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Das Schuldnerrating im Verrechnungspreisrecht

Thomas Hug
Dipl. Wirtschaftsjurist FH, dipl. Steuerexperte, Group Tax, Bank Julius Bar & Co. AG

Die OECD veroffentlichte im  Februar 2020 erstmalig Leitlinien fur  konzerninterne
Finanzierungstransaktionen. Bei der Bestimmung von Zinssatzen nimmt das Schuldnerrating eine zentrale
Rolle ein. In einem gewissen Widerspruch zum Fremdvergleichsgrundsatz steht dabei das Konzept des
impliziten Konzernriickhalts, das zu einer Angleichung des Einzelschuldner- an das Gruppenrating flihren
kann. Das Konzept ist vage und kann zu Diskussionen mit den Steuerbehérden fuhren. Namentlich bei
externen Finanzierungen mit Garantien der Konzernobergesellschaft zur Verbesserung des
Schuldnerratings sind zudem die neuen Regeln zur Ermittlung einer drittpreiskonformen
Garantiekommission zu beachten.

1 Einleitung

Im innerschweizerischen Verhaltnis ist die Bestimmung eines angemessenen Zinssatzes fir ein Darlehen
zwischen nahestehenden Personen in der Praxis normalerweise ein leichtes Unterfangen. Die
Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) publiziert jeweils zu Jahresbeginn im Sinne von Safe-Harbor-
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Regeln Zinssatze fir Vorschisse und Darlehen, die von den kantonalen Steuerbehorden akzeptiert werden
und an welchen sich der Steuerpflichtige orientieren kann.1 Ferner muss er die Verwaltungspraxis
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zum verdeckten Eigenkapital? sowie die Gerichtspraxis zu den simulierten Darlehen3 beachten.

Sobald das Darlehen allerdings Uber die Landesgrenzen hinweg an eine auslandische Konzerngesellschaft
gewahrt wird, gilt es noch die Regeln des auslandischen Steuerrechts zu beachten. Die meisten
auslandischen Steuerbehdrden kennen gemaéss Erfahrung des Autors keine Safe-Harbor-Zinssatze und
verlangen die Bestimmung eines drittpreiskonformen Zinssatzes nach dem Fremdvergleichsgrundsatz der
OECD-Verrechnungspreisleitlinien (nachfolgend <TP Guidelines»>).# Die TP Guidelines haben bisher die
Bestimmung eines drittpreiskonformen Zinssatzes fir Darlehen interessanterweise nicht explizit geregelt. Im
Februar 2020 publizierte die OECD den Report «Transfer Pricing Guidance on Financial Transactions»®
(nachfolgend «OECD-FT-Richtlinien>), welcher als neues Kapitel X in die TP Guidelines integriert wird und
die Thematik der Verrechnungspreise bei verschiedenen Finanztransaktionen nun erstmalig im Detail regelt.
Bei der Bestimmung des Zinssatzes flur Darlehen spielt dabei das Rating des Schuldners eine zentrale Rolle.

2 Einflussfaktoren Darlehenszinssatze

Die TP Guidelines basieren auf dem Fremdvergleichsgrundsatz, wonach der Preis fiur gelieferte Waren oder
erbrachte Dienstleistungen zwischen verbundenen Unternehmen zu den gleichen Bedingungen bestimmt
werden soll, wie wenn das Geschéaft zwischen unabhéngigen Dritten erfolgen wirde. Dieser
Fremdvergleichsgrundsatz basiert auf der Fiktion, dass die Gesellschaften eines multinationalen Konzerns
als selbstandige Unternehmen und nicht als untrennbare Teile zu behandeln sind («separate entity
approach»).8 Die kaufmannischen und finanziellen Beziehungen zwischen unabhéngigen Dritten werden
gewohnlich durch die «Krafte des Marktes» bestimmt.” In Bezug auf die Bestimmung des Zinssatzes fiir ein
Darlehen (bzw. eines Fremdkapitalinstruments im Generellen) zwischen verbundenen Unternehmen stellt
sich daher die Frage, welche Faktoren finanzékonomisch den Zinssatz solcher Transaktionen zwischen
einem (unabhéangigen) Glaubiger und Schuldner beeinflussen. Die OECD-FT-Richtlinien nennen an
verschiedenen Stellen solche Faktoren, die sich nach Ansicht des Autors vereinfacht in die drei Dimensionen
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<Markt>, <Instrument> und <Schuldner> gruppieren lassen.

