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Das Management von Verrechnungspreisen wird zuneh-

mend umfangreicher bei gleichzeitiger Risikoerh6hung.

Die Gesetzgeber zahlreicher Staaten haben mit starker
Unterstiitzung durch das BEPS-Projekt der OECD die Uberwachungs-
mechanismen, aber auch die Auslegungsmaglichkeiten erweitert.
Auslegungsdiskrepanzen mit landerweise divergierenden Folgen
bestehen bei der Festlegung von Betriebsstatten. Der urspriinglich
verankerte Maf3stab einer physischen Anknlpfung zur Festlegung
einer Betriebsstatte wird in Zeiten des sich rapide entwickelnden,
internetverkniipften Geschéfts ausgehohlt und durch neue Ausle-
gungen abgeldst. Hierdurch ergeben sich Ungewissheiten und
grenziiberschreitend tatige Unternehmen miissen priifen, in welchen
Staaten durch Auslegungsa@nderung ertragsteuerliche Betriebsstatten
gegebenenfalls neben bestehenden Tochtergesellschaften anzuneh-
men sind. Google hat dafir kiirzlich in Frankreich massive Steuer-
nachzahlungen hingenommen. Es ist zu erkennen, dass Staaten zu-
nehmend nicht damit zufrieden sind, lediglich umsatzsteuerlich —
wenn Uberhaupt — an den mit Kunden in ihrem Land realisierten
Umsatzen zu partizipieren. Neben den Auslegungskonflikten zu Be-
triebsstatten, sind aktuell weitere Bereiche zu untersuchen. So ist zu
analysieren, inwieweit die von der OECD verfolgten DEMPE-Regeln zur
Bewertung immaterieller Wertschdpfungen sich auf die Preissetzung

BN EDITORIAL

Verrechnungs-
preise aktuell:
Nichts flir Statiker!

im Konzern auswirken. Ein weiterer Bereich von aktueller Bedeutung
sind konzerninterne Finanzierungen, ohne die es in den meisten
Fallen nicht geht.

Gleichwohl muss der Praktiker zunehmend mit missgliickten Gesetzes-
neuregelungen leben. Wer sich mal intensiv mit der Lizenzschranke
auseinandergesetzt hat, kann ein Lied davon singen. Eine grof3ere
Diskrepanz zwischen Gesetzestext und Gesetzesbegriindung ist
schwer hinzubekommen. Hoffentlich wird das kein Exportschlager wie
die Zinsschranke. Stillschweigend eingefiihrte neue Meldepflichten,
wie beispielsweise die Meldung und Einreichung von Vertragen mit
nahestehenden Personen im In- und Ausland geméaf der Anlage WA
zur Korperschaftsteuer 2017 werden erstaunlicherweise kommentar-
los hingenommen. Letztlich ist dies schon mal ein Vorgeschmack auf
die kommenden - und dann riickwirkend wirksamen - Anzeigepflich-
ten zu Steuergestaltungen, zu der moglicherweise dann jede Ver-
rechnungspreisanderung zahlt? Wie sagen da meine &sterreichischen
Freunde: ,Ihr macht’s halt immer Gbergenau.” Richtig!

Christoph Kromer
Warth &Klein Grant Thornton AG
Frankfurt a.M./Minchen
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TP Planning — Quo Vadis?

Immer umfangreichere Compliance-Anforderungen und eine deutlich gestiegene Transparenz iiber konzern-
interne Wertschopfungsketten sowie die internationale Gewinnverteilung stellen Unternehmen vor neue
Herausforderungen. Bestehende Verrechnungspreissysteme miissen laufend an sich in Zeiten von Digitalisierung
und Industrie 4.0 immer schneller verandernde Wertschopfungsketten angepasst werden.

n der Presse finden sich beinahe taglich Artikel Gber die zuge-

gebenermalen teilweise absurd niedrigen Konzernsteuer-

quoten US-amerikanischer GroBBkonzerne. Obwohl derart nied-
rige Konzernsteuerquoten fiir deutsche Konzerne unerreichbar
waren, hat nicht zuletzt Lux Leaks eindrucksvoll belegt, dass auch
deutsche Unternehmensgruppen umfangreichen Gebrauch von
steuerlichen Gestaltungsmaoglichkeiten gemacht haben. Neben rein
rechtlichen Strukturen stand hierbei insbesondere das bewusste
Ausnutzen von Gestaltungsspielrdumen im Bereich der Verrech-
nungspreise im Mittelpunkt.
Durch die 6ffentliche Diskussion rund um die legalen Steuertricks
von Starbucks, Amazon und Co ist die Konzernsteuerquote nicht
mehr nur auf der Agenda des Finanzbereichs, sondern auch wesent-
licher Bestandteil der externen Unternehmenskommunikation. So
hat mit Blick auf das Thema Corporate Responsibility und das Ziel
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eines Good Corporate Citizen eine Reihe deutscher Konzerne inzwi-
schen erklart, auf aggressive Steuergestaltungen ganz zu verzichten.
Tatsachlich tragt durch die Umsetzung der BEPS Aktionspunkte eine
Vielzahl der ehemals in Europa beliebten Gestaltungsmodelle
ohnehin nicht langer uneingeschréankt. Im Bereich der Verrech-
nungspreise haben insbesondere die auf einseitigen Zusagen der
Finanzbehorden beruhenden Gestaltungen (beispielsweise die
belgischen Excess Profit Schemes) stark an Bedeutung verloren.
Durch gestiegene Compliance-Anforderungen in Verbindung mit
der zunehmenden Transparenz liber die internationale Gewinnver-
teilung (beispielsweise durch das Country-by-Country Reporting)
sind komplexe Diskussionen mit den Finanzverwaltungen tber ver-
gleichbare Gestaltung schlicht absehbar. Der Schwerpunkt im
Bereich TP Planning liegt daher heute auf der substanzbasierten
Verrechnungspreisplanung.



