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Einordnung, Inhalt, Wirkung und Ausblick

Bei der Festsetzung von Verrechnungspreisen fiir immaterielle Werte ist das
DEMPE-Funktionskonzept der OECD Guidelines zu beachten. Der Autor ordnet das
Konzept steuersystematisch ein, erlautert am Fallbeispiel einer Konzernmarke den
Inhalt sowie die Wirkung und zeigt auf, dass innerhalb der OECD bereits iiber ein

maogliches neues Regelwerk diskutiert wird.

1. EINLEITUNG

Da immaterielle Werte [1] wie Patente, Marken, Urheber-
rechte oder Know-how heutzutage zu den Hauptwerttrei-
bern in der Wertschopfungskette von Konzernen gehoren
und mit ihnen ein hohes Gewinnpotenzial verkniipft ist[2],
legte das BEPS-Projekt im Bereich Verrechnungspreise dar-
aufeinen Schwerpunkt. Die Aktionspunkte 8—10 3] befassten
sich detailliert mit der Bestimmung der fremdiiblichen Be-
dingungen von Geschiftsvorfillen im Zusammenhang mit
der Nutzung oder Ubertragung von IP. Als Ausfluss dieser
und weiterer Aktionspunkte wurden im Jahr 2017 die OECD
Guidelines[4] tiberarbeitet. Wihrend das Kapitel VI (Special
Considerations for Intangible Properties) in der Version 2010 noch
rund 14 Seiten umfasste, werden IP in der Version 2017 auf
nunmehr 73 Seiten abgehandelt. Zentrales Element ist das
neu geschaffene DEMPE-Funktionskonzept, mit welchem
Ertrige aus IP im Konzernverbund einzelnen Gruppenmit-
gliedern zugerechnet werden. Das Konzept wird in letzter
Zeit vermehrt auch im schweizerischen Steuerrecht aufge-
griffen.

2. FALLBEISPIEL

Internationale Konzerne operieren hiufig mit einer einheit-
lichen Konzernmarke, unter welcher sie nach innen (Beleg-
schaft) und aussen (Offentlichkeit, Kapitalmarkt) auftreten
sowie ihre Produkte (Kunden) vertreiben. Je nach Konzern
kann sich der Wert der Konzernmarke auf mehrere Milliar-
den belaufen. Die Ausfithrungen zum DEMPE-Funktions-
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konzept werden in diesem Artikel mittels eines fiktiven Fall-
beispiels einer solchen Konzernmarke illustriert (vgl. Abbil-
dung1).

Ein internationaler Konzern mit einer Holdingstruktur
operiert global unter der Marke Edelweiss (Wort, grafischer
Schriftzug). Die Tochtergesellschaften treten im Geschifts-
verkehr in den jeweiligen Lindern unter der Marke auf, fiih-
ren diese in ihrer Firma und vertreiben darunter Produkte
an Endkunden. Die schweizerische Tochtergesellschaft ver-
treibt ihre Produkte auch in Deutschland, ohne eine steuer-
liche Prisenz (Betriebsstitte) zu haben. Die Holding hat
ihren Sitz in der Schweiz und ist fiir die konzernweite Fiih-
rung zustindig. Die Marke ist in allen relevanten Lindern
durch die Holding als Eigentiimerin geschiitzt und wird
mittels entgeltlicher Lizenzvereinbarung den Tochtergesell-
schaften zur Verfiigung gestellt.

3. EINORDNUNG

Ziel des Aktionspunkts 8 des BEPS-Projekts war es, den Steu-
erbehérden neue Instrumente an die Hand zu geben, um
Gewinnverkiirzungen und -verlagerungen internationaler
Konzerne durch die Verschiebung von IP zu bekimpfen. Na-
mentlich sollte sichergestellt werden, dass «die im Zusam-
menhang mit der Ubertragung und Nutzung immaterieller
Werte erzielten Gewinne im Einklang mit der Wertschop-
fungskette angemessen zugeordnet werden» [s].

Durch den Aktionspunkt 8 wurden im Jahr 2017 die
Guidelines im Bereich IP stark iiberarbeitet und erweitert.
Fiir Sachverhalte, in welchen IP genutzt oder tibertragen wer-
den, wurde ein Priifschema mit sechs Schritten etabliert
(vgl. Abbildung 2).

