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Kapitel X
Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions

Literaturiibersicht: Braun/Burger, Finanzierungsbeziehungen im Konzern, IWB 2020, 456;
Busch, RefE eines ATAD-Umsetzungsgesetzes: Uberblick iiber die Verrechnungspreisaspek-
te, DB 2020, 191; Busch, BFH bestitigt Aufgabe der Sperrwirkungslehre bei Teilwertab-
schreibungen, DB 2022, 1866; Ebeling/John/Nolden, Der neue § 1la AStG-RefE zu Finanz-
transaktionen, IWB 2020, 199; Greil, Behandlung von grenziiberschreitenden Finanzie-
rungstransaktionen zwischen verbundenen Unternehmen — Kapitel X der OECD Verrech-
nungspreisleitlinien, ISR 2020, 124; Greil (Hrsg.), Steuerliche Verrechnungspreise — Ein
fallbasierter Einstieg, 2. Aufl. 2022; Jahn, Konzerninterne Darlehensgewihrung, Konzern-
riickhalt und Besicherung — Erfolgte Entmystifizierung von Ratings beim Fremd-/Drittver-
gleich durch den BFH? IStR 2022, 123; Rasch, Konzernfinanzierung: BFH erarbeitet klare
Vorgaben, TPI 2022, 13; Rasch/Busch, Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise 2021 —
Analyse der Finanztransaktionen und des DEMPE Konzepts, Ubg 2021, 640; Rosar, Finanz-
transaktionen — ausgewihlte Aspekte zum Begutachtungsentwurf der VPR 2020, TPI 2021,
147; Rosar/Rosenberger, Handbuch Verrechnungspreise, 3. Aufl. Wien 2022; Schaus/Fried-
rich, Konzerninterne Finanzierungen nach § 1a AStG-E des zweiten RefE ATADUmsG und
Kapitel X der OECD-Verrechnungspreisleitlinien — Quo vadis Fremdvergleich?, IStR 2020,
827; Scholz/Kohler, Prifung von konzerninternen Finanzierungsbeziehungen unter den Ver-
waltungsgrundsitzen Verrechnungspreise v. 14.7.2021, IStR 2022, 14; Scholz/ Wehke in Vo-
gele/Borstell/Bernhardt, 5. Aufl. 2020, Kapitel P, Greil/Wargowske (Finanzierungstrans-
aktionen zwischen verbundenen Unternehmen — Zwischen ,, Transfer pricing is dead* und
»Wonderland®, IStR 2018); Hiilshorst/Koch, ISR 9/2015.

Vor A. Allgemeine Vorbemerkungen
1. Hintergrund des Kapitels X OECD-Leitlinien

Die OECD hat am 20.1.2022 die aktuelle Fassung der ,OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations fiir 2022 ver-
offentlicht.! Die aktuelle Fassung konsolidiert in einer Verdffentlichung die Ande-
rungen, die sich an der Fassung der OECD-Verrechnungspreisleitlinien aus 2017
ergeben haben und aus folgenden Berichten, Anpassungen resultieren:

— Bericht ,Revised Guidance on the Transactional Profit Split Method*;

— Bericht ,,Guidance for Tax Administrations on the Application of the Approach
to Hard-to-Value Intangibles®;

— Bericht , Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions®, der vom OECD/
G20 Inclusive Framework on BEPS am 20.1.2020 angenommen wurde und der

—_

OECD (2020), Verrechnungspreisleitlinien zu Finanztransaktionen: Inclusive Frame-
work on BEPS — Aktionspunkte 4, 8-10, OECD, Paris, www.oecd.org/tax/beps/transfer-
pricing-guidance-on-financial-transactions-inclusive-framework-on-bepsactions-4-8-10.
htm.
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Kap. X Anm. 1 | Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions

in Kapitel I (neuer Abschnitt D.1.2.2) und in ein neues Kapitel X aufgenommen
wurde;

— kontinuierliche Anderungen an den iibrigen OECD-Verrechnungspreisleitlini-
en, die fiir die Erstellung dieser konsolidierten Fassung erforderlich waren und
die vom OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS am 7.1.2022 angenommen
wurden.

Damit wurde der hier interessierende Teil zu Finanzierungsbeziehungen aus dem
Jahr 2020, der nach einer langen Kompromissfindung zwischen den Staaten ver-
handelt wurde, als neues Kapitel X aufgenommen. Die Diskussionen zwischen den
Mitgliedstaaten reflektieren, dass die Priifung der Finanztransaktionen stetig zu-
genommen hat und inzwischen neben den Fragen zu immateriellen Werten wohl
zu den schwierigsten und kontrovers diskutiertesten Verrechnungspreisthemen ge-
horen.! Der Inhalt des Kapitels war von der zustindigen Working Party 6 der
OECD bereits im Mai 2019 einstimmig beschlossen worden, allerdings unter der
Mafgabe der Angleichung des Kapitels X, insbesondere der Abgrenzung eines Dar-
lehens von Eigenkapital in Kapitel B.12, an Art. 9 OECD-Musterabkommen (vgl.
Anm. 27).3 Hintergrund des Kapitels X sind die Arbeiten der OECD zu BEPS Ak-
tionspunkt 4. Greil kritisiert zu Recht, dass die Uberarbeitung zwar eine Reihe
von Hilfestellungen bietet, allerdings die Chance verpasst wurde, den Fremdver-
gleichsgrundsatz in der Anwendung fiir Finanzierungstransaktionen klarer zu re-
geln und administrierbar zu halten.®

Die Komplexitit resultiert auch aus dem Umstand, dass eine Reihe von Staaten
Regelungen erlassen haben und in einer Reihe von internationalen Gerichtsent-
scheidungen die Problematik von Finanztransaktionen herausgearbeitet wurde,
nicht ganz iiberraschend mit unterschiedlichen Ergebnissen.

Auch in Deutschland gibt es eine Reihe von neuen Regelungen. So sollte zum einen
im ATAD-Umsetzungsgesetz § 1a AStG® eingefiihrt werden, was aber nicht umge-

—

Rasch/Busch, Ubg 2021, 640, 642. So auch Greil, ISR 2020, 124, 124, der von einem
yweltweit ... verstirkten Priifungsaufgriff ausgeht.

2 ,B.1 Priifung, ob ein vermeintliches Darlehen tatsichlich als Darlehen zu betrachten
ist

3 Greil, ISR 2020, 124, 125.

4 ,Verhinderung von Steuerverkiirzungen durch Regelungen zur Versagung des Zins-
abzugs“. OECD (2016), Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other
Financial Payments, Action 4 — 2016 Update: Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.
1787/9789264268333-en.

5 Greil, ISR 2020, 124, 125.

6 L.d.E des Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umset-

zungsgesetz — ATADUmsG) v. 25.6.2021, BGBI. 2021 I, 2035.
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Erlduterungen | Anm.6 Kap. X

setzt wurde.! Daneben hat der BFH in zwei Entscheidungen fiir Klarheit in der In-
terpretation des Fremdvergleichs bei Finanzierungstransaktionen gesorgt.?

Das BMF hat am 14.7.2021 neue Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise’
verdffentlicht. Dabei wurden zumindest die Grundgedanken einiger Regelungen
des gescheiterten § la AStG-Entwurf in die Verwaltungsgrundsitze aufgenommen.
Diese sind deshalb von besonderer Bedeutung, da die OECD-Verrechnungspreis-
leitlinien 2017/2022 zum Gegenstand der Verwaltungspraxis gemacht und dem
Schreiben als Anlage beigefiigt wurden. Die Rz. 3.88 bis 3.102 enthalten daher eini-
ge Ergidnzungen aus Sicht der deutschen Finanzverwaltung zu Kapitel X, die nach-
folgend zusammengefasst sind:

— Die Ausfithrungen zu Finanzierungsbeziehungen sind in drei Unterabschnitte
gegliedert: Allgemein (Rz. 3.88 bis 3.95), Vergiitung fiir eine erhohte Kreditwiir-
digkeit (Rz. 3.96 bis 3.97), Cash Pool als Finanzierungsbeziehung innerhalb ei-
ner multinationalen Unternehmensgruppe (Rz. 3.98 bis 3.100) und sonstige Fi-
nanzierungsinstrumente und Eigenversicherer (Rz. 3.101 bis 3.102).

— Zunichst wird in Rz. 3.88 fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung bei Finan-
zierungsbeziehungen zwischen nahestehenden Personen auf das Kapitel X der
OECD VPL verwiesen. In diesem Zusammenhang wird in Rz. 3.89 die Notwen-
digkeit der Durchfiihrung einer Funktions- und Risikoanalyse auch mit Hin-
blick auf Finanzierungsbeziehungen genannt. Nach diesen allgemeinen Grund-
sitzen wird in den nachfolgenden Rz. die Ansicht der Finanzverwaltung zur Auf-
nahme von Finanzmitteln dargelegt. Diese dhnelt in Struktur und Inhalt dem im
Rahmen des Referentenentwurfs fiir das ATAD-Umsetzungsgesetz (ATADUmsG)
angedachten, jedoch nicht verabschiedeten § 1a AStG (Finanzierungsbeziehun-
gen). Insofern erscheint die gesetzliche Grundlage fiir Teile der von der Finanz-
verwaltung vertretenen Auffassung mitunter fraglich, die nachfolgend zusam-
menfassend dargestellt sind:

Darlehen. So wird in Rz. 3.90 klargestellt, dass in einem ersten Schritt zu priifen sei,
ob es sich steuerrechtlich iiberhaupt um Fremdkapital handelt. Fiir die Fremd-
iiblichkeit eines Darlehensverhiltnisses dem Grunde und der Hohe nach muss die
Finanzierung gemifd Rz. 3.91 wirtschaftlich benotigt (positive Renditeerwartung)
und fiir den Unternehmenszweck verwendet werden. Nach Ansicht der Finanzver-

Vgl. Rasch, IWB 8/2020, 296; Niirnberg, NWB 5/2020, 330; Ditz/Birsch/ Engelen/Qui-
litzsch, DStR 2020, 73; Schnorberger/Etzig, BB 2020, 1630; Busch, DB 2020, 1961; Haase/
Niirnberg, Ubg 2020, 1; Wilmanns/Heidecke/ Lappe/Nolden, IStR 2020, 162; Oestreicher
IStR 2020, 517, 575; Leonhardt FR 2020, 297; Stein/Schwarz/Burger IStR 2020, 83; Rich-
ter ISR 2020, 109.

2 BFH, Urt. v. 18.5.2021 — I R 4/17, IStR 2021, 893, vorhergehend FG Miinster, Urt. v.
7.12.2016 — 13 K 4037/13 K, IStR 2017, 622 und v. 18.5.2021 —I R 62/17, IStR 2021, 902,
vorhergehend FG Koln, Urt. v. 29.6.2017 — 10 K 771/16, IStR 2018, 120. Dazu etwa An-
dree/Birsch/Engelen, IStR 2021, 893, 900; Bdrsch/Engelen, DStR 2022, 817; Rasch, TPI
2022, 13.

