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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 505:

Marken in multinationalen Unternehmen -
Verrechnungspreisaspekte aus dem Blickwinkel
des nationalen und internationalen Steuerrechts

Die Bedeutung von Marken und anderen immateriellen Wirtschaftsgiitern
fiir einen nachhaltigen Geschiftserfolg wichst seit Jahrzehnten und tiber die
verschiedensten Branchen hinweg betrachtet. Damit spielt das Thema not-
wendigerweise auch eine immer grolere Rolle bei grenziiberschreitenden
Transaktionen innerhalb multinationaler Unternehmensgruppen. Die OECD
sowie zahlreiche nationale Finanzverwaltungen befassen sich seit mehre-
ren Jahren intensiv mit der Frage, welche Vergiitung im Zusammenhang mit
Marken als fremdiiblich anzusehen sei. Die internationale Diskussion um
(Tax) ,,Base Erosion and Profit Shifting” (BEPS) und angemessene Gegen-
mafBnahmen hat dieser Entwicklung zusétzliche Dynamik verlichen. Die
hier vorgelegte ifst-Schrift befasst sich mit wesentlichen Facetten des The-
mas aus der Perspektive von Unternehmen und Beraterschaft. Damit soll
ein Beitrag geleistet werden, der sowohl den Steuerpflichtigen und Vertre-
tern der Finanzverwaltung als auch parlamentarischen Kreisen als Referenz
und Ausgangspunkt fiir gestaltende Diskussionen und den praxisorientierten
Umgang mit Marken aus Tax-Compliance-Sicht in wirtschaftlichen Trans-
aktionen zwischen verbundenen Unternehmen sowie diesbeziiglich spéteren
Betriebspriifungssituationen dienen kann.

Das Autorenteam hat dazu seine langjéhrigen Erfahrungen aus der steuer-
lichen Beratung einerseits und der Unternehmenspraxis andererseits einge-
bracht. Diese individuelle Kombination sowie die besondere Auswahl des
hier erstmalig zusammenfassend dargestellten Themenspektrums sollen zur
konstruktiven Meinungsbildung, Diskussion und Entscheidungsfindung sei-
tens der Steuerpflichtigen, der Finanzverwaltung und weiterer interessierter
Kreise beitragen.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Juni 2015
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Zusammenfassende Thesen

Thesen zu Kapitel 1. 1.:

Marken konnen als die Summe aller Vorstellungen verstanden werden,
die ein Markenname (Brand Name) oder ein Markenzeichen (Brand
Mark) bei Marktteilnehmern (vor allem bei Kunden) hervorruft bzw.
hervorrufen soll, um die Waren oder Dienstleistungen eines Unterneh-
mens von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

In der Praxis kann i.d.R. zwischen den Markentypen Produkt- oder
Dienstleistungsmarke, Dachmarke und Unternehmensmarke unterschie-
den werden, wobei Letzterer aus steuerlicher Sicht von dem Firmenna-
men abzugrenzen ist.

Steuerlich abzugrenzen sind vom Begriff der Marke als eigensténdi-
ges Wirtschaftsgut marketing- und absatzbezogene MalBinahmen, deren
Bezug nicht originir auf die Marke gerichtet ist. Zudem ist in der steuer-
lichen Praxis die Bewertung von Marken insbesondere bei der Ubertra-
gung von Markenrechten oder deren Lizenzierung an verbundene Unter-
nehmen von entscheidender Bedeutung.

Aus Verrechnungspreissicht ist die organisatorische Verankerung der
Marke im Unternehmen entlang ihres Life-Cycles von Entstehung,
Pflege und Erhaltung, Weiterentwicklung bis zu Verwertung, Nutzung
und Uberlassung zu analysieren und die damit verbundene Verantwor-
tung der Markenpolitik zu verorten.

Die Bedeutung des aktiven Markenmanagements ist ein immer wich-
tigerer Bestandteil der gesamten Wertschopfungskette. Fiir steuerliche
Zwecke wird zunehmend von Relevanz sein, welche Rolle die Marke
und das hiermit verbundene Markenmanagement in der Funktions- und
Risikoanalyse haben. Diese ist in den Kontext der Branche sowie der
Auspriagung der Leistungsbeziehungen am Markt (Handel/Endkunde,
Hersteller/Endkunde, Hersteller/Hersteller oder Hersteller/Handel) zu
setzen.

Thesen zu Kapitel I. 2.:

Weder die OECD noch der deutsche Gesetzgeber haben eigene Bewer-
tungsregeln fiir die Ermittlung von Verrechnungspreisen fiir immateri-
elle Werte entwickelt.

13



Sollten die Standardmethoden der Kapital I bis III der OECD-Verrech-
nungspreisrichtlinien nicht zuverldssig anwendbar sein, dann wird die
Nutzung von betriebswirtschaftlichen Bewertungsmethoden als zuldssig
erachtet.

Im Einzelfall kann die Ermittlung von Verrechnungspreisen fiir Marken
auf Basis von sogenannten Benchmarking-Analysen durchgefiihrt wer-
den.

Sowohl die OECD als auch das BMF subsumieren unter betriebswirt-
schaftlichen Bewertungsmethoden kapitalwertorientierte Verfahren, wie
z.B. die Ertragswert- und die Discounted-Cash-Flow-Methode.
Bewertungsstandards, wie z.B. der IDW S 5 oder die DIN ISO 10668,
konnen als Ausgangspunkte fiir die Ermittlung von Verrechnungspreisen
fiir Marken dienen; sie sind jedoch in einem zweiten Schritt den spezifi-
schen Verrechnungspreisrichtlinien entsprechend anzupassen.

Thesen zu Kapitel 1. 3.:

14

Markenbewertungen finden in einem Kontext statt, der durch steuerge-
setzliche Regelungen, Bewertungsstandards, Strategien und Geschéfts-
modelle sowie das Branchen- und Marktumfeld der Unternehmen mitge-
staltet wird, die diese Bewertungen durchfiihren.

Die Bewertung und Preisfindung fiir Marken sind Bestandteil eines
Managementprozesses. Bewertungen schlagen dabei die Briicke zwi-
schen Markenaufbau und -pflege einerseits und dem Reporting ande-
rerseits. Insofern werden Bewertungen beispielsweise aus Anlass des
Kaufs-/Verkaufs oder der Lizenzierung von Marken durchgefiihrt.

Der Bewertungsprozess selbst kann als sequenzielle und/oder zum Teil
parallele Folge verschiedener Teilschritte im Einzelfall individuell aus-
gestaltet werden. Er reicht von der Vorbereitung der Markenbewertung
iiber die Abgrenzung des Bewertungsobjekts und die Definition wich-
tiger Bewertungsparameter bis hin zur abschlieBenden Dokumentation
der Annahmen und Ergebnisse im Bewertungsbericht.

Wichtige Bewertungsparameter sind hierbei insbesondere die marken-
bezogenen Cash Flows, die wirtschaftliche Nutzungsdauer der Marke
und der markenbezogen risikoadjustierte Abzinsungsfaktor sowie der
Lizenzsatz beim Einsatz der Lizenzanalogiemethode.

Mit Hilfe von Scoringmodellen kdnnen wichtige Bewertungsparameter
markenbezogen variiert und qualitative Bewertungsfaktoren einer mone-



taren Markenbewertung zugénglich gemacht werden. Sensitivitdtsanaly-
sen geben Aufschluss iiber die Anderung des Bewertungsergebnisses in
Abhingigkeit von der Variation wichtiger Bewertungsparameter.

Die Darstellung einer markenbezogenen Businessplanung aus Kéufer-
bzw. Verkdufersicht im Sinne des hypothetischen Fremdvergleichs spielt
in der Unternehmenspraxis fiir das operative Management keine Rolle.
Dies ist vielmehr ein Zusatzaufwand, der zur Erfiillung steuerrechtlicher
Anforderungen bei Bedarf betrieben werden muss.

Die transparente Dokumentation des Bewertungsprozesses und die ihm
zugrunde liegenden Annahmen erleichtern die Argumentierbarkeit des
Bewertungsergebnisses in Betriebspriifungen.

Thesen zu Kapitel I. 4.:

Die Bestimmung einer fremdiiblichen Vergiitung fiir die Ubertragung
oder Uberlassung von Markenrechten erfolgt auf Basis der Funktions-
und Risikoanalyse. Maligebliche Frage ist, wer welchen Beitrag zur
Markenentwicklung geleistet hat, wer die maB3geblichen Entscheidun-
gen im Zusammenhang der Marke trifft und wer die entsprechenden
Risiken tibernimmt.

Bei der Implementierung einer konzerninternen Markenverrechnung
sollten folgende Aspekte beriicksichtigt werden: Die vertragliche Aus-
gestaltung einschlieflich der Ermittlung der fremdiiblichen Verrech-
nungspreise, die Abgrenzung von Aufwands- und Ertragspositionen,
Dokumentationspflichten, IT-Notwendigkeiten und Landesspezifika wie
Kapitalverkehrskontrollen, Quellenbesteuerung und Umsatzsteuer.

Die vertragliche Ausgestaltung bei Nutzungsiiberlassungsvertragen, ins-
besondere beim Leasing, kann zu einer Abweichung zwischen recht-
lichem und wirtschaftlichem Eigentum fiihren und damit eine Bilan-
zierungspflicht beim wirtschaftlichen und nicht beim rechtlichen
Eigentiimer begriinden.

Wesentlicher Parameter bei der Ermittlung von Nutzungsentgelten —
sowie von Verrechnungspreisen fiir die Ubertragung von Marken — ist
die Abgrenzung der markenbezogenen Aufwendungen von den allge-
meinen Marketingaufwendungen, sofern die Aufwendungen Gegen-
stand der Bewertung sind.
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Thesen zu Kapitel II. 1.:

Als zentrale Leitlinien zur Behandlung von Marken auf internationa-
ler Ebene dienen das OECD-Musterabkommen sowie das am 16.9.2014
veroffentlichte Arbeitsergebnis der OECD zu Maflnahme 8 “Guidance
on Transfer Pricing Aspects of Intangibles” im Rahmen des BEPS-Akti-
onsplans. Hervorzuheben ist insbesondere der Fokus der OECD auf die
tatséchliche Ausiibung der maBgeblichen Funktionen (Entwicklung,
Verbesserung, Erhaltung, Schutz und Nutzung) in Bezug auf die Marke,
welcher die entsprechende Ertragsberechtigung verleiht.

Bei der Bestimmung der angemessenen Vergiitung werden gem. der
OECD-Verdéffentlichung einseitige Vergleichbarkeitsanalysen und Dau-
menregeln wie beispielsweise die Knoppe-Formel als unzureichend
abgelehnt. Grundsétzlich kann jede der fiinf Verrechnungspreismetho-
den der OECD die geeignete Methode zur Bestimmung der fremdver-
gleichskonformen Vergiitung darstellen, wobei in Bezug auf Marken
insbesondere die Profit-Split-Methode und alternative Bewertungsver-
fahren hervorzuheben sind.

Thesen zu Kapitel II. 2.:
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Im Rahmen der fiir diese Schrift durchgefiihrten internationalen Unter-
suchung wurde festgestellt, dass die meisten Lander {iber keine eigen-
staindigen Vorschriften zur steuerlichen Behandlung von Marketing
Intangibles verfiigen, sondern den OECD-Richtlinien folgen. Daher ist
es als wahrscheinlich zu erachten, dass in diesen Landern die aktuell von
der OECD diskutierten Vorschlidge zu Maflnahme 8 ebenfalls umgesetzt
werden.

Hinsichtlich der Vergiitung von Markennutzungen sind in den meis-
ten Lindern die gingigen Vergiitungsmodelle (Poolkonzepte, Lizenz-
modelle und Auftragsentwicklungssysteme) zuléssig, obgleich es fiir
Poolkonzepte in bestimmten Lindern (Frankreich, Brasilien, Russland,
China) Vorbehalte oder gesonderte Genehmigungsvorschriften gibt.

In laufenden Betriebspriifungen legen die Steuerbehdrden der meisten
Lander einen Priifungsschwerpunkt auf die konzerninterne Markenver-
rechnung. Insbesondere werden in diesen Féllen die Verrechnung dem
Grunde nach, die Angemessenheit der Bewertung und die tatséchliche
Vergleichbarkeit der zum Nachweis der Fremdiiblichkeit identifizierten
Vergleichsdaten durch die lokalen Steuerbehorden in Frage gestellt.



Einfiithrung

Die OECD hat mit der Neufassung des Kapitels VI der OECD Verrech-
nungspreisrichtlinien ,,Transfer Pricing Aspects of Intangibles* im Septem-
ber 2014 eine international stark beachtete Vorlage geliefert, die die Position
der OECD-Staaten ausfiihrlich darlegt. Allerdings ist dies nur ein Zwischen-
stand auf dem Weg zur endgiiltigen Fassung, deren Veroffentlichung im
Laufe des Jahres 2015 geplant ist. Bereits jetzt ist jedoch in der Praxis fiir
international operierende Unternehmen deutlich spiirbar, dass diese Position,
insbesondere im Hinblick auf Marken und den damit verbundenen Umgang
mit ,,Local Marketing Intangibles®, aus steuerlicher Sicht nicht uneinge-
schriankt von den Finanzverwaltungen bedeutender Volkswirtschaften, wie
insbesondere China und Indien, geteilt wird.