Im Schritt 1 miissen die im Rahmen des Geschiftsvorfalls

genutzten oder iibertragenen IP analysiert werden. IP wer-
den definiert als etwas,
«was weder ein materieller [...] noch finanzieller Vermogenswert
ist, was zur Nutzung in Geschiftstitigkeiten besessen oder kont-
rolliert werden kann und dessen Nutzung oder Ubertragung bei
einem Geschiftsvorfall zwischen unabhingigen Unternehmen
unter vergleichbaren Umstinden vergiitet worden wire» [6].
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Abbildung 1: FALLBEISPIEL
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Eigentiimerin Marke

% Edelweiss

Verrechnungspreise? Verrechnungspreise?
17 Edelweiss Holding AG ﬁ
Edelweiss (Schweiz) AG : Edelweiss (UK) Ltd. ! Edelweiss (India) Pvt. Ltd.
. o] L
Produktevertrieb : o ] : .

Die Guidelines nennen beispielhaft Marken, Patente, Know-
how und Handelsgeheimnisse. Marken werden definiert
als ein «einzigartiger Name oder ein einzigartiges Symbol,
Logo oder Bild, den oder das der Eigentiimer verwenden
kann, um seine Produkte und Dienstleistungen von denen
anderer Unternchmen zu unterscheiden» [7]. Weiter wird da-
rauf hingewiesen, dass eine Marke oftmals eine Kombina-
tion verschiedener IP und/oder sonstiger Elemente ist, bei
denen es sich «u.a. um Markenzeichen, Firmennamen, Kun-
denbeziehungen, Reputationsmerkmale und Goodwill han-
deln kann» [8].

Im fiktiven Fallbeispiel operiert der Konzern unter der ein-
heitlichen Marke Edelweiss, die in unterschiedlicher Weise
verwendet wird und eine Kombination verschiedener IP ist.
Primir besteht die Marke aus dem Markenzeichen Edelweiss,

Abbildung 2: PRUFSCHEMA

1 Identifizierung immaterieller Wert

v

2 vertragliche Vereinbarungen/
rechtliches Eigentum

v

3 Funktionsanalyse (DEMPE)

v

4 Konsistenz rechtliche Vereinbarungen (Schritt 2)
mit wirtschaftlicher Realitit (Schritt 3)

v

Vorzug wirtschaftliche Realitit
(substance over form)

v

6 Bestimmung fremdiiblicher Preis
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d.h. aus dem Wort und dem grafischen Schriftzug. Die Marke
ist ferner ein Firmenname, da ihn alle Gesellschaften in ihrer
Firma fiihren. Schliesslich verbinden die Kunden die unter
dieser Marke vertriebenen Produkte mit hoher Qualitit; die-
ses Vertrauen und die Glaubwiirdigkeit der Marke bei den
Endkunden widerspiegelt sich in einer hohen Reputation.

Im Schritt 2 sind die kompletten vertraglichen Vereinba-
rungen im Zusammenhang mit den IP zu identifizieren,
mit besonderem Augenmerk auf die Bestimmung des recht-
lichen Eigentums. Dies kann bspw. mittels schriftlicher Ver-
trige, offentlicher Aufzeichnungen wie Patent- oder Mar-
kenanmeldungen oder Schriftwechsel zwischen den Betei-
ligten erfolgen [9]. Die Ermittlung des rechtlichen Eigentums
ist in der Praxis meist unproblematisch [10].

Im Fallbeispiel erfolgt dies iiber die Markeneintragungen
der Holding in den verschiedenen Lindern, schriftliche Mar-
kenlizenzvertrige zwischen der Holding (Lizenzgeberin)
und den Tochtergesellschaften (Lizenznehmerinnen), kon-
zerninterne Richtlinien tiber die Verwendung der Marke
(Branding Guidelines) sowie den Schriftverkehr zwischen
den Parteien. Im vorliegenden Fall ist die Holding als recht-
liche Eigenttimerin zu qualifizieren.

