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1. Executive Summary

Mit der Verdffentlichung des Entwurfs einer Uber-
arbeitung der Verwaltungsgrundsatze Verrech-
nungspreise hinsichtlich konzerninterner Finan-
zierungsbeziehungen bzw. -dienstleistungen auf-
grund der Neufassung des & 1 AStG durch Einfi-
gung der neuen Absatze 3d und 3e (im Folgenden
.Uberarbeitung VWG VP" oder ,Entwurf*) mit
Schreiben vom 14.08.2024 hat das Bundesminis-
terium der Finanzen der Faché&ffentlichkeit die
Moglichkeit eingerdumt, bis zum 06.09.2024
hierzu Stellung zu nehmen.

Mit dem Entwurf positioniert sich die Finanzver-
waltung erstmalig und vergleichsweise zeitnah zu
der im Rahmen des Wachstumschancengesetzes

eingefihrten Neuregelung des & 1 Abs. 3d und
Abs. 3e AStG. Denn aus Sicht der Praxis bestehen
zahlreiche offene Anwendungs- und Auslegungs-
fragen. Aufgrund der rickwirkenden Anwendung
bereits flir den VZ 2024 bzw. EZ 2024 ist die Kla-
rung dieser Zweifelsfragen von sehr erheblicher
Bedeutung.

Der Entwurf des BMF-Schreibens beantwortet ei-
nige dieser Zweifelsfragen, z. T. auch in sachdien-
licher Weise. Eine Vielzahl weiterer Fragen sind
u.E. jedoch in der vorliegenden 1. Entwurfsfas-
sung noch nicht adressiert oder unzureichend be-
antwortet bzw. stehen u. E. nicht in Ubereinstim-
mung mit dem Gesetzeswortlaut. Im Folgenden
gehen wir darauf ndher ein, wobei wir der Gliede-
rung des Entwurfs folgen.
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Als besonders dringlich sehen wir die folgenden
Anpassungen an:

§ 1 Abs. 3d und 3e AStG sind Uberschiepend,
international nicht kompatibel und angesichts
der Zinsschranke nicht notwendig. Die Bundes-
regierung sollte dem Gesetzgeber vorschla-
gen, § 1 Abs. 3d und 3e AStG zu streichen.

Eine Loschung der Textziffer Rz. 3.122 wirde
exzessiven Analyse- und Dokumentations-auf-
wand verhindern.

Rz. 3.124: In Bezug auf § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr.
1la AStG sollte auf das Heranziehen weiterer
Kriterien oder das Erfordernis von zusatzlichen
Analysen verzichtet und die entsprechenden
Passagen ersatzlos gestrichen werden.

Rz.3.126 und 3.127: In Bezug auf & 1 Abs. 3d
Satz 1 Nr. 1b sollte die Einfihrung eines quan-
titativen Tests basierend auf einer Renditebe-
trachtung gestrichen werden.

Rz. 3.133: Fur die Bestimmung des Ratings,
das der Zinssatzbestimmung zugrunde zu le-
gen ist, sollte der Praxis von Rating-Agenturen
in ihren 6ffentlich zugdanglichen Methodenbe-
schreibungen gefolgt und damit im Einklang
stehend das Rating des Konzerns als Ober-
grenze fur Einzelratings der Konzerngesell-
schaften angesehen werden.

In Rz. 3.134 sollten die Definition der ,Unter-
nehmensgruppe” an den Begriff ,Konzern" an-
geglichen und/oder bei der Riickausnahme des
§ 1 Abs. 3d Nr. 2, Satz 2 AStG die prazisiert
werden, dass der erforderte Nachweis durch
Referenz auf das dokumentierte Vorgehen
fremder Dritter erbracht werden kann.

Rz. 3.137: Die Kriterien fir den Nachweis der
Rickausnahme des § 1 Abs. 3d Nr. 2, Satz 2
AStG sollten prazisiert werden.

Die Rz. 3.139 bis 3.141 und 3.143 sollten ge-
strichen werden.

Nach Rz. 3.145 sollte eine zusatzliche Rz. ein-
gefligt werden, die klarstellt, dass auch fir

1 Siehe EY-Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung zum
Regierungsentwurf des Wachstumschancengesetzes im Fi-
nanzausschuss des Deutschen Bundestags am 06.11.2023
in Abschnitt 7, abrufbar unter: https://assets.ey.com/con-
tent/dam/ey-sites/ey-com/de_de/topics/steuerticker/ey-
stellungnahme-wachstumschanceng-02-11-2023.pdf?down-
load

Outbound-Darlehen ein Zinssatz unter An-
nahme eines vollstandigen Konzernrickhalts
akzeptiert wird.

Rz. 3.146: Der Bestandsschutz fir existie-
rende Finanzierungsbeziehungen sollte erwei-
tert werden.

Rz. 3.147: Unter Verweis auf Tz. 1.108 OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien sollte klargestellt
werden, dass der Darlehensnehmer einen Be-
triebsausgabenabzug im Zusammenhang mit
der erhaltenen Finanzierung bis zu der fremd-
Ublichen H6he (§ 1 Abs. 1, § 1 Abs. 3d AStG)
geltend machen kann und durch § 1 Abs. 3e
AStG keine weitergehende Korrektur des
Zinsabzugs bei dem Darlehensnehmer erfolgt.

In Rz. 3.148 sollte der Anwendungsbereich
von § 1 Abs. 3e AStG starker eingeschrankt
werden.

2. Allgemeine Anmerkungen

2.1 §1 Abs. 3d und 3e AStG liberschiepend
und international nicht kompatibel

Wie bereits in unserer Stellungnahme im Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses detailliert dargelegt
und begrindet?, erachten wir & 1 Abs. 3d und Abs.
3e AStG als Uberschieffend und verfehlt, da die ge-
setzlichen Neuregelungen in Teilen kontrar zu den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien stehen. So wird
z. B. durch das Abstellen auf die Bonitat der Un-
ternehmensgruppe eindeutig gegen das Tren-
nungsprinzip verstopfen, wonach jede Kapitalge-
sellschaft entsprechend ihrer individuellen Leis-
tungsfahigkeit besteuert wird und das internatio-
nal anerkannte Fremdvergleichsprinzip durch eine
erstmalige gesetzlich verankerte Auslegung des
Konzernrickhalts durchbrochen.

Die gesetzliche Vermutung in § 1 Abs. 3d Satz 1
Nr. 2 AStG steht nicht im Einklang mit den OECD-
Verrechnungspreisleitlinien, denn diese bringen
klar zum Ausdruck, dass im Regelfall (Tz. 10.81)
bewdhrte Ansdtze zur Schitzung des Ratings
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einer bestimmten Konzerngesellschaft existieren
bzw. anzuwenden sind. Nur gegebenenfalls und
unter gewissen Voraussetzungen kann das Kon-
zernrating zur Anwendung kommen (Tz. 10.82).
Zudem findet sich in den OECD-Verrechnungs-
preisrichtlinien u.E. kein Geschaftszwecktest, der
& 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b AStG ent-
sprache.

Durch die gesetzlichen Vermutungen wird nun-
mehr die Beweislast auf den Steuerpflichtigen ver-
schoben, wobei das Beweismaf3 gesetzlich nicht
definiert ist. Dies schafft zum einen Rechtsunsi-
cherheit fir den Steuerpflichtigen. Zum andern er-
hoht sie die Gefahr der Doppelbesteuerung. Vor
diesem Hintergrund ist es u.E. wichtig, dass das
grundsatzlich im Entwurf des BMF sowie im Ge-
setzentwurf bereits enthaltene Bekenntnis der Fi-
nanzverwaltung zur Umsetzung der OECD-Ver-
rechnungspreisrichtlinien auch erfolgt, so dass
der Verwaltungserlass entsprechend praktikable
Handlungsanweisungen gibt, mit der die Verwal-
tung und die Steuerpflichtigen OECD-konforme
Lésungen umsetzen kdnnen. Nur so wird allen Be-
teiligten geholfen, indem unndétiger Streit in Be-
triebsprifungen und eine Vielzahl unndtiger Ver-
standigungsverfahren abgewendet werden (wobei
im Rahmen der Verstandigungsverfahren dann
ohnehin die OECD-Grundsdtze einer Einigung zu-
grunde zu legen waren).

Petitum: Die Bundesregierung sollte dem Gesetz-
geber vorschlagen, § 1 Abs. 3d und 3e AStG zu
streichen.