Aus diesem Grunde néhert sich diese ifst-Schrift dem Thema ,,Marken* aus
steuerrechtlicher Sicht, und zwar sowohl im Hinblick auf den deutschen als
auch internationalen Kontext, mit Hilfe einer Darstellung der diesbeziiglich
relevanten Regelwerke verschiedener Linder. Eine Ubersicht der Inhalte ist
in der nachfolgenden Abbildung dargestellt.

Abbildung 1: Marken aus steuerlicher Sicht — Inhalte der ifst-Schrift 505

im Uberblick
Gegenstand und ® I—WM
Bedeutung der 2
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1. 1. I. 4.

Im ersten Kapitel werden Marken zunichst als Gegenstand steuerlicher
Uberlegungen vorgestellt und dazu niher definiert (I. 1.). Im Hinblick auf
die korrekte Ermittlung des steuerlichen Einkommens folgt darauf eine
kompakte Darstellung der Auswahl geeigneter Bewertungsverfahren und
-methoden (L. 2.). Die praktische Durchfiihrung von Markenbewertungen,
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unter Beachtung der mafigeblichen steuerrechtlichen Rahmenbedingungen,
steht im Mittelpunkt des néchsten Abschnitts (I. 3.). Das Thema einer grenz-
iiberschreitenden Markennutzung in Unternehmensgruppen, im Hinblick
auf Transaktionen wie Kauf/Verkauf, Lizenzierung oder unentgeltliche Nut-
zungsiiberlassung, stellt den Schwerpunkt des abschlieBenden Abschnitts
I. 4. dar.

Auf dieser Grundlage werden im zweiten Kapitel Marken mit Blick auf einen
internationalen Kontext untersucht, und zwar sowohl unter dem Aspekt der
BEPS-Diskussion' und der Position der OECD als auch hinsichtlich der ein-
schldgigen abkommensrechtlichen Regelungen (II. 1.). Den Schlusspunkt
bildet eine umfassende aktuelle Ubersicht zur steuerlichen Behandlung von
Marken in ausgewdhlten Landern (Australien, Brasilien, China, Frankreich,
GroB3britannien, Indien, Japan, Kanada, Mexiko, Russland, Spanien, USA)
in Kapitel II. 2. Daraus ergeben sich fiir Unternehmen niitzliche Hinweise
darauf, was aus Sicht der jeweiligen Finanzverwaltungen als fremdiibliche
Vergiitung fiir Marken betrachtet wird.

I Vgl. www.oecd.org/tax/beps.htm oder auch www.bundesfinanzministerium.de/

Content/DE/FAQ/2013-07-16-faq-beps.html.
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I. Die Marke als Gegenstand steuerlicher Uberlegungen

1. Gegenstand und Bedeutung der Marke in der steuerlichen
Praxis

Jobst Wilmanns, Steffen Voll

a. Begriffsdefinition und Abgrenzung der Marke
aa. Begriffsdefinition und Abgrenzung

,,Marken sind die Goldader vieler Unternehmen*.?> Auch wenn diese Fest-
stellung nicht fiir alle Branchen, Wertschopfungsstufen und Unternehmen
gleichermaflen zutrifft, so kann jedoch — auch bezogen auf die zunehmende
Digitalisierung der Wertschopfungssysteme — festgestellt werden, dass Visu-
alisierung von Waren und Dienstleistungen gegeniiber den Marktteilneh-
mern eine zunechmende Bedeutung erhélt.

Eine Marke wird als die Summe aller Vorstellungen verstanden, die ein Mar-
kenname (Brand Name) oder ein Markenzeichen (Brand Mark) bei Markt-
teilnehmern (vor allem bei Kunden) hervorruft bzw. hervorrufen soll, um die
Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer
Unternechmen zu unterscheiden.’ Die Vorstellungen werden durch Namen,
Begriffe, Zeichen, Symbole oder Kombinationen dieser zur Identifikation
und Orientierungshilfe bei der Auswahl von Produkten oder Dienstleistun-
gen geschaffen.* | Als Marke konnen alle Zeichen, insbesondere Worter
einschlieBlich Personennamen, Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, Horzei-
chen, dreidimensionale Gestaltungen einschlieBlich der Form einer Ware
oder ihrer Verpackung sowie sonstige Aufmachungen einschlieBlich Farbe
und Farbzusammenstellungen geschiitzt werden, die geeignet sind, Waren
oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden® (§ 3 Abs. 1 MarkenG). Dariiber hinaus kénnen
aber auch geschiftliche Bezeichnungen und geographische Herkunftsanga-
ben geschiitzt werden (vgl. §§ 1 und 5 MarkenG). In der Praxis werden viel-
fach Marken auch fiir Zwecke des unternehmensinternen Managements von

2 Esch, Frankfurter Allgemeine Zeitung 2002, Nr. 71, 25.

Vgl. Burmann, in Gabler Wirtschaftslexikon, http://wirtschaftslexikon.gabler.
de/Definition/marke.html.

4 Vgl. ebda.
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Ablaufen und Prozessen verwendet, sodass der marktbezogene Zweck nur
sekundiren Charakter hat.

In Bezug auf die Marke kann in der Praxis i.d.R. zwischen drei Typen unter-
schieden werden:’

— Produkt- oder Dienstleistungsmarke, die fiir die einzelnen Produkte und
Dienstleistungen des Unternehmens verwendet wird,

— Dachmarke, die sich auf Produktgruppen oder Dienstleistungssegmente
bezieht,

— Unternehmensmarke, die sich auf das gesamte Unternehmen bezieht.

Hiervon zu unterscheiden ist der Firmenname, der originér rein rechtlicher
Natur ist und keinen unmittelbaren Bezug zum Angebot von Waren oder Dienst-
leistungen am Markt hat. Des Weiteren kdnnen Marken nach der Wertschop-
fungsstufe unterschieden werden, und zwar wenn der Absender der Hersteller
(Produzenten-/Herstellermarke), der Handler (Handelsmarken, Eigenmarken,
Gattungsmarke) oder der Dienstleister direkt gegeniiber dem Kunden ist.®

Aus dem Blickwinkel des Abnehmers der Ware bzw. Dienstleistung kann die
Marke folgende Funktionen haben:’

— Generierung von Zusatzinformationen (z.B. iiber die Qualitit)

— Funktion als Orientierungshilfe innerhalb der vielen Angebote (Diffe-
renzierung)

— Schaffen von Vertrauen in das Angebot (z.B. Nachhaltigkeit und Dauer-
haftigkeit)

— Funktion als emotionaler Anker, d.h. als Ausloser von bestimmten
Gefiihlen und Images (Spontanreaktionen)

— Abgrenzung und Vermittlung von Wertvorstellungen (z.B. ethische oder
umweltbezogene Informationen)

Aus dem Blickwinkel der Unternehmen dienen Marken

— zur Differenzierung des eigenen Angebots von der Konkurrenz,
— als Moglichkeit zur Kundenbindung,

> Vgl. IDW S 5, Rn 56.

Vgl. Burmann, in Gabler Wirtschaftslexikon, http://wirtschaftslexikon.gabler.
de/Definition/marke.html.

7 Vgl. ebda.
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— als Plattform fiir neue Produkte (Markenausdehnung),

— als Grundlage fiir eine etwaige Nutzungsiiberlassung an fremde Dritte,
z.B. fiir die Lizenzierung,

— als Schutz des eigenen Angebots vor Krisen und Einfliissen der Wettbe-
werber, auch vor Handelsmarken,

— zur erleichterten Akzeptanz im Handel,?

— zur Optimierung interner Abldufe und Prozesse (z.B. Marke als Unter-
scheidungskriterium in den unternehmensinternen Reportingsystemen).

Vielfach werden die Kriterien kombiniert angewendet.

bb. Rechtliche Erschopfung von Markenrechten

Aus zivilrechtlicher Sicht ist zu analysieren, zu welchem Zeitpunkt die Marke
im freien Wettbewerb in Verkehr gebracht wird und somit als erschdpft gilt.
Der Erschopfungseinwand als allgemeiner Rechtsgrundsatz des gewerbli-
chen Rechtsschutzes erfasst alle Arten von Marken. Bei der markenrecht-
lichen Erschopfung handelt es sich um eine Schranke des Markenrechts
der Art, dass der Zeicheninhaber mit der Entscheidung iiber das erstmalige
Inverkehrbringen seine Markenrechte in hinreichender Weise wahrgenom-
men und sich seiner Rechte begeben hat, sodass die nachfolgenden Han-
delsstufen die jeweilige Marke zwar nutzen, aber nicht nochmals in Verkehr
bringen.

Dieser Grundsatz ist insbesondere bei der Uberlassung von Markenrech-
ten im Rahmen einer Lizenz- oder Franchisevereinbarung von erheblicher
Bedeutung, da fiir ein bereits erschopftes Markenrecht kein Entgelt erhoben
werden kann. Somit ist es von entscheidender Bedeutung, wann eine mit
einer Marke versehene Ware in den Verkehr gebracht wurde. Voraussetzung
fiir ein mit Erschopfungswirkung bewirkendes Inverkehrbringen ist, dass die
Originalware zum Zwecke des Absatzes in den freien Wettbewerb und auf
den Markt gelangt ist und dort von einem sonstigen unabhingigen Unterneh-
men oder dem Endabnehmer erworben wurde. Unbeachtlich ist dabei, ob das
Inverkehrbringen durch den Markeninhaber selbst oder mit seiner Zustim-
mung durch ein konzernverbundenes Unternehmen, einen Lizenznehmer
oder einen vertriebsgebundenen Héndler erfolgt.

8 Vgl. Burmann, in Gabler Wirtschaftslexikon, http://wirtschaftslexikon.gabler.
de/Definition/marke.html.
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Kein Inverkehrbringen der Ware liegt vor, wenn diese zwar einem Dritten
ausgehindigt wurde, dieser Dritte aber nicht vom Willen des Markeninha-
bers, die Marke in den allgemeinen Geschéftsverkehr gelangen zu lassen,
unabhéngig ist. Insbesondere liegt ein Inverkehrbringen nicht schon dann
vor, wenn die Lieferung durch den Markeninhaber an ein auslindisches
Tochterunternehmen seines Konzerns zum Weitervertrieb erfolgt.

cc. Marke als strategischer Erfolgsfaktor

Eine der wesentlichen Herausforderungen des Markenmanagements ist der
Autbau einer klaren Markenidentitdt und die hiermit verbundene Kontrolle.
Markenstrategie bedeutet zum einen, die Vorstellungen, die mit der Marke
verbunden sein sollen, im Vorhinein zu identifizieren, und zum anderen, die
Einflussfaktoren fiir deren Umsetzung zu bestimmen. Die Vorstellungen rich-
ten sich maf3geblich an der Zielsetzung der Marke aus dem Blickwinkel der
Unternehmen aus. Die Einflussfaktoren werden durch die Zielgruppen der
Markenansprache (Abnehmer der Waren und Dienstleistungen) bestimmt.
Die Suchformel lautet somit: ,,Wie kommen Leistungen und Qualitét in die
Marke? Die Markenwissenschaft bezieht sich hierbei auf die Gehirnfor-
schung und differenziert zwischen einer eher rationalen Beurteilung (rati-
onale Markennutzung und deren Begriindung — linke Hemisphére) und der
emotionalen Wahrnehmung (rechten Hemisphére). Hieraus ergeben sich fol-
gende Wege der Beeinflussung des Bekanntheitsgrades einer Marke:!°

Abbildung 2: Wege der Beeinflussung

Zentraler Weg der _ — Peripherer Weg der
Beeinflussung Beeinflussung
Hohes Involvement Geringes Involvement
Starke gedankliche Fliichtiger Werbeeindruck
Auseinandersetzung mit der ,Gefallen geht iber Verstehen®
Werbung
Quallitat und Art der Argumente

entscheiden
e

Primar

Linke Gehirnhalfte Rechte Gehirnhalfte

Mark t d - " Markengefiihle und -erlebnisse
Arkennuizen Une “assets Markenbilder und modalitéts-
Markeneigenschaften o A
spezifische Eindriicke

Esch, Frankfurter Allgemeine Zeitung 2002, Nr. 280, 24.
10" Esch, Frankfurter Allgemeine Zeitung 2002, Nr. 71, 25.
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In vielen Unternehmen sind Marken und Markenstrukturen historisch
gewachsen und weniger strategisch geplant. Durch Akquisitionen, Marken-
ausdehnungen und Regionalstrategien wird vielfach die Markenarchitektur
uniiberschaubar.!! Es wird zunehmend zur Aufgabe, die horizontalen und
vertikalen Beziehungen zwischen den Marken und Produkten aus strategi-
scher Sicht neu festzulegen. Des Weiteren ist zu bestimmen, welche Rolle
der Firmenname im Kontext der Dachmarke und den untergeordneten Mar-
kengruppen hat. Aufbauend auf der Markenarchitektur gilt es eine Mar-
ketingstrategie zu entwickeln, die sicherzustellen hat, dass zum einen die
Marke ihre Wirksamkeit am Markt entfaltet und zum anderen, dass die Syn-
ergien in der Markenarchitektur entsprechend realisiert werden.