SUBSTANCE BASED TRANSFER PRICING PLANNING

Die Implementierung und das Fortschreiben eines Verrechnungs-
preissystems im Einklang mit den Funktions- und Risikoprofilen der
Konzerneinheiten sowie mit den durch diese eingesetzten imma-
teriellen Wirtschaftsgtter — also ihren Wertschopfungsbeitragen - ist
Kernaufgabe der substanzbasierten Verrechnungspreisplanung.

Implementierung beziehungsweise Gestaltung von Verrechnungspreissystemen
Die typischen Implementierungs- beziehungsweise Gestaltungspro-
jekte sind anlassbezogen und oftmals leicht identifizierbar. Im Regel-
fall fiihren diese Projekte zu Anderungen in den konzerninternen
Abrechnungswegen. Hierzu zéhlen Post-Merger-Integration Projek-
te ebenso wie klassische Produktionsverlagerungen, die Erschlie-
Bung neuer Markte oder die Implementierung lokaler Vertriebstoch-
ter anstelle oder ergdnzend zu Direktgeschéften. Zuweilen liegt der
Anlass fur ein solches Projekt auch in der Betriebspriifung, beispiels-
weise wenn fir die Zukunft auf der Verrechnung einer Markenlizenz
beharrt wird.

Wenngleich diese Projekte oftmals aufgrund ihrer GréRe, Komple-
xitat und strategischen Relevanz fiir die beteiligten Unternehmen
von besonderer Bedeutung sind, lassen sich die einhergehenden
Verrechnungspreisrisiken bei entsprechender proaktiver Auseinan-
dersetzung mit der Thematik doch regelméBig gut managen.

Fortschreibung beziehungsweise Anpassung von Verrechnungspreissystemen
Anders als bei den zuvor erwédhnten initialen Gestaltungsprojekten,
steht die Steuerabteilung beziehungsweise der Finanzbereich bei
der Aufgabe, das bestehende Verrechnungspreissystem im Einklang
mit sich im Zeitablauf verandernden Wertschépfungsketten fortzu-
schreiben und anzupassen, zundchst vor einer besonderen prozes-
sualen Herausforderung: Die handelnden Personen miissen zeitnah
iber wesentliche operative Anderungen in den Wertschdpfungs-
ketten, den Charakteristika der zugrunde liegenden Produkte und
den Markt- und Wettbewerbsverhéltnissen informiert sein, da diese
die wechselseitigen Wertschopfungsbeitrage der Transaktionspart-
ner determinieren.

Selbst wesentliche operative Veranderungen missen sich nicht
zwingend automatisch in den Abrechnungswegen und Finanzzah-
len widerspiegeln. Ein Beispiel aus dem Maschinen- und Anlagen-
bau ist die zunehmende Rolle von ,predictive maintenance”, also
der vorausschauenden Wartung und Instandsetzung. Stattet der
Produzent seine Anlagen oder Maschinen ab einem bestimmten
Zeitpunkt mit den erforderlichen Systemen aus, verschieben sich
die insgesamt von Produzent und lokaler Vertriebs- und Servicege-
sellschaft erbrachten Wertschépfungsbeitrage tendenziell zu Guns-
ten des Produzenten. Allerdings kann auch der Anteil einer lokalen
Vertriebseinheit an der Gesamtwertschopfung durchaus im Zeitab-
lauf steigen, beispielsweise wenn Konkurrenzprodukte auf den
Markt kommen. Fallt hierdurch der Produktpreis, wére eine zuvor
vereinbarte Vertriebsprovision oder Zielmarge gegebenenfalls an-
zupassen.

Unentdeckte und folglich nicht reflektierte Anpassungsbedarfe am
Verrechnungspreissystem haben die unangenehme Eigenschaft,
dass sich die verbundenen Verrechnungspreisrisiken bis zu ihrer Auf-
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deckung in einer Jahre spater stattfindenden Betriebspriifung multi-
plizieren kdnnen. Gleichzeitig wandeln sich Wertschépfungsketten
und Produkte im Zuge der Digitalisierung, der zunehmenden Bedeu-
tung des Internets der Dinge, aber auch durch globale Trends, wie
dem neu entdeckten Individualismus, immer schneller. Daher gilt es
auch diesen in der Vergangenheit haufig vernachlassigten Aspekt
der Verrechnungspreisplanung starker in den Fokus zu riicken.

Regelungs- und auslegungsgetriebene Anpassungen

Zuletzt ergeben sich fiir viele Steuerpflichtige schon allein aufgrund
von Anderungen an den Steuergesetzen oder ihrer Auslegung zu-
satzliche Themen im Bereich der Verrechnungspreisplanung. Das
vermutlich weitreichendste Beispiel hierfir ist das durch die OECD
entwickelte DEMPE Konzept. Losgeldst vom rechtlichen Eigentum
soll hiernach das Verrechnungspreissystem sicherstellen, dass die
Ertrdge aus der Verwertung immaterieller Werte im Einklang mit den
Wertschopfungsbeitragen der Konzerneinheiten in Bezug auf die
Entwicklung, Verbesserung, Erhaltung, den Schutz und die Verwer-
tung des immateriellen Werts anfallen.

