Kapitel 11
Geistiges Eigentum und Verrechnungspreise
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Unternehmen, DB 2000, 297; Végele, Bewertung von Transferpaketen bei der Funk-
tionsverlagerung, DStR 2010, 1757; Végele, Verrechnungspreise, 3. Aufl., Miinchen
2011; Vogele/Freytag, Kernbereiche der neuen Priifungsgrundsitze zu Kostenumla-
gen, IStR 2000, 249; Wassermeyer, Das Wettbewerbsverbot des Gesellschafters und
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A. Vorbemerkung

Da ein Grof3teil des weltweiten Handels von bzw. zwischen international
verbundenen Unternehmen ausgeftihrt wird, sind Verrechnungspreise ein
zentrales Thema bei der Unternehmensbesteuerung.! Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter bilden einen wesentlichen Faktor bei diesen grenziiberschrei-
tenden Transaktionen.? Auf Grund ihrer Einzigartigkeit und damit ver-
bundenen Hochwertigkeit stellt die Ermittlung von Verrechnungspreisen
fir immaterielle Wirtschaftsgiiter eine der komplexesten Aufgaben im
Bereich der Verrechnungspreise dar.? Sowohl bei der Gestaltung als auch
bei der Dokumentation von immateriellen Wirtschaftsgiitern wird eine
Vielzahl von Fragestellungen aufgeworfen. Bereits die Beurteilung, ob
durch gewisse Titigkeiten und hierdurch entstandene Kosten ein imma-
terielles Wirtschaftsgut geschaffen wurde, z.B. im Rahmen von kosten-
intensiven F&E-Titigkeiten?, sowie die Abgrenzung, z.B. im Rahmen von
technischen Dienstleistungen oder materiellen Wirtschaftsgiitern, die im-

1 Vgl. Ditz/Schneider, DB 2011, 779; Wehnert, IStR 2007, 558.

2 Vgl. Baumhoff in F/W/B, § 1 AStG Rz. 693 (Stand: November 2000).

3 Vgl. Engler/Freytag/Herda in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Im-
materielle Wirtschaftsgiiter, Rz. 1ff.

4 Vgl. OECD, Transfer Pricing Guidelines 2010, Verrechnungspreisgrundsitze fiir
Multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen (nachfolgend: OECD-
Leitlinien 2010), Rz. 6.6. Zum 22.7.2011 sind die Kapitel I-III der OECD-Leit-
linien uberarbeitet und ein neues Kapitel IX (,Business Restructuring”) einge-
fuhrt worden. Somit beziehen sich alle nachfolgenden Verweise beztiglich Kapi-
tel I-III und IX der OECD-Leitlinien auf diese Fassung. Alle anderen Verweise
(Kapitel IV-VIII) beziehen sich auf die Fassung der OECD-Leitlinien von 1995.
Im Folgenden wird einheitlich auf die ,OECD-Leitlinien 2010” verwiesen.
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materielle Wirtschaftsgiiter umfassen!, stellt Steuerpflichtige und Fisci
vor Schwierigkeiten. Dartiber hinaus sind Besonderheiten bei den fir im-
materielle Wirtschaftsgiiter in Frage kommenden Verrechnungspreis-
methoden dem Grunde und der Hohe nach zu beachten.

Da immaterielle Wirtschaftsgiiter auf verschiedene Weise entwickelt und
verwertet werden koénnen, hingt insbesondere von der Art der Nutzung
der immateriellen Wirtschaftsgiiter auch deren Bepreisung ab. Abhingig
von den jeweils involvierten immateriellen Wirtschaftsgiitern sind wei-
tere Besonderheiten zu berticksichtigen, die Steuerpflichtige bei der Be-
stimmung von angemessenen Verrechnungspreisen, die dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entsprechen, vor extrem hohe Herausforderungen stel-
len.? Von daher ist es nicht verwunderlich, dass insbesondere die
Bewertung von immateriellen Wirtschaftsgiitern zu einer Vielzahl von
Auseinandersetzungen zwischen dem Steuerpflichtigen und den beteilig-
ten Fisci fuhrt. Zur Privention von potenziellen Doppelbesteuerungen ist
folglich eine fundierte Dokumentation zu den immateriellen Wirtschafts-
giitern fiir Compliance-Zwecke unerlisslich.

B. Grundlagen

I. Kategorisierung fiir Verrechnungspreiszwecke

Die OECD unterteilt kommerzielle immaterielle Wirtschaftsgiiter (Com-
mercial Intangibles) in die beiden Kategorien Marketing Intangibles und
Trade Intangibles.® Trade Intangibles werden meistens mittels kosten-
intensiver und risikoreicher F&E-Aktivititen entwickelt.* F&E-Projekte
koénnen mittels Eigenforschung, Auftragsforschung oder Gemeinschafts-
forschung umgesetzt werden. Die dabei entwickelten Trade Intangibles,
z.B. Patente, ermoglichen erst die Herstellung von Waren bzw. die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, in deren unmittelbarem Zusammenhang sie
verkauft oder genutzt werden.’

Demgegentiber zielen Marketing Intangibles darauf ab, bei der kommer-
ziellen Verwertung, d.h. bei der Absatzwerbung von Waren oder Dienst-
leistungen zu unterstiitzen.S Der formalrechtliche Schutz und somit die
Schaffung eines Marketing Intangibles, z.B. eines Warenzeichens und Pro-
duktnamens, ist per se nicht annihernd so teuer wie die Entwicklung und
der Schutz eines Trade Intangibles, z.B. eines Patents.” Vielmehr muss der

1 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 1.

2 Vgl. Wehnert, IStR 2007, 558.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.31.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.9.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.8.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.4, 6.8.

7 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.8f.
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Wert des Marketing Intangibles erst durch kostspielige Marketing-Kam-
pagnien und andere Werbeanstrengungen geschaffen werden.!

Der Wert von Marketing Intangibles hingt von einer Vielzahl von Fak-
toren ab. So werden beispielsweise die Reputation und Vertrauenswirdig-
keit eines Warenzeichens oder Produktnamens von den Produkteigen-
schaften und den damit zusammenhingenden Dienstleistungen beein-
flusst.> Die Produkteigenschaften wiederum korrelieren stark mit den
jeweiligen F&E-Titigkeiten. Im Fall auflergewohnlicher Qualitit, die
ganz erheblich auf ein Patent zuriickzufiihren ist, kann dies eine enorme
Marketingwirkung entfalten, dhnlich einem Warenzeichen. Konsequen-
terweise miissen Zahlungen fiir das Recht zur Nutzung eines solchen Pa-
tents im gleichen Licht gesehen werden wie Zahlungen fiir das Recht, ein
Warenzeichen zu nutzen.?

Da im Gegensatz zu den Marketing Intangibles die Entwicklung von
Trade Intangibles mit sehr kostenintensiven und risikoreichen F&E-ALkti-
vititen verbunden sein kann, die konzernintern auf verschiedenste Weise
ausgeiibt werden konnen, wird auf dieses Thema noch einmal separat im
nachfolgenden Kapitel (Rz. 11.11ff.) eingegangen. Indes ergeben sich bei
den anschlieflenden Gestaltungsmoglichkeiten beziiglich der Verwertung
von Trade Intangibles und Marketing Intangibles keine wesentlichen Un-
terschiede, so dass dieses Thema aus Verrechnungspreissicht einheitlich
dargestellt werden kann.

Von weiterer Bedeutung ist das sog. nicht geschiitzte geistige Eigentum.
Hierzu zihlt neben Handelsgeheimnissen insbesondere Know-how, das in
Art. 12 OECD-MA wie folgt definiert ist: ,Know-how ist die Gesamtheit
des Aufienstehenden nicht zuginglich gemachten technischen Wissens,
das nicht unbedingt patentierfihig zu sein braucht und das fiir die sofor-
tige und unter gleichen Bedingungen stattfindende Nachbildung eines
Produktes oder eines Verfahrens notwendig ist.” Know-how und Handels-
geheimnisse spielen bei der Geschiftstitigkeit multinationaler Konzerne
hiufig eine bedeutende Rolle. Insbesondere beim Know-how ist in der
Fachliteratur umstritten, ob eine zeitlich befristete Uberlassung an ein
anderes Konzernunternehmen méglich ist.* Sofern das nicht geschiitzte
Eigentum bereits als Wirtschaftsgut zu qualifizieren ist, ist es je nach Ei-
genart als Trade oder Marketing Intangible einzuordnen.’

Im deutschen Steuerrecht existiert bisher keine Legaldefinition fiir den
Begriff des Wirtschaftsguts.® Der BFH plidiert fiir eine Auslegung anhand

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.9.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.4.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.9.

4 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 14.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.5.

6 Vgl. Janke, StuW 1994, 214.
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der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.! So sind nach stindiger Recht-
sprechung des BFH unter positiven bzw. aktiven Wirtschaftsgiitern nicht
nur Gegenstinde i.S. des biirgerlichen Rechts (Sachen und Rechte), son-
dern auch tatsichliche Zustinde und konkrete Moglichkeiten zu verste-
hen, die als selbststindige Vermogenswerte greifbar sind.? Buciek fasst die
Voraussetzungen zur Wirtschaftsguteigenschaft wie folgt zusammen: ,Es
muss sich um eine objektiv werthaltige Position handeln, die

1. einzeln oder zusammen mit dem Betrieb tibertragen werden kann [...]
und

2. in dem Sinne als Einzelheit ins Gewicht fillt, dass sie aus der Sicht ei-
nes potentiellen Erwerbers einen eigenstindigen Wert hat (Einzel-
bewertbarkeit [...]).*3

Im Gegensatz zum handelsrechtlichen Begriff des Vermogensgegenstands,
bei dem konkrete Einzelverduflerbarkeit, d.h. selbstindige Verkehrsfihig-
keit und Bewertbarkeit, zwingende Voraussetzung ist, reicht fiir steuerli-
che Zwecke die abstrakte selbststindige Bewertungsfihigkeit aus.* Dem-
zufolge liegt ein Wirtschaftsgut bereits dann vor, wenn ein greifbarer Ver-
mogensvorteil vorliegt.’

Die Beurteilung, ob ein greifbarer Vermogensvorteil vorliegt, ist allerdings
gerade bei immateriellen Wirtschaftsgiitern teilweise duflerst schwierig.
So kommt es hiufig vor, dass nicht geschiitztes Figentum auf Grund der
schwierigen Greifbarkeit noch kein konkretes immaterielles Wirtschafts-
gut darstellt, sondern lediglich als ein sonstiger Vorteil einzustufen ist.
Wie noch aufzeigt wird, kommt wegen dieser Abgrenzungsthematik dem
nicht geschiitzten Eigentum eine ganz entscheidende Rolle im Rahmen
von Funktionsverlagerungen und deren Bewertung fiir Besteuerungszwe-
cke zu (vgl. Rz. 11.307{f.).

II. Formen der Entwicklung von immateriellen Wirtschaftsgiitern

Die OECD erkennt diverse Methoden an, mittels derer Konzernunterneh-
men ihre F&E-Aktivititen strukturieren und somit immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, insbesondere Trade Intangibles, entwickeln kénnen:®

- Eigenforschung und -entwicklung,

— Auftragsforschung und -entwicklung,

1 Vgl. BFH v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632 (635); v. 6.11.2008 — IV B
126/07, BStBI. 11 2009, 156 (159).

2 Vgl. BFH v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBI. 11 2000, 632 (635); v. 2.9.1988 — Il R 38/84,
BStBI. 11 1989, 160 (161).

3 Buciek in Bliimich, § 5 EStG Rz. 304 ff.

4 Vgl. BFH v. 28.5.1979 — IR 1/76, BStBL. I1 1979, 734 (737).

5 Vgl. BFH v. 16.2.1990 - I1IB 90/88, BStBI. 11 1990, 794 (795); v. 28.5.1979 — IR 1/76,
BStBL. 11 1979, 734 (737); Kufimaul, BB 1987, 2053.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.3.
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- Gemeinschaftsforschung und -entwicklung.

Wenn ein einzelnes Konzernunternehmen im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung F&E-Aktivititen betreibt und die F&E-Ergebnisse z.B.
mittels Lizenz oder Verkauf anderen Konzernunternehmen zum Markt-
wert zur Verfiigung stellt, wird dies als Eigenforschung und -entwicklung
bezeichnet. Im Fall der Eigenforschung und -entwicklung trigt die
F&E-Gesellschaft alle Gewinnchancen sowie Risiken eines Misserfolgs
aus den F&E-Aktivititen. Konsequenterweise wird die F&E-Gesellschaft
auch rechtlicher und wirtschaftlicher Eigenttimer der auf diese Weise
selbst geschaffenen immateriellen Wirtschaftsgiiter sein.!

Sofern die F&E-Gesellschaft weder Einnahmen aus der Verwertung von
vorangegangenen F&E-Aktivititen, z.B. aus Lizenzertrigen oder aus dem
Verkauf von Produkten, noch aus anderen Titigkeiten erzielt, fihren die
aktuellen F&E-Aktivititen isoliert betrachtet zunichst zu einem Verlust
bei der F&E-Gesellschaft.? Folglich ergibt sich fir die F&E-Gesellschaft
ein erheblicher Finanzierungsbedarf.? Da keine anderen Konzernunter-
nehmen an der Forschung und Entwicklung beteiligt sind, ergibt sich in-
sofern in diesem Stadium keine Verrechnungspreisthematik. Erst, sobald
die F&E-Aktivititen erfolgreich waren und die F&E-Ergebnisse konzern-
intern verwertet werden sollen, ist zu priifen, welche Verwertungsmog-
lichkeiten sich bieten (z.B. Lizenz oder Einbettung in die Produktpreise,
zu Einzelheiten vgl. Rz. 11.106{f.) und wie dementsprechend eine markt-
konforme Bepreisung zu gestalten ist.

Unter Auftragsforschung und -entwicklung wird verstanden, dass ein
Konzernunternehmen auf Vertragsbasis im Namen eines anderen Kon-
zernunternehmens F&E-Aktivititen erbringt, wobei nicht das forschende
Unternehmen, sondern das auftraggebende Unternehmen Eigentiimer der
F&E-Ergebnisse wird.* Im Fall der Auftragsforschung und -entwicklung
wird die F&E-Gesellschaft von einem anderen Konzernunternehmen, hiu-
fig eine IP-Holding (sog. Entrepreneur, zur Definition vgl. Rz. 11.47ff.), mit
konkreten F&E-Aktivititen beauftragt.’ Im Rahmen dieser als Prinzipal-
Struktur bezeichneten Gestaltungsvariante iibt die F&E-Gesellschaft als
Routineunternehmen (zur Definition vgl. Rz. 11.47ff.) fir den Entrepre-
neur (hiufig auch als Strategietrigerunternehmen oder Prinzipal bezeich-
net)® die zwischen den Parteien vereinbarten Funktionen aus und erhilt
hierftir eine Vergiitung, die typischerweise die entstanden Kosten abgelten

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.3.

