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Die Auswirkungen des BEPS Aktionsplans
und die wertschépfungsorientierte Gewinnaufteilung

1. Grundsatz

Die OECD (Organisation for Economic Cooperation and Development, gegriindet
am 30. September 1961 in Paris) hat erreicht, dass alle wirtschaftlich bedeutenden
Linder, insbesondere alle europaischen Lander und auch Japan, Stidkorea, Austra-
lien, die USA, aber de facto auch China (als eines der 129 Mitglieder des OECD
Forums Inclusive Framework on Base Erosion and Profit Shifting) sich groBtenteils und
weitgehend an die erarbeiteten OECD-Grundsatze halten und dabei einzelne Be-
gehrlichkeiten der Lander dabei ausgeblendet werden. Base Erosion and Profit Shif-
ting (BEPS) ist der bedeutendste Aktionsplan der OECD, welcher erreichen soll,
dass die Besteuerung ausgewogen aufgeteilt wird. Wichtig ist, dass tberhaupt eine
Besteuerung stattfindet und diese fair und richtig erfolgt.

Die zugrundeliegende Idee ist schlicht:

Dort wo die Grundlagen fiir den Gewinn des Unternehmens liegen, soll auch
die Besteuerung dafiir erfolgen; unabhingig von der juristischen Konstruk-
tion und auch unabhingig von der Ansissigkeit. Die Besteuerung soll also
am Ort der tatsidchlichen Wertschépfung stattfinden und dementsprechend
unter den jeweiligen Staaten aufgeteilt werden.

II.  Gesetzliche Grundlagen der BEPS-Prinzipien

Die bestehende internationale Besteuerungsordnung war in der Vergangenheit nicht
sonderlich darauf ausgerichtet, wo die Wertschopfung stattfindet, sondern bezog
bzw. bezieht sich groftenteils auf den Sitz/der Ansissigkeit des Steuerpflichtigen.
Dies wird sich aber in Zukunft durch die rasche Umsetzung der BEPS-Prinzipien,
sowohl in Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) als auch in nationalen Gesetzen,
grundlegend dndern. Im Zeitalter der Globalisierung geht es insbesondere darum,
dem Quellenstaat der Wertschépfung cin Besteuerungsrecht einzuriumen.

Die Finanzminister von tber 60 Staaten haben am 7. Juni 2017 in Paris das multila-
terale Ubereinkommen zur Umsetzung von MaBnahmen gegen globale Gewinnver-
kiirzungen und -verlagerungen unterzeichnet. Das sogenannte MLI (,,Multilateral
Instrument®, in Kraft seit 1. Juli 2018) und der am 11. Juli 2017 vorgelegte Entwurf
zur Uberarbeitung des OECD-Musterabkommens zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung (OECD-MA) sollen die Grundlage zur Sicherstellung einer gleichmal3igen
und zutreffenden Besteuerung innerhalb der OECD-Staaten sein.
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1. MLI

Beim MLI handelt es sich um einen multilateralen voélkerrechtlichen Vertrag,
wodurch der BEPS-Mindeststandard schnell und international einheitlich in alle
DBAs umgesetzt wird, ohne dass die einzelnen bilateralen Vertrige zwischen Staaten
neu verhandelt werden miussen. Es findet also eine automatische Anpassung der
jeweiligen DBAs statt, ohne dass ein neuer Vertrag unterzeichnet und ratifiziert wer-
den muss.

Das MLI enthilt einen Mustertext zur Anpassung bestehender DBAs und sieht ne-
ben Auswahlméglichkeiten bei optionalen und alternativen Regelungen (Optionen
und Vorbehalte) die verpflichtende Umsetzung des BEPS-Mindeststandards vor.
Eine Modifikation der einzelnen bilateralen DBA ist aber nur in jenen Punkten még-
lich, in denen die Vorbehalte und Notifikationen des einen DBA-Staats hinsichtlich
einer MLI-Bestimmung mit jenen des anderen DBA-Partners tibereinstimmen.

