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Umsetzung iiberarbeiteter OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017 bis

2020 in deutsches Recht

Teil 1: Zielsetzung, MaBstab und aktueller Anspruch

Prof. Dr. Andreas Qestreicher*

Die Initiative der OECD gegen internationale Gewinnverlagerung
und die Aushéhlung steverlicher Bemessungsgrundlagen wurde in
Deutschland bisher nur zu einem Teil in nationales Recht umge-
setzt. Im Bereich Verrechnungspreise wurden zwar die Dokumen-
tationspflichten in Deutschland an die infernationalen Standards
angepasst und eine lénderbezogene Berichtersiattung eingefiihrt.
Die materiellen Vorschriften zur Verrechnungspreisbestimmung
wurden aber bisher noch nicht iSd Leitlinien von OECD/G20
iiberarbeitet. Hierzu will der vorliegende, in zwei Teilen erschei-
nende Beitrag Empfehlungen geben. Teil 1 befasst sich mit der
Zielsetzung, dem Mafstab und dem aktuellen Anspruch des BMF.
Mafstab sind die Uberarbeiteten Verrechnungspreisleitlinien der
OECD, der aktuelle Anspruch ergibt sich aus dem Gberarbeiteten
Entwurf des BMF fir ein ATAD-Umsetzungsgesetz, der ua auch ei-
ne Anderung des Aufenstevergesetzes im Bereich der ,Berichti-
gung von Einkiinften” vorsieht. Teil 2 wird sich mit den Vorschla-
gen des BMF kritisch auseinandersetzen und Empfehlungen fir ei-
ne Doppelbesteverung vermeidende Umsetzung geben.

1. Einleitung

Auf ihrem Gipfel in Antalya, Tirkei, November 2015,
verpflichteten sich die G20 zur Umsetzung der OECD-
Empfehlungen in Bezug auf MaBnahmen gegen ,,Base Erosi-
on and Profit Shifting™ (BEPS). Sie verstindigten sich auf
vier Mindeststandards zur Vermeidung negativer Ausstrah-
lungseftekte fiir den Fall, dass einzelne Linder auf nationale

*  Prof. Dr. Andreas Oestreicher, StB, Georg-August-Universitit Géttin-
gen.

MaBnahmen verzichten, und forderten die OECD auf, einen
sintegrativen Rahmen® zu entwickeln, der die gleichberech-
tigte Teilnahme der Entwicklungslinder einschlieft.

Das Arbeitsprogramm dieses ,Inclusive Framework®
konzentriert sich auf die Umsetzung des BEPS-Pakets und
die Entwicklung von Standards zu den verbleibenden BEPS-
Themen." Diese Entwicklung von Standards bezieht sich vor
allem auf DBA und steuerliche Verrechnungspreise. Hierzu
gehort die Arbeit a der Entwicklung von Leitlinien fiir Ver-
rechnungspreise, fiir die Anwendung von Gewinnauftei-
lungsmethoden und fiir Finanztransaktionen (Arbeitsge-
biet 1). Ein weiteres Arbeitsgebiet im Bereich Verrech-
nungspreise betrifft die Bewiltigung der Herausforderungen
der digitalen Wirtschaft (Arbeitsgebiet 3). Zu diesem Bereich
hat das ,,Inclusive Framework ™ im Mai 2019 ein eigenes Ar-
beitsprogramm vorgelegt, das von den Finanzministern der
G20 bereits wenige Tage spiter gebilligt wurde.”

1 S. OECD (2017), Background brief, Inclusive Framework on BEPS,
Paris, hetps://www.oecd.org/tax/beps/background-brief-inclusive-frame
work-for-beps-implementation.pdf.

2 S.0ECD (2019), Programme of Work to Develop a Consensus Soluti-
on to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy,
QECI/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD, Paris, www.
oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-soluti
on-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.
htm; OECD (2020), Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework
on BEPS on the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy, OECD/G20 Inclusive
Framework on BEPS, OECD, Paris, www.oecd.org/tax/beps/statement-
by-the-oecd-g20-inclusive-framework-on-beps-january-2020.pdf;  zur
Diskussion s. Saint—Amans/Fuest ua ifo Schnelldienst 3/2020, 3.



518

Die Leitlinien der OECD zu steuerlichen Verrechnungs-
preisen wurden 2016 auf Basis der Berichte zu den Aktions-
punkten 8 bis 10 (,Gewihrleistung der Ubereinstimmung
zwischen Verrechnungspreisergebnissen und Wertschép-
fung®)’ und 13 (,, Verrechnungspreisdokumentation und lin-
derbezogene Berichterstattung™)* iiberarbeitet und ein Jahr
spater verdffentlicht.’ Sie enthalten auBlerdem die 2013 ver-
abschiedeten Leitlinien zu Safe-Harbour-Regelungen, mit
denen anerkannt wird, dass sachgerecht gestaltete Sicher-
heitsbereiche den Erfillungsaufwand verringern und den
Steuerpflichtigen mehr Sicherheit bieten kénnen. In 2018
veroffentlichte die OECD ihre Empfehlungen zur Anwen-
dung der Betriebsstittengewinnabgrenzung auf die Ande-
rungen, die sich aus der {iberarbeiteten Definition der Be-
triebsstitte und des abhingigen Vertreters sowie der hiermit
verbundenen Uberschneidung der Anwendungsbereiche
von Art. 7 und Art. 9 MA ergeben.’ Im gleichen Jahr legte
das ,,Inclusive Framework" die {iberarbeiteten Leitlinien fiir
die Anwendung von Gewinnaufteilungsmethoden’ vor und
reagierte damit auf das Mandat unter Aktionspunkt 10 (,,An-
dere Geschiftsvorfille mit hohem Risiko®), das im Hinblick
auf die Entwicklung von ,Regeln zur Verhinderung von
BEPS durch Transaktionen, die nicht oder nur sehr selten
zwischen Dritten stattfinden wiirden®, die Klarstellung des
Anwendungsbereichs der Verrechnungspreismethoden und
hier insbesondere der transaktionsbezogenen Gewinnauftei-
lungsmethode empfahl.® Die Verrechnungspreisleitlinien fiir
Finanztransaktionen folgten Anfang 2020.” Sie stehen im
Zusammenhang mit der Forderung nach Verrechnungs-
preisleitlinien in Bezug auf Finanztransaktionen mit verbun-
denen Unternehmen in Aktionspunkt 4 (,,Begrenzung einer
Erosion der Steuerbemessungsgrundlagen mithilfe von Zins-
abziigen und anderen finanziellen Zahlungen®)."”

3 OECD (2015), Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Crea-
tion, Actions 8-10, Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/
9789264241244-en.

4 OECD (2015), Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting, Action 13, Final Report, OECD/G20 Base Frosion
and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/
10.1787/9789264241480-en.

5 OECD (2017), Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, OECD Publishing, Paris, http://
dx.doi.org/10.1787/tpg-2017-en.