Im Schritt 3 muss im Rahmen einer Funktionsanalyse er-
mittelt werden, welche involvierten Parteien welche materi-
ellen Titigkeiten wahrnehmen, Vermégenswerte nutzen
bzw. bereitstellen und Risiken tibernehmen hinsichtlich der
Entwicklung (Development), Verbesserung (Enhancement),
Aufrechterhaltung (Maintenance), des Schutzes (Protection)
und der Verwertung (Exploitation)[11]. DEMPE ist die Abkiir-
zung der englischen Begriffe fiir diese fiinf Wertschop-
fungsfunktionen, welche spiter im Artikel detailliert erliu-
tert und am Fallbeispiel illustriert werden. Teilweise wird
auch von der Ermittlung des wirtschaftlichen Eigentums
gesprochen, wobei die Guidelines diesen Begriff nicht ver-
wenden [12]. Gewisse Autoren vertreten die Auffassung, dass
der wirtschaftliche Eigenttimerbegriff an die blosse Finan-
zierungstitigkeit gekniipft ist und bei den DEMPE-Funk-
tionen eigentlich von einer funktionalen Eigentiimerschaft

EXPERT FOCUS 2019]8



DAS DEMPE-FUNKTIONSKONZEPT AM BEISPIEL DER KONZERNMARKE

Abbildung 3: DIMENSIONEN IP-EIGENTUM

funktional

DEMPE-Wert-
schopfungsfunktionen

wirtschaftlich rechtlich

Finanzierung IP-Register, Vertrige

v

gesprochen werden muss [13]. Dieser Artikel kniipft an diese
Eigentumsbegriffe an (vgl. Abbildung 3).

Im darauffolgenden Schritt 4 ist zu priifen, ob die vertrag-
lichen Vereinbarungen (Schritt 2) und die wirtschaftliche Re-
alitdt (Schritt 3) iibereinstimmen. Sofern nicht, ist im
Schritt 5 die wirtschaftliche Realitit den vertraglichen Ver-
einbarungen vorzuziehen (substance over form). Im Schritt 6 ist
schliesslich fiir die Transaktion ein fremdiiblicher Preis zu
ermitteln[14] bspw. iiber die Preisvergleichsmethode oder
eine implizite Lizenzsatzanalyse.

Beim DEMPE-Funktionskonzept handelt es sich somit
um ein
— auf Wertschopfungsfunktionen basiertes Instrument zur
Analyse des Verhaltens verschiedener Konzerngesellschaf-
ten bei der Ubertragung und Nutzung von IP in Bezug auf
wahrgenommene bzw. kontrollierte Titigkeiten, genutzte
bzw. bereitgestellte Vermdgenswerte und tibernommene
Risiken (Funktionsanalyse) und damit — zur Bestimmung
derjenigen Konzerngesellschaft(en), welche einen An-
spruch auf die Ertrige aus der Verwertung der IP hat (haben)
(vgl. Abbildung 4).

Das DEMPE-Funktionskonzept ermittelt lediglich die be-
rechtigte(n) Konzerngesellschaft(en), nicht jedoch die Hohe
des Ertrags aus solchen IP.

4. INHALT

4.1 Allgemein. Obwohl die fiinf Wertschopfungsfunktio-
neneinezentrale Stellung in diesem Priifschema einnehmen,
werden sie in den Guidelines nicht weiter definiert. Gewisse
Hinweise liefern die Beispiele im Anhang zum Kapitel VI.
Generell kann festgehalten werden, dass die Guidelines
den Schwerpunkt eher auf die Wirkung des DEMPE-Funk-
tionskonzepts als auf den Inhalt legen. Fiir den Praktiker ist
die Anwendung des Konzepts daher je nach Sachverhalt her-
ausfordernd (bspw. Abgrenzung zwischen Verbesserungs-
und Werterhaltungsfunktion; relative Bedeutung der fiinf
Funktionen [15]).

Das DEMPE-Konzept wird teilweise in gewissen Modifi-
kationen verwendet: Die Uno empfichlt Entwicklungslin-
dern, ein DAEMPE-Konzept anzuwenden, wobei mit dem A
fiir Acquisition hervorgehoben werden soll, dass IP nicht nur
originir erschaffen, sondern auch derivativ erworben wer-
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Abbildung 4: DEMPE-FUNKTIONSKONZEPT
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den konnen [16]. China wendet hingegen ein DEMPEP-Kon-
zept an. Das zusitzliche P steht fiir Promotion, d.h. die Wer-
betitigkeit fiir auslindische Produkte und Marken auf dem
chinesischen Markt[17].

