Artikel 9

Wenn

a) ein Unternehmen eines Vertragstaates unmittelbar oder mittelbar an
der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder am Kapital eines Unterneh-
mens des anderen Vertragstaates beteiligt ist, oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder am Kapital eines Unternehmens eines Ver-
tragstaates und eines Unternehmens des anderen Vertragstaates betei-
ligt sind,

und in diesen Fillen zwischen den beiden Unternehmen hinsichtlich ih-

rer kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen Bedingungen verein-

bart oder auferlegt werden, die von denen abweichen, die unabhingige

Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so diirfen die Gewinne,

die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hitte, wegen

dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses Unter-
nehmens zugerechnet und entsprechend besteuert werden.
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Deutsche Verhandlungsgrundlage fir DBA Art.9

Gesetzesmaterialien

Deutschland:  Denkschrift der deutschen Bundesregierung vom 11. August 1971 (BT-
Drucks. VI/3233), siehe Textanhang Band II: Gesetzesmaterialien in der
Bundesrepublik Deutschland, 3.1., zu Artikel 9.

Schweiz: Niederschrift vom 26. November 1971 (Auszug), siche Textanhang
Band II: Verhandlungsprotokolle und Niederschriften zum DBA 71, 2.3.,
zu L. 14. Verbundene Unternehmen.

OECD-Musterabkommen 2010

Artikel 9: Verbundene Unternehmen

(1) Wenn

a) ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder mittelbar an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen Vertragsstaats
beteiligt ist oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschiftsleitung, der Kontrolle
oder dem Kapital eines Unternehmens eines Vertragsstaats und eines Unternehmens
des anderen Vertragsstaats beteiligt sind

und in diesen Fillen die beiden Unternehmen in ihren kaufmannischen oder finanziellen
Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die von denen
abweichen, die unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so diirfen die
Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hitte, wegen dieser
Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses Unternechmens zugerechnet und
entsprechend besteuert werden.

(2) Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Unternehmens dieses Staates Ge-
winne zugerechnet — und entsprechend besteuert —, mit denen ein Unternehmen des ande-
ren Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist, und handelt es sich bei den zuge-
rechneten Gewinnen um solche, die das Unternehmen des erstgenannten Staates erzielt
hitte, wenn die zwischen den beiden Unternehmen vereinbarten Bedingungen die glei-
chen gewesen wiren, die unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so
nimmt der andere Staat eine entsprechende Anderung der dort von diesen Gewinnen er-
hobenen Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die tibrigen Bestimmungen dieses Abkom-
mens zu berticksichtigen; erforderlichenfalls werden die zustindigen Behorden der Ver-
tragsstaaten einander konsultieren.

Deutsche Verhandlungsgrundlage fiir DBA

Artikel 9: Verbundene Unternehmen

(1) Wenn

a) ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder mittelbar an der Geschiftslei-
tung, der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen Vertragsstaats
beteiligt ist oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschiftsleitung, der Kontrolle
oder dem Kapital eines Unternehmens eines Vertragsstaats und eines Unternehmens
des anderen Vertragsstaats beteiligt sind

und in diesen Fillen die beiden Unternehmen in ihren kaufmannischen oder finanziellen

Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die von denen

abweichen, die unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, diirfen die

Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hitte, wegen dieser
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Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses Unternehmens zugerechnet und
entsprechend besteuert werden.

(2) Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Unternechmens dieses Staates Ge-
winne zugerechnet — und entsprechend besteuert — mit denen ein Unternehmen des ande-
ren Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist, und handelt es sich bei den zuge-
rechneten Gewinnen um solche, die das Unternehmen des erstgenannten Staates erzielt
hitte, wenn die zwischen den beiden Unternechmen vereinbarten Bedingungen die glei-
chen gewesen wiren, die unabhingige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so
nimmt der andere Staat eine entsprechende Anderung der dort von diesen Gewinnen er-
hobenen Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die iibrigen Bestimmungen dieses Abkom-
mens zu berticksichtigen; erforderlichenfalls werden die zustindigen Behorden der Ver-
tragsstaaten einander konsultieren.
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Verordnungen, Verwaltungsvereinbarungen und -anweisungen

Deutschland:

1.

10.

11.

12.

13.

14.

BMEF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung bei in-
ternational verbundenen Unternehmen (Verwaltungsgrundsitze) v. 23.2.1983, BStBl. I
1983, 218 — ,VWG 1983 (s. Texte zum DBA 71, 5.28a)

. BMF-Schreiben betr. Grundsitze der Verwaltung fiir die Prifung der Aufteilung der

Einkiinfte bei Betriebsstitten international tatiger Unternehmen (Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitze) v. 24.12.1999, BStBl. I 1999, 1076 — ,VWG-Betriebsstitten®
(s. Texte zum DBA 71, 5.213)

. BMF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Priffung der Einkunftsabgrenzung durch Um-

lagevertrage zwischen international verbundenen Unternchmen v. 30.12.1999, BStBI. I
1999, 1122 - ,VWG-Umlage® (s. Texte zum DBA 71, 5.215)

. BMF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen

international verbundenen Unternehmen in Fillen der Arbeitnehmerentsendung v.
9.11.2001, BStBI. I 2001, 796 — ,,VWG-Arbeitnehmerentsendung® (s. Texte zum DBA
71,5.221)

. Verordnung zu Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90

Abs. 3 der Abgabenordnung (Gewinnabgrenzungs- und Aufzeichnungsverordnung —
GAufzV) v. 13.11.2003, BStBI. 1 2003, 739 (s. Texte zum DBA 71, 5.228)

. BMF-Schreiben betr. Konsequenzen der Verletzung von Mitwirkungspflichten nach

§ 90 Abs. 2 AO bei der Priifung von Verrechnungspreisen einer inlindischen Tochter-
vertriebsgesellschaft (Kapitalgesellschaft) bei Geschiften mit nahe stehenden Personen
(§1 AStG) im Ausland (Anwendung des BFH-Urteils v. 17.10.2001 — I R 103/00) v.
26.2.2004, BStBI. 12004, 270 (s. Texte zum DBA 71, 5.230)

. BMF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen

nahe stehenden Personen mit grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen in Bezug
auf Ermittlungs- und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie auf Verstindigungs-
und EU-Schiedsverfahren (Verwaltungsgrundsitze-Verfahren) v. 12.4.2005, BStBI. I
2005, 570 — ,,VWG-Verfahren (s. Texte zum DBA 71, 5.230)

. BMF-Schreiben betr. Grundsitze zur Anwendung des Auflensteuergesetzes v.

14.5.2004, BStBI. I 2004, Sondernummer 1/2004, 3 (s. Texte zum DBA 71, 5.231)

. BMF-Schreiben betr. Geschiftsbeziehung zum Ausland im Sinne von § 1 Abs. 1 und

4 AStG (BFH-Urteil v. 28.4.2004 - I R 5, 6/02) v. 22.7.2005, BStBI. I 2005, 818 (s. Tex-
te zum DBA 71 unter 5.242)

Merkblatt zum internationalen Verstindigungs- und Schiedsverfahren auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und Vermdgen v. 13.7.2006, BStBl. I 2006, 461 (s. Texte
zum DBA 71, 5.246)

Merkblatt fiir bilaterale und multilaterale Vorabverstindigungsverfahren auf der
Grundlage der Doppelbesteuerungsabkommen zur Erteilung verbindlicher Vorabzusa-
gen uber Verrechnungspreise zwischen international verbunden Unternehmen (sog.
»Advance Pricing Agreements“ — APAs) v. 5.10.2006, BStBI. T 2006, 594 (s. Texte zum
DBA 71,5.248)

Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes nach § 1 Abs. 1 des Au-
Rensteuergesetzes in Fillen grenziiberschreitender Funktionsverlagerungen (Funk-
tionsverordnung — FverlV) v. 12.8.2008, BGBI. 1 2007, 1680

BMF-Schreiben betr. die Auslegung des Begriffs ,,Geschiftsbeziehung® in § 1 AStG
fiir Veranlagungszeitriume von 2003 (vor Inkrafttreten der Neufassung des § 1 Ab-
satz4 AStG 1.d.E des Artikels 11 Nummer 1 Steuervergiinstigungsabbaugesetz [St-
VergAbG] vom 16. Mai 2003) v. 12.1.2010, BStBl. I 2010, 34

BMF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung zwischen
nahe stehenden Person in Fillen grenziberschreitender Funktionsverlagerungen (Ver-
waltungsgrundsitze Funktionsverlagerung) v. 13.10.2010, BStBL. I 2010, 774 (s. Texte
zum DBA 71 unter 5.266)
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15.

16.

17.

18.
19.

20.

21.

BMF-Schreiben betr. die Anwendung des § 1 AStG auf Fille von Teilwertabschrei-
bungen und anderen Wertminderungen auf Darlehen an verbundene auslindische Un-
ternehmen v. 29.3.2011, BStBI. 1 2011, 277 (s. Texte zum DBA 71 unter 5.269)
Merkblatt zur zwischenstaatlichen Amtshilfe durch Informationsaustausch in Steuer-
sachen v. 25.5.2012, BStBI. I 2012, 599 (s. Texte zum DBA 71, 5.276)

BMEF-Schreiben betr. die Anwendung des §1 Abs. 4 Aufiensteuergesetz v. 4.6.2014,
BStBI. I 2014, 834

BMF-Schreiben betr. Glossar ,,Verrechnungspreise® v. 19.5.2014, BStBl. I 2014, 838
BMEF-Schreiben betr. die Veroffentlichung der BFH-Urteile vom 17. Dezember 2014,
TR 23/13, und vom 24. Juni 2015, I R 29/14; Nichtanwendung der Urteilsgrundsitze
in vergleichbaren Fillen v. 30.3.2016, BStBl. I 2016, 455

BMF-Schreiben betr. Grundsitze fiir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsat-
zes auf die Aufteilung der Einkiinfte zwischen einem inlindischen Unternehmen und
seiner auslindischen Betriebsstitte und auf die Ermittlung der Einkiinfte der inlin-
dischen Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens nach § 1 Absatz 5 des Au-
Bensteuergesetzes und der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (Verwaltungs-
grundsitze Betriebsstittengewinnaufteilung - VWG BsGa) v. 22.12.2016, BStBl. 12017,
182

BMF-Schreiben zur ,Namensnutzung im Konzern“ v. 7.4.2017, BStBl. I 2017, 701

Schweiz:

1.
2.

3.

18

Kreisschreiben Nr. 6 der Eidg. Steuerveraltung v. 6.6.1997, Verdecktes Eigenkapital
Kreisschreiben Nr. 8 der Eidg. Steuerveraltung v. 18.12.2001, Internationale Steueraus-
scheidung bei Prinzipal-Gesellschaften (s. Texte zum DBA 71, 6.37)

Kreisschreiben Nr. 4 der Eidg. Steuerveraltung v. 19.3.2004, Besteuerung von Dienst-
leistungsgesellschaften (s. Texte zum DBA 71, 6.43)

. Kreisschreiben Nr.9 der Eidg. Steuerveraltung v. 22.6.2005, Nachweis des geschifts-

mifig begriindeten Aufwands bei Ausland-Ausland-Geschiften (s. Texte zum DBA
71, 6.46)
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Entstehungsgeschichte Anm. 1-3  Art.9

Erliduterungen zu Art. 9

I. Entstehungsgeschichte
1. Vergleich mit DBA 1931/59

Keine Gewinnberichtigungsklausel. Das DBA 1931/59 enthielt keine dem
Art. 9 vergleichbare Gewinnberichtigungsklausel fiir selbststindige Un-
ternehmen. Die ersten Empfehlungen des Volkerbundes fiir Doppelbesteue-
rungsabkommen sahen derartige Regeln nicht vor, weil sie die Tochter-
gesellschaft noch als Betriebsstitte der Muttergesellschaft ansahen. Diese
Entwicklungsstufe hatte das DBA 1931/59 jedoch bereits iberwunden (vgl.
Abs. 3 des Schlussprotokolls zu Art. 3).

