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Entwicklung bel Hinzurechnungs-
besteuerung und Verrechnungspreisen

ATAD-Umsetzungsgesetz

Reform der Hinzurechnungsbesteuerung nach dem RefE
eines ATAD-Umsetzungsgesetzes

Durch denam 10.12.2019 veroffentlichten RefE eines ATAD-Umsetzungsgesetzes wer- Autoren:

den die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung an die EU-Vorgaben in Art. 7 und 8

ATAD angepasst. Wichtige im Vorfeld diskutierte Reformansdtze, wie die Absenkung des

Niedrigsteuersatzes auf ein wettbewerbsfahiges Niveau, die Anrechnung auf die GewsSt

oder die Streichung der komplexen Ausnahme- und Riickausnahmevorschriften, werden

allerdings nicht umgesetzt. Es bleibt zu hoffen, dass diese und weitere Punkte doch noch

im kiinftigen Gesetzgebungsprozess aufgegriffen werden.
VRiBFH a.D. RA/StB
Prof. Dr. Dietmar Gosch

I. Einleitung

Am 10.12.2019 wurde der RefE eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuervermei-

dungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz - ATADUmMsG) durch das BMF? veroffentlicht. Nach

einer duRerst kurzen Stellungnahmefrist bis zum 13.12.2019 sollte der RegE des ATADUMSG

am 18.12.2019 vom Kabinett beschlossen und damit das Gesetzgebungsverfahren in Gang

gesetzt werden. Dem Vernehmen nach lief3 sich zu einzelnen Punkten des RefE - auch vor

dem Hintergrund des inakzeptablen Zeitdrucks - keine Einigkeit erzielen, sodass die Kabi-

nettsbefassung in das Jahr 2020 verschoben wurde. StBin Dr. Gabriele
Rautenstrauch,

Der RefE des ATADUmMSG enthdlt zum einen die notwendigen Anpassungen der Regelungen  beide Miinchen

zur Hinzurechnungsbesteuerung an die Vorgaben der Art. 7 und 8 ATAD und zum anderen

weitere, ,liberobligatorische” Anderungen der §§ 7 ff. AStG. Zudem setzt der Entwurf insb.

Art. 5 (Entstrickungs- und Wegzugsbesteuerung) sowie Art. 9, 9b (Hybride Gestaltungen)

der ATAD um, vor allem in § 6 AStG und in einem neuen § 4k EStG. Enthalten sind desweite-

ren Erganzungen sowie Neuerungen zu § 1 AStG einschliefilich neu eingefiigter Regelun-

genin § 1a AStG (Finanzierungsbeziehungen) und § 1b AStG (Preisanpassungsklausel) AStG.

Mit einem neuen § 89a A0 soll eine Rechtsgrundlage fiir Vorabverstandigungsverfahren

geschaffen werden. Der vorliegende Beitrag befasst sich im Folgenden ausschlieRlich mit

den geplanten Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung.

1 Vgl.RL(EU)2016/1164 desRatesvom 12.07.2016 mitVorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken mit
unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ABLEU Nr. L 193/1 - sog. Anti Tax Avoidance Directive
(im Folgenden: ATAD).

2 BMF, RefEATADUMSsGvom 10.12.2019, s.u. http://hbfm.link/6437 (Abruf: 21.01.2020).
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Il. Reform der Hinzurechnungsbesteuerung oder doch nur
»die sehr kleine Losung“?

1. Niedrigbesteuerung und keine Anrechnung auf die GewsSt

Vergleicht man den nunmehr veréffentlichten RefE des ATADUMSG mit dem vor rund einem
Jahr bekannt gewordenen (inoffiziellen) sog. ,StralBenbahnentwurf” (welcher als sog. klei-
ne Losung iberschrieben war), kann der nunmehr vorliegende Entwurf zusammenfassend
nur als ,sehrkleine" und zudem in einzelnen Teilen als verscharfende Losung beschrieben
werden.

Wesentlicher Diskussions- und Kritikpunkt im Rahmen der Arbeiten an einem neuen AStG
war der Niedrigsteuersatzi.H.v. 25% (§ 8 Abs. 3 AStG). Dieser fiihrt vor dem Hintergrund der
weltweiten Absenkung der KSt-Satze auf ein Niveau, das weit iberwiegend zwischen 15%
und 25% liegt, zu einer UbermaRbesteuerung deutscher Konzerne: Zum einen unterliegt
der Hinzurechnungsbetrag der deutschen KSt und GewSt mit einer Belastung von ca. 30%,
wahrend zum anderen die auslandische Steuer nur auf die KSt, nicht aber auf die GewsSt
angerechnet werden kann. Dies fihrt bei einer auslandischen Niedrigbesteuerung von

z.B. 24% zu einer Giberschldgigen Belastung der auslandischen Einkiinfte von ca. 39% (24%
auslandische Steuer sowie 30% deutsche KSt und GewsSt auf den Hinzurechnungsbetrag,
wovon die auslandische Steuer auf die 15% KSt angerechnet werden).

Der RefE greift diesen Kritikpunkt jedoch Giberraschenderweise nicht auf - trotz regelmaRi-
ger AuRerungen aus dem BMF, wonach eine Absenkung des Niedrigsteuersatzes beabsich-
tigt sei. Nach § 8 Abs. 5 AStG-E soll unverandert eine niedrige Besteuerung gegeben sein,
wenn die auslandischen Einkiinfte einer Steuerbelastung von weniger als 25% unterliegen.
Auch eine Anrechnung der auslandischen Steuer auf die GewsSt ist - entgegen dem sogq.
StraRenbahnentwurf - nicht vorgesehen, sodass es bei der oben dargestellten UbermaR-
besteuerung und dem in diesem Zusammenhang vielfach beanstandeten Sanktionscharak-
ter der Hinzurechnungsbesteuerung - tiber die mit ihr verbundene Missbrauchsahndung
hinausgehend - bleibt. All das diirfte eher das Resultat einer steuerpolitischen als einer
steuersystematischen Positionierung sein.

Dass die Gesetzesbegriindung hier von einer ATAD-konformen Umsetzung spricht, er-
scheint zumindest fiir die KSt nicht nachvollziehbar. Nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b ATAD liegt
eine Niedrigbesteuerung vor, wenn die auslandische Ertragsteuerbelastung weniger als
die Halfte der Ertragsteuerbelastung des (deutschen) Stpfl. betrdgt. Eine solche Niedrigbe-
steuerung miisste bei einer auslandischen Steuerbelastung von ca. 15% angesetzt werden,
wenn man von einer durchschnittlichen Ertragsteuerbelastung in Deutschland von ca. 30%
ausgeht (KSt und GewsSt). Ohnehin stellt die ATAD erklartermafRen allein auf die KSt ab. So-
weit in der Entwurfsbegriindung die Beibehaltung der Niedrigsteuergrenze von 25% damit
begriindet wird, dass den ,vielversprechenden Abstimmungen ber die Einfiihrung einer
globalen Mindestbesteuerung (GLOBE) auf OECD-Ebene nicht durch unilaterale Regelungen
vorgegriffen” werden soll,* kann das kaum tiberzeugen. Das eine hat mit dem anderen
(zundchst) nichts zu tun.

3 BMF, RefE ATADUMSG, a.a.0. (Fn. 2), S. 85.
4 BMF, RefE ATADUMSG, a.3.0. (Fn. 2), S. 78.
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Bleibt es im weiteren Gesetzgebungsprozess bei dem im RefE des ATADUmMSsG enthaltenen
Niedrigsteuersatz von 25% ohne die Moglichkeit einer Anrechnung auf die GewsSt, werden
die Compliance-Pflichten deutscher Konzerne zwecks Priifung, welche auslandischen Toch-
tergesellschaften unter die deutsche Hinzurechnungsbeteuerung fallen, weiter steigen.
Allein fiir die Tochtergesellschaften, welche in den USA ansassig sind, miisste unter Einbe-
ziehung der State Tax und der generierten Einkiinfte ein aufwendiger Priifprozess durchge-
fihrt werden, da fir Drittstaaten der sog. Substanztest auch weiterhin keine Anwendung
finden soll (vgl. hierzu unter11.5.).