2 Vgl. Fischer/Scholz, BB 2007, 129.

3 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 64.

4 Vgl. BMFv. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 11983, 218 Rz. 5.3.

5 Vgl. Fischer/Scholz, BB 2007, 129.

6 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 65.
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und dartiber hinaus der F&E-Gesellschaft einen fremdiiblichen Gewinn zu-
sichern soll.!

Der Hintergrund hierfiir ist, dass die F&E-Ergebnisse nicht dem forschen-
den, sondern dem auftraggebenden Unternehmen zustehen,? das auch alle
hiermit verbundenen Gewinnchancen sowie Risiken eines Misserfolgs
aus den F&E-Titigkeiten trigt. Insofern sind dem auftraggebenden Unter-
nehmen auch alle wichtigen Entscheidungen zu den Einzelheiten der
F&E-Titigkeiten vorbehalten.? Fir die F&E-Gesellschaft ist bei der Auf-
tragsforschung und -entwicklung vorteilhaft, dass keine Vorfinanzierung
notwendig ist, sondern eine direkte Kostenerstattung zuziiglich eines Ge-
winnaufschlags erfolgt.

Die Auftragsforschung und -entwicklung ist nicht nur fir einen, sondern
auch fir mehrere Auftraggeber denkbar. Wenn dabei der entgeltliche Er-
werb eines immateriellen Wirtschaftsguts durch mehrere Auftraggeber
dem Geschaft das Geprige gibt und der F&E-Gesellschaft — wie im Fall
der Auftragsforschung und -entwicklung fiir einen Auftraggeber - die
F&E-Ergebnisse nicht zustehen, liegt ein sog. Nachfrage-Pool vor.* In die-
sem Fall erhilt die F&E-Gesellschaft wie bei der Auftragsforschung fiir ei-
nen Auftraggeber eine marktgerechte Vergiitung, die sich typischerweise
mangels Preisvergleichs nach der Kostenaufschlagsmethode richtet.s

Beide Fille — die Auftragsforschung und -entwicklung fiir einen oder fiir
mehrere Auftraggeber — fokussieren auf die Entwicklung von immateriel-
len Wirtschaftsgiitern, wobei nicht die F&E-Gesellschaft, sondern der
bzw. die Auftraggeber Eigentiimer der F&QE-Ergebnisse werden. Hiervon
unabhingig kénnen im zweiten Schritt die erfolgreich entwickelten im-
materiellen Wirtschaftsgtter auf verschiedenste Weise (z.B. Lizenz oder
Einbettung in die Produktpreise, zu Einzelheiten vgl. Rz. 11.106ff.) ver-
wertet werden.

Hiervon abzugrenzen ist die Gemeinschaftsforschung und -entwicklung,
bei der die F&E-Gesellschaft neben den anderen beteiligten Konzern-
unternehmen ebenfalls sowohl Miteigentiimer der F&E-Ergebnisse wird
als auch mit an der Verwertung der erfolgreich entwickelten immateriel-
len Wirtschaftsgiiter interessiert und beteiligt ist.¢ Die Gemeinschaftsfor-
schung und -entwicklung kann entweder als Konzernumlage nach dem

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.55 i.V.m. 2.40; BMF v. 23.2.1983 ~-IVC 5 - S
1341 - 4/83, BStBl. 11983, 218 Rz. 5.3.

2 Vgl. BMFv. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 11983, 218 Rz. 5.3.

3 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 112.

4 Vgl. Engler in Vdgele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 66.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.55; BMF v. 23.2.1983 —IV C 5 - S 1341 - 4/83,
BStBI. 11983, 218 Rz. 5.3.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 8.6.
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Leistungsaustauschprinzip oder als Kostenumlage nach dem Poolkonzept
erfolgen.! Da bei der Konzern- und Kostenumlage auch die Verwertung
der F&E-Ergebnisse unter gemeinschaftlicher Nutzung erfolgt, wird hie-
rauf detailliert bei der Verwertung von immateriellen Wirtschaftsgiitern
eingegangen (vgl. Rz. 11.1061f.).

ITI. Fremdvergleichsgrundsatz

1. Begriffsbestimmung nach nationalem und DBA-Recht

Als international anerkannter Standard fiir die Bestimmung von Verrech-
nungspreisen flr grenziiberschreitende Geschaftsbeziehungen zwischen
verbundenen Unternehmen gilt der Fremdvergleichsgrundsatz.? Er besagt,
dass Geschiftsvorfille zwischen verbundenen Unternehmen steuerlich
danach zu beurteilen sind, ob sich die Beteiligten wie voneinander unab-
hiingige Dritte verhalten haben und bei ihrer Einkiinfteermittlung diesel-
ben Bedingungen und Preise zu Grunde gelegt haben, wie sie voneinander
unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhiltnissen ver-
einbart hitten.?

Die normative Grundlage des Fremdvergleichsgrundsatzes findet sich im
OECD-MA, das die Ausgangsbasis fiir die Verhandlung bilateraler DBA
insbesondere zwischen OECD-Mitgliedstaaten bildet. Art. 9 Abs. 1
OECD-MA definiert den Fremdvergleichsgrundsatz indirekt durch die
Folgen bei Verstofy dagegen: ,,Wenn die beiden verbundenen Unterneh-
men in ihren kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen an verein-
barte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die von denen abwei-
chen, die unabhingige Unternechmen miteinander vereinbaren wiirden, so
diirfen die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne die Bedingungen er-
zielt hitte, wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewin-
nen dieses Unternehmens zugerechnet und entsprechend besteuert wer-
den.”

Im deutschen Steuerrecht existiert erst seit der Neufassung des § 1 AStG
im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008 eine Legaldefinition des
Fremdvergleichsgrundsatzes. In der ausschliefilich auf auflersteuerliche
Sachverhalte anwendbaren Korrekturvorschrift sind die steuerlichen Kon-
sequenzen bei Nichteinhalten des Fremdvergleichsgrundsatzes, konkret
bei Einkiinfteminderung des deutschen verbundenen Unternehmens, wie
folgt in § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG normiert: ,Werden Einkiinfte eines Steu-
erpflichtigen aus einer Geschiftsbezichung zum Ausland mit einer ihm
nahe stehenden Person dadurch gemindert, dass er seiner Einkiinfteer-
mittlung andere Bedingungen, insbesondere Preise (Verrechnungspreise),

1 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 67-70.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.1.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.6ff. und 1.15.
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zugrunde legt, als sie voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder
vergleichbaren Verhiltnissen vereinbart hitten (Fremdvergleichsgrund-
satz), sind seine Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so anzuset-
zen, wie sie unter den zwischen voneinander unabhingigen Dritten ver-
einbarten Bedingungen angefallen wiren.” Nicht umfasst von § 1 AStG
ist indes die Moglichkeit der Korrektur im Fall der Einkiinfteerhohung
beim deutschen verbundenen Unternehmen durch Nichteinhalten des
Fremdvergleichsgrundsatzes.

Dartiber hinaus sieht § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG einen speziellen, auf interna-
tionaler Ebene in dieser Form weitgehend unbekannten hypothetischen
Fremdvergleich — sog. Fremdvergleich durch Nachdenken - vor, bei dem
ein fiktiver Einigungsbereich zu bestimmen ist (zu Einzelheiten vgl.
Rz. 11.60ff. und 11.307ff.). Die OECD-Leitlinien sehen vor, dass grund-
sitzlich alle Methoden anwendbar und fremdvergleichskonform sind, die
die moglichen Handlungsalternativen unabhingiger Dritte und deren Ein-
fluss auf die Hohe der Verrechnungspreise beachten.! Solange der hypo-
thetische Fremdvergleich diese Bedingungen erfiillt, kann er als Fremd-
vergleich durch Nachdenken im weitesten Sinne als im Einklang mit den
OECD-Leitlinien angesehen werden.2

Indes sind die Konsequenzen der OECD-Leitlinien nicht so weitreichend
wie die des hypothetischen Fremdvergleichs im Fall von Funktionsver-
lagerungen. So ist im Fall von Funktionsverlagerungen der hypothetische
Fremdvergleich mittels Transferpaketbetrachtung gem. § 1 Abs. 3 Satz 9
i.V.m. Satz 5ff. AStG durchzufithren. Die Besteuerung von Funktionsver-
lagerungen verfolgt den Zweck, die mit den im Inland geschaffenen im-
materiellen Wirtschaftsgiitern in Verbindung stehenden Gewinnpoten-
ziale — z.B. noch nicht hinreichend konkretisierte Vorteile, die nicht als
greifbarer Vermogensvorteil einzustufen sind und deswegen nicht als im-
materielles Wirtschaftsgut zu qualifizieren sind — zur Besteuerung heran-
zuziehen.® Auf internationaler Ebene befindet sich ein dhnliches Kons-
trukt zur Transferpaketbewertung in den OECD-Leitlinien, Kapitel IX
(,Report on the Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings”).
Ahnlich zum hypothetischem Fremdvergleich gem. § 1 Abs. 3 Satz 5
AStG sind jedoch auch hier die Begrifflichkeiten nicht deckungsgleich,
zumal die Konsequenzen nach § 1 Abs. 3 Satz 9ff. AStG deutlich weiter-
reichend sind.*

Wie noch aufgezeigt wird (vgl. Rz. 11.3071ff.), muss i.d.R. der Mittelwert
aus den inlindischen und auslindischen Gewinnerwartungen (Gewinn-
potenzialen) — und somit auch auslindische Standortvorteile und weitere
Synergieeffekte (§ 3 Abs. 2 Satz 1 FVerlV und § 7 Abs. 4 Satz 2 FVerlV) -

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.35.

2. Hierzu kritisch Wellens, IStR 2010, 153 (155).

3 Vgl. BT-Drucks., 16/4841, 84.

4 Vgl. zum neuen Kapitel IX der OECD-Leitlinien auch Freudenberg/Ludwig, BB
2011, 215.
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der deutschen Besteuerung zu Grunde gelegt werden. Im Ergebnis wird da-
durch das hilftige zusitzliche auslindische Gewinnpotenzial aus der
tbertragenen Funktion im Inland besteuert. Diese Erfassung des auslin-
dischen Steuersubstrats widerspricht dem international Gblichen Territo-
rialititsprinzip.! Deshalb kann davon ausgegangen werden, dass der aus-
landische Fiskus den Transferpaketansatz auf Grund des ihm unbekann-
ten hypothetischen Fremdvergleichs i.d.R. nicht akzeptieren wird,
sondern nur den Wertansatz auf Basis des OECD-Fremdvergleichsgrund-
satzes zulassen wird (zu Einzelheiten vgl. Rz. 11.26{f.). Als Konsequenz
ergibt sich zwingend eine Doppelbesteuerung zu Lasten des Steuerpflich-
tigen.2

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass § 1 AStG in seiner derzei-
tigen Fassung nur Anwendung auf Geschiftsbeziechungen zwischen nahe-
stehenden Personen, also rechtlich selbstindigen Einheiten, findet. In der
Literatur wurde kontrovers diskutiert, ob und inwieweit die Grundsitze
zum Transferpaket nach § 1 Abs. 3 Satz 9 i.V.m. Satz 5ff. AStG auch im
Verhiltnis zwischen dem Stammhaus und seinen Betriebsstitten anzu-
wenden sind. Nach der h.M. kann § 1 AStG grundsitzlich nicht fiir Vor-
ginge zwischen Stammhaus und Betriebsstitte angewendet werden.?
Zum einen handelt es sich bei der rechtlichen Einheit aus Stammbhaus
und Betriebsstitte nur um eine Person, wihrend § 1 Abs. 3 AStG i.V.m.
§ 1 Abs. 1 AStG zwei Personen voraussetzt. Zum anderen erfordert § 1
Abs. 5 AStG eine schuldrechtliche Beziehung, die zwischen Stammhaus
und Betriebsstitte wegen des Verbots von In-Sich-Geschiften (§ 181 BGB)
schlicht unmaoglich ist.

Wie aus Diskussionen mit Vertretern der Finanzverwaltung zu horen ist,
beabsichtigt der deutsche Gesetzgeber jedoch eine wesentliche Anderung
des § 1 AStG. Zum einen soll eine Klarstellung der Regelungen zur Ge-
winnabgrenzung von Betriebsstitten erfolgen, wobei eine deutliche An-
niherung an den sog. functionally separate entity-Ansatz der OECD an-
gestrebt wird.* Gem. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA sind der Betriebsstitte die-
jenigen Gewinne zuzurechnen, die diese Betriebsstitte hitte erzielen
konnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Geschiftstitigkeit unter
gleichen oder dhnlichen Bedingungen als selbstindiges Unternehmen aus-
getibt hitte. Dem functionally separate entity-Ansatz zufolge soll die Be-
triebstitte wie ein unabhingiges und selbstindiges Unternehmen be-
trachtet werden, das eigene Funktionen ausiibt, selbst Wirtschaftsgiiter
besitzt und eigene Risiken tibernimmt.> Zum anderen soll tiber die Neu-

1 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht3, Rz. 640.

2 Vgl. Blumers, BB 2007, 1757 (1760).

3 Vgl. Andresen, IStR 2010, 291; Kahle/Franke, IStR 2009, 410; Kaminski/Strunk,
DB 2008, 2502f.

4 Vgl. OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments, Rz. 8ff.

5 Vgl. OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments, Rz. 8.
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fassung des § 1 AStG erreicht werden, dass sowohl der tatsichliche als
auch der hypothetische Fremdvergleich —und somit auch die Transferpa-
ketbetrachtung im Fall von Funktionsverlagerungen — zur Beurteilung der
Fremdiblichkeit von Geschaftsvorfillen zwischen dem Stammhaus und
seiner Betriebsstitte zur Anwendung kommen.

