ety

Niirnberger Versicherung




Agenda

Fremdvergleich im Konzern bis zum BFH-Urteil vom 27.2.2019
EuGH-Urteil v. 30.06.2019 Rs. C-382/16 Hornbach Baumarkt

Prufungsschema zu § 1 AStG und Unionsrecht

Aufgabe der BFH-Rechtsprechung zur Sperrwirkung
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| Fremaverdieich im Konzem
DIS ZUm BrH-Urtellv. 2/.2.2019



| rremaverdiech Im«konzem

Wirtschaftliche Griinde fur Konzernierung
|.Ws. Transaktionskostenersparnis / Effizienzgewinn (grundlegend Ronald Coase, The Nature of the Firm, 1937)

Konzernublichkeit versus Fremdiiblichkeit

Finanzierungen sind vielfach aus Konzernsicht wirtschaftlich sinnvoll und (konzern-) ublich, auch wenn sie nicht extern
fremdublich sind. Beispiel: Konzernmutter gewahrt Tochter ein unverzinsliches Darlehen, um den Geschaftsaufbau der
Tochter zu fordern. Good Business Reasons der Mutter: Steigerung der (Intercompany-) Umsatze und der (Dividenden)
Gewinne sowohl aus Konzern- als auch aus Sicht der darlehensgewahrenden Gesellschaft selbst. Wird auf — extern
fremdubliche — Sicherheiten verzichtet, verfolgt das regelmalig das Ziel, Finanzierungsnebenkosten zu senken und
Effizienz zu steigern. Auf Besicherung wird idR nur verzichtet, wenn der Glaubiger darauf vertraut, dass die Forderung
aufgrund der Durchsetzungsmacht der Konzernspitze sicher und die Forderung aufgrund dessen werthaltig ist.

Gesellschafts- und Konzernrecht uberlagert bei Konzernfinanzierung das Schuldrecht

Beispiel: Nach dem BGH (Urt. v. 1.12.2008, Il ZR 102/07 — MPS) ist ein unbesichertes, kurzfristig ruckforderbares
,2upstream-Darlehen® kein per se nachteiliges Rechtsgeschaft iSd § 311 AktG fur den Darlehensglaubiger im Konzern,
wenn die Ruckzahlungsforderung im Zeitpunkt der Darlehensausreichung werthaltig ist. Vorstand/GF des Glaubigers
mussen laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos priifen, um ggf. mit Sicherheitsanforderungen oder Kiindigung
reagieren zu konnen. Umfassende Informationsrechten/-pflichten resultieren aus dem Konzernrecht (bei Cash Pools ist
Einrichtung eines ,FrUhwarnsystems® zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft erforderlich).

KPMG
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| rremaverdiech Im«konzem

Grundsatzliche Frage nach der steuerlichen Allokation des Konzernvorteils / Effizienzgewinns aus Konzernierung ist
dogmatisch ungelost: Bei Konzernspitze/Entrepreneur oder Aufteilung auf den gesamten Konzern nach welchem
Maldstab: Umsatz, Gewinn, Aktiva, IP, Mitarbeiteranzahl, Lohnsumme,...?

Fremdvergleichsgrundsatz

Seit Jahrzehnten gelebte Praxis und international anerkannter Grundsatz der Gewinnaufteilung
(vgl. Art. 9 Abs. 1 OECD MA: dealing at arm’s length)

Funktions- und Risikoanalyse vielfach nicht eindeutig und konfliktanfallig (Beispiel: IP)
Gibt es praktisch etwas Besseres? Alternativansatze (z.B.: GKKB) politisch kurzfristig kaum umsetzbar

Fuhrt strukturell zu Sollgewinnbesteuerung. Beispiel: Gesamtkonzern hat ausgeglichenes Ergebnis; wenn
Tochtergesellschaft stets eine positive (Routine-) Marge zuerkannt wird, erzielt Konzernmutter steuerlichen Verlust.
So aktuell bei vielen deutschen Konzernen =» Gegensteuern durch Anpassung von Transferpreisen, so dass
Sollgewinnbesteuerung vermieden wird (oft mihsam und konfliktanfallig)?