Auch die von der OECD uberarbeitete Definition der Vertreterbe-
triebstatte bedeutet fir viele international agierende Unterneh-
mensgruppen Handlungsbedarf. Fiir das Vorliegen einer Vertreter-
betriebsstatte soll es unabhdngig vom Vorliegen einer Abschluss-
vollmacht ausreichend sein, dass der Vertreter den wesentlichen
Beitrag zum Vertragsschluss leistet. Deutschland wird zwar bis auf
weiteres beim alten Begriff der Vertreterbetriebsstatte bleiben, im
Verhaltnis vieler anderer Lander wird jedoch die neue Auslegung
zur Anwendung kommen.

FAZIT

Die Zeit von auf Intransparenz und Rulings setzenden Verrech-
nungspreisgestaltungen zur Optimierung der Konzernsteuerquote
ist zumindest in Europa weitgehend vorbei. Aufgrund von sich im-
mer schneller verdndernden Wertschdpfungsketten und zahlreicher
Regelungsdanderungen sind viele — auch kleinere und mittelgrof3e
- Unternehmen jedoch in nie da gewesener Art und Weise von
verrechnungspreisplanerischen Fragestellungen betroffen. Unter-
nehmen sind daher angehalten, der substanzbasierten Verrech-
nungspreisplanung auf ihrer internen Agenda einen entsprechen-
den Platz einzurdumen.

Autor

Christoph Ludwig

Warth & Klein Grant
Thornton AG
Dusseldorf

&Klein Grant Thornton
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Aktuelles zu den Betriebsstatten

Betriebsstatten stehen derzeit im Zentrum der steuerlichen Diskussion. Anlass sind die von der OECD gepragten
Entwicklungen zur Vermeidung von internationalen Gewinnverlagerungen und die Digitalisierung der Wirtschaft.

ie jingsten internationalen Entwicklungen bei der Besteu-

erung von Betriebsstatten stellen die Steuerpflichtigen vor

erhebliche Herausforderungen. Einerseits, weil die Schwel-
le, wann eine Betriebsstatte begriindet wird, kontinuierlich gesenkt
wird; andererseits, weil inzwischen bei der Gewinnaufteilung zwi-
schen Unternehmen und Betriebsstétte die Verrechnungspreisbe-
stimmungen immens an Komplexitdt gewonnen haben.
Betriebsstdtten erfahren in letzter Zeit im internationalen steuer-
politischen Diskurs eine besondere Aufmerksamkeit. Ma3geblich
gepragt hat die OECD diesen Diskurs. So hat die OECD im Aktions-
punkt 7 ihres sogenannten BEPS-Projekts zur Vermeidung von
internationalen Gewinnverlagerungen Vorschldge unterbreitet, um
Gestaltungen zur — vermeintlich kiinstlichen — Vermeidung von
Betriebsstatten zu unterbinden. Die Vorschldge miindeten in eine
Anderung der Betriebsstittendefinition im liberarbeiteten Art.5 des
OECD-Musterabkommens von 2017.

6 Berater-Magazin | 03/2019

Was die Gewinnaufteilung zwischen Unternehmen und Betriebs-
statte angeht, ist die OECD schon seit geraumer Zeit mit der Weiter-
entwicklung befasst. Zwischenzeitlicher ,Hohepunkt” war die Ent-
wicklung des sogenannten Authorised OECD Approach (AOA), mit
der die OECD nunmehr bei der Betriebsstatte eine noch weitreichen-
dere Selbststandigkeit dhnlich einer Tochtergesellschaft zugrunde
legt und funktionale Gesichtspunkte, insbesondere die Personalfunk-
tionen, in das Zentrum der Beurteilung rlickt. Zwar ist der AOA recht-
lich nicht bindend, sondern allenfalls als Auslegungshilfe anzusehen.
Brisant ist er aber dennoch geworden, denn deutscher Gesetzgeber
wie auch deutsche Finanzverwaltung haben nunmehr dem AOA aus
deutscher Sicht in drei Etappen Gestalt zu verleihen versucht, und
zwar 1) mit der normativen Umsetzung des AOA in § 1 Abs.5 AStG in
2013, 2) mit der duBerst umfangreichen Konkretisierung in der soge-
nannten Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung (BSGaV) vom
13.10.2014 und 3) mit den — noch umfangreicheren - Verwaltungs-
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BB-FACHKONFERENZ BREXIT
Konsequenzen und Handlungsbedarf
fiir Unternehmen...

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

AUSWIRKUNGEN UND HANDLUNGSBEDARE...

...im Gesellschaftsrecht im Allgemeinen und fiir die
Limiteds im Besonderen
...Im Grenziiberschreitenden Rechts- und Handelsverkehr

...im Gewerblichen Rechtsschutz

...im Steuerrecht

...im Zollrecht

...im Arbeitsrecht

AUSBLICK UND TO DOS FUR UNTERNEHMEN

* Deal or No Deal - das ist weiterhin die Frage. Am 4.4. sollten wir es wissen!
** Eine kostenlose Stornierung bei Verschiebung des Brexit-Zeitplans ist jederzeit maglich.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

HTTP://VERANSTALTUNGEN.RUW.DE/BREXIT FRIEDRICH GRAFZWESTPHALEN dfv Mediengruppe
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grundsatzen zur Betriebsstattengewinnaufteilung vom 22.12.2017
(VWG-BsGa).