Gewinnberichtigung nach innerstaatlichen Korrekturvorschriften. Wenn
auch eine Gewinnkorrekturklausel im Abkommen fehlte, so wurden doch
Gewinnberichtigungen bei deutschen Tochtergesellschaften schweizerischer
Muttergesellschaften unter dem Gesichtspunkt der verdeckten Gewinnaus-
schiittung vorgenommen. Es ist in diesem Zusammenhang sogar zu Verstin-
digungsverfahren 1.S. des Art. 13 DBA 1931/59 gekommen.!

2. Vergleich mit OECD-Musterabkommen

Wortliche Ubereinstimmung mit Art. 9 OECD-MA 1963. Gegeniiber dem
Wortlaut des Art. 9 OECD-MA 1977/1999/2000/2003/2005/2008/2010 be-
stehen nur geringfiigige, sachlich unbedeutende Abweichungen. Eine Gegen-
berichtigungsklausel, wie sie Art. 9 Abs. 2 OECD-MA vorsicht, haben die
Vertragstaaten nicht vereinbart. Wie sich aus Tz. 14 der Niederschrift vom
26.11.1971 (vgl. Textteil 2.3) ergibt, waren die Delegationen beider Staaten der
Auffassung, dass sich nur von Fall zu Fall im Rahmen eines Verstindigungs-
verfahrens beurteilen lasse, ob bei der Berichtigung der Gewinne eines
Unternehmens in einem Vertragstaat der andere Staat eine spiegelbildliche Be-
richtigung durchfithren muss. Dementsprechend hat die Schweiz bei der Ver-
abschiedung des Musterabkommens 1977 einen Vorbehalt zu Art. 9 Abs. 2
OECD-MA 1977 geltend gemacht,? der allerdings mit der Revision des des
OECD-MA 2003 zuriickgezogen wurde.? Deutschland hat seinen urspriing-
lichen Vorbehalt im Rahmen der Revision des OECD-MA im Jahr 1992 auf-
gegeben,* diesen allerdings mit der Revision des OECD-MA 2008 erneuert.”
Dass Art. 9 DE-VG dem Art. 9 OECD-MA entspricht und damit auch eine
korrespondierende Gegenberichtigung nach Art. 9 Abs.2 OECD-MA ent-

1 Vgl. DesaTIN, DB 1972, 2031.

2 Vgl. Art. 9 Rz. 16 OECD-MK 1977.
3 Vgl. Art. 9 Rz. 16 OECD-MK 2003.
4 Vgl. Art. 9 Rz. 11 OECD-MK 1977.
5 Vgl. Art. 9 Rz. 17 OECD-MK 2010.
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Art.9 Anm.3-5 Verbundene Unternehmen

halt, deutet auf eine faktische Aufgabe des Vorbehalts und eine entsprechende
deutsche Position im Rahmen zukiinftiger DBA-Verhandlungen hin.! Dem-
entsprechend wurde der Vorbehalt mit der Revision des OECD-MA 2014 ge-
strichen.?

3. Vergleich mit der DE-VG

Abweichungen enstprechend dem OECD-MA. Art. 9 DE-VG entspricht
wortlich Art. 9 OECD-MA. Insofern kann auf die Ausfiihrungen in Anm. 3

verwiesen werden.

II. Allgemeiner Inhalt und Regelungszweck

Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen. Art. 9 regelt
die Gewinnabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen. Nach Auffas-
sung der OECD hat die Bedeutung multinationaler Unternehmen im Welt-
handel in den letzten 20 Jahren erheblich zugenommen.? Schitzungen zu
Folge werden heute ca. 70 % des Welthandels zwischen international ver-
bundenen Unternehmen abgewickelt.* Aufgrund des sog. Trennungsprinzips
ist nicht der Unternehmensverbund, sondern jedes verbundene Unternehmen
selbst Steuersubjekt seines Ansissigkeitsstaates, wobei die jeweilige steuerli-
che Bemessungsgrundlage mafigeblich durch den verbundinternen Liefer-
und Leistungsaustausch und die jeweils verrechneten Preise bestimmt wird.
Durch die Festlegung von Verrechnungspreisen lisst sich das erfolgsrechneri-
sche Entstehen von Gewinnen bzw. die Verteilung eines Konzerngewinns auf
die einzelnen Konzerngesellschaften steuern. Deshalb stehen Verrechnungs-
preise wegen des berechtigten Interesses an der Teilhabe am grenziber-
schreitend erwirtschafteten Steuersubstrat im Fokus der nationalen Fisci
und - insbesondere in Hochsteuerlindern — unter dem Verdacht, vorrangig
und einseitig der verbundinternen Steuerbarwertminimierung (Minimierung
der Konzernsteuerquote) zu dienen. Fiir die nationalen Fisci der einzelnen
verbundenen Unternehmen ergibt sich daraus die Notwendigkeit, zur Siche-

—_

Vgl. auch ScaONFELD/Dr1Z in Schonfeld/Ditz, DBA, Anh. 4, Rz. 44.

2 Vgl. Art. 9 Rz. 17 OECD-MK 2014 (gestr. ab dem 15.7.2014).

3 Vgl. Anm. 1 des Einfithrungsteils der OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multi-
nationale Unternehmen und Steuerverwaltungen vom 20.7.2010 (OECD Guidelines
2010 — OECD-Leitlinien 2010); die offizielle deutsche Ubersetzung ist abgedruckt bei
Krorren, Handbuch Internationale Verrechnungspreise und SCHREIBER/NIENTIMP
(Hrsg.), Verrechnungspreise®, Herne/Berlin 2015.

4 Vgl. Boos/REnkuGEL/TucHA, DB 2000, 2389; ScHAUMBURG, Der Konzern 2006, 495;

Wissenschaftlicher Beiratr beim BME, Einheitliche Bemessungsgrundlage der Korper-

schaftsteuer in der Europiischen Union, 2007; PERACIN, Intertax 2008, 82 Fn. 2; SPEN-

GEL/OESTREICHER, DStR 2009, 780; BAUMHOFF/LIEBCHEN in Mdssner u.a., Steuerrecht

international titiger Unternehmen®, Rz. 4.1; Baumuorrin W/B, Verrechnungspreise int.

verbundener Unternehmen, Rz. 1.1; D11z in Schénfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 1.
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rung des jeweiligen staatlichen Steueranspruchs die Verrechnungspreise fiir
den Leistungsaustausch zwischen den einzelnen, in verschiedenen Lindern
ansissigen verbundenen Unternehmen auf ihre steuerliche Angemessenheit
hin zu uberpriifen. Liegt nach Ansicht der priifenden Steuerbehorden ein
unangemessenes Leistungsentgelt und damit eine steuerlich inakzeptable
Minderung der Steuerbemessungsgrundlage vor, so erfolgt i.d.R. eine Ge-
winnkorrektur, um damit einer Gewinnverlagerung entgegenzutreten. Hin-
zu kommt, dass aus fiskalischer Sicht viele Staaten Verrechnungspreiskor-
rekturen bei international verbundenen Unternehmen als eine effiziente und
willkommene Quelle zusitzlicher Steuereinnahmen identifiziert haben, die
zunehmend genutzt wird. Zu den korrekturbedingten Steuermehreinnah-
men kommen in vielen Fillen noch zusitzliche Zinsen und Strafzuschla-
ge hinzu, so dass sich international verbundene Unternehmen zunehmend
wirtschaftlichen Doppelbesteuerungen ausgesetzt sechen, die — wenn tber-
haupt — nur iber aufwindige Schieds- oder Verstindigungsverfahren zu be-
seitigen sind. Vor diesem Hintergrund hat sich die Festlegung und Priifung
angemessener Verrechnungspreise zwischen international verbundenen Un-
ternehmen mittlerweile zu einem der wichtigsten Themen in der internatio-
nalen Besteuerungspraxis entwickelt.

Fremdvergleichsgrundsatz als international anerkannter Angemessen-
heitsmaf3stab. Als Konzept fiir die Gewinnabgrenzung zwischen verbun-
denen Unternehmen, d.h. die Aufteilung des Gesamtergebnisses eines in-
ternationalen Unternehmensverbundes (bzw. Konzerns) auf die einzelnen
nationalen Gliedunternehmen, und somit die sachgerechte regionale Abgren-
zung der Steuerbemessungsgrundlagen hat sich die direkte Bestimmung der
Einkiinfte dieser nationalen Gliedunternehmen mittels transaktionsbezoge-
ner Verrechnungspreise auf Basis von Fremdvergleichspreisen durchsgesetzt
und als international stabiler Konsens etabliert. Zentraler Mafistab fiir die
Prifung, Festlegung und Dokumentation von Verrechnungspreisen ist der
Fremdvergleichsgrundsatz (sog. ,arm’s length principle®). Nach dem in
Art. 9 definierten Fremdvergleichsgrundsatz sind Verrechnungspreise zwi-
schen international verbundenen Unternehmen so festzulegen, wie sie von-
einander unabhingige Unternehmen unter gleichen oder vergleichbaren Ver-
haltnissen fir die entsprechende Lieferung oder Leistung vereinbart hitten.
Die OECD ist der festen Uberzeugung, dass die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes zu ,angemessenen Gewinnverhaltnissen“ zwischen den
nationalen Teileinheiten eines internationalen Konzerns fithrt und die wirt-
schaftliche Realitdt, in der internationale Konzerne agieren, verniinftig wi-
derspiegelt.! Eine Abkehr von diesem Grundsatz kann daher weder kurz-
fristig noch durch ein einzelnes Land allein vorgenommen werden, wiirde
dies doch in der Besteuerungspraxis unweigerlich zu massiven Doppel-
besteuerungen fihren.

1 Vgl. Tz. 1.14 OECD-Leitlinien 2017.
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Art. 9 als Gewinnkorrekturvorschrift. Art. 9 erlaubt es den Vertragsstaa-
ten, Gewinnkorrekturen bei dem in diesem Staat ansissigen verbundenen
Unternehmen vorzunehmen, soweit der Gewinn auf Verrechnungspreise
mit einem in dem anderen Vertragsstaat ansissigen verbundenen Unterneh-
men zurickgeht, die einem Fremdvergleich nicht standhalten. Art. 9 liegt
hierbei als Gewinnkorrekturvorschrift den Rahmen und die abkommens-
rechtlichen Bedingungen fiir die vorzunehmenden Gewinnkorrekturen fest.!
Der Begriff ,,Gewinn“ erfasst auch Verluste, die infolge nicht fremdver-
gleichskonformer Verrechnungspreise zu hoch ausgewiesen wurden.? Art. 9
verfolgt hierbei zum einen den Zweck der sachgerechten regionalen Abgren-
zung der Steuerbemessungsgrundlagen, die die nationalen Fisci von Ge-
winnverlagerungen und der Aushohlung der steuerlichen Bemessungsgrund-
lage schiitzen. Zum anderen schiitzt Art.9 den Steuerpflichtigen vor
Gewinnkorrekturen, die mit dem Korrekturmafistab des Art. 9 nicht zu ver-
einbaren sind (Anm. 17).

Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Art. 9 enthilt keine
Art. 9 Abs. 2 OECD-MA vergleichbare Vorschrift iiber eine Gegenkorrek-
tur. Die Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung ist deshalb
nicht in Art. 9 angelegt. Sie ldsst sich abkommensrechtlich nur im Wege ei-
nes antragsgebundenen Verstindigungsverfahrens nach Art. 26 Abs. 1 oder
eines Schiedsverfahrens nach Art. 26 Abs.5 erreichen, wobei sowohl die
Erstkorrektur im Hinblick auf die abkommensrechtlich zutreffende Aus-
legung und Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes des Art. 9 als auch
die Vornahme einer Gegenkorrektur einem Verstandigungs- bzw. Schiedsver-
fahren zuginglich sind (Anm. 15). Die zwischen den beteiligten Staaten im
Rahmen eines antragsgebundenen Verstindigkungsverfahrens nach Art. 26
Abs. 1 oder eines Schiedsverfahrens nach Art. 26 Abs. 5 getroffene Verstindi-
gungsvereinbarung ist bezogen auf Deutschland als zwischenstaatliche Ver-
waltungsvereinbarung 1.S.v. Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG fiir die deutsche Finanz-
verwaltung bindend.> Dementsprechend ist gemiafl §175a Satz1 AO ein
Steuerbescheid zu erlassen, aufzuheben oder zu indern, soweit dies zur Um-
setzung der Verstindigungsvereinbarung geboten ist. Der Steuerpflichtige hat
folglich einen Anspruch auf inhaltsgleiche und vollstindige Umsetzung
der Verstindigungsvereinbarung.* Die Umsetzung einer Verstindigungsver-
einbarung nach § 175a Satz 1 AO betrifft jedoch nur die in der Verstindi-
gungsvereinbarung genannten Mafinahmen und ist auf die Steuerpflichtigen
beschrinkt, auf die bezogen das Verstindigungsverfahren durchgefithrt wur-

Vgl. BFH v. 11.10.2012 — I R 75/11, BStBI. 11 2013, 1046.

2 Vgl. D11z in Schénfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 2.

3 Vgl. BFH v. 1.2.1989 — I R 74/86, BStBL. II 1990, 4; v. 10.7.1996 — I R 4/96, BStBl. I
1997, 15; v. 2.9.2009 — T R 90/08, BStBI. TT 2010, 394; v. 11.11.2009 — T R 15/09, BStBL. II
2010, 602.

4 Vgl. voNn WEDELSTADT in Beermann/Gosch, § 175a AO, Rz. 20; FLUCHTER in Schon-

feld/Ditz, Art. 25 OECD-MA Rz. 166; KoniG in Konig, § 1752 AO Rz. 8.

—_
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Allgemeiner Inhalt und Regelungszweck Anm. 8-10 Art.9

de.! Das zustindige Finanzamt hat bezogen auf die Umsetzung einer Verstin-
digungsvereinbarung kein Ermessen.?

Bedeutung der OECD-Leitlinien. Art. 9 normiert zwar den Fremd-
vergleichsgrundsatz als Angemessenheitsmafistab fiir Verrechnungspreise
zwischen international verbundenen Unternehmen, enthilt jedoch keine
inhaltlichen Konkretisierungen des Fremdvergleichsgrundsatzes. Auch der
OECD-MK enthilt lediglich allgemeine Erlauterungen. Eine detaillierte Aus-
legung des Fremdvergleichsgrundsatzes erfolgt stattdessen durch die OECD-
Leitlinien. Der erste Teil der ,,Verrechnungspreis-Richtlinien fiir multinatio-
nale Unternehmen und Steuerverwaltungen“® wurde nach umfangreichen
Vorarbeiten und Abstimmungen mit den Finanzverwaltungen der OECD-
Mitgliedstaaten im Jahr 1995 veroffentlicht und ersetzte insofern den Verrech-
nungspreisbericht der OECD aus 1979.* Der zweite Teil der OECD-Leitlini-
en, der sich mit immateriellen Wirtschaftsglitern und Dienstleistungen
befasst, wurde im Mirz 1996 endgliltig verabschiedet. Die Leitlinien zu den
Kostenumlagen kamen im Juni 1997 hinzu. Im Jahr 2010 erfolgte eine umfang-
reiche Uberarbeitung der Kap. I bis III. Zudem wurden in einem neuen Kap.
Regelungen zu sog. ,Business Restructurings“ aufgenommen.” Im Ergebnis
umfassen die OECD-Leitlinien nunmehr neun Kap., die sich neben der Me-
thodik der Verrechnungspreisermittlung mit der Vermeidung und Bewailti-
gung von Verrechnungspreisstreitigkeiten sowie den Dokumentations- und
Nachweispflichten im Rahmen der Verrechnungspreisermittlung auseinan-
dersetzen. Die OECD-Leitlinien legen sich ausdricklich auf den Fremdver-
gleichsgrundsatz als grundlegende Maxime der Verrechnungspreisermitt-
lung fest. Als normative Grundlage wird dabei auf Art. 9 Abs. 1 OECD-MA
verwiesen.® Infolgedessen gilt der Grundsatz des Fremdvergleichs als tragen-
der Mafistab fiir die internationale Verrechnungspreisermittlung und sollte
nach Ubereinkunft der OECD-Mitgliedstaaten fiir steuerliche Zwecke so-
wohl von den multinationalen Unternehmen als auch von den Steuerverwal-
tungen einheitlich angewendet werden.”

Anderungen der OECD-Leitlinien durch BEPS. Im Rahmen des sog.
BEPS-Aktionsplans der OECD/G20 wurden Mafinahmen zur Bekimpfung
von Gewinnverkirzungen und Gewinnverlagerungen international titiger
Konzerne untersucht. Nach den Abschlussberichten zu den Mafinahmen

Vgl. FG Koéln v. 6.5.2015 -2 K 3712/10, EFG 2015, 2088.

2 Vgl. von Grorr in H/H/Sp, § 175a AO Rz. 94; voN WEDELSTADT in Beermann/Gosch,
§ 1752 AO Rz.20; Loosk in Tipke/Kruse, § 1752 AO Rz.7; Konic in Konig, AO,
§ 175a Rz. 8; LIEBCHEN in Mdssner u.a., Steuerrecht international titiger Unterneh-
men®, Rz. 13.146.

3 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Cosebeau, Paris 1995.

4 Vgl. hierzu WERRA, IStR 1995, 457 u. 511; BECKER, IWB Fach 10 International Gruppe

2, 1067; BAUMHOFF/STEKER, IStR 1995, 517.

Vgl. hierzu BaumuoFr/Puts, IStR 2009, 73.

Vgl. Tz. 1.6 OECD-Leitlinien 2017.

7 Vgl. Tz. 1.1 OECD-Leitlinien 2017.

=
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Art.9 Anm. 10-11 Verbundene Unternehmen

8-10 und 13 vom 5.10.2016 ergaben sich umfangreiche Anderungen ins-
besondere des Kap. VI, eine vollstindige Uberarbeitung des Kap. V zu Ver-
rechnungspreisdokumentation und Country-by-Country-Reporting? sowie
Anderungen der Kap. I, VII und VIII insbesondere im Hinblick auf das Ri-
sikokontrollkonzept (Anm. 77 ff.). Diese wurden am 10.7.2017 als aktuali-
sierte OECD-Leitlinien 2017 veroffentlicht. Die aktualisierte Fassung enthalt
ferner Folgeinderungen im Kap. IX der OECD-Leitlinien.> Demgegentiber
ist die Uberarbeitung der Grundsitze zur Anwendung der PSM aktuell noch
nicht abgeschlossen (Anm. 239).4

Rechtsstatus und Bindungswirkung der OECD-Leitlinien. Die OECD-
Leitlinien zur Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes des Art.9
OECD-MA haben wie der OECD-MK weder volkerrechtlich noch fiir das
innerstaatliche deutsche Steuerrecht einen rechtsverbindlichen Status. Ins-
besondere handelt es sich nicht um volkerrechtliche Vertrige. Sie sind — wie
das OECD-MA auch - vielmehr Gegenstand mehrerer Empfehlungen des
Ministerrates der OECD an die Mitgliedstaaten mit der Aufforderung, die
Kommentierungen bei der Auslegung von DBA zu beachten.® Derartige
Empfehlungen als Instrumente 1.S.v. Art. 5 lit. b OECD-Statut sind rechtlich
unverbindlich.” Sie verpflichten die Mitgliedstaaten allenfalls zur Priifung
der empfohlenen Mafinahmen darauthin, ob sie diese fiir angebracht (,,0p-
portune®) erachten.® Der volkerrechtliche Status des OECD-MK und der

1 Vgl. zu den Anderungen des Kap. VI (Intangibles) die Abschlussberichte zu den Maf3-
nahmen 8-10 des BEPS-Aktionsplans (OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes
with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports) v. 5.10.2015 basierend auf
dem {iiberarbeiteten Diskussionsentwurf v. 30.7.2013. Vgl. hierzu Drrz, FR 2015, 115;
Drrz/PiNkeRNELL/QuiLrTzscH, ISR 2014, 45; GrEINERT/METZNER, Ubg 2014, 307;
ROEDER/FELLNER, ISR 2014, 428 ff.; Loukora, SWI 2014, 546 ff.

2 Vgl. zur Verrechnungspreisdokumentation und zum CbCR Towmson in Kroppen,
Handbuch Internationale Verrechnungspreise, OECD-Kap. V; PINKERNELL, FR 2014,
970; Drrz/QuirrzscH, DStR 2014, 128; BEnz/BOHMER, IStR 2015, 381; Rasca/MAaNk/
Towmson, IStR 2015, 424; BArscH/ENGELEN/FARBER, DB 2016, 972. Insgesamt zum
BEPS-Projekt siche OrstrEICHER (Hrsg.), BEPS — Base Erosion and Profit Shifting,
Herne 2015; BDI/EY/VDA, OECD/G20-Projekt BEPS, Bonn 2015.

3 Vgl. OECD, BEPS, Document for Public Review, Conforming Amendments to Chap-
ter IX of the Tranfer Pricing Guidelines v. 4.7.2016.

4 Siehe auch OECD, Public Discussion Draft, BEPS Actions 8-10, Revised Guidance
on Profit Splits v. 4.7.2016; OECD, Comments received on Public Discussion Draft,
BEPS Actions 8-10, Revised Guidance on Profit Splits Part II v. 5.9.2016; Hinweis vor
Tz.2.114 OECD-Leitlinien 2017.

5 Vgl. nur Voger, SWI 2000, 107.

6 Vgl. z.B. die Empfehlung v. 23.10.1997, C(97)195/Final; zur Autorisierung OECD-MK,
Einl., Nr. 36.1.

7 WAaRD et al,, The Interpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference tot
he Commentaries on the OECD-Model, Ontario/Amsterdam 2005, S. 7 sprechen von
,moral force“; VETTER in Lahodny-Karner et al., Die neuen Verrechnungspreisrichtlini-
en der OECD, Wien 1996, S. 18 von einer Form der ,Hoffnung auf allgemeine Aner-
kennung“; ENGELEN, Interpretation of Tax Treaties under International Law, Amster-
dam 2004, S. 453 von ,some kind of international ,soft law*.

8 Art. 18 Buchst. b OECD-Verfahrensordnung.
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OECD-Leitlinien kann deshalb jedenfalls nicht hoher sein als derjenige der
diese autorisierenden Empfehlung.! Eine direkte volkerrechtliche Bindungs-
pflicht an die Auslegungen des OECD-MK und der OECD-Leitlinien er-
wichst auch nicht aus dem DBA-Schweiz selbst. Obgleich sich die Vertrags-
parteien unbestritten am OECD-MA und an dessen Interpretationsstandard
orientieren, gehoren der OECD-MK und die OECD-Leitlinien weder un-
mittelbar zum Gegenstand des bilateralen Abkommens noch rechnet er zu
dessen Vertragsbestandteilen.? Die Empfehlungen der OECD-Leitlinien kon-
nen vor diesem Hintergrund im innerstaatlichen deutschen Steuerrecht kei-
nen rechtverbindlichen Status haben.? Selbst wenn von einer volkerrechtlich
wirksamen Verpflichtung ausgegangen wiirde, bediirfte es zur Schaffung gel-
tenden innerstaatlichen deutschen Steuerrechts nach den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben eines Zustimmungs-gesetzes.* Uberdies sind nach deutschem
Verfassungsrecht legislative Kompetenzen nicht auf den OECD-Rat delegier-
bar.?

