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1. Einleitung

Die internationalen Unterschiede der Gewinnsteuerbelastung von Unternehmen
setzen einen starken Anreiz, Verrechnungspreise so zu wahlen, dass ein groRer Teil
des Gewinns multinational tatiger Unternehmen an einem Standort mit niedriger
Steuerbelastung ausgewiesen wird." Zur Gewinnverlagerung werden haufig die Be-
wertungsspielrdume in der Verrechnungspreisermittlung ausgenutzt. Ausgangspunkt
der Verrechnungspreisermittlung ist der Fremdvergleichsgrundsatz, der fiir Zwecke
der steuerlichen Erfolgsabgrenzung nach den Verrechnungspreisrichtlinien der
OECD? (nachfolgend: OECD-RL®) zu bestimmen ist. Die Bindungswirkung der
OECD-RL resultiert daraus, dass sich die meisten Staaten bei ihren Vorgaben zur
Verrechnungspreisbestimmung an den OECD-RL orientierten oder diese direkt in
nationales Recht umgesetzt haben. Dies hat den Vorteil, dass weltweit nahezu identi-

sche Regeln fir die steuerliche Verrechnungsbestimmung gelten.

Nach der Idee des Fremdvergleichsgrundsatzes sind fiir die Verrechnungspreisbe-
stimmung Transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen mit vergleichbaren
Transaktionen zwischen fremden Dritten zu vergleichen. Ist ein direkter Preisver-
gleich moglich, stellt die Idee des Fremdvergleichs einen einfachen und eindeutigen
Bewertungsgrundsatz dar. In den meisten Fallen liegen jedoch keine direkt ver-
gleichbaren Preise vor. Die OECD hat fur diese Falle eine Vielzahl von Verrech-
nungspreismethoden entwickelt, die anhand der Auslbung von Funktionen und der
ubernommenen Risiken eine indirekte Ermittlung eines fremdvergleichskonformen
Verrechnungspreises ermoglichen sollen. Eine indirekte Ermittlung von Verrech-
nungspreisen bringt Bewertungsspielrdume mit sich, wodurch Raum fiir Gewinnver-
lagerungen der Unternehmen entsteht. Es ist empirisch gut belegt, dass multinationa-
le Unternehmen diesen Raum nutzen, um Gewinne von hoch besteuerten Staaten in

niedrig besteuerte Staaten zu verlagern.

Die Ausfuhrungen in Kapitel 1 sind im Wesentlichen entnommen aus Luck-
haupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 359-360 und Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The
OECD Approach to Transfer Pricing, 2012, S. 91-93.

Vgl. Organization for Economic Co-Operation and Development (nachfolgend kurz: OECD).
Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien fir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltun-
gen 2010 (nachfolgend kurz: OECD-RL).



Dass die OECD-RL trotz der den Regeln immanenten Bewertungsspielrdumen tber
die Staaten hinweg Akzeptanz und Anwendung finden, ist wahrscheinlich darauf
zurlickzufuhren, dass die aus den Regeln resultierenden Gewinnaufteilungen von den
Staaten in der Regel als fair angesehen werden. Zudem haben Staaten ein Interesse
an Verrechnungspreisregeln, die die Moglichkeit einer Gewinnverlagerung tolerie-
ren. Denn die Mdglichkeit, Gewinne von hochbesteuerten Staaten in niedrig besteu-
erte Staaten verlagern zu kdnnen, mildert auch die negativen Effekte einer ver-
gleichsweise hohen Steuerbelastung auf mobile Investitionen der Unternehmen ab.
Hoch besteuerte Staaten konnen damit trotz ihrer Steuerbelastung Anreize fur Inves-
titionen von Unternehmen schaffen, ohne dabei die allgemeinen Unternehmenssteu-

ersatze senken zu mussen.

Die OECD und die nationalen Finanzverwaltungen versuchen dennoch, durch die
Prézisierung der Regeln zur Ermittlung von Verrechnungspreisen die Gewinnverla-
gerungsmoglichkeiten der Unternehmen einzuschranken. So hat die OECD im Rah-
men ihrer Uberarbeitung der Verrechnungspreisrichtlinien ein neues Kapitel Il
,, Vergleichbarkeitsanalyse* eingefuhrt. Allerdings hat die OECD im Rahmen der
Uberarbeitung der OECD-RL durch die Abschaffung einer festen Anwendungsrei-
henfolge der Verrechnungspreismethoden auch Unsicherheiten im Rahmen der Ver-
rechnungspreisbestimmung geschaffen.

Auch die deutsche Finanzverwaltung ist bemiht, die Bewertungsspielrdume durch
Prézisierung der Regeln zur Ermittlung von Verrechnungspreisen einzuschranken. So
stellen die deutsche Finanzverwaltung und auch der Gesetzgeber immer detailliertere
Anforderungen an die Dokumentation der Fremdvergleichswerte.* Im Oktober 2010
wurden zuletzt umfangreiche Verwaltungsgrundsédtze zur Funktionsverlagerung
(kurz: Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung)® verdffentlicht. Die Vielzahl
der BMF-Schreiben zur Bestimmung von Verrechnungspreisen spiegelt letztlich die

Komplexitat der internationalen Erfolgsabgrenzung wider.®

*Vgl. § 90 Abs. 3 AO, Gewinnaufzeichnungsverordnung (kurz: GAufzV) v. 13.11.2003, BGBI. |
2003, S. 2296-2299. Vgl. auch BMF, Schr. v. 12.04.2005, IV B 4 — S 1341/1/05, BStBI. 1 2005, S.
570-599 (nachfolgend kurz: VWG-Verfahren 2005).

®> Vgl. BMF, Schr. v. 13.10.2010, IV B 5 — S 1341/08/10003, BStBI. | 2010, S. 774-805 (nachfol-
gend kurz: Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung).

® vgl. BMF, Schr. v. 17.2.1983, IV C 5 — S 1341/4/83, BStBI. | 1983, S. 218-233; BMF, Schr. v.
24.12.1999, IV B 4 — S 1300/111/99, BStBI. |1 1999, S. 1076-1102; BMF, Schr. v. 30.12.1999,



Aber auch noch so detaillierte VVerrechnungspreisregeln und Dokumentationsvor-
schriften konnen die Bewertungsspielrdume in der Verrechnungspreisermittlung
nicht ganzlich verhindern. Die zunehmend komplexer werdenden Vorschriften ver-
groRern vielmehr die Gefahr, dass nur eine scheinbare Genauigkeit der Verrech-
nungspreisbestimmung erreicht wird. Es wird nicht die angestrebte prazisere Er-
folgsabgrenzung erreicht, sondern es werden lediglich die Befolgungskosten fiir den
Steuerpflichtigen und die Verwaltungskosten fir Finanzbehorden erhéht. Hinzu
kommen steigende Risiken der Doppelbesteuerung, wenn die Finanzbehdrden ein-

zelner Staaten einseitig vorgehen.

An die Stelle von Regeln, deren Ziel es ist, die 6konomischen und rechtlichen Ele-
mente einer unternehmensinternen Transaktion mdglichst genau zu erfassen, sollten
deshalb Regeln treten, deren Ziel es ist, Beurteilungsspielrdume und Freiheitsgrade
zu verringern. Eine derartige Objektivierung der internationalen Erfolgsabgrenzung
verlangt robustere Verrechnungspreisvorschriften. Eine Mdglichkeit um dieses Ziel
zu erreichen, ist eine standardisierte Verrechnungspreisermittlung mittels den gelten-

den Verrechnungspreismethoden.

Neben einer Standardisierung der aktuell anzuwendenden Verrechnungspreismetho-
den kann auch uber eine Neukonzeption der steuerlichen Erfolgsabgrenzung nachge-
dacht werden. Auch eine grundlegende Neukonzeption der Regeln der steuerlichen
Erfolgsabgrenzung sollte an den bestehenden Verfahren ankniipfen, damit nicht neue
zusatzliche Methoden zur Verrechnungspreisbestimmung etabliert werden mdissen.
Zudem wird sich eine Weiterentwicklung der vorhandenen Regelungen einer hohe-

ren Akzeptanz erfreuen.

Vorschlage zu einer Standardisierung der Verrechnungspreisbestimmung gibt es in
der Literatur u. a. von Kaminski (2001)’, Avi-Yonah, Clausing und Durst (2009)2,
Brem (2004)°, Russo (2005)*, Li (2002)", Herzig, Teschke und Joisten (2010)*,

IV B 4 - S 1341/14/99, BStBI. 1 1999, S. 1122-1126 (nachfolgend kurz: Betriebsstétten-
Verwaltungsgrundsétze); BMF, Schr. v. 17.10.2002, IV B 4 — S 1341/14/02, BStBI. | 2002, S.
1025-1026; BMF, Schr. v 19.3.2003, IV B 4 — S 1300/109/03, BStBI. 1 2003, S. 260; BMF, VWG-
Verfahren 2005.

" Vgl. Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 359-553.

& Vgl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review, 2009, S. 497-553.

% vgl. Brem, Tax Notes International, 2004, S. 1005-1015.

10 vgl. Russo, Intertax 2005, S. 2-31.

11 ygl. Li, Canadian Tax Journal 2002, S. 844-883.



Avi-Yonah (2010)* sowie Avi-Yonah und Benshalom (2011)'. Zusatzlich werden
im Rahmen der hier angestellten Reformiiberlegungen die Arbeit der League of Na-
tions (1933)*° und der Reformvorschlag der U.S.-Treasury (1988) beachtet. Auch die
Ausfuhrungen von Musgrave (1972)*, Higinbotham et al (1987)* und Oestreicher
(2000)*, die eine auf Aktivitaten bezogene Gewinnallokation vorschlagen, werden in

die Reformiiberlegungen mit einbezogen.

Die Kosten der internationalen Erfolgsallokation und die Risiken einer Doppelbe-
steuerung zum Ausgangspunkt von Reformiberlegungen zu nehmen, ist auch des-
halb geboten, weil sich die Ermittlung von Verrechnungspreisen zu einem Massen-
verfahren entwickelt hat. Zudem ist der Anwendungsbereich der Verrechnungspreis-
vorschriften durch die Angleichung der Erfolgsabgrenzung zwischen Stammhaus
und rechtlich unselbststandiger Betriebsstétte an die VVorschriften fiir rechtlich selbst-

standige Gesellschaften eines verbundenen Unternehmens ausgeweitet worden.

Die Relevanz der Thematik scheint inzwischen auch die OECD erkannt zu haben.
Dies lasst sich aus einem Vortrag von Joseph Andrus®® schlieBen.?® Zudem hat die
OECD am 10. Juni 2011 ein Diskussionspapier veréffentlicht, das die Uberarbeitung
der Safe Harbour Regelungen (Kapitel IV der OECD-RL) im Fokus hat.?

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich deshalb mit Ansétzen fir eine Fortentwick-
lung der Verrechnungspreisermittlung. Die Arbeit ist wie folgt aufgebaut:
In Kapitel 2 werden empirische Ergebnisse in Bezug auf die internationale Erfolgs-
abgrenzung und die Konsequenzen fiur die Steuerverwaltungen und Unternehmen
diskutiert. In Kapitel 3 werden die theoretischen und praktischen Grundlagen der
Erfolgsabgrenzung durch Fremdvergleich vorgestellt. Hier werden insbesondere die
Regelungen der OECD und die deutschen Regelungen gegenubergestellt. Kapitel 4

12 vgl. Herzig/Teschke/Joisten, Intertax 2010, S. 334-349.

3 vgl. Avi-Yonah, World Tax Journal 2010, S. 3-18.

4 vgl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 371-398.

5 vgl. League of Nations Fiscal Committee, Taxation of Foreign National Enterprises, Vol. 4,
Methods of Allocation Taxable Income, 2. Auflage, 1933.

16 vgl. Musgrave, Public Finance 1972, S. 394-413.

7 vgl. Higinbotham et al., Tax Law Review 1987, S. 280-296.

18 vgl. Oestreicher, Konzerngewinnabgrenzung, 2000, S. 195-229.

19 Joseph Andrus ist Leiter der OECD Transfer Pricing Unit.

2 ygl. Andrus/Sollund, Tax Notes International 2012, S. 79-85.

1 vgl. OECD, Multi-Country Analysis, of existing Transfer Pricing Simplifications Measures, 2011
(nachfolgend kurz: Multi-Country Analysis, 2011).



behandelt besondere Probleme der Verrechnungspreisbestimmung. Kapitel 5 zeigt
ausgewahlte Steuerplanungsmaoglichkeiten aufgrund der in Deutschland geltenden
Regelungen zur Verrechnungspreisbestimmung auf. In Kapitel 6 wird schlie3lich ein

Reformvorschlag erarbeitet. Kapitel 7 fasst die Ergebnisse der Arbeit zusammen.



2. Okonomische Auswirkungen der Verrechnungspreisbestimmung nach
den OECD-Richtlinien

Die Ausfuhrungen zu den ékonomischen Auswirkungen der Verrechnungspreisbe-
stimmung nach den OECD-Richtlinien (Kapitel 2) sind entnommen aus
Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Approach to Transfer Pricing, 2012,
S. 93-99.

2.1 Gewinnverlagerung

Die Hypothese, dass multinationale Unternehmen durch eine geeignete Wahl von
Verrechnungspreisen Gewinne in niedrig besteuerte Staaten verlagern, wurde von
mehreren empirischen Studien untersucht. Die empirischen Untersuchungen bestati-
gen die Hypothese und weisen die Nutzung von Verrechnungspreisen zur Gewinn-
verlagerung nach. Der nachfolgende Abschnitt gibt einen Uberblick tber die durch-

gefiihrten empirischen Studien.

Ein Teil der empirischen Literatur untersucht die generelle Frage, ob multinationale
Unternehmen das Steuersatzgefalle Gberhaupt zur Gewinnverlagerung nutzen. Aller-
dings liefern diese Studien keine Auskunft dartber, welche Steuerplanungsméglich-
keiten von den multinationalen Unternehmen zur Gewinnverlagerung verwendet
werden.?? Die empirischen Studien untersuchen den steuerlichen Einfluss auf Er-
folgsgroRen der Unternehmensteile. Zur Untersuchung der Gewinnverlagerung ma-
chen sich die empirischen Untersuchungen das internationale Steuersatzgefalle zu
Nutze und weisen einen negativen Zusammenhang zwischen der Hohe der Steuerbe-

lastung und dem ausgewiesenen Gewinn an einem Standort nach.

Erste Nachweise fur Gewinnverlagerungen ins niedrig besteuerte Ausland gelangen
Grubert und Mutti (1991)% sowie Hines und Rice (1994)%. Die Untersuchungen zei-
gen fiir Outbound Foreign Direct Investment (kurz: FDI) U.S.-amerikanischer Unter-
nehmen einen negativen Zusammenhang zwischen ausgewiesenen Gewinnen und
den geltenden Steuertarifen. Zudem konnten Grubert und Mutti (1991) verstarkt Ex-

portaktivitaten von U.S.-amerikanischen Unternehmen in die betreffenden Staaten

22 \/gl. Overesch, Besteuerung und Entscheidungen, 2009, S. 84.
22 Vgl. Grubert/Mutti, Review of Economics and Statistics 1991, S. 285-293.
#vgl. Hines/Rice, Quarterly Journal of Economic 1994, S. 149-182.



nachweisen, was die Vermutung stltzt, dass auch Bewertungsspielrdume bei der Be-

stimmung von Verrechnungspreisen zur Gewinnverlagerung genutzt werden.?

Eine empirische Untersuchung von Huizinga und Laeven (2008)% zeigt, dass die
,Earnings before Interest and Taxes* (kurz: EBIT) bei européischen Tochtergesell-
schaften von multinationalen Unternehmen um ein Prozent kleiner sind, wenn der
Steuersatz im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft um ein Prozent hoher ist als
der Gewinnsteuersatz im Anséssigkeitsstaat der Muttergesellschaft. Auch dieses Er-
gebnis zeigt Gewinnverlagerungen an. Die empirische Untersuchung von Huizinga
und Laeven (2008) ist vor allem aus dem Grund an dieser Stelle von Interesse, da sie
durch die Verwendung der H6he des ausgewiesenen EBIT Gewinnverlagerungsmog-
lichkeiten durch Finanzierungsentscheidungen ausschlieit. Auch diese Studie gibt
damit einen Hinweis darauf, dass Gewinnverlagerungen mittels Aushutzung von

Bewertungsspielrdumen bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen stattfinden.

Dass Bewertungsspielraume bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen von mul-
tinationalen Unternehmen zur Gewinnverlagerung genutzt werden, zeigen auch die
empirischen Untersuchungen, die sich im Zusammenhang mit Gewinnverlagerungen
auf die Verrechnungspreisbestimmung fokussieren. Jacob (1996)?" nutzt beispiels-
weise das Volumen von konzerninternen Transaktionen U.S.-amerikanischer Kon-
zerne, um nachzuweisen, dass multinationale Unternehmen Bewertungsspielraume
bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen ausnutzen, um ihre insgesamt anfal-
lenden Steuerzahlungen zu minimieren. Dies sollte vor allem multinationalen Unter-
nehmen gelingen, deren VVolumen an unternehmensinternen Transaktionen und deren
Unterschiede in den Gewinnsteuersatzen in den verschiedenen Anséssigkeitsstaaten
hoch ist. Zur Untersuchung nutzt Jacob (1996) Unternehmensdaten vor und nach
dem Tax Reform Act 1986°, der eine Reduktion der Gewinnsteuerbelastung von
45 v. H. auf 34 v. H. mit sich brachte. Seine Ergebnisse zeigen, dass multinationale
Unternehmen mit einem grof3en Volumen an unternehmensinternen Transaktionen
gegenuber vergleichbaren Unternehmen mit einem geringeren VVolumen an konzern-

internen Transaktionen weltweit geringere Steuerzahlungen leisten. Zugleich belegt

2 ygl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2012, S. 887.
6 vgl. Huizinga/Laeven, Journal of Public Economics 2008, S. 1164-1182.
27 \gl. Jacob, Journal of Accounting Research 1996, S. 301-312.

% vgl. U.S. Tax Reform Act 1986, Sec. 601 (a) Public Law, S. 99-514.



Jacob (1996), dass nach dem Tax Reform Act 1986 die Steuerzahlungen in den USA
zugenommen haben. Dies ist hier darauf zurtickzuftihren, dass durch die Steuersatz-
senkung aufgrund des Tax Reform Act 1986 der Steuersatz in den USA niedriger als
der durchschnittliche Steuersatz im internationalen Vergleich war, was die US-
amerikanischen Konzerne motivierte, einen Groliteil ihres Welteinkommens in den

USA zu versteuern.

Auf Preisdaten basierende Analysen lassen konkretere Aussagen zur Gewinnverlage-
rung durch die Ausnutzung von Bewertungsspielrdumen bei der Bestimmung von
Verrechnungspreisen zu. Eine Untersuchung von Bernard und Weiner (1990),% ba-
sierend auf Preisdaten von U.S.-Olimporten aus den Jahren 1973 - 1984, zeigt keine
statistisch signifikante Steuerwirkung aufgrund von Preisdifferenzen. Entsprechend
liegen keine Hinweise auf eine Gewinnverlagerung vor. Dies deutet darauf hin, dass
-bezogen auf den Handel von Olprodukten- Marktpreise ermittelt werden konnen
und damit der Fremdvergleichsgrundsatz problemlos angewendet werden kann, um
einen Verrechnungspreis fur konzerninterne Transaktionen zu bestimmen. Andere
Studien, die verschiedene Produkte in ihre Untersuchungen mit einbeziehen, kénnen
dagegen einen statistisch signifikanten Steuereffekt nachweisen. Swenson (2001)%
bestimmt die Reaktion der Preise von U.S.-Importen auf Gewinnsteuersatze. Sie
weist fur Importe von verschiedenen Produktgruppen in die USA nach, dass, sofern
der Steuersatz im Herkunftsland der Ware niedriger als der in den USA ist, der Ver-
rechnungspreis fur das Produkt steigt. Dies flhrt im Ergebnis zu einer Gewinnverla-
gerung ins niedrig besteuerte Ausland. Der von Swenson (2001) nachgewiesene Ef-

fekt ist zwar statistisch signifikant, quantitativ aber wohl eher wenig bedeutsam.

Clausing (2003)* vergleicht in ihrer Studie monatliche Preisdaten von U.S.-Importen
und U.S.-Exporten von verbundenen Unternehmen mit monatlichen Preisdaten von
U.S.-Importen und U.S.-Exporten unverbundener Unternehmen fiir unterschiedliche
Produktgruppen. Sie kann eine Reaktion der Preise auf steuerliche Anreize bei kon-

zerninternen Transaktionen nachweisen, wahrend bei Transaktionen zwischen unab-

2 vgl. Bernard/Weiner, Taxation in the Global Economy, 1990, S. 123-154.

%0 vgl. Swenson, Distribution of FDI in the United States, 2001, S. 89-108.

31 vgl. Overesch, Besteuerung und Entscheidungen, 2009, S. 89; Schreiber, Besteuerung der Unter-
nehmen, 3. Auflage, 2012, S. 887.

%2 vgl. Clausing, Journal of Public Economic 2003, S. 2207-2223.



hangigen Unternehmen keine Reaktion auf steuerliche Anreize festzustellen ist.*
Das Ergebnis zeigt einen Anstieg des Verrechnungspreises fur die gehandelten Pro-
dukte um 1,8 - 2,0 % gegeniiber den Preisen, die zwischen unabhangigen Unterneh-
men vereinbart werden, wenn der tarifliche Steuersatz im Herkunftsland der Produk-
te um 1,0 % fallt. Bernard, Jensen und Schott (2006)** bestatigen qualitativ die Steu-

erelastizitat von Verrechnungspreisen.

Weitere Studien untersuchen anstatt von Preiseffekten Effekte auf das VVolumen kon-
zerninterner Transaktionen. Clausing (2001, 2006)* zeigt unter Aushutzung aggre-
gierter Unternehmensdaten einen statistisch signifikanten steuerlichen Einfluss auf
das Volumen konzerninterner Transaktionen zwischen U.S.-amerikanischen Unter-
nehmen und ihren Tochtergesellschaften. Grubert (2003)*® erklart anhand einer
Querschnittsanalyse von Mikrodaten U.S.-amerikanischer Unternehmen, dass die
Besteuerung das Verhaltnis von konzerninternen Transaktionen zum Gesamtumsatz
mit auslédndischen Unternehmen beeinflusst. In Summe weisen die Ergebnisse der
Untersuchungen darauf hin, dass sowohl die Preise als auch das VVolumen konzernin-

terner Transaktionen von der Besteuerung beeinflusst wird.

Schliellich gibt es empirische Nachweise dafiir, dass Gewinnverlagerungsmoglich-
keiten im Zusammenhang mit firmenspezifischen Glitern stehen. Eine Untersuchung
von Harris et al. (1993)*" zeigt, dass Unternehmen die vergleichsweise hohe Ausga-
ben fur Forschung und Entwicklung (,, flexible expenses ) ausweisen, mehr Gewinne
als Unternehmen mit anderen Ausgaben verlagern. Grubert (2003)® kann Gewinn-
verlagerungen multinationaler Unternehmen durch den Transfer immaterieller Wirt-

schaftsguter nachweisen.

Eine neuere Untersuchung von Overesch und Schreiber (2010)* analysiert den Ein-
fluss von Eigenschaften von Vermdgensgegenstanden auf die Steuerelastizitat kon-
zerninterner Transaktionen. Die Untersuchung betrachtet Forschungs- und Entwick-
lungsaufwendungen als Proxy flr die Spezifikation der Vermdgensgegenstande. Die

% vgl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2012, S. 887-888.

3 \/gl. Bernard/Jensen/Schott, Working Paper 2006.

% Vgl. Clausing, International Taxation and Multinational Activity, 2001, S. 173- 194; Clausing,
National Tax Journal 2006, S. 269-287.

% vgl. Grubert, National Tax Journal 2003, S. 221-242.

¥ vgl. Harris et al., Studies in International Taxation, 1993, S. 277-307.

% vgl. Grubert, National Tax Journal 2003, S. 221-242.

% vgl. Overesch/Schreiber, ZfB 2010, S. 23-47.
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Ergebnisse der Untersuchung zeigen, dass die Steuersensitivitat konzerninterner
Transaktionen mit steigenden Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen zu-
nimmt. Beispielsweise fuhrt ein um 1,0 % hoherer Steuersatz bei einem Unterneh-
men der Pharmaindustrie, welches vergleichsweise hohe Aufwendungen fir For-
schung und Entwicklung aufweist, zu einem Rickgang von konzerninternen Trans-
aktionen von 3,7 %. Im Gegensatz dazu fihren Unterschiede in der Besteuerung bei
Unternehmen der Ol-Industrie mit vergleichsweise geringen Aufwendungen fiir For-
schung und Entwicklung nicht zu einem Riickgang konzerninterner Transaktionen.
Die Untersuchungen deuten darauf hin, dass Gewinnverlagerungen mittels der Aus-
nutzung von Bewertungsspielraumen bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen
von der Art der gehandelten Giter abhéngig ist. Dies ist darauf zurlickzufiihren, dass
es insbesondere flr firmenspezifische Guter schwierig ist, Fremdvergleichswerte zu

bestimmen, was die Moglichkeiten der Gewinnverlagerung vergrofiert.

2.2 Auswirkungen der Gewinnverlagerung auf die Investitionsentscheidungen

multinationaler Unternehmen

Die in Verbindung mit einer getrennten Erfolgsermittlung der einzelnen Teileinhei-
ten eines multinationalen Konzernunternehmens stehenden Mdoglichkeiten der Ge-
winnverlagerung fordern den Anreiz, Anknupfungspunkte flr eine Besteuerung in
Niedrigsteuerlander zu schaffen. Aufgrund der Tatsache, dass der Ansatz der OECD
eine Gewinnallokation anhand der ausgelibten Funktionen und getragenen Risiken
vorsieht, gibt es fiir die Unternehmen einen starken Anreiz, Funktionen in niedrig
besteuerte Lander zu verlagern. Die Verlagerung von Funktionen ist vor allem dann
fur die Unternehmen interessant, wenn die Kosten der Verlagerung gering sind und
die Produktivitat der Funktionen nicht an den Standort der Funktion gebunden ist.
Dies trifft insbesondere auf Serviceleistungen und auf immaterielle Wirtschaftsguter
zu. Unabhéngig von der Mobilitat sind Serviceleistungen und immaterielle Wirt-
schaftsguter oft firmenspezifisch. Eine auf Marktpreisen basierende steuerliche Kon-
trolle der Verrechnungspreise lasst sich bei firmenspezifischen Gitern besonders
schwer administrieren.*® An den fur die Verrechnungspreisbestimmung mittels des

Fremdvergleichs notwendigen Beobachtungen in Form von Transaktionen zwischen

0 vgl. Schreiber, DBW 2009, S. 539.
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fremden Dritten fehlt es in diesen Fallen. Davon kdnnen die Unternehmen in zweier-

lei Wegen profitieren:

(i) Durch die Ausnutzung von Bewertungsspielrdumen bei der Verrechnungsbe-
stimmung kann die Steuerbelastung, die aus der Verlagerung resultiert, mi-

nimiert werden.**

(i) Far alle Transaktionen, die mit der Verlagerung der firmenspezifischen Guter
in Verbindung stehen, ist ein Verrechnungspreis ebenfalls schwierig zu be-
stimmen. Auch dies kdnnen die Unternehmen fir Gewinnverlagerungen nut-

zen.

Einige empirische Studien untersuchen den Einfluss einer getrennten Gewinnermitt-
lung auf die Allokation von Funktionen auf die Teileinheiten multinationaler Unter-
nehmen. Hines und Rice (1994)*, Grubert und Slemrod (1998)*® sowie Desai, Foley
und Hines (2006)* zeigen, dass U.S.-amerikanische multinationale Unternehmen in
Landern investieren, die typischerweise fur eine niedrige Steuerbelastung von Inves-
titionen bekannt sind, wenn das VVolumen konzerninterner Transaktionen von firmen-
spezifischen Giitern vergleichsweise hoch ist. Dischinger und Riedel (2011)* analy-
sieren die Verteilung immaterieller Wirtschaftsguter Giber die verschiedenen Standor-
te europaischer multinationaler Konzerne. Sie zeigen, dass bei einem relativ geringe-
rem Steuertarif einer Tochtergesellschaft im Vergleich zum Steuertarif aller anderen
Tochtergesellschaften eines multinationalen Konzerns die Profitabilitat steigt und
insgesamt mehr immaterielle Wirtschaftsguter gehalten werden. Karkinsky und Rie-
del (2009)* fiihren eine vergleichbare Studie durch, die sich jedoch auf die Vertei-
lung von Patenten innerhalb Europas fokussiert. Sie finden in Ubereinstimmung mit
den Argumenten fur Gewinnverlagerungen einen negativen Effekt des Steuersatzes
des Anséssigkeitsstaates der Tochtergesellschaften und des Steuersatzdifferentials
zwischen den Tochtergesellschaften auf die Anzahl, der bei den Tochtergesellschaf-
ten jeweils bilanzierten Patente. Durch einen Vergleich der Anzahl von deutschen

"1 vgl. Schreiber, DBW 2009, S. 539-544.

2 V/gl. Hines/Rice, Ouarterly Journal of Economic 1994, S. 149-182.

8 Vgl. Grubert/Slemrod, Review of Economics and Statistics 1998, S. 365-373.
*Vgl. Desai/Foley/Hines, Journal of Public Economic 20086, S. 513-531.
*>Vgl. Dischinger/Riedel, Journal of Public Economic 2011, S. 691-707.

% vgl. Karkinsky/Riedel, Journal of International Economics, S. 176-185.
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Tochtergesellschaften im européischen Ausland zeigen Overesch und Wamser
(2009),*" dass vor allem die Standortentscheidung deutscher Tochtergesellschaften
im europdischen Ausland, die Forschungs- und Entwicklungsfunktionen ausfuhren,

besonders stark vom tariflichen Steuersatz abhangig ist.

Die der Verrechnungspreisbestimmung immanenten Bewertungsunsicherheiten ent-
stehenden Mdglichkeiten der Gewinnverlagerung fuhren nicht nur zur Verlagerung
von Buchgewinnen, sondern reduzieren die Relevanz der Steuerbelastung im Quel-
lenstaat fiir Standort- und Investitionsentscheidungen. Soweit zumindest ein Teil der
erwarteten Gewinne verlagert werden kann, ist die Konstellation der Steuersatze im
Quellenstaat und aller Steuersétzen der Standorte, in denen der multinationale Kon-
zern anséssig ist, fir die Investitionsentscheidung relevant. Kann durch Gewinnver-
lagerungen die effektive Steuerbelastung des Konzerns gesenkt werden, kann dies zu
zusatzlichen Investitionen in Hochsteuerléandern fiihren. Dies ergibt sich daraus, dass
multinationale Unternehmen, die in einem Hochsteuerland ansassig sind, im Ver-
gleich zu rein inlandischen Wettbewerbern, geringere Kapitalkosten ausweisen. Da-
mit steigern Gewinnverlagerungsmoglichkeiten internationale M&A-Aktivitaten und
bewegen noch nicht internationalisierte Unternehmen dazu, Tochtergesellschaften im

Ausland zu griinden.

Nur eine geringe Anzahl von empirischen Studien beschéftigt sich mit realen Investi-
tionseffekten in Hochsteuerlandern, die mit Gewinnverlagerungsmoglichkeiten in
Zusammenhang stehen. Grubert (2003)*® zeigt, dass U.S.-amerikanische Unterneh-
men, deren Mdglichkeiten der Gewinnverlagerung im Durchschnitt gréRer sind, sich
fur Standorte entscheiden, die eine extrem hohe oder extrem niedrige Steuerbelas-
tung aufweisen. Die Vorliebe fiir Hochsteuerlander unterstiitzt die Ansicht, dass auf-
grund von Gewinnverlagerungsmdoglichkeiten multinationale Unternehmen wvon
Wettbewerbsvorteilen profitieren kénnen. Overesch und Wamser (2009)* zeigen
anhand der Anzahl deutscher Tochtergesellschaften im Ausland, dass die Besteue-
rung im Investitionsstaat weniger ausschlaggebend fur die Standortentscheidung fir

multinationale Unternehmen ist, wenn aufgrund des bereits bestehenden Internatio-

" Vgl. Overesch/Wamser, World Economy 2009, S. 1657-1684.
8 Vgl. Grubert, National Tax Journal 2003, S. 221-242.
9 vgl. Overesch/Wamser, World Economy 2009, S. 1657-1684.
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nalisierungsgrads die Mdoglichkeit der Gewinnverlagerung gegeben ist. Zieht man die
erweiterten Gewinnverlagerungsmoglichkeiten von Unternehmen, die einen hohen
Internationalisierungsgrad aufweisen, mit in Betracht, unterstiitzt dies ebenfalls die
These, dass mit zunehmenden Gewinnverlagerungsmaoglichkeiten die Relevanz der

Steuerbelastung im Investitionsstaat abnimmt.

Overesch und Schreiber (2010)>° analysieren, wie stark die Investitionsentscheidun-
gen multinationaler Tochtergesellschaften vom jeweils fur die Investition geltenden
Steuersatz abhéngig sind. Zwar bestétigt die Studie den allgemeinen negativen Effekt
der Hohe des Steuersatzes im Investitionsland auf die Investitionsentscheidung, sie
zeigt aber auch, dass die Mdglichkeiten der Gewinnverlagerung diesen negativen
Effekt der HOhe des Steuersatzes statistisch signifikant reduzieren. Die Ergebnisse
zeigen, dass fur Branchen mit vergleichsweise hohem Volumen an firmenspezifi-
schen Transaktionen der negative Effekt des Steuersatzes im Investitionsland auf die
Investitionsentscheidungen vollstandig verschwindet. Entsprechend scheint aufgrund
von Gewinnverlagerungsmdglichkeiten der Steuersatz im Investitionsland fir die
Investitionsentscheidung nicht mehr relevant. Zusétzliche Analysen zeigen, dass die
Investitionsentscheidung nur dann unabhdngig vom Steuersatz ist, wenn fur die
Tochtergesellschaften tatsachlich die Mdglichkeit besteht, Gewinne ins niedrigbe-

steuerte Ausland zu verlagern.

Gelingt es, einen Teil der Gewinne aus Investitionen ins niedrigbesteuerte Ausland
zu verlagern, unterliegt dieser Teil der Gewinne dem Steuersatz der Zielgesellschaft.
Daher sollte der Steuersatz der Zielgesellschaft ebenfalls den Kapitalwert der Investi-
tionen beeinflussen. Fir einen entsprechenden Nachweis untersucht Overesch
(2009),°* ob in Deutschland ansissige Tochtergesellschaften ihre Gewinne aus
Deutschland herausverlagern. Dies wére aufgrund des im Vergleich relativ hohen
Steuersatzes in Deutschland in den Jahren der Untersuchung zu erwarten. Zur Unter-
suchung nutzt Overesch (2009) Steuersatzdifferenzen zwischen den in Deutschland
ansassigen Tochtergesellschaften und der Muttergesellschaft. Die Investitionstatig-
keit der in Deutschland ansassigen Tochtergesellschaften sollte mit zunehmender

Steuersatzdifferenz zunehmen. Die empirische Untersuchung kann den erwarteten

%0 v/gl. Overesch/Schreiber, ZfB 2010, S. 23-47.
1 vgl. Overesch, National Tax Journal, 2009, S. 5-23.
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Zusammenhang tatsachlich bestatigen. Auch Becker und Riedel (2008)°? kénnen den
Einfluss von Steuersatzdifferenzen zwischen dem Steuersatz von in Europa anséssi-
gen Tochtergesellschaft und dem Steuersatz der Konzernmutter auf das Investitions-

volumen der Tochtergesellschaften nachweisen.

%2 Vgl. Becker/Riedel, European Economic Review 2012, 436-450.



15

2.3 Konflikte zwischen den Finanzverwaltungen und den Unternehmen bei der

Bestimmung von Verrechnungspreisen

2.3.1  Ubersicht tber die empirischen Befunde zu steuerlichen Risiken und Befol-

gungskosten bei der Verrechnungspreisermittlung

Im Allgemeinen weisen empirische Studien darauf hin, dass multinationale Unter-
nehmen Bewertungsspielrdume bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen aus-
nutzen. Die Steuerelastizitat von Verrechnungspreisen scheint insbesondere dann
sehr groB, wenn firmenspezifische Giter zwischen den Konzernmitgliedern gehan-
delt werden. Im gewissen Male widersprechen dem jedoch Umfrageergebnisse aus
der Praxis beziglich der steuerlichen Risiken und den Befolgungskosten der Ver-
rechnungspreisermittlung. Tabelle 1 gibt einen Uberblick tber die empirischen Be-

funde.

Studien Wesentliche Ergebnisse
Doppelbesteuerungsrisiko

Das héchste Risiko der Verrechnungspreisermittiung
- Ernst & Young, (2007, 2009) ist mit spezifischen Determinanten verbunden, wie
Sanktionsrisiko und Strafzahlungen - Jost, Winner und Pfaffermayr (2010) beispielsweise die Wesentlichkeit von Transaktionen
- Wunder (2009) immaterieller Wirtschaftsgiiter und
Serviceleistungen.

Die Profitabilitat einer Tochtergesellschaft reagiert
nur dann auf steuerliche Anreize, wenn die
Verrechnungspreisermittlung nur ein geringes
Konfliktrisiko birgt.

Effekte auf die Steuerplanung - Beuselinck, Deloof und Vanstraelen (2009)

Steuerliche Befolgungskosten

Rund 80 % der befragten Manager von MNEs gaben
an, denselben Verrechnungspreis fir die interne
Koordination sowie die steuerliche
Erfolgsabgrenzung zu nutzen.

Kosten der Verrechnungspreisermittiung - Ernst & Young (2003)

Die Dokumentation der
Verrechnungspreisermittlung ist mit einer

- Slemrod und Venkatesh (2002) Steigerung der steuerlichen Befolgungskosten

- European Communities (2004) zwischen 135 — 178 % fiir européische Unternchmen
und um 140 % fir U.S. amerikanische Unternehmen
verbunden.

Befolgungskosten

Tabelle 1: ~ Uberblick iiber Studien zu Strafzahlungen und Befolgungskosten und deren Einfluss auf
die Steuerplanung.
Quelle: Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Approach to Transfer Pricing, 2012, S. 118.
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2.3.2  Doppelbesteuerungsrisiken

Umfragen aus der Praxis weisen darauf hin, dass die VVerrechnungspreisbestimmung
mit einem hohen Risiko von zusétzlichen Steuerzahlungen und Strafzahlungen bzw.
Sanktionen verbunden ist.>* Eine internationale Umfrage aus dem Jahr 2007 zeigt,
dass fur mehr als 40,0 % der befragten Unternehmen die Verrechnungspreise das
Hauptproblem der steuerlichen Rechtsbefolgung darstellen.®* Auch die Finanzver-
waltung erkennt ihrerseits die Tatsache, dass Verrechnungspreise von firmenspezifi-
schen Transaktionen zur Gewinnverlagerung genutzt werden. Steuerliche Betriebs-
prifungen befassen sich deswegen hauptsachlich mit der Verrechnungspreisbestim-

mung von Dienstleistungen und immateriellen Wirtschaftsgiitern.>

Eine empirische Analyse von Jost, Pfaffermayr und Winner (2010) auf Grundlage
des Ernst & Young Global Transfer Pricing Survey aus dem Jahr 2007 legt nahe,
dass verrechnungspreisspezifische GroRen positiv mit den grofiten steuerlichen Risi-
ken Kkorrelieren. In einer aktuellen Studie zeigen Beuselinck, Deloof und Vanstraelen
(2009)*° erneut den steuerlichen Einfluss auf die berichtete Profitabilitat von Toch-
tergesellschaften européischer multinationaler Konzerne. Die Studie von Beuselinck,
Deloof und Vanstraelen (2009) bestétigt den allgemein bekannten negativen Effekt
des Steuersatzes der Tochtergesellschaften auf die Umsatzrendite. Die Ergebnisse
lassen jedoch auch darauf schlieRen, dass die Profitabilitat der Tochtergesellschaften
nur dann auf steuerliche Anreize reagiert, wenn die Konflikte Gber die Verrech-

nungspreisbestimmung im Vergleich einfach geldst werden kdnnen.

Zusammenfassend l&sst sich sagen, dass multinationale Unternehmen Verrechnungs-
preise nutzen um Gewinne zu verlagern. Multinationale Unternehmen sind jedoch
auch daran interessiert, Verrechnungspreise so zu bestimmen, dass sie keine nach-
tréglichen Steuerzahlungen oder Strafzahlungen erwarten missen. Mdéglichkeiten der
Gewinnverlagerung und die steuerlichen Befolgungsrisiken scheinen ihren Hohe-

punkt bei Transaktionen mit firmenspezifischen Gitern zu haben.

>3 \Vgl. beispielsweise Wunder, Journal of International Accounting, Auditing & Taxation, 2009,

S. 14-28; Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey, 2007-2008; Ernst & Young, Global
Transfer Pricing Survey, 20009.

> Vgl. Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey, 2007-2008, S. 2.

> Vgl. Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey, 2007-2008, S. 2.

% vgl. Beuselinck/Deloof/Vanstraelen, Working Paper, 2009.
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2.3.3  Steuerliche Befolgungskosten und Steuerliche VVollzugskosten

Verrechnungspreise sollen die Marktkoordination innerhalb der Teilbereiche eines
dezentralisierten Unternehmens simulieren. Seit den herausragenden Arbeiten von
Schmalenbach (1947)°" und Hirshleifer (1956)°® ist bekannt, dass das gesamtge-
winnmaximale Produktionsniveau bei einer Verrechnung der innerbetrieblichen Leis-
tungen in Hohe der Grenzkosten erreicht wird. Dennoch werden in der Praxis zur
innerbetrieblichen Leistungsverrechnung haufig Vollkosten angesetzt. Dafur verant-
wortlich ist der Zielkonflikt bei der Verrechnungspreisbestimmung zwischen der
innerbetrieblichen Koordination und der Minimierung der Konzernsteuerbelastung. *°
Die innerbetriebliche Leistungsverrechnung in Hohe der Grenzkosten fiihrt zwar zum
gesamtgewinnmaximalen Produktionsniveau, verschlieft aber im Gegenzug die
Madglichkeiten der Gewinnverlagerung. Lésen die Unternehmen diesen Zielkonflikt
zu Gunsten der Gewinnverlagerungsmoglichkeiten, folgen daraus zusatzliche steuer-
liche Befolgungskosten sowie zusétzliche Kosten der internen Koordination. Den-
noch kann dieser Zielkonflikt durch ein ,, Zwei-Buch-System “ geldst werden, welches
die innerbetriebliche Koordination von den steuerlichen Zielsetzungen trennt. Die
Einflhrung eines ,, Zwei-Buch-Systems *“ ist jedoch auch mit zusétzlichen Kosten ver-

bunden.

Der Ansatz der OECD fordert grundsatzlich kein eigenes System zur Bestimmung
von Verrechnungspreisen fir steuerliche Zwecke. Die nach den VVorgaben der OECD
bestimmten Verrechnungspreise kénnen sowohl fir steuerliche Zwecke als auch flr
Zwecke der internen Koordination genutzt werden. In einer Umfrage von
Ernst & Young aus dem Jahr 2003 geben ca. 80,0 % der befragten Manager multina-
tionaler Unternehmen an, flr steuerliche Zwecke und Zwecke der internen Koordina-
tion den selben Verrechnungspreis zu setzen. Im Konfliktfall wird jedoch der Preis
gesetzt, der das Problem der internen Koordination Igst. Die daraus folgenden Effek-
te fiir die Besteuerung werden hingenommen.®® Auf den ersten Blick steht dieses

Ergebnis im Widerspruch zu den Ergebnissen aus den empirischen Untersuchungen

> \/gl. Schmalenbach, Pretiale Wirtschaftslenkung, 1. Auflage 1947.

%8 vgl. Hirshleifer, Journal of Business 1956, S. 172-184.

% vgl. Ewert/Wagenhofer, Interne Unternehmensrechnung, 7. Auflage, 2008, S. 579-580. Die Auto-
ren schlieRen, dass der im Unternehmen umgesetzte Verrechnungspreis das Resultat eines Kom-
promisses zur Erfillung verschiedener Funktionen ist.

% vgl. Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey, 2003, S. 17.
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zur Gewinnverlagerung. Danach nutzen multinationale Unternehmen die Bestim-
mung von Verrechnungspreisen zur Gewinnverlagerung und richten damit die Ver-

rechnungspreisbestimmung am Ziel der Senkung der Steuerbelastung aus.®*

Ob multinationale Unternehmen lediglich ein System zur Verrechnungspreisbestim-
mung flr steuerliche Zwecke und Zwecke der internen Koordination nutzen, um
dadurch zusétzliche Kosten im Rechnungswesen zu vermeiden, ist unklar. Die Un-
ternehmen kodnnten ebenso zwei verschiedene Systeme zur Verrechnungspreisbe-
stimmung nutzen, weil die Verrechnungspreisbestimmung im Hinblick auf steuermi-
nimale Gewinnallokation ein anderes Ergebnis verlangt, als das der internen Koordi-
nation. Werden unterschiedliche Systeme fur die Verrechnungspreisbestimmung
verwendet, entsteht kein Zielkonflikt zwischen der Verrechnungspreisbestimmung
flir steuerliche Zwecke und der Verrechnungspreisbestimmung fir die interne Koor-
dination. Die steuerliche Verrechnungspreisbestimmung beeinflusst bei zwei Syste-
men der Verrechnungspreisbestimmung lediglich die Gewinnallokation eines multi-
nationalen Unternehmens auf die einzelnen Teilbereiche und damit die Zugriffsmog-
lichkeiten auf erwirtschafteten Gesamtgewinn des Konzerns der Staaten, in denen der
Konzern steuerliche Anknupfungspunkte besitzt. Dennoch, wenn ein multinationales
Unternehmen die Mdoglichkeit der Gewinnverlagerung hat, konnte die interne Res-
sourcenverteilung in Form von Investitionsentscheidungen von der Besteuerung be-

einflusst sein.

Geht man von zwei unterschiedlichen Systemen der Verrechnungspreisbestimmung
aus, ist der Ansatz der OECD im Vergleich zu anderen Modellen der steuerlichen
Erfolgsaufteilung mit signifikanten zusétzlichen Kosten verbunden. Insbesondere der
Fokus der OECD-RL auf einzelne Transaktionen gibt einen Hinweis auf eine starke
Korrelation zwischen den internen Kosten der Rechnungslegung und der Anzahl
konzerninterner Transaktionen. Darlber hinaus kénnte durch zwei Verrechnungs-
preissysteme der Eindruck eines ,, bookkeeping game* vermittelt werden, welches
wahrscheinlich nur schwerlich von den Managern und der Finanzverwaltung aner-
kannt werden wird. Veréndern sich jedoch die steuerlichen Regelungen der Verrech-
nungspreisbestimmung, kénnte der Anreiz zur Einfiihrung eines separaten Systems

der Verrechnungspreisbestimmung fiir Zwecke der internen Koordination steigen.

81 vgl. Kapitel 2.1.
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Im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung fir steuerliche Zwecke stellen die
Dokumentationspflichten eine besondere Art der Kosten der Verrechnungspreisbe-
stimmung dar. Zur Umsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes sind multinationale
Unternehmen verpflichtet, die fur die Verrechnungspreisbestimmung angewendeten
Methoden und die entsprechend erlangten Daten, die die Fremdublichkeit des Ver-
rechnungspreises bei konzerninternen Transaktionen letztendlich anzeigen sollen, zu
dokumentieren. In den letzten Jahren haben die gesetzlichen Dokumentationspflich-

ten fiir die Verrechnungspreisbestimmung deutlich zugenommen.®?

Belastbare Schatzungen dieser Kosten sind naturgemaB &uRerst schwierig.® Eine
Studie fir U.S.-amerikanische Unternehmen schatzt einen Anstieg der steuerlichen
Befolgungskosten um 143,0 %, falls ein Unternehmen international tatig ist.®* Bei
einer &hnlichen Untersuchung der Europdischen Kommission wurde ein Anstieg der
Befolgungskosten durch Verrechnungspreisdokumentation von 135,0 bis 178,0 %

ermittelt.®®

Die Fokussierung der OECD auf einzelne Transaktionen lasst den Schluss zu, dass
die Anzahl und Komplexitat der konzerninternen Transaktionen einen signifikanten
Einfluss auf die steuerlichen Befolgungskosten hat, obwohl die steuerlichen Befol-
gungskosten von der Anzahl der in den Transaktionen involvierten Finanzverwaltun-
gen abhéngig sind. Dies ist vor allem deswegen enttauschend, weil die Anzahl fir-
menspezifischer Transaktionen, flr die Verrechnungspreise nur unter groRer Unsi-
cherheiten bestimmt werden kdnnen, insbesondere mit zunehmenden internationalen

Aktivitaten der Unternehmen steigen.

%2 Die steigende Relevanz von formalen Dokumentationspflichten ist beispielsweise durch Bartels-

man/Beetsma, Journal of Public Economics 2003, S. 2225-2252 dokumentiert. Bartels-
man/Beetsma stellen eine Liste von OECD La&ndern zusammen, die Regelungen zur Dokumentati-
on der Verrechnungspreisbestimmung verabschiedet haben.

% Der nachfolgende Absatz ist entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 361.

® vgl. Slemrod/Venkatesh, Working Paper 2002, S. 29.

% vgl. European Communities, Working Paper 3/2004, S. 41.
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2.4 Folgerung aus den empirischen Ergebnissen

Die Ergebnisse der empirischen Studien geben Hinweise darauf, dass die derzeitigen
Regeln der internationalen Erfolgsabgrenzung insbesondere bei Transaktionen mit
firmenspezifischen Wirtschaftsgltern schwierig zu administrieren sind. Dies zieht

zwei wesentliche Effekte nach sich:

(1) Gewinnverlagerungsmaoglichkeiten sind durch den derzeitigen Ansatz der
internationalen Erfolgsabgrenzung gegeben. Dies trifft vor allem auf die

Verrechnungspreisbestimmung fiir firmenspezifische Leistungen zu.

(i) Die derzeitigen Regeln der internationalen Erfolgsabgrenzung fuhren zu
hohen Kosten, wenn es zu Unstimmigkeiten in der Verrechnungspreisbe-

stimmung kommt.

Durch die Gewinnverlagerungsmdglichkeiten verlieren hoch besteuerte Staaten be-
deutsame Anteile an der steuerlichen Besteuerungsgrundlage. Der Wettbewerb zwi-
schen den Staaten um mobile Unternehmen fiihrt zur gegenseitigen Unterbietung der
tariflichen Steuersdtze und in der Konsequenz zu einer Reduktion des gesamten
Steueraufkommens. Zwar scheint es auf den ersten Blick aus Sicht von hoch besteu-
erten Staaten erstrebenswert, Gewinnverlagerungsmoglichkeiten vollstandig zu un-
terbinden. Eine genauere Betrachtung zeigt jedoch, dass die vollstandige Unterbin-
dung von Gewinnverlagerungsmoglichkeiten auch mit Nachteilen verbunden sein

kann.

Aus der Perspektive eines hoch besteuerten Staates ist der eigene Steuersatz bei In-
vestitionsentscheidungen der Unternehmen von geringer Bedeutung, wenn Maglich-
keiten der Gewinnverlagerung bestehen. Durch die Gewinnverlagerungsmaoglichkei-
ten konnen die Unternehmen Kapitalkosten in hoch besteuerten Staaten senken, was
entsprechend die Investitionstatigkeit in diesen Staaten positiv beeinflusst. Infolge-
dessen reduzieren Gewinnverlagerungsmoglichkeiten den Steuerwettbewerb um In-
vestitionen mobiler Unternehmen. Eine empirische Evidenz dafir, dass Staaten durch

geringe Anforderungen an die internationale Erfolgsabgrenzung gezielt eine deutli-
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che Senkung des tariflichen Steuersatzes vermeiden und dem Steuerwettbewerb aus-
weichen, liefern Peralta, Whauty und van Ypersele (2006)°.

Die grundlegende Untersuchung von Keen (2001)°" zeigt, dass die Steuereinnahmen
von einer diskriminierenden Unternehmensbesteuerung profitieren, wenn die Mobili-
tat der Bemessungsgrundlage zwischen den anséassigen Unternehmen und den multi-
nationalen Unternehmen differiert. Unterstellt man, dass rein lokal anséssige Unter-
nehmen weniger mobil im Vergleich zu multinationalen Unternehmen sind, fuhren
Madglichkeiten der Gewinnverlagerung fir multinationale Unternehmen zu insgesamt
hoheren Steuereinnahmen. Dadurch (bt der Steuerwettbewerb einen geringeren
Druck auf den tariflichen Steuersatz aus, als die Abwesenheit einer diskriminieren-
den Besteuerung. Hong und Smart (2010)%® geben ebenfalls Hinweise darauf, dass
Madglichkeiten der Gewinnverlagerung Steigerungen im tariflichen Steuersatz in

kleinen offenen Volkswirtschaften erméglichen.®

Demgegenuber kdnnen spezifische lokale Renten besteuert werden, ohne dass dies
zu negativen Effekten auf das Steueraufkommen und die Kapitalverlagerung fuhrt.
Baldwin und Krugman (2004)” sowie Borck und Pflueger (2006)™* zeigen, dass die
Besteuerung von lokalen Renten die Investitionsentscheidungen nicht verzerren, so-
weit der Steuersatznachteil den Vorteil der lokalen Renten nicht tberwiegt. In der
Konsequenz sind Gewinnverlagerungsmoglichkeiten nicht im Interesse der Staaten,

die standortspezifische Renten bieten.

SchlieBlich sprechen Argumente fir und gegen Gewinnverlagerungsmoglichkeiten.
Bieten die Regeln zur Verrechnungspreisbestimmung Raum fur Gewinnverlage-
rungsmaoglichkeiten, kann dies im Interesse der Staaten sein. Sollte dies der Fall sein,
sollte eine Reform der internationalen Erfolgsabgrenzung nicht dazu fihren, Ge-
winnverlagerungsmoglichkeiten vollig zu unterbinden. Stattdessen sollten die Kosten

der internationalen Erfolgsallokation und die Risiken einer Doppelbesteuerung der

% \/gl. Peralta/Wauthy/van Ypersele, Journal of International Economics 2006, S. 24-37.

67 \/gl. Keen, National Tax Journal 2001, S. 757-762.

%8 \vgl. Hong/Smart, European Economic Review 2010, S. 82-95.

% Der positive Effekt einer diskriminierenden Besteuerung auf die Steuereinnahmen gilt jedoch
nicht, wenn die Diskriminierung sehr stark ist und mobile Bemessungsgrundlagen effektiv nicht
besteuert werden oder das Investitionskapital endogen ist. Vgl. Janeba/Peters, The Economic
Journal 1999, S. 93-101; Janeba/Smart, International Tax and Public Finance 2003, S. 259-280.
Vgl. Baldwin/Krugman, European Economic Review 2004, S. 1-23.

™ vgl. Borck/Pfliiger, European Economic Review 2006, S. 647-668.

70
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Ausgangspunkt von Reformuberlegungen sein. Durch die zunehmende Komplexitét
von internationalen Transaktionen sind die Kosten der internationalen Erfolgsab-
grenzung Uber die letzten Jahrzehnte dem Anschein nach gestiegen. Die Komplexitat
von Transaktionen fiihrt zu mehr Freiheitsgraden bei der Anwendung der Regeln zur
Verrechnungspreisbestimmung, wodurch wiederum die Doppelbesteuerungsrisiken
steigen. Steuerliche Befolgungskosten, Erhebungskosten und Doppelbesteuerungsri-
siken, die aus der Verrechnungspreisbestimmung resultieren, sind mit dem Internati-
onalisierungsprozess der Weltwirtschaft positiv korreliert. Deshalb sollte der Fokus
einer Reform auf der Verringerung von Befolgungskosten, Erhebungskosten und auf
der Reduzierung von Doppelbesteuerungsrisiken liegen.
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3. Fremdvergleichsgrundsatz

3.1 Fremdvergleichsgrundsatz

Der Fremdvergleichsgrundsatz ist der internationale Standard fur die Bestimmung
von Verrechnungspreisen und soll von den Steuerverwaltungen fiir steuerliche Zwe-
cke von den multinationalen Unternehmen und von den Finanzverwaltungen der
OECD Mitgliedstaaten zur Bestimmung von Verrechnungspreisen angewandt wer-

den.”

Die normative Begrindung fiir den Fremdvergleichsgrundsatz findet sich in
Artikel 9 Abs. 1 OECD-Musterabkommens’®. Dort heif3t es:

»(...) wenn die beiden verbundenen Unternehmen in ihren kaufméannischen oder fi-
nanziellen Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind,
die von denen abweichen, die unabhéngige Unternehmen miteinander vereinbaren
wirden, so dirfen die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen
erzielt hatte, wegen dieser Bedingung aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses

Unternehmens zugerechnet und entsprechend besteuert werden.*

Der Fremdvergleichsgrundsatz wurde erstmals 1911 in Norwegen eingefihrt. Seither
ist die Zahl der Staaten, die den Fremdvergleichsgrundsatz zur internationalen Er-
folgsabgrenzung nutzen, stetig gestiegen. Nach einer Umfrage der OECD nutzen 33
von 33 befragten Staaten -darunter auch Nicht-OECD-Muitgliedsstaaten- den Fremd-
vergleichsgrundsatz fir die internationale Erfolgsabgrenzung.” Die OECD hat erst-
mals im Jahre 1979 einen Bericht zu Verrechnungspreisen verdffentlicht, der durch
spatere Berichte mit anderen Schwerpunkten erganzt wurde.” 1995 hat die OECD
die ,, Verrechnungspreisgrundsdtze fiir multinationale Unternehmen und Steuerver-

“’® als zusammengefihrte Uberarbeitung ihres Berichts aus dem Jahre

waltungen
1979 verdffentlicht. Die Verrechnungspreisgrundséatze wurden in den Jahren 1999

und 2009 um weitere Kapitel ergénzt und schliel3lich letztmalig 2010 grundlegend

2 \/gl. OECD-RL, Tz. 1.1.

® Vgl. OECD, OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung, 2010 (nachfol-
gend kurz: OECD-MA).

™ \Vgl. OECD, Multi-Country Analysis, 2011, S. 9.

> Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 733.

®Vgl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien fur multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen
1995/96 (nachfolgend kurz OECD-RL 1995/96).
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liberarbeitet.”” Die Anderung zu den OECD-RL aus 1995/96 betreffen vor allem die
Kapitel I-111. Im Jahre 2012 hat die OECD einen ersten Diskussionsentwurf zur Ak-
tualisierung der Kapitel VI ,, Special Considerations for Intangible Property“'’® ver-
offentlicht. Eine Uberarbeitung des Kapitels V111 ,, Cost Contribution Arrangements
ist angekundigt. Die nachfolgende Abbildung stellt die zeitliche Entwicklung der
Verbreitung des Fremdvergleichsgrundsatzes in den von der OECD befragten Staa-

ten dar.

