88 1, 1a AStG neue Fassung

Anderungen im Vergleich zu 8 1 AStG i. d. F. des G. v. 22.12.2014
(BGBL. 12014, S. 2417)

Von Rechtsanwaéltin Dr. iur. Atefeh Shariatmadari

Kiirzlich hat die Verfasserin ihre Dissertation mit dem Titel , Geschdfte mit Nahestehenden:

Eine grundsdtzliche Losung fiir das Aufensteuer-, Handels- und Gesellschafisrecht - Unter

besonderer Beriicksichtigung von BEPS Bericht 8 und des Wettbewerbsrechts  verdffentlicht.

Aufgrund der dynamischen und umfassenden Entwicklungen seit der Einreichung ihrer
Dissertation enthdlt diese einen Gliederungspunkt, der sich ausdriicklich §§ 1, la AStG i. d. F.
des G.v. 27.03.2024 (BGBI. 2024 I Nr. 108) - im Folgenden als neue Fassung (n. F.) bezeichnet
- widmet. Hieran soll der folgende Beitrag ankniipfen. Entsprechend der inhaltlichen
Schwerpunktsetzung  der  Dissertation wird der folgende Beitrag jedoch die
Funktionsverlagerung, Betriebsstitten, Finanzierungsbeziehungen gemdf3 § 1 Absatz 3d AStG
n. F. sowie funktions- und risikoarme Dienstleistungen nach § 1 Absatz 3e AStG n. F. nicht

behandeln.

Begonnen werden soll mit § 1 AStG n. F.. Dieser trigt weiterhin die amtliche Uberschrift
,Berichtigung von Einkiinften®. Hervorzuheben ist, dass das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) in Tz. 2.2 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023 klarstellt, dass sich die
Finanzverwaltung bei §§ 1, 1a AStG grundsitzlich an den OECD-Verrechnungspreisleitlinien
orientiere und dies unabhéngig davon, ob ein DBA mit einem OECD-Mitgliedstaat oder einem

Nicht-OECD-Mitgliedstaat vorldge oder ob kein DBA existiere.

Die Anderungen des § 1 Absatz 1 AStG sind rein redaktioneller Art. Zu Absatz 1 Satz 4 AStG
ist jedoch auf die Auffassung des BMF in Tz. 1.3 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise
2023 zum Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 27.11.2019 —1 R 40/19 — hinzuweisen. Nach
dieser Rechtsprechung des BFH stiinden die verdeckte Gewinnausschiittung oder verdeckte
Einlage neben § 1 AStG und habe der Rechtsanwender ein Wahlrecht hinsichtlich der
Anwendung, falls die Rechtsfolgen nicht voneinander abwichen.! In Tz 1.3

Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023 heif3t es seitens des BMF jedoch:
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,,Die Einkunftekorrekturvorschriften sind grundsétzlich voneinander unabhéngig und
nebeneinander anwendbar. Aus der Formulierung ,,unbeschadet anderer Vorschriften™ in § 1
Absatz 1 Satz 1 AStG ergibt sich kein Wahlrecht fiir die Anwendung des § 1 AStG oder einer
daneben anwendbaren anderen Einkinftekorrekturnorm. 8 1 AStG ist erganzend (vergleiche
insbesondere Rn. 1.4) oder in besonderen Féllen anstelle der anderen Korrekturnormen
anzuwenden, soweit durch diese Korrekturnormen die Erfassung des zutreffenden
Inlandsgewinns nicht sichergestellt wird. Die HOhe des zutreffenden Inlandsgewinns ist in einer
Gesamtschau unter Berticksichtigung von Korrekturen und Gegenkorrekturen zu ermitteln,
wobei die Auswirkungen auf die Einkinfte im Sinne des 8 20 Absatz 1 Nummer 1 Satz 2 EStG
auller Betracht zu lassen sind. Ist danach die Erfassung des zutreffenden Inlandsgewinns bereits
durch die Regelungen zur verdeckten Gewinnausschiittung oder verdeckten Einlage
sichergestellt, erubrigt sich die Anwendung des 8 1 AStG. Sofern sich Korrektur und
Gegenkorrektur (Vorteilsverbrauch) im Inland kompensieren, ist ausschlieBlich § 1 AStG
anzuwenden und die Anwendung der anderen Korrekturnormen — auch auf Gesellschafterebene
— wird suspendiert. Ein solcher Fall ist gegeben, wenn ein aus einer Korrektur nach § 8 Absatz
3 Satz 2 KStG resultierender Vorteilsverbrauch wiederum im Inland zu bertcksichtigen ware,
da sich die verdeckte Gewinnausschittung und der sich daraus ergebende Vorteilsverbrauch
insoweit neutralisieren (vgl. BFH vom 27. November 2019, | R 40/19 [ehem. | R 14/16],
BFH/NV 2020 S. 1307).

1.4  Sollten sich im Einzelfall nur der H6he nach weitergehende Rechtsfolgen aus der
Anwendung des § 1 AStG ergeben, sind die weitergehenden Berichtigungen neben den

Rechtsfolgen der anderen Vorschriften durchzufiihren (§ 1 Absatz 1 Satz 4 AStG).*

Damit vertritt das BMF ausdriicklich die Auffassung, dass der Rechtsanwender kein Wahlrecht
im hier in Rede stehenden Sinne habe. Mit Urteil vom 09.08.2023 - I R 54/19 - hat zudem der
BFH nunmehr klargestellt, dass nach § 1 Absatz 1 Satz 4 AStG vorrangig eine verdeckte
Gewinnausschiittung festzusetzen sei und auf der Grundlage von § 1 AStG lediglich
"weitergehende Berichtigungen" zu erfolgen hitten." Er bestitigt damit die oben angefiihrte
Auffassung des BMF zu dieser Frage in Tz. 1.3 der Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise
2023." Allerdings wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass diese BFH-Entscheidung
der Auffassung des BMF in Tz. 1.4 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023
entgegenstiinde.V Auch hier bestiinde keine Moglichkeit der Finanzverwaltung, den

"zutreffenden Inlandsgewinn" zu besteuern.” Abzuwarten bleibt, ob der BFH kiinftig § 1 Absatz




1 Satz 4 AStG trotz der Formulierung in § 1 Absatz 1 Satz 1 AStG, die lautet "unbeschadet
anderer Vorschriften", derart auslegen wird, dass die Rechtswirkungen des § 1 Absatzes 1 AStG
iiber die Rechtswirkungen der anderen Vorschriften immer dann hinausgehen, wie es in BT-
Drs. 16/4841, S. 85 heil}t, wenn auf diesem Wege ein "zutreffenden Inlandsgewinn" besteuert
werden wiirde, und damit die Auffassung des BMF in Tz. 1.3 Verwaltungsgrundsitze

Verrechnungspreise 2023 ("in besonderen Féllen anstelle") bestatigt.

In § 1 Absatz 2 AStG fallt zundchst auf, dass dieser nunmehr zwei Satze und Satz 1 nicht mehr
drei Nummern, sondern vier Nummern enthélt. Grund hierfur ist die Erweiterung des sachlichen
Anwendungsbereichs entsprechend Artikel 2 Absatz 4 Buchstabe a Anti Tax Avoidance
Directive (ATAD). § 1 Absatz 2 Satz 1 AStG lautet: ,,Dem Steuerpflichtigen ist eine Person
nahestehend, wenn

1. die Person

a) an dem Steuerpflichtigen oder der Steuerpflichtige an dieser Person mindestens zu einem
Viertel unmittelbar oder mittelbar an dem gezeichneten Kapital, den Mitgliedschaftsrechten,
den Beteiligungsrechten, den Stimmrechten oder dem Gesellschaftsvermdgen beteiligt
(wesentlich beteiligt) ist oder

b) gegeniiber dem Steuerpflichtigen oder der Steuerpflichtige gegentiber dieser Person
Anspruch auf mindestens ein Viertel des Gewinns oder des Liquidationserléses hat; oder

2. die Person auf den Steuerpflichtigen oder der Steuerpflichtige auf diese Person unmittelbar
oder mittelbar beherrschenden Einfluss ausiiben kann; oder

3. eine dritte Person

a) sowohl an der Person als auch an dem Steuerpflichtigen wesentlich beteiligt ist,

b) sowohl gegeniiber der Person als auch gegeniiber dem Steuerpflichtigen Anspruch auf
mindestens ein Viertel des Gewinns oder des Liquidationserldses hat oder

c¢) auf die Person als auch auf den Steuerpflichtigen unmittelbar oder mittelbar beherrschenden
Einfluss ausiiben kann; oder

4. die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Vereinbarung der Bedingungen
einer Geschiftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die Person einen auflerhalb dieser
Geschiftsbeziehung begriindeten Einfluss auszuiiben oder wenn einer von ihnen ein eigenes
Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des anderen hat.*

Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 enthélt nunmehr die vormaligen Varianten 1 und 3 der Nummer 1
sowie neu die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs entsprechend Artikel 2 Absatz