2. Verhiltnis und Folgen der Korrekturnormen

Neben der Korrekturnorm des § 1 AStG existieren noch weitere Rechts-
institute im EStG und KStG:

Rechtsinstitut Norm Wertansatz

Fremdvergleichsgrund- § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG Fremdvergleichspreis
satz

Hypothetischer Fremd- § 1 Abs. 3 Satz 5ff. AStG | Hypothetischer Fremd-

vergleich vergleichspreis

Funktionsverlagerung § 1 Abs. 3 Satz 91.V.m. Transferpaket
Satz 5f. AStG

verdeckte Gewinnaus- § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gemeiner Wert

schiittung

Entnahme § 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 Teilwert

EStG i.V.m. § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 1

EStG
fiktive Verdufierung § 12 Abs. 1 KStG gemeiner Wert
fiktive Entnahme § 4 Abs. 1 Satz 3und 4 gemeiner Wert

EStGi.V.m.§ 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2

EStG
verdeckte Einlage § 8 Abs. 3 Satz 3 KStG Teilwert
Einlage § 4 Abs. 1 Satz 8 Teilwert

Halbs. 1 EStGiV.m.§ 6
Abs. 1 Nr. 5 EStG

fiktive Einlage fir kor- § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG gemeiner Wert
perschaftsteuerpflichtige | i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 8

Personen Halbs. 2 EStGi.V.m.§ 6
Abs. 1 Nr. 52 EStG
fiktive Einlage fiir ein- § 4 Abs. 1 Satz 8 gemeiner Wert
kommensteuerpflichtige | Halbs. 2 EStGi.V.m. § 6
Personen Abs. 1 Nr. 5a EStG

Vor der Neufassung des § 1 AStG im Rahmen der Unternehmenssteuerre-
form 2008 war das Verhiltnis von § 1 AStG zu den tibrigen Korrekturnor-
men nicht gesetzlich geregelt und wurde kontrovers diskutiert.! § 1
Abs. 1 Satz 3 AStG regelt das Verhaltnis nun wie folgt: , Fiithrt die Anwen-

1 Vgl. Wassermeyer, IStR 2001, 633.
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dung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu weitergehenden Berichtigungen
als die anderen Vorschriften, sind die weitergehenden Berichtigungen ne-
ben den Rechtsfolgen der anderen Vorschriften durchzufithren.” Dem-
zufolge wird zwar den anderen Korrekturnormen explizit der Vorrang ein-
geriumt, weitergehende Berichtigungen sind jedoch nach § 1 AStG mog-
lich. Da dem Gesetzeswortlaut zufolge Korrekturmdoglichkeiten i.S. des
§ 1 AStG nur in eine Richtung erfolgen konnen, und zwar nur bei Ein-
kiinfteminderung — nicht indes bei Einkiinfteerhohung — des deutschen
verbundenen Unternehmens, kommt dieser Vorschrift eine Meistbegiins-
tigung der deutschen Finanzverwaltung gleich.!

Wie anhand der Ubersicht zu den Korrekturnormen ersichtlich wird, er-
folgt der Wertansatz ausschliefflich bei § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG zum
Fremdvergleichspreis, wohingegen die anderen Korrekturnormen nach
dem EStG und KStG auf den Teilwert oder gemeinen Wert abstellen. Laut
Auffassung der deutschen Finanzverwaltung soll der gemeine Wert regel-
mafdig dem Fremdvergleichspreis entsprechen.? Der gemeine Wert ist
nach § 9 Abs. 2 BewG definiert als der im gewohnlichen Geschiftsver-
kehr bei einer Verduflerung zu erzielende Preis, der i.d.R. auch ein Ge-
winnelement enthilt.? Hierbei sind alle Umstinde zu beriicksichtigen,
die geeignet sind, eine Preisbeeinflussung zu induzieren (§ 9 Abs. 2 Satz 2
BewG). In diesem Zeitpunkt bereits eingetretene dauernde Wertmin-
derungen sollen entsprechend beriicksichtigt werden.

Wird dementsprechend bei grenziiberschreitenden Geschiftsvorfillen
zwischen verbundenen Unternehmen der Fremdvergleichspreis nach
OECD-Grundsitzen zu Grunde gelegt, muss dieser Wert theoretisch alle
hiermit im Zusammenhang stehenden, von den beiden Transaktionspart-
nern ausgeiibten Funktionen und Gbernommenen Risiken berticksichti-
gen. Unter dieser Primisse wird der gemeine Wert dem Fremdvergleichs-
grundsatz nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA bei der Preisfestsetzung gerecht
(ex ante-Betrachtung). Im Gegensatz zum Fremdvergleichspreis sind je-
doch ungewohnliche und persénliche Verhiltnisse (z.B. Verfiigungs-
beschrinkungen) bei der Bewertung zum gemeinen Wert nicht zu bertick-
sichtigen (§ 9 Abs. 2 Satz 3 BewG). Dies kann ggf. zu einer Abweichung
des gemeinen Werts einerseits und des Fremdvergleichspreises nach
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA andererseits fithren. In diesem Fall wire der
nach OECD-Grundsitzen ermittelte Wert vorrangig (§ 2 AO) und wiirde
das deutsche Besteuerungsrecht insoweit einschrinken.

Des Weiteren stellt sich die Frage, wie bei nachtriglichen bzw. nachtrig-
lich notwendig erscheinenden Korrekturen des Verrechnungsentgelts zu
verfahren ist, die bei der urspriinglichen Bewertung zum gemeinen Wert
nicht zu Grunde gelegt werden konnten (ex post-Betrachtung). In Anbe-

1 Vgl. Looks/Steinert/Miiller, BB 2009, 2348 (23491.).

2 Vgl. BMFv. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 5.3.1; v. 25.8.
2009 -1V B 5-S 1341/07/10004, BStBI. 12009, 888 m.w.N.

3 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht3, Rz. 298.
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tracht des Fremdvergleichsgrundsatzes spricht m.E. viel daftir, nachtrigli-
che Korrekturen des Verrechnungsentgelts zuzulassen, wenn auch im
Verhiltnis zu unabhingigen Lieferanten und Abnehmern eine nachtragli-
che Korrektur typischerweise gewahrt wird, z.B. durch Bonus- oder Ra-
battregelungen und aus anderen Griunden erteilte nachtrigliche Preis-
ermifligungen bei dauerhaften Lieferbeziehungen. Dasselbe gilt fiir exo-
gene FEinflisse auf das Absatzpreisniveau, sofern auch fremde Dritte
nachtriglich die Moglichkeit hitten, Preisanpassungen zu bewirken.

Da somit die urspringliche Bewertung zum gemeinen Wert nicht mehr
mit dem Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA in Ein-
klang stehen wiirde, muss auf ex post-Basis zwingend der tatsichliche
Fremdvergleichspreis zu Grunde gelegt werden. Dieser nach OECD-
Grundsitzen ermittelte Wert wire im Zweifelsfall vorrangig (§ 2 AO) und
wirde das deutsche Besteuerungsrecht insoweit einschrinken.

Kommt nun anstelle des gemeinen Werts (z.B. bei verdeckter Gewinnaus-
schuttung) der Teilwert (z.B. bei verdeckter Einlage) zur Anwendung, er-
gibt sich bereits ex ante ein erheblicher Wertunterschied zum Fremdver-
gleichspreis. Der Teilwert ist nach § 10 Satz 2 BewG sowie § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 Halbs. 1 EStG definiert als der Betrag, den ein Erwerber des
ganzen Unternehmens im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das ein-
zelne Wirtschaftsgut ansetzen wiirde. Hierbei ist davon auszugehen, dass
der Erwerber das Unternehmen fortfithrt (§ 10 Satz 3 BewG sowie § 6
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 Halbs. 2 EStG). Im Gegensatz zum Fremdvergleichs-
preis und gemeinen Wert, die einen Gewinnaufschlag enthalten, richtet
sich der Teilwert nach der Rechtsprechung des BFH nach den Wiederbe-
schaffungskosten.! Folglich wird der Teilwert i.d.R. unter dem Wert lie-
gen, der sich nach dem Fremdvergleichsgrundsatz ergibt.

Wie ersichtlich wird, reicht die Korrekturnorm des § 1 Abs. 1 Satz 1
AStG beim Wertansatz der Hohe nach gegentiber den Berichtigungsvor-
schriften im EStG und KStG i.d.R. weiter. Da der Fremdvergleichspreis
nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG grundsitzlich dem Fremdvergleichspreis
nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA entsprechen soll, werden bei Einhaltung
des Fremdvergleichsgrundsatzes oder bilateraler Korrektur auf den Fremd-
vergleichspreis die Einkiinfte der beteiligten inldndischen und auslin-
dischen Transaktionspartner jeweils entsprechend dem inlindischen
Wertschopfungsprozess nur im Inland sowie entsprechend dem auslin-
dischen Wertschopfungsprozess nur im Ausland einmal besteuert.

Demgegeniiber geht die Korrekturnorm des hypothetischen Fremdver-
gleichs in Form des Transferpaketansatzes, der grundsitzlich im Fall von
Funktionsverlagerungen gem. § 1 Abs. 3 Satz 9 i.V.m. Satz 5ff. AStG an-
zuwenden ist, deutlich weiter, als es der Fremdvergleichsgrundsatz nach

1 Vgl. BFH v. 13.4.1988 — I R 104/86, BStBI. II 1988, 892; v. 6.7.1995 — IV R 30/93,
BStBI. II 1995, 831.
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Art. 9 Abs. 1 OECD-MA vorsieht.! Dies ist insofern problematisch, als
hierdurch zwangsweise eine Doppelbesteuerung hervorgerufen wird. So
wird der Transferpaketwert i.d.R. Gber dem Fremdvergleichspreis nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AStG bzw. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA liegen (zu Einzel-
heiten vgl. Rz. 11.307ff.). Das bedeutet, dass der deutsche Fiskus mehr be-
steuern wird, als ihm nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA zusteht. Zwar erach-
tet die deutsche Finanzverwaltung den hypothetischen Fremdvergleich in
Form des Transferpaketansatzes als im Einklag mit Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA.? Dieser Auffassung wird jedoch mit erheblicher Kritik in der Litera-
tur begegnet, da der auslindische Transaktionspartner beim Transferpa-
ket fiir etwas zahlen soll, das er erst in Zukunft auf eigenes Risiko erwirt-
schaften kann.?

Zum Verhiltnis der deutschen Korrekturnormen zu DBA gilt grundsitz-
lich, dass die DBA die Berichtigungsméglichkeiten des nationalen Steuer-
rechts absichern und den Grundsatz des Fremdverhaltens als Berichti-
gungsmaldstab festlegen.* Die grenziiberschreitenden Geschiftsvorfille
zwischen verbundenen Unternehmen sind nach deutschem Steuerrecht
unter Beachtung des Grundsatzes des Fremdverhaltens zu tiberpriafen.’

Nach Auffassung der deutschen Finanzverwaltung kommt der Grundsatz
des Fremdverhaltens nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA im (hypothetischen)
Fremdvergleich und folglich auch im Transferpaketansatz zum Ausdruck.
Von daher werden Steuerpflichtige insbesondere im Fall von Funktions-
verlagerungen vor die Problematik gestellt, wie sich eine Doppelbesteue-
rung vermeiden ldsst, wenn sowohl der deutsche als auch der auslin-
dische Fiskus jeweils fiir sich in Anspruch nehmen, den Fremdvergleichs-
grundsatz — aus inlindischer Sicht der Transferpaketansatz und aus
auslidndischer Sicht ein moglicherweise deutlich niedrigerer Fremdver-
gleichspreis — gewahrt zu haben und daher keinen Spielraum fiir eine An-
passung zu Lasten des eigenen Steuersubstrats sehen.¢

3. Vergleichbarkeitsanalyse: Vorgehensweise bei der Anwendung
a) Ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter

Dem Fremdvergleichsgrundsatz zufolge sollen bei Geschiftsbeziehungen
zwischen einem inlindischen und auslindischen verbundenen Unterneh-
men die Verrechnungspreise so angesetzt werden, wie es voneinander un-
abhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhiltnissen verein-
bart hiatten. Um der Problematik vorzubeugen, welche Verhiltnisse be-

1 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht?, Rz. 640.

2. Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht?, Rz. 640.

3 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht3, Rz. 640.

4 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 6.1.1.

5 Vgl. BMF v. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. 1 1983, 218 Rz. 1.1.2-1.2.2.

6 Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in F/W/B, Vorabkommentierung zu § 1
Abs. 3 AStG Rz. V 105.
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kannt sein mussten und welche Fakten der Steuerpflichtige indes nicht
kennen konnte oder auch nicht kennen musste, hat der deutsche Gesetz-
geber in § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG Folgendes festgeschrieben: , Fiir die An-
wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes ist davon auszugehen, dass die
voneinander unabhingigen Dritten alle wesentlichen Umstinde der Ge-
schiftsbeziehung kennen und nach den Grundsitzen ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschiftsleiter handeln.” Zwar liegt einerseits die Intention
des Gesetzgebers auf der Hand zu vermeiden, dass der Steuerpflichtige im
Zeitpunkt der Verrechnungspreissetzung (sog. Setting oder ex ante-Be-
trachtung) nicht belastbare giinstigere Verhiltnisse in Betracht ziehen
konnte als der Betriebspriifer, der erst Jahre spiter nachweislich ungiins-
tigere Fakten bei der Verrechnungspreistiberpriifung (sog. Testing oder ex
post-Betrachtung) einbeziehen kann.

Andererseits ist ein allwissender Geschaftsleiter gerade nicht mit dem
Grundsatz des Fremdverhaltens in Einklang zu bringen, da fremde Dritte
ublicherweise nicht vollstindige Informationstransparenz tiber die Ver-
hiltnisse ihrer Kontrahenten haben.' Somit kommt auch dieser Vorschrift
eine Meistbegiinstigung der deutschen Finanzverwaltung gleich: Sollte
der Steuerpflichtige seine Verrechnungspreise mangels besseren Wissens
zu niedrig ansetzen, wiirde der Wertansatz im Rahmen einer Betriebsprii-
fung tiber § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG nach oben korrigiert werden. Falls indes
der Steuerpflichtige seine Verrechnungspreise nachweislich zu hoch an-
setzen wiirde, verbliebe es im Rahmen einer Betriebsprifung bei diesem
Wertansatz, da § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG nur bei Einkiinfteminderung im In-
land zur Anwendung kommt.

Maflgebend fir den Fremdvergleich sollen stets die tatsichlichen Verhilt-
nisse nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt sein.? Dabei sollen die ver-
kehrsiibliche Sorgfalt ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter ge-
gentiiber fremden Dritten sowie die Verhiltnisse des freien Wettbewerbs,
d.h. die Preise des Marktes, auf dem fremde Dritte die Geschiftsbedingun-
gen aushandeln wiirden, zu Grunde gelegt werden.? Fiir diese Zwecke soll
eine Vergleichbarkeitsanalyse durchgefithrt werden, da die Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes darauf beruht, dass die Bedingungen ei-
nes Geschifts zwischen verbundenen Unternehmen mit den Bedingungen
eines Geschifts zwischen unabhingigen Unternehmen verglichen werden
koénnen.*

1 Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Geinert in F/W/B, Vorabkommentierung zu § 1
Abs. 3 AStG Rz. V 105.