Droht Sachverhalte gleich zu behandeln, die aufgrund Konzernierung gerade nicht gleich gelagert sind
= Modifikation des ,externen Fremdvergleichs® zum ,Konzernfremdvergleich® (ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsfuhrer berucksichtigt im Konzernkontext die Besonderheiten des Konzerns)

KPMG
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| rremaverdiech Im«konzem

Korrekturnormen im Fall mangeilnder Fremdublichkeit:
Bilanzielle Umklassifizierung von FK in EK

§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, § 8b Abs. 3 Satze 4 ff. KStG (ab VZ 2008), § 1 Abs. 1 AStG als auBerbilanzielle
Korrekturnormen bei

« Zinsen

« Teilwertabschreibungen auf I/C-Darlehen
» Ausfall von I/C-Darlehen

» Zession von |/C-Darlehen mit Verlust

« Forderungsverzicht (BFH: Aufteilung in werthaltigen (Einlage) und nicht werthaltigen Teil (Aufwand, steuerlich ggf.
aullerbilanziell zu korrigieren)

Art. 9 Abs. 1 OECD-MA zentrale Norm des Abkommensrechts
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| rremaverdiech Im«konzem

Angemessenheitsdokumentation fluir Konzernfinanzierung wird in Betriebsprifungen seit geraumer Zeit immer
wichtiger, trotz aktuell niedriger Zinsen. Seit BFH v. 27.2.2019 in vielen Bundeslandern sprunghafter Anstieg der
BP-Anfragen zur Fremdublichkeit von Konzernfinanzierungsabreden (insbes. FK/EK und Besicherung)

Anhand der konkreten Funktions- und Risikoaufteilung ist bei grenziiberschreitenden Konzerndarlehen zu
dokumentieren:

* Verzinsung (Zinsbenchmarking versus externer Fremdvergleich (z.B. durch oft bestehende Bankenfinanzierung des
Konzern); ggf. Anpassung des Beta-Faktors aufgrund unterschiedlicher Bonitat einzelner Konzerngesellschaften)

« Besicherung (und Verhaltnis zum Zinssatz; wurde bislang nicht dokumentiert, sollte kinftig dokumentiert werden)

* Rickzahlungsklausel und Riickzahlungsabsicht (je konkreter die Ruckzahlungsabsicht — z.B. durch Tilgungs-/
Liquiditatsplan — dokumentiert werden kann, desto geringer ist die Risiko einer Umklassifizierung in EK durch die BP)

« Cash Pool
Allokation CP-Vorteile und mogliche Aufteilungsmalstabe fur Effizienzvorteile in praxi sehr unterschiedlich. Haufig
Einheitszinssatz fur alle CP-Teilnehmer ohne Rucksicht auf individuelle Bonitat / Rating. Es besteht grds. viel
Gestaltungsspielraum bzgl. Allokation von Funktionen und Risiken im CP. Oft ist CP-Fuhrer Cost-Plus-Dienstleister
und Residualgewinn wird Uber niedrigere Zinssatze an CP-Teilnehmer weitergereicht (verringert CP-Zinsspread
gegenuber externem Zinsspread). Akzeptanz bei Verwaltung oft abhangig von Ansassigkeit im In- oder Ausland

KPmG! 7
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| rremaverdiech Im«konzem

Bisherige BFH-Rspr.: Qualifizierter Fremdvergleich im Konzern (u.A. | R 65/94; | R 24/97; IR 23/13 ; | R 29/14)

Im Konzern kann es fremdvergleichsgerecht sein, bei Darlehen an konzernverbundene Kapitalgesellschaften von
Sicherheiten oder von Vereinbarungen uUber den Ruckzahlungszeitpunkt abzusehen, wenn der Riickhalt im Konzern fur
sich gesehen eine Sicherheit bedeutet. BMF v. 29.3.2011: Sicherheitenbestellung kann bei Konzernruckhalt entfallen,
ohne dass deshalb der Zinssatz um Risikozuschlag zu erhohen ware.

