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nungspreisleitlinien zuneigt. Es widerspricht allerdings der bisherigen stindigen Spruch-
praxis des I. Senats, , einer spéteren (Weiter-)Entwicklung einschligiger OECD-Verlautbarungen
streitentscheidende Bedeutung fiir die Auslegung eines bereits zuvor verhandelten Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung beizumessen; es gilt insofern ein sog. statischer, kein sog. dyna-
mischer Auslegungsmodus ...“*” Da der I. Senat in der Entscheidung I R 4/17, BStBl. II
2023, 678, einen Hinweis darauf vermissen ldsst, dass die jeweiligen Verweise auf die
OECD-Verrechnungspreisleitlinien in der aktuellen Fassung als Auslegungshinweise nur
fiir kiinftige Urteilssachverhalte aufzufassen sind, kommt diesen Verweisen zumindest eine
implizite Bedeutung fur die Rechtsfindung zu. Damit bricht der BFH jedoch mit der
bisher an den Tag gelegten Zuriickhaltung gegen eine dynamische Auslegung des
OECD-Musterkommentars in Abkommensfillen. Die OECD-Verrechnunggspreisleitlinien
dienen der Auslegung des in Art. 9 I OECD-MA enthaltenen Fremdvergleichsgrundsatzes,
so dass sie von der rechtlichen Einordnung her betrachtet auf einer Stufe stehen diirften mit
den Ausfuhrungen im OECD-Musterkommentar. In der bisherigen Rechtsprechung hat
der BFH den Anderungen im OECD-Musterkommentar dann keine entscheidungserheb-
liche Bedeutung beigemessen, wenn diese Ausfiihrungen erst nach dem Zustandekommen
des jeweiligen Lianderabkommens und dariiber hinaus erst nach den Streitjahren in den
Musterkommentar eingefiigt worden sind.>’

Rechtsprechung des EuG zur statischen Auslegung der OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien. Am Rande sei erwihnt, dass eine dynamische Auslegung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes entsprechend der aktuellen Fassung der OECD-Verrechnungspreisleit-
linien vom Europiischen Gericht Erster Instanz (EuG) abgelehnt wurde. Nach dem Urteil
des EuG v. 12.5.20215% ist die aktuelle Fassung der OECD-Verrechnungspreisleitlinien
(2017) nicht maBgeblich, soweit sie nach dem relevanten Zeitraum fir den Urteilssach-
verhalt veroffentlicht wurde und sich die darin enthaltenen Empfehlungen im Verhiltnis zu
fritheren Fassungen der OECD-Verrechnungspreisleitlinien (zB idF 1995 oder 2010) weit-
gehend weiterentwickelt haben. Einer aktuellen Fassung der OECD-Verrechnungspreis-
leitlinien konnte fiir einen fritheren Urteilssachverhalt nur insoweit eine Bedeutung bei-
gemessen werden, als dort lediglich eine sachdienliche Klarstellung ohne andere Erweite-
rungen gegeniiber den Vorgingerfassungen vorlige.

einstweilen frei

II. Erlauterungen zu den einzelnen Vorschriften des § 1 III fiir VZ ab 2022

1. MaBgeblichkeit der tatsdchlichen Verhiltnisse fiir die Bestimmung des
fremdiiblichen Verrechnungspreises (§ 1 III 1)

a) Rechtliche Tragweite der Regelung. MaBgeblichkeit der tatsichlichen Ver-
hiltnisse seit langem relevant. § 1 IIT 1 hat zwar in dem bis zum VZ 2021 geltenden
§ 1 III aF keine gesetzliche Vorgingerregelung. Die dort nunmehr im Gesetz explizite
Etablierung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei der Verrechnungspreispriifung
ist aus deutscher steuerrechtlicher Sicht jedoch seit Langem zugrunde zu legen.>'" Es
handelt sich insofern nicht um eine Neuerung oder um einen Paradigmenwechsel.>'! Die
Abstrahierung von der rein rechtlichen Betrachtungsweise wurde von der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung (zB im Zusammenhang mit Erbbaurechten) in der Weise betont,
dass Vertrige auch steuerrechtlich nach ihrem wirklichen wirtschaftlichen Gehalt zu beur-

507 BFH I R 30/12, BStBl. II 2014, 721 Rn. 19; s. auch BFH I R 44/16, BFH/NV 2019, 149 Rn. 16
mit Verweis auf BFH I R 57/07, BFH/NV 2009, 390; BFH I R 54, 55/10, BStBI. II 2012, 106; BFH I R
30/12, BStBL. II 2014, 721; BFH I R 73/13, BFH/NV 2015, 1674; BFH I R 79/13, BStBL. II 2016, 326;
BFH I R 92/12, BFH/NV 2017, 685; BFH I R 92/09, BStBI. IT 2011, 488; BFH I R 63/13, BFH/NV
2016, 36; s. hierzu auch Andree/Birsch/Engelen IStR 2021, 902.

