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§ 27 Der Rechtfertigungsgrund der Verhinderung von
Steuerumgehung und das Arm‘s-Length-Principle

Johannes Becker

Das Institut fiir Finanz- und Steuerrecht versteht sich seit seiner Griindung
durch Klaus Vogel vor nunmehr 50 Jahren als Institution, in der die grund-
legenden Fragen des Steuerverfassungsrechts, des nationalen Steuerrechts
und nicht zuletzt des Internationalen Steuerrechts gestellt wurden und
werden. Dabei sind diese Fragen immer im Kontext der jeweiligen Zeit zu
sehen. So sind drangende Fragen der Griinderjahre des Instituts zwangs-
ldutig andere als die der heutigen Forschung. Das Thema der Verrech-
nungspreise aus einer juristischen Perspektive spielte damals eine Nischen-
rolle, ist aber in den letzten Jahren in den Fokus nicht nur der steuerrecht-
lichen Diskussion geraten. Es erscheint daher auf den ersten Blick verwun-
derlich, dass sich der EuGH - gerade aufgrund ihrer Bedeutung fiir die in-
nergemeinschaftlichen Wirtschaftsbeziehungen - bisher nur in sehr gerin-
gem Umfang mit den Verrechnungspreisregeln beschiftigen konnte. Ein-
zig in der Rechtssache SGI' hatte der EuGH bisher Gelegenheit, sich expli-
zit zur Vereinbarkeit von am Arm 's-Length-Principle (ALP) orientierten
Verrechnungspreisregeln mit den européischen Grundfreiheiten zu posi-
tionieren. Diese Entscheidung wirft jedoch die grundsitzliche Frage nach
der Aufgabe der Verrechnungspreise auf, die in der grundlagenorientier-
ten Tradition des Instituts den Kern dieses Beitrags bilden soll.

1. Die Entscheidung des EuGH

Der Entscheidung des EuGH in der Rs. SGI lagen die Regelungen des bel-
gischen Steuerrechts zur Korrektur von Verrechnungspreisen zugrunde.
Diese sehen in ihrer Auslegung durch die nationalen Gerichte fiir den

! EuGH v. 21.01.2010, Rs. C-311/08, Société de Gestion Industrielle SA (SGI), E-
CLILEU:C:2010:26.
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grenziiberschreitenden Fall vor, dass nicht dem ALP entsprechende Ver-
rechnungspreise zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft zu korrigieren
sind. Der EuGH sah hierin zutreffend eine Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit.” Gleichwohl sei der Eingriff gerechtfertigt und zwar gleich
aufgrund zweier, nach Auffassung des EuGH und auch der Generalanwil-
tin Kokott® einschlagigen Rechtfertigungsgriinde. Zum einen wird die zu-
treffende Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten, zum
anderen die Vermeidung der Steuerumgehung herangezogen. Aufgrund
dieser kumulativ durch den EuGH angewandten Rechtfertigungsgriinde*
sei die Regelung gerechtfertigt, sofern dem Steuerpflichtigen die Moglich-
keit gegeben werde, nachzuweisen, dass auflersteuerliche Griinde vorlagen,
die den abweichenden Verrechnungspreis rechtfertigen.

2. Verrechnungspreise zur Vermeidung der Steuerumgehung?

Um zu bewerten, ob die vom EuGH gefundene Rechtfertigungslosung zu-
treffend ist, ist zundchst ein Blick auf die Aufgabe der Verrechnungspreise
im System des internationalen Steuerrechts zu werfen (sogleich unter a.),
um anschlieflend die in der Rs. SGI gefundene Losung noch einmal kritisch
zu beleuchten (sodann unter b.).

a. Aufgabe der Verrechnungspreise

Die Frage nach der Aufgabe von Verrechnungspreisen ist seit jeher um-
stritten und eng mit der Frage nach der Aufgabe von DBA im Grundsitz-
lichen verwoben. In der Literatur wird zum Teil argumentiert, dass die
Korrektur von Verrechnungspreisen in erster Linie zur Vermeidung der
Steuerumgehung diene.” Diese Argumentation geht jedoch schon von der
grundlegend falschen Pramisse aus. Es ist zuzugestehen, dass schon seit der
Aufnahme der Bekdmpfung von Steuervermeidung in das Arbeitspro-
gramm des Volkerbundes im Jahr 1922°, welches zum Musterabkommen
des Jahres 1928 fiihrte, ein Ziel der DBA eben diese Bekdmpfung ist; und

EuGH v. 21.01.2010, Rs. C-311/08, zust. statt aller: R. Beiser, SWI 2010, 300 (302).