Bei der Funktionsanalyse darf nicht vergessen werden,
dass nebst den Titigkeiten auch gleichwertig die genutzten
bzw. bereitgestellten Vermogenswerte (materielle/immateri-
elle Giiter, Finanzierungsmittel [18]) und die iibernommenen
Risiken (bspw. Finanzierungsrisiken, Rechtsrisiken, Verwer-
tungsrisiken [19]) beurteilt werden miissen [20].

4.2 Entwicklung (Development). Die Entwicklungsfunk-
tion umfasst Titigkeiten hinsichtlich Ideenfindung fiir zu-
kiinftige mogliche IP [21].

Bei Konzernmarken spielt die Entwicklungsfunktion

i.d.R. eine untergeordnete Rolle, da solche Marken meist
seit vielen Jahren etabliert sind. Folgende Tdtigkeiten kon-
nen bspw. darunter subsumiert werden:
— Definition, welche Werte, Leistungen und Charakteris-
tika mit der zukiinftigen Marke in Verbindung gebracht
werden sollen; — Definition, wodurch sich die zukiinftige
Marke von der Konkurrenz abgrenzen soll; - Entwicklung
moglicher Markennamen und grafischer Schriftziige.

4.3 Verbesserung (Enhancement). Die Verbesserungs-
funktion umfasst Titigkeiten, die darauf abzielen, dass die
IP funktioniert und stetig verbessert werden [22].

Bezogen auf eine Konzernmarke umfasst die Funktion
bspw. folgende Titigkeiten:
— Befragungen, mit welchen Attributen eine Marke in Ver-
bindung gebracht wird und welche Stirken/Schwichen sie
hat; — Uberarbeitung eines grafischen Logos|[23]; — Mass-
nahmen zur Verbesserung des Markenimages [24].
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Abbildung 5: ALLOKATIONSREGELN

Gesellschaft A Gesellschaft B

— rechtliches Eigentum
— wirtschaftliches Eigentum
— funktionales Eigentum
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Allokation Ertrige
aus immateriellem Wert

- wirtschaftliches Eigentum
— funktionales Eigentum

— rechtliches Eigentum

’ mem allfillige fremdiibliche Auslagen
fiir Markenregistrierung

— rechtliches Eigentum
— funktionales Eigentum

— wirtschaftliches Eigentum

mmm Rendite fiir Finanzierung

— rechtliches Eigentum
- wirtschaftliches Eigentum
— funktionales Eigentum

— ausgelagerte DEMPE-

Funktionen (ohne Kontrolle)

msm fremdiibliche Entschidigung fiir
ausgeiibte DEMPE-Funktionen

— funktionales Miteigentum
(25 der DEMPE-Funktionen)

4.4 Aufrechterhaltung (Maintenance). Die Aufrechter-
haltungsfunktion umfasst Titigkeiten, die darauf abzielen,
den Wert von IP und die Ertragsbasis zu erhalten [25].

Die Funktion umfasst bei Konzernmarken bspw. folgende
Titigkeiten:
— Erlass von Richtlinien tiber die einheitliche Benutzung
der Marke im Konzern (Branding Guidelines) und deren
Uberwachung; — Planung und Durchfiihrung von Marke-
tingkampagnen zur Schirfung der Marke; — Sponsoring-
verpflichtungen.

4.5 Schutz (Protection). Die Schutzfunktion umfasst Titig-
keiten hinsichtlich des Schutzes von IP sowie die Bekimp-
fung von Rechtsverletzungen.

Bei Konzernmarken handelt es sich dabei um eine Funk-

tion, die in der Praxis hiufig von der Rechts- und nicht der
Marketingabteilung ausgeiibt wird. Sie umfasst bpsw. fol-
gende Titigkeiten:
— erstmalige Registrierung von Marken im Register fiir geis-
tiges Eigentum; — Uberwachung und Verlingerung des
Giiltigkeitsschutzes der Marke in einzelnen Lindern; — Ab-
mahnungen an Unternechmen, welche unberechtigterweise
die Marke verwenden, und allfillige Durchfiihrung von
Prozessen.

4.6 Verwertung (Exploitation). Die Verwertungsfunktion
umfasst Titigkeiten im Hinblick auf die finanzielle Verwer-
tung entwickelter IP. Die Funktion hingtstark davon ab, wie
industriespezifisch Gewinne aus IP generiert werden.

