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Umsetzung iberarbeiteter OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017 bis

2020 in deutsches Recht

Teil 2: Empfehlungen fir eine Doppelbesteuerung vermeidende Reform der ,,Berichtigung von

Einkiinften”

Prof. Dr. Andreas Oestreicher*

Die Initiafive der OECD gegen internationale Gewinnverlagerung
und die Aushdhlung steverlicher Bemessungsgrundlagen wurde in
Deutschland bisher nur zu einem Teil in nationales Recht umge-
sefzt. Im Bereich Verrechnungspreise wurden zwar die Dokumen-
tationspflichtendin Deutschland an die internationclen Standards
angepasst und eine landerbezogene Berichterstattung eingefihrt.
Die materiellen Vorschriften zur Verrechnungspreisbestimmung
wurden aber bisher noch nichtiSd Leitlinien von OECD /G20 iiber-
arbeitet. Hierzu will der vorliegende Beirag Empfehlungen ge-
ben. Teil 1 befasste sich mit der Zielsetzung, dem Mafstab und
dem akiuellen Anspruch des BMF. Festgestellt wurde, dass das
Bundesministerium nicht alle Anderungen, die im Bereich Verrech-
nungspreise auf Ebene der OECD empfohlen werden, zum Ge-
genstand des Gesetzgebungsverfahrens gemacht hat, Im vorlie-
genden Teil 2 wird sich zeigen, dass aber auch nicht alle Empfeh-
lungen, die Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens sind, iSd
OECD umgesetzt werden sollen. Dieser Teil des Beitrags setzt sich
mit den Vorschléigen des BMF kritisch auseinander, gibt Empfeh-
lungen fir eine Doppelbesteverung vermeidende Umsetzung der
internaticnalen Leitlinien und befesst sich auch mit der kuriosen Be-
griindung zu einer Regelung in Bezug auf ,nahestehende Unter-
nehmen”, die lediglich eine neue Nummerierung erhalten hat, in-
haltlich jedoch unveréndert blieb. Abschn. 3 schlieft diesen Bei-
trag mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse ab.

1. Empfehlungen in Bezug auf die Anwendung der
Grundsétze des Fremdvergleichs

1.1 Einfilhrung

Das BMF macht den Tenor seiner Vorschlige zur Reform
der ,Berichtigung von Einkiinften“ bereits im allgemeinen
Teil seiner Begriindung klar." Unilaterale Positionierungen
beférderten zwar Doppelbesteuerungsstreitigkeiten, seien
aber erforderlich, wenn international kein Konsens vorhan-
den ist oder Leitlinien derart unbestimmt sind, dass das deut-
sche Steueraufkommen willkiirlich und ungerechtfertigt
vermindert werden kann. Wer diese Zeilen der Begriindung
liest, wird schon von vorneherein darauf eingestellt, dass das
BMF sehr bewusst von den international abgestimmten

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

1 Vgl BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuer-
vermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz — ATADUmsG), Be-
griindung zu Art. 5 (Anderung des AuBensteuergesetzes), Nr. 2, § 1, All-
gemeines, Berlin, Bearbeitungsstand 24.3.2020 15:38 Uhr, Seite 64.

Empfehlungen abweicht. Das muss nicht per se inhaltlich
falsch sein, férdert aber Verrechnungspreisinkonsistenzen,
Doppelbesteuerungen und die Notwendigkeit, fiir den indi-
viduellen Fall bi- oder multilateral Verstindigung zu errei-
chen. In den folgenden Abschnitten werden die Vorschlige
des BMF diskutierc und Empfehlungen fiir eine Doppel-
bestenerung vermeidende Reform gegeben.

1.2 Methoden, Bandbreiten und Einigungsbereiche

1.2.1 Herausforderung

Konzerninterne Geschiftsvorfille, die nach allen Krite-
rien der Verrechnungspreisleitlinien mit Transaktionen am
Markt vergleichbar sind und verglichen werden konnen,
existieren nicht nur in Lehrbiichern oder Kommentaren. Ty-
pische Beispiele sind der Verkauf von Produkten, die in glei-
cher Weise auch an dritte Geschiftspartner veriuBert wer-
den?, oder der Handel standardisierter Giiter. In der Praxis
sind diese Beispiele jedoch nicht schr verbreitet. Vielfach
lassen sich keine vergleichbaren Transaktionen mit oder
zwischen dritten Geschiftspartnern finden, da die konzern-
internen Geschiftsvorfille konzernspezifisch sind. In diesen
Fallen muss das Verrechnungspreisproblem theoretisch (,hy-
pothetisch®) gelost werden. Hiufiger noch kénnen konzern-
interne und konzernexterne Transaktionen nicht miteinan-
der vergleichen werden, da die PreiseinflussgréBen bei Ge-
schiftsvorfillen, die zwischen dritten Geschiftspartnern
vollzogen werden, nicht vollstindig identifiziert oder nur
zum Teil beobachtet werden, Beispiele sind die Preise fiir Li-
zenzen, fir die die vertraglichen Details, nicht aber die auf
den Vertrag bezogenen Funktionen, die wirtschaftlichen
Umstinde des Vertragsabschlusses und die Geschiftsstrate-
gien der Vertragspartner bekannt sind. Vergleichbares gilt
fiir Produktions- oder Vertriebsmargen, die aus Unterneh-
mensdatenbanken gewonnen werden. In diesen Fillen er-
geben sich eingeschriinkt vergleichbare Werte, die nicht mit-
einander iibereinstimmen miissen oder werden und eine
»Bandbreite® méglicher Vergleichspreise bilden. Im Hin-
blick auf die hiufig fehlende Information iiber die Auspri-
gung verschiedener Preiseinflussgrofen kénnen zwar alle
Werte fiir sich perfekt passen; offen ist aber, welcher Wert
das im jeweiligen Einzelfall genau ist.”

2 Zu méglichen Einschrinkungen s. zB BFH v. 17.10.2001 —- I R
103/00, BStBL. 11 2004, 171, IStR 2001, 745 mAnm Baumbhoff.
3 S.hierzu bereits Oestreicher/Vormoor IStR. 2004, 95 (96-97).
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1.2.2 Vorschlag des BMF

Der Vorschlag des BMF unterscheidet auBerhalb einer
,hinreichend genauen® Ubereinstimmung* zwei Fille.

s« Unterscheiden sich die ermittelten Transaktionen in ihrer
Vergleichbarkeit vom konzerninternen Geschiftsvorfall,
ist die Bandbreite der moglichen Verrechnungspreise
seinzuengen® (§ 1 Abs. 3a S. 2 AStG-E).

+ Konnen keine Vergleichswerte festgestellt werden, ist ein
hypothetischer Fremdvergleich durchzufiihren; hierbei
ergibt sich in aller Regel ein Einigungsbereich® (§ 1 Abs. 3
S.7, Abs. 32 S. 5 AStG-E).

Die Einengung der Bandbreite ist nach der Interquartils-
methode vorzunehmen, wenn die ermittelten ,, Werte selbst
keine Anhaltspunkte fiir eine bestimmte Einengung® bieten
(§ 1 Abs. 32 S. 3 AStG-E). Diese Bedingung erscheint zwar
ungliicklich formuliert. Tatsichlich wird man eine Nachran-
gigkeit der Interquartilsmethode fiir den Fall zu verstehen
haben, dass die Bandbreite nicht schon aufgrund von Kon-
trollrechnungen (erkannte Sachverhaltsunterschiede, Trag-
fihigkeit oder Totalgewinnauswirkungen)® und Plausibili-
titsiiberlegungen einzuengen ist.” Nicht sachgerecht er-
scheint aber die verpflichtende Anwendung der Interquar-
tilsmethode.

1.2.3 Diskussion

Zunichst fillt auf, dass in der oben dargestellten Struktur
die transaktionsorientierte Gewinnaufteilungsmethode lo-
gisch keinen Platz hat. Sie ist nach der OECD anwendbar
auf einzigartige und wertvolle Beitriige, eine hochgradig in-
tegrierte Geschiftstitigkeit sowie auf gemeinsam getragene
oder eng miteinander verbundene wesentliche Risiken.® Fiir
diese Leistungen sind in aller Regel keine Vergleichswerte
zu identifizieren, so dass nach dem Referentenentwurf nur
der hypothetische Fremdvergleich bleibt.” Andererseits dis-

4 Diese Ubereinstimmung setzt voraus, dass bestchende Unterschiede
ausgeglichen werden kénnen, vgl. BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zu
Nr. 2, zu Buchst. a, § 1 Abs. 3 8. 6 AStG-E, Seite 70.

5 Zur Bestimmung von Einigungsbereichen s. Qestreicher/Hundeshagen
IStR 2009, 145 (146 ff.); dies. Ubg 2009, 834.

6 S.BMEv. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1241 - 1/05, BStBl. I 2005, 570,
BeckVerw 063381 Tz. 3.4.12.5. ¢, 3.4.18.2., Schreiben zu den Grundsit-
zen fiir die Priifung der Einkunfisabgrenzung zwischen nahestehenden
Personen mit grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen in Bezug auf
Ermittlungs- und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie auf Ver-
stindigungs- und EU-Schiedsverfahren (Verwaltungsgrundsitze-Verfah-
ren).

7 OECD (2017), Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, OQECD Publishing, Paris, http://
dx.doi.org/10.1787/tpg-2017-en, Tz. 3.56.

§ Vgl. OECD (2018), Revised Guidance on the Application of the
Transactional 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-
transactionai—proﬂtasplit—method—beps—actiou—10.pdf, Tz. 2119 ff; s
auch Oestreicher Freundesgabe Baumhoff zum 65. Geburtstag, 2020,
246 ff.

9  Dies schlieBt nicht aus, dass Vergleichswerte gelegentlich aus ver-
gleichbaren Gewinnaufteilungen gewonnen werden kdnnen, vgl. BMF
(Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 2, zu Buchst. a, §1Abs.38.7
AStG-F, Seite 70; nicht erfasst sind aber (insbesondere residuale) Gewinn-
aufteilungen, die auf Gewichtungen oder internen Aufteilungsfakroren
beruhen, vgl. OECD 2018 (Fn. 8), Tz. 2.168 f.

kutiert die Entwurfsbegriindung den Methodenkanon der
OECD und schlieBt nicht aus, dass die Gewinnaufteilungs-
methode zur Anwendung kommen kann, so dass der logi-
sche Ausschluss der Gewinnaufteilungsmethode ein gesetz-
geberisches Versehen sein mag."