3 BMF, Schr. v. 14.7.2021, Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise Grundsitze fir die

Korrektur von Einkiinften gem. § 1 AStG, IV B 5 -S 1341/19/10017:001.

—_
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Kap. X Anm. 6 | Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions

waltung gehore die Anlage auf einem Tagesgeldkonto oder die Finlage im grup-
peninternen Cash Pool nicht zum Unternehmenszweck.

Finanzierungsgesellschaften. Gruppeninterne Finanzierungsgesellschaften sollen
fiir die Hingabe von Kapital an inlidndische Steuerpflichtige lediglich mit einem Ent-
gelt bis zur Hohe einer risikolosen Rendite auf Basis der Kostenaufschlagsmethode
vergiitet werden, sofern diese nicht tiber die Risikokontroll- bzw. -tragfihigkeit ver-
fiigen (Rz. 3.92). Bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode sind direkt zu-
rechenbare Betriebskosten anzusetzen, Refinanzierungskosten sind grundsitzlich
nicht einzubeziehen.

Teilwertabschreibungen. Eine Teilwertabschreibung eines zinslosen bzw. eines
niedrig verzinsten Darlehens kommt nach Rz. 3.93 dann nicht in Betracht, wenn
aus Griinden auferhalb des Darlehensverhiltnisses statt einer Eigenkapitalzufiih-
rung das zinslose bzw. niedrig verzinste Darlehen gewahrt wurde.

Konzernriickhalt. Die Rz. 3.94 enthilt die Sichtweise der Finanzverwaltung zum
Konzernriickhalt. Der Konzernriickhalt stelle zwar keine rechtlich durchsetzbare Si-
cherheit dar, wirke sich jedoch faktisch auf die Kreditwiirdigkeit des gruppeninter-
nen Darlehensnehmers aus. Das hier wohl von der Finanzverwaltung angesproche-
ne Konzept des ,Implicit Support“ bedeutet nach Ansicht der Finanzverwaltung,
dass eine rein isolierte Betrachtung des Darlehensnehmers (,,Stand-Alone-Rating®)
in den Hintergrund trete.

Besicherung. In Rz. 3.95 wird die Ansicht der Finanzverwaltung klargestellt, dass
eine Besicherung grundsitzlich fremdiiblich sei, wihrend eine Nichtbesicherung
zwar fremdiiblich sein konne, dies aber im jeweiligen Einzelfall gesondert zu prii-
fen sei. Fiir das Priifen der Fremdiiblichkeit einer erfolgten Nichtbesicherung wird
ein nicht abschlieflender Katalog an Aspekten angefiihrt. Fiir diese Priifung sei u.a.
auf das Verhalten der Unternehmensgruppe gegentiber fremden Dritten abzustel-
len, eine Beurteilung der wirtschaftlichen Vorteilhaftigkeit einer Besicherung bzw.
der realistisch zu Verfigung stehenden Handlungsalternativen des Darlehensneh-
mers vorzunehmen sowie die Hohe der Darlehenssumme zu berticksichtigen.

Garantien und Biirgschaften. Erhoht sich die Kreditwiirdigkeit eines Unterneh-
mens durch Vergabe einer Garantie, Biirgschaft, harten Patronatserklidrung oder an-
derer Sicherheiten, ist nach Rz. 3.96 eine Vergiitung fiir den Verpflichteten anzuset-
zen, sofern dieser eine tatsichliche Risikoposition iibernimmt. Bei der Bestimmung
der Hohe der Vergiitung sei auf die durch die Sicherheitengestellung eingetrete-
nen Vorteile der erhohten Kreditwiirdigkeit abzustellen, die sich auf die Differenz
zwischen dem Gruppenrating und dem Stand-Alone-Rating des die Verpflichtung
iibernehmenden Unternehmens beschrinken. Ermdoglicht erst die Sicherheiten-
gestellung durch die Unternehmensgruppe bzw. durch eine nahestehende Person
gegentiiber einem fremden Dritten einem Unternehmen die Aufnahme von Kapital,
stellt die Verpflichtungsiibernahme in EU/EWR-Fillen nach Ansicht der Finanzver-
waltung in Rz. 3.97 einen (nicht verrechenbaren) Gesellschafterbeitrag dar, wenn
ein wirtschaftlicher Grund i.S.d. Hornbach-Urteils des EuGH vorliegt.

4 | Rasch



Erlduterungen | Anm. 17 Kap. X

Cash Pool. Beim Thema Cash Pool wird in Rz. 3.98 seitens der Finanzverwaltung
die Position vertreten, dass der Cash Pool-Leiter grundsitzlich lediglich eine funk-
tions- und risikoarme Dienstleistung erbringe, wobei eine Einschrinkung dieses
Grundsatzes insofern vorgenommen wird, als dass ausgefithrt wird, dass im jewei-
ligen Einzelfall das Funktions- und Risikoprofil entscheidend sei. Die im Grund-
satz angenommene funktions- und risikoarme Dienstleistung des Cash Pool-Lei-
ters sei auf Basis einer kostenorientierten Methode zu vergiiten. Ein Gewinnauf-
schlag zwischen 5 % bis 10 % auf die direkt zuzurechnenden Kosten sei dabei
nicht zu beanstanden, wobei die Finanzierungskosten nicht in die Kostenbasis ein-
zubeziehen seien. Zu den im Rahmen von Cash Pooling-Strukturen entstehenden
Synergieeffekten wird in Rz. 3.99 lediglich angefiihrt, dass deren Aufteilung auf die
Cash Pool-Teilnehmer nicht verursachungsgerecht moglich sei, so dass Synergie-
effekte fiir jeden Einzelfall besonders zu wiirdigen seien. Sollten Geldeinlagen bzw.
-aufnahmen der Cash Pool-Teilnehmer nicht lediglich kurzfristiger Natur sein, sol-
len diese nach Rz. 3.100 als einzelne langfristige Darlehensbeziehungen betrachtet
und entsprechend behandelt werden.

Finanzinstrumente und Eigenversicherer. Der Abschnitt zu Finanzierungsbezie-
hungen schliefSt mit der Behandlung von Finanzinstrumenten i.S.d. § 1 Abs. 11
Kreditwesengesetzes (Rz. 3.101) und von Eigenversicherern (Rz. 3.102).

Damit folgt das BMF dem Ansatz, die OECD-Leitlinien — hier Kapitel X — zum Ge-
genstand der deutschen Priifungspraxis zu machen (vgl. Rz. 2.1 Verwaltungsgrund-
sdtze Verrechnungspreise). Die zuvor skizzierten Erginzungen zeigen jedoch, dass
die deutsche Finanzverwaltung gleichwohl gewisse Ergidnzungen zu den OECD-
Leitlinien vornehmen will, die es im Einzelfall zu beachten gilt.

A. Einleitung

B Zu Tz 10.1

Tz. 10.1 legt das Ziel des Kapitels X dahingehend fest, dass die enthaltenen Leitlini-
en die Priifung der Bedingungen bestimmter Finanztransaktionen zwischen ver-
bundenen Unternehmen ermdglichen soll. Dies erfolgt — wie nicht anders zu er-
warten — auf der Basis des Fremdvergleichs. Welche bestimmten Finanztransaktio-
nen umfasst sein sollen, fasst Tz. 10.2. zusammen.

FEinstweilen frei.

B Zu Tz.10.2

Die Textziffer gibt einen Uberblick iiber den Inhalt des Kapitels X. Der Aufbau ist
wie folgt:

Abschnitt B: Anwendung der in Abschnitt D.1 des Kapitels I definierten Grund-
sdtze u.a. in Bezug auf die Abgrenzung eines Darlehens von Figen-
kapital und die Anwendung der Grundsitze zur Risikokontrolle

BKV Lfg. 38 November 2022 Rasch | 5
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Kap. X Anm. 17 | Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions

Abschnitt C: Leitlinien zur Anwendung des Fremdvergleichs bei Aktivititen wie
konzerninterne Darlehen, Cash-Pooling und Hedging

Abschnitt D: Beurteilung von Garantien

Abschnitt E: Anwendung der Grundsitze auf Eigenversicherer.

Diese Behandlung in den einzelnen Abschnitten zeigt, dass aus Verrechnungspreis-
gesichtspunkten die Finanztransaktionen unterschieden werden miissen.! Grund-
legend konnen unterschieden werden:

— Konzerndarlehen

— Cash Pooling

— Biirgschaften und Patronatserklirungen
— Factoring (Forderungsverkauf)

— Hedging (Sicherungsgeschifte)

— konzerninterne Versicherungsgeschifte.

Erstes Unterscheidungskriterium ist, dass sich die unterschiedlichen Finanzierungs-
transaktionen in Zweck, Laufzeit und Umfang unterscheiden.

Einstweilen frei.

B Zu Tz.10.3

Tz. 10.3 betont, dass anders als zwischen unabhidngigen Transaktionspartnern kauf-
minnische Erwagungen fiir die Bedingungen die Grundlage bilden, bei verbunde-
nen Unternehmen der Konzern die Bedingungen nach eigenem Ermessen festlegen
kann. Es konnten daher auch andere Faktoren wie z.B. die ,steuerlichen Folgen“
eine Rolle spielen. Das ist in der Aussage grundsitzlich richtig, da andere Faktoren
eine Rolle spielen kénnen, setzt aber zu Beginn des Kapitels den falschen Ton, un-
terstellt es doch latent, dass Unternehmen Finanztransaktionen mit anderen als
Fremdvergleichsiiberlegungen belasten. Der Fremdvergleichsgrundsatz ist auch fir
die Finanzierungstransaktionen die Grundlage der Beurteilung fiir konzerninterne
Transaktionen genauso wie fiir alle anderen konzerninternen Transaktionstypen.

Diese Sichtweise der OECD reflektiert aber die Zielrichtung des BEPS Aktions-
punkts 4. Die Empfehlungen der Aktion 4 zielen darauf ab, die Aushohlung der
Bemessungsgrundlage durch die Verwendung von Zinsaufwendungen zur Erzie-
lung ibermifliger Zinsabziige oder zur Finanzierung der Erzielung steuerfreier
oder aufgeschobener Ertrige zu begrenzen. Die Arbeit der Mitgliedslinder des In-
clusive Framework zu Aktion 4 fithrte 2015 zu dem OECD-Bericht ,,Limiting Base
Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments“? Multinatio-

1 Vgl. etwa Rosar in Rosar/Rosenberger, Handbuch Verrechnungspreise, 3. Aufl. 2022,
S. 373, 378.

2 OECD (2016), Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Finan-
cial Payments, Action 4 — 2016 Update: Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Base
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Erlduterungen | Anm. 27 Kap. X

nale Konzerne konnen giinstige Steuerergebnisse erzielen, indem sie die Hohe der
Schulden in einer Konzerngesellschaft anpassen. BEPS-Risiken in diesem Bereich
kénnen in drei grundlegenden Szenarien auftreten:

— Konzerne, die héhere Schulden bei Dritten in Hochsteuerlindern machen.

— Konzerne, die konzerninterne Darlehen nutzen, um Zinsabziige zu erzielen, die
den tatsichlichen Zinsaufwand des Konzerns fiir Dritte tibersteigen.