6 OECD (2018), Additional Guidance on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments, BEPS Action 7, www.oecd.org/tax/beps/ad-
ditional-guidance-attribution-of-profits-to-a-permanent-establishment-
under-beps-action7.htm.

7 OECD (2018), Revised Guidance on the Application of the Trans-
actional Profit Split Method: Inclusive Framework on BEPS: Action 10,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Paris,
www.oecd.org/tax/beps/revised-guidance-on-the-application-of-the-
mansactional-profit-split-method-beps-action-10.pdf.

8 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting,
DEC P!.bhshmg, http://dx.dol.org/10.1787/9789264202719-en, 21.

?—' DOECD (2020), Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions:
Iceave -'a:nc“ ork on BEPS Actions 4, 8- 10 OECD Paris,

Arramework on-beps- act10n5—4 8-10.htm.

14 115), Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions
- - ?;::fj: Payments, Action 4, Final Report, OECD/G20 Base

Profic Shifting Project, OECD Publishing, Paris, http://

= 10.1787/9789264241176-en, 15.
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prms_m_;_ entation und
tung”) wurde in Deurschland bereits Ende 2016 voll-
Zogen 50 &355 Eu- t_‘f‘\"'.‘n P"'Il.‘s.i-. ﬂlcht weiter Clngegangcn
s muss. Mit Ausnahme der neuen Leitlinien zu Kos-
tenumlagevertrigen™ bisher nicht umgesetzt sind aber die
tiberarbeiteten Leitlinien der OECD zu steuerlichen Ver-
rechnungspreisen auf Basis der Berichte zu den Aktions-
punkten 8 bis 10 einschlieBlich der Leitlinien fiir die An-
wendung von Gewinnaufteilungsmethoden, fiir Finanz-
transaktionen und die Betriebsstittengewinnzuordnung. Sie
sind Gegenstand des folgenden Abschnitts. Abschnitt 3 be-
trachtet die ersten (Sffentlichen) Uberlegungen des BMF
zur Umsetzung (eines Teils) der iiberarbeiteten OECD-
Verrechnungspreisleitlinien in deutsches Recht, die dieses
Ministerium im Rahmen seines Referentenentwurfs fiir ein
Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsricht-
linie vorgestellt hat." Aus Sicht des Verfassers schieBen die-
se Uberlegungen zu einem groBen Teil iiber das Ziel hinaus
und sollten korrigiert werden. Entsprechende Empfehlun-
gen sind Gegenstand von Teil 2 dieses Beitrags. Abschnitt 3
fasst den vorliegenden Beitrag zusammen und gibt einen
Ausblick.

des Aktionspunkts 13 (,,Verrechnungs-
und lénderbezogene Berichterstat-

2. Empfehlungen der OECD zur Gewdihrleistung der
Ubereinstimmung zwischen Verrechnungspreisergeb-
nissen und Wertschopfung

2.1 Immaterielle Wirtschaftsgiiter
2.1.1 Definifion

Um eine zu enge Definition der immateriellen Wirt-
schaftsgiiter zu vermeiden, darf sich aus Sicht der OECD das
Blickfeld nicht auf registrierte Werte verengen. Zu erfassen
sind vielmehr auch die konomischen Werte, die nicht in
der Bilanz eines Unternehmens stehen oder rechtlich ge-
schiitzt sind. Sie umfassen Rechte und tatsichliche Positio-
nen von wirtschaftlichem Wert, die weder kérperlich fassbar
sind noch zum Finanzvermégen gehdren. Voraussetzung ist
aber, dass sie zwischen fremden Dritten vergiitet werden
und (personlich) ,,zurechenbar® sind. Dies ist fiir die OECD
der Fall, wenn sie die Eigenschaft haben, zum Zwecke ihrer
geschiftlichen Nutzung im Eigentum zu stehen oder einge-
setzt werden zu konnen (,capable of being owned or con-
trolled for use in commercial activities”). Hierfiir kann die
Behandlung eines immateriellen Werts in der Bilanz Auf-
schluss geben. Sie ist aber fiir die Frage der Preisverrechnung

11 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Ameshilferichilinie
und von weiteren MaBnahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlage-
rungen, BGBL 12016, 3000 v. 23.12.2016; s. hierzu Qestreicher/Hillmann
IStR. 2017, 645 (655 bis 658).

12 Vgl. OECD 2015 (Fn. 3), Tz. 8.1 £.; dazu auch Qestreicher/Hillmann
IStR 2017, 645 (651 £); Rffnﬁfd/Rfedf/Wﬂfschke IStR 2016, 763 (764 f£.);
zur unmittelbaren Anwendung dieser Empfehlungen in Deutschland s.
BMF v. 5.7.2018 = IV B 5 - S 1341/0 :003, DOK 2018/0513090, BStBl. I
2018, 743, IStR. 2018, 656, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunfts-
abgrenzung durch Umlagevertrige zwischen international verbundenen
Unternchmen,

13 BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuervermei-
dungsrichtlinie (ATAD-Urnsetzungsgesetz — ATADUmsG), Berlin, Be-
arbeitungsstand: 24.3.2020 15:38 Uhr.
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nicht maBgebend.™ Keine Rolle spielt auch, ob und, wenn
ja, in welchem AusmaB der immaterielle Wert rechtlich, ver-
traglich oder in anderer Form geschiitzt ist. Diese Tatsache
mag sich auf den Wert eines Rechts auswirken, sie ist aber
keine Voraussetzung fiir die Einstufung als immaterielles
Wirtschaftsgut fiir Zwecke der Preisverrechnung.

2.1.2 Ertragszuordnung nach dem wirtschafilichen Gehalt

Ausgangspunkt der Feststellung, welche Konzerngesell-
schaft(en) Anspruch auf Teilhabe an den Ertrigen oder
Ruiickfliissen aus dem Einsatz immaterieller Werte haben, ist
das rechtliche Eigentum." Dieses Figentum ergibt sich in al-
ler Regel aus gesetzlichen Rechtsanspriichen oder vertragli-
chen Vereinbarungen einschlieBlich notwendiger Registrie-
rungen. Der rechtliche Eigentiimer hat aber nach den Emp-
feblungen der OECD nur dann Anspruch auf simtliche
Ruiickfliisse, die der multinationale Konzern durch die Ver-
wertung des immateriellen Werts erwartet, wenn er alle

»  Funktionen ausiibt und verantwortet,

+ Vermdgenswerte, einschliefilich der Finanzierung, bereit-
stellt und

= Risiken tibernimmt,

die mit der Entwicklung, Verbesserung, Erhaltung, dem
Schutz und der Verwertung der immateriellen Werte zu-
sammenhingen oder erforderlich sind. Uben andere Mitglie-
der eines multinationalen Konzerns Funktionen aus, die mit
der Entwicklung, Verbesserung, Erhaltung, dem Schutz und
der Verwertung der immateriellen Werte zusammenhingen,
nutzen sie entsprechende Vermogenswerte oder iiherneh-
men korrespondierende Risiken, miissen diese verbundenen
Unternchmen eine fremdiibliche Vergiitung fiir ihren Bei-
trag erhalten.'® Diese Vergiitung kann je nach den Gegeben-
heiten und Umstinden aus allen oder einem erheblichen Teil
der erwarteten Ertriige aus der Verwertung des immateriel-
len Werts bestehen.