508 So zB in BFH I R 92/09, BStBI. 11 2011, 488 Rn. 16.

509 BuG T-816/17 und T-318/18, BeckRS 2021, 10645 Rn. 154 — Amazon.

510 So in der Begriindung zu § 1 Illc, BT-Drs. 19/27632, 73.

511 S, hierzu bereits Grotherr DStZ 2021, 656.
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teilen und zu behandeln sind. Im Steuerrecht sei bei der Beurteilung eines Sachverhalts der
Zweck und die wirtschaftliche Bedeutung zu beriicksichtigen, so dass die steuerrechtliche
Wiirdigung eines Sachverhalts nicht am duBleren Bild oder an der Bezeichnung haften-
bleiben diirfe, die die Beteiligten zivilrechtlich wihlen, sondern es sei der wirtschaftliche
Gehalt des Vorgangs zu erfassen und festzustellen, ob die rechtliche Bezeichnung das von
den Beteiligten Gewollte und wirtschaftlich Angestrebte zutreftend wiedergibt. Allerdings
wurde auch betont, dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht dazu dienen diirfe,
eine fiir die Besteuerung fehlende gesetzliche Grundlage zu ersetzen.>'? Die Finanzver-
waltung hatte diese Rechtsprechung schon in das BMF-Schreiben vom 23.2.1983%'3 betr.
die Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen
Unternehmen tibernommen, in dem vorgegeben wurde, dass fur die Einkunftsabgrenzung
bei Geschiftsbeziehungen zwischen Nahestehenden ,,die tatsichlichen Verhdltnisse nach ihrem
wirtschaftlichen Gehalt (mafigebend)* sind. Nach dem BMF-Schreiben vom 3.12.2020%'* hat
sich die Angemessenheitsdokumentation bei den Verrechnungspreisen auf die tatsichlich
durchgefiihrte Vereinbarung des Steuerpflichtigen mit der ihm nahestehenden Person zu
beziehen: ,,Hat der Steuerpflichtige Vertrige geschlossen, diese aber nicht entsprechend dem Ver-
einbarten durchgefiihrt, haben sich die Aufzeichnungen auf die tatsichlichen Verhdltnisse und damit
die tatsichlich durchgefiihrte Geschdftsbeziehung zu beziehen. “ Ebenfalls in der Rn. 3.2 der
VWG Verrechnungspreise 2024°'> wird betont, dass maBgebend fiir die Betrachtung eines
Verrechnungspreissachverhaltes die dem Geschiftsvorfall zugrundeliegenden tatsichlichen
Verhiltnisse nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt sind, dh. es hat eine Wiirdigung ent-
sprechend der tatsichlich durchgefiihrten Geschiftsbeziehung zu erfolgen. Auch die
OECD hatte bereits in den Verrechnungspreisleitlinien 2010 eine 3hnliche Sichtweise
eingenommen, wo in der Tz. 1.64 ausgefiihrt wurde, dass ,,die Prifung, die eine Steuer-
verwaltung hinsichtlich eines Geschiftsvorfalls zwischen verbundenen Unternehmen vormimmt, ...
vom tatsichlich durchgefiihrten Geschdftsvorfall ausgehen (sollte), und zwar so, wie er von ihnen
gestaltet worden ist, ...*“. Es sei wichtig zu tiberpriifen, ,,0b das Verhalten der Unternehmen den
Vertragsbedingungen entspricht oder ob es verdeutlicht, dass die Vertragsbedingungen nicht eingehalten
wurden oder nur vorgetiuscht sind. In diesen Fallen ist eine weitere Analyse erforderlich, um die
wahren Bedingungen des Geschdftsvorfalls herauszufinden. “5'° Insofern ist die Beriicksichtigung
der tatsichlichen Verhiltnisse bei der steuerrechtlichen Wiirdigung eines Verrechnungs-
preissachverhalts sowohl international als auch nach dem § 1 IIT 1 keine Novitit.

Legaldefinition des Fremdvergleichspreises. Fiir die Bestimmung der dem Fremd-
vergleichsgrundsatz entsprechenden Verrechnungspreise (Fremdvergleichspreise) fiir eine
Geschiftsbeziehung iSd § 1 I 1 sind nach § 1 III 1 die tatsdchlichen Verhiltnisse maB-
gebend, die dem jeweiligen Geschiftsvorfall zugrunde liegen. Dies gilt nach der Begriin-
dung zu der Vorschrift jedoch nur, soweit die tatsichlichen Verhiltnisse preisrelevant
sind.>'7 Mit Geschiftsvorfall ist der jeweilige einzelne Verrechnungspreissachverhalt zwi-
schen einander nahestehende Personen gemeint. § 1 III 1 enthilt die Legaldefinition des
Begriffs ,,Fremdvergleichspreis“.>'® Die Feststellung der tatsichlichen Verhiltnisse erfordert
seitens der priifenden Finanzbehorde eine umfassende Sachverhaltsautklirung und -wiirdi-
gung im Einzelfall >"°

Verrechnungspreis. Der Begrift des ,,Verrechnungspreises ist demgegentiber gesetz-
lich definiertin § 1 I 1. Bei Verrechnungspreisen handelt es sich um die Entgelte, die vom
unbeschrinkt oder beschrinkt Steuerpflichtigen fiir seine grenziiberschreitenden Geschifts-

512 S, hierzu zB BFH VI 288/63 U, BStBl. III 1965, 613; BFH I R 42/68, BStBl. 1I 1970, 419; BEH VIII
R 63/68, BStBL. II 1974, 606.

513 BMF 23.2.1983, BStBI. 1 1983, 218 Tz. 2.1.2.

514 BMF 3.12.2020, BStBL. 12020, 1325 Rn. 48.

515 BMF 12.12.2024, BStBL. I 2025, 207.

516 S. OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 BMF 6.6.2023, BStBL. I 2023, 1130 Tz. 9.13.

517'S. BT-Drs. 19/27632, 68.

