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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 535:

Verrechnungspreise im Lichte der Corona-Pandemie -
Kurz-, mittel- und langfristige Perspektiven

Sowohl die Weltwirtschaft als auch die Volkswirtschaft von Deutschland erleben,
ausgelost durch die Corona-Pandemie, derzeit den schwersten Wirtschaftseinbruch
der Nachkriegszeit. Das genaue Ausmalf lisst sich noch nicht exakt bestimmen. Es
ist aber sehr wahrscheinlich, dass der Einbruch sehr viel stirker sein wird als nach
der Finanzkrise 2009. Was sich jedoch zunehmend deutlicher abzeichnet, ist, dass es
Gewinner und Verlierer dieser Krise gibt.

Viele international operierende Konzerne, insbesondere aus den Industriebereichen
der Dienstleistungen, Tourismus, Industrieprodukte und der Automobilbranche,
konnen mittlerweile ohne staatliche Unterstiitzung nicht mehr {iberleben. Um die
Corona-Krise kurzfristig zu iiberstehen, stellen die Konzerne vielfache Uberlegun-
gen an, wie sie zusitzliche Liquiditdt gewinnen konnen und welche langfristigen
Lehren aus dieser Krise zu ziehen sind. Das steuerliche Abbild von konzerninternen
Geschiftsprozessen und Wertschopfungsketten findet sich im Verrechnungspreis-
system. An das Verrechnungspreissystem werden verschiedene interne und externe
Ziele von verschiedenen Stakeholdern gestellt. Diese stehen mitunter im Konflikt,
was zu Doppelbesteuerungen fithren kann. In Zeiten von Corona mit dem kurzfristi-
gen Primat der Liquiditét diirften derartige Zielkonflikte hdufiger vorkommen.

Die vorliegende ifst-Schrift setzt sich dezidiert mit den Fragen auseinander, wie
international operierende Konzerne im Bereich der Verrechnungspreise kurzfristi-
ge MaBinahmen zur Liquiditdtsoptimierung ergreifen konnen, welche Aspekte zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung beachtet werden sollen und wie Verrechnungs-
preissysteme zukiinftig im Blickwinkel angepasster Strategien, hiermit verbundener
Adaptionen der bestehenden Wertschopfungsketten und unter Berticksichtigung von
regulatorischen Verdnderungen anzupassen sind und angepasst werden kénnen.

Die Schrift stellt grundlegende Prinzipien der Verrechnungspreisanalyse heraus und
wendet sie auf die aktuellen Folgen der Corona-Krise an. Dadurch soll eine zu ka-
suistische und am Ende beliebige Darstellung vermieden werden. Gleichwohl er-
kennen die Autoren an, dass viele Losungen einzelfallspezifisch zu erarbeiten und
nachvollziehbar zu dokumentieren sind.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Juni 2020
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I. Einleitung

Das Bruttoinlandsprodukt ist im ersten Quartal 2020 in Deutschland nach
ersten Schitzungen um 2,4 % gesunken. Der ifo Geschéftsklimaindex ist
im April 2020 auf ein historisches Tief von 74,3 Punkten gefallen. Die Bun-
desagentur fiir Arbeit meldet, dass bis zum 26. April 2020 Unternehmen fiir
10,1 Millionen Menschen Kurzarbeit angemeldet haben. Gro3e Unterneh-
men wie die Lufthansa sowie die Bahn beantragen Staatshilfen im Milliar-
denbereich. Sowohl der Handelsverband Deutschland (HDE) als auch der
Handelsverband Heimwerken, Bauen und Garten (BHB) gehen von Insol-
venzen vieler Einzelhdndler bzw. Baumérkte aus. Diese Zahlen und Indus-
triebeispiele zeigen, dass die Corona-Pandemie' die Realwirtschaft voll
erreicht hat. Volkswirte sehen neben den Quarantdnemaflnahmen vor allem
riickldufige Nachfragen, Einbriiche in den globalen Lieferketten und zuriick-
haltende Investitionen als Ursachen an.

Neben der Momentaufnahme lassen auch die Prognosen wirtschaftliche
Eintriibungen erwarten. So hat der Sachverstindigenrat zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in einem Sondergutachten ,,Die
gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-Pandemie” mogliche
volkswirtschaftliche Folgen der Corona-Pandemie fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland skizziert. Er hat hierflir unterschiedliche Szenarien aufge-
stellt, abhéngig davon, wie schnell sich die Wirtschaft wieder erholt. Je nach
unterstelltem Szenario sind Effekte auf Bruttoinlandsprodukt und Beschéf-
tigung tiber 2021 hinaus zu erwarten. Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt
die OECD fiir die G20-Staaten in dem Report ,,Coronavirus. The world eco-
nomy at risk®. Der Internationale Wahrungsfonds geht in seinen Zahlen Ende
April 2020 von einem Riickgang des Bruttoinlandsproduktes weltweit um
7 bis 8 % bis Ende 2020 aus. Die Corona-Krise beeinflusst mithin auch mit-
telfristig die Volkswirtschaften mit ihren Unternehmen, den Haushalten und
dem Staat, auch wenn das genaue Ausmall momentan noch nicht abzusehen
ist, wie verschiedene volkswirtschaftliche Arbeiten unterstreichen.

Vor dem Hintergrund sind fiir Unternehmen kurz-, mittel- und langfristige
Handlungsnotwendigkeiten und Handlungsoptionen auch aus Sicht der steu-
erlichen Verrechnungspreise zu betrachten. Kurzfristig ist zu erdrtern, wie
iiber die Verrechnungspreise Liquiditdt gesteuert und beeinflusst werden
kann. Ferner ist die Preissetzung diverser Transaktionen bei laufenden, aber

' Im Folgenden wird von Corona-Pandemie in Anlehnung an die Einstufung der
WHO gesprochen. Synonym findet sich oft der Ausdruck ,,COVID-19%.



auch zukiinftigen Transaktionen zu liberpriifen. Ist etwa die Vergiitung einer
Routineeinheit ,,at cost™ oder sogar zu ,,cost minus* moglich? Wie kdnnen
Benchmarkstudien erstellt und mogliche Anpassungsrechnungen durchge-
fiihrt werden? Welche Vergiitung ist fiir konzerninterne Darlehen fremdiib-
lich? Wie sind Intangibles vor dem Hintergrund der Planungsunsicherheit
zu bewerten? Wie sind Managementumlagen und Lizenzen in Zeiten von
Corona auszugestalten? Die Fragen sind immer vor dem Hintergrund beste-
hender konzerninterner Vertrdge und der tatsichlich gelebten Funktions-
Risikoverteilung zu beantworten. Dem Risikomanagement kommt hierbei
besondere Bedeutung zu. Fiir die Verfahrenspraxis ist zu diskutieren, wie
Betriebspriifungen in Zeiten der Corona-Krise ablaufen konnen und wie
bi- bzw. multinationale Verfahren wie MAPs, APAs und Joint Audits beein-
flusst werden. Kurz-, mittel- und moglicherweise auch langfristig ist eine
Zunahme des Home-Office zu erwarten. Mithin ist zu er6rtern, ob dadurch
zunehmende Betriebsstitten begriindet werden.

Langfristig sind Anderungen der Wertschdpfungsketten anzunehmen. Viele
Konzerne werden ihre bestehenden Supply-Chain-Strukturen iiberdenken
und entsprechende Reorganisationsmafinahmen ergreifen. Die Corona-Krise
hat zudem zu einer erheblichen Beschleunigung der Digitalisierung von
Geschiftsprozessen, der Datenerfassung und -verwertung sowie der Kom-
munikationsformen gefiihrt. Mit den mdglichen Reorganisationsmafinahmen
werden in der Folge Aspekte der Vermeidung von steuerlichen Einmaleffek-
ten wie Exit-Besteuerungen, aber auch Anpassungen bestehender Verrech-
nungspreissysteme im Vordergrund stehen.

In der vorliegenden ifst-Schrift analysieren Autoren aus der Verrechnungs-
preispraxis die vorgenannten Themen. Fragen der Umsatzsteuer, des Zolls
und der Quellenbesteuerung sind ausdriicklich nicht Gegenstand dieser
Schrift.

Wir wollen mit der Schrift Optionen aufzeigen, wie steuerliche Verrech-
nungspreise im Lichte von globalen Krisen gednderte Ziele von Konzernen
unterstiitzen kdnnen, sowie eine Unterstlitzung fiir die Planung und Verteidi-
gung von Verrechnungspreisen bieten. Zudem wollen wir einen Beitrag zur
Konfliktvermeidung in zukiinftigen Betriebspriifungen leisten. Die Schrift
richtet sich damit ausdriicklich an Rechtsanwender in Unternehmen, Verwal-
tung und Beratung. Zudem mochten wir Impulse fiir den wissenschaftlichen
Diskurs bieten.



Wir danken dem ifst fiir die Begleitung dieser Schrift, den Beitragsautoren
fiir die wertvollen Beitridge, Manfred Naumann fiir kritische Durchsicht ein-
zelner Kapitel und Kamila Steuer, Nele Kemski sowie Stefanie Cernic fiir
ihre editorische Unterstiitzung.

Wir wiinschen viel SpaB3 bei der Lektiire und gute Gesprache zu den Themen.
Vor allem aber wiinschen wir gute Gesundheit und trotz der Entwicklungen
Zuversicht in diesen Tagen.

Frankfurt Jobst Wilmanns
Hamburg Dr. Bjorn Heidecke
Mai 2020



II. Zusammenfassung

Die vorliegende Schrift stellt kurz-, mittel- und langfristige Handlungs-
notwendigkeiten und Handlungsoptionen aus Sicht der steuerlichen Ver-
rechnungspreise in Folge der wirtschaftlichen Entwicklungen dar, die sich
durch die Corona-Krise ergeben. Im Folgenden sind wesentliche Aspekte
zusammengefasst. Die detaillierten Ausfithrungen finden sich in den jeweils
genannten Abschnitten.

Volkswirtschaftliche Entwicklung

Das Bruttoinlandsprodukt ist im ersten Quartal in Deutschland nach ers-
ten Schitzungen um 2,4 % gesunken; im Euroraum um 3,8 %. Der ifo
Geschiftsklimaindex ist im April 2020 auf ein historisches Tief von 74,3
Punkten gefallen. Das Sondergutachten des Sachversténdigenrates zur Beur-
teilung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung modelliert drei mogliche
Szenarien fiir die weitere wirtschaftliche Entwicklung. Das Basisszenario
geht davon aus, dass sich die wirtschaftliche Lage {iber den Sommer norma-
lisiert. Das BIP wiirde 2020 um 2,8 % sinken. In 2021 sind Aufholeffekte zu
erwarten, so dass das gedankliche BIP-Niveau ohne die Corona-Krise Ende
2021 erreicht wiirde. In einem weiteren Szenario (ausgepragtes V-Szenario)
wird unterstellt, dass es zu grof3flichigen Produktionsstilllegungen kommt
und die einschrinkenden MafBnahmen ldnger bestehen bleiben. Auf Grund
des starken Einbruchs insbesondere im ersten Halbjahr 2020 wiirde das BIP
im Jahresverlauf um 5,4 % sinken, sich aber in 2021 schnell erholen, so dass
Ende 2021/Anfang 2022 wieder mit dem Potentialniveau gerechnet wird. In
dem dritten Szenario ,,langes U* wird angenommen, dass die Maflnahmen
zur Einddimmung der Pandemie lédnger andauern, aber im Peak nicht ganz
so stark sind wie im ausgeprigten V-Szenario. Es kommt zu gréferen Insol-
venzen und Entlassungen. Das gedankliche BIP-Niveau ohne Corona-Krise
wiirde bis deutlich in 2022 hinein nicht erreicht.

Von den Entwicklungen sind viele Industrien betroffen. Griinde fiir die wirt-
schaftliche Eintriibung sind neben den Einschrinkungen durch die Qua-
rantdinemalBnahmen Riickgéinge im Konsumverhalten, zuriickhaltende
Investitionen und Stérungen von Lieferketten. Diese volkswirtschaftli-
chen Entwicklungen sind Ursache der Notwendigkeit, die steuerliche Ver-
rechnungspreisanalyse zu iiberpriifen, und Rahmen dieser Analyse zugleich
(Details in Abschnitt II1., S. 15 ff.).



Liquidititsmafinahmen und konzerninterne Finanztransaktionen

Innerhalb der Konzerne gilt es, die liquiden Mittel in der Gruppe zu identifi-
zieren und effizient zu verteilen. Dabei sind die geltenden steuerlichen Rege-
lungen zu beachten (insbesondere Fremdvergleich und Dokumentation). Zur
optimalen Liquiditdtswahrung und -nutzung sollten daher insbesondere:

— bestehende externe Kreditlinien in der Gruppe ausgeschopft werden;

— die bestehenden externen Finanzierungen gepriift werden, insbesondere
im Hinblick auf die Uberschreitung vereinbarter Covenants und damit
einhergehender Folgen, wie Zinserhdhung, erforderliche weitere Sicher-
heitengestellung oder gar Vertragskiindigungen;

— Cash-Pool-Konditionen gepriift werden, ggf. verdnderte externe Refinan-
zierungs- und Anlagekonditionen weitergegeben werden sowie Sockel-
betrige/Limits pro Teilnehmer temporar erhdht werden;

— bestehende konzerninterne Darlehen hinsichtlich der Angemessenheit der
Konditionen sowie ihrer weiteren Werthaltigkeit gepriift und ggf. Anpas-
sungen vorgenommen werden oder neue konzerninterne Darlehen ausge-
geben werden;

— sofern notwendig, konzerninterne Garantien vergeben werden, um in der
aktuellen Situation externe Finanzmittel zu erhalten;

— alternative Finanzierungsmodelle wie Factoring, Sale-and-Lease-back
oder Verrechnungskonten in Betracht gezogen werden, um kurzfristige
Liquiditétseffekte zu erzielen;

— bestehende konzerninterne Transaktionen in Hinblick auf Anpassungen
der Zahlungen tiberpriift und Anpassungen dokumentiert werden (z.B.
heute weniger zahlen, dafiir in Zukunft mehr).

Vor Umsetzung der o.g. Maflnahmen ist zu beriicksichtigen, dass jegliche
Vertragsanpassungen vertraglich zuléssig sein sollten und bei Anpassungen
die wirtschaftlichen Griinde dokumentiert werden. Dies ist fiir Zwecke der
Aufzeichnungspflichten der konzerninternen Transaktionen zur Verteidigung
der Verrechnungspreise im Rahmen von Betriebspriifungen, aber auch aus
insolvenzrechtlicher Sicht von erheblicher Bedeutung (Details in Abschnitt
V., S. 33 ff.).

Risikozuordnung als Element der Verrechnungspreisanalyse

Das World Economic Forum hat in einem Risiko-Report Ende 2019 den
Ausbruch von weltweiten Infektionen als ein Risiko mit einer geringen Ein-



trittswahrscheinlichkeit, aber im Falle des Eintritts mit einem grof3en Ein-
fluss eingestuft. Durch die Corona-Pandemie ist dieses Risiko eingetroffen.
Es steht zu erwarten, dass mit den Eindriicken der Corona-Pandemie und den
gesellschaftlichen, sozialen und wirtschaftlichen Folgen ein neues Risikobe-
wusstsein in der Gesellschaft, aber auch den Unternehmen entsteht. Risiken
sind schon lange Bestandteil der Funktions- und Risikoanalyse und beein-
flussen somit maBlgeblich die Verrechnungspreisanalyse. Sowohl in der Pra-
xis der Betriebspriifung als auch in der Verrechnungspreisanalyse durch die
Unternechmen kommt ihnen gleichwohl oft eine untergeordnete Bedeutung
zu. Dies diirfte sich dndern.

Risiken aus der Geschiftstétigkeit sind hinsichtlich ihres Einflusses auf die
Substanz von Konzernen (strategische, funktionale und operative Risiken)
sowie der Ursache (extern bzw. intern) zu unterscheiden. Die OECD difte-
renziert bei der Analyse der Risikomanagementfunktion drei Ebenen, und
zwar die Risikominderungs- und Risikokontrollfunktion, die tatsdchliche
Risikotragung sowie die finanzielle Kapazitét, Risiken zu iibernehmen. Die
OECD postuliert vielfach den Anspruch, dass die Risikomanagementfunk-
tion und die Risikotragung angemessen zu vergiiten sind. In Abhdngigkeit
der Signifikanz des Risikos besteht ein Anspruch auf unerwartete Gewinne,
aber auch zugleich die Verpflichtung, bei Eintritt des Risikofalls unerwartete
Verluste zu {ibernehmen. Der Anspruch an der Beteiligung an Ubergewinnen
bzw. -verlusten nimmt in Abhéngigkeit der Auspragung des Risikos (strate-
gische vs. funktionale/operative), der Eintrittswahrscheinlichkeit sowie der
potentiellen finanziellen Auswirkungen zu. Funktionale und operative Risi-
ken sind meist eingebettet in bestehende Geschiftsbeziehungen, wie Waren-
transaktionen oder Dienstleistungsverrechnungen, zwischen verbundenen
Unternehmen und somit Bestandteil der Fremdvergleichsanalyse fiir diese
Transaktionen. Im Falle von strategischen Risiken erscheint es schwierig,
vergleichbare Transaktionen am Markt zu identifizieren und somit den tat-
sdchlichen Fremdvergleich zu fiihren.

Weder im deutschen Steuerrecht noch in den iliberwiegenden Féllen der
Verrechnungspreisdokumentationen wird bisher eine derart differenzierte
Betrachtung von Risiken vorgenommen. Zum einen geht das deutsche Steu-
errecht, mit Ausnahme der Regelungen zur BsGaV, maligeblich von der ver-
traglich bestimmten Risikoiibernahme aus, zum anderen werden in der im
Zuge der Verrechnungspreisdokumentation vorgenommenen Risikoanalyse
die Risiken nicht gesondert bewertet.



Basierend auf den OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, insbesondere
dem neu gefassten Kapitel I, sowie als Ausfluss der Erfahrungen aus der glo-
balen Corona-Pandemie ergeben sich fiir die Konzerne die Mdglichkeit der
Neubewertung der Risikoseite und hiermit verbundene Moglichkeiten der
Anpassung bestehender Vergiitungsmechanismen (Details in Abschnitt VI.,
S. 49 ff.).

Konzerninterne Vertrige als Rahmen der Handlungsoptionen

Bislang kommt aus deutscher Verrechnungspreissicht den zivilrechtlichen
Vereinbarungen zwischen Nahestehenden eine hohe Relevanz fiir die Ver-
rechnungspreisbestimmung zu. Denn die stindige Rechtsprechung des BFH
stellt fiir die Analyse von Geschéftsvorfallen mal3geblich auf den ggf. abge-
schlossenen Vertrag ab. Nach der neueren Rechtsprechung des BFH ist eine
konzerninterne vertragliche Vereinbarung auch in DBA-Fillen im Detail auf
ihre Fremdiiblichkeit zu priifen, mit der Folge, dass das Abweichen rele-
vanter Vertragsteile vom Marktiiblichen eine Einkommenskorrektur auslo-
sen kann. Eine komplette Umqualifizierung eines Vertragsverhéltnisses kann
laut BFH jedoch nur in Ausnahmefillen erfolgen.

Zunehmend kommt allerdings der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei
der Verrechnungspreisanalyse von konzerninternen Beziehungen ein hohe-
res Gewicht zu. Dies zeigen etwa der jiingste Entwurf des BMF zum ATAD-
Umsetzungsgesetz sowie die OECD-Entwicklungen. Die konzerninternen
Vertrage sind mithin sowohl international nach der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise als auch innerstaatlich zu beriicksichtigen, aber eben nur inso-
weit, als das tatsdchliche Verhalten nicht wesentlich vom Vertragsinhalt
abweicht. Zur Vermeidung von Streitpotential, auch wenn moglicherweise
bereits konkludent erfolgt, empfiehlt es sich, unter Beriicksichtigung des tat-
sdchlichen Verhaltens schriftliche Vertrige zu fixieren.

Im Kontext der Corona-Krise stellen sich vor dem Hintergrund der Relevanz
von Vertrdgen drei Fragen. Erstens, ob der abgeschlossene Vertrag Formu-
lierungen enthélt, die unmittelbar wihrend der Corona-Krise relevant sein
konnten und weitere 6konomische Analysen eingrenzen. Naheliegend sind
hierbei Hohere-Gewalt-Klauseln (oder auch Force-Majeure-Klauseln). Mog-
lich sind u.a. aber auch Abnahme- sowie Lieferzusagen, Preisgarantien und
Preisanpassungsklauseln. Zu fragen ist zweitens, ob es auflerhalb des Ver-
trages wegen der Corona-Krise andere rechtliche Mdoglichkeiten oder zwin-
gendes Recht gibt, welche die 6konomische Analyse etwa bei der Verglitung
von Routineeinheiten oder der Bestimmung von Finanzierungskonditionen



beeinflussen oder gar eingrenzen. Zu denken ist etwa an den Riickgriff auf
die Storung der Geschéftsgrundlage, Unmoglichkeit und dhnliche Rechtsin-
stitute. Drittens ist zu fragen, wie bestehende Vertrige anzupassen sind oder
aber wie fiir die Zukunft Vertrage auszugestalten sind, um zukiinftige Risi-
ken vergleichbar zur Corona-Krise zu reflektieren.

Wihrend die Fragen eins und zwei gewissermallen als Leitplanken fiir die
Okonomische Analyse dienen, sollte die Anpassung von bestehenden Ver-
trigen genutzt werden, um Anpassungen an die tatsdchlichen Verhiltnisse
und etwaige abweichende konzerninterne Vergiitungen beidseitig zu doku-
mentieren. Hierbei bleibt der Riickgriff auf den hypothetischen Fremdver-
gleich mit der Denkfigur zweier ordentlicher und gewissenhafter Geschéfts-
leiter als den fiktiv Handelnden, der im Rahmen des fiktiven gegenseitigen
Interessenausgleichs einen erheblichen Handlungsrahmen bietet.

Das Grundmotiv des grundsdtzlichen Festhaltens an der Geschéftsbezie-
hung ist im Konzernkontext als Regelfall zu erwarten. Bei jeder Malnahme,
z.B. einem Absenken der Marge einer Konzerngesellschaft mit einem ein-
geschrinkten Risikoprofil (Routinegesellschaft wie z.B. Auftragsfertiger
oder Vertriebsgesellschaft), ist dabei neben den vertraglichen und gesetzli-
chen Vorgaben die Tragfahigkeit der kurzfristig entstehenden Verluste und
die mittel- bis langfristige wirtschaftliche Perspektive beider Seiten einzu-
beziehen. Dabei ist insbesondere auch auf die Wahrung der Rentabilitéit der
Konzernunternehmen, v.a. von Routineunternehmen, in der Totalperiode zu
achten. Je eindeutiger ein vom Status quo abweichendes Verhalten im Kon-
zern vereinbart, eine Vertragsanpassung vorgenommen und mit betriebswirt-
schaftlich sinnvoller Begriindung aus der Sicht beider Konzernunternehmen
(zumindest durch beidseitige schriftliche Festlegungen) dokumentiert wird,
desto geringer diirfte das Risiko sein, dass in einer zukiinftigen Betriebs-
priifung seitens der Finanzbehorden eine andere Position schliissig vertreten
oder gar durchgesetzt werden kann (Details in Abschnitt VIL., S. 69 ft.).

Vergiitung von Routinegesellschaft in Krisenzeiten

Vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Eintriibungen ist zu fragen, ob nur
die Entrepreneure die Verluste tragen sollten oder ob auch Routineunterneh-
men mit ins Risiko gehen miissen.

Eine Moglichkeit zur Analyse ist die Erstellung einer Benchmarking-Stu-
die fiir Krisen, denn die aktuelle wirtschaftliche Entwicklung in Folge der
Corona-Krise lésst fragen, ob eine Datenbankstudie mit Finanzzahlen bis
einschlieBlich 2019 vergleichbare Ergebnisse fiir die Jahre 2020, 2021 und
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vermutlich auch noch 2022 liefert und ob Daten aus Zeiten der Krise fiir
Nachkrisenjahre geeignet sind. Es ist plausibel anzunehmen, dass die Daten
nicht oder nur sehr eingeschrinkt beriicksichtigt werden konnen, da die Ver-
gleichbarkeit durch unterschiedliche wirtschaftliche Rahmenbedingungen
nicht oder nur sehr eingeschriankt gegeben ist.

Denkbare Ansitze, um Benchmarking-Studien fiir die Krisenzeit zu erstel-
len, sind die Berlicksichtigung von Verlustunternehmen, die Ausweitung
des Zeitraums, um sowohl die Aufschwungs- als auch die Rezessions-
phase abzubilden, Nutzung von Daten aus der Finanzkrise 2008/2009 sowie
Anpassungsrechnungen. Eine mogliche Anpassungsrechnung konnte unter
Anwendung einer Regressionsanalyse ein Prognosemodell fiir die Krisen-
jahre aufstellen. Es wurde an einem Beispieldatensatz aus der Automobil-
industrie gezeigt, dass ein Prognosemodell, das das Umsatzwachstum ins
Verhiltnis zu der Profitabilitit setzt, statistisch robust ist und mithin statis-
tisch verldssliche Werte zur Ermittlung der Krisenbandbreite liefert. Eine
Analyse ist in jedem Einzelfall unter Beriicksichtigung von Industriedaten
zu erstellen. Das methodische Vorgehen ist zu dokumentieren (Details in
Abschnitt VIIIL.1., S. 89 ff.).

Sofern die Benchmarking-Studie trotz Anpassungsrechnungen keine hinrei-
chende Vergleichbarkeit liefert oder aber zur Stiitzung der Befunde aus einer
Benchmarking-Studie, wiirde ein fremder Dritter eine betriebswirtschaftli-
che Vergleichsrechnung durchfiihren. Im Konzernkontext wiirde die Routi-
neeinheit einen hypothetischen Fremdvergleich durchfithren. Dabei wiirde
er etwa Schliefungskosten mit einem Szenario vergleichen, in dem er in der
kurzen Frist eine geringe Marge bzw. einen Verlust erhélt und langfristig eine
hohere Marge erzielt. Denkbar ist es, in der Analyse auch auf fixe und varia-
ble Kosten einzugehen. Nach der mikrodkonomischen Angebotstheorie etwa
sind Unternehmen bereit, kurzfristig anzubieten, wenn die variablen Kosten
durch den Preis gedeckt sind.

Die betriebswirtschaftliche Analyse bzw. der hypothetische Fremdvergleich
ist hinreichend zu dokumentieren und ggf. in einem Anhang zu dem Vertrag
mit einer Analyse der Akzeptanz fiir alle beteiligten Parteien festzuschreiben
(Details in Abschnitt VIIL.2., S. 109 ff.).

Bewertung von immateriellen Werten, Preisanpassungsklauseln und
Lizenzen

Sowohl bei der Bewertung von einzelnen immateriellen Werten als auch bei
der Bewertung des Transferpakets im Rahmen einer Funktionsverlagerung
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ist in der Regel der hypothetische Fremdvergleich durchzufiihren. Beim
hypothetischen Fremdvergleich sind sowohl aus Sicht des abgebenden als
auch des aufnehmenden Unternehmens die Reservationspreise zu bestim-
men. Das heift, dass aus Sicht des abgebenden Unternehmens die mindeste
Preisforderung und aus Sicht des aufnehmenden Unternehmens die maxi-
male Zahlungsbereitschaft zu ermitteln ist. Dazu wird mithin auf kapital-
wertorientierte Bewertungen abgestellt. Vor dem Hintergrund der Krise stellt
sich die Frage, wie die aktuellen Risiken in einer kapitalwertorientierten
Bewertung beriicksichtigt werden konnen. Der Kapitalisierungszinssatz und
die Plandaten sind hierbei wichtige Parameter.

Da der Kapitalisierungszinssatz regelmifBig aufgrund von langfristigen Ana-
lysen von Renditen auf dem Kapitalmarkt ermittelt wird, bleibt die Metho-
dik zur Ableitung des Kapitalisierungszinssatzes gemif aktuellem Hinweis
des FAUB etwa bei Krisen wie der Corona-Pandemie zundchst dem Grunde
und bei empfohlenen Bandbreiten fiir einzelne Parameter auch der Hohe
nach unverdndert. Vielmehr sollten sich die Unsicherheiten in der Ermitt-
lung der Plandaten reflektieren, etwa indem verschiedene Szenarien auf-
gestellt und mit Wahrscheinlichkeiten gewichtet werden. Die angepassten
Planrechnungen nebst der Herleitung sind zu dokumentieren. Die zu Grunde
liegenden Informationen wie Plandaten zum Zeitpunkt der Bewertung und
zum Ubertragungsstichtag bzw. zum Vertragsabschluss sollten identisch
sein. Es sollte vermieden werden, dass die Effekte der Corona-Pandemie
nicht in der Bewertung eingegangen sind, aber zum Ubertragungszeitpunkt
bekannt waren. Ferner diirften Preisanpassungsklauseln durch die zusétzli-
che Unsicherheit an Relevanz gewinnen. Lizenzsitze konnen nach Durch-
fiihrung einer betriebswirtschaftlichen Uberlegung ausgesetzt werden, wenn
dies fremde Dritte in einer vergleichbaren Situation auch machen wiirden.
Die Denkfigur des hypothetischen Fremdvergleichs kann hier dienlich sein
(Details in Abschnitt IX., S. 115 ft.).

Betriebsstitten durch Homeoffice

Die Pandemie und die sich daraus ergebenden Einschrankungen der Mobili-
tit und das Kontaktverbot werden insbesondere Auswirkungen auf die Frage
haben, ob durch die Nutzung der privaten Wohnrdume als Homeoffice und
zur Lenkung der Geschifte des Unternehmens eine steuerliche Betriebsstitte
begriindet wird. Das Merkmal der nicht nur voriibergehenden Verfiigungs-
macht ist fiir die Frage, ob das Homeoffice eine Betriebsstitte begriinden
kann, von zentraler Bedeutung. Nach Rechtsprechung des BFH muss eine
gewisse, nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht iiber die Raumlichkei-
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ten oder den Platz der Geschiftsausiibung bestehen, damit eine Betriebsstétte
vorliegen kann. Folglich miisste der Arbeitgeber eine Verfiigungsmacht iiber
den Homeoffice-Arbeitsplatz des Arbeitnehmers haben, damit eine Betriebs-
stitte begriindet werden wiirde. Dies ist in den meisten Fillen nicht gege-
ben. Daher wird das Homeoffice eines Arbeitnehmers, zumindest bisher
nach nationaler Lesart im deutschen Steuerrecht, meist keine Betriebsstitte
begriinden.

In der OECD lasst sich allerdings eine Distanzierung vom Tatbestands-
merkmal der Verfiigungsmacht beobachten. Grundsétzlich geht die OECD
davon aus, dass ein Homeoffice-Arbeitsplatz keine Betriebsstitte begriin-
det. Gleichzeitig werden aber auch Félle aufgezeigt, in denen ein Home-
office eine Betriebsstitte begriinden kann. Dies soll zum Beispiel der Fall
sein, wenn der Arbeitnehmer aufgrund von Weisungen des Unternechmens
das Homeoffice regelmaBig oder sogar durchgehend nutzt oder vom Arbeit-
geber kein Biiro zur Verfiigung gestellt bekommt, obwohl fiir die Tatigkeit
ein Biiro notwendig wire. Mittel- und langfristig bleibt abzuwarten, ob sich
der BFH der Ansicht der OECD hinsichtlich der Begriindung von Betriebs-
statten durch einen Homeoffice-Arbeitsplatz des Arbeitnehmers anschlielen
wird.

Neben den allgemeinen Uberlegungen hat sich die OECD in seiner Stel-
lungnahme vom 3. April 2020 mit der Frage der Betriebsstéttenbegriindung
in Corona-Zeiten befasst. Die OECD vertritt die Auffassung, dass es auf-
grund von BekdmpfungsmaB3nahmen gegen das Coronavirus generell nicht
zur Begriindung einer Betriebsstdtte kommen soll. Danach sollen Mitarbei-
ter, die fiir ihren ausldndischen Arbeitgeber wihrend der Corona-Krise von
ihrem Homeoffice aus arbeiten, grundsitzlich keine Betriebsstitte fiir den
ausléandischen Arbeitgeber begriinden, mangels Dauerhaftigkeit und fehlen-
der Verfiigungsmacht. Gleiches gilt bei Vertretern, die mangels dauerhaf-
ter Auslibung der Vertretungsbefugnis keine Vertreterbetriebsstitte wahrend
der Dauer der COVID-19 Einschrinkungen begriinden sollen (Details in
Abschnitt XI., S. 140 ff.).

Vorabverstindigungsverfahren (APAs)

In jedem Stadium eines APA-Verfahrens ist der Steuerpflichtige gut bera-
ten, mogliche Auswirkungen der Corona-Krise auf seinen Fall zu ermit-
teln, Handlungsoptionen zu identifizieren und zu bewerten. Grundsétzlich
ist dabei zu beriicksichtigen, dass insbesondere ein einmal abgeschlossenes
APA fiir alle Beteiligten einen hohen Wert darstellt. Das Ziel der Vermeidung
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von Doppelbesteuerung ist erreicht, hierfiir sind mitunter nicht unerhebliche
Ressourcen auf Seiten aller Beteiligten aufgewendet worden, um wiederum
einen spéteren signifikanten Einsatz von Ressourcen — in Betriebspriifung
ebenso wie nachgelagerten nationalen und internationalen Verfahren — zu
vermeiden.

Die Besonderheit der derzeitigen Situation und ihre vielfdltigen Herausfor-
derungen werden hoffentlich nicht flichendeckend dazu fiithren, dass die
zustandigen Behorden bei Verletzung entsprechender Giiltigkeitsbedingun-
gen das APA widerrufen oder sich der Einigung bei laufenden Verfahren
aufgrund bestehender Unsicherheiten verschlieBen. Zumindest ist — auch
in Anlehnung an die betreffenden Erfahrungen aus der Weltwirtschaftskrise
2009 — zu erwarten, dass die zustindigen Finanzbehdrden grundsitzlich
unverdndert ein grofes Interesse daran haben werden, Doppelbesteuerung
moglichst zu vermeiden.

Hierbei kommt dem Steuerpflichtigen eine wichtige Rolle zu: Er hat gegen-
iiber den Behorden einen Wissensvorsprung, welchen Einfluss die Krise
auf seinen Geschéftserfolg und ggfs. auch sein Geschiftsmodell hat. In der
Regel empfiehlt es sich dann, die betreffenden zustdndigen Behdrden zeitnah
und umfassend hieriiber zu informieren, insbesondere Sachverhaltsdnderun-
gen anzugeben und idealerweise bereits sinnvolle und fundierte Vorschldge
zu Anpassungen bzw. Ergénzungen der Verrechnungspreismethodik ebenso
wie der Giiltigkeitsbedingungen zu machen. Diese Transparenz sollte zeit-
gleich gegeniiber allen beteiligten zustdndigen Behorden geschaffen werden,
so dass dann auch gemeinsam auf eine fiir alle tragfahige Losung hingearbei-
tet werden kann (Details in Abschnitt X.1., S. 126 ff.).

Betriebspriifungen in Krisenzeiten

Die zu Beginn der Pandemie bereits begonnenen bzw. mit Priifungsanord-
nung bereits angekiindigten und terminierten steuerlichen Aullenpriifungen
konnen sich nur auf bereits vergangene Veranlagungszeitriume beziehen.
Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass auch die steuerlichen Dokumen-
tationspflichten erfiillt worden sind und die Verrechnungspreisdokumenta-
tion zeitgerecht der Betriebspriifung iibersandt werden kann bzw. bei laufen-
den Betriebspriifungen tatséchlich auch bereits angefordert und abgegeben
worden ist.

Je nach Fortschritt der Betriebspriifung werden auch bereits weitergehende
Sachverhaltsfragen untersucht und durch Vorlage von Unterlagen geklért
worden sein. Schwierigkeiten bei der Beschaffung ergidnzender Unterlagen
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sind nach unserer Einschitzung fiir beide Seiten nachvollziehbar. Folgerich-
tig werden Fristverldngerungen zur Vorlage von Unterlagen oder Terminan-
passungen fiir Zwischen- oder Schlussbesprechungen regelmifig anstands-
los seitens der Finanzverwaltung gewahrt.

In Hinblick auf Besprechungen gehen die Landesfinanzbehorden unter-
schiedlich mit den aktuellen Herausforderungen um. Einige Behdrden haben
die Installation und Nutzung géngiger Kommunikationsprogramme auf den
Dienstrechnern der Betriebspriifer erlaubt. Andere Behdrden lehnen dies aus
unterschiedlichen Griinden (bspw. Datenschutz etc.) ab.

Materiell-rechtliche Fragen werden erfahrungsgemif3 von der Betriebs-
priifung in der Regel ohne Beriicksichtigung des derzeitigen Ausnahme-
zustandes untersucht und bewertet. Dies ist auch Ausfluss des Grundsatzes
der GleichméBigkeit der Besteuerung. Gleichwohl hat die Betriebspriifung
einen Beurteilungsspielraum bei der Priifung der Sachverhalte, der jedoch
als solcher keiner gerichtlichen Priifung unterliegt (Details in Abschnitt X.2.,
S. 133 ff).

Kurz- und langfristige Effekte auf die Wertschopfungsketten und die
Folgen fiir die Verrechnungspreissysteme

Die Corona-Krise ist ein harter Schlag gegen globale Wertschopfungsket-
ten und die damit verbundenen unmittelbaren Abhingigkeiten zwischen den
einzelnen Wertschdpfungsstufen. Mit dem Ausbruch der Krise in China bra-
chen im ersten Quartal 2020 langjahrig entwickelte, auf Effizienz getrimmte
und bis zu diesem Zeitpunkt stabile Lieferketten zusammen. Nicht erst seit
der Finanzkrise 2008/2009, sondern auch bereits zuvor wird von den Unter-
nehmen Flexibilitdit und Dynamik gefordert. Globalisierung, geséttigte
Kéauferméarkte, Kundenorientierung, intensiver Wettbewerb, beschleunigte
technologische Entwicklung oder zunehmende Verkiirzung von Produkt-
lebenszyklen haben die letzten Jahre geprdgt. In Folge der Corona-Krise
steht zu erwarten, dass Unternehmen die Wertschopfungsketten iiberpriifen.
Die Beschaffungsfunktion, das Produktionsnetzwerk und der Vertrieb diirf-
ten besonders analysiert werden, um einerseits in Zukunft stabiler gegeniiber
Krisen aufgestellt zu sein, aber auch, um den sich jetzt einstellenden Ande-
rungen wie einer weiteren Beschleunigung der Digitalisierung zu folgen. Die
genaue Ausgestaltung diirfte jedoch im Einzelfall unterschiedlich ausfallen,
abhingig von strategischen Entscheidungen unter Beriicksichtigung von
Ertrags- und Kostenaspekte. Mithin sollten die Anderungen zu Beginn einer
Verrechnungspreisanalyse untersucht werden. Mogliche mittel- bis langfris-
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tige Konsequenzen, die sich ergeben konnen, sind angepasste Funktions-
und Risikoverteilungen mit der Notwendigkeit, das Verrechnungspreissys-
tem anzupassen, Neuzuordnung von immateriellen Werten, verbunden mit
der Analyse der Ertragsanspriiche, Exit-Besteuerung, Funktionsverlagerun-
gen und Ubertragungen von immateriellen Werten, aber auch zunehmende
Betriebsstitten. Kurzfristig ist vor dem Hintergrund des Risikoprofils der
Produktionseinheiten zu argumentieren, wer Leerlauf- und Anlaufkosten
trigt. Die Anderungen im Vertrieb zu mehr Webshops lassen fragen, wie
die Verglitung zwischen den lokalen Vertriebseinheiten und den Webshop-
Einheiten auszugestalten ist. Zunehmende Managementfunktionen konn-
ten zu einer Zunahme von Konzernumlagen fithren. Der Nutzen hieraus ist
abzuleiten. Ein mdglicherweise vorfindliches Interesse an zusétzlicher Kont-
rolle durch die Anteilseigner konnte begriinden, dass die zusétzlichen Kosten
nur anteilig zu verrechnen sind und als Gesellschafterkosten bei den Gesell-
schaftern verbleiben (Details in Abschnitt XII., S. 153 ff.).
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III1. Volkwirtschaftliche Entwicklungen und Folgen fiir die
Verrechnungspreisanalyse (Dr. Bjorn Heidecke)

1. Makrookonomische Entwicklung in Deutschland
a. Status Quo

Das Institut fiir Weltwirtschaft stellt fiir das erste Quartal 2020 einen Riick-
gang des Bruttoinlandsprodukts (,,BIP) fiir Deutschland um 2,4 % gegen-
iiber dem Vorquartal fest. Wahrend sich der Januar und der Februar noch nor-
mal entwickelt haben, ist im Mérz ein massiver Einbruch festzustellen. Fiir
das zweite Quartal ist ein zweistelliger Riickgang zu erwarten, so die Pro-
gnose von Ende April 2020.2 Der aktuelle Riickgang und die Erwartungen
reflektieren sich auch im jiingsten ifo Geschiftsklimaindex vom 24.4.2020
mit den beiden Komponenten aktuelle Lage und Zukunftserwartung.® Der
Gesamtindex lag im April mit 74,3 Punkten auf seinem historischen Tief-
stand. Im Mérz lag er noch bei 85,9 Punkten; im Februar bei 96 Punkten. Die
folgende Graphik illustriert die aktuelle Entwicklung der letzten 6 Monate.
Sie zeigt, dass sowohl die Erwartungen als auch die Einschétzung der aktu-
ellen Lage stark fallen. In einer Betrachtung seit 2008 zeigt sich der histori-
sche Tiefstand des Gesamtindex (mittlere Linie) sowie der Geschiftserwar-
tungen (untere Linie). Lediglich die Einschidtzung der aktuellen Lage (obere
Linie) ist noch nicht so tief wie 2009 wihrend der Finanzkrise (05/2009:
77,1 04/2020: 79,5). Es ist gleichwohl nicht auszuschlieBen, dass sich die
Einschétzung der aktuellen Lage noch weiter unterhalb des Wertes aus der
Finanzkrise verschlechtert.

Ein vergleichbares Bild zeigt sich auch bei Betrachtung der einzelnen Sekto-
ren: Verarbeitendes Gewerbe, Handel, Bauhauptgewerbe und Dienstleistung
sowohl in Hinblick auf die Erwartungen als auch die aktuelle Lage. Ledig-
lich im Baugewerbe ist die aktuelle Lage noch positiv.*

2 Vgl. IfW v. 30.4.2020, Corona: Deutsches BIP sinkt in Q1 um 2,4 %, https://
www.ifw-kiel.de/de/publikationen/medieninformationen/2020/corona-
deutsches-bip-sinkt-in-q1-um-24-prozent/.

* Der Index reflektiert die Einschitzung der aktuellen Lage und der Zukunfts-
erwartung von mehr als 9.000 befragten deutschen Unternehmen der Gewerb-
lichen Wirtschaft (Verarbeitendes Gewerbe, Handel und Bauhauptgewerbe).

4 Vgl. ifo Geschiftsklima Deutschland v. 24.4.2020, Ergebnisse der ifo Kon-
junkturumfragen im April 2020, https://www.ifo.de/sites/default/files/secure/
umfragen-gsk/ku-202004/ku-2020-04-pm-geschaeftsklima-DT.pdf.
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Abbildung 1: ifo Geschéftsklima-Index Nov. 2019 bis April 2020.°
NS \
Abbildung 2: ifo Geschéftsklima-Index 2008 bis 2020.6

VT

Die wirtschaftliche Eintriibung zeigen auch die Verluste einzelner Bran-
chenindizes seit 31.12.2019. Die folgende Abbildung illustriert, dass ins-
besondere im Industriebereich starke Verluste oberhalb des Riickgangs des

> Eigene Abbildung, Daten: Lange Zeitreihen fiir das ifo Geschéftsklima Deutsch-
land und seine beiden Komponenten Geschiftslage und -erwartungen.

¢ Eigene Abbildung, Daten: Lange Zeitreihen fiir das ifo Geschéftsklima Deutsch-
land und seine beiden Komponenten Geschéftslage und -erwartungen.

16



DAX zu verzeichnen sind. Der Handel und die Pharmaindustrie verzeichnen
moderate Riickginge.

Abbildung 3: Entwicklung Branchenindizes 2020.”

Verluste pro Branchenindex/Index seit 31.12.2019
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Telekommunikation (Telekomm.)
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Finanzdienstleistungen (Finanz.)
Versorger

Veranderung in Prozent 31.12.19-15.04.20

Die verschiedenen Indikatoren (BIP, ifo Geschiftsklimaindex und Branchen-
indizes) zeigen deutlich die wirtschaftliche Eintriibung in Folge der Corona-
Krise im Mérz und April in Deutschland. Sie sind Folge von Angebots- und
Nachfrageriickgingen. Die Gesundheitskrise ist mithin in der Realwirtschaft
angekommen.

b. Ausblick

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie sich die Wirtschaft kurz- bis
mittelfristig entwickeln wird. Ein Indiz liefern die bereits skizzierten Erwar-
tungen der Unternehmen im Rahmen des ifo Geschiftsklimaindex. Dezidier-
ter hat sich der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaft-
lichen Entwicklung mit dieser Frage befasst. Der Sachverstdndigenrat hat
in einem Sondergutachten verschiedene Szenarien présentiert, wie sich das
BIP in Deutschland tiber die nichsten Jahre in Folge der Corona-Krise ent-
wickeln konnte.® Das Ende Mérz erschienene Gutachten greift hierfiir auf
umfangreiche Daten sowie Erfahrungen aus vergangenen Krisen zuriick, wie
Studien zu wirtschaftlichen Effekten von Influenza und SARS, aber auch

7

Eigene Abbildung mit Daten von Capital I1Q.

§ Vgl. SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-
Pandemie.
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Erfahrungen aus Storungen von Wertschopfungsketten etwa in Folge des
Fukushima-Ungliicks oder von grofleren WerkschlieBungen und Streiks. Die
sich ergebenden moglichen Verldufe der verschiedenen Szenarien sind in der
folgenden Graphik illustriert.

Abbildung 4: Mogliche Szenarien ,,BIP-Entwicklung in Deutschland®.’

840+ BIP" in Mrd. Euro Prognosezeitraum?
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Die obere Linie stellt den Verlauf gemél dem letzten Jahresgutachten dar.
Dies wire der erwartete Verlauf ohne die Corona-Krise. Demgegeniiber sind
drei Szenarien abgetragen. Das Basisszenario (mittlere Linie) wurde Ende
Mirz als das wahrscheinlichste Szenario angenommen. Demnach wiirde sich
die wirtschaftliche Lage tiber den Sommer normalisieren. Das BIP wiirde
2020 um 2,8 % sinken. In 2021 sind Aufholeffekte zu erwarten, so dass die
urspriingliche BIP-Entwicklung Ende 2021 erreicht wiirde. In dem ausge-
priagten V-Szenario wird unterstellt, dass es zu groBflachigen Produktions-
stilllegungen kommt und die einschrinkenden MaBnahmen lénger bestehen
bleiben. Auf Grund des starken Einbruchs insbesondere im ersten Halbjahr
2020 wiirde das BIP im Jahresverlauf um 5,4 % sinken. In 2021 ist mit Auf-
holeffekten zu rechnen, so dass Ende 2021/Anfang 2022 wieder mit dem

% SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-Pan-
demie, 33.
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Potentialniveau (gedanklich weiter getragene obere Linie) gerechnet wird. In
dem Szenario ,,langes U wird angenommen, dass die MaBlnahmen zur Ein-
didmmung iiber den Sommer 2020 hinausgehen. Die PolitikmafBnahmen wiir-
den dann nicht ausreichen, um Insolvenzen und Entlassungen in gréferem
MafBe zu verhindern. Die Investitionen sowie der Konsum wiirden deutlich
zuriickgehen. Es konnte zu Spillover-Effekten auf Finanzmirkte kommen.
Das BIP wiirde in dem Szenario in 2020 um 4,5 % sinken. Auch in 2021
wiirde die Wirtschaftsleitung nur schwach wachsen. Das Potentialniveau
wiirde bis deutlich in 2022 hinein nicht erreicht.!

Das Gutachten betont, dass die ,,[...] Unsicherheit iiber die zukiinftige Ent-
wicklung vor allem aufgrund der schwierigen Datenlage und der auBerge-
wohnlichen Situation derzeit sehr hoch [sei].“!! Mithin ldsst sich die genaue
Entwicklung nebst den Effekten auf die einzelnen Branchen nur schwer
abschitzen. Gleichwohl zeigen die Szenarien, aber auch die Entwicklungen
der unternehmerischen Erwartungen im Rahmen des ifo Geschéftsklima-
index, dass in den nichsten 6 bis 24 Monaten erhebliche Eintriilbungen der
Realwirtschaft zu erwarten sind. Der folgende Abschnitt soll die Perspektive
erweitern und die globalen Entwicklungen skizzieren.

2. Makrookonomische Entwicklung ,,Global*
a. Status Quo und Ursachen

Die fiir Deutschland vorfindlichen Eintriibungen des BIP bestétigen sich
auch auf Ebene des Euroraums. Im Euroraum ist nach einer Schnellschét-
zung das BIP im ersten Quartal um 3,8 % gesunken. Einzelne Werte liegen
etwa vor fiir Frankreich (-5,8 %), Italien (-4,7 %), Spanien (-5,2 %), Belgien
(-3,9 %) und Osterreich (-2,5 %)."> Eine erste Schitzung fiir die USA geht
von einem Riickgang um 4,8 % im ersten Quartal 2020 aus."

10 Vgl. SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-
Pandemie.

" SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-
Pandemie, 1.

12 IfW v. 30.4.2020, Corona: Deutsches BIP sinkt in Q1 um 2,4 Prozent, https://
www.ifw-kiel.de/de/publikationen/medieninformationen/2020/corona-
deutsches-bip-sinkt-in-q1-um-24-prozent/.

13 Bureau of Economic Analysis, Gross Domestic Product, https://www.bea.gov/
data/gdp/gross-domestic-product.
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Eine Expertenschitzung des ifo mit mehr als 1.000 Wirtschaftsexperten
weltweit nimmt an, dass der Riickgang an Investitionen, reduzierte Konsum-
ausgaben und Stérungen der Lieferketten neben den Quarantanemalinahmen
ursdchlich fiir die starken Eintriilbungen sind (sieche Abbildung 5). Dies zeigt
sich sowohl global als auch in einzelnen Regionen.

Abbildung 5: Expertenschitzung zu den Einflussfaktoren auf die wirtschaftliche
Entwicklung.'

Einfluss der Corona-Auswirkungen auf die Wirtschaft

g

~ E
.| 8 |SE 52| 2| 3| §
|2 |=2|3|85|5| 2| a
Reduzierung von Investitionen 82 83 80 81 77 85 72 82
Erhéhung der Staatshaushaltsdefizite 80 82 7, 73 77 83 76 85
Reduzierte Konsumausgaben 79 80 82 72 74 82 51 78
BetriebsschlieBungen/Produktionsstopps 76 79 69 72 69 77 62 75
QuarantdnemaBnahmen 76 77 70 77 69 82 64 71
Storungen der Lieferketten 75 75 75 68 74 69 64 77
Unternehmensinsolvenzen 70 71 68 68 61 69 63 7,3
Krankheitsbedingter Personalausfall 53 54 51 45 43 56 54 57
Bankenpleiten 37 38 32 42 38 38 33 46

Hinweis: Die Ergebnisse sind ein Durchschnitt der Antworten auf einer Skala von 1 bis 10,
wobei 10 die stirkste Auswirkung hat.

Das Bild bestitigt eine weitere Anfang April durchgefiihrte Studie, die sich
mit wirtschaftlichen Entwicklungen in Sonderwirtschaftszonen wihrend der
Corona-Krise befasst hat. Sonderwirtschaftszonen werden als guter Indika-
tor fiir den globalen Handel gesehen, weil sie mehr als 25 % des Handels
abwickeln und zudem global verbreitet sind. In der Studie wurden Vertreter
der Sonderwirtschaftszonen befragt. Im Ergebnis gaben mehr als 85 % der
Riicklaufer an, dass sie aktuell und zukiinftig durch die Corona-Krise beein-

4 Boumans/Link/Sauer, COVID 19: Die Weltwirtschaft auf der Intensivstation.
Erkenntnisse aus einer weltweiten Expertenumfrage, ifo Schnelldienst Nr. 5
(2020), 2.
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flusst werden, wobei mehr als 40 % von substantiellen Einschrinkungen aus-
gehen. Interessant ist das Ergebnis zur Einschitzung der Ursachen fiir die
wirtschaftliche Eintriibung (siehe folgende Graphik). Neben Folgen aus der
Quaranténe sind Einbriiche in den Lieferketten und riickldufige Nachfragen
verantwortlich flir den wirtschaftlichen Abschwung.

Abbildung 6: Expertenschitzung zu den Ursachen fiir wirtschaftlichen
Abschwung.!?
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Die Befragungen in den Sonderwirtschaftszonen und auch die Analyse des
Expertenpanels durch das ifo Institut kommen mithin zu vergleichbaren
Ergebnissen, wonach riickldufige Nachfragen, gestorte Lieferketten und die
Quarantdnemalnahmen ursichlich fiir die wirtschaftliche Eintriibung sind.

b. Ausblick

Mit Blick auf die Erwartungen haben McKibbin und Fernando'® bereits
Anfang Mirz mogliche volkswirtschaftliche Effekte fiir verschiedene Lén-
der sowie Regionen in Folge der Corona-Krise analysiert. Sie modellieren
7 verschiedene Szenarien. In eher optimistischen Szenarien gehen sie von
einem Riickgang des BIP fiir viele Lander in der Bandbreite 0,5 % bis 2 %
fiir 2020 aus. In einem mittleren Szenario erwarten sie fiir einen grof3en Teil
der Lander Riickgénge des BIP fiir 2020 um ca. 3,5 % bis 5,0 %. In einem
pessimistischeren Szenario erwarten sie je nach Land Werte um ca. minus

'S Gern/Mosle, The Impact of the COVID-19 Pandemic on the Global Economy —
Survey-based Evidence from Free Zones, Kiel Policy Brief Nr. 139 (2020), 7.

16 McKibbin/Fernando, in Brookings Paper, https://www.brookings.edu/research/
the-global-macroeconomic-impacts-of-covid-19-seven-scenarios/.
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7,0 bis 9,0 %.!” Mit einer anderen Datenbasis und einem anderen Progno-
semodell erwartet der Internationale Wahrungsfonds (IMF) Riickgidnge des
BIP fiir viele Lander zwischen 6,0 % und 7,0 % (siehe folgende Graphik).
Eine Erholung wird fiir 2021 erwartet. Etwas optimistischer sehen das Malis-
zewska, Mattoo und van der Mensbrugghe (2020).'® Sie gehen in einem posi-
tiven Szenario flir 2020 von einem globalen BIP-Riickgang von ca. 2 % und
in einem pessimistischen Szenario von ca. 4 % aus.

'7 In dem mittleren bzw. pessimistischen Szenario ldgen die volkswirtschaftlichen
Kosten bei 5,000 bzw. 9,000 Mrd. USD global.

8 Vgl. Maliszewska/Mattoo/van der Mensbrugghe, The Potential Impact of
COVID-19 on GDP and Trade: A Preliminary Assessment, Policy Research
Working Paper Nr. 9211 (2020).
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Abbildung 7: Entwicklung BIP in % im Vergleich zum Vorjahr, ab 2020,
Schétzung."

P—

2018 2019 2020 2021
Deutschland == 1,5% 0,6% -7,0% 5,2%
Spanien 2,4% 2,0% -8,0% 4,3%
USA o 2,9% 2,3% -5,9% 4,7%
Osterreich 2,4% 1,6% -7,0% 4,5%
Belgien 1,5% 1,4% -6,9% 4,6%
Kanada 2,0% 1,6% -6,2% 4,2%
Danemark 2,4% 2,4% -6,5% 6,0%
Frankreich 1,7% 1,3% -7,2% 4,5%
Italien 0,8% 0,3% -9,1% 4,8%
Japan 0,3% 0,7% -5,2% 3,0%
Singapur 3,4% 0,7% -3,5% 3,0%
Schweiz 2,7% 0,9% -6,0% 3,8%
UK 1,3% 1,4% -6,5% 4,0%

In einem weiteren Report des IMF werden Effekte flir Assets auf Finanz-
mirkten fiir den Zeitraum Jahresbeginn bis zum 9.4.2020 analysiert (siche
Abbildung 8). Die Balken zeigen fiir die verschiedenen Assets die prozen-
tualen Verdnderungen flir Aktien verschiedener Regionen (EM: Emerging
Markets, Eurozone, Nikkei und S&P 500) bzw. Industrien (Energie, Flugge-
sellschaften und Gastronomie/Hotel), Ol und Kupfer sowie Wechselkurse.
Auch wenn die Effekte bis 9.4.2020 noch nicht so stark sind wie die gesam-

19 Eigene Abbildung basierend auf Daten des IMF (International Monetary Fund,
World Economic Outlook Database, April 2020).
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ten Effekte der Finanzkrise (,,GFC — Global Financial Crisis®) bis zum Tief-
punkt (,,trough*), so zeigen sich massive Einbriiche in allen Bereichen. Die
Punkte stellen die erwarteten Effekte bis zum Tiefpunkt dar. Je nach Asset
sind Effekte unterhalb oder oberhalb der Finanzkrise zu erwarten.

