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1. Einleitung

Mit Schreiben vom 14.07.2021 hat das BMF die , Ver-
waltungsgrundsatze Verrechnungspreise” (,VWG VP")
veroffentlicht, mit denen weitreichende Aktualisierun-
gen der Verrechnungspreisgrundsatze erfolgt sind.

Das Schreiben fiihrt die wesentlichen fir den Verrech-
nungspreisbereich bisher geltenden BMF-Schreiben zu-
sammen und verweist ergdnzend auf weitere noch gel-
tende Schreiben, z.B. im Bereich der Funktionsverlage-
rung. In den VWG VP sind damit Ausfiihrungen und Ver-
weise zu sdmtlichen Themen im Bereich der Verrech-
nungspreise enthalten. Dies umfasst sowohl die OECD-
Verrechnungspreisleitlinien fir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen 2017 (OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien 2017), die per Anlage zum BMF-
Schreiben integraler Bestandteil desselben werden, als
auch Inhalte betreffend die relevanten nationalen Ein-
kunftsabgrenzungsnormen.

Diese Konsolidierung der Verrechnungspreisgrundsatze
in einem Schreiben ist sehr zu begrifen und erhéht die
Ubersichtlichkeit fiir den Rechtsanwender.

Dartber hinaus ist auch erfreulich, dass sich das Schrei-
ben bereits mit den kirzlich ergangenen Gesetzesan-
passungen im Bereich der Verrechnungspreise durch
das ATAD-Umsetzungsgesetz (ATADUmsG) und das Ab-
zugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz  (AbzSt-
EntModG) auseinandersetzt.

Doch obwohl die Auseinandersetzung des Schreibens
mit den Gesetzesanpassungen und die Konsolidierung
der Grundséatze erfreulich ist, ist es fur die Verrech-
nungspreispraxis bedauerlich, dass die Verwaltungs-
grundsatze nicht zundchst als Entwurf veréffentlicht
wurden. Dadurch wurde keine Gelegenheit zur Stellung-
nahme eingerdaumt. Dies wdre aber wegen des komple-
xen und fir die Wirtschaft auch in der Breite hochrele-
vanten Regelungsinhaltes sehr wiinschenswert gewe-
sen. Dies gilt insbesondere, weil die Grundsdtze aus
Sicht des Rechtsanwenders an einigen wesentlichen
Stellen hinsichtlich der praktischen Umsetzung erheb-
lich Fragen aufwerfen und Unsicherheit schaffen oder
erhéhen. Auch stehen die VWG VP nicht an allen Stellen
in Einklang mit den OECD-Empfehlungen. Im Folgenden
mochten wir wesentliche Kritikpunkte an den VWG VP
darlegen. Aus unserer Sicht ware eine punktuelle und
zeitnahe Uberarbeitung der VWG VP ratsam, um die An-
wendbarkeit in der Praxis fur alle Beteiligten zu verbes-
sern. Letztlich sind auch die weitreichenden Anwen-
dungsvorschriften der VWG VP auf alle offenen Falle
hochst fragwurdig.

2. Sofortige Anwendung

Die VWG VP sehen eine Anwendung der neuen Grunds-
atze auf alle offenen Falle vor. Sie ersetzen eine ganze

Reihe dlterer BMF-Schreiben betreffend diverser Ver-
waltungsgrundsatze. Eine Ubergangsregelung ist ge-
maf Rz. 6.3 nicht vorgesehen. Begriindet wird dies da-
mit, dass die fortlaufende Uberarbeitung der OECD-Ver-
rechnungspreisleitlinien im Rahmen der Auslegung des
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA erfolge und damit nicht jeweils
eine neue Interpretation dieses Artikels darstelle. Diese
vorgesehene Anwendungsregelung ist fir den Steuer-
pflichtigen héchst bedenklich. Dies gilt insbesondere in
Anbetracht dessen, dass die Gesetzesanpassungen des
ATADUmsG und des AbzStEntModG, welche die VWG
VP inihren neuen Grundsatzen bereits berticksichtigen,
erst flr den Veranlagungszeitraum 2022 Wirkung ent-
falten. Die VWG VP beziehen sich allerdings bereits auf
die geanderten Vorschriften, so dass eine Anwendung
in allen offenen Fallen nun zu einer rickwirkenden An-
wendung der Gesetzesanpassungen durch die Finanz-
verwaltung fahrt.

Global aufgestellte Unternehmen mit komplexen Ver-
rechnungspreisstrukturen kénnen jedoch ihre beste-
henden Systeme nicht in der geforderten Schnelligkeit
auf die neuen Grundsdtze anpassen. Zumal sich die
Steuerpflichtigen in Anbetracht der erstmaligen An-
wendung der Gesetzesdnderungen ab dem 01.01.2022
auf eine Umstellungszeit ihrer Verrechnungspreissys-
teme bis zum 01.01.2022 verlassen haben. Mangels
Ubergangsregelung werden die Steuerpflichtigen inso-
fern mit der geforderten Anwendung benachteiligt,
wenn diese eine Umstellung ihrer Verrechnungspreis-
strukturen nicht gewahren kénnen.

Daruber hinaus ist in Anbetracht der spateren gesetzli-
chen Erstanwendung eine Anwendung auf alle offenen
Falle auch nicht gerechtfertigt. Denn es steht nicht in
der Macht der Finanzverwaltung, sich per BMF-Schrei-
ben zuungunsten der Steuerpflichtigen rickwirkend
Uber den eindeutigen Anwendungsbefehl des Gesetzge-
bers hinwegzusetzen.

Es ist nicht verstandlich, weshalb die Finanzverwaltung
auf eine Ubergangsregelung bzw. Nichtbeanstandungs-
regelung in den VWG VP verzichtet hat. Durch Uber-
gangs- bzw. Nichtbeanstandungsregelungen raumt die
Finanzverwaltung regelmafig dem Steuerpflichtigen
die Mdglichkeit ein, sich auf die Anderungen der beste-
henden Verwaltungsauffassung in angemessener Zeit
einzustellen und etwaige benoétigte Anpassungen vorzu-
nehmen. Danach beanstandet es die Finanzverwaltung
z.B. nicht, wenn die bislang bestehende Verwaltungs-
auffassung fir eine bestimmte Zeit weiter angewendet
wird.

Beispielsweise hat die Finanzverwaltung mit Schreiben
vom 13.04.2021 eine Nichtbeanstandungsregelung bis
zum 31.12.2021 hinsichtlich der lohnsteuerlichen Be-
handlung von Gutscheinen und mit Schreiben vom
06.11.2019 eine vergleichbare Nichtbeanstandungsre-
gelung bis zum 30.09.2020 zur Umstellung von elekt-
ronischen Kassenaufzeichnungssystemen gewdhrt.
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Zudem stellt sich fir Steuerpflichtige mit der rickwir-
kenden Anwendungsregelung der VWG VP unmittelbar
die Frage, inwieweit im Rahmen von einzureichenden
oder bereits eingereichten Steuererkldrungen eine Of-
fenlegung in Fallen geboten ist, in denen der Steuer-
pflichtige sich in der Vergangenheit entgegen der nun
rickwirkend gednderten Verwaltungsauffassung ver-
halten hat. Fraglich ist insbesondere, ob bei bereits ein-
gereichten Steuererklarungen eine Berichtigung gemap
§ 153 AO gebotenist. Ebenso ist fraglich, ob und inwie-
weit Prifungsfeststellungen von laufenden oder abge-
schlossenen Betriebsprifungen, die unter Bezugnahme
auf nun rickwirkend aufgehobene BMF-Schreiben er-
gangen sind, nun nichtig oder gegenstandslos sind.

