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Voraussetzung der Umgqualifizierung. Eine solche (Um-)Qualifizie-
rung richtet sich (zumindest aus dt. Sicht) auch nach dem Zivilrecht des ande-
ren Vertragsstaates, das sich aus dem Gesellschaftsstatut des Unternehmens
ergibt (BFH v. 30.5.90 I R 97/88, BStBL. II 1990, 875). Zugleich diirfte sich
eine solche Umqualifizierung auch erst dann ergeben, wenn der Darlehens-
nehmer von Anfang an nicht in der Lage war, das Darlehen zu bedienen und
mithin eine Riickzahlung nicht ernstlich gewollt war. In einem solchen Fall
wire der ,,Darlehensnehmer* allerdings wohl auch als zahlungsunfihig gem.
§ 17 Abs. 2 InsO einzustufen. Die Umqualifizierung bezieht sich daher nicht
auf eine wie auch immer festzustellende fremdiibliche Fremkapitalausstattung
des Unternehmens. Wohl unstreitig sind jedoch Finanzierungsbezichungen,
wie Darlehen, Garantien, Biirgschaften etc., als solche erfasst.

Orientierung an § 1 AStG. Nach BT-Drucks. VI/2883 S. 17 und 23
sollte mit § 1 AStG eine den Art. 9 Abs. 1 ausfiillende Gewinnkorrektur-
vorschrift in das innerstaatliche dt. Steuerrecht eingefligt werden. Dies
spricht dafiir, die Formulierungen des § 1 AStG zu Auslegungszwecken er-
ginzend heranzuzichen. § 1 Abs. 1 AStG regelt Einkiinfteverlagerungen ,,aus
Geschiftsbezichungen®; eine Definition findet sich in § 1 Abs. 4 AStG und
sollte den kaufminnischen und finanziellen Beziehungen entsprechen (so
wohl auch Becker in Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 9 Rn. 20); da-
mit werden aber auch gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen ausgeklam-
mert, die unmittelbar zu einer rechtlichen Anderung der Gesellschafterstellung
fiihren.

4. Bindung an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen

a) Allgemeines. Die Beteiligung an der Geschiftsleitung, der Kontrolle
und/oder dem Kapital allein rechtfertigt noch keine Gewinnberichtigung. Es
miissen vereinbarte oder auferlegte Bedingungen hinzutreten, die nicht dem
Dealing at arm’s length-Prinzip entsprechen und sich daher eine Auswirkung auf
den Gewinn ergibt. Demzufolge muss man mit der Beteiligung die Moglich-
keit haben, auf diese Bedingungen einzuwirken. Nach dt. innerstaatlichen
Steuerrecht miissen Umstinde hinzutreten, aus denen sich ein Veranlassungs-
zusammenhang zw. einer der Beteiligungsformen und den vom Fremdver-
gleich abweichenden vereinbarten oder auferlegten Bedingungen ergeben. Im
dt. Steuerrecht wird der entspr. Veranlassungszusammenhang widerlegbar
vermutet, wenn die Beziehungen zw. einer KapGes. und ihrem Gesellschafter
nicht dem FremdverhaltensmalBstab eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters entsprechen (BFH v. 17.10.2001 I R 103/00, BStBI. IT 2004,
171).

b) Vereinbarte oder auferlegte Bedingungen. Unter dem Ausdruck
,vereinbarte Bedingungen® ist alles zu verstehen, was Gegenstand einer un-
mittelbar zw. verbundenen Unternehmen abgeschlossenen Vereinbarung sein
kann. Der Begrift ist in einem weiten Sinne zu verstehen (vgl. Becker in Haase,
AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 9 Rn. 22; Eigelshoven in V/L® Art. 9 Rz. 50).
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Diese Bedingungen miissen nicht schriftlich, sie kdnnen auch miindlich oder
stillschweigend vereinbart sein und im Handeln der Beteiligten zum Ausdruck
kommen.

Auswirkung auf den Gewinn. Oftmals erfolgt eine Reduzierung auf 97

das vereinbarte Entgelt, den Preis, von Geschiftsbeziechungen (u.a. BFH wv.
24.6.2015 I R 29/14, BStBL II 2016, 258; BFH v. 17.12.2014 I R 23/13,
BStBL II 2016, 261). So wird aber bspw. in Tz. 1.7 der TPG 2017 ange-
fithrt, dass es sich unter anderem um Preise handeln kann; sie sind aber
nicht die einzig zu beachtende Bedingung. Zugleich wird in Art. 9 Abs. 1 mit
keinem Wort ,,Preis” erwihnt. Es geht damit um die gesamten Bedingungen
der kaufminnischen und finanziellen Beziehungen zw. verbundenen Unter-
nehmen, die eine Auswirkung auf die Gewinne der beiden Unternehmen
haben.

Faktische Beherrschung. Die vereinbarten Bedingungen werden von
den verbundenen Unternehmen normalerweise ,,ausgehandelt”. Dabei steht
es der Annahme ,vereinbarter Bedingungen® nicht entgegen, wenn eines
der beiden verbundenen Unternehmen bei dem Abschluss der Vereinba-
rung seinen beherrschenden Einfluss durchsetzt. AuBerstenfalls werden da-
durch aus den ,vereinbarten Bedingungen® auferlegte Bedingungen. Die
Abgrenzung zw. den beiden Begriffen ist jedoch flieBend. Die ,auferleg-
ten Bedingungen® stehen abkommensrechtl. den vereinbarten Bedingungen
gleich. Das Auferlegen setzt keine bestimmte gesellschaftsrechtliche Posi-
tion der Person voraus, die die Bedingungen auferlegt. Es geniigt eine fak-
tische Beherrschungsmoglichkeit. Die Beherrschung muss keine generelle
sein. Es geniigt die Beherrschung bezogen auf vertragliche Bedingungen. Die
vereinbarten oder auferlegten Bedingungen miissen die verbundenen Unter-
nehmen als Vertragspartner binden. Deshalb muss jedoch die Person, die die
Bedingungen auferlegt, nicht an der Geschiftsbeziehung beteiligt sein. Man
denke nur an eine MutterGes., die ihren beiden TochterGes. bestimmte Ge-
schiftsbeziehungen auferlegt. Unverbindliche Bedingungen sind keine sol-
chen iSd. Art. 9 Abs. 1. Angebote sind noch keine vereinbarten oder auf-
erlegten Bedingungen.

