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Kapitel II

Verrechnungspreismethoden
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StBp 1981, 6 ff.; Seer, Verrechnungspreisdokumentation bei verbundenen Unternehmen,
IWB 2012, 350 ff.; Shapiro/Mitra/Henshall/Sierra, The OECD Discussion Draft on
Intangibles, tax notes international, Vol. 66, No. 13, 2012, 1245 ff.; Sieben/Maltry, Kos-
tenbasierte Kalkulation von Netznutzungsentgelten am Beispiel der Stromindustrie, DB
2003, 729 ff.; Sieker, Verluste als Nachweis für Gewinnverlagerung? – Anmerkung zum
BFH-Urteil vom 17.2.1993 – I R 3/92, BB 1993, 917, BB 1993, 2424 ff.; Silberztein,
Transfer Pricing Disputes and Their Causes, Asia-Pacific Tax Bulletin, November/Decem-
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ber 2010, 439 ff.; Stowe/Robinson/Pinto/McLeavey, Analysis of Equity Investments:
Valuation, 2002; Tappen, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerung (Teil 1), SteuK
2010, 267 ff.; Tarassov/Tsiopoulos, Transfer Pricing and the Halo Effect, BNATransfer
Pricing Report 846, 2012; Taetzner, Rendite bei jeder Marktlage – das Comeback der Ka-
pitalverzinsung als Gewinnuntergrenze für Vertriebsgesellschaften, IStR 2004, 726 ff.; TEI
2015, Reply to Public Discussion Draft on BEPS Action 10: Commodity Transactions;
Tucha, Der Einsatz von Unternehmensdatenbanken im Rahmen von Verrechnungspreis-
analysen: Möglichkeiten und Grenzen, IStR 2002, 745 ff.; van der Ham/Retzer, Zur Ver-
rechenbarkeit des Konzernnamens, IStR 2014, 240 ff.; Vçgele/Borck, Quantifizierung
von Risiken zur Verrechnungspreisbestimmung, IStR 2002, 176 ff.; Vogel, Die Schran-
ken- und Sperrwirkung des Fremdvergelichsgrundsatzes der Doppelbesteuerungsabkom-
men, StuB 2015, 590 ff.; Wahl/Preisser, Möglichkeiten und Grenzen von Datenbankana-
lysen zur Bestimmung von Verrechnungspreisen, IStR 2008, 51 ff.; Wassermeyer,
Aktuelle Rechtsprechung des I. Senats des BFH – Inhalt und Auswirkungen, WPg 2002,
10 ff.; Wassermeyer, Mehrere Fremdvergleichsmaßstäbe im Steuerrecht?, StBJB 1998/99,
157; Wehnert u.a., Dokumentation von Verrechnungspreislisten: Ausgewählte Aspekte
der Verwaltungsgrundsätze Verfahren (Teil I), IStR 2005, 714 ff.; Wehnert/Stalberg,
Grundsatzentscheidung des BFH zur Bestimmung von Verrechnungspreisen im interna-
tionalen Konzern, IStR 2002, 141 ff.; Wellens, Fremdvergleichsgrundsatz nach OECD
und nach deutschem Recht – Gleichzeitig Vorstellung des Diskussionsentwurfs der
OECD hinsichtlich der Überarbeitung der Kapitel I und III der OECD-Verrechnungs-
preisrichtlinien, IStR 2010, 153 ff.; Werra, Der 1995-OECD-Bericht zu den Verrech-
nungspreisen (Teil I), IStR 1995, 457 ff.; Werra, Der 1995-OECD-Bericht zu den Ver-
rechnungspreisen (Teil II), IStR 1995, 511 ff.; Werra, Neue Richtlinien zur steuerlichen
Prüfung von Verrechnungspreisen in den USA vom Januar 1993 – Rückkehr zum
arm’s-length-Grundsatz?, DB 1993, 704 ff.; Wiechers, Dokumentationspflichten für in-
ternationale Verrechnungspreise, StuB 2006, 693 ff.; Wilkins/Barbera/Ponikvar, Distri-
butor Losses: Consistent with the Arm’s-Length Standard? TMTR 2006, Vol. 14, No. 22,
955 ff.; Wirth/Serokh, How transfer pricing methods have developed for asset manage-
ment, International Tax Review 2010, Vol. 21, No. 3, 26 ff.; Wittendorf, Transfer Pricing
Timing Issues Revisited, tax notes international, Vol. 68, No. 1, 2012, 87 ff.; Wçhe/Dç-

ring, Einführung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 24. Aufl., München 2010;
Zech, Funktionsverlagerung auf einen Eigenproduzenten und auf ein Routineunterneh-
men – Anmerkungen zum Beitrag von Dietz, IStR 2011, 131 ff.; Zierfas, Ausgewählte
Planungsansätze bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen, in Oestereicher (Hrsg.),
Internationale Verrechnungspreise, Herne/Berlin 2002, S. 243.
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Teil I: Auswahl der Verrechnungspreismethode

A. Auswahl der für die Umstände des Einzelfalls am besten
geeigneten Verrechnungspreismethode

Zu Tz. 2.1

1Kapitel II der OECD-Leitlinien beschäftigt sich mit den Verrechnungspreis-
methoden. Während Teil I des Kapitels sich der Auswahl der Verrechnungs-
preismethoden widmet, beschäftigt sich Teil II mit den „geschäftsvorfallbezo-
genen Standardmethoden“ und Teil III mit den „geschäftsvorfallbezogenen
Gewinnmethoden“. Sowohl die Standardmethoden als auch die Gewinn-
methoden sind geschäftsvorfallbezogeneMethoden, denen „grundsätzlich das
jeweilige Geschäft mit dem Nahestehenden zugrunde zu legen“ ist.1 Klares
Unterscheidungsmerkmal zwischen den Standardmethoden in Teil II und den
Gewinnmethoden in Teil III ist die Gewinnorientierung letzterer. Während
die Preisbestimmung anhand der Standardmethoden theoretisch2 unabhängig
vom Nettogewinn/EBIT stattfindet, ist der Nettogewinn bei der Anwendung
der anderenMethoden in Kapitel II Teil III der bestimmende Faktor.

2Zu den Standardmethoden in Teil II gehören die Preisvergleichsmethode
(comparable uncontrolled price method – CUP), die Wiederverkaufspreis-
methode (resale minus method) und die Kostenaufschlagsmethode (cost plus
method). Die in Teil III erläuterten Gewinnmethoden umfassen die geschäfts-
vorfallbezogene Nettomargenmethode (transactional net margin method)
und die geschäftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode (transactional
profit split). Einige Staaten wenden statt der geschäftsvorfallbezogenenNetto-
margenmethode auch die Gewinnvergleichsmethode (comparable profit me-
thod – CPM) an. Der Unterschied liegt hierbei im Wesentlichen in der be-
trachteten Aggregationsebene. Im Gegensatz zur Betrachtung einzelner
Geschäfte wird bei der Gewinnvergleichsmethode auf den Gewinn eines Un-
ternehmens bzw. eines Unternehmensteils abgestellt.3

1 Vgl. BMF v. 23.2.1983 – IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. I 1983, 218 – Tz. 2.1.2 (Verwal-
tungsgrundsätze).

2 In der Praxis kommt dem Unternehmensgewinn auch bei der Anwendung der Stan-
dardmethoden erhebliche Bedeutung zu. Einerseits sehen in- und ausländische Finanz-
verwaltungen Verluste insbesondere bei Routineunternehmen äußerst kritisch und wer-
ten diese häufig als Indiz für die Unangemessenheit der Verrechnungspreise, vgl. dazu
OECD-Kap. II, Tz. 2.3 Anm. 19. Andererseits ist es in der Praxis zumeist schwierig,
aus Datenbanken andere verlässliche Vergleichsdaten als Nettorenditen zu ermitteln,
vgl. dazu OECD-Kap. II, Tz. 2.35 Anm. 168.

