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zieht. Entsprechendes gilt im Outbound-Fall. Das folgende Beispiel zeigt, dass damit

schwierige Sachverhalts- und Abwigungsfragen verbunden sein kénnen:

Das inlindische Familienunternehmen S unterhilt zahlreiche Tochtergesellschaften im
In- und Ausland, die von einer inlindischen KG gehalten werden. Im Zuge der internatio-
nalen Vereinheitlichung der IT-Systeme beginnt die zentrale IT-Abteilung der KG (Entre-
preneur) im Jahr 2016, Data Hosting als Dienstleistung fiir auslindische Tochtergesellschaf-
ten zu erbringen. Die Unternehmensgruppe erhofft sich durch das zentrale, konzernweit
einheitliche Data Hosting wesentliche Kosteneinsparungen fiir alle Gesellschaften sowie
eine deutliche Steigerung der Verfiigbarkeit, Kompatibilitit und Integritit der Daten mit
entsprechender Beschleunigung der Geschiftsprozesse. Die Dienstleistungen werden in der
Pilotphase 2016 von wenigen auslindischen Tochtergesellschaften in Anspruch genommen.
Eine Kostenstelle fiir internationales Data Hosting wird erst mit Beginn des Jahres 2017
eingerichtet. Folglich lassen sich fir 2016 auch keine aussagefihigen Kostendaten flir die
Ressourceninanspruchnahme durch Data Hosting fiir auslindische Tochter ermitteln. Die
Steuerabteilung erlangt erst vor Beginn der turnusmiBigen Betriebspriifung von dem Sach-
verhalt Kenntnis. Sie kommt allerdings nach eingehender Sachverhaltsermittlung zu dem
Schluss, dass es sich um wesentliche, sechsstellige Kostenbetrige gehandelt haben muss. Die
Erklirung zur einheitlichen und gesonderten Feststellung des Gewinns der KG fur 2016 ist
bereits abgegeben.

Es ist auszuschlieBen, dass der Erbringung der Data Hosting-Dienstleistungen eine ge-
sellschaftsvertragliche Vereinbarung zugrunde liegt. Folglich handelt es sich fir 2017 und
2016 um eine dokumentationspflichtige Geschiftsbeziehung. So eindeutig insoweit die
steuerrechtliche Pflichtenlage, so schwierig gestalten sich die damit verbundenen Abwigun-
gen und Beurteilungsfragen:

— Inwieweit ist es bei eingehender Analyse der Kosten- und Nutzeneffekte des zentralen
Data Hosting (Vorteile fuir alle Konzerngesellschaften, besonders aber fuir die KG als
zentraler Entrepreneur) angemessen, auf die Verrechnung von Dienstleistungen im
Jahr 2016 zu verzichten? Eine Dienstleistungsverrechnung hat 2016 nicht stattgefunden,
insofern scheint der erklirte Gewinn der KG zu niedrig angesetzt. Inwieweit besteht
hier eine Pflicht zur Berichtigung der Steuererklirungen gem. § 153 AO, obwohl sich
keine Kosten ermitteln lassen?

— Wenn die Steuerabteilung in der Verrechnungspreisdokumentation fur 2016 verrechen-
bare Data Hosting-Dienstleistungen dokumentiert, belastet sie dann die Geschiftsfiihre-
rin (Unterzeichnerin der Steuererklirungen) wegen moglicher Steuerhinterziehung
durch unterlassene unverziigliche Berichtigung der Steuererklirungen?

Grundlegend ist zu beachten, dass filschlich unterlassene Dokumentation nicht nur die
Gefahr der Einkiinftekorrektur hervorruft, sondern auch diejenige von Sanktionen nach
§ 162 Abs. 3,4 AO.