Die Versagung einer Ubergangs- bzw. Nichtbeanstan-
dungsregelung durch die VWG VP ist nach unserer Auf-
fassung aus Vertrauensschutzgesichtspunkten recht-
lich angreifbar, da Steuerpflichtige aufgrund der nun-
mehr gemap Rz. 6.1 fir alle offenen Falle aufgehobe-
nen BMF-Schreiben regelmafiqg in erheblichem Umfang
Vermdgensdispositionen getroffen haben. Die zustandi-
gen Finanzbehérden missen somit davon ausgehen,
dass Steuerpflichtige diesen Vertrauensschutz durch
die Beantragung von Billigkeitsmapnahmen geltend ma-
chen werden. Dabei wird durch die Finanzbehdrden
oder gegebenenfalls Finanzgerichte zu kldren sein, ob
diesen Antragen nicht stattgegeben werden muss, da
der bestehende Vertrauensschutz vielfach zu einer so-
genannten ,Ermessensreduzierung auf Null” flhren
dirfte. Somit ist nicht auszuschliefen, dass bisherige
VP-Dokumentationen auf Basis von Verwaltungsanwei-
sungen, die nun ruckwirkend aufgehoben wurden und
damit nicht den Vorgaben der VWG VP entsprechen, vo-
ribergehend weiter anerkannt werden missen. Die
VWG VP lassen durch den blofen Verweis in Rz. 6.3 auf
die Rz. 2.3 nicht erkennen, dass dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes in irgendeiner rechtlich relevanten
Weise Beachtung geschenkt wurde.

Petitum: Die sofortige Anwendung der VWG VP auf
alle noch offenen Félle ist abzulehnen. Notwendig
wére zumindest eine Ubergangs- bzw. Nichtbean-
standungsregelung, nach der mindestens bis zum
31.12.2021 nicht beanstandet wird, wenn die bishe-
rige Verwaltungsauffassung weiterhin angewendet
wird. Méglich wére auch, die Anwendung der alten
Verwaltungsauffassung, sogar Uber den gesetzlichen
Erstanwendungszeitpunkt hinaus zu akzeptieren, um
den Steuerpflichtigen einen angemessenen Zeitraum
zur Anpassung zu gewdhren. Eine solche Regelung
wdre zum einen im Einklang mit der gesetzlichen Er-
stanwendung der Gesetzesanpassungen des
ATADUmsG und des AbzStEntModG. Zum anderen
hédtten die Steuerpflichtigen die Méglichkeit, ihre
Verrechnungspreissysteme auf die neuen Verwal-
tungsgrundsdtze anzupassen. Ferner erspart eine
Ubergangsregelung Rechtsstreitigkeiten.

Sofern es bei der (ggf. optionalen) riickwirkenden An-
wendung bleibt, sollten zu einer Reihe von Compli-
ance-Fragen Klarstellungen getroffen werden.

3. Regelungen zur Einkunftekorrek-
tur und Konkurrenzverhaltnis

In Kapitel I, Rz. 1.1 ff. der VWG VP legt das BMF die Ein-
kiinftekorrekturvorschriften dar und nimmt zu dem Ver-
haltnis zueinander Stellung, wobei die Korrekturnorm
des § 1 AStG gegeniber den Ubrigen Korrekturvor-
schriften als nachrangig anwendbar angesehen wird.
Eine Ausnahme bilden nur die Falle des Vorteilsver-
brauchs, bei denen § 1 AStG vorrangig Anwendung fin-
den soll. Weitergehend beschreibt das BMF & 1 AStG als
erganzende Korrekturvorschrift, so dass zwei Korrek-
turvorschriften flr eine Anpassung auf den weiterge-
henden Anpassungsbetrag nach § 1 AStG zur Anwen-
dung kommen wirden. Fir eine solche Anpassung in
zwei Schritten beschreibt das BMF Beispiele von Anpas-
sungen auf den Median einer fremdulblichen Band-
breite. Ein Wahlrecht zwischen § 1 AStG und den ande-
ren Korrekturvorschriften bestiinde nicht.

Eine solche festgelegte Nachrangigkeit des § 1 AStG wi-
derspricht dem Tenor des Urteils des BFH vom
27.11.2019, IR 40/19, wonach bei gleichen Rechtsfol-
gen ein Wahlrecht des Rechtsanwenders besteht. Folg-
lich besteht auch fir den sich nach § 1 AStG und den
Ubrigen Korrekturvorschriften lberschneidenden Kor-
rekturbetrag ein Wahlrecht des Rechtsanwenders flr
die anzuwendende Korrekturvorschrift. Betrachtet man
nun fir den Anwendungsfall einer verdeckten Gewinn-
ausschittung auch die sekundare Rechtsfolge, namlich
die Verpflichtung zur Einbehaltung von Kapitalertrag-
steuer, sollte in diesem Fall die fir den Steuerpflichtigen
glnstigere Korrekturvorschrift des § 1 AStG Anwen-
dung finden kénnen. Zwar hat der BFH zu dieser Frage-
stellung in seinem Urteil nicht explizit Stellung nehmen
mussen. Ein entsprechendes Vorgehen wiirde aber dem
Vorgehen der Verwaltung in Inlandsfdllen entsprechen
und der Tatsache Rechnung tragen, dass der Gesetzge-
ber bei der Einfihrung des & 1 AStG auf die Einbehal-
tung von Quellensteuern verzichtet hat. Neben rechts-
systematischen Griinden sprechen auch verwaltungs-
6konomische Grinde fir diese Handhabung, weil die
Kapitalertragsteuer in vielen Auslandsféllen auf Antrag
wieder ganz oder teilweise erstattet werden kann.

Petitum: Vor dem Hintergrund der BFH-Entscheidung
sollte die nachrangige Anwendung des § 1 AStG zu-
riickgenommen werden und fiir betragsmapige glei-
che Einkiinftekorrekturen ein Wahlrecht zwischen
den Korrekturvorschriften belassen werden. Die Ver-
pflichtung zur Einbehaltung von Kapitalertragsteuer
bei verdeckten Gewinnausschiittungen sollte der An-
wendung des § 1 AStG nicht entgegenstehen.
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4. Fremdubliche Geschaftsbeziehun-
gen und Bedingungen

In Kapitel I, Rz. 1.5. dupert sich das BMF zu der Anwen-
dung des Fremdvergleichsgrundsatzes. Dieser bezieht
sich danach nicht allein auf die Korrektur eines Verrech-
nungspreises, sondern auch auf den Grund und die wei-
teren Bedingungen einer Geschaftsbeziehung.