Entwicklung des Fremdvergleichsgrundsatzes
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Abbildung 1: Zeitliche Entwicklung der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes.
Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an OECD-Multi-Country Analysis, 2011, S. 10.

Da die Vorgaben der OECD nicht bindend sind, muss es auf nationaler Ebene gesetz-
liche Vorschriften geben, die die Verrechnungspreisbestimmung bindend regeln.”
Der deutsche Gesetzgeber hat entsprechend den Vorgaben der OECD, den Fremd-
vergleichsgrundsatz fir die internationale Erfolgsabgrenzung fir das nationale Recht
zu tbernehmen, den Fremdvergleichsgrundsatz erstmals im Jahr 1972 im nationalen
Recht verankert.?’ In § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG heift es entsprechend zu Art. 9 OECD-

MA:

»Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus einer Geschéftsbeziechung zum Aus-

land mit einer ihm nahe stehenden Person dadurch gemindert, dass er seiner Ein-

" \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2011, S. 734.

® Vgl. OECD, Revision of the special Considerations for Intangibles in Chapter VI of the OECD
Transfer Pricing Guidelines and related Provisions, 2012 (nachfolgend kurz: OECD Discussion
Draft, 2012).

79 Vgl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 24.

8 vgl. OECD, Multi-Country Analysis, 2011, S. 62.
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kiinfteermittlung andere Bedingungen, insbesondere Preise (Verrechnungspreise),
zugrunde legt, als sie voneinander unabhangige Dritte unter gleichen oder vergleich-
baren Verhéltnissen vereinbart hatten (Fremdvergleichsgrundsatz), sind seine Ein-
kiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so anzusetzen, wie sie unter den zwischen

voneinander unabhangigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen wiren.*

Die Berichtigung der Einkunfte ist demnach angemessen, wenn vergleichbare unab-
hangige Unternehmen bei vergleichbaren Geschaftsvorfallen zu den gleichen Bedin-
gungen handeln wiirden (Fremdvergleich).®! Dazu sind verbundene Unternehmen fiir
die internationale Erfolgsabgrenzung wie unverbundene Unternehmen zu behandeln
und die einzelnen Teileinheiten nicht als untrennbare Teile eines einheitlichen Un-

ternehmens zu betrachten (,,separate entity approach*).®?

Um den Gewinn einer Teileinheit eines multinationalen Unternehmens zu ermitteln,
der dem Gewinn eines unabhéngigen vergleichbaren Unternehmens entspricht, mus-
sen Marktpreise flr Geschaftsvorféalle zwischen den verbundenen Unternehmen er-
mittelt werden. Die OECD merkt in Tz. 1.2 der OECD-RL an, dass es mit erhebli-
chen Schwierigkeiten verbunden sein wird, entsprechende Marktpreise zu bestim-
men, denn die tatsdchlichen Marktkréafte, die fur den letztendlich vereinbarten Preis
zwischen fremden Dritten verantwortlich sind, fehlen bei Geschéaftsvorfallen zwi-

schen verbundenen Unternehmen.

Fur die Verrechnungspreisbestimmung wird grundsétzlich nicht versucht, kiinstlich
einen solchen Preisbildungsprozess nachzustellen. Vielmehr soll die Ermittlung von
Marktpreisen durch einen Vergleich der Transaktionen zwischen verbundenen Un-

ternehmen mit Transaktionen zwischen unabhéngigen Unternehmen erfolgen.

81 vgl. OECD-RL, Tz. 1.3.
82 vgl. OECD-RL, Tz. 1.6.
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3.2 Fehlende theoretische Fundierung des Fremdvergleichsgrundsatzes

Die Ausfiihrungen zur fehlenden theoretischen Fundierung des Fremdvergleichs-
grundsatzes (Kapitel 3.2) sind entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuwW
2012, S. 361-362 und Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Approach to
Transfer Pricing, 2012, S. 100-101.

Die Idee der Vergleichbarkeit von unternehmensinternen Transaktionen mit Transak-
tionen zwischen fremden Dritten vernachléssigt jedoch, dass die Abwicklung von
Transaktionen durch Unternehmen oder durch den Markt alternative Formen der
Koordination wirtschaftlicher Aktivitaten darstellen.®® Dies gilt zumindest, wenn der
Transaktionskostentheorie gefolgt wird. Nach der Transaktionskostentheorie hangt es
(bei gegebenen Nutzen) von den jeweiligen Kosten der Transaktion ab, ob diese Uber
den Markt oder innerhalb eines Unternehmens abgewickelt wird.?* Die Markttrans-
aktion verursacht Kosten fur den Entwurf, die Verhandlung und die Kontrolle eines
Vertrags, wahrend die unternehmensinterne Transaktion Kosten der internen Koordi-
nation bzw. Organisation verursacht. Es kommt zur Internalisierung von Transaktio-
nen, wenn die Kosten der internen Koordination durch das Unternehmen niedriger
sind als die Kosten der Marktkoordination. Dieser Kostenvergleich fihrt regelméRig
zum gegenseitigen Ausschluss der beiden Koordinationsformen.® Da der Fremdver-
gleichsgrundsatz ignoriert, dass sich Koordination im Unternehmen und uber den
Markt gegenseitig ausschlielen, ist er aus der Sicht der 6konomischen Theorie un-
haltbar. Der Fremdvergleichsgrundsatz ist nur in (den seltenen) Fallen richtig, in de-
nen die Unternehmen indifferent sind zwischen der internen Koordination und der
Marktkoordination. Demnach finden sich gerade in den Markten, die von integrierten
internationalen Konzernen gepragt sind, keine vergleichbaren Markttransaktionen
zwischen unabhangigen Unternehmen.®® Vor diesem Hintergrund vertritt die OECD

in Tz. 1.14 der OECD-RL eine irrefuhrende Darstellung, indem sie schreibt:

8 \/gl. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, 2000, S. 76.

8 vgl. Coase, Economica 1937, S. 386-405; Richter, Zeitschrift fiir Wirtschaft- und Sozialwissen-
schaft 1998, S. 326.

Vgl. Brem, Tax Notes International 2004, S. 1007; Oestreicher, Konzern—Gewinnabgrenzung,
2000, S. 103-104; Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, 1985, S. 22;
Ewert/Wagenhofer, Interne Unternehmensrechnung, 7. Auflage 2008, S. 574.

8 vgl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 377.

85
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,Der Fremdvergleichsgrundsatz ist in seinem theoretischen Ansatz fundiert, da er
beim Austausch von Wirtschaftsgitern (wie Waren, andere Arten materieller Wirt-
schaftsguter oder immaterieller Wirtschaftsguter) oder der Erbringung von Dienst-
leistungen zwischen verbundenen Unternehmen der Funktionsweise des freien

Markts am nachsten kommt.

Wenn ungeachtet dieser grundlegenden Einwénde gleichwohl der Fremdvergleichs-
grundsatz zur Anwendung kommt und deswegen ein Marktpreis fur eine unterneh-
mensinterne Transaktion gesucht wird, tritt als unmittelbare Folge die Schwierigkeit
auf, einen einheitlichen Unternehmensgewinn aufspalten zu mussen. Die betriebs-
wirtschaftliche Literatur hat eine Aufteilung anhand von Erfolgsfaktoren diskutiert.®’
Zu den Erfolgsfaktoren zéhlen beispielsweise materielle und immaterielle Guter wie
Patente, Produktionseinrichtungen und Know-how. Aufteilungen dieser Art beruhen
auf der Annahme, dass diese Giiter eine besondere Bedeutung flr den Unterneh-
menserfolg haben. Zwar ist es gut begriindbar, dass Unternehmen Uber spezifische
Guter verfuigen, die wesentlich fir den Bestand der Unternehmen sind und die ihren
Wert hauptsachlich ausmachen. Die Existenz unternehmensspezifischer Glter lasst
sich indes nicht dadurch feststellen, dass der von diesen Gutern verursachte Erfolg
festgestellt wird. Stattdessen sorgt vielmehr die Annahme, dass diese Guter erfolgs-
relevant sind, fir eine entsprechende Erfolgszurechnung.®® Die Aufteilung des Ge-

winns ist daher immer annahmegebunden.

Der Zusammenschluss von Unternehmen zu einem Unternehmensverbund erschlief3t
in der Regel Integrationsrenten und Gewinne aus der Nutzung von Synergien. Die
Quantifizierung der innerhalb des Unternehmensverbunds erwirtschafteten Integrati-
onsrenten und Synergieeffekte ist nur durch eine fiktive Verselbststandigung der
Unternehmen maglich. Selbst wenn die Hohe der erwirtschafteten Integrationsrenten
naherungsweise bestimmt werden kénnte, werden Malistdbe zur Aufteilung von Sy-
nergievorteilen benotigt. Ein solcher Malistab kann die Anzahl der beteiligten Unter-

nehmen sein.®® Dieser MaRstab geht davon aus, dass keines der an der Transaktion

8 vgl. Thomas, Studies in Accounting Research, 1969, S. 37-57; Ossadnik, ZfB 1995, S. 74-76;
Kleineidam, IStR 2001, S. 724-728; Bauer, IStR 2006, S. 320-324.

8 vgl. Wolff/Herrmann/Niggemann, Jahrbiicher fiir Nationalékonomie und Statistik, 2004,
S. 265-266.

% Vgl. Eisenfiihr, zfbf 1971, S. 475 Ossadnik, BFuP 1990, S. 467-468; Ossadnik, ZfB 1995, S. 76.
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beteiligten Unternehmen die Synergieeffekte ohne die anderen Unternehmen erwirt-
schaften kann. Indes gibt es flr eine verursachungsgerechte Aufteilung keine theore-
tisch richtige Losung. Jede Aufteilung ist willkiirlich,%® beruht auf Konventionen und

ist somit eine Wertungsfrage.
Dem stimmt auch die OECD zu, indem in Tz. 1.13 der OECD-RL geschrieben wird,

»(...) dass die Verrechnungspreisbestimmung keine exakte Wissenschaft ist, sondern
Urteilsvermdgen, sowohl auf Seiten der Steuerverwaltung als auch auf Seiten des

Steuerpflichtigen erfordert.*

Die OECD-RL l6sen die Wertungsfragen bei der Aufteilung des einheitlichen Unter-
nehmenserfolgs, indem der Erfolg insbesondere anhand ausgeiibter Funktionen und
ubernommener Risiken aufgeteilt wird. Die Bestimmung der ausgeiibten Funktionen
und tbernommenen Risiken ist Teil der Vergleichbarkeitsanalyse.* Die Funktions-
und Risikoanalyse als Teil der Vergleichbarkeitsanalyse will Funktionen und Risiken
identifizieren und diesen einen entsprechenden Erfolgsanteil zuordnen.” Die Kritik
an der Praktikabilitat des Funktionsbegriffs des deutschen Rechts® zeigt die Proble-
matik der Identifikation und der Bewertung von Funktionen. Die Bestimmung von
Vergleichswerten fir Risiken einzelner Transaktionen ist kaum mdglich, da Ver-
gleichsdaten allenfalls fiir Risiken ganzer Unternehmen oder Geschéftsbereiche vor-
liegen. Auch diese Form der Erfolgsfaktorenanalyse beruht nicht auf einer 6konomi-
schen Theorie der verursachungsgerechten Gewinnallokation, sondern stellt eine

(wenn auch sehr komplexe) Konvention dar.

% \/gl. Thomas, Studies in Accountig Research, 1969, S. 37-57; Ewert/Wagenhofer, Interne Unter-

nehmensrechnung, 7. Auflage, 2008,
S. 576; Ossadnik, ZfB 1995, S. 69.

%1 vgl. OECD-RL, Tz. 3.4. Weitere Elemente der Vergleichsbarkeitsanalyse sind die Art der Giiter
und Dienstleistungen, die Vertragsbedingungen, die wirtschaftlichen Umstande und das Ge-
schaftsmodell; vgl. OECD-RL, Tz. 1.36.

% vgl. OECD-RL, Tz. 1.46.

% Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, S. 1650-1651; Blumers, BB 2007, S. 1757-1759;
Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1949-1949; Blumers, DStR 2010, S. 18; Frischmuth,
StuB 2010, S. 94-97; Greinert, Ubg 2010, S. 107-109.
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3.3 Fehlende Vergleichbarkeit von Transaktionen

Die Ausfiihrungen zur fehlenden Vergleichbarkeit von Transaktionen (Kapitel 3.3)
sind entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 363-364.

Der Fremdvergleich erfordert es, direkt oder indirekt konzerninterne Leistungen mit
Leistungen am Markt zu vergleichen. Es wird beklagt, dass haufig keine Daten von
vergleichbaren Transaktionen fremder Dritter vorliegen.® Eine wesentliche Schwie-
rigkeit der Suche nach vergleichbaren Transaktionen besteht in der Praxis darin, dass
sich viele offentlich verfugbare Unternehmensdaten auf das Gesamtunternehmen
beziehen, so dass Informationen mit Transaktionsbezug kaum verfligbar sind. Es gibt
deswegen Uberlegungen, die auf eine Losung der Probleme des Fremdvergleichs
durch bessere Datenbanken zielen.”® Das Kernproblem der Datenverfiigbarkeit ist
aber nicht, dass Vergleichsdaten fehlen oder Datenbanken nicht zugénglich sind.
Vielmehr kdnnen keine Daten von Markttransaktionen beobachtet werden, wenn die
Internalisierung einer Transaktion einer entsprechenden Markttransaktion uberlegen
ist.%

Angesichts der beschriebenen Datenproblematik liefern die verfiigbaren Daten hau-
fig sehr unterschiedliche Werte, die zunéchst bereinigt werden missen. Die Band-
breite kann eingeengt werden, um Werte am Rande einer Bandbreite zu eliminie-
ren.?” Die verbleibende Variation der Referenzdaten ist jedoch haufig noch erheblich
und gleichzeitig bewegen sich die Fallzahlen fir die Vergleichsanalysen oft im ein-
stelligen Bereich. Statistische Verfahren ermdglichen bei derart geringen Fallzahlen
keine verlasslichen Aussagen uber reprasentative Werte. Da dann jedoch jeder Wert
aus der ermittelten Bandbreite dem Fremdvergleichspreis entsprechen kann,” kann
von der Verwendung eines reprasentativen Fremdvergleichswerts keine Rede sein.

Es wird allenfalls eine Einengung der zuldssigen Referenzwerte erreicht.

% vgl. Durst/Culbertson, Tax Lax Review 2003, S. 105-114; Vidal, Intertax 2009, S. 519.

% vgl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 401-424;
Wahl/Preisser, IStR 2008, S. 59; Vormoor/Oestreicher, IStR 2004, S. 105-106.

% vgl. Picot, DBW 1982, S. 273-279; Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal, 2011, S. 377.

" Vgl. OECD-RL, Tz. 3.55-3.57; BMF, VWG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.5.

% Vgl. OECD-RL, Tz. 3.60. Entsprechend hat auch der BFH entschieden, dass jeder Wert innerhalb
einer Bandbreite angemessen ist; vgl. BFH, Urt. v. 17.10.2001 — | R 103/00, BStBI. |1 2004,
S. 176.
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Zwar wird dem Fremdvergleichsgrundsatz bereits entsprochen, wenn fingiert wird,
welche Bedingungen unabh&ngige Unternehmen in vergleichbaren Situationen ver-
einbart hatten. Die steuerlichen Regelungen fordern somit nicht zwingend einen Ver-
gleich mit tatsachlich abgeschlossenen Geschéften unter fremden Dritten.”® Aller-
dings hilft ein solcher fiktiver Bewertungsmafstab wenig, divergierende Einschat-
zungen mehrerer Steuerverwaltungen und des Steuerpflichtigen zu vermeiden. Die
Suche nach Vergleichstransaktionen macht die praktische Umsetzung des Fremdver-

gleichsgrundsatzes damit duerst schwierig.

Aufgrund der theoretischen Schwéchen des Fremdvergleichs ist es nicht verwunder-
lich, dass fir die Mehrzahl der Falle keine Daten fir einen direkten Preisvergleich
vorliegen. Fir diese Falle sehen die OECD-RL andere Methoden vor, die dennoch
durch den Vergleich einzelner Charakteristiken der Transaktion indirekt eine Ermitt-
lung von Fremdvergleichspreisen ermdéglichen sollen. Die Genauigkeit der ermittel-
ten Verrechnungspreise soll dadurch erreicht werden, dass moglichst viele Einzelhei-
ten der jeweiligen Transaktion und der daran beteiligten Unternehmen beriicksichtigt
werden. Zwar beschreiben die OECD-RL ausfuhrlich eine Prozedur fir die Prifung

100

der Vergleichbarkeit,™ ungel6st bleibt jedoch das zentrale Problem, namlich die

Identifikation und Bewertung der relevanten Faktoren.

% Art. 9 OECD-MA und § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG verlangen lediglich einen fiktiven Fremdvergleich,
dem entsprochen wird, wenn bei Transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen Preise zu-
grunde gelegt werden, die ,,voneinander unabhéngige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren
Verhéltnissen vereinbart hétten®.

100 yv/gl. OECD-RL, Kapitel IlI.
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34 Ermittlung von Verrechnungspreisen

3.4.1 Regeln der OECD

Die Ausfuhrungen zur Ermittlung von Verrechnungspreisen nach den Regeln der
OECD (Kapitel 3.4.1) sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt,
Ubg 2010, S. 646-649 und Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Approach to
Transfer Pricing, 2012, S. 103-105.

3.4.1.1 Keine feste Methodenreihenfolge

In Ubereinstimmung mit Tz. 3.9 der OECD-RL ist ein Verrechnungspreis fir jede
einzelne Transaktion zu bestimmen. Welche Verrechnungspreismethode fir die Ver-
rechnungspreisbestimmung zur Anwendung kommen soll, ist von den Starken und
Schwachen der jeweiligen Methode abhangig. Die Auswahl der Verrechnungspreis-
methode ist insbesondere aufgrund der Angemessenheit der Verrechnungspreisme-
thode fir den betrachteten Sachverhalt zu treffen, die sich aus der Funktionsanalyse,
der Verfugbarkeit verlasslicher Informationen und dem Grad der Vergleichbarkeit
zwischen der Transaktion zwischen verbundenen Unternehmen und vergleichbaren

Transaktionen zwischen fremden Dritten ergibt.**

Die OECD-RL sehen funf Methoden fir die Bestimmung eines fremdublichen Ver-
rechnungspreises vor. Die Vorgehensweise zur Verrechnungspreisbestimmung und
die jeweiligen Anwendungsmaglichkeiten der Verrechnungspreismethoden werden
in Kapitel Il der OECD-RL beschrieben. Unterteilt werden die Verrechnungspreis-
methoden in die sogenannten ,, Standardmethoden *“ (Preisvergleichsmethode, Wie-
derverkaufspreismethode und Kostenaufschlagsmethode) und in die sogenannten
., geschdftsfallbezogenen Gewinnmethoden *“ (Transaktionsbezogene Nettomargenme-
thode und geschftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode). % Die von der OECD
vorgeschlagenen Verrechnungspreismethoden unterscheiden sich in ihrer grundsétz-
lichen Vorgehensweise zur Bestimmung des fremdvergleichskonformen Verrech-

nungspreises, die Idee des Vergleichs der Transaktionen von verbundenen Unter-

101 v/gl. OECD-RL, Tz. 2.2.
102 vgl. OECD-RL, Tz. 2.1.
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nehmen mit Transaktionen zwischen fremden Dritte bleibt aber fur jede dieser Ver-
rechnungspreismethoden erhalten.

Nach den OECD-RL 1995/96 waren noch die Standardmethoden bevorzugt anzu-
wenden. Diese Ansicht hat die OECD mit der Uberarbeitung der OECD-RL im Jahr
2010 grundsétzlich aufgegeben und schreibt gemalR Tz. 2.2 der OECD-RL vor, die
flr eine Transaktion jeweils am besten geeignete Methode anzuwenden und n&hert
sich damit den Verrechnungspreisrichtlinien der USA an. In den USA galt gemaR
8 1.482 — 1 (c) US—Regulations bereits schon friiher die Anwendung der sogenannten
,,Best-Method-Rule“. Weiterhin gelten gemal Tz. 2.3 der OECD-RL die drei Stan-
dardmethoden als die direktesten Methoden, um einen Fremdvergleichspreis zu er-
mitteln, und die Preisvergleichsmethode ist bei gleich verlasslicher Anwendungs-
mdoglichkeit allen anderen Verrechnungspreismethoden vorzuziehen. Dennoch be-
steht grundsatzlich die Mdoglichkeit, frei aus den funf von der OECD vorgegeben

Verrechnungspreismethoden auszuwéhlen.

Die grundsatzlich freie Auswahlmdglichkeit aus den fiinf verflgbaren Verrech-
nungspreismethoden scheint zundchst angemessen. Dabei darf jedoch nicht vernach-
lassigt werden, dass die freie Wahlmaoglichkeit zwischen den Verrechnungspreisme-
thoden Ermessensspielrdume bei der Verrechnungspreisermittlung erdffnet. Denn
Unterschiede zwischen den Transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen und
Transaktionen zwischen fremden Dritten sind haufig schwierig zu beurteilen. Dies
kann dazu flhren, dass Finanzverwaltungen andere Verrechnungspreismethoden zur

Verrechnungspreisbestimmung als angemessen erachten, als der Steuerpflichtige.

Der Steuerpflichtige ist nach den OECD-RL nicht dazu verpflichtet, alle mdglichen
Verrechnungspreismethoden auf deren Anwendbarkeit zu prifen. Er hat gemaél
Tz. 2.8 der OECD-RL lediglich die Auswahl der Methode, die er fir die Geeignetste
halt, entsprechend zu dokumentieren, so dass seine Auswahl der Verrechnungs-

preismethode nachvollziehbar ist.
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3.4.1.2 Verrechnungspreisermittlung durch die geltenden Verrechnungspreismetho-

den

Sind verléssliche Daten flr einen direkten Preisvergleich verfiigbar, ist die Preisver-
gleichsmethode eine zuverldssige Methode zur Verrechnungspreisermittlung. Die
Preisvergleichsmethode basiert auf einem direkten Vergleich der vereinbarten Be-
dingungen, insbesondere der vereinbarten Preise zwischen einer konzerninternen
Transaktion und einer Transaktion zwischen fremden Dritten.®® Durch den direkten
Preisvergleich sind die Kosten, die aus der Verrechnungspreisbestimmung resultie-
ren, im Vergleich niedrig. Zudem bestehen im Rahmen der Verrechnungspreisbe-
stimmung geringe Ermessenspielrdume. Zu beachten ist jedoch, dass die Anwendung
der Preisvergleichsmethode nicht immer zu einer okonomisch ,korrekten Ge-

winnallokation fiihrt.*%4

Konnen keine Daten fiir einen direkten Preisvergleich erhoben werden, zielt der
Fremdvergleich auf andere Faktoren, wie beispielsweise Brutto- oder Nettomargen
ab, um indirekt einen Verrechnungspreis zu ermitteln. Bei der Verwendung von
Brutto- oder Nettomargen wird davon ausgegangen, dass die Differenzen hinsichtlich
der Vergleichbarkeit der Transaktionen einen geringeren materiellen Effekt auf die

Bruttomargen haben, als auf den direkt vereinbarten Preis.'%

Die Priifung, ob der vereinbarte Verrechnungspreis bei einer Transaktion zwischen
verbundenen Unternehmen dem Fremdvergleich standhalt, erfolgt mittels eines Ver-
gleichs der aus der Transaktion resultierenden Margen bei verbundenen Unterneh-
men mit den Margen, die aus einer Transaktion zwischen fremden Dritten resultie-
ren. Fur den Vergleich von Bruttomargen kommen nach OECD-RL die Wiederver-
kaufspreismethode oder die Kostenaufschlagsmethode zur Anwendung.'®® Eng ver-
wandt mit der Wiederverkaufspreismethode und der Kostenaufschlagsmethode ist
die transaktionsbezogene Nettomargenmethode.'® Im Unterschied zu Wiederver-
kaufspreismethode und Kostenaufschlagsmethode werden bei Anwendung der trans-

aktionsbezogenen Nettomargenmethode Nettomargen verglichen. Im Vergleich zu

103 v/gl. OECD-RL, Tz. 2.18.

104 v/gl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 382.

105 v/gl. OECD-RL, Tz. 2.23.

106 v/gl. zur Anwendung der Wiederverkaufspreismethode und Kostenaufschlagsmethode Tz. 2.21-
2.55 der OECD-RL.

197 v/gl. OECD-RL, Tz. 2.58.
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Bruttomargen unterscheiden sich Nettomargen aufgrund von Funktionsunterschieden

nicht so stark.'®

Die Vorteile der Wiederverkaufspreismethode, der Kostenaufschlagsmethode und
der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode liegen darin, dass lediglich Infor-
mationen von einem von zwei Transaktionspartnern zur Verrechnungspreisbestim-
mung bendtigt werden. Die Anwendbarkeit dieser Methoden ist jedoch an bestimmte
Voraussetzungen geknupft. Diese Voraussetzungen werden beispielsweise von Un-
ternehmen, die konzerninterne Dienstleistungen erbringen, die auch am Markt bei
Dritten in Auftrag gegeben werden koénnen, oder Unternehmen, die einfache Ver-
triebsfunktionen tbernehmen und nur in geringem Umfang Wirtschaftsguter einset-
zen und nur geringe Risiken tragen, erfllt. Solche Unternehmen erwirtschaften re-
gelmaRig geringe, jedoch stabile Gewinne und werden aus diesem Grund auch als
Routineunternehmen bezeichnet. Beispiele fiir Routineunternehmen sind Lohnferti-
ger und Vertriebsunternehmen, die geringe Risiken tragen, sogenannte ,,low risk dis-
tributors«.®® Fiir Unternehmen, die lediglich Routinefunktionen austiben, konnen
mittels Datenbankanalyse relativ einfach vergleichbare Nettorenditen ermittelt wer-
den.™® Im Hinblick auf die Komplexitét von Transaktionen scheint die Fokussierung
auf eines der an der Transaktion beteiligten Unternehmen eine sinnvolle VVorgehens-

weise zu sein.

Die Wiederverkaufspreismethode kommt beispielsweise zur Anwendung, wenn Ver-
kaufsaktivitaten eines Unternehmens einfach und ohne signifikante Risiken durchge-
fuhrt werden und der Produktionsprozess der verkauften Giter im Gegensatz zum
Verkaufsprozess komplex sowie mit hohen Risiken verbunden ist. Damit kann die
Wiederverkaufspreismethode oft in Zusammenhang mit Vertriebsunternehmen an-
gewendet werden.** Der angemessene Verrechnungspreis wird ermittelt, indem vom
Wiederverkaufspreis, der dem fremden Unternehmen in Rechnung gestellt wird, eine
Rohgewinnmarge abgezogen wird. Die Rohgewinnmarge wird dem Vertriebsunter-
nehmen zugerechnet und der verbleibende Betrag gilt als Verrechnungspreis zwi-

schen den verbundenen Unternehmen. Die Rohgewinnmarge orientiert sich an den

108 \/gl. OECD-RL, Tz. 2.62.

109 v/gl. BMF, VWG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.10.2 Buchstabe a.
10 v/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2005, S. 1552.

11 yv/gl. Végele/Raab/Diessner, Methoden, 2011, S. 269.
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vom Vertriebsunternehmen tibernommen Funktionen und Risiken und umfasst neben

Vertriebs- und Verwaltungskosten einen entsprechenden Gewinnaufschlag.™

Im Gegensatz dazu kommt die Kostenaufschlagsmethode zur Anwendung, wenn die
Kosten fiur die Produktion von Produkten aufgrund eines einfachen Produktionspro-
zesses ermittelt werden konnen und die Kostenermittlung mit geringem Risiko
durchgefuhrt werden kann. Meist handelt es sich dabei um Lohnfertiger, die im Auf-
trag Produkte oder Produktkomponenten fertigen. Die Basis fur die Verrechnungs-
preisermittlung sind die Produktionskosten, die flr das zwischen den verbundenen
Unternehmen gehandelte Produkt anfallen. Diese werden um einen funktions- und
risikoadéquaten Gewinnzuschlag erhoht.**® Der Gewinnzuschlag orientiert sich an

vergleichbaren Transaktionen zwischen fremden Dritten.!**

Ein einfaches Beispiel soll helfen, die Anwendungsvoraussetzungen dieser Verrech-

nungspreismethoden verstandlich zu machen.

Beispiel 1: Anwendung der Wiederverkaufspreis- und Kostenaufschlagsmethode

Unterstellt wird ein multinationales Unternehmen mit den Teileinheiten A, B und C.
A, B und C sind in unterschiedlichen Landern belegen. A liefert Halbfertigprodukte
an B (T 1). B liefert fertige Produkte an C (T 2). C verkauft die fertigen Produkte
schlielich an fremde Dritte. Abbildung 2 verdeutlicht den Vorgang.

T1 T2

Abbildung 2: Produktions- und Verkaufsprozess.

Durch den Verkauf der Produkte kann C einen Umsatz von insgesamt 330,00 erzie-
len. Die Kosten fir die Produktion und den Verkauf der Produkte betragen 300,00.

Es werden 10 Einheiten des Produktes i produziert und verkauft.

12 y/gl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 34.
13 y/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 584.
14 ygl. Végele/Raab, Methoden, 2011, S. 287.
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Der Gesamtgewinn des multinationalen Unternehmens ergibt sich aus:

1) P =5-C =) (s;—¢;)Vi=1{AB,C}=330,00-300,00 = 30,00.
i

mit
Ci = Summe der Produktionskosten fiir Produkt i, ¢;; = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Pro-
dukt i, P;= Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf von Produkt i, S;= Summe der Um-
satzerlose aus dem Verkauf des Produktes i an fremde Dritte, s;; = Umsatzerldse aus dem Verkauf des
Produktes i an fremde Dritte der Teileinheit j.

Verrechnungspreise sind fir jede unternehmensinterne Transaktion getrennt zu er-
mitteln (hier: T 1 und T 2).'* Die anzuwendende Verrechnungspreismethode ist ab-
hangig von den von den betroffenen Teileinheiten ausgelibten Funktionen und den
dadurch bernommenen Risiken. Uben A und C lediglich einfache Funktionen aus
und Gbernehmen nur geringe Risiken (A ist Lohnfertiger und C ist Kommissionar),
ist der Verrechnungspreis fur T 1 durch die Kostenaufschlagsmethode und der Ver-
rechnungspreis fir T 2 durch die Wiederverkaufspreismethode zu ermitteln.

Angenommen, bei A fallen insgesamt Produktionskosten in Hohe von 100,00 an.
Bei einem angemessenen Gewinnaufschlag in Hohe von 5 % auf die Kostenbasis
ergibt sich ein Verrechnungspreis fur T 1 in Héhe von 105,00/10=10,5. A wird
unter diesen Annahmen insgesamt ein Gewinn in H6he von 105,00 —-100,00 = 5,00
oder 0,05-100,00 =5,00 zugewiesen und der Verrechnungspreis fir T 1 belduft sich
pro Produktionseinheit auf 105,00/10 =10,50.

Bei einer Rohgewinnmarge von vergleichbaren Unternehmen von 35 % erhélt C ei-
nen Betrag pro Produktionseinheit in H6he von 33,00-0,35=11,55 fir die Austibung
der Funktion und der daraus resultierenden Risiken. Der Verrechnungspreis pro Pro-
duktionseinheit entspricht der Differenz des Absatzpreises pro Produktionseinheit
und dem Betrag, der C pro Produktionseinheit zugewiesen wird. Im Beispiel belduft
sich der Verrechnungspreis fir T 2 auf 33,00—-11,55=21,45. C wird ein Gesamtge-
winn in Héhe von 11,55-10,00—-100 =15,50 zugewiesen.

B als maBgeblicher Funktions- und Risikotrager wird der verbleibende Gewinn zu-

gewiesen. Angenommen, B hat ebenfalls Produktionskosten in H6he von 10,00 pro

15 vgl. OECD-RL, Tz. 3.9.
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Produktionseinheit. Der verbleibende Gewinn ergibt sich aus der Differenz des Ver-
rechnungspreises aus T 2 und der eigenen Produktionskosten von B abzuglich des
Preises, den B an A muss  und
(21,45-10,00-10,50)-10,00 = 9,50 Tabelle 2 stellt die resultierende Gewinnaufteilung

dar.

vergiten betragt im  Beispiel

Umsatz Kosten Gewinn Gewinnanteil | Gewinnanteil | Gewinnanteil

gesamt gesamt gesamt A B C

330,00 300,00 30,00 5,00 9,50 15,50
Tabelle 2:  Gewinnaufteilung Beispiel 1.

Quelle: Eigene Darstellung.

Weichen die Funktionen, die A ausubt, signifikant von denen vergleichbarer Unter-
nehmen ab, kann der Verrechnungspreis fur T 1 durch die transaktionsbezogene Net-
tomargenmethode bestimmt werden. Gleiches gilt fiir T 2, wenn die Funktionen, die
C ausubt, signifikant von den Funktionen abweichen, die vergleichbare Unternehmen
ausuben. Beispielsweise kann die Rendite des Gesamtkapitals von Vergleichsunter-
nehmen als Verteilungsschliissel zur Bestimmung eines fremdvergleichskonformen
Verrechnungspreises herangezogen werden. Unabhéngig davon, ob die Kostenauf-
schlagsmethode oder die Wiederverkaufspreismethode zur Anwendung kommt, wer-
den zur Verrechnungspreisbestimmung nur Informationen fur A und C zur Verrech-
nungspreisbestimmung bendtigt. Allerdings ergeben sich durch die durchzufiihrende
Funktions- und Risikoanalyse erhebliche Ermessenspielraume.

Die Wahl einer dieser Methoden erlaubt es, von Informationen, die schwer zugang-
lich oder fur Vergleichsunternehmen nicht verfligbar und schwer nachprifbar sind,
Abstand nehmen zu kdénnen. Dennoch koénnen bei der Bestimmung der Preise und
Margen von firmenspezifischen Transaktionen der Steuerpflichtige und die Finanz-

verwaltung unterschiedliche Auffassungen vertreten.

Die Anwendung einer Verrechnungspreismethode, bei der nur einer der beiden
Transaktionspartner beleuchtet wird, ist nicht sachgerecht, wenn beide Transaktions-
partner einen erheblichen Beitrag zur Wertschopfung des Produktes leisten, wesent-
liche Funktionen austiben und die daraus resultierenden Risiken tragen. Bei solchen
Transaktionen schlagen die OECD-RL in Tz. 2.109 die Anwendung der geschéfts-
fallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode vor.
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Bei der geschéftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode wird der aus einer Trans-
aktion bzw. aus einem Biindel gleichartiger Transaktionen erwartete Gewinn mittels
eines AllokationsmaRstabs auf die an der Transaktion beteiligten verbundenen Un-
ternehmen verteilt. Die Gewinnverteilung soll dabei in Abhangigkeit vom Wert-
schopfungsbeitrag der beteiligten Unternehmen zum gesamten aus der Transaktion
realisierten Gewinn oder Verlust erfolgen™® und eine Gewinnverteilung widerspie-

geln, die auch fremde Dritte in vergleichbaren Situationen vereinbaren wiirden.

Die Gewinnaufteilung erfolgt gewohnlich mittels der Beitrags- oder der Restge-
winnmethoden (auch als Residualgewinnmethode bezeichnet), die in Tz. 2.118-2.123
der OECD-RL beschrieben werden.''” Die Beitragsmethode orientiert sich bei der
Gewinnaufteilung an den vom Unternehmen ausgelibten Funktionen, ibernommenen
Risiken und eingesetzten Vermogenswerten.**® Bei der Residualgewinnmethode er-
folgt die Gewinnaufteilung in zwei Schritten.** Im ersten Schritt wird zun4chst ein
Basisgewinn ermittelt, der die Vergltung normaler, Gblicher oder regelmaRig anfal-
lender, nicht jedoch die Vergltung einzigartiger oder wertvoller Beitrage der Unter-
nehmen beinhaltet. Fir die Bestimmung des Basisgewinns konnen im Normalfall
Verrechnungspreise durch die Anwendung der Standardmethoden oder der transakti-
onsbezogenen Nettomargenmethode ermittelt werden,*® denn diese Leistungen wer-
den regelmaRig auch von vergleichbaren unabh&ngigen Unternehmen erbracht. Der
verbleibende Restgewinn oder -verlust wird im zweiten Schritt gemaR Tz. 2.121
i. V. m. Tz. 2.134 der OECD-RL durch Allokationsmafstabe aufgeteilt. Das nachfol-
gende Beispiel soll die VVorgehensweise veranschaulichen.

1% v/gl. Kroppen/Dawid/Schmidtke, in: Schén/Konrad (Hrsg.), Fundamentals of International Trans-
fer Pricing in Law and Economics, 2012, S. 272.

17 v/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 594-596.

18 v/gl. Greinert, RIW 2006, S. 453.

19 yv/gl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 47.

120 v/gl. OECD-RL, Tz. 2.121.
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Beispiel 2: Gewinnaufteilung anhand der Residualgewinnmethode

Wie im Beispiel 1 werden drei verbundene Unternehmen A, B und C betrachtet. Im
Unterschied zu Beispiel 1 fihren die Unternehmen A und B in einem ganzheitlichen
Produktionsprozess wesentliche Funktionen aus und tragen die daraus resultierenden
Risiken. Zusatzlich entwickeln die Unternehmen A und B in der Produktion verwen-

detes Know-how.

In diesem Fall ist der Verrechnungspreis fur die Transaktion zwischen A und B (vgl.
T 1 in Abbildung 2) durch die Anwendung der geschaftsfallbezogenen Gewinnauf-
teilungsmethode zu bestimmen. Bei Anwendung der Residualgewinnmethode erhal-
ten die Unternehmen A und B im ersten Schritt eine Vergltung fir die normalen,
ublichen oder regelmé&Rig anfallenden Funktionen (Routinefunktionen). Im zweiten
Schritt wird der verbleibende Restgewinn durch die VVerwendung einer oder mehrerer
Allokationsschliissel auf A und B verteilt. Die Produktionskosten sollen im Beispiel
einen angemessenen Allokationsschlussel darstellen. Aber auch andere Allokations-
schlussel waren fir die Restgewinnaufteilung denkbar, so dass alleine durch die Be-
stimmung des Allokationsschlussels Ermessensspielrdume entstehen.

Pro Produktionseinheit verbleibt bei Produktionskosten in Hohe von jeweils 10,00

ein Gewinn in Hohe von 1,45, der auf A und B zu verteilen ist.?*

Angenommen A
und B erhalten fur die Ausfuhrung von Routinefunktionen jeweils eine Vergitung in
Hohe von 0,225 je Produktionseinheit. Der verbleibende Restgewinn wird aufgrund
sich entsprechender Produktionskosten gleichméaRig auf A und B aufgeteilt. Tabelle 3

stellt die Aufteilung des Gewinns dar.

Vergutung fir
Routinefunktion

Vergtitung fir

Routinefunktion Gesamtgewinn-

Gesamtgewinn-

Gewinnaus T2 Restgewinn Restgewinn A Restgewinn B

A

B

anteil A

anteil B

1,45

0,225

0,225

05

05

0,725

0,725

145

2,25

2,25

10

5

5

7,25

7,25

Tabelle 3:
Quelle:

Gewinnaufteilung bei Anwendung der Residualgewinnmethode (1).
Eigene Darstellung.

121 Der aufzuteilende Gewinn ergibt sich aus dem erwarteten Gewinn bzw. dem vereinbarten Ver-

rechnungspreis der Transaktionen zwischen B und C (T 2 im Beispiel 1).
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Insgesamt ergibt sich eine Gewinnaufteilung von:

Umsatz Kosten Gewinn Gewinnanteil A | Gewinnanteil B | Gewinnanteil C
gesamt gesamt gesamt
330,00 300,00 30,00 7,25 7,25 15,50
Tabelle 4:  Gewinnaufteilung bei Anwendung der Residualgewinnmethode (I1).
Quelle: Eigene Darstellung.

Es konnte fur die Aufteilung des Restgewinns auch unterstellt werden, die Entwick-
lungskosten fur das Know-how zu verwenden. Wird unterstellt, dass A einen Anteil

von 10 % an den gesamten Entwicklungskosten und B einen Anteil von 90 % an den

gesamten Entwicklungskosten tragt, ergibt sich eine ganz andere Gewinnaufteilung.

Verglitung fur Verglitung fur Gesamtgewinn- | Gesamtgewinn-
Gewinnaus T2 | Routinefunktion | Routinefunktion Restgewinn Restgewinn A Restgewinn B anteil A anteil B
A B
1,45 0,225 0,225 1 0,1 09 0,325 1,125
14,5 2,25 2,25 10 1 9 3,25 11,25
Tabelle 5:  Residualgewinnaufteilung nach Entwicklungskosten (I).
Quelle: Eigene Darstellung.
Umsatz Kosten Gewinn . . . . . .
Gewinnanteil A | Gewinnanteil B | Gewinnanteil C
gesamt gesamt gesamt
330,00 300,00 30,00 3,25 11,25 15,50
Tabelle 6:  Residualgewinnaufteilung nach Entwicklungskosten (l1).
Quelle: Eigene Darstellung.

Das Beispiel zeigt, dass die geschéftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode erheb-
liche Ermessensspielraume ermdglicht. Aufgrund einer fehlenden Alternative wird
die geschéftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode in der Praxis haufig angewen-
det, was die OECD wahrscheinlich bewogen hat, die geschéftsfallbezogene Ge-
winnaufteilungsmethode in Kapitel Il der OECD-RL aufzunehmen. Eine globale
formelhafte Gewinnaufteilung wird von der OECD gemal} Tz. 1.32 der OECD-RL
weiterhin abgelehnt.
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3.4.1.3 Auswahl eines Verrechnungspreises aus einer Bandbreite von Werten

GemaR Tz. 3.55 der OECD-RL erfolgt die Verrechnungspreisauswahl regelmaliiig
aus einer Bandbreite von vergleichbaren Werten. Beim Vorlegen einer Bandbreite
stellt die OECD in Tz. 3.56 der OECD-RL weiter fest, dass nicht alle Werte inner-
halb der Bandbreite gleich vergleichbar sind. Konnen die Werte, die eine geringere
Vergleichbarkeit als andere aufweisen, identifiziert werden, sind diese in einem ers-
ten Schritt aus der Bandbreite zu eliminieren. Ist bei der verbleibenden Bandbreite
immer noch davon auszugehen, dass diese Werte enthalt, die nicht identifizierbare
bzw. quantifizierbare Vergleichbarkeitsdefizite aufweisen, kann geméR Tz. 3.57 der
OECD-RL die Einengung der Bandbreite mittels statistischer Methoden (bspw. Me-
thode der ,,Interquartile-Range*) dazu beitragen, die Verlasslichkeit der Analyse zu
erhdhen. Voraussetzung dafur ist allerdings, dass genugend Datenmaterial zur Ver-

fligung steht.

Eine Bandbreite bzw. mehrere Bandbreiten von Werten kénnen auch durch die An-
wendung von verschiedenen Verrechnungspreismethoden entstehen. In diesem Fall
lassen sich laut Tz. 3.58-3.59 der OECD-RL keine allgemeinen Regeln fur die Ver-
wendung der verschiedenen Bandbreiten aufstellen. Allerdings kénnen Uberschnei-
dungen der Bandbreiten fur die Bestimmung des angemessenen Verrechnungspreises

natzlich sein.

Wahlt der Steuerpflichtige einen Wert innerhalb der (ggf. eingeengten) Bandbreite
als Verrechnungspreis aus, sollte gemaR Tz 3.60 der OECD-RL keine Berichtigung
des Verrechnungspreises mehr erfolgen. Gelangt die Finanzverwaltung zu anderen
Ergebnissen als der Steuerpflichtige, sollte es dem Steuerpflichtigen gemaR Tz. 3.61
der OECD-RL ermdglicht werden, nachzuweisen, dass seine Annahmen dem Fremd-
vergleichsgrundsatz standhalten. Gelingt dem Steuerpflichtigen ein entsprechender
Nachweis nicht, muss die Finanzverwaltung entscheiden, welcher Wert innerhalb der
Bandbreite dem Fremdvergleichsgrundsatz am besten gerecht wird. Um die Gefahr
von Fehlern zu minimieren, kann sich die Finanzverwaltung dabei geméal} Tz. 3.62

der OECD-RL beispielsweise am Median der Bandbreite orientieren.
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3.4.2  Regeln des deutschen Gesetzgebers

Die Ausflhrungen zur Verrechnungspreisbestimmung nach den Regeln des deut-
schen Gesetzgebers (Kapitel 3.4.2.1 und 3.4.2.2) sind entnommen aus Luckhaupt,
Ubg 2010, S. 647-649.

3.4.2.1 Stufenschema des § 1 Abs. 3 AStG

Anders als die OECD-RL sind nach § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG die Standardmethoden
bevorzugt fir die Verrechnungspreisbestimmung anzuwenden, soweit uneinge-
schréankte Fremdvergleichswerte ermittelt werden koénnen. Die Standardmethoden

stehen damit in § 1 Abs. 3 AStG gleichwertig nebeneinander.*?

Allerdings kann mit
Blick auf die Rechtsprechung™® und die Verwaltungsgrundsétze von 1983'#* davon
ausgegangen werden, dass die Preisvergleichsmethode letztendlich vorrangig anzu-

wenden ist.*?®

Kdnnen keine uneingeschréankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte ermittelt wer-
den, sind gemal 8 1 Abs. 3 Satz 2 AStG eingeschrankt vergleichbare Fremdver-
gleichswerte durch die Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode dem
Fremdvergleich zugrunde zu legen.*?® Problematisch ist, dass § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG
nur von der Anwendung ,, einer geeigneten Verrechnungspreismethode* spricht, oh-
ne darauf einzugehen, welche Methoden i. S. des Gesetzes als ,, geeignete “ anzuse-
hen sind.

Laut BMF-Schreiben vom 12.04.2005" (kurz: VWG-Verfahren 2005) werden von
der Finanzverwaltung neben den Standardmethoden auch die geschaftsfallbezogenen
Gewinnmethoden zur Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise
anerkannt.'?® Zwar ist die Anwendung der geschaftsfallbezogenen Gewinnmethoden
dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG nicht direkt zu entnehmen, dennoch l&sst
das VWG—Verfahren 2005 darauf schliel3en, dass diese neben den Standardmethoden

122 \/gl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 3. Auflage, 2009, S. 467.

123 vgl. BFH, Urteil vom 06.04.2005 — | R 22/04, BStBI. 11 2007, S. 660.

124 vgl. BMF, Schr. v. 17.02.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. |1 1983, Tz. 2.4.1, Buchstabe a.

125 ygl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 71.

126 Zur Unterscheidung zwischen uneingeschrankt vergleichbaren und eingeschrankt vergleichbaren
Fremdvergleichswerten i. S. des 8 1 Abs. 3 AStG vgl. Kumaul/Ruiner, IStR 2010, S. 498-499.

127 vgl. BMF, VWG-Verfahren 2005.

128 v/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2005, S. 1551.
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angewendet werden konnen.'” Stimmt man dem zu, kénnen beim Vorliegen ledig-
lich eingeschrankt vergleichbarer Fremdvergleichswerte alle transaktionsbezogenen
Verrechnungspreismethoden gleichrangig angewendet werden.** Allerdings werden
die Anwendungsmaglichkeiten der geschéftsfallbezogenen Gewinnmethoden durch
das VWG—Verfahren 2005 eingeschrankt.

Die geschaftsfallbezogene Nettomargenmethode kann gemé&l Tz. 3.4.10.3 Buchstabe
b VWG-Verfahren 2005 nur bei Geschéftsvorfallen angewendet werden, an denen
ein Unternehmen beteiligt ist, das Routinefunktionen austbt. Die Einschrankung der
Anwendung der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode gemal dem VWG-
Verfahren 2005 ist als sachgerecht anzusehen, denn die Anwendung der transakti-
onsbezogenen Nettomargenmethode auf ein Entrepreneuer-Unternehmen scheitert
oft schon daran, dass sich aufgrund der Individualitit der durch einen Entrepreneur
ausgeiibten Funktionen fur die getragenen Risiken und eingesetzten Wirtschaftsguter

keine Vergleichsunternehmen finden lassen.

Die geschaftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode kann gemal Tz. 3.4.10.3
Buchstabe ¢ VWG-Verfahren 2005 nur herangezogen werden, wenn es sich bei den
an der Transaktion beteiligten Unternehmen um Unternehmen handelt, die Entrepre-
neurfunktionen ibernehmen. Anders als Routineunternehmen tbernehmen Entrepre-
neurunternehmen zentrale Risiken und Funktionen und setzen in groflem Umfang

Wirtschaftsgiter ein.™*!

Die Anwendung anderer Gewinnmethoden, aulRer der transaktionsbezogenen Netto-
margenmethode und der geschaftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode, ist ge-
mal Tz. 3.4.10.3 Buchstabe d von den VWG-Verfahren 2005 nicht vorgesehen und
wird wohl auch von der Finanzverwaltung nach der Einfihrung des 8 1 Abs. 3 AStG

nicht als geeignete Verrechnungspreismethode anerkannt.

129 50 auch Reckziegel/Grottke, SteuerStud 2009, S. 275; Lange/Rohler, GmbHStB 2007, S. 310;
Tappen, SteuK 2010, S. 270.

130 v/gl. Sinz, AuRensteuergesetz, 2009, §1, Rn. 61.

131 vgl. Borstell, ABC der Verrechnungspreise, 2011, S. 15, 29.
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3.4.2.2 Auswahl eines Verrechnungspreises aus einer Bandbreite von Werten

Konnen mehrere uneingeschréankt oder eingeschrankt vergleichbare Fremdver-
gleichswerte ermittelt werden, bilden diese geméal? § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 AStG eine
Bandbreite, aus der der angemessene Verrechnungspreis zu bestimmen ist. Resultiert
die Bandbreite aus eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten, ist die
Bandbreite gemall § 1 Abs. 3 Satz 3 AStG einzuengen. Damit bestatigt der Gesetz-
geber die von der Finanzverwaltung schon vor der Unternehmensteuerreform 2008
vertretene Auffassung.’®* Allerdings steht diese Forderung des Gesetzgebers im Wi-
derspruch zur stdndigen Rechtsprechung des BFH. Der BFH hat bereits mehrfach
entschieden, dass jeder Wert innerhalb einer Bandbreite angemessen ist und der
Steuerpflichtige sich an dem fir ihn giinstigen Rand des Preisbandes orientieren

kann.*3

Laut Gesetzesbegriindung ist die Einengung von Bandbreiten nach dem VWG-
Verfahren 2005 vorzunehmen.'®** GemaR Tz. 3.4.12.5 VWG-Verfahren 2005 ist die
Bandbreite mittels Kontrollrechnungen mit Hilfe anderer Verrechnungspreismetho-
den, Plausibilitatstiberlegungen oder der Methode der ,,Interquartile-Range® einzu-
engen. Dabei ist die Methode der Interquartile-Range nur anzuwenden, wenn Kon-
trollrechnungen oder Plausibilitatstiberlegungen nicht zum Ziel fuhren.**

Innerhalb einer Bandreite aus uneingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswer-
ten bzw. innerhalb einer eingeengten Bandbreite aus eingeschrankt vergleichbaren
Fremdvergleichswerten wird jeder Wert von der Finanzverwaltung als angemessen
anerkannt.'*

aullerhalb der (ggf. eingeengten) Bandbreite, erfolgt gemél 8§ 1 Abs. 3 Satz 4 AStG

Waéhlt der Steuerpflichtige fir seine Einkiinfteermittlung einen Wert

eine Korrektur auf den Median.

132 vgl. VWG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.5.

133 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, S. 1463 mit beispielhaftem Verweis auf BFH, Urteil
vom 17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 11 2004, S. 171.

134 vgl. BR-Drs. 220/07 vom 30.03.2007, S. 143.

135 vgl. VWG-Verfahren 2005, Tz. 3.4.12.5 Buchstabe d).

136 vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 3. Auflage, 2009, S. 460.
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3.4.2.3 Hypothetischer Fremdvergleich

Die Ausfuhrungen zum hypothetischen Fremdvergleich (Kapitel 3.4.2.3) sind im We-
sentlichen entnommen aus Luckhaupt, BB 2009, S. 2358-2360; Luckhaupt, IStR
2010, S. 899-901; Luckhaupt, DStR 2012, S. 1571-1573; Herbert/Luckhaupt,
Ubg 2012, S. 676 und Luckhaupt, DB 2013, S. 256-257.

Grundlagen

Konnen weder uneingeschrankt noch eingeschrénkt vergleichbare Fremdvergleichs-
werte festgestellt werden, ist gem&R 8 1 Abs. 3 Satz 5 AStG ein Verrechnungspreis
durch den hypothetischen Fremdvergleich zu bestimmen. Im Gegensatz zum tatsach-
lichen Fremdvergleich, der den anderen Verrechnungspreismethoden zugrunde liegt,
wird im Rahmen des hypothetischen Fremdvergleichs kein Marktpreis bestimmt,
weil ein Marktpreis nicht bestimmt werden kann.™*” Oft liegen fir immaterielle Wirt-
schaftsgiter oder ganze Funktionen keine Marktpreise vor."*® Aus diesem Grund
wird der hypothetische Fremdvergleich vor allem bei der Verrechnungspreisbestim-
mung von immateriellen Wirtschaftsgiitern und Funktionsverlagerungen ins Ausland
zur Anwendung kommen miissen.** Allenfalls bei der Verlagerung von Nebenfunk-
tionen wie EDV, Transport und Logistik, Buchhaltung und Cash-Management
scheint ein tatsichlicher Fremdvergleich maglich.**

Beim hypothetischen Fremdvergleich wird eine nach den Regeln des
§ 1 Abs. 3 Sitze 5-8 AStG ablaufende Verhandlungssituation simuliert.*** Im Rah-
men der simulierten Verhandlungssituation sollen die Grenzpreise ermittelt werden,
zu denen der Verkaufer bereit ist, sich von einem Objekt zu trennen (Mindestpreis)
und der Kdaufer bereit ist, dieses Objekt zu erwerben (Hochstpreis). Die Grenzpreis-
ermittlung kann in zwei Stufen beschrieben werden. Auf der ersten Stufe der Grenz-
preisermittlung erfolgt die Kapitalisierung der erwarteten Reingewinne nach Steuern
(Mindestpreis Stufe (1) bzw. Hochstpreis Stufe (1)). Auf der zweiten Stufe der
Grenzpreisermittlung wird der Einfluss aperiodischer Besteuerungseffekte beriick-

37 v/gl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2012, S. 513.

138 Zu den Problemen der Verrechnungspreisbestimmung von immateriellen Wirtschaftsgiitern und
Funktionsverlagerungen ins Ausland vgl. Kapitel 4.

139 vgl. Borstell/Wehnert, Funktions- und Geschaftsverlagerung, 2011, S. 1667.

10 yv/gl. Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2007, S. 563.

141 yv/gl. Borstell/Wehnert, Funktions- und Geschaftsverlagerung, 2011, S. 1667.
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sichtigt (Mindestpreis Stufe (2) bzw. Hochstpreis Stufe (2)).2** Im Allgemeinen stel-
len die Grenzpreise die Nutzungserwartungen des Verkaufers bzw. des Kdaufers dar
und determinieren einen Einigungsbereich (vgl. Abbildung 3).}** Im Rahmen des
Preisbildungsprozesses ist geméR § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG davon auszugehen, dass
die Vertragspartner alle wesentlichen Umsténde der Geschéftsbeziehung kennen und
nach den Grundsatzen ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter handeln.

MP(2) HP(2)
| | .
| | o
N\ J
Y
EB
mit
EB = Einigungsbereich, GE = Geldeinheiten, HP(2) = Hochstpreis Stufe (2) und MP(2)= Mindestpreis
Stufe (2).

Abbildung 3: Preisgrenzen und Einigungsbereich.
Quelle: Luckhaupt, DStR 2012, 1571.

Ermittlung der Grenzpreise

Die Grenzpreise sind gemaR § 1 Abs. 3 Satz 6 AStG auf Grundlage einer Funktions-
analyse und einer innerbetrieblichen Planrechnung zu bestimmen und sind abhéngig
von den jeweiligen Gewinnpotenzialen.*** Die Begriffe ,, Planrechnung* und ,, Ge-
winnpotenziale * weisen darauf hin, dass die Preisgrenzen den jeweiligen Ertragswer-
ten der Leistung entsprechen sollen.’* Die Gewinnpotenziale entsprechen gemaR
§ 1 Abs. 4 FVerlV** den jeweils erwarteten Reingewinnen nach Steuern, auf die ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer des leistenden Unternehmens nicht

2 v/gl. zur formalen Grenzpreisherechnung Kapitel 4.2.2.

%3 vgl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2012, S. 514; Roeder, Ubg 2008,
S. 205.

144 vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 604.

15 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1948-1949.

148 v/gl. BMF, v. 23.05.2008, BGBI. | 2008, S. 1680-1683 (nachfolgend kurz: F\VerlV).
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verzichten wirde und fir die ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter des

leistungsempfangenden Unternehmens bereit ware, ein Entgelt zu entrichten.

Zur Grenzpreisermittlung weist die Finanzverwaltung in Rn. 87 der Verwaltungs-
grundsatze-Funktionsverlagerung explizit auf das Vorgehen des Instituts der Wirt-
schaftspriifer (kurz: IDW) fiir Unternehmensbewertungen (kurz: IDW S 1)*7 und
Bewertungen von immateriellen Wirtschaftsgiitern (kurz: IDW S 5)** hin. Das IDW
selbst steht dieser VVorgabe allerdings kritisch gegeniber. In einer Stellungnahme des
IDW heil3t es, dass der Gesetzgeber im Rahmen des hypothetischen Fremdvergleichs
ein eigenstandiges Bewertungsverfahren vorgibt, das nicht uneingeschrankt mit den
Vorgaben des IDW S 1 und IDW S 5 vergleichbar ist.**

Fur die Wertermittlung kommt es aus betriebswirtschaftlicher Sicht auf den Zufluss
von Zahlungen an. Insoweit ist dem Wortlaut des § 1 Abs. 4 FVerlV zu widerspre-
chen, der ausdriicklich auf die Kapitalisierung von Gewinnen (,, Reingewinnen *)
abzielt. Dies wirde den unterschiedlichen Zeitanfall zwischen Gewinnen einerseits
und Zahlungen anderseits unbericksichtigt lassen. Es konnte also nur aus Vereinfa-
chungsgriinden einer Bewertung auf Grundlage von Gewinnen zugestimmt wer-
den.” Gemeint sind jedoch in § 1 Abs. 4 FVerlV wohl auch Zahlungsiiberschiisse.
Dies geht zumindest aus Rn. 31 Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung her-
vor. Die Nettoeinnahmen sind aus den fir die Zukunft geplanten Jahresergebnissen
abzuleiten und um nicht zahlungswirksame Ergebnisbeitrage sachgerecht zu korri-
gieren. Diese Art der Wertermittlung entspricht der sogenannten direkten Methode,
die zumindest immer dann zur Anwendung kommen wird, wenn einzelne Wirt-

schaftsgiiter zu bewerten sind.***

Als Alternative zur direkten Methode kann die Bewertung auch nach der indirekten
Methode erfolgen.'®* Zur Wertermittlung des Wirtschaftsguts oder des Transferpa-
kets ist bei Anwendung der indirekten Methode die Frage zu stellen, welcher Gewinn

durch das Unternehmen erzielt worden ware, wenn das Wirtschaftsgut oder das

47 v/gl. IDW Standard: Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen i. d. F. 2008,
Fachnachrichten IDW Nr. 7/2008, S. 271-292 (nachfolgend kurz: IDW S 1).