— Konzerne, die Dritt- oder konzerninterne Finanzierungen nutzen, um die Erzie-
lung steuerfreier Einkiinfte zu finanzieren.

Finstweilen frei.

B. Interaction with the guidance in Section D.1 of Chapter |

B.1 Determination of whether a purported loan should be regarded
as a loan

B ZuTz. 10.4

Der Abschnitt B insgesamt behandelt die Verkniipfung des Kapitels X mit Kapi-
tel I, D.1. Damit gelten zutreffenderweise die Grundsitze firr Finanzierungstrans-
aktionen, die auch fiir alle anderen Verrechnungspreistransaktionen gelten. Das be-
deutet konkret, dass der tatsichlich verwirklichte Sachverhalt festzustellen und ab-
zugrenzen ist (accurate delineation of the actual transaction). In dem Fall, in dem
sich der Sachverhalt von dem Verhalten zwischen fremden Dritten unterscheidet,
gelten die Aussagen des Kapitel I, D.2 (vgl. Anm. 37).

Der Abschnitt B.1 schaltet der Fremdiiblichkeitspriifung konkret zunichst die Qua-
lifikation von Darlehen als Fremd- oder Eigenkapital vor. Art. 9 OECD-MA behan-
delt nach diesem Duktus also nicht nur die Fremdiiblichkeit der Zinsen, sondern
die vorgelagerte Priifung, ob ein in Frage stehendes Darlehen dem Grunde nach
als Darlehen und folglich als Fremdkapital anzuerkennen ist oder ob eine Umqua-
lifizierung ganz oder teilweise als Eigenkapital zu erfolgen hat bzw. erfolgen kann.!

Finstweilen frei.

B ZuTz. 10.5

Einleitend in diesem Abschnitt wird klargestellt, dass Art. 9 OECD-MA nicht al-
lein auf die Beurteilung der Fremdiiblichkeit, also der Hohe der Zinsen abstellt,
sondern auch die Beurteilung eines Darlehens dem Grunde nach umfasst.? Dies

Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/
9789264268333-en.

1 Greil, ISR 2020, 124, 126; Rosar in Rosar/Rosenberger, Handbuch Verrechnungspreise,
3. Aufl. 2022, S. 373, 378; Rasch/Busch, Ubg 2021, 640, 644.

2 Vgl. auch Braun/Burger, IWB 2020, 456, 472 {.; Greil, ISR 2020, 124, 126.
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Kap. X Anm. 27 | Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions

schlief3t sich also direkt an die vorige Tz. 10.4 an und wiederholt den Grundgedan-
ken, dass die Zahlung entweder als Darlehen oder als eine andere Art von Zahlung
angesehen werden soll, so als Einlage in Eigenkapital. Folge ist, dass es zu einer Um-
qualifizierung kommt. Tz. 10.5 beruft sich auf Art. 9 Ziff. 3 OECD-Musterkom-
mentar zum OECD-MA:

»As discussed in the Committee on Fiscal Affairs’ Report on ,, Thin Capitalisation, there is
an interplay between tax treaties and domestic rules on thin capitalisation relevant to the
scope of the Article. The Committee considers that:

a) the Article does not prevent the application of national rules on thin capitalisation in-
sofar as their effect is to assimilate the profits of the borrower to an amount corre-
sponding to the profits which would have accrued in an arm’s length situation;

b

=

the Article is relevant not only in determining whether the rate of interest provided for in
a loan contract is an arm’s length rate, but also whether a prima facie loan can be regard-
ed as a loan or should be regarded as some other kind of payment, in particular a contri-
bution to equity capital;

c) the application of rules designed to deal with thin capitalisation should normally not
have the effect of increasing the taxable profits of the relevant domestic enterprise to
more than the arm’s length profit, and that this principle should be followed in app-
lying existing tax treaties.*

Fir die steuerliche Akzeptanz dem Grunde nach und damit fir die Abzugsfihig-
keit der Zinsen ist die Qualifikation als Eigen- oder Fremdkapital das erste Haupt-
kriterium. Daneben steht als zweites Hauptkriterium die Frage der Begrenzung des
steuerwirksamen Fremdkapitals durch linderspezifische Zinsschranken- oder Un-
terkapitalisierungs-regelungen.! Diese beiden konstitutiven Kriterien erginzen ei-
nander, da die Einordung als Fremd- oder Eigenkapital in quantitativer Hinsicht
durch Zinsschranken- oder Unterkapitalisierungsregelungen erginzt werden. Die
Darlehensbeurteilung erfolgt daher nicht exklusiv auf der Grundlage des Fremd-
vergleichsgrundsatzes, sondern wird auf der ersten Priifungsstufe durch die Ei-
genkapital/Fremdkapital-Qualifikation ergénzt.? Tz. 10.5. bezieht sich daher auch
auf Art. 9, dies soll in der zukiinftigen Fassung des OECD-Musterkommentars deut-
licher herausgestellt werden.? Tz. 10.9 beschiiftigt sich weitergehend mit den linder-
spezifischen Zinsschranken- oder Unterkapitalisierungs-regelungen (vgl. Anm. 51).

Die zweite Priifungsstufe erfasst dann die Fremdvergleichspriifung (,,im engeren
Sinne“) der Darlehenszinsen der Hohe nach.*

Einstweilen frei.

B Zu Tz. 10.6

Grundsitzlich gelten fiir Finanzierungstransaktionen zwischen verbundenen Un-
ternehmen die gleichen Grundsitze wie fiir die Verrechnungspreisbestimmung und

1 Vgl. auch Rosar in Rosar/Rosenberger, Handbuch Verrechnungspreise, 3. Aufl. 2022,
S. 373, 378.

2 So auch Greil, ISR 2020, 124, 126.

3 Greil, ISR 2020, 124, 126.

4 Vgl. auch Braun/Burger, IWB 2020, 456, 473.
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-priifung sonstiger Verrechnungspreistransaktionen. Konkret weist Tz. 10.6. auf Ab-
schnitt D.1 des Kapitels I hin. Abschnitt D.1, Tz. 1.33 ff. haben die Identifikation
der kaufménnischen oder finanziellen Beziehungen zum Gegenstand, wobei es
konkret darum geht, den tatsdchlich verwirklichten Sachverhalt festzustellen.

Dies entspricht der Vorgehensweise im § 1 Abs. 3 S. 1 AStG.! Fiir die Bestimmung
einer fremdvergleichskonformen Vergiitung sind die tatsdchlichen Verhiltnisse
mafigebend, die dem jeweiligen zu untersuchenden Geschiftsvorfall zugrunde lie-
gen und die preisrelevant sind. In der Gesetzesbegriindung wird dabei auf Textzif-
fer 1.36 verwiesen.

Die tatsichlichen Verhiltnisse umfassen dementsprechend insbesondere:

— die vertraglichen Bedingungen eines Geschiftsvorfalls, soweit diese dem tatséch-
lichen Verhalten der an dem jeweiligen Geschiftsvorfall Beteiligten entsprechen;

— die ausgeiibten Funktionen der an dem Geschiftsvorfall Beteiligten unter Be-
riicksichtigung der verwendeten Vermogenswerte und der tibernommenen Risi-
ken;

— die Eigenschaften iibertragener oder iiberlassener Vermogenswerte oder erbrach-
ter Dienstleistungen;

— die wirtschaftlichen Verhiltnisse der an dem Geschiftsvorfall Beteiligten und
die Verhiltnisse des fiir den Geschiftsvorfall relevanten Marktes, einschlieflich
Standortvorteilen sowie der rechtlichen Rahmenbedingungen und

— die von den an dem Geschiftsvorfall Beteiligten verfolgten Geschiftsstrategien.

Bei der Beriicksichtigung von vertraglichen Bedingungen ist entscheidend auf das
tatsdchliche Verhalten der an dem Geschiftsvorfall beteiligten Parteien abzustellen.
Dies folgt der grundsitzlichen Logik der OECD, wie sie erstmals Eingang in die
BEPS-Aktionspunkte 8-10 gefunden hat. Um diesem Ziel gerecht zu werden, ver-
langen die tiberarbeiteten OECD-Leitlinien in Kapitel VI eine sorgfiltige Abgren-
zung des tatsichlichen Geschiftsvorfalls zwischen den verbundenen Unternehmen.
Dies geschieht auf der Basis der Analyse der vertraglichen Beziehungen zwischen
den Beteiligten in Abgleich zum tatsdchlichen Verhalten. Das Verhalten soll zusitz-
lich zu den vertraglichen Vereinbarungen oder an deren Stelle beriicksichtigt wer-
den, sofern die Vertrige nicht vollstindig sind oder nicht durch das Verhalten der
Beteiligten bestitigt werden. Fiir Fille, in denen der Geschiftsvorfall zwischen ver-
bundenen Unternehmen nicht der kaufminnischen Rationalitit entspricht, sehen
die Leitlinien die Nichtanerkennung der betreffenden Vereinbarung fir Verrech-
nungspreiszwecke vor.?

1 Ld.F. des Gesetzes zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und der Be-
scheinigung der Kapitalertragsteuer (Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz —
AbzStEntModG) v. 8.6.2021, BGBL. 2021 1, 1259 ff.

2 Dazu ausfithrlich Eigelshoven/Mank in Seer/Liidicke/Rasch, FS fiir Kroppen, 2020,
S. 175 ff.; vgl. auch Rasch, Kap. IX, Anm. 8.
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Aus den Regelungen des Kapitels I, Tz. 1.42 ff. der OECD-Verrechnungspreisleit-
linien 2017 ergibt sich ferner, dass die zwischen den Parteien des konzerninternen
Geschiftsvorfalls bestehenden vertraglichen Vereinbarungen zwar der Ausgangs-
punkt fiir die Verrechnungspreisanalyse sind, dariiber hinaus aber stets zu tiber-
priifen ist, ob die vertraglichen Vereinbarungen auch tatsichlich umgesetzt wer-
den. Entspricht das tatsichliche Verhalten der Parteien nicht dem vertraglich Ver-
einbarten oder existiert keine klare Vereinbarung, soll nur das tatsichliche Verhal-
ten der Vertragsparteien die Grundlage fiir die Verrechnungspreisanalyse sein (vgl.
Tz. 1.45 der OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017). Abzustellen ist dabei grund-
sdtzlich auf das Verhalten der Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bzw.
die zu diesem Zeitpunkt bestehenden Erwartungen.! Das wird in der Praxis zu
Problemen in der Auslegung und in der Diskussion mit der Betriebspriifung fiih-
ren.?