Ein solches Abstellen auch auf den Grund und die Be-
dingungen der Geschaftsbeziehung ist im Grundsatz
nicht ganzlich neu. Bereits im BMF-Schreiben vom
29.03.2011 (Rz. 3) wurde die Verwaltungsauffassung
vertreten, dass neben dem Preis auch die Bedingungen
dem Fremdvergleich zu unterwerfen. Doch der BFH ver-
trat lange Zeit eine andere Auffassung. Nach der alten
Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 17.12.2014, I R
23/13 und Urteil vom 24.06.2015, | R 29/14) erfolgt
eine Korrektur nach § 1 AStG und somit i.S.d. Art. 9
OECD-MA nur, soweit der Preis unangemessen ist. Eine
Korrektur allein wegen fremduniblicher Bedingungen
werde vielmehr durch Art. 9 OECD-MA gesperrt (sog.
Sperrwirkung).

Doch von dieser Rechtsprechung wich 2019 der I. Senat
des BFH ab (Grundsatzurteil vom 27.02.2019, | R
73/16, beachte dazu Beschluss des BVerfG vom
04.03.2021, 2 BVR 1161/19, derzeit wieder anhangig
beim BFH, | R 15/21). Seit seiner Rechtsprechungsan-
derung ist der BFH der Auffassung, dass die fehlende
Fremdiblichkeit einzelner Bedingungen (im Urteilsfall:
Nichtbesicherung des Darlehens) bereits die Anwend-
barkeit des & 1 AStG erdffnet. Dies werde - entgegen
der urspringlichen Sichtweise des BFH - auch nicht
durch Art. 9 OECD-MA gesperrt. Dies wird wohl zum An-
lass genommen, die durch den BFH bestatigte Auffas-
sung erneut in den VWG VP zu verankern. Im Gegenzug
wird das BMF-Schreiben vom 29.03.2011 aufgehoben.
An dieser Stelle ist jedoch anzumerken, dass die Grund-
satzentscheidung der Rechtsprechungsdnderung des
BFH vom BVerfG umfassend geriigt wurde und erneut
vom BFH mindlich zu verhandeln ist.

Zudem ist anzumerken, dass ein solches Eingreifen be-
reits bei der Ausgestaltung der Geschéaftsbeziehung zu-
nehmend Einfluss in die Vertragsfreiheit der Steuer-
pflichtigen nimmt.

Petitum: Da der BFH aufgrund des Beschlusses des
BVerfG sein Grundsatzurteil erneut entscheiden
muss, sollten auf die Ausfiihrungen zur Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes auf den Grund und
die weiteren Bedingungen bis zur Entscheidung des
BFH verzichtet werden.

Zumindest sollten hohe Anforderungen des Nachwei-
ses auf Seiten der Verwaltung gelten, sofern die Ge-
schéftsbeziehung bereits dem Grunde nach abzu-
lehnen ist. Es sollte nicht zur Beweislastumkehr und

damit zu mehr Anforderungen fiir den Steuerpflichti-
gen kommen.

5. OECD-Verrechnungspreisleitlinien

In Kapitel Il, Rz. 2.1ff. der VWG VP wird im Wesentlichen
klargestellt, dass die OECD-Verrechnungspreisleitlinien
in einem ersten Schritt zugrunde zu legen sind. Die
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017 sind den VWG
VP auch als Anlage beigefligt und im Bundessteuerblatt
veroffentlicht. Die weitergehenden innerstaatlichen
Grundsatze der VWG VP in den nachfolgenden Kapiteln
sollen dazu Konkretisierungen darstellen, die im Sinne
eines ,lex specialis” Vorrang vor den Regelungen in den
OECD-Verrechnungspreisrichtlinien 2017 haben.

Durch Verweis auf die OECD-Verrechnungspreisleitli-
nien wollen die VWG VP eine internationale Ausrichtung
und eine Orientierung an den OECD-Verrechnungspreis-
leitlinien gewahrleisten. Dies ist grundsatzlich zu begri-
Ben.

Dariber hinaus verweist das Schreiben auf weitere,
moglicherweise hilfreiche, internationale Verrech-
nungspreisgrundsatze (EU Joint Transfer Pricing Forum
- JTPF und United Nations Practical Manual on Transfer
Pricing for Developing Countries), welche bislang nicht
unmittelbar prominent im Fokus der deutschen Verrech-
nungspreispraxis standen. Der unprazise Verweis, diese
Grundsatze kdénnten hilfreich sein, schafft auch an die-
ser Stelle flr den Rechtsanwender in der Praxis eine ge-
wisse Unsicherheit, ob die genannten Grundsatze zwin-
gend nun anzuwenden sind oder nicht.

In Rz. 2.3 dupern sich die VWG VP zudem zu einer ver-
meintlichen Flexibilitdt des Fremdvergleichsgrundsat-
zes. Danach sei in Bezug auf den Fremdvergleichs-
grundsatz nicht entscheidungserheblich, ob eine stati-
sche oder dynamische Auslegung des Art. 9 Abs. 1
OECD-MA zu erfolgen hat, da dieser auf der Anwendung
6konomischer Prinzipien beruhe, die zeit- und kontext-
abhangig seien. Daraus folgt nach Auffassung der VWG
VP, dass der Fremdvergleichsgrundsatz flexibel genug
ist, um auf aktuelle Entwicklungen, wie z.B. die fort-
schreitende Digitalisierung der Wirtschaft, ohne weitere
gesetzliche Mapnahmen zu reagieren. Das ist im Kon-
text des explizit genannten Beispiels nicht nur Uberra-
schend, sondern angesichts der Tatsache, dass sich die
OECD, die EU und die Staaten des Inclusive Framework
bereits seit vielen Jahren Gedanken zu der Frage der
sachgerechten Gewinnabgrenzung im Kontext mit digi-
talen Geschaftsmodellen machen, auch irritierend. Es
ist zu hoffen, dass hierdurch nicht schon vor Abschluss
des zweiten BEPS-Projekts der Grundstein flr einen
deutschen Sonderweg bei der Implementierung gelegt
werden soll.
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Zudem steht die von den VWG VP postulierte Anwen-
dung der OECD-Verrechnungspreisleitlinien auf alle of-
fenen Falle und damit auch bereits fir Falle vor Verf-
fentlichung der VWG VP der BFH-Rechtsprechung ent-
gegen. Gemap der BFH-Rechtsprechung gilt weiterhin
ein statisches Abkommensverstandnis, d.h. eine im
Zeitverlauf veranderte Kommentierung des OECD-MA
kann regelmapig nicht als spatere Ubereinkunft der Ver-
tragsparteien des jeweiligen DBAs gelten. Die OECD-
Verrechnungspreisleitlinien fungieren als Auslegungs-
hilfe fir solche DBA, die sich am OECD-MA orientieren
und laut Rechtsprechung haben sie diese Funktion auch
nur in Form der zum Zeitpunkt des Abschlusses des be-
treffenden DBAs bereits giltigen Leitlinien.

