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SCHWER BEWERTBARE IMMATERIELLE WERTE
IM VERRECHNUNGSPREISRECHT

Wenn zukiinftige Erkenntnisse in der Vergangenheit
gesetzte Verrechnungspreise beeinflussen

Die im Jahre 2017 publizierten Leitlinien der OECD zu den Hard-to-Value Intangibles
(HTVI) erlauben es den Steuerbehorden, ex ante gesetzte Verrechnungspreise unter
gewissen Voraussetzungen aufgrund von Ex-post-Erkenntnissen nachtrdglich zu
korrigieren. Es stellt sich die Frage, ob eine Anwendung des HTVI-Ansatzes im schwei-

zerischen Steuerecht ebenfalls zuldssig ist.

1. EINLEITUNG

Im Rahmen der BEPS-Diskussionen wurde seitens der Steuer-
behorden die Problematik adressiert, dass bei der Festset-
zung der Verrechnungspreise von schwer bewertbaren im-
materiellen Werten (Hard-to-Value Intangibles, nachfolgend
HTVI) regelmissig eine Informationsasymmetrie zwischen
Steuerbehdrden und -pflichtigen besteht. Fiir Steuerbehér-
den kann es sich als schwierig erweisen, welche Entwicklun-
gen und Ereignisse fiir die Preisbestimmung relevant sind
und inwieweit deren Eintreten im Zeitpunkt des Geschifts-
abschlusses hitte vorhergesehen werden kénnen oder ver-
niinftigerweise vorhersehbar war. Den Behorden fehlt es
nach eigener Auffassung regelmissig an spezifischen Fach-
kenntnissen und -kompetenzen, Erfahrungen und Zugang
zu notwendigen Informationen.

Die Thematik wurde im finalen BEPS Reportin den Action
Points 8—10 [1] aufgenommen, und als Folge der darin enthal-
tenen Empfehlungen wurde im Juli 2017 ein neuer Teil D.4.
(Hard-to-Value Intangbiles HTVI) im Kapitel VI (Special
Considerations for Intangibles) der OECD Transfer Pricing
Guidelines 2] eingefiihrt. Kern dieses neuen Teils D.4. ist
eine Regel, wonach die Steuerbehorden unter gewissen Vor-
aussetzungen ex ante (in der Vergangenheit) gesetzte Ver-
rechnungspreise aufgrund von Ex-post (spiteren)-Erkennt-
nissen nachtriglich korrigieren kénnen. Die OECD vollzieht
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im Bereich Transfer Pricing beim HTVI-Ansatz somit einen
Wechsel vom Price Setting hin zum Price Testing Approach [3].

Im Juni 2018 verdffentlichte die OECD schliesslich zusitz-
liche Implementierungsrichtlinien 4], die die Steuerbehor-
den bei der Umsetzung des HTVI-Ansatzes unterstiitzen
sollen. Diese Richtlinien wurden im Jahr 2018 formell als
Anhang zum Teil D.4. des Kapitels VI in die Guidelines in-
tegriert.

2. FALLBEISPIEL
Die Ausfithrungen in diesem Artikel werden mittels dem
nachfolgenden fiktiven Fallbeispiel illustriert.

Der Pharmakonzern hat seinen Hauptsitz im Land A und
hat eine Holdingstruktur. Die Tochtergesellschaft im Land A
hat ein neuartiges pharmazeutisches Priparat fiir eine sel-
tene Krankheit entwickelt und dieses weltweit patentieren
lassen. Sie hat mit dem Priparat erfolgreich die klinischen
PhasenI[5] und I1[6] durchlaufen. Im Jahr null verkauft sie
das Priparat an die Schwestergesellschaft im Land B, die
sich um die Phase III[7] sowie die Zulassung und Markt-
einfiihrung kiimmern soll. Der Konzern geht davon aus,
dass die Erfolgschancen fiir die Phase ITI bei rund 60% liegen
und eine allfillige Kommerzialisierung erst im Jahr fiinf
denkbar ist. Da mit dem Priparat ein Medikament fiir eine
seltene, bisher nicht heilbare Krankheit entwickelt werden
soll, kann der Konzern aufkeine empirischen Vergleichsfille
zuriickgreifen. Der Verkaufspreis wird auf Basis einer einfa-
chen Discounted-Cashflow-Bewertung (nachfolgend DCF-
Bewertung) auf CHF 100 Mio. angesetzt [8].