Immerhin ist festzustellen, dass nicht verrechnungspflichtige Aktivititen eindeutig nicht
zu dokumentieren sind. Gleichwohl sind Priifungsanfragen zur Abgrenzung verrechnungs-
pflichtiger und nicht verrechenbarer Aktivititen der inlindischen Zentrale iRd Mitwir-
kungspflicht zu beantworten. Dies betrifft auch Aktivititen oder Nutzenstiftungen der
Muttergesellschaft, die Konzernriickhalt darstellen oder darstellen kénnen.

b) Welche Dokumentations- und Mitwirkungspflichten bestehen bei nicht
verrechenbaren Aktivititen (nicht erbrachten Dienstleistungen)?

Finanzverwaltung und Steuerpflichtige streiten nicht selten dariiber, ob eine inlindische
Konzerngesellschaft nicht noch weitere werthaltige Dienstleistungen erbracht hat, die hit-
ten verrechnet werden miissen. Fraglich ist etwa, ob die oben beispielhaft genannte Vorhal-
tung von Stand-by-Kapazitit fiir Engineering-Leistungen (a) oder die Corporate Deve-
lopment-Arbeit ohne konkreten Bezug zu bestimmten Mirkten oder Tochtergesellschaften
(b) nicht nur feststellbare zentrale Aktivititen, sondern auch Dienstleistungen zugunsten
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auslindischer Tochtergesellschaften darstellen. Bei der materiell-rechtlichen Priifung sind in
der Praxis insb. die Abgrenzungskriterien der OECD Verrechnungspreisleitlinien 2022%
sowie (ungeachtet ihrer systematischen Zweifelhaftigkeit®®) Hilfskriterien der betrieblichen
Veranlassung!® niitzlich (— Rn. 26, 27). In diesen Beispielsfillen steht die Durchfiihrung
einer zentralen Aktivitit fest, wihrend ihre Interpretation als Dienstleistung zugunsten Na-
hestehender umstritten ist. Wenn dagegen im Data Hosting-Beispiel oben die Betriebsprii-
fung davon ausgeht, dass entsprechende Dienstleistungen bereits im Laufe des Jahres 2015
aufgenommen wurden und hitten verrechnet werden miissen, steht bereits die Durchfiih-
rung einer (potentiell fiir Nahestehende nutzbringenden) Aktivitit im Streit. Die beweis-
rechtliche Gemeinsamkeit beider Beispielsfille liegt darin, dass festzustellen ist, ob eine
steuererh6hende Tatsache vorliegt oder nicht.

Geht man sachverhaltlich davon aus, dass die KG im Jahr 2015 kein Data Hosting fiir
auslindische Konzerngesellschaften betrieben hat, fehlt es an einer dokumentationspflichti-
gen Geschiftsbeziehung. Entsprechendes gilt, soweit das Vorhalten von Stand-by-Kapazitit
fir Engineering-Leistungen (a) und die Corporate Development-Arbeit (b) keine (verre-
chenbare) Dienstleistung darstellen. Gleichwohl greifen Mitwirkungspflichten. Es diirfte
keinem Zweifel unterliegen, dass sachdienliche Fragen der Betriebspriifung nach Anhalts-
punkten fiir weitere verrechnungspflichtige, aber nicht verrechnete Leistungen des Jah-
res 2015 zu beantworten sind. Derartige Fragen konnen sich richten auf
— eine schriftliche, in Textform oder miindlich abgeschlossene Vereinbarung,

— Anforderungen oder Bestellungen durch Leistungsempfinger,

— Leistungsergebnisse und Titigkeitsnachweise,

— Reisekostenabrechnungen,

— Korrespondenz zur Titigkeit als solcher (E-Mail, Fax etc.),

— ein Organigramm der zentralen, potenziell dienstleistungserbringenden Abteilungen,

— schriftliche Aussagen oder Interviewprotokolle aus Dokumentationsprojekten,

— Befragung von Auskunftspersonen oder (unter den Voraussetzungen des § 97 Abs. 1 S.3

AQ) dritter Betriebsangehoriger.