Okonomisches Sollverhalten. Die zw. den beiden verbundenen Unter-
nehmen vereinbarten oder auferlegten Bedingungen rechtfertigen nur dann
eine Gewinnkorrektur, wenn sie von denen abweichen, die unabhingige Un-
ternehmen unter sonst gleichen Bedingungen miteinander vereinbaren wiir-
den. Welche Bedingungen unabhingige Unternehmen ausgehandelt hitten,
ist durch Nachdenken und nicht notwendigerweise durch Beweiserhebung zu
ermitteln. Es ist auf ein 6konomisch verniinftiges Sollverhalten untereinander
unabhingiger Unternehmen abzustellen. Unabhingige Unternehmen sind
solche, die iSd. Art. 9 Abs. 1 Buchst. a und b nicht miteinander verbunden
sind. Hier kommt dann der Beantwortung der Frage, wie das fremdiibliche
Verhalten zweier voneinander unabhingiger Unternehmen ermittelt werden
soll, eine besondere Bedeutung zu (so auch Becker in Haase, AStG/DBA,
3. Aufl. 2016, Art. 9 Rn. 25). Unter anderem hierzu hat die OECD die TPG
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als einen ,,Standard” entwickelt. Allerdings kommt es hier mehr auf einen
(standardisierten) Vergleich als auf das 6konomische Nachdenken an.

c) Fremdvergleich als Sollverhalten oder als Marktvergleich. Der
Fremdvergleich iSd. Art. 9 Abs. 1 erfasst einerseits das Verhalten beider ver-
bundenen Unternehmen. Er fordert die fiktive Annahme ihrer Unabhingig-
keit bei einem Fortbestand der Vergleichbarkeit der tibrigen Verhiltnisse. Des-
halb beginnt die Priifung idR bei dem Verbundensein zweier Unternehmen.
Fehlt sie, so ist abkommensrechtl. eine wirtschaftl. DBest. verbundener Un-
ternehmen mit der Folge zu verneinen, dass jeder Vertragsstaat die wirtschaftl.
DBest. nur nach Mafigabe seines innerstaatlichen Rechts vermeiden kann.

Vergleich. Der Fremdvergleichsgrundsatz erfordert damit einen Vergleich
der Bedingungen zw. verbundenen Unternehmen zu den Bedingungen zw.
fremden Dritten in einer vergleichbaren Situation und die Analyse der Aus-
wirkung auf den Gewinn. Die USA erlieBen 1968 Regelungen, die auf einem
solchen Vergleich aufbauten (Koomen ITP] 2015, 141, 142). Fraglich ist nun,
ob fiir diesen Vergleich auf eine vergleichbare Markttransaktion abzustellen
ist (market approach; auch konkreter Fremdvergleich) oder ob hypothetische
Uberlegungen (gedachtes 6konomisches Sollverhalten; auch hypothetischer
Fremdvergleich, aber nicht im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG) basierend auf
den internen Daten anzustellen sind (zur Thematik sehr umfassend Pichhadze
WTJ 2015, No. 3; auch Picciotto Accounting, Organizations and Society
1992, 7591f.). Verlangt wird zumindest ein Vergleich basierend u.a. auf den
kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen. Demzufolge gilt es, den tat-
sichlichen Sachverhalt festzustellen, der dann zu vergleichen bzw. zu wiirdigen
ist.

Marktdaten. Sollten Marktdaten existieren, konnten diese einen tiberpriif-
baren und objektiven WertmaBstab bilden. So hat auch der BFH in seinem
Urteil v. 6.4.2005 (I R 22/04, BStBL. II 2007, 658) angefiihrt, dass es richtig
sei, ,,dass der steuerrechtlich maBgebliche Fremdvergleich nach Madglichkeit
aus konkret festgestellten Vergleichswerten abgeleitet werden muss.” Scheinbar
waren die USA 1968 und die OECD in ihrem Bericht von 1979 von der An-
nahme ausgegangen, dass verlisslichliche Vergleichswerte in ausreichender An-
zahl gefunden werden konnten. Es stellt sich aber die Frage der Vergleichbarkeit
der Daten. Zur Uberpriifung der Fremdiiblichkeit von Verrechnungspreisen
werden mitunter Renditekennziffern vergleichbarer unabhingiger Unterneh-
men mit den Renditekennziffern des betreffenden Unternehmens verglichen.
Zur Bestimmung dieser Renditekennziffern von unabhingigen Unternehmen
werden offentlich zugingliche Datenbanken verwendet. Die Benchmark-
analysen lassen jedoch eine mehr oder weniger groB3e und mitunter willkiirli-
che Bandbreite von Vergleichswerten zu (siche beispielhaft zu Datenbankana-
lysen und den resultierenden Bandbreiten Kriiger/Nientimp/Schwarz Ubg 2016,
221, 222f.; Schwarz/Stein/Holinski DB 2016, 2307, 2308ft.; Schwarz/Stein/
Holinski/Hoffmann DB 2016, 2857, 2860f.; Schwarz/Stein/Holinski/Hoffinann
Ubg 2017, 149, 152).
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So fithrte schon Wassermeyer in fritheren Erganzungslieferungen (Rz. 125)
an: Nach der einen Methode miissen durch Beweisaufnahme zwei ver-
gleichbare Unternehmen ermittelt und ihre Unabhingigkeit untereinander
sowie die zw. ihnen vereinbarten oder auferlegten Beziehungen festgestellt
werden. In der Praxis funktioniert diese Methode nicht, weil sich entweder
zwei vergleichbare Unternehmen, die untereinander Beziehungen unterhal-
ten, nicht feststellen lassen oder weil bezliglich der Vergleichbarkeit der
Unternehmen ernstliche Zweifel bestehen. Die FinVerw. kann hiufig ihre
Vergleichsunternehmen aus Griinden des Steuergeheimnisses nicht benen-
nen. In diesem Zusammenhang wird gelegentlich die Brancheniiblichkeit als
FremdverhaltensmaBstab erwihnt. In der Praxis lassen sich jedoch die Bran-
chen nicht eindeutig voneinander abgrenzen. Viele Unternehmen sind in
mehreren Branchen titig. Auch verhalten sich innerhalb derselben Branche
groBe Unternehmen anders als kleine. Vor allem aber handelt nicht je-
der, dessen Verhalten von dem brancheniiblichen abweicht, deshalb im-
mer betriebswirtschaftl. unverniinftig. Haufig liegt gerade in dem vom Bran-
cheniiblichen abweichenden Verhalten das Geheimnis des Erfolges eines
Unternehmens. Die Bestimmung des Fremdvergleichspreises auf Basis von
Marktdaten ist mit umfassenden Schwierigkeiten verbunden. Die detaillierte
Beurteilung von qualitativen Faktoren sowie Mengeneffekten machen es
mitunter unmdoglich, die Vergleichbarkeit von Vergleichsunternehmen oder
-waren mit Sicherheit festzustellen und die Auswirkungen auf den Gewinn zu
bemessen (wohl auch Piciotto Accounting, Organizations and Society 1992,
759, 775).