Die erste Dimension (Markt) umfasst die wirtschaftliche Lage auf den Finanzmérkten. Dazu gehdren
makrotkonomische Faktoren wie das Zinsniveau in den verschiedenen Wahrungen (Leitzinsen der
Zentralbanken bzw. Interbankenreferenzsatze), die Wechselkursrisiken oder spezielle Ereignisse (bspw.
Marktturbulenzen im Frihjahr 2020 durch die COVID-19-Pandemie) sowie mikro6konomische Faktoren wie
die wirtschaftliche Lage in gewissen Branchen.8 Zu dieser ersten Dimension gibt es in den OECD-FT-
Richtlinien sehr wenige Ausfuhrungen, da sich diese Einflussfaktoren in der Praxis jeweils einfach ermitteln
lassen, z. B. Uber den Zinssatz einer risikolosen Anleihe wie dem Kassazinssatz der 10-jahrigen
Bundesobligation® oder Swap-Satzel0.

1 ESTV, RS vom 3.2.2020, Steuerlich anerkannte Zinssatze 2020 fur Vorschiisse oder Darlehen in Schweizer Franken
und ESTV, RS vom 4.2.2020, Steuerlich anerkannte Zinssatze 2020 fir Vorschisse oder Darlehen in
Fremdwahrungen.

2 ESTV, KS6 vom 6.6.1997, Verdecktes Eigenkapital (Art.65 und 75 DBG) bei Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften.

3  Statt vieler: BGE 138 11 57, mit Hinweis auf die Bundesgerichtspraxis; u. a. fehlende Rickzahlung, fehlende
Sicherheiten, Klumpenrisiko, fehlender schriftlicher Vertrag.

4 OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen, Paris 2017
(nachfolgend <TP Guidelines»).

5  Abrufbar unter http://www.oecd.org/tax/beps/transfer-pricing-guidance-on-financial-transactions-inclusive-framework-
on-beps-actions-4-8-10.htm.

TP Guidelines, N 1.6.
TP Guidelines, N 1.2.
OECD-FT-Richtlinien, N 10.30-10.33.

Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat das héchste Schuldnerrating, weshalb die Bundesobligation als risikolos
bezeichnet wird.

10 Absicherungskosten fiir den Tausch («Swap») von variablen in feste Zinssatze zwischen Banken mit einem hohen
Rating. Der Swap-Satz wird je Wahrung mit verschiedenen Laufzeiten zwischen zwei und zehn Jahren publiziert.
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Die zweite Dimension (Instrument) umfasst die konkrete Ausgestaltung und die Eigenschaften des
gewahlten Fremdfinanzinstruments. Darunter fallen namentlich der Betrag, die Wahrung, die Laufzeit,
Ruckzahlungsmodalitéaten, gewahrte Sicherheiten, Rang, die Ausgestaltung des Zinssatzes (fest, variabel,
abhangig von Umsatz oder Gewinn), der Zweckil, aber auch regulatorische Vorgaben, wie sie insh. bei
Banken und Versicherungen haufig anzutreffen sind.12 Auch die Faktoren dieser zweiten Dimension werden
in den OECD-FT-Richtlinien nur oberflachlich abgehandelt. Dies Iasst sich damit erklaren, dass es einen
ausgedehnten Markt fur Fremdkapitaltransaktionen zwischen unabhéngigen Dritten gibt und der Zinssatz fur
konzerninterne Transaktionen daher in der Praxis normalerweise mit der Preisvergleichsmethode bestimmt
wird. Vergleichsdaten sind leicht und umfassend zugénglich und der Einfluss dieser Faktoren auf den Zins,
wie bspw. eine langere Laufzeit, lasst sich problemlos ermitteln.

