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II. Verrechnungspreismethodik

MARTIN RENZ

1. Fremdvergleichsmaßstab

Für die Beurteilung, ob eine Liefer- oder Leistungsbeziehung zwischen ver-
bundenen Unternehmen steuerlich anzuerkennen ist, gilt – wie zuvor darge-
stellt – sowohl nach nationalen als auch nach internationalen Regelungen der
sogenannte Fremdvergleichsmaßstab bzw. Fremdvergleichsgrundsatz (inter-
national üblicherweise als „arm’s length principle“ bezeichnet).

Der Fremdvergleichsgrundsatz versucht die folgende, zunächst einfach klin-
gende Frage zu beantworten:

„Hätte ich mich gegenüber einem konzernfremden Unternehmen bei ansonsten ver-
gleichbaren Rahmenbedingungen gleich oder vergleichbar verhalten?“

Auf die Umstände, warum diese so trivial klingende Frage in der Praxis häufig
nur schwierig zu beantworten ist, soll nachfolgend im Zusammenhang mit
der grundsätzlichen Akzeptanz des Fremdvergleichsgrundsatzes und dessen
Begründung eingegangen werden. Abschließend werden mögliche Alternati-
ven zum Fremdvergleichsgrundsatz diskutiert.

1.1 Akzeptanz

1.1.1 Internationale Akzeptanz

Innerhalb der Mitgliedsländer der OECD ist der Fremdvergleichsgrundsatz
wichtigste Grundlage für die Beurteilung der Angemessenheit von Verrech-
nungspreisen. Die meisten Länder orientieren sich dabei an den Vorgaben des
OECD-Musterabkommens sowie den Regelungen der OECD-Verrechnungs-
preisrichtlinien, deren Kapitel I ausführlich den Fremdvergleichsgrundsatz
und die Richtlinien für dessen Anwendung beschreibt sowie seine Stellung
als internationalen Maßstab bestätigt.1

Auch wenn die internationale Akzeptanz des Fremdvergleichsgrundsatzes als
Maßstab bei der Beurteilung der Verrechnungspreise verbundener Unterneh-
men unumstritten sein dürfte, zeigt die Praxis, dass die Auslegungen des
Fremdvergleichsgrundsatzes durch die Unternehmen einerseits, aber auch
die unterschiedlichen Steuerbehörden andererseits erhebliche Unterschiede
aufweisen können. Indizien hierfür sind zum einen die zunehmende Zahl an
öffentlich bekannt gewordenen, prominenten Verrechnungspreisfällen,2 so-

1 Vgl. OECD-RL 2010, Tz. 1.14f.
2 Vgl. z.B. Motorola (IRS 2004): Nachzahlung für 1996 bis 2000 i.H.v. 500 Mio. USD; GlaxoSmith-

Kline (IRS 2006): 3,4 Mrd. USD Nachzahlung 2006 an US-Steuerbehörde; Merck (IRS 2007): 2,3



A. Grundlagen und Einführung

72

wie die zunehmende Zahl abgeschlossener und anhängiger Verständigungs-
und Schiedsverfahren. So zeigt eine Statistik der OECD, dass die Zahl der of-
fenen Verständigungsverfahren in den OECD-Mitgliedstaaten im Jahr 2014
um rund 130% gegenüber dem Jahr 2006 zugenommen hat. Deutschland ist
hier mit über 1.000 offenen Fällen noch vor den USA das Land mit den meis-
ten eröffneten, aber noch nicht abgeschlossenen Verfahren.3 Allein im Jahr
2014 wurden 374 neue Verständigungsverfahren eröffnet. Auch hier liegt
Deutschland vor den USA, in denen „nur“ 354 neue Verfahren eröffnet wur-
den. Insbesondere in der Wahrnehmung der Unternehmen fehlt nicht selten
das Verständnis der jeweiligen Steuerbehörden für wirtschaftliche Zusam-
menhänge mit der Folge einer aus Sicht der Unternehmen unsachgemäßen
Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes. Eine Umfrage von PwC zeigt,
dass Verrechnungspreise bei Betriebsprüfungen in Deutschland das Thema
sind, das mit Abstand am meisten im Fokus steht und bei über 70% der in-
ternational agierenden Unternehmen in Deutschland als Schwerpunktthema
genannt wurde.4

