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Grenziberschreitende Leistungsbeziehungen

im Konzern

Transferpreiskorrekturen aus Sicht des internationalen Steuerrechts der Schweiz

Fabian Duss, lic. oec. publ.

Fabian Duss, lic. oec. publ.,
dipl. Steuerexperte, LL.M.
UZH International Tax Law
Partner, ADB Altorfer Duss &
Beilstein AG, Ziirich*

Der folgende Artikel befasst sich mit Korrekturen von Ge-
winnverschiebungen zwischen Konzerngesellschaften in
grenziiberschreitenden Konstellationen. Es wird danach
unterschieden, ob eine in der Schweiz anséssige Konzern-
gesellschaft durch eine Gewinnverschiebung beglnstigt
oder belastet ist und in welche Richtung (nach oben, nach
unten oder zur Seite) die Gewinnverschiebung erfolgt.
Dabei wird das steuerrechtliche Korrektiv der Schweiz,
das auf der Doktrin zu den verdeckten Vorteilszuwendun-
gen basiert, im Lichte der betriebswirtschaftlichen Beson-
derheiten von Konzernverhaltnissen untersucht und mit
den internationalen Usancen verglichen. Auch das natio-
nale und internationale Steuerverfahrensrecht wird vor
diesem spezifischen Hintergrund beleuchtet. Es zeigt sich,
dass einzelne Elemente der steuerrechtlichen Praxis in
der Schweiz mit den internationalen Gepflogenheiten
{ibereinstimmen, andere hingegen uniblich sind und zu
Kompatibilitatsstdrungen im Zusammenspiel mit auslén-
dischen Steuersystemen flhren kénnen. Insgesamt er-
scheint das internationale Steuerrecht der Schweiz bei in-
ternationalenTransferpreisfragen vergleichsweise unter-
entwickelt. Es waren verschiedentlich Praxisénderungen
oder zumindest konkretere Praxisanweisungen wiin-
schenswert.

® Der Beitrag stellt eine (berarbeitete Fassung der Diplomar-
beit des Autors dar, die anlasslich des Studiengangs «LL.M.
International Tax Law» 2013/14 an der Universitat Ziirich er-
stellt und am 31. August 2014 bei der Studienleitung einge-
reichtwurde. Literatur und Rechtsprechung wurden bis zum
20. Marz 2015 nachgefihrt.

Le présent article traite des corrections liées aux redres-
sements de profits opérés entre sociétés d’'un méme
groupe dans des constellations transnationales. On
opére une distinction selon qu’une société sise en Suisse
est avantagée ou pénalisée du fait d’un redressement de
profits et selon la direction dans laquelle celui-ci a lieu
{contre le haut, contre le bas ou sur le c6té). La présente
contribution examine & cet égard le correctif fiscal opéré
par la Suisse, qui est basé sur la doctrine en matiére
d’octroi d’avantages dissimulés, a la lumiére des particu-
larités économiques du groupe de sociétés (Konzern) et
en comparaison avec les usages internationaux. Les pro-
cédures nationales et internationales en matiere fiscale
sont également analysées de ce point de vue précis. On
observe que certains éléments de la pratique fiscale
suisse coincident avec les pratiques internationales,
mais que d’autres sont insolites et peuvent conduire a
des incompatibilités avec les systemes fiscaux étrangers.
De manigre générale, le droit fiscal international suisse
apparalt comme sous-développé en comparaison avec
d’autres systémes en matiére de prix de transferts inter-
nationaux. Certains changements de pratique ou au
moins des instructions plus concrétes seraient souhai-
tables.
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1 Einleitung staatlichen Hoheitsgebieten steht zunehmend im Fokus

Die fortschreitende Globalisierung fithrt vermehrt zu
grenziiberschreitenden Sachverhalten und Transaktionen.
Dabei wird heute weit mehr als die Halfte! des interna-
tionalen Welthandels zwischen Einheiten von grenziiber-
schreitend tdtigen Unternehmen abgewickelt. Die Frage
der internationalen Gewinnabgrenzung zwischen Kon-
zerneinheiten mit Steuerpflicht in unterschiedlichen

1 Das zeigen Erhebungen im deutschen Schrifttum {vgl. DiTz,
Art. 2 CECD-MA N 1 mwH).

der Steuerbehdrden, auch in der Schweiz. Aufgrund un-
terschiedlicher Steuerbelastungen in den verschiedenen
Lindern besteht fiir international titige Unternehmen ein
Anreiz, den Gewinn aus dem betrieblichen Leistungser-
stellungsprozess tendenziell dort anfallen zu lassen, WO
das Steuerniveau tief ist («tax arbitrage»). Stellschraube
sind u. a. die Transferpreise fiir grenzﬁberschreitende
Leistungsbeziehungen im Konzern.

Die zunehmende Transparenz in Steuersachen fiihrt zu
vermehrter Aufdeckung von Skonomisch ungerechtfer-
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tigten Gewinnverschiebungen bei international titigen
Konzernen. Hinzu kommt die verbesserte Zusammen-
arbeit zwischen den Steuerbehérden, nicht nur im Rah-
men der Amtshilfe und des Informationsaustausches. Er-
folgt in einem Land eine Korrektur des steuerbaren Ge-
winns (Primérberichtigung), stellt sich die Frage, ob und
wie die dadurch entstehende steuerliche Doppelbelastung
vermieden werden kann (Gegenberichtigung). Weiter
stellt sich die Frage, ob und wie die Handels- und Steuer-
bilanzen der betroffenen Konzerneinheiten nach der Vor-
nahme von Korrekturen in Ubereinstimmung gebracht
werden konnen oder miissen (Sekundirberichtigung).

Da die Schweiz im internationalen Vergleich in den ver-
gangenen Jahren immer eine moderate Gewinnsteuerbe-
lastung aufwies, bestand tendenziell eher ein Anreiz zu
Gewinnverschiebungen aus dem Ausland in die Schweiz
als umgekehrt. Aus diesem Grund waren die hiesigen
Steuerverwaltungen — im Gegensatz zur Situation in den
umliegenden Nachbarstaaten® — iiber viele Jahre noch
vergleichsweise wenig auf die Thematik fokussiert. Die
Fille von Gegen- und Sekundirberichtigungen in der
Schweiz nach Korrekturen der Transferpreise im Ausland
haben in den letzten Jahren stark zugenommen, was sich
auch in einem sprunghaften Anstieg von Verstindigungs-
verfahren wiederspiegelt.’ Die Schweiz hat dabei im in-
ternationalen Vergleich eine teilweise ungewd&hnliche
Praxis entwickelt, die liberdies nicht in allen Kantonen
einheitlich ist.

In jiingster Zeit sind aber vermehrt auch Fille aufgetre-
ten, bei denen die Korrektur der Transferpreise von den
Schweizer Steuerbehorden ausging. Viele Staaten haben
in den letzten Jahren die Gewinnsteuerbelastung redu-
ziert, und selbst die Steuerbelastung in einigen EU-Lén-
dern liegt heute unterhalb der Belastung in den meisten
Kantonen.* Damit entstehen zunehmend Anreize, Gewin-
ne ins Ausland zu verlagern. Die Schweiz hat fiir die Vor-
nahme von Primérberichtigungen ein umfassendes steu-
errechtliches Instrumentarium etabliert, das auf der Pra-
xis zu den verdeckten Vorteilszuwendungen zwischen
nahestehenden Personen basiert.

2 Deutsche Betriebspriifer gehen davon aus, dass dem deut-
schen Fiskus durch nicht gerechtfertigte Gewinnverschie-
bungen jahrlich rund 90 Mrd. Euro steuerbare Gewinne ent-
zogen werden (WOLENSKI/WAHNERT, Systematische Visualisie-
rung von internationalen Gewinnverschiebungen, 105).

3  Wurden in der Schweiz 2007 noch lediglich 45 soiche Ver-
fahren erdffnet, waren es 2013 bereits 131 (siehe http:/www.
oecd.org/ctp/dispute/map-statistics-2013.htm, besucht am
16. Méarz 2015).

4  Sobspw.inBulgarien {10 %), Irland (12,5 %), Lettiand und Li-
tauen (beide 15 %)}, Ruméanien (16 %) oder Zypern (12,5 %)
(Quelle: http://www.ibfd.org/IBFD-Tax-Portal, besucht am
17. Mérz 2015).

2 Gegenstand und Abgrenzung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Gewinnab-
grenzung bei grenziiberschreitend titigen Konzernen.’
Uber die Landesgrenzen hinweg erfolgt in der Praxis oft
eine Aufspaltung der Wertschopfungskette. In der Folge
ergeben sich zwischen Konzerneinheiten Leistungsbe-
ziehungen.® Diese Leistungsbeziehungen sind bestim-
mend fiir die Zuordnung der Ergebnisse zu den einzelnen
Konzerneinheiten, indem die Erlose mittels Gestaltung
der Transferpreise entlang der Wertschopfungskette auf
die einzelnen Konzerneinheiten aufgeteilt werden. Die
Gestaltung der Transferpreise hat damit einen massge-
benden Einfluss auf die Konzernsteuerquote.

Die vorliegende Arbeit untersucht die steuerrechtlichen
Fragestellungen und Probleme im Zusammenhang mit
Transferpreiskorrekturen. Dabei werden sowohl die Ein-
zelheiten bei Gewinnverschiebungen ins Ausland als
auch diejenigen bei Gewinnverschiebungen vom Ausland
in die Schweiz untersucht. Nicht nidher beleuchtet wer-
den hingegen die Regeln fiir die korrekte Ermittlung der
Transferpreise. Hierfiir wird auf die Richtlinien der
OECD’ sowie auf die entsprechende Spezialliteratur ver-
wiesen.’

Der Beitrag beschrénkt sich auf die nationalen und in-
ternationalen Aspekte der Gewinnbesteuerung von recht-
lich selbstindigen Konzerngesellschaften® aus Sicht des
Schweizer Steuerrechts, einschliesslich den damit zu-
sammenhéngenden Aspekten des nationalen und interna-
tionalen Steuerverfahrensrechts. Dabei sind auch rechts-
vergleichende Hinweise auf die Steuerordnungen anderer
Lénder (insbesondere Deutschland) enthalten. Nicht be-
handelt werden mehrwertsteuerliche oder zollrechtliche
Problemkreise von Transferpreiskorrekturen. Hingegen
werden quellensteuerliche (Verrechnungssteuer) Sonder-
probleme in die Betrachtung einbezogen.

5  Zum Begriff vgl. hinten Abschn. 3.1.

Abschn. 3.2,

7 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1 ff.

8 Insbesondere: WasSeRMEYER/BAUMHOFF, Verrechnungspreise
international verbundener Unternehmen; VOGELE/BORSTELL/
ENGLER, Verrechnungspreise; KrRorPEN, Handbuch Internatio-
nale Verrechnungspreise; ferner auch Jacoss, Internationa-
te Unternehmensbesteuerung, 549 ff.

9  Zu den verbleibenden Besonderheiten bei Betriebsstétten
nach der Einflhrung des AOA vgl. STOCKER, Internationale
Erfolgsabgrenzung bei Betriebsstatten, 87 ff.; Digeronimo/
Kots, Uberblick (iber das Update 2010 des OECD-Musterab-
kommens, 672 ff. und ausfdhrlich: BROLISAUER, Abgrenzung
nach dem «Dealing-at-Arm’s-Length-Prinzip» im internatio-
nalen Einheitsunternehmen, 211 ff. und 336 ff.

[=>}

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2015



Fabian Duss, Grenzlberschreitende Leistungsbeziehungen im Konzern

106

3 Grundlagen

3.1 Konzern

3.1.1 Innerstaatliches Recht

Die Schweiz kennt zivilrechtlich kein eigentliches Kon-
zernrecht'? und auch im innerstaatlichen Schweizer Steu-
errecht hat der Konzernbegriff keine scharfen Konturen.
Es gibt verschiedentlich Gesetzesnormen, die Konzern-
sachverhalte ansprechen;!! eine einheitliche Definition
fehlt aber auch hier. Art. 61 Abs. 3 DBG und Art. 24
Abs. 3auter StHG verwenden den Begriff «Konzern» nicht
direkt, sondern umschreiben diesen als «Kapitalgesell-
schaften oder Genossenschaften, welche nach dem Ge-
samtbild der tatsiichlichen Verhéltnisse durch Stimmen-
mehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher Lei-
tung einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft zu-
sammengefasst sind». In den kantonalen Steuergesetzen
werden teils abweichende Konzernbegriffe verwendet."?
Bemerkenswert ist dabei, dass gelegentlich bereits bei
Beteiligungsquoten von 20 % von Konzernverhiltnissen
gesprochen wird" und schon 10 %' bzw. 20 %" fiir die
Annahme eines Mutter-Tochterverhiltnisses ausreichen.
Massgebliches Merkmal fiir die Verbundenheit einzelner
Rechtstriger zu einem Konzern sind demnach die gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligungsstrukturen.

Im Zusammenhang mit der Anwendung des Drittver-
gleichs ist im Schweizer Steuerrecht allerdings nicht ein
irgendwie gearteter Konzernbegriff, sondern der weiter
gefasste Begriff der nahestehenden Personen relevant."”
Dieser Begriff wurde durch eine Rechtsprechung geprigt,
wonach nicht nur die Gesellschafter selbst, sondern auch
diesen nahestehende Personen Empfinger von verdeck-
ten Gewinnausschiittungen (vorherrschende Termino-
logie im Gewinnsteuerrecht'®) bzw. geldwerten Leistun-
gen (vorherrschende Terminologie im Verrechnungssteu-
errecht'?) sein kénnen. Als nahestehende Personen gelten
dabei solche, zu denen enge wirtschaftliche oder person-
liche Verbindungen bestehen, welche nach den gesamten
Umstinden als eigentlicher Grund der zu besteuernden

10 Weiterfiihrend: BockLi, Schweizer Aktienrecht, § 11 N 1 ff.

11 Insbhesondere Art. 81 (Abs. 1 lit. d und Abs. 3) bzw. Art. 24
(Abs. 31it. d und Abs. 39uater) StHG. Ferner Art. 70 Abs. 5 DBG,
Art. 14a und Art, 26a VStV sowie Art. 14 Abs. 1 lit. | StG.

12 Vgl.dazu die Hinweise bei ReGul, Grundlagen fiir die Konzern-
besteuerung im schweizerischen Steuerrecht, 92.

13 Soin Art. 26a VStV.

14  Art. 69 DBG und Art. 28 Abs. 1 StHG.

15 Art. 81 Abs. 1 lit. d DBG und Art. 24 Abs. 3 lit. d StHG.

16 Kritisch hierzu: Rectl, Grundlagen fur die Konzernbesteue-
rung im schweizerischen Steuerrecht, 122 f.

17 STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 386;
TSCHIRNER/STOCKER, Verrechnungspreise im grenziiberschrei-
tenden Anlagefondsgeschaft, 43.

18 Vgl. Art. 58 Abs. 1 lit. b Lemma 5 DBG.

19 Vgl. Art. 20 Abs. 1 VStV.

Leistung betrachtet werden.” Steht der Leistung keine
oder keine angemessene Gegenleistung gegeniiber, wird
davon ausgegangen, dass sie (zumindest teilweise) im
Beteiligungsverhiltnis begriindet ist.?! Nahestehend kon-
nen aber selbst Personen sein, zu denen keine engen per-
stnlichen oder wirtschaftlichen Beziehungen erkennbar
sind, denen der Anteilsinhaber jedoch erlaubt, seine Ge-
sellschaft wie eine eigene zu benutzen.?? Der Begriff der
nahestehenden Personen setzt folglich kein direktes oder
indirektes Beteiligungsverhilinis des Leistungsempfin-
gers voraus.”® Er geht damit deutlich iiber das hinaus,
was gemeinhin unter Konzernen bzw. in der internatio-
nalen Steuerpraxis unter verbundenen Unternehmen®
verstanden wird. Konzerngesellschaften und verbundene
Unternehmen sind aber stets nahestehende Personen iSd
innerstaatlichen Steuerrechts der Schweiz. Sie sind be-
teiligungsrechtlich direkt oder indirekt verflochten oder
weisen zumindest gemeinsame Anteilsinhaber auf.

Eine Mindestbeteiligungsquote fiir die Annahme der Ge-
sellschafterstellung ist weder vom Gesetz noch von der
Rechtsprechung gefordert. Art. 3 lit. h MWSTG definiert
«eng verbundene Personen» als die Inhaber von mass-
geblichen Beteiligungen sowie diesen nahestehende Per-
sonen und verweist dabei auf Art. 69 DBG. Im Lichte
der Einheit der Rechtsordnung® konnte folglich davon
ausgegangen werden, dass Nahestehende vorliegen, wenn
direkte, indirekte oder parallele Beteiligungsverhiltnisse
von mindestens 10 % bestehen. Das greift nach der hier
vertretenen Auffassung indes zu kurz, denn ein rationa-
ler Mehrheits-Aktionér wiirde durch seine Gesellschaft
niemals einen Vorteil an eine andere Gesellschaft aus-
richten lassen, an der er lediglich zu 10 % beteiligt ist,
wihrend zu 90 % Dritte profitieren. Umgekehrt kénnte
er die Ausrichtung eines Vorteils durch die Gesellschaft
bei einer Beteiligung von lediglich 10 % auch nicht oh-
ne weiteres durchsetzen. Damit von Konzerngesellschaf-
ten bzw. verbundenen Unternehmen ausgegangen werden
kann, muss deshalb gleichzeitig eine massgebliche Be-

20 BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 122 sowie Duss/HELBING/
Duss, Art. 4 VSIG N 143a f.

21 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 612.

22 BGer9.6.2006,2A.72/2006,E.2.1;BGer9.9.2009,2C_377/2009,
E. 2.2 = SiR 2010, 67 f.

23 Diesbeziiglich findeteine Verobjektivierung des Begriffs der
nahestehenden Personen statt, indem diese Rechtsprechung
bei ungewdhnlichen Leistungen auf die Existenz von nahe-
stehenden Personen schliesst {(vgl. RicCHNER/FREI/KAUFMANN/
MEUTER, § 64 StG ZH N 178). Das ist jedoch nach der hier ver-
tretenen Auffassung ein unzuléssiger Zirkelschluss {Duss/
Helsing/Duss, Art. 4 VS1G N 143b mwH) und wird auch in der
jlingeren Rechtsprechung des Bundesgerichts relativiert
(BGer 19.11.2012, StE 2013 B 72.13.22 Nr. 55 E. 6.1).

24 Sogleich 3.1.2.

25 Dazu GACHTER, Rechtsmissbrauch im 6ffentlichen Recht, 599.
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herrschung durch dieselben Anteilsinhaber vorliegen.?
Eine solche Beherrschung kann zwar grundsitzlich auch
auf andere Weise als durch ein Beteiligungsverhiltnis —
z. B. durch Aktionédrsbindungsvertrag, Schliisselrolle im
Verwaltungsrat, Alleingeschiftsfithrung, Stimmrechts-
aktien oder Darlehensgewihrung — gegeben sein. Im Re-
gelfall diirften Beteiligungsverhiltnisse von weniger als
50 % aber nur ausnahmsweise ausreichen, um Gewinn-
verschiebungen zu unterstellen, die Gegenstand einer
Primir- bzw. Gegenberichtigung iSv Art. 9 OECD-MA
sein kdnnen. Nach der hier vertretenen Auffassung muss
der Drittvergleich in Fillen, wo keine gemeinsame Be-
herrschung durch Beteiligung oder auf andere Weise (iSv
Art. 9 Abs. 1 Halbsatz 1 OECD-MA) vorliegt, als einge-
halten betrachtet werden. Es handelt sich dann auch bei
teilweiser beteiligungsrechtlicher Verflechtung (Minder-
heitsbeteiligungen) um Transaktionen zwischen echten
Dritten. Diesbeziiglich entfaltet das Abkommensrecht
auch eine Schranken- bzw. Sperrwirkung.”’

3.1.2 Abkommensrecht

Der Konzernbegriff ist auch im Abkommensrecht nicht

definiert. Art. 9 OECD-MA trigt die Uberschrift «ver-

bundene Unternehmens» und solche liegen gemiss Abs. 1

Halbsatz 1 dann vor, wenn:

1. «ein Unternehmen eines Vertragsstaates unmittelbar
oder mittelbar an der Geschdiftsleitung, der Kontrol-
le oder dem Kapital eines Unternehmens des ande-
ren Vertragsstaates beteiligt ist oder

2. dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an
der Geschdftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapi-
tal eines Unternehmens eines Vertragsstaats und
eines Unternehmens des anderen Vertragsstaats be-
teiligt sind».

Mit der ersten Definition sind vertikale Beteiligungsket-
ten (z. B. Mutter-Tochter-Verhiltnisse) angesprochen,
wihrend die zweite Definition die iibrigen Fille der Ver-
bundenheit durch dieselben Personen umfasst (z. B.
Schwestergesellschaften). In beiden Definitionen sind
zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, die
weder im OECD-MA noch im Musterkommentar oder in
den OECD-Richtlinien ndher umschrieben werden. Ein
gemeinsames Verstdndnis dieser Begriffe durch die Ver-
tragsstaaten ist fiir die zweckkonforme Abkommensan-
wendung jedoch zentral. Art. 9 OECD-MA kann die be-
zweckte Wirkung — Beseitigung oder Milderung der Dop-
pelbesteuerung — nur entfalten, wenn Einigkeit tiber den
Anwendungsbereich besteht. Das Merkmal der Verbun-
denheit ist dabei eine Tatbestandsvoraussetzung, die un-

26 Vgl. BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 109 ff. mwH; RICHNER/
FrRel/KAUFMANN/MEUTER, § 64 StG ZH N 177.
27 Hinten Abschn. 4.2.2,

abhéngig vom innerstaatlichen Recht autonom aus dem
Abkommenszusammenhang auszulegen ist.”

Aus dem Wortlaut geht hervor, dass Art. 9 nur auf Un-
ternehmen anwendbar ist. Gemiss Art. 3 Abs. 1 lit. d
OECD-MA ist ein «Unternehmen eines Vertragsstaats»
ein Unternehmen, das von einer dort anséssigen Person
betrieben wird. Ein Unternehmen setzt dabei die Aus-
iibung einer Geschiftstitigkeit voraus (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
OECD-MA), die auch eine freiberufliche oder sonstige
selbstindige Tétigkeit sein kann (Art. 3 Abs. 1 lit. h
OECD-MA). Auf die Rechtsform des Unternehmens
kommt es folglich nicht an. Fiir Unternechmensgewinne
gilt aufgrund von Art. 7 Abs. 1 OECD-MA jedoch das
Betriebsstittenprinzip, wobei auch Einzelunternehmen
und steuerlich transparente Personengesellschaften wie
Betriebsstitten behandelt werden, sofern die Vorausset-
zungen fiir eine Steuerpflicht in einem Vertragsstaat er-
fiillt sind. Die Gewinnabgrenzung folgt in diesen Fillen
den Regeln von Art. 7 und nicht von Art. 9 OECD-MA.
Selbst wenn eine Personengesellschaft «Person» iSd
DBA ist, bedeutet das nicht, dass sie auch ein Unterneh-
men eines Vertragsstaates iSv Art. 9 OECD-MA ist. Das
ist nur dann der Fall, wenn die Personengesellschaft ein
selbstindiges Steuersubjekt aus Sicht des das Abkommen
anwendenden Staates ist.?” Hauptanwendungsfall von
Art. 9 OECD-MA sind folglich Gewinnkorrekturen zwi-
schen Gesellschaften iSv Art. 3 Abs. 1 lit. b OECD-MA,
d. h. juristische Personen oder Rechtstriger, die wie ju-
ristische Personen besteuert werden. Hingegen kann es
sich bei den Personen, die gemiss Art. 9 Abs. 1 lit. a
OECD-MA die Verbundenheit von zwei Unternehmen
durch gemeinsame Kontrolle bewirken, sehr woh! auch
um natiirliche Personen, Personengesellschaften oder
sonstige Personenvereinigungen handeln.?®

Der Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 Halbsatz 1 OECD-MA
setzt eine gesellschaftsrechtliche Verbundenheit der Un-
ternehmen voraus. Sie kanun in einer mittelbaren oder un-
mittelbaren Beteiligung an der Geschiftsleitung, der
Kontrolle oder am Kapital bestehen. Andere Beziehun-
gen, wie z. B. verwandtschaftliche oder freundschaftli-

28 Zum Ganzen:Ditz, Art. 9 0ECD-MA N 32ff. Eine scharfe Tren-
nung bei der Auslegung voninnerstaatlichem Rechtund Ab-
kommensrecht wird in dieser Frage auch von WASSERMEYER
gefordert (WasserMEYER, Art. 9 OECD-MA N 41a). A. M.: EiGeLs-
HOVEN, Art. @ OECD-MA N 37; SiLBERzZTEIN, Art. 9 OECD-MA
N 51; EiISENRING, Art. 9 OECD-MA N 4 sowie STOCKER/STUDER,
Bestimmung von Verrechnungspreisen, 388, die alle eine
Auslegung nach dem innerstaatlichen Recht dafiirhalten.

29 EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 36 mwH; SILBERZTEIN, Art. 9
OECD-MA N 48.

30 WasSSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 55. Diese Personen brau-
chen selbstauch nicht ansédssig zu sein oder ein eigenes Un-
ternehmen zu betreiben (Di17z, Art. 9 GECD-MA N 42; EiGeLs-
HOVEN, Art. 9 OECD-MA N 34).

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2015



108

Fabian Duss, Grenziiberschreitende Leistungsbeziehungen im Konzern

che, begriinden keine Verbundenheit iSv Art. 9 OECD-
MA.¥ Uber das Ausmass der Beteiligung sind weder im
OECD-MA noch im Musterkommentar zahlenmdssige
Angaben enthalten. Gewinnverschiebungen konnen al-
lerdings nur vorliegen, wenn die Beteiligung eine Ein-
flussnahme auf die Ausgestaltung der Geschiftsbezie-
hungen zwischen zwei Unternehmen erlaubt.’* Das ist
nach der hier vertretenen Auffassung grundsétzlich nur
bei stimmen- und kapitalméssiger Beherrschung von bei-
den Unternehmen moglich.*® Andere Formen der Beherr-
schung, bspw. durch gemeinsame Geschiftsleitung, sind
nur eingeschriinkt denkbar, denn die Geschifisleitung ist
verpflichtet, die Interessen ihres Unternehmens zu ver-
treten.? Voraussetzung fiir die Verbundenheit ist jedoch,
dass ein herrschendes Unternehmen oder eine gemein-
sam herrschende Person eigene Interessen unmittelbar
im beherrschten Unternehmen durchsetzen kann. Dazu
reicht Personalunion in der Geschiftsleitung beider Un-
ternehmen nicht aus; vielmehr muss die herrschende Per-
son selbst am Geschiiftsleitungsorgan des beherrschien
Unternehmens beteiligt sein.* Nach Schweizer Auffas-
sung obliegt die Geschiftsleitung grundsitzlich dem Ver-
waltungsrat (Art. 716 Abs. 2 OR). Dieser wird von der
Generalversammiung gewihlt (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2
OR), weshalb eine Beherrschung ohne gleichzeitige
Stimmenmehrheit kaum moglich erscheint.

3.1.3 Begriffskonvention

Im Folgenden werden die Begriffe «Konzern» und «ver-
bundene Unternehmen» synonym verwendet. Es wird
grundsitzlich davon ausgegangen, dass es sich bei Kon-
zerngesellschaften um rechtlich selbstiindige, von den
gleichen Anteilsinhabern massgeblich beherrschte Kor-
perschaften (idR Kapitalgesellschaften) handelt, die selb-
stindige Steuersubjekte sind. Es handelt sich damit

31 BeckEeRr, Art. 9 OECD-MA N 80 ff.; EIGELSHOVEN, Art. § OECD-
MA N 38. Ferner: BarTHOLET, Transferpreisberichtigungen
und ihre Sekundaraspekte im schweizerischen Steuerrecht,
50 f.

32 LocHER, EinfGhrung in das internationale Steuerrecht der
Schweiz, 363; Ditz, Art. 9 OECD-MA N 38 ff.; ScHERER, Art. 9
DBA-D N 19,

33 GIl. M. HoHn, Handbuch des Internationalen Steuerrechts der
Schweiz, 289 f., der die Beherrschung zumindest als Regel-
fall betrachtet. Auch RIVIER scheint eine Beherrschung vor-
auszusetzen (Rivier, Droit fiscal suisse, Le droit fiscal inter-
national, 206 f.). A. M. BARTHOLET, Transferpreisberichtigun-
gen und ihre Sekundéraspekte im schweizerischen Steuer-
recht, 58 f., der bereits massgebliche Beteiligungen {z. B.iSv
Art. 69 DBG) als fiir eine Einflussnahme ausreichend erach-
tet.

34 Firdie Schweizvgl. bspw. Art. 717 Abs. 1 OR sowie Art. 754 ff,
OR. Bei Leistungen ohne angemessene Gegenleistung kann
es zur persdnlichen Verantwortlichkeit der Organe kommen
{vgl. jlingst BGer 4A_675/2014 vom 9.3.2015).

35 WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 42; Ditz, Art. 9 OECD-MA
N 38.

gleichzeitig um «nahestehende Personen» im Sinne des
innerstaatlichen Steuerrechts der Schweiz.

3.2 Leistungsbeziehungen

Zwischen Konzerngesellschaften kénnen unterschiedli-
che Beziehungen bestehen. Threr Rechtsnatur nach ist
zwischen gesellschaftsrechtlichen und rechtsgeschéftli-
chen (schuldrechtlichen) Beziehungen zu unterschei-
den.? Leistungsbeziehungen sind stets rechtsgeschiftli-
cher Natur. Sie sind unabhingig von der beteiligungs-
rechtlichen Struktur und kommen auch zwischen unab-
hingigen Dritten vor. Wesensmerkmal von Leistungsbe-
zichungen ist das Erbringen einer Leistung durch die eine
Partei und das Erbringen einer Gegenleistung durch die
andere. Es findet mit anderen Worten ein Leistungstausch
statt, was bei gesellschaftsrechtlichen Beziehungen ge-
rade nicht der Fall ist. Die zu Grunde liegenden Rechts-
geschifte kénnen bspw. Finanzierungen, Lizenzverga-
ben, Warenlieferungen oder Dienstleistungen sein.”

Im innerstaatlichen Zivil- und Steuerrecht der Schweiz
gilt grundsitzlich das sog. Trennungsprinzip.*® Danach
sind juristische Personen selbstindige Rechts- und Steu-
ersubjekte. Wenn die Selbstindigkeit von Konzerngesell-
schaften anerkannt ist, sind auch Rechtsgeschifte zwi-
schen Konzerngesellschaften anzuerkennen.® Im inter-
nationalen Steuerrecht kommt dies im sog. «separate
entity»-Ansatz zum Ausdruck, wonach ein Konzern eine
Gruppe von selbstdndigen Unternehmen ist, zwischen
denen Leistungsbeziehungen bestehen.*® Der Grundsatz
der Selbstindigkeit von Konzerngesellschaften ldsst sich
indessen auch aus den Begriffsdefinitionen «Personen»
und «Gesellschaften» gemiss Art. 3 Abs. 1lit. aund b
OECD-MA ableiten.*!

In Art. 9 OECD-MA wird nicht von Leistungsbeziehun-
gen, sondern von «kaufménnischen oder finanziellen Be-
ziehungen» gesprochen. Auch hier sind ausschliesslich
rechtsgeschiftliche und nicht gesellschaftsrechtliche
Beziehungen gemeint.”> Die Merkmale, die zu einer Ver-
bundenheit von Gesellschaften fithren konnen (gesell-
schafisrechtliche Beziehungen), sind streng von den
kaufminnischen und finanziellen Beziehungen zu unter-

36 HoHN, Internationale Steuerplanung, 189 ff,

37 ARZETHAUSER/LEHMANN, Bausteine einer steuereffektiven Kon-
zernstruktur, 604.

38 MaTtTeOoTTI, Der Durchgriff bei von Inldndern beherrschten
Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht, 73 ff., auch
zum Folgenden.

39 Braun, Behérdliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
multinationalen Unternehmen, 9.

40 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 5.

41 So HoHN, Handbuch des internationalen Steuerrechts der
Schweiz, 291 1.

42 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 44.
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scheiden. Beides sind Tatbestandsvoraussetzungen fiir
die Anwendung von Art. 9 OECD-MA,; sie schliessen
sich jedoch gegenseitig aus,* d. h. sie miissen kumulativ
vorliegen, damit Korrekturen vorgenommen werden
konnen.