Ergibt sich, dass die tatsichlich festgestellten Geschafts-
vorfille des multinationalen Unternehmens in ihren Merk-
malen von den Bedingungen abweichen, die vertraglich ver-
einbart wurden, sind jene Geschiftsvorfille der Verrech-
nungspreisermittlung zugrunde zu legen, ,fir die festgestellt
wird, dass sie dem tatsichlichen Verhalten der Beteiligten
und den sonstigen relevanten Gegebenheiten zufolge statt-
gefunden haben® (Substance-over-Form-Ansatz).

2.1.3 Synergien innerhalb des mulfinationalen Kenzerns

Synergievorteile sind nach Empfehlungen der OECD im
Rahmen der Verglcichbarkeitsanalysc zu berﬁcksichtigen

14 Diese Feststellung erscheint missverstindlich. Eine fehlende Aktivie-
rung muss nicht bedeuten, dass ¢in betrachteter Vorteil kein Wirtschafts-
gut oder , Wert" ist. Sie blendet aus, dass die fehlende Aktivierung einer
Konvention iiber die Behandlung unsicherer Werte folgt, nicht aber zum
Ausdruck bringt, dass Wirtschaftsgiiter im Rechnungswesen nach ande-
ren MaBstiben identifiziert werden; dies erscheint selbst dann nicht der
Fall, wenn magliche Vorteile aufgrund ihrer auch begrifflich nicht immer
einfach zu erfassenden Kennzeichen unterschiedlich beschrieben oder ver-
mittelt werden, vgl. Oestreicher Intertax 2014, 509 (518 ff.).

15 Vgl. OECD 2015 (En. 3), Tz. 6.34 .

16 Zur Analyse ausgewihlter Transaktionen mit immateriellen Werten
s. Koch IStR 2016, 881 (882 ff.).

(,»Comparability factors®). Dabei unterscheiden die Empfeh-
lungen zwischen positiven oder negativen Nebeneffekten,
die den Mitgliedsunternehmen eines multinationalen Unter-
nehmens lediglich deshalb zuflieBen, da sie Teil dieses Unter-
nehmens sind (beispielsweise infolge der vereinten Kaufkraft
des Konzerns oder von Skalenvorteilen, kombinierten und
integrierten IT- und Kommunikationssystemen, einem inte-
grierten Management, der Vermeidung von Doppelarbeit,
erhohtem Verschu]dungsspielraum und zahlreichen #hn-
lichen Faktoren), und Kostenvorteilen aus konzertiertem
Handeln im Konzern, wie das zB der Fall ist, wenn ein Kon-
zern konkrete Schritte zur Zentrah'sierung des BEinkaufs in
einem einzigen Konzernunternehmen unternimmt, um von
Mengenrabatten zu profitieren, und wenn dieses Konzern-
unternehmen die Waren, die es einkauft, an andere Kon-
zernunternehmen weiterverkauft.

Wihrend die Konzerneffekte nach den Empfehlungen der
OECD nicht gesondert vergiitet oder spezie]l zwischen den
Mitgliedern des multinationalen Konzerns aufgeteilt werden
miissen, sind Vor- und Nachteile der Konzernzugehérigkeit,
die durch bewusstes konzertiertes Handeln der Konzern-
unternchmen herbeigefithrt werden, nach angemessener
Verglitung flir die koordinierende Dienstleistung zwischen
den einzelnen Konzernunternehmen proportional zu ihrem
Beitrag zum Entstehen der Synergien aufzuteilen.

2.1.4 Unsicherheit und schwer zu bewertende immaterielle
Wirtschaftsgiter

Bei der Bestimmung von Fremdvergleichspreisen flir
Geschiftsvorfille mit immateriellen Werten, deren Wert-
ermittlung im Zeitpunkt des Geschaftsvorfalls hochst unsi-
cher ist, erkennen die Empfehlungen der OECD an, dass
fremde Dritte Erwartungen bilden und gegebenenfalls ver-
tragliche Korrekturklauseln vereinbaren. Beispiele sind kurz-
fristigere Vereinbarungen, Preisanpassungsklauseln oder die
Neuaushandlung von Vertrigen, wenn die tatsichliche Ent-
wicklung von den urspriinglichen Erwartungen in nicht vor-
hergeschener Weise abweicht.®

Die Empfehlungen der OECD wollen aber auch beriick-
sichtigen, dass es sich, wenn besondere Fachkenntnisse in Be-
zug auf das Geschaftsumfeld erforderlich sind, fiir eine Steu-
erverwaltung schwierig erweisen kann, die Verlisslichkeit
der Informationen zu beurteilen, die dem Steuerpflichtigen
als Grundlage fiir die Preisbestimmung des Geschiftsvorfalls
dienten. Dies gilt vor allem im Fall von immateriellen Wer-
ten, deren Wert im Zeitpunkt der Ubertragung iuBerst un-
gewiss ist. Um die Finanzverwaltung vor negativen Effekten
zu schiitzen, die auf Informationsnachteile in Bezug auf das
geschiftliche Umfeld zuriickzuftihren sind, empfiehlt die
OECD, dass die Finanzverwaltungen Ex-post-Ergebnisse als
Indizienbeweise fiir die Beurteﬂung einer Angemessenheit
der tatsichlich vereinbarten Preise zugrunde legen durfen,
wihrend der Steuerpflichtige die Beweislast trigt, dass seine
Preisbestimmung auf einer sorgfiltigen Verrechnungspreis-
analyse basiert und zu einem fremdvergleichskonformen Er-
gebnis fihrt. Will er nachweisen, dass die Unsicherheit in

17 Vgl. OECD 2015 (Fn. 3), Tz. 1.157 ff., 1.160.
18 Vgl. OECD 2013 (Fn. 3), Tz. 6.181 {f.
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der angewendeten Preisbestimmungsmethode angemessen
beriicksichtigt wurde, muss der Steuerpflichtige die Details
seiner Vorausschau offenlegen (Beriicksichtigung zu erwar-
tender Entwicklungen und Ereignisse) und belastbar zeigen,
dass die tatsichlich giinstigere Entwicklung auf nicht vorher-
sehbare Ereignisse zuriickzufiithren ist. Ausnahmen bestehen
im Rahmen von bi- und multilateralen Vorabverstindigun-
gen in Bezug auf Verrechnungspreise, bei insignifikanten
Abweichungen und nach Ablauf eines Vermarktungszeit-
raums von fiinf Jahren.”

