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§ 26 Fremdvergleich im Internationalen Steuerrecht

Kamilla Zembala-Bérner

Der Fremdvergleich beherrscht die Artikel 7 und 9 des OECD-Musterab-
kommens und kann aufgrund der Bedeutung der Unternehmensgewinne
als wichtigste Einkunftsart des Abkommensrechts' in seiner Tragweite
nicht tiberschitzt werden. So steht er als Fundamentalprinzip des Interna-
tionalen Steuerrechts auch stets im Fokus von Versuchen, die Steuerauftei-
lung und -gerechtigkeit international zu optimieren. Der Fremdvergleich
gilt als praktikabel im Sinne seiner Einfachheit und Kostengiinstigkeit®. Er
ist internationaler Konsens, erprobt sowie bereits ausgefeilt und der weite-
ren Prizisierung fir die praktische Anwendung zuginglich’. Entsprechend
steht er im Fokus der Arbeiten der OECD. Zur Vereinheitlichung der An-
wendung des Fremdvergleichs werden die OECD-Verrechnungspreis-
grundsitze® fiir deren Anwendung im Verhiltnis verbundener Unterneh-
men sowie der OECD-Betriebsstittenbericht’® fiir dessen Anwendung im
Verhiltnis rechtlich unselbstindiger Teile eines internationalen Einheits-
unternehmens stetig weiterentwickelt.

1. Grundziige und Hintergrund

Der Fremdvergleich beinhaltet den Vergleich von Geschiftsvorfillen zwi-
schen nahestehenden Personen - juristischen oder natiirlichen - mit ver-
gleichbaren Geschiftsvorfillen zwischen unabhdngigen Dritten. Fremd-
vergleichskonformitit bedeutet dabei, dass die involvierten Parteien fiir
ihre Lieferungs- und Leistungsbeziehungen einen Preis vereinbart haben,
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den auch fremde Dritte auf dem freien Markt fiir eine vergleichbare Leis-
tung vereinbart hitten®. Dieser Vergleich dient Steuerverwaltungen als In-
strument zur gerechten Steueraufteilung’, d.h. zur Sicherung von Steu-
ersubstrat®. Er setzt dort an, wo es um den Unternehmensgewinn und ge-
gebenenfalls ungewollten Einfluss des Unternehmenstrigers bzw. Steuer-
pflichtigen auf den zu versteuernden Gewinn geht’. Andererseits ist er Mit-
tel zur Vermeidung von ungewollter Doppelbesteuerung und dient damit
kehrseitig dem internationalen Handel. Ziel des Fremdvergleichs ist die
Gleichbehandlung von verbunden Unternehmen und Einzelunternehmen,
um steuerliche Vor- oder Nachteile zu verhindert, die allein auf der Unter-
nehmensstruktur beruhen und damit zu Wettbewerbsverzerrungen fithren
koénnen; hierdurch sollen wirtschaftliche Aktivititen im internationalen
Rahmen gefordert werden, da so zumindest steuerliche Griinde bei der
Entscheidung fiir oder gegen internationale Téatigkeiten keine Rolle spie-

len®.

2. Die abkommensrechtlichen Ausformungen und
Interpretationen

Um Doppelbesteuerung zu vermeiden, die sich aus der unterschiedlichen
Interpretation des Fremdvergleichs zweier Staaten ergeben kann, hilt die
OECD Artikel 7 und 9 OECD-MA und die dazu gehorigen Auslegungshil-
fen vor. Das OECD-Musterabkommen statuiert in Artikel 9, dass beide
Vertragsstaaten fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise annehmen
und den Gewinn der betreffenden Gesellschaft entsprechend anpassen
konnen' sowie dass infolge einer Gewinnkorrektur des einen Staates auch
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der andere Vertragsstaat eine entsprechende Gewinnberichtigung vorzu-
nehmen hat, um Doppelbesteuerung zu vermeiden'®. Leitlinien zur Fest-
setzung des Fremdvergleichspreises finden sich in den OECD-Verrech-
nungspreisrichtlinien, die durch das BEPS-Projekt umfangreiche Neue-
rungen erfahren haben'. Wiahrend bisher die Vertragsfreiheit verbunde-
ner Unternehmen beim Fremdvergleich geachtet wurde, hat dies durch das
BEPS-Projekt entscheidende Anderungen erfahren. Kiinftig sollen verbun-
dene Unternehmen Funktionen und Risiken nicht mehr uniiberpriift un-
tereinander aufteilen und verschieben konnen'. Es soll sichergestellt wer-
den, dass Verrechnungspreise auf Vertrdgen beruhen, die die wirtschaftli-
che Realitit, das heif3t die tatsichlich ibernommenen Beitrage der Par-
teien, widerspiegeln', so dass Nicht-Anerkennung schuldrechtlicher Ver-
einbarungen in Ausnahmefillen moglich sein soll, sofern die Vereinba-
rung wirtschaftlich unverniinftig ist'.