2.2 Unndtige zusatzliche Regelungen - ex-
zessiver Zinsabzug wegen Zins-
schranke ohnehin nicht méglich

Zudem mochten wir festhalten, dass bei einer sys-
tematischen Gesamtschau bereits wegen der Exis-
tenz der Zinsschrankenregelung in § 4h EstG / §
8a KStG als Missbrauchsvermeidungsvorschrift
eine weitergehende Einschrankung des steuerli-
chen Zinsabzugs gar nicht erforderlich ist und ein
Abweichen des im § 1 Abs 1 AStG verankerten
Fremdvergleichsgrundsatzes durch typisierende
Vermutungen - gepaart mit einem deutlich erhéh-
ten administrativen Aufwand und weniger Recht-
sicherheit dem Wirtschaftsstandort Deutschland
schadet. Auch aus diesem Grund ist eine zurlck-
haltende Interpretation des & 1 Abs. 3d und Abs.
3e AStG geboten.

Weiterhin ist zu beachten, dass wahrend die Zins-
schrankenregelung auf Europarecht basiert, die
gesetzlichen Neuregelungen § 1 Abs. 3d und Abs.
3e AStG einen Alleingang Deutschlands darstel-
len. Die den Steuerpflichtigen durch den BMF-Ent-
wurf auferlegten umfangreichen Nachweispflich-
ten sind diesbezlglich anpassungsbedurftig. Diese
unterliegen einem strikten europarechtlichen Ver-
haltnismafigkeitserfordernis und missen in der
Praxis auch durch den Steuerpflichtigen erfillbar
sein. M.a.W.: es erscheint nicht unwahrscheinlich,
dass die Normen - insbesondere je strikter diese
angewandt und ausgelegt wirden - nicht unions-
rechtskonform wdren, da erkennbar grenziber-
schreitende Finanzierungsbeziehungen besonde-
ren zusatzlichen Anforderungen unterworfen wer-
den sollen, ohne dass hierfir ein erkennbarer hin-
reichend wichtiger Rechtfertigungsgrund vorliegt.
Insbesondere das Argument der Missbrauchsver-
meidung und Verlagerung von deutschem Steu-
ersubstrat Uber die Grenze kann hierbei nicht her-
angezogen werden, da dies - wie eingangs bereits
angemerkt - durch die Zinsschranke europa-
rechtskonform bereits ausgeschlossen wird.

Es erscheint weiterhin auch nicht gesichert, dass
die Regelungen dem allgemeinen Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 Grundgesetz gerecht wer-
den, da grundsatzlich vergleichbare Konstellatio-
nen ohne sachlich guten Grund unterschiedlich be-
steuert werden sollen. Darliber hinaus dirfte die
Folgerichtigkeit durch die Regelungen verletzt
werden. Wenn sich der Gesetzgeber in § 1 Abs. 1
AStG flr die Anwendung des Fremdvergleichs-
grundsatzes entschieden hat, so ist dies ein Prin-
zip, welches nur mit gutem Grund durchbrochen
werden durfte. Ein hinreichend wichtiger Grund
fUr die Durchbrechung dieses Grundsatzes ist je-
doch weder aus dem Gesetz noch aus der Geset-
zesbegrindung herauszulesen.

Dass in eingeschranktem Mafe, und nur durch Ge-
genbeweis, dem Steuerpflichtigen doch noch der
Zugang zum allgemeinen Fremdvergleichspreis
er6ffnet werden soll, erscheint gleichfalls nicht
folgerichtig. Dass das richtige Besteuerungser-
gebnisse nur durch Erbringung eines Gegenbewei-
ses erfolgen soll, widerspricht vielmehr gleichfalls
sowohl allgemeinen Besteuerungsprinzipien als
auch dem vom Gesetzgeber gewahlten Grundsatz
des § 1 AStG.

Weiterhin ist die Einheit der Rechtsordnung auch
dadurch gestdrt, dass die eigenstandige
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Festlegung von steuerlich anzuerkennenden Ver-
rechnungspreisen flr bestimmte Finanzierungs-
beziehungen zwischen nahestehenden Personen
im Rahmen des § 1 Absatz 3d und 3e AStG in kei-
ner Weise mehr mit dem grundsatzlich eigentlich
identischen Fremdvergleichspreis fir Zwecke der
verdeckten Gewinnausschiittung in Ubereinstim-
mung stehen.

Da auch die Finanzverwaltung bei der Anwendung
und Auslegung des einfachen Rechts sowohl Uni-
onsrecht als auch deutsches Verfassungsrecht zu
beachten hat, sind auch die vorstehenden Aspekte
im Rahmen der Auslegung und Anwendung zu be-
achten und bedeuten gleichfalls die Notwendigkeit
einer moderaten Anwendung der neuen Bestim-
mungen.

Abschlieend ist auch noch anzumerken, dass der
Entwurf des BMF-Schreibens lediglich Bezug auf
die neuen gesetzlichen Regelungen zu Finanzie-
rungsbeziehungen nimmt. Vor dem Hintergrund
der aktuellen Entwicklungen auf internationaler
Ebene, insbesondere des am 19. Februar 2024
veroffentlichten finalen OECD-Berichts ,,Pillar One
- Amount B"” und der bevorstehenden Aufnahme
dieses Berichts in die OECD-Verrechnungspreis-
richtlinien als Anhang zu Kapitel IV, darf daher
auch an dieser Stelle angemerkt werden, dass
auch hierzu eine klare Positionierung der Finanz-
verwaltung erwartet wird, um Rechtsicherheit zu
schaffen. Beispielsweise kénnte die Finanzverwal-
tung klarstellen, dass eine Verglitung basierend
auf ,Amount B" grundséatzlich in Deutschland
nicht angewendet wird, jedoch bei lokaler Umset-
zung im Ausland in den ,,Covered Jurisdictions”,
eine auf Amount B basierte Vergltung aus deut-
scher Sicht akzeptiert wird, sofern der Transakti-
onspartner eine deutsche Gesellschaft oder Be-
triebsstatte ist.

3. Unterkapitel J.1. Allgemein

3.1 zu Rz. 3.122: (Funktions- und Risiko-
analyse):

Dieser Textziffer ist u.E. wegen der Verwendung
zahlreicher unbestimmter (Rechts-)Begriffe un-
klar (,sachgerechte Abgrenzung”, ,im Zusam-
menhang mit", ,,auf Basis einer Funktions- und Ri-
sikoanalyse*). Wegen dieser Unklarheiten ist die-
ser Satz in verschiedenster Weise zu interpretie-
ren, im Extremfall sogar dahingehend, dass fur je-
des einzelne konzerninterne Darlehen und fir jede
einzelne Cash-Pool Position eine separate Funkti-
ons- und Risikoanalyse erforderlich ist, wie auch
immer diese zu gestalten ware.

Petitum: Da in den nachfolgenden Rz. des Ent-
wurfs Regelungen zu diversen Fallgruppen ent-
halten sind, bedarf es der aktuellen Formulierung
in Rz. 3.122 nicht. Eine Léschung der Textziffer
wiirde exzessiven Analyse- und Dokumentations-
aufwand verhindern, da Funktions- und Risiko-
analysen aufgrund der Einfachheit der Transak-
tion insbesondere im Bereich von konzerninter-
nen Finanzierungen in der Praxis regelmapig eine
eher untergeordnete Rolle zukommt.

4. Unterkapitel J.2. Finanzierungsbe-
ziehung dem Grunde nach (§ 1 Abs.
3d Satz 1 Nr. 1 AStG)

4.1 zu Rz. 3.124: (Schuldtragfahigkeits-
test):

Dem Entwurf zufolge habe, wie auch bei anderen
unternehmensgruppeninternen Geschéftsbezie-
hungen, die sachgerechte Abgrenzung der Ge-
schaftsvorfdlle im Zusammenhang mit Finanzie-
rungsaktivitaten auf Basis einer Funktions- und Ri-
sikoanalyse zu erfolgen.

Derin & 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1a festgeschriebene
Schuldtragfahigkeitstest, d.h. die Glaubhaftma-
chung, dass der Darlehensnehmer den Kapital-
dienst fir die gesamte Laufzeit dieser Finanzie-
rungsbeziehung von Anfang an hatte erbringen
kénnen, wird an dieser Stelle von der Finanzver-
waltung konkretisiert. Hierbei wird klargestellt,
dass die Uberlassung des Kapitals nicht schon des-
wegen fremduniblich sei, weil eine Anschlussfi-
nanzierung notwendig ware. Laut Entwurf ist dies
in der Gesamtschau der Verhdltnisse zu beurtei-
len.