J. Kokott, Schlussantrage der Generalanwiltin v. 10.09.2009, Rs. C-311/08, Rn. 56 ff.
So ausdriicklich EuGH v. 21.01.2010, Rs. C-311/08, Rn. 69.

So schon: E. Weber, Inst. FSt, Nr. 204 (1981), 12; P. Baker, Double Taxation Conven-
tions, 3. Aufl. Lbl. (06.2016), Rn. D.01.

¢ Volkerbund Dokument Nr. C115 M.55, 1925 II, Februar 1925.
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heute weisen die Arbeiten der OECD im Rahmen des BEPS-Projektes
ebenfalls in diese Richtung. Hauptaufgabe der DBA ist und bleibt aber die
Vermeidung der Doppelbesteuerung. Die Bekdmpfung der Steuervermei-
dung und der damit eng verkniipften doppelten Nichtbesteuerung ist ein
Sekundirziel des Abkommens.” Wenn aber die Bekimpfung der Steuer-
vermeidung nicht das primére Ziel der DBA ist, vermag nicht zu tiberzeu-
gen, warum Art. 9 OECD-MA isoliert diese Aufgabe erfiillen soll.*

Art. 9 OECD-MA hat grundsitzlich keine vom generellen Zweck des
OECD-MA abweichende Zielsetzung. Die Verrechnungspreisregeln die-
nen - wie keine andere Vorschrift innerhalb der DBA - dazu, eine ausge-
wogene Aufteilung der Besteuerungsgrundlage auf die Vertragsstaaten zu
erreichen.’ Dies zeigt sich schon daran, dass das Besteuerungsrecht nicht,
wie bei anderen Verteilungsnormen, einem der Vertragsstaaten zugewie-
sen wird. Das Abkommen nimmt nicht die Wertung vorweg, wie eine aus
Sicht der Vertragsstaaten statisch gerechte Aufteilung der Besteuerungs-
grundlage im konkreten Fall zu bewirken ist. Vielmehr dienen die Verrech-
nungspreisregeln dazu, zu bestimmen, wo die Wertschopfung einer wirt-
schaftlichen Titigkeit liegt; diese Wertschopfung wird dann dem Vertrags-
staat zugewiesen, in dem sie erwirtschaftet wurde.'” Verrechnungspreisre-
geln dienen damit der Umsetzung der vertraglichen Wertung, dass die Be-
steuerung einer unternehmerischen Titigkeit dort zu erfolgen hat, wo in-
nerhalb des verbundenen Unternehmens die Wertschopfung stattfindet."

Diese Erkenntnis wirkt auch auf die Frage nach der Funktion der Verrech-
nungspreise als Missbrauchsbekampfungsinstrument zuriick. Jeder Norm,
die der Aufteilung von Besteuerungssubstrat zwischen verschiedenen Steu-
ersubjekten dient, sei es im nationalen, sei es im Internationalen Steuer-

7 So auch statt aller: J. Schonfeld, FG Wassermeyer, Beitrag 14, Rn. 7 ff.

G. Kofler, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4.

Aufl. (2015), Art. 9 Rn. 4.

®  H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. (2010), Rn. 16.290; G. Kofler, in:
Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4. Aufl. 2015, Art.
9, Rn. 4 m.w.N.