Eine andere Frage ist, ob die Empfehlungen der OECD tber den Abschluss
eines multilateralen Abkommens und ein innerstaatliches Umsetzungsgesetz
nach Art.59 Abs.1 Satz2 GG in innerstaatliches (Bundes-)Recht trans-
formiert werden konnen. So ist im Rahmen der Mafinahme 15 des BEPS-Akti-
onsplans der Abschluss eines multilateralen Abkommens, in dem ins-
besondere die Empfehlungen zu den Mafinahmen 6 und 7 entsprechend den
Anderungen des OECD-MA iibernommen werden sollen, zur Anderung
der zwischenstaatlichen Doppelbesteuerungsabkommen beabsichtigt.® Am
24.11.2016 haben die an der Entwicklung des Multilateralen Instruments be-
teiligten Staaten ihre Verhandlungen abgeschlossen, den Entwurf des Multi-
lateralen Ubereinkommens beschlossen und die OECD hat am Folgetag
diesen Entwurf der ,Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Re-
lated Measures to Prevent BEPS“ sowie ein umfangreiches Erlduterungs-
papier veroffentlicht.” An der Entwicklung des multilateralen Instruments
waren neben den Mitgliedstaaten der OECD Entwicklungs- und Schwellen-
linder, aktuell insgesamt 99 Staaten, sowie 7 Organisationen beteiligt.® Am
7.6.2017 wurde das Multilaterale Ubereinkommen durch 68 Staaten in Paris
unterzeichnet; 9 weitere Staaten erklirten die Bereitschaft zur Unterzeich-

1 Vgl. Voger, BIFD 2000, 613.

2 Siche statt vieler WaSSERMEYER in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA Rz. 34.

3 Vgl. LieBCHEN, Beteiligungen an auslindischen Personengesellschaften, Berlin 2008,
123 1.

4 Art. 59 Abs. 2 Satz 1, Abs. 2 GG.

5 Vgl. Voget, IStR 2003, 527; Voger, SWI 2000, 107.

6 Vgl. Abschlussbericht zu Mafinahme 15 v. 5.10.2015 (OECD, Developing a Multilateral
Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15, 2015 Final Report).

7 Abrufbar unter www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-
treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf. Siehe zur Entwicklung SILBERZTEIN/
TrisTrAM, ITP] 2016, 347 sowie zum Entwurf ausfiihrlich Benz/B&uMER, ISR 2017,
27; BENDLINGER, SWI 2017, 2; LanG, SWI 2017, 11; Haasg, IWB 2017, 16.

8 Vgl. OECD Secretary General, Remarks at adoption ceremony of the BEPS treaty, Pa-
ris, France, 24.11.2016.
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nung.! Uber ein entsprechendes Umsetzungsgesetz nach Art.59 Abs. 1
Satz 2 GG wiirde dieses multilaterale Instrument in innerstaatliches deut-
sches Recht im Range eines Bundesgesetzes transformiert. Insofern stellt
sich dann die Frage nach dem Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht, wobei
insbesondere von Bedeutung ist, dass — ohne entsprechende Anpassung des
innerstaatlichen Rechts — innerstaatlichen Besteuerungsanspriche nicht be-
grindet oder erweitert werden konnen (Anm. 16). Schliellich sind die Emp-
fehlungen der OECD-Leitlinien zur Auslegung des Fremdvergleichsgrund-
satzes des konkreten DBA auch nicht als ,gewohnliche Bedeutung® i.S.v.
Art. 31 Abs. 1 WURV oder als ,besondere Bedeutung® 1.S.v. Art. 31 Abs. 4
WURV beizulegen.? Fiir Art. 9 scheidet eine bewusste Vereinbarung der
Vertragsparteien schon deshalb aus, weil die aktuell giiltige Fassung vor Ver-
offentlichung der OECD-Leitlinien und seither unverindert vereinbart wur-

de.

L.U. wird den OECD-Leitlinien als Empfehlungen der OECD ein mit in-
nerstaatlichen Verwaltungsvorschriften vergleichbarer Status zugebilligt und
hierauf eine Selbstbindung der nationalen Finanzverwaltungen gestiitzt.> Al-
lerdings lehnt die h.M. in Deutschland eine unmittelbare Bindung der Fi-
nanzverwaltung ab.* Bezogen auf die deutsche Finanzverwaltung ist fest-
zustellen, dass in den Verlautbarungen zur Einkunftsabgrenzung zwischen
verbundenen Unternehmen regelmiflig auf die OECD-Leitlinien Bezug ge-
nommen wird.” In den VWG-Funktionsverlagerung geht die Finanzverwal-
tung offensichtlich von einer Selbstbindung der Finanzverwaltung aus. So
heifit es in Tz. 9 wie folgt: ,Die Auslegung des Inhalts des Fremdvergleichs-
grundsatzes — sowobl fiir die DBA als auch fiir § 1 AStG — folgt regelmdifsig
dem OECD-Musterkommentar zu Artikel 9 und Artikel 7 sowie den OECD
Verdffentlichungen zum Fremdvergleichsgrundsatz (OECD Leitlinien und
OECD Betriebsstittenbericht).“¢

III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften
1. Verhiltnis zu abkommensrechtlichen Regelungen

Verhiltnis zu Art. 7. Gemifl Art. 7 Abs. 1 Satz 1 konnen die Gewinne eines
Unternehmens nur in dem Vertragsstaat besteuert werden, dem das Unter-

1 Vgl. Pressemitteilung der OECD vom 7.6.2017; Pressemitteilung des BMF v. 7.6.2017
(Nr. 17).

2 Vgl. Voger, BIFD 2000, 617; LieBCHEN, Beteiligungen an auslindischen Personenge-
sellschaften, Berlin 2008, 124 ff.; a.A. Drrz in Schonfeld/Ditz, Art.9 OECD-MA
Rz.29.

3 Vgl. Voger, BIFD 2000, 613 {.; VogEer, SWI 2000, 107.

4 Vgl. WasseRMEYER in Wassermeyer, Vor Art. | OECD-MA Rz. 51.

5 Vgl. BMF v. 12.4.2005 — IV B 4-S 1341-1/05 — VWG-Verfahren, BStBI. I 2005, 570
Tz.3.4.9, 3.4.10.1, 3.4.10.2, 3.4.10.3, 3.4.11.4, 3.4.12.6, 3.4.12.7 und 3.4.13; BMF v.
19.5.2014 — IV B 5-S 1341/07/10006-01 — BStBI. 1 2014, 838 passim.

6 BMF v. 13.10.2010 - IV B 5 — S 1341/08/10003 — VWG-Funktionsverlagerung, BStBI. I
2010, 774 Tz. 9.
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 12 Art.9

nehmen zuzuordnen ist. Als Ausnahme von diesem Grundsatz konnen nach
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 Betriebsstittengewinne auch im Betriebsstittenstaat be-
steuert werden. Wahrend Art. 9 Geschiftsbeziehungen zwischen miteinan-
der verbundenen Unternehmen betrifft, regelt Art. 7 die Gewinnabgrenzung
in einem sog. (Einheits-)Unternehmen, d.h. zwischen Stammhaus! und Be-
triebsstitte desselben Unternehmens. Insofern vermeidet Art.7 die recht-
lichen Doppelbesteuerung der das Unternehmen betreibenen Person, d.h.
desselben Steuersubjekts, im Ansissigkeits- und Betriebsstittenstaat. Art. 9
hingegen ist auf die Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
gerichtet. Allerdings gilt dies — wegen der fehlenden Gegenberichtigungs-
klausel entsprechend Art. 9 Abs.2 OECD-MA - nur im Hinblick auf die
Vorgabe eines einheitlichen Korrekturmafistabes (Anm. 8). Der Abgren-
zungsmafistab ist gleichermaflen der Fremdvergleichsgrundsatz. Wenngleich
Art. 7 Abs. 1 bis 5 dem OECD-MA 1977/1992/2000/2005/2008 entsprechen
(Art. 7 Anm. 7),2 sind bezogen auf Deutschland die innerstaatliche Umset-
zung des Authorized OECD Approach (AOA) in § 1 Abs. 5 und 6 AStG?,
die Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV) vom 13.10.2014*
sowie die Verwaltungsgrundsitze Betriebsstittengewinnaufteilung (VWG
BsGa) vom 22.12.2016° zu beachten. Nach § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG kommt
zwar die Altregelung der DBA, die den AOA nicht enthalten (wie Art. 7),
grundsitzlich vorrangig zur Anwendung, wenn der Steuerpflichtige geltend
macht, dass die mafigeblichen DBA-Regelungen § 1 Abs. 5 Sitze 1-7 AStG
widersprechen, und nachweist, dass der andere Staat sein Besteuerungsrecht
entsprechend diesem Abkommen ausiibt und es aufgrund der Anwendung
des § 1 Abs. 5 Sitze 1-7 AStG zu einer Doppelbesteuerung kommt. Die deut-
sche Finanzverwaltung geht jedoch im Verhiltnis zu OECD-Mitgliedstaaten
davon aus, dass diese Offnungsklausel im Regelfall nicht anzuwenden und ein
Verstandigungsverfahren auf der Grundlage des OECD-Berichts 2010 durch-
zufithren ist.® Insofern sind der Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 7 und der
Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 9 bezogen auf Deutschland weitestgehend
ubereinstimmend auszulegen.

Die Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV) v. 17.10.2014, BGBI. I 2014,
1603, und die Verwaltungsgrundsitze Betriebsstittengewinnaufteilung (VWG BsGa) v.
22.12.2016, BStBIl. 12017, 182, sprechen begrifflich vom ,,iibrigen Unternehmen®.

2 Siehe auch HEMMINGER in in Wassermeyer, Art.7 DBA-Schweiz Rz.1{; D11z in

Schénfeld/Ditz, Art. 7 (2008) OECD-MA Rz. 269.

Eingefiihrt durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013, BGBI. I 2013, 1809.

4 Vgl. Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstitten
nach §1 Abs. 5 des Auflensteuergesetzes (Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung
- BsGaV) v. 13.10.2014, BGBI. 1 2014, 1603.

5 Vgl. Grundsitze fir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf die Auftei-
lung der Einkiinfte zwischen einem inlindischen Unternehmen und seiner auslin-
dischen Betriebsstitte und auf die Ermittlung der Einkiinfte der inlindischen Betriebs-
stitte eines auslindischen Unternehmens nach § 1 Absatz 5 des Aufiensteuergesetzes
und der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (Verwaltungsgrundsitze Betriebs-
stittengewinnaufteilung — VWG BsGa) v. 22.12.2016, BStBl. 1 2017, 182.

6 Vgl. BMF v. 22.12.2016 — IV B 5-S 1341/12/10001-03 - VWG BsGa, BStBl. I 2017, 182

Tz. 427 f.