Ergibt sich aus einer Beantwortung derartiger Anfragen oder aus anderen Hinweisen,
dass tatsichlich verrechnungspflichtige Leistungen in erheblichem Umfang erbracht wur-
den, so ist gewissermalen ,,ex post™ auch eine Dokumentationspflicht zu bejahen mit der
Folge, dass mangels Pflichtenerfiillung die nachteiligen Folgen des § 162 Abs. 3 und 4 AO

eintreten konnen.

c) Welche Dokumentations- und Mitwirkungspflichten bestehen bei
(vermuteter) Unterbewertung einer verrechneten Leistung?

Die Ermittlung der umzulegenden Kosten gehort zu den dokumentationspflichti-
gen Inhalten einer Kostenumlagedokumentation.!”" Aus dieser Dokumentation, etwa aus
der hier zentralen Kostenrechnung (Betriebsabrechnungsbogen), wird sich in vielen Fillen
auch ergeben, welche Kosten nicht in die verrechnete Kostenbasis einbezogen worden sind.

Entsprechendes sollte fiir die indirekte Einzelverrechnung gelten.

Demgemil gehort die Aufzeichnung der generellen Ermittlungsmethodik fiir eine
(kostenbasierte oder vergleichspreisbasierte) Dienstleistungsverrechnung (Einzelab-
rechnung) zum Umfang der Verrechnungspreisdokumentation.

% OECD-VPL 2022,Tz. 7.6 ff.

9§ 1 AStG korrigiert auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung eine nicht fremdvergleichbare
Einkiinfteminderung, die gerade durch den vorgingigen Betriebsausgabenabzug auf der ersten Stufe
der Gewinnermittlung zustande kommt; vgl. Wassermeyer/Baumhoff/ Wassmeyer Verrechnungspreise
Rn. 2.67.

100§ auch Vogele/Borstell/Bernhardt/Elbert/ Gotsis Verrechnungspreise N Rn. 57 ff.

101ygl. etwa OECD-VPL 2022, Tz. 8.51; zuvor VGr-Uml. 1999, Tz.5.1.1 Nr. 3., Tz.5.1.2, Tz. 5.1.4
Nr. 4.
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Der Umfang der Dokumentationspflicht ergibt sich insoweit nach hiesiger Auffassung
aus dem Grundprinzip der Dokumentationspflicht, neben den rechtlichen auch die wirt-
schaftlichen Grundlagen der Verrechnungspreise aufzuzeichnen.!® Allerdings kann die Do-
kumentationspflicht an Grenzen stoBen, wenn die Betrige an Dienstleistungsverrechnun-
gen aus Sicht des leistungserbringenden Unternehmens unwesentlich sind. Dann wire nach
dem VerhialtnismiBigkeitsprinzip — dhnlich wie im Inbound-Fall — insb. eine umfassende
Kostendokumentation der zentralen, leistungserbringenden Einheit unverhiltnismaBig.

Dartiber hinaus hat der Steuerpflichtige iR d Mitwirkungspflicht in aller Regel Betriebs-
priifungsanfrage zu (vorhandenen oder mit verhiltnismiBigem Aufwand beschaftbaren) Un-
terlagen und Informationen zu weiteren, nicht verrechneten Kostenelementen und Kosten-
arten zu beantworten.

d) Wie ist nachzuweisen, dass eine verrechnungspflichtige Aktivitit bereits in
anderen Verrechnungspreisen enthalten ist?

Im Beispielsfall oben ist die Betriebspriifung der Auffassung, dass die Kosten der Stand-
by-Kapazitit zentraler Ingenieurleistungen voll sowie die Kosten der strategischen Kon-
zernreserve an Ingenieurkapazitit zu 50% in die Stundensitze hitten einkalkuliert werden
miissen. Dies stellt den Steuerpflichtigen vor die Herausforderung nachzuweisen, in wel-
chem Umfang die entsprechenden Kosten in die Leistungsverrechnungen einbezogen wor-
den sind.