3 DiedeutscheFinanzverwaltunggeht davon aus, dieGewinnvergleichsmethode führe „nicht
zu fremdvergleichskonformen Ergebnissen“ und will diese daher nicht anerkennen, vgl.
BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 3.4.10.3 d (Verwaltungs-
grundsätze-Verfahren). In diesem Zusammenhang sei allerdings darauf hingewiesen, dass
dieseMethode bei der zulässigen Aggregation von Geschäftsvorfällen (nach 3.4.13 Verwal-
tungsgrundsätze-Verfahren bzw. Tz. 1.42 OECD-Leitlinien) in der Praxis zumeist zu den
gleichen Ergebnissen führt wie die TNMM; vgl. dazu auch Eigelshoven/Nientimp, DB
2005, 1186, die empfehlen, dasWort „CPM“ in diesemFall durch „TNMM“zu ersetzen.
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3 Im Gegensatz zu den geschäftsvorfallbezogenen Methoden steht die globale
formelhafte Gewinnaufteilung. Hierbei werden die konsolidierten welt-
weiten Gewinne eines multinationalen Konzerns auf die verbundenen Un-
ternehmen in verschiedenen Staaten mit Hilfe einer im Vorhinein festgeleg-
ten starren Formel aufgeteilt (s. Tz. 1.17 OECD-Leitlinien). Sowohl die
OECD als auch die deutsche Finanzverwaltung gehen davon aus, dass eine
solche globale Gewinnaufteilung dem Fremdvergleichsgrundsatz wider-
spricht und ordnen diesen Ansatz als unzulässig ein.1 Die globale formelhaf-
te Aufteilung darf nicht mit den geschäftsvorfallbezogenen Gewinnmetho-
den (TNMM, CPM oder profit split) verwechselt werden. Die globale
formelhafte Gewinnaufteilung würde eine Formel verwenden, die zur Ge-
winnaufteilung für alle Steuerpflichtigen im Voraus ermittelt wird. Die ge-
schäftsvorfallbezogenen Gewinnmethoden hingegen stellen den Gewinn ei-
nes oder mehrerer verbundener Unternehmen den Gewinnen gegenüber, die
vergleichbare unabhängige Unternehmen erzielen (s. Tz. 1.18 OECD-Leit-
linien). Wird eine zulässige Gewinnvergleichsmethode angewendet, so muss
sie den Anforderungen der OECD-Leitlinien an die Vergleichbarkeit bezüg-
lich der TNMM genügen (s. Tz. 2.56 OECD-Leitlinien). Es müssen also
Gewinne verbundener Unternehmen den Gewinnen gegenübergestellt wer-
den, die vergleichbare unverbundene Unternehmen unter vergleichbaren
Verhältnissen angestrebt hätten.

4 Die in Kapitel II OECD-Leitlinien diskutierten Verrechnungspreismetho-
den „können dazu verwendet werden, um festzustellen, ob die in den kauf-
männischen oder finanziellen Beziehungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen festgelegten Bedingungen mit dem Fremdvergleichsgrundsatz
vereinbar sind.“ Ziel der Verrechnungspreismethoden ist es, einen Markt-
preis anhand interner und/oder externer Vergleichsdaten zu ermitteln bzw.
einen Marktpreis zu imitieren.2 Die Verrechnungspreismethoden bieten ein
Hilfsmittel, den steuerlich angemessenen Verrechnungspreis zu ermitteln,
indem der Fremdvergleichspreis auf Basis „fremdüblicher Grundgedanken“
zur Preisgestaltung hergeleitet wird.

5 Die OECD greift in den Leitlinen den Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA auf und nimmt direkten Bezug auf das „arm’s length principle“ bzw.
den Fremdvergleichsgrundsatz. Wenn verbundene Unternehmen „in ihren
kaufmännischen oder finanziellen Beziehungen an vereinbarte oder auf-
erlegte Bedingungen gebunden sind“, die nicht den Bedingungen des freien
Marktes entsprechen und daher die Bücher eines Unternehmens tatsächlich
entstandene steuerliche Gewinne nicht ausweisen, so ist der betroffene Ver-

1 S. Tz. 1.16 OECD-Leitlinien. Eine detaillierte Auseinandersetzung mit den Gegenargu-
menten zur globalen formelhaften Gewinnaufteilung findet sich bei Sieker/Wasser-

meyer/Schwenke in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 227 ff.
2 Kraft stellt die These auf, dass ein tatsächlicher Fremdvergleich nur bei einem inner-

betrieblichen Vergleich möglich ist. Das ist u.E. nicht zutreffend. Der Fremdvergleich
verlangt schon dem Wortlaut nach den Vergleich zweier Geschäfte und nicht die Identi-
fizierung identischer Geschäfte; s. Kraft in Kraft, § 1 AStG Rz. 217.
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tragsstaat zur Berichtigung der Bücher befugt. Im Sinne der OECD-Leitlini-
en ist ein „verbundenes Unternehmen“ ein Unternehmen, das die in Art. 9
Abs. 1 Buchst. a und b OECD-MA genannten Bedingungen erfüllt.1 Ein
verbundenes Unternehmen liegt demnach vor, wenn
a) ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar an der Geschäftsleitung, der

Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen Vertrags-
staats beteiligt ist (Art. 9 Abs. 1 Buchst. a OECD-MA), oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschäftsleitung,
der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen Ver-
tragsstaats beteiligt sind (Art. 9 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA).2

Tz. 1 des OECD-Musterkommentars zu Art. 9 Abs. 1 OECD-MA konkre-
tisiert den Begriff der unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an der
Geschäftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens als
„Mutter- und Tochtergesellschaften“ und stellt damit klar, dass lediglich Fäl-
le gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen oder Einflussnahmen von Art. 9
OECD-MA erfasst sein sollen.

6Einstweilen frei.

7Einstweilen frei.

8Weder das Musterabkommen oder der OECD-Musterkommentar noch die
OECD-Leitlinien definieren die in Art. 9 OECD-MA verwendeten Begriffe
näher. Die Ausfüllung und Auslegung des in Art. 9 OECD-MA (und in den
entsprechenden Regelungen in den Doppelbesteuerungsabkommen) vorgege-
benen Rahmens obliegt dem nationalen Gesetzgeber.3 Weder die Regelungen
in den OECD-Leitlinien noch die dem Art. 9 OECD-MA nachgebildeten
Abkommensvorschriften sind eigenständige Einkommenskorrekturvor-
schriften. Den OECD-Leitlinien selber kommt lediglich politischer Charak-
ter innerhalb der OECD-Staaten zu (vgl. OECD-Leitlinen Tz. 16 Vorwort).4
Es handelt sich um keine nationalen oder internationalen Rechtsnormen, die
Rechte oder Pflichten eines Steuerpflichtigen oder der Finanzverwaltung be-
gründen oder beschränken können. Die Regelungen in den Doppelbesteue-
rungsabkommen sind zwar völkerrechtliche Rechtsnormen, sie sind aber nach
herrschender Auffassung keine „self-executing-Normen“, die ein inländi-
sches Besteuerungsrecht oder ein inländisches Recht zur Einkommenskorrek-
tur begründen können.5 Vielmehr haben die dem Art. 9 OECD-MA nach-

1 Vgl. Tz. 11 Vorwort der OECD-Leitlinien.
2 Die Behandlung von Betriebstätten schließt die OECD ausdrücklich aus dem Anwen-

dungsbereich der Leitlinien aus und verweist auf nachstehende Ausführungen. Diese
sind in Form des OECD-Berichts zur Gewinnaufteilung bei Betriebstätten erfolgt, vgl.
OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, December
2006.

3 Vgl. Eigelshoven in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 37 m.w.N.
4 Siehe dazu auch Rasch in G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 33 ff.
5 So u.a. Eigelshoven in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 3; ferner Wassermeyer in Was-

sermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 18; Ditz in Schönfeld/Ditz, Art. 9 OECD-MA Rz. 4;
Rasch, IWB 2012, 198 (200); vgl. auch Andresen/Immenkçtter/Frohn, DB 2013,
534 (536).
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gebildeten Regelungen zur Gewinnberichtigung den Zweck, das Besteue-
rungsrecht dem Vertragsstaat zuzuweisen, in dem die zu versteuernden Ge-
winne wirtschaftlich entstanden sind und zu vermeiden, dass dieselben Ein-
künfte in mehreren Staaten besteuert werden (vgl. Vorwort und insbesondere
Tz. 4 dort). Art. 9 steht damit im engen Zusammenhang mit Art. 7 OECD-
MA:1 Gewinne können entsprechend Art. 7 Abs. 1 OECD-MA nur in dem
Staat besteuert werden, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat, es sei denn,
das Unternehmen übt seine Geschäftstätigkeit im anderen Staat durch eine
dort belegene Betriebsstätte aus.