Okonomisch fundierte Analyse. Eine Begrenzung auf diesen Markt-
ansatz erscheint daher nicht unbedingt zielftihrend. Auch das dkonomische
Nachdenken und, damit einhergehend, die Anwendung Skonomisch fun-
dierter und in der Fachoffentlichkeit anerkannter Vorgehensweisen darf ei-
nem nicht verwehrt werden, um darzulegen, dass der Fremdvergleichsgrund-
satz eingehalten wurde. Sind die betroffenen Unternehmen iSd. Art. 9 Abs. 1
miteinander verbunden, so belegt der Ausdruck ,,vereinbaren wiirden®, dass
der vorzunehmende Fremdvergleich auf einem hypothetischen Denkmodell
aufbaut. Es wird gedanklich eine Unabhingigkeit angenommen, die tatsich-
lich nicht besteht. Dies geht jedoch nicht soweit, dass ignoriert werden diirfte,
dass die verbundenen Unternehmen zu einer Unternehmensgruppe geho-
ren. Lediglich der , Interessengegensatz ist herzustellen. Sodann werden die
kaufminnischen oder finanziellen Beziehungen ermittelt, die untereinander
unabhingige Unternehmen vereinbart hitten. Dies geschieht im Grund-
satz durch Nachdenken und nicht durch Beweisaufnahme. Das Nachdenken
orientiert sich an einem Sollverhalten unabhingiger Unternehmen, die Be-
zichungen untereinander zum Zwecke der Gewinnmaximierung bzw. zur
Erzielung einer nachhaltigen Wertschopfung unterhalten. Das Sollverhalten
orientiert sich vor allem an dem betriebswirtschaftl. Verniinftigen. Man kann
von Hilfskriterien sprechen, die den Ruiickschluss auf ein betriebswirtschaftl.
verniinftiges Handeln zulassen, wobei das Abweichen von dem betriebswirt-
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schaftl. verniinftigen Handeln als widerlegbarer Anhaltspunkt (Vermutung) fiir
ein durch das Verbundensein veranlasstes Handeln angesehen wird.

Transaktionsorientierte Gewinnaufteilungsmethode. Ein Schritt in
diese Richtung wird mit der transaktionsorientierten Gewinnaufteilungsme-
thode unternommen (s. Rz. 310ff)). Sie basiert vornehmlich auf internen
Daten und innerhalb dieser Methode kénnen auch sog. Bewertungstechniken,
wie Ertragswert- oder DCF-Verfahren, angewandt werden. Da anscheinend
die Besorgnis vorherrscht, dass die Anwendung dieser Methode (und der Be-
wertungstechniken) zu eher unverldsslicheren Resultaten fliihre und sie ggf.
auch nicht mit dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar sei, wurde diese Me-
thode nur nach umfangreichen Diskussionen in die TPG aufgenommen. Sie
steht zwar auf einer Stufe mit den anderen Verrechnungspreismethoden, da
gem. den TPG die ,,most appropriate method” zu verwenden ist, aber sie
soll insbes. dann die am besten geeignete Methode sein, wenn keine Markt-
daten vorliegen bzw. einzigartige und wertvolle Beitrige geleistet werden, fiir
die Vergleichswerte nicht existieren. Diese Besorgnis erscheint jedoch unbe-
griindet: Die Anwendung von okonomischen Bewertungsmethoden oder der
Gewinnaufteilungsmethode mag zwar subjektiv sein, ist jedoch objektivierbar
und damit nachvollziehbar. Der scheinbar objektive Marktansatz ist demge-
geniiber entspr. subjektiv. Zum einen ist die Auswahl von Vergleichswerten
mit subjektiven Entscheidungen verbunden, zum anderen ist (meist) unbe-
kannt, wie der entsprechende Preis zustandekam.

Auch erfordert der Fremdvergleich nach dem Wortlaut von Art. 9 Abs. 1
keinen Vergleich mit Fremddaten. Es geht um einen Vergleich von Bedingun-
gen, ,,die von denen abweichen, die unabhingige Unternehmen miteinander
vereinbaren wiirden® (engl.: differ from those which would be made between inde-
pendent enterprises). Durch die Verwendung des Konjunktivs und die fehlende
Bezugnahme auf einen Markt werden beide Ansitze parallel nebeneinan-
der ermoglicht. Entsprechend scheint auch die OECD dieser Ansicht zu sein,
ansonsten hitte sie die Gewinnaufteilungsmethode nicht in die TPG als
gleichrangig anzuwendende Methode aufgenommen.

Internationale Rechnungslegung. Ein Blick in die internat. Rech-
nungslegung erscheint in diesem Zusammenhang aufschlussreich: So ent-
spricht gem. IFRS 13 bspw. der beizulegende Zeitwert (fair value) dem Preis,
der in einem geordneten Geschiftsvorfall zw. Marktteilnehmern am Bemes-
sungsstichtag flir den Verkauf eines Vermogenswertes eingenommen bzw. fiir
die Ubertragung einer Schuld gezahlt wiirde. Im IFRS 13 ist eine dreistufige
Fair value-Hierarchie vorgesehen, die sich aus sog. Input-Faktoren der Stufen 1
bis 3 ergibt: Auf erster Ebene (Level 1-Inputs) sind notierte Preise an aktiven
Mirkten fiir identische Vermogenswerte und Verbindlichkeiten heranzu-
ziechen. Hier wird einem Market-to-Market-Ansatz gefolgt. Die zweite Ebene
(Level 2-Inputs) steht fiir direkt oder indirekt beobachtbare Bewertungsparame-
ter, bspw. Zinssitze, Wechselkurse, Credit Spreads. Zur dritten Ebene (Level 3-
Inputs) zihlen nicht beobachtbare Bewertungsparameter. Hier fehlen konkrete
Preise, so dass die Daten mithilfe von Modellen (Bewertungsverfahren) zu
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ermitteln sind; sog. Mark-to-Model (Merkt in Baumbach/Hopt, HGB, 38. Aufl.
2018, § 255, Rn. 26). Eine solche Hierarchie ist zwar nicht in Art. 9 Abs. 1
vorgesehen. Jedoch zeigt die Vorgehensweise in den IFRS auf, dass eben nicht
nur Marktdaten von Relevanz sind, um eine Bewertung vorzunehmen.

Ein Vergleich mit am Markt vorhandenen Vergleichsdaten kann die Fiith-
rung des Fremdvergleichs ggf. vereinfachen, sofern eindeutige Vergleichswerte
gegeben sind. Aber auch ein 6konomisches Nachdenken und damit die An-
wendung von in der Wirtschaftswissenschaft anerkannten Prinzipien (so auch
Koomen ITP] 2015, 230 [243]) konnen ausreichend sein. Ordentliche vonein-
ander unabhingige Dritte wiirden bei einem gedachten Sollverhalten ebenfalls
dkonomisch fundiert handeln. Anderweitig wire in dem Fall, dass Marktdaten
oder ein vergleichbares Handeln voneinander unabhingiger Dritter nicht fest-
gestellt werden konnen, eine Transaktion immer als fremduniiblich zu qualifi-
zieren.