Die Anwendung der verschiedenen DBAs wird damit immer uniibersichtlicher und
komplizierter, denn das MLI beeinflusst ca. 1.100 DBAs weltweit mit einem Schlag.
Es hat zur Folge, dass nunmehr nicht nur der Text des jeweiligen DBAs mal3geblich
ist — vielmehr muss gepriift werden, ob nicht eine Klausel des MLI Anwendung
findet, vorausgesetzt beide Staaten stimmen der jeweiligen Anderung durch das MLI
zu und es liegen keine Vorbehalte vor. Beispielsweise werden so Art. 10 Abs. 2 sowie
Art. 13 Abs. 4 des neuen DBA China-Deutschland durch die Vorschriften des Art.
8 bzw. 9 MLI modifiziert und deshalb findet in diesen Punkten der Originalwortlaut
aus dem DBA China-Deutschland 2017 keine Anwendung mehr. Damit ist das DBA
China-Deutschland sozusagen nach nur 2 Jahren seit seinem Inkrafttreten in diesen
Punkten schon nicht mehr aktuell.

Den Uberblick tiber die verschiedenen Notifikationen der Staaten in den 1.100 be-
troffenen DBAs zu behalten ist nicht einfach und erfordert zukunftig eine genaue
Analyse.

2. Das neue OECD-Musterabkommen 2017

Der Gedanke der Besteuerung am Ort der Wertschépfung wird auch im neuen
OECD-MA aufgenommen. Die bisherige Fassung des Art. 5 Abs. 4 klassifizierte
Logistikzentren und Warenlager lediglich als Hilfs- und Nebentitigkeiten, die zur
Begriindung einer Betriebsstitte und damit zur Zuweisung eines Besteuerungsrechts
nicht ausreichen.

Die neue Fassung dieses Artikels soll zukinftig die tatsidchliche Wertschop-
fungsstruktur des Unternehmens in den Fokus riicken, so dass die Nutzung von
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Warenlagern und die dadurch erreichte Wertschopfung auch in dem Staat der Be-
steuerung unterworfen werden kann, in dem sich das Warenlager raumlich befindet.

3. Nationale Gesetzgebung

Die Grundsatze zur Betriebsstittengewinnaufteilung (siche dazu in Deutschland
die Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung, ,,BsGaV* vom 13. Oktober 2014)
regeln die Abgrenzung der Einkiinfte zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte und
bilden damit die Wertschépfungsverteilung zwischen den beteiligten Staaten ab.
Nach MaB3gabe des Authorised OECD Approach (AOA) ist die Betriebsstatte fur
Zwecke der Gewinnabgrenzung per Fiktion als eigenstindiges und unabhingiges
Unternehmen zu betrachten.

Um die Wertschépfung und damit die Besteuerung den verschiedenen Unterneh-
mensteilen auch grenziiberschreitend adaquat zuordnen zu kénnen, bedarf es zudem
stets eines Mindestmal3es messbarer Prisenz an einem Standort. In Bezug auf Be-
triebsstitten kniipft die OECD zu diesem Zweck an die sog. significant people
functions (SPF) an. Dieser Grundsatz ist in Deutschland durch § 1 Abs. 5 S. 3 Nr.
1 AuBlensteuergesetz (AStG) vom 13. September 1972 (zuletzt gedndert zum 5. Juli
2017) gesetzlich verankert. Dabei wird die Verteilung der einzelnen Wertschop-
tungsbeitrige zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte(n) in Abhangigkeit von der
waktiven Entscheidungsgewalt und Managementfunktion von Entscheidungstri-
gern® (significant people) vorgenommen.

Die Personalfunktion dient somit als Ankniipfungspunkt fiir die Zuordnung ver-
schiedener Werte und damit verbundener Betriebseinnahmen und -ausgaben zu den
unterschiedlichen Unternehmensteilen wie Stammbhaus und Betriebsstitte.

