B. Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen
Aullensteuerrecht

I.  Systematik der Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG

1. Einordnung

Durch grenziiberschreitende Unternehmenstétigkeiten ist es unabdingbar, die
damit verbundenen Auswirkungen auf die steuerliche Bemessungsgrundlage im
In- und Ausland voneinander abzugrenzen.”> Um in diesem Zusammenhang so-
wohl Doppelbesteuerungen als auch Minderbesteuerungen zu vermeiden, sollte
eine angemessene Aufteilung der Gesamtauswirkungen grenziiberschreitender
Titigkeiten im Interesse der jeweiligen Unternchmen bzw. Staaten stehen.” In
der Unternehmenspraxis fehlt es bei nahe stehenden Rechts- bzw. Steuersubjek-
ten jedoch an einem marktiiblichen Interessengegensatz, der bei fremden Dritten
zu einer 6konomisch substantiierten Preisbildung fiihrt.>* Als Folge kénnten nahe
stehende Rechts- bzw. Steuersubjekte ihre Verrechnungspreise fiir den internen
Lieferungs- und Leistungsverkehr so gestalten, das Steuersubstrat in Jurisdiktio-
nen verlagert wird, die zu der aus Sicht des gesamten Unternehmensverbundes
giinstigsten erreichbaren Steuerbelastung fiihrt.>> Im Hinblick darauf, dass Schit-
zungen zur Folge heute circa 70% des weltweiten Handelsvolumens zwischen
international verbundenen Unternehmen abgewickelt wird, besteht in diesem Be-
reich somit erhebliches Gestaltungspotenzial fiir entsprechende Steuerminde-
rungs- bzw. Steuervermeidungsstrategien.’® Um diesem Problem zu begegnen,

erschuf der Gesetzgeber mit § 1 AStG eine Einkiinftekorrekturvorschrift, die sich
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Vgl. Scheffler, Internationale Steuerlehre, 75; Nientimp, Steuerliche Gewinnabgrenzung, 69;
Zimmermann, Die Entscheidung zur Funktionsverlagerung, 10.

Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3 f.; Scheffler, Internationale Steuer-
lehre, 82.

b Vgl. BT-Drucks. VI/2883 vom 2.12.1971, 23.

¥ Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 10; Vgl. Scheffler, Interna-
tionale Steuerlehre, 434, Rn. 4; Zimmermann, Die Entscheidung zur Funktionsverlagerung,
10 f.. Fiir Schéitzungen zu dem GrofBenumfang entsprechender Einkiinfteverlagerungen vgl.
Heckemeyer/Spengel, DB 2009, 133 (133).

Vgl. Baumhoff, in: Mdssner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.154; Spengel/Oestreicher, DStR
2009, 773 (780).
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Systematik der Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG 7

an der in Art. 9 OECD-MA und Art. 4 EU-Schiedskonvention enthaltenen Defi-
nition des Fremdvergleichsgrundsatzes orientiert.”’” Danach ist eine Korrektur des
Verrechnungspreises moglich, falls nahe stehende Personen® in ihren Geschifts-
beziehungen Bedingungen vereinbart haben, die untereinander fremde Dritte un-
ter gleichen oder dhnlichen Verhiltnissen nicht vereinbart hitten.” Zu beachten
ist dabei, dass die Vorschrift des § 1 AStG subsiddren Charakter hat und nur bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten zur Anwendung kommt. Ist der Anwen-
dungsbereich anderer Korrekturvorschriften erfiillt, haben diese gemial3 § 1 Abs.
1 S. 4 AStG Vorrang.® Handelt es sich bei der auslidndischen nahe stehenden
Person um eine Kapitalgesellschaft, sind dies insbesondere die Vorschriften zur
verdeckten Gewinnausschiittung (vGA)®' und zur verdeckten Einlage (VE)*2.*
Handelt es sich hingegen um ausléndische Personengesellschaften, sind die Vor-
schriften zur (fiktiven) Entnahme® bzw. zur (fiktiven) Einlage®® maBgeblich.*
Ein Uberblick iiber die Korrekturnormen, deren BewertungsmaBstab sowie An-

wendungsbereich ergibt sich aus Tabelle 1.

7 Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert, in: F/W/B/S (Hrsg.), Aulensteuerrecht — Kommen-

tar, § 1 AStG, Rn. V 7. Fiir weitere Ausfilhrungen vgl. Abschnitt B. I. 2. f).
# Zum Begriff vgl. Abschnitt B. I 2. d).
Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.64; Bor-
stell, in: V/B/E (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. C 1 f..
Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 76,
Kaminski, in: S/K/K (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 48 f.; Schonfeld, IStR
2011, 219 (220).
1§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG.
2§ 8 Abs. 3 S. 3 KStG.
3 Vgl. Reichl, Verrechnung immaterieller Wirtschaftsgiiter im internationalen Konzern, 73.
* §4 Abs. 1 S.2bis 7 EStGi.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG.
» §4 Abs. 1S. 8 EStGi.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5, 5a EStG.
3% Vgl. Reichl, Verrechnung immaterieller Wirtschaftsgiiter im internationalen Konzern, 73 f..
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8 Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen Auflensteuerrecht

Tab. 1: Hohe und Anwendungsbereich der Korrekturnormen

§ 4 Abs. | EStG

Korrekturnorm Korrekturmafistab | Anwendungsbereich
Berichtigung von Einkiinften . . ertschaftsgute_r, Nut-
§ 1 AStG Fremdvergleichspreis zungsvorteile,
° (Dienst)Leistungen
Verdeckte Gewinnausschiit- Vermdgensminderung/
tung Fremdvergleichspreis | verhinderte Vermo-
§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG gensmehrung
Verdeckte Einlage
§ 8 Abs. 1 KStG i.V.m. Teilwert Wirtschaftsgiiter

1.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG

Entnahme . Wirtschaftsgiiter, Nut-
§ 4 Abs. 1 S. 2 EStGi.V.m. Tellv&lleor;esnelbst- zungsvorteile,
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG (Dienst)Leistungen
Fiktive Entnahme . .
§4 Abs. 1 S.3 f. EStGi.V.m. Gemeiner Wert W&ﬁiiﬁiftzgglt’f;;?d
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 Hs. 2 EStG &
Einlage
§ 4 Abs. 1 S. 8 EStG i.V.m. Teilwert Wirtschaftsgiiter
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG
Fiktive Einlage
§ 4 Abs. 1 S. 8 Hs. 2 EStG Gemeiner Wert Wirtschaftsgiiter

Quelle: In Anlehnung an Schreiber, in: Kroppen (Hrsg.), Handbuch Internationa-
le Verrechnungspreise, FVerl Anm. 34.

Fiihrt die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im Sinne des § 1 AStG
hingegen zu weitergehenden Berichtigungen als die Anwendung der anderen
Korrekturnormen, sind die weitergehenden Berichtigungen zusétzlich neben den
Rechtsfolgen der anderen Vorschriften durchzufiihren.’” Dazu miissen jedoch die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 AStG zunichst erfiillt sein. Welche Voraus-

setzungen dies im Einzelnen sind, wird im folgenden Abschnitt ndher betrachtet.

7 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 76.