2.2 Risiko und Kapital

Nach den Empfehlungen der OECD soll bei der Beriick-
sichtigung einer spezifischen Risikoaufteilung im Konzern
das Spannungsverhiltnis zwischen konzerninternen Ver-
tragsbedingungen und dem tatsichlichen Verhalten der Kon-
zernunternehmen betrachtet werden. Daher behalten sich
die Finanzbehérden vor zu priifen, ob die vertraglichen Ver-
einbarungen zwischen Konzernunternehmen eine fremd-
tibliche Aufteilung der Risiken widerspiegeln, inwieweit
diese Risiken okonomisch bedeutsam sind und welche
Schlussfolgerungen fiir die Bestimmung von Verrechnungs-
preisen zu ziehen sind.* In diesem Sinne stellen die Empfeh-
lungen der OECD auch sicher, dass kapitalstarke Konzern-
einheiten, die keinen anderen relevanten wirtschaftlichen
Titigkeiten nachgehen (,,Cash Boxes®), keinen Anspruch auf
{iberhohte Gewinne erheben kénnen.

Mbgliche Korrekturen kénnen nach Auffassung der
OECD auf zwei Ebenen ansetzen. Ergibt sich, dass die Risi-
kozuordnung dem Grundsatz des Fremdvergleichs ent-
spricht, bleibt zu priifen, ob sich diese Zuordnung in den
Preisen fiir verrechnete Leistungen angemessen nieder-
geschlagen hat. Ist das nicht der Fall, sind entsprechende
Korrekturen erforderlich. Widerspricht die Risikovertei-
lung dem Grundsatz des Fremdvergleichs, weil sich entwe-
der aus vergleichbaren Vertrigen zwischen fremden Dritten
ergibt, dass die Vertragsparteien eine andere Risikozuord-
nung wihlen oder die Vertragspartner nicht in der Lage sind,
die ihnen zugeordneten Risiken tatsichlich zu verwalten,
werden die Finanzverwaltungen durch die OECD ermun-
tert, bei der Bestimmung der Verrechnungspreise von einer
geinderten Risikoaufteilung zwischen den Vertragsparteien
auszugehen.”

2.3 Rohstoffgeschafie

In Bezug auf Rohstoffe unterstreichen die Empfehlungen
der OECD die Eignung der Preisvergleichsmethode und die
besondere Bedeutung notierter Rohstoffpreise.” Vergleicht
man die iberwiegend klarstellenden Empfehlungen der
OECD mit den bestehenden Regelungen in Deutschland,
ergibt sich, dass in Bezug auf die Ermittlung von Verrech-
nungspreisen fiir Rohstoffe kein Handlungsbedarf besteht.

19 Vgl. ebenda, Tz. 6.193.

20 Zur Kritik s. Schin StuW 2013, 69 (82 £.); Werra IStR. 2009, 81 (84).
21 Vgl. OECD 2015 (Fn. 3), Tz. 6.65, 1.42 ff.

22 Zu Einzelheiten s. Qestreicher/Hillmann IStR. 2017, 645 (653).

2.4 Dienstleistungen

In ihren Bestrebungen, konzerninterne Gewinnverlage-
rungen einzudimmen, die durch extensive Verrechnung
von Dienstleistungen im Konzern ausgeldst werden, emp-
fichlt die OECD eine besondere Verrechnungsform fiir
Dienstleistungen, die zur Wertschopfung des Konzerns nur
wenig beitragen.” Diese Dienstleistungen zeichnen sich
durch die Tatsache aus, dass sie unterstiitzenden Charakter
haben, nicht Teil des Kerngeschifts des multinationalen Un-
ternehmens sind, nicht auf der Nutzung einzigartiger oder
wertvoller immaterieller Wirtschaftsgiiter beruhen, keine
derartigen Wirtschaftsgiiter herstellen und auch kein Risiko-
management voraussetzen oder Risiken zur Folge haben.
Das besondere Entgegenkommen der OECD besteht hier
darin, dass auf Nachweise weitgehend verzichtet wird; an-
gemessen sei ein Gewinnaufschlag iHv fiinf Prozent.

Weitere Voraussetzung ist, dass die Dienstleistungen nur
konzernintern erbracht werden, da andernfalls belastbare
Vergleichstransaktionen vorliegen wiirden, auf deren
Grundlage die Leistungsverrechnung nach dem Fremdver-
gleichsgrundsatz méglich wiire. Nicht im vereinfachten Ver-
fahren abrechenbar sind damit aber vor allem Leistungen im
Kerngeschift, Entwicklungsdienstleistungen, Herstellungs-
dienstleistungen, Vertriebsleistungen oder Finanzierungs-
leistungen. Daneben kénnen die Finanzbehdrden der Lander
einen angemessenen Grenzwert vorsehen, der es ihnen er-
mbglicht, den vereinfachten Ansatz in Fillen, in denen ein
bestimmtes Verrechnungsvolumen {iiberschritten wird, zu
iiberpriifen.**

2.5 Gewinnavufteilungsmethode

Fiir die OECD ist die transaktionsorientierte Gewinnauf-
teilungsmethode anwendbar, wenn sie fiir den vorgesehenen
Fall die am besten geeignete Methode ist.”® Die OECD will
aber in ihren neuen Leitlinien ,,genauer herausarbeiten®, un-
ter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist, und nutzt
hierzu vor allem Anwendungsbeispiele. Fiir die Anwendung
der geschiftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode ist
danach grundsitzlich eines oder sind mehrere der folgenden
Kriterien relevant:

+ Jede Partei leistet einzigartige und wertvolle Beitrige, dh
Beitrige, die nicht mit denen dritter Parteien vergleichbar
sind und eine wesentliche Quelle fiir den wirtschaftlichen
Geschiftserfolg darstellen;

« die Geschiftstitigkeit ist hochgradig integriert, so dass die
Beitrige der Parteien nicht isoliert voneinander zuverlis-
sig bewertet werden kdnnen, da insbesondere Funktionen
gemeinsam ausgelibt und Vermogenswerte gemeinsam
genutzt werden oder die Beitrige der Parteien voneinan-
der abhingig sind;

+ die Parteien tragen wirtschaftlich bedeutsame Risiken ge-
meinsam oder iibernehmen Risiken, die eng mit den Risi-
ken der jeweils anderen Vertragspartei verbunden sind.

23 Zur Abgrenzung der Dienstleistungen, die zur Wertschopfung des
Konzerns nur in geringem MaBe beitragen, s. OECD 2015 (Fn. 3),
Tz. 7.45 ff.