Diese Einordnung ist insoweit bedeutsam, als sie u.E.
darlegt, dass mindestens fir offene Félle in Veranla-
gungszeitrdumen vor Giltigkeit der OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien, diese nicht als Auslegungshilfe
herangezogen werden dirften. Sofern dies seitens der
Finanzverwaltung geschieht, die an die VWG VP gebun-
den ist, durfte u.E. die Anwendung rechtlich schwer Be-
stand haben. Fir die Jahre ab Glltigkeit der OECD-Ver-
rechnungspreisleitlinien kdnnen diese u.E. auch nur
herangezogen werden, soweit sie tatsdchlich konkreti-
sierend und nicht konstitutiv wirken.

Neben der Frage, wie mit Sachverhalten in noch offenen
Altjahren umgegangen werden soll, stellt sich darlber
hinaus auch die Frage, wie mit zukiinftigen Anderungen
der OECD-Verrechnungspreisleitlinien verfahren wer-
den soll. Fraglich ist dabei, ob eine automatische Auf-
nahme dieser Anderungen in die VWG VP erfolgen
kann. Dies scheint u.E. nicht zuzutreffend, da mit der
Aufnahme des vollstédndigen Richtlinientextes in Anlage
1 ein statischer Verweis vorliegt. Eine Anderung der
Richtlinien bedarf folglich einer ausdricklichen Auf-
nahme in die VWG VP sowie einer angemessenen An-
wendungsregelung (vgl. Gliederungspunkt 2).

In der Gesamtschau ist der Aussage, dass der Fremd-
vergleichsgrundsatz genligend Flexibilitat enthalt, um -
ohne gesetzliche Mapnahmen - auf aktuelle Entwicklun-
gen zu reagieren, u.E. zu widersprechen: Zum einen
kann eine neue Interpretation des Fremdvergleichs-
grundsatzes nicht auf Altjahre Anwendung finden, in
denen eine solche den Transaktionspartnern nicht be-
kannt war und die damit auch nicht in den Vertragsab-
schluss hatten mit einfliefen kénnen. Zum anderen
zeigt das lange Ringen bis zur Verabschiedung der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, dass diese An-
derungen keinesfalls nur deklaratorischer Natur sind
und damit - auch ohne gesetzliche Mafnahmen - schon
zu einem friheren Zeitpunkt hatten bertcksichtigt wer-
den kénnen.

Petitum: Eine klare Aussage, wonach fiir die Ausle-
gung der einschldgigen deutschen Abgrenzungsnor-
men durch die Finanzverwaltung die OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien 2017 sowie ggf. weitere Doku-
mente mafigebend sind, soweit die VWG VP nicht ex-
plizit davon abweichen, wédre wiinschenswert.

Auch ist ein deutscher Alleingang zur Frage der sach-
gerechten Gewinnabgrenzung im Kontext mit digita-
len Geschdftsmodellen abzulehnen.

Die Aussage zur Flexibilitdt des Fremdvergleichs-
grundsatzes sollte gestrichen werden. Stattdessen
sollte klargestellt werden, dass fiir die Auslegung der
VWG VP bis zu deren Neufassung die OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien 2017 mafigeblich sind, ohne
diese allerdings auf die Jahre vor ihrer Veréffentli-
chung anzuwenden. Bei einer kiinftigen Anpassung
der OECD-Verrechnungspreisleitlinien sollten die
VWG VP angepasst und mit einer angemessenen An-
wendungsregelung versehen werden.

6. Neue Interpretation des Fremdver-
gleichsgrundsatzes

In Kapitel lll, Unterkapitel A, Rz. 3.1ff. interpretieren die
VWG VP den Fremdvergleichsgrundsatz neu.

Wahrend im Rahmen der Fremdvergleichsprifung bis-
lang auf den fremden Dritten, d.h. ein unverbundenes
Unternehmen abgestellt wurde, wird kiinftig die Ver-
bundenheit nicht mehr weggedacht, sondern gedachte
Dritte hypothetisch in die Position der verbundenen Un-
ternehmen hineinversetzt, um den Sachverhalt aus ih-
rer Sicht (also aus Sicht der Dritten) im vorgefundenen
Umfeld zu wiirdigen. Die Relevanz zeigt sich am folgen-
den Beispiel:

Die auslandische Muttergesellschaft gewahrt der inldn-
dischen Tochtergesellschaft ein Darlehen zu einem
Zinssatz von 3 Prozent. Die Zinsen von 3 Prozent sollen
unstrittig Marktzinsen darstellen. In dem Beispielsfall
soll die Muttergesellschaft selbst keine (direkten) Refi-
nanzierungskosten fir das an die Tochtergesellschaft
gegebene Darlehen haben. Nach dem im BMF-Schrei-
ben formulierten Verstandnis des Fremdvergleichs-
grundsatzes wird zur Beurteilung der Fremdiblichkeit
nun nicht (einfach) die Muttergesellschaft durch einen
Dritten ersetzt (was unstrittig zu einem angemessenen
Zinssatz von 3 Prozent fihren wirde). Vielmehr wird
stattdessen ein gedachter Dritter hypothetisch in die
Position und die vorgefundenen Umstédnde der Mutter-
gesellschaft hineinversetzt, um aus dieser Perspektive
den Fremdvergleich zu beurteilen.

Je nach Situation kénnte diese Sichtweise zu geringe-
ren Zinsen fihren, wenn der gedachte Dritte in Erman-
gelung von direkten Refinanzierungskosten zu einem
solchen Ergebnis kommen wirde. Durch diese Sicht-
weise droht der Fremdvergleichspreis rein individuell zu
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werden und der Rickgriff auf empirische Werte kdnnte
sich erschweren. Marktzinsen wdren dann kein hilfrei-
cher Parameter, an dem sich der Rechtsanwender ori-
entieren kénnte. Die ortslibliche Miete oder das ange-
messene Geschaftsflihrergehalt wirde in diesen Féllen
ebenfalls kein verldsslicher Mapstab fiir den Steuer-
pflichtigen darstellen. Eine solche Interpretation fihrt
zu mehr Unsicherheit beim Steuerpflichtigen.

Dardber hinaus steht diese Interpretation des Fremd-
vergleichsgrundsatzes im Widerspruch zu den OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2017. Diese stellen auf un-
abhangige Unternehmen ab.?!

Petitum: Die in den VWG VP enthaltene neue Inter-
pretation des Fremdvergleichsgrundsatzes sollte in
Einklang mit den OECD-Verrechnungspreisleitlinien
gebracht werden.

7. Wertschépfungsanalyse

Dariber hinaus bestatigen die VWG VP in Kapitel 1, Un-
terkapitel A, Rz. 3.7ff. die (quantitative) Wertschop-
fungsanalyse als ein Instrument der Verrechnungs-
preisanalyse. D.h. die einem Unternehmen zugeordne-
ten Funktionen, Risiken und eingesetzten Vermdgens-
werte sind auch nach Verwaltungsauffassung ein Maf3-
stab fir die Wertigkeit der Tatigkeit im Rahmen der Ge-
samttdtigkeit der multinationalen Unternehmens-
gruppe. Diese Ubernahme und Best&dtigung der Wert-
schépfungsanalyse ist grundsatzlich zu begripen.

