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Transfer Pricing

BFH: Rechtsprechungsanderung zur Sperrwirkung des
abkommensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatzes

Mit seinem Urteil vom 27.02.2019 hat der BFH sich von seiner jahrelangen Rechtsprechung
verabschiedet, nach der der abkommensrechtliche Fremdvergleichsgrundsatz deutlich
enger als der nationale Fremdvergleichsgrundsatz auszulegen sei. Uber diese
Rechtsprechungsanderung hinaus gibt der BFH einen deutlichen Hinweis, wie er in Zukunft
die Unionsrechtskonformitat des § 1 AStG vor dem Hintergrund des Hornbach-Urteils
prufen will. Danach erscheint ein Abweichen vom Fremdvergleichsprinzip nur in engen
Ausnahmefallen geboten.

Sachverhalt

Der Entscheidung lag der bereits 6fter vom BFH zu beurteilende Sachverhalt zugrunde, bei
dem eine inlandische Muttergesellschaft einer auslandischen Tochtergesellschaft ein
verzinsliches Darlehen ohne Besicherung begeben hat und auf den Darlehensbetrag spater
eine steuerlich wirksame, gewinnmindernde Teilwertabschreibung vorgenommen hatte. Im
konkreten Fall hatte eine deutsche GmbH mit ihrer belgischen Tochtergesellschaft ein mit
6% verzinsliches Verrechnungskonto unterhalten. Zum 30.9.2005 vereinbarten beide
Gesellschaften einen Forderungsverzicht gegen Besserungsschein Uber den Teil der
ausstehenden Forderungen auf dem Verrechnungskonto, der als wertlos erachtet wurde.
Die daraufhin bei der deutschen GmbH vorgenommene gewinnmindernde Ausbuchung
wurde vom Finanzamt durch eine aul3erbilanzielle Hinzurechnung gemafl3 § 1 Abs. 1 AStG
neutralisiert.

Die hiergegen gerichtete Klage (Vorinstanz: FG Disseldorf vom 10.11.2015 - 6 K 2095/13 K)
hatte Erfolg. Aufgrund der bisherigen standigen Rechtsprechung des BFH sah das FG
Dusseldorf die aul3erbilanzielle Hinzurechnung aufgrund Art. 9 DBA-Belgien 1967
(Fremdvergleichsgrundsatz) abkommensrechtlich gesperrt. Die bisherige héchstrichterliche
Rechtsprechung (vgl. insbesondere BFH vom 17.12.2014 - | R 23/13 und BFH vom
24.06.2015 - | R 29/14), an der sich das FG Dusseldorf orientiert hatte, besagte, dass der
abkommensrechtliche Fremdvergleichsgrundsatz i.S.d. Art. 9 OECD-MA nur eine
Gewinnkorrektur zulasse, wenn der Preis (hier: Zinssatz) fremduniblich bemessen sei. Die
tatsachlich verwirklichte Geschéaftsbeziehung sei als gegeben anzunehmen und -
abgesehen vom Preis - unverandert zu belassen (hier: unbesicherte Darlehensvergabe).

Entscheidung

Die Sichtweise, dass der abkommensrechtliche Fremdvergleichsgrundsatz sich auf eine
reine Preisberichtigung beschranke, hat der BFH nun ausdrucklich aufgegeben. Eine solche
Beschrankung lasse sich weder dem Wortlaut noch dem Sinn und Zweck des Art. 9 Abs. 1
OECD-MA entnehmen.

Der BFH halt sich bei seiner Urteilsfindung nicht lange mit der vom FG ungeklarten Frage
auf, ob es sich bei dem Verrechnungskonto um Eigen- oder Fremdkapital handelt. Dies sei
entscheidungsunerheblich. In beiden Fallen sei die Gewinnminderung durch eine
auBerbilanzielle Hinzurechnung wieder zu neutralisieren.