3.3 Transferpreise

Als Transfer- oder auch Verrechnungspreis wird die kon-
zerninterne Preisfestlegung fir direkt zurechenbare Leis-
tungsbeziehungen zwischen Konzerngesellschaften ver-
standen.** Streng genommen sind davon Kostenumlagen
zu unterscheiden, die den Leistungsempfingern nur in-
direkt zugerechnet werden. Beides sind aber Fragen der
Preisfestlegung, so dass im Folgenden auf eine Unter-
scheidung verzichtet werden kann, weil vorliegend nur
die Preiskorrekturen als solche untersucht werden.

3.31 Innerstaatliches Verstandnis des
Drittvergleichs

Konzerninterne Leistungsbeziehungen sind bereits im
innerstaatlichen Recht nach dem Grundsatz des Drittver-
gleichs zu gestalten. Zu priifen ist, wie gegeniiber einem
unbeteiligten Dritten gehandelt worden wire.*’ Dabei ist
entscheidend, dass auch die Verhiltnisse vergleichbar
sind.*® Es kommt darauf an, was die handelnden Organe
in guten Treuen fiir betrieblich angemessen ansehen. Un-
vermdgen oder Ungeschicklichkeit der Unternehmens-
leitung in Bezug auf die Preisfestsetzung bedeutet nicht
zwangsldufig, dass der Drittvergleich nicht eingehalten
ist.”’ Eine als unangemessen anmutende Preisfestsetzung
kann auch auf Geschéftsunerfahrenheit, auf eine schwa-
che Marktposition oder auf eine gezielte Geschiftsstra-
tegie zurlickzufiihren sein.*® Fiir viele konzerninterne
Transaktionen bestehen keine Marktpreise, weil ver-
gleichbare Transaktionen zwischen oder mit Dritten nicht
stattfinden.* Weiter konnen selbst im Verkehr mit Drit-
ten Abhiéngigkeiten bestehen, die von aussen nicht ohne
weiteres erkennbar sind.>® Aufgrund der Komplexitit der
Sachverhalte konnen bei der Uberpriifung von Trans-
ferpreisen durch Aussenstehende also leicht falsche

43 WAaSSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 61.

44 BARTHOLET, Transferpreisberichtigungen undihre Sekundéras-
pekte im schweizerischen Steuerrecht, 13, auch zum Folgen-
den.

45 Stattvieler: REICH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen
verbundenen Unternehmen, 617.

46 ZwelreL/HunzikeR, Steuerverfahrensrecht, Beweislast, Dritt-
vergleich, «dealing atarm’s length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58
DBG, 660.

47  RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, § 64 StG ZH N 187.

48 BARTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Sekundar-
aspekte im schweizerischen Steuerrecht, 57 f.

49 EiSeNRING, Art. 9 OECD-MA N 12.

50 Braun, Behdrdliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
multinationalen Unternehmen, 16.

Schliisse gezogen werden, weshalb Zuriickhaltung gebo-
ten ist.>! Die Steuerbehérden diirfen insbesondere nicht
ibr eigenes Ermessen liber dasjenige des Steuerpflichti-
gen stellen und so in die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit eingreifen bzw. Unternehmenspolitik be-
treiben.’? Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die
Bestimmung von Transferpreisen angesichts der erwihn-
ten Problemfelder keine exakte Wissenschaft sein kann.>
Letztlich handelt es sich um Schitzungen, die eine ge-
wisse Bandbreite aufweisen. In diesem Fall ist jeder
Transferpreis innerhalb der Bandbreite als angemessen
zu betrachten, und der Steuerpflichtige kann den aus sei-
ner Sicht giinstigsten Preis anwenden, ohne dass eine
Korrektur durch die Steuerbehorden erfolgen darf. >
Massgebend sind stets die Verhiltnisse im Zeitpunkt der
betrachteten Transaktion.® Eine nachtrigliche Beurtei-
lung der Angemessenheit von Leistung und Gegenleis-
tung, z. B. aufgrund von zwischenzeitlich verinderter
Rahmenbedingungen, lduft dem Drittvergleichsgrundsatz
zuwider.%

3.3.2 Arm’s length principle der OECD

Der Grundsatz des Drittvergleichs wird von der OECD
als «arm’s length principle» (ALP) bezeichnet.’” Das
oberste Ziel besteht darin, eine sachgerechte Aufteilung
des Steuersubstrats zu erreichen.”® Der Grundsatz ist in

51 In Deutschland werden neue elektronische Prifungstechni-
ken eingesetzt. Markante Verdnderungen in Zahlenreihen
sollen dabei Anhaltspunkte fir unzuldssige Gewinnverschie-
bungen geben (vgl. WoLENSKI/WAHNERT, Systematische Visu-
alisierung von internationalen Gewinnverschiebungen,
1071.). Solche automatisierten Untersuchungsmethoden ber-
gen die Gefahr einer undifferenzierten Betrachtungsweise,
die den spezifischen Umstédnden des Einzelfalis nicht gerecht
wird.

52 BGer29.11.2002,StE2003B72.14.2Nr. 31E. 3.2; SRK 8.6.20086,
VPB 70.85, E. 2d; Baugr-BatmeLL/KUPFER, Die Praxis der Bun-
dessteuern, 11/2, Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG Nr. 294; LocHER/MEI-
ER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 37.

53 EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 11. Vgl. dazu auch OECD, Trans-
fer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations, Ziff. 1.13.

54  RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, § 64 StG ZH N 150; Duss/HeL-
BING/Duss, Art. 4 VS1G N 137; ZweireL/Hunziker, Steuerver-
fahrensrecht, Beweislast, Drittvergleich, «dealing at arm’s
fength», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG, 675 f. Aus einer sta-
tistischen Datenreihe k6nnen alle Werte im Interquartil-Be-
reich {zwischen dem 1. und dem 3. Quartil) als marktiiblich
betrachtet werden (vgl. SRK 8.6.2006, VPB 70.85, E. 3b/cc;
Bauer-BatmeLLI/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, /2,
Art. 4 Abs. 11it. b VStG Nr. 294; LoCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/
KoLs, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 37).

55 EiSENRING, Art. 9 OECD-MA N 12.

56 BGer 21.5.1985, StE 1986 B 72.13.22 Nr. 5 E. 7b; BRULISAUER,
Abgrenzung nach dem «Dealing-at-Arm’s-Length-Prinzip»
im internationalen Einheitsunternehmen, 227,

57 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 6.

58 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 7.
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Art. 9 Abs. 1 OECD-MA verankert, der Gewinnkorrek-
turen fiir zuldssig erklirt, wenn verbundene Unternehmen
ihre kaufménnischen oder finanziellen Beziehungen zu
Bedingungen abwickeln, die von denen abweichen, die
unabhiingige Unternehmen vereinbaren wiirden.” Herz-
stiick der Analyse ist dabei die Vergleichbarkeit der Ver-
hiltnisse.® Inhaltlich stimmt das ALP mit dem Grundsatz
des Drittvergleichs nach innerstaatlichem Verstindnis
iiberein.®!

Fiir die konkrete Bestimmung der Transferpreise verweist
der Musterkommentar auf die OECD-Richtlinien, wel-
che die international anerkannten Schiussfolgerungen
aus jahrzehntelangen und weiterhin andauernden Unter-
suchungen und Erhebungen der OECD in Bezug auf die-
se Frage wiederspiegeln. Diese Richtlinien sind als ge-
sonderte Teilkommentierung zu Art. 9 OECD-MA zu
verstehen.®? Die OECD-Richtlinien sehen fiir die Bestim-
mung von Transferpreisen verschiedene Methoden vor,
worauf vorliegend nicht niher eingegangen wird. Auch
nach Auffassung der OECD ist meist eine Bandbreiten-
betrachtung vorzunehmen.* Dabei ist jeder Transferpreis
innerhalb der Bandbreite als angemessen zu betrachten.®
Gemiss OECD kann die Beurteilung der Angemessen-
heit einer Transaktion sowohl ex ante als auch ex post
erfolgen;% in beiden Fillen sind fiir die Beurteilung je-
doch die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Transaktion mass-
gebend.®

59 OQECD, Art. 9 OECD-MAN 2.

60 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1.6. Zur Vergleichbar-
keitsanalyse vgl. OECD, Transfer Pricing Guidelines for Mul-
tinational Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 1.33 ff.

61 Vgl. 3.3.1 hiervor.

62 OECD, Art. 9 OECD-MAN 1.

63 OQECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 2.1 ff.

64 Ublicherweise wird der sog. Interquartil-Bereich («interquar-
tile range») als relevante Bandbreite erachtet; es kann je-
doch im Einzelfall auch eine andere Bandbreite angemessen
sein {(OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 3.65 ff., insb. 3.57).

65 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 3.62. in Deutschland
sieht § 1 Abs. 3 S. 4 AStG bei ausserhalb der Bandbreite lie-
genden Transferpreisen zwar eine Korrektur auf den Medi-
anvor, der BFH erachtetin seiner stdndigen Rechtsprechung
aber ebenfails den fiir den Steuerpflichtigen glinstigsten
Preis fiir angemessen (vgl. dazu Ditz, Art. 9 OECD-MA N 23
mwH auf die Rechtsprechung des BFH).

66 Ersteres wird als «pricesetting approach» {OECD, Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Ad-
ministrations, Ziff. 3.69), Letzteres als «outcome-testing ap-
proach» (OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 3.70) bezeich-
net.

67 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1.12.

Die Schweiz hat sich dazu bekannt, die Angemessenheit
von Transferpreisen (Drittvergleich) anhand der OECD-
Richtlinien zu iiberpriifen. Das ergibt sich zunichst aus
dem Umstand, dass die Schweiz gegeniiber diesen Richt-
linien keinen Vorbehalt angebracht hat.®® Weiter hatte die
ESTV in einem nicht (mehr) aufgeschalteten Kreisschrei-
ben vom 4. Mirz 1997 die Kantone angewiesen, bei der
Veranlagung international titiger Konzerne die OECD-
Richtlinien zu beachten.® Dabei lassen sich dem Kreis-
schreiben keine Einschrinkungen in Bezug auf den Gel-
tungsbereich entnehmen, so dass davon ausgegangen
wird, dass die OECD-Richtlinien nach Schweizer Auf-
fassung selbst im Verhiltnis zu Nicht-DBA-Staaten an-
wendbar sind.”® Ferner existieren oder existierten zahl-
reiche Verwaltungsanweisungen, die auf die OECD-
Richtlinien explizit Bezug nehmen oder Safe-Harbour-
Regelungen fiir die Bestimmung von Transferpreisen
aufstellen.”! Die ESTV geht folglich davon aus, dass die
OECD-Richtlinien in der Schweiz anwendbar sind. Ge-
miss Art. 102 Abs. 2 DBG hat sie fiir eine einheitliche
Anwendung des DBG zu sorgen und kann diesbeziiglich
Vorschriften erlassen. Damit kommt den OECD-Richt-
linien aus schweizerischer Sicht nach teilweise in der
Lehre vertretener Auffassung die Bedeutung einer direkt
anwendbaren Verwaltungsanweisung zu,” an die sich die
Steuerbehorden selbst binden.” Fiir richterliche Behor-
den sind sie indessen rechtlich nicht bindend.

3.3.3  Geltungszeitliche Anwendung der
OECD-Richtlinien

In der Schweiz ist bis heute nicht abschiessend geklirt,
welche Bedeutung dem Musterkommentar und damit
auch den OECD-Richtlinien als gesonderte Teilkommen-
tierung zu Art. 9 OECD-MA bei der Auslegung von Dop-
pelbesteuerungsabkommen zukommt und ob eine stati-

68 SToCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 388.

69 Geméss Angaben auf der Homepage sind nicht aufgefihrte
Kreisschreiben zwar nicht mehr giltig (vgl. http://www.estv.
admin.ch/bundessteuer/dokumentation/00242/00380/index.
htmi?lang=de), auf das besagte Kreisschreiben wird im wei-
terhin giltigen KS 4 Dienstleistungsgesellschaften jedoch
explizit Bezug genommen, so dass dieses zumindest impli-
zit weiterhin giltig ist.

70 STocker/Stuper, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 387;
TSCHIRNER/STOCKER, Verrechnungspreise im grenziiberschrei-
tenden Anlagefondsgeschéft, 44, auch zum Folgenden.

71 Es sind dies in chronologischer Reihenfolge: KS 14 Geseli-
schaften mit Auslandtatigkeit, KS 24 auslandische Gesell-
schaften mit Betriebsstétten in der Schweiz, KS 6 Verdeck-
tes Eigenkapital, KS 8 Principal-Gesellschaften, KS 4 Dienst-
leistungsgesellschaften, KS 9 Ausland-Geschafte, RS Zins-
sétze CHF, RS Zinssédtze FW.

72 ZUckSCHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisproblematik beim
grenzlberschreitenden Managementvon Private-Equity und
Hedge-Funds, 18.

73 Eine ahnliche Selbstbindung erfolgt auch in der deutschen
Verwaltungspraxis {vgl. DiTz, Art. 9 OECD-MA N 29 mwH).
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sche (entstehungszeitliche) oder dynamische (geltungs-
zeitliche) Auslegung Platz zu greifen hat.™ Die diesbe-
ziiglich ergangene Rechtsprechung ist uneinheitlich.”
In der Lehre wird, gestiitzt auf staatsrechtliche Uberle-
gungen, die statische Auslegung favorisiert.” Der OECD-
Kommentar geht dagegen von einer dynamischen An-
wendung von Anderungen oder Prizisierungen im Mus-
terkommentar (und damit wohl auch in den OECD-
Richtlinien) auf bestehende Abkommen aus, zumindest
soweit die entsprechenden Abkommensbestimmungen
sich nicht substanziell von der jeweils geltenden Fassung
des OECD-MA unterscheiden.” Bei der Anwendung von
Art. 9 OECD-MA und mithin bei der Transferpreis-
bestimmung im internationalen Verhiltnis wire eine sta-
tische Auslegung allerdings weder sachgerecht noch
praktikabel. In diesem Bereich ergeben sich laufend neue
Erkenntnisse und «best practices», die den aktuellen
Konsens der OECD-Staaten wiederspiegeln. Es ist nicht
ersichtlich, wieso die Gewinnabgrenzung nach dem ALP
zwischen den Staaten fiir die gleichen Sachverhalte un-
ter Umstinden unterschiedlich ausfallen soll, nur weil
die OECD-Richtlinien im Zeitpunkt des Abschlusses der
entsprechenden Doppelbesteuerungsabkommen einen
unterschiedlichen Stand hatten. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung haben sich die Vertragsstaaten in Bezug
auf Art. 9 OECD-MA iiber die Anwendung des ALP ge-
einigt, im Bewusstsein dariiber, dass es durch die OECD-
Richtlinien konkretisiert wird und diese Konkretisierun-
gen laufend den neusten Erkenntnissen angepasst oder
erweitert werden konnen. Uberarbeitete OECD-Richt-
linien widerspiegeln eine spitere Ubung iSv Art. 31
Abs. 3 Iit. b VRK, ohne dass dadurch Art. 9 ein anderer
Sinngehalt zugewiesen wiirde.”® Auch wiire es liberaus
aufwendig, bei jeder internationalen Transferpreisfrage
zunéchst den Stand der entsprechenden OECD-Arbeiten
im Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung abzukliren.
Aus diesen Griinden ist bei der Anwendung der OECD-
Richtlinien fiir die Bestimmung von Transferpreisen eine
dynamische Betrachtung angezeigt. Zur Anwendung soll-
ten ausschliesslich die OECD-Richtlinien in ihrer aktu-
elisten Fassung gelangen.”

74 ZurAuslegungvon DBAim Allgemeinen vgl. MATTEQOTT/KREN-
GER, Einleitung N 96 ff.

75 Vgl.die Zusammenstellungen bei OESTERHELT, Bedeutung des
OECD-Kommentars flir die Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, 382 ff., sowie bei MATTEOTTI/KRENGER, Ein-
leitung, N 163 f.

76 OQesTERHELT, Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die Aus-
legung von Doppelbesteuerungsabkommen, 393.

77 OQECD, Einleitung OECD-MA N 35.

78 Vgl. dazu MATTEOTTI/KRENGER, Einleitung N 165.

79 A. M. aus deutscher Sicht: Ditz, Art. 9 OECD-MA N 30.

3.4 Gewinnverschiebungen

Bei konzerninternen Leistungsbeziehungen sind die
Preise fiir Transaktionen nicht das Resultat von Angebot
und Nachfrage, sondern werden von der Konzernleitung
festgesetzt.®® Es handelt sich also nicht um Marktpreise.
Aufgrund der Beherrschung durch die gleichen Ge-
sellschafter besteht dabei die Gefahr, dass die Interessen
des Konzerns iiber diejenigen der einzelnen Gesellschat-
ten gestellt werden. Da Transferpreise nicht auf dem frei-
en Markt zustande kommen, sind unangemessene Preis-
festsetzungen durch die Konzernleitung nicht auszu-
schliessen.

Gewinnverschiebungen liegen vor, wenn konzerninterne
Transaktionen zu Konditionen abgeschlossen werden,
die unter Dritten nicht vereinbart worden wiren. Zwi-
schen Leistung und Gegenleistung besteht ein Missver-
hiltnis. Im innerstaatlichen Steuerrecht der Schweiz wird
in diesem Zusammenhang hiufiger von verdeckten Vor-
teilszuwendungen gesprochen.® In der Folge konnen
beide Begriffe synonym verstanden werden.

Gewinnverschiebungen werden steuerlich in zwei Teile
zerlegt: in einen rechtsgeschiftlichen und einen beteili-
gungsrechtlichen Teil. Das offen in Erscheinung tretende
Rechtsgeschift ist nur teilweise schuldrechtlicher Natur
und beinhaltet gleichzeitig eine Komponente, die betei-
ligungsrechtlich begriindet ist, also causa societatis er-
folgt.’? Begriffstypisch ist somit die Vermischung von
schuld- und beteiligungsrechtlichen Beziehungen, die im
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
zum Ausdruck kommt.® Das Missverhiltnis bewirkt,
dass der Gewinn nicht am Ort seiner tatsdchlichen Er-
wirtschaftung, sondern beim Empfinger der Gewinnver-
schiebung ausgewiesen wird.

Art. 9 Abs. 1 OECD-MA verwendet im Zusammenhang
mit Gewinnverschiebungen die Wendung «vereinbarte
oder auferlegte Bedingungen». Darunter ist grundsétz-
lich alles zu subsumieren, was Gegenstand der schuld-
rechtlichen Leistungsbeziehung zwischen den verbun-

80 Dazuundzum Folgenden: OECD, Transfer Pricing Guidelines
for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
Ziff. 1.2.

81 So die Terminologie von ReicH (REicH, Verdeckte Vorteilszu-
wendungen zwischen verbundenen Unternehmen, 612 ff.).
Darin kommt zum Ausdruck, dass Missverhaitnisse zuguns-
ten von Tochtergesellschaften nicht zwingend Gewinnver-
schiebungen sind (vgl. Abschn. hinten 4.1.2).

82 Stattvieler: ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen
verbundenen Unternehmen, 612; ZweIFEL/HUNZIKER, Steuer-
verfahrensrecht, Beweislast, Drittvergleich, «dealingatarm’s
length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG, 660. Ahnliche Uber-
legungen werden auch in Deutschiand angestelit (vgl.
WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 101 f.).

83 Braun, Behordliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
multinationalen Unternehmen, 21, auch zum Folgenden.
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denen Unternehmen ist. Neben dem Preis sind sémtliche
weiteren Geschiftsbedingungen gemeint, wie z. B. Lie-
ferbedingungen, Zahlungskonditionen, Gewihrleistung
etc.® Da die Vertragsstaaten allerdings gehalten sind, die
zwischen den verbundenen Unternehmen vereinbarten
Geschifte als solche grundsitzlich anzuerkennen,® be-
schrinkt sich das ALP faktisch auf die Bestimmung des
angemessenen Transferpreises.® Die Funktionsverteilung
muss dabei als gegeben betrachtet werden.

Gewinnverschiebungen brauchen nicht mit Steuerumge-
hungsabsichten verbunden zu sein.!’” In der Praxis wer-
den oft Korrekturen vorgenommen, obwohl die Konzern-
gesellschaften die Transferpreise nach bestem Wissen
und Gewissen bestimmt haben. Viele Staaten sehen bei
Transferpreiskorrekturen zusétzlich zur Nachzahlung von
Steuern samt Zinsen auch Strafzuschlige vor. Soiche
verallgemeinernden «Kriminalisierungstendenzen» sind
bedauerlich, denn objektiv betrachtet handelt es sich
grundsitzlich nicht um ein Problem der Steuerdefrauda-
tion, sondern um ein Problem der Abgrenzung von
Steuerhoheiten.®® Es darf kein unbeschrénkter Anreiz fiir
Gewinnverschiebungen im Konzern unterstelit werden,
denn in Konzernen tragen die Konzerngesellschaften oft
eine eigene Gewinnverantwortung, so dass lokale Ge-
schiiftsfithrer an moglichst hohen Gewinnen der lokalen
Konzerngesellschaften interessiert sind und deshalb auch
bei konzerninternen Transaktionen auf Konditionen wie
unter Dritten dringen.%

Bei Gewinnverschiebungen in grenziiberschreitenden
Verhiltnissen ist zundchst zu unterscheiden zwischen der
Gewinnverschiebung einer in der Schweiz ansissigen
Konzerngesellschaft an eine im Ausland ansissige Kon-
zerngesellschaft (outbound) und umgekehrt (inbound).
Weiter ist aufgrund der Systematik des innerstaatlichen
Steuerrechts vieler Lander von Bedeutung, ob die Ge-
winnverschiebung zugunsten einer direkt oder indirekt
iibergeordneten Konzerngesellschaft (upstream), einer
direkt oder indirekt untergeordneten Konzerngesellschaft
(downstream) oder einer sonstigen Konzerngesellschaft

84 Dazu und zum Folgenden: DiTz, Art. 9 OECD-MA N 47.

85 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1.64. Abweichungen
sind nur zulassig, wenn sich der wirtschaftliche Gehalt eines
Geschiafts von seiner dusseren Form unterscheidet (OECD,
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations, Ziff. 1.65).

86 Ebenso: EISENRING, Art. 9 QECD-MA N 5.

87 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1.2. Fiir die Schweiz vgl.
ausserdem BGE 82 | 288 E. 1, 291 ff. = ASA 25 (1956/57),
S. 436 ff.

88 BRAUN, Behordliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
multinationalen Unternehmen, 3.

89 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 1.5.

(sidestream) erfolgt. Dabei ist es unerheblich, wer in
einem Rechtsgeschift Leistungserbringer und wer Emp-
fanger ist; entscheidend ist einzig die Richtung der Vor-
teilsgewdhrung.

4 Priméarberichtigung

Eine Primirberichtigung ist eine Korrektur des steuerba-
ren Gewinns einer Konzerngesellschaft, die der Ansis-
sigkeitsstaat dieser Gesellschaft aufgrund von im Lichte
des ALP unangemessenen Transferpreisen bei Trans-
aktionen mit einer in einem anderen Staat anséssigen
Konzerngesellschaft vornimmt.®® Es handelt sich in der
Regel um Aufrechnungen beim steuerbaren Gewinn.

4.1 Innerstaatliches Recht

Bei Gewinnverschiebungen outbound ist aufgrund der
Systematik des innerstaatlichen Rechts der Schweiz nach
der Richtung zu unterscheiden, in welche die Gewinn-
verschiebung erfolgt. Es ergeben sich je nachdem andere
Steuerfolgen, und es sind unterschiedliche gesetzliche
Grundlagen fiir eine Korrektur anwendbar. Aus diesem
Grund wird im Folgenden zwischen Gewinnverschiebun-
gen nach oben (upstream), nach unten (downstream) oder
zur Seite (sidestream) unterschieden.

Das innerstaatliche Steuerrecht der Schweiz kennt im
Gegensatz zu vielen anderen Lindern® keine spezifi-
schen Gesetzesnormen fiir die Bestimmung oder Korrek-
tur von Transferpreisen.” Korrekturen von unangemes-
senen Transferpreisen lassen sich indessen aus den all-
gemeinen Gewinnermittlungsvorschriften ableiten.”

90 OQECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar.

91 Bspw. Deutschland, das mit § 1 AStG eine spezifische Kor-
rekturvorschrift fir grenziberschreitende Transaktionen
kennt. Dariiber hinaus bestehen zahlreiche Verwaltungsan-
weisungen, die sich mit der Bestimmung von Transferprei-
sen im Detail auseinandersetzen, inshesondere das BMF-
Schreiben IV C 5~ S 1341 - 4/83 Verwaltungsgrundsétze so-
wie das BMF-Schreiben IV B 4 -~ § 1341 - 1/5 Verwaltungs-
grundsitze (Verfahren). Fiir eine volistdndige Ubersicht vgl.
IWB TEXTSAMMLUNG, zu Art. 9 OECD-MA, 1.

92 Art. 58 Abs. 3 DBG verwendet zwar im Zusammenhang mit
Transferpreisfragen géngige Begriffe und enthédlt auch eine
zweiseitige Berichtigungsvorschrift, ist jedoch ausschliess-
lich auf Leistungsbeziehungen bei gemischtwirtschaftlichen,
im offentlichen Interesse tdtigen Unternehmen (insh. Part-
nerwerke der Elektrizitdtswirtschaft) anwendbar (BROLISAU-
eR/POLTERA, Art. 58 DBG N 97).

93 LocHeRr, Einflihrung in das internationale Steuerrecht der
Schweiz, 361 f.; STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrech-
nungspreisen, 386; TSCHIRNER/STOCKER, Verrechnungspreise
im grenzliberschreitenden Anlagefondsgeschéft, 43.
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411 Upstream

Bei einer Gewinnverschiebung upstream ist die empfan-
gende Konzerngesellschaft der Leistenden in der betei-
ligungsrechtlichen Konzernstruktur direkt oder indirekt
ibergeordnet. Es handelt sich folglich um die Mutter-
oder Grossmuttergesellschaft; in der vertikalen Beteili-
gungskette nach oben konnen aber beliebig viele weite-
re Gesellschaften dazwischen liegen (Abbildung 1).

—{ Grossmutter

— 1 S
Mutter | Mutter __f

Gewinnverschiebung
Gewinnverschiebung

Abbildung 1: Schematische Darstellung von Gewinn-
verschiebungen upstream

4111 Steuerfolgen bei der leistenden
Gesellschaft

41111 Gewinnsteuer

Gewinnverschiebungen upstream werden in der Schweiz
als verdeckte Gewinnausschiittungen bezeichnet. Die Er-
scheinungsformen kénnen unterschiedlich sein. Die herr-
schende Lehre nimmt¢ eine Einteilung anhand der buch-
halterischen Erscheinung vor:%

Eine verdeckte Gewinnausschiittung kann dadurch ent-
stehen, dass eine Konzerngesellschaft Aufwendungen
trigt, die im Interesse einer anderen Konzerngesellschaft
liegen. Dies wird als verdeckte Gewinnausschiittung ieS
bezeichnet, weil der Abfluss (Entreicherung) aus der leis-
tenden Gesellschaft buchhalterisch in Erscheinung trit.
Wird direkt ein Erfolgsrechnungskonto belastet (z. B. bei
libersetzten Zins- und Lizenzzahlungen oder bei iiber-
setzten Dienstleistungsentgelten an die Muttergesell-
schaft), erfolgt dieser buchhalterische Abfluss unmittel-
bar in derjenigen Periode, in welcher die Transaktion
verbucht wird. Erwirbt die Tochtergesellschaft von der
Muttergesellschaft dagegen aktivierbare Vermogenswer-
te zu einem {iberh6hten Preis, tritt der Vermdgensabfluss
bei der Tochtergesellschaft erst in Erscheinung, wenn die
entsprechende Bilanzposition vermindert wird (z. B,
durch Abschreibung). Im Regelfall wird auch erst in die-
sem Zeitpunkt eine verdeckte Gewinnausschiittung

94 Stattvieler: ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen
verbundenen Unternehmen, 614 ff.

angenommen,” was von der Lehre teilweise kritisiert
wird.”® Verdeckte Gewinnausschiittungen ieS werden als
der Erfolgsrechnung belastete, geschiftsmassig nicht be-
griindete Aufwendungen unter Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG
sowie Art. 24 Abs. 1 lit. a StHG dem steuerbaren Gewinn
zugerechnet. Der steuerbilanzielle Buchungssatz lautet
schematisch:?’

Reserven/Aufwand®®

Verdeckte Gewinnausschiittungen liegen auch vor, wenn
eine Konzerngesellschaft zugunsten einer anderen Kon-
zerngesellschaft auf Ertrag verzichtet, welcher ihr zu-
steht. Dies wird Gewinnvorwegnahme genannt® und er-
folgt dadurch, dass fiir eine im konzerninternen Verkehr
erbrachte Leistung (z. B. Darlehens- oder Lizenzgewih-
rung, Erbringung von Dienstleistangen) oder fiir tiber-
tragene bilanzierbare Vermogenswerte kein angemesse-
nes Entgelt als Gegenleistung entrichtet wird. Eine Ge-
winnvorwegnahme liegt aber auch vor, wenn eine Kon-
zerngesellschaft Ertrige von Dritten vereinnahmt, die
einer anderen Konzerngesellschaft zustiinden (z. B. Ver-
einnahmung von Mietzinszahlungen durch die Mutter-
gesellschaft, obwohl die Immobilie der Tochtergesell-
schaft gehort). Im Unterschied zur verdeckten Gewinn-
ausschiittung ieS schlégt sich bei der Gewinnvorwegnah-
me das zur Gewinnverschiebung fithrende Rechtsgeschift
u. U. iiberhaupt nicht in den Biichern der leistenden Ge-
sellschaft nieder. Es liegt kein direkter Mittelabfluss,
sondern ein verdeckter Minder-Zufluss vor. Auch das
stellt indes eine Entreicherung der leistenden Gesell-
schaft dar.!% Gewinnvorwegnahmen werden als der Er-
folgsrechnung nicht gutgeschriebene Ertrige oder als
steuersystematische Realisationsgewinne (bei der unter-
preislichen Ubertragung von Aktiven) unter Art. 58
Abs. 1 lit. ¢ DBG und Art. 24 Abs. 1 lit. b StHG dem
steuerbaren Gewinn zugerechnet.!”! Der steuerbilanzielle
Buchungssatz lautet schematisch:!%?

95 Vgl. das Beispiel bei Braun, Behordliche Korrektur von Ver-
rechnungspreisen bei multinationalen Unternehmen, 39.

96 BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 162 mwH.

97 Duss/STOCKER, Leistungsbeziehungen im Konzern, 13.

98 Gedanklich kann auch in zwei Schritten vorgegangen wer-
den: 1. Forderung/Aufwand, 2. Reserven/Forderung.

99 BROLISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 163 f., auch zum Folgen-
den.

100 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, S. 619 1.

101 In Abweichung zur herrschenden Lehre erfasst BRULISAUER
{neuerdings) auch Gewinnvorwegnahmen unter Art. 58 Abs. 1
lit. b DBG und Art. 24 Abs. 1 lit. a StHG (BRULISAUER, Abgren-
zung nach dem «Dealing-at-Arm’'s-Length-Prinzip» im inter-
nationalen Einheitsunternehmen, 229 mwH).

102 Duss/STOCkER, Leistungsbeziehungen im Konzern, 13,
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Reserven/Ertrag'®

Bei verdeckten Gewinnausschiittungen ist fiir die Be-
stimmung der Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung das ALP massgebend.'® Der steuerlich mass-
gebende Transferpreis ist primir der marktorientierte
Vergleichspreis.'”® Kostenaufschlags- oder Ertragsab-
schlagsmethoden sind nur subsididr heranzuziehen, wo
keine marktorientierten Vergleichspreise verfiigbar
sind.!% Die Merkmale von verdeckten Gewinnausschiit-
tungen werden in der Rechtsprechung fiir die Gewinn-
steuer und fiir die Verrechnungssteuer tibereinstimmend
definiert.!”

Wie die dargestellten steuerbilanziellen Buchungssitze
verdeutlichen, werden Gewinnverschiebungen upstream
steuerlich als verdeckte Ausschiittungen betrachtet. Ge-
winnsteuerlich wird eine Ausschiittung an die Mutterge-
sellschaft und von dort ggf. an die Grossmuttergesell-
schaft (usw.) fingiert. Die Begiinstigung folgt gedanklich
der Beteiligungsstruktur, indem der Weg von der leisten-
den Gesellschaft iiber den direkten Anteilsinhaber bis zur
empfangenden Gesellschaft (inkl. alifilliger Zwischen-
schritte) verfolgt wird. Diese Betrachtung gilt auch bei
Gewinnverschiebungen sidestream!® und wird in diesem
Zusammenhang als Dreieckstheorie bezeichnet. Die
schrittweise Zurechnung entlang der Beteiligungsstruk-
tur gilt aber ganz allgemein, also bspw. auch bei Gewinn-
verschiebungen zugunsten der Grossmuttergeselischaft.
In diesen Fillen scheint die Bezeichnung Perlenketten-
theorie'” treffender.