Systematik der Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG 9

2. Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 1 AStG

a) Regelungsgehalt des § 1 Abs. 1 AStG

§ 1 Abs. 1 S. 1 AStG regelt generalklauselartig, dass Einkiinfte eines Steuer-
pflichtigen, die aus einer Geschéftsbeziehung zum Ausland mit einer ihm nahe
stehenden Person stammen und dadurch gemindert wurden, dass er seiner Ein-
kiinfteermittlung andere Bedingungen zugrunde gelegt hat, als dies voneinander
unabhéngige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhéltnissen getan hit-
ten, unbeschadet anderer Vorschriften so anzusetzen sind, wie sie unter den zwi-
schen voneinander unabhéngigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen

waren.

b) Steuerpflichtiger

Die Anwendung des § 1 AStG erfordert demnach zunéchst einen ,,Steuerpflichti-
gen®, also eine im Inland steuerpflichtige Person. Objektiv erscheint der Begriff
zundchst unklar, da man ihn in einem auf § 1 EStG und § 1 KStG aufbauenden
materiellen Sinne verstehen kann oder aber in einem auf § 33 AO aufbauenden
verfassungsrechtlichen Sinne.”® Gemi$ dem Gesetzeswortlaut des § 1 Abs. 1 S. 1
AStG, konnen unter den Begriff jedoch nur solche Personen fallen, bei denen
Einkiinfte steuerrechtlich anzusetzen sind.*® Demnach kénnen sowohl natiirliche
Personen i.S.d. § 1 EStG als auch Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen i.S.d. § 1 KStG Steuerpflichtige nach § 1 AStG sein, unab-
hingig davon, ob sie beschriinkt oder unbeschriinkt steuerpflichtig sind.** GemiB
dieser Systematik fielen Personengesellschaften bisher nicht unter den Begriff

des Steuerpflichtigen, nur die beteiligten Mitunternehmer.*' Durch das Amtshil-

38
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Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.78.

Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.78.

40 Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 65.

4 Vgl. Adrian/Franz, BB 2013, 1879 (1879); Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff
(Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.78.



10 Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen Auflensteuerrecht

feRLUmsG vom 26.6.2013* wurde der Anwendungsbereich des § 1 AStG fiir
Veranlagungszeitrdume ab 2013* jedoch fiktiv ausgeweitet.* So legt § 1 Abs. 1
S. 2 Hs. 1 AStG fest, dass nun auch Personengesellschaften oder Mitunterneh-
merschaften Steuerpflichtige i.S.d. § 1 AStG sein kénnen.*

¢) Geschiftsbeziehung zum Ausland

Auch der Begriff der Geschéftsbeziehung als grundlegende Tatbestandsvoraus-
setzung des § 1 Abs. 1 AStG wurde im Rahmen des AmtshilfeRLUmsG vom
26.6.2013 neu definiert. GemaB § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 AStG sind unter einer Ge-
schiftsbeziehung ,.einzelne oder mehrere zusammenhingende wirtschaftliche

«46

Vorginge (Geschiftsvorfille)™ zu verstehen, die beim Steuerpflichtigen oder
einer ihm nahe stehenden Person ,,Teil einer Tatigkeit sind, auf die die §§ 13, 15,
18 oder 21 des Einkommensteuergesetzes anzuwenden sind*“’. Wobei in diesem
Zusammenhang nur solche Geschiftsvorfille zu beriicksichtigen sind, denen kei-
ne gesellschaftsvertragliche Vereinbarung zugrunde liegt.*® Dariiber hinaus sind

gemdl § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 AStG nun auch ,,anzunehmende schuldrechtliche

Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinien sowie zur Anderung steuerlicher Vorschrif-
ten vom 26.6.2013, BStBL. 12013, 802.

Vgl § 21 Abs. 20 S. 1 AStG.

Vgl. Rehfeld/Goldner, IWB 2013, 548 (549); Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff
(Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.78.

In der Literatur wird die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Personengesellschaften
und Mitunternehmerschaften unterschiedlich beurteilt. Befiirwortend: Ditz/Quilitzsch, DStR
2013, 1917 (1917): ,,Damit will der Gesetzgeber die bislang in diesem Bereich bestehenden
Rechtsunsicherheiten ausrdumen und das Ziel einer rechtsformneutralen Anwendung des § 1
AStG bei Kapital- und Personengesellschaften realisieren. Diese Intention ist sachgerecht
und nachvollziehbar.*. Kritisch hingegen: Adrian/Franz, BB 2013, 1879 (1879 f.): ,,Nach
dem im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht geltenden Transparenzprinzip stellen Per-
sonengesellschaften keine Steuerpflichtigen dar. Personengesellschaften gelten ausschlief3-
lich als Subjekt der Gewinnermittlung. Insoweit ist eine unterschiedliche Behandlung von
Kapital- und Personengesellschaften auch fiir Zwecke des AStG durchaus gerechtfertigt. Die
nunmehr fiktive Erweiterung des Begriffs Steuerpflichtiger auf Personengesellschaften
durchbricht diese Grundsitze und stellt sich gegen die BFH-Rechtsprechung. Vgl. hierzu
BFH vom 30.5.1990 — I R 97/88, BStBI. II 1990, 875.; BFH vom 3.7.1995 — GrS 1/93,
BStBL. II 1995, 617; BFH vom 17.12.1997 — 1 B 96/97, BStBI. II 1998, 321. Vgl. auch:
Schnitger, IStR 2012, 633 (635 f.).

4 §1Abs.4S.1Nr. 1 AStG.

47 §1Abs.4S.1Nr. 1 a) AStG.

48 Pohl, in: Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 31;
Roth, Ubg 2013, 609 (612).

£



Systematik der Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG 11

Beziehung*, also Geschéftsvorfille zwischen Stammhaus und Betriebsstétte des
Steuerpflichtigen als Geschiftsbeziehung i.S.d. § 1 AStG anzusehen.* Die Aus-
wirkungen dieser neuen Regelung werden in der Literatur zumeist als gravierend

und unvorhersehbar eingeschitzt und kritisch beurteilt.*

Eine solche Geschéftsbeziehung muss dariiber hinaus stets zum Ausland beste-
hen. Geographische Aspekte sind in diesem Zusammenhang von untergeordneter
Bedeutung.”' Vielmehr ist die gesetzgeberische Intention zu Grunde zu legen,
wonach einer Einkiinfteverlagerung vom Inland ins Ausland entgegengewirkt
werden soll. Demnach muss zum Einen eine Minderung der im Inland steuer-
pflichtigen Einkiinfte eintreten und zum Anderen der damit korrespondierende
Vorteil im Ausland anfallen.’® Diesen Uberlegungen folgend, ist der Begriff des
Auslands somit unter dem Gesichtspunkt eines vorrangigen Besteuerungsrechts

. . g 53
eines ausldndischen Staates zu beurteilen.

d) Nahe stehende Person

Eine Einkiinfteberichtigung nach § 1 AStG erfolgt nur bei Transaktionen zwi-
schen nahe stehenden Personen, da der Gesetzgeber die Auffassung vertritt, dass
in diesem Fall keine konkurrierenden Einzelinteressen zwischen den beteiligten
Parteien gegeben sind und somit ein Verhalten wie zwischen fremden Dritten

nicht gewihrleistet werden kann.* Demzufolge muss neben dem Steuerpflichti-

¥ Durch diese Erweiterung reagierte der Gesetzgeber auf Entwicklungen seitens der OECD.

Danach sind unter bestimmten Voraussetzungen auch fiktive Rechtsbeziehungen (sogenann-
te ,,dealings®) zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebsstitte zu beriicksichtigen.
Die Aufnahme dieser ,,dealings“ in § 1 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 AStG dient als Grundlage dafiir,
dass diese einer Fremdvergleichskontrolle nach § 1 Abs. 1 und 5 AStG unterzogen werden
konnen, vgl. Pohl, in: Blimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1
AStG, Rn. 177; Ditz/Quilitzsch, DStR 2013, 1917 (1918).

o Vgl. Wassermeyer, IStR 2012, 277 (277 f.); Adrian/Franz, BB 2013, 1879 (1881); Witt-
kowski/Hielscher, BC 2013, 482 (482 ff.).