Wenn das Verrechnungskonto Eigenkapitalcharakter aufwiese (=keine
Ruckzahlungsabsicht), lage durch den Forderungsverzicht eine Einlage vor, deren Wert
gemal dem Urteil des GroRRen Senats vom 9.6.1997 mit dem Teilwert des Forderungsanteils
zu bestimmen ist. Aufgrund der unstrittigen Wertlosigkeit des Forderungsbetrags, auf den
verzichtet worden ist, betragt der Teilwert Null Euro. Daran andere auch der sog.
Konzernruckhalt nichts. Dieser stelle keine Einstandsverpflichtung flr die Verbindlichkeit
der abhangigen Tochtergesellschaft dar, so der BFH, sondern ist eher Ausdruck der
Ublichkeit innerhalb eines Konzerns, untereinander keine Sicherheiten einzufordern (Rz. 13
des Urteils).

Im Anschluss hieran prift der BFH den Fall, dass es sich bei dem Verrechnungskonto um
eine Darlehensbeziehung handelt (=Uberlassung von Kapital auf Zeit). Die Annahme einer
Darlehensbeziehung sei nicht schon allein deshalb ausgeschlossen, weil das



Verrechnungskonto durch die Nichtbesicherung gravierende Unterschiede zu einer
Darlehensbeziehung unter fremden Dritten aufweise. Vielmehr komme es fur die
Beurteilung des Charakters einer Transaktion in Analogie zu der Rechtsprechung bei
Darlehensvergaben unter nahen Angehdrigen auf eine Gesamtschau der Verhaltnisse an
(vgl. BFH vom 29.10.1997) und damit seien alle Elemente (u.a. Rickzahlungserfordernis,
Verzinslichkeit) zusammen zu betrachten.

Flr den Fall einer Darlehensbeziehung pruft der BFH systematisch zuerst die nationale
Besteuerungsgrundlage, danach die abkommensrechtliche Schrankenwirkung (die er nun
neu beurteilt) und schlieB3lich die Unionsrechtskonformitat des steuerlichen Eingriffs.

In Bezug auf 8 1 Abs. 1 S. 1 AStG sind nach Ansicht des BFH alle
Tatbestandsvoraussetzungen erflllt, da

eine Geschaftsbeziehung (Darlehensvergabe)

zum Ausland (Belgien)

mit einer nahestehenden Person (direkte Beteiligung i.H.v. 99,98% > 25%) vorliege und
die fehlende Darlehensbesicherung eine ,Bedingung"i.S. des § 1 Abs. 1 AStG sei, die -
so der BFH - evident fremdunublich sei. In diesem Zusammenhang verweist der BFH
auf Ziffer 13 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen von Banken bzw. Ziffer 23 der
AGB-Sparkassen, die eine Besicherung vorsehen. Auch sei die Nichtbesicherung der
ursachliche Grund fur die Gewinnminderung (,dadurch”), denn mit dem
Sicherungsverzicht hat die Darlehensgeberin die Riickzahlungserfillung
(unndétigerweise) an die wirtschaftliche Entwicklung der Tochtergesellschaft geknupft
(Rz. 23 des Urteils). Die Nichtbesicherung werde auch nicht durch den
Konzernruckhalt geheilt, der eben keine rechtlich gesicherte Zusage des Einstehens
far fremde Verbindlichkeiten darstelle.

E L

Bei der Prufung der abkommensrechtlichen Schrankenwirkung vollzieht der nach dem
ruhestandsbedingten Ausscheiden von Prof. Gosch neu zusammengesetzte |. Senat des BFH
unter dem neuen Vorsitzenden Richter Prof. Wacker eine komplette Kehrtwende seiner
Rechtsprechung. Nunmehr geht der BFH nicht langer davon aus, dass sich die Anwendung
des abkommensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatzes gemaR Art. 9 OECD-MA auf eine
reine Preisberichtigung beschrankt, womit eine steuerliche Gewinnberichtigung in Bezug
auf die Nichtbesicherung durch das DBA-Belgien gesperrt ware. Vielmehr lasse auch der
abkommensrechtliche Fremdvergleichsgrundsatz Gewinnkorrekturen zu, die auf weitere
fremdunubliche Bedingungen zurtickzufiihren sind (Rz. 27 des Urteils).