2. Abkehrvon derInldnderbeherrschung hin zu einer gesellschafterbezogenen
Betrachtungsweise unter Beriicksichtigung nahestehender Personen

Kiinftig soll nach dem RefE des ATADUMSsG eine tatbestandliche Beherrschung vorliegen,
wenn einem unbeschrankt Stpfl. allein oder zusammen mit nahestehenden Personen am
Ende des Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar mehr
als die Halfte der Stimmrechte oder des Nennkapitals zuzurechnen sind oder unmittelbar
oder mittelbar ein Anspruch auf mehr als die Hdlfte des Gewinns oder des Liquidationserlo-
ses zusteht (vgl. § 7 Abs. 2 AStG-E). Damit muss den Vorgaben der ATAD folgend und anders
als bisher nach § 7 Abs. 1 AStG keine soqg. Inldnderbeherrschung mehr vorliegen. Hierdurch
wird das bisherige Risiko einer zufalligen oder auch einer dem Stpfl. nicht bekannten Inlan-
derbeherrschung kiinftig vermieden und sollte sich auch das Risiko von Vollzugsdefiziten
verringern.

Auf der anderen Seite kdnnen durch die Umstellung auf das gesellschafterbezogene Be-
herrschungserfordernis Konstellationen in die Hinzurechnungsbesteuerung fallen, welche
bislang von dem Konzept der Inlanderbeherrschung nicht umfasst waren. Da die naheste-
henden Personen auch auslandische Personen sein konnen, werden z.B. auch mittelbare
Beteiligungen auslandischer nahestehender Personen an der auslandischen Zwischenge-
sellschaft bei der Beurteilung der Frage, ob eine Beherrschung einer auslandischen Gesell-
schaft durch den deutschen Stpfl. vorliegt, einbezogen.’ Einbezogen werden desgleichen
Personen, die mit dem Stpfl. ,in Bezug auf die Zwischengesellschaft durch abgestimmtes
Verhalten zusammenwirken” (§ 7 Abs. 4 Satz 1 AStG-E). § 7 Abs. 4 Satz 2 AStG-E unterstellt
zudem ein Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten fir die unmittelbaren oder
mittelbaren Gesellschafter einer PersGes. oder Mitunternehmerschaft. Dies ist zwar wider-
legbar, greift aber in seiner Typisierung zu weit und vernachlassigt, dass personalistische
Strukturen bei KapGes. nicht weniger geldufig sind als bei PersGes. Infolge der Ausdeh-
nung der Beherrschungskriterien auf Stimmrechte, Nennkapital, Gewinnbeteiligung oder
Liquidationserlos konnen zudem diskongruente Gewinnverteilungsabreden eine Beherr-
schungssituation herbeifiihren, gleichermaf3en wie gewinnabhangige Darlehen, stille Be-
teiligungen. SchlieRlich trifft die Hinzurechnung nach § 7 Abs. 1 Satz 4 AStG-E kiinftig auch
beschrankt Stpfl., soweit die Beteiligung an der auslandischen Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar einer inlandischen Betriebsstatte des Stpfl. zuzuordnen ist, durch die eine
Tatigkeiti.S.d. § 15 Abs. 2 EStG ausgelibt wird. Davon erfasst sind wohl auch Beteiligungen
an PersGes., die abkommensrechtlich Betriebsstatten ,vermitteln”.

5 BMF, RefE ATADUMSG, a.3.0. (Fn. 2), S. 79: Beispielin der Begriindung.
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Fir die Frage, wann von einem Nahestehen i.S.d. Gesetzes auszugehen ist, verweist § 7
Abs. 3 Satz 1 auf § 1 Abs. 2 AStG-E, der wie bisher die diesbeziigliche Definition enthalt. In
der beabsichtigten Neufassung auch des § 1 Abs. 2 AStG-E geht diese Definition allerdings
uber die bisherige ,einfache"” Orientierung an der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung hin-
aus. Kinftig soll insb. auch ein Viertel des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
der Beteiligungsrechte, der Stimmrechte oder des Beteiligungsvermégens und zudem
sogar ein Anspruch auf ein Viertel des Gewinns oder Liquidationserloses fiir ein Nahestehen
ausreichen.

Durch die Einfiihrung des gesellschafterbezogenen Beherrschungskonzepts sollte kiinftig
die im Rahmen der derzeitigen Fassung des § 7 Abs. 1 AStG gefiihrte Diskussion® iiber die
anwendbare Grundfreiheit (Niederlassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit) obsolet sein.
Fallt die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung (allein) unter die Niederlassungs-
freiheit, missen Drittstaatenfalle nicht mehr auf die Grundfreiheitskonformitat geprift
werden.

3. Aufgabe des Konzepts der nachgeschalteten Zwischengesellschaften

Bislang werden nach § 7 Abs. 2 Satz 2 AStG mittelbare Beteiligungen Giber Auslandsgesell-
schaften quotal beriicksichtigt, um die Inlanderbeherrschung an der vermittelnden Gesell-
schaft zu berechnen, ohne eine Hinzurechnung auszuldsen. Das bewirkt - auf der Rechts-
folgenseite - die sog. tibertragende Zurechnung nach Mal3gabe des § 14 AStG. Davon riickt
§ 7 Abs. 1 Satz 1 AStG-E nun ab. Mittelbare Beteiligungen wirken sich beim deutschen Stpfl.
kidnftig nicht mehr nur (iber § 7 Abs. 2 AStG-E) auf Ebene des Tatbestands, sondern auch
auf der Rechtsfolgenseite aus (§ 7 Abs. 1 Satz 1 AStG-E: ,sind die Einkiinfte ... entsprechend
seiner unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung am Nennkapital steuerpflichtig"). Damit
es nicht zu mehrfachen Hinzurechnungen der auslandischen Einkiinfte kommt, schreibt § 7
Abs. 1 Satz 2 AStG-E vor, dass die mittelbaren Beteiligungen fiir Zwecke der Gewinnhin-
zurechnung (aber nicht fiir die Beherrschungspriifung) unbeachtlich bleiben, soweit auf
Ebene der vermittelnden Gesellschaften eine vorgeschaltete Hinzurechnungsbesteuerung
hinsichtlich der auslandischen Einkiinfte bereits stattgefunden hat und dadurch insgesamt
keine niedrige Besteuerung der hinzugerechneten Einkiinfte mehr gegeben ist.” Reicht
die auf Ebene der vermittelnden Person vorgenommene Hinzurechnungsbesteuerung
nicht aus, um die Niedrigsteuergrenze zu Gberschreiten, kann auf Antrag auch diese Steuer
auf die deutsche KSt angerechnet werden (§ 12 Abs. 2 AStG-E). Vor dem Hintergrund eines
deutschen KSt-Satzes von 15% diirfte diese Regelung in vielen Fallen ins Leere laufen.

Das Konzept der ,nachgeschalteten” Zwischengesellschaft mit der ibertragenden Hinzu-
rechnung (§ 14 AStG) ist aufgrund der Einbeziehung von mittelbaren Beteiligungen nicht
mehr notwendig; § 14 AStG wird deshalb nach dem RefE (entsprechend den Vorgaben der
ATAD) im AStG ersatzlos gestrichen. Dies hat jedoch zur Folge, dass kiinftig positive und ne-
gative Hinzurechnungsbetrage anders als bei der iibertragenden Hinzurechnung auf einer
vorgelagerten Ebene nicht mehr miteinander verrechnet werden kénnen. Auf Ebene des
Stpfl. bleiben negative Hinzurechnungsbetrage aul3er Ansatz (§ 10 Abs. 1 Satz 2 AStG-E).