Idealerweise ldsst sich der Nachweis der Einbeziehung bestimmter Kostenarten oder
Kostenelemente durch eine liickenlose Verkniipfung anhand der betriebsinternen
Kalkulation der Stundensitze fithren. Es mag allerdings auch vorkommen, dass bestimmte
Kostenarten durch einen allgemeinen (Gemeinkosten-)Zuschlag abgedeckt worden sind.
Hieraus ist keineswegs zu folgern, dass der Nachweis der Einbeziehung der entsprechenden
Kosten in die Leistungsverrechnung nicht gefithrt wurde und eine entsprechende Korrek-
tur der Leistungsverrechnung vorzunehmen ist. Denn auch im Geschiftsverkehr unter
fremden Dritten hat der Detaillierungsgrad einer Preis- bzw. Leistungskalkulation seine
Grenzen. Insb. dann, wenn die Leistungserbringung zu auskommlichen Ertrigen des Leis-
tungsempfingers fiihrt, muss der entsprechende Nachweis pauschaler Einbeziehung als
Gemeinkostenzuschlag geniigen. Ratsam ist dabei eine entsprechend sorgfiltige Formu-
lierung in der Kostenumlagevereinbarung.

e) Welche Auswirkungen haben Verluste auf Ebene der Konzernmutter-
gesellschaft auf die Mitwirkungspflichten und die Beweislast?

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Konzern-Muttergesellschaften als nicht
operative Holdinggesellschaften aufgrund steuerfreier Dividendenbeziige Verluste aufweisen.
An einer solchen strukturellen Verlustsituation mag die Verrechnung von konzernintern er-
brachten Dienstleistungen nur beschrinkt etwas dndern. Man konnte meinen, dass dies a
priori vermuten lisst, die Muttergesellschaft habe zu wenige Aktivititen als Dienstleistun-
gen verrechnet bzw. diese ungeniigend bepreist. Insofern stellt sich die Frage, inwieweit
eine Verlustsituation der Konzernmuttergesellschaft Auswirkungen auf die Mitwirkungs-
pflichten und die Beweislast hat.

Die Frage ist eindeutig zu verneinen. Zwar mag sich in schwerwiegenden und langwie-
rigen Fillen struktureller Verluste der Konzernmutter die Frage einer fortbestehenden Ge-
winnerzielungsabsicht stellen. Abgesehen davon besteht allerdings kein Erfahrungssatz
oder betriebswirtschaftlicher Grundsatz, dass cine Konzernholding steuerliche
Gewinne im Rahmen schuldrechtlicher Beziehungen erzielen miisse. Verluste gestatten
daher keine Vermutung dahingehend, es seien zu wenige oder zu niedrige Dienstleistungs-

102§ 90 Abs. 3 S. 2 AO.
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verrechnungen vorgenommen worden. Fiir eine Pauschalkorrektur aufgrund verlustbrin-
gender Unterstiitzung der operativen Konzerngesellschaften fehlt die Rechtsgrundlage. In-
sofern dndert sich auch an den Mitwirkungspflichten und an der Beweislast richtigerweise
nichts.
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I. Gesetzgeberische Intention und Ursprung der Anzeigepflichten

Im Jahr 2015 widmete die OECD der zeitnahen Offenlegung von Steuergestaltungen im
Rahmen ihres BEPS'-Projektes einen eigenen Themenschwerpunkt. In dessen Abschluss-
bericht konstatierte sie: ,,Der Mangel an zeitnahen, umfassenden und relevanten Informationen
iiber aggressive Steuerplanungsstrategien ist eine der weltweit grofSten Herausforderungen fiir Steuerbe-
hérden. Frithzeitiger Zugang zu solchen Informationen bietet die Mdglichkeit, schnell auf steuerliche
Risiken durch eine fundierte Risikobewertung, Priifungen oder Anderungen von Gesetzen oder Vor-
schriften zu reagieren.

Zur Losung dieser Problematik sollte insb. die frithzeitige Anzeige von Steuergestaltun-
gen beitragen. Ein Ansatz, der auch auf nationaler Ebene immer wieder eingebracht wurde
und in einigen Lindern schon seine praktische Umsetzung gefunden hatte.