Abbildung 8: Globale Entwicklungen Assets.?
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Der IMF konstatiert, dass die Krise ein dhnlich groBes oder sogar noch gro-
Beres Ausmall als die Finanzmarktkrise 2009 haben konnte. Viel wiirde
davon abhdngen, wie sich der Virus weiter ausbreitet, wie gut die Mafinah-
men zur Einddmmung greifen und wann Medikamente bzw. Impfstoffe ent-
wickelt werden.?!

2 IMF, Global Financial Stability Overview, https://www.imf.org/en/Publica
tions/GFSR/Issues/2020/04/14/global-financial-stability-report-april-2020, 3.

21 Gopinath, The Great Lockdown: Worst Economic Downturn Since the Great
Depression,  https://blogs.imf.org/2020/04/14/the-great-lockdown-worst-eco
nomic-downturn-since-the-great-depression/.
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3. Mikrookonomische Beobachtungen auf Ebene der Industrien

Dieser Abschnitt skizziert einige erste Beobachtungen in ausgewihlten
Industrien basierend auf Gespriachen mit Unternehmen in den jeweiligen
Branchen.

a. Telekommunikation

Die Mobilfunkbetreiber verzeichnen ein Wachstum in ihren Kernbereichen.
In einigen Léndern steigt die Netzauslastung um 50 %. So ist beispielsweise
die mobile Telefonie in UK seit Mitte Marz um 56 % gestiegen. Es steht zu
erwarten, dass sich der Ausbau von 5G verzdgern wird. Die Netzwerkbetrei-
ber konzentrieren sich aktuell vielmehr auf die Aufrechterhaltung und Star-
kung des bestehenden Netzes. Storungen in der Lieferkette konnten zu einem
Riickgang der Umsétze aus Hardware fiihren. SchlieBungen von stationidren
Filialen fithren zu Riickgingen in den Erlosen.

b. Technologie

Bei einer Reihe von Technologieunternehmen kann es zu einem erheblichen
Riickgang von Umsédtzen kommen. Auswirken diirften sich das insbesondere
auf Unternehmen, die an Unternechmen vertreiben, die von dem Lockdown
besonders betroffen sind (z.B. Tourismus und Gastronomie). Technologie-
unternehmen mit einem diversifizierteren Portfolio sind moglicherweise bes-
ser in der Lage, die Schwerpunkte in dem Portfolio anzupassen, als kleinere
Unternehmen. In speziellen Produktbereich wie Videotelefonie und Medi-
zintechnik sind hohe Wachstumsraten in Folge der Corona-Krise zu erwar-
ten.

c. Handel

Die Krise verdndert die Nachfrage — zumindest kurzfristig — hin zu not-
wendigen Produkten. Die Einkaufsfunktion und Lieferkette der Handelsun-
ternehmen diirften sich daran anpassen. In der Phase der SchlieBung von
Geschiften, aber auch nachhaltig gewinnt der Onlinehandel an Bedeutung.
Kontaktlose Bestellsysteme und geénderte Loop-Fithrung im stationdren
Einzelhandel diirften nach der Krise erforderlich sein, damit sich Kunden
und Mitarbeiter sicher fiihlen.
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d. Automobilindustrie

Die Automobilbranche und ihre weltweiten Lieferketten sind stark integriert.
Grofle Produktionsunterbrechungen in ganz Europa und in den USA setz-
ten die Lieferketten erheblich unter Druck. Gleichzeitig steht zu erwarten,
dass die Nachfrage zumindest mittelfristig sinkt, was zu wachsenden Liqui-
dititsproblemen fiihren diirfte. Dariiber hinaus wird mit einer erheblichen
Anpassung der Produktionsnetzwerke gerechnet, um in der Zukunft weniger
abhéngig von einzelnen Standorten zu sein.

e. Transport und Tourismus

Ein erheblicher Nachfrageriickgang bis hin zu einem vollstdndigen Stillstand
fiir einen ldngeren Zeitraum diirfte die Transport- sowie die Tourismusindus-
trie ebenso stark treffen wie etwa den Luftfahrtsektor und das Gastgewerbe
(Hotels, Lebensmittel und Getridnke, Veranstaltungen usw.). Es sind Spill-
over-Effekte auf Lieferanten und Dienstleister in den angrenzenden Sekto-
ren zu erwarten. Erhebliche Reduzierung des Personals einschlieBlich Abfin-
dungen und Kurzarbeit sind kurzfristig zu beobachten. Die Erholungsphase
héngt in hohem Mal3e davon ab, wie schnell die Unternehmen fiir Gaste und
Mitarbeiter notwendige Mallnahmen flir Gesundheit und Sicherheit umset-
zen.

f. Energie und Rohstoffe

Die Rohstoffmérkte sind in vielerlei Hinsicht von der COVID-19-Krise
betroffen. Die Unternehmensaktivititen selbst sind durch vereinzelte Aus-
briiche und von der Regierung vorgeschriebene Lockdowns etwa in Siid-
afrika und Peru eingeschrinkt. Die Nachfrage nach vielen Rohstoffen wie
Kupfer, Eisenerz und Zink ist nach wie vor gering.

Ol-, Gas- und Chemieunternehmen befinden sich inmitten von zwei Kri-
sen: Uneinigkeiten auf dem Olmarkt sowie die Auswirkungen der Corona-
Krise. Die Olpreise fielen dramatisch, als sich die OPEC und Russland nicht
auf Produktionskiirzungen einigen konnten, so dass ein hohes Olangebot
besteht. Der Angebotsiiberschuss paart sich mit einer gesunkenen Nachfrage
sowohl durch die Konsumenten als auch die Industrieproduktion.

Folglich diirften die kurz- bis mittelfristigen Aussichten insbesondere fiir
Spezialanbieter, kleinere Betreiber und Unternehmen mit hohen Verbind-
lichkeiten schlecht sein. Lediglich der Bergbau hat von den niedrigeren
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Energiepreisen profitiert. Die Unternehmen haben im Schnitt Energiekosten
zwischen 20 und 25 % der direkten Betriebskosten, so dass sie von dem
Energiepreisriickgang profitieren, sofern sie nicht hedgen.

Strom- und Versorgungsunternechmen unterstiitzen Stddte und Gemeinde
durch Zahlungsaufschiibe. Einige bieten Krankenhdusern kostenlose Ver-
sorgung an. Insgesamt ist die Nachfrage zuriickgegangen, aber sie ist nicht
eingebrochen. Die groBten Auswirkungen sind in Produktions- und Produk-
tionszentren zu spiiren, in denen die Industrienachfrage gesunken ist. Auf-
grund der riicklédufigen Nachfrage sind die Preise auf den Stromgro3handels-
mirkten zusammen mit den LNG- und CO2-Preisen gesunken. Auf der Seite
der erneuerbaren Energien leiden viele Unternehmen unter Stérungen in der
Lieferkette.

Die Ol- und Gasindustrie steht vor einer beispiellosen Konvergenz wirt-
schaftlicher Faktoren, die sowohl Nachfrage als auch Angebot driicken. Die
Corona-Krise hat die weltweite Nachfrage nach Rohstoffen stark gebremst
und damit die Preise fiir Ol und Gas und damit verbundene Produkte (z.B.
Benzin) auf ein Niveau gedriickt, das seit zwanzig Jahren nicht mehr erreicht
wurde. Gleichzeitig hat ein Angebotsschock den Markt getroffen, da Russ-
land und Saudi-Arabien es nicht geschafft haben, die Produktion zu drosseln,
und den Markt im Wesentlichen mit einem Uberangebot iiberschwemmt
haben.

g. Bauwirtschaft und Industrieproduktion

Die Baubranche sowie die Industrieproduktion sind in der Regel kapitalin-
tensiv mit einem relativ hohen Niveau an Fixkosten im Vergleich zu varia-
blen Kosten. Die Fertigungstitigkeiten mussten oft reduziert oder ganz ein-
gestellt werden, weil Kundenauftrige zuriickgingen oder gestoppt wurden.
Gleichzeitig kam es zu einem Angebotsriickgang durch Arbeitsunfahigkeit
des Personals aufgrund gesetzlicher Beschrankungen, einschlieSlich der
vollstandigen SchlieBung von Werken. Dariiber hinaus sind einige Ad-hoc-
Anderungen der hergestellten Produkte eingetreten, weg vom reguliren Pro-
duktportfolio hin zu Produkten z.B. fiir den Gesundheitsbereich, die neue
Gewinnpotenziale bieten. Fiir bestimmte Produkte, die zu einem spiteren
Zeitpunkt in der industriellen Lieferkette installiert werden, wie z.B. Radar-
gerite fir Schiffe, ist mit einer Hysterese zu rechnen. Der Kriseneffekt tritt
mithin nachgelagert ein, und zwar erst dann, wenn die Ausriistungen etc. fiir
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die Produkte und Maschinen bendtigt werden, die aktuell nicht produziert
werden.

h. Life Science und Health Care

Die Branche rechnet mit einer erhohten Nachfrage nach bestimmten Medi-
zinprodukten und verschreibungspflichtigen Medikamenten. Erhohte Akti-
vititen zur Entwicklung von Impfstoffen und neuer Standards fiir die Pati-
entenversorgung diirften die Industrie befliigeln. Auf der anderen Seite gibt
es negative Auswirkungen wie Unterbrechungen der Lieferketten und die
Aussetzung von Therapien wie bei Krebs. Ferner sind Verzdgerungen bei
behordlichen Genehmigungen und Zahlungen zu erwarten.

4. Zusammenfassung und Implikationen
fiir die Verrechnungspreisanalyse

Vor dem Hintergrund der Unsicherheit ist es nicht tiberraschend, dass auch
samtliche genannte internationale Studien &hnlich wie der Sachverstén-
digenrat die Unsicherheit in den Prognosen betonen. Ausgehend von dem
Befund, dass die QuarantdnemalBnahmen, riickldufiges Konsumverhalten,
zurlickhaltende Investitionen und Stérungen von Lieferketten ursdchlich
fiir den wirtschaftlichen Riickgang sind, héngt die weitere wirtschaftliche
Entwicklung maligeblich davon ab, wie, wann und in welchem Umfang
diese Effekte umgekehrt werden konnen. Hierzu werden auf der politischen
Ebene weltweit MaBinahmen getroffen wie Entwicklungen von Impfstof-
fen und Lockerungen der Quarantdne, Anreize fiir Investitionen und Stiit-
zungen von Lieferketten durch Subventionen und Hilfsprogramme. Auf der
Ebene der Industrien haben die meisten Konzerne bereits mit Gewinnwar-
nungen gegeniiber den Kapitalmérkten sowie mit kurzfristigen MaBBnahmen
zur Sicherstellung der Liquiditit reagiert. Gro3e Sorgen bereiten jedoch den
Unternehmensfithrungen, dass gegenwirtig keine verlasslichen, kurz- und
mittelfristigen Prognosen zu machen sind.

Vor dem Hintergrund der aktuellen Zahlen erscheint es fiir die Verrechnungs-
preisanalysen plausibel anzunehmen, dass 2020 und auch noch 2021 sowie
ggf. sogar 2022 von der wirtschaftlichen Krise betroffen sind. Die Effekte
diirften sich je nach Industrie unterscheiden, abhéngig davon, wie stark die
jeweilige Industrie von beeinflussten Lieferketten, den Quarantinemal3nah-
men und dem Riickgang im Konsum betroffen ist. Der Effekte auf einzelne
Unternehmen héngt nicht nur von den makrodkonomischen Entwicklun-
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gen und der Industrietendenz ab, sondern auch davon, ob und in welchem
Umfang sich das Unternehmen anpasst und wie stark einzelne Funktionen
wie Vertrieb, Beschaffung und Produktion betroffen sind. Dies hdngt von der
individuellen Lieferkettenstruktur sowie der regionalen Ausdehnung ab. Die
Verrechnungspreisanalyse sollte deshalb immer vor dem Hintergrund von
Industrie-, Funktions- und Unternehmensspezifika erfolgen. Erste Indust-
riebeobachtungen hat Abschnitt 3. (S. 25 ff.) skizziert. Mdgliche langfris-
tige Anderungen in Lieferketten und Relevanzen von einzelnen Funktionen
beschreibt Abschnitt XII. (S. 153 ft.).

Die zu erwartenden Riickgénge in den Jahren 2020 und 2021 sowie ggf. noch
2022 in den Umsitzen und Gewinnen einzelner Unternehmen diirfte sich in
den Finanzzahlen von Vergleichsunternehmen fiir Benchmarking-Studien
reflektieren. Vor dem Hintergrund stellt sich die Frage, wie die Finanzzah-
len der Vergleichsunternehmen der Krisenjahre zu berticksichtigen und ggf.
anzupassen sind. Abschnitt VIIL.1. (S. 89 ff.) schligt mogliche Anpassun-
gen vor. Davon unbenommen ist zu fragen, ob auch Routine-Unternehmen
an den erwarteten Verlusten partizipieren miissen. Es stellt sich die Frage,
wenn etwa auf die Abbildung des Sachverstindigenrates (S. 18) verwiesen
wird, ob die Routineunternehmen gedanklich auf der oberen Linie zu vergii-
ten sind oder aber an den Verlusten in den drei anderen Szenarien partizipie-
ren sollten. Abschnitt VIIL.2. (S. 109 ff.) beantwortet diese Frage.

Die Unsicherheit in den Planzahlen beeinflusst ferner sowohl Bewertun-
gen von immateriellen Werten als auch Price-Setting-Ansitze. Es stellt sich
die Frage, wie aktuelle Bewertungen durchgefiihrt werden konnen, zumal
die Planzahlen bei kapitalwertorientierten Verfahren einen groflen Einfluss
nehmen. Abschnitt IX. (S. 115 ff.) versucht diese Frage zu beantworten.
Schon an dieser Stelle kann gleichwohl konstatiert werden, dass in Zeiten
der bestimmten planerischen Unsicherheit Preisanpassungsklauseln an Rele-
vanz gewinnen diirften.
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IV. Staatliche MaBlnahmen (Dietmar Gegusch)

Am 13.3.2020 stellten Bundesfinanzminister Olaf Scholz und Bundeswirt-
schaftsminister Peter Altmaier ein MaBBnahmenpaket zur Unterstiitzung von
Unternehmen im Zuge der gegenwértigen Corona-Krise vor.?? Das Mafinah-
menpaket enthielt neben der Flexibilisierung der Regelungen fiir das Kurz-
arbeitergeld, umfangreichen MaBBnahmen zur Liquiditétshilfe in Form von
Biirgschaften und Krediten auch steuerpolitische Maflnahmen. Ziel der steu-
erpolitischen MaBnahmen ist es, wirtschaftliche Folgen der COVID-19-Pan-
demie fiir die Unternehmen abzumildern, insbesondere Liquidititsengpésse
der Steuerpflichtigen aufgrund von Steuerzahlungen zu vermeiden.?

1. MafBinahmen der Finanzverwaltung

Mit Schreiben vom 19.3.2020 (BMF-Schreiben? und gleich lautende Lén-
dererlasse zu gewerbesteuerlichen Aspekten®) hat die Finanzverwaltung
bereits erste steuerpolitische Maflnahmen umgesetzt. Laut dem BMF-
Schreiben vom 19.3.2020 kénnen nachweislich unmittelbar und nicht uner-
heblich betroffene Steuerpflichtige fiir Zwecke der Einkommen-, Korper-
schaft- und Umsatzsteuer bis zum 31.12.2020 Antrdge auf Steuerstundung
und auf Anpassung der Vorauszahlungen auf die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer stellen.?® Diesen Antragen soll auch dann stattgegeben werden,
wenn die Steuerpflichtigen die entstandenen Schiden wertmiBig nicht im

2 Vgl. BMF, Ein Schutzschild fiir Beschiftigte und Unternehmen, https://
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanz
politik/2020/03/2020-03-13-download-de.pdf? blob=publicationFile&v=4.

2 Vgl. Darstellung der von den Regierungen weltweit umgesetzten Malinahmen
OECD, Tax and Fiscal Policy in Response to the Coronavirus Crisis: Strengthe-
ning Confidence and Resilience.

# Vgl. BMF v. 19.3.2020, Steuerliche MafBnahmen zur Beriicksichtigung
der Auswirkungen des Coronavirus (COVID-19/SARS-CoV-2), IV A 3 -S
0336/19/10007 :002.

2 Vgl. Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder zu gewer-
besteuerlichen Maflnahmen zur Beriicksichtigung der Auswirkungen des Coro-
navirus (COVID-19/SARS-CoV-2).

% Vgl. Hinweise zur konkreten Umsetzung siehe auch FAQ ,,Corona“ (Steu-
ern) des BMFs, Stand: 8.4.2020, https://www.bundesfinanzministerium.de/
Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/2020-04-01-FAQ_Corona_Steu
ern_Anlage.pdf;jsessionid=D3356C99DDF598E15AB024AA28C92764.deli
very2-master? blob=publicationFile&v=_8.
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Einzelnen nachweisen konnen. Auch sollen bei der Nachpriifung der Vor-
aussetzungen fiir Stundungen keine strengen Anforderungen gestellt werden.
Stundungszinsen sollen grundsétzlich nicht erhoben werden. Einer beson-
deren Begriindung bediirfen lediglich Antrdge auf Stundung der nach dem
31.12.2020 félligen Steuern sowie Antridge auf Anpassung der Vorauszah-
lungen, die nur Zeitrdume nach dem 31.12.2020 betreffen.

Bis zum 31.12.2020 soll von VollstreckungsmafBnahmen bei allen riickstén-
digen oder bis zu diesem Zeitpunkt fillig werdenden Steuern (ESt, KSt)
abgesehen werden. In den betreffenden Féllen sind die im Zeitraum ab dem
19.3.2020 bis zum 31.12.2020 verwirkten Sdumniszuschlige fiir diese Steu-
ern zum 31.12.2020 zu erlassen. Fiir lediglich mittelbar Betroffene gelten
die allgemeinen Grundsitze weiterhin. Laut den gleich lautenden Erlassen
der obersten Finanzbehorden der Lander vom 19.3.2020 konnen nachweis-
lich unmittelbar und nicht unerheblich betroffene Steuerpflichtige bis zum
31.12.2020 Antrége auf Herabsetzung des Gewerbesteuermessbetrages fiir
Zwecke der Vorauszahlungen stellen. Ein wertméBiger Nachweis der entstan-
denen Schéaden im Einzelnen ist nicht erforderlich. Stundungs- und Erlass-
antrdge sind an die Gemeinden und nur dann an das zustindige Finanzamt
zu richten, wenn die Festsetzung und Erhebung der Gewerbesteuer nicht den
Gemeinden iibertragen worden ist (§ 1 GewStG und R 1.6 Abs. 1 GewStR).

Am 9.4.2020 hat das Bundesfinanzministerium in Abstimmung mit den
obersten Finanzbehorden der Lénder zwei weitere BMF-Schreiben verdf-
fentlicht. Mit einem Schreiben?” soll Arbeitgebern die Moglichkeit gegeben
werden, thren Arbeitnehmern in der Zeit vom 1.3.2020 bis zum 31.12.2020
aufgrund der Corona-Krise Beihilfen und Unterstiitzungen unter bestimmten
Voraussetzungen bis zu einem Betrag von 1.500 € nach § 3 Nr. 11 EStG*
steuerfrei in Form von Zuschiissen und Sachbeziigen gewéhren zu kdnnen.
Dariiber hinaus enthilt ein Schreiben® umfangreiche Regelungen fiir den
vereinfachten Spendennachweis, zur Mittelverwendung von steuerbegiins-
tigten Organisationen im Zusammenhang mit der Corona-Hilfe oder der
Arbeitslohnspende.

27 Vgl. BMF v. 9.4.2020, Abmilderung der zusétzlichen Belastungen durch die
Corona-Krise fiir Arbeitnehmer — Steuerbefreiung fiir Beihilfen und Unterstiit-
zungen, IV C 5 — S 2342/20/10009 :001.

2 Fraglich ist, ob dies die richtige gesetzliche Grundlage fiir eine steuerfreie Aus-
zahlung von Arbeitslohn, ausgezahlt von nicht 6ffentlichen Arbeitgebern, ist.

2 Vgl. BMF v. 9.4.2020, Steuerliche MaBnahmen zur Forderung der Hilfe fiir von
der Corona-Krise Betroffene, IV C 4 — S 2223/19/10003.
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Mit einem weiteren Schreiben vom 24.4.2020°° hat das Bundesfinanz-
ministerium zur nachtraglichen Herabsetzung von bereits geleisteten Vor-
auszahlungen auf die Einkommen- und Kd&rperschaftsteuer fiir den VZ 2019
Stellung genommen. Von der Corona-Krise unmittelbar und nicht unerheb-
lich negativ betroffene Steuerpflichtige, die noch nicht fiir den VZ 2019
veranlagt worden sind, konnen (in den zeitlichen Grenzen des § 37 Abs. 3
S. 3 EStG) grundsitzlich eine Herabsetzung der festgesetzten Vorauszahlun-
gen fiir 2019 beantragen. Da eine hinreichende Prognose und Darlegung der
Verluste vielfach schwierig sind, wird der Verlustriicktrag aus 2020 pauschal
ermittelt.

Das Bundeskabinett hat am 6.5.2020 den Regierungsentwurf fiir ein Gesetz
zur Umsetzung steuerlicher HilfsmaBBnahmen zur Bewailtigung der Corona-
Krise (Corona-Steuerhilfegesetz) verabschiedet und damit das parlamentari-
sche Verfahren gestartet. Im Gesetzentwurf enthalten sind die Senkung des
Umsatzsteuersatzes fiir die Gastronomie, die Steuerbefreiung fiir Teile der
Arbeitgeberzuschiisse zum Kurzarbeitergeld und die Verlingerung der Uber-
gangsregelung fiir die Anwendung des § 2b UStG.3!

2. Weitere Maflnahmen

Dariiber hinaus hat das Bundeskabinett am 23.3.2020 ein MaBinahmenpa-
ket mit Anderungen in verschiedenen Rechtsbereichen auf den parlamen-
tarischen Weg gebracht. Das entsprechende Gesetz hat am 25.3.2020 den
Bundestag und am 27.3.2020 den Bundesrat passiert. Nach dem Gesetz soll
das Insolvenzrecht gelockert und die Mdglichkeit erdffnet werden, Pflicht-
Priasenz-Veranstaltungen online durchfithren zu kénnen oder Zahlungen
aus bestimmten Schuldverhiltnissen zu stunden. Das Gesetz sieht u.a. auch
Erleichterungen im Umwandlungsrecht vor. So soll der maximale Zeitraum
zwischen dem Stichtag der Schlussbilanz des iibertragenden Rechtstrigers
und dem Tag der Anmeldung von derzeit 8 auf 12 Monate verlangert werden.

30 Vgl. BMF v. 24.42020, Corona-Sofortmainahme: Antrag auf pauscha-
lierte Herabsetzung bereits geleisteter Vorauszahlungen fiir 2019, IV C 8 —
S 2225/20/10003 :010.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
steuerlicher Hilfsmafnahmen zur Bewiltigung der Corona-Krise (Corona-Steu-
erhilfegesetz), BR-Drs. 221/20, am 15.5.2020 hat der Bundesrat zum Gesetz-
entwurf Stellung genommen. Der Bundestag hat am 15.5.2020 in erster Lesung
einen gleichlautenden Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen beraten.
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V. Konzerninterne Finanztransaktionen: Mittel der
Liquidititssteuerung und Fremdiiblichkeitsanalyse
in der Krise (Ronny John, Anna Homeyer-Angerstein)

1. Uberblick

Aufgrund der aktuellen wirtschaftlichen Situation von Unternehmen, ins-
besondere der Reduzierung ihrer Umsidtze (je nach Branche unterschied-
lich stark ausgeprégt), erhoht sich ihr Finanzmittelbedarf. Dabei ist es von
besonderer Bedeutung, in der Krise iiber ausreichend Liquiditit zu verfi-
gen (,,cash is king*). Wahrend im ersten Schritt hdufig konzerninterne Res-
sourcen genutzt werden, werden — je nach Dauer der Krise — ebenfalls ver-
mehrt auf dem Kapitalmarkt Finanzmittel aufgenommen oder Staatshilfen in
Anspruch genommen. Zudem ist zu beobachten, dass die Effektivverzinsung
von Fremdkapital am Kapitalmarkt im Mérz 2020 stark gestiegen ist.

Auch wihrend einer Krise sind Verrechnungspreise unter Beriicksichtigung
des Fremdvergleichsgrundsatzes zu bestimmen und zu dokumentieren. Ins-
besondere fiir konzerninterne Finanztransaktionen gewinnt diese Thematik
zusitzlich an Bedeutung, da sich der deutsche Gesetzgeber nun erstmals im
Rahmen des § 1a AStG-E (Dezember 2019) ernsthaft mit der methodischen
Fremdvergleichsfiihrung befasst und zudem die OECD im Februar 2020 ihre
finale ,,Guidance on Financial Transactions* veroffentlicht hat. Beide — die
Richtlinie der OECD und der § 1a AStG-E — beinhalten, dass neben der Hohe
des Zinssatzes (Fremdiiblichkeit der Hohe nach) ebenfalls die Fremdiiblich-
keit dem Grunde nach nachgewiesen werden muss (Hohe des Fremdkapitals,
Kapitaldienstféhigkeit etc.). Dariiber hinaus wird die steuerliche Abzugsfa-
higkeit von Zinsaufwendungen, z.B. durch Zinsschrankenregelungen oder
gewerbesteuerliche Hinzurechnungen, beschrankt.

Demnach wirkt sich das verdndernde Wirtschafts- und Marktumfeld wesent-
lich auf die Liquidititslage der Unternehmen sowie auf die Fremdiiblich-
keitsanalyse und Dokumentation aus.

2. Auswirkungen der Krise auf die internationalen Kapital-
miéirkte und die Unternehmen

Im Folgenden wird eine Auswahl u.E. wesentlicher Entwicklungen am Kapi-
talmarkt mit Auswirkungen auf Unternehmen skizziert.

33



a. Liquiditiatsbedarf

In Finanz- und Wirtschaftskrisen ist regelméBig erkennbar, dass, aufgrund
von stagnierenden bis anhaltend negativen Cash Flows, ein erhohter Finanz-
mittelbedarf bendtigt wird.>? Dieser zeigt sich bereits kurz nach der weltwei-
ten Ausbreitung der Corona-Krise im Marz/April 2020, beispielhaft nachfol-
gend in den USA.

Abbildung 9: Erhohung des Finanzmittelbedarfs in den USA.*
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b. Situation der Kreditwirtschaft

Aufgrund der Corona-Krise kommt es zu Spillover-Effekten auf die Real-
wirtschaft und die Finanzmarkte. Es sind bereits heute massive Rating- bzw.
Bonititsverschlechterungen®** von Unternechmen zu beobachten, die das

32 Vgl. Roeder, IBFD 2009, 336; Rinker, BC 2020, 173.

33 Board of Govenors of the Federal Reserve System (US), https://fred.stlouisfed.
org/series/CIBOARD.

3% Vgl. S&P Global Market Intelligence v. 7.4.2020, https://www.spglobal.com/
marketintelligence/en/news-insights/latest-news-headlines/s-p-downgrades-
hit-nearly-200-consumer-companies-during-coronavirus-outbreak-57948027;
Moody’s Investors Services v. 7.4.2020, European Leveraged Finance,
https://www.moodys.com/creditfoundations/Global-Leveraged-Finance-Mar
ket-View-05E003.
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bestehende Darlehensportfolio der Kreditinstitute belasten. Aufgrund dieser
Bonitdtsverschlechterungen und aufsichtsrechtlichen Vorgaben (z.B. Basel
IT) miisste im Regelfall fiir das bestehende Portfolio mehr haftendes Eigenka-
pital hinterlegt werden. Damit gestaltet sich die Vergabe von neuen Krediten
fiir Banken nun schwieriger, obwohl die EZB aktuell die Mérkte groBziigig
mit Liquiditét ausstattet, die BaFin die regulatorischen Regeln gelockert hat
und der Staat Teile des Ausfallrisikos an bestimmten Krediten iibernimmt.

Trotz der Tatsache, dass die BaFin die aufsichtsrechtlichen Regelungen gelo-
ckert hat,> werden externe Finanzmittel durch Kreditinstitute weniger oder
zu deutlich anderen Konditionen als vor der Krise vergeben, sei es, dass
(1) besondere Kiindigungsrechte der Bank vereinbart werden, (ii) weitere
Sicherheiten verlangt werden oder (iii) deutlich erhéhte Risikozuschlige zu
zahlen sind.*

c. Anstieg der Kosten fiir Fremdkapital

Diese rasante Verteuerung von Fremdkapital seit Ausbreitung der Krise zeigt
sich deutlich an der Entwicklung der Umlaufverzinsung von gehandelten
Anleihen am Kapitalmarkt, was der folgenden Abbildung zu entnehmen ist.

3 Vgl. BaFin v. 24.3.2020, Corona-Krise: BaFin erldutert verdnderte aufsicht-
liche Anforderungen, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichun-
gen/DE/Pressemitteilung/2020/pm_200324 corona-krise aufsichtliche
anforderungen.html; EZB v. 12.3.2020, EZB-Bankenaufsicht reagiert auf
Coronavirus — voriibergehende Kapitalerleichterungen und operative Fle-
xibilitdt fiir Banken, https://www.bundesbank.de/resource/blob/828160/
f4959e1110565257c462b4fffalb9772/mL/2020-03-12-kapitalerleichterungen-
download.pdf.

% Vgl. BR v. 24.2020, Coronakrise: Banken verweigern Hilfskredite,
https://www.br.de/nachrichten/wirtschaft/coronakrise-banken-verweigern-
hilfskredite,Ruzqliw.
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Abbildung 10: Erhhung der Verzinsung fiir EUR Industrieanleihen mit einer Rest-
laufzeit von 5 Jahren nach Rating (AA / BBB / BB).*’
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Die Darstellung zeigt, dass binnen kiirzester Zeit die bis dato eher niedrigen
Zinssitze (z.T. negativ) aus der Niedrigzinsphase erheblich gestiegen sind. Je
schlechter das Rating, desto hoher ist die absolute Zunahme (+2,3 %-Punkte
bzw. + 3,7 %-Punkte in der Spitze Ende Mirz 2020). Bei guten Bonitéiten
liegt die Erhohung im obigen Beispiel unter 1 %-Punkt, jedoch hat sich der
Zinssatz ca. verdreifacht (BBB) bzw. ca. vervierfacht (AA).

d. Staatliche Hilfsmafinahmen

Um Liquiditdtsknappheit zu vermeiden und den Unternehmen Zugang zu
(giinstigen) Krediten zu ermoglichen, wurden umfangreiche Hilfspakete der
Regierungen sowohl in Deutschland als auch in anderen Léndern geschniirt,
die u.a. Hilfskredite oder auch Biirgschaften beinhalten.*® Innerhalb von vier

37 Thomson Reuters Eikon Datenbank, Bonddaten per 21.4.2020.

3% Romeike-Fdnger, NWB-BB 2020; Focus Money Online v. 6.4.2020, Regierung
garantiert Kredite komplett: Firmen bekommen bis zu 800.000 Euro, https://
www.focus.de/finanzen/banken/selbst-restrisiko-ist-wegen-corona-noch-zu-
gross-banken-lassen-firmen-haengen-regierung-plant-100-prozent-garantie-
fuer-kredite id 11851706.html.

36



Wochen lagen der KfW Bank bereits 17.099 Antrdge {liber ein Gesamtvolu-
men in Hohe von ca. 29 Mrd. € fiir Hilfskredite vor.

Abbildung 11: KfW Corona Hilfsvolumen (bisher beantragt).*
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Haufig werden externe Finanzmittel zentral durch Finanzierungsgesell-
schaften oder die Muttergesellschaft aufgenommen und in der Gruppe wei-
tergegeben. Derzeit gilt verstarkt, Liquiditédt dort bereitzustellen, wo sie am
dringendsten in der Gruppe gebraucht wird, bzw. dort, wo die werthaltigen
Unternehmensbereiche unterstiitzt werden miissen. Da gesellschaftsrecht-
liche Mittel wie Gewinnausschiittungen, Kapitaleinlagen oder -erhéhun-
gen aufgrund der bestehenden Restriktionen und formellen Voraussetzun-
gen keine kurzfristige Losung bieten (oder gar keine unter Beriicksichtigung
bestehender Kapitalerhaltungsvorschriften), bedarf es zuerst der Verteilung
konzerninterner und extern beschaffter Mittel.

3. Darstellung einzelner Instrumente

Vor dem Hintergrund der verdnderten Bedingungen am Kapitalmarkt sowie
des zusitzlichen Liquidititsbedarfs stellt sich erstens die Frage, wie kon-

3 KfW Bank, KfW-Corona-Hilfe, https://www.kfw.de/KfW-Konzern/Newsroom/
Aktuelles/KfW-Corona-Hilfe-2.html.
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zerninterne Finanzierungsbeziehungen wie Darlehen, Biirgschaften und
Cash Pools anzupassen bzw. auszugestalten sind, um dem Fremdvergleich
zu geniigen, und zweitens, wie iiber konzerninterne Transaktionen Liquidi-
tit beeinflusst und optimiert werden kann. Der folgende Abschnitt stellt ver-
schiedene Instrumente im Lichte dieser zwei wesentlichen Fragen dar.

a. Cash Pool (inklusive Finanzmanagement)

Cash Pools haben sich im Hinblick auf Anzahl und Volumen in den vergan-
genen Jahren erhoht. Cash Pools sind jedoch nur innerhalb von Konzernver-
banden zu beobachten (sog. Vertrag sui generis) und stets individuell an die
Bediirfnisse der Gruppe angepasst. Hauptziele sind insbesondere die Redu-
zierung des externen Refinanzierungsaufwands, Liquiditdtserhaltung in der
Gruppe und potentielle Bonitétsverbesserung bei einhergehender Flexibili-
tat.

Cash Pools sind bei Liquiditdtsengpédssen einzelner Teilnehmer in Krisen-
zeiten ein besonders geeignetes konzerninternes Finanzierungsinstrument
aufgrund der Flexibilitdt (im Vergleich zu Darlehen) und der bereits beste-
henden Vertragsbeziehung (inklusive operationeller Strukturen). In Krisen-
fallen bestiinde daher die Mdoglichkeit, Limits/Sockelbetriage fiir Cash-Pool-
Teilnehmer zu erh6hen und sicherzustellen, dass Cash-Pool-Teilnehmer mit
Liquiditétsiiberschiissen diese auch weiterhin in den Cash Pool einlegen
bzw. Teilnehmer mit Bedarf diesen entsprechend decken zu konnen. Dies
kann eine kurzfristige Mittelverteilung in der Gruppe gewdhrleisten und
gilt besonders, wenn auch auf Ebene der Teilnehmer externe Finanzierun-
gen (wie Kreditlinien) vorhanden sind, die nunmehr ausgenutzt werden und
kurzfristig in den Cash Pool eingelegt werden konnten.

Dabei bleibt jedoch zu beachten, dass Cash-Pool-Einlagen und -Ausleihun-
gen grundsétzlich nicht ldnger als ein Jahr weitestgehend unverdndert im
Cash Pool stehenbleiben sollten; andernfalls bestiinde das Risiko einer spi-
teren Umqualifizierung in ein mittel- bis langfristiges Darlehen im Rahmen
einer steuerlichen AuBlenpriifung. Cash-Pool-Einlagen sollten daher genauso
wie Cash-Pool-Ausleihungen regelméBig unter Beriicksichtigung von gewis-
sen Sockelbetrdgen und fremdiiblichen Cash-Bestdnden iiberwacht, ange-
passt und dokumentiert werden.

4 Vgl. Schnell/John, IWB 2015, 912.
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Da aktuell Liquiditatssicherung besonders wichtig ist, birgt ein Cash Pool die
Herausforderung, dass der Cash-Pool-Fiihrer oder auch Teilnehmer liquide
Mittel vom Finanzmarkt/von Banken erhalten und im Cash Pool bereitstel-
len sollten. In der Regel sind im Rahmen von implementierten Cash Pools
gewisse Kreditlinien mit Banken bereits vereinbart worden, aus denen sich
der Cash Pool, aber auch Teilnehmer bis zu einem definierten Limit bedie-
nen konnen. Hierbei gilt jedoch zu beachten, dass sich die externen Finan-
zierungs- und Anlagekonditionen und auch ggf. der Zugang zum Cash Pool
durch das Herabsetzen von Limits verdndert haben, die zeitnah an die Cash-
Pool-Teilnehmer weiterzugeben sind. Dariiber hinaus sind ebenso Verénde-
rungen der Risikoposition des Cash-Pool-Fiihrers im Rahmen dessen Vergii-
tung zu beriicksichtigen. Die Vergiitung des Cash-Pool-Fiihrers richtet sich
dabei nach der Ausprigung des Funktions- und Risikoprofils. Sowohl die
OECD als auch die deutsche Finanzverwaltung gehen im Grundsatz davon
aus, dass Cash-Pool-Fiihrer eine koordinierende Agentenfunktion inneha-
ben, soweit der Cash-Pool-Fiihrer nicht nachweislich dariiber hinausgehende
Funktion erbringt und vor allem entsprechende Risiken trégt (und diese auch
tragen kann).*

Die o.g. genannten Beobachtungen sind entsprechend im Rahmen der Cash-
Pool-Verzinsung zu beriicksichtigen. Die Erhéhung ermittelt sich dann aus
(i) Laufzeitpremium, (ii) der Erhdhung der externen Finanzierungskosten
und (iii) einem erhdhten Risikozuschlag infolge zunehmend ausgeiibter
Funktionen und eingegangener Risiken (die aufgrund der Krise voraussicht-
lich ebenfalls angestiegen sein diirften). Dabei sind bestehende vertragliche
Regelungen und deren Anderungsmoglichkeiten zu beachten. Sofern keine
vertragliche Offnungsklausel besteht oder aber die Konditionen flexibel —
etwa in Abhdngigkeit von &duleren Parametern wie etwa externen Finanzie-
rungskosten — geregelt sind, diirfte eine Anpassung des Cash Pools schwie-
rig sein. Zumindest ist eine Wiirdigung der vertraglichen Regelungen etwa
vor dem Hintergrund von Force Major notig (vgl. Abschnitt VII., S. 69 ff.).
Jegliche Verdnderungen der Cash-Pool-Konditionen sollten vertraglich gere-
gelt und auBerdem fiir steuerliche Compliance-Zwecke, aber auch insolven-
zrechtliche Fragestellungen dokumentiert werden. Auswirkungen der verén-
derten Verzinsungen sollten dariiber hinaus u.a. im Hinblick auf bestehende

4 Vgl. § la Abs. 2 S. 1 AStG-E; OECD v. 2020, Transfer Pricing Guidance
on Financial Transactions: Inclusive Framework on BEPS Actions 4, 8-10,
Rn. 10.129 ff.
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Zinsschrankenregelungen und gewerbliche Hinzurechnungen gepriift wer-
den.

Fir die Zeit nach der Krise sollte beachtet werden, dass die fiir Krisenzwe-
cke angepassten Konditionen kritisch zu tiberpriifen und ggf. aufgrund ver-
anderter Rahmenbedingungen wiederum anzupassen sind.

b. Biirgschaften / Garantien

Kreditinstitute verlangen zur Reduzierung ihrer Kreditrisiken von ihren Kre-
ditnehmern grundsétzlich eine Besicherung. Typischerweise werden die vom
Kreditinstitut an die einzelne Konzerngesellschaft ausgereichten Darlehen
iiber eine Garantie einer finanzstarken Obergesellschaft oder aller Konzern-
gesellschaften des Darlehensnehmers abgesichert.*> Dadurch erhalten Kon-
zerngesellschaften giinstigere Darlehenskonditionen, da der erwartete Aus-
fall des Engagements fiir das Kreditinstitut in einer solchen Konstellation
sinkt. Oftmals werden Finanzgarantien anstelle der Vergabe von Konzern-
darlehen ausgesprochen, wenn die konzerninterne Finanzierungsgesellschaft
bzw. die Muttergesellschaft iiber eine entsprechend gute Bonitét verfiigt.*

Im Fall von Darlehensvergaben — vor allem, wenn Tochtergesellschaften in
die Lage versetzt werden sollen, extern Bankdarlehen vergiinstigt zu erhal-
ten — kann eine Garantie der Muttergesellschaft hilfreich sein.

Sollte im Fall eines Cash Pools der Cash-Pool-Fiihrer nicht die Mutterge-
sellschaft sein, wiirde eine solche konzerninterne Garantievergabe der Mut-
tergesellschaft in Frage kommen. Insofern ein Nutzen nachweisbar ist, wire
die Garantie zu vergiiten.** Dies wére der Fall, wenn sich die Risikoposition
des Cash-Pool-Fiihrers wesentlich verédndert hat (aufgrund einer massiv ver-
schlechterten Bonitdt und ggf. der Gefahr der Insolvenz einzelner Tochter-
gesellschaften) und die Frage besteht, ob ein fremder Dritter unter diesen
Umstédnden einer weiteren Mittelvergabe im Cash Pool oder als Darlehen
zugestimmt hitte und unter welchen Bedingungen.

2 Vgl. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AuBensteuerrecht,
Stand: August 2011, § 1 AStG Rn. 759.

4 Vgl. Kaut/Birmans/John, RdF 2012, 119.

4 Cross-Garantien im Cash Pool sind jedoch It. OECD in der Regel mangels hin-
reichenden Nutzens nicht zu vergiiten, vgl. OECD v. 2020, Transfer Pricing
Guidance on Financial Transactions: Inclusive Framework on BEPS Actions 4,
8-10, Rn. 10.148.
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Die Hohe einer Garantiegebiihr — unter der Voraussetzung, dass diese auch
dem Grunde nach vergiitungsféhig ist* — sollte sich hierbei an (i) vergleich-
baren Garantiegebiihren, soweit diese mit fremden Dritten bestehen (CUP-
Methode), (ii) der Zinsersparnis durch eine niedrigere Verzinsung durch die
Garantievergabe (Yield Methode), (iii) den erwarteten Kosten der Garantie-
geberin sowie den Ausfallwahrscheinlichkeiten und Recovery Rates (Cost
Approach, Expected Loss Approach) oder (iv) dem zusétzlich bendtigten
Kapitalbedarf des Garantienehmers (Capital Support Approach) orientie-
ren.*® Als Anhaltspunkt konnten ebenfalls aktuell vergleichbare und 6ffent-
lich gehandelte Credit Default Swaps dienen.*’

Auch fiir die konzerninterne Garantievergabe gilt, diese ist stets vertraglich
festzuhalten und deren Konditionen nach der Krise durchzusehen und ggf.
aufgrund verdnderter Rahmenbedingungen wiederum anzupassen. Konzern-
interne Biirgschaften sind auBerdem fiir Compliance und auch mogliche
insolvenzrechtliche Fragestellungen zu dokumentieren.

c. Darlehen

aa. Neue Darlehensvergabe

Neben konzerninternen Cash Pools besteht weiterhin die Option der Darle-
hensvergabe im Konzern. Unter den gegebenen Bedingungen ist hierbei stets
zu beachten, ob und unter welchen Bedingungen ein fremder Dritter einer
Darlehensvergabe zugestimmt héitte. Dabei sind neben der Hohe des Zinssat-
zes auch Sicherheiten, die Riickzahlungsfahigkeit und weitere Bedingungen
zu beachten.

# Vergiitungsfahigkeit der Garantie ist in der Regel gegeben, wenn eine recht-
lich bindende Verpflichtung des Garantiegebers besteht und dieser damit expli-
zit Risiken iibernimmt sowie sich ein Nutzen fiir den Garantienchmer aus der
Garantie ergibt, vgl. OECD v. 2020, Transfer Pricing Guidance on Financial
Transactions: Inclusive Framework on BEPS Actions 4, 8-10, Rn. 10.163 ff.

% Vgl. OECD v. 2020, Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions:
Inclusive Framework on BEPS Actions 4, 8-10, Rn. 10.169 ff.

Die Verwendung von Credit Default Swaps wurde von der EU-Kommission
im Rahmen der Beihilferegelungen des Rettungspakets fiir Kreditinstitute in
Deutschland aus 2008 ebenfalls vorgeschlagen und sollte somit auch fiir steu-
erliche Zwecke akzeptable sein, vgl. EU-Kommission v. 27.10.2008, Schreiben
zur Staatlichen Beihilferegelung Nr. N512/2008 — Deutschland, Rettungspaket
fiir Finanzinstitute in Deutschland, https://ec.curopa.cu/competition/state_aid/
cases/227880/227880 882422 55 2.pdf, Rn. 22 ff.
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Da die Darlehen i.d.R. an verbundene Unternechmen vergeben werden, die
aktuell in einer tendenziell schlechteren wirtschaftlichen Verfassung sind,
sind vergleichsweise hohe Zinssédtze zu erwarten, da — wie bereits darge-
stellt — aktuell auf dem Kapitalmarkt deutlich hohere Risikoaufschliage fiir
schlechtere Bonitdten zu beobachten sind.*®

bb. Bestehende Darlehensverhéltnisse

aaa. Konzerninterne Darlehen

Bestehende konzerninterne Darlehen sollten iiberpriift werden, insbeson-
dere wenn sog. Covenants enthalten sind. Die bestehenden konzerninternen
Darlehen sollten dabei einer Neubewertung der Darlehensrisiken unterzogen
werden. Wie bereits erwahnt, wiirden aktuell am Markt aufgrund der wesent-
lich verschlechterten Bonitdt wesentlich hohere Zinssitze verlangt als noch
vor kurzer Zeit. Ein fremder Dritter wiirde daher ggf. Gebrauch von Son-
derkiindigungsrechten oder Neuverhandlungsmoglichkeiten hinsichtlich der
Sicherheitengestellung und Verzinsung machen.

Dariiber hinaus besteht die Mdglichkeit, den Kapitaldienst fiir eine gewisse
Zeit auszusetzen. Aktuell geschieht dies ebenfalls unter fremden Dritten.*’
Dies sollte jedoch an bestimmte Bedingungen gekniipft sein und diese soll-
ten schriftlich vereinbart werden. Hier wéren von besonderer Bedeutung: (i)
Periode des Aussetzens des Kapitaldienstes und (i1) ggf. Laufzeitverlange-
rung des Darlehens, um die ausgesetzte Zeit zu vereinbaren oder nachfol-
gend angepasste Tilgungsraten festzulegen.

Als weitere Mallnahme, um Tochtergesellschaften zu stiitzen, konnte ein For-
derungsverzicht des Darlehensgebers dienen. Dieser hat jedoch den Nach-
teil, dass er steuerlich nicht anerkannt wird, wenn er aufgrund des Gesell-
schafterverhéltnisses veranlasst ist, da ein fremder Dritter in der Regel nicht
ohne Weiteres auf seine Forderungen verzichten wiirde. Wenn jedoch ein
Forderungsverzicht auf einen nicht werthaltigen Teil der Forderung vorge-
nommen wird und der Gesellschafter hierfiir Anschaffungskosten hatte, kann

8 Vgl. Thomson Reuters Eikon Datenbank, Bonddaten per 21.4.2020.

¥ Vgl. DSGV v. 25.3.2020, Corona-Krise: Aussetzung von Kreditzahlungen
moglich, https://www.dsgv.de/newsroom/presse/200325 PM_Tilgungsausset
zung 23.html; Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie
im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht, BGBI. I 2020 Nr. 14, 569.
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dies zu einem steuerlich zu beriicksichtigenden Verlust der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen fiihren.>

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit und ggf. sogar die Notwendigkeit
der Teilwertabschreibung auf konzerninterne Darlehen, wenn diese nach-
weislich nicht mehr werthaltig sind. Diese sind jedoch nur insoweit ergeb-
nismindernd steuerlich zu beriicksichtigen, als nachgewiesen werden kann,
dass ein fremder Dritter das Darlehen bei ansonsten gleichen Umstédnden
ebenfalls gewéhrt hitte.>!

Weitere Auswirkungen der MaBnahmen im Hinblick auf die Zinsschran-
kenregelungen, gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen und weitere sollten
ebenfalls beriicksichtigt werden.

Grundsitzlich gilt: Jegliche konzerninterne Transaktion oder deren Verande-
rung ist vertraglich festzuhalten und sowohl fiir steuerliche als auch insol-
venzrechtliche Zwecke zu dokumentieren. Nach der Krise sollten die Kondi-
tionen erneut liberpriift, angepasst und dokumentiert werden.

bbb. Externe Darlehen

Die meisten Unternehmen haben auch externe Bankdarlehen oder Kredit-
linien. Es wird dringend empfohlen, diese ebenfalls zu priifen und entspre-
chend der Mdoglichkeiten auszunutzen.

Dabei ist darauf zu achten, dass in der Regel bestimmte Kennzahlen (sog.
Covenants) mit den Banken vereinbart sind, an denen sich (a) die Verzin-
sung orientiert und (b) Sonderkiindigungsrechte gebunden sind. In der Regel
steigt die externe Verzinsung mit Verschlechterung dieser Kennzahlen. Dar-
iiber hinaus besteht hdufig ein Recht der Banken, in diesen Féllen die Dar-
lehensrisiken neu zu bewerten, zusitzliche Sicherheiten zu fordern und ggf.
Zinsanpassungen vorzunehmen.

Es sollte gepriiften werden, ob ggf. ein anderes Konzernunternechmen externe
Finanzmittel zu einer giinstigeren Verzinsung beziehen und weiterreichen
konnte (siehe Mittelanlage im Cash Pool).

% Vel. BFH v. 6.8.2019 — VIII R 18/16, BB Nr. 47 2019, 2777.
1 Vgl. § 8b Abs. 3 S. 6 KStG.
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d. Alternative Finanzierungsformen

Bereits in der letzten Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 haben sich
alternative konzerninterne Finanzierungsmodelle etabliert, wie Factoring,
Sale-and-Lease-Back oder einfache Verrechnungskonten. Bei den beiden
erstgenannten Alternativen steht das zugrundeliegende Wirtschaftsgut im
Vordergrund und weniger die Bonitét.

aa. Factoring

Im Rahmen des Factorings ist zwischen echtem (Non-Recourse) und unech-
tem (Recourse) Factoring zu unterscheiden. Wéhrend die Factoringgesell-
schaft beim Forderungsankauf das Forderungsausfallrisiko und damit die
Finanzierungs- und Dienstleistungsfunktion ibernimmt, ist dies beim unech-
ten Factoring nicht der Fall.>?

Echtes Factoring hat im Vergleich zu Sales-and-Lease-Back den Vorteil, dass
Forderungen wiederkehrend verkauft werden kénnen und damit ein fortlau-
fender Liquidititseffekt generiert wird. Ublicherweise werden keine banken-
iiblichen Sicherheiten verlangt, was das Factoring zu einer attraktiven Alter-
native fiir viele Industriezweige macht, insbesondere fiir den Mittelstand.>

Vorteile des echten Factorings bestehen im Wesentlichen darin, dass (i) das
Forderungsausfallrisiko durch das Factoringunternehmen getragen wird
(auch wenn im Rahmen der Factoringgebiihr dieses bereits mit vergiitet
wird) und (ii) ein positiver Bilanzeffekt erzielt wird, der entsprechende Aus-
wirkungen auf die Bonitit und damit positive Effekte auf die zu zahlenden
Zinssitze fiir externe Verbindlichkeiten hat.>*

Factoringgebiihren beinhalten regelmiBig Komponenten fiir (i) die Uber-
nahme der Vorfinanzierungsfunktion (Zinskomponente), (ii) die Ubernahme
des Ausfallrisikos (Kreditausfallgebiihr), (iii) die Administration des For-
derungseinzugs (Kreditverwaltungsgebiihr und Forderungseinzugsgebiihr)
sowie (iv) ein Gewinnelement (kann auch bereits implizit in den anderen
Komponenten enthalten sein).>> Die Fremdiiblichkeit der einzelnen Kompo-

2 Vgl. Stumpf, BB 2012, 1050 ff.

53 Vgl. Rohmann, Borsen-Zeitung 2010.

3% Vgl. Rohmann, Borsen-Zeitung 2010; Stumpf, BB 2012, 1046, 1049.
35 Vgl. Busch/Tenberge, BB 2015, 2475 ff.
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nenten gilt es zu dokumentieren, insoweit die Factoringtransaktion grenz-
tiberschreitend mit einem nahestehenden Unternehmen erfolgt.

Auch wenn Factoringgebiihren aktuell erhoht sein konnen, weil erhebliche
Ausfallrisiken bestehen, kann dies eine gute Alternative sein, um kurzfristig
Liquiditét zu erhalten, wenn (i) keine weiteren finanziellen Mittel durch die
Banken zu erwarten sind oder (ii) die Factoringgebiihren in Summe giinsti-
ger als Bankkredite wéren.

bb. Sale-and-Lease-Back

Neben den oben genannten Moglichkeiten wurde bereits im Rahmen der
letzten weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise beobachtet, dass Leasing

von Unternehmen als attraktive Alternative zu Bankdarlehen gesehen wur-
de.

Als Instrument zur kurzfristigen Liquiditdtsgewinnung ist vor allem das
Konzept des Sale-and-Lease-Back zu nennen, bei dem ein Wirtschaftsgut
verkauft und an den Verkdufer zuriickgeleast wird.’” So kann kurzfristig
Liquiditét innerhalb der Gruppe reorganisiert werden. Hierbei sind die aktu-
ellen Marktgegebenheiten zu beriicksichtigen, welche ggf. auch einen nega-
tiven Einfluss auf den Wert des Wirtschaftsgutes haben konnen.

Die Leasingbedingungen sind fremdiiblich anhand der aktuellen Marktgege-
benheiten zu gestalten und entsprechend zu dokumentieren. Die Leasingrate
wird tiblicherweise auf Basis der Abschreibungen (bestimmt aus Marktwert,
Nutzungsdauer und erwarteten VerduBBerungspreis am Ende der Nutzungs-
dauer), der im Zusammenhang stehenden Kapitalkosten (oder Alternativ-
anlagen), Verwaltungs-, regelmafigen Service- und Reparaturkosten sowie
einem Gewinnelement bestimmt. Handels- und steuerrechtliche Besonder-
heiten im Rahmen der bilanziellen Zuordnung des Leasinggegenstandes sind

% Vgl. Waschbusch/Knoll/Druckenmiiller, StB 2009, 357.
7 Vgl. ebd., 358.
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dartiber hinaus zu beachten und richten sich weiterhin nach den sog. Lea-
sing-Erlassen der Jahre 1971 bis 1991.%®

cc. I/C-Verrechnungskonten

Neben den oben genannten Finanzierungsalternativen bieten Verrechnungs-
konten fiir Konzerngesellschaften eine weitere Moglichkeit, kurzfristig
Liquiditét zur Verfiigung zu stellen. Kontokorrentdhnliche Verrechnungskon-
ten geben den Konzerngesellschaften die Mdglichkeit, taglich — im Gegen-
satz zu kurzfristigen Darlehen — Finanzmitteln zu erhalten und Verbindlich-
keiten zu tilgen.”” Im Gegensatz zum Cash Pool, an dem sich regelmifig
diverse Cash-Pool-Teilnehmer beteiligen, stellen die internen Verrechnungs-
konten eine 1:1-Beziehung dar und kdnnen — anders als im Rahmen eines
Cash Pools — wenn nétig auch fiir ldngerfristige Finanzierungen zur Verfii-
gung stehen.

Verrechnungskonten sind grundsétzlich zu verzinsen, andernfalls droht die
Qualifizierung der Zahlungen als verdeckte Gewinnausschiittungen, die
grundsitzlich der Kapitalertragsteuer unterliegen.®

Die Verzinsung dieser Konten kann sich, dhnlich wie bei Bankkontokorrent-
konten, an den Interbankenzinsen orientieren, die entsprechend tagesaktu-
ell sind, wenn eine tigliche Riickzahlung vereinbart wurde.®! Andernfalls ist
gemél der Riickzahlungslaufzeit ein entsprechend hoherer laufzeitspezifi-
scher Zinssatz zu beriicksichtigen.