Die Interquartilsbandbreite entspricht dem Bereich, in
dem die mittleren 50 % der Daten einer Verteilung liegen.
Sie wird also durch das obere und das untere Quartil be-
grenzt. Im ,Box-Plot” wird der Interquartilsabstand durch
die Linge des Feldes (,Box“) dargestellt. Die auBerhalb der
Box liegenden Werte werden durch ,,Antennen” (,, Whis-
ker®) dargestellt. Ublich ist, die Linge der Antennen auf ma-
ximal das 1,5-fache des Interquartilsabstands zu beschrin-
ken. Werte auBerhalb dieses Abstands werden separat in das
Diagramm eingetragen (s. Abb. 1).

Box-Plots dienen der schnellen Information iiber die La-
gen der Daten in einer Verteilung (symmetrisch, schief oder
nicht normal verteilt), sind also deskriptiv und kénnen auch
eine ,zentrale Tendenz“ aufzeigen, so dass sich ergeben
kann, ob die Beobachtungen einem Mittelwert zustreben.

Der Median oder das Quartil sind MaBgrofen der de-
skriptiven Statistik, denen lediglich die Aufgabe zukommt,
eine Verteilung zu beschreiben. Es existiert insbesondere kei-
ne statistische GesetzmiBigkeit, nach der alle Werte auBer-
halb einer bestimmten Bandbreite als AusreiBer gelten miis-
sen oder auch nur kénnen. Es ist lediglich Konvention, Wer-
te, die auBerhalb eines Abstands von 1,5 oder 3 Interquartils-
bandbreiten vom Median entfernt liegen, als milde oder
extreme AusreiBer zu behandeln.!!
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Abb. 1: Beispiel eines Box-Plots

Zentrale Voraussetzung fiir eine Anwendung statisti-
scher StreuungsmaBe ist zudem, dass die zugrunde liegen-
den Daten zu einer Familie oder ,Population® gehdren.
Auf Verrechnungspreise bezogen bedeuter dies, dass die
Werte der Verteilung vergleichbar sein miissen, i.e., ent-
gegen der Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Anwendung
der Interquartilsbandbreite'”, keine Unterschiede in der
Vergleichbarkeit verbleiben diirfen."” Unterscheiden sich

10 In diesem Sinne wohl auch Ditz/Birsch/Engelen/Quilitzsch DStR. 2020,
T3 ]
11 S. zB Barnett/Lewis, Qutliers in Statistical Data, 3. Aufl. 1994, 439 {f,
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die Populationen, weil die Beobachtungen aus unterschied-
lichen Grundgesamtheiten stammen (kénnen), liefert die
Bildung einer Interquartilsbandbreite kein statistisch belast-
bares Ergebnis.

Dies wird auch in den Leitlinien der OECD nicht anders
geschen. Weder beschrinken sie die Vergleichbarkeit auf
Werte der Interquartilsbandbreite, noch empfehlen sie deren
verpflichtende Anwendung. Sie erstrecken sich vielmehr
auch auf andere Perzentile und halten fest, dass in gegebenen
Fillen ,statistische Werkzeuge ... helfen kénnen®, die Ver-
lisslichkeit der Analyse zu verbessern.

Man mag der Anwendung der Interquartilsbandbreite zu-
gutehalten, dass sie international weit verbreitet ist. Ist aber
bei nicht hinreichend genau feststellbaren Ubereinstimmun-
gen
+ die Bandbreite méglicher Vergleichswerte verbindlich

einzuengen und
» werden die zulissigen Werte stets auf die mittleren 50 %

beschrinkt,

sind internationale Besteuerungskonflikte programmiert.
Dies gilt umso mehr, als die Prifungspraxis hiufig so vor-
geht, dass vermeintlich nicht vergleichbare Werte, deren
Vergleichbarkeit im Hinblick auf fehlende Informationen
nicht abschlieBend ermittelt werden kann, in einer die Lo-
gik dieser Regelung verletzenden Form aus der Bandbreite
méglicher Vergleichswerte herausgenommen werden, be-
vor die Bandbreite, fiir die ,,das Viertel der kleinsten und
das Viertel der groBren Werte unberiicksichtigt® bleiben
soll, gebildet werden (§ 1 Abs. 3a S. 3 AStG-E), was im
Ubrigen auch den Kompromisscharakter der Bandbreiten-
regelung untergribt. Ist die Vergleichbarkeit nicht ab-
schlieBend feststellbar, hingt schlieBlich die Bildung und
Priifung einer Bandbreite von der subjektiven Einschit-
zung der Vergleichswerte durch Steuerpflichtige und Priif-
instanzen ab, so dass die international verbreitete Nutzung
der Interquartilsbandbreite das Risiko von Doppelbesteue-
rung nicht ausreichend herabsetzen kann. Unabhingig da-
von besteht das zentrale Problem der verpflichtenden Be-
schrinkung auf die mittleren 50 % der Werte aber darin,
dass auch die anderen 50 % der Werte, fiir die nicht aus-
geschlossen werden kann, dass sic unter Umstinden sogar
besser Vcrgleichbar sind, aus der zuléissigen Bandbreite aus-
geschlossen werden.

1.2.4 Schlussfolgerung

Die Position des BMF wire verstindlich, wenn die ver-
pflichtende Anwendung der Interquartilsbandbreite vermei-
den wiirde, dass ,,das deutsche Steueraufkommen willkiirlich
und ungerechtfertigt” vermindert wird. Kann aber die Ver-
gleichbarkeit der Beobachtungen nicht abschlieBend fest-

12 Die Bandbreite ist einzuengen, wenn ... Unterschiede (Hervorhebung
durch Verfasser) in der Vergleichbarkeit verbleiben (§ 1 Abs. 3a S. 2
AStG-E).

13 Vergleichbar meint, dass keiner der Unterschiede die untersuchten
Bedingungen (insbesondere Verrechnungspreise) beeinflussen kann oder
hinreichend genaue Anpassungen erfolgen kénnen, vgl. BMF (Fn. 1), Be-
griindung zu Art. 5, zu Nr. 2, zu Buchst. 2, § 1 Abs. 3 5. 6 AStG-E, Sei-
te 70.

gestellt werden, besteht die Gefahr, dass zutreffende Ver-
gleichswerte mechanisch abgeschnitten werden; hier ist die
verpflichtende Anwendung der Interquartilsmethode sach-
lich nicht zu rechtfertigen. Es spriche fiir die Sachkenntnis
des Gcsetzgebers, wenn die Anwendung der Interquartﬁs—
methode und die damit verbundene Beschrinkung auf die
mittleren 50 % der Vergleichswerte im weiteren Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens an die zutreffende Sicheweise der
OECD herangefithrt wird.

1.3 Immaterielle Werte

1.3.1 Definition

1.3.1.1 Herausforderung

In Deutschland gibt es bisher keine spezielle Definition
der immateriellen Wirtschaftsgiiter. Einzelne Verrechnungs-
preisvorschriften nehmen aber unmittelbar auf den Begriff
des Wirtschaftsguts Bezug und machen deutlich, dass die
Konturen, die dieser Begriff im Rahmen der steuerlichen
Gewinnermittlung hat, auf die Gewinnabgrenzung zwischen
verbundenen Unternehmen'* und die Zuordnung von Ge-
winnen zu Betriebsstitten in gleicher Weise Anwendung
findet, wenngleich der Bezug im letzteren Zusammenhang
ambivalent ist.”®

1.3.1.2 Vorschlag des BMF

Im Unterschied hierzu enthalt der Vorschlag des BMF ei-
ne Definition fiir immaterielle Werte, die den Empfehlungen
der OECD nachempfunden ist. Diese Definition kann dazu
beitragen, dass die auf immaterielle Werte bezogenen Rege-
lungen im internationalen Sinne umgesetzt werden. Aus
deutscher Sicht wird man aber fragen miissen, inwieweit die-
se eigene Definition notwendig ist. Zwar sind die Kriterien
dieser Definition nicht mit den Merkmalen deckungsgleich,
die der BFII im Rahmen seiner Rechtsprechung zu immate-
riellen Wirtschaftsgiitern entwickelt hat.'® Inhaltliche Un-
terschiede werden aber weder aus den Kriterien der OECD
(und des Vorsch_lags durch das BMF) noch aus den Beispielen
der Begriindung deutlich — wenn dort auch betont wird, dass
das ,Erfordernis eines Wirtschaftsguts ... nicht erforderlich
[ist], weshalb im Rahmen des Fremdvergleichsgrundsatzes
... auf \Werte" abgestellt wird“."

14 Ein Beispiel bietet die Funktionsverlagerungsverordnung (§§ 1 Abs. 5,
2 Abs. 2 FVerlV); hierzu insbesondere die Diskussion bei OQestreicher/
Wildke Ubg 2010, 225 (229 fF).

15 So sprechen das AuBensteuergesetz und die Betriebsstittengewinn-
abgrenzungsverordnung zwar von ,immatericllen Werten® und , Ver-
mdgenswerten” (§ 1 Abs. 5 8. 3 Nr. 2 AStG, §§ 6 bis 8 BsGaV), Betriebs-
stittengewinnabgrenzungsverordnung (§ 5 BsGaV) und Verwaltungs-
grundsitze Betricbsstittengewinnaufteilung, vgl. BMF v. 22.12.2016 —
IV B 5 - S 1341/12/10001-03, BeckVerw 336125 Rn. 76 bis 84, nehmen
aber in Bezug auf die materielle Komponente auf den Begriff des Wirt-
schaftsguts Bezug.

16 Zum Begrift des Wirtschaftsguts s. OQestreicher/Hillimann IStR. 2017,
645 (647) mit zahlreichen Nachweisen; Stein, Schwarz und Burger merken
zwar an, dass sich immaterielle Werte und Wirtschaftsgiiter in Einzelf¥llen
inhaltlich unterscheiden kénnen, geben aber, wie das BMF, kein Beispiel,
vgl. Stein/Schwarz/Burger IStR 2020, 83 (84).