Den Durchbruch erfuhr die verpflichtende Offenlegung von ,,aggressiven® Steuergestal-
tungen sodann im Mai 2018.* Der Rat der Europiischen Union beschloss am 25. Mai
2018, die Richtlinie iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der
Besteuerung um Regelungen iiber die Offenlegung von Steuergestaltungen zu erginzen.
Die Linder der Europiischen Union wurden verpflichtet, die Regelungen der Anderungs-
richtlinie 2018/822 (sog. DAC6-Richtlinie) spitestens bis zum 31. Dezember 2019 in na-
tionales Recht umzusetzen.

Diesem Auftrag hat der deutsche Gesetzgeber am 21.Dezember 2019 mit der Ein-
fithrung der §§ 138d-138k AO entsprochen. Nach den Vorgaben der DAC6-Richtlinie
hat er in § 138¢ AO eine Reihe von Kennzeichen (sog. Hallmarks) vorgegeben, anhand
derer mitteilungspflichtige grenziiberschreitende Steuergestaltungen identifiziert werden
sollen. Dabei unterscheiden die Richtlinie und die entsprechenden nationalen Regeln
zwischen zwei Gestaltungen: Zum einen gibt es Gestaltungen, die Kennzeichen iSv
§ 138e Abs.2 AO erfiillen und allein dadurch eine mitteilungspflichtige grenziiber-
schreitende Steuergestaltung begriinden sollen. Zum anderen gibt es Gestaltungen, die
ein Kennzeichen des § 138e Abs. 1 AO erfiillen und erst dann eine mitteilungspflichtige
grenziiberschreitende Steuergestaltung begriinden sollen, wenn ,ein verstindiger Dritter
unter Beriicksichtigung aller wesentlichen Fakten und Umstinde verniinftigerweise erwarten kann,
dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile die Erlangung eines steuerlichen Vorteils‘®
ist.

Zur ersten Gruppe gehoren auch drei spezifische Kennzeichen im Bereich der Ver-
rechnungspreisgestaltungen (§ 138e Abs. 2 Nr.4a—c AO). Diese spezifischen Kennzeichen
bilden jedoch nicht die einzigen Beriihrungspunkte mit Verrechnungspreisen. Auch die
anderen Kennzeichen koénnen dazu fiihren, dass eine Verrechnungspreisgestaltung melde-
pflichtig wird.

Im Folgenden sollen daher die Fragestellungen besonders betrachtet werden, die typi-
scherweise im Bereich der Verrechnungspreisgestaltungen relevant werden.

! Base Erosion and Profit Shifting.

2 Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, 9: ,, The lack of timely, comprehensive
and relevant information on aggressive tax planning strategies is one of the main challenges faced by tax authorities
worldwide. Early access to such information provides the opportunity to quickly respond to tax risks through
informed risk assessment, audits, or changes to legislation or regulation.

3 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert Anzeigepflichten fiir Steuergestaltungen in Deutschland, VII,
1,2.

4 Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25.Mai 2018 zur Anderung der Richtlinie 2011/
16/EU beziiglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im Bereich der Besteue-
rung iiber meldepflichtige grenziiberschreitende Gestaltungen.

>Wortlaut des § 138d Abs. 2 S. 1 Nr. 32 AO.
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II. Allgemeine Fragen der Anzeigepflicht mit besonderer Bedeutung
fiir Verrechnungspreisgestaltungen

1. Die Steuergestaltung

a) Der Begriff der (Steuer-)Gestaltung in der Richtlinie

5  Der Versuch einer Definition des Begriffes ,,Steuergestaltung® steht sinnbildlich flir ein
Problem, welches die neu geschaffenen Mitteilungspflichten tiberschattet. Der Steuerpflich-
tige (bzw. sein Intermediir) soll der Finanzverwaltung legale! Moglichkeiten zur Reduzie-
rung der Steuerlast offenbaren, die der Gesetzgeber noch nicht erkannt hat und potenziell
missbilligt. Kurz gesagt: Der Richtliniengeber mochte grenziiberschreitende Steuervermei-
dungsmdglichkeiten und Gewinnverlagerungen gemeldet wissen.® Weder er noch die na-
tionalen Gesetzgeber wissen jedoch, wie diese aussehen.