Wie bereits ausgeführt, hat das Thema Verrechnungspreise auch durch das
OECD-Projekt zu BEPS weiter an Stellenwert gewonnen.5 Während die Aus-
wirkungen der verschiedenen Maßnahmen im Hinblick auf die Bestimmung
und die Dokumentation von Verrechnungspreisen noch nicht absehbar sind,
kann festgestellt werden, dass der Fremdvergleichsgrundsatz auch durch das
BEPS-Projekt bestätigt wurde.6

1.1.2 Akzeptanz in der nationalen Rechtsprechung

Auch nach der Rechtsprechung der deutschen Finanzgerichte gibt es – soweit
ersichtlich – keine ernsthafte Alternative zum Fremdvergleichsmaßstab,
wenn es um die Frage geht, ob Vereinbarungen zwischen einer Kapitalgesell-
schaft und ihren Gesellschaftern bzw. zwischen nahestehenden Personen im
Sinne des § 1 Abs. 2 AStG steuerlich anzuerkennen sind.

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes ist für die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes die verkehrsübliche Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschäftsführers maßgebend. Danach werden Verrech-
nungspreise in der Rechtsprechung nur anerkannt, soweit sie wie von vonei-
nander unabhängigen Vertragspartnern unter vergleichbaren Umständen ver-

Mrd. USD Nachzahlung 2007 an US-Steuerbehörde; Intel (Dänemark): 700 Mio. USD Nachzah-
lung an dänische Steuerbehörden.

3 Vgl. OECD Mutual Agreement Procedure Statistics 2006–2014, http://www.oecd.org/ctp/dispute/
map-statistics-2006-2014.htm#US.

4 Vgl. PwC, Betriebsprüfung 2015, Studie zur Praxis der Betriebsprüfung in Deutschland, Novem-
ber 2015, Seite 37.

5 Vgl. hierzu auch Kapitel A, I, Abschnitt 3.1.2.
6 Vgl. Base Erosion and Profit Shifting final report Actions 8–10 vom 5. Oktober 2015, Seite 9.
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einbart wurden (tatsächlicher Fremdvergleich) oder vereinbart worden wären
(hypothetischer Fremdvergleich).7

Bei Überprüfung der Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschäftsleiters ist nach der Rechtsprechung zu beachten, dass ei-
nem Geschäftsleiter ein gewisser Spielraum kaufmännischen Ermessens ein-
zuräumen ist.8 Dabei wird allerdings vorausgesetzt, dass er grundsätzlich
unter Berücksichtigung der am Markt erzielbaren Erlöse bestrebt sein wird, ei-
nen Gewinn zu erzielen und diesen nach Möglichkeit zu steigern.9

Darüber hinaus kann es gemäß Rechtsprechung für die Anwendung des
Fremdvergleichs erforderlich sein, die Sichtweise des Vertragspartners einzu-
beziehen und somit die Figur des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsleiters gedanklich zu verdoppeln.10 Im Rahmen des sogenannten dop-
pelten Fremdvergleichs werden auch die Interessen des Vertragspartners
einbezogen und unter Berücksichtigung der Marktposition und der Hand-
lungsalternativen der jeweiligen Vertragspartner überprüft, ob die getroffenen
Vereinbarungen steuerlich anzuerkennen sind.11 Der doppelte Fremdver-
gleich wurde nach Ansicht von Literatur12 und Rechtsprechung13 mittels ei-
ner quasi analogen Anwendung des § 1 AStG bzw. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA
hergeleitet. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die bereits erwähn-
te Rechtsprechung des BFH zur Sperrwirkung von Doppelbesteuerungsab-
kommen.14 Nach dieser entfalten nationale Einkommenskorrekturvorschrif-
ten wie die verdeckte Gewinnausschüttung nach § 8 Absatz 3 Satz 2 KStG
dann keine Wirkung, wenn sie nur auf Vereinbarungen (zum Beispiel Üblich-
keit der Konditionen, fehlende Ernsthaftigkeit) basieren. Im Ergebnis konnte
sich der Steuerpflichtige bei Bestehen eines DBA unter Berufung auf die oben
genannten BFH-Rechtsprechung immer auf den internationalen Fremdver-
gleichsgrundsatz nach Artikel 9 des jeweiligen DBA berufen. Auch wenn die
Finanzverwaltung mittlerweile mit einem Nichtanwendungserlass auf die be-
sagten Urteile reagiert hat15 und durch das sog. BEPS-Umsetzungsgesetz16

dem § 1 Abs. 1 AStG ein neuer Satz 5 angefügt werden sollte, nach welchem
der Inhalt des Fremdvergleichsgrundsatzes, der in den DBA enthalten ist, sich

7 Vgl. unter anderem BFH-Urteil 17.10.2001, I R 103/00, BStBl. II 2004, 171 mit weiteren Nach-
weisen.

8 Vgl. BFH-Urteil vom 10.01.1973, I R 119/70, BStBl. II 1973, 322.
9 Vgl. BFH-Urteil vom 16.04.1980, I R 75/78, BStBl. II 1981, 492.