Die dritte Dimension (Schuldner) umfasst schliesslich die Eigenschaften und den Blickwinkel des
Schuldners, wobei die OECD-FT-Richtlinien auf diese Dimension einen Schwerpunkt legen. Einerseits wird
festgehalten, dass bei einer Fremdfinanzierungstransaktion ein unabhangiger Kreditgeber eine griindliche
Bonitatsprifung des potenziellen Kreditnehmers durchfihren wiirde, um die damit verbundenen Risiken zu
identifizieren und zu bewerten.13 Mit anderen Worten muss ein Schuldnerrating erstellt werden. Diese
Thematik wird nachfolgend im Detail erlautert. Andererseits halten die OECD-FT-Richtlinien fest, dass ein
unabhéngiges Unternehmen bei der Prifung, ob es ein bestimmtes Finanzgeschéft abschliessen wiirde, alle
anderen Optionen in Betracht zieht, die
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ihm realistischerweise zur Verfiigung stehen («options realistically available»14). Bezogen auf das
Verrechnungspreisrecht bedeutet dies, dass bspw. eine Tochtergesellschaft, welche bei einer Drittbank ein
Darlehen fiir 2% erhalten wiirde, wohl nicht ein konzerninternes Darlehen fiir 4% aufnehmen wiirde.1® Die
OECD verlangt damit von den Steuerpflichtigen, dass nicht nur das eigentliche Darlehen einen
marktkonformen Zinssatz tragt, sondern auch, dass der Schuldner Uberhaupt ein solches Darlehen
aufgenommen oder nicht auf alternative (glinstigere) Finanzierungsquellen zurtickgegriffen hatte.

3 Schuldnerrating im Allgemeinen

Die OECD-FT-Richtlinien halten fest, dass die Kreditwirdigkeit des Schuldners einer der Hauptfaktoren ist,
die unabhéngige Investoren und Banken bei der Festlegung des zu erhebenden Zinssatzes
beriicksichtigen.16 Auf den Finanzmarkten wird die Kreditwiirdigkeit typischerweise tiber ein Schuldnerrating
(auch <Emittenten->17 oder <Bonitatsrating> genannt) ausgedriickt. Es handelt sich hierbei um eine
unabhangige, zukunftsgerichtete Einschatzung des Ausfallrisikos eines Unternehmens18 aufgrund der
finanziellen Kapazitat sowie der Bereitschaft, den Zinszahlungen und der Rickzahlung von Schulden
zeitgerecht nachzukommen. Das Schuldnerrating wird als ein relatives Ranking im Vergleich zu anderen
Schuldnern ausgedriickt.19

In der Praxis sind die Ratings der drei grossen Agenturen Moody's, Standard & Poor’s (S&P) und Fitch am
wichtigsten. Deren Ratings basieren auf einer individuellen Beurteilung der Kreditwirdigkeit eines
Unternehmens und werden mit einer Buchstabenkombination von AAA (bzw. Aaa) bis D ausgedrickt. Je
nach Ratingagentur werden modell- oder analystenbasierte Methoden bzw. haufig eine Kombination der
beiden verwendet. Bei modellgestitzten Methoden werden rein quantitative Daten (Kennzahlen aus Bilanz,
Erfolgsrechnung, Geldflussrechnung) finanzmathematisch verarbeitet. Bei analystenbasierten Methoden
findet eine qualitative Einschatzung durch Analysten auf Basis von Interviews mit dem Management zu
Themen wie operativer Leistung, Marktpositionierung oder Risikomanagement statt. Je nach Schuldnertyp
kommen verschiedene Verfahren zur Anwendung.

11 OECD-FT-Richtlinien, N 10.29.
12 Siehe u. a. Pflichtwandelanleihen und Anleihen mit Forderungsverzicht (Art. 5 Abs. 1 lit. i VStG).
13 OECD-FT-Richtlinien, N 10.54.

14 Das Konzept der «realistischerweise zur Verfligung stehenden Alternativen» kennen die TP Guidelines bereits im
Kapitel IX zur Thematik der Umstrukturierungen; TP Guidelines, N 9.27 ff.