III. Umsetzung in der Praxis und Risiken

Sie miissen also Thr Geschiftsmodell dahingehend sehr kritisch priifen und davon
ausgehen, dass mittelfristig immer dort Steuern zu zahlen sind, wo (irgendwelche)
Geschiftsaktivititen stattfinden oder Teile der Wertschopfung kreiert werden
(where economic activities take place and value is created), also beispielsweise Entscheidungs-
trager vor Ort Vertrage besprechen, verhandeln oder auch verantwortlich umsetzen.

Im Bereich der Produktion ist die Frage zu stellen, wo die tatsachliche Wertschop-
fung in der Wertschopfungskette erfolgt, z.B. in der Forschung & Entwicklung
(F&E), dem Marketing oder Produktion. Dies ist mitunter nicht immer einfach;
wenn Sie beispielsweise Forschungs- & Entwicklungsleistungen in einem Land er-
bringen, werden die Finanzamter dieses Llandes unter Umstinden davon ausgehen,
dass simtliche Gewinne, die aus dieser Aktivitit entstehen auch komplett in diesem
Land zu besteuern sind, da ohne die Entwicklungstitigkeit das Produkt nie produ-
ziert worden wire. Andererseits kann auch das Land, in dem tatsichlich produziert
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wird davon ausgehen, dass die gesamten Gewinne dort in diesem Land steuerpflich-
tig sind. Die genaue Aufteilung der einzelnen Schritte auf die verschiedenen Unter-
nehmensteile und Lander kann hochst kompliziert sein und erfordert eine genaue
Dokumentation der gesamten Supply und Value Chain. Ein Beispiel fiir eine solche
Wertschépfungszuordnung finden Sie auf Seite 6 (diese ist angelehnt an die Profit
Split Method der OECD).

Die Cost-Plus-Methode ist nur eine von vielen, aber keineswegs immer die richtige
Methode (einen Uberblick iiber die verschiedenen Methoden bieten die offiziellen
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administ-
rations 2017 der OECD, siche https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-trans-
ter-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-

2017 tpg-2017-en#pagel38).

Es kann insbesondere nicht korrekt sein, wenn bei einem multinationalen Konzern
die Wertschopfung zu 80% im Tochterunternehmen in Land A erfolgt, dies aber
lediglich durch eine vertragliche Cost-Plus-Regelung von 6% mit der Muttergesell-
schaft in Land B gewtirdigt wird, wo letztlich die Besteuerung stattfindet.

In den nichsten zwei bis drei Jahren mussen Sie also damit rechnen, dass hier inten-
sive Fragen seitens der Behérden kommen werden, insbesondere auch in China,
Thailand und Vietnam.

Im Zweifel wird eine sehr grof3ztigige Schiatzung durch die Finanzbehorden der je-
weiligen Linder vorgenommen. Solange bis vor Ort keine Einigkeit erzielt wird, darf
gof. die Geschiftsleitung nicht ausreisen oder Waren werden nicht mehr aus dem
Land gelassen. Es ist also nicht auszuschlieen, dass in Lindern wie Vietnam, China,
aber auch gegebenenfalls Indonesien und Thailand die Behorden die Auffassung
vertreten, dass in den letzten Jahren lokal nicht der richtige Ansatz gewahlt wurde
und von der gesamten Wertschopfung ein zu geringer Teil versteuert wurde, mit ggf
weitreichenden Folgen.

Die Angelegenheit ist komplex, weil Sie gegebenenfalls Thre rechtlichen Strukturen
indern mussen. Auf der anderen Seite meinen wir, dass es erheblich giinstiger ist, im
Vorfeld proaktiv titig zu werden, anstatt zu warten, bis sich das Problem zeigt (es
ist dann sehr schwierig im Nachhinein zu reagieren).

