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Internationales Steuerrecht

BFH: Rechtsprechungsanderung zur Sperrwirkung des Art. 9 Abs.
1 OECD-MA

Das BVerfG hat der gegen das BFH-Urteil vom 27.02.2019, | R 73/16, eingelegten
Verfassungsbeschwerde stattgegeben, weil der BFH von einem
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH abgesehen hat.

BVerfG, Beschluss vom 04.03.2021, 2 BVR 1161/19, siehe Deloitte Tax-News

BFH-Urteil vom 27.02.2019, | R 73/16 (Vorinstanz)

Wird die gewinnmindernde Ausbuchung eines unbesicherten Konzerndarlehens nach § 1
Abs. 1 AStG neutralisiert, ist diese EinkUinftekorrektur nicht nach Art. 9 Abs.1 OECD-MA
gesperrt. Denn Art. 9 Abs. 1 OECD-MA beschrankt den Korrekturbereich des 8 1 Abs. 1 AStG
nicht auf Preisberichtigungen, sondern ermdglicht auch die Neutralisierung der
gewinnmindernden Ausbuchung einer Darlehensforderung oder einer
Teilwertabschreibung hierauf (entgegen BFH-Urteile vom 24.06.2015, | R 29/14 und vom
17.12.2014, | R 23/13). Ebenfalls entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung vertritt der
BFH nun die Auffassung, dass eine fehlende Darlehensbesicherung auch im Falle eines sog.
Konzernrickhalts ein nicht fremdublicher Umstand ist (entgegen BFH-Urteil vom
24.06.2015, | R 29/14). Gleichwohl schliel3t dies aber die betriebliche Veranlassung nicht
aus.

Auch das Unionsrecht steht der Einkinftekorrektur nicht entgegen.

Sachverhalt

Eine inldndische GmbH ist Alleingesellschafterin und zugleich Organtragerin der
inlandischen A GmbH. Letztere war zu 99,98 % an einer belgischen Kapitalgesellschaft, der B
N.V., beteiligt und fuhrte fir diese ein nicht besichertes Verrechnungskonto. Im Streitjahr
2005 verzichtete die A GmbH wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten ihrer
Tochtergesellschaft auf ihre Forderung aus dem Verrechnungskonto und buchte diese in
ihrer Bilanz gewinnmindernd aus. Das Finanzamt neutralisierte diese Gewinnminderung mit
Riicksicht auf die fehlende Forderungsbesicherung nach § 1 Abs. 1 AStG durch eine
auBerbilanzielle Hinzurechnung. Das FG gab der dagegen gerichteten Klage statt.

Entscheidung

Der BFH kommt entgegen der Auffassung des FG und seiner bisherigen Rechtsprechung zu
dem Ergebnis, dass die gewinnmindernde Ausbuchung der unbesicherten
Darlehensforderung durch eine auBerbilanzielle Hinzurechnung nach § 1 Abs. 1 AStG zu
korrigieren ist. Art 9 Abs. 1 OECD-MA entfaltet insoweit keine Sperrwirkung.

Abgrenzung zwischen betrieblich veranlasstem Darlehen und durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasster Einlage

Die Abgrenzung zwischen betrieblich veranlassten Darlehen und durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Einlagen ist anhand der Gesamtheit der objektiven
Gegebenheiten vorzunehmen. Demgemal bedarf es auch bei der Beurteilung von
Kapitaliberlassungen zwischen verbundenen Unternehmen der Abgrenzung, ob das
zugefUhrte Kapital dauerhaft in das Vermdgen der empfangenden Gesellschaft Ubergehen
sollte (vgl. BFH-Urteil vom 06.11.2003, IV R 10/01) oder ob die Beteiligten von der
Uberlassung von Kapital auf Zeit ausgegangen sind und eine Riickzahlung des Darlehens
beabsichtigt war (vgl. BFH-Urteil vom 17.12.2014, | R 23/13). Zwar kann diese Abgrenzung
nur auf objektiv Uberprifbare Umstande gestutzt werden und ist hierbei von den
fremdublichen Voraussetzungen einer Darlehensgewahrung auszugehen (sog.
Fremdvergleich). Insoweit ist jedoch einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs nicht die
Qualitat unverzichtbarer Tatbestandsvoraussetzungen beizumessen. Diese sind vielmehr
indiziell zu wirdigen (vgl. BFH-Urteile vom 29.10.1997, | R 24/97 und vom 16.10.2014, IVR
15/11).
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Nichtbesicherung ist auch bei Konzernrickhalt fremduniblich