10 OECD, Verrechnungspreisleitlinie 2010, Vorwort, Abs. 7.

Verrechnungspreise iibernehmen damit die Rolle, die beispielsweise der Grund und

Boden im Bereich des Art. 6 OECD-MA iibernimmt. Sie fiillen die vertragliche Wer-

tung aus, dass am Ort der Wertschopfung zu besteuern ist; bei Art. 6 OECD-MA am

Ort der Belegenheit.
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recht, wohnt als logische Kehrseite des Zwecks einer zutreffenden Auftei-
lung die Vermeidung einer unzutreffenden Aufteilung und damit die Ver-
meidung der mit der unzutreffenden Steueraufteilung potentiell verbun-
denen Steuervermeidung inne. Eine Norm ist nicht schon deshalb als eine
Norm anzusehen, die primar der Vermeidung der Steuerumgehung dient,
weil sie in dieser logischen Reihe steht. Vielmehr dient eine Norm erst
dann primir der Vermeidung der Steuerumgehung, wenn sie hierauf vor-
rangig abzielt oder zumindest wesentlich iiber die logische Kehrseite der
zutreffenden Aufteilung eines Besteuerungssubstrats hinausgeht. Dies ist
bei den Verrechnungspreisvorschriften, die dem Muster des Art. 9 OECD-
MA folgen, nicht der Fall.

b. Zutreffender Rechtfertigungsgrund

Daraus ergeben sich Folgen fiir die Bewertung von Verrechnungspreisre-
gelungen in der Rechtfertigungs“dogmatik“'* des EuGH. Der EuGH rekur-
riert in der Entscheidung in der Rs. SGI auf seine Rechtsprechung aus der
Rs. Thin Cap GLO®. Die hier im Rahmen der Unterkapitalisierungsvor-
schriften geltenden Grundsitze sollen in vollem Umfang auch im Bereich
der Verrechnungspreise gelten. Dies fithrt der EuGH zwar nicht explizit
aus. Er zitiert jedoch in groflen Teilen wortlich die Grundsétze der Rs. Thin
Cap GLO." Der EuGH wendet auch auf Verrechnungspreisregelungen die
dort entwickelte Gesamtbetrachtung der Rechtfertigungsgriinde ,,zutref-
fende Aufteilung der Besteuerungsgrundlagen® und ,Vermeidung der
Steuerumgehung® an. In der Folge verlangt der EuGH, dass es die Korrek-
turvorschriften der Mitgliedstaaten aufgrund der Anwendbarkeit des
Rechtfertigungsgrunds der Vermeidung der Steuerumgehung gestatten
diirfen, auflersteuerliche Griinde dafiir nachzuweisen, dass die gewahlten
Verrechnungspreise ausnahmsweise anzuerkennen sind, obwohl sie nicht
fremdvergleichskonform sind. Teile der Literatur” und wohl auch der

Zur Dogmatik der Rechtfertigungsgriinde des EuGH allgemein und kritisch, B. Straf-

burger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten (2012), 224 ff.

3 EuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
(Thin Cap GLO), ECLI:EU:C:2007:161.

4 So schon: M. Glahe, IStR 2015, 97 (99), a.A. D. Hohenwarter-Mayer, RA6W 2010, 538
(540 £.).

15 Statt vieler: K. Becker/S. Sydow, IStR 2010, 195 (198), D. Hohenwarter-Mayer, RA6W

2010, 538 (540 f.).
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BFH'S sehen hierin nichts anderes als den Fremdvergleichsgrundsatz i.S.d.
Verrechnungspreisvorschriften, daher seien die Verrechnungspreisvor-
schriften in Génze gerechtfertigt. Andere meinen, der EuGH sei so zu ver-
stehen, dass dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit offen stehen miisse, au-
Bersteuerliche Griinde auch neben dem Fremdvergleich nachzuweisen."”
Dieser Streit in der Literatur ist schon deswegen obsolet, weil richtiger-
weise aus der Anwendung des Rechtfertigungsgrundes der Vermeidung
der Steuerumgehung nicht die Konsequenz hitte gezogen werden diirfen,
dass die Moglichkeit des Nachweises auflersteuerlicher Griinde bestehen
muss.