Die Relevanz des Instruments ist indes unklar formu-
liert: Es ,kann eine Wertschdpfungsanalyse durchge-
fihrt werden". Im engeren Sinne formuliert die Finanz-
verwaltung hier eine Feststellung, bei der unklar bleibt,
ob es bei einer solchen bleiben soll oder ob ggf. hieraus
eine Verpflichtung abzuleiten ist.

Zudem ist potenziell missverstandlich, dass die VWG VP
die Wertschépfungsanalyse in den Kontext der Auftei-
lung des Gesamtgewinns des Konzerns stellen. Dies
wirde eine Gleichstellung der quantitativen Wertschop-
fungsanalyse mit der Gewinnaufteilungsmethode be-
deuten, was nicht sachgerecht wdre, zumal die Wert-
schépfungsanalyse (anders als die Gewinnaufteilungs-
methode) keine Verrechnungspreismethode darstellt,
sondern in erster Linie ein Instrument zur Charakteri-
sierung der Gruppengesellschaften (Entrepreneur, Rou-
tineunternehmen, etc.) ist. Dies kann in der Praxis zu
Missverstandnissen flhren.

Petitum: Es sollte klargestellt werden, dass eine ein-
heitliche Auffassung dariiber besteht, dass die Wert-
schépfungsanalyse keine Verrechnungspreismethode

1 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, S. 34, Rz. 1.3.

darstellt, sondern ein Instrument zur Charakterisie-
rung der Gruppengesellschaften.

8. Verrechnungspreismethoden

In Kapitel Ill, Unterkapitel B, Rz. 3.9ff. dufern sich die
VWG VP zu den Verrechnungspreismethoden und ver-
weisen auf Kapitel I der OECD-Verrechnungspreisleitli-
nien.

Grundsatzlich ist die Anwendung aller Methoden denk-
bar. Dabei listen die VWG VP die gangigsten Methoden
auf, stellen aber klar, dass die Auflistung nicht abschlie-
Bend sei, sondern auch eine Kombination der Methoden
moglich ware. Auch eine Rangfolge wird nicht vorgege-
ben, was weiterhin die Mdéglichkeit einrdumt, die am
besten geeignete Verrechnungspreismethode auszu-
wahlen.

Sofern keine Vergleichswerte ermittelt werden kénnen,
ist auf den hypothetischen Fremdvergleich zuriick zu
greifen. An dieser Stelle greifen die VWG VP schlieflich
Neuerungen auf, wie nachfolgend dargestellt.

In Féllen, in denen der nach Anwendung des hypotheti-
schen Fremdvergleichs bestimmte Mindestpreis des
Leistenden héher ist als der Hochstpreis des Leistungs-
empfangers, ist gemap Rz. 3.17 zu prifen, ob die Ursa-
che hierflr in einer weiteren Geschaftsbeziehung be-
grindet liegt. Sofern dies nicht der Fall ist, ist die Diffe-
renz zwischen den am Geschéftsvorfall beteiligten Un-
ternehmen aufzuteilen. Diese geforderte Aufteilung
wirft jedoch Fragen auf und fihrt u.E. zu sehr fragwir-
digen Ergebnissen.

Der Fall, dass bei einem hypothetischen Fremdvergleich
der Mindestpreis Gber dem Hochstpreis liegt, tritt in der
Praxis haufiger auf, wenn im Funktionsverlagerungs-
kontext oder bei der Ubertragung von immateriellen
Wirtschaftsgltern eine Bewertung nach einem Ertrags-
wertverfahren auf Basis der Gewinnpotenziale von Leis-
tendem und Leistungsempfénger durchgefihrt wird
und dabei die von der Finanzverwaltung geforderte?
und in der Literatur heftig kritisierte Berlicksichtigung
von Besteuerungseffekten bei Leistendem und Leis-
tungsempfanger zur Anwendung kommt. Wenn eine sol-
che Funktionsverlagerung oder Ubertragung von imma-
teriellen Wirtschaftsgltern von einem Hochsteuerland
wie Deutschland in ein Land mit einer niedrigeren Steu-
erbelastung wie nahezu alle anderen Staaten erfolgt, ist
regelmafig der Bewertungseffekt der beim deutschen
Leistenden anzusetzenden ,Exit Tax" hoher als der
beim auslandischen Leistungsempfanger anzusetzende
.Tax Amortization Benefit”. Allein aufgrund der nach
Verwaltungsauffassung zu berlicksichtigenden Besteu-

2 Verwaltungsgrundsatze Funktionsverlagerung, 13.10.2010, BStBI. | S. 774, Rz. 118.
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erungseffekte kommt ein Einigungsbereich nicht zu-
stande. Dies wlrde unter realen Bedingungen bedeu-
ten, dass das Geschaft, also die Funktionsverlagerung
oder die Ubertragung von immateriellen Wirtschaftsgii-
tern nicht zustande kame. Gemap Rz. 3.17 VWG VP
wdre in solchen Féllen als , Fremdvergleichspreis” der
Mittelwert zwischen dem Hochstpreis und dem dariber
liegenden Mindestpreis anzusetzen. Es drangt sich der
Verdacht auf, dass die Rz. 3.17 lediglich dazu dient, die
seit langem kritisierte Rz. 118 VWG FVerl in die VWG
VP zu Uberfihren. Zudem ist eine Aufteilung der Diffe-
renz zwischen Mindest- und Hochstpreis und damit eine
Zahlung des Leistungsempfangers lber den Hoéchst-
preis hinaus mit dem Fremdvergleich, ausgelbt durch
zwei ordentliche und gewissenhafte Geschaftsleiter,
nicht vereinbar. Es besteht die begriindete Gefahr, dass
eine solche Aufteilung zur Doppelbesteuerung fiihrt.

Petitum: Eine Aufteilung der Differenz zwischen Min-
dest- und Héchstpreis und damit eine Zahlung des
Leistungsempfdngers (ber den Héchstpreis hinaus
ist nicht mit dem Fremdvergleichsgrundsatz verein-
bar. Rz. 3.17 VWG VP sollte daher ersatzlos gestri-
chen werden. Dartiber hinaus sollte Rz. 118 der Ver-
waltungsgrundsédtze Funktionsverlagerung (VWG
FVerl) gestrichen werden.

9. Anhaltende Verluste

In Kapitel Ill, Unterkapitel C, Rz. 3.31ff. nehmen die
VWG VP pauschal eine anhaltende Verlustphase zum
Anlass, eine Einklnftekorrektur in den Raum zu stellen.
Dies stlitzt das BMF mit bereits ergangener Rechtspre-
chung des BFH (Urteil vom 17.02.1993, | R 3/92, Urteil
vom 17.10.2001, | R 103/00 und Urteil vom
06.04.2005, | R 22/04).