518 S. Begriindung zu der Vorschrift in BT-Drs. 19/27632, 69.

519 S. VWG Verrechnungspreise 2024 BMF 12.12.2024, BStBI. 12025, 207 Rn. 3.2.
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Berichtigung von Einkiinften 349 § 1

vorfille mit nahestehenden Personen der steuerlichen Einkiinfteermittlung zugrunde gelegt
wurden. Die Verrechnungspreise sind mit den Preisen (Fremdvergleichspreisen) zu ver-
gleichen, die fiir vergleichbare Geschiftsvorfille zwischen voneinander unabhingigen Drit-
ten vereinbart worden sind (tatsichlicher Fremdvergleich). Weicht der Verrechnungspreis
von den Fremdvergleichspreisen ab, hat die Finanzverwaltung eine Einkiinfteberichtigung
vorzunehmen. Weicht der Verrechnungspreis nicht von den Fremdvergleichspreisen ab,
liegt ein angemessener Verrechnungspreis vor. Der Steuerpflichtige hat den Grundsatz des
Fremdverhaltens (Fremdvergleichsgrundsatz) bei der Einkiinfteermittlung zu beachten
(§ 1 I 1 GAufzV). Seine Aufzeichnungen nach § 90 III AO miissen das ernsthafte Bemii-
hen belegen, seine Geschiftsbeziehungen zu nahestehenden Personen unter Beachtung des
Fremdvergleichsgrundsatzes zu gestalten (§ 2 I 3 GAufZV). Von dem ,,angemessenen Ver-
rechnungspreis ist der tatsichlich vereinbarte Verrechnungspreis zu unterscheiden, wenn
der Steuerpflichtige die Regelungen des § 1 III bis IIle nicht beachtet oder bei der
Anwendung Fehler begangen hat. Der angemessene Verrechnungspreis wird von den
Fremdvergleichspreisen determiniert. Dieser kann dabei in einer Bandbreite bestehen, so
dass es auch eine entsprechende Spannbreite von steuerrechtlich anzuerkennenden Ver-
rechnungspreisen gibt. Insofern ist fir die evtl. Einkiinfteberichtigung der angemessene
Verrechnungspreis (abgeleitet aus Fremdvergleichspreisen) mit dem tatsichlich vereinbar-
ten Verrechnungspreis zu vergleichen. Im Idealfall wurde der angemessene Verrechnungs-
preis der Preisvereinbarung bei der Geschiftsbeziehung zwischen dem Steuerpflichtigen
mit einer ihm nahestehenden Person zugrunde gelegt. Beim tatsichlichen Fremdvergleich
liegen Ist-Fremdvergleichspreise aus Geschiftsvorfillen zwischen unverbundenen Unter-
nehmen vor, die fiir den angemessenen Verrechnungspreis als ,,Soll-GroBe* anzusehen
sind. Dem ist der vereinbarte Verrechnungspreis als ,,Ist-GroBe® gegentiberzustellen, um
bei einer Abweichung eine Einkiinfteberichtigung auszulsen.

Preis (Verrechnungspreis) versus Wert (Vergleichswert). In § 1 I 1 werden die
Begrifte ,,Preise (Verrechnungspreise) und in § 1 III die Begriffe ,,Werte* bzw. ,,Ver-
gleichswerte® verwendet. Es stellt sich hier die Frage, ob der Gesetzgeber mit der unter-
schiedlichen Begriffswahl unterschiedliche Sachverhalte zum Ausdruck bringen wollte, es
sich um Synonyme handelt oder redaktionelle Ungenauigkeiten vorliegen. ,,Preise konnen
zunichst eine Ankiindigung flir eine Kontrahierungsbereitschaft eines potentiellen Vertrags-
partners darstellen. Sie konnen auch als Ergebnis aus einem Verhandlungsprozess zweier
Vertragspartner angesehen werden. Verrechnungspreise sind typischerweise das Ergebnis
einer zweckorientierten Bewertung bei Geschiftsbeziehungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen. Werte stellen demgegeniiber hiufig das Ergebnis einer rechnerischen Ermittlung
(zB Unternehmenswert; Herstellungswert) dar, dh sie setzen sich typischerweise aus einzel-
nen Wertkomponenten zusammen. In dem Sinne konnten die Begriffe ,,Werte* und ,,Ver-
gleichswerte®, wie sie in § 1 III Verwendung finden, als zahlenmiBige GroBen verstanden
werden, die sich als Ergebnis von Berechnungsvorgingen ergeben. Insofern konnte davon
ausgegangen werden, dass ,,Werte* bzw. ,,Vergleichswerte* nicht durch bloBe Beobachtung
festgestellt werden konnen, sondern sie durch Berechnungsvorginge erst ermittelt werden
miissen, damit sie den Referenzrahmen fiir angemessene Verrechnungspreise ergeben, mit
denen der tatsichlich vereinbarte Verrechnungspreis dann zu vergleichen ist. Bei einer
Abweichung hat sodann eine Einkiinftekorrektur zu erfolgen. Die Berechnungsvorginge
konnen sich zB durch sachgerechte Anpassungen ergeben, indem beobachtete Fremdver-
gleichspreise dadurch in Vergleichswerte umgeformt werden, die den fremdiiblichen und
damit angemessenen Verrechnungspreis bilden. Dartiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass
der angemessene Verrechnungspreis hiufig nicht unmittelbar aus (Fremdvergleichs-)Preisen
abgeleitet wird, sondern in Abhingigkeit von der zugrunde gelegten Verrechnungspreis-
methode sich nur auf fremdiibliche Preisbestandteile stiitzt, wie zB der Bruttomarge, dem
Kostenaufschlagssatz, der Nettomarge, dem Provisionssatz 0A.520 Insofern passt hier der im

520 Gesetzesbegriindung zu § 1 III 2 aE BT-Drs. 16/4841, 85.
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Gesetz (§ 1 III) teilweise verwendete Begrift des ,,Wertes” bzw. ,,Vergleichswertes” mogli-
cherweise besser als der Begriff des ,,Fremdvergleichspreises*.