In den Konzernen werden gleichermaflen — insbesondere auch durch die
zunehmende Rolle der Social Medias — die Kontrolle der Markenarchitek-
tur und die hiermit verbundenen Marketingmafinahmen notwendig. Bei der
zunehmenden Dynamik von Meinungsbildungen in den Internetforen sind
die Unternechmen angehalten, Meinungsprozesse mitzusteuern und ggfs.
MafBnahmen zu ergreifen. Dies bedeutet heutzutage, aktiv Marken in die
selektieren Foren einzustellen und Reaktionen zu analysieren. Somit werden
das Markenmanagement und die hiermit verbundene Navigation zunehmend
ein Wertschopfungsbestandteil, dessen Rolle im Kontext der gesamten Wert-
schopfungskette abzustimmen ist. Fiir steuerliche Zwecke wird somit immer
relevanter, welche Rolle die Marke und das hiermit verbundene Markenma-
nagement in der Funktions- und Risikoanalyse spielen.'? Diese ist entspre-
chend den Vorgaben des BMF fiir jede grenziiberschreitende Verflechtung
innerhalb einer Wertschopfungskette vorzunehmen. Uber die Funktions- und
Risikoanalyse wird bestimmt, welche Mitglieder einer Wertschopfungskette
welchen Wertschopfungsbeitrag erbringen.” Das Markenmanagement ist
vielfach nicht in der gleichen rechtlichen Einheit verankert, auf die das recht-
liche Eigentum eingetragen ist.

1 Esch, Frankfurter Allgemeine Zeitung 2002, Nr. 71, 25.

12 BMF-Schreiben v. 12.4.2005 — IV B 4 — S 1341 — 1/05; Grundsitze fir die
Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen nahestehenden Personen mit
grenziiberschreitenden Geschiftsbeziechungen in Bezug auf Ermittlungs- und
Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie auf Verstdndigungs- und EU-
Schiedsverfahren, BStBI. 2005 I S. 570 (kurz VwG-Verfahren), Tz. 3.4.11.4 f.

Wilmanns/Renz, Internationale Verrechnungspreise: Handbuch fiir Praktiker,
1. Aufl. 2013, 41.
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dd. Organisatorische Verankerung im Unternehmen

Der Life-Cycle einer Marke beinhaltet typischerweise vier Phasen:
1. Entstehung

2. Pflege und Erhaltung

3. Weiterentwicklung

4. Verwertung, Nutzung, Uberlassung

In allen vier Phasen fallen unterschiedliche Auspragungen an Aktivitéten in
den Unternehmen an. In Abhéngigkeit der Bedeutung der Marke bzw. Mar-
kenarchitektur werden eigene Organisationseinheiten in der Autbauorgani-
sation der Unternehmen implementiert. Die organisatorische Verankerung
richtet sich i.d.R. sowohl an den marktbezogenen Zielen (Rolle der Marke
fiir den Abnehmer) als auch an der Bedeutung der Marke fiir das Unter-
nehmen aus. Des Weiteren kann in Abhéngigkeit der Zielsetzung der Marke
unterschieden werden, in welchen Funktions- bzw. Zustandigkeitsbereichen
der Life-Cycle einer Marke angesiedelt ist. Es kann sich hierbei um eigen-
stindige Funktionseinheiten handeln oder um Organisationseinheiten, die in
operative Funktionseinheiten (z.B. im Vertrieb, Marketing oder Forschung
und Entwicklung) eingebettet sind. In Abhéngigkeit der Bedeutung der
Marke in der Wertschdpfungskette ist zu unterscheiden, auf welcher Hierar-
chieebene eines Unternehmens die Markenpolitik angesiedelt ist. Im B2C-
Geschift (z.B. Handelsunternehmen) ist vielfach eine eigene Vorstandsrolle
fiir Markenpolitik bzw. -strategie implementiert. In B2B-Geschéftsmodellen
ist in der Praxis vielfach keine eigenstindige Markenorganisation vorhanden.
In international operierenden Konzernen ist des Weiteren zu analysieren,
wie sich die Verantwortung fiir Markenpolitik und den hiermit verbundenen
Life-Cycle zwischen der Headquarterebene und den regionalen Organisa-
tionseinheiten aufteilt. Markenpolitik bedarf in Abhingigkeit der regiona-
len Miérkte, der Auspriagungen der Kunden und der kulturellen Unterschiede
vielfach einer Lokalisierung. Im Extremfall kann dies bedeuten, dass den
Konzerneinheiten die Marke durch einen zentralen Markeninhaber rechtlich
liberlassen wird und die Markenstrategie sowie die operative Umsetzung der
Markenpolitik dezentral auf der Ebene der lokalen Konzerneinheiten erfol-
gen.
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b. Marktbezogene Analyse der Marke

In der marktbezogenen Analyse ist zu unterscheiden, wer der Abnehmer
einer Ware oder Leistung ist. Hier sind folgende Beziehungen der Marktteil-
nehmer zu unterscheiden:

— Handel und Endkunden: Es handelt sich hier um eine typische B2C-
Beziehung. Es ist zu analysieren, ob der Handel Inhaber eigener Marken
(Handels-, Eigenmarken etc.) oder nur der Mittler der Herstellermarke
ist und welche MarketingmaBnahmen mit den Marken verbunden sind.

— Hersteller und Endkunden: Auch hier handelt es sich um eine typische
B2C-Beziechung. Die Ausprigung ist vergleichbar mit der Beziehung
zwischen Handel und Endkunden, nur mit dem Unterschied, dass der
Handel vom Hersteller iibernommen wird. Insofern stellt sich die Mar-
kenarchitektur weniger komplex dar.

— Hersteller und Hersteller: Dies ist eine typische Konstellation in der
Zulieferindustrie. Aber auch die Belieferung von Investitions- und Ver-
brauchsgiitern, die Uberlassung von geistigem Know-how (z.B. Soft-
ware) oder Erbringung von Dienstleistungen an andere gewerbliche
Unternehmen fallen in diese Kategorie. Bei all diesen geschiftlichen
Beziehungen handelt es sich B2B-Bezichungen, allerdings mit vielfach
sehr unterschiedlichen Auspriagungen. Im B2B-Geschéft ist zum einen
der Unterschied zwischen Firmennamen und Marke relevant und zum
anderen, welche Arten an Vorstellungen bei dem herstellenden Abneh-
mer hervorgerufen werden sollen. Vielfach kann es sich auch um tech-
nische Informationen handeln, bei denen zu bestimmen ist, ob diese
unmittelbar mit der (Hersteller-, Dach-)Marke verbunden sind. Eine
erste Indikation konnen die Analyse an Aufwendungen und die hiermit
verbundene Verursachung in der Unternehmensorganisation sein.

— Hersteller und Handel: Zu unterscheiden sind die Beziehung zwischen
dem Hersteller und Stufe des Handels (GroB3- vs. Einzelhandel) und die
Rolle der Marktteilnehmer in der Beziechung. Typische Ausprigungen
sind z.B. die Belieferung von Non-Label-Produkten, die als Eigen- bzw.
Handelsmarken vom Handel eigenstindig vermarktet werden, die Belie-
ferung von Markenprodukten oder die Ubernahme einer rein logisti-
schen und preisbeeinflussenden Rolle seitens des Handels (vielfach im
GroBhandel vorzufinden). Alle Konstellationen sind dem B2B-Segment
zuzurechnen.

Die genannten Auspriagungen hingen sehr stark von der Branche, den regio-
nalen Marktbedingungen und auch der Wertschopfungsstufe der geschéftli-
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chen Tatigkeit ab. Des Weiteren kann in vielen Unternehmen bzw. Konzer-
nen eine Vermengung der verschiedenen Arten von Geschéftsbeziehungen
festgestellt werden. Zum Beispiel kann ein Unternehmen (Hersteller von Fit-
ness-Geréten) Non-Label-Produkte fiir den Handel herstellen, die dieser im
Rahmen einer Eigenmarke weitervertreibt, gleichzeitig vertreibt der Herstel-
ler das gleiche Produkt unter seiner eigenen Herstellermarke an Endkunden
und dieser vertreibt Fitnessgerite an Hotels und gewerbliche Fitnessketten.

Diesen Marktbezichungen sind entsprechend sowohl die o.a. Funktionen aus
dem Blickwinkel des Abnehmers als auch die Zielsetzung des jeweiligen
Unternehmens gegeniiberzustellen. Im Folgenden wird in einer Synopse dar-
gestellt, wie sich tendenziell die Ziele und Funktionen vielfach im Kontext
der Leistungsbeziehungen zwischen Markeninhaber und Abnehmer darstellen.

Abbildung 3: Funktionen der Marke in Abhéngigkeit der Marktbeziehungen
B2C B2B

Marktbe-
ziehung Handel/ Hersteller/ | Hersteller/ | Hersteller/
Endkunde | Endkunde | Hersteller Handel
Funktion

Generierung von
zusétzlichen Informati- v v Y B
onen (Qualitat)

Funktion als
Orientierungshilfe v v v Nees
(Differenzierung)

Schaffung/Aufbau von
Vertrauen (Nachhaltig- v v Vs v
keit)

Funktion als
emotionaler Anker Vees Vs v
(Spontanreaktion)

Vermittlung von Wert-
vorstellungen

v Schwache Auspriagung
v+ Mittlere Auspragung
v+ Starke Auspragung

Die Stellung der Marke in der Wertschopfungskette sowie der Wert der
Marke héngen sehr stark von den genannten Zielen, den ausgetibten Funkti-
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onen sowie der Auspragung der Leistungsbeziehungen am Markt ab. Bezo-
gen auf die steuerliche Beurteilung der verrechnungspreisbezogenen Impli-
kationen einer Marke sollte bereits in der Markt- und Industrieanalyse auf
die genannten Aspekte eingegangen werden.

c. Steuerliche Aspekte

aa. Steuerliche Rechtsgrundlage und Korrekturnormen

Sofern im Konzern grenziiberschreitende Geschéiftsbeziechungen zwischen
nahestehenden Personen (Konzerneinheiten) bestehen, sind diese in Uber-
einstimmung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz zu vergiiten. Die gesetzli-
chen Grundlagen im deutschen Steuerrecht fiir die Bestimmung und Priifung
von Verrechnungspreisen sind:'*

— die einkommensteuerlichen Regelungen zur Einlage und Entnahme bei
natiirlichen Personen und Personengesellschaften (§§ 4 ff. EStG),

— die Regelungen zur verdeckten Gewinnausschiittung bzw. Einlage bei
Kapitalgesellschaften (§ 8 KStG),

— die Berichtigung von Einkiinften bei Geschéftsbeziehungen zum Aus-
land (§ 1 AStQG),

— weitere Sondervorschriften, wie z.B. zur Zinsschranke, Quellensteuer
auf Lizenzen und Zinsen sowie die erginzenden Vorschriften im Gewer-
besteuergesetz.

In der Praxis ist es Konsens, dass der maf3gebliche BeurteilungsmaBstab fiir
grenziiberschreitende Geschiftsbeziehungen der Fremdvergleichsmalstab
nach § 1 AStG ist. Formal werden jedoch in Ubereinstimmung mit § 1 Abs.
1 Satz 3 AStG als primére Korrekturnorm die o.a. Normen des EStG bzw.
KStG angewendet. Hiernach werden Gewinnberichtigungen nach § 1 AStG
nur dann durchgefiihrt, wenn die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsat-
zes zu weiter gehenden Berichtigungen fiihrt als die Anwendung der genann-
ten ertragsteuerlichen Gewinnberichtigungsvorschriften.

Dies bedeutet fiir alle grenziiberschreitenden Leistungsverflechtungen im
Konzern im Zusammenhang mit dem Life-Cycle einer Marke, dass diese im
Blickwinkel des Fremdvergleichsgrundsatzes zu beurteilen und nach § 90
Abs. 3 AO zu dokumentieren sind.