9 Dies kann nur dann sichergestellt werden, wenn beide Vertragsstaaten sich
an einem verbindlichen Berichtigungsmaßstab orientieren. Die dem Art. 9
OECD-MA entsprechenden Regelungen sind Erlaubnisnormen, die den
Vertragsstaaten einen Rahmen vorgeben, den diese durch ihre nationalen
Korrekturvorschriften ausfüllen können.2 Sie „erlauben“ eine Korrektur
durch einen Vertragsstaat bis zu der durch den völkerrechtlichen Vertrag
vereinbarten Grenze. Nachdem in einem Vertragsstaat gemäß nationalen
steuerlichen Korrekturnormen eine Einkommenskorrektur festgestellt wur-
de, ist zu prüfen, ob es dem Vertragsstaat nach den Normen des jeweiligen
Doppelbesteuerungsabkommens auch erlaubt ist, die Korrektur vorzuneh-
men oder ob das Besteuerungsrecht für den Korrekturbetrag beim anderen
Vertragsstaat liegt. Die dem Art. 9 OECD-MA nachgebildeten Regelungen
zur Gewinnberichtigung beschränken also das nationale Besteuerungsrecht
des einen Vertragsstaats, indem sie das Besteuerungsrecht dem anderen Ver-
tragsstaat zuweisen (so genannte „Sperrwirkung“ bzw. „Schrankenwir-
kung“). Diese Sperrwirkung gilt allerdings nur für Transaktionen zwischen
verbundenen Unternehmen, nicht für Gewinnkorrekturen sonstiger Art.3
Gewinne von Unternehmen aus Transaktionen mit verbundenen Unter-
nehmen4 können daher nur auf Grund nationaler Steuervorschriften berich-
tigt werden, wie z.B. in Deutschland nach den Grundsätzen der verdeckten
Gewinnausschüttung oder (verdeckten) Einlage und Entnahme oder nach
den Regelungen in § 1 AStG oder § 42 AO. Sobald bei Korrekturen nach
nationalen Regelungen der Anwendungsbereich der dem Art. 9 OECD-MA

1 Siehe dazu auch Eigelshoven in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 2; Rasch in G/K/G,
Art. 9 OECD-MA Rz. 1, 10; Wassermeyer in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA
Rz. 2.

2 Vgl. BFH v. 12.3.1980 – I R 186/76, BStBl. 1980, 531; v. 21.1.1981 – I R 153/77, BStBl. II
1981, 517; Becker, IWB 2003, Fach 10 International, Gruppe 2, 1705 ff.; Eigelshoven
in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 18 ff.; Eigelshoven/Nientimp, DB 2003, 2307 (2309),
Fn. 21; Gosch in FS für Klaus Korn, S. 391 (395); Kuckhoff/Schreiber, Verrech-
nungspreise in der Betriebsprüfung, Rz. 21; Mank/Nientimp, DB 2007, 2163 (2164).

3 Siehe dazu auch Rasch in G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 1 m.w.N.
4 Unerheblich ist dabei die Rechtsform des Unternehmens. Für das Verhältnis zwischen

Betribestätten und Stammhaus und für Personengesellschaften, die als Betriebsstätten
angesehen werden, ist jedoch Art. 7 OECD-MA bzw. die entsprechend nachgebildeten
Regelungen in den Doppelbesteuerungsabkommen die anwendbare Rechtsnorm. Siehe
dazu auch Eigelshoven in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 11 und 22; Rasch in G/K/G,
Art. 9 OECD-MA Rz. 3.
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entsprechenden Vorschriften in den Doppelbesteuerungsabkommen eröffnet
ist, ist die nationale Korrektur durch den in den Doppelbesteuerungsabkom-
men gesetzten Rahmen begrenzt bzw. beschränkt.1 Eine Korrektur nach na-
tionalen Vorschriften, die über diesen Rahmen hinausgeht, ist nicht mög-
lich.2 Dabei darf im Hinblick auf die Schrankenwirkung der Regelungen in
den Doppelbesteuerungsabkommen für das nationale Recht eine „kaufmän-
nische oder finanzielle Beziehung“ nicht lediglich auf Grund innerstaatlicher
Kriterien „dem Grunde nach“ ausgeschlossen und damit eine Prüfung „der
Höhe nach“ abgeschnitten werden. Eine andere Auslegung würde zu dem
Ergebnis führen, dass der Vorschrift des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA kein er-
kennbarer Regelungsgehalt zukäme3 und der eigentliche Sinn und Zweck
des Fremdvergleichs, nämlich die Feststellung einer angemessenen Ver-
gütung, verloren ginge. Den Vertragsstaaten ist es nicht gestattet, die abkom-
mensrechtliche Schrankenwirkung durch eine nationale zweistufige Ermitt-
lung der verdeckten Gewinnausschüttung nach „Grund“ und „Höhe“ zu
unterlaufen. So erlaubt Art. 9 OECD-MA beispielsweise nicht, einer gesell-
schaftsrechtlich veranlassten Leistung den Charakter einer „kaufmännischen
oder finanziellen Beziehung“ dem Grunde nach abzusprechen und die Prü-
fung einer verdeckten Gewinnausschüttung schon beim „Grund“ abzubre-
chen, ohne die „Höhe“ zu überprüfen. Vielmehr wird aus dem Wortlaut des
Art. 9 OECD-MA – der von „auferlegten“ oder „vereinbarten“ Bedingun-
gen spricht – deutlich, dass es unerheblich ist, ob die Bedingungen, welche
der Beziehung zwischen verbundenen Unternehmen zu Grunde liegen,
durch gesellschaftsrechtliche Einflussnahme entstanden sind. Auch zufällige
oder diktierte Bedingungen können der Höhe nach fremdüblich und ange-
messen sein.4 Selbst wenn ein beherrschendes Unternehmen eine Bedingung
im Geschäftsverkehr mittels Weisung vorgibt und eine Vereinbarung mittels
Weisung durchsetzt, liegt eine „kaufmännische und finanzielle Beziehung“
i.S.d. dem Art. 9 OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschriften vor.

9.1Dass in einem DBA-Fall mit einer dem Art. 9 OECD-MA entsprechenden
Vorschrift letztendlich nur auf die Höhe des Preises, d.h. auf seine Fremd-
üblichkeit ankommt, ist mitlerweile gefestigte Rechtsprechung. Bereits im

1 Vgl. FG Hamburg v. 31.10.2011 – K 179/10, EFG 2012, 351; vgl. dazu auch Rasch,
IWB 2012, 198. FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 647/03, rkr., EFG 2008, 161 ff.; Nientimp

in Mössner/Fuhrmann2, § 1 AStG Rz. 22 ff.
2 Vgl. Bçhmer, IStR 2013, 270 (272); Eigelshoven in V/L6, Art. 9 OECD-MA Rz. 3;

EIgelshoven/Nientimp, DB 2003, 2307 (2309); Gosch in FS für Klaus Korn, S. 391
(396); Kircher/Moll, DStR 2013, 1111 (1112); Mank/Nientimp, DB 2007, 2163
(2164); Mank/Nientimp, DB 2007, 2163 (2164 f.); Puls, IStR 2013, 704 (704 f.); Rasch,
IWB 2012, 198 (200 f.); Rasch/Chwalek, IWB 2015, 377; Schnorberger/Becker,
IStR 2013, 109 (112); Kroppen/Rasch, ITPJ January/February 2004, 26; a.A. offen-
sichtlich BMF v. 23.2.1983 – IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. I 1983, 218 – Tz. 1.2 (Ver-
waltungsgrundsätze), die Art. 9 OECD-MA nur eine deklaratorische Bedeutung bei-
messen.

3 So auch: Becker, IWB 2003, Fach 10 International, Gruppe 2, 1705 (1714); Kroppen/
Rasch, ITPJ January/February 2004, 26; Schnieder, IStR 1999, 65 (66).