10 Vgl. BFH-Urteile vom 17.05.1995, I R 147/93, BStBl. II 1996, 204, vom 06.12.1995, BStBl. II 1996,
383 und vom 19.05.1998, BStBl. II 1998, 689.

11 Vgl. BFH-Urteil vom 28.01.2004, I R 87/02, BFH/NV 2004, 736.
12 Vgl. Gosch, KStG, Kommentar, 2005, § 8 Rn. 361.
13 Vgl. FG Berlin-Brandenburg v. 12.11.2008, 12 K 8432/05 B, EFG 2009, 433.
14 Vgl. hierzu Kapitel A. I. Abschnitt 1.4. mit weiteren Nachweisen.
15 Vgl. BMF-Schreiben vom 30.03.2016, Veröffentlichung der BFH-Urteile vom 17.12.2014, I R 23/

13 und vom 24.06.2015, I R 29/14; Nichtanwendung der Urteilsgrundsätze in vergleichbaren Fäl-
len.

16 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Änderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von
weiteren Maßnahmen gegen Gewinnverkürzungen und -verlagerungen vom 13. Juli 2016.
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nach den Regelungen des AStG bestimmt,17 dürfte aus Sicht der Rechtspre-
chung für die Frage der Beurteilung von Geschäftsbeziehungen im Hinblick
auf angemessene Verrechnungspreise der Fremdvergleichsgrundsatz regelmä-
ßig Anwendung finden und in Übereinstimmung mit der bereits in Artikel 9
des OECD-Musterabkommens zugrunde gelegten Sichtweise zu interpretieren
sein.

1.1.3 Auffassung der Finanzverwaltung

Bereits vor der gesetzlichen Kodifizierung bekannte sich die Finanzverwal-
tung in ihren Verwaltungsgrundsätzen aus dem Jahre 1983 (VGr) grundsätz-
lich zum Fremdvergleichsgrundsatz.18 Nach Ansicht der Finanzverwaltung
sind als Maßstab für die Angemessenheitsbeurteilung die Verhältnisse am
freien Markt und – der Rechtsprechung des BFH folgend – die verkehrsübli-
che Sorgfalt ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter gegenüber Frem-
den zugrunde zu legen.19 Das Anwendungsschreiben zum AStG vom 14. Mai
2004 stellt als Rechtsgrund für Einkünfteberichtigungen ausdrücklich auf den
„Grundsatz des Fremdverhaltens“ ab.20

Die Finanzverwaltung erkennt ebenfalls an, dass ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschäftsleiter gewisse Gestaltungsspielräume wahrnimmt, wie sie
sich aus der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr und aus der
Marktsituation ergeben. Dabei hat nach Auffassung der Finanzverwaltung
„die Leitung des steuerpflichtigen Unternehmens dessen Eigeninteresse ge-
genüber Nahestehenden und gegenüber dem Konzernganzen in derselben
Weise zu wahren, wie sie dies gegenüber fremden Dritten täte“.21 Darüber hi-
naus seien bei der Wahrnehmung von Ermessensspielräumen die allgemeinen
Gepflogenheiten des Betriebs, der Branche oder des allgemeinen Geschäfts-
verkehrs zu beachten.

Zur Verdeutlichung führen die VGr zwei Beispiele an, anhand derer die An-
wendung der Grundsätze erläutert wird. Im ersten Beispiel geht die Finanz-
verwaltung vor dem Hintergrund, dass auf dem Markt häufig mehrere Preise
existieren (Preisband), davon aus, dass es regelmäßig nicht dem Fremdver-
gleich entspricht, wenn zwischen nahestehenden Unternehmen zulasten ei-
nes der beiden Unternehmen die Preise systematisch auf der Ober- oder Un-
tergrenze des Preisbandes festgesetzt werden. Im zweiten Beispiel wird eine
Gestaltung abgelehnt, bei der ein Vertriebsunternehmen in einem Niedrig-
steuerland eingeschaltet wird und einen nach seiner Funktion unangemessen
hohen Rohgewinn erhält.