Dass bei der Gewinnaufteilung noch einiges im Fluss ist, liegt auch an
der Erweiterung der Betriebsstattendefinition, denn nunmehr muss
auch in Konstellationen aufgeteilt werden, die bislang mangels Exis-
tenz einer Betriebsstatte irrelevant waren. So hat sich die OECD be-
muht, in ihrem im Marz 2018 veréffentlichten Bericht die Gewinnauf-
teilung gerade in den durch Aktionspunkt 7 hervorgerufenen zuséatz-
lichen Betriebsstattenkonstellationen zu konturieren. Die Lektire
dieses Berichts verdeutlicht: Die Gewinnaufteilung von Betriebsstatten
erfordert Sachverhaltsdetailkenntnisse in héchstem Male; diese sind
oftmals in Unternehmen nur mit groBem Aufwand beschaffbar.

DER BETRIEBSSTATTENBEGRIFF IM UMBRUCH

Bislang scheint sich der deutsche Gesetzgeber von den OECD-Ent-
wicklungen rund um die Erweiterung des Betriebsstattenbegriffs nur
wenig beeinflussen zu lassen. § 12 AO, der den Betriebsstattenbegriff
im nationalen Recht definiert, ist seit etlichen Jahren unverandert.
Auch im Rahmen des am 7.6.2017 unterzeichneten sogenannten
multilateralen Instruments, in dem die OECD-Mitgliedstaaten ihre
Umsetzungswilligkeit der von der OECD vorgeschlagenen BEPS-
MaBnahmen kundgetan haben, libte sich der deutsche Gesetzgeber
bislang in Zurtickhaltung, was die Erweiterung des Betriebsstattenbe-
griffs angeht. Gleichwohl ist nicht zu ibersehen: Das, was die OECD
vorgeschlagen und in ihrem Musterabkommen 2017 verankert hat,
wird zunehmend gelebte Praxis in vielen Landern, vorrangig im asia-
tischen Raum, aber durchaus auch innerhalb der EU, wenn man nach
Stideuropa blickt — ,Nachahmer“-Staaten sind im Ubrigen vorpro-
grammiert. Dass diese Sichtweise oftmals mit bestehenden Doppelbe-
steuerungsabkommen kollidiert und faktisch einem ,Treaty override”
gleichkommt, scheint viele dieser Staaten nicht zu stéren, zu vage
sind mitunter die Verteidigungsmaoglichkeiten des Steuerpflichtigen.
Denn der Rechtsweg ist in diesen Landern bisweilen beschwerlich
und wird deshalb oft aus verwaltungsékonomischen Griinden ver-
worfen. Insgesamt bedeutet diese - steuerpolitisch durchaus frag-
wirdige - Entwicklung: Gerade fiir deutsche Unternehmen wird sich
der Umfang der auslandischen Betriebsstéttenrisiken deutlich erh6-
hen, schlichtweg weil die Anzahl der ausléandischen Betriebsstétten
- oder das, was die ausldandischen Finanzverwaltungen dafiir halten
- bei grenziiberschreitenden Tatigkeiten drastisch zunimmt.

ERHOHTE ANFORDERUNGEN AN DIE VERRECHNUNGSPREISE
IM ZUSAMMENHANG MIT BETRIEBSSTATTEN

Bei Lekture der BSGaV fallt auf, dass dem Steuerpflichtigen erhebli-
che Dokumentationsanforderungen bei der Einklinfteabgrenzung
von Betriebsstatten aufgebiirdet werden, angefangen mit der so-
genannten Hilfs- und Nebenrechnung tber die Funktionsanalyse
bis hin zur — iberaus komplex ausgestalteten — Bestimmung des
Dotationskapitals. Dies gilt flr auslandische Unternehmen mit
inldndischen Betriebstdtten und inlandische Unternehmen mit
auslandischen Betriebsstatten gleichermallen. Zwar lassen die VWG-
BsGa Spielraum fiir Vereinfachungen und praktische Lésungsan-
satze im Einzelfall zu. Gleichwohl ist zu konstatieren: GréBenabhan-
gige Erleichterungen bei der Dokumentation sind nicht vorgesehen.
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Aber nicht nur die Dokumentation gestaltet sich komplex. Der deut-
sche Gesetzgeber beschreitet - gemessen am AOA - mitunter recht
eigenwillige Wege, die Zweifel an der internationalen Konsensfahig-
keit aufkommen lassen. Hervorzuheben sind dabei die Regelungen
zum Dotationskapital, die duferst einseitig zugunsten des deut-
schen Steuerfiskus ausgestaltet sind. Hierfiir eine Rechtsgrundlage
in dem AOA zu erblicken, bedarf einiger Phantasie. Zwar raumt der
deutsche Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen in bestimmten Fallen
Moglichkeiten ein, eine im anderen Staat vorherrschende abwei-
chende Rechtsauffassung geltend zu machen. Dies erfordert aber
wiederum erhebliche Dokumentationsanstrengungen, die so man-
chen Steuerpflichtigen aus verwaltungsékonomischen Griinden
davon abhalten dirften, sein Recht geltend zu machen.

WIE GEHT ES WEITER?

