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Grundsachverhalt

Ein internationaler, bdrsenkotierter Konzern mit globalem Hauptsitz im Kanton
Zurich ist in der Produktion von Getranken tatig. Verschiedene Marktanalysen
zeigen, dass wesentliche Werttreiber des Konzerns die Marke ABC («Marke»)
sowie das unverkennbare Design der Getrankeflaschen («Design») sind. Die
Marke wird einerseits fur den Aussenauftritt des Konzerns und andererseits fir den
Vertrieb der Getranke verwendet.

ABC AG
(Zurich / Schweaiz)
globales Marketing
ABC IP Ltd.
{Bahamas)
Ed Marke
Lizenzen II_:‘,e"'- m Design
a 3
ABC Management AG ABC Production BV ABC (Osterreich) AG
(Zug f Schweaiz) (Nizderlandz) {Osterreich)
Legal Produlktion i T———— lokales Marketing
E Konzentrat
v

Lizenzpartner AG
{COsterraich)

! Abfillung

Vertrieb

Getranke

v

Das operative Geschaft des Konzerns ist rechtlich und betriebswirtschaftlich wie
folgt strukturiert:

o Der Hauptsitz des Konzerns in der Schweiz ist zustandig fur den rechtlichen
Schutz der Marke und des Designs in den verschiedenen Absatzmarkten
(u.a. Verlangerung von lokalen Registerrechten, Abwehr von
unautorisierten Markenverwendungen), die strategische Weiterentwicklung
der Marke sowie die Entwicklung und Koordination der globalen
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Marketingkampagnen. Wahrend die Marketing-Abteilung («globales
Marketing») bei der ABC AG mit Sitz in ZUrich angesiedelt ist, befindet sich
die fur den globalen Schutz der Marke und des Designs zustandige
Rechtsabteilung («Legal») in der 100%-Tochtergesellschaft ABC
Management AG mit Sitz in Zug.

e Formelle Inhaberin der Schutzrechte an der Marke und am Design in den
verschiedenen Landern ist die 100%-Tochtergesellschaft ABC IP Ltd. mit
Sitz auf den Bahamas. Sie bezahlt samtliche Gebulhren fiir die Registration
der weltweiten Marken- und Schutzrechte. Diese Gesellschaft verrechnet
den operativen Konzerngesellschaften eine Lizenzgebihr auf Basis kurzer,
schriftlicher Vertrage. Gemdss Wortlaut der Vertrage ist der
Lizenzgegenstand «verschiedene fir das Geschaft notwendige IP-Rechte».

e In den einzelnen Absatzmarkten verfigt der Konzern Uber lokale
Landergesellschaften, darunter die ABC (Osterreich) AG. Die
Landergesellschaften sind flir das landerspezifische Marketing zustandig,
welches im Rahmen der durch die ABC AG global vorgegeben
Rahmenbedingungen umgesetzt wird (bspw. globale Marketing-
Kampagnen, welche auf die einzelnen Lander adaptiert werden). Weiter sind
die Landergesellschaften Ansprechpartner fir die unabhangigen
Lizenzpartner, welche flr die Abflillung und den Vertrieb der Getranke
zustandig sind (siehe nachfolgend).

e Weiter verfligt der Konzern Uber regionale Produktionsgesellschaften,
welche das Konzentrat der Getranke auf Basis eines Geheimrezepts
(«Rezept») im Auftrag der ABC AG produzieren und anschliessend an die
unabhangigen Lizenzpartner weiterverkaufen (Auftragsfertigung). Flr die
Region West- und Nordeuropa ist hierfir die niederléandische ABC
Production BV zustandig. Aufgrund eines bewussten Entscheides des
Managements wurde das Geheimrezept in keinem Land
immaterialglterrechtlich geschitzt. Dadurch soll verhindert werden, dass
Konkurrenzunternehmen Uber lokale Schutzregister ggf. Einblick in die
Bestandteile erhalten kénnten.

e Das Konzentrat wird anschliessend durch die jeweiligen
Produktionsgesellschaften an unabhangige Dritte verkauft, welche auf Basis
eines Lizenzvertrages pro Land das Konzentrat verdinnen, in Flaschen
abfullen und anschliessend selbstdndig an die Kunden (Detailhandel,
Gastronomie) verdusseren. In Osterreich ist hierfiir die unabhangige
Lizenzpartner AG zustidndig, welche das Konzentrat von der ABC
Production BV in den Niederlanden abkauft. Uber den Kaufpreis des
Konzentrates ist das exklusive Abflll- und Vertriebsrecht der Getranke
abgegolten, d.h. es werden keine separaten Lizenzgeblhren verrechnet.

(Grundsachverhalt angelehnt an US-Gerichtsentscheid Coca-Cola Co. vs
Commissioner, 155 T.C. No. 10 (2020))
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Fall 1: Zurechnung von immateriellen Werten

1. Sachverhalt

Siehe Grundsachverhalt.

Fragen

Frage 1: Wie definieren die OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 den
Begriff «immaterielle Werte» und welche sind im vorliegenden Fall
involviert?

Frage 2: Die OECD unterscheidet seit dem BEPS-Projekt — wenn auch diese
Begriffe nicht explizit in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2017 bzw.
2022 erwdhnt sind - zwischen einem «rechtlichen», einem «finanziellen»
und einem «funktionalen» Eigentum an immateriellen Werten. Was versteht
man darunter und was sind die verrechnungspreislichen Konsequenzen?