4 Vgl. Mank/Nientimp, DB 2007, 2163 (2164) m.w.N.
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Jahr 2007 stellte das FG Köln in seinem rechtkräftigen Urteil1 fest, dass eine
verdeckte Gewinnausschüttung, die auf einer Vereinbarung beruht, die ge-
gen das „Rückwirkungsverbot“ verstößt, im Geltungsbereich einer dem
Art. 9 OECD-MA inhaltsgleichen Vorschrift nur insoweit hinzugerechnet
werden kann, als das Entgelt für die Leistung unangemessen ist. Mit Urteil
vom 11.10.20122 nahm dann der BFH erstmals ausdrücklich und umfassend
zu der Frage Stellung, inwieweit eine dem Art. 9 Abs. 1 OECD-MA ent-
sprechende Abkommensklausel eine Sperrwirkung gegenüber einer nationa-
len Einkünftekorrekturvorschrift entfaltet. Er hatte über die Verrechnung
einer Kostenumlage ohne vorherige, klare und eindeutige Vereinbarung zu
entscheiden, die das Finanzamt als verdeckte Gewinnausschüttung gewertet
hatte. Der BFH bestätigte das vorinstanzliche Urteil des FG Hamburg vom
31.10.2011.3 Danach entfaltet Art. 6 Abs. 1 des DBA Deutschland/Nieder-
lande 1959 (bzw. der damit vergleichbare Art. 9 Abs. 1 OECD-MA) eine
abkommensrechtliche Sperrwirkung gegenüber möglichen einschlägigen in-
nerstaatlichen Sonderbedingungen zur Annahme einer vGA zwischen einer
Kapitalgesellschaft und ihrem beherrschenden Gesellschafter. Diese Auffas-
sung bestätigte der BFH in seinem Urteil vom 17.12.20144 und dehnt die
Sperrwirkung ausdrücklich auch auf § 1 Abs. 1 AStG (a.F.) aus. In dem zu
Grunde liegenden Sachverhalt hatte eine deutsche GmbH ihrer US-ame-
rikanischen Tochtergesellschaft ein mit jährlich 5 v.H. verzinstes, unbe-
sichertes Darlehen gewährt. Bereits in dem jeweiligen Jahr ihrer Hingabe
wurden die Darlehensforderungen einzelwertberichtigt. Das zuständige
deutsche Finanzamt erkannte die Wertberichtigungen der Darlehensforde-
rungen dem Grunde nach zwar an, rechnete sie aber unter Hinweis auf das
BMF-Schreiben vom vom 29. März 20115 gem. § 1 AStG wieder hinzu. Der
BFH stellt ausdrücklich fest, dass der maßgebliche abkommensrechtliche
Vergleichsmaßstab des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA keine Prüfung in einem
zweistufigen Verfahren erfordert, eine Prüfung der Gewinnkorrektur „dem
Grunde“ ist dem Fremdvergleich i.S.d. Art 9 Abs. 1 OECD-MA fremd.
Dieser sieht lediglich vor, die Sachverhaltsumstände zu berücksichtigen, die
sich auf die „wirtschaftlichen oder finanziellen“ Bedingungen auswirken,
und damit auf die Überprüfung der Angemessenheit „der Höhe nach“ be-
schränken.6 Unter „wirtschaftlichen oder finanziellen“ bzw. „kaufmän-

1 FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 647/03, rkr., EFG 2008, 161 ff., zustimmend Kaminski in
S/K/K, § 1 AStG Rz. 117; Rasch, IWB 2012, 198.

2 BFH v. 11.10.2012 – I R 75/11, BStBl. II 2013, 1046; siehe dazu Kirchner/Moll,
DStR 2013, 1111 ff.; Schnorberger/Becker, IStR 2013, 109 ff.

3 FG Hamburg v. 31.10.2011 – K 179/10, EFG 2012, 351; vgl. dazu auch Rasch, IWB
2012, 198.

4 BFH v. 17.12.2014 – I R 23/13, DStR 2015, 466, vgl. dazu die umfassenden Ausführun-
gen von Hagemann/Kahlenberg, PIStB 2015, 150 ff.; Rasch/Chwalek, IWB 2015,
377; siehe auch Hagemann/Kahlenberg, PIStB 2015, 150 ff.; Vogel, StuB 2015,
590 ff.

5 BMF v. 29.3.2011 – IV B 5 - S 1341/09/10004 – DOK 2011/0203248, BStBl. I 2011,
277.

6 So schon BFH v. 17.12.2014 – I R 23/13, DStR 2015, 466, Rz. 19.
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nischen oder finanziellen“ Bedingungen (je nach DBA) kann nur die Ange-
messenheit von Geschäftsbedingungen verstanden werden. Zwar ist nach
dem BFH unter dem Ausdruck der „vereinbarten Bedingungen“ in Art. 9
Abs. 1 OECD-MA grundsätzlich alles zu subsumieren, was Gegenstand des
konkreten schuldrechtlichen Leistungsaustauschs zwischen den verbunde-
nen Unternehmen ist, d.h. neben dem Preis auch sämtliche anderen Ge-
schäftsbedingungen. Allerdings wirken sich diese im Lichte des – aus Art. 9
Abs. 1 OECD-MA abgeleiteten – Prüfungsmaßstabs allenfalls dahingehend
aus, als dass sie den Preis „nach oben“ oder „nach unten“ beeinflusst. Der
Leitsatz des BFH in seinem Urteil vom 14.12.2014 lautet wie folgt: „Der ab-
kommensrechtliche Grundsatz des „dealing at arm’s length“ nach Art. 9
Abs. 1 OECD-MustAbk […] ermöglicht eine Einkünftekorrektur nach na-
tionalen Vorschriften der Vertragsstaaten (hier nach § 1 Abs. 1 AStG i.d.F.
des StVergAbG vom 16. Mai 2003) nur dann, wenn der zwischen den ver-
bundenen Unternehmen vereinbarte Preis (hier: ein Darlehenszins) seiner
Höhe, also seiner Angemessenheit nach dem Fremdvergleichsmaßstab nicht
standhält. Er ermöglicht indessen nicht die Korrektur einer Abschreibung,
die (nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG 2002) auf den Teilwert der Forderung
auf Rückzahlung der Darlehensvaluta und auf Zinsrückstände vorzunehmen
ist, weil die inländische Muttergesellschaft das Darlehen ihrer ausländischen
(hier: US-amerikanischen) Tochtergesellschaft in fremdunüblicher Weise un-
besichert begeben hat (Abweichung vom BMF-Schreiben vom 29. März
2011, BStBl. I 2011, 277, dort Rz. 3).1

9.2Die deutsche Finanzverwaltung versucht erstaunlicherweise immer wieder,
den Anwendungsbereich des Art. 9 OECD-MA über den Befugnisrahmen
hinaus zu beschränken. So stellt sie in Tz. 6.1.1 Verwaltungsgrundsätze-Ver-
fahren2 fest, dass Leistungen an einen beherrschenden Gesellschafter ohne
vorherige, klare und eindeutige Vereinbarung von Art. 9 OECD-MA nicht
erfasst seien sollen. Sie erweitert und konkretisiert damit die schon in der Kör-
perschaftssteuerrichtline 2004 (R 36 KStR) dargestellte Auffassung, nach der
Leistungen an einen beherrschenden Gesellschafter ohne vorherige, klare und
eindeutige Vereinbarung in der Regel eine verdeckte Gewinnausschüttung
indizieren sollen. Diese Auffassung möchte die Finanzverwaltung offensicht-
lich weiterhin vertreten. In der am 3.2.2016 vom Bundeskabinett verabschie-
deten und am 18.3.2016 vom Bundesrat gebilligten Körperschaftsteuer-Richt-
linie 2015 (KStR 2015)3 ist der Wortlaut der R 36 K aus 2004 nun in R 8.5
enthalten. Dort heißt es in Absatz 2: lm Verhältnis zwischen Gesellschaft und
beherrschendem Gesellschafter ist eine Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhältnis in der Regel auch dann anzunehmen, wenn es an einer zivilrechtlich
wirksamen, klaren, eindeutigen und im Voraus abgeschlossenen Vereinbarung

1 Fettdruck durch die Verfasser hervorgehoben.
2 BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 (Verwaltungsgrundsätze-

Verfahren).
3 Körperschaftsteuer-Richtlinien 2015, BR-Drucks. 76/16.
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darüber fehlt, ob und in welcher Höhe ein Entgelt für eine Leistung des Ge-
sellschafters zu zahlen ist, oder wenn nicht einer klaren Vereinbarung entspre-
chend verfahren wird. Die beherrschende Stellung muss im Zeitpunkt der Ver-
einbarung oder des Vollzugs der Vermögensminderung oder verhinderten
Vermögensmehrung vorliegen. Der Körperschaftssteuerrichtlinie folgend
wird in einem ersten Schritt bei einem vertraglichen Verhältnis zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter (unabhängig von der Angemessenheit der Ver-
rechnungspreise) „dem Grunde nach“ eine Korrektur auf Basis formaler Kri-
terien geprüft. Fehlt es an einer „zivilrechtlich wirksamen, klaren, eindeutigen
und im Voraus abgeschlossenen Vereinbarung“ wird das Verhalten der ver-
bundenen Parteien als „demGrunde nach“ fremdunüblich eingestuft. Die kri-
tische Frage ist in internationalen Sachverhalten, ob trotz der Eröffnung des
Tatbestands von Art. 9 OECD-MA bzw. der entsprechenden Normen im
Doppelbesteuerungsabkommen die Überprüfung „der Höhe nach“, auf
Grund der nationalen formalen Kriterien umgangen werden kann. Leider ent-
hält auch die neue Körperschaftssteuerrichtline 2015 keinen klarstellenden
Hinweis darauf, dass es in „Art. 9 DBA-Fällen“ lediglich auf die Angemes-
senheit der Verrechnungspreise ankommt. Dabei ist sich die Finanzverwal-
tung seit langem bewusst, dass sie internationale Gewinnkorrekturen nicht le-
diglich auf Grund von formalen innerstaatlichen Kriterien gegenüber anderen
Finanzverwaltungen durchsetzen kann. Dies zeigt sich unter anderem daran,
dass trotz der Regelung in Tz. 6.1.1 Verwaltungsgrundsätze-Verfahren ein
Verständigungsverfahren möglich sein soll, in dem dann nach Tz. 6.2.1 Ver-
waltungsgrundsätze-Verfahren darzustellen ist, inwieweit die vom Steuer-
pflichtigen vorgenommene Leistung der Höhe nach dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht.