4.1.1.1.2 Verrechnungssteuer

Verdeckte Gewinnausschiittungen werden im Verrech-
nungssteuerrecht als geldwerte Leistungen bezeichnet.

103 Bei einem zweitstufigen Vorgehen lauten die Buchungen:
1. Forderung/Ertrag, 2. Reserven/Forderung.

104 BRULISAUER/POLTERA, Art, 58 DBG N 98; RICHNER/FREI/KAUFMANN/
MEUTER, § 64 StG ZH N 187.

105 BGE 1381157 E. 3.1 = StE 2012 B 24.4 Nr. 80. Bei Vermogens-
gegenstinden wird aufden Verkehrswertund bei Dienstleis-
tungen auf den Marktwert abgestellt (BGer 20.1.2010,
2C_726/2009, E. 2.3).

106 Duss/HeLBiNG/Duss, Art. 4 VStG N 137. Auch diesbezliglich
steht das innerstaatliche Recht weitgehend im Einklang mit
den OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, die idF von 2010 keine
Rangordnung bei der Methodenwah! mehr vorsehen. Anzu-
wenden ist die «most appropriate method» (OECD, Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Ad-
ministrations, Ziff. 2.2). Wenn die Preisvergleichsmethode
jedoch angewendet werden kann, ist dieser der Vorzug zu
geben (OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 2.3).

107 Dazu sogleich 4.1.1.1.2.

108 Dazu hinten Abschn. 4.1.3.

109 Zum Begriff vgl. MARANTELLI, Geldwerte Leistung an die ame-
rikanische «Ururgrossmutter», 320.

Art. 4 Abs. 1 1it. b VStG erklirt Ertrige aus Beteiligungs-
rechten fiir steuerbar, definiert den Begriff selbst jedoch
nicht, wohl aber Art. 20 Abs. 1 VStV, wonach jede geld-
werte Leistung einer Gesellschaft an die Inhaber der Be-
teiligungsrechte oder an diesen nahestehende Dritte steu-
erbarer Ertrag ist, soweit es sich nicht um die Riickzah-
lung von einbezahltem Kapital handelt.""® In welcher
zivilrechtlichen Form die geldwerte Leistung entrichtet
wird, ist dabei nicht erheblich, und gemiss Verwaltungs-
praxis spielt es auch keine Rolle, ob in zivilrechtlicher
Hinsicht allenfalls eine Riickerstattungsforderung der
leistenden Gesellschaft besteht (Art. 678 OR).!!! Der
Verrechnungssteuer unterliegende geldwerte Leistungen
konnen ihren Ursprung also insbesondere auch in einer
konzerninternen Leistungsbeziehung haben, die schuld-
rechtlicher Natur ist. Dies dann, wenn zwischen Leistung
und Gegenleistung ein Missverhiltnis besteht, d. h. wenn
bspw. bei konzerninternen Leistungsbeziehungen das
ALP nicht eingehalten ist.”'? Dabei wird eine teilweise
beteiligungsrechtliche Veranlassung der Transaktion un-
terstellt, die in eine Entreicherung der leistenden Gesell-
schaft miindet.!?

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
miissen fiir das Vorliegen einer geldwerten Leistung fol-
gende Voraussetzungen (kumulativ) erfiillt sein:'*

~  Es wird eine Leistung ohne angemessene Gegenleis-
tung entrichtet, was eine Entreicherung der Gesell-
schaft zur Folge hat;

— Die Leistung wird einem Inhaber der Beteiligungs-
rechte direkt oder indirekt (iiber eine ihm naheste-
hende Person) zugewendet und hat ihren Rechis-
grund im Beteiligungsverhiltnis, d. h. sie wire unter
den gleichen Verhiltnissen einem Dritten nicht er-
bracht worden und erscheint insofern ungew6hnlich;

— Das Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung muss fiir die handelnden Organe erkennbar
gewesen sein, so dass davon ausgegangen werden
kann, dass die Beglinstigung beabsichtigt war.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit von Leistung
und Gegenleistung steht der einzelfallbezogene tatsich-

110 Duss/HeLsing/Duss, Art. 4 VStG N 123,

111 Duss/Heweing/Duss, Art. 4 VStG N 130 mwH.

112 Duss/HeLsing/Duss, Art. 4 VStG N 136 ff.

113 FEinzige Ausnahme bildet die Ausgabe von Gratisaktien, die
zwar ebenfalls eine geldwerte Leistung darstellt, jedoch nicht
zu einer Entreicherung der die Aktien ausgebenden Gesell-
schaft fiihrt. Diesbeziiglich ist der Begriff der geldwerten
Leistung weiter gefasstals derjenige der verdeckten Gewinn-
ausschiittung {zum Ganzen Vgl. Duss/Hetsing/Duss, Art. 4
VStG N 132).

114 Fir die Verrechnungssteuer vgl. statt vieler: BGE 115 b 274
E. 9b; fiir die Gewinnsteuer vgl. statt vieler: BGer 29.5.2012,
StE 2012 B 72.22 Nr. 17 = StR 2012, 600.
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liche Drittvergleich im Zentrum.'"” Dabei wird nicht der
steuerbare Gewinn einer Gesellschaft als Ganzes betrach-
tet und mit einem Soli-Gewinn verglichen, sondern es
werden die einzelnen Transaktionen daraufhin unter-
sucht, ob diese zu Konditionen wie unter unabhéngigen
Dritten ausgefiihrt wurden. "¢ Insofern steht die schwei-
zerische Gerichtspraxis vollumfinglich im Einklang mit
den Methoden der Transferpreisermittlung gemiss
OECD-Richtlinien, welche sich ebenfalls an den einzel-
nen Transaktionen orientieren.

Das Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung muss offensichtlich sein. Eine lediglich geringfiigi-
ge Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung reicht
fiir die Annahme einer geldwerten Leistung nicht aus.!V
Fehlt ein objektiv beobachtbarer Vergleichswert, kommt
die Preisbildung auch unter Dritten innerhalb einer rela-
tiv grossen Bandbreite zustande. Deshalb ist in diesen
Fillen eine Abweichung von mindestens 25 % fiir die
Annahme einer geldwerten Leistung erforderlich.!'® In
Bezug auf die Erkennbarkeit des Missverhiltnisses durch
die handelnden Organe ist festzuhalten, dass sie nicht
gegeben ist, wenn eine umfassende, gut dokumentierte
und plausibel begriindete Transferpreisstudie von einer
unabhingigen Stelle vorliegt.' Eine Transferpreisstudie
oder andere Dritt-Gutachten zam Nachweis des Drittver-
gleichs kénnen aber vom Steuerpflichtigen nicht verlangt
werden.'?

115 A. M. BRULISAUER, Abgrenzung nach dem «Dealing-at-Arm’s-
Length-Prinzip» im internationalen Einheitsunternehmen,
227 f. mwH, der mit den Regelungen des deutschen Aussen-
steuergesetzes {§ 1 AStG) einen rein hypothetischen Ver-
gleich dafiir zu halten scheint, indem er die Denkfigur des
doppelt ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
Gibernimmt. Dabei werden zwei sich gegeniiberstehende or-
dentliche und gewissenhafte Geschaftsleiter fingiert, dieun-
tervollstdndiger Transparenzeine Einigung (ber ein Geschaft
erzielen {vgl. dazu EiGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 24). Infor-
mations-, Macht- und Risikoasymmetrien, wie sie in der wirt-
schaftlichen Realitat auftreten, bleiben dabei unberiicksich-
tigt (EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 19). Darinwird jedoch selbst
in der deutschen Literatur eine Verletzung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes gesehen (EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA
N 24).

116 Dasistin der Schweiz seit dem Grundsatzentscheid «Bellat-
rix» (BGE 107 Ib 325 = ASA 51 (1982/83), 546 = Pra 71 Nr. 130)
der Fall. Vgi. dazu auch Duss/HEeLBING/Duss, Art. 4 VStG N 137.

117 BGer 21.5.1985, StE 1986 B 72.13.22 Nr. 5; BGer 22.5.2003,
2A.598/2002,

118 VGer ZH 4.11.1986, RB 1986 Nr. 71; SRK ZH 25.10,1989, StE
1990 B 24.4 Nr. 24; ZwelreL/HUNZiKER, Steuerverfahrensrecht,
Beweislast, Drittvergleich, «dealing atarm’s length», Art. 28
Abs. 2BV, Art. 58 DBG, 675f.; a. M. LocHER, Art. 58 DBG N 101.

119 SRK 8.6.2006, VPB 70.85, E. 3b/cc = StR 2006, 725; BAUER-BAL-
MELLI/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, 11/2, Art. 4 Abs. 1
lit. b VStG Nr. 294; LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 9
DBA-D, B9 Nr. 37.

120 Zweirer/Hunziker, Steuerverfahrensrecht, Beweislast, Dritt-
vergleich, «dealing atarm’s length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58
DBG, 682.

Sind die Voraussetzungen fiir eine geldwerte Leistung
erfiillt, stellt sich die Frage, ob sie bei einer Aufdeckung
riickgidngig gemacht werden kann. Das ist in der Schweiz
nur unter sehr engen Voraussetzungen moglich. Nach der
sog. Storno-Praxis der ESTV muss eine korrigierende
Nachtragsbuchung vor einer behordlichen Priifung er-
folgen und entweder das laufende Geschiftsjahr betref-
fen oder vor der Genehmigung der Jahresrechnung, je-
doch spitestens ein Jahr nach Ablauf des betreffenden
Geschiftsjahres vorgenommen werden. Nach Genehmi-
gung der Jahresrechnung werden Nachtragsbuchungen
nur anerkannt, wenn die Leistung nicht bosgliubig er-
bracht wurde. Nach einer behdrdlichen Priifung werden
Nachtragsbuchungen dagegen nur noch fiir die laufende
Periode anerkannt.'”! Bei Transferpreisfillen bedeutet
dies, dass bspw. True-ups oder kompensatorische Berich-
tigungen'® durch die Steuerpflichtigen, die nicht am Jah-
resende, sondern erst in spiteren Perioden erfolgen, in
verrechnungssteuerlicher Hinsicht nicht problematisch
sind, zumindest wenn davon ausgegangen wird, dass die
Transferpreise nach bestem Wissen und Gewissen be-
stimmt wurden (keine Bosgldubigkeit). Bei Primirbe-
richtigungen, die von den Steuerbehorden anlédsslich von
behordlichen Priifungen vorgenommen werden, besteht
1dR keine Moglichkeit mehr fiir eine Korrekturbuchung,
denn solche Priifungen erfolgen immer ex post. Die Er-
hebung der Verrechnungssteuer aufgrund von Primirbe-
richtigungen durch die Schweizer Steuerbehtrden kann
damit faktisch kaum verhindert werden.

Bei der Verrechnungssteuer gilt gemiss Praxis im Grund-
satz die sog. Direktbegiinstigungstheorie, wonach dieje-
nige Person als Leistungsempfinger betrachtet wird,
welche nach aussen erkennbar in den Genuss der ent-
sprechenden Leistung gelangt.'” Bei Gewinnverschie-
bungen upstream wird die verdeckte Vorteilszuwendung
folglich direkt der Mutter- oder Grossmutter- oder einer
noch weiter oben in der vertikalen Beteiligungskette lie-
genden Konzerngesellschaft zugerechnet. Dabei wird im
Gegensatz zur Gewinnsteuer jedoch nicht der Weg von
der leistenden Gesellschaft iiber die direkte Mutterge-
sellschaft bis zur tatsédchlichen Empfingerin der Vorteils-
zuwendung (inkl. allfidlliger Zwischenschritte) verfolgt.
Eine verdeckte Vorteilszuwendung von der Tochter- an
die Grossmuttergesellschaft (vgl. Abbildung 1) gilt ver-
rechnungssteuerlich als direkt der Grossmutter er-

121 Zum Ganzen: Duss/HetBING/Duss, Art. 4 VStG N 148b mwH.

122 Vgl. dazu OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 4.38 {.

123 MB Leistungsempfénger. Das wird teilweise aus Art. 1 Abs. 2
VStG und insbesondere aus Art. 14 VStG abgeleitet (Uber-
wiélzung auf bzw. Riickerstattung an den Leistungsempfén-
ger). Die im MB Leistungsempfénger erwédhnten sowie wei-
tere Ausnahmen (Emigrationstransaktionen) sind fir denvor-
liegenden Untersuchungsgegenstand idR nicht relevant.
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bracht.'*® Diese Betrachtungsweise hat in grenziiber-
schreitenden Fillen einen entscheidenden Einfluss auf
die Steuerbelastung, denn die meisten DBA der Schweiz
setzen wie das OECD-MA fiir den reduzierten Satz bei
wesentlichen Beteiligungen im Sinne von Art. 10 Abs. 2
lit. a OECD-MA ein direktes Beteiligungsverhiltnis vo-
raus. Gleiches gilt auch fiir die Entlastung aufgrund von
Art. 15 Abs. 1 ZBstA. Der reduzierte Satz (meist Null-
satz) ist bei Gewinnverschiebungen zugunsten von Gross-
muttergesellschaften (oder anderen nicht direkt beteilig-
ten Konzerngesellschaften) aufgrund der Direkt-
begiinstigungstheorie aber selbst bei durchgehenden Be-
teiligungsverhiltnissen von 100 % nur in Ausnahmefil-
len anwendbar.'® Das ist im internationalen Vergleich
uniiblich.'2¢1?7 Wird im Ausland eine Gegenberichtigung

124 Diesessystematische Abstellen aufden formellen Leistungs-
fluss statt auf den materiellen Rechtsgrund der Vorteilszu-
wendung (Beteiligungsverhéltnis) wird in der Lehre zu Recht
kritisiert {(vgl. BRULISAUER/SUTER, Das Kapitaleinlageprinzip,
122 ff.). Es ist insbesondere nicht einzusehen, weshalb et-
was, das als Beteiligungsertrag besteuert wird, steuerlich
nicht dem Inhaber der Beteiligungsrechte zuzurechnen sein
soll {Duss, Aberratio ictus: Genetische Diskontinuitéten bei
der Verrechnungssteuer auf dem Ertrag von Beteiligungs-
rechten, 232 ff.).

125 So bspw. noch bei Leistungen an eine amerikanische Gross-
muttergesellschaftunter dem alten DBA-USA, denn gemaéss
Art. VI Abs. 2 S.1DBA-USA idF von 1951 wurden der Sockel-
steuersatz von 5 % sowie das Meldeverfahren auch fir mit-
telbare Mehrheitsbeteiligungen gewahrt (vgl. dazu SRK
7.6.2004, VPB 68.162, E. 4c/aa). Unterdessen setzt das DBA-
USA jedoch wie die iberwiegende Mehrheit der Schweizer
DBA ebenfalls ein direktes Beteiligungsverhalinis voraus {vgl.
Art. 10 Abs. 2 lit. a DBA-USA). Prominente Ausnahmen sind
DBA-F {(Art. 11 Abs. 2 lit. b [i]), DBA-GB (Art. 10 Abs. 2 lit. a
[i]), DBA-S (Art. 10 Abs. 3 lit. a) und DBA-J (Art. 10 Abs. 2
lit. a [i]), die auch bei mittelbaren Beteiligungen den redu-
zierten Satz fiir wesentliche Beteiligungen vorsehen. Auf-
grund des erwéhnten Entscheids der SRK dlirften bei Pri-
mérberichtigungen von Gewinnverschiebungen zugunsten
von Grossmuttergesellschaften mit Anséssigkeit in den er-
wiahnten Staaten der reduzierte Sockelsteuer- bzw. der Null-
satz sowie das Meldeverfahren zur Anwendung gelangen
(vgl. MaranTELL, Geldwerte Leistung an die amerikanische
«Ururgrossmutter», 319 f.).

126 Ublicherweise erfalgt bei verdeckten Gewinnausschiittun-
gen fiir die Gewinn- und Quellenbesteuerung die gleiche Be-
trachtung, d. h. es wird eine Ausschiittung zunéchst an den
direkten Anteilsinhaber und ggf. von dort zum indirekten
Leistungsempfanger fingiert {fiir Deutschiand vgl. BAUMHOFF,
Art. 9 DBA-D N 262 und 268). Auch die USA wendet flr die
quellensteuerliche Betrachtung die Dreieckstheorie an (Di-
GERONIMO/WALDBURGER, Folgen von Verrechnungspreiskorrek-
turen durch Steuerbeh&rden im internationalen Verhéltnis,
Lésungshinweise Fall 5). Kanada scheint hingegen ebenfalls
die Direktbegiinstigungstheorie anzuwenden (vgl. Section
247 CiTA).

127 Innerhalb der EU kann die Mutter-Tochter-Richtlinie seit de-
ren Uberarbeitung 2003 auch bei Ausschiittungen von En-
kelgesellschaften zur Anwendung kommen, d. h. eine voll-
standige Entlastung von Dividendenquellensteuern kann
auch bei indirekten Beteiligungsverhaltnissen erfolgen (Ja-
coBs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 169). Wei-
ter schliesst die Mutter-Tochter-Richtlinie den Nullsatz auch

vorgenommen, fehlt ausserdem eine Grundlage fiir die
Anrechnung der Verrechnungssteuer an die auslandische
Gewinnsteuer. Darin liegt ein Verstoss gegen das Abkom-
mensrecht, weil sich eine unzuléssige Mehrfachbesteu-
erung der gleichen Gewinne ohne Entlastungmdoglichkeit

ergibt.'?®

Die Verrechnungssteuer ist gemiss Art. 14 Abs. 1 VStG
durch Abzug an der Quelle auf den Empféanger zu diber-
wiilzen. Bei Primérberichtigungen kann eine nachtrig-
liche Uberw'alzung dadurch erfolgen, dass die Steuer
direkt von der vorteilsbegiinstigten Konzerngesellschaft
bezahlt wird oder dass die leistende Schweizer Gesell-
schaft die Steuer entrichtet und gegeniiber der begiins-
tigten Konzerngesellschaft eine Forderung in ent-
sprechender Hohe einbucht.'?® Andernfalls erfolgt eine
Aufrechnung «ins Hundert», d. h. die von der leistenden
Gesellschaft getragene Steuer wird als zusétzliche steu-
erbare Leistung betrachtet und die geschuldete Steuer
auf dem entsprechend hochgerechneten Steuerbetrag er-
hoben.’ Die Uberwilzungspflicht gilt auch dann, wenn
aufgrund eines DBA eine residuale Sockelsteuer ver-
bleibt, fiir den iibrigen Teil jedoch das Meldeverfahren
anwendbar ist.

Die Verrechnungssteuer von 35 % wird grundsitzlich
vollumfinglich erhoben und die Riickerstattung richtet
sich bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nach den
einschligigen DBA. Bei Gewinnverschiebungen zuguns-
ten der direkten Muttergesellschaft kann somit in den
meisten Fillen eine vollstindige Riickerstattung erfol-
gen. Bei indirekter Beherrschung (z. B. Grossmutterge-
sellschaft) ist das hingegen die Ausnahme, weil die meis-
ten DBA wie auch das ZBstA fiir die Quellensteuer-
entlastung bei wesentlichen Beteiligungen ein direktes
Beteiligungsverhiltnis voraussetzen. In diesen Fillen
kommt idR der sog. «Portfoliosatz» von 15 % zur An-
wendung. Das gilt auch bei Vorteilszuwendungen zur
Seite (z. B. Schwestergesellschaften), denn die DBA set-
zen fiir die partielle Quellensteuerentlastung regelmaissig
{iberhaupt kein Beteiligungsverhiltnis voraus.'*

Bei internationalen Konzernverhiltnissen kann die
Steuerpflicht oft ganz oder teilweise im Meldeverfahren
erfiillt werden. Grundlage hierfiir sind die einschldgigen

bei verdeckten Vorteilszuwendungen an Schwestergeseli-
schaften nichtaus. Das hdngtindessenvon der Betrachtungs-
weise des Anwenderstaates ab. Die EU-Staaten, die in sol-
chen Fallen nichtder Dreieckstheorie folgen, sind in der Min-
derheit (z. B. ltalien, Frankreich und Belgien).

128 GI. M. BarTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Se-
kundaraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 2717 f.

129 RelcH/BAUER-BaLMELLL, Art. 14 VSTG N 5 f. mwH.

130 RelcH/BAUER-BALMELLI, Art. 14 VStG N 17 ff.

131 Vgl. den Wortlaut von Art. 10 Abs. 2 lit. b OECD-MA: «in al-
fen Gbrigen Fallen»,
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DBA, die Steuerentlastungsverordnung (VO-E)"*? sowie
die dazu erlassenen Verwaltungsanweisungen der
ESTV.}» Die Praxis zur Anwendung des Meldeverfah-
rens wurde jedoch durch das Bundesgericht verschirft:
Es hat im Zusammenhang mit der Anwendung des ZBstA
entschieden, dass die 30-tigige Meldefrist fiir Ausschiit-
tungen gemiss Art. 5 Abs. 1 VO-E eine Verwirkungsfrist
sei.l3

Damit scheint bei Primirberichtigungen, welche durch
die Steuerbehdrden naturgeméss immer ex post erfolgen,
die Anwendung des Meldeverfahrens ausgeschlossen.
Dies selbst dann, wenn eine giiltige Bewilligung iSv
Art. 3 Abs. 4 VO-E vorliegt. Der erwithnte Entscheid, bei
dem es allerdings nicht um eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung, sondern um eine offen ausgerichtete Dividen-
de ging, wurde insbesondere dahingehend kritisiert, dass
die Schweiz bei der Anwendung des ZBstA volkerrecht-
lich verpflichtet sei, eine Befreiung an der Quelle zu ge-
wihren, ohne dabei berechtigt zu sein, diese Befreiung
von der Einhaltung unilateral aufgestellter Fristanforde-
rungen abhingig zu machen.!® Gleiches gilt nach der
herrschenden Lehre im internationalen Steuerrecht auch
bei der Entlastung aufgrund von DBA."*® Bei grenziiber-
schreitenden Transferpreiskorrekturen steht allerdings
meist nicht die Versdumnis einer Meldefrist im Vorder-
grund, denn wenn die Transferpreise in guten Treuen
nach bestem Wissen und Gewissen festgelegt wurden,
besteht aus Sicht der Steuerpflichtigen kein Anlass, eine
Ausschiittung zu melden. Es wird davon ausgegangen,
dass die Leistungsbeziehung drittvergleichskonform ver-
rechnet wurde, so dass gerade keine verdeckte Ausschiit-
tung vorliegt. Wenn anlisslich einer amtlichen Kontrol-
le zu einem spéteren Zeitpunkt seitens der Steuerbehor-
den eine andere Auffassung vertreten wird, muss die
Steuerpflicht auch bei grenziiberschreitenden Gewinn-
verschiebungen in analoger Anwendung von Art. 24
Abs. 1 lit. a VStV, der keine Fristenregelung kennt, im
Meldeverfahren erledigt werden konnen. Die Umitriebe,
die durch Steuerentrichtung und sofortige Riickerstattung
entstidnden, liessen sich in einem solchen Fall nicht recht-
fertigen. Die Grenze ist dabei beim Rechtsmissbrauch zu

132 Im Verhéltnis zu Deutschiand und den USA bestehen sepa-
rate Verordnungen, die als leges speziales der VO-E vorge-
hen,

133 KS 6 Meldeverfahren DBA und KS 10 Meldeverfahren ZBstA.

134 BGer 19.1.2011=ASA 79(2010/2011), 855 ff. = StR 2011, 431 ff.

135 Uberzeugend: MatTEOTTI, Fristen mit Fallstricken im verrech-
nungssteuerlichen Meldeverfahren, 488 f. mHa die Recht-
sprechung des EuGH zur Mutter-Tochter-Richtlinie.

136 VOGEL, vor Art. 10-12 OECD-MA N 58 ff. mwH. Das kann aus
dem Diskriminierungsverbot gemaéass Art. 24 Abs. 5 OECD-
MA abgeleitet werden (MATTEOTTI, Fristen mit Fallstricken im
verrechnungssteuerlichen Meldeverfahren, 493 ff.).

zichen.”” Ein solcher koénnte bei Transferpreisfragen
bspw. bei einer bewussten und krassen Verletzung des
ALP vorliegen, sofern dadurch offensichilich eine resi-
duale Verrechnungssteuerpflicht umgangen wird.

41113 Zusammenfassung

Gewinnverschiebungen upstream haben in der Schweiz
grundsitzlich zwei Steuerfolgen: Es erfolgt eine Auf-
rechnung beim steuerbaren Gewinn und gleichzeitig wird
eine verdeckte Ausschiittung fingiert, wie die oben
erwihnten Buchungssétze verdeutlichen (die Gewinn-
aufrechnung geht zu Lasten der Reserven). Dieser zwei-
te Vorgang, die Umqualifizierung einer Gewinnverschie-
bung in eine Ausschiittung, ldsst sich praktisch nicht
vermeiden, ist im internationalen Vergleich aber eher
uniiblich. In vielen Lindern wird nicht jede Gewinnkor-
rektur gleichzeitig auch als ein der Dividenden-Quellen-
steuer unterliegender Ausschiittungstatbestand betrach-
tet,'* oder die Erhebung von Quellensteuern bei einer
Gewinnkorrektur kann dadurch vermieden werden, dass
mit der Aufrechnung eine Riickerstattungsforderung ver-
bucht wird."*® Der Vorgang der Umgqualifizierung stellt
nach der international gebriuchlichen Terminologie ein
«secondary adjustment» dar, bei dem durch einen fik-
tiven Vorgang eine Steuer ausgelost wird.!*® Nach der in
der Schweiz gingigen Terminologie ist die Erhebung der
Verrechnungssteuer jedoch ein Bestandteil der Primir-
berichtigung.'*!

137 MarteorT, Fristen mit Fallstricken im verrechnungssteuerli-
chen Meldeverfahren, 499 ff., insb. 503 f. A. M. HOFER/SCHREI-
BER, Aktuelle Entwicklungen und Praxis bei ausgewéhlten
Fragen der Verrechnungssteuer, 11,

138 So bspw. in Deutschland, wo Gewinnkorrekturen in grenz-
iberschreitenden Fallen aufgrund von § 1 Abs. 1 AStG nur
eine Aufrechnung beim steuerbaren Gewinn nach sich zie-
hen, ohne dass zusétzlich die Kapitalertragssteuer erhoben
wird, wenn nicht gleichzeitig auch die Voraussetzungen fir
eine verdeckte Gewinnausschittung gemass § 8 Abs. 3 KStG
erfilitsind (WasserRMEYER, Verrechnungspreise international
verbundener Unternehmen, Ziff. 2.46). Auch in den USA be-
deutet eine Primérberichtigung gewdhnlich nur eine Auf-
rechnung beim steuerbaren Gewinn, chne gleichzeitig die
Steuerfolgen einer Ausschittung («constructive dividend»)
auszuldsen (vgl. BRAUN, Behordliche Korrektur von Verrech-
nungspreisen bei multinationalen Unternehmen, 80 f. mHa
die entsprechenden amerikanischen Rechtsquellen).

139 So bspw. in den Niederlanden, Ddnemark, Osterreich oder
Kanada {vgl. hinten Abschn. 6.4).

140 Siehe die Begriffsdefinition in OECD, Transfer Pricing Gui-
delines for Multinational Enterprises and Tax Administra-
tions, Glossar.

141 Zur unterschiediichen Terminologie vgl. BRAuN, Behérdliche
Korrektur von Verrechnungspreisen bei multinationalen Un-
ternehmen, 199 ff.
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41.1.2 Steuerfolgen bei der empfangenden
Gesellschaft

Bei grenziiberschreitenden Gewinnverschiebungen, die
in der Schweiz einer Primérberichtigung unterliegen, ist
die empfangende Gesellschaft gewdhnlich im Ausland
ansissig, weshalb die Betrachtung der Steuerfolgen aus
Sicht der Schweiz idR keine Rolle spielt. Dennoch soll
an dieser Stelle auf die Steuerfolgen bei der emp-
fangenden Gesellschaft eingegangen werden, denn sie
gelten unter der Perlenkettentheorie z. B. auch, wenn
zwischen der leistenden Schweizer Gesellschaft und der
empfangenden ausldndischen Gesellschaft in der verti-
kalen Beteiligungskette eine weitere, in der Schweiz an-
sidssige Gesellschaft liegt. Weiter ist die steuerliche Be-
trachtung bei der empfangenden Gesellschaft auch bei
Gegenberichtigungen durch die Schweiz relevant.'*?

Buchhalterisch tritt eine verdeckte Gewinnausschiittung
bei der empfangenden Gesellschaft nur bei einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung ieS direkt in Erscheinung. In
diesem Fall wird der Ertrag insgesamt korrekt ausgewie-
sen; allerdings stellt ein Teil des Ertrags wirtschaftlich
Beteiligungsertrag dar, der nicht als solcher ausgewiesen
ist. Beim Gewinnverzicht erfolgt hingegen kein Ausweis
in den Biichern, sondern es wird ein wirtschaftlich ange-
fallener Aufwand nicht verbucht. In beiden Fallen ist der
Saldo der Erfolgsrechnung indessen korrekt ausgewie-
sen.'® Eine zeitliche Verschiebung ergibt sich allerdings
bei einer unterpreislichen Ubertragung von bilanzierba-
ren Aktiven auf die Muttergesellschaft. Hier tritt die Be-
reicherung der Muttergesellschaft erst in spéteren Jahren
durch fehlende Abschreibungen oder hoheren Verdusse-
rungsgewinn buchhalterisch in Erscheinung.

Beim Empfang einer verdeckten Gewinnausschiittung
ieS kann auf Stufe der empfangenden Muttergesellschaft
steuerbilanziell eine teilweise Umqualifizierung von aus-
gewiesenem steuerbaren Ertrag in Beteiligungsertrag er-
folgen und es ist der Beteiligungsabzug gemiss Art. 69
DBG und Art. 28 Abs. 1 StHG zu gewihren.'* Der steu-
erbilanzielle Buchungssatz lautet schematisch wie folgt:

(Diverser) Ertrag/Beteiligungsertrag’®

Nach der hier vertretenen Auffassung muss eine Milde-
rung der Mehrfachbelastung auch bei verdeckten Ge-
winnausschiittungen durch Ertragsverzicht erfolgen kon-
nen. Dass verdeckte Gewinnausschiittungen allgemein

142 Dazu hinten Abschn. 5.

143 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 620, auch zum Folgenden.

144 Reich, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 623 f.; BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG
N 187.

145 {nzweigedanklichen Schritten: 1. (Diverser) Ertrag/Verbind-
lichkeit, 2. Verbindlichkeit/Beteiligungsertrag.

zu den Beteiligungsertrigen iSv Art. 69 DBG und Art. 28
Abs. 1 StHG zu z#hlen sind, ist nicht umstritten.*¢ Der
Sinn und Zweck des Beteiligungsabzugs besteht darin,
Mehrfachbelastungen zu vermeiden, weshalb alle aus
einer qualifizierten Beteiligung fliessenden Ausschiittun-
gen als Beteiligungsertrag gelten. Wird eine
Gewinnvorwegnahme bei der Tochtergesellschaft aufge-
rechnet, bedarf es einer entsprechenden Korrektur bei
der Muttergesellschaft,’*” ansonsten eine Mehrfachbelas-
tung resultiert. Steuerbilanziell ist deshalb der Beteili-
gungsertrag zu Lasten des Aufwands zu erhhen:

148

(Diverser) Aufwand/Beteiligungsertrag

4.1.2 Downstream

Bei einer Gewinnverschiebung downstream ist die emp-
fangende Konzerngesellschaft der Leistenden in der be-
teiligungsrechtlichen Konzernstruktur direkt oder in-
direkt untergeordnet. Es handelt sich folglich um die
Tochter- oder Enkelgesellschaft; in der vertikalen Betei-
ligungskette nach unten konnen aber beliebig viele wei-
tere Gesellschaften dazwischen liegen (Abbildung 2).

~~i Grossmutter ;
SO |

Mutter

~—>1 Tochter

Abbildung 2: Schematische Darstellung von Gewinn-
verschiebungen downstream

f—LMu’cter

Tochter

Gewinnverschiebung
Gewinnverschiebung

-

4.1.2.1 Steuerfolgen bei der leistenden
Gesellschaft

Gewinnverschiebungen downstream werden in der
Schweiz als verdeckte Kapitaleinlagen bezeichnet. Bei
einer verdeckten Kapitaleinlage wendet die leistende Ge-
sellschaft ihrer Tochtergesellschaft mit Riicksicht auf das
Beteiligungsverhiiltnis einen geldwerten Vorteil zu, den
sie einem unabhiingigen Dritten nicht erbringen wiirde.
Der Hauptunterschied zur verdeckten Gewinnausschiit-
tung liegt in wirtschaftlicher Hinsicht darin, dass bei
einer Vorteilszuwendung an eine beherrschte Gesell-

146 KS 27 Beteiligungsabzug, Ziff. 2.4.1; RICHNER/FREI/KAUFMANN/
MEUTER, § 72 StG ZH N 17; vgl. auch LOCHER/MEIER/VON SIEBEN-
THAL/KOLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 26.