Normierung des Vorrangs der wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Durch die
Vorgabe in § 1 III 1, dass fiir die Bestimmung der fremdvergleichskonformen Verrech-
nungspreise die tatsdchlichen Verhiltnisse mal3gebend sind, soll gewihrleistet werden,
dass die Verrechnungspreisermittlung in Ubereinstimmung mit den wertschépfenden Ak-
tivititen und Funktionen steht, die von den Mitgliedern einer multinational titigen Unter-
nehmensgruppe ausgeiibt werden. Die Orientierung an schriftlich vereinbarten Vertrigen
ist nur Ausgangspunkt einer Verrechnungspreisbestimmung und -priifung.>?! Nach der
Begriindung zu den neuen Verrechnungspreisregelungen, die mit dem AbzStEntModG
eingefiihrt wurden, tritt die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Verrechnungs-
preisanalyse damit in kodifizierter Form in den Vordergrund, womit auch klarstellend eine
Orientierung an die internationalen OECD-Verrechnungspreisleitlinien als MaBstab der
internationalen Praxis bei der Verrechnungspreisbestimmung und —priifung herbeigefithrt
werden soll.5?2 Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist damit aufgrund der Kodifizierung
in § 1 III 1 bei der Verrechnungspreisanalyse nicht mehr blof} eine Auslegungsmethode,
um die wirtschaftliche Bedeutung des tatsichlich verwirklichten Sachverhaltes steuerrecht-
lich zu wiirdigen, sondern eine Rechtsnorm, die es vorschreibt, einen Verrechnungspreis-
sachverhalt 6konomisch zu werten, um ihn unter AuBerachtlassung einzelner zivilrecht-
licher Gestaltungsmerkmale unter die Tatbestandsmerkmale einer Einkiinftekorrekturnorm
zu subsumieren.’?® Den tatsichlichen Verhiltnissen der Verrechnungspreistransaktion wird
fir die steuerrechtliche Wiirdigung ein bedingungsloser Vorrang vor den vertraglichen
Vereinbarungen eingeriumt.

Korrektur- und Ermittlungsnorm. Nach der Begriindung zu § 1 III 1 handelt es sich
bei § 1 um eine Korrekturnorm. Daran konnen angesichts der nachfolgenden Ausfiih-
rungen ebenfalls in der Gesetzesbegriindung Zweifel erhoben werden, was § 1 III anbe-
langt: ,, Der Steuerpflichtige kann auf der ersten Stufe seiner Einkiinfteermittlung Verrechnungspreise
ansetzen, die in einem zweiten Schritt im Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzes zu iiberpriifen
und bis zur fristgerechten Abgabe der Steuererklirung anzupassen sind. Hier ist ein dem Fremd-
vergleichsgrundsatz entsprechender Verrechnungspreis, der zur Verdeutlichung als Fremdvergleichspreis
bezeichnet wird, zu ermitteln und der Besteuerung zugrunde zu legen. “ Sowohl aus der Gesetzes-
formulierung des § 1 III 1, wo von der ,,Bestimmung‘ von Verrechnungspreisen gespro-
chen wird, als aus der soeben wiedergegebenen Formulierung in der Begriindung, wo von
,»zu ermitteln die Rede ist, legen es nahe, dass es sich zumindest bei § 1 III 1 auch um
eine Ermittlungsvorschrift fiir den dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechenden Ver-
rechnungspreis handelt, die vom Steuerpflichtigen zu beachten ist. Dariiber hinaus ist
diesen Ausfiihrungen in der Begriindung zu entnehmen, dass bis zur Abgabe der Steuerer-
klirung bei der zustindigen Finanzbehorde vom Steuerpflichtigen ggf. noch sog. Jahres-
endanpassungen vorzunchmen sind, um nach dem Zeitpunkt der Vereinbarung des
Geschiftsvorfalls erlangte neue Erkenntnisse iiber die Angemessenheit des Verrechnungs-
preises noch zu beriicksichtigen (,,werterhellende Erkenntnisse).

Umgqualifizierungsnorm. Bei § 1 III 1 handelt es sich aber auch um eine ,,Umquali-
fizierungsnorm*. Soweit die (schriftlichen) Vereinbarungen zu einem Verrechnungs-
preissachverhalt nicht dem tatsichlichen Verhalten der daran Beteiligten verbundenen
Personen entspricht, hat die Bestimmung des dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen-
den Verrechnungspreises nach den tatsichlichen Verhiltnissen zu erfolgen, dh fiir Zwecke
der Verrechnungspreisanalyse erfolgt eine ,,Umqualifizierung® der formalisierten Vertrags-
bedingungen entsprechend den wirtschaftlich relevanten Merkmalen des Verrechnungs-
preissachverhalts, die aus dem tatsichlichen Verhalten der daran Beteiligten abzuleiten sind.

