
des Gesetzes, aber auch gegen iiberstaatliche Normen wie Art. 107 AEUV versto-
Ben.

In individualrechtlicher Perspektive sind konkurrierende Wege der Informati-
onsbeschaffung in ihrem Verhiltnis zueinander ungeklart. Offen ist namentlich,
inwieweit eine informationelle Doppelbelastung des Steuerpflichtigen (oder
verbundener Unternehmen innerhalb einer Gruppe) durch zwei oder mehr Staa-
ten grundrechtlich und grundfreiheitlich zuldssig sind. Insbesondere im Binnen-
markt konnte dem zwischenstaatlichen Informationsaustausch ein primarrechtli-
cher (grundfreiheitlicher) Vorrang gegeniiber dem mehrfachen Zugriff auf den
Steuerpflichtigen selbst zukommen. Im Verhiltnis zu Drittstaaten konnten dage-
gen innerstaatliches Verfassungsrecht und namentlich Garantien wie das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung die Verdopplung steuerlicher Ne-
benpflichten als milderes Mittel gegeniiber einem — der Kontrolle des Steuer-
pflichtigen mdglicherweise partiell oder vollstindig entzogenen — zwischenstaat-
lichen Auskunftsverkehr erscheinen lassen.

Alle diese Fragen markieren allerdings schon in juristischer Perspektive kaum
mehr als die Spitze des Eisbergs ungeklarter Rechtsfragen. Gravierende nicht-

37 Oben S. 88 f. (Teil 2 Kapitel 3 E.I. und Teil 2 Kapitel 3 E.II).
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normative Unsicherheiten treten hinzu — etwa Fragen der tatsdchlichen Wirk-
samkeit des Geheimnisschutzes in gestuften oder multipolaren Verwaltungsver-

biinden.
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