Diese neue Sichtweise sei klar durch den Wortlaut des Art. 9 OECD-MA (bzw. dem im
konkreten Fall wortgleichen Art. 9 DBA-Belgien 1997) gedeckt, der eine Gewinnkorrektur
zulasse, sofern zwischen zwei verbundenen Unternehmen hinsichtlich ihrer
Lkaufmannischen oder finanziellen” Beziehungen Bedingungen vereinbart worden sind, die
von denen abweichen, die unabhangige Unternehmen miteinander vereinbaren wirden.
Aus dieser Formulierung lasse sich keine ausschlief3liche Konzentration auf die
.Preis“bedingungen herauslesen, sondern nach gewdhnlicher Bedeutung der verwendeten
Ausdriicke (Art. 31 Abs. 1 WURV) seien mithin alle Bedingungen, die vom Fremdiiblichen
abweichen, gemeint. Auch der Normzweck, der in der fremdtblichen Gewinnaufteilung pro
Steuerjurisdiktion liege, unterstlitze diese Auslegung. Zudem fiihre die strikte
EinkUinfteabgrenzung entlang des Fremdvergleichsprinzips zu gleichen
Wettbewerbsbedingungen zwischen unabhangigen und verbundenen Unternehmen.

Einer solchen Gewinnkorrektur stehe schlieRlich auch das Unionsrecht nicht entgegen. Zwar
habe der EuGH geurteilt, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit es erfordere, dass bei
Vorliegen ,wirtschaftlicher Griinde” ein Abweichen vom Fremdvergleichsgrund mdéglich sein
musse. Das Vorliegen solcher wirtschaftlichen Grinde, die fremdunubliche Bedingungen
rechtfertigen, sei aber im Einzelfall zu prifen, sehr eng auszulegen und im Urteilsfall nicht
einschlagig, wie der BFH ausfuhrt. Denn die Zulassung von Ausnahmen zur Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes dirfe im Endeffekt nicht dazu fihren, dass das Telos der
Norm, namlich die Wahrung der territorialen Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten,
verfehlt und damit der Fremdvergleichsgrundsatz ausgehohlt werde. Bei der Priifung, ob
der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eine Ausnahme rechtfertige, sei laut BFH insbesondere
die betragsmaRige Auswirkung der Abweichung vom Fremdublichen in die Beurteilung
einzubeziehen (Rz. 33 des Urteils).

Praxishinweise

Das Urteil ist von hoher praktischer Bedeutung, weil es die Sperrwirkung des
abkommensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatzes deutlich einschrankt. Steuerpflichtige
kénnen sich nicht langer darauf berufen, dass einzig nicht fremdibliche Preise eine



Korrektur zulassen und weitere der Geschaftsbeziehung zu Grunde liegende Bedingungen,
wie z.B. die Besicherung, im internationalen Kontext fur die Einkunftsabgrenzung keine
Rolle spielen.

Daher ist zu erwarten, dass weitere Bedingungen von Geschéaftsbeziehungen Uber die
reinen (Verrechnungs-)Preise hinaus von der Finanzverwaltung verstarkt in
Betriebsprufungen aufgegriffen werden. Damit droht die Angemessenheitsanalyse der
Verrechnungspreise zuknftig in Betriebsprufungen zu einem zweistufigen Prozess zu
werden: Auf der ersten Stufe missen Betriebsprifung und Steuerpflichtige ein
gemeinsames Verstandnis dariber entwickeln, dass alle begleitenden Bedingungen der
Geschaftsbeziehung (aulRer dem Preis) fremdublich sind. Darauf aufbauend ist dann auf der
zweiten Stufe Uber die Angemessenheit des Verrechnungspreises fur die so definierte
Geschéftsbeziehung Einigkeit zu erzielen.