Diese Auffassung ist zutreffend, da auch zwischen
Fremden Dritten eine Refinanzierung (,,Debt Roll
Over") Ausdruck der Kreditwirdigkeit und damit
auch der Fahigkeit zur Erbringung des Kapital-
diensts ist. Das heift, Kreditgeber erwarten nicht
grundsatzlich, dass aus dem operativen Cash Flow
Darlehen auch getilgt werden. Flr die Kreditwir-
digkeit ist vielmehr entscheidend, ob die Markt-
werte der Vermégenswerte ausreichend sind, um
die Verbindlichkeiten zu decken, bzw. dass bei
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endfdlligen Darlehen der Darlehensnehmer in der
Lage ist, das auslaufende Darlehen durch ein
neues Darlehen zu refinanzieren. Diese Form der
Schuldentragfahigkeit ist zum Beispiel auch im
Rahmen der Refinanzierung der Schulden der Bun-
desrepublik Deutschland gegeben.

In Ubereinstimmung mit der Gesetzesbegriindung
definiert der Entwurf zudem den Kapitaldienst.
Dieser bestehe insbesondere aus Zins- und Til-
gungsleistungen. Allerdings nennt die Finanzver-
waltung neben dem durch § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr.
la geforderten glaubhaft erwarteten Erbringen-
bzw. Bedienen kdnnen des Kapitaldienstes seitens
des Schuldners zusatzlich auch die ernstliche Ab-
rede der Uberlassung von Kapital auf Zeit als zu-
satzliches Kriterium. Sie fordert hierfir die Ana-
lyse weiterer Indikatoren, die im Rahmen einer Ge-
samtschau der Verhdltnisse zur steuerlichen Ab-
zugsfahigkeit von Aufwendungen fir Finanzierun-
gen mit Fremdkapital beurteilt werden sollen, z.B.
das Vorhandensein eines festen Riickzahlungster-
mins, die Verpflichtung und die Modalitdten zur
Zahlung von Zinsen, das Recht auf Durchsetzung
der Kapital- und Zinszahlung sowie die Fahigkeit
des Empfangers der finanziellen Mittel, Darlehen
unter vergleichbaren Bedingungen von unabhdan-
gigen Dritten aufzunehmen (Kapitel X, Tz. 10.12
der Anlage 1).

Diese Anforderung geht u.E. Uber das Gesetz hin-
aus und steht darlber hinaus auch mit weiteren
Regelungen des § 1 AStG im Widerspruch. § 1
Abs. 3d Satz 1 Nr. 1a schreibt als Tatbestands-
merkmal zur steuerlichen Abzugsfahigkeit von
Aufwendungen flr Finanzierungen mit Fremdkapi-
tal lediglich fest, dass der Steuerpflichtige glaub-
haft machen kann, dass er den Kapitaldienst fir
die gesamte Laufzeit dieser Finanzierungsbezie-
hung von Anfang an hatte erbringen kénnen. Das
Heranziehen weiterer Kriterien und das Erforder-
nis der Analyse von zusatzlichen Indikatoren ist
dagegen nicht Gegenstand der gesetzlichen Rege-
lung. Eine entsprechende Erlasslage wdre damit
nicht durch das Gesetz gedeckt.

Zwar lief3e sich das Kriterium ,ernstliche Abrede
der Uberlassung von Kapital auf Zeit" aus der BFH-
Rs (vgl. BFH v. 17.12.2014, | R 23/13; BFH v.
13.1.2022, | R 15/21; BFH v. 10.04.2024, | R
67/23) herauslesen. Der BFH prift dieses Krite-
rium aber anhand der vertraglichen Grundlage des
Darlehens und betont, dass einzelne Abweichun-
gen vom Fremdiblichen die steuerrechtliche

Anerkennung des Vertragsverhaltnisses nicht aus-
schliefen. Der Entwurf des BMF-Schreibens geht
hieriber mit dem Verweis auf Tz. 10.12 der OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien deutlich hinaus und
wirde damit zusatzliche Rechtsunsicherheit
schaffen, weil er hiermit eine lediglich beispiel-
hafte Auflistung von Kriterien einfihrt.

Weiterhin wirde sich damit das BMF auch in Wi-
derspruch zu & 1 Abs. 4 Nummer 1 b AStG stellen.
Hiernach sind Geschaftsbeziehungen im Sinne des
§ 1 AStG einzelne oder mehrere zusammenhan-
gende wirtschaftliche Vorgange (Geschéftsvor-
falle) zwischen einem Steuerpflichtigen und einer
ihm nahestehenden Person, denen keine gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung zugrunde liegt;
eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist
eine Vereinbarung, die unmittelbar zu einer recht-
lichen Anderung der Gesellschafterstellung fihrt.
Nach dem insoweit klaren Wortlaut sollten hier-
nach alle Formen von Darlehen als Geschaftsbe-
ziehung qualifizieren. Einer Umqualifikation unge-
woéhnlicher Darlehensbeziehungen in eine ,Nicht
Geschaftsbeziehung” scheint der Wortlaut der
Norm nicht zuganglich.

Der Entwurf weist weiterhin darauf hin, dass im
Rahmen des Schuldtragfahigkeitstests insbeson-
dere festzustellen sei, ob von Anfang an ausrei-
chende Vermoégenswerte oder Zahlungsfllisse zu
erwarten sind, um den Darlehensgeber zu befrie-
digen; d.h. die mit dem Uberlassenen Kapital er-
worbenen Vermdgenswerte oder andere Vermo-
genswerte des Schuldners kénnen in die Betrach-
tung einzubeziehen sein. Zudem wird in Rz. 3.129
auf das Heranziehen von Prognoserechnungen
verwiesen, die auch Anschlussfinanzierungen ein-
schliefen kdnnen. Allerdings beschreibt der Ent-
wurf nicht ndher wie die Analyse im Rahmen des
Schuldtragfahigkeitstests inhaltlich durchzufih-
ren und auf welche Kennzahlen hierbei abzustel-
len sei.

Petitum: § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1a beinhaltet
keine Grundlage fiir die Nichtanerkennung einer
Finanzierungsbeziehung dem Grunde nach, son-
dern erfordert lediglich, dass der Steuerpflichtige
im Rahmen eines Schuldtragféhigkeitstest glaub-
haft macht, dass der Kapitaldienst von Anfang an
fir die gesamte Laufzeit erbringen kann. Daher
sollte im Entwurf auf das Heranziehen weiterer
Kriterien oder das Erfordernis von zusé&tzlichen
Analysen verzichtet werden. Die entsprechenden
Passagen aus dem Entwurf sollten ersatzlos
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gestrichen werden. Sie sind zum einen nicht Re-
gelungsgegenstand des § 1 Absatz 3d AStG und
wirden zum andern § 1 Abs. 4 AStG widerspre-
chen.

Zudem sollten aus Praxissicht auch Erleichterun-
gen zur Glaubhaftmachung fir offensichtlich un-
schadliche Finanzierungen aufgenommen werden,
um den Administrations- und Dokumentationsauf-
wand zu minimieren und gleichzeitig Rechtsicher-
heit zu schaffen. Beispielsweise konnte eine Ver-
einfachung basierend auf dem Einzelrating bzw.
der Bonitdt des Darlehensnehmers dargestellt
werden. Liegt ein solches Einzelrating z.B. im Be-
reich des Investment-Grades sollte grundsatzlich
dasin § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1a geforderte Tatbe-
standsmerkmal erflllt sein.

Zudem sollte klargestellt werden, dass bei der
Analyse der Schuldtragfahigkeit nur auf den Zeit-
punkt der Darlehensvergabe abzustellen ist und
dass eine Glaubhaftmachung basierend auf Prog-
nosezahlen dazu fihren kann, dass es bei der Pri-
fung durch die Finanzverwaltung zu unschadlichen
Abweichungen zwischen Prognose und dann vor-
liegenden Ist-Werten kommen kann. Weiterhin
wadre eine Klarstellung begrifenswert, dass in be-
grindeten Einzelfdllen bei ausreichender Doku-
mentation durch den Steuerpflichtigen dieses Kri-
terium auch bei Abweichungen in Einzeljahren er-
fallt ist, z.B. in den Anfangsjahren bei Investitio-
nen in ein Gebaude/Betriebseinrichtung bis zur In-
betriebnahme oder bei Start-up Unternehmen.

4.2 zu Rz. 3.126 und 3.127 (Geschafts-
zwecktest):

InRz 3.126 und Rz. 3.127 werden die in § 1 Abs.
3d Satz 1 Nr. 1b genannten Tatbestandsmerkmale
"wirtschaftlich bendtigt" und "fir den Unterneh-
menszweck verwendet" konkretisiert. Rz. 3.126
besagt, dass ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschéftsleiter [bei der Finanzierung einer Inves-
tition] kein Fremdkapital am Markt aufndhme,
wenn damit nicht wenigstens eine begrindete
Aussicht auf eine Rendite besteht, die die Finan-
zierungskosten deckt. Grundséatzlich sei dabei von
einer Nachsteuerbetrachtung auszugehen und zu-
dem sei auch eine Analyse der realistischen Hand-
lungsalternativen fir den Darlehensnehmer
durchzufihren. Laut Rz. 3.127 wird ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschaftsleiter bemiht
sein, das Kapital fir den Zweck des Unternehmens
einzusetzen und eine Anlage auf dem

Tagesgeldkonto oder eine Einlage in einen unter-
nehmensgruppeninternen Cash Pool, insbeson-
dere wenn damit keine héhere Rendite erwartet
wird, sei regelmdapig nicht vereinbar mit dem Kern-
geschaft des Unternehmens.