Entgegen allen Erwartungen zeigt das Priparat sehr hohe
Behandlungserfolge in der Phase III. Bereits im Jahr zwei
wird es als Medikament zugelassen und entwickelt sich in-
nertkurzer Zeit zu einem Verkaufsschlager. Die fiir dieJahre
sieben und acht prognostizierten Cashflows lassen sich be-
reits in den Jahren drei und vier erzielen.

Im Jahr vier findet im Land A eine Priifung durch die Steu-
erbehorden fiir die Steuerjahre null bis zwei statt, und der
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Abbildung 1: ILLUSTRATIVES FALLBEISPIEL

SCHWER BEWERTBARE IMMATERIELLE WERTE IM VERRECHNUNGSPREISRECHT
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Verkauf
pharmazeutisches
Priparat CHF 100 Mio.
Wert Jahr null
Erwartung Phase III (60%) evtl. Vermarktung CHF 100 Mio.
Realitit PhaseIII Vermarktung CHF 2500 Mio.
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Wert des Priparats wird mittels DCF-Bewertung des effekti-
ven Cashflow riickwirkend auf das Steuerjahr null auf mind.
CHF 2500 Mio. geschitzt (vgl. Abbildung 1).

3. BEGRIFF

Die Guidelines definieren den Begriff der HTVI als
«immaterielle Werte oder Rechte an immateriellen Werten, fiir die
im Zeitpunkt der Ubertragung zwischen verbundenen Unterneh-
men — keine zuverlissigen Vergleichswerte existieren und — die
Prognoserechnungen der zukiinftig durch den tibertragenen
immateriellen Wert zu erzielenden Cashflows oder Einnahmen
oder die zur Bewertung des immateriellen Wertes herangezoge-
nen Annahmen im Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses hochst
unsicher sind» [9].

Der Begriff wird durch die Guidelines auf den ersten Blick
eng gefasst. Zum einen bezieht er sich lediglich auf immate-
rielle Werte bzw. Rechte an solchen, wie beispielsweise Pa-
tente, Know-how oder Marken [10]. Materielle und finanzi-
elle Wirtschaftsgiiter (bspw. kotierte Aktien, deren zukiinf-
tiger Wert ebenfalls mit Unsicherheiten verbunden ist) fallen
nicht unter die Definition. Zum anderen muss eine hohe Un-
sicherheit vorhanden sein, wie erfolgreich der immaterielle
Wert zukiinftig sein wird. Diese Unsicherheit manifestiert
sich kumulativ in einem Mangel an geeigneten empirischen
Vergleichsfillen sowie in einem besonders hohen Mass an
Unsicherheit in Bezug auf herangezogene Annahmen und
den prognostizierten Zahlungsstrom (vgl. Abbildung 2) [11].
Die Guidelines nennen gewisse Indizien, die fiir ein HTVI
sprechen[12]:
— Die Entwicklung des immateriellen Wertes ist zum Zeit-
punkt der Ubertragung noch nicht abgeschlossen; — Der

1026

immaterielle Wert wird voraussichtlich erst in mehreren
Jahren nach der Ubertragung kommerziell verwertbar sein;
— Die Verwertung des immateriellen Wertes erfolgtaufeine
Art und Weise, die im Zeitpunkt der Ubertragung neuartig
ist, und daher fehlen Erfahrungswerte.

Aufden zweiten Blick lisst die vermeintlich enge Definition
dennoch eine breite Auslegung zu. Einerseits haben imma-
terielle Wirtschaftsgiiter generell, im Gegensatz zu anderen
Wirtschaftsgtitern, die Eigenschaft, dass sie oft einzigartig
sind und deshalb auf keine oder nur beschrinkte empiri-
schen Vergleichsfille zuriickgegriffen werden kann. Ande-

Abbildung 2: KUMULATIVE ELEMENTE HTVI
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rerseits muss infolge fehlender Vergleichsfille die Bewer-
tung oftmals mittels einer DCF-Bewertung erfolgen, und
Prognosen iiber zukiinftige, dieser Methode zugrunde lie-
gende Cashflows oder Einnahmen sind schwierig|13]. Schliess-
lich enthilt die Definition viele unbestimmte Rechtsbegriffe
wie «zuverlissige Vergleichswerte» oder «héchst unsicher».
Gemiss Meinung des Autors besteht daher das Risiko, dass
die Steuerbehorden viele immaterielle Werte infolge der
Einzigartigkeit und der Schwierigkeit der Bewertung als
HTVI qualifizieren kénnten.