Anzumerken ist an der Stelle jedoch, dass die Recht-
sprechung zu Fallen ergangen ist, in denen wesentliche
groffvolumige Geschdftsbeziehungen mit nahestehen-
den Personen gegeben waren. Damit bestand in diesen
Fallen grundsatzlich ein Anlass, den Grund fir die an-
haltenden Verluste in der Verrechnungspreisgestaltung
zu suchen. In der jetzigen Formulierung der VWG VP
wird jedoch ungeachtet des Volumens und der Art der
bestehenden Geschaftsbeziehung zu nahestehenden
Personen pauschal die Verursachung der Verluste
durch die Verrechnungspreisgestaltung unterstellt.

Auch steht dies nicht im Einklang mit den OECD-Ver-
rechnungspreisleitlinien. Diese weisen lediglich darauf
hin, dass langanhaltende Verlustphasen eines verbun-
denen Unternehmens Anlass zu einer besonders ge-
nauen Prifung der Verrechnungspreise fihren kann.3

3 Vgl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, S. 86, Rz. 1.129ff.

Petitum: In Anbetracht mannigfaltiger Ursachen fiir
Verluste sollte stets eine Einzelfallbetrachtung vor-
genommen werden. Versténdlich ist, dass eine be-
sondere Dokumentation bei anhaltenden Verlusten
eingefordert wird. Eine pauschal unterstelle Veran-
lassung durch die Verrechnungspreisgestaltung geht
indes zu weit.

10. Zeitpunkt des Fremdvergleichs

Ferner erldutert das BMF in Kapitel Ill, Unterkapitel C,
Rz. 3.38ff. den Zeitpunkt des Fremdvergleichs. Dieser
wird im Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrags gese-
hen. Dies scheint die grundsatzliche Position der Fi-
nanzverwaltung zu sein.

Einige ausflihrende Formulierungen dazu sind indes
verwirrend und lassen Zweifel an der grundlegenden
Einschatzung aufkommen. So wird in Rz. 3.40 von der
Mdoglichkeit gesprochen, Plandaten zu verwenden; Rz.
3.41 ordnet zudem an, zum Abschluss des Wirtschafts-
jahres einen Vergleich der Planrechnung mit dem tat-
sachlichen Ergebnis durchzufiihren, wenn unterjahrig
kein Soll-Ist-Vergleich durchgefihrt wird. In Rz. 3.42
findet sich dann folgende Aussage: , Liegt das tatsach-
liche Ergebnis auperhalb der Bandbreite angemessener
Ergebnisse fir die jeweilige Renditekennziffer, ist inso-
weit eine nachtragliche Anpassung des Ergebnisses vor-
zunehmen." Da es sich bei den VWG VP um eine Verwal-
tungsanweisung handelt, ist davon auszugehen, dass
sich die Forderung nach der Anpassung des Ist-Ergeb-
nisses an die Betriebspriifung richtet. Mit anderen Wor-
ten: Liegt das tatsdchliche Ergebnis auferhalb der
Bandbreite, ist die Betriebsprifung durch Rz. 3.42 an-
gewiesen, stets eine nachtragliche Verrechnungspreis-
anpassung vorzunehmen.

Bis dato wurden nachtragliche Verrechnungspreisan-
passungen von der Finanzverwaltung nur anerkannt,
wenn ,im Vorhinein sowohl ein entgeltliches Leistungs-
verhdltnis als auch alle Preisbestimmungsfaktoren ver-
einbart wurden".4 Zudem wurden an die nachtragliche
Preisberechnung hohe Anforderungen gestellt, derge-
stalt, dass sie auf eine bei Vertragsabschluss vorlie-
gende und festgestellte Ungewissheit lber eine oder
mehrere  Preiskomponenten  zurlickzufihren sein
musse, jedoch nicht auf das bei einem Beteiligten ent-
stehende Ergebnis.> Es stellt sich daher die Frage, ob
mit Rz. 3.42 eine Kehrtwende vorgenommen wird und
year-end adjustments nunmehr von der Finanzverwal-
tung grundsatzlich anerkannt werden.

Ein solches Verstandnis steht allerdings im Widerspruch
zu den OECD-Verrechnungspreisleitlinien, denn diese

4 Verwaltungsgrundsatze-Verfahren vom 12.04.2005, BStBI. I S. 570, Rz. 3.4.12.8.

5 Vgl. ebenda.

Anhaltende Verluste | 9



EY-Stellungnahme | Stand: 15.09.2021

sehen keine Verpflichtungen flr nachtragliche Verrech-
nungspreisanpassungen vor.

Ebenfalls irrefihrend sind die Ausfiihrungen der Rz.
3.44, wonach nachtragliche Anpassungen nach Vor-
nahme des Soll-Ist-Vergleichs auf fremduntbliche (Ver-
trags-)Bedingungen hindeuten, wenn das Unternehmen
durch die Anpassungen bevorzugt oder benachteiligt
wird. Eine Bevorzugung oder Benachteiligung sehen die
VWG VP z.B. in dem stetigen Abstellen auf den obersten
oder untersten Wert einer Bandbreite angemessener
Ergebnisse. Unklar ist zum einen der Begriff ,stetiges
Abstellen” und wann ein solches vorliegt. Zum anderen
ist fraglich, weshalb fremduntbliche Bedingungen auf-
grund der Verwendung des obersten oder untersten
Werts einer Bandbreite vorliegen sollen. Eine solche
Auffassung spiegelt sich nicht im Wortlaut von & 1 Abs.
3a AStG wider. Sowohl das Gesetz als auch die OECD-
Verrechnungspreisleitlinien sehen grundsatzlich vor,
dass die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
zu einer Bandbreite von Fremdvergleichswerten fihrt,
von denen alle gleich zuverl&ssig sind.® Eine Korrektur
auf den Median ist nur vorzunehmen, sofern die Werte
auferhalb der Bandbreite liegen, nicht innerhalb der
Bandbreite.”

Petitum: Rz. 3.42 sollte dahingehend gedndert wer-
den, dass Ergebnisse auferhalb der Bandbreite ak-
zeptabel sind, wenn der Steuerpflichtige glaubhaft
macht, dass er sich bei der Preisfestsetzung und -
tiberwachung im Einklang mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz verhalten hat.

11. Immaterielle Werte

In Kapitel lll, Unterkapitel F, Rz. 3.47ff. referenziert das
BMF abermals die OECD-Verrechnungspreisleitlinien
und die Gesetzesanpassungen durch das AbzStEnt-
ModG. Auch wurden die Inhalte des bislang geltenden
BMF-Schreibens zur Markennutzung ibernommen.

Die Ausfiihrungen zur Lizenzierung in Fallen des Ver-
triebs von Markenerzeugnissen sind unprazise. Ver-
standlich ist, dass keine separate Lizenz verrechnet
werden sollte, wenn die Markenrechte bereits in der Lie-
ferung der Markenprodukte vermittelt und im Verrech-
nungspreis abgebildet werden. Dies mag der Grundfall
sein. Jedoch kann es auch Falle geben, in denen der
Hersteller/Lieferant die Markenrechte gar nicht vermit-
teln kann, weil er selbst nicht Uber die Markenrechte
verfligt. Wenn es sich beim Hersteller um einen reinen
Auftragsfertiger handelt, kann es durchaus angebracht
sein, dass der auferhalb der Lieferkette stehende Mar-
kenrechtsinhaber die Lizenz an die Vertriebsgesell-
schaft vergibt. Diesen Fall enthalten die VWG VP nicht.