6 Z.B.BFHvom 22.05.2019-1R11/19,IStR2019S.901 =DStR2019S.2353.
7 BMF, RefE ATADUMSG, a.3.0. (Fn. 2), S. 80 f.: hierzu das Beispielin der Begriindung.
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4. Beibehaltung des Aktivkatalogs von Einkiinften

Der gegenwartige Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG bleibt weitgehend bestehen, obwohl
die ATAD in ihrem Art. 7 Abs. 2 die Aufnahme eines Passivkatalogs vorsieht. Das sollte
allerdings nur eine ,technische” Frage sein und bei inhaltlicher Ubereinstimmung kei-

nen RichtlinienverstoR bedingen. Beibehalten wird ersichtlich auch die sog. funktionale
Betrachtungsweise, also die Zurechnung der von der Auslandsgesellschaft im Wesentlichen
ausgeflihrten Tatigkeiten zu den im Aktivkatalog aufgelisteten Einklinften. Das ist zu begri-
Ren.Im einzelnen ergeben sich aber Abweichungen und Neuerungen.

a) Kapitalaufnahme an auslandischen Kapitalmarkten

So wird die Aufnahme von Kapital an auslandischen Kapitalmarkten und die darlehenswei-
se Vergabe von Kapital an aktive auslandische Betriebe oder Betriebsstatten aus dem Aktiv-
katalog gestrichen (bisheriger § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG). Zinsen stellen damit kiinftig - wenn es
sich nicht um sog. Nebenertrage einer aktiven Tatigkeit handelt oder der Substanznachweis
des § 8 Abs. 2 und 3 AStG-E fiir EU-/EWR-Falle nicht gefihrt werden kann - ausnahmslos
passive Einkiinfte dar.

b) Gewinnausschiittungen

Gewinnausschittungen von KapGes. sollen - insoweit abweichend von der ATAD - grds.
weiterhin aktiv sein (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG-E). Ausnahmen werden fiir Gewinnausschiittun-
gen gemacht, die das Einkommen der leistenden Gesellschaft gemindert haben (Falle des
§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG). Die Wahrung der materiellen Korrespondenz tritt also an die Stelle
der Wahrung der steuerlichen Vorbelastung. Dies wiederum soll jedoch nicht gelten, wenn
die leistende Gesellschaft mit den der Ausschittung zugrunde liegenden Einkiinften der
Hinzurechnungsbesteuerung unterliegt oder - entsprechend § 8b Abs. 1 Satz 4 KStG - eine
VGA das Einkommen dieser oder einer diesen Gesellschaft nahestehende Person erhéht
hat, ohne dass diese Einkiinfte niedrig besteuert sind. Gewinnausschittungen gelten
ebenfalls als passiv, wenn diese beim Empfanger unter § 8b Abs. 4 (sog. Streubesitz) oder
Abs. 7 (Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute) KStG fallen wiirden, der Empfangerin
Deutschland mit diesen Einkiinften also steuerpflichtig ware. Dass die prinzipielle ,Aktiv-
stellung” von Gewinnausschittungen der klaren Einstufung des Art. 7 Abs. 2 Buchst. a ATAD
widerspricht, wird im Wesentlichen mit den ,Besonderheiten eines KSt-Systems wie des
deutschen” begriindet, ,unter dessen ,Beriicksichtigung” die ATAD auszulegen ist".2 Das ist
im Ergebnis sachgerecht und hilfreich. Es ist aber nicht vollends gesichert, dass das dem mit
der ATAD eingeforderten ,Mindeststandard” hinreichend Rechnung tragt. Die Gefahr einer
+Ahndung” durch den EuGH und die Kommission ist an dieser Stelle zu gewartigen.

¢) VerduRerungsgewinne

Erleichtert wird die Regelungslage zu den VerduRBerungsgewinnen (bisher: § 8 Abs. 1 Nr. 9
AStG, im RefE des ATADUMSG: § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG-E). Von den bisher sehr hinderlichen und
lastigen ,Gegennachweisen”, die der Stpfl. erbringen musste, insb. dazu, dass die Gewin-
ne nicht auf Kapitalanlagegewinne entfallen, wird kiinftig abgesehen. Es muss auch nicht
mehr auf die Beteiligungsstufen durchgerechnet werden.

8 BMF,RefE ATADUMSG, a.a.0. (Fn. 2),S. 83 f.: Begriindung.
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d) Handel und Dienstleistungen

Eine Verscharfung findet sich bei Einkiinften aus Handel und Dienstleistungen. Nunmehr
wird beim Handel die Verschaffung der Verfligungsmacht an den gehandelten Giitern auch
durch eine nahestehende Person, welche mit ihren Einkiinften hieraus nicht nur in Deutsch-
land, sondern auch in der EU/EWR steuerpflichtig ist, als schddlich angesehen (§ 8 Abs. 1 Nr.
4 Buchst. a und b AStG-E). Gleichermal3en werden Dienstleistungen auf solche gegeniiber
dem Stpfl. oderihm Nahestehenden bezogen (§ 8 Nr. 5 AStG-E). Nach der Entwurfsbegriin-
dung soll es sich bei beidem um die Umsetzung der Vorgabe aus der ATAD handeln, wonach
Einkiinfte von ,Abrechnungsunternehmen” aus dem Verkauf von Waren, die von verbun-
denen Unternehmen erworben oder an diese verkauft werden, als passiv anzusehen

sind, wenn die Tatigkeit des Abrechnungsunternehmens keinen oder nur einen geringen
wirtschaftlichen Mehrwert bringt.” Der Begriff des ,Abrechnungsunternehmens” wird im
Entwurf nicht aufgegriffen. Handel wie Dienstleistungen sollen demgegeniber prinzipiell
aktiv sein, passiv nur dann, wenn sie nicht ,gegeniiber Dritten” abgewickelt werden. Um
einerseits die ,Aktivstellung” solcher Dienstleistungen, andererseits die Ausdehnung des
Begriffs des verbundenen Unternehmens auf die EU/EWR zu rechtfertigen, zieht die Ent-
wurfsbegriindung - kaum nachvollziehbar - als Bezugsrahmen das Steueraufkommen der
EU und des EWR heran.

Die Riickausnahme, wonach bei Vorliegen eines eingerichteten Geschaftsbetriebs die
betreffenden Einkiinfte doch wieder als aktiv gelten, bleibt im RefE des ATADUMSG - entge-
gen dem vorangegangenen ,Stralenbahnentwurf”- enthalten. Beibehalten wirdin § 8

Nr. 4 Buchst. b AStG-E auch die Einschrankung, dass die ,zur Vorbereitung, dem Abschluss
und der Ausfihrung der Geschafte gehdrenden Tatigkeiten ohne Mitwirkung eines solchen
Stpfl. oder einer solchen nahestehenden Person” ausiiben missen. Einen diesbeziiglichen
Nachweis zu flihren, war bereits im geltenden Recht kaum mdglich, da bei global agieren-
den Unternehmen bei Vertrdgen bestimmter Gré3enordnung eine gewisse Mitwirkung der
deutschen Konzernmutter meist vorhanden sein wird. Ahnlich ist nunmehr auch bei den
Dienstleistungen hinsichtlich des Bedienens- und Mitwirkungstatbestands formuliert (§ 8
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a und b AStG-E). Dass das komplexe System der Ausnahmen und Rick-
ausnahmen erhalten bleibt und z.T. sogar ausgebaut wird, ist schwer verstandlich.