4 Buchstabe a ATAD. In der Gesetzesbegriindung heilit es zu Satz 1 Nr. 1: ,,Satz 1 Nummer 1




entspricht weitgehend der derzeit geltenden Nummer 1, sodass weiterhin auf das Erfordernis
einer wesentlichen Beteiligung abgestellt wird. Der sachliche Anwendungsbereich wird jedoch
entsprechend Artikel 2 Absatz 4 Buchstabe a ATAD erweitert. Diese Erweiterung dient der
Vermeidung von Steuerumgehungen durch die Ausgabe von mit Mehrfachstimmrechten
ausgestatteten oder stimmrechtslosen Anteilen, den Abschluss von Stimmbindungsvertréagen
oder vergleichbaren Vorgéngen.“V' In der Literatur wird zu dem neuen § 1 Absatz 2 Nr. 1
Buchstabe b) AStG die Auffassung vertreten, dass nach dem Wortlaut eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung nicht notwendig sei, sondern der Anspruch auf Gewinn-
oder Liquidationserlésbeteiligung — unabhéngig davon, ob dieser tatséchlich entstiinde —
gentige, wenn der entsprechende Vertrag wirksam und durchsetzbar sei (vgl. Verwendung des
Worts ,,hat*)."! Daher kénne theoretisch ein Darlehensvertrag mit einem Gewinnanspruch von
mindestens 25 % ebenfalls ein Nahestehen auslésen.""! Dies fiinre zu dem nicht sachgerechten
Ergebnis, dass der aus einer solchen Geschéftsbeziehung resultierende Gewinnanspruch ein
Nahestehen begriinden kénne und dieser dann Uber einen Fremdvergleich gemaR 8 1 Absatz 1
AStG hinsichtlich seiner Angemessenheit zu priifen sei.”™ Dies filhre zu einem Zirkelschluss,
der nicht sachgerecht sein kdnne.* Satz 1 Nummer 2 enthalt die vormaligen Varianten 2 und 4
der Nummer 1. Hierzu heif3t es in der Gesetzesbegriindung: ,,Satz 1 Nummer 2 entspricht
inhaltlich der derzeit geltenden Nummer 1 2. und 4. Variante.* Satz 1 Nummer 3 enthélt die
vormalige Nummer 2 und erweitert den sachlichen Anwendungsbereich ebenso wie Satz 1
Nummer 1. Zu Satz 1 Nummer 3 heifit es in der Gesetzesbegriindung: ,,Satz 1 Nummer 3
erweitert die in Nummer 1 vorgenommene tatbestandliche Erweiterung auch auf sog.
Dreiecksfalle, in denen eine dritte Person sowohl an dem Steuerpflichtigen als auch an dessen
Geschéftspartner zu mehr als einem Viertel beteiligt ist. Dabei entspricht Nummer 3 Buchstabe
a und c inhaltlich der derzeit geltenden Nummer 2.“¥" Zwar entspricht Satz 1 Nummer 4 der
vormaligen Nummer 3, allerdings Uberrascht hier die Gesetzesbegriindung, in der es heift:
»Satz 1 Nummer 4 entspricht inhaltlich der derzeit geltenden Nummer 3. Von einem eigenen
Interesse an der Erzielung der Einkunfte des anderen kann bspw. auch bei allen Beteiligten an
Netzwerken und deren Organisationseinheiten auszugehen sein. Mithin kénnen auch rechtlich
selbstdndige Unternehmen in einem globalen Netzwerk, die sich insbesondere durch eine enge
strategische und fachliche Vernetzung dieses Netzwerks ausweisen, als nahestehende Personen
gelten. Jedoch werden fremde voneinander unabhangige Franchiseunternehmen beispielsweise
hierunter nicht erfasst.“*" In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass der Hintergrund die
Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf des

Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes war, in der der Bundesrat darum bat, ,,im




weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die Definition des Begriffs der nahestehenden
Person in 8 1 Absatz 2 AStG um einen klarstellenden Hinweis beziiglich
Netzwerkgesellschaften und deren Organisationseinheiten erganzt werden kann. [...].“*V Zur
Begriindung hie3 es in der oben erwihnten Stellungnahme: ,,.Bei Netzwerkgesellschaften
handelt es sich um rechtlich selbstandige Unternehmen in einem globalen Netzwerk (Verbund),
die sich inshesondere durch eine enge strategische und fachliche Kooperation ausweisen. Im
Zweifelsfall ist bei der Auslegung des Begriffs Netzwerk auf 8 319b Satz 2 HGB abzustellen.
Bei der steuerlichen Priifung der an solchen Netzwerken beteiligten Gesellschaften wird hdufig
das Nahestehen nach 8 1 Absatz 2 AStG bestritten, so dass die regelméafi3ig hohen Zahlungen in
internationale Netzwerke, die im Inland als Betriebsausgaben einkommensmindernd erfasst
werden, auch bei Vereinbarung fremduntblicher Bedingungen keiner Einkommenskorrektur
nach 8 1 AStG zugénglich sind. Hinzu kommt, dass Zahlungsstréme héufig in Steueroasen
enden. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung ware winschenswert, um eine angemessene
inlandische Besteuerung zur Verhinderung von Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuergebiete
bei Netzwerkgesellschaften sicherzustellen.*®” Die Legaldefinition des Begriffs ,,Netzwerk*
fand sich damals wie heute in § 319b Absatz 1 Satz 3 HGB und lautet: ,,Ein Netzwerk liegt vor,
wenn Personen bei ihrer Berufsausiibung zur Verfolgung gemeinsamer wirtschaftlicher
Interessen fur eine gewisse Dauer zusammenwirken. Die pauschale Einordnung insbesondere
von internationalen Wirtschaftsprifungsgesellschaften und internationalen Anwaltskanzleien
sowie deren Organisationseinheiten als nahestehende Person sei nach einer Auffassung in der
Literatur indes nicht sachgerecht, sondern das Nahestehen sei an den VVoraussetzungen des § 1
Absatz 2 Satz 1 Nr. 4 AStG zu messen.¥' Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die
Stellungnahme des Bundesrates zudem die Forderung nach einer ausdricklichen gesetzlichen
Regelung enthielt und es darin ebenfalls hief3: ,,Hierzu kénnte beispielsweise in § 1 Absatz 2
Nummer 3 AStG [heute § 1 Absatz 2 Satz 1 Nr. 4 AStG; Anm. d. Verfasserin] eine widerlegbare
Vermutung eingefligt werden, wonach bei allen Beteiligten an Netzwerken und deren
Organisationseinheiten von einem eigenen Interesse an der Erzielung der Einkiinfte des anderen
auszugehen ist. " Dieser Forderung nach einer expliziten gesetzlichen Regelung wurde im
weiteren Gesetzgebungsverfahren jedoch nicht nachgegeben. Es blieb bei den Ausfiihrungen in
der Gesetzesbegriindung. Dies deutet darauf hin, dass eine pauschale Einordnung nicht dem

objektiven Willen des Gesetzgebers entspricht.

8 1 Absatz 2 Satz 2 AStG lautet: ,,Satz 1 Nummer 3 Buchstabe a bis ¢ gilt auch, soweit im

Verhéltnis der dritten Person zu der Person und dem Steuerpflichtigen jeweils eines der in Satz




1 Nummer 3 Buchstabe a bis ¢ genannten Merkmale erfullt ist. Absatz 2 Satz 2 ist neu und ist
ebenfalls der Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs geschuldet. Zu diesem Satz 2
heiit es in der Gesetzesbegriindung: ,,Satz 2 stellt klar, dass gegeniiber der Person und dem
Steuerpflichtigen unterschiedliche Merkmale der Buchstaben a bis ¢ bestehen kénnen; so kann
bspw. die dritte Person am Steuerpflichtigen wesentlich beteiligt sein und gegenuiber der Person
ein Anspruch auf ein Viertel des Liquidationserloses bestehen. V1"

Zu § 1 Absatz 3 AStG heilit es in der Gesetzesbegriindung: ,,Absatz 3 konkretisiert den in
Absatz 1 Satz 1 enthaltenen Fremdvergleichsgrundsatz. Hierdurch wird die international
anerkannte Vorgehensweise zur Bestimmung und Priifung von Fremdvergleichspreisen im

AStG deklaratorisch, konkretisierend und nachvollziehbar aufgenommen. ™

§ 1 Absatz 3 Satz 1 AStG lautet: ,,Fiir die Bestimmung der dem Fremdvergleichsgrundsatz
entsprechenden Verrechnungspreise (Fremdvergleichspreise) fiir eine Geschéftsbeziehung im
Sinne des Absatzes 1 Satz 1 sind die tatsdchlichen Verhiltnisse maf3gebend, die dem jeweiligen
Geschiftsvorfall zugrunde liegen.* Der Begriff des Fremdvergleichspreises wird in Satz 1 legal
definiert als dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender Verrechnungspreis. In der
Gesetzesbegriindung heifit es hierzu: ,Zugleich wird eine Legaldefinition des
Fremdvergleichspreises vorgenommen, um deutlich zu machen, dass es sich bei § 1 um eine
Korrekturnorm handelt. Der Steuerpflichtige kann auf der ersten Stufe seiner
Einkiinfteermittlung Verrechnungspreise ansetzen, die in einem zweiten Schritt im Rahmen des
Fremdvergleichsgrundsatzes zu {iberpriifen und bis zur fristgerechten Abgabe der
Steuererkldrung anzupassen sind. Hier ist ein dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechender
Verrechnungspreis, der zur Verdeutlichung als Fremdvergleichspreis bezeichnet wird, zu
ermitteln und der Besteuerung zugrunde zu legen.*™* Zu Satz 1 heif3t es ferner: ,,Durch Satz 1
wird verdeutlicht, dass fiir die Bestimmung von fremdiiblichen Verrechnungspreisen, also dem
jeweiligen Fremdvergleichspreis, die tatsdchlichen Verhéltnisse, die dem jeweiligen zu
untersuchenden Geschéftsvorfall zugrunde liegen und die preisrelevant sind, festzustellen

sind CeXXi

§ 1 Absatz 3 Satz 2 AStG lautet: ,,Insbesondere ist zu beriicksichtigen, von welcher an dem
Geschiftsvorfall beteiligten Person welche Funktionen in Bezug auf den jeweiligen
Geschiftsvorfall ausgeiibt, welche Risiken diesbeziiglich jeweils libernommen und welche

Vermogenswerte hierfiir eingesetzt werden (Funktions- und Risikoanalyse).* In Satz 2 wird die