Der Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA ermoglicht eine Einkunftekorrektur gem. § 1 Abs. 1 AStG
2003 nur dann, wenn der zwischen den verbundenen Unternehmen vereinbarte Preis (hier: Zins) seiner HOhe nach
unangemessen ist. Er ermoglicht keine Korrektur einer TWA (Sperrwirkung). Die fehlende Besicherung schlagt sich nur
im angemessenen Zins nieder.

2019: Anderung der BFH-Rspr. zum ,,puren” Fremdvergleich (Urt. v. 27.2.2019, I R 73/16; | R 51/17; | R 81/17)

Die fehlende Darlehensbesicherung gehort grds. nicht zu den fremdublichen Bedingungen i.S.d. § 1 Abs. 1 AStG, Art. 9
Abs. 1 OECD-MA (Aufgabe der Konzernriickhalt-Rechtsprechung)

Art. 9 Abs. 1 OECD-MA entfaltet keine Sperrwirkung mit der Folge, dass § 1 Abs. 1 AStG nur Preisberichtigungen
moglich waren, sondern ermoglicht auch die Neutralisierung der gewinnmindernden Ausbuchung einer
Darlehensforderung oder einer TWA hierauf (ggf. Treaty-Override in § 1 Abs. 1 AStG)

Zur Rechtsprechungsanderung statt aller: Pro Wacker, FS Lehner, 2019, S. 247 ff. und contra Gosch, FS Ludicke,
2019, S. 195 ff. sowie DStR 2019, 2441

KPmG! 8
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|. tUGHUITEI V. 30002019 In der
RS. G-382/16 Hormpach-Baumarkt



| EUGHV 31062018 Inder Rs. 0-362/16 Hombach-Baumark!

Sachverhalt im Vz. 2003

e 3

— mittelbare 100% Beteiligungen

— 20 Patronate in EU-/EWR- und Drittlandern
— 2 EnkelG in NL hatten negatives EK

Patronate MutterG Bedingung fur Darlehensgewahrung

Fiktive Avalprovisionen
Darlehen
nach § 1 AStG 2003 EnkelG

Darlehen

Keine fiktiven
Avalprovisionen

MutterG (AG)
Garantie- und Patronatserklarungen ohne

Verelnbarung elner AvalprOV|S|on
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FUGHUIEIV 31002016 RS G-382/16 Hormbach-Baumarkt

EuGH-Urteil

Eine nationale Regelung verstoRt gegen die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV, wenn sie nicht den
Nachweis zulasst, dass die Abweichung vom FremdvergleichsmaRBstab aus wirtschaftlichen Griinden, die
ihre Ursache in der Gesellschafterstellung haben, erfolgt ist

Anwendung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)
- § 1 AStG 2003 beschrankt die Niederlassungsfreiheit

- Fremdvergleichsmalistab geeignet, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten zu
wahren, aber:

- Abweichung vom Fremdvergleichsmalistab ohne Entgeltkorrektur gemeinschaftsrechtlich geboten, wenn
wirtschaftliche Griinde, die sich aus ihrer Stellung als Gesellschafterin der gebietsfremden
Gesellschaft ergeben, fur die Abweichung vom Fremdvergleichsmalistab bestehen und nachgewiesen
werden konnen

- Ob § 1 AStG den Nachweis wirtschaftlicher Grinde zulasst, hat das Finanzgericht zu entscheiden
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| EUGH-Urell. 31062018 RS G-38¢/16 Hormbach-saumarkt

Vom FG Neustadt im Verfahren 1 K 1472/13 zu entscheidende Rechtsfragen

Aufforderung die wirtschaftlichen Griinde fiir die Ubrigen - nicht dem EuGH-Verfahren zugrunde-
gelegten - Patronate - mit Ausnahme der Schweiz - darzulegen. FG gedenkt - entgegen BFH -
Assoziationsabkommen EU-CZ anzuwenden.