Auch bei Verrechnungskonten ist jedoch zu beachten, dass die Bedingungen
vertraglich vereinbart werden und Regelungen zur Hohe des Verfiigungsrah-

% Vgl. BMF v. 19.4.1971, Ertragsteuerliche Behandlung von Leasing-Vertré-
gen iiber bewegliche Wirtschaftsgiiter, BStBI. I 1971, 264; BMF v. 21.3.1972,
Ertragsteuerliche Behandlung von Finanzierungs-Leasing-Vertrdgen tiber unbe-
wegliche Wirtschaftsgiiter, BStBl. I 1972, 188; BMF v. 22.12.1975, DB 1976,
172; BMF v. 23.12.1991, Ertragsteuerliche Behandlung von Teilamortisations-
Leasing-Vertrdgen tiber unbewegliche Wirtschaftsgiiter, BStBl. I 1992, 13.

% Vgl. Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel P: Finanzierungsdienstleistungen im Konzern, Rn. 7.

80 Vgl. FG Miinchen v. 25.4.2016 — Az. 7 K 531/15, BBK-Kurznachricht, 1/2017,
9.

8t Vgl. Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel P: Finanzierungsdienstleistungen im Konzern, Rn. 7.
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mens, Verzinsung, Riickzahlungszeitpunkt, Wéhrung, Sicherheiten etc. bein-
halten.

e. Zusammenfassung

Die aktuelle Krise stellt die Unternehmen vor eine Reihe wirtschaftlicher
und zunehmend finanzieller Herausforderungen. Innerhalb der Konzerne
gilt es nun die liquiden Mittel in der Gruppe zu identifizieren und effizient
zu verteilen. Dabei sind die geltenden steuerlichen Regelungen zu beachten
(insbesondere Fremdvergleich und Dokumentation). Zur optimalen Liquidi-
tatswahrung und -nutzung sollten daher insbesondere:

— bestehende externe Kreditlinien in der Gruppe ausgeschopft werden;

— die bestehenden externen Finanzierungen gepriift werden, insbesondere
im Hinblick auf die Uberschreitung vereinbarter Covenants und damit
einhergehender Folgen, wie Zinserhdhung, erforderliche weitere Sicher-
heitengestellung oder gar Vertragskiindigungen;

— Cash-Pool-Konditionen gepriift werden, ggf. veranderte externe Refinan-
zierungs- und Anlagekonditionen weitergegeben werden sowie Sockel-
betrage/Limits pro Teilnehmer temporéar erhoht werden;

— bestehende konzerninterne Darlehen hinsichtlich der Angemessenheit der
Konditionen sowie ihrer weiteren Werthaltigkeit gepriift und ggf. Anpas-
sungen vorgenommen werden oder neue konzerninterne Darlehen ausge-
geben werden,;

— sofern notwendig, konzerninterne Garantien vergeben werden, um in der
aktuellen Situation externe Finanzmittel zu erhalten und

— alternative Finanzierungsmodelle wie Factoring, Sale-and-Lease-back
oder Verrechnungskonten in Betracht gezogen werden, um kurzfristige
Liquiditétseffekte zu erzielen.

Im Rahmen der Umsetzung der Mallnahmen sind neben dem Fremdver-
gleichsgrundsatz auch weitere steuerrechtliche Auswirkungen u.a. in Bezug
auf die Zinsschrankenregelungen und gewerbesteuerliche Hinzurechnungen
zu beachten.

Vor Umsetzung der 0.g. MaBinahmen ist jedoch zu beriicksichtigen, dass jegli-
che Vertragsanpassungen vertraglich zuldssig sein sollten und bei Anpassun-
gen die wirtschaftlichen Griinde dokumentiert werden. Dies ist fiir Zwecke
der Erflillung der Aufzeichnungspflichten der konzerninternen Transaktio-
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nen, zur Verteidigung der Verrechnungspreise im Rahmen von Betriebsprii-
fungen, aber auch aus insolvenzrechtlicher Sicht von erheblicher Bedeutung.

Auch sollten mogliche Meldepflichten gemédfl DAC6 gepriift werden, da
nicht ausgeschlossen werden kann, dass getroffenen Mallnahmen ggf. als
meldepflichtige Strukturierungen (bspw. zirkuldre Finanztransaktionen) zu
klassifizieren sind.
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VI. Risiko als Vergiitungselement von
Verrechnungspreissystemen (Jobst Wilmanns)

1. Bedeutung von Risiko als Ausfluss der Corona-Pandemie

International agierende Konzerne sind im Rahmen ihrer Geschéftstitigkeit
einer Vielzahl von Risiken ausgesetzt. Diese resultieren unmittelbar aus dem
unternehmerischen Handeln der Unternehmen, aber auch aus externen Ein-
fliissen wie dem Wirtschaftsumfeld, politische Entwicklungen, technische
Fortschritte, soziale und 6kologische Verdnderungen oder Naturkatastrophen
und Pandemien. Insbesondere die Corona-Pandemie fiihrt gegenwirtig der
Weltwirtschaft vor Augen, wie globale Ereignisse und die hiermit verbun-
denen Schiden den Bestand von Konzernen gefdhrden kdnnen. Konzerne,
insbesondere borsennotierte Konzerne, haben bereits, meistens regulato-
risch bedingt, in der Vergangenheit integrierte Risiko- und Chancenmanage-
mentsysteme eingerichtet, um wesentliche Risiken frithzeitig zu erkennen,
zu bewerten und konsequent durch MaBBnahmen Chancen zu realisieren und
negative Effekte zu begrenzen.

Grenziiberschreitende Geschiftstitigkeiten von Konzernen werden fiir steu-
erliche Zwecke in den sogenannten Verrechnungspreissystemen abgebildet.
Herzstiick der Verrechnungspreisanalyse ist die Funktions- und Risikoana-
lyse. Historisch wurde die Funktionsanalyse aus der tatsdchlichen wirtschaft-
lichen Tatigkeit abgeleitet, wiahrend die Risikoanalyse gepragt war von der
Identifizierung der unmittelbaren operativen bzw. funktionalen Risiken und
der moglichst vertraglich bestimmten Ubernahme dieser Risiken.

Die OECD hat das Thema ,,Risiko*“ im OECD BEPS-Aktionsplan unter
Punkt 9 aufgenommen und spéter in Kapitel I der OECD Verrechnungspreis-
leitlinien 2017 umgesetzt. Beim Studium des Kapitels D.1.2.1 ,,Analysen der
Risiken in kaufménnischen oder finanziellen Beziehungen wird allerdings
der Eindruck erweckt, dass die Verfassung dieses Kapitels eine Herausfor-
derung fiir die Autoren war und die inhaltlichen Ausfithrungen von Kompro-
missen der beteiligten Mitgliedstaaten beeinflusst worden sind.

Einleitend zu dem genannten Kapitel macht die OECD folgende Aussage:
,Eine Funktionsanalyse ist unvollstindig, solange nicht die von allen Betei-
ligten jeweils iibernommenen wesentlichen Risiken identifiziert und unter-
sucht wurden, da die tatsichliche Ubernahme von Risiken Einfluss auf die
(Verrechnungs-)Preise und sonstigen Bedingungen von Geschiftsvorfillen
zwischen den verbundenen Unternehmen hat. Auf dem freien Markt steht
der Ubernahme eines erhdhten Risikos iiblicherweise auch ein héherer
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erwarteter Ertrag gegeniiber, auch wenn sich der tatsdchliche Ertrag, je nach-
dem, inwieweit die Risiken tatsdchlich eintreten, nicht unbedingt erh6hen
muss. Hohe und Ubernahme des Risikos sind deshalb wirtschaftlich rele-
vante Merkmale, die fiir die Bestimmung des Ergebnisses einer Verrech-
nungspreisanalyse von erheblicher Bedeutung sein konnen. ¢

Zusammenfassend werden bereits aus diesem Zitat folgende Aspekte deut-
lich:

— Risiken sind zu identifizieren;
— die Risikoanalyse beschréankt sich nicht allein auf die Risikotragung;

— Risiken sind hinsichtlich der Eintrittswahrscheinlichkeit sowie der poten-
tiellen finanziellen Auswirkungen zu bewerten;

— der Ubernahme von Risiken stehen iiblicherweise hohere Ertrige gegen-
iiber und

— die Risikoanalyse kann erhebliche Auswirkungen auf die Verrechnungs-
preisanalyse haben.

In den folgenden Ausfiihrungen werden die Bedeutung von Risiken, die dar-
gestellten Aspekte und die Auswirkungen auf Verrechnungspreissysteme
niher beleuchtet.

2. Risiken als Bestandteil der Verrechnungspreisanalyse
a. Begriff des Risikos und Transformation auf die betriebliche Ebene

Die OECD definiert das Risiko ,,als den Effekt der Unsicherheit auf die Ziele
der Geschiftstatigkeit™.®* Weiter fithrt die OECD aus: ,,in allen Geschifts-
transaktionen eines Unternehmens, bei jedem Schritt, der zur Nutzung von
Geschéftschancen unternommen wird, jedes Mal, wenn ein Unternechmen
Geld ausgibt oder Einkiinfte erwirtschaftet, besteht Unsicherheit und werden
Risiken eingegangen®.*

In Chancen- und Risikoberichten von borsennotierten Konzernen wird
der Begriff Risiko unmittelbar mit dem Begriff der Chance in Verbindung
gebracht. Dies bedeutet, dass bestimmte Risiken und bestimmte Chancen

2. OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.56.

% Ebd., Rn 1.71.
¢ Ebd.
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jeweils mit bestimmten Ereignissen und Entwicklungen verkniipft sind, die
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten und wesentliche negative
bzw. positive finanzielle und nichtfinanzielle Auswirkungen auf die Errei-
chung der Ziele des jeweiligen Konzerns haben kénnen.% Somit kann zusam-
mengefasst werden, dass der Begriff Chancen und Risiken unmittelbar mit
den Merkmalen ,,Ereignisse und Entwicklungen®, ,,Unsicherheit* und ,,Aus-
wirkungen auf die Ziele der Geschéftstitigkeit bzw. des Konzerns* verbun-
den ist. Zu beachten ist, dass bei der Risikoanalyse die Begrifte ,,wesentlich*
und ,,signifikant* fiir die weiteren Schlussfolgerungen maB3geblich sind.

Die Transformation der dargestellten definitorischen Aspekte auf die betrieb-
liche Ebene umfasst folgende Aspekte:®

1. Identifizierung der Unsicherheitsfaktoren: Bestimmung von Entwick-
lungen und Ereignissen, die geeignet sein konnten, das Geschéftsmodell
des Konzerns oder seiner Unternehmensbereiche wesentlich — positiv
oder negativ — zu beeinflussen.

2. Evaluierung dieser Unsicherheitsfaktoren: Die Chancen- und Risikobe-
richte von Konzernen unterscheiden i.d.R. zwischen strategischen, funk-
tionalen und operativen Risiken sowie den entsprechenden Chancen.
— Strategische Risiken und Chancen sind Entwicklungen und Ereignisse,

die geeignet sein konnten, die Konzerne in ihrer Substanz wesentlich
zu beeinflussen bzw. zu gefahrden. Der typische Betrachtungszeit-
raum betrdgt fiinf Jahre.

— Funktionale Risiken und Chancen sind geschéftsmodellimmanente
Herausforderungen. Mit diesen wird i.d.R. von den verschiedenen
Fachfunktionen auf der globalen und regionalen Ebene dauerhaft
sowohl durch aufbau- als auch durch ablauforganisatorische Mafinah-
men umgegangen. Funktionale Risiken und Chancen werden i.d.R. fiir
einen Planungszeitraum von bis zu zwei Jahren eingeschétzt.

— Operative Chancen und Risiken sind Sachverhalte, die konkrete kurz-
fristige Umsatz- und Ergebnisentwicklungen beeinflussen kdnnen.

% Siehe u.a. Geschiftsberichte verschiedener borsennotierter Konzerne, Kapitel
Risiko- und Chancenbericht.

% QECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn 1.71.
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Die Einschétzung dieser Unsicherheitsfaktoren erfolgt meistens fiir
einen Zeitraum unter einem Jahr.%’

3. Auswirkungen auf die Geschéftschance: Die OECD reflektiert dies wie
folgt ,,Risiken sind mit Chancen verbunden und haben nicht alleine
negative Konnotationen®; sie sind der Geschiftstitigkeit inhdrent, und
Unternehmen entscheiden, welche Risiken sie eingehen wollen, um die
Chance zur Erzielung von Gewinnen zu haben.“® Zur Erlduterung fithrt
die OECD als Beispiel die Einflihrung eines Produktes an, ohne dass
die erwartete Nachfrage erfiillt bzw. die Nachfrage tbererfiillt wird.
Die Bedeutung eines bestimmten Risikos und einer bestimmten Chance
hingt damit von der Wahrscheinlichkeit und dem Umfang der potenti-
ellen Verluste und Gewinne ab, die sich aus dem Risiko ergeben.” Ein
ergénzendes Beispiel hierfiir ist die Einfiihrung von Produkten, die u.U.
mit hohen Reputationsrisiken behaftet sind. Gleichermallen kann die
Entscheidung, die Ertragschance nur auf ein Produkt- oder eine Abneh-
mergruppe (z.B. Automobilhersteller) zu konzentrieren, mit erheblichen
Risiken behaftet sein.

4. Strategien zur Risikominimierung und Chancenoptimierung: Unter-
nehmen richten erhebliche Aufmerksamkeit auf die Identifizierung und
das Management wirtschaftlich signifikanter Risiken, um die positi-
ven Ertrdge zu maximieren, die durch die Verfolgung der den Risiken
gegeniiberstehenden Chancen erzielt werden kénnen.”! Zur Sicherstel-
lung dieses Zieles haben Konzerne zunehmend sog. ,,Risiko- und Chan-
cenmanagementsysteme* als integrale Bestandteile der zentralen und
dezentralen Planungs-, Steuerungs- und Kontrollprozesse in der Kon-
zernorganisation implementiert.”

Im Folgenden wird auf die einzelnen Chancen- und Risikogruppen detaillier-
ter eingegangen.

7 Siche u.a. Geschiftsberichte verschiedener borsennotierter Konzerne, Kapitel
Risiko- und Chancenbericht.

8, Gedankenverbindungen®.

% OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.71.

" Ebd.
I Ebd.

2 Siche u.a. Geschiftsberichte verschiedener borsennotierter Konzerne, Kapitel
Risiko- und Chancenbericht.
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b. Chancen- und Risikokategorien nach OECD

Fiir die Verrechnungspreisanalyse ist es wichtig, einen Rahmen zu bestim-
men, nach dem die verschiedenen Unsicherheitsfaktoren identifiziert wer-
den, die sich aus den kaufméannischen und finanziellen Beziehungen der
verbundenen Unternehmen sowie deren Umfeld ergeben konnen. In diesem
Kontext unterscheidet die OECD zwischen extern und intern motivierten
Chancen und Risiken, um unterschiedliche Ursachen der Unsicherheiten zu
klaren. Die OECD stellt auf die ,,Féhigkeit eines Unternehmens ab, externen
Risiken entgegenzutreten, auf sie zu reagieren und sie einzuddmmen®.” In
der Folge werden die Unsicherheitsfaktoren in fiinf Gruppen kategorisiert.

1.

Strategische oder Marktrisiken (und Chancen): Groflenteils externe
Risiken, die durch das Wirtschaftsumfeld, politische und aufsichtsrecht-
liche Entwicklungen, Wettbewerb, technischen Fortschritt oder soziale
und 6kologische Verdnderungen hervorgerufen werden. Die Beurteilung
dieser Unsicherheitsfaktoren kann ausschlaggebend fiir die Definition
der Produkte und Mirkte sein, die das Unternehmen anvisiert, sowie fiir
die Féhigkeiten, die fiir die Beurteilung der Unsicherheitsfaktoren beno-
tigt werden, einschlieBlich der erforderlichen Investitionen in immate-
rielle Werte und in materielle Wirtschaftsgiiter sowie in die Talente der
Mitarbeiter.

Infrastruktur- oder Geschiftsrisiken (und Chancen): Unsicherheitsfak-
toren im Zusammenhang mit der Geschéftsdurchfithrung; dies kann die
Wirksamkeit von Verfahren und Vorgidngen umfassen. Z.B. kénnen Pro-
duktionsausfille einen verheerenden Effekt auf die Arbeit oder den Ruf
eines Unternehmens haben, wohingegen ein erfolgreiches Management
solcher Risiken den Ruf eines Unternehmens erheblich verbessern kann.
Weitere Beispiele konnen die verspétete Markteinfiihrung von Produk-
ten sein, ebenso Qualitdtsprobleme oder die mangelnde Lieferfahigkeit
im Verhiltnis zur Nachfrage.

Finanzielle Risiken (und Chancen: Eingetretene Chancen und Risiken
wirken sich auf die finanziellen Ergebnisse eines Unternehmens aus.
Somit ist die Fahigkeit gefordert, die Liquiditdt und den Cash-Flow des
Unternehmens/Konzerns zu managen und damit die Finanzkraft sowie
die Kreditwiirdigkeit des Konzerns zu optimieren. Finanzielle Unsicher-
heiten konnen extern bedingt sein, z.B. durch politische oder wirtschaft-

3 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-

nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.72.
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liche Schocks, aber auch intern verursacht sein durch Fehlentscheidun-
gen, mangelnde Kontrollen oder anderweitige operationale Risiken.

4. Transaktionsrisiken (und Chancen): Hierbei handelt es sich um ope-
rationale Risiken (und Chancen) von geschiftlichen Transaktionen im
Zusammenhang mit Lieferungen und Leistungen, z.B. Preis- und Zah-
lungsbedingungen.

5. Unfall- und Katastrophenrisiken: Diese Unsicherheiten umfassen
extern negativ wirkende Ereignisse, die Schiden oder Verluste verur-
sachen, einschlieBlich Unfélle oder Naturkatastrophen. Vielfach kon-
nen solche Risiken vom Unternchmen nicht kontrolliert, sondern nur
durch Versicherungen eingedimmt werden. Unter diese Risiken fallen
Uberschwemmungen, Windkatastrophen, aber auch Pandemien wie die
Corona-Pandemie.

Die Bestimmung der wirtschaftlichen Bedeutung einer Chance bzw. eines
Risikos sowie der Art und Weise, wie sich diese auf den Preis eines bestimm-
ten Geschéftsvorfalls zwischen verbundenen Unternehmen auswirken kann,
ist Bestandteil der Funktions- und Risikoanalyse. Hier kommt es u.a. darauf
an, die wirtschaftliche Bedeutung der identifizierten Funktionen, Chancen
und Risiken darzustellen, gemessen an ihrer Haufigkeit, ihrer Art und dem
Nutzen, den sie flir die jeweiligen am Geschiftsvorfall beteiligten Unterneh-
men mit sich bringen kdnnen. In der Umsetzung bedeutet dies, dass die risi-
kobezogenen Funktionen der verbundenen Unternehmen, die am Geschifts-
vorfall beteiligt sind, zu untersuchen sind. Folgende Fragestellungen flieen
hier hinsichtlich des Risikomanagement der spezifischen, wirtschaftlich sig-
nifikanten Chancen und Risiken und deren Ubernahme ein:’*

— Wer iibt die Kontroll- und Risikominderungsfunktion aus?

— Wer trigt die positiven und negativen Konsequenzen bei Risikoeintritt?
und

— Wer verfiigt liber die finanziellen Kapazititen, Risiken, die sich ggf. rea-
lisieren, zu tibernehmen, bzw. wer realisiert entstehende Gewinne aus
genutzten Chancen?

Im Ergebnis soll ein beteiligtes Unternehmen stets angemessen fiir die tat-
sichlich getitigten Risikomanagementfunktionen vergiitet werden. Ubli-
cherweise bemisst sich die Vergiitung fiir die Risikoiibernahme aus der

* OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.82.
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Eintrittswahrscheinlichkeit sowie aus den potentiellen finanziellen Auswir-
kungen fiir das betreffende Unternehmen bei Eintritt des Risikos.

c¢. Bewertung der Risiken

Die OECD ist, wie im Allgemeinen bei Bewertungsfragen, auch bei der
Bewertung von Chancen und Risiken wenig konkret und liefert wenig Anlei-
tung zu diesem Aspekt. Insofern lohnt es sich hierfiir, in die Chancen- und
Risikoberichte von borsennotierten Konzernen zu schauen. Folgende Vorge-
hensweise zur Bewertung von Risiken konnte denkbar sein.

Im ersten Schritt werden die unter den Gliederungspunkten VI.2.b. (S. 53 ff.)
dargestellten Kategorien an Risiken/Unsicherheitsfaktoren in strategische,
funktionale und operative Chancen und Risiken geclustert.” Im zweiten
Schritt kénnen dann die Chancen und Risiken im Rahmen eines sog. Risi-
koradars aus Konzernsicht eingeschétzt werden. Die verschiedenen Felder
spiegeln, flir den Konzern zusammengefasst, die wesentlichen unterneh-
mensexternen und -internen Unsicherheitsfaktoren wider, aus denen sich die
konzernspezifischen Ursachen fiir Chancen und Risiken ergeben.

5 Vgl. Gliederungspunkt VI.2.a. (S. 50 ff.).
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Abbildung 12: Risikoradar.

Unfall- und Katastrophenrisiken Wettbewerb/Substitution

Einkauf/Rohstoffe

®___0

@ “ F+E/Innovationen/
Kunden/Markte Qualitdtsmanagement

Leistungsfahigkeit der \Supp\y Chain Management,
Organisation, IT-Infrastruktur / Unterbrechung von Lieferketten

Q) siitkart Unwahrscheinlich
@ Kritisch I Wahrscheinlich
@ Bestandsgeféhrdend [ sehr Wahrscheinlich

Im dritten Schritt werden die Chancen und Risiken pro Kategorie auf der
Grundlage ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit sowie der potentiellen finanziel-
len Auswirkungen bei Eintritt des Risikos klassifiziert. Strategische Risiken
konnen hierbei nach den Kategorien ,,signifikant®, , kritisch* und ,,bestand-
gefdhrdend” eingestuft werden, wihrend die operativen/funktionalen Risi-

ken mit konkreten finanziellen Bandbreiten hinterlegt werden.
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Abbildung 13: Risikomatrix.”

Risikobewertung*

Strategische

Risiken Wahrscheinlich Kritisch
Sehr wahrscheinlich Bestandsgefahrdend
<10%
Funktionale und >10% < 50% Gestaffelte GroBenklasse fir Um-
operative Risiken < 50% < 90% satz-/Ergebniseffekte
> 90%

*aus einem Chancen- und Risikobericht eines bérsennotierten Konzerns

Die dargestellte Risikobewertung stellt die Grundlage fiir die Risikoanalyse
im Rahmen der o.a. Funktions- und Risikoanalyse und ist in der Folge mal3-
geblich fiir die Bestimmung der fremdvergleichskonformen Vergiitungssys-
tematik.

d. Risikomanagement als zentrale Voraussetzung
fiir die Risikozuordnung

aa. Der Begriff Risikomanagement nach OECD

Ein zentraler Baustein der Funktionsanalyse ist die Bestimmung der Art und
Weise, wie die am Geschiftsvorfall beteiligten verbundenen Unternehmen in
Bezug auf die Ubernahme und das Management der spezifischen, wirtschaft-
lich signifikanten Chancen und Risiken vorgehen, und umfasst folgende Ele-
mente und Fragestellungen:

— Welches Unternehmen iibt bzw. welche Unternehmen iiben Kontroll-
und Risikominderungsfunktionen aus?;

— Welches Unternehmen trégt bzw. welche Unternehmen tragen die positi-
ven und negativen Konsequenzen der Risikoentwicklung und

— Welches bzw. welche Unternehmen verfiigen tiber die finanziellen Kapa-
zitéten, das Risiko zu tibernehmen?”’

¢ Eigene Abbildung.

7 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.60 Nr. 3.
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Zentrale Begriffe sind hierbei das ,,Risikomanagement* bzw. ,,Risikocont-
rolling“. Diese bezeichnen die Funktion bzw. Fahigkeit der Beurteilung (also
Bewertung) der mit der Geschéftstitigkeit verbundenen Risiken sowie der
moglichen Reaktionsoptionen auf diese Risiken. Das Risikomanagement
umfasst typischerweise drei Elemente:’

1. Die Fihigkeit, Entscheidungen beziiglich der Annahme, der Abgabe
oder der Ablehnung einer risikotrichtigen Geschéftschance zu treffen,
zusammen mit der tatsédchlichen Ausiibung dieser Entscheidungsfunk-
tion.

2. Die Fahigkeit, Entscheidungen dariiber zu treffen, ob und wie auf die
mit der Geschiftschance verbundenen Risiken zu antworten ist, zusam-
men mit der tatsdchlichen Ausiibung dieser Entscheidungsfunktion.

3. Die Fahigkeit, das Risiko zu verringern, d.h. die Féhigkeit, Mafnah-
men zu ergreifen, die sich auf die Entwicklung der Risiken auswirken,
zusammen mit der tatsdchlichen Ausiibung dieser Risikominderungs-
funktion.

Die dargestellten Fahigkeiten, Entscheidungsfunktionen auszuiiben, set-
zen ein Verstdndnis der betreffenden Chancen und Risiken voraus, das auf
einer sachgerechten Analyse und Beurteilung der vorhersehbaren negativen
und positiven Risikoergebnisse einer entsprechenden Entscheidung und der
aus der Entscheidung folgenden Konsequenzen fiir die Geschéftstitigkeit
beruht.”

Zugleich konstatiert die OECD, dass die laufende Tatigkeit zur Risikomin-
derung (in Anlehnung an das dritte Element) nicht zwingend mit den ers-
ten zwei Fahigkeiten verbunden sein muss, sondern ggf. auch ausgelagert
werden kann. Eine entsprechende Auslagerung setzt jedoch die Féhigkeit
voraus, die ausgelagerte Funktion sachgerecht zu kontrollieren und die tat-
sdchliche Entscheidungshoheit hinsichtlich der Fortfiihrung des Dienstleis-
tungsverhiltnisses mit dem betreffenden Dienstleister zu behalten.

Des Weiteren stellt die OECD richtigerweise klar, dass das Risikomanage-
ment nicht zwingend eine eigenstidndige gesonderte Funktion sein muss,
sondern dass diese vielfach in die jeweiligen operativen Funktionseinhei-

" OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.61, 1.65.

 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.66.
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ten eingegliedert ist.** Mit anderen Worten, die OECD fordert die notwen-
dige Kompetenz und Erfahrung fiir die sachgerechte Entscheidung liber eine
Auslagerung und fiir die Beurteilung der Auswirkungen dieser Auslagerung
sowie flir deren Kontrolle.

Von der Funktion des Risikomanagements ist die Risikotragung bzw. -iiber-
nahme zu unterscheiden. Die Risikolibernahme bedeutet die Inkaufnahme
der positiven und negativen Konsequenzen des Risikos mit dem Ergebnis,
dass das verbundene Unternehmen, das das Risiko iibernimmt, auch die
finanziellen und sonstigen Konsequenzen trigt, falls das Risiko eintritt.’!
Hier stellt die OECD jedoch im Grundsatz klar, dass vertraglich vereinbarte
Risikoiibernahmen in Ubereinstimmung mit dem tatsiichlichen Verhalten der
beteiligten Vertragspartner zu stehen hat, d.h. dass im Grundsatz die Risiko-
tibernahme der Risikokontrolle zu folgen hat.’? Es muss jedoch konstatiert
werden, dass die OECD bewusst oder unbewusst vielfach diesen Grundsatz
durch unklare Formulierungen aufweicht oder Spielrdume fiir Interpretati-
onen schafft. Grund hierfiir kann sein, dass nach wie vor die meisten Ver-
rechnungspreissysteme lediglich auf der Annahme der Risikotibernahme als
Ausfluss der Risikoanalyse basieren und die geforderten Nachweise der tat-
sichlichen Ubernahme der Elemente ,,Risikominderungs- und Risikokont-
rollfunktion®, ,,Risikotragung® und ,.finanzielle Fahigkeit“ mit einem sehr
hohen administrativen Aufwand verbunden wéren.

Die verbundenen Unternehmen, die die dargestellten Risikomanagement-
funktionen ausiiben, sind stets fiir diese Kontrollfunktionen in Bezug auf die
Risikoarten zu vergiiten. Ublicherweise ergibt sich die Vergiitung aus den
Konsequenzen der Tatsache, dass ein verbundenes Unternehmen ein Risiko
zugeordnet bekommt, und hieraus folgend die positiven Folgen (Chancen)
realisiert und die negativen Folgen bei Eintritt des Risikos zu tragen hat.
Bei einem Auseinanderfallen von Risikokontrolle und Risikotragung ist eine
angemessene Aufteilung der Ertrige bzw. Aufwendungen vorzunehmen.®
Wie eine entsprechende Aufteilung zu erfolgen hat, fithrt die OECD jedoch
nicht konkret aus. In Gliederungspunkt VI.3.a. (S. 62 f.) wird auf diesen
Aspekt nochmals dezidierter eingegangen.

8 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.62, 1.76.

81 Ebd., Rn. 1.63.
82 Ebd., Rn. 1.88.
% Ebd., Rn. 1.106.
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bb. Die Auslegung nach dem deutschen Steuerrecht

Das deutsche Steuerrecht geht in seinen Regelungen und Auslegungen
sowohl im geltenden Recht als auch im Entwurf zum ATAD-UmsG mit Aus-
nahme der Regelungen zur Betriebsstittengewinnaufteilung (BsGaV) nicht
explizit auf die Risikomanagementfunktion ein. In der Regel wird in den
Gesetzen und Verordnungen von ,,ibernommen Risiken* bzw. von ,,Risi-
kotragung® gesprochen®, d.h. vermutlich von der zivilrechtlichen Risikozu-
ordnung. Auch die GAufzV stellt bei ihren Regelungen zur Funktions- und
Risikoanalyse lediglich auf die ,,iibernommenen Risiken* ab®, d.h. auch hier
vermutlich auf die zivilrechtliche Zuordnung. In der nach § 4 Nr. 3b GAufzV
erwdhnten Wertschopfungsbeitragsanalyse wird der Risikoaspekt — aus Sicht
des Autors weitestgehend unzureichend — nicht weiter beleuchtet. Wird die-
ser Auffassung gefolgt, so miissten Wertschopfungsbeitragsanalysen im
Lichte der dargestellten OECD-Auffassung hinsichtlich ihrer Aussagekraft
hinterfragt werden. Gleichermaflen gehen die Regelungen zur Funktions-
verlagerung nicht dezidiert auf die Unterscheidung zwischen ,,Risikomin-
derungs- und Risikokontrollfunktion®, ,Risikotragung® und ,(finanzielle
Féhigkeit* ein. Vielmehr gilt hier die gesetzliche Vermutung, dass die doku-
mentierte Funktions- und Risikoanalyse (und damit die — zivilrechtliche —
Risikotragung) die Grundlage der steuerlichen Beurteilung ist. Gleiches ist
in der Praxis in Betriebspriifungen festzustellen. Grundlage diirfte die bishe-
rige Rechtsprechung sein, die hinsichtlich der Chancen und Risiken allen-
falls in Ausnahmefillen das Risiko steuerlich anders zuordnet, als es das
Zivilrecht vorgibt. Insofern sind wir in der Situation, dass die deutschen
Verrechnungspreisregelungen jedenfalls nicht vollstindig dem dargestellten
OECD-Ansatz folgen.

cc. Zwischenfazit

Die OECD bestimmt im Grundsatz in den OECD-Verrechnungspreisleitli-
nien 2017, dass eine tatsichliche Ubernahme von Risiken nur dann gegeben
ist, wenn auch die Kontrolle dieser Risiken tatsédchlich durch das entspre-
chende verbundene Unternehmen erfolgt, d.h. wenn es letztlich entscheiden
kann, bestimmte risikobehaftete Aktivititen einzugehen oder davon Abstand

8 Vgl. hierzu § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG; in der Begriindung zum Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 zu § 1 Abs. 3 Satz 6 AStG wird von
,»Risiko tragen‘ gesprochen.

8§ 4 Nr. 3a GAufzV.

60



zu nehmen, und wenn es die Moglichkeit hat, entsprechende MaBinahmen
zum Umgang mit diesen Risiken oder zur Reduzierung dieser Risiken zu
treffen und zumindest die Risiken tatsdchlich sachgerecht kontrolliert. Rich-
tigerweise wird klargestellt, dass das Risikomanagement nicht zwingend
eine eigenstiandige, gesonderte Funktion sein muss, sondern diese vielfach in
die jeweiligen Funktionseinheiten eingegliedert ist. Dies wird i.d.R. insbe-
sondere bei den funktionalen und operativen Risiken der Fall sein. Risiken
und die hiermit verbundenen (Kontroll-)Funktionen sind entsprechend dem
Fremdvergleichsgrundsatz bei der Bestimmung von Verrechnungspreissys-
temen zu beriicksichtigen. Strategische Risiken und hier einzubeziehende
Unfall- und Katastrophenrisiken wurden vielfach in der bisherigen Praxis
nicht addquat in der Funktions- und Risikoanalyse beriicksichtigt. Dies ist
vermutlich dem Umstand geschuldet, dass bisher keine differenzierte Ana-
lyse der Risiken hinsichtlich Art und Qualitit sowie der Unterscheidung zwi-
schen Risikomanagement und Risikoiibernahme vorgenommen worden ist.

Das deutsche Steuerrecht hat bisher die Unterscheidung zwischen Risikoma-
nagement und Risikotibernahme bzw. -tragung noch nicht entsprechend klar
und eindeutig gesetzlich geregelt, so dass in der Folge internationale Kon-
flikte bei der Qualifizierung von Risiken als Bestandteil von Verrechnungs-
preisen entstehen werden, wenn der andere Staat in einer bestimmten Aus-
pragung die nicht abschlieend gekldrten OECD-Positionen vertritt.

e. Risikozuordnung

Wie bereits ausgefiihrt, stellt die OECD klar, dass im Falle, dass ein ver-
bundenes Unternehmen das Risiko (vertraglich) tibernimmt, jedoch nicht die
Kontrolle iiber das Risiko ausiibt und auch nicht iiber die finanziellen Kapa-
zititen verfiigt, um das Risiko zu tragen, das Risiko abweichend von der
vertraglichen Regelung dem Unternehmen zugeordnet wird, das die Kont-
rolle tatsdchlich ausiibt und iiber die finanziellen Kapazititen verfiigt, sich
realisierende Risiken auch zu tragen. Wenn mehrere verbundene Unterneh-
men identifiziert werden, die die Kontrolle ausiiben und die entsprechen-
den finanziellen Kapazititen besitzen, das Risiko zu tragen, dann sollte das
Risiko nach OECD-Auffassung dem verbundenen Unternehmen zugeord-
net werden, das am meisten die Kontrolle ausiibt.®® Interessant ist, dass die
OECD jedoch zulasst, das Risiko einer Gruppe von verbundenen Unterneh-

8 OQECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.98.
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men zuzuordnen. Im Gegensatz zu Intangibles®’, bei denen eine Aufteilung
im Grundsatz nach deutschen Vorstellungen nicht moglich sein soll, kon-
nen Risiken auch mehreren verbunden Unternechmen gemeinsam zugeordnet
werden (siehe auch die Aufteilungsmoglichkeit von Intangibles im Betriebs-
stittenzusammenhang). Wie sich dies auf die Vergiitung von Chancen und
Risiken auswirkt, wird nicht weiter ausgefiihrt. Es ist anzunehmen, dass die
Aufteilung der Risiko-Vergiitung vergleichbar zum DEMPE-Ertragsberech-
tigungskonzept erfolgen sollte, d.h. voraussichtlich nach — nicht geklérten —
Profit-Split-Grundsétzen.

3. Fremdiibliche Vergiitung von Risiken
a. Grundsitze

Es gilt der Grundsatz, dass der Ubernahme eines Risikos ein angemesse-
ner voraussichtlicher Ertrag gegeniiberstehen soll und Risikomanagement-
funktionen, soweit sie nicht unmittelbar mit der Risikotragung verkniipft
sind, angemessen zu vergiiten sind.®® Der Anspruch eines Unternehmens auf
Gewinne oder Verluste im Zusammenhang mit Unterschieden zwischen der
tatsdchlichen (Ex-post-)Rentabilitit und einer sachgerechten Schitzung der
(Ex-ante-)Rentabilitit hangt davon ab, welches oder welche Unternechmen
des Konzerns effektiv die Risiken {ibernehmen, die bei der Abgrenzung des
tatsdchlichen Geschéftsvorfalls identifiziert wurden.® Ein Unternehmen, das
Risiken iibernimmt und kontrolliert, hat in Abhingigkeit der finanziellen
Signifikanz des Risikos® Anspruch auf unerwartete Ertrdge aus den Chan-
cen, kann jedoch auch verpflichtet werden, unerwartete Verluste aus der Rea-
lisierung des Risikos zu tragen.”’ Im Gegenzug bedeutet dies, dass Unter-
nehmen, die kein Risiko iibernehmen und managen, keinen Anspruch auf
unerwartete Ertrdge aus den betreffenden Chancen haben, aber auch nicht
Verluste aus der Realisierung des Risikos zu tragen haben. Folglich hat ein
Steuerpflichtiger, der ein Risiko sowohl tibernimmt als auch Anstrengungen

87 Anmerkung des Verfassers: Uber die DEMPE-Analyse und die hieraus resultie-
rende Ertragsberechtigung wird wirtschaftlich die Nicht-Teilbarkeit negiert.

8 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.100.

% Ebd., Rn. 6.72.
% Vgl. Kapitel 2.4.

%l OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.106.
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zu einer Verringerung des Risikos unternimmt, Anspruch auf einen hoheren
voraussichtlichen Ertrag als ein Steuerpflichtiger, der ein Risiko ibernimmt
oder nur mindert, aber nicht beides tut.”

Es kann bereits an dieser Stelle festgestellt werden, dass Risikomanagement
und Risikotragung nicht als ,,Routinefunktionen* angesehen werden, son-
dern im Kontext der unter Gliederungspunkt VI.2.c. (S. 55 ff.) dargestellten
Risikomatrix gesondert zu bewerten sind.

b. Anwendung des Fremdvergleichs

Wie im Allgemeinen so auch im Speziellen: Der Fremdpreis fiir die tatsichli-
che Ubernahme des jeweiligen Risikos kann unmittelbar anhand von Fremd-
daten bestimmt werden, wenn die Vergleichbarkeit zwischen der betrach-
teten Transaktion und Geschéftsbeziechungen zwischen fremden Dritten
gegeben ist. D.h. das Vergleichbarkeitskriterium ist dann erfiillt, wenn fiir
ein verbundenes Unternehmen, das ein Risiko tibernimmt und dieses Risiko
kontrolliert, was Bestandteil der Geschiftsbeziehung zwischen den verbun-
denen Unternehmen ist, eine vergleichbare Risikoiibernahme in einem ver-
gleichbaren Geschiftsvorfall zwischen voneinander unabhingigen Dritten
identifiziert werden kann.”® Die OECD konkretisiert diese Anforderung wie
folgt: ,,Wenn ein solcher Vergleich angestellt wird, ist es besonders wich-
tig nachzuweisen, dass das Unternehmen, das ein vergleichbares Risiko im
Fremdgeschift iibernimmt, Risikomanagementfunktionen in Bezug auf die
Kontrolle dieses Risikos ausiibt, die denen vergleichbar sind, die das verbun-
dene Unternehmen ausiibt, das das Risiko im konzerninternen Geschéftsvor-
fall ausiibt™.*

2. OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.106.

% Ebd., Rn. 1.97.
% Ebd.

63



Damit postuliert die OECD zwei Aspekte:

a) der unmittelbare Zusammenhang zwischen Risikomanagement und
Risikoiibernahme sowie

b) die Schwierigkeit, den tatséchlichen Fremdvergleich zu fiihren.

In Fillen des Managements und der Ubernahme von funktionalen sowie ope-
rativen Risiken, die in typische Transaktionen, wie Warenlieferungen oder
Dienstleistungen, eingebettet sind, umfasst die Vergleichbarkeitsanalyse die-
ser Transaktionen i.d.R. die mit der betrachteten Transaktion verbundenen
Risikoarten. Je mehr es sich jedoch um strategische Risiken oder Risiken
handelt, die extern motiviert sind, und je mehr der Eintritt des entsprechen-
den Risikos potentiell materielle oder signifikante finanzielle Auswirkungen
auf das Unternehmen bzw. sogar den Konzern verursacht, desto schwieriger
wird es sein, eine Vergleichstransaktion zu finden. In diesen Féllen wird der
tatséchliche Fremdvergleich allenfalls begrenzt — wenn {iberhaupt — anwend-
bar sein.

Falls der tatsdchliche Fremdvergleich nicht greift, ist anzunehmen, dass
eigenstindige Bewertungsmethoden anzuwenden sind, die vergleichbar bei
der Bewertung von Intangibles vorgesehen sind. Es sei jedoch darauf hinge-
wiesen, dass die OECD hierzu keine expliziten Empfehlungen gibt.

4. Der OECD ,,Six-Step-Approach* bei wirtschaftlich
signifikanten Risiken

Vergleichbar zur DEMPE-Analyse bei Intangibles schlidgt die OECD ein
mehrstufiges Verfahren zur Priifung von Risiken vor. Dieses Verfahren
umfasst folgende Schritte:

1. spezifische Identifizierung der wirtschaftlich signifikanten Risiken;
2. vertragliche Risikotiibernahme;

3. Funktionsanalyse in Bezug auf die Risiken;

4. Interpretation der Schritte (1) bis (3);

5. Risikozuordnung und

6

Bestimmung des Preises des Geschéftsvorfalls unter Beriicksichtigung
der Konsequenzen der Risikozuordnung.”

% OQECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.60.
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Die Aspekte dieser sechs Schritte wurden in vorhergehenden Gliederungs-
punkten spezifisch behandelt. Im folgenden Schaubild werden dieses Verfah-
ren und die Entscheidungsprozesse schematisch abgebildet.

Abbildung 14: OECD ,,Six-Step-Approach®.”

Schri

et

% Eigene Abbildung in Anlehnung an OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreis-
leitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.60.
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5. Risiko als Bestandteil von Verrechnungspreissystemen

Verrechnungspreissysteme spiegeln konzerninterne Geschéftsmodelle wider.
Die verschiedenen Arten von Risiken, die mit der Umsetzung dieser Wert-
schopfungssysteme verbunden sind, sind i.d.R. in die {iblichen Transaktio-
nen zwischen den verbundenen Unternehmen eingebettet, d.h. in

— Warentransaktionen,
— Nutzungsiiberlassungen (speziell von Intangibles),
— Dienstleistungen und

— Finanzierungstransaktionen.

Im Kontext der Corona-Pandemie und der finanziellen Auswirkungen auf
die Konzerne sowie Unternechmen werden viele Geschéftsbeziehungen hin-
sichtlich der ,,Risikominderungs- und Risikokontrollfunktion®, ,,Risikotra-
gung®, ,finanzielle Féhigkeit“ sowie Risikozuordnung auf dem Priifstand
stehen. Folgende Beobachtungen konnen fiir gegenwértige Verrechnungs-
preissysteme gemacht werden:

— In dokumentierten Funktions- und Risikoprofilen liegt vielfach der Fokus
der Analyse auf der Zuordnung und Ubernahme von funktionalen und
operativen Risiken; strategische Risiken und Risiken, die extern motiviert
sind, werden vielfach — wenn {iberhaupt — nur untergeordnet betrachtet.

— Das deutsche Steuerrecht fordert nur die Analyse der Risikoiibernahme
bzw. -tragung, nicht jedoch der Risikominderungs-/Risikokontrollfunk-
tionen. Eine dezidierte Unterscheidung zwischen Risikominderungs-
und Risikokontrollfunktionen, Risikotragung, der finanziellen Kapazitit
zur Risikotlibernahme und der Risikoiibernahme an sich ist bisher in den
gesetzlichen Anforderungen an die Verrechnungspreisanalyse nicht ver-
ankert.

— In Vertrdgen zu Geschéftsbeziehungen zwischen verbundenen Unterneh-
men wird die Risikoqualifizierung und -iibernahme vielfach nicht ausrei-
chend geklart.

Basierend auf den neuen OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, insbeson-
dere dem neu gefassten Kapitel I, sowie den aktuellen Erfahrungen aus der
globalen Corona-Pandemie ergeben sich fiir bestehende Verrechnungspreis-
systeme Chancen zur Anpassung und Optimierung. Ein Ansatzpunkt kdnnte
eine grundlegende Analyse der bestehenden Funktions- und Risikoprofile
mit dem Fokus auf der Risikoseite sein, d.h. eine Analyse der bestehenden
Risikoallokation in den Verrechnungspreissystemen gegeniibergestellt einer
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tiberarbeiteten Risikoallokation unter Beriicksichtigung der dargestellten
OECD-Anforderungen, verkniipft mit den Erfahrungen aus vergangenen
sowie gegenwartigen globalen Krisen. Gegenstand der Betrachtungen des
hiermit verbundenen Anderungspotentials konnen sich beziehen auf:

— HQ-Funktionen, in denen das Management sowie die Kontrolle von sig-
nifikanten Risiken eingebettet sind;

— die bestehenden finanziellen Kapazititen zur Risikoiibernahme im Kon-
zern;
— vertragliche Vereinbarungen zur Risikoiibernahme und

— hiermit verbundene Vergiitungssysteme.

ODb bei Verdnderungen des Risikoprofils Aspekte der Funktionsverlagerung
entsprechend den deutschen Regelungen nach § 1 Abs. 3 AStG oder von
Kapitel 9 zu ,,Business Restructuring” der OECD-Verrechnungspreisleitli-
nien 2017 greifen, ist im Einzelfall zu klaren. Solange es sich jedoch nur
um eine Neubewertung von Risiken ohne organisatorische Eingriffe handelt,
sollten i.d.R. keine steuerlichen Ausgleichszahlungen fiir die entstehenden
Bewertungsunterschiede anfallen.

6. Zusammenfassung und Ausblick

In den vorangegangenen Ausfiihrungen wurde dediziert der Einfluss von
Chancen und Risiken auf Verrechnungspreissysteme analysiert. Chancen
und Risiken sind Bestandteil der Funktions- und Risikoanalyse und beein-
flussen somit mafB3geblich die Unternehmenscharakterisierung der an einer
Transaktion beteiligten verbundenen Unternehmen (Routine- bzw. Nicht-
Routine-Unternehmen). Risiken aus der Geschéftstétigkeit sind hierbei hin-
sichtlich ihres Einflusses auf die Substanz von Konzernen (strategische,
funktionale und operative Risiken) sowie der Ursachenmaterie (extern und
intern motivierte Risiken) zu unterscheiden. Die OECD differenziert bei der
Analyse der Risikomanagementfunktion drei Ebenen, und zwar die Risiko-
Minderungs- und Risiko-Kontrollfunktion, die tatsdchliche Risikotragung
sowie die finanzielle Kapazitit, Risiken zu iibernehmen. In der Bewertung
dieser ,,Risikofunktionen* stellt die OECD jedoch bei der Ertragsberechti-
gung klar (analog zum DEMPE-Konzept zur Nutzung von Intangibles), dass
das tatsdchliche Verhalten der beteiligten Vertragspartner maBigeblich ist,
d.h. dass im Grundsatz steuerlich die Risikoiibernahme der (tatsdchlichen)
Risikokontrolle folgt. Zu erwidhnen ist, dass zwar die OECD der eindeutigen
Zuordnung des betrachteten Risikos zu einem verbundenen Unternehmen
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den Vorzug gibt, jedoch bei Erfiillung von bestimmten Bedingungen auch
die Zuordnung zu einer Gruppe verbundener Unternehmen zulésst.

Die OECD postuliert an verschiedenen Stellen den Anspruch, dass die Risi-
komanagementfunktion und die Risikotragung angemessen zu vergiiten
sind. In Abhdngigkeit der Signifikanz des Risikos besteht ein Anspruch auf
unerwartete Gewinne, aber auch zugleich die Verpflichtung, bei Eintritt des
Risikofalls unerwartete Verluste zu iibernehmen. Der Spread der Beteili-
gung an Ubergewinnen bzw. -verlusten nimmt in Abhéingigkeit der Auspri-
gung des Risikos (strategische vs. funktionale/operative), der Eintrittswahr-
scheinlichkeit sowie der potentiellen finanziellen Auswirkungen zu, wobei
es an Aufteilungskriterien génzlich fehlt. Funktionale und operative Risiken
sind zwischen verbundenen Unternehmen meist eingebettet in bestehende
Geschiftsbeziehungen, wie Warentransaktionen oder Dienstleistungsver-
rechnungen. Sie sind somit Bestandteil der Fremdvergleichsanalyse fiir diese
Transaktionen. Im Falle von strategischen Risiken erscheint es schwierig,
vergleichbare Transaktionen am Markt zu identifizieren und somit den tat-
sdchlichen Fremdvergleich zu fiihren.

Weder im deutschen Steuerrecht noch in den itiberwiegenden Féllen der
Verrechnungspreisdokumentationen wird bisher eine derart differenzierte
Betrachtung von Risiken vorgenommen, wie von der OECD vorgestellt.
Zum einen geht das deutsche Steuerrecht, mit Ausnahme der Regelungen zur
BsGaV, mafigeblich von der vertraglich bestimmten Risikoiibernahme aus,
d.h. es wird im Regelfall auf die zivilrechtliche Zuordnung abgestellt, zum
anderen werden Risiken in der Risikoanalyse, die in der Verrechnungspreis-
dokumentation vorzunehmen ist, nicht gesondert bewertet. Es sollte jedoch
konstatiert werden, dass eine nationale Umsetzung des OECD-Ansatzes zur
Behandlung von ,,Risiken” zu einem administrativ hoheren Compliance-
Aufwand (insbesondere Mitwirkungs- und Dokumentationspflichten) fiihren
wird, der mit den Schwierigkeiten der Umsetzung des DEMPE-Konzepts fiir
Intangibles vergleichbar wire.

Basierend auf den neuen OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017, insbe-
sondere dem neu gefassten Kapitel I, sowie als Ausfluss der Erfahrungen aus
der globalen Corona-Pandemie ergeben sich fiir die Konzerne Moglichkeiten
fiir die Neubewertung der Risikoseite und, hiermit verbunden, Moglichkei-
ten der Anpassung bestehender Vergiitungsmechanismen. Es liegt die Ver-
mutung nahe, dass strategische sowie exogen motivierte Risiken, verbunden
mit der Ausiibung von Geschiéftstitigkeiten, in Zukunft einen weitgehenden
Einfluss auf Verrechnungspreissysteme haben werden.
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VII. Konzerninterne Vertrige als Rahmen der Handlungs-
optionen (Markus Kircher, Andreas Leclaire,
Conrad Marburg, Lara Sophie Worbs)

1. Einleitung

Bislang kommt aus deutscher Verrechnungspreissicht den zivilrechtlichen
Vereinbarungen zwischen Nahestehenden eine hohe Relevanz fiir die Ver-
rechnungspreisbestimmung zu. Denn die stindige Rechtsprechung des BFH
stellt fiir die Analyse von Geschéftsvorfillen maBgeblich auf den ggf. abge-
schlossenen Vertrag ab.”” Nach der neueren Rechtsprechung des BFH ist eine
konzerninterne vertragliche Vereinbarung auch in DBA-Fillen im Detail auf
ihre Fremdiiblichkeit zu priifen, mit der Folge, dass das Abweichen relevan-
ter Vertragsteile vom Marktiiblichen eine Einkommenskorrektur auslosen
kann.” Eine komplette Umqualifizierung eines Vertragsverhéltnisses kann
laut BFH jedoch nur in Ausnahmefillen erfolgen.”

Zunehmend kommt allerdings der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei
der Verrechnungspreisanalyse von konzerninternen Beziehungen ein hohe-
res Gewicht zu. Dies zeigt etwa der jiingste Entwurf des BMF zum ATAD-
Umsetzungsgesetz. Dort wird fiir die Verrechnungspreisanalyse auf die ,,tat-
sdchlichen Verhéltnisse™ abgestellt.'” In der Gesetzesbegriindung wird das
Verhiltnis zu den Vertrdgen prazisiert. Dort heif3t es, dass ,,[...] die vertrag-
lichen Bedingungen eines Geschiftsvorfalls, soweit diese dem tatséchlichen
Verhalten der an dem jeweiligen Geschéftsvorfall Beteiligten entsprechen®!”!
zu berlicksichtigen sind. Die steuerlichen Rechtsfolgen, die eintreten, wenn
das tatséchliche Verhalten der an dem jeweiligen Geschiftsvorfall Beteilig-
ten dem abgeschlossenen Vertrag nicht (bzw. nicht in allen Punkten) ent-
spricht, werden hingegen nicht ausdriicklich angesprochen.

Die geplante Gesetzesidnderung reflektiert die verdnderten OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien aus 2017 und soll die deutsche Rechtslage daran anni-
hern. Die OECD konstatiert darin, dass bei konzerninternen Vertrdgen ein
Interessengegensatz zwischen den Vertragsparteien oftmals fehlt. Fremde

°7 BFH v. 29.10.1997 — 1 R 24/97; zuletzt auch BFH v. 27.2.2019 — I R 73/16,
Rz. 21.

% BFHv. 27.2.2019 — 1R 73/16, Rz. 22.
? BFHv. 29.10.1997 -1 R 24/97; BFH v. 27.2.2019 — 1 R 73/16, Rz. 11 ff.
Vgl § 1 Abs. 3 S. 1 AStG-E.
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Dritte wiirden darauf achten, ,,[...] dass 1) Vertragsbedingungen vereinbart
werden, die den Interessen beider Seiten gerecht werden, ii) die Beteiligten
iiblicherweise bestrebt sind, sicherzustellen, dass die jeweils andere Seite die
Vertragsbedingungen einhdlt, und iii) die Vertragsbedingungen im Allgemei-
nen nur dann nicht beachtet oder nachtréglich gedndert werden, wenn dies im
Interesse beider Seiten liegt.“!? Die OECD schlussfolgert, dass die Vertrige
zwar ,,[...] einen Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung [...] sowie die Bestim-
mung der zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beabsichtigten Aufteilung
der Zustdndigkeiten, Risiken und erwarteten Ergebnisse ihrer Zusammen-
arbeit” bilden,'” aber in Ergénzung schriftlicher Vertrige regelmifBlig wei-
tere Informationen fiir die Verrechnungspreisanalyse und die Kenntnis aller
fiir einen Geschéftsvorfall getroffenen Vereinbarungen notwendig sein wer-
den.'™ Wenn ,,wesentliche Abweichungen zwischen den Vertragsbedingun-
gen und dem tatsdchlichen Verhalten der verbundenen Unternehmen in ihren
Beziehungen zueinander bestehen, sollten letztlich die von ihnen tatséchlich
ausgelibten Funktionen, tatsdchlich genutzten Vermogenswerte und tatséch-
lich tibernommenen Risiken — im Kontext der Vertragsbedingungen betrach-
tet — maBigeblich fiir die Bestimmung der faktischen Substanz und die sach-
gerechte Abgrenzung des tatsdchlichen Geschiftsvorfalls sein.“! Damit
diirfte jedenfalls die internationale Sichtweise, die in Verstindigungs- oder
Schiedsverfahren (zumindest zwischen OECD-Mitgliedsstaaten) durch-
schlagt, geklart sein.

Die prizisen Rechtsfolgen dieser OECD-AuBerungen im deutschen Steuer-
recht sind dagegen, soweit ersichtlich, noch nicht normiert. Daran wiirde
sich durch die Verabschiedung des gegenwirtigen Entwurfs zum ATAD-
Umsetzungsgesetz grundsitzlich nichts dndern. Allenfalls ldsst sich daraus
eine entsprechende Tendenz des deutschen Gesetzgebers erkennen, wobei
abzuwarten bleibt, ob die Rechtsprechung dieser nicht bindend ausformu-
lierten ,,Tendenz* folgt.

Die konzerninternen Vertrdge sind mithin sowohl international nach der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise als auch innerstaatlich zu beriicksichti-

12 0ECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.46.

1% Ebd., Rn. 1.42.
1% Ebd., Rn. 1.43.