Rechtsfiktion. Art. 9 spricht es zwar nicht direkt an, aber Mafstab des
Fremdvergleichs ist das Verhalten eines doppelt ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters (s. dazu u.a. BFH v. 17.5.95 I R 147/93, BStBI. II 1996,
204; Thier IStR 2012, 495). Sowohl der Marktansatz als auch das gedachte
Sollverhalten zielen hierauf ab. Beim Marktansatz sind immer mindestens zwei
unabhingige Parteien beteiligt und bei dkonomischen Erwigungen sind eben-
falls immer beide Parteien einzubeziehen.

Die Staatengemeinschaft ist und die jeweiligen Staaten sind zudem auch
darin frei, zu definieren was als fremdvergleichskonform anzusehen ist. Der
Fremdvergleichsgrundsatz wird allerdings in Art. 9 nicht definiert. Als Leitlinie
kommen zwar die TPG infrage, aber nach Ansicht der OECD (und iU auch
der UN) sind Verrechnungspreisregelungen als ,,Umsetzungsnorm® fiir Art. 9
Angelegenheit des jeweiligen Staates. Damit kann aber auch der Ausspruch
“when I use the words ‘arm’s length’, it means just what I choose it to mean — neither
more nor less” (Schrotenboer Tax Notes 2004, 265, 272; Kleinbard zitiert in Shep-
pard, TNI 2008, 970, 971) gelten. Einerseits hat dieser Ausspruch den Char-
me, dass sich die stindige Frage bzw. der stindige Verweis darauf, was fremde
Dritte in einer vergleichbaren Situation getan hitten (engl. “what independent
enterprises would have done in comparable circumstances”), eriibrigen konnte. Empi-
risch ist ein solches Verhalten kaum eindeutig feststellbar und ein Sollverhalten
ist durch Nachdenken zu ermitteln. Beides fiihrt immer zu Wertungsband-
breiten. Bei einer strikten Vorgabe konnten diese Wertungsbandbreiten auf ein
Minimum reduziert werden, was wiederum Steuergestaltungsmoglichkeiten
mit Verrechnungspreisen verringern konnte. Andererseits wiirde eine genaue
Vorgabe, was als Fremdvergleich gilt, zur Losldsung von Marktdaten oder vom
Sollverhalten fiihren. Dies wiirde ein mit dem Fremdvergleichsgrundsatz ver-
bundenes Ziel konterkarieren: Die Gleichstellung und Schaffung gleicher
Wettbewerbsbedingungen zw. verbundenen und unverbundenen Unterneh-
men. Fiir Erstere wiirden pauschale Vorgaben gelten und fiir Letztere wire der
Markt entscheidend. Allerdings ist auch zuzugestehen, dass der Ausspruch
schon heute angewandt wird: Der Fremdvergleich ist nichts anderes als eine

EL 143 September 2018 Schwenke / Greil 77

108



109

110

111

MA Art. 9 109-111 Einkommen/Vermogen

Rechtsfiktion, welche weitere Fiktionen beinhaltet und auf diesen aufbaut
(siche auch Petruzzi Transfer Pricing in a Post-BEPS World, 10 mwN; Borges/
Takano Intertax 2017, 841, 844) mwN; Rasch Konzernverrechnungspreise,
163).

Uniiblichkeit als Indiz. Die Uniiblichkeit ist jedoch nur ein Indiz. Sie
fithrt im Ergebnis zu einer Verlagerung der Darlegungslast. Derjenige, der sich
uniiblich verhilt, muss darlegen, dass sein Verhalten dennoch wirtschaftl. sinn-
voll ist. Es geht letztlich um die im Einzelfall zu treffende Feststellung, ob
uniibliche Bedingungen den Ruiickschluss auf eine Veranlassung durch das
Verbundensein erlaubt.

d) Die Bedeutung der Konzernzugehorigkeit. Der Fremdvergleichs-
grundsatz erfordert einen Vergleich der Bedingungen zw. verbundenen
Unternehmen zu den Bedingungen zw. fremden Dritten in einer vergleich-
baren Situation und die Analyse der Auswirkung auf den Gewinn. Dies er-
fordert aber nicht, dass die Zugehorigkeit eines Unternehmens zu einer
Unternehmensgruppe ignoriert wiirde. In diesem Zusammenhang von be-
sonderer Bedeutung ist der sog. ,,Riickhalt im Konzern* (Implicit Group Sup-
porf). Was genau aber ein ,,Riickhalt im Konzern* ist, erscheint diskuta-
bel und wird in Lit. (zB Engler/Wellmann in Vogele, Kap. N, Rn. 108; Ditz
Verrechnungspreise international verbundener Unternehmen, S. 772ff)),
Rechtsprechung (BFH v. 17.12.2014 TR 23/13, BFHE 248, 170; BFH
v. 21.12.94 T R 65/94, BFHE 176, 571) und Verwaltung (BMF v. 29.3.2011,
BStBL I 2011, 277) unterschiedlich verstanden (s. dazu Greil/ Wargowske IStR
2016, 2721L).

Passive Konzernwirkungen. Die Vorteile im Konzern, die sich allein aus
der Zugehorigkeit zum Unternehmensverbund bei volliger Passivitit der Kon-
zernleitung ergeben, sollten nicht als ein Konzernriickhalt aufzufassen sein. Sie
sind vielmehr terminologisch als passive Konzernwirkungen zu verstehen, die
sich lediglich aufgrund der Eingliederung in einen Konzern ergeben (so schon
Moxter ZhfF 1961, 646). Hierzu gehoren unter anderem eine bessere Kredit-
wiirdigkeit des einzelnen Unternehmens, gilinstigere Beschaffungsmoglichkei-
ten von Waren sowie eine Verbesserung der Stellung des Unternehmens im
Absatzmarkt (Moxter ZhfF1961, 646). So werden beispielsweise fremde Darle-
hensgeber zwar prinzipiell auf das einzelne Unternehmen abstellen, aber wohl
grds. auch die Eingliederung in den Konzern als qualitatives Merkmal bei der
Priifung der Kreditwiirdigkeit des betreffenden Unternehmens berticksichti-
gen. Mithin kénnten bei der Beschaffung von Darlehen von fremden Dritten
aufgrund der Eingliederung in einen Konzern und einer etwaig damit unter-
stellten besseren Kreditwiirdigkeit des einzelnen Unternehmens mdglicher-
weise bessere Darlehensbedingungen — etwa ein giinstigerer Zinssatz — in An-
spruch genommen werden. Diese Vorteile vermogen eine Vergtitungspflicht
jedoch nicht zu begriinden (siche auch Tz. 1.164{f. TPG 2017). Weder sind
diese Konzernwirkungen eindeutig zu qualifizieren noch zu quantifizieren. Sie
lassen sich insbes. auch nicht als Anspriiche, Forderungen und/oder Rechte
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verstehen. SchlieBlich findet zudem kein Leistungsaustausch zw. den Gesell-
schaften statt, der es rechtfertigen wiirde, eine Vergiitung zu verlangen.
SchlieBlich existieren keine auferlegten oder vereinbarten Bedingungen zw.
den verbundenen Unternehmen, die eine Auswirkung auf den Gewinn hit-
ten.