148 v/gl. IDW Standard: Grundsétze zur Bewertung immaterieller Vermogenswerte i. d. F. 2011,
Fachnachrichten IDW Nr. 7/2011, S. 467-484 (nachfolgend kurz: IDW S 5).

%9 vgl. IDW-Stellungnahme, IDW Schreiben, S. 3.

130 v/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1949.

131 y/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 606.

152 vgl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Rn 32.
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Transferpaket nicht bestinde. Die Wertermittlung erfordert demnach eine vierfache
Unternehmensbewertung, denn neben dem tatsachlichen Wert des Unternehmens vor
der Verlagerung muss im Transaktionszeitpunkt ein fiktiver Unternehmenswert ohne
das Vorhandensein des Wirtschaftsguts oder der Funktion ermittelt werden.™* Der
Wert des Wirtschaftsguts oder des Transferpakets entspricht der Differenz der beiden

Unternehmenswerte.*®*

Die Wertermittlung nach der indirekten Methode lasst sich auf die Differenzmethode
des Reichsfinanzhof (kurz: RFH) bei der Teilwertermittlung zuriickfiihren.™>> Nach
der Differenzmethode des RFH entspricht der Teilwert eines Wirtschaftsguts dem
Betrag, den ein Kdufer des ganzen Unternehmens weniger fiir das Unternehmen be-
zahlen wirde, wenn das betreffende Wirtschaftsgut nicht zum Unternehmen gehdren

wiirde.*®

Die indirekte Methode der Wertermittlung hat auf der einen Seite den Vorteil, dass
der Risikoverbund zwischen den einzelnen Wirtschaftsgutern und Funktionen be-
ricksichtigt werden kann und alle aus Sicht der Anteilseigner bewertungsrelevanten
Faktoren beachtet werden kdnnen. Auf der anderen Seite werden bei der Anwendung
der indirekten Methode ein einheitlicher Kapitalisierungszinssatz und ein einheitli-
cher Kapitalisierungszeitraum angenommen. Beide miissen nicht dem fir die Bewer-
tung des Wirtschaftsguts oder des Transferpakets richtigerweise anzuwendenden
Kapitalisierungszinssatz und Kapitalisierungszeitraum entsprechen.”’ Zudem ist es
aulerst schwierig, einen fiktiven Wert fur das abgebende bzw. aufnehmende Unter-
nehmen zu ermitteln. Bei der Verlagerung von Funktionen stellt sich sogar die Frage,
ob das verlagernde Unternehmen nach dem Verlagerungsvorgang noch einen Ge-
winn zu erwirtschaften vermag. Ist dies zu verneinen, wére der Unternehmenswert
des verlagernden Unternehmens ohne die zu verlagernde Funktion gleich Null. Im
Ergebnis kann die Wertermittlung anhand der indirekten Methode zu einer Uber-
schatzung des Werts der Funktion fiihren.

153 v/gl. Ditz, Internationale Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten, 2004, S. 85.

1% vgl. Oestreicher/Hundeshagen, IStR 2009, S. 148.

155 vgl. RFH vom 14.12.1926, VI A 575/26, RFHE 1927, S. 88-89.

1% v/gl. Ditz, Internationale Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten, 2004, S. 82-87.
137 y/gl. Oestreicher/Hundeshagen, IStR 2009, S. 149.

158 vgl. Ditz, Internationale Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten, 2004, S. 86.
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Beispiel 3: Problem der indirekten Wertermittlung

Ein Unternehmen besteht lediglich aus den beiden Funktionen Produktion und Ver-
trieb. Der Vertrieb dient lediglich dazu, die in der Produktion hergestellten Produkte
zu vermarkten. Kann der Vertrieb ohne die Produktion keinen Gewinn erzielen, ist
der Gesamtgewinn des Unternehmens der Produktionsfunktion zuzurechnen. Damit
wirde der zu verlagernden Funktion im Ergebnis ein zu hoher Gewinnanteil zuge-

rechnet.

Aus diesen Griinden ist die indirekte Methode fiur die Wertermittlung des Transfer-
pakets abzulehnen. Sie fiihrt nicht zu einer verursachungsgerechten Aufteilung des
Gesamtgewinns.’® Die direkte Methode ist zudem dem Fremdvergleichsgrundsatz

naher.'®
Bestimmung des Kapitalisierungszeitraums und des Kapitalisierungsszinssatzes

Nach der Isolierung der Zahlungsstrome sind ein geeigneter Kapitalisierungszinssatz
sowie der maligebliche Kapitalisierungszeitraum zu bestimmen. Bei den meisten
immateriellen Wirtschaftsgutern ist bei der Bewertung von einem unbegrenzten Ka-
pitalisierungszeitraum auszugehen.'®® Dies unterstellt § 6 FVerlV auch fiir Funkti-
onsverlagerungen ins Ausland. Ein anderer Kapitalisierungszeitraum kann vom Steu-

erpflichtigen allerdings glaubhaft gemacht werden. %2

Der Kapitalisierungszinssatz setzt sich aus dem Zinssatz einer risikolosen Kapital-
marktanlage (Basiszins) und einem risikoadaquaten Zuschlag (Risikozuschlag) zu-
sammen. Fur die Bestimmung des Basiszinssatzes wird auf eine vergleichbare risiko-
lose Anlage am Kapitalmarkt zuriickgegriffen. Der maRgebliche Risikozuschlag wird
regelméiig mittels des Capital Asset Pricing Model (CAPM) bestimmt. Allerdings
ergeben sich Probleme hinsichtlich der Bestimmung des Beta-Faktors, da dieser fir
Unternehmen insgesamt ermittelt wird und nicht fiir einzelne Wirtschaftsguter oder

Funktionen bekannt ist. So sind bei der Bewertung von immateriellen Wirtschaftsgu-

%9 v/gl. Ditz, Internationale Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten, 2004, S. 84-86, der diese Proble-
matik bei der Erfolgsabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstétte diskutiert. Es erscheint
sinnvoll, seinen Argumenten auch bei der Gewinnaufteilung auf Funktionen zu folgen.

180 \/gl. Briininghaus/Schmitt, Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstatten und Personengesellschaften,
2011, S. 830.

161 v/gl. Beyer/Mackenstedt, WPg 2008, S. 343.

102 v/gl. § 6 FVerlV.



50

tern bzw. von Funktionen spezifische Risikozuschlage zu ermitteln. Dazu kann auf
Vergleichsunternehmen (Peer Group) zurlckgegriffen werden, von denen entspre-
chende Risikozuschldage abzuleiten sind und auf die dann Zu- und Abschldge vorge-

nommen werden.*®®
Berucksichtigung der Ertragsteuerbelastung der Anteilseigner

Das Gesetz, die FVerlV wie auch die Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung
lassen eine entscheidende Frage bezuglich der Ermittlung der Preisgrenzen offen:
Ungewiss ist, ob die Bewertung aus Sicht der Unternehmen oder aus Sicht der An-
teilseigner der Unternehmen vorgenommen werden soll. Dies spielt jedoch hinsicht-
lich der Berlicksichtigung der Steuerbelastung im Rahmen der Grenzpreisermittlung
eine entscheidende Rolle. Je nachdem, ob die Bewertung aus Sicht des Unterneh-
mens oder aus Sicht der Anteilseigner zu erfolgen hat, sind im Rahmen der Bewer-
tung nur Unternehmensteuern oder zusatzlich die Steuerbelastung der Anteilseigner
aufgrund der Ausschiittung der Unternehmensgewinne zu beriicksichtigen.'®* Fiir
eine Bewertung aus Sicht der Anteilseigner spricht das Konzept des ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters, dessen Anwendung ausdriicklich auch durch
8 1 Abs. 1 S. 2 AStG verlangt wird. Die Aufgabe eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftsleiters ist es, den Wert des Unternehmens aus der Sicht der Anteils-
eigner zu maximieren, so dass deren Steuerbelastung zu beriicksichtigen ware.'®®
Zudem kommt es im Hinblick auf die Wertermittlung letztlich auf die Zufllisse beim

Gesellschafter an.6®

Wendet man jedoch IDW S 1 analog auf die Grenzpreisermittlung an, kann bei einer
Verlagerung durch eine Kapitalgesellschaft auf die Einbeziehung der Ertragsteuerbe-
lastung der Anteilseigner u. U. verzichtet werden. Voraussetzung ist gemal
IDW S 1 Tz. 30, dass sich der Bewertungsanlass aus einer unternehmerischen Initia-
tive (bspw. Kaufpreisverhandlung) ergibt. Angenommen wird, dass die Alternativin-

vestition entsprechend der Nettozufliisse auf Ebene der Anteilseigner zu versteuern

163 v/gl. Greinert, Ubg 2010, S. 104.

164 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1949.

185 vgl. Looks/Scholz, BB 2007, S. 2545; andere Ansicht vgl. IDW, IDW-Schreiben vom 09.08.2011,
S. 5.

186 v/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1949.
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ist.’®” Handelt es sich um Aktien im Streubesitz, fallt in beiden Fallen gemaR § 20
Abs. 1 EStG i. V. m. § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG Abgeltungsteuer in Hohe von
25 v. H. an und die Steuerbelastung der Anteilseigner kirzt sich aus der Berechnung
heraus. Die Kiirzung der Steuerbelastung der Anteilseigner ist jedoch nur als Verein-
fachung zu sehen, denn tatsachlich kiirzen l&sst sich die Steuerbelastung nur im Spe-
zialfall der ewigen Rente.'®® Der Diskontierungsfaktor setzt sich in diesem Fall ge-
mal IDW S 1 Tz. 122 aus der Summe ,,aus unversteuertem Basiszinssatz und dem
auf Basis des CAPM abgeleiteten Risikozuschlag™ zusammen. Die gleichzeitige
Kiirzung des Zahlers und des Nenners entspricht dem Aquivalenzprinzps. Verlagert
hingegen eine Personengesellschaft die Funktion, kann gemal} IDW S 1 Tz. 47 nicht
auf die Einbeziehung der Ertragsteuerbelastung der Mitunternehmer verzichtet wer-
den.’® Etwas anderes konnte nur gelten, wenn die Mitunternehmer der Personenge-

sellschaft die Thesaurierungsbegtinstigung des 8 34a EStG in Anspruch nehmen.
Mittelwert des Einigungsbereichs als mafgeblicher Verrechnungspreis

Gemal’ 8 1 Abs. 3 Satz 7 AStG entspricht der Verrechnungspreis dem Wert mit der
hochsten Wahrscheinlichkeit innerhalb des Einigungsbereichs.'® Kann allerdings
vom Steuerpflichtigen kein Wert mit der hochsten Wahrscheinlichkeit innerhalb des
Einigungsbereichs glaubhaft gemacht werden, soll gemaR 8§ 1 Abs. 3 Satz 7 AStG der
Verrechnungspreis dem Mittelwert im Einigungsbereich entsprechen,*”* wobei ge-
mal den Beispielen in den Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung mit dem

Mittelwert das arithmetische Mittel gemeint ist."2

Wie ein Wert mit der hochsten Wahrscheinlichkeit im Einigungsbereich glaubhaft
gemacht werden kann, ist indes fraglich. Die hierflr bendtigten Beobachtungen lie-
gen bei der Verrechnungspreisbestimmung mittels des hypothetischen Fremdver-

gleichs gerade nicht vor.}” Auch das Gesetz hilft hier nicht weiter. Dennoch scheint

167 \/gl. Wegener, DStR 2008, S. 936.

168 \/gl. Dausend/Schmitt, FB 2007, S. 292.

169 v/gl. hierzu Kapitel 4.3.4.

170 Dazu kritisch Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1951.

171 Welcher Mittelwert gemeint ist (arithmetischer Mittelwert, geometrischer Mittelwert oder harmo-
nischer Mittelwert), geht weder aus dem Gesetz noch aus der FVerlV hervor. Vgl. hierzu Greinert,
Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2008, S. 556-557.

172 ygl. z.B. Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 77.

173 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1951.
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eine Abweichung vom Mittelwert beispielsweise aufgrund einer unterschiedlichen
Verhandlungsmacht grundsatzlich méglich.’™ Zudem widerspricht es dem hypothe-
tischen Fremdvergleich, alle anderen Werte auBer dem Mittelwert des Einigungsbe-
reichs als Verrechnungspreis auszuschliefen, denn grundsétzlich kénnte jeder Wert
innerhalb des Einigungsbereichs von voneinander unabh&ngigen Unternehmen ver-

einbart werden.*”

Analysiert man die bisherige Rechtsprechung zu dieser Problematik, so gelangt man
zu keinem eindeutigen Ergebnis. In den sogenannten Zinsurteilen'”® und bei der Auf-
teilung von Standortvorteilen bei Lohnfertigern'’” hielt die Rechtsprechung den An-
satz des Mittelwerts flir angemessen. Im Gegensatz dazu l&sst der BFH bspw. in sei-
nem Urteil vom 15.09.2004*"® sogar eine Orientierung an dem fiir den Steuerpflichti-

gen guinstigsten Wert innerhalb einer ermittelten Bandbreite von Werten zu.*"

Ein Hinweis, wie ein anderer Wert als der Mittelwert im Einigungsbereich als Ver-
rechnungspreis glaubhaft gemacht werden kann, findet sich nur in den Verwaltungs-
grundsatze-Funktionsverlagerung. Dort heifit es in Rn. 72, dass durch die Anwen-
dung der Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 zweite Alt. AStG ein anderer Wert
im Einigungsbereich glaubhaft gemacht werden kann, in dem der Steuerpflichtige
nachweist, dass die Summe der angesetzten Einzelverrechnungspreise, gemessen an
der Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz ent-
spricht. Nach Rn. 72 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung darf die
Summe der Einzelverrechnungspreise fur die Bestandteile des Transferpakets
schlieBlich dann angesetzt werden, wenn sie im ermittelten Einigungsbereich liegt.
Die Finanzverwaltung beruft sich dabei auf die Gesetzesbegrindung zu § 1 Abs. 3
Satz 10 AStG.™

Die Vorgaben der FVerlV gelten primar fir Funktionsverlagerungen ins Ausland,
aber aufgrund der Tatsache, dass die FVerlV allgemeine Vorgaben zur Grenzpreis-
ermittlung macht, scheint eine entsprechende Anwendung auf alle Transaktionen, bei

174 v/gl. Looks/K&hler, StB 2009, S. 318.

75 v/gl. Frischmuth, StuB 2007, S. 389; Ditz, DStR 2006, S. 1628.

176 v/gl. BFH, Urteil vom 19.01.1994 — | R 93/93, BStBI. 11 1994, S. 725-727; BFH, Urteil vom
28.02.1990 — | R 83/87, BStBI. 11 1990, S. 649-651.

17 \gl. FG Miinster, Urteil vom 16.03.2006 — 8 K 2348/02, EFG 2006, S. 1562.

178 vgl. BFH-Urteil vom 15.09.2004 — | R 7/02, BStBI. 11 2005, S. 867-873.

179 ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1951.

180 Fir die Gesetzesbegriindung vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 86.
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denen der Verrechnungspreis mittels des hypothetischen Fremdvergleichs im Sinne
des § 1 Abs. 3 Satz 5-8 AStG zu bestimmen ist, geboten. Gleiches gilt fiir die Ver-

waltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung.

Es ist offensichtlich, dass im Rahmen der Grenzpreisermittlung erhebliche Ermes-
sensspielrdume bestehen, die in Bewertungsunsicherheiten miinden. Die Annahmen
bezlglich der erwarteten Zahlungsiberschisse, der Nutzungsdauer und des angemes-
senen Kapitalisierungszinssatzes sind unsicher und kleine Anderungen der Annah-
men, die der Bewertung zugrunde liegen, kénnen groRe Wertanderungen hervorru-
fen. Vor einer Verrechnungspreiskorrektur von Seiten der Finanzverwaltung kénnen
sich die Steuerpflichtigen nur durch eine umfangreiche Dokumentation ihrer VVorge-
hensweise schitzen. Letztendlich fihren die Ermessensspielrdume zu hohen Befol-

gungskosten und bergen Doppelbesteuerungsrisiken.*®
Kritik an der Verrechnungspreisbestimmung

Der hypothetische Fremdvergleich hat in der Literatur deutliche Kritik erfahren. Die-
se betrifft zum einen die Beriicksichtigung der Besteuerung im Rahmen der Bewer-
tung und zum anderen die durch 8§ 1 Abs. 3 Satz 7 AStG unterstellte halftige Auftei-

lung des Einigungsbereichs.®2

Die von der deutschen Finanzverwaltung im Rahmen der Grenzpreisbestimmung
vorgesehene Nachsteuerbetrachtung wird von Teilen der Literatur kritisiert. In Frage
gestellt wird die VerhaltnisméaRigkeit des Aufwands fiir die Bertcksichtigung der
Steuerbelastung im Rahmen der Bewertung aufgrund des geringen Einflusses der
Besteuerung auf den Verrechnungspreis sowie der Schwierigkeiten der Prognose

zukiinftiger Steuerbelastungen.'®®

Warum bei der Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs nicht grundsétzlich
alle Werte innerhalb des Einigungsbereichs zuléssig sind, sondern nur der Wert, wel-
cher mit der hochsten Wahrscheinlichkeit dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht,
ist nicht nachzuvollziehen. Grundsatzlich sollte bei Unsicherheiten ber den ange-

messenen Verrechnungspreis, die bei Anwendung des hypothetischen Fremdver-

181 v/gl. Luckhaupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 360.

182 vgl. beispielsweise Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2008, S. 556-557;
Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, S. 1949-1951; Greinert/Reichl, DB 2011, S. 1186.

183 vgl. Meinert, DB 2011, S. 2401-2402.
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gleichs i. S. v. 8§ 1 Abs. 3 Satz 5 AStG unzweifelhaft vorliegen, auf Bandbreiten ab-
gestellt werden,™®* wie dies im Grundsatz vom deutschen Gesetzgeber in Fallen eines
tatsachlichen Fremdvergleichs vorgesehen ist (§ 1 Abs. 3 Satz 1 bis 4 AStG).*® Im
Gegensatz dazu soll bei Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs nur ein
einziger Wert innerhalb des Einigungsbereichs zulassig sein. Dieser Bruch in der
Gesetzeslogik ist nicht nachvollziehbar.

Zudem stellt die Regelung in 8 1 Abs. 3 Satz 7 1. Halbsatz AStG den Steuerpflichti-
gen in der Praxis vor erhebliche Probleme, denn der Wert, der mit der hdchsten
Wahrscheinlichkeit dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht, l&sst sich in vielen
Féllen -zumindest mit den Gblichen Methoden- nicht genau bestimmen, auch wenn
das Gesetz lediglich die Glaubhaftmachung verlangt.*® Haufig findet in der Praxis
deshalb zwangsléufig 8 1 Abs. 3 Satz 7 2. Halbsatz AStG Anwendung, wonach der
Mittelwert des Einigungsbereichs zugrunde zu legen ist.

184 vgl. Tz. 3.55-3.59 OECD-Richtlinien.
185 vgl. Kapitel 0.
188 \/gl. Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2007, S. 556.
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3.4.3  Vergleich der Regeln der OECD mit den Regeln des deutschen Gesetzge-

bers

Die Ausfiihrungen zum Vergleich der Regeln der OECD mit den Regeln des deut-
schen Gesetzgebers (Kapitel 3.4.3) sind im Wesentlichen enthommen aus Luckhaupt,
Ubg 2010, S. 648-649.

3.4.3.1 Vergleich der geltenden Verrechnungspreismethoden

Im Gegensatz zu den OECD-RL ist der Gedanke der Anwendung der flr die Trans-
aktion jeweils am besten geeignetsten Methode 8 1 Abs. 3 AStG nicht zu entnehmen.
8 1 Abs. 3 AStG sieht vielmehr ein Stufenschema zur Ermittlung fremdvergleichs-
konformer Verrechnungspreise vor. Anders als in den OECD-RL sind gemal
8 1 Abs. 3 AStG die Standardmethoden ausdricklich vorrangig anzuwenden und
stehen nicht gleichwertig neben den geschaftsfallbezogenen Gewinnmethoden. Letz-
tere konnen i. S. der deutschen Finanzverwaltung erst angewendet werden, wenn

keine uneingeschréankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte vorliegen.

Ob es in der Praxis aufgrund der festen Vorgabe einer Anwendungsreihenfolge letzt-
endlich zu Unterschieden in der Verrechnungspreisbestimmung im Vergleich zur
OECD kommen wird, darf dennoch bezweifelt werden. Denn auch wenn die
OECD-RL gemal Tz. 2.2 die Anwendung der jeweils fir die Transaktion am besten
geeignetsten Methode verlangen, wird dieser Grundsatz zugunsten der Standardme-
thoden in Tz. 2.3 eingeschrénkt. Zudem ist nach den OECD-RL bei gleich verlassli-
cher Anwendung die Preisvergleichsmethode immer zu bevorzugen. Dies entspricht,

wie oben aufgezeigt, wiederum der Rechtsprechung des BFH.

Auch beschreibt die OECD in ihren Verrechnungspreisrichtlinien die Anwendungs-
maoglichkeiten der geschéftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethoden, ahnlich wie
das VWG-Verfahren 2005. Ebenfalls soll die transaktionsbezogene Nettomargenme-
thode gemal’ Tz. 2.59 der OECD-RL nicht zur Anwendung kommen, wenn beide an
der Transaktion beteiligten Unternehmen Uber einzigartige immaterielle Wirtschafts-
guter verfigen. Im Umkehrschluss ist die Anwendung der transaktionsbezogenen
Nettomargenmethode immer dann sinnvoll, wenn eines der beiden an der Transakti-

on beteiligten Unternehmen Uber einzigartige immaterielle Wirtschaftsglter verfugt
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und das andere an der Transaktion beteiligte Unternehmen lediglich Routinefunktio-

nen ausubt.

Die Anwendung anderer Gewinnmethoden ist weder nach den OECD-RL noch ge-
mal § 1 Abs. 3 AStG vorgesehen. Damit entsprechen sich die OECD-RL und
8 1 Abs. 3 AStG grundsétzlich. Ein Unterschied zeigt sich letztendlich nur bei der
Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs. Dessen Anwendung ist in den
OECD-RL bisher nicht vorgesehen. Die OECD stand der Anwendung des hypotheti-
schen Fremdvergleichs bisher auch skeptisch gegeniiber. Erst mit der Uberarbeitung
des Kapitel VI der OECD-RL scheint dies nach dem ersten Diskussionsentwurf an-

ders.*®’

3.4.3.2 Vergleich der Regeln zur Auswahl eines Verrechnungspreises aus einer

Bandbreite von Fremdvergleichswerten

Die Einengung von Bandbreiten nach den Vorgaben der OECD und des
§ 1 Abs. 3 AStG sind weitestgehend vergleichbar.'®® Auch bei der Auswahl und An-
erkennung eines Verrechnungspreises aus einer (ggf. eingeengten) Bandbreite von
Werten entsprechen sich die Regelungswerke. Unterschiede ergeben sich jedoch,
wenn der Verrechnungspreis angepasst werden muss, weil der Steuerpflichtige einen
Wert aul3erhalb der Bandbreite seiner Einkinfteermittlung zugrunde gelegt hat. Wéh-
rend die OECD in diesem Fall eine Berichtigung auf den nach den Gegebenheiten
und Umstanden des Geschaftsvorfalls am besten entsprechenden Wert vorsieht, er-
folgt gemaR § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG immer der Ansatz des Median. Der Median lie-
fert gemal Tz. 3.62 der OECD-RL zwar einen Anhaltspunkt fir den angemessenen
Verrechnungspreis, eine automatische Berichtigung auf diesen ist den OECD-RL
jedoch nicht zu entnehmen. Fir die Berichtigung des Verrechnungspreises auf den
Median spricht grundsatzlich die Eindeutigkeit der VVorgehensweise, die keine Er-
messensspielrdume bei der Verrechnungspreisermittlung zulésst. Allerdings besteht
die Gefahr von Doppelbesteuerungen, da der deutsche Gesetzgeber bei der Berichti-

gung des Verrechnungspreises von der Vorgehensweise der OECD abweicht.

187 \/gl. Herbert/Luckhaupt, Ubg 2012, S. 675.
188 \gl. Forster, IStR 2009, S. 726.
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344  Fazit

Die Ausfiihrungen in Kapitel 3.4.4 sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt,
Ubg 2010, S. 649-650.

Die OECD-RL sehen die Anwendung der fiir den entsprechenden Sachverhalt je-
weils am besten geeigneten Methode vor, die anhand ihrer jeweiligen Starken und
Schwaéchen, der zur Verfiigung stehenden Daten und des Grads der Vergleichbarkeit
zwischen der kontrollierten und der unkontrollierten Transaktion auszuwéhlen ist.
Als Methoden stehen grundsatzlich die transaktionsbezogenen Standardmethoden
sowie die geschaftsfallbezogenen Gewinnmethoden zur Verfligung die grundsétzlich
gleichberechtigt nebeneinander stehen. Diese Methoden werden auch von der deut-
schen Finanzverwaltung anerkannt. Allerdings sieht § 1 Abs. 3 AStG in jedem Fall
zuerst die Anwendung der transaktionsbezogenen Standardmethoden vor, wenn un-
eingeschrankt vergleichbare Fremdvergleichswerte vorliegen. Nur wenn keine un-
eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte ermittelt werden kdnnen, sind
die geschéftsfallbezogenen Gewinnmethoden anzuwenden. Zudem knipft die deut-
sche Finanzverwaltung an die Anwendung der geschaftsfallbezogenen Gewinnme-
thoden bestimmte VVoraussetzungen. Ist ein tatsachlicher Fremdvergleich nicht mog-
lich, sient § 1 Abs. 3 Sétze 5-8 AStG die Anwendung eines hypothetischen Fremd-
vergleichs vor. Diese Anwendungsmdglichkeit ist den OECD-RL nicht zu entneh-
men. Vielmehr hélt die OECD in den OECD-RL am tatséchlichen Fremdvergleich

fest.

Bei der Auswahl eines angemessenen Verrechnungspreises aus einer Bandbreite
bzw. bei den Vorgaben zur Einengung von Bandbreiten entsprechen die OECD-RL
der Vorgehensweise der deutschen Finanzverwaltung. Unterschiede ergeben sich
jedoch bei der Korrektur eines durch den Steuerpflichtigen festgesetzten Verrech-
nungspreises, wenn der Steuerpflichtige einen Wert auRerhalb der Bandbreite seiner
Einkiinfteermittlung zugrunde gelegt hat. Gemal? § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG ist in die-
sem Fall eine Korrektur auf den Median der Bandbreite vorgeschrieben, wahrend der
Median im Rahmen der OECD-RL lediglich einen Anhaltspunkt fur den angemesse-

nen Verrechnungspreis darstellt.
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4. Ausgewahlte Probleme der Verrechnungspreisbestimmung

4.1 Immaterielle Wirtschaftsgliter

Die Ausfiihrungen zur Verrechnungspreisbestimmung bei immateriellen Wirtschafts-
gutern (Kapitel 4.1) sind entnommen aus Herbert/Luckhaupt Ubg 2012, S. 672-677.

411  Einfuhrung

Am 6. Juni 2012 hat die OECD unerwartet einen ersten Entwurf zur Uberarbeitung
des Kapitels VI ,,Besondere Uberlegungen fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter verof-
fentlicht.’® Dieser Entwurf war erst fur das Jahr 2013 angekiindigt und stellt eine
vorlaufige Fassung des Kapitels VI der OECD-RL dar, die aller Voraussicht nach
noch einige Anderungen erfahren wird."®® Die Uberarbeitung des Kapitels VI der
OECD-RL reiht sich in die generelle Uberarbeitung der OECD-RL ein.

Mit den geplanten Anderungen der OECD-RL stellt sich die Frage, inwieweit die
Richtlinien zur Verrechnungspreisbestimmung von immateriellen Wirtschaftsgiitern
von den derzeitigen Vorgaben der OECD abweichen und ob der Entwurf zu Kapitel
VI der OECD mit den Vorgaben des § 1 Abs. 3 AStG in Einklang steht. Da h&ufig
fir immaterielle Wirtschaftsgiiter keine Fremdvergleichswerte verfligbar sein wer-
den, ist im Hinblick auf den Vergleich zu den Vorgaben des § 1 Abs. 3 AStG ein
besonderes Augenmerk auf den hypothetischen Fremdvergleich i. S. des
8 1 Abs. 3 Sétze 5-8 AStG zu legen. Der hypothetische Fremdvergleich ist bisweilen

im internationalen Vergleich auf das deutsche Steuerrecht beschrankt.!**

Im Folgenden werden zunichst die geplanten Anderungen der OECD-RL und die
Regelungen des 8 1 Abs. 3 AStG zur Verrechnungspreisbestimmung von immateriel-
len Wirtschaftsgiitern vorgestellt. Durch einen Vergleich der Regelungen wird an-
schlieBend analysiert, ob die geplanten Regelungen zur Verrechnungspreisbestim-
mung von immateriellen Wirtschaftsgitern der OECD von den deutschen Regeln zur

Verrechnungspreisbestimmung von immateriellen Wirtschaftsgiitern abweichen.

189 \/gl. OECD Discussion Draft, 2012.
190 v/gl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 487.
191 vgl. Roeder, Ubg 2008, S. 202.
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4.1.2  Definition immaterieller Wirtschaftsguter

4.1.2.1 Regeln der OECD

Die Regelungen flr die Verrechnungspreisbestimmung von immateriellen Wirt-
schaftsgiitern sind in Kapitel VI ,,Besondere Uberlegungen fiir immaterielle Wirt-
schaftsgiiter der OECD-RL bisweilen sehr unbestimmt. Die OECD hat in den be-
stehenden Richtlinien auf eine Definition von immateriellen Wirtschaftsgiitern ver-
zichtet.'*? Stattdessen werden in Kapitel VI der OECD-RL Beispiele fiir immaterielle
Wirtschaftsguter angefiihrt und eine Unterscheidung zwischen den Kategorien ge-
werbliche immaterielle Wirtschaftsgliter und immaterielle Marketingwerte vorge-

nommen.

Mit der Uberarbeitung des Kapitels VI der OECD-RL soll eine einheitliche Definiti-
on fur immaterielle Wirtschaftsgiter eingefiihrt werden. Der Entwurf beschreibt in

Tz. 5 immaterielle Wirtschaftsguter als

. (-..) something which is not a physical asset or a financial asset, and which is ca-

‘

pable of being owned or controlled for in commercial activities.

Ob tatsachlich ein immaterielles Wirtschaftsgut Gbertragen wird, fur das ein Ver-
rechnungspreis zu bestimmen ist, soll sich weder an Bilanzierungsregeln noch an
einer zivilrechtlichen Definition orientieren, da diese nicht zwingend mit einer fur
den Fremdvergleichsgrundsatz bedeutenden 6konomischen Betrachtung (berein-

stimmen.*®®

Vielmehr soll eine Orientierung daran stattfinden, ob fremde Dritte bei
vergleichbaren Transaktionen ein Entgelt fiir den VVorgang vereinbaren wirden, was
eine konsequente Umsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes darstellt. Ein zivil-
rechtlicher oder vertraglicher Schutz bzw. eine andere Art des Schutzes ist somit
keine zwingende Voraussetzung flr das Vorliegen eines immateriellen Wirtschafts-
guts. Ein zivilrechtlicher, vertraglicher oder anderweitiger Schutz des immateriellen
Wirtschaftsguts kann jedoch einen Hinweis auf einen Vergltungsanspruch bei der
Ubertragung geben und zudem den Wert des immateriellen Wirtschaftsguts beein-

flussen.

192 vgl. Wehnert, IStR 2007, S. 558.
193 vgl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 488.
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Grundsatzlich hat die Abstrahierung von Bilanzierungsregeln und von zivilrechtli-
chen Definitionen sowie die eigene Definition immaterieller Wirtschaftsguter durch
die OECD den Vorteil, dass fur die Verrechnungspreisbestimmung ein einheitliches
Begriffsverstandnis besteht. Dies ist insoweit zu begriRen, als bei der Verrechnungs-
preisbestimmung immer zwei Teileinheiten eines multinationalen Unternehmens
betroffen sind, die grundséatzlich unterschiedlichen zivilrechtlichen und bilanziellen
Regelungen unterliegen. Problematisch ist dabei allerdings, dass die OECD-RL we-
der fur die Gesetzgeber noch fir die Finanzverwaltungen und auch nicht fur die

Steuerpflichtigen bindend sind*®*

und folglich auch keine Rechtsgrundlage fur einen
Steueranspruch im Inland begriinden. Daher gibt es auf den nationalen Ebenen der
Staaten eigene gesetzliche Vorschriften wie das deutsche AStG, die die Verrech-

195 Auch wenn zahlreiche solcher nationalen

nungspreisbestimmung bindend regeln.
Regelungen von den VVorgaben der OECD abweichen, kann den OECD-RL eine Art
Richtlinienkompetenz beigemessen werden.'*® Dementsprechend wird das Begriffs-
verstandnis der OECD international im Grundsatz Anerkennung finden. Zudem stel-
len die OECD-RL die wichtigste Rechtsquelle dar, wenn es um die Bestimmung von

Verrechnungspreisen geht.**’

Durch die Abstrahierung von Bilanzierungsregeln kommt es jedoch zu einer weiten
Definition von immateriellen Wirtschaftsgutern. Dies wird im Entwurf der OECD
vor allem innerhalb der Ausfiihrungen zum Geschafts- oder Firmenwert deutlich. Der
Geschafts- oder Firmenwert wird in Tz. 22 des Entwurfs von der OECD explizit als
immaterielles Wirtschaftsgut bezeichnet, der oder dessen Teile im Rahmen der Ver-
rechnungspreisbestimmung schon bei der Ubertragung einzelner Wirtschaftsguter zu
beriicksichtigen sind. Die Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs stellt nach
dem Entwurf der OECD keine Voraussetzung fur die Berticksichtigung eines Ge-
schéfts- oder Firmenwerts im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung dar. Un-

Klar ist im Entwurf der OECD jedoch, ob der Geschafts- oder Firmenwert als eigen-

194 vgl. Li, Soft Law, Hard Realities and Pragmatic Suggestions, 2012, S. 78.

195 vgl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 24.
19 v/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 560.
197 vgl. Li, Soft Law, Hard Realities and Pragmatic Suggestions, 2012, S. 78.
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standiges Wirtschaftsgut zu behandeln oder nur im Rahmen der Wertermittlung der

(ibertragenen Wirtschaftsgiter zu beriicksichtigen ist.'*®

Eine andere Mdglichkeit, um international eine einheitliche Definition von immateri-
ellen Wirtschaftsgiitern fir Verrechnungspreiszwecke herzustellen, wére die Orien-
tierung an international geltenden Rechnungslegungsvorschriften, wie den Internati-
onal Financial Reporting Standards (kurz: IFRS).'*® Eine Anlehnung an die internati-
onal anerkannten IFRS wirde jedoch, wie auch die Definition der OECD, zu einer
sehr weiten Auslegung des Rechtsbegriffs eines immateriellen Wirtschaftsguts flh-
ren. Allerdings héatte eine Orientierung an den IFRS den Vorteil, dass bereits Erfah-
rungen hinsichtlich des Umgangs immaterieller Wirtschaftsguter bestehen und die
Qualifikation immaterieller Wirtschaftsguter einer externen Kontrolle, z. B. im Rah-

men der Abschlusspriifung durch einen Wirtschaftspriifer, unterliegen wiirde.?®

Zudem soll nach dem Entwurf des Kapitels VI der OECD gemé&R Tz. 13 kein Ver-
such mehr unternommen werden, immaterielle Wirtschaftsguter verschiedenen Klas-
sen oder Kategorien zuzuordnen. Stattdessen enthalt Abschnitt A. 4 des Entwurfs
eine Aufstellung moglicher immaterieller Wirtschaftsgiter. Die Aufstellung verkor-
pert jedoch gemé&l Tz. 14 des Entwurfs ausdricklich keinen Anspruch auf Vollstén-
digkeit. Beispielsweise werden Patente, Know-how, Geschaftsgeheimnisse und Han-

delsmarken genannt.?%*

Kein immaterielles Wirtschaftsgut liegt nach dem Entwurf der OECD vor, wenn es
sich um Marktbedingungen oder um andere Umstande handelt, die allgemein zu-
ganglich sind und nicht einem einzelnen Steuerpflichtigen zugeordnet werden kon-
nen. Der Entwurf nennt in Tz. 8 beispielsweise Gegebenheiten des lokalen Markts,
wie das frei verfugbare Einkommen der Haushalte in einem Markt oder die Grofie
oder die relative Wettbewerbsfahigkeit des Markts, auf dem die Unternehmen téatig

sind. Allerdings konnen solche Marktbedingungen den fremdvergleichskonformen

198 vgl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 489.

199 vgl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 488. Die IFRS definieren in 1AS 38.8 immate-
rielle Wirtschaftsguter als nicht monetare Vermogenswerte ohne physische Substanz.

200 \/gl. Frebel, Erfolgsaufteilung und -besteuerung im internationalen Konzern, 2006, S. 180.

201 \/gl. OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 15-26.
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Verrechnungspreis beeinflussen und sind daher im Rahmen der Vergleichbarkeits-

analyse zu beriicksichtigen.®

Der Entwurf stellt heraus, dass es fur die Verrechnungspreisbestimmung unerheblich
ist, ob ein immaterielles Wirtschaftsgut separat oder zusammen mit anderen Wirt-
schaftsgitern tibertragen wird.”® Die gemeinschaftliche Ubertragung immaterieller
Wirtschaftsguter mit anderen Wirtschaftsgutern kann generell zu Problemen bei der
Identifikation immaterieller Wirtschaftsgiiter fiihren.?®* Fiir die Finanzverwaltungen

birgt dies die Gefahr von Gewinnverlagerungen, die nicht erkannt werden kénnen.

4.1.2.2 Regeln des deutschen Gesetzgebers

Der deutsche Gesetzgeber und die Finanzverwaltung geben, wie die derzeit gelten-
den OECD-RL, lediglich Beispiele fur immaterielle Wirtschaftsglter und keine ge-
setzlich kodifizierte Definition. In 8 266 Abs. 2 HGB werden als Beispiele fiir imma-
terielle Wirtschaftsgiiter gewerbliche Schutzrechte, Konzessionen und Lizenzen ge-
nannt. Die Finanzverwaltung nennt in den Richtlinien zu § 5 EStG (R. 5.5 EStR)
beispielweise Rechte, rechtsédhnliche und sonstige Vorteile. In den Verwaltungs-

grundsatzen 1983%%

Tz. 3.1.2.3 werden von der Finanzverwaltung weiter gewerbli-
che Schutzrechte, Geschmacksmusterrechte, Urheberrechte, geschutzte Erfindung
oder eine sonstige Technik bereichernde Leistung, Sortenschutzrecht und Geschéfts-
oder Betriebsgeheimnis als Beispiele fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter genannt.?%
Die Verwaltungsgrundsatze besitzen jedoch, wie auch die OECD-RL, lediglich

Richtliniencharakter.?"’

Allgemeine Marktbedingungen bzw. Vermdgenswerte, die im Gemeingebrauch ste-
hen, stellen auch nach nationalem Recht kein immaterielles Wirtschaftsgut dar. Da

Wirtschaftsguter, die im Gemeingebrauch stehen, nicht mit dem Betrieb (bertragen

202 \/gl. hierzu auch OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 24

203 \/gl. OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 7.

204 v/gl. Engler, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, 2011, S. 1374; Boos/Rehkugler, IStR 2002, S. 532;
OECD-RL, Tz. 6.18.

205 v/gl. BMF, Schr. v. 17.02.1983 — IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. 1 1983, S. 224.

206 \/gl. Wehnert, IStR 2007, S. 558.

27 \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 560.
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werden konnen, fehlt es nach Ansicht des BFH an der Greifbarkeit des Wirtschafts-

guts.?%®

Das Problem, dass immaterielle Wirtschaftsgiiter haufig mit anderen Wirtschaftsg-
tern ibertragen werden und eine Ubertragung immaterieller Wirtschaftsguter dann u.
U. nur schwer erkannt werden kann, I0st der deutsche Gesetzgeber nicht nur durch
eine Verscharfung von Dokumentationsvorschriften. Zusatzlich wird die Ubertra-
gung immaterieller Wirtschaftsguter seit der Unternehmensteuerreform 2008 mit
dem Tatbestand der Funktionsverlagerung erfasst.””® GemaR § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
mussen bei einer Funktionsverlagerung die Wirtschaftsglter, die im Transferpaket
ubertragen werden, fiir die Verrechnungspreisbestimmung nicht einzeln identifiziert
werden. Der Verrechnungspreis ist vielmehr fir die Gesamtheit der Ubertragenen
materiellen und immateriellen Wirtschaftsguter sowie Chancen und Risiken (Trans-

ferpaket) zu ermitteln.

Eng verknupft mit dem Tatbestand der Funktionsverlagerung ist die Frage nach der
Berlcksichtigung eines Geschéfts- oder Firmenwerts im Rahmen der Verrechnungs-
preisbestimmung. Wahrend die OECD nach dem Entwurf einen Geschéfts- oder
Firmenwert schon bei der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter beriicksichtigen
will, ist nach den Vorgaben der deutschen Finanzverwaltung die Ubertragung einer
Funktion Voraussetzung fir die Beriicksichtigung eines Geschéfts- oder Firmenwerts
im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung.?® Ob es hierbei zu Unterschieden
zwischen dem Entwurf der OECD und den deutschen Regelungen kommt, ist von
den Mindestkriterien des Funktionsbegriffes abhé&ngig. Diese sind bisweilen eher

unbestimmt.?!*

298 v/gl. bspw. BFH, Urteil vom 28.03.1990 — 11 R 30/89, BStBI. 11 1990, S. 570.

29 y/gl. Kroppen/Rasch, IWB 2009, S. 790.

219 v/gl. zu den Ubertragungsmoglichkeiten eines Geschafts- oder Firmenwerts im Rahmen einer
Funktionsverlagerung, Luckhaupt, DB 2010, S. 2017 bzw. Kapitel 4.2.1.

211 ygl. Borstell/Schaperclaus, IStR 2008, 275-284; Wolter/Pitzal, IStR, 2008, S. 795;
Briininghaus/Bodenmiiller, DStR 2009, S. 1285-1288.
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4.1.3  Verrechnungspreisbestimmung bei der Ubertragung immaterieller Wirt-
schaftsguter

4.1.3.1 Verrechnungspreisbestimmung bei der Ubertragung immaterieller Wirt-

schaftsguter nach den Regeln der OECD

Gemal} Tz. 6.13 der geltenden OECD-RL sind fur die Verrechnungspreisbestimmung
die in Kapitel I-111 enthaltenen Richtlinien fiir die Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes heranzuziehen. Fur den Fremdvergleich stehen nach Tz. 2.1 der OECD-
RL funf Verrechnungspreismethoden zur Verfligung: die Preisvergleichsmethode,
die Wiederverkaufspreismethode, die Kostenaufschlagsmethode, die Nettomargen-

methode und die Gewinnaufteilungsmethode.?*?

GemaR Tz. 6.26 der OECD-RL konnen nach den bisherigen Vorgaben der OECD fir
die Verrechnungspreisbestimmung bei immateriellen Wirtschaftsgitern grundsatz-
lich alle finf Verrechnungspreismethoden zur Anwendung kommen. Entsprechend
Tz. 2.2 der OECD-RL ist die fur den Sachverhalt am besten geeignete Methode zur

Verrechnungspreisbestimmung anzuwenden.

Fur die Verrechnungspreisbestimmung immaterieller Wirtschaftsgiiter kommt jedoch
in der Praxis von den Standardmethoden lediglich die Preisvergleichsmethode zur
Anwendung. Gemal} Transfer Pricing Studien von Ernst & Young wurde die Preis-
vergleichsmethode in den letzten Jahren in ca. 50 % aller Falle angewendet. Nach
Tz. 6.26 der geltenden OECD-RL ist die Anwendung der Preisvergleichsmethode
haufig jedoch schwierig, da aufgrund der Individualitat immaterieller Wirtschaftsgi-
ter keine verldsslichen Fremdvergleichswerte gefunden werden konnen. Die Kosten-
aufschlagsmethode und die Wiederverkaufspreismethode spielen bei der Verrech-
nungspreisbestimmung immaterieller Wirtschaftsgiiter keine Rolle.?® Bei der Kos-
tenaufschlagsmethode ist dies darauf zurlickzufiihren, dass die Kosten fir die Ent-
wicklung des immateriellen Wirtschaftsguts nicht den Wert des immateriellen Wirt-
schaftsguts widerspiegeln.”** Die Wiederverkaufspreismethode wird als ungeeignet
angesehen, da immaterielle Wirtschaftsgiter in der Regel aufgrund ihrer wichtigen

Bedeutung als Werttreiber fir den Konzern nicht an fremde Dritte weiterverduf3ert

212 y/gl. zu den Verrechnungspreismethoden Kapitel 3.4.
213 ygl. Ernst & Young, Global Transfer Pricing Surveys, 2001-2010.
214 vgl. Kurzewitz, IWB 2010, S. 100.
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21> Auch die Nettomargenmethode wird aufgrund ihrer Ahnlichkeit zur Kos-

werden.
tenaufschlagsmethode und zur Wiederverkaufspreismethode fur die Verrechnungs-
preisbestimmung immaterieller Wirtschaftsglter selten zur Anwendung kommen
kdnnen. Daher weist die OECD in Tz. 6.26 der derzeit geltenden OECD-RL zur Ver-
rechnungspreisbestimmung bei immateriellen Wirtschaftsgutern auf die geschafts-
fallbezogene Gewinnaufteilungsmethode hin. Das Problem bei der Gewinnauftei-
lungsmethode ist jedoch, dass diese im Normalfall nur zur Anwendung kommt, wenn
ein Gewinn, den mehrere Unternehmen auf verschiedenen Wertschépfungsstufen
erzielen, aufzuteilen ist. Daher ist die Gewinnaufteilungsmethode nicht unmittelbar

zur Verrechnungspreisbestimmung immaterieller Wirtschaftsgiiter geeignet.?'

Nach dem Diskussionsentwurf sollen weiterhin alle fiinf VVerrechnungspreismetho-
den angewendet werden konnen, wenn vergleichbare Drittdaten vorliegen. Hinsicht-
lich der Anwendung der traditionellen Verrechnungspreismethoden sollen sich auch
nach der Neufassung des Kapitels VI der OECD-RL keine Anderungen ergeben.?"’
Falls keine vergleichbaren Fremdvergleichswerte existieren, werden gemal Tz. 139
des Entwurfs der OECD die Gewinnaufteilungsmethode und Bewertungsverfahren

als geeignet angesehen.

Bewertungsverfahren konnen gemal Tz. 109 des Entwurfs der OECD entweder im
Rahmen der funf Verrechnungspreismethoden des Kapitels Il der OECD-RL zur
Anwendung kommen (z.B. zur Prognose der erwarteten Gewinne im Rahmen der
geschaftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode), oder auch als eigenstandiges
Instrument zur Bestimmung eines fremdvergleichskonformen Preises herangezogen
werden. Handelsrechtliche Bewertungsmethoden werden von der OECD in Tz. 110
des Entwurfs als kritisch angesehen, da sie immateriellen Wirtschaftsgditern fiir Ver-
rechnungspreiszwecke einen zu geringen Wert zuweisen kdnnen. Die Ablehnung der
OECD von handelsrechtlichen Bewertungsmethoden ist nicht nachzuvollziehen, da
handelsrechtliche Bewertungsverfahren wie auch die Verrechnungspreismethoden
das Ziel haben, einen Marktpreis zu ermitteln.?*® Auch eine Bewertung immaterieller

Wirtschaftsglter auf Basis von historischen Entwicklungskosten (kostenorientierte

215 v/gl. KuBmaul/Ruiner, IStR 2010, S. 608.

218 v/gl. Engler, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, 2011, S. 1381.
27 \/gl. OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 119.

218 v/gl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 493-494.
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Bewertungsmethode) soll gemaR Tz. 112 des Diskussionsentwurfs nicht anerkannt
werden. Dies erscheint hingegen sinnvoll, da Entwicklungskosten von immateriellen
Wirtschaftsgutern nicht den tatsachlichen Wert widerspiegeln. Nur im Einzelfall, wie
z. B. bei selbstentwickelter Software, kénnen die Wiederherstellungskosten einen
verlasslichen Wert fir die Verrechnungspreisbestimmung darstellen.?*® Zur Verrech-
nungspreisbestimmung bei immateriellen Wirtschaftsgutern sollen schlief3lich vor
allem kapitalwertorientierte Bewertungsmethoden zur Anwendung kommen. Gemaf
Tz. 145 des Diskussionsentwurfs werden hierbei vor allem Discounted Cash Flow

(kurz: DCF)-Verfahren als zutraglich beurteilt.

Bei der Anwendung von DCF-Verfahren soll nach Tz. 148 des Entwurfs des Kapitels
VI der OECD-RL der Barwert der erwarteten Cash Flows sowohl von Seiten des
Verkaufers als auch von Seiten des Kéufers ermittelt werden. Der fur die Erfolgsab-
grenzung mafgebliche Verrechnungspreis liegt innerhalb des Bereichs, um den der
Barwert der erwarteten Cash Flows des Ké&ufers den Barwert der erwarteten Cash
Flows des Verkaufers bersteigt (Einigungsbereich). Eine Aussage Uber die Auftei-
lung des Einigungsbereichs wird von Seiten der OECD nicht getroffen. In Tz. 250-

258 (Example 19) des Entwurfs wird ein Beispiel zur VVorgehensweise gegeben.

Berechnet wird im Beispiel jeweils der Barwert der erwarteten Cash Flows nach
Steuern durch die Verwertung eines selbst entwickelten Patents von Seiten des Ver-
kaufers (Pervichnyi) und von Seiten des Kdaufers (Company S) einer Tochter des
Verkaufers. Im Beispiel der OECD wird der Kéaufer maximal bereit sein den Barwert
der erwarteten Cash Flows aus der Verwertung des immateriellen Wirtschaftsguts
nach Steuern zu verguten. Dieser betrdagt im Beispiel 941,00. Der Verkéufer wird
mindestens den Barwert der erwarteten Cash Flows aus der eigenen Verwertung des
immateriellen Wirtschaftsguts verlangen. Dieser betragt im Beispiel 594,00, wobei
die OECD im betrachteten Beispiel anmerkt, dass der Verkéufer die Mdglichkeit der
Auftragsfertigung in Betracht ziehen wird. Der Barwert der erwarteten Cash Flows
im Fall der Auftragsfertigung bel&uft sich auf 735,00. Die OECD stuft die Moglich-
keit der Auftragsfertigung als Alternative zum Verkauf des immateriellen Wirt-

schaftsguts ein und schlie3t hieraus, dass der Verk&ufer mindestens 735,00 als Kauf-

219 y/gl. OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 112.
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preis fur das immaterielle Wirtschaftsgut verlangen wird. Der Verrechnungspreis
liegt im Ergebnis zwischen 735,00 und 941,00.

Gegen das grundsatzliche Vorgehen der OECD st nichts einzuwenden. Bedenklich
ist allerdings, dass die OECD durch die Bertcksichtigung von Handlungsalternativen
der Steuerpflichtigen im Rahmen der Bestimmung der Preisgrenzen die vertragliche
Dispositionsfreiheit der Steuerpflichtigen in Frage stellt. Die OECD nimmt in dem
von ihr gegebenen Beispiel zur Bestimmung der Preisgrenzen eine Umqualifizierung
eines abgeschlossenen Geschafts in der Art vor, dass sie anstatt der betrachteten voll-
standigen Ubertragung eines Patents zur Grenzpreisbestimmung des Verkaufers die
Lizenzierung mit anschliefender Auftragsfertigung unterstellt. Im Ergebnis nimmt
die OECD zur Grenzpreisbestimmung des Verkaufers eine andere Vertragsstruktur
an, als die dem Geschéft grundsétzlich zugrunde liegende. Bisher hatte die OECD
den Steuerpflichtigen eine umfassende Freiheit in der vertraglichen Struktur und da-
mit in der Aufteilung der Risiken zugestanden. Hintergrund ist gemal Tz. 1.64 eine
,willkiirliche Vorgehensweise* bei der Uberpriifung der vereinbarten Verrechnungs-
preise zu verhindern, um damit der Gefahr einer mdglichen Doppelbesteuerung ent-
gegenzuwirken.??® Die Alternative der Auftragsfertigung im Beispiel des Entwurfs
der OECD und der erwartete Barwert der Cash Flows aus der Auftragsfertigung kon-
nen im Ergebnis lediglich einen Hinweis auf die Aufteilung des Einigungsbereichs
geben, jedoch nicht die Preisgrenze des Verkdufers determinieren. Zu einem dement-
sprechenden Ergebnis gelangt auch die deutsche Finanzverwaltung in Rn. 96 der

Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung.

Bei der Anwendung von DCF-Verfahren kénnen Bewertungsunsicherheiten und Er-
messensspielrdume auftreten, da Annahmen bezlglich der auf das immaterielle Wirt-
schaftsgut entfallenden Zahlungsiberschusse, der Nutzungsdauer und des angemes-
senen Kapitalisierungszinssatzes zu treffen sind. Kleine Anderungen in den Annah-
men, die der Bewertung zugrunde liegen, kdnnen in groRen Wertédnderungen des
immateriellen Wirtschaftsguts resultieren. Daher fuhren solche Ermessensspielraume
aufgrund der daraus resultierenden Dokumentationserfordernisse zu hohen Befol-

gungskosten fir die Steuerpflichtigen und bergen immer Doppelbesteuerungsrisi-

220 \/gl. Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 489.
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ken.”** Aus diesem Grund ist es zu begriien, dass die OECD nach Tz. 149 des Ent-
wurfs das Ziel verfolgt, die Bewertung immanenter Ermessensspielrdume einzu-
schréanken. Zudem soll die Fremdvergleichskonformitat der Annahmen gewahrleistet
werden.??? Die Hinweise der OECD in den Tz. 154-170 sind jedoch sehr unbestimmt,
so dass es fraglich ist, ob die Zielsetzung der OECD mit den Vorgaben im Entwurf

erreicht werden kann.

4.1.3.2 Verrechnungspreisbestimmung bei der Ubertragung immaterieller Wirt-

schaftsguter nach den Regeln des deutschen Gesetzgebers

Gemall § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG ist der Verrechnungspreis fur immaterielle Wirt-
schaftsguter zunachst durch einen tatséchlichen Fremdvergleich zu ermitteln. Hierflr
sind primar die Standardmethoden zu verwenden. Kénnen die Standardmethoden
nicht zur Anwendung kommen, sind Fremdvergleichspreise gemaR § 1 Abs. 3 Satz 2
AStG allgemein durch die Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode
zu ermitteln. Aufgrund mangelnder Fremdvergleichswerte wird der tatsachliche
Fremdvergleich, wie in Kapitel 4.1.3.1 bereits dargelegt, zur Bestimmung von
Fremdvergleichswerten fiir immaterielle Wirtschaftsguter jedoch oft nicht zur An-
wendung kommen kénnen, so dass gemald 8 1 Abs. 3 Satz 5 AStG ein hypothetischer

Fremdvergleich zur Verrechnungspreisbestimmung durchzufihren ist.

4.1.3.3 Vergleich der Regeln der Verrechnungspreisbestimmung fiir immaterielle

Wirtschaftsguter

Durch den Entwurf des Kapitels VI der OECD-RL ist eine Annaherung der OECD
zum hypothetischen Fremdvergleich im Sinne des 8 1 Abs. 3 Satz 5-8 AStG zu er-
kennen. Die deutsche Finanzverwaltung weist allerdings in den Fallen einer Funkti-
onsverlagerung, von der vor allem immaterielle Wirtschaftsguter betroffen sind, zur
Bestimmung der Barwerte auf die Bewertungsmethoden des IDW S 5 hin.??® Wih-
rend IDW S 5 in Tz. 29 zur Barwertermittlung vier mogliche Methoden vorgibt (Me-
thode der unmittelbaren Cash Flow Prognose, Methode der Lizenzpreisanalogie,

Mehrgewinnmethode und Residualmethode), wird im Diskussionsentwurf der OECD

221 y/gl. Luckhaupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 360-361.
222 \/gl. OECD Discussion Draft, 2012, Tz. 146.
223 \/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Rn. 87 und 89.
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keine konkrete Bewertungsmethode genannt. Da die vom IDW vorgegebenen Be-
wertungsverfahren wohl auch international anerkannte Methoden darstellen, sollte es
-auch wenn die OECD bilanziellen Bewertungsmethoden kritisch gegentber steht-

im Ergebnis nicht zu signifikanten Unterschieden in der Bewertung kommen.

Die deutsche Finanzverwaltung sieht auch wie die OECD eine Nachsteuerbetrach-
tung im Rahmen der Bewertung der immateriellen Wirtschaftsgiiter vor.?* Da sich
der Wert des zu Ubertragenden immateriellen Wirtschaftsguts bei DCF-Verfahren
nach den aus der Transaktion zu realisierenden Geldzufliissen bestimmt, ist die
Nachsteuerbetrachtung, bei der die Zahlungstiberschisse unter Berlicksichtigung der
Steuerbelastung ermittelt werden, folgerichtig.?*® Die OECD weist in Tz. 169 des
Diskussionspapiers darauf hin, dass aufgrund der grundséatzlichen Vorsteuerbetrach-
tung bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen zur Herstellung der Konsistenz
der Verrechnungspreisermittlung sachgerechte Anpassungen in der Bewertung erfor-

derlich sein konnen.?%®

Hinsichtlich der Aufteilung des Einigungsbereichs fordert der deutsche Gesetzgeber
vom Steuerpflichtigen eine fremdibliche Aufteilung nachzuweisen bzw. glaubhaft zu
machen. Gelingt dem Steuerpflichtigen ein entsprechender Nachweis nicht, ist ge-
malR § 1 Abs. 3 Satz 7 2. Halbsatz AStG der Mittelwert des Einigungsbereichs der
Einkiinfteermittlung zugrunde zu legen. Eine entsprechende VVorgehensweise ist dem

Entwurf der OECD nicht zu entnehmen.

224 \/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Rn. 87; OECD Discussion Draft, 2012,
Tz. 169.

225 \/gl. Meinert, DB 2011, S. 2401-2402.