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist zwar in der den Streitfall kennzeichnenden
Nichtbesicherung des Schuldsaldos aus dem Verrechnungskonto nach Ansicht des BFH
einerseits ein nicht fremdublicher Umstand zu sehen. Abweichendes kénne auch dem
Topos des sog. Konzernruckhalts nicht entnommen werden, da er lediglich den rechtlichen
und wirtschaftlichen Rahmen der Unternehmensverflechtung und die Ublichkeit zum
Ausdruck bringt, innerhalb eines Konzerns Kreditansprtiche nicht wie unter Fremden
abzusichern (insoweit entgegen BFH-Urteile vom 29.10.1997, | R 24/97 und vom 24.06.2015,
I R 29/14).

Betrieblich veranlasste Darlehensabrede trotz Nichtbesicherung

Dies schlieBe es andererseits aber nicht aus, auch ertragsteuerrechtlich von einer
ernstlichen, d.h. betrieblich veranlassten Darlehensabrede auszugehen. Denn trotz der
Nichtbesicherung kénnen die Beteiligten aufgrund der sonstigen Umstande (z.B.
berechtigte Ertragserwartungen des Kreditnehmers) von einer Kapitaliberlassung auf Zeit
und insbesondere von einer Kapitalriickzahlung ausgegangen sein.

AuRerbilanzielle Korrektur

Der BFH kann im Streitfall offen lassen, ob von einem betrieblich veranlassten Darlehen
oder einer durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Einlage auszugehen ist, da die
mit der Forderungsausbuchung verbundene Gewinnminderung in beiden Fallen
auBerbilanziell zu korrigieren ist.

§ 8b Abs. 3 S. 3 KStG bei Einlage

Im Fall der Einlage hatten sich die Anschaffungskosten der A GmbH auf die Beteiligung an
der B N.V. erhdht. Eine gewinnmindernde Teilwertabschreibung auf diese Beteiligung ware
gemald § 8b Abs. 3 S. 3 KStG ausgeschlossen.

§ 1 Abs. 1 AStG bei betrieblich veranlasstem Darlehen

Im Fall der Ausbuchung einer betrieblich veranlassten Darlehensforderung ware hingegen
die Gewinnminderung nach § 1 Abs. 1 AStG zu neutralisieren.

Gewinnmindernde Ausbuchung der Darlehensforderung auch bei Konzernrickhalt

Der BFH halt nicht langer an seiner Rechtsprechung (BFH-Urteil vom 21.12.1994, | R 65/94)
fest, dass allein in den EinfluBnahmemaoglichkeiten des beherrschenden Gesellschafters auf
den Darlehensnehmer (Konzernrickhalt) eine fremdubliche (werthaltige) Besicherung des
Ruckzahlungsanspruchs im Sinne einer aktiven Einstandsverpflichtung zu sehen ist.

Der Konzernruckhalt schlieBe weder aus, dass ein Darlehen wertlos und damit auf den
geringeren Teilwert abgeschrieben wird, noch habe er bei einer verzichtsbedingten
Ausbuchung des Darlehensanspruchs zur Folge, dass diese durch den Ansatz einer
verdeckten Einlage in Hohe des Nominalbetrags des Darlehensverzichts ausgeglichen wird
(vgl. z.B. BFH-Urteil vom 24.06.2015, | R 29/14). Der Einlagewert bestimmt sich vielmehr
nach dem Teilwert des Forderungsanteils, auf den verzichtet wurde, hier null Euro (vgl. z.B.
BFH-Urteil vom 28.11.2001, | R 30/01).

Einklnftekorrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG

Nach Auffassung des BFH unterliegt die hierdurch bedingte Gewinnminderung in voller
Hohe der Korrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG. Das Darlehensverhaltnis zwischen der A GmbH
und der B N.V. stelle eine Geschaftsbeziehung i.S. des § 1 Abs. 1 AStG dar, zu deren
Bedingungen die Nichtbesicherung der Anspriche gehdért. Dabei weiche die
Nichtbesicherung vom Fremdublichen ab. Die Einkiinfteminderung sei durch die fehlende
Besicherung eingetreten (noch offen in BFH-Urteilen vom 24.06.2015, | R 29/14 und vom
17.12.2014, | R 23/13). Denn auch § 1 AStG unterscheide nach seiner Struktur die
.Geschaftsbeziehung” zum Ausland von den einzelnen, nicht fremdublichen , Bedingungen”
mit der weiteren Folge, dass nur die hierdurch - d.h. die fehlende Fremdublichkeit einzelner
Bedingungen - veranlassten Einkunftsminderungen der Berichtigung unterfallen.

Keine Sperrwirkung des Art. 9 OECD-MA (im Streitfall: Art. 9 DBA-Belgien 1967)

Ferner wird die Einklnftekorrektur gemaf § 1 Abs. 1 AStG auch nicht durch Art. 9 Abs. 1
OECD-MA (hier: Art. 9 DBA-Belgien 1967) ausgeschlossen, so der BFH. Eine Beschrankung
des Korrekturbereiches des & 1 Abs. 1 AStG auf den vereinbarten Zinssatz i.S. einer
Preiskorrektur lasse sich weder dem Wortlaut noch dem Sinn und Zweck des Art. 9 Abs. 1
OECD-MA entnehmen. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA ermdgliche auch die Neutralisierung der
gewinnmindernden Ausbuchung einer Darlehensforderung oder einer



Teilwertabschreibung hierauf (entgegen BFH-Urteile vom 24.06.2015, | R 29/14 und vom
17.12.2014, | R 23/13).

Auch Unionsrecht steht Einklinftekorrektur nach 8 1 AStG nicht entgegen

Aus den Formulierungen des EuGH-Urteils ,Hornbach-Baumarkt” (C 382/16) ergebe sich,
dass das nationale Gericht wirtschaftliche Griinde, die den Abschluss eines Geschéfts unter
nicht ,fremdublichen Bedingungen” rechtfertigen, zu bertcksichtigen und damit im Rahmen
einer Abwagung daran zu messen hat, mit welchem Gewicht die jeweils zu beurteilende
Abweichung vom Mal3stab des Fremdublichen in den Territorialitdtsgrundsatz und die
hierauf griindende Zuordnung der Besteuerungsrechte eingreift (a.A. nach Ansicht des BFH
wohl BMF-Schreiben vom 06.12.2018). Hiernach kommt im Streitfall nach Ansicht des BFH
auch keine Einschrankung der Berichtigung nach § 1 AStG durch Unionsrecht in Betracht.

Betroffene Norm
§ 1 Abs. 1 AStG, Art. 9 Abs. 1 OECD-Musterabkommen

Streitjahr 2005

Anmerkungen

Mit zwei weiteren Urteilen vom 27.02.2019 (IR 51/17 und | R 81/17) hat der BFH
erwartungsgemall seine neue Rechtsprechung zur Sperrwirkung des
abkommensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatzes verfestigt. In den Leitsatzen zu beiden
Urteilen bekraftigt der BFH erwartungsgemald seine neue Sichtweise, dass der Art. 9 Abs. 1
OECD-MA den Korrekturbereich des § 1 Abs. 1 AStG nicht auf sog. Preisberichtigungen
beschrankt, sondern auch die Neutralisierung der gewinnmindernden Ausbuchung einer
Darlehensforderung oder einer Teilwertabschreibung hierauf ermdglicht. Allerdings ist
bemerkenswert, dass der BFH keinen der Falle entschieden hat, sondern beide Verfahren
an das jeweilige FG zurlickverweist. Dieses soll im konkreten Einzelfall klaren, ob ein
fremder Dritter unter den Umstanden des Einzelfalls bereit gewesen ware, auf eine
Besicherung zu verzichten bzw. als Blrge zu fungieren. Die Zurtckverweisung beider Falle
an das FG zeigt, dass der BFH das Ziel verfolgt, seine neue Rechtsprechung zu unbesichert
vergebenen Darlehen einzelfallbasiert auszudifferenzieren. Mehr siehe Deloitte Tax-News.
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