Im illustrativen Fallbeispiel handelt es sich beim patentier-
ten, pharmazeutischen Priparat unbestrittenermassen um
ein immaterielles Wirtschaftsgut (i.S.d. Guidelines, Kapi-
tel VI). Da das Priparat neuartig ist und der Bekimpfung
einer seltenen Krankheit dienen soll, fiir die es noch kein
Heilmittel gibt, sind keine empirischen Vergleichswerte ver-
fiigbar. Da hohe Unsicherheit hinsichtlich des Erfolgs in
der klinischen Phase III und einer allfilligen Marktzulas-
sung herrscht, ist es fiir den Pharmakonzern schwierig,
eine zuverlissige Cashflow-Planrechnung zu erstellen. Das
pharmazeutische Priparat fillt somit unter die HTVI-Defi-
nition, weshalb die Steuerbeh6rden im Rahmen der Prii-
fung im Jahre vier den ex ante gesetzten Verkaufspreis von
CHEF 100 Mio. im Steuerjahr null aufgrund von Ex-post-Er-
kenntnissen niher priifen diirfen.

4. KORREKTUR VERRECHNUNGSPREISE

4.1 Begriindung der OECD. Es stellt sich vorab die Frage,
wie die OECD den HTVI-Ansatz mit dem zentralen Fremd-
vergleichsgrundsatz der Guidelines argumentativ in Ein-
klang bringt. Dieser besagt, dass Transaktionen zwischen
Konzerngesellschaften wie bei unabhingigen Dritten erfol-
gen miissen [14]. Bei vielen Transaktionen zwischen unab-
hingigen Dritten besteht bei beiden Parteien Unsicherheit,
ob der vereinbarte Kaufpreis korrekt ist. Wenn bspw. zwei
Parteien einen Aktienkaufvertrag abschliessen, besteht
grosse Unsicherheit iiber die zukiinftige Entwicklung des
Unternehmens und damit die Angemessenheit des Kauf-
preises. Beide Parteien gehen ein wirtschaftliches Risiko ein,
und der Kaufpreis wird im Normalfall nicht nachtriglich
zugunsten des Kiufers bzw. Verkiufers angepasst.

Gemiss Meinung der OECD ist eine Anpassung der Ver-

rechnungspreise bei HTVI dennoch im Einklang mit dem
Fremdvergleichsgrundsatz. Abweichende Ex-post-Daten
sind nach Ansicht der OECD im Hinblick auf das Vorhanden-
sein von Unsicherheiten im Zeitpunkt des Geschiftsvor-
falls Indizienbeweise,
«ob der Steuerpflichtige verniinftigerweise vorhersehbare Ent-
wicklungen oder Ergebnisse im Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls
angemessen beriicksichtigt hat, und auf die Zuverlissigkeit der
zur Bestimmung des Verrechnungspreises fiir die Ubertragung
der betreffenden immateriellen Werte |...| ex ante genutzte Infor-
mationen» [15].

Nach Ansicht der OECD wiirde ein unabhingiger Dritter
aufgrund solcher Risiken infolge vorhersehbarer Entwick-
lungen oder Ereignisse ein flexibles Preismodell mit nach-
traglichen Anpassungen wihlen (bspw. Milestone Payments,
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Abbildung 3: PRUFSCHEMA
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flexible Lizenzmodelle, Preisanpassungsklauseln [16]), wes-
halb eine Korrektur des Preises im Konzernverhiltnis zu-
lissig ist.