Frage 3: Welcher Konzerngesellschaft(en) sind folgende immateriellen
Werte verrechnungspreislich zuzurechnen:

- Marke;

- Design;

- Rezept;

- Produktions-Knowhow;
- Kundenbeziehungen?

Frage 4: Dirfen bei der verrechnungspreislichen Zurechnung der Marke
und des Designs die schriftlichen Vertrage komplett ignoriert werden?

Frage 5: Kann die Konzernobergesellschaft ABC AG den
Tochtergesellschaften eine Entschadigung «dem Grunde nach» verrechnen
fur die Benutzung der Marke «ABC» in ihrem Geschaftsauftritt (bspw. in der
Firma)?

Frage 6: Die ABC AG verflgt in Indien Uber die Tochtergesellschaft XYZ
Ltd., die Schokoladenriegel in Indien produziert und vertreibt. Die
Tochtergesellschaft tritt im Geschaftsverkehr wie folgt auf «XYZ Ltd. - An
ABC Group Company». Kann die ABC AG ihrer indischen Tochtergesellschaft
hierfir «dem Grunde nach» eine Markenlizenz verrechnen?

Frage 7: Wie wird der Tatsache verrechnungspreislich Rechnung getragen,
dass die Marketing-Aktivitaten durch die ABC AG ausgeflihrt werden, die
rechtlichen Aktivitaten jedoch durch die ABC Management AG?
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2. Losungshinweise

2.1 Frage 1 - Definition “immaterielle Werte”

Das Kapitel VI der OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 in der deutschen
Fassung tragt zwar den Titel «Besondere Uberlegungen beziiglich immaterieller
Wirtschaftsgliter», jedoch wird im weiteren Verlauf regelmadssig von
«immateriellen Werten» gesprochen. In den vorliegenden Musterlésungen wird der
Begriff «immaterielle Werte» bzw. «Intangbiles» verwendet.

Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien definieren den Begriff abgrenzend und sehr
generell als (kumulativ)

e einen Vermdgenswert, welcher nicht ein materieller (physical asset) oder
finanzieller Vermoégenswert (financial asset) ist,

e den man zur Nutzung in Geschaftstatigkeiten besitzen oder kontrollieren
kann und

e dessen Nutzung oder Ubertragung bei einem Geschéftsvorfall zwischen
unabhangigen Unternehmen unter vergleichbaren Umstéanden vergltet
worden ware.!

Die OECD stellt damit klar, dass weder die Bilanzierbarkeit noch das
Vorhandensein eines rechtlichen oder vertraglichen Schutzes oder eine isolierte
Ubertragbarkeit eine notwendige Voraussetzung fiir die Qualifizierung als
immaterieller Wert sind. Sie nimmt daher eine ausgepragt wirtschaftliche
Betrachtungsweise vor.

Im vorliegenden Sachverhalt sind folgende immateriellen Werte involviert:

e Marke ABC?;

e Design an Getrankeflaschen;
e Rezept;

e Produktions-Knowhows3;

e Kundenbeziehungen

Die Tatsache, dass gewisse immaterielle Werte willentlich nicht geschitzt sind
(bspw. Rezept) bzw. nicht geschitzt werden kénnen (bspw. Kundenbeziehungen)
andert nichts an ihrer verrechnungspreislichen Qualifikation.

Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien aussern sich nicht abschliessend dazu, ob
auch ein Goodwill als immaterieller Wert zu qualifizieren ist. Angebracht wird der
Hinweis, dass Goodwill nicht allein von anderem Betriebsvermdgen getrennt und
selbstandig Ubertragen werden kdénne, was eher gegen eine Qualifikation als
immaterieller Wert spricht. Die OECD verlangt aber fur die Qualifikation gerade,
dass ein solcher Wert kontrolliert und Ubertragen werden kann (zweite
Voraussetzung).*

1 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.6.

2 Explizit erwahnt in OECD-Verrechnungspreisleitlinien als Beispiel immaterieller Werte, siehe OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.23.

3 Explizit erwahnt in OECD-Verrechnungspreisleitlinien als Beispiel immaterieller Werte, sieche OECD-
Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.20.

4 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.27.
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2.2 Frage 2 - Rechtliches, finanzielles und funktionales Eigentum

Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 ordnen die Ertrage aus identifizierten
immateriellen Werten (siehe Frage 1) auf Basis des «Eigentums»> den involvierten
Konzerngesellschaften zu. Sie unterscheiden dabei zwischen einer rechtlich-
formalen Dimension (rechtliches Eigentum), einer finanziellen Dimension
(finanzielles Eigentum) sowie einer funktional-operativen Dimension (funktionales
Eigentum).

2.2.1 Rechtliches Eigentum

Das rechtliche Eigentum (legal ownership) an immateriellen Werten bestimmt sich
aufgrund von formalen Rechtsanspriichen aus Vertrdagen (bspw. aus
Lizenzvertragen) und offentlichen Registern (bspw. Patentanmeldungen beim
Eidg. Institut fur Geistiges Eigentum).®

Seit dem Update 2017 der OECD-Verrechnungspreisleitlinien im Nachgang zum
BEPS-Projekt verleiht das rechtliche Eigentum an immateriellen Werten allein
keinen Anspruch auf Ertrédge aus der Ubertragung oder der Uberlassung zur
Nutzung solcher Werte, auch wenn die Ertrage aufgrund von Vertragen und
offentlichen Registern zivilrechtlich mdglicherweise zunachst an den rechtlichen
Eigentimer fliessen. Soweit der Rechtstrager keine weiteren Funktionen ausubt
und keine Risiken tragt, hat er lediglich Anspruch auf eine Entschadigung der
Auslagen ohne Gewinnaufschlag (bspw. der jahrlichen Registrationsgebihren).’