Hierbei ist anzumerken, dass eine renditeorien-
tierte Betrachtung nur bedingt dem Fremdver-
gleichsgrundsatz und 6konomischer Realitdt ent-
spricht. Das strategische Vorhalten von Liquiditat,
nicht nur zur Krisenpravention und Krisentber-
windung, sondern auch im laufenden Betrieb oder
zur Sicherstellung glnstiger Marktbedingungen,
ist fir Unternehmen zwingend und kein Element
der Steuerplanung. Wirden Unternehmen in Liqui-
ditatsengpdsse geraten, so wirde dies unmittel-
bar deren Fortbestand infrage stellen.

Wenn Kunden erfahren, dass ihre Zulieferer einen
Liquiditatsengpass haben und womdoglich ausfal-
len kdnnten, wird man den Lieferanten wechseln.
Wenn Zulieferer erfahren, dass ihre Kunden Liqui-
ditdtsprobleme haben, werden sie nur noch auf
Vorkasse liefern. Da das Unternehmen mit Liquidi-
tatsengpass dadurch in noch gréfere Probleme
gerat, fahrt dies sehr schnell zum Konkurs. Das
Vorhalten ausreichend hoher Liquiditat, die insbe-
sondere auch ausreicht, um unerwartete Spitzen
im Liquiditatsbedarf abzudecken, gehdrt damit zu
den wesentlichen Grundfunktionen der betriebli-
chen Finanzwirtschaft. Dabei ist regelmapig ein
s0g. ,negativer carry” der Preis flr dieses Vorhal-
ten der Liquiditat, d.h. das bewusste Inkaufneh-
men einer negativen Rendite, wennisoliert nur auf
die Verzinsungsunterschiede zwischen Mittelauf-
nahmen und Mittelanlagen abgestellt wirde und
die Uberragende Bedeutung hinreichender Liquidi-
tat im Unternehmen nicht Berlcksichtigung fande.

So steht es beispielsweise im Einklang mit unter-
nehmerischem Handeln, dass sich ein Unterneh-
men in wirtschaftlich guten Zeiten bei entspre-
chend hoher Bonitdt ohne begriindete Aussicht
auf eine Rendite zusatzliche Liquiditat durch die
Aufnahme von Fremdkapital mit vorteilhaften Zin-
sen sichert, um mdglichen Engpdssen in der Zu-
kunft vorzubeugen und Flexibilitdt sicherzustel-
len. Auch langerfristige Anlagen auf dem Cash-
Pool-Konto kénnen betriebsnotwendig sein. Bei
der Beurteilung, ob diese betriebsnotwendig sind,
kommt es dabei eher auf die Grépe des Geschafts-
betriebs und den Saldo des Cash-Pool-Kontos an,
nicht aber auf die Finanzierung des Cash-Pool-
Kontos. Es wdre zur Wahrung einer Besteuerung
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nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs ange-
zeigt, wenn Tz. 3.128 entsprechend angepasst
wirde.

Zudem wird durch den Entwurf indiziert, dass ein
guantitativer Test erforderlich sei. Dieser soll
grundsatzlich auf einer Nachsteuerbetrachtung
basieren. Auch diese Vorgabe geht Uber den Ge-
setzestext hinaus, weil dieser keinen guantitativen
Test erfordert.

Zudem bleibt der Entwurf eine Definition der ge-
forderten "Rendite" und wie solch ein Test durch-
zufdhren ist, schuldig. Bei einer betriebswirt-
schaftlichen Betrachtungsweise, die kompatibel
mit dem Fremdvergleichsgrundsatz ist, ware wohl
zu prifen, ob die erwartete Investitionsrendite
den Fremdzins Ubersteigt. Dies entspricht auch
dem Verhalten eines Geschaftsflhrers, dessen
Auftrag die Maximierung des Eigenkapitalwertes
ist. Hiernach steigert eine Fremdfinanzierung den
Eigenkapitalwert des Unternehmens, wenn die In-
vestitionsrendite den Fremdzins Ubersteigt.

Die Finanzverwaltung ist weiterhin der Auffas-
sung, dass eine Analyse der realistischen Hand-
lungsalternativen flir den Darlehensnehmer
durchzufihren sei. Allerdings bleibt unklar, wel-
che Handlungsalternativen hier im Rahmen der
Glaubhaftmachung zu analysieren und aufzuzei-
gen wdren und ob auch eine quantitative Analyse
fUr jede dieser Handlungsalternativen notwendig
wdare. Weiterhin ist auch diese Uberlegung nicht
durch das Gesetz gedeckt. Es erscheint auch nicht
nachvollziehbar, welchen Zweck diese Analyse
dienen soll. Der Kaufmann ist frei in seinen Ent-
scheidungen. Das durch diese Entscheidungen ge-
nerierte Einkommen ist der Besteuerung zugrunde
zu legen. Nur und genau insoweit, als der Gesetz-
geber eine weitergehende Inhaltskontrolle vor-
sieht, muss dies der Steuerpflichtige leisten. Im
Ubrigen bleibt es dabei, dass unternehmerische
Entscheidungsfreiheit besteht und die Besteue-
rung nicht an anderen denkmdglichen Alternati-
ven ausgerichtet wird. Uberdies kdme es durch
diese zusatzliche (gesetzlich nicht gedeckte)
Nachweispflicht zu einem weiteren Dokumentati-
onsaufwand und damit Aufbau von burokrati-
schem Aufwand.

Petitum: § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 1b beinhaltet
keine Grundlage fiir die Nichtanerkennung einer
Finanzierungsbeziehung dem Grunde nach, son-
dern erfordert lediglich, dass der Steuerpflichtige
im Rahmen eines Geschédftszwecktests glaubhaft

macht, dass er (i) die Finanzierung wirtschaftlich
benétigt und (ii) fir den Unternehmenszweck ver-
wendet. Weiterhin wiirde diese Forderung § 1
Abs. 4 Nummer 1 b AStG klar widersprechen. Die
Einfihrung eines quantitativen Tests basierend
auf einer Renditebetrachtung ist nicht durch den
Gesetzeswortlaut gedeckt und sollte daher ge-
strichen werden.

Zudem ist der Hinweis auf Handlungsalternativen
zu streichen, weil diese Vorgabe zu unbestimmt
ist, nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckt ist sowie
aufgrund der Vielfalt der in der betriebswirt-
schaftlichen Realitdt vorkommenden Sachver-
halte nicht abschliefend definiert werden kann
und entsprechende Hinweise bereits in den OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien enthalten sind, auf
welche die Verwaltungsgrundsédtze bereits ver-
weisen.

4.3 zu Rz. 3.130 (Rechtsfolge des § 1 Abs.
3d Satz 1 Nr. 1 AStG)

Der Entwurf stellt hier die Auffassung der Finanz-
verwaltung im Hinblick auf die Rechtsfolge des § 1
Abs. 3d Satz 1 Nr. 1 AStG klar. Die durch die Fi-
nanzierungsbeziehung verursachte Minderung der
Einklinfte ist nur in H6he des fremduniblichen
Teils gemap § 1 Abs. 1 AStG riickgangig zu ma-
chen. Dies ist begripenswert, da dieses Verstand-
nis auch im Einklang mit den OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien und allgemeinen Prinzipien der Be-
steuerung steht.

5. Unterkapitel J.3. Fremdublicher
Zinssatz (§ 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2
AStG)

5.1 zu Rz. 3.133 (Bonitat der Unterneh-
mensgruppe)

Der Entwurf stellt klar, dass gemdap § 1 Abs. 3d
Satz 1 Nr. 2 AStG grundsatzlich die Bonitat der
Unternehmensgruppe mafgebend sei, es sei denn
die Bonitat des betreffenden Darlehensnehmers
ist besser. Im Grundsatz richtet sich somit der zu
bestimmende Zinssatz nach der Kreditwirdigkeit
der gesamten Unternehmensgruppe.

& 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG bzw. der Entwurf
unterstellt also de facto vollstandigen Konzern-
rackhalt und legt dem Steuerpflichtigen die
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Nachweispflicht auf, wenn er hiervon abweichen
mochte.