4 Wilmanns/Renz, Internationale Verrechnungspreise: Handbuch fiir Praktiker,
2013, 64 f.
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bb. Abgrenzung des Wirtschaftsgutes ,,Marke* zu marketingbezogenen Leis-
tungen

In Anlehnung an die laufende BFH-Rechtsprechung wird der Begriff des
Wirtschaftsgutes maB3geblich am Kriterium der selbststindigen Bewertbar-
keit ausgerichtet.!’ In Ergdnzung zieht der handelsrechtliche Begriff Vermo-
gensgegenstand das Kriterium der selbststdndigen Verkehrsfahigkeit hinzu.
Die Rechtsprechung des BFH misst der Verkehrsfahigkeit nur insoweit
Bedeutung bei, als ein Wirtschaftsgut zusammen mit dem Betrieb tibertrag-
bar sein muss. Hiernach umfasst der Begriff des Wirtschaftsgutes samtliche
vermogenswerte Vorteile, die selbststindig bewertbar und langerfristig nutz-
bar sind. Somit wird nicht auf ein spezielles Recht abgestellt, sondern auf
den abgrenzbaren wirtschaftlichen Wert im fortgefithrten Unternechmen.!®
So werden Markenrechte trotz vielfach fehlender EinzelverduBerbarkeit als
Wirtschaftsgut beurteilt."” Entscheidend in diesem Kontext erscheint der
Begriff der ,,Abgrenzbarkeit®. Der Begriff steht im unmittelbaren Kontext
der einzelnen Verwertbarkeit des Wirtschaftsgutes. Insofern erscheint es im
Blickwinkel der Analyse von Marken von besonderer Bedeutung, den zwei-
felsohne vorhandenen Namen, Begriffe, Zeichen, Symbole oder Kombina-
tionen, die zur Identifikation und Orientierungshilfe bei der Auswahl von
Produkten oder Dienstleistungen geschaffen worden sind, hinsichtlich ihres
abgrenzbaren wirtschaftlichen Wertes zu priifen. Hier sind die in Kapi-
tel I. 1. dargestellten Kriterien heranzuziehen.

Vom Begriff der Marke als eigenstidndiges Wirtschaftsgut sind marketing- und
absatzbezogene Mallinahmen abzugrenzen, deren Bezug nicht origindr auf die
Marke gerichtet ist. Der Begriff Marketing ist sehr viel weiter gefasst als die
definitorische Abgrenzung einer Marke und umfasst neben der Anwendung
der Marke folgende Analyse-, Planungs- und Operationalisierungsfelder:'®

Ellrott/Krdmer, in Beck’scher Bilanzkommentar Handelsbilanz Steuerbilanz, 7.
Aufl. 2010, § 247 HGB, Tz. 12 ff.

16 Ellrott, in Beck’scher Bilanzkommentar Handelsbilanz Steuerbilanz, 7. Aufl.
2010, § 247 HGB, Tz. 390.

7 BFH v. 26.2.1975 — 1 R 72/73, BStBI. II 1976, 13; BFH v. 24.7.1996 — X R
139/93, BFH/NV 1997, 105; BFH v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BFHE 192, 339,
BStBI. II 2000, 632; vgl. auch Wilmanns/Renz, Internationale Verrechnungs-
preise: Handbuch fiir Praktiker, 2013, 293.

18 Wéhe/Doring, Einfiihrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 24. Aufl.
2013, 387.
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— Kundenwiinsche

— Marktforschung

— Innovationsmanagement

— Verhaltensorientierung

— Marktsegmentierung

— Absatzpolitische Instrumente

Bei diesen marketingbezogenen Malinahmen ist zu priifen, welchen Waren-
und Dienstleistungsbeziehungen im Konzern diese Aktivitidten und die hier-
mit verbundenen Aufwendungen zuzurechnen sind.

cc. Zurechnung von Markenrechten

Die steuerliche Zurechnung von Markenrechten nach dem deutschen Steu-
errecht erfolgt nach den allgemeinen Vorschriften kraft zivilrechtlichen oder
(bei einer Konkurrenz vorrangig) wirtschaftlichen Eigentums.

Wirtschaftliches Eigentum kniipft entsprechend § 39 AO in Abgrenzung zum
rechtlichen Eigentum an die tatsdchliche Herrschaft {iber ein Wirtschaftsgut
an. Es wird im Regelfall angenommen, wenn der Inhaber der tatséchlichen
Sachherrschaft den Eigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut in einer Weise ausschlielen kann, dass
der Herausgabeanspruch des rechtlichen Eigentiimers keine wirtschaftliche
Bedeutung mehr hat. Mit Blick auf gewerbliche Schutzrechte treten Fille des
wirtschaftlichen Eigentums in der Praxis insbesondere im Zusammenhang
mit Lizenzierung der Rechte iiber die betriebsgewdhnliche Restnutzungs-
dauer auf (z.B. Restlaufzeit eines Patents). Mit Blick auf die unbestimmte
Nutzungsdauer von Markenrechten konnen diese Grundsitze i.d.R. nur auf
Aktionsmarken, deren Verwendung auf einen festen und vorab bestimmten
Zeitraum beschrinkt ist, iibertragen werden (z.B. zeitlich befristete Marke
im Zusammenhang mit einem GrofBereignis). Dem folgend kann der mar-
kenrechtliche Lizenznehmer den Lizenzgeber i.d.R. nicht in der Art und
Weise lber die tatsdchliche Sachherrschaft ausschlieBen, um wirtschaftli-
ches Eigentum an den lizenzierten Markenrechten begriinden zu kdnnen.

dd. Aktivierung, Bewertung und Abschreibung von Markenrechten

Probleme bei der steuerlichen Aktivierung, Bewertung und Abschreibung
von Markenrechten entstehen oftmals bei dem Kauf von Unternchmen oder
Teilbetrieben im sog. ,,Asset Deal“. Bei diesem Verfahren werden anstelle
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des Gesamtbetriebs die einzelnen Wirtschaftsgiiter des Betriebs erworben,
die im aufnehmenden Unternehmen mit ihren Anschaffungskosten zu akti-
vieren sind. Dabei sind auch die entgeltlich erworbenen immateriellen Ver-
mogensgegenstinde nach § 246 Abs. 1 S. 1 HGB aktivierungspflichtig, wenn
sie einen immateriellen wirtschaftlichen Wert darstellen, der selbststindig
verkehrsfahig ist. In Praxis erfolgt dabei jedoch nur selten eine individu-
elle Preisfestlegung fiir jedes einzelne Wirtschaftsgut, sodass sich oftmals
Abgrenzungsproblematiken einerseits zwischen immateriellen Vermdgens-
werten, wie z.B. Markenrechten, und andererseits dem Geschéfts- und Fir-
menwert stellen. Wahrend der Geschéfts- und Firmenwert zwingend tiber
15 Jahre abzuschreiben ist, unterliegen immaterielle Vermogenswerte regel-
maBig deutlich kiirzeren Abschreibungszeitraumen.

ee. Laufende Rechtsprechung in Deutschland

In einem BFH-Urteil und weiteren FG-Urteilen haben sich die jeweiligen
Gerichte mit den Fragen der Abgrenzung der Marke zum Firmen-/Konzern-
namen, der Lizenzierungspflicht bei gleichzeitiger Warenlieferung sowie der
Werthaltigkeit einer Marke auseinandergesetzt.

Im BFH-Urteil vom 9.8.2000'° hat der BFH klargestellt, dass die Uberlas-
sung des Konzernnamens an ein konzernverbundenes Unternehmen i.d.R.
einen sog. Riickhalt im Konzern darstellt, fiir den Lizenzentgelte steuerlich
nicht verrechenbar sind. Soweit jedoch der Konzernname auch als Marken-
name oder -zeichen verwendet wird und dieser Marke ein eigenstindiger
Wert zugeordnet werden kann, ist die Klassifizierung als nicht verrechenbarer
Riickhalt des Konzerns nicht mehr gegeben. Als maB3igeblicher Mafstab fiir
einen eigenstiandigen Wert gilt die Fahigkeit der Marke, einen eigenstdndigen
Beitrag zur Absatzforderung zu leisten. Der BFH stellt ergdnzend fest, dass
die Marke auch dann einen vermarktungsfiahigen Eigenwert verkorpert, wenn
sie gegeniiber dem Endkonsumenten nicht eigensténdig in Erscheinung tritt.
Fiir die Frage des Wertes und der Entgeltfiahigkeit der Marke ist bedeutend,
welche Preise fiir die Produkte erzielbar sind und welche Rolle sie im Mar-
ketingmix spielt. Das sog. ,,Standing am Markt und der hiermit verbundene
Ruf des Markennutzers verkorpern an sich nicht einen Markenwert.

Das FG Miinster urteilte aufbauend auf das oben zitierte BFH-Urteil hinsicht-
lich der Fragestellung der unentgeltlichen Markentiberlassung an eine konzern-

¥ BFH v. 9.8.2000 — I R 12/99, BStBI. 11 2001, 140; Schreiber/Nientimp, Verrech-
nungspreise, 5. Aufl. 2013, 1392.
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verbundene ausldndische Gesellschaft.?” Auch das FG Miinster bestétigte, dass
sich die Werthaltigkeit einer Marke danach beurteilt, ob die mit der Einrédu-
mung verbundenen besonderen marktfahigen Schutzrechte geeignet seien, zur
Absatzforderung beizutragen. In dem dem Urteil zugrunde liegenden Fall kam
das Gericht zur Auffassung, dass der Markenname dem Kunden dazu dient,
das Unternehmen zu identifizieren. Das FG Miinster geht in seinem Urteil glei-
chermalflen auf die Bestimmung der Lizenz ein. Hiernach bestétigt das Gericht
die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes nach § 1 Abs. 1 AStG. Da
dem FG keine anderweitige plausiblere Ermittlungsbasis vorgelegt worden ist,
ermittelte das FG den fremdvergleichskonformen Wert anhand des fiir eine
Markenrechtsverletzung von den Zivilgerichten anerkannten Schadensersatz-
anspruches. Die Bandbreite der Schadensersatzanspriiche lag im vorliegenden
Fall zwischen 1 % und 5 %. Da es sich im Streitfall um Produkte handelte,
die der breiten Offentlichkeit nicht bekannt sind, hilt das FG einen Ansatz an
unterem Rahmen der Bandbreite filir sachgerecht. Das FG lehnte eine Misch-
kalkulation auf Basis des EBIT als nicht sachgerecht ab. Bei dieser gewinn-
orientierten Methodik flieBen Aufwendungen in die Bemessungsgrundlage ein,
die fiir die Verwendung des Markenzeichens nicht aussagefahig sind. Auch die
Anwendung der sog. ,,Knoppe-Formel“ wurde als nicht zutreffende Methodik
abgewiesen. Das FG-Urteil Miinster ist BFH-anhéngig.

In einem bisher nicht verdffentlichten Urteil des FG Miinchen kommt die-
ses zum Urteil, dass, soweit eine liberlassene Marke werthaltig ist, die Marke
einer Konzerngesellschaft unter den gleichen Umstéinden und Bedingungen
wie einem fremden Dritten {iberlassen werden kann.?! In dem vorliegenden
Fall war nach Ansicht des Gerichts fiir die konkrete Tatigkeit der Vertriebsge-
sellschaft der Abschluss eines zusétzlichen Lizenzvertrages nicht erforderlich.
Im Blickwinkel des Fremdvergleichsgrundsatzes wiirde ein fremder Dritter bei
einem Kauf eines Markenproduktes nicht gesondert neben der Bezahlung des
Kaufpreises an den Verkéufer noch eine zusétzliche Lizenzgebiihr bezahlen.

Zusammenfassend kann die laufende Rechtsprechung wie folgt zusammen-
gefasst werden:

— Soweit die Uberlassung des Konzernnamens an ein konzernverbunde-
nes Unternehmen einen sog. Riickhalt im Konzern darstellt, sind keine
gesonderten Lizenzentgelte steuerlich verrechenbar.

2 FG Minster v. 14.2.2014 -4 K 1053/11 E.

2l FG Miinster v. 14.2.2014 — 4 K 1053/11 E, EFG 2014, 921, BFH-anhéngig: I R
22/14; vgl. auch Schreiber/Nientimp, Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2013, 1399.
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— Als maBgeblicher Mafstab fiir einen eigenstindigen Wert einer Marke
wird die Fahigkeit der Marke, einen eigenstdndigen Beitrag zur Absatz-
forderung zu leisten, bestimmt.

— Eine Marke kann auch dann einen vermarktungsfahigen Eigenwert ver-
korpern, wenn sie gegeniiber dem Endkonsumenten nicht eigenstindig
in Erscheinung tritt.

— Eine Mischkalkulation auf Basis des EBIT (gewinnorientierte Metho-
dik) wird als nicht sachgerecht abgelehnt. Auch die Anwendung der sog.
»Knoppe-Formel“ wird als nicht zutreffende Bestimmungsmethodik
einer Lizenz nicht anerkannt.

— In Abhéngigkeit der offentlichen Wahrnehmung einer Marke kann ein
sachgerechter Wert innerhalb einer ermittelten Bandbreite bestimmt
werden.

ff. Anlédsse der Bewertung in der steuerlichen Praxis

Die Bewertung von Marken gewann erst Ende der Achtzigerjahre an groB3er
Bedeutung, bedingt durch

— eine grofe Anzahl von Unternehmensakquisitionen, in denen Marken-
rechte einen entscheidenden Wertfaktor darstellten, sowie

— das Aufgreifen des Themas ,,Marke* von Marketing-Theoretikern und
-Praktikern.?

Marken gehoren fiir viele Unternehmen zu den zentralen Werttreibern. Stu-
dien belegen, dass 91 % der Unternehmen Marken zu den wichtigsten Ein-
flussgroBen des Unternehmenserfolgs zéhlen.?