2.2.2 Finanzielles Eigentum

Das finanzielle Eigentum an immateriellen Werten bestimmt sich aufgrund der
Finanzierung der Entwicklung betrieblicher immaterieller Werte (trade intangibles)
bzw. aufgrund der Marketingaktivitaten im Zusammenhang mit immateriellen
Marketingwerten (marketing intangibles).

Wenn eine Konzerngesellschaft lediglich die Finanzmittel bereitstellt und die
Kontrolle Uber diese hat, jedoch keine weiteren Funktionen ausitbt und keine
Risiken tragt, hat sie lediglich Anspruch auf eine risikobereinigte Rendite auf den
eingesetzten finanziellen Mitteln.®

2.2.3 Funktionales Eigentum

Das funktionale Eigentum an immateriellen Werten hat schliesslich jene
Konzerngesellschaft, welche operativ wesentliche Funktionen auslbt hinsichtlich
der Entwicklung (development), der Verbesserung bzw. Weiterentwicklung
(enhancement), der Erhaltung bzw. Wartung (maintenance), dem Schutz
(protection) und der Verwertung (exploitation) immaterieller Werte und die damit
verbundenen wirtschaftlich bedeutenden Risiken tragt. Die genannten funf
Funktionen werden unter dem Begriff «xDEMPE-Funktionen» zusammengefasst.

5 Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien verwenden hierbei den Begriff «Eigentum» (Ownership) an
immateriellen Werten. Aus Sicht der Schweiz ist der Begriff nicht widerspruchsfrei, kann gemass Art.
641 ZGB Eigentum nur an Sachen (korperlichen Gegenstanden), nicht jedoch an immateriellen
Werten begriindet werden.

6 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.35.

7 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.61.

8 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.42.
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Obwohl die finf DEMPE-Funktionen eine zentrale Rolle spielen, werden diese in
den OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022 bedauerlicherweise nicht weiter
definiert oder mit Beispielen illustriert. Gemass hier vertretener Auffassung sind
diese Funktionen wie folgt zu verstehen:

e Entwicklung (development): Grundlegende Entwicklung eines neuen
immateriellen Wertes;

e Verbesserung bzw. Weiterentwicklung (enhancement): Weiterentwicklung
eines bestehenden immateriellen Wertes;

e Erhaltung bzw. Wartung (maintenance): Tatigkeiten, die darauf abzielen,
den Wert von immateriellen Werten und die Ertragsbasis zu erhalten;

e Schutz (protection): Schutz vor Missbrauch des immateriellen Wertes,
wobei Art und Umfang der Tatigkeiten vom Typ des immateriellen Wertes
abhangen;

e Verwertung (exploitation): Gewerbliche Nutzung des neuen immateriellen
Wertes

Gemass OECD-Verrechnungspreisleitlinien stehen dem funktionalen Eigentlimer
grundsatzlich alle Ertrage aus den immateriellen Werten zu (unter
Vorabentschadigung des rechtlichen und finanziellen Eigentimers). In anderen
Worten handelt es sich hierbei um ein funktionsorientiertes Vergutungsmodell. Die
OECD nimmt somit eine Verortung der Ertrage immaterieller Werte anhand der
Funktionen und Risiken vor.

2.2.4 Tabellarische Zusammenfassung

Eigentum Begriff Folgen

Rechtliches Rechtlich-formale Dimension: Eigentum | Entschadigung der

Eigentum auf Basis von formellen Rechtsansprichen | Auslagen (ohne
aus Vertragen und o6ffentlichen Registern Gewinnaufschlag)

Finanzielles Finanzielle Dimension: Eigentum auf Basis | Rlickzahlung der

Eigentum der Finanzierung der F&E- bzw. | eingesetzten
Marketingtatigkeiten Finanzmittel

zuzlglich einer

risikobereinigten
Rendite

Funktionales
Eigentum

Funktional-operative Dimension: Eigentum
auf Basis der ausgebubten Funktionen und
der Ubernommenen Risiken hinsichtlich
Entwicklung, Verbesserung /
Weiterentwicklung, Erhaltung / Wartung,
Schutz und Verwertung (DEMPE) der
immateriellen Werte.

(Residualer)
Gewinn aus der
Ubertragung bzw.
der  Uberlassung
zur Nutzung

Anmerkung: In der Schweiz wird mitunter auch der Begriff des «wirtschaftlichen»
Eigentums verwendet, welcher eine Betrachtungsweise in Abkehr der
Zivilrechtlichen Gegebenheiten vornimmt. Vorliegend wirde dieser Begriff das
finanzielle und wirtschaftliche Eigentum umfassen.
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2.3 Frage 3 - Zurechnung verschiedener immaterieller Werte

2.3.1 Marke

Eigentum Gesellschaft

Rechtliches ABC IP Ltd., Bahamas

Eigentum Die Gesellschaft ist formelle Inhaberin der Schutzrechte an der

Marke ABC und lizenziert diese innerhalb des Konzerns auf Basis
von schriftlichen Lizenzvertragen.