4.2 Voraussetzungen. Beim Vorliegen eines HTVI kann die
Steuerbehorde priifen, ob zwischen der dem Verrechnungs-
preis im Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls zugrunde liegende
Ex-ante-Prognoserechnung und den Ex-post-Ergebnissen
eine Diskrepanz vorhanden ist. Wird eine solche bejaht, ist
dies gemiss Auffassung der OECD ein Indizienbeweis dafiir,
dass den «relevanten Entwicklungen oder Ereignissen |...]
moglicherweise nicht angemessen Rechnung getragen»
wurde[17]. Die Steuerbehérden konnen eine Anpassung des
Verrechnungspreiseses vornehmen, sofern sich der Steuer-
pflichtige wie nachfolgend erliutert nicht exkulpieren kann
(vgl. Abbildung 3).

Im illustrativen Fallbeispiel liegt eine offensichtliche Dis-
krepanz zwischen den Ex-ante-Prognoserechnungen und
den Ex-post-Ergebnissen vor. Wihrend der Pharmakonzern
von einer vierjihrigen Phase III mit einer Erfolgswahrschein-
lichkeit von 60% und einer unsicheren Vermarktungausging,
wurde die Phase III tatsichlich innert zweier Jahre mit gros-
sem Erfolg abgeschlossen. Bereits im Jahr drei startet die
Vermarktung und das Produkt entwickelt sich entgegen
aller Erwartungen zu einem Verkaufsschlager. Gemiss Auf-
fassung der OECD liegen damit Indizien vor, dass der Kon-
zern bei der Bewertung des Priparats den verschiedenen Sze-
narien in der Phase III sowie der spiteren Marktzulassung
zu wenig Rechnung getragen hat.

4.3 Exkulpationsgriinde

4.3.1 Detaillierte Dokumentation. Die Steuerbehorden diirfen
keine Korrektur vornehmen, wenn der Steuerpflichtige im
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Rahmen einer Steuerpriifung eine detaillierte Verrech-
nungspreisdokumentation mit folgendem Inhalt vorlegt:

1. Detaillierte Angaben zu den im Zeitpunkt der Ubertra-
gung bei der Bestimmung der Preisvereinbarungen verwen-
deten Ex-ante-Prognoserechnungen (inkl. wahrscheinlich-
keitsgewichteter Berticksichtigung der Risiken und verniinf-
tigerweise vorhersehbarer Entwicklungen und Ereignisse);
und

2. Spiterer Nachweis, dass der Unterschied zwischen finan-
ziellen Prognosen und tatsichlichen Ereignissen zuriickzu-
fithren ist auf: «unvorhersehbare Entwicklungen oder Er-
eignisse, die nach der Bestimmung des Preises eingetreten
sind und die im Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls von den ver-
bundenen Unternehmen nicht vorhergesehen werden konn-
ten» oder «Wirkung der Eintrittswahrscheinlichkeit vorher-
sehbarer Ergebnisse, wobei diese Eintrittswahrscheinlich-
keit im Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls nicht deutlich
tiber- oder unterschitzt wurde» [18].

Mit diesem Exkulpationsgrund wird der Indizienbeweis
widerlegt, wonach der Steuerpflichtige der Unsicherheit
nicht angemessen Rechnung getragen hat.

Im illustrativen Fallbeispiel wurde der Wert des Priparats
aufBasis einer einfachen DCF-Methode bewertet. Dieser An-
satz wird in der Praxis regelmissig gewihlt, wenn fiir imma-
terielle Werte keine empirischen Vergleichswerte vorhanden
sind. Dazu wird normalerweise eine Schitzung des Cashflow
tiber die nichsten fiinf bis sieben Jahre sowie jenseits dieser
Planperiode einer kapitalisierten, kiinftigen Rente vorge-
nommen, und diese Zahlen werden auf Basis eines gewichte-
ten Kapitalkostensatzes (WACC)auf den Bewertungsstichtag
diskontiert. Gemiss Auffassung der OECD geniigt dies aller-
dings fiir HTVI nicht mehr. Vielmehr miissen auf Basis der
objektiv «verniinftigerweise vorhersehbaren» [19] Risiken
hinsichtlich Entwicklung und Ereignisse verschiedene Cash-
flow-Szenarien entwickelt und diese wahrscheinlichkeitsge-
wichtet berticksichtigt werden. Ein moglicher Losungsan-
satz wire beispielsweise die Verwendung einer aus der Sto-
chastik bekannten Monte-Carlo-Simulation [20].