2 Vgl. BMF v. 23.2.1983 - IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBIL. 1 1983, 218 Rz. 2.1.3 und
2.4.6; BFH v. 30.7.1965 — VI - 288/63 U, BStBI. III 1965, 613; v. 26.2.1970 -1 R
63/68, BStBl. 11 1970, 419; v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBI. 11 1974, 606.

3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.2; v.
23.2.1983 -IVC 5 - S 1341 - 4/83, BStBIL. 11983, 218 Rz. 2.1.1; BFH v. 16.3.1967 —
1261/63, BStBI. III 1967, 626; v. 10.5.1967 —1187/64, BStBI. 11 1967, 498.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.33-1.37; BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 -
1/05, BStBL. 12005, 570 Rz. 3.4.12.7.
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In der Praxis werden Steuerpflichtige bei der Vergleichbarkeitsanalyse je-
doch vor enorme Herausforderungen gestellt: Zum einen ergibt sich hier
wieder die Problematik des ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
leiters nach § 1 Abs. 1 Satz AStG, der alle wesentlichen Umstinde der
Geschiftsbeziehung kennen und danach handeln soll. Auch die OECD
verlangt fiir Vergleichbarkeitszwecke, dass Fremdpreise fiir die Nutzung
immaterieller Wirtschaftsgiiter die Sichtweise von beiden Transaktions-
partnern berticksichtigen miissen.!

In diesem Zusammenhang konzediert die OECD zumindest, dass die An-
wendung des tatsichlichen Fremdvergleichsgrundsatzes bei der Ermitt-
lung von konzerninternen Verrechnungspreisen fiir immaterielle Wirt-
schaftsgiiter schwierig sein kann.? So kénnen immaterielle Wirtschafts-
giiter besondere Merkmale aufweisen, die die Suche nach vergleichbaren
Transaktionen und deren Wertermittlung im Zeitpunkt des grenziiber-
schreitenden Geschiftsvorfalls zwischen den verbundenen Unternehmen
(Intercompany-Transaktion) erschweren.?

Zum anderen ist problematisch, dass durch die Vergleichbarkeitsanalyse
eine gewisse Vergleichbarkeit suggeriert und dies auch fiir die Bestim-
mung eines angemessenen Verrechnungspreises erwartet wird. Wie be-
reits aufgezeigt, zeichnen sich insbesondere immaterielle Wirtschafts-
giiter durch ihre Einzigartigkeit aus. Je einzigartiger und somit wertvoller
also ein immaterielles Wirtschaftsgut ist, desto schwieriger wird es kon-
sequenterweise sein, Vergleichbarkeit herzustellen. Die OECD merkt da-
her zu Recht an, dass die Suche nach Vergleichsdaten kompliziert und in
einigen Fillen die Wertermittlung zum Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls
erschwert sein kann.*

Da somit bei der Ermittlung von konzerninternen Verrechnungspreisen
fur wertvolle, einzigartige immaterielle Wirtschaftsgiiter i.d.R. eine hohe
Unsicherheit hinsichtlich des Wertansatzes besteht, stellt sich die Frage,
wie eine fremdvergleichskonforme Preisgestaltung zu erfolgen kann. Die
OECD gibt hierzu den weisen, aber praktisch schwierig umsetzbaren Rat-
schlag, dass sich sowohl der Steuerpflichtige als auch der Fiskus daran ori-
entieren sollen, wie unabhingige Unternehmen unter vergleichbaren Ver-
hiltnissen gehandelt hitten, um den Unsicherheitsfaktor bei der Preis-
gestaltung fiir das Geschift zu berticksichtigen.’

Ein praxisfreundlicher Ansatz zur Losung dieser Problematik findet sich
indes in den OECD-Leitlinien nicht. Zwar wurden die im Jahre 1995 ver-
offentlichten OECD-Leitlinien fir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen zum 22.7.2010 erstmals umfassend tiberarbeitet. Im

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.14.
2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.13.
3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.28.
4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.13.
5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.28.
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Wesentlichen wurde der Fokus bei den Kapiteln I-III hinsichtlich der
anwendbaren Verrechnungspreismethoden auf Anforderungen zur Daten-
vergleichbarkeit und auf immaterielle Wirtschaftsgiiter verstirkt.! Gleich-
zeitig wurden die OECD-Leitlinien um das Kapitel IX erweitert, das auf
dem Diskussionsentwurf der OECD tiber Verrechnungspreisaspekte bei
Konzernstrukturinderungen basiert.

Allerdings enthalten auch die tiberarbeiteten OECD-Leitlinien keine kon-
kreten Losungsansitze fiir Geschifte mit wertvollen, einzigartigen imma-
teriellen Wirtschaftsgiitern. Erfreulicherweise hat die OECD im Rahmen
des OECD-Projekts , Verrechnungspreisaspekte bei Konzernstrukturinde-
rungen” den akuten Handlungsbedarf bei konzerninternen Verrechnungs-
preisen fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter erkannt.? Das OECD-Komitee
far steuerliche Angelegenheiten hat daher entschieden, ein neues Projekt
zu starten: Die OECD-Arbeitsgruppe Nr. 6 soll in enger Zusammenarbeit
mit Interessenvertretern aus der Wirtschaft die Verrechnungspreisaspekte
bei immateriellen Wirtschaftsgiitern untersuchen und Leitlinien zur Um-
setzung erarbeiten.?

In der Zwischenzeit sollen die Kapitel I, I und III der OECD-Leitlinien
hinsichtlich der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auch fir die
Ermittlung von konzerninternen Verrechnungspreisen fiir Geschifte mit
immateriellen Wirtschaftsgiitern gelten.* Demzufolge soll bei der wei-
teren Prifung jeweils bezogen auf die zu Grunde liegende Geschiftsbezie-
hung eine Unternehmenscharakterisierung vorgenommen werden, bei
der die Funktionen der einzelnen verbundenen Unternehmen, beispiels-
weise die Struktur, Organisation, Aufgabenteilung und Risikoverteilung
in Konzernen sowie die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern, von erhebli-
cher Bedeutung sind.®

b) Unternehmenskategorisierung

Neben den bereits genannten Kriterien ist zu tberpriifen, welche Unter-
nehmen die jeweiligen Funktionen, beispielsweise Forschung und Ent-
wicklung oder Marketing, erftillen und in welcher Eigenschaft sie dies
tun, beispielsweise Eigenforschung und -entwicklung oder Auftragsfor-
schung und -entwicklung.b Ziel dieser Analyse ist es, Aufschluss dariiber

1 Vgl. OECD-Leitlinien 1995, Kapitel I-III gegeniiber OECD-Leitlinien 2010, Kapi-
tel I-TIL.
2 Vgl. OECD, Transfer Pricing Aspects of Intangibles, unter: http://www.oecd.org/

html, Stand: 31.5.2011.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.13.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.42ff.; BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05,
BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.2; v. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 1 1983,
218 Rz. 2.1.3.

6 Vgl. BMF v. 23.2.1983 ~IV C 5 - § 1341 - 4/83, BStBL. 11983, 218 Rz. 2.1.3.
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zu erhalten, ob und welches der beteiligten verbundenen Unternehmen
Routinefunktionen ausiibt, welches das wesentliche Unternehmensrisiko
trigt und welches mehr als nur Routinefunktionen ausiibt, ohne die we-
sentlichen Risiken zu tragen.!

Unter Verwendung dieser Funktions- und Risikoanalyse unterteilt die
deutsche Finanzverwaltung unter Hinweis auf die OECD-Leitlinien? Un-
ternehmen in folgende drei Kategorien:?

— Unternehmen mit Routinefunktionen: Ein Unternehmen, das lediglich

Routinefunktionen austbt (beispielsweise konzerninterne Dienstleis-
tungen erbringt, die ohne weiteres am Markt auch bei Dritten in Auf-
trag gegeben werden konnten) und nur in geringem Umfang Wirt-
schaftsgiiter einsetzt und nur geringe Risiken trigt, soll bei tblichem
Geschiftsablauf keine Verluste, sondern regelmiflig geringe, aber rela-
tiv stabile Gewinne erzielen.

Entrepreneur oder Strategietriger: Einem Unternehmen, das tber die
zur Durchfithrung von Geschiften wesentlichen materiellen und im-
materiellen Wirtschaftsgiiter verfiigt, die wesentlichen, fiir den Unter-
nehmenserfolg entscheidenden Funktionen ausiibt und die wesentli-
chen Risiken Gbernimmt, soll regelmiflig (ggf. zusammen mit anderen
Unternehmen, die eine Entrepreneur-Funktion ausiiben) das betref-
fende Konzernergebnis zustehen, das nach Abgeltung von Funktionen
anderer nahestehender Unternehmen verbleibt. Da mangels vergleich-
barer Unternehmen regelmiflig keine Fremdvergleichsdaten fest-
gestellt werden konnen; soll einem Entrepreneur die Residualgrofie zu-
stehen; dieses Ergebnis kann sowohl positiv als auch negativ sein.

Hybridunternehmen: Ein Unternehmen, das unter Beriicksichtigung
der von ihm ausgelbten Funktionen, eingesetzten Wirtschaftsgiiter
und Ubernommenen Risiken weder als Unternehmen mit Routine-
funktionen noch als der Entrepreneur anzusehen ist, soll, soweit fiir
seine Geschiftsvorfille keine Fremdpreise feststellbar sind, seine Ver-
rechnungspreise auf Grund von Planrechnungen ermitteln, wobei es
den Eintritt der prognostizierten Ergebnisse zu tiberwachen und ggf.
auf Abweichungen zu reagieren hat.

11.49 Unternehmen, die Gber wertvolle, einzigartige immaterielle Wirtschafts-

gliter verfiigen und diese bei Intercompany-Transaktionen einsetzen, wer-
den also i.d.R. als Entrepreneur zu qualifizieren sein. Diese Einstufung ist
von erheblicher Bedeutung bei der spiteren Bestimmung der anwend-
baren Verrechnungspreismethode (zu Einzelheiten vgl. Rz. 11.601f.).

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.42{f.; BMF v. 12.4.2005 -IV B 4 - S 1341 - 1/05,

BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.2.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.42 bis 1.51.
3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. 12005, 570 Rz. 3.4.10.2.
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¢) Ermittlung von Fremdvergleichsdaten

Grundsitzlich sollen zur Ermittlung von Fremdvergleichspreisen solche
Daten herangezogen werden, die auch Grundlage fiir die Preisbildung zwi-
schen fremden Dritten im Markt sind. Nach Auffassung der deutschen Fi-
nanzverwaltung sind bei der Bemessung von Fremdvergleichspreisen ins-
besondere zu berticksichtigen:!

— Borsenpreise, branchenitibliche Preise, die auf dem mafigeblichen
Markt ermittelt sind (Marktpreise), sowie sonstige Informationen tiber
den Markt;

— Preise, die der Steuerpflichtige, der ihm Nahestehende oder Dritte tat-
sichlich fiur entsprechende Lieferungen oder Leistungen auf dem maf3-
geblichen Markt vereinbart haben;

- Gewinnaufschlige, Kalkulationsverfahren oder sonstige betriebswirt-
schaftliche Grundlagen, die im freien Markt die Preisbildung beeinflus-
sen (betriebswirtschaftliche Daten).

Fur eine uneingeschrinkte Vergleichbarkeit miissen nach Auffassung der
deutschen Finanzverwaltung folgende zwei Voraussetzungen gegeben
sein:?

1. Geschiftsbedingungen (alternativ):
a. Die Geschiftsbedingungen sind identisch.

b. Die Unterschiede bei den Geschiftsbedingungen haben keine we-
sentliche Auswirkung auf die Preisgestaltung.

c. Unterschiede in den Geschiftsbedingungen (z.B. unterschiedliche
Zahlungsziele) sind durch hinreichend genaue Anpassungen besei-
tigt worden.

2. Datenqualitiit: Die ermittelten Daten sind qualitativ zuverlissig.

Je einzigartiger und wertvoller die eingesetzten immateriellen Wirt-
schaftsgiiter bei konzerninternen Transaktionen sind, desto komplizierter
gestaltet sich die Suche nach Vergleichsdaten.? Im Fall von immateriellen
Wirtschaftsglitern wire beispielsweise Voraussetzung fiir eine uneinge-
schrinkte Vergleichbarkeit, dass dasjenige verbundene Unternehmen, das
tber die bei der konzerninternen Geschiftsbeziehung eingesetzten imma-
teriellen Wirtschaftsgliter verfligt, eine absolut identische Geschaifts-
beziehung zu einem fremden dritten Unternehmen unterhilt. Da jedoch
gerade die wertvollen, einzigartigen immateriellen Wirtschaftsgiiter vor-
nehmlich nur konzernintern verwendet werden, z.B. aus Wettbewerbs-
grinden oder zum Schutz der rechtlichen Position, wird sich in der Praxis
bei immateriellen Wirtschaftsgiitern nur in den seltensten Fillen eine un-
eingeschrinkte Vergleichbarkeit herstellen lassen.

1 Vgl. BMF v. 23.2.1983 -V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. 1 1983, 218 Rz. 2.1.6.
2 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.12.7.
3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.13.
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Sofern keine vollstindige, uneingeschrinkte Vergleichbarkeit vorliegt, ist
zu priifen, ob eine eingeschrinkte Vergleichbarkeit moglich ist. Zu die-
sem Zweck sollen die Daten angemessen berichtigt werden, um sie an ab-
weichende Bedingungen des jeweils vorliegenden Geschifts anzupassen,
die fiir die Bemessung des Fremdvergleichspreises von Bedeutung sind.!
Fur die Vergleichbarkeitspriifung? sollen alle Faktoren herangezogen wer-
den, die sich auf die Preisgestaltung auswirken konnten.? Die nach Auf-
fassung der OECD fiinf bestimmenden Faktoren fiur die Vergleichbarkeit
sind:

— die Merkmale und Besonderheiten der betreffenden Wirtschaftsgiiter
(z.B. physische Eigenschaften, Qualitit, Art immaterieller Wirtschafts-
giiter, Zuverlissigkeit, Verfiigbarkeit, Liefermenge) und der Dienstleis-
tungen,*

— eine Funktionsanalyse mit den ausgeiibten Funktionen, iibernomme-
nen Risiken sowie den eingesetzten Wirtschaftsgiitern,®

- die vertraglichen Bedingungen (z.B. Laufzeit von Vertrigen, Zahlungs-
fristen),®

- die wirtschaftlichen Umstinde im maf3geblichen Markt,”
— die Geschiftsstrategie.®

Speziell far immaterielle Wirtschaftsgiiter sollen einige besondere Fak-
toren hinsichtlich der Vergleichbarkeit zwischen konzerninternen Ge-
schiften und Fremdgeschiften berticksichtigt werden. Die OECD zihlt
hierzu:®

— die erwarteten Vorteile aus den immateriellen Vermogenswerten,

— eine Eingrenzung des geographischen Gebiets, in dem die Rechte aus-
getibt werden konnen,

— Exportbeschrinkungen fiir Waren, die auf Grund der tiberlassenen
Rechte erzeugt werden,

— der ausschlieflliche oder nicht ausschliefiliche Charakter der tiberlasse-
nen Rechte,

— das investierte Kapital (fir die Errichtung neuer Anlagen oder fir den
Kauf von Spezialmaschinen),

— Anlaufkosten und die auf dem Markt erforderliche Entwicklungsarbeit,

Vgl. BMF v. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. 11983, 218 Rz. 2.1.7.
Zur typischen Vorgehensweise bei der Vergleichbarkeitsanalyse in neun Schrit-
ten vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 3.4.
Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.12..7.
Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.39ff.
Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.42 bis 1.51.
6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.52ff.
7 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.55 bis 1.58.
8 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.59 bis 1.64.
9 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.20.
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— die Moglichkeit der Vergabe von Unterlizenzen,

— das Vertriebsnetz des Lizenznehmers,

— die Frage, ob der Lizenznehmer berechtigt ist, an der Weiterentwick-
lung der Vermogenswerte des Lizenzgebers teilzunehmen.