Qualifizierte passive Konzernwirkungen. Von diesen einfachen passi-
ven Konzernwirkungen sollten qualifizierte passive Konzernwirkungen unter-
schieden werden. Diese liegen dann vor, wenn neben den reinen passiven
Konzernwirkungen eine ,,passiv gewihrte Sicherheit” besteht. Eine solche
existiert insbes. dann, wenn die Mdoglichkeit der (konkreten) Einflussnahme
des Darlehensgebers auf den Darlehensnehmer besteht. Uber eine solche ver-
fligt jedenfalls der beherrschende Gesellschafter betreffs ,,seiner” KapGes. So
kann ein solcher Gesellschafter insbes. daflir Sorge tragen, dass seine Forde-
rungen gegen die Kapitalgesellschaft durch diese erfiillt werden. Ferner ist eine
Darlehenshingabe im Konzern auch nur dann zulissig, wenn den ausgereich-
ten Darlehen werthaltige Vermogenswerte gegeniiberstehen (Priester AnwZert
InsR 6/2015 Anm. 3. So ist die Auszahlung zu verweigern, wenn ein kon-
kretes Ausfall- oder Liquidititsrisiko besteht; vgl. BGH v. 1.12.2008 II ZR
102/07, BGHZ 179, 71). Damit liegt es letztlich so, dass als ,,Sicherheit* die
Moglichkeit der Einflussnahme des Darlehensgebers auf den Darlehensnehmer
angesehen werden kann, soweit dem ein werthaltiger ,,Posten* in Form ent-
sprechender Vermogenswerte oder Anspriiche ggii. Dritten beim Darlehens-
nehmer gegeniibersteht. Ob und wie dies bei der Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes zu beriicksichtigen ist, gilt es freilich zu diskutieren: Bei der
Durchfithrung des Fremdvergleichs wird zwar vom Nahestehen abstrahiert,
aber gleichwohl weiterhin unterstellt, dass das Darlehen nehmende Unter-
nehmen zu einem Konzern gehort. Wird also das Nahestehen hinfortgedacht
und unterstellt, ein fremder Dritter gebe einer zu einem Konzern zugehorigen
Gesellschaft ein Darlehen, so mangelt es diesem Darlehensgeber aber an der
Moglichkeit der Einflussnahme. Daher kann eine solche Moglichkeit der Ein-
flussnahme in der Konsequenz keine positive Auswirkung bspw. auf den Zins-
satz haben. Liegen jedoch ausreichend Vermogenswerte bzw. werthaltige
,Posten* in Form entsprechender Vermogenswerte vor, kann von einer fakti-
schen Besicherung ausgegangen werden, die einen positiven Einfluss auf den
Zinssatz haben kann; mithin ist ein faktisch besichertes Darlehen anzuneh-
men.

,»Riickhalt im Konzern* (Riickhalt in einer Unternehmensgruppe) sollte
aber schlieBlich insbes. bedeuten, dass der Konzern oder die Obergesellschaft
des Konzerns fiir einen etwaigen Ausfall von Darlehensverbindlichkeiten von
konzernzugehdrigen Unternehmen einsteht und die konzernzugehorigen
Gesellschaften unterstiitzt, sodass diese ihre Verpflichtungen ggii. Dritten er-
fiilllen. Der Riickhalt wird daher erst im spezifischen Einzelfall durch eine
aktive Tatigkeit hergestellt und ergibt sich nicht lediglich aus einer Eingliede-
rung in den Konzern. Er wird zum Beispiel seitens des Konzerns oder einer
Konzerngesellschaft durch Sicherheiten in Form etwa einer Biirgschaft, eines
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Kreditauftrags, eines Schuldbeitritts, einer Konzernverrechnungsklausel, einer
Garantieerklirung oder einer Patronatserklirung vermittelt (Janssen RIW
1998, 312f.). Der Riickhalt im Konzern stellt damit grds. eine Sicherheit dar,
auf die sich grds. auch ein Dritter berufen kann. Damit liegt es aber auch so,
dass im Falle des aktiven Titigwerdens einer Konzerngesellschaft fiir eine an-
dere Konzerngesellschaft — etwa durch die Abgabe eines Biirgschaftsverspre-
chens — eine Pflicht zur Vergiitung zu bejahen ist, die grds. mit einem ange-
messenen Entgelt — Avalzins — zu entgelten ist (s. aber auch EuGH-Urteil in
der Rs. Hornbach unter Rz. 22).

Dartiber hinaus besteht — den angefiihrten Grundsatz erginzend — innerhalb
eines Konzerns regelmiBig eine indirekte Unterstiitzung fiir die konzernzuge-
horigen Gesellschaften, sodass diese ihre Verpflichtungen ggii. Dritten erfiillen
konnen. Dies kann als wirtschaftlicher oder finanzieller Riickhalt zur
Stabilisierung der betreffenden Gesellschaften und somit des Konzerns aufge-
fasst werden. Es liegt regelmifBig nicht im Konzerninteresse, dass einzelne Ge-
sellschaften insolvenzgefihrdet sind, weil dies eine negative Auswirkung auf
den Konzern haben konnte. So ist auch im Deutschen Corporate Governance
Kodex (Tz.4.1.1 und Tz. 4.1.4) vorgesehen, dass der Vorstand das Unter-
nehmen (was auch die Konzernunternehmen umfasst) mit dem Ziel nach-
haltiger Wertschopfung in eigener Verantwortung im Unternehmensinteresse
leitet und fiir ein angemessenes Risikomanagement und Risikocontrolling
sorgt. Demzufolge wird es im Interesse des Konzerns sein, die einzelnen Ge-
sellschaften des Konzerns derart (indirekt finanziell) zu unterstiitzen, dass sie
ihren Verpflichtungen ggii. Dritten nachkommen. Damit kann auch im
Fremdvergleich angenommen werden, dass eine indirekte Unterstiitzung und
damit ein Riickhalt solange bestehen, wie die betreffende Darlehen nehmende
Gesellschaft nicht in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerit und der Konzern
diese Gesellschaft (indirekt) unterstiitzt. Werden fremde Dritte bedient, wird
also ggii. fremden Dritten der Kapitaldienst erbracht, und damit die Zahlung
ggii. fremden Dritten (indirekt) sichergestellt, ist ein zum Konzern zugehori-
ges Unternehmen im Fremdvergleich nicht anders zu behandeln. Ansonsten
wiirden nahestehende und nicht nahestehende Personen unterschiedlich be-
handelt werden, obwohl ,,nur” das Nahestehen wegzudenken ist. Erst wenn
ggii. fremden Dritten Zahlungsschwierigkeiten auftreten, sind diese auch fiir
den Fremdvergleich beachtlich. Damit verbleibt im Fremdvergleich bis dahin
kein Raum fiir eine Teilwertabschreibung. Solche (indirekten) Unterstiit-
zungsmaBBnahmen ergeben sich aus einer Vielzahl von vergiitungspflichtigen
MaBnahmen, wie die Bereitstellung von Fremdkapital oder die Gewihrung
von Sicherheiten, aber auch bspw. durch nicht vergiitungsfihige Vorginge,
wie die Zufithrung von Eigenkapital.