226 7ur Grundsatzlichen Diskussion der Einbeziehung der Steuerbelastung in die Bewertung vgl. Ka-
pitel 3.4.2.3.
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414  Fazit

Zusammenfassend sieht der Entwurf der OECD weitreichende Anderungen des Ka-
pitels VI der OECD-RL vor. Die OECD schafft eine eigene Definition fir immateri-
elle Wirtschaftsglter und verabschiedet sich von deren Kategorisierung. Zur Ver-
rechnungspreisbestimmung sollen weiterhin grundsatzlich die bekannten Methoden
angewandt werden. Liegen jedoch keine Fremdvergleichswerte vor, soll der Ver-
rechnungspreis durch einen simulierten Preisbildungsprozess bestimmt werden. Zur
Bestimmung der Preisgrenzen werden von der OECD keine bestimmten Bewer-
tungsmethoden vorgeschrieben. Die OECD nahert sich mit der Mdglichkeit der Ver-
rechnungspreisbestimmung durch einen simulierten Preisbildungsprozess den Vor-
gaben des 8 1 Abs. 3 AStG an. Hier sind Parallelen zum hypothetischen Fremdver-
gleich i. S. des § 1 Abs. 3 Satze 5-8 AStG zu erkennen. Unterschiede ergeben sich
jedoch dadurch, dass die OECD keine Vorgaben zur Aufteilung des Einigungsbe-
reichs macht.

Bedenklich ist der von der OECD beschriebene Einfluss von Handlungsalternativen
der Steuerpflichtigen auf die jeweiligen Grenzpreise. Die OECD stellt darauf ab, dass
Handlungsalternativen, die einen Vorteil fur die Steuerpflichtigen mit sich bringen,
grundsatzlich von den Steuerpflichtigen genutzt werden. Dies kann zu einer Umqua-
lifizierung der tatsachlich vereinbarten Vertragsbedingungen fihren und bringt damit

die Gefahr einer Doppelbesteuerung mit sich.
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4.2 Funktionsverlagerungen

4.2.1  Transferpaketbetrachtung

Die Ausflihrungen zur Transferpaketbetrachtung (Kapitel 4.2.1) sind im Wesent-
lichen entnommen aus Luckhaupt, DB 2010, S. 2016-2020.

4.2.1.1 Einfuhrung

In die am 22.07.2010 verdéffentlichten OECD-RL hat die OECD das Kapitel 1X ,, Bu-
siness Restructuring*“ aufgenommen. Darin vertritt die OECD die Auffassung, dass
bei der Ubertragung eines ,, ongoing-concern* eine Gesamtbewertung von Einzel-
wirtschaftsgutern fur die Verrechnungspreisbestimmung vorzunehmen ist, da die
Summe der Einzelverrechnungspreise der ubertragenen Wirtschaftsguter nicht not-
wendigerweise den richtigen Verrechnungspreis wiedergebe. Die Bewertung soll

anhand der Methoden der Unternehmensbewertung durchgefihrt werden.

Eine d&hnliche Vorgabe findet sich auch in der deutschen Gesetzgebung:
8 1 Abs. 3 Satz 9 AStG verlangt bei einer Funktionsverlagerung ins Ausland, den
Verrechnungspreis flr ein Transferpaket zu ermitteln, der alle mit der Funktion Gber-
tragenen Chancen und Risiken, Wirtschaftsgiter und sonstigen Vorteile umfasst.
RegelmaRig wird aufgrund fehlender Fremdvergleichspreise nach dem Stufenschema
des 8 1 Abs. 3 AStG der Verrechnungspreis fur das Transferpakt mittels des hypo-
thetischen Fremdvergleichs zu bestimmen sein. Die im Rahmen des hypothetischen
Fremdvergleichs erforderliche Grenzpreisermittlung soll sich ebenfalls an den Me-

thoden der Unternehmensbewertung orientieren.?*’

Fraglich ist, ob ein onging-concern einer Funktion i. S. des 8 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
i.V.m. 81 Abs. 1 FVerlV entspricht und ob dementsprechend zur Durchfiihrung des
Fremdvergleichs eine Gesamtbewertung der Ubertragengen Wirtschaftsglter in ver-
gleichbaren Fallen durchzufiihren ist. Aus der Gesamtbewertung resultiert die Be-
ricksichtigung eines Geschafts- oder Firmenwerts bei der Verrechnungspreisbe-
stimmung. Ergeben sich Unterschiede zwischen der Ubertragung eines ongoing-
concern und einer Funktionsverlagerung, besteht fur deutsche Unternehmen, die

Funktionen ins Ausland verlagern, die Gefahr einer Doppelbesteuerung. Denn grund-

227 \/gl. dazu Kapitel 3.4.2.3 und Kapitel 4.2.2.
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satzlich sieht die OECD nur im Falle der Ubertragung eines ongoing-concern eine
Gesamtbewertung der ubertragenen Wirtschaftsglter und damit die Berucksichtigung

eines Geschéfts- oder Firmenwerts bei der Verrechnungspreisbestimmung vor.

Um die Gefahr einer Doppelbesteuerung zu entschérfen, hat der deutsche Gesetzge-
ber mit dem Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften®?® die Verrechnungspreisbestimmung bei Funktionsverlage-
rungen ins Ausland mit der Einfilhrung einer neuen Offnungsklausel in § 1 Abs. 3
Satz 10 2. Halbsatz AStG geandert (dritte Offnungsklausel). Offen ist aber noch die
Frage, ob bei Anwendung der dritten Offnungsklausel ein Geschafts- oder Firmen-
wert zu beriicksichtigen ist. Grundsatzlich erméglicht die neue Offnungsklausel ei-
nen Verzicht auf die Transferpaketbetrachtung bei einer Funktionsverlagerung ins
Ausland, wenn wesentliche immaterielle Wirtschaftsguter mit der Funktion verlagert

werden.

In Kapitel 4.2.1 soll untersucht werden, ob durch die Einfuhrung der dritten Off-
nungsklausel in 8 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG auf die Berticksichtigung eines
Geschafts- oder Firmenwerts bei der Verrechnungspreisbestimmung verzichtet wer-
den kann und damit Doppelbesteuerungen vermieden werden kénnen. Im Folgenden
werden hierzu zunéchst die Regelungen des Kapitel IX der OECD-RL und die Rege-
lungen des § 1 Abs. 3 AStG zur Funktionsverlagerung vorgestellt. Der Schwerpunkt
liegt dabei auf der Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG. Durch
einen Vergleich der Regelungen wird anschlieend analysiert, inwieweit die Rege-
lungen der OECD von den deutschen Regeln abweichen und ob dadurch die Gefahr
einer Doppelbesteuerung besteht.

4.2.1.2 Ubertragung eines ,,ongoing-concern“ und die Ubertragung von Geschafts-

chancen nach den Vorgaben der OECD
Ubertragung eines ongoing-concern

Grundsétzlich halt die OECD auch in Kapitel IX der OECD-RL an ihrer bisherigen

Haltung fest und fordert die Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen. Nur bei

228 \/gl. Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschrif-
ten, v. 08.10.2010, BGBI. | 2010, S. 386-397.
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der Ubertragung eines ongoing-concern weicht die OECD gemaR Tz. 9.94 der
OECD-RL von ihrer bisherigen Haltung ab und ordnet die Gesamtbewertung der

Ubertragenen Tatigkeit mittels Methoden der Unternehmensbewertung an.

GemaR Tz. 9.93 der OECD-RL ist unter der Ubertragung eines ongoing-concern die
Ubertragung der gesamten Unternehmenstitigkeit zu verstehen. Die Begriindung fir
die Gesamtbewertung liefert Tz. 9.94 der OECD-RL, denn die OECD hélt in
Tz.9.94 der OECD-RL fest, dass sich der angemessene Verrechnungspreis nicht
unbedingt aus der Summe der Ubertragenen Werte ergibt und eine Gesamtbewertung
fiir die im Rahmen der Ubertragung des ongoing-concern iibertragenen Wirtschafts-
guter erfolgen soll. Die Gesamtbewertung fuhrt auch dazu, dass regelmagig ein Ge-

schafts- oder Firmenwert zu vergiten ist.??°

Ubertragung von Geschéftschancen

Die reine Ubertragung von ,, expected future profits “ (nachfolgend als Gewinnpoten-
ziale bezeichnet)?®°, filhrt gemaR Tz 9.65 der OECD-RL nicht in jedem Fall zu einer
Entgeltpflicht. Voraussetzung fiir die Vergitung von Gewinnpotenzialen ist, dass
diese hinreichend konkretisiert sind und dass das verlagernde Unternehmen gemaf
Tz 9.67 der OECD-RL im Verlagerungszeitpunkt tber entsprechende Gewinnpoten-
ziale verfugt, die in Verbindung mit Wirtschaftsgiitern oder Rechten ubertragen wer-

den konnen.?!

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist der Fremdvergleichsgrundsatz und dement-
sprechend die Frage, ob unabhingige Dritte eine Vergitung fir den Ubergang der
Gewinnpotenziale vereinbart hatten.?*? Dabei sind auch die Umstande nach der Um-
strukturierung in die Uberlegung der Entgeltpflicht mit einzubeziehen.”** GeméaR
Tz. 9.67 der OECD-RL ist die Ubertragung von Gewinnpotenzialen -als bloRe Hoff-

nung auf zukiinftige Gewinne- nicht entgeltpflichtig.**

229 \/gl. Werra, IStR 2009, S. 85; Greil, IWB 2009, S. 61.

%0 \/gl. OECD-RL, Tz. 9.66.

231 y/gl. Baumhoff/Puls, IStR 2009, S. 80.

232 \/gl. beispielsweise OECD-RL, Tz. 9.80.

233 \/gl. hierzu das Beispiel in OECD-RL, Tz. 9.71-9.73 und beispielsweise Tz. 9.85.
234 \gl. Baumhoff/Puls, IStR 2009, S. 80; Werra, IStR 2009, S. 84.
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4.2.1.3 Funktionsverlagerung geméal § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
Transferpaketbetrachtung

Gemal’ 8 1 Abs. 3 Satz 9 AStG hat der Steuerpflichtige bei Funktionsverlagerungen
ins Ausland den Verrechnungspreis grundsatzlich auf Grundlage einer Transferpa-
ketbetrachtung zu bestimmen. Das Transferpaket besteht gemél? § 1 Abs. 3 FVerlV
»aus einer Funktion und den mit dieser Funktion zusammenhingenden Chancen und
Risiken sowie den Wirtschaftsglitern und Vorteilen, die das verlagernde Unterneh-
men dem Ubernehmenden Unternehmen zusammen mit der Funktion Ubertragt oder
zur Nutzung uberlasst, und den in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistun-

(13

gen®.

Das Konzept der Transferpaketbetrachtung beruht auf dem Gedanken, dass bei einer
Funktionsverlagerung mehr als die Summe der Einzelverrechnungspreise der Wirt-

schaftsguter tbertragen wird,?*®

was dazu flhrt, dass bei einer Funktionsverlagerung
letztlich ein anteiliger Geschafts- oder Firmenwert mitvergiitet werden soll.?*® Damit
aber ein Geschafts- oder Firmenwert mit der Funktion ins Ausland bertragen wer-
den kann, muss der Funktion Uberhaupt ein Geschafts- oder Firmenwert zugeordnet
werden konnen. Lange Zeit war zur Ubertragung eines Geschafts- oder Firmenwerts
nach der h. M. ein Betrieb oder Teilbetrieb nétig.>*” Erst mit dem Urteil vom
27.03.2001%* hat der BFH einen Richtungswechsel vollzogen,?*® so dass seitdem die
Ubertragung eines Geschifts- oder Firmenwerts nicht mehr an das Vorliegen eines

Betriebs oder Teilbetriebs gekniipft ist.2*°

Freilich sind die Uberlegungen zur Transferpaketbetrachtung bei Funktionsverlage-

rungen ins Ausland und eine daraus resultierende Berlicksichtigung eines anteiligen

2% \gl. Begriindung zu § 1 Abs. 3 AStG, BR-Drs. 220/07 vom 30.03.2007, S. 144.

236 \/gl. Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2008, S. 559.

27 \/gl. Serg, Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 2006,
S. 205 mit Verweis auf BFH, Urteil vom 28.06.1989 — | R 25/88, BStBI. 11 1989, S. 982; BFH, Ur-
teil vom 28.06.1989 - | R 34/88, BFH/NV 1990, S. 264.

238 \/gl. BFH, Urteil vom 27.03.2001 — | R 42/00, BStBI. 11 2001, S. 771-773.

29 ygl. Serg, Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 20086,
S. 205.

0 yv/gl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen ins Ausland, 2004, S. 241;

Serg, Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 2006,
S. 206.
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Geschafts- oder Firmenwerts nicht neu. So haben Bodenmiiller®** und Serg®*? schon
vor der Unternehmensteuerreform 2008 auf die Mdoglichkeit der Bewertung der
Funktion als Ganzes hingewiesen. Gegenstand ihrer Uberlegungen war die Bewer-
tungsproblematik von immateriellen Wirtschaftsgltern sowie die Behandlung von

Geschaftschancen.?*
Offnungsklauseln

Gemal’ § 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz AStG kann der Steuerpflichtige jedoch auf die
Transferpaketbetrachtung verzichten, wenn er glaubhaft machen kann, ,,dass keine
wesentlichen immateriellen Wirtschaftsguter und Vorteile Gegenstand der Funkti-
onsverlagerung waren oder dass die Summe der angesetzten Einzelverrechnungsprei-
se, gemessen an der Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht”. Gema3 § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG werden
mit der Gesetzesanderung auch Einzelverrechnungspreise flr die Bestandteile des
Transferpakets anerkannt, wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass zumin-
dest ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut Gegenstand der Funktionsverla-

gerung ist und er dieses genau bezeichnet.

Allen Offnungsklauseln des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG ist gemein, dass der Steuer-
pflichtige glaubhaft machen muss, dass die Tatbestandsvoraussetzungen fir die An-
wendung der Offnungsklauseln erfillt sind, was zur Beweislastumkehr zu Lasten des
Steuerpflichtigen filhrt.>** Fiir einen entsprechenden Nachweis durch den Steuer-
pflichtigen muss ein herabgesetztes Beweismald gelten, so dass dieser lediglich dar-

legen muss, dass seine Annahmen wahrscheinlich sind.?*

241 \/gl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen ins Ausland, 2004, S. 323.

242 \/gl. Serg, Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 20086,
S. 203-224.

3 vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen ins Ausland, 2004, S. 323;
Serg, Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 2006,
S. 203.

24 \/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, S. 1653.

5 ygl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, IWB 2007, S. 316-317; Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung, Rn. 40.
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Offnungsklauseln im Detail

Nach 8 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz AStG kann der Steuerpflichtige auf die Trans-
ferpaketbetrachtung verzichten und eine Einzelverrechnungspreisbestimmung fur die
Bestandteile des Transferpakets durchfiihren, wenn er glaubhaft machen kann, dass
keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiter und Vorteile mit der Funktion
iibertragen werden (erste Offnungsklausel). Der Steuerpflichtige muss gemaR Rn. 41
und Rn. 71 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung hierzu die mafRgebli-
chen Griinde fur seine Vorgehensweise aufzeigen und die ndtigen Unterlagen nach
890 Abs. 3 A0 i. V. m. 8 3 Abs. 2 GAufzV auf Anforderung vorlegen. Da immate-
rielle Wirtschaftsguter fir eine Funktion gemaR § 1 Abs. 5 FVerlVV immer dann we-
sentlich sind, ,,wenn sie fiir die verlagerte Funktion erforderlich sind und ihr Fremd-
vergleichspreis insgesamt mehr als 25 % der Summe der Einzelpreise aller Wirt-
schaftsguter und Vorteile des Transferpakets betréagt (...)*, miissen aus den Unterla-
gen insbesondere die im Rahmen der Funktionsverlagerung Ubertragenen bzw. zur
Nutzung Uberlassenen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile und deren relati-
ver Wert im Verhaltnis zum Wert der Summe der Bestandteile des Transferpakets

hervorgehen.

Beispiel 4: Anteil der immateriellen Wirtschaftsgiiter am Wert des Transferpakets

Im Rahmen einer Funktionsverlagerung ubertragt der Steuerpflichtige neben materi-
ellen Wirtschaftsgltern drei immaterielle Wirtschaftsguter. Die drei immateriellen
Wirtschaftsguter haben jeweils einen Wert von 20 % der Summe der Einzelverrech-
nungspreise aller Bestandteile des Transferpakets. Die immateriellen Wirtschaftsgu-
ter Ubersteigen in Summe die Wesentlichkeitsgrenze von 25 %. Daher kann der Steu-
erpflichtige die erste Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG nicht anwen-

den 247

GemaR § 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz AStG kann der Steuerpflichtige ebenfalls auf
die Transferpaketbetrachtung verzichten, wenn die Summe der angesetzten Einzel-
verrechnungspreise, gemessen an der Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem

Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (zweite Offnungsklausel).

248 y/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 41.
47 ygl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 71.
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Der Fremdvergleichsgrundsatz ist vom Gesetzgeber in 8 1 Abs. 1 Satz 1 AStG defi-
niert. Danach wird diesem Grundsatz entsprochen, wenn der Steuerpflichtige seiner
Einklnfteermittlung keine anderen Bedingungen, insbesondere Preise, zu Grunde
legt, wie er diese mit unabhangigen Dritten unter sonst gleichen Bedingungen ver-
einbart hatte. Dies bedeutet gemal? 8 2 Abs. 3 FVerlV, dass die Bestimmung von
Einzelverrechnungspreisen fir die Bestandteile des Transferpakets anerkannt wird,
wenn die Summe der Einzelverrechnungspreise im Einigungsbereich liegt und der
Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass diese dem Fremdvergleichsgrundsatz ent-

spricht.

Kann der Steuerpflichtige eine der Regelungen des 8 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz
AStG anwenden, muss er dennoch eine Gesamtbewertung des Transferpakets vor-

nehmen.?®

Auch wenn die Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung eine ,,pra-
zise Wertberechnung® flir das Transferpaket ausdrticklich nicht verlangen, kdnnen
nur durch eine Gesamtbewertung des Transferpakets alle sonstigen Vorteile beriick-
sichtigt werden.?*® Zu den sonstigen Vorteilen ist auch der Geschafts- oder Firmen-
wert, der mit der Funktion Ubertragen oder tberlassen wird, zu zahlen.**® Die Be-
ricksichtigung des Geschéfts- oder Firmenwerts geht auch aus Rn. 39 der Verwal-
tungsgrundsatze-Funktionsverlagerung hervor. Bei Anwendung der zweiten Off-
nungsklausel muss schon alleine deshalb, weil die Preisgrenzen des Einigungsbe-
reichs bestimmt werden miissen, eine Gesamtbewertung des Transferpakets durchge-
fuhrt werden. Zudem fordern die Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung in
Rn. 72 explizit eine prazise Berechnung des Einigungsbereichs. Dementsprechend
sind auch bei der Anwendung der zweiten Offnungsklausel des
8 1 Abs. 3 Satz 10 AStG alle Vorteile zu erfassen, die nicht einzeln bewertet werden
koénnen und sich aus der Gesamtbewertung als Residuum ergeben. Auch ein Ge-
schéfts- oder Firmenwert ist bei der Verrechnungspreisbestimmung entsprechend zu

beriicksichtigen.?"

28 \/gl. Eigelshoven/Nientimp, Ubg 2010, S. 234.

9 vgl. Pohl, AStG, 2012, § 1, Rn. 149; Schreiber, FVerlV, § 1, Anm. 81; Pohl, IStR 2010, S. 359;
a. A. Kraft, AStG, 8 1 AStG, Rz. 442.

20 \/gl. Schreiber, FVlerV, § 1, Anm. 81.

1 y/gl. Oestreicher/Wilcke, Ubg 2010, S. 230.
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Mit dem Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steu-
erlicher Vorschriften hat der deutsche Gesetzgeber den urspriinglichen Offnungs-
klauseln des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG eine weitere Ausnahmeregelung hinzugefgt.
Ziel der Einfilhrung der neuen Offnungsklausel ist es, die negativen Folgen der Be-
steuerung der Funktionsverlagerung fur den Forschungs- und Entwicklungsstandort
Deutschland zu beseitigen.?*

8§ 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG (dritte Offnungsklausel) erlaubt es dem Steuer-
pflichtigen, eine Einzelverrechnungspreisbestimmung flr die Bestandteile des Trans-
ferpakets vorzunehmen, selbst wenn wesentliche immaterielle Wirtschaftsglter mit
der Funktion verlagert werden. Damit korrespondiert die dritte Offnungsklausel des
8 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG  mit der ersten  Offnungsklausel des
8 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz AStG. Voraussetzung fur die Anwendung der dritten
Offnungsklausel ist gemaR Rn. 77 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung
jedoch, dass der Steuerpflichtige die wesentlichen immateriellen Wirtschaftsguter
genau bezeichnet. GemaR Rn. 78 Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung ist
ein immaterielles Wirtschaftsgut genau bezeichnet, ,,(...) wenn es aufgrund der An-
gaben des Steuerpflichtigen so eindeutig identifiziert werden kann, dass entweder
ausreichende Vergleichswerte ermittelt werden kdnnen
(8 1 Abs. 3 Satz 1 bis 4 AStG) oder eine sachgerechte Preisbestimmung nach dem
hypothetischen Fremdvergleich (§ 1 Abs. 3 Satz 5 bis 8 AStG) moglich ist.*

Die ,, Wesentlichkeit“ der immateriellen Wirtschaftsguter ist in sinngemaRer Anwen-
dung des § 1 Abs. 5 FVerlV zu bestimmen. Allerdings kann die dritte Offnungsklau-
sel nur dann Anwendung finden, wenn zumindest ein wesentliches immaterielles
Wirtschaftsgut Gegenstand der Funktionsverlagerung ist. Wenn nur die Summe der
Einzelwerte der betroffenen immateriellen Wirtschaftsguter die Wesentlichkeitsgren-
ze Uberschreitet, kann gemall Rn. 80 Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung
die dritte Offnungsklausel nicht angewendet werden. Ist jedoch eine gemeinsame
Bewertung der immateriellen Wirtschaftsglter sachgerecht und wird damit die We-
sentlichkeitsgrenze (iberschritten, ist die Anwendung der dritten Offnungsklausel

gemal Rn. 81 Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung nicht zu beanstanden.

252 \/gl. Bericht des Finanzausschusses, Deutscher Bundestag vom 04.03.2010, BT-Drs. 17/939,
S. 10.
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Nach dem Gesetz sind die ,,Bestandteile des Transferpakets® einzeln zu bewerten.
Danach miisste auch im Rahmen der dritten Offnungsklausel des § 1 Abs. 3
Satz 10 AStG ein Geschéfts- oder Firmenwert bei der Einzelverrechnungspreisbe-
stimmung berticksichtigt werden.?* Dafiir spricht auch, dass es nach den Verlautba-
rungen des Gesetzgebers durch die dritte Offnungsklausel nicht zu einer Aushéhlung
der Bemessungsgrundlage kommen soll.”®* Dem ist aber entgegenzusetzen, dass
dann auf die Transferpaketbetrachtung nicht verzichtet werden kann, denn der Ge-
schafts- oder Firmenwert ergibt sich gerade aus der Gesamtbewertung der Funkti-
on.®> Geht man davon aus, dass auch bei Anwendung der dritten Offnungsklausel
des 8 1 Abs. 3 Satz 10 AStG ein Geschéafts- oder Firmenwert zu beachten ist, stellt
sich die Frage nach dem Zweck der Regelung. In diesem Fall kdme die Gesamtbe-
wertung des Transferpakets und die Einzelbewertung zum gleichen Ergebnis und
damit konnte immer auch die zweite Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halb-
satz AStG zur Anwendung kommen.?® Rechtssystematisch ergibt die Regelung des
8 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG damit nur Sinn, wenn bei ihrer Anwendung ein

Geschafts- oder Firmenwert nicht zu beriicksichtigen ist.?’

Ubertragung von Geschaftschancen

Die Losung des Problems konnte in der alten Rechtslage zur Besteuerung von Funk-
tionsverlagerungen zu finden sein. VVor der Unternehmensteuerreform 2008 vertrat
die Finanzverwaltung die Auffassung, dass bei Funktionsverlagerungen Geschéfts-

chancen tbertragen werden, die entsprechend zu vergiiten sind.**®

Ihren Ursprung hat die Geschéftschancenlehre in der BFH-Rechtsprechung zur ver-
deckten Gewinnausschiittung.”® Allgemein sind Geschaftschancen Ausfluss der
Maglichkeit, kiinftig einen Gewinn erzielen zu konnen,*® der entweder schon einem

bewertbaren immateriellen Wirtschaftsgut ahnelt oder lediglich die nicht konkret

3 \/gl. Kroppen/Rasch, IWB 2010, S. 318-319; Oestreicher/Wilcke, Ubg 2010, S. 229.

4 \/gl. Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 17/939 vom 04.03.2010, S. 8.

2% \/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2010, S. 1312.

256 y/gl. Eigelshofen/Nientimp, Ubg 2010, S. 235-236.

27 ygl. Kroppen/Rasch, IWB 2010, S. 320; Eigelshoven/Nientimp, Ubg 2010, S. 235.

%8 \/gl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, S. 325.

9 y/gl. Baumhoff, Verwaltungserlass zu Funktionsverlagerungen ber die Grenze, 2003, S. 82-83.
200 y/gl. Jenzen, NWB 2007, S. 3120-3121.
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bewertbare Mdglichkeit der Gewinnerzielung darstellt.?*

An einer allgemeinen De-
finition von Geschaftschance fehlt es bisweilen. Die Literatur unterscheidet zwischen
singularen Geschaftschancen (Mdoglichkeit, aus einzelnen, bereits konkretisierten
Geschaften Gewinne zu erzielen) und unternehmerischen Geschaftschancen (M6g-

lichkeit einer dauerhaften Gewinnerzielung aus der Ausiibung einer Funktion).?®?

Der BFH orientiert sich bei der Ubertragung von Geschaftschancen an einer materi-
ellen Betrachtungsweise und nimmt immer dann die Ubertragung von Geschéfts-
chancen an, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter diese nicht
unentgeltlich Gberlassen hatte. Die Vergitung einer Geschéftschance kommt aller-
dings nur dann in Frage, wenn diese eine vergleichsweise risikolose kiinftige Ge-
winnerzielung sicherstellt. Anders ausgedriickt kommt die Verglitung von Geschéafts-
chancen dann nicht in Frage, wenn mit diesen ein identifizierbares Verlustrisiko ein-
hergeht. Zudem setzt die Vergitung einer Geschaftschance deren selbststandige Be-
wertbarkeit voraus, die eine objektiv werthaltige Position i. S. eines greifbaren wirt-
schaftlichen Vorteils darstellen muss.?®® Im Ergebnis filhrt dies dazu, dass regelma-
Rig lediglich singuldre Geschéaftschancen zu vergiten sind, da diese aufgrund ihres
hohen Konkretisierungsgrads und ihrer Bewertbarkeit als immaterielle Wirtschafts-
giiter zu qualifizieren sind.?®* Die Vergiitung einer unternehmerischen Geschéfts-
chance kommt nur dann in Betracht, wenn diese es dem ibernehmenden Unterneh-
men ermoglicht, eine Uberrendite (mehr als den brancheniiblichen Gewinn zuziglich
Risikopramie) zu erzielen.?®® Uberrenditen lassen sich haufig anderen Wirtschaftsg-
tern zuordnen, so dass der Ubertragung von unternehmerischen Geschaftschancen

eine untergeordnete Rolle zukommt.?®®

Bei einer Funktionsverlagerung kann davon ausgegangen werden, dass die Verlage-
rung von Geschaftschancen vorliegt, wenn die Funktion vom verlagernden Unter-

nehmen bereits ausgefiihrt wurde und dieses im Rahmen seiner Téatigkeit bereits ver-

261 \/gl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, S. 325.

262 \/gl. Ditz, DStR 2006, S. 1626; Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen ins Aus-
land, 2004, S. 290.

263 \/gl. Baumhoff, Verwaltungserlass zu Funktionsverlagerungen iber die Grenze, 2003, S. 86-87.

264 \/gl. Ditz, DStR 2006, S. 1627-1628; Greil, IStR 2009, S. 204.

265 y/gl. Baumhoff, Verwaltungserlass zu Funktionsverlagerungen iber die Grenze, 2003, S. 86.

266 \/gl. Ditz, DStR 2006, S. 1627-1628.
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kehrsfahige und konkret bewertbare immaterielle Werte geschaffen hat.**” Im Rah-
men einer Bewertung der Funktion als Ganzes (Transferpaket) gehen Geschéftschan-
cen im Geschéafts- oder Firmenwert auf®®®

fallt, 2%

und eine getrennte Bewertung dieser ent-

Zuné&chst kann somit festgehalten werden, dass es dem Steuerpflichtigen mit der Ein-
fuhrung des § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG madglich ist, im Fall einer Funkti-
onsverlagerung auf die Transferpaketbetrachtung zu verzichten und eine Einzelver-
rechnungspreisbestimmung fur die mit der Funktion tbertragenen oder tberlassenen
Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile durchzufiihren.?”® Damit kommt es zu einer
Umkehrung des Regel-/Ausnahmeverhaltnisses.?”* Zu einer Gesamtbewertung des
Transferpakets kommt es jetzt nur noch, wenn der Steuerpflichtige sich dafur konkret
entscheidet oder eine Einzelbewertung der Gbertragenen Vermdgenswerte und sons-

tigen Vorteile nicht moglich ist.

Der Unterschied zwischen 8 1 Abs. 3 Satz 10 1. Halbsatz AStG und dem neu einge-
fihrten zweiten Halbsatz ist wohl darin zu sehen, dass bei Anwendung der ersten
beiden Offnungsklauseln trotzdem immer eine Gesamtbewertung des Transferpakets
vorgenommen werden muss. Dementsprechend ist in diesen Fallen auch immer ein
Geschifts- oder Firmenwert mit zu vergiten. Nur bei Anwendung der dritten Off-
nungsklausel kann auf die Gesamtbewertung des Transferpakets verzichtet werden
und es ist kein Geschafts- oder Firmenwert bei der Einzelverrechnungspreisbestim-
mung zu beriicksichtigen. Allerdings ist die Ubertragung von Geschéaftschancen zu
priifen.?’? Damit treten mit der Einfilhrung der neuen dritten Offnungsklausel wieder
die gleichen Probleme bei der Identifizierung und Bewertung von Wirtschaftsgutern
und sonstigen Vorteilen auf, die der Gesetzgeber durch die Einfihrung des Tatbe-
stands der Funktionsverlagerung und der damit verbundenen Transferpaketbetrach-

tung und Gesamtbewertung des Transferpakets vermeiden wollte.

267 \/gl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, S. 325.

2%8 \/gl. Serg, DStR 2005, S. 1917.

269 yv/gl. Baumhoff/Puls, IStR 2009, S. 80.

270 y/gl. Eigelshofen/Nientimp, Ubg 2010, S. 233.

2™ ygl. Greil, IStR 2010, S. 482; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2010, S. 1313-1314;
Eigelshoven/Nientimp, Ubg 2010, S. 234.

272 \/gl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2010, S. 1311.
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4.2.1.4 Vergleich der Regeln der OECD mit den Regeln des deutschen Gesetzge-

bers

Nach den OECD-RL ist streng danach zu differenzieren, ob ein ongoing-concern
tibertragen wird oder ob es sich um die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter han-
delt. Fiir den Fall der Ubertragung eines ongoing-concern wird die Einzelverrech-
nungspreisbestimmung zu Gunsten einer Gesamtbewertung der bertragenen Wirt-
schaftsguter aufgegeben. Fir die Wertermittlung des ongoing-concern weisen die
OECD-RL in Tz. 9.94 auf die Verfahren der Unternehmensbewertung hin. Dabei halt
die OECD allerdings am tatsachlichen Fremdvergleich fest, so dass kein Verhand-
lungsprozess zwischen dem verlagernden Unternehmen und dem aufnehmenden Un-
ternehmen wie bei der Durchfiihrung des hypothetischen Fremdvergleichs zu simu-
lieren ist. Wird kein ongoing-concern Ubertragen, ist nach den OECD-RL einer Ein-
zelverrechnungspreisbestimmung fiir die bertragenen Wirtschaftsglter anhand der
Standardmethoden oder der geschéftsfallbezogenen Gewinnmethoden durchzufih-

ren.?’

GemaR Tz. 9.93 der OECD-RL ist unter der Ubertragung eines ongoing-concern die
Ubertragung der gesamten Unternehmenstatigkeit zu verstehen und damit mit dem
Begriff ,, Teilbetrieb im steuerlichen Sinne vergleichbar.?”* Dagegen muss fir eine
Funktionsverlagerung i. S. des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG und die damit verbundene
Transferpaketbetrachtung kein Teilbetrieb vorliegen. Dies ergibt sich im Umkehr-
schluss aus § 1 Abs. 1 Satz 2 FverlV. Denn 8 1 Abs. 1 Satz 2 FVerlV fuhrt aus, dass
fir eine Funktionsverlagerung kein Teilbetrieb im steuerlichen Sinne vorliegen
muss.?”> Zudem beschreiben die Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung in
Rn. 14 eine Funktion als einen organischen Teil eines Unternehmens, der nicht wie
ein Teilbetrieb am Markt selbststandig Leistungen erbringen muss.?’® Im Extremfall
mussen bei einer Funktionsverlagerung nach den Vorgaben des AulRensteuergesetzes

und der damit verbundenen Transferpaketbetrachtung nicht einmal Wirtschaftsguter

2% \/gl. Frotscher/Oestreicher, Intertax 2009, S. 379.

2% \/gl. Baumhoff/Puls, IStR 2009, S. 80.

25 \/gl. Welling, Die Funktionsverlagerungsbesteuerung, 2009, S. 986.

278 \/gl. Wacker, EStG, 2012, § 16, Rn. 143; FG Hessen, Urteil vom 20.03.2002 — 10 K 2612/98, EFG
2003, S. 1383.
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Ubertragen werden, so dass sich im Ergebnis der deutsche Ansatz auf eine hohere

Abstraktionsebene bezieht.?’’

Zwar hélt die OECD auch in anderen Féllen, wie bei der Ubertragung eines ongoing-
concern, die Zusammenfassung von Geschéftsvorféllen fur fremdvergleichskonform
(., package-deal ). Allerdings ist eine Gesamtbewertung nur in Ausnahmefallen vor-
zunehmen und gemaR Tz. 3.9 der OECD-RL nur, wenn eine sachgerechte Beurtei-
lung jedes einzelnen Geschaftsvorfalls nicht moglich ist.’® Aber auch der ,, package-

deal “ kann nicht mit dem Transferpaket gleichgesetzt werden.?”

Da somit im Ergebnis eine Funktion nicht mit einem ongoing-concern gleichgesetzt
werden kann und es bei einer Funktionsverlagerung i. S des 8 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
nur in Ausnahmefallen zu einer package-deal-Betrachtung i. S. der OECD-RL kom-
men wird, wird eine Gesamtbewertung der Ubertragenden Wirtschaftsgiter im Rah-
men einer Funktionsverlagerung nach den VVorgaben der OECD die Ausnahme dar-
stellen. Da nach den Vorschriften des deutschen Gesetzgebers die Gesamtbewertung
der Ubertragenen Wirtschaftsgiiter und die damit verbundene Berlcksichtigung eines
Geschafts- oder Firmenwerts bei der Verrechnungspreisbestimmung fur eine Funkti-
on jedoch die Regel darstellt, wird die Durchfiihrung des Fremdvergleichs zu unter-
schiedlichen Verrechnungspreisen flhren, was die Gefahr einer Doppelbesteuerung

mit sich bringt.?*

Beriicksichtigung von Geschéaftschancen

Um die Gefahr einer Doppelbesteuerung dennoch auszuschlielen, kann der Steuer-
pflichtige die dritte Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG an-
wenden. Allerdings sind dann (bertragene Geschéaftschancen zu verglten. Auch
wenn dies nicht explizit von der OECD angesprochen wird, so sehen die relevanten
Abschnitte der OECD-RL eine Vergutung von Werten vor, soweit diese hinreichend
konkretisiert sind. Dies spricht fur eine Entgeltpflicht von singuléren Geschéftschan-

cen.

27 \/gl. Baumhoff/Puls, IStR 2009, S. 80.

28 \/gl. auch OECD-RL, Tz. 3.9.

2% y/gl. Welling/Tiemann, FR 2008, S. 69.

280 \/gl. Frotscher/Oestreicher, Intertax 2009, S. 379.
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SchlieRlich ist es mit der Einfuhrung des 8 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz AStG wohl
gelungen, die internationale Akzeptanz bei Funktionsverlagerungen ins Ausland her-
zustellen. Denn nur durch deren Einfiihrung kann in den meisten Féllen auf eine Ge-
samtbewertung des Transferpakets verzichtet werden. Allerdings ergeben sich durch
diesen Ansatz Probleme bei der Identifikation und Bewertung der Ubertragenen Wer-
te, die durch die Transferpaketbetrachtung und Gesamtbewertung vermieden werden

kdnnten.

4215 Fazit

Der Vergleich der OECD-RL mit den deutschen Regelungen zu Funktionsverlage-
rungen ins Ausland zeigt, dass die OECD eine Gesamtbewertung nur vorsieht, wenn
eine gesamte Unternehmenstatigkeit ins Ausland verlagert wird. In allen anderen
Fallen halt die OECD an der Einzelverrechnungspreisbestimmung fir die tbertrage-
nen Wirtschaftsglter fest. Bei der Verlagerung einer gesamten Unternehmenstétig-
keit ist, entsprechend zu den Regelungen der deutschen Funktionsverlagerung, ein
Geschafts- oder Firmenwert zu vergiten. Im Gegensatz zu den OECD-RL muss zur
Gesamtbewertung des Transferpakets i. S. des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG nicht eine
gesamte Unternehmenstatigkeit tibertragen werden, so dass sich der deutsche Ansatz
auf eine hohere Abstraktionsebene bezieht.

Mit der Einfilhrung der dritten Offnungsklausel in § 1 Abs. 3 Satz 10 2. Halbsatz
AStG hat der deutsche Gesetzgeber dennoch die internationale Akzeptanz der deut-
schen Regelungen hergestellt, so dass Doppelbesteuerungen vermieden werden kon-
nen. Allerdings treten bei deren Anwendung die gleichen Probleme, wie sie im Rah-
men der Verrechnungspreisbestimmung bei Funktionsverlagerungen vor der Unter-
nehmensteuerreform 2008 bestanden haben, auf. Es ist davon auszugehen, dass eine
Entgeltpflicht von Geschéaftschancen auch bei Anwendung der dritten Offnungsklau-
sel besteht und auch die OECD eine Vergltung dieser bei hinreichender Konkretisie-

rung vorsieht.

Letztendlich ist festzuhalten, dass die Transferpaketbetrachtung durchaus auch Vor-
teile mit sich bringt. Allerdings sollte diese VVorgehensweise international einheitlich

sein.
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4.2.2  Bertcksichtigung von aperiodischen Besteuerungseffekten

Die Ausfuhrungen zur Bericksichtigung von aperiodischen Besteuerungseffekten
(Kapitel 4.2.2) sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt, DStR 2012,
S. 1571-1576.

4.2.2.1 Einfuhrung

Zur Berticksichtigung der aperiodischen Besteuerungseffekte sieht die Finanzverwal-
tung in den Verwaltungsgrundsétzen-Funktionsverlagerung im Rahmen der Grenz-
preisbestimmung ein zweistufiges Verfahren vor. Nachfolgend wird die Vorgehens-
weise der Finanzverwaltung kritisch hinterfragt. Dabei stellt sich heraus, dass die
Finanzverwaltung grundlegende Fehler bei der Beriicksichtigung der Besteuerungs-
effekte auf die Grenzpreise macht und zudem grundlegende Bewertungs- und Be-
steuerungsprinzipien missachtet. Dies hat Auswirkungen auf den Mindestpreis, den
Hochstpreis und auf die Grolie des Einigungsbereichs. Da regelmaRig der Mittelwert
des Einigungsbereichs als Verrechnungspreis anzusetzen sein wird und sich die
Preisgrenzen nicht gleichméafig dndern, hat die fehlerhafte Ermittlung der Preisgren-

zen durch die Finanzverwaltung auch Auswirkungen auf den Verrechnungspreis.

4.2.2.2 Beriicksichtigung der aperiodischen Steuerbelastung

Kapitel 4.2.2.2 ist im Wesentlichen entnommen aus Herbert/Luckhaupt, Ubg 2012,
S. 677.

Sowohl die deutsche Finanzverwaltung in Rn. 118 und Rn. 125 Verwaltungsgrund-
sétze-Funktionsverlagerung als auch die OECD in Tz. 168 des Entwurfs zu Kapitel
VI ,,Besondere Uberlegungen fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter der OECD-RL for-
dern, aperiodische Besteuerungseffekte auf Seiten des Verkdufers und die Besteue-
rungseffekte aufgrund des Erwerbs des immateriellen Wirtschaftsguts auf Seiten des
Ké&ufers beispielsweise durch Steuerersparnis aufgrund von Abschreibungsmoglich-
keiten zu beriicksichtigen.?®' Gegen die Beriicksichtigung der aperiodischen Besteue-
rungseffekte spricht, dass dadurch die Gewinnallokation von den rechtlichen Rah-
menbedingungen der involvierten Staaten abhangig gemacht wird. Dies fihrt dazu,

dass eine sachgerechte -aufgrund der ausgetuibten Funktionen, der getragenen Risiken

%81 \/gl. dazu den VVorgaben der OECD Eigelshoven/Ebering/Schmidtke, IWB 2012, S. 495.
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sowie des Einsatzes von Wirtschaftsgutern- angemessene Einkunftsabgrenzung nicht
erreicht werden kann.?®? Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschéftsleiter gegeniliber einem Verkauf nur dann indifferent ware,
wenn der nach dem Verkauf verbleibende Nettoerlos dem Barwert der erwarteten
Cash Flows entspricht. Berlcksichtigt der Verkéufer die Ertragsteuerbelastung, die
aus dem Verkauf des immateriellen Wirtschaftsguts resultiert, nicht, stellt sich der
Verkaufer um die durch den Verkauf ausgeldste Steuerlast schlechter. Auch der K&u-
fer wird entsprechend dem Grenzpreiskalkil die Steuerersparnis aus einer moglichen
Abschreibung des erworbenen immateriellen Wirtschaftsguts beriicksichtigen.?®® Fiir
eine 6konomisch korrekte Bewertung sind diese Besteuerungseffekte zu berucksich-

tigen.

4.2.2.3 Bestimmung des Mindestpreises

Funktionsverlagerungen verandern regelmaRig die Gewinnsituation der an der Funk-
tionsverlagerung beteiligten Unternehmen. Ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schaftsfihrer des verlagernden Unternehmens wirde aus diesem Grund eine Ent-
schadigung fur die zukinftig erwarteten Gewinne verlangen und die Funktion nur
dann verlagern, wenn er sich durch die Verlagerung der Funktion nicht schlechter
stellt.”®* Der Mindestpreis fiir das Transferpaket ergibt sich entsprechend § 7 Abs. 1
Satz 1 FVerlV aus dem Ausgleich fur den Wegfall oder die Minderung des Gewinn-

potenzials im Inland zuzuglich gegebenenfalls anfallender Schliefungskosten.

Neben der Entschadigung fur die zukilnftig erwarteten Gewinne aus der Funktions-
ausubung ist gemal Rn. 118 Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung bei der
Berechnung des Mindestpreises auch dessen Steuerbelastung auf den Ertrag aus der
Veraufllerung von Bestandteilen des Transferpakets zu beriicksichtigen. Mit der Be-
ricksichtigung der Ertragsteuerbelastung aus der VerdulRerung der Bestandteile des
Transferpakets soll gewahrleistet werden, dass der nach der Besteuerung des Uber-
tragungsgewinns verbleibende Wert dem Barwert der Gewinne der Ubertragenen

Funktion entspricht.”®

%82 \/gl. Greinert/Reichl, DB 2011, S. 1186.

283 \/gl. Oestreicher/Hundeshagen, DB 2008, S. 1698-1699.
284 y/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 30.
%85 \gl. Greinert/Reichl, DB 2011, S. 1182.
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Die Finanzverwaltung schlagt zur Berucksichtigung der Ertragsteuerbelastung aus
der VerédulRerung der Bestandteile des Transferpakets ein zweistufiges Verfahren vor.
Die Vorgehensweise zur Bestimmung der Preisgrenzen im Rahmen dieses zweistufi-
gen Verfahrens wird von der Finanzverwaltung exemplarisch in drei Féllen (Fall A,
Fall B und Fall C) im Anhang der Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung

erlautert.?%®

Auf der ersten Stufe der Grenzpreisberechnung ist der Ertragswert (Summe aller ab-
gezinsten Periodenerfolge) der Funktion zu bestimmen. Der Mindestpreis auf der
ersten Stufe der Grenzpreisberechnung ergibt sich bei Uber die Zeit konstanten Rein-
gewinnen bei Vernachlassigung der Besteuerung der Anteilseigner aus:?®’

T RT
2 MP(1 =§: L
@ Y]

mit

i = Zinssatz, MP(1) = Mindestpreis Stufe 1 und er,t = Reingewinne nach Steuern Inland in Periode t,

MP(1) bezeichnet den Mindestpreis der ersten Stufe, R, die im Inland aus der

Funktion erwarteten Reingewinne nach Steuern und i den Kapitalisierungszinssatz.

Auf der zweiten Stufe erfolgt die Berlicksichtigung der Steuerbelastung aus der Ver-
aullerung der Bestandteile des Transferpakets. Bemessungsgrundlage fir die Besteu-
erung soll nach den Vorgaben der Finanzverwaltung die Differenz zwischen dem
Mindestpreis auf der ersten Stufe der Grenzpreisberechnung und dem Buchwert der

Wirtschaftsglter des Transferpakets darstellen.

286 \/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74-77.

287 Bei einer mittelbaren Typisierung der ertragsteuerlichen Verhéaltnisse der Anteilseigner kann auf
den Einbezug der ertragsteuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner im Rahmen der Bewertung des
Transferpakets verzichtet werden. Die Reingewinne im Z&hler werden in diesem Fall nur um die
Steuerbelastung auf Unternehmensebene gekiirzt. Vgl. Kapitel 3.4.2.3.
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Allgemein ergibt sich der Mindestpreis nach den Vorgaben der Finanzverwaltung

somit aus:?%

MP(1) -z, - BW
1-7, '
mit
7 = inlandischer Steuersatz, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiter des Transferpakets, MP(1) = Min-

destpreis Stufe 1 und MP(2)™" = Mindestpreis Stufe 2 berechnet nach der Vorgaben der Finanzver-
waltung.

@3) MP(2)" =

MP(2)™ bezeichnet den Mindestpreis Stufe (2), wie dieser von der Finanzverwal-
tung berechnet wird, MP(1) den Mindestpreis der Stufe 1, 7, den inldndischen

Steuersatz und BW den Buchwert der Wirtschaftsguter des Transferpakets.

Der Ertrag aus der VerdulRerung (VerduRerungsgewinn) ist im Steuerrecht allgemein
der Betrag, um den der VerdufRerungspreis nach Abzug der Ver&uRerungskosten den
Wert des Betriebsvermogens ubersteigt.?®® Im Fall der Funktionsverlagerung ent-
spricht der VeraulRerungspreis dem Verrechnungspreis und nicht dem Mindestpreis
auf der zweiten Stufe der Grenzpreisberechnung. Der Wert des Betriebsvermogens
ist nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 EStG zu ermitteln und entspricht im Fall der Funk-
tionsverlagerung dem Buchwert der Wirtschaftsgiiter des Transferpakets. Die Fi-
nanzverwaltung versdumt es damit, die Bemessungsgrundlage fur die Ertragsteuerbe-
lastung aus der VerdauRRerung der Bestandteile des Transferpakets richtig zu beriick-

sichtigen.

Weitere Unklarheiten bestehen in den Fallen, in denen die Finanzverwaltung einen
positiven Buchwert der Wirtschaftsguter des Transferpakets unterstellt, wie in den
Fallen B und C des Beispiels 1 im Anhang der Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung.?®® Zwar erfolgt die Berechnung der Reingewinne nach Steu-
ern zahlungsstromorientiert, so dass bei der Berechnung der Reingewinne nach Steu-
ern nur zahlungswirksame Grof3en zu berucksichtigen sind und damit Abschreibun-

gen vernachlassigt werden. Dennoch vermindern Abschreibungen die Steuerzahllast,

288 \/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75.
289 vgl. beispielsweise § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG.
2% y/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75-77.
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so dass die Steuerersparnis durch die Abschreibung bei der Berechnung der Reinge-
winne zu beriicksichtigen ist.”®' Dazu hatte bei der Berechnung des Ertragswerts in
den Féllen B und C des Beispiels 1 zur Wertermittlung flr Funktionsverlagerun-
gen®® der Ertragswert im Vergleich zu Fall A%*® entweder um die Steuerersparnis
durch die Abschreibung berichtigt, oder die Steuerersparnis durch die Abschreibung
-wie bei der Berechnung des Hochstpreises- gesondert berticksichtigt werden mds-
sen, wobei die Rn. 31 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerungen i. V. m.
IDW S 1 Rn. 28 fir die erste Alternative spricht. Auch an einer Annahme, dass es
sich bei den Wirtschaftsgiitern des Transferpakets um Wirtschaftsguter handelt, die
im Inland nicht abgeschrieben werden konnen, fehlt es in den Beispielen der Finanz-

verwaltung.

SchlieBlich musste der Mindestpreis wie folgt berechnet werden:

4) MP(2) = MP(2) +7E, -BW +7, -(VP —BW).
mit
7) = inlandischer Steuersatz, tE, = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Inland, BW = Buch-

wert der Wirtschaftsgiter des Transferpakets, MP(1) = Mindestpreis Stufe 1 und MP(2) = Mindest-
preis Stufe 2 und VP = Verrechnungspreis.

Wiederum bezeichnet MP(2) den Mindestpreis der Stufe 2, MP(1) den Mindest-
preis der Stufe 1, 7, den inlandischen Steuersatz, BW den Buchwert der Wirt-
schaftsgter des Transferpakets und VP den Verrechnungspreis. zE, stellt die inlan-
dische Steuerersparnis dar, die durch die Abschreibungsmdoglichkeit der Wirtschafts-
guter des Transferpakets im Inland entsteht. Die Steuerersparnis durch die Abschrei-

bung der Wirtschaftsglter des Transferpakets zE, ergibt sich aus

T .
(5) €, =—-RBF(i,,n,),
n,
mit
7 = inlandischer Steuersatz, tE, = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Inland, i, = Zinssatz
Inland, n, = Nutzungsdauer Inland und RBF = Rentenbarwertfaktor.

21 ygl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 31; Schreiber, Besteuerung der Unter-
nehmen, 3. Auflage 2012, S. 860; Oestreicher/Hundeshagen, DB 2008, S. 1640.

292 y/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75.

2% v/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74.
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wobei RBF (i;,n,) fiir den Rentenbarwertfaktor in Abhangigkeit des inldndischen
Kapitalisierungszinssatzes i, und der Restnutzungsdauer der Wirtschaftsglter im

Inland n, steht. Unterstellt wird ein linearer Abschreibungsverlauf.?*

Formel (4) zeigt, dass der Mindestpreis aufgrund der Berlcksichtigung der Ertrag-
steuerbelastung aus der VerduRerung der Bestandteile des Transferpakets vom Ver-
rechnungspreis selbst abhangig ist. Der Verrechnungspreis (VP) ergibt sich gemal
8 1 Abs. 3 Satz 7 AStG allgemein aus:

(6) VP =a-MP(2)+(1—-a)-HP(2)
mit
a = Aufteilungsparameter, HP(2) = Hichstpreis Stufe (2), MP(2) = Mindestpreis Stufe (2) und
VP = Verrechnungspreis.

Formel (6) zeigt, dass der Mindest- und der Hochstpreis gewichtet mit den Anteilen
a und 1—a mit 0<a <1 in den Verrechnungspreis eingehen. Zur Bestimmung des
Mindestpreises, muss damit die Hohe des Hochstpreises des aufnehmenden Unter-
nehmens bekannt sein. Aufgrund der in § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG unterstellten Infor-
mationstransparenz ist eine simultane Bestimmung von Mindest- und Hoéchstpreis im

Rahmen des hypothetischen Fremdvergleichs méglich.

4.2.2.4 Bestimmung des HOchstpreises

Der Hochstpreis stellt spiegelbildlich zum Mindestpreis die aus der Ausubung der
Funktion zusatzlich erwarteten Gewinnpotenziale eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsfiihrers dar.?®® Nach den Vorgaben der Finanzverwaltung erfolgt die
Hochstpreisberechnung ebenfalls in zwei Stufen.?®® Der Hochstpreis Stufe (1) ergibt
sich analog zur Berechnung des Mindestpreises Stufe (1) (vgl. Formel (2)). Der Be-
rechnung werden die erwarteten Reingewinne nach Steuern im Ausland, der auslan-

dische Steuersatz sowie der auslédndische Kapitalisierungszinssatz zugrunde gelegt.

Neben den Reingewinnen nach Steuern hat das aufnehmende Unternehmen gemaf
Rn. 125 Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung auf der zweiten Stufe der

2% \/gl. auch § 7 Abs. 1 Satz 1 EStG.
2% \/gl. § 7 Abs. 4 Satz 1 FVerlV, Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung, Rn. 124.
2% \/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74-77.
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Hochstpreisberechnung ,,auch die steuerlichen Auswirkungen der Aufwendungen fiir
den Erwerb der Bestandteile des Transferpakets der verlagerten Funktion (Abschrei-
bungen auf erworbene Wirtschaftsgiiter) zu berilicksichtigen®. Die Mdglichkeit der
Abschreibung des Transferpakets fuhrt zu einer Steuerentlastung auf Seiten des auf-

nehmenden Unternehmens und steigert damit den zu bestimmenden Hochstpreis.

Die Finanzverwaltung berlcksichtigt die Entlastung auf Seiten des aufnehmenden
Unternehmens, indem sie den Hochstpreis auf der ersten Stufe als Abschreibungsba-
sis zugrunde legt und diesen Uber die Nutzungsdauer des Transferpakets linear ab-
schreibt. Der Hochstpreis des aufnehmenden Unternehmens ergibt sich bei Vernach-
lassigung der Besteuerung der Anteilseigener nach den Vorgaben der Finanzverwal-

tung somit allgemein aus:

1

) HP(2)Y = 1 -HP(2)

A
mit
7EA = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Ausland, HP(1) = Héchstpreis Stufe (1) und
HP(2)" = Héchstpreis Stufe (2) berechnet nach den Vorgaben der Finanzverwaltung.

HP(2)™ steht fiir den Hochstpreis der zweiten Stufe, wie dieser nach den Vorgaben

der Finanzverwaltung zu berechnen ist, und HP(2) fir den Hochstpreis der ersten

Stufe. Der Faktor [ ] entspricht dem Aufschlagsfaktor aus den Berechnungs-

A
beispielen der Finanzverwaltung.®’ Die Steuerersparnis beim aufnehmenden Unter-
nehmen (zE,) ergibt sich analog zu der Steuerersparnis des verlagernden Unterneh-
mens (vgl. Formel (5)). Zu beachten ist, dass sich der Steuersatz im Ausland meist
vom inléndischen Steuersatz unterscheiden wird. Auch die Nutzungsdauer im Inland
wird nicht der Nutzungsdauer im Ausland entsprechen. Gleiches gilt auch fir den

Kapitalisierungszinssatz.?*®

In Formel (7) wird als Grundlage fir die Berechnung der Abschreibungen der

Hochstpreis verwendet. Damit unterstellt die deutsche Finanzverwaltung, dass der

297 y/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 76.

%8 Der Aufschlagsfaktor unterscheidet sich in der Darstellung zur Vereinfachung der weiteren Be-
rechnung zum Aufschlagsfaktor der Finanzverwaltung. VVgl. Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 76.
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auslandische Fiskus einen héheren Betrag als den Verrechnungspreis zur Aktivierung
zulassen wirde. Denn der Verrechnungspreis wird regelmaiig den Mittelwert zwi-
schen dem Mindestpreis und dem Hdochstpreis darstellen und somit kleiner als der
Hochstpreis sein.?*® Wendet man die Vorschriften zur Funktionsverlagerung auf eine
Funktionsverlagerung ins Inland an, wirde dies einen Versto gegen das Anschaf-
fungskostenprinzip darstellen (8 253 Abs. 1 Satz 1 HGB, 88 5 Abs. 1 und 6, 7 EStG).
Nach inléandischer Rechtslage kénnen Wirtschaftsguter maximal zu Anschaffungs-
kosten aktiviert werden. Die Anschaffungskosten umfassen gemall § 255 Abs. 1
HGB ,,Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermdgensgegenstand zu er-
werben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Ver-
mogensgegenstand einzeln zugeordnet werden konnen.” Zusétzlich sind Anschaf-
fungsnebenkosten zu bertcksichtigen. Ein Unterschiedsbetrag zwischen der fur die
Ubernahme eines Unternehmens bewirkten Gegenleistung und dem Wert der einzel-
nen Vermdgensgegenstande bzw. Wirtschaftsguter abziliglich der Schulden im Zeit-
punkt der Ubernahme (Geschéfts- oder Firmenwert)*® ist gemaR § 246 Abs. 1 Satz 4
HGB i. V. m. § 5 Abs. 1 EStG als Geschéfts- oder Firmenwert zu aktivieren. Im Er-
gebnis ist damit maximal der Verrechnungspreis zuziglich Anschaffungsnebenkos-
ten als Abschreibungsbasis der Berechnung des Hochstpreises zugrunde zu legen.

Infolgedessen miisste sich der HOchstpreis wie folgt berechnen:

(8) HP(2) = HP(1) + <E, -VP
mit
7EA = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Ausland, HP(1) = Hochstpreis Stufe (1),
HP(2) = Hochstpreis Stufe (2) und VP = Verrechnungspreis.

HP(2) steht fir den Hochstpreis der zweiten Stufe und HP(1) steht fur den Hochst-
preis der ersten Stufe, 7E, steht fir die Steuerersparnis aufgrund der Abschrei-

bungsmaglichkeit der Wirtschaftsglter des Transferpakets im Ausland und VP fir

den zwischen den Unternehmen vereinbarten Verrechnungspreis.

299 ygl. dazu Kapitel 3.4.2.3.

300 Auch der Funktion kann ein (anteiliger) Geschéfts- oder Firmenwert zugewiesen werden.
Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen ins Ausland, 2004, S. 241; Serg,
Optimierung der Konzernsteuerquote durch internationale Funktionsverlagerung, 2006, S. 206.
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Formel (8) zeigt, dass auch der HOchstpreis vom Verrechnungspreis selbst abhéngig
ist. Da eine Abweichung vom Mittelwert des Einigungsbereichs aufer in den Fallen
des 8§ 1 Abs. 3 Satz 10 2. Alt. AStG schwer glaubhaft zu machen sein wird, wird im
Folgenden zur Vereinfachung eine hélftige Aufteilung des Einigungsbereichs unter-

stellt. In den Verrechnungspreis gehen die Preisgrenzen der zweiten Stufe (MP(2)

und HP(2)) dann jeweils halftig ein, so dass fur den Verrechnungspreis (VP) gilt:

_ MP(2) + HP(2)
2
mit
HP(2) = Hochstpreis Stufe (2), MP(2) = Mindestpreis Stufe (2) und VP = Verrechnungspreis.