17 Vgl. ebenda, Seite 22 unter Artikel 9, Änderung des Außensteuergesetzes.
18 Vgl. BMF-Schreiben vom 22.03.1983, IV C5 – S 1341 – 4/83, BStBl. I 1983, 218, Tz. 2.1.
19 Vgl. VGr, Tz. 2.1.1.
20 Vgl. Tz. 1.1.1., BMF-Schreiben vom 14.05.2004, IV B4 – S 1340 – 11/04, BStBl. I 2004, Sonder-

nummer 1/2004.
21 VGr, Tz. 2.1.8.
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Für eine praktische Hilfestellung dürften beide Beispiele zu pauschal gewählt
sein.22 Zum einen stößt man in der Praxis häufig bereits bei der Ermittlung des
Preisbands auf erhebliche Schwierigkeiten. Des Weiteren ist auch nicht er-
sichtlich, warum ein gewählter Preis innerhalb eines solchen Preisbandes nur
deshalb nicht anzuerkennen ist, weil er sich auf der Ober- oder Untergrenze
befindet. Auch die Tatsache, dass sich eine Vertriebsgesellschaft in einem
Niedrigsteuerland befindet und eine hohe Rohgewinnmarge erzielt, dürfte für
sich allein noch nicht geeignet sein, ein Urteil über die Fremdunüblichkeit
der vereinbarten Preise zu treffen. Letzteres gilt insbesondere, da die Höhe der
Rohgewinnmarge häufig keine geeignete Größe für die Durchführung des
Fremdvergleichs darstellt.23 In beiden Fällen werden regelmäßig weitere Un-
tersuchungen des Einzelfalls notwendig sein, um eine abschließende Beurtei-
lung treffen zu können.

Im Fall fehlender Vergleichswerte am Markt ist nach Auffassung der Finanz-
verwaltung regelmäßig der hypothetische Fremdvergleich anzuwenden, der
nach herrschender Auffassung24 auf die Denkfigur des ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschäftsleiters abstellt.25

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die deutsche Finanzverwaltung
zwar grundsätzlich den internationalen Fremdvergleichsgrundsatz aner-
kennt, in einigen Regelungen jedoch zum Teil deutlich über den allgemeinen
Fremdvergleichsgrundsatz hinausgeht. Beispielhaft sei an dieser Stelle auf
die Regelungen zur Funktionsverlagerung verwiesen.26

1.2 Begründung und Grenzen des Fremdvergleichs

1.2.1 Begründung und Arten des Fremdvergleichs

Wie oben ausgeführt, ist der Fremdvergleichsmaßstab sowohl national wie in-
ternational als auch bei Rechtsprechung, Finanzverwaltung und in der Lite-
ratur27 im Grunde unumstritten. Die Begründung für die weltweite Akzeptanz
des Fremdvergleichsgrundsatzes dürfte zum einen darin liegen, dass
– der Grundsatz als theoretisch fundiert angesehen wird28 und
– keine Alternativen gesehen werden, wie der zwischen verbundenen Un-

ternehmen i.d.R. fehlende Interessensgegensatz hergestellt werden kann.

Letztlich fußt der Fremdvergleichsgrundsatz auf dem den konzerninternen
Verrechnungspreisen innewohnenden Merkmal, dass es einen (zumindest
aus Sicht der Steuerverwaltungen regelmäßig fehlenden) Interessensgegen-
satz zwischen verbundenen Unternehmen herzustellen bzw. zu simulieren

22 Vgl. hierzu auch Borstell, in: Vögele, Verrechnungspreise, 3. Auflage, Kapitel C, Rz. 88 ff.
23 Vgl. Becker, in: Becker/Kroppen, Internationale Verrechnungspreise, V 2.1.9.
24 Vgl. unter anderem Baumhoff, in: FWB, § 1 AStG, Anm. 118, Borstell in Vögele, a.a.O., Rz. 59.
25 Vgl. zum hypothetischen Fremdvergleich auch Kapitel 1.4.
26 Vgl. Kaminski, in: Kaminski, Strunk, Köhler, AStG/DBA, § 1 AStG, Rz. 49.
27 Vgl. statt vieler Baumhoff, in: FWB, § 1 AStG, Anm. 259.
28 Vgl. OECD-RL 1995, Tz. 1.13 und 1.14.
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gilt. Anders ausgedrückt, wird im Rahmen des Fremdvergleichs versucht, ei-
ne potenzielle Einflussnahme der Gesellschafter auf die Gestaltung von Ver-
rechnungspreisen zu eliminieren.29