Konzerniiblich vs. fremdiiblich. Fraglich ist allerdings, ob ein solch
verstandender Riickhalt als Sicherheit aufgefasst werden kann. So ist es in
einem Konzern bzw. in einer Unternehmensgruppe nicht iiblich und bis-
weilen nicht zweckdienlich, Darlehen zu besichern. Die Beantwortung der
Frage iU, ob ein Darlehen zu besichern gewesen wire, weil ein ordentlicher
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und gewissenhafter Geschiftsleiter dies wohl auch getan hitte, ist im Fremd-
vergleich grds. unerheblich. Fraglich ist schlieBlich nur, ob eine Gewinnmin-
derung eintritt. Die Nichtbesicherung fiihrt grds. zu hoheren Risikoprimien,
die entspr. zu berticksichtigen wiren. Wird aber ein Darlehen begeben, was
von Beginn an nicht hitte bedient werden konnen, konnen die Bedingungen
des Darlehens von Bedeutung sein. So hat auch der BFH in seinen Urteilen
v. 21.12.94 T R 65/94, BFHE 176, 571 und v. 29.10.97 I R 24/97, BStBl. II
1998, 574 entschieden, dass Darlehensgewihrungen im Konzern nicht allein
deshalb als vGA beurteilt werden diirfen, weil fiir sie keine Sicherheiten ver-
einbart wurden. Ob damit allerdings die Aussage verbunden werden kann, dass
konzerntibliche Bedingungen iS von fremdiiblichen Bedingungen verstanden
werden konnen, diirfte den BFH-Entscheidungen nicht zweifelsfrei zu ent-
nehmen sein.

Als Aquivalent fiir die fehlende Besicherung gilt der Riickhalt in der Un-
ternehmensgruppe jedenfalls dann, wenn ausreichend Vermdogenswerte vor-
handen sind. Der Riickhalt stelle jedenfalls in diesem Fall flir sich genommen
eine ausreichende Sicherheit dar (vgl. in Bezug auf den ,,Konzernriickhalt®
auch zB BFH v. 17.12.2014 I R 23/13, BStBI. II 2016, 261; Benz/Bsing Ubg
2012, 440, 448; Looks/Birmans/Persch DB 2011, 21101t.; Roser GmbHR 2011,
841, 845). Auch die FinVerw. erkennt den Riickhalt in Unternehmensgrup-
pen als fremdiibliche Sicherheit bei der Beurteilung der Fremdvergleichskon-
formitit fiir Zwecke des § 1 AStG an (BMF v. 29.3.2011, BStBL I 2011, 277
— Tz. 13). Der BFH hat hierzu im Urteil vom 24.6.2015 I R 29/14, BStBl. 11
2016, 258 (Rn. 13) ausgefuihrt, dass damit noch nicht ausgemacht sei, ob der
Ruiickhalt im Besicherungsfall tatsichlich und uneingeschrinkt greife. Gerade
dann, wenn die Darlehensnehmerin auf die Inanspruchnahme des Riickhaltes
angewiesen sei, um Drittglaubiger zu befriedigen, sei vielmehr davon auszuge-
hen, dass die Darlehensverbindlichkeit ggii. der Darlehensgeberin nicht be-
dient werde. Diese Auffassung diirfte mit dem Fremdvergleichsgrundsatz nur
schwer vereinbar sein.

So hat aber das FG Koln in zwei Urteilen vom 8.5.2013 10 K 1172/12
und vom 29.6.2017 10 K 771/16 (Rev. BFH I R 62/17, insbes. wegen
der Frage des sog. Riickhalts im Konzern auf die Hohe des Zinssatzes zuge-
lassen) auch entschieden, dass fiir die Hohe des fremdiiblichen Zinssatzes die
Rechtsfigur des sog. Riickhalts im Konzern zumindest bei Darlehensge-
wihrungen von der Mutter- an die TochterGes. keine Rolle spiele, sodass
diese Rechtsfigur bei der Ermittlung des fremdiblichen Zinssatzes aullen vor
bleiben miisse.

Wirkung des Riickhalts. Wie man den Riickhalt nun beriicksichtigt, ist
diskutabel. Unter Beriicksichtigung der vorhergehenden Ausfiihrungen (ins-
bes. Rz. 114) kann der Riickhalt dazu fithren, dass er eine positive Aus-
wirkung auf den Zinssatz fiir Darlehen hat; sei es indem man eine Sicherheit
unterstellt oder iRd Bonititseinschitzung auf die Unternehmensgruppe ab-
stellt (siehe dazu umfassend Greil/Schilling Der Konzern 2016, 329; dies. DStR.
2016, 2352).
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e) Beachtung der jeweils geltenden Rechtsordnung und von be-
hordlichen MaBnahmen. Zugleich gilt es, die jeweils geltende Rechts-
ordnung im Fremdvergleich zu beachten. Dies wiederum bedeutet, dass
Regelungen im Fremdvergleich zu beachten sind, die selbst nur fir Unter-
nehmensgruppen gelten. Diese haben ggfs. eine Auswirkung auf den Gewinn,
aber diese Auswirkung wird jedoch nicht hervorgerufen durch auferlegte oder
vereinbarte Bedingungen, die durch die unmittelbare oder mittelbare Be-
teiligung an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital resultieren.
So ist bspw. festzustellen, dass durch § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Fassung des
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von
Missbriuchen (MoMiG) der Nachrang von Forderungen aus Gesellschaf-
terdarlehen und wirtschaftlich gleichwertigen Rechtshandlungen normiert
wurde (zu Nachrangdarlehen s. u.a. Zwirner/Heyd/Zieglmaier StuB, Beilage
7/2018, 15ff.). Diese Nachrangigkeit kann auch nicht durch die Gewihrung
von Sicherheiten umgangen werden. Da die geltende Rechtsordnung auch im
Fremdvergleich von Bedeutung ist, wire dies zumindest ein Anhaltspunkt
dafiir, dass das Gesellschafterdarlehen ggii. dem Bankdarlehen risikobehafteter
sein konnte. Liegen jedoch ausreichend Vermogenswerte bzw. werthaltige
,Posten* in Form entsprechender Vermogenswerte vor, kann von einer fakti-
schen Besicherung ausgegangen werden, die einen positiven Einfluss auf den
Zinssatz haben kann; mithin ist dann ein faktisch besichertes Darlehen an-
zunehmen. Sollte in beiden Staaten dieselbe Regelung gelten, ergibt sich
wohl grds. auch kein Problem. Diskutabel wird es dann, wenn die betreffende
Regelung nur in einem Staat gilt. Dennoch miisste es sich abschlieBend um
auferlegte oder vereinbarte Bedingungen handeln, die aufgrund der Beteili-
gung resultieren und nicht aufgrund eines Gesetzes, das an ein Verbundensein
ankntipft.