Selbst wenn eine solche ausgekliigelte Bewertung vorhan-
den wire, kann sich der Pharmakonzern noch nicht vollstin-
dig exkulpieren. Bei von der Bewertung abweichenden Ex-
post-Daten miisste er nachweisen, dass die Abweichung auf
objektiv «unvorhersehbaren Ereignissen» [21] beruht und
die jeweiligen Eintrittswahrscheinlichkeiten der Szenarien
zum Zeitpunkt der Transaktion plausibel eingeschitzt wur-
den. Bezogen auf das Fallbeispiel konnte sich beispielsweise
die seltene Krankheit, gegen die das Priparat wirkt, unvor-
hersehbar schnell ausbreiten und die Nachfrage nach dem
Medikament exponentiell ansteigen lassen [22].

4.3.2 De-minimis-Regel. Wenn die Differenz zwischen den Ex-
ante-Finanzprognosen und den tatsichlichen Ex-post-Er-
gebnissen einen Effekt von +20% oder weniger auf den fest-
gelegen Vergiitungsbetrag hat, ist eine Korrektur ausge-
schlossen [23]. Mit dieser De-minimis-Regel soll der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass jedem Geschiftsvorfall
mit immateriellen Giitern sowohl zwischen nahestehenden
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Personen als auch zwischen unabhingigen Dritten eine ge-
wisse Unsicherheit zugrunde liegt und nur krasse Fille auf-
gegriffen werden. Im illustrativen Fallbeispiel greift dieser
Exkulpationsgrund nicht, da der Effekt auf die Vergiitung
2400% betrigt.

4.3.3 Vermarktungsperiode. Der HTVI hat wihrend einer Ver-
marktungsperiode von fiinfJahren Umsitze mit unabhingi-
gen Dritten erzielt, und die Differenz zwischen den prognos-
tizierten und den effektiv erzielten Umsitzen betrigt 20%

oder weniger [24]. Auch dieser Exkulpationsgrund greift im

Fallbeispiel nicht, da die Vermarktung im Jahr zwei beginnt

und die Steuerpriifung bereits im Jahr vier erfolgt.

4.3.4 Vorabverstindigung. Sofern in der Zwischenzeit eine bi-
oder multinationale Vorabverstindigung (Ruling, APA)
tiber den Ex-ante-Verrechnungspreis abgeschlossen wurde,
konnen die Steuerbehorden ebenfalls keine Anpassung vor-
nehmen [25].

4.4 Korrektur. Kann der Steuerpflichtige sich nicht exkul-
pieren, diirfen die Steuerbehérden den Verrechnungspreis
angemessen korrigieren. Die OECD empfichlt den Steuerbe-
horden alternative Bewertungsmethoden/Preismodelle anzu-
wenden, die von unabhingigen Dritten in vergleichbaren Fil-
len gewihlt worden wiren, um den Unsicherheiten Rechnung
zu tragen. Beispielhaft werden folgende Methoden genannt:
— Milestone Payments; — flexible Lizenzmodelle; — Preis-
anpassungsklauseln; — Kombination verschiedener Mo-
delle[26].

Ferner werden die Steuerbehdrden angewiesen, keine verein-
fachte Bewertung auf Basis des effektiv erzielten Cashflow
vorzunehmen. Sie sollten vielmehr berticksichtigen, wie un-
abhingige Dritte ex ante mit dieser Unsicherheit umgegan-
gen wiren [27].

Es wird sich gemiss Auffassung des Autors noch zeigen, ob
sich die Steuerbehérden an diese blossen Empfehlungen hal-
ten werden oder doch eine einfache Bewertung auf Basis
des effektiven Cashflow oder der Einnahmen vornehmen.

Bezogen auf das illustrative Fallbeispiel konnten die Steu-
erbehdrden den Kaufpreis des Priparats mit dem Argument
anpassen, dass unabhingige Dritte bspw. auf Basis des Er-
folgs von Meilensteinen (erfolgreicher Abschluss Phase ITI,
Marktzulassung) weitere Zahlungen vereinbart hitten.