Funktions- und Risikoanalyse legal definiert als Analyse, von welcher an dem Geschéftsvorfall
beteiligten Person welche Funktionen in Bezug auf den jeweiligen Geschiftsvorfall ausgeiibt,
welche Risiken diesbeziiglich jeweils iibernommen und welche Vermogenswerte hierfiir
eingesetzt werden. Ferner heilit es in der Gesetzesbegriindung zu Satz 2: ,,Durch Satz 2 wird
klargestellt, dass fiir die Bestimmung von Fremdvergleichspreisen insbesondere eine
Funktions- und Risikoanalyse erforderlich ist (s. hierfiir Abschnitt D.1.2 OECD-
Verrechnungspreisleitlinien).*” Nach Auffassung des BMF in Tz. 3.5 Verwaltungsgrundsitze
Verrechnungspreise 2023 bilde den Kern der Funktions- und Risikoanalyse der
Risikokontrollansatz, wonach eine Risikozuordnung auf Grundlage von Personalfunktionen zur
Risikokontrolle erfolge sowie von den finanziellen Mitteln zur Risikoiibernahme abhinge.
Kontrolle werde dabei definiert als die Fahigkeit, dariiber zu entscheiden, Risiken einzugehen
und Risiken zu managen, und diese Entscheidungsfunktionen auch auszuiiben (Tz. 1.65 der
Anlage 1) Es sei daher nach Auffassung des BMF zu analysieren, welche an dem
Geschiftsvorfall Beteiligten die personellen Ressourcen sowie die tatsdchliche Mdglichkeit zur
Kontrolle von Risiken und die finanziellen Mittel zur Tragung von Risiken hitten XV
Voraussetzung hierfiir sei grundsétzlich, dass die Entscheidungstriger die notwendigen
Erfahrungen und Kompetenzen hétten und iiber eine ausreichende Informationsbasis

verfiigten. ¥

§ 1 Absatz 3 Satz 3 AStG lautet: ,,Die Verhiltnisse im Sinne der Sdtze 1 und 2 bilden den
MaBstab fiir die Feststellung der Vergleichbarkeit des zu untersuchenden Geschéftsvorfalls mit
Geschiéftsvorfillen zwischen voneinander unabhédngigen Dritten (Vergleichbarkeitsanalyse);
die diesen Geschiftsvorfillen zugrunde liegenden Verhéltnisse sind in entsprechender
Anwendung der Sétze 1 und 2 mafgebend, soweit dies mdglich ist.” In Satz 3 wird die
Vergleichbarkeitsanalyse legal definiert als die Feststellung der Vergleichbarkeit des zu
untersuchenden Geschéftsvorfalls mit Geschaftsvorfillen zwischen voneinander unabhédngigen
Dritten. Zu Satz 3 heift es in der Gesetzesbegriindung insbesondere: ,,Durch Satz 3 wird
sichergestellt, dass die nach den vorhergehenden Sitzen festgestellten tatsdchlichen
Verhiltnisse auf Seiten der einander nahestehenden Geschiftspartner zum Fremdvergleich
heranzuziehen sind. Mafstab ist somit der am konkreten Geschédft zu vollziehende
Fremdvergleich. Das heif3t, dass Geschiftsvorfille voneinander unabhidngiger Dritter zum
Zeitpunkt von deren Vereinbarung zu ermitteln sind und deren tatsdchliche Verhiltnisse
ebenfalls festzustellen sind, die es dann mit den festgestellten Verhéltnissen des zu

untersuchenden Geschiftsvorfalles zu vergleichen gilt; mithin ist eine Vergleichbarkeitsanalyse




durchzufithren (Tz. 3.1 ff. OECD-Verrechnungspreisleitlinien).“**' Diese Primisse der
tatsdchlichen Verhéltnisse gilt zudem fiir die Aufteilung von Standortvorteilen. Hierbei habe
ebenfalls eine konkret sachbezogene Aufteilung nach einzelfallkonkretisierten MaBgaben
anhand der jeweiligen Funktionen, Risiken, eingesetzten Wirtschaftsgiiter und realistisch
verfiigbaren Handlungsalternativen zu erfolgen und nicht eine pauschale hilftige Aufteilung

der Standortvorteile. Vil

§ 1 Absatz 3 Satz 4 AStG lautet: ,,Abzustellen ist auf die Verhédltnisse zum Zeitpunkt der
Vereinbarung des Geschéftsvorfalls.” Satz 4 ist neu. Hierzu heif3t es in der Gesetzesbegriindung
insbesondere: ,,.Den zu untersuchenden Geschiftsvorfiallen und den zum Vergleich
heranzuziehenden Geschéftsvorfillen sind daher diejenigen Verhéltnisse einschlieBlich
objektiv vorhersehbarer zukiinftiger Entwicklungen zugrunde zu legen, die im Zeitpunkt der
Vereinbarung des jeweiligen Geschiftsvorfalls bestanden haben; die zum Vergleich
heranzuziehenden Geschiftsvorfille diirfen jedoch nur insoweit beriicksichtigt werden, als
diese im Zeitpunkt der Vereinbarung des zu untersuchenden Geschéftsvorfalls bereits vereinbart
worden waren.“* Diese Regelung bedeute nach Literaturauffassung jedoch nicht, dass
nunmehr der sog. Price Setting Approach vorgeschrieben sei; vielmehr bleibe der sog. Price
Outcome Approach anwendbar. ™ Zum maBgeblichen Zeitpunkt heifit es: , MaBgebender
Zeitpunkt fiir den Fremdvergleich ist der Abschluss des Vertrages, der der Gewahrung des
Vermogensvorteils zugrunde liegt (siehe auch OECD-Verrechnungspreisleitlinien, Tz. 3.69,
5.27 ff.).* * Damit ist mafigeblicher Zeitpunkt fiir den Fremdvergleich der Abschluss des
Kausalgeschifts.

§ 1 Absatz 3 Satz 5 AStG lautet: ,,Der Fremdvergleichspreis ist grundsitzlich nach der im
Hinblick auf die Vergleichbarkeitsanalyse und die Verfiigbarkeit von Werten zu vergleichbaren
Geschiftsvorfillen  voneinander  unabhidngiger Dritter am  besten  geeigneten
Verrechnungspreismethode zu bestimmen.” Mit Satz 5 wird das Drei-Stufen-Modell
aufgegeben sowie die am besten geeigneten Verrechnungspreismethode zum Mafstab erhoben.
In der Gesetzesbegriindung zu Satz 5 werden einzelne Verrechnungspreismethoden erwihnt,
ohne dass ihre Aufzihlung abschlieBend ist.** Insbesondere kénne im Einzelfall zudem eine
Kombination von Methoden angebracht sein.** Bei gleich zuverlissiger Anwendung bleibe es

dabei, dass die Preisvergleichsmethode Vorrang habe '




§ 1 Absatz 3 Satz 6 AStG lautet: ,,Unterschiede zwischen den Verhéltnissen der zum Vergleich
herangezogenen Geschéftsvorfille zwischen voneinander unabhéngigen Dritten und den dem
zu untersuchenden Geschéftsvorfall zugrunde liegenden Verhiltnissen, die die Anwendung der
Verrechnungspreismethode beeinflussen konnen, sind durch sachgerechte Anpassungen zu
beseitigen, sofern dies moglich ist; dies gilt nur, wenn dadurch die Vergleichbarkeit erhoht
wird.” Nach Satz 6 kdnnen sachgerechte Anpassungen vorgenommen werden. Zu Satz 6 heif3t
es in der Gesetzesbegriindung insbesondere: ,,Geméil Satz 6 heilt vergleichbar sein, dass keiner
der Unterschiede (sofern vorhanden) zwischen den im Rahmen der Methode verglichenen
Gegebenheiten die untersuchten Bedingungen beeinflussen kann, oder dass hinreichend genaue
Anpassungen erfolgen konnen, um die Auswirkung dieser Unterschiede auszuschlieBen (Tz.
3.47 OECD-Verrechnungspreisleitlinien). Vergleichbarkeitsanpassungen sollten nur dann in
Betracht gezogen werden, wenn damit zu rechnen ist, dass sie die Verldsslichkeit der Ergebnisse

erhohen. <V

§ 1 Absatz 3 Satz 7 AStG lautet: ,,Konnen keine Vergleichswerte festgestellt werden, ist fiir die
Bestimmung des Fremdvergleichspreises ein hypothetischer Fremdvergleich unter Beachtung
des Absatzes 1 Satz 3 aus Sicht des Leistenden und des jeweiligen Leistungsempfangers anhand
okonomisch anerkannter Bewertungsmethoden durchzufiihren. Satz 7 soll inhaltlich § 1
Absatz 3 Satz 5 AStG a. F. entsprechen. Allerdings wird nunmehr im Rahmen des
hypothetischen Fremdvergleichs keine Bewertungsmethode vorgegeben. Abgestellt werde
vielmehr auf Bewertungsmethoden, die okonomisch anerkannte seien“! Die
Gesetzesbegriindung stellt klar: ,,Dabei kann aus OECD-Sicht eine solche Bewertungsmethode
im Rahmen einer Verrechnungspreismethode, insbesondere der geschéftsvorfallbezogenen
Gewinnaufteilungsmethode, oder als eigenstindige Bewertungstechnik angewendet

werden CeXXXVii

Nach Auffassung des BMF in Tz, 3.13 Verwaltungsgrundsitze
Verrechnungspreise 2023 konne es sich bei 6konomisch anerkannten Bewertungsmethoden
insbesondere um Ertragswertmethoden und Discounted-Cashflow-Methoden, die auf dem
abgezinsten Wert prognostizierter zukiinftiger Einnahmestrome oder Cashflows des
Bewertungsobjekts basierten, handeln. Allerdings erforderten grundsétzlich alle anerkannten
Bewertungsmethoden insbesondere hinsichtlich finanzieller Prognosen, Wachstumsraten,
Abzinsungssitzen, Lebens- oder Nutzungsdauern und steuerlicher Effekte realistische und
verlissliche Werte Vi Als Anhaltspunkt fiir den Fremdvergleichspreis konne nach