Zu Tz. 2.2

10 Ziel der Wahl einer Verrechnungspreismethode ist es jeweils die für den Ein-
zelfall am besten geeignete Methode zu identifizieren, d.h. es soll die Metho-
de angewendet werden, mit deren Hilfe der fremdübliche Preis am besten
festgelegt werden kann. Der Steuerpflichtige soll bei seiner Methodenwahl
alle entscheidenden Aspekte berücksichtigen. Hierzu zählen:
– Die Vor- und Nachteile der einzelnen Methoden,
– die Angemessenheit der Methode im Hinblick auf die Art des konzern-

internen Geschäftsvorfalls,
– die Ergebnisse der Funktionsanalyse,
– die Verfügbarkeit von Fremddaten und weiterer relevanter Informatio-

nen,
– der Grad der Vergleichbarkeit von konzerninternen Geschäften und

Fremddaten, und
– Zuverlässigkeit von Anpassungsrechnungen.
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Der Steuerpflichtige hat die Wahl der Verrechnungspreismethode und die
Abwägung der verschiedenen Aspekte im Rahmen seines Ermessensspiel-
raums vorzunehmen und die Eignung der angewandten Verrechnungspreis-
methode aus seiner Sicht im Rahmen seiner Verrechnungspreisdokumentati-
on zu begründen.1

11Weder ist eine Verrechnungspreismethode für alle denkbaren Situationen ge-
eignet, noch muss der Steuerpflichtige nachweisen, dass eine bestimmte Me-
thode unter den betreffenden Umständen ungeeignet ist. Die Auswahl der
anzuwendenden Verrechnungspreismethode trifft das Unternehmen. Gem.
Tz. 3.4.12.1 Verwaltungsgrundsätze-Verfahren2 muss der Steuerpflichtige
aus seiner Sicht die Eignung der tatsächlich angewandten Verrechnungs-
preismethode begründen. Die Anwendbarkeit der vom Steuerpflichtigen
ausgewählten Methode bedarf keiner Widerlegung, ihre Auswahl obliegt der
geschäftlichen Dispositionsfreiheit des Steuerpflichtigen.3 Der Verrech-
nungspreisprüfung durch Finanzverwaltung und Finanzgericht ist der tat-
sächliche Sachverhalt und die vom Steuerpflichtigen tatsächlich angewendete
Methode zu Grunde zu legen.4 Die Prüfung durch Verwaltung und Gericht
ist darauf beschränkt, ob die Methodenwahl des Steuerpflichtigen nach Art
und Anwendung sachgerecht war oder ob ein Ermessensmissbrauch vor-
liegt. Die Finanzverwaltung oder das Finanzgericht können der gewählten
Methode insbesondere nicht ihre eigene, davon abweichende Methodenwahl
entgegensetzen, solange die gewählte Methode sachgerecht ist.

12Um die „richtige Methode“ zu ermitteln, wird der Steuerpflichtige zunächst
eine Analyse der Wertschöpfungskette und insbesondere der durch die ver-
bundenen Unternehmen übernommenen Funktionen und Risiken vorneh-
men. Die damit ermittelte Unternehmenscharakterisierung kann er dann der
Wahl der Verrechnungspreismethode zu Grunde legen.5 Diese Funktions-
und Risikoanalyse ist Teil der Verrechnungspreisdokumentation.6

1 Vgl. BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 3.4.12.1 (Ver-
waltungsgrundsätze-Verfahren); Engeler/Kachur in Vögele/Borstell/Engler, Verrech-
nungspreise4, Kapitel O, Rz. 78; Sieker in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 177,
285.

2 BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 (Verwaltungsgrundsätze-
Verfahren).

3 Im Detail siehe dazu Sieker in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 177 und Rz. 285.
4 BMF v. 23.2.1983 – IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. I 1983, 218 – Tz. 2.4.1 (Verwaltungs-

grundsätze); Bogensch�tz, Bedeutung der Gewinnvergleichsmethoden, Jahrbuch der
Fachanwälte für Steuerrecht 1997/98, S. 655 (657); Jacobs, Internationale Unterneh-
mensbesteuerung8, 5. Teil, 1. Kapitel C. II. 2. (b); Nientimp, Steuerliche Gewinn-
abgrenzung in internationalen Konzernen, S. 142; Werra, IStR 1995, 457 (459).

5 Im Detail zu den methodischen Grundlagen s. Brem/Tucha, DStR 2008, 2332
(2233 ff.); Wahl/Preisser, IStR 2008, 52 ff.; Sieker in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA
Rz. 177 ff.; Vçgele/Witt in Vögele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise4, Kapitel G,
Rz. 2 ff.

6 Vgl. § 4 Nr. 3 GAufzV, s. dazu auch Seer, IWB 2012, 351.
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Zu Tz. 2.3

13 An dieser Stelle wird deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die geschäfts-
vorfallbezogenen Standardmethoden grundsätzlich Vorrang1 vor den an-
deren geschäftsvorfallbezogenen Methoden haben sollen, wenn sowohl eine
geschäftsvorfallbezogene Standardmethode als auch eine geschäftsvorfall-
bezogene Gewinnmethode gleichermaßen zuverlässig angewendet werden
können. Ob dies der Fall ist, soll der Steuerpflichtige unter Berücksichtigung
der in Tz. 2.2 beschriebenen Kriterien entscheiden. Die Kriterien umfassen
Vor- und Nachteile der einzelnen Methoden, Angemessenheit der Methode
im Hinblick auf die Art des konzerninternen Geschäftsvorfalls, Ergebnisse
der Funktionsanalyse, Verfügbarkeit von Fremddaten und weiterer relevan-
ter Informationen, Grad der Vergleichbarkeit von konzerninternen Geschäf-
ten und Fremddaten und Zuverlässigkeit von Anpassungsrechnungen.

14 Der Grundsatz entspricht der Gesetzeslage in Deutschland. Gem. § 1
Abs. 3 Satz 1 AStG „ist der Verrechnungspreis vorrangig nach der Preisver-
gleichsmethode, der Wiederverkaufspreismethode oder der Kostenauf-
schlagsmethode zu bestimmen“.2 Dies gilt allerdings einschränkend nur
dann, „wenn Fremdvergleichswerte ermittelt werden können, die nach Vor-
nahme sachgerechter Anpassungen“ […] uneingeschränkt vergleichbar
sind. Trotz der Verwendung des Plurals („Fremdvergleichswerte“) kann ei-
ne uneingeschränkte Vergleichbarkeit auch bei nur einem einigen Fremdver-
gleichswert vorliegen.3 „Sind solche Fremdvergleichswerte nicht zu ermit-
teln“, sind nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG „eingeschränkt
vergleichbare Werte nach Vornahme sachgerechter Anpassungen der An-
wendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode4 zugrunde zu le-
gen“. Mangels genauer gesetzlicher Definition ist davon auszugehen, dass
eine „geeignete Verrechnungspreismethode“ sowohl eine der geschäftsvor-
fallbezogenen Standardmethoden als auch eine der anderen geschäftsvorfall-
bezogenen Methoden oder auch eine „Mischmethode“ sein kann5. § 1
AStG definiert nicht, wann Werte uneingeschränkt oder eingeschränkt ver-
gleichbar sind, die Verwaltungsgrundsätze Verfahren6 verwenden allerdings
die gleiche Terminologie in Tz. 3.4.12.2.7