24 QECD 2015 (Fn. 3), Tz. 7.63.

25 Vgl. OECD 2018 (Fn. 7), Executive Summary, 9.
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Inhaltlich beziehen sich die Leitlinien heute weitgehend auf
die Aufteilung der tatsichlich erzielten Gewinne, was nicht
nur den Anwendungsbereich der geschiftsfallbezogenen Ge-
winnaufteilungsmethode unterstreicht, sondern auch deren
Nutzung vereinfacht, das Streitpotenzial (iiber die Erwar-
tungen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses) herabsetzt
und Eigenschaften der globalen formelhaften Gewinnauftei-
lung tibernimmtc. Ist allerdings cine Partei an der Ubernahme
wirtschaftlich signifikanter Risiken nicht beteiligt (zB die
Produktionsgesellschaft an bestimmten Vertriebsrisiken),
sollte sie an diesen Risiken nicht teilhaben; dies lisst sich fiir
die OECD erreichen, indem die Aufteilung nach MaBgabe
der erwarteten Gewinne vollzogen wird. Die Profit-Split-
Methode ist aber nicht schon deshalb besser geeignet, weil
keine zuverlissigen Vergleichswerte verfiigbar sind. Fehlen-
de Vergleichswerte allein reichen nicht aus, um die Anwen-
dung der Gewinnaufteilungsmethode zu rechtfertigen.
Zwar wird nicht verlangt, dass jede Methode in jedem Fall
einer eingehenden Analyse unterzogen wird. Jedoch sollte
bei der Auswahl der am besten geeigneten Methode die rela-
tive Angemessenheit und Zuverlissigkeit der gewahlten Me-
thode im Vergleich zu alternativ anwendbaren Methoden
beriicksichtigt werden.”

Methodisch beschrinken sich die tiberarbeiteten Leitlinien
auf die Beitragsanalyse und die Residualanalyse. Die Bei-
tragsanalyse orientiert sich am relativen Wert der Beitrige,
die die an der Transaktion beteiligten Unternehmen leisten.
Sie kann durch Vergleich von Art und Umfang dieser Beitri-
ge (zB Dienstleistungen, Entwicklungen, zur Nutzung iiber-
lassene Vermégenswerte oder investiertes Kapital) und Zu-
weisung eines Prozentsatzes auf der Grundlage des relativen
Vergleichs oder externer Marktdaten erfolgen, so dass sich
die Gewinnaufteilungsmethode nicht notwendigerweise an
Vergleichswerten orientiert. Kénnen die Beitrige einzelner
Parteien auf Basis einseitiger Methoden oder eines Preisver-
gleichs zuverlissig bewertet werden, wird die Beitragsana-
lyse im Rahmen der residualen Gewinnaufteilung auf die
verbleibenden Beitrige und Gewinne beschrinkt.

2.6 Finanziransaktionen
2.6.1 Ubersicht

Die Verrechnungspreisempfehlungen der OECD zu Fi-
nanztransaktionen erstrecken sich auf Leitlinien zu Treasu-
ry-Funktionen (konzerninterne Darlehen, Cash-Pooling
und Hedging), finanzielle Garantien und konzerneigene
Versicherungsgesellschaften.” Daneben geht die OECD in
diesen Empfehlungen auf den Zusammenhang mit den all-
gemeinen Leitlinien zur Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes™ ein und diskutiert die Ermittlung von risiko-
freien und risikoangepassten Renditen. Im Hinblick auf das

26 Vgl. OECD 2018 (Fn. 7), Tz. 2.118; zu den Aufteilungsgrundsitzen
s. Qestreicher Freundesgabe Baumhoff zum 65. Geburtstag, 2019, 246 {L.
27 S. OECD 2020 (Fn. 9); diese Empfehlungen der OECD werden (mit
Ausnahme der Hinweise zu risikofreien und risikoadjustierten Zinssitzen,
diese erginzen Kap. 1 und tragen die Tz. 1.107 bis 1.126) zu Kap. X der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen, die bisher neun Kapitel umfassten, s. OECD 2017
(Fn. 5).

28 S.OECD 2017 (Fn. 5), Kap. 1, Abschn. D.1, Tz. 1.33 .

Ziel dieses Beitrags erscheint es ausreichend, die Leitlinien zu
konzerninternen Darlehen zu betrachten. Daneben soll auf
die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes und die Er-
mittlung der risikofreien Rendite eingegangen werden.

2.6.2 Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes

In Bezug auf die Anwendung des Fremdvergleichsgrund-
satzes machen die Empfehlungen der OECD klar, dass im
Einklang mit den allgemeinen Grundsitzen auf das tatsich-
liche Verhalten der Vertragsparteien abzustellen ist. Zu die-
sem Zweck ist es erforderlich, finanzielle Transaktionen ge-
nau zu beschreiben und bei zB einer Kreditbeziehung unter
anderem zu priifen, ob ein Riickzahlungstermin, eine Ver-
zinsung, Regelungen in Bezug auf die Durchsetzung von
Zahlungsanspriichen, Berichtspflichten und Sicherheiten
oder Zweckbestimmungen vereinbart sind. Wirtschaftlich
bedeutsam sind vor allem die vertraglichen Bedingungen
und ihr Einklang mit dem tatsichlichen Verhalten der Ver-
tragsparteien, die ibernommenen Aufgaben, die Eigenschaf-
ten des Finanzinstruments, die 8konomischen Rahmendaten
und die Geschiftsstrategie.

2.6.3 Konzerninterne Darlehen

Bei der Bestimmung des Zinssatzes fir konzerninterne
Darlehen ist nach den Empfehlungen der OECD die Per-
spektive des Kreditgebers und des Kreditnehmers zu bertick-
sichtigen. Aus Sicht des Kreditgebers spielen in diesem Zu-
sammenhang sein Kreditrisiko und mégliche Kreditsicher-
heiten eine zentrale Rolle. Kreditnehmer zielen auf eine Op-
timierung ihrer Kapitalkosten und, damit verbunden, die fiir
ein Darlehen wirtschaftlichste Losung. Im Fall vorhandener
Kreditsicherheiten bevorzugen sie daher grundsitzlich besi-
cherte Darlehen, wenn auch stets alle maBgebenden Alterna-
tiven (wie zB die alternative Verwendung der méglichen
Kreditsicherheiten) in Betracht zu ziechen sind. Dabei be-
riicksichtigen sie die Entwicklung der wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen (insbesondere die Entwicklung der Zins-
satze und Wechselkurse) und schitzen auch ihre voraussicht-
liche Fahigkeit, Kredite bedienen zu konnen, ein.