Im Hinblick auf die groe Bedeutung der Bekanntheit einer Marke und die
in vielen Bereichen erhebliche Markentreue der Verbraucher kann die Uber-
tragung einer Marke in vielen Fillen sogar mit der Ubertragung des Markt-
anteils gleichzustellen sein, selbst wenn die Produktionseinrichtungen nicht
mitiibertragen werden.**

Daneben ist die steigende Aufmerksamkeit auch darauf zuriickzufiihren,
dass die Zahl der unterschiedlichen Anldsse, bei denen eine Markenbewer-

22 Lange, Internationales Handbuch des Marken- und Kennzeichenrechts, 1. Aufl.
2009, Rn. 5650 ff.

2 Menninger/Reiter/Sattler/Hogl/Klepper, Markenstudie, 2012, 9.
2 BGHv. 7.7.1992 — KVR 14/91 —, BGHZ 119, 117-136.
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tung sinnvoll oder sogar notwendig erscheint, deutlich zugenommen hat. In
einer Markenstudie wurden die Anldsse einer Markenbewertung und deren
Relevanz erfasst.

Abbildung 4:  Verwendungszweck von Markenbewertungen und deren Bedeu-
tung aus Unternehmenssicht®
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In der steuerlichen Praxis ist die Bewertung von Marken insbesondere bei
der Ubertragung von Markenrechten oder deren Lizenzierung an verbundene
Unternehmen von entscheidender Bedeutung. Wihrend bei der Ubertragung
von Markenrechten i.d.R. die Aufteilung des Kaufpreises auf die einzelnen
Wirtschaftsgiiter im Vordergrund steht, dient die Bewertung von Marken-
rechten bei deren Lizenzierung an verbundene Unternehmen als Ausgangs-
punkt fiir die Festlegung einer angemessener (fremdiiblichen) Lizenz.

% Vgl. Menninger/Reiter/Sattler/Hogl/Klepper, Markenstudie, 2012, 12. Die hier
zitierte empirische Studie basiert auf einer Befragung im Jahr 2011 unter den
100 umsatzstarksten deutschen Unternehmen sowie den Mitgliedern des Mar-
kenverbands e.V. Aufgrund der unterschiedlichen Stichproben sowie der diver-
gierenden Definitionen von ,.extern” und ,,intern* steht diese Sicht auf die
Anlédsse der durchgefiihrten Markenbewertungen gleichberechtigt neben der in
Kapitel I. 3. zitierten empirischen Studie.
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2. Auswahl geeigneter Bewertungsverfahren und -methoden
Dr. Jutta Menninger

Sowohl der deutsche Gesetzgeber als auch die OECD fiihlen sich nicht beru-
fen, flir Verrechnungspreiszwecke eigene Bewertungsregeln fiir immaterielle
Werte zu entwickeln. In dem BMF-Schreiben vom 13.10.2010 ,,Grundsétze
fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen nahestehenden Personen
in Féllen von grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen (Verwaltungs-
grundsitze Funktionsverlagerung)* wird nach dem obligatorischen Hinweis
auf die vorrangige Anwendung der Standardmethoden gemédBl § 1 Abs. 3
S. 1-4 AStG* auf die Durchfiihrung des hypothetischen Fremdvergleichs
gemal § 1 Abs. 3 S. 5-8 AStG mittels betriebswirtschaftlicher Bewertung
nach einem kapitalwertorientierten Verfahren verwiesen.?’” Explizit genannt
werden sowohl der Bewertungsstandard S 5 des IDW? als auch der DIN ISO
10668.%

Die OECD beschreitet in ihrer neuesten Verdffentlichung “Guidance on
Transfer Pricing Aspects of Intangibles*® im Rahmen des OECD/G20-BEPS-
Projekts den gleichen Weg. Sie nimmt zunichst Bezug auf die Standardme-
thoden der Kapitel I bis III der OECD-RL und dort insbesondere auf die
Anwendung des 9-Stufen-Prozesses in Paragraph 3.4.3! Sollte ein direk-
ter Fremdvergleich nicht zuverldssig moglich sein, wird ebenfalls auf die
Anwendung von betriebswirtschaftlichen Bewertungsmethoden verwiesen.*
Auf die Nennung von einem oder mehreren Bewertungsstandards, die von
Bewertungsspezialisten angewendet werden, wurde bewusst verzichtet.*

Sowohl nach nationalen als auch nach internationalen Verrechnungspreis-
richtlinien ist fiir die Markenbewertung zundchst zu {iberpriifen, ob ein

% Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, Tz. 61, 25.
27 Vgl. ebda., Tz. 63, 26.

% Vgl. IDW, S 5 i.d.F. 2011, Grundsitze zur Bewertung immaterieller Vermo-
genswerte, FN-IDW 2011, 467 ff.

Vgl. DIN ISO, Markenbewertung — Anforderungen an die monetire Markenbe-
wertung (ISO 10668: 2011).

30 Vgl. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 8: 2014 Deli-
verable, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles.

31 Vgl. ebda., Tz. 6.104, 64.
32 Vgl. ebda., Tz. 6.150 ff., 78 ff.
33 Vgl. ebda., Tz. 6.153, 79.
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direkter Fremdvergleich auf Basis der Standardmethoden zu einem zuver-
lassigen Ergebnis fiihrt.

a. Standardmethoden

Zur Bestimmung der Verrechnungspreise werden gemall § 1 Abs. 3 S. 1
AStG die Preisvergleichsmethode, die Wiederverkaufsmethode und die Kos-
tenaufschlagsmethode genannt.

Wiahrend Marken eher seltener transferiert werden, so wird deren Nutzung
sowohl fremden Dritten als auch verbundenen Unternechmen mittels Lizen-
zen sehr hiufig ermdglicht. Solche Lizenzvereinbarungen werden — sofern
offentlich verfiigbar — in Datenbanken gesammelt. Zwei wesentliche Anbie-
ter fir die Ermittlung von Lizenzsétzen fiir Marken sind ,,RoyaltyStat™*“ und
»RoyaltySource™*. | RoyaltyStat™* basiert auf den der SEC (U.S. Securi-
ties and Exchange Commission) zur Verfligung gestellten Lizenzraten und
Lizenzvertragen. ,,RoyaltySource™* enthélt Daten aus SEC Filings, 6ffent-
lichen Unternehmensinformationen sowie der Presse.

Die klassische Benchmarking-Analyse dient dazu, vergleichbare Lizenz-
vertrdge zu identifizieren, die zwischen fremden Dritten in einem dhnlichen
Branchensektor unter vergleichbaren Umstéinden geschlossen wurden. Die
Selektion der vergleichbaren Daten erfolgt in einem zweistufigen Prozess.

Auf Basis eines Katalogs von vordefinierten Suchkriterien wird zunéchst
eine umfassende Liste von vergleichbaren Vertrdgen herausgesucht. Solche
Kriterien sind zum Beispiel der Vertragstyp, die Art der Vergiitung, die Aus-
schlusskriterien fiir abhdngige Unternehmen sowie der Branchencode.

Die umfassende Liste wird dann einer manuellen Einzelanalyse unterzogen,
die i.d.R. dazu fiihrt, dass eine Vielzahl der Vertrage und Lizenzen als nicht
vergleichbar ausgeschlossen wird.

Der Benchmarking-Bericht enthdlt neben den vergleichbaren Lizenzen auch
eine Auflistung aller ausgeschlossenen Vertrige sowie der jeweiligen Aus-
schlussgriinde.

Neben der grundsitzlichen Problematik, eine zuverlédssige Vergleichbarkeit
zu gewibhrleisten, ist zu beachten, dass es fiir die Lizenzdatenbanken keine
regionalen Versionen gibt. Die 6konomische Wirkung einer Marke kann
jedoch je nach Land oder Region sehr unterschiedlich sein. Auch fiir andere
Benchmarking-Analysen, wie z.B. fiir die Kostenaufschlagsmethode, wird
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sowohl von der OECD als auch von einzelnen Landern verstérkt ein regio-
naler Fokus gefordert. Ein weltweit einheitlicher Ansatz fiir die Ermittlung
und Anwendung der Lizenzsitze scheint auch vor diesem Hintergrund pro-
blematisch.

b. Betriebswirtschaftliche Bewertungsmethoden

Sowohl die OECD?** als auch das BMF** subsumieren unter betriebswirt-
schaftlichen Bewertungsmethoden kapitalwertorientierte Verfahren, wie z.B.
die Ertragswert- oder die Discounted-Cash-Flow-(DCF-)Methode.

Dem kapitalwertorientierten Verfahren liegt die Annahme zugrunde, dass
sich der Wert eines immateriellen Vermogenswertes aus dessen Eigenschaf-
ten ergibt, kiinftige Erfolgsbeitrdge in Form von Zahlungsstromen fiir den
Eigentiimer zu erwirtschaften. Der Wert eines Vermdgenswertes ergibt sich
daher aus der Summe der Barwerte der kiinftig erzielbaren Zahlungsstrome
zum Bewertungsstichtag, die aus der Nutzung des immateriellen Vermo-
genswertes wihrend der erwarteten wirtschaftlichen Nutzungsdauer erzielt
werden. Eine wesentliche Aufgabe bei der Bewertung immaterieller Ver-
mogenswerte besteht in der Isolierung der spezifischen Zahlungsstrome, die
dem zu bewertenden Vermogenswert zuzurechnen sind.

Zur Wertermittlung sind die kiinftig erzielbaren Zahlungsstrome mit dem
vermogenswertspezifischen Kapitalkostensatz auf den Bewertungsstichtag
zu diskontieren. Bei der in der Praxis regelmifBig angewendeten Risikozu-
schlagsmethode miissen die Erwartungswerte der Zahlungsstrome mit einem
risikoangepassten Kapitalisierungszinssatz diskontiert werden. Als Aus-
gangsgrofle dienen hiufig die gewichteten Kapitalkosten des Unternehmens,
die regelmiBig vom Kapitalmarkt abgeleitet werden. Bei der Bestimmung
des vermogenswertspezifischen Risikozuschlags ist darauf zu achten, dass
nur solche Unternehmen in die Vergleichsgruppe einbezogen werden, die
zum zu bewertenden Vermogenswert gleichwertige Vermogenswerte bei der
Leistungserstellung oder zur Positionierung auf dem Absatzmarkt einsetzen.

Zur Anwendung von betriebswirtschaftlichen Bewertungsmethoden fiir die
Markenbewertung kann sowohl auf den IDW S 5 als auch auf den DIN ISO
10668 Bezug genommen werden.

3 Vgl. ebda., Tz. 6.150 ff., 78 ff.
35 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, Tz. 63, 26.
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Der IDW S 5 legt vor dem Hintergrund der in Theorie und Praxis entwickel-
ten Standpunkte die betriebswirtschaftlichen Grundsétze dar, nach denen
Wirtschaftspriifer immaterielle Vermogenswerte bewerten. Im Vordergrund
stehen dabei die betriebswirtschaftlichen Grundsétze und nicht die Fragen
der Bilanzierbarkeit sowie die Besonderheiten der Bewertung immaterieller
Werte fiir bilanzielle Zwecke (siche dazu IDW RS HFA 16). In den ersten
Abschnitten des IDW S 5 wird auf die allgemeinen Grundsitze zur Bewer-
tung von immateriellen Vermogenswerten eingegangen; gefolgt von den
Besonderheiten bei der Bewertung von Marken und anderen immateriellen
Werten.

Laut der Einleitung zum DIN ISO 10668 ermoglicht der internationale Stan-
dard einen in sich stimmigen und zuverldssigen Ansatz zur Markenbewer-
tung, die finanzwirtschaftliche, verhaltenswissenschaftliche und rechtliche
Aspekte einschlief3t.

Wihrend der IDW S 5 ein nationaler Standard ist, handelt es sich beim DIN
ISO 10668 um einen international verabschiedeten Standard. Es ist jedoch
bei beiden Standards zu beriicksichtigen, dass diese nicht fiir Steuerzwecke
bzw. fiir die Ermittlung von Verrechnungspreisen entwickelt wurden. Sicht-
weisen, wie sie z.B. fiir den hypothetischen Fremdvergleich notwendig sind,
sind in diesen Standards nicht enthalten. Die Standards konnen daher nur die
Basis fiir eine steuerlich zutreffende Bewertung bilden.

Fiir die Markenbewertung fokussieren sich die beiden Standards®® auch im
Hinblick auf die gingige Bewertungspraxis®’ auf die Lizenzpreisanalogie
sowie die Mehrgewinnmethode.

Bei der Methode der Lizenzpreisanalogie werden unter Verwendung eines
Analogieschlusses die finanziellen Erfolgsbeitrage eines immateriellen Ver-
mogenswertes durch Lizenzentgelte approximiert, die dem Eigentlimer die-
ses Vermdgenswertes gegeniiber der Alternative der Lizenzierung eines nut-
zendquivalenten Vergleichsobjektes erspart bleiben. Dadurch wird ermittelt,

% Eine vergleichende Analyse der Bewertungsstandards IDW S 5, DIN ISO
10668 und DIN 77100 enthdlt Menninger/Wurzer, Bewertungsstandards, 1.
Aufl., 2014.