17 BMEF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 2, zu Buchst. a, § 1 Abs. 3
S. 2 AStG-E, Seite 73.
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1.3.1.3 Diskussion

Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind alle nicht kérperlichen
Gegenstinde, insbesondere Rechte sowie andere wirtschaft-
liche Vorteile (einschlieBlich tatsichlicher Zustinde und
konkreter Méglichkeiten), die durch Aufwand erworben
wurden, einen Nutzen iiber die Periode hinaus versprechen
und selbstindig bewertungsfihig sind.”® Ausgenommen sind
Anteile an Personen- und Kapitalgesellschaften sowie Geld-
forderungen. Der BFH sicht diese Voraussetzungen erfiillt,
wenn ein gedachter Erwerber diesen Vorteil fiir so greifbar
und wertvoll halten wiirde, dass er dafiir im Rahmen des
Gesamtkaufpreises ein besonderes Entgelt ansetzen wiirde.
Nicht erforderlich ist, dass das Wirtschaftsgut einzeln ver-
duBert werden kann, es geniigt eine wirtschaftliche Verwert-
barkeit oder seine Ubertragbarkeit mit dem Betrieb.!*

Mit dem Betrieb iibertragbar ist auch der Geschiftswert
des Unternchmens.”® Geschiftswert ist der Mehrwert, der ei-
nem gewerblichen Unternehmen oder Unternehmensteil in-
newohnt. Er ist Ausdruck der Geschiftschancen des Unter-
nehmens, soweit diese nicht in einzelnen Wirtschaftsgiitern
oder der Person des Unternehmers verkérpert sind, sondern
durch den Betrieb des lebenden Unternehmens gewihrleistet
erscheinen.” Unselbstindig geschiftswertbildende Faktoren
sind dabei in aller Regel der Ruf eines Unternehmens, sein
Kundenkreis, glinstige Einkaufsméglichkeiten, schwebende
Arbeitsvertrige, die (innere und juBere) Organisation des
Unternehmens oder eingearbeitetes Personal. Weitere Ursa-
chen fiir einen Mehrwert, der nur im Rahmen des Geschifts-
werts erfasst werden kann, sind Standortvorteile, die Unter-
nehmensorganisation, eine eingespielte Belegschaft oder
Synergievorteile.

Zwar differenzieren die Empfehlungen der OECD in Be-
zug auf die aus deutscher Sicht geschiftswertbildenden Fak-
toren zwischen selbstindigen Vorteilen und Vergleichbar-
keitsfaktoren.”” Sie machen damit aber nur deutlich, dass
Standort- oder Synergievorteile nicht selbstindig bewer-
tungsfihig sind und in Form von »Vergleichbarkeitsfak-

18 Vgl. BFH v. 9.7.2002 — IX R 29/98, BEH/NV 2003, 21, BeckRS
2002, 25001145; v. 26.8.1992 — I R. 24/91, BStBL II 1992, 977, DStR.
1992, 1611; v. 6.12.1990 -1V R 3/89, BStBL. I1 1991, 346, BeckR.S 1990,
22009790; v. 12.4.1984 — IV R 112/81, BStBI. II 1984, 554, BeckRS
1984, 22006851.

19 Vgl BFH v. 15.4.2004 — IV R 51/02, BFH/NV 2004, 1393, BeckRS
2004, 25006667; v. 3.9.2002 — 1 B 144/01, BFH/NV 2003, 154, BeckR S
2002, 25001239; v. 14.12.1988 — I R 44/83, BStBL. II 1989, 323, DStR.
1989, 210.

20 Abgeschen von Sonderfillen, wie zB der Begriindung einer Betriebs-
aufspaltung oder der Realteilung, folgt der Geschiftswert dem tibertrage-
nen Betrieb und kann nur mit diesem tbertragen werden. Ob zu diesen
Sonderfillen auch die Verlagerung einer Funktion gehért, ist hischstrich-
terlich noch nicht entschieden. Man wird aber davon ausgehen miissen,
dass die vom BFH entwickelten Grundsitze in Bezug auf die Ubertragung
eines Geschiftswerts, vgl. Jacobs, Internationale Unternchmensbesteue-
rung, 2016, 1067 ., auch auf Funktionsverlagerungen anzuwenden sind.
21 Vgl. BFH v, 28.3.1966 — VI 320/64, BStBL III 1966, 456, BeckRS
1966, 21000657; v. 25.1.1979 — IV R_21/75, BStBL 11 1979, 369, BeckRS
1979, 22004755; v, 26.7.1989 — 1T R 49/85, BFH/NV 1990, 442; v.
26.11.2009 — III R.40/07, BStBI. 11 2010, 609, DStR. 2010, 371.

22 Vgl OECD (2015), Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value
Creation, Actions 8-10, Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Pro-
fit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/
9789264241244-en, Tz. 6.18 ff.

toren”, i.e., bei der Bewertung der zugrunde liegenden
Transaktion, zu beriicksichtigen sind.? Aus dieser Akzentu-
ierung ergibt sich jedoch kein Unterschied zwischen den
Empfehlungen der OECD und deutschem Recht. In der Pra-
xis werden Standortvorteile zwar im Kontext einer Ubertra-
gung ganzer Unternechmen zu den Komponenten eines
Geschiftswerts gerechnet. Sie werden aber auch bei der
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter wertmiBig beriick-
sichtigt und zihlen nicht zu den immateriellen Einzelwirt-
schaftsgiitern.

Korrekturen fordert aber auch das Unionsrecht nicht. Im-
materielle Wirtschaftsgiiter sind auch in der EU nicht de-
finiert. Die Praxis orientiert sich bisher an der Definition in
den OECD-Verrechnungspreisleitlinien.* Nichts anderes
ergibt sich auch aus einer Studie, die von der EU-Kommis-
sion in Auftrag gegeben wurde.” Im Unterschied zu den
Empfehlungen der OECD komme diese Studie vielmehr zu
dem Ergebnis, dass die Begriffsinhalte der immateriellen
Wirtschattsgiiter fiir Zwecke der Rechnungslegung und Ge-
winnabgrenzung mit Hilfe von Verrechnungspreisen eng
beieinanderliegen.”

1.3.1.4 Schlussfolgerung

Das Ziel einer eigenstindigen Definition der immateriellen
Werte leuchtet nicht ein, zumal Wirtschaftsgiiter nach deut-
scher Lesart auch sonstige wirtschaftliche Werte einschlieBen.
Mehr noch ruft eine neue Definition Unsicherheiten hervor,
wenn zugleich die gefestigte Rechtsprechung des BFH zum
Begriff des Wirtschaftsguts iiber Bord geworfen wird.”” Die
neue Definition sollte daher gestrichen werden.

1.3.2 Erfragszuordnung nach dem wirtschaftlichen Gehalt

1.3.2.1 Herausforderung

Vertrige regeln mehr oder weniger genau die Rechte und
Pflichten der am Vertrag beteiligten Parteien. Daher bilden
sie auch einen idealen Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
konzerninterner Verrechnungspreise unter “Beriicksichti-
gung der sich aus dem Vertrag ergebenden Funktionen, Ri-
siken, Investitionen und vertraglichen Bedingungen. Fehlt
der Interessengegensatz, kann Papier aber geduldig sein. Fiir
die OECD ist jedenfalls die Beobachtung, dass die Verrech-
nungspreisergebnisse mit der Wertschdpfung nicht immer
im Einklang stehen, auch auf den Tatbestand zuriickzufiih-
ren, dass vertragliche Pflichten und tatsichliche Erfiillung in
der Praxis vielfach voneinander abweichen.

1.3.2.2 Vorschlag des BMF
In Deutschland lassen die Verwaltungsgrundsitze bisher
offen, ob es im Rahmen der Funktionsanalyse (i.e., die Ana-

23 Soauch Schmidtke IStR. 2015, 120 (122).

24 Vgl. Firster/Gouillow, EU Report, in IFA, Cahiers de Droit Fiscal In-
ternational, Studies on International Fiscal Law, Vol. 102, Subject 2, The
Future of Transfer Pricing, Rotterdam 2017, 72.

25 Deloitte, Study on the application of economic valuation techniques
for determining transfer prices of cross-border transactions between mem-
bers of multinational enterprise groups in the EU — final report, Belgien,
2016, 34.

26 Soauch Oestreicher Intertax 2014, 509 (518 ff)).

27 Die hiermit verbundene Rechtsunsicherheit sehen auch Ditz/Birsch/
Engelen/Quilitzsch DSIR 2020, 73 (75).
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lyse der ausgeiibten Funktionen, eingesetzten Wirtschafts-
giiter und {ibernommenen Risiken) oder in Bezug auf die
Klirung, welches Unternehmen die wesentlichen Risiken
trigt, Routinefunktionen ausiibt oder fiir mehr als nur Rou-
tinefunktionen verantwortlich ist*, auf die vertraglichen Be-
stimmungen oder die tatsichlichen Verhiltnisse ankommt.
Mit seinem EBntwurf fiir ein ATAD-Umsetzungsgesetz
schligt das BMF aber vor, fiir Zwecke der Feststellung einer
Vergleichbarkeit des zu untersuchenden Geschiftsvorfalls
mit Geschiftsvorfillen zwischen voneinander unabhiingigen
Dritten die tatsichlichen Verhiltnisse festzustellen. Dabei sei
auf die Verhiltnisse zum Zeitpunkt der Vereinbarung des
Geschiftsvorfalls abzustellen.