Folglich sollen sowohl nach Kapitel D.1 und nach dem revidierten § 1 Abs. 3 S. 1
AStG die vertraglichen Bedingungen eines Geschiftsvorfalls fiir Verrechnungs-
preiszwecke nur noch anerkannt werden, soweit diese im Einklang mit dem tat-
sichlichen Verhalten der Parteien stehen. Es ist daher in Zukunft von noch gro-
Berer Bedeutung, auf den Gleichklang der vertraglichen Vereinbarung und der tat-
sichlichen Umsetzung zu achten. Gleichwohl darf auch dieses Merkmal — bei aller
zutreffenden Vermeidung von Missbrauchsfillen — nicht iiberstrapaziert werden.
Auch hier muss eindeutig darauf abgestellt werden, ob das Verrechnungspreissys-
tem zu einem angemessenen Preis fithrt — auch wenn der Vertrag das moglicher-
weise nicht in aller Genauigkeit nachzeichnet. Die Auseinandersetzung in der Be-
triebspriifung wird damit wieder mehr um die formelle Abbildung kreisen.

Finstweilen frei.

B ZuTz.10.7

Sofern die Finanzierungstransaktionen in der vereinbarten Form zwischen frem-
den Dritten in einer Gesamtbetrachtung von den Bedingungen abweichen, die ra-
tional handelnde Unternehmen in einer vergleichbaren Situation vereinbart hit-
ten, verweist Tz. 10.7 auf Kapitel D.2 des Kapitels I. Es ist allerdings kein Rechtsfol-
gen- oder gar Rechtsgrundverweis, sondern vielmehr formulieren, die Leitlinien,
dass ,auch die Leitlinien in Abschnitt D.2 von Kapitel I von Bedeutung sein® kén-
nen (,the guidance in Section D.2 of Chapter I may also be relevant”). Was zunichst
keinen Unterschied zu machen scheint, ist rechtlich aber gleichwohl bedeutsam.
Der Verweis, dass auch Kapitel I, D.2. von Bedeutung sein kann, ordnet in keiner
Weise dessen Rechtsfolgen an. Nach hier vertretener Auffassung bedeutet der Ver-
weis vielmehr, dass die Leitlinien in Abschnitt D.2 zu berticksichtigen sein konnen.

Zudem ist von einer Gesamtbetrachtung die Rede. Das bedeutet aber auch, dass
nicht anhand einzelner Merkmale davon ausgegangen werden kann, dass eine Ver-

1 Vgl. Rasch/Maier/ Wenzel, Kap. VI, Anm. 512.
2 Weitergehend Jerabek/Kofler/ Kroppen/Rasch, in Kofler/Schnitger, BEPS Handbuch, 2019,
Kap. I, S. 459 ff.; Kroppen/Rasch, IWB 22/2015, 824, 832 ff.
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einbarung nicht der zwischen fremden Dritten entspricht. Zwar bedeutet das
nicht, dass aufgrund einer Gesamtbetrachtung oder eines Gesamtplans simtliche
Transaktionen als fremdvergleichstauglich einzustufen sind. Das wire eine zu ober-
flachliche Betrachtung. Allerdings wird sich die Betriebspriifung genauso wenig
auf einzelne Tatbestandsmerkmale zuriickzuziehen konnen, um eine vermeintliche
Untiblichkeit zu rechtfertigen.

Zu den Anforderungen an den tatsichlich verwirklichten Sachverhalt, vgl. OECD-
Kap. I Anm. 293 ff.

Finstweilen frei.

B Zu Tz.10.8

Wihrend Tz. 10.6 und 10.7 abstrakt den Zusammenhang mit Kapitel I, Abschnitte
D.1 und D.2 und der allgemeinen Bestimmung des tatsichlichen Sachverhalts her-
stellen, bedeutet Tz. 10.8 konkret, auf der Grundlage des tatsichlichen Sachverhalts
die Hohe des Fremdkapitals zu ermitteln, fiir das die Verrechnungspreise zu be-
stimmen sind. Dabei wird auch der Zusammenhang mit den in Tz. 10.19 explizit
genannten realistischerweise verfiigbaren Optionen (,options realistically avail-
able“) hergestellt.! Allerdings bezieht sich Tz. 10.19 nicht speziell auf die Frage, ob
eine Umqualifizierung von Fremd- in Eigenkapital erforderlich ist. Es geht darum,
ob ein Unternehmen z.B. auf den Abschluss eines Darlehensvertrags verzichtet,
weil sich andere Moglichkeiten der Finanzierung ergeben.

Tz. 10.8 stellt vielmehr den Zusammenhang her zwischen den allgemeinen Grund-
sdtzen zur Bestimmung und Abgrenzung eines tatsichlich verwirklichen Sachver-
halts (Anm. 23 ff. zuvor) und der Qualifikation eines Darlehens als Fremdkapital
oder der Umgqualifikation als Eigenkapital.?

Der Fremdvergleichsgrundsatz mit der oben skizzierten Abgrenzung der Tatsachen
soll also zur Priifung dienen, ob fremde Dritte das hingegebene Kapital nicht als
Fremdkapital in Form eines Darlehens, sondern als Eigenkapital behandelt hitten,
und somit eine Umqualifizierung in Eigenkapital erforderlich ist. Vgl. dazu auch
Tz. 10.5, der diesen Bezug zu Art. 9 Abs. 1 OECD-MA herstellt.

Dies gilt aber nur vorbehaltlich der innerstaatlichen gesetzlichen Regelungen zur
Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Figen- und Fremdkapital, wie Zinsschran-
ken- oder Unterkapitalisierungsregelungen. Das Verhiltnis des Eigen- zu Fremd-
kapital ist zu kldren, bevor die Verrechnungspreise auf die Verzinsung des tatsich-
lich abgegrenzten Fremdkapitals bestimmt werden (zweistufiger Ansatz, vgl.
Anm. 27 ff.). Greil® schliefit daraus, dass anerkannt sei, andere Ansitze auflerhalb
des Fremdvergleichsgrundsatzes zur Beurteilung von Darlehen heranzuziehen. Das
ist zwar richtig, die beiden Regelungskreise — Fremdvergleichsgrundsatz einerseits

1 Braun/Burger, IWB 2020, 456, 47.
2 So auch Greil, ISR 2020, 124, 126.
3 a.a.O.
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und Regelungen zur Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Eigen- und Fremd-
kapital — betreffen aber unterschiedliche Priifungsstufen.

Es gibt inzwischen eine Vielzahl von Staaten, die in das nationale Recht Regelun-
gen zur Unterkapitalisierung aufgenommen haben.! Bereits im Bericht zur ,,Thin
Capitalisation® aus dem Jahr 19862 hatte die OECD empfohlen, das nationale Recht
zur Unterkapitalisierung und verdecktem Eigenkapital anzugleichen. Daraus her-
vorgegangen ist Ziff. 3 im Musterkommentar zu Art. 9 OECD-MA (vgl. Anm. 27),
die die Umgqualifizierung und die Beschriankung des Zinsabzugs ermoglicht. Da-
rauf schliellich folgte der BEPS Bericht zu Aktionspunkt 4 (vgl. Anm. 22). Damit
wurden Zinsschranken als best practise oder Normvorgaben als spezielle Miss-
brauchsregelungen eingefiihrt.> Diese Schranken sind in ihrer rechtlichen Form als
spezielle Missbrauchsregelungen (specific anti avoidance rules) ausgestaltet.

Es ist fraglich, ob eine korrespondierende Gewinnberichtigung i.S.d. Art. 9 Abs. 2
OECD-MA moglich ist, wenn die jeweiligen Zinsabzugsgrenzen tiberschritten sind.
Es wird argumentiert, dass die Missbrauchsregelungen nicht auf der Basis des
Fremdvergleichsgrundsatzes bestimmt werden. Dem folgend ergibt sich keine kor-
respondierende Gewinnberichtigung.* Greil® legt dar, dass diese Sichtweise die
Kompromisslgsung der OECD Verhandlungen zu Kapitel X ist. Art. 9 Abs. 2 OECD-
MA erfasse diese moglichen Doppelbesteuerungen nicht, da sich diese aus dem
Zusammenspiel von Fremdvergleichsgrundsatz einerseits und nationalen Regelun-
gen andererseits ergeben. Diese seien von Art. 9 Abs. 2 nicht erfasst.

Vorzugswiirdig erscheint m.E., dass eine Sperrwirkung gegentiber den Regelungen
zur Zinsabzugsbeschrinkung anzunehmen ist.® Dies gilt fiir den Fall, dass eine
Darlehensgewihrung dem Grunde nach fremdiiblich ist. Art. 9 sieht bekanntlich
keine Einschrinkung fiir bestimmte Leistungsarten vor.” Dies bestitigt auch 1.2
des tiberarbeiteten EU-Verhaltenskodex zur Schiedskonvention.® Danach verweist
das Schiedsiibereinkommen eindeutig auf die Gewinne aus kaufménnischen und
finanziellen Beziehungen, differenziert jedoch nicht zwischen diesen verschiedenen
Arten von Gewinnen. Gewinnberichtigungen, die sich aus finanziellen Beziehun-
gen, einschliellich Darlehen und Darlehenskonditionen, ergeben und nach dem

1 Vgl. Hillmann/Hohl, European Taxation 2018. 140. Eigelshoven in V/L7, DBA, Art.9

OECD-MA, Rz. 28a.

V. 26.11.1986.

Storck, TPI 2019, 149, 150.

Storck, TP1 2019, 149, 150.

Greil, ISR 2020, 124, 126. Nicht ganz eindeutig in Wassermeyer, DBA, Art. 9 Rz. 10, so-

weit in der Behandlung des iibersteigenden Betrags die Sekundirberichtigung gesehen

wird. Wohl auch Storck, TPI 2019, 149, 150.

Vgl. Eigelshoven in V/L7, DBA, Art. 9 OECD-MA, Rz. 28a.

Zur Sperrwirkungsmechanik und Diskussion, vgl. Rasch in G/K/G/K, Art. 9 OECD-MA,

Rz. 32 ff.

8 Uberarbeiteter Verhaltenskodex zur wirksamen Durchfithrung des Ubereinkommens
iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnberichtigungen
zwischen verbundenen Unternehmen (2009/C 322/01) v. 30.12.2009, ABL. EU C 322,
S.1,2.

(G2 Ot )

NN
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Fremdvergleichsgrundsatz erfolgen, sind daher als unter das Schiedstibereinkom-
men fallend anzusehen. Eine Reihe von Staaten haben Vorbehalte gegen diese Re-
gelung angemeldet. So hat beispielsweise Bulgarien ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass Gewinnberichtigungen, die sich aus der Berichtigung des Preises eines
Darlehens (d.h. des Zinssatzes) ergeben, in den Geltungsbereich des Schiedsiiber-
einkommens fallen. ,,Andererseits vertritt Bulgarien die Auffassung, dass Fille von
Gewinnberichtigungen, die auf Berichtigungen des Finanzierungsbetrags beru-
hen, nicht unter das Schiedsiibereinkommen fallen. Grundsitzlich liegen die Griin-
de fiir solche Berichtigungen in den innerstaatlichen Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten. Aufgrund der Anwendung von unterschiedlichen nationalen Vor-
schriften und des Fehlens von international anerkannten Fremdvergleichs-Leitlini-
en, die auf die Kapitalstruktur eines Unternehmens anzuwenden wiren, ist in ho-
hem Mafle in Frage zu stellen, dass die auf Korrekturen des Darlehensbetrags be-
ruhenden Gewinnberichtigungen nach dem Fremdvergleichsgrundsatz erfolgen.*!
Weitere Vorbehalte gibt es von der Tschechischen Republik, den Niederlanden,
Griechenland, Ungarn, Lettland, Polen, Portugal und der Slowakei. Deutschland
hat keine Vorbehalte vermerkt.? Diese Vorbehalte bestitigen noch einmal, dass die
Staaten hier sehr unterschiedliche Auffassung vertreten. Offensichtlich war dieser
Punkt auch zwischen den OECD Staaten streitig.>

Streitig ist auch, ob Art. 9 OECD-MA Sperrwirkung gegentiber § 4h EStG entfal-
tet.* Da auch § 4h EStG eine allgemeine Abzugsbeschrinkung ist, verneint die Fi-
nanzverwaltung hier die Schrankenwirkung.>

Storck stellt aus Sicht der Praxis heraus, dass nationale Zinsabzugsgrenzen als ma-

ximale Grenze fiir das Volumen von Fremdfinanzierungen genutzt werden, um

sich vertiefende Analysen aus der Sicht des Fremdvergleichsgrundsatzes zu spa-
6

ren.