—_
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Art.9 Anm. 13-15 Verbundene Unternehmen

Verhiltnis zu Art. 11 Abs. 4 und 12 Abs. 4. Nach h.M. sind Art. 11 Abs. 4
und Art. 12 Abs. 4 Spezialregelungen, die Art. 9 vorgehen.! Hinsichtlich der
Voraussetzungen fir eine Korrektur ist der Begriff ,besondere Beziehun-
gen® als eine fiir die Interessensidentitit bei der Entgeltvereinbarung geeig-
nete Verbindung zwischen Gliubiger und Schuldner weiter als die Voraus-
setzungen fiir ein Verbundensein nach Art. 9 Buchst. a und b) (Anm. 28 ff.).
Hinsichtlich der Korrekturrichtung lassen diese Vorschriften ferner nur ent-
geltmindernde Korrekturen zu, d.h. sie kommen nur bei tiberhdhten Zinsen
bzw. Lizenzgebithren zum Tragen, wahrend Art. 9 auf unangemessen hohe
wie auf unangemessen niedrige Entgelte anzuwenden ist, d.h. allgemein auf
die materielle Angemessenheit des Entgelts abstellt. Hinsichtlich des Beur-
teilungsmafistabs der Angemessenheit gelten allerdings keine unterschiedli-
chen Anforderungen.?

Verhiltnis zu Art. 25. Art. 9 widerspricht nicht dem Gleichbehandlungs-
gebot. Art. 25 Abs. 3 Satz 1 regelt bezogen auf Art. 9, Art. 11 Abs. 4 und
Art. 12 Abs. 4 lediglich den ausdriicklichen Vorbehalt und Anwendungs-
vorrang dieser Bestimmungen, um sicherzustellen, dass materiell unange-
messene Entgelte im Einklang mit den abkommensrechtlichen Bestimmun-
gen korrigiert werden konnen. Das Diskriminierungsverbot gilt allerdings
uneingeschrinkt, wenn die jeweiligen Anwendungsvoraussetzungen dieser
Bestimmungen nicht erfillt sind (Art. 25 Anm. 63 {.).

Verhiltnis zu Art. 26. Art. 9 enthilt keine Art. 9 Abs.2 OECD-MA ver-
gleichbare Vorschrift tiber eine Gegenkorrektur und damit auch keine Art. 9
Abs. 2 Satz 2 OECD-MA entsprechende Verfahrensregelung, nach der sich
die zustindigen Behorden erforderlichenfalls tiber die nach Art.9 Abs. 1
OECD-MA vorgesehene Gewinnkorrektur konsultieren. Nach vorherr-
schender Auffassung wird Art. 9 Abs. 2 Satz 2 OECD-MA als schlichter Hin-
weis auf das in Art. 25 OECD-MA vorgesehene Verstindigungsverfahren ver-
standen,® der die Moglichkeit antragsunabhingiger Verstindigungsverfahren
nach Art. 25 Abs. 3 OECD-MA, antragsgebundener Verstindigungsverfah-
ren nach Art. 25 Abs. 1 OECD-MA und von Schiedsverfahren nicht bertihrt.*
Bezogen auf Art. 9 ohne eine Gegenberichtigungsklausel ist auch vor diesem
Hintergrund anerkannt, dass ein Antrag auf Einleitung eines Verstandigungs-
verfahrens nach Art. 26 Abs. 1 gestellt und eine — mangels Gegenberichtigung
- mit den Bestimmung des Abkommens unvereinbare Doppelbesteuerung ge-
rigt werden kann.> Nach Auffassung der deutschen Finanzverwaltung liegt
eine dem Abkommen nicht entsprechende Besteuerung auch dann vor, wenn

1 Vgl. WassERMEYER in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 2; EIGELSHOVEN in V/L®,
Art. 9 OECD-MA Rz. 7; Dr1z in Schonfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 10.

Vgl. Dr1z in Schonfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 10.

Vgl. auch OECD-MK Nr. 11 zu Art. 9.

Vgl. FLUCHTER in Schonfeld/Ditz, Art. 25 OECD-MA Rz. 18.

Vgl. HENDRICKS in W/B, Verrechnungspreise int. verbundener Unternehmen, Rz. 10.14;
OECD-MK Nr. 11 zu Art. 25, wonach die ,wirtschaftliche Doppelbestenerung zumin-
dest nicht dem Geist des Abkommens entspricht*.

U N

36



Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 15-16 Art.9

Einkiinfte bei verbundenen Unternehmen nicht zutreffend auf der gemein-
samen Rechtsgrundlage des DBA abgegrenzt worden sind, und zwar unge-
achtet einer Art. 9 Abs. 2 OECD-MA entsprechenden Bestimmung tiber eine
korrespondierende Gegenkorrektur.! Insofern sind sowohl die Erstberichti-
gung als auch die Herbeifiihrung von Gegenberichtigungen einem Verstindi-
gungsverfahren nach § 26 Abs. 1 (antragsgebunden) und nach Art. 26 Abs. 3
(antragsunabhingig) sowie dem obligatorischen Schiedsverfahren nach
Art. 26 Abs. 5 zuginglich.? In der Praxis stellen gerade Verstindigungsverfah-
ren zu Verrechnungspreisfragen und zur Betriebsstittengewinnaufteilung ei-
ne der wesentlichen Fallgruppen dar.

2. Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht Deutschlands
a) Verhiltnis im Allgemeinen

Keine Self-executing-Wirkung. Art. 9 hat nach stind. Rspr. des BFH*, Ver-
waltungsauffassung® und h.M.¢ im Schrifttum keine sog. Self-executing-Wir-
kung als eigenstindige abkommensrechtliche Korrekturvorschrift, sondern
stellt lediglich eine Erlaubnisnorm dar, die durch innerstaatliche Korrektur-
vorschriften ausgefillt werden muss. Der BFH spricht in diesem Zusam-
menhang davon, dass Art. 9 ,nur den ,Rabmen‘ und die abkommensrecht-
lichen Bedingungen fiir die vorzunebhmenden Gewinnkorrekturen® festlegt.”
Insofern bedarf es einer innerstaatlichen Einkiinftekorrekturvorschrift, die
diesen gesetzten Rahmen ausfillt. Dieses Verstindnis entspricht dem sog.
Schrankenrechtscharakter der DBA, nach dem das Abkommensrecht die
nach innerstaatlichem Recht bestehenden Besteuerungsanspriiche zu be-

1 Vgl. BMF v. 13.7.2006 — IV B 6 - S 1300 - 340/06, BStBI. I 2006, 461 Tz. 2.3.1. Zur Gel-
tung des Verstindigungsverfahrens im Rahmen der Einkiinfteabgrenzung bereits BMF
v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. 1 2005, 570 Tz. 6.1.3.1.

2 Zum DBA-Schiedsverfahren nach Art.25 Abs.5 OECD-MA siche LIEBCHEN in
Schonfeld/Ditz, Art. 25 OECD-MA Rz. 238 ff.; LIEBCHEN in Mdssner u.a., Steuerrecht
international tatiger Unternechmen®, Rz. 13.181; zu Art. 26 Abs. 5 DBA-Schweiz siche
LIEBCHEN in Schonfeld/Ditz, Art. 25 OECD-MA Rz. 467.

3 Vgl. FrocuTER in Schonfeld/Ditz, Art. 25 OECD-MA Rz.27; Henpricks in W/B,
Verrechnungspreise int. verbundener Unternehmen, Rz. 10.14.

4 Vgl. BFH v. 12.3.1980 — I R 186/76, BStBL. IT 1980, 531; v. 21.1.1981 — I R 153/77,
BStBL. II 1981, 517; v. 11.10.2012 — I R 75/11, BStBl. II 2013, 1046; v. 17.12.2014 - I R
23/13, BStBI. I1 2016, 261; Beschl. v. 22.10.2015 — I B 122/14, BFH/NV 2016, 405.

5 Vgl. BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83 — VWG, BStBl. 1 1983, 218 T=z. 2.3; wohl
auch BMF v. 30.3.2016 — IV B 5-S 1341/11/10004-07, BStBI. I 2016, 455; GREIL/WAR-
GOWSKE, ISR 2016, 157.

6 Vgl. ScuaumBURG/HACK in Schaumburg, Internationales Steuerrecht!, Rz.19.291;
WASSERMEYER in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 76; WassERMEYER in F/W/B/S,
§ 1 AStG Rz. 476; WasSsERMEYER in W/B, Verrechnungspreise int. verbundener Unter-
nehmen, Rz. 2.170; E1GELSHOVEN in V/L, Art. 9 OECD-MA Rz. 18, 76; Gosch, BFH/
PR 2015, 173, 174; GoscH in Gosch?, § 8 KStG Rz. 188; Dr1z in Schonfeld/Ditz, Art. 9
OECD-MA Rz. 18.

7 Vgl. BFH v. 11.10.2012 =T R 75/11, BStBL. II 2013, 1046.
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Art.9 Anm. 16-17 Verbundene Unternehmen

schrinken, nicht jedoch zu erhohen oder gar erst zu begriinden vermag.! In
Deutschland geht die Entwicklung dahin, dass dieser abkommensrechtliche
Rahmen vollstindig ausgeschopft werden soll. Dies belegt die mit dem sog.
BEPS UmsG? beabsichtigte Einfihrung einer Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 5
AStG-E, nach der sich der Inhalt des Fremdvergleichsgrundsatzes der DBA
1.S. eines DBA-Anwendungsgesetzes nach den Grundsitzen des § 1 AStG
und der nach §1 Abs. 6 AStG erlassenen Rechtsverordnungen bestimmen
soll. Auch wenn diese Regelung gesetztlich nicht umgesetzt wurde, war sie
doch mafigeblich von der Absicht getragen, die aus Sicht des Gesetzgebers in-
ternational anerkannten Besteuerungsrechte wahrzunehmen.®> Hierbei gingen
Gesetzgeber und die Finanzverwaltung von einer rein deklaratorischen Re-
gelung aus.* Allerdings legen die BFH-Rspr., die h.M. und die Finanzver-
waltung ein unterschiedliches Verstindnis der abkommensrechtlich zulassi-
gen Einkiinftekorrekturen zugrunde. Wihrend die BFH-Rspr.® und die h.M.
von einer Beschrinkung der nach Art. 9 zulissigen Korrekturen auf preis-
bezogene Einkiinftekorrekturen ausgehen, lassen nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung Art. 9 und § 1 AStG auch die Korrektur von Gewinnen zu,
die auf nicht fremdvergleichskonformen anderen Bedingungen beruhen
(Anm. 44 {.).¢ Der BFH hat die Korrekturfahigkeit nicht fremdvergleichs-
konformer anderer Bedingungen nach § 1 AStG ausdriicklich offen gelassen.
Die h.M. lehnt dies ab.” Der BFH wird in einem Revisionsverfahren erneut
Gelegenheit haben, zu dieser Rechtsfrage zu entscheiden.®

Sperrwirkung gegeniiber innerstaatlichem Recht. Die Vornahme einer
Gewinnkorrektur nach den jeweiligen innerstaatlichen Einkiinftekorrektur-
vorschriften des Vertragsstaates (fiir Deutschland: vGA 1.S.v. §8 Abs.2
Satz 2 KStG; vE i.S.v. §4 Abs.1 Satz1 und 8 EStG; Entnahme 1.S.v. § 4

1 Vgl. hierzu auch BFH v. 24.3.1999, I R 114/97, BStBI. II 2000, 399; ScuaumBUurG/HACK
in SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht?, Rz. 19.38, 19.211; L1EBCHEN, Beteiligun-
gen an auslindischen Personengesellschaften, Berlin 2008, 18 ff. m.w.N.

2 Vgl. Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amts-
hilferichtlinie und von weiteren Mafinahmen gegen Gewinnverkiirzungen und -verlage-
rungen, BT-Drucks. 18/9536 v. 5.9.2016.

3 Vgl. Begr. zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/9536 v. 5.9.2016, 57. Siche ferner
BMF v. 30.3.2016 — IV B 5-S 1341/11/10004-07, BStBI. I 2016, 455; hierzu GREIL/WAR-
GOWSKE, ISR 2016, 158.