6 Vgl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, S. 177, Rz. 3.55.

Es ist zu hoffen, dass es in der Praxis in solchen Féllen
nicht zu vermeidbaren Missverstandnissen kommt.

Zudem ordnet das Schreiben an, dass sich die Hohe ei-
ner etwaigen Lizenzgeblhr im Regelfall nach dem hypo-
thetischen Fremdvergleich bemessen soll. Unklar bleibt,
was der Steuerpflichtige hierunter konkret verstehen
soll. Denn Ublicherweise werden in der Praxis haufig
auch Preisvergleiche im engeren Sinne vorgenommen,
beispielweise mithilfe von Datenbankstudien, an deren
Interquartilsbandbreite sich eine etwaige Lizenzgebihr
orientiert. Nur wenn keine der gangigen Verrechnungs-
preismethoden zu einem angemessenen Ergebnis fihrt,
sollte der hypothetische Fremdvergleich herangezogen
werden. Daher kann der hypothetische Fremdvergleich
nicht schon im Vorhinein als Regelfall etabliert werden.

Petitum: Die VWG VP sollten hinsichtlich der Lizen-
zierung in Féllen des Vertriebs von Markenerzeugnis-
sen auch Fallkonstellationen beriicksichtigen und
wirdigen, in denen der Hersteller nicht iber die Mar-
kenrechte verfiigt.

Zudem sollte klargestellt werden, dass sich die Héhe
der etwaigen Lizenzgebiihr auch anhand von Ver-
gleichswerten ermitteln ldsst. Nur wenn dies nicht zu
einem angemessenen Ergebnis fiihrt sollte der hypo-
thetische Fremdvergleich durchgefiihrt werden.

12. Finanzierungsbeziehungen

In Kapitel Ill, Unterkapitel J, Rz. 3.88 verweisen die
VWG VP explizit auf Kapitel X der OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien. Das ist zu begrifen.

Kritisch hervorzuheben ist hingegen, dass sich in den
VWG VP Regelungen aus der geplanten, aber schluss-
endlich mehrfach gescheiterten, Gesetzgebung zu Ver-
rechnungspreisen bei Finanztransaktionen wiederfin-
den und somit als Verwaltungsauffassung etabliert wer-
den - wenngleich in etwas modifizierter und abge-
schwdachter Form, wie im Folgenden ausgefihrt wird.
Dass die Finanzverwaltung sich in eigener Initiative
Uber den mehrfach dokumentierten Willen des Gesetz-
gebers hinwegsetzt und somit Gber die aktuelle Geset-
zeslage hinausgeht, ist problematisch. In Verbindung
mit dem Verzicht auf eine Verbdndeanhdrung werden
die Steuerpflichtigen vollkommen Uberraschend von
der neuen Verwaltungsauffassung getroffen. Ungeach-
tet dieser grundlegenden Problematik gibt es weitere
kritische Punkte anzumerken.

Bei Darlehensverhdltnissen soll nun gem. Rz. 3.91 bei-
spielsweise eine Prifung auch dahingehend erfolgen,
ob die Darlehensmittel beim Darlehensnehmer bendétigt
werden (,,Business Purpose Test"). Ein solcher Test sah

7Vgl. § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG und OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, S. 178, Rz. 3.61.
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auch die gescheiterte Gesetzesanpassung vor.® Die
Rechtsfolge eines wirtschaftlich nicht benétigten Darle-
hens ist allerdings nicht klar. Es bleibt offen, ob der Zins
auf null korrigiert oder das Darlehen in Eigenkapital um-
qualifiziert wird. Da Letzteres einen schweren Eingriff
in die Rechtsposition des Steuerpflichtigen darstellen
wirde, scheint die erste L6sung wahrscheinlicher.

Ferner begrenzen die VWG VP in Rz. 3.92 die Verzin-
sung von Darlehen auf die risikolose Rendite, wenn der
Darlehensgeber das Darlehen vollstdndig mit Eigenka-
pital finanziert und nicht Gber die Féhigkeit und die Be-
fugnis verfligt, das Risiko von Investitionen in einen fi-
nanziellen Vermogenswert zu kontrollieren oder es zu
tragen. Eine auf den ersten Blick dhnliche Formulierung
enthalten auch die OECD-Verrechnungspreisleitlinien.
In Kapitel X heift es: ,,Wenn der Darlehensgeber nach
sachgerechter Abgrenzung nicht die Kontrolle (iber die
mit der Darlehensgewdhrung verbundenen Risiken aus-
libt oder nicht die finanzielle Kapazitadt besitzt, die Risi-
ken zu tragen, sollten diese Risiken dem Unternehmen
zugeordnet werden, das die Kontrolle austbt und Uber
die finanzielle Kapazitdt verflgt, sie zu tragen.” Dem
folgend weist die OECD in dem Beispielsfall eines Darle-
hens zwischen zwei verbundenen Unternehmen, in dem
die Muttergesellschaft die Konsequenzen bei Risikoein-
tritt tragt, der darlehensgebenden Konzerngesellschaft
nur einen Anspruch auf eine risikolose Rendite zu. D.h.
die OECD-Verrechnungspreisleitlinien stellen im Gegen-
satz zu den VWG VP nicht auf den Zinssatz des Darle-
hensnehmers ab, sondern auf die risikofreie Rendite
des Darlehensgebers.® Bemerkenswert ist, dass risiko-
lose Renditen im Euro-Raum seit vielen Jahren negativ
sind. Die Finanzverwaltung erwartet somit scheinbar,
dass solche Gesellschaften kiinftig Verluste erleiden,
obwohl sie eigentlich keine Risiken tragen kénnen. Es
stellt sich die Frage, ob dies dem Fremdvergleichsprin-
zip entspricht. Welche Personalfunktionen fir eine Risi-
kokontrolle vorliegen missen wird von der OECD nur
vage und den VWG VP gar nicht beschrieben. Gleiches
gilt fUr den Begriff ,,Finanzierungsgesellschaft”. Zudem
ist nicht klar, ob es liberhaupt auf das Merkmal Finan-
zierungsgesellschaft ankommen kann und nicht viel-
mehr die Personalfunktionen entscheidend sind. In die-
sem Fall waren aber auch Darlehensausreichungen ope-
rativer Gesellschaften, bspw. an Cash Pools, betroffen.
Es kdnnte somit nach den VWG VP kinftig méglich sein,
dass im Inland Darlehensgeber ohne Risikokontrolle an-
gesiedelt werden, die dann zinslose Darlehen an Aus-
landsgesellschaften vergeben. Die drohende Rechtsun-
sicherheit scheint sehr hoch. Es bleibt festzuhalten,
dass die VWG VP die in der Rz. 1.98 der OECD-Verrech-