5. SCHWEIZERISCHES STEUERRECHT

5.1 Allgemein. Wiirde im illustrativen Fallbeispiel das Land
A durch die Schweiz ersetzt, wiirde grundsitzlich eine ver-
deckte Gewinnausschiittung (Gewinnvorwegnahme) vorlie-
gen, da die Pharma F&E AG das pharmazeutische Priparat
zu einem offensichtlich zu tiefen Preis (CHF 100 Mio. statt
CHF 2500 Mio.) an ihre Schwestergesellschaft verkauft hat.
Bei der Gewinnsteuer wiirde der steuerbare Gewinn um
CHF 2400 Mio. korrigiert werden. Bei der Verrechnungs-
steuer wiirde in Anwendung der Direktbegiinstigungstheo-
rie eine Gewinnausschiittung an die Schwestergesellschaft
im gleichen Umfang (vorbehiltlich einer «<Hochrechnung
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ins Hundert») vorliegen, wobei sich der anwendbare Satz
auf Basis des Doppelbesteuerungsabkommens auf den Port-
foliosatz (i.d.R. 15%) reduzieren wiirde.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die schweizerischen
Steuerbehérden auf Basis des von der OECD entwickelten
HTVI-Ansatzes bei der Priifung im Jahre vier tiberhaupt den
Preis im Steuerjahr null formell und materiell korrigieren
kénnen.

Das schweizerische Steuerrecht enthilt keine spezifischen
Rechtsvorschriften zu Verrechnungspreisen, weshalb in der
Praxis die von der OECD aufgestellten Grundsitze angewandt
werden. Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass den
Guidelines die Bedeutung einer direkt anwendbaren Verwal-
tungsanweisung zukommt [28]. Gemiss Auffassung des Au-
tors sind die Guidelines im Sinne des Legalititsprinzips aber
keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir eine Beurtei-
lung der Ex-ante-Verrechnungspreise aufgrund von Ex-post-
Informationen. Es muss daher untersucht werden, ob ggf.
eine solche Anpassung aufgrund der bestehenden Gesetze
und Gerichtspraxis durch die Steuerbehdrden méglich wiire.

5.2 Vor definitiver Veranlagung bzw. Verjihrung (ordent-
liches Verfahren). In der ersten Fallkonstellation findet im

Jahr vier eine Priifung des Steuerjahrs null statt, welches

bei der Gewinnsteuer noch nicht definitiv veranlagt bzw.
bei der Verrechnungssteuer noch nicht verjihrt ist.

Gemiss Auffassung des Bundesgerichts setzt eine ver-
deckte Gewinnausschiittung (bei der Gewinn- und Verrech-
nungssteuer) unter anderem voraus, dass das offensichtli-
che Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
fiir die handelnden Organe erkennbar war [29]. Das BGer ob-
jektiviert die Erkennbarkeit und stellt fest, dass nicht Mass-
stab ist, was die Parteien erkannten, sondern was sie hitten
erkennen konnen und sollen [30].

Laut HTVI-Ansatz der OECD ist eine grosse Diskrepanz
zwischen der Ex-ante-Prognoserechnung und den Ex-post-
Daten ein Indizienbeweis dafiir, dass Unsicherheiten hin-
sichtlich vorhersehbaren Entwicklungen und Ereignissen
vorhanden waren und unabhingige Dritte diesen mittels
flexibler Preismodelle Rechnung getragen hitten. Die Ar-
gumentationskette der OECD geht also nicht von einem vor-
handenen Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung aus, sondern lediglich von der Méglichkeit eines
solchen. Ferner stellt die OECD die Behauptung auf, dass
unabhingige Dritte bei solchen Unsicherheiten flexible
Preismodelle anwenden und keine wirtschaftlichen Risiken
eingehen wiirden.