4 Begr. zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/9536 v. 5.9.2016, 57.

5 Vgl. BFH v. 17.12.2014 — T R 23/13, BStBL. IT 2016, 261; v. 24.6.2015 — I R 29/14,
BStBI. II 2016, 258.

6 Vgl. BMF v. 30.3.2016 — IV B 5-S 1341/11/10004-07, BStBl. I 2016, 455; hierzu GREIL/
WaARGOWSKE, ISR 2016, 157.

7 Vgl. auch BaumuoFF in Baumbhoff/Schonfeld, Grenziiberschreitende Verlustverrech-
nung, Podiumsdiskussion, 162 f.; Drrz/LiescueN, IStR 2012, 102 f.; BaumHOFF/LIEB-
CHEN in Mossner u.a., Steuerrecht international titiger Unternehmen®, Rz.4.5 und
4.203; BaumHOFF/LiEBCHEN in F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 997; Ditz in W/B, Rz. 6.498;
ANDRESEN, IStR 2014, 213 f.

8 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg v. 12.1.2017 — 3 K 2647/15, Rev. eingelegt (Az. des BFH:
IR 5/17), EFG 2017, 635.
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17 Art.9

Abs. 1 Satz 1 bis 4 EStG; Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG) muss sich hin-
sichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen als auch hinsichtlich der Gewinn-
korrektur der Hohe nach an dem von Art. 9 gesetzten Rahmen, d.h. dem ab-
kommensrechtlichen Fremdvergleichsgrundsatz ausrichten; ein anderer
Maf3stab ist nicht zuldssig.! Wird der abkommensrechtlich gesetzte Rahmen
uberschritten oder kommen nach dem innerstaatlichen Recht des Vertrags-
staates andere Grundsitze als der Fremdvergleichsgrundsatz zur Anwen-
dung, entfaltet Art. 9 gegentiber diesen Einkiinftekorrekturen eine Sperrwir-
kung.? Die Gegenauffassung der Finanzverwaltung sowie von Teilen des
Schrifttums, dass Art. 9 eine rein deklaratorische Bedeutung zukommt und
deshalb Einkiinftekorrekturen auf der Rechtsgrundlage nationaler Gesetzes-
normen zulissig seien, auch wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 9 nicht erfullt sind,? lasst sich mit der Zwecksetzung dieser Vorschrift
nicht vereinbaren. Mit Art. 9 soll sichergestellt werden, dass Gewinnkorrek-
turen nach einem einheitlichen Korrekturmafistab vorgenommen werden.*
Nach Rspr. des BFH entfaltet Art. 9 gegentiber den formalen Sonderbedin-
gungen, denen beherrschende Gesellschafter im Rahmen von Einkiinftekor-
rekturen nach den Grundsitzen einer vGA unterliegen, eine Sperrwirkung,
weil Art. 9 nicht an formale Anforderungen ankniipft, sondern auf die ma-
terielle Unangemessenheit beschrinkt ist.> Unter Bezugnahme auf diese
Rechtsprechung hat der BFH mit Urteil vor 17.12.2014¢ zur Einkiinftekor-
rektur von Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterdarlehen nach §1
AStG entschieden, dass der Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 eine Ein-
kiinftekorrektur nach nationalen Vorschriften nur dann ermoglicht, wenn
der zwischen den verbundenen Unternehmen vereinbarte Preis seiner Hohe
nach dem Fremdvergleich nicht standhilt. Dagegen sind die Bedingungen,
auch wenn sie einem Fremdvergleich nicht gentigen, nicht nach Art. 9 kor-

1 Vgl. WasseRMEYER in Wassermeyer, Art.9 OECD-MA Rz.76; WASSERMEYER in
F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 476.

2 Vgl. zur hM. E1GELSHOVEN in V/L®, Art.9 OECD-MA Rz.20{; WASSERMEYER in
Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 76 f.; SCHAUMBURG/HACK in SCHAUMBURG, Inter-
nationales Steuerrecht*, Rz. 19.292; GoscH in Gosch?, § 8 KStG Rz. 188; BECKER in
G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 85 ff.; Haas in FS Schaumburg, 730 f.; Drrz in Schon-
feld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 19.

3 Vgl. BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83 — VWG, BStBL. I 1983, 218 Tz. 1.2.1
letzter Satz; BMF v. 12.4.2005 — IV B 4-S 1341-1/05 — VWG-Verfahren, BStBl. I 2005,
570 Tz. 6.1.1; vgl. HOPPNER, StBp 1981, 58; WEBER in Institut fir Finanzen und Steu-
ern, Bonn 1981, Brief 204, 14; FLockErRMANN, DStR 1982, 341; MENCK, FR 1994, 72.

4 Vgl. auch D17z in Schonfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 19.

5 Vgl. BFH v. 11.10.2012 = I R 75/11, ISR 2013, 54 m. Anm. D1tz = FR 2013, 415 m.
Anm. Pezzer = BFH/NV 2013, 324. Siehe hierzu Drrz, ISR 2013, 54; PEzzER, FR 2013,
417; GoscH, BFH/PR 2013, 88; ANDRESEN/IMMENKOTTER/FrROHN, DB 2013, 534;
SCHNORBERGER/BECKER, IStR 2013, 109. Siche ferner das rkr. Urteil des FG Koln v.
22.8.2007 — 13 K 647/03, EFG 2008, 161; hierzu SCHAUMBURG, Internationales Steu-
erecht*, Rz. 18.87 m.w.N.; BaAumHOFF/GREINERT, IStR 2008, 353; RascH, IWB F. 3a
Gr. 1, 1103; StrUNK/KaMINSKI, Stbg 2008, 211; Kaminskr in Grotherr, Handbuch der
internationalen Steuerplanung?, 704 f.

6 Vgl. BFH v. 17.12.2014 - I R 23/13, BStBl. I 2016, 261. Siehe hierzu z.B. Goscr, BFH/
PR 2015, 173; Rasca/CuwALEK, [WB 2015, 377; BARscH/ENGELEN, DB 2016, 191.
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Art.9 Anm. 17-18 Verbundene Unternehmen

rekturfahig. Diese Rspr. wurde mit Urteil vom 24.6.2015" bestitigt und vom
BMF mit einem Nichtanwendungserlass belegt (Anm. 45 f.).2

Kein héherrangiges Recht — BVerfG-Beschluss v. 15.12.2015. Mit Zunah-
me der abkommens-iberschreibenden Gesetzgebung (Treaty-Override-
Gesetzgebung) in Deutschland® wurde das Rangverhiltnis zwischen den
abkommensrechtlichen Bestimmungen und den entsprechenden Bestim-
mungen des innerstaatlichen deutschen Steuerrechts kontrovers diskutiert.*
Fraglich war, ob abkommensrechtliche Verpflichtungen die durch Umset-
zungsgesetz nach Art. 59 Abs.2 Satz1 GG in innerstaatliches Recht im
Rang eines einfachen Bundesgesetzes transformiert wurden, wegen verfas-
sungsrechtlicher Anforderungen (Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes als Verfassungsprinzip®; Rechtstaatsprinzip, Demokratieprinzip) als
Meta- bzw. Zwischenebene zwischen verfassungsrechtlichen Vorgaben und
einfachen Bundesgesetzen mit der Folge anzusiedeln sind, dass nachfolgende
Treaty-Override-Gesetze verfassungswidrig sind. Der BFH hatte entspre-
chende Vorlagebeschliisse zu § 50d Abs. 8 EStG und zu § 50d Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 EStG gefasst und die Frage der Verfassungswidrigkeit dieser Treaty-
Override-Gesetze dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt.® Mit Beschluss
vom 15.12.2015 hat das BVerfG entschieden, dass Treaty-Override-Gesetze
(vorliegend: § 50d Abs. 8 EStG) verfassungsgemafd sind, wobei die Zulassig-
keit und die Geltung des lex posterior-Grundsatzes auch fiir volkerrechtliche
Vertrige aus dem Demokratieprinzip und dem Grundsatz der parlamentari-
schen Diskontinuitit abgeleitet wurden.” Vor diesem Hintergrund wire auch
bezogen auf Art. 9 eine abkommenstiberschreibende innerstaatliche gesetzli-
che Regelung moglich und verfassungsrechtlich zuldssig. Dieses Verstindnis
kam im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum DBA-Anwendungsgestz
bezogen auf die Auslegung des abkommensrechtlichen Fremdvergleichs-
grundsatzes nach innerstaatlichem Recht hinreichend klar zum Ausdruck.
Dort wurde unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Entscheidung des
BVerfG vom 15.12.2015 empfohlen, die Bestimmung als offenes Treaty-over-
ride auszugestalten (,,bestimmt sich ungeachtet des Abkommens [...]“) und
den Derogationswillen des Gesetzgebers im Wortlaut der Vorschrift klar zum
Ausdruck zu bringen.®

1 Vgl. BFH v. 24.6.2015 — I R 29/14, BStBl. II 2016, 258. Siehe hierzu z.B. Goscx, BFH/
PR 2015, 407; GREINERT/METZNER, Der Konzern 2015, 427; ENGELEN/LUCKHAUPT/
Quirrrzsch, ISR 2015, 373.

2 Vgl. BMF v. 30.3.2016 — IV B 5-S 1341/11/10004-07, BStBl. I 2016, 455.

3 Vgl. nur Gosca, IStR 2008, 413.

4 Siehe hierzu LieBCHEN, Beteiligungen an auslindischen Personengesellschaften, Berlin
2008, 357 ff. m.w.N.; ferner ScHONFELD/HACK in Schonfeld/Ditz, Systematik, Rz. 146 ff.

5 Vgl. VogeL in FS Schiedermair, 113; Vocer, BIFD 2004, 5 ff.; VoGer, IStR 2005, 29 f;
VoaGkeL, IStR 2007, 225 ff.

6 Vgl. BFH v. 10.1.2012 — I R 66/09, IStR 2012, 426 zu § 50d Abs. 8 EStG; v. 20.8.2014 —
IR 86/13, BStBI. IT1 2015, 18 zu § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 2 EStG jeweils m.w.N.

7 Vgl. BVerfG v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, IStR 2016, 191. Siehe hierzu auch Goscu, DB
2016, Heft 15, M5; FROTSCHER, IStR 2016, 217; FROTSCHER, IStR 2016, 561.