521§, BT-Drs. 19/27632, 67.

522 S BT-Drs. 19/27632, 67; sa dort S. 73 u. 74.

523 S. zur Zulissigkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise BVerfG v. 26.3.1969, BVerfGE 25, 309
(313); sa Neumann in Gosch AO/FGO AO § 4 Rn. 38.
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Die steuerlichen Rechtsfolgen, die eintreten, wenn das tatsichliche Verhalten der von dem
Verrechnungspreissachverhalt Beteiligten den vertraglichen Vereinbarungen nicht oder
nicht in allen Punkten entspricht, werden allerdings im Gesetz nicht ausdriicklich an-
gesprochen.5?* Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien sind demgegeniiber bei den steuer-
lichen Rechtsfolgen konkret (Tz. 1.46): ,, Wenn wesentliche Abweichungen zwischen den Ver-
tragsbedingungen und dem tatsichlichen Verhalten der verbundenen Unternehmen in ihren Beziehun-
gen zueinander bestehen, sollten letztlich die von ihmen tatsdchlich ausgeiibten Funktionen, tatsdchlich
genutzten Vermdigenswerte und tatsichlich iibernommenen Risiken — im Kontext der Vertragsbedin-
gungen betrachtet — mafigeblich fiir die Bestimmung der faktischen Substanz und die sachgerechte
Abgrenzung des tatsichlichen Geschdftsvorfalls sein. “ Zu betonen ist, dass es sich nach den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien um eine wesentliche Abweichung zwischen dem
Vertragsinhalt und dem tatsichlichen Verhalten der Beteiligten handeln muss. Unter
Zugrundelegung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise wird der tatsichliche wirt-
schaftliche Gehalt eines Verrechnungspreissachverhalts zum steuerrechtlich maB3gebenden
Geschiftsvorfall erklirt. Diese Umqualifizierung des Verrechnungspreissachverhalts ent-
sprechend den tatsichlichen Verhiltnissen und nicht die steuerrechtliche Wiirdigung ent-
sprechend den vertraglichen Vereinbarungen wird dabei nicht von weiteren Bedingungen
abhingig gemacht, die einen Missbrauch der rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten identi-
fizieren wiirden. Weichen das tatsichliche Verhalten und die vertraglichen Vereinbarungen
voneinander ab, ist das tatsichliche Verhalten fiir die steuerrechtliche Beurteilung ent-
scheidend. Dies entspricht der unternehmerischen Handlungsfreiheit. Der Gesetzgeber
macht es somit zur Regel, dass die zivilrechtlichen Vereinbarungen bereits dann nicht
mehr steuerrechtlich beachtlich sind, wenn das tatsichliche Verhalten davon abweicht,
ohne danach zu fragen, aus welchen Griinden es zu dieser Abweichung gekommen ist.
Die von den zivilrechtlichen Vereinbarungen abweichende steuerrechtliche Wiirdigung
wird damit unabhingig von dem Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs vorgenommen. Den
an dem Verrechnungspreissachverhalt Beteiligten wird nach dem Gesetz an der Stelle auch
keine Moglichkeit eines Gegenbeweises eingerdumt, warum sie sich bei ihrem
tatsichlichen Verhalten nicht an die vertraglichen Vereinbarungen gehalten haben.5?
§ 1 III 1 ermoglicht auch kein Abweichen vom Fremdvergleichsgrundsatz aufgrund ,,wirt-
schaftlicher Griinde® im Sinne der Hornbach-Rechtsprechung des EuGH.>%¢

Funktions- und Risikoanalyse zur Feststellung der tatsichlichen Verhiltnisse.
Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes als Malstab fiir die Angemessenheit des
vereinbarten Verrechnungspreises bei Geschiftsbeziehungen mit nahestehenden Personen
setzt prinzipiell voraus, dass vergleichbare Geschiftsvorfille zu vergleichbaren Bedingungen
zwischen unverbundenen Unternehmen als Referenzrahmen existieren. Damit Fremdver-
gleichspreise einen Angemessenheitsmalstab fiir die vereinbarten Verrechnungspreise dar-
stellen konnen, missen die wirtschaftlich relevanten Eigenschaften der zu vergleichenden
Umstinde hinreichend vergleichbar sein. Dies setzt die Durchfiihrung einer Vergleich-
barkeitsanalyse voraus.’”’ Um den erforderlichen Grad tatsichlicher Vergleichbarkeit her-
zustellen, ist es erforderlich, die Merkmale der Geschiftsvorfille und der Unternehmen zu
vergleichen, die die Bedingungen fremdiiblicher Geschiftsvorfille beeinflussen. Bei Ge-
schiftsvorfillen zwischen unabhingigen Unternehmen finden bei der Preisbemessung
regelmifig die von jedem Unternehmen wahrgenommenen Funktionen unter Bertick-
sichtigung des Einsatzes an Vermogenswerten und der tibernommenen Risiken Beachtung.
Daher ist fiir die Frage der Angemessenheit eines zwischen verbundenen Unternehmen
vereinbarten Verrechnungspreises eine Funktions- und Risikoanalyse notwendig. Diese

524 S. hierzu Kircher/Leclaire/Marburg/Worbs in ifst-Schrift 535, 69.

525 S. aber auch § 1 I1la 4 letzter Satzteil.

526 BEuGH C-382/16, HFR 2018, 580 — Hornbach Baumarkt; s. hierzu auch Schnorberger/Etzig BB 2020,
1630 (1631); sa FG Rheinland-Pfalz 1 K 1472/13, EFG 2024, 278, Rev. I R 68/23; Gebel IStR 2024,
177.