Gemiss Meinung des Autors ist der HTVI-Ansatz in der
Schweiz aufgrund der stindigen Rechtsprechung des BGer
nicht anwendbar. Die handelnden Organe kénnen subjektiv
und objektivim Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls gar kein of-
fensichtliches Missverhiltnis erkennen, da ein solches gar
nicht eingetreten ist, sondern lediglich eintreten konnte. Es
fehlt damit an einer zentralen Voraussetzung fiir eine ver-
deckte Gewinnausschiittung. Zudemist das Argument, dass
unabhingige Dritte bei Unsicherheiten ein flexibles Preis-
modell gewihlt hitten, nicht schliissig. In der Wirtschaft
sind Geschiftsvorfille mit Unsicherheit tiber die zukiinftige
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Entwicklung von Vermégenswerten an der Tagesordnung,
und solche Risiken sind dem wirtschaftlichen Handeln inhi-
rent. Differenziert miisste der Sachverhalt beurteilt werden,
wenn solche Preismodelle brancheniiblich wiren. Die An-
wendung des HTVI-Ansatzes im ordentlichen Verfahren ist
daher im Grundsatz abzulehnen.

5.3 Nach definitiver Veranlagung (ausserordentliches
Verfahren). In der zweiten Fallkonstellation findet im Jahre
vier eine Steuerpriifung statt, wobei das Steuerjahr null bei
der Gewinnsteuer [31] bereits definitiv veranlagt ist. Es
stellt sich die Frage, ob die Steuerbehorden aufgrund von
neuen Fakten aus der Steuerpriifung ein Nachsteuerverfah-
ren gemiss Art. 151ff. DBG in Bezug auf das Steuerjahr null
eréffnen konnen. Steuerbehérden kénnen ein Nachsteuer-
verfahren eroffnen, wenn eine rechtskriftige Veranlagung
aufgrund von Tatsachen oder Beweismitteln, die den Steuer-
behérden nicht bekannt waren, unvollstindig ist. War der
Veranlagungsbehérde die Unvollstindigkeit oder Unrichtig-
keit des Sachverhalts hingegen bereits bekannt, fehlen die
gesetzlichen Voraussetzungen zur Nachsteuer[32]. Gemiss
derin Art. 123 DBG statuierten Untersuchungsmaxime miis-
sen die Behdrden von sich aus «mitallen ihr gesetzlich zu Ge-
bote stehenden Untersuchungsmitteln [...] den materiell
wahren Sachverhalt» [33] erforschen. Der Steuerpflichtige
hat dabei gemiss Art. 124 DBG eine Mitwirkungspflicht. Ge-
miss Auffassung des Autors kann es den Steuerbehérden im
Rahmen der ordentlichen Veranlagung zugemutet werden,
die im betreffenden Steuerjahr abgeschlossenen konzern-
internen Transaktionen zu priifen (bspw. durch Einforde-
rung der Vertrige und weiterer Erliuterungen durch den
Steuerpflichtigen). Konzerninterne Verrechnungspreise sind
heutzutage gerade bei internationalen Konzernen auch in
der Schweiz ein zentrales Thema einer Priifung. Damit sind
den Behorden alle Tatsachen bekannt, und sie miissen sich
aufgrund der Untersuchungsmaxime eine abschliessende
Meinung bilden, ob im Zeitpunkt des Geschiftsvorfalls ein
tatsichliches Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung vorliegt und dieses fiir die handelnden Organe er-
kennbar gewesen wire. Der Anwendung des HTVI-Ansatzes
im Nachsteuerverfahrenist daher abzulehnen. Der Fall ist je-
doch anders zu beurteilen, wenn der Steuerpflichtige seiner
Mitwirkungspflicht gemiss Art. 124 DBG nicht nachkommt
und den Behérden willentlich falsche Informationen gibt.
Die Anwendung des HTVI-Ansatzes im ausserordentlichen
Verfahren ist daher im Grundsatz abzulehnen.

6. FAZIT

Der HTVI-Ansatz der OECD erlaubt es den Steuerbehérden,
ex ante gesetzte Verrechnungspreise fiir gewisse immateri-
elle Giiter aufgrund von Ex-post-Informationen nachtrig-
lich zu korrigieren. Die OECD begriindet diesen Ansatz mit
dem Argument, dass beim Vorliegen von abweichenden Ex-
post-Zahlen ein Indiz vorliegt, dass der Unsicherheit nicht
drittkonform Rechnung getragen wurde. Im schweizeri-
schen Steuerrecht ist dieser Ansatz aufgrund der Rechtspre-
chung sowohl im ordentlichen Veranlagungs- als auch im
Nachsteuerverfahren im Grundsatz abzulehnen. [
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