Eine zentrale Rolle spielen Bonititsbewertungen, Zu-
sicherungen und Garantien. Bonititsbewertungen sind ein
niitzliches MaB zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit und
kénnen bei der Identifikation méglicher Vergleichsunter-
nehmen und entsprechender Kreditaufnahmen am Geld-
oder Kapitalmarkt hilfreich sein. Wirken sich bestehende
Unterschiede zwischen den konzerninternen Geschifts-
beziehungen und den danach vergleichbaren Kreditaufnah-
men nicht wesentlich auf den maBgebenden Zinssatz aus, las-
sen sich mithilfe von Bonititsbewertungen belastbare
Fremdvergleichspreisc ermitteln. Nachteﬂig ist grunds%itz—
lich, dass sich die éffentlich zuginglichen Bonititsbewertun-
gen auf den Konzern insgesamt beziehen. Ein méglicher
Ausweg besteht darin, dieses Konzernrating mithilfe finanz-
wirtschaftlicher Werkzeuge, die den Beurteilungsprozess
unabhiingiger Kreditratingagenturen zu replizieren ver-
suchen, auf einzelne Konzernunternechmen anzuwenden.
Dieses Verfahren ist aber weniger genau, beruht auf Modell-
parametern und nutzt finanzwirtschaftliche Kennzahlen, die
dem Einfluss konzerninterner Verrechnungspreise unterlie-
gen kénnen; letzteres wiire fiir die OECD nicht akzeptabel.
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Hinzukommt, dass, im Unterschied zu formellen Garantien,
die (nicht verrechenbare)”” mehr oder weniger aktive Unter-
stiitzung durch andere Konzernunternechmen und ein hier-
mit verbundener ,,passiver Konzerneffekt® fiir die Finanz-
verwaltung nicht transparent ist, dh, nur aus dem feststell-
baren Verhalten des Konzerns in der Vergangenheit abgelei-
tet werden kann. Alternativ kommt daher fiir die OECD fiir
insbesondere wichtige Gruppengesellschaften die Nutzung
des Gruppenratings in Betracht.

Zur Bestimmung des fremdiiblichen Zinssatzes fiir kon-
zerninterne Darlehen sind verschiedene Verrechnungspreis-
methoden anwendbar. In Frage kommen die Anwendung
der Preisvergleichsmethode, die Kostenaufschlagsmethode,
die Orientierung an Preisen fiir Credit Default Swaps™ und
die Bestimmung von Zinssitzen auf der Basis von Preis-
modellen; letztere leiten den Preis aus dem risikofreien Zins-
satz zuziiglich Primien fiir insbesondere das Kreditrisiko, Li-
quidititsrisiko, Wechselkursrisiko und Inflationsrisiko ab.
Die Auswahl der am besten gecigneten Methode sollte je-
doch mit den Gegebenheiten des tatsichlich durchgefiihrten
Geschiftsvorfalls im Einklang stehen. Im Hinblick auf die
Liquiditit, die Frequenz und Preistransparenz von Kredit-
mirkten ist die Preisvergleichsmethode oft einfach anwend-
bar, wenn auch hiufig nur Bandbreiten fiir Darlchen,
Gebithren und Kosten bestimmt werden kénnen. Fehlen
vergleichbare Transaktionen, ist neben dem internen Preis-
vergleich unter besonderen Umstinden die Kostenauf-
schlagsmethode eine Alternative. Sie beruht auf den Re-
finanzierungskosten des Darlehensgebers und beriicksichtigt
mdgliche Kosten, einen Risiko- und Gewinnaufschlag, setzt
aber voraus, dass der Darlehensnehmer selbst keine besseren
Konditionen erzielen kann. Diese Methode hat ihren beson-
deren Anwendungsbereich bei Kapital durchleitenden Inter-
mediiren; hier sollte der Gewinnaufschlag aber an den Kos-
ten der Dienstleistung orientiert sein.

2.6.4 Risikofreie und risikoadjustierte Vergitungen

Bin Kreditgeber, der weder das Kreditrisiko trigt noch
damit verbundene Entscheidungen selbst trifft, hat nach den
Empfehlungen der OECD lediglich Anspruch auf eine Ver-
eiitung in Hohe der risikofreien Rendite. Die Differenz zwi-
schen dieser Vergiitung und dem fremdiblichen Entgelt ist
der Person zuzuordnen, die das Kreditrisiko verantwortet.
Zur Bestimmung der risikofreien Rendite kann auf Staats-
anleihen in gleicher Wahrung Bezug genommen werden,
die zum gleichen Zeitpunkt begeben werden und eine ver-
gleichbare Laufzeit haben. Daneben kommen Interbanken-
Zinssitze und die Preise fiir Interest Rate Swaps oder Riick-
kaufsvereinbarungen in Betracht.

2.7 Betriebsstéttengewinnzuordnung

Die Empfehlungen der OECD zur Erweiterung des Be-
triebsstittenbegriffs wurden im Mirz 2018 um Leitlinien fiir

29 Vgl. OECD 2017 (Fn. 5), Tz 1.158, 1,164 bis 1.166, 7.13.

30 Ein Credit Default Swap ist ein Kreditderivar, bei dem der Kiufer des
Swaps eine Reihe von Zahlungen an den Verkiufer zu leisten hat und im
Gegenzug eine Ausgleichszahlung erhile, falls eine Anleihe oder ein Dar-
lehen nicht bedient wird.

die Zuordnung von Betriebsstittengewinnen l:rgiinzt.3 ! Die-
se Empfehlungen beruhen auf offentlichen Diskussionen
zweier Entwiirfe aus den Monaten Juli 2016 und Juni 2017,
deren Lektiire deutlich macht, dass der in Form detailliert
ausgearbeiteter Beispiele zunichst sehr spezifisch auf den
»Authorised OECD Approach® (AOA)” bezogene Entwurf
unter den Mitgliedstaaten nicht konsensfihig war. Hierzu
trigt bei, dass dieser AOA nicht in allen Mitgliedstaaten um-
gesetzt ist. Der Abschlussbericht dokumentiert aber wichtige
Grundsitze in Bezug auf die Anwendung der BEPS-Akti-
onspunkte 8 bis 10 auf Betriebsstitten und gibt Hinweise zur
Anwendung der Fragmentierungsregel, zum Verhiltnis der
Regelungen fiir Betriebsstitten und verbundene Unterneh-
men (vor allem fiir den Fall, dass das verbundene Unterneh-
men die Rolle eines Vertreters iibernimmt), zu Moglichkei-
ten der administrativen Vereinfachung und der Gewinner-
mittlung im Zusammenhang mit dem Verkauf von Giitern
im Rahmen von Kommissionirsmodellen, dem Verkauf von
Online-Werbeflichen via Dienstleister und dem Bezug von
Giitern mithilfe eines konzerninternen Beschaffungsagen-
ten.”