Finanzielles Beschrankte Angaben oder Hinweise gemass Sachverhalt

Eigentum Zwar werden die Gebuhren flir die Registration und den Schutz

der Marke durch die ABC IP Ltd. getragen, jedoch werden diese
nicht materiell sein im Vergleich zu den Aufbaukosten flir eine
globale Marke sowie deren rechtliche Verteidigung (bspw.
Abwehr von unautorisierten Markenverwendungen). Hierzu
fehlen konkrete Angaben im Sachverhalt.

Funktionales | ABC AG sowie ABC Management AG, Schweiz

Eigentum Die wesentlichen DEMPE-Funktionen im Zusammenhang mit der

Marke wie die Verbesserung und Pflege durch globale
Marketingkampagnen (enhancement, maintance) sowie die
rechtliche Verteidigung (protection) sind bei den beiden
Konzerngesellschaften in der Schweiz angesiedelt.

Anmerkung: Zu diskutieren ist die Frage, ob die lokalen
Vertriebsgesellschaften (bspw. ABC (Osterreich) AG) allenfalls
auch gewisse DEMPE-Funktionen in Bezug auf die Marke
austben. Gemass hier vertretener Auffassung beschrankt sich
die Funktion der Vertriebsgesellschaft lediglich auf die operative
Umsetzung der globalen Grundsatze, weshalb keine oder nur
geringe DEMPE-Funktionen lokal ausgelibt werden. Im Rahmen
von Betriebsprifungen wird aber gemass Erfahrung der Autoren
vermehrt die Frage nach der Rolle von lokalen
Vertriebsgesellschaften von den Steuerbehérden aufgeworfen.

Folgen

Wahrend die ABC IP Ltd. vorab einen Anspruch auf den Ersatz ihrer Kosten
(Geblhren flr Registration und Schutz) ohne Gewinnaufschlag hat, sind die
residualen Ertréage aus der Marke der ABC AG sowie der ABC Management AG
zuzurechnen. In Bezug auf die Frage, wie diese residualen Ertrage zwischen den
beiden Schweizer Gesellschaften aufgeteilt werden, wird auf die nachfolgenden
Losungshinweise zur Frage 7 verwiesen.

Hinweis: Alternativer Lésungsansatz wéare, dass die steuerliche Ansédssigkeit der
ABC IP Ltd. nicht auf den Bahamas, sondern gestiitzt auf den Ort der tatsdchlichen
Verwaltung (Art. 50 DBG) in der Schweiz waére.
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2.3.2 Design

Eigentum Gesellschaft

Rechtliches ABC IP Ltd., Bahamas

Eigentum Die Gesellschaft ist formelle Inhaberin der Designrechte an den

unverkennbaren Getrankeflaschen und lizenziert diese innerhalb
des Konzerns auf Basis von schriftlichen Lizenzvertragen.

Finanzielles Beschrankte Angaben oder Hinweise gemass Sachverhalt

Eigentum Zwar werden die GeblUhren flr die Registration und den Schutz

der Designrechte durch die ABC IP Ltd. getragen, jedoch werden
diese nicht materiell sein im Vergleich zu den zu den
Entwicklungskosten flr das Design sowie dessen rechtliche
Verteidigung (bspw. Abwehr von unautorisierten
Verwendungen). Hierzu fehlen konkrete Angaben im
Sachverhalt.

Funktionales | ABC AG sowie ABC Management AG, Schweiz

Eigentum Die wesentlichen DEMPE-Funktionen im Zusammenhang mit dem
Design der Flaschen (enhacement, maintenance) und der
rechtlichen Abwehr von dessen widerrechtlichen Verwendung
durch Dritte (protection) sind bei den beiden
Konzerngesellschaften in der Schweiz angesiedelt.

Folgen

Wahrend die ABC IP Ltd. vorab einen Anspruch auf den Ersatz ihrer Kosten
(Gebuhren flr Registration und Schutz) ohne Gewinnaufschlag hat, sind die
residualen Ertrdge aus den Designrechten der ABC AG sowie der ABC
Management AG zuzurechnen. In Bezug auf die Frage, wie diese residualen
Ertrage zwischen den beiden Schweizer Gesellschaften aufgeteilt werden, wird
auf die nachfolgenden Lésungshinweise zur Frage 7 verwiesen.

Hinweis: Alternativer Lésungsansatz wére, dass die steuerliche Anséssigkeit der
ABC IP Ltd. nicht auf den Bahamas, sondern gestitzt auf den Ort der tatsdchlichen
Verwaltung (Art. 50 DBG) in der Schweiz waére.
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2.3.3 Rezept

Beim Geheimrezept fiir die Getranke handelt es sich typischerweise um einen
immateriellen Wert, der vor vielen Jahren entwickelt wurde und nicht oder nur
minimal weiterentwickelt wird. Die DEMPE-Funktionen beschranken sich daher
meist auf die blosse gewerbliche Verwertung (Exploitation), d.h. vorliegend die
Produktion des Konzentrates.

Eigentum Gesellschaft

Rechtliches Keine Angaben oder Hinweise gemass Sachverhalt

Eigentum Aufgrund eines bewussten Entscheides des Managements wurde

das Rezept nicht immaterialglterrechtlich geschitzt. Gemass
Sachverhalt liegen auch keine Hinweise auf allfallige vertragliche
Rechte vor. Da gemass OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022
das rechtliche Eigentum eine untergeordnete Rolle spielt und
lediglich einen Anspruch auf eine Entschadigung der
Kostenauslagen begriindet, ist dieser Punkt nicht weiter relevant.