147 BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 187.

148 In zwei gedanklichen Schritten: 1. (Diverser) Aufwand/Ver-
bindlichkeit, 2. Verbindlichkeit/Beteiligungsertrag.
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schaft keine Entreicherung eintritt, weil sich im Umfang
der verdeckt erbrachten Leistung der Wert der Betei-
ligung entsprechend erhoht. Aus diesem Grund kann bei
verdeckten Kapitaleinlagen auch keine Verrechnungs-
steuer erhoben werden. So gesehen erfolgen verdeckte
Kapitaleinlagen immer gegen ein angemessenes Ent-
gelt.” Das trifft zumindest dann zu, wenn die Betei-
ligung 100 % betrigt.!>

Die Erscheinungsformen ktnnen wiederum unterschied-
lich sein:

4.1.21.1 Verdeckte Kapitaleinlagen durch
tiberhohte Kosten

Eine verdeckte Kapitaleinlage durch iiberhéhte Aufwen-
dungen kann dadurch resultieren, dass die Muttergesell-
schaft von der Tochtergesellschaft einen Vermogenswert
zu einem libersetzten Preis erwirbt oder fiir von der Toch-
ter bezogene Dienstleistungen ein {ibersetztes Entgelt
bezahlt. Die Muttergesellschaft erbringt also Leistungen
zugunsten der Tochtergesellschaft, die sie als Aufwand
verbucht, statt sie auf dem Beteiligungskonto zu aktivie-
ren. Insofern liegt eine verdeckte Abschreibung der Be-
teiligung vor.!!

Gewinnsteuerlich werden die im Interesse der Tochter-
gesellschaft belasteten Aufwendungen gedanklich auf
dem Beteiligungskonto aktiviert.!> Es erfolgt mit ande-
ren Worten zunichst eine Aufrechnung der iiberhdhten
Aufwendungen bei der Muttergesellschaft gestiitzt auf
Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG und Art. 24 Abs. 1 lit. a StHG
(geschiftsméssig nicht begriindeter Aufwand).’>® An-
schliessend ist zu priifen, ob eine Abschreibung auf der
Beteiligung angezeigt ist. Im Umfang, in welchem die
Abschreibung erforderlich ist, liegt geschiftsmissig be-
griindeter Aufwand vor, der mit der Aufrechnung zu ver-
rechnen ist. Ob eine verdeckte Kapitaleinlage letztlich
zu einer Gewinnaufrechnung auf Stufe der Mutter-
gesellschaft fithrt, hingt folglich vom Wertansatz der
Beteiligung vor der verdeckten Einlage ab. Folgende

schematischen Buchungssitze verdeutlichen den steuer-
bilanziellen Vorgang:'>*

Beteiligung Tochter/Aufwand’>
Abschreibung/Beteiligung Tochter

Die Buchungssitze zeigen, dass sich der Gewinnsteuer-
wert der Beteiligung an der Tochtergesellschaft nicht
zwingend erhoht, wohl aber die steuerlich relevanten Ge-
stehungskosten iSv Art. 70 Abs. 4 1it. a DBG und Art. 28
Abs. 1 StHG.'5® Bei einer spiteren Verdusserung der
Beteiligung wird ein allfdlliger Wertzuwachs, soweit er
auf die nach der Aktivierung auf dem Beteiligungskonto
ggf. vorgenommene Abschreibung entféllt, folglich nicht
durch den Beteiligungsabzug entlastet und unterliegt da-
mit der Besteuerung. Der ggf. durch die Abschreibung
entstandene stille Mehrwert auf der Beteiligung bleibt
auf diese Weise steuersystematisch bei der Muttergeseli-
schaft verkntipft.'>” Insgesamt kann also gesagt werden,
dass die Primirberichtigung bei einer verdeckten Kapi-
taleinlage durch tiberhdhte Kosten zur Besteuerung fiihrt;
ein Teil der Besteuerung wird aufgrund des Gestehungs-
kostenprinzips beim Beteiligungsabzug indessen aufge-
schoben.!%8

41.2.1.2 Verdeckte Kapitaleinlagen durch
Ertragsverzicht

Verdeckte Kapitaleinlagen durch Ertragsverzicht konnen
bspw. dadurch entstehen, dass die Muttergesellschaft
einen bilanzierbaren Vermogenswert unter dem drittver-
gleichskonformen Preis auf ihre Tochtergesellschaft
ibertragt oder der Tochtergeseilschaft andere Leistungen
(z. B. Darlehensgewdhrung, Dienstleistungen) erbringt
und hierfiir keine angemessene Gegenleistung fordert.
Aus buchfiihrungsrechtlicher Sicht ist dagegen nichts
einzuwenden, denn aufgrund des Vorsichtsprinzips und
des daraus abgeleiteten Realisationsprinzips ist die Mut-
tergesellschaft nicht verpflichtet, bei Rechtsgeschiften
mit der eigenen Tochtergesellschaft einen Gewinn-
zuschlag zu verrechnen.'> Der fehlende Ertragsausweis

149 Reich, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 625.; GLAUSER, Apports etimpotsurie bé-
néfice, 192; LocHER, Art. 58 DBG N 159; BGer 20.6.1969, ASA
38 (1969/70), 497 f.; BGer 24.4.1992, NStP 1993, 165 ff.

150 Fir eine differenzierte Betrachtung bei mehreren Aktiona-
ren vgl. GLAuSER, Apports et impdt sur le bénéfice, 236 ff.,
sowie TaDDEl, Die Buchwertiibertragung von Vermdgenswer-
ten auf Tochtergesellschaften, S. 238 ff.

181 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 626; GLAUSER, Apports et impdt surle bé-
néfice, 208 ff.; BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 221; Lo-
CHER, Art. 58 DBG N 160.

152 Dazu und zum Folgenden: ReicH, Verdeckte Vorteilszuwen-
dungen zwischen verbundenen Unternehmen, 628, sowie
BROLISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 223.

153 LocHER, Art. 58 DBG N 160,

154 Duss/STockeRr, Leistungsbheziehungen im Konzern, 14.

155 Auch hier kann gedanklich in zwei Schritten vorgegangen
werden: 1. Forderung/Aufwand, 2. Beteiligung Tochter/For-
derung.

156 Vgl. auch KS 27 Beteiligungsabzug, Ziff. 2.5.1, wonach «als
Gewinn versteuerte verdeckte Kapitaleinlagen» die Geste-
hungskosten ebenfalls erhdhen. Die Gewinnbesteuerung ist
mit der Aufrechnung des Aufwands bei der Muttergeseli-
schaft erfolgt.

157 ReicH, Grundriss der Steuerfolgen von Unternehmensum-
strukturierungen, 68.

158 GRETER, Der Beteiligungsabzug im harmonisierten Gewinn-
steuerrecht, 211 f.

159 ReicH, Verdeckie Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 626; BROLISAUER/POLTERA, Art. B8 DBG N 225
und N 235; GreTer, Der Beteiligungsabzug im harmonisier-
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bei der Muttergesellschaft ist folglich handelsrechtlich
konform.

In Bezug auf die buchhalterische Erscheinungsform sind
verdeckte Kapitaleinlagen durch Ertragsverzicht weiter
danach zu unterscheiden, ob eine unterpreisliche Uber-
tragung von bilanzierten Vermégenswerten auf die Toch-
tergesellschaft erfolgt oder ob die Muttergesellschaft der
Tochtergesellschaft lediglich einen verdeckten Nutzen
zukommen lisst, z. B. durch Gewihrung eines zinslosen
Darlehens oder durch bloss kostendeckende Erbringung
einer Dienstleistung. Im ersten Fall tritt der Vorgang in
der Bilanz der Muttergesellschaft als Tauschgeschift in
Erscheinung.'®® Letzteres wird in Deutschland treffend
als «verdeckte Nutzungseinlage» bezeichnet.'® Diese
tritt buchhalterisch bei der Muttergesellschaft tiberhaupt
nicht in Erscheinung. Stattdessen ergibt sich ein stiller
Mehrwert auf der Beteiligung.

In Bezug auf die Steuerfolgen von verdeckten Kapitalein-
lagen durch Ertragsverzicht besteht in der Schweiz seit
Jahrzehnten eine Kontroverse:

Nach einem Teil der Lehre ist bei einem fehlenden Er-
tragsausweis eine Gewinnaufrechnung vorzunehmen. In
Art. 58 Abs. 11it. ¢ DBG und Art. 24 Abs. 1 lit. b StHG
wird eine Grundlage fiir eine Gewinnaufrechnung fiir den
fehlenden Ertragsausweis erblickt. Fiir die Hingabe eines
unterpreislich iibertragenen Wertes erhalte die Mutter-
gesellschaft eine Wertsteigerung auf der Beteiligung,
deren Abgeltung iiber die Verkniipfung der Beteiligung
zum Verkehrswert erfolge. Mithin komme es zu einer
echten Realisation stiller Reserven.'®?

Der andere Teil der Lehre vertritt hingegen die Ansicht,
dass der fehlende Ertragsausweis keine unmittelbare Ge-

ten Gewinnsteuerrecht, 2561 f.; Tappel, Die Buchwertlbertra-
gung von Vermdgenswerten auf Tochtergesellschaften, 33;
a. M. LocHER, Art. 58 DBG N 163 f.

160 Tappel, Die Buchwertiibertragung von Vermdgenswerten auf
Tochtergesellischaften, 31 ff.

161 Zum mitunter auch in der Schweiz verwendeten Begriff vgl.
GiceR, Die Behandlung verdeckier Nutzungseinlagen in eine
Aktiengesellschaft bei den direkten Steuern, 270. In Deutsch-
land kbnnen verdeckte Nutzungseinlagen nicht auf der Be-
teiligung an der Tochtergeselischaft aktiviert werden, weil
keine einlagefdhigen Wirtschaftsglter voriiegen. Bei grenz-
{iberschreitenden Sachverhalten ist in diesen Fallen jedoch
eine Gewinnaufrechnung gemass § 1 AStG mdoglich (vgl
BAUMHOFF, Art. 9 DBA-D N 265 mwH).

162 LOCHER, Art.58 DBG N 164 ff. mwH sowie CAGIANUT/HGHN, Un-
ternehmenssteuerrecht, 442 f., die sich allerdings beide nur
mit der Realisation von auf die Tochtergeselischaft Ubertra-
genen stillen Reserven auseinandersetzen. Ferner auch
BrauUN, Behérdliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
muttinationalen Unternehmen, 49, und BARTHOLET, Transfer-
preisberichtigungen und ihre Sekundéraspekte im schwei-
zerischen Steuerrecht, 39 ff., die ihre Auffassung damit be-
grinden, dass andernfalls eine Abkehr vom ALP und ein Me-
thodendualismus voriédge.

winnaufrechnung zor Folge haben kénne. Die Grund-
lagen fiir die Besteuerung eines fehlenden Ertragsaus-
weises seien aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips
nicht gegeben.!® Der fehlende Ertragsausweis sei buch-
fithrungsrechtlich zuldssig und es bestehe keine ausrei-
chend bestimmte steuerrechtliche Korrekturvorschrift fiir
eine Gewinnaufrechnung. Art. 58 Abs. 1 lit. ¢ DBG und
auch Art. 24 Abs. 1 lit. b StHG gelangten nicht zur An-
wendung, weil dies zur Schliessung von Bestenerungs-
liicken nicht erforderlich sei. Das Steuersubstrat bleibe
auch ohne sofortige Erfassung erhalten, indem eine
Erhohung der Gestehungskosten vorgenommen werde.
Insofern liege auch keine steuersystematische Realisa-
tion vor. Vorbehalten blieben einzig Fille der Steuer-
umgehung.

Gemiiss Praxis der ESTV fithren verdeckte Kapitaleinla-
gen durch Ertragsverzicht zu einer steuersystematischen
Realisation, weil die verdeckt auf die Tochtergesellschaft
iibertragenen Mehrwerte anschliessend in Form von fak-
tisch steuerfreiem Beteiligungsertrag zurtickgefiihrt wer-
den konnten. Dementsprechend ergidbe sich eine
Erhohung des Gewinnsteuerwertes und der Gestehungs-
kosten der Tochterbeteiligung.'®* Explizit ist die Praxis
allerdings nur bei unterpreislicher Ubertragung von bi-
lanzierbaren Vermogenswerten geregelt. In Bezug auf
verdeckte Nutzungseinlagen besteht dagegen keine aus-
driickliche Regelung.

Die Rechisprechung scheint den Steueraufschub eben-
falls zuzulassen: Das Bundesgericht hatte in seinem Ur-
teil vom 14. Mai 1976 bestitigt, dass die Ubertragung
einer Fabrikliegenschaft zum Buchwert (unter dem Ver-
kehrswert) von einer Einzelfirma auf eine vom Inhaber
beherrschte Aktiengesellschaft ohne Aufdeckung der stil-
len Reserven vorgenommen werden konne.'® In diesem

163 Dazu und zum Folgenden: ReicH, Grundriss der Steuerfolgen
von Unternehmensumstrukturierungen, 37 f.; ReicH, Verdeck-
te Vorteilszuwendungen zwischen verbundenen Unterneh-
men, 629 f.; Duss/ALTORFER, Art. 70 DBG N 41; GReTeR, Der Be-
teiligungsabzug im harmonisierten Gewinnsteuerrecht,
251 ff.; GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice, 216 ff.;
TappEl, Die Buchwertiibertragung von Vermogenswerten auf
Tochtergeselischafien, 100 f.; ALTorrer/Duss/FELBER, Abwei-
chende Bilanzvorschriften des Steuerrechts, N 15. Vgl. auch
noch BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 DBG N 230 ff. sowie 236.
BrULISAUER differenziert jedoch neuerdings, ob der Ertrags-
verzicht zugunsten einer in- oder ausladndischen Tochterge-
selischafterfolgt. Im ersten Fall sollin Abhéngigkeitder han-
delsrechtlichen Verbuchung ein Wahirecht zwischen Steu-
eraufschub oder sofortiger Abrechnung bestehen. Im zwei-
ten Fall soll gestiitzt auf Praktikabilitdtsaspekte dagegen
grundsétzlich sofort abgerechnet werden {BRULISAUER, Ab-
grenzung nach dem «Dealing-at-Arm’s-Length-Prinzip» im
internationalen Einheitsunternehmen, 230 f.).

164 KS 5 Umstrukturierungen, Ziff. 2.2.2 und Ziff. 4.4.1.2.1.

165 BGE 102 1b 50 = ASA 45 (1976/77)}, 254 ff., auch zum Folgen-
den.
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Urteil war fiir die gewinnsteuerneutrale Ubertragung ins-
besondere ausschlaggebend, dass die stillen Reserven
fiskalisch verkniipft blieben und keine Steuerumgehung
vorlag. Das Verwaltungsgericht Schwyz hatte in seinem
Entscheid vom 27. Oktober 2011 die Steuerfolgen aus
der Verdusserung einer Tochtergesellschaft zu beurteilen,
der die Muttergesellschaft zuvor iiber Jahre ein zinsloses
Darlehen gewihrt hatte.!% Bei der Veriiusserung wurden
die Zinsverzichte zu den Gestehungskosten geschlagen
und der Beteiligungsabzug folglich in diesem Umfang
gekiirzt. Die Gewinnsteuerwerte wurden indessen nicht
angepasst. Das Gericht hat folglich ebenfalls keine di-
rekte Aufrechnung der verdeckten Kapitaleinlage vorge-
nommen, sondern auf einen Steueraufschub durch Erhg-
hung der Gestehungskosten geschlossen.

4.1.21.3 Zusammenfassung

Bei Gewinnverschiebungen downstream ist die Rechts-
lage in Bezug auf die Frage der Gewinnkorrektur unklar.
Bei verdeckten Kapitaleinlagen durch iiberhéhte Kosten
ist die Aufrechnung zwar nicht umstritten; aufgrund der
steuerbilanziellen Aktivierung und Abschreibung tritt sie
allerdings nicht immer als solche zu Tage. Bei verdeck-
ten Kapitaleinlagen durch Ertragsverzicht ist dagegen
schon die steuerrechtliche Grundlage einer Aufrechnung
umstritten. In allen Féllen von verdeckten Kapitaleinla-
gen erfolgt aber zumindest eine ErhShung der Geste-
hungskosten auf der Tochterbeteiligung, wodurch ein
vollstindiger oder partieller Steueraufschub resultiert.
Da die Besteuerung nur aufgeschoben und nicht aufge-
hoben ist, sind die Voraussetzungen fiir eine Primiirbe-
richtigung iSv Art. 9 Abs. 1 OECD-MA nach der hier
vertretenen Auffassung zwar erfiillt; diese im Lichte des
ALP besondere Handhabung von Gewinnverschiebungen
downstream fiihrt in grenziiberschreitenden Fillen jedoch
v. a. dort zu Problemen, wo im Ausland eine Gegen-
berichtigung geltend gemacht wird. Das Schweizer Ge-
stehungskostenprinzip bei Beteiligungsertrigen erscheint
im internationalen Vergleich ungewohnlich, und es diirf-
te nur unter erschwerten Bedingungen gelingen, einen
auslidndischen Fiskus davon zu iiberzeugen, dass die Vor-
aussetzungen fiir eine Gegenberichtigung — erfolgte Be-
steuerung in der Schweiz — erfiillt sind. Die Gestehungs-
kosten sind nicht direkt Bestandteil der Steuerfaktoren
und gehen idR aus der Veranlagung der betreffenden Pe-
riode nicht hervor. Nach der internationalen Usanz sind
aber gerade definitive Veranlagungen das Haupt-
beweismittel fiir eine erfolgte Primérberichtigung, wes-
halb die Beweisfiihrung in diesem Fall schwieriger ist.
Wenn die Gestehungskostenerhdhung z. B. aus einem
Einschétzungsvorschlag hervorgeht oder eine sonstige

166 VGer SZ 27.10.2011, VGE {1 2011, 78.

Bestitigung der zusténdigen Steuerbehorden iiber die er-
folgte Besteuerung vorliegt, ist eine Gegenberichtigung
in der Praxis nicht ausgeschlossen.

4.1.2.2 Steuerfoigen bei der empfangenden
Gesellschaft

Wenn zwischen der leistenden Schweizer Gesellschaft
und der empfangenden auslidndischen Gesellschaft in der
vertikalen Beteiligungskette eine weitere, in der Schweiz
ansédssige Gesellschaft liegt, sind in Bezug auf die Ge-
winnsteuer aufgrund der Perlenkettentheorie die Schwei-
zer Steuerfolgen auch bei der empfangenden Gesellschaft
relevant, Ferner ist die steuerliche Betrachtung bei der
empfangenden Gesellschaft auch bei Gegenberichti-
gungen durch die Schweiz'¢’ aufgrund von Primérberich-
tigungen im Ausland von Bedeutung.

4.1.2.21 Gewinnsteuer

Gemiss Art. 60 lit. a DBG bzw. Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG
entsteht kein steuerbarer Gewinn durch Kapitaleinlagen
von Anteilsinhabern. Diese Bestimmungen sind als steu-
erliche Korrekturnormen zu verstehen.'® Auch bei er-
folgswirksamem Ausweis in der Handelsbilanz bleiben
verdeckte Kapitaleinlagen steuerneutral.'® Bei verdeck-
ten Kapitaleinlagen durch tiberhohte Kosten weist die
Tochtergesellschaft einen gemessen am ALP iiberhGhten
Gewinn aus, der steuerbilanziell wie folgt zu korrigieren
ist:

(Diverser) Ertrag/Reserven’”

Bei verdeckten Kapitaleinlagen durch Ertragsverzicht
weist die Handelsbilanz der Tochtergesellschaft dagegen
einen gemessen am ALP zu geringen Aufwand aus, der
steuerbilanziell folgendermassen zu korrigieren ist:!"!

(Diverser) Aufwand/Reserven'”

Das Bundesgericht scheint sich allerdings gegen eine rein
steuerbilanzielle und steuerneutrale Berichtigung ausge-
sprochen zu haben, indem es verschiedentlich geurteilt
hat, dass der im Nachgang an die verdeckte Einlage ent-
stehende Gewinn bei der empfangenden Gesellschaft nur
dann steuerneutral bleibe, wenn die verdeckte Kapi-
taleinlage im Jahr der Einlage offengelegt werde.!”

167 Dazu hinten Abschn. 5.

168 Statt vieler: BROLISAUER/HELBING, Art. 60 DBG N 3.

169 BRULISAUER/HELBING, Art. 60 DBG N 17 ff.

170 Inzweigedanklichen Schritten: 1. (Diverser) Ertrag/Verbind-
lichkeit, 2. Verbindlichkeit/Reserven,

171 Gicer, Die Behandlung verdeckter Nutzungseinlagen in eine
Aktiengeselischaft bei den direkten Steuern, 285 1,

172 In zwei gedanklichen Schritten: 1. {Diverser) Aufwand/Ver-
bindlichkeit, 2. Verbindlichkeit/Reserven,

173 BGer 13.9.2011, StR 2011, 957 f. E. 3.4 = RDAF 2013, 91; BGer
23.8.2010, ASA 79 (2010/11), 715 f. E. 5.4 = StR 2010, 973 f. =
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Das wird in der Lehre zu Recht kritisiert, denn beim
grundsiizlich nicht umstrittenen Verstandnis von Art. 60
lit. a DBG und Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG als steuerge-
setzliche Korrekturnormen bleibt kein Raum fiir eine
solche am Massgeblichkeitsprinzip orientierte Ausle-
gung, im Gegenteil: Das Massgeblichkeitsprinzip wird
durch die Korrekturnorm gerade durchbrochen.' Das
geschieht in der Verwaltungspraxis regelmissig auch im
Zusammenhang mit Sperrfristverletzungen bei steuer-
neutralen Umstrukturierungen, wo eine nachtrigliche
Offenlegung von auf Tochtergesellschaften iibertragenen
stillen Reserven explizit vorgesehen ist, unabhiingig von
einer handelsrechtlichen Offenlegung und auch wihrend
der gesamten Dauer der Sperrfrist von fiinf Jahren.'”
Diese Praxis steht offensichtlich zur erwihnten Recht-
sprechung im Widerspruch. Mit einem gewichtigen Teil
der Lehre wird hier die Auffassung vertreten, dass ver-
deckte Kapitaleinlagen bei der empfangenden Tochter-
gesellschaft in der Steuerbilanz grundsitzlich jederzeit
steuerneutral offengelegt werden kdnnen.”

Bei Transferpreiskorrekturen diirfte die von der Recht-
sprechung geforderte Offenlegung der stillen Mehrwerte
bei der Tochtergesellschaft regelmissig nicht moglich
sein, denn es stellt sich gewohnlich erst ex post heraus,
dass die Transferpreise nicht angemessen waren und folg-
lich eine verdeckte Kapitaleinlage vorlag. Eine Gegen-
berichtigung durch nachtrigliche Umqualifizierung von
Ertrag in steuerneutrale Kapitaleinlagen ist nach der hier
vertretenen Auffassung indessen dennoch moglich. An-
sonsten bleiben andere Formen der Gegenberichtigung,
insbesondere die Riickerstattung der Ubergewinne, zu
priifen.'”’

41.2.2.2 Verrechnungssteuer

Nach Auffassung der ESTV gelten Einlagen, Aufgelder
und Zuschiisse nur dann als Kapitaleinlagen im Sinne
von Art. 5 Abs. 15 VStG, wenn sie direkt von Inhabern
der Beteiligungsrechte geleistet wurden und in der Han-
delsbilanz der empfangenden Kapitalgesellschaft ver-
bucht und offen ausgewiesen werden (offene Kapitalein-

lagen).!”® Gemiss Praxis der ESTV sind verdeckte Kapi-
taleinlagen folglich nicht als Kapitaleinlagereserven zu
qualifizieren.'”

Diese Auffassung der ESTV wird in der Lehre kritisiert.
Sofern die verdeckte Kapitaleinlage nach Massgabe des
Gewinnsteuerrechts steuerneutral offengelegt und diese
Offenlegung der verdeckt eingelegten stillen Mehrwerte
handelsrechtlich nachvollzogen werden kann, soll eine
Qualifikation als Kapitaleinlagereserven zulissig sein.'®
Da die Offenlegung der verdeckten Einlage fiir Gewinn-
steuerzwecke im Jahr der Einlage erfolgen muss,'®! diirf-
te die Umgqualifizierung in Kapitaleinlagereserven bei
pachtriglichen Transferpreiskorrekturen idR ausge-
schlossen sein.

4.1.2.2.3 Emissionsabgabe

Verdeckte Kapitaleinlagen werden stempelsteuerrecht-
lich als Zuschiisse iSv Art. 5 Abs. 2 lit. a StG qualifiziert
und unterliegen grundsitzlich der Emissionsabgabe. Das
gilt indessen nur, wenn der Zuschuss vom direkten An-
teilsinhaber geleistet wird. Der Begriff des Anteilsinha-
bers wird dabei streng zivilrechtlich (formell) verstan-
den.'®2 Die Emissionsabgabe wird demnach nur erhoben,
wenn die verdeckte Vorteilszuwendung von einer Mut-
tergesellschaft an eine direkt gehaltene inlindische Toch-
tergesellschaft geleistet wird.'®* Weiter wird die Emissi-
onsabgabe gemiss nicht publizierter Verwaltungspraxis
generell auch bei (periodisch erfolgenden) verdeckten
Nutzungseinlagen nicht erhoben. '3

4.1.3 Sidestream

Bei Gewinnverschiebungen sidestream ist die emp-
fangende Konzerngesellschaft in der beteiligungsrecht-
lichen Konzernstruktur nicht in der gleichen Beteili-
gungskette eingeordnet wie die Leistende. Die begiins-
tigte Gesellschaft kann z. B. eine Schwestergesellschaft
der leistenden Gesellschaft sein; es kénnen aber in beiden
Beteiligungsketten beliebig viele weitere Gesellschaften
dazwischen liegen (Abbildung 3).

RDAF 2011, 81 f,; BGer 11.3.2002, StE 2002 B72.13.1 Nr. 3 =
StR 2002, 392. Weiterfihrend dazu: ALTORFER/DUSS/FELBER,
Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz,
N 49 ff.

174 SimoNnEk, Massgeblichkeitsprinzip, S. 11 f.; TADDEI, Buchwert-
Uibertragung, S. 186 ff. ALTorrFer/Duss/FeLBer, Massgeblich-
keit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, N 52.

175 KS 5 Umstrukturierungen, Ziff. 4.4.1.2.9.

176 SimoNEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, 11 ff.;
TaDDEl, Die Buchwertiibertragung von Vermogenswerten auf
Tochtergesellschaften, 188 mwH; GLAUSER, Apports et imp6t
sur le bénéfice, 286; BrRULISAUER/HELBING, Art. 60 DBG N 32;
ALTORFER/DUSS/FELBER, Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir
die Steuerbilanz, N 52.

177 Hinten Abschn. 5.3.1.1.1.

178 KS 29 Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 2.1.

179 KS 29 Kapitaleinlageprinzip, Ziff. 3.2,

180 BrULISAUER/SuUTER, Das Kapitaleinlageprinzip, 186 f.; DANON,
Le principe de I'apport en capital, 23 f.

181 Vgl. 4.1.2.2.1 hiervor.

182 SRK 28.6.2005, VPB 69.125; BAUER-BALMELLI/KUPFER, Die Pra-
xis der Bundessteuern, 11/1, Art. 5 Abs. 2 lit. a StG Nr. 27, be-
statigt durch BVGer 15.4.2009, BVGE A-1592/2006; BAUER-
BALMELLI/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, !I/1, Art. 5
Abs. 2 lit. a StG Nr. 36.

183 Das MB Leistungsempfénger ist in Bezug auf die Emissions-
abgabe (berholt. Es gibt keine Ausnahmen von der streng
formelien Betrachtungsweise mehr,

184 BaAUER-BaLMELLI/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, 11/1,
Art. 5 Abs. 2 lit. a StG Nr. 38.
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Abbildung 3: Schematische Darstellung von Gewinn-
verschiebungen sidestream

4.1.3.1 Steuerfolgen bei der leistenden
Geselischaft

Es liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung bzw. geld-
werte Leistung vor, die bei der Gewinnsteuer, gestiitzt
auf Art. 58 Abs. 1 DBG und Art. 24 Abs. 1 StHG, aufge-
rechnet wird. Ausserdem wird gemiss Art. 4 Abs. 1 VStG
1Vm Art. 20 Abs. 1 VStV die Verrechnungssteuer erho-
ben. Es kann weitestgehend auf die Ausfithrungen zu den
Gewinnverschiebungen upstream verwiesen werden.'®
Zu beachten sind insbesondere die Dreiecks- bzw. Per-
lenkettentheorie bei der Gewinnsteuer und die Direktbe-
glinstigungstheorie bei der Verrechnungssteuer. Letztere
hat zur Folge, dass das Meldeverfahren mangels direktem
oder indirektem Beteiligungsverhiltnis nicht angewendet
werden kann.

4.1.3.2 Steuerfolgen bei der empfangenden
Gesellschaft

In Anwendung der Dreieckstheorie wird bei der Gewinn-
stener im Anschluss an die verdeckte Gewinnaus-
schiittung der leistenden Tochtergesellschaft 1 an die
Muttergesellschaft eine verdeckte Kapitaleinlage von der
Muttergesellschaft an die beglinstigte Tochtergesellschaft
2 fingiert,’® die gestiitzt auf Art. 60 lit. a DBG und
Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG steuerfrei bleibt."®” Die Emis-
sionsabgabe wird nicht erhoben, da die Leistung nicht
vom zivilrechtlichen Anteilsinhaber stammt.'®®

4.1.3.3 Steuerfoigen bei der gemeinsamen
Muttergesellschaft

Die Fiktion einer Ausschiittung und anschliessenden
Einlage gemiss Dreieckstheorie fithrt bei Gewinn-
verschiebungen sidestream auf Stufe der gemeinsamen
Muttergesellschaft zur Anwendung der sog. modifizier-
ten Dreieckstheorie. Demnach stellt die verdeckte Vor-
teilszuwendung auf Stufe des Anteilsinhabers keinen re-
alisierten Ertrag, sondern eine blosse Vermdgensuim-

185 Vorn Abschn. 4.1.1.1.

186 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 635.

187 Vgl vorn Abschn. 4.1.2.2.1.

188 Vgl. vorn Abschn. 4.1.2.2.3.

schichtung dar. Ergibt sich aufgrund der Vorteilszuwen-
dung fiir die Beteiligung der Muttergesellschaft an der
leistenden Gesellschaft ein Abschreibungsbedarf, ist im
gleichen Umfang Beteiligungsertrag anzunehmen, den
die Muttergesellschaft auf dem Beteiligungskonto der
begiinstigten Schwestergesellschaft zu aktivieren hat.!®
Dies bedeutet, dass Gewinnsteuerwert und Gestehungs-
kosten der beiden Beteiligungen in der Summe unverin-
dert bleiben.'®

414 Beweislastverteilung

Die Beweislast ist im Schweizer Steuerrecht grundsitz-
lich so verteilt, dass die Steuerbehorde diese fiir steuer-
begriindende Tatsachen trigt, wihrend sie den Steuer-
pflichtigen fiir steuermindernde Tatsachen trifft (sog.
Normentheorie).'®! Gestiitzt auf diesen Grundsatz oblag
bei verdeckten Gewinnausschiittungen zu Lasten eines
Aufwandkontos nach der fritheren Praxis der Nachweis
des gewinnmindernden Charakters der Leistung stets
dem Steuerpflichtigen, wihrend die Beweislast bei ver-
deckten Gewinnausschiittungen durch Ertragsverzicht
von den Steuerbehdrden zu tragen war. In der Lehre wur-
de allerdings schon damals die zutreffende Auffassung
vertreten, dass jede Erhohung des Reingewinns gemiss
handelsrechtlicher Erfolgsrechnung eine steuerbegriin-
dende Tatsache darstelle, fiir die die Steuerbehorden be-
weisbelastet seien.!”? Das Bundesgericht hat diese Auf-
fassung schliesslich geschiitzt.!?