105 Unter ,,Risk“ versteht die OECD im Regelfall auch die ,,Chancen“; OECD v.
2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen, Rn. 1.46.
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gen, aber eben nur insoweit, als das tatsdchliche Verhalten nicht wesentlich
vom Vertragsinhalt abweicht. Soweit das tatsdchliche Verhalten wesentlich
abweicht, schlie3t sich daran die Frage an, was fremde Dritte in der jeweili-
gen Situation vereinbart hitten. Sowohl der deutsche Gesetzgeber als auch
die OECD greifen somit das Verhiltnis zwischen vertraglicher Ausgestal-
tung und tatsdchlichem Verhalten auf. Im Ergebnis diirfte das Verhéltnis iiber
ein Kontinuum abgebildet werden. Sofern das tatsdchliche Verhalten nicht
wesentlich vom Vertrag abweicht und dieser entsprechend auch von fremden
Dritten hitte vereinbart werden konnen, ist der Vertrag steuerlich zu bertick-
sichtigen. Sofern indes der Vertrag im Wesentlichen nicht zu den tatséchli-
chen Verhéltnissen passt, sollen die tatsdchlichen Verhéltnisse durchschla-
gen, soweit die jeweilige innerstaatliche Rechtslage das ermoglicht. Denkbar
ist auch eine Konstellation, bei denen der Vertrag einzelne Klauseln enthélt,
die zwischen Dritten so nicht iiblich sind, oder Klauseln nicht enthilt, die
zwischen Dritten iiblicherweise vereinbart worden wéren. In diesen Féllen
bewegen wir uns innerhalb des gedanklichen Kontinuums von Vertragsbe-
dingungen, die aus Griinden des Fremdvergleichs anzunehmen sind.

Der Widerspruch zwischen dem Abstellen auf die vertragliche Vereinba-
rung einerseits und auf das tatsdchliche Verhalten andererseits kann sich bei
genauerer Betrachtung in nicht wenigen Fallen allerdings dahingehend auf-
16sen, als das tatsdachliche Verhalten der beiden Parteien aus zivilrechtlicher
Sicht letztlich die konkludent vereinbarte Anderung des Vertrags widerspie-
geln kann bzw. sich diese Anderung aus dem Verhalten ableiten l4sst. Eine
konkludente, d.h. stillschweigende Anderung eines Vertrags ist moglich,
soweit Formvorschriften nicht entgegenstehen. Steuerpflichtige, die sich auf
eine konkludente Vertragsdnderung berufen, tragen allerdings die Beweis-
last, was im Verhiltnis verbundener Unternchmen mit erheblichen Proble-
men verbunden sein kann. Der ,,Verzicht* auf die Einhaltung von ausdriick-
lichen Vertragsbestimmungen kann auch als ,,fremduniibliches Verhalten*
gewertet werden, das eine Korrektur geradezu erfordert.

Die Praxis zeigt ferner, dass eine ungeniigende oder gar fehlende (schrift-
liche) Ausgestaltung von konzerninternen Vertrigen die Gefahr mit sich
bringt, dass die beteiligten Finanzbehorden deswegen einen Geschiftsvor-
fall anders beurteilen, als vom Unternehmen beabsichtigt. Die Finanzver-
waltung ist ndmlich bei Nichtvorliegen klarer vertraglicher Vereinbarungen
(ebenso wie bei Nichteinhaltung klarer vertraglicher Vereinbarungen) gehal-
ten, entsprechende Schliisse aus den tatsdchlichen Umstinden und dem tat-
sdchlichen Verhalten der Beteiligten zu ziehen. Es liegt nahe, dass sich bei
unklarer Vertragssituation ebenso wie bei unzureichender Sachverhaltsdoku-
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mentation der Interpretationsspielraum (Beurteilungsspielraum) und damit
einhergehend die Streitanfalligkeit erheblich erhoht.

Im Kontext der Corona-Krise stellen sich vor dem Hintergrund der Relevanz
von Vertragen im Wesentlichen drei Fragen. Erstens, ob der abgeschlossene
Vertrag Formulierungen enthilt, die unmittelbar wahrend der Corona-Krise
relevant sein konnten. Naheliegend sind hierbei Hohere-Gewalt-Klauseln
(oder auch Force-Majeure-Klauseln). Mdglich sind u.a. aber auch Abnahme-
sowie Lieferzusagen, Preisgarantien und Preisanpassungsklauseln. Sofern
die Klauseln nicht fremduniiblich sind, sind sie auch steuerlich zu bertick-
sichtigen und bilden den Rahmen etwa fiir eine 6konomische Analyse von
realistischen Alternativen (aus OECD-Sicht realistically available alternati-
ves), wie in Abschnitt VIIL2. (S. 109 ff.) ausgefiihrt. Zu fragen ist zweitens,
ob es aullerhalb des Vertrages wegen der Corona-Krise andere rechtliche
Moglichkeiten oder zwingendes Recht gibt, welche die aus 6konomischer
Sicht realistischen Alternativen beeinflussen oder gar eingrenzen. Zu denken
ist etwa an die Berufung auf die Storung der Geschéftsgrundlage, Unmog-
lichkeit und dhnliche Rechtsinstitute. Drittens und perspektivisch ist zu fra-
gen, wie fiir die Zukunft Vertrage auszugestalten bzw. bestehende Vertrige
anzupassen sind, um zukiinftigen Risiken vergleichbar zur Corona-Krise
vorzubeugen.

Damit stellt sich {ibergeordnet die Frage, ob die vereinbarten vertraglichen
Bestimmungen zwischen den verbundenen Unternehmen ausreichend sind,
die — teilweise auBergewohnlichen — Geschiftsvorfille und ihre Abwicklung
in Krisenzeiten 6konomisch sachgerecht abzubilden. Soweit die Leistungs-
pflichten und die damit zusammenhdngende Risikoallokation in konzern-
internen Vertragen prizise formuliert und gelebt werden (kdnnen), schafft
dies fiir die verbundenen Unternehmen erhohte Rechtssicherheit und redu-
ziert das Risiko einer abweichenden Auslegung des tatséchlichen Verhaltens
durch die Finanzverwaltungen.

Der Steuerpflichtige sollte daher in der Krisensituation die Chance dazu
nutzen, im Vorfeld seine Position zur Verteidigung seiner gewéhlten Ver-
rechnungspreise durch schriftliche Vereinbarungen und eine aussagekriftige
Dokumentation der tatsdchlichen Umstidnde fiir eine spétere Betriebsprii-
fung bzw. fiir ein spiteres Verstdndigungs- bzw. Schiedsverfahren zu verbes-
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sern.'% Gerade im Lichte der in Deutschland weiter zunehmenden Relevanz
der Ex-ante-Perspektive fiir die Preissetzung ist dies umso wichtiger.!%’

Im Folgenden werden wir zunichst einen Uberblick iiber den zu beachten-
den rechtlichen Rahmen und iiber Losungsansitze geben, die in Vertrags-
verhandlungen zwischen fremden Dritten beobachtbar sind. Im Anschluss
folgen Ausfithrungen zu der Frage, wie vor diesem Hintergrund bestehende
konzerninterne Vertrdge im Lichte der Corona-Krise und deren wirtschaftli-
chen Folgen fremdvergleichskonform angewendet und ggf. angepasst wer-
den koénnen.

2. Rechtlicher Rahmen

Konzerninterne Vertrige bilden zivilrechtlich den schuldrechtlichen Rah-
men. Sie sind nicht beliebig ausgestaltbar, sondern unterliegen selbst — wie
alle schuldrechtlichen Vereinbarungen — gesetzlichen Grenzen. Innerhalb
dieser Grenzen sind zivilrechtliche Vorschriften auf der Grundlage der Pri-
vatautonomie dispositiv. Eine absolute Grenze ist durch zwingendes Recht
vorgegeben, das unabdingbar ist. Wenn die Parteien keine (oder nur teil-
weise) vertragliche Regelungen getroffen haben, ist ein Riickgriff auf die
gesetzlichen Vorschriften und das darin enthaltene Leitbild geboten bzw. im
Einverstdndnis der Vertragsparteien moglich.

Im Fokus dieses Abschnitts wird daher der zivilrechtliche Blick auf ausge-
wihlte gesetzliche Vorgaben und Losungsansitze in Vertragsverhandlun-
gen zwischen fremden Dritten gerichtet. Vor dem Hintergrund des weltwei-
ten Ausbruchs der Corona-Krise stellt sich dabei im freien Markt fiir viele
Unternehmen die Frage, wie z.B. mit der hoheren Gewalt und einer ent-
sprechenden Berufung auf hohere Gewalt oder vergleichbare Rechtsinsti-
tute durch das eigene Unternehmen oder den Vertragspartner umgegangen
werden sollte oder aber welche anderen Maflnahmen getroffen werden kon-
nen, um insbesondere die wirtschaftlichen Folgen abzumildern. Neben die-
sen kurzfristig zur Krisenbewiltigung zu beantwortenden Fragstellungen ist
jedoch auch eine langfristige Betrachtung sinnvoll, Vertragsverhiltnisse fiir
die Zukunft zu iiberdenken und dem Bedarf oder sogar der Notwendigkeit
nachzukommen, Vertridge anzupassen. Eine wichtige Rolle spielen hierbei
die rechtlichen Auswirkungen von etwaigen Lieferengpéssen oder -verzo-

196 Siehe bereits Kircher/Moll, DStR 2013, 1115.
07Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 4a und b GAufzV; § 1 Abs. 3 AStG-E.
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gerungen oder sonstige Storungen in der Liefer- und Leistungskette und die
Moglichkeit, diese — auch zwischen fremden Dritten — einvernehmlich zu
regeln.

a. Ad-hoc-Maflnahmen
aa. Hohere Gewalt

aaa. Begriffsbestimmung

Die Rechtsprechung deutscher Zivilgerichte versteht unter hoherer Gewalt
(oder auch ,,force majeure*) ein betriebsfremdes, von auBlen durch elemen-
tare Naturkrifte oder durch Handlungen dritter Personen herbeigefiihr-
tes Ereignis, das nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorherseh-
bar ist, mit wirtschaftlich ertraglichen Mitteln auch durch die duferste, nach
der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder
unschédlich gemacht werden kann und auch nicht wegen seiner Héufigkeit
vom Betriebsunternehmer in Kauf zu nehmen ist.'”® Hohere Gewalt muss
demnach unvorhersehbar, unvermeidbar und auBBergewdhnlich sein. Hohere
Gewalt liegt beispielsweise bei nicht vorhersehbaren Kriegen oder Kriegs-
gefahren und Reaktorunfillen vor.!” Der davon betroffenen Partei muss das
Festhalten am Vertrag unzumutbar erschwert werden.''?

Im Falle einer Uberpriifung der Hohere-Gewalt-Klauseln im Rahmen eines
Rechtsstreites unterliegen diese Standardklauseln regemifig einer richterli-
chen Inhaltskontrolle gemil} § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.!"! Grund dafiir ist, dass
es vornehmlich darum geht, die Klauseln an den Inhalten des Schuldverhilt-
nisses gemdl § 276 Abs. 1 BGB zu messen, so dass diese nicht den Maf3stab
fiir zu tragendes Risiko dndern diirfen, den die Parteien individualvertraglich
festgelegt haben. Denn darin ldge im Regelfall auch eine unangemessene
Benachteiligung des Kunden.'?

1% BGH v. 12.3.1987 — VII ZR 172/86, NJW 1987, 1938, 1939.

19 OLG Diisseldorf v. 15.2.1990 — 18 U 225/89, NJW-RR 1990, 573, 573; BGH v.
23.11.1989 — VII ZR 60/89, NJW 1990, 572.

10 Qetker, in Kommentar zum HGB, 6. Aufl. 2019, § 346 Rn. 81.

" Thiising, in Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 44. EL November 2019,
Rn. 3.

112 Ebd.
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bbb. Fille hoherer Gewalt

Obwohl die Bejahung der hoheren Gewalt stets stark einzelfallabhidngig ist,
existieren vereinzelte einschldgige Urteile aus dem Bereich des Reiserechts,
wonach Epidemien und Seuchen prinzipiell als hohere Gewalt angesehen
werden konnen. '

Im Fall der COVID-19-Krise sind fiir die Einstufung insbesondere die offizi-
ellen Erklarungen und Verlautbarungen des Auswartigen Amtes, der Bundes-
regierung sowie die ergriffenen behordlichen MaBBnahmen zur Einddmmung
der Krise bzw. der Pandemie relevant. Hierzu zdhlen u.E. derzeit:

— umfangreiche Grenzkontrollen bis hin zu teilweisen GrenzschlieBungen,

— staatliche Ausgangssperren sowie die Erkldrung bestimmter Territorien
zu Sperr- bzw. Risikogebieten,

— drastische Einschrankungen des internationalen Luftverkehrs sowie
— staatlich angeordnete Produktionseinschrankungen oder Embargos.

Auch den Bewertungen und Empfehlungen der World Health Organization
(WHO) bzw. nationaler Institutionen wie dem Robert-Koch-Institut (RKI)
diirfte eine Indizwirkung zukommen.

Zu beachten ist jedoch stets, dass es sich, unabhidngig von derartigen gene-
rellen Einschétzungen, im konkreten Fall um ein faktisch unabwendbares
Ereignis handeln muss, das mit zumutbaren Mafinahmen nicht beseitigt wer-
den kann. Nur dann werden die gesetzlichen Rechtsfolgen ausgelost. Die
Zumutbarkeit ist dabei ebenfalls durch eine einzelfallabhidngige Interessen-
abwégung zu ermitteln.

Eine rechtswidrige Verletzung von staatlichen Anordnungen wie Embargos,
Sanktionen etc. kann selbstversténdlich nicht als Moglichkeit eines ordentli-
chen kaufménnischen Verhaltens in Betracht kommen.

Als zumutbar gelten hingegen in der Regel etwa finanzielle Mehraufwen-
dungen, die durch alternative Transportmittel (z.B. Luft- statt Seetransport)
oder aber Schwierigkeiten in der Rohstoff- bzw. Materialbeschaffung entste-
hen. Ebenfalls zumutbar kann das Ausweichen des Lieferanten auf Ersatz-
ware sein, soweit dies bei dem betreffenden Lieferverhiltnis in Betracht
kommt. Es ist damit eine Frage des Einzelfalles, ob eine alternative Ferti-

13 Vgl. AG Augsburg v. 9.11.2004 — 14 C 4608/03 zum Ausbruch des SARS-
Virus; AG Homburg v. 2.9.1992 — 2 C 1451/92-18 zum Ausbruch von Cholera.
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gung, eine alternative Lieferquelle oder aber ein alternativer Transportweg
zur Vermeidung oder Abwendung des Leistungshindernisses als zumutbar
zu bewerten ist.

Erfordert die Belieferung hingegen Zertifizierungen der Lieferanten, ist eine
Substituierung haufig nicht oder nur mit erheblichen zeitlichen Verzégerun-
gen moglich. Dies kann, je nach Einzelfall, zu einer Unzumutbarkeit fiihren,
aus der dann im Ergebnis eine Bejahung der hoheren Gewalt folgen diirfte.

Im Ergebnis kommt es neben diesen zum Teil etwas abstrakten Uberlegungen
auch hier auf den konkreten Regelungsgehalt der jeweiligen Force-Majeure-
Klausel an. Erwihnt diese beispielsweise bereits Epidemien, Pandemien,
Krankheiten oder Quarantidnen sowie verschiedene staatliche Mallnahmen
oder Warnungen als Fallgruppen hoherer Gewalt, diirfte das die Chancen
erhohen, dass sich ein Vertragspartner auf hohere Gewalt berufen kann. Fehlt
hingegen eine solche Konkretisierung, konnte der Vertragspartner argumen-
tieren, dass sich die Parteien bereits abschlieBend dariiber geeinigt haben,
wann ein Fall hoherer Gewalt vorliegen soll und wann nicht.

cce. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der hoheren Gewalt hingen zunéchst davon ab, ob und mit
welchem Inhalt die Vertragsparteien eine Klausel abgeschlossen haben, die
Regelungen in Bezug auf die hohere Gewalt und deren Rechtsfolgen enthalt.
So kann die Hohere-Gewalt-Klausel die Parteien wechselseitig fiir die Dauer
der hoheren Gewalt von ihren vertraglichen Leistungspflichten befreien und
den Lieferanten — beides in AGB-rechtlich zulédssiger Weise — von etwaigen
Schadensersatzanspriichen freistellen.!™*

Andererseits oder zusdtzlich konnen weitere Rechtsfolgen vereinbart wer-
den, z.B. ein Ausschluss des Riicktritts fiir lediglich voriibergehende Ver-
schiebungen der Liefer- und Leistungstermine, der Ausschluss bzw. die Ver-
einbarung iiber eine automatische Vertragsauflosung, ein auBBerordentliches
Kiindigungsrecht, sollte das Ereignis der hoheren Gewalt ldnger als einen
bestimmten Zeitraum andauern, oder auch eine Verpflichtung, die andere
Vertragspartei umfassend iiber die voraussichtliche Dauer und alle unter-
nommenen Anstrengungen zu informieren.

U4 Thiising, in Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 44. EL November 2019,
Rn. 22 ff.
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bb. Gesetzliche Regelungen

Bei der Beurteilung derartiger Leistungshindernisse ist im deutschen unver-
einheitlichten Recht grundsétzlich auf die Regelungen zur Unmdglichkeit
nach § 275 BGB bzw. zur Stoérung der Geschiftsgrundlage im Sinne des
§ 313 BGB zuriickzugreifen.

aaa. Unmdoglichkeit

Ist die Leistungserbringung geméf3 § 275 Abs. 1 BGB objektiv bzw. subjek-
tiv unmoglich, so fiihrt dies zu einem Wegfall der Leistungspflicht mit der
Konsequenz des Verlusts des Anspruchs auf die Gegenleistung nach § 326
Abs. 1 BGB. Ist die Leistungserbringung nach § 275 Abs. 2 BGB als grob
unverhédltnismaBig zu bewerten (faktische Unmoglichkeit), ist zumindest ein
zeitweiliges Leistungsverweigerungsrecht des Verpflichteten anzunehmen.
Zu beachten ist jedoch, dass ein Lieferant grundsitzlich die Verantwortung
und auch das Risiko fiir die Einhaltung der vereinbarten Liefertermine tragt.
Somit kann er sich beispielsweise nicht darauf berufen, dass es ihm nicht
moglich war, die fiir die Lieferung erforderlichen Geldmittel aufzutreiben.
Auch besteht die Zahlungsverpflichtung weiter fort, sofern der Vertragspart-
ner die Gegenleistung ordnungsgemail erbracht hat.

bbb. Stoérung der Geschiftsgrundlage

Die Annahme einer Storung der Geschiftsgrundlage liegt nur in seltenen
Féllen vor. Hierfiir miissen sich unter anderem die tatsdchlichen Umsténde
nach Vertragsschluss erheblich gedndert haben, ohne dass diese Umstande
Inhalt des Vertrages sind. Beispiele hierfiir sind massive Leistungserschwer-
nisse, wie etwa die fehlende Verfiigbarkeit von Rohstoffen oder gravierende
Teuerungen bei Rohstoffen oder erhebliche Aquivalenzstdrungen (z.B. eine
massive Inflation). Erhebliche Kostensteigerungen fiihren dagegen grund-
sdtzlich nicht zur Anwendung des § 313 BGB, auch wenn das jeweils iiber-
nommene Risiko nicht unbegrenzt ist.'” Bei Zuliefervertrdgen ist in der
Regel davon auszugehen, dass das Einkaufs- und Beschaffungsrisiko beim
Zulieferer liegt, was sich aus der Natur des Vertrages ergibt.''®

5 Griineberg, in Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 313 Rn. 20.
16 Lange, NJOZ 2013, 577, 580.
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Eine Anpassung des Vertrages kommt ausnahmsweise nur dann in Betracht,
wenn durch Umstdnde aufBerhalb des Einfluss- und Risikobereichs des
Schuldners ein so krasses Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung entsteht, dass ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zumutbar ist."”
Das sind praktisch die Fille, in denen die Rechtsprechung wirtschaftliche
Unmoglichkeit angenommen hat. Die Voraussetzungen konnen daher bei-
spielsweise vorliegen bei iibermdBigem Ansteigen der Herstellungskosten,
z.B. auf das 15-Fache; um 60 %; bei nicht vorhersehbaren iiberméBigen
Beschaffungsschwierigkeiten oder bei schwerwiegenden Storungen durch
MaBnahmen staatlicher Wirtschaftslenkung.''® Die Einordnung einer Unzu-
mutbarkeit erfordert eine umfassende Interessenabwagung unter Wiirdigung
aller Umstdnde der betroffenen Parteien.'”” Das Ergebnis der Interessenab-
wagung ist im jeweiligen Einzelfall schwer vorhersehbar.

Sollte durch das Leistungshindernis also ausschlieBlich das Aquivalenzver-
héltnis zwischen den Vertragspartnern gestort sein, etwa im Falle einer Erho-
hung von Beschaffungspreisen, so kann dies zu einer Anpassung der getrof-
fenen vertraglichen Regelungen nach § 313 BGB fiihren. Erforderlich ist
hierbei, dass ein Festhalten am derzeitigen Vertrag unzumutbar ist, weil sich
Umstidnde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verdndert haben und die Parteien, wenn sie die Ver-
anderung vorhergesehen hétten, den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt
geschlossen hitten. Voraussetzung ist dabei stets, dass das storende Ereignis
nicht in die Risikosphire einer Partei féllt. Da die Herstellung und Lieferung
von Waren in der Regel der Risikosphire des Lieferanten zugeordnet wer-
den, sind derartige Anpassungen nur in absoluten Ausnahmeféllen denkbar.

cc. Praxishinweise

Diese gesetzlichen Rechtsfolgen sind jedoch lediglich ein erster Anhalts-
punkt. In der Praxis muss die verwendete Hohere-Gewalt-Klausel stets im
Einzelfall unter verstindiger Wiirdigung der gesamten Umstidnde des Sach-
verhalts ausgelegt und bewertet werden, da die Parteien sowohl auf indivi-
dualvertraglicher Ebene als auch im Zuge der Einbeziehung entsprechender
AGB-Klauseln abweichende Vereinbarungen treffen konnen. So ist es auf
individualvertraglicher Ebene durchaus denkbar, dass sich die Parteien auf

"7 Griineberg, in Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 313 Rn. 32.
118 Ebd.
19 Ebd., § 313 Rn. 24.
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eine schirfere Haftung im Sinne einer vom Verschulden losgeldsten Ein-
standspflicht verstindigen, indem sie entweder ein Beschaffungsrisiko oder
eine Garantie iibernehmen. Sollte es sich hingegen um eine der AGB-rechtli-
chen Inhaltskontrolle unterliegende Klausel handeln, so unterliegt diese dem
Malfistab des § 307 BGB, wobei auch im unternechmerischen Rechtsverkehr
die Wertungen der §§ 308, 309 BGB heranzuziehen sind.

Zu den typischerweise geregelten Rechtsfolgen zihlen etwa Aufschubrechte,
gegenseitige Informationspflichten, Riicktrittsrechte sowie — im Falle von
Dauerschuldverhiltnissen — Kiindigungsrechte der Parteien, aber auch even-
tuelle Riickzahlungspflichten, falls eine Partei bereits in Vorleistung gegan-
gen ist, oder umfangreiche Haftungsfreizeichnungen.

dd. UN-Kaufrecht

Haben sich die Parteien bei grenziiberschreitenden Liefervertragen auf die
Anwendung des UN-Kaufrechts (CISG) verstiandigt (weil sie es z.B. nicht
ausgeschlossen haben), so gilt grundsétzlich in Féllen hoherer Gewalt der
Befreiungstatbestand des Art. 79 CISG. Dieser bestimmt in seinem Abs. 1,
dass eine Partei fiir die Nichterfiillung einer ihrer Pflichten nicht einzuste-
hen hat, wenn sie beweist, dass die Nichterfiillung auf einem au3erhalb ihres
Einflussbereichs liegenden Hinderungsgrund beruht und dass von ihr ver-
niinftigerweise nicht erwartet werden konnte, den Hinderungsgrund bei Ver-
tragsabschluss in Betracht zu ziehen oder den Hinderungsgrund oder seine
Folgen zu vermeiden oder zu iiberwinden.

Art. 79 CISG beschriankt die grundsitzlich im UN-Kaufrecht verschuldens-
unabhingige Schadensersatzhaftung im Falle von nicht beherrschbaren Hin-
derungsgriinden. Der Schuldner ist aber sehr wohl schadensersatzpflichtig,
wenn er die in Art. 79 Abs. 4 CISG normierte Mitteilungspflicht gegeniiber
dem Glaubiger missachtet.

Da die Vorschrift gemifB Art. 6 CISG dispositiv ist, konnen die Parteien
insbesondere im Rahmen von Hohere-Gewalt-Klauseln auch abweichende
Regelungen treffen, welche dann — wie bereits erwéhnt — einer Priifung
im Einzelfall bediirfen. Ist die Norm jedoch anwendbar, so ist diese relativ
weite Bestimmung grundsétzlich von Vorteil fiir den betreffenden Lieferan-
ten, sofern er darlegen und beweisen kann, dass seine Lieferung infolge des
Coronavirus unterblieben oder verzogert ist. Dies diirfte etwa im Falle von
staatlich angeordneten Produktionsstopps oder einem Embargo gelingen.
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Zu beachten ist im Zusammenhang mit Art. 79 CISG schlieBlich, dass diese
Vorschrift lediglich das fehlende Verschulden der jeweiligen Vertragspartei
regelt, nicht hingegen die Frage, ob und wie der Vertrag fortgefiihrt wird.

ee. Abnahmeverweigerung

Storungen in der Liefer- und Leistungskette konnen nicht nur die Lieferan-
tenseite betreffen, sondern auch auf der Abnehmerseite vorliegen, beispiels-
weise, wenn in Lieferketten, die auf Just-in-time-Lieferung ausgelegt sind,
die Fertigung von Endprodukten pandemiebedingt eingestellt wird und daher
die Lieferung von Vorprodukten voriibergehend nicht benétigt wird. Vor die-
sem Hintergrund stellt sich die Frage nach den rechtlichen Konsequenzen,
wenn der Abnehmer die Vorprodukte zeitweise nicht mehr abnimmt.

Nach deutschem unvereinheitlichtem Recht befindet sich der Abnehmer
grundsétzlich in Annahmeverzug (§§ 293ff. BGB), wenn er die ihm vom
Lieferanten ordnungsgemall angebotenen Waren nicht annimmt bzw. die
Annahme verweigert. Hierfiir ist zundchst erforderlich, dass der Lieferant
die Waren so anbietet, wie es nach der vertraglichen Vereinbarung festgelegt
ist (vgl. § 294 BGB), u.a. Lieferung zu der vertraglich vereinbarten Liefer-
zeit, Lieferung der Ware an den vereinbarten Lieferort oder transportfertige
Bereitstellung an dem fiir die Abholung festgelegten Ort. Eine ausdriickliche
Annahmeverweigerung muss der Abnehmer nicht aussprechen.

Der Annahmeverzug des Abnehmers setzt dabei ausdriicklich kein Verschul-
den voraus. Der Lieferant kann als Folge des Annahmeverzugs vom Abneh-
mer den Ersatz von Mehraufwendungen gemill § 304 BGB (z.B. Lager-
kosten oder zusdtzliche Transportkosten) verlangen, jedoch grundsitzlich
keinen Schadensersatz.

b. Eskalationsstufen

Aus zivilrechtlicher Sicht ergeben sich bei Stérung oder Anderung der ver-
traglichen Umstinde verschiedene Handlungsalternativen, die im Rahmen
von vier Eskalationsstufen dargestellt werden konnen. Auf einer ersten Stufe
sollten die Vertragsparteien gemeinschaftlich nach Alternativen zu den ver-
traglich vereinbarten und unter den derzeitigen Umsténden nicht mehr trag-
baren Regelungen suchen und hierbei den Aspekt der beiderseitigen Zumut-
barkeit beachten. Die nédchste Stufe bietet die Moglichkeit, die vertraglichen
Leistungspflichten — fiir die Dauer der die Leistungspflicht hindernden
Umsténde — zu suspendieren und die jeweils andere Partei iiber die Dauer
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und den Grund der Leistungsverhinderung umfassend zu informieren. Auf
der dritten Stufe kann eine Anpassung der bestehenden Vertrage stattfinden,
die als milderes Mittel zur Vertragsauthebung dienen soll. In den Fillen, in
denen keine weitere Alternative gefunden, die Leistungspflichten nicht wei-
ter suspendiert oder einzelne Regelungen nicht angepasst werden konnen,
ist die letzte Eskalationsstufe erreicht. Als ultima ratio kann es auch zu einer
Beendigung des Vertrags kommen, sofern den Vertragsparteien ein Festhal-
ten am Vertrag nicht mehr zumutbar ist. Diese abgestufte Herangehensweise
mit dem Motiv der Wahl des addquatesten Mittels ist grundsitzlich auch fiir
konzerninterne Vertrdge und das Bemiihen um eine fremdiibliche, interes-
sengerechte Losung im Konzern bei Vermeidung einer Eskalation relevant
und sollte auch im Rahmen einer zukiinftigen Betriebspriifung anerkannt
werden.

c. Reaktionsmoglichkeiten und Risikoallokation

Neben der Ad-hoc-Betrachtung sollten bestehende oder in Zukunft zu
schlieBende Vertragsverhiltnisse grundsitzlich darauthin gepriift werden,
ob Anpassungsbedarf besteht, um mit Covid-19 vergleichbare Situationen
zukiinftig vertraglich eindeutig und auf die jeweiligen Risikoverhiltnisse
abgestimmt zu regeln. Eine derartige Analyse war nach fritheren Pandemien
oder vergleichbaren Féllen hoherer Gewalt vermehrt gerade auch zwischen
unverbundenen Vertragsparteien zu beobachten.

aa. Selbstbelieferungsvorbehalt

Fiir den Lieferanten ist eine unterbleibende Belieferung durch einen Vorlie-
feranten grundsétzlich nicht als hohere Gewalt einzuordnen, auch wenn sich
der Vorlieferant im Einzelfall auf hohere Gewalt berufen kann. Der Begriff
der hoheren Gewalt und der darunter zu verstehenden Fallgruppen umfasst
nicht eine ausbleibende Belieferung durch Lieferanten. Diese Fille konnen
jedoch im Rahmen von Selbstbelieferungsvorbehaltsklauseln in den Vertra-
gen geregelt werden.

Vorbehalte der Selbstbelieferung dienen dazu, den Verkéufer als Teil einer
Liefer- und Produktionskette von Schadensersatzanspriichen der Kunden zu
bewahren, sofern in der Beziehung des Verkéufers zu seinen Lieferanten die
Warenlieferungen verzogert sind bzw. génzlich ausfallen. Die Regelung von
Selbstbelieferungsvorbehalten ist zumindest im unternehmerischen Verkehr
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zuldssig.'?’ Voraussetzung ist, dass der Verkdufer ein kongruentes Deckungs-
geschéft abgeschlossen hat und aus diesem ohne sein Verschulden (nicht nur
in Fillen hoherer Gewalt) nicht beliefert wird.'?! Der Vorbehalt der Selbst-
belieferung setzt demnach ein mangelndes Verschulden des Verkéufers und
keinen Fall der hoheren Gewalt voraus.

Selbstbelieferungsvorbehalte in Standardklauseln sind als Riicktrittsvor-
behalte im Sinne von § 308 Nr. 3 BGB im Verkehr mit Nichtkaufleuten
unwirksam, wenn sie weder eine Ausnahme fiir kurzfristige Lieferstorungen
machen, noch erkennen lassen, ob sie auch gelten sollen, wenn der Verwen-
der die Storung der Zulieferung z.B. deshalb selbst zu vertreten hat, weil
er es unterlieB, die betreffende Ware rechtzeitig durch ein sog. kongruen-
tes Deckungsgeschift einzukaufen,'?? oder weil er von seinem Lieferanten
wegen eigener Zahlungssaumnis nicht beliefert wird.'** Ansonsten sind Vor-
behalte der Selbstbelieferung zuldssig, sowohl im nichtkaufménnischen als
auch im kaufménnischen Verkehr."* § 308 Nr. 3 BGB kann gemif §§ 307
Abs. 2 Nr. 1, 310 Abs. 1 grundsétzlich auch im Verkehr zwischen Unterneh-
mern angewandt werden, wobei das Erfordernis der konkreten Angabe des
Losungsgrundes groBziigiger zu handhaben ist.'?

bb. Preisanpassungsklauseln bei Kostensteigerungen

Fiir weitere Fille, beispielsweise bei steigenden oder fallenden Rohstoft-
oder Herstellungskosten, konnten die Bestellungen selbst oder die zu Grunde
liegenden Vereinbarungen eine Anpassungsklausel enthalten, nach denen
eine Anpassung der Preis- oder Lieferungsmodalititen moglich ist. In die-
sem Fall wire vorrangig auf diese Anpassungsklauseln zuriickzugreifen. '
Solche Preisanpassungsklauseln miissen inhaltlich konkretisiert sein, d.h. die
Preisanpassungsklausel muss sowohl in ihren vertraglichen Voraussetzun-

20BGH v. 14.11.1984 — VIII ZR 283/83, NJW 1985, 738, 739; BGH v. 26.1.1983
— VIII ZR 342/81, NJW 1983, 1320, 1321.

121 Hopt, in Kommentar zum HGB, 39. Aufl. 2020, § 346 Rn. 40.

122 Griineberg, in Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 308 Rn. 20; BGH v. 26.1.1983 —
VIII ZR 342/81, NJW 1983, 1320, 1321.

123 Wurmnest, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 308 Nr. 3
Rn. 8.

124 Griineberg, in Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 308 Rn. 20.
125 Ebd., § 308 Rn. 23.
126 Lange, NJOZ 2013, 577, 580.
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gen als auch in ihrem Umfang, also nach Tatbestand und Rechtsfolge, nach-
vollziehbar und prézise formuliert sein; der Vertragspartner des Verwenders
muss den Umfang moglicher Preissteigerungen bei Vertragsabschluss bereits
aus dem Vertragstext ableiten und die Berechtigung einer vom Klauselver-
wender unter Berufung auf die Klausel verlangten Preiserh6hung anhand der
Preisanpassungsklausel selbst iiberpriifen konnen.'?’

In Betracht kommen ebenfalls Teuerungs- und Erschwernisklauseln, die ein
Riicktrittsrecht fiir den Fall gewihren, dass die Leistung des Verwenders
erheblich teurer wird oder in sonstiger Weise schwerer féllt als bei Vertrags-
schluss vorhergesehen. Der Verwender muss grundsétzlich Kostensteige-
rungen bis zur ,,Opfergrenze™ der wirtschaftlichen Unmoglichkeit ertragen
und kann sich von diesem Risiko nicht formularméBig freizeichnen, zumal
er andernfalls das Verbot von Preiserhohungsklauseln in § 309 Nr. 1 leicht
umgehen konnte.'” Preisanpassungsklauseln sind anhand der Inhaltskont-
rolle gemdl § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu messen, insbesondere der Umstand,
ob einer Partei das Recht zur einseitigen Anderung des Preises zusteht.'?

Bezogen auf mogliche Anpassungsklauseln ist ebenfalls das Preisklausel-
gesetz (nachfolgend ,,PrKIG) zu beachten, das den gesetzlichen Rahmen
fiir die Zuldssigkeit entsprechender Klauseln vorschreibt. Durch das PrKIG
soll insbesondere die Gefahr einer Inflation vermieden werden, die durch
eine unkontrollierte Kettenreaktion von Preiserhdhungen entstehen konnte.
Grundsétzlich sind vom Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 PrKIG solche
Klauseln nicht erfasst, nach denen bei Anderung eines Kostenelements (z.B.
Rohstoff- oder Energiepreis) der Gesamtpreis proportional anzupassen ist
(vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKIG). Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKIG sind beispiels-
weise Klauseln zuldssig, wenn die fiir die Anpassung maligeblichen Fak-
toren unmittelbar die Selbstkosten des Gldubigers fiir die Erbringung der
Gegenleistung beeinflussen.!*

In Bezug auf Anpassungsklauseln ist darauf hinzuweisen, dass diese stren-
gen Anforderungen unterliegen, die der Verwender der Klausel einzuhalten
hat und die teilweise kaum einzuhalten sind. Bei Nichteinhaltung der Vor-
gaben riskiert der Vertragshéndler, dass die Klausel intransparent und damit

27BGH v. 19.11.2002 — X ZR 243/01, NJW 2003, 507, 509.

128 Wurmnest, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 308 Nr. 3
Rn. 9.

2 BGH v. 28.10.2009 — VIII ZR 320/07, NJW 2010, 993 (994).
130 Hilber, BB 2011, 2691, 2699.
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unwirksam ist.’! Bei Verwendung einer Anpassungsklausel wire deshalb
darauf zu achten, eine sehr detaillierte Regelung zu treffen, da eine liicken-
hafte Regelung zur Preisanpassung erhebliche Unsicherheiten und Nachteile
fiir die Vertragsparteien zur Folge haben kann.

cc. Wirtschafts- / Hardship-Klauseln

Mit einer Wirtschaftsklausel werden — in jeweils unterschiedlicher Aus-
prigung — insbesondere in langfristigen Liefervertragen der Industrie die
Voraussetzungen eines allgemeinen Anspruchs auf Vertragsanpassung bei
grundlegender Verdnderung der Verhéltnisse auf vertraglicher Grundlage
ndher geregelt.!*? Solche Klauseln gehen im Grundsatz von der vertraglich
vereinbarten Risikoverteilung aus. Dies hat zur Folge, dass eine Anpassung
nicht erfolgt, sofern sich Risiken realisieren, die ausschlieBlich in der Risi-
kosphére nur einer Vertragspartei liegen (z.B. das Risiko, dass der Markt-
preis fiir Erdgas unter den vereinbarten Festpreis fillt).!** Eine derartige Ver-
tragsbestimmung hat Vorrang gegeniiber der gesetzlichen Regelung iiber die
Storung der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB). Wirtschaftsklauseln konnen
beispielsweise Reglungen enthalten, dass Vertragsbestimmungen den geén-
derten Verhiltnissen angepasst werden, wenn sich technische, wirtschaftli-
che oder rechtliche Voraussetzungen, unter denen die Vertragsbestimmungen
(z.B. Preise und Bedingungen) vereinbart worden sind, grundlegend dndern
und ein Festhalten am Vertrag unzumutbar ist, da die Absichten auf einen
gerechten Ausgleich der beiderseitigen wirtschaftlichen Interessen der Ver-
tragspartner nicht mehr gewéhrleistet werden konnen.'3*

3. Reflexion des Fremdvergleichsgrundsatzes
bei Vertragsanpassungen

Vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit besteht im Rahmen des dispositi-
ven Rechts grundsétzlich ein groBer Handlungsspielraum, der unter fremden
Dritten durch Verhandlungen genutzt wird. Dieser grofle Spielraum besteht
zivilrechtlich grundsitzlich auch zwischen nahestehenden Unternehmen,
kann aber mit Blick auf das Primat der Wahrung der steuerlich vorgegebenen

31 Budde, in Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl. 2016, § 39 Rn. 73.
132BGH v. 23.1.2013 — VIII ZR 47/12, NJW 2013, 2745, 2746.

133 Ebd.

134 Ebd.
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Fremdiiblichkeit eine Herausforderung darstellen. Aufgrund des im Kon-
zernverbund angenommenen Fehlens eines Interessengegensatzes der Par-
teien hat die steuerrechtliche Rechtsprechung daher das Rechtsinstitut des
doppelten ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters entwickelt!®>.
Hierbei wird eine Verhandlungssituation dahingehend fingiert, dass sich
zwei Geschéftsleiter gegeniiberstehen, die jeweils die Interessen ihres fiktiv
isoliert zu betrachtenden Unternehmens (nicht des Konzerns) verfolgen, d.h.
auf der Grundlage ihrer jeweiligen unternehmerischen Zielsetzungen versu-
chen, die fiir ihre Gesellschaft bestmoglichen Ergebnisse zu erzielen.'*

Dieses Rechtsinstitut ist auch in der Krise nicht ausgehebelt. Bei der prak-
tischen Anwendung dieses Rechtsinstituts bietet sich zur Wahrung der
Fremdiiblichkeit zundchst eine Orientierung am tatsdchlich am Markt zu
beobachtenden Verhalten an. Wichtige Anhaltspunkte konnen daher die vom
Unternehmen mit den eigenen Geschéftspartnern (unverbundene Zulieferer,
Kunden etc.) vereinbarten Vorgehensweisen bieten. Zwischen unverbunde-
nen Vertragspartnern ist zu beobachten, dass bei gegenseitigem wirtschaftli-
chem Interesse an der Geschéiftsbeziechung in der Regel (ggf. voriibergehende)
Losungen gefunden werden (Stundungen, Darlehensgewdhrung, Zahlungs-
verzicht, Vertragsinderung usw.), um die Geschiftsbeziehung in Wesentli-
chen zu erhalten, d.h. um beispielsweise einen Ausfall des Geschéftspartners
zu vermeiden.

In neuartigen Situationen wie der derzeitigen Pandemiewerden allerdings
fiir die Entscheidungsfindung verwertbare Marktbeobachtungen hinreichend
vergleichbarer Transaktionen im Regelfall (noch) nicht zur Verfiigung ste-
hen. Des Weiteren ist die Fremdiiblichkeit fiir verbundene Unternehmen
gerade in Zeiten der Krise auch im Lichte der spezifischen Interessenlage
im Konzern und unter Beriicksichtigung von Konzerneffekten zu beurteilen.
Daher wird die Auswahl der einerseits im zivilrechtlichen Rahmen mogli-
chen und andererseits im Konzernkontext sinnvollen Handlungsalternativen
nicht notwendigerweise identisch mit allen zwischen fremden Dritten beob-
achtbaren Vorgehensweisen sein. Insoweit verbleibt der Riickgriff auf den
hypothetischen Fremdvergleich mit der Denkfigur zweier ordentlicher und
gewissenhafter Geschiftsleiter als den fiktiv Handelnden, der allerdings im

135 Grundlegend BFH v. 16.3.1967, BStBI. 111 1967, 626.

BSBFH v. 17. 5. 1995, 1 R 147/93, Rz. 18; Vigele/Raab/Braukmann, in Vogele et
al., Handbuch der Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020, Kap. C, Rn. 26; Borstell,
in Vogele et al., Handbuch der Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020, Kap. N, Rn.
93, 224.
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Rahmen des fiktiven gegenseitigen Interessenausgleichs einen erheblichen,
zu nutzenden Handlungsrahmen bietet.

Das Grundmotiv des grundsdtzlichen Festhaltens an der Geschéftsbezie-
hung ist im Konzernkontext als Regelfall zu erwarten. Bei jeder MaBnahme,
z.B. einem Absenken der Marge einer Konzerngesellschaft mit einem einge-
schriankten Risikoprofil (Routinegesellschaft wie z.B. Auftragsfertiger oder
Vertriebsgesellschaft), ist dabei neben den vertraglichen und gesetzlichen
Vorgaben die Tragfahigkeit der kurzfristig entstehenden Verluste und die
mittel- bis langfristige wirtschaftliche Perspektive beider Seiten einzubezie-
hen. Dabei ist insbesondere in der Totalperiode auf die Wahrung der Rentabi-
litdt der Konzernunternehmen zu achten, vor allem von Routineunternehmen
mit liblicherweise eher geringerer Kapitalausstattung und damit geringerer
Verlusttragungsfahigkeit.

Je eindeutiger ein vom Status quo abweichendes Verhalten im Konzern aus-
driicklich und nachweisbar vereinbart und eine Vertragsanpassung (z.B.
Vereinbarung einer klaren Hohere-Gewalt-Klausel oder eines Selbstliefe-
rungsvorbehalts) vorgenommen und mit betriebswirtschaftlich sinnvoller
Begriindung aus der Sicht beider Konzernunternehmen dokumentiert wird
(zumindest durch beidseitige schriftliche Festlegungen), desto geringer
diirfte das Risiko sein, dass in einer zukiinftigen Betriebspriifung seitens der
Finanzbehorden eine andere Position schliissig vertreten oder gar durchge-
setzt werden kann.

Um langfristig die Krisenfestigkeit des gewéhlten Verrechnungspreissys-
tems fir die Zukunft zu verbessern, sollten bestehende konzerninterne Ver-
trage auf Basis der aktuellen Erfahrungen tiberpriift und bei Bedarf zeitnah
angepasst werden. Auch {iber Maflnahmen zur Bewiéltigung der Krise hinaus
sollten bestehende konzerninterne Vertrage darauthin tiberpriift werden, ob
sie (immer noch) geeignet sind, den tatsdchlich von den Vertragsparteien
verwirklichten Sachverhalt zu regeln, oder ob Anpassungen vorzunehmen
sind, um die moglicherweise seit Vertragsabschluss — auch aufgrund der
Krise — eingetretenen Anderungen der zu Grunde liegenden Umstiinde ent-
sprechend zu beriicksichtigen.

Ein wesentlicher Impuls fiir die Uberpriifung bestehender Vertrige wird sich
aller Voraussicht nach dadurch ergeben, dass aufgrund der Erfahrungen in
der Corona-Krise die Lokalisierung des Risikomanagements einen erhohten
Stellenwert einnehmen und die tatsdchliche Zuordnung von Risiken auf den
Priifstand gestellt wird. Dies kdnnte Vertragsanpassungen entsprechend sich
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weiter entwickelnder tatsdchlicher Funktions- und Risikoprofile notwen-
dig machen. Wird dies entsprechend umgesetzt, konnen Konzerne insoweit
gestdrkt aus der Krise hervorgehen, die Stabilitdt ihres Verrechnungspreis-
systems erhohen und damit das Risiko einer steuerlichen Korrektur in einer
zukiinftigen Betriebspriifung verringern.
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VIII. Okonomische Analyse fiir Routineunternehmen
(Dr. Nael Al-Anaswah, Dr. Bjorn Heidecke,
Kai Y. Schiifer)

Vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Eintriibungen, die in Abschnitt III.
(S. 15 ft.) skizziert wurde, ist zu fragen, ob im Verrechnungspreissystem nur
die Entrepreneure die Verluste tragen sollten oder ob auch Routineunterneh-
men mit ins Risiko gehen miissen. Mit anderen Worten, mit Riickgriff auf
die Graphik in dem Sondergutachten des Sachverstdndigenrates (S. 18) ist zu
fragen, ob Routinegesellschaften weiter auf der gedanklichen Linie, die eine
wirtschaftliche Entwicklung ohne die Folgen der Corona-Krise darstellt, ver-
giitet werden sollten oder ob sich auch in ihrer Vergiitung die aktuell bereits
zu beobachtende und fiir die nichsten ein bis zwei Jahre zu erwartende wirt-
schaftliche Eintriibung zeigen sollte.

Zur Beantwortung dieser Frage und auch als Weg zur Fremdiiblichkeitsana-
lyse sind zwei Angénge denkbar, die sich nicht ausschlieen, sondern paral-
lel durchgefiihrt werden konnen.

Sofern zur Verprobung der Fremdiiblichkeit die transaktionsbezogene Net-
tomargenmethode mit Riickgriff auf Datenbanken sachgerecht ist, besteht
die Moglichkeit darin, eine Benchmarking-Studie fiir Krisenzeit zu erstel-
len. Die wirtschaftliche Situation der Krisenzeit wiirde in der Benchmar-
king-Studie empirisch beriicksichtigt. Damit bliebe die Methodenauswahl
im Vergleich zum Vorkrisenzeitraum unverandert. Gleichwohl ist zu fragen,
wie die Effekte aus der Krise methodisch sauber reflektiert werden konnen,
um hinreichende Vergleichbarkeit der Vergleichsdaten mit denen der tested
party sicherzustellen. Wenn namlich fiir die Krisenjahre lediglich Daten aus
der Vorkrisenzeit gewéhlt werden, diirfte die fremdiibliche Marge regelma-
Big tiberschitzt werden, weil die wirtschaftlichen Bedingungen — eines der
Vergleichskriterien — nicht hinreichend vergleichbar sind. Denkbare Ansétze
zur Erh6hung der Vergleichbarkeit ist das Beriicksichtigen von Verlustunter-
nehmen, die Ausweitung des Betrachtungszeitraums oder Anpassungsrech-
nungen. Probleme mit der geforderten Vergleichbarkeit zwischen Krisen-
und Nichtkrisenjahren kdnnten iiber solche Ansétze verringert oder ganz
vermieden werden.

Zur Stiitzung der Befunde aus der empirischen Analyse und der Anwen-
dung der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode konnte eine ergén-
zende Analyse durchgefiihrt werden. In einem eher analytischen Ansatz wird
gefragt, was eine fremde dritte Routinevertriebseinheit oder ein fremder Rou-
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tineproduzent in einer derartigen Situation machen wiirde. Sofern er keine
sichere Rechtsposition etwa iiber eine zugesicherte Marge oder Abnahme-
menge hétte, wiirde er verschiedene Alternativen vergleichen und betriebs-
wirtschaftlich bewerten. In Ermangelung anderer anwendbarer Methoden
bzw. zur Stlitzung der oben beschriebenen Anwendung der transaktionsbe-
zogenen Nettomargenmethode mit einer angepassten Bandbreite wiirde die
Routineeinheit im Konzernkontext einen hypothetischen Fremdvergleich
durchfiihren, d.h. sie wiirde aus ihrer Sicht verschiedene Handlungsalterna-
tiven bewerten.

Im Folgenden wird zunéchst diskutiert, wie eine Krisenbandbreite ermit-
telt werden kann. Im Nachgang werden Ausfiihrungen zum hypothetischen
Fremdvergleich als erginzende oder — sofern die Vergleichbarkeit trotz
Anpassungsrechnungen der Benchmarking-Studie nebst den Vergleichsun-
ternehmen bezweifelt wird — als einzige anzuwendende Methode gemacht.

1. Benchmarking-Studien fiir Krisenzeiten
a. Problemstellung und moégliche Losungsansiitze

Bei der Anwendung der TNMM-Methode zur Analyse der Fremdiiblichkeit
sind Benchmarking-Studien in nahezu allen Fillen notig und iiblich. Uber
die Benchmarking-Studien werden Unternehmen identifiziert, die in Hin-
blick auf iibernommene Funktionen und getragene Risiken zumindest ein-
geschrinkt vergleichbar sind. Neben den iibernommenen Funktionen und
getragenen Risiken sind die Besonderheiten der Wirtschaftsgiiter, die ver-
traglichen Bedingungen, die Geschéftsstrategie und die wirtschaftlichen
Umstédnde im jeweiligen Markt bei der Beurteilung der Vergleichbarkeit zu
beriicksichtigten.'¥’

Die aktuelle wirtschaftliche Entwicklung in Folge der Corona-Krise lésst
die Frage aufkommen, ob eine Datenbankstudie mit Finanzzahlen bis ein-
schlieBlich 2019 vergleichbare Ergebnisse fiir die Jahre 2020, 2021 und ver-
mutlich auch noch 2022 liefert und ob Daten aus Zeiten der Krise fiir Nach-

137 Vgl. Verwaltungsgrundsitze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI. I 2005, Rn. 3.4.12.7 so auch die OECD v. 2017, OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen,
Rn. 1.36 ff.
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krisenjahre geeignet sind."** Von der Beantwortung dieser Frage héngt ab,
ob eine Benchmarking-Studie mit Finanzzahlen bis einschlie8lich 2019 zur
Preissetzung und Verprobung der Jahre 2020 bis 2022 genommen werden
kann. GleichermaBlen stellt sich die Frage, ob Benchmarking-Studien mit
Finanzzahlen aus den Krisenjahren fiir die Preissetzung und Verprobung der
Nachkrisenjahre zu beriicksichtigen sind.

Wie in Kapitel I1. (S. 4 ff.) ausgefiihrt, diirften die wirtschaftlichen Rahmen-
daten in der Zeit der Corona-Krise und dem zeitlichen Nachlauf nicht ver-
gleichbar sein mit den Jahren bis einschlieBlich 2019 und ab — je nach Indus-
trie — 2022/2023. Sowohl der deutsche Erlassgeber als auch die OECD sehen
die ,,wirtschaftlichen Umstidnde* '** bzw. die ,,wirtschaftlichen Verhiltnisse
der Beteiligten und des Markts, auf dem sie tétig sind“'*’ als wesentliche
Vergleichskriterien an. Mithin mag man schlussfolgern, dass sowohl Bench-
marking-Studien fiir die Krisenphase, die Finanzdaten von Vergleichsun-
ternehmen vor der Krise beriicksichtigen, als auch Benchmarking-Studien
fiir Zeiten nach der Krise, die auf Finanzdaten von Vergleichsunternehmen
aus der Krisenzeit aufsetzen, nicht ohne Weiteres vergleichbar sind; weil die
wirtschaftlichen Umstinde eben nicht vergleichbar sind.

Vor dem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Méglichkeiten zur Erstel-
lung von Benchmarking-Studien gleichwohl moglich sind. Denkbar sind
etwa folgende Ansitze erstens fiir die Krisenjahre und zweitens fiir die Jahre
nach der Krise.

Zur Erstellung von Benchmarking-Studien fiir den Krisenzeitraum'*

Beriicksichtigung von Verlustunternehmen: Im Rahmen der Erstellung
von Benchmarking-Studien werden Unternehmen mit dauerhaften Verlusten
in der Regel ausgeschlossen. Dies erscheint zwar im ersten Augenblick plau-

138 Die Jahre, in denen die Wirtschaftsleistung durch die Corona-Pandemie beein-
flusst wird, unterscheiden sich je nach Industrie. Eine industriespezifische Ana-
lyse kann mithin nicht unterbleiben.

139 Vgl. Verwaltungsgrundsitze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI. 12005, Rn. 3.4.12.7.

0 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.36.

Y4 Vgl. Engler, IStR 2009, 685 ff.; Engler/Reinert, Verrechnungspreise, 4. Aufl.
2015, Rn. 263 ff.; Hayri/Clark, Firm Profitability in Recessions: Part I, 10,
Transfer Pricing Report 905, 2002; Hayri/Clark, Firm Profitability in Reces-
sions: Part II, 11 Transfer Pricing Report 29, 2002.
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sibel und in Ubereinstimmung mit dem Erlass, wonach Dauerverluste Unver-
gleichbarkeit ,,indizieren.'*?, Aus diesem Indiz sollte man gleichwohl schon
in Zeiten wirtschaftlich stabiler Zeiten nicht unmittelbar die ,,Unvergleich-
barkeit* ableiten. Letztlich geht es bei der Auswahl der Vergleichsunterneh-
men ndmlich nicht um die Profitabilitét, sondern um die Vergleichbarkeit der
Vergleichsunternehmen. Die Profitabilitit ist hierbei kein Vergleichbarkeits-
kriterium.' Das Indiz, dass Dauerverlustunternechmen nicht vergleichbar
sind, diirfte in Zeiten einer flichendeckenden wirtschaftlichen Eintriibung
insbesondere nicht greifen. Vielmehr diirften Verluste in vielen Industrien
iblich sein. Mithin ist in jedem Sachverhalt zu begriinden, warum Dauerver-
lustunternehmen auszuschlieen bzw. nicht auszuschlieen sind mit Verweis
auf die Vergleichbarkeitskriterien. Um den wirtschaftlichen Abschwung zu
berticksichtigen, kdnnte im Ergebnis eine Benchmark, die auch Dauerver-
lustunternehmen beriicksichtigt, sachgerecht sein.'* Ahnlich argumentieren
auch Cataldi und Alfanao (2020), die ferner italienische Rechtsprechung ins
Bild fithren. Demnach hitten verschiedene Urteile die Nutzung von Dauer-
verlustunternehmen im Rahmen von Benchmarking-Studien fiir die Zeit der
Finanzkrise erlaubt.'*

Ausweitung des Zeitraums: Eine Ausweitung des Studienzeitraums auf
acht bis zehn Jahre kann sinnvoll sein, um sowohl die Aufschwungs- als
auch die Rezessionsphase abzubilden.

Kapitalanpassungsrechnungen: Wenn davon ausgegangen wird, dass die
Lagerbestiande und die Forderungen sowie Verbindlichkeiten in der Corona-
Krise oberhalb der iiblichen Betrédge liegen, konnte sich eine Verzerrung im
Vergleich zu den Vergleichsunternehmen durch unterschiedliche Kapitalbin-
dung ergeben. Dies konnte man iiber iibliche Kapitalanpassungsrechnungen
kompensieren.'#

Nutzung von Daten aus der Finanzkrise 2008/2009: Die Bandbreite ver-
gangener Krisen kann als Ausgangspunkt der Analyse der Tested Party die-
nen. Hierbei ist gleichwohl zu beriicksichtigen, dass zwischen den Jahren

2 Vgl. Verwaltungsgrundsitze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI. 12005, Rn. 3.4.12.7.

43 Vel. ebd.

4 Vgl. so auch Cataldi/Alfano, ITPJ 2020.

45 Vel. ebd.

146 Vel. etwa Bittner und Jann 1TPJ 2011, 14 ff.
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2008/09 und heute ein groBer Zeitraum liegt. Dies konnte die Vergleichbar-
keit durch andere Effekte wie industriespezifische Entwicklungen beeinflus-
sen.