15  Siehe zu dieser Thematik auch den viel beachteten Gerichtsfall von Chevron in Australien (Chevron Australia
Holdings Pty Ltd vs Commissioner of Taxation [2017] FCAFC 62).

16  OECD-FT-Richtlinien, N 10.62.
17 Nicht zu verwechseln mit dem Emissionsrating fir ein bestimmtes Instrument.

18 Rudolf Volkart, Corporate Finance — Grundlagen von Finanzierung und Investition, 2. Auflage, Ziirich 2006, 522.
19 OECD-FT-Richtlinien, N 10.64.
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Nebst den grossen Ratingagenturen verwenden auch Banken bei der Vergabe von Krediten an
Unternehmen interne Modelle zur Einschatzung
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der Kreditwirdigkeit. Diese Modelle vergeben ebenfalls individuelle Ratings auf Basis von finanziellen
(Finanzierungspotential,  Produktivitat,  Profitabilitdét,  Liquiditdt, = Finanzierungsstruktur),  weichen
(Firmenleitung, nichtbetriebsnotwendige Investitionen, Qualitat der Budgetplanung) und
branchenspezifischen Faktoren.

All diesen Schuldnerratings gemeinsam ist, dass sowohl harte (finanzielle) als auch weiche (subjektive)
Faktoren einfliessen und sie mittels standardisierter Modelle versuchen, eine Einschatzung des
mutmasslichen zukinftigen Ausfallrisikos zu machen. Generell lasst sich sagen: Je tiefer das
Schuldnerrating, desto grdsser ist das durch den Glaubiger eingegangene Risiko und desto hdher fallt der
verlangte Zinssatz im Sinne einer Risikopréamie aus.

4 Schuldnerrating im Verrechnungspreisrecht
4.1 Neue OECD-Regeln

Gemass den OECD-FT-Richtlinien gibt es bei der Anwendung des Schuldnerratings fir die Bestimmung
eines drittpreiskonformen Zinssatzes zwei relevante Themen, die nachfolgend im Detail erlautert werden.
Einerseits stellt sich die Frage, wie ein solches Schuldnerrating im Konzernverhaltnis methodisch erstellt
werden muss, andererseits, inwiefern eine rechtlich eigenstandige, jedoch wirtschaftlich unselbstéandige
Gesellschaft in einem Konzern ein anderes Rating haben kann als der Gesamtkonzern. Bei der letzteren
Thematik geht es um das verrechnungspreisliche Konzept des impliziten Konzernriickhalts («implicit group
support»).

4.2 Methodik

Die OECD-FT-Richtlinien schweigen - wie die gesamten TP Guidelines in vielen Bereichen - darliber, wie ein
Schuldnerrating fiir eine Konzerngesellschaft zum Zwecke des Verrechnungspreisrechts methodisch ermittelt
werden muss. Dies schafft einerseits fir den Steuerpflichtigen Rechtsunsicherheit, l&sst aber andererseits
auch individuelle, massgeschneiderte Ldsungen zu. Der Report erlaubt einerseits die Nutzung von
offentlichen Ratings der grossen unabhéangigen Agenturen mit ihren standardisierten Modellen, andererseits
aber auch vergleichbare, selbsterstellte Modelle, wo 6ffentliche Ratings fehlen.

Bei den Ratings grosser Agenturen weist die OECD darauf hin, dass diese oftmals fiir einen ganzen Konzern
bzw. die Konzernobergesellschaft und nicht fiir eine spezifische Konzerngesellschaft erstellt werden.20 Ein
solches Konzernrating kann aber durchaus der Ausgangspunkt fiir ein Einzelrating einer Tochtergesellschaft
sein, wenn, wie nachfolgend erlautert wird, im Konzern ein impliziter Rickhalt vorliegt. Auch erstellen
Ratingagenturen zum Teil Ratings fur die Emission eines spezifischen Instruments eines Schuldners mit
besonderen Eigenschaften (bspw. Instrumente mit Rangriicktritt oder Pflichtwandelanleihen), sodass dieses
Rating durch das hohere Risiko des
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Instruments schlechter ist als das generelle Schuldnerrating.21