Die Verwertungsfunktion umfasst bspw. folgende Titig-
keiten:

592

— funktionales Miteigentum
(¥4 der DEMPE-Funktionen)

mmm Aufteilung

N

— Erlass von Richtlinien, wie die Marke im Verkauf hinsicht-
lich der Erhéhung des Umsatzes am besten eingesetzt wird;

— Bestimmung des Lizenzsatzes bei Lizenzierung der Marke

an Dritte.

5. WIRKUNG
5.1 Grundsachverhalt. Die Grundregel der Guidelines be-
sagt, dass diejenige Konzerngesellschaft, welche kumulativ
- rechtliche Eigentiimerin ist und — alle DEMPE-Wert-
schépfungsfunktionen ausiibt und kontrolliert, alle dafiir
notwendigen Vermdgenswerte (inkl. Finanzierung) bereit-
stellt und alle damit zusammenhingenden Risiken iiber-
nimmt (funktionales und wirtschaftliches Eigentum).
Anspruch auf simtliche zukiinftigen Ertrige hat, die der
Konzern durch die Verwertung der IP erzielt[26] (vgl. Abbil-
dungs). Im Fallbeispiel stimmen gemiss Priifschema die
rechtlichen Vereinbarungen mit der wirtschaftlichen Reali-
tit tiberein.

5.2 Besondere Sachverhalte

5.2.1 Rechtliches Eigentum. Wenn eine Konzerngesellschaft
zwar rechtliche Eigentiimerin ist, jedoch keine Funktionen
ausiibt, keine Vermogenswerte bereitstellt und keine Risiken
trigt, hat sie keinen Anspruch auf die Ertrige (vorbehiltlich
einer Entschidigung fiir die Auslagen der Rechtsinhaber-
schaft; fremdiibliche Kostenverrechnung)|[27].

Dies wire im Fallbeispiel dann gegeben, wenn die Holding
tiber die Markenregistrierung und konzerninterne Lizenz-
vertrige zwar rechtliche Eigentiimerin wire, ansonsten je-
doch alle Wertschépfungsfunktionen durch die Tochterge-
sellschaften ausgeiibt und finanziert wiirden. Die Holding
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hitte ggf. Anspruch auf Entschidigung fiir die Gebiihren
der Markenregistrierung.

5.2.2 Wirtschaftliches Eigentum. Wenn eine Konzerngesell-
schaft die Finanzierung der DEMPE-Wertschépfungsfunk-
tionen iibernimmt, diese jedoch selbst weder ausiibt noch
kontrolliert, hat sie Anspruch auf eine angemessene risiko-
bereinigte Rendite auf dem eingesetzten Kapital[28]. Die
Rendite kann beispielweise auf der Grundlage der Kapital-
kosten oder der Rendite einer realistischen alternativen In-
vestition mit vergleichbaren wirtschaftlichen Merkmalen er-
mittelt werden [29].

Im Fallbeispiel wire dies dann gegeben, wenn die Hol-
ding alle Kosten im Zusammenhang mit der Marke triige
(Marketingkampagnen, Prozesse gegen Markenverletzun-
gen usw.), diese Funktionen jedoch durch die Tochtergesell-
schaften ausgeiibt und kontrolliert wiirden. Da die Holding
in diesem Fall das finanzielle Risiko trigt (Verlust der bereit-
gestellten Mittel infolge nicht erfolgreicher Marketingkam-
pagne oder verlorener Prozesse usw.), hat sie Anspruch auf
eine angemessene Rendite.