5. Substanz- oder Motivtest des § 8 Abs. 2 AStG-E

Der sog. Substanz- oder auch Motivtest ist bislang in § 8 Abs. 2 AStG enthalten, kiinftig
verteilt er sich auf die Abs. 2 -4 des Entwurfs. In der Sache dndert sich jedoch nichts: Nach
wie vorist nach § 8 Abs. 2 AStG-E eine auslandische Gesellschaft dann keine Zwischenge-
sellschaft, wenn diese in ihrem Ansadssigkeitsstaat einer ,wesentlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit" nachgeht. Hierfiir soll insb. der Einsatz der fiir die Ausiibung der Tatigkeit erfor-
derlichen personellen und sachlichen Ausstattung in diesem Staat erforderlich sein. Zudem
muss die Tatigkeit durch hinreichend qualifiziertes Personal selbststandig und eigenver-
antwortlich ausgeiibt werden (§ 8 Abs. 2 Satz 2 und 3 AStG-E). Eine weitergehende Konkre-
tisierung, was eine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeiti.S.d. Gesetzes darstellt, erfolgt
nicht. Auch in der Entwurfsbegriindung wird lediglich der Wortlaut der geplanten gesetzli-
chen Vorschrift wiederholt.

9 BMF, RefE ATADUMSG, a.a.0. (Fn. 2),S. 82 f.: Begriindung.
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Lasst die Gesellschaft ,ihre wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit tiberwiegend durch Dritte
besorgen”, soll der Substanznachweis nicht erbracht werden kénnen (§ 8 Abs. 2 Satz 5
AStG-E). Offen ist, ob unter den Begriff ,Dritte” jegliche andere Personen oder nur ,fremde”
Dritte zu verstehen sind. Nahme man Letzteres an, bliebe ein ,Outsourcing” der Tatigkeiten
auf Konzerngesellschaften im Ansassigkeitsstaat der auslandischen Gesellschaft mdglich.1°
Dem kénnte allerdings die Entwurfsbegriindung widersprechen, wonach die auslandische
Gesellschaft den Kriterien des Motivtests abstrakt ,im Fall der Auslagerung der Tatigkeit"
nicht entsprechen kann.'! Schlie3t man sich Letzterem an, stellt sich die Frage, ob das Ge-
setz dann noch den primarrechtlichen Anforderungen geniigt, wonach stets ein Gegenbe-
weis im Einzelfall zugestanden werden muss, um einem typisierten Missbrauchsverdacht
zu begegnen.*?

Der Substanztest des § 8 Abs. 2 AStG-E bleibt im Grundsatz auf ausldndische Gesellschaf-

ten in EU- und EWR-Staaten beschrankt, obwohl die ATAD (in ihrem Art. 7 Abs. 2 ATAD) die
Ausweitung des Substanztests auf Drittstaatengesellschaften ermdglicht. Begriindet wird
dies damit, dass durch das neue Beherrschungskonzept die Anwendung der Kapitalver-
kehrsfreiheit ausgeschlossen ist (siehe dazu unter11.2.). Zudem sei durch die Riickausnah-
me des in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetriebs bereits der Motivtestin
die Einkiinftequalifikation mit aufgenommen.3 Der Substanztest sei nur dann anwendbar,
wenn der Ansassigkeitsstaat der auslandischen Gesellschaft im Wege des zwischenstaatli-
chen Informationsaustauschs auch tatsachlich die notwendigen Auskiinfte erteilt (§ 8 Abs. 4
AStG-E).

Bezieht sich der Stpfl. auf die Anwendung des Substanztests nach § 8 Abs. 2 AStG-E, muss

er weiterhin nach § 18 Abs. 3 AStG eine AStG-Erklarung abgeben. Allerdings sollin diesen
Fdllen eine abgekiirzte Erklarung nach amtlich vorgeschriebenen Vordruck ausreichen (§ 18
Abs. 3 Satz 3 AStG-E). Nach der Entwurfsbegriindung sind danach insb. allgemeine Angaben
zur auslandischen Gesellschaft einschlief3lich ihres Tatigkeitsbereichs, Angaben zu Beteili-
gungen an der auslandischen Gesellschaft sowie Angaben zum Nachweis der Voraussetzun-
gen des Motivtests zu machen.**

Da das Beherrschungskonzept bei Beteiligungen an Kapitalanlagegesellschaften nicht
umgesetzt wurde (vgl. § 13 AStG-E), sondern entsprechend dem bisherigen § 7 Abs. 6 AStG
unter bestimmten Voraussetzungen auch Beteiligungen von weniger als 1% zu einer Hinzu-
rechnungsbesteuerung fiihren kdnnen, wird der Substanztests (nur) in diesen Fallen auch
auf Drittstaatengesellschaften ermdglicht (§ 13 Abs. 4 AStG-E). Ob das dem Rahmen, den
der EuGH in seinem Urteil vom 26.02.2019*° und der BFH in seinem Urteil vom 22.02.20191¢
vorgegeben haben, gerecht wird, ist zu bezweifeln. Es erscheint aussichtsreich, dass der
EuGH auch die Zwischengesellschaft ohne Kapitalanlagecharakter in den Schutzbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit einbezieht und damit den Weg fiir einen Motivtest gegeniber Dritt-
staaten jedenfalls dann eréffnet, wenn der jeweilige Drittstaat sich im Wege der zwischen-
staatlichen Amtshilfe zur Auskunftserteilung verpflichtet hat.

10 Vvgl.dazu m.w.N. Gosch, in: Kirchhof (Hrsg.), EStG, 19. Aufl., § 50d Rn. 26 ff.

11 BMF, RefE ATADUMSG, a.3.0. (Fn. 2), S. 85: Begriindung.

12 EuGHvom 20.12.2017 -Rs.(C-504/16,DStR2018S.119.

13 BMF, RefE ATADUMSG, a.a.0. (Fn. 2), S. 85: Begriindung.

14 BMF, RefE ATADUMSG, a.a.0. (Fn. 2),S.96: Begriindung.

15 EuGHvom26.02.2019-Rs.C-135/17,DStR 2019 S. 489.

16 BFHvom 22.05.2019,a.a.0. (Fn. 6). 7
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6. Weitere geplante Anderungen bei der Hinzurechnungsbesteuerung

> Beider Ermittlung der dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden Einkiinfte blei-
ben steuerliche Vergiinstigungen, die an die unbeschrankte Steuerpflicht oder an das
Bestehen eines inlandischen Betriebs oder einer inlandischen Betriebsstatte anknipfen,
sowie die Vorschriften des UmwStG nach wie vor unberiicksichtigt. Anders als bisher soll
damit § 8b KStG bei der Ermittlung der dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden
Einkinfte zur Anwendung kommen. Eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG entfallt.

- Der Hinzurechnungsbetrag wird kinftig in zeitlicher Hinsicht mit Ablauf des Wirtschafts-
jahres, in dem das jeweilige Wirtschaftsjahr der auslandischen Gesellschaft endet, beim
inldndischen Stpfl. erfasst (§ 10 Abs. 2 AStG-E).

- Mit Einfiihrung des neu gefassten § 11 AStG-E wird eine Doppelbelastung im Ausschiit-
tungs- und VerauRerungsfall durch Beriicksichtigung eines Kiirzungsbetrags vermieden.
Einer Steuerbefreiung bedarf es daher nicht mehr, § 3 Nr. 41 EStG wird folglich gestri-
chen. Durch die Neufassung in § 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG-E wird zudem gewadhrleistet, dass
ausgeschittete Gewinne, die bereits der Hinzurechnungsbesteuerung unterlagen, nicht
nochmals der GewsSt unterworfen werden.