Die erginzenden Empfehlungen der OECD zur Betriebs-
stittengewinnabgrenzung bezichen sich im Wesentlichen
auf Vertreterbetriebsstitten. Die OECD stellt heraus, dass
sich die fiir verbundene Unternehmen relevante Zuordnung
des Risikos nach Verantwortung (,,Control over risks“) und
finanzieller Ausstattung (,Financial capacity to assume the

risk“) auf den Sachverhalt, dass

* der Vertreter im Vertragsstaat im Aufirag des nicht ansis-
sigen Unternehmens titig ist,

» der Vertreter gewdhnlich Vertrige abschlieBt oder im
Wesentlichen unterschriftsreif vorbereitet und

« die Vertrige entweder im Namen des Unternehmens ab-
geschlossen werden, auf die Ubertragung oder Uberlas-
sung des Vermégens des Unternchmens gerichtet sind
oder die Erbringung von Dienstleistungen durch das Un-
ternehmen zum Gegenstand haben,

nicht auswirkt. Zu berticksichtigen ist aber, dass diese Auf-
gaben, die von der Person des Vertreters ausgeiibt werden,
(zum Teil) sowohl wesentliche Personalfunktionen, die der
Betriebsstitte zuzuordnen sind, als auch Risikokontroll-
funktionen, die in den Aufgabenbereich des Vertreters fal-
len, sein kénnen. Die Konzepte der Personal- und Risiko-
kontrollfunktionen sind weder aufeinander abgestimmt,
noch fiir Zwecke der Anwendung der Art. 7 OECD-MA
und Art. 9 OECD-MA wechselseitig austauschbar. Wurden
Aufgaben im Rahmen der Gewinnzuordnung dem Funk-
tionshereich des Vertreters zugeordnet, ist, um Doppel-
besteuerungen zu vermeiden, sicherzustellen, dass diese
Aufpaben nicht ein weiteres Mal als Personalfunktionen der

31 Vgl OECD 2018 (En. 6).
32 Vgl. OECD (2010), Report on the Attribution of Profits to Per-
manent Establishments, htep://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/attri-

Ran. 3.47 ff.
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Betriebsstitte behandelt werden und umgekehrt. Moglich
ist daher, dass bei einer Zuordnung von Aufgaben in den
Risikokontrollbereich des Vertreters die Gewinne der Be-
triebsstitte nach Abzug der Vertreterprovision auf null fal-
len und der Vertreter einen Gewinn ausweist, der iiber die
Vertreterprovision hinausgeht. Werden sie als wesentliche
Personalfunktionen der Betriebsstitte behandelt, kénnen
die Gewinne der Betriebsstitte positiv oder negativ sein,
wihrend der Gewinn des Vertreters seiner Vertreterprovisi-
on entspricht.

Im Ergebnis besteht ein faktisches Wahlrecht, nach dem
die dem Betricbsstittenstaat zuzuordnenden Gewinnanteile
dem Vertreter oder der Vertreterbetriebsstitte zugeordnet
werden konnen. Diese Losung erweckt den Anschein eines
Kompromisses, der vor allem auch die Staaten, in denen der
AOA nicht umgesetzt ist, mitnimme. SchlieBlich ist auf die-
ser Basis die bereits vor Umsetzung des AOA fibliche Ge-
winnermittlung fiir Vertreterbetriebsstitten nach MaBgabe
der ,Nullgewinnhypothese” (,,Single taxpayer approach®)
mbglich. Inhaltlich tiberzeugen kann sie nicht. Sie wiirde zu-
lassen, dass eine Betriebsstitte, deren Grenzen durch BEPS
neu (und breiter) abgesteckt wurden, einen Gewinn iHv null
ausweist.

3. ﬁberlegungen des BMF zur Umsetzung (eines Teils)
der iiberarbeiteten OECD-Verrechnungspreisleitlinien
in deutsches Recht

3.1 Ubersicht

Mit dem ATADUmsG werden die Vorgaben der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie zur Entstrickungs- und Weg-
zugsbesteuerung (Art. 5 ATAD) und zu hybriden Gestaltun-
gen (Art. 9, 9b ATAD) umgesetzt sowie die Vorschriften zur
Hinzurechnungsbesteuerung reformiert (Art. 7, 8 ATAD).
Daneben werden in diesem Zusammenhang aber auch das
Vorabverstindigungsverfahren (§ 89a AO) gesetzlich ge-
regelt, die Dokumentationspflichten (§ 90 Abs. 3 AO) ver-
schirft und die Vorschriften zur Berichtigung von Einkiinf-
ten (§§ 1, la, 1b AStG) ,,zeitgemiB und rechtssicher aus-
gestaltec”.™ Letztere Ausgestaltung erfolgt vor dem Hinter-
grund der Abschlussberichte zu den BEPS-Aktionspunkten
8 bis 10 und soll gewihrleisten, dass die konzerninternen
Verrechnungspreise mit den wertschpfenden Aktivititen
und Funktionen der jeweiligen Vertragsparteien im Ein-
klang stehen.”

3.2 Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes

In diesem Sinne soll der Fremdvergleichsgrundsatz (§ 1
Abs. 1 S. 1 AStG) insoweit erganzt werden, als fiir eine Ge-
schiftsbeziehung die tatsichlichen Verhiltnisse sowie ins-
besondere die Funktionen, Risiken und Vermdgenswerte,
die die am Geschiftsvorfall beteiligten Personen ausiiben,
tibernehmen und einsetzen, festzustellen sind (§ 1 Abs. 3
S. 1, 2 AStG-E). Abzustellen ist auf die Verhiltnisse zum
Zeitpunkt der Vereinbarung des Geschiftsvorfalls (§ 1

34 So BMF (Fu. 13), Lsung, Seite 1.
35 S.BMF (Fn. 13), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 2, § 1, Allgemeines,
Seite 65.

Abs. 3 S. 4 AStG-E). Neu ist aber ferner auch, dass die bis-
her maBgebende Rangfolge unter den anwendbaren Ver-
rechnungspreismethoden aufgehoben und durch den An-
wendungsvorrang der am besten geeigneten Verrechnungs-
preismethode ersetzt werden soll. Zudem fillt die Unter-
scheidung zwischen eingeschrinkt und uneingeschrinkt
vergleichbaren Fremdvergleichswerten weg. Konnen keine
Vergleichswerte festgestellt werden, ist ein (zweiseitiger)
hypothetischer Fremdvergleich nach 6konomisch an-
erkannten Bewertungsmethoden durchzufiihren (§ 1 Abs. 3
S. 5 bis 7 AStG); das an dieser Stelle konkret vorgegebene
Bewertungsverfahren wurde gestrichen, sollte aber grund-
satzlich weiterhin anwendbar sein.

3.3 Bandbreiten und Einigungsbereiche

Der Umgang mit Bandbreiten und Einigungsbereichen
soll in einem eigenen Absatz zusammengefasst werden (§ 1
Abs. 3a AStG-E). Danach soll die Bandbreite ermittelter Ver-
gleichswerte eingeengt werden, wenn nach ,sachgerechten
Anpassungen” Unterschiede in der Vergleichbarkeit verblei-
ben. Neu ist auch die gesetzliche Vorgabe der Interquartils-
methode fiir den Fall, dass die verbleibenden ,, Werte selbst
keine Anhaltspunkte fiir eine bestimmte Einengung® bieten.
Liegt der Verrechnungspreis des Steuerpflichtigen auBerhalb
dieser Bandbreite, ist der Median aber nur noch maBgeblich,
wenn der Steuerpflichtige nicht nachweist, dass ein anderer
Wert dem Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.