Im Kanton Ziirich hat sich diesbeziiglich eine differen-
ziertere Praxis herausgebildet: Danach hat der Steuer-
pflichtige zunédchst zu beweisen, dass einer Leistung
liberhaupt eine Gegenleistung gegeniibersteht.!” Die
Steuerbehorde trigt bei Gelingen dieses Beweises an-
schliessend die Beweislast dafiir, dass ein offensicht-
liches Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung besteht. Gelingt dies, besteht eine natiirliche Ver-
mutung fiir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnaus-

189 ReicH, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwischen verbunde-
nen Unternehmen, 637.

190 KS 5 Umstrukturierungen, Ziff. 4.3.2.12 sowie Ziff. 4.5.2.16.

191 Dazu und zum Folgenden: LocHeR, Art. 58 DBG N 168 f. mHa
auf die reichhaltige Rechtsprechung.

192 LocHer, Art. 58 DBG N 170.

193 BGer 1.9.2009, StE 2010 B 72.13.22 Nr. 52 E. 2.4 = StR 2009,
917; BGer 23.7.2009, StR 2009, 837 f., E. 2.2.

194 Dem steht allerdings die zuvor erwdhnte Rechtsprechung
des Bundesgerichts gegentiiber, denn dieses hat Folgendes
festgehalten: «Bei geldwerten Leistungen ist es grundsétz-
lich an der Steuerbehdrde, den Nachweis zu erbringen, dass
einerLeistung keineoder keine angemessene Gegenleistung
gegenibersteht» (BGer 1.9.2009, StE 2010 B 72.13.22 Nr. 52
E. 2.4 = StR 20089, 917; Hervorhebung durch den Verfasser).
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schiittung, wogegen der Steuerpflichtige den Gegenbe-
weis antreten kann.'*

Dieser Uberlegung folgt offensichtlich auch die jiingere
Rechtsprechung in Bezug auf die von der Verwaltungs-
praxis aufgestellten Safe-Harbour-Regelungen bei Zins-
sitzen. Diese Regelungen sind zwar unbestrittenermas-
sen rechtlich nicht bindend; bei deren Nicht-Einhaltung
besteht nach der jiingeren Rechtsprechung jedoch eine
natiirliche Vermutung, dass die Transferpreise nicht dem
ALP entsprechen. Der Gegenbeweis obliegt in der Folge
dem Steuerpflichtigen.'®

Diese Rechtsprechung ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung problematisch, denn es bleibt bei den erwihnten
Safe-Harbour-Regelungen letztlich im Dunkeln, auf
welcher Basis sie durch die Steverbehdrden ermittelt
werden. Es wird nicht angegeben, auf welche Laufzeiten
sich die jihrlich durch die ESTV publizierten Zinssiitze
beziehen.'”” Bei einer derart undifferenzierten, quasi-
willkiirlich festgelegten Benchmark ist eine generelle
(faktische) Beweislastumkehr nicht angebracht.'®® Statt-
dessen hat eine einzelfallbezogene Betrachtung zu erfol-
gen, wobei zuniichst zu priifen ist, ob ein konkreter Sach-
verhalt {iberhaupt vergleichbare Bedingungen auf-
weist.'” Das setzt die Offenlegung der Grundlagen fiir
die Erarbeitung der Benchmark voraus (mindestens An-
gabe von Laufzeiten und Bonititsbandbreite).?® Eine
faktische Beweislastumkehr darf nur dann erfolgen, wenn

195 Zum Ganzen: RICHNER/FRE/KAUFMANN/MEUTER, § 64 StG ZH
N 198; ZuckscHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisproblema-
tik beim grenziiberschreitenden Management von Private-
Equity und Hedge-Funds, 21; 8hnlich auch ZweIFeEL/HUNZIKER,
Steuerverfahrensrecht, Beweislast, Drittvergleich, «dealing
atarm’s length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG, 691 1.

196 In Bezug auf die RS Zinssatze: BGE 140 11 88 E. 7 und auch
VGer ZH 25.6.2014, SB.2013.00008, E.3.2.

197 Gemass RS Zinssatze FW sollen die Zinsen fiir Vorschiisse
oder Darlehen in Fremdwé&hrung auf 5-Jahres-SWAP-Sétzen
sowie auf der Rendite von langfristigen Industrieobligatio-
nen basieren. Es wird davon ausgegangen, dass auch die
Zinsen flir Vorschiisse oder Darlehen in Schweizer Franken
auf diese Weise bestimmt werden (vgl. HOFER/SCHREIBER, Ak-
tuelle Entwicklungen und Praxis bei ausgewéhliten Fragen
der Verrechnungssteuer, 15).

198 Im fehlenden Ausweis der statistischen Grundlagen fur die
Bestimmung der Benchmark kann sogar eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs des Steuerpflichtigen gesehen werden
(ZweiFEL/HUNZIKER, Steuerverfahrensrecht, Beweislast, Dritt-
vergleich, «dealing atarm’s length», Art. 29 Abs. 2BV, Art. 58
DBG, 680 f., in Bezug auf Erfahrungszahien fiir Aktionarsge-
héalter). Das entspricht auch dem international anerkannten
Grundsatz, dass keine «secretcomparables» verwendetwer-
den soliten (OECD, Transfer Pricing Guidelines for Muitina-
tional Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 3.36).

199 BoHI, Das verdeckte Eigenkapital, 102.

200 Soauch BARTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Se-
kundéraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 81 f.

die Verhdltnisse tatsichlich vergleichbar sind. 2t 2?2 Zu
bedenken ist auch, dass sich die Gefahr einer internati-
onalen Doppelbesteuerung bei der Anwendung von Safe-
Harbour-Regelungen in grenziiberschreitenden Verhilt-
nissen generell erhoht, weil oft die Bereitschaft fiir eine
Gegenberichtigung im anderen Vertragsstaat fehlt.?%®
Dies umso mehr, wenn die Grundlagen fiir die Erarbei-
tung der Benchmark nicht transparent sind.

4.2 Abkommensrecht

Im internationalen Steuerrecht werden Primirberichti-
gungen hiufig als «primary adjustment»** bezeichnet.
Im franzosischen Sprachgebrauch ist der Begriff «ajuste-
ment initial»*® oder auch «ajustement primaire»?% ge-
brauachlich.

4.21 Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 1
OECD-MA

Art. 9 Abs. 1 1it. a. Halbsatz 2 OECD-MA erlaubt es den
Vertragsstaaten, zwischen verbundenen Unternehmen
Gewinnkorrekturen vorzunehmen, soweit Transferpreise
vereinbart wurden, die nicht dem ALP entsprechen.””’
Die Bestimmung bezweckt einerseits, die Vertragsstaa-
ten durch eine am ALP orientierte Transferpreisbestim-
mung vor ungerechtfertigten Gewinnverschiebungen zu
schiitzen; anderseits sollen aber auch die Steuerpflichti-
gen vor ungerechtfertigten Gewinnkorrekturen durch die
Steuerbehorden geschiitzt werden.?® Soweit ersichtlich
enthalten alle DBA der Schweiz eine Art. 9 Abs. 1
OECD-MA nachgebildete Bestimmung.

Es handelt sich weder um eine Zuteilungsnorm, wie et-
wa Art. 7 OECD-MA, noch um eine Gewinnermittiungs-
vorschrift (die sich immer nur aus dem innerstaatlichen
Recht ergibt), sondern um eine Gewinnkorrekturvor-

201 Ebenfalls kritisch zu einer generelien Beweislastumkehr bei
Abweichungenvon Erfahrungszahlen: ZweireL/HUNZIKER, Steu-
erverfahrensrecht, Beweislast, Drittvergleich, «dealing at
arm’s length», Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 58 DBG, 683 ff.

202 Die OECD ldsst im Musterkommentar die Zuldssigkeit einer
Beweislastumkehr nacheinem prima-facie-Beweis durch die
Steuerbehdrden zwar offen (OECD, Art, 9 OECD-MA N 4), ruft
inden Richtlinien jedoch zur Zurickhaltung auf (OECD, Trans-
fer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations, Ziff. 4.11 ff.). Zu restriktive Regeln Ober die
Beweislastverteilung kénnien Anreize zu Fehlallokationen
bei den Transferpreisen schaffen.

203 EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 43,

204 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar; LOCHER, Einfihrung
in das internationale Steuerrecht der Schweiz, S. 362.

205 OBERSON, Précis de droit fiscal international, 260; Rivier, Droit
fiscal suisse, Le droit fiscal international, 208.

206 RvyskR, L'ajustement restitutif ou I'ajustement secondaire ap-
rés I'octroi d’un ajustement correspondant, S. 295,

207 OECD, Art. 9 OECD-MA N 2.

208 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 2, auch zum Folgenden.
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schrift. Freilich bedarf es entsprechender Korrektur-
bestimmungen im innerstaatlichen Recht, damit die Ver-
tragsstaaten von der Befugnis zur Vornahme von Gewinn-
korrekturen Gebrauch machen kénnen. Art. 9 Abs. 1
OECD-MA vermag hierfir keine eigene Rechtsgrundlage
zu schaffen. Die Bestimmung ist nicht «self-executing» .2
Solche Korrekturbestimmungen bestehen im innerstaat-
lichen Steuerrecht der Schweiz zumindest bei Gewinn-
verschiebungen up- und sidestream unzweifelhaft, bei
Gewinnverschiebungen downstream nur, wenn auch Ge-
stehungskostenerhdhungen als Gewinnkorrektur verstan-
den werden.?!?

Korrekturmassstab ist das ALP. Dessen Missachtung
durch unangemessene Transferpreise ist Tatbestands-
voraussetzung fiir eine Gewinnkorrektur iSv Art. 9 Abs. 1
Halbsatz 2 OECD-MA. Das ALP dient aber gleichzeitig
auch zur Ermittlung der Korrektur der Hohe nach. Wei-
tergehende Korrekturen sind nicht zuldssig.?!!

Art. 9 OECD-MA schrinkt den Anwendungsbereich von
Art. 10 OECD-MA nicht ein,?'? die beiden Bestimmun-
gen ergénzen sich vielmehr: Werden Gewinnkorrekturen
1Sv Art. 9 Abs. 1 OECD-MA -~ wie dies in der Schweiz
je nach Richtung der Gewinnverschiebung der Fall ist —
als verdeckte Ausschiittungen qualifiziert, stellt sich in
der Folge die Frage der Quellensteuerentlastung auf
Dividendenzahlungen gemiss Art. 10 OECD-MA ?" Eine
Erginzung ergibt sich auch im Verhiltnis zu Art. 11
Abs. 6 sowie Art. 12 Abs. 4 OECD-MA. Diese Bestim-
mungen gehen Art. 9 OECD-MA als Spezialvorschriften
zwar vor, sie richten sich aber ebenfalls nach dem ALP
und stellen lediglich klar, dass sich das Besteuerungs-
recht des Quellenstaates nicht auf iiberhthte Zins- und
Lizenzzahlungen erstreckt. Eine Korrektur ist allerdings
nur bei itberhhten Zins- oder Lizenzzahlungen moglich,
sodass bei zu geringen Betrigen Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA eingreift. In beiden Fillen richtet sich die Gegen-
berichtigung indes ausschliesslich nach Art. 9 Abs. 2
OECD-MA.2#

In Bezug auf das Verhiltnis zu innerstaatlichen Unter-
kapitalisierungsvorschriften vertritt die OECD die Auf-

209 Fir die Schweiz vgl. LocHeR, Einfiihrung in das internationa-
le Steuerrecht der Schweiz, 362; Braun, Behdrdliche Korrek-
turvon Verrechnungspreisen bei multinationalen Unterneh-
men, 86, sowie BARTHOLET, Transferpreisberichtigungen und
ihre Sekundadraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 17 1.
Fir Deutschland vgl. statt vieler: Ditz, Art. 9 OECD-MA N 18
sowie EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 18.

210 Vgl. vorn Abschn. 4.1,

211 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 26.

212 WASSERMEYER, Art. 10 OECD-MA N 95.

213 Inder Schweiz wird die Quellensteuerentlastung grundsétz-
lich gewaéhrt; vgl. vorn Abschn. 4.1.1.1.2.

214 EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 18; Ditz, Art. 9 OECD-MA
N 10.

fassung, dass Art. 9 Abs. 1 Halbsatz 2 solchen Regeln
nicht entgegenstehe, soweit diese im Ergebnis dazu fithr-
ten, dass die Gewinne eines Darlehensnehmers denen
angeglichen werden, die sich unter dem ALP ergeben
hitten. Dabei erstrecke sich der Anwendungsbereich der
Vorschrift auch auf die Frage, ob Teile des Fremdkapitals
als Eigenkapital zu betrachten seien. Unterkapitalisie-
rungsregeln diirften jedoch in keinem Fall zu Gewinn-
korrekturen fithren, die iiber das ALP hinausgingen.?

Die innerstaatlichen Regeln der Schweiz iiber die Be-
stimmung des verdeckten Eigenkapitals und Zinsen da-
rauf?'® diirften damit in den Anwendungsbereich von
Art. 9 Abs. 1 QECD-MA fallen. Dies umso mehr, als sich
diese Regeln sowohl in Bezug auf das Finanzierungsver-
hiltnis als auch in Bezug auf die Hohe der Verzinsung
am Drittvergleich orientieren und der Nachwelis eines
solchen moglich bleibt, wenn die Safe-Harbour-Sitze
nicht eingehalten sind. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA schriinkt
folglich Gewinnkorrektaren aufgrund dieser Regeln nicht
ein, und bei erfolgter Primérberichtigung bestehen in-
sofern gute Chancen fiir eine Gegenberichtigung im Aus-
land.?"

4.2.2 Sperrwirkung gegeniiber inner-
staatlichem Recht

Gewinnkorrekturen nach dem innerstaatlichen Recht
miissen sich auf das ALP stiitzen. Erfolgt eine Korrektur
nicht unter Angemessenheitsgesichtspunkten, sondern
z. B. aufgrund von nicht eingehaltenen Formvorschriften
bei Transaktionen mit Anteilsinhabern,?'® entfaltet Art. 9
Abs. 1 Halbsatz 2 OECD-MA eine Sperrwirkung und
dringt das innerstaatliche Recht entsprechend zuriick.
Gleiches gilt auch, wenn eine innerstaatliche Korrektur-
vorschrift z. B. die Bandbreitenbetrachtung des ALP in-
sofern missachtet, als sie den Gewinn nicht auf den fiir
den Steuerpflichtigen giinstigsten Transferpreis, sondern
z. B. auf den Median korrigieren will.2??

215 Zum Ganzen: OECD, Art. 9 OECD-MA N 3.

216 Art. 65 DBG, KS 6 Verdecktes Eigenkapital.

217 InDeutschlandistdagegen umstritten, ob Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA in Bezug auf die Zinsschranke eine Sperrwirkung entfal-
tet. Von Teilen der Lehre wird das bejaht. Geméss anderen
Auffassungen stelit die Zinsschranke jedoch eine innerstaat-
liche Gewinnermittlungsvorschrift dar, die durch das Ab-
kommensrecht nicht eingeschrankt werden kann (vgl. DiTz,
Art. 9 OECD-MA N 24 mwH).

218 So z. B. in Deutschland {vgl. DiTz, Art. 9 OECD-MA N 20 f.
mwH sowie LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLE, Art. 9 DBA-D,
B 9 Nr. 38).

219 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 23 mHa auf die OECD, Transfer Pri-
cing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admi-
nistrations, Ziff. 3.62, sowie auf weitere Bestimmungen von
§ 1 AStG, die von Art. 9 Abs. 1 OECD-MA derogiert werden.
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Die Sperrwirkung ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
der Bestimmung, nach dem die Vertragsstaaten Gewinn-
korrekturen nur innerhalb der Schranken des ALP vor-
nehmen «diirfen». Aber auch eine Auslegung im Lichte
von Ziel und Zweck der Vorschrift?® fiithrt zu diesem Re-
sultat, denn Art. 9 Abs. 1 OECD-MA will ein einheit-
liches Verstindnis des ALP als Korrekturmassstab sicher-
stellen.?2! Uberdies wire die Bestimmung ohne ihre
Sperrwirkung iiberfliissig, denn sie wiire weder Rechts-
grundlage fiir eine Korrektur noch hitte sie einen Einfluss
auf das innerstaatliche Recht. Die Sperr- oder Schran-
kenwirkung in Bezug auf die Gewinnkorrektur der Hohe
nach ist in der herrschenden Lehre kaum umstritten.???

Die Sperrwirkung von Art. 9 Abs. 1 OECD-MA greift
jedoch auch, wenn das innerstaatliche Recht die Verbun-
denheit weiter definiert als das Abkommen. Das ist z. B.
in der Schweiz der Fall, wo der Begriff der nahestehen-
den Personen nach dem innerstaatlichen Recht weit tiber
den Begriff der Verbundenheit gemiss Art. 9 Abs. 1
Halbsatz 1 OECD-MA hinausgeht (insbesondere in Be-
zug auf verwandtschaftliche oder freundschaftiiche Be-
ziehungen).” Das Abkommensrecht dringt Aufrechnun-
gen des innerstaatlichen Rechts in solchen Fillen zuriick,
wenn ein DBA mit einer Art. 9 Abs. 1 OECD-MA nach-
gebildeten Bestimmung vorhanden ist.?>* Das Besteue-
rungsrecht fiir die Gewinne von nicht im Sinne von Art. 9
OECD-MA verbundenen Unternehmen liegt gemiss
Art. 7 Abs. | OECD-MA beim Staat, in dem diese Ge-
winne tatsdchlich entstanden sind. Beispielhaft fiir die
Schweiz sei hier der Fall angefiihrt, in dem die Steuer-
behorden bei einer in der Schweiz ansidssigen Gesell-
schaft eine Aufrechnung fiir eine Vorteilszuwendung an
eine im Ausland ansissige Gesellschaft vornehmen
méchten, weil der Aktionir der Schweizer Gesellschaft
(natiirliche Person) mit dem Aktionir der ausldndischen
Gesellschaft verwandt ist. Nach dem innerstaatlichen

220 Art. 31 Abs. 1 VRK.

221 OECD, Art. 9 OECD-MA N 2.

222 Zustimmend: BarTHoLET, Transferpreisberichtigungen und
ihre Sekundéraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 48;
Braun, Behordliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei
multinationalen Unternehmen, 86 ff.; wohl auch LocHER, Ein-
flhrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 362.
Zuriickhaltend: OBerson, Précis de droit fiscal international,
260. Im deutschen Recht wird die Sperrwirkung in Bezug auf
die Gewinnkorrekiur der Hohe nach klar bejaht (Ditz, Art. 9
OECD-MAN 19 ff.; WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 76; EIGELs-
HOVEN, Art. 9 OECD-MA N 20; BaumHorr, Art. 9 DBA-D N 6 ff,;
BECKER, Art. 9 OECD-MA N 85 ff.).

223 Vorn Abschn. 3.1.1.

224 Die Sperrwirkung in Bezug auf die Frage der Verbundenheit
ebenfalls bejahend: BARTHOLET, Transferpreisberichtigungen
und ihre Sekundéaraspekte im schweizerischen Steuerrecht,
57 f.; BEcker, Art. 9 OECD-MA N 90 ff. sowie DiTz, Art. 9 OECD-
MA N 37.Im Ergebnis auch: BaumHorF, Art. 9 DBA-DN 11 und
EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 38. A. M. WASSERMEYER, Art. 9
OECD-MA N 79 und ScHeRrer, Art. 9 DBA-D N 59,

Recht der Schweiz ist der Aktionidr der ausldndischen
Gesellschaft zwar (vermutlich) eine nahestehende Per-
son, dessen Gesellschaft jedoch kein verbundenes Un-
ternehmen iSv Art. 9 OECD-MA. Eine Aufrechnung ver-
stosst in diesem Fall gegen Art. 7 Abs. 1 iVm Art. 9
Abs. 1 OECD-MA. Gleiches gilt bei einer Vorteilszu-
wendung einer in der Schweiz ansidssigen Gesellschaft
an eine im Ausland ansissige Gesellschaft, an der die
gleichen Gesellschafter nur eine Minderheitsbeteiligung
halten und diese nicht auf andere Weise beherrschen.
Auch in diesen Fillen liegen nach dem innerstaatlichen
Recht zwar (moglicherweise) nahestehende Personen
vor; verbundene Unternehmen iSv Art. 9 OECD-MA sind
es indes nicht.

5 Gegenberichtigung

Erfolgt bei einer in einem Staat ansissigen Konzernge-
sellschaft eine Primirberichtigung im Zusammenhang
mit einer Leistungsbeziehung zu einer verbundenen Kon-
zerngesellschaft in einem zweiten Staat und wurde die
Konzerngesellschaft im zweiten Staat bereits fiir die kor-
rigierten Gewinne besteuert, resultiert eine wirtschaftli-
che Doppelbesteuerung.”” Es stellt sich die Frage, ob
diese wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch eine Ge-
genberichtigung im zweiten Staat beseitigt werden kann.
Die OECD definiert die Gegenberichtigung als eine kor-
respondierende Berichtigung der Steuerschuld eines ver-
bundenen Unternehmens in einem zweiten Staat, die von
den Steuerbehdrden des zweiten Staats aufgrund einer
Primirberichtigung im ersten Staat vorgenommen wird,
so dass die Gewinnzuteilung in beiden Staaten {iberein-
stimmt.%%

Die Frage einer Gegenberichtigung bei einer Schweizer
Konzerngesellschaft stellt sich naturgemiss immer bei
einer Gewinnverschiebung vom Ausland in die Schweiz
(inbound). In der Folge wird untersucht, welche inner-
staatlichen und abkommensrechtlichen Rechtsgrund-
lagen fiir eine Gegenberichtigung von Gewinnverschie-
bungen inbound bestehen und wie solche Gegenberich-
tigungen in der Praxis ablaufen.

5.1 Innerstaatliches Recht

Die Schweiz hat mit Gegenberichtigungen in den ver-
gangenen Jahrzehnten bereits einige Erfahrungen gesam-
melt, woraus sich eine Praxis gebildet hat. Zu unterschei-

225 OECD, Art. 9 OECD-MA N 5; Locher, Einfiihrung in das inter-
nationale Steuerrecht der Schweiz, 52 f.; OBeRsON, Précis de
droit fiscal international, 272.

226 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar.
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den ist zwischen Fillen, in denen die Veranlagung der
Periode, fiir die im Ausland eine Primérberichtigung er-
folgt ist, noch offen ist, und Filien, bei denen die ent-
sprechende Periode bereits rechtskriiftig veranlagt wurde.

5.1.1 Rechtsgrundlagen bei provisorischer
Veranlagung

Eine Konzerngesellschaft, die durch eine Gewinnver-
schiebung inbound beglinstigt worden ist, hat den betref-
fenden Jahresabschluss idR bereits erstellt und gestiitzt
darauf ihre Steuererkldrung eingereicht. Sie muss sich
aufgrund des Massgeblichkeitsprinzips auf der einge-
reichten (definitiven) Jahresrechnung behaften lassen.??’

Aus Sicht der begiinstigten Schweizer Gesellschaft ist

die Jahresrechnung, in welcher sich die Gewinnverschie-
bung niedergeschlagen hat, buchfithrungsrechtlich nicht
zu beanstanden und damit handelsrechtskonform.??
Selbst wenn bei einer Transferpreiskorrektur die betref-
fende Jahresrechnung korrigiert wiirde (Bilanzénderung),
besteht deshalb grundsdtzlich kein rechtlicher Anspruch
auf eine Gegenberichtigung, denn Bilanzidnderungen sind
nach der Rechtsprechung nur bis zur Abgabe der Steu-
ererklarung zuldssig.”® Wird nach diesem Zeitpunkt eine
gednderte Jahresrechnung vorgelegt, ist fiir Steuerzwe-
cke dennoch die erstmalig mit der Steuererkldarung ein-
gereichte Jahresrechnung massgeblich, denn mit der
Steuererkldrung wird der Wille gedussert, gestiitzt darauf
veranlagt zu werden.”® Dieses Anderungsverbot ist al-
lerdings nicht unumstdsslich: Nach Auffassung des Bun-
desgerichts ist eine Anderung der (Handels- oder Steu-
er-)Bilanz im Laufe des Veranlagungsverfahrens zuléds-
sig, wenn sich zeigt, dass die Gesellschaft in einem ent-
schuldbaren Irrtum bestimmte Buchungen vorgenommen
hat.?*! Ein solcher Irrtum liegt bei Transferpreisfillen,
die zu einer Primérberichtigung im Ausland fiihren, zu-
mindest dann vor, wenn die Transferpreise in guten Treu-
en nach bestem Wissen und Gewissen bestimmt wurden.
Dementsprechend ist in diesen Fillen eine Gegenberich-
tigung auch nach Abgabe der Steuererklirung zuldssig.

Ein Rechtsanspruch auf Gegenberichtigung besteht nach
der hier vertretenen Auffassung allerdings gestiitzt auf

227 Statt vieler: BGer 16.8.2012, StE 2012 B 72.11 Nr. 22 E. 2.1 =
StR 2012, 757.

228 NOEL, La double imposition internationale résultant des re-
dressements comptables entre sociétés apparentées et son
élimination, 166 mHa das alte Rechnungslegungsrecht. Eine
ungerechtfertigte Bereicherung iSv Art. 62 f{. OR kénnte nach
der hiervertretenen Auffassung nur beikrassen und absicht-
lichen Verstdssen gegen das ALP angenommen werden.

229 Avrorrer/Duss/FeLBer, Massgeblichkeitder Handelsbilanz fur
die Steuerbilanz, N 22 f,, auch zum Folgenden.

230 LocHER, Art. 58 DBG N 23 mHa die Rechtsprechung.

231 BGer 16.8.2012, StE2012B72.11 Nr. 22 E. 2.1 mwH = StR 2012,
757.

Art. 60 lit. a DBG und Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG bei Ge-
winnverschiebungen down- und sidestream.*? Im Ubri-
gen ldsst sich aus den steuergesetzlichen Korrektur-
normen (insbesondere Art. 58 Abs. 1 DBG und Art. 24
Abs. 1 StHG) kein solcher Anspruch ableiten, denn die-
se enthalten ansonsten (fast) ausschliesslich Korrektur-
vorschriften zu Lasten des Steuerpflichtigen.

In der Praxis werden Gegenberichtigungen nach Abgabe
der Steuererkldrung regelmissig zugelassen. Vorausset-
zung dafiir ist, dass die fiir die Veranlagung zustindige
Schweizer Steuerbehorde die ausldndische Primérberich-
tigung dem Grunde und der Hohe nach anerkennt®? und
dass die fiinfjdhrige Veranlagungsverjdhrung (Art. 120
DBG und Art. 47 Abs.1 StHG) noch nicht eingetreten
ist.2* Zustindige Behorde fiir die Veranlagung der direk-
ten Steuern ist dabei allein die kantonale Steuerbehor-
de.?*® Meist wird lediglich die Steuerbilanz korrigiert.?*

Hinzuweisen bleibt auf Art. 58 Abs. 3 DBG und Art. 24
Abs. 5 StHG, die eine explizite Gegenberichtigungsvor-
schrift enthalten. Diese Bestimmungen sind jedoch nur
auf gemischtwirtschaftliche?’, im 6ffentlichen Interesse
titige Unternchmen (insbesondere Partnerwerke der
Elektrizitdtswirtschaft) im interkantonalen Verhiltnis an-
wendbar und scheiden deshalb als Rechtsgrundlage bei
internationalen Transferpreiskorrekturen grundsétzlich
aus.?*8

5.1.2 Rechtsgrundiagen bei definitiver
Veranlagung

Ist die Veranlagung der in der Schweiz ansédssigen Kon-
zerngesellschaft bereits rechtskriftig, kann eine perio-
dengerechte Gegenberichtigung nur noch im Revisions-
verfahren nach Art. 147 ff. DBG und Art. 51 StHG er-
folgen. Eine ausldndische Primérberichtigung stellt zwar
keine neue Tatsache, sondern eine veridnderte rechtliche

232 Vgl. vorn Abschn. 4.1.2.2.1.

233 STockeEr/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 386;
ZUCKSCHWERDT/MEUTER, Verrechnungspreisprobiematik beim
grenziberschreitenden Managementvon Private-Equity und
Hedge-Funds, 21; LocHEeR, Einflihrung in das internationale
Steuerrecht der Schweiz, 367, ferner: HOHN, Handbuch des
Internationalen Steuerrechts der Schweiz, 308.

234 ScHerer, Art. 9 DBA-D N 253.

235 Die Veranlagung der direkten Bundessteuer wird durch
Art. 128 Abs. 4 BV und Art. 2 DBG an die Kantone delegiert.
Die ESTV dbernimmt dabei lediglich eine Aufsichtsrolle
{Art. 102 ff. DBG).

236 BARTHOLET, Transferpreisberichtigungenund ihre Sekundéras-
pekte im schweizerischen Steuerrecht, 165; WUrRML, Verrech-
nungspreisproblematik aus schweizerischer Sicht, 102; vgl.
demgegeniber Braun, Behordliche Korrektur von Verrech-
nungspreisen bei multinationalen Unternehmen, 145, der
scheinbar auch eine Anpassung der Handelsbilanz verlangt.

237 Vgl. Art. 762 Abs. 2 OR.

238 Weiterfiihrend dazu: LocHeR, Art. 58 DBG N 178 ff.
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Wiirdigung des gleichen verwirklichten Sachverhalts
dar.?® Nach der hier vertretenen Auffassung liegt aller-
dings ein neues erhebliches Beweismittel im Sinne der
erwihnten Bestimmungen vor.?? Die beiden Revisions-
griinde sind eng miteinander verkniipft, jedoch nicht voll-
stindig deckungsgleich.?*! Die Gewinnverschiebung, die
zu einer Primédrberichtigung im Ausland gefiihrt hat, ist
eine Tatsache, die bereits im Zeitpunkt der Gewinnver-
schiebung bestanden hat. Sie wird jedoch erst durch die
Primirberichtigung im Ausland nachgewiesen. Folglich
liegt eine neue Erkenntnisquelle vor, die dazu geeignet
ist, den rechtserheblichen Sachverhalt festzustellen.?*?

Weiter stellt sich die Frage, ob die resultierende wirt-
schaftliche Doppelbelastung einen tibergesetzlichen Re-
visionsgrund darstellt. Ein solcher kann sich im inner-
staatlichen Recht bspw. direkt aus dem hoherrangigen
Verfassungsrecht ergeben.?® Diesbeziiglich ist zunéchst
festzuhalten, dass das Doppelbesteuerungsverbot gemiss
Art. 127 Abs. 3 BV nur interkantonale Doppelbesteue-
rungsfille beschligt und bei grenziiberschreitenden
Transferpreiskorrekturen deshalb nicht angerufen werden
kann.?** Ein verfassungsrechtlicher Revisionsgrund ldsst
sich aber aus dem Leistungsfihigkeitsprinzip von Art. 127
Abs. 2 BV ableiten. Wenn betraglich erhebliche Gewin-
ne mehrmals bei verschiedenen Personen besteuert wer-
den, liegt ein Verstoss gegen das Leistungsfahigkeitsprin-
zip vor.?* Es wiirden im Lichte des ALP in der Schweiz

239 VALLENDER/L.OOSER, Art. 147 DBG N 8 sowie LocHER, Art. 147
N 13 beide mHa die Rechtsprechung; ReicH, Verdeckie Vor-
teitszuwendungen zwischen verbundenen Unternehmen,
648; STOCKAR, Gewinnkorrekturen zwischen verbundenen Un-
ternehmen, 322. A. M. BrauNn, Behdrdliche Korrektur von Ver-
rechnungspreisen bei multinationalen Unternehmen, 149,
der im Niederschlag der Priméarberichtigung in der Steuer-
bilanz der ausldndischen Gesellschaft eine neue Tatsache
erblickt, sowie Duss, Verdeckte Vorteilszuwendungen zwi-
schen verbundenen Unternehmen, 20, der {noch unter dem
BdBSt) das Vorliegen einer neuen Tatsache allein aufgrund
der gednderten rechtlichen Wiirdigung bei einem anderen
Steuersubjekt bejaht.

240 Anders und wie noch in der urspriinglichen Fassung der Di-
plomarbeit des Autors vom 31.8.2014: BRULISAUER, Art. 7
OECD-MA N 554,

241 Weiterfithrend: CUCCAREDE-ZENKLUSEN, Instrumente des Steu-
erpflichtigen zur Anderung rechtskraftiger Verfligungen und
Entscheide, 31 mwH.

242 VALLENDER/LOOSER, Art. 147 DBG N 11. Vgl. auch LocHER, Art. 147
N 16.

243 Vgl. dazu VALLENDER/LOOSER, Art. 147 DBG N 3 mwH. Grund-

sétzlich ablehnend gegenliber aussergesetzlichen Revisi-

onsgrinden seit der Einfihrung des DBG: LocHEer, Art. 147

N 28.

BROLISAUER/POLTERA, Art, 58 DBG N 205; WURMLI, Verrechnungs-

preisproblematik aus schweizerischer Sicht, 101.