Am einfachsten und verlässlichsten gelingt der Fremdvergleich in Fällen, in
denen gleiche oder vergleichbare Geschäfte mit fremden Dritten (interner
Preisvergleich) oder zwischen unabhängigen Dritten (externer Preisvergleich)
erfolgten, bei denen ein „natürlicher“ Interessensgegensatz angenommen
werden kann bzw. eine aus der Gesellschafterstellung resultierende Einfluss-
möglichkeit auszuschließen ist. Mit dieser Form der Eliminierung eines feh-
lenden Interessensgegensatzes ist bereits die erste Form eines Fremdver-
gleichs beschrieben, der im Schrifttum als konkreter oder tatsächlicher
Fremdvergleich bezeichnet wird.30 Ein solcher tatsächlicher Fremdvergleich
setzt voraus, dass konkret ermittelte und uneingeschränkt vergleichbare
Fremdvergleichswerte zur Verfügung stehen.

Nach Ansicht der deutschen Finanzverwaltung ist eine uneingeschränkte
Vergleichbarkeit gegeben, wenn
– die Geschäftsbedingungen identisch sind oder
– Unterschiede bei den Geschäftsbedingungen keine wesentlichen Auswir-

kungen auf die Preisgestaltung haben oder
– Unterschiede in den Geschäftsbedingungen durch hinreichend genaue An-

passungen beseitigt worden sind und
– die ermittelten Daten qualitativ zuverlässig sind.31

Sofern keine uneingeschränkt vergleichbaren Fremdvergleichswerte zu er-
mitteln sind, was in der Praxis häufig der Fall sein dürfte, sind eingeschränkt
vergleichbare Werte nach Vornahme sachgerechter Anpassungen und unter
Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode zugrunde zu le-
gen.32

Falls sich auch keine eingeschränkt vergleichbaren Fremdvergleichswerte be-
stimmen lassen, ist auf Grundlage des sog. hypothetischen Fremdvergleichs
der angemessene Verrechnungspreis festzustellen.33

Zumindest in seiner „Reinform“ (konkreter oder tatsächlicher Fremdver-
gleich) dürfte demnach unstrittig sein, dass der Fremdvergleichsgrundsatz al-
ternativlos ist, um eine potenzielle Einflussnahme des Gesellschafters auszu-
schließen.34 Dieser Reinform soll sich der Steuerpflichtige in denjenigen
Fällen, in denen ein tatsächlicher Fremdvergleich nicht möglich ist, im Rah-
men von Anpassungsrechnungen oder im Rahmen eines hypothetischen
Fremdvergleichs soweit wie möglich annähern. Auch wenn es im Rahmen ei-
nes hypothetischen Fremdvergleichs häufig nicht gelingen wird, einen Inte-

29 Vgl. Kaminski, in: Kaminski, Strunk, Köhler, AStG/DBA, § 1 AStG, Rz. 121.
30 Vgl. z.B. Borstell, in: Vögele, Handbuch der Verrechnungspreise, 3. Auflage, Kapitel C, Rz. 5 ff.
31 Vgl. Verwaltungsgrundsätze-Verfahren (VG-Verfahren) 2005, Tz. 3.4.12.7 Buchstabe a).
32 Vgl. § 1 Abs. 3 S. 2 AStG; VwG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.7 Buchstabe c).
33 Vgl. S 1 Abs. 3 S. 5 ff.; VwG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.7 Buchstabe b).
34 Vgl. auch Baumhoff, in: FWB, Lfg. 45, November 1999, Rz. 257.
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ressengegensatz vollständig zu simulieren, so kann dennoch mithilfe dieses
Ansatzes eine materielle Einflussnahme der Gesellschafter auf die Einkünfte-
verteilung zwischen verbundenen Unternehmen in aller Regel weitestgehend
ausgeschlossen werden.

1.2.2 Grenzen des Fremdvergleichs

Der Fremdvergleichsgrundsatz stößt regelmäßig dann an seine Grenzen, wenn
aufgrund konzernspezifischer Konstellationen ein Fremdvergleich schlecht-
hin undenkbar ist. Zu nennen sind hierbei unter anderem
– nur im Konzernverbund existierende Dienstleistungen,
– besondere vertragliche Vereinbarungen,
– aus dem Konzernverbund entstehende Synergie- oder Verbundeffekte,
– mangelnde Verfügbarkeit von Fremdvergleichsdaten.