Finanzielles Keine Angaben oder Hinweise gemass Sachverhalt

Eigentum Gemass Sachverhalt liegen keine Informationen vor, wer in der

Vergangenheit (mitunter vor vielen Jahrzehnten) die Kosten flr
die Entwicklung dieses Rezeptes getragen hat. Mdglicherweise
war dieses Rezept auch eine Zufallsentdeckung ohne materielle
Kosten.

Funktionales | ABC AG, Schweiz

Eigentum Gemass Angaben im Sachverhalt produziert die ABC Production

BV, Niederlande (+weitere regionale Produktionsgesellschaften)
im Auftragsverhaltnis (Auftragsfertigung), was grundsatzlich ein
Hinweis auf eine Prinzipalstruktur ist. Solchen Strukturen
inharent ist, dass immaterielle Werte beim Prinzipal angesiedelt
sind. Allerdings kénnten vorliegend auch die Auffassung
vertreten werden, dass die niederlandische Gesellschaft das
Rezept gewerblich verwertet (exploitation), so dass das
funktionale Eigentum bei ihr ware.

Folgen

Die ABC AG hat als funktionale Eigentimerin Anspruch auf die gesamten Ertrage
aus dem Geheimrezept.
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2.3.4 Produktions-Knowhow

Eigentum Gesellschaft

Rechtliches ABC Production BV, Niederlande (+weitere regionale
Eigentum Produktionsgesellschaften)

Da das Produktions-Knowhow nicht als immaterielles Recht
geschitzt und auch nicht an Dritte vertraglich lizenziert ist, kann
das rechtliche Eigentum schlecht bestimmt werden. Gemass hier
vertretener Ansicht kénnte jedoch argumentiert werden, dass
das Knowhow bei den Mitarbeitenden in der Produktion ist,
welche einen Arbeitsvertrag mit der ABC Production BV,
Niederlande (+weitere regionale Produktionsgesellschaften)
haben. Verrechnungspreislich ist das rechtliche Eigentum
vorliegend allerdings kaum relevant.

Finanzielles ABC Production BV, Niederlande (+weitere regionale
Eigentum Produktionsgesellschaften)

Gemass Sachverhalt ist unklar, wer die Kosten flir den Aufbau
und die Weiterentwicklung des Produktions-Knowhows getragen
hat. Solche Kosten werden in der Konzernpraxis auch haufig nicht
separat «getrackt». Aufgrund der Argumentation, dass das
Knowhow bei den Mitarbeitenden in der Produktion ist und deren
Salare durch die ABC Production BV, Niederlande (+weitere
regionale Produktionsgesellschaften) bezahlt werden, kénnte das
finanzielle Eigentum ihr zugewiesen werden.

Funktionales | ABC Production BV, Niederlande (+weitere regionale
Eigentum Produktionsgesellschaften)

Der Aufbau, die Pflege und die Verwertung des Produktions-
Knowhows erfolgt durch die ABC Production BV, Niederlande
(+weitere regionale Produktionsgesellschaften). Da wesentliche
DEMPE-Funktionen (inbs. Development, Enhancement,
Maintenance, Exploitation) durch sie ausgelbt werden, ist der
Produktionsgesellschaft das funktionale Eigentum zuzurechnen.

Folgen

Die ABC Production BV (+ weitere regionale Produktionsgesellschaften) hat als
rechtliche, finanzielle und funktionale Eigentimerin Anspruch auf die gesamten
Ertrage aus dem Produktions-Knowhow.
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2.3.5 Kundenbeziehungen

Eigentum Gesellschaft

Rechtliches ABC Production BV, Niederlande (+weitere regionale

Eigentum Produktionsgesellschaften)
Ein rechtliches «Eigentum» an Kundenbeziehungen ist juristisch
nicht méglich, jedoch basieren diese auf bestehenden Vertragen
rpit den Kunden, d.h. vorliegend mit der Lizenzpartner AG,
Osterreich. Diese Vertrage wurden durch die ABC Production BV,
Niederlande (+weitere regionale Produktionsgesellschaften)
abgeschlossen.

Finanzielles | ABC (Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale

Eigentum Vertriebsgesellschaften)

Die Kosten fur den Aufbau der Kundenbeziehungen (lokales
Marketing, Pflege der Kundenbeziehung) werden durch die ABC
(Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale
Vertriebsgesellschaften) getragen.

Funktionales
Eigentum

ABC (Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale
Vertriebsgesellschaften)

Obwohl die Osterreichische Vertriebsgesellschaft nicht die
Vertrdge mit den Lizenzpartner abschliesst, ist sie gemass
Geschaftsmodell flir den Aufbau wund die Pflege der
Kundenziehungen verantwortlich. Wesentliche DEMPE-
Funktionen (development, enhancement, maintenance) werden
durch sie ausgelibt, weshalb das funktionale Eigentum der ABC
(Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale
Vertriebsgesellschaften) zugerechnet wird.