8 BR-Drs. 50/21 (B), S. 23.

nungspreisleitlinien gemachten Aussagen zur Risikozu-
ordnung lediglich verkiirzt wiedergeben. Dies schafft
Unsicherheit sowohl bei der Zinssatzbestimmung als
auch bei der Allokation des Zinsertrags. U.E. kann eine
Allokation beim Darlehensgeber und der Gesellschaft,
die die Risikokontrollfunktion austibt, nur stattfinden,
wenn diese Gesellschaft auch wirklich das Risiko tragt.
Auf keinen Fall kann dies aber den Zinssatz oder den
Zinsabzug beim Darlehensnehmer beeinflussen, son-
dern dies ist allein eine Frage der Allokation des Zinser-
trags zwischen Finanzierungsgesellschaft und der Ge-
sellschaft, die die Risikokontrollfunktion ausiibt. Vo-
raussetzung misste allerdings sein, dass diese Gesell-
schaft das Risiko der ausléndischen Finanzierungsge-
sellschaft auch tatsdchlich lGbernimmt, beispielsweise
durch Ubernahme einer Biirgschaft. Nur dann liegt eine
Geschaftsbeziehung i.S.d. § 1 Abs. 4 AStG vor, die fur
eine Korrektur nach § 1 AStG erforderlich ist. Andern-
falls fehlt die Rechtsgrundlage.

Des Weiteren sind die Formulierungen zur Zinsbestim-
mung fir fremdkapitalfinanzierte Finanzierungsgesell-
schaften ohne Personalfunktionen unklar. Dem Wort-
laut der Rz. 3.92 nach entsteht der Eindruck, dass diese
nicht ihre externen Fremdkapitalkosten weiterbelasten
kénnen. Dies ware allerdings im Widerspruch zu den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien.

In Rz. 3.93 wird erklart, dass eine Zinskorrektur unter-
bleiben kann, wenn ,wegen zwingender Rechtsvor-
schriften im Ansassigkeitsstaat der nahestehenden Per-
son oder aus dhnlichen Griinden, die auferhalb des Kre-
ditverhaltnisses liegen, statt einer an sich gebotenen
Zufiihrung von Eigenkapital ein zinsloses oder zins-
glnstiges Darlehen gewahrt" werde. Somit kénnen also
eigenkapitalersetzende Darlehen zinsginstig gewdhrt
werden, wenn in der Jurisdiktion des Darlehensneh-
mers wegen zwingenden Rechtsvorschriften oder ahnli-
chen Griinden kein Eigenkapital gewahrt wird.

U.E. steht eine solche Regelung im Widerspruch zur
Vorschrift des § 1 Abs. 4 AStG. Mit dieser wollte der Ge-
setzgeber eigenkapitalersetzende Outbound-Darlehen
der Fremdvergleichspriifung unterziehen.!® Zudem
bleibt unklar, wie die Rz. 3.93 im Inbound-Fall zu inter-
pretieren ist. Auf den Inbound-Fall angewendet wiirde
Rz. 3.93 die Mdglichkeit eréffnen, dass die Finanzver-
waltung Darlehen als eigenkapitalersetzend betrachtet.
Eine solche Behandlung ware aber im Widerspruch zur
bisherigen BFH-Rechtsprechung, wonach eine Gleich-
behandlung eigenkapitalersetzender Darlehen mit Ei-
genkapital einer besonderen Rechtsnorm bedarf.?

° Vgl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien, Kapitel X, S. 11, Rz. 10.25.

10 ygl. BR-Drs. 866/02, S. 86.
11 ygl. BFH Urteil vom 05.02.1992.
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Die VWG VP betonen in Rz. 3.3, dass der Fremdver-
gleichsgrundsatz als solcher im In- und Outboundfall
einheitlich anzuwenden sei, was zu begrifen ist. In der
den geschilderten Fallen widersprechen allerdings Rz.
3.93 und § 1 Abs. 4 AStG. Des Weiteren konnte dann
Rz. 3.92 auch auf Outbound-Darlehen anwendbar sein;
z.B., wenn deutsche operative Gesellschaften ohne ent-
sprechende Risikokontrolle Darlehen ins Ausland verge-
ben.

Begriipenswert ist dagegen die Verwaltungsauffassung
zum Rating (Kreditwtrdigkeit) des Unternehmens. Laut
den VWG VP kommt weder ein Stand-Alone Rating noch
ein Group-Rating allein zum Tragen. Stattdessen spre-
chen sich die VWG VP fir eine ausgewogene Betrach-
tung zwischen Stand-Alone Rating und Group-Rating
i.S.d. der OECD-Verrechnungspreisleitlinien aus.'? Die
damit implizierte Abkehr von der Abstellung auf den Re-
finanzierungszinssatz der Gruppe, den die geplante Ge-
setzesanpassung vorsaht3, ist erfreulich. In diesem Zu-
sammenhang widersprichlich ist allerdings, dass Rz.
3.96 den Wert konzerninterner Garantien als die Diffe-
renz zwischen den Bedingungen des Gesamtkonzerns
und des Garantiegebers bemessen will. Zum einen wird
hier nicht auf die Bedingungen des Garantienehmers
abgestellt und zum anderen ist vollig unklar, ob ein Ga-
rantiegeber bessere Bedingungen haben kann als der
Gesamtkonzern. Letztendlich setzt Rz. 3.96 die Bedin-
gungen des Garantienehmers mit denen des Konzerns
gleich.

Bemerkenswert ist, dass die VWG VP die jingere BFH-
Rechtsprechung aufnehmen, wonach der Konzernriick-
halt nicht per se als Sicherheit fir Darlehen gewertet
wird.

Positiv hervorzuheben ist, dass die Finanzverwaltung,
anders als der BFH in jlingeren Entscheidungen, die
Nichtbesicherung von Darlehen nicht per se verwirft.
Die Prifung der Fremdublichkeit der Nichtbesicherung
soll im Einzelfall anhand bestimmter in den VWG VP ge-
nannten Kriterien erfolgen.

Petitum: Widerspriiche zu den OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien sollten korrigiert werden. Dies betrifft
die Rz. 3.92 und 3.96. Unklar bleibt in den VWG VP
die Auffassung zur Behandlung eigenkapitalersetzen-
der Darlehen. Rz. 3.93 in Verbindung mit Rz. 3.3 so-
wie die unklar formulierten Rechtsfolgen in Rz. 3.91
geben Anlass zu der Sorge, dass eigenkapitalerset-
zende Darlehen steuerlich mit Eigenkapital gleichge-
setzt werden sollen, obwohl die Rechtsprechung ent-
schieden hat, dass dies einer gesetzlichen Grundlage
bediirfe. Klarstellende AuBerungen wéren hier fiir Be-
triebspriifungen sehr hilfreich.

Die kiinftige Bedeutung der Personalfunktion ist zwar
in Ubereinstimmung mit den OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien. Eine gesetzliche Grundlage haben sie
aber erst mit der Einflihrung des § 1 Abs. 3c AStG
erfahren, der erst ab VZ 2022 gilt. Von daher ist
auch hier die riickwirkende Anwendung der Rz. 3.92
bedenklich.

12 y/gl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien, Kapitel X, Unterkapitel C.1.1.4., Rz. 10.81, 10.82.

13 BR-Drs. 50/21 (B), S. 23.
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