©) VP

Durch Einsetzen der Formel zur Berechnung des Verrechnungspreises (Formel (9))
in die jeweiligen Formeln zur Berechnung der Preisgrenzen (Formeln (4) und (8)),
kdnnen anschliefend durch Einsetzen der Formel zur Berechnung des Mindestpreises
(Formel (4)) in die Formel zur Berechnung des Hochstpreises (Formel (8)) und vise

versa der Mindestpreis und der Hochstpreis simultan bestimmt werden.

Der Mindestpreis ergibt sich dann aus

(2-1€,) -MPQ) +7, -HPQ)+(2-&, —E, -, -2-7, +7, -7E,)-BW
2—1E, -1,

(10) MP(2) =

mit
7, = inl&ndischer Steuersatz, tEA = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Ausland, <E, = effek-
tiver Steuersatz auf Wertanderungen im Inland, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiter des Transferpa-
kets, HP(1) = Hochstpreis Stufe (1), MP(1) = Mindestpreis Stufe (1) und
MP(2) = Mindestpreis Stufe (2).

und der Hochstpreis aus

(2-7,)-HPQ)+E, -MPQ) +E, - (€, —7,)-BW

HP(2) =
(11) (2) ), -7

mit
7 = inldndischer Steuersatz, tEA = effektiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Ausland, <E, = effek-
tiver Steuersatz auf Wertdnderungen im Inland, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiiter des Transferpa-
kets, HP(1) = Hochstpreis Stufe (1), HP(2) = Hochstpreis Stufe (2) und
MP(1) = Mindestpreis Stufe (1).
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Wiederum stehen MP(2) und HP(2) fir die Preisgrenzen der zweiten Stufe, 7,
bzw. 7, fur den inlandischen bzw. auslandischen Steuersatz, £, bzw. £, flr die
Steuerersparnis aus der Abschreibung im Inland bzw. Ausland, MP(1) und HP(1)

flr die Grenzpreise der ersten Stufe und BW fir den inlandischen Buchwert der

Wirtschaftsglter des Transferpakets.

4.2.2.5 Folgen fur den Einigungsbereich und den Verrechnungspreis

Um die Folgen der Berechnungen der Finanzverwaltung aufzuzeigen, soll nachfol-
gend die Grenzpreisberechnung des Beispiels 1 der Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerungen nachvollzogen und einer 6konomisch korrekten Grenzpreis-

bestimmung gegentibergestellt werden.3*

Beispiel 5: Vergleich der Grenzpreise und Verrechnungspreise

In Beispiel 1 der Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung werden beim inlan-
dischen abgebenden Unternehmen nachhaltig erzielbare Reingewinne nach Steuern
(R) aus der Ubertragenen Funktion in Hohe von EUR 600.000 angenommen. Die
inlandische Steuerbelastung soll 30 v. H. betragen. Im Ausland werden nachhaltig
erzielbare Reingewinne nach Steuern in Hohe von EUR 900.000 erwartet. Der aus-
landische Steuersatz soll 20 v. H. betragen. Der quasi-risikolose Zins betragt 4 v. H.
und der Risikozuschlag 5 v. H. Es wird unterstellt, dass der quasi-risikolose Zins und
der Risikozuschlag jeweils fur das abgebende und aufnehmende Unternehmen iden-
tisch sind, so dass der anzusetzende Kapitalisierungszinssatz (i) im Inland und im

Ausland 9 v. H. im betragt.3?

Im Fall A wird weiter angenommen, dass der Kapitalisierungszeitraum unbegrenzt
ist und die Bestandteile des Transferpakets im Ausland steuerlich nicht abgeschrie-
ben werden konnen. Beim verlagernden Unternehmen sind die Bestandteile des

Transferpakets bereits auf Null abgeschrieben.*®

Im Fall B wird hingegen im Vergleich zum Fall A angenommen, dass der Kapitali-

sierungszeitraum auf funf Jahre begrenzt ist und das Transferpaket im Ausland steu-

301 yv/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74.
%02 v/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74.
303 v/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 74.
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erlich innerhalb von fiinf Jahren abgeschrieben werden kann. Die Buchwerte der
Wirtschaftsglter des Transferpakets betragen beim verlagernden Unternehmen
EUR 1.372.818,00.°*

Im Fall C betragt der Kapitalisierungszeitraum zehn Jahre. Das Transferpaket kann
im Ausland steuerliche innerhalb von sieben Jahren vollstandig abgeschrieben wer-
den. Die Buchwerte der Wirtschaftsgiter des Transferpakets betragen beim verla-
gernden Unternehmen EUR 2.265.056,00.3%

Auswirkungen auf den Mindestpreis

Durch Einsetzen der Parameter in die Formeln zur Mindestpreisberechnung (Formeln
(3) und (10)) ergeben sich nachfolgende Mindestpreise:®

Fall _ Mindestpreis _der Ok_onomisch r?chtiger Abweichung
Finanzverwaltung in EUR Mindestpreis in EUR
Fall A 9.523.809,52 9.607.843,14 0,88%
Fall B 2.745.636,23 3.357.904,74 22,30%
Fall C 4530.111,17 5.416.007,71 19,56%

Tabelle 7:  Berechnung der Mindestpreise.
Quelle: Luckhaupt, DStR 2012, S. 1575.

Die Gegenuberstellung der Ergebnisse in Tabelle 7 zeigt, dass bei der Berechnung
des Mindestpreises nach den Vorgaben der Finanzverwaltung der Mindestpreis un-
terschatzt wird. Dies ist zum einen darauf zurlckzufiihren, dass die Finanzverwal-
tung die Steuerersparnis, die durch die Abschreibung der Wirtschaftsgtiter des Trans-
ferpakets auch im Inland entsteht, im Rahmen ihrer Mindestpreisberechnung ver-
nachldssigt und zum anderen darauf, dass sie die Ertragsteuerbelastung aus der Ver-
aullerung der Bestandteile des Transferpakets zu gering bemisst. Bemessungsgrund-
lage fiir die Steuerbelastung aus dem Ertrag aus der Funktionsverlagerung ist die
Differenz zwischen dem -zwischen den Unternehmen- vereinbarten Verrechnungs-
preis und dem Buchwert der Wirtschaftsguter des Transferpakets. Die Finanzverwal-
tung legt hingegen die Differenz zwischen dem Mindestpreis der ersten Stufe und

dem Buchwert der Wirtschaftsgiiter des Transferpakets der Ertragsbesteuerung aus

304 v/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75.

%05 y/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75.

%06 7ur Berechnung der Mindestpreise der Finanzverwaltung vgl. auch Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75-76.
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der VerduRerung der Bestandteile des Transferpakets zugrunde. Die Tragweite der
unterschiedlichen Berechnung ist hauptsachlich von der Hohe des Buchwerts der
Wirtschaftsglter des Transferpakets abhdngig. Dies zeigt auch der Vergleich zwi-
schen den Fallen A, B und C. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Finanzverwal-
tung unterschiedliche Nutzungsdauern des Transferpakets in ihren Beispielen unter-
stellt. Da der Buchwert der Wirtschaftsguter nicht grofer als der Mindestpreis der
ersten Stufe sein kann, da sonst beim verlagernden Unternehmen eine Teilwertab-

schreibung vorangegangen sein miisste,*”’

steigt die Diskrepanz zwischen den Wer-
ten mit steigendem Anteil der Buchwerte der Wirtschaftsglter des Transferpakets am

Mindestpreis der ersten Stufe der Grenzpreisberechnung.**®
Auswirkungen auf den Hochstpreis

Durch Einsetzen der Parameter in die Formeln zur Héchstpreisberechnung (Formeln

(7) und (11)) ergeben sich nachfolgende Hochstpreise:*%°

Hochstpreis der Okonomisch richtiger ) .
Fall Finanzvervva[:tung in EUR Héchstpreis in EUgR Abweichung in %
Fall A 10.000.000,00 10.000.000,00 0,00%
Fall B 4.145.699,08 4.079.244 47 -1,60%
Fall C 6.745.950,53 6.642.920,76 -1,53%

Tabelle 8:  Berechnung der Hochstpreise.
Quelle: Luckhaupt, DStR 2012, S. 1576.

Tabelle 8 zeigt, dass der Hochstpreis des Transferpakets im Rahmen der Berechnung
nach den Vorgaben der Finanzverwaltung, anders als der Mindestpreis, tberschatzt
wird. Allerdings sind die Abweichungen im Beispiel geringer als die bei der Berech-
nung des Mindestpreises. Im Rahmen des Fall A ergeben sich sogar identische
Hochstpreise. Dies ist darauf zuriickzufuihren, dass im Fall A keine Abschreibungs-
moglichkeit flr das Transferpaket im Ausland besteht und sich aus diesem Grund der
Hochstpreis ausschliellich aus den kapitalisierten Reingewinnen nach Steuern ergibt.

Die Abweichungen in den Féllen B und C ergeben sich aufgrund der unterschiedli-

307 \/gl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2008, S. 859.

%08 7u beachten ist, dass sich in den Fallen B und C die Nutzungsdauer des Transferpakets unterschei-
det. Vgl. Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75.

309 Zur Berechnung der Héchstpreise der Finanzverwaltung vgl. auch Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 75-77.
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chen Abschreibungsmdglichkeiten. Die Finanzverwaltung unterstellt in ihrem Bei-
spiel, dass der Hochstpreis der ersten Stufe linear tber die Nutzungsdauer des Trans-
ferpakets abgeschrieben werden kann. Unter Berlicksichtigung des Anschaffungskos-
tenprinzips kann jedoch nur der zwischen den Unternehmen vereinbarte Verrech-

nungspreis abgeschrieben werden.
Auswirkungen auf den Einigungsbereich und den Verrechnungspreis

Die Auswirkungen auf den Verrechnungspreis in den Beispielen der Finanzverwal-
tung lassen sich durch das Einsetzen des jeweiligen Mindestpreises und des jeweili-

gen Hochstpreises in Formel (9) zeigen.

Fur den jeweiligen Verrechnungspreis als Mittelwert des Einigungsbereichs ergeben

sich somit folgende Werte:*'°

Verrechnungspreis der Okonomisch richtiger . .
Fall Finanzverwal?ur?g in EUR Verrechnungspreis ingEUR Abweichung in %
Fall A 9.761.904,76 9.803.921,57 0,43%
Fall B 3.445.667,65 3.718.574,60 7,92%
Fall C 5.638.030,85 6.029.464,24 6,94%

Tabelle 9:  Berechnung der Verrechnungspreise.
Quelle: Luckhaupt, DStR 2012, S. 1576.

Tabelle 9 zeigt, dass in den Beispielen der Finanzverwaltung der Verrechnungspreis
in allen drei Fallen unterschatzt wird. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass vom Min-
destpreis der zweiten Stufe im Vergleich zum Hdochstpreis der zweiten Stufe starker

abgewichen wird.

310 7ur Berechnung Verrechnungspreise der Finanzverwaltung vgl. auch Verwaltungsgrundsétze-
Funktionsverlagerung, Anlage, Beispiel 1, S. 77.
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4.2.2.6 Fazit

Nach den Vorgaben der Finanzverwaltung sind bei der Bestimmung des Mindest-
preises und des Hochstpreises Besteuerungseffekte zu beriicksichtigen. Die Finanz-
verwaltung gibt in den Verwaltungsgrundsatzen-Funktionsverlagerung vor, wie die
Effekte der Besteuerung bei der Grenzpreisbestimmung zu berucksichtigen sind.
Dabei missachtet die Finanzverwaltung jedoch das Anschaffungskostenprinzip. Dies
flhrt dazu, dass der Mindestpreis unterschétzt und der Hochstpreis regelmaRig tber-
schatzt wird. Die Finanzverwaltung unterschétzt in ihrem Beispiel den Mindestpreis
sogar um uber 20 %. Die Abweichungen bei der Hochstpreisberechnung fallen weit
weniger ins Gewicht. In den Beispielen der Finanzverwaltung kann maximal eine
Abweichung von 1,6 % festgestellt werden. Dadurch, dass der Mindestpreis starker
unterschatzt wie der Hochstpreis Uberschatzt wird, wird der Verrechnungspreis in

den Beispielen der Finanzverwaltung zu gering angesetzt.
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4.2.3  Bertcksichtigung von Fremdkapital bei der Bewertung von Transferpaketen

Die Ausfiihrungen zur Berticksichtigung von Fremdkapital bei der Bewertung von
Transferpaketen (Kapitel 4.2.3) sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt,
DB 2013, S. 255-2509.

4.2.3.1 Einfuhrung

Weder der Gesetzgeber noch die Finanzverwaltung machen derzeit VVorgaben, wie
die Kapitalstruktur einer Funktion zu ermitteln ist. Die Festlegung der Kapitalstruk-
tur einer Funktion ist schon deshalb schwierig, weil es im Allgemeinen keine be-
triebswirtschaftlichen Kriterien gibt, die eine optimale, richtige oder sachgerechte
Kapitalstruktur aufzeigen. Dies ergibt sich daraus, dass die funktionalen Interdepen-
denzen und Abhéangigkeiten zwischen den einzelnen betrieblichen Funktionen unbe-
kannt sind und somit quantitativ nicht voneinander abgegrenzt werden kénnen. Der
Gesamtgewinn des Unternehmens wird vielmehr durch das Zusammenwirken aller
betrieblichen Funktionen erzielt und lasst sich nicht exakt einzelnen betrieblichen

Funktionen zuordnen.®™

Auch der Umstand, dass eine Funktion als ein organischer
Teil eines Gesamtunternehmens eigenstandig kein Fremdkapital aufnehmen kann,
macht es problematisch, die richtige Hohe des Fremdkapitals zu bestimmen. Es muss
demnach eine Regel gefunden werden, wie das Gesamtkapital eines Unternehmens

den einzelnen Funktionen zugeordnet werden soll.

Zur Losung der Zurechnungsproblematik ist es naheliegend, auf bekannte Allokati-
onsmechanismen zurtickzugreifen. Vorlage kénnten die Regelungen fir die Kapital-
zurechnung bei Betriebsstétten sein. Auch bei Betriebsstatten ist die Zuordnung von

Eigenkapital bzw. Dotationskapital®*?

und Fremdkapital ein besonders umstrittener
Punkt.*** Das Problem der Zuordnung von Dotations- und Fremdkapital auf Be-
triebsstétten l&sst sich aufgrund der gleichen Probleme, wie bei der Bestimmung der

Kapitalstruktur von einzelnen Funktionen, nicht objektiv I6sen und beruht aus die-

311 v/gl. Ditz, Internationale Gewinnabgrenzung bei Betriebsstatten, 2004, S. 80-81.

312 Als Dotationskapital wird das anteilige Eigenkapital, das der Betriebsstatte zugeordnet wird, be-
zeichnet. Vgl. beispielsweise Kumpf, FR 2001, S. 453; Schreiber, Besteuerung der Unternehmen,
3. Auflage 2008, S. 521

313 vgl. Briininghaus/Schmitt, Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstatten und Personengesellschaften,
2011, S. 838.
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sem Grund auf Fiktionen.*'* Im Gegensatz zur Bestimmung der Kapitalstruktur von
Funktionen kann jedoch bei der Bestimmung der Kapitalstruktur von Betriebsstatten
auf eine umfangreiche Literatur, hochstrichterliche Entscheidungen und Verlautba-
rungen der Finanzverwaltung zurlickgegriffen werden. Zudem spricht auch die An-
gleichung der Regeln zur internationalen Erfolgsabgrenzung zwischen Stammhaus
und rechtlich unselbststindiger Betriebsstatte fir eine Ubernahme der bereits be-

kannten Vorgehensweise.*"

Im Ubrigen bestehen aufgrund der fehlenden theoretischen Fundierung der Kapital-
strukturbestimmung Bewertungsspielrdume, die im Rahmen der Verrechnungspreis-
bestimmung regelmaRig zu Dokumentationsaufwand fir die Steuerpflichtigen fihren
und Potenzial fur eine Korrektur des Verrechnungspreises durch die Finanzverwal-
tung schaffen. Dazu kommt, dass eine nachtragliche Korrektur des Verrechnungs-
preises durch die Finanzverwaltung in 48 % der Falle zu einer Doppelbesteuerung
fuhrt.**® Um diese Gefahr einzugrenzen, sollten die Regeln zur Kapitalausstattung
von Funktionen so ausgestaltet sein, dass diese Bewertungsspielraume und Freiheits-
grade der Unternehmen begrenzen und eine objektive Bestimmung der Kapitalstruk-

tur sicherstellen.

Im Folgenden wird der Einfluss der Kapitalstruktur auf den Wert des Transferpakets
durch die Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalzinsen von der ertragsteuerlichen Be-
messungsgrundlage erldautert. Im Anschluss werden verschiedene Mdglichkeiten der
Berlcksichtigung des Steuervorteils der Fremdfinanzierung in Abhangigkeit der Be-

wertungsmethode diskutiert.

4.2.3.2 Relevanz der Kapitalstruktur

Bei der Ermittlung der Zahlungsuberschisse ist vor allem zu beachten, dass im All-
gemeinen Zahlungen an Fremdkapitalgeber im Vergleich zu Vergitungen an Eigen-
kapitalgeber im Steuerrecht privilegiert sind. So kénnen in Deutschland Fremdkapi-
talzinsen vollstandig von der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage und in

Hohe von 75 % von der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage abgezogen wer-

314 y/gl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage 2008, S. 521.
315 \/gl. OECD-MA; Referentenentwurf, JStG 2013, v. 05.03.2012.
318 v/gl. Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey, 2003, S. 46.
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den. Damit reduzieren sich mit wachsendem Fremdkapital die Zahlungen an den
Fiskus, wodurch der Wert des Transferpakets steigt.

Durch die Fremdfinanzierung wird die Position der Eigenkapitalgeber jedoch unsi-
cherer und risikoaverse Investoren werden eine hohere Rendite fordern. Damit erho-
hen sich die Eigenkapitalkosten mit steigendem Verschuldungsgrad, was die Fremd-
finanzierung der Funktion begrenzt.**” Der Wert des Transferpakets kann durch
Fremdfinanzierung so lange gesteigert werden, bis die Fremdkapitalkosten die intern

erwartete Rendite des Gesamtkapitals tibersteigen.3'®

4.2.3.3 Unterschiedliche Mdglichkeiten der Beriicksichtigung des Steuervorteils
durch verschiedene Bewertungsmethoden

Wie der Vorteil der Fremdfinanzierung bei der Wertbestimmung des Transferpakets
bertcksichtigt wird, ist abhangig vom Bewertungsverfahren. Wird der Wert des
Transferpakets durch die Kapitalisierung der den Eignern zustehenden Zahlungs-
uberschiissen ermittelt -wie beispielsweise im Rahmen des Ertragswertverfahrens
oder dem Equity-Ansatz als eine Variante des DCF-Verfahrens-, wird der Vorteil der
Fremdfinanzierung im Zahler der Bewertungsformel erfasst. In den den Eignern zu-
stehenden Zahlungsiiberschiissen werden dann alle Zinszahlungen und die daraus
resultierenden Steuervorteile beriicksichtigt.

Als zweite Moglichkeit der Beriicksichtigung des Steuervorteils von Fremdkapital
wird bei Verwendung des Entity-Ansatzes der Vorteil der Fremdfinanzierung im
Nenner der Bewertungsformel als eine weitere Variante des DCF-Verfahrens beach-
tet.'® In diesem Fall werden zunachst die an die Eigen- und Fremdkapitalgeber flie-
Renden Zahlungstiberschiisse ermittelt (Free Cash Flows, kurz: FCF). Zur Ermittlung
des FCF wird von einer vollstandig mit Eigenkapital finanzierten Funktion ausge-
gangen. Der FCF wird mit den durchschnittlichen Kapitalkosten (Weighted Average
Cost of Capital, kurz: WACC) kapitalisiert. Der WACC spiegelt als Mischzinssatz
die Renditeforderungen von Eigen- und Fremdkapitalgebern wider.**® Der Vorteil

der Fremdfinanzierung wird im WACC durch die Reduktion der Fremdkapitalkosten

317 S0 auch Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung, Rn. 94.

318 \/gl. Wagner, Die Unternehmenshewertung, 2008, S. 82.

319 vgl. Ballwieser, WPg 1998, S. 81.

320 v/gl. Ballwieser, WPg 1998, S. 84-85; Ballwieser, Unternehmensbewertung, 2. Auflage, 2007,
S. 145.
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um den Unternehmensteuersatz berlcksichtigt. Die Minderung der Fremdkapitalkos-
ten um den Unternehmensteuersatz ist darauf zurtickzufiihren, dass bei der Ermitt-
lung des FCF fiktiv von einem rein eigenfinanzierten Unternehmen ausgegangen
wird, das keine Mdoglichkeit hat, die Fremdkapitalzinsen bei der Ermittlung der steu-
erlichen Bemessungsgrundlage geltend zu machen. Dementsprechend steht dem
verminderten FCF im Z&hler ein verminderter Kapitalisierungsfaktor im Nenner ge-
genuber. Der Wert des Eigenkapitals ergibt sich schlieflich aus der Differenz des
Werts des Gesamtkapitals (Kapitalisierung des FCF mit den WACC) und des

Marktwerts des Fremdkapitals.***

SchlieRlich kann der Wert des Transferpakets mittels des Adjusted-Present-Value-
Verfahrens (kurz: APV-Ansatz) komponentenweise ermittelt werden.*?? Die erste
Komponente beinhaltet den Wert des fiktiv unverschuldeten Transferpakets. Zur
Wertermittlung des fiktiv unverschuldeten Transferpakets werden die FCF mit den
Eigenkapitalkosten fur das fiktiv unverschuldete Transferpaket kapitalisiert. Der tat-
séchliche Wert des Transferpakets wird durch die zweite Komponente ermittelt. Die
zweite Komponente des tatsachlichen Werts des Transferpakets stellt den Barwert
der Steuervorteile aus der Fremdfinanzierung (Tax-Shield) dar. Zur Ermittlung des
Steuervorteils werden die abzugsféahigen Zinsen entweder mit dem sicheren Zinssatz
oder, um dem Ausfallrisiko starker gerecht zu werden, mit dem tatsachlich vom Un-
ternehmen bzw. der Funktion zu zahlenden Zinssatz fiir das aufgenommene Fremd-
kapital (sogenanntes F-Modell) oder mit der Eigenkapitalrendite nach Steuern (soge-
nanntes L-Modell) kapitalisiert.®* Beim F-Modell wird der Fremdkapitalbestand fiir
den gesamten Bewertungszeitraum wie auch die daraus resultierenden Zinszahlungen
einmalig festgelegt. Bei Anwendung des L-Modells ist die Hohe des Fremdkapitals
von der Entwicklung der Unternehmens- bzw. Funktionsperformance abhéangig. Das
Tax-Shield entspricht schlieSlich dem Barwert der ersparten Steuerzahlungen, die
aus der Abzugsfahigkeit der Zinsen von der ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlage

resultieren.®?*

%21 vgl. Ballwieser, WPg 1998, S. 84-85.

322 7zum APV-Ansatz vgl. beispielsweise Ballwieser, WPg 1998, S. 91-92; Brealey/Myers/Allen,
Principles of Corporate Finance, 2011, S. 514-518.

323 \/gl. Schultze, DBW 2005, S. 240; Hommel/Pauly/Schuster, FB 2008, S. 415-416.

324 vgl. Husmann/Kurschwitz/Loffler, DBW 2002, S. 28.
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Alle Mdglichkeiten zur Bewertung der Funktion fiihren unter gleichen Pramissen zu
demselben Ergebnis.?*

4.2.3.4 Grundlegende Problematik der Bestimmung des Anteils von Eigen- und

Fremdkapital am Gesamtkapital der Funktion

Weder der Gesetzgeber noch die Finanzverwaltung machen Vorgaben, wie der An-
teil des Fremdkapitals am Gesamtkapital der Funktion zu bestimmen ist. Die Verwal-
tungsgrundsatze-Funktionsverlagerung fiihren hierzu lediglich aus, dass zur Verein-
fachung typisierend davon ausgegangen werden kann, ,(...) dass der Grad der
Fremdkapitalfinanzierung hinsichtlich der betreffenden Funktion fiir das uberneh-
mende Unternehmen genauso hoch ist wie fiir das verlagernde Unternehmen.“*?® Der
Grad der Fremdkapitalfinanzierung der Funktion fur die Bewertung ist damit nur
einmal beim verlagernden Unternehmen zu bestimmen. Uber die H6he bzw. wie der
Anteil des Fremdkapitals am Gesamtkapital der Funktion zu bestimmen ist, wird
keine Aussage getroffen.

4.2.3.5 Maglichkeiten zur Bestimmung der Kapitalstruktur
Kapitalspiegeltheorie

In der Literatur zur Bewertung von Transferpaketen wird vereinzelt gefordert, die
Fremdkapitalquote des verlagernden Unternehmens fir die Ermittlung des Mindest-
preises und die Fremdkapitalquote des aufnehmenden Unternehmens fir die Ermitt-
lung des Hochstpreises heranzuziehen.**” Diese Vorgehensweise entspricht der Kapi-
talspiegeltheorie, die vereinzelt fur die Bestimmung des Anteils von Eigen- und
Fremdkapital am Gesamtkapital von Betriebsstatten Anwendung findet. Die Kapital-
spiegeltheorie beruht auf der Betrachtung von Stammhaus und Betriebsstétte als Un-
ternehmenseinheit, so dass der Betriebsstatte und dem Stammhaus das gleiche Ver-

haltnis von Eigen- und Fremdkapital zuzurechnen ist.3?

Fur die Anwendung der Kapitalspiegeltheorie bei der Bewertung von Transferpake-
ten spricht, dass die Funktion vor der Verlagerung in den Verbund des verlagernden

325 ygl. IDW S 1, Rn. 101.

326 \/erwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung, Rn. 94.

327 y/gl. Schilling, DB 2011, S. 1538.

328 \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 697.
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Unternehmens organisatorisch eingegliedert war und im organisatorischen Verbund
des aufnehmenden Unternehmens aufgeht. Auch die einfache Handhabung im Rah-
men der Bewertung des Transferpakets spricht fir die Anwendung der Kapitalspie-

geltheorie.3®

Werden jedoch die Malstdbe der Rechtsprechung zur Anwendung der Kapitalspie-
geltheorie bei Betriebsstatten entsprechend fiir die Bewertung von Transferpaketen
zugrunde gelegt, ist die Kapitalspiegeltheorie nicht geeignet, um die Fremdkapital-
quote einer Funktion zu bestimmen. Denn die Rechtsprechung erkennt die Kapital-
spiegeltheorie bei Betriebsstatten nur an, wenn das Stammhaus und die Betriebsstéatte
ahnliche Funktionen ausiiben.**® Per se kénnen einzelne Funktionen und der Rest des
Unternehmens keine &hnlichen Funktionen ausiiben. Dies ware nur im Rahmen einer
Funktionsverdoppelung denkbar. Bei einer Funktionsverdoppelung findet aber keine
Funktionsverlagerung i. S. des § 1 Abs. 2 FVerlV statt, so dass kein Verrechnungs-
preis nach 8 1 Abs. 3 Satz 9 AStG zu bestimmen und somit auch keine Bewertung

des Transferpakets durchzufiihren ist.**!

Auch die Finanzverwaltung steht der Kapitalspiegeltheorie kritisch gegentber. Dies
macht die Formulierung in den Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsatzen®¥? deut-
lich.3** So heiRt es in Tz. 2.5.1 Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsatze lediglich, dass
fir die Bestimmung des Dotationskapitals die Eigenkapitalquote des Stammhauses

ein geeigneter Anhaltspunkt sein kann.
Veranlassungsprinzip

Wird das Veranlassungsprinzip zur Bestimmung der Eigen- bzw. Fremdkapitalquote
der Funktion herangezogen, wird zundchst der Gesamtkapitalbedarf der Funktion
ermittelt. Der Gesamtkapitalbedarf bemisst sich dann entsprechend den Grundsétzen,
die flr Betriebsstétten gelten, nach dem Aktivvermdgen, das der Funktion zuzuord-

nen ist.3* Fur die Zurechnung des Aktivvermégens gilt der Grundsatz der wirtschaft-

%29 \/gl. Schilling, DB 2011, S. 1538-1539.

%0 \/gl. FG Diisseldorf, Urteil vom 13.09.1979 - 1l 357/74 Bew, EFG 1980, S. 379.

31 vgl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 42.

%32 \/gl. BMF, Schr. v. 30.12.1999, IV B 4 — S 1341/14/99, BStBI. 1 1999, S. 1122-1126.

%33 vgl. Briininghaus/Schmitt, Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstatten und Personengesellschaften,
2011, S. 840.

334 vgl. BFH, Urteil vom 20.03.2002 - |1 R 84/99, BFH/NV 2002, S. 1018.
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lichen Zugehorigkeit. Das Aktivvermdgen der Funktion kann mit Eigenkapital,
Fremdkapital oder mit einer Mischung aus Eigen- und Fremdkapital finanziert sein.

Letzter Fall wird die Regel darstellen.®

Fremdkapital ist nach dem Veranlassungsprinzip der Funktion dann zuzuweisen,
wenn die Kreditaufnahme durch die Ausstattungsbedirfnisse der Funktion ausgeldst
wurde und die Mittel zur Aufgabenerfiillung der Funktion verwendet werden.**® Der
Saldo aus dem gesamten Kapitalbedarf der Funktion und dem direkt zurechenbaren
Fremdkapital muss durch interne Mittel gedeckt werden. Die Deckung des Saldos
kann durch Eigen- oder durch Fremdkapital erfolgen. Bei Betriebsstatten entspricht
dieses weitere Fremdkapital dem Fremdkapital, das vom Stammhaus zur Finanzie-
rung der Betriebsstatte aufgenommen wurde (weitergeleitetes Fremdkapital). Dieses
weitergeleitete Fremdkapital wird der Betriebsstétte bzw. der Funktion anteilig aus

dem Fremdkapitalbestand des Stammhauses zugerechnet.

Die Kapitalausstattung liegt damit grundsatzlich in der unternehmerischen Entschei-
dung des Kaufmanns.**” Bei der Bestimmung der Kapitalstruktur von Betriebsstatten
wird die Entscheidungsfreiheit des Kaufmanns allerdings dahingehend einge-
schrankt, dass die Hohe des Dotationskapitals dem Fremdvergleich entsprechen
muss.**® Eine entsprechende Vorgehensweise kénnte auch bei Funktionen Anwen-
dung finden. Zur Prifung dient ein &ulRerer Fremdvergleich, indem die Kapitalstruk-
tur der Betriebsstatte mit der Kapitalstruktur eines vergleichbaren unabhéngigen Un-

ternehmens zu vergleichen ist.>*

Ausstattung mit einem branchentblichen Eigenkapitalanteil

Eine weitere Mdglichkeit ist, der Betriebsstatte ein branchentypisches Dotationskapi-
tal zuzurechnen. Da die Aufgabenverteilung erheblich abweichen kann, kann diese

Vorgehensweise allerdings den betriebsindividuellen Gegebenheiten nicht vollum-

335 \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 694.

3% vgl. Briininghaus/Schmitt, Einkunftsabgrezung bei Betriebsstatten und Personengesellschaften,
2011, S. 841.

337 \gl. BFH, Urteil vom 25.06.1986 - |1 R 213/83, BStBI. 11 1986, S. 786.

338 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage, 2011, S. 699.

339 vgl. Briininghaus/Schmitt, Einkunftsabgrezung bei Betriebsstatten und Personengesellschaften,
2011, S. 840.
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fanglich gerecht werden.?*® Dennoch kann eine solche Vorgehensweise, da sie den
Durchschnitt der Kapitalstruktur einer Branche widerspiegelt, Anhaltspunkte fir die

Kapitalstruktur einer Funktion geben.
Grenzen fur die Hohe der Eigen- und Fremdkapitalquote

Auch wenn die Kapitalausstattung einer Betriebsstatte bzw. einer Funktion nach dem
Veranlassungsprinzip grundsatzlich in der Entscheidungsfreiheit des Kaufmanns
liegt, gibt es neben dem Fremdvergleichsgrundsatz weitere Grenzen. Zum einen kann
die Hohe des Dotationskapitals der Betriebsstatte maximal der Gesamtkapitalausstat-
tung und das weitergeleitete Fremdkapital maximal dem gesamten Fremdkapital des
Unternehmens entsprechen, zum anderen gibt es teilweise gesetzliche VVorgaben, die
eine bestimmte Hohe des Anteils an Eigenkapital fordern.>*! Gleiches muss auch fir

Funktionen gelten.
Bedeutung der Zinsschranke

Folgt die (anteilige) Zurechnung von Fremdkapital zu Funktionen den Grundsétzen,
die auch fur Betriebsstétten gelten, kann auch fiir die Bedeutung der Zinsschranke in
diesem Zusammenhang auf die Analogie zur Betriebsstatte zurtickgegriffen werden.

Kaminski®*?

setzt sich intensiv mit diesen Fragen auseinander. Seiner Ansicht nach
setzt eine Anwendung der Zinsschranke mit Bezug auf den Betriebsstétten zuzurech-
nenden Zinsaufwand zuné&chst voraus, dass der betreffende Zinsaufwand einer inlan-
dischen Betriebsstatte zuzuordnen ist. Wird Zinsaufwand einer inldndischen Funkti-
on zugeordnet, kann mit Bezug auf diesen Zinsaufwand damit grundsatzlich die
Zinsschranke zur Anwendung kommen. Allerdings sind auch in solchen Fallen die
Ausnahmetatbestdnde (Freigrenze, Stand-Alone-Klausel, Eigenkapitalvergleich) der
Zinsschranke anwendbar. Kommt im Ergebnis trotzdem die Zinsschranke zur An-
wendung, verringert die resultierende Steuermehrbelastung den Wert der inlandi-

schen Funktion.

340 /gl zur Kritik Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 697-698.
1 y/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 698.
2 ygl. Kaminski, IStR 2011, S. 783-791.
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4.2.3.6 Fazit

Der Wert eines Transferpakets wird durch die Hohe des Anteils des Fremdkapitals
am Gesamtkapital der Funktion beeinflusst. Der Einfluss des Anteils des Fremdkapi-
tals am Gesamtkapital der Funktion resultiert aus der Abzugsfahigkeit von Fremdka-
pitalzinsen von der ertragsteuerlichen Bemessungsgrundlage. Grundséatzlich steigt
der Wert des Transferpakets mit der Erhdhung des Anteils des Fremdkapitals am
Gesamtkapital der Funktion. Begrenzt wird die Wertsteigerung des Transferpakets
durch die mit steigendem Anteil des Fremdkapitals am Gesamtkapital der Funktion
entsprechend ansteigenden Eigenkapitalkosten. Die Beriicksichtigung der Vorteilhaf-
tigkeit der Fremdfinanzierung ist abhangig von der verwendeten Bewertungsmetho-
de.

Um den Wert des Transferpakets bestimmen zu kénnen, muss somit der Anteil des
Fremdkapitals am Gesamtkapital der Funktion bekannt sein. Jedoch machen weder
der Gesetzgeber noch die Finanzverwaltung hierzu Vorgaben. Problematisch ist die
Bestimmung des Anteils des Fremdkapitals am Gesamtkapital der Funktion vor al-
lem deshalb, weil eine Funktion einen organischen Teil eines Gesamtunternehmens
darstellt und nicht eigenstandig am Kapitalmarkt Kapital aufnehmen kann. Zudem
gibt es keine betriebswirtschaftlich sinnvollen Kriterien, die eine optimale, richtige
oder sachgerechte Kapitalstruktur einer Funktion aufzeigen. Die Bestimmung der
Kapitalstruktur kann daher nur auf Fiktionen beruhen.

Zur Bestimmung der Kapitalstruktur ist es damit naheliegend, auf bekannte Allokati-
onsmechanismen zuriickzugreifen. Da die gleiche Problematik bei der Bestimmung
der Kapitalstruktur von Betriebsstatten gegeben ist, konnte die Zuweisung von Dota-
tions- und Fremdkapital bei Betriebsstatten auf Funktionen tbertragen werden. Der
Vorteil dieser Vorgehensweise liegt darin, dass auf eine umfangreiche Literatur,
hochstrichterliche Entscheidungen und Verlautbarungen der Finanzverwaltung zu-

rickgegriffen werden kann.
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4.2.4  Preisanpassungsklausel

Die Ausfuhrungen zur Preisanpassungsklausel (Kapitel 4.2.4) sind im Wesentlichen
entnommen aus Luckhaupt, IStR 2010, S. 899-905.

4.2.4.1 Einfuhrung

Neben dem hypothetischen Fremdvergleich hat der Gesetzgeber die Besteuerung
einer Funktionsverlagerung, bei der wesentliche immaterielle Wirtschaftsguter mit
iibertragen werden, und die Ubertragung von immateriellen Wirtschaftsgitern ins
Ausland durch die Vorgabe einer Preisanpassungsklausel in 8 1 Abs. 3 Satz 11 und
12 AStG weiter verschérft. Die Preisanpassungsklausel des 8 1 Abs. 3 Satz 11 und
12 AStG erlaubt es dem deutschen Fiskus, innerhalb von zehn Jahren einmalig eine

Berichtigung des urspriinglich vereinbarten Verrechnungspreises vorzunehmen.3+

Die Preisanpassungsklausel des 8 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG wurde schon in der
Entwurfsphase stark in der Literatur diskutiert. Kritikpunkte waren insbesondere,
dass die Preisanpassungsklausel lediglich dazu diente, das deutsche Steueraufkom-
men zu schiitzen und diese dem Fremdvergleichsgrundsatz nicht standhalte.** Tat-
séchlich konnen Preisanpassungsklauseln bei Geschéften unter fremden Dritten beo-
bachtet werden und werden durch die Wirtschaftskrise auch immer haufiger zur Vo-

raussetzung von Transaktionen.**®

Der grundsatzliche Zweck solcher Regelungen besteht darin, die Einigung auf einen
Kaufpreis zu ermdglichen. Dazu verzichtet der VerauRerer zunachst auf einen Teil
des von ihm geforderten Kaufpreises und erhélt dafur das Recht auf eine nachtréagli-

che Zahlung, wenn eine zuvor festgelegte ErgebnisgroRe tberschritten wird.

Im Folgenden wird die Verénderung der Preisgrenzen aufgrund der Vereinbarung
einer Preisanpassungsklausel aufgezeigt. Zundchst werden die Einflussfaktoren auf
den monetaren Wert der gesetzlichen Preisanpassungsklausel dargelegt. Der Einfluss
einer Preisanpassungsklausel auf die Preisgrenzen wird anhand eines Beispiels erl&u-

tert.

3 vgl. Luckhaupt, BB 2009, S. 2358.

34 vgl. z.B. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, S. 1654; Greinert, Verrechnungspreise und Funkti-
onsverlagerungen, 2007, S. 572-576; Scholz, IStR 2007, S. 521-526; Jahndorf, FR 2008,
S. 108-109; Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, S. 310-311.

5 vgl. Keller, M&A Review 2009, S. 12; Schaffrath/Sperl, M&A Review 2009, S. 122.
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4.2.4.2 Zweck und Ausgestaltung von Preisanpassungsklauseln

Der Zweck einer Preisanpassungsklausel liegt darin, das Risiko des Erwerbers im
Rahmen von Preisverhandlungen zu senken um damit eine Einigung auf einen Kauf-
preis moglich zu machen. Griinde dafiir, dass es zum Abschluss der Transaktion ei-
ner Preisanpassungsklausel bedarf, konnen beispielsweise unterschiedliche Erwar-
tungen beziglich der Ertragsaussichten oder Informationsasymmetrien (ber das
Transaktionsobjekt sein.>* Cain/Denis/Denis (2011) liefern einen empirischen
Nachweis dafir, dass Preisanpassungsklauseln aus diesen Grinden vereinbart wer-
den.®*’ Entsprechende Transaktionshemmnisse gilt es durch den Abschluss einer
nachtraglichen Anpassungsregel, durch die eine Anderung der Preisgrenzen herbei-
gefiihrt werden kann, zu Uberwinden und dadurch einen Einigungsbereich, wie in

Abbildung 4 dargestellt, zu generieren.

EB

HP(2)

mit
EB = Einigungsbereich, GE = Geldeinheiten, HP(2) = Hochstpreis Stufe (2) und MP(2) = Mindest-
preis Stufe (2).

Abbildung 4: Veranderung der Preisgrenzen durch eine Preisanpassungsklausel.
Quelle: Luckhaupt, IStR 2010, S. 901.

Wie in Abbildung 4 dargestellt wird, soll die Vereinbarung einer Preisanpassungs-
klausel die Kaufpreisforderung des VerduflRerers (MP(2)) im Zeitpunkt des Ge-
schéftsabschlusses senken und die Zahlungsbereitschaft des Erwerbers (HP(2)) erho-
hen. Die durch die Mdglichkeit einer nachtrdaglichen Preisanpassung verénderten

346 vgl. Tallau, FB 2009, S. 8; Weiser, M&A 2004, S. 513.
347 \/gl. Cain/Denis/Denis, Journal of Accounting and Economics 2011, S. 151-170.
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PAK

Grenzpreise werden nachfolgend als MP(2)™™ als Grenzpreis des VerduRerers nach

PAK

Abschluss einer Preisanpassungsklausel und HP(2)™™" als Grenzpreis des Erwerbers

nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel bezeichnet

Um dieses Ziel zu erreichen, wird neben einer fixen Kaufpreiszahlung die Zahlung
einer zusétzlichen variablen Summe in Abhangigkeit von einer spéter tatsachlich
erwirtschafteten ErgebnisgroRe vereinbart, wenn sich die Entwicklung dieser Ergeb-
nisgroRe auBerhalb einer gewissen Bandbreite bewegt.>*® Beispiele fiir solche Ergeb-
nisgroRen sind der Umsatz, das EBITDA, EBIT oder andere Cash Flow-GroRen.3*
Eine Auswertung von 498 U.S.-amerikanischen M&A-Transaktionen gibt eine Uber-

sicht tiber die in Earn-outs vereinbarten ErgebnisgréRen.®*°

absolute Haufigkeit Anteil in %

Cashflow-Grél3en 160 32,1

Umsatz 157 31,5

Nicht-finanzielle Kenngré3en 61 12,2
\orsteuerergebnis 51 10,2

Rohertrag 24 4.8

Jahresuberschuss 23 4,6
Kombination von KenngréRen 8 1,6
Aktienkurs 6 1,2

Gewinn pro Aktie 3 0,6

Andere Kenngréfien 3 0,6

ROI 2 04

Summe 498 100

Tabelle 10:  Vereinbarte ErgebnisgroRen bei Earn-outs in den USA.
Quelle: Cain/Denis/Denis, Journal of Accounting and Economics 2011, 156. Die Zeile ,,Cash-
flow-GroBen“ beinhaltet EBIT, EBITA, EBITD, EBITDA.

Im Rahmen der vom Gesetzgeber vorgesehenen Anpassungsregel entspricht geman
8 10 FVerlV die Bandbreite, innerhalb der sich die ErgebnisgroRe bewegen darf,
ohne eine nachtragliche Preisanpassung auszulésen, dem urspringlichen Einigungs-
bereich. Bewegt sich die maRgebliche ErgebnisgroRe aufgrund der tatsdchlichen
Gewinnentwicklung beim Erwerber aufl3erhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs,
liegt geméal § 10 FVerlV eine erhebliche Abweichung vor, die eine nachtragliche

Preisanpassung auslost. Die maligebliche Ergebnisgrofe ist gemald § 10 FVerlV ab-

8 Vgl. Weiser, M&A 2004, S. 513.
9 vgl. Tallau, FB 2009, S. 9; Weiser, M&A 2004, S. 513.
%0 v/gl. Ebering, IStR 2011, S. 422.
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hangig von der Richtung der Abweichung. Handelt es sich um die Feststellung einer
Abweichung nach oben, so ist der neue zutreffende Verrechnungspreis die mafigebli-
che ErgebnisgroRe; handelt es sich um eine Abweichung nach unten, ist der neue
Hochstpreis die malRgebliche ErgebnisgroRe. So heildt es in § 10 Satz 1 FVerlV:

»In den Fillen des § 1 Abs. 3 Satz 12 des AuBlensteuergesetzes liegt eine erhebliche
Abweichung vor, wenn der unter Zugrundelegung der tatséachlichen Gewinnentwick-
lung zutreffende Verrechnungspreis auBerhalb des urspriinglichen Einigungsberei-

ches liegt.“
Und in § 10 Satz 3 FVerlV:

,»Eine erhebliche Abweichung liegt auch vor, wenn der neu ermittelte Hochstpreis

niedriger ist als der urspriingliche Mindestpreis des verlagernden Unternehmens.*

Eine Differenzierung zwischen den maRgeblichen ErgebnisgroRen zwischen einer
nachtraglichen Preisanpassung nach unten und nach oben ist nur auf den ersten Blick
gegeben. Denn auch eine nachtrégliche Preisanpassung nach oben hangt letztlich von

der Entwicklung des neuen Hochstpreises ab. So heildt es in § 10 Satz 2 FVerlV:

,Der neue Einigungsbereich wird durch den urspriinglichen Mindestpreis und den

neu ermittelten Hochstpreis des iibernehmenden Unternehmens begrenzt.*

Voraussetzung flr eine nachtrégliche Preisanpassung nach oben ist, dass der neue
Hochstpreis oberhalb des urspriinglichen Hochstpreises liegt. Nur dann kann der
neue zutreffende Verrechnungspreis aulRerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs

liegen.
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Abbildung 5 veranschaulicht dies:

EBrzeu
A
- / , N
MP(z)PAI\ HP(z)I’Ak VPWH Hp(z)mm
- — GE
EBm:s‘.
mit

EB™ = neuer Einigungsbereich, EB"" = urspringlicher Einigungsbereich, GE = Geldeinheiten,
HP(2)™ = neuer Hochstpreis Stufe (2), HP(2)" = Hchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preis-
anpassungsklausel, MP(2)"* = Mindestpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel

und VP = neuer Verrechnungspreis.
Abbildung 5: Erhebliche Abweichung nach oben.
Quelle: Luckhaupt, IStR 2010, S. 902.

Die Bandbreite bzw. der urspriingliche Einigungsbereich, innerhalb der bzw. dem

eine Abweichung unschadlich ist, wird vom Mindestpreis (MP(2)"¢

Héchstpreis (HP(2)™") begrenzt. Entwickelt sich das Geschaft im Ausland so, dass

) und vom

der neue zutreffende Verrechnungspreis (VP™) (hier: Mittelwert des neuen Eini-
gungsbereichs) auflerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs liegt, ist gemal
8 10 FVerlV eine erhebliche Abweichung gegeben (hier: erhebliche Abweichung
nach oben) und es kommt zu einer nachtraglichen Preisanpassung i. S. von
§ 1 Abs. 3 Satz 12 AStG.
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GemaR § 11 FVerlV entspricht der angemessene Anpassungsbetrag bei einer erhebli-

chen Abweichung nach oben dem Unterschiedsbetrag zwischen dem urspriinglichen
und dem neuen Verrechnungspreis.

| 4B |
| g
MP(2)"* P HP(2)™ yp HP(2)™
N J GE
'
. EB /
—~—
L‘B nen

mit
AB = Anpassungsbetrag, EB"™ = neuer Einigungsbereich, EB"" = urspriinglicher Einigungsbereich,
GE = Geldeinheiten, HP(2)" = neuer Hochstpreis Stufe (2), HP(2)"" = Héchstpreis Stufe (2) nach

Abschluss einer Preisanpassungsklausel, MP(2)"** = Mindestpreis Stufe (2) nach Abschluss einer
Preisanpassungsklausel VP™ = neuer Verrechnungspreis und VP = Verrechnungspreis.

Abbildung 6: Anpassungsbetrag bei erheblicher Abweichung nach oben.
Quelle: Eigene Darstellung.
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Wird unterstellt, dass bei einer erheblichen Abweichung nach oben der neu ermittelte
Verrechnungspreis (VP™) und der urspriingliche Verrechnungspreis (VP) den Mit-
telwerten des jeweiligen Einigungsbereichs (EB™ bzw. EB"™) entsprechen, lasst sich

der Anpassungsbetrag bei einer erheblichen Abweichung formal wie folgt beschrei-

ben.351

B HP(z)neu _ HP(2)PAK
2
mit
AB = Anpassungsbetrag, HP(2)" = Hochstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungs-
klausel und HP(2)™" = neuer Héchstpreis Stufe (2).

(12) AB

Der angemessene Anpassungsbetrag bei einer erheblichen Abweichung nach unten
entspricht der Differenz aus dem urspriinglichen Verrechnungspreis und dem Mit-

telwert zwischen dem neuen Hochstpreis und dem urspringlichen Mindestpreis.

HP(2)™  MP(2)™ VP HP(2)™

+—— g

GE

& [/

AB

mit
AB = Anpassungsbetrag, GE = Geldeinheiten, HP(2)™ = neuer Hochstpreis Stufe (2),
HP(2)™ = Hochstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel, MP(2)™* = Mindest-
preis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel und
VP = Verrechnungspreis.

Abbildung 7: Anpassungsbetrag bei erheblicher Abweichung nach unten.
Quelle: Eigene Darstellung.

1 vgl. Heining, Funktionsverlagerung ins Ausland, 2009, S. 201.
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Grundsétzlich ist es allerdings fraglich, ob eine nachtragliche Preisanpassung nach
unten vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 3 AStG (iberhaupt méglich ist.*** Denn
8 1 AStG kommt gemé&R Abs. 1 nur zur Anwendung, wenn Einkiinfte aus einer Ge-
schaftsbeziehung zum Ausland mit einer nahestehenden Person gemindert werden.
Eine Minderung der Einkunfte liegt jedoch bei einer nachtraglichen Preisanpassung
nach unten nicht vor.**® Zudem werden aufgrund des eingeschrankten Einflusses des
VerduRerers auf die wirtschaftliche Entwicklung des Transaktionsobjekts in der Pra-
xis, im Gegensatz zu 8 10 FVerlV, regelméRig asymmetrische Vereinbarungen tber
eine nachtragliche Preisanpassung getroffen, die nur bei einer Abweichung der tat-
sachlichen ErgebnisgroRe nach oben greifen.®** Aus diesem Grund entspricht es auch
dem Fremdvergleichsgrundsatz, lediglich Preisanpassungsklauseln zu unterstellen,
die eine Anpassung nach oben zulassen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschran-

ken sich aus den genannten Griinden auf diesen Fall.

4.2.4.3 Berucksichtigung einer Preisanpassung im Grenzpreiskalkul des Erwerbers

Fur den Erwerber gelingt durch die Vereinbarung einer nachtraglichen Preisanpas-
sungsklausel grundsétzlich eine Risikoreduktion. Dies fuhrt zu einer steigenden Zah-
lungsbereitschaft im Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses. Die Reduktion des Risikos
beruht darauf, dass durch den Abschluss einer Preisanpassungsklausel der Erwerber
nur eine zusétzliche Zahlung leisten muss, wenn die Gewinnentwicklung tatséchlich
positiv verlauft. Zudem ist sichergestellt, dass der VerauBerer selbst weiterhin ein
Interesse an der Geschaftsentwicklung des Transaktionsobjekts hat und nicht durch
opportunistisches Verhalten die an die Vereinbarung geknlpften Ziele geféhrdet.
Auch steigt durch die Vereinbarung einer nachtraglichen Preisanpassung die Glaub-
wardigkeit der angegebenen Plandaten des VerduRerers. Damit fallt das Risiko, dass
der Veraulerer seinen Informationsvorsprung zu Lasten des Erwerbers nutzt und die
Prognose des zukiinftigen Geschafts zu optimistisch dargestellt hat.*>> Dem wirkt
entgegen, dass -wenn es zu einer Preisanpassung kommt- der Erwerber den Anpas-

sungsbetrag leisten muss, was seine Zahlungsbereitschaft senkt.

%2 ygl. Greil, IStR 2009, S. 569.

%53 \/gl. Oestreicher/Wilcke, DB 2010, S. 470; Peter/Stohn/Hogg, IStR 2008, S. 868.
%4 vgl. Tallau, M&A 2009, S. 378.

%5 vgl. Tallau, M&A REVIEW 2009, S. 377; Tallau, FB 2009, S. 8.



116

Im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung stellt sich zudem die Frage nach der
Behandlung einer nachtraglichen Preisanpassung durch die auslandische Finanzver-
waltung. Denkbar wére eine Zuschreibung der tbertragenen Wirtschaftsgiiter um den
Anpassungsbetrag und eine Abschreibung des Anpassungsbetrags tber die Restnut-
zungsdauer der Wirtschaftsguter. Alternativ kann der Anpassungsbetrag als Aufwand
in der Periode behandelt werden, in der er zu leisten ist. Eine steuerliche Ber(cksich-
tigung einer Preisanpassung steigert die Zahlungsbereitschaft des Erwerbers. Da le-
diglich im US-amerikanischen Steuerrecht eine ahnliche Regelung aufzufinden ist,
und ansonsten aber im Ausland keine entsprechenden Regelungen existieren,*® ist zu
erwarten, dass die auslédndische Finanzverwaltungen regelmaliig eine nachtrégliche
Preisanpassung der deutschen Finanzverwaltung nicht anerkennen werden. Als Folge
wird weder ein Abzug des Anpassungsbetrags als Betriebsausgabe noch eine Zu-
schreibung der Wirtschaftsguter des Transferpakets in Hohe des Anpassungsbetrags

maoglich sein.

Die Entwicklung der zukinftigen Reingewinne ist fiir den Erwerber unsicher. Die
Unsicherheit soll nachfolgend anhand eines einfachen Modells mit zwei Zustdnden
abgebildet werden. Im ersten Zustand erzielt der Erwerber mit einer Wahrscheinlich-
keit von wp gesteigerte Reingewinne nach Steuern, so dass sich gemaR Formel (2)
ein Hochstpreis Stufe (1) in Hohe von HP(1)" (Up-Zustand) ergibt. Im zweiten Zu-
stand kann der Erwerber mit einer Wahrscheinlichkeit von 1-w, keine gesteigerten
Reingewinne nach Steuern erzielen, so dass sich gemal Formel (2) ein Hochstpreis
Stufe (1) in Hohe von HP(1)® (Down-Zustand) ergibt.>*’

Wird aus Grinden der Ubersichtlichkeit unterstellt, dass die auslandische Finanz-
verwaltung eine Aktivierung des Transferpakets nicht zulésst, entspricht der Héchst-
preis Stufe (2) bei Risikoneutralitat des Erwerbs dem Erwartungswert der zukinfti-

gen Zahlungsiberschisse (vgl. Formel (13))

(13) HP(2) =w, - HP())" + (1-w,) - HP(})*
mit
HP (1)" = Hochstpreis Stufe (1) im Up-Zustand, HP(1)" = Hochstpreis Stufe (1) im Down-Zustand,
HP(2) = Hochstpreis Stufe (2) und w, = Wahrscheinlichkeit fur die Verwirklichung des Up-Zustands
des Erwerbers.

%56 \/gl. Peter/Spohn/Hogg, IStR 2008, S. 866-868; Wehnert/Sano, IStR 2010, S. 54.
7 Zur Ermittlung des Hochstpreises Stufe (1) vgl. Formel (2).



117

Die Bestimmung des Hochstpreises Stufe (2) (Formel (13)) wird nun um die Mog-
lichkeit einer nachtréglichen Preisanpassung erweitert. Dabei wird unterstellt, dass
eine nachtragliche Preisanpassung steuerlich im Ausland keine Berticksichtigung

findet. Durch den Abschluss einer nachtrdglichen Preisanpassung erhéht sich die

Wahrscheinlichkeit fiir den Up-Zustand des Erwerbers auf w?* und die Wahrschein-

lichkeit fir den Down-Zustand des Erwerbers verringert sich auf 1-wi™; mit

wi¥ > w, . Der Hochstpreis Stufe (2) unter Berlcksichtigung einer maglichen nach-

PAK) kann dann wie folgt beschrieben werden:**®

traglichen Preisanpassung (HP(2)
(14) HP(2)™ =w™ - (HP()" — AB-q ) + (21— W) - HP(1)"

mit
AB = Anpassungsbetrag, HP(1)" = Hochstpreis Stufe (1) im Up-Zustand, HP (1)? = Hochstpreis Stufe

(1) im Down-Zustand, HP(2)"¥ = Héchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklau-
sel, g = Kapitalisierungsfaktor und w?« = Wahrscheinlichkeit fur die Verwirklichung des Up-Zustands

des Erwerbers bei Vereinbarung einer nachtraglichen Preisanpassungsklausel.
mit
L1
(1+i)?

mit
i = Zinssatz und q = Kapitalisierungsfaktor.

(15) q

Der erste Summand der Formel (14) beschreibt die erwarteten Reingewinne nach
Steuern sowie die Zahlung des Anpassungsbetrags in der Folgeperiode im Up-
Zustand des Erwerbers. Dabei wird unterstellt, dass die Erzielung des Up-Zustands
zu einer nachtraglichen Preisanpassung fiihrt. Dementsprechend hat der Erwerber
den Anpassungsbetrag (AB) an den Verdullerer zu leisten. Der Anpassungsbetrag
wird gemal 8 1 Abs. 3 Satz 12 AStG in dem Jahr geleistet, das dem Jahr folgt, in
dem die erhebliche Abweichung eingetreten ist. Da hier lediglich zwei mdgliche
Entwicklung der Reingewinne nach Steuern betrachtet werden, ist nach der ersten

%8 Aufgrund der Annahme, dass der Kaufer den Verrechnungspreis nicht aktivieren und abschreiben
kann, ist der Hochstpreis nach Abschluss einer Preisanpassung unabhéngig vom Mindestpreis Stu-
fe (2) nach Abschluss einer Preisanpassung. Lost man diese Annahme ist der Héchstpreis Stufe (2)
nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel tiber die Bemessungsgrundlage fiir die Abschreibung
(VP) verknipft. Die Preisgrenzen kénnen dann entsprechend dem in Kapitel 4.2.2.4 beschriebenen
Vorgehen bestimmt werden.
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Periode bekannt, wie sich die Reingewinne nach Steuern entwickeln werden. Somit
wird die Preisanpassung in Periode zwei nach der Verlagerung der Funktion vorge-
nommen. Dementsprechend wird die Zahlung des Anpassungsbetrags mit dem Fak-
tor g kapitalisiert. Der zweite Summand der Formel (14) beschreibt die erwarteten
Reingewinne nach Steuern im Down-Zustand des Erwerbers. Im zweiten Zustand

kommt es nicht zu einer nachtraglichen Preisanpassung.

Wird der Anpassungsbetrag in Formel (14) durch Formel (12) ersetzt und For-
mel (14) nach HP(2)" aufgelést, erhalt man fur den Hochstpreis Stufe (2) unter
Berucksichtigung einer moglichen nachtréglichen Preisanpassung

WP HPQ)Y - (L 2 -q2) + (- W) - HPQ)’
(16) HP(2)™ = 2

PAK
W g

1-—

mit
HP(1)" = Héchstpreis Stufe (1) im Up-Zustand, HP (1) = Hochstpreis Stufe (1) im Down-Zustand,
HP(2)™ = Héchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel, q = Kapitalisierungs-
faktor und w?* = Wahrscheinlichkeit fur die Verwirklichung des Up-Zustands des Erwerbers bei

Vereinbarung einer nachtraglichen Preisanpassungsklausel.