Folgen

Wahrend die ABC Production BV, Niederlande vorab einen Anspruch auf den
Ersatz ihrer Kosten (Vertragsabschluss, eher minimal) ohne Gewinnaufschlag
hat, sind die residualen Ertrdge aus den Kundenbeziehungen der ABC
(Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale Vertriebsgesellschaften)

zuzurechnen.
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2.3.6 Zusammenfassung

Immaterieller Wert (Residuale) Ertrage aus immateriellem Wert

Marke ABC AG und ABC Management AG, Schweiz
Design (siehe aber Lésungshinweise zur Frage 7)
Rezept ABC AG, Schweiz

ABC Production BV, Niederlande (+ weitere

Produktions-Knowhow regionale Produktionsgesellschaften)

ABC (Osterreich) AG, Osterreich (+ weitere lokale

Kundenbeziehungen Vertriebsgesellschaften)

2.4 Frage 4 - Bedeutung schriftlicher Vertrage bei Zurechnung

Die Bestimmung angemessener Verrechnungspreise zwischen verbundenen
Unternehmen beruht gemeinhin auf der Pramisse, dass, je mehr Funktionen, Risi-
ken und Vermdégenswerte eine an einer Leistungsbeziehung beteiligte Partei wahr-
bzw. Gbernimmt, desto héher deren Entschadigung sein muss. Gemass Ansicht der
OECD sind zwar die rechtlichen Gegebenheiten (Vertrage, 6ffentliche Register) der
Ausgangspunkt der Analyse, jedoch ist das tatsachliche Verhalten der Parteien und
die Substanz einer Transaktion relevanter als die formellen Gegebenheiten
(substance over form).°

Das tatsachliche Verhalten der Parteien wird im Verrechnungspreisrecht
typischerweise mittels einer Funktions- und Risikoanalyse bestimmt. Im Rahmen
dieser Analyse werden die von den an einer Leistungsbeziehung beteiligten
Unternehmen ausgelbten Funktionen (functions performed), die von ihnen
Ubernommenen Risiken (risks assumed) und die von ihnen eingesetzten
Wirtschaftsglter (assets used) lokalisiert und den jeweiligen Unternehmen
zugeordnet.

Im vorliegenden Fall unterstreichen die Markenlizenzvertrage zwar die ABC IP
Ltd., Bahamas als rechtliche Eigentimerin (zusatzlich zu den o6ffentlichen
Registerrechten), jedoch sind letztlich die DEMPE-Funktionen relevant flr die
Zuteilung des (residualen) Ertrages aus den immateriellen Werten.

2.5 Frage 5 - Entschadigung fur Konzernmarken

Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien dussern sich spezifisch zur Frage, ob die
blosse Nutzung eines Konzernnamens durch Tochtergesellschaften «dem Grunde
nach» verrechnungsfahig ist. Internationale Konzerne operieren haufig mit einer
einheitlichen Konzernmarke, unter welcher sie nach innen (Belegschaft) und

9 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 1.42 ff.
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aussen (Offentlichkeit, Kapitalmarkt) auftreten sowie ihre Produkte (Kunden)
vertreiben. Gemass Ansicht der OECD ist die blosse Nutzung des Konzernnamens
oder die einfache Anerkennung der Konzernzugehdrigkeit nicht verrechnungsfahig.
Sie begrindet dies mit dem allgemeinen Grundsatz, dass die blosse passive
Zugehorigkeit zu einem Konzern ohne bewusstes, konzentriertes Handeln
(impliziter Konzernrickhalt) nicht verrechnungsféhig ist.1° In Anlehnung an einen
Entscheid des deutschen Bundesfinanzhofs!! ist im Umkehrschluss die
Namensnutzung «dem Grunde nach» verrechnungsfahig, wenn das Recht zur
Nutzung des Namens auch Markenrechte (Logo, Schriftzug) und andere
immaterielle Werte (bspw. Know-how) beinhaltet und damit einen aktiv erwirkten
finanziellen Vorteil mit sich bringt.

Soweit die Tochtergesellschaften die Marke <«ABC» umfassend im
Geschaftsverkehr nutzen kénnen (bspw. Verwendung der Marke auf Produkten,
Internetauftritt) und daraus auch einen finanziellen Nutzen haben (gerade bei
bedeutenden Konsummarken zu bejahen), ist die Konzernmarke grundsatzlich
«dem Grunde nach» verrechnungsfihig.

2.6 Frage 6 — Entschadigung flir Hinweis auf Konzernzugehorigkeit

Siehe allgemeine Ausfihrungen in Frage 5.

Gemass hier vertretener Auffassung ist der blosse Hinweis der Zugehdrigkeit zum
ABC-Konzern («XYZ Ltd. — An ABC Group Company») wohl nicht genligend, eine
Markenlizenz «dem Grunde nach» zu verrechnen. Weder kann die indische
Tochtergesellschaft XYZ Ltd. die Markenrechte umfassend im Geschaftsverkehr
nutzen, noch wird dieser Hinweise materielle finanziellen Vorteile flr die
Tochtergesellschaft bringen. Es fehlt am konkreten Nutzen fur die
Tochtergesellschaft, weshalb die Konzernmarke dem Grund nach nicht
verrechnungsfahig ist.