1 S. Tz. 2.4 OECD-Leitlinien für Situationen, in denen die OECD die gewinnbezogenen
Methoden für geeigneter hält.

2 S. hierzu auch BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 3.4.10
(Verwaltungsgrundsätze-Verfahren).

3 Kraft in Kraft, § 1 AStG Rz. 2; Pohl in Blümich, § 1 AStG Rz. 76.
4 Durch die Verfasser hervorgehoben.
5 Vgl. Pohl in Blümich, § 1 AStG Rz. 101.
6 S. hierzu auch BMF 12.4.2005 – IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 (Verwaltungs-

grundsätze-Verfahren).
7 Umfassende Ausführungen zur „eingeschränkten Vergleichbarkeit“ und „uneinge-

schränkten Vergleichbarkeit“ finden sich bei Nientimp in Mössner/Fuhrmann2, § 1
AStG Rz. 167 ff. und bei Rasch in G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 119.
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15Tz. 2.52OECD-Leitlinien beschäftigt sich darüber hinaus mit derHierarchie
innerhalb der geschäftsvorfallbezogenen Standardmethoden. Die OECD
stellt fest, dass wenn die Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismetho-
de und Kostenaufschlagsmethode unter Berücksichtigung der in Tz. 2.2 be-
schriebenen Kriterien gleichermaßen zuverlässig Anwendung finden können,
die Preisvergleichsmethode vorzuziehen ist. Dieser – für die OECD-Leitlini-
en 2010 neu gewählte – Wortlaut ist weitaus deutlicher als die vorherige For-
mulierung, nach der die tatsächlich mit oder zwischen fremden Dritten abge-
schlossene Geschäfte den direktesten und verlässlichsten Ansatz darstellen,
um die Fremdüblichkeit von Bedingungen zwischen verbundenen Unterneh-
men zu untersuchen. Auch die neue Formulierung ändert allerdings nichts an
der Gleichberechtigung der Standardmethoden untereinander.1 Die Fest-
stellung macht lediglich deutlich, dass bei Vorliegen tatsächlicher (interner
oder externer) Vergleichspreise die Preisvergleichsmethode wegen der großen
tatsächlichen Marktnähe unter ökonomischen Gesichtspunkten häufig die di-
rekteste Methode ist, umMarktpreise darzustellen.2 Die beiden anderen Stan-
dardmethoden können eine geringere empirische Transparenz bei der Herlei-
tung aufweisen, wenn Bruttomargen schwerer zu beobachten und zu messen
sind als Preise. Beim Fehlen von vergleichbaren beobachtbaren Preisen kann
die Imitation von Marktpreisen immer nur eine Annäherung an die nicht vor-
handenen tatsächlichen „Marktpreise“ sein. Den bei derWiederverkaufspreis-
methode und Kostenaufschlagsmethode herangezogenen Indizien (wie Brut-
togewinnspannen und Kostenaufschlägen) wird daher weniger Aussagekraft
zugesprochen als dem vergleichbaren Preis im Rahmen der Preisvergleichs-
methode.

16Da der Steuerpflichtige jeweils dieMethode anwenden soll, die den bestenAn-
satz eines Fremdvergleichspreises bestimmen kann (vgl. Tz. 2.11 OECD-
Leitlinien), wird er sich im Falle des Vorliegens von uneingeschränkt ver-
gleichbaren internen oder externen Fremdpreisen der Preisvergleichsmethode
bedienen müssen. Der praktische Anwendungsbereich der Preisvergleichs-
methode ist allerdings in der Regel stark eingeschränkt. Zunächst scheitert die
Preisvergleichsmethode häufig an (der ausreichenden Zahl von) internen oder
externen Vergleichsgeschäften (zur Vergleichbarkeit s. ErläuterungenOECD-
Kap. II, Tz. 2.14 ff. Anm. 60 ff.) mit fremden Dritten (zum „konzerninternen
inneren Preisvergleich“ s. OECD-Kap. II, Tz. 2.13 Anm. 55). Daneben sind
in der Praxis oft Fälle anzutreffen, in denen zwar interne oder externe Ver-
gleichspreise potentiell verfügbar sind, deren Vergleichbarkeit aber so weit
eingeschränkt ist, dass die Anwendung der Wiederverkaufspreismethode, der
Kostenaufschlagsmethode oder auch einer geschäftsvorfallbezogenen Ge-
winnmethode zu besseren Ergebnisse führt. Die Methodenwahl ist daher im-
mer eine Abwägung von Datenverfügbarkeit und Vergleichbarkeit. Der Steu-
erpflichtige hat diese Abwägung im Rahmen seines Ermessensspielraums

1 Siehe dazu auch Engler/Reinert in Vögele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise4, Ka-
pitel N, Rz. 220.

2 Vgl. Mandler, WISU 2002, 929 (933).
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vorzunehmen und die Eignung der angewandten Verrechnungspreismethode
aus seiner Sicht im Rahmen seiner Verrechnungspreisdokumentation zu be-
gründen.

17 Sowohl die deutsche Rechtsprechung als auch die deutsche Finanzverwal-
tung gehen von einer fehlenden Hierarchie der Standardmethoden aus.
Die Rechtsprechung nimmt an, dass im Einzelfall die Methode anzuwenden
ist, mit deren Hilfe der Fremdvergleichspreis mit der größten Wahrschein-
lichkeit seiner Richtigkeit ermittelt werden kann.1 Die Finanzverwaltung
geht davon aus, dass ein ordentlicher Geschäftsleiter sich für die Methode
entscheiden wird, die den Verhältnissen auf freien, wirtschaftlich vergleich-
baren Märkten am ähnlichsten ist und bei der die Verrechnungspreise mög-
lichst zuverlässig ermittelbar sind.2 Dies entspricht der gesetzlichen Kodifi-
zierung in § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG, wonach“ […] der Verrechnungspreis
vorrangig nach der Preisvergleichsmethode, der Wiederverkaufspreismetho-
de oder der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen [ist], wenn Fremdver-
gleichswerte ermittelt werden können, die nach Vornahme sachgerechter An-
passungen im Hinblick auf die ausgeübten Funktionen, die eingesetzten
Wirtschaftsgüter und die übernommenen Chancen und Risiken (Funktions-
analyse) für diese Methoden uneingeschränkt vergleichbar sind“.3 Die letzt-
endlich verabschiedete Fassung unterscheidet sich damit wesentlich von der
des Referentenentwurfs, nach der die Preisvergleichsmethode vorrangig an-
zuwenden sein sollte. Zweifel an der Gleichrangigkeit der Standardmethoden
in Deutschland sollten damit durch den Gesetzgeber ausgeräumt worden
sein. Aus ökonomischen Gesichtspunkten ist diese Auffassung zumindest un-
ter Annahme eines vollkommenen Marktes zwingend, da es unter vollkom-
menen Bedingungen gleichbleibt, welche der verfügbaren Standardmethoden
angewandt wird.4 Zwar ist das theoretische Konstrukt eines vollkommenen
Marktes tatsächlich in Reinform nicht anzutreffen, allerdings sind die Stan-
dardmethoden auch lediglich als ein Hilfsmittel zur Ermittlung bzw. Imitie-
rung eines fremdüblichen Preises, d.h. eines Marktpreises oder eines hypo-
thetischen Marktpreises, anzusehen.5

1 Vgl. BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 176; ebenso ausdrücklich das erst-
instanzliche Urteil des FG Düsseldorf v. 8.12.1998 – 6 K 3661/93, DStRE 1999, 791;
BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04, BStBl. II 2007, 658; dazu Baumhoff/Greinert/Ditz,
IStR 2005, 592 ff.; Baumhoff/Greinert, IStR 2006, 789 (790); Pohl in Blümich, § 1
AStG Rz. 101; Rasch in G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 118; Wassermeyer, WPg
2002, 10 ff.

2 BMF v. 23.2.1983 – IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. I 1983, 218 – Tz. 2.4.1 (Verwaltungs-
grundsätze);Gr�tzner, StuB 2002, 22 (25); Jonas, DStR 1983, 218 (220); Eigelshoven/
Nientimp, DB 2005, 1184 ff.

3 Dazu siehe im Detail auch Engelr/Reinert in Vögele/Borstell/Engler, Verrechnungs-
preise4, Kapitel N, Rz. 144 f.; Rasch in G/K/G, Art. 9 OECD-MA Rz. 117 ff.

4 Im Einzelnen vgl. dazu Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 112. Zum „voll-
kommenen Markt“ und der Festlegung des relevanten Marktes s. auch OECD-Kap. II,
Tz. 2.14 Anm. 67.

5 So auch Schneider, DB 2003, 53 (54).
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18Die Anwendbarkeit der vom Steuerpflichtigen ausgewählten Methode be-
darf keiner Widerlegung. Vielmehr ist der Verrechnungspreisprüfung durch
Finanzverwaltung und Finanzgericht der tatsächliche Sachverhalt und die
vom Steuerpflichtigen tatsächlich angewendete Methode zu Grunde zu le-
gen (vgl. Tz. 1.42 n.F. OECD-Leitlinien).1 Die Prüfung durch Verwaltung
und Gericht ist darauf beschränkt, ob die Methodenwahl des Steuerpflichti-
gen nach Art und Anwendung sachgerecht war oder ob ein Ermessensmiss-
brauch vorliegt. Die Finanzverwaltung oder das Finanzgericht können der
gewählten Methode insbesondere nicht ihre eigene, davon abweichende Me-
thodenwahl entgegensetzen, solange die gewählte Methode sachgerecht ist.
Entsprechend Tz. 3.3.10.1 Verwaltungsgrundsätze-Verfahren ist der Steuer-
pflichtige zur Verprobung seiner Ergebnisse mittels anderer Methoden nicht
verpflichtet. Er muss auch nicht begründen, warum er eine andere Methode
für weniger geeignet hält.