3t Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 72.

2 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 231.

3 Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 72; Vigele/Raab, in: V/B/E

(Hrsg.), Handbuch der Verrechnungspreise, Rn. A 201; Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.),

AuBensteuerrecht— Kommentar, § 1 AStG, Rn. 231.

Vgl. Pohl, in: Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1 AStG,

Rn. 34; Reichl, Verrechnung immaterieller Wirtschaftsgiiter im internationalen Konzern, 46.
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12 Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen Auflensteuerrecht

gen mindestens eine weitere Person an der Geschiftsbeziehung beteiligt sein.>
Diese weitere Person muss in der Lage sein, Vereinbarungen zu treffen, die Ge-
genstand einer Verlagerung von Gewinnen sein kénnen.”® An die nahe stehende
Person sind insofern die gleichen Anforderungen zu stellen wie an den Steuer-
pflichtigen.”’ Sie kann ihrerseits sowohl beschriinkt als auch unbeschriinkt steu-
erpflichtig sein.” § 1 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 AStG regelt, dass neben Kapitalgesell-
schaften auch Personengesellschaften sowie Mitunternehmerschaften naheste-
hende Personen sein konnen, falls die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 AStG er-
fiillt sind.”® GemiB § 1 Abs. 2 AStG ist dem Steuerpflichtigen eine Person nahe
stehend, wenn entweder die Person an dem Steuerpflichtigen oder der Steuer-
pflichtige an der Person zu mindestens 25% unmittelbar oder mittelbar beteiligt
ist (wesentliche Beteiligung)®® oder ein beherrschenden Einfluss®' des einen auf
den anderen ausgeiibt werden kann (Nr. 1). Das Kriterium der wesentlichen Be-
teiligung ist rein kapitalméBig zu verstehen.> Etwaige Stimmrechtsbeschrénkun-

gen oder Treuhandsverhiltnisse sind somit unbeachtlich.” Auch wenn die we-

5 Vgl. Kaminski, in S/K/K (Hrsg.), AuBensteuergesetz— Doppelbesteuerungsabkommen, § 1

AStG, Rn. 249.
% Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 249.
37 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 249.
¥ Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 80.
% Kritisch hierzu: Adrian/Franz, BB 2013, 1879 (1879 f.). Eine Betriebsstitte ist jedoch auch
nach Inkrafttreten des Amtshilferichtlinien Umsetzungsgesetzes vom 26.6.2013 weder Steu-
erpflichtiger noch eine nahe stehende Person im Sinne von § 1 AStG. Fiir eine Einkiinftekor-
rektur zwischen dem Unternehmen eines Steuerpflichtigen und dessen Betriebsstitte kann §
1 AStG aber als Rechtsgrundlage in Betracht kommen, vgl. Pohl, in: Bliimich (Hrsg.), Er-
tragsteuerliche Nebengesetze - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 58.
Entscheidend fiir die Ermittlung der wesentlichen Beteiligung in Hohe von mindestens 25%
ist die durchgerechnete Beteiligungsquote, vgl. BFH vom 10.4.2013, I R 45/11, BStBI. 2013,
771. So auch: Pohl, in: Blimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1
AStG, Rn. 61. Demnach sind unmittelbare und mittelbare Beteiligung stets zusammenzu-
rechnen, vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 171; Pohl, in:
Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 61. Anderer
Auffassung: Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBlensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG,
Rn. 838; Kaminski, in: S/K/K (Hrsg.), Auflensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 629.
Nicht entscheidend ist in diesem Zusammenhang, ob der beherrschende Einfluss auch tat-
sdchlich ausgelibt wurde. Die Maoglichkeit hierzu reicht bereits aus. Vgl. BMF vom
23.2.1983, IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI I, 1983, 218; Kaligin, in: Lademann (Hrsg.),
AStG — Handkommentar, § 1 AStG, Rn. 34.
2 Vgl. Busch/Wilmanns, DB 2014, 856 (858).
% Vgl. BFH vom 10.4.2013, I R 45/11, BStBl. 2013, 771. Vgl. auch: Busch/Wilmanns, DB
2014, 856 (858).

60
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Systematik der Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG 13

sentliche Beteiligung oder das Beherrschungsverhéltnis iiber eine dritte Person
begriindet wird, ist von einem Nahestehen i.S.d. § 1 AStG auszugehen (Nr. 2).
Anwendung findet diese Fallkonstellation im Wesentlichen auf Schwestergesell-
schaften, an der eine gemeinsame dritte Person beteiligt ist.** Die in der Praxis
jedoch kaum anzuwendende Nr. 3 des § 1 Abs. 2 AStG und daher von Wasser-
meyer® auch als Leerformel bezeichnete Fallgruppe, dient im Wesentlichen als
Sammelvorschrift.®® Hiernach werden spezielle Einflussmoglichkeiten auBerhalb
der Geschiftsbeziehung bzw. eine partielle Interessenidentitit verlangt, um ein

Nahestehen zu begriinden.®”’

e) Minderung der Einkiinfte

Auf sachlicher Tatbestandsebene wird eine Minderung der Einkiinfte gefordert,
wodurch die Berichtigung aus fiskalpolitischen Griinden nur einseitig zu Lasten
des Steuerpflichtigen wirken kann.®® Diese Einkiinfteminderung bezieht sich bei
unbeschriankt Steuerpflichtigen auf die einzelnen Einkunftsarten des § 2 Abs. 1
EStG und bei beschrinkt Steuerpflichtigen auf die Einkunftsarten des § 49
EStG.*® Abhingig von der zu verwendenden Einkiinfteermittlungsvorschrift (Be-
triebsvermogensvergleich, Uberschussrechnung, Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssitzen) ist der Begriff der Einkiinfteminderung entsprechend unterschied-
lich zu interpretieren. Bei dem im Kontext verbundener Unternehmen vorrangig
verwendeten Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG, liegt eine
Minderung der Einkiinfte vor, wenn ein Unterschiedsbetrag durch den Steuer-

pflichtigen ermittelt wurde, der niedriger ist als derjenige Unterschiedsbetrag, der

Vgl. Pohl, in: Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze - Kommentar, § 1 AStG, Rn.

65; Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 827.

% Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 857.

 vgl. Woltjen, Einzel- und Gesamtbewertung, 18.

6 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar ,§ 1 AStG, Rn. 827.

% Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 66. Kritisch: vgl. Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, Rn. 18.105; BFH vom 29.11.2000, I R 85/99, BStBI. II
2002, 721.

% Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 67; Wassermeyer, in:

F/W/B/S, AuBensteuerrecht— Kommentar, § 1 AStG, Rn. 252; Wassermeyer, in: Wasser-

meyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.148 f..
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sich auf Grundlage fremdiiblicher Vereinbarungen ergeben hitte.”” Zur Priifung
der Angemessenheit dieser Vereinbarungen dient der bereits eingangs erwihnte

Fremdvergleichsgrundsatz.

f) Abweichung vom Fremdvergleichsgrundsatz

Der in Art. 9 OECD-MA niedergelegte Fremdvergleichsgrundsatz, der in § 1
AStG seine innerstaatliche Auspragung erfahren hat, wird auch als ,,Generalklau-
sel zur internationalen Einkiinfteabgrenzung*’' bezeichnet und steht entspre-
chend im Zentrum der Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Einkiinfteberichti-
gung nach § 1 AStG.” Dieser basiert auf dem Gedanken, dass entgegengesetzte
Interessen bei Geschéftsbeziehungen unter fremden Dritten in der Regel fiir an-
gemessene Preisvereinbarungen sorgen. Bei Geschiftsbeziehungen zwischen na-
he stehenden Personen ist ein solcher Interessengegensatz jedoch nicht vorhan-
den, wodurch missbrauchliche Gestaltungen mdglich sind. Daher sind Ge-
schiftsbeziehungen stets danach zu beurteilen, ob sich die Beteiligten so verhal-

ten haben, wie dies unabhingige Dritte getan htten.””