Der Entwurf des BMF-Schreibens prazisiert nun
weiter, dass das Rating der Einzelgesellschaft bes-
ser sein kénne als das des Konzerns, widerspricht
sich damit aber in derselben Textziffer, weil es
gleichzeitig postuliert, dass der Zinssatz sich nach
der Kreditwirdigkeit der gesamten Unterneh-
mensgruppe richte. Weiterhin wiirde dies bedeu-
ten, dass der Steuerpflichtige aktiv erforschen
soll, ob im Einzelfall eine bessere Bonitat vorliegt.
Eine Vereinfachung - wie von der Gesetzesbegrin-
dung propagiert - kann darin nicht gesehen wer-
den.

Wir weisen darauf hin, dass Rating-Agenturen -
und u.W. auch Banken - dies genau andersherum
sehen:?

1. Grundsatzlich ist das Einzelrating einer darle-
hensnehmenden Gesellschaft mafgeblich.

2. Fluhrt eine Analyse der spezifischen Situation
der darlehensnehmenden Gesellschaft zu der
Ansicht, dass die Konzernobergesellschaft im
Insolvenzfall die darlehensnehmende Gesell-
schaft mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
stlitzen wirde (Konzernrickhalt), kann dies
Rating-verbessernd bericksichtigt werden.
Banken gehen u.W. hier noch weiter, indem
sie das Konzernrating nur dann bericksichti-
gen, wenn explizite Garantien vorliegen.3

3. Gleichzeitig kann das Rating einer darlehens-
nehmenden Gesellschaft nicht besser sein als
das Konzernrating, weil die Konzernoberge-
sellschaft der darlehensnehmenden Gesell-
schafti.d.R. durch unilaterale Maffnahmen als
(indirekter) Gesellschafter Vermdgensmasse
entziehen kann.

Dieser Sichtweise (explizit in Bezug auf 1. und 2.)
folgt auch die OECD.% Das Gesetz stellt damit den
Fremdvergleich quasi auf den Kopf und der Ge-
setzgeber erreicht damit das Gegenteil dessen,
was er ausweislich der Gesetzesbegriindung beab-
sichtigt hat. In der Folge ist ein Anstieg von Dop-
pelbesteuerungsfallen und internationalen Streit-
verfahren Zu erwarten, die den

2 S&P Global: “General Criteria: Group Rating Methodology”, 27.
August 2020; Moody’s: ,, Assessing Affiliate Support in the Absence
of a Guarantee”, 19 Juli 2021.

Administrationsaufwand sowohl bei Steuerpflich-
tigen als auch Finanzverwaltungen erhéhen. Dem
kann das BMF entgegenwirken, indem es in der An-
wendungsanweisung die Rickausnahmeregelung
des § 1 Abs. 3d Nr. 2 Satz 2 AStG im Einklang mit
dem Fremdvergleichskonzept des § 1 Abs. 1 AStG
interpretiert.

Petitum: Vor diesem Hintergrund regen wir an,
den Zusatz, ,,..., es sei denn die Bonitat des be-
treffenden Darlehensnehmers ist besser” zu
streichen.

Zudem regen wir an, festzulegen, dass im Ein-
klang mit dem Fremdvergleichsgrundsatz fir die
Bestimmung des Ratings der Praxis von Rating-
Agenturen in ihren 6ffentlich zugdnglichen Me-
thodenbeschreibungen zu folgen ist. Soweit darin
das Rating des Konzerns als Obergrenze fiir Ein-
zelratings der Konzerngesellschaften angesehen
wird, sollte dem auch fiir Verrechnungspreiszwe-
cke zu folgen sein. Dartiiber hinaus sollten die Be-
dingungen des § 1 Abs. 3d Nr. 2 AStG als erfiillt
anzusehen sein, wenn der Steuerpflichtige die
Vergltung fiir die betrachtete Finanztransaktion
am Rating des Konzerns orientiert hat.

Dadurch wiirde § 1 Abs. 3d Nr. 2 AStG den Cha-
rakter eines Safe Harbour erhalten und den Admi-
nistrationsaufwand fiir Steuerpflichtige und die
Finanzverwaltung tatsdchlich erheblich senken.

5.2 zu Rz. 3.134 (Rating der Unterneh-
mensgruppe ist gleichbedeutend mit
dem Rating des Konzerns)

Gemap Entwurf basiere das Rating der Unterneh-
mensgruppe vornehmlich auf dem Abschluss der
Unternehmensgruppe sowie der Planung fir die
Unternehmensgruppe. Gleichbedeutend mit dem
Rating der Unternehmensgruppe sei laut Auffas-
sung der Finanzverwaltung auch das Rating des
Konzerns.

Weder § 1 Abs. 3d AStG noch der BMF-Entwurf
enthalten eine Definition des Begriffs ,,Unterneh-
mensgruppe”. Lediglich in der Gesetzesbegrin-
dung findet sich der Verweis auf § 90 Absatz 3
Satz 4 AO i.V. mit § 1 Absatz 2 AStG. Da die

3 vgl. auch Tz. 606 Chevron-Urteil (Federal Court of Australia, Chev-
ron Australia Holdings Pty Ltd v Commissioner of Taxation (No 4)
[2015] FCA 1092).

4 OECD-Verrechnungspreisrichtlinien Tz. 10.54, 10.55, 10.61 und
10.62.
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Gesetzesbegrindung nicht Teil des Gesetzes ist,
erachten wir es als notwendig, dass der BMF-Ent-
wurf die Definition konkretisiert.

Bei dieser vorzunehmenden Definition ist es u.E.
fir die Praxis von hoher Bedeutung zwischen ,,Un-
ternehmensgruppen” und ,,Konzernen" zu diffe-
renzieren. Die Gesetzesbegriindung und der BMF-
Entwurf verwenden diese Begriffe synonym. Das
stellt vermutlich eine Vereinfachung dar, die aber
inkorrekt ist und in der Anwendung des Gesetzes
fur signifikante Schwierigkeiten und internatio-
nale Streitfdlle sorgen kann, denn die Definition
der Unternehmensgruppe nach § 90 Absatz 3 Satz
4 AOi.V.mit § 1 Absatz 2 AStG geht deutlich Gber
die Definition eines Konzerns hinaus. So umfasst
sie auch Anteilsbesitze, wenn diese nur 25% oder
mehr, aber weniger als 50,1 % betragen, sowie
Stakeholder, die Uber Stimmrechte, Beteiligungs-
rechte, Einfluss, Interesse u.d. verbunden sein
kdnnen. Der Konzernbegriff weicht hiervon signi-
fikant ab.

Demnach wdren z.B. auch Eigentimer von fami-
liengefihrten Mittelstandlern Teil der Unterneh-
mensgruppe nach § 1 Abs. 3d AStG. Die Analyse
des Unternehmensgruppenratings miusste dann
deren persoénliche Einkommens- und Vermégens-
situation mitbertcksichtigen. Dies wiirde einen ho-
hen Administrationsaufwand verursachen und
personliche Daten verlangen, die oftmals gar nicht
vorliegen und / oder aus Griinden des Datenschut-
zes nicht mit der Geschaftsfiihrung des gepriften
Unternehmens geteilt werden (dirfen).>

Die Inkludierung von Anteilseignern in die Rating-
Ermittlung ist zudem nicht fremdublich, weil Ra-
ting-Agenturen - selbst, wenn sie den Konzern-
rickhalt betrachten - nicht die Anteilseigner ein-
beziehen.® Dasselbe gilt erfahrungsgemafp fir
Banken, weil in deren Kreditvertragen i.d.R. der
Haftungsverbund (Besicherungskreis der Bank,
sog. Bankengruppe (,banking group®)) definiert
ist. Dieser besteht Gblicherweise in einer bestimm-
ten Konzernobergesellschaft, auf deren Ebene die
Konsolidierung zum Konzernabschluss vorgenom-
men wird, sowie deren Beteiligungen. Gesellschaf-
ten und Personen oberhalb dieser Gesellschaft
sind auferhalb des Haftungsverbunds. Diese

5 Ahnliches gilt fiir Joint Venture Unternehmen und Portfolio-Un-
ternehmen von Investment-Fonds.

6 S&P Global: “General Criteria: Group Rating Methodology”, 27.
August 2020, Tz. 14-15.

Gruppe wird dann vertraglich abgeschirmt. Die
weite Fassung der Definition der ,,Unternehmens-
gruppe” ist u.E. zudem nicht Ziel des Gesetzge-
bers gewesen, weil die Gesetzesbegrindung die
Einflhrung des & 1 Abs. 3d Nr. 2 AStG als erfor-
derlich fUr ,konzerninterne Finanzierungen" an-
sieht und eine Klarstellung anstrebt, ob ,,... auf die
Kreditwlrdigkeit der einzelnen aufnehmenden
Konzerngesellschaft oder das sogenannte Kon-
zernrating abzustellen [ist]” und eine ,,kaum nach-
vollziehbare Berucksichtigung von , Konzerneffek-
ten” [...] auf objektiv nachvollziehbares Element
reduziert [...]".7

Petitum: Es ist u.E. daher erforderlich, sachge-
recht und vom Gesetzgeber intendiert, die Defini-
tion der , Unternehmensgruppe* auf ,,Konzern*
einzuengen und/oder bei der Riickausnahme des
§ 1 Abs. 3d Nr. 2, Satz 2 AStG die Prazisierung
vorzunehmen, dass der erforderte Nachweis
durch Referenz auf das dokumentierte Vorgehen
fremder Dritter (in Kreditvertrdge von Banken
oder veréffentlichten Vorgehensweise von Ra-
ting-Agenturen) erbracht werden kann.