4.2.4.4 Bericksichtigung einer Preisanpassungsklausel im Grenzpreiskalkil des
Veré&ullerers

Aufgrund der Mdglichkeit einer nachtraglichen Kaufpreiszahlung, kann der VeraufRe-
rer seine Kaufpreisforderung im Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses senken. Mit
dem Verzicht auf die Leistung des vollen Kaufpreises im Zeitpunkt des Geschaftsab-
schlusses tragt der VerdufRerer allerdings auch das Risiko, seine urspriingliche Kauf-
preisforderung nicht realisieren zu kdnnen, denn die VVoraussetzungen fiir eine nach-
trégliche Preisanpassung mussen nicht zwingend erfullt werden. Selbst wenn die
Voraussetzungen einer nachtraglichen Preisanpassung erfiillt sind, kann es sein, dass
der Erwerber aufgrund von Liquiditatsproblemen den Anpassungsbetrag nicht leisten

kann.>*°

AuRerdem hat der Erwerber einen Anreiz, die malgebliche Ergebnisgrofie
so zu manipulieren, dass es nicht zu einer nachtréglichen Preisanpassung nach oben

kommen wird.**® Eine geeignete Vertragsgestaltung kann diesen Risiken entgegen-

9 vgl. Weiser, M&A 2004, S. 517.
%0 y/gl. Ragotzky, Unternehmensverkauf und asymmetrische Information, 2002, S. 177.
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wirken.®** Nur wenn der VerauRerer tatsachlich auf eine nachtragliche Kaufpreiszah-
lung hoffen kann, wird er seine Kaufpreisforderung im Zeitpunkt des Geschéftsab-

schlusses senken.

Auch fir den VerauRRerer ist die zuklnftige Entwicklung der Reingewinne nach Steu-
ern unsicher. Die Unsicherheit soll nachfolgend wie beim Erwerber anhand eines
einfachen Modells mit zwei Zustdnden abgebildet werden. Der VeraufRerer kann mit
einer Wahrscheinlichkeit von w, gesteigerte Reingewinne nach Steuern (Up-Zustand)
erzielen, so dass sich gemalR Formel (2) ein Mindestpreis Stufe (1) in Hohe von
MP(1)" ergibt. Mit einer Wahrscheinlichkeit von 1-w, erzielt der VVerauRerer niedri-
gere Reingewinne nach Steuern, so dass sich gemalR Formel (2) ein Mindestpreis
Stufe (1) in Hohe von MP(1)? ergibt (Down-Zustand).

Wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit davon ausgegangen, dass der Buchwert der
verlagerten Wirtschaftsglter im Inland null betrdgt, ergibt sich der Mindestpreis Stu-
fe (2) ohne Berticksichtigung einer nachtraglichen Preisanpassungsklausel im Grenz-

preiskalkiil des VerauRerers aus®®

a7 MP(2) =w, - MP(D)" + (1—w,)MP(D)? + 7, -VP
mit
7, = inlandischer Steuersatz, MP(1)" = Mindestpreis Stufe (1) im Up-Zustand, MP (1)? = Mindestpreis
Stufe (1) im Down-Zustand, MP(2) = Mindestpreis Stufe (2), VP = Verrechnungspreis und w, = Wahr-
scheinlichkeit Inland fir die Verwirklichung des Up-Zustands des VerauRerers.

Ist der Verdul3erer risikoneutral, setzt sich der Mindestpreis Stufe (2) (MP(2)) aus
den erwarteten Reingewinnen nach Steuern und der Steuerbelastung aus der Veréu-

Rerung der Bestandteile des Transferpakets zusammen. 3%

31 v/gl. Weiser, M&A 2004, S. 518.

%2 Zur Ermittlung des Mindestpreises Stufe (1) vgl. Formel (2).

%3 Formel (17) gleicht Formel (4) bei einem Buchwert der Wirtschaftsgiiter des Transferpakets von
null.
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Wird unterstellt, dass der Verrechnungspreis (VP) dem Mittelwert des Einigungsbe-
reichs entspricht, lasst sich Formel (17) durch einsetzten von Formel (9) vereinfa-

chen zu
w, -MP()" + (1w, )-MP@L)® + 7 -HP(2)
(18) MP(2) = 2
_ o
2

mit
7 = inlandischer Steuersatz, HP(2) = Hochstpreis Stufe (2), MP(1)" = Mindestpreis Stufe (1) im Up-
Zustand, MP (1)? = Mindestpreis Stufe (1) im Down-Zustand, MP(2) = Mindestpreis Stufe (2) und
w, = Wahrscheinlichkeit Inland fiir die Verwirklichung des Up-Zustands des Verauf3erers.

Die Bestimmung des Mindestpreises (Formeln (18)) wird nun ebenfalls um die M6g-

lichkeit einer nachtraglichen Preisanpassung erweitert.

Berlcksichtigt der VeraulRerer eine mogliche nachtrégliche Preisanpassung in seinem
Grenzpreiskalkil, setzt sich der Mindestpreis Stufe (2) aus den erwarteten Reinge-
winnen nach Steuern im Inland, der Steuerbelastung aus der VerdufRerung der Be-
standteile des Transferpakets und dem erwarteten Anpassungsbetrag zusammen. Zu-
satzlich fallt bei einer nachtrdaglichen Preisanpassung eine Steuerzahlung auf den
Anpassungsbetrag an, die der VerduRerer ebenfalls im Grenzpreiskalkil berucksich-
tigen wird. Die Wahrscheinlichkeiten fir die Realisierung der beiden Zustédnde &n-

dern sich im Gegensatz zur Hochstpreisermittlung des Erwerbers nicht.
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Formal I&sst sich der Mindestpreis Stufe (2) unter Berticksichtigung einer moglichen
nachtraglichen Preisanpassung wie folgt beschreiben:**

w, - MP()" +(1—-w,) - MP(1)° +%'- HP(2)" —w, -(1-7,)- AB-q 2

(19) MP(2)™ =

7
2
mit
7, = inlandischer Steuersatz, AB = Anpassungsbetrag, HP(2)™* = Hochstpreis Stufe (2) nach Ab-
schluss einer Preisanpassungsklausel, MP(1)" = Mindestpreis Stufe (1) im Up-Zustand,
MP(1)" = Mindestpreis Stufe (1) im Down-Zustand, MP(2)™¥ = Mindestpreis Stufe (2) nach Ab-
schluss einer Preisanpassungsklausel, g = Kapitalisierungsfaktor und w, = Wahrscheinlichkeit Inland
flr die Verwirklichung des Up-Zustands des VeraulRerers.

Zu beachten ist, dass der Verrechnungspreis in Abhéangigkeit der Preisgrenzen nach
Abschluss einer Preisanpassungsklausel (MP(2)"* und HP(2)™) in die Gleichung
zur (Formel (19)) Bestimmung des Mindestpreises einzusetzen ist. Im Vergleich zu
Formel (18) ist in Formel (19) dementsprechend HP(2) durch HP(2)"* zu ersetzen.

Zur Verdeutlichung der Wirkung der Preisanpassungsklausel auf die Preisgrenzen

dient nachfolgendes Beispiel.

Beispiel 6: Berechnung der Preisgrenzen bei Abschluss einer Preisanpassungsklausel

Die deutsche M ubertragt in t = 0 eine Funktion auf ihre im Ausland ansassige T.
Die Wirtschaftsguter des Transferpakets haben im Inland einen Buchwert von null.
Die M erwartet mit einer Wahrscheinlichkeit (w;) von 0,7 Reingewinne vor Steuern
in Hohe von 9,00 p.a. (Up-Zustand) und mit einer Wahrscheinlichkeit (1-w,) von 0,3
Reingewinne vor Steuern in Hohe von 2,00 p.a. (Down-Zustand). Der Steuersatz im
Inland (z;) sei 30 v. H.

Die im Ausland ansassige T erwartet ohne die Vereinbarung einer Preisanpassungs-
klausel mit einer Wahrscheinlichkeit (wa) von 0,4 Reingewinne vor Steuern in HOhe
von 15,00 p.a. (Up-Zustand) und mit einer Wahrscheinlichkeit (1- wa) von 0,6 Rein-

gewinne vor Steuern in Hohe von 3,00 p.a. (Down-Zustand). Der Steuersatz im Aus-

%4 Die Mindestpreisberechnung Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel stellt eine
Erweiterung der Formel (4) um den erwarteten Anpassungsbetrag abzuglich der Steuerzahlung auf
den erwarteten Anpassungsbetrag dar.
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land (za) sei 20 v. H. Eine Abschreibung der Wirtschaftsglter des Transferpakets ist
der T nicht mdglich.

Bei der Mdglichkeit einer nachtréglichen Preisanpassung steigt die Wahrscheinlich-

keit fur den Up-Zustand bei der T (w{) auf 0,7 und die Wahrscheinlichkeit fur den

Down-Zustand bei der T (1-w*) fallt dementsprechend auf 0,3. Eine nachtragliche

Preisanpassung kann bei der T steuerlich nicht berticksichtigt werden.

Eine Begrenzung auf eine bestimmte Nutzungsdauer der Funktion ist weder beim der
M noch bei der T ersichtlich. Der Kapitalisierungszinssatz betragt fir M und T 10 %.
Dabei wird unterstellt, dass die Nettozuflusse aus der Funktion und aus der Alterna-
tivinvestition auf Ebene der Gesellschafter einer vergleichbaren persénlichen Be-
steuerung der Anteilseigner unterliegen und sich deswegen die personliche Besteue-

rung der Anteilseigner aus der Bewertungsformel kiirzen lasst.*®

Der Hdochstpreis Stufe (1) der auslandischen T, der aufgrund der fehlenden Ab-
schreibungsmaoglichkeit der Bestandteile des Transferpakets dem Hochstpreis Stu-
fe (2) der auslandischen T entspricht, betrdgt ohne die Mdglichkeit einer nachtragli-

chen Preisanpassung geméal Formel (2) und Formel (13)

0,4-(1-0,2)-15,00+0,6-(1—0,2)-3,00
01
mit

HP(1) = Hochstpreis Stufe (1), HP(2) = Hochstpreis Stufe (2).

200 HP(1)=HP(2) = = 62,40

Der Mindestpreis Stufe (2) der deutschen M betrdgt ohne die Mdoglichkeit einer nach-

traglichen Preisanpassung geméal Formel (2) und Formel (18)

07. (- o,g,)l. 9,00 , 03. (1- 0,03)1. 2,00 , 0é3 62,40
1)  MP(2)= : : = 67,84
0,3
1-—
2
mit

MP(2) = Mindestpreis Stufe (2).

35 vgl. Kapitel 3.4.2.3.
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Damit Ubersteigt der Mindestpreis Stufe (2) den Hochstpreis Stufe (2). Ein Eini-
gungsbereich existiert nicht und die Transaktion kommt nicht zustande. Die Exit-
Besteuerung des Transferpakets fihrt im Beispiel zu einem Lock-In-Effekt, wenn

keine Preisanpassungsklausel abgeschlossen wurde.

Ber(cksichtigt die auslandische T die Moglichkeit einer nachtraglichen Preisanpas-
sungi. S. des 8 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG i. V. m. 88 10 und 11 FVerlV in ihrem
Grenzpreiskalkdl, ergibt sich im Beispiel gemal Formel (16) ein Hochstpreis
Stufe (2) (HP(2)™) in Hohe von

1-0,2)-1500 , 1 1 1-0,2)-3,00
@)  HPQ)™ = ’ S ' = 79,48
1- =
2 11

mit
HP(2)™¥ = Hoéchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel.

Der Anpassungsbetrag (AB) betragt geméall Formel (12)

(1-0,2)-15,00
01
2
mit
AB=Anpassungsbetrag,

—79,48

(23) AB = = 20,26

wobei im Vergleich zu Formel (12) HP(2)"" durch HP(2)" zu ersetzen ist.

Unter Beriicksichtigung der Moglichkeit einer nachtraglichen Preisanpassung ergibt
sich ein Mindestpreis Stufe (2) der deutschen M (MP(2)"€) gemaR Formel (19) in

Hohe von
071703900 5 (1208200, 03 795, _07.2026.- %,
(24) MP(2)™ = Lo L 2 L1 6120
03
1-2%
2
mit

MP(2)” = Mindestpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel.
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Durch den Abschluss einer Preisanpassungsklausel steigt der Hochstpreis Stufe (2)
von 62,40 auf 79,48 und der Mindestpreis Stufe (2) fallt von 67,84 auf 61,20. Es ent-

steht damit durch den Abschluss einer Preisanpassungsklausel ein Einigungsbereich.

4245 Fazit

Preisanpassungsklauseln erfullen u. a. den Zweck aufgrund von Informationsasym-
metrien gegebene Transaktionshemmnisse zu Uberwinden. Dazu verzichtet der Ver-
aullerer im Zeitpunkt der Transaktion auf einen Teil seiner urspriinglichen Kaufpreis-
forderung, verbunden mit der Mdglichkeit, an der spateren Entwicklung des Transak-

tionsobjekts zu partizipieren.

Die Vereinbarung einer Preisanpassungsklausel wird vom deutschen Gesetzgeber bei
der Verrechnungspreisbestimmung mittels des hypothetischen Fremdvergleichs in
81 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG unterstellt. Aufgrund der aus einer nachtraglichen
Preisanpassung resultierenden Zahlungen &ndern sich durch eine Preisanpassungs-

klausel die ursprunglichen Preisgrenzen der Transaktionspartner.

Tatsachlich konnen Preisanpassungsklauseln auch bei Transaktionen zwischen
Fremden Dritten beobachtet werden. Im Gegensatz zu § 1 Abs. 3 Satz 11 und 12
AStG i. V. m. 88 10 und 11 FVerlV werden zwischen fremden Dritten jedoch Preis-
anpassungsklauseln in der Regel nur beobachtet, die greifen, wenn die tatsachliche
Entwicklung des Geschéfts besser verlauft als erwartet. Die Vereinbarung einer
Preisanpassung zu Lasten des VerduRerers ist aber auch vor dem Hintergrund des
8 1 AStG fraglich. Dem Wortlaut nach werden von 8 1 AStG Sachverhalte nur er-
fasst, wenn inlandische Einkinfte durch eine nicht fremdubliche Vereinbarung ge-

mindert werden.
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5. Ausgewahlte Steuerplanungsmdglichkeiten

5.1 Steuerplanungsmadglichkeiten fur Personengesellschaften

Die Ausfiihrungen zu den Steuerplanungsmdglichkeiten fiir Personengesellschaften
(Kapitel 5.1) sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt, IStR 2012, 916-922.

5.1.1 Einfihrung

Obwohl die Anzahl der Personenunternehmen nahezu der Anzahl an Kapitalgesell-

schaften in Deutschland gleicht,>*®

wurde bisher die Bewertung von Transferpaketen
durch Personenunternehmen bei Funktionsverlagerungen ins Ausland in der Literatur
vernachldssigt. Fur die Bewertung von Transferpaketen durch Personenunternehmen
gelten im Allgemeinen die gleichen Grundsétze wie bei der Bewertung durch Kapi-

talgesellschaften.

Nach den Vorgaben des IDW sind bei der Bewertung von Personenunternehmen die
ertragsteuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner zu berucksichtigen. Die Verwal-
tungsgrundsétze-Funktionsverlagerung weichen von den Vorgaben des IDW ab und
geben in Rn. 35 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung die Alternative,
bei der Bewertung von Transferpaketen eine mittelbare Typisierung der ertragsteuer-
lichen Verhaltnisse der Mitunternehmer vorzunehmen. Bei einer mittelbaren Typisie-
rung der ertragsteuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner wird angenommen, dass
die Nettortickfliisse aus der Funktion und aus der Alternativinvestition auf Ebene der
Anteilseigner einer vergleichbaren persdnlichen Besteuerung unterliegen und aus
diesem Grund im Rahmen der Bewertung unberticksichtigt bleiben kénnen.*®” Wird
die Alternative der Rn. 35 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung von
einer Personenunternehmung gewahlt, hat die Bewertung unter Beriicksichtigung der
ertragsteuerlichen Verhaltnisse einer Kapitalgesellschaft zu erfolgen und ist unter

Vernachlassigung der Steuerbelastung der Mitunternehmer durchzufihren.*®®

%6 \/gl. Statistisches Bundesamt, www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/
UnternehmenHandwerk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenRechtsformen
WZ2008.html.

%7 vgl. IDW S 1, Rn. 30 bzw. Kapitel 3.4.2.3.

%8 Vgl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Rn. 35.
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Die nachfolgenden Ausfiihrungen analysieren das Wahlrecht der Mitunternehmer im
Hinblick auf die Hohe der Preisgrenzen sowie den daraus resultierenden Verrech-
nungspreis und geben Hinweise darauf, wie sich die Mitunternehmer einer Personen-

unternehmung bei einer Funktionsverlagerung ins Ausland verhalten sollten.

5.1.2  Berilcksichtigung der Ertragsteuerbelastung der Anteilseigner

Der Wert einer Funktion wird durch die Hohe der Nettozuflisse an die Anteilseigner
bestimmt. Da sich bei der Bewertung von Personenunternehmen die Steuerbelastung
im Z&hler und im Nenner der Bewertungsformel nicht entspricht, ist gemall IDW S 1
Tz. 47 grundsétzlich die Besteuerung der Mitunternehmer im Rahmen der Bewertung
zu berticksichtigen. Aus diesem Grund hat auch die Bewertung des Transferpakets
unter Berucksichtigung der personlichen Steuerbelastung der Mitunternehmer zu
erfolgen.®®® Da sich bei Personenunternehmen aufgrund des progressiven Steuertarifs
des 8 32a EStG der der Bewertung zu Grunde zu legende Steuersatz durch die Hohe
des zu versteuernden Einkommens &ndern kann, sind fur die Bewertung Prognosen
(iber die zukiinftige Entwicklung des Einkommensteuersatzes durchzufiihren.®”® Fiir
die Prognose des zukinftigen Einkommensteuersatzes kann auf dessen Entwicklung
in der Vergangenheit zurtickgegriffen werden. Ob ein Mitunternehmer den Gewinn
entnimmt oder in der Gesellschaft belésst, ist fir die Besteuerung aufgrund des

Transparenzprinzips unerheblich,®*

soweit ein Mitunternehmer nicht die Mdglich-
keit einer vergunstigten Besteuerung nach § 34a EStG wahlt. Zu beachten ist auch,
dass die einmalige Steuerbelastung, die aus der Ubertragung der Funktion folgt, den

Einkommensteuersatz im Jahr der Verlagerung der Funktion beeinflussen kann.

Da sich eine Veranderung des zu versteuernden Einkommens auf die H6he des Steu-
ersatzes auswirkt, ist fir die Bewertung des Transferpakets der Grenzsteuersatz rele-
vant, der aus dem Wegfall oder der Minderung der Reingewinne resultiert. Der

Grenzsteuersatz ergibt sich aus der Division der Veranderung der Steuerschuld durch

%9 v/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 35.

370 \/gl. Zieger/Schiitte-Biastoch, FB 2008, S. 599.

31 ygl. Blum, Die Beriicksichtigung von Steuern bei der Bewertung von Unternehmen, 2008, S. 37.
Auf die Mdglichkeit einer beginstigten Besteuerung gemal § 34a EStG wird im Folgenden nicht
weiter eingegangen.
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die Veranderung des zu versteuernden Einkommens und entspricht mathematisch der

ersten Ableitung des Steuertarifs.*"?

Die Mdoglichkeiten der Steuerplanung, die sich aus dem Bewertungswahlrecht erge-

ben, sollen anhand einer Beispielrechnung veranschaulicht werden.

5.1.3 Beispiel

5.1.3.1 Sachverhalt

Im Folgenden wird ein inlandisches Personenunternehmen betrachtet, welches eine
Funktion auf eine auslandische Tochterkapitalgesellschaft verlagert (Beteiligungsho-
he: 100 %). Aus der Funktion erwarten die Mitunternehmer im Inland Reingewinne
vor Steuern in Hohe von 100,00 p.a. Die Mitunternehmer unterliegen einem Grenz-
steuersatz im Fall 1 von 45 v. H. und im Fall 1l von 25 v. H. Der Gewerbesteuerhebe-
satz ist mit 400 v. H. gegeben. Damit ergibt sich eine Gesamtsteuerbelastung unter
Berlcksichtigung der Anrechnung der Gewerbesteuer im Fall 1 von 45,7 v. H. und
im Fall Il von 25,7 v. H. Der Solidaritatszuschlag wird aus Vereinfachungsgriinden
vernachlassigt. Die Wirtschaftsgiter des Transferpakets haben einen Restbuchwert in
Hohe von 50,00.

Die ausléandische Tochterkapitalgesellschaft erwartet Reingewinne aus der Funktion
in Hohe von 200,00 p.a. und unterliegt einer Steuerbelastung von 20 v. H. Das Trans-
ferpaket bzw. dessen Bestandteile seien zur Vereinfachung im Ausland steuerlich

nicht abschreibungsfahig.*"

Fir beide Unternehmen betrdgt der risikolose Zinssatz 4 % und der funktions- und

risikoadaquate Zuschlag 6 %. Die Alternativanlage unterliegt der Abgeltungsteuer.®”*

Es wird angenommen, dass ein tatsachlicher Fremdvergleich zur Verrechnungspreis-

bestimmung flr die Funktion aufgrund fehlender Vergleichstransaktionen ausschei-

372 \/gl. Scheffler, Besteuerung der Unternehmen |, 12. Auflage, 2012, S. 12-13.

37 \/gl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Beispiel |, Fall A, Seite 74. Der Ansatz und
die Abschreibungsmdglichkeit der Bestandteile des Transferpakets im Ausland wirde den Hochst-
preis erhdhen.

3 Nach IDW S 1, Tz. 93 ist bei der Alternativanlage typisierend auf die Rendite eines Aktienportfo-
lios abzustellen. Die Ertrage aus dem Aktienportfolie unterliegen gemals § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
i. V. mit 8§ 32d Abs. 1 EStG regelmélig der Abgeltungsteuer; vgl. auch Dausend/Schmitt, FB
2007, S. 292.
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det und die Escape-Klauseln des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG nicht zur Anwendung
kommen konnen, so dass der Verrechnungspreis gemé&lR den Vorgaben des

8 1 Abs. 3 AStG mittels des hypothetischen Fremdvergleichs zu bestimmen ist.
5.1.3.2 Ermittlung der Preisgrenzen
Ermittlung des Mindestpreises

Die Finanzverwaltung gibt ein zweistufiges Verfahren fir die Grenzpreisermittlung
vor.™® Der Mindestpreis Stufe (1) ergibt sich nach den Vorgaben der Finanzverwal-
tung aus der Kapitalisierung der erwarteten Reingewinne nach Steuern. Fir den Fall |
des Beispiels folgt daraus gemal Formel (2) ein Mindestpreis Stufe (1) in Hohe

von:37®

25 MP(1)? =
() Wean i 0,075

T

1-75,,)-R 1-0,457)-100,00
_ ( Fa-lll) It :(( y ) ] =724,00
mit
T ran = Steuersatz Fall | Personengesellschaft, i, = Zinssatz nach Steuern, MP(1)Pz.i; = Mindestpreis
Stufe (1) im Fall I Personengesellschaft und R, = periodische Reingewinne Inland

(26) i =i-(1-7"")=01-(1-0,25) =0,075

mit
"' = Steuersatz Abgeltungsteuer, i = Zinssatz und i, = Zinssatz nach Steuern
und fur den Fall Il des Beispiels gemé&R Formel (2) ein Mindestpreis Stufe (1) in Ho-

he von:

A-75u)-R 1-0,257)-100,00
(27) MP(l)Eauu = i -"“ & =(( )

I 0,075

T

j =990,67

mit
T rann = Steuersatz im Fall 11 Personengesellschaft, i, = Zinssatz nach Steuern, MP(1) gai 1 = Min-
destpreis Stufe (1) im Fall 11 Personengesellschaft und R, ; = periodische Reingewinne Inland.

" Im Folgenden werden die Preisgrenzen nach den Vorgaben der Finanzverwaltung ermittelt. Zu
Vorbehalten der Grenzpreisermittlung nach den VVorgaben der Finanzverwaltung vgl. Luckhaupt,
DStR 2012, S. 1571-1576 bzw. Kapitel 4.2.2; Greinert/Reichl, DB 2011, S. 1182-1187.

376 vgl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Beispiel 1, S. 74-77 bzw. Kapitel 4.2.2.
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Mit MP()Z,,,, bzw. MP(2)F,,, fiir den Mindestpreis Stufe (1) im Fall | bzw. Fall I,
th,, bzw. 2, fur die Gesamtsteuerbelastung der Mitunternehmer im Fall | bzw.
Fall I, RG, , fir die Reingewinne im Inland, z*** fiir den Satz der Abgeltungsteuer,
I fur den Kapitalisierungszinssatz und i_ fir den Kapitalisierungszinssatz nach Steu-
ern.

Auf der zweiten Stufe der Mindestpreisberechnung (Mindestpreis Stufe (2)) ist die
Steuerbelastung auf den Ertrag aus der VerdulRerung der Bestandteile des Transfer-
pakets zu beriicksichtigen.®”” Durch die Beriicksichtigung der Steuerbelastung auf
den Ertrag aus der VerduRerung der Bestandteile des Transferpakets ergibt sich im

Fall | gemaR Formel (3) ein Mindestpreis Stufe (2) (MP(2)L./) nach den Vorgaben

der Finanzverwaltung von®"®

MPQ)",,, — 2Py, - BW .
(28) MP(Z)Eaﬁ\I/ _ ( )Falll PTFaIII _ 724,00 -0,457 -50
17 1-0,457

=1.29125

mit
7 ka1 = Steuersatz im Fall | Personengesellschaft, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiter des Transfer-
pakets, MP(1)" ka1 = Mindestpreis Stufe (1) im Fall | Personengesellschaft und MP(2)" ™eai 1 = Min-
destpreis Stufe (2) im Fall | Personengesellschaft berechnet nach den VVorgaben der Finanzverwaltung

und im Fall 11 gemaB Formel (3) ein Mindestpreis Stufe (2) (MP(2)g:,) von

MP (D) fann — rann - BW 991,000,257 - 50

29 MP(2)2:HV =
(29) (2) Ean 1_T|Eallll 1-0,257

=1.316,04

mit
" ran i = Steuersatz im Fall 11 Personengesellschaft, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiter des Trans-
ferpakets, MP(1)"zan 1 = Mindestpreis Stufe (1) im Fall 11 Personengesellschaft und
MP(2)" e = Mindestpreis Stufe (2) im Fall |1 Personengesellschaft berechnet nach den Vorgaben
der Finanzverwaltung;

mit BW fiir den Buchwert der Wirtschaftsguter des Transferpakets.

377 vgl. Verwaltungsgrundsitze-Funktionsverlagerung, Rn. 118.
378 zur Berechnung des Mindestpreises vgl. auch Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung,
Beispiel 1, S. 75 bzw. Kapitel 4.2.2.
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Aufgrund der héheren laufenden Besteuerung der Reingewinne aus der Funktion im
Fall 1 im Vergleich zu Fall Il Ubersteigt der Mindestpreis Stufe (2) im Fall Il den
Mindestpreis Stufe (2) im Fall 1.

Ermittlung des Hochstpreises

Der Hochstpreis berechnet sich nach den Vorgaben der Finanzverwaltung entspre-
chend zum Mindestpreis ebenfalls durch ein zweistufiges Verfahren. Der Hochst-
preis Stufe (1) ergibt sich wie der Mindestpreis Stufe (1) aus der Kapitalisierung der
erwarteten Reingewinne nach Steuern. Die Anteilseigner der auslandischen Kapital-
gesellschaft haben die Ausschittungen aufgrund der Tatsache, dass die Beteiligung
an der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft im Betriebsvermdgen der inlandi-
schen Personenunternehmung gehalten wird, gemaR § 3 Nr. 40 Buchstabe d) EStG
im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens zu versteuern. Dementsprechend unterliegen

die Ausschittungen unter Vernachlassigung einer moglichen Kapitalertragsteuer im

Ausland im Fall | einem Steuersatz (z.,,) in Hohe von

(30) T ~06-75,, =06-0,45=27v. H.
mit
T ran1 = Steuersatz im Fall | Personengesellschaft und z'= g, = Steuersatz im Fall | Teileinkiinftever-
fahren.

und im Fall Il einem Steuersatz (z[5,, ) in Hohe von

(31) e, =06-75,, =06-0,25=15V.H.
mit
T ka1 = Steuersatz im Fall 11 Personengesellschaft und z'="e., i = Steuersatz im Fall |1 Teileinkiinfte-
verfahren.

Aufgrund von 8 9 Nr. 7 GewStG féllt auf die Ausschuttungen der Tochterkapitalge-

sellschaft keine Gewerbesteuer an.
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Es ergibt sich im Fall I gemaR Formel (2) ein Hochstpreis Stufe (1) (HP(1)ry,) mit

einem Betrag von®"®

TEV 1 K, A R _ . _ )
@) HP)™, :( —Tean ) (@ =7"") Ry, _(@-027) (()1072,2) 200,00 _ 1557 33
I L

T

mit
A = Korperschaftsteuersatz Ausland, 7'V, = Steuersatz im Fall | Teileinkiinfteverfahren,
HP(1)™V a1 = Hochstpreis Stufe (1) im Fall | unter Beriicksichtigung des Teileinkiinfteverfahrens,
i, = Zinssatz nach Steuern und R, = periodische Reingewinne Ausland,;

und im Fall 11 gemaR Formel (2) ein Hochstpreis Stufe (1) (HP(D)L,,) mit einem
Betrag von

(L—zgan)-@-7")-R,,  (1-015)-(1-0,2)-200,00
i 0,075

T

=1.813,33

(33) HP(D) oy =

mit
7% A = Korperschaftsteuersatz Ausland, 7'y 1 = Steuersatz im Fall 11 Teileinkiinfteverfahren,
HP(1)™an 1 = Hochstpreis Stufe (1) im Fall 11 unter Beriicksichtigung des Teileinkiinfteverfahrens,
i, = Zinssatz nach Steuern und R, = periodische Reingewinne Ausland,;

mit R,, fur die Reingewinne aus der Funktion im Ausland und 7" * fur den Steuer-

satz der Tochterkapitalgesellschaft im Ausland. Da das Transferpaket bzw. dessen
Bestandteile im Ausland nicht abgeschrieben werden kdnnen, entspricht der Hochst-
preis Stufe (1) dem Héchstpreis Stufe (2).3°

Aufgrund der niedrigeren Besteuerung der Ausschittungen im Fall 1l Gbersteigt der

Hochstpreis im Fall 11 den Hochstpreis im Fall 1.

379 vgl. Zur Berechnung des Héchstpreises Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Beispiel 1,
S. 74 bzw. Kapitel 4.2.2.
380 v/gl. Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung, Beispiel 1, S. 74.
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Ermittlung des Verrechnungspreises

Der Verrechnungspreis ist gemald 8 1 Abs. 3 Satz 7 AStG der Preis im Einigungsbe-
reich, der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten Wahrscheinlichkeit ent-
spricht. Regelmélig wird ein entsprechender Nachweis jedoch scheitern, so dass
gemal 8 1 Abs. 3 Satz 7 2 Halbsatz AStG der Mittelwert des Einigungsbereichs der

Einkiinfteermittlung zu Grunde zu legen ist.*®

Bei einer hélftigen Aufteilung des Einigungsbereichs ergibt sich ein Verrechnungs-
preis im Fall I in H6he von 1.424,29 und im Fall Il ein Verrechnungspreis in Hohe
von 1.564,69 (vgl. Formel (9)). Im Fall | entsteht eine Steuerbelastung in Hohe von
650,90 und im Fall Il eine Steuerbelastung in Hohe von 402,12.%% Die Tabelle 11

fasst die Ergebnisse zusammen:

Formel Bezeichnung Fall | Fall 11
(25) und (27) Mindestpreis Stufe (1) 724,00 990,67
(28) und (29) Mindestpreis Stufe (2) 1.291,25 1.316,04
(32) und (33) Hochstpreis TEV 1.557,33 1.813,33

(9) Verrechnungspreis 1.424,29 1.564,69
Steuerbelastung 650,90 402,12

Tabelle 11:  Zusammenfassung der Preisgrenzen und Verrechnungspreise.
Quelle: In Anlehnung an Luckhaupt, IStR 2012, S. 920.

5.1.3.3 Ausnutzung von Bewertungswahlrechten

Mdoglichkeit einer mittelbaren Typisierung der Ertragsteuerbelastung der

Anteilseigner

Bei der Bewertung einer Kapitalgesellschaft kann auf die Einbeziehung der Be-
steuerung der Anteilseigner verzichtet werden. In diesem Fall erfolgt eine mittelbare
Typisierung der steuerlichen Verhéltnisse der Anteilseigner. Bei einer mittelbaren
Typisierung der steuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigener wird gemaR IDW S 1
Tz. 30 die Annahme getroffen, dass die Nettozuflisse aus dem Bewertungsobjekt
und aus der Alternativinvestition auf Ebene der Gesellschafter einer vergleichbaren

%81 vgl. Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2008, S. 556.
%2 Die Steuerbelastung ergibt sich aus der Multiplikation des Verrechnungspreises mit dem jeweili-
gen Steuersatz von Fall | bzw. Fall 11.
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personlichen Besteuerung der Anteilseigner unterliegen und sich die personliche Be-

steuerung der Anteilseigner aus der Bewertungsformel kiirzen lasst.®

Wird aufgrund der mittelbaren Typisierung der steuerlichen Verhaltnisse der An-
teilseigner deren personliche Besteuerung vernachlassigt, setzt sich der Kapitalisie-
rungszinssatz gemal IDW S 1 Tz. 122 lediglich aus der Summe aus unversteuertem

Basiszinssatz und dem funktions- und risikoadaquaten Zuschlag zusammen.

Rn. 35 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung erlaubt den Mitunterneh-
mern eines Personenunternehmens, sich fiir die Grenzpreisermittlung fir das Trans-
ferpaket wie eine Kapitalgesellschaft behandeln zu lassen, die eine mittelbare Typi-
sierung der steuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner vornimmt. GemaR Rn. 35 der
Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung sind dann typisierend Steuern in Hohe
der Ertragsteuern anzusetzen, die entstanden wéren, ,,wenn statt der Personenunter-
nehmen Kapitalgesellschaften an der Funktionsverlagerung beteiligt gewesen wa-
ren.” Die Mitunternehmer einer Personenunternehmung konnen damit priifen, ob die
unmittelbare Typisierung oder die mittelbare Typisierung ihrer steuerlichen Verhalt-

nisse vorteilhaft ist.
Auswirkungen auf die Grenzpreise und Verrechnungspreise im Beispiel

Wird das Wahlrecht der Rn. 35 Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung von
den Mitunternehmern im Beispiel ausgeubt, ist aufgrund der mittelbaren Typisierung
der steuerlichen Verhéltnisse die persdnliche Ertragsteuerbelastung der Anteilseigner
nicht zu berucksichtigen. Stattdessen ist fiktiv die Steuerbelastung einer Kapitalge-
sellschaft in der Bewertungsformel anzunehmen. Die Steuerbelastung einer Kapital-
gesellschaft setzt sich aus dem Kérperschaftsteuersatz in Hohe von 15 v. H.*®* und
dem Satz der Gewerbesteuer im Beispiel in Hohe von 14 v. H.3® zusammen. Es

ergibt sich im Z&hler eine Gesamtsteuerbelastung der Kapitalgesellschaft von

7' = 29 v. H. Auch im Nenner ist entsprechend dem Zahler die Besteuerung der

Mitunternehmer zu vernachlassigen. Die erwarteten Reingewinne nach Steuern sind

%3 vgl. IDW S 1, Rn. 30 bzw. Kapitel 3.4.2.3.

%4 vgl. § 23 Abs. 1 KStG.

%> Dieser ergibt sich durch Multiplikation der Gewerbesteuermesszahl von 3,5 v.H. und dem Hebe-
satz der Gewerbesteuer, der im vorliegenden Beispiel 400 v. H. betrégt.
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dementsprechend mit dem Bruttozinssatz von i = 10 % zu kapitalisieren. Der Min-

destpreis Stufe (1) (MP(1)") berechnet sich in diesem Fall wie folgt:

(34) MP(1)“ =

a-z°"-R,, :((1—0,29)-100,00

=710,00
i 01

mit
¢! = Korperschaftsteuersatz Inland, i = Zinssatz, MP(1)" = Mindestpreis Stufe (1) Kapitalgesellschaft
und R, = periodische Reingewinne Inland.

Unter Berlcksichtigung der Steuerbelastung auf den Ertrag aus der VerduRerung der

Bestandteile des Transferpakets ergibt bei mittelbarer Typisierung der steuerlichen

Verhéltnisse der Mitunternehmer ein Mindestpreis Stufe (2) (MP(2)*) von

MP()* — "' .BW _ 710,00-0,29-50,00
1-7%! 1-0,29
mit
7% = Kérperschaftsteuersatz Inland, BW = Buchwert der Wirtschaftsgiiter des Transferpakets,

MP(1)¥ = Mindestpreis Stufe (1) Kapitalgesellschaft und MP(2) ¥ = Mindestpreis Stufe (2) Kapital-
gesellschaft berechnet nach den VVorgaben der Finanzverwaltung.

(35) MP(2)%" = =979,58

Der Vergleich der Mindestpreise Stufe (2) bei unmittelbarer Typisierung mit der mit-
telbaren Typisierung der steuerlichen Verhéltnisse der Mitunternehmer zeigt, dass
aufgrund der Austbung des Wahlrechts der Mindestpreis Stufe (2) flir das Transfer-
paket im Fall 1 um 311,67 und im Fall Il um 336,46 gesenkt werden kann (vgl. For-
mel (28), (29) und (35)).

Wird bei der aufnehmenden Gesellschaft ebenfalls eine mittelbare Typisierung der
steuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner vorgenommen, ergibt sich der Hochst-
preis Stufe (1) bzw. Stufe (2) gemall Formel (2) aus:

(1-7"*)-R, _ (1-0,2)-200,00
i 01
mit
7" = Kérperschaftsteuersatz Ausland, HP(1) = Héchstpreis Stufe (1), HP(2) = Héchstpreis Stufe (2),
i = Zinssatz und Rp ¢ = periodische Reingewinne Ausland.

(36) HP(1) = HP(2) = =1.600,00
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Der Verrechnungspreis als Mittelwert des Einigungsbereichs bel&uft sich bei mittel-
barer Typisierung der steuerlichen Verhaltnisse der Anteilseigner auf 1.289,79
(vgl. Formel (9)). Dieser ist im Vergleich zum Ergebnis des Falls | um 134,50 und
im Vergleich zum Ergebnis des Falls Il um 274,90 geringer als bei Beriicksichtigung
der personlichen Ertragsteuerbelastung der Anteilseigner. Durch die Ausiibung des
Wahlrechts ergibt sich im vorliegenden Beispiel im Fall | eine Steuerersparnis in
Hohe von 61,47 und im Fall 1l eine Steuerersparnis in Hohe von 70,65.%% Die nach-

folgende Tabelle fasst das Ergebnis zusammen.

Formel Bezeichnung Mittelbare Typisierung | Abweichung Fall || Abweichung Fall 11
(34), (25) und (27) | Mindestpreis Stufe (1) 710,00 -14,00 -280,67
(35), (28) und (29) | Mindestpreis Stufe (2) 979,58 -311,67 -336,46
(36) Hdochstpreis 1.600,00 42,67 -213,33
(9) Verrechnungspreis 1.289,79 -134,50 -274,90
Fall 1=589,43
Steuerbelastung und -61,47 -70,65
Fall 11=331,48

Tabelle 12:  Zusammenfassung der Ergebnisse.
Quelle: In Anlehnung an Luckhaupt, IStR 2012, S. 921.

Analyse der Ergebnisse

Allgemein kann festgehalten werden, dass der Mindestpreis des Transferpakets bei
Berlcksichtigung der personlichen steuerlichen Verhéltnisse der Anteilseigner mit
steigendem Steuersatz der Anteilseigener fallt.*®” Zudem lasst sich zeigen, dass der
Mindestpreis malgeblich vom Buchwert der Wirtschaftsguter des Transferpakets

beeinflusst wird.

Werden keine im Inland bilanzierten Wirtschaftsglter mit der Funktion verlagert
oder haben die mit der Funktion verlagerten Wirtschaftsglter einen Buchwert von
null, ist der Mindestpreis Stufe (2) unabhangig vom Tarif der Einkommensteuer. Der

Tarif der Einkommensteuer l&sst sich in diesem Fall aus der Bewertungsgleichung

% Die Steuerersparnis ergibt sich aus der Multiplikation der Differenz der Verrechnungspreise mit
der jeweiligen Gesamtsteuerbelastung in Fall I bzw. Fall I1.

%7 Die erste Ableitung des Mindestpreises der Stufe 2 ist fiir alle reellen Einkommensteuersétze nega-
tiv.
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der Finanzverwaltung kiirzen.*®® Es ergibt sich dann ein Mindestpreis Stufe (2) im
Ausgangsfall in H6he von 1.333,00.

Wenn mit steigendem Steuersatz und steigenden Buchwerten der Wirtschaftsgiter
des Transferpakets der Mindestpreis Stufe (2) bei unmittelbarer Typisierung der
steuerlichen Verhaltnisse der Mitunternehmer féllt, stellt sich die Frage, wann die
unmittelbare Typisierung der steuerlichen Verhéltnisse der Mitunternehmer gegen-
Uber der Auslbung des Wahlrechts der Rn. 35 der Verwaltungsgrundsatze-
Funktionsverlagerung vorteilhaft ist. Dazu ist der Mindestpreis Stufe (2) bei unmit-
telbarer Typisierung der steuerlichen Verhéltnisse der Mitunternehmer mit dem Min-
destpreis Stufe (2) bei mittelbarer Typisierung der steuerlichen Verhéltnisse der Mit-
unternehmer zu vergleichen und nach der Gesamtsteuerbelastung aufzulésen. Die
Buchwerte der Wirtschaftsgiter des Transferpakets kénnen dabei nie die erwarteten
kapitalisierten Reingewinne nach Steuern Ubersteigen, da ansonsten eine Teilwertab-

schreibung erfolgen miisste.**°

Es zeigt sich, dass der Mindestpreis Stufe (2) bei unmittelbare Typisierung der steu-
erlichen Verhaltnisse der Mitunternehmer bei einer Gesamtsteuerbelastung der Mit-
unternehmer von 49,9 v. H.3*® dem Mindestpreis Stufe (2) bei mittelbaren Typisie-
rung der steuerlichen Verhaltnisse der Mitunternehmer gleicht, soweit der Buchwert
der Wirtschaftsgtiter des Transferpakets den erwarteten kapitalisierten Reingewinnen
nach Steuern entspricht. Erst wenn die Gesamtsteuerbelastung der Mitunternehmen
49,9 v. H. Ubersteigt, kann die unmittelbare Typisierung der steuerlichen Verhéltnis-
se der Mitunternehmer im Vergleich zur mittelbaren Typisierung der steuerlichen
Verhaltnisse der Mitunternehmer im Vorteil sein. Somit wird die Ausiibung des
Wahlrechts der Rn. 35 der Verwaltungsgrundsétze-Funktionsverlagerung regelmagig
zu einem geringeren Mindestpreis Stufe (2) fuhren und sollte daher bei einer Funkti-
onsverlagerung durch eine Personenunternehmung von den Mitunternehmern der

Personenunternehmung beachtet werden.

%88 vgl. Formel (3) i. V. m. Formel (2).

%89 \gl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Auflage, 2012, S. 859.

30 Die Gesamtsteuerbelastung von 49,9 v. H. ergibt sich beispielsweise aus einem Tarif der Einkom-
mensteuer von 45 v. H., einem Gewerbesteuerhebesatz von 520 v. H und unter Beriicksichtigung
der maximalen Gewerbesteueranrechnung.
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514 Fazit

Bei der Bewertung von Transferpaketen durch eine Personengesellschaft sind grund-
sétzlich die steuerlichen Verhaltnisse der Mitunternehmer zu beriicksichtigen. Ent-
sprechend sind die zu kapitalisierenden Reingewinne um die personliche Belastung
mit dem Grenzsteuersatz zu kirzen. Im Rahmen der Alternativanlage ist ebenfalls
die Besteuerung der Mitunternehmer zu beriicksichtigen, so dass diese regelméafig
um den Abgeltungsteuersatz zu kiirzen ist. Alternativ kénnen die Mitunternehmer
eines Personenunternehmens aufgrund des Wahlrechts der Rn. 35 der Verwaltungs-
grundséatze-Funktionsverlagerung auf den Einbezug personlicher Ertragsteuern ver-
zichten und die Bewertung des Transferpakets unter Berlicksichtigung der Steuerbe-
lastung einer Kapitalgesellschaft bei mittelbarer Typisierung der steuerlichen Ver-
haltnisse der Anteilseigner der Kapitalgesellschaft durchfiihren. Vergleicht man diese
Alternative mit der Bewertung des Transferpakets unter Einbezug der personlichen
steuerlichen Verhaltnisse der Mitunternehmer, zeigt sich, dass die Ausibung des
Wahlrechts der Rn. 35 der Verwaltungsgrundsatze-Funktionsverlagerung fur die

Mitunternehmer einer Personenunternehmung regelmaiig von Vorteil sein wird.
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5.2 Steuerplanungsmdglichkeiten zur Vermeidung einer nachtraglichen Preis-

anpassung

Die Ausflihrungen zu den Steuerplanungsmoglichkeiten zur Vermeidung einer nach-
traglichen Preisanpassung (Kapitel 5.2) sind im Wesentlichen enthommen aus Luck-
haupt, BB 2009, S. 2360-2362.

5.2.1 Einfihrung

Die in § 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG gesetzlich normierte Preisanpassungsklausel
ist fur Unternehmen mit hohen Unsicherheiten beziiglich einer nachtraglichen An-
passung des urspringlich vereinbarten Verrechnungspreises bei Funktionsverla-
gerungen ins Ausland verbunden. Diesen Unsicherheiten kann jedoch schon im Zeit-
punkt der Verlagerung der Funktion entgegengetreten und dadurch eine mdgliche
spatere Preisanpassung durch den Fiskus vermieden werden. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen zeigen Maoglichkeiten fiir die Unternehmen auf, eine nachtrégliche
Preisanpassung durch den Fiskus zu verhindern oder zumindest die Wahrscheinlich-

keit fur eine nachtrégliche Preisanpassung durch den Fiskus zu reduzieren.

5.2.2  Verrechnungspreisbildung mittels uneingeschranktem oder eingeschranktem

Fremdvergleich

Gemal’ dem Stufen-Schema des § 1 Abs. 3 AStG und 8 2 Abs. 2 FVerlV ist ein un-
eingeschrankter oder ein eingeschrankter Fremdvergleich dem hypothetischen
Fremdvergleich stets vorzuziehen. Da die Verrechnungspreisbildung mittels des hy-
pothetischen Fremdvergleichs eine Voraussetzung fir die Anwendung der Preisan-
passungsklausel darstellt, kann deren spatere Anwendung durch die Bildung des Ver-
rechnungspreises fir die Funktion mittels eines uneingeschréankten oder einge-
schrankten Fremdvergleichs vermieden werden. Allerdings wird diese Mdglichkeit
im Rahmen einer Funktionsverlagerung eher die Ausnahme bleiben. Allenfalls bei
der Verlagerung von Nebenfunktionen wie EDV, Transport und Logistik, Buchhal-

tung und Cash-Management scheint dies moglich. 3

31 vgl. Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2007, S. 563.
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5.2.3  Anwendung der Offnungsklauseln des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG

8 1 Abs. 3 Satz 10 AStG gibt dem Steuerpflichtigen drei Moglichkeiten vor, um vom
Transferpaketansatz Abstand nehmen zu konnen.**? Die erste Moglichkeit des
8 1 Abs. 3 Satz 10 AStG setzt voraus, dass mit der Funktionsverlagerung keine we-
sentlichen immateriellen Wirtschaftsglter Gbertragen werden. Da dies eine Voraus-
setzung fur die Anwendung der Preisanpassungsklausel ist, schlieBen sich die
8 1 Abs. 3 Satz 10 1. Alt. AStG und 8 1 Abs. 3 Satz 12 AStG gegenseitig aus. An-
ders ist dies bei der zweiten Offnungsklausel. Deren Anwendung setzt gemal
81 Abs. 3S. 10 2. Alt. AStG voraus,

»(...) dass die Summe der angesetzten Einzelverrechnungspreise, gemessen an der
Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz ent-

spricht*.

Diese Voraussetzung soll nach Ansicht des BMF dann erfillt sein, wenn die Summe
der Einzelverrechnungspreise fur die Wirtschaftsguter und Vorteile im Einigungsbe-
reich der Transferpaketbetrachtung mittels des hypothetischen Fremdvergleichs liegt
und der Steuerpflichtige glaubhaft machen kann, dass sie dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht. Somit bietet diese Regelung dem Steuerpflichtigen die Mdg-
lichkeit, die Preisanpassungsklausel auf bestimmte immaterielle Wirtschaftsguter zu
beschranken, die im Rahmen der Funktionsverlagerung ubergegangen sind. Fir die
Wirtschaftsguter, fur die die Verrechnungspreise ohne die Anwendung des hypothe-
tischen Fremdvergleichs bestimmt werden kénnen, findet die Preisanpassungsklausel
des § 1 Abs. 3 Satz 12 AStG keine Anwendung. Das gleiche Ergebnis kann der Steu-
erpflichtige bei Anwendung der dritten Offnungsklausel des § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG
erreichen, so dass sich eine nachtragliche Preisanpassung auf die Wirtschaftsguter,
fur die der Verrechnungspreis durch Anwendung des hypothetischen Fremdver-

gleichs zu bestimmen ist, beschranken l&sst.

392 7u den Offnungsklauseln im Detail s. h. Kapitel 4.2.1.3.
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5.2.4  Lizenzvereinbarungen

Gegeniiber der Ubertragung einer Funktion bleibt dem verlagernden Unternehmen
auch die Option, die Funktion in Teilen oder im Ganzen zu uberlassen. Eine Uberlas-
sung der Funktion schlief3t die Anwendung des § 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG aus,
wenn sich gemaR § 9 FVerlV das Entgelt der Lizenzgebthren fur die Uberlassung
der Funktion am Umsatz oder Gewinn des Lizenznehmers orientiert. Ob dies aller-
dings einen Mehrwert fir den Steuerpflichtigen erbringt, ist fraglich. Dadurch kdnnte
lediglich die Auflosung respektive die Besteuerung der stillen Reserven (ber die Zeit

gestreckt werden. 3

Dagegen bietet die teilweise Uberlassung der Funktion eine Moglichkeit, die gesetz-
lich normierte Preisanpassungsklausel fur das Transferpaket zu umgehen. Denkbar
ware, die materiellen und immateriellen Wirtschaftsguter, fur die sich ein Verrech-
nungspreis mittels eines uneingeschrankten oder eingeschrankten Fremdvergleichs
ermitteln lasst, im Rahmen einer Funktionsverlagerung zu lbertragen. Die Wirt-
schaftsguter, die sich einer solchen Bewertung entziehen, konnten im Rahmen einer
Lizenzvereinbarung i. S. von 8 9 FVerlV Uberlassen werden. Da das BMF in der Be-
griindung zu 8 4 Abs. 1 FVerlV ausdricklich auf die Mdglichkeit solcher Konstella-
tionen hinweist, ist dies eine denkbare Losung, die gesetzliche Preisanpassungsklau-

sel zu entscharfen.

5.25  Vertraglich vereinbarte Preisanpassungsklausel

Vor allem im Hinblick auf die lange Laufzeit von zehn Jahren, die der Gesetzgeber
in 8 1 Abs. 3 S. 12 AStG unterstellt, sollten die Unternehmen eine eigene Preisanpas-
sungsklausel vertraglich vereinbaren. Diese wird gemé&R der Begrindung zu
8 9 FVerlV anerkannt, wenn die vereinbarte Preisanpassungsklausel dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht. Da sich Preisanpassungsklauseln empirisch hdufig mit
einer Laufzeit zwischen zwei und fiinf Jahren nachweisen lassen,*** sollte dadurch

zumindest eine kirzere Laufzeit erreicht werden. Chain/Denis/Denis (2011) zeigen

3% vgl. Baumhoff/Bodenmiiller, Verrechnungspreispolitik, 2003, S. 350-351.
34 vgl. Ebering, IStR 2011, S. 421.
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im Rahmen ihrer Untersuchung im Durchschnitt sogar lediglich eine Laufzeit von
2,57 Jahren %

5.2.6  Mdglichkeiten zur Verringerung der Auslésungswahrscheinlichkeit

5.2.6.1 Aufteilen des neuen Einigungsbereichs

Gelingt es dem Steuerpflichtigen nicht, eine der oben genannten Mdglichkeiten aus-
zuschopfen, kann er die Wahrscheinlichkeit einer nachtraglichen Preisanpassung
durch den Fiskus im Zeitpunkt der urspriinglichen Verrechnungspreisbildung mini-
mieren. Dazu kann sich der Steuerpflichtige die Funktionsweise der Preisanpas-
sungsklausel in 8 10 FVerlV zunutze machen. Danach gilt, dass eine erhebliche Ab-
weichung dann geben ist, wenn der neue zutreffende Verrechnungspreis aulRerhalb
des urspriinglichen Einigungsbereichs liegt. Dabei ist der zutreffende Verrechnungs-
preis nach den VVorgaben des 8 1 Abs. 3 Satze 5-7 AStG zu ermitteln.

Um eine nachtragliche Preisanpassung durch die deutsche Finanzverwaltung i. S. des
8 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG auszul6sen, muss der neue zutreffende Verrech-
nungspreis  (VP"™) auBerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs liegen
(8 10 Satz 1 FVerlV). Gemal} 8§ 10 Satz 2 FVerlV wird der neue Verrechnungspreis

PAK

mittels des urspringlichen Mindestpreises (MP(2)™™") und dem neu zu ermittelnden

Hochstpreis HP(2)™ bestimmt (vgl. Formel (6)). GemaR dem Wortlaut des

8 10 FVerlV ist auch der Parameter a neu zu bestimmen, da ein neuer bzw. der ,,zu-

treffende* Verrechnungspreis zu ermitteln ist.

Zu beachten ist, dass die Mdoglichkeit einer nachtréglichen Preisanpassung die ur-
spriinglichen Grenzpreise beeinflussen wird.>*® Im Vergleich zu Formel (6) sind
dementsprechend die Grenzpreise MP(2) und HP(2) durch MP(2)™¥ und HP(2)™*
zu ersetzen. Eine erhebliche Abweichung ist somit gegeben, wenn gilt:

3% ygl. Cain/Denis/Denis, Journal of Accounting and Economics 2011, S. 156; fiir eine Ubersicht der
in der Literatur angegebenen Zeitrdume von Preisanpassungsklauseln vgl. Ebering, IStR 2011,
S. 421 mit Verweis auf Piehler, Kontraktgestaltung, 2007, S. 203.

3% \/gl. zu den Auswirkungen einer moglichen nachtraglichen Preisanpassung auf die Grenzpreise
Kapitel 4.2.4.
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(37) VPneu — aneu . MP(Z)PAK + (1_ aneU) . HP(z)neu > HP(Z) PAK
mit
a™ = neuer Aufteilungsparameter, HP(2)™¥ = Héchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisan-
passungsklausel, HP(2)™ = neuer Héchstpreis Stufe (2), MP(2)™ = Mindestpreis Stufe (2) nach

Abschluss einer Preisanpassungsklausel und VP™ = neuer Verrechnungspreis.

Durch Auflésen der Formel (37) nach dem neuen Hochstpreis HP(2)™ ergibt sich
PAK neu PAK
) Hp(2y™ » HP@™ ~a MP(2)
l-a
mit
a™ = neuer Aufteilungsparameter, HP(2)™¥ = Héchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisan-

passungsklausel, HP(2)™ = neuer Héchstpreis Stufe (2) und MP(2)™ = Mindestpreis Stufe (2) nach
Abschluss einer Preisanpassungsklausel.

Es zeigt sich, dass das Eintreten einer erheblichen Abweichung von zwei Faktoren

abhangt: Zum einen spielt die Aufteilung des neuen Einigungsbereichs, gegeben

neu

durch den Parameter a

gungsbereichs (HP(2)™ —MP(2)™") eine Rolle. Der urspriinglich gewahlte Ver-

, und zum anderen die Breite des urspringlichen Eini-

rechnungspreis ist hingegen irrelevant.

Die Aufteilung des neuen Einigungsbereichs erfolgt, wie oben beschrieben, durch

den Parameter a"®. Da gemall § 1 Abs. 3 Satz 7 AStG der Preis im Einigungsbe-
reich der Einkiinfteermittlung zugrunde zu legen ist, der dem Fremdvergleichsgrund-

satz mit der hochsten Wahrscheinlichkeit entspricht, hat der Steuerpflichtige grund-

neu

satzlich die Mdoglichkeit, den Parameter a™ so zu wahlen, dass der neue Verrech-

nungspreis noch innerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs liegt. Dazu muss er

neu neu

versuchen, ein moglichst grofles a™ glaubhaft zu machen. Mit steigendem a

muss gemaR Formel (38) der neue Hochstpreis groler werden, um eine erhebliche

Abweichung auszul6sen. Das Ergebnis ist intuitiv einleuchtend. Mit steigendem a™"
liegt der neue Verrechnungspreis ndher am urspriinglichen Mindestpreis und somit
mit groRerer Wahrscheinlichkeit im urspriinglichen Einigungsbereich. Nimmt der
Faktor a"™ dabei den Wert 1,00 an, fallt der neue Verrechnungspreis auf den Min-

destpreis und eine Preisanpassung wére ausgeschlossen.
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5.2.6.2 VergroRerung des ursprunglichen Einigungsbereichs

Gelingt es dem Steuerpflichtigen nicht, einen anderen Wert als den Mittelwert im
Einigungsbereich glaubhaft darzulegen und setzt man entsprechend a"™ =0,5, lasst

sich Formel (38) vereinfachen zu

(39) HP(2)"™ > 2-HP(2)™ — MP(2)™«

mit
HP(2)™¥ = Hochstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel, HP(2)™ = neuer
Haéchstpreis Stufe (2) und MP(2)™ = Mindestpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungs-
klausel.

Die Vereinfachung zeigt, dass eine mogliche spétere Preisanpassung malgeblich von
der Breite des urspriinglichen Einigungsbereichs (HP(2)™ —MP(2)™*) abhangig
ist. VergroRert man den Abstand zwischen dem Mindestpreis und dem Hdochstpreis,
so wird der Ausdruck (2-HP(2)™ —MP(2)™<) groRer. Entsprechend muss auch

der neue Hochstpreis steigen, um eine mogliche Preisanpassung auszulésen. Damit
wird eine spatere Preisanpassung mit zunehmender GréRe des urspriinglichen Eini-

gungsbereichs unwahrscheinlicher.