Weiteres ,Ungemach” droht den Steuerpflichtigen, wenn man die
steuerpolitische Diskussion rund um die digitale Wirtschaft verfolgt.
Losungsansatze gehen in die Richtung, den Betriebsstattenbegriff
noch weiter zu fassen, sei es in Form der virtuellen Betriebsstatte, die
mit der bisherigen Grundvoraussetzung einer physischen Prasenzim
Quellenstaat bricht, sei es in Form der signifikanten digitalen Pra-
senz, die von der EU-Kommission als Komplement zur Betriebsstatte
ins Spiel gebracht worden ist. Inzwischen sind derartige Regelungen
auch in einzelnen Landern (beispielsweise Italien, Gro3britannien,
Indien) unilateral und international unabgestimmt verankert worden.
All diesen Entwicklungen ist gemein, dass die Schwelle fiir eine Be-
steuerung im Quellenstaat (sprich: Absatzmarkt) noch weiter sinkt.
Evident ist: Bei diesen Betriebsstdtten-,Ergdnzungstatbestanden” ist
die Gewinnaufteilung auf Grundlage des AOA mit seiner weitgehen-
den Selbststandigkeitsfiktion der Betriebsstatte kaum praktikabel.
Nicht verwunderlich ist daher, dass hierfiir andere Bemessungs-
grundlagen diskutiert werden, die sich an Umsatz- oder Ertragsgrof3en
orientieren und sich von den herkdmmlichen Verrechnungspreis-
grundsatzen bei der Betriebsstattengewinnaufteilung I6sen.
Gerade den international agierenden Unternehmen wird angesichts
dieser Entwicklungen nichts anderes tibrig bleiben, als ein ,Frih-
erkennungswarnsystem” im Hinblick auf die - meist ungewiinschte
- Entstehung ausldndischer Betriebsstédtten sowie kiinftig haufiger
zu beobachtenden ,Ergdnzungstatbestdnde” zu etablieren und et-
waige Konsequenzen aus der Entstehung solcher Betriebsstatten
bereits planerisch zu beriicksichtigen.

Autor
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DEMPE in der Praxis

Im Rahmen des BEPS-Projektes hat die OECD ein neues Modell der Zuordnung von Ertrdgen aus immateriellen
Wirtschaftsgiitern im Konzern veroffentlicht. In der Praxis bleiben jedoch viele Schnittstellen ungeklart.

it dem erneuerten Kapitel VI der OECD Leitlinien schlagt

die OECD unter dem Titel ,DEMPE” einen Ansatz zur

wertorientierten Ermittlung der Leistungsbeitrage ver-
schiedener Beteiligter zur Schaffung immaterieller Wirtschaftsgtter
vor. Neben dem rechtlichen Eigentum kennt das Steuerrecht bereits
das wirtschaftliche Eigentum, welches dann angenommen wird,
wenn ein anderer als der rechtliche Eigentiimer die tatsachliche
Herrschaft Giber ein Wirtschaftsgut austibt und den rechtlichen In-
haber auf Dauer von der Nutzung ausschlie3en kann.
Im Falle von immateriellen Wirtschaftsgiitern kdnnen weitere Per-
sonen, die wesentlich zur Wertschaffung beitragen, ein sogenann-
tes ,funktionales Eigentum” erhalten. Dies ist allerdings kein Eigen-
tum im herkdmmlichen steuerlichen Sinne, sondern dokumentiert
eine wirtschaftliche Mitberechtigung an den Ertragen in Fallen der
Mitwirkung, die Uber ein Outsourcing hinausgeht. Technisch wer-
den die Leistungen anderer Parteien (Funktionen, Nutzungsuber-
lassungen, Risikotragung) unter Berticksichtigung ihres Anteils an
der Wertschopfung bewertet.
Folgendes Beispiel mag dies verdeutlichen: Gesellschaft A ist recht-
licher Eigentlimer eines Patentes. Gesellschaft B hat im Rahmen ei-
nes exklusiven, nicht kiindbaren Vertrages mit dem Recht zur Unter-
lizenzierung das dauerhafte Recht zur Nutzung dieses Patentes,
entfaltet jedoch selbst keine Aktivitdten auBBer der Unterlizenzie-
rung. Gesellschaft C hat die DEMPE-Funktionen in Bezug auf das
Patent ausgelbt.
Hiernach ware A der rechtliche und B der wirtschaftliche Eigenti-
mer. Gesellschaft C verfiigt Gber funktionales Eigentum. Dies bedeu-
tet, dass B weiterhin die Ertrage von Dritten erhdlt, diese aber aus
Sicht des DEMPE-Konzeptes an C weiterreichen muss. Die Transak-
tion, die sich aus der Leistungserbringung von C an B ergibt, ist in
diesem Fall so zu bewerten, dass bei B kein Einkommen aus dem
Wirtschaftsgut mehr verbleibt, wobei B dennoch wirtschaftlicher
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Eigentiimer bleibt. Daran lassen sich etliche spannende Praxisfragen
illustrieren.

UMSETZUNG IN NATIONALES RECHT

Das DEMPE-Konzept ist nicht explizit in deutsches Recht tiberfiihrt
worden. Es ist naheliegend, dass der Steuerpflichtige dieses Konzept
anwenden kann, wenn er seine kommerziellen Beziehungen danach
ausrichtet oder wenn er sich auf ein Doppelbesteuerungsabkom-
men beruft und der andere Staat den OECD-Ansatz anwenden will.
Bis zu einem gewissen Grade fraglich ist hingegen, ob das DEMPE-
Konzept zur steuerlichen Korrektur taugt. Eine Korrektur sollte wohl
moglich sein, wenn die kommerziellen Bedingungen mit der zu
Grunde liegenden Substanz nicht in Einklang zu bringen sind. Im
Graubereich, der durch das DEMPE-Konzept abgedeckt wird, sollte
eine Korrektur allerdings mangels Rechtsgrundlage (auch wenn ein
DBA eine Erfassung erlauben wiirde) auBerhalb des tradierten Inst-
rumentariums der Verrechnungspreise nicht moglich sein.