Auffassung des BMF ein nach §§ 9, 11 Absatz 2 Satz 2 Bewertungsgesetz (Bew(Q) ermittelter

gemeiner Wert fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, Beteiligungen an Personengesellschaften




oder Vermdgensmassen dienen.” Der Substanzwert nach § 11 Absatz 2 Satz 3 BewG sei
hingegen regelmiBig kein Fremdvergleichspreis.!! Zum Beispiel bei Schitzungen wegen
mangelnder Mitwirkung des Steuerpflichtigen, bei erheblichen Schwierigkeiten bei der
Ermittlung von kiinftigen Ergebnissen auf den Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls oder nicht
plausiblen Prognoserechnungen im Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzes konne zudem das

vereinfachte Ertragswertverfahren nach §§ 199 ff. BewG angewandt werden.*"

§ 1 Absatz 3a Satz 1 AStG lautet: ,,Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes flihrt
regelméfig zu einer Bandbreite von Werten.” § 1 Absatz 3a Satz 1 enthilt den Gedanken der
Bandbreite, der sich bereits in § 1 Absatz 3 Satz 1 AStG a. F. findet.X'"" § 1 Absatz 3a Satz 2
AStG lautet: ,,Diese Bandbreite ist einzuengen, wenn nach Anwendung von Absatz 3 Satz 6
Unterschiede in der Vergleichbarkeit verbleiben. Satz 2 regelt die Pflicht zur
Bandbreiteneinengung. Hierzu heifit es in der Gesetzesbegriindung: ,,Sind mehrere Werte
vorhanden und bestehen Unterschiede in der Vergleichbarkeit, so ist nach Satz 2 die sich
ergebende Bandbreite einzuengen (Tz. 3.56 OECD-Verrechnungspreisleitlinien).“*! Fraglich
bleibe nach Literaturmeinung, ob die Werte mit einem relativ geringeren Grad an
Vergleichbarkeit bereits vor Durchfiihrung der Bandbreiteneinengung auszuschlieBen seien,
sodass lediglich die Werte mit einem verhéltnisméBig gleichen Grad an Vergleichbarkeit
einzuengen seien (so die Gesetzesbegriindung) oder ob sie erst durch die Einengung
ausgeschlossen wiirden (so der Wortlaut von Abs. 3a).X"" § 1 Absatz 3a Satz 3 AStG lautet:
,Bieten diese Werte selbst keine Anhaltspunkte fiir eine bestimmte Einengung, so bleiben aus
dieser Bandbreite das Viertel der kleinsten und das Viertel der groften Werte unberticksichtigt.*
Satz 3 regelt, wie die Einengung vorzunehmen ist: Boten hiernach die verbleibenden Werte
selbst keinen Anhaltspunkt fiir eine bestimmte Einengung, finde die Interquartilsmethode
Anwendung X"V Fraglich sei jedoch nach einer Auffassung in der Literatur, nach welchen
Grundsitzen die Einengung der Bandbreite erfolgen solle. Denn wenn die der Bandbreite
zugrundliegenden Werte einen Anhaltspunkt flir eine bestimmte Einengung boéten, sei der
Umfang der Einengung gesetzlich nicht geregelt, sodass jede minimale Einengung geniige.X!V!
§ 1 Absatz 3a Satz 4 AStG lautet: ,Liegt der vom Steuerpflichtigen fiir seine
Einkiinfteermittlung verwendete Wert aullerhalb der Bandbreite gemdB Satz 1 oder der
eingeengten Bandbreite, ist der Median maBigeblich, wenn der Steuerpflichtige nicht glaubhaft
macht, dass ein anderer Wert innerhalb der Bandbreite dem Fremdvergleichsgrundsatz besser
entspricht.“ Satz 4 entspricht inhaltlich § 1 Absatz 3 Satz 4 AStG a. F.XV! In der

Gesetzesbegriindung heifit es hierzu: ,,Es erfolgt eine redaktionelle Anpassung und dem
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Steuerpflichtigen wird eine Nachweismoglichkeit eingerdumt darzulegen, weshalb ein anderer
Wert dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Eine inhaltliche Anderung geht damit nicht
einher. (...).“*VI" Dieser Satz wurde durch das ATAD-Umsetzungsgesetz gedndert, indem die
Worter ,,dem Fremdvergleichsgrundsatz® durch die Worter ,,innerhalb der Bandbreite dem
Fremdvergleichsgrundsatz besser ersetzt wurden. Dies wurde wie folgt begriindet: ,,Die im
Gesetzentwurf vorgesehene Formulierung soll nach der Begriindung des Gesetzentwurfs keine
inhaltliche Anderung herbeifiihren, aber dem Steuerpflichtigen erstmals die Moglichkeit
einrdumen, einen vom Median abweichenden Wert (innerhalb der Bandbreite) glaubhaft zu
machen. Da grundsitzlich alle Werte innerhalb der Bandbreite eine ungeféhr gleich grof3e
Wahrscheinlichkeit fiir sich beanspruchen konnen, wire dem Gesetzentwurf zufolge der
Steuerpflichtige nicht gehindert, den fiir ihn giinstigsten Wert innerhalb der Bandbreite zu
vertreten. Dieser Wert wire ohne Weiteres glaubhaft. Damit wiirde aber der vom Gesetz
vorgesehene Regelfall (Ansatz des Median) in der Praxis zur Ausnahme, wenn der
Steuerpflichtige zunédchst — ohne sachliche Begriindung — einen Wert aullerhalb der Bandbreite
verwenden wiirde. Aus diesem Grund muss der Steuerpflichtige Griinde vortragen, dass ein
anderer Wertansatz innerhalb der Bandbreite besser dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht

als der Median. ¥

§ 1 Absatz 3a Satz 5 AStG lautet: ,,Bei der Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs
nach Absatz 3 Satz 7 ergibt sich regelméfig aus dem Mindestpreis des Leistenden und dem
Hochstpreis des Leistungsempfangers ein Einigungsbereich.” Satz 5 greift fiir den
hypothetischen Fremdvergleich § 1 Absatz 3 Satz 7 AStG a. F. auf.! § 1 Absatz 3a Satz 6 AStG
lautet: ,,In den Fillen des Satzes 5 ist der Mittelwert des Einigungsbereichs zugrunde zu legen,
wenn der Steuerpflichtige nicht glaubhaft macht, dass ein anderer Wert innerhalb des
Einigungsbereichs dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.* Inhaltlich entspricht Satz 6 § 1
Absatz 3 Satz 7 AStG a. F.."

8 1 Absatz 3b AStG regelt die Funktionsverlagerung. Auf diese wird hier nicht eingegangen.

8 1 Absatz 3c AStG ist neu und regelt die wesentlichen Ergebnisse von BEPS Bericht 8: die
Definition immaterieller Werte (Satze 1 und 2), das DEMPE-Konzept (Satze 3 und 4) sowie
die reine Finanzierung der im Hinblick auf den immateriellen Wert auszuiibenden Funktionen
(Satz 5). Nach der Gesetzesbegrindung war Grundlage der Verrechnungspreisprifung

immaterieller Werte jedoch bereits bisher die wirtschaftliche Betrachtungsweise." Dies
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bestétigt die in der Dissertation der Verfasserin (zum kostenlosen Download der Dissertation
kdnnen Sie diesem Link folgen: https://shariatmadari.de/) vertretene Auffassung im Grundsatz.
Daher wird im Hinblick auf 8 1 Absatz 3c AStG lediglich auf die Ausfiihrungen zur Definition

immaterieller Werte, zum DEMPE-Konzept sowie zur reinen Finanzierung eines immateriellen

Werts in der Dissertation der Verfasserin verwiesen.

Etwas naher einzugehen ist an dieser Stelle jedoch auf Absatz 3c Sétze 1 und 2: Zunachst fallt
auf, dass die Definition immaterieller Werte von derjenigen in Tz. 6.6 OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2022 im Wortlaut abweicht, der neue Begriff der ,,immateriellen
Werte* jedoch iibernommen wurde. In Tz. 6.6 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 lautet
die Definition: ,,etwas (...), das weder ein materieller Vermdgenswert noch ein finanzieller
Vermogenswert? ist, das man zur Nutzung in Geschiftstitigkeiten besitzen oder kontrollieren
kann und dessen Nutzung oder Ubertragung bei einem Geschaftsvorfall zwischen
unabhiingigen Unternehmen unter vergleichbaren Umstéinden vergiitet worden wire.“!! Die
FuBnote 2 der Tz. 6.6 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 enthalt ferner folgenden Text:
»Im Sinne dieser Ziffer bezieht sich der Begriff , Finanzieller Vermdgenswert™ auf jeden
Vermogenswert, bei dem es sich um liquide Mittel, ein Eigenkapitalinstrument, ein
vertragliches Recht bzw. eine vertragliche Verpflichtung, liquide Mittel oder einen anderen
finanziellen Vermogenswert zu erhalten oder finanzielle Vermogenswerte bzw.
Verbindlichkeiten zu tauschen, oder ein derivatives Finanzinstrument handelt. Beispiele hierfur
sind Anleihen, Bankeinlagen, Aktien, Beteiligungen, nicht bodrsengehandelte oder
borsengehandelte unbedingte Termingeschifte und Swaps.“!"V Die Definition in § 1 Absatz 3c
Satze 1 und 2 AStG lautet hingegen: ,,Die Ubertragung oder Uberlassung zur Nutzung eines
immateriellen Werts ist zu verguten, wenn diese auf der Grundlage einer Geschaftsbeziehung
im Sinne des Absatzes 4 erfolgt und hiermit eine finanzielle Auswirkung fiir den Ubernehmer,
den Nutzenden, den Ubertragenden oder den Uberlassenden verbunden ist. Immaterielle Werte
sind Vermogenswerte,

1. die weder materielle Wirtschaftsgiiter oder Beteiligungen noch Finanzanlagen sind,

2. die Gegenstand eines Geschéftsvorfalls sein konnen, ohne einzeln iibertragbar sein zu
miissen, und

3. die einer Person eine tatsidchliche oder rechtliche Position iiber diesen Vermdgenswert
vermitteln kénnen.