Behordliche MaBnahmen. Die OECD hingegen betont bspw. im Zu-
sammenhang mit behordlichen MaBnahmen, die nur Geschiftsvorfille zw.
verbundenen Unternehmen betreffen, dass es keine einfache Losung dieses
Problems gibe. Ein moglicher Ansatz moge darin liegen, den Fremdver-
gleichsgrundsatz so anzuwenden, dass dieser Eingrift als eine Bedingung anzu-
sehen ist, die die Vertragsbestimmungen des Geschiftsvorfalls beeinflusst
(Tz. 1.132ft. TPG 2017). Sollten allerdings spezifische steuerliche Regelungen
fiir verbundene Unternehmen gelten, die bspw. erfordern, dass bei Dienstleis-
tungen immer ein Kostenaufschlag von mind. 25 vH zu erheben ist und un-
strittig ein anderer Prozensatz, zB 5-10 vH, fremdiiblich ist, sind die spezifi-
schen steuerrechtlichen Regelungen fir den Fremdvergleich unbeachtlich.
Hier ist dann eher iiber die Sperrwirkung des Art. 9 Abs. 1 zu entscheiden.

Wertpapierdienstleistungen. Gemil § 70 Abs. 1 WpHG! darf ein Wert-
papierdienstleistungsunternehmen im Zusammenhang mit der Erbringung von
Wertpapierdienstleistungen oder Wertpapiernebendienstleistungen keine Zu-
wendungen von Dritten, auch von verbundenen Unternehmen im Sinne des

U Art. 24 Abs. 9 Directive 2014/65/EU (MiFID II), Amtsbl. EU L 173/349.
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Art. 9, annehmen oder an Dritte gewihren, die nicht Kunden dieser Dienst-
leistung sind oder nicht im Auftrag des Kunden titig werden, es sei denn, dass
bestimmte Voraussetzungen vorliegen. Zuwendungen im Sinne dieser Vor-
schrift sind Provisionen, Gebiithren oder sonstige Geldleistungen sowie alle
nicht monetiren Vorteile (§ 70 Abs. 2 WpHG). Als Geschiftsvorfille kommen
bspw. die Anlagenvermittlung oder der Vertrieb von Finanzinstrumenten in
Betracht.

Folglich konnten Verrechnungspreise im Einzelfall Zuwendungen nach
§ 70 Abs. 1 WpHG sein, wenn sie von einem Unternehmen im Zusammen-
hang mit einer Wertpapier(neben)dienstleistung gezahlt werden, und das ge-
wihrende Unternehmen nicht Kunde dieser Dienstleistung ist. Sofern aber
die Wertpapier(neben)dienstleistungen an andere verbundene Unterneh-
men erbracht werden, sollte eine fremdvergleichskonforme Vergiitung durch
dieses Unternehmen als Kunden keine Zuwendung darstellen. Entsprechend
ist diese auf dem Unionsrecht basierende Regelung im Fremdvergleich zu
beachten.

Namensnutzung im Konzern. Die Nutzung von Namen in multinatio-
nalen Unternehmensgruppe ist Gegenstand kontrovers gefithrter Diskussio-
nen. Dies insbes. im Hinblick auf eine etwaige Vergiitungspflicht fiir die Ein-
raumung einer solchen Nutzung durch ein Unternehmen innerhalb der
Unternehmensgruppe, zumeist durch eine Obergesellschaft (Gosch in Gosch,
KStG § 8 Rn. 935; Jacobs/Endres/Spengel in Jacobs, Int. Unternehmensbe-
steuerung, 8. Auflage 2016, Kap. 3, 735 ft.; Baumhoff in FS Gosch, 7; Borstell/
Wehnert IStR 2001, 127; Siemer/ Zimmermann StBp 2013, 65; Ditz /Birsch IStR.
2014, 492; Schulz-Trieglaff IStR 2014, 596; Haverkamp ISR 2014, 191; Listl
IStR 2014, 94; van der Ham/Retzer IStR 2014, 240; Renz/Kern IStR 2015,
132; Kriiger IStR 2015, 650; Holinski/Schwarz/Stein Der Konzern 2016, 316).

Die Nutzung von Namen bei verbundenen Unternehmen betriftt grds. nur
die Firma im Sinne von § 17 HGB. Die Nutzung von Namen darf daher
nicht mit deren von Marken im Sinne der §§ 1 Nr. 1, 3 MarkenG vermengt
werden, da Marken sich auf die Waren und Dienstleistungen eines Unterneh-
mens beziehen.