Dies wiirde auch den Zusammenhang zwischen
den beiden Sétzen der Tz. 3.134 herstellen, wel-
cher ohne ein Gleichlaufen der Begriffe ,,Unter-
nehmensgruppe” und ,,Konzern* nicht gegeben
ist.

5.3 zu Rz. 3.136 (Abstellen auf Rating der
obersten Gruppengesellschaft bei Feh-
len des Unternehmensgruppenratings)

Der Entwurf stellt klar, dass bei Nichtvorhanden-
sein eines Ratings der Unternehmensgruppe auch
auf ein bestehendes Rating der obersten Gruppen-
gesellschaft abgestellt werden kdnne. Sollte die
oberste Gruppengesellschaft Gber kein Rating ver-
fligen, kdnne aus Vereinfachungsgrinden akzep-
tiert werden, dass ein Unternehmensgruppen-
rating auf den Zeitpunkt der Darlehensvergabe an-
hand der Finanzierungskosten der Unternehmens-
gruppe gegeniber fremden Dritten bestimmt
werde.

Diese Rz. entspricht u.E. bereits etablierter Praxis
und ist in der Formulierung als Anregung statt ei-
ner Vorgabe zu begrifen, weil in der Praxis

7 stellungnahme des Bundesrates v. 20.10.2023 (Drucksache
433/23),S.25und S. 28.
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flexibel auf die jeweiligen Sachverhalte reagiert
werden muss. Die Formulierung des BMF , beste-
hendes Rating der obersten Gruppengesellschaft*
deutet u.E. noch einmal darauf hin, dass ,,Unter-
nehmensgruppe” als ,,Konzern" gesehen wird, was
aber einer Klarstellung bedarf.

5.4 zu Rz. 3.137 (Nachweis, dass ein vom
Unternehmensgruppenrating abgelei-
tetes Rating dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht)

Rz. 3.137 wiederholt i.W. die Riickausnahme des
& 1 Abs. 3d Nr. 2, Satz 2 AStG. Weitere Hilfestel-
lung wird nicht gegeben.

Somit wdre die bislang im Einklang mit geltender
BFH-Rechtsprechung und dem Trennungsprinzip
in der Praxis gangige Vorgehensweise, zundchst
ein vom Konzernrating unabhangiges Einzelrating
zu berechnen und ggf., um einen anzunehmenden
Konzernrickhalt anzupassen, aus Sicht des BMF
nicht langer rechtlich zutreffend. Vielmehr solle
zunachst das Unternehmensgruppenrating ange-
setzt werden. Ein Einzelrating soll nur noch ver-
wendbar sein, wenn es aus dem Unternehmens-
gruppenrating abgeleitet wurde und zusatzlich
dem Fremdvergleich entspricht (,Escape-Rege-
lung"). Entsprechend missten zur Nachweiser-
bringung nach Verwaltungsauffassung u.a. die Bo-
nitdtseinschatzung, inklusive der fremdublichen
guantitativen und qualitativen Faktoren, sowie die
Effekte aus dem Bestehen der Unternehmens-
gruppe dargelegt werden.

Eine praktische Vorgehensweise oder zu akzeptie-
rende Methodik, wie der Nachweis zu erbringen sei
und wie ein fremdibliches Einzelrating aus einen
Unternehmensgruppenrating abzuleiten sei, wird
im Entwurf nicht thematisiert. Es sollte hier klar-
gestellt werden, dass flr diesen Zweck die Metho-
denpapiere von Ratingagenturen herangezogen
werden kdénnen. Das so ermittelte Einzelrating
ware nachvollziehbar aus dem Gruppenrating ab-
geleitet und entspricht dem Wortlaut nach dem
Gesetzestext. Des Weiteren entspricht dieser An-
satz dem in Tz. 10.71 der OECD-Verrechnungs-
preisrichtlinien skizzierten Vorgehen.

Petitum: Es ist u.E. erforderlich, die Kriterien fiir
den Nachweis der Riickausnahme des § 1 Abs. 3d

8 S&P Global: “General Criteria: Group Rating Methodology”, 27.
August 2020.

Nr. 2, Satz 2 AStG zu prdzisieren, um Steuer-
pflichtigen die Méglichkeit zu geben, sachver-
haltsspezifisch Doppelbesteuerungsrisiken zu re-
duzieren. Denkbar wdre, eine Konkretisierung
einzufiihren, nach der der Nachweis der Riickaus-
nahme des § 1 Abs. 3d Nr. 2 Satz 2 AStG als er-
bracht gilt, wenn der Steuerpflichtige durch Refe-
renz auf das dokumentierte Vorgehen Fremder
Dritter aufzeigt, dass Fremde Dritte fir ein Darle-
hen an den Steuerpflichtigen nicht pauschal auf
die Unternehmensgruppe abgestellt hdtten.
Hierzu kidme z.B. die Definition der jeweiligen dar-
lehensnehmenden Gruppe in Kreditvertrdagen zwi-
schen dem Steuerpflichtigen (oder seinen Kon-
zerngesellschaften) und Dritten oder die veréf-
fentlichte Vorgehensweise von Rating-Agenturen
in Betracht.

5.5 zuRz.3.139-3.141 (Aspekte zur Ana-
lyse des Konzernriickhalts; Funktions-
und Risikoprofil des Darlehensnehmers
im Rahmen der Bonitatseinschatzung;
Tabelle zur strategischen Bedeutung
eines Unternehmens)

Aufbau und Formulierung der Rz. 3.138 - 3.141
suggerieren, dass diese nur im Rahmen der Es-
cape-Regelung in § 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 Satz 2
AStG bei der Ermittlung eines aus dem Unterneh-
mensgruppenrating abgeleiteten Einzelratings
Anwendung finden sollen. Unterschiedliche Leser
des Entwurfs haben hierzu jedoch ein unterschied-
liches Verstdandnis. Daher wére es u.E. hilfreich
klarzustellen, ob dieses Verstandnis korrekt ist
oder ob vielmehr die Rz. 3.138 - 3.141 auch fir
die Ermittlung eines Einzelratings unter § 1 Abs.
3d Satz 1 Nr. 2 Satz 1 AStG, das nach derzeitigem
Stand des BMF-Entwurfs auch noch erforderlich
ist, zu berlicksichtigen sind.

Zur Analyse des Konzernrickhalts und zur Fest-
stellung, ob und wieweit ein Darlehensnehmer fir
die Unternehmensgruppe strategisch bedeutend
ist, gibt der Entwurf detailliert Hilfestellung im
Hinblick auf die durchzufihrenden Analysen.
Diese scheinen sich an der diesbeziglichen Publi-
kation von S&P aus 2020 zu orientieren.® Grund-
satzlich ist die Orientierung an den Vorgehenswei-
sen der Rating-Agenturen u.E. sachgerecht. Wir
erachten es allerdings als problematisch, dass das
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BMF mit diesem Entwurf eine bestimmte Agentur
- Standard & Poor's - vorgibt. Zudem weisen wir
darauf hin, dass Ratingagenturen ihre Methoden
im Zeitablauf andern. Durch die Aufnahme einer
spezifischen Anweisung in die Verwaltungsgrund-
sdtze droht die Gefahr einer statischen Auslegung,
sofern das BMF-Schreiben nicht kontinuierlich an-
gepasst werden soll. Eine fortlaufende Aktualisie-
rung des BMF-Schreibens ware vor dem Hinter-
grund des zeitlichen Verzugs von Aufenprifun-
gen wiederum noch problematischer, weil Steuer-
pflichtige heute, wenn sie die Ratings bestimmen,
nicht voraussehen kénnen, wie die S&P-Leitlinie in
2028 aussieht, wenn die Betriebsprifung kommt.