8 Vgl. BR-Drucks. 406/1/16 v. 9.9.2016, 31 {.
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b) Verhiltnis zu speziellen Regelungen

Verhiltnis zur vGA. Die abkommensrechtliche Sperrwirkung des Art. 9 ge-
gentiber innerstaatlichen Einkiinftekorrekturen, die sich an anderen Maf3sta-
ben als der materiellen Angemessenheit ausrichten, kommt insbesondere fiir
beherrschende Gesellschafter und diesen Nahestehende Bedeutung zu, wenn
eine vGA wegen rein formaler Beanstandungen angenommen wird (Anm. 17).
Nach stindiger Rspr. des BFH! ist das Fehlen einer klaren, im Voraus abge-
schlossenen, zivilrechtlich wirksamen und tatsichlich durchgefihrten Ver-
einbarung im Verhaltnis zu beherrschenden Gesellschaftern oder diesen Na-
hestehenden ein Indiz fiir die Veranlassung der Leistungsbeziehung im
Gesellschaftsverhiltnis. Die zusitzliche Berticksichtigung solcher formaler
Anforderungen beruht darauf, dass bei einem beherrschenden Gesellschafter
strengere Anforderungen zu stellen sind, weil er eher ,,Mogl1chke1ten zur Ge-
winnmanipulation“? im Rahmen der Geschaftsbeziehung mit seiner Kapital-
gesellschaft hat. Besteht keine klare, von vornherein abgeschlossene, zivil-
rechtlich wirksame und tatsichlich durchgefithrte Vereinbarung, wird die
gesamte Vereinbarung als nicht schuldrechtlich, sondern im Gesellschaftsver-
haltnis veranlasst angesehen (vGA dem Grunde nach). Auf die materielle
Angemessenheit der Verglitung selbst kommt es demgegentiber nicht an. M.a.
W. liegt eine vGA selbst dann und in vollem Umfang vor, wenn das Entgelt
angemessen ist. Sind die formalen Sonderbedingungen nicht erfiillt, fihrt dies
nach dem Beschluss des BVerfG vom 7.11.19953 zu einer Beweismafireduzie-
rung zulasten des Steuerpflichtigen, indem die Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhiltnis widerlegbar vermutet wird. Es ist dann an dem Steuerpflich-
tigen darzulegen, dass sein abweichendes Verhalten durch ,good business
reasons“ bedingt war. Insofern mogen auch Fremdvergleichsgesichtspunkte
angeflihrt werden konnen, die auf vergleichbare und ebenso nicht hinreichend
klare Vereinbarungen zwischen fremden Dritten abzielen.* Da Art. 9 nach
Rspr. des BFH auf die materielle Angemessenheit (Fremdvergleich der Hohe
nach) beschrinkt ist, ist eine vGA nur im Umfang der materiellen Unange-
messenheit abkommensrechtlich durchsetzbar (Anm. 17).

Verhiltnis zur vE. Nach stind. Rspr. des BFH liegt eine verdeckte Einlage
vor, wenn ein Gesellschafter oder eine ihm nahe stehende Person seiner Kapi-
talgesellschaft auflerhalb gesellschaftsrechtlicher Einlagen Vermogensvorteile
in Form bilanzierungsfahiger Wirtschaftsgiiter zuwendet und diese Zuwen-
dung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.”> Eine gesellschafts-
rechtliche Veranlassung ist gegeben, wenn ein Nichtgesellschafter bei An-

1 Vgl. BFH v. 11.2.1997 — I R 43/96, BFH/NV 1997, 806; v. 17.12.1997 - I R 70/97,
BStBI. IT 1998, 545; v. 28.6.2002 — IX R 68/99, BStBI. II 2002, 699; zur verfassungsrecht-
lichen Unbedenklichkeit BFH v. 27.7.2009 — I B 45/09, BFH/NV 2009, 2005.

2 BFH v. 17.12.1997 — 1R 70/97, BStBI. II 1998, 545.

3 BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL II 1996, 34.

4 Vgl. BogenscHUTZ, BB 2006, 759; E1ceELsHOVEN/NIENTIMP, DB 2003, 2308 {.; BAUM-
HOFF/GREINERT, IStR 2008, 354.

5 Vgl. BFH v. 19.2.1970 - I R 24/76, BStBI. II 1970, 442; v. 9.3.1983 — I R 182/78, BStBl. II
1983, 744; v. 16.4.1991 — VIII R 100/87, BStBI. II 1992, 234; im Einzelnen siche WATER-
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wendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Kaufmanns
(§ 347 HGB) den Vermogensvorteil der Gesellschaft nicht eingerdumt hit-
te.! Beurteilungsmafistab fiir die Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
haltnis ist der Fremdvergleichsgrundsatz, wobei auf die Rspr. zur vGA ab-
gestellt wird.? Bewertungsmafistab ist der Teilwert gem. §6 Abs.1 Nr. 5
EStG. Der Teilwert enthilt keine Gewinnkomponenten und unterscheidet
sich insofern vom Fremdvergleichspreis als Korrekturmafistab des Art. 9.
Allerdings sind bereits nach deutschem Steuerrecht weitergehende Berichti-
gungen unter Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes nach §1 AStG
vorzunehmen (§ 1 Abs. 1 Satz 4 AStG). Mit § 1 Abs. 1 Satz 4 AStG wird so-
mit eine Meistbegiinstigung zugunsten der deutschen Finanzverwaltung
normiert. Dieser schon bisher in Tz.5.3.3 VWG-Verfahren® vertretenen
Auffassung der Finanzverwaltung wurde mit § 1 Abs. 1 Satz 4 AStG nach-
traglich eine Rechtsgrundlage zur Seite gestellt, die fiir die VZ bis 2007 nicht
bestand.

Verhiltnis zur § 1 AStG. Der Korrekturmafistab des § 1 AStG ist auf Tat-
bestands- und Rechtsfolgenebene der Fremdvergleichsgrundsatz. § 1 AStG
wurde als eine Art. 9 ausfillende Einkiinftekorrekturvorschrift eingefigt,
um den Fremdvergleichsgrundsatz auch innerstaatlich abzusichern.* Neben
dem Inhalt und der begrifflichen Bezeichnung des Fremdvergleichsgrund-
satzes in §1 Abs.1 Satz1 AStG enthilt §1 AStG diverse innerstaatliche

Konkretisierungen des Fremdvergleichsgrundsatzes, die mit Art. 9 nicht zu

vereinbaren sind:

1. §1 Abs. 1 Satz 3 AStG enthilt eine Transparenzfiktion, nach der fir die
Anwendung des Fremd-vergleichsgrundsatzes davon auszugehen sein soll,
,dass die voneinander unabhingigen Dritten alle wesentlichen Umstinde
der Geschiftsbeziehung kennen®, d.h. es wird vollstindige Information
und Marktransparenz unterstellt (sog. ,Hellseherklausel®). Der Verrech-
nungspreisermittlung werden hierdurch volkswirtschaftliche Modell-
annahmen zugrunde gelegt, die die vereinfachte Abbildung und Erklirung
komplexer Marktmechanismen bezwecken, ohne dass sie mit der Realitdt
irgendetwas gemein hitten.> Zwischen unabhingigen Dritten jedenfalls

MEYER in H/H/R, §8 KStG Rz.332ff; Lanc in D/P/M, §8 Abs.3 KStG Teil B
Rz. 15 ff.; Roser in Gosch?, § 8 KStG Rz. 105.

1 Vgl. BFH v. 21.1.1989 — IV R 115/88, BStBI. II 1990, 86; v. 16.4.1991 — VIII R 100/87,
BStBI. II 1992, 234; v. 15.10.1997 — I R 80/96, BFH/NV 1998, 624, WEBER-GRELLET,
DB 1998, 1532 ff.

2 Der BFH bezieht sich in diesem Zusammenhang expressis verbis auf die Rspr. zur vGA,
vgl. BFH v. 19.2.1970 — I R 24/67, BStBl. II 1970, 442; siche ferner R 8.9 Abs. 3 KStR
2015; WEBER-GRELLET, DB 1998, 1537.

3 Vgl. BMF v. 12.4.2005 — IV B 4-S 1341-1/05 — VWG-Verfahren, BStBl. I 2005, 570
Tz.5.3.3.

4 Siche nur WasserMEYER in F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 101.

5 Vgl. GREINERTIn Schaumburg/Rodder, Unternehmensteuerreform 2008, 545 f.; Baum-
HoFrF/LieBcHENIn F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 348 f. Zu der Abwesenheit der Bedingungen
eines vollkommenen Marktes und den deshalb erklarbaren Ursachen fiir die Entstehung
von Preisbandbreiten vgl. BAUMHOFF 1n FS Wassermeyer, 348 f.
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herrschen regelmaflig unvollkommene Informationen vor. Nur unter die-
ser asymmetrischen Informationsverteilung lassen sich empirisch beob-
achtbare betriebswirtschaftliche Entscheidungen — und damit auch Preis-
entscheidungen — tiberhaupt erklaren.! Anderenfalls gibe es auch nur einen
Preis, namlich den sog. ,,Gleichgewichtspreis“.? Die deutsche Finanzver-
waltung geht zwar von einer Vereinbarkeit der Transparenzfiktion mit
Art. 9 aus,? allerdings geben die Verweise auf die OECD-Leitlinien diese
Beurteilung nicht her.* Man mag das fiskalische Interesse nachvollziehen
konnen, gewissermaflen als iibergeordnete Instanz die zu Entscheidungs-
werten verdichteten Handlungsalternativen und deren jeweilige Bewertun-
gen beider an der Transaktion beteiligter Parteien zu erhalten, um einen
idealtypischen hypothetischen Fremdvergleich durchfiihren zu konnen.
Allerdings fehlt es auch in der wirtschaftlichen Realitit an einer ,,iiberge-
ordneten Transparenzinstanz“>. Wollte man diese in der Konzernleitung
erblicken,® wire (auch) der hypothetische Fremdvergleich in Gestalt der
Simulation eines Preisbildungsprozesses ad absurdum gefithrt und durch
ein Preisdiktat zu ersetzen, mithin einer auferlegten Bedingung, die sich
weder mit § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG noch mit Art. 9 vereinbaren liefle. Inso-
fern ist den realen Marktverhiltnissen Rechnung zu tragen, die auch und
gerade infolge asymmetrischer Informationsverteilung eine marktliche
Preisentstehung ermoglichen. Insbesondere bietet die fehlende Informati-
onstransparenz den Erklirungsansatz fir die Entstehung von Preisband-
breiten.” Da von dieser Realitit im Ubrigen auch § 1 Abs. 3 Satz 3 AStG
ausgeht, ist schon innerhalb der Regelungen des § 1 AStG die Vereinbarkeit
mit der Transparenzklausel fraglich. Mit dem international anerkannten
Fremdvergleichsgrundsatz in Art. 9 ist diese Fiktion der vollstindigen In-
formation und Marktransparenz jedenfalls unvereinbar.?

2. Nachtrigliche Einkiinftekorrekturen sollen in Fillen von Preis- und Wert-
bandbreiten nach § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG zwingend auf den Median vor-
zunehmen sein, wenn der der Verrechnungspreisermittlung zugrunde geleg-

1 Vgl. SELcHERT/GREINERT, Einfihrung in die Betriebswirtschaftslehre®, 15 ff.; Grer-
NERT in Schaumburg/Rédder, Unternehmensteuerreform 2008, 546.

2 Siche hierzu StiGLITZ/WALSH, Mikrodkonomie*, 83 ff.

3 Vgl. BMF v. 13.10.2010 — IV B 5 — S 1341/08/10003 — VW G-Funktionsverlagerung,
BStBI. 12010, 774 Tz. 149 unter Hinweis auf Tz. 9.81 und 9.85 OECD-Leitlinien 2010.

4 Vgl. BAaumbOFF/LIEBCHEN in F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 349.

5 Vgl. hierzu ausfiihrlich FriscumuTs in FS Schaumburg, 657 ff.

6 Offenkundig geht die Auslegung der Finanzverwaltung zu § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG 1.S.
einer Konzerninformationstransparenz in diese Richtung, vgl. BMF v. 13.10.2010 — IV
B 5-S1341/08/10003 - VWG-Funktionsverlagerung, BStBl. I 2010, 774, Tz. 149.