VERHALTNIS ZUM WIRTSCHAFTLICHEN EIGENTUM

Das DEMPE-Konzept ist in gewisser Weise als Korrekturvorschrift
ausgestaltet und fiihrt nicht zu einem Ubergang des (wirtschaftli-
chen) Eigentums, sondern zu einer Neubewertung der Transaktio-
nen des (wirtschaftlichen) Eigentiimers mit anderen Transaktions-
partnern. Dies ergibt sich auch daraus, dass der funktionale Eigen-
timer den (wirtschaftlichen) Eigentlimer nicht von seiner Sachherr-
schaft ausschlieen kann (vgl. Puls/Heravi, IStR 2018, S. 725).

Flhrt man sich das Eingangsbeispiel vor Augen, so ist dies nicht un-
mittelbar naheliegend, denn in diesem Fall wiirde B alle Ertrédge an
C weiterreichen missen. Solange dies nur in Form einer steuerlichen
Korrektur geschieht, bleibt es dabei, dass B wirtschaftlicher Eigen-
timer ist. Wiirde die Unternehmensgruppe jedoch ihre kommerzi-
ellen Bedingungen dem DEMPE Konzept anpassen, so dass B tat-



A

Rechtlicher Eigenttiimer

Eingetragenes Patent

Dauerhafte Uberlassung

B

Wirtschaftlicher Eigentiimer

Lizenz an Dritte

DEMPE-Funktionen

C

Funktionaler ,Eigentimer”

sachlich verpflichtet ist, alle Chancen und Risiken an C zu lbertra-
gen, konnte damit das wirtschaftliche Eigentum tbergehen.

VERAUSSERUNGSGEWINNE

Die Ubertragung der Eigentiimerposition kénnte zu einem steuer-
pflichtigen Verkaufserlds nach herkdémmlicher Lesart fiihren, ob-
wohl B nach dem DEMPE-Konzept vorausschauend kein steuerliches
Einkommen gehabt hatte, und C wiirde ein Wirtschaftsgut erwer-
ben, fiir das ihm ohnehin die volle Ertragsberechtigung zustand.
Dieser Konflikt Iasst sich nur I6sen, wenn die Behandlung von Ver-
duflerungsgewinnen mit dem DEMPE-Konzept abgestimmt ist.
Wiirden A und B das Patent an einen Dritten verduBern, stellt sich
die Frage, ob C dann auch an einem VerduBerungsgewinn zu betei-
ligen ware. Diese Frage ist wahrscheinlich so zu beantworten, dass
ein VerauBerungsgewinn unter dem DEMPE-Konzept ebenfalls zu
beriicksichtigen wére. Konsequenterweise misste B einen VerduRe-
rungserlds erzielen und die Weitergabe des Erl6ses als laufenden
Aufwand oder VerduBerungskosten abziehen kdnnen.
Gesellschaft C wiirde einen laufenden Erl6s von B erzielen. Dieser
wiirde bei gewinn- oder umsatzabhangiger Ausgestaltung der Trans-
aktion zwischen B und C ggf. nicht sofort realisiert (vgl. Jochimsen,
IStR 2018, S. 674). Bei einem Transfer des Patentes an C wiirde diese
Gesellschaft dann gleichzeitig ein Wirtschaftsgut erwerben und so-
weit zuldssig abschreiben. In jedem Fall ist bei einer Anpassung der
kommerziellen Bedingungen an das DEMPE-Konzept grof3e Vorsicht
geboten, um die Aufdeckung stiller Reserven zu vermeiden.

BN DEMPE

VERLUSTE UND TIMING

Die OECD beschaftigt sich vor allem mit der Frage der Behandlung
von Gewinnen. Konsequenterweise sollten Verluste ebenso aufge-
teilt werden. Dies stellt ein praktisches Problem dar, denn die Wert-
beitrdage erfolgen zumeist in Form von Dienstleistungen und allen-
falls noch in Form von Nutzungsiiberlassungen. Diese sind jedoch
keine geeigneten Trager fur Verluste, denn dann misste die Leis-
tung mit einem negativen Wert verrechnet werden.

Ein sinnvoller Ausweg ware es, wenn die leistenden Unternehmen
ihre Leistungen erst dann (voll) verrechnen, wenn ein Gewinn ent-
steht. Konsequent weitergedacht am eingangs ausgefiihrten Extrem-
beispiel hieBe das, dass gar keine Leistungen verrechnet wirden,
auch keine Routineleistungen. Wiirde B Uiber die nétige finanzielle
Kapazitat verfuigen, kdnnte die Verrechnung der Routineleistungen
erfolgen, allerdings wiirde B dann aus der Finanzierungsposition he-
raus eine Ertragsberechtigung erwerben.

ENTWICKLUNGS-POOLS

Das DEMPE-Konzept ist unmittelbar auf Entwicklungs-Pools anzu-
wenden, wie sich auch aus Ziffer 8.9 der OECD-Leitlinien ergibt (vgl.
Koch, IStR 2016, S.885f.). Ein praktisches Problem entsteht, wenn die
Miteigentumsanteile beispielsweise nach Kostentragung festgelegt
werden und diese von den ausgelibten DEMPE-Funktionen abwei-
chen. In diesem Fall kdnnen Ausgleichszahlungen zwischen den
Poolteilnehmern erforderlich werden. Im Extremfall kann ein aus
deutscher Sicht zivilrechtlicher Teilnehmer am Pool aus OECD Sicht
als rein passiver Teilnehmer vom Ergebnis vollstdndig ausgeschlos-
sen sein (vgl. Puls/Heravi, IStR 2018, S.726f.).