Das Ruhen des Verfahrens bis zum Abschluss des BFH-Revisionsverfahrens | R 14/16: Dieses
Verfahren hat auch die entscheidungserheblichen Rechtsfragen zum Gegenstand
(Niederlassungsfreiheit Assoziationsabkommen Tschechien, wirtschaftliche Grinde)

Beachte: Auch wirtschaftliche Grinde i.S.d. EuGH-Rspr. tangieren Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse.
Losung:

EuGH-Vorlage durch Finanzgerichte mit Klarung der Frage, was wirtschaftliche Grinde sind

Klarung moglicherweise in 12 aktuell beim BFH anhangigen Verfahren (davon 2 von KPMG):

BFH IR 34/18: Bisher noch kein Termin fur mundliche Verhandlung anberaumt
BFH IR 21/18: MUndliche Verhandlung am 14.08.2019 (Details unter lll.)

m 12
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| EUGHUIEI v 31062018 RS. B-382/16 Hormbach-Baumark!

Vom FG Neustadt im Verfahren 1 K 1472/13 zu entscheidende Rechtsfragen

Raumlicher Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit des Art. 43 AEUV / 45 EU-CZ-Abkommen
- Kapitalverkehrsfreiheit wegen ,begrindetem Einfluss“ nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG? (eher nicht)
- Fiktive Avalprovision fur CH-Gesellschaft nicht am unionsrechtlichen Mal3stab messen

- FG beabsichtigt (entgegen FG Sachsen 3 K 653/11 v. 26.01.2016 — BFH anhangig | R 14/16, mdl. Verh.
am 27.11.2019): der bisherigen Rechtsprechung des BFH) Niederlassungsfreiheit des Artikel 45 EU-CZ-
Abkommen wie AEUV anzuwenden

Vorliegen wirtschaftlicher Grunde auRerhalb eigenkapitalersetzender Situationen?
— Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse akzeptierter Rechtfertigungsgrund
— Gefahr der Minderung des Steueraufkommens kein Rechtfertigungsgrund

— Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs = u.E. wirtschaftlicher Grund!

— Erweiterung des Geschaftsbetriebs = u.E. wirtschaftlicher Grund!

Grenze: Uberwiegend steuerlich motivierte Entgeltabweichung?

KPMG
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FUGH vom 31002018 In der RS G-362/16 Hormbach-Baumark

Konsequenzen der Entscheidung

Weitere wirtschaftliche Griunde bei denen Steuergestaltung kein Motiv darstellt:

- Keine Hinzurechnung wirtschaftlich begrindeter unentgeltlicher Nutzungstiberlassung an
Konzerngesellschaften in EU/EWR-und Assoziationsabkommensstaaten

- Namensnutzung im Konzern wirtschaftlich begrandet

- Vor 2008 mogliche Teilwertabschreibungen auf an EU/EWR-Gesellschaften ausgereichte
nichtbesicherte Darlehen?

- Funktionsverlagerung
- GroRere Bandbreiten bei der konzerninternen Verrechnungspreisbildung

- Zulassigkeit und Umfang fur Motivtest in § 1 AStG
Motivtest: Nachweis wirtschaftlicher Grund fur Fremdvergleichsabweichung

- Ausdehnung § 1 AStG auf Inland (Staats/BMF v. 07.10.2018)
Abhangig von der Auslegung des wirtschaftlichen Grundes durch Rechtsprechung

KPMG

Document Classification: KPMG Confidential

14


Vorführender
Präsentationsnotizen
.10.2018


FUGH vom 31002018 In der RS G-362/16 Hormbach-Baumark

Praxisempfehlungen fur die Gestaltung

Klinftige Konzernfinanzierungsabreden missen die neue BFH-Rechtsprechung in den Blick nehmen,
gut und nach der GAufZ 2017 bereits zeitnah zur Transaktion dokumentieren werden (Empfehlung:
Zinsen vor Vertragsschluss dokumentieren)

« Verzinsung (Zinsbenchmarking versus externer Fremdvergleich (z.B. durch oft bestehende
Bankenfinanzierung des Konzern); ggf. Anpassung des Beta-Faktors aufgrund unterschiedlicher Bonitat
einzelner Konzerngesellschaften)