Petitum: Wir empfehlen, die Rz. 3.139 - 3.141 zu
streichen. Rz. 3.142 enthélt bereits den u.E. aus-
reichenden Hinweis, dass , die am Markt lbliche
Ratingmethodologie zum Zeitpunkt der Darle-
hensgewdhrung angewendet wird.” Man kdnnte
hier ggf. noch ergdnzen, dass dabei auch die Vor-
gaben der Rating-Agenturen fir die Bericksichti-
gung des Konzernriickhalts zu beachten sein sol-
len.

5.6 zu Rz. 3.142 (Anforderungen an den
Nachweis durch den Steuerpflichtigen)

Petitum: Wir empfehlen, den zweiten Spiegel-
strich der Rz. 3.142 durch folgenden Wortlaut zu
ersetzen: , die Rating-Ermittlung auf Finanzzah-
len beruhen, die im Einklang mit dem Fremdver-
gleichsgrundsatz erstellt wurden;".

5.7 zuRz. 3.143 (Wissensvorsprung)

Zur Erbringung des Nachweises durch den Steuer-
pflichtigen, dass ein vom Unternehmensgruppen-
rating abgeleitetes Rating dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht, fordert die Finanzverwal-
tung u.a., dass Verzerrungen durch Geschaftsvor-
falle mit nahestehenden Personen eliminiert und
demzufolge nur fremdibliche Kennzahlen verwen-
det werden.

Es ist u.E. unklar, was der Entwurf hier genau
meint. Sollen die konzerninternen Verbindlichkei-
ten aus der Bilanz des Darlehensnehmers elimi-
niert werden oder sollen Funktions- und Risikopro-
file ignoriert werden (LRD vs. Auftragsfertiger...)?
U.E. wadre ein Eliminieren der Geschéaftsvorfalle
mit nahestehenden Personen &konomisch frag-
wirdig und zudem mit Gberschiefendem Aufwand
verbunden. Es sollte daher klargestellt werden,
dass eine fremdubliche Bepreisung der Geschafts-
vorfdlle mit nahestehenden Personen zur Bestim-
mung fremdUblicher Kennzahlen ausreichend ist,
z.B. durch Heranziehen des Jahresabschlusses
des Darlehensnehmers im Rahmen der Bonitatser-
mittlung.

Der Entwurf sieht vor, die derzeitige Erlduterung
zum Wissensvorsprung (Rz. 3.127 der Verwal-
tungsgrundsatze Verrechnungspreise 2023) hier
aufzunehmen. Danach wiirde ein durch die gesell-
schaftsrechtlich begriindeten Einfluss- und Kon-
trolimdglichkeiten  vorhandener  Wissensvor-
sprung zwischen fremden Dritten eingepreist wer-
den, wenn er auf eine vertraglich eingerdaumte Po-
sition zurlickginge. Das Ausmaf und die Auswir-
kungen des auf die Unternehmensverflechtung zu-
rickgehenden Wissensvorsprungs sind im jeweili-
gen Einzelfall sachgerecht zu berlcksichtigen.

Es gibt in der bisherigen Fassung keine weiteren
Erklarungen daflir, wie solche Informationsvor-
teile die konzerninternen Zinssatze beeinflussen
sollten und es ist unklar, was die Finanzverwaltung
mit dieser Verwaltungsanweisung zum Ausdruck
bringen méchte. Méglicherweise soll aber die Be-
weiskraft der marktiblichen Zinssatze durch die
Annahme eines Informationsnachteils von Dritt-
kreditgebern im Vergleich mit verbundenen Kre-
ditgebern reduziert werden. Eine solche Sicht-
weise ldsst jedoch aufer Acht, dass Drittkreditge-
ber Mittel und Wege haben, etwaige Informations-
nachteile bzw. Informationsasymmetrien durch
Berichtspflichten, Uberwachungsmapnahmen,
Nebenabreden (Covenants) usw. zu verringern.

Petitum: Auf die Aufnahme dieser Randziffer
sollte verzichtet werden.

5.8 ZuRz. 3.145 (Keine Verglitung fir eine
erhohte Kreditwiirdigkeit bei einheitli-
cher Anwendung des Unternehmens-
gruppenratings im Inbound und Out-
bound-Fall)

Wendet die Unternehmensgruppe in Bezug auf alle
Finanzierungsbeziehungen zum Inland (sowohl in-
als auch outbound) das Rating der Unternehmens-
gruppe durchgdngig an, so ist nach dem BMF-Ent-
wurf eine VerglUtung fir eine erhéhte Kreditwdir-
digkeit (siehe alte Rz. 3.129 [neu 3.150]) in Bezug
auf die unternehmensgruppeninternen Finanzie-
rungsbeziehungen ebenfalls nicht anzusetzen.
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Vor dem Hintergrund, dass durch die gesetzliche
Neuregelung in & 1 Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG
durch das Abstellen auf das Unternehmensgrup-
penrating ein vollstandiger Konzernrickhalt un-
terstellt wird, ist die Auffassung der Finanzverwal-
tung bezogen auf Inbound-Darlehen durchaus
nachvollziehbar und konsistent. Allerdings fehlt es
im vorliegenden Entwurf insgesamt an einer kla-
ren Positionierung der Finanzverwaltung, ob § 1
Abs. 3d Satz 1 Nr. 2 AStG auch fir Outbound-Dar-
lehen genauso und flachendeckend anzuwenden
ist. Rz. 3.145 lasst eine solche Positionierung
zwar vermuten, sie bezieht sich aber nur auf , Ver-
gUtung fur eine erhdhte Kreditwirdigkeit”.

Petitum: Um eine Gleichbehandlung von In- und
Outbound-Transaktionen zu gewdhrleisten und
den Verwaltungsaufwand fiir Steuerpflichtige und
die Finanzverwaltungen zu reduzieren, sollte eine
zusdtzliche Rz. eingefligt werden, die klarstellt,
dass auch fir Outbound-Darlehen ein Zinssatz
unter Annahme eines vollstandigen Konzernriick-
halts akzeptiert wird.

Der Erlass regelt zudem bislang nicht, flr welche
Art von Finanzierungsbeziehungen die Anwen-
dung des Konzernratings gelten soll. Womdglich
geht der Erlass damit implizit davon aus, dass (ggf.
in Ubereinstimmung mit dem Gesetzeswortlaut)
samtliche Finanzierungsbeziehungen erfasst sein
sollen.

Petitum: Woméglich wére daher zur Vermeidung
unnétiger Zweifelsfragen und Streit in den Be-
triebspriifungen klarzustellen, dass damit in Zu-
kunft auch zum Beispiel die Zinsfestsetzung fir
Cash Pools nach dem Konzernrating zu erfolgen
hat.

5.9 zu Rz. 3.146 (Bestandsschutz im Rah-
men des § 1 Abs. 3d AStG fur existie-
rende Finanzierungsbeziehungen)

Es ist zu begripen, dass der Entwurf einen Be-
standsschutz des § 1 Abs. 3d AStG fir existie-
rende Finanzierungsbeziehungen vorsieht. Aller-
dings gqilt dieser wohl nicht, wenn das Dauer-
schuldverhdltnis Gber den 31. Dezember 2024
fortgefihrt wird. Somit wird nur ein sehr einge-
schrankter Bestandsschutz eingeflhrt, der einer
gewissen Willkir unterliegt. Beispielsweise greift
fUr ein in 2014 ausgegebenes Darlehen mit einer
Laufzeit von 10 Jahren der Bestandsschutz laut
Rz. 3.146, wohingegen ein Darlehen mit einer 11-
jahrigen Laufzeit keinen Bestandsschutz genieft.
Dies hat zur Folge, dass ein solches Darlehen ent-
weder in 2024 refinanziert werden muss oder Ge-
genstand einer Analyse der neuen gesetzlichen
Regelungen (zum Zeitpunkt 2014) ist. Vor dem
Hintergrund der echten Rickwirkung ist dies kri-
tisch zu sehen.

Petitum: U.E. sollte ,,...oder iber den 31. Dezem-
ber 2024 fortgefiihrt wird" gestrichen werden.
Sofern dies die Finanzverwaltung nicht fliir még-
lich hélt, sollte jedenfalls eine Regelung analog zu
§ 52 Abs. 8d EStG vorgesehen werden, wonach
eine vertragskonforme Fortfiihrung des Dauer-
schuldverhéltnisses auch liber den 31. Dezember
2024 hinaus jedenfalls dann unschddlich bleibt,
wenn eine Anpassung erhebliche Nachteile fir
den Steuerpflichtigen mit sich bringen wiirde.