5.2.3 Funktionales Eigentum. Wenn eine Konzerngesellschaft
gewisse DEMPE-Wertschdpfungsfunktionen an eine andere
auslagert, hat sie weiterhin Anspruch auf die Ertrige, sofern
sie die Kontrolle iiber die ausgelagerten Funktionen hat.
Die Gesellschaft, an welche die Funktion(en) ausgelagert
wird (werden), hat einen Anspruch auf eine marktiibliche
Entschidigung (unter Beriicksichtigung der Bedeutung der
ausgelagerten Funktionen)[30] bspw. auf Basis der Kosten-
aufschlags- bzw. kostenbasierten Nettomargenmethode [31].
Bei der Klirung der Frage, welche Konzerngesellschaft
die Kontrolle hat, kommen die allgemeinen Grundsitze des
Kapitels I zur Anwendung|32]. Die kontrollierende Gesell-
schaft muss iiber personelle Ressourcen verfiigen (decision-
makers[33]), die
— die formelle Kompetenz und materiellen Fihigkeiten
haben, — Entscheidungen hinsichtlich Ausiibung bzw.
Nichtausiibung von DEMPE-Funktionen zu treffen, Inst-
ruktionen zu erteilen sowie zu tiberwachen und — diese
Kompetenz auch effektiv ausiiben [34].

Im Rahmen einer Funktionsanalyse fiir die Verrechnungs-
preisdokumentation konnte das Verhiltnis zwischen der
delegierenden/kontrollierenden sowie der ausfithrenden
Gesellschaft mittels eines RACI-Diagramms festgehalten
werden [35]. Mit einem solchen Diagramm wird illustriert,
wer eine Tdtigkeit effektiv durchfiihrt (responsible), wer die
Verantwortung trigt (accountable), wer zu konsultieren (con-
sulted) und zu informieren (informed) ist.

Im Fallbeispiel kénnte dies mit folgender Konstellation il-
lustriert werden: Der Konzern méchte das Markenbewusst-
sein erhohen und zu diesem Zweck einen internationalen
Sportanlass sponsern. Die Holding beschiftigt in der Ge-
schiftsleitung einen Chief Communication Officer (CCO)
mit langjihriger Erfahrung im Bereich Branding und Spon-
soring, der gemiss internem Organisationsreglement iiber
die Kompetenz verfiigt, iiber solche Sponsoringverpflich-
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tungen zu entscheiden. Er instruiert die Marketingabtei-
lung auf Stufe der Edelweiss (Schweiz) AG, dieses Sponso-
ring zu koordinieren und durchzufiihren, erteilt ihr dafiir
klare Weisungen (u.a. jihrlicher Geldbetrag, Verwendung
des Logos) und tiberwacht die Einhaltung. Die Edelweiss
Holding AG delegiert zwar gewisse Funktionen an die Toch-
tergesellschaft, behilt jedoch die Kontrolle dariiber. In die-
sem Fall hat die Edelweiss Holding AG weiterhin Anspruch
auf die Ertrige aus der Verwertung der Konzernmarke,
muss die Tochtergesellschaft jedoch fiir die Titigkeiten ent-
schidigen.

5.2.4 Funktionales Miteigentum. Wenn zwei Konzerngesell-
schaften gemeinsam DEMPE-Wertschépfungsfunktionen
ausiiben und kontrollieren sowie Risiken tragen, haben
beide Anspruch auf einen Anteil der Ertrige im Verhiltnis
der Bedeutung der durch sie ausgeiibten Funktionen.

6. AUSBLICK

Im Rahmen der Diskussion zum BEPS-Aktionspunkt 1
(Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Eco-
nomy[36]) gibt es Ideen, die Regeln des internationalen Steu-
errechts aufgrund der digitalen Transformation der Wirt-
schaft anzupassen und dabei je nach Ausgestaltung das auf
Wertschépfungsfunktionen basierte DEMPE-Konzept durch
ein Wirkungskonzept zu ersetzen.

Im Rahmen eines im Februar 2019 publizierten Konsulta-
tionspapiers [37] schligt die OECD drei Modelle vor, mit wel-
chen zukiinftig den Absatzmirkten mehr Steuersubstrat zu-
gewiesen werden soll. Einer dieser Vorschlige ist der sog.
Marketing-Intangible-Ansatz [38], der auf der Festellung ba-
siert, dass Unternehmen auch dank der Digitalisierung ver-
mehrt ohne physische Prisenz (Betriebsstitte) in einem
Land geschiftlich titig werden und dadurch immaterielle
Marketingwerte (Marketing Intangibles) entwickeln kon-
nen [39]. Unter diesem Begriff versteht die OECD Folgendes:
«ein immaterieller Wert [...], der Marketingtitigkeiten betrifft,
die kommerzielle Verwertung eines Produktes oder einer Dienst-
leistung unterstiitzt und/oder fiir das betreffende Produkt einen
bedeutenden verkaufsfordernden Wert hat».