Zundchst kann festgestellt werden, dass die Voraussetzung nach der Definition in Tz. 6.6

OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 ,dessen Nutzung oder Ubertragung bei einem
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Geschaftsvorfall zwischen unabhé&ngigen Unternehmen unter vergleichbaren Umstanden
vergiitet worden wire in Absatz 3¢ nicht im Rahmen der Legaldefinition des Satzes 2 geregelt
wurde, sondern vorweg im Satz 1. Dies l&sst darauf schlielen, dass es nicht dem Willen des
Gesetzgebers entspricht, diese Voraussetzung als Voraussetzung der Legaldefinition
immaterieller Werte zu regeln, sondern als Voraussetzung der Vergitung der Ubertragung oder
Uberlassung zur Nutzung immaterieller Werte. Dennoch tragt der Gesetzgeber mit § 1 Absatz
3c Satz 2 Nr. 2 AStG dem Gedanken Rechnung, der in dieser Voraussetzung zum Ausdruck
kommt und insbesondere im Kontext mit dem Geschéfts- oder Firmenwert steht. Ferner
konkretisiert er mit Satz 1, in welchen Féllen er diese Voraussetzung nach Tz. 6.6 OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2022 im deutschen Recht als gegeben ansieht. Zur finanziellen
Auswirkung heiflt es in der Gesetzesbegriindung: ,,Mithin nur dann, wenn bspw. der
Ubertragende nicht auf ein Entgelt verzichten wiirde, weil der immaterielle Wert zum Beispiel
zur Generierung von Cashflows beigetragen hat und auch in Zukunft beitragen wirde. Zugleich
musste auch der Ubernehmende bereit sein, ein Entgelt zu entrichten. Wiirde er den
immateriellen Wert, bspw. Know-how, kostenlos nutzen kénnen, weil bspw. das Know-how
bekannt ist, oder wiirde sich dieser nicht beim Ubernehmenden wirtschaftlich auswirken, so
waére die Entrichtung eines Entgelts irrational. Eine finanzielle Auswirkung auf Grund eines
solchen immateriellen Werts wirde sich nicht einstellen. Es ist daher in jedem Einzelfall genau
zu wirdigen, ob mit einem immateriellen Wert eine finanzielle Auswirkung verbunden ist und
die Ubertragung bzw. Uberlassung zwischen fremden Dritten verg(itet wiirde (Tz. 6.6 OECD-
Verrechnungspreisleitlinien).“ Aus dem Gesetzeswortlaut sowie dieser Begriindung ergibt sich
zuniichst, dass die Worte ,,den Ubernehmer, den Nutzenden, den Ubertragenden oder den
Uberlassenden‘* den Begriffen ,,Ubertragung oder Uberlassung zur Nutzung® jeweils wie folgt
zuzuordnen sind: Dem Begriff ,,Ubertragung® sind das Wortpaar ,,Ubernechmer* sowie
,Ubertragender* zuzuordnen. Dem Begriff ,,Uberlassung zur Nutzung“ sind das Wortpaar
,Nutzender* sowie ,,Uberlassender zuzuordnen. Ferner ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut
sowie der Begriindung, dass sich die finanzielle Auswirkung auf beiden Seiten einstellen muss,
andernfalls hdtte der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung nicht das Wort ,,Zugleich*
verwendet. Im Einklang mit der Definition in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022
wird in § 1 Absatz 3c Satz 2 AStG der Begriff ,,Vermogenswerte verwendet. Die
Voraussetzung ,,weder ein materieller Vermdgenswert noch ein finanzieller Vermogenswert*
hat der Gesetzgeber in Nr. 1 mit ,,weder materielle Wirtschaftsgiiter oder Beteiligungen noch
Finanzanlagen* lediglich an das deutsche Recht angepasst. Ausdriicklich geregelt hat er im
Einklang mit Tz. 6.8 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 mit Nr. 2, dass es einer
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Separierbarkeit nicht bedarf. Die Voraussetzung ,,das man zur Nutzung in Geschéftstitigkeiten
besitzen oder kontrollieren kann“ hat der Gesetzgeber in das deutsche Recht schlieBlich
lediglich eingepasst in Nr. 3 mit ,,die einer Person eine tatsdchliche oder rechtliche Position

iiber diesen Vermogenswert vermitteln konnen®.

Fir das in den S&tzen 3 und 4 folgende DEMPE-Konzept ist nach dem Willen des Gesetzgebers
eine eigene Funktions- und Risikoanalyse erforderlich.Y Ferner wurde durch das ATAD-
Umsetzungsgesetz der Satz 4 dieses Absatzes spéter gedndert. Hier wurden die Worter ,,hierzu
Vermogenswerte einsetzt oder Risiken iibernimmt® durch die Worter ,,hierzu Vermogenswerte
einsetzt und Risiken libernimmt* ersetzt. Dies wurde wie folgt begriindet: ,,Die Regelung wird
redaktionell angepasst. 8 1 Absatz 3c Satz 4 AStG-E soll durch das AbzStEntModG (vgl.
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und
der Bescheinigung der Kapitalertragsteuer, S. 20) eingefiihrt werden. Die oben neugefasste
Formulierung ist bereits, in Anlehnung an die OECD Verrechnungspreisleitlinien, in der
Gesetzesbegrindung zu 8§ 1 Absatz 3c Satz 4 AStG-E des AbzStEntModG (vgl.
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und
der Bescheinigung der Kapitalertragsteuer, S. 86) entsprechend enthalten. Auch der im Rahmen
des im AbzStEntModG neugefasste § 1 Absatz 3 Satz 2 AStG-E nennt bei der Definition der

Funktions- und Risikoanalyse Vermdgenswerte und Risiken kumulativ.«V!

Zur reinen Finanzierung der im Hinblick auf den immateriellen Wert auszuiibenden Funktionen
nach Satz 5 ist anzumerken, dass es sich hierbei nicht um eine DEMPE-Funktion handelt und
diese folglich nicht zum Ertrag aus dem finanzierten immateriellen Wert berechtigt; vielmehr
sind hierfur lediglich unter Beachtung von 8 1 Absatz 3d AStG angemessene Zinsen zu

bestimmen.Vii

Kritik wird in der Literatur daran geubt, dass das BMF in Tz. 6.2 Verwaltungsgrundsatze
Verrechnungspreise 2023 ankindige, auf alle offenen Falle die Verwaltungsgrundsatze
Verrechnungspreise 2023 anzuwenden, und dies auf die (vermeintliche) Fremdiblichkeit des
DEMPE-Konzepts stiitze.V" Sowohl die zwingende Fremdiblichkeit des DEMPE-Konzepts
wird bestritten als auch, dass das DEMPE-Konzept bereits vor seiner Kodifizierung in § 1
Absatz 3c AStG in sonstiger Weise Bestandteil des deutschen Steuerrechts gewesen sei;
vielmehr handele es sich um eine echte Neuerung." Im Ubrigen habe der Gesetzgeber fir die

Neuregelung gemall 8§ 1 Absatz 3c AStG explizite Vorgaben hinsichtlich ihrer zeitlichen
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Anwendbarkeit getroffen, womit der Wille des Gesetzgebers in Bezug auf die zeitliche
Anwendbarkeit des DEMPE-Konzepts klar zum Ausdruck komme.” Dieser Auffassung ist
nicht zu folgen. Der Fremdvergleichsgrundsatz ist lediglich bedingt ein empirischer MaRstab;
bei ihm handelt es sich vielmehr in erster Linie um einen normativen MaRstab.™ Daher spielt
es hier keine Rolle, dass fremde Dritte Vereinbarungen treffen, die der aus dem DEMPE-
Konzept resultierenden Aufteilung von Ertragen eindeutig widersprechen. Spatestens seit den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, wenn nicht bereits seit der Verdffentlichung der
BEPS Berichte am 05.10.2015, ist dieser normative Mal3stab in Form des DEMPE-Konzepts
auch konkretisiert worden und stand als Auslegungshilfe fir die Auslegung von § 1 Absatz 1
Satz 1 AStG zur Verfuigung. Ein Vertrauen ist jedoch jedenfalls dann nicht schutzwirdig, wenn
in dem Zeitpunkt, auf den die Anderung der Auslegung einwirkt, mit einer entsprechenden
Auslegungsanderung zu rechnen war.™" Allerdings besteht ohnehin kein Vertrauen in eine
bestimmte Auslegung durch Finanzverwaltung oder Rechtsprechung.” Gegen eine bloRe
Auslegungsanderung spricht nicht, dass der Gesetzgeber das DEMPE-Konzept nunmehr
ausdricklich normiert hat. Denn es steht dem Gesetzgeber frei, auch dasjenige klarstellend zu
normieren, was andernfalls durch Auslegung unter Zuhilfenahme insbesondere der jeweils
aktuellen OECD-Verrechnungspreisleitlinien zu ermitteln ware. Er kommt damit in dem
normierten Bereich einem Wunsch nach, der hdufig geduRert wird: Dem Wunsch nach
Steigerung der Rechtssicherheit. Im Hinblick darauf, dass es sich bereits bei § 1 AStG a. F. um
die Kodifizierung des international anerkannten Fremdvergleichsgrundsatzes handelte, der
gerade aus dem Grund kodifiziert wurde, um ein international harmonisiertes VVorgehen zu
erreichen, war spéatestens mit der Veroffentlichung der OECD-Verrechnungspreisleitlinien
2017 zudem damit zu rechnen, dass diese in Deutschland als Auslegungshilfe zur Auslegung
des 8 1 Absatz 1 Satz 1 AStG herangezogen werden konnten. Hatte der Gesetzgeber die
Anwendung der klarstellenden Norm riickwirkend angeordnet und die Auslegung nicht der
Rechtsprechung berlassen, hatte es sich tatsdchlich um den Versto? gegen das
Rickwirkungsverbot bei einer echten Rickwirkung gehandelt. Hierzu hat das
Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08 - namlich bereits
entschieden, dass fir den Fall, dass eine Regelung verschiedene Auslegungen zulasse, die
Auslegungsoffenheit eine solche Qualitat erreichen misse, dass sie einer unklaren oder
verworrenen Rechtslage entspreche und daher dem Entstehen eines schutzwirdigen Vertrauens
entgegenstinde sowie den Gesetzgeber berechtige, eine klarende Neuregelung auf die
Vergangenheit zu erstrecken.”™ Andernfalls wiirde jede Auslegungsproblematik dem