245 MARGRAF, Ausgewdhlite Aspekte des Revisionsverfahrens ge-
mass Art. 147149 DBG, 82 mwH; Reich, Verdeckte Vorteils-
zuwendungen zwischen verbundenen Unternehmen, 646;
Ryser, La restitution de «l’exédent» aprés I'obtention d'un
cajustement correspondent» ensuite d'un redressement de
profits entre sociétés apparentées résidant dans des Etats

24

E-Y

«Scheingewinne» besteuert, die bei korrekter wirt-
schaftlicher Betrachtung nicht bei der Konzerngesell-
schaft in der Schweiz, sondern bei einer anderen Kon-
zerngesellschaft im Ausland angefallen sind.

Ferner kann aus dem allgemeinen Gleichheitssatz von
Art. 8 BV ein iibergesetzlicher Revisionsgrund abgelei-
tet werden, wenn eine Besteuerung unter dem Aspekt der
Gerechtigkeit zu krass stossenden Ergebnissen fiihrt.2¥
Im Lichte des Gleichbehandlungsgebots sind auch
Art. 58 Abs. 3 DBG und Art. 24 Abs. 5 StHG zu sehen.
Es ist nicht einzusehen, wieso nur fiir ausgewihlte Steu-
erpflichtige ein Rechtsanspruch auf Gegenberichtigung
bestehen soll.

Jedenfalls darf bei internationalen Transferpreiskorrek-
turen das Mass der erforderlichen Sorgfalt des Steuer-
pflichtigen (Art. 147 Abs. 2 DBG und Art. 51 Abs. 2
StHG, Ausschlussgrund fiir ein Revisionsverfahren) nicht
iiberspannt werden.?*® Aufgrund der natiirlichen Unschar-
fe und Komplexitit der Materie sind unterschiedliche
Auffassungen Programm. Wenn die Transferpreise nach
bestem Wissen und Gewissen festgelegt worden sind,
liegt keine Verletzung der Sorgfaltspflicht vor.

5.2 Abkommensrecht

Im Internationalen Steuerrecht wird die Gegenberichti-
gung als «corresponding adjustment»*® oder auch als
«matching adjustment»*° bezeichnet. Im franzosischen
Sprachgebrauch ist der Begriff «ajustement corrélativ»®!
oder «ajustement correspondent»?? gebriauchlich.

différents, 470; Duss/STOCKER, Leistungsbeziehungen im Kon-
zern, 16; CUCCAREDE-ZENKLUSEN, Instrumente des Steuerpflich-
tigen zur Anderung rechtskréaftiger Verfigungen und Ent-
scheide, 47,

246 GIl. M. SimoNEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung,
11, in Bezug auf verdeckte Kapitaleinlagen, sowie Duss, Ver-
deckte Vorteilszuwendungen zwischen verbundenen Unter-
nehmen, 19, der bei verdeckten Vorteilszuwendungen gene-
rell von der Besteuerung «fiktiver Gewinne» spricht.

247 VALLENDER/LOOSER, Art. 147 DBG N 23; RICHNER/FREI/KAUFMANN/
MEeUTER, § 64 StG ZH N 41.

248 Vgl. MarGRAF, Ausgewahlite Aspekte des Revisionsverfahrens
gemass Art. 147-149 DBG, 80, auch zum Folgenden.

249 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar; LOCHER, Einflhrung
in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 367; STOCKAR,
Gewinnkorrekturen zwischen verbundenen Unternehmen,
322.

250 OBEeRsON, Précis de droit fiscal international, 272.

251 OBERSON, Précis de droitfiscal international, 272; RivieR, Droit
fiscal suisse, Le droit fiscal international, 208.

252 RysEeRr, La restitution de «I'exédent» aprés I'obtention d'un
«ajustement correspondent» ensuite d’un redressement de
profits entre sociétés apparentées résidant dans des Etats
différents, 466 f.; Ryser, L'ajustementrestitutifou 'ajustement
secondaire aprés 'octroi d’'un ajustement correspondant,
295,
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5.21  Art. 9 Abs. 2 OECD-MA
Art. 9 Abs. 2 OECD-MA sieht Folgendes vor:

«Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Un-
ternehmens dieses Staates Gewinne zugerechnet — und
entsprechend besteuert —, mit denen ein Unternehmen
des anderen Vertragsstaates in diesem Staat besteuert
worden ist, und handelt es sich bei den zugerechneten
Gewinnen um solche, die das Unternehmen des erstge-
nannten Staates erzielt hitte, wenn die zwischen den bei-
den Unternehmen vereinbarten Bedingungen die gleichen
gewesen wiren, die unabhingige Unternehmen verein-
baren wiirden, so nimmt der andere Staat eine entspre-
chende Anderung der dort von diesen Gewinnen erhobe-
nen Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die iibrigen
Bestimmungen dieses Abkommens zu beriicksichtigen;
erforderlichenfalls werden die zustindigen Behérden der
Vertragsstaaten einander konsultieren. »

Fiir eine Gegenberichtigung, gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2
OECD-MA, ergeben sich damit kumulativ die folgenden
beiden Tatbestandsvoraussetzungen:>>*

— Die Primiérberichtigung im Ausland ist unter Ange-
messenheitsaspekten nach dem ALP erfolgt. Eine
Primirberichtigung aufgrund von innerstaatlichen
Regelungen, die nicht auf dem ALP basieren (z. B.
Missbrauchs- oder Unterkapitalisierungsvorschrif-
ten), begriindet dagegen keinen Anspruch auf Gegen-
berichtigung.?

— Die Primérberichtigung hat zu einer Besteuerung
gefiihrt,”* was aunch dann der Fall ist, wenn faktisch
keine Steuer zu bezahlen ist (z. B. aufgrund einer
Verrechnung mit steuerlichen Verlustvortrigen).?s
Die erfolgte Besteuerung ist dabei auf geeignete Art
und Weise nachzuweisen, z. B. durch eine geiinderte
Veranlagung, einen Schlussbericht der behordlichen
Priifung o. 4.%7 Erforderlich ist allerdings lediglich
eine Besteuerung dem Grunde nach. Es wird keine
bestimmte Hohe der Steuerbelastung vorausgesetzt

253 Vgl. zum Ganzen: Ditz, Art. 9 OECD-MA N 125 ff.

254 Solche Regeln kénnen indessen durch Art, 9 Abs. 1 OECD-
MA eingeschrénkt sein {vgl. vorn Abschn. 4.2.2).

255 Indieser Hinsicht unterscheidet sich Art. 9 Abs. 2 OECD-MA
vom Versténdigungsverfahren, das auch bei einer lediglich
drohenden Doppelbesteuerung eingeleitet werden kann (vgl.
OECD, Art. 256 OECD-MA N 14).

256 Weiterfliihrend dazu: BArTHOLET, Transferpreisberichtigungen
und ihre Sekundéaraspekte im schweizerischen Steuerrecht,
147.

257 Das Beweismittel muss lediglich aufzeigen, dass die Primér-
berichtigung verfahrensméssig durchgefiihrt worden ist;
eine rechtskréftige Verfligung ist hingegen nicht Vorausset-
zung fiir die Anwendung von Art. 9 Abs. 2 OECD-MA (vgl.
WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 366).

und es ist auch nicht zwingend, dass die Gewinne im
anderen Staat gleich qualifiziert werden.?

Die Bestimmung bezweckt die Vermeidung der wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung, indem sichergestellt
werden soll, dass dieselben Gewinne nicht von beiden
Vertragsstaaten besteuert werden.”® Insofern nimmit
Art. 9 OECD-MA gegeniiber den klassischen Zuteilungs-
normen eine Sonderstellung ein, denn jene bezwecken
immer die Vermeidung einer juristischen Doppelbesteu-
erung, 20

Die Gegenberichtigung erfolgt nicht automarisch. Vor-
aussetzung dafiir ist, dass der Staat, der um eine Gegen-
berichtigung ersucht wird, die Primérberichtigung dem
Grunde und der Hohe nach anerkennt.?®! Dabei priift die
zustidndige Steuerbehorde die Gegenberichtigung zu-
néchst autonom, ggf. auch ohne Kontaktaufnahme mit
dem anderen Vertragsstaat. Wird die Primérberichtigung
anerkannt, kann die Gegenberichtigung ohne weitere Ver-
stindigung vorgenommen werden.?®? Andernfalis ver-
weist Art. 9 Abs. 2 OECD-MA auf ein sog. Konsultati-
onsverfahren, das materiell dem Verstiindigungsverfahren
nach Art. 25 OECD-MA entspricht und sowohl schrift-
lich, miindlich oder auch telefonisch durchgefiihrt wer-
den kann.”® Es setzt ebenfalls einen entsprechenden An-
trag des Steuerpflichtigen voraus.?®* Auch ein Einigungs-
zwang besteht in diesem Verfahren freilich nicht.?%

Anerkennt die zusténdige Behorde des um die Gegenbe-
richtigung ersuchten Staats die Primirberichtigung dem
Grunde und der Hohe nach, besteht eine Pflicht, die Ge-
genberichtigung vorzunehmen. Art. 9 Abs. 2 ist in dieser

258 EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 161, Das fihrt bspw. im Ver-
héltnis zu Deutschland zur paradoxen Situation, dass die Auf-
rechnung einer verdeckten Vorteilszuwendung durch die
Schweiz beieinem Ertragsverzicht durch unterpreisliche Nut-
zungsiberlassung(z. B.zinsloses Darlehen) zugunsten einer
inDeutschland anséssigen Schwestergeselischaftin Deutsch-
land keinen Anspruch auf Gegenberichtigung begriindet.
Nach deutscher Auffassung wurde die Vorteilszuwendung
von der gemeinsamen Muttergesellschaft sogleich ver-
brauchtund nichtindie deutsche Schwestergeselischaftein-
gelegt (vgl. BAUMHOFF, Art. 9 DBA-D N 270 sowie WASSERMEY-
ER, Art. 9 OECD-MA N 375). Die Schweiz miisste im umge-
kehrten Fall jedoch eine Gegenberichtigung gewéhren, weil
sie die Vorteilszuwendung aufgrund der Dreieckstheorie als
verdeckte Kapitaleinlage der Muttergesellschaft betrachtet
{vgl. vorn Abschn. 4.1.3.2).

259 OECD, Art. 3 OECD-MA N 5.

260 DIz, Art. 9 OECD-MA N 4,

261 OECD, Art. 9 OECD-MA N 6; OECD, Transfer Pricing Guide-
lines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
Ziff. 4.35.

262 WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MAN 374; SiLBerzTeIN, Art. 3 OECD-
MA N 79.

263 WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA N 388.

264 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 13.

265 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.35,
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Hinsicht «self-executing» und derogiert auch innerstaat-
liche Verfahrensbestimmungen.?® Insbesondere wird in
diesem Fall auch die Rechtskraft von definitiven Veran-
lagungen durchbrochen.?” Um die verfahrensrechtliche
Rechtssicherheit im innerstaatlichen Recht nicht unver-
haltnismissig zu beeintrichtigen, konnen die Vertrags-
staaten Verjihrungsfristen in die bilateralen Abkommen

aufnehmen.?%®

Eine Gegenberichtigung kann auch ohne eine Art. 9
Abs. 2 OECD-MA nachgebildete Bestimmung vorge-
nommen werden. Der Musterkommentar verweist in die-
sem Fall auf das Verstindigungsverfahren nach Art. 25
OECD-MA.? Rechtsgrundlage fiir die Gegenberich-
tigung ist dann aber nicht Art. 25 OECD-MA, sondern
Art. 7 Abs.1iVm Art. 9 Abs. 1 OECD-MA, denn Art. 25
OECD-MA regelt nur das Verfahren der Verstindigung.*
Die steuerpflichtige Person hat allerdings bloss einen
Anspruch auf Einleitung und Durchfithrung eines Ver-
stindigungsverfahrens, nicht aber auf Einigung durch die
beiden Staaten.?’! Das gilt zumindest dann, wenn das
einschligige DBA keine Schiedsklausel iSv Art. 25
Abs. 5 OECD-MA enthilt.

5.2.2 Abkommenspraxis der Schweiz

Die Schweiz hatte urspriinglich wie viele andere Staa-
ten?” gegeniiber Art. 9 Abs. 2 OECD-MA einen Vor-
behalt angebracht. Man erblickte in der Bestimmung

266 EiGELSHOVEN, Art. 3 OECD-MAN 159. Gemaéss BeuscHistin der
Schweiz in Bezug auf das Verhéaltnis zwischen nationalem
Verfahrensrecht und Abkommensrecht allgemein vom Vor-
rang des Letzteren auszugehen, wenn ansonsten durch das
landesinterne Recht das im Staatsvertrag Geregelte unter-
laufen werden kénnte (BeEuscH, Einleitung N 243}, A. M. BRU-
LISAUER, Art. 7 OECD-MA N 559 mHa die deutsche Literatur,
der dabei jedoch den grundiegenden Unterschied des dua-
listischen Systems in Deutschland im Vergleich zum monis-
tischen System der Schweiz (ibersieht.

267 Fir die Schweiz ergibt sich dies aufgrund des monistischen
Systems (LocHER, Einflhrung in das internationale Steuer-
recht der Schweiz, 92 ff; MATTEOTTI/KRENGER, Einleitung
N 174 ff.) und des daraus resultierenden Primats des Vélker-
rechts (vgl. MARGRAF, Ausgewéhite Aspekte des Revisions-
verfahrens gemaiss Art. 147149 DBG, 78). In Deutschland
ist diese Frage aufgrund des dualistischen Systems jedoch
umstritten (bejahend: EigeLsHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 173;
a. M. DiTz, Art. 9 OECD-MAN 130, mHa innerstaatliche Rechts-
grundlagen, die flir eine Revision die Durchfiihrung eines
Verstandigungsverfahrens voraussetzen, sowie WASSERMEY-
ER, Art. 9 OECD-MA N 381, der allerdings eine verfahrens-
rechtliche «self-executing»-Wirkung, gestitzt auf Billigkeits-
tiberlegungen, einrdumt).

268 OECD, Art. 9 OECD-MA N 10.

269 OECD, Art. 9 OECD-MA N 11 sowie Art. 25 OECD-MA N 10 ff.;
OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.33.

270 Vg!. EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 159 und N 165.

271 QOECD, Art. 9 OECD-MA N 37.

272 Bspw. Deutschland, Frankreich, italien oder Belgien.

einen Zwang zur automatischen Gegenberichtigung®”

und befiirchtete ausserdem, die Aufnahme einer solchen
Bestimmung in die Abkommen konnte einen Anreiz zu
vermehrten Prim#rberichtigungen im Ausland geben.?™
Bis dahin enthielten zwar einige DBA einen Art. 9
Abs. 2; dieser verwies jedoch nur auf das Konsultations-
bzw. Verstindigungsverfahren.

Unterdessen stellt der Musterkommentar ausdriicklich

Klar, dass Art. 9 Abs. 2 OECD-MA keinen Zwang zu

einer automatischen Gegenberichtigung aufstelit.?” In

der Folge hat die Schweiz ihren Vorbehalt 2005 zuriick-
gezogen.”® Seither werden vermehrt Art. 9 Abs. 2 OECD-

MA nachgebildete Bestimmungen in die Abkommen auf-

genommen. Nur bei einer Minderheit entspricht der

Wortlaut allerdings Art. 9 Abs. 2 OECD-MA.. Es knnen

folgende Gruppen unterschieden werden:

— Typ 1: Bestimmungen, die bei drohender wirtschaft-
licher Doppelbesteuerung auf die Moglichkeit der
Durchfithrung eines Konsultations- oder Verstindi-
gungsverfahrens verweisen.”’ Diese Bestimmungen
fithren nach der hier vertretenen Auffassung zu kei-
nen zusitzlichen Rechtspflichten fiir die Vertrags-
staaten. Aus dem Musterkommentar geht klar hervor,
dass eine Gegenberichtigung im Verstdndigungsver-
fahren auch chne ausdriickliche Erméchtigung mog-
lich ist.””® Bestimmungen dieses Typs sind folglich
lediglich deklaratorischer Natur.

— Typ 2: Bestimmungen, die inhaltlich gleich lauten
wie Art. 9 Abs. 2 OECD-MA. Hierzu sind diejenigen
zu zahlen, die zwar den Wortlaut von Art. 9 Abs. 2
OECD-MA weitestgehend iibernehmen, die Gegen-
berichtigung jedoch explizit von der Anerkennung
der Primirberichtigung im Ausland abhiingig ma-
chen.?” Dass keine Verpflichtung fiir eine automati-
sche Gegenberichtigung besteht, ist heute jedoch
klar. Solche Vorbehalte haben folglich nur erldutern-
den Charakter. Bei Anerkennung der ausldndischen

273 LOCHER, Einfithrung in das internationale Steuerrecht der
Schweiz, 367.

274 OBERSON, Précis de droitfiscalinternational, 273 f.; BAUMHOFF,
Art. 9 DBA-D N 2986; vgl. dazu auch LOCHER/MEIER/VON SIEBEN-
THAL/KoLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 2 und Nr. 4.

275 Vgl 5.2.1 hiervor.

276 Vgl. OECD, Art. 9 OECD-MA N 16 ff.

277 Bei einigen DBA scheint die Konsultation obligatorisch zu
sein, indem anstelle von «kdnnenx» bspw. von «werden sich
gegenseitig konsuitieren» die Rede ist (vgl. DBA-RP, -TUR
und -TN). Einzeine DBA machen die Gegenberichtigung da-
bei explizit von einer Einigung im Konsuitations- oder Ver-
standigungsverfahren abhéngig (DBA-J, -SGP, -TRK und
-USA).

278 Vorn Abschn. 5.2.1.

279 Durch Wendungen wie «und stimmt der andere Staat {ber-
ein» {Art. 9 Abs. 2 DBA-NL) oder «wenn sie die von der erst-
genannten Partei vorgenommene Aufrechnung fiir gerecht-
fertigt halt» (Art. 9 Abs. 2 DBA-HKG).
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Primérberichtigung dem Grunde und der Hohe nach
begriinden diese Vorschriften eine Pflicht zur Gegen-
berichtigung. 20

—  Typ 3: Bestimmungen, die wortlich gleich lauten
wie Art. 9 Abs. 2 OECD-MA.

Viele Abkommen enthalten neben einem Abs. 2 auch
einen Abs. 3, der hiufig eine zeitliche Befristung fiir Pri-
mirberichtigangen enthilt. Dadurch kann die Durchbre-
chung von innerstaatlich bereits rechtskriftig erledigten
Fillen auf einen iiberschaubaren Zeitrahmen beschrinkt
werden, was im Lichte der Rechtssicherheit zu begriis-
sen 1st.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass immer mehr
Abkommen auch eine Schiedsklausel enthalten. Diese
ist gerade bei Transferpreiskonflikten wertvoll, weil
dadurch der Druck auf die Staaten zur Erzielung einer
Einigung im Verstindigungsverfahren steigt.

Abkommen SH-Nummer | Typ | Bemerkungen

DBA-AL 0.672.912.31 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-AUS 0.672.915.81 |3

DBA-ARM 0.672.915.61 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-ASE 0.672.916.41 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-BG 0.672.921.41 3

DBA-BY 0.672.916.91 1

DBA-CDN 0.672.923.21 1 zeitliche Beschrankung
6 Jahre

DBA-CHI 0.672.824.51 2 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-COL 0.672.926.31 2 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-CZ 0.672.974.31 1

DBA-E 0.672.933.21 |2

DBA-EC 0.672.932.71 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-EST 0.672.933.41 1

DBA-ET 0.672.932.15 ] zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-FIN 0.672.934.51 1 zeitliche Beschrankung
6 Jahre

DBA-GB 0.672.936.712 |1

DBA-GEO 0.672.936.01 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-GH 0.672.936.31 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre

DBA-H 0.672.941.81 3

DBA-HKG 0.672.941.61 2 zeitliche Beschrankung
6 Jahre

DBA-IND 0.672.942.31 |3

DBA-IR 0.672,943.61 1

DBA-IRL 0.672.944.11 3

280 Vorn Abschn. 5.2.1.

Abkommen | SR-Nummer | Typ | Bemerkungen
Einigung im Konsulia-
DBA-J 0.672.946.31 | 1 tionsverfahren zwingend;
zeitliche Beschrénkung
7 Jahre
DBA-JA 0.672.945.81 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-KAT 0.672.965.61 |3
DBA-KS 0.672.947.41 1
DBA-KZ 0.672.947.01 1 zeitliche Beschrénkung
5 Jahre
DBA-L 0.672.951.81 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-LT 0.672.951.61 1
DBA-LV 0.672.948.71 1
DBA-MD 0.672.956.51 1
DBA-MEX 0.672.956.31 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-MK 0.672.952.01 1 zeitliche Beschriankung
5 Jahre
DBA-MLT 0.672.954.51 |2
DBA-MNG 0.672.957.21 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-NL 0.672.963.61 |2
DBA-P 0.672.965.41 2
DBA-PER 0.672.964.11 2
DBA-PL 0.672.964.91 ] zeitliche Beschrénkung
5 Jahre
DBA-RC 0.672.924.91 3
DBA-RO 0.672.966.31 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-ROK 0.672.928.11 2
Durchfiihrung des Konsul-
DBA-RP 0.672.964.51 |1 tationsverfahrens obliga-
torisch; zeitliche
Beschrankung 5 Jahre
DBA-RUS 0.672.966.51 1 zeitliche Beschrénkung
6 Jahre
DBA-S 0.672.971.41 3
DBA-SGP 0.672.968.91 |1 Einigung im Konsultati-
onsverfahren zwingend
DBA-SK 0.672.969.01 1 zeitliche Beschrinkung
5 Jahre
DBA-SL.O 0.672.969.11 3
DBA-SRB 0.672.968.21 1 zeitliche Beschrdnkung
5 Jahre
DBA-TAD 0.672.972.91 1
Durchflihrung des Konsul-
DBA-TN 0.672.975.81 1 tationsverfahrens obliga-
torisch
Einigung im Konsulta-
DBA-TRK 0.672.976.31 |1 tionsverfahren zwingend;
zeitliche Beschréankung
5 Jahre
Durchfiihrung des Konsul-
DBA-TUR 0.672.976.01 1 tationsverfahrens obliga-
torisch
DBA-UA 0.672.976.71 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
DBA-UR 0.672.977.61 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
Einigung im Verstandi-
DBA-USA 0.672.933.81 1 gungsverfahren (Verweis

auf Art. 2B} zwingend
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Abkommen | 8R-Nummer | Typ | Bemerkungen
s Frank
DBA-UZ 0.672.962.11 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
itliche Beschrank
DBA-VAE 0.672.932.51 1 zeitliche Beschrankung
5 Jahre
itliche Beschrénk
DBA-YV 0.672.978.51 |1 zeitliche Beschrénkung
5 Jahre
ithi hrénk
DBA-ZA 0.672.911.82 |2 zeitliche Beschrénkung
5 Jahre

Tabelle 1: Ubersicht tiber die Gegenberichtigungs-
bestimmungen der Schweizer DBA?'

5.2.3 Einfluss auf das innerstaatliche Recht
5.2.3.1 Primat des Volkerrechts

Enthilt das einschligige DBA bei grenziiberschreitenden
Transferpreiskorrekturen eine inhaltlich Art. 9 Abs. 2
OECD-MA gleichwertige Bestimmung, ergibt sich unter
der Voraussetzung, dass die Primédrberichtigung im Aus-
lIand von der zustindigen Schweizer Steuerbehorde dem
Grunde und der Hohe nach anerkannt wird, eine Rechts-
pflicht zur Vornahme einer Gegenberichtigung direkt aus
dieser Bestimmung. Zustidndig sind in der Schweiz in
diesem Fall ausschliesslich die kantonalen Steuerbehor-
den, da ihnen die Veranlagung der direkten Steuern
obliegt.?® Weder das OECD-MA noch die Schweizer
DBA verwenden im Zusammenhang mit der Gegenbe-
richtigung nach Art. 9 Abs. 2 den in Art. 3 Abs. 1 lit.
OECD-MA definierten Begriff «zustindige Behtrde».?
Dieser Begriff wird nur im Zusammenhang mit dem Kon-
sultations- oder Verstidndigungsverfahren verwendet.

Fehlt eine solche Bestimmung oder verweist sie lediglich
auf das Konsultations- oder Versiindigungsverfahren,
ergibt sich die Verpflichtung zur Gegenberichtigung aus
Art. 7 Abs. 1 1iVm Art. 9 Abs. 1 OECD-MA, sofern ein
Verstidndigungsverfahren nach Art. 25 OECD-MA ein-
geleitet wird. Da die Zustindigkeit fiir das Verstindi-
gungsverfahren ausschliesslich bei den Bundesbehorden
liegt,?* ist eine Gegenberichtigung in diesem Fall grund-
sitzlich mit den Bundesbehorden abzustimmen. Das wird
in der Praxis insbesondere bei Gegenberichtigungen im
offenen Veranlagungsverfahren aus Praktikabilitéts-
griinden idR nicht gemacht. Gelangt die kantonale
Steuerbehorde zur Auffassung, dass eine Gegenberichti-
gung gerechtfertigt sei, erscheint die zusétzliche Invol-
vierung der Bundesbehtrden verwaltungsékonomisch
auch unsinnig. Da die kantonalen Stenerbehorden jedoch
nicht die fiir die Durchfithrung des Verstdndigungsver-
fahrens zustindigen Behorden iSv Art. 3 Abs. 1 1it. f

281 Stand am 18.3.2015.

282 Ahnlich: EiSENRING, Art. 9 OECD-MA N 101.

283 Inden Schweizer DBA sind idR die Bundesbehdrden als «zu-
standige Behorden» definiert.

284 Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF).

OECD-MA sind, sind nicht mit dem SIF abgestimmte
Gegenberichtigungen fiir andere Behorden (bspw. fiir die
ESTV bei der Erhebung der Verrechnungssteuer) nicht
bindend.?®

5.2.3.2 Einfluss auf das innerstaatliche
Verfahrensrecht

Bei provisorischer Veranlagung derogieren die volker-
rechtlichen Normen auch allfillige, im Massgeblichkeits-
prinzip begriindete Hindernisse fiir eine Bilanzénderung
nach Abgabe der Steuererkldrung.**

Definitive Veranlagungen werden im monistischen Sys-
tem der Schweiz von den hoherrangigen volkerrecht-
lichen Bestimmungen durchbrochen.?®” Es ist ein Revi-
sionsverfahren nach Art. 147 ff. DBG und Art. 51 StHG
durchzufiihren, wobei allerdings in allen Fillen die Ver-
jahrungsfrist von 10 Jahren nach Art. 148 DBG und
Arxt. 51 Abs. 3 StHG zu beachten ist. In verfahrensrecht-
licher Hinsicht sind folgende Fille zu unterscheiden:

Enthilt das einschligige DBA eine Art. 9Abs. 2 OECD-
MA inhaltlich gleichwertige Bestimmung, kann die zu-
stiindige kantonale Steuerbehérde das Revisionsverfah-
ren ohne Riicksprache mit den Bundesbehorden vorneh-
men, sofern sie die auslandische Priméirberichtigung dem
Grunde und der Hohe nach anerkennt. In diesem Fall ist
kein Konsultations- oder Verstindigungsverfahren erfor-
derlich und der Revisionsgrund ergibt sich direkt aus dem
DBA.?® Die Revision kann nach der hier vertretenen
Auffassung in diesen Féllen ohne separaten Antrag von
Amtes wegen vorgenommen werden.” Es besteht eine
Verpflichtung zur Vornahme der Gegenberichtigung,
weshalb die bisherige Praxis zur Verweigerung einer sol-
chen bei absichtlicher Gewinnverschiebung in die
Schweiz?®® nicht aufrechterhalten werden kann. Sofern
die Schweizer Steverbehorden die ausldndische Primir-
berichtigung im Lichte des ALP anerkennen, steht es
nicht in ihrem Ermessen, eine Gegenberichtigung auf-
grund von fiskalpolitischen Uberlegungen zu verwei-
gern.®!

285 EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 100.

286 Dazu vorn Abschn. 5.1.1.

287 Vorn Abschn. 5.2.1,

288 MARGRAF, Ausgewdhlte Aspekte des Revisionsverfahrens ge-
mass Art. 147-149 DBG, 80; Duss/STockER, Leistungsbezie-
hungen im Konzern, 18.

289 Vgl. dazu VALLENDER/LOOSER, Art. 148 DBG N 1 mwH.

290 Vgl. dazu LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 9 DBA-D,
B 9 Nr. 6; DIGERONIMO/WALDBURGER, Folgen von Verrechnungs-
preiskorrekturen durch Steuerbehdrden im internationalen
Verhéitnis, Losungshinweise Fall 1; LocHEr, EinfGhrung in
das internationale Steuerrecht der Schweiz, 367,

291 Diese Praxis kann allenfalls bei Fehlen einer Art. 9 Abs. 2
OECD-MA gleichwertigen Bestimmung weiterhin Anwendung
finden. Der Musterkommentar enthait zwar keine aligemei-
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Enthilt das einschlidgige Abkommen keine Art. 9 Abs. 2
OECD-MA inhaltlich gleichwertige Bestimmung, verwei-
sen entweder das Abkommen selbst oder die Materialien
der OECD auf das Konsultations- bzw. Verstindigungs-
verfahren, wofiir in der Schweiz das SIF zustindig ist.
Um die Revision ordnungsgemiss durchzufiihren, ist das
SIF zumindest beizuziehen.?? Es ist in Lehre, Rechtspre-
chung und Praxis nicht umstritten, dass eine zwischen
den Staaten getroffene Verstindigungslosung sich als
Revisionsgrund auswirkt und es erlaubt, auf rechtskrif-
tige Veranlagungen zuriickzukommen.?*? Allerdings ist
es nicht erforderlich, dass tatsichlich eine Verstdndigung
mit der ausldndischen Steuerbehérde stattfindet. Nach
Art. 25 Abs. 2 OECD-MA ist das nur vorgesehen, falls
die zustindige Behorde selbst nicht in der Lage ist, eine
befriedigende Losung herbeizufithren. Kommen das SIF
und die kantonale Steuerbehdrde iibereinstimmend zum
Ergebnis, dass die ausldndische Primérberichtigung nach
dem ALP gerechtfertigt ist, wiirde eine Verstindigung
mit der ausldndischen Behtrde nur unnotige Umtriebe
verursachen. Eine Stellungnahme des SIF, worin die
Durchfiilhrung der Gegenberichtigung bestétigt wird,
stellt in diesem Fall eine vorweggenommene Verstindi-
gungslosung dar, die Grundlage fiir eine Revision nach
Art. 147 DBG und Art. 51 StHG bildet.?* ?* Das Revi-
sionsbegehren ist in diesem Fall vom Steuerpflichtigen
innert 90 Tagen nach Vorliegen der (vorweggenomme-
nen) Verstandigungslosung einzureichen.?*

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass verschiedene
Kantone in ihren kantonalen Steuergesetzen die interna-
tionale Doppelbesteuerung explizit als Revisionsgrund

nen Regeln Giberden Ausschluss von Verstdndigungsverfah-
ren bei Missbrauchsfélien, nimmt aber immerhin zur Kennt-
nis, dass im innerstaatlichen Recht solche Bestimmungen
bestehen kénnen {vgl. OECD, Art. 25 OECD-MA N 28).

292 ALTORFER, «Secondary Adjustment» und Verrechnungssteu-
er, 551, Fn. 26, halt das Einschalten der «zustédndigen Behér-
de» jedoch auch dann nicht fir zwingend.

293 Houn, Handbuch des Internationalen Steuerrechts der
Schweiz, 3086; LocHeR, Einfliihrung in das internationale Steu-
errecht der Schweiz, 5637 f.; VALLENDER/LOOSER, Art. 147 DBG
N 23c; BGer 26.10.2004, StE 2005 B 71.33 Nr. 1 E 5.3 = RDAF
2006 11 129 f.; BGer 16.5.2000, StE 2000 A 31.1 Nr. 6.

294 LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 26 DBA-D, B 26.2 Nr. 3;
Boss, Das Verstdndigungsverfahren nach den schweizeri-
schen Doppelbesteuerungsabkommen, 613; ALTORFER, «Se-
condary Adjustment» und Verrechnungssteuer, 5560 1.; BRAUN,
Behdrdliche Korrektur von Verrechnungspreisen bei multi-
nationalen Unternehmen, 168; ARZETHAUSER/LEHMANN, Bau-
steine einer steuereffektiven Konzernstruktur, 607; MARGRAF,
Ausgewadhlte Aspekte des Revisionsverfahrens geméss
Art. 147-149 DBG, 79 {.; Duss/STOCKER, Leistungsbeziehun-
gen im Konzern, 23. Dieses Verfahren wird auch als «unila-
terale Gegenberichtigung» oder «kleines Verstdndigungs-
verfahren» bezeichnet.