Zur Feststellung der tatsichlichen Verhiltnisse im Zu-
sammenhang mit ,jedweder Art der Verwertung® immate-
rieller Wirtschaftsgiiter nimmt das BMF auf das OECD-
~DEMPE“-Konzept Bezug. Danach sind ,Funktionen im
Zusammenhang mit der Entwicklung oder Erschaffung, der
Verbesserung, dem Erhalt, dem Schutz oder jedweder Art
der Verwertung des immateriellen Wertes, die hierzu ein-
gesetzten Vermdgenswerte und iibernommenen Risiken an-
gemessen zu vergiiten. Ausgangspunke sind die Vertrige
zwischen den jeweils nahestehenden Unternehmen in Bezug
auf die Form der konzerninternen Arbeitsteilung. Die Ver-
giitung dieser Unternehmen darf sich nach dem DEMPE-
Konzept nicht auf Entgelte fiir die jeweils ausgeiibten Tétig-
keiten beschrinken; sie muss auch beriicksichtigen, in wel-
cher Eigenschaft (zB Auftragsfertiger oder Entwickler) diese
Titigkeiten ausgeiibt werden, welche Vermogenswerte (zB
ein Kundenstamm oder eine Bekanntheit im Markt) einge-
setzt oder entwickelt und welche Risiken (zB Entwicklungs-
oder Verwertungsrisiken) getragen werden. Das ist zwar
grundsitzlich nicht neu.” Fiir die Feststellung dieser Zusam-
menhinge sind aber die tatsichlichen Verhiltnisse malB-
gebend; sie setzen eine Identifikation vertraglich nicht expli-
zit geregelter Anspriiche voraus und erlauben die Ertrags-
zuordnung nach dem faktischen Gehalt.

1.3.2.3 Diskussien

1.3.2.3.1 Price setting

Eine Festlegung auf die Verhiltnisse zum Zeitpunkt der
Vereinbarung des Geschiftsvorfalls {,,arm’s length price set-
ting“ approach) diirfte die Anzahl kiinftiger Streitfille tiber
Verrechnungspreise erhdhen. Die OECD unterstreicht
zwar, dass zeitgleich mit dem Geschiftsvorfall ermittelte
Informationen iiber die Bedingungen vergleichbarer Trans-
aktionen grundsitzlich zuverlissiger sind, da sie widerspie-
geln, wie sich unabhingige Parteien in dem sich danach maB-
gebenden wirtschaftlichen Umfeld verhalten haben. Sie er-
kennt aber an, dass die Verfiigbarkeit zeitgleicher Informati-
on in der Praxis begrenzt sein kann®, und stellt fest, dass
Steuerzahler alternativ das tatsichliche Ergebnis ihrer Ver-

28 S. bereits BMF v. 23.2.1983 —IV C 5 - § 1341 - 4/83, BStBL. 1 1983,
218, BeckVerw 027721 sowie v. 12.4.2005 — IV B 4 - § 1341 - 1/05,
BStBl. 12005, 570, BeckVerw 063381.

29 S, bereits BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - § 1341 - 4/83, BStBL. 1 1983,
218, BeckVerw 027721 Tz. 2.1.3.

30 Vgl. OECD 2017 (En. 7), Tz. 3.68; die folgenden Zitate finden sich
in den Tz. 3.69 bis 3.71.

rechnungspreispolitik im Rahmen des Prozesses zur Erstel-
lung der Steuererklirung am Jahresende testen kénnen
(,arm’s length outcome testing“ approach), um die Fremd-
iiblichkeit ihrer Verrechnungspreise nachzuweisen. Beide
Ansitze seien in den Mitgliedstaaten der OECD verbreitet,
so dass die Mitgliedstaaten aufgefordert werden, sich er-
gebende Doppelbesteuerung zu vermeiden, i.e., den jeweils
anderen Ansatz gegebenenfalls anzuerkennen; dies sollte
auch das BMF so handhaben.

Hinzu kommt, dass der zutreffende Zeitpunkt von der
Risikoverteilung abhingig ist. Teilen sich die Parteien glei-
che wirtschaftlich signifikante Risiken oder ibernehmen sie
eng miteinander verbundene Risiken separat, ist es fiir die
OECD richtig, im Rahmen der Gewinnaufteilungsmethode
die tatsichlich erzielten Gewinne aufzuteilen. Ist eine Partei
an der Ubernahme wirtschaftlich signifikanter Risiken
nicht beteiligt (zB die Produktionsgesellschaft an bestimm-
ten Vertriebsrisiken), sollte sie an diesen Risiken nicht teil-
haben; dies lisst sich fiir die OECD erreichen, wenn die
Aufteilung nach Mafigabe der erwarteten Gewinne vollzogen
wird.”

SchlieBlich ist es nicht konsistent, wenn einerseits die Ori-
entierung an den Verhiltnissen zum Zeitpunkt der Verein-
barung des Geschiftsvorfalls zur Devise gemacht wird (§ 1
Abs. 3 S. 4 AStG), wihrend andererseits Verrechnungspreise
fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter zu korrigieren sind, wenn
die spitere Gewinnentwicklung erheblich von der Gewinn-
erwartung abweicht, die der Verrechnungspreisbestimmung
zugrunde lag (§ 1b AStG-E).”” Hier wird die Ex-post-Er-
kenntnis der Finanzverwaltung zum Bestandteil der Preis-
bestimmung ex ante.

1.3.2.3.2 DEMPE-Konzept

Im Unterschied dazu spricht grundsitzlich viel dafiir, dass
auf die tatsichlich erbrachten Leistungen abgestellt wird. Die
Komplexitit dieses Ansatzes wird aber schon an der Tatsache
deutlich, dass dessen Erliuterung in den Leitlinien der OECD
53 Textziffern und 29 Beispiele auf insgesamt 52 Seiten Text
einnimmt.* Dabeiist noch nicht beriicksichtigt, dass diese Bei-
spiele auf klar beschriebenen Sachverhalten sowie zweifelsfrei
zugeordneten Funktionen und Risiken beruhen. Zwar lasst
sich fiir eine Anwendung dieser Leitlinien feststellen, ob Mit-
arbeiter Entscheidungen treffen, Kenntnisse haben oder Ver-
handlungen fithren. Woran ist aber in der Praxis festzuma-
chen, welcher wirtschaftliche Wert zuzuordnen ist, wenn
nicht alle Kompetenzen in einer Hand liegen, Wissen verteilt
ist oder Aufgaben innerhalb eines Geschiftsbereichs delegiert
werden™; was sind Beweisanzeichen fiir die Ubernahme von
Risiken, weshalb gentigt es hier, dass Kosten getragen werden,
wihrend die Finanzierung eines Entwicklungsprojektes wie
die Vergabe eines Darlehens zu bebandeln ist?®

31 Vgl. OECD 2018 (Fn. 8), Tz. 2.158 bis 2.161, sowic in diesem Sinne
auch OECD 2017 (Ea. 7), Tz. 6.69 £

32 Soauch OECD 2017 {(Fn. 7), Tz. 6.186 bis 6.195.

33 Vgl. OECD 2017 (Fn. 7), Tz. 6.32 bis 6.85 sowie Anhang zu Kap. VI:
Examples to illustrate the guidance on intangibles.

34 Dies lisst sich auch aus ,,Modellen® nicht zweifelsfrei ableiten, zu die-
sem Vorschlag s. Stein/Schwarz/Burger IStR. 2020, 83 (87 £).

35 Vgl. OECD 2017 (Fn. 7), Annex zu Kap. VI, Tz. 15, 18.
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Sollen Doppelbesteuerungen vermieden werden, bedarf
es Regelungen, die sowohl den Tatbestand als auch die damit
verbundene Rechtsfolge klar und eindeutig bestimmen. In
der Anwendung bestehen aber Zweifel, ob Tatbestand und
Rechtsfolge eindeutig bestimmt sind, wenn vertragliche Be-
stimmungen ignoriert und Vorginge zugrunde gelegt wer-
den kénnen, die nach dem tatsichlichen Verhalten der Betei-
ligten und den sonstigen Gegebenheiten zufolge stattgefun-
den haben scllen. Dies erscheint allenfalls in klar umrissenen
Einzelfillen méglich.

Dies gilt umso mehr, als das DEMPE-Konzept die Be-
steuerung am Ort der Wertschépfung nur zum Teil erreicht.
Dies liegt daran, dass das (physische) Konzept des Aufent-
haltsortes der Produktionsfaktoren nicht auf immaterielle
Wirtschaftsgiiter angewandt werden kann. Nur Gegenstin-
de, die eine physische Existenz haben, kénnen in Raum und
Zeit lokalisiert werden.*® Man mag Forschungseinheiten und
Vertriebsgesellschaften die Entwicklung von Forschungs-
ergebnissen oder Marketingwerte zuordnen sowie einen Li-
zenznehmer an den Ertrigen aus der Verwertung eines im-
materiellen Wirtschaftsguts teilhaben lassen. Stets bleibt es
bei der Ertragszuordnung zum (wirtschaftlichen) Eigencii-
mer und der Anwendung des Sitzstaatsprinzips.”” Unberiick-
sichtigt bleibt aber zB, dass ein innovatives Produktionsver-
fahren, eine Reputation oder ein Kundenstamm auch dort
zur Wertschdpfung beitragen, wo die Titigkeit in der Form
einer Auftragsfertigung oder mithilfe funktionsarmer Ver-
triebsgesellschaften durchgefiihre wird.

1.3.2.4 Schlussfolgerung

Kann nicht festgestellt werden, in welchem MaBe imma-
terielle Wirtschaftsgiiter zur Wertschopfung beitragen, blei-
ben nur pragmatische Naherungslosungen. Mégliche Ansit-
ze sind die transaktionsorientierte Gewinnaufteilungsmetho-
de oder die formelhafte Gewinnaufteilung. Voraussetzung
ist, dass sie im oben dargestellten Sinne auf die Zuordnung
von immateriellen Werten verzichten und die Transakti-
ons-, Bereichs- oder Unternehmenserfolge nach ortlich zu-
rechenbaren Produktionsfaktoren vornehmen.” Notwendig
ist aber auch, dass international einheitlich gehandelt wird.
Dass dies méglich sein kann, zeige die aktuelle Initiative auf
die Schaffung eines neuen Besteuerungsrechts fiir Marktstaa-

ten im Rahmen von ,,Pillar 1¢.%

36 Vgl. Oestreicher/Muntermann/Schwager, Auswirkungen der Digitalisie-
rung auf die Bestimmung und Pritfung von Verrechnungspreisen — die
Zukunft der transaktionsbezogenen Gewinnaufteilungsmethode?, ifst-
schrift Nr. 536, 2020, 59.

37 Zu alternativen Zuordnungsprinzipien s. Fuest ifo Schnelldienst 3/
2020, 6 (7 £.), mit Hinweis auf Devereux/Vella, Value Creation as the Fun-
damental Principle of the International Corporate Tax System, European
Tax Policy Forum Paper, 31.7.2018.