Einstweilen frei.

B Zu Tz 10.9

Tz. 10.9 nimmt den Gedanken des 10.8 auf, dass nationale gesetzliche Regelungen
zur Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Eigen- und Fremdkapital, wie Zins-
schranken- oder Unterkapitalisierungsregelungen unberiihrt bleiben. Dazu sei auf
die Anm. 41 verwiesen.”

ABL EU C 322,S. 1, 2, Fn. 1.
ABL EU C322,S.1, 2, Fn. 1.
So auch Storck, TPI 2019, 149, 150.
Dazu Eigelshoven in V/L7, DBA, Art. 9 OECD-MA, Rz. 28a.
Dazu: Hick in H/H/R, § 4h EStG Rz. 6, Forster in Gosch, KStG, § 8a KStG Rz. 57c.
Storck, TPI 2019, 149, 150.
Enger Scholz/Kohler, IStR 2022, 14, 16, die betonen, dass die OECD-Leitlinien die Ent-
scheidung, ob Finanzierungsbeziehungen Fremd- oder Eigenkapitalcharakter haben,
der nationalen Gesetzgebung tiberlassen.

NN U W=
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Es wird zudem festgehalten, dass nicht allein die Abgrenzung nach Kapitel I (vgl.
Anm. 31 ff.) als der einzig zuldssige Ansatz fiir die Qualifikation als Eigen- oder
Fremdkapital anzusehen ist.

Einstweilen frei.

B Zu Tz.10.10

Tz. 10.10 geht noch einmal darauf ein, dass die Staaten zur Anwendung des Art. 9
auf die Qualifikation als Figen- oder Fremdkapital unterschiedliche Auffassungen
vertreten (vgl. Anm. 28). Nach wie vor gilt etwa die Anmerkung der USA.! Fiir die
Staaten, die die Grundsitze des Kapitels I (vgl. Tz. 10.6./7, Anm. 31) anwenden, so
betont die OECD erneut, soll der Abschnitt Leitlinien an die Hand geben, ob ein
vermeintliches Darlehen tatsichliches als Fremdkapital oder doch — umqualifiziert
— als Eigenkapital zu werten ist.

Finstweilen frei.

B ZuTz.10.11

Die relevante Aussage in Tz. 10.11 ist, dass die durchzufithrende Verrechnungspreis-
analyse unabhingig ist von der Benennung oder Beschreibung der Finanzierungs-
transaktion. Diese Feststellung gilt auch fiir alle sonstigen Transaktionen und ist
eine Selbstverstindlichkeit. Nochmals wird die Abgrenzung im Sinne des Kapitels I
betont.

Finstweilen frei.

B ZuTz.10.12

Tz.10.12 wird konkret und benennt eine als nicht abschlieend zu verstehende
Liste von Vergleichbarkeitsmerkmalen im Rahmen der Funktions- und Risikoana-
lyse, die zur Wiirdigung der konzerninternen Mittelausreichung als Verbindlich-
keit gegeniiber der Einstufung als Eigenkapital dienen. Dies sind:

— das Vorliegen bzw. Fehlen eines festen Riickzahlungstermins,

die Verpflichtung, Zinsen zu zahlen,

— das Recht, Zins- und Tilgungszahlungen durchzusetzen,

der Status des Mittelgebers im Vergleich zu regulidren Unternehmensgldaubigern,

— das Vorliegen finanzieller Covenants? und Sicherheiten,

Vgl. Art. 9 Ziff. 15 OECD-Musterkommentar: The United States observes that there
may be reasonable ways to address cases of thin capitalisation other than changing the
character of the financial instrument from debt to equity and the character of the pay-
ment from interest to a dividend. For instance, in appropriate cases, the character of the
instrument (as debt) and the character of the payment (as interest) may be unchanged,
but the taxing State may defer the deduction for interest paid that otherwise would be
allowed in computing the borrower’s net income. (Eingefiigt am 23.7.1992).

2 Covenants sind Vertragsklauseln, die sich aus der angloamerikanischen Vertragspraxis

entwickelt haben, und der Absicherung von Krediten durch Uberwachung des Kredit-

—_
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— die Quelle der Zinszahlungen,

— die Fahigkeit des Mittelempfingers, Darlehen bei konzernfremden Kredit-
instituten aufzunehmen,

— der Umfang, in dem die erhaltenen Mittel fiir den Erwerb von Anlagegiitern
genutzt werden,

— das etwaige Versdumnis des vermeintlichen Darlehensnehmers, das Darlehen
zum Filligkeitstermin zuriickzuzahlen oder sich um einen Aufschub zu bemii-
hen.

Die genannten Kriterien enthalten allesamt keine Vorgabe fiir die Mindestausstat-
tung mit Eigenkapital.! Vorgeschlagen wird eine m.E. sinnvolle Einteilung der Kri-
terien in ,,Uberlassung von Finanzmitteln auf Zeit“ und ,fremdiibliche Vertrags-
merkmale“? Zu beachten ist allerdings, dass daraus keine konstitutiven Merkmale
fir die Einordung des Darlehens abzuleiten sind oder abgeleitet werden konnen.
Positiv gewendet definiert die OECD keine absoluten Kriterien, so dass fiir die Be-
urteilung ein Ermessensspielraum verbleibt, der allerdings fiir die Finanzverwal-
tung wie fiir den Steuerpflichtigen gilt.

Eine Aufteilung im vorgenannten Sinne kann wie folgt aussehen:
Uberlassung von Finanzmitteln | Uberschneidungs- Fremdiibliche Vertragsmerkmale
auf Zeit bereich
Vorliegen bzw. Fehlen eines Quelle der Zinszahlungen

festen Riickzahlungstermins

Verpflichtung, Zinsen zu Fihigkeit des Mittelempfin-

zahlen gers, Darlehen bei konzern-
fremden Kreditinstituten
aufzunehmen

Recht, Zins- und Tilgungs- Umfang, in dem die erhaltenen

zahlungen durchzusetzen Mittel fiir den Erwerb von An-

lagegiitern genutzt werden

nehmers und durch erweiterte Rechte bei Nichteinhaltung der covenants deutlich vor
Eintritt der Insolvenz. Sie werden auch als Frithwarnsystem bezeichnet. Vgl., Hopt,
HGB, 41. Aufl. 2022, Rz. H7; Wittig, WM 1996, 1385. Dabei werden financial covenants
und non-financial covenants unterschieden. Financial covenants betreffen die Uberwa-
chung der Kapitalstruktur des Kreditnehmers anhand von Finanz- und Bilanzkennzah-
len, non-financial covenants umfassen alle sonstigen Vorgaben, z.B. Information und
Transparenz (information covenants) und weitere, die Unternehmenspolitik des Kredit-
nehmers betreffende Pflichten (general covenants). Typische financial covenants-Klau-
seln betreffen u.a. betriebswirtschaftliche Kennzahlen (z.B. financial ratios), die Eigen-
kapitalausstattung (net worth), den Verschuldensgrad (EBIT und EBITDA), den Ertrag
und die Erhaltung der Liquiditit (current ratio). Wittig, WM 1996, 1382.

1 Scholz/Kéhler, IStR 2022, 14, 15.

2 Scholz/Kéhler, IStR 2022, 14, 15.
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Uberlassung von Finanzmitteln | Uberschneidungs- Fremdiibliche Vertragsmerkmale
auf Zeit bereich

Status des Mittelgebers im etwaiges Versdumnis des ver-
Vergleich zu reguldren Unter- meintlichen Darlehensneh-
nehmensglaubigern mers, das Darlehen zum Fillig-

keitstermin zuriickzuzahlen
oder sich um einen Aufschub
zu bemiihen

Vorliegen finanzieller
Covenants und
Sicherheiten

Tabelle: Einteilung der Kriterien zur Beurteilung des Darlehens

Die vorgenannte Einteilung kann bei der Beurteilung hilfreich sein, um die ver-
traglichen Merkmale eindeutig darzulegen und zu tiberpriifen. Fiir ein Darlehen
relevante Tatbestandsmerkmale ergeben sich definitorisch fiir die Uberlassung von
Finanzmitteln auf Zeit. Allerdings ergeben sich auch Uberschneidungen bei allen
Merkmalen. Vgl. noch zu den Kriterien der Rechtsprechung, Anm. 66.

Zur Abgrenzung des Darlehens als langfristige Fremdfinanzierung ist es auch sinn-
voll die Definition des Darlehens heranzuziehen. Mit dem Begriff ,,Darlehen®
meint das Biirgerliche Gesetzbuch das Geld-, nicht das Sachdarlehen. Beim Geld-
darlehen geht es um die Verschaffung oder die Leistung einer Geldsumme durch
Uberweisung oder Einrdumung eines Kreditrahmens. Erfasst wird aber auch die
unentgeltliche Darlehenshingabe. Durch den Darlehensvertrag wird der Darlehens-
geber verpflichtet dem Darlehensnehmer einen Geldbetrag in der vereinbarten
Hohe zur Verfiigung zu stellen. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, einen ge-
schuldeten Zins zu zahlen und bei Filligkeit das zur Verfiigung gestellte Darlehen
zuriickzuerstatten. § 488 Abs. 1 BGB stellt klar, dass der Gelddarlehensvertrag ein
zweiseitig verpflichtender Vertrag ist, der schon durch die Einigung der Parteien
zustande kommt (Konsensualvertrag).!

Ein verzinsliches Darlehen liegt vor, wenn dies ausdriicklich oder stillschweigend
vereinbart wurde. Wer das Darlehen in Ausiibung eines Handelsgewerbes gewihrt,
kann auch ohne besondere Vereinbarungen Zinsen verlangen.

Die Riickzahlung des Darlehens richtet sich nach den getroffenen Vereinbarun-
gen:

— Ein Filligkeitsdarlehen ist in einem Betrag am Ende der Laufzeit zuriickzuzah-
len.

— Ein Ratendarlehen (Tilgungsdarlehen) ist in jihrlich gleichbleibenden Raten zu
tilgen.