295 Eine ahnliche Praxis besteht auch in Osterreich (vgl. VPR-0
2010, N 324).

296 LocHer/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 4,

vorsehen.?” Die StHG-Konformitit dieser Bestimmun-
gen wird von der Lehre bestitigt, weil die in Art. 147
Abs. 1 DBG bzw. Art. 51 Abs. 1 StHG erwihnten Revi-
sionsgriinde keine abschliessende Aufzdhlung darstel-
len.?”® Die beiden Bestimmungen von DBG und StHG
sind wortlich und inhaltlich gleich,?® woraus abgeleitet
werden kann, dass die internationale Doppelbesteuerung
auch nach Art. 147 Abs. 1 DBG nicht als Revisionsgrund
ausgeschlossen ist.’ Die Kantone mit explizitem Revi-
sionsgrund im kantonalen Recht lassen deshalb die Re-
vision in der Praxis zu Recht auch fiir die direkte Bun-
dessteuer zu.’"' Rechtsgrundlage fiir die Gegenberichti-
gung bilden aber auch in diesen Fillen nicht etwa die
erwihnten Verfahrensbestimmungen, sondern die Art. 7
und 9 OECD-MA nachgebildeten DBA-Normen.

5.3 Durchfiihrung der Gegenberichtigung
5.3.1 Ordentliches Verfahren
5.3.1.1 Methoden

In der Schweiz erfolgt meist eine steuerbilanzielle Ge-
genberichtigung durch Anpassung der Bemessungs-
grundlage *® Das ist auch im Ausland der Regelfall >3
Im innerstaatlichen Recht bestehen dabei verschiedene
Wege, um diese Anpassung der Bemessungsgrundlage
zu erreichen:

5.3.1.1.1 Einbuchung einer Riickerstattungs-
verbindlichkeit

Zu Lasten der steuerlichen Erfolgsrechnung wird eine
Verbindlichkeit eingebucht. Je nachdem, ob die Gewinn-
verschiebung durch Uber- oder Unterfakturierung ent-
standen ist, ist der iiberhohte Ertrag zu korrigieren oder
der nicht verbuchte Aufwand nachzuholen. Die steuer-

297 Vgl. 8 168 Abs. 1]it. d StG LU; Art. 223 Abs. 1 Ziff. 4 S1G NW;
Art. 197 Abs. 11it. d StG SG; § 169 Abs. 38tG SZ und Art. 232
Abs. 1 lit. d StG Ti. Auch die Kantone Thurgau (Thurgauer
Steuerpraxis StP 179 a Nr. 1 Ziff. 2.5) und Aargau (WALTHER,
§ 201 S1G AG N 15) anerkennen in der Praxis internationale
Doppelbesteuerungskonflikte als Revisionsgriinde, wenn die
(kantonalen) Steuerbeh6rden zum Schluss gelangen, dass
das Besteuerungsrecht fiir die fraglichen Gewinne nicht in
der Schweiz, sondern im Ausland liegt.

298 VALLENDER, Art. 51 StHG N 51.

299 LocHeR, Art. 147 DBG N 5.

300 Vgl. vorn Abschn. 5.1.2.

301 Vgi. dazu auch EiSenrING, Art. 9 OECD-MA N 99.

302 OsersoN, Précis de droit fiscal international, 273; LoCHER,
Art. 58 DBG N 191; BArRTHOLET, Transferpreisberichtigungen
und thre Sekundéraspekte im schweizerischen Steuerrecht,
148 f; SILBERZTEIN, Art. 3 OECD-MA N 78.

303 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.34; Ditz, Art. 9 OECD-
MA N 129.
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bilanziellen Buchungen zeigen sich schematisch wie

folgt:>®

—  Gewinnverschiebung durch Uberfakturierung:
(diverser) Ertrag/Verbindlichkeit

- Gewinnverschiebung durch Unterfakturierung:
(diverser) Aufwand/Verbindlichkeit

Aus den schematischen Korrekturbuchungen geht hervor,
dass diese Form der Gegenberichtigung auch einen Ein-
fluss auf das steuerbare Kapital hat. Der handelsrechtlich
ausgewiesene Ubergewinn wird steuerbilanziell zuriick-
gefiihrt und in der Folge auch das steuerbare Kapital so
korrigiert, wie wenn keine Gewinnverschiebung erfolgt
wiire.*® Neben dem Abzug beim steuerbaren Reingewinn
ist deshalb auch ein Abzug vom handelsrechtlich ausge-
wiesenen Eigenkapital vorzunehmen (steuerbilanzielle
Negativreserve).

5.3.1.1.2 Umqualifizierung von Ubergewinnen

Eine andere Moglichkeit, die Reduktion der steuerlichen
Bemessungsgrundlage zu erreichen, besteht darin, dass
die Ubergewinne in steuerfreie Ertriige umqualifiziert
werden.?® Die Grundlagen hierfiir sind je nachdem un-
terschiedlich, ob eine Gewinnverschiebung upstream
oder downstream bzw. sidestream gegenberichtigt wird:

—  Bei Gewinnverschiebungen upstream kann eine Um-
qualifizierung in Beteiligungsertrag iSv Art. 69 DBG
und Art. 28 Abs. 1 StHG erfolgen.’”

—  Bei Gewinnverschiebungen down- und sidestream ist
nach der hier vertretenen Auffassung eine Umquali-
fizierung in eine steuerneutrale Kapitaleinlage iSv
Art. 60 lit. a DBG und Art. 24 Abs. 2 lit. a StHG
mdglich. %

Im Vergleich zur Einbuchung einer Verbindlichkeit be-
steht bei der Umqualifizierung von Ubergewinnen in
steuerneutralen Ertrag der entscheidende Unterschied
darin, dass sich keine Anpassung beim steuerbaren Ka-
pital ergibt. Die Ubergewinne werden steuerbilanziell
nicht zuriickgefiihrt und bleiben folglich auch nach der

304 Duss/STtockeR, Leistungsbeziehungen im Konzern, 35 ff.; Vgl.
dazu auch BarTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre
Sekundiraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 150 f.

305 Das ist das erkidrte Ziel der Gegenberichtigung {vgl. OECD,
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations, Ziff. 4.32).

306 Nach der international vorherrschenden Terminologie stelit
ein solches Vorgehen allerdings bereits eine Sekundarbe-
richtigung dar (vgl. hinten Abschn. 6.1).

307 Vgi.vorn Abschn. 4.1.1.2, auch zu den entsprechenden steu-
erbifanziellen Korrekturbuchungen. Zu dieser nachtréaglichen
Gewahrung des Beteiligungsabzugs siehe auch DiGERONIMO/
WALDBURGER, Folgen von Verrechnungspreiskorrekturen
durch Steuerbeh6érden im internationalen Verhéltnis, L6-
sungshinweise Fall 5.

308 Vgl.vorn Abschn.4.1.2.2.1,auch zu den entsprechenden steu-
erbilanzielien Korrekturbuchungen.

Gegenberichtigung Bestandteil des steuerbaren Kapitals.
Je nachdem, wie die Primérberichtigung im Ausland er-
folgt, kann sich eine Doppelbesteuerung beim Kapital
ergeben. Eine solche ist allerdings unzulissig, sofern sich
das betreffende DBA auch auf die Besteuerung des
Vermogens erstreckt,® denn das Besteuerungsrecht fiir
das Vermogen liegt gemiss Art. 22 Abs. 4 OECD-MA
grundsitzlich im Anséssigkeitsstaat der Konzerngesell-
schaft, bei der die Primirberichtigung vorgenommen
wird. Das ergibt sich aus der ausschliesslichen Zuwei-
sung der Gewinne zu dieser Gesellschaft nach Art. 7
Abs. 1iVm Art. 9 Abs. 1 OECD-MA *'%In der Folge wi-
re auch eine Gegenberichtigung durch Umqualifizierung

unzulidssig !

5.3.1.1.3 Weitere Methoden

Die OECD sieht noch weitere Methoden fiir die Gegen-
berichtigung vor, die sich auf eine analoge Anwendung
von Art. 23 OECD-MA (Methodenartikel) stiitzen.?'? Die
Gegenberichtigung kann danach auch durch Freistellung
oder (indirekte) Steueranrechnung erfolgen. Die Schweiz
wendet fiir ausldndische Unternehmensgewinne generell
die Befreiungsmethode an. Eine Gegenberichtigung
durch Freistellung (Ausscheidung) liesse sich aus den
DBA der Schweiz direkt aus Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
ableiten. Fiir eine Anrechnung der ausldndischen Steuern
besteht in der Schweiz hingegen grundsitzlich keine
Rechtsgrundlage.’ Ein solches Vorgehen liesse sich
hochstens mit Billigkeitsiiberlegungen rechtfertigen.’'

5.3.1.1.4 Periodizitat

Vor dem Hintergrund des Periodizititsprinzips sollte die
Gegenberichtigung grundsitzlich periodengerecht erfol-
gen, d. h. in derjenigen Periode, in welcher sich die Ge-

309 Das ist bei der Mehrheit der Schweizer DBA der Fall.

310 Das Besteuerungsrecht fiir das Vermbgen wird demjenigen
Staat zugewiesen, dem auch das Besteuerungsrecht fiir die
Finkiinfte aus dem entsprechenden Vermdgen zugewiesen
wird (OECD, Art. 22 OECD-MA N 2).

311 In diesem Sinn auch TcHERVENIACHKS, Art. 22 OECD-MA N 5 f.
Anzumerken ist, dass nur wenige Staaten Uiberhaupteine Ka-
pitalsteuer, dhnlich der schweizerischen, erheben. Letzteres
spielt indessen keine Rolle, denn entscheidend ist einzig,
wem das DBA das Besteuerungsrecht zuweist.

312 OECD, Art. 9 OECD-MA N 7.

313 Gl. M. BarThoLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Se-
kundéraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 159 f,; Lo-
CHER, Art. 58 DBG N 192 erachtet diese Methode allerdings
zumindest bei der Anwendung von Art. 58 Abs. 3 DBG fir
zuldssig.

314 Zumindest im Zusammenhang mit einem Verstdndigungs-
verfahren nach Art. 25 OECD-MA werden Billigkeitsiberle-
gungen als zuldssig erachtet (OECD, Art. 25 OECD-MA N 27),
und die indirekte Anrechnung soll in der Praxis auch vor-
kommen (vgl. WORMLI, Verrechnungspreisproblematik aus
schweizerischer Sicht, 102).
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winnverschiebung zugetragen hat und auf die sich auch
die Primirberichtigung im Ausland bezieht.®'®> Das Ziel
der Gegenberichtigung besteht darin, die Steuerfaktoren
in den beiden betroffenen Staaten so anzupassen, dass
sie die Situation widerspiegeln, die sich ergeben hiitte,
wenn die Leistungsbeziehung nach dem ALP abgerech-
net worden wire.*!® Periodenfremde Gegenkorrekturen
kénnten zu einer Unschérfe fiihren, z. B. wenn keine pro-
portionalen Tarife oder wenn interkantonale bzw. inter-
nationale Ausscheidungen im Spiel sind.*!”

Eine periodengerechte Gegenberichtigung fiihrt aller-
dings dort zu Schwierigkeiten, wo Gewinnverschiebun-
gen durch Ubertragung von aktivierbaren Vermogens-
werten erfolgen. Bei einer iiberpreislichen Ubertragung
entsteht der Gewinn der verdussernden Konzerngesell-
schaft sofort mit der Verkaufstransaktion; eine Priméir-
berichtigung bei der erwerbenden Konzerngesellschaft
(z. B. durch Aufrechnung von Abschreibungen oder Kiir-
zung des Warenaufwandes)*'® wird allerdings meist erst
in spiteren Perioden vorgenommen. Spiegelbildliches
gilt bei einer unterpreislichen Ubertragung: Wihrend der
Ertragsverzicht bei der verdussernden Konzerngesell-
schaft idR sofort aufgerechnet wird (Primirberichti-
gung), entsteht der zu berichtigende Ubergewinn bei der
erwerbenden Gesellschaft idR erst in spéteren Perioden
(beim Weiterverkauf oder anfgrund von unterlassenen
Abschreibungen).?!?

5.3.1.2 Abrechnungsverfahren

In aller Regel fiihrt eine Gegenberichtigung dazu, dass
die provisorischen oder definitiven Steuerbeziige zu hoch
ausgefallen sind. Dieser Umstand kann durch Riicker-
stattung oder Gutschrift der zu viel erhobenen Steuern
bereinigt werden. In der Schweizer Praxis erfolgt meist
eine Gutschrift.

Ist die Veranlagung noch offen, kann die Gutschrift ohne
Weiteres in der entsprechenden Steuerperiode, fiir die
die Gegenberichtigung gewahrt wird, vorgenommen wer-
den. Um unnétige periodenfremde Elemente aus der Er-
folgsrechnung fernzuhalten, empfiehlt sich eine erfolgs-
neutrale Beriicksichtigung der Gutschrift im Rahmen der
Steuverrtickstellungsberechnung des laufenden Geschifts-

315 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.36; fur die Schweiz
vgl. BarTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Sekun-
déraspekte im schweizerischen Steuerrecht, 149,

316 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.32.

317 LocHer, Art. 538 DBG N 191,

318 Vgl. vorn Abschn. 4.1.1.1.1.

319 Vgl. zum Ganzen: BArRTHOLET, Transferpreisberichtigungen
und ihre Sekundéraspekte im schweizerischen Steuerrecht,
151 ff.

jahres (fiir die betreffenden Vorjahre). Dabei sind die
Gutschriften unter Beriicksichtigung der Abzugsfahigkeit
der Steuer, d. h. anhand der effektiven Steuerbelastun-
gen, zu berechnen. Ob bei definitiver Veranlagung eine
Riickzahlung oder eine Umbuchung von Guthaben auf
spétere Perioden erfolgt, hiingt von der Steuerbezugspra-
xis in den Kantonen ab.

In der Schweiz wird aber selbst bei Gegenberichtigung
einer bereits definitiv veranlagten Steuerperiode in einem
Revisionsverfahren technisch meist keine Wiedereroff-
nung der Veranlagung, sondern ebenfalls eine Steuergut-
schrift vorgenommen.’?® Diese wird erfolgsneutral als
Steuerguthaben in der Steuerriickstellungsberechnung
des laufenden Jahres beriicksichtigt, wobei die Berech-
nung aufgrund der effektiven Steuerbelastung erfolgen
sollte.??! Damit wird erreicht, dass Gutschriften betref-
fend fritheren Perioden nicht zu Verzerrungen in der lau-
fenden Periode fithren. Allfilligen Anderungen in der
Steuerbelastung liber die Zeit ist bei der Berechnung der
Nettogutschriften Rechnung zu tragen. Eine Verzinsung
der Steuerguthaben wird hingegen gewohnlich nicht vor-
genommen, und die Auszahlung, Umbuchung oder Ver-
rechnung hiingen wiederum von der Steuerbezugspraxis
des Kantons ab. Riickerstattungen bilden dabei die Aus-
nahme.

Die generelle Tendenz zur Steuergutschrift anstelle der
Riickerstattung diirfte auch standortpolitisch motiviert
sein, weil dadurch ein Anreiz geschaffen wird, den Stand-
ort in der Schweiz aufrecht zu erhalten und kiinftig hier
Gewinne zu erwirtschaften.’?? In der Lehre wird das in-
dessen zu Recht kritisiert, denn der Steuerpflichtige hat
grundsétzlich einen gesetzlichen Anspruch auf Riicker-
stattung von zu viel entrichteten Steuern.’?*

5.3.2 Praktikerlosung

Wegen der Schwierigkeiten bei periodengerechten Ge-
genberichtigungen, die sich insbesondere aus dem nati-
onalen und internationalen Verfahrensrecht ergeben,’?*
wird in der Praxis oft zu einer einfacheren L&sung ge-

320 MARGRAF, Ausgewdhlte Aspekte des Revisionsverfahrens ge-
méass Art. 147-149 DBG, 79, Fn. 31; BARTHOLET, Transferpreis-
berichtigungen und ihre Sekundéraspekte im schweizeri-
schen Steuerrecht, 149; BRAUN, Behordliche Korrektur von
Verrechnungspreisen bei multinationalen Unternehmen, 173.

321 DiceroNIMO/WALDBURGER, Folgen von Verrechnungspreiskor-
rekturen durch Steuerbehdrden im internationalen Verhlt-
nis, Lésungshinweise Fall 2.

322 RyYsER, La restitution de «l’'exédent» apres l'obtention d'un
aajustement correspondent» ensuite d'un redressement de
profits entre sociétés apparentées résidant dans des Etats
différents, 475 f.

323 BaRrTHOLET, Transferpreisberichtigungenundihre Sekundéras-
pekteimschweizerischen Steuerrecht, 149 mHa Art. 168 DBG.

324 Vgl vorn Abschn. 5.2.3.
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schritten. In Hohe der auslidndischen Primérberichtigung
wird in der Handelsbilanz des laufenden Geschiftsjahres
eine Riickzahlungsverbindlichkeit eingebucht. Der da-
durch entstehende Aufwand wird in Durchbrechung des
Periodizitétsprinzips sowohl fiir die direkte Bundessteu-
er als auch fiir die Kantons- und Gemeindesteuern als
geschiftsmissig begriindeter Aufwand anerkannt.*® Der
Aufwand sollte auch fiir Verrechnungssteuerzwecke an-
erkannt werden, zumindest wenn eine Abstimmung mit
den Bundesbehérden erfolgt.’® Diese Methode sei hier
als Praktikerlésung bezeichnet.*?’

Periodenfremde Gegenkorrekturen werden grundsétzlich
auch von der OECD fiir zuldssig erachtet.’® Damit kon-
nen bspw. Verjdhrungsfristen im innerstaatlichen Verfah-
rensrecht umschifft werden, und auch die Frage der Ver-
zinsung von Steuergutschriften lisst sich moglicherwei-

se einfacher 16sen.’?

Die Praktikerldsung hat verschiedene Vorteile und wird

deswegen von einigen Kantonen bevorzugt:3¥

— Es braucht keine Revision der urspriinglichen Ver-
anlagung, was in administrativer Hinsicht fiir alle
Beteiligten eine Erleichterung darstellt.

— Es entstehen keine Differenzen zwischen Handels-
und Steuerbilanz. Die Gegenberichtigung fillt mit
der Sekundirberichtigung®! zusammen,**?

— FEine Riickerstattung, Umbuchung oder Gutschrift
von bereits entrichteten Steuern ist idR nicht erfor-
derlich. Das erhoht die Budget-Sicherheit der &ffent-
lichen Haushalte, was insbesondere bei kleineren
Kantonen eine Rolle spielen kann. Auch Zinsgut-

325 Vgl. auch DiGERONIMO/WALDBURGER, Folgen von Verrechnungs-
preiskorrekturen durch Steusrbehdérden im internationalen
Verhélitnis, Losungshinweise Fall 3.

326 EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 102. Dieser scheint ein solches
Vorgehen jedoch nur bei nicht rechtskréftiger Veranlagung
der zu korrigierenden Periode flir zuldssig zu erachten.

327 Denkbaristauch die zukunftsbezogene Gewdhrung eines fik-
tiven Auslandabzugs in der Steuerbilanz {vgl. DiIGERONIMO/
WaLDBURGER, Folgen von Verrechnungspreiskorrekturen
durch Steuerbehdrden im internationalen Verhaltnis, L6~
sungshinweise Fall 5). Die Praktikeridsung wird in der Lite-
ratur auch als «Gegenberichtigung ex nunc» bezeichnet
(BarTHOLET, Transferpreisberichtigungen und ihre Sekun-
daraspekte im schweizerischen Steuerrecht, S. 149 f.).

328 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.36.

329 Vgi. dazu OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations, Ziff. 4.63 ff.

330 Duss/StockeR, Leistungsbeziehungen im Konzern, 25,

331 Hinten Abschn. 6.

332 Aus diesem Grund wird diese Methode bspw. in Osterreich
als «Sekundérberichtigung aufkurzem Weg» bezeichnet, dort
jedoch im Zusammenhang mit periodenfremden Priméarbe-
richtigungen. Sie ist allerdings nur zuldssig, wenn feststeht,
dass die Verbindlichkeit auch getilgt wird (vgl. dazu VPR-0
2010, N 327 ff.).

schriften zugunsten des Steuerpflichtigen konnen auf
diese Weise vermieden oder reduziert werden.

Diese Losung steht indessen in einem gewissen Span-
nungsverhdltnis zuom handels- und steuerrechtlichen
Periodizititsprinzip.*® Das Bundesgericht steht der nach-
traglichen steuerlichen Berlicksichtigung von perioden-
fremdem Aufwand bisher nur zuriickhaltend gegen-
iiber.™ In seinem Leitentscheid vom 28. Juni 2011 hat
es sich dann allerdings fiir eine Durchbrechung des Pe-
riodizitdtsprinzips zugunsten des Totalgewinnprinzips
(Leistungstahigkeit gemdss Art. 127 Abs. 2 BV) ausge-
sprochen.® Auch in der Lehre wird die Zulidssigkeit der
nachtriglichen steuerlichen Beriicksichtigung von peri-
odenfremdem Aufwand mehrheitlich bejaht.>* In Bezug
auf Transferpreiskorrekturen kann ausserdem argumen-
tiert werden, dass die Riickzahlungsverbindlichkeit Teil
des ALP-konformen Leistungsaustausches und deren
Einbuchung in der laufenden Periode folglich handels-
rechtskonform ist, denn aufgrund der Primérberichtigung
im Ausland hat sich in der laufenden Periode eine neue
Erkenntnis iiber die Angemessenheit der Transferpreise
ergeben.3¥’

Zu unsachgemissen Resultaten kann die Praktikerldsung

in folgenden Fillen fithren:

~  Es sind im betreffenden Zeitraum tarifliche Ande-
rungen bei der Steuerbelastung aufgetreten;

- Es sind im betreffenden Zeitraum unterschiedliche
interkantonale oder internationale Steuerausschei-
dungen zu beachten;

— Die Gewinnsteuersitze sind nicht proportional aus-
gestaltet.

6 Sekundéarberichtigung

Primér- und Gegenberichtigung erfolgen gewohnlich nur
in der Steuerbilanz.**® Dadurch entstehen Differenzen
zwischen Handels- und Steuerbilanz. Wird die Gegenbe-
richtigung durch Einbuchung einer Verbindlichkeit in der

333 Dazu und zum Folgenden: ALTorrFER/Duss/FeLBeR, Massgeb-
lichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, N 43 ff,

334 BGE 137 11 353 = Pra 2011 Nr. 126 = RDAF 2011 Il 405; BGer
9.8.2011, 2C_429/2010 = ASA 80 (2011/2012), 404 ff.; BGer
9.6.2009, 2C_895/2008 = StR 2009, 810 ff.; BGer 27.10.2004,
StE B 23.44.2 Nr. 5.

335 BGE 137 11 353 E. 6.4.2 und 6.4.5.

336 Stattvieler: RICHNER/FREV/KAUFMANN/MEUTER, § 50 StGZH N 18,
Vgl. auch die zahireichen Hinweise bei ALTORFER/DUSS/FELBER,
Massgeblichkeit der Handelsbilanz fir die Steuerbilanz N 46.

337 So Duss/HeLBING/Duss, Art. 4 VStG N 139.

338 Ausser bei der Praktikerlésung, wo die Gegenberichtigung
in der Handelsbilanz vorgenommen wird (vgl. vorn Ab-
schn. 5.3.2).
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Steuerbilanz vorgenommen,*” bleiben die korrigierten
Gewinne handelsrechtlich dennoch bei derjenigen Kon-
zerngesellschaft ausgewiesen, die mit der Gewinnver-
schiebung begiinstigt wurde. Werden Ubergewinne steu-
erbilanziell in steuerneutrale Ertrige umqualifiziert,?*
stimmt das handels- und das steuerbilanzielle Eigenka-
pital zwar liberein; allenfalls bestehen aber innerhalb des
Eigenkapitals Abweichungen. Mit Sekundérberichtigun-
gen sollen Handels- und Steuerbilanz in Einklang ge-
bracht werden. Sie werden im internationalen Steuerrecht
als «secondary adjustment»,®! in der franzdsischspra-
chigen Literatur als «ajustement secondaire»**? oder auch
«ajustement restitutif»** bezeichnet.

6.1 Begriff

Das Verstindnis des Begriffs der Sekundirberichtigung
ist uneinheitlich. Die OECD versteht unter einem «se-
condary adjustment» eine Berichtigung, die dadurch ent-
steht, dass aufgrund eines sekunddren Vorgangs eine
Steuer erhoben wird.** Der sekundiire Vorgang ist dabei
ein fiktiver Vorgang, der von einigen Staaten aufgrund
des innerstaatlichen Rechts nach Anordnung einer Pri-
mirberichtigung unterstellt wird, um die tatsdchliche
Gewinnzuordnung in Einklang mit der Primirberichti-
gung zu bringen (z. B. verdeckte Gewinnausschiittungen,
verdeckte Kapitaleinlagen oder fiktive Darlehensforde-
rungen).’* Die Erhebung der Verrechnungssteuer bei
verdeckten Gewinnausschiittungen durch eine Schweizer
Konzerngesellschaft™ stellt nach dieser Definition folg-
lich eine Sekundérberichtigung dar. Im Musterkommen-
tar definiert die OECD das «secondary adjustment» als
Korrektur mit dem Zweck, dieselbe Situation herzustel-
len, die eingetreten wire, wenn das ALP von Beginn weg
eingehalten worden wire.3*” Nach dieser Definition sind
weder verdeckte Gewinnausschiittungen noch verdeckte
Kapitaleinlagen Sekundérberichtigungen, denn sie fiih-
ren in Bezug auf den handelsbilanziellen Ausweis des
Kapitals und des Umlaufvermogens gerade nicht zur

339 Vorn Abschn, 5.3.1.1.1.

340 Vorn Abschn. 5.3.1.1.2.

341 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar; LocHeR, Einfihrung
in das internationale Steuerrechtder Schweiz, 368; SToCKAR,
Gewinnkorrekturen zwischen verbundenen Unternehmen,
323.

342 OBERSON, Précis dedroitfiscalinternational, 274; Rivier, Droit
fiscal suisse, Le droit fiscal international, 209,

343 RyseR, L'ajustement restitutif ou I'ajustement secondaire ap-
rés 'octroi d’un ajustement correspondant, 296, der damit
allerdings nur die Riickerstattung meint,

344 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Glossar,

345 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.66 f.

346 Dazu vorn Abschn. 4.1.1.1.2.

347 OECD, Art. 9 OECD-MA N 8.

gleichen Situation, wie wenn das ALP eingehalten wor-
den wire.

In der Schweiz wird unter einer Sekundédrberichtigung
im Allgemeinen ausschliesslich die Riickerstattung von
Ubergewinnen verstanden.™*® Nach diesem Verstindnis
ist die Sekundérberichtigung der Nachvollzug in der
Handelsbilanz von Primérberichtigung einerseits und
Gegenberichtigung anderseits, so dass sich genau die-
jenige Situation einstellt, die sich ergeben hitte, wenn
das ALP bei den Transaktionen zwischen den Konzern-
gesellschaften eingehalten worden wire.

Im Folgenden wird der weiter gefasste Begriff der
OECD verwendet, der auch das schweizerische Verstind-
nis umfasst.

6.2 Abkommensrechtliche Einordnung

Sekundérberichtigungen fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich von Art. 9 OECD-MA. Der Musterkom-
mentar verweist diesbeziiglich auf das innerstaatliche
Recht und hilt fest, dass Art. 9 OECD-MA Sekundirbe-
richtigungen aber auch nicht entgegenstehe.’ Fiihrt eine
Sekundérberichtigung zur Erhebung einer Steuer, bspw.
weil eine Ausschiittung fingiert wird (hdufigster Fall),
kann hierfiir unter Art. 9 Abs. 2 OECD-MA keine
Gegenberichtigung verlangt werden. Die OECD erblickt
in den Steuerfolgen von Sekundirberichtigungen auch
ein Mittel, um Missbrduche zu vermeiden.™! Art. 9
OECD-MA ist jedoch anwendbar, wenn die fiktive Trans-
aktion ihrerseits zu Fragen der Angemessenheit zwischen
Leistung und Gegenleistung fiihrt. Das ist bspw. bei fik-
tiven Darlehensforderungen der Fall, wo sich die Frage
der Verzinsung stellt.?>?

Die Vertragsstaaten sollen nach Auffassung der OECD
nicht verpflichtet sein, durch Sekundérberichtigungen
entstehende Doppelbesteuerungen zu mildern oder zu
vermeiden.’>® Es wird lediglich zu einer moglichst weit-

348 Vgl. dazu Braun, Behordliche Korrektur von Verrechnungs-
preisen bei multinationalen Unternehmen, 197 f., der die
Riickerstattung als «Sekundarberichtigung ieS» bezeichnet.
Das gleiche Begriffsverstandnis haben auch Stockar, Ge-
winnkorrekturenzwischen verbundenen Unternehmen, 323;
ALTORFER, «Secondary Adjustment» und Verrechnungssteu-
er, 551 ., sowie WURMLI, Verrechnungspreisproblematik aus
schweizerischer Sicht, 102 .

349 ALToRFER, «Secondary Adjustment» und Verrechnungssteu-
er, 552.

350 QECD, Art. 3 OECD-MA N 9.

351 Bspw. die Umgehung von Queliensteuern durch bewusste
Vornahme von verdeckten Gewinnausschittungen (OECD,
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprisesand
Tax Administrations, Ziff. 4.66).

352 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.67.

353 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.69.
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gehenden Minimierung solcher Doppelbesteuerungen
aufgerufen.’ Nach der hier vertretenen Auffassung geht
aus dem Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 Satz 2 OECD-MA
(«bei dieser Anderung sind die iibrigen Bestimmungen
dieses Abkommens zu beriicksichtigen») allerdings klar
hervor, dass die Vertragsstaaten auch bei der Besteuerung
von Sekundirberichtigungen an das materielle Abkom-
mensrecht gebunden sind und bspw. bei einer fiktiven
Ausschiittung eine Entlastung von der Quellensteuer
durch Anwendung von Art. 10 OECD-MA zu gewihren
haben.?ss Allfillige Schwierigkeiten k6nnen dabei im
Rahmen von Verstindigungsverfahren geldst werden. >

6.3 Methoden

Wie eine Sekundirberichtigung vorzunehmen ist, be-
stimmt sich alleine nach Massgabe des innerstaatlichen
Rechts.” Es bestehen verschiedene Moglichkeiten:

6.3.1 Rickerstattung

Durch Riickerstattung werden die verschobenen Gewin-
ne buchhalterisch dorthin zuriickgefiihrt, wo sie auch
steuerlich zugerechnet worden sind. Man spricht in die-
sem Zusammenhang auch von Repatrilerung.®® Aus-
gangspunkt bildet die Annahme, dass die Primérberich-
tigung in der Steuerbilanz der Periode t zur Einbuchung
einer Forderung gefiihrt hat.> Bei der von der Gewinn-
verschiebung begiinstigten Gesellschaft erfolgte im Rah-
men der Gegenberichtigung in der Steuerbilanz der Pe-
riode t die Einbuchung einer spiegelbildlichen Verbind-
lichkeit.’! Die Steuer- und Handelsbilanzen kénnen in
der Periode t+1 wie folgt in Ubereinstimmung gebracht
werden:3¢

354 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.71.

355 Ebenso: EIGELSHOVEN, Art. 9 OECD-MA N 178,

356 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations, Ziff. 4.76.

357 Ditz, Art. 9 OECD-MA N 131 mwH,

358 Vgl. dazu auch Ryser, La restitution de «l’exédent» aprés
'obtention d'un «ajustement correspondent» ensuite d'un
redressement de profits entre sociétés apparentées résidant
dans des Etats différents, 472 1,

359 STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 391,

360 Vgl. die schematischen Buchungen unter Abschn. 4.1.1.1.1
vorn. In der Schweiz ist das aufgrund der zwingenden Aus-
schittungsfiktion bei Up- und Sidestream-Konstellationen
gerade nicht der Fall.