Da die jeweiligen Preisgrenzen auf zuklnftigen Werten beruhen und damit geschatzt
werden mussen, ergibt sich ein gewisser Gestaltungsspielraum bei deren Bemessung.
Entsprechend kann es durchaus sinnvoll sein, die zukinftigen Reingewinne im Aus-
land grofRziigig zu bemessen. Durch steigende Reingewinne im Ausland wird der
Hochstpreis groBer. Um den Einfluss auf den urspringlichen Verrechnungspreis zu
minimieren, sollten im Gegenzug die Reingewinne im Inland, gegeben den Maglich-
keiten, niedrig geschatzt werden. Dadurch wird der Mindestpreis fallen.**” Auch
durch eine ,,geschickte Wahl*“ der Kapitalisierungszinssatze kann die gewinschte

Veranderung der Preisgrenzen erzielt werden.>%

Grundsétzlich wird jede Veranderung der Preisgrenzen einen Einfluss auf den ur-
spriinglichen Verrechnungspreis haben. Nur wenn es dem Steuerpflichtigen gelingt,
den Mindest-/Hochstpreis im gleichen Umfang zu variieren, bleibt beim Ansatz zum

Mittelwert der urspriingliche Verrechnungspreis identisch.

%97 Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass eine VergréRerung des urspriinglichen Einigungs-
bereichs nach unten eine spatere Korrektur nach unten erschwert.
3% Vgl. Kahle, DK 2007, S. 657.
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399 st zu

Soweit eine Preisanpassung zu Gunsten des Steuerpflichtigen mdglich ist,
beachten, dass durch eine niedrige Schéatzung des Mindestpreises die Maoglichkeit

einer Preisanpassung erschwert wird.

Beispiel 7: Steuerplanung im Rahmen der Preisanpassungsklausel

Im Folgenden sollen die beiden letztgenannten Steuerplanungsmaoglichkeiten anhand
eines einfachen Beispiels erlautert werden. Betrachtet wird eine deutsche Kapitalge-

sellschaft, die eine Funktion ins Ausland verlagert.

Unterstellt wird, dass der Mindestpreis der verlagernden Kapitalgesellschaft
MP(2)"¢ = 701,70 und der Héchstpreis der aufnehmenden auslandischen Gesell-
schaft HP(2)™" = 972,00 betragt. Der urspriingliche Einigungsbereich ist damit von

den Preisgrenzen 701,70 und 972,00 begrenzt. Eine Preisanpassung durch den deut-

schen Fiskus i. S. des 8 1 Abs. 3 Satz 11 und 12 AStG erfolgt dann grundsatzlich,

wenn der zutreffende Verrechnungspreis 972,00GE ubersteigt.

Ob der neue, zutreffende Verrechnungspreis den Wert von 972,00GE (bersteigt,

neu

hangt -wie oben gezeigt- malgeblich von der Wahl des Faktors a"* ab. Die nachfol-
gende Tabelle zeigt, ausgehend von Formel (38), die Auswirkungen auf den neuen

Hochstpreis, der im Beispiel eine nachtragliche Preisanpassung bei einer Verande-

neu neu

rung des Parameters a™ auslost. Dabei wird der Parameter a™ ausgehend von

a™ =100 in jeder Zeile der Tabelle 13 um 0,1 verringert, bis der Parameter a"™
den Wert a"™ =0,00 annimmt; entsprechend steigt der Parameter 1—-a" um 0,1
(vgl. Tabelle 13, Spalte I und II). HP(2)"™ zeigt den neuen Hdochstpreis, der die
Preisanpassung auslost (vgl. Tabelle 13, Spalte 1) und
(HP(2)"™ —HP(2)™ )/ HP(2)™" die entsprechende prozentuale Abweichung vom

urspriinglichen Hochstpreis HP(2)™ (vgl. Tabelle 13, Spalte 1V).

399 vgl. zu dieser Problematik Kapitel 4.2.4.
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| I I IV
a neu 1_a neu HP(Z) e AbVVEiChung
(Formel (38)) | (HP(2)™" - HP(2) " )/HP(2) "«
1,00 0,00 - -
0,90 0,10 3.404,70 250%
0,80 0,20 2.053,20 111%
0,70 0,30 1.602,70 65%
0,60 0,40 1.377,45 42%
0,50 0,50 1.242,30 28%
0,40 0,60 1.152,20 19%
0,30 0,70 1.087,84 12%
0,20 0,80 1.039,58 7%
0,10 0,90 1.002,03 3%
0,00 1,00 972,00 0%

mit
a"™ = neuer Aufteilungsparameter, HP(2)™" = Hachstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisan-
passungsklausel und HP(2)™ = neuer Hochstpreis Stufe (2).

PAK

Tabelle 13:  Unterschiedliche Aufteilung des Einigungsbereichs.
Quelle: Luckhaupt, BB 2009, S. 2362.

Tabelle 13 zeigt, dass bei einem Ansatz des neuen Verrechnungspreises zum Mittel-

neu

wert (a™ =0,5) bereits eine Abweichung von 28 % des neuen Hochstpreises vom

urspriinglichen Hochstpreis genligt, um eine nachtragliche Preisanpassung auszul6-
sen (vgl. Tabelle 13, Zeile 8). Gelingt es dem Steuerpflichtigen hingegen, bspw. ein

neu

a™ wvon 0,7 glaubhaft zu machen, muss der neue HOochstpreis um 65 %

(vgl. Tabelle 13, Zeile 6) und bei einem a" von 0,8 um 111 % vom urspriinglichen

Hochstpreis abweichen (vgl. Tabelle 13, Zeile 5).

Da es eher unwahrscheinlich ist, vom Mittelwert des Einigungsbereichs abweichen
zu konnen, sollte jedenfalls die beschriebene Maglichkeit zur Verbreiterung des Ei-
nigungsbereichs genutzt werden, um eine nachtragliche Preisanpassung durch den
Fiskus zu vermeiden. Die nachfolgende Tabelle stellt die Wirkungen einer Verbreite-
rung des Einigungsbereichs dar und fasst die wesentlichen Ergebnisse in Bezug auf
das obige Beispiel zusammen. Dazu werden die angegebenen Preisgrenzen in den
Ausdruck 2-HP(2)™ —MP(2)™¢ der Formel (39) eingesetzt. Entsprechend wird

etwa bei einem neuen Hochstpreis von 1.242,30GE eine erhebliche Abweichung

I. S. von § 10 FVerlV ausgeldst. Dies entspricht einer Abweichung von rund 28 %

vom urspriinglichen Hochstpreis (vgl. Tabelle 14, Spalte V, Zeile 3). Gelingt es dem
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Steuerpflichtigen, den urspringlichen Einigungsbereich zu vergrofiern, kann der Pro-
zentsatz, mit dem der neue Hochstpreis vom urspringlichen Hochstpreis abweichen
muss, damit eine Preisanpassung durch die deutsche Finanzverwaltung ausgeldst

wird, erhoht werden.

Ausgehend von den angegebenen Preisgrenzen (Tabelle 14, Zeile 3) wird in Tabelle
14 der Einigungsbereich jeweils um 20,00 nach oben und nach unten erweitert.
HP(2)"" zeigt den neuen Hdochstpreis, der die Preisanpassung auslost (vgl. Tabel-
le 14, Spalte 1V), und die Spalte (HP(2)"™ —HP(2)™)/HP(2)™" die entsprechen-
de prozentuale Abweichung vom urspriinglichen Hochstpreis HP(2)™*

(vgl. Tabelle 14, Spalte V).

| [ I v Y
A paK i HP(2)"" Abweichung

MP@) il (Formel (6) mita =0,5) (Formel (39)) | (HP()™ - HP(2)"** )/HP(2) A
701,70 | 972,00 836,85 1.242,30 28%
681,70 | 992,00 836,85 1.302,30 31%
661,70 | 1.012,00 836,85 1.362,30 35%
641,70 | 1.032,00 836,85 1.422,30 38%
621,70 | 1.052,00 836,85 1.482,30 41%
601,70 | 1.072,00 836,85 1.542,30 44%
581,70 | 1.092,00 836,85 1.602,30 47%
561,70 | 1.112,00 836,85 1.662,30 49%
541,70 | 1132,00 836,85 1.722,30 52%
521,70 | 1.152,00 836,85 1.782,30 55%
501,70 | 1.172,00 836,85 1.842,30 57%

mit
HP(2)™ = Hoéchstpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklausel, HP(2)™ = neuer
Héchstpreis Stufe (2), MP(2)™ = Mindestpreis Stufe (2) nach Abschluss einer Preisanpassungsklau-
sel und VP = Verrechnungspreis.

neu

Tabelle 14:  Variation des Einigungsbereichs.
Quelle: Luckhaupt, BB 2009, S. 2362.

Gelingt dem Steuerpflichtigen eine Erweiterung des Einigungsbereichs um jeweils
20,00, muss der neue Hochstpreis den urspriinglichen Hochstpreis um 31 % Uber-
steigen (vgl. Tabelle 14, Zeile 4), bei einer Erweiterung des Einigungsbereichs um
jeweils 60,00 muss der neue Hochstpreis den urspriinglichen Hochstpreis um 38 %
Ubersteigen, damit eine nachtrdgliche Preisanpassung ausgeldst  wird

(vgl. Tabelle 14, Zeile 6). Aufgrund der hier vorgenommenen gleichméfigen Ver-
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breiterung des Einigungsbereichs weicht der neue Verrechnungspreis nicht vom ur-
springlichen Verrechnungspreis ab.

5.2.7 Fazit

Es gibt Mdoglichkeiten, eine nachtragliche Preisanpassung durch die deutsche Fi-
nanzverwaltung im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung zu vermeiden oder
zumindest die Wahrscheinlichkeit, dass es tatsdchlich zu einer Preisanpassung

kommt, zu verringern.

Grundsatzlich kann es durch den Mechanismus des 8 10 FVerlV schon bei geringfi-
gigen Abweichungen des neuen Hochstpreises zu einer Preisanpassung durch die
deutsche Finanzverwaltung kommen. Gelingt es dem Steuerpflichtigen nicht, unein-
geschrénkte oder eingeschréankte Fremdvergleichswerte fur die Funktion zu ermit-
teln, kann durch die Anwendung der Escape-Klausel zumindest die Gefahr einer spa-
teren Preisanpassung auf einzelne Wirtschaftsguter beschrankt werden. Mit Hilfe von
Lizenzvereinbarungen kann die Aufdeckung stiller Reserven zusatzlich gestreckt

werden.

Ferner kann die Ausldsung einer nachtraglichen Preisanpassung durch eine geeignete
Aufteilung des neuen Einigungsbereichs génzlich vermieden werden. Um die Gefahr
einer moglichen Preisanpassung durch den Fiskus schon im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses zu reduzieren, sollte der Steuerpflichtige seine Bewertungsspielrdume
bei der urspriinglichen Bestimmung der Preisgrenzen ausnutzen, so dass er einen

mdglichst groRen Einigungsbereich erreicht.
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6. Reformuberlegungen

Die Uberlegungen zur Reform des Systems der internationalen Erfolgsabgrenzung
sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuW 2012,
S. 364-368 und Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Approach to Transfer
Pricing, 2012, S. 107-114.

6.1 Griinde fur die Beibehaltung des Fremdvergleichs

Die Ausfuhrungen zu den Grunden fir die Beibehaltung des Fremdvergleichs (Kapi-
tel 6.1) sind entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuwW 2012, S. 362-364.

Ungeachtet der theoretischen und daraus folgenden praktischen Schwierigkeiten des
Fremdvergleichsgrundsatzes wie auch der Komplexitat des Vorgehens in der Ver-
rechnungspreisbestimmung und sich den daraus ergebenden Steuerplanungsméglich-
keiten, vor allem bei der Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs, erfreut
sich der Fremdvergleichsgrundsatz immer noch einer hohen internationalen Akzep-

tanz.

Die hohe internationale Akzeptanz des Fremdvergleichsgrundsatzes kénnte seine
Ursache darin haben, dass Verrechnungspreise auch als betriebswirtschaftliche Steu-
erungsinstrumente zum Einsatz kommen und deswegen die an einzelnen Transaktio-
nen anknipfende Besteuerung in aller Regel an schon vorhandene Verrechnungsprei-
se anknilipfen kann. Dies vermeidet eigenstandige steuerliche Rechnungen zur Er-
folgsallokation. Ein einheitliches Verrechnungspreissystem flr die innerbetriebliche
Koordination und die steuerliche Erfolgsabgrenzung hat den Vorteil, dass die Kosten
fur die Verrechnungspreisbestimmung nur einmalig anfallen. Zudem werden die
Manager in den Unternehmen nicht mit unterschiedlichen Ergebniskennzahlen kon-
frontiert, was zu weiteren Kosteneinsparungen fuhrt. Wenn die Unternehmen ein
einheitliches System zur Verrechnungspreisbestimmung nutzen, wiirde eine Ande-
rung der derzeit geltenden Regeln zur Verrechnungspreisbestimmung unweigerlich

zu zusétzlichen Kosten fir die steuerliche Erfolgsabgrenzung fuhren. Ob jedoch die
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Unternehmen bereits zwei oder lediglich ein System zur Verrechnungspreisbestim-
mung etabliert haben, ist unklar.*®°

Bedeutsam kdnnte aus rechtlicher Sicht auch sein, dass die Erfolgsabgrenzung auch
dem Schutz von Minderheitsgesellschaftern und Glaubigern dient.** Diese Argu-
mente sprechen zwar filr eine Beibehaltung des Transaktionsbezugs bei der Erfolgs-
abgrenzung, sie liefern aber keine Begriindung fur das Regelgeflecht der OECD-RL
und in Anlehnung an die OECD-RL jenes des deutschen Gesetzgebers.

Der wesentliche Grund fur die hohe Akzeptanz des Fremdvergleichsgrundsatzes
dirfte in den Anforderungen der Besteuerung an die Erfolgsabgrenzung liegen. Denn
bei Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes wird allen beteiligten Produktions-
stufen und damit allen beteiligten Staaten ein Anteil am gesamten Gewinn einer mul-
tinationalen Unternehmung zur Besteuerung zugewiesen. Der Fremdvergleich ist
damit ein unverzichtbarer Bestandteil des Territorialitatsprinzips, welches die Be-
steuerung der Unternehmensgewinne am Ort ihrer Entstehung vorsieht. Im Rahmen
des Territorialitatsprinzips dient der Fremdvergleichsgrundsatz als Mafstab der fai-
ren Aufteilung des Steueraufkommens*®? zwischen den Staaten, in denen multinatio-
nale Unternehmen Ankniipfungspunkte fur die beschrénkte oder unbeschrankte Steu-
erpflicht schaffen.

Der Marktpreis kann als von den Interessen der involvierten Staaten und des be-
troffenen Unternehmens unabhangige und deswegen objektivierte Grolle verstanden
werden. Da der Marktpreis anzeigt, wie fremde Dritte ohne Transaktionszwang eine
Leistung bewerten, kann er zu einer fairen Gewinnaufteilung herangezogen werden.
Zudem ist die Losung kostengunstig, wenn Marktpreise leicht zu beobachten sind.
Auch wenn der Rickgriff auf objektivierte Marktpreise den Verteilungskonflikt zwi-
schen Staaten prinzipiell Gberzeugend zu l6sen vermag, wird dieses Fairnesskonzept
problematisch, wenn auf Preise zuriickgegriffen werden muss, von denen nur vermu-
tet werden kann, dass sie sich am Markt einstellen wirden. Da sich dann in der prak-

tischen Anwendung zahlreiche Beurteilungsspielrdume ergeben, wird die Losung des

0 v/gl. Kapitel 2.3.3.
01 \/gl. Schén, IStR 2011, S. 780.
2 \/gl. OECD-RL, Tz. 1.14.
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Interessenkonflikts zwischen den beteiligten Steuerverwaltungen einem komplexen
Geflecht von Einzelregelungen ubertragen. Gleichzeitig steigen die Kosten der Er-
folgsabgrenzung, insbesondere wenn auf eine aufwendige Funktions- und Risikoana-

lyse fir jeden Einzelfall zurtickgegriffen wird.

Gleichwohl bietet die unternehmensindividuelle Ermittlung von Zuschlagen und
Aufteilungsfaktoren durch Funktions- und Risikoanalysen viel Raum fiur Verhand-
lungen im Rahmen von Betriebsprifungen oder von Advance Pricing Agreements
(APA). Multinationalen Unternehmen und deren Steuerberatern gelingt es moglich-
erweise, durch derartige Verhandlungen eine gunstige Gewinnaufteilung zu realisie-
ren. Auch die Steuerverwaltungen kdnnten ein Interesse an komplexen aber letztlich
unbestimmten Regelungen haben, wenn sie erhoffen, dass Unternehmen dann einen
Sicherheitsabstand bei der Wahl des Verrechnungspreises einhalten und vor extre-

men Gestaltungen zurtickschrecken.

Begriindungen fur einen gewissen Spielraum bei der Ermittlung von Verrechnungs-
preisen kdnnten aber auch auf dem Feld der Steuerpolitik liegen. Durch Gewinnver-
lagerungen konnen international mobile Unternehmen einer hohen Steuerbelastung
an einem Standort ausweichen, ohne dort Investitionen und Arbeitsplatze abbauen zu
mussen. Die Standortattraktivitdt kann dann trotz hoher Steuersatze gewahrt blei-
ben.*®® Aus der Sicht eines hoch besteuernden Staates kdnnte es erwiinscht sein, den
besonders mobilen Unternehmen eine gewisse Reduktion der Steuerbelastung durch
Gewinnverlagerung zu ermdglichen, um eine Abwanderung von Investitionen und
Arbeitsplatzen zu verhindern. Flexible Regeln der Erfolgsabgrenzung ermdglichen
eine gezielte Verringerung der Steuerbelastung international mobiler Unternehmen,
ohne dass deswegen der allgemeine Gewinnsteuersatz, der auch international weni-
ger mobile Unternehmen trifft, gesenkt werden muss. Die hohen Dokumentationsan-
forderungen stellen dann fiir kleinere Unternehmen eine zusétzliche Zugangsbarriere
zur begunstigten Besteuerung dar. Im Ergebnis sinkt die Mobilitat der Einkommen

was insgesamt ein hoheres Steueraufkommen erwarten l&sst.

%93 \/gl. Keen, National Tax Journal 2001, S. 757-762; Overesch, National Tax Journal 2009, S. 5-23;
Overesch/Schreiber, ZfB 2010, S. 23-47; Aliber, Transfer Pricing, 1985, S. 88-91; Hong/Smart,
European Economic Review 2010, S. 82-95.
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Die aufwéndigen Regeln zur Ermittlung von fremdvergleichskonformen Verrech-
nungspreisen suggerieren nur Genauigkeit, denn die zugrundeliegenden Messungen
und Daten erlauben keine prazisen Ergebnisse. Insgesamt haben die aufgezeigten
praktischen Probleme bei der Ermittlung von Fremdvergleichspreisen zur Folge, dass
haufig keine objektivierten Werte ermittelt werden. Stattdessen kdnnen Unternehmen
grol3e Spielrdume nutzen, mussen aber erwarten, dass die beteiligten Steuerverwal-

tungen die so ermittelten Fremdvergleichspreise angreifen.

Als Folge der Unzulénglichkeiten der bestehenden Verrechnungspreisregeln existie-
ren Verfahren, die Konflikte reduzieren und Doppelbesteuerungsprobleme vermei-
den sollen. Zu nennen sind hier vor allem APAs.** Diese haben das Ziel, spatere
Konflikte mit den beteiligten Finanzverwaltungen zu vermeiden, in dem formelle
Absprachen Uber die anzuwendende Verrechnungspreismethode und weitere Krite-
rien fir die Verrechnungspreisbestimmung getroffen werden.””® Diese Verfahren
beheben jedoch nicht die Ursache der Probleme, sondern mindern nur deren Nachtei-

le.

Letztlich sollte aufgrund der theoretischen Schwéchen des Fremdvergleichsgrundsat-
zes, den damit verbundenen Bewertungsspielrdumen und den daraus resultierenden
Befolgungs- und Verwaltungskosten sowie hohe Doppelbesteuerungsrisiken uber
Vereinfachung der Verrechnungspreisbestimmung nachgedacht werden.

% \/gl. Engler/Elbert, Verfahren, 2011, S. 555-568.
5 \/gl. BMF, Schr. v. 5.10.2006, IV A 6 — S 7532/40/06, BStBI. | 2006, S. 595-603, Tz. 1.2.
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6.2 Ausgangspunkt von Reformuberlegungen

Die Ausfuhrungen zum Ausgangspunkt von Reformiberlegungen (Kapitel 6.2) sind
im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuW 2012,
S. 360-365.

Die Grundidee des Fremdvergleichsgrundsatzes ist es, Transaktionen zwischen ver-
bundenen Unternehmen mit Transaktionen zwischen fremden Dritten zu vergleichen.
Fur die Verrechnungspreisbestimmung bedarf es deshalb einer aufwandigen Suche
nach Vergleichstransaktionen, die dem Funktions- und Risikoprofil der betrachteten
Transaktion entsprechen. Es fehlt jedoch ein Konzept, das einen Vergleich von Funk-
tionen und Risiken sowie deren Bewertung ermdglicht. Fehlen zur Verrechnungs-
preisbestimmung  Marktpreise, resultieren erhebliche Bewertungsspielraume,
wodurch sich Mdglichkeiten zur Gewinnverlagerung eréffnen und das lokale Steuer-

aufkommen bedrohen.*%

Vor dem Hintergrund der grundlegenden theoretischen Kritik am Fremdvergleichs-
grundsatz und an der Bestimmung steuerlicher Verrechnungspreise kdnnte vom
Fremdvergleich abgegangen und die von den Unternehmen gewéhlte Gewinnauftei-
lung auch fur steuerliche Zwecke akzeptiert werden. Die Besteuerung wirde dann
idealerweise an den Verrechnungspreisen ankniipfen, die ein multinationales Unter-
nehmen setzt, um unternehmensinterne Koordinations- und Anreizprobleme zu 16-
sen. Mit dem Verzicht auf eine eigenstandige steuerliche Ermittlung von Verrech-

nungspreisen wirde auch das Objektivierungsproblem verschwinden.

Zwar unterliegt die innerbetriebliche Leistungsverrechnung einer gewissen externen
Kontrolle, z. B. im Rahmen der Segmentberichterstattung durch einen Wirtschafts-

priifer.*”’

Man mag auch darauf vertrauen, dass die Interessenkonflikte zwischen den
Einheiten eines Konzerns zur Folge haben, dass die einzelnen Einheiten angemesse-
ne Gewinne ausweisen. Dennoch sollten die steuerlichen Mdglichkeiten zur Ge-
winnverlagerung zunehmen, wenn die Verrechnungspreise von den Unternehmen
ohne besondere steuerliche VVorgaben gewahlt werden kénnten. Wird zudem bertck-

sichtigt, dass vom Unternehmen gewdhlte Verrechnungspreise ebenfalls nicht in der

%% \/gl. Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuwW 2012, S. 359.
7 \/gl. Frebel, Erfolgsaufteilung und —besteuerung im internationalen Konzern, 2006, S. 180.
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Lage sind, eine theoretisch eindeutige Erfolgsallokation zu gewéhrleisten, dann
spricht dies fir die Beibehaltung steuerlicher VVerrechnungspreisvorschriften.

Wird weiterhin eine grundsatzlich eigenstandige steuerliche Erfolgsabgrenzung fur
erforderlich gehalten, so kénnte sich diese aber auch véllig von den Verrechnungs-
preisen l6sen und auf diese Weise einen hoheren Grad an Objektivierung erreichen.
In diese Richtung zielt der Vorschlag einer formelhaften Gewinnaufteilung des Kon-
zernerfolgs durch Schaffung einer einheitlichen, konsolidierten Bemessungsgrundla-

ge der Korperschaftsteuer.**®

Allerdings ist dieses System der steuerlichen Erfolgs-
aufteilung auf die Europdische Union begrenzt. Die Etablierung der formelhaften
Gewinnaufteilung jenseits der Grenzen der Europaischen Union setzt ein Ausmal an
Koordinierung der Unternehmensbesteuerung voraus, das in absehbarer Zeit nicht
erwartet werden kann. Insbesondere bedarf es einheitlicher Vorschriften zur Ge-
winnermittlung. Die formelhafte Gewinnaufteilung des gesamten Konzernerfolgs
stellt deswegen keine realistische Alternative zu den weltweit beachteten Grundsat-
zen der Erfolgsabgrenzung nach den Regeln der OECD dar.*® Dariiber hinaus wurde
die formelhafte Gewinnaufteilung durch Abschaffung der indirekten Methode der

Erfolgsabgrenzung von Betriebsstatten zuriickgedrangt.*°

Vor diesem Hintergrund
sollte nicht (ber eine Abkehr von den tradierten Grundsatzen, sondern tber deren
gezielte Fortentwicklung nachgedacht werden. Gegenuber einer formelhaften Ge-
winnaufteilung sollte deswegen die steuerliche Erfolgsabgrenzung weiterhin anhand

von Verrechnungspreisen erfolgen.

Obschon das Territorialitatsprinzip der Besteuerung bei der internationalen Erfolgs-
aufteilung von Uberragender Bedeutung ist, leidet es darunter, dass der Zusammen-
hang zwischen der Geschéftstatigkeit eines Unternehmens in einem Staat und der auf
dem Gebiet dieses Staates erzielten Gewinne &uferst vage ist. Mit 6konomischen
Kriterien ist nicht zu entscheiden, ob die Quelle des Gewinns (Einkommens) am Ort

411

der Produktion oder am Ort des Verkaufs zu suchen ist.”* Aus diesem Grund kann es

%8 \/gl. Europaische Kommission, KOM 121/4, 2011.

99 g0 z. B. auch Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 380.

#19 v/gl. OECD-MA, Art. 7.

1 \/gl. Hellerstein/McLure, International Tax and Public Finance 2004, S. 209.
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nicht um eine 6konomisch richtige, sondern nur um eine praktikable Lésung gehen,

die von den beteiligten Staaten als fair angesehen wird.

Es wird in diesem Zusammenhang gefordert, die Datenverfligbarkeit fiir Vergleich-
barkeitsanalysen zu verbessern, die Methodenvielfalt bei der Verrechnungspreisbe-
stimmung weiter zu erhdhen und Doppelbesteuerungsrisiken durch APAs oder durch

Verstandigungsverfahren zu verringern.*2

APAs und Verstandigungsverfahren ver-
meiden zwar Doppelbesteuerungsrisiken, das eigentliche Problem der Ermessens-
spielrdume bei der Verrechnungspreisermittlung wird dadurch aber nicht gelést. Die
Zunahme der Methodenvielfalt und die VVergroRerung der Datenbasis erhéhen nur die

Komplexitét der Bestimmung von Verrechnungspreisen weiter.

Zudem wird die Komplexitat der Verrechnungspreisbestimmung dadurch erhoht,
dass die Finanzverwaltungen bemdiht sind, den Bewertungsspielraumen durch Prézi-
sierung der Regeln zur Ermittlung von Verrechnungspreisen entgegenzutreten. Indes
kdnnen auch noch so detaillierte Verrechnungspreisregeln oder auch Dokumentati-
onsvorschriften die Spielraume bei der Verrechnungspreisbestimmung nicht wirksam
einengen. Die zunehmend komplexer werdenden Vorschriften vergrofiern vielmehr
die Gefahr, dass nur eine scheinbare Genauigkeit der Verrechnungspreisbestimmung
erreicht wird. Man erreicht nicht die angestrebte prazisere Erfolgsabgrenzung, son-
dern erhoht lediglich die Befolgungskosten fur den Steuerpflichtigen und die Ver-
waltungskosten fur Finanzbehdrden. Hinzu kommen steigende Risiken der Doppel-
besteuerung, wenn die Finanzbehorden einzelner Staaten einseitig vorgehen. Re-
formuberlegungen sollten an diesen Problemen ansetzen. Ziel muss es sein, die
Komplexitét zu reduzieren, um Erhebungs- und Befolgungskosten sowie Doppelbe-
steuerungsrisiken zu senken. Erforderlich sind Vereinfachungen und eine Objektivie-
rung der internationalen Erfolgsabgrenzung, welche den Ermessensspielraum bei der
Ermittlung von Verrechnungspreisen einengen. Da die Staaten mit der derzeitigen
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes eine faire Gewinnaufteilung verbinden,
muss jede Veranderung der geltenden Regelungen zur internationalen Erfolgsab-
grenzung auch die fiskalischen Konsequenzen der beteiligten Staaten im Blick ha-

ben.

M2 \/gl. Kurzewitz, Wahl der geeigneten Verrechnungspreismethode, 2009, S. 401-424.



155

Der Relevanz der Thematik scheint inzwischen auch die OECD Rechnung zu tragen.
Die OECD hat am 10. Juni 2011 ein Diskussionspapier veroffentlicht, das bestehen-
de Vereinfachungen fir die Bestimmung von Verrechnungspreisen in 33 Staaten
aufzeigt.*® Ziel ist eine Uberarbeitung der ,.Safe Harbour Regelungen “ (Kapitel 1V
OECD-RL), denen die OECD bisher grundsatzlich kritisch gegenuber stand. Zudem
wird auch innerhalb der OECD gefordert, die Verrechnungspreisbestimmung zu ver-

einfachen.**
6.3 Madglichkeiten einer Reform

6.3.1  Objektivierung der steuerlichen Erfolgsabgrenzung

Der Vorschlag zur Objektivierung der steuerlichen Erfolgsabgrenzung durch Stan-
dardisierungen bei der Verrechnungspreisermittlung (Kapitel 6.3.1) ist im Wesent-
lichen entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 364-367.

6.3.1.1 Objektivierung bei der Ermittlung von Verrechnungspreisen

Um die Ermessensspielrdume bei der Verrechnungspreisbestimmung zu beschrén-
ken, bedarf es nicht zwangslaufig einer grundlegenden Reform der steuerlichen Er-
folgsabgrenzung. Ermessenspielrdume lassen sich auch durch eine ,,standardisierte
Verrechnungspreisbestimmung “ erfolgreich eingrenzen. Der Vorteil einer standardi-
sierten Verrechnungspreisbestimmung liegt darin, dass das bekannte Vorgehen der
steuerlichen Erfolgsabgrenzung erhalten bleiben kann.

Bereits auf anderen steuerlichen Gebieten nutzt der Steuergesetzgeber regelméliig
Typisierungen und Pauschalierungen, um den Rechtsanwender zu entlasten und Be-
wertungsunsicherheiten zu reduzieren. Beispielsweise wird die Angemessenheit der
konzerninternen Fremdfinanzierung anhand standardisierter Finanzierungsrelationen
(§ 4h EStG) gepriift. Die Finanzverwaltung nutzt Richtsétze,**> mit deren Hilfe sie
Umsétze und Gewinne von Gewerbetreibenden prift und bei fehlenden Unterlagen

schatzt. Standardisierungen sind aber nicht nur im Steuerrecht, sondern auch in vie-

13 \/gl. OECD, Multi-Country Analysis, 2011.

4 vgl. Andrus/Sollund, Tax Notes International 2012, S. 79-85.

5 v/gl. BMF, http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Weitere_Steuer-
themen/Betriebspruefung/Richtsatzsammlung_Pauschbetraege/richtsatzsammlung_
pauschbetraege.html. Zugriffsdatum: 24.09.2012.


http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Weitere_Steuer-themen/Betriebspruefung/Richtsatzsammlung_Pauschbetraege/richtsatzsammlung_pauschbetraege.html
http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Weitere_Steuer-themen/Betriebspruefung/Richtsatzsammlung_Pauschbetraege/richtsatzsammlung_pauschbetraege.html
http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Weitere_Steuer-themen/Betriebspruefung/Richtsatzsammlung_Pauschbetraege/richtsatzsammlung_pauschbetraege.html
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len anderen Bereichen ublich. Die wohl bekanntesten Beispiele stellen die Deutschen
Industrienormen (DIN) dar.

Zweck der Standardisierung ist die Reduktion von Kosten der Komplexitat von
Transaktionen. So reduzieren Standards der Rechnungslegung Informationskosten
und konnen die Verlasslichkeit der Information erhdhen. Aber auch die Etablierung
von Standards verursacht Kosten. Standardisierungen sind deswegen nur sinnvoll,
wenn die Effizienzvorteile durch die Standardisierung hinreichend groR sind.*'® Da-
fir spricht im Massenverfahren der Verrechnungspreisermittlung vieles. Grund-
voraussetzung fir die Einfuhrung von Standardisierungen der steuerlichen Verrech-
nungspreisermittlung ist, dass diese Standardisierungen internationale Akzeptanz

finden und die Nichtbeachtung entsprechend sanktioniert wird.

An Stelle der auf den Einzelfall bezogenen Verhandlungen ware eine einmalige Aus-
handlung der Aufteilungsregeln und deren Festlegung in operationalisierbaren Vor-
schriften zwischen den beteiligten Staaten vorzusehen. Dies kénnte durch eine Modi-
fikation der OECD-RL und der damit verbundenen moglichen Ubernahme der Modi-
fikation in die nationalen Gesetzgebungen der OECD-Mitgliedsstaaten oder durch
entsprechende Interpretation und Anpassung der Regelungen zur Erfolgsabgrenzung
in Doppelbesteuerungsabkommen vorgenommen werden. Im Gegensatz zu einer
Gewinnaufteilung mittels globaler formelhafter Zerlegung bedarf es fiir eine stérkere
Standardisierung der Erfolgsabgrenzung durch Verrechnungspreise keiner Harmoni-
sierung der Gewinnermittlung und keiner grundlegend neuen Vereinbarung Uber die
steuerliche Erfolgsabgrenzung.*’” Eine Objektivierung der bestehenden Methoden
der Erfolgsabgrenzung durch vorerst wenige Industriestaaten ist daher im Bereich

des Moglichen.

6.3.1.2 Bestehende Vereinfachungen und Standardisierungen

Ansétze zu Standardisierung und Vereinfachung finden sich bereits im Rahmen der
bestehenden Regelungen zur Erfolgsabgrenzung. In einer aktuellen Umfrage der
OECD geben 27 von 33 befragten Staaten an, Vereinfachungen im Bereich der Ver-

rechnungspreisbestimmung eingefiihrt zu haben. Die Vereinfachungen zielen vor

8 \/gl. Hofacker, zfbf 2000, S. 644.
7 \gl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 383-387; S. 392-395.
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allem darauf ab, den administrativen Aufwand bei der Verrechnungspreisbestim-
mung und dessen Uberpriifung zu senken. Allerdings kommen 70 % dieser Vereinfa-
chungsregeln nur bei kleinen Unternehmen oder Transaktionen mit geringem Wert

zur Anwendung,*® was die Bedeutung der Vereinfachungen erheblich herabsetzt.

Deutsche Betriebsprifer nutzten Standardisierungen z. B. bei der Uberprifung von
Lizenzentgelten fur immaterielle Wirtschaftsguter. Da hier regelmaRig ein Fremd-
vergleich ausscheidet,**® kommt die ,, Knoppe-Formel“ zur Anwendung. Nach der
,,Knoppe-Formel ist eine Lizenzgebuhr angemessen, wenn dem Lizenzgeber ein
Viertel bis ein Drittel des erwarteten Gewinns vor Lizenzvergutung und Steuern ver-
bleiben. Der groRere Gewinnanteil bleibt damit beim Lizenznehmer, der das wirt-

420 Auch in anderen

schaftliche Risiko aus der Verwertung des Wirtschaftsguts tragt.
Landern sind vergleichbare Regelungen zu finden. Beispielsweise wird fir die USA
von einer Aufteilungsregel berichtet, nach der dem Lizenzgeber ein Anteil des Brut-
togewinns von 25 % verbleiben soll (Goldscheider Rule).*! Da durch diese Standar-
disierung der Gewinnaufteilung auf eine in diesen Fallen besonders schwierige Funk-
tions- und Risikoanalyse vollkommen verzichtet wird,*?? reduziert sich der Aufwand

flr die Verrechnungspreisbestimmung erheblich.

Eng verwandt mit einer Standardisierung der Verrechnungspreisbestimmung sind
sogenannte ,, Safe Harbour Regeln “. Die Grundidee einer Safe Harbour Regelung ist
ein Anforderungskatalog, bei dessen Einhaltung automatisch die Anerkennung des
Verrechnungspreises durch die Finanzverwaltung erfolgt. Eine Safe Harbour Rege-
lung kann etwa die Anwendung einer bestimmten Marge oder die Festlegung von
Bandbreiten betreffen.*?® So nutzt Brasilien standardisierte Bruttogewinnmargen und
Kostenaufschléage, die bei der Anwendung der Wiederverkaufspreis- bzw. der Kos-
tenaufschlagsmethode herangezogen werden.*?* Bislang werden Safe Harbour Rege-

lungen aber vorwiegend in Fallen angewendet, in denen die Verrechnungspreiser-

8 \/gl. OECD, Multi-Country Analysis, 2011, S. 6.

9 \/gl. Finsterwalder, IStR 2006, S. 357; Diirrfeld/Wingendorf, IStR 2005, S. 467.

%20 \/gl. Baumhoff/Greinert, Ubg 2009, S. 547.

2L \/gl. Smith/Parr, Valuation of Intellectual Property and Intangible Assets, 2000, S. 366-367.; V-
gele/Fligemann, Ergebnisorientierte Methoden, 2011, S. 731; Engler, Immaterielle Wirtschaftsgu-
ter, 2011, S. 1490-1491.

22 \/g|. Baumhoff, AuRensteuerrecht, 2011, § 1, Anm. 715.2.

28 \/gl. OECD-RL, Tz. 4.94-4.95.

24 \/gl. Mank/Dagnese, IStR 2006, S. 714-715.



158

425

mittlung fur die Steuerpflichtigen &ulerst kompliziert ist.”> Auch im Rahmen des

Joint Transfer Pricing Forums (JTPF) wurde tber die Einfihrung von Safe Harbour

Regelungen bei konzerninternen Serviceleistungen diskutiert.*®

Die OECD steht solchen Verfahrensweisen bisher skeptisch gegentiber.*?” Zwar
werden die Vorteile von der OECD anerkannt, die OECD sieht aber den Nachteil
von Standardisierungen vor allem darin, dass unternehmensindividuellen Gegeben-
heiten nicht hinreichend Rechnung getragen wird und so dem Fremdvergleichs-
grundsatz nicht mehr entsprochen werde.*?® Gleichwohl konnten eine konsequentere
Standardisierung und die allgemeine Anwendung dieser Standards Doppelbesteue-
rungsrisiken und Kosten der Erhebung und Befolgung deutlich senken.

6.3.1.3 Ansatzpunkte fiir weiterreichende Standardisierungen

Einer Objektivierung bedarf es nur dort, wo der Fremdvergleichsgrundsatz zu uner-
winschten Ermessenspielrdumen flhrt. Falls Marktpreise vorhanden sind, kann da-
her die Preisvergleichsmethode angewendet werden. Die Vorbehalte gegen die herr-
schende Praxis wiegen in diesem Fall nicht schwer oder sie sind nicht gegeben, denn
in einer solchen Situation handelt das multinationale Unternehmen nicht als eine
wirtschaftliche Einheit. Gegeben des Ansatzes der Reformiberlegungen, Befol-
gungs- und Erhebungskosten sowie Doppelbesteuerungsrisiken durch die Begren-
zung von Bewertungsspielrdumen zu senken, sollte die Preisvergleichsmethode in
diesen Fallen angewendet werden. Jenseits dieses eher engen Anwendungsbereichs

besteht allerdings erheblicher Raum fiir Objektivierung durch Standardisierung.**

Die Idee einer Standardisierung der Verrechnungspreisbestimmung wurde bereits
von Kaminski (2001) diskutiert. **° Nach seinem Vorschlag sollte die Verrechnungs-
preisbestimmung einer standardisierten Vorgehensweise folgen, wenn weder die
Preisvergleichsmethode noch die Wiederverkaufspreismethode zur Verrechnungs-

preisbestimmung zur Anwendung kommen konnen.**! Einen Vorschlag fiir eine

#25 \/gl. Keerl, Internationale Verrechnungspreise, 2008, S. 178.

#26 \/gl. Joint Transfer Pricing Forum, JTPF 2008.

2T \/gl. OECD-RL, Tz. 4.120-4.122.

28 \/gl. OECD-RL, Tz. 4.108.

%29 \/gl. auch Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 382.
0 \/gl. Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 431-538.

31 v/gl. Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 38.
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Standardisierung haben auch Avi-Yonah und Benshalom (2011) vorgelegt, die ein
hybrides System der Erfolgsabgrenzung befurworten. GemaR diesem Vorschlag soll
die Ermittlung von Verrechnungspreisen fiir Transaktionen beibehalten werden, fir
die ein direkter Fremdvergleich mdglich ist. Die Standardisierung in Form einer for-
melhaften Zerlegung des Gewinns wird vorgeschlagen, wenn der Fremdvergleich mit

den oben beschriebenen Problemen behaftet ist.**?

Hier wird demgegeniber eine starkere Anwendung der Standardisierung bei Beibe-
haltung von Verrechnungspreisen und der bekannten Verrechnungspreismethoden
vorgeschlagen. Dazu bieten sich folgende Felder der Ermittlung von Verrechnungs-

preisen an:

(i) Standardisierung der Gewinnmargen,
(i)  Standardisierung der Bezugsgrof3e fir die Gewinnzuordnung und

(i)  Standardisierung der Wahl der Verrechnungspreismethode.

Mit Ausnahme der Preisvergleichsmethode zielen alle Gbrigen Methoden zur Ver-
rechnungspreisbestimmung auf die Aufteilung eines der Transaktion zugeordneten
Gewinns ab. Die Kostenaufschlagsmethode, die Wiederverkaufspreismethode und
die Nettomargenmethode ermitteln allesamt eine Gewinnmarge. Die Gewinnmarge
wird jeweils individuell anhand einer Vergleichbarkeitsanalyse bestimmt. Dabei wird
auf die Bedingungen abgestellt, die der Transaktionspartner mit den geringsten Funk-
tionen und Risiken aufweist. Diesem wird dann die ermittelte individuelle Gewinn-
marge zugewiesen. Dem anderen Transaktionspartner wird das Residuum zugeord-

net, so dass bei diesem entweder ein Gewinn oder auch ein Verlust entstehen kann.**

Dennoch bringt der Bezug auf tibernommene Funktionen und getragene Risiken ei-
nen grof3en Spielraum mit sich. Dieser konnte bei Anwendung der Kostenaufschlags-
oder Wiederverkaufspreismethode durch einen standardisierten Zuschlag auf die
Kosten bzw. einen standardisierten Abschlag von den Verkaufspreisen an Dritte ein-

gegrenzt werden.

32 \/gl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 371-398.
3 \gl. zur Verrechnungspreisbestimmung bei Anwendung der Wiederverkaufspreismethode und
Kostenaufschlagsmthode Kapitel 3.4.1.2.
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Vollig neu ist die Fixierung eines Zuschlags oder Abschlags nicht. In der Praxis sind
bei Anwendung der Kostenaufschlagsmethode feste Zuschldge zwischen 5 % und
15 % gebrauchlich.*** Der entscheidende Unterschied zu individuellen Gewinnmar-
gen ist die ausschlieBliche Verwendung von Standardzuschlagen oder Standardab-
schldgen. Die Standardzuschlédge oder Standardabschldge wéren entweder in den
OECD-RL niederzulegen und ins nationale Recht zu tbernehmen oder in den Dop-
pelbesteuerungsabkommen zu fixieren, so dass im Rahmen der Verrechnungspreis-

ermittlung nur noch auf diese VVorgaben zuriickgegriffen wird.*®

Die Festlegung entsprechender Margen kdnnte empirisch untermauert werden. Im
Gegensatz zu den derzeit bei Datenbankstudien herangezogenen, sehr kleinen Grup-
pen vergleichbarer Transaktionen konnten entsprechend allgemein verbindliche
Standardzuschléage oder Standardabschlédge durch die Auswertung von Kennzahlen
ganzer Branchen ermittelt werden. Aufgrund einer groBen Grundgesamtheit kann
dann ein Wert mit der gewunschten Représentativitét festgestellt werden.

Um Ermessenspielraume wirkungsvoll zu verringern, ist neben der Festlegung der
Standardmargen eine Standardisierung der BezugsgrofRen zu erwégen, auf die sich
diese Margen beziehen. Bei Anwendung einer standardisierten Wiederverkaufs-
preismethode kann auf eine weitergehende Standardisierung der BezugsgroRe ver-
zichtet werden. Hier ist die BezugsgrélRe durch den Marktpreis einer Transaktion mit
fremden Dritten gegeben. Anders ist dies bei Kosten als BezugsgrofRen. Eine Stan-
dardisierung der Kosten ist jedoch im externen Rechnungswesen seit langem Ublich.
So sind selbsterstellte Vermdgensgegenstande zu Herstellungskosten zu bewerten,
die nach gesetzlichen VVorgaben zu ermitteln sind. Kosten konzerninterner Vorleis-
tungen sind im Rahmen der Verrechnungspreisermittlung aus der relevanten Bezugs-
groRe fur den Zuschlag zu eliminieren. Dies verhindert Kaskadeneffekte innerhalb
einer Wertschopfungskette, da ein Gewinnzuschlag immer nur dort berechnet wird,

wo Kosten gegentber fremden Dritten entstanden sind.

3% Vgl. Fischer/Kleineidam/Warneke, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2005,
S. 690; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Auflage 2011, S. 584; Auch der BFH
halt einen Zuschlag zwischen 10 % und 15 % fir angemessen.

% v/gl. auch Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 521-538.
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Zudem sollte bei Anwendung der Nettomargenmethode darauf verzichtet werden,
eine Vielzahl von BezugsgroRen zuzulassen, wie dies aktuell der Fall ist. Stattdessen
kdnnte nur auf Wiederverkaufspreise und Kosten als Bezugsgrofien fur die standardi-
sierten Zu- und Abschlage abgestellt werden. Zwar wére der Bezug auf eine Be-
standsgroBe, wie das Betriebsvermogen der Transaktionspartner, vermutlich einfa-
cher zu verwirklichen. Jedoch scheidet dieses VVorgehen aus, da dann der Transakti-
onsbezug nicht mehr erkennbar ist. Kosten oder bestimmte Kostenbestandteile wie
Lohnkosten haben den Vorteil, dass die relevanten Informationen, im Gegensatz zu
Umsatzerldsen aus Geschaften mit Dritten, im Zeitpunkt der konzerninternen Trans-
aktion bereits vorliegen.

Um die Akzeptanz der Allokation der 6konomischen Rente in den Féllen zu erh6hen,
bei denen alle Transaktionspartner wesentliche Aufgaben Ubernehmen, koénnte zu-
satzlich auch eine standardisierte Gewinnaufteilungsmethode zugelassen werden. Die
Aufteilung des Gewinns aus der Transaktion konnte &hnlich der Gewinnaufteilung
bei einer Mitunternehmerschaft erfolgen,*® bei welcher der Gewinn mittels eines
zuvor festgelegten Schlissels verteilt wird. Ein einfacher Schlissel ist die proportio-
nale Gewinnaufteilung auf die beteiligten Transaktionspartner. Dies vermeidet auch
in diesem Fall den Einbezug von ermessensbehafteten Faktoren der Transaktions-
partner.

6.3.1.4 Anwendung der vorgeschlagenen Verrechnungspreismethoden

Da weiterhin mehrere Methoden zur Verrechnungspreisermittlung zugelassen wer-
den, bedarf es, um die Akzeptanz der VVorgaben sicherzustellen, einer Regel, welche
die Bedingungen fir die Anwendung einer Methode formuliert. Hierzu bietet sich
grundsétzlich ein Rickgriff auf die bestehenden Regeln zur Methodenwahl an. Die
OECD-RL orientieren sich an den Aufgaben der Unternehmen, die diese innerhalb
der Wertschopfungskette ibernehmen. Ubernimmt ein Transaktionspartner wenige
Aufgaben, dann kommt fir diesen ein standardisierter Gewinnzuschlag mittels Kos-
tenaufschlags- oder Wiederverkaufspreismethode zur Anwendung. In den Féllen, in
denen alle an der Transaktion beteiligten Unternehmen wesentliche Aufgaben Uber-

nehmen, kommt die standardisierte Gewinnaufteilungsmethode zur Anwendung.

% vgl. Pohl, AStG, 2012, § 1, Rn. 91.
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6.3.1.5 Vergleich des Vorschlags mit den geltenden Regeln der Verrechnungspreis-

bestimmung

Die Standardisierungen der einzelnen Verrechnungspreismethoden &ndern nichts an
der Mechanik der Verfahren. Bei Anwendung einer standardisierten Wiederver-
kaufspreismethode, Kostenaufschlagsmethode oder transaktionsbezogenen Netto-
margenmethode wird einem Transaktionspartner ein -nun standardisierter- Gewinn-
zuschlag zugewiesen, dem anderen Transaktionspartner verbleibt als Residuum ent-
weder ein Gewinn oder ein Verlust. Diese Vorgehensweise bewirkt, dass eine ko-
nomische Rente demjenigen Unternehmensteil zugewiesen wird, das keinen standar-

disierten Gewinnzuschlag erhélt.

Der zentrale Unterschied zu den bestehenden OECD-RL besteht in der standardisier-
ten Verrechnungspreisermittlung. Die standardisierte VVorgehensweise, wie diese hier
vorgeschlagen wird, bedarf fur die Verrechnungspreisermittlung keiner aufwéndigen
Vergleichbarkeitsanalyse. Der Verzichtet auf die Vergleichbarkeit von Transaktionen
und die Verwendung standardisierter Abschldge, Zuschlage, Bezugsgrofien (soweit
notwendig) oder fester Aufteilungsparameter schrankt zudem Bewertungsspielraume
stark ein. Eine standardisierte Verrechnungspreisermittlung senkt die steuerlichen
Befolgungs- und Verwaltungskosten sowie die hohen Doppelbesteuerungsrisiken.
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6.3.2  Vorschlage zu einer grundlegenden Reform der steuerlichen Erfolgsabgren-

zung

Die Vorschlage zu einer grundlegenden Reform der steuerlichen Erfolgsabgrenzung
(Kapitel 6.3.2) sind im Wesentlichen entnommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber,
The OECD Approach to Transfer Pricing, 2012, S. 107-114.

6.3.2.1 Beibehaltung der Preisvergleichsmethode

Weiterhin sollte die Preisvergleichsmethode zur Anwendung kommen, soweit
Marktpreise fur die Transaktionen zwischen den verbundenen Unternehmen ermittelt
werden konnen. In diesen Féllen bedarf es aus den bereits in Kapitel 6.3.1.3 genann-
ten Griinden keiner Objektivierung der steuerlichen Erfolgsabgrenzung.

6.3.2.2 Zuweisung der Gewinne an die Vertriebsunternehmen

Wird weiter der Argumentation gefolgt, dass mit 6konomischen Kriterien nicht zu
entscheiden ist, ob die Quelle des Gewinns (Einkommens) am Ort der Produktion

437 und es aus diesem Grund nur um eine

oder am Ort des Verkaufs zu suchen ist
praktikable Losung bei der internationalen Erfolgsabgrenzung gehen kann,**® kann
der gesamte Konzerngewinn den Vertriebsunternehmen zugeordnet werden. Der Ort,
an dem die unternehmensintern produzierten Giiter den Konzernverbund verlassen,
ist einfach ermittelbar. Alle vorgelagerten Produktionsstufen kdnnen in Hohe der
angefallenen Produktionskosten entschadigt werden. Der Verrechnungspreis setzt
sich aus den jeweils angefallenen Produktionskosten, die gegentiber fremden Dritten
entstanden sind und der innerbetrieblichen Vorleistung zusammen. Ein (standardi-
sierter) Aufschlag auf die Produktionskosten muss nicht ermittelt werden. Insofern
konnen bei der Verrechnungspreisermittlung keine Kaskadeneffekte auftreten. Ge-
winne oder Verluste aus konzerninternen Transaktionen entstehen nicht. Der Gewinn
oder auch der Verlust aus der Verwertung der Leistung am Absatzmarkt féallt den

Vertriebsunternehmen zu.**°

37 \gl. Hellerstein/McLure, International Tax and Public Finance 2004, S. 209.
38 \/gl. Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuwW 2012, S. 365.
39 Vgl. hierzu auch Herzig/Teschke/Joisten, Intertax 2010, S. 344-345.
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VP, sei der Verrechnungspreis fir eine unternehmensinterne Transaktion eines Pro-
duktes i, ifi; die konzerninterne Vorleistung flr das Produkt i der vorgelagerten Pro-
duktionsstufe j, und c; die Produktionskosten der Produktionsstufe j. Die Verrech-
nungspreisbestimmung kann allgemein wie folgt beschrieben werden:
(40) VPR, = ifiij +¢;

mit

cij = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Produkt i, ifi;= konzerninterne Vorleistung der Teileinheit
j far Produkt i und VP;; = Verrechnungspreis der Teileinheit j fr Produkt i.

Das nachfolgende Beispiel soll die Verrechnungspreisbestimmung und die Art der

Gewinnaufteilung verdeutlichen.

Beispiel 8: Verrechnungspreisbestimmung und Gewinnaufteilung bei Verrechnung

der angefallenen Produktionskosten

Wie in Beispiel 1 wird ein multinationales Unternehmen mit den Teileinheiten A, B
und C betrachtet. A, B und C sind in unterschiedlichen Landern anséssig. A liefert
Halbfertigprodukte an B (T 1). B liefert fertige Produkte an C (T 2). C verkauft die
fertigen Produkte an fremde Dritte (vgl. Abbildung 2).

Durch den Verkauf der Produkte kann C einen Umsatz von insgesamt 330,00 erzie-
len. Die Kosten flr die Produktion und den Verkauf der Produkte, die gegeniber
Dritten anfallen, betragen 300,00, wobei jeweils 100,00 auf A, 100,00 auf B und
100,00 auf C entfallen. Der Gesamtgewinn des Konzerns ergibt sich entsprechend zu

Formel (1) aus

(41) P =S,-C,=>(s; —¢;)Vji={A B,C}=330,00-300,00 = 30,00
i

mit
Ci= Summe der Produktionskosten fiir das Produkt i, ¢ = Produktionskosten der Teileinheit j fur
Produkt i, P;= Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf von Produkt i, S;= Summe der
Umsatzerlose aus dem Verkauf des Produktes i an fremde Dritte, s; = Umsatzerldse aus dem Verkauf
des Produktes i an fremde Dritte der Teileinheit j.
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Nach dem beschriebenen Vorgehen entspricht der Verrechnungspreis fir die Trans-
aktion zwischen A und B (T 1) den Kosten, die im Rahmen der Produktion gegen-

uber fremden Dritten bei A anfallen. Der Verrechnungspreis ergibt sich somit aus

(42) VP, =c,, =100,00
mit
cia = Produktionskosten der Teileinheit A fiir Produkt i und VP;, = Verrechnungspreis der Teileinheit
A fir Produkt i.

Der Verrechnungspreis fur die Transaktion zwischen B und C (T 2) entspricht den
Kosten, die bei B im Rahmen der Produktion gegentber fremden Dritten anfallen,
zuziglich des Verrechnungspreises aus der Transaktion zwischen A und B (T 1) und

ergibt sich aus

(43) VP, = ifi,; + ¢, =100,00+100,00 = 200,00
mit
cig = Produktionskosten der Teileinheit B fur Produkt i, ifi;z = konzerninterne Vorleistung der Teilein-
heit B fiir Produkt i und VP;g = Verrechnungspreis der Teileinheit B fur Produkt i.

Da A und B fur ihre im Produktionsprozess angefallenen Kosten entlohnt werden,
weisen sie weder einen Gewinn noch einen Verlust aus. C verbleibt im Beispiel ein

Gewinn in H6he von
(44) P =S, —c, —ifi,. =330,00—100,00— 200,00 = 30,00
mit
Cic = Produktionskosten der Teileinheit C flir Produkt i, ifi,c = konzerninterne Vorleistung der Teilein-

heit C fur Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf von Produkt i und
Si= Summe der Umsatzerlose aus dem Verkauf des Produktes i an fremde Dritte,

der dem Gesamtgewinn des Konzerns entspricht. Ein (standardisierter) Kostenauf-
schlag, wie bei der Kostenaufschlagsmethode, muss im Rahmen des betrachteten

Vorgehens nicht bestimmt werden.
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Mit den Zahlen aus Beispiel 1 ergibt sich folgende Aufteilung des Konzernerfolgs:

Umsatz Kosten Gewinn Gewinnanteil | Gewinnanteil | Gewinnanteil

gesamt gesamt gesamt A B C

330,00 300,00 30,00 0,00 0,00 30,00
Tabelle 15:  Gewinnaufteilung bei Verrechnung von Produktionskosten.

Quelle: Eigene Darstellung.

Die strikte Vereinfachung, die sich durch die Zuweisung aller Gewinne zum Ver-
triebsunternehmen ergibt, bleibt auch dann erhalten, wenn das multinationale Unter-
nehmen hoch integriert ist oder wesentliche immaterielle Wirtschaftsguter im Pro-
duktionsprozess verwendet werden. Es werden auf den einzelnen Produktionsstufen
lediglich die in der Produktion angefallenen Kosten verrechnet, unabhéngig davon,
welches Unternehmen welche Wirtschaftsgiter in der Produktion verwendet und
welche Risiken von den Unternehmen getragen werden. So stellt sich das in Tabelle
15 dargestellte Ergebnis auch dann ein, wenn A und B in der Produktion verwendete
immaterielle Wirtschaftsgiiter entwickeln und diese in der Produktion einsetzen.
Denn auch fir die Kosten, die durch die Entwicklung der immateriellen Wirtschafts-

guter entstehen, werden die Unternehmen entlohnt.

Anzumerken zu der hier vorgestellten Vorgehensweise bleibt, dass ein Verrech-
nungspreis in Hohe der Grenzkosten unter bestimmten Voraussetzungen zu einer
optimalen internen Koordination fihren wirde und den Gesamtgewinn des Konzerns
maximiert.**° Empirische Untersuchungen zeigen jedoch, dass meist ein Vollkosten-
ansatz im Rahmen der Verrechnungspreisbestimmung innerhalb des Konzerns ge-
wahlt wird.*** Auch wenn dem Vollkostenansatz Steuerplanungsméglichkeiten durch
die Kalkulation der Gemeinkosten immanent sind,**? sollte aus Griinden der allge-
meinen Akzeptanz ein Vollkostenansatz gewéhlt werden. Eine Verrechnung der in-
ternen Leistungen zu Grenzkosten fuhrt dazu, dass allen Produktionsstufen, die keine
Umsatzerlose mit fremden Dritten realisieren, ein Verlust verbleibt. Dabei ist es al-
lerdings unwahrscheinlich, dass eine Verrechnung der konzerninternen Leistungen

zu Grenzkosten von den beteiligten Staaten als fair wahrgenommenen wirde. Da die

0 v/gl. hierzu Hirshleifer, Journal of Business 1956, S. 172-184; Schneider, DB 2003, S. 53-58.
“1 v/gl. Ewert/Wagenhofer, Interne Unternehmensrechnung, 7. Auflage, 2008, S. 592.
#2 7u den Steuerplanungsméglichkeiten vgl. 6.3.1.3.
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Akzeptanz durch alle Steuerverwaltungen Grundvoraussetzung fiir eine Anderung
der bestehenden Regelungen zur internationalen Erfolgsabgrenzung ist, spricht dies

fur einen Vollkostenansatz.