527 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 BMF 6.6.2023, BStBL. 12023, 1130 Tz. 1.33f.
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Funktions- und Risikoanalyse zielt darauf ab, die von den Unternehmen im Rahmen des
Geschiftsvorfalls ausgetibten Titigkeiten, die verwendeten Vermogenswerte und die iiber-
nommenen Risiken festzustellen.>?® Dabei ist es naheliegend, zunichst von tatsichlich
durchgefiihrten Geschiftsvorfillen zwischen unverbundenen Unternehmen aus-
gehen.> § 1 III 1 geht deshalb bei der Angemessenheitsfrage von Verrechnungspreisen
davon aus, dass die ausgeiibten Funktionen, die eingesetzten Vermogenswerte und die
ibernommenen Risiken der verbundenen Unternehmen sowie der vergleichbaren un-
abhingigen Fremdunternehmen sich entsprechen miissen.

Beachtung beim tatsidchlichen und hypothetischen Fremdvergleich. Die Maf3-
geblichkeit der tatsichlichen Verhiltnisse flir die Bestimmung der Fremdvergleichspreise
gilt sowohl beim tatsichlichen Fremdvergleich, dh, wenn Vergleichswerte feststellbar sind,
als auch in dem Fall, dass keine Vergleichswerte festgestellt werden konnen, dh, ein
hypothetischer Fremdvergleich durchgefiihrt werden muss. Auch beim hypothetischen
Fremdvergleich sind die vertraglichen Vereinbarungen nicht die Ausgangsgrundlage fiir die
Bestimmung des Fremdvergleichspreises, sondern die tatsichlichen Verhiltnisse, wenn
diese von den vertraglichen Vereinbarungen abweichen.

Geschiftsbeziehung iSd. § 1 I 1. Nach § 1 III 1 sind Verrechnungspreise flir eine
Geschiftsbeziehung zum Ausland iSd § 1 I 1 zu bestimmen. Eine Geschiftsbeziehung kann
einen Geschiftsvorfall oder mehrere zusammenhingende wirtschaftliche Geschiftsvorfille
umfassen (§ 1 1 1 Nr. 1 erster Satzteil).>3? Insofern ist davon auszugehen, dass der angemes-
sene (fremdiibliche) Verrechnungspreis fiir Geschiftsvorfille und nicht fiir eine Geschifts-
beziehung zu ermitteln ist. Der angemessene Verrechnungspreis ist der (Fremdvergleichs-)
Preis, den voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhilt-
nissen vereinbart ,,hitten®. Der Geschiftsvorfall kann sich auf eine Ubertragung von Ver-
mogenswerten oder sonstigen Vorteilen, auf eine Uberlassung derselben oder auf eine
Erbringung von Dienstleistungen beziehen. Fiir andere Einkiinftekorrekturnormen (insbes.
verdeckte Gewinnausschiittung; verdeckte Einlage) konnen sich aus § 1 IIT keine unmittel-
baren Rechtsfolgen ergeben. Die Geschiftsbeziehung muss zum Ausland bestehen. Die
Geschiftsbeziehung muss zu einer nahestehenden Person bestehen, wie sie in § 1 II de-
finiert ist. Der Begriff der Geschiftsbeziehung istin § 1 IV umfassend erldutert. Der Begriff’
des Geschiftsvorfalls erfasst auch die innerbetrieblichen Lieferungs- und Leistungsbezie-
hungen zwischen einem Stammbhaus und der in einem anderen Staat belegenen Betriebs-
stitte (= anzunehmende schuldrechtliche Beziehungen) sowie den umgekehrten Sachver-
halt. Dabei sind sowohl die Geschiftsvorfille zwischen einem inlindischen Stammbaus und
der auslindischen Betriebsstitte als auch die Geschiftsvorfille zwischen einem auslin-
dischen Stammbhaus und der inlindischen Betriebsstitte erfasst (§ 1 V). Somit ist § 1 III
nicht nur auf Geschiftsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen anzuwenden,
sondern auch auf alle anderen Geschiftsbeziehungen iSd § 1 IV. Erfasst sind weiterhin
Geschiftsvorfille zwischen einer inlindischen Betriebsstitte eines unbeschrinkt Steuer-
pflichtigen und der auslindischen Betriebsstitte eines ihm nahestehenden anderen unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen, Geschiftsvorfille zwischen einer inlindischen Betriebsstitte
eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen und der auslindischen Betriebsstitte einer Zwischen-
gesellschaft, an der der unbeschrinkt Steuerpflichtige beteiligt ist, Geschiftsvorfille zwi-
schen einer inlindischen Betriebsstitte eines beschrinkt Steuerpflichtigen und der auslin-
dischen Betriebsstitte eines ihm nahestehenden anderen beschrinkt Steuerpflichtigen, und
Geschiftsvorfille zwischen inlindischen und auslindischen, ganz oder teilweise betei-
ligungsidentischen Personengesellschaften.>' Eine Geschiftsbeziechung zwischen einem
Steuerpflichtigen und einer nahestehenden Person ist gegeben, wenn sie auf einer schuld-

528 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 BMF 6.6.2023, BStBl. 12023, 1130 Tz. 1.51.

529 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 BMF 6.6.2023, BStBL. 1 2023, 1130 Tz. 1.56.