Bei Patenten sind der OECD zufolge weitere Faktoren in die Vergleichbar-
keitsanalyse einzubeziehen, beispielsweise:!

die Art des Patents (z.B. Produktpatent oder Verfahrenspatent),
das Ausmafd und Dauer des Schutzes,

der Wert, den das Endprodukt oder eine Einzelkomponente durch das
Patent erhalt,

die Produkt- und Umwelthaftung.

Werden Marketing Intangibles, z.B. Warenzeichen, konzernintern einge-
setzt, sind laut OECD u.a. folgende Faktoren zu berticksichtigen:?

— die durch das Warenzeichen hervorgerufene Wertsteigerung,
— die Akzeptanz durch den Konsumenten,
die geographische Bedeutung,

die Marktanteile,

— die Hohe des Umsatzes.

Ob letztlich bei konzerninternen Verrechnungspreisen fiir immaterielle
Wirtschaftsgliter zumindest Daten fiir eingeschrinkte Vergleichbarkeit
vorliegen, hingt im Wesentlichen von den eingesetzten immateriellen
Wirtschaftsgiitern sowie der Art der konzerninternen Nutzung ab. Pau-
schal lidsst sich festhalten: Umso einzigartiger ein immaterielles Wirt-
schaftsgut ist, desto schwieriger wird es sein, selbst eingeschrinkte Ver-
gleichbarkeit herzustellen. In diesem Zusammenhang stellt sich die Fra-
ge, inwieweit noch von eingeschrinkter Vergleichbarkeit oder von
Unvergleichbarkeit ausgegangen werden muss, und wie zu verfahren ist,
wenn nicht einmal eingeschrinkte Vergleichbarkeit moglich ist.

Nach Auffassung der deutschen Finanzverwaltung soll Unvergleichbar-
keit gegeben sein, wenn Geschiftsbedingungen, die eine wesentliche
Auswirkung auf den Preis bzw. den Gewinn haben, sich so erheblich von-
einander unterscheiden, dass die Unterschiede durch Anpassungsrech-
nungen nicht beseitigt werden konnen.® Gleiches soll gelten, wenn die
Fremdvergleichsdaten so liickenhaft, uniiberpriifbar (Massedaten mehre-
rer hundert oder tausend Unternehmen ohne Vergleichbarkeitsanalyse)
oder im Hinblick auf die Qualitiit relevanter Daten so unzuverlissig sind,
dass ihnen keine Aussagekraft beigemessen werden kann. Dariiber hinaus

1 Vgl. OECD-Richtlinien 2010, Rz. 6.21f.
2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.24.
3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. 12005, 570 Rz. 3.4.12.7.b.

Gehri 637

11.55

11.56

11.57

11.58



11.59

11.60

11.61

Kap. 11: Geistiges Eigentum und Verrechnungspreise

soll Unvergleichbarkeit insbesondere gegeben sein, wenn spezielle, be-
sonders wertvolle immaterielle Wirtschaftsgiiter von Bedeutung sind oder
sich die mafigeblichen Funktionen oder Risiken erheblich unterscheiden.
Hier stellt sich die Frage der Abgrenzung, wann von speziellen, besonders
wertvollen immateriellen Wirtschaftsgiitern auszugehen ist und wann
dies nicht der Fall ist und wie dann verfahren werden soll.

In den OECD-Leitlinien findet sich kein Losungsansatz zu dieser Proble-
matik. Die OECD kennt lediglich den direkten Fremdvergleich, der auf
uneingeschrinkter Vergleichbarkeit basiert,! und den indirekten Fremd-
vergleich, der auf eingeschrinkter Vergleichbarkeit fufdt.? Der deutsche
Gesetzgeber hat hierauf im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008
reagiert und mit der Neufassung des § 1 AStG den sog. hypothetischen
Fremdvergleich eingefithrt. Gem. § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG hat der Steuer-
pflichtige fiir seine Einkiinfteermittlung einen hypothetischen Fremdver-
gleich durchzufiihren, wenn weder uneingeschrinkt noch eingeschrankt
vergleichbare Fremdvergleichswerte festgestellt werden konnen. Wie auf-
gezeigt, lisst sich bei konzerninternen Geschiften mit immateriellen
Wirtschaftsglitern — insbesondere bei speziellen, besonders wertvollen im-
materiellen Wirtschaftsgiitern — nach Auffassung der deutschen Finanz-
verwaltung i.d.R. keine Vergleichbarkeit herstellen, so dass der hypotheti-
sche Fremdvergleich zum Tragen kommt. Die genaue Logik dahinter so-
wie die Konsequenzen hieraus werden im folgenden Kapitel (Rz. 11.601f.)
dargestellt.

IV. Verrechnungspreismethoden

1. Uberblick

Im Folgenden werden grundsitzlich geeignete Verrechnungspreismethoden
fur grenziiberschreitende Geschifte mit immateriellen Wirtschaftsgiitern
zwischen verbundenen Unternehmen (Intercompany-Transaktionen) dar-
gestellt. Zudem werden die Unterschiede zwischen den von der OECD
anerkannten und den im nationalen Recht normierten Verrechnungspreis-
methoden aufgezeigt. Die aus den verschiedenen Verwertungsmoglichkei-
ten von immateriellen Wirtschaftsgiitern resultierenden Besonderheiten,
die Auswirkung auf die Bestimmung von geeigneten Verrechnungspreis-
methoden haben, werden in Rz. 11.106{f. niher beleuchtet.

2. OECD-Leitlinien zu Verrechnungspreisen
a) Standardmethoden

Der direkteste und verlisslichste Losungsansatz zur Feststellung, ob die
zwischen verbundenen Unternehmen vereinbarten oder auferlegten Be-

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.13.
2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.14.
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dingungen fremdvergleichskonform sind, besteht darin, die konzernintern
angesetzten Verrechnungspreise mit den Werten zu vergleichen, die bei
vergleichbaren Geschiften zwischen unabhingigen Unternehmen ver-
rechnet werden.! Da hiufig keine vergleichbaren Geschifte am Markt
beobachtbar sind, kénnen andere indirekte Losungsansitze notwendig
werden, z.B. der Vergleich von Bruttogewinnspannen. Die OECD kennt
hierfiir drei sog. geschiftsfallbezogene Standardmethoden: die Preisver-
gleichsmethode, die Wiederverkaufspreismethode und die Kostenauf-
schlagsmethode.? Daneben gibt es sog. gewinnorientierte Methoden. Als
die beiden einzigen fremdvergleichskonformen Gewinnmethoden erach-
tet die OECD die TNMM (Transactional Net Margin Method) und die Ge-
winnaufteilungsmethode.?

Grundsitzlich soll die fiir den jeweiligen Fall geeignetste Methode zur
Anwendung kommen.* Da sich mithilfe der geschaftsfallbezogenen Stan-
dardmethoden am direktesten feststellen lisst, ob die kaufminnischen
und finanziellen Beziehungen zwischen verbundenen Unternehmen dem
Fremdvergleich standhalten, sollen diese traditionellen Methoden ins-
gesamt gegenlber den gewinnorientierten Methoden vorrangig angewen-
det werden.5 Zudem soll der Preisvergleichsmethode der Vorzug gegeben
werden, wenn sich mehrere Methoden als gleich zuverlissig erweisen.¢

Bei der Preisvergleichsmethode (Comparable Price Method) wird der bei
einem konzerninternen Geschift verrechnete Waren- oder Dienstleis-
tungspreis mit dem Preis verglichen, der bei einem vergleichbaren Ge-
schaft zwischen unabhingigen Unternehmen unter vergleichbaren Ver-
hiltnissen verrechnet wird.” Die Preisvergleichsmethode ist vorwiegend
anwendbar bei homogenen Giitern und Waren wie beispielsweise Roh-
stoffen, die an Warenborsen gehandelt werden, so dass Marktpreise in
Form von Borsen- oder Listenpreisen bekannt sind.® Auf Grund der Einzig-
artigkeit von immateriellen Wirtschaftsgiitern ist die Preisvergleichs-
methode bei solchen Geschiften nur in begrenztem Umfang anwendbar.

Ein duflerer Preisvergleich, bei dem vergleichbare Geschifte zwischen
fremden Dritten identifiziert werden kénnen, ist lediglich bei Lizenzen

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.3.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.13ff., 2.21 ff. und 2.39ff.; BMF v. 12.4.2005 - IV
B4-S1341-1/05, BStBl. 12005, 570 Rz. 3.4.10.3.a.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.57.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.2.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.3; BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05,
BStBl. 12005, 570 Rz. 3.4.10.3. a und 3.4.10.3. b Umkehrschluss.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010 Rz. 2.3.

7 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.13 ff. mit weiteren Einzelheiten zur Preisver-
gleichsmethode und Rz. 2.17ff. mit Beispielen firr die Anwendung der Preisver-
gleichsmethode.

8 Vgl. KuBmaul, IStR 2010, 605 (606) m.w.N.; BMF v. 23.2.1983 ~IV C 5 - S 1341 -
4/83, BStBL. 11983, 218 Rz. 2.2.2.
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denkbar,! fir die anhand von diversen Datenbanken (z.B. RoyaltySource,
RoyaltyStat und IPResearch)? vergleichbare Lizenzvereinbarungen bzw. -ra-
ten ermittelt werden kénnen (zu weiteren Einzelheiten vgl. Rz. 11.156ff.).
Fur andere Verwertungsformen scheidet der duflere Preisvergleich regel-
mifig aus.? Lediglich im Rahmen des inneren Preisvergleichs, bei dem der
Steuerpflichtige vergleichbare Geschifte (unter Einbezug immaterieller
Wirtschaftsgiiter) sowohl mit einem verbundenen als auch einem fremden
Unternehmen durchfiihrt, kann die Preisvergleichsmethode angewendet
werden, wobei auch hier die Anwendung regelmiflig auf Lizenzierungsfille
beschriankt ist.*

Die Wiederverkaufspreismethode (Resell Price Method) setzt voraus, dass
ein Produkt von einem verbundenen Unternehmen gekauft und an ein
unabhingiges Unternehmen weiterverduflert wird. Dieser Wiederver-
kaufspreis an das unabhingige Unternehmen wird um eine angemessene
Bruttomarge (Handelsspanne) reduziert und stellt den Betrag dar, aus dem
ein Wiederverkiufer zum einen seine Aufwendungen fiir den Vertrieb
und sonstige betriebliche Aufwendungen zu bestreiten hat und zum ande-
ren fir die ausgetibten Funktionen und iibernommenen Risiken einen an-
gemessenen Gewinn zu erzielen versucht.’

Allerdings ist besondere Vorsicht bei Anwendung der Wiederverkaufs-
preismethode erforderlich, wenn der Wiederverkiufer wesentlich zur
Schaffung oder Erhaltung von mit dem Produkt verbundenen immateriel-
len Wirtschaftsgiitern (z.B. Warenzeichen) beitrigt, die im Eigentum eines
verbundenen Unternehmens stehen. In solchen Fillen kann der Wertbei-
trag des urspriinglichen (No-Name-)|Produkts im Verhiltnis zum Gesamt-
wert des End(marken)produkts nicht einfach zahlenmiflig bestimmt wez-
den.S Deswegen ist die Wiederverkaufspreismethode bei Geschiften mit
immateriellen Wirtschaftsgiitern im Grunde nur in Lizenzierungsfillen
denkbar, bei denen eine Hauptlizenz konzernintern im Wege einer Unter-
lizenzierung weitergegeben wird, z.B. beim Vertrieb von Software.” An-
sonsten kommt der Wiederverkaufspreismethode bei Geschiften mit im-
materiellen Wirtschaftsgiitern praktisch keine Bedeutung zu.?

1 Vgl. Baumhoff in F/W/B, § 1 AStG Rz. 700.2.

2 Siehe RoyaltySource, unter: http://www.royaltysource.com/; RoyaltyStat, unter:
http://www.royaltystat.com/; IPResearch unter: http://ipresearch.com.

3 Vgl. Kuf$maul, IStR 2010, 605 (607) m.w.N.

4 Vgl. KufSmaul, IStR 2010, 605 (607); Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrech-
nungspreise?, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, Rz. 447.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.21 ff. mit weiteren Einzelheiten zur Wiederver-
kaufspreismethode und Rz. 2.36ff. mit Beispielen fiir die Anwendung der Wie-
derverkaufspreismethode.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.29 und Rz. 2.31f.

7 Vgl. Kufmaul, IStR 2010, 605 (608f.); Baumhoff in F/W/B, § 1 AStG Rz. 448; Eng-
ler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Immaterielle Wirtschaftsgiiter,
Rz. 507; BMF v. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 1 1983, 218 Rz. 5.2.3.

8 Vgl. Vogele/Raab/Diessner in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, Me-
thoden, Rz. 101.
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Bei der Kostenaufschlagsmethode (Cost Plus Method) werden die Kosten
zu Grunde gelegt, die bei einem Lieferanten oder Erbringer der Dienstleis-
tung bei einem konzerninternen Geschift fiir Lieferungen oder Dienst-
leistungen entstehen. Zu den Herstellungskosten wird ein angemessener
Kostenaufschlag (Gewinnaufschlag) hinzugerechnet, der insgesamt dem
Betrag entsprechen soll, den ein fremder Dritter fur die ausgeiibten Funk-
tionen unter Beachtung der Marktbedingungen als Gewinn zu erzielen
versucht.! Die Kostenaufschlagsmethode kommt regelmiflig zur Anwen-
dung, wenn es sich um nicht marktfihige bzw. nicht marktgingige Waren
und Giiter, insbesondere Vorprodukte oder Halbfabrikate handelt, fiir die
keine Marktpreise zur Verfiigung stehen.? Dariiber hinaus wird sie zur
Vergiitung von Lieferungen und Leistungen seitens verbundener Lohnfer-
tiger herangezogen.?