37 Die ausfiihrliche Darstellung eines Bewertungsfalls aus der Praxis sowohl nach
der Mehrgewinnmethode als auch der Lizenzpreisanalogie enthélt Fischer/
Menninger, Monetiare Markenbewertung, in: Fezer (Hrsg.), Handbuch der Mar-
kenpraxis, 2. Aufl., 2012.
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welche Lizenzzahlungen fiktiv zu entrichten wiren, wenn sich der betref-
fende immaterielle Vermogenswert im Eigentum eines Dritten befénde.

Die fiktiven Lizenzzahlungen werden anhand von marktiiblichen Lizenzra-
ten fiir vergleichbare Vermdgenswerte abgeleitet, die sich beispielsweise auf
Umsatzerldse beziehen. Die Lizenzrate ist dann mit den geplanten Umsatzer-
l6sen, die dem zu bewertenden immateriellen Vermogenswert zuzuordnen
sind, zu multiplizieren. Nach Abzug der Unternehmenssteuern ist der Bar-
wert der Lizenzzahlungen zu bestimmen. Diese Methode setzt voraus, dass
es vergleichbare Vermdgenswerte gibt, die regelméfig zwischen sachver-
standigen, vertragswilligen und unabhingigen Geschiftspartnern lizenziert
werden.

In der Praxis werden zur Ermittlung des Lizenzsatzes bei Anwendung der
Lizenzpreisanalogie Datenbanken zu Rate gezogen, wie sie bereits bei den
Benchmarking-Analysen fiir den direkten Fremdvergleich beschrieben wur-
den. Die grundsitzliche Kritik an der Verwendbarkeit der Daten trifft daher
auch die Methode der Lizenzpreisanalogie. Der Vorteil gegeniiber einer rei-
nen Benchmarking-Analyse liegt in der Zugrundelegung der Unternehmens-
planung und der Anwendung eines kapitalwertorientierten Verfahrens.

Die aus Sicht der Standards zu bevorzugende Mehrgewinnmethode fokus-
siert sich auf die Isolierung der Mehrgewinne, die mit der Marke erzielt wer-
den konnen. Unter Einbeziehung von psychologischen und verhaltensorien-
tierten Komponenten werden sowohl die Preis- als auch die Mengeneffekte
der Marke im Vergleich zu einem nicht markierten oder schwécher markier-
ten Produkt isoliert.

Die notwendige Preisdifferenzanalyse kann dabei sowohl auf Basis von
Paneldaten als auch auf Basis von Conjoint-Analysen durchgefiihrt werden.
Wihrend es sich bei Paneldaten um tatsdchlich am Markt gezahlte Preispra-
mien handelt, wird bei Conjoint-Analysen die grundsétzliche Preisbereit-
schaft indirekt ermittelt.

Das Panel-Verfahren ermittelt auf Basis von Handelseinkaufspreisen die
Preis- und Mengenunterschiede und damit die Preis-/Mengenpramien. Die-
ses Verfahren eignet sich vorzugsweise fiir Marken aus dem Konsumgiiter-
bereich.

In der Praxis wird jedoch hiufiger die (Choice-Based-)Conjoint-Analyse
verwendet. Dabei handelt es sich um ein Verfahren zur Messung von Pro-
duktbewertungen, das sdamtliche Eigenschaften eines Produkts, u.a. Marke
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und Preis, auf seine Attraktivitit untersucht. Die Methode wurde in der Psy-
chologie entwickelt und bedeutet {ibersetzt ,,ganzheitliche Betrachtung™
(CONsidered = betrachtet, JOINTly = gemeinsam, zusammenwirkend). Da
das Verfahren herauszufinden versucht, welchen Beitrag verschiedene Kom-
ponenten zum Gesamtnutzen eines Objekts leisten, dient es liblicherweise
zur Unterstlitzung bei der Produktentwicklung bzw. der Neueinfiihrung eines
Produkts oder auch bei der Preisbildung.

Bei der Conjoint-Analyse handelt es sich hdufig um eine computergestiitzte
Befragung, bei der die Auskunftsperson am Bildschirm sitzt und Fragen zu
dem Produkt sowie zu Vergleichsprodukten beantwortet. Indem die Aus-
kunftsperson aus mehreren Produktkonzepten jeweils ein priferiertes Pro-
dukt oder auch kein Produkt wéhlen kann, kann die Conjoint-Analyse durch
Wiederholung dieser Wahlhandlung das reale Entscheidungsverhalten der
Konsumenten gut widerspiegeln. Dariiber hinaus kann im Rahmen der Con-
joint-Analyse eine Interaktion zwischen zwei oder mehreren Merkmalen
beriicksichtigt werden.

Um die Nachhaltigkeit der gemessenen Preisdifferenz und des Erfolgs der
Marke beurteilen zu konnen, sind der Markenstatus, die Markenstirke sowie
der Einfluss der Marke auf die Nachfrage zu bestimmen.’® Der Markenstatus
umfasst die Bewertung des Status Quo der Marke sowie der Markenwert-
treiber. Wichtig ist eine umfassende und griindliche Auswertung der Mar-
kenwahrnehmung unter den relevanten interessierten Parteien im Vergleich
zu Wettbewerbsmarken. Die emotionale und rationale Einstellung der inter-
essierten Parteien zur Marke bestimmt deren zukiinftigen Erfolg und damit
die Aufrechterhaltung bzw. Steigerung ihres Wertes. Diese Beziehung bildet
die Grundlage fiir den Einfluss der Marke und die Erzeugung von Marken-
treue. Ein bestdndiges Kaufverhalten sowie das Potenzial, eine Preispramie
zu erzielen, bestimmen den nachhaltigen Erfolg der Marke.

Die Analyse der Markenstirke unter den relevanten interessierten Parteien
dient dazu, die Grofle zukiinftiger Absatzmengen, die Umsétze und Risi-
ken einschitzen zu kdnnen. Messparameter der Markenstérke sind z.B. die
Bekanntheit, die Imageattribute, das Markenwissen, die Einstellung sowie
die Loyalitit. Durch neue Trends, Anderungen des Kundengeschmacks bzw.
-verhaltens sowie durch Wettbewerbsaktivititen kann die Markenstérke
beeinflusst werden.

3% Vgl. DIN ISO, Markenbewertung — Anforderungen an die monetére Markenbe-
wertung (ISO 10668: 2010), 13 f.
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Von besonderer Bedeutung fiir die Markenbewertung ist die Beurteilung der
Markenrelevanz innerhalb des spezifischen Markt- und Segmentumfeldes.
Sie beschreibt den Einfluss, den die Marke auf die Kaufentscheidung der
Zielgruppe am Markt ausiibt. Nicht trivial ist die Abgrenzung des Einflusses
von anderen immateriellen Werten, wie z.B. dem Kundenstamm oder der
Technologie.

Zur Ermittlung der markenspezifischen Ergebnisse sind neben dem marken-
spezifischen Umsatz vor allem auch die fiir die Entwicklung und Erhaltung
der Marke notwendigen Kosten zu beriicksichtigen. Bei der anschlielen-
den Ermittlung des Barwertes ist zu beriicksichtigen, dass der vermogens-
wertspezifische Kapitalisierungszinssatz im Falle von Dachmarken auch mit
dem Diskontierungszinssatz des Unternehmens identisch sein kann.

Wie bei allen Bewertungsstandards des IDW wird auch beim IDW S 5
besonderer Wert auf die Plausibilisierung der Ergebnisse gelegt.®* Da es
sich bei der Markenbewertung um eine Isolierung der Mehrergebnisse der
Marke handelt, ist vor allem sicherzustellen, dass der ermittelte Wert in
einem sinnvollen Verhiltnis zum Gesamtwert bzw. zur Marktkapitalisierung
sowie zu den Werten anderer wesentlicher Werttreiber des Unternehmens
steht. Sofern die Unternehmensplanung insgesamt zur Verfiigung steht, bie-
tet sich eine iiberschlidgige Unternehmensbewertung zur Plausibilisierung
an. Die Gefahr einer Uberbewertung bei Fokussierung auf einen einzigen
immateriellen Vermdgensgegenstand ist nicht zu {iberschétzen. Dies liegt
auch daran, dass in vielen Féllen keine spezifische Cash-Flow-Planung fiir
die Marke vorliegt, sondern die auf immaterielle Vermdgenswerte entfallen-
den Cash Flows aus der Unternehmensplanung abgeleitet werden. Die der
Bewertung zugrunde liegende Planungsrechnung ist dann einer detaillierten
Plausibilititsanalyse, wie im Standard IDW S 1 fiir Unternehmensbewer-
tung* beschrieben, zu unterziehen. Insbesondere ist auch die Planungstreue
der Vergangenheit zu tliberpriifen. Liegt jedoch eine spezifische Planung fiir
die Marke vor, ist zu untersuchen, ob die Planungsprdmissen mit denen der
Unternehmensplanung in Einklang stehen. Ergénzend besteht auch die Mog-
lichkeit der Plausibilisierung durch die Verwendung mehrerer Bewertungs-
methoden, wie z.B. der Mehrgewinn- und der Lizenzpreisanalogiemetho-

¥ Vgl. IDW, S 5 i.d.F. 2011, Grundsétze zur Bewertung immaterieller Vermo-
genswerte, FN-IDW 2011, Tz. 77 ff., 477 ff.

40 Vgl. IDW, S 11.d.F. 2008, Grundsétze zur Durchfiihrung von Unternehmensbe-
wertungen, FN-IDW 2008, Tz. 89.
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de.*! Die Notwendigkeit der Plausibilisierung der Planung wird auch in den
neuen Richtlinien zu Verrechnungspreisaspekten bei immateriellen Werten
der OECD besonders hervorgehoben.*

Sofern der Wert der Marke in einem ersten Schritt auf Basis der betriebs-
wirtschaftlichen Bewertungsmethoden ermittelt wurde, ist als Néchstes zu
iiberpriifen, ob Korrekturen, wie sie z.B. in den Verwaltungsgrundsitzen
Funktionsverlagerung oder in den Richtlinien zu Verrechnungspreisaspekten
fiir immaterielle Werte der OECD enthalten sind, im jeweiligen Einzelfall
anzuwenden sind. Zu nennen wiren u.a. eine zweiseitige Betrachtungsweise,
die Beriicksichtigung von Steuern aus der Transaktion selbst, die Ableitung
einer begrenzten oder unbegrenzten Nutzungsdauer, eine funktions- und risi-
koadiquate Ableitung der Diskontierungszinssitze sowie die Uberpriifung
der Annahmen zu den Wachstumsraten.

Gemal § 1 Abs. 3 S. 5-8 AStG ist der hypothetische Fremdvergleich durch-
zufiihren, sofern ein direkter Fremdvergleich nicht zuverldssig moglich ist.
Dies gilt nicht nur fiir die Bewertung einer Funktionsverlagerung, sondern
auch fiir wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter. Bei dem hypotheti-
schen Fremdvergleich handelt es sich um einen zweiseitigen Ansatz, und
zwar aus Sicht des abgebenden sowie des aufnehmenden Unternehmens. Die
OECD schlief3t sich dieser Sichtweise in ihren Richtlinien zu Verrechnungs-
preisaspekten fiir immaterielle Werte insoweit an, als sie die Anwendung
von einseitigen Methoden wie die Wiederverkaufspreismethode oder die
Nettomargenmethode als generell nicht zuverléssig fiir die Bewertung von
immateriellen Werten qualifiziert.* Bei der Anwendung von betriebswirt-
schaftlichen Bewertungsmethoden sicht die OECD auch eine zweiseitige
Wertermittlung vor, allerdings nur in Abhingigkeit vom jeweiligen Sach-
verhalt.* Die Annahme des Mittelwerts in der Bandbreite, wenn ein ande-
rer Wert nicht glaubhaft gemacht wird, wie in § 1 Abs. 3 S. 7 AStG gere-
gelt, sehen die OECD-Richtlinien nicht vor: “The arm’s length price will fall

4 Vgl. IDW, S 5 i.d.F. 2011, Grundsétze zur Bewertung immaterieller Vermo-
genswerte, FN-IDW 2011, Tz. 80, 477.

2 Vgl. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 8: 2014 Deli-
verable, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Tz. 6.160 ff., 81 ff.

3 Vgl. ebda., Tz. 6.138, 74.
4 Vgl. ebda., Tz. 6.154, 79.
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somewhere within the range of present values evaluated from the perspecti-
ves of the transferor and the transferee.”*

Die Notwendigkeit der Beriicksichtigung von Steuern aus der Transaktion
selbst, d.h. sowohl die steuerliche Abschreibung aus Sicht des Aufnehmenden
als auch die sofortige Versteuerung der stillen Reserven aus Sicht des Abge-
benden, ldsst sich nur auf Basis der Verwaltungsgrundsitze Funktionsver-
lagerung postulieren.*® Ob eine automatische Ubertragung dieser Regelung
fiir die Funktionsverlagerung auf die Bestimmung der Verrechnungspreise
von immateriellen Werten allerdings auch aus Sicht des BMF gewiinscht ist,
lasst sich zumindest dann in Frage stellen, wenn die zweiseitige Berticksich-
tigung der Steuereffekte aus der Transaktion zu keinem Einigungsbereich
mehr fiihrt. Letzteres scheint in der Praxis nicht so selten der Fall zu sein. Die
OECD formuliert im Hinblick auf die Beriicksichtigung der Steuern daher
allgemein, dass es notwendig sein konnte, die Steuereftekte bei der Werter-
mittlung zu beriicksichtigen.”’” Unzweifelhaft erscheint jedoch entweder der
vollstindige Einbezug oder der Nichteinbezug der Steuereffekte auf beiden
Seiten. Dies bedeutet, dass eine Wertermittlung, die im Rahmen einer Kauf-
preisallokation nur den Steuereffekt aus Sicht des aufnehmenden Unterneh-
mens werterhdhend beriicksichtigt, keine angemessene Ermittlung des Ver-
rechnungspreises des immateriellen Wertes darstellen kann.