Nutzung ausschlieBlich von Finanzzahlen aus der Krisenzeit: Sobald die
Krisenjahre in der Datenbank hinterlegt sind, konnte auf diese Daten zurtick-
gegriffen werden.

Anpassungsrechnungen: Der Erlass rdumt ein, ,,zuverlissige Anpassungs-
rechnungen‘* durchzufiihren, um die zumindest eingeschrénkte Vergleichbar-
keit sicherzustellen.'*” Der Erlassgeber legt die Anforderungen fiir Anpas-
sungsrechnungen hoch. Demnach sind ,,Anpassungsrechnungen, die allein
auf griffweisen Schitzungen und nicht ndher begriindeten ,,Erfahrungswer-
ten beruhen, [nicht ausreichend] [...]*. '*® Denkbar ist die Anpassung der
Finanzdaten aus der Vorkrisenzeit um einen , Kriseneffekt®.

Zur Erstellung von Benchmarking-Studien fiir den Nachkrisenzeitraum

Nutzung von Finanzdaten aus der Zeit vor der Krise: Denkbar ist der
Riickgriff auf Finanzdaten aus der Zeit vor der Krise, d.h. die Jahre bis ein-
schlieBlich 2019. Dies mag auch zu einer Einschriankung der Vergleichbar-
keit fithren. Auf Grund der aber doch recht kurzen Zeit etwa zwischen 2019
und 2023 diirfte die Einschrankung nicht so hoch sein.

Anpassungsrechnungen: Im Gegensatz zu den Anpassungsrechnungen fiir
die Krisenzeit, die auf Finanzzahlen ohne Kriseneinfluss aufsetzen, ist denk-
bar, fiir Zeiten nach der Krise auf den Finanzzahlen der Krisenzeiten aufzu-
setzen und Anpassungsrechnungen durchzufiihren, um den ,,Kriseneffekt*
rauszurechnen.

Der vorliegende Abschnitt erldutert eine Moglichkeit zur Durchfiihrung einer
Anpassungsrechnung, um eine Bandbreite fiir die Krise zu ermitteln. Er
kniipft damit an ein Papier von Hayri und Clark (2002) an. Sie verwenden
eine Regressionsanalyse fiir die Jahre 1991 bis 2001, um den Einfluss der
Umsatzhohe auf die Profitabilitdt der Vergleichsunternehmen (Manufaktur-
und Vertriebsgesellschaften der Elektro- und Automobilindustrie) zu mes-

47 Vgl. Verwaltungsgrundsitze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI. 12005, Rn. 3.4.12.5b.

8 Vel. ebd., Rn. 3.4.12.6b.
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sen.'* Ferner hat das EU Joint Transfer Pricing Forum in einer Studie mit-
hilfe von Regressionsanalysen den Einfluss der grolen Rezession auf die
Profitabilitdt von unabhédngigen Servicedienstleistern in Europa analysiert.'>
Der dort gewéhlte methodische Ansatz liegt in der Makrookonomik begriin-
det und ist somit schwieriger auf die Einzelunternehmensebene zu {ibertra-
gen. Der Ansatz wird ebenfalls in Engler/Reinert (2015) aufgegriffen.'*! Ein
wesentlicher Unterschied unseres Beitrags zu beiden genannten Ansétzen ist
die Definition der Regressionsgleichung sowie die Auswahl der Industrie als
auch der Jahre. Das im weiteren Verlauf dargestellte Modell zur Durchfiih-
rung von Anpassungsrechnungen in Krisenzeiten und somit auch die Regres-
sionsgleichung basieren auf Zusammenhéngen zwischen Umsatzwachstum
und Profitabilitét.

Ausgangspunkt des von uns vorgestellten Ansatzes ist der Zusammenhang
von relativem Umsatzwachstum (Wachstumsrate) und Profitabilitit. Das
BMF erkennt derartige Regressionsmodelle fiir Anpassungsrechnungen an,
da es als mogliches Berechnungsmodell unter anderem eine Regressionsana-
lyse zuldsst.'s?

Der weitere Beitrag ist folgendermafen aufgebaut: Im folgenden Abschnitt b.
wird zunichst ein Uberblick iiber die Methode gegeben. In Abschnitt c.
wird die Methodik detailliert dargestellt. Das Modell zur Durchfiihrung
einer Anpassungsrechnung in Krisenzeiten wird so theoretisch hergeleitet.
Ein Zahlenbeispiel wird in Abschnitt d. geliefert. Abschnitt e. gibt einen
Uberblick iiber Dokumentationsanforderungen einer Anpassungsrechnung,
Abschnitt f. fasst zusammen.

9 Vel. Hayri/Clark, Firm Profitability in Recessions: Part II, 11 Transfer Pricing
Report 29, 2002.

150Vgl. EU Joint Transfer Pricing Forum, BM Contribution to Illustrate Available
Generic Evidence Relating to Intra Group Services Profit Margins, 2009.

5V Vel. Engler/Reinert, Verrechnungspreise, 4. Aufl. 2015, Rn. 270.

152 Vgl. Verwaltungsgrundsétze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI. 12005, Rn. 3.4.12.4.
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b. Methodisches Vorgehen: Uberblick

Anhand der folgenden Abbildung 15" werden die nétigen Schritte des
Modells zur Durchfiihrung von Anpassungsrechnungen in Krisenzeiten
illustriert.

Abbildung 15: Uberblick — Herleitung des Modells.

Prognoseparameter
ableiten

Anpassungsrechnung

durchfiihren

Zunichst werden mithilfe der Skonomischen Theorie Hypothesen zum
Zusammenhang von Wachstumsrate und Profitabilitit aufgestellt. Zur Uber-
priifung dieser Hypothesen muss in einem zweiten Schritt ein passender
Datensatz identifiziert und festgelegt werden. Mithilfe des Datensatzes kon-
nen die Hypothesen durch deskriptive Analysen und graphische Darstellun-
gen validiert werden. Nachfolgend werden die Prognoseparameter fiir die
Anpassungsrechnung durch geeignete Regressionen abgleitet.'** Diese kon-
nen dann im finalen Schritt, der tatsdchlichen Anpassungsrechnung, verwen-
det werden.

153 Eigene Abbildung.

154 Cataldi und Alfano (2020) denken auch Anpassungsrechnungen iiber Regressi-
onsmodelle an, auch wenn sie das mogliche Regressionsmodell nicht spezifizie-
ren.
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¢. Methodisches Vorgehen im Detail

Der folgende Abschnitt erldutert das methodische Vorgehen im Detail. Eine
zahlméaBige Anwendung findet sich in Abschnitt d.

Aufstellung der Hypothesen zum Zusammenhang von Wachstumsrate
und Profitabilitit

Mit dem Ziel, den Effekt eines Umsatzeinbruchs, hervorgerufen durch einen
externen Schock, auf die Profitabilitét eines Unternehmens zu messen, gilt
es zundchst den 6konomischen Zusammenhang beider Gréfen zu verstehen.
Es erscheint schwierig, einen direkten Einfluss der Umsatzhdhe eines Unter-
nehmens auf dessen Profitabilitdt konomisch zu rechtfertigen. Jedoch ist es
legitim anzunehmen, dass es einen positiven Zusammenhang zwischen der
Wachstumsrate und der Profitabilitit gibt. Des Weiteren wird angenommen,
dass der Zusammenhang stéarker ist, wenn die Wachstumsrate eines Unter-
nehmens negativ ist.'”> Daraus ergeben sich folgende Hypothesen:

Hypothese 1: Positiver Zusammenhang zwischen Wachstumsrate und Marge.

Hypothese 2: Positiver Zusammenhang stdrker fiir Unternehmen mit nega-
tiver Wachstumsrate.

Die aufgestellten Hypothesen basieren auf der 6konomischen Theorie und
sollen zur Herleitung des Modells dienen. Notwendig dafiir aber ist ihre
tatsdchliche Giiltigkeit. Nur wenn diese gegeben ist, ist es angezeigt, den
beschriebenen Zusammenhang von Wachstumsrate des Umsatzes und Profi-
tabilitét auf statistische Signifikanz zu priifen und zu quantifizieren. Sofern
die statistische Signifikanz ebenfalls gegeben ist, kann die Quantifizierung
des Zusammenhangs im Zuge einer Anpassungsrechnung genutzt werden.

aa. Identifizierung und Festlegung des Datensatzes

Ausgangspunkt der Anwendung ist die Identifikation eines geeigneten Daten-
satzes. Ein geeigneter Datensatz sollte hinreichend viele Vergleichsunterneh-
men und deren Finanzkennzahlen enthalten. Dariiber hinaus ist es wichtig,
dass der Datensatz einen ldngeren Zeitraum, der mindestens ein Krisenjahr

155 Vel. Schmalensee, Inter-Industry Studies of Structure and Performance, in
Schmalensee/Willig (Hrsg.), Handbook of Industrial Organization, 1989,
951 ff.
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enthilt, abdeckt. Als Indikator fiir die Profitabilitit eines Unternehmens wird
die Marge definiert.'*

Fiir eine Anzahl von Vergleichsunternehmen i = 1, 2, 3,..., N und einen
Zeitraum ¢ = 0, 1, 2, ... , T lassen sich im Idealfall (N x T) vollstdndige
Datenvektoren bestehend aus Umsatz, Wachstumsrate, Marge und absolu-
ter Margenverinderung ableiten.'*” Wachstumsrate und Marge sind dabei als
Dezimalzahl und nicht in Prozent definiert. Die Datenvektoren sind fiir alle
nachfolgenden Schritte Dreh- und Angelpunkt.

Im folgenden Absatz bb. wird erklért, wie die im Abschnitt i. aufgestellten
Hypothesen mithilfe der Datenvektoren auf ihre Giiltigkeit gepriift werden
kdnnen.

bb. Validierung der Hypothesen

Zur Uberpriifung von Hypothese 1 sowie des Einflusses des Krisenjahres
werden die jahrlichen Bandbreiten fiir die Wachstumsrate sowie die Marge
gebildet'®. Sofern die graphisch dargestellten Bandbreiten im Zeitverlauf
qualitativ dhnlich verlaufen, kann die Hypothese zunichst nicht verworfen
werden. Das Krisenjahr sollte durch einen deutlichen Abfall der Bandbreiten
ebenfalls klar erkennbar sein.

In einem weiteren Schritt kann sich die Hypothese durch Unterteilung der
Datenvektoren weiter festigen. Die Bandbreite fiir Margen verbunden mit
negativer Wachstumsrate sollte dazu unter der Bandbreite aller Margen und
deutlich unter der Bandbreite fiir Margen verbunden mit positiver Wachs-
tumsrate liegen. Die Diskrepanz der geteilten Bandbreiten zur Gesamtband-
breite kann dabei auch schon ein erster Schritt zur Validierung von Hypo-
these 2 sein.

Sofern die Ergebnisse der beschriebenen deskriptiven Analysen positiv im
Sinne der Hypothesen ausfallen, ist der ndchste Schritt, den Zusammenhang
zwischen Wachstumsrate und Marge auf seine statistische Signifikanz zu

136 Marge bezeichnet hier und nachfolgend die EBIT-Marge.

157 Die Beobachtungen in ¢ = 0 werden dabei fiir die Berechnung der Wachstums-
rate und der absoluten Margenverianderung in ¢ = 1 bendtigt. Der erste vollstin-
dige Datenvektor liegt fiir =1 vor.

158 Bandbreite bezeichnet hier und nachfolgend die arithmetische Bandbreite. Jede
Beobachtung ist gleichgewichtet.
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priifen und dartiber hinaus fiir die Verwendung in einer Anpassungsrechnung
zu quantifizieren.

cc. Ableitung der Prognoseparameter

Zur Uberpriifung der statistischen Signifikanz und zur Quantifizierung des
Einflusses der Wachstumsrate auf die Marge wird eine lineare Einfachregres-
sion mithilfe der ,,Methode kleinster Quadrate* verwendet.'>

Um mogliche Vorzeichenkonflikte zu umgehen, ist die abhéngige, zu erkla-
rende Variable Y als absolute Margenverinderung und die unabhingige,
erkldrende Variable X als die Wachstumsrate definiert.'®® Per Annahme ver-
dndert sich die Marge bei einer Wachstumsrate von null nicht, so dass auf
die Einflihrung einer Konstante verzichtet wird. Im Falle eines vollstindigen
Datensatzes flieBen folglich (N x T) Datenpaare in die Regression ein.

Die wichtigen Kennzahlen dieser Regression sind der Steigungsparameter
der Regression, d.h. der Koeffizient f, der dazugehorige P-Wert sowie das
Bestimmtheitsmal3 R2.'!

19 Die lineare Einfachregression mithilfe der ,,Methode kleinster Quadrate* legt
eine Gerade durch die Datenpaare. Die ZielgroBe dieser Gerade ist die Summe
der quadrierten Differenzen aus dem tatsdchlichen Wert Y und dem von der
Geraden abgeleiteten Wert y. Die Gerade wird so gelegt, dass diese Summe
minimiert wird. Die Quadrierung der Abweichungen dient der Gewichtung.

160 Alternativ konnte man Anderungen des BIP oder des Geschiftsklimas als erkli-

rende Variable wahlen. Bei einem derartigen Ansatz ist zu fragen, ob die Kau-
salitdt hinreichend theoretisch fundiert werden kann. Zudem besteht die Gefahr,
wenn einzelnen Parameter als erkldrende Variablen ausgewidhlt werden, dass
andere erkldrende Variablen iibersehen werden. Mithin miisste man bei einem
konsequenten Ansatz mehrere Variablen in die Regression aufnehmen und die
Effekte etwa des BIP schitzen.

16

Der Koeffizient f quantifiziert den Einfluss der erkldrenden auf die abhén-
gige Variable, der P-Wert misst die Signifikanz des Koeffizienten f. Je klei-
ner der P-Wert, desto statistisch signifikanter ist der Koeffizient f und somit
der Einfluss. Das Bestimmtheitsmal} R2 ist ein MaB fiir die Giite des Modells.
Es gibt an, wie hoch der Anteil der von der Regression erkldrten Streuung an
der gesamten Streuung in den Daten ist. Das R2 ist von Null bis Eins definiert,
wobei R2 =1 perfekten Erklarungsgehalt widerspiegelt. Weitere Modelle konn-
ten durchgefiihrt werden, etwa eine Paneldatenregression. Diese Modelle sind
haufiger methodisch préziser. Gleichwohl ist zu fragen, ob die zusétzliche Pré-
zision im Verhéltnis zu dem Aufwand und der Nachvollziehbarkeit steht.
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Hypothese 1 kann nicht verworfen werden, wenn der Koeffizient § positiv
und statistisch signifikant zum Niveau a ist.'®?

Zur weiteren Uberpriifung von Hypothese 2 werden die Datenpaare wieder
in solche mit positiver und solche mit negativer Wachstumsrate unterteilt
und jeweils einer Regression unterzogen.

Hypothese 2 kann nicht verworfen werden, wenn die Koeffizienten f bei-
der Regressionen a) positiv und statistisch signifikant zum Niveau a sind
und b) der Koeffizient § der Regression ausschlieBlich mit Datenpaaren mit
negativer Wachstumsrate groBer ist als der Koeffizient § der Regression aus-
schlieBlich mit Datenpaaren mit positiver Wachstumsrate.

Die Quantifizierung des Zusammenhangs, bzw. des Einflusses der Wachs-
tumsrate auf die absolute Margenverdnderung, erfolgt mithilfe des Koeffi-
zienten f. Betriagt die Wachstumsrate eines Unternehmens im Jahr # 100 %
bzw. 1, so steigt die Marge des Unternehmens ceteris paribus um f. Betréigt
die Wachstumsrate eines Unternchmens im Jahr 7 -12 % bzw. -0,12, so sinkt
die Marge des Unternehmens ceteris paribus um £ x (=0,12).

Weitere Unterteilungen der Datenpaare konnen sinnvoll sein, um die Stérke
und Signifikanz des Zusammenhangs tiefergehend zu iiberpriifen und zu
verstehen. Eine Moglichkeit ist bspw., den Beobachtungszeitraum feiner zu
unterteilen und gegeben den neuen Datensétzen die erlduterten Regressionen
abermals durchzufiihren.

Sofern die Hypothesen durch die Regressionen bestétigt werden konnten,
konnen die Ergebnisse nun im Zuge von Prognosen und Anpassungsrech-
nungen zur Herstellung bzw. Erhhung der Vergleichbarkeit von Vergleichs-
unternehmen und Tested Party verwendet werden.

dd. Durchfiihrung der Anpassungsrechnung

Um die Margen von Vergleichsunternehmen aus der Vergangenheit mit den
Margen der Tested Party in Krisenzeiten vergleichbar zu machen, sind drei
Schritte erforderlich.

122 Dies ist der Fall, wenn der P-Wert des Koeffizienten f kleiner als a ist. Typische
Signifikanzniveaus sind 1 %, 5 % und 10 %.
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Zunichst wird eine Vergleichsbandbreite aus den N gewichteten Durch-
schnittsmargen der letzten drei Beobachtungsjahre 77— 2, T— 1, T der Ver-
gleichsunternehmen gebildet.!®

AnschlieBend werden die Margen der Vergleichsunternehmen fiir das Jahr
T+ 1 mithilfe des Koeffizienten f der Regression prognostiziert. Dieser
quantifiziert den Einfluss der Wachstumsrate auf die absolute Margenveran-
derung direkt und somit auch indirekt den Einfluss der Wachstumsrate auf
die Marge selbst.

Im Falle einer relativen, durch einen externen Schock hervorgerufenen
Wachstumsrate der Tested Party in Hohe von —¢ werden die Margen der Ver-
gleichsunternehmen in 7 um f X (=) angepasst. Dies entspricht dann den
prognostizierten Margen in 7+ 1. Uber die N prognostizierten Margen der
Vergleichsunternehmen kann eine Bandbreite gezogen werden, die mit der
Marge der Tested Party im Krisenjahr verglichen werden kann.

Dariiber hinaus ist es sinnvoll, eine adjustierte Vergleichsbandbreite fiir die
Jahre 1t — 1, T, T+ 1 zu erstellen. Dies funktioniert analog zur Berechnung
der urspriinglichen Vergleichsbandbreite. Die Umsétze der Vergleichsunter-
nehmen in 7 werden als Prognose fiir das Jahr 7+ 1 um den Faktor —J ange-
passt, die Margen in 7+ 1 wurden mithilfe des Koeffizienten f bereits prog-
nostiziert. Die adjustierte Vergleichsbandbreite kann nun mit der gewichteten
Durchschnittsmarge des Krisenjahres und den beiden davorliegenden Jahren
der Tested Party verglichen werden.

Dieser Abschnitt hat gezeigt, wie mithilfe eines geeigneten Datensatzes die
aus der 6konomischen Theorie abgeleiteten Hypothesen zum Zusammenhang
von Umsatz und Marge durch deskriptive Analysen empirisch tiberpriift wer-
den konnen. Dariiber hinaus wurde erldutert, wie mithilfe von Regressionen
die statistische Signifikanz des Zusammenhangs gepriift und dieser quanti-
fiziert werden kann. Die Ergebnisse konnen dann fiir eine Anpassungsrech-
nung verwendet werden. Diese Methodik wird im folgenden Abschnitt d. auf
tatsdchliche Daten angewandt.

163 Gewichtete Durchschnittsmarge bezeichnet hier und nachfolgend die mit den
Umsétzen gewichtete Durchschnittsmarge.
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d. Anwendungsbeispiel

Die zu Beginn von Abschnitt c. dargestellten Ausfiihrungen zur 6konomi-
schen Theorie und den Hypothesen seien hier nicht nochmals durchgefiihrt.
Vielmehr wird in diesem Abschnitt auf diesen Hypothesen aufgesetzt und
das Modell zur Durchfithrung der Anpassungsrechnung in Krisenzeiten bei-
spielhaft mit empirischen Daten angewandt. Der Abschnitt folgt dem Aufbau
des Abschnitts c. bzw. dem Schema aus Abschnitt b.

aa. Identifizierung und Festlegung des Datensatzes

Der Datensatz beinhaltet die Finanzkennzahlen von 74 Vergleichsunter-
nehmen (Routinegesellschaften) aus dem Bereich ,,Automotive Manufac-
turing®. Der Beobachtungszeitraum geht von 2008 bis 2015. Es liegen 529
giiltige und vollstdndige Datenvektoren, bestehend aus Umsatz, Wachstums-
rate, Marge und absoluter Margenverdnderung, vor. Das Krisenjahr 2009
sowie der Krisenzeitraum 2009 bis 2011 sind im Datensatz enthalten.

Absatz bb. priift die 6konomischen Hypothesen mittels deskriptiver Analy-
sen der Datenvektoren auf empirische Giiltigkeit.
bb. Validierung der Hypothesen

Zur Uberpriifung der Hypothesen wurden die jihrlichen Bandbreiten von
Wachstumsrate und Marge fiir die Jahre 2008 bis 2015 gebildet. Die graphi-
sche Darstellung liefert Abbildung 16. Die Bandbreite der Wachstumsrate ist
dabei auf der linken, die der Marge auf der rechten Achse abgetragen.
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Abbildung 16: Bandbreite — Wachstumsrate und Marge 2008-2015.1%
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Hypothese 1, positiver Zusammenhang zwischen Wachstumsrate und Marge,
wird durch den &hnlichen Verlauf der jéhrlichen Bandbreiten von Wachs-
tumsrate und Marge bekriftigt. Der Einfluss des Krisenjahres 2009 ist eben-
falls durch einen deutlichen Abfall beider Grofen erkennbar.

Tabelle 1 verdeutlicht dies dariiber hinaus durch Unterteilung der Datenvek-
toren in solche, die eine negative, und solche, die eine positive Wachstums-
rate aufweisen. Die Bandbreite fiir Margen verbunden mit negativer Wachs-
tumsrate liegt deutlich unter der gesamten Bandbreite und der Bandbreite fiir
Margen verbunden mit positiver Wachstumsrate.

Des Weiteren lédsst sich an dieser Stelle bereits erahnen, dass der Einfluss
einer negativen Wachstumsrate auf die Marge stirker ist als der einer posi-
tiven Wachstumsrate. Die Bandbreite fiir Margen verbunden mit negativer
Wachstumsrate ist weiter von der gesamten Bandbreite entfernt als die Band-
breite fiir Margen verbunden mit positiver Wachstumsrate. Folglich sollte
auch Hypothese 2, stirkerer Zusammenhang zwischen negativer Wachs-
tumsrate und Marge, an dieser Stelle nicht verworfen werden.

164 Eigene Abbildung.
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Tabelle 1: Bandbreite — Margen. Gesamter Beobachtungszeitraum.

Wachstumsrate Unteres Quartil Median Oberes Quartil
Negativ 1,01% 3,46% 6,99%
Alle 1,94% 4,59% 8,84%
Positiv 2,51% 511% 9,40%

Die deskriptiven Analysen liefern positive Ergebnisse im Sinne der Hypo-
thesen. Das Modell kann an dieser Stelle nicht verworfen werden. Der fol-
gende Absatz cc. behandelt die Uberpriifung der statistischen Signifikanz
und die Quantifizierung des Zusammenhangs zwischen Wachstumsrate und
Marge.

cc. Ableitung der Prognoseparameter

Die Uberpriifung der statistischen Signifikanz und die Quantifizierung des
Zusammenhangs zwischen Wachstumsrate und Marge erfolgt mithilfe der
im Absatz cc. des Abschnitts c. beschriebenen Regressionen.

Differenziert werden dabei die verwendeten Datenpaare nach Beobach-
tungszeitraum a) 2008-2015, b) 2009 (Krisenjahr) und ¢) 2009-2011 (Kri-
senzeitraum) sowie nach der mit der Marge verbundenen Wachstumsrate a)
alle, b) negativ und c) positiv. Folglich lassen sich neun Regressionen und
neun Koeffizienten S ableiten.

102



Die Ergebnisse der Regressionen werden in Tabelle 2 zusammengefasst.'®®

Tabelle 2: Zusammenfassung der Regressionsergebnisse.

Wachstumsrate  Zeitraum Beobachtungen

1 2008-2015 529 0,0572 0,0000 01261
2 Alle 2009 64 01954 0,0000 04230
3 2009-2011 200 01096 0,0000 0,291
4 2008-2015 174 0,2044 | 0,0000 0,2389
5 Negativ 2009 48 0,2117 0,0000 04709
6 2009-2011 67 0,2219 0,0000 04929
7 2008-2015 56 0,0463 0,0000 01438
8 Positiv

9 2009-2011 133 0,0797 0,0000 0,2475

Die Koeffizienten f messen den Einfluss der Wachstumsrate auf die abso-
lute Margenverinderung. Im Falle einer Wachstumsrate von bspw. -10 %
bzw. -0,1 fillt die Marge des Unternehmens im Modell 3 ceteris paribus
um 0,1096*(-0,1)=0,0110 bzw. 1,10 Prozentpunkte und im Modell 4 um
0,2044*(-0,1)=0,0204 bzw. 2,04 Prozentpunkte.

Die Koeffizienten f sind stets positiv und statistisch signifikant zu den typi-
schen Signifikanzniveaus; die relevanten P-Werte sind ausnahmslos gleich
null. Hypothese 1 kann daher nicht verworfen werden. Dariiber hinaus sind
die Koeffizienten £ den Modellen 46 fiir Margen verbunden mit negativer
Wachstumsrate deutlich hoher als in den Modellen 7-9 fiir Margen verbun-
den mit positiver Wachstumsrate. Folglich kann auch Hypothese 2 nicht ver-
worfen werden.

Des Weiteren zeigt sich, dass der Einfluss der Wachstumsrate fiir Margen
verbunden mit negativer Wachstumsrate kaum vom Beobachtungszeitraum
abhingt. Dies ldsst die Vermutung zu, dass es fiir ein Unternehmen mit einem

165 Modell 8 wird aufgrund von unzureichend vielen Beobachtungen nicht beriick-
sichtigt.
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Umsatzriickgang irrelevant ist, in welcher Phase sich der Konjunkturzyklus
befindet. Diese Vermutung lassen die Ergebnisse fiir Margen verbunden mit
positiver Wachstumsrate bzw. die Gesamtbetrachtung nicht zu.

Ebenfalls sei auf den hoheren Erklarungsgehalt des Regressionsmodells im
Krisenjahr bzw. in der Krisenperiode hingewiesen. Ein beachtlicher Teil der
Streuung in den Daten kann vor allem in den Regressionen 2, 5 und 6 mit-
hilfe der Regression erklért werden.

Die statistische Signifikanz der Hypothesen wurde erfolgreich gepriift, der
Zusammenhang zwischen Wachstumsrate und Marge indirekt durch die
Koeffizienten f quantifiziert. Im folgenden Abschnitt dd. wird nun mithilfe
dieser Ergebnisse die tatsdchliche Anpassungsrechnung im Falle einer Krise,
d.h. eines Einbruchs der Wachstumsrate, durchgefiihrt.

dd. Durchfiihrung der Anpassungsrechnung

Die Durchfiihrung der Anpassungsrechnung mithilfe der Ergebnisse des vor-
angegangen Absatz cc. erfolgt analog zu den in Absatz dd. des Abschnitts c.
beschriebenen Schritten.

Zunichst wird die Vergleichsbandbreite fiir die Margen der Vergleichsun-
ternehmen fiir die letzten drei Beobachtungsjahre, d.h. 2013-2015, erstellt.
Diese besteht aus den gewichteten Durchschnittsmargen der 74 Vergleichs-
unternehmen.'® Die Vergleichsbandbreite ist in Tabelle 3 dargestellt.

Tabelle 3: Vergleichsbandbreite 2013-2015.

Unteres Quartil Oberes Quartil

2,30% 5,35% 8,76%

Als néchstes gilt es, die prognostizierte Bandbreite fiir das Jahr 2016 sowie
die daraus resultierende adjustierte Vergleichsbandbreite fiir die Jahre 2014—
2016 zu erstellen. Dies wird im Folgenden exemplarisch fiir die Regressi-

166 Aufgrund von Imperfektionen im Datensatz lassen sich nur 73 giiltige gewich-
tete Durchschnittsmargen bilden. Um die Konsistenz zu den nachfolgenden
Anpassungsrechnungen zu wahren, flieBen nur 57 der 73 Vergleichsunterneh-
men in die Berechnung mit ein.
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onsmodelle 1 und 6 sowie einen Umsatzriickgang in Hohe von 20, 40 bzw.
60 % dargestellt.'®?

Tabelle 4 zeigt fiir die unterschiedlichen Modelle und Umsatzriickgénge die
prognostizierten Bandbreiten fiir das Jahr 2016. Bspw. werden im Modell 1
bei einem Umsatzriickgang von 20 %, d.h. einer Wachstumsrate von -0,2,
die Margen der Vergleichsunternehmen in 2015 um 0,0572%*(-0,2)=0,0114
bzw. 1,14 Prozentpunkte reduziert. Dies entspricht dann der prognostizierten
Marge fiir 2016. Die prognostizierte Bandbreite wird iiber diese prognosti-
zierten Margen berechnet.

Tabelle 4: Prognostizierte Bandbreite 2016.

Umsatz-

Modell riickgang Unteres Quartil Median Oberes Quartil
20% 0,96% 3,68% 7,63%
1 40% -0,18% 2,54% 6,48%
60% -1,33% 1,39% 5,34%
20% -2,33% 0,39% 4,34%
6 40% -6,77% -4,05% -0,10%
60% 11,21% -8,49% -4,54%

Der Effekt der Umsatzriickgéinge ist in der prognostizierten Bandbreite fiir
das Jahr 2016 deutlich erkennbar. Bereits die Bandbreite fiir einen, in Kri-
sen geringen, Umsatzriickgang von 20 % im Modell 1 mit niedrigem Koef-
fizienten S liegt deutlich unter der Vergleichsbandbreite der Jahre 2013 bis
2015. Die prognostizierten Riickgénge der Margen im Modell 6 mit hohem
Koeffizienten £ konnen als dramatisch bezeichnet werden. Zur Priifung der
Fremdiiblichkeit der Tested Party sollte die Marge der Tested Party im Kri-
senjahr mit der prognostizierten Bandbreite der Vergleichsunternehmen fiir
das Jahr 2016 verglichen werden.

167 Aufgrund von Imperfektionen im Datensatz lassen sich nur 57 Margen fiir das
Jahr 2016 prognostizieren. Auch in die adjustierte Vergleichsbandbreite flieBen
nur die 57 Vergleichsunternechmen mit ein, fiir die eine giiltige prognostizierte
Marge fiir das Jahr 2016 vorliegt.
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Tabelle 5 zeigt die adjustierten Vergleichsbandbreiten flir die Jahre 2014 bis
2016. Bspw. werden im Modell 2 bei einem Umsatzriickgang von 40 %, d.h.
einer Wachstumsrate von -0,4, die Umsétze der Vergleichsunternehmen in
2015 um 40 % reduziert. Mithilfe der prognostizierten Margen fiir das Jahr
2016 lassen sich gewichtete Durchschnittsmargen fiir die Jahre 2014 bis
2016 bilden. Uber diese wird dann eine neue, die adjustierte Vergleichsband-
breite gebildet.

Tabelle 5: Adjustierte Vergleichsbandbreite 2014-2016.

Modell rg;nkza;rf-g; Unteres Quartil Median Oberes Quartil
20% 1,93% 477% 8,97%
1 40% 1,75% 4,54% 8,75%
60% 1,70% 4,47% 8,66%
20% 1,01% 3,80% 8,13%
6 40% 0,23% 2,98% 7.39%
60% 0,05% 2,78% 6,95%

Der Effekt der Umsatzriickgidnge relativiert sich selbstverstdndlich in der
Mehrjahresbetrachtung. Dies ist durch die Gewichtung der Margen zu
begriinden. Eine niedrige Marge im Falle eines hohen Umsatzriickgangs
fliet nur zu einem geringeren Anteil in die Berechnung der gewichteten
Durchschnittsmarge ein. Dennoch liegen das untere Quartil und der Median
stets erkennbar unter der Vergleichsbandbreite der Jahre 2013 bis 2015. Zur
Priifung der Fremdiiblichkeit der Tested Party sollte die gewichtete Durch-
schnittsmarge aus dem Krisenjahr und den beiden davorliegenden Jahren der
Tested Party mit der adjustierten Bandbreite der Vergleichsunternehmen fiir
die Jahre 2014 bis 2016 verglichen werden.

e. Dokumentation

Die GAufZV fordert, dass der Steuerpflichtige Unterlagen iiber die Berech-
nungen bei der Anwendung der gewédhlten Verrechnungspreismethode zu
dokumentieren hat.'®® Da die Anpassungsrechnung Teil der Anwendung ist,

168 Vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 4E GAufZV.
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ist sie zu dokumentieren, so dass ein sachverstandiger Dritter'*’ in der Lage
ist, sie als Teil der Fremdiiblichkeitsanalyse nachzuvollziehen. Der Erlass
von 2005 préazisiert mit Blick auf Datenbankstudien, dass die von dem
Steuerpflichtigen durchgefiihrten Anpassungsrechnungen und eingesetzter
Berechnungsmodelle wie Regressionsanalysen zu erldutern sind.'”

Die OECD fiihrt in Hinblick auf Anpassungsrechnungen aus, dass sie
transparent sein miissen. Dazu gehoren die Erlduterung der vorgenomme-
nen Anpassungen, die Griinde, aus denen die Anpassungen als angemessen
betrachtet wird, die Berechnung selbst, die Anpassung je Vergleichswert und
eine Erlduterung, warum die Anpassung die Vergleichbarkeit erhoht.!”!

f. Zusammenfassung

Dieser Beitrag hat gezeigt, wie sich ein 6konomisches, sowohl in der Theo-
rie als auch empirisch fundiertes Modell zur Durchfiihrung von Anpassungs-
rechnungen in Krisenzeiten herleiten ldsst. Die notigen Inputs kdnnen aus
Datenbanken abgerufen werden. Die Analyse kann mit Excel sowie statisti-
schen Softwarelosungen durchgefiihrt werden.

Die Anwendung der Theorie anhand des Beispiels ,,Automotive Manufactu-
ring" ist ein erster Indikator fiir die empirische Giiltigkeit der Methodik. Die
gefundenen Werte konnten einen Startpunkt fiir eine Anpassungsrechnung
in der Praxis liefern. Die Qualitdt der Anpassungsrechnung kann gestei-
gert werden, wenn in der konkreten Praxisanwendung ausgehend von dem
Datensatz fiir die jeweilige Industrie zunédchst die Hypothesen gepriift und
dann die Faktoren fiir die Anpassungsrechnung abgeleitet werden.

Die Anpassungsrechnung ist nachvollziehbar zu dokumentieren. Hierbei
sollte insbesondere der Anpassungsmechanismus erldutert und die Erldute-
rung zur Vergleichbarkeit ergéinzt werden.

Eine Schwiche des Regressionsmodells liegt darin, dass die absolute Mar-
genverdnderung nur von der Wachstumsrate abhingt. Dies ist in der Realitét
vermutlich nicht der Fall. Vielmehr werden auch andere Variablen Einfluss

199 Vgl. § 2 Abs. | GAUfZV.

170 Verwaltungsgrundsétze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 — 1/05,
BStB1. 12005, Rn. 3.4.12.4.

'Vgl. OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fir multinationale
Unternehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 3.54.
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auf die absolute Margenverdnderung bzw. die Marge selbst haben.!” Vor
dem Hintergrund scheint es ratsam, zumindest andere Einflussgrofen auf die
Marge zu benennen und die Richtung des moglichen Effekts zu erldutern.

g. Beriicksichtigung von staatlichen Hilfen

Neben der technischen Abbildung sei kursorisch auf die Beriicksichtigung
von staatlichen Hilfen eingegangen.

Zunichst stellt die OECD fest, dass Subventionen als Vergleichbarkeits-
kriterium im Rahmen der Auswahl von Vergleichsunternehmen fiir Daten-
bankstudien beriicksichtigt werden sollten.'”> Man konnte indes auch argu-
mentieren, dass derartigen Subventionen und mithin Ungenauigkeiten iiber
die Bandbreiteneinengung Rechnung getragen wird. Die OECD lédsst eine
solche Argumentation zwar zu, erkennt aber auch, dass Unterschiede nicht
immer ausgerdumt werden konnen, etwa wenn sie nur das zu untersuchende
Unternehmen, nicht aber die Vergleichsunternehmen betreffen.!”* Sofern im
Vergleich einzelner Staaten strukturelle Unterschiede in den Staatshilfen
vorliegen, konnte eine Anpassungsrechnung nétig werden und eine blofe
Bandbreiteneinengung zu kurz greifen. Es ist allerdings plausibel anzuneh-
men, dass in vielen Staaten Staatshilfen in Folge der Coronoa-Pandemie vor-
findlich sind, wodurch keine strukturellen Unterschiede zwischen den Ver-
gleichsunternehmen auszumachen sind. Weil auch sonst Unterschiede in
Marktsituationen durch das Bandbreitenkonzept abgefangen werden, spricht
vieles dafiir, dieser Argumentation auch in Hinblick auf staatliche Hilfen zu
folgen.

Neben der Reflexion im Rahmen der Benchmarkanalyse ist zu fragen, ob
staatliche Hilfen der Routineeinheit zustehen oder dem Prinzipal. Ein Beispiel
illustriert die Problemstellung. Angenommen, eine Routineeinheit erzielt mit
staatlichen Hilfen eine Umsatzrendite von 5 %. Ohne staatliche Hilfen erzielt
sie einen Verlust von minus 4 %. Die Benchmarking-Studie ergibt annahme-
gemdl ein unteres Quartil von 3 %. Nun konnte man argumentieren, dass die

1”2 Dies wird in der Okonometrie als ,,Verzerrung durch ausgelassene Variablen®
bezeichnet. Die Koeffizienten £ konnen dadurch den tatsdchlichen Einfluss der
erkldrenden Variable auf die abhidngige Variable sowohl unter- als auch iiber-
schiitzen (vgl. Hackl, Einfiihrung in die Okonometrie, 2005, 96 ff.)

13 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.132.

174 Ebd., Rn. 2.79.
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staatlichen Hilfen aus der Analyse herauszurechnen sind. Dann wére eine
Anpassung von minus 4 % zumindest auf 3 % vorzunehmen. Dem ist indes
zu entgegnen, dass ein fremder Dritter die staatlichen Hilfen kennt und in der
Verhandlungssituation beriicksichtigt. Das wiirde dafiir sprechen, dass nicht
die vollstindige Anpassung vorzunehmen ist; moglicherweise ist gar keine
Anpassung vorzunehmen, weil ein fremder Dritter nur weiter Geschifte mit
der Routineeinheit gemacht hitte, wenn er den Vorteil aus den Staatshilfen
zumindest anteilig vereinnahmen kdnnte. Moglicherweise waren die staat-
lichen Hilfen (oder analog auch Foérdermittel) ursédchlich fiir die Ansiede-
lung einer Routineeinheit in Deutschland. Vor dem Hintergrund erscheint es
geboten, in jedem Fall abzuwigen, wie die staatlichen Hilfen in einer Ver-
handlungssituation mit einem Dritten beriicksichtigt worden wiren und ob
die Hilfen erst Ausloser fiir das Aufnehmen oder Fortfithren der Geschifts-
beziehung waren.

2. Hypothetischer Fremdvergleich
a. Voriiberlegungen

Vor dem Hintergrund der in Abschnitt VI. (S. 49 ft.) vorgenommenen Aus-
fiihrungen sei gefragt, ob die OECD Ausfithrungen zur Ubernahme des
Risikos aus der Corona-Krise oder vergleichbaren Ereignissen macht. Sie
unterscheidet verschiedene Risikokategorien. Eine ist das ,,Unfall- und
Katastrophenrisiko®. Sie fiihrt aus, dass dies ,,[...] externe negativ wirkende
Ereignisse umfassen [diirfte], die Schiaden oder Verluste verursachen, ein-
schlieBlich von Unféllen und Naturkatastrophen. Solche Risiken konnen
héufig durch Versicherungen eingeddmmt werden, eine Versicherung deckt
jedoch moglicherweise nicht den gesamten potenziellen Schaden [...].!7

Weitere Ausfithrungen finden sich dazu nicht. Insbesondere wird nicht her-
ausgestellt, wie eine Vergiitung erfolgen kann. Fiir den vorliegenden Corona-
Fall wire zundchst zu fragen, ob man dies durch eine Versicherung hitte
abdecken konnen. Auf Grund der vielen aktuell zu beobachtenden Schief-
lagen ganzer Industrien, aber auch einzelner Unternehmen ist zu vermuten,
dass sich fremde Dritte nicht — zumindest nicht im groen Mafle — gegen
derartige Risiken abgesichert haben. Eine Ausnahme diirften sogenannten
BetriebsschlieBungsversicherungen sein, die im Gastronomiebereich durch-
aus vorfindlich sind. Hierbei geht es um Deckung von Fixkosten und klei-

7 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.72e.
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nen Gewinnen fiir einen begrenzten Zeitraum. Oftmals scheinen allerdings
derartige Versicherungen ins Leere zu laufen, weil sie das neuartige Virus
nicht erfassen.!”® Fiir die Verrechnungspreisanalyse ist mithin zunichst zu
priifen, ob man eine Versicherung hitte abschlieBen kdnnen, mit welchen
Hochstgrenzen und fiir welche Ereignisse und ob auch Dritte dies regelma-
Big gemacht hitten. Ware dem so, kdnnte man im Drittvergleich fragen, wer
sich ggf. gegen eine Versicherung entschieden hat. In Hinblick auf den Bei-
trag in Abschnitt VI. (S. 49 ff.) wire dies Teil der Risikomanagementfunk-
tion. Vor dem Hintergrund der im Drittfall in der Regel nicht vorfindlichen
Versicherungen sollte es nicht zu beanstanden sein, wenn auch der Konzern
keine Versicherung fiir Katastrophenrisiken abgeschlossen hat.

Weiter stellt sich die Frage, wer das Risiko trigt. ,,[...] [Das Risiko sollte
dem Unternehmen zugeordnet werden], das die Kontrolle ausiibt und iiber
die finanzielle Kapazitit verfiigt, das Risiko zu tragen.!”’ Im vorliegenden
Fall diirfte die finanzielle Tragung auch von Dritteinheiten regelméBig nicht
moglich sein, wie die Insolvenzen und Staatshilfen zeigen, so dass das Kon-
trollkonzept der OECD ins Leere lduft und keiner Konzerneinheit das Risiko
unmittelbar zugeordnet werden kann. Dies sieht auch die OECD so. Sie stellt
fest: ,,Unter auBergewohnlichen Umstinden ist es moglich, dass kein ver-
bundenes Unternehmen identifiziert werden kann, das sowohl die Kontrolle
iiber das Risiko auslibt als auch die finanzielle Kapazitit besitzt, das Risiko
zu tragen. Da es in Geschéftsvorfillen zwischen fremden Dritten kaum zu
einer solchen Situation kommen diirfte, muss eine griindliche Analyse der
Gegebenheiten und Umsténde des jeweiligen Falls durchgefiihrt werden, um
die Griinde und MaBBnahmen zu identifizieren, die zu dieser Situation gefiihrt
haben.“!”

Zusammenfassend fehlt es an klaren Ausfithrungen zu einem Risiko wie den
wirtschaftlichen Folgen aus der Corona-Pandemie. Versicherungen diirften
in der Regel nicht abschliebar gewesen sein. Das Risikokontroll-Konzept
diirfte oft ins Leere laufen, weil derartige Risiken im Sinne einer Kontrolle
nicht zugeordnet werden kdnnen. Die OECD empfiehlt in diesen Féllen eine
griindliche Analyse des Einzelfalls.

176 Vgl. Fromme/Néthling, Streit um Corona-Versicherung eskaliert, https://www.
sueddeutsche.de/wirtschaft/betriebsschliessungen-streit-um-corona-versiche
rung-eskaliert-1.4860856.

77 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.98.

178 Ebd., Rn. 1.99.
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b. Methodischer Ansatz

Es stellt sich die Frage, wie ein derartiger Fall methodisch geldst werden
kann. Ein erster Ansatz wurde oben mit einer angepassten Benchmarking-
Studie fiir Krisenzeiten dargestellt. Hierbei bleibt es bei der Anwendung der
transaktionsbezogenen Nettomargenmethode. Wenn man im Einzelfall zum
Ergebnis kommt, dass die Anpassung nicht hinreichend ist, um die Vergleich-
barkeit herzustellen, oder aber zur Stiitzung der Analyse, sieht der Gesetz-
geber die Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs vor.!” Die drei
Standardmethoden diirften nicht anwendbar sein. Sonst wire die Anwen-
dung der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode schon nicht sachge-
recht. Der Profit Split diirfte wegen des Routinecharakters nicht greifen.

Nach dem hypothetischen Fremdvergleich hat der Steuerpflichtige auf Grund
einer Funktionsanalyse und innerbetrieblicher Planrechnungen den Mindest-
preis des Leistenden und den Hochstpreis des Leistungsempfangers unter
Berticksichtigung funktions- und risikoadidquater Kapitalisierungszinssitze
zu ermitteln (Einigungsbereich); der Einigungsbereich wird von den jewei-
ligen Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt. Es ist eine zwei-
seitige Analyse unter Beriicksichtigung von zwei ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleitern durchzufithren. Etwas weiter gefasst, ist eine
okonomische Analyse durchzufiihren, die die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen in den Blick nimmt.

So fiihrt es auch das BMF in der Gesetzesbegriindung zu einem neuen
§ 1 AStG als Vorbemerkung zur Anwendung der Fremdvergleichsanalyse
aus: ,,Daher ist in jedem Fall ein 6konomisches und rechtliches Nachden-
ken und, damit einhergehend, die Anwendung 6konomisch fundierter und
in der Fachoffentlichkeit anerkannter Vorgehensweisen, wie insbesondere in
den OECD-Verrechnungspreisleitlinien festgelegt, unter Beriicksichtigung
rechtlicher Gegebenheiten erforderlich, um darzulegen, dass ein angesetz-
ter Verrechnungspreis mit dem Fremdvergleichsgrundsatz iibereinstimmt
und damit dem Fremdvergleichspreis entspricht.“'®" Das genannte ,,Nach-
denken* wird ausweislich der Gesetzesbegriindung insb. gefordert, wenn
keine Vergleichstransaktionen vorliegen ,,In solchen Fillen [d.h. bei man-
gelnder Vergleichbarkeit] ist insbesondere ein ,,Nachdenken* erforderlich,
wie fremde Dritte den betreffenden Geschiftsvorfall behandelt hatten.!®!

7 Vgl. § 1 Abs. 3 S. 5 AStG.
180 Gesetzesbegriindung Vorbemerkung zu § 1 AStG-E.
181 Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 3 S. 3 AStG-E.
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Dies entspricht dem Gedanken des hypothetischen Fremdvergleichs. ,,Wenn
keine Vergleichswerte — also insbesondere Preise und sonstige Bedingun-
gen eines Geschiftsvorfalls, Kostenaufteilungen, Gewinnaufschlége, Brutto-
spannen, Nettospannen oder Gewinnaufteilungen — ermittelt werden konnen,
ist durch 6konomisches Nachdenken und, damit einhergehend, die Anwen-
dung 6konomisch fundierter und in der Fachoffentlichkeit anerkannter Vor-
gehensweisen darzulegen, dass ein angesetzter Verrechnungspreis mit dem
Fremdvergleichsgrundsatz {ibereinstimmt und damit dem Fremdvergleichs-
preis entspricht. Dies duflert sich insbesondere im hypothetischen Fremd-
vergleich. Es wird mit dem hypothetischen Fremdvergleich keine Bewer-
tungsmethode vorgeschrieben; vielmehr wird auf 6konomisch anerkannte
Bewertungsmethoden abgestellt.*!s?

Die OECD konstatiert vergleichbar, indem sie auch die konkrete Marktsitu-
ation einschlieBlich realistischer Alternativen in den Blick nimmt. ,,Bei der
Beurteilung der Bedingungen eines potenziellen Geschéftsvorfalls verglei-
chen unabhéngige Unternehmen diesen Geschéftsvorfall mit den Alternati-
ven, die ihnen realistischer Weise zur Verfligung stehen, und sie tdtigen den
Geschiftsvorfall nur dann, wenn sie keine Alternative sehen, die eine ein-
deutig attraktivere Moglichkeit zur Verwirklichung ihrer Geschéftsziele dar-
stellen wiirde. Anders ausgedriickt wiirden unabhingige Unternehmen einen
Geschéftsvorfall nur dann titigen, wenn nicht zu erwarten ist, dass sie dadurch
schlechter gestellt sind als mit ihrer ndchstbesten Alternativmoglichkeit. 183

Im Ergebnis ist der hypothetische Fremdvergleich bei Ermangelung (oder
auch zur Stiitzung) anderer Methoden anwendbar. Hierbei ist ein zweiseiti-
ger Ansatz durchzufiihren, der beide Parteien in den Blick nimmt. Die genaue
Durchfiihrung des hypothetischen Fremdvergleichs ist nicht gegeben. Viel-
mehr wird gefordert, einen 6konomisch plausiblen Ansatz zu wihlen. Die
rechtlichen Rahmenbedingungen und realistischen Handlungsoptionen sind
hierbei zu beriicksichtigen.

¢. Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs

Startpunkt der Analyse sollte zundchst der rechtliche Rahmen sein. Hier ist
insbesondere zu priifen, ob die Routineeinheit eine Ertrags- oder Abnahme-

182 Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 3 S. 7 AStG-E.

183 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 1.38.
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zusage hatte. Wenn dies der Fall ist, ist zu fragen, ob diese Zusage auch im
Drittverhiltnis greifen wiirde. Derartige rechtliche Leitplanken wiirde ein
fremder Dritter auch in Zeiten von Corona vermutlich nicht aufgeben oder
sie zumindest als Verhandlungsargument mit der Vertragspartei berticksich-
tigen. Ferner ist zu analysieren, welche realistischen Handlungsalternativen
eine Routineeinheit am Markt hétte. Auf Grund der allgemeinen wirtschaftli-
chen Entwicklung wie Kurzarbeit, SchlieBungen und staatliche Hilfen diirfte
sie auch im Drittverhiltnis vermutlich keine sichere Vergiitung erhalten. In
einem dritten Schritt sind die realistischen Alternativen aus Sicht der Routi-
neeinheit (aber auch des Auftragsgebers) zu bewerten und der gedankliche
hypothetische Fremdvergleich durchzufiihren. Denkbar ist etwa, dass eine
Routineeinheit SchlieBungskosten als eine Alternative sieht. Eine weitere
Option wire eine kurzfristig geringe Marge oder sogar ein Verlust und dafiir
langfristig zumindest die Chance oder die Zusage auf eine hohere Marge. In
dem Fall wiirden Routineeinheit und Auftraggeber den Verlust aufteilen und
dann in der Gewinnzone auch gleichermallen an dem Gewinn partizipieren.
Sofern der Abnehmer seinerseits Lieferverpflichtungen hat, konnte ein Drit-
ter Auftragsfertiger dies bei der Verhandlung nutzen und eine etwas hohere
Marge fordern. Gleiches diirfte gelten, wenn er eine garantierte Zusage hétte.
Ein Dritter wiirde dann vermutlich auch nicht auf der Zusage bestehen, wenn
dadurch die Gefahr besteht, dass der Vertragspartner insolvent geht und lang-
fristig kein Geschéft zu machen ist.

Eine weitere Betrachtung kann fixe und variable Kosten beriicksichtigen.
Nach der mikrodkonomischen Angebotstheorie etwa sind Unternehmen
bereit, kurzfristig anzubieten, wenn die durchschnittlichen variablen Kos-
ten durch den Preis gedeckt sind.'®* In dem Fall wiirde ein Auftragsfertiger
nur bereit sein zu liefern, wenn er mindestens seine variablen Kosten deckt.
Eine derartige einseitige mikrodkonomische Betrachtung greift zu kurz, wie
Raffée ausfiihrt. Er fordert vor dem Hintergrund eines betriebswirtschaftlich
gepriagten Ansatzes, dass in jedem Einzelfall eine individuelle Preisunter-
grenze zu ermitteln ist, etwa abhéngig vom Liquiditétsbedarf, aber auch von
den langfristigen Planungen.!® Die Ausfithrungen in die Mikro6konomik
bzw. die Betriebswirtschaftslehre zeigen, dass es nicht ,,die* Preisuntergrenze
gibt, zu der auch ein fremder Dritter anbieten wiirde. Dies unterstreicht, dass
es keinen immer giiltigen Ansatz zur Anwendung des hypothetischen Fremd-

184 Vel. etwa Varian, Grundziige der Mikodkonomik, 4. Aufl. 2005.

185 Vel. Raffée, Kurzfristige Preisuntergrenzen als betriebswirtschaftliches Prob-
lem, 1961.
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vergleichs geben kann. Er ist eben — wie das BMF zutreffend feststellt —
durch 6konomisches Nachdenken zu fiihren.

Gleich, wie der hypothetische Fremdvergleich unter Beriicksichtigung der
rechtlichen und 6konomischen Rahmendaten rechnerisch oder auch nur ana-
lytisch durchgefiihrt wird, so ist er gut zu dokumentieren und entsprechend
zu belegen. Viertens sollte die Abweichung von dem bestehenden Vertrag
mit Plausibilisierung und Berechnung dokumentiert werden (vgl. Abschnitt
XII., S. 153 ff.).
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IX. Bewertung von immateriellen Werten
(Dr. Marc C. Hiibscher)

Sowohl bei der Bewertung von einzelnen immateriellen Werten als auch bei
der Bewertung des Transferpakets im Rahmen einer Funktionsverlagerung
ist in der Regel der hypothetische Fremdvergleich durchzufiihren, sofern
keine zumindest eingeschrinkt vergleichbaren Vergleichswerte vorliegen. '
Beim hypothetischen Fremdvergleich sind sowohl aus Sicht des abgebenden
als auch des aufnehmenden Unternehmens die Reservationspreise zu bestim-
men. Das heif3t, dass aus Sicht des abgebenden Unternehmens die mindeste
Preisforderung und aus Sicht des aufnehmenden Unternehmens die maxi-
male Zahlungsbereitschaft zu ermitteln ist. ,,Dazu hat er auf Grund einer
Funktionsanalyse und innerbetrieblicher Planrechnungen den Mindestpreis
des Leistenden und den Hochstpreis des Leistungsempfangers unter Bertick-
sichtigung funktions- und risikoaddquater Kapitalisierungszinssitze zu
ermitteln (Einigungsbereich); der Einigungsbereich wird von den jeweiligen
Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt.“!®” Der BMF-Erlass
zur Funktionsverlagerung fiihrt aus, dass hierzu auf betriebswirtschaftliche
Bewertungen abgestellt werden kann, wie z.B. die Standards des Instituts der
Wirtschaftspriifer (IDW) S1 i.d.F. 2008 ,Grundsétze zur Durchfiihrung von
Unternehmensbewertungen® und dem S5 ,Grundséitze zur Bewertung imma-
terieller Vermdgenswerte*: ,,Fiir die Verrechnungspreisbestimmung in diesen
Féllen ist insbesondere der zukiinftig zu erwartende finanzielle Nutzen aus
dem Transferpaket (bzw. aus den betreffenden immateriellen [Werten] [...])
maBgebend, der sich aufgrund einer betriebswirtschaftlichen Bewertung
nach einem kapitalwertorientierten Verfahren ergibt, das national (z.B. IDW
S 1/2016 oder IDW S 5/2015) oder international (z.B. ISO 10668) anerkannt
ist.“!%® Die analoge Anwendung des Erlasses fiir die Bewertung von immate-
riellen Werten ist naheliegend, da der Gesetzgeber hier in der Regel mit dem
hypothetischen Fremdvergleich dieselbe Methode fordert.

In den genannten Standards sind die Details der Bewertung geregelt. Im
Folgenden geben wir zunichst eine kurze Ubersicht iiber die verschiedenen
kapitalwertorientierten Methoden. Sodann werden wir uns mit der Planungs-

186 Vol. Heidecke, Country Chapter Germany, in Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/
Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing. Identifying —
Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).

87§ 1 Abs. 3 S. 5 AStG.