Gesetzgeber einen "Freibrief" verschaffen fiir riickwirkende Gesetzesanderungen und ihm die
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Madglichkeit verschaffen, die vom Grundgesetz der Rechtsprechung vorbehaltene Befugnis zur
Gesetzesauslegung zu unterlaufen.™" Dies berge zudem das Risiko der Umkehrung des Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses bei echter Riickwirkung.™"! Das hat der Gesetzgeber hier jedoch nicht
getan. Denn er hat die Anwendung auch des § 1 Absatz 3c AStG erstmals fiir die Einkommen-
und Korperschaftsteuer fiir den Veranlagungszeitraum 2022 vorgeschrieben. Damit liegt keine
echte Ruckwirkung vor. Lediglich die Finanzverwaltung schreibt in Tz. 6.2
Verwaltungsgrundsdtze  Verrechnungspreise 2023, dass die Verwaltungsgrundsatze
Verrechnungspreise 2023 mit Ausnahme der Regelungen zur Funktionsverlagerung (Kapitel 1.)
auf alle offenen Félle anzuwenden seien. Dies stellt jedoch lediglich die Auslegung und
Auffassung der Finanzverwaltung dar und bindet insbesondere nicht die Gerichte. Eine
Zuléssigkeit der Rechtsfortbildung innerhalb des Wortlauts, also der Auslegung, durch die
Finanzverwaltung und in Zukunft gegebenenfalls die Rechtsprechung hingegen entspricht
allerdings der herrschenden Meinung. Die Auslegung von Steuergesetzen ist weder ein Verstol}
gegen das Demokratieprinzip, den Vorrang des Gesetzes, das Gewaltenteilungsprinzip noch
gegen das Bestimmtheitserfordernis und erst recht nicht gegen die einfachgesetzliche Norm des
§ 85 Satz 1 AO, die das verfassungsrechtliche Demokratieprinzip und die Gleichheit lediglich
auf das Besteuerungsverfahren Ubertragt.™" Allenfalls das Gebot der gleichen
Rechtsanwendung aus Artikel 3 Absatz 1 i. V. m. Artikel 20 Absatz 3 GG kdnnte hier verletzt
sein. Allerdings besteht kein Anspruch auf Fortfiihrung einer als nicht mehr richtig erkannten
Rechtsauslegung gegeniiber Finanzverwaltung und Rechtsprechung.™ ' Die Grenze der
Willkar wird in den Fallen der gednderten Rechtsauslegung erst dann tberschritten, wenn ihre
Griinde nicht nachvollziehbar sind und sie sich als Entscheidung ohne Linie erweist, die aus
dem heiteren Himmel erfolgt.** Jedenfalls fiir den Zeitraum ab Veroffentlichung der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2017, wenn nicht gar ab Veroffentlichung der BEPS Berichte am
05.10.2015, liegen hingegen nachvollziehbare Grinde fir die gednderte Rechtsauslegung vor.
Mithin mangelt es bereits an einem Eingriff in dieses Recht. Die Rechtsauslegungsénderung ist
eine Frage der Selbstbindung der Verwaltung bzw. spéter gegebenenfalls des Gerichts, jedoch
nicht der Riickwirkung, die unterschiedslos an jedes staatliche Handeln anzulegen wére.™ Bei
ihr geht es - im Gegensatz zur Gesetzesanderung - um einen Konflikt zwischen Rechtssicherheit
und  materiell-rechtlicher  Richtigkeit, bei dem das Grundgesetz konsequent
Vertrauensschutzaspekte zuriicktreten lisst.”™ Diese Grundsétze gelten fir die Auslegung
durch die Verwaltung - nicht jedoch ihre Verwaltungsakte (vgl. 88 130 ff. AO, 88 48 ff. VWGO)
—und die Gerichte gleichermalien. Denn beide sind nach Artikel 20 Absatz 3 GG an Gesetz und

Recht gebunden. Richtig ist ebenfalls, dass neu gefundene materiell-rechtliche Richtigkeit ex
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tunc gilt.”™ " Die Forderung einer Abweichung hiervon aus Billigkeitsgriinden im Sinne einer
abweichenden zeitlichen Anwendbarkeit ist an den Gesetzgeber zu richten, dem eine solche
Entscheidung frei stiinde.”™ " Auf der Stufe der Auslegung des § 1 AStG kommt es ferner auf
die Frage der statischen oder dynamischen Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen
nicht an. Rechtsgrundlage der Besteuerung war 8 1 AStG a. F.. Doppelbesteuerungsabkommen
beschrénken dieses Besteuerungsrecht lediglich. Daher soll hier auf diese Frage nicht néher
eingegangen werden und lediglich der Hinweis erfolgen, dass 8 1 AStG in den Féllen, in denen

kein Doppelbesteuerungsabkommen existiert, ebenfalls zur Anwendung kommt.

8 1 Absétze 3d und 3e AStG wurden durch das Wachstumschancengesetz vom 27. Marz 2024
(BGBI. 2024 1 Nr. 108) neu eingefihrt und regeln Finanzierungstransaktionen.
Finanzierungstransaktionen sind spezielle, wenn auch sehr praxisrelevante, Geschéftsvorfélle.
Solche speziellen Geschéftsvorfélle sollen hier nicht behandelt werden. Daher wird auf diese

Anderungen nicht eingegangen.

Des Weiteren ist § la AStG zu erdrtern. § la AStG trigt die amtliche Uberschrift
,Preisanpassungsklausel™. Zu § 1la AStG ist zundchst zu bemerken, dass die Sdtze 1 und 2
inhaltlich § 1 Absatz 3 Sdtze 11 und 12 AStG a. F. entsprechen, wéihrend die Sitze 3 bis 6
keine Entsprechung in § 1 Absatz 3 AStG a. F. finden.™" Ebeling vertritt die Auffassung, dass
das BMF in Tz. 3.52 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise klarstelle, dass es beziiglich
der OECD-Vorgaben zu schwer zu bewertenden immateriellen Werten anderer Auffassung sei
und daher Tz 6.186-6.195 OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir die deutsche
Finanzverwaltung unbeachtlich seien und die Preisanpassungsklausel nach § la AStG
maBgeblich sei.™ Tz. 3.52 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023, identisch mit
der Fassung vom 14.07.2021, lautet jedoch lediglich: ,,Die in Tz. 6.186 bis 6.195 der Anlage 1
vorgenommene Differenzierung von immateriellen Werten in schwer zu bewertende
immaterielle Werte und andere immaterielle Werte ist unbeachtlich, da § la AStG eine
eigenstidnde Preisanpassungsklausel normiert.* Nach Auffassung des BMF ist also lediglich die
Differenzierung von immateriellen Werten in schwer zu bewertende immaterielle Werte und
andere immaterielle Werte unbeachtlich. AuBBerdem wird dies damit begriindet, dass § 1a AStG
eine eigenstinde Preisanpassungsklausel regele. Nach Auffassung der Verfasserin stellt das
BMF damit lediglich klar, dass schwer zu bewertende immaterielle Werte ausschlieSlich im
Zusammenhang mit der Preisanpassungsklausel stiinden, dort jedoch auf ihre Problematik

gerade eingegangen werde. Daher ist Grotherr zuzustimmen, der die Auffassung vertritt, dass
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es sich nach der Auffassung des BMF bei den wesentlichen immateriellen Werten oder Vorteilen
nicht zwingend um schwer zu bewertende immaterielle Werte i. S. d. Tz. 6.189 der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien handeln miisse, sondern auch andere immaterielle Werte von der

Preisanpassungsklausel erfasst seien.V!