38 S. Oestreicher/Muntermann/Schwager, (Fn. 36), ifst-Schrifc Nr. 336,
2020, Kap. 3, 4, besonders anschaulich Seiten 139 ff.

39 S. 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, 3-30; ferner
Bréutigam/Kellermann/Spengel IStR. 2020, 281.

1.3.3 Unsicherheit

1.3.3.1 Herausforderung

Die Unsicherheit iiber kiinftige Entwicklungen ist fiir die
Bestimmung von Verrechnungspreisen besonders relevant,
wenn keine Vergleichswerte festgestellt werden kénnen und
ein hypothetischer Fremdvergleich ,,anhand Gkonomisch an-
erkannter Bewertungsmethoden durchzufiihren® (§ 1 Abs. 3
S. 7 AStG-E) ist. Dies trifft nicht nur auf Funktionsverlage-
rungen zu. Hier sind die Einigungsbereiche auf der Grund-
lage einer Gesamtbewertung zu bestimmen (§ 1 Abs. 3a
AStG-E); der hypothetische Fremdvergleich ist vielmehr
auch fiir immaterielle Einzelwirtschaftsgiiter maBgebend.

1.3.3.2 Vorschlag des BMF

In beiden Fillen ist jedenfalls die Unsicherheit wider-
legbar ,,zu vermuten®, wenn die ,,spitere Gewinnentwick-
lung erheblich von der Gewinnerwartung abweicht, die der
Verrechnungspreisbestimmung zugrunde lag® (§ 1b S. 1
AStG-E). Der den entsprechenden Empfehlungen der
OECD nachempfundene Vorschlag des BMF verzichtet
zwar im Zusammenhang mit der Funktionsverlagerung auf
die im AStG bisher (ohne tatsichlichen Anwendungsbereich)
zulissige ,Einzelbewertung des Firmenwerts“* und kor-
rigiert auch die nicht sachgerechte Ermittlung des Betrags
einer erheblichen Abweichung." Vorgesehen ist aber weiter-
hin, dass bei erheblicher Gewinnabweichung eine Verrech-
nungspreisberichtigung durchzufithren ist, wenn keine sach-
gerechte Anpassungsregelung vereinbart wurde.

1.3.3.3 Diskussion

Letztere Rechtsfolge ist zwar bereits heute geltendes
Recht; sie verzichtet aber darauf, die Finanzbehérde ursa-
chenanalytisch in die Pflicht zu nehmen, wie das auf Ebene
der OECD empfohlen wird.*# Stattdessen schiebt sie auch
hier eine erhebliche Beweis- und Uberzeugungslast auf die
Steuerpflichtigen. Erwartet wird, dass diese die im Zeitpunkt
der Ubertragung immaterieller Wirtschaftsgiiter bestehende
Unsicherheit nach allen Regeln der Kunst analysieren, die
maBgebenden Parameter dokumentieren und in der Lage
sind, ihre Entscheidungen viele Jahre spiter selbst dann tiber-
zeugend zu begriinden, wenn die wirtschaftliche Entwick-
lung eine andere Richtung eingenommen hat. Zwar soll die
Korrektur unterbleiben, wenn der Steverpflichtige glaubhaft
macht, dass er die tatsichliche Entwicklung zum Zeitpunkt
des Geschaftsvorfalls nicht vorhersehen konnte oder Unsi-
cherheiten angemessen beriicksichtigt hat. Am Ende darf
aber die Finanzbehorde viele Jahre spiter entscheiden, wel-
che Argumente ,glaubhaft” und Entwicklungen ,vorher-
sehbar waren®; es erscheint mehr als fraglich, ob dieser Um-
gang mit der Unsicherheit, die Unternchmen bei ihrer Be-
wertung ex ante bewiltigen miissen, sachgerecht ist. Im Ub-
rigen erfassen die Ausnahmen nichc den Fall, dass die
Abweichungen auf Ereignisse zuriickzufithren sind, die nach
Abschluss der Transaktion eingetreten sind, und nehmen Li-
zenzvereinbarung aus, die die zu zahlende Lizenz vom Ge-
winn oder Umsatz des Lizenznehmers abhingig machen.

40 S. den entsprechenden Beitrag von Oestreicher/Wilcke Ubg 2010, 225.
41 Zur Kritik s. Oestreicher Ubg 2011, 217.
42 Vgl. OECD 2017 (En. 7), Tz 6.185, 6.192.
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Die OECD begriindet ihre Empfehlung, nach der die Er-
wartungen der Steuerpflichtigen am eingetretenen Ergebnis
zu messen sind, mit dem Hinweis, dass es fiir eine Steuerver-
waltung schwierig sein kann, festzustellen oder zu berprii-
fen, welche Entwicklungen und Ereignisse fiir die Bewer-
tung immaterieller Giiter relevant waren; sie kénnten auch
nicht einschitzen, in welchem AusmaB diese Ereignisse und
Entwicklungen vorhersehbar waren. Mehr noch nimmt die
OECD fiir sich in Anspruch, dass die Steuerbehérden nicht
iiber die spezifischen Geschiiftseinblicke oder Zugang zu den
zu untersuchenden Informationen haben, um die durch
Steuerpflichtige vorgenommenen Bewertungen zu priifen,
und beklagen eine damit gegebenenfalls verbundene Infor-
mationsasymmetrie.

Spezifische Kenntnisse lassen sich aber erwerben und Infor-
mationsasymmetrien beseitigen. Dies gilt umso mehr, als
Deutschland Ende 2019 das ,,Gesetz zur Einfihrung einer
Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltun-
gen® eingefiihrt hat. Dieses Gesetz schreibt ua vor, dass Ver-
rechnungspreisgestaltungen, bei denen schwer zu bewertende
immaterielle Werte oder bestimmte Funktionen, Risiken,
Wirtschaftsgiiter oder sonstige Vorteile grenziiberschreitend
iibertragen oder iiberfithrt werden, dem Bundeszentralamt
fiir Steuern mitzuteilen sind (§ 138d Abs. 2 Nr. 3b, § 138e
Abs. 2Nr. 4 b, c, § 138 £. AO). Auf dieser Grundlage werden
die Finanzbehorden bereits frith informiert.

1.3.3.4 Schlussfolgerung

Zwar schlieBt sich an die Mitteilungspflicht der Steuer-
pflichtigen keine Prifung durch die Finanzverwaltung an.
Wer eine Preisermittlung {iber unsichere Werte zum Zeit-
punkt der Vereinbarung des Geschiftsvorfalls vorschreibt,
sollte aber auch verpflichtet sein, zeitnah zu priifen, ob die
Bewertung durch das Unternehmen mit hoher Wahrschein-
lichkeit zutreffend durchgefithrt wurde. Fiir multinationale
Unternehmen kénnte diese Prifung bereits heute im Rah-
men des ,International Compliance-Assurance-Programme
2.0“* erfolgen.” Dieses Programm ist ein Instrument der
kooperativen steuerlichen Risikobewertung von groBen
grenziiberschreitend titigen Unternehmensgruppen. In
konkreten Verfahren hat die Finanzbehérde nach voraus-
gehenden Analysen zu entscheiden, welche weiteren Priif-
schritte fiir notwendig erachtet werden und welche Trans-
aktionen voraussichtlich keinen Anlass fiir Beanstandungen
bieten.*® Es erscheint weder transparent noch kooperativ,
das Assurance Programme auf Routinevorginge zu be-
schrinken.

43 BGBL 12019, 2875 v. 30.12.2019; hierzu Engelen/Birsch DStR 2020,
676 Jochimsen/Dietrich IStR. 2020, 241; Bauer, Anzeigepflicht fiir Steuer-
gestaltungen in Qestreicher, Die Besteuerung der internationalen Ge-
schiftstitigkeit im Wandel, 2020, 63-76.

44 S. zB OECD, International Compliance Assurance Programme Pilot
Handbook 2.0, OECD, Paris, 2019, www.oecd.org/www.oecd.org/tax/
forum-on-tax-administration/publications-and-products/international-
compliance-assurance-programme-pilot-handbook-2.0.htm. i

45 Andererseits ist aus der Praxis zu vernehmen, dass die Ubertragung
von immateriellen Werten zB im Rahmen einer Funktionsverlagerung
(noch) kein Thema ist, das die deutschen Finanzbehdrden im Rahmen ei-
nes ICAP-Verfahrens entscheiden wollen.

46 Vgl. Qertel TWB 24/2019, 978.

1.3.4 Finanzierungsbeziehungen

1.3.4.1 Herausforderung

Im Zuge der BEPS-Initiative lag ein besonderes Augen-
merk der OECD auf konzerninternen Finanzierungsbezie-
hungen. In diesem Sinne stellt auch das BMF im Rahmen
der Begriindung seines Gesetzentwurfs fest, dass Finanzie-
rungstransaktionen zwischen nahestehenden Personen ,.ein
erhdhtes Potenzial an Gewinnverlagerungsstrategien® ber-
gen.”” Mehr noch macht das Bundesministerium deutlich,
dass eindeutige Regelungen notwendig sind, um Strategien
zur Verlagerung von Gewinnen ins Ausland zu vermin-
dern, den Steuerpflichtigen eine eindeutige Handhabe zu
geben und sicherzustellen, ,dass Gewinne aus Finanzie-
rungstransaktionen dort besteuert werden, wo sie wirt-
schaftlich auf Basis der Ausiibung von Geschiftstitigkeiten
entstehen®.

1.3.4.2 Vorschlag des BMF

Die Regelung des Bundesministeriums zur Hohe angemes-
sener Zinssitze fiir konzerninterne Finanzierungsvorgange
beruht auf der Annahme, dass die Sicherstellung der finanziel-
len Stabilitit und der Liquiditit eines Konzerns im Interesse
der gesamten Unternehmensgruppe erfolgt. Finanzierungs-
funktionen wiirden vornehmlich von den strategisch und ope-
rativ titigen Spitzeneinheiten ausgeiibt und verantwortet.
Dies habe zur Folge, dass ein deutsches Unternehmen (,,der
Steuerpflichtige”) grundsitzlich keinen Zinssatz, der die Rate
ﬁbersteigt, zu dem sich die multinationale Unternehmens-
gruppe gegeniiber fremden Dritten finanzieren kénnte, fiir ei-
ne grenziiberschreitende Finanzierung durch eine nahestehen-
de Person entrichten darf (§ 1a Abs. 1 Nr. 2 AStG-E). Ver-
gleichbar damit werden die Vermittlung oder ,,Durchleitung*
von Fremdkapital und die ,,Steuerung von Finanzmitteln® re-
gelhaft in der Kategorie funktions- und risikoarmer Dienst-

leistungen gefiihrt (§ 1a Abs. 2 S. 1 AStG-E).