Wie unter a. gezeigt, dienen Verrechnungspreise in erster Linie der zutref-
fenden Aufteilung der Besteuerungsgrundlage. Die damit als logische
Kehrseite verbundene Zielsetzung der Vermeidung der Steuerumgehung,
die jeder Aufteilungsnorm innewohnt, kann keinen Vorrang beanspru-
chen. Damit sind die Eingriffe aufgrund von Verrechnungspreisregelun-
gen, die am ALP orientiert sind, in erster Linie aufgrund des Rechtferti-
gungsgrunds der zutreffenden Aufteilung der Besteuerungshoheit gerecht-
fertigt. Das ALP stellt durch den Fremdvergleichstest sicher, dass eine zu-
treffende Aufteilung der Besteuerungshoheit stattfindet. Dies erkennt in-
soweit auch Generalanwiltin Kokott, die in der Vermeidung der Steuerum-
gehung einen Unterfall der zutreffenden Aufteilung der Besteuerungsho-
heit sieht, woraus folge, dass fiir die Rechtfertigung beider Eingriffe die
gleichen und damit die hoheren Grundsitze der Missbrauchsbekdmpfung
gelten miissen.' Die Annahme ist zwar im Ansatzpunkt zutreffend; die
Schlussfolgerung tiberzeugt dagegen nicht. Die Anwendung des Rechtfer-
tigungsgrundes der Verhinderung der Steuerumgehung kann nicht dazu
fithren, dass die Einrdumung der Moglichkeit des Nachweises auflersteu-
erlicher Griinde neben dem Fremdvergleichsgrundsatz moglich sein
muss.” Dem Fremdvergleichsgrundsatz im Rahmen der Verrechnungs-
preisbestimmung ist eigen, dass er nicht pauschalierend eine missbrauch-

6 BFH Urt. v. 25.06.2014 - I R 88/12, BFH/NV 2015, 57 ff., so auch in expliziter Anleh-
nung an die Rs. SGI Court of Appeal (Civil Division) v. 18.02.2011, [2011] EWCA Civ
127 - Thin Cap GLO.

17 So J. Englisch, IStR 2010, 139 (141); W. Schon, IStR 2009, 882 (888); M. Glahe, IStR 2015,
97 (99 f.) m.w.N.

18 J. Kokott, Schlussantrige der Generalanwiltin v. 10.09.2009, Rs. C-311/08, Rn. 63.

19 So ausdriicklich, M. Glahe, IStR 2015, 97 (100).
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liche Gestaltung annimmt, sondern alle wirtschaftlichen Faktoren im kon-
kreten Einzelfall beriicksichtigt® und somit den Nachweis auflersteuerli-
cher Griinde obsolet macht.* Sollte der EuGH sich noch einmal mit den
Verrechnungspreisregelungen eines Mitgliedstaats auseinandersetzen
miissen, bleibt zu hoffen, dass er den Unterschied zwischen den Unterka-
pitalisierungsvorschriften und den Verrechnungspreisen erkennt, der da-
rin besteht, dass im Bereich der Verrechnungspreise eine Anwendung der
Rechtsprechung zum Nachweis auflersteuerlicher Griinde schon aufgrund
der Rechtsnatur der Verrechnungspreise nicht geboten ist.

3. Fazit

Die Entscheidung des EuGH in der Rs. SGI ist zwar im Ergebnis zutreffend.
Sie iiberzeugt jedoch nicht, wenn sie fordert, dass es neben dem Fremdver-
gleich eine Moglichkeit geben miisse, auflersteuerliche Griinde dafiir nach-
zuweisen, dass ein Verrechnungspreis doch hinnehmbar ist. Diese An-
nahme verkennt die grundlegende Aufgabe, die die Bestimmung von am
ALP orientierten Verrechnungspreisen bei der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten hat. Das ALP dient hier der
Bestimmung der Fremdiiblichkeit einer Transaktion unter Beriicksichti-
gung aller wirtschaftlichen Faktoren, die fiir den konkreten Einzelfall rele-
vant sind. Verrechnungspreisregelungen sind mit den Grundfreiheiten
vereinbar, soweit und solange sie der wirtschaftlich (ndherungsweise) zu-
treffenden Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten die-
nen, was durch die Anwendung des ALP erreicht wird.

2 So etwa die Beriicksichtigung des Konzernriickhalts: BFH Urt. v. 17.12.2014 - IR 23/13,
Nichtanwendungserlass BMF v. 30.03.2016 - V B 5 -S 1341/11/1000-07.
21 Mit diametral anderer Folgerung: M. Glahe, IStR 2015, 97 (100).