Im Fall von konzerninternen Dienstleistungen besteht häufig die Situation,
dass diese so spezifisch sind, dass sie nur innerhalb eines Konzerns erbracht
werden können. Allerdings wird in der Praxis auch hier im Rahmen eines hy-
pothetischen Fremdvergleichs angestrebt, bestehende Unterschiede in der
konkret erbrachten Dienstleistung dadurch zu eliminieren, dass auf dem
Markt angebotene – zumindest eingeschränkt vergleichbare – Dienstleistun-
gen als Vergleichsgröße herangezogen werden. So wird in diesen Fällen regel-
mäßig anerkannt, den Verrechnungspreis auf Basis der Kostenaufschlagsme-
thode zu ermitteln. Dabei wird der Kostenaufschlag anhand üblicher
Gewinnaufschläge, wie sie auch bei von unabhängigen Dritten angebotenen
Dienstleistungen auftreten, abgeleitet.35

In der Praxis häufig bestehende Vereinbarungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen sind sogenannte Jahresendanpassungen. Diese Regelungen sehen
vor, dass im Fall eines Abweichens von einer vorher definierten fremdübli-
chen Renditebandbreite eine Abschlussgutschrift oder -rechnung gestellt
wird, um letztlich die angestrebte Zielbandbreite zu erreichen. Teilweise wird
hier die Auffassung vertreten, dass derartige Vereinbarungen so zwischen
fremden Dritten zumindest schwer vorstellbar sind. Auch wenn der Weg zu
einem angemessenen Verrechnungspreis ggf. so in der Praxis zwischen frem-
den Dritten nicht oder nur selten vorkäme, führt er letztlich zu einer ange-
messenen Einkünfteverteilung aus den zwischen verbundenen Unternehmen
getätigten Geschäften und sollte daher grundsätzlich nicht zu beanstanden
sein.

Die deutschen Behörden stehen nachträglichen Preisanpassungen allerdings
z.T. restriktiv gegenüber und erkennen diese nur an, wenn die Preisanpas-
sung auf Basis eines im Vorhinein vereinbarten Berechnungsmechanismus
festgelegt wurde, der keine Manipulationsmöglichkeiten zulässt (zum Bei-
spiel Jahresendanpassung auf Basis der tatsächlich entstandenen Kosten bei

35 Siehe dazu Kapitel B.II.4.
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Anwendung der Kostenaufschlagsmethode)36 und auch zollrechtliche Grün-
de können gegen die Vornahme solcher Jahresendanpassungen sprechen, da
eine nachträgliche Erhöhung des Verrechnungspreises in aller Regel zusätzli-
che, meldepflichtige Zölle auslösen.37 In den USA und vielen anderen Län-
dern hingegen sind nachträgliche Preisanpassungen gängige Praxis.

Ein weiteres Beispiel für Grenzen des Fremdvergleichs sind konzernspezifi-
sche Verbund- oder Synergieeffekte, die durch das Zusammenwirken von Un-
ternehmensteilen in einem Konzernverbund entstehen.38 In diesen Fällen
entstehen Gewinne, die zum einen unter fremden Dritten gar nicht entstan-
den wären und zum anderen auch keiner konkreten Transaktion zugeordnet
werden können.39 So stößt der Fremdvergleichsgrundsatz regelmäßig an seine
Grenzen, wenn lokalen Konzernunternehmen allein aufgrund der Tatsache,
Teil eines Konzernverbundes zu sein, Vorteile zukommen. Beispiele hierfür
sind vergünstigte Zinskonditionen, bessere Einkaufsbedingungen, niedrigere
relative Verwaltungskosten oder ein leichterer Zugang zu internationalen
Kunden. Letzteres kann u.a. der Fall sein, wenn global agierende Kunden von
ihren Lieferanten fordern, an den verschiedensten Orten der Welt zu gleich-
bleibend hoher Qualität fristgerecht liefern zu können.

In diesen Fällen kommen meist nur Unternehmensgruppen, die selbst global
aufgestellt sind, als potenzielle Lieferanten infrage. Ob und in welcher Höhe
derartige Vorteile an welche Konzerneinheit zu vergüten sind, kann deshalb
häufig weder im Rahmen eines tatsächlichen noch im Rahmen eines hypo-
thetischen Fremdvergleichs beantwortet werden. Darüber hinaus besteht die
Problematik, dass es sich bei derartigen Vorteilen aus Sicht der Finanzverwal-
tung ganz oder teilweise um einen nicht verrechenbaren Rückhalt im Konzern
handeln könnte.40 Auch die OECD hat Synergieeffekte im Rahmen des BEPS-
Projekts behandelt und ist zum Ergebnis gekommen, dass Synergieeffekte kei-
ne immateriellen Wirtschaftsgüter darstellen, aber die Vergleichbarkeit be-
stimmende Faktoren sein können.41 Im Ergebnis schlägt die OECD vor, die
oben genannten Vorteile aus Gruppen-Synergieeffekten (insbesondere Ein-
kaufsvorteile oder verbesserte Zinskonditionen) auf die jeweiligen Konzern-
einheiten, die in den Genuss dieses Vorteils kommen, zu verteilen.42