1.3.4.3 Diskussion

Das Ziel des BMF einer Schaffung eindeutiger Regelun-
gen ist zu begriiﬁen. Einseitige Festlcgungen begﬁnstigen
aber in Bezug auf internationale Verrechnungspreise die
doppelte Besteuerung derselben Gewinne.® Zwar erkennt
die OECD an, dass die Mitgliedstaaten zum Teil besondere
MaBnahmen zur Beschréinkung des Zinsabzugs vorschalten
mogen, um das Ausmal konzerninterner Fremdfinanzierung
auf ein ,,iibliches” oder ,,betricbswirtschaftlich notwendiges
MaB* zu begrenzen. Die OECD selbst empfiehlt aber ihren
allgemeinen Ansatz einer genauen Untersuchung der Ge-
schiftsvorginge auf ihren wirtschaftlichen Gehalt und die

47 Vgl. BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, Nr. 3, § 1a AStG-E, Seite
75, dort auch das folgende Zitat; zur empirischen Bestitigung s. Devereux/
Maffini/Xing Journal of Banking & Finance, Vol. 88, 2018, 250; erhebli-
ches Gestaltungspotenzial liegt vor allem in der Nutzung hybrider Gestal-
tungen, s. Hardeck/Wittenstein National Tax Journal, im Erscheinen.

48 Vgl. Kimpel/Oestreicher in Becker et al., Das Verfahrensrecht der Ver-
rechnungspreise. Grundlagen — Erfahrungen — Perspektiven, 2016, 92; in
diesem Zusammenhang weisen Difz #a anf die mogliche Bindung des
Bundeszentralamts fiir Steuern an die insoweit nicht missverstindliche
Vorschrift in Verstindigungen mit auslindische Finanzbehdrden hin, vgl.
Ditz/Birsch/Engelen/Quilitzsch DStR. 2020, 73.
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Anwendung des Fremdvergleichs auf danach identifizierte
Finanztransaktionen.*

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, dass die Ermittlung
fremdiiblicher Zinssitze (oder Ratings) fiir Konzerngesell-
schaften schwierig sein kann. Typisch diirfte aber sein, dass der
Konzern eine im Vergleich zu den einzelnen Konzerngesell-
schaften hohere Kreditwiirdigkeit hat, wenn auch fiir strate-
gisch bedeutsame Konzerngesellschaften Ausnahmen beste-
hen mégen.* Es erscheint offensichtlich, dass diese Regelung
das Gegenteil einer MaBgeblichkeit der tatsichlichen Verhilt-
nisse fordert und, in Abkehr von der tiber viele Jahre fiir richtig
gehaltenen Auslegung, die Verbundbeziehung zum Bestand-
teil des Fremdvergleichs macht.! In diesem Sinne hilt es auch
der BFH in seiner jiingeren Rechtsprechung fiir richtig, dass
der Konzernriickhalt bei der Bestimmung des Zinssatzes nicht
zu beriicksichtigen ist.”” Zwar ist nach dem Vorschlag des
BMPF der Zinssatz, zu dem sich die multinationale Unterneh-
mensgruppe gegeniiber fremden Dritten finanzieren konnte,
nicht mafigebend, wenn ,im Einzelfall ein anderer Wert dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht® (§ 1a Abs. 1 Nr. 2
AStG-E)”; dieser andere Wert ist aber wohl ,auf deutsche
Weise“ zu interpretieren und nur zulissig, wenn der Steuer-
pflichtige diesen Wert nachweist, i.e., héheren Aufwand zum
Nachweis eines Skonomisch nicht in Frage stehenden Zusam-
menhangs in Kauf nimmt.

Vergleichbares gilt fiir die Vorgabe, nach der die konzern-
interne Weitergabe finanzieller Mittel, das Liquidititsmanage-
ment, ein Finanzierungsrisikomanagement, ein Wihrungsrisi-
komanagement oder die Titigkeit einer Finanzierungsgesell-
schaft regelmiBig funktions- und risikoarme Dienstleistungen
darstellen. Diese Formulierung schlieBt zwar nicht aus, dass
Abweichungen im Einzelfall zulissig sind. Die Nachweisptlicht
und der Dokumentationsaufwand verschieben sich aber ein
weiteres Mal auf die Ebene der Unternehmen, obwohl selbst
dic Leitlinien der OECD iiberzeugende Beispiele fiir die Uber-
nahme von Risiken durch Konzerngesellschaften geben.*

1.3.4.4 Schlussfolgerung

Die Priifung der Verrechnungspreise bei Finanzierungs-
beziehungen mag eine besondere Herausforderung sein —und
man mag auch gelegentlich Zweifel haben, ob der Grundsatz
des Fremdvergleichs eine fiir jeden Fall belastbare Basis bildet.
Im internationalen Kontext sind aber Alleinginge nicht ziel-

49 Vgl. OECD (2020), Transfer Pricing Guidance on Financial Trans-
actions: Inclusive Framework on BEPS Actions 4, 8-10, OECD, Paris,
www.oecd.org/tax/beps/transfer-pricing-guidance-on-financial-transac
tions-inclusive-framework-on-beps-actions-4-8-10.htm, Abschn. B1,
Tz. 10.4. bis 10.13.

50 Vgl. QECD 2020 (Fn. 49), Tz. 10.82.

51 S. BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, Nr. 3, § 1a AStG-E, Seite 77;
mit Hinweis auf die Entscheidung in der Rs. GE Capital, s. GE Capital Inc
v The Queen, 2009, TCC 563; 2010 F.CA 344, kritisch auch Wilmanns/
Lappe/Heidecke/Nolden/John IStR. 2020, 162 (167); zur Beweistithrung in
der Rs. GE Capital s. Horst, Credit Ratings and the Debt-related Costs for
a Subsidiary of 2 Multinational Firm, in Schon/Konrad, Fundamentals of
International Transfer Pricing in Law and Economics, 2012, 159 f£,, ins-
bes. auch 181.

52 Vgl. BFH v. 27.2.2019 —I R 73/16, BStBL 11 2019, 394, IStR 2019,
549; s, hierzu Busch IStR 2020, 326; kritisch Kéhler DStR. 2020, 829.

53 Zur Bestimmung dieses Werts s. ausfithrlich OECD (Fn. 49), Ab-
schn. C.1, Tz. 10.51 ff.

fithrend.” Dies gilt umso mehr, als sich das BMF in seiner Be-
griindung zum AStG-E eine sinternationale Ausrichtung an
den OECD-Verrechnungspreisleitlinien” zum Ziel setzc und
zugleich festhilt, dass die Urteilsbildung im Rahmen des
Fremdvergleichs das,,Hinwegdenken des Nahestehens” erfor-
dert und eine hieraus , resultierende Beeinflussung® zu kor-
rigieren ist. Wer sich an diese Vorgabe hilt, wird zum Ergebnis
kommen, dass eine Konzerngesellschaft am Markt nur dann
keine hoheren Zinsen zu entrichten haben kann, wenn ,,die
multinationale Unternehmensgruppe” fiir diese Konzern-
gesellschaft eine Sicherheit bietet. Im Versuch zur Losung re-
sultierender Verrechnungspreiskonflikte wird man andere
Staaten kaum mit der Begriindung iiberzeugen kénnen, dass
die Besonderheiten der ,Informationstransparenz und Zu-
gehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe ... bei einer Sko-
nomisch begriindeten Wiirdigung zu beriicksichtigen sind,
um eine ,,systematische Verzerrung zwischen Markthandeln
und dem Handeln innerhalb der Unternehmensgruppe” zu
vermeiden.” Der Fremdvergleichsgrundsatz verlangt, dass die
Bedingungen (insbesondere Preise) zugrunde gelegt werden,

die sich am Markt gebildet haben.

2. Empfehlung in Bezug auf die Vermutung nahe-
stehender Personen bei Netzwerken

2.1 Herausforderung

Internationale Netzwerke und deren Organisationseinhei-
ten beschrinken ihre Titigkeiten nicht auf das Inland, son-
dern erfiillen in aller Regel die Voraussetzung der Geschifts-
beziehungen zum Ausland (§ 1 Abs. 1 8. 1 AStG). Sie arbei-
ten mit anderen Unternehmen, die am Netzwerk beteiligt
sind, international zusammen, erzeugen externe Effekte fiir
diese Unternehmen und entwickeln Geschiftsmoglichkeiten
mit Blick auf eine Steigerung der Einnahmen von am Netz-
werk beteiligten Unternehmen. Nicht selten setzt eine Zu-
sammenarbeit im Netzwerk erhaltende Investitionen in vor
allem die Reputation voraus, die mit einem Lock-in verbun-
den sind, wenn das Reputationskapital nicht portabel ist. Be-
ruht die Zusammenarbeit in Netzwerken auf einer schuld-
rechclichen Grundlage, wird man zwar davon ausgehen dir-
fen, dass die Beteiligten eigene Interessen verfolgen. Ziel die-
ser Organisationsform sind aber Wettbewerbsvorteile durch
kooperative, relativ stabile Bezichungen zwischen rechtlich
unabhingigen Unternehmen, die wirtschaftlich komplex-re-
ziprok miteinander verbunden sind.”” Daher wird man er-

54 S. zB OECD 2020 (Fn. 49), Tz, 10.138 ff. fir die Titigkeit eines
Cash-Pool-Betreibers; auf diesen Punkt weisen auch Wiltmanns ua hin, vgl.
Wilmanns/Lappe/Heidecke/Nolden/John 1StR. 2020, 162 (167). Im Unter-
schied dazu stellen Schilling und Greil in diesem Punkt die Routinecigen-
schaft eines Cash-Pool-Fithrers heraus, vgl. Schilling/Greil IS(R 2020, 201;
sie negieren simtliche Risiken {und hier vor allem das Ausfall- und Fris-
tentransformationsrisiko) und legen eine vereinbarte oder ,im Rahmen
der steuerlichen Verrechnungspreisbestimmung angenommenle] ge-
samtschuldnerische Haftung der Cash-Pool-Teilnehmer zugrunde.