Insbesondere missen Sie bedenken, die rechtlichen Strukturen, wie

- Lizenzvertrage,

- Mitarbeiterentsendungsvertrige,
- Kostenaufschlagsrechnungen,

- Abgrenzungen,

- Betriebsstittengewinn,
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- Aufteilungsschliissel (Kosten, Gewinn etc.)
- etc,

zu Uberarbeiten.
Lassen Sie uns bitte wissen, wenn Sie hier weitere Informationen benétigen.

Eine Umstrukturierung und Anpassung ist nicht kurzfristig umzusetzen, sondern Sie
sollten gegebenenfalls zunichst Ihr Geschaftsmodell auf die neuen erheblichen steu-
erlichen Risiken hin tberprifen. Nachdem Sie Thr Geschiftsmodell fiir die Zukunft
optimiert haben, sollten wir gegebenenfalls gemeinsam erkunden, wie das neue Ge-
schiftsmodell in den einzelnen Lindern umgesetzt werden kann, sodass das Maxi-
malrisiko eingedimmt wird und Sie rechtliche Konsequenzen besser abschitzen
konnen.

Michael Lorenz Till Morstadt Melanie Kihn

(Rechtsanwilte)

IO Lorenz & Partners 21 May 2020 Page 5 of (|




orenz & Partners

Legal, Tax and Business Consultants

‘ Internationale Wertschépfungszuordnung

Anteil an Absoluter Anteil an Wertschopfungsanteil in / Value added in
Wertschopfungsschritte / " . opfung / " "
Value Chaty Steps Werischiptung in%| - 0 0P S Deutschland China Vietnam Hong Kong Total
/ Part of Profitin % profit in% in€ in % in€ in % in€ in % in€ in % in€
Marktschaffung 3.0% 3,000,000 € 80% | 2,400000€| 20% | 600,000€ | 0% o€ 0% o€ | 100% |3,000,000€
Y bt Drite Fremivergichstosten falls vrbanden) 2
Marktforschung [ 2.0% 2,000000€ |[ 80% [1600000€] 20% | 400000€ | o% | o€ [ ow | o€ [ 100% [2000000¢€
(ecbte Ditte Fremdvergleichstosten, falls vorbanden) 2
Rescarch & Development [ 8.0% 8000,000€ |[ 50% [4000000€] 35% [2800000€] 15% [1200000€] 0% [ o€ [ 100% [8000000¢€
l (echte Dritte Fy ? falls ) ?
Produktplanung [ 4.0% 4,000000€¢ |[ 10% [ 400000€ [ 0% [2400000€] 10% [ 400000€ [ 20% [800,000€] 100% [4,000,000¢
(echte Dritte Fi i Jals ) >
Produktdesign [ 15.0% 15,000000€ _|[ 30% [a500000€] 60% [9000000€] 10% [1500000€] 0% | o€ | 100% [15000,000€
(ecbte Ditte Fremdvergleichskosten, falls vorbanden) 2
Rohmaterial Scouting [ 2.0% 20000006 |[ 0% [ oe [ 70% [1400000€][ 30% [ 600000€ [ 0% | o€ [ 100% [2000,000€
(echte Drite Fi i Jfalls vorbanden) 2
Vroduktionsstatten [ 1.0% 1000000€ |[ 0% | o€ | 5% | 650000€ | 30% | 300000€ | 5% | 50,000€ | 100% | 1,000,000 €
l (echte Dritte Fi i falls ) ?
Vertragsverhandlungen [ 2.0% 2,000000¢ |[ 5% | 100000€ | 80% [1600000€] 10% | 200000€ [ 5% | 100000€] 100% [ 2,000,000 €
(ecbte Dritte Fremdvergleichskosten, falls vorbanden) 2