Die Grenzen des Fremdvergleichs werden darüber hinaus allgemein in den-
jenigen Fällen gesehen, in denen sich keine Fremdvergleichspreise ermitteln

36 Vgl. VG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.8.
37 Vgl. Bundesministerium der Finanzen VSF Z5101 Dienstvorschrift Zollwertrecht (Fassung vom

24.08.2012).
38 Vgl. zu Synergieeffekten auch Bernhardt/van der Ham/Kluge, IStR 2008, 844, 849.
39 Vgl. hierzu auch Baumhoff a.a.O., Rz. 259 sowie Kaminski, in: Kaminski, Strunk, Köhler, AStG/

DBA, § 1 AStG, Rz. 122.
40 Vgl. VGr, Tz. 6.3.2., wonach Vorteile, die sich allein aus der rechtlichen, finanziellen und orga-

nisatorischen Eingliederung in den Konzern ergeben von der Muttergesellschaft nicht verrech-
net werden können.

41 Vgl. Base Erosion and Profit Shifting final report Actions 8–10 vom 5. Oktober 2015, Seite 73,
Tz. 6.30.

42 Vgl. ebenda, Seite 47ff., Tz. 1.157 bis 1.173.
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lassen. Neben dem oben genannten Fehlen von Fremdvergleichspreisen bei
Konstellationen, die nur innerhalb eines Konzerns vorkommen, ist eine wei-
tere Ursache die mangelnde Identifikation von vorhandenen Fremdver-
gleichspreisen aufgrund der Tatsache, dass Verträge zwischen fremden Drit-
ten in der Regel nicht öffentlich verfügbar sind oder Vergleichswerte nur von
Gesellschaften erlangt werden können, die ihrerseits Teil eines Konzernver-
bunds sind.43

1.3. OECD-Leitlinien zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes

Wie bereits ausgeführt, hat die OECD mit den BEPS-Maßnahmen 8–10 ange-
strebt, einen Rahmen zu schaffen, der eine Gewinnverteilung innerhalb eines
Konzerns sicherstellt und sich an der unternehmerischen Substanz und der
tatsächlichen Wertschöpfung orientiert.44 Eine der Arbeitsgruppen befasste
sich damit, Leitlinien zur Anwendung des Fremdvergleichs zu schaffen, die
in einer umfangreichen Überarbeitung des bisherigen Kapitels I.D. der OECD-
RL 2010 mündete.

Nach Auffassung der OECD ist Herzstück der Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes eine umfangreiche Vergleichbarkeitsanalyse. Startpunkt
einer solchen Analyse soll eine ausführliche Sachverhaltsermittlung der kon-
zerninternen Transaktion sein, die zunächst die wirtschaftlichen und finan-
ziellen Verhältnisse zwischen den verbundenen Unternehmen sowie die Be-
dingungen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, unter denen die
Transaktion zustande kam, analysiert. In einem zweiten Schritt sollen diese
mit den entsprechenden Bedingungen und wirtschaftlichen Verhältnissen
verglichen werden, die vergleichbaren Transaktionen zwischen unabhängi-
gen Unternehmen zugrunde gelegen haben.45 Hierzu sind nach Auffassung
der OECD insbesondere folgende Bereiche zu untersuchen:46

– vertragliche Grundlagen der Geschäftsbeziehungen,
– übernommene Funktionen unter Einbeziehung der eingesetzten Wirt-

schaftsgüter und der zu tragenden Risiken inklusive einer Analyse, inwie-
weit die jeweiligen Funktionen Wertschöpfung generieren und welche Ver-
hältnisse und industriespezifischen Besonderheiten den Transaktionen
zugrunde liegen,

– Eigenschaften der übertragenen Produkte und Wirtschaftsgüter oder der er-
brachten Dienstleistungen,

– wirtschaftliche Rahmenbedingungen der Vertragsparteien und der Markt-
gegebenheiten, in der diese operieren,

– von den Parteien verfolgte Geschäftsstrategien.