55 Sodas BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zuNr. 1, § 1, Allgemeines,
Seite 65; dort auch das folgende Zitat.

56 Vgl. BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 3, § 1a, S. 1, Sei-
te 77

57 Vgl. Sydow, Strategische Netzwerke, Evolution und Organisation,
1992, 79.
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warten diirfen, dass sich diese Verbundbezichungen in den
Preisen, die zwischen den Beteiligten eines Netzwerks ver-
rechnet werden, spiegeln. Eine Priifung dieser Preise auf
Ubereinstimmung mit dem Grundsatz des Fremdvergleichs
setzt aber voraus, dass die Beteiligten eines Netzwerks ver-
pflichtet sind, iiber die Art und den Inhalt ihrer Geschifts-
beziehungen Aufzeichnungen zu erstellen (§ 90 Abs. 3 AO,
§ 1 Abs. 4 AStG). Dies ist nur der Fall, wenn die Beteiligten
eines Netzwerks nahestehende Personen sind.

2.2 Vorschlag des BMF

Im Zusammenhang mit einer notwendigen Erweiterung
und der partiell neuen Anordnung verschiedener Elemente der
legalen Definition fiir nahestehende Unternehmen erginzt das
BMF die Begriindung seines R eferentenentwurfs um ein erliu-
terndes Beispiel zu der inhaltlich unverinderten Alternative
Interessenidentitit”. Nach dieser Alternative steht dem Steu-
erpflichtigen eine Person nahe, wenn ,die Person oder der
Steuerpflichtige ein eigenes Interesse an der Erzielung der Ein-
kiinfte des anderen hat“ (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG, Nr. 4 AStG-E).

Nach dem Entwurf des BMF kénne von diesem Interesse an
der Erzielung der Einkiinfte des anderen ,,auch bei allen Betei-
ligten an Netzwerken und deren Organisationseinheiten aus-
zugehen sein. Mithin kénnen auch rechtlich selbstindige Un-
ternehmen in einem globalen Netzwerk, die sich insbesondere
durch eine enge strategische und fachliche Vernetzung dieses

Netzwerks ausweisen, als nahestehende Personen gelten®.*®

2.3 Diskussion

Diese Erginzung wird in der Praxis unter dem Label
,Big-4-Klausel” diskutiert. Dieses Label soll wohl zum Aus-
druck bringen, dass das BMF insbesondere dic unter dieser
Bezeichnung bekannten Netzwerke aus rechtlich und wirt-
schaftlich selbstindigen Wirtschaftspriifungsgesellschaften
adressiert. Man wird aber unabhingig davon, welche recht-
liche Bedeutung diese, viele Jahre spiter erfolgende Begriin-
dung eines insoweit nicht verinderten Gesetzes durch das
BMF hat, nicht ausschlieBen kénnen, dass sich auch andere
Beraternetzwerke oder die Beteiligten an international ver-
zweigten Internetplattformen im Visier der Finanzverwal-
tung befinden. Generell ist aber zunichst festzuhalten, dass
das BMF lediglich von einer Moglichkeit (,kann®) ausgeht.
Im Einzelnen miissen nach der gesetzlichen Vorschrift fol-
gende Voraussetzungen erfiillt sein. Das eigene Interesse an
den Einkinften des jeweils anderen

» muss auBerhalb der Geschiftsbeziehung liegen, aus der
die geminderten Einkiinfte des Steuverpflichtigen flie-
Ben®, und ein besonderes Gewicht haben,

+ muss sich auf eine Vermogensverlagerung im Rahmen
der (einzelnen) Geschiftsbezichung erstrecken, die dem
Fremdvergleich unterliegt,

* kann persénlich (zB die Vermégensverlagerung auf Kin-
der)® oder wirtschaftlich begriindet sein und

58 Vgl. BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, Nr. 1, Buchst. a, § 1 Abs. 1
bis 3 und Abs. 3a bis 3¢ AStG-E, Seite 67.

59 Vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG,
Stand Sept. 2019, § 1 Rn. 534.

*+ muss nachgewiesen werden; die Beweislast liegt beim
FA S

Die Verbindung von Unternehmen zu einem Netzwerk be-
ruht in aller Regel auf einem Kooperations- oder Netzwerk-
vertrag. Damit sollte ein auBerhalb der Geschiftsbeziehung
liegcndes Interesse mb'g]ich sein; ob es Gewicht hat, muss im
Einzelfall entschieden werden.

Voraussetzung ist aber auch, dass sich die Beteiligten aus
personlichen oder wirtschaftlichen Griinden Lieferungen
oder Leistungen Giber oder unter Preis erbringen. Ein person-
liches Interesse kann im. Fall beruflicher Netzwerke aus-
geschlossen werden. Nimmt man auf das HGB Bezug, liegt
ein Netzwerk vor, wenn Personen bei ihrer Berufsausiibung
zur Verfolgung gemeinsamer wirtschaftlicher Interessen zu-
sammenwirken (§ 319 Abs. 1 S. 3 HGB). Auf dieser Grund-
lage wird man zwar annehmen diirfen, dass es zu den Zielen
eines Beraternetzwerks gehort, die

*  Geschiftsméglichkeiten mit Blick auf eine Steigerung der
Einnahmen der an ibr beteiligten Unternehmen zu ent-
wickeln,

* internationale Zusammenarbeit unter den beteiligten Un-
ternehmen zu férdern und verbessern und

+ global titige Kunden allumfassend beraten oder, im Fall
von Wirtschaftspriifungsgesellschaften, priifen zu kén-
nen.

Es geniigt aber nicht, wenn sich das Interesse auf die Erzielung
von Einkiinften allgemein bezieht. Zwar gehort es zum Ziel
einer Zusammenarbeit, dass auch fremde Absatzmdglichkei-
ten gefdrdert werden sollen. Hinzukommen muss aber ein ei-
genes Interesse daran, dass die Einkiinfte einer auslindischen
Person zulasten der vom Steuerpflichtigen im Inland erzielten
Einnahmen erhéht werden. Das kann im Zusammenbang mit
konzernverbundenen Transaktionen der Fall sein, wenn ein
Steuersatzgefille zugunsten der verlagerten Einkiinfte be-
steht, die Einkiinfte kapitalimportneutral besteuert und Divi-
denden steuerfrei vereinnahmt werden. Bei Netzwerken, de-
ren Beteiligte bereits aus Griinden ihres Berufsrechts von-
einander unabhingig bleiben miissen und ihren ,, Partnern® ge-
héren, erscheint dieses Interesse weit hergeholt.

Beispiel:

Die Person P und der Steuerpflichtige S schlieBen einen Koope-
rationsvertrag ab, auf dessen Grundlage die beiden Vertragspartner
eine Zusammenarbeit auf strategischer Ebene vereinbaren, im Ubri-
gen aber ihr Geschift selbst betreiben. Zu diesem Zweck entwickeln
P und § einen gemeinsamen Marktauftritt und betreiben zur Aus-
dehnung ihrer Reichweite gemeinsam die Entwicklung digitaler
Technologien. Bei der Vermarktung seiner Produkte liefert P seine
Produkte unter anderem auch an S.

Losung:

Ziel des Kooperationsvertrags (Geschiftsbezichung 1) ist es, dass
P und § ihren Markterfolg steigern und durch digitale Technologien
neue Kunden erschlieBen. Insoweit haben P und S ein Interesse, dass
ihre Kooperation erfolgreich ist und sowohl P als auch § aufgrund
des gemeinsamen Marktauftritts unter Nutzung digitaler Technolo-
gien Einkiinfte erzielen. Aus Sicht von P schlieBt dieses Inceresse ein,

60 S. hierzu BFH v. 19.1.1994 — I R 93/93, BStBL II 1994, 725, IStR.
1994, 331.
61 Vgl. Wassermeyer (Fn. 59), § 1 Rn. 534,
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dass S aus dem Vertrieb der Produkte von P (Geschiftsbeziehung 2)
Einkiinfte erzielt. Der Kooperationsvertrag gibt jedoch keinen An-
lass fiir eine Verlagerung von Einkiinften auf P oder S. Zwar méogen
P und S ein Interesse daran haben, ihre Kooperation fortzusetzen.
Keiner von beiden kann aber Interesse an einer Fortsetzung mit Ko-
operationspartnern haben, die finanziell unterstiitzt werden miissen;
fiir kurzfristige Hilfen gibt es marktliche Instrumente.

Man wird zwar nicht ausschlieBen kénnen, dass die Betei-
ligten eines Netzwerks den Auf- und Ausbau ihrer Ge-
schiftspotenziale unterschiedlich stark vorantreiben. Unter
Marktteilnehmern geschieht dies aber immer in der Erwar-
tung eines kiinftigen Plus an eigenen Einkiinften. Ein in der
Plattformdkonomie bekanntes Beispiel ist die Subventionie-
rung einer Marktseite durch den Plattformbetreiber.” Ver-
gleichbare Beispiele sind auch aus den Leitlinien der OECD
zum Thema ,,Geschiftsstrategien® bekannt.® In solchen Ini-
tiativen wird man keine Verlagerung von Einkiinften, son-
dern vielmehr einen Ausdruck marktwirtschaftlichen Ver-
haltens sehen miissen, das die Investoren von korrespondie-
renden Renditeerwartungen und einer Durchsetzung ihrer
Anspriiche auf Basis der dem Netzwerk zugrunde liegenden
Vertrige abhingig machen werden.