3 BMF v. 13.10.2010, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI. 1
2010, Rn. 62.
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rechnung als Basis der Bewertung beschéftigen, um in einem letzten Schritt
den Umgang mit bestimmter Unsicherheit am Beispiel der Corona-Krise in
der Planungsrechnung zu diskutieren.

1. Uberblick kapitalwertorientierte Verfahren

In der internationalen Bewertungstheorie und -praxis haben sich verschiedene
kapitalwertorientierte Verfahren zur Bewertung von immateriellen Vermo-
genswerten als allgemein akzeptiert durchgesetzt.'® Da der Gesetzgeber fiir
die Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs allgemein auf Gewinn-
potentiale abstellt und der Erlass expressis verbis von kapitalwertorientierten
spricht, ohne aber eine Methode vorzugeben, diirften die verschiedenen tibli-
chen Methoden anwendbar sein. Zu bedenken ist allerdings, dass die Bewer-
tung bei der Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs sowohl aus
Sicht des abgebenden als auch aus Sicht des aufnehmenden Unternehmens,
d.h. zwei Mal, durchzufiihren ist. Vor dem Hintergrund des Prarogativs der
kapitalwertorientierten Verfahren werden in diesem Abschnitt die kapital-
wertorientierten Verfahren diskutiert. Die Verfahren leiten den Wert aus dem
Zukunftserfolgswert des Transferpakets bzw. des immateriellen Wertes ab,
in dem der zukiinftig erwartete Zahlungsfluss (Cash Flow) mit einem ange-
messenen, risikoadjustierten Kapitalisierungszinssatz auf einen bestimmten
Stichtag diskontiert wird.'® In der folgenden Abbildung sind die iiblichen
kapitalwertorientierten Bewertungsverfahren dargestellt.

189 Vgl. IDW S 5/2015; Menninger, Bewertung immaterieller Vermogenswerte, in
Peemoller (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2015;
Moser, Bewertung immaterieller Vermogenswerte: Grundlagen, Anwendung
anhand eines Fallbeispiels, Bilanzierung, Goodwill, 2017; Heidecke/Hiibscher/
Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing. Iden-
tifying — Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).

190 Vgl. etwa Ballwieser, Unternehmensbewertung — Prozess, Methoden und Prob-
leme, 6. Aufl. 2011; Diedrich/Dierkes, Kapitalmarktorientierte Unternechmens-
bewertung, 2015.
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Abbildung 17: Kapitalwertorientierte Bewertungsverfahren.'!

Kapitalwertorientierte Verfahren

unmittelbare
CF-Prognose

(Direct Cashflow Method)

Residualwert-Methode

(Multi-period Excess Earnings
Method)

Mehrgewinn-Methode
(Incremental Cashflow Method)

Lizenzpreis-
analogiemethode

(Relief from Royalty Method)

Hier ist nicht der Ort, die kapitalwertorientierten Verfahren im Einzelnen
darzustellen und zu diskutieren.'”> Die Bewertungsverfahren fokussieren
unterschiedliche Herangehensweisen, die insbesondere dadurch gekenn-
zeichnet sind, wie die dem Bewertungsgegenstand zuzurechnenden Cash
Flows bestimmt werden konnen.

Die unmittelbare Cash-Flow-Prognose wird iblicherweise immer dann
angewandt, wenn der Bewertungsgegenstand eigenstindige Cash Flows
erzeugen kann.

Die Residualwert-Methode kommt regelmifBlig dann zur Anwendung, wenn
es erstens der zentrale immaterielle Wert (leading asset) eines Unternehmens
oder eines Unternehmensbereichs ist, das aber zweitens keine eigenstiandi-
gen, direkt separierbaren Cash Flows generiert.'”> Der Idee nach werden in
diesem Verfahren alle Cash-Flow-Komponenten aus der Unternehmenspla-
nung abgezogen, so dass idealiter der Cash Flow verbleibt, der aus der Nut-
zung des Bewertungsgegenstandes resultiert.

Die Mehrgewinn-Methode setzt ebenfalls an dem Cash Flow eines Unter-
nehmens oder Unternehmensbereichs an und extrahiert gewissermaflen den
Extra-Cash-Flow, der durch die Nutzung des immateriellen Werts, im Ver-
gleich zu Unternehmen, denen dieser immaterielle Wert nicht zur Verfligung
steht, erzielt werden kann.'**

! Eigene Abbildung.

192 Vgl. dazu im Einzelnen die Beitrdgein Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt
(Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing. Identifying — Valuing —
Implementing, 2020 (im Erscheinen).

193 Vel. Becker 2020. Vgl. Becker 2020, in Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt
(Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing. Identifying — Valuing —
Implementing, 2020 (im Erscheinen).

94 Vgl. Hayn/Schlegel, Market approach and Incremental cash flow method, in
Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of
Transfer Pricing. Identifying — Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).

117



Die Lizenzpreisanalogiemethode unterstellt den hypothetischen Fall, dass
das Unternehmen kein Eigentum an diesem immateriellen Wert hélt und ihn
stattdessen von einem hypothetischen Dritten einkauft und fiir die Nutzung
eine angemessene Lizenz zahlen muss.!”> Die ersparten Lizenzzahlungen
sind demnach die Basis fiir die Bewertung des Bewertungsgegenstandes.

Zur Berechnung des Kapitalwerts des Bewertungsgegenstandes werden die
in den jeweiligen Verfahren unterschiedlich bestimmten Cash Flows mit
einem laufzeitspezifischen, risikoadjustierten Kapitalisierungszinssatz dis-
kontiert, der nach herrschender Meinung iiber die Anwendung des capital
asset pricing model (CAPM) ermittelt wird.!” Dabei gilt eine Aquivalenz
zwischen Zihler (Cash Flow) und Nenner (Kapitalisierungssatz), nach der
im Zéhler Erwartungswerte und im Nenner risikodquivalente Zinsen anzu-
setzen sind.'”’

Da der Kapitalisierungszinssatz regelmifBig aufgrund von langfristigen Ana-
lysen von Renditen auf dem Kapitalmarkt ermittelt wird, bleibt die Methodik
zur Ableitung des Kapitalisierungszinssatzes gemaf3 aktuellem Hinweis des
FAUB etwa bei Krisen wie der Corona-Krise zunéchst dem Grunde und bei
empfohlenen Bandbreiten fiir einzelne Parameter auch der Hohe nach unver-
andert."”® Das bedeutet somit, dass der Bestimmung der Erwartungswerte
in den Planungsrechnungen in Krisensituation eine noch hohere Bedeutung
beigemessen wird.'”?

2. Planungsrechnungen als Basis fiir kapitalwertorientierte
Bewertungsverfahren

Planungsrechnungen sind immer Prognosen, die die gedankliche Vorweg-
nahme zukiinftigen 6konomischen Handels quantifizieren.® Prognosen sind

195 Vgl. Hiibscher/Ehrhart, Relief-from-Royalty Approach, in Heidecke/Hiib-
scher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing.
Identifying — Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).

19 Vel. IDW S 1/2016, Rn. 118 f.
7 Vgl. ebd., Rn. 90.

19 Vgl. IDW 2020a, 3.

199 Vel. ebd., 2.

20Vgl. Hiibscher/Heidecke, Calculating Planning Data and Its Plausibility, in
Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of
Transfer Pricing. Identifying — Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).
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allein durch diese Zukunftsorientierung wesensméfig mit mehr oder weni-
ger stark ausgeprégter Unsicherheit behaftet.’! Fiir die weitere Diskussion
ist es hilfreich, die Unsicherheit nach unbestimmter und bestimmter Unsi-
cherheit zu differenzieren.

Unbestimmte Unsicherheit ist konstitutiv flir jede Form der Prognose und
damit planungsinhirent, weil jede Planung zukiinftige Erwartungen kon-
kretisiert. Sofern eine Vergangenheit, also ein bereits etabliertes Geschéft
vorliegt, ist der Ausgangspunkt einer operativen Planung der vergangene
Geschiftsverlauf, der einerseits um strategische Uberlegungen und anderer-
seits um gesamtgesellschaftliche sowie -wirtschaftliche Trends und auch um
branchenspezifische Marktentwicklungen ergdnzt wird.*® Aus der Abwi-
gung von unternechmerischen Chancen und Risiken ergeben sich Bandbrei-
ten, die unter Wahrscheinlichkeitsgesichtspunkten zu Erwartungswerten ver-
dichtet werden. Erwartungswerte aber sind immer quantifizierte Optionen
aus dem Moglichkeitsraum aus Chancen und Risiken, deren Wahrscheinlich-
keit sich durch neue Erkenntnisse dndern kann. Jedes noch so gute Zusam-
menspiel verschiedener interner wie externer Informationsquellen fiihrt
daher immer zu einem offenen, nie eindeutigen Geschéftsverlauf, der darii-
ber hinaus umso unklarer wird, je langer der Planungszeitraum angesetzt ist.

Von bestimmter Unsicherheit kann dann die Rede sein, wenn Sachver-
halte eingetreten bzw. erkennbar sind, die dazu fithren, dass ein normaler®*
Geschiftsverlauf mitunter signifikant gestort wird. Eine Gefahr wird zum
akuten Problem, wenn ein zundchst auch nicht quantifizierbarer Schaden
droht und dem Grunde nach hinreichend wahrscheinlich ist.?** Wir kommen

im ndchsten Abschnitt darauf zurtick.

21 Vel. Priddat, Erwartung Prognose Fiktion Narration. Zur Epistemologie des
Futurs in der Okonomie, 2016; Priddat/Kabalak, Ungewissheit als Herausfor-
derung fiir die konomische Theorie: Nichtwissen, Ambivalenz und Entschei-
dung, 2013.

22 Vgl. zur Unterscheidung von strategischen und operativen Planungen Hiib-
scher/ Heidecke, Calculating Planning Data and Its Plausibility, in Heidecke/
Huibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer
Pricing. Identifying — Valuing — Implementing, 2020 (im Erscheinen).

203 Vgl. Link, Versuch iiber den Normalismus. Wie Normalitit produziert wird,
4. Aufl. 2009.

204 Vgl. Hiibscher, Post-Corona Politik: was meint ,systemrelevant‘?, in Bring-
Brink et al. (Hrsg.), Lehren aus Corona: Impulse aus der Wirtschafts- und
Unternehmensethik, 2020 (im Erscheinen).
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Mit dem IDW Praxishinweis 2/2017, ,,Beurteilung einer Unternehmenspla-
nung bei Bewertung, Restrukturierungen, Due Diligence und Fairness Opi-
nion* hat das IDW ein Rahmenwerk zur Vorgehensweise der Beurteilung
einer Planungsrechnung, also der planungsinhérenten, unbestimmten Unsi-
cherheit, entwickelt. Auch wenn der Praxishinweis ausdriicklich auf Unter-
nehmensplanungen abstellt, ist dieses Vorgehen auch auf Planungsrechnun-
gen fiir immaterielle Vermdgenswerte uneingeschriankt anwendbar. Dies ist
vor allem deswegen der Fall, weil die Planung fiir immaterielle Werte, wie
weiter oben dargestellt, regelméBig ein Extrakt aus der Unternehmenspla-
nung ist, aus der diejenigen Cash Flows identifiziert und separiert werden,
die dem entsprechenden immateriellen Wert zugeordnet werden kdnnen.

Der Praxishinweis stellt eine Taxonomie von Analysehandlungen bereit, um
die jeder Planungsrechnung innewohnende, unbestimmte Unsicherheit inso-
fern zu beurteilen, ob die der Planungsrechnung zugrunde gelegten Annah-
men plausibel, d.h. nachvollziehbar, konsistent und frei von Widerspriichen
sind. Fiir die Untersuchung der Planungsrechnung wird im Praxishin-
weis zwischen rechnerisch-formellen und materiellen Analysehandlungen
unterschieden:?%

— Die rechnerisch-formellen Analysehandlungen dienen insbesondere
der Beurteilung der rechnerischen Richtigkeit, Nachvollziehbarkeit der
Dokumentation und Konsistenz der Planung.

— Die materielle Plausibilititsanalyse wiirdigt, ob die der Planung zugrunde
gelegten Annahmen sowie die aus den Annahmen und dem Planungsmo-
dell resultierenden Ergebnisse insgesamt unter angemessener Berlick-
sichtigung von Chancen und Risiken abgeleitet wurden. Die materiellen
Analysehandlungen lassen sich unterteilen in die Analyse der materiel-
len, internen und externen Plausibilitét:

— Im Rahmen der Analyse der materiellen, internen Plausibilitit wird die
Konsistenz der Planungsannahmen zu den Erlduterungen der Geschifts-
fiihrung und den Planungsverantwortlichen sowie den Erkenntnissen
aus der Unternehmensanalyse untersucht.

—Im Rahmen der Untersuchung zur materiellen, externen Plausibilitit
gilt es insbesondere zu analysieren, inwiefern die Annahmen der Pla-
nung konsistent zu den Ergebnissen der Markt- und Wettbewerbsana-
lysen auf Grundlage der zum Planungszeitpunkt vorherrschenden Rah-
menbedingungen sind.

205 Vgl. zum Folgenden IDW PH 2/2017, 3 ff.
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Die Beurteilung der Planungsrechnung muss im Ergebnis eine Aussage her-
vorbringen, die nach Damodaran eine Antwort auf die drei P-Fragen geben
kann: ist der Planungsverlauf moglich (possible), plausibel (plausible) und
wahrscheinlich (probable).?*

3. Planungsrechnungen unter bestimmter Unsicherheit

Neben der Plausibilisierung der Planungsrechnung unter unbestimmter Unsi-
cherheit stellen Gefahren, die zu bestimmter Unsicherheit fithren, wenn sie
hinreichend wahrscheinlich sind, eine besondere Herausforderung dar. Das
BMI hat im Rahmen der Strategie zum Schutz kritischer Infrastrukturen ver-
schiedene Gefahrenarten unterschieden (vgl. Abb. 18).2”

Abbildung 18: Taxonomie von Gefahren.?*®

Extremwetterereignisse, u. a. Stirme, Starknieder- Systemversagen, u. a. Unter- und Uberkomplexitét
schldge, Temperaturstirze, Hochwasser, Hitzewel in der Planung, Terrorismus
len, Dirren Hardware- und/oder Softwarefehler

‘ Wald- und Heidebrande ‘ ‘ Fahrlassigkeit ‘ ‘ Sabotage ‘

‘ Seismische Ereignisse ‘ ‘ Unfalle und Havarien ‘ ‘ Sonstige Kriminalitét ‘

Organistorisches Versagen, u. a.
Defizite im Risiko- und Krisenmanagement, unzurei Burgerkriege und Kriege
chende Koordination und Kooperation

Epidemien und Panemien bei
Mensch, Tier und Pflanzen

Kosmische Ereignisse, u. a. kosmische Energiestir-
me, Meteoriten und
Kometen

Wihrend die Gefahrenkategorie technisches und menschliches Versagen
wesentlich der unbestimmten Unsicherheit zuzuordnen ist, weil die Ursa-
che fiir die damit verbundenen Gefahren und Problemen hiufig erst ex-post
rekonstruierbar ist, handelt es sich bei den Gefahrenkategorien Naturer-
eignisse und Terrorismus/Kriminalitdt/Krieg mehrheitlich, aber nicht aus-
schlieflich um bestimmte Unsicherheiten. Der Grund der Gefahr fiir Kriege
und Kriminalitdt hat hdufig etwas mit den politischen und gesellschaftli-
chen Instabilititen einer Region zu tun. Gleiches gilt zwar auch mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit fiir den Terrorismus, gleichwohl ist er atopisch

26 Vgl. Damodaran, Narrative and Numbers. The Value of Stories in Business,
2017, 92—-109.

27 Vgl. BMI v. 17.6.2009, Nationale Strategie zum Schutz Kritischer Infrastruktu-
ren (KRITIS-Strategie), 7.

28 Ebd., 5.
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und damit nicht genau spezifizierbar. Bei Pandemien, wie etwa Covid-19,
konnte im Ursprung, also im November 2019 in der chinesischen Region
Wuhan, nicht sofort davon ausgegangen werden, dass sich eine Epidemie
in eine Pandemie entwickelt, wie sie in diesem Fall erst im Mirz 2020 von
der WHO erklért wurde. Wahrend nun in diesem Fall das Ereignis bekannt
ist, sind doch die soziookonomischen Folgen alles andere als sicher, mitun-
ter noch nicht einmal bekannt:*” ein Fall also der bestimmten Unsicherheit.
Der Sachverstidndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung hat etwa in einem Sondergutachten verschiedene Szenarien fiir die
volkswirtschaftlichen Auswirkungen der Corona-Krise entwickelt, die als
V-, ausgeprégtes V- und langes U-Szenario bekannt geworden sind.?'

Neben verschiedensten Gutachten und Analysen fiir Branchen, Wirtschaft
und Gesellschaft hat auch das IDW Stellungnahmen dazu veroffentlicht, wie
mit der Corona-Krise im Rahmen der Abschlusspriifung?"!' und der Beurtei-
lung von Planungsrechnungen?'? umzugehen sei. Demnach ist zuallererst die
Corona-Krise als wertbegriindendes Ereignis einzustufen,?'* was zunichst
auch fiir die Frage des Bewertungsstichtags relevant ist.

Fiir die Beurteilung der Planungsrechnung unter der Bedingung des Eintritts
einer Gefahr werden grundsitzlich aktuelle Planungsanpassungen zu disku-
tieren sein, weil bestehende Planungsrechnungen, die tiblicherweise von ver-
schiedenen Unternehmensgremien verabschiedet werden miissen, auf einem
Kenntnisstand in der Vergangenheit beruhen. Ob aber Planungsanpassungen
iiberhaupt notwendig sind und wenn ja, in welcher Hohe, ldsst sich dann
beurteilen, wenn die folgenden vier Bereiche genau analysiert werden:

— Es zu beobachten, dass die Auswirkungen der Corona-Krise auf ver-
schiedene Wirtschaftsbranchen und auch verschiedene Regionen mitun-
ter sehr unterschiedlich sind. Daher ist, erstens, zu untersuchen, ob das
Geschiftsmodell, auf dem die jeweiligen immateriellen Werte beruhen,
iiberhaupt von der Corona-Krise beeinflusst bzw. beeintrachtigt ist. Dabei
ist insbesondere die Frage zu beantworten, ob die identifizierten Beein-

2% Vgl. DB v. 3.1.2013, Bericht zur Risikoanalyse im Bevolkerungsschutz 2012.

20Vgl. SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-
Pandemie, 24 ff.

211 Vgl IDW 2020b.
212 yg|. IDW 2020a.
213 ygl. IDW 2020b, 2.
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trichtigungen auch eintreten wiirden, wenn sich die Corona-Krise nicht
ausgebreitet hitte. Es ist, mit anderen Worten, herauszuarbeiten, was
genau die Ursachen einer Plandnderung sind: Ist es ein an sich schon
nicht mehr erfolgsversprechendes Geschéftsmodell oder handelt es sich
um ein gesundes Geschéftsmodell, das durch eine externe Gefahr wie die
Corona-Krise beeintrichtigt ist.

— Sofern Letzteres einschligig ist, muss, zweitens, analysiert werden, wie
lange mit dieser Beeintrichtigung zu rechnen ist. Wird es eine kurzfris-
tige Auswirkung von drei bis zwdlf Monaten geben oder handelt es sich
um einen mittel- bis langfristigen Einfluss auf den Geschéftsverlauf. Im
Rahmen von makrodkonomischen Analysen zur Corona-Krise werden
unterschiedliche Zeitverlaufe diskutiert, die von einer Beeintrichtigung
hauptséchlich in 2020 bis hin zu Szenarien, die in die Jahre 2022/2023
hineinreichen, ausgehen.?'* Einen Konsens iiber die Dauer der Beein-
trachtigungen affizierter Geschéftsmodelle besteht derzeit nicht.

— Die Unsicherheit hinsichtlich der Dauer, aber auch des Ausmalles der
Beeintrachtigungen flihrt, drittens, dazu, dass Planungsrechnungen nicht
nur in einem Basisszenario in Bezug auf wesentliche Parameter sensiti-
viert werden sollten. Vielmehr erfordert diese Situation die Planung ver-
schiedener Szenarien, die den Verlauf der Beeintrachtigungen wieder hin
zu einem normalen Geschiftsverlauf in unterschiedlichen Zeitrdumen mit
unterschiedlichen Verlaufsintensitéiten darstellen.

— SchlieBlich wird, viertens, die Bedeutung von Erwartungswerten in Pla-
nungsrechnungen sehr deutlich hervorgehoben. Im Ergebnis ndmlich fiih-
ren die bisher genannten Schritte dazu, dass bestimmte Unsicherheiten
nach Dauer, Ausmall und Dynamik eingeschitzt und die daraus resultie-
renden Szenarien wiederum mit Eintrittswahrscheinlichkeiten gewichtet
werden miissen, um die moglichen Auswirkungen der Corona-Krise auf
die Bewertung von immateriellen Werten angemessen zu berticksichti-
gen.

24 Vgl. OECD v. 2.3.2020, OECD Interim Economic Assessment. Coronavirus:
The world economy at risk; SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage
angesichts der Corona-Pandemie.
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4. Praktische Uberlegungen zu Preisanpassungsklauseln,
Bewertungsstichtag und Lizenzzahlungen

Aus praktischer Sicht fithren die Unsicherheit in der Planung, die sich in
einer steigenden Volatilitit des Erwartungswertes reflektiert, sowie der ver-
mutlich gleichzeitig gesunkene Erwartungswert der zukiinftigen Ertrdge
dazu, dass ein zundchst bestimmter Wert fiir einen immateriellen Wert bzw.
ein Transferpaket durch Auswirkungen der Corona-Pandemie abweicht. Die
Corona-Pandemie ist als Ereignis wertbegriindend.?"> Es kommt mithin dar-
auf an, wann der Bewertungsstichtag liegt, welche Annahmen und Plan-
daten der Bewertung zu Grunde liegen, aber auch, wann die Transaktion
durchgefiihrt wird. Sollte zwischen Bewertung, Bewertungsstichtag und der
Durchfiihrung der Transaktion (d.h. in der Regel dem Vertragsabschluss) die
Corona-Krise liegen, hitten fremde Dritter vermutlich nachverhandelt bzw.
die Transaktion nicht durchgefiihrt. Es ist mithin zur Vermeidung von Kon-
fliktpotential ratsam, dass die Bewertungsannahmen und Planzahlen zum
Bewertungsstichtag und Vertragsabschluss entweder beide vor oder nach der
Corona-Krise liegen.

Ferner ist zu erwarten, dass in Folge der gestiegenen Unsicherheit Preis-
anpassungsklauseln an Relevanz gewinnen. Da eine hohere Volatilitdt des
Erwartungswertes der Planwerte dazu fiihrt, dass die Abweichung von dem
berechneten Wert ceteris paribus grofer ist, sollte bei der Preisanpassungs-
klausel eine groere Bandbreite gewéhlt werden, um &dhnlich schnell in die
Anpassung zu kommen. Zudem gilt es vor dem Hintergrund der zusétzlichen
Unsicherheit zu liberdenken, ob eine lingere Anpassungsperiode gewéhlt
wird. Dies konnte dem Umstand Rechnung tragen, dass die Effekte durch
Corona dann hinreichend in den Ist-Zahlen reflektiert sind. Gleichzeitig
steigt dadurch aber auch das Risiko, was sich ein fremder Dritter moglicher-
weise vergiiten lassen wiirde.

AbschlieBBend sei auf die Frage eingegangen, ob in Folge der Corona-Pan-
demie etwaige Lizenzzahlungen auszusetzen sind. Hierzu sei zunéchst auf
die allgemeinen Hinweise in Hinblick auf vertragliche Rahmenbedingun-
gen und Risikotragungen im Sinne des hypothetischen Fremdvergleichs ver-
wiesen. Nach Letzterem wire z.B. denkbar, dass Lizenznehmer und Lizenz-
geber vereinbaren und wirtschaftlich begriinden, die Lizenz kurzfristig zu
reduzieren, etwa aus Liquidititsgriinden, der Lizenznehmer langfristig aber
auch mehr zahlt, wenn sich das Geschéft wieder stabilisiert hat. Eine derar-

25 Vgl. IDW 20200, 2.
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tige gewinnabhéngige Lizenz kdnnte in einer Vertragsergdnzung festgehal-
ten werden. Davon unbenommen kann aber auch die Auffassung der Finanz-
verwaltung aus dem BMF-Schreiben zur Markenverrechnung herangezogen
werden. Dort heil3t es, dass ,,[...] die Verrechnung einer Lizenzgebiihr unan-
gemessen sein kann, soweit dadurch erkennbar eine anhaltendende Verlust-
situation des Lizenznehmers entsteht. Auch wenn dies sehr vage formuliert
ist, lieBe sich daraus ableiten, dass bei Begriindung zumindest fiir Marken
keine Lizenz im Verlustfall zu verrechnen ist.>!6

5. Schlussbemerkung

Sowohl bei der Bewertung von einzelnen immateriellen Werten als auch bei
der Bewertung des Transferpakets im Rahmen einer Funktionsverlagerung
ist in der Regel der hypothetische Fremdvergleich durchzufiihren, sofern
keine zumindest eingeschréinkt vergleichbaren Vergleichswerte vorliegen. In
der Anwendung wird in der Regel auf Zukunftserfolgswerte und die Anwen-
dung kapitalmarktorientierter Verfahren abgestellt. Ein zentrales Element
zur Bestimmung des Zukunftserfolgswerts ist die Planungsrechnung. Die
Beurteilung der Planungsrechnung ist aufgrund der jeder Prognose inhéren-
ten Unsicherheit ein wichtiger Schritt. Ganz besonders wird die Plausibi-
litdtsuntersuchung der Planungsrechnung herausgefordert, wenn Gefahren
oder Ereignisse eintreten, die Auswirkungen auf die geplanten Zahlungs-
iberschiisse haben konnen, deren Hohe regelméfig noch schwieriger zu pro-
gnostizieren ist als die eines normalen Geschéftsverlaufs.

Die Bedeutung von Erwartungswerten in Planungsrechnungen wird bei der
Einschédtzung von bestimmten Unsicherheiten besonders hervorgehoben.
Bestimmte Unsicherheiten, wie die Corona-Krise, erfordern es, eine Ein-
schitzung vorzunehmen, ob dieses Ereignis iiberhaupt eine Auswirkung
auf die Planung und damit auf den Wert erwarten lasst. Wenn das der Fall
ist, bedarf es einer detaillierten Analyse in Bezug auf Dauer, Intensitit und
Dynamik, die mittels verschiedener Szenarien in Bezug auf deren Wahr-
scheinlichkeit in Erwartungswerten verdichtet werden miissen.

Es ist interessant: In dem Moment, in dem bestimmte Unsicherheiten auf-
treten, wird besonders deutlich, was Planungsrechnungen eigentlich sind:
Die Ermittlung und Verdichtung von Erwartungswerten, die die gedankliche
Vorwegnahme zukiinftigen konomischen Handels quantifizieren.

216 Vgl. BMF v. 7.4.2017, Nr. 8.

125



X. Verfahrensrechtliche Aspekte (Claudia Lauten,
Oliver Liche)

Aus verfahrensrechtlicher Perspektive ist zu erértern, inwieweit die Corona-
Krise Betriebspriifungen und Vorabverstindigungsverfahren beeinflusst.
Dabei spielen nicht nur naheliegende Aspekte eine Rolle, wie Verzégerun-
gen bei der Beantwortung von Priiferanfragen durch die vollsténdige Schlie-
Bung von Unternehmen, oder die Hiirden, physisch Sachverhaltserhebungen
und Schlussbesprechungen abzuhalten. Seit Jahren giiltige Vorabverstandi-
gungsverfahren konnen unvermittelt in ihrem Fortbestand gefdhrdet sein, so
dass sich zu den Herausforderungen, in abrupt geénderten wirtschaftlichen
Verhiltnissen noch dem Fremdvergleich zu geniigen, auch das Wiederaufle-
ben bereits eliminierter Doppelbesteuerungsrisiken gesellen kann.

1. Advance Pricing Agreements

Durch den Abschluss eines Advance Pricing Agreement (kurz APA) ver-
pflichten sich die beteiligten Staaten volkerrechtlich, tiber einen vordefinier-
ten Zeitraum der Besteuerung im jeweiligen Staat einvernehmlich denselben
Verrechnungspreismechanismus fiir bestimmte konzerninterne Leistungs-
oder Lieferbeziehungen zugrunde zu legen. Innerstaatlich wird ein APA
zunéchst in Form einer Vorabzusage gegeniiber dem Steuerpflichtigen umge-
setzt, abschlieBend dann durch entsprechende Steuerbescheide. Es handelt
sich um ein antragsgebundenes Verwaltungsverfahren.?'” Bevor auf die még-
lichen Auswirkungen durch die Corona-Krise eingegangen wird, sei der Ver-
fahrensablauf kurz skizziert.?'®

Der Antragseinreichung kann auf Wunsch des Steuerpflichtigen ein Vorge-
sprach, das sog. Prefiling-Meeting, vorausgehen. Dies erdffnet die Mog-
lichkeit, den Fall bereits vorab den Finanzbeh6rden vorzustellen, relevante
Parameter zu diskutieren und die dem Antrag beizufiigenden Unterlagen
abzustimmen. In Deutschland ist die hierfiir zustdndige Behorde das BZSt.
Nach Einleitung des Verfahrens durch die zustindige Behorde finden Ver-
handlungen zwischen den zustdndigen Behdrden der beteiligten Staaten

27Vgl. hierzu auch BZSt v. 2020, https://www.bzst.de/DE/Unternechmen/EU
International/AdvancePricingAgreements/advancepricingagreements_node.
html.

218 Vgl. zu weiteren Details des Verfahrensablaufes Sassmann/Lauten, in Vogele/
Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020, Kapitel E:
Advance Pricing Agreements in Deutschland, Rn. 730 ff.
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statt. Im Erfolgsfall miinden diese in eine Verstindigung, das APA. Hierin
werden die wesentlichen Parameter des der Besteuerung zugrunde zu legen-
den Verrechnungspreismechanismus festgelegt, aulerdem die Giiltigkeitspe-
riode und die Giiltigkeitsbedingungen (,,Critical Assumptions®). Der Steuer-
pflichtige ist iiber die Dauer des Giiltigkeitszeitraumes verpflichtet, jdhrlich
einen Bericht (,,Compliance Report®) dariiber abzugeben, ob der im APA
niedergelegte Sachverhalt verwirklicht und die Giiltigkeitsbedingungen ein-
gehalten wurden.

Die Auswirkungen von COVID-19 auf APA kdnnen einerseits bereits abge-
schlossene APA betreffen, deren Giiltigkeitszeitraum derzeit noch nicht
abgeschlossen ist. Daneben kann es aber auch erforderlich sein, in laufenden
Antragsverfahren die Konsequenzen von COVID-19 fiir den betreffenden
Fall zu berticksichtigen.

a. Handlungsbedarf bei bereits abgeschlossenen APA

In der Regel wird ein APA jeweils fiir mehrere Jahre abgeschlossen. Interna-
tional weit verbreitet ist hier ein Zeitraum von vier bis fiinf Jahren. Mitunter
nehmen die Verhandlungen zwischen den zustéindigen Behorden iiber den
Abschluss eines APA einige Jahre in Anspruch,?® was oft dazu fiihrt, dass
bereits die ersten Jahre des Giiltigkeitszeitraums abgelaufen sind, wenn das
APA finalisiert wird. Daher wird es derzeit zahlreiche Fille geben, in denen
das APA bereits abgeschlossen wurde und fiir das der Giiltigkeitszeitraum
auch bereits an-, aber noch nicht abgelaufen ist. Hier sind dann unterschied-
liche Fallkonstellationen denkbar:

aa. MaBgebliche Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse

Die globalen wirtschaftlichen Verhéltnisse konnen Geschéftsmodelle, Wert-
schopfungsketten oder Profitabilititskennziffern beeinflussen, die wiederum
unmittelbaren Einfluss auf Verrechnungspreissysteme und die Fremdiiblich-
keit der resultierenden Verrechnungspreise haben konnen. Trotz der weit-
reichenden Auswirkungen von COVID-19 auf die globalen wirtschaftlichen
Verhiltnisse sind durchaus Fille vorstellbar, in denen sich die fiir das betref-
fende APA maBgeblichen Fakten (insbesondere zum relevanten Sachver-
halt und den Giiltigkeitsbedingungen) nicht in einer Art und Weise geén-

29 Vgl. hierzu z.B. EU Joint Transfer Pricing Forum. Statistics on APAs in the EU
at the end of 2018.
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dert haben, die Konsequenzen fiir das APA nach sich zieht. Dies kann daran
liegen, dass entweder die wirtschaftlichen Verhéltnisse in diesem Einzelfall
weitgehend unverindert sind oder dass sie sich zwar gedndert haben, dies
aber letztlich fiir die Verrechnungspreismethodik irrelevant ist. So kann z.B.
die bestehende Methodik derart ausgestaltet sein, dass sie trotz erheblicher
Umsatzeinbriiche noch dem Fremdvergleich standhalt. In vielen Fallen wird
sie das aber bei signifikanter Auswirkung insbesondere auf die Finanzzahlen
nicht mehr tun. Hier stellt sich die Frage, wie der Steuerpflichtige mit dieser
Erkenntnis umgehen sollte, worauf nachfolgend eingegangen werden soll:

Sofern die Giiltigkeitsbedingungen des APA trotz Verletzung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes eingehalten werden und der Steuerpflichtige den Sach-
verhalt wie im APA niedergelegt verwirklicht, sind die Finanzbehdrden nicht
berechtigt, vom APA abzuweichen. In diesen Fillen wiére es also unerheb-
lich, ob die Verrechnungspreismethodik angesichts der verdnderten Rahmen-
bedingungen noch dem Fremdvergleich entspricht oder nicht. Den Steuer-
pflichtigen trifft auch keine Verpflichtung, die zustdndigen Behdrden tiber
seine diesbeziigliche Einschitzung in Kenntnis zu setzen. Seine Verpflich-
tung erschopft sich insoweit durch die Abgabe der erforderlichen jahrlichen
Berichte (,,Compliance Reports®).??°

Wiirde der Steuerpflichtige bei gleichbleibendem Sachverhalt den Verrech-
nungspreismechanismus anpassen, um dem Fremdvergleich zu geniigen,
wire jedenfalls nach den deutschen Regelungen eine entsprechende Korrek-
tur durch die Finanzbehorden vorzunehmen. In der Folge wiirden letztlich
also dennoch die im APA vereinbarten Verrechnungspreise der Besteuerung
zugrunde gelegt.?*!

Mochte der Steuerpflichtige erreichen, dass fiir die Besteuerung vom APA
abgewichen wird, miisste er:

— Entweder den zugrundeliegenden Sachverhalt, also bspw. die betreffende
Funktions- und Risikoverteilung, oder die Transaktion als solche dndern.
Damit entfiele dann die Bindungswirkung des APA, der tatsdchliche

20 Vgl. zum compliance report auch Sassmann/Lauten, in Vogele/Borstell/Bern-
hardt (Hrsg.), Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020, Kapitel E: Advance Pricing
Agreements in Deutschland, Rz. 748.

21 Vgl. BMF v. 5.10.2006, BStBI. I 2006, 594, Rn. 6.4.
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Sachverhalt wire im allgemeinen Besteuerungsverfahren zu wiirdigen,
das Risiko von Doppelbesteuerung wiirde wiederaufieben.??

— Alternativ auf eine Anderung des APA hinwirken. Nur hierdurch lieBe
sich dann auch wieder sicherstellen, dass eine Doppelbesteuerung zuver-
lassig vermieden wird. Ob hierfiir ein formaler Antrag erforderlich ist,
sollte direkt mit den betreffenden zustindigen Behorden geklart werden.
Die Erfahrung zeigt, dass die Kommunikation hier deutlich vereinfacht
werden kann, wenn der Steuerpflichtige schon fiir das erste Gespréch die
hierzu relevanten Punkte ebenso wie die aus seiner Sicht fremdiibliche
Verrechnungspreismethode unter Beriicksichtigung der Krise strukturiert
und nachvollziehbar aufbereitet.

bb. Giiltigkeitsbedingungen

Die Giiltigkeitsbedingungen stellen einen vertraglichen Bestandteil des APA
dar. Werden sie nicht eingehalten, kann das APA durch jede der beteiligten
zustdandigen Behorden widerrufen werden.?” Die Bedingungen sind fiir den
jeweiligen Fall ihrer Art und Ausprdgung nach zu definieren. Ein Beispiel-
katalog fiir mogliche Giiltigkeitsbedingungen findet sich im BMF-Schreiben
vom 5.10.2006.** Diese konnen sich auf allgemeine Faktoren in der Sphére
des Steuerpflichtigen (z.B. Beteiligungsverhéltnisse), Komponenten aus der
Interaktion des Steuerpflichtigen mit dem Markt (z.B. Marktbedingungen
und Marktanteile), Transaktionsparameter (z.B. Funktions- und Risikopro-
fil) oder auch rein externe Faktoren (z.B. Wahrungskurse oder Marktzins-
sitze) beziehen. Sie setzen den Rahmen, innerhalb dessen sich die zustindi-
gen Behorden an das APA gebunden sehen mdchten und den sie daher zum
Bestandteil des APA machen.

Je nachdem, was im jeweiligen Fall vereinbart worden ist, kann es durch die
COVID-19-Krise zu einer Verletzung einzelner oder mehrerer Giiltigkeits-
bedingungen kommen. Dies diirfte zumindest bei den Marktbedingungen zu
priifen sein. Dies erdffnet den zustindigen Behdrden die Mdglichkeit, das
APA zu widerrufen, unabhingig davon, ob es zugleich zu einer Verletzung
des Fremdvergleichsgrundsatzes kommt. Das Risiko von Doppelbesteue-
rung wiirde dann wieder aufleben.

22 Vgl. BMF v. 5.10.2006, BStBI. 1 2006, 594, Rn. 6.5.1.
223 Vgl. ebd., Rn. 6.5.2.

24 Vgl. BMF v. 5.10.2006, BStBI. 1 2006, 594, Rn. 3.7. und Anlage 1 ,,Entwurf
Vorabverstandigungsverfahren — Mustervereinbarung®.
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Es ist in jedem Fall zu empfehlen, fiir jedes abgeschlossene APA, dessen
Giiltigkeitszeitraum noch nicht abgelaufen ist, eine Uberpriifung der Einhal-
tung der Giiltigkeitsbedingungen durchzufiihren. Sollte sich erweisen, dass
sie aufgrund der COVID-19-Krise nicht oder nicht vollstdndig eingehalten
sind, empfiehlt es sich in der Regel, umgehend die zustindigen Behdrden
hieriiber zu informieren und auf eine Losung hinzuarbeiten. Spatestens mit
Abgabe des jahrlichen Compliance-Reports wird die mangelnde Einhaltung
ohnehin offenkundig, und eine zeitnahe Information durch den Steuerpflich-
tigen diirfte es den zustdndigen Behorden erleichtern, hier frithzeitig an einer
fiir alle zufriedenstellenden Losung mitzuarbeiten. Eine solche konnte vor-
sehen, dass die Giiltigkeitsbedingungen im Einvernehmen der beteiligten
zustiandigen Behorden gedndert werden oder dass der Verrechnungspreisme-
chanismus als solcher angepasst wird — was im Rahmen des volkerrechtli-
chen Vertrages ebenfalls nur einvernehmlich zwischen den Behdrden mog-
lich ist.

Der Widerruf des APA durch eine bzw. die zustéindige(n) Behorde(n) wird
in aller Regel aus Sicht des Steuerpflichtigen die ungiinstigste Losung sein.

b. Optionen bei laufenden APA-Verfahren

Haben laufende APA Verfahren noch keinen Abschluss durch Einigung der
zustandigen Behorden erfahren, sind als Ausfluss der COVID-19-Krise vor
allem die folgenden Aspekte zu beriicksichtigen:

aa. Interaktion zwischen den zustdndigen Behorden

Ublicherweise werden laufende Fille in physischen Treffen der zustindigen
Behorden verhandelt und — im Erfolgsfall — dann auch einer Einigung zuge-
fiihrt. Aufgrund der derzeitigen Situation sind derartige Treffen, die je nach
Staat meist ein- oder zweimal pro Jahr durchgefiihrt werden, bis auf Weiteres
nicht moglich. Die bisherige Erfahrung zeigt, dass die betreffende Kommu-
nikation daher z.T. durch Telefon- und Videokonferenzen ersetzt wird, z.T.
aber auch auf unbestimmte Zeit ausgesetzt ist. Abhingig ist dies von meh-
reren Faktoren, wie z.B. dem Bearbeitungsfortschritt des jeweiligen Falles,
der Komplexitét des Sachverhaltes, kulturellen Unterschieden oder Sprach-
barrieren, die in physischen Treffen unter Einsatz von Dolmetschern eher
iiberbriickbar sind.

Hinzu kommt, dass in einigen Staaten (z.B. Japan, Siidkorea) regelméaBig die
Teams in der zustdndigen Behdrde ausgetauscht werden. Insgesamt ist daher
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zu beflirchten, dass es in einigen Féllen zu mitunter erheblichen Verzoge-
rungen bei der Bearbeitung und dem Abschluss laufender APA-Verfahren
kommen wird.

Hier ist zu empfehlen, diesen Punkt unmittelbar bei den zustdndigen Behor-
den zu adressieren, um fiir den jeweiligen Fall eine realistische Schétzung
der Verfahrensdauer zu erhalten und zu erfragen, inwieweit der Steuerpflich-
tige hier den Prozess ggf. unterstiitzen kann.

bb. Verrechnungspreismethodik

Analog zu bereit abgeschlossenen APA kann durch die COVID-19-Krise
die urspriinglich angedachte Verrechnungspreismethodik nicht mehr dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. In diesem Fall konnte der Antrags-
inhalt fiir den bereits abgelaufenen Giiltigkeitszeitraum bestehen bleiben,
aber der Steuerpflichtige sollte sich tiberlegen, welche Methodik bzw. wel-
che Ergidnzung zur Methodik die derzeitigen besonderen Umsténde fiir die-
ses und ggfs. kiinftige Jahre sinnvoll abbildet. Hierbei ist auf den jeweiligen
Fall abzustellen, pauschale Aussagen lassen sich hierzu nicht treffen. Die
derzeitige Unsicherheit in vielen Bereichen, wie die weitere Entwicklung
kurz-, mittel- und langfristig weitergeht, macht dies zwar sicherlich zu einer
Herausforderung, aber nicht zwangslaufig unmoglich.

Dies gilt auch, wenn ein APA-Antrag noch nicht eingereicht wurde, aber der-
zeit in Vorbereitung ist. Auch hier sollte fiir den Einzelfall gepriift werden,
inwieweit der vorgesehene Verrechnungspreismechanismus sowie die Giil-
tigkeitsbedingungen adjustiert werden konnen bzw. sollten, um moglichst
trotz der besonderen Umstédnde und hohen Unsicherheit einen Antrag zu for-
mulieren, der eine Einigung der zustdndigen Behorden moglich erscheinen
lasst.

cc. Giiltigkeitsbedingungen

Bei laufenden Verfahren oder noch einzureichenden Antragen gibt es noch
Raum, die Giiltigkeitsbedingungen unter Beriicksichtigung des Wissens um
die COVID-19-Krise zu formulieren. Wiinschenswert wire hier, dass die
Giltigkeit nicht daran gekniipft wird, eine derartige Krise auszublenden,
sondern dass sie vielmehr mit der Maligabe des erfolgten Eintritts dieser
Krise ein dennoch fiir die beteiligten zustindigen Behorden akzeptables Ver-
rechnungspreiskonzept unterstiitzt.
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Die derzeitige Situation bestdtigt den bereits in der Vergangenheit vielfach
verfolgten Ansatz, die Giiltigkeitsbedingungen moglichst offen und wenig
einschrankend zu formulieren. Sie sind erforderlich und spiegeln das legi-
time Interesse der zustdndigen Behorden wider, sich nur in einem bestimm-
ten Rahmen an die Vereinbarungen des APA zu binden. Zugleich sollten sie
aber gerade hinsichtlich externer Faktoren nicht so einschrankend sein, dass
die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Vermeidung von Doppelbesteue-
rung hierdurch stark beeintrachtigt wird.

c. Fazit

In jedem Stadium eines APA-Verfahrens ist der Steuerpflichtige gut beraten,
mogliche Auswirkungen der COVID-19-Krise auf seinen Fall zu ermitteln
sowie Handlungsoptionen zu identifizieren und zu bewerten.

Grundsitzlich ist dabei zu beriicksichtigen, dass insbesondere ein einmal
abgeschlossenes APA fiir alle Beteiligten einen hohen Wert darstellt. Das
Ziel der Vermeidung von Doppelbesteuerung ist erreicht, hierfiir sind mitun-
ter nicht unerhebliche Ressourcen auf Seiten aller Beteiligten aufgewendet
worden, um wiederum einen spiteren signifikanten Einsatz von Ressourcen
—in Betriebspriifungen ebenso wie in nachgelagerten nationalen und interna-
tionalen Verfahren — zu vermeiden.

Die Besonderheit der derzeitigen Situation und ihre vielfédltigen Herausfor-
derungen werden hoffentlich nicht flichendeckend dazu fiihren, dass die
zustandigen Behorden bei Verletzung entsprechender Giiltigkeitsbedingun-
gen das APA widerrufen oder sich der Einigung bei laufenden Verfahren
aufgrund bestehender Unsicherheiten verschlieBen. Zumindest ist — auch
in Anlehnung an die betreffenden Erfahrungen aus der Weltwirtschaftskrise
2009 — zu erwarten, dass die zustindigen Finanzbehdrden grundsitzlich
unverdndert ein grofes Interesse daran haben werden, Doppelbesteuerung
moglichst zu vermeiden.

Hierbei kommt dem Steuerpflichtigen eine wichtige Rolle zu: Er hat gegen-
iiber den Behorden einen Wissensvorsprung, welchen Einfluss die Krise
auf seinen Geschéftserfolg und ggfs. auch sein Geschiftsmodell hat. In der
Regel empfiehlt es sich dann, die betreffenden zustdndigen Behdrden zeitnah
und umfassend hieriiber zu informieren, insbesondere Sachverhaltsdnderun-
gen anzugeben und idealerweise bereits sinnvolle und fundierte Vorschldge
zu Anpassungen bzw. Ergdnzungen der Verrechnungspreismethodik ebenso
wie der Giiltigkeitsbedingungen zu machen. Diese Transparenz sollte zeit-
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gleich gegeniiber allen beteiligten zustdndigen Behorden geschaffen werden,
so dass dann auch gemeinsam auf eine fiir alle tragfihige Losung hingear-
beitet werden kann.

2. Betriebspriifungen

Die steuerliche Auflenpriifung dient der Finanzverwaltung dazu, im Wege
des Einblicks in die meist umfangreichen Biicher und Aufzeichnungen die
zutreffende und gesetzeskonforme Ermittlung der Einkiinfte zu kontrollie-
ren. Ziel der AuBenpriifung ist im Ergebnis, die vollstindige und richtige
Besteuerung sowie die zutreffende Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen
im Einzelfall sicherzustellen.

Die AuB3enpriifung stellt dabei ein spezialisiertes Verfahren zur Erflillung des
allgemeinen Ermittlungsauftrags der Finanzbehdrden dar und kann per defi-
nitionem ausschlieBlich auf die nachtrigliche Uberpriifung steuerlich erheb-
licher — bereits verwirklichter — Sachverhalte gerichtet sein.??

Zu beachten ist, dass die Finanzverwaltung nicht verpflichtet ist, eine
AuBenpriifung durchzufiihren. Vielmehr berechtigen die Steuergesetze die
Finanzverwaltung abstrakt, entsprechende Kontrollmanahmen durchzu-
fithren. Ob und wie die Finanzverwaltung ihre Erméchtigung nutzt, obliegt
ihrem pflichtgeméfBen Ermessen.??® Dies gilt sowohl hinsichtlich der Fragen

— wihrend der laufenden Priifungshandlungen, wie bspw. (i) an welchem
Ort die Priifungshandlungen durchgefiihrt werden, (ii) welche Unterlagen
und Informationen von dem Steuerpflichtigen angefordert werden und
(iii) innerhalb welcher Fristen der Steuerpflichtige die Informationen vor-
zulegen hat,

— vor Beginn der laufenden Priifungshandlungen, wie bspw. (i) welche
Steuerpflichtigen sie priift (Auswahlermessen), (ii) in welchen Zeitab-
standen sie dies tut und (iii) welche Zeitrdume gepriift werden.

Vor diesem Hintergrund kristallisieren sich zwei groe Themenkomplexe
mit im Wesentlichen zeitlichem Bezug heraus: (a) die wahrend der Pande-
mie laufenden bzw. bereits angekiindigten steuerlichen Betriebspriifungen,
die sich naturgemélB nur auf bereits vergangene Veranlagungszeitrdume

25 Vgl. Intemann, in Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 3. Aufl. 2014, § 193
Rz. 14 ff.

226 Vgl. ebd., § 193 Rz. 56 ff.
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beziehen konnen und unter den mit der Krise einhergehenden Restriktionen
begonnen, weitergefithrt und beendet werden miissen, und (b) zukiinftige
Betriebspriifungen, die sich auf Veranlagungszeitraume beziehen, wihrend-
dessen die Pandemie die Geschéftstdtigkeit der Unternehmen beeinflusst hat.

a. Aktuelle Betriebspriifungen

Die zu Beginn der Pandemie bereits begonnenen bzw. mit Priifungsanord-
nung bereits angekiindigten und terminierten steuerlichen AuB3enpriifungen
konnen sich nur auf bereits vergangene Veranlagungszeitrdume beziehen.
Ublicherweise erstrecken sich diese aktuellen Betriebspriifungen iiber einen
Zeithorizont von drei Veranlagungszeitrdumen; diese liegen regelmiBig
bereits zwei Jahre in der Vergangenheit. Die Steuerpflichtigen haben daher
in der Regel ihren Jahresabschluss erstellt, die entsprechenden Steuererkla-
rungen sind beim zusténdigen Finanzamt eingereicht und den Erkldrungs-
und Offenlegungspflichten ist nachgekommen worden. Dariiber hinaus geht
die Finanzverwaltung davon aus, dass auch die steuerlichen Dokumentati-
onspflichten erfiillt worden sind und die Verrechnungspreisdokumentation
zeitgerecht der Betriebspriifung tlibersandt werden kann bzw. bei laufenden
Betriebspriifungen tatsdchlich auch bereits angefordert und abgegeben wor-
den ist.??’ Je nach Fortschritt der Betriebspriifung werden auch bereits wei-
tergehende Sachverhaltsfragen untersucht und durch Vorlage von Unterlagen
geklart worden sein.

Vor diesem Hintergrund zeigen Gespriache und Erfahrungen aus aktuell lau-
fenden Betriebspriifungen insbesondere folgende Charakteristika®**:

— Die Einschridnkungen hinsichtlich der Mobilitdt und das Kontaktverbot
betreffen sowohl die Finanzverwaltung als auch die jeweiligen Steuer-
pflichtigen. Schwierigkeiten bei der Beschaffung insbesondere weiterer
ergdnzender Unterlagen sind daher fiir beide Seiten leicht nachvollzieh-
bar. Folgerichtig werden Fristverlangerungen zur Vorlage von Unterla-
gen oder Terminanpassungen fiir Zwischen- oder Schlussbesprechungen
regelméfig anstandslos seitens der Finanzverwaltung gewihrt. Dies gilt
umso eher, als etwaige Ablehnungen vor dem Hintergrund der derzeitigen

27 Vgl. § 90 Abs. 3 AO.

228 Diese Beobachtungen sind nicht zu verallgemeinern, sondern spiegeln Erfah-
rungen und Beobachtungen aus laufenden und abgeschlossenen Betriebsprii-
fungen wider.
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Ausnahmesituation vermutlich im Rahmen einer Uberpriifung als ermes-
sensfehlerhaft eingestuft und korrigiert werden wiirden.

Das Kontaktverbot und die Einschrdnkungen im personlichen Umgang
zwingen auch dazu, virtuelle Besprechungen tiber unterschiedliche Kom-
munikationswege (bspw. Videokonferenzen etc.) durchzufiihren. Diese
Kommunikationswege sind bei international agierenden Konzernen
regelmdfig im operativen Geschéftsbetrieb bereits vorhanden und wur-
den auch in der Vergangenheit genutzt. Mitarbeiter sind daher entspre-
chend ausgestattet und im Umgang mit diesen Kommunikationswegen
teilweise geschult. Héufig ist die EDV-Ausstattung bei der deutschen
Finanzverwaltung aus verschiedenen Griinden noch nicht darauf ausge-
richtet, an virtuellen Konferenzen teilzunehmen.?? Ublicherweise behilft
man sich daher mit Telefonkonferenzen, Nutzung fremder Raumlichkei-
ten oder mit physischen Besprechungen unter Einhaltung der Abstands-
und Hygieneregeln.

Die unterschiedlichen Landesfinanzbehdrden gehen mit dieser Herausfor-
derung unterschiedlich um. Einige Behdrden haben die Installation und
Nutzung gingiger Kommunikationsprogramme auf den Dienstrechnern
der Betriebspriifer erlaubt. Andere Behorden lehnen dies aus unterschied-
lichen Griinden (bspw. Datenschutz) ab. Entsprechend unterschiedlich
gestalten sich auch der Verlauf der Betriebspriifung und die Art der Uber-
mittlung der Informationen.

Materiell-rechtliche Fragen werden erfahrungsgemill von der Betriebs-
prifung ohne Beriicksichtigung des derzeitigen Ausnahmezustan-
des untersucht und bewertet. Tatsdchlich kénnen die aktuell laufenden
Betriebspriifungen zwingend nur Sachverhalte betreffen, die bereits in
der Vergangenheit verwirklicht worden sind und daher vollstéindig unbe-
einflusst von der derzeitigen Ausnahmesituation sind. Erlduterungen des
Steuerpflichtigen mit Verweis auf die aktuelle Ausnahmesituation wer-
den daher regelméBig von der Betriebspriifung — zutreffend — zuriickge-
wiesen. Unabhéngig davon hat die Betriebspriifung einen Beurteilungs-
spielraum bei der Priifung der Sachverhalte, der jedoch als solcher keiner
gerichtlichen Priifung unterliegt.

Im Ergebnis agiert die Betriebspriifung bei prozessualen Fragen regelméfig
ausgesprochen flexibel und den durch die Pandemie verursachten starken
Einschrinkungen angemessen. Hinsichtlich materiell-rechtlicher Fragen ent-

22 Begriindet durch die foderale Struktur ist die EDV-Ausstattung regelmiflig von

Bundesland zu Bundesland unterschiedlich.
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scheidet sie — zutreffend — ohne Beriicksichtigung der aus der aktuellen Pan-
demie resultierenden Sonderwirkungen.

Nach derzeitigem Stand ist nicht davon auszugehen, dass sich diese beziig-
lich prozessualer und materiell-rechtlicher Aspekte unterschiedliche Vorge-
hensweise im weiteren Verlauf der Pandemie dndert.

b. Zukiinftige Betriebspriifungen

Zukiinftige Betriebspriifungen werden sich — je nachdem, welche Veranla-
gungszeitraume gepriift werden — auf (a) den Zeitraum der Pandemie als
solches und (b) die Folgeperioden, die von den Auswirkungen der Pandemie
betroffen sind, bezichen.

— Waihrend des Zeitraumes der Pandemie haben und werden die Steuer-
pflichtigen unterschiedliche operative Mallnahmen ergreifen, um auf die
verdnderte Situation zu reagieren. Diese werden regelmiBig auch mehr
oder minder umfangreiche steuerliche Konsequenzen bei den in- bzw.
auslédndischen verbundenen Unternehmen haben. Um im Rahmen der
diese Veranlagungszeitrdume betreffenden Betriebspriifung die den Maf3-
nahmen zugrundeliegenden Uberlegungen ausreichend darlegen zu kén-
nen, sollten moglichst alle die Mafinahmen betreffenden Entscheidungs-
grundlagen erfasst und fiir eine spitere Betriebspriifung ausreichend
ausgewertet und vorbereitet werden. Dies sollte nicht nur im Interesse
einer transparenten Betriebspriifung, sondern auch vor dem Hintergrund
von Aufkldrungs- und Nachweispflichten sowie der Beweisvorsorge-
pflicht erfolgen.?® Hierzu gehoren u.a. Protokolle der Geschiftsfithrung,
Préasentationen zur Entscheidungsfindung, Berechnungen zur Ermittlung
der Auswirkungen von Anpassungsmafinahmen, Korrespondenz mit ver-
bundenen Unternehmen und Dritten, Beantragung von Staatshilfen, revi-
dierte Planzahlen und Neuverhandlung von Drittvertridgen.