530 BMF 13.10.2010, BStBL. I 2010, 774 Rn. 5 (anzuwenden auf Funktionsverlagerungen, die vor dem
1.1.2022 verwirklicht wurden).

531 BMF 14.5.2004, BStBL. 12004, Sondernr. 1, 3 Tz. 1.4.2.
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rechtlichen Beziehung beruht, dh die Geschiftsbeziehung muss rechtsgeschiftlicher Natur
sein. Es darf sich nicht um eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung handeln®?, die
unmittelbar zu einer rechtlichen Anderung der Gesellschafterstellung fithrt (§ 1 IV 1
Nr. 2). Eine schuldrechtliche Vereinbarung, die in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen
wurde, bleibt eine GeschiftsbeziehungiSd § 1 1 1.5

Enge Verzahnung der Regelung mit § 1 III 2 und 3. Der Vorrang der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise durch die MaBgeblichkeit der tatsichlichen Verhiltnisse vor den
vertraglichen Vereinbarungen bei einem Verrechnungspreissachverhalt steht in sehr engem
Zusammenhang mit den nachfolgenden Ausfithrungen im Satz 2 (Funktions- und Risiko-
analyse) und Satz 3 (Vergleichbarkeitsanalyse), was jeweils durch die einleitenden Worte
minsbesondere” sowie ,,iSd Satz 1 und 2“ zum Ausdruck gebracht wird. Es wird damit
rekurriert auf die Ausfiihrungen in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien zum Fremd-
vergleichsgrundsatz, dh, dass die Verrechnungspreisergebnisse den Wertschopfungsbeitri-
gen der an einer Verrechnungspreistransaktion Beteiligten entsprechen sollen (dort
Tz. 1.511t). Im Gesetz nicht niher angesprochen sind die in den OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien flir die Verrechnungspreisanalyse mit in den Fokus genommene Risikokon-
trolle (unternehmerische Kontrolle des Risikos) sowie die Risikotragfahigkeit (finanzielle
Kapazitit).>3*

Aufgabe der Unterscheidung in uneingeschrinkt, eingeschrinkt und keine ein-
geschrinkt vergleichbaren Fremdvergleichspreise. Mit der Reform der Verrech-
nungspreisregelungen durch das AbzStEntModG hat der Gesetzgeber die vormalige Un-
terscheidung in uneingeschrinkt vergleichbare, eingeschrinkt vergleichbare und keine
eingeschrinkt vergleichbaren Fremdvergleichspreise aufgegeben. Die frithere deutsche
Dreiteilung fiir die Fremdvergleichspreise findet in den OECD-Verrechnungspreisleit-
linien keine unmittelbare Stiitze und war damit international nicht allgemein anerkannt,
was die Problematik einer internationalen Doppelbesteuerung nach sich ziehen konn-
te. In den OECD-Verrechnungspreisleitlinien findet sich bei den Fremdgeschiftsvorfillen
die Unterscheidung zwischen einem verhaltnismaBig gleichen Grad an Vergleichbarkeit und
einem geringen Grad an Vergleichbarkeit, wobei die Fremdgeschiftsvorfille im letztgenann-
ten Fall keinen R eferenzrahmen flir den angemessenen Verrechnungspreis bilden kdnnen.3%
Ein weiteres Problem der Dreiteilung bestand in der mangelnden Unterscheidbarkeit.
Angesichts der Unterschiede bei den Rechtsfolgen, insbesondere was die Bandbreitenbe-
handlung anbetraf, konnten Zweifel an dem Bestimmtheitsgebot der gesetzlichen
Regelung als angebracht erscheinen.

Weitergeltung der Beachtung des Grades der Vergleichbarkeit bei der Fiihrung
des Fremdvergleiches. In dem BMF-Schreiben vom 3.12.202053¢ verweist die Finanz-
verwaltung auf das weiterhin anzuwendende Rangfolgeverhiltnis bei der Bestimmung des
angemessenen Verrechnungspreises in Abhingigkeit von der Vergleichbarkeit der Fremd-
vergleichsdaten, indem dort weiterhin zwischen einer uneingeschrinkten Vergleichbarkeit,
einer Unvergleichbarkeit und einer eingeschrinkten Vergleichbarkeit unterschieden wird,
dh ungeachtet der gesetzgeberischen Aufgabe der fritheren Dreiteilung bei den Fremd-
vergleichspreisen ist bei der Fithrung des Fremdvergleichs der Grad an Vergleichbarkeit
weiterhin zu beachten und Unterschiede zwischen den Fremdgeschiftsvorfillen und dem
Verrechnungspreissachverhalt sind durch sachgerechte Anpassungen (§ 1 III 6) zu beseiti-
gen. Die frithere Dreiteilung wird damit durch einen Verwaltungserlass perpetuiert. Die
Bestimmung des angemessenen Verrechnungspreises hat somit nach Verwaltungsauffassung
vorrangig auf der Basis uneingeschrinkt oder eingeschrinkt vergleichbarer Fremdver-

532 BMF 14.5.2004, BStBl. 1 2004, Sondernr. 1,3 Tz. 1.4.2.

533 BMF 14.5.2004, BStBI. I 2004, Sondernr. 1, 3 Tz. 1.4.2.

53 OECD-Verechnungspreisleitlinien Tz. 1.59f. S. Busch DB 2020, 191 (192); Wilmanns/Lappé/Heidecke/
Nolden/John IStR 2020, 162 (165).