Je nach Kontext umfasst dies «Marken, Firmennamen,
Kundenlisten, Kundenbeziehungen sowie unternehmens-
eigene Markt- und Kundendaten» [40].

Die OECD stellt die Vermutung auf, dass zwischen diesen
immateriellen Werten und dem Absatzmarkt eine «intrinsi-
sche funktionale Verbindung» besteht und deshalb die auf
diese Werte entfallenden Gewinne in den Absatzmirkten
zu versteuern sind. Bezogen auf Konzernmarken bedeutet
dies, dass der Markenwert und folglich der daraus resultie-
rende Ubergewinn des Konzerns nur dank der positiven
Wahrnehmung der Kunden moglich ist.

Auf Basis dieser Uberlegungen schligt die OECD vor, dass
Konzerne ihren Ubergewinn aus solchen immateriellen
Marketingwerten zukiinftig in den Absatzmirkten versteu-
ern miissen. Mit anderen Worten beabsichtigt die OECD, ei-
nerseits einen neuen Nexus und damit eine beschrinkte
Steuerpflicht ohne physische Prisenz in den Absatzstaaten
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Tabelle 1: VERGLEICH SYSTEME
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Neues System (in Diskussion)

virtuelle Prisenz
— noch zu bestimmen (Absatzmirkte)

aufgrund Wirkung bei Kunden in Absatzmirkten

noch zu bestimmende, formelbasierte Profit-Split-

Aktuelles System
Nexus physische Prisenz

— unbeschrinkte Steuerpflicht (infolge Sitz oder

effektiver Geschiftsleitung)

— beschrinkte Steuerpflicht (infolge Betriebsstitte)
Gewinnallokation aufgrund DEMPE-Wertschopfungsfunktionen
Bestimmung traditionelle transaktionsbezogene Verrechnungs-
Gewinn preise auf Stufe einzelner Gesellschaften

einzufiihren; andererseits sollen die Ertrige nicht mehr den
Staaten mit DEMPE-Wertschopfungsfunktionen, sondern
nach einem Wirkungskonzept formelbasiert den Absatzstaa-
ten folgen (vgl. Tabelle 1).

Bezogen auf das Fallbeispiel bedeutet dies, dass der Kon-
zernzukiinftig den Ubergewinn aus der Marke Edelweiss be-
stimmen [41] und diesen in den Absatzmirkten auf Basis
eines Schliissels allozieren und versteuern muss. Gemiss
Vorstellung der OECD kommen als Schliissel bspw. der Um-
satz oder die Anzahl Kunden infrage [42]. Wihrend im aktu-
ellen Modell die Lizenzertrige zu einem grossen Teil in der
Schweiz versteuert werden, wiirde im neuen Modell das
Steuersubstrat aufgrund der relativen Grosse der Schweiz
als Absatzmarkt im Vergleich zu Grossbritanien, Indien und
Deutschland (bisher keine Steuerpflicht) von der Schweiz
ins Ausland verschoben.

Der Marketing-Intangible-Ansatz lisst aktuell viele Fragen
unbeantwortet: Welche Konzerngesellschaft(en) wird (wer-
den) unter welchen Voraussetzungen in Absatzstaaten steu-
erpflichtig (Nexus)? Werden nicht nur positive, sondern auch

Methode auf Stufe des Gesamtkonzerns

negative Ertrige aus einer Marke den Absatzstaaten zuge-
wiesen? Kommt es durch die Verschiebung der Marke vom
Wertschopfungs- in den Absatzstaat zu einer steuersystema-
tische Realisation mit einer Wegzugsbesteuerung und einem
Step-up?

7. FAZIT

Das DEMPE-Funktionskonzept ist ein auf Wertschépfungs-
funktionen basiertes Instrument zur Funktionsanalyse,
mit welchem die Ertrige aus IP im Konzern den einzelnen
Konzerngesellschaften zugerechnet werden. Das Konzept
dient nicht der Bestimmung der fremdiiblichen Entschidi-
gung. Nur wenn eine Gesellschaft rechtliche, wirtschaft-
liche (Finanzierung) und funktionale (DEMPE-Wertschop-
fungsfunktionen, notwendige Vermogenswerte und Risi-
ken) Alleineigentiimerin ist, hat sie Anspruch auf alle
Ertrige. Innerhalb der OECD gibt es allerdings mit dem
Marketing-Intangbile-Ansatz Ideen, dieses Konzept fiir ge-
wisse IP materiell zu dndern. |