1 Vgl. Maier in Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon Edition 59 2022 Stand: 5.2022,
Darlehen, Rz. 2.
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— Bei einem Annuititendarlehen ist die jihrliche Summe aus Tilgung und Zinsen
gleich grof3; sie setzt sich jedoch von Jahr zu Jahr aus einem unterschiedlichen
Betrag von Zins und Tilgung zusammen. Zum Ende der Laufzeit hin wird der
Tilgungsbetrag grofier und der Zinsbetrag kleiner.

Konstitutives Merkmal eines Gelddarlehens ist die Uberlassung der Valuta auf
Zeit. Diese ist nicht gegeben, wenn die Pflicht zur Riickgewdhr der Zuwendung
vom Eintritt einer Bedingung dergestalt abhingig ist, dass nicht nur der Zeitpunkt
der Riickzahlung ungewiss ist, sondern auch, ob die Verpflichtung zur Riickge-
wihr unbedingt entsteht (BFH v. 12.7.2016 — IX R 56/13, BStBL. II 2017, 253). In
Fillen, in denen es an den typischen Merkmalen eines Darlehens fehlt, ist die Zu-
wendung im Zeitpunkt ihres Zuflusses als steuerpflichtige Einnahme zu erfassen.!

Die vorgenannten tatbestandlichen Merkmale (Anm. 62—-65) sind hilfreich, um die
Einordnung als Darlehen im Sinne der OECD Merkmale vorzunehmen. Beachtlich
ist in diesem Zusammenhang, dass der BFH in der jiingeren Rechtsprechung die
Frage des Vorliegens eines Darlehens dem Grunde nach deutlich stirker hervor-
hebt als in fritheren Entscheidungen.? So hat der BFH grundsitzlich bestitigt, dass
zunichst die steuerliche Anerkennung der Darlehensbeziehung dem Grunde nach-
zupriifen ist.> Damit geht also die Entscheidung einher, ob eine mogliche Um-
qualifizierung von Fremd- in Eigenkapital erforderlich ist. Allerdings versteht der
BFH eine mogliche Umqualifizierung restriktiv. Demnach fihrt nicht bereits jede
Abweichung von einzelnen Sachverhaltsmerkmalen vom Fremdiiblichen dazu das
Vertragsverhiltnis nicht anzuerkennen.# Im konkreten Fall hat der BFH dem FG
aufgegeben anhand der vom BFH entwickelten Grundsitze zu priifen, ob der strei-
tige Darlehensvertrag dem Grunde nach steuerrechtlich anzuerkennen ist. Dabei
sei insb. zu berticksichtigen, dass nicht jede Abweichung einzelner Sachverhalts-
merkmale vom Fremdiiblichen, wie etwa einzelner Abreden zur Frage der Verzin-
sung, der Sicherheitengestellung oder der Filligkeit der Zinszahlungen, die steu-
errechtliche Anerkennung des Vertragsverhiltnisses ausschlief3t.>

Auch in einer aktuellen Entscheidung® hat der BFH darauf abgestellt, dass es zu-
nichst der Abgrenzung bedarf, ob das zugefithrte Kapital dauerhaft in das Ver-
mogen der empfangenden Gesellschaft iibergehen sollte und eine Riickzahlung
nicht beabsichtigt war” oder ob die Parteien — im Sinne einer ernstlichen Abrede —
von der Uberlassung von Kapital auf Zeit ausgegangen sind und davon ausgehen
konnten, dass der Darlehensvertrag durchgefiihrt, insbesondere also das Darlehen

1 Vgl. Maier in Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon Edition 59 2022 Stand: 5.2022,

Darlehen, Rz. 4.

Busch, DB 2022, 1866, 1868.

Biirsch/Engelen, DStR 2022, 818, 818.

BFH v. 18.5.2021 — I R 62/17, DStR 2021, 2522, unter II.3.a.

Vgl. BFH, Urt. v. 29.10.1997 — I R 24/97, BStBI. II 1998, 573; BFH v. 16.10.2014 — IV R

15/11, BStBI. II 2015, 267.

6 Urt. v. 13.1.2022 — I R 15/21, IStR 2022, 505, unter III. a). Dazu Busch, DB 2022,
1866.

7 BFH v. 6.11.2003 — IV R 10/01, BFHE 204, 438 = BStBI. II 2004, 416, DStR 2004, 593.

(S RO )
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zuriickgezahlt wird.! Dabei wird ausdriicklich das Urteil des 1. Senats aus 1997 be-
stitigt.?

Der I. Senat fiithrt weiter aus, dass nach der zu Vertragen zwischen Angehorigen
ergangenen Rechtsprechung die Abgrenzung zwischen privater und betrieblicher
Veranlassung im Anschluss an die BVerfG-Beschliisse v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/903
und v. 15.8.1996 — 2 BvR 3027/95%, anhand der Gesamtheit der objektiven Ver-
hiltnisse mit der Mafigabe vorzunehmen, dass nicht jede Abweichung einzelner
Sachverhaltsmerkmale vom Fremdiiblichen im Sinne eines absolut wirkenden Tat-
bestandsmerkmals die steuerrechtliche Anerkennung des Vertragsverhiltnisses aus-
schlieft. Vielmehr sind die einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs im Rahmen
der gebotenen Gesamtbetrachtung zu wiirdigen.> Nichts anderes kann fiir Ver-
tragsverhiltnisse zwischen Gesellschaften und ihren Gesellschaftern und damit fir
die Frage gelten, ob eine Kapitaliiberlassung der eigenen betrieblichen Sphire oder
derjenigen des Gesellschaftsverhiltnisses zuzuordnen ist.

Die Entwicklung der Rechtsprechung geht also dahin, dass der BFH die Abgren-
zung des Fremdkapitals vom Eigenkapital stirker in den Blick nimmt und fragt,
ob ein Darlehen in der jeweiligen Konstellation iiberhaupt vergeben worden wire.

1 Dazu BFH, Urt. v. 17.12.2014 — I R 23/13, BStBL. II 2016, 261, unter II. 3: So wurde
dem FG aufgegeben zu tiberpriifen, ob das begebene Darlehen iiberhaupt als solches
verstanden und in diesem Zusammenhang als ernstlich gemeint angesehen werden kon-
ne; daran konnte es nach den Feststellungen aufgrund der prekiren wirtschaftlichen La-
ge des Steuerpflichtigen in den Zeitpunkten der Darlehensgewihrungen auf den ersten
Blick durchaus Zweifel geben. Sofern sich diese Zweifel bewahrheiten, wire die Hingabe
der ,,Darlehens“-Valuta von vornherein als (verdeckte) Einlage zu qualifizieren.

2 BFH, Urt. v. 29.10.1997 — I R 24/97, BStBI. II 1998, 573, unter II. 2. Der I. Senat hat seit

seinem Urt. v. 23.10.1996 — I R 71/95 (BFHE 181, 328) seine Rechtsprechung zur vGA
gegeniiber beherrschenden Gesellschaftern und ihnen nahestehenden Personen in An-
lehnung an die Beschliisse des BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90 (BStBL. IT 1996, 34);
v. 15.8.1996 — 2 BvR 3027-95 (DB 1996, 2470) fortentwickelt. Danach kénnen einzelne
Kriterien des Fremdvergleichs (hier: fehlende Vereinbarung tiber den Riickzahlungszeit-
punkt und iiber zu leistende Sicherheiten), dem die Geschiftsbeziehungen einer Kapi-
talgesellschaft zu der ihrem beherrschenden Gesellschafter nahestehenden Person zu un-
terziehen sind, nicht im Sinne von absoluten Tatbestandsvoraussetzungen verstanden
werden. Sie sind vielmehr indiziell zu wiirdigen, ob sie den Riickschluss auf eine Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis zulassen. Das FG hatte aus dem Fehlen einer
ausdriicklichen Vereinbarung tiber den Riickzahlungszeitpunkt und einer Abrede iiber
die zu leistenden Sicherheiten zwangsldufig auf das Vorhandensein einer vGA abgestellt.
Dies ist nach der neueren Rechtsprechung des Senats fehlerhaft.
II. 2. b): In der Regel bleibt ein Darlehensvertrag zwischen einer Kapitalgesellschaft
und ihrem beherrschenden Gesellschafter bzw. einer ihm nahestehenden Person auch
dann noch ein Darlehensvertrag, wenn ihm eine Vereinbarung tiber den Riickzahlungs-
zeitpunkt und/oder zu gewihrende Sicherheiten fehlt. Es geht nicht an, allein wegen
des Fehlens irgendwelcher Detailvereinbarungen Fremdkapital in Eigenkapital umzu-
deuten.

3 BStBI. II 1996, 34, unter B.1.2.

4 DStRE 1997, 53.

5 Vgl. BFH v. 10.10.2018 — X R 44-45/17, BStBl. I 2019, 203.
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Der 1. Senat! bleibt dabei, dass die Abgrenzung des Darlehens anhand der Gesamt-
heit der objektiven Verhiltnisse vorzunehmen ist. Einzelnen Kriterien des Fremd-
vergleichs ist dabei nicht die Qualitit unverzichtbarer Tatbestandsvoraussetzungen
beizumessen. Tatsichlich beachtlich? ist, dass der BFH nicht nur geprift wissen
will, ob eine Kapitaliiberlassung auf Zeit vorliegt, die anhand u.a. der Verpflich-
tung zur Kapitalriickzahlung zu priifen ist. Vielmehr hat der BFH im aktuellen Ur-
teil bei der Riickverweisung an das FG auch die Vorgabe aufgenommen, ob das
Darlehen vor allem die sonstigen Umstidnde des Vertragsschlusses wie z.B. berech-
tigte Ertragserwartungen des Kreditnehmers, Einfluss des Kreditgebers auf des-
sen Geschiftstitigkeit, grundsitzliche Bereitschaft, die kreditnehmende Gesell-
schaft im Geschiftsverkehr nach auflen zu stiitzen) abbildet. Das FG soll indiziell
zu wiirdigen haben, ob die Parteien von einer Kapitaliiberlassung auf Zeit und da-
mit insbesondere von der Riickzahlung des Kreditkapitals ausgegangen sind und
bei objektiver Wiirdigung ausgehen konnten.?

Damit nihert sich der BFH im vorgenannten Urteil der vorgeschalteten Priifung
an, die auch Tz. 3.90 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise enthilt, ob ein
Darlehen als Fremdkapital zu werten ist. Dies verkniipft der BFH mit der Priifung,
ob die Kapitalriickzahlung bei objektiver Wiirdigung méglich erscheint und stiitzt
damit Tz. 10.13, der eine Schuldentragfihigkeitsanalyse fordert (Kapitaldienst-
fahigkeitsanalyse; debt capacity analysis). Vgl. dazu nachfolgend Anm. 71 ff.

Zu Tz. 3.90 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise ist allerdings festzuhalten,
dass die Aussage sehr kurz gehalten ist und per se fiir den Rechtsanwender keiner-
lei weitergehende Erkenntnis bringt. Allerdings ist das wohl so zu verstehen, dass
die in Tz. 10.12 und ergénzend in 10.13 genannten Kriterien aufgrund des Verweises
in Tz. 3.88 der Verwaltungsgrundsitze Verfahren nun auch fiir die deutsche Ausle-
gung, zumindest fiir die deutsche Betriebspriifung, gelten.*

Finstweilen frei.