Eine gesetzliche Konkretisierung des Verhaltens unabhéngiger Dritter wird in § 1
Abs. 1 S. 3 AStG durch die Einfithrung der fiktiven Figur des ordentlichen und
unabhingigen Geschiftsleiters™ gegeben.”” Das Verhalten eines solchen Ge-
schéftsleiters ist dabei aus dem Blickwinkel derjenigen Parteien zu beurteilen, die
Vertragspartner (Leistender und Leistungsempfinger) der entsprechenden Ge-

schiftsbezichung sind.”® Daher ist auch héufig die Rede von einem ,.doppelten™

" Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn.
252; Wéltjen, Einzel- und Gesamtbewertung, 22.

" Vgl. Wassermeyer/Baumhoff, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht - Kommentar, § 1
AStG, Rn. 256.

2 Vgl. BMF vom 13.10.2010, IV B 5 — S 1341/08/10003, BStBI. 1 2010, 774, Rn. 9.

" Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 83; Renz/Wilmanns, Inter-

nationale Verrechnungspreise, 82 f..

Zum doppelten ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter vgl. BFH vom 17.5.1995, 1

R 147/93, BStBI. II 1996, 204. Vgl. auch: Baumhoff, in: Mossner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht,

Rn. 3.18, 3.131 ff.; Thier, IStR 2012, 495 (495 ff.).

Vgl. Brihler, Internationales Steuerrecht, 397; Franke/Kiigler, Grenziiberschreitende Funk-

tionsverlagerungen, IFSt-Schrift 2010, 30.

% Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 262.
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ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter. Diese fiktive Verdopplung soll
eine sachgerechte Beurteilung der Angemessenheit des Verrechnungspreises si-
cherstellen.”” Ferner ist davon auszugehen, dass die beteiligten Transaktions-
partner ,,alle wesentlichen Umsténde der Geschéftsbeziehung kennen® (§ 1 Abs.
1 S. 3 AStG).” Dadurch soll verhindert werden, dass Geschiifte die aufgrund
mangelnder Qualifikation bzw. Informationen der Beteiligten abgeschlossen
wurden, als Grundlage fiir die Fremdvergleichspreisbestimmung herangezogen
werden konnen.” Wihrend die Ausrichtung des Fremdvergleichsgrundsatzes an
der doppelten Auspriagung der Referenzfigur des ordentlichen und gewissenhat-
ten Geschiftsleiters grundsdtzlich im Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung

des Bundesfinanzhofs®

steht, stellt die Fiktion der vollstindigen Transparenz
zwischen den nahe stehenden Personen sowohl national als auch international
eine Novitit dar.®' Eine solche Informationstransparenz ist unvereinbar mit dem
Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 9 OECD-MA, der lediglich auf die Kenntnis
allgemein zugénglicher Informationen abstellt und eben nicht auf eine vollstin-
dige Informationstransparenz, wie sie zwischen fremden Dritten auch nicht ge-
geben ist.** Besonders problematisch an dieser unterschiedlichen Auslegung ist,
dass der zentrale Mafistab des Fremdvergleichsgrundsatzes nicht nur auf der Tat-

bestandsebene dazu dient, festzustellen, ob eine Abweichung des angesetzten

Verrechnungspreises vom Preis den unabhéngige Dritte vereinbaren wiirden

77
78

Vgl. Renz/Wilmanns, Internationale Verrechnungspreise, 83.

Kritisch hierzu Brdhler, Internationales Steuerrecht, 397.

™ vgl. BT-Drucksachen vom 27.03.2007, 16/4841, 85.

80 Vgl. BFH vom 17.5.1995, I R 147/93, BStBI. II 1996, 204. So auch BFH vom 6.12.1995, IR
88/94, BStBI. II 1996, 383; BFH vom 19.5.1998, I R 36/97, BStBI. II 1998, 689; BFH vom
27.3.2001, IR 27/99, BStBI. 112002, 111; BFH vom 17.10.2001, I R 103/00, BStBI. 11 2004,
171; BFH vom 24.4.2002, T R 18/01, BStBI. IT 2002, 670; BFH vom 28.01.2004, I R 87/02,
BFH/NV 2004, 736; BFH vom 6.4.2005, I R 15/04, BStBI. I1 2006, 196; BFH vom 6.4.2005,
1 R 22/04, BStBI. II 2007, 658; BFH vom 21.8.2007, I R 27/07, HFR 2008, 367; BFH vom
22.8.2007, T R 32/06, BStBIL. II 2007, 961; BFH vom 5.3.2008, T R 45/07, BFH vom
17.2.2010, 1R 97/08, BFH/NV 2010, 1307.

81 Vgl. Baumhoff, in: Méssner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.154; Kraft, in: Kraft (Hrsg.),
AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 125; Frischmuth, IStR 2007, 485 (486); Wulf, DB 2007,
2280 (2281); Brdhler, Internationales Steuerrecht, 397; Klapdor, StuW 2008, 83 (84); Ka-
minski, in: S/K/K (Hrsg.), AuBlensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 269 ff.; Wasser-
meyer, DB 2007, 535 (535 f.).

82 Vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535 (535 f.); Baumhoff, in: Méssner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht,

Rn. 3.154; Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 125; Wulf, DB 2007,

2280 (2281).
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(Akzeptanzmalistab), besteht, sondern auch die Hohe der Korrektur und somit
die Rechtsfolge bestimmt (KorrekturmaBstab).** Falls die weitgehende nationale
Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes bei der ausldndischen Finanzverwal-
tung keine Anerkennung finden, droht entsprechend die Gefahr von Doppelbe-

84
steuerungen.

3. Rechtsfolgen des § 1 Abs. 1 AStG

Wurden die Einkiinfte eines Steuerpflichtigen durch nicht fremdvergleichskon-
forme Vereinbarungen gemindert, ordnet § 1 Abs. 1 S. 1 AStG als Rechtsfolge
die Korrektur der Einkiinfte an. Die Einkiinfte werden dann so angesetzt, wie sie
unter den zwischen fremden Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen wi-
ren®> Es werden also quasi Einkiinfte fingiert, sodass im Ergebnis Soll-
Einkommen der Besteuerung zugefiihrt wird.*® Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang dass § 1 AStG lediglich gewinnerhdhende Berichtigungen vor-

sieht.®’

Soweit die Einkiinfte nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG ermittelt wurden, setzt die Ein-
kiinftekorrektur an dem auf der ersten Gewinnermittlungsstufe ermittelten Unter-
schiedsbetrag (Ergebnis der 1. Stufe) an. Um den steuerpflichtigen Gewinn
i. S.d. § 4 Abs. 1 S. 1 EStG zu erhalten ist dieser Unterschiedsbetrag auf der
zweiten Gewinnermittlungsstufe unter anderem um den Korrekturbetrag nach § 1
AStG zu erhohen.®® Nachfolgende Tabelle 2 dient zur Illustration des beschrie-
benen Vorgehens. Die Rechtsfolge des § 1 Abs. 1 AStG kommt auch zur An-

Vgl. Zimmermann, Die Entscheidung zur Funktionsverlagerung, 15.

8 Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 128.

8 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 18.104; Zimmermann, Die Entscheidung zur
Funktionsverlagerung, 18.

Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 2.151;
Gosch, in: Liidicke (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 167 (180); Schaumburg, Internatio-
nales Steuerrecht, 18.104; BFH vom 26.10.1987, GrS2/86, BStBI. II 1988, 248; BFH vom
30.5.1990, I R 97/88, BStBI. 11 1990, 875.

Vgl. Zimmermann, Die Entscheidung zur Funktionsverlagerung, 18.

8 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 810.
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wendung, wenn eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG (Korrektur auf3er-

halb der Uberschussrechnung) erfolgt sowie bei Uberschusseinkiinften.®

Tab. 2: Ansatz des Korrekturbetrags bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1

EStG
Betriebsvermdgen (= Eigenkapital) am Schluss des Wirt-
schaftsjahres
1. Stufe /. Betriebsvermdgen (= Eigenkapital) am Schluss des voran-

gegangenen Wirtschaftsjahres

= Unterschiedsbetrag

+ Entnahmen

- Einlagen

+ verdeckte Gewinnausschiittungen

- verdeckte Einlagen
Korrekturbetrag nach § 1 AStG

+
2. Stufe + Hinzurechnungsbetrige nach § 10 Abs. 2 AStG
+

nicht beriicksichtigungsfihige negative Einkiinfte mit
Auslandsbezug (§ 2a EStG)

+ nichtabziehbare Betriebsausgaben

- steuerfreie Einkiinfte bzw. Einnahmen
= Gewinni. S. d. § 4 Abs. 1S.1 EStG

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Kaminski, in: S/K/K (Hrsg.),
Auflensteuergesetz — Doppelbesteuerungsabkommen, § 1 AStG, Rn. 110.

Da es sich bei § 1 AStG ausschlieBlich um eine steuerliche Regelung handelt und
somit nur die Hohe der steuerlichen Einkiinfte beeinflusst, entfaltet dieser keine
Wirkung fiir die handelsrechtliche Ergebnisermittlung oder auf zivilrechtliche

Geschiftsbeziehungen.” Auch kommt es zu keiner Anderung in der Steuerbi-

8 Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), Aulensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 810;
Pohl, in: Blimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 49.
Vgl. Kaminski, in: S/K/K (Hrsg.), AuBensteuergesetz — Doppelbesteuerungsabkommen, § 1
AStG, Rn. 109; Vogele/Raab, in: V/B/E (Hrsg.), Handbuch der Verrechnungspreise, Rn. A
236.

90



18 Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen Auflensteuerrecht

lanz, da die Einkiinftekorrektur nach Auffassung des BFH’!, der Finanzverwal-
tung’® und der herrschenden Meinung im Schrifttum® auBerbilanziell stattfin-
det.”* Ein Einfluss auf den Buchwert bzw. die Anschaffungskosten ist somit nicht
moglich.” Bei sich daraus moglicherweise ergebenden Doppelbesteuerungen ist

96

ein ,,Erlass der Steuern aufgrund sachlicher Unbilligkeit“’® vorgesehen.”’

Zeitlich betrachtet ist der Korrekturbetrag des § 1 AStG in dem Veranlagungs-
zeitpunkt anzusetzen, in dem die entsprechende Einkiinfteminderung beim Steu-

erpflichtigen eingetreten ist.”®

4. Bewertungsmethodik zur Bestimmung des Fremdvergleichspreises
a) Hierarchie der Wertkonzepte des § 1 Abs. 3 AStG

Was die Hohe des angemessenen Korrekturbetrags nach § 1 AStG anbelangt,
ergibt sich dieser aus der Differenz zwischen dem tatsichlich vereinbarten Ver-
rechnungspreis und dem Fremdvergleichspreis.”” Hinsichtlich der Ermittlung

eines solchen fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises, wurde mit dem

9

Vgl. BFH vom 30.5.1990, I R 97/88, BStB1 II 1990, 875.

2 Vgl. BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I, 1983, 218, Rn. 8.1.1 Bst. c;
BMF vom 12.4.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStB1 1 2005, 570.

Vgl. Kaminski, in: S/K/K (Hrsg.), AuBlensteuergesetz — Doppelbesteuerungsabkommen, § 1
AStG Rn. 109; Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn.151; Wassermey-
er, in: F/W/B/S (Hrsg.), Aulensteuerrecht- Kommentar, § 1 AStG, Rn. 807 ff.; Pohl, in:
Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 151; Voge-
le/Raab, in: V/B/E (Hrsg.), Handbuch der Verrechnungspreise, Rn. A 236.

Die Rechtsfolge des § 1 Abs. 1 AStG muss auch bei der Uberschussrechnung i.S.v. § 4 Abs.
3 EStG oder § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG durchfiihrbar sein, da ein Riickgriff auf die Bilanz des
Steuerpflichtigen nicht moglich ist, vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuer-
recht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 810; Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1
AStG, Rn.151.

Vgl. BFH vom 30.5.1990, I R 97/88, BStBI II 1990, 875 (877 ff.); BFH vom 5.4.1995, I R
81/94, BStBI. II 1995, 629 (631); Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG,
Rn. 151.

Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 151.

7 Vgl. BFH vom 30.5.1990, I R 97/88, BStBI II 1990, 875 (878); BFH vom 5.4.1995, I R
81/94, BStBL. 11 1995, 629 (631).

Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 153; Kaligin, in: Lademann
(Hrsg.), AStG - Handkommentar, § 1 AStG, Rn. 46.

Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn.
813.1.
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Unternehmenssteuerreformgesetz 2008'® in § 1 Abs. 3 S. 1 bis 8 AStG ein ge-
setzliches Stufenverhiltnis eingefiihrt, wonach die Anwendung der maf3geblichen
Verrechnungspreismethode bestimmt wird.'" Hiernach werden folgende drei

Priifungsstufen unterschieden:

oo 1. Stufe: Tatsdchlicher Fremdvergleich auf Basis uneingeschrinkt ver-
gleichbarer Fremdvergleichswerte (§ 1 Abs. 3 S. 1 und 4 AStG)

oo 2. Stufe: Tatséchlicher Fremdvergleich auf Basis eingeschrankt ver-
gleichbarer Fremdvergleichswerte (§ 1 Abs. 3 S. 2 bis 4 AStG)

oo 3. Stufe: Hypothetischer Fremdvergleich beim Fehlen anpassungsfahiger
Fremdvergleichswerte (§ 1 Abs. 3 S. 5 bis 8 AStQG).

b) 1. Stufe: Uneingeschrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte

Ausgangspunkt fiir den tatsdchlichen Fremdvergleich der 1. und 2. Stufe sind real
vollzogene Rechtsgeschifte, wie sie zwischen fremden Dritten durchgefiihrt
worden sind. Daher wird in diesem Zusammenhang auch von einem Ist-Ist Ver-
gleich gesprochen.'”” Um einen tatsichlichen Fremdvergleich auf der 1. Stufe
vornehmen zu kdnnen, ist zunédchst zu priifen, ob Fremdvergleichswerte ermittelt
werden konnen, die nach Durchfithrung ,,sachgerechter Anpassungen im Hin-
blick auf die ausgeiibten Funktionen, die eingesetzten Wirtschaftsgiiter und die

.. .. 103
iibernommenen Chancen und Risiken®

uneingeschriankt vergleichbar sind.
Wann genau von einer solchen uneingeschrankten Vergleichbarkeit ausgegangen
werden kann, wird vom Gesetzgeber nicht weiter ausgefiihrt. Auch die Finanz-
verwaltung duflert sich in diesem Zusammenhang nur sehr unpriizise.'® Nach
Auffassung der Finanzverwaltung besteht eine uneingeschriankte Vergleichbar-

keit, wenn die Geschéftsbedingungen identisch sind; Unterschiede in den Ge-

100 Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BStB1. 12007, 630.