361 Vorn Abschn. 5.3.1.1.1.

362 Vgl.dazu auch Duss/STocKeR, Leistungsbeziehungen im Kon-
zern, 35 ff.

Schematische Buchungen bel der leistenden Gesellschaft

Primérberichtigung

Periode t: Forderung/Aufwand oder Ertrag (Steuerbilanz)

Sekundarberichtigung

Periode t+1: Forderung/Aufwand oder Ertrag
{Handelsbilanz)

Aufwand oder Ertrag/Forderung {Steuerbilanz)

Schematische Buchungen bel der begiinstigten Gesellschaft

Gegenberichtigung

Periode t: Aufwand oder Ertrag/Verbindlichkeit
(Steuerbilanz)

Sekundéarberichtigung

Periode t+1: Aufwand oder Ertrag/Verbindlichkeit
(Handelsbilanz)

Verbindlichkeit/Aufwand oder Ertrag

(Steuerbilanz)

Durch den Nachvollzug in der Handelsbilanz der Perio-
de t+1 der in der Periode t zunéchst nur steuerbilanziell
vorgenommenen Buchungen 16sen sich die Differenzen
zwischen Steuer- und Handelsbilanz auf. Die steuerbi-
lanziellen Buchungen der Periode t sind in der Periode
t+1 riickgingig zu machen. Insgesamt ergibt sich durch
dieses Vorgehen das gewiinschte Resultat: Primér- sowie
Gegenberichtigung erfolgen steuerlich periodengerecht
in der Periode t, und der handelsbilanzielle Nachvollzug
in der Periode t+1 bleibt netto ohne weitere Gewinnsteu-
erfolgen.’®*

Wird das Forderungs-/Schuldverhiltnis in der Folge be-
glichen, liegt auch liquidititsmassig genau diejenige Si-
tuation vor, die sich ergeben hitte, wenn das ALP von
Beginn weg eingehalten worden wire.***

6.3.2 Umaqualifizierung

Bei der Umqualifizierung kann zunichst ebenfalls davon
ausgegangen werden, dass Primér- und Gegenberichti-
gung zur steuerbilanziellen Einbuchung einer Forderung
und korrespondierenden Verbindlichkeit bei den von der
Transferpreiskorrektur betroffenen Gruppengesellschaf-
ten in der Periode t gefithrt haben. Diese Posten werden
aber anschliessend steuerbilanziell umgqualifiziert.*6
Handelsbilanziell muss in diesem Fall bei der leistenden
Gesellschaft meist nichts weiter unternommen werden.
Allerdings konnen in der Handelsbilanz der begiinstigten

363 Betreffend potentieller Verrechnungssteuerfolgenvgl. aller-
dings hinten Abschn. 6.5,

364 Inder Literatur wird die Einbuchung einer Forderung teitwei-
se bereits als Umqualifizierung bezeichnet (WURmLL, Verrech-
nungspreisproblematik aus schweizerischer Sicht, 103). Vor-
liegend wird hingegen davon ausgegangen, dass dies ledig-
lich eine Vorstufe der tatsdchlichen Riickverglitung darstellit.

365 Die Gegenberichtigung durch Umqualifizierung (vorn Ab-
schn. 5.3.1.1.2) stellt insofern eigentlich bereits eine Sekun-
dérberichtigung dar.
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Gesellschaft Korrekturen im Eigenkapitalausweis erfor-
derlich sein. Zu unterscheiden sind Up- und Sidestream-
Konstellationen einerseits sowie Downstream-Konstel-
lationen andererseits:

6.3.2.1 Upstream und sidestream

Die schematischen Korrekturbuchungen zeigen sich in
diesen Konstellationen wie folgt: ¢

Sch tische Buchungen bei der leistenden Gesellischaft

Primérberichtigung

Periode t: E Forderung/Aufwand oder Ertrag (Steuerbilanz)

Sekundarberichtigung®®’

Periode ©: ‘ Reserven/Forderung (Steuerbilanz)

Schematische Buchungen bel der beginstigten Gesellschaft

Gegenberichtigung

Periode t; Aufwand oder Ertrag/Verbindlichkeit
(Steuerbilanz)

Sekundarberichtigung

Periode t: Verbindlichkeit/Beteiligungsertrag
(Steuerbilanz)

Bei der leistenden Gesellschaft wird eine Ausschiittung
und bei der begiinstigten Gesellschaft die Vereinnahmung
von Beteiligungsertrag fingiert. In beiden Fillen sind
handelsbilanziell in der Periode t+1 keine weiteren Bu-
chungen erforderlich. Bei der leistenden Gesellschaft
stimmt das handelsrechtlich ausgewiesene Eigenkapital
bereits in der Periode t mit dem steuerbilanziellen Eigen-
kapital iiberein. Eine Differenz besteht lediglich in Be-
zug auf die Erfolgsrechnung der Periode t. Diese kann
in der Periode t+1 allerdings nicht mehr verdndert
werden.

366 Vgl. zum Ganzen auch Duss/StockeR, Leistungsbeziehungen
im Konzern, 36 ff. sowie 44 ff.

367 Im Schweizer Steuerrecht erfolgt die Umqualifizierung hier
zwingend {vorn Abschn. 4.1.1.1). Wird in der Folge eine ef-
fektive Riickerstattung der Ubergewinne vorgenommen,
fuhrt das bei einer Korrektur von Gewinnverschiebungen
upstream zur Erhebung der Emissionsabgabe, da eine offe-
ne Kapitaleinlage vorliegt (vgl. dazu auch RvyseR, La restitu-
tion de «i'exédent» aprés l'obtention d'un «ajustement cor-
respondent» ensuite d'un redressement de profits entre so-
ciétés apparentéesrésidant dans des Etats différents, 4731.).
Bei einer Korrektur von Gewinnverschiebungen sidestream
wird die Emissionsabgabe hingegen nichterhoben {vorn Ab-
schn. 4.1.3.2).

8.3.2.2 Downstream

Hier zeigen sich die schematischen Korrekturbuchungen
folgendermassen:

Schematische Buchungen bei der leistenden Geselischafi?®

Primérberichtigung

Periode © Forderung/Aufwand oder Ertrag (Steuerbilanz)

Sekundéarberichtigung

Periode 1 Beteiligung Tochter/Forderung (Steuerbilanz)

Abschreibung/Beteiligung Tochter
(Steuerbilanz)

Schematische Buchungen bel der beginstigten Gesellschaft

Gegenberichtigung

Periode 1 Aufwand oder Ertrag/Verbindlichkeit
{Steuerbilanz)

Sekundarberichtigung

Periode t: Verbindlichkeit/Reserven (Steuerbilanz)

Periode t+1: Gewinnreserven/Kapitalreserven
{Handelsbilanz)%®

Bei der leistenden Gesellschaft wird eine zusétzliche In-
vestition in eine Tochtergesellschaft fingiert und diese
zunichst auf dem Beteiligungskonto aktiviert. Anschlies-
send erfolgt idR eine Abschreibung, welche die Primér-
berichtigung ganz oder teilweise kompensiert. Bei der
begiinstigten Gesellschaft wird eine verdeckte Kapi-
taleinlage fingiert, die in der Periode t+1 handelsbilan-
ziell nachvollzogen werden kann. Fiir weitere handels-
bilanzielle Korrekturen besteht hingegen kein Bedarf.

6.4 Internationale Praxis

Im internationalen Vergleich nimmt nur eine Minderheit
der Staaten Sekundirberichtigungen iSd der Definition
der OECD vor. Das zeigt auch eine Studie des Verrech-
nungspreisforums der EU-Kommission (EUJTPF), die
im Sommer 2014 abgeschlossen wurde. Nur 10 Mitglied-

368 Fallis die Gewinnverschiebung downstream durch Gberhéh-
te Aufwendungen der Muttergesellschaft zugunsten der
Tochtergesellschaft erfolgt ist, kdnnen diese Korrekturbu-
chungen in der Periode t+1 auch handelsbilanziell nachvoll-
zogen werden, was zu einer Angleichung der handeisrecht-
lichen Anschaffungskosten {Art. 960a Abs. 1 OR) und der
steuerrechtlichen Gestehungskosten (Art. 70 Abs. 4 lit. a DBG
und Art. 28 Abs. Tter StHG) fahrt. Erfolgt die Gewinnver-
schiebung hingegen durch Ertragsverzicht, kann der han-
delsrechtliche Nachvolizug nicht ohne Weiteres durchge-
fithrt werden, weil es an einer entsprechenden Buchungs-
tatsache fehlt. Es misste eine zusétzliche Rechnung der Mut-
tergesellschaft an die Tochtergeselischaft gestellt werden,
damitdie Forderung auf dem Beteiligungskonto aktiviert wer-
den kann. B

369 Diese nachtridgliche handelsbilanzielle Umbuchung schafft
zwar klare Verhaltnisse in Bezug auf die Aufteilung von Ge-
winn-und Kapitalreserven {Art, 959a Abs, 2 Ziff. 3 OR), steu-
erlich wird die nachtraglich handeisbhilanziell offengelegte
Kapitaleinlage nach Praxis der ESTV aber dennoch nicht als
Kapitaleinlagereserve anerkannt (vorn Abschn. 4.1.2.2.2).
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staaten haben in ihrem innerstaatlichen Recht eine
Grundlage fiir die Vornahme von Sekundérberichtigun-
gen durch Umqualifizierung in fiktive Ausschiittungen,
fiktive Kapitaleinlagen oder fiktive Darlehensverhéltnis-
se. Tabelle 2 vermittelt einen Uberblick {iber die Resul-
tate der durchgefiihrten Umfrage.*”

Staat Zwingend | Bemerkungen

Bulgarien Ja Queliensteuer auf fiktiven Aus-
schittungen. Keine Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie.
Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schittungen, Anwendung der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie. Ausschiit-
tungsfiktion kann durch Rickerstat-
tung der Ubergewinne vermieden
werden.

Danemark Nein

Deutschland Ja Umaqualifizierung in fiktive Aus-
schiittungen und in fiktive Kapital-
einlagen moglich. Queliensteuer auf
fiktiven Ausschittungen. Anwen-
dung der Mutter-Tochter-Richtlinie.
Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schittungen. Keine Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie. Ausschiit-
tungsfiktion kann durch Riickerstat-
tung der Ubergewinne vermieden
werden.

Frankreich Ja

Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schiittungen. Anwendung der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie. Ausschiit-
tungsfiktion kann durch Riickerstat-
tung der Ubergewinne vermieden
werden.

Luxemburg Ja

Umaqualifizierung in fiktive Aus-
schittungen, fiktive Kapitaleinlagen
oder fiktive Darlehen mdoglich. An-
wendung der Mutter-Tochter-Richt-
linie. Ausschiittungsfiktion kann
durch Riickerstattung der Uber-
gewinne vermieden werden.

Niederlande Ja

Umgqualifizierung in fiktive Aus-
schiittungen, fiktive Kapitaleinlagen
oder fiktive Darlehen mdglich
(Letzteres nur zuléssig, wenn die
korrespondierende Verbindlichkeit
auch von der Gegenpartei aner-
kannt wird). Quellensteuer auf fik-
tiven Ausschiittungen. Anwendung
der Mutter-Tochter-Richtlinie.
Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schittungen. Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie. Ausschiit-
tungsfiktion kann durch Rickerstat-
tung der Ubergewinne vermieden
werden.

Osterreich Ja

Schweden Nein

370 Vgl. die Mitteilung der Kommission an das europdische Par-
lament, den Rat und den européischen Wirtschafts- und So-
zialausschuss Gber die Tatigkeit des gemeinsamen EU-Ver-
rechnungspreisforums im Zeitraum Juli 2012 bis Januar 2014
inkl. Anhénge. Die detaillierten Antworten der Mitglied-
staaten gehen dabei aus dem Dokument JTPF/018/REV1/2011
hervor.

Staat Zwingend | Bemerkungen

Slowenien Ja Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schiittungen. Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie.

Quellensteuer auf fiktiven Aus-
schittungen. Anwendung der
Mutter-Tochter-Richtlinie.

Spanien Ja

Tabelle 2: Ubersicht tber die Resultate der Umfrage des EUJTP

Die Antworten sind in vielen Féllen unvollstindig. Aus-
serdem wurde oft geantwortet, die Durchfithrung von
Sekundirberichtigungen hiange von den konkreten Um-
stinden des Einzelfalls ab. In 8 Mitgliedstaaten werden
Sekundirberichtigungen allerdings zwingend durchge-
fiihrt, in den meisten Fillen durch Umqualifizierung in
fiktive Ausschiittungen. Nur vereinzelt diirfte ein solcher
Vorgang jedoch zu Problemen wegen der Erhebung der
Dividenden-Quellensteuer fiihren, denn die iberwiegen-
de Mehrheit der Mitgliedstaaten wendet in diesem Fall
die Mutter-Tochter-Richtlinie an, woraus geschlossen
werden kann, dass auch die DBA anzuwenden sind. Da-
bei wird bei fiktiven Ausschiittungen in allen Mitglied-
staaten davon ausgegangen, dass sie stets an die Mutter-
gesellschaft erfolgen. Ausserdem besteht in vielen Staa-
ten die Moglichkeit, die Ausschiittungsfiktion durch
Riickerstattung der Ubergewinne ginzlich zu unterdrii-
cken.

Die Umfrage verdeutlicht, dass unvermeidbare Umqua-
lifizierungen, wie sie bspw. bei verdeckten Gewinnaus-
schiittungen im innerstaatlichen Recht der Schweiz vor-
genommen werden,*”! im internationalen Vergleich die
Ausnahme sind. Einzigartig scheint in diesem Zusam-
menhang auch die in der Schweiz angewendete Direkt-
begiinstigungstheorie, die bei grenziiberschreitenden
Transferpreiskorrekturen meist zu einer residualen Ver-
rechnungssteuerbelastung fithrt.

8.5 Praxis in der Schweiz

Die in der Schweiz im Zusammenhang mit Sekundirbe-
richtigungen publizierte Praxis betrifft ausschliesslich
Verrechnungssteuerfragen bei der Rickerstattung von
Ubergewinnen. Wihrend vielen Jahren wurde auf solchen
Riickerstattungen konsequent die Verrechnungssteuer er-
hoben.’”? Begriindet wurde dies insbesondere damit, dass
die auslidndischen Konzerngesellschaften keinen An-
spruch auf Riickerstattung hiitten, weshalb es sich nicht
um geschiiftsmissig begriindeten Aufwand, sondern um
Gewinnausschiittungen handle.’” Diese Betrachtungs-

371 Vgl. vorn Abschn. 4.1.1,1.2.

372 Bauer-BaLMeLLl/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, /2,
Art. 4 Abs. 1lit. b VStG Nr. 53, Nr. 75 sowie Nr. 128; LocHEeR/
Meler/voN SIEBENTHAL/KoLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 17,

373 Stockar, Gewinnkorrekturen zwischen verbundenen Unter-
nehmen, 323.
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weise wurde selbst dann aufrechterhalten, wenn sich die
Schweiz im Rahmen eines Verstindigungsverfahrens zu
einer Gegenberichtigung fiir Gewinnsteuerzwecke bereit
erklirt hatte.” Die Riickerstattung der Ubergewinne
fithrte so in vielen Fillen zu einer zusitzlichen Besteu-
erung des gleichen Gewinns.” Diese rigide Praxis be-
wirkte in der Vergangenheit auch schon den Abbruch
eines Verstindigungsverfahrens,’” und sie wurde in der
Literatur zu Recht scharf kritisiert.’”

Die Praxis ist in der Folge gelockert worden. In einem
internen Gutachten hatte die ESTV 2001 festgehalten,
dass die Riickerstattung von Ubergewinnen nicht mehr
zur Erhebung der Verrechnungssteuer fiihre, sofern eine
Verstdndigungslosung vorliege, im Rahmen derer sich
die Schweiz zur Vornahme einer Gegenberichtigung be-
reit erklért habe. Die Riickerstattung sei in diesem Fall
auch fiir Verrechnungssteuerzwecke als geschéftsmissig
begriindeter Aufwand zu betrachten, weil die Herstellung
eines ALP-konformen Transferpreises auch fiir die Ver-
rechnungssteuer verbindlich sei.*”® Von der Praxisinde-
rung nicht betroffen bleiben jedoch folgende Fille:

—~ Wenn die Riickerstattung erfolgt, um auslidndische
Nachsteuern zu begleichen;

—~  Wenn es nicht um die Frage des Drittvergleichs, son-
dern um die generelle Frage der Zurechnung von
Unternehmensgewinnen geht;

—  Wenn das Verstindigungsverfahren zu keiner Lésung
flihrt.

Die Praxis wurde 2007 weiter wie folgt prizisiert:*”

~  Sofern die Veranlagung bei den direkten Steuern be-
reits definitiv ist, fithrt eine Riickerstattung der Uber-
gewinne dann nicht zur Erhebung der Verrechnungs-

374 HoHN, Handbuch des Internationalen Steuerrechts der
Schweiz, 307.

375 Friither waren Nullsatze auch bei direkten Mutter-Tochter-
Verhéltnissen die Ausnahme, und fiir die Anrechnung einer
residualen Verrechnungssteuer sahen die ausléandischen Ver-
tragsstaaten keinen Anlass, wurde das Besteusrungsrecht
fiir die Ubergewinne im Rahmen der Verstandigung ja gera-
de ihnen zugewiesen {vgl. BRAUN, Beho6rdliche Korrektur von
Verrechnungspreisen bei multinationalen Unternehmen,
209).

376 LocHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, Art. 9 DBA-D, B 9 Nr. 8.

377 Nokt, La double imposition internationale résultant des re-
dressements comptables entre sociétés apparentées et son
élimination, 175 ff.; Ryser, La restitution de «l’exédent» ap-
résl'obtention d’un «ajustementcorrespondent» ensuite d’un
redressement de profits entre sociétés apparentées résidant
dans des Etats différents, 480 ff.; ALTORFER, «Secondary Ad-
justment» und Verrechnungssteuer, 553 ff.; Braun, Behord-
liche Korrektur von Verrechnungspreisen bei multinationa-
len Unternehmen, 226 ff,

378 BAUER-BALMELLI/KUPFER, Die Praxis der Bundessteuern, 11/2,
Art. 4 Abs. 11it. bVStG Nr. 264; LOCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/
Kots, Art. 8 DBA-D, B 8 Nr. 21, auch zum Folgenden.

379 Bauer-BaiMEeLLI/KOPFER, H/2, Art. 4 Abs. 11it. b VStG Nr. 319,

steuer, wenn in einem Verstdndigungsverfahren eine
Einigung erzielt werden konnte.

— Ist die Veranlagung bei den direkten Steuern noch
nicht definitiv, kann eine Riickerstattung der Uber-
gewinne nur dann verrechnungssteuerfrei erfolgen,
wenn die Verhandlungen mit der zustédndigen kanto-
nalen Steuerbehorde iiber eine Gegenberichtigung
bei den direkten Steuern ein auch aus Sicht der Bun-
desbehorden akzeptables Resultat hervorgebracht
haben. Dabei wird jedoch der Nachweis einer defi-
nitiven Primérberichtigung im Ausland verlangt.

Neben den bereits in der Praxispublikation von 2001 ge-
nannten Ausnahmen wird im Rahmen der Prézisierung
von 2007 zusétzlich eine Ausnahme fiir die Korrektur
von absichtlichen Gewinnverschiebungen in die Schweiz
aufgestellt.

Obschon die Lockerung im Grunde erfreulich ist, muss
an dieser Stelle auf die Schwichen der aktuell giiltigen
Praxis hingewiesen werden. Die ESTV hat zwar erkannt,
dass die Riickerstattung von Ubergewinnen geschifts-
maissig begriindeten Aufwand darstellt, macht die Befrei-
ung von der Verrechnungssteuer indes davon abhingig,
dass ein abgeschlossenes Verstidndigungsverfahren vor-
liegt. Dieser Vorbehalt ist nicht nachvollziehbar.*® Die
Anwendung des ALP ist abkommensrechtlich Pflicht und
wenn die Gewinnverschiebung von den Schweizer Steu-
erbehdrden dem Grunde und der Hohe nach anerkannt
wird, braucht es kein Verstdndigungsverfahren, weder
fiir die Gegenberichtigung noch fiir die Sekundirberich-
tigung. Das gilt grundsitzlich in jedem Fall, mit Gewiss-
heit aber in jenen Fillen, wo eine inhaltlich Art. 9 Abs. 2
OECD-MA gleichwertige Abkommensbestimmung vor-
liegt.’8! Auch bei Fehlen einer Art. 9 Abs. 2 OECD-MA
nachgebildeten Bestimmung ist nicht zwingend ein
durchgefithrtes Verstindigungsverfahren erforderlich.
Wenn die Transferpreiskorrektur aus Sicht der Schweizer
Steuerbehtrden dem Drittvergleich entspricht und in ver-
gleichbaren Fillen bereits Verstandigungslosungen mit
vergleichbaren Resultaten erzielt worden sind, muss die
Riickerstattung der Ubergewinne auch ohne zweiseitige
Verstidndigungsvereinbarung verrechnungssteuerfrei er-
folgen konnen.’®? Ausserdem kann es keine Rolle spielen,
aus welchem Grund die Riickerstattung erfolgt.?® Viel-
mehr ist bei Anerkennung der Gegenberichtigungspflicht
davon auszugehen, dass die Riickerstattung der Uberge-

380 Vgl. dazu auch RYsER, L'ajustement restitutif ou I'ajustement
secondaire apres 'ogtroi d'un ajustement correspondant,
299.

381 Vgl. vorn Abschn. 5.2.3.1, auch zum Folgenden.

382 STOCKER/STUDER, Bestimmung von Verrechnungspreisen, 391;
EISENRING, Art. 9 OECD-MA N 104,

383 RvseR, L'ajustement restitutif ou I'ajustement secondaire ap-
rés l'octroi d'un ajustement correspondant, 298.
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winne Bestandteil der ALP-konformen Leistungsbezie-
hung ist. Steuerbehtrden und Steuerpflichtige sind zu
einem spiteren Zeitpunkt zur Erkenntnis gelangt, dass
die frither festgelegten Transferpreise nicht dem Dritt-
vergleich entsprachen. Die Riickerstattung der Uberge-
winne ist in diesem Fall handelsrechtskonform und auch
verrechnungssteuerlich als geschiftsmissig begriindeter
Aufwand anzuerkennen.’® Schliesslich ist auch der Zu-
sammenhang mit dem verfahrensrechtlichen Ablauf bei
der Gewinnsteuer nicht nachvollziehbar. Die Verrech-
nungssteuer ist eine Selbstveranlagungssteuer, die keine
definitiven oder provisorischen Veranlagungen kennt. Es
ist folglich nicht einzusehen, wieso bel definitiver Ver-
anlagung hohere Anforderungen an die Verrechnungs-
steuerfreiheit der Riickerstattung gestellt werden (abge-
schlossenes Verstindigungsverfahren) als bei provisori-
scher Veranlagung (lediglich Zustimmung der Bundes-
behorden erforderlich).’%

Es sei darauf hingewiesen, dass die Riickerstattung der
Ubergewinne aus Schweizer Sicht grundsitzlich nicht
zwingend erforderlich ist. Fiihrt sie vor dem Hintergrund
der beschriebenen Praxis zu Problemen, sollte nach Mog-
lichkeit darauf verzichtet werden. Allerdings wird die
Riickerstattung in der Praxis von den ausléndischen Steu-
erbehorden oft verlangt. In diesem Fall ist die erwihnte
Praxis idR nur bei Schwester- oder anderen indirekten
Beteiligungsverhiltnissen problematisch, da bei einer
Riickerstattung an eine ausldndische Muttergesellschaft
in den meisten Fillen der Nullsatz zur Anwendung
gelangt. Bei Riickerstattung an eine ausldndische Toch-
tergesellschaft kann mangels Entreicherung iiberhaupt
keine Verrechnungssteuer erhoben werden.

7 Schlussbemerkungen

Die steuerrechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit
Transferpreiskorrekturen sind in der Schweiz im Ver-
gleich zum Ausland noch wenig entwickelt. Die rechtli-
chen Grundlagen fiir die Umsetzung des ALP werden aus
der Dokirin iiber die verdeckten Gewinnausschiittungen
bzw. geldwerten Leistungen abgeleitet. Die Rechtspre-
chung ist reichhaltig, was Transaktionen von Aktioniren

384 Duss/HeLeinGg/Duss, Art. 4 VStG N 139; dhnlich auch BARTHO-
LeT, Transferpreisberichtigungen und ihre Sekundéraspekte
im schweizerischen Steuerrecht, 369 f., sowie RYSER,
L'ajustement restitutif ou 'ajustement secondaire aprés
'octroi d’un ajustement correspondant, 286 f., und auch be-
reits Ryser, La restitution de «l'exédent» aprés Pobtention
d'un «ajustementcorrespondent» ensuite d'un redressement
de profits entre sociétés apparentées résidant dans des Etats
différents, 480.

385 Duss/HeLBING/Duss, Art. 4 VStG N 139,

mit deren eigenen Gesellschaften betrifft; zu klassischen
grenziiberschreitenden Leistungsbeziehungen im Kon-
zern sind hingegen nur wenige Urteile ergangen. Die
Verhilinisse bei internationalen Konzernen sind jedoch
kaum vergleichbar mit denen von privat gehaltenen Ak-
tiengesellschaften. Es bestehen unterschiedliche Interes-
sen und Anreize bei der Bestimmung von Transferprei-
sen, die in der Schweiz noch zu wenig beriicksichtigt
werden. Es ist insbesondere der natiirlichen Unschirfe
der Thematik vermehrt Rechnung zu tragen. Weiter ist
festzustellen, dass gerade in entscheidenden Fragen die
Rechtslage oft unklar und von punktuell entwickelter
Praxis geprigt ist. Letztere ist ausserdem in einem stin-
digen Wandel begriffen, wird teilweise uneinheitlich an-
gewendet und ist in vielen Fillen nirgends klar publiziert.
Es besteht in der Schweiz insofern ein erheblicher Nach-
holbedarf.

Im Zusammenhang mit Primdrberichtigungen wird ins-
besondere die Sperrwirkung von Art. 9 Abs. 1 OECD-
MA noch zu wenig beachtet. Aufrechnungen fiir geld-
werte Leistungen an Nahestehende aufgrund von ver-
wandtschaftlichen oder freundschaftlichen Beziehungen
verstossen u. U. gegen das Abkommensrecht. Problema-
tisch ist auch der Stellenwert von Safe-Harbor-Regeln
(insbesondere Zinssdtze). Damit solche Regeln ihren
Zweck der Vereinfachung erfiillen und sachgerecht an-
gewendet werden konnen, miissen sie konkreter spezifi-
ziert sein. Auslidndische Regelungen konnten hier als
Vorbilder dienen.

Erhebliche Probleme verursacht sodann die Direktbe-
giinstigungstheorie bei der Verrechnungssteuer. Schon
die meist nicht zu verhindernde Ausschiittungsfiktion ist
international eher uniiblich; dass die Ausschiittung dann
aber nicht an die Anteilsinhaber fingiert wird, ist hochst
ungewohnlich. Die Schweiz erhebt auf diese Weise bei
Primérberichtigungen in vielen Fillen neben der Gewinn-
steuer zusitzlich auch eine Quellensteuer, die im Ausland
nicht angerechnet werden kann. Es resultieren folglich
Mehrfachbesteuerungen, was nicht im Sinne der DBA
ist. Wenn weiterhin kein genereller Systemwechsel zur
Dreieckstheorie erfolgt, ist zumindest eine Ausnahme
von der Anwendung der Direktbegiinstigungstheorie bei
grenziiberschreitenden Transferpreiskorrekturen zu ma-
chen.

In Bezug auf Gegenberichtigungen scheint die Stossrich-
tung zumindest auf der Abkommensebene zu stimmen.
Die neu eingeschlagene Abkommenspraxis mit der ver-
mehrten Aufnahme von Art. 9 Abs. 2 OECD-MA nach-
gebildeten Bestimmungen ist fortzufithren. Bei der Um-
setzung der abkommensrechtlichen Gegenberichtigungs-
norm im innerstaatlichen Recht diirfte sich die Praxis in
den kommenden Jahren noch entwickeln. Teile der her-
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gebrachten Praxis sind durch die neuen Bestimmungen
jedenfalls iiberholt. Wiinschenswert wire in dieser Frage
auch eine klare Kompetenzzuordnung zwischen Bund
und Kantonen.

Zu fordern ist in jedem Fall ein erleichterter Zugang zu
Revisionsverfahren. In der Schweiz werden die Veranla-
gungen vergleichsweise rasch definitiv vorgenommen,
was zu verfahrensrechtlichen Komplikationen bei der
sachgerechten Anwendung der DBA fiihrt, weil ausldn-
dische Primérberichtigungen oft erst spiter auftreten. Als
Vorbild konnten die bereits in einigen Kantonen vorhan-
denen Gesetzesbestimmungen dienen.

Die potentiellen Steuerfolgen von Sekunddrberichtigun-
gen sind schliesslich ein unnétiger Storfaktor und kon-
nen zu abkommenswidrigen Mehrfachbesteuerungen
fithren. Sie sind deshalb generell auszuschliessen.
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ben Nr. 14 der ESTV betr. Besteuerung von inldndi-
schen Gesellschaften, die ihre Geschiftstétigkeit zur
Hauptsache im Ausland austiben (vom 29.6.1959)

KS 24 Auslidndische Gesellschaften mit Betriebsstitten in
der Schweiz, Kreisschreiben Nr. 24 der ESTV betr.
Besteuerung auslandischer Gesellschaften, die in der
Schweiz Betriebsstitten unterhalten (vom 1.6.1960)

BMF-Schreiben IV C 5 — § 1341 — 4/83 Verwaltungs-
grundsitze, Schreiben IV C 5 - 8 1341 —4/83 des dt.
Bundesfinanzministeriums betr. Grundsitze fiir die
Priifung der Einkunftsabgrenzung bei international
verbundenen Unternehmen (vom 23.2.1983), BStBl
1983 18.218

KS OECD-Verrechnungspreisgrundsitze, Kreisschreiben
der ESTV betr. OECD-Verrechnungspreisgrundsitze
1995 fiir multinationale Unternehmen und Steuer-
verwaltungen, inkl. Nachtrag 1996 (vom 4.3.1997)

KS 6 Verdecktes Eigenkapital, Kreisschreiben Nr. 6 der
ESTYV betr. verdecktes Eigenkapital (Art. 65 und 75
DBG) bei Kapitalgesellschaften und Genossenschaf-
ten (vom 6.6.1997)

MB Leistungsempfinger, Merkblatt der ESTV betr.
Bestimmung des Leistungsempfingers bei der Ver-
rechnungssteuer (vom Februar 2001)

KS 8 Principal-Gesellschaften, Kreisschreiben Nr. 8 der
ESTV betr. Internationale Steuerausscheidung von
Principal-Gesellschaften (vom 18.12.2001)

KS 4 Dienstleistungsgesellschaften, Kreisschreiben Nr. 4
der ESTV betr. Besteuerung von Dienstleistungsge-
sellschaften (vom 19.3.2004)

KS 5 Umstrukturierungen, Kreisschreiben Nr. 5 der
ESTV betr. Umstrukturierungen (vom 1.6.2004)

KS 6 Meldeverfahren DBA, Kreisschreiben Nr. 6 der
ESTV betr. Meldeverfahren bei schweizerischen
Dividenden aus wesentlichen Beteiligungen auslin-
discher Gesellschaften (vom 22.12.2004)

BMEF-Schreiben IV B 4~ § 1341 — 1/5 Verwaltungsgrund-
sétze (Verfahren), Schreiben IV B 4 - § 1341 - 1/5
des dt. Bundesfinanzministeriums betr. Grundsitze
fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung zwischen
nahestehenden Personen mit grenziiberschreitenden
Geschiftsbeziehungen in Bezug auf Ermittlungs-
und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie
auf Verstidndigungs- und EU-Schiedsverfahren (vom
12.4.2005), BStBI 20051 S. 570

KS 9 Ausland-Geschifte, Kreisschreiben Nr. 9 der ESTV
betr. Nachweis des geschiftsmissig begriindeten
Aufwandes bei Ausland-Ausland-Geschiften (vom
22.6.2005)

KS 10 Meldeverfahren ZBstA, Kreisschreiben Nr. 10
der ESTV betr. Meldeverfahren bei schweizerischen
Dividenden aus wesentlichen Beteiligungen auslédn-
discher Gesellschaften, basierend auf Art. 15 Abs. 1
des Zinsbesteuerungsabkommens mit der EG (Ergén-
zung zum Kreisschreiben Nr. 6 vom 22. Dezember
2004) (vom 15.7.2005)

KS 27 Beteiligungsabzug, Kreisschreiben Nr. 27 der
ESTV betr. Steuerermissigung auf Beteiligungs-
ertrdgen von Kapitalgesellschaften und Genossen-
schaften (vom 17.12.2009)

VPR-0O 2010, Verrechnungspreisrichtlinien 2010 des
Osterreichischen Bundesministeriums fiir Finanzen
(vom 28.10.2010), BMF-010221/2522-1V/4/2010

KS 29 Kapitaleinlageprinzip, Kreisschreiben Nr. 29 der
ESTV betr. Kapitaleinlageprinzip (vom 9.12.2010)

RS Zinssitze CHF, Rundschreiben der ESTV betr. Steu-
erlich anerkannte Zinssitze 2015 fiir Vorschiisse oder
Darlehen in Schweizer Franken (vom 12.2.2015)

RS Zinssidtze FW, Rundschreiben der ESTV betr. Steuer-
lich anerkannte Zinssitze 2015 fir Vorschiisse oder
Darlehen in Fremdwihrung (vom 13.2.20153)
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