§ la Satz 1 AStG lautet: ,,Sind wesentliche immaterielle Werte oder Vorteile Gegenstand einer
Geschiftsbeziehung und weicht die tatsdchliche spitere Gewinnentwicklung erheblich von der
Gewinnerwartung ab, die der Verrechnungspreisbestimmung zugrunde lag, ist widerlegbar zu
vermuten, dass zum Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses Unsicherheiten im Hinblick auf die
Verrechnungspreisvereinbarung bestanden und unabhingige Dritte eine sachgerechte
Anpassungsregelung vereinbart hitten. In Satz 1 fallt zunachst auf, dass es hier nicht mehr
heiB3t ,,wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vorteile*, sondern nunmehr ,,wesentliche
immaterielle Werte oder Vorteile®. Hieraus ist zunéchst ersichtlich, dass hier die Voraussetzung
eines Wirtschaftsguts nicht erforderlich ist, weshalb der Begriff ,,Werte* verwendet wird. Vi
AuBerdem ergibt sich aus der Verwendung des Begriffs ,,oder* zwischen den Begriffen ,, Werte*
und ,,Vorteile®, dass diese alternativ vorliegen konnen. SchlieBlich wurde der Begriff
»Gewinnentwicklung® durch den Begriff ,,Gewinnerwartung® ersetzt. Dies geschah lediglich
aus redaktionellen Griinden.™ Die Gesetzesbegriindung stellt zudem zum Begriff der
wesentlichen immateriellen Werte klar, dass sich dieser Begriff im Rahmen einer
Funktionsverlagerung nach § 1 Absatz 5 FVerlV a. F. richte.”* § 1 Absatz 5 FVerlV a. F., also
in der Fassung der Verordnung vom 12.08.2008 (BGBI. I S. 1680), die durch Artikel 24 d. G.
v. 26. Juni 2013 (BGBL. I S. 1809) gedndert worden ist, wurde aufgehoben durch § 10 V. v.
18.10.2022 BGBI. I S. 1803 (Nr. 38) und gleichzeitig wurde § 1 Absatz 3 FVerlVi.d. F. V. v.
18.10.2022 BGBI. T S. 1803 (Nr. 38) eingefiihrt, der im Hinblick auf den Begriff der
wesentlichen immateriellen Werte im Wesentlichen mit der Vorgéngerregelung iibereinstimmt.
Im Ubrigen soll diese Voraussetzung insbesondere vorliegen, ,,wenn sie [die immateriellen
Werte; Anm. d. Verf.] fiir das betreffende Geschiftsmodell bzw. im Rahmen des
Wertschopfungsprozesses einen maBgebenden Werttreiber darstellen.“™ Nach Meinung
einiger sei die Regelung des § la AStG, abweichend von der vorherigen Gesetzeslage,
grundsétzlich ebenfalls bei einem mittels des tatsdchlichen Fremdvergleichs bestimmten
Verrechnungspreis anwendbar.*' Nach Auffassung Grotherrs werde dies in der Praxis vor
allem dann relevant, wenn bei einem tatsdchlichen Fremdvergleich die
geschiftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode als die am besten geeignete

Verrechnungspreismethode fiir die Ubertragung oder Uberlassung eines wesentlichen
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immateriellen Werts oder Vorteils Anwendung finde.™™ " Um § 1a AStG beim tatséchlichen
Fremdvergleich anwenden zu kénnen, bediirfe es jedoch einiger Fantasie.” ! Dariiber hinaus
habe das BMF in Tz. 3.12 Verwaltungsgrundsétze Verrechnungspreise angewiesen, dass bei
immateriellen Werten oder Rechten sowie bei Funktionsverlagerungen grundsitzlich der
hypothetische Fremdvergleich anzuwenden sei; was jedoch gegen den klaren Wortlaut des § 1
Absatz 3 Satz 7 und § 1 Absatz 3b verstoBe.™V Richtig ist nach der hier vertretenen
Auffassung, dass in § la Satz 1 AStG n. F. anders als in § 1 Absatz 3 Satz 11 AStG a. F. ein
Verweis auf § 1 Absatz 3 Sdtze 5 und 9 AStG a. F. und damit auf den hypothetischen
Fremdvergleich fehlt. Allerdings heif3it es in der Gesetzesbegriindung, dass die Sitze 1 und 2
dem bisherigen § 1 Absatz 3 Satz 11 und 12 inhaltlich entsprichen.™ Die weiteren
Anderungen des Wortlauts des § 1a Satz 1 AStG n. F. sowie die Gesetzesbegriindung zu Satz 1
fiihren ebenfalls zu keinem anderen Ergebnis. Dies widerspricht jedoch der Anwendung auf
Fremdvergleichspreise, die mittels eines tatsdchlichen Fremdvergleichs bestimmt wurden.
AuBlerdem diirfte es jedenfalls bei immateriellen Werten weiterhin der Regelfall sein, dass keine
Vergleichswerte festgestellt werden konnen (vgl. Tz. 6.146 OECD-Verrechnungspreisleitlinien
2022), sodass nach § 1 Absatz 3 Satz 7 AStG n. F. fir die Bestimmung des
Fremdvergleichspreises ein hypothetischer Fremdvergleich durchzufiihren sein wird. Faktisch
diirfte daher bei immateriellen Werten kaum mit einer Anderung zu rechnen sein. In den von
Ebeling erorterten Fillen des Unternehmenskaufs mit Verweis auf Tz. 6.147 OECD-
Verrechnungspreisleitlinien ist bereits nicht erkennbar, dass der Sinn und Zweck der
Preisanpassungsklausel einschlédgig ist. Denn in diesen Féllen droht keine Gewinnverschiebung
mittels Falschbewertung. Insgesamt kann daher Grotherr zugestimmt und ergéinzt werden, dass
das BMF in Tz. 3.12 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2023, ebenso wie bereits in
den Verwaltungsgrundsitzen Verrechnungspreise vom 14.07.2021, die Auffassung vertritt, dass
zudem grundsitzlich davon auszugehen sei, dass fiir die Bestimmung eines
Fremdvergleichspreises keine Vergleichswerte festgestellt werden konnten, soweit bei
Anwendung der geschiftsvorfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode keine Vergleichswerte
fiir die Ermittlung von Werten festgestellt werden konnten, sodass in diesen Fillen ebenfalls
grundsétzlich der Fremdvergleichspreis nach dem hypothetischen Fremdvergleich zu
bestimmen sei. Es bleibt jedoch abzuwarten, wie der neue § 1a Satz 1 AStG von den Gerichten

ausgelegt werden wird.

§ la Satz 2 AStG lautet: ,,Wurde eine solche Regelung nicht vereinbart und tritt bezogen auf

die ersten sieben Jahre nach Geschiftsabschluss eine erhebliche Abweichung im Sinne des
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Satzes 1 ein, ist fiir eine deshalb vorzunehmende Berichtigung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 ein
angemessener Anpassungsbetrag auf den Verrechnungspreis im achten Jahr nach
Geschiftsabschluss der Besteuerung zugrunde zu legen.” Nach wie vor ist bei vertraglicher
Vereinbarung einer sachgerechten Preisanpassungsklausel die Anwendung der gesetzlichen
Preisanpassungsklausel ausgeschlossen.”™' In Satz 2 betrigt der Zeitraum fiir etwaige
Preisanpassungen nun nicht mehr zehn, sondern sieben Jahre nach Geschéftsabschluss.™Vi
Nach Grotherr werde der Ablauf des siebenjdhrigen Zeitraums mangels anderweitiger
Prizisierung taggenau zu bestimmen sein.™V Weitere Gewinnsteigerungen in der Folgezeit

boodx Eg stinde nicht mehr im Ermessen der

konnten nicht beriicksichtigt werden.
Finanzverwaltung, zunichst auf den Ansatz eines angemessenen Anpassungsbetrags zu
verzichten, um in einem Folgejahr bei einer weiteren positiven Gewinnentwicklung einen
hoheren Anpassungsbetrag ansetzen zu konnen.*® Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Hierfiir
spricht der Wortlaut des § 1a Satz 2 AStG. Zunéchst muss hiernach "bezogen auf" die ersten
sieben Jahre nach Geschéftsabschluss eine erhebliche Abweichung eintreten. Ferner ist das
Wort "einmalig" entfallen. Dieser Begriff wurde iiberfliissig, da es sich um einen Zeitpunkt
handelt, der nur einmal eintreten kann, und es daher keiner Klarstellung bedurfte.
Entsprechendes gilt fiir das Wort "urspriinglichen". SchlieBlich heifit es in Satz 2 explizit "im"

achten Jahr nach Geschiftsabschluss. Der Gesetzesbegriindung zu Satz 2 lisst sich ebenfalls

keine andere Intention des Gesetzgebers entnehmen.

§ la Satz 3 AStG lautet: ,,Eine erhebliche Abweichung im Sinne des Satzes 1 liegt vor, wenn
der wunter Zugrundelegung der tatsdchlichen  Gewinnentwicklung  zutreffende
Fremdvergleichspreis um mehr als 20 Prozent von diesem Verrechnungspreis abweicht.* In
Satz 3 wird der Begriff der erheblichen Abweichung nunmehr {ibereinstimmend mit Tz. 6.193
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 definiert.*" Grotherr vertritt, dass auch wenn in § la
Satz 3 AStG lediglich auf § la Satz 1 AStG verwiesen werde, dennoch § la Satz 2 AStG
ebenfalls erfasst sei, da § la Satz 2 AStG wiederum unmittelbar auf das Vorliegen einer
erheblichen Abweichung i. S. d. § 1a Satz 1 AStG Bezug nehme. ! Damit bilde der vereinbarte
Verrechnungspreis die zahlenméBige Basis fiir die 20% als Verdnderungsschwelle fiir die

Vornahme einer Einkiinftekorrektur,*“"

§ la Satz 4 AStG lautet: ,,Fiir die Bestimmung des unter Zugrundelegung der tatsidchlichen
Gewinnentwicklung zutreffenden Fremdvergleichspreises ist von denselben Grundsitzen

auszugehen wie fiir die Bestimmung des Verrechnungspreises.* Satz 4 regelt, dass ,,(...) fiir die




Ermittlung des Fremdvergleichspreises und fiir die Beurteilung, ob eine erhebliche Abweichung

vorliegt, dieselben Grundsétze und Methoden zu verwenden sind.“*®

§ la Satz 5 AStG lautet: ,,Eine Anpassung des Verrechnungspreises ist im Sinne des Satzes 2
angemessen, wenn sie dem Unterschiedsbetrag zwischen dem Verrechnungspreis und dem
unter Zugrundelegung der tatsidchlichen Gewinnentwicklung zutreffenden
Fremdvergleichspreis entspricht. Ein Anpassungsbetrag ist nach Satz 5 daher angemessen,
wenn er dem Betrag entspricht, in dessen Hohe der ,,zutreffende Fremdvergleichspreis von dem

urspriinglich vereinbarten Verrechnungspreis abweicht.**®"!