1" Vol. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461 (1462).

102 Vgl. Baumhoff, in: Mossner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.221; KufSmaul/Miiller, StB 2013,
187 (187); Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 214.

"% § 1 Abs. 3 S. 1 AStG.

'™ Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 -S 1341 - 1/05, BStBI 12005, 570, Rn. 3.4.12.7.
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schéftsbedingungen keine wesentlichen Auswirkungen auf die Gestaltung der
Verrechnungspreise haben oder durch hinreichende Anpassungen die Unter-
schiede in den Geschiftsbedingungen beseitigt worden sind.'” Ob diese Auffas-
sung hingegen einer sachlich verniinftigen Gesetzesauslegung entspricht, ist frag-

lich.'%

Die Reichweite der 1. Stufe zur Ermittlung eines Fremdvergleichspreises ist fiir
den Steuerpflichtigen damit nur schwer durchschaubar und kann didaktisch als
verfehlt angesehen werden.'” In der Praxis wird es ohnehin nur selten méglich
sein, uneingeschrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte festzustellen.'”® Nach
der Einschétzung von Baumhoff/Ditz/Greinert ist dabei allenfalls an Lieferungen
und Leistungen homogener Giiter wie bspw. Rohstoffe einer bestimmten Giite

und Kategorie zu denken.'®

Sollte es trotz der hohen Anforderungen mdoglich sein, Fremdvergleichswerte zu
ermitteln, die (gegebenenfalls durch sachgerechte Anpassungen) uneingeschrankt
vergleichbar sind, richtet sich die Ermittlung des Fremdvergleichspreises vorran-
gig nach den international anerkannten Standardmethoden''®, namentlich der
Preisvergleichsmethode, der Wiederverkaufspreismethode und der Kostenauf-

schlagsmethode.'"!

Die Entscheidung dariiber, welche der einzelnen Standardme-
thoden vorrangig zur Anwendung gelangt, orientiert sich an dem individuellen

Sachverhalt und kann somit von Fall zu Fall variieren.'"?

'% Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 S 1341 - 1/05, BStBI I 2005, 570, Rn. 3.4.12.7, Bst. a.

1% Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommen-
tar, § 1 AStG, Rn. V 21.

97 Val. Kufmaul/Miiller, StB 2013, 187 (189).

"% Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommen-
tar, § 1 AStG, Rn. V 23.

"% Vol. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461 (1463).

"% ygl. OECD-Verrechnungspreisgrundsitze, Rn. 2.12 ff..

"' Vgl. Wassermeyer, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn.
810; Kufsmaul/Miiller, StB 2013, 187 (187).

"2 Vgl. BFH vom 17.10.2001, I R 103/00, BStB1 II 2004, 171 (174 f.); Brhler, Internationales
Steuerrecht, 425; Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 202.
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Im Folgenden wird ein kurzer Uberblick iiber die drei Standardmethoden gege-
ben. Fiir eine detaillierte Vorstellung und Analyse der Anwendbarkeit der einzel-

nen Methoden sei an dieser Stelle auf die einschligige Literatur''® verwiesen.

o Preisvergleichsmethode: Bei der Preisvergleichsmethode wird der
Fremdvergleichspreis aus Marktpreisen abgeleitet, den unabhéngige Dritte
bei vergleichbaren Geschéften akzeptieren (duBerer Preisvergleich). Auch
kann auf Preise abgestellt werden, die der Steuerpflichtige selbst oder eine
ihm nahe stehende Person bei vergleichbaren Geschéften mit fremden
Dritten akzeptiert hitte (innerer Preisvergleich).'**

o Wiederverkaufspreismethode: Ausgangspunkt der Wiederverkaufs-
preismethode ist der Preis, zu dem der Steuerpflichtige ein von einem Na-
hestehenden bezogenes Wirtschaftsgut bzw. eine Dienstleistung an einen
unabhéngigen Dritten weiterverduflert hat. Um von diesem Verkaufspreis
auf den fremdvergleichskonformen Verrechnungspreis zwischen den Na-
hestehenden zu kommen, ist von dem Verkaufspreis ein marktiiblicher
Abschlag'" abzuziehen.''®

o Kostenaufschlagsmethode: Bei der Kostenaufschlagsmethode wird der
angemessene Verrechnungspreis auf Grundlage der Selbstkosten des Leis-
tenden ermittelt. Diese sind dann in einem zwei Schritt um einen ange-

. ap 117
messenen Gewinnaufschlag zu erhéhen.

3 Baumhoff, in: Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 5.1 ff.; Baumhof,

in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBlensteuerrecht — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 383 ff.; Brdhler, Inter-
nationales Steuerrecht, 422 ff.; Pohl, in: Bliimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze —
Kommentar, § 1 AStG, Rn. 76 ff..

In der Literatur wird diese Methode auch als das ideale theoretische Verfahren zur Bestim-
mung von fremdvergleichspreiskonformen Verrechnungspreisen angesehen, da Preise zu-
grunde gelegt wurden, die auf realen Méarkten zwischen unabhédngigen Partnern ausgehandelt
wurden. Diese Methode ist jedoch nur in circa 5% der einschldgigen Félle anwendbar,
wodurch die praktische Bedeutung der Preisvergleichsmethode eher gering ist. Vgl. Was-
sermeyer, DB 2007, 535 (536).

Dieser marktiibliche Abschlag setzt sich aus den Kosten des Wiederverkaufs, einer angemes-
senen Gewinnmarge sowie einer Vergiitung fiir die ibernommenen Risiken zusammen, vgl.
Brihler, Internationales Steuerrecht, 432. Ahnlich auch: Baumhoff, in: Wassermeyer/Baum-
hoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 5.15.

"6 Vgl. Renz/Wilmanns, Internationale Verrechnungspreise, 89.

"7 Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 — 1/05, BStBI. 1 2005, 570 (581), Rn. 2.2.4.

11
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Ist es nicht mdglich, einen geeigneten Fremdvergleichspreis mit Hilfe der vorge-
stellten Standardmethoden ermitteln zu kdnnen, ist eine nachrangige Anwendung

andere Methoden, wie bspw. gewinnbasierter Methoden''®, méglich.

Konnen nach Anwendung der vorgestellten Methoden mehrere uneingeschrénkt
vergleichbare Fremdvergleichswerte ermittelt werden, bilden diese Werte gemal3
§ 1 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 AStG eine sogenannte Bandbreite. Jeder Preis innerhalb
dieser Bandbreite ist als fremdvergleichskonformer Verrechnungspreis einzustu-
fen und kann vom Steuerpflichtigen als Verrechnungspreis gewéhlt werden.'"’
Sollte sich der vom Steuerpflichtigen gewihlte Verrechnungspreis jedoch aufler-
halb dieser Bandbreite befinden, ist eine steuerliche Korrektur auf den Median
gemiB § 1 Abs. 3 S. 4 AStG vorgesehen.'” In der Literatur wird die Korrektur
des Verrechnungspreises auf den Median richtigerweise abgelehnt.'”' Nach Ka-
minski handelt es sich bei der steuerlichen Korrektur auf den Median um eine Art
,.Strafbesteuerung*'??, die den Steuerpflichtigen davon abhalten soll, den fiir ihn
vorteilhaftesten Verrechnungspreis am Rande der Bandbreite festzulegen.'”® Eine