Auf multinationale Finheitsunternehmen, die mittels rechtlich unselbstin-
digen Unternehmenseinheiten agieren, findet der Fremdvergleich seit
2010 in Form des AOA (authorized OECD approach) Anwendung. Ab-
kommensrechtlich sind der Anséssigkeitsstaat sowie der Quellen- bzw. Be-
triebsstéttenstaat berechtigt, Gewinne eines Unternehmenstragers zu be-
steuern, der im Betriebsstéttenstaat eine Betriebsstitte unterhalt, Artikel 7
Abs. 1 OECD-MA. Daraus resultiert die schwierige Frage der Gewinnallo-
kation. Hierfiir wird zunéchst die uneingeschrinkte Selbstindigkeitsfik-
tion der Betriebsstitte vorgenommen, so dass einer Betriebsstitte der Ge-
winnanteil des Gesamtunternehmens zuzuordnen ist, welchen die Be-
triebsstitte nach dem Fremdvergleichsgrundsatz erwirtschaftet hitte, wére
sie ein selbstdndiges, unabhingiges Unternehmen, das unter gleichen oder
vergleichbaren Bedingungen die gleichen oder vergleichbaren Geschifte
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getitigt hitte'”. Die Anwendung des Fremdvergleichs auf Einheitsunter-
nehmen hat eine weitreichende Geschichte und Entwicklung. Die friithere
Interpretation der Norm stellte eine abweichende Vorgehensweise dar,
wobei nur eine eingeschrankte Selbstindigkeitsfiktion vorgenommen
wurde'®, so dass insbesondere unternehmensinterne Leistungsbeziehun-
gen nicht dem Fremdvergleich unterzogen wurden'.

Fiir beide Fallkonstellationen - verbundene Unternehmen sowie Einheits-
unternehmen - ist die Entwicklung der OECD-Arbeiten also betrachtlich.
Insbesondere durch das in den vergangenen Jahren intensiv verfolgte
BEPS-Projekt der OECD und G20-Staaten féllt auf, dass sich die Doppel-
funktion des Fremdvergleichs — Steueraufteilung und Vermeidung der
Doppelbesteuerung — stark in Richtung der ersteren verschiebt. Es scheint
so, dass anhand des Fremdvergleichs nun nicht mehr allein festgestellt wer-
den soll, was unabhangige Dritte in einer vergleichbaren Situation verhan-
delt und durchgefiihrt hétten, sondern dariiber hinaus getestet werden soll,
ob hinter vertraglichen Konstruktionen nicht doch eine unerwiinschte
Steuervermeidung steckt. Wo Missbrauchsvorschriften nicht greifen,
scheint nun der Fremdvergleich das Mittel der Wahl zu sein, um den Steu-
erpraktiken multinationaler Konzerne Herr zu werden. Wenn aber der
Fremdvergleich kiinftig solch grof3e Ziele verfolgt, bleibt es nicht lange ab-
zuwarten, bis eine bis dato moglicherweise gefundene Vereinheitlichung
wiederum in divergierende Anwendungen miinden wird, je nachdem wie
stark ein Staat den Fokus auf die Bekdimpfung von Steuervermeidungs-
praktiken stellt. Dariiber hinaus betreffen die jiingsten Neuerungen durch
das BEPS-Projekt bislang nur den Fremdvergleich des Artikel 9 Abs. 1,
nicht jedoch des Artikel 7 Abs. 2 OECD-MA, so dass sich hier eine abkom-
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mensinterne Uneinheitlichkeit ergeben kann. Der Fremdvergleich ist folg-
lich im steten Fluss — dabei gilt es kritisch zu beobachten, ob seine Leis-
tungsfihigkeit nicht tiberspannt wird.