43 Vgl. Kaminski, in: Kaminski, Strunk, Köhler, AStG/DBA, § 1 AStG, Rz. 202, 203.
44 Vgl. hierzu auch Kapitel A.I.3.1.2.2.
45 Vgl. Base Erosion and Profit Shifting final report Actions 8–10 vom 5. Oktober 2015, Seite 15,

Tz. 1.33.
46 Vgl. ebenda, Seite 16, Tz. 1.36.
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In der Praxis ist zu erwarten, dass der Fokus auf einer Analyse der vertragli-
chen Grundlagen (inklusive einer Analyse der Übereinstimmung dieser mit
den wirtschaftlichen Gegebenheiten) sowie einer entsprechend umfangrei-
chen Funktions- und Risikoanalyse liegen wird. Insbesondere dem Bereich
Risikoanalyse wird künftig eine größere Bedeutung beizumessen sein. So hat
die OECD unter dem Titel „Analysis of risks in commercial or financial rela-
tions“ der Analyse von Risiken ein eigenes umfangreiches Kapitel gewidmet.
Im Kern soll anhand eines sechs Schritte umfassenden Prozesses zur Risiko-
analyse festgestellt werden, ob die vertraglich zugeordneten Risiken von der
jeweiligen Partei zum einen finanziell getragen werden können und zum an-
deren auch von dieser im Sinn der Übernahme eines Risikomanagements
kontrolliert werden. Für den Fall eines Auseinanderfallens von vertraglicher
Risikoübernahme und tatsächlicher Kontrolle und Management der Risiken
soll der Verrechnungspreis für die konkrete Transaktion gegebenenfalls neu
ermittelt werden.47 Auch eine von den vertraglichen Regelungen abweichen-
de wirtschaftliche Zuordnung von immateriellen Wirtschaftsgütern und den
ihr zuzuordnenden Gewinnelementen kann nach Ansicht der OECD hierbei
die Folge sein.48 Die OECD geht offenbar von einer Sichtweise aus, die fordert,
dass der rechtliche Eigentümer eines immateriellen Wirtschaftsguts finanziell
in der Lage ist, die Kosten im Fall eines Risikoeintritts zu tragen, und perso-
nell in der Lage ist, diese zu kontrollieren und die Risikominimierung zu ma-
nagen. Insofern kommt es nach Auffassung der OECD weniger darauf an, was
vereinbart wurde und ob der auf Basis dieser Vereinbarungen ermittelte Preis
fremdüblich ist, sondern zunächst darauf, ob die Parteien sich fremdver-
gleichskonform verhalten haben und erst, wenn dies bejaht werden kann, ob
ein fremdüblicher Preis hierfür ermittelt worden ist.49 Fraglich ist allerdings,
ob die vertraglich vereinbarte Transaktion durch eine dem Fremdvergleich
konforme Transaktion ersetzt werden soll, wenn sich die Parteien nicht wie
voneinander unabhängige Dritte verhalten haben. Zum einen ist unklar, wie
ein solcher Ersatz dann aussehen sollte, zum anderen führt auch die OECD an
anderer Stelle aus, dass die Steuerbehörden die tatsächlich durchgeführten
Transaktionen nicht unberücksichtigt lassen und durch andere Transaktionen
ersetzen sollten, soweit die zwischen den verbundenen Unternehmen einge-
gangene Transaktion wirtschaftlich nicht so abwegig ist, dass sie zwischen
unabhängigen Dritten nicht denkbar wäre.50 Es ist insofern eher davon aus-
zugehen, dass die Finanzbehörden im Rahmen von Betriebsprüfungen in sol-

47 Vgl. ebenda, Seite 22–35, Tz. 1.60–1.106. Weitere Ausführungen zur Risikoanalyse nach dem
neuen OECD-Konzept finden sich in Kapitel B.I.2.1.2.

48 Vgl. ebenda, Seite 76, Tz. 6.42f., und S. 83, Tz. 6.66f.
49 Vgl. hierzu auch Kroppen, Behandlung immaterieller Wirtschaftsgüter unter BEPS, in: Fest-

schrift Prof. Dr. Dieter Endres, Besteuerung internationaler Unternehmen, 2016, S. 199.
50 Vgl. Base Erosion and Profit Shifting final report Actions 8–10 vom 5. Oktober 2015, Seiten 39,

40, Tz. 1.121–1.128. Als Beispiele nennt die OECD den Fall einer Versicherungsübernahme, bei
der die Versicherungsprämie 80 Prozent des Werts des zu versicherten Gegenstands beträgt, so-
wie den Fall einer Auftragsentwicklung, bei dem die Auftragsentwicklungsgesellschaft eine Pau-
schalvergütung erhält.