Da gerade mittelstandische, nichtkotierte Konzerne normalerweise kein offentliches Rating einer grossen
Agentur haben, kdnnen auch alternative Modelle verwendet werden. Solche eigenstandigen Ratings werden
auch als <Schattenratings> bezeichnet.22 Zum einen gibt es auf dem Markt standardisierte
Softwareprogramme, mit welchen auf Basis gewisser Parameter selbstédndig Schuldnerratings erstellt
werden konnen. Solche Ratings mittels Softwareprogrammen wurden aber in Deutschland von den
Gerichten schon abgelehnt, da die Anbieter ihre Algorithmen nicht offenlegen und daher gerichtlich nicht
tberprift werden kénnen.23

20  OECD-FT-Richtlinien, N 10.71.

21  OECD-FT-Richtlinien, N 10.69.

22 \/6gele/Dettmann, in: Végele/Borstell/Bernhardt (Hrsg.), Verrechnungspreise, 5. Auflage, Miinchen 2020, 850.
23 Urteil des Finanzgerichts Minster vom 7.12.2016 (13 K 4037/13 K, F).
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Die OECD nimmt diesen Gedanken auf und verlangt, dass die Input-Faktoren auf ihre Genauigkeit und die
Ergebnisse solcher Modelle sorgféltig auf ihre Plausibilitat Gberpruft werden mussen. So ist bspw. zu
beachten, dass Ubrige konzerninterne Transaktionen des Schuldners in fremdvergleichskonformer Weise
beriicksichtigt werden.24 Andererseits gibt es aber auch die Mdglichkeit, eigenstandige Modelle zu
entwickeln.2> Die OECD weist allerdings korrekterweise darauf hin, dass solche alternativen Modelle oftmals
nur quantitative (finanzielle), nicht jedoch qualitative (subjektive) Kriterien beriicksichtigen. Ferner ist zu
beachten, dass bei Anwendung der Preisvergleichsmethode regelméssig auf Datenbanken zuriickgegriffen
wird und die darin enthaltenen Fremdkapitaltransaktionen auf den Ratings der grossen Agenturen basieren.
Diese Ratings sind meist granularer als eigene Modelle.

4.3 Impliziter Konzernrickhalt

Von besonderem Interesse im Lichte des Separate Entity Approachs ist das Konzept des impliziten
Konzernriickhalts, welches in den OECD-FT-Richtlinien eine prominente Stellung einnimmt. Dieses Konzept
basiert auf der Idee, dass Gesellschaften durch die Zugehorigkeit zu einem Konzern einen zufalligen Vorteil
(«incremental benefit») erzielen. In diesem Kontext bezieht sich der Begriff <zufallig> auf Vorteile, die «nur
aufgrund der Zugehorigkeit zu einem Konzern entstehen, ohne dass diese Vorteile durch bewusste
konzentrierte Aktionen oder Geschéftsvorfalle herbeigefiihrt worden waren».26 Geméass Ansicht der OECD
durfen solche zufalligen Vorteile (und auch Nachteile) nicht gesondert vergutet oder speziell zwischen den
Mitgliedern
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des Konzerns aufgeteilt werden, da keine bewusste Leistungsverpflichtung vorliegt.2’ Diese zufalligen
Vorteile missen abgegrenzt werden von Synergie- oder Verbundeffekten, die durch zielgerichtete und
beabsichtigte Massnahmen erzielt werden.28

Bezogen auf das Schuldnerrating einer einzelnen Konzerngesellschaft bedeutet dies: Je starker und
ausgepragter dieser implizite Konzernrtickhalt ist, desto grosser ist die Wahrscheinlichkeit einer finanziellen
Unterstitzung der einzelnen Gesellschaft und desto nédher ist das Einzelschuldnerrating am Rating des
Gesamtkonzerns.29 Mit anderen Worten liegt eine umfassende, nicht entschadigungsfahige Garantie vor.
Die Wirkung des impliziten Konzernrickhalts Iasst sich mit folgendem Beispiel illustrieren:

AA
Muttergesellschaft

Impl. Konzernriickhalt?