6.3.2.3 Gewinnzuweisung zu allen Unternehmen, die am Produktionsprozess betei-

ligt sind

Um die Akzeptanz einer grundlegenden Reform der steuerlichen Erfolgsabgrenzung
zu erhoéhen, kann der Gesamtgewinn auf alle an der Wertschopfung beteiligten Un-
ternehmen aufgeteilt werden. Wenn allerdings allen Unternehmen in der Wertschop-
fungskette einer multinationalen Unternehmung ein Gewinnanteil am Gesamtgewinn
aus dem Verkauf der Giiter zugewiesen werden soll, bedarf es einer komplexeren Art
der Gewinnaufteilung. Um Bewertungsspielrdume so eng wie moglich zu halten,
muss die Aufteilung der Gewinne anhand von Kriterien erfolgen, die einfach zu be-

obachten sind und méglichst objektiv gemessen werden kénnen.

Da bei der Gewinnaufteilung der Transaktionsbezug erhalten bleiben soll, missen
sich die Aufteilungsfaktoren auf die Transaktion, und nicht auf den Konzern als
Ganzes beziehen. Die Hohe des Eigen- oder Fremdkapitals sollte nicht als Auftei-
lungsfaktor herangezogen werden. Denn durch konzerninterne Finanzierungsstrate-
gien ist es moglich, einfach auf die Gewinnaufteilung Einfluss zu nehmen und
dadurch Gewinne zu verlagern. Um dieser Problematik entgegenzutreten, kénnte die
Gewinnaufteilung anhand von Lohnkosten erfolgen. Eine andere Maglichkeit wére
es auf die angefallen Produktionskosten oder Aufwendungen (einschlielich Wertbe-
richtigungen des Anlagevermdgens), die in Verbindung mit der betrachteten Trans-
aktion stehen, abzustellen.

Dennoch lasst sich eine Steuerplanung durch die Verlagerung von Aufteilungsfakto-
ren nicht ganzlich vermeiden. Die Verlagerung von physischem Kapital, Lohn- oder
Produktionskosten ist indes sehr aufwandig. Physisches Kapital, Lohn- und Produk-
tionskosten sind eng mit einem Standort verbunden. Eine Verlagerung dieser Auftei-

lungsfaktoren wirde eine signifikante Verdnderung des Wertschopfungsprozesses
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mit sich bringen. Daher sollten diese Aufteilungsfaktoren nicht sofort auf Steuersatz-

differenziale reagieren.**

Grundsatzlich kdénnen drei Aufteilungsschemen unterschieden werden:

(i)

(i)

(iii)

Es besteht die Mdoglichkeit, den Gewinn mittels eines standardisierten
Gewinnaufschlags auf einen Produktionsfaktor auf die im Produktions-
prozess involvierten Unternehmen aufzuteilen. Durch den standardisierten
Gewinnaufschlag auf einen Produktionsfaktor spielen unternehmensspezi-
fische Merkmale, wie die ausgefiihrten Funktionen und tbernommenen
Risiken, fir die Gewinnallokation keine Rolle.

Der Gewinn kann anhand eines oder mehrerer Aufteilungsfaktoren auf die
im Produktionsprozess eingesetzten Unternehmen aufgeteilt werden. Die
Gewinnaufteilung erfolgt anhand der relativen Hohe der Aufteilungsfak-
toren. Kommt mehr als ein Aufteilungsfaktor zum Einsatz, bedarf es einer
Gewichtung der einzelnen Aufteilungsfaktoren.

Eine Kombination aus dem unter (i) und (ii) beschriebenen Vorgehen der
Gewinnaufteilung: In einem ersten Schritt wird ein standardisierter Ge-
winnaufschlag auf einen Produktionsfaktor verrechnet und in einem zwei-
ten Schritt wird der verbleibende Gewinn anhand von Aufteilungsfakto-

ren auf die Unternehmen verteilt.

6.3.2.4 Zusammenfassung einzelner Transaktionen

Grundsatzlich gilt nach den allgemein geltenden VVorgaben zur Verrechnungspreisbe-

stimmung ein Transaktionsbezug, d. h. ein Verrechnungspreis ist fiir jede einzelne

Transaktion zu bestimmen (OECD-RL, Tz. 3.9-3.12). Ein Verrechnungspreis muss

aus diesem Grund fir jedes einzelne Wirtschaftsgut oder fur jede einzelne Leistung

bestimmt werden. Zur weiteren Vereinfachung der Verrechnungspreisbestimmung

kdnnen verschiedene Transaktionen innerhalb der Wertschopfungskette zusammen-

gefasst werden. Durch die Zusammenfassung von Transaktionen kann ein Verrech-

nungspreis flr mehrere Transaktionen zusammen gebildet werden.

3 Werden die variablen Kosten als Aufteilungsfaktoren genutzt, kénnen die Unternehmen einfach
durch interne Transaktion die Gewinnverteilung beeinflussen. Dem ist jedoch entgegen zu halten,
dass in diesem die Preisvergleichsmethode angewendet werden und somit einer Gewinnverlage-
rung entgegengewirkt werden kann.
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Noch wichtiger ist jedoch, dass durch die Zusammenfassung von Transaktionen die
Korrelation zwischen der zunehmenden Internationalisierung von multinationalen
Unternehmen und der Anzahl der Konflikte zwischen den Unternehmen und den

Finanzverwaltungen Uber die festgesetzten Verrechnungspreise geldst werden kann.

Aus diesem Grund konnten die Transaktionen zwischen zwei Konzernmitgliedern,
die in Zusammenhang mit der Produktion eines Guts stehen, zusammengefasst wer-
den. Fiur die zusammengefassten Transaktionen wére dann lediglich ein Verrech-
nungspreis zu bestimmen. Um darauf aufbauend jedem an der Wertschopfung betei-
ligten Unternehmen in einem einmaligen Prozess einen Gewinnanteil zuweisen zu
kdnnen, kann der Gesamtgewinn aus der Wertschopfungskette ermittelt werden. Der
Gesamtgewinn aus der Wertschdpfungskette entspricht der Differenz aller gegeniiber
fremden Dritten angefallenen Kosten und allen gegeniliber fremden Dritten realisier-

ten Umsatzerldsen.

Besteht ein internationaler Konzern jedoch aus mehr als zwei Unternehmen, die die
Produktion und den Verkauf eines Produktes abwickeln, und sollen Transaktionen
innerhalb des Wertschopfungsprozesses zusammengefasst werden, kann es zu
,, Timing-Problemen “ kommen. Diese entstehen dadurch, dass im Rahmen der Wert-
schopfung Produktionskosten anfallen, die Umsatzerlésen zuzuordnen sind, die in
einem anderen Abrechnungszeitraum anfallen. Fur die Verrechnungspreisbestim-
mung innerhalb der Wertschdpfungskette kann nicht bis zur Verwertung der Leis-
tung am Absatzmarkt gewartet werden. Vielmehr missen bereits Verrechnungspreise
bestimmt werden kdnnen, wenn Transaktionen zwischen den einzelnen verbundenen
Unternehmen innerhalb der Wertschopfungskette stattfinden. Das nachfolgende Bei-

spiel verdeutlicht die Problematik.
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Beispiel 9: Timing-Probleme bei der Verrechnungspreisbestimmung

Die Produktion und der Verkauf eines Produktes wird von den Konzernunternehmen
A, B und C durchgefiihrt. A liefert in t = 1 Halbfertigprodukte an B (T 1), B liefert
die Fertigprodukte int = 2 an C (T 2). C verkauft die fertigen Produkte erstint = 3
an fremde Dritte. Ein Verrechnungspreis fir T 1 muss in t = 1 und ein Verrech-
nungspreis flr T 2 in t = 2 bestimmt werden kénnen. Die Verwertung der Leistung

am Absatzmarkt durch C findet jedoch erst in t = 3 statt.

Die Bestimmung von Verrechnungspreisen kann in diesem Fall nur anhand von
Planzahlen erfolgen. Da sich allerdings im Rahmen der Anwendung der geschaftsbe-
zogenen Gewinnaufteilungsmethoden die gleiche Problematik ergeben kann, stellen
Timing-Probleme dieser Art bereits bekannte Probleme der Verrechnungspreisbe-

stimmung dar.**

Die zunehmende Bedeutung von Planzahlen und die Bundelung von einzelnen
Transaktionen kann die Notwendigkeit von Vorabverstandigungen tber Verrech-
nungspreise (APAs) erhdhen. Darliber hinaus wéchst das Doppelbesteuerungsrisiko,
wenn mehr als zwei Staaten in der Verrechnungspreisbestimmung involviert sind. Ob
nun der Vorteil der einmaligen Verrechnungspreisbestimmung fiir mehrere Transak-
tionen zusammen den Nachteil einer Doppelbesteuerung aufgrund der Beteiligung

mehrerer fir die Steuerpflichtigen Staaten aufwiegt, ist unklar.

6.3.2.5 Die Vorschlage im Detail

Eine steuerliche Erfolgsabgrenzung, die den Konzernunternehmen einen Vorabge-
winn zurechnet und anschliel3end die Aufteilung des verbleibenden Residualgewinns
auf die Konzernunternehmen vorsieht, wurde beispielsweise von Russo (2005)**,
Avi-Yonah, Clausing und Durst (2009)*°, Avi-Yonah (2010)*" sowie Avi-Yonah
und Benshalom (2011)*® vorgeschlagen. Dabei unterscheiden sich die einzelnen
Vorschlage hauptséchlich durch die Ermittlung des Vorabgewinns. Russo (2005)

sowie Avi-Yonah (2010) orientieren sich bei der Vorabgewinnbestimmung an der

% \gl. OECD-RL, Tz. 2.140.

# \gl. Russo, Intertax 2005, S. 2-31.

8 \/gl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review, 2009, S. 497-553.
*7 \gl. Avi-Yonah, World Tax Journal 2010, S. 3-18.

#8 \/gl. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011, S. 371-398.
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derzeit geltenden transaktionsbezogenen Residualgewinnaufteilungsmethode. Avi-
Yonah, Clausing und Durst (2009) bestimmen den Vorabgewinn durch einen Auf-
schlag auf die Aufwendungen, die bei den an der Wertschépfung beteiligten Unter-
nehmen entstanden sind. Avi-Yonah und Benshalom (2011) schlagen dagegen vor
-soweit moglich- einen Verrechnungspreis mittels der Preisvergleichsmethode zu

bestimmen.

Vorgeschlagen wird hier eine transaktionsbezogene Gewinnaufteilung. Die transak-
tionsbezogene Gewinnaufteilung soll durch eine Kombination eines standardisierten
Kostenaufschlags und einer Aufteilung des Residualgewinns auf die am Wertschop-
fungsprozess eines Produkts beteiligten Unternehmen erfolgen. Ausgangspunkt der
Gewinnaufteilung ist die Verwertung der Leistung am Absatzmarkt durch den Ver-
kauf eines bestimmten Produkts an fremde Dritte. Um Kaskadeneffekte innerhalb der
Wertschopfungskette zu vermeiden, bilden nur die Kosten, die gegentber fremden
Dritten entstanden sind, die Basis des Kostenaufschlags.**

Ist die Gewinnaufteilung transaktionsbezogen, bestimmt die Hohe des festgesetzten
Verrechnungspreises flr die innerbetrieblichen Leistungen den Gewinnanteil der
einzelnen am Wertschopfungsprozess beteiligten Unternehmen am Gesamtgewinn

der Wertschopfungskette.

Nachfolgend werden fur die in Kapitel 6.3.2.3 vorgestellten Mdoglichkeiten zur Auf-
teilung des Gewinns (Félle (i), (ii) und (iii)) die Verrechnungspreisbestimmung und

die Gewinnaufteilung im Detail dargestellt.
Fall (i)

Im Fall (i) ergibt sich ein zu verteilender Gewinn oder Verlust auf die einzelnen Teil-
einheiten j einer multinationalen Unternehmung fir ein Produkt i in Hohe von P;.
Der zu verteilende Gewinn oder Verlust ist abhéngig vom Verrechnungspreis der
innerbetrieblichen Transaktionen. Der Verrechnungspreis innerhalb der Produktion
des Produktes i setzt sich aus den Produktionskosten c;;, dem Gewinn- oder Verlust-
anteil, der dem Unternehmen aufgrund des Aufteilungsfaktors zugeordnet wird, und

dem Verrechnungspreis VP;; der durch den innerbetrieblichen Leistungsprozess er-

9 vgl. Kapitel 6.3.1.3.
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haltenen Vorleistungen ifi;; zusammen. Formal ergibt sich der Verrechnungspreis flr

die innerbetriebliche Leistungsverrechnung somit aus

(45) VPB; =ifi; +¢; + p;
mit
cij= Produktionskosten der Teileinheit j fur Produkt i, ifiz= konzerninterne Vorleistung der Teileinheit

j fir Produkt i, p;; = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit j an Produkt i und VP;; = Verrech-
nungspreis der Teileinheit j fir Produkt i.

Besteht die Gewinnaufteilung nur anhand eines standardisierten Aufschlags auf die
Produktionskosten m; fur Produkt i, die bei Teileinheit j anfallen, kann der zugeteilte

Gewinn wie folgt beschrieben werden:

(46) Pi; =My -G

mit
cij = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die bei Tei-
leinheit j anfallenden Primérkosten fiir Produkt i und p;; = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit j
an Produkt i.

Das nachfolgende Beispiel verdeutlicht die VVorgehensweise.

Beispiel 10: Gewinnaufteilung durch einen standardisierten Kostenaufschlag

Es gelten die Annahmen des Beispiels 8. Die Produktionskosten bei den Unterneh-
men A, B und C, die gegenlber fremden Dritten anfallen, betragen jeweils
¢; =100,00Vj = {A,B,C}. Durch den Verkauf der Produkte an fremde Dritte kann C

einen Umsatz von 330,00 erzielen.

Bei einem standardisierten Gewinnaufschlag auf die Produktionskosten, die gegen-

tber fremden Dritten anfallen, von m; =5 %, ergibt sich ein Verrechnungspreis fiir

T 1von

(47) VP, =ifi,, +Cys + Ps = 0+100,00+5,00 =105,00

[}
mit
cia = Produktionskosten der Teileinheit A flr Produkt i, ifi;y = konzerninterne Vorleistung der Teilein-

heit A fir Produkt i, pjx = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit A an Produkt i und VP;, = Ver-
rechnungspreis der Teileinheit A fur Produkt i



173

mit einem standardisierten Gewinnaufschlag in H6he von

(48) piA = mi * CiA = 0,05'100,00 = 5,00
mit
cia = Produktionskosten der Teileinheit A flr Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die bei

Teileinheit A anfallenden Produktionskosten flr Produkt i und p;x = Gewinn- oder Verlustanteil der
Teileinheit A an Produkt i.

Fur T 2 ergibt sich ein Verrechnungspreis entsprechend von

(49) VP, =ifi,; +Cg + P;g =105,00+100,00+5,00 = 210,00
mit
iz = Produktionskosten der Teileinheit B fur Produkt i, ifi;s = konzerninterne Vorleistung der Teilein-

heit B fur Produkt i, pis = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit B an Produkt i und VP;z = Ver-
rechnungspreis der Teileinheit B fur Produkt i

mit ebenfalls einem standardisierten Gewinnaufschlag in Hohe von

(50) P =M, -C =0,05-100,00 = 5,00

mit
cig = Produktionskosten der Teileinheit B fur Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die bei
Teileinheit B anfallenden Produktionskosten fur Produkt i und p;s = Gewinn- oder Verlustanteil der
Teileinheit B an Produkt i.

C erhalt wie A und B einen Gewinnaufschlag auf die Produktionskosten, die gegen-

Uber fremden Dritten anfallen, in Hohe von

(51) Pic =M, ¢, =0,05-100,00 = 5,00
mit
Cic = Produktionskosten der Teileinheit C flir Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die bei
Teileinheit C anfallenden Produktionskosten fur Produkt i und p;c = Gewinn- oder Verlustanteil der
Teileinheit C an Produkt i
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und zusétzlich den aus dem Verkauf der Produkte verbleibenden Residualgewinn in
Hohe von

(52) RP, =P —m, -C, =30,00—15,00 =15,00

mit
Ci= Summe der Produktionskosten flr das Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die Produk-
tionskosten fur Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf von Produkt i und
RP; = Residualgewinn des Produktes i.

Somit erhéalt C einen Gewinnanteil aus dem Verkauf des Produktes i in HOhe von

(53) Pic=m; -¢,. + RP, =5,00+15,00 =20,00
mit
cic = Produktionskosten der Teileinheit C flr Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die bei

Teileinheit C anfallenden Produktionskosten fur Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produktion
und dem Verkauf von Produkt i der Teileinheit C und RP; = Residualgewinn des Produktes i.

Die nachfolgende Tabelle fasst das Ergebnis der Gewinnverteilung zusammen.

Umsatz Kosten Gewinn Gewinnanteil | Gewinnanteil | Gewinnanteil
gesamt gesamt gesamt A B C
330,00 300,00 30,00 5,00 5,00 20,00

Tabelle 16:  Gewinnaufteilung bei einem Gewinnaufschlag von 5 % auf die jeweiligen Produktions-

kosten.

Quelle: Eigene Darstellung.

Grundsatzlich kann die Gewinnmarge m;; auch fur jedes Unternehmen einen unter-
schiedlichen Wert annehmen und somit Produktivitatsunterschiede der Unternehmen

widerspiegeln.
Fall (ii)

Komplexer wird die Verrechnungspreisbestimmung fur den Fall (ii). In Fall (ii) muss
bzw. missen ein oder mehrere Aufteilungsfaktoren bestimmt werden, mittels dem
bzw. denen der Gewinn aus der Verwertung der Leistung am Absatzmarkt, durch
eine Transaktion mit fremden Dritten, auf die im Produktions- und Absatzprozess
beteiligten Unternehmen aufgeteilt werden kann. Durch die Wahl und Gewichtung
der Aufteilungsfaktoren bestimmt sich die Gewinnallokation auf die beteiligten Un-

ternehmen.
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Zur Gewinnaufteilung konnen beispielsweise die Produktionskosten und die Um-
satzerlose des Produktes i herangezogen werden. Die Gewinnaufteilung erfolgt dann
anhand dem gewichteten Verhaltnis der Produktionskosten zu den gesamten Produk-
tionskosten des Produktes i, die gegentiber fremden Dritten entstanden sind, und dem
gewichteten Verhaltnis der Umsatzerldse zu den insgesamt erzielten Umsatzerldsen
aus dem Verkauf des Produktes i an fremde Dritte, multipliziert mit Gesamtgewinn
aus dem Verkauf des Produktes i. Formal kann die Gewinnaufteilung folgenderma-

Ren beschrieben werden:

C, S,

Cij Sij .
1 1
mit
cjj = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Produkt i, C; = Summe der Produktionskosten flir Produkt
i, pij = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit j an Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produkti-
on und dem Verkauf von Produkt i, s;j = Umsatzerlose der Teileinheit j aus dem Verkauf des Produk-
tes i, S; = Summe der Umsatzerldse aus dem Verkauf des Produktes i, # = Gewichtung des Auftei-
lungsfaktors Produktionskosten und y = Gewichtung des Aufteilungsfaktors Umsatzerlése.

Der Parameter f stellt die Gewichtung des Aufteilungsfaktors ,, Produktionskosten *
und der Parameter y die Gewichtung des Aufteilungsfaktors ,, Umsatzerlose* dar
(mit g + y = 1). Die Gewinnaufteilung ist abhdngig von der Gewichtung der Auftei-
lungsfaktoren. Wird beispielsweise f = 0 und y = 1 gesetzt, wird der Gewinn aus der
Produktions- und Absatzkette den Unternehmen zugewiesen, die die Leistung am
Absatzmarkt durch eine Transaktion mit fremden Dritten verwerten, wahrend die

Produktionsunternehmen lediglich in Héhe ihrer Produktionskosten entlohnt werden.

Eine andere Moglichkeit ware f =1 und y = 0 zu setzen. In diesem Fall fallt der Ge-
winn aus dem Produktions- und Absatzprozess den Produktionsunternehmen zu,
wéhrend die Unternehmen, die die Leistung am Absatzmarkt durch eine Transaktion
mit fremden Dritten verwerten, nur in Hohe der bei ihnen durch den Verkauf ange-

fallenen Kosten entschadigt werden.

Eine weitere Mdglichkeit ware, f =y = 0,5 zu setzen. In diesem Fall erfolgt die Auf-
teilung des Gewinns aus dem Produktions- und Absatzprozess gleichmaRig anhand

der beiden Aufteilungsfaktoren. Das nachfolgende Beispiel verdeutlicht die unter-
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schiedliche Gewinnaufteilung aufgrund der unterschiedlichen Gewichtung der Auf-
teilungsfaktoren und die daraus resultierenden Verrechnungspreise.

Beispiel 11: Gewinnaufteilung anhand mehrerer Aufteilungsfaktoren

Es gelten die Annahmen des Beispiels 10. Folgende Gewichtungen der Aufteilungs-

faktoren £ und y sollen unterschieden werden:
Falla): g=0;7y=1,

Fallb): p=1y=0 und

Fallc): p=05y=05.

Im Fall a) ergibt sich beispielsweise aufgrund der Ausgangswerte durch Formel (54)

ein Gewinnanteil der Unternehmen A und B in HOhe von

¢ sy 100,00 0 .
55 L= Ay, P =|0- 41 -30,00Vv) =1A,B;=0
59 Py (ﬁ c 7 S.J | ( 300,00 1oo,ooj i=1iAB}

1 1
mit
cij = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Produkt i, C; = Summe der Produktionskosten flir Produkt
i, pij = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit j an Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produkti-
on und dem Verkauf von Produkt i, s;; = Umsatzerlose der Teileinheit j aus dem Verkauf des Produk-
tes i, S; = Summe der Umsatzerlse aus dem Verkauf des Produktes i, f = Gewichtung des Auftei-
lungsfaktors Produktionskosten und y = Gewichtung des Aufteilungsfaktors Umsatzerldse.

Im Fall a) betragt der Verrechnungspreis fir T 1 nach Formel (45)

(56) VP, = ifi,, +C,, + P,y = 0+100,00+0 = 100,00

mit
cia = Produktionskosten der Teileinheit A fir Produkt i, ifi;y = konzerninterne Vorleistung der Teilein-
heit A fir Produkt i, pja = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit A an Produkt i und
VP;ix = Verrechnungspreis der Teileinheit A fur Produkt i.
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Dementsprechend betragt der Verrechnungspreis fur T 2 im Fall a)

(57) VPg = ifiiB +C; + p,g =100,00+100,00 + 0 =200,00
mit
ciz = Produktionskosten der Teileinheit B furr Produkt i, ifi;z = konzerninterne Vorleistung der Teilein-

heit B fur Produkt i, pig = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit B an Produkt i und
VP;g = Verrechnungspreis der Teileinheit B fiir Produkt i.

Die Gewinnanteile der einzelnen Unternehmen und die Verrechnungspreise in den
Fallen b) und c) ergeben sich durch ein analoges VVorgehen. Die nachfolgende Tabel-
le fasst die sich ergebenden Verrechnungspreise und die Gewinnaufteilung in den

einzelnen Fallen zusammen:

. Gewinn Gewinnanteil | Gewinnanteil

Fall Pia piB Pic VPia VPig gesamt Aund B C

a) 0,00 0,00 30,00 100,00 200,00 30,00 0,00 30,00

b) 10,00 10,00 10,00 110,00 220,00 30,00 10,00 10,00

C) 5,00 5,00 20,00 105,00 210,00 30,00 5,00 20,00
Tabelle 17:  Gewinnallokation bei unterschiedlicher Gewichtung der Aufteilungsfaktoren.
Quelle: Eigene Darstellung.
Fall (iii)

In Fall (iii) erfolgt die Gewinnaufteilung aus einer Kombination der im Fall (i) und
im Fall (ii) beschriebenen Vorgehensweise. Zunachst wird ein standardisierter Ge-
winnaufschlag auf einen Produktionsfaktor (hier: Produktionskosten) verrechnet, was
dem in Fall (i) beschriebenen VVorgehen entspricht. Der nach der Verrechnung des
standardisierten Gewinnaufschlags verbleibende Gewinn (Residualgewinn) wird
mittels dem im Fall (ii) beschriebenen Vorgehen auf die Unternehmen verteilt. Die-
ser Ansatz der Gewinnaufteilung ist verwandt mit der VVorgehensweise von Avi-
Yonah, Clausing und Durst (2009).%°

Wenn im Gegensatz dazu weiterhin die Kosten, die gegeniber fremden Dritten fiir
die Produktion des Produktes i entstanden sind, und die Umsatzerlose, die durch den

Verkauf des Produktes i an fremde Dritte erzielt wurden, fir die Aufteilung des Ge-

0 \/gl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review, 2009, S. 497-553.
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winns herangezogen werden, erhalt jedes an der Produktion und am Verkauf beteilig-

te Unternehmen einen Gewinnanteil in Hohe von

C. S,
(58) pij:mi'cij+(ﬂ'6”+7's_”)'(F)i_miXCi)r mit B+y =1

mit
Cij = Produktionskosten der Teileinheit j fiir Produkt i, C; = Summe der Produktionskosten fur
Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die Produktionskosten fiir Produkt i, p;; = Gewinn- oder
Verlustanteil der Teileinheit j an Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf
von Produkt i, s = Umsatzerldse der Teileinheit j aus dem Verkauf des Produktes i, S; = Summe der
Umsatzerldse aus dem Verkauf des Produktes i, f = Gewichtung des Aufteilungsfaktors Produktions-
kosten und y = Gewichtung des Aufteilungsfaktors Umsatzerlose.

Im Unterschied zu Fall (ii) erfolgt hier eine Aufteilung des Residualgewinns,

(59) RP =R -m-C
mit
Ci= Summe der Produktionskosten flir das Produkt i, m; = standardisierter Aufschlag auf die Produk-

tionskosten flr Produkt i, P; = Gesamtgewinn aus der Produktion und dem Verkauf von Produkt i und
RP; = Residualgewinn des Produktes i

der nach Abzug des standardisierten Kostenaufschlags verbleibt.

Der Verrechnungspreis fiir die einzelnen Transaktionen zwischen den Konzernmit-
gliedern berechnet sich entsprechend zu Formel (45). Das nachfolgende Beispiel

verdeutlicht die Gewinnallokation und die Verrechnungspreisbestimmung.

Beispiel 12: Standardisierter Kostenaufschlag und Residualgewinnaufteilung

Soweit nichts anderes bestimmt, gelten die Annahmen des Beispiels 10. Folgende
Gewichtungen der Aufteilungsfaktoren  und y und standardisierte Kostenaufschlége

m;; sollen unterschieden werden:
Falla): g=0;y=Lm; =0,
Fallb): =0,y =1m; =5% und

Fallc): =05 y=05m,=5%.
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Aus Formel (58) ergibt sich beispielsweise in Fall b) durch Einsetzen der Auftei-

lungsfaktoren g und y folgender Gewinnanteil aus dem Verkauf des Produktes i

100,00 1 0

: ) - (30,00 — 0,05 x 300,00)Vj = {A, B} =5,00
300,00 ~ 330,00

(60) p; =0,05-100,00+ (O-

mit
pij = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit j an Produkt i.

Da A und B keine Umsatzerlose gegenuber fremden Dritten realisieren, beschrankt
sich ihr Gewinnanteil am Verkauf des Produktes i auf den standardisierten Kosten-

aufschlag von 5 %. Fir T 1 resultiert daraus ein Verrechnungspreis in Héhe von

(61) VP, =ifi,, +Cy, + P,y =0-+100,00+ 5,00 =105,00

mit
Cia = Produktionskosten der Teileinheit A fir Produkt i, ifi;y = konzerninterne Vorleistung der Teilein-
heit A fir Produkt i, pjx = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit A an Produkt i und
VP = Verrechnungspreis der Teileinheit A fur Produkt i

und der Verrechnungspreis fur T 2

(62) VP, =ifi,, +Cp + P;g =105,00+100,00-+5,00 = 210,00

[}
mit
ciz = Produktionskosten der Teileinheit B fur Produkt i, ifig = konzerninterne Vorleistung der Tei-

leinheit B fur Produkt i, pis = Gewinn- oder Verlustanteil der Teileinheit B an Produkt i und
VP;g = Verrechnungspreis der Teileinheit B fiir Produkt i.

Die nachfolgende Tabelle fasst die Ergebnisse der Gewinnverteilung und der Ver-
rechnungspreise, die sich aus den Formeln (45) und (58) fur die Félle a), b) und c)

ergeben, zusammen.

Fall D piB b VP WP g:;/: r:? Ge/\é\w L:\:;r;ell Gewi nCnantell

a) 0,00 0,00 30,00 100,00 100,00 30,00 0,00 30,00

b) 5,00 5,00 20,00 105,00 210,00 30,00 5,00 20,00

C) 7,50 7,50 15,00 107,50 215,00 30,00 7,50 15,00
Tabelle 18:  Gewinnallokation bei Anwendung einer modifizierten Residualgewinnmethode.
Quelle: Eigene Darstellung.
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Im Gegensatz zum oben beschriebenen Fall b) werden im Fall a) alle Gewinne aus
dem Verkauf des Produktes i dem Vertriebsunternehmen C zugerechnet, welches die

Leistung am Absatzmarkt verwertet. Da der Kostenaufschlagsfaktor mit m; =0 ge-

geben ist, werden A und B in Hohe der angefallenen Produktionskosten entlohnt. Der
Verrechnungspreis fur T 1 betragt 100,00 und der Verrechnungspreis fir T 2 betrégt
200,00 (vgl. Formel (45)). Eine anteilige Gewinnaufteilung anhand der gegeniber
fremden Dritten anfallenden Produktionskosten erfolgt nicht.

Im Fall ¢) erhalten wiederum alle Unternehmen einen einheitlichen Aufschlag auf die
gegenlber fremden Dritten angefallenen Produktionskosten in Hohe von 5,00. Der
verbleibende Residualgewinn wird anhand der Aufteilungsfaktoren ,, Produktions-
kosten ““ und ,,Umsatzerldse “ mit einer Gewichtung der Aufteilungsfaktoren von je-
weils 0,5 auf die am Wertschopfungsprozess beteiligten Unternehmen aufgeteilt. Fir
T 1 wird ein Verrechnungspreis von 107,50 und fur T 2 ein Verrechnungspreis von
215,00 verrechnet (vgl. Formel (45)). A und B erhalten einen Anteil des Residualge-
winns in Héhe von 2,50. Auf C entféllt ein Anteil am Residualgewinn in Hohe von
10,00 (vgl. Formel (58)). In Summe realisieren A und B einen Gewinn in Héhe von
7,50 und C einen Gewinn in H6he von 15,00.
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6.3.2.6 Vergleich des Vorschlags mit den geltenden Regeln der Verrechnungspreis-

bestimmung

Auf den ersten Blick scheint der o. a. Vorschlag im Vergleich zu den geltenden Vor-
schriften der Verrechnungspreisbestimmung eine sehr grobe und schematische Allo-
kation des Gewinns herbeizufiihren. Die geltenden Vorschriften zur Verrechnungs-
preisbestimmung fiihren die Gewinnallokation durch, in dem moglichst viele Eigen-
schaften der an der Transaktion beteiligten Unternehmen und der transferierten Leis-
tung in Betracht gezogen werden. Aufgrund einer fehlenden ékonomischen Theorie
zur Aufteilung von Integrationsrenten auf die an der Wertschopfung beteiligten Un-
ternehmen, stellt der hier vorgestellte VVorschlag lediglich eine andere einfachere
Heuristik der Gewinnallokation dar. Letztlich ist die Verrechnungspreisbestimmung
mittels des Fremdvergleichs nur eine mdgliche VVorgehensweise der Gewinnallokati-

on, die von den Finanzverwaltungen als fair wahrgenommen wird.

Zur Senkung der Kosten der Verrechnungspreisbestimmung sollte die Gewinnalloka-
tion anhand weniger Aufteilungsfaktoren erfolgen. Wird die Anzahl der Aufteilungs-
faktoren vergroRert, fihrt dies zu einem anspruchsvolleren Aufteilungsmechanismus,
der dem derzeit geltenden nahe kommt. Es kdnnte entsprechend an derzeit geltenden
Regeln zur Verrechnungspreisbestimmung festgehalten werden, die versuchen, mog-
lichst viele Eigenschaften der Transaktion und der an der Transaktion beteiligten
Unternehmen zu beriicksichtigen. Die Betrachtung der ausgefihrten Funktionen und
der Ubernommenen Risiken, wie dies die geltenden OECD-RL vorsehen, stellt ledig-
lich einen sehr komplexen Fall des Vorgehens dar. Voraussetzung zur Senkung der
Komplexitat der Verrechnungspreisbestimmung ist daher die Beschrankung auf we-
nige Aufteilungsfaktoren. Diese sollten zudem mdoglichst einfach und objektiv mess-

bar sein.

Die Gewinnbesteuerung sieht derzeit die Produktion als Quelle des Erfolgs an. Ent-
sprechend wird auch die Gewinnallokation nach den geltenden Regeln der Erfolgs-
abgrenzung vorgenommen. Wenn nun, wie im Rahmen des Reformvorschlags ange-
dacht, Gewinne nur am Ort der Verwertung der Leistung durch den Verkauf der Pro-
dukte an fremde Dritte entstehen, stellt dies einen Schritt in Richtung einer Ur-

sprungsland Cash-Flow-Besteuerung dar, welche von Auerbach, Devereux und
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Simpson (2010) vorgeschlagen wurde.** Durch die Realisierung von Gewinnen am
Verkaufsort an fremde Dritte entféllt zudem der Anreiz, die Produktion in niedrig

besteuerte Lander zu verlagern, da die Produktion steuerfrei gestellt wird.

Wahrend der Verzicht auf die Vergleichbarkeit von Transaktionen im Gegensatz zur
derzeit geltenden Idee der internationalen Erfolgsabgrenzung steht, gilt dies nicht fur
die Zusammenfassung einzelner Transaktionen, soweit diese miteinander verbunden
sind. Denn auch die OECD empfiehlt unter bestimmten Voraussetzungen die Zu-
sammenfassung von Transaktionen zur Verrechnungspreisbestimmung und die
gleichzeitige Betrachtung von mehr als zwei Transaktionspartnern. Die OECD ver-
weist in den OECD-RL auf Situationen, in denen die Transaktionen so eng miteinan-
der in Verbindung stehen, dass eine sachgerechte Beurteilung nur in der Betrachtung
der Gesamtheit aller Transaktionen moglich ist.*>* Der vorgestellte Vorschlag zielt
darauf ab, Transaktionen, die mit der Herstellung eines Produkts einher gehen, zu-
sammenzufassen. Dieser Ansatz ahnelt den Vorschlagen von Musgrave (1972)"3
Higinbotham et al. (1987)** und Oestreicher (2000)*°, die eine tatigkeits- bzw. pro-

zessorientierte Gewinnaufteilung vorschlagen.

Neben der Abschaffung der Vergleichbarkeitsprifung stellt die Standardisierung das
zweite Element des VVorschlags dar. Vorgeschlagen wird insbesondere ein standardi-
sierter Aufschlag auf die Produktionskosten, die durch Transaktionen mit fremden
Dritten anfallen. Diese Vorgehensweise hat Ahnlichkeit mit der Residualgewinnme-
thode, wie diese unter bestehenden geschéftsfallbezogenen Gewinnmethoden bereits
in den OECD-RL vorgesehen ist. Entsprechend des vorgestellten VVorschlags wird im
Rahmen der Residualgewinnmethode den Unternehmen zundchst ein VVorabgewinn
zugewiesen, der sie im Rahmen der geltenden OECD-RL fir die ausgeiibten Routi-

nefunktionen entschadigen soll. Eine Entschadigung fur die ausgefiihrten Routine-

1 \/gl. Auerbach/Devereux/Simpson, Taxing Corporate Income, 2010, S. 837-913.

2 Unternehmen A und B sind Teileinheiten einer multinationalen Unternehmung. A iibertragt B fiir
die Produktion des Produkts i das notwendige Knowhow, Patente, Marken und die notwendigen
Produktionseinheiten zur Verfiugung. In diesem Fall schldgt die OECD die Zusammenfassung der
einzelnen Transaktionen vor, um einen einheitlichen Verrechnungspreis zu bestimmen; OECD-
RL, Tz. 3.9.

3 \/gl. Musgrave, Public Finance 1972, S. 394-413.

% \/gl. Higinbotham et al., Tax Law Review 1987, S. 280-296.

%% \/gl. Qestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, 2010, S. 195-228.
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funktionen wird ebenfalls bereits in der Literatur vorgeschlagen.**® Die Standardisie-
rung eines Gewinnzuschlags l&sst sich auf’erdem in den Vorschldgen des U.S. Trea-
sury Department (1988)*7, Kaminski (2001)**® und Avi-Yonah, Clausing und Durst
(2009)** finden. Im Gegensatz zur Entlohnung ausgetibter Routinefunktionen hat ein
standardisierter Aufschlag den Vorteil, dass Routinefunktionen nicht identifiziert und
auch keine Informationen tber fremdvergleichskonforme Aufschléage eingeholt wer-
den missen. Auch die Standardisierung eines Aufschlags auf einen Produktionsfak-
tor ist den bestehenden OECD-RL nicht unbekannt. Denn diese VVorgehensweise hat
Annlichkeit mit den sogenannten Safe Harbor Regeln, deren Anwendung die OECD

460

bisher jedoch kritisch gegeniber steht.™ Allerdings finden Safe Harbor Regeln in

manchen Léndern fir bestimmte Transaktionen bereits Anwendung.***

SchlieRlich sollen die sich aufgrund des Vorschlags ergebenden Anderungen bei der
Verrechnungspreisbestimmung, bei der Verlagerung einzelner Wirtschaftsgtiter oder
Bundeln von Wirtschaftsgutern (Transferpakete) kurz diskutiert werden. Bisher wird
ein Gewinn, der aus der Verlagerung der Wirtschaftsgliter entsteht, der Besteuerung
unterworfen. Dieser Gewinn ergibt sich aus der Differenz des ermittelten Verrech-
nungspreises und dem Buchwert bzw. der Summe der Buchwerte der (ibertragenen
Wirtschaftsguter. Auf den Gewinn aus der Verlagerung wird die Steuer erhoben
(., Exit-Tax*“).*** Die fiir die Gewinnbesteuerung notwendige Bestimmung eines
fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises féllt vor allem bei immateriellen
Wirtschaftsgiitern und Transferpaketen &duRerst schwer.*®® GemaR der hier vorge-
schlagenen Vorgehensweise zur Verrechnungspreisbestimmung entspricht der Ver-
rechnungspreis fur den Transfer von Wirtschaftsgutern den fortgefiihrten Anschaf-
fungskosten oder Herstellungskosten zuziiglich eines Gewinnaufschlags, so dass die
aufwéndige Suche nach Vergleichstransaktionen entfallt. Allerdings besteht der An-
reiz der Verlagerung von Wirtschaftsgutern nur noch fir den Weiterverkauf von

Wirtschaftsgltern. Denn wenn der Verrechnungspreis nicht mehr von ausgefiihrten

% vgl. Brem, Tax Notes International 2004, S. 1005-1015; Russo, Intertax 2005, S. 2-31.
7 \/gl. U.S. Treasury Department, Discussion Draft, 1998.

8 \/gl. Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 359-553.

9 \/gl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review, 2009, S. 497-553.

0 \/gl. OECD-RL, Tz. 4.102-4.122.

81 Als Beispiel kann hier Brasilien angefiihrt werden.

2 \/gl. hierzu Kapitel 4.2.2.

83 vgl. Kapitel 4.
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Funktionen und ubernommenen Risiken abhédngig ist, ist der Anreiz, Wirtschaftsgi-
ter oder Funktionen zu verlagern, stark gesenkt.

6.3.2.7 Vergleich des Vorschlags mit einer formelhaften Gewinnaufteilung

Die Europaische Kommission hat vorgeschlagen, die internationale Erfolgsabgren-
zung mittels des Fremdvergleichsgrundsatzes durch eine ,, Gemeinsame Konsolidier-
te Kbrperschafisteuerliche Bemessungsgrundlage (GKKB)“ und eine darauf aufbau-
ende formale Gewinnaufteilung zu ersetzen.*** Entsprechend dem Vorschlag der
Européischen Kommission werden die Gewinne der Konzernmitglieder separat, je-
doch nach einheitlichen Regeln ermittelt und konsolidiert. AnschlieRend wird der
konsolidierte Konzerngewinn Uber eine formelhafte Zerlegung auf die beteiligten
Lander verteilt. Durch die Konsolidierung der Gewinne der Konzernmitgliedern und
der anschliefenden formelhaften Zerlegung, entfallt die Notwendig einer innerbe-

trieblichen Erfolgsermittlung.“®

Der den Gruppenmitgliedern durch die formelhafte Gewinnzerlegung zugewiesene
Gewinn stellt die Bemessungsgrundlage fur Besteuerung der Gruppenmitglieder in
den einzelnen Léndern dar. Das Steueraufkommen der beteiligten Lander ist somit
abhangig vom aufzuteilenden Gewinn, den in der Formel beriicksichtigten Auftei-
lungsfaktoren und deren Gewichtung.

Durch die Abhéangigkeit der Bemessungsgrundlage von den Aufteilungsfaktoren ha-
ben die Unternehmen einen Anreiz, Aufteilungsfaktoren in niedrigbesteuerte Staaten
zu verlagern, um so die Steuerbelastung des gesamten Konzerns zu senken. Da bei
dem hier vorgestellten Reformvorschlag -im Gegensatz zu einer formelhaften Ge-
winnzerlegung- eine eigenstandige Gewinnermittlung der Gruppenmitglieder erhal-
ten bleibt, wird der Anreiz, Steuerplanung durch die Verlagerung von Aufteilungs-

faktoren zu betreiben, gesenkt.*®®

Obwohl durch den Vorschlag eine Reduzierung der
Gewinnverlagerungsmdglichkeiten angestrebt wird, ist angesichts der ungewissen
Fiskal- und Wonhlfahrtseffekte eine vollstandige Verhinderung von Gewinnverlage-

rungsmoglichkeiten nicht erstrebenswert.

6% \/gl. Europaische Kommission, KOM 121/4, 2011.

%85 \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2011, S. 238.

6 7u den Méglichkeiten der Steuerplanung durch die Verlagerung von Aufteilungsfaktoren, vgl.
Schreiber, European Taxation 2009, S 84-91.
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Durch die formelhafte Zerlegung des konsolidierten Gewinns mittels der fiir ge-
wohnlich vorgeschlagenen Aufteilungsfaktoren wird eine Faktorprofitabilitat fur die
Besteuerung erzeugt, die nur schwach die tatsachliche Profitabilitdt der Konzernge-
sellschaften wiedergibt. Zu diesem Ergebnis gelangt Hines (2010)*®’, der dies in ei-
ner Studie fur europaische Unternehmen zeigt. Die formelhafte Gewinnzerlegung
innerhalb der EU eliminiert damit Unterschiede der Profitabilitdt von Konzerngesell-
schaften. Dies dirfte von den beteiligten Staaten dann nicht als eine faire Gewinntei-
lung angesehen werden, wenn lokale Faktoren zu starken Profitabilitdtsunterschieden
fihren. Der vorgestellte VVorschlag lasst hingegen eine Unterscheidung der einzelnen
betrieblichen Gewinnmargen aufgrund unterschiedlicher Marktbedingungen und
unterschiedlicher Produktprofitabilitat zu. Dies dirfte, im Vergleich zu einer formel-
haften Zerlegung eines konsolidierten Gewinns, zu einer htheren Akzeptanz der Re-
form bei den beteiligten Staaten fuhren. Auch der Integrationsgrad eines Konzerns
spielt fir die Akzeptanz einer formelhaften Gewinnzerlegung eine wichtige Rolle.

Das nachfolgende Beispiel verdeutlicht das Problem.

7 \/gl. Hines, European Economic Review 2010, S. 108-120.



186

Beispiel 13: Wirkung einer konsolidierten Bemessungsgrundlage bei geringem

Integrationsgrad der Unternehmen

Ein internationales Unternehmen besteht aus zwei Teileinheiten A und B. Zwischen
A und B findet kein Leistungsaustausch statt. A erwirtschaftet aufgrund seines Ma-
nagements oder seiner Marktcharakteristika im Unterschied zu B Gewinne. B weist
einen Gewinn von null aus. Wird auf eine Konsolidierung der Bemessungsgrundla-
gen von A und B verzichtet, ist lediglich A zu Steuerzahlungen im Ansassigkeitsstaat
verpflichtet. B hat aufgrund fehlender Gewinne keine Steuerzahlungen zu leisten.
Kommt es dagegen zu einer Konsolidierung der Bemessungsgrundlage, wird der von
A erzielte Gewinn anhand einer Formel auf A und B aufgeteilt. Entsprechend wird
auch bei B ein zu versteuernder Gewinn ausgewiesen. Der Staat, in dem A anséssig

ist, wurde die Gewinnverteilung wohl kaum als fair beurteilen.

Schliellich kommt es bei der hier vorgeschlagen Vorgehensweise -im Gegensatz
zum Vorschlag einer gemeinsamen konsolidierten korperschaftsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage- nicht zu zwei unterschiedlichen Systemen der internationalen Er-

d.“® Werden durch eine Reform der

folgsabgrenzung, die parallel anzuwenden sin
steuerlichen Erfolgsabgrenzung lediglich neue zusétzliche Methoden zur Verrech-
nungspreisbestimmung etabliert, steigen die Befolgungskosten und die Gefahr einer
Doppelbesteuerung an. Daher kann es nur darum gehen, die von der OECD einge-
fuhrten Regeln zur steuerlichen Erfolgsabgrenzung weiter zu entwickeln und durch
eine standardisierte Verrechnungspreisermittlung zu vereinfachen. Dieser grundle-
gende Gedanke des Vorschlags folgt der Tatsache, dass die OECD-RL fur fast alle
Staaten die Grundlage der internationalen Erfolgsabgrenzung darstellen und sich eine
Weiterentwicklung der vorhandenen Regelungen einer htheren Akzeptanz erfreuen

wird.

“88 \/gl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2011, 655.



187

6.4 Aus den Vorschlagen resultierende Steuerplanungsmaoglichkeiten

Die Ausfiihrungen zu den aus Vorschlagen resultierenden Steuerplanungsmaoglich-
keiten (Kapitel 6.4) sind enthommen aus Luckhaupt/Overesch/Schreiber, StuwW 2012,
S. 367-368.

Standardisierungen verringern Spielrdume bei der Ermittlung von Verrechnungsprei-
sen, sie konnen sie aber nicht vollig beseitigen. Eine standardisierte Kostenauf-
schlagsmethode auf Basis der Vollkosten eroffnet Spielrdume bei der Ermittlung der
Gemeinkosten. Durch die Wahl des Kalkulationsverfahrens kann der Umfang der
zugerechneten Gemeinkosten beeinflusst werden. Um dies zu verhindern, musste die
Ermittlung der Kosten einem standardisierten Kalkulationsverfahren folgen. Dieses
Verfahren konnte in den OECD-RL verankert und in nationales Recht oder in den
Doppelbesteuerungsabkommen aufgenommen werden.*®® Sollen Bewertungsspiel-
rdume weiter begrenzt werden, mussten Einzelkosten herangezogen und der standar-

disierte Zuschlagssatz entsprechend hoher angesetzt werden.

Auch wenn Standardisierungen die Spielrdume der Gewinnverlagerung verringern,
so beseitigen sie doch nicht die steuerlichen Wirkungen der internationalen Er-
folgsallokation auf Investitionsentscheidungen. Wenn sich ndmlich im Gefolge ge-
anderter Regeln die internationale Erfolgsaufteilung veréndert, hat dies Folgen fir
die effektive Steuerbelastung der Investitionen an den verschiedenen Standorten. Es
ist zu erwarten, dass die Unternehmen darauf reagieren werden. Auch die Standardi-
sierung der Ermittlung von Verrechnungspreisen kann nicht verhindern, dass zur
Vorbereitung einer VerdulRerung Wirtschaftsglter zundchst an ein verbundenes Un-
ternehmen Ubertragen werden, das in einem niedrig besteuerten Land ansassig ist.
Falls der Standardgewinnzuschlag der Ubertragenden Unternehmung niedrig ist,
konnten die Gewinne aus der VerduRerung an Dritte in einem Niedrigsteuerland rea-
lisiert werden. Das Beibehalten der Preisvergleichsmethode unterbindet jedoch allzu
offensichtliche Gestaltungen, da im Fall einer VerduRerung von Wirtschaftsgutern an
Dritte direkt nach einer konzerninternen Transaktion der VeraufRerungspreis zur Ver-

fligung steht.

%9 v/gl. auch Kaminski, Fremdvergleichspreis, 2001, S. 525-538.
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Werden noch stérkere Vereinfachungen der internationalen Gewinnabgrenzung an-
gestrebt und die Gewinne aus Transaktionen dem Vertriebsunternehmen zugeordnet,
besteht ein Anreiz, Vertriebsunternehmen in einem Niedrigsteuerland zu lokalisieren.
Dies kann beispielsweise durch eine Verkirzung der Produktions- und Absatzkette
erfolgen. Die Lokalisierung von Vertriebsunternehmen in einem Niedrigsteuerland
setzt jedoch voraus, dass die Kunden mobil sind und dem Anbieter folgen. Derartige
Veranderungen auf der Nachfrageseite verursachen zwar Kosten bei der Steuerpla-
nung, bei Geschaftskunden (business-to-business Geschafte) mag es diese Form ge-
meinsamer Steuerplanung von Anbieter und Nachfrager aber geben. Um dies zu ver-
hindern, missen Missbrauchsregeln installiert werden, die die Mdglichkeit der Ver-
lagerung von Vertriebsunternehmen beschranken. Handelt es sich bei den Kunden
um Konsumenten (business-to-consumer Geschafte), wird die Gefahr von Steuerpla-
nung geringer. Denn bei business-to-consumer Geschéften fehlt es den Kunden an
der fur die Steuerplanung notwendigen Mobilitat. Konnen die Kunden nicht dem
Anbieter folgen, bleibt den Anbietern nur die Alternative, ihre Vertriebsstruktur zu
verandern. Die Kosten fir eine Steuerplanung dieser Art waren sehr hoch. Die Ge-
fahren fir Steuerplanungen werden daher im business-to-consumer Geschaft eher
gering sein. Probleme konnen allerdings hinsichtlich der Lokalisierung des Ver-
kaufsorts auftreten, was vor allem auf Serviceleistungen zutrifft. Um diese Problema-
tik zu beseitigen, kénnte man flr die Lokalisierung des Orts der Leistung auf die

Ansassigkeit der Kunden abstellen.*”

% \/gl. Avi-Yonah/Clausing/Durst, Florida Tax Review 2009, S. 497 und Avi-Yonah/ Benshalom,
World Tax Journal 2011, S. 391-392 zur Ortsbestimmung; zu den aus den Vorschlagen resultie-
renden Steuerplanungsmdglichkeiten vgl. auch Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD Ap-
proach to Transfer Pricing, 2012, S. 108-109.
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7. Zusammenfassung

Die steuerliche Erfolgsabgrenzung international agierender Unternehmen beruht auf
dem Fremdvergleichsgrundsatz und damit auf dem Vergleich der Verrechnungsprei-
se einer konzerninternen Transaktion mit Marktpreisen.*”* Aufgrund der Anreize zur
internationalen Gewinnverlagerung und der Doppelbesteuerungsrisiken ist in vielen
Staaten eine Tendenz zu detaillierteren Vorschriften und eigenen Verfahren fir die
Ermittlung und Dokumentation von Verrechnungspreisen zu beobachten. Durch eine
genauere Erfassung der transaktionsspezifischen Gegebenheiten soll die Ermittlung
von Verrechnungspreisen prézisiert werden. Dieser Versuch, die Genauigkeit der
Verrechnungspreise zu erhohen, dirfte jedoch scheitern. Fur die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes fehlt das theoretische Fundament, so dass die prakti-
schen Schwierigkeiten bei der Suche nach Preisen fur vergleichbare Transaktionen

nicht Gberraschen.

Die Komplexitdt der Verrechnungspreisbestimmung, die aus den theoretischen
Schwachen des Fremdvergleichsgrundsatzes resultiert, wird vor allem beim Transfer
firmenspezifischer Giiter und Transferpakete deutlich. Die regelmaRige Anwendung
des hypothetischen Fremdvergleichs i. S. des § 1 Abs. 3 Satze 5-8 AStG bringt in
diesen Féllen groRe Ermessensspielrdume bei der Verrechnungspreisermittlung mit
sich, die die Unternehmen nutzen, um vom internationalen Steuersatzgefalle zu pro-
fitieren. Die Verwaltungsanweisungen der deutschen Finanzverwaltung sind vor al-
lem auch aus diesem Grund sehr umfangreich, schaffen es jedoch nicht, die Bewer-
tungsspielraume sinnvoll zu begrenzen. Vielmehr bieten sie den Unternehmen zu-
sétzliche Maglichkeiten der Steuerplanung. Auch der Versuch des deutschen Gesetz-
gebers, sich vor Gewinnverlagerungen durch eine nachtrégliche Anpassung des Ver-
rechnungspreises zu schitzen, kann die Gewinnverlagerungsmaoglichkeiten der Un-
ternehmen nur bedingt begrenzen. Vielmehr erhoht die Preisanpassungsklausel die

Gefahr einer Doppelbesteuerung.

Die umfangreichen Verfahrensregeln und Dokumentationspflichten fiihren bei den

Unternehmen zu steigenden Befolgungskosten und zunehmenden Doppelbesteu-

™' Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind im Wesentlichen entnommen aus Luck-
haupt/Overesch/Schreiber, Stuw 2012, S. 368 und Luckhaupt/Overesch/Schreiber, The OECD
Approach to Transfer Pricing, 2012, S. 116-117.
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erungsrisiken. Auch fir die Steuerverwaltungen sind diese umfangreichen Regeln
mit zusétzlichen und stetig zunehmenden Erhebungskosten verbunden. Die Prézision
der Verrechnungspreisermittlung wird damit jedoch nicht gesteigert. Um die Prazisi-
on der Verrechnungspreisermittlung zu steigern und damit die Kosten der steuerli-
chen Erfolgsabgrenzung durch Verrechnungspreise erfolgreich zu senken, sollte
deswegen eine starkere Objektivierung der Ermittlung von Verrechnungspreisen an-
gestrebt werden. Eine Mdglichkeit hierzu wére, die anzuwendenden Regeln der Ver-
rechnungspreisbestimmung so zu standardisieren, dass die Anwendung einer Ver-
rechnungspreismethode eine feste Gewinnaufteilung vorsieht. Dabei kann sich die
Standardisierung auf die Ermittlung der Bezugsgrofien fur Gewinnzuschlage und auf
die Ermittlung der Gewinnmargen beziehen. Betroffen ware vor allem die in der Pra-
xis weit verbreitete Kostenaufschlagsmethode. Auch die BezugsgroBen der Ge-
winnaufteilungsmethode konnten stark vereinfacht und standardisiert werden. Hier
konnten vereinheitlichte Schlussel zur Anwendung kommen. Besondere Eigenschaf-
ten der Transaktionen missten dann fir die Verrechnungspreisermittlung nicht be-
trachtet werden. Dadurch entfielen aufwéndige Datenbankstudien zur Suche von
Vergleichstransaktionen. Zudem waren die Risiken einer Doppelbesteuerung redu-
ziert. Der Transaktionsbezug und die separate Erfolgsermittlung fiir Tochtergesell-
schaften und Betriebstétten wirde dadurch nicht zur Disposition gestellt.

Eine starkere Standardisierung der Verrechnungspreisvorschriften wirde jedoch die
Bereitschaft der Staaten voraussetzen, sich auf diese Weise Uber die Teilung des
Steuerauftkommens zu einigen. Es ware folgerichtig, standardisierte Regeln in den
Doppelbesteuerungsabkommen zu verankern oder dort auf internationale Regelungen
(die im Rahmen der OECD vereinbart werden) zu verweisen. Letztlich wirde die
Standardisierung der Verrechnungspreise einen Beitrag dazu liefern, die Besteuerung

der Gewinne von grenzlberschreitend tatigen Unternehmen besser zu koordinieren.

Neben einer Verrechnungspreisermittlung durch die Standardisierung der geltenden
Verrechnungspreismethoden kann auch uber eine grundlegende Reform der steuerli-
chen Erfolgsabgrenzung nachgedacht werden. Die einfachste Lésung wére die voll-
stdndige Gewinnzuweisung zu den Unternehmen, die die Leistung durch eine Trans-
aktion mit fremden Dritten am Absatzmarkt verwerten. Die Unternehmen, die ledig-

lich in der Produktion oder Erstellung der Leistung tatig werden, wirden dann keine
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Gewinne ausweisen. Die Kosten, die im Rahmen der Verrechnungspreisermittlung
entstehen wirden, waren bei dieser VVorgehensweise gering. Allerdings wirde eine
solche Handhabung von den beteiligten Staaten kaum als fair betrachtet werden, so

dass es einer aufwandigeren Gewinnaufteilung bedarf.

Eine Mdoglichkeit, allen Unternehmen in der Wertschopfungskette einen Anteil des
erzielten Gewinns zuzuweisen, ware, einen standardisierten Kostenaufschlag zu ver-
rechnen. Die Hohe des Kostenaufschlags wirde den Gewinnanteil der Unternehmen
bestimmen. Das Residuum aus Gewinn und Kostenaufschlag verbliebe dann den
Vertriebsunternehmen. Auch eine Aufteilung des Gesamtgewinns, der durch die
Verwertung der Leistung am Absatzmarkt durch Transaktionen mit fremden Dritten
realisiert wird, ware mdglich. Um an den geltenden Verrechnungspreisregelungen
anzuknupfen, konnte eine standardisierte Residualgewinnmethode zur Anwendung
kommen. Die standardisierte Residualgewinnmethode entsch&digt in einem ersten
Schritt alle Unternehmen in Hohe der angefallenen Kosten, gegebenenfalls zuziiglich
eines standardisierten Kostenaufschlags. In einem zweiten Schritt wird der Residual-

gewinn durch einen oder mehrere Aufteilungsfaktoren aufgeteilt.

Der Vorteil einer solchen VVorgehensweise gegentiber einer gemeinsamen konsoli-
dierten Bemessungsgrundlage mit anschlieBender formelhafter Gewinnaufteilung
lage darin, dass es keine einheitlichen Vorschriften der Gewinnermittlung bedurfte.
Dies wirde den Koordinationsbedarf der internationalen Unternehmensbesteuerung
senken. Zudem konnten Profitabilitatsunterschiede der Unternehmen durch den Kos-

tenaufschlagsfaktor Rechnung getragen werden.

SchlieBlich ist -soweit an einer getrennten Gewinnermittlung festgehalten werden
soll- eine Objektivierung und Vereinfachung der Erfolgsabgrenzung durch eine stan-

dardisierte Verrechnungspreisermittlung notwendig.
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