2.7 Frage 7 — Auslagerung von DEMPE-Funktionen

Gemass OECD erfordert das funktionale Eigentum nicht, dass die
Konzerngesellschaft samtliche DEMPE-Funktionen operativ auch selbst ausibt.
Eine Auslagerung (Outsourcing) an andere Konzerngesellschaften ist madglich,
sofern (kumulativ)

e es sich bei den ausgelagerten Tatigkeiten nicht um eine im konkreten
Einzelfall wichtige bzw. zentrale DEMPE-Funktion handelt und

e die auslagernde Konzerngesellschaft weiterhin die Kontrolle Uber die
ausgelagerten Tatigkeiten und die damit verbundenen Risiken hat
(«Control-Over-Risk-Approach» bzw. Risikokontrollansatz). 2

Die Qualifikation von Tatigkeiten als wichtige/zentrale DEMPE-Funktionen (erste
Voraussetzung) hangt von den Gegebenheiten und den Umstéanden des konkreten

10 QECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.81.
11 BFH I R 22/14 (21.1.2016).
12 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.51.
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Einzelfalls ab. Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien nennen als Beispiel
strategische Entscheidungen und die Festlegung von Prioritdten bei kreativen
Unternehmen, die Gestaltung und die Kontrolle von Forschungs- und
Marketingprogrammen, strategische Entscheidungen Uber die Stossrichtung neuer
Produktentwicklungen oder Entscheidungen in Bezug auf die rechtliche
Verteidigung und den Schutz von immateriellen Werten. Aus diesen illustrativen
Beispielen in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien ergibt sich gemass hier
vertretener Auffassung, dass Tatigkeiten in Bezug auf die Strategie, die
Zielsetzung, die Planung und die Uberwachung als wichtige DEMPE-Funktionen
anzuschauen sind. Den wichtigen Funktionen gemeinsam ist, dass diese
Ublicherweise einen wesentlichen Beitrag zur immateriellen Wertschépfung
leisten.t3

Die Kontrolle Gber Funktionen (zweite Voraussetzung) im verrechnungspreislichen
Sinn ist dann gegeben, wenn die auslagernde Gesellschaft Uber personelle
Ressourcen verfigt, die qualitativ die formellen Kompetenzen und quantitativ die
materiellen Fahigkeiten haben, Entscheidungen hinsichtlich Austibung bzw.
Nichtausiibung von DEMPE-Funktionen zu treffen, Instruktionen zu erteilen sowie
zu Uberwachen, und diese Kompetenz auch effektiv ausiiben.4

Wenn eine Konzerngesellschaft untergeordnete DEMPE-Funktionen an andere
Konzerngesellschaften auslagert und Uber die ausgelagerten Funktionen und die
damit verbundenen Risiken die Kontrolle hat, stehen der die Tatigkeiten ausfih-
renden Gesellschaft zwar nicht die Ertrage aus der Verwertung des immateriellen
Wertes zu, sie muss aber dennoch flr ihre Aktivitaten entschadigt werden (bspw.
auf Basis einer kostenbasierten Verrechnungspreismethode;
geschaftsfallbezogene Nettomargenmethode).

Im vorliegenden Sachverhalt wurde bei Frage 3 grundsatzlich das funktionale
Eigentum an die ABC AG und die ABC Management AG zugewiesen (Mit- bzw.
Gesamteigentum). Es stellt sich allerdings die Frage, ob die eine Gesellschaft
(bspw. ABC AG) gewisse DEMPE-Funktionen (bspw. Legal) nicht an eine andere
Gesellschaft ausgelagert hat (bspw. ABC Management AG) und damit als
Alleineigentimerin anzusehen ist.

Gemass hier vertretener Auffassung koénnte argumentiert werden, dass bei
immateriellen Werten wie Marken und Design die (Weiter-)Entwicklung und Pflege
eine zentrale Rolle spielen und zur eigentlichen Wertschépfung beitragen. Nur
wenn die Marke und das Desigh regelmassig gegenuber den (End-)Kunden
gepflegt werden (bspw. durch globale Marketing-Kampagnen), behalt diese an
Wert oder gewinnt weiter an Wert. Der rechtliche Schutz ist zwar ebenfalls wichtig,
hat aber eher einen unterstitzenden Charakter. Wenn nun auf Stufe der ABC AG
(bspw. im Executive Board) die wichtigsten Grundsatze in Bezug auf die rechtliche
Verteidigungsstrategie festgelegt und auch Uberwacht werden, waren die
Voraussetzungen flr eine verrechnungspreisliche Auslagerung von DEMPE-
Funktionen erfillt. Dies hatte zur Folge, dass die ABC AG funktionale
Alleineigentliimerin der Marke und des Designs ware.

13 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 6.51.
14 OECD-Verrechnungspreisleitlinien 2022, N 1.65.
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Der ABC AG stehen daher die (residualen) Ertrage der Marke und des Designs zu,
muss aber vorab die ABC IP Ltd. (Kostenersatz fiir Geblihren, siehe Frage 3) und
die ABC Management AG (Kosten Rechtsabteilung plus angemessenen Zuschlag)

entschadigen.
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Fall 2: Fremdiibliche Entschadigung IP-Lizenzierung

1. Sachverhalt

Siehe Grundsachverhalt.

Fragen

2. Losungshinweise

2.1 Uberschrift Ebene 1

2.2 Uberschrift Ebene 1
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Fall 3: Fremdiibliche Entschidigung IP-Ubertragung

1. Sachverhalt

Im Rahmen einer konzerninternen Reorganisation plant die ABC-Gruppe die
immateriellen Werte (Marke, Design) zusammen mit dem globalen Marketing an
die neu gegrindete Gesellschaft ABC Development Ltd. in Grossbritannien zu
Ubertragen. Die Rechtsabteilung verbleibt in der Schweiz. Um bestehende
Verlustvortrage in der ABC AG zu nutzen, soll der Verkauf zu Verkehrswerten
erfolgen. Da das rechtliche Eigentum an der Marke und am Design bei der ABC IP
Ltd. ist, treten als Verkaufer sowohl die ABC AG als auch die ABC IP Ltd. auf.