Bei konzerninternen Geschiften mit immateriellen Wirtschaftsgiitern
kommt die Kostenaufschlagsmethode typischerweise im Fall der Auf-
tragsforschung und -entwicklung zur Anwendung.* Der Hintergrund hier-
far ist, dass die F&E-Ergebnisse nicht dem forschenden, sondern dem auf-
traggebenden Unternehmen zustehen, das auch alle hiermit verbundenen
Gewinnchancen sowie Risiken eines Misserfolges aus den F&E-Titig-
keiten trigt. Zu diesem Zweck miissen zum einen simtliche Forschungs-
kosten, auf die sich die Parteien geeinigt haben, abgegolten werden. Der
zusitzliche Kosten- bzw. Gewinnaufschlag kann sich daran bemessen,
wie innovativ und komplex die F&E-Titigkeiten sind.’

Dartiber hinaus soll nach Auffassung der Finanzverwaltung die Kosten-
aufschlagsmethode bei konzerninternen Geschiften mit immateriellen
Wirtschaftsgiitern, z.B. im Fall der Nutzungsiiberlassung von Patenten,
Know-how oder anderen immateriellen Wirtschaftsgiitern, nur in Aus-
nahmefillen bei Einzelabrechnung in Betracht kommen.S M.E. ist dage-
gen fiir die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode zu unterscheiden,
ob es sich um eine exklusive oder nicht-exklusive Nutzungstiberlassung
handelt. Erhilt der Lizenzgeber seinerseits die Lizenz von einem anderen
Lizenzgeber, womit er im ersten Schritt selbst zum Lizenznehmer wird,
und handelt es sich um eine nicht-exklusive Lizenz, z.B. fiir Software, so
wire die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode bei immateriellen
Wirtschaftgiitern denkbar und m.E. auch angemessen. In diesem Fall be-

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.39 ff. mit weiteren Einzelheiten zur Kostenauf-
schlagsmethode und Rz. 2.53 ff. mit Beispielen fiir die Anwendung der Kosten-
aufschlagsmethode.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.39, BMF v. 23.2.1983 —IV C 5 - S 1341 - 4/83,
BStBI. 11983, 218 Rz. 3.1.3 Beispiel 2.

3 Vgl. Baumhoff in F/W/B, § 1 AStG Rz. 587; BMF v. 23.2.1983 - IV C 5 - S 1341 -
4/83, BStBI. 11983, 218 Rz. 3.1.3 Beispiel 3.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.55; ebenso BMF v. 23.2.1983 —-IVC 5 - S 1341 -
4/83, BStBI. 11983, 218 Rz. 5.3.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.55.

6 Vgl. BMFv. 23.2.1983 —IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBL. 1 1983, 218 Rz. 5.2.4.
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lastet der Lizenzgeber die selbst gezahlten Lizenzgebiithren zuziglich ei-
nes angemessenen Gewinnaufschlags an den endgiiltigen Lizenznehmer.

Im Zusammenhang mit der Weitergabe von nicht-exklusiven Lizenzen
ist m.E. ebenso denkbar, dass der Lizenzgeber die Lizenz durch eine Ein-
malzahlung erwirbt und diese dann zumindest , gedanklich” aktiviert.
Die vom Lizenzgeber dann wiederrum ausgebende Lizenz kann sich dann
auf Basis dieses Aktivierungsbetrags zuziiglich eines Gewinnaufschlags
in Hohe des gewogenen durchschnittlichen Kapitalkosten (Weighted Ave-
rage Cost of Capital, kurz WACC) errechnen.

b) Gewinnorientierte Methoden

Wie aufgezeigt, wird es umso schwieriger sein, vergleichbare Fremd-
geschafte zu finden, je einzigartiger und wertvoller die eingesetzten im-
materiellen Wirtschaftsgiiter sind. Die OECD konzediert daher zu Recht,
dass es schwierig sein kann, bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhal-
ten die traditionellen Standardmethoden anzuwenden.! Seit der umfas-
senden Uberarbeitung der OECD-Leitlinien zum 22.7.2010 diirfen daher
in solchen Fillen die sog. geschiftsfallbezogenen Gewinnmethoden ange-
wendet werden.?

Bei den geschiftsfallbezogenen Gewinnmethoden werden die Gewinne
untersucht, die aus bestimmten konzerninternen Geschiften erzielt wer-
den.? Da nach Auffassung der OECD fremde Unternehmen tiblicherweise
Geschafte titigen, bei denen der Preis und eben nicht der Gewinn zu
Grunde gelegt wird, diirfen die Gewinnmethoden nur unter sehr engen
Voraussetzungen angewendet werden.* So untersagt die OECD beispiels-
weise deren automatische Anwendung fiir Fille, in denen lediglich die Be-
schaffung von Fremdvergleichsdaten schwierig, aber nicht unmoglich
ist.’

Die geschiftsfallbezogene Nettomargenmethode (Transactional Net Mar-
gin Method; kurz: TNMM) untersucht die Nettogewinnspanne, z.B. in Be-
zug auf Kosten, Umsatz oder Kapital, die ein Steuerpflichtiger aus einem
konzerninternen Geschift oder aus zulissigerweise zusammenfassba-
ren Geschiftsvorfillen erzielt, und vergleicht diese mit den Nettorendi-
tenkennzahlen aus vergleichbaren Geschiften mit fremdem Unterneh-

1 Vgl. OECD-Leitlinien 1995, Rz. 3.2 und OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.4.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.1{f. Vor Revision der OECD-Leitlinien durften
nur ausnahmsweise die geschiftsfallbezogenen Gewinnmethoden angewendet
werden, vgl. OECD-Leitlinien 1995, Rz. 3.1ff. Da dies jedoch insbesondere bei
konzerninternen Geschiften mit immateriellen Wirtschaftsgiitern im Laufe der
Jahre praktisch vielmehr zur Regel als die Ausnahme wurde, sah sich die OECD
veranlasst, die Leitlinien entsprechend anzupassen.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.57.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.68ff. und 2115ff. zu detaillierten Anwen-
dungshinweisen.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.5.
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men.! Die TNMM funktioniert im Prinzip dhnlich wie die Wiederver-
kaufspreismethode oder die Kostenaufschlagsmethode? und stellt daher
den Steuerpflichtigen bei Geschiften mit immateriellen Wirtschafts-
gltern regelmafiig vor dieselben Schwierigkeiten wie bei den Standard-
methoden.

So 1ibt beispielsweise bei vielen Geschiftsvorfillen eines der Unterneh-
men nur routinemiflige Funktionen aus und verwendet dabei keine be-
sonderen immateriellen Wirtschaftgiiter, oder es fithrt standardisierte Un-
ternehmensprozesse durch oder nutzt marktiibliches Know-how. In die-
sen Fillen ist sowohl die Anwendung der Standardmethoden als auch die
der TNMM moéglich, da angenommen werden kann, dass vergleichbare
Unternehmen einen vergleichbaren Mix an Giitern und Prozessen ver-
wenden.? Sobald jedoch einzigartige immaterielle Wirtschaftsgiiter einen
wesentlichen Wertbeitrag leisten, scheidet eine Anwendung dieser Me-
thoden regelmaifiig aus. Dies wird daran deutlich, dass die Standardmetho-
den und die TNMM von der OECD als einseitige Methoden qualifiziert
werden, da nur die Preise oder Margen eines verbundenen Unternehmens
beurteilt werden.* Dariiber hinaus erschweren fehlende oder nicht ver-
wendbare Vergleichsdaten hinsichtlich der Bruttomargen die Anwendung
von Standardmethoden.’

Die Gewinnaufteilungsmethode (Profit Split Method) wird erstmals in
den zum 22.7.2010 tberarbeiteten OECD-Leitlinien forciert und ausfiihr-
licher dargelegt.b Sie versucht, die bei einem konzerninternen Geschift
vereinbarten oder auferlegten besonderen Bedingungen auf den Gewinn
zu beseitigen, indem eine Teilung jener Gewinne vorgenommen wird, die
unabhingige Unternehmen aus einem solchen Geschiift erwartet hitten.”
Ein grofler Vorteil der Gewinnaufteilungsmethode ist deren Flexibilitit:
So werden die bei verbundenen Unternehmen besonderen, mdglicher-
weise sogar einzigartigen Umstinde beriicksichtigt, wobei gleichzeitig
dem Fremdvergleichsgrundsatz gefolgt wird, indem die gleichen Grund-
sitze gelten sollen, wie dies bei unabhingigen Unternehmen unter ver-
gleichbaren Verhiltnissen der Fall ist.?

Im Gegensatz zu den einseitigen Standardmethoden und der ebenfalls ein-
seitigen TNMM wird die Gewinnaufteilungsmethode als zwei- oder

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.58 ff. mit weiteren Einzelheiten zur Nettomar-
genmethode und Rz. 2105ff. mit Beispielen fiir die Anwendung der Nettomar-
genmethode.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.58.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.60.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.59 und 2.63.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.4.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 1995, Kapitel III gegeniiber OECD-Leitlinien 2010, Kapi-
tel II, Teil III.

7 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.108 {f. mit weiteren Einzelheiten zur Gewinn-
aufteilungsmethode.

8 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.109f.
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mehrseitige Methode qualifiziert, weil bei ihr insoweit die Finanzdaten
aller an der Wertschopfungskette beteiligten verbundenen Unternehmen
in die Beurteilung einzubeziehen sind.! Dies ist insbesondere bei Geschif-
ten vorteilhaft, bei denen beide verbundenen Unternehmen einzigartige
und wertvolle Beitrige leisten (z.B. durch die Nutzung werthaltiger im-
materieller Wirtschaftsgiiter] oder wenn sich die Beitrage der einzelnen
Unternehmen nicht eindeutig voneinander trennen lassen. Die An-
wendung der Gewinnaufteilungsmethode basiert auf dem Gedanken, die
jeweiligen Wertbeitrige der verbundenen Unternehmen tiber den Gesamt-
wertschopfungsprozess zu analysieren, um den Gesamtgewinn entspre-
chend aufzuteilen. Dartiber hinaus ermoglicht die Gewinnaufteilungs-
methode durch ihre Zweiseitigkeit einen ganzheitlichen Ansatz, da die
Geschiftsbeziehungen zwischen den verbundenen Unternehmen aus den
jeweiligen Perspektiven und somit von einem internationalen Stand-
punkt aus beleuchtet werden.? Hierdurch kann i.d.R. Doppelbesteuerung
vermieden werden, da nur die tatsichlichen Gewinne aufgeteilt werden.?

Die Gewinnaufteilungsmethode ist dann anwendbar, wenn sich die Stan-
dardmethoden nicht verlisslich anwenden lassen und die Abgrenzung
von Einzelbeitrigen einer Transaktion nicht méglich ist.* In diesem Fall
kann der Gesamtgewinn aus der Transaktion zwischen den verbundenen
Unternehmen aufgeteilt werden. Laut OECD-Leitlinien soll die Gewinn-
aufteilungsmethode insbesondere bei konzerninternen Geschiften zur
Anwendung kommen, bei denen wertvolle, immaterielle Wirtschafts-
giiter involviert sind.® Durch die zweiseitige Betrachtung der geschifts-
vorfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode kann der Fremdvergleich
sichergestellt werden, da auch unabhingige Unternehmen eine Auftei-
lung des Gesamtgewinns der Transaktion anhand der jeweiligen Wertbei-
trige vereinbaren wiirden.¢ Die Anwendung einer anderen Methode wire
auf Grund der Einzigartigkeit der Transaktion bzw. der involvierten im-
materiellen Wirtschaftsgiiter nicht angemessen, da entsprechende Ver-
gleichsdaten regelmiflig nicht verlisslich ermittelbar sind.

Die OECD-Leitlinien definieren nicht eindeutig, ob der Zeitpunkt der
Verrechnungspreissetzung (sog. Setting oder ex ante-Betrachtung) oder
der Zeitpunkt der Verrechnungspreisiiberpriifung (sog. Testing oder ex
post-Betrachtung) entscheidend fiir die Auswahl der geeigneten Verrech-
nungspreismethode sein soll. Im Grundsatz lassen die OECD-Leitlinien
beide Ansitze zu, sehen jedoch auf Grund dieser unterschiedlichen An-
sitze auch die Gefahr einer potentiellen Doppelbesteuerung, die mit Hilfe

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.109.

2 Vgl. Vigele/Witt in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise, Ergebnisorien-
tierte Methoden, Rz. 543.

3 Vgl. Engler in Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise, Immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, Rz. 543.

4 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.3.c.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.26.

6 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.109.
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von Verstindigungsverfahren gem. Art. 25 OECD-MA geldst werden soll.!
Auch in Bezug auf die Gewinnaufteilungsmethode unterscheidet die
OECD zwischen zwei unterschiedlichen Ansitzen zur Gewinnaufteilung.
Aus Sicht der OECD ist diese Unterscheidung notwendig, da die Bestim-
mung des gesamten Gewinns und die Gewinnaufteilungsfaktoren stark
davon abhingen, ob die Gewinnaufteilungsmethode im Zeitpunkt der
Verrechnungspreissetzung oder im Zeitpunkt der Verrechnungspreistiber-
prifung angewendet wird.?

Obwohl diese grundsitzlich Unterscheidung vorgenommen wird, gehen
die OECD-Leitlinien in den weiteren Ausfithrungen lediglich auf die ex
ante-Betrachtung ausfiihrlicher ein: So wird zum einen hervorgehoben,
dass die die Gewinnaufteilungsfaktoren im Vorhinein zu bestimmen
sind.? Gleiches soll auch fiir die Gewinndefinition selbst gelten, wobei es
dem Steuerpflichtigen tiberlassen wird, ob schlussendlich der Plan- oder
Ist-Gewinn aufgeteilt wird.* Vielmehr muss im Vorhinein die Gewinn-
definition festgelegt sein, und es sollen auch nur Informationen in die Ge-
winnbestimmung und -verteilung einflieffen konnen, die zum Zeitpunkt
der Verhandlungen tiber die Gewinnverteilung bereits vorlagen.