535 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 BMF 6.6.2023, BStBL. I 2023, 1130 Tz. 3.56.

536 BMF 3.12.2020, BStBL. I 2020, 1325 Tz. 3 Buchst. f (Rn. 91).
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gleichspreise nach § 1 III 1-6 zu erfolgen. Konnen solche Fremdvergleichspreise nicht
festgestellt werden, ist der angemessene Verrechnungspreis entsprechend dem hypotheti-
schen Fremdvergleich nach § 1 III 7 anhand Skonomisch anerkannter Bewertungsmetho-
den zu bestimmen.5¥’

b) Internationaler Bezug der MaBgeblichkeit der tatsichlichen Verhiltnisse.
Ubereinstimmung zwischen Verrechnungspreisergebnissen und Wertschépfung.
Nach der Begriindung dient § 1 III nicht nur der Konkretisierung des in § 1 I 1 ent-
haltenen Fremdvergleichsgrundsatzes, sondern auch der Ausrichtung der deutschen Vor-
schriften zur Bestimmung und Priifung der Angemessenheit von Verrechnungspreisen an
die international anerkannten Grundsitze, womit vorrangig die OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien gemeint sind (,Es etfolgt dabei eine internationale Ausrichtung an den
OECD- Verrechnungspreisleitlinien. “)>*%. Dies soll der international einheitlichen Anwendung
dienen und zur Vermeidung von Doppelbesteuerung sowie der doppelten Nichtbesteue-
rung beitragen. Die Vorgabe in § 1 IIT 1, dass flir die Bestimmung der fremdvergleichs-
konformen Verrechnungspreise die tatsichlichen Verhiltnisse des Verrechnungspreissach-
verhaltes maBgebend sind, dient vor allem der Umsetzung der BEPS-Aktionspunkte
8-10 (,,Gewihrleistung der Ubereinstimmung zwischen Verrechnungspreisergebnissen
und Wertschopfung®), die in die OECD-Verrechnungspreisleitlinien iibernommen wur-
den. Fiir die Frage der Angemessenheit der vereinbarten Verrechnungspreise haben die
tatsichlich entfalteten wirtschaftlichen Aktivititen der Mitglieder einer Unterneh-
mensgruppe bei einem Verrechnungspreissachverhalt Vorrang vor den schriftlich fi-
xierten Vereinbarungen(, substance over form*). Im Rahmen des BEPS-Projekts wurden
durch die Aktionspunkte 8-10 ua die Regelungen zum Fremdvergleichsgrundsatz in der
Weise prazisiert, dass sich die internationale Gewinnabgrenzung bei multinationalen Un-
ternehmensgruppen stirker an der unternehmerischen Wertschopfung der an einem
Verrechnungspreissachverhalt Beteiligten orientiert, um gleichzeitig einen missbrauchli-
chen Einsatz von Verrechnungspreisen durch blof formale Gestaltungen einzuschranken.
Hierdurch soll gewdhrleistet werden, dass die Verrechnungspreisbestimmung nicht allein
auf vertraglichen Vereinbarungen zwischen den verbundenen Unternehmen beruht,
die der wirtschaftlichen Realitit nicht entsprechen und vertragliche Risikoaufteilungen
nur dann anerkannt werden, wenn sie sich auf tatsichliche Entscheidungsprozesse stiit-
zen.>® Ein Verrechnungspreissachverhalt soll sachgerecht anhand des tatsidchlichen Ver-
haltens der Beteiligten abgegrenzt werden und nicht anhand dessen, was (bloB3) durch
Vertragsbedingungen vereinbart ist. Dies soll so weit gehen, dass den Geschiftsvorfillen
zwischen verbundenen Unternehmen die steuerliche Anerkennung zu versagen ist, wenn
der tatsichlich getitigte Geschiftsvorfall nicht die kaufminnische Rationalitit auf-
weist, die unabhingige Unternehmen unter vergleichbaren wirtschaftlichen Umstinden
getroffen hitten. Ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Verrechnungspreis
soll nur vorliegen, wenn den tatsichlichen Wertschopfungsbeitrigen der beteiligten ver-
bundenen Unternehmen einschlieBlich der tatsichlich tibernommenen Risiken bei einer
Verrechnungspreistransaktion hinreichend Rechnung getragen wird.>* Ziel der Bestim-
mung und Priifung von Verrechnungspreisen in der erliuterten Form ist, dass die aus
Verrechnungspreistransaktionen erzielten Erfolge am Ort der wirtschaftlichen Tiatig-
keit und damit der unternehmerischen Wertschopfung besteuert werden. Die interna-
tionale Gewinnabgrenzung bei Verrechnungspreistransaktionen soll hierdurch in Einklang
mit dem tatsichlichen Verhalten verbundener Unternehmen gebracht werden, um gleich-
zeitig dadurch die Anreize fiir multinationale Unternehmen zu verringern, Einkiinfte auf

537 BMF 13.10.2010, BStBIl. 1 2010, 774 Rn. 162 (anzuwenden auf Funktionsverlagerungen, die vor dem
1.1.2022 verwirklicht wurden).

538 S. BT-Drs. 19/27632, 67.

539 S. OECD, BEPS-Aktionspunkte 8—10. Abschlussbericht 2015, Paris 2017, 15.

540'S. OECD, BEPS-Aktionspunkte 8—10. Abschlussbericht 2015, Paris 2017, 16.
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