ABC AG
(Schweiz)

alobales Marketing

v verkauf

ABCIP Ltd.

(Bahamasas)

Marke

v 5 N Design

ABC Development Ltd.

(Grosshritannizn)

Fragen

e Frage 1: Welche Methoden bzw. Modelle zur Ermittlung des
konzerninternen Kaufpreises sehen die OECD in ihren
Verrechnungspreisleitlinien 2022 vor?

« Frage 2 (Sachverhaltsvariante): Andert sich an der Beurteilung etwas,
wenn es sich bei der kaufenden Gesellschaft nicht um eine
Tochtergesellschaft, sondern um eine Zweigniederlassung (Betriebsstatte)
der ABC AG handelt?

¢ Frage 3 (Sachverhaltsvariante): Was ware zusatzlich zu beachten, wenn

es sich bei der ABC AG um eine in einem EU-Mitgliedstaat ansassige
Gesellschaft handeln wiirde?
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2. Losungshinweise

2.1 Frage 1 - Verrechnungspreismodelle

2.2 Frage 2 (Sachverhaltsvariante) — Betriebsstatte statt Kapitalgesellschaft

2.3 Frage 3 (Sachverhaltsvariante) — Besonderheiten EU
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Fall 4: Praventive Konfliktlosung

1. Sachverhalt

Siehe Sachverhalt im Fall 3.

Frage

Welche Mdglichkeiten stehen der ABC AG offen, in Bezug auf die
Fremdiblichkeit der Entschddigung fir die Ubertragung der
Vermdgenswerte und Funktionen nach Grossbritannien vorgangig
Rechtssicherheit zu schaffen? Welche Vor- und Nachteile habe diese
Instrumente?

- Unilateral (Schweiz)
- Bilateral (Schweiz und Grossbritannien)

2. Losungshinweise

2.1 Unilateral (Schweiz)

2.2 Bilateral (Schweiz und Grossbritannien)
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Fall 5: Internationale, kurative Konfliktlosung

1. Sachverhalt

Siehe Grundsachverhalt.

Im Rahmen einer Blcherrevision der ABC AG im Marz 2017 durch das Kantonale
Steueramt Zirich flr die Jahre 2014 - 2015 rechnete der Steuerkommissar der
Gesellschaft eine Lizenzgebihr fir die Benutzung der Marke und des Designs durch
die Tochtergesellschaften auf. Die Aufrechnungen beliefen sich auf folgende
Betrage:

- ABC (Osterreich) AG: CHF 2'000'000 pro Jahr;
- ABC Production BV: CHF 3'000'000 pro Jahr

Die Aufrechnungen wurden durch die ABC AG im April 2017 akzeptiert, da es sich
um genau die Lizenzgebihren handelte, welche diese Gesellschaften effektiv an
die ABC IP Ltd. mit Sitz auf den Bahamas bezahlten. Die Veranlagung erwuchs am
3. Mai 2017 in Rechtskraft.

Fragen

e Frage 1: Im Rahmen einer Steuerprifung durch das Finanzamt Wien wird
der Gesellschaft ABC (Osterreich) AG im Oktober 2019 die Lizenzgebiihr im
Umfang von CHF 500'000 als verdeckte Gewinnausschuttung aufgerechnet.
Die Veranlagung wird am 2. November 2019 zugestellt. Die
Konzernsteuerabteilung der ABC-Gruppe in der Schweiz wird umgehend
informiert. Wie kann sich die ABC-Gruppe rechtlich zur Wehr setzen?

e Frage 2: Im Rahmen einer Steuerprifung durch den Belastingdienst
Amsterdam wird der Gesellschaft ABC Production BV im November 2019 die
LizenzgeblUhr im Umfang von CHF 1'000'000 als verdeckte
Gewinnausschittung aufgerechnet. Diese Aufrechnung erwuchs am 15.
Dezember 2019 in Rechtskraft. Leider erfahrt die Konzernsteuerabteilung
erst am 1. Dezember 2022 von dieser definitiven Veranlagung. Wie kann
sich die ABC-Gruppe rechtlich zur Wehr setzen?

2. Losungshinweise

2.1 Frage 1 - Steuerpriifung Osterreich
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2.2 Frage 2 — Steuerprifung Niederlande
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Fall 6: Nationale, kurative Konfliktlésung

1. Sachverhalt
Siehe Sachverhalt Fall 5.

Im Rahmen der Blcherrevision der ABC AG im Marz 2017 durch das Kantonale
Steueramt Zlrich fur die Jahre 2014 - 2015 akzeptierte der Steuerkommissar eine
jahrliche Zahlung von CHF 500'000 an die Tochtergesellschaft ABC Management
AG fur die Dienstleistungen der Rechtsabteilung als fremdiblich. Die Veranlagung
erwuchs am 3. Mai 2017 in Rechtskraft.

Die Steuerverwaltung Zug ist im Rahmen der Blicherrevision der ABC Management
AG im November 2020 der Ansicht, dass die Fremdublichkeit der Entschadigung
bei CHF 700'000 liegen sollte. Es wird eine Aufrechnung von CHF 200'000 pro Jahr
vorgenommen. Die Veranlagung wird am 14. Dezember 2020 zugestellte.

Frage

e Kann sich die ABC Management AG mit Bezug auf das Verbot der
interkantonalen Doppelbesteuerung zur Wehr setzen?

2. Losungshinweise
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