« Besicherung (und Verhaltnis zum Zinssatz; sollte kinftig unbedingt dokumentiert werden, insbes. wenn
noch freie Sicherheiten verfugbar sind)

* Riuckzahlungsklausel und Riickzahlungsabsicht (Tilgungs-/ Liquiditatsplan?)
« Cash Pool als wichtiger Sonderfall fur Doku (siehe bereits S. 7)

» Debt Capacity Analysis (DCA) als weitere Dokumentationsoption
DCA ist in Deutschland bislang wenig gelaufig, im angelsachsischem Rechtskreis (USA, UK, AUS) aber
oft Bestandteil der TP-Dokumentation. Gegenstand der DCA: Wie viel FK hatte ein fremder Dritter dem
Konzern / der Konzerngesellschaft maximal gegeben?

KPMG

Document Classification: KPMG Confidential

15


Vorführender
Präsentationsnotizen
.10.2018


FUGH vom 31002018 In der RS G-362/16 Hormbach-Baumark

Praxisempfehlungen fur die Abwehr

Beweisvorsorge durch Erweiterung der TP-Dokumentation fur die Angemessenheit der I/C-
Finanzierung bzw. I/C-Gestaltung Uber die Fremdublichkeit hinaus

=>» Maoglichst konkrete Begriindung, warum eine gewahlte Gestaltung oder Finanzierung erstens
fremdublich (falls moglich) und zweitens (jedenfalls) konzernublich ist, da aus ,,wirtschaftlichen
Grunden, die sich aus der Stellung als Gesellschafterin der gebietsfremden Gesellschaft
ergeben” (EuGH-Urt. Hornbach, Rn. 57).

These: Erfolgt eine I/C-Vereinbarung, um den mit der Konzernierung angestrebten Effizienzgewinn
zu realisieren (siehe Coase, oben S. 4), liegt ein beachtlicher wirtschaftlicher Grund (good business
reasons) vor, um vom externen Fremdvergleich im Sinne von Hornbach abzuweichen

Im Falle eines Finanzprozesses sollten Feststellungen des FG auf eine moglichst breite tatsachliche
Grundlage gestellt werden

FG konnen EuGH vorlegen, damit der EuGH mdogliche ,,wirtschaftlichen Griunde®, die sich aus der
Gesellschafterstellung ergeben und den externen Fremdvergleich nach Hornbach relativieren konnen,
weiter konkretisieren kann (laut BMF v. 6.12.2018, BStBI. | 2018, 1305 ist Hornbach nur anwendbar
auf Sanierungsfalle, was dem EuGH-Urt. keinesfalls enthommen werden kann)

kPmc 16
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Il Prufungssehema Zu s 1ASTG und Unionsrecht

Prufungsschema zu § 1 AStG (Gewinnberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen) und
Teilwertabschreibungen

- Darlehensverhaltnis als Geschaftsbeziehung i.S. des § 1 Abs. 4 AStG (Nichtbesicherung =
Bedingung der Geschaftsbeziehung)

- Abweichung vom Fremdublichen

Einkunfteminderung durch die fehlende Besicherung (,dadurch®) = auslosendes Moment
(Veranlassungsprinzip)

- Kein Ausschluss der Korrektur durch Sperrwirkung

Keine wirtschaftlichen Grunde i.S. EuGH v. 31.05.2018 Rs. C-382/16 ,Hornbach*
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Pruiungssehema Zu s TASIG Und unionsrecht

Diskussionsstand § 1 AStG und Unionsrecht

Wacker: in Festschrift fUr Lehner, 2019, S. 247, 259

->

->

EuGH-Urteil v. 31.05.2018 in der Rs. C-382/16 ,Hornbach® schwer verstandlich

Auch bei wirtschaftlichen Granden i.S.d. EuGH-Rechtsprechung durfen nationale Gerichte
Fremdvergleichsgrundsatz Vorrang einraumen

EinkUnftekorrektur im Zusammenhang mit nicht fremdublichen Kapitalsubstanzverlust Kernbereich
der mitgliedstaatlichen Steuersouveranitat