19In der Praxis zeigt sich allerdings, dass der Ermessensspielraum des Steuer-
pflichtigen beim Vorliegen interner und externer Preisvergleiche auch in
Deutschland beschränkt ist. Besteht ein großer Anteil von Vergleichstrans-
aktionen mit unabhängigen Dritten, kann es sich als schwierig erweisen,
sachliche Argumente gegen die Anwendbarkeit der Preisvergleichsmethode
zu finden und aus nachvollziehbaren Gründen eine andere Methode heran-
zuziehen. Sobald die deutsche Betriebsprüfung Vergleichstransaktionen
identifiziert, die für den Steuerpflichtigen günstiger sind als die Transaktio-
nen mit verbundenen Gesellschaften, vertritt sie regelmäßig die Auffassung,
dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter die günstigeren Be-
dingungen auch mit verbundenen Gesellschaften vereinbart hätte. Auf der
anderen Seite kann aber auch dem Gedanken, dass bei der Existenz von zwi-
schen fremden Dritten vereinbarten Preisen das Heranziehen weiterer Preis-
ermittlungsmethoden überflüssig ist2, aus Sicht der Praxis nicht uneinge-
schränkt zugestimmt werden. Der BFH betont in seinem Urteil v. 6.4.2005
den Vorrang des inneren und äußeren Preisvergleichs bei Vorliegen entspre-
chender Fremdvergleichsdaten.3 Nur augenscheinlich verlangt der BFH da-
mit aber die zwingende Anwendung der Preisvergleichsmethode. Erzielt ei-
ne Gesellschaft unter Anwendung der Preisvergleichsmethode keinen
(angemessenen) Gewinn, ziehen die deutsche Finanzverwaltung und Recht-
sprechung den fehlenden Gewinn als Indiz für die fehlende Vergleichbarkeit
der Verhältnisse und für die Unangemessenheit der Verrechnungspreise he-
ran.4

1 BMF v. 23.2.1983 – IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBl. I 1983, 218 – Tz. 2.4.1 (Verwaltungs-
grundsätze); Bogensch�tz, JBFfStR 1997/98, S. 655 (657); Sieker in Wassermeyer,
Art. 9 OECD-MA Rz. 285; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung8, 5. Teil,
1. Kapitel C. II. 2. (c); Nientimp, Steuerliche Gewinnabgrenzung in internationalen
Konzernen, S. 142; Werra, IStR 475 (459).

2 So Baumhoff/Greinert, IStR 2006, 789 (790).
3 BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04, DStR 2005, 1309.
4 Vgl. BFH v. 17.2.1993 – I R 3/92, BStBl. II 1993, 457; BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04,

DStR 2005, 1309; FG Düsseldorf v. 8.12.1998 – 6 K 3661/93, DStR 1999, 787; BMF v.
26.2.2004 – IV B 4 - S 1300 - 12/04, BStBl. II 2004, 171 („Konsequenzen der Mitwir-
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20 Offensichtlich hält der BFH eine gewinnorientierte Betrachtung, die sich
in Gewinnerzielung bzw. Gewinnerzielungsabsicht1 ausdrückt, für fremd-
üblich. Letztendlich geht der BFH also ebenso wie die Finanzverwaltung
davon aus, dass ein Anwendungsvorrang einer gewinnorientierten Betrach-
tung besteht. Diese pauschale Annahme ist so nicht richtig. Zumindest tem-
poräre Verluste sind als nicht fremdunüblich einzuordnen. Auch unverbun-
dene Unternehmen akzeptieren beispielsweise „start-up Verluste“, die je
nach Produktart länger oder kürzer dauern.2 Gerade in Bereichen, in denen
immaterielle Wirtschaftsgüter eine große Rolle spielen (wie beispielsweise
der Pharmaindustrie oder Softwareindustrie), oder bei langlebigen Wirt-
schaftsgütern (wie beispielsweise Industriemaschinen), sind länger andauern-
de Anfangsverluste auch auf dem freien Markt zu beobachten. Auch setzen
Unternehmen kurzfristig häufig Preise, die für sich genommen verlustträch-
tig sind, um damit aber Fixkosten zu decken. Die OECD hält ausdrücklich
Umstände für möglich, in denen ein unabhängiges Unternehmen im Einzel-
fall zwecks Erreichens anderer Ziele seine Kosten nicht decken kann. Sie
verweist dabei auf die Marktseite und stellt diese als Preisobergrenze dar.3
So soll beispielsweise im Einzelfall die Angemessenheit der Verrechnungs-
preise nicht in Frage zu stellen sein, wenn ein Unternehmen auf Grund von
Konkurrenzdruck dazu genötigt wird, seine Preise zu senken und damit kei-
ne Kostendeckung mehr möglich ist (s. ausführlich dazu OECD-Kap. II,
Tz. 2.43 Anm. 209). Im Gegensatz dazu verfolgt der BFH in seiner Recht-
sprechung das häufig auch bei der deutschen Finanzverwaltung anzutreffen-
de „Kostendenken“ und verprobt die übrigen Standardmethoden anhand
der Kostenaufschlagsmethode (zur Zulässigkeit der Verprobung und Ver-
mischung der Standardmethoden bzw. transaktionsbezogenen Methoden s.
OECD-Kap. II, Tz. 2.11 Anm. 40 f.).4

Zu Tz. 2.4

21 Der Vorrang der Standardmethoden ist kein starrer Grundsatz. Die OECD
erkennt vielmehr an, dass es Situationen gibt, in denen sich geschäftsvorfall-

kungspflichten nach § 90 Abs. 2 AO bei der Prüfung einer inländischen Tochterver-
triebsgesellschaft (Kapitalgesellschaft) bei Geschäften mit nahe stehenden Personen (§ 1
AStG) im Ausland; Anwendung des BFH-Urteils vom 17. Oktober 2001 – I R
103/00“); vgl. auch Bogensch�tz, Bedeutung der Gewinnvergleichsmethoden, Jahr-
buch der Fachanwälte für Steuerrecht 1997/98, S. 655 (656); Gr�tzner, StuB 2002, 22
(24); Kaminski/Strunk, BB 2005, 2379; Krpoppen/Rasch, ITPJ September/October
2004, 222 ff.; Sieker, BB 1993, 2424 ff.

1 Ausführlich zur Gewinnerzielungsabsicht siehe Bode in Blümich, § 15 EStG
Rz. 36 ff.

2 Siehe zu den Verlusten auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung8, 5. Teil,
1. Kapitel C. III. 2. (c).

3 Vgl. Tz. 2.43 OECD-Leitlinien.
4 BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171 (177).
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bezogene Gewinnmethoden als geeigneter erweisen als geschäftsvorfallbezo-
gene Standardmethoden. Für diese Entscheidung werden die in Tz. 2.2 be-
schriebenen Kriterien herangezogen. Der Steuerpflichtige muss die Vor- und
Nachteile der einzelnen Methoden abwägen und hat unter anderem zu be-
rücksichtigen: die Angemessenheit der Methode im Hinblick auf die Art des
konzerninternen Geschäftsvorfalls, die Ergebnisse der Funktionsanalyse, die
Verfügbarkeit von Fremddaten und weiterer relevanter Informationen, den
Grad der Vergleichbarkeit von konzerninternen Geschäften und Fremd-
daten und die Zuverlässigkeit von Anpassungsrechnungen.

22Als Beispiel diskutiert die OECD die vorrangige Anwendbarkeit der ge-
schäftsvorfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode für Fälle mehrerer Stra-
tegieträger/Entrepreneure.1 Wenn mehrere Beteiligte wertvolle und einzig-
artige Beiträge zum konzerninternen Geschäftsvorfall leisten oder sich in
hoch integrierte Geschäftsbereiche einbringen wird es grundsätzlich nicht
möglich sein verlässliche Fremddaten durch eine Standardmethode zu ermit-
teln (s. dazu im Detail Tz. 2.108 ff.). In einem solchen Fall ist auch nach
Auffassung der deutschen Finanzverwaltung davon auszugehen, dass die ge-
schäftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode die zweckmäßige Ver-
rechnungspreismethode ist.