QUELLENSTEUER

Ertrage, die eine Gesellschaft unter dem DEMPE-Konzept erhalt,
sollten in aller Regel die Erbringung wertschépfender Dienstleistun-
gen abgelten. Insoweit sollten sie auch nicht der Quellensteuer un-
terliegen, auch wenn sie beispielsweise umsatzbasiert vergliitet
werden. Gleichwohl dies Land fiir Land zu tiberpriifen ware, kdnnen
sich Vorteile oder Nachteile ergeben (vgl. Jochimsen, IStR 2018,
S.673f.). Waren im Beispielsfalle A und B in einem Staat mit gutem
DBA-Netzwerk angesiedelt und C nicht, kdnnte vorbehaltlich Treaty-
Shopping-Regeln Quellensteuer auf Patentertrdge ausfallen, die bei
einer direkten Lizenzierung durch C anfiele.

Autor
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B (INTERNATIONALE TRANSAKTIONEN I

Internationale Finanztransaktionen:
Quo vadis, Fremdvergleich?

Mit dem zukiinftigen Kapitel X wird die OECD Grundsatze fiir einen Fremdvergleich bei Finanztransaktionen
etablieren. Einige Aspekte des hierzu vorliegenden Diskussionspapiers sind allerdings kritisch zu betrachten.

m Juli 2018 hat die OECD einen nicht-konsensualen Diskussions-

entwurf zur Behandlung von konzerninternen Finanztransak-

tionen verdffentlicht. In diesem Beitrag werden wesentliche
Vorschlage der OECD hinsichtlich konzerninterner Darlehen, Cash
Pooling sowie Sicherheiten und Garantien zusammengefasst und
kurz kommentiert.
Im Allgemeinen lasst der Entwurf darauf schliefen, dass in einem
neuen Kapitel X der OECD Verrechnungspreisrichtlinien eine detail-
lierte F&R Analyse sowie eine Beurteilung der wirtschaftlichen Um-
stande (inklusive Substanz) eine wesentliche Rolle bei der Anwen-
dung des Fremdvergleiches fir Finanzierungstransaktionen spielen
werden.

KONZERNINTERNE DARLEHEN

Hinsichtlich des Fremdvergleichs bei konzerninternen Darlehen sieht
der Entwurf neben der Anwendung der Preisvergleichsmethode
auch eine Anwendung von alternativen Methoden vor, wie beispiels-
weise einen Ansatz auf Basis der Refinanzierungskosten des Kredit-
gebers. Darliber hinaus wird eine zweiseitige Betrachtungsweise der
Transaktion vorgeschlagen, wobei vor allem die verfligbaren Hand-
lungsalternativen der involvierten Parteien berlicksichtigt werden
sollen.

Aufgrund der hohen Markt-/Datentransparenz erachten wir vor
allem die Anwendung der Preisvergleichsmethode als sachgerecht.
Allerdings wird die vorgeschlagene zweiseitige Betrachtungsweise
mit Alternativbetrachtungen ein hohes Mal3 an Subjektivitat in die
Fremdvergleichsanalyse einbringen und somit letztendlich auch zu
einem erhohten Dokumentationsaufwand seitens des Steuerpflich-
tigen fuhren.

CASH POOLING

In Bezug auf Cash Pools (CP) merkt die OECD zundchst an, dass ein
CP typischerweise nicht unter fremden Dritten aufgesetzt wird. CP
Transaktionen sollen vor allem auf Basis des F&R Profils des CP Mas-
ters bepreist werden. Ubt der Master beispielsweise hauptséchlich
Routinedienstleistungen aus - dies wird als Standard fiir Treasury-
Aktivitaten postuliert -, so soll dieser auch lediglich eine auf der Kos-
tenaufschlagsmethode basierende Routineverglitung erhalten, und
etwaige Synergien sollen auf die CP Teilnehmer aufgeteilt werden.
Hat der CP Master hingegen ein umfangreiches F&R Profil, so kénnen
auch alle oder ein Grof3teil der Synergien dem Master zugesprochen
werden.

Wir halten die prinzipiell ,offene” Sichtweise der OECD fiir sachge-
recht. Insbesondere ist es unseres Erachtens nach angemessen, neben
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einer pauschalen Anwendung der Kostenaufschlagsmethode -
mittlerweile durch einzelne Finanzverwaltungen praktiziert — auch
andere Methoden zur ,Synergieaufteilung” zuzulassen, sofern dies
durch das F&R Profil des CP Masters gerechtfertigt erscheint.

SICHERHEITEN UND GARANTIEN

Die OECD ist grundsatzlich der Auffassung, dass Sicherheiten, sofern
diese vorhanden sind, fir steuerliche Zwecke mit in die Fremd-
vergleichsanalyse einflieBen sollen. Auch die Auswirkungen des
Konzernriickhalts werden im Entwurf diskutiert, allerdings ohne
dabei konkrete Vorschladge fiir die Bemessung zu unterbreiten. Zur
Preisfindung bei Garantien schldgt die OECD neben der Preisver-
gleichsmethode unter anderem auch einen nutzen- oder kosten-
basierten Ansatz vor.