Korrektur auf den Median steht auch in Widerspruch zur Rechtsprechung des

"8 Bei den gewinnbasierten Methoden ist eine Unterscheidung vorzunehmen. Wihrend die

geschiftsvorfallbezogene Methoden (Gewinnaufteilungsmethode, Nettomargenmethode) auf
der einen Seite sowohl von der OECD als auch von den deutschen Finanzbehorden zur An-
wendung zugelassen werden, werden die globale Gewinnaufteilungsmethoden (Gewinnver-
gleichsmethode, global formelhafter Gewinnzuordnungssatz) grundsitzlich abgelehnt. Vgl.
OECD, Verrechnungspreisleitlinien 2010, Rn. 2.56 ff.; BMF vom 12.4.2005, IV B 4 — S
1341 - 1/05, BStBI. 1 2005, 570, Rn. 3.4.10.3 Bst. b, ¢). In den letzten Jahren ist eine gene-
relle Aufwertung der gewinnorientierten Methoden gegeniiber den klassischen Methoden zu
verzeichnen. Diese Aufwertung lédsst sich insbesondere auf die Neufassung der Kapitel I bis
III der OECD-Verrechnungspreisleitlinien zuriickfithren. Hier wurde die grundsétzliche
Nachrangigkeit der gewinnorientierten Methoden aufgegeben. Vgl. Greinert, in: Wasser-
meyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 5.82; Naumann, IStR 2013, 616 (616).
Fiir eine differenzierte Analyse der gewinnbasierten Methoden vgl. Greinert, in: Wasser-
meyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, Rn. 5.82 ff.; Baumhoff, in: Mossner, u.a.
(Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.219 ff.; Brdhler, Internationales Steuerrecht, 433 ff..

" vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461 (1463).

12 Vgl. BMF vom 13.10.2010, BStBI. I 2010, 774, Rn. 3.4.12.7 a); Renz/Wilmanns, Internatio-

nale Verrechnungspreise, 89.

Vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535 (537 f.); Greinert, in: Schaumburg/Rédder (Hrsg.), Un-

ternehmensteuerreform 2008, Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461 (1464); Kaminski,

RIW 2007, 594 (597); Mann, Einkiinftekorrekturnormen im Steuerrecht, 217 f..

Vgl. Kaminski, RIW 2007, 594 (597).

Vgl. Kaminski, RTIW 2007, 594 (597). Ahnlich auch: Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007,

1461 (1463); Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 288.
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BFH, wonach grundsitzlich jeder Preis innerhalb der Bandbreite dem Fremdver-

gleich entspricht.'**

¢) 2. Stufe: Eingeschriinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte

Konnen auch nach Vornahme sachgerechter Anpassungen keine uneingeschrénkt
vergleichbaren Fremdvergleichswerte ermittelt werden, sind der Verrechnungs-
preisermittlung nach § 1 Abs. 3 S. 2 AStG eingeschriankt vergleichbare Fremd-
vergleichswerte zugrunde zu legen.'” Diese sind ebenso wie die uneingeschréink-
ten Fremdvergleichswerte nach § 1 Abs. 3 S. 1 AStG sachgerecht anzupassen.
Was genau unter dem Begriff der eingeschriankten Vergleichbarkeit zu verstehen
ist, bleibt jedoch durch das Fehlen einer weiteren Konkretisierung seitens des
Gesetzgebers im Nebuldsen. Vage Anhaltspunkte liefert lediglich das BMF
Schreiben vom 12.4.2005, das eine Beurteilung der Vergleichbarkeit von Fremd-
vergleichswerten auf Grundlage einer einzelfallspezifischen Bewertung der
Transaktionspartner vorsieht.'*® Diese sind hinsichtlich der von Ihnen iibernom-
menen Funktionen und Risiken bzw. der angebotenen Produkte und Dienstleis-
tungen zu beurteilen.'?” Somit kann konstatiert werden, dass die Grenze zwischen
dem Vorliegen uneingeschrénkt, eingeschrankt bzw. miteinander unvergleichba-
rer Fremdvergleichswerte sehr unscharf, mitunter willkiirlich ist, und daher als
streitanfillig gilt."*® Zur Beurteilung der Vergleichbarkeit greifen Unternchmen

sowie auch die Finanzverwaltung regelmiBig auf Datenbankanalysen zuriick.'*’

Kommt der Steuerpflichtige zu dem Resultat, dass ihm eingeschrénkt vergleich-

bare Fremdvergleichswerte vorliegen, besteht bei der Wahl der angemessenen

124 Vgl. BFH vom 17.10.2001, I R 103/00, BStBL. I1 2004, 171; BFH vom 6.4.2005, I R 22/04,
BStBI. 2007, 658.

' Vgl. Kufmaul/Miiller, StB 2013, 187 (190).

126 gl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 =S 1341 - 1/05, BStBI 1 2005, 570, Rn. 3.4.12.7, Bst. c.

127 Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 =S 1341 - 1/05, BStB1 12005, 570, Rn. 3.4.12.7, Bst. c.

'8 Vgl. Kufmaul/Miiller, StB 2013, 187 (190 f.); Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar,

§ 1 AStG, Rn. 251; Kaligin, in: Lademann (Hrsg.), AStG - Handkommentar, § 1 AStG, Rn.

64; Wassermeyer/Baumhoff/Greinert, in: F/W/B/S (Hrsg.), Aulensteuerrecht - Kommentar,

§ 1 AStG, Rn. V 39.

Ausfiihrliche Informationen zur Vorgehensweise bei der Datenbankanalyse vgl. Wahi/Prei-

sser, IStR 2008, 51 (51 ff.).

129



24 Internationale Einkiinfteabgrenzung im deutschen Auflensteuerrecht

Fremdvergleichspreismethode weitgehende Methodenfreiheit."** Die Standard-
methoden sowie die geschéftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode kon-
nen somit gleichrangig angewendet werden. Kénnen mehrere eingeschriankt ver-
gleichbare Fremdvergleichswerte ermittelt werden, ,,ist die sich ergebende Band-

breite einzuengen®'*!

. Eine solche Einengung erscheint zur Vermeidung soge-
nannter Ausreifler sinnvoll und kann durch Kontrollrechnungen bzw. Plausibili-
tatskontrollen erfolgen.'*? Fiihren diese zu keinem Ziel, konnen nach dem Willen
der Finanzverwaltung auch mathematische Verfahren angewandt werden wie
etwa die Interquartilsmethode.]3 ? Bei dieser Methode wird die Bandbreite in
Quartile unterteilt. Eine Einengung der Bandbreite auf die mittleren 50 % erfolgt
dadurch, dass pauschal das erste und das vierte Quartil zu streichen ist."** Nach
der Ansicht von Baumhoff/Ditz/Greinert kommt es bei dieser Methode jedoch zu
einer willkiirlichen und durch nichts zu begriindenden pauschalen Einengung der

Bandbreite, weshalb diese Methode zu verwerfen ist.'**

Waurde eine eingeengte Bandbreite von Fremdvergleichswerten ermittelt, ist jeder
vom Steuerpflichtigen gewihlte Verrechnungspreis innerhalb der eingeengten
Bandbreite anzuerkennen.'*® Im Falle, dass der gewihlte Verrechnungspreis au-
Berhalb dieser Bandbreite liegt, ist auch hier eine steuerliche Korrektur auf den

Median gemiB § 1 Abs. 3 S. 4 AStG vorgesehen.'*’

0 vel. Kaligin, in: Lademann (Hrsg.), AStG — Handkommentar, § 1 AStG, Rn. 67; Kuf-
maul/Miiller, StB 2013, 187 (191).

Bl s 1 Abs. 3 S. 3 AStG.

2 Vgl. Klapdor, StuW 2008, 83 (84).

133 ygl. BMF vom 12.4.2005, TV B 4 S 1341 - 1/05, BStBI T 2005, 570, Rn. 3.4.12.5, Bst. d.

"** Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 277.

135 Vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535 (537 f.); Baumhofj/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461
(1463). So auch: Werra, IStR 2005, 19 (21); Finsterwalder, DStR 2005, 765 (769); Kamin-
ski, in: S/K/K (Hrsg.), Aullensteuergesetz — Doppelbesteuerungsabkommen, § 1 AStG, Rn.
158; Kufsmaul/Miiller, StB 2013, 187 (191). Die Bandbreiteneinengung der Interquartilsme-
thode steht ebenso diametral zur Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes seitens des
Bundesfinanzhofs, vgl. BFH vom 17.10.2001, T R 103/00, BStBI. II 2004, 171; BFH vom
6.4.2005, I R 22/04, BStBI. 2007, 658.

136 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn. 574.

7 Zur Kritik an der steuerlichen Korrektur auf den Median vgl. Abschnitt B. 1. 4. b).
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d) 3. Stufe: Hypothetischer Fremdvergleich

Sollte ein tatséchlicher Fremdvergleich nicht moglich sein, ist nach § 1 Abs. 3 S.
5 AStG ein sogenannter hypothetischer Fremdvergleich vorzunehmen."*® Dabei
handelt es sich um einen fiktiven Prozess, der eine tatsdchliche Transaktion zu
Grunde legt, zu der in der Realitdt aufgrund fehlender bzw. miteinander unver-

gleichbarer'*

Marktdaten keine Fremdvergleichswerte zur Verfiigung stehen.
Um dennoch einen Fremdvergleichswert ermitteln zu kénnen, wird ein fiktiver
Preisbildungsprozess simuliert, wie er zwischen zwei voneinander unabhéngigen
Vertragspartnern zustande gekommen wire.'* Es ist sozusagen durch ,,Nach-
denken® zu ermittelt, welche Bedingungen sich voneinander unabhingige Ge-
schiftspartner bei einer solchen Transaktion auferlegt hitten.'*' Durch den Ver-
weis auf § 1 Abs. 1 S. 3 AStG wird vom Gesetzgeber unterstellt, dass sich die

unabhéngigen Dritten wie zwei ordentliche und gewissenhafte Geschéftsleiter

unter Informationstransparenz verhalten hitten.'*?

Die Simulation dieses Preisbildungsprozesses wird nach § 1 Abs. 3 S. 6 AStG in
der Weise durchgefiihrt, dass mittels innerbetrieblicher Planrechnungen' und
einer Funktionsanalyse'* ein sogenannter Einigungsbereich, begrenzt durch den
Mindestpreis des Leistenden und den Hochstpreis des Leistungsempféangers, un-
ter Beriicksichtigung funktions- und risikoaddquater Kapitalisierungszinssétze zu
ermitteln ist.'** Ein Einigungsbereich kann bei rationalem Verhalten unabhéingi-
ger Dritter denklogisch allerdings nur dann zustande kommen, wenn der Min-

destpreis des Leistenden unter dem Hochstpreis des Leistungsempféngers

8 Vgl. Pohl, in: Blimich (Hrsg.), Ertragsteuerliche Nebengesetze — Kommentar, § 1 AStG,

Rn. 117.

Zu den Voraussetzungen wann eine Unvergleichbarkeit vorliegt vgl. BMF vom 12.4.2005,

IV B 4 -S 1341 - 1/05, BStB1 1 2005, 570, Rn. 3.4.10.2, Bst. b.

140 vgl. Roeder, Ubg 2008, 202 (202).

141 Vgl. Baumhoff in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBlensteuerrecht - Kommentar, § 1 AStG, Rn. 361.

2 7ur Kritik an diesem Konzept vgl. Abschnitt B. I. 2. f).

'3 Fiir weitergehende Erliuterungen zur Durchfiihrung vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 -S
1341 - 1/05, BStB1 12005, 570, Rn. 3.4.12.6.

' Fiir weitergehende Erlduterungen zur Durchfiihrung vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 -S
1341 - 1/05, BStB1 12005, 570, Rn. 3.4.11.4.

5 Vgl. Wulf, DB 2007, 2280 (2282).
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liegt."*® Die — quasi selbstverstindliche — Vorstellung des Gesetzgebers, dass in
allen Fillen des hypothetischen Fremdvergleiches ein Einigungsbereich ermittelt

. . 147
werden kann, ist somit unzutreffend.

Gemil § 1 Abs. 3 S. 6 Hs. 2 AStG wird der Einigungsbereich von den jeweiligen
Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt. Durch Abstellen auf jene
Gewinnpotenziale konnen die Preisgrenzen des Einigungsbereichs entsprechend
wie folgt ausgelegt werden. Der Mindestpreis ist als der Preis zu begreifen, den
der Leistende als Entschidigung fiir den ihm entgangenen Gewinn gerade noch
akzeptieren wiirde.'*® Der Hochstpreis wiederum kann als der Preis verstanden
werden, mit dem der Leistungsempfénger durch das ihm {ibertragene Ertragspo-
tenzial abziiglich eines dafiir geleisteten Entgeltes gerade noch Gewinn erzielt.'*’
Im Ergebnis ist also der Ertragswert aus der Sicht beider Unternehmen zu ermit-
teln."*® Dazu werden bis zu vier'>' Ertragswertberechnungen notwendig, wodurch
sich die Frage nach der VerhiltnismaBigkeit stellt.'”> Baumhoff ist der Ansicht,
dass eine solch aufwendige Vorgehensweise nur dann angemessen wire, wenn
erwartet werden kann, dass der Mindestpreis des Leistenden und der Hochstpreis
des Empfingers wesentlich voneinander abweichen.'*® Eine solche Abweichung,
so Baumhoff, wird daher am ehesten bei Funktionsverlagerungen i.S.v. § 1 Abs. 3

S. 9 AStG nachzuweisen sein, wenn etwa Standortvorteile und Synergieeffekte

146 Vgl. Wulf, DB 2007, 2280 (2282); Renz/Wilmanns, Internationale Verrechnungspreise, 103;
Baumhoff, in: Mossner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.158.

Y Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461 (1464 f.); Baumhoff, in: Mbssner, u.a.

(Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.158.

Vgl. Wéltjen, Einzel- und Gesamtbewertung, 18; Zimmermann, Die Entscheidung zur Funk-

tionsverlagerung, 17.

' Vgl. Wéltjen, Einzel- und Gesamtbewertung, 18; Zimmermann, Die Entscheidung zur Funk-
tionsverlagerung, 17.

0 Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG, Rn. 302.

! Wird die indirekte Methode der Bewertung herangezogen, ist fiir beide Unternehmen je ein-

mal der Ertragswert vor und nach Durchfithrung der Transaktion zu ermitteln, vgl. Jenzen,

NWB 2007, Fach 2, 9419 (9427); Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG — Kommentar, § 1 AStG,

Rn. 302. Siehe hierfiir auch die Ausfiihrungen in Abschnitt C. II. 1..

Vgl. Kahle, in: Wohrle/Schelle/Gross (Hrsg.), AuBlensteuergesetz — Kommentar, Rn. 233;

Renz/Wilmanns, Internationale Verrechnungspreise, 105; KufSmaul/Miiller, StB 2013, 187

(192); Wassermeyer/Baumhoff/Greinert, in: F/W/B/S (Hrsg.), AuBensteuerrecht — Kommen-

tar, § 1 AStG, Rn. V 60. Dazu ausfiihrlich in Abschnitt B. II. und Abschnitt C.

133 Vgl. Baumhoff, in: Méssner, u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rn. 3.159. So auch: Kufimaul/Miiller,
StB 2013, 187 (192); Klapdor, StuW 2008, 83 (87).
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