BBB
Finanzierungsgesellschaft Darlehen Y Tochtergesellschaft

Luxemburg Schweiz

Eine Konzerngesellschaft A mit Sitz in der Schweiz nimmt bei einer Konzernfinanzierungsgesellschaft B in
Luxemburg ein Darlehen Uber CHF 500 Mio. auf. Die Gesellschaft A hat ein Elnzelschuldnerratlng BBB
(Lower Medium Grade) und der Gesamtkonzern AA (High Grade Rating). Der Credit Spread30 betragt 25
(AA) bzw. 250 Basispunkte (BBB) und der Swap-Satz ist bei 0,25%. Die Gesellschaft A (BBB-Rating) in der
Schweiz misste grundsatzlich einen Zins von 2,75% (0,25% + 250 Basispunkte Risikozuschlag) auf diesem
Darlehen bezahlen. Wird jedoch ein ausgepragter, impliziter Konzernriickbehalt angenommen, belauft sich
der Zinssatz auf lediglich 0,50% (0,25% + 25 Basispunkte). Gemass Ansicht der OECD darf dieser zufallige
Vorteil im Wert von CHF 11 250 000.- p. a. (2,25% von 500 Mio.) nicht verrechnet werden.

24 OECD-FT-Richtlinien, N 10.73.

25 Beispielsweise auf Basis des Altman’schen Z-Faktor-Modells, welches ausgehend von finf verschiedenen Faktoren
(u. a. EBIT im Verhaltnis zur Bilanzsumme) sowie Stichproben von 33 solventen und 33 insolventen Unternehmen
eine Formel entwickelte mit einer Gewichtung der einzelnen Faktoren. Je kleiner das Ergebnis dieser Formel (Z-
Faktor-Wert) ist, desto hoher die Wahrscheinlichkeit einer Insolvenz und desto schlechter das Rating.

26 TP Guidelines, N 1.158.

27 TP Guidelines, N 1.158.

28 OECD-FT-Richtlinien, N 1.159.

29 OECD-FT-Richtlinien, N 10.78.

30 Der Credit Spread ist der risikobasierte Zuschlag zu einem risikolosen Zinssatz wie bspw. dem Swap-Satz.
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Da geméss Ansicht der OECD auch zuféllige Nachteile nicht gesondert vergitet werden dirfen, hat dies
gemass Meinung des Autors auch zur Folge, dass bei der Annahme eines impliziten Konzernrickhalt das
bessere Einzelschuldnerrating auf das schlechtere Konzernrating3! reduziert werden muss. In der Regel ist
das Konzernrating auf Basis konsolidierter Finanzzahlen jedoch besser, da konsolidiert hohere
Barmittelzuflisse
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zur Tilgung der Zinsen und Riickzahlung der Schuld generiert werden.

Die Auspragung dieses Konzernriickhalts bestimmt sich nach der relativen Bedeutung der einzelnen
Gesellschaft und deren Integration im Konzern.32 Gemass Ansicht der OECD wird die Bedeutung und
Integration mittels eines faktorenbasierten Ansatzes ermittelt, wobei folgende Kriterien herangezogen
werden: strategische Bedeutung der Gesellschaft fir den Konzern, operationelle Integration und Bedeutung
in der Wertschopfungskette, gemeinsame Firma (Konzernmarke), Folgen fur die Reputation und finanzielle
Folgen fir den Konzern bei einem Konkurs einer Konzerngesellschaft, Verhalten des Konzerns gegenuber
Dritten, Historie des Konzerns hinsichtlich finanzieller Unterstitzung von Tochtergesellschaften und
rechtliche Verpfhchtungen (insh. in regulierten Branchen). Die Bedeutung dieser Kriterien kann je nach
Branche variieren.33 Auch hier gibt die OECD keine Methodik vor und die Bestimmung des impliziten
Konzernrickhalts ist subjektiv.