> § 12 AStG-E erlaubt neben der Anrechnung der von der Zwischengesellschaft entrichte-
ten Steuern (nunmehr zeitraumbezogen; auf den Zeitpunkt der Zahlung kommt es nicht
mehr an) auch die Anrechnung einer vorgeschalteten Hinzurechnungsbesteuerung auf
die deutsche Steuer, welche auf den Hinzurechnungsbetrag entfallt. Ein Abzug der aus-
landischen Steuer ist nicht mehrvorgesehen.

> Durch die Anderung in § 9 Nr. 2 GewsStG-E entfdllt bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
kiinftig die Kiirzung des Gewinns um Gewinnanteile (insb.) an auslandischen Mitunter-
nehmerschaften insoweit, als passive Einkiinfte aus auslandischen Zwischengesellschaf-
ten (§ 7 Satz 7 GewsStG) in dem Gewinnanteil enthalten sind (Zwischenschaltung einer
auslandischen PersGes. als ,Hinzurechnungsblocker”). Eine vergleichbare Regelung wird
in § 9 Nr. 3 GewsStG-E fir den Fall eingefiigt, dass Einkinfte i.S.d. § 7 Satz 7 GewsStG Gber
eine auslandische Betriebsstdtte des inlandischen hinzurechnungspflichtigen Unterneh-
mens erzielt werden.

> Nach dem RefE ist ein Nebeneinander der Regelungen des InvStG und des AStG geplant.
Dies kann gravierende Nachteile bei bestimmten Kapitalanlagestrukturen nach sich zie-
hen, insb. doppelte Besteuerungen herbeifiihren, sodass bestehende Strukturen ziigig
zu priifen und ggf. anzupassen sind.
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lll. Anwendungszeitpunkt

Die Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung sollen nach § 21 Abs. 3 AStG-E erstmalig
flir denVz./Erhebungszeitraum anwendbar sein, fir den Zwischeneinkiinfte hinzuzurech-
nensind, die in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft entstanden sind, das nach
dem 31.12.2019 beginnt. Danach ware die Hinzurechnungsbesteuerung fiir auslandische
Gesellschaften mit kalenderjahrgleichem Wirtschaftsjahr erstmalig im Vz./Erhebungs-
zeitraum 2020 anwendbar; denn der Hinzurechnungsbetrag gilt in dem Vz. als zugeflossen,
in dem das Wirtschaftsjahr der auslandischen Gesellschaft endet (§ 10 Abs. 2 AStG-E).

0Ob die im Grundsatz vorgesehene riickwirkende Anwendung der neuen Regelungen bei
einem Kabinettsbeschluss erstin 2020 verfassungsrechtlichen Anforderungen standhalt,
bleibt allerdings fraglich: Soweit die Neuregelungen in Einzelfallen belastend wirken, lage
eine echte Rickwirkung vor. Hierfiir misste ein moglicher Vertrauensschutz infolge des am
10.12.2019 vorgelegten Entwurfs unterbrochen sein. Ob die Verdffentlichung eines RefE
des BMF jedoch eine solche Unterbrechung des Vertrauensschutzes bewirkt, ist zweifelhaft,
da hierfir wohl der Akt eines in Bezug auf die Gesetzgebung initiativberechtigten verfas-
sungsgebenden Organs, wie z.B. der Bundesregierung durch einen Kabinettsbeschluss,
notwendig gewesen ware.” Bliebe es deswegen bei einem Inkrafttreten im Laufe des Jah-
res 2020 (d.h. keine riickwirkende Anwendung auf das Jahr 2019, ggf. auch riickwirkend
ab dem 01.01.2020), konnte andererseits infolge verspateter Umsetzung der ATAD?® ein
Unionsrechtsversto drohen. Hier kdnnte diskutiert werden, ob dieser wegen des grund-
satzlichen Anwendungsvorrangs des Unionsrechts beachtlich sein und einem Vertrauens-
schutz entgegenstehen konnte.?

IV. Fazit

Durch den RefE sollen die Vorgaben der ATAD umgesetzt werden. In der gegenwartigen
Fassung des Entwurfs gelingt das, was die Hinzurechnungsbesteuerung angeht, aber allen-
falls als die nétigste ,Pflicht”, die ,KUr" steht aus. Es bleibt zu hoffen, dass diese nachgeholt
wird und dass das eigentlich als ,Reform" der Hinzurechnungsbesteuerung angekiindigte
Gesetzesvorhaben in den nachsten Wochen und Monaten tatsachlich noch zu einer echten
Reform und Modernisierung der Hinzurechnungsbesteuerung erstarkt. Derzeit verbleiben
manche Zweifelsfragen und - vor allem systematische - Ungereimtheiten. Insbesondere
die Fragen des Niedrigsteuersatzes und/oder die Anrechnung auf die GewsSt sollten noch-
mals kritisch diskutiert werden. Hinsichtlich des Anwendungszeitpunkts sollte aus Griinden
des Vertrauensschutzes eine groRziigige Ubergangsregelung eingerdumt werden.

17 Vgl.BVerfGvom 10.04.2018-1BvR1236/11,DB2018S.937 =DStR 2018S.731.

18 Die Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung hdatten nach Art. 11 Abs. 1 ATAD bis zum 31.12.2018 in nationales Recht
umgesetztund abdem 01.01.2019 angewendet werden missen.

19 BFHvom 25.08.2009 - 1R 88,89/07,BStBL. 112016 S.438 = DB 2009 S. 2464. 9
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Entwicklungen bei den Verrechnungspreisen im RefE
des ATAD-Umsetzungsgesetzes

Der RefE des ATAD-Umsetzungsgesetz (ATADUmMSG) soll die Art. 5 (Entstrickungs- und Weg-
zugsbesteuerung) und Art. 9, 9b (Hybride Gestaltungen) der Anti Tax Avoidance Directive
(ATAD) umsetzen. Daneben enthilt der Gesetzentwurf weitgehende Anderungen zu den
rechtlichen Grundlagen fiir Verrechnungspreise. Denen widmet sich der Beitrag.

I. Einleitung

Das BMF hatam 10.12.2019 den RefE eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuervermei-
dungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz - ATADUmsG) verdffentlicht.! Mit dem Gesetzentwurf
sollen Art. 5 (Entstrickungs- und Wegzugsbesteuerung) und Art. 9, 9b (Hybride Gestaltungen)
der Anti Tax Avoidance Directive (ATAD) umgesetzt werden. AuRerdem soll die Hinzurech-
nungsbesteuerung (Art. 7 und 8 ATAD) reformiert und zeitgemaR und rechtssicher ausgestal-
tet werden. Daneben enthalt der Gesetzentwurf auch weitgehende Anderungen beziiglich
der rechtlichen Grundlagen fiir Verrechnungspreise, denen sich der vorliegende Beitrag wid-
met. Hierbei sollen die Regelungen zur Sicherstellung einer fairen Aufteilung der Besteue-
rungsrechte bei multinationalen Unternehmen zeitgemadR ausgestaltet werden (§ 1 AStG,

§ 90 A0). Ebenso soll eine klare Rechtsgrundlage fiir Vorabverstandigungsverfahren (§ 89a
AO-E) geschaffen werden, um die Rechtssicherheit fiir Verwaltung und Stpfl. zu starken.

Il. Neue Struktur fir § 1 AStG

Die wesentlichste Anderung betrifft § 1 Abs. 3 AStG, der sich schwerpunktmaRig mit den
Verrechnungspreismethoden beschaftigt. Die Vorschrift soll deutlich entschlackt werden
und durch die zusatzlichen Absdtze 3a bis 3c erganzt werden. In § 1 Abs. 3 AStG-E werden
insb. die Funktions- und Risikoanalyse sowie die Vergleichbarkeitsanalyse starkerin den
Vordergrund gerickt. Im Weiteren wird der bisherige Abs. 3 in verschiedene, thematisch
getrennte Absatze aufgeteilt. Die Lesbarkeit und Verstandlichkeit der Vorschrift wird
hierdurch verbessert. In dem neuen § 1 Abs. 3a AStG-E soll die Regelung tiber die Band-
breite von Fremdvergleichswerten zusammengefasst werden, wahrend die Regelungen
zur Funktionsverlagerung auf § 1 Abs. 3b AStG-E ausgelagert werden soll und der neue

§ 1 Abs. 3¢ AStG-E Regelungen fiir Verrechnungspreise von immateriellen Werten enthalt.
Neu hinzu kommen soll auch § 1a AStG-E zu Finanzierungsbeziehungen und ein neuer § 1b
AStG-E der sich mit Preisanpassungsklauseln beschaftigt.