Der Ansatz einer begrenzten oder unbegrenzten Nutzungsdauer hat einen
wesentlichen Einfluss auf die Hohe des Verrechnungspreises des immateri-
ellen Wertes. Bei Marken tendiert die betriebswirtschaftliche Bewertungs-
praxis zu dem Ansatz einer unbegrenzten Nutzungsdauer, und zwar nicht
nur bei Dach-, sondern auch bei Produktmarken. Dies liegt vor allem an der
Beriicksichtigung aller zukiinftigen Aufwendungen zur dauerhaften Erhal-
tung der Marke als attraktives Differenzierungsmerkmal. Bei diesem Ansatz
wird daher unterstellt, dass sich die Marke permanent so erneuert, dass es
ihr weiter gelingt, die entsprechenden Preisprdmien zu realisieren. Bei der
Bewertung einer Marke fiir Verrechnungspreiszwecke ist diese Annahme
auch vor folgendem berechtigtem Hinweis der Richtlinien zu Verrechnungs-
preisaspekten fiir immaterielle Werte der OECD zu hinterfragen: “It should
be recognised that, while some intangibles have an indeterminate useful life

4 Vgl. ebda., Tz. 6.154, 79.

4 Vgl. Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, Tz. 118 und Tz. 125, 42
und 44/45.

47 Vgl. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 8: 2014 Deli-
verable, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Tz. 6.175, 84.
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at the time of valuation, that fact does not imply that non-routine returns are
attributable to such intangibles in perpetuity.”* In Abhdngigkeit von dem
konkreten Sachverhalt wire daher auch ein Abschmelzen der Marke oder
das Unterteilen in verschiedene Zeitabschnitte mit unterschiedlichen Prei-
spramien angemessen.

Fir die Bewertung der Marke flir Verrechnungspreiszwecke ist sowohl
aus nationaler Sicht (§ 1 Abs. 3 S. 6 AStG) als auch aus internationaler
Sicht der OECD* ein funktions- und risikoaddquater Diskontierungszins-
satz zugrunde zu legen. Die OECD weist erginzend darauf hin, dass der
Ansatz von gewichteten Kapitalkosten nicht grundsitzlich als geeignet fiir
die Bestimmung der Verrechnungspreise von immateriellen Werten angese-
hen werden kann.*® Unterstellt man eine Ubertragbarkeit der Regelungen der
Verwaltungsgrundsétze Funktionsverlagerung auf die Fragen zur Bewertung
von immateriellen Werten fiir Verrechnungspreiszwecke, dann lésst sich
auch aus nationaler Sicht kein Fokus auf gewichtete Kapitalkosten erken-
nen. Vielmehr sehen die Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung einen
funktions- und risikoaddquaten Zuschlag auf den Basiszinssatz vor.>' Dies
entspricht dem Vorgehen bei der Ertragswertmethode und bietet den Vor-
teil, im Kapitalisierungszinssatz keine Vermischung der Effekte aus Eigen-
und Fremdfinanzierung zu enthalten. Die Ableitung der funktions- und risi-
koadédquaten Zuschlige soll sich entsprechend den Verwaltungsgrundsitzen
Funktionsverlagerung an den marktiiblichen Renditen orientieren, die fiir die
Auslibung vergleichbarer Funktionen erzielt werden, wenn ausreichend ver-
gleichbare Renditeerwartungen ermittelt werden kdnnen. Alternativ sehen
die Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung eine Ableitung auf Basis
einer Wertschopfungsanalyse vor.? Sofern die Markenbewertung anhand der
Mehrgewinnmethode durchgefiihrt wurde, liegen bereits alle Daten vor, um
die vorgeschlagene Wertschopfungsanalyse durchzufiihren. Auch die von
der OECD in ihren Richtlinien zu Verrechnungspreisaspekten fiir immate-
rielle Werte geforderte Analyse der Volatilitdt™ der Zahlungsstrome fiir die

% Vgl. ebda., Tz. 6.173, 84.

4 Vgl. ebda., Tz. 6.169, 83.

0 Vegl. ebda., Tz. 6.168, 83.

S Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, Tz. 106, 39.
52 Vgl. ebda., Tz. 106, 39.

33 Vgl. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 8: 2014 Deli-
verable, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Tz. 6.169, 83.
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Marke in Relation zu den Zahlungsstromen des Unternehmens steht in die-
sem Fall zur Verfiigung.

Ein besonderes Augenmerk richtet die OECD in ihren Richtlinien zu Ver-
rechnungspreisaspekten fiir immaterielle Werte auch auf die Uberpriifung der
Annahmen zu den Wachstumsraten.** In der Praxis der betriebswirtschaftli-
chen Bewertung wird sehr hdufig nach dem Ende der expliziten Planungs-
periode das zukiinftige Wachstum als lineares Modell durch Abzug einer
Wachstumsrate vom Kapitalisierungszinssatz in der ewigen Rente abgebil-
det. Dies sieht die OECD kritisch,* sofern nicht aufgrund von Erfahrungen
mit vergleichbaren Produkten bzw. Mirkten oder aufgrund von nachvoll-
ziehbaren Analysen der wahrscheinlichen zukiinftigen Entwicklung nachge-
wiesen werden kann, dass diese Annahmen gerechtfertigt sind. Die OECD
erwartet daher fiir eine plausible Begriindung der zugrunde gelegten Wachs-
tumsrate, dass sowohl das Wachstum der Umsétze als auch das Wachstum
der Aufwendungen auf Basis der Branchen- sowie der Unternehmenserfah-
rung mit vergleichbaren Produkten analysiert und entsprechend dokumen-
tiert wird.>

Im Rahmen einer betriebswirtschaftlichen Bewertung der Marke werden die
markenspezifischen Zahlungsstrome dem rechtlichen und wirtschaftlichen
Eigentiimer zugeordnet. Eine Aufteilung, wie sie die Verrechnungspreise in
Abhingigkeit von den iibernommenen Funktionen und Risiken sowie den
eingesetzten Vermogenswerten vorsehen, steht daher nicht im Fokus.

Die grundsitzliche Anwendbarkeit der Gewinnaufteilungsmethode wird in
den Richtlinien zu Verrechnungspreisaspekten fiir immaterielle Werte der
OECD bereits bejaht.”” Allerdings haben die bisherigen Diskussionen im
Rahmen des BEPS-Projektes gezeigt, dass es sehr unterschiedliche Inter-
pretationen sowohl im Hinblick auf die grundsdtzliche Anwendbarkeit als
auch beziiglich der genauen Umsetzung einer Gewinnaufteilungsmethode
zur Berlicksichtigung der iibernommenen Funktionen und Risiken sowie der
eingesetzten Vermogenswerte gibt.

3% Vgl. ebda., Tz. 6.166, 82.
55 Vgl. ebda., Tz. 6.166, 82.
¢ Vgl. ebda., Tz. 6.166, 82.
7 Vgl. ebda., Tz. 6.145 ff., 76 ff.
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c¢. Gewinnaufteilungsmethoden

Im Rahmen des OECD/G20-BEPS-Projektes zu Action 10 wurde ein Dis-
kussionsentwurf zur Anwendung der Gewinnaufteilungsmethode im Rah-
men der Wertschopfungskette im Dezember 2014 verdffentlicht.>®

Der vorliegende Diskussionsentwurf zu Action 10 soll vor allem kldren,
wann die Anwendung einer transaktionsbezogenen Gewinnaufteilungsme-
thode angemessen ist und wie die Faktoren, die zur Gewinnaufteilung ver-
wendet werden, die Gewinne sowie die Wertschdpfung in Einklang bringen
konnen. Eventuelle Anderungen werden dann in Kapitel 11 der OECD-RL
eingearbeitet.

Eine pauschale Gewinnaufteilung zwischen dem Lizenzgeber und dem
Lizenznehmer erfreute sich in der Vergangenheit aufgrund ihrer einfachen
Handhabung als Daumenregel einer gewissen Beliebtheit. Zu nennen wiren
in Deutschland die Knoppe-Formel bzw. in den USA die Goldscheider-Rule.
Demzufolge sollten 25-33 % vom vorkalkulierten Nettogewinn des Lizenz-
nehmers, der mit dem zur Nutzung iiberlassenen immateriellen Wirtschafts-
gut erzielt wird, dem Lizenzgeber zustehen.” Die in den Verrechnungspreis-
richtlinien geforderte Beriicksichtigung der tibernommenen Funktionen und
Risiken sowie eingesetzten Vermogenswerte findet bei einer solchen pau-
schalen Aufteilung allerdings keine Beriicksichtigung, weshalb sie nur zufél-
lig und im Einzelfall zu einem zutreffenden Ergebnis fiihren kann.

Die Daumenregeln werden daher schon lange in der Literatur® und in der
Praxis kritisiert. Auch das BMF sowie die OECD® halten sie zur Bestim-
mung eines angemessenen Verrechnungspreises fiir ungeeignet. Der Ableh-
nung einer pauschalen Beriicksichtigung von 25 % des EBIT im Rahmen
der Verrechnungspreisermittlung fiir die Nutzung einer Marke hat sich auch
kiirzlich das FG Miinster®® angeschlossen.®

8 Vgl. OECD/G20, Release of discussion draft on the use of profit splits in the
context of global value chains as part of the work on BEPS Action 10.

% Vgl. Knoppe, Die Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Vertriage, 2. Aufl.,
1972, 102.

¢ Vgl. z.B. Ditz/Birsch, IStR, 2014, 492 f.; Diirrfeld/Wingendorf, IStR, 2005, 467.

¢ Vgl. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 8: 2014 Deli-
verable, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Tz. 6.141, 75.

¢ Vgl. FG Miinster v. 14.2.2014, 4 K 1053/11 E, IStR, 2014, 489.
% FG Minster v. 14.2.2014 — 4 K 1053/11 E.
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3. Praktische Umsetzung der Markenbewertung
Dr. Martin Lagarden

In den vorangegangenen Kapiteln wurde dem Leser die Marke als Gegen-
stand steuerlicher Uberlegungen vorgestellt sowie ein Uberblick hinsichtlich
einschldgiger Bewertungsverfahren und -methoden vermittelt. Darauf auf-
bauend soll das vorliegende Kapitel nun konkrete Hinweise zur Durchfiih-
rung von Markenbewertungen in der Praxis geben. Dazu werden zunédchst
der Bewertungskontext, also relevante Umfeldfaktoren, die generelle Rah-
menbedingungen fiir die Bewertung setzen, und der ,,Managementzyklus®,
in den Markenbewertungen im Unternehmen eingebettet sind, dargestellt.
Auf dieser Grundlage findet dann die detaillierte Analyse des eigentlichen
Bewertungsprozesses und seiner Teilschritte statt, welche von der Vorberei-
tung der Markenbewertung tiber die Definition wichtiger Bewertungspara-
meter bis zur abschlieBenden Dokumentation der Annahmen und Ergebnisse
im Bewertungsbericht reichen. Im letzten Abschnitt werden schlieBlich unter
dem Titel Bewertungsdarstellung die Gliederung, Struktur und wesentliche
Inhalte eines exemplarischen Bewertungsberichts ausfiihrlich erldutert.

a. Der Bewertungskontext

Empirische Daten sprechen dafiir, dass Unternehmen ihre Marken eher zu
externen Zwecken monetir bewerten, als dass dies aus internen Manage-
ment- oder Steuerungszwecken geschieht.** Zu den auf externe Anforde-
rungen gerichteten Bewertungszwecken gehdren demnach vor allem die
Akquisition bzw. der Verkauf von Marken, Kaufpreisaufteilungen oder
Impairmenttests sowie das externe Reporting, zum Beispiel die Darstellun-
gen von Markenwerten im Jahresabschluss. Erst danach werden Zwecke wie
Verrechnungspreisdokumentation oder Markenlizenzierung genannt.®> Das
mag sich jedoch in Zukunft dndern, und zwar insbesondere vor dem Hinter-
grund der gestiegenen Anforderungen, welche die OECD in der neuen Fas-
sung des Kapitels VI “Special considerations for intangibles " ihrer Transfer
Pricing Guidelines veroffentlicht hat.