23Die OECD erkennt auch die häufig mangelnde Datenlage, die dem Steuer-
pflichtigen die Anwendung der Standardmethoden unmöglich macht. Wenn
keine oder nur begrenzt öffentlich zugängliche Informationen zu Brutto-
margen Dritter zur Verfügung stehen, gestaltet sich die Anwendung der
Standardmethoden schwierig und geschäftsvorfallbezogene Gewinnmetho-
den (wahrscheinlich in Form der TNMM) sind als geeignetere Methoden
vorzuziehen. Für Margenanalysen lassen sich beispielsweise Fremddaten aus
der Erfolgsrechnung von Vergleichsunternehmen in Europa zumeist nur auf
der Ebene von Nettomargen verlässlich vergleichen. Bruttomargen und
Bruttokostenaufschläge sind in pan-europäischen Datenbanken auf Grund
unterschiedlicher Rechnungslegungsvorschriften und -spielräume häufig
verzerrt.2 Die im Deloitte White Paper „Is Europe One Market – A Transfer
Pricing Economic Analysis of Pan-European Comparables Sets“3 enthaltene
statistische Erhebung aus dem Jahr 2004 zeigt, dass von einer ausreichenden
Vergleichbarkeit auf der Ebene von Nettomargen auszugehen ist. Zudem
zeigt die Praxis, dass sich viele Unternehmen bei ihren Preissetzungsent-
scheidungen an Nettogrößen orientieren. Selbst wenn die Wiederverkaufs-
preismethode angewandt wird, wird in Planungsrechnungen eine bestimmte
Nettomarge nach Deckung der operativen Vollkosten angestrebt. Ähnliches

1 Zum Begriff des Entreperneurs bzw. Strategieträgers s. BMF v. 12.4.2005 – IV B 4 - S
1341 - 1/05, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 3.4.10.2 (Verwaltungsgrundsätze-Verfahren).

2 S. dazu auch Wahl/Preisser, IStR 2008, 51 (58 f.).
3 Europäische Kommission, DOC: JTPF/007/BACK/2004/EN, abrufbar unter www.eu

ropa.eu; s. auch Meenan/Dawid/Huelshorst, TMTR 2004, Vol. 12, No. 23, Special
Report.
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gilt für die Kostenaufschlagsmethode. Kalkuliert wird häufig auf Vollkos-
tenbasis, d.h. mit einem Nettogewinnaufschlag.

Zu Tz. 2.5

24 Nach Auffassung der OECD „ist es nicht angebracht“, dass geschäftsvor-
fallbezogene Gewinnmethoden „nur“ Anwendung finden, weil sich die Be-
schaffung von Daten als schwierig erweist. Die Aussage darf nicht dahin-
gehend umgekehrt interpretiert werden, dass die Schwierigkeit bei der
Beschaffung von Daten kein Grund für die Anwendung der Gewinnmetho-
de ist. Dies zeigt sich schon in dem eindeutigen Beispiel in Tz. 2.4, in dem
die OECD selber davon ausgeht, dass eine Gewinnmethode geeigneter ist,
wenn die dazu erforderlichen Informationen verlässlicher und verfügbarer
sind.

25 Aus der Formulierung der Leitlinien („nur“) kann geschlossen werden, dass
besondere Datenbeschaffungsschwierigkeiten, in den Augen der OECD, mit
ein Grund für die Anwendung der Gewinnmethoden durch den Steuer-
pflichtigen sein können. Können keine Vergleichsdaten für die geschäftsvor-
fallbezogenen Standardmethoden ermittelt werden, so müssen die Kriterien
der Tz. 2.2 für die alternativ angewendete gewinnbezogene Methode erneut
geprüft werden (d.h. Vor- und Nachteile der Methode, Angemessenheit der
Methode im Hinblick auf die Art des konzerninternen Geschäftsvorfalls, Er-
gebnisse der Funktionsanalyse, Verfügbarkeit von Fremddaten und weiterer
relevanter Informationen, Grad der Vergleichbarkeit von konzerninternen
Geschäften und Fremddaten und Zuverlässigkeit von Anpassungsrechnun-
gen).

Zu Tz. 2.6

26 In Tz. 2.6 der OECD-Leitlinien wird die Selbstverständlichkeit festgehalten,
dass auch geschäftsvorfallbezogene Gewinnmethoden nur insoweit akzep-
tiert werden können, als dass sie mit Art. 9 OECD-MA vereinbar sind.
Hierbei zielt die OECD insbesondere auf die Vergleichbarkeit ab. Die ein-
zigen fremdvergleichskonformen Gewinnmethoden sind nach Auffassung
der OECD jene, die den Anforderungen an eine Vergleichbarkeitsanalyse
genügen, wie sie in den OECD-Leitlinien beschrieben sind. „Gewinnver-
gleichsmethoden“ oder „modifizierte Kostenaufschlags – und Wiederver-
kaufspreismethoden“ werden nur insoweit akzeptiert wie sie mit den Anfor-
derungen der OECD-Leitlinien an die Vergleichbarkeit übereinstimmen (s.
OECD-Kap. II, Tz. 2.56 Anm. 261).

27 Die OECD fordert für die Vereinbarkeit von geschäftsvorfallbezogenen Ge-
winnmethoden mit Art. 9 OECD-MA, dass sie auf eine Art und Weise ange-
wendet werden, die sich der Preisgestaltung zwischen fremden Dritten „wei-
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testgehend annähert“. Diese Formulierung sollten nicht dahingehend miss-
verstanden werden, dass bei Gewinnmethoden weniger strenge Maßstäbe an
die Vereinbarkeit mit dem Fremdvergleichsgrundsatz gestellt werden. Die
englische Original-Formulierung lautet „… approximates arm’s length pri-
cing“. Diese Formulierung ist Ausdruck des Grundverständnisses der ge-
schäftsvorfallbezogenen Gewinnmethoden. Die OECD sieht die gewinnori-
entierten Methoden nicht dadurch gerechtfertigt, dass sie direkt
Preisvereinbarungen zwischen fremden Dritten auf die Preisgestaltung zwi-
schen verbundenen Unternehmen überträgt. Vielmehr nehmen die gewinn-
orientierten Methoden einen indirekten Fremdvergleich vor, indem sie die
Gewinne oder Margen untersuchen, die zwischen verbundenen Unterneh-
men erzielt werden. Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes im
Zusammenhang mit den gewinnbezogenen Methoden bedeutet die grup-
peninternen Gewinne oder Margen mit vergleichbaren Geschäftsvorfällen
zwischen unabhängigen Unternehmen zu vergleichen. Es werden keine Ge-
samtgewinne, sondern nur Gewinne aus bestimmten Geschäftsvorfällen ver-
glichen.

Zu Tz. 2.7

28Tz. 2.7 stellt fest, dass von Seiten der Finanzverwaltungen unterdurch-
schnittlich erfolgreichen Unternehmen nicht mit dem Argument ein höherer
Gewinn zugeordnet werden kann, sie hätten mehr verdienen können, hätten
sie nur am Markt erfolgreicher agiert. Für überdurchschnittlich verdienende
Unternehmen gilt dasselbe mit umgekehrten Vorzeichen. Die geschäftsvor-
fallbezogenen Gewinnmethoden dürfen also nicht „zur Strafe“ verwendet
werden und damit zu einer Sollgewinnbesteuerung führen.1 Vielmehr sind
höhere oder niedrigere Steuern für Unternehmen mit vergleichbaren Pro-
filen zulässig, wenn ihr (Miss)erfolg auf geschäftliche Faktoren zurück-
zuführen ist.

29Dies steht im krassen Widerspruch zur Praxis der deutschen Finanzverwal-
tung und Rechtsprechung, die einen fehlenden (angemessenen) Gewinn re-
gelmäßig als Indiz für die die Unangemessenheit der Verrechnungspreise he-
ranziehen will (vgl. dazu die OECD-Kap. II Tz. 2.3, Anm. 19 m.w.N.).
Ökonomisch erscheint eine solche pauschale Gewinnbetrachtung aus ver-
schiedenen Gründen nicht tragfähig. Zunächst muss eine Verlustsituation ei-
nes Unternehmens nicht bedeuten, dass jede einzelne Transaktion verlust-
trächtig ist. Bei der Anwendung der geschäftsvorfallbezogenen Methoden
des Kapitels II hat daher eine Zuordnung der Verluste zu einzelnen Trans-
aktionen zu erfolgen. Daneben sind vielfältige Gründe für einen Verlust vor
Steuern denkbar, die ihre Ursache nicht in den Verrechnungspreisen haben.
Bei einem Nettomargen-Vergleich (Earnings Before Interest and Taxes,

1 Kritisch auch Sieker in Wassermeyer, Art. 9 OECD-MA Rz. 261.