6  Der europdische Richtliniengeber hat in Konsequenz dazu bewusst auf eine konkrete
Bestimmung des Merkmales (Steuer-)Gestaltung’ verzichtet. Allein die Kennzeichen in An-
hang IV der Richtlinie sollen nach seinem Willen maBgeblich sein, um den Anwendungs-
bereich der Meldepflicht abzustecken. Ist ein Kennzeichen erfiillt, soll auch eine Gestaltung
vorliegen und die Meldepflicht ausgelost sein. Eine Definition des Begriffes der (Steuer-)
Gestaltung sollte den Anwendungsrahmen der Kennzeichen nicht einschrinken.?

Der Verzicht auf eine Definition des Gestaltungsbegrifts unter Verweis auf die Kennzei-
chen fiihrt jedoch letztlich zu einem Zirkelschluss. Denn die Kennzeichen nutzen ihrerseits
den Begriff der Gestaltung, der gerade nicht definiert ist.” Kennzeichen A.3. (entspricht
§ 138e Abs. 1 Nr. 2 AO) erklirt etwa eine Gestaltung, deren Dokumentation oder Struktur
im Wesentlichen standardisiert ist, fir meldepflichtig. Ohne Kenntnis der Bedeutung des
Begriftes der Steuergestaltung ist es einem Rechtsanwender allerdings nicht méglich, seine
eigene Meldeverpflichtung zu identifizieren. Er wire gehalten, jegliche standardisierte Do-
kumentation oder Struktur zu melden. Dies kann jedoch nicht gewollt sein und wiirde zu
einer ausufernden Meldepflicht fiihren. Die Richtlinie wiirde nicht mehr dem verfassungs-
rechtlich verbrieften VerhiltnismiBigkeitsprinzip'® geniigen.!! Da die Richtlinie iiberdies
ausdriicklich vorsieht, dass Verletzungen der Meldepflicht zu sanktionieren sind (Art. 1 Nr. 6
EU-RL 2018/822), sind iiberdies besondere Anforderungen an die Bestimmtheit des Be-
griffs der Steuergestaltung zu stellen.

7  Diesen Anforderungen geniigt die Richtlinie selbst noch nicht.!? Sie selbst findet jedoch
keine unmittelbare Anwendung. Sie gibt lediglich einen Rechtsrahmen vor, der sodann
durch die nationalen Gesetzgeber auszufiillen ist. Bei der Umsetzung der Richtlinie waren
die nationalen Gesetzgeber daher gefordert, die verfassungsrechtlichen Anforderungen zu
berticksichtigen.

8  Der Richtliniengeber hat den nationalen Gesetzgebern effektiv letztlich zwei Gestal-
tungsoptionen eingeriumt, um den Begrift der (Steuer-) Gestaltung so zu konkretisieren,
dass die nationalen Umsetzungen der Richtlinie dem Bestimmtheitsgrundsatz und zugleich

¢ RL 2018/822/EU, Erwigungsgrund 4; vgl. auch BT-Drs. 19/14685, 1.

7 Der Richtliniengeber verwendet die Begriffe Gestaltung, Steuergestaltung und Steuerplanungs-
gestaltung synonym.
8 RL 2018/822/EU Erwigungsgrund 9; RL 2018/822/EU, Art. 1 Nr. 1b Nr. 19.

? Jochimsen/Dietrich IStR 2020, 241 (242); vgl. (zwar in Bezug auf die deutsche Umsetzung)
Gsodel/Tschatsch/Umlauff IStR 2020, 949 (950).

10Vgl. Art. 5 Abs. 4 EUV; Calliess/Ruffert/Calliess EUV Art. 5 Rn. 43.

11Vgl. Hey FR 2018, 633 (637), die zu weit angelegte Anzeigepflichten fiir unverhiltnismiBig hilt.

12 So im Ergebnis: Stober BB 2020, 983 (986); vgl. auch Podeyn/Tschatsch/Fischler DB 2018; 3081
(3085) zur Richtlinie und zum BMF Diskussionsentwurf 11.9.2018.
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