Vertragsabschliisse [ 0.8% 800,000€ |[ 10% | soo00€ | 70% | se0000€ | 20% | 160000€ | 0% | o€ | 100% | 800,000¢€
(ecbte Ditte Fremdvergleichstosten, falls vorbanden) 2
Rohmaterialbeschaffung [ 4.0% 4000000€ |[ 0% | o€ | 80% [3200000€] 20% [ soo000e | 0% [ o€ [ 100% [4000000€
(echte Dritte i i Jalls ) 2
Produktion [ 23.0% 23,000000€ |[ 5% |1,150000€| 75% [17,250,000€] 20% [4600000€] 0% | o€ | 100% [23,000,000€
l (echte Dritte Fi i falls ) ?
Qualitatspriifung [ 3.0% 3,000,000 € |[ 10% [ soo000€ [ 45% [13s0000€] 45% [1350000€] 0% | o€ [ 100% |3,000,000€
Y e Drite Fremdvergichstosten fals vorbanden) 2
Exportpacking [ 0.9% s00000€¢  |[ 0w | o€ | 70% [ 630000€ | 30% [ 270000€ | 0% | o€ | 100% | 900,000€
| R ? falls vorhanden) 2
Export Logistics [ 1.5% 1,500,000¢ |[ 10% [ 150,000€ | 40% [ eo0000€ [ 30% [ 4s0000€ | 20% [300000€] 100% [1,500,000€
§ canDinr i falls ) ?
Shipping [ 1.0% 1,000,000€ |[ 10% | 100000€ | 70% [ 700000€ | 20% [ 200000€ [ 0% [ o€ [ 100% [1,000000¢€
l (ecbte Dritte Fremdvergleichskosten, falls ) >
Import duties [ 5.0% 5000000€ |[ 100% [so000000€] 0% | oe [ ow | oe [ o | o€ [ 100% [5000000€
(ecbte Dritte Fremduergleichstosten, fals vorbanden) ?
Lagerung am Ziclort [ 1.0% 1,000,000 € [ 100% [1000000e] 0% [ oe | ou | oe [ ow | oe [ 100% [1,000000€
(echte Dritte Fi i Jalls ) 2
Marketing [ 8.0% 8,000,000 € |[ 100% [so00000€] 0% [ oe [ ow | o€ [ 0% | oe [ 100% |8000000€
§ canDrinF i falls ) ?
Verkauf [ 13.0% 13,000,000 € _|[ 100% [13000000€] 0% | o€ [ o% | o€ [ o%n | o€ | 100% [13,000,000€
Y e Drite Fremdvergichstosten, fals vorbanden) 2
Auslieferung an Kunden [ 0.8% 800,000€¢ |[ 100% | sooo00€ | 0% | o€ | o% | o€ | o% | o€ | 100% | 800,000€
(echte Drite Fi i Jfalls vorbanden) 2
Afier-Sales [ 1.0% 1,000000€ |[ 100% [1000000€] 0% [ o€ [ ow [ oe [ ou [ o€ [ 100% [1,000000€
(echte Dritte I i Jalls ) >
Total [ 100.0% 100,000,000 € [43,580,000 €] [43,140,000 €] [12,030,000 €] [1,250,000 €] [ 100,000,000 €
Nur grau & orange unterlegte Kauf von Giitern fir 200 Mio. €, Verkauf des Endproduks fir 500 Mio. €, Profit von 100 |Fremdvergleichskosten dienen zur Veranschaulichung der
Felder ausfiillen! Mio. € nach Abzug allr direkten Kosten. Kostenunterschiede zwischen In-House und Outsourcing.
Real profit distribution by country versus actual Cost Plus
Country Real profit in € Real profit in % Cost Plus Agreements in Difference to real profit
Deutschland 43,580,000 € % paid in € per year in€ in%
China 43,140,000 € 3% 500000006 | 6860000€|  16%
Vietam 12,030,000 € 12% 100000006 |-2,030000€]  -17%
Hong Kong 1,250,000 € 1% 1,200,000 € S0000€ | 4%
Total 100,000,000 € 100%
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