Die Gesetzesbegriindung des RefE stellt eine dkonomische Betrachtungsweise bei der
Verrechnungspreispriifung in den Vordergrund, welche in Ubereinstimmung mit den wert-
schopfenden Aktivitaten und Funktionen stehen soll.? Es ist daher ,notwendig, die wirt-
schaftlichen Aktivitaten der Unternehmensgruppe zu analysieren, zu verstehen und die zu
wiirdigenden Geschaftsvorfalle in diesem Kontext mit dkonomischem Sachverstand, insb.
basierend auf 6konomisch anerkannten Methoden, zu beurteilen”.3

1 BMF RefEzumATADUMSGvom 10.12.2019, s.u. http://hbfm.link/6437 (Abruf: 17.01.2020).
2 Vgl.RefE,a.a.0.(Fn.1),S.58f.
3 vgl.RefE, a.a.0.(Fn.1),S.58.
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1. Derneuel §Abs.3 AStG-E

Der neue § 1 Abs. 3 AStG-E gibt die bisherige Methodenwahl und das Stufenverhdltnis der
Verrechnungspreismethoden in Abhdangigkeit der beobachtbaren Fremdvergleichswerte
auf.“ Erstmalig definiert § 1 Abs. 3 AStG-E den Fremdvergleichspreis als den Verrechnungs-
preis, der dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Hierdurch soll eine langwahrende
Unklarheit der Begrifflichkeit in § 1 AStG beseitig werden. Die Vorschrift unterschied bisher
nicht klar zwischen dem vom Stpfl. gesetzten Verrechnungspreis und dem fremdtblichen
Verrechnungspreis als Mal3stab der Gewinnkorrektur.> Die Gesetzesbegriindung des RefE
fiihrt nun auch aus, dass § 1 AStG-E eine Korrekturnorm beinhaltet und dass der Stpfl. in
einem ersten Schritt seiner Einkiinfteermittlung Verrechnungspreise ansetzen kann, die
aberin einem zweiten Schritt steuerlich anhand von Fremdvergleichspreisen zu Gberprifen
sind.® Hierflr sind die tatsdachlichen Verhaltnisse des jeweiligen Geschaftsvorfalls festzu-
stellen. Satz 2 stellt nunmehr klar, dass zur Bestimmung von Fremdvergleichspreisen eine
Funktions-und Risikoanalyse durchzufiihren ist. Der neue Satz 3 fasst die tatsachlichen Ver-
haltnisse sowie die Funktions- und Risikoanalyse der zu untersuchenden Geschaftsvorfalle
des Stpfl. mit den Geschaftsvorfallen von fremden Dritten in einer Vergleichbarkeitsanalyse
zusammen. Der neue Satz 4 bestimmt nur, dass die zum Zeitpunkt der Vereinbarung des
Geschaftsvorfalls vorhandenen und vorhersehbaren Informationen als relevant fiir die
Bestimmung von Fremdvergleichspreisen anzusehen sind. Ob hierdurch die Festlequng auf
einen Price-Setting Ansatz gemeint ist, bleibt unklar; dies stiinde aber nicht im Einklang mit
derinternationalen Praxis und den OECD-Verrechnungspreisleitlinien und wdre zudem mit
einem hohen Doppelbesteuerungsrisiko verbunden. Die bisherige Nennung von Preisver-
gleichs-, Wiederverkaufspreis- und Kostenaufschlagsmethode wurde aus § 1 Abs. 3 AStG
entfernt, ebenso die Auswahl der Methoden auf Basis uneingeschrankt oder eingeschrankt
vergleichbarer Fremdvergleichswerte. Zwar findet sich eine gewisse Praferenz fir die
geschaftsvorfallbezogenen Standardmethoden und insb. fir die Preisvergleichsmethode
sowie eine Anlehnung an die OECD-Verrechnungspreisleitlinien noch in der Gesetzesbe-
grindung des RefE,” im geplanten Gesetzeswortlaut fehlt dies jedoch ganzlich. In Satz 5
wird nur noch auf den konkreten Fremdvergleich auf der Basis von Fremdvergleichswerten
und der am besten geeigneten Verrechnungspreismethode abgestellt. Einerseits fihrt
Deutschland damit eine ,best method rule” ein, verringert andererseits allerdings die bis-
herige Komplexitdt der unbestimmten Rechtsbegriffe von ,uneingeschrankt” und von nur
«eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten". Dies wird ersetzt durch eine reine
Vergleichbarkeit der Fremdvergleichswerte und die Frage, wann eine Verrechnungspreis-
methode am besten geeignet ist. So wird man wohl demnachst die Geeignetheit - oder
eher die Ungeeignetheit - der relevanten Methoden in einer Verrechnungspreisdokumen-
tation ausfuhrlicher diskutieren missen, die praktischen Auswirkungen werden in den
meisten Fallen allerdings gering sein, da in der Regel weiterhin die beobachtbaren Fremd-
vergleichswerte die Anwendung der Verrechnungspreismethode vorgeben. Grds. waren
sachgerechte Anpassungen auch bisherin § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 AStG erwdahnt, dennoch
stellt der neue Satz 6 allgemein und ausfihrlicher klar, dass Anpassungsrechnungen zur
Erhdohung der Vergleichbarkeit durchzufihren sind.

Vgl. hierzu Nientimp, in: Fuhrmann (Hrsg.), AStG Komm., 3. Aufl. 2017, § 1 AStG Tz. 450 ff.

Vgl. Nientimp, a.3.0. (Fn. 4), § 1 AStGTz. 146 f.

Vgl. RefE, a.a.0.(Fn.1),S.61.

Vgl.RefE, a.a.0.(Fn.1),S.63. 11
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Der hypothetische Fremdvergleich findet sich nunin § 1 Abs. 3 Satz 7 AStG-E. Im Ergebnis
bleibt es dabei, dass der Gesetzgeber einen hypothetischen Fremdvergleich vorsieht, falls
keine Fremdvergleichswerte beobachtbar sind. Bei der Bewertung Lost sich der RefE aller-
dings von der sehr starren kapitalwertorientierten Bestimmung von zwei Einigungsberei-
chen und legt sich nur auf 6konomisch anerkannte Bewertungsmethoden fest, die sowohl
den Leistenden als auch den Leistungsempfanger betrachten. Der hypothetische Fremdver-
gleichist dabei ,durch konomisches Nachdenken und [ ... unter] Anwendung 6konomisch
fundierter und in der Fachoffentlichkeit anerkannter Vorgehensweisen darzulegen®.® Prak-
tisch wird es regelmaRig bei Ertragswert- oder Discounted-Cashflow-Methoden bleiben,
wobei die Auswahl der dkonomisch verninftigen Methoden freier ist.

2. Neue Regelung zu Bandbreiten von Fremdvergleichswerten in § 1 Abs. 3a AStG-E

Der neue § 1 Abs. 3a AStG-E fasst alle Aussagen zu Bandbreiten von Fremdvergleichswer-
ten und deren Einengung zusammen. Im Wesentlichen bleibt es bei der Regel aus dem
bisherigen § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG, die besagt, dass die sich ergebenden Bandbreiten von
Fremdvergleichswerten bei Unterschieden in der Vergleichbarkeit einzuengenssind. § 1
AStG gab bisher allerdings keine Hinweise dazu, wie eine solche Einengung der Bandbreite
vorzunehmen ist. Der neue § 1 Abs. 3a Satz 3 AStG-E regelt nunmehr, dass im Zweifelsfall
die bisher nurin den Verwaltungsgrundsatzen-Verfahren® angesprochene Interquartils-
methode anzuwenden ist.