2.4 Schlussfolgerung

Im Zusammenhang mit dem Merkmal einer nahestehen-
den Person ist festzuhalten, dass die gesetzliche Vorschrift
durch das BMF nicht geindert wurde. Damit bleibt hier
grundsitzlich alles bei der urspriinglichen Regelung, die
durch die nachgeschobene Begriindung keine neue Ausrich-
tung erhalten hat. Tatsichlich beschreibt die Begriindung
auch lediglich die Moglichkeit, dass von der Erzielung von
Einkiinften des anderen auch bei den Beteiligten eines Netz-
werks auszugehen sein kann. Voraussetzung ist ein eigenes
Interesse daran, dass die Einkiinfte einer auslindischen Per-
son zulasten der vom Steuerpflichtigen im Inland erzielten
Einnahmen erhéht werden. An dieses nachzuweisende Inter-
esse sind strenge Anforderungen zu stellen. Dabei steht diese
Vorschrift mit Art. 9 OECD-MA nicht im Einklang, wes-
halb sie im Verhiltnis zu DBA-Staaten zudem nur einge-
schrankt durchsetzbar ist.*

3. Zusammenfassung

1. Im Interesse einer Umsetzung ihres Mafinahmenpakets
gegen BEPS hat die OECD im Bereich Verrechnungspreise th-
re Verrechnungspreisleitlinien, erginzenden Empfeblungen
zur Anwendung der Betriebsstittengewinnabgrenzung, Leit-
linien fiir die Anwendung der geschiftsfallbezogenen Ge-
winnaufteilungsmethode und neue Verrechnungspreisleitlini-
en fiir Finanztransaktionen vorgelegt oder tiberarbeitet. Ein
Teil dieser Leitlinien und Empfehlungen wird im Rahmen des
Entwurfs zu einem ATAD-Umsetzungsgesetz in deutsches
Recht transformiert. Nicht erfasst werden die erginzenden
Empfehlungen zur Anwendung der Betriebsstittengewinn-
abgrenzung und die Leitlinien fiir die Anwendung der ge-
schiftsfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode — letztere

62 Vgl. Parker/Van Alstyne/Choudary, Platform Revolution, 2016, 123.
63 Vgl. OECD 2017 (Fn. 7), Abschn. D.1.5, Tz. 1.114 .
64 Vgl. Wassermeyer (Fn. 59), § 1 Rn. 533.

Methode wird im Rahmen der gesetzlichen Vorschrift schon
bisher nicht explizit genannt; sie kommt aber im Rahmen des
Referentenentwurfs auch logisch nicht mehr vor.

2. Verzichtet wird auch auf erginzende Regelungen, die
der fortschreitenden Digitalisierung der Wirtschaft Rech-
nung tragen. Dies erscheint im Hinblick auf die noch laufen-
den Arbeiten der OECD zum neuen Besteuerungsrecht von
Marktstaaten (,Pillar 1) verstindlich. Fir die Gewinn-
abgrenzung zwischen den Quellenstaaten bleibt es aber bei
der Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes. Daher
wird man nach Abschluss der OECD-Arbeiten im Rahmen
von Pillar 1 priifen miissen, ob die bestehenden Regelungen
ausreichend flexibel®® und bestimmt sind, um in Bezug auf
die neuen Fragestellungen, insbesondere die Nutzung von
Daten und Algorithmen, Rechtssicherheit und Schutz vor
Doppelbesteuerung zu bieten.

3. Eine Bandbreite moglicher Fremdvergleichswerte ist
einzuengen, wenn Unterschiede in der Vergleichbarkeit
bleiben. Fiir diese Einengung sieht der Entwurf des BMF,
wenn sich keine anderen Anhaltspunkte ergeben, zwingend
die Anwendung der Interquartilsmethode vor. Die hiermit
verbundene Beschrinkung auf die 50 % inneren Werte einer
Bandbreite ist sachlich nicht zu rechtfertigen und sollte im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens an die Emp-
fehlungen der OECD angeglichen werden.

4. Im Hinblick auf die Bedeutung immaterieller Wirt-
schaftsgiiter fiir den Unternehmenserfolg sicht der Referen-
tenentwurf fiir Zwecke der Verrechnungspreise eine eigene,
an die Formulierung der OECD angelehnte Definition ,,im-
materieller Werte® vor und betont, dass auf ,, Werte™ ab-
zustellen ist, da das ,Erfordernis eines Wirtschaftsguts ...
nicht erforderlich [ist]“.%® Offen bleibt, wo die begrifflichen
Unterschiede liegen oder liegen sollen. Die neue Definition
ruft Unsicherheiten hervor, wenn neue Kriterien auszulegen
sind, auf die die gefestigte Rechtsprechung des BFH zum
immateriellen Wirtschaftsgut nicht anwendbar ist; sie sollte
gestrichen werden.

5. Die Vergleichbarkeit von Geschiftsvorfillen ist auf Basis
der tatsichlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt der Vereinbarung
des Geschiftsvorfalls festzustellen. Die ausschliefliche Orien-
tierung am Zeitpunkt der Vereinbarung (,,arm’s length price
setting” approach) ist international nicht kompatibel und er-
scheint auch in Bezug auf den zulissigen Vergleich mit ,,Ex-
post-Ergebnissen” nicht konsistent. Zur Feststellung der tat-
sichlichen Verhiltnisse nimmt der Entwurf auf das DEMPE-
Konzept Bezug. Dieses Konzept ist komplex und nicht frei
von subjektiven Wertungen; zudem wird mit diesem Konzept
das Ziel einer Besteuerung am Ort der Wertschopfung nur
zum Teil erreicht. Es sollte auf der internationalen Ebene zu-
gunsten eines tragfihigeren Konzepts ersetzt werden.

6. Bei unsicheren Werten behilt sich das BMF mit korre-
spondierenden Empfehlungen der OECD die Korrektur auf
der Grundlage der spiter tatsichlich eigetretenen Entwick-
lung vor. Diese Vorgehensweise mag in Missbrauchsfillen

65 So das BMF (Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, Nr. 1, § 1, Allgemeines,
Seite 58.

66 BMF (Fn. 1), Begriindong zu Art. 5, Nr. 1, Buchst. a, § 1 Abs. 3 8. 2
AStG-E, Seite 66.
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ihre Berechtigung haben, wird aber der in aller Regel un-
scharfen Erwartung tiber die kiinftige Entwicklung nicht ge-
recht und fithrt zu Doppelbesteuerungen, die nur schwer
aufzuldsen sind. Wer cine Preisermittlung tiber unsichere
Werte zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Geschiftsvor-
falls vorschreibt, sollte auch verpflichtet sein, zeitnah zu pri-
fen, ob die Bewertung durch das Unternehmen mit hoher
Wahrscheinlichkeit zutreffend durchgefiihrt wurde. Eine
mégliche Grundlage bietet das International Compliance
Assurance Programme.

7. In Bezug auf Finanzierungsbeziehungen sehen die Vor-
schlige des BMF im Wesentlichen Beschrinkungen vor. Sie
regeln ein Betriebsausgabenverbot bei wirtschaftlich nicht
zu rechtfertigenden grenziiberschreitenden Finanzierungs-
beziehungen innerhalb einer multinationalen Unterneh-
mensgruppe, begrenzen im Ubrigen die Héhe des abzugs-
fihigen Zinssatzes und qualifizieren konzerninterne Finan-
zierungsdienstleistungen als ,funktions- und risikoarm®.
Diese Regelungen ersetzen die ,tatsichlichen Verhiltnisse®
durch zu widerlegende Vermutungen und haben den Cha-
rakter fiskalischer ,Sicherheitszonen®."”” Vereinfachende
Regelungen kénnen Vorteile haben; reduzieren sie Unsi-
cherheit, spricht viel dafiir, dass einfache Regelungen die
Steuerehrlichkeit verbessern.*® Sollen Doppelbesteuerungen
vermieden werden, ist aber Voraussetzung, dass diese Rege-
lungen bi- oder multilateral abgestimmt sind.

67 So spricht die Begriindung von einer ,,nicht abwegigen“ Vergiitung
iHv fiinf bis zehn Prozent der direkt zurechenbaren Kosten, vgl. BMF
(Fn. 1), Begriindung zu Art. 5, zu Nr. 3, § 1a, Abs. 2 S. 2, Seite 79.

68 S. Form/Mewes/Oestreicher, Auswirkungen eines vereinfachten Sys-
tems der Gewinnabgrenzung auf das Tax-Compliance-Verhalten der
Steuerpflichtigen, Arbeitspapier 2019.

69 S. hierzu Oestreicher, Ausweitung des Betriebsstittenbegriffs und Ge-
winnaufteilung, in Qestreicher/Schnitger/Wellens, Gewinnabgrenzung
nach dem Authorised OECD Approach (ACA), 2020, Kap. 3, Rz. 3.47 ff.

8. Die ergéinzenden Empfehlungen der OECD in Bezug
auf die Betriebsstittengewinnzuordnung® und ihre Leitlini-
en fiir die Anwendung der geschiftsfallbezogenen Gewinn-
aufteilungsmethode lassen sich auf dem Verwaltungswege
adressieren. Letztere Leitlinien setzen aber voraus, dass die
Profit-Split-Methode in den Kanon der gesetzlich zuldssigen
Verrechnungspreismethoden aufgenommen wird.

9. Der Hinweis des BMF in seiner Begriindung zur neu-
en Struktur der Definition nahestehender Personen ist un-
verbindlich. Er macht nur deutlich, dass nach Auffassung
des BMF vom eigenen ,Interesse an der Erzielung von Ein-
kiinften des anderen® auch bei allen Beteiligten an Netz-
werken und deren Organisationseinheiten auszugehen sein
kann. Dieses Interesse setzt voraus, dass sich die Beteiligten
im Rahmen ihrer Geschiftsbeziehungen aus persdnlichen
oder wirtschaftlichen Griinden Lieferungen oder Leistun-
gen iiber oder unter Preis erbringen, i.e., ihr eigenes Ein-
kommen zugunsten des Einkommens der Geschiftspartner
mindern.

10. Ziel des Referentenentwurfs ist die Umsetzung der
OECD-Empfehlungen auf Basis der BEPS-Aktionspunkte
im Interesse einer ,fairen Aufteilung der Besteuerungsrechte
und der damit verbundenen Besteuerung am Ort der wirt-
schaftlichen Titigkeit“. Andererseits werden ,unilaterale
Positionierungen” fiir die Bereiche angekiindigt, in denen
ndie Leitlinien derart unbestimmt sind, dass das deutsche
Steueraufkommen willkiirlich und ungerechtfertigt vermin-
dert werden kann“.”® Diese Position des BMF bewirkt die
Aushohlung des Fremdvergleichsgrundsatzes und zielt auf
BIRS (Base Inclusion and Revenue Shifting) oder FIT
(Foreign Income Taxation).
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