§ la Satz 6 AStG lautet: ,,Eine Anpassung erfolgt insbesondere dann nicht, wenn

1. der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass die tatsdchliche Entwicklung auf Umstinden
basiert, die zum Zeitpunkt des Geschéaftsvorfalls nicht vorhersehbar waren, oder

2. der Steuerpflichtige nachweist, dass er bei der Bestimmung des Verrechnungspreises die aus
der kiinftigen Entwicklung resultierenden Unsicherheiten angemessen berticksichtigt hat, oder
3. im Hinblick auf immaterielle Werte und Vorteile Lizenzvereinbarungen getroffen werden,
die die zu zahlende Lizenz vom Umsatz oder Gewinn des Lizenznehmers abhangig machen
oder fir die HOhe der Lizenz Umsatz und Gewinn berlcksichtigen.* Die Ausnahmen in Satz 6
von der Preisanpassungsklausel sind nicht abschlieRend geregelt, wie sich aus der Verwendung
des Begriffs ,,insbesondere* ergibt. Die ersten beiden benannten Ausnahmen in Satz 6 setzen
die entsprechenden Ausnahmen von der Preisanpassungsklausel nach den OECD-
Verrechnungspreisleitlinien (Tz. 6.193 i) OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022) um. Die
dritte genannte Ausnahme ibernimmt hingegen § 9 FVerlV a. F.**" Zu den ersten beiden
benannte Ausnahme heifit es in der Gesetzesbegriindung: ,,Eine Preisanpassung ist hingegen
nach Satz 6 nicht vorzunehmen, wenn der Steuerpflichtige nachweisen kann, dass die
Abweichung der Gewinnentwicklung von seiner Gewinnerwartung auf Umstanden beruht, die
er zum Zeitpunkt seiner Verrechnungspreisbestimmung nicht vorhersehen bzw. einkalkulieren
konnte. Selbiges gilt, wenn der Steuerpflichtige nachweisen kann, dass er etwaige mit der
Zukunftsbetrachtung inhdrente Unsicherheiten 6konomisch plausibel im Zeitpunkt der
Verrechnungspreisbestimmung berlcksichtigt hat. Dies kann insbesondere durch extern
veroffentlichte Informationen seitens des Unternehmens und auf der Grundlage von
okonomisch anerkannten Prinzipien und Methoden erfolgen, bspw. durch fremdibliche
Risikozuschlige oder Risikoabschlige.***iil Zy der Diskussion um die ersten beiden genannten

Ausnahmen von der Preisanpassungsklausel ist auf die entsprechenden Ausfiihrungen in der




Dissertation der Verfasserin zu verweisen, die unter folgendem Link kostenlos heruntergeladen

werden kann: https://shariatmadari.de/. Zu Nr. 2 ist lediglich die Auffassung Grotherrs zu

erganzen, nach der der Steuerpflichtige diesen Nachweis durch die VVorlage von detaillierten
Angaben zu der im Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses bei der Bestimmung des
Verrechnungspreises verwendeten Prognoserechnungen erbringen konne.* Bei diesem
Nachweis gehe es mithin nicht um eine nachtragliche Verrechnungspreisanpassung, wenn sich
bestimmte BezugsgroRen verdndert hatten, sondern die mogliche Bezugsgrolenédnderung
misse bereits antizipierend bei der Preisbemessung bericksichtigt worden sein.® Dieser
Nachweis werde in der Praxis mit groBeren Schwierigkeiten behaftet sein. Ferner ist zu Nr. 3
die Auffassung Grotherrs zu erwéhnen, dass mit der Vereinbarung einer betragsméafig
festgesetzten jahrlichen Lizenzgebiihr fiir die Uberlassung einer Lizenz die Anwendung von §
la AStG nicht verhindert werden konne; dies erfordere vielmehr eine gewinn- bzw.
umsatzabhingige Lizenzgebiihr.®" Der Auffassung Grotherrs, dass der Ausschluss der
Anwendung der Preisanpassungsklausel bei einem aktuell geltenden
Vorabverstandigungsverfahren indirekt in der Escape-Klausel des § 1a Satz 6 Nr. 2 AStG
Beriicksichtigung fande,®"" ist jedoch entgegenzuhalten, dass es dieser Konstruktion nicht
bedarf. Denn die Anwendung der Preisanpassungsklausel bei einer aktuell geltenden
Vorabverstdndigung - einem APA - ist nach der hier vertretenen Auffassung bereits
ausgeschlossen, da § 1a Satz 6 AStG keine abschlieBende Regelung enthilt und hier Tz. 6.193
i1) OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 zur Auslegung herangezogen werden kann. Dies
gilt selbst dann, wenn man der Auffassung des BMF in Tz. 3.52 Verwaltungsgrundsitze
Verrechnungspreise 2023 folgt und die Differenzierung von immateriellen Werten in schwer
zu bewertende immaterielle Werte und andere immaterielle Werte als unbeachtlich ansieht.
Denn Vorabverstindigungen regeln keine Spezifika schwer zu bewertende immaterielle Werte,

die nur auf diese zutreffen konnten.

SchlieBlich soll als Ausblick auf aktuelle Entwicklungen auf den Vorschlag der Européischen
Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Verrechnungspreisgestaltung vom 12.09.2023
hingewiesen werden. Der Vorschlag ist Teil des ,,BEFIT“-Pakets, das hierneben zudem einen
gesonderten Vorschlag zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Berechnung der
Steuerbemessungsgrundlage grofler Unternehmensgruppen in der EU enthélt (sog. BEFIT-
Richtlinienvorschlag).?Y  Mit dem zuvor erwihnten Verrechnungspreisgestaltungs-
Richtlinienvorschlag sollen die wesentlichen Grundsitze der Verrechnungspreisgestaltung in

das EU-Recht aufgenommen und derart den Mitgliedstaaten bestimmte gemeinsame Ansétze
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vorgegeben werden.” Ziel ist es, Steuervorbescheide zu vereinfachen, indem der
Fremdvergleichsgrundsatz in das EU-Recht aufgenommen wird, die wichtigsten
Verrechnungspreisvorschriften harmonisiert werden, die Rolle sowie der Status der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien klargestellt und schlieBlich die Mdglichkeit geschaffen wird, in der
EU gemeinsame verbindliche Vorschriften, die sich im Rahmen der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien halten, iiber bestimmte Verrechnungspreisthemen zu erlassen.®”
Dies soll dazu fiihren, dass der Fremdvergleichsgrundsatz EU-weit einheitlicher angewandt und
ausgelegt wird, um das Doppelbesteuerungsrisiko sowie die Befolgungskosten fiir
Unternehmen zu senken.®"" Besonders erwihnenswert sind die Ausfithrungen zur Klarstellung
der Rolle sowie des Status der OECD-Verrechnungspreisleitlinien. Fiir die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes in den Mitgliedstaaten soll die jlingste Fassung der OECD-
Verrechnungspreisleitlinien ~ verbindlich  und  bei ~ Anderungen der  OECD-
Verrechnungspreisleitlinien das Verfahren gemiB3 Artikel 218 Absatz 9 AEUV anwendbar
sein.l Bereits dies scheint ambitioniert. Unwahrscheinlich wird das Inkrafttreten dieses
Vorschlags ohne Modifikationen jedoch endgiiltig dadurch, dass die gemeinsamen
verbindlichen =~ Vorschriften  iiber  bestimmte  Verrechnungspreisthemen  durch
Durchfithrungsrechtsakte festgelegt werden sollen.® Den aufgrund der Souverinitit der
Staaten und der Auswirkungen auf die Steuereinnahmeseite der Mitgliedstaaten sensiblen
Charakter der vorgesehenen Durchfiihrungsrechtsakte erkennt denn auch die EU-Kommission
und schldgt vor, dass die Durchfithrungsbefugnisse fiir den Erlass entsprechender Beschliisse

dem Rat tibertragen werden sollen, der auf Vorschlag der Kommission handeln soll.**

Zum BEFIT-Richtlinienvorschlag soll lediglich kurz erwihnt werden, dass er in seinem Kapitel
IV fiir Transaktionen mit verbundenen Unternehmen aufBerhalb der BEFIT-Gruppe den
Umgang mit den Verrechnungspreisregelung regelt.”' Hierfiir sieht Kapitel IV fiir bestimmte
Tatigkeiten, die mittels Transaktionen zwischen einem BEFIT-Gruppemitglied und einem
verbundenen Unternehmen auerhalb der BEFIT-Gruppe durchgefiihrt werden, die Anwendung
eines vereinfachten Ansatz fiir die Einhaltung der Verrechnungspreisvorschriften vor. Die
Mitgliedstaaten sollen einen Risikobewertungsrahmen fiir diese Tatigkeiten schaffen, dessen
Struktur drei Risikozonen - Tétigkeiten mit niedrigem, mittlerem oder hohem Risiko - fiir die
Verrechnungspreisgestaltung umfasst. Gestaffelt nach diesen Risikozonen sollen die
Mitgliedstaaten die Befugnis erhalten, iiber die Priifungsintensitét zu entscheiden. Das Ziel ist
es nicht, die geltenden Verrechnungspreisregelungen zu ersetzen, sondern Unternehmen die

Moglichkeit zu geben, zu ermitteln, ob eine Transaktion ein Verrechnungspreisrisiko birgt.™!




In  Abgrenzung zum  Verrechnungspreisgestaltungs-Richtlinienvorschlag  soll  der
Anwendungsbereich lediglich risikoarme Titigkeiten umfassen. " Zudem bleibt der
Fremdvergleichsgrundsatz bei BEFIT-gruppeninternen Transaktionen anwendbar.*" Mithin ist
es ebenfalls nicht geplant, im Rahmen des BEFIT-Richtlinienvorschlags und der damit

einhergehenden globalen Aufteilung den Fremdvergleichsgrundsatz abzuschaffen.
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