B Zu Tz.10.13

Wie bereits herausgearbeitet, erwartet die OECD die Wiirdigung der Vergleichbar-
keit auf der Basis einer umfassenden Funktions- und Risikoanalyse. Dabei sieht
die OECD eine Schuldentragfihigkeitsanalyse (debt analysis) vor. Der BFH nihert
sich dieser Betrachtung zumindest an (vgl. oben Anm. 68). Auf diese Weise soll der
maximale Betrag des Darlehens ermittelt werden, den der Darlehensnehmer wirt-
schaftlich zu tragen in der Lage ist. Diese Analysen sind in einigen Lindern schon
linger bekannt oder werden nun in nationale Regelungen fiir die Priifung kon-
zerninterner Darlehen aufgenommen (vgl. noch Anm. 77 ff.).5

1 Urt.v. 13.1.2022 — I R 15/21, IStR 2022, 505, unter III. a).

2 Zu Recht Busch, DB 2022, 1866.

3 BFH v. 13.1.2022 — I R 15/21, IStR 2022, 505, unter III. a) a.E.
4 Vgl. Scholz/Kéhler, IStR 2022, 14, 15.

5 Vgl. etwa Ebeling/John/Nolden, IWB 2020, 199, 200.
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Die OECD verdeutlicht das Vorgehen anhand eines Beispiels. Kurz gefasst geht es
darum, dass ein Unternehmen (B) in einem Konzern von einem verbundenen Un-
ternehmen (C) Mittel zur Finanzierung seiner Geschiiftstitigkeit benétigt und die-
se Mittel als zehnjdhriges Darlehen erhilt. Annahme ist nun, dass die Finanzprog-
nosen fiir B der kommenden zehn Jahre klar erkennen lassen, dass B das Darlehen
in dieser Hohe nicht bedienen kann. Ein fremder Dritter wire nicht bereit, B das
Darlehen zu gewihren, da Unternehmen B nicht in der Lage sei, die Mittel zurtick-
zuzahlen.

Die Aussagen in diesem eindeutigen Beispiel sind nachvollziehbar. Wenn die Fi-
nanzprognose so eindeutig ist und ein fremder Dritter kein Darlehen begeben
wiirde, erscheint eine Umgqualifizierung in Eigenkapital folgerichtig.! Allerdings
enthilt auch? Tz. 10.13 keine Hinweise auf die Hohe des Mindest-Eigenkapitals.?
Ob hier das Problem darin liegt, dass das Unternehmen nicht geniigend Eigen-
kapital hat oder wegen mangelnden Cash-Flows mit dem Teilwert des Darlehens
unter Nennwert anzunehmen ist, mit der Folge, eine Einlage annehmen zu kén-
nen*, erscheint aus dem Beispiel nicht eindeutig nachvollziehbar.

Wichtig ist sodann die Feststellung der OECD, dass sich der sachgerecht abge-
grenzte Betrag des Darlehens von Unternehmen C an Unternehmen B fiir Verrech-
nungspreiszwecke danach richten muss, welchen Betrag ein konzernfremder Dar-
lehensgeber maximal an Unternehmen B vergeben hitte und welchen Betrag ein
konzernfremder Darlehensnehmer unter vergleichbaren Umstinden maximal bei
Unternehmen C aufgenommen hitte. Damit bringt die OECD m.E. zum Aus-
druck, dass nicht zwingend der gesamte Betrag als Eigenkapital zu qualifizieren ist.
Die OECD stellt auf den Hochstbetrag ab, den ein fremder Dritter bereit gewesen
wire zur Verfiigung zu stellen. Zwar lasst das auch die Moglichkeit zu, auf den ge-
samten Betrag abzustellen,® zwingend ist das aber gerade nicht.® Die debt capacity
(Verschuldungskapazitit) zeigt dem Unternehmen und Gldubigern an, bis zu
welcher Gesamthohe das Unternehmen in der Lage ist, Kredite nachhaltig bedie-
nen zu kénnen. Dies hingt von der Bonitit, dem aktuellen Verschuldungsgrad so-
wie der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens ab. Entscheidend ist damit,
mit welcher Wahrscheinlichkeit die zur Bedienung des Fremdkapitals notwendi-
gen, zukiinftigen Cash-Flows anfallen. Schaus/Friedrich” stellen daher fur die Be-
stimmung der Kapitaldienstfihigkeit auf die betriebswirtschaftliche Kennzahl
(debt service coverage ratio) ab.® Die Debt Service Coverage Ratio (DSCR) be-

Vgl. auch Schaus/Friedrich, IStR 2020, 827, 829; Scholz/Kéhler, IStR 2022, 14, 15.
Vgl. oben zu Tz. 10.12, Anm. 49.
Vgl. Scholz/Kohler, IStR 2022, 14, 15.
So Scholz/Kohler, IStR 2022, 14, 15.
So Greil, ISR 2020, 124, 126.
Vgl. auch Braun/Burger, IWB 2020, 456, 473.
Schaus/Friedrich, IStR 2020, 827, 829.
Der Schuldendienstdeckungsgrad oder auch Kapitaldienstdeckungsgrad (englisch debt
service coverage ratio, DSCR) ist eine betriebswirtschaftliche Kennzahl, bei der je nach
Art des Schuldners den Kreditzinsen und der Tilgung bestimmte Einnahmen gegen-
iibergestellt werden. Hierdurch soll ermittelt werden, inwieweit ein Schuldner imstande
ist, Zins und Tilgung fiir die aufgenommenen Kredite aufzubringen. Der Deckungsgrad

0NN U W=
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wertet die Fahigkeit des Unternehmens, Betriebseinnahmen zu verwenden, um
simtliche Schuldenverpflichtungen zu erfiillen, einschlieflich Tilgungs- und Zins-
zahlungen fiir kurz- und langfristige Schulden anhand folgender Gleichung:

EBITDA
Zinsaufwendungen + Tilgungszahlungen

Schuldendienstdeckungsgrad =

Solange der Schuldendienstdeckungsgrad (DSCR) <1, wird der Darlehensbetrag
und Zinsaufwand nicht anzuerkennen sein, bis der Schuldendienstdeckungsgrad
DSCR>= 1, denn ab diesem Punkt ist das Unternehmen in der Lage das Darlehen
zu bedienen.!

Hier ist noch vieles ungeklirt, u.a. ob Zins und Tilgung gedeckt sein miissen.? Zu
beriicksichtigen ist auch, dass diese Vorgehensweise zur Schuldentragfihigkeits-
analyse — wie von Tz. 10.13 angedeutet — eine umfangreiche Darlegung in der Do-
kumentation erfordert. Da die Vorgehensweise nur ,angedeutet® ist und in der
Methodik nicht klar ausgefiihrt ist, ist auch eine kritische Diskussion in Betriebs-
priifungen wohl unausweichlich — was sie im Zweifel jedoch ohnehin ist.?

Festzuhalten ist auch, dass das Beispiel mit Annahmen arbeitet, die nicht ohne
weiteres auf den Einzelfall iibertragen werden konnen. Es sind objektive Kriterien
erforderlich, ansonsten wird es eher der subjektiven Einschitzung tiberlassen, ob
eine Mitteliiberlassung als Eigenkapital oder Fremdkapital zu werten ist. Die debt
capacity analysis kann dieses objektive Verfahren sein. Zu berticksichtigen ist auch,
dass die unternehmerische Disposition in Frage gestellt wird. Uberspitzt formu-
liert kann man auch sagen, dass es immer einen Markt geben wird, in dem ein
Darlehensgeber bereit ist gegen einen entsprechend (,absurd“) hohen Zinssatz ein
Darlehen zu vergeben. Das bedeutet aber nicht, dass eine Umqualifizierung bei
entsprechend klaren Fillen nicht moglich sein soll.

Schuldentragfihigkeitsanalysen sind auch in anderen Lindern bekannt:

In den Vereinigten Staaten hat der Internal Revenue Service (,IRS“) in einer Rei-
he von Fillen iiber den Schuldcharakter von konzerninternen Finanzierungen ge-

muss mindestens 1 betragen, um durchgehend die Zahlung von Zinsen und Tilgung

auf das Fremdkapital zu gewihrleisten. Ein ungiinstiger Schuldendienstdeckungsgrad

weist darauf hin, dass eine Erhohung des Eigenkapitals erforderlich ist, um auch die
mit einer starken Fremdmittelaufnahme einhergehende Abhingigkeit von Gliubigern
zu vermindern.

Vgl. etwa wikipedia Eintrag, https://de.wikipedia.org/wiki/Schuldendienstdeckungsgrad

oder https://corporatefinanceinstitute.com/resources/knowledge/finance/debt-service-

coverage-ratio/.

Eine Quote von 1,1 bedeutet vereinfacht etwa, dass der Cashflow in einem Zeitraum

um 10 Prozent hoher ist als die im gleichen Zeitraum anfallenden Belastungen fiir die

Zinsen und Abzahlungen aus Darlehen.

2 Vgl. Ebeling/John/Nolden, IWB 2020, 199, 200 f fiir den nicht in Kraft getretenen § la
AStG-Entwurf. Schaus/Friedrich, IStR 2020, 827, 829; Scholz/Kohler, IStR 2022, 14,
15.

3 Greil, ISR 2020, 124, 124.

—_
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stritten.! In Ermangelung spezifischer gesetzlicher oder administrativer Vorgaben
haben die Gerichte ihre eigenen Kriterien aufgestellt. Am bekanntesten sind die
Mixon-Faktoren (Estate of Mixon, 464 F.2d 394 (5th Cir. 1972)), auf die sich ande-
re Gerichte ganz oder teilweise berufen haben. Zu den Mixon-Kriterien gehort die
Frage, ob der Kreditnehmer Finanzmittel von dritten Kreditgebern erhalten haben
konnte. Sec. § 385(a) Internal Revenue Code ermichtigt inzwischen den IRS, Vor-
schriften zu erlassen, um zu bestimmen, ob eine Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft Fremd- oder Eigenkapital oder teilweise Fremd- und teilweise Eigenkapital
ist. In den Vorschriften werden Faktoren festgelegt, die bei dieser Feststellung zu
berticksichtigen sind. Zu den Faktoren kénnen die folgenden gehoren:

— ob ein schriftliches, unbedingtes Versprechen vorliegt, auf Verlangen oder zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Geldsumme gegen eine angemesse-
ne Gegenleistung in Geld oder Geldeswert zu zahlen und einen festen Zinssatz
zu zahlen;

— ob es eine Nachrangigkeit oder einen Vorrang gegeniiber einer Verschuldung der
Gesellschaft gibt;

— das Verhiltnis von Schulden zu Eigenkapital der Gesellschaft;
— ob es eine Konvertierbarkeit in Aktien der Gesellschaft gibt; und

— das Verhiltnis zwischen dem Besitz von Aktien der Gesellschaft und dem Besitz
der fraglichen Beteiligung.