6. Unterkapitel J.4. Finanzierungsbe-
ziehungen als funktions- und risi-
koarme Dienstleistung (§ 1 Abs. 3e
AStG)

6.1 zuRz. 3.147

Rz. 3.146 sieht einen teilweisen Bestandschutz
flr existierende Finanzierungsbeziehungen vor.
Danach sei § 1 Abs. 3d AStG nicht fir Aufwendun-
gen anzuwenden, die auf Finanzierungsbeziehun-
gen beruhen, die vor dem 1. Januar 2024 zivil-
rechtlich vereinbart wurden und deren tatsdchli-
che Durchfiihrung vor dem 1. Januar 2024 begon-
nen hat. Dies gelte nicht, wenn das Dauerschuld-
verhadltnis nach dem 31. Dezember 2023 wesent-
lich gedandert oder lber den 31. Dezember 2024
fortgefiihrt wird.

Geméaf dem Entwurf - und im Einklang mit der
BFH-Rechtsprechung - richte sich die Bestimmung
eines Fremdvergleichspreises fir die Fremdkapi-
taliberlassung zwischen nahestehenden Perso-
nen grundsatzlich nach der Preisvergleichsme-
thode. Sollte eine gruppenzugehdrige Finanzie-
rungsgesellschaft, die nicht Gber die Féhigkeit und
die Befugnis, das Risiko dieses Finanzierungsge-
schafts zu kontrollieren oder es zu tragen, dazwi-
schengeschaltet sein, stehe ihr als Vergltung fir
die Vermittlung, die Hingabe bzw. Weiterreichung
des Kapitals und die damit verbundene funktions-
und risikoarme Dienstleistung nur eine risikolose
Rendite zu. Fallen Darlehensvergabe und die tat-
sachliche Kontrolle der damit verbundenen
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Funktionen oder Risiken auseinander, kénne in
Ubereinstimmung mit OECD-Grundsdtzen eine
weitere Transaktion zwischen der Finanzierungs-
gesellschaft und der Gesellschaft, die die tatsach-
liche Kontrolle, der mit der Ausreichung des Dar-
lehens verbundenen Funktionen oder Risiken aus-
Ubt, vorliegen. Mapgebend fir diese Beurteilung
sei das mit der KapitallUberlassung verbundene Ri-
siko. Ist letztere Gesellschaft eine inldndische Ge-
sellschaft, sei dem Entwurf folgend zu prifen, wel-
che Vergiatung dieser zuzuordnen sei. Grundsatz-
lich bestimme sich diese nach der Differenz zwi-
schen dem fremdublichen Zinssatz und der risiko-
losen Rendite.

Nach unserem Verstandnis halt das BMF hierbei
prinzipiell an seiner bisherigen Auslegung in Tz.
3.125 Verwaltungsgrundsatze Verrechnungs-
preise 2023 fest. Dies ist aus unserer Sicht begru-
Benswert, da die Auslegung im Einklang mit den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien sowie gelten-
der Rechtsprechung des BFH steht. Aufgrund der
Formulierung ,I[...] steht ihr als Vergutung fur [...]
die Hingabe [...] des Kapitals [...] nur eine risikolose
Rendite zu" interpretieren manche Leser den Ent-
wurf allerdings so, dass das BMF eine Reduktion
des steuerlich abzugsfahigen Zinsaufwands beim
Darlehensnehmer auf ein Niveau vorsahe, welches
z.B. einer Bundesanleihe entsprdache, wenn der
Darlehensgeber nicht selbst die Risikokontroll-
funktionen ausibt. Solch eine restriktive Ausle-
gung wurde insbesondere bei fremdkapitalfinan-
zierten Finanzierungsgesellschaften zu Verlusten
im Ausland fuahren, da diese anstatt des Fremdka-
pitalzinses lediglich risikofreie Zinsen weiterleiten
wirden. Dieses Ergebnis wdre somit im Wider-
spruch zur Qualifikation der auslandischen Finan-
zierungsgesellschaft als funktions- und risikoarme
Gesellschaft, der normalerweise ein kleiner, aber
stabiler und positiver Gewinn zusteht. Streitigkei-
ten auf internationaler Ebene wdren dieser aus
Okonomischer Sicht sehr zweifelhaften Interpreta-
tion folgend damit vorprogrammiert.

Petitum: Um diesbeziiglich ein einheitliches Ver-
stdndnis sicherzustellen, empfehlen wir mit Ver-
weis auf Tz. 1.108 OECD-Verrechnungspreisricht-
linien klarzustellen, dass der Darlehensnehmer
dabei einen Betriebsausgabenabzug im Zusam-
menhang mit der erhaltenen Finanzierung bis zu

 Mindestanforderungen an das Risikomanagement — MaRisk,
BaFin, 09/2017 (,,MaRisk”).

der fremdiiblichen Héhe (§ 1 Abs. 1, § 1 Abs. 3d
AStG) geltend machen kann und durch § 1 Abs.
3e AStG keine weitergehende Korrektur des
Zinsabzugs bei dem Darlehensnehmer erfolgt.

Weiterhin wdre zur Beseitigung etwaiger Zweifel
klarzustellen, dass dies unabhéangig davon gilt, ob
durch den Darlehensgeber ein eigenkapital- oder
fremdkapitalfinanziertes Darlehen gewdhrt wird.

Zudem sollte u.E. klargestellt werden, wie und auf
welcher Basis der Nachweis erbracht werden
kann, dass es sich nicht um eine funktions- und
risikoarme Dienstleistung handelt. Hier waren ne-
ben den bestehenden Verweisen auf Tz. 10.45
OECD-Verrechnungspreisrichtlinien im Hinblick
auf Darlehenstransaktionen zusdtzliche Referen-
zen wiinschenswert, da weder die Verwaltungs-
grundsédtze Verrechnungspreise 2023 noch die
OECD-Verrechnungspreisrichtlinien  ausfiihren,
welche Personalfunktionen fiir die Vergabe von
Darlehen relevant und ausreichend sind. In die-
sem Zusammenhang wdren beispielsweise die
aufgefihrten Kriterien zu den Personalfunktionen
und Risikolibernahmefunktionen (KERT) der Ma-
Risk®, des OECD Betriebsstéttenberichts® und
der Verwaltungsgrundsdtze Betriebsstdttenge-
winnaufteilung! als Orientierungshilfe nennens-
wert. Diese Standards beschreiben den Kreditver-
gabeprozess von Banken an fremde Dritte aus-
fihrlich und bewerten einzelne Prozesse und
Funktionen.

6.2 zuRz.3.148

Dem BMF zufolge dndere § 1 Abs. 3e AStG nichts
an den Prinzipien der Rz. 3.147. § 1 Abs. 3e AStG
beziehe sich nur auf die Funktion der Finanzie-
rungsgesellschaft.

Die Aussage begripen wir aus systematischer und
praktischer Sicht. Eine weitere klarstellende Nega-
tivabgrenzung wirde u.E. sachdienlich sein.

Dem BMF zufolge stellen Finanzierungsfunktionen
in der Regel (mit Ausnahme von Banken und Ver-
sicherungen) lediglich Unterstitzungsfunktionen
fir das wertschépfende Kerngeschaft dar. Der
Kontext dieser Randziffer suggeriert, dass mit
Ausnahme von Banken und Versicherungen Finan-
zierungsgesellschaften immer nur eine risikofreie
Rendite auf das eingesetzte Eigenkapital zu

10 OECD Betriebsstattenbericht 2010, Teil Il, Tz. 6 — Tz. 9.
11 VWG BsGa, Tz. 203 — Tz. 205.
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erzielen haben. Dies steht im Widerspruch zur
OECD, insbes. Tz 10.139 ff (Beispiel 2 Treasury),
wonach die Risikokontrollfunktion entscheidend
ist und in diesen Fallen ein Gewinn, der Uber die
risikofreie Rendite hinausgeht, fremdublich ist.

Petitum: Wir empfehlen, nach Satz 3 einzufiihren:
»§ 1 Abs. 3e AStG bezieht sich nur auf die Dienst-
leistungsfunktion der Finanzierungsgesellschaft.
Gemdf3 BFH-Rechtsprechung (Urteil vom 18. De-
zember 2019, | R 59/17) stellt die Darlehenshin-
gabe dagegen keine Dienstleistung dar."

Wir empfehlen den Satz ,Etwas anderes gilt,
wenn die Finanzierungsfunktion eine Prim&rfunk-
tion und damit Kernbestandteil des Wertschép-
fungsmodells ist, wie etwa im Banken- oder Ver-
sicherungsbereich* stidrker an die OECD-Formu-
lierung anzuwenden: ,,In anderen Féllen kann es
sein, dass die Treasury-Abteilung anspruchsvol-
lere Funktionen ausiibt und entsprechend verqu-
tet werden sollte."
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