3.4 Immaterielle Werte

Am zweiten Buchstabenabsatz (§ 1 Abs. 3b AStG-E) ist
neben einer redaktionellen Anderung lediglich die Bildung
dieses Absatzes neu. Inhaltliche Anderungen bringt aber der
dritte Absatz (§ 1 Abs. 3¢ AStG-E) mit sich. Betont wird zu-
nichst die Entgeltpflicht einer Ubertragung oder Uberlas-
sung immaterieller Werte zur Nutzung, wenn diese im Rah-
men einer Geschiftsbeziehung erfolgt und fir die Vertrags-
partner mit finanziellen Auswirkungen verbunden ist. Da-
neben werden der Begriff des immateriellen Wertes
definiert, die Bedeutung des Eigentums oder der Inhaber-
schaft fiir die Zuordnung des Ertrags aus der Verwertung
immaterieller Werte geregelt und eine Vergiitungspflicht
fiir Funktionen nahestehender Personen ,im Zusammen-
hang mit der Entwicklung oder Erschaffung, der Verbes-
serung, dem Erhalt, dem Schutz oder jedweder Art der Ver-
wertung” eingefiihrt. Die bloBe Finanzierung dieser Funk-
tionen soll nicht zum Ertrag aus dem finanzierten Wert
berechtigen; die Vergiitung muss sich hier auf die Finanzie-
rungsfunktion beschrinken.

3.5 Finanzierungsbeziehungen

Vorgeschlagen werden zudem zwei Buchstabenparagra-
fen (§§ 1a, 1b AStG-E), durch die Finanzierungsbezichungen
und eine neue Preisanpassungsklausel gesetzlich normiert
werden sollen. In Bezug auf Finanzierungsbeziehungen ist
zum einen vorgesehen, dass der Betriebsausgabenabzug un-
geachtet eines Abkommens zur Vermeidung von Doppel-
besteuerung zu versagen ist, wenn grenziiberschreitende Fi-
nanzierungsbeziehungen, insbesondere Darlehens- oder an-
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dere Kreditbeziehungen, ,,nicht ernstlich gemeint” sind (§ 1a
Abs. 1 AStG-E). Dies ist nach dem Entwurf der Fall, wenn

* der Steuerpflichtige nicht glaubhaft machen kann, dass er
den Kapitaldienst fiir die Laufzeit dieser Finanzierungs-
beziehung erbringen kann, die grenziiberschreitende Fi-
nanzierung wirtschaftlich benétigt und fiir den Unter-
nehmenszweck einsetzt oder

* der vom Steuerpflichtigen zu entrichtende Zinssatz mit
einer ihm nahestehenden Person den Zinssatz iibersteigt,
zu dem sich die multinationale Unternehmensgruppe am
Markt finanzieren konnte, es sei denn, der Steuerpflichti-
ge weist nach, dass der von ihm entrichtete Zinssatz dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

Zum anderen soll normiert werden, dass die konzerninterne
Vermittlung oder Weitetleitung von ,Finanzierungsbezie-
hungen” regelmiBig den Charakter einer ,,funktions- und ri-
sikoarmen Dienstleistung™ hat (§ 1a Abs. 2 AStG-E). Dies
gelte auch fiir die Titigkeiten einer konzerninternen Trea-
sury- oder Finanzierungsgesellschaft. Vorgesehen ist, die
Verglitung dieser Vorginge ungeachtet eines DBA auf den
risikofreien Zinssatz (Zinssatz fur laufzeitadiquate Staats-
anleihen hochster Bonitit) zu begrenzen.

3.6 Preisanpassungsklausel

Die Preisanpassungsklausel soll beriicksichtigen, dass un-
sichere Erwartungen die Bewertung ,,immaterieller Werte
oder Vorteile® erschweren. Durch die vorgeschlagene Neu-
fassung soll der Preisanpassungszeitraum auf sieben Jahre
verkiirzt und die ,erhebliche Abweichung® auf mehr als
20 % des urspriinglichen Verrechnungspreises festgelegt
werden; dabei soll der zutreffende Fremdvergleichspreis
nach denselben Grundsitzen bestimmt werden, die auf die
Ermittlung des urspriinglichen Verrechnungspreises an-
wendbar sind. Eine Anpassung soll nicht vorzunehmen sein,
wenn die tatsichliche Entwicklung nicht vorhersehbar war,
die aus der kiinftigen Entwicklung resultierende Unsicher-
heit angemessen beriicksichtigt wurde oder Lizenzverein-
barungen getroffen wurden, die die zu zahlende Lizenz von
der Hohe der Umsitze oder Gewinne abhingig machen
(§ 1b AStG-E).

4. Zusammenfassung und Ausblick

Ein Vergleich der Empfehlungen von OECD und Uber-
legungen des BMF zeigt, dass die Vorschlige des Bundes-
ministeriums an den Gesetzgeber sowohl positive als auch ne-
gative Nachrichten zum Inhalt haben. Die negative Botschaft
ist, dass nicht alle Entwicklungen auf Ebene der OECD zum
Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens gemacht werden.
Dies liegt zu einem Teil sicher daran, dass die Aktionspunkte
der OECD zur Vermeidung von Gewinnverlagerung und
der Aushshlung von Bemessungsgrundlagen noch nicht auf
allen Gebieten zu abschlieBenden Empfehlungen gefithrt ha-
ben. Hierzu gehért die Arbeit der OECD in Bezug auf die
Bewiltigung der Herausforderungen einer fortschreitenden
Digitalisierung der Wirtschaft. An dieser Stelle setzt man im
Bundesministerium derzeit noch auf die ausreichende Flexi-
bilitit, die das Konzept des Fremdvergleichs bietet.*® Offen
bleibt aber vor allem auch die Anpassung des deutschen
Rechts an die iiberarbeiteten Empfehlungen der OECD im
Rahmen der Betriebsstittengewinnzuordnung.

Positiv zu vermerken ist, dass das BMF im Zuge des
ATADUmsG einen groBen Teil der Leitlinien, die die
OECD in den vergangenen Jahren im Bereich der Verrech-
nungspreise iiberarbeitet hat, zur ,,Umsetzung” in deutsches
Recht vorschligt. Dies geschieht zwar zunichst lediglich auf
Ebene der gesetzlichen Vorschrift, wihrend die bereits avi-
sierten Rechtsverordnungen zuziiglich erginzender Schrei-
ben an die nachgeordneten Finanzbehérden noch in der
Schublade liegen. Die Steuerpflichtigen kénnen aber, da sie
aus nationaler Perspektive formuliert sind, die Positionen
des BMF kennenlernen und sich fiir ihre Dispositionen dar-
auf einrichten. Diese Positionen des BMF sind Gegenstand
des Folgebeitrags. Hier sei aber schon festgehalten, dass die
Aufgaben, Schwierigkeiten und negativen Rechtsfolgen, die
mit dem Konzept der Marktpreisermittlung in Bezug auf
konzerninterne Leistungen verbunden sein kénnen, in wei-
ter zunehmenden MaBe auf die Ebene der Steuerpflichtigen
verlagert werden.

36 Vgl. BMF (Fn. 13), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 2, § 1, Allgemeines
Seite 64 £.