Die Korrektur auf den Median einer Bandbreite von Verrechnungspreisen, falls die Ver-
rechnungspreise des Stpfl. auRerhalb der Bandbreite liegen, wird um die Mdglichkeit des
Stpfl. erweitert, darzulegen, weshalb ein anderer Wert dem Fremdvergleichsgrundsatz
entspricht. Eine inhaltliche Anderung soll sich hierin nicht verbergen. Vermutlich soll damit
ein potenzielles europarechtliches Problem aus der Ungleichbehandlung der Korrektur
einer rein inldndischen Transaktion nach vGA- und vE-Grundsdtzen®® und der erweiterten
Korrektur bei grenziiberschreitenden Sachverhalten auf den Median gemildert werden.!
Die neuen Satze 5 und 6 entsprechen im Wesentlichen den bisherigen Regelungen fiir eine
Bandbreite bei Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs.

3. Funktionsverlagerung

Die Regelungen zur Funktionsverlagerung werden gestrafft und in einem neuen § 1 Abs. 3b
AStG-E zusammengefasst. Hierbei werden die Bewertungsregeln des hypothetischen
Fremdvergleichs (§ 1 Abs. 3 Satz 7 AStG-E) auf konomisch anerkannte Bewertungsmetho-
den ausgedehnt. Die im Rahmen des EU-Umsetzungsgesetzes 2010 verloren gegangene?*?
Definition des Transferpakts® wird wieder gesetzlich eingefiihrt. Obwohl im Gegensatz zu

8 Vgl.RefE, a.a.0.(Fn.1),S.63.
9 Vgl.BMFvom 12.04.2005, BStBL.12005S.570,Tz.3.4.12.5 Unterpkt. d).

10 Diese Korrektur beschranktsich auf den fir den Stpfl. ginstigsten Teil einer Bandbreite von Fremdvergleichswerten: BFH vom
17.10.2001-1R103/00,DB2001S.2474; BFHvom 06.04.2005-1R 22/04,DB 2005 S.1661.

11 DerEuGH hatinseinem Urteilin derRs. SGlin derVerhdltnismaRigkeitspriifung festgestellt, dass sich eine solche Korrekturnorm,
welcheinldndische Transaktionen und solche mit Personen in EU-Mitgliedstaaten ungleich behandelt, unionsrechtlich auf den
fremdundiblichen Teil beschranken muss; vgl. EuGH vom 21.01.2010 - Rs. C-311/08, Societe de Gestion Industrielle SA (SGI).

12 vgl.Eigelshoven/Nientimp, Ubg 2010 S.233(234).

13 Definiertals Funktion und die mit dieser Funktion zusammenhdngenden Chancen und Risiken sowie die Wirtschaftsglter oder
sonstigen Vorteile, die das verlagernde Unternehmen dem iibernehmenden Unternehmen zusammen mit der Funktion
Gbertragt oder zur Nutzung Gberldsst, und die in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistungen.
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dem bisherigen § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG und § 1 Abs. 3 FVerlV die Wirtschaftsgiter nun durch
eine ,oder"-Verknipfung mit den sonstigen Vorteilen verbunden sind, sollen sich hierdurch
ausweislich der Gesetzesbegriindung des RefE keine Anderungen ergeben. Die bisherigen
Escape-Klauseln (§ 1 Abs. 3 Satz 10 AStG) sollen ersatzlos aufgehoben werden.

4.Verrechnungspreise bei immateriellen Vermdgenswerten

Vollstandig neu sind die Regelungen zu immateriellen Werten in § 1 Abs. 3¢ AStG-E.

Immaterielle Werte werden hierbei erstmalig im Verrechnungspreiskontext gesetzlich als

Vermdgenswerte definiert,

> die weder materielle Wirtschaftsgiiter oder Beteiligungen noch Finanzanlagen sind,

> die Gegenstand eines Geschaftsvorfalls sein konnen, ohne einzeln Gbertragbar sein zu
miussen, und

> die einer Person eine tatsachliche oder rechtliche Position tGiber diesen Vermodgenswert
vermitteln konnen.

Das Vorliegen eines Wirtschaftsguts ist hierfir nicht erforderlich. Die Gesetzesbegriindung
des RefE stellt klar, das Konzernsynergien (Tz. 6.30 OECD-Verrechnungspreisleitlinien)
sowie Marktbedingungen (Tz. 6.31 OECD-Verrechnungspreisleitlinien) ausdriicklich kei-

ne immateriellen Werte in diesem Sinne darstellen.'* In § 1 Abs. 3¢ AStG-E soll auch das
+DEMPE-Konzept" (fiir: Development, Enhancement Maintenance, Protection, Exploitation) aus
dem BEPS Action Plan der OECD gesetzlich in Deutschland verankert werden. Funktionen
im Zusammenhang mit der Entwicklung oder Erschaffung, der Verbesserung, dem Erhalt,
dem Schutz oder jedweder Art der Verwertung des immateriellen Werts missen fremdib-
lich vergiitet werden (§ 1 Abs. 3¢ Satz 4 AStG-E). Das Eigentum oder die Inhaberschaft an
einem immateriellen Wert dient nur als Ausgangsbasis fiir die Bestimmung der fremdubli-
chenVergiitung. Die Gesetzesbegriindung des RefE flihrt dazu aus, dass im Extremfall der
Eigentimer oder Inhaber eines immateriellen Wertes keinen Anspruch auf eine Vergtitung
hatte.’>Im Rahmen des DEMPE-Konzepts ist daher eine eigenstandige Funktions- und Risi-
koanalyse notwendig.

Die bloRRe Finanzierungsfunktion bei der Entwicklung oder der Erschaffung, dem Erhalt
oder dem Schutz eines immateriellen Werts berechtige nicht zu einem Anteil des Ertrags
aus der Nutzung des immateriellen Werts. Hierfiir soll nur eine Vergiitung der reinen Finan-
zierungsfunktion angemessen sein (§ 1 Abs. 3¢ Satz 5 AStG-E).

lll. Finanzierungsbeziehungen und der neue § 1a AStG-E

Obwohlinternational bisher kein Konsens bei der fremdvergleichskonformen Bestimmung
von Finanzierungsleistungen besteht,* mochte Deutschland zur Vermeidung von Gewinn-
verlagerungsstrategien und um fiir den Stpfl. eindeutige Regeln zu schaffen, in einem
geplanten § 1a AStG-E eine diesbeziigliche nationale Regelung einfiihren.