— Analog sollten Betriebspriifungen vorbereitet werden, die sich auf Fol-
geperioden der Pandemie beziehen. Es ist davon auszugehen, dass auch
diese Folgeperioden in mehr oder minder groBem Umfang und vermut-
lich mit im Zeitablauf abnehmenden Auswirkungen durch die Pandemie
und deren wirtschaftliche Auswirkungen betroffen sind. Um diese Aus-
wirkungen auch noch in spéteren Jahren einer Betriebspriifung plausibel
darlegen zu konnen, sollten die oben genannten Unterlagen und Infor-

20 Vel. § 90 Abs. 2 AO.
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mationen auch fiir Nachfragen der sich auf Folgeperioden beziechenden
Betriebspriifung vorgehalten werden.

In beiden Fillen sollte die Verrechnungspreisdokumentation vor dem Hinter-
grund der sich durch die Pandemie ergebenden Ergéinzungen auf inhaltliche
Konsistenz und Widerspruchsfreiheit gepriift werden. Dies soll gewéhrleis-
ten, dass die Darstellung hinsichtlich des Master und der Local Files in sich
einheitlich ist und auch lénderiibergreifend keine Widerspriiche aufweist.
Neben der laufenden Dokumentation ist zu priifen, ob durch die Pandemie
auBergewohnliche Geschéftsvorfille verwirklicht werden, die besondere
Dokumentationspflichten nach sich ziehen.?*! Zu denken ist etwa an Anpas-
sungen von langfristigen konzerninternen Vertrigen, die sich mal3geblich auf
die Ertrdge auswirken, Umstrukturierungen und wesentliche Anpassungen
der Funktionen und Risiken.

Im Ergebnis sollte sowohl fiir den Zeitraum der Pandemie als auch fiir die
Folgeperiode ausreichend Beweisvorsorge getroffen werden, um die diese
Zeitraume betreffenden Fragen im Rahmen der jeweiligen AuBBenpriifungen
ausreichend und iiberzeugend beantworten zu kdnnen.

c. Digitale Betriebspriifungen / Virtuelle Schlussbesprechung:
Grenzen und Moglichkeiten

Die besondere Situation wihrend der Pandemie bietet gerade aufgrund der
Kontakteinschrankungen neben zahlreichen und unterschiedlichen Heraus-
forderungen auch verschiedene Chancen. Eine solche Chance kann die wei-
tergehende Digitalisierung im Rahmen steuerlicher AuB3enpriifungen sein.

Bereits seit dem Kalenderjahr 2000 war durch die rétselhaft anmutende
Abkiirzung ,,GDPdU* als Synonym fiir die digital erfolgende Betriebsprii-
fung eine grundlegende Modernisierung und Technisierung der steuerlichen
AuBenpriifung durch die Finanzverwaltung begonnen worden. Den Betriebs-
priifern wird seither durch Einsatz von IT ermoglicht, Massendaten liicken-
los und schnell zu analysieren. Durch Einsatz spezieller Priifprogramme und
statistischer Analysen konnten seither die Priifungseffizienz zunehmen, die
Priifungsdauer abnehmen und insbesondere Schwerpunkte bei der Priifung
grenziiberschreitender Sachverhalte gelegt werden.??

B1Vgl. § 90 Abs. 3 AO i.V.m. § 5 GAufzV.

22 Vgl. Kriiger/Schult/Vedder, Digitale Betriebspriifung GDPdU in der Praxis —
Grundsitze zum Datenzugriff und zur Priifbarkeit digitaler Unterlagen, 2010, 5.
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Es ist zu erwarten, dass sich diese Rahmenbedingungen auch als Folge der
derzeitigen Ausnahmesituation nicht dndern werden. Ganz im Gegenteil
wiére zu hoffen, dass der digitale Austausch von Daten mdglicherweise einen
weiteren Schub erhilt, um bisher nicht abgedeckte Bereiche zu beriicksich-
tigen. Denkbar wiren bspw.

— Nutzung virtueller Arbeitsbereiche (File Hosting), an denen alle Inhalte
der Betriebspriifung aufbewahrt werden und die der zentralen Aufbewah-
rung der Unterlagen dienen,

— Implementierung digitaler Managementsysteme flir Betriebspriifungen,
die insbesondere den Ablauf der Betriebspriifung und den Informations-
austausch vereinheitlichen, steuern und vereinfachen,

— virtuelle Kommunikationsldsungen, wie bereits oben beschrieben, um
Reisezeiten weiter zu reduzieren.

Tatséchlich sind virtuelle Arbeitsbereiche und Managementsysteme fiir
Betriebspriifung bereits derzeit am Markt vorhanden und werden auch von
den Steuerpflichtigen genutzt.

Im Rahmen der aktuellen Situation stellt sich moglicherweise auch die Frage,
ob Schlussbesprechungen in virtueller Form durchgefiihrt werden diirfen
bzw. ob die Ergebnisse solcher — virtuell — erfolgten Schlussbesprechungen
rechtlich wirksam sind. Grundsitzlich dient die Schlussbesprechung zwar
dem Zweck, eine Einigung iiber die Priifungsergebnisse zu erzielen, um wei-
tere Auseinandersetzungen zu vermeiden. Dennoch binden die AuBerungen
in der Schlussbesprechung grundsétzlich weder die Finanzbehdrde noch den
Steuerpflichtigen.?* Vielmehr haben die AuBerungen in der Regel nur vor-
laufigen Charakter und sind insoweit rechtlich unverbindliche Absprachen.”*
Vor diesem Hintergrund sollte der Steuerpflichtige bzw. die Finanzbehorde
hinsichtlich der Form und der Wahl des Ortes der Schlussbesprechung — ob
virtuell oder physisch — frei sein, da deren Ergebnisse abschlieBend in dem
Priifungsbericht zusammengefasst werden.

Die aktuelle Situation fiihrt eindrucksvoll vor Augen, welche Vorteile digi-
tale Losungsansétze zur Vorbereitung und Steuerung einer Betriebspriifung
haben. Dies betrifft de facto nicht nur die laufende Betriebspriifung, sondern

23 Vgl. Intemann, in Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 3. Aufl. 2014, § 201 Rz.
17.

24 Vgl. ebd., m.w.N.
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gerade auch im Bereich der Dokumentation der steuerlichen Verrechnungs-
preise die Nutzung entsprechender digitaler Dokumentationslosungen.

Im Ergebnis wird die Nutzung digitaler Losungen und die Frage, in welchem
MafBe sich diese am Markt durchsetzen, entscheidend davon abhéngen, in
welchem Umfang auch die Finanzverwaltung bereit ist, auf solche Losungen
im Rahmen einer Betriebspriifung zuriickzugreifen. Dabei mag die aktuelle
Ausnahmesituation einen Schub in die richtige Richtung geben; ob und in
welchem Umfang dieser Schub auch aufgenommen wird, entscheiden nicht
zuletzt die Landesfinanzbehorden, aber auch die Steuerpflichtigen.
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XI. New way of work in Zeiten der Corona-Krise:
Steuerliche Folgen durch Homeoffice
(Oliver Liche, Sophia Matheoschat)

Eine der zahlreichen Auswirkungen der Pandemie ist die Verdnderung des
tédglichen Arbeitsortes als Folge des Kontaktverbotes und der damit einher-
gehenden Einschrinkung der Mobilitét. Dies fiihrt zu einer Zunahme von
Heimarbeit oder neudeutsch ,,Remote Work* bzw. ,,Homeoffice*, wie eine
aktuelle Studie von Bitkom unterstreicht.?> Demnach arbeitet in Deutschland
bereits jeder fiinfte Berufstatige wegen der Corona-Krise erstmals im Home-
office. Auch schon in der Zeit vor der Corona-Krise ist der Anteil des Home-
office kontinuierlich gestiegen.”¢ Es steht zu erwarten, dass sich die Tendenz
auch in der Zeit ,,nach Corona“ weiter fortsetzen wird und die Corona-Krise
eine Art Katalysator zu einer beschleunigten Zunahme von Homeoffice
sein konnte. Die jlingste Debatte Ende April, ausgelost von Arbeitsminister
Hubertus Heil mit der Forderung nach einem ,,Recht auf Homeoffice*, unter-
streicht dies. Ebenso gehen Wissenschaftler von einer Zunahme in Folge der
Corona-Krise aus. So glaubt etwa Josephine Hoffmann vom Fraunhofer-Ins-
titut fiir Arbeitswirtschaft und Organisation Ende Mérz in einem Interview
zum Thema Homeoffice, ,,[...], dass [Corona mit Blick auf das Homeoffice]
wirklich etwas verandern wird.**’

Bei der kurzfristigen, aber vermutlich auch langfristigen Zunahme des
Homeoffice stellen sich aus ertragsteuerlicher Sicht unter anderem Fragen
nach (a) der Begriindung von Betriebsstitten, (b) der Begriindung der unbe-
schriankten Steuerpflicht und (c) dem Ort der Zuordnung der DEMPE-Funk-
tionen. Die Themen stellen sich in Konstellationen, in denen Arbeitnehmer
einer auslédndischen Gesellschaft im Inland entweder kurzfristig etwa auf
Grund von Reisebeschrinkungen oder kurz- bzw. langfristig auf Grund des
Lebensmittelpunktes arbeiten. Auch sind Konstellationen denkbar, in denen

235 Bitkom v. 18.3.2020, Corona-Pandemie: Arbeit im Homeoffice nimmt deut-
lich zu, https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Corona-Pandemie-
Arbeit-im-Homeoffice-nimmt-deutlich-zu.

236 Bitkom v. 18.3.2020, Vier von zehn Unternehmen setzen auf Homeoffice,
https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Vier-von-zehn-Unterneh
men-setzen-auf-Homeoffice.

27DW v. 20.3.2020, Coronavirus: Einmal Homeoffice — immer Homeof-
fice?,  https://www.dw.com/de/coronavirus-einmal-homeoffice-immer-home
office/a-52861159.
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Arbeitnehmer einer deutschen Gesellschaft sich im Ausland im Homeoffice
aufhalten.

Im folgenden Beitrag sollen die Fragen nach der Betriebsstéttenbegriindun-
gen durch Homeoffice und nach unbeschriankter Steuerpflicht durch Home-
office behandelt werden. Auf lohnsteuerliche und sozialversicherungsrecht-
liche Aspekte wird nicht eingegangen. Gegenstand des Beitrags sind Fille, in
denen sich Mitarbeiter einer auslédndischen Gesellschaft im Inland kurz- oder
auch (zumindest an einzelnen Tagen) langfristig authalten.

1. Betriebsstiittenbegriindung: Tatbestandsmerkmale
und Anwendung auf das Homeoffice

Der Begriff der Betriebsstitte ist sowohl im nationalen als auch im internati-
onalen Steuerrecht geregelt, wobei die Vorschriften im Geltungsbereich der
Doppelbesteuerungsabkommen den nationalen Regelungen bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten vorgehen.”® Allerdings kommen sie erst dann
zur Anwendung, wenn nach nationalem Recht eine Betriebstitte im Inland
vorliegt. Daher ist erst zu fragen, ob nach nationalem Recht eine Betriebs-
stitte begriindet wird, und danach, ob sie durch Doppelbesteuerungsabkom-
men eingeschriankt wird. Im Folgenden wird dargestellt, ob nach deutscher
Lesart eine Betriebsstitte begriindet wird und wenn ja, ob diese nach Auffas-
sung des OECD-Musterabkommens beschriankt werden kann.?*’

Die Betriebsstittenbegriindung im Inland durch das Homeoffice ist u.a.
durch drei Konstellationen denkbar, (i) die feste Geschéftseinrichtung, (ii)
die Geschiftsleitungsbetriebsstitte und (iii) der stdndige Vertreter (bzw. oft-
mals umgangssprachlich die ,,Vertreterbetriebsstitte*). Hierzu werden im
Folgenden die Tatbestandmerkmale vorgestellt und die Anwendung auf das
Homeoffice diskutiert.

28 8§ 12, 13 AO.

2% Im konkreten Fall ist eine Priifung auf Grundlage des jeweils einschldgigen
DBAs durchzufiihren. In diesem Beitrag wird aus Griinden der Illustration auf
das OECD-Musterabkommen abgestellt.
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a. Feste Geschiftseinrichtung

Der Grundfall einer Betriebsstitte ist die feste Geschiftseinrichtung. Dem-
nach ist eine Betriebstitte jede feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die
der Tatigkeit eines Unternechmens dient.?*

Eine Betriebsstitte durch eine feste Geschiftseinrichtung liegt vor, wenn
(i) eine Geschéftseinrichtung oder Anlage vorhanden ist, (ii) die eine feste
Beziehung zu einem bestimmten Punkt der Erdoberfliche hat, (iii) die von
gewisser Dauer ist, (iv) liber die der Steuerpflichtige eine nicht nur voriiber-
gehende Verfligungsmacht hat und (v) die der Tatigkeit des Unternehmens
unmittelbar dient.>*!

Eine Geschiéftseinrichtung oder Anlage kann jeder korperliche Gegenstand
oder jede Zusammenfassung korperlicher Gegenstinde sein. Wichtig ist,
dass diese die Grundlage einer Unternehmenstitigkeit sein konnen.?*> Héu-
figster Anwendungsfall beim Homeoffice sollte daher die feste Geschiftsein-
richtung sein. Dies kann auch ein baulich nicht getrennter Bereich in einer
Wohnung sein.”* Das Homeoffice kann eine Geschéftseinrichtung im Sinne
des nationalen Betriebsstittenbegriffs darstellen, da es sich bei einer Woh-
nung um einen kdrperlichen Gegenstand handelt. Dies gilt auch, wenn kein
baulich getrennter Bereich in einer Wohnung vorliegt, sondern zum Beispiel
nur eine Arbeitsecke in einem anderweitig genutzten Raum eingerichtet ist.

Die Geschiéftseinrichtung oder Anlage hat eine feste Beziehung zu einem
bestimmten Punkt der Erdoberfliche, wenn sie eine ortliche Fixierung
hat. Diese setzt keine feste Verbindung mit der Erdoberflache voraus.?** Zum
Beispiel konnen auch Markt- oder Verkaufsstainde mit wechselndem Stand-
platz eine Betriebsstitten sein.”*® Lediglich eine raumliche Begrenzung und
ortliche Fixierung ist gefordert.?*® Diese Voraussetzungen sind bei einem

#0§12S.1A0.

2 Vgl. Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel K: Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstitten, Rn. 12.

22 Vgl. Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 159. Lieferung Januar 2020, § 12 AO,
Rn. 4; Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 12 AO, Rn. 2.

2 Vgl. BFH v. 15.7.1986 — VIII R 134/83, BStBI. II 1986, 744.
2 Vgl. BFH v. 30.10.1996 — II R 12/92, BStBI. 11 1997, 12.

25 Vgl. Kruse, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 159. Lieferung Januar 2020, § 12 AO,
Rn. 9.

26 Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 12 AO, Rn. 2.
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Homeoffice unbestrittenerweise erfiillt. Eine rdumliche Begrenzung sowie
auch eine ortliche Fixierung liegen vor.

ODb eine gewisse Dauer vorliegt, hingt von den Umstdnden des jeweiligen
Einzelfalles ab. Nach Auffassung der Finanzverwaltung und nach Recht-
sprechung des BFH ist eine Geschiftseinrichtung immer auf gewisse Dauer
angelegt, wenn sie ldnger als sechs Monate besteht. 7 Folglich konnte man
bei einer Tatigkeit aus dem Homeoffice von mehr als sechs Monaten von
einer gewissen Dauer ausgehen.

Dariliber hinaus muss die feste Geschiftseinrichtung der Titigkeit des
Unternehmens unmittelbar dienen. Dies ist der Fall, wenn durch sie die
Tétigkeit des Unternehmens ausgeiibt wird.?*® Dabei ist nicht ausschlagge-
bend, ob wesentliche oder unwesentliche Tatigkeiten ausgeiibt werden.?*

Uber die feste Geschiftseinrichtung muss eine nicht nur voriibergehende
Verfiigungsmacht bestehen.?° Diese liegt vor, wenn dem Steuerpflichtigen
eine Rechtsposition eingerdumt worden ist, die ihm ohne seine Mitwirkung
nicht mehr ohne Weiteres entzogen oder die ohne seine Mitwirkung nicht
ohne Weiteres verandert werden kann.?*' Beispiele hierfiir sind Eigentum an
der Geschéftseinrichtung oder die Miete einer Geschéftseinrichtung.

Das Merkmal der nicht nur voriibergehenden Verfiigungsmacht ist fiir die
Frage, ob das Homeoffice eine Betriebsstétte begriinden kann, von zentra-
ler Bedeutung. Nach Rechtsprechung des BFH muss eine gewisse, nicht nur
vorilibergehende Verfiigungsmacht {iber die Raumlichkeiten oder den Platz
der Geschiftsausiibung bestehen, damit eine Betriebsstitte vorliegen kann.>?
Folglich miisste der Arbeitgeber eine Verfiigungsmacht iiber den Homeof-
fice-Arbeitsplatz des Arbeitnehmers haben, damit eine Betriebsstétte vorlie-
gen kann. Dies ist in den meisten Fallen nicht gegeben.

27 Vgl. BFH v. 19.5.1993 — 1 R 80/92, BStBI. IT 1993, 655; BMF, Betriebsstitten-
erlass, Rn. 1.1.1.1.

28 Vgl. Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel K: Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstitten, Rn. 18.

2 Vgl. BFH v. 30.8.1960 — I 148/59 U, BStBI. I1I 1960, 468.
20 Vgl. BFH v. 11.10.1989 — 1 R 77/88, BStBI. II 1990, 166.
1 Vgl. BFH v. 17.3.1982 — I R 189/79, BStBI. 11 1982, 624.
22 Vgl. BFH v. 11.10.1989 — I R 77/88, BStBI. II 1990, 166.
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Daher wird das Homeoffice eines Arbeitnehmers, zumindest bisher nach
nationaler Lesart im deutschen Steuerrecht, meist keine Betriebsstitte
begriinden.

In der OECD lasst sich allerdings eine Distanzierung vom Tatbestandsmerk-
mal der Verfiigungsmacht beobachten.? Grundsitzlich geht die OECD
davon aus, dass ein Homeoffice-Arbeitsplatz keine Betriebsstitte begriin-
det.”* Gleichzeitig werden aber auch Fille aufgezeigt, in denen ein Home-
office eine Betriebsstitte begriinden kann. Dies soll zum Beispiel der Fall
sein, wenn der Arbeitnehmer aufgrund von Weisungen des Unternechmens
das Homeoffice regelmiBig oder sogar durchgehend nutzt oder vom Arbeit-
geber kein Biiro zur Verfligung gestellt bekommt, obwohl fiir die Tatigkeit
ein Biiro notwendig wére.>

Bisher haben der BFH und die Finanzverwaltung eine solche Auslegung
mangels einer eindeutigen Verfiigungsmacht des Arbeitgebers abgelehnt. Es
ist jedoch nicht auszuschlielen, dass sich das kiinftig &ndern kann.

Der Betriebsstittenbegriff der OECD deckt sich dabei weitestgehend mit
dem nationalen Betriebsstittenbegriff.>* Demnach wird eine Betriebsstétte
mittels einer festen Geschiftseinrichtung begriindet, durch die die Tatigkeit
eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird.””” Auch im Abkom-
mensrecht sind die Merkmale einer festen Geschiftseinrichtung, der Dauer-
haftigkeit, der Verfiigungsmacht und der Unternehmenstétigkeit wesentliche
Ankniipfungspunkte.

Wesentlicher Unterschied zwischen dem nationalen und dem abkommens-
rechtlichen Betriebsstittenbegrift ist, dass das OECD-Musterabkommen
eine aktive Téatigkeit der Betriebsstitte als Voraussetzung ansieht. Wahrend
im Abkommensrecht generell eine Begrenzung auf qualitativ und quantitativ

23 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar,
148. Lieferung Januar 2020, Art. 5 OECD-MA.

234 Diese Einschitzung hat die OECD am 3.4.2020 nochmals bestitigt. Vgl. OECD
v. 3.4.2020, Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the COVID-
19 Crisis, Rn. 8, 9.

25 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar,
148. Lieferung Januar 2020, Art. 5 OECD-MA, Rn. 18.

236 Vgl. Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel K: Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstitten Rn. 20.

27 Vgl. Art. 5 OECD-MA.
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bedeutsame Tatigkeiten erfolgt, konnte im nationalen Recht auch eine Hilfs-
tatigkeit eine Betriebsstitte begriinden.??

b. Ort der Geschiftsleitung

Eine Geschiftsleitungsbetriebsstitte befindet sich dort, wo die Befugnis zur
rechtsgeschéftlichen Vertretung des Unternehmens gegeben ist. Dies setzt
keine feste Geschiftseinrichtung oder Anlage voraus.”’ Vielmehr kommt es
auf den Ort an, an dem sich die Geschéftsleitung mit einer gewissen Regel-
maBigkeit aufhilt, um das Unternehmen zu leiten.?*

Dabei ist der Ort der Geschiftsleitung der Ort, an dem der fiir die Geschéfts-
fithrung maBgebliche Wille gebildet wird. 2! Dies bedeutet, dass dort die fiir
die Geschéftsfiihrung nétigen Mafinahmen von einiger Wichtigkeit angeord-
net werden.?®> Wesentlich hierfiir ist die Fiihrung der Tagesgeschéfte. Diese
umfasst tatséchliche und rechtsgeschiftliche Handlungen des gewdhnlichen
Geschiéftsbetriebes sowie organisatorische MaBnahmen, die zur gewdhnli-
chen Verwaltung der Gesellschaft gehoren.?

Der Ort, an dem der flir die Geschiftsfiihrung mafigebliche Wille gebildet
wird, kann auch der Wohnsitz eines Gewerbetreibenden sein, wenn sich dort
der Mittelpunkt der beruflichen Tatigkeit befindet und dort die geschéftli-
chen Planungen erfolgen.?*

Entscheidend fiir die Frage, ob durch die Tatigkeit im Homeoffice tatsich-
lich eine Geschiftsleitungsbetriebsstétte begriindet wird, kann die Dauer der
Tatigkeit sein.

Hierbei ist zu beachten, dass es sich um eine nicht nur voriibergehende Verfii-
gungsmacht handeln muss, sondern eine von der Geschéftseinrichtung aus-

28 Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020, Kapitel K: Einkunftsabgrenzung bei Betriebsstitten, Rn. 21, 22.

2% Insbesondere die Stitte der Geschéftsleitung gilt stets als Betriebstatte, § 12 S.
1 AO.

20Vgl. BFH v. 23.1.1991 — I R 22/90, BStBI. II 1991, 554.
261 Siehe § 10 AO.
22 Vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 4/02, BFH/NV 04, 83.

263 Vgl. Rengers, in Blimich, EStG/KStG/GewSt, 150. Lieferung November 2019,
§ 1 KStG, Rn. 37.

24 Vgl. BFH v. 28.7.1993 — I R 15/93, BStBI. II 1994, 148.
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gehende und auf Dauer angelegte, nachhaltige Betdtigung.?*> Da die Dauer
der Tatigkeit weder durch das Gesetz noch durch die bestehende Rechtspre-
chung nédher bestimmt ist, kann eine Betitigungsdauer von langer als sechs
Monaten, wie sie fiir Bauausfithrungen und Montagen vorgesehen ist,?%
auch fiir andere Betdtigungsformen einen Anhalt bieten.?®

Folglich konnte eine auf Dauer angelegte Tatigkeit eines Geschéftsfiihrers
aus dem Homeoffice nach nationalem Recht eine Stétte der Geschéftsleitung
begriinden.

Im Abkommensrecht ist der Begriff der Geschéftsleitungsbetriebsstitte
nicht separat definiert. Allerdings ist der Ort der Leitung ausdriicklich als
Betriebsstitte aufgefiihrt.?® Ferner ist bei Tatigkeiten von Geschiftsfithrern
eines Unternehmens im Ausland die mogliche Begriindung einer Vertreter-
betriebsstétte zu beriicksichtigen (siehe folgender Abschnitt). Dieser Ansicht
folgt auch der BFH. Demnach kann der Geschiéftsfiihrer auch als stédndiger
Vertreter seiner eigenen Gesellschaft titig werden.?”

Wie bereits im Zusammenhang mit der Geschéftsleitungsbetriebsstitte dar-
gelegt, wird auch fiir die Vertreterbetriebsstétte die Dauer der Tétigkeit ent-
scheidend sein.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass bei einer voriibergehenden Tatig-
keit aus dem Homeoffice, auch bei einer grenziiberschreitenden Fiihrung
durch den Geschéftsfiihrer, in der Regel keine Betriebsstitte begriindet wird.

Sollte die Téatigkeit allerdings eine gewisse Dauer erreichen (regelméafig lén-
ger als 6 Monate), kann es zur Begriindung einer Betriebsstétte durch den
Geschiftsfiihrer kommen. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die weiteren
Voraussetzungen — insbesondere die Fithrung der Tagesgeschifte und tat-
sdchliche und rechtsgeschéftliche Handlungen zur gewohnlichen Verwal-
tung der Gesellschaft in dem Homeoffice — erfiillt werden. Erfahrungsgeméf
wird dies eher bei kleineren Ein-Mann-Unternehmen erfiillt sein, so dass der

265 Vgl. BFH v. 18.3.1976 — IV R 168/72, BStBL. I 1976, 365.
266§ 12 S. 2 Nr. 8 AO.

267 Vgl. Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 12 AO, Rn. 7.
28§12 S. 2 Nr. 1 AO.

269 Art. 5 Abs. 2a OECD-MA.

20 Vgl. BFH v 23.10.2018 — I R 54/16, 1t. BMF v. 12.7.2019 zur Veroffentlichung
im BStBI. II vorgesehen; § 13 AO.
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Fall der Geschiftsleitungsbetriebsstitte in der oben beschriebenen Konstel-
lation moglicherweise die Ausnahme bildet.

c. Stindiger Vertreter

Der Begriff ,stindiger Vertreter dient subsididr neben dem Begriff der
Betriebstitte als steuerlicher Ankniipfungspunkt.?’! Nach deutschem Steu-
errecht ist der standige Vertreter (i) eine Person, die (ii) nachhaltig (iii) die
Geschifte eines Unternehmens besorgt und (iv) dabei dessen Sachweisungen
unterliegt.”’

Als stiandiger Vertreter kommt dabei jede natiirliche oder juristische Per-
son in Frage.?”” Darunter fallen auch angestellte Mitarbeiter des Unterneh-
mens.?” Damit diese Person im Inland eine Betriebsstitte begriinden kann,
muss sie weder ihren Wohnsitz bzw. Sitz noch den Ort der Geschéftsleitung
im Inland haben.?” Dennoch muss sich die Person mehr als nur voriiberge-
hend oder gelegentlich im Inland aufhalten.?’® Diese Voraussetzungen kon-
nen — je nach Dauer der Tatigkeit — auf den Mitarbeiter eines Unternehmens
im Homeoffice zutreffen.

Eine nachhaltige Tatigkeit liegt vor, wenn diese auf eine gewisse Dauer
angelegt ist, auf einem Gesamtplan basiert und von Wiederholungsabsicht
getragen ist.?”” Beziiglich einer Mindestdauer bestehen in der Literatur unter-
schiedliche Ansichten, die sich von keinen zeitlichen Grenzen?”® bis zu einer
Mindestdauer von 6 Monaten erstreckt.?”

7 Vgl. Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 13 AO, Rn. 1.
22§13 S. 1 AO.
23 Vgl. Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 13 AO, Rn. 6.

24 Kaminski, Standiger Vertreter, https://www.haufe.de/steuern/steuer-office-
basic/staendiger-vertreter-abc-intstr_idesk PI127 HI3707625.html.

25 RFH v. 4.3.1927 -1 B 1/27, RFHE 20, 310.
276 FG Niedersachsen v. 25.3.2003 — 6 K 961/99, EFG 2003, 1626.

27 Vgl. Kruse, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 159. Lieferung Januar 2020, § 13 AO,
Rn. 7.

8 Vgl. Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 13 AO, Rn. 6.

2 Vgl. Heinsen, in Beermann/Gosch, AO/FGO, 150. Lieferung Dezember 2019,
§ 13 AO, Rn. 8.
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Als Geschiftsbesorgung gilt jede Tétigkeit wirtschaftlicher Art fiir das
Unternehmen.?®’ Dies kénnen sowohl der Abschluss von Rechtsgeschéften
und rechtsgeschéftsdhnlichen Handlungen als auch tatsdchliche Handlungen
sein.”®! Umstritten ist, ob auch Hilfs- und Nebentitigkeiten Geschiftsbesor-
gungen sein konnen, soweit sie fiir den eigentlichen Unternehmenszweck
unmittelbar forderlich sind.*

Dabei muss der Vertreter der Weisungsgebundenheit des Vertretenen unter-
liegen, wie es sich bspw. aus einem Arbeits- oder Dienstverhéltnis oder auch
aus anderen schuldrechtlichen Vertragsverhéltnissen ergibt.?®®* Dariiber hin-
aus kann eine Weisungsgebundenheit auch vorliegen, wenn der Vertretene
seinen Willen zum Beispiel wegen wirtschaftlicher Abhédngigkeit tatséchlich
durchsetzen kann.**

Anhand der bisher beschriebenen Tatbestandsmerkmale kdnnte man grund-
sitzlich die Begriindung eine Betriebsstitte durch das Homeoffice eines
standigen Vertreters annehmen.?® Allerdings soll der Begriff des stindigen
Vertreters analog zum Begriff der Betriebstitte eine feste Geschiftseinrich-
tung voraussetzen, die zur Ausiibung des Gewerbes des Vertretenen dient.?%
Zusétzlich muss — ebenfalls analog zum Betriebsstittenbegriff — der Ver-
tretene iiber die eigene Geschiftseinrichtung des Vertreters wenigstens eine
gewisse, nicht nur voriibergehende Verfiigungsmacht haben.?®

Im internationalen Steuerrecht kann die Vertreterbetriebsstétte?®® als Pendant
zum Begriff des stindigen Vertreters angesehen werden. Eine Vertreterbe-
triebsstétte wird demnach begriindet, wenn ein Vertreter eines Unternehmens
in einem Vertragsstaat tétig wird, in dem das Unternehmen nicht seinen Sitz
hat. Nach der alten Version des OECD-MA — und noch nach vielen gelten-

20 Vgl. Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 13 AO, Rn. 6.
281 BFH, I R 127/68, BStBI. 11 1971, 776.

22 Zustimmend: Heinsen, in Beermann/Gosch, AO/FGO, 150. Lieferung Dezem-
ber 2019, § 13 AO, Rn. 5, Ablehnend: Kruse, in Tipke/Kruse, AO/FGO,
159. Lieferung Januar 2020, § 13 AO, Rn. 4.

28 Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014, § 13 AO, Rn. 6.

4 Frotscher, in Schwarz/Pahlke, AO/FGO, § 13 AO, Rn. 8.
285 So zum Beispiel Kahle/Kindich, IStR 2016, 85.

286 Vgl. Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018, § 13 AO, Rn. 3.
27 Ebd.

28 Art. 5 Abs. 5 OECD-MA.
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den DBAs — war das Vorliegen einer Vollmacht zwingende Voraussetzung
fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte.?®” In der neuen Version des
OECD-MA ist dies keine Voraussetzung mehr. Vielmehr ist es ausreichend,
wenn eine Person gewohnlich maBgeblich die Vertrdge aushandelt, die rou-
tinem#Big und ohne wesentliche Anderung durch das Unternehmen abge-
schlossen werden.?”

2. Begriindung einer unbeschrinkten Steuerpflicht

Analog zur Frage der Betriebsstéttenbegriindung kann durch ein Homeof-
fice eine unbeschriankte Steuerpflicht in Deutschland einer ausldndischen
Gesellschaft begriindet werden. Denkbar ist ein Sachverhalt, bei dem sich
der Geschiftsfithrer einer Gesellschaft mit Sitz im Ausland interimsweise
(etwa auf Grund von Reisebeschrankungen oder auf Grund von Homeoffice)
oder moglicherweise auch dauerhaft im Inland ggf. auch nur einige Tage
authilt.?!

Im nationalen Steuerrecht sind unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig
unter anderem Kapitalgesellschaften®?, die ihre Geschiftsleitung®® oder
ihren Sitz*** im Inland haben.

Wie bereits dargestellt, ist der Ort der Geschéftsleitung regelmifBig der Ort,
an dem der fiir die Geschéftsfithrung mafigebliche Wille gebildet wird. Dies
kann im Einzelfall auch das Homeoffice des Geschéftsfiihrers sein. Der Sitz
der Gesellschaft ist an dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Sat-
zung, Stiftungsgeschift oder dergleichen bestimmt ist.?*

2 So auch noch als Voraussetzung genannt von Wassermeyer, in Wassermeyer/
Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar, 148. Lieferung Januar 2020, Art. 5
OECD-MA, Rn. 201c.

20 Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar, 148.
Lieferung Januar 2020, Art. 5 OECD-MA, Rn. 83.

»! In diesem Beitrag wird nicht der Fall analysiert, dass der auslandische Mitarbei-
ter Zugang auf das Geldnde einer deutschen Kapitalgesellschaft hat, etwa weil
er dort ein Biiro unterhilt.

228 1 Abs. 1 S. 1 KStG, vollstindige Aufzdhlung § 1 Abs. 1 S. I Nr. 1 — Nr. 6
KStG.

23§ 10 AO.
248 11 AO.
258 11 AO.
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Fallen Ort der Geschéftsleitung und Sitz einer Gesellschaft in unterschied-
liche Staaten, kann die Gesellschaft in jedem dieser Staaten anséssig sein.
In der Folge wiirde eine doppelte oder mehrfache Anséssigkeit vorliegen.?*
Ohne weitere Regelungen wire die Gesellschaft moglichweise in zwei Staa-
ten unbeschrénkt steuerpflichtig und es kéime zu einer Doppelbesteuerung.

Die sog. ,,Tie-Breaker-Rule* sieht daher vor, dass eine Gesellschaft in dem
Staat anséssig ist, in dem der Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung liegt.>’

Entscheidend fiir den Ort der tatséchlichen Geschéftsleitung sind die tatséch-
lichen Verhéltnisse. Dabei spielen rein rechtliche Verhiltnisse (Festschrei-
bung eines Ortes der Geschiftsleitung in der Satzung) keine Rolle. Vielmehr
ist ein qualitatives Element zu beachten, wie die englische Sprachfassung
»place of effective management* verdeutlicht.?*®

Insoweit deckt sich der Begriff,,Ort der tatsdchlichen Geschéftsleitung* wei-
testgehend mit dem deutschen innerstaatlichen Begriff ,,Ort der Geschifts-
leitung® aus § 10 AO.*”

Sollte es mehrere Geschéftsfiihrer geben, die von verschiedenen Orten aus
titig sind, kommen mehrere Orte als Ort der Geschiftsleitung in Betracht.
Laut BFH-Rechtsprechung sind in diesem Fall die Tétigkeiten an den jewei-
ligen Orten zu gewichten. Dort, wo sich die nach dem Gesamtbild der Ver-
héltnisse in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht bedeutsamste
Stelle befindet, ist der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung.’® Die-
ser Grundsatz kann allerdings durchbrochen werden, wenn mehrere Perso-
nen gleichwertige Geschéftsfithrungsaufgaben von verschiedenen Orten aus
wahrnehmen.*!

Sollten mehrere Orte der tatsdchlichen Geschiftsfilhrung vorliegen, kann
man regelmaBig darauf abstellen, wo die Mehrzahl der Vorstdnde ihre Biiros
unterhélt. Auch andere erhebliche Umstinde, wie etwa das Vorhandensein

26 Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 OECD-MA.
27 B,

28 Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar, 148.
Lieferung Januar 2020, Art. 4 OECD-MA, Rn. 100.

2 LHP, Der ,,Tie-Break® im Internationalen Steuerrecht, https://www.lhp-rechts
anwaelte.de/themen/internationales-steuerrecht/tie-breaker-rule/.

30 BFH v. 5.11.2014 — IV R 30/11, BStBI. 11 15, 601.
301 Ebd.
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einer Zentralverwaltung, konnen zur Bestimmung des Ortes der tatséchli-
chen Geschiftsleitung herangezogen werden.>

Vermutlich werden solche oben skizzierte Fille jedoch eher selten sein und
sich auf Kleinunternehmen beschrinken.

3. Schlussfolgerungen fiir die Steuerpflichtigen

Die Pandemie und die sich daraus ergebenden Einschriankungen der Mobili-
tat und das Kontaktverbot werden insbesondere Auswirkungen auf die Frage
haben, ob durch die Nutzung der privaten Wohnrdume als Homeoffice und
zur Lenkung der Geschéfte des Unternehmens eine steuerliche Betriebsstétte
begriindet wird.

Dieser Frage hat sich die OECD in seiner Stellungnahme vom 3.4.2020
angenommen und die Auffassung vertreten, dass es aufgrund von Bekamp-
fungsmalBnahmen gegen das Coronavirus generell nicht zur Begriindung
einer Betriebsstitte kommen so0ll.’® Danach sollen Mitarbeiter, die fiir ihren
ausldndischen Arbeitgeber wéhrend der Corona-Krise von ihrem Home-
office aus arbeiten, grundsétzlich keine Betriebsstétte fiir den auslédndischen
Arbeitgeber begriinden, mangels Dauerhaftigkeit und fehlender Verfiigungs-
macht. Gleiches gilt bei Vertretern, die mangels dauerhafter Ausiibung der
Vertretungsbefugnis keine Vertreterbetriebsstiitte wihrend der Dauer der
COVID-19-Einschrankungen begriinden sollen.

Zwar handelt es sich bei der Stellungnahme des OECD-Sekretariats um eine
Empfehlung, die fiir die einzelnen Staaten keineswegs bindend ist. Die deut-
sche Finanzverwaltung kann abweichender Meinung sein und einige Léan-
der haben auch bereits Richtlinien zum Umgang mit internationalen Themen
erlassen, so beispielsweise Irland, UK oder Australien.

Die Stellungnahme der OECD kann bei der Anwendung nationaler Geset-
zesbestimmungen jedoch zumindest eine Auslegungshilfe bieten und hilft in
einigen Féllen, das Betriebsstéttenrisiko, das sich rein aus der Corona-Krise
ergibt, besser einzuschitzen. Es muss jedoch abgewartet werden, wie ein-
zelne nationale Steuerbehdrden auf die aufgeworfenen internationalen Fra-
gen reagieren.

32 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar,
148. Lieferung Januar 2020, Art. 4 OECD-MA, Rn. 102.

303 Vgl. OECD Sekretariat v. 3.4.2020, Stellungnahme.
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Mittel- und langfristig bleibt abzuwarten, ob sich der BFH der Ansicht der
OECD hinsichtlich der Begriindung von Betriebsstétten durch einen Home-
office-Arbeitsplatz des Arbeitnehmers anschlieBen wird. Im Sinne des Steu-
erpflichtigen wére es wiinschenswert, wenn der BFH bei seiner bisherigen
Auffassung bleibt. Dies gilt insbesondere vor dem immensen administrati-
ven Aufwand, der mit einer solchen Regelung verbunden sein konnte.

Mit einer steigenden Nutzung von Homeoffice-Arbeitsplitzen steigt jedoch
auch die Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung innerhalb der OECD.
Das osterreichische Bundesfinanzgericht hat sich bereits der Auffassung der
OECD angeschlossen und im Rahmen einer Urteilsbegriindung argumentiert,
dass eine faktische Verfiigungsmacht des Arbeitgebers liber das Homeoffice
des Arbeitnehmers bereits vorliegt, wenn der Arbeitnehmer seiner Tétigkeit
in einem gewissen Ausmall von seinem Homeoffice aus nachgeht.’* Mit
steigender Relevanz von Homeoffice-Arbeitspldtzen — iiber die derzeitige
Corona-Krise hinaus — werden daher vermutlich auch weitere Félle zu dem
Thema vor dem deutschen BFH verhandelt werden. Wie sich der BFH hierzu
positioniert, wird von entscheidender Bedeutung sein.

Hinsichtlich einer Vertreterbetriebsstitte 14sst sich festhalten, dass unter
gewohnlichen Umstdnden deren Begriindung durch einen im Ausland leben-
den Geschéftsfiihrer mit Hilfe gezielter Maflnahmen vermieden werden
kann. So sollte der Geschiftsfithrer tiblicherweise darauf achten, flir das
Unternehmen wichtige Tétigkeiten (zum Beispiel Unterzeichnen von Ver-
tragen, Treffen wichtiger Beschliisse) nur im Sitz des Unternehmens auszu-
iiben. Sollte — nach der Krise, die die Reisefreiheit einschriankt — die grenz-
iiberschreitende Fiihrung tliber einen ldngeren Zeitraum die Regel werden,
kann die Einhaltung entsprechender Mafinahmen unmoglich werden. Der
Geschiftsfiihrer wird automatisch fiir das Unternehmen wichtige Entschei-
dungen treffen und kann bei der Uberschreitung einer gewissen Dauer eine
Vertreterbetriebsstitte begriinden.

Dabher ist eine dauerhafte und regelmiBige Uberwachung méglicher Kon-
stellationen, wo sich Mitarbeiter befinden und fiir das Unternehmen tétig
werden, sehr empfehlenswert. Die Uberpriifung der steuerlichen Folgen bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten ist insbesondere bei Neuanstellungen
sowie bei Anderungen einer bestehenden Aufstellung zu empfehlen, um
frithzeitig Gestaltungsmoglichkeiten zu nutzen und rechtzeitig allen Regist-
rierungs- und sonstigen Verpflichtungen nachkommen zu kdnnen.

304 BMF v. 27.6.2019, EAS Express Antwort Service, 010221/0323-1V/8/2018.
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XII. Supply Chain Management — Auswirkungen
der Corona-Krise auf die Wertschopfungsketten
und die Verrechnungspreissysteme
(Jobst Wilmanns, Dr. Bjorn Heidecke)

1. Einfiihrende Bemerkungen

Die Corona-Krise ist ein harter Schlag gegen globale Wertschopfungsketten
und die damit verbundenen unmittelbaren Abhangigkeiten zwischen den ein-
zelnen Wertschopfungsstufen. Mit dem Ausbruch der Krise in China brachen
im ersten Quartal 2020 langjdhrig entwickelte, auf Effizienz getrimmte und
bis zu diesem Zeitpunkt stabile Lieferketten zusammen. Nicht erst seit der
Finanzkrise in 2008/2009, sondern auch bereits zuvor wird von den Unterneh-
men Flexibilitdt und Dynamik gefordert. Rahmenfaktoren, die das Handeln
von Konzernen beeinflusst haben, konnen in Stichworten wie folgt zusam-
mengefasst werden: Globalisierung, gesittigte Kauferméarkte, Kundenori-
entierung, intensiver Wettbewerb, beschleunigte technologische Entwick-
lung oder zunehmende Verkiirzung von Produktlebenszyklen.’” Um diesen
Anforderungen gerecht zu werden, dominiert heute nicht mehr der Organi-
sationsaufbau die Abldufe (Process follows Structure), sondern die Prozesse
priagen die Aufbauorganisation (Structure follows Process).’*® Bezieht man
die Unternehmensstrategie in die Uberlegungen ein, so ist diese die Basis fiir
die zur Strategieumsetzung notwendige Organisationslosung. In der Folge
ergibt sich das Postulat ,,Structure follows Process follows Strategy*.>"’

Durch die Corona-Krise kommt nun viel ins Wanken. Unter Risikogesichts-
punkten werden nun in den Konzernzentralen Uberlegungen in verschiedens-
ter Hinsicht angestellt, um einen vergleichbaren ,,Shut-Down* in Zukunft
vermeiden zu konnen. Basierend auf den aus der Risikoevaluierung abgelei-
teten Strategieinderungen werden in der Konsequenz bestehende Prozess-
modelle der Konzerne auf den Priifstand gestellt.

Verdnderungen von Konzernstrategien und in der Folge Verdnderungen in
den Prozessen und Organisationseinheiten bedeutet gleichermafen, Uberle-
gungen anzustellen, welche steuerlichen Chancen und Risiken mit diesen
Verdnderungen verbunden sind.

395 Bach/Brehm/Buchholz/Petry, Wertschopfungsorientierte Organisation, 2012,
133.

396 Ebd.
397 Ebd.
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2. Uberblick iiber mogliche Auswirkungen der Corona-Krise
auf die Wertschopfungsketten

Im Kontext der in Gliederungspunkt 1. vorgenommenen Uberlegungen
sowie der moglichen Verrechnungspreisimplikationen wird im Folgenden
auf mogliche Strategie- und hiermit verbundene Anderungen in den Wert-
schopfungsprozessen eingegangen. Die Ubersicht lehnt an einer sequenti-
ellen Betrachtung der Liefer- und Leistungsstrome an, wohl wissend, dass
sich im Zeitalter der Digitalisierung Wertschopfungsketten zunehmend von
eindimensional angeordneten zu mehrdimensional vernetzten Prozessen ent-
wickeln.

(1.) Beschaffungsprozess

Im Lichte der Corona-Krise ist das grundlegende Ziel der Beschaffungsfunk-
tion zum einen die Aufrechterhaltung der Lieferketten und zum anderen der
Aufbau eines externen und internen Lieferantenportfolios zur Vermeidung
von zu starken Abhédngigkeiten. Um diese Ziele zu realisieren, bedarf es
eines tieferen Verstindnisses des Beschaffungsprozesses (,,Demand to pay®).
Grundsitzlich kann die Beschaffungsorganisation in eine strategische und
eine operative Ebene untergliedert werden.? Der strategische Beschaffungs-
prozess beschéftigt sich mit der Deckung von falliibergreifenden generellen
Material- und Dienstleistungsbedarfen im Konzern. Hiermit verbunden sind
Aspekte der Strategieentwicklung und hieraus abgeleitet z.B. Entscheidun-
gen beziiglich Global Sourcing, Single Sourcing oder Lieferanten-Portfolio
zu treffen, die dann im Konzern umzusetzen sind. Der operative Beschaf-
fungsprozess umfasst den gesamten Prozess — angefangen bei der konkreten
Bedarfsermittlung bis hin zum Kreditorenmanagement.

Welche Bedeutung der Beschaffungsprozess in der Wertschopfung hat, d.h.
ob er eher einen strategischen oder mehr einen operativen/unterstiitzenden
Prozess darstellt, hangt zum einen von der Industrie, aber auch von der Wert-
schopfungstiefe des jeweiligen Konzerns ab.*® Es ist jedoch bereits heute
absehbar, dass die Beschaffungsprozesse eine maB3gebliche Rolle in der stra-
tegischen Aufarbeitung der Corona-Krise einnechmen wird.

398 Bach/Brehm/Buchholz/Petry, Wertschopfungsorientierte Organisation, 2012,
146 f.

39 Ebd., 148 f.
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(2.) Operations-/Produktionsprozess

Der Produktionsprozess wird maB3geblich von zwei Zielen gepragt, und zwar
der Prozess- und Ressourceneffizienz. Das gesamte Supply Chain Manage-
ment im Bereich Operations/Produktion zielt auf die unternehmensiibergrei-
fende Koordination der Material- und Informationsfliisse iiber den gesamten
Wertschopfungsprozess vom Wareneingang bis hin zum Warenausgang ab.
Daher ist die Kompatibilitit des Auftragsabwicklungsprozesses mit den Lie-
ferketten der vor- und nachgelagerten Partner eine strategische Zielgrofe.
Im Kontext der Risikoverteilung in den genannten Prozessen werden nun
sowohl Aspekte wie Anzahl der Produkte, Auftragsfertigung vs. Bestands-
fertigung, Stufigkeit der Produktion (einstufig vs. mehrstufig) und Organisa-
tion der Fertigung als auch die Fertigungsmengen neu analysiert und ange-
passt.’'” Gleichermaf3en fallen mit der Riickkehr vom Shut-Down (Anlauf-)
Kosten an, die durch unzureichend funktionierende Lieferketten, mangelnde
Nachfrage, aber auch die Wieder-Eintaktung von Prozessen begriindet sind.

(3.) Lagerhaltung-/Outbound-Logistikprozess

Durch die Corona-Krise wurden nicht nur Produktionseinheiten herunterge-
fahren, sondern auch Logistikketten unterbrochen. Hafen wurden geschlos-
sen und Passagierfliige wurden annulliert, iiber die nicht nur Geschéftsrei-
sende abgewickelt werden, sondern auch Fracht. Fiir die Industrie war der
Riss der Lieferketten ein grofles Problem, da man weiterproduzieren wollte,
aber die notwendigen Materialien und Vorprodukte nicht verfiigbar hatte.
Die verschiedenen Industrien und auch Konzerne rechnen bei einem Offnen
der Logistik-Knotenpunkte, wie u.a. Hifen und Flughifen, mit einer Mini-
mum-Anlaufphase von 6 Wochen. Fiir die Zukunft haben bereits mehrere
Konzerne verlauten lassen, dass sie neben den bereits genannten Reaktionen
auf diese globale Krise in der Lagerpolitik eine entscheidende Stellschraube
fiir eine reibungslose Supply Chain Organisation sehen. Hier kommt noch
ein weiteres Argument hinzu, und zwar, dass bei dem gegebenen Niedrig-
zinsniveau die Kapitalbindungskosten, verursacht durch eine hohere Lager-
haltung, als steuerbare Finanzkennzahl betrachtet werden.?!!

319 Bach/Brehm/Buchholz/Petry, Wertschopfungsorientierte Organisation, 2012,
165

3 Giersberg, Warum das Lagern wieder wichtiger wird, https://www.faz.net/
aktuell/wirtschaft/weltwirtschaft-chinas-lieferketten-sind-wieder-angelau-
fen-16729656.html.
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(4.) Marketing- und Vertriebsprozess

Aufgrund der politischen Vorgaben zum ,,Physical Distancing® sind gegen-
wirtig personliche, physische Kundenkontakte und -verhandlungen mehr
oder weniger zum Erliegen gekommen. Im Vordergrund stehen die sog. Cus-
tomer Relationship Management-Systeme (CRM-Systeme), die drei malB-
gebliche Bausteine haben, und zwar das

— Operative CRM-System, d.h. die digitale Unterstiitzung aller Vorgédnge
am Point-of-Sale

— Analytische CRM-System, d.h. die digitale Auswertung der im Prozess
anfallenden Daten und deren anschlieBender Optimierung

— Kommunikative CRM-System, d.h. die Steuerung, Unterstiitzung und
Synchronisierung aller Kommunikationskanile zum Kunden.*'?

Mit dieser Entwicklung wird, bedingt durch die laufende Corona-Krise, der
Prozess der Digitalisierung von Vertriebsorganisationen vorangetrieben.

Im folgenden Schaubild werden die dargestellten Aspekte als Grundlage fiir
die folgende steuerliche Analyse zusammengefasst.

312 Bach/Brehm/Buchholz/Petry, Wertschopfungsorientierte Organisation, 2012,
161.
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Abbildung 19: Supply Chain Reorganisation?'

Supply Chain Reorganisation
Mégliche Auswirkungen von Covid-19 auf die Wertschopfungskette
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Ziel angesichts der Krise: * Modulare * GrdBe Bedeutung der Steigende Digitalisierung, z.B.:
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Lieferketten und Verschiebung von  Digitale Vertriebskanle ersetzen traditionelle
Vermeidung der Produktionstatigkeiten * Hohere Bereitschaft der Kapitalbindung in fertriebskanl
Abhangigkeit von 0-Zins-Phasen
einzelnen Lieferanten * Exit vom Shutdown ® Verstarkt digitale Kommunikation mit den
und Wiederaufnahme => Gestiegene Bedeutung der Kunden
= Gestiegene Bedeutung der Produktion Lagerhaltungsfunktion

der Beschaffungsfunktion

3. Steuerliche Folgen

Im folgenden Abschnitt werden die einzelnen zuvor genannten Aspekte noch
weiter ausgefiihrt und mogliche mittel- bis langfristige Verrechnungspreis-
implikationen beleuchtet.

a. Beschaffungsfunktion

Wie oben ausgefiihrt ist zwischen der strategischen und der operativen
Ebene der Beschaffung zu unterscheiden. Die Bedeutung der Beschaffung
hingt sowohl von der Industrie als auch der Wertschopfungstiefe des jewei-
ligen Konzerns ab. Als einen der Griinde fiir die wirtschaftliche Eintriibung
in Folge der Corona-Pandemie haben die ersten Studien gestorte Lieferket-
ten genannt (vgl. Abschnitt III., S. 15 ff.). Die globale Abhingigkeit von
einzelnen Standorten unterstreicht auch die folgende Graphik, die z.B. die
Abhingigkeit der globalen Lieferketten von China darstellt. Sie zeigt, dass
Staaten wie die USA 30 % der Vorprodukte aus China beziehen. In Deutsch-
land sind es 10 bis 15 %. Auch wenn der Blick je nach Industrie und Unter-
nehmen differenzierter ausfallen diirfte, so zeigt diese makro6konomische
Betrachtung, dass das Funktionieren einzelner Regionen fiir die Weltwirt-
schaft wichtig ist. Die Frage ist, wie Konzerne darauf reagieren.

313 Eigene Abbildung.
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Abbildung 20: Beschaffung von Zwischenprodukten aus China — global .>'*

How Coronavirus Can Infect Global Supply Chains
Share of all imports of intermediate products coming from China
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Die Konzerne diirften in Folge der Corona-Pandemie die Sicherheit und Sta-
bilitdt von Wertschopfungsketten — zumindest kurz- bis mittelfristig —
Blick haben. Ein maBgeblicher Faktor ist die Beschaffung. Es ist mithin zu
erwarten, dass die Flexibilitdt von Beschaffungsvorgingen und der Abbau
von damit verbundenen Risiken in den Fokus riicken. Als eine Folge ist
verstirktes (Risiko-)Management im Hinblick auf Beschaffungsquellen zu
erwarten. Zu den strategischen Aspekten gehoren die Identifikation und Ana-
lyse im Hinblick auf und verstirkte Abstimmung mit direkten Zulieferern
(Tier 1), wenn moglich, eine Analyse des Weiteren Tier 2/3-Zuliefernetzes
sowie die Entwicklung von alternativen Beschaffungsquellen (z.B. Regio-
nen). Controll-Tower der konzernweiten Supply-Chain-Steuerung nebst der
Beschaffung und digitale Losungen diirften zunehmen. Unklar ist noch, ob
die Beschaffungsfunktion in Zukunft stirker zentral wahrgenommen wird
oder ob eine zentrale Steuerung neben einen gestirkten lokalen Einkauf tritt.
Die folgende Graphik illustriert dies.

314 World Economic Forum v. 6.4.2020, Supply chains have been upended. Here’s
how to make them more resilient, https://www.weforum.org/agenda/2020/04/
supply-chains-resilient-covid-19/.
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Abbildung 21: Tllustration Beschaffungsfunktion.?!®
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Aus Verrechnungspreissicht sind mogliche Anpassungen der Beschaffungs-
funktion zu evaluieren. Es ist mit Blick auf die Sachverhaltsanalyse fallbezo-
gen zu priifen, a) welche Relevanz die Beschaffung heute sowie in Zukunft
dem Grunde nach fiir den Geschéftserfolg hat, b) wer die leitenden Funkti-
onen mit Blick auf die Beschaffung ausiibt und die Risiken trdgt und c¢) ob
gef. neue immaterielle Werte wie digitale Beschaffungstools hinzukommen.
In Hinblick auf etwaige immaterielle Werte ist eine DEMPE-Analyse ange-
zeigt: Wer 1ibt wesentliche Funktionen aus? Wer trifft wesentliche Entschei-
dungen? Wer kontrolliert Risiken?

Sofern die strategische Beschaffungsfunktion nebst (Risiko-)Management
und der Beziehungspflege zu Zulieferern in Zukunft als strategischer Wett-
bewerbsfaktor gesehen wird, ist zu iiberdenken, ob eine kostenbasierte Ver-
giitung sachgerecht ist oder ob ihr zumindest ein Teil des Residualergebnis-
ses zuzuordnen ist. Beziiglich der operativen Abwicklung der Beschaffung
ist gleichwohl fraglich, ob dies eine Residualvergiitung rechtfertigt. Letzt-
lich diirfte es hier um die Umsetzung von strategischen Rahmenkonzepten
gehen. Gleichwohl ist zu fragen, ob eine geringe Gewinnmarge fiir die Funk-
tion sachgerecht bleiben kann oder ob der Gewinnaufschlag anzupassen ist.