Anmerkungen: 1) Nachfolgend wird die Abkiir-
zung IP verwendet. 2) Dawid, R. (Hrsg): Verrech-
nungspreise, Grundlagen und Praxis, S. 225, 2. Auf-
lage, Frankfurt 2016. 3) Siche OECD, Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation,
Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Paris 2015; nach-
folgend BEPS Report 8-10. 4) OECD, OECD Trans-
fer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations, Paris 2017; nachfolgend
Guidelines. 5) BEPS Report 8-10, S. 73. 6) Guide-
lines, Ziff. 6.6. 7) Guideliness, Ziff. 6.21. 8) Guide-
lines, Ziff. 6.23. 9) Guidelines, Ziff. 6.35. 10) Lang,
M., Storck, A., Petruzzi, R., Risse, R. (Hrsg.): Trans-
fer Pricing and Intangibles — Current Developments,
Relevant Issues and Possible Solutions, S. 9, Wien
2019. 11) Guidelines, Ziff. 6.47ff. 12) Peng, X.,
Lagarden, M.: DEMPE Functions and the RACI
Concept — More Clarity or Confusions Ahead?, in:
International Transfer Pricing Journal 2019/1,
S.1-5. 13)Lang et al., S.11. 14) Guidelines,
Ziff. 6.34. 15) Guidelines, Ziff. 6.49. 16) United Na-
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tions, United Nations Practical Manual on Transfer
Pricing for Developing Countries (2017), S. 44,
New York 2017. 17) Siche State Administration of
Taxation, Public Notice of the State Administra-
tion of Taxation Regarding the Release of the «Ad-
ministrative Measures for Special Tax Investiga-
tion Adjustments and Mutual Agreement Proce-
dures», Art. 30, Peking 2017/6. 18) Guidelines,
Ziff. 6.59. 19) Guidelines, Ziff. 6.65. 20) Lang et al.,
S.11. 21) Rudzika, K., DEMPE explained, https://
www.royaltyrange.com/home/blog/dempe-explai-
ned, Zugriff am 7. April 2019. 22)Rudzika.
23) Praxisbeispiel: Redesign des Markenauftritts
des Lufthansa-Konzerns im Jahr 2018. 24) Praxis-
beispiel: Werbe- und Kommunikationsmassnah-
men der UBS im Nachgang zur Finanzkrise/
Staatshilfe im Jahr 2008. 25) Rudzika. 26) Guideli-
nes, Ziff. 6.71. 27) Guidelines, Ziff. 6.42. 28) Unter
der Voraussetzung, dass die Konzerngesellschaft
Finanzierungsrisiken kontrolliert; sofern keine
Kontrolle, blosser Anspruch auf risikolose Verzin-

sung (Guidelines, Ziff. 1.85, 1.103 und 6.61).
29) Guidelines, Ziff. 6.61-6.62. 30) Guidelines,
Ziff. 6.51. 31) Guidelines, Ziff. 7.31. 32) Guidelines,
Ziff. 6.53. 33) Lang et al., S.14. 34) Guidelines,
Ziff. 1.65. 35) Peng, Lagarden. 36) Wihrend die
OECD im Jahr 2015 noch von der Digital Economy
sprach, wird zwischenzeitlich von der Digitalisa-
tion of the Economy gesprochen. Damit soll unter-
strichen werden, dass auch traditionelle Wirt-
schaftszweige eine Digitalisierungstransformation
durchlaufen. 37) Siehe OECD, Public Consultation
Document on Addressing the Tax Challenges of
the Digitalisation of the Economy, Paris 2019; nach-
folgend Consultation Paper. 38) Die zwei anderen
Ansitze sind: User-Participation-Ansatz, Signifi-
cant-Economic-Presence-Ansatz. 39) Consulta-
tion Paper, S. 11-12. 40) Guidelines, S. 26. 41) Die
OECD schligt drei Methoden zur Diskussion vor:
Modified Residual Profit Split Method, Fractional
Apportionment Method, Distribution-Based Me-
thod. 42) Consultation Paper, S. 13.
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