Den Ausfithrungen in den OECD-Leitlinien ist m.E. vor allem zu entneh-
men, dass die Gewinnaufteilungsmethode nur dann korrekt angewendet
und umgesetzt werden kann, wenn anhand von Rentabilititskennzahlen
im Vorhinein bestimmt wird, wie der zukinftige Gewinn zwischen den
beteiligten Transaktionspartnern verteilt werden kann und soll. Da
Fremdvergleichswerte i.d.R. fehlen, kénnen eingeschrankt vergleichbare
Referenzwerte nach Vornahme sachgerechter Anpassungen zugrunde ge-
legt werden (zu weiteren Einzelheiten zur Gewinnaufteilungsmethode
vgl. Rz. 11.88ff.).

Dagegen ist die nachtrigliche Verrechnungspreisiiberpriifung (Testing)
bei der Gewinnaufteilungsmethode problematisch, zumal die OECD auf
eine mogliche Anwendung auch nicht weiter eingeht. Dies ist vor allem
dadurch begriindet, dass die Gewinnaufteilungsmethode gerade dann an-
gewendet wird, wenn zwei Entrepreneure involviert und die Leistungs-
beziehungen so verquickt sind, dass eine Separierung und einzelne Beprei-
sung nicht moglich ist. In solchen Fillen kénnen daher auch keine Ver-
gleichswerte mithilfe von Benchmark-Studien ermittelt werden, da diese
grundsitzlich nur zur Ermittlung von Renditekennziffern fiir Routine-
unternehmen vorgesehen sind.

Die Anwendung der Gewinnaufteilungsmethode schrinkt zudem die
Wahrscheinlichkeit einer unangemessenen Gewinnverteilung ein, da
beide Parteien in Betracht gezogen werden. Dieser Aspekt kommt ins-

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 3.71.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.116.
3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.117.
4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.127f.
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besondere in solchen Fillen zum Tragen, wenn die Beitrige der verbunde-
nen Unternehmen anhand des Einsatzes von immateriellen Wirtschafts-
giitern beurteilt werden. Dartiber hinaus ermoglicht die zweiseitige Be-
trachtung eine Gewinnaufteilung basierend auf Synergieeffekten oder
anderen Effizienzsteigerungen, die durch beide Parteien gemeinsam ge-
schaffen wurden.!

Bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten, bei denen regelmifig im-
materielle Wirtschaftsgiitern involviert sind, oder auch bei konzerninter-
nen Transaktionen mit einzigartigen, wertvollen immateriellen Wirt-
schaftsgiitern wird daher die Anwendung der Gewinnaufteilungsmethode
von der OECD als die am meisten angemessene Methode empfohlen.? Bei
derartigen Sachverhalten handelt es sich bei den beteiligten Unterneh-
men typischerweise um Entrepreneure (zu Einzelheiten vgl. Rz. 11.47{f.).
Sofern an der Transaktion auch ein Routine- oder Hybridunternehmen be-
teiligt ist, empfiehlt es sich, bei der Anwendung der Gewinnaufteilungs-
methode von dem Gesamtunternehmensgewinn zunichst sog. Routine-
gewinne abzuspalten, mit denen die Routinefunktionen abgegolten wer-
den. Die hieraus resultierende Residualgrofle steht dann dem bzw. den
Entrepreneuren zu und ist entsprechend zu allokieren.

Zu beachten ist hierbei, dass sich bei immateriellen Wirtschaftgiitern be-
reits eine Problematik hinsichtlich ihrer Identifikation und Beurteilung
ergibt, da nicht alle immateriellen Wirtschaftgiiter rechtlich geschutzt
und in den Bilanzen aufgefiihrt sind. Daher sollen im Rahmen der Ge-
winnaufteilungsanalyse die immateriellen Wirtschaftgiiter der Geschifts-
parteien zunichst identifiziert und anschlieffend vor dem Hintergrund
der Transaktion bewertet werden.?

¢) Andere Methoden

Die OECD versagt anderen Methoden, die eine globale formelhafte Ge-
winnaufteilung als Ziel haben, die Anerkennung.* Unter anderem sollen
die Gewinnvergleichsmethode’, die insbesondere in den USA vorherr-
schend von der US-Betriebsprifung angewendet wird, oder sog. modifi-
zierte Kostenaufschlags- und Wiederverkaufspreismethoden nur insoweit

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.113.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.4.

3 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.137.

4 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.21f.

5 Im Mittelpunkt steht bei der Gewinnvergleichsmethode nicht die einzelne Ge-
schiftstransaktion, sondern der aus beobachtbaren Geschiftsbeziehungen resul-
tierende Betriebsgewinn, der mit Hilfe eines umfangreichen Kennzahlenver-
gleichs mit Gewinnen unabhingiger, in der gleichen Branche titiger Unterneh-
men verglichen wird. Die Gewinnvergleichsmethode beruht auf der Annahme,
dass vergleichbare Steuerpflichtige tiber mehrere Jahre vergleichbare Nettoge-
winne erzielen. Die Gewinnindikatoren werden aus 6ffentlichen Datenbanken
abgeleitet und mit den gepriften Unternehmen verglichen.
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akzeptabel sein, als sie mit den OECD-Leitlinien tibereinstimmen.! Der
im deutschen Recht mit der Neufassung des § 1 AStG ab 2008 normierte
hypothetische Fremdvergleich, insbesondere in Form des Transferpaket-
ansatzes, findet keine explizite Erwihnung in den OECD-Leitlinien, die
erst jiingst umfassend tiberarbeitet wurden. Die OECD-Leitlinien sehen
vor, dass grundsitzlich alle Methoden anwendbar und fremdvergleichs-
konform sind, die die moglichen Handlungsalternativen unabhingiger
Dritte und deren Einfluss auf die Hohe der Verrechnungspreise beachten.?
Solange der hypothetische Fremdvergleich diese Bedingungen erfiillt,
kann er als Fremdvergleich durch Nachdenken im weitesten Sinne als im
Einklang mit den OECD-Leitlinien angesehen werden.?

Indes sind die Konsequenzen der OECD-Leitlinien nicht so weitreichend
wie die des hypothetischen Fremdvergleichs im Fall von Funktionsver-
lagerungen. So ist im Fall von Funktionsverlagerungen der hypothetische
Fremdvergleich mittels Transferpaketbetrachtung gem. § 1 Abs. 3 Satz 9
i.V.m. Satz 5ff. AStG durchzufithren. Dieser Ansatz widerspricht offen-
sichtlich dem Rational der Verrechnungspreismethoden gem. OECD-Leit-
linien. Folglich ist der hypothetische Fremdvergleich im Form des Trans-
ferpaketansatzes kein tatsichlicher Fremdvergleich und steht somit nicht
im Einklang mit dem OECD-Fremdvergleichsgrundsatz, der auf bilatera-
ler Ebene durch Art. 9 Abs. 1 OECD-MA normiert wird.

3. Nationales Recht
a) Standardmethoden

Mit der Neufassung des § 1 AStG im Rahmen der Unternehmenssteuerre-
form 2008 wurde gesetzlich ein Stufenverhiltnis zur Anwendung der mog-
lichen Verrechnungspreismethoden festgeschrieben. Bei Geschiftsbezie-
hungen i.S. des § 1 Abs. 1 AStG ist der Verrechnungspreis vorrangig nach
der Preisvergleichsmethode, der Wiederverkaufspreismethode oder der Kos-
tenaufschlagsmethode zu bestimmen, wenn Fremdvergleichswerte ermit-
telt werden konnen, die nach Vornahme sachgerechter Anpassungen im
Hinblick auf die ausgetibten Funktionen, die eingesetzten Wirtschaftsgiiter
und die tibernommenen Chancen und Risiken (Funktionsanalyse) fiir diese
Methoden uneingeschrinkt vergleichbar sind (§ 1 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1
AStG). Konnen mehrere uneingeschrinkte Vergleichswerte ermittelt wer-
den, bilden solche Werte eine Bandbreite (§ 1 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 AStG).
Liegt der vom Steuerpflichtigen angesetzte Verrechnungspreis auflerhalb
dieser Bandbreite, ist bei einer Einkiinftekorrektur der Median mafigeblich
(§ 1 Abs. 3 Satz 4 AStG). Aus der Neufassung des § 1 AStG folgt mithin,
dass bei uneingeschriankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten zwingend
eine der Standardmethoden angewendet werden muss. Eine Anwendung
anderer Methoden soll nicht mehr méglich sein.

1 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 2.56.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.35.
3 Hierzu kritisch Wellens, IStR 2010, 153 (155).
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b) Gewinnorientierte Methoden

Sind keine uneingeschrinkten Vergleichswerte verfiigbar, sind in einem
zweiten Schritt eingeschrinkte Vergleichswerte nach Vornahme sachge-
rechter Anpassungen der Anwendung einer geeigneten Verrechnungs-
preismethode zu Grunde zu legen (§ 1 Abs. 3 Satz 2 AStG). Kénnen meh-
rere eingeschrinkte Vergleichswerte ermittelt werden, ist die sich erge-
bende Bandbreite einzuengen (§ 1 Abs. 3 Satz 3 AStG). Liegt der vom
Steuerpflichtigen angesetzte Verrechnungspreis aufierhalb dieser einge-
engten Bandbreite, ist bei einer Einktnftekorrektur der Median mafigeb-
lich (§ 1 Abs. 3 Satz 4 AStG).

Wie im Rahmen der Vergleichbarkeitsanalyse aufgezeigt wurde (vgl.
Rz. 11.371ff.), konnen uneingeschrinkte Vergleichswerte aus einge-
schrinkt vergleichbaren Werten abgeleitet werden.! Der Gesetzgeber hat
auch keine explizite Unterscheidung getroffen, in welchen Fillen die
Werte noch als eingeschrinkt vergleichbar gelten sollen und wann sie in-
des als unvergleichbar zu qualifizieren sind. Vielmehr soll eine Einzelfall-
bewertung auf Basis einer Funktions- und Risikoanalyse des eigenen und
der Vergleichsunternehmen erfolgen.?

Grundsitzlich wird ,,ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer
[...] fiir seine steuerlichen Verrechnungspreise oder seine Ergebnisermitt-
lung die Methode auswihlen, die seinen Verhiltnissen am besten gerecht
wird; in Zweifelsfillen wird er sich an der Methode orientieren, fir die er-
wartet werden kann, dass sich Fremdvergleichswerte bestmoglicher Ver-
gleichbarkeit und Zuverlissigkeit im Sinne der Datenqualitit ermitteln
lassen [...].”% Die deutsche Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, dass
der Steuerpflichtige zu einer Verprobung seiner Ergebnisse nach anderen
Methoden nicht verpflichtet sein soll.* Ebenso muss der Steuerpflichtige
nicht begriinden, warum er andere Methoden fiir weniger geeignet hilt
(§ 2 Abs. 2 Satz 3 GAufzV?).6

Allerdings verlangt die deutsche Finanzverwaltung zur Uberpriifung, ob
Fremdwerte zumindest eingeschrinkt vergleichbar sind, dass der Steuer-
pflichtige darlegt und aufzeichnet, welche Anpassungsrechnungen im
Hinblick auf die Unterschiede vorgenommen wurden bzw. warum Anpas-

1 Vgl. Nientimp in Méssner/Fuhrmann, § 1 AStG Rz. 168.

2 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.12.7.c.

3 BMFv. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.1.

4 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.1 und
3.4.18.a.

5 GAufzV v. 13.11.2003, BGBIL. I 2003, 2296, zuletzt geindert am 14.8.2007,
BGBI. 12007, 1912.

6 In diesem Zusammenhang ist die sog. Best Method Rule (Verpflichtung, die tko-
nomisch verniinftigste Methode zu verwenden) in den USA zu erwihnen: Anders
als fiir deutsche steuerliche Zwecke reicht eine Beschreibung der ausgewihlten
Verrechnungspreismethode mit der Begriindung fiir ihre Wahl nicht aus. Viel-
mehr mussen zusitzlich die iibrigen zugelassenen Verrechnungspreismethoden
mit der Begrindung ihrer Ablehnung beschrieben werden.
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sungsrechnungen unterlassen wurden oder nicht moglich waren, und
weshalb trotz unterbliebener Anpassungsrechnungen eine zumindest ein-
geschrankte Vergleichbarkeit angenommen werden kann.! Diese Vor-
gehensweise ist insofern kritisch zu betrachten, als durch das Stufenver-
hiltnis des § 1 Abs. 3 AStG keine Rangfolge der Methoden festgelegt
wird, sondern nur ein Vorgehen hinsichtlich der Datenvergleichbarkeit
gesetzlich verankert wird.

Dies ist jedoch insofern problematisch, als die Datenvergleichbarkeit als
solche nicht prizise definiert, jedoch unabdingbare Voraussetzung fir die
rechtmiflige Anwendbarkeit einer adiquaten Verrechnungspreismethode
ist. So besteht insbesondere bei eingeschrinkt vergleichbaren Fremdver-
gleichswerten fiir den Steuerpflichtigen die Gefahr, dass die Daten durch
die Finanzverwaltung als unvergleichbar verworfen werden. Wie noch
aufgezeigt wird, wire die zwingende Folge hieraus die Anwendung des hy-
pothetischen Fremdvergleichs. Allerdings sind aus Grinden der Rechts-
sicherheit sehr hohe Anforderungen an den Vorwurf der Unverwertbar-
keit von Vergleichswerten zu stellen. So darf die Finanzverwaltung die
Daten nur verwerfen, wenn die Unterschiede hinsichtlich der Vergleich-
barkeit nicht im geringsten durch Anpassungsrechnungen beseitigt wer-
den konnen oder wenn die Fremdvergleichsdaten absolut liickenhaft und
untiiberpriifbar sind.?

Zu den anderen Methoden, die von der OECD akzeptiert sind und auch
von der deutschen Finanzverwaltung zugelassen werden, zihlen die
TNMM (Transactional Net Margin Method) und die Gewinnaufteilungs-
methode.? Die TNMM soll nach Auffassung der Finanzverwaltung nur
auf Unternehmen mit Routinefunktionen oder auf abgrenzbare Routine-
funktionen eines Entrepreneurs anwendbar sein.* Auf Unternehmen, die
mehr als Routinefunktionen austiben, ohne Entrepreneur zu sein, soll die
TNMM nicht anwendbar sein und stattdessen sollen Planrechnungen in
Betracht kommen, die die fremdiibliche Festsetzung der Verrechnungs-
preise geschiftsfallbezogen begriinden.’