Es ist zu vermuten, dass in diesem Zusammenhang die Beweislastverteilung zwischen
Steuerpflichtigen und Finanzamt massiv an Bedeutung gewinnt. Denn neben der
Besicherung fallen dem Praktiker unzahlige Merkmale einer Geschaftsbeziehung ein, deren
Fremdublichkeit zu untersuchen ware. Um bei dem Beispiel einer Darlehensbeziehung zu
bleiben, kdnnte das Finanzamt die Frage stellen, ob die Wahrung richtig gewahlt sei (warum
braucht eine deutsche Gesellschaft z.B. ein in USD-denominiertes Darlehen?), ob die
Laufzeit zum Darlehenszweck passe oder der Darlehensbetrag in voller Hohe notwendig
war. Hier muss der Grundsatz gelten, dass die Steuerpflichtige im Rahmen ihrer
Mitwirkungspflichtigen lediglich dazu aufgefordert ist, das ernsthafte Bemuhen zu belegen,
ihre Geschaftsbeziehungen unter Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu gestalten
(890 Abs. 3 A0 i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 3 GAufzV). Wenn die Finanzverwaltung der Ansicht ist,
dass andere Transaktionsbedingungen fremdunublich seien, dann liegt die Beweislast fur
diese Sichtweise und fiir den Ansatz eines deswegen geanderten Preises klar bei der
Betriebsprufung.

Wie selbst die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze anerkennen, ist in der
betriebswirtschaftlichen Praxis innerhalb eines Konzern eine andere Ausgestaltung von
Transaktionen moglich als im freien Markt (Tz. 1.122 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze
2017), weshalb die Unternehmung sich ja gerade dazu entschieden hat, ihre
Wertschopfungskette vertikal zu integrieren und den Leistungsaustausch tber die Form des
Konzerns zu organisieren (Stichwort ,Theory of the Firm“). Daher ist es geradezu zu
erwarten, dass die sonstigen Bedingungen zwischen verbundenen Parteien nicht immer
den ,marktiblichen” Bedingungen entsprechen. Zudem sind unter verbundenen
Unternehmen Transaktionen maoglich, die unter fremden Dritten gar nicht beobachtbar sind
(z.B. Cash Pooling). In der Vergangenheit war dies grundsatzlich unschadlich, solange zu den
vereinbarten Bedingungen ein angemessener Preis gefunden werden konnte. Die
Vermeidung einer ausufernden Vergleichbarkeitsanalyse, sprich von endlosen Diskussionen
in der Betriebspriifung um das fremdvergleichskonforme Buindel an Begleitbedingungen
(gibt es das? Der Praktiker ist eher geneigt, von einer ,Bandbreite an fremdublichen
Bedingungen” zu sprechen), war der klare Vorteil der bisherigen Rechtsprechung des BFH,
die die Auseinandersetzung um die Angemessenheit der Verrechnungspreise auf das
Preiselement beschrankte und die Gbrigen Bedingungen - allerdings entgegen dem
Wortlaut der einschlagigen Regelungen - unbeachtet lieR3.

Fur die Praxis stellt sich die Frage, ob zukiinftig fir jede konzerninterne Darlehensvergabe
Sicherheiten zu gewdhren sind, um nicht Gefahr zu laufen, dass die gesamte
Darlehensbeziehung steuerlich nicht anerkannt wird. Diese Frage ist zu verneinen, da der
BFH selbst es als konzerniblich ansieht, von verbundenen Unternehmen keine Sicherheiten
einzufordern. Lediglich eine daraus resultierende, nach aktueller Rechtslage (8 8b Abs. 3S. 4
ff. KStG) ohnehin nicht mehr mégliche, steuerlich wirksame Teilwertabschreibung sei nicht
anzuerkennen. Zum anderen gilt nach wie vor Tz. 10 des BMF-Schreibens vom 29.03.2011
zu Teilwertabschreibungen auf konzerninterne Darlehen, nach der der Riickhalt im Konzern
als ausreichende Sicherheit anzusehen ist. Es bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung in
Folge der gednderten Rechtsprechung auch das BMF-Schreiben zu Teilwertabschreibungen
modifiziert.