Die niederlidndischen Verrechnungspreisregeln wurden am 1.7.2022 wesentlich
aktualisiert, als ein neuer niederlindischer Verrechnungspreiserlass im Amtsblatt
verdffentlicht wurde.? Die Anderungen betreffen hauptsichlich die Einbeziehung
von Kapitel X der OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022. Das Dekret enthilt auch
neue Leitlinien fiir die Verrechnungspreisbehandlung von konzerninternen Finanz-
dienstleistungsunternehmen, die Behandlung staatlicher Unterstiitzungsmaflnah-
men im Zusammenhang mit bestimmten Ereignissen, z.B. der Covid-19-Pandemie.

In Anbetracht der langjdhrigen Priifungen und Gerichtsverfahren in den Nieder-
landen in Bezug auf die Umqualifizierung von Schulden in Eigenkapital und nicht
marktiibliche oder nicht fremdvergleichskonforme Darlehen (,,onzakelijke lenin-
gen) soll die niederldndische Finanzbehorde, die folgenden OECD-Verrechnungs-
preisregeln auf Finanztransaktionen anwenden:?

ODb eine Transaktion, die von verbundenen Unternehmen als Darlehen dargestellt
wird, als Darlehen zu qualifizieren ist, hingt vom Ergebnis des in Kapitel I und Ka-

—_

Instruktiv: Jamison, Corporate Debt-Equity Considerations and Section 385 Regulation,

https://answerconnect.cch.com/topic/aee403687cb11000b29090b11c18cbab034/corpo

rate-debt-equity-considerations-and-section-385-regulations.

2 Staatscourant 2022, 16685, Dekret Nr. 2022-0000139020; https://zoek.officielebekend
makingen.nl/stcrt-2022-16685.html.

3 Vgl. Van Herksen/Jie-A-Joen, New Dutch Transfer Pricing Guidance Focuses on Finan-

cial Transactions, Bloomberg Law News 2022-08-10, T09:27:50110813236-04:00.
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pitel X (Teil B) der OECD-Verrechnungspreisleitlinien beschriebenen genauen Ab-
grenzungsprozesses ab.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung in den Niederlanden wird das ge-
samte Darlehen (und nicht nur ein Teil des urspriinglichen Darlehens) als ein nicht
fremdiibliches Darlehen betrachtet. Jegliche Abschreibung eines solchen Darlehens
kann nicht vom steuerpflichtigen Gewinn des Darlehensgebers abgezogen werden,
wihrend der fiir steuerliche Zwecke zu erwartende Zinssatz berticksichtigt werden
muss. Im Vergleich zur vollstindigen Umwidmung in der bestehenden Rechtspre-
chung konnte der im neuen Erlass dargelegte Verrechnungspreisansatz dazu dienen,
den Fremdvergleichswert von Fremd- und Eigenkapitalfinanzierung angemessener
zu bestimmen.

Der neue Erlass erkennt an, dass die OECD-Verrechnungspreisleitlinien und die
Sichtweise der niederlindischen Rechtsprechung nicht kongruent sind. Sollte
ein Steuerpflichtiger in einem unilateralen Ruling die Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes erfragen, werden die OECD-Verrechnungspreisleitlinien als Aus-
gangspunkt herangezogen, da auch ein unilaterales Ruling auch international kon-
sistent sein sollte.

Anwendbar ist auch eine debt capacity-Analyse, um bei der Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes das Verhiltnis von Fremd- und Eigenkapital zu bewer-
ten. Diese besteht aus einer Cashflow-Analyse, mit der nachgewiesen wird, dass der
Kreditnehmer in der Lage wire, die Zinszahlungen zu leisten und den Kredit zu-
riickzuzahlen oder zu refinanzieren. Dariiber hinaus kann anhand von Marktdaten
nachgewiesen werden, dass ein unabhingiger Darlehensnehmer mit derselben Boni-
tit wie der Darlehensnehmer ein Darlehen von einem dritten Darlehensgeber auf
selbststindiger Basis erhalten konnte.!

Im Rahmen des nationalen ATAD-Umsetzungsgesetzes war zunichst geplant, ei-
nen neuen § la AStG-Entwurf? einzufiigen, in dem fiir Finanzierungsbeziehungen
bzw. -transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen einer multinationalen
Unternehmensgruppe eine Interpretation des Fremdvergleichsgrundsatzes festge-
legt werden sollte. Die Gesetzesbegriindung betonte, dass Deutschland sich auch
bei dieser Transaktionsart an den Ausfithrungen des Kapitels X der OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien fir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen ori-
entiere.

Der Vorschlag wurde letztlich nicht in das AStG aufgenommen. Interessant ist al-
lerdings, was § la Abs. 1 AStG-E vorsah. Nach dem Wortlaut des Entwurfs sollten
u.a. Zinsaufwendungen aus einer grenziiberschreitenden Finanzierung innerhalb
multinationaler Unternehmensgruppen im Inland nur unter folgenden kumulativ
zu erfiillenden Voraussetzungen abzugsfihig sein:

1 Vgl. Van Herksen/Jie-A-Joen, New Dutch Transfer Pricing Guidance Focuses on Finan-
cial Transactions, Bloomberg Law News 2022-08-10, T09:27:50110813236-04:00.

2 Dazu u.a. Ebeling/John/Nolden, IWB 2020, 199; Schaus/Friedrich, IStR 2020, 827; Scholz/
Kéhler, IStR 2022, 14; Busch, DB 2020, 1868.
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a) Eskann glaubhaft gemacht werden, dass der ,,Kapitaldienst“ (Zins und Tilgung)
von Anfang der Finanzierungsbeziehung an hitte erbracht werden kénnen.

b) Es kann glaubhaft gemacht werden, dass die Finanzierung wirtschaftlich beno-
tigt und fiir den Unternehmenszweck verwendet wird.

Nachdem der § la AStG-Entwurf gesetzgeberisch nicht umgesetzt wurde, wurden
inden Verwaltungsgrundsitzen Verrechnungspreise! in Rz. 3.91 genau diese Voraus-
setzungen eingeftigt. Es stellt sich die Frage, ob das BMF als Erlassgeber damit tiber
den ausdriicklichen Willen der Legislative hinausgegangen ist, die genau diese Vor-
schldge nicht umgesetzt hat. Festzuhalten ist, dass Tz. 10.13 die zuvor genannte Ka-
pitaldienstfihigkeit (vgl. zuvor a) aufgenommen hat und der sog. business purpose
test (vgl. zuvor b) sich in Tz. 10.19 wiederfindet. Insoweit folgt das BMF seinem
erklirten Ziel, die OECD-Verrechnungspreisleitlinien in seine Prifungspraxis auf-
zunehmen. Diese sind rechtlich fiir den Steuerpflichtigen nicht bindend, sondern
nur fiir die Finanzverwaltung.

Fasst man die Empfehlung der OECD in Tz. 10.4 bis 10.13 unter Berticksichtigung
der deutschen Rechtsprechung sowie des aktuellen BMF-Schreibens? zusammen,
kann dies schematisch wie folgt in einem Priifansatz dargestellt werden:

1 Vgl. Fn. 51.
2 Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise, vgl. Fn. 51.
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Erlduterungen | Anm. 88 Kap. X

Vorfragen zu konzerninternen Fi ierungstr ktionen

Finanzierungspolitik der Unternehmensgruppe

Finanzierung mit Dritten?

Welche Finanzierungsfunktionen gibt es innerhalb der Gruppe?
Welche Unternehmen der Gruppe sind an der Finanzierung beteiligt?
Wie sind die Finanzierungsinstrumente ausgestaltet?

Gibt es offensichtliche Nachteile fiir einzelne Unternehmensteile?
Sind die Finanzierungstransaktionen wirtschaftlich nachvollziehbar?

Abgrenzung Fremdkapital zu Eigenkapital

Schritt I: Priifung, ob Mitteliiberlassung als Eigenkapital anzusehen ist
(vgl. Rn. 3.90 BMF Schreiben)

OECD Kapitel X, Tz. 10.12, 10.13, 10.54:

« Vorliegen bzw. Fehlen eines festen Riickzahlungstermins,

« Verpflichtung, Zinsen zu zahlen,

« Recht, Zins- und Tilgungszahlungen durchzusetzen,

« Status des Mittelgebers im Vergleich zu reguldren Unterneh-
mensglaubigern,

« Vorliegen finanzieller Covenants und Sicherheiten,

13| ¢ Quelle der Zinszahlungen,

Fahigkeit des Mittelempfingers, Darlehen bei konzernfremden

Kreditinstituten aufzunehmen,

o Umfang, in dem die erhaltenen Mittel fiir den Erwerb von
Anlagegiitern genutzt werden

o mgl. Versiumnis des vermeintlichen Darlehensnehmers, das
Darlehen zum Filligkeitstermin zurtickzuzahlen oder sich um
einen Aufschub zu bemiithen

Verschuldungskapazitit (debt
capacity test) zeigt an, bis zu
welcher Gesamthohe das
Unternehmen in der Lage ist,
Kredite nachhaltig bedienen

. zu konnen.
« Finanzprognosen Kriterien:
 Bonitit
BFH Urt. v. 13.1.2022 - IR 15/21: « Aktueller Verschuldungs-
« Abgrenzung Uberlassung von Kapital auf Zeit oder auf Dauer, grad
« Rechtliche Verpflichtung zur Kapitalriickzahlung « Wirtschaftliche Situation

Objektive Wiirdigung, ob Darlehensnehmer in der Lage ist, und Finanzprognose
Kapital zuriickzuzahlen Beurteilung der Kapitaldienst-
Gesamtheit der objektiven Verhiltnisse wiirdigen inkl. der fihigkeit anhand der debt
Umstidnde des Vertragsschlusses (z.B. berechtigte Ertragserwar-
tungen des Kreditnehmers, Einfluss des Kreditgebers auf dessen
Geschaftstitigkeit, grundsitzliche Bereitschaft, die kreditneh-
mende Gesellschaft im Geschéftsverkehr nach auflen zu stiitzen)
- Maf3gabe: nicht jede Abweichung einzelner Sachverhaltsmerk-
male vom Fremdiiblichen schliefit im Sinne eines absolut
wirkenden Tatbestandsmerkmals die steuerrechtliche
Anerkennung des Vertragsverhaltnisses aus

service coverage ratio (DSCR)

Schritt 2: Business Purpose Test (OECD Kapitel X, 10.13, 10.19;
Rn. 3.91 BMF Schreiben)

« Ist die Mitteliiberlassung (Finanzierung) von dem empfangenden
Unternehmen tiberhaupt benétigt und findet Finanzierung
Verwendung fiir den Unternehmenszweck?

« Anlage auf dem Tagesgeldkonto oder Einlage in einem Cash Pool
wird als nicht im Einklang mit dem Unternehmenszweck gesehen

Abbildung 1: Priifschema Eigenkapital zu Fremdkapital i.S.d. Kapitel X, Abschnitt B.

Finstweilen frei. 87-88
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