Es fehlt im aktuellen Entwurf unseres Erachtens ein Konzept zur
qualitativen Beurteilung von Sicherheiten. Auch bleibt abzuwarten,
ob die OECD zum Konzernriickhalt ihren in Kapitel | dargestellten
,Bottom-up” Ansatz beibehdlt.

FAZIT

Grundsatzlich begriBen wir, dass die OECD die wesentlichen Prin-
zipien des Fremdvergleichs auch auf konzerninterne Finanztrans-
aktionen Ubertragt. Trotz der sehr guten Verfligbarkeit von Markt-
daten wird allerdings ein sehr aufwendiges und wenig konkretes
Konzept verfolgt, das einen hohen Dokumentationsaufwand mit
sich bringen wird.
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B SANKTIONEN I

Sanktionen/Strafen bei VP

Uberblick iiber die Entwicklung der Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten grenziiberschreitender

Fallgestaltungen und ihre Sanktionierung

_A L A A A .

Rechtliche Grundlagen der Dokumentationsverpflichtung seit 1.1.2003

Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Aufzeichnungspflicht von Sach-
verhalten, die Vorgédnge mit Auslandsbezug betreffen, sind seit
1.1.2003 im § 90 Abs. 3 AO verankert. Danach sollen die grenziiber-
schreitenden Geschiftsbeziehungen sowohl zwischen verbundenen
Unternehmen als auch zwischen Stammhaus und ihren Betriebs-
statten in einer Verrechnungspreisdokumentation dargestellt werden.
Die sogenannte Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung
(GAufzV) und die Verwaltungsgrundsatze-Verfahren vom 12.4.2005
konkretisieren inhaltlich die Aufzeichnungspflichten.

Sanktionen/Strafen bei Verletzung der Aufzeichnungspflichten nach

§90 Abs. 3 A0 a.F.

Eine Verletzung der Mitwirkungspflichten liegt vor, wenn ein Steuer-
pflichtiger keine Aufzeichnungen vorlegt oder die vorgelegten Auf-
zeichnungen im Wesentlichen unverwertbar sind.

Auch eine nicht zeitnah erstellte Dokumentation fiir ,auergewohn-
liche Geschiftsvorfille” (Anderung der Geschéftsstrategie, Umstruk-
turierungen und Umlagen) stellt eine Pflichtverletzung dar.

Hinzuschatzung nach § 162 Abs. 3 AO a.F.
Diese oben genannten Pflichtverletzungen fiihren zu Hinzuschatzun-
gen im Rahmen von Betriebspriifungen, da dies fiir eine widerlegbare

Autoren
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Oliver Bohlénder

Bankenprdifer in Frankfurt Bankenprdifer in Frankfurt
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Vermutung spricht, dass die EinkUinfte des Steuerpflichtigen im Inland
héher sind als urspriinglich erklart (Hinweis auf § 162 Abs. 3 AO).

Zuschldge nach § 162 Abs. 4 A0 a.F.

Neben der Hinzuschatzung von Einkiinften wird ein Strafzuschlag in
Hohe von 5.000 Euro nach § 162 Abs. 4 AO festgesetzt. Dieser betragt
im Falle einer Hinzuschatzung nach § 162 Abs. 3 AO mindestens
5Prozent und hoéchstens 10 Prozent des Mehrbetrags der Einkiinfte,
jedoch mindestens 5.000 Euro.

Bei verspateter Vorlage (in der Regel 60 Tage nach Anforderung
durch den Betriebspriifer bzw. 30 Tage bei ,auBergewshnlichen Ge-
schaftsvorfallen”) der verwertbaren Aufzeichnungen betragt der
Zuschlag bis zu 1.000.000 Euro, mindestens jedoch 100 Euro pro Tag
der Fristlberschreitung.

Erhdhte Mitwirkungspflichten/Anforderungen an multinationale Unter-
nehmen seit 1. 1. 2017 durch das BEPS-1 Umsetzungsgesetz vom 20. 12.2016

Im Zuge dieses Gesetzes wurde der § 90 Abs. 3 AO in der Weise
angepasst, dass die Aufzeichnungspflicht eine landesspezifische Do-
kumentation (,local file”) mit Sachverhaltsdokumentation und Ange-
messenheitsdokumentation erfasst. Die neu eingefiihrte ,Stammdo-
kumentation” (,masterfile”) fir multinationale Unternehmensgrup-
pen ab 100 Millionen Euro Umsatz erhoht die Anforderungspflichten.

Gednderte beziehungsweise verscharfte Sanktionen im § 162 Abs. 3 und
Abs.4A0ab 1.1.2017

Die Hinzuschatzungen und Sanktionen bei Verletzung von Aufzeich-
nungspflichten sind seit 2017 geschaftsvorfallboezogen vorzuneh-
men. Die Hohe der Sanktionen im Vergleich zur Altregelung bleibt
gleich.

Fazit

Mit der Einfiihrung des ,Country by Country Reporting” zum
1.1.2016 werden multinationale Konzerne zu erhéhten Aufzeichnun-
gen verpflichtet (§ 138a AO) und vor neue Herausforderungen zur
Erfillung der steuerlichen Dokumentations- und Berichtspflichten
gestellt. Bei Nichtgabe droht ein Bu3geld in Hohe von bis zu
10.000 Euro, § 379 Abs. 2 Nr. 1c AO.

Die ,geschéftsvorfallbezogene” Sanktionierung der Verletzung der
Aufzeichnungspflichten nach § 90 Abs. 3 wirkt im Vergleich zur alten
Fassung verscharfend.
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