Wahrend im schweizerischen Steuerrecht das Konzept des impliziten Konzernriickhalts noch wenig
verbreitet ist, hat es sich bspw. in Deutschland bereits vor einigen Jahren fest etabliert und ist regelmassig
ein Thema bei Betriebspriifungen. 34

5 Verbesserung Schuldnerrating durch Garantien

Die Thematik des Schuldnerratings einer Konzerngesellschaft spielt aber auch bei externen Finanzierungen
eine wichtige Rolle. Wenn bspw. eine Konzerngesellschaft auf dem Kapitalmarkt eine Obligation emittiert, ist
diese haufig mit einer Garantie der Konzernobergesellschaft ausgestattet, um so das Rating des Emittenten
zu verbessern. Damit eine Garantie fur Verrechnungspreiszwecke anerkannt und als entschadigungswiirdig
(Garantiekommission) qualifiziert wird, muss es sich gemass Ansicht der OECD um eine explizite Garantie
mit einem wirtschaftlichen Nutzen fir die emittierende Konzerngesellschaft handeln. Comfort Letters oder
Keepwell Agreements berechtigen gemass Ansicht der OECD (wie auch der schweizerischen
Steuerbehdrden) nicht zu einer konzerninternen Kommlssmn da diese keinen rechtsverbindlichen Charakter
und damit keinen wirtschaftlichen Nutzen haben.3> Die OECD vertritt ferner die Ansicht, dass, soweit eine
Garantie lediglich die Kreditaufnahmekapazitdt dem Grund nach erweitert, diese ebenfalls nicht
vergutungsfahig ist.36 Ein wirtschaftlicher Vorteil wird von der OECD typischerweise dann bejaht, wenn die
Garantie zu einem besseren Rating und damit tieferen Finanzierungskosten filhrt.37 Schliesslich
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wird eine explizite Garantie verrechnungspreislich dann ignoriert, wenn die Emittentin - wie bereits friher in
diesem Artikel erlautert - von einem impliziten Konzernriickhalt profitiert.38
Die OECD-FT-Richtlinien schlagen im Wesentlichen drei Methoden zur Ermittlung einer drittpreiskonformen

Garantiekommission vor. Die Prelsvergle|chsmethode sieht die Erm|ttlung einer Kommission auf Basis von
vergleichbaren Garantien zwischen zwei unabhangigen Parteien vor.39 Da in der Praxis allerdings haufig

31 TP Guidelines, N 1.158.
32  OECD-FT-Richtlinien, N 10.78.
33  OECD-FT-Richtlinien, N 10.79.

34  Siehe u. a. BMF-Schreiben vom 29.3.2011 zur Teilwertabschreibung auf Darlehen an verbundene Unternehmen
(IV B 5—S 1341/09/10004).

35 OECD-FT-Richtlinien, N 10.163.

36  Werner Rosar, OECD verdffentlicht neues Kapitel X der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien zu Finanztransaktionen,
Transfer Pricing International 2020, 49 ff., 56.

37 OECD-FT-Richtlinien, N 10.157.

38 Siehe dazu auch Entscheid des obersten Steuergerichts in Kanada (General Electric Capital Canada, Inc. v. The
Queen) aus dem Jahre 2009.

39  OECD-FT-Richtlinien, N 10.170 ff.
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keine Vergleichsdaten verfigbar sind, hat diese Methode keine grosse Relevanz.40 Die
Zinsdifferenzmethode («Yield Approach») bestimmt die Kommission aus dem Vergleich des Zinssatzes, den
der Emittent jeweils mit und ohne Garantie zahlen misste, wobei der ermittelte Betrag typischerweise einen
Maximalbetrag darstellt.#! Diese Methode wurde auch in einem Entscheid der Steuerrekurskommission des
Kantons Zirich aus dem Jahre 2000 angewandt.*? Die Kostenmethode («Cost Approach») ermittelt
schliesslich die Kommission auf Basis der erwarteten Kosten fur den Garantiesteller im Falle eines Ausfalls
der garantierten Obligation. Der ermittelte Betrag ist typischerweise ein Mindestbetrag.43

Im Gegensatz zur H6he von Darlehenszinsen gibt es keine etablierte Verwaltungs- und Gerichtspraxis
hinsichtlich der Ermittlung einer drittpreiskonformen Garantiekommission. Die Steuerbehdrden verwenden
teilweise mit Verweis auf das Rundschreiben zu den Safe-Harbor-Zinssétzen fur Vorschisse und
Beteiligungen als Richtgrosse eine Garantiekommission von 0,25-0,5% (Zuschlag auf durch Fremdkapital
finanzierte Vorschiisse an Beteiligte).#4 Es handelt sich dabei aber nicht um eine Safe-Harbor-Regel,
sondern um eine blosse Orientierungsgrosse.