Zumindest in einem Punkt hat der BFH selbst einer ausufernden
Vergleichbarkeitsdiskussion einen Riegel vorgeschobene. Sehr zu begrtien fir die
alltagliche Betriebspriufungspraxis ist, dass der BFH explizit klargestellt, dass die rein aus der
nationalen Rechtsprechung abgeleiteten Sonderbedingungen bei beherrschenden
Unternehmen, nach denen eine vGA i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorliegen kann, wenn rein
formelle Erfordernisse nicht erflllt sind (Vorliegen einer zivilrechtlich wirksamen, klaren,
eindeutigen und im Voraus abgeschlossenen Vereinbarung, vgl. R 8.5 Abs. 2 S. 1 KStR; sog.



formeller Fremdvergleich), weiterhin durch den abkommensrechtlichen
Fremdvergleichsgrundsatz gesperrt sind.

Interessanterweise, aber leider ohne weitere inhaltliche Begriindung, halt der BFH die
Sicherstellung von gleichen Wettbewerbsbedingungen zwischen unabhangigen und
verbundenen Unternehmen fir einen Zweck des abkommensrechtlichen
Fremdvergleichsgrundsatzes (Rz. 28 des Urteils). Ob diese Sichtweise, die zumindest in der
alltaglichen Praxis bisher nie eine Rolle gespielt hat, Uberhaupt zutrifft, misste erst durch
eine tiefergehende historische Auslegung von Art. 9 OECD-MA belegt werden. Zudem
musste rechtssystematisch gepruft werden, ob § 1 AStG diesen Normzweck verfolgt, da das
Abkommensrecht keine Besteuerungsgrundlage schafft. Hieran bestehen deutliche Zweifel,
da allein aufgrund der systematischen Verortung des Fremdvergleichsgrundsatzes im
AuBBensteuergesetz als primarer Normzweck die Vermeidung von Gewinnverlagerungen
anzusehen ist.

Fast ebenso bedeutend wie der Schwenk in der Sperrwirkungs-Rechtsprechung sind die
Ausfuhrungen des BFH in Bezug auf die Prufung der Unionsrechtskonformitat der
nationalen Korrekturvorschrift (§ 1 AStG). Diese Prifgrundsatze zur
Unionsrechtskonformitat (insbesondere des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes) wird bereits
das FG Rheinland-Pfalz beachten mussen, das im Nachgang zu seiner Vorlagefrage an den
EuGH in der Rechtsache Hornbach nun zu prufen hat, ob der § 1 AStG den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wahrt und im konkreten Fall die Méglichkeit einer
Abweichung vom Fremdvergleichsgrundsatz zulasst. In diesem Zusammenhang hat der BFH
nun den Grundsatz aufgestellt, dass die Zulassung einer Abweichung nicht dazu fuhren
darf, dass das eigentliche Normziel verfehlt wird. Es sei eine strenge Einzelfallanalyse
notwendig. Daher ist aus der Urteilsbegriindung des BFH auch eine gewisse Skepsis
gegenuUber dem diesbezlglichen BMF-Schreiben vom 6.12.2018 herauszulesen, das
verlautbart, dass bei Sanierungsbeduftigkeit pauschal vom Vorliegen wirtschaftlicher
Griinde auszugehen sei. Umgekehrt darf aus den AuRerungen des BFH abgeleitet werden,
dass sich die wirtschaftlichen Grinde, sofern sie im Einzelfall einschlagig sind, nicht allein
auf Falle einer Sanierungsbedurftigkeit beschranken mussen.

Wichtig flr die Praxis wird sein, dass der BFH in den aktuell zehn (!) weiteren anhangigen
Verfahren zur ,materiellen” Sperrwirkung, die alle Teilwertabschreibungen auf unbesichert
vergebene Darlehen betreffen, seine Auslegung der neuen Reichweite des
Fremdvergleichsgrundsatzes weiter prazisiert und UbermaRigen Umqualifizierungen der
Begleitbedingungen einen klaren Riegel vorschiebt.
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