Sofern es zu Anpassungen der Zuordnungen der Ertragsberechtigungen
kommt, etwa, weil eine stirkere zentrale Beschaffungsfunktion aufgebaut
oder die Verantwortung aus den Landern in das HQ verlagert wird, sind Tat-
bestéinde der IP-Ubertragung bzw. der Funktionsverlagerung mit entspre-
chenden Transferpaketbewertungen zu priifen. Sofern die lokale Beschaf-
fungsfunktion lediglich mit einer Routinevergiitung versehen wurde und in
Zukunft ein Teil der auch lokal ibernommenen Funktionen zentral ausge-
fiihrt wird, diirfte gleichwohl keine Exit-Besteuerung anfallen. In diesem

315 Eigene Abbildung.
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Fall kommt regelméBig eine Einzelbewertung in Folge der Escape-Klausel
in Betracht.>'¢

b. Produktion

Ahnlich wie die Beschaffung diirfte auch der Produktionsprozess mittel- bis
langfristig in Frage gestellt werden. Zu diskutieren sind die Anzahl der Pro-
dukte, Auftragsfertigung vs. Bestandsfertigung, Standortwahl und Produkti-
onsnetzwerk, flexible Produktion und auch eine Digitalisierung der Produk-
tionssteuerung. Hierbei geht es um strategische Fragen, die die Unternehmen
vor dem Hintergrund von Kosten und Ertrédge zu analysieren haben. Dies
unterstreicht auch Felbermayr vom Kieler Institut fiir Weltwirtschaft.’'’
Demnach hat die weltweite Arbeitsteilung auch Vorteile. Verdoppelungen
von Produktionsstitten konnten zu steigenden Kosten und mithin Waren-
preisen fiihren. Unternehmen wiirde hier sehr genau strategisch abwégen.
Gleichwohl rechnet Felbermayr damit, dass mehr Produktionsstétten direkt
in Abnehmerldndern entstehen werden und mithin der Giiterverkehr deut-
lich abnimmt. Dies konnte auch eine Chance in Hinblick auf Qualitit sein.
Das World Economic Forum stellt ergdnzend fest, dass die Féhigkeit, Pro-
duktionsdaten zu erheben und Daten zur Produktionssteuerung zu nutzen, in
Folge der Corona-Krise wichtiger wird, um ein flexibleres und modulareres
Produktionsnetzwerk zu steuern.’'®

Neben zunehmenden Produktionen diirfte auch die Anzahl der Warenlager
und mithin des Kapitalbedarfs steigen.

Kurzfristig diirfte die Wiederaufnahme der Produktion zu Anlauf- und Leer-
kosten fiihren, die zunéchst bei der Produktionsgesellschaft anfallen. Ferner
kam es in Folge der Unterbrechung der Lieferketten zu kurzfristigen Anpas-

316 Vgl. Puls/Storm, Steuerliche Rahmenbedingungen von Funktionsverlagerun-
gen, in Heidecke/Schmidtke/Wilmanns (Hrsg.), Funktionsverlagerung und Ver-
rechnungspreise, 2017, 91; § 2 FVerlV; der jiingste Entwurf des AStG-E in der
Fassung v. 27.3.2020; siehe auch Heidecke/Nanavaratorn (im Erscheinen).

317 Deutschlandfunk Kultur v. 7.4.2020, Die Welt wird hochvernetzt bleiben,
https://www.deutschlandfunkkultur.de/ifw-chef-felbermayr-ueber-globalisie-
rung-die-welt-wird.1008.de.html?dram:article_id=474273.

318 Vel. World Economic Forum v. 6.4.2020, Supply chains have been upended.
Here’s how to make them more resilient, https://www.weforum.org/
agenda/2020/04/supply-chains-resilient-covid-19/.
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sungen des Produktionsnetzwerks. Die folgende Graphik illustriert verschie-
dene Aspekte beispielhaft.

Abbildung 22: Beispielhafte Effekte Produktion.?'
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Transfer der Produktion Produktionstatigkeiten

Aus Sicht der Verrechnungspreise sind die aktuellen und zukiinftigen Funk-
tions- und Risikoverteilungen zu wiirdigen und Anpassungen zu beschrei-
ben. Etwaige Anpassungen und die Einfiihrung von neuen Steuerungssys-
temen sind mit Blick auf ihren Wertbeitrag zu wiirdigen und entsprechend
zu vergiiten. Insbesondere bei der Einfiihrung von neuer wertbegriindender
Software als immateriellem Wert diirfte die Ertragsberechtigung zu diskutie-
ren sein. Hier sind nach dem DEMPE-Konzept die wesentlichen Entschei-
dungs-, Funktions- und Risikotrager zu identifizieren. Besondere Bedeutung
kommt hierbei Datenmodellen zu. Sofern die Produktionsstrukturen flexi-
bler werden sollen, ist fiir eine effiziente Steuerung eine gute Produktions-
planung notig, die datenbasiert sein sollte. Insofern kommt der Entwicklung
und Pflege der Datenmodelle eine hohere Rolle in der Wertschdpfung zu. Die
entsprechende Vergiitung der Modelle ist unter Anwendung des DEMPE-
Konzepts zu diskutieren.

Sofern sich kurzfristig, aber auch mittel- bis langfristig Produktionsstruk-
turen éndern, sind Tatbestiinde der Funktionsverlagerung und der Ubertra-
gung von materiellen bzw. immateriellen Werten zu priifen. Sofern die lokale
Produktionsfunktion lediglich mit einer Routinevergiitung versehen wurde,
diirfte gleichwohl keine Transferpaketbewertung nétig sein. In diesem Fall
kommt regelméBig eine Einzelbewertung in Folge der Escape-Klausel in

319 Eigene Abbildung.
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Betracht.’*?* Gleichwohl ist zu priifen, ob etwa langfristige Abnahmezusagen,
werthaltiges Know-how, Maschinen, Lagerbestdnde oder Kundenbeziehun-
gen mit libergehen. Hierfiir wiren dann fremdiibliche Einzelverrechnungs-
preise zu ermitteln.

In Hinblick auf neue Liger sind Betriebsstittenrisiken zu priifen. Auch wenn
in vielen DBA die Lagerhaltung als Hilfstétigkeit gesehen wird, kdnnte dies
a) vor dem Hintergrund von Anti-Fragmentierungsregeln durch das Multi-
lateral Instrument®?' sowie b) vor dem Hintergrund einer neuen Einordnung
der Lager dem Grunde nach als ,,Nicht-Hilfstitigkeit™ in Zukunft in Frage
gestellt werden.

Die etwaigen Anlauf- und SchlieBungskosten sind einzelfallbezogen zu wiir-
digen. Bei Prinzipalmodellen sind sie grundsitzlich vom Prinzipal zu tra-
gen. Gleichwohl ist die spezifische Funktions- und Risikoallokation in den
Blick zu nehmen. Ferner kdnnte argumentiert werden, dass ein fremder Drit-
ter Produzent in der aktuellen Situation auch Leerkosten sowie Anlaufkosten
zu tragen hat. Das Risiko von Leerlauf ist als Marktrisiko in der Regel nicht
versichert. Zu fragen ist im Konzern, ob die Produktionsvertrige Abnahme-
verpflichtungen vorsehen (vgl. auch Abschnitt XII., S. 140 ff.). Wenn dem so
ware, konnte ein fremder Dritter sich auch darauf beziehen und die Abnahme
im Rahmen der Zusage reklamieren oder dies zumindest als Verhandlungs-
argument im Rahmen eines hypothetischen Fremdvergleichs einsetzen
(vgl. Abschnitt VIIL.2., S. 109 ft.).

Ferner flihrt die Corona-Pandemie zu einem zusétzlichen Lagerrisiko durch
Riickgédnge im Absatzmarkt, verbunden mit Obsoleszenz, Verderb und tech-
nischer Uberholung sowie Kapitalbindung. Wenn davon ausgegangen wird,
dass bis zum Einsetzen der Krise die iiblichen Produktionsmengen produ-
ziert wurden, wiirde ein fremder Dritter derartige Risiken auch tragen, weil
auch er nicht hitte reagieren konnen. Gleichwohl ist zu priifen, ob die Rou-
tinekonzerneinheit wie ein iibliches Unternehmen produziert hat oder durch
Vorgaben des Entrepreneurs bereits vor Corona ein hoheres Produktionsvo-
lumen hatte. Wenn dem so wire, dann wire zu fragen, ob das zusétzliche

320Vel. Puls/Storm, Steuerliche Rahmenbedingungen von Funktionsverlagerun-
gen, in Heidecke/Schmidtke/Wilmanns (Hrsg.), Funktionsverlagerung und Ver-
rechnungspreise, 2017, 91; § 2 FVerlV; der jliingste Entwurf des AStG-E in der
Fassung v. 27.3.2020; siehe auch Heidecke/Nanavaratorn (im Erscheinen).

321 Vgl. z.B. Heidecke/Lappe/Linn, IWB 2016.
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Lagerrisiko gegeniiber einem durchschnittlichen Marktteilnehmer von dem
Entrepreneur zu tragen ist.

¢. Vertrieb

Schon jetzt ist zu beobachten, dass digitale Vertriebskanéle den stationédren
Handel verdrangen. Neue Vertriebsmafinahmen werden zunehmend genutzt,
einschlieBlich steigender digitaler Interaktion mit den Kunden, z.B. tiber
Apps und neue Online-Chat-Kampagnen. Bestehende Delivery-Modelle
diirften ausgeweitet werden oder neue Delivery-Modelle fiir die digital ver-
kauften Produkte entstehen. Dies diirfte zu einer Zunahme an Lager- und
Logistikzentren fiihren. Wie auch bei den Produktionsnetzwerken werden
die Nutzung und Auswertung von Daten und die Riickspiegelung in den Ver-
trieb, die Sortimentsplanung, das Pricing und das Marketing zunehmen. Die
folgende Abbildung illustriert mogliche Verédnderungen.

Abbildung 23: Tllustration Lieferkette Online.??
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Auch beim Vertrieb ist zundchst der jeweilige Sachverhalt in Hinblick auf
Funktionen, Risiken und immaterielle Werte jetzt und in der Zukunft zu
beurteilen. In dem Zusammenhang sind die DEMPE-Funktionen und folg-
lich die fremdiibliche Vergiitung neuer immaterieller Werte, z.B. durch die
Entwicklung von Webshops und Apps, zu diskutieren. Mit Blick auf mog-
liche zusitzliche Lager stellt sich auch hier die Frage, ob Betriebsstitten

322 Eigene Abbildung.
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begriindet werden und wer die zusétzlichen Lagerrisiken ibernimmt (siehe
oben).

Ferner ist das Datenmodell zu analysieren, d.h. wer die Daten erhebt, spei-
chert und verarbeitet. In der Regel laufen die Anfragen des Kunden im Front-
end (d.h. dem Webshop) auf einem Server im Backend auf. Dieser 16st dann
die Bestellung nebst Purchase Order an das Lager sowie die Rechnung ggf.
mit einem Dritten Zahlungsabwickler aus. Die Datenverarbeitung und die
Datenspeicherung erfolgen auf einem Server eines Dritten, z.B. Microsoft,
Amazon oder Apple. Die Frage ist nun, wer Zugrift auf den Server hat und
wer die Daten nutzt. In der Regel hat nur die Zentraleinheit Zugriff auf den
Server. Sie extrahiert die Daten, wertet sie im BI aus und gibt Riickmel-
dungen an die Entwicklung zur Anpassung etwa des Webshops sowie des
Backend. Sie steuert die Datenstrategie und die immateriellen Werte wie den
Algorithmus. Die lokale Vertriebseinheit bzw. der Webshop erhalten oft nur
zusammengefasste Daten in einem Dashboard-Format. Die Frage aus Ver-
rechnungspreissicht ist, wie die Zentraleinheit fiir die Datenbearbeitung zu
vergiliten ist, z.B. iiber eine Lizenz, sofern sie nicht ohnehin in den Zahlungs-
fluss des Webshops eingebunden ist. Es stellt sich aber auch die Frage, ob die
lokale Einheit dafiir, dass ,,ihre* Kunden in dem Webshop bestellen und sie
damit ,,lokale Daten zur Verfiigung stellt”, zu vergiiten ist. Hier diirfte es in
der Regel an einer Transaktion fehlen, so dass eine Vergiitung in der Regel
schwer zu begriinden ist. Zumindest aber vor dem Hintergrund der aktuel-
len OECD-Diskussionen zu Pillar 1 und 2 ist zu erwarten, dass Staaten auf
derartige Umsitze etwa iiber das Argument der ,,lokalen Kunden* auf den
Umsatz bzw. Ertrag zugreifen mochten.’

Eine Besonderheit von Webshops ist die Vergiitung der stationdren Vertriebs-
einheiten fiir die Umsatzgenerierung iiber den Webshop sowie die Apps. In
solch einem Modell des ,,mobilen Umsatzes* sind die Vertriebseinheiten in
der Markenentwicklung involviert; der Umsatz wird aber in anderen Gesell-
schaften, ggf. auch im Ausland erzielt. Fraglich wire, ob fremde Dritte sich
fiir die lokalen Aktivitdten von dem Webshop-Betreiber eine Vergiitung hat-
ten zahlen lassen. Zunéchst wird es auf die Frage ankommen, ob die Ver-
triebsgesellschaft ein exklusives Vertriebsrecht z.B. in Deutschland hat.
Wenn dies der Fall ist, wére zu fragen, ob sie ein Nutzungsentgelt fiir die
Uberlassung des Vertriebsrechts einfordern kann bzw. wie das Vertriebsrecht
auszugestalten ist, um derartige Anspriiche auszuschlieflen.

33 Vgl. etwa Heidecke/Pandeya-Koch/Wilmanns, IWB 2019.
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Sofern kein exklusives Nutzungsrecht eingerdumt wurde, ist fraglich, ob
tiberhaupt eine zu vergiitende Geschiftsbeziehung vorliegt. Letztlich konnte
auch ein fremder Dritter die Waren des Produzenten kaufen und online
anbieten, ohne dass sich die lokale Vertriebsgesellschaft dagegen verweh-
ren und eine Vergiitung fiir die Abstrahlwirkungen einfordern kann. Sofern
man gleichwohl eine Vergiitung fordert, konnte es nur eine Vermittlerprovi-
sion, etwa zu bemessen iiber eine Berry Ratio, sein®** oder aber eine Service-
gebiihr fiir lokale Marketingunterstiitzung.

d. Managementfunktionen

Es ist zu erwarten, dass auf Ebene der Konzernzentrale oder aber auch auf
Ebene der Gesellschafter zusétzliche Risikokontrollfunktionen und Steue-
rungselemente etwa flir die Supply Chain eingezogen werden. Zudem diirf-
ten manche steuernden Funktionen in den Landeseinheiten, aber auch in der
Konzernzentrale gedoppelt werden, etwa um Risiko in der Zukunft zu ver-
meiden. Hieran schlief3t sich die Frage an, wie sich die dadurch entstehenden
Kosten auf die Konzernumlage auswirken. Nach bisherigem Grundsatz sind
die Kosten verursachungsgerecht auf die Leistungsempfanger umzulegen.
Fiir nicht direkt zurechenbare Kosten wird ein sachgerechter Schliissel zur
Kostenzuordnung gewéhlt. Gesellschafterkosten sind nicht zu verrechnen.

Die Frage ist also, ob die zusétzlichen Tétigkeiten Gesellschafterkosten sind
oder nicht. Die OECD fiihrt hierzu aus: ,,0Ob diese Tétigkeiten [d.h. Kosten
des Managements und der Kontrolle (Monitoring), die sich auf das Manage-
ment und den Schutz der Beteiligungs-Investition als solcher beziehen] unter
den in diesen Leitlinien definierten Begriff ,,Gesellschaftertatigkeiten fal-
len, richtet sich danach, ob es sich im betreffenden Fall um eine Tétigkeit
handelt, fiir die ein unabhingiges Unternehmen unter vergleichbaren Gege-
benheiten und Umstdnden bereit wire, eine Vergiitung zu entrichten, oder die
es als Eigenleistung fiir sich selbst erbringen wiirde. ?

Fiir die Praxis sollte also zundchst gefragt werden, warum die zusétzlichen
Kosten entstehen. Sind es etwa neue gesetzliche Anforderungen, Ergebnis
einer Gesellschafterentscheidung oder eine zusétzliche Maflnahme im Rah-
men der Sicherung der Funktionsfahigkeit sowie der Effizienz des Konzerns.

324 Vgl. so angedacht von Schmidtke (im Erscheinen).

325 OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen, Rn. 7.10.
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Daran anschlieBBend ist zu beantworten, ob ein fremder Dritter bereit wire,
eine Verglitung zu entrichten. Hierbei konnte als Mal3stab dienen, wie stark
unverbundene Unternehmen in zusétzliche Risikoabsicherung investieren.
Es ist nicht unplausibel, dass auch fremde Dritte hier zusitzlich investie-
ren und die Kosten dort auch ansteigen. Dies wiirde dazu fiithren, dass eine
zusitzliche Umlage gerechtfertigt ist. Ein mdglicherweise jedoch nur vor-
findliches Interesse an zusétzlicher Kontrolle durch die Anteilseigner konnte
begriinden, dass die zusétzlichen Kosten nur anteilig zu verrechnen sind und
als Gesellschafterkosten bei den Gesellschaftern verbleiben. Losgeldst von
der Frage, ob es sich um einen Gesellschafteraufwand handelt oder nicht,
konnte man argumentieren, dass der schlichte Anstieg von Kosten nicht wei-
terzureichen ist. Dies wire nach unserer Auffassung nicht der richtige Analy-
sepunkt, weil Kosten fiir dem Grunde nach Gesellschafteraufwand genauso
wie fiir Nicht-Gesellschafteraufwand steigen kdnnen.

166



Literaturhinweise

AG Augsburg v. 9.11.2004 — 14 C 4608/03 zum Ausbruch des SARS-Virus.
AG Homburg v. 2.9.1992 — 2 C 1451/92-18 zum Ausbruch von Cholera.

Bach/Brehm/Buchholz/Petry, Wertschopfungsorientierte Organisation, 2012,
Wiesbaden: Gabler.

BaFin v. 24.3.2020, Corona-Krise: BaFin erldutert verdnderte aufsichtliche
Anforderungen,  https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/
DE/Pressemitteilung/2020/pm_200324 corona-krise _aufsichtliche anfor-
derungen.html, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

Ballwieser, Unternehmensbewertung — Prozess, Methoden und Probleme,
6. Aufl. 2011, Stuttgart: Schaeffer-Poeschel.

Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AuBensteuerrecht,
Stand: August 2011, § 1 AStG Rn. 759.

Becker 2020, in Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangib-
les in the World of Transfer Pricing. Identifying — Valuing — Implementing,
2020 (im Erscheinen).

Bittner/Jann, Capital adjustments in transfer pricing analysis: OECD ex-
ample of working capital adjustments, in International transfer pricing jour-
nal (ITPJ) 2011, 14 ff.

BFH, I R 127/68, BStBI. 11 1971, 776.

BFH v. 16.3.1967, BStBI. III 1967, 626.

BFH v. 30.8.1960 — 1 148/59 U, BStBI. I1I 1960, 468.

BFH v. 18.3.1976 — IV R 168/72, BStBI. II 1976, 365.

BFH v. 17.3.1982 — I R 189/79, BStBI. II 1982, 624.

BFH v. 15.7.1986 — VIII R 134/83, BStBI. II 1986, 744.

BFH v. 11.10.1989 — I R 77/88, BStBI. 1I 1990, 166.

167


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&a=III&b=1967&s=626&z=BStBl

BFH v. 23.1.1991 — I R 22/90, BStBI. II 1991, 554.
BFH v. 19.5.1993 — I R 80/92, BStBI. II 1993, 655
BFH v. 28.7.1993 — I R 15/93, BStBI. II 1994, 148.
BFH v. 17. 5. 1995, 1 R 147/93, Rz. 18.

BFH v. 30.10.1996 — 11 R 12/92, BStBI. II 1997, 12.
BFH v. 29.10.1997 — I R 24/9.

BFH v. 29.10.1997 — 1 R 24/97.

BFH v. 9.7.2003 — I R 4/02, BFH/NV 04, 83.

BFH v. 5.11.2014 — IV R 30/11, BStBI. II 15, 601.

BFH v 23.10.2018 — I R 54/16, 1t. BMF v. 12.7.2019 zur Veroffentlichung
im BStBI. II vorgesehen.

BFH v. 6.8.2019 — VIII R 18/16, BB Nr. 47 2019, 2777.

BFH v. 27.2.2019 — I R 73/16, Rz. 11-22.

BGH v. 26.1.1983 — VIII ZR 342/81, NJW 1983, 1320, 1321.

BGH v. 14.11.1984 — VIII ZR 283/83, NJW 1985, 738, 739.

BGH v. 12.3.1987 — VII ZR 172/86, NJW 1987, 1938, 1939.

BGH v. 23.11.1989 — VII ZR 60/89, NJW 1990, 572.

BGH v. 19.11.2002 — X ZR 243/01, NJW 2003, 507, 509.

BGH v. 28.10.2009 — VIII ZR 320/07, NJW 2010, 993 (994).

BGH v. 23.1.2013 — VIII ZR 47/12, NJW 2013, 2745, 2746.

Bitkom v. 18.3.2020, Corona-Pandemie: Arbeit im Homeoffice nimmt deut-

lich zu, https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Corona-Pande
mie-Arbeit-im-Homeoffice-nimmt-deutlich-zu.

168


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1995-05-17&az=IR14793&ge=BFH

Bitkom v. 18.3.2020, Vier von zehn Unternehmen setzen auf Homeoffice,
https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Vier-von-zehn-Unter-
nehmen-setzen-auf-Homeoffice.

BMF, Betriebsstittenerlass, Rn. 1.1.1.1.

BMF, Ein Schutzschild fiir Beschéftigte und Unternehmen, https://
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/
Finanzpolitik/2020/03/2020-03-13-download-de.pdf? blob=publication
File&v=4, zuletzt abgerufen am 8.4.2020.

BMF v. 19.4.1971, Ertragsteuerliche Behandlung von Leasing-Vertrigen
iiber bewegliche Wirtschaftsgiiter, BStBI. 1 1971, 264.

BMF v. 21.3.1972, Ertragsteuerliche Behandlung von Finanzierungs-Lea-
sing-Vertrigen iiber unbewegliche Witschaftsgiiter, BStBl. I 1972, 188.

BMF v. 22.12.1975, DB 1976, 172.

BMF v. 23.12.1991, Ertragsteuerliche Behandlung von Teilamortisations-
Leasing-Vertragen iiber unbewegliche Wirtschaftsgiiter, BStBl. I 1992, 13.

BMF v. 5.10.2006, BStBI. 1 2006, 594, Rn. 3.7-6.5.2. und Anlage 1 ,,Ent-
wurf Vorabverstidndigungsverfahren — Mustervereinbarung®.

BMF v. 13.10.2010, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI.
12010, Rn. 62.

BMF v. 7.4.2017, Namensnutzung im Konzern.
BMF v. 27.6.2019, EAS Express Antwort Service, 010221/0323-1V/8/2018.

BMFv.19.3.2020, Steuerliche Malnahmen zur Beriicksichtigung der Auswir-
kungendes Coronavirus(COVID-19/SARS-CoV-2),IVA3-S0336/19/10007
:002,  https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/
BMF_Schreiben/Weitere Steuerthemen/Abgabenordnung/2020-
03-19-steuerliche-massnahmen-zur-beruecksichtigung-der-auswirkungen-
des-coronavirus.pdf? blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen am
15.4.2020.

169



BMF v. 9.4.2020, Abmilderung der zusitzlichen Belastungen durch die
Corona-Krise fiir Arbeitnehmer — Steuerbefreiung fiir Beihilfen und
Unter-stiitzungen, IV C 5 — S 2342/20/10009 :001, https://www.bun-
desfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF _Schreiben/
Steuerarten/Lohnsteuer/2020-04-09-steuerbefreiung-fuer-beihilfen-und-
unterstuetzun-gen.pdf;jsessionid=BFOCA177241E2D31C91E00157A12D
7DE.deliveryl-replication? blob=publicationFile&v=5, zuletzt abgerufen
am 15.4.2020.

BMF v. 9.4.2020, Steuerliche MaBnahmen zur Foérderung der Hilfe fiir
von der Corona-Krise Betroffene, IV C 4 — S 2223/19/10003, https://
research.owlit.de/document/f45b6b7a-ef9¢c-3262-9278-ef7124fa9¢c11?
searchld=146530286, zuletzt abgerufen am 28.4.2020.

BMF v. 24.4.2020, Corona-SofortmaBnahme: Antrag auf pauschalier-
te Herabsetzung bereits geleisteter Vorauszahlungen fiir 2019, IV C 8 —
S 2225/20/10003 :010.

BMI v. 17.6.2009, Nationale Strategie zum Schutz Kritischer Infra-
strukturen  (KRITIS-Strategie), https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/
downloads/DE/publikationen/themen/bevoelkerungsschutz/kritis.pdf?
blob=publicationFile&v=3, zuletzt abgerufen am 11.4.2020.

Board of Govenors of the Federal Reserve System (US), https://fred.stlou-
isfed.org/series/CIBOARD.

Borstell, in Vogele et al., Handbuch der Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020,
Kap. N, Rn. 93, 224.

BR v. 2.4.2020, Coronakrise: Banken verweigern Hilfskredite, https://
www.br.de/nachrichten/wirtschaft/coronakrise-banken-verweigern-
hilfskredite,Ruzqliw, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

Briininghaus, in Vogele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise,
5. Aufl. 2020.

Boumans/Link/Sauer, COVID 19: Die Weltwirtschaft auf der Intensivsta-
tion. Erkenntnisse aus einer weltweiten Expertenumfrage, ifo Schnelldienst
Nr. 5 (2020), 2.

Budde, in Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl. 2016, § 39 Rn. 73.

170


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/bevoelkerungsschutz/kritis.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/bevoelkerungsschutz/kritis.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/bevoelkerungsschutz/kritis.pdf?__blob=publicationFile&v=3

Busch/Tenberge, Ermittlung fremdiiblicher Factoring-Gebiihren, in Be-
triebs-Berater (BB) 2015, 2475 ff.

Bureau of Economic Analysis, Gross Domestic Product, https://www.bea.
gov/data/gdp/gross-domestic-product, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

BZSt v. 2020, https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/EUInternational/Ad-
vancePricingAgreements/advancepricingagreements node.html,  zuletzt
abgerufen am 30.4.2020.

Cataldi/Alfano, Italy/International. The Impact of COVID-19 on Transfer
Pricing. Issues Arising during the Economic Downturn and Possible Solu-
tions, in International Transfer Pricing Journal (ITPJ) 2020.

Damodaran, Narrative and Numbers. The Value of Stories in Business,
2017, New York: Columbia University Press.

DB v. 3.1.2013, Bericht zur Risikoanalyse im Bevolkerungsschutz 2012,
https://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/120/1712051.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 8.4.2020.

Deutschlandfunk Kultur v. 7.4.2020, Die Welt wird hochvernetzt bleiben,
https://www.deutschlandfunkkultur.de/ifw-chef-felbermayr-ueber-globali-
sierung-die-welt-wird.1008.de.html?dram:article id=474273, zuletzt abge-
rufen am 4.5.2020.

Diedrich/Dierkes, Kapitalmarktorientierte Unternehmensbewertung, 2015,
Stuttgart: W. Kohlhammer GmbH.

Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 159. Lieferung Januar 2020, § 12 AO,
Rn. 4.

DSGV v. 25.3.2020, Corona-Krise: Aussetzung von Kreditzahlungen mog-
lich, https://www.dsgv.de/newsroom/presse/200325 PM_Tilgungsausset-
zung_23.html, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

DW v. 20.3.2020, Coronavirus: Einmal Homeoffice — immer Homeof-
fice?, https://www.dw.com/de/coronavirus-einmal-homeoffice-immer-
homeoffice/a-52861159.

171


https://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/120/1712051.pdf

Engler, Anderung von Verrechnungspreisen in der Rezession, in Internatio-
nales Steuerrecht (IStR) 2009, 685 ff.

Engler/Reinert, Verrechnungspreise, 4. Aufl. 2015, Rn. 263-270.

EU Joint Transfer Pricing Forum, BM Contribution to Illustrate Available
Generic Evidence Relating to Intra Group Services Profit Margins, 2009.

EU Joint Transfer Pricing Forum, Statistics on APAs in the EU at the end
of 2018, https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/apa-and-
map-2019-3.pdf, zuletzt abgerufen am 30.4.2020.

EU-Kommission v. 27.10.2008, Schreiben zur Staatlichen Beihilfe-
regelung Nr. N512/2008 — Deutschland, Rettungspaket fiir Finanzin-
stitute in Deutschland, https://ec.europa.eu/competition/state aid/ca-
$es/227880/227880 882422 55 2.pdf, Rn. 22 ff., zuletzt abgerufen am
3.5.2020.

EZBv. 12.3.2020, EZB-Bankenaufsicht reagiert auf Coronavirus — voriiber-
gehende Kapitalerleichterungenund operative Flexibilitét fiir Banken, https://
www.bundesbank.de/resource/blob/828160/f4959¢11f0565257c462b4ft-
falb9772/mL/2020-03-12-kapitalerleichterungen-download.pdf,  zuletzt
abgerufen am 3.5.2020.

FAQ ,,Corona“ (Steuern) des BMFs, Stand: 8.4.2020, https://www.bundes-
finanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/2020-
04-01-FAQ_Corona_Steuern Anlage.pdf;jsessionid=D3356C99DDF598
E15AB024AA28C92764.delivery2-master?  blob=publicationFile&v=8,
zuletzt abgerufen am 15.4.2020.

FG Miinchen v. 25.4.2016 — Az. 7 K 531/15, BBK-Kurznachricht, 1/2017,
9.

FG Niedersachsen v. 25.3.2003 — 6 K 961/99, EFG 2003, 1626.

Focus Money Online v. 6.4.2020, Regierung garantiert Kredite komplett:
Firmen bekommen bis zu 800.000 Euro, https://www.focus.de/finanzen/
banken/selbst-restrisiko-ist-wegen-corona-noch-zu-gross-banken-las-
sen-firmen-haengen-regierung-plant-100-prozent-garantie-fuer-kredite
id_11851706.html, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

172


https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/227880/227880_882422_55_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/227880/227880_882422_55_2.pdf

Fromme/Néthling, Streit um Corona-Versicherung eskaliert, https://www.
sueddeutsche.de/wirtschaft/betriebsschliessungen-streit-um-corona-versi-
cherung-eskaliert-1.4860856, zuletzt abgerufen am 4.5.2020.

Frotscher, in Schwarz/Pahlke, AO/FGO.

Gern/Mosle, The Impact of the COVID-19 Pandemic on the Global Econo-
my — Survey-based Evidence from Free Zones, Kiel Policy Brief Nr. 139
(2020), 7.

Gersch, in Klein, AO, 14. Aufl. 2018.

Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, In-
solvenz- und Strafverfahrensrecht, BGBI. 1 2020 Nr. 14, 569.

Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lander zu ge-
werbesteuerlichen Maflnahmen zur Beriicksichtigung der Auswirkungen
des Coronavirus (COVID-19/SARS-CoV-2) vom 19.3.2020, https://www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/
Steuerarten/Gewerbesteuer/2020-03-19-gewerbesteuerliche-massnahmen-
zur-beruecksichtigung-der-auswirkungen-des-coronavirus-anlage.pdf?
blob=publicationFile&v=3, zuletzt abgerufen am 15.4.2020.

Giersberg, Warum das Lagern wieder wichtiger wird, https://www.faz.net/
aktuell/wirtschaft/weltwirtschaft-chinas-lieferketten-sind-wieder-angelau-
fen-16729656.html, zuletzt abgerufen am 4.5.2020.

Gopinath, The Great Lockdown: Worst Economic Downturn Since the
Great Depression, https://blogs.imf.org/2020/04/14/the-great-lockdown-
worst-economic-downturn-since-the-great-depression/, zuletzt abgerufen
am 3.5.2020.

Griineberg, in Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, § 313 Rn. 20, 23, 24, 32.

Hayn/Schlegel, Market approach and Incremental cash flow method, in
Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World
of Transfer Pricing. Identifying — Valuing — Implementing, 2020, Berlin:
Springer Verlag.

Hayri/Clark, Firm Profitability in Recessions: Part I, 10 Transfer Pricing
Report 905, 2002.

173



Hayri/Clark, Firm Profitability in Recessions: Part II, 11 Transfer Pricing
Report 29, 2002.

Heidecke/Lappe/Linn, Das Multilaterale Instrument (MLI). Ein Uberblick
mit Schwerpunkt im Bereich der Verrechnungspreise, in Internationales
Steuer- und Wirtschaftsrecht (IWB) 2017, 614.

Heidecke/Nanavaratorn, in International transfer pricing journal (ITPJ)
2020, (im Erscheinen).

Heidecke/Lappe/Pandeya-Koch/Wilmanns, Quo vadis Verrechnungspreise
— die OECD auf Abwegen? Der Entwurf zur ,,Sdule 1“ v. 9.10.2019, in In-
ternationales Steuer- und Wirtschaftsrecht (IWB) 2019, 931.

Heinsen, in Beermann/Gosch, AO/FGO, 150. Lieferung Dezember 2019.

Hilber, Preisanpassungsklauseln im unternehmerischen Verkehr — Rechtli-
che Grenzen und Moglichkeiten, in Betriebs-Berater (BB) 2011, 2691.

Hopt, in Kommentar zum HGB, 39. Aufl. 2020, § 346 Rn. 40.

Hiibscher, Post-Corona Politik: was meint ,systemrelevant®?, in Brink et
al. (Hrsg.), Lehren aus Corona: Impulse aus der Wirtschafts- und Unterneh-
mensethik, 2020, Baden-Baden: Nomos (im Erscheinen).

Hiibscher/Ehrhart, Relief-from-Royalty Approach, in Heidecke/Hiibscher/
Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World of Transfer Pricing.
Identifying — Valuing — Implementing, 2020, Berlin: Springer Verlag (im
Erscheinen).

Hiibscher/Heidecke, Calculating Planning Data and Its Plausibility, in
Heidecke/Hiibscher/Schmidtke/Schmitt (Hrsg.), Intangibles in the World
of Transfer Pricing. Identifying — Valuing — Implementing, 2020, Berlin:
Springer Verlag (im Erscheinen).

IDW S5/2015, Grundsidtze zur Bewertung immaterieller Vermogenswerte,
Diisseldorf.

IDW S1/2016, Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertun-
gen, Diisseldorf.

174



IDW PH 2/2017, Beurteilung einer Unternehmensplanung bei Bewertung,
Restrukturierungen, Due Diligence und Fairness Opinion, Diisseldorf.

IDW 2020a, Auswirkungen der Ausbreitung des Coronavirus auf Unterneh-
mensbewertungen. Fachlicher Hinweis des Fachausschusses fiir Unterneh-
mensbewertung und Betriebswirtschaft (FAUB), Diisseldorf.

IDW 2020b, Auswirkungen der Ausbreitung des Coronavirus auf die Rech-
nungslegung zum Stichtag 31.12.2019 und deren Priifung. Fachlicher Hin-
weis des IDW, Diisseldorf.

ifo Geschéftsklima Deutschland v. 24.4.2020, Ergebnisse der ifo Konjunk-
turumfragen im April 2020, https://www.ifo.de/sites/default/files/secure/
umfragen-gsk/ku-202004/ku-2020-04-pm-geschaeftsklima-DT.pdf, zuletzt
abgerufen am 3.5.2020.

IFW, Corona: Deutsches BIP sinkt in Q1 um 2,4 Prozent, https://www.ifw-
kiel.de/de/publikationen/medieninformationen/2020/corona-deutsches-
bip-sinkt-in-ql-um-24-prozent/, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

IMF, Global Financial Stability Overview, https://www.imf.org/en/Publica-
tions/GFSR/Issues/2020/04/14/global-financial-stability-report-april-2020,
zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

Intemann, in Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 3. Aufl. 2014.

Kahle/Kindich, Die (unechte) Dienstleistungsbetriebsstétte, in Internationa-
les Steuerrecht (IStR) 2016, 89.

Kaminski, Standiger Vertreter, https://www.haufe.de/steuern/steuer-office-
basic/staendiger-vertreter-abe-intstr _idesk PI127 HI3707625.html, zuletzt
abgerufen am 3.5.2020.

Kaut/Birmans/John, Fremdiibliche Bepreisung von konzerninternen Finan-
zierungstransaktionen mittels Credit Default Swaps, in Recht der Finanzin-
strumente (RdF) 2012, 119.

KfW Bank, KfW-Corona-Hilfe, https://www.kfw.de/KfW-Konzern/News
room/Aktuelles/KfW-Corona-Hilfe-2.html, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

175



Kircher/Moll, BFH bestitigt Sperrwirkung des abkommensrechtlichen
Fremdvergleichsmafstabs gegeniiber nationalen Sonderbedingungen. Zu-
gleich eine Analyse mdglicher Auswirkungen auf die Praxis, in Deutsches
Steuerrecht (DStR) 2013, 1115.

Koenig, in Koenig, AO, 3. Aufl. 2014.
Kruse, in Tipke/Kruse, AO/FGO, 159. Lieferung Januar 2020.

Kriiger/Schult/Vedder, Digitale Betriebspriifung GDPdU in der Praxis —
Grundsdtze zum Datenzugriff und zur Priifbarkeit digitaler Unterlagen,
2010, Wiesbaden: Gabler Verlag.

Lange, Laufzeit, Anpassung und Beendigung von Belieferungsvertragen
am Beispiel der Kfz-Zuliefererindustrie, in Neue Juristische Online-Zeit-
schrift (NJOZ) 2013, 577-580.

LHP, Der ,,Tie-Break* im Internationalen Steuerrecht, https://www.lhp-
rechtsanwaelte.de/themen/internationales-steuerrecht/tie-breaker-rule/, zu-
letzt abgerufen am 3.5.2020.

Link, Versuch iiber den Normalismus. Wie Normalitit produziert wird, 4.
Aufl. 2009, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht.

Maliszewska/Mattoo/van der Mensbrugghe, The Potential Impact of CO-
VID-19 on GDP and Trade: A Preliminary Assessment, Policy Research
Working Paper Nr. 9211 (2020).

McKibbin/Fernando, in Brookings Paper, https://www.brookings.edu/
research/the-global-macroeconomic-impacts-of-covid-19-seven-scenari-
os/, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

Menninger, Bewertung immaterieller Vermogenswerte, in Peemoller
(Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2015, Her-
ne: NWB.

Moody’s Investors Services v. 7.4.2020, European Leveraged Finance,

https://www.moodys.com/creditfoundations/Global-Leveraged-Finance-
Market-View-05E003, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

176



Moser, Bewertung immaterieller Vermogenswerte: Grundlagen, Anwen-
dung anhand eines Fallbeispiels, Bilanzierung, Goodwill, 2017, Stuttgart:
Schaeffer-Poeschel.

OECD, Tax and Fiscal Policy in Response to the Coronavirus Cri-
sis: Strengthening Confidence and Resilience, https://read.oecd-ilibra
ry.org/view/?ref=128 128575-o6raktc0aa&title=Tax-and-Fiscal-Poli
cy-in-Response-to-the-Coronavirus-Crisis, zuletzt abgerufen am 21.4.2020.

OECD v. 2017, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale
Unternehmen und Steuerverwaltungen.

OECD v. 2020, Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions: Inclu-
sive Framework on BEPS Actions 4, 8-10.

OECDv. 2.3.2020, OECD Interim Economic Assessment. Coronavirus: The
world economy at risk, https://www.oecd.org/berlin/publikationen/Interim-
Economic-Assessment-2-March-2020.pdf, zuletzt abgerufen am 20.4.2020.

OECD v. 3.4.2020, Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of
the COVID-19 Crisis, Rn. 8, 9.

OECD Sekretariat v. 3.4.2020, Stellungnahme.
Oetker, in Kommentar zum HGB, 6. Aufl. 2019.
OLG Diisseldorf v. 15.2.1990 — 18 U 225/89, NJW-RR 1990, 573, 573.

Priddat, Erwartung Prognose Fiktion Narration. Zur Epistemologie des
Futurs in der Okonomie, 2016, Marburg: metropolis.

Priddat/Kabalak, Ungewissheit als Herausforderung fiir die 6konomische
Theorie: Nichtwissen, Ambivalenz und Entscheidung, 2013, Marburg:
metropolis.

Puls/Storm, Steuerliche Rahmenbedingungen von Funktionsverlagerungen,
in Heidecke/Schmidtke/Wilmanns (Hrsg.), Funktionsverlagerung und Ver-
rechnungspreise, 2017, Wiesbaden: Gabler Verlag.

Raffée, Kurzfristige Preisuntergrenzen als betriebswirtschaftliches Prob-
lem, 1961, Ko6ln und Opladen: Westdeutscher Verlag.

177



Rengers, in Blimich, EStG/KStG/GewSt, 150. Lieferung November 2019.
RFH v. 4.3.1927 -1 B 1/27, RFHE 20, 310.

Rinker, Corona-Krise: Auswirkungen auf das Rechnungswesen, in Bilan-
zierung, Rechnungswesen und Controlling (BC) 2020, 173.

Roeder, Transfer Pricing Practice in an Era of Recession, in International
Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) 2009, 336.

Rohmann, Nutzen des Factoring wird in der Krise besonders deutlich, in
Borsen-Zeitung 2010, Gastbeitrag.

Romeike-Finger, Corona-Krise: Erkenntnisse fiir Ihre ,,mittelfristige* Be-
ratung, in Betriebswirtschaftliche Beratung (NWB-BB) 2020, 149.

Sassmann/Lauten, Advance Pricing Agreements in Deutschland, in Voge-
le/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020.

Schmalensee, Inter-Industry Studies of Structure and Performance, in
Schmalensee/Willig (Hrsg.), Handbook of Industrial Organization, 1989,
951 ff.

Schmidtke, im Erscheinen, Berry Ratio.

Schnell/John, Konzerninterne Cash Pools im Brennpunktsteuerlicher Be-
triebspriifungen, in Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht (IWB)
2015, 912.

Stumpf, Factoring — ein modernes und attraktives Finanzierungsinstrument
zur Liquiditatssicherung, in Betriebs-Berater (BB) 2012, 1046—-1050 ff.

SVR v. 22.3.2020, Die gesamtwirtschaftliche Lage angesichts der Corona-
Pandemie, https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/sondergutach
ten-2020.html?returnUrl=%2F&cHash=4c131d4abb9c2cb8e7e2e4521d55
laec, zuletzt abgerufen am 20.4.2020.

S&P Global Market Intelligence v. 7.4.2020, https://www.spglobal.com/
marketintelligence/en/news-insights/latest-news-headlines/s-p-down
grades-hit-nearly-200-consumer-companies-during-coronavirus-out
break-57948027, zuletzt abgerufen am 3.5.2020.

178


https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/sondergutachten-2020.html?returnUrl=%2F&cHash=4c131d4abb9c2cb8e7e2e4521d551aec
https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/sondergutachten-2020.html?returnUrl=%2F&cHash=4c131d4abb9c2cb8e7e2e4521d551aec
https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/sondergutachten-2020.html?returnUrl=%2F&cHash=4c131d4abb9c2cb8e7e2e4521d551aec

Thomson Reuters Eikon Datenbank, Bonddaten per 21.4.2020.
Thiising, in Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 44. EL November 2019.

Waschbusch/Knoll/Druckenmiiller, Mittelstandsfinanzierung: Finanzierung
mit Fremdkapital — Ist die klassische Kreditfinanzierung noch zeitgeméaf?,
in Der Steuerberater (StB) 2009, 357-358.

Wassermeyer, in Wassermeyer/Kaeser, Doppelbesteuerung Kommentar,
148. Lieferung Januar 2020.

World Economic Forum v. 6.4.2020, Supply chains have been upen-
ded. Here’s how to make them more resilient, https://www.weforum.org/
agenda/2020/04/supply-chains-resilient-covid-19/, zuletzt abgerufen am
4.5.2020.

Wurmnest, in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019.

Verwaltungsgrundsitze-Verfahren, BMF v. 12.4.2005, IV B 4 — S 1341 —
1/05, BStBI1. 12005, Rn. 3.4.12.4-3.4.12.7.

Varian, Grundziige der Mikookonomik, 4. Aufl. 2005, Miinchen: Olden-
bourg.

Vogele/Raab/Braukmann, in Vogele et al., Handbuch der Verrechnungs-
preise, 5. Aufl. 2020.

179






ifst-Schriften 2020 /2019 / 2018

2020

Nr. 533 Hoétzel/Kriiger/Niermann/Scherer/Lehmann, ~ Unternechmensfinan-
zierung durch Ausgabe von Kryptotoken — Besteuerung in Deutsch-
land und in der Schweiz

Nr. 534 Marquardsen, Einstimmigkeit in Steuerfragen — Reformbedarf? —

Nr. 535 Heidecke/Wilmanns, Verrechnungspreise im Lichte der Corona-
Pandemie — Kurz-, mittel- und langfristige Perspektiven

2019

Nr. 527 Hey/Schwarz/Reimer/Karpen/Kirchhof, Chancen guter Gesetzge-
bung in einer komplexen Welt, Redemanuskripte zur Tagung am
21. und 22. November 2018

Nr. 528 Joisten/Spierts/Heijnen/Ratzenhofer, Reform der Erfassung von
Share Deals bei der Grunderwerbsteuer

Nr. 529 Salder, Die Liquiditétsliicke bei der Einfuhrumsatzbesteuerung in
Deutschland: Reformbedarf und Reformoptionen

Nr. 530 Scheffler/Hey, Aktuelle Fragen der Grundsteuerreform: Wirkungen
und Gesetzgebungskompetenz

Nr. 531 Striiber/von Donat, Die Anwendung des Beihilfeverbots auf steuer-
liche MaBnahmen der Mitgliedstaaten — Von der Ausnahme zur
Regel?

Nr. 532 Haase/Kuen/Nonnenmacher, Einfihrung der Forschungszulage:
Eine Chance fiir den innovativen Mittelstand?



2018

Nr. 522 v. Wolfersdorff, Sachzuwendungen im Geschéftsleben — Missstinde
der einkommensteuerrechtlichen Behandlung und Reformvor-
schlage

Nr. 523 Kapitaleinkommensbesteuerung — Zukunft von Abgeltungsteuer
und Unternehmensfinanzierung, Tagungsband zur auBerordentlichen
Kuratoriumssitzung am 27. November 2017

Nr. 524 Gsodl/Schmid, Die US-Steuerreform, der Brexit und deren Auswir-
kungen auf Deutschland

Nr. 525 Hermenns/Miinch, Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen — Eine
rechtliche Wiirdigung verschiedener Entwiirfe unter besonderer
Beriicksichtigung des Verhéltnisses zu § 42 AO

Nr. 526 Scheffler/Roith, Leitlinien fiir eine Reform der Grundsteuer



	Y-400-W-VoeBorEngHdBVerrechnungspreise-G
	FNAID0EEPAZ
	I.	Einleitung
	II.	Zusammenfassung
	III.	Volkwirtschaftliche Entwicklungen und Folgen für die Verrechnungspreisanalyse (Dr. Björn Heidecke)
	1.	Makroökonomische Entwicklung in Deutschland
	a.	Status Quo
	b.	Ausblick

	2.	Makroökonomische Entwicklung „Global“ 
	a.	Status Quo und Ursachen
	b.	Ausblick

	3.	Mikroökonomische Beobachtungen auf Ebene der Industrien 
	a.	Telekommunikation
	b.	Technologie
	c.	Handel
	d.	Automobilindustrie
	e.	Transport und Tourismus
	f.	Energie und Rohstoffe
	g.	Bauwirtschaft und Industrieproduktion
	h.	Life Science und Health Care

	4.	Zusammenfassung und Implikationen
für die Verrechnungspreisanalyse

	IV.	Staatliche Maßnahmen (Dietmar Gegusch)
	1.	Maßnahmen der Finanzverwaltung
	2.	Weitere Maßnahmen

	V.	Konzerninterne Finanztransaktionen: Mittel der
Liquiditätssteuerung und Fremdüblichkeitsanalyse in der Krise (Ronny John, Anna Homeyer-Angerstein)
	1.	Überblick 
	2.	Auswirkungen der Krise auf die internationalen Kapitalmärkte und die Unternehmen
	a.	Liquiditätsbedarf
	b.	Situation der Kreditwirtschaft 
	c.	Anstieg der Kosten für Fremdkapital
	d.	Staatliche Hilfsmaßnahmen

	3.	Darstellung einzelner Instrumente
	a.	Cash Pool (inklusive Finanzmanagement)
	b.	Bürgschaften / Garantien
	c.	Darlehen
	aa.		Neue Darlehensvergabe
	bb.		Bestehende Darlehensverhältnisse
	aaa.	Konzerninterne Darlehen
	bbb.	Externe Darlehen


	d.	Alternative Finanzierungsformen
	aa.	Factoring
	bb.	Sale-and-Lease-Back
	cc.	I/C-Verrechnungskonten

	e.	Zusammenfassung 


	VI.	Risiko als Vergütungselement von
Verrechnungspreissystemen (Jobst Wilmanns)
	1.	Bedeutung von Risiko als Ausfluss der Corona-Pandemie
	2.	Risiken als Bestandteil der Verrechnungspreisanalyse
	a.	Begriff des Risikos und Transformation auf die betriebliche Ebene
	b.	Chancen- und Risikokategorien nach OECD
	c.	Bewertung der Risiken
	d.	Risikomanagement als zentrale Voraussetzung
für die Risikozuordnung
	aa.	Der Begriff Risikomanagement nach OECD
	bb.	Die Auslegung nach dem deutschen Steuerrecht
	cc.	Zwischenfazit

	e.	Risikozuordnung

	3.	Fremdübliche Vergütung von Risiken
	a.	Grundsätze
	b.	Anwendung des Fremdvergleichs

	4.	Der OECD „Six-Step-Approach“ bei wirtschaftlich signifikanten Risiken
	1.	Risiko als Bestandteil von Verrechnungspreissystemen
	6.	Zusammenfassung und Ausblick

	VII.	�Konzerninterne Verträge als Rahmen der Handlungsoptionen (Markus Kircher, Andreas Leclaire, Conrad Marburg, Lara Sophie Worbs)
	1.	Einleitung 
	2.	Rechtlicher Rahmen
	a.	Ad-hoc-Maßnahmen
	aa.	Höhere Gewalt
	aaa.	Begriffsbestimmung
	bbb.	Fälle höherer Gewalt
	ccc.	Rechtsfolgen

	bb.	Gesetzliche Regelungen
	aaa.	Unmöglichkeit
	bbb.	Störung der Geschäftsgrundlage

	cc.	Praxishinweise
	dd.	UN-Kaufrecht
	ee.	Abnahmeverweigerung

	b.	Eskalationsstufen
	c.	Reaktionsmöglichkeiten und Risikoallokation
	aa.	Selbstbelieferungsvorbehalt
	bb.	Preisanpassungsklauseln bei Kostensteigerungen
	cc.	Wirtschafts- / Hardship-Klauseln


	3.	Reflexion des Fremdvergleichsgrundsatzes
bei Vertragsanpassungen

	VIII.	�Ökonomische Analyse für Routineunternehmen
(Dr. Nael Al-Anaswah, Dr. Björn Heidecke,
Kai Y. Schäfer)
	1.	Benchmarking-Studien für Krisenzeiten 
	a.	Problemstellung und mögliche Lösungsansätze
	b.	Methodisches Vorgehen: Überblick
	c.	Methodisches Vorgehen im Detail
	aa.	Identifizierung und Festlegung des Datensatzes
	bb.	Validierung der Hypothesen
	cc.	Ableitung der Prognoseparameter
	dd.	Durchführung der Anpassungsrechnung

	d.	Anwendungsbeispiel
	aa.	Identifizierung und Festlegung des Datensatzes
	bb.	Validierung der Hypothesen
	cc.	Ableitung der Prognoseparameter
	dd.	Durchführung der Anpassungsrechnung

	e.	Dokumentation
	f.	Zusammenfassung
	g.	Berücksichtigung von staatlichen Hilfen

	2.	Hypothetischer Fremdvergleich 
	a.	Vorüberlegungen
	b.	Methodischer Ansatz
	c.	Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs


	IX.	Bewertung von immateriellen Werten
(Dr. Marc C. Hübscher)
	d.	Überblick kapitalwertorientierte Verfahren
	b.	Planungsrechnungen als Basis für kapitalwertorientierte
Bewertungsverfahren
	c.	Planungsrechnungen unter bestimmter Unsicherheit
	d.	Praktische Überlegungen zu Preisanpassungsklauseln,
Bewertungsstichtag und Lizenzzahlungen
	e.	Schlussbemerkung


	X.	Verfahrensrechtliche Aspekte (Claudia Lauten, 
Oliver Liche)
	1.	Advance Pricing Agreements
	a.	Handlungsbedarf bei bereits abgeschlossenen APA
	aa.	Maßgebliche Änderung der tatsächlichen Verhältnisse
	bb.	Gültigkeitsbedingungen

	b.	Optionen bei laufenden APA-Verfahren
	aa.	Interaktion zwischen den zuständigen Behörden
	bb.	Verrechnungspreismethodik
	cc.	Gültigkeitsbedingungen

	c.	Fazit

	2.	Betriebsprüfungen 
	a.	Aktuelle Betriebsprüfungen
	b.	Zukünftige Betriebsprüfungen
	c.	Digitale Betriebsprüfungen / Virtuelle Schlussbesprechung:
Grenzen und Möglichkeiten


	XI.	New way of work in Zeiten der Corona-Krise:
Steuerliche Folgen durch Homeoffice
(Oliver Liche, Sophia Matheoschat)
	1.	Betriebsstättenbegründung: Tatbestandsmerkmale und Anwendung auf das Homeoffice
	a.	Feste Geschäftseinrichtung
	b.	Ort der Geschäftsleitung
	c.	Ständiger Vertreter

	2.	Begründung einer unbeschränkten Steuerpflicht
	3.	Schlussfolgerungen für die Steuerpflichtigen

	XII.	�Supply Chain Management – Auswirkungen
der Corona-Krise auf die Wertschöpfungsketten
und die Verrechnungspreissysteme
(Jobst Wilmanns, Dr. Björn Heidecke
	1.	Einführende Bemerkungen
	2.	Überblick über mögliche Auswirkungen der Corona-Krise auf die Wertschöpfungsketten
	3.	Steuerliche Folgen
	a.	Beschaffungsfunktion
	b.	Produktion
	c.	Vertrieb
	d.	Managementfunktionen



	Abbildung 1: ifo Geschäftsklima-Index Nov. 2019 bis April 2020. 
	Abbildung 2: ifo Geschäftsklima-Index 2008 bis 2020. 
	Abbildung 3: Entwicklung Branchenindizes 2020.
	Abbildung 4: Mögliche Szenarien „BIP-Entwicklung in Deutschland“. 
	Abbildung 5: Expertenschätzung zu den Einflussfaktoren auf die wirtschaftliche Entwicklung. 
	Abbildung 6: Expertenschätzung zu den Ursachen für wirtschaftlichen Abschwung. 
	Abbildung 7: Entwicklung BIP in % im Vergleich zum Vorjahr, ab 2020,
Schätzung. 
	Abbildung 8: Globale Entwicklungen Assets. 
	Abbildung 9: Erhöhung des Finanzmittelbedarfs in den USA. 
	Abbildung 10: Erhöhung der Verzinsung für EUR Industrieanleihen mit einer Restlaufzeit von 5 Jahren nach Rating (AA / BBB / BB). 
	Abbildung 11: KfW Corona Hilfsvolumen (bisher beantragt). 
	Abbildung 12: Risikoradar.
	Abbildung 13: Risikomatrix.
	Abbildung 14: OECD „Six-Step-Approach“.
	Abbildung 15: Überblick – Herleitung des Modells.
	Abbildung 16: Bandbreite – Wachstumsrate und Marge 2008–2015. 
	Abbildung 17: Kapitalwertorientierte Bewertungsverfahren. 
	Abbildung 18: Taxonomie von Gefahren. 
	Abbildung 19: Supply Chain Reorganisation
	Abbildung 20: Beschaffung von Zwischenprodukten aus China – global.
	Abbildung 21: Illustration Beschaffungsfunktion. 
	Abbildung 22: Beispielhafte Effekte Produktion.
	Abbildung 23: Illustration Lieferkette Online.
	Tabelle 1: Bandbreite – Margen. Gesamter Beobachtungszeitraum. 
	Tabelle 2: Zusammenfassung der Regressionsergebnisse. 
	Tabelle 3: Vergleichsbandbreite 2013–2015.
	Tabelle 4: Prognostizierte Bandbreite 2016. 
	Tabelle 5: Adjustierte Vergleichsbandbreite 2014–2016.