Nicht vorstellbar, dass in der Gesellschafterstellung des Darlehensgebers liegende wirtschaftliche
Grunde die Wahrung des Fremdvergleichsgrundsatzes verdrangen konnen

Gleichstellung der Fremdkapitalgewahrung mit Nichtabzugsfahigkeit des Eigenkapitalverlustes

m 19
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V. BrHENtScheidunden zu § 1ASIG -
AuTgabe der spermwirkungsrechtsprechung



V- AUTgane der Bri-Rechisprechung Zur spermirkung

FG Koln 10 K 2115/16 v. 21.04.2018 / BFH IR 21/18 v. 14.08.2019

Sachverhalt

GMBH hielt 50%-Beteiligung an der S.A.R.L. (restliche 50% hielt
der GmbH-Geschaftsfuhrer) und gewahrte der S.A.R.L. ein
Darlehen in 2004 von 50.000 EUR, das in 2006 abgeschrieben
wurde. In 2007 wurde S.A.R.L. liquidiert.

FG-Urteil:

Darlehensgewahrung in 2004

50%

o0 0000

Nein TWAIin 2006 JA

Sperrwirkung des in Art. 5 DBA-Frankreich geregelten Grundsatz
des ,dealing at arm’s length® verhindert auRerbilanzielle Korrektur
nach § 1 Abs. 1 AStG.

BFH-Urteil (Tenor) vom 14.08.2019:

''''''''''''''''''''''''''''''''''''''''''' Keine Sperrwirkung des Art. 5 Abs. 1 DBA-Frankreich. Im Ubrigen
wird das Verfahren an das FG zuruckverwiesen.

» TWA-Verbot Beschriankung:
s— Rechtfertigung?

21
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V- Aufgane der BrHRechisprechung Zur Spermwirkung

Revisionsbegrundung BFH IR 21/18 v. 14.08.2019

EuGH v. 29.03.2007 C-347/04 Rewe Zentralfinanz (IStR 2007, 291, Rz. 25)

- Auf EU-Beteiligungen beschrankte Versagung einer Teilwertabschreibung nach § 2a Abs. 3 EStG
1990 verstollt gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)

- |Insbesondere bezweckt eine solche Regelung nicht speziell den Ausschluss rein kinstlicher - auf
eine Umgehung des deutschen Steuerrechts gerichteter — Konstruktionen.

EuGH v. 22.01.2009 C-377/07 STEKO (IStR 2009, 133)

- Das sich aus der vorzeitigen Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG im VZ 2001 ergebende Verbot
einer steuerwirksamen Teilwertabschreibung auf eine Drittstaatenbeteiligung verstof3t gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG (heute: Art. 63 AEUV)

EuGH v. 06.10.2015 C-66/14 IFN-Holding (IStR 2015, 879, Rz. 42)

- Inlandsbeschrankte Zulassung einer Teilwertabschreibung (auf den Firmenwert) nicht durch
Rechtfertigungsgrund der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse gerechtfertigt
und verstolt daher gegen die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV.

KPMG
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V- Aufgane der BrHRechSprechung Zur Spermirkung

Revisionsbegrundung BFH IR 21/18 v. 14.08.2019

EuGH v. 12.09.2006 C-196/04 Cadbury Schweppes plc (IStR 2006, 670)

- Hinzurechnungsbesteuerungsregelung verstol3t gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) ,
wenn sie sich nicht auf rein kinstliche Gestaltungen, die dazu bestimmt sind, der normalerweise
geschuldeten nationalen Steuer zu entgehen, beschrankt.

EuGH v. 26.2.2019 C-116/16, C-117/16, T Denmark und Y Denmark (Dividenden)
EuGH v. 26.2.2019 C-115/16, N, C-118/16, X, C-119/16, C, C-299/16, Z (Zinsen)

- Missbrauch von Primar- und Sekundarecht, wenn es (wie bei Durchleitungsgesellschaften) trotz
tatbestandlicher Erfullung des Unionsrechts keinen wirtschaftlichen Grund gibt
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