6 Kritische Wirdigung

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist es grundsatzlich zu begriissen, dass die OECD-FT-Richtlinien dem
Schuldnerrating eine grosse Bedeutung bei der Bestimmung eines marktkonformen Zinssatzes zumessen.
Jede kaufmannisch handelnde Person wirde bei der Vergabe eines Darlehens zuerst die Kreditwirdigkeit
des Vertragspartners prufen und mit steigendem Risiko einen héheren Zins verlangen. Gerade aber fur
mittelstdndische Konzerne bringen die neuen Verrechnungspreisregeln bei grenziberschreitenden Darlehen
einen administrativen Mehraufwand fur die Ermittlung und Dokumentation des Schuldnerratings.

StR 75/2020 S. 540, 549

Das Konzept des impliziten Konzernriickhalts muss mannigfaltig beurteilt werden. In der Theorie steht das
Konzept nach Meinung des Autors in einem gewissen Widerspruch zu dem den TP Guidelines
zugrundeliegenden Separate Entity Approach. Wéahrend dieser Ansatz willentlich die wirtschaftliche Realitat
eines Konzerns ignoriert und steuerlich auf die einzelne Konzerngesellschaft als wirtschaftlich fiktiv
unabhéngige Einheit abstellt, berlicksichtigt das Konzept des impliziten Konzernriickhalts dennoch die
wirtschaftlichen Vorteile einer Gruppe. Die OECD begriindet dieses Konzept bei der Vergabe von Darlehen
damit, dass auch ein fremder Dritter einen allfalligen impliziten Konzernriickhalt beriicksichtigen wiirde.4°
Diese Begriindung ist stérend, definiert die OECD den Fremdvergleichsgrundsatz doch gerade damit, wie
zwei unabhéngige Unternehmen agieren und nicht ein unabhéngiges Unternehmen und ein Konzern. In der
Praxis hingegen kann dieses Konzept durchaus zu einer Erleichterung fihren. Mittelstdndische Konzerne mit
einem hohen Integrationsgrad (im Gegensatz zu grossen Mischkonzernen) oder auch regulierte Branchen
wie Banken oder Versicherungen haben oftmals einen sehr ausgepragten impliziten Konzernriickhalt,
weshalb die Konzerngesellschaften ein mehr oder weniger identisches Schuldnerrating haben. Auf die
Ermittlung eines Einzelratings kann verzichtet werden. Allerdings ist die Abgrenzung zwischen zufélligen
Vorteilen infolge  impliziten  Konzernriickhalts und  bewusst  konzentrierten  Aktionen  der
Konzernmuttergesellschaft in der Praxis oft schwierig und das Resultat einer subjektiven Wiirdigung.

Wendet ein Konzern aber konsequent die von der ESTV publizierten Safe-Harbor-Zinssatze an, so muss
dies auch dann von den Steuerbehdrden akzeptiert werden, wenn der gemdass OECD-FT-Richtlinien
ermittelte Zinssatz (zu Gunsten des Fiskus) davon abweicht. Die Rundschreiben der ESTV vermitteln aber
keinen Vertrauensschutz nach Art. 8 BV. Hierzu musste der Steuerpflichtige bei den Steuerbehdrden ein
Steuerruling im Einzelfall einholen.

40  Bonvin/Berr/Chevalley, Verrechnungspreise fur Finanztransaktionen, EF 2020, 384 ff., 388.
41 OECD-FT-Richtlinien, N 10.174 ff.

42 STE 2001, B 72.13.22 Nr. 40.

43  OECD-FT-Richtlinien, N 10.178 ff.

44 ESTV, Rundschreiben vom 3.2.2020, Ziff. 1.2.

45  OECD-FT-Richtlinien, N 10.76.
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