14 Vgl.RefE,a.a.0.(Fn.1),S.66.
15 Vgl.RefE, a.a.0.(Fn.1),S.67.

16 Am11.Februar2020soll hierzu ein neues Kapitel der OECD-Verrechnungspreisleitlinien zu Financial Transactions veroffentlicht 13
werden.
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Der § 1a Abs. 1 Satz 1 AStG-E enthdlt dabei ein Treaty Override zur Abzugsfahigkeit von Auf-
wand aus grenziiberschreitenden Finanzierungsbeziehungen innerhalb von multinationa-
len Unternehmensgruppen (§ 90 Abs. 3 Satz 4 AO). Ein solcher Finanzierungsaufwand ent-
spricht nach § 1a Abs. 1 AStG-E nicht dem Fremdvergleich, insoweit der Stpfl. dem Grunde
nach nicht glaubhaft machen kann, dass er den Kapitaldienst hatte erbringen kénnen, die
Finanzierung wirtschaftlich ben6tigt und diese auch fiir den Unternehmenszweck verwen-
det wird. Der Hohe nach darf der Zinssatz fur die Finanzierungsbeziehung nicht auf hoheren
Zinssatzen als die Gruppenfinanzierung insgesamt beruhen. Damit wird fir die fremdub-
liche Zinshohe auf die Refinanzierungskosten der multinationalen Unternehmensgruppe
und damit faktisch fiir die Bonitat des Darlehensnehmers auf ein Gruppenrating abgestellt.
Eine Einkunftsminderung aus dem Ansatz eines solchen Aufwands ist nach § 1a Abs. 1 Satz 2
AStG-E riickgangig zu machen. 0b die Riickgangigmachung von Aufwand etwas anderes ist
als eine Einkiinftekorrektur bleibt unklar. Der Dokumentationsaufwand fiir die Unterneh-
men zum Nachweis, dass ein Konzerndarlehen dem Grunde nach fremdiblich ist, wird sich
hierdurch allerdings deutlich erhéhen. Obwohl § 13 AStG-E nur fir grenziiberschreitende
Finanzierungsbeziehungen gilt, geht die Gesetzesbegriindung des RefE davon aus, dass
dieses Fremdvergleichsverstandnis auch fiir rein innerstaatliche Finanzierungsbeziehungen
gilt.”

Der neue § 1a Abs. 2 AStG-E beschaftigt sich mit Finanzierungsdienstleistungen. Vermitteln-
de oder weiterleitende Finanzierungsfunktionen werden als funktions- und risikoarme
Dienstleistungen und nicht als Primarfunktion angesehen. So sollen bestimmte Leistungen
wie Cash Pool-Fiihrung oder Treasury als Routinefunktionen mit entsprechend niedriger
Vergltung bestimmt werden. Die Gesetzesbegriindung des RefE geht hier konsequenter-
weise von einer Vergiitung anhand der Kostenaufschlagsmethode aus und sieht sogar
Aufschlagsatze zwischen 5-10% als ,nicht abwegig"” an.'® Die Regelungen von § 1a Abs. 2
Satz 3 und 4 AStG-E, wonach sich die Vergitung fir solche Geschaftsvorfalle, also Routine-
Finanzdienstleistungen, auf den risikofreien Zins begrenzt, der dem fir laufzeitaddaquate
Staatsanleihen hdochster Bonitdt entspricht, bleiben allerdings unklar. Die Frage ist, wes-
halb anstelle der Kostenaufschlagsmethode eine zinsabhangige Vergiitung fiir solche
Dienstleistungen anzunehmen ist und wie dies etwa bei denin § 1a Abs. 2 Satz 2 AStG-E
angefiihrten Finanzrisikomanagement oder Wahrungsmanagement angewandt werden
soll. In derjetzigen Zinsphase mit teilweise negativen Zinsen wiirde diese zinsabhdngige
Vergiitung dariiber hinaus dazu fiihren, dass der Routine-Finanzdienstleister etwas fir die
Erbringung seiner Dienstleistung bezahlen misste. Dies scheint mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz nur schwer in Einklang zu bringen.

IV. Preisanpassungsklauselnim neuen § 1b AStG-E

Die Regelungen zur Preisanpassungsklausel sollen aus den bisherigen § 1 Abs. 3 Satz 11
und 12 AStG in einen neuen § 1b AStG-E ausgegliedert werden. Der bisherige Zeitraum fur
eine mogliche Preisanpassung soll von zehn auf sieben Jahre verkiirzt werden.

17 Vgl.RefE,a.a.0.(Fn.1),S.69.
18 Vvgl.RefE,a.a.0.(Fn.1),S.72.
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Verrechnungspreise

V. Anderungen bei der Verrechnungspreisdokumentation

Der Schwellenwert zur Erstellung eines Master Files soll von bisher 100 Mio. € Umsatz des
Unternehmens im vorangegangenen Wirtschaftsjahr auf 50 Mio. € halbiert werden. Auler-
dem soll das Master File zukiinftig nicht mehr erst auf Anforderung durch die Finanzbehor-
denvorgelegt werden, sondern vom Stpfl. spatestens nach Ablauf eines Wirtschaftsjahres
fir dieses Wirtschaftsjahr der ortlich zustandigen Finanzbehdrde elektronisch ibermittelt
werden.

VI. Anwendung und Ausblick

Urspriinglich geplant war lt. RefE eine Anwendung bereits flir den Vz. 2020. Hier ist aller-
dings das weitere Verfahren abzuwarten, da es in 2019 nicht mehr gelang, sich im Kabinett
auf einen RegE des ATADUMSG zu einigen. Anders als bei der eigentlichen ATAD-Umsetzung
besteht bei den Anderungen zu den Verrechnungspreisen kein Zeitdruck. Die neue Struktur
des vorgeschlagenen § 1 Abs. 3 AStG-E mit den neuen Abs. 3a bis 3c verbessert die Lesbar-
keit und erhoht die Verstandlichkeit ebenso wie die Entschlackung der Regeln. Sollte hier
allerdings eine Festlegung fiir einen Price-Setting Ansatz bei den Verrechnungspreisen
getroffen werden, steigt das Doppelbesteuerungsrisiko enorm an. Ebenso birgt ein Treaty
Override, wie im geplanten § 1a AStG-E zu Finanzierungen, ein Doppelbesteuerungsrisiko.
Die geplanten Regeln scheinen noch nicht ganz ausgereift und konnen die mit der Ande-
rung der standigen BFH-Rspr. durch die Urteilsserie des BFH vom 27.02.2019*? ausgeloste
Verwirrung und Verunsicherung zur Behandlung von Konzernfinanzierungsaktivitaten nicht
vollstandig beseitigen.

Impressum

Herausgeber: WTS Group AG Steuerberatungsgesellschaft
Thomas-Wimmer-Ring 1-3 - 80539 Miinchen
T: +49(0) 89 28646 0 - F: +49(0) 89 28646 111 - wts.com/de

Standorte
Berlin - Diisseldorf - Erlangen - Frankfurt - Hamburg - Kdln - Minchen -
Regensburg - Rosenheim - Stuttgart

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschlieRlich den Zweck, ausgewdhlte Themen allgemein darzustel-
len. Die hierin enthaltenen Ausfiihrungen und Darstellungen erheben daher weder einen Anspruch auf Vollstandigkeit noch sind
sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Fir die Richtigkeit der Inhalte wird keine Gewdhr Glbernommen. Im Falle von
Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen Themen wenden Sie sich bitte an Ihren WTS-Ansprechpartner oder an
einen der genannten Kontakte.

19 BFHvom 27.02.2019-1R73/16,BStBL.112019S5.394=DB2019S.1120 =DStR 2019 S. 1034, mit Anm. Wacker; BFH vom
27.02.2019-1R51/17,DB2019S.1999 =DStR2019S.1857; BFHvom 27.02.2019-1R81/17,DB2019S.2221 =
DStRE 2019 S.1241; vgl. hierzu etwa auch Wacker, FR 2019 S. 449; Stein/Schwarz, Ubg 2019 S. 403; Gosch, DStR 2019 S. 2441;
vgl.im folgenden auch: BFHvom 19.06.2019-1R32/17,DB 2020S. 28 und BFHvom 19.06.2019 - IR 54/17, sowie BFH vom
19.06.2019-1R5/17. 15



simply digital.

Die Zukunft der Steuerabteilungen ist digital - mit gefiihlt einer Million Moglichkeiten und
Applikationen, alle permanent in Bewegung und sich weiter entwickelnd. Wir analysieren
diese Entwicklung, wahlen die besten Optionen und machen es damit fiir unseren Kunden
so einfach wie maglich. WTS. simply digital.
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