Entgeltfihigkeit des Namens. Aus einer blofen Zugehorigkeit zu einem
Unternehmensverbund lisst sich eine vergiitungsfihige Nutzungsiiberlassung
eines Namens weder fingieren noch ableiten. Daraus kann aber auch nicht
geschlossen werden, dass eine solche Uberlassung des Namens zwingend stets
entgeltfrei zu erfolgen hat. So kann ein Riickhalt in Unternehmensgruppen
durch eine aktive Titigkeit in Form des Tuns oder aber des Duldens herbeige-
fithrt werden (Rz. 113). Als aktives Tatigwerden kann die ausdriickliche Ges-
tattung der Nutzung eines Namens, insbes. einer Firma als geschiftliche Be-
zeichnung im Sinne von § 5 MarkenG, des einen verbundenen Unternehmens
an ein anderes verbundenes Unternehmen verstanden werden. Schlieflich
konnten eine solche Gestattung grds. auch Dritte erlangen — Einriumung
eines Nutzungsrechts. Zum anderen kann aber auch die Duldung der Nut-
zung eines Namens durch ein anderes zum Unternehmensverbund zugehori-
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gen Unternehmens hierunter verstanden werden. Ein solcher Riickhalt in
Unternehmensgruppen ist grds. vergiitungsfihig. Eine tatsichliche Vergii-
tungspflicht setzt aber voraus, dass der jeweilige Name tatsichlich einen Wert
innehat, der am Markt zu erzielen ist (siehe auch BMF v. 7.4.2017, BStBI. I
2017, 701, Tz. 4). Die OECD hilt hierzu in Tz. 6.81 TPG 2017 im ersten
Schritt fest ,,As a general rule, no payment should be recognised for transfer pricing
purposes for [...] the use of the group name merely to reflect the fact of group member-
ship.“ Solange der Name aber ein ausschlieBliches und werthaltiges Recht
gewihrt, wird eine Entgeltfihigkeit den Regelfall darstellen, was anscheinend
dann durch Tz. 6.82 der TPG 2017 zum Ausdruck gebracht werden soll:
“Where one member of the group is the owner of [...] other intangible for the group
name, and where use of the name provides a financial benefit to members of the group
other than the member legally owning such intangible, it is reasonable to conclude that a
payment for use would have been made in arm’s length transactions.” Entsprechend
fithrt das BMF in seinem og. Schreiben vom 7.4.2017 (Tz. 6 und 7) auch aus:
,-Ein Indiz dafiir, dass die Fithrung einer einheitlichen Unternehmensbezeich-
nung [...] innerhalb einer multinationalen Unternehmensgruppe dem Grunde
nach entgeltfihig ist, liegt vor, wenn der Namensinhaber [...] gegeniiber ei-
nem Dritten das Recht oder die tatsichliche Mdoglichkeit hat, diesen von der
Nutzung auszuschlieBen. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter
wiirde aus der Sicht des Inhabers grds. ein Entgelt dafiir verlangen, dass er
einem anderen die Nutzung eines solchen ausschlieBlichen Rechts einrdaumt
bzw. die tatsichliche Nutzung ermdglicht. [...] Eine Entgeltfihigkeit der
Hohe nach ist auch bei Entgeltfihigkeit dem Grunde nach nur dann anzu-
nehmen, wenn der Nutzende aus einer tatsichlichen oder rechtlichen Ein-
raumung der Nutzung |[...] einen wirtschaftlichen Vorteil erwarten kann*.
Name vs. Marke. Entsprechendes gilt auch fiir die Verwendung eines
Unternehmenskennzeichens sowie flir die Nutzung eines Markenrechts.
Name und Markenrecht sind aber voneinander zu unterscheiden (so auch
BFH v. 9.8.2000 I R 12/99, BStBl. II 2001, 140; BFH v. 21.1.2016 I R
22/14, BStBL. 1I 2017, 336; BMF v. 7.4.2017, BStBL. I 2017, 701, Tz. 4). Sie
sind unabhingig voneinander verwertbar und dementspr. im Hinblick auf die
Frage der Entgeltfihigkeit dem Grunde nach getrennt zu priifen. Demge-
miaf ist es dem Grunde nach unerheblich, ob ein werthaltiges Markenrecht
besteht, da diese geschiftliche Bezeichnungen, also den Namen, nicht von
sich heraus verdringt. Ob ein Markenrecht oder aber eine geschiftliche Be-
zeichnung im Vordergrund steht, bestimmt sich — aus dem spezifischen Blick-
winkel der geschiftlichen Beziehung — allein nach den Kollisionsnormen der
§§ 6 iVm. 5, 15 MarkenG. Zudem sind im Weiteren die Konkurrenzen der
Regelungen in §§ 5, 15 MarkenG, § 37 Abs. 2 HGB oder § 12 BGB zu be-
achten. Anderenfalls liefe sich der Konflikt etwa zw. einem Markenrecht und
der missbriuchlichen Nutzung der Firma steuerrechtlich nicht systemgerecht
auflésen. Berticksichtigte man die Konkurrenzen und insbes. die Kollisions-
normen der §§ 6 iVm. 5, 15 MarkenG steuerrechtlich nicht, so konnte es sich
ergeben, dass steuerrechtlich etwa ein Markenrecht berticksichtigt wird, wel-
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ches sich aber real nie gegen die prioritire geschiftliche Bezeichnung! durch-
setzen konnte. Dies erscheint wenig tiberzeugend. Ein fremder Dritter wiirde
eben auch fiir das prioritir nachrangige Markenrecht nicht bzw. nicht im vol-
len Umfang leisten. Besteht schlieBlich keine Kollision zw. einem Marken-
recht und einem Namen, so sind die Werte fiir die Marke und den Namen
gesondert zu ermitteln und steuerlich zu beriicksichtigen. Eine Unterschei-
dung in der Bewertung diirfte dabei nur schwer moglich sein, da Firma und
Marke sich in einem solchen Fall grds. entsprechen diirften (s. dazu auch BMF
v. 7.4.2017, BStBl. 1 2017, 701, Tz. 5).

Beachtung des Markenrechts. Eine steuerliche Loslosung von den kenn-
zeichenrechtlichen Regelungen ist daher nicht geboten. Insbesondere das
MarkenG 16st die Kollision zw. Marken und geschiftlichen Bezeichnungen
adiquat auf. Besteht danach aber ein werthaltiger Anspruch auf Grund der
Nutzung eines Namens, so ist dieser Anspruch steuerrechtlich auch zu be-
riicksichtigen. Besteht ein solcher Anspruch nicht, gibt es eben auch keine
Grundlage, diesen steuerrechtlich zu beriicksichtigen (siche umfassend dazu
Greil / Wargowske IStR 2017, 12t.).

Eingriffe in die Preisbildung. Staatliche Eingriffe in die Preisbildung
sind zahlreich und in vielen Lindern zu beobachten. Als preisregulierende
MaBnahmen seien nur genannt: Preiskontrollen, Einfuhrzolle, Importkontin-
gente und -verbote, devisenrechtliche Bestimmungen sowie Zahlungsverbote
fiir Zinsen und Lizenzen an ausl. verbundene Unternehmen. Solche behordli-
chen MafBnahmen sind als Eigenheiten der Verhiltnisse des betreffenden Lan-
des zu beurteilen. Unter diesen Bedingungen zw. unabhingigen Unterneh-
men vereinbarte Preise sind im Allgemeinen mangels Vergleichbarkeit der
preisbildenden Umstinde nicht als MaBstab fiir die Festsetzung und Uberprii-
fung von Preisen zw. verbundenen Unternehmen flir Geschifte in anderen
Mirkten geeignet (vgl. Tz. 3.1.2.4 Nr. 4 VWG 1983). Sofern von solchen
behordlichen MalBnahmen unabhingige und verbundene Unternehmen in
gleicher Weise betroffen sind, gelten fiir die Ermittlung von angemessenen
Verrechnungspreisen keine Besonderheiten. Gilt der staatliche Eingriff nur
hinsichtlich Geschiftsvorfillen zw. verbundenen Unternehmen s. hierzu
Rz. 118f. (zu diesem Themenbereich auch Becker in Haase, AStG/DBA,
3. Aufl. 2016, Art. 9 Rn 45).

5. Gewinnminderung

a) Begriff. Die vom Fremdvergleich abweichenden und zw. den verbun-
denen Unternehmen vereinbarten bzw. auferlegten Bedingungen miissen zu
einer Gewinnminderung fihren. Der Ausdruck ,,Gewinnminderung® bezieht
sich dabei auf den in den Biichern eines der beiden verbundenen Unterneh-
men ausgewiesenen Gewinn. Dieser ist zumindest aus nationaler Perspektive
identisch mit dem Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 S. 1 EStG, wie ihn der

! Unter Berticksichtigung der Schranken des Schutzes gemif3 §§ 20 bis 26 MarkenG.
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