Bei konzerninternen Geschiften mit immateriellen Wirtschaftsgiitern ist
regelmiflig zumindest ein Transaktionspartner auch Eigentiimer der we-
sentlichen immateriellen Wirtschaftsgiitern und somit als Entrepreneur
zu qualifizieren. Demzufolge kommt die TNMM nur in Frage, wenn zu-
mindest ein Transaktionspartner hiermit in Zusammenhang stehende
Routinefunktionen austibt. Ubt indes keiner der Transaktionspartner
Routinefunktionen aus, kann diese Methode nicht angewendet werden.

1 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.12.7.c.

2 Siehe hierzu auch BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. I 2005, 570
Rz. 3.4.12.7.b.

3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.7.c.

4 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. I 2005, 570 Rz. 3.4.10.3.b
i.V.m. 3.4.10.2.a.

5 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. I 2005, 570 Rz. 3.4.10.3.b
i.V.m. 3.4.10.2. cund 3.4.12.6.
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Die geschiftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode soll insbesondere
bei der Gewinnabgrenzung von grenziiberschreitenden Geschiftsbezie-
hungen zwischen mehreren Konzernunternehmen mit Entrepreneurfunk-
tion angewendet werden, bei denen beide verbundenen Unternehmen ein-
zigartige und wertvolle Beitrige leisten (z.B. durch die Nutzung werthalti-
ger immaterieller Wirtschaftsgiiter), oder wenn sich die Beitrige der
einzelnen Unternehmen nicht eindeutig voneinander trennen lassen.! Ge-
rade im Zusammenhang mit Geschiftsbeziehungen, bei denen jede Partei
wertvolle, einzigartige Wertschopfungsbeitrage beisteuert, stellt sich je-
doch die Frage, inwieweit und im Hinblick worauf die gem. § 1 Abs. 3
Satz 2 i.V.m. Satz 1 AStG geforderte Datenvergleichbarkeit hergestellt
werden kann und auch muss. Die Crux daran ist, dass die Einzigartigkeit
der betrachteten Transaktion bzw. der Wertschopfungsbeitrige regel-
mifig dazu fithren wird, dass lediglich nicht hinreichend vergleichbare
oder keine Daten vorliegen. Allerdings soll aus genau eben diesen Griin-
den gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG die Gewinnaufteilungsmethode — an-
stelle der Standardmethoden gem. § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG, bei denen Da-
tenvergleichbarkeit vorliegt — zur Anwendung kommen.?

Diesen Zirkelschluss hat offensichtlich auch die Finanzverwaltung be-
reits vor Neufassung des § 1 Abs. 3 AStG erkannt und lisst zu diesem
Zweck fremdiibliche Gewinnaufteilungsmaflstibe zu.> Demzufolge wird
bei der Gewinnaufteilungsmethode nicht auf beobachtete Preise, sondern
vielmehr auf vergleichbare Referenzwerte, z.B. Kosten- oder Ertragsstruk-
turen, abgestellt. Bei der Ermittlung von Verrechnungspreisen im Rah-
men der Gewinnaufteilungsmethode ist daher davon auszugehen, dass zu-
mindest eingeschrinkt vergleichbare Werte nach § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG
vorliegen, da sich die Preissetzung stets nach internen oder externen Refe-
renzwerten richtet, die im Zweifelsfall einem Drittvergleich standhalten
mussen.

Gerade bei der Gewinnaufteilungsmethode wird dartiber hinaus deutlich,
dass eine mogliche Datenvergleichbarkeit stark vom Zeitpunkt der Ver-
rechnungspreissetzung bzw. -liberprifung abhingt. Laut OECD-Leitlinien
soll die Gewinnaufteilungsmethode insbesondere bei konzerninternen
Geschiften zur Anwendung kommen, bei denen wertvolle, immaterielle
Wirtschaftsgiiter involviert sind.> Die OECD-Leitlinien definieren indes
nicht eindeutig, ob der Zeitpunkt der Verrechnungspreissetzung (sog. Set-
ting oder ex ante-Betrachtung) oder der Zeitpunkt der Verrechnungspreis-
uberpriifung (sog. Testing oder ex post-Betrachtung) entscheidend fur die
Auswahl der geeigneten Verrechnungspreismethode sein soll. Auch § 1
Abs. 3 Satz 1 AStG definiert nur, nach welcher Methode der Verrech-

1 Vgl. BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 Rz. 3.4.10.3.c
i.V.m. BMFv. 23.2.1983 -1V C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. 1 1983, 218 Rz. 2.4.6.

2 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 3.39.

3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 -1V B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 12005, 570 Rz. 3.4.10.3.c.

4 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 265.

5 Vgl. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 6.26.
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nungspreis vorrangig ,zu bestimmen” ist. Ebenso ergibt sich aus § 1
Abs. 3 Satz 2. AStG lediglich, dass eingeschrinkt vergleichbare Werte ei-
ner geeigneten Verrechnungspreismethode ,zugrunde zu legen” sind.

Anhand der zu den gewinnorientierten Methoden nach OECD gemachten
Ausfithrungen wird jedoch deutlich, dass die Gewinnaufteilungsmethode
nur sinnvoll zum Zeitpunkt der Verrechnungspreissetzung (Setting) ange-
wendet werden kann. So kann die Gewinnaufteilungsmethode nur dann
korrekt umgesetzt werden, wenn anhand von Rentabilititskennzahlen
im Vorhinein bestimmt wird, wie der zukinftige Gewinn zwischen den
beteiligten Transaktionspartnern verteilt werden kann und soll (zu Ein-
zelheiten vgl. Rz. 11.71ff.). Da Fremdvergleichswerte i.d.R. fehlen, kon-
nen eingeschrinkt vergleichbare Referenzwerte nach Vornahme sachge-
rechter Anpassungen im Zeitpunkt der Verrechnungspreissetzung zu-
grunde gelegt werden.!

Ebenso wie fur Zwecke der gewinnorientierten Methoden nach OECD ist
auch im Rahmen von § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG die nachtrigliche Verrech-
nungspreisiiberpriifung (Testing) bei der Gewinnaufteilungsmethode als
problematisch einzustufen. So koénnen einerseits keine Vergleichswerte
mithilfe von Benchmark-Studien ermittelt werden, da diese grundsitzlich
nur zur Ermittlung von Renditekennziffern fiir Routineunternehmen vor-
gesehen sind. Als Folge hieraus ist kein Testing — zumindest nicht tiber die
Gewinnaufteilungsmethode - moglich.? Infolge des gesetzlich vorgege-
benen Stufenverhiltnisses zur Anwendung der moglichen Verrechnungs-
preismethoden gem. § 1 Abs. 3 AStG ist jedoch andererseits die zwingende
Konsequenz, dass mangels (eingeschrinkt) vergleichbarer Fremdvergleichs-
werte zwingend der hypothetische Fremdvergleich durchzufiihren ist.

Im Einklang mit der OECD lehnt auch die deutsche Finanzverwaltung die
Gewinnvergleichsmethode ab, da diese keinen geschiftsfallbezogenen An-
satz verfolge, Nettogewinne von Geschiftsbereichen bzw. Unternehmen
heranziehe, die sich fiir eine Vergleichbarkeitsprifung nicht eignen und
folglich nicht zu fremdvergleichskonformen Ergebnissen fithre.? Hinsicht-
lich der Anerkennung der geschiftsfallbezogenen Standardmethoden (Preis-
vergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode und Kostenaufschlags-

1 Gleiches gilt im Grundsatz auch gem. OECD-Leitlinien 2010, Rz. 1.35, 2.2,
2.144 und 2.147.

2 Als echte Ausnahme hierzu ist die Logistikbranche anzufithren: Der Verrech-
nungspreis wird hiufig sowohl konzernintern als auch mit fremden Dritten der-
art festgesetzt, dass die gesamte Bruttomarge der betrachteten Wertschopfungs-
beitrige zwischen den Transaktionspartnern geteilt wird, da beide Transaktions-
partner wesentlich zur Wertschopfung beitragen (Kundenkontakt, lokale
Vernetzung mit Fremddienstleistern, lokale Expertisen in Bezug auf Zollbestim-
mungen, rechtliche Verhiltnisse etc.). Bei ex ante-Betrachtung ist diese Art der
Preissetzung daher der Gewinnaufteilungsmethode am dhnlichsten. Bei ex post-
Betrachtung kann in diesen Fillen die Verrechnungspreisiiberpriifung tiber die
Preisvergleichsmethode erfolgen.

3 Vgl. BMFv. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. 12005, 570 Rz. 3.4.10.3.c.
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methode) und der geschiftsfallbezogenen Gewinnmethoden (TNMM und
Gewinnaufteilungsmethode) sowie auch hinsichtlich der Rangfolge (Stan-
dardmethoden gehen Gewinnmethoden vor)' folgt die deutsche Finanzver-
waltung weitestgehend den OECD-Leitlinien.

¢) Hypothetischer Fremdvergleich

Im Rahmen des Stufenverhiltnisses des § 1 AStG kommt in einem drit-
ten Schritt der sog. hypothetische Fremdvergleich zur Anwendung: Kon-
nen keine eingeschrinkt vergleichbaren Fremdvergleichswerte festge-
stellt werden, hat der Steuerpflichtige fiir seine Einkiinfteermittlung
einen hypothetischen Fremdvergleich durchzufithren (§ 1 Abs. 3 Satz 5
AStG). Indes wird aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG nicht er-
sichtlich, wie dieser hypothetische Fremdvergleich ausgestaltet werden
soll. Lediglich der Verweis auf § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG bestimmt, dass die
Transaktionspartner sich wie voneinander unabhingige Dritte, die alle
wesentlichen Umstinde der Geschiftsbeziehung kennen und die nach
den Grundsitzen ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter han-
deln, verhalten sollen.

Demnach wird an dieser Stelle (ungeachtet der nachfolgenden Sitze 6ff.)
keine Kalkulationsmethodik vorgegeben. Insofern konnte die Schlussfol-
gerung gezogen werden, dass alle Kalkulationsmethoden, die ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsleiter anwenden wiirde, denkbar wi-
ren. Vorstellbar wire beispielsweise eine kostenbasierte Kalkulation, bei
der der (hypothetische) Fremdvergleichswert anhand der historischen
Kosten des Wirtschaftsguts kalkuliert wiirde. Allerdings erscheint diese
Kalkulationsmethodik unter Einbeziechung des § 1 Abs. 3 Satz 6 AStG
nicht anwendbar, da an dieser Stelle explizit auf die Gewinnerwartungen
des Leistenden bzw. Leistungsempfiangers verwiesen wird.

So hat der Steuerpflichtige fur die Durchfiihrung des hypothetischen
Fremdvergleichs gem. § 1 Abs. 3 Satz 6-8 AStG ,,...auf Grund einer Funk-
tionsanalyse und innerbetrieblicher Planrechnungen den Mindestpreis
des Leistenden und den Hochstpreis des Leistungsempfiangers zu ermit-
teln (Einigungsbereich); der Einigungsbereich wird von den jeweiligen Ge-
winnerwartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt. Es ist der Preis im Ei-
nigungsbereich der Einkiinfteermittlung zugrunde zu legen, der dem
Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten Wahrscheinlichkeit ent-
spricht; wird kein anderer Wert glaubhaft gemacht, ist der Mittelwert des
Einigungsbereichs zugrunde zu legen. Ist der vom Steuerpflichtigen zu-
grunde gelegte Einigungsbereich unzutreffend und muss deshalb von ei-
nem anderen Einigungsbereich ausgegangen werden, kann auf eine Ein-

—

Innerhalb der Standardmethoden gibt die OECD - im Gegensatz zur deutschen
Finanzverwaltung — der Preisvergleichsmethode den Vorzug. Hierbei handelt es
sich jedoch eher um eine akademische Diskussion, die praktisch bei fehlenden
Vergleichsdaten, wie dies bei konzerninternen Geschiften mit immateriellen
Wirtschaftgiitern regelmiflig der Fall ist, vernachlissigt werden kann.
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kiinfteberichtigung verzichtet werden, wenn der vom Steuerpflichtigen
zugrunde gelegte Wert innerhalb des anderen Einigungsbereichs liegt.”

Der hypothetische Fremdvergleich soll priifen, wie ein unabhingiger Drit-
ter in einer vergleichbaren Situation gehandelt hitte.! Das Prinzip des hy-
pothetischen Fremdvergleichs sieht vor, dass ein Einigungsbereich ermit-
telt wird, der sich aus den mit den immateriellen Wirtschaftsgiitern ver-
bundenen Gewinnpotenzialen sowohl beim Erbringer als auch beim
Empfinger des entsprechenden Geschifts ergibt. Diese doppelte ertrags-
orientierte Betrachtung hat unter Beriicksichtigung des § 1 Abs. 1 Satz 2
AStG zu erfolgen, der besagt, dass bei der Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes davon auszugehen ist, dass der ordentliche und gewis-
senhafte Geschiftsleiter alle wesentlichen Umstinde der Geschiftsbezie-
hung kennt. Diese Annahme hat mit den Umstinden zwischen fremden
Dritten allerdings wenig zu tun, da jeder Geschiftsfithrer i.d.R. aus-
schlief$lich seine Situation kennt und aus dieser heraus einen Preis ver-
handelt.?

Dem hypothetischen Fremdvergleich kann insbesondere bei der Bewer-
tung von immateriellen Wirtschaftsgiitern eine entscheidende Rolle zu-
kommen, da es in der Praxis haufig nicht moglich sein wird, vergleichbare
Werte hierfiir zu ermitteln und somit § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 AStG nicht
anwendbar sind. Eine besondere Ausprigung des hypothetischen Fremd-
vergleichs stellt die sog. Transferpaketbewertung dar, die im Zusammen-
hang mit Funktionsverlagerungen gem. § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG zum Tra-
gen kommt (vgl. Rz. 11.307ff.).

C. Verwertung von immateriellen Wirtschaftsgiitern

I. Uberblick

Immaterielle Wirtschaftsgiiter konnen unter verschieden Bedingungen
als alleiniger oder gemeinschaftlicher Eigentiimer genutzt werden. Zur
Bestimmung des wirtschaftlichen Eigenttimers ist zunichst die Abgren-
zung zwischen der zeitlich befristeten Uberlassung und der dauerhaften
Ubertragung wichtig. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, kann beim alleini-
gen (wirtschaftlichen) Eigentiimer die Nutzungsiiberlassung entweder im
Wege der Lizenzierung oder mittels Einbettung in die Produktpreise erfol-
gen. Als klassische Formen der gemeinschaftlichen Nutzung mit mehre-
ren anteiligen (wirtschaftlichen) Eigentiumern ist die Kostenumlage zu er-
wihnen.

1 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht?, Rz. 573.
2 Vgl. zur Kritik Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in F/W/B, Vorabkommentie-
rung zu § 1 Abs. 3 AStG Rz. V8.
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