7 Vgl. BAumHOFF in IS Wassermeyer, 348 f.

8 Gl. A. WasSERMEYER, DB 2007, 536; GREINERT in Schaumburg/Rodder, Unternehmens-
teuerreform 2008, 546; BAuMHOFF/LIEBCHEN in F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 349; KaMINsKI,
RIW 2007, 595; Kaminskr in S/K/K, § 1 AStG Rz. 275; Krorren/Nr1ENTIMP, IWB Fach
3 Gruppe 1, 2359; KropPEN in Kroppen, Handbuch Internationale Verrechnungspreise,
FVerl Anm. 107; KrorPeN in FS Schaumburg, 868 f.; Friscumurh, IStR 2007, 488;
FriscumuTH in FS Schaumburg, 656 ff.; ScHauMBURG, Internationales Steuerrecht?,
Rz. 21.163; BOorsTELL/ WEHNERT in V/B/E, Verrechnungspreise*, R Rz. 221 f.
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te Wertansatz auflerhalb der mafigeblichen Bandbreite liegt (Anm. 273 {f.).
Dies gilt fir Fremdvergleichsbandreiten von uneingeschrinkt vergleich-
baren Vergleichswerten und solchen von eingeschrinkt vergleichbaren
Vergleichswerten gleichermaflen. Bezogen auf § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG ist
bereits die Vereinbarkeit mit dem Fremdvergleichsgrundsatz gem. §1
Abs. 1 Satz 1 AStG problematisch, da unterschiedliche Fremdvergleichs-
mafistibe in Abhingigkeit davon angewandt werden, ob der Steuerpflichti-
ge im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung — ggf. zufillig — eine
Wertansatz innerhalb der ,richtigen” Fremdvergleichsbandbreite zugrun-
de gelegt hat oder nicht.! Bezogen auf Art. 9 gilt nichts anderes. Der Maf3-
stab der materiellen Angemessenheit lisst ein Sanktionierungselement
nicht zu. Insofern gilt nichts anderes als fiir sonstige formale Beanstandun-
gen (sieche Anm. 17 und 19).

. §1 Abs. 3 Satz 5 und 6 AStG fordern fiir die Durchfithrung des hypothe-

tischen Fremdverglelchs zwingend die ertragswertbasierte Grenzpreiser-
mittlung, ohne dass eine solche Beschrankung aus dem Fremdvergleichs-
grundsatz ableitbar wire.?

. Fir die Aufteilung von Einigungsbereichen im Rahmen des hypotheti-

schen Fremdvergleichs regelt §1 Abs.3 Satz7 AStG die widerlegbare
Vermutung, dass der Mittelwert anzusetzen ist. Fiir jeden anderen Wert-
ansatz muss der Steuerpflichtige glaubhaft machen, dass dieser Wert-
ansatz dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten Wahrscheinlich-
keit entspricht. Mit Art. 9 ist diese widerlegbare Vermutung, die zu einer
Beweislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen fithrt, nicht zu verein-
baren.

. Schlieflich ist die gesetzliche Fiktion in § 1 Abs. 3 Satz 11 AStG bezogen

auf die (zwingende) Vereinbarung einer Preisanpassungsklausel bei Funk-
tionsverlagerungen und der Ubertragung wesentlicher immaterieller
Wirtschaftsgtiter nicht mit Art. 9 vereinbar. Hiernach wird widerlegbar
vermutet, ,dass zum Zeitpunkt des Geschdftsabschlusses Unsicherbeiten
im Hinblick auf die Preisvereinbarung bestanden und unabhingige Dritte
eine sachgerechte Anpassungsregelung vereinbart hétten.“ Die deutsche
Finanzverwaltung beruft sich hier auf die OECD-Leitlinien.®> Diesen ist
allerdings lediglich zu entnehmen, dass die Frage der Vereinbarung einer
Preisanpassungsklausel unter Fremdvergleichsgesichtspunkten zu beur-
teilen ist, ohne fir diese Beurteilung konkrete Hinweise zu geben oder
gar das Ergebnis vorwegzunehmen.* Nichts anderes ergibt sich aus den
Abschlussberichten zum BEPS-Projekt.> Der entscheidende Unterschied
zwischen der Auffassung der OECD und § 1 Abs. 3 Satz 11 AStG be-
steht in der Beweislastverteilung. Wihrend die OECD von einer Beweis-

Vgl. Baumuorr/Lisscuenin F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 997 f.

Vgl. Baumuorr/LiescHENin F/W/B/S, § 1 AStG Rz. 1012.

Vgl. BMF v. 13.10.2010 — IV B 5 — S 1341/08/10003 — VW G-Funktionsverlagerung,
BStBI. 12010, 774 Tz. 135.

Vgl. Tz.3.73 OECD-Leitlinien 2017 (ferner die nunmehr aufgehobene Tz.9.88
OECD-Leitlinien 2010).

Vgl. Tz. 6.181 und 6.183 ff. OECD-Leitlinien 2017.
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last der Finanzverwaltung ausgeht,! ist innerstaatlich mittels einer wider-
legbaren Vermutung eine Beweislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichti-
gen geregelt.?

Verhiiltnis zu § 162 Abs. 3 AO. Kommt der Steuerpflichtige seinen Mitwir-

kungspfhchten nach § 90 Abs. 3 AO nicht nach, indem
er die in § 90 Abs. 3 AO bzw. der GAufzV vorgeschriebenen Aufzeich-
nungen Uber einen Geschiftsvorfall nicht vorlegt,

- die von ihm iber einen Geschiftsvorfall vorgelegten Aufzeichnungen im
Wesentlichen unverwertbar sind oder

— Aufzeichnungen zu auflergewohnlichen Geschiftsvorfillen 1.S. des § 90
Abs. 3 Satz 8 AO nicht zeitnah erstellt wurden,

wird gem. § 162 Abs.3 Satz 1 AO widerlegbar vermutet, dass die inlindi-
schen Einkiinfte aus den entsprechenden Geschiftsbeziehungen zum Aus-
land hoher sind als die bislang erklirten.®> Letztlich wird damit unterstellt,
dass die vom Steuerpflichtigen erklirten Einkiinfte nicht auf der Grundlage
eines Fremdvergleichs ermittelt wurden. Mithin liegt es dann — aufgrund der
»Widerlegbarkeit“ dieser Vermutung — beim Steuerpflichtigen, die Ange-
messenheit der von ihm festgesetzten Verrechnungspreise nachzuweisen.
Dies wird ihm jedoch nur dann mit Erfolg gelingen, wenn er dem FA die
zugrunde liegenden Geschiftsbeziehungen und die entsprechende Verrech-
nungspreisermittlung in dem Umfang glaubhaft vortragen kann, wie er sie
in einer ordnungsgemiflen Dokumentation 1.S. des § 90 Abs. 3 AO hitte er-
liutern miissen. Kann der Steuerpflichtige aufgrund einer fehlenden oder im
Wesentlichen unverwertbaren Verrechnungspreisdokumentation die Ver-
mutung der Unangemessenheit seiner Verrechnungspreise nicht entkriften,
ist das FA berechtigt, die Einkiinfte aus den entsprechenden Geschiftsvor-
fillen zu schitzen. Konnen im Rahmen dieser Schitzung die Einkiinfte nur
innerhalb eines bestimmten Rahmens, z.B. in Form einer Bandbreite von
Vergleichspreisen, ermittelt werden, kann das FA diesen Rahmen zu Lasten
des Steuerpflichtigen ausschopfen.* Insofern wird an formale Anforderun-
gen, namlich an die Aufzeichnungspflichten nach §90 Abs.3 AO und der
GAufzV, angekniipft, die dem fir Art. 9 mafigeblichen Mafistab der mate-
riellen Angemessenheit nicht entsprechen. Art. 9 entfaltet gegentiber diesen
formalen Beanstandungen eine Sperrwirkung (Anm. 17). Auch aufgrund der
Nichtvorlage im Wesentlichen unverwertbarer Aufzeichnungen und der
nicht zeitnahen Dokumentation auflergewohnlicher Geschaftsvorfille lassen
sich deshalb abkommensrechtlich Einkiinftekorrekturen nur in dem Um-

1 Vgl. hierzu auch Kurzewrrz, Die Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode zur
Verringerung von Doppelbesteuerungsproblemen, 278 f.

2 Vgl. auch BMF v. 13.10.2010 - IV B 5 — S 1341/08/10003 — VW G-Funktionsverlage-
rung, BStBI. 12010, 774 Tz. 141.

3 Zu den Sanktionen des § 162 Abs.3 u. 4 AO vgl. auch BMF v. 12.4.2005 - IV B 4-S
1341-1/05 — VW G-Verfahren, BStBI. I 2005, 570 Tz. 4.

4 Vgl. Baumuorr/LiescueNin W/B, Verrechnungspreise int. verbundener Unternehmen,
Rz. 5.204 ff.
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fang durchsetzen, als nach dem Fremdvergleichsgrundsatz unangemessene
Verrechnungspreise abgerechnet wurden. Strafschitzungen durch Ausschop-
fen von Fremdvergleichsbandbreiten zu Lasten des Steuerpflichtigen sind
wegen der Sperrwirkung des Art. 9 dagegen nicht durchsetzbar.!

IV. Die Bestimmung im Einzelnen

Wenn
a) ein Unternehmen eines Vertragstaates ...

1. Unternehmen eines Vertragsstaates/Unternehmen des anderen
Vertragsstaates

Begriffsdefinition gem. Art. 3. Art. 9 trifft Regelungen tiber Gewinnkor-
rekturen zwischen verbundenen Unternehmen. Eine eigenstindige Definiti-
on des Begriffs ,,Unternehmen® nimmt Art. 9 fiir seinen Anwendungsbereich
nicht vor. Insofern kommen die allgemeinen Begriffsdefinitionen des Art. 3
zum Tragen. Art. 3 Abs. 1 Buchst. f) umschreibt zwar, dass ,,, Unternehmen
eines Vertragsstaates* (...) ein Unternbmen (ist, der Verf.), das von einer in ei-
nem Vertragsstaat ansdssigen Person betrieben wird“ (korrespondierend fiir
,Unternehmen des anderen Vertragsstaates“). Allerdings bezieht sich diese
Umschreibung lediglich auf die Zuordnung des Unternehmens zum einen
oder anderen Vertragsstaat iS einer geografischen Verortung, die dadurch er-
forderlich ist, weil das ,Unternehmen® selbst kein Abkommenssubjekt ist,
sondern als Einkunftsquelle lediglich Zurechnungsobjekt.? Inhaltlich ent-
spricht die begriffliche Umschreibung des Art. 3 Abs. 1 Buchst. f) dem Stand
des Art.3 Abs.1 Buchst. d) OECD-MA 1963 (hierzu Art.3 Anm. 112).
Demgegentiber enthilt das OECD-MA seit der Revision im Jahr 2000 mit
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢) und Buchst. h) Umschreibungen des Begriffs ,,Un-
ternehmen®. Nach Art.3 Abs. 1 Buchst. c) OECD-MA bezicht sich der
Ausdruck ,Unternechmen® auf die ,Ausiibung einer Geschiftstitigkeit®,
hierdurch erfihrt der Unternehmensbegriff jedoch keine inhaltliche Prizi-
sierung.> Art.3 Abs. 1 Buchst. h) OECD-MA weitet den Unternehmens-
begriff inhaltlich lediglich auf die Austibung einer freiberuflichen oder sons-
tigen selbstandigen Tiatigkeit aus, was im Lichte des Aufgehens von Art. 14
OECD-MA im Unternehmensgewinnartikel (Art. 7 OECD-MA) mit der
Revision im Jahr 2000 gesehen werden muss, der danach auch die zwischen-
staatliche Aufteilung von Einkiinften aus der Austibung einer freiberufli-
chen oder sonstigen selbstindigen Tidtigkeit regelt.

1 Vgl. BaumHOFF/LieEBCHENIn W/B, Verrechnungspreise int. verbundener Unternehmen,
Rz.5.207.

2 Vgl. z.B. LiescHEN, Beteiligungen an auslindischen Personengesellschaften, Berlin
2008, 182 ff. m.w.N.

3 Vgl. hierzu REmMER, Der Ort des Unterlassens, Miinchen 2004, 201 ff. (,,vage Erldute-
rung“); WoLFr in FS Wassermeyer, 648 (,,allgemeine Umschreibung®).
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