Der Kontext, in den Markenbewertungen eingebettet sind, kann mit Hilfe
der nachfolgenden Abbildung néher skizziert werden. Grau unterlegt sind
dabei diejenigen Anlésse, Einflussfaktoren und Elemente, die im Hinblick

% Vgl. Lagarden, 2011, 127 ff.
8 Vgl. Lagarden, 2012, 307.
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auf Markenbewertungen fiir Unternehmen besonders relevant sind. Darauf
aufbauend werden dann in einem zweiten Schritt konkrete Handlungsemp-
fehlungen fiir die effektive und effiziente Durchfiihrung von Markenbewer-
tungen in der Praxis abgeleitet.

Abbildung 5: Der Markenbewertungskontext

Q Steuergesetzliche Regelungen A
- ~

Kauf/ N
Einlizenzierung \

Verkauf/ |

e‘\“\gsﬁndung
Auslizenzierung 1

X
&
Q/(\

Marken im
Management-
prozess

Branchen-
und Marktumfeld
\}\S\ungsmessmg/
_peurteilung

|lepowsyBYoOSaL) pun
aibe1eSSUBsWyBUIBIUN

V Bewertungsstandards v

aa. Steuergesetzliche Regelungen

Da das Thema Markenbewertung in dieser ifst-Schrift insbesondere unter
dem Aspekt der steuer(recht)lichen Relevanz betrachtet wird, geben steu-
ergesetzliche Regelungen zunichst einmal den maBgeblichen normativen
Rahmen fiir Markenbewertungen vor. Der Gesetzeszweck ist allerdings die
korrekte Ermittlung von Einkommen, welches einer Besteuerung zuzufiih-
ren ist, und nicht das Management von Bewertungsprozessen. Daher sind
beispielsweise die Bestimmungen des deutschen Bewertungsgesetzes nicht
geeignet, um aus ihnen detaillierte Anweisungen fiir die Durchfiihrung von
Markenbewertungen abzuleiten. Die Funktionsverlagerungsverordnung
vom 12. August 2008 (vgl. §§ 3 bis 7) und insbesondere die darauf Bezug
nehmenden Verwaltungsgrundsdtze Funktionsverlagerung des BMF vom
13. Oktober 2010 werden diesbeziiglich schon etwas konkreter,* auch wenn
hier Markenbewertungen nicht explizit im Fokus stehen, sodass man aus die-
sen Quellen einstweilen nur Analogieschliisse ableiten kann.

% Insbesondere im Hinblick auf die Auswahl der Bewertungsverfahren und die
Festlegung wichtiger Bewertungsparameter.
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bb. Bewertungsstandards

Bewertungsstandards sind in diesem Zusammenhang hilfreicher. Denn sie
bieten Handlungsanweisungen und Hinweise flir Bewerter, zum Beispiel im
Hinblick auf deren Aktion in unterschiedlichen Rollen®’, die Bestimmung
wichtiger Inputdaten fiir monetére Markenbewertungen, den Einsatz geeigne-
ter Methoden und die transparente Dokumentation der Bewertungsannahmen
und -ergebnisse. Damit dienen die Standards, vor allem die in Kapitel 1. 2. b.
bereits erwahnten IDW S 5 oder DIN ISO 10668, wesentlichen Zielen wie der
Qualititssicherung, Transparenz, Nachvollziehbarkeit und einer Vereinheit-
lichung der Durchfiihrung von Markenbewertungen sowie der praktischen
Anwendung entsprechender Bewertungsmethoden.®® Die beiden genannten
Standards stellen dabei auf eine betriebswirtschaftlich orientierte Markenbe-
wertung ab, wie sie fur steuerliche bzw. Verrechnungspreiszwecke gegeniiber
primér rechnungslegungsorientierten Bewertungen vorzuziehen ist. Auch die
OECD definiert in dieser Hinsicht erstmals Rahmenbedingungen, und zwar
vermittelt durch die am 16.9.2014 publizierte Fassung des Kapitels VI der
Transfer Pricing Guidelines, die bei der Bewertung von Marken als oftmals
bedeutende immaterielle Wirtschaftsgiiter in multinationalen Unternehmens-
gruppen beachtet und dokumentiert werden sollten.® Die OECD-Guidelines
erheben allerdings nicht den Anspruch, ein ,,Bewertungsstandard zu sein.
Folgende Punkte werden in diesem Kontext eingehender dargestellt:

— Anmerkungen zum Einsatz von Bewertungstechniken (Tzn. 6.150-
6.159)

— Anmerkungen zur Genauigkeit finanzieller Prognosen (Tzn. 6.160-
6.165)

— Annahmen zu Wachstumsraten (Tz. 6.166)
— Anmerkungen zu Abzinsungsfaktoren (Tzn. 6.167-6.170)

— Anmerkungen zur Nutzungsdauer immaterieller Wirtschaftsgiiter
und zur ewigen Rente (Terminal Value) bei unendlich angenommener
Lebensdauer (Tzn. 6.171-6.174)

7 Beispielsweise entweder als sachverstdndiger Gutachter, als Wirtschaftspriifer
oder aber Berater bei Markenbewertungen.

% Vgl. in diesem Zusammenhang alternativ auch den Markenbewertungsstandard
des Austrian Standards Institute, 2010.

% Vgl. OECD, 2014, Tzn. 6.150-6.177 und Example 28-30.
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— Annahmen hinsichtlich der Beriicksichtigung von Steuereffekten (Tz.
6.175)

— Anmerkungen zur Gestaltung der Zahlung(en) fiir immaterielle Wirt-
schaftsgiiter (Tzn. 6.176-6.177)

— Allgemeine Beispiele zum Einsatz von Bewertungen (Example 28-30)

Daraus ist also auch im Hinblick auf Markenbewertungen ein Orientierungs-
rahmen fiir wesentliche Annahmen, Inputparameter und das aus OECD-
Sicht als vorzugswiirdig betrachtete Methodenspektrum ableitbar.

cc. Unternehmensstrategie und Geschéftsmodell

Fiir den Fall, dass eine Markenbewertung steuerrechtlich geboten sein sollte,
haben die in der Abbildung genannten grundlegenden Faktoren Unterneh-
mensstrategie und Geschiftsmodell einerseits (d.h. die interne Perspek-
tive aus Sicht des markenfithrenden oder markennutzenden Unternehmens)
sowie Branchen- und Marktumfeld andererseits (externe Perspektive) einen
eher nachgeordneten Einfluss auf die eigentliche Bewertung und ihre Durch-
fithrung.

Je nach Strategie und Geschiftsmodell sind die in multinationalen Unter-
nehmensgruppen etablierten Transferpreissysteme verschiedenartig ausge-
staltet, wodurch die Notwendigkeit von Bewertungen und/oder die Héufig-
keit, mit der diese praktisch durchgefiihrt werden, beeinflusst wird. Im Falle
des Vorliegens einer Central-Entrepreneur-Struktur mag sich beispielsweise
héufiger die Frage nach der Ermittlung angemessener Lizenzsétze gegentiber
den beteiligten Vertriebsunternehmen stellen, denen Markenbewertungen
zugrunde gelegt werden kénn(t)en. Ahnliches gilt, wenn zwar keine Lizen-
zen erhoben werden, aber ein Markenwert in den Verrechnungspreis fiir die
zwischen den verbundenen Unternehmen ausgetauschten Produkte oder
Dienstleistungen einbezogen wird, was auch je nach Land auf die Erklérung
des Zollwerts der entsprechenden Produkte ausstrahlen kann.

Im Zusammenhang mit der Unternechmensstrategie und dem jeweils favo-
risierten Geschéftsmodell kann die Verfiigbarkeit von (Finanz- oder Mar-
keting-)Informationen bzw. Inputdaten fiir die Markenbewertung in unter-
nehmenseigenen IT-Systemen ebenfalls einen Einfluss auf die Durchfiihrung
von Bewertungen haben, und zwar insbesondere im Hinblick auf die Aus-
wahl der dabei anwendbaren Methoden und deren Informationsbedarf.
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SchlieBlich kann die Durchfiihrung von Markenbewertungen, als Konse-
quenz aus der Verfolgung einer bestimmten Unternehmensstrategie, im
Zusammenhang mit Akquisitionen erforderlich sein, beispielsweise bei
Kaufpreisaufteilungen, dem daraus abzuleitenden Wertansatz der Marken in
der Bilanz oder den sich spiter anschlieBenden jdhrlichen Impairmenttests
fiir erworbene Marken, im Hinblick auf ihre Abschreibung fiir steuerliche
und/oder handelsrechtliche Zwecke in der Steuerbilanz, der Handelsbilanz I
oder der Gewinn- und Verlustrechnung (,,Handelsbilanz-11-Sicht®).

dd. Branchen- und Marktumfeld

Das Branchen- und Marktumfeld schlief8lich scheint als Einflussfaktor keine
besondere Bedeutung hinsichtlich der Fragestellung zu besitzen, ob Marken-
bewertungen in einer Branche unter Umstdnden ,,verkehrsiiblich* anzutref-
fen sind oder ob sich in einem bestimmten Marktsegment gegebenenfalls
Vergleichswerte fiir Transaktionen mit Markenbezug finden lassen. Dement-
sprechend konnte eine empirische Beziehung zwischen der Durchfithrung
von Markenbewertungen in Unternehmen einerseits und deren Zugehdrig-
keit zu bestimmten Industriesektoren andererseits bislang zumindest nicht
statistisch nachgewiesen werden.”

ee. Markenbewertungen als Teil des Managementprozesses

Wenn man nun den iterativen Managementprozess innerhalb der Abbildung 4
betrachtet, auf den die vier eingangs erlduterten Faktoren unterschiedlich
stark einwirken, so sind Bewertungen zunéchst einmal in Bezug auf das Ele-
ment Markenaufbau und -pflege relevant. Das gilt nicht nur im Falle von
Transaktionen mit unabhéngigen Dritten beim Kauf/Verkauf oder der Aus-
bzw. Einlizenzierung von Marken, sondern auch bei entsprechenden Trans-
aktionen zwischen verbundenen Unternehmen innerhalb eines Konzerns.

Nach den oben genannten Bewertungsanldssen stellen die sich daraus erge-
bende praktische Durchfiihrung von Markenbewertungen und die damit
gegebenenfalls verbundene Preisfindung fir Kauf- bzw. Verkaufstransaktio-
nen oder Lizenzierungen zwischen verbundenen Unternehmen einen separa-

" Lagarden, 2011, 108 ff.
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ten Prozessschritt dar, welcher nachfolgend im Detail analysiert wird (siche
Abschnitt b., unten).”

Darauf folgt als Néchstes das Reporting der Annahmen, der Ergebnisse
sowie des gesamten Bewertungsprozesses fiir interne und/oder externe Zwe-
cke. Bewertungszwecke ergeben sich beispielsweise im Zusammenhang mit
der steuerlichen Dokumentation grenziiberschreitender Markeniibertragun-
gen zwischen verbundenen Unternehmen. Aber auch die Dokumentation der
fremdiiblichen Angemessenheit der Lizenzhohe fiir die Nutzung von Marken,
die Unterstiitzung von Vergleichsanalysen vor dem Hintergrund der Diskus-
sion um ,,Local marketing intangibles* (Wie bedeutsam sind diese fiir den
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens? Wer leistet welche Wertbeitrige
bei der lokalen Markenentwicklung und -pflege? Und in welchem Ausmaf3?)
sowie Funktionsverlagerungen bieten Ansatzpunkte fiir Markenbewertungen.

Die im Rahmen des Reportings dokumentierten Sachverhalte aus der vor-
hergehenden Bewertung und Preisfindung bilden wiederum den Input fiir
die nachfolgenden Prozesselemente der Leistungsmessung/-beurteilung und
des sich daran anschlieBenden Schrittes der Entscheidungsfindung. Das gilt
entweder hinsichtlich der kontinuierlichen Fortsetzung des in Abbildung 6
dargestellten Managementprozesses, durch entsprechende Investitionen in

"I Wert, Preis und auch Kosten sind drei Begriffe, die in diesem Zusammenhang
hiufig gebraucht werden. Wéhrend der Wert ein Ausdruck subjektiver Vor-
stellungen ist, die im Bewertungsprozess objektiviert bzw. quantifiziert wer-
den sollen, bilden sich Preise durch den Ausgleich von Angebot und Nachfrage
auf Mirkten, d.h. durch Verhandlungsprozesse im Rahmen von Transaktionen.
Daher kann der Wert einer Marke zwar durch einen bestimmten Preis reflektiert
werden. Ein direkter Zusammenhang ist dabei aber nicht zwingend gegeben.
Denn es spielen hierbei auch transaktionsbezogene Aspekte in einem direk-
ten oder indirekten Zusammenhang mit der betrachteten Marke eine Rolle, wie
deren relative Knappheit und die durch sie vermittelte Bediirfnisbefriedigung
beim Endkunden. Preise sind in bestimmte Kostenbestandteile sowie Gewinn-
bzw. Funktions- und/oder Risikoentlohnungskomponenten zerlegbar, sodass
man davon ausgehen kann, dass sich die Kosten liblicherweise anteilig im Preis
einer Marke widerspiegeln diirften, z.B. im Sinne einer Mindestpreisschwelle
zur Kostendeckung aus Verkdufersicht. Auch wenn Kosten allgemein nur als
schlechter Indikator fiir den Wert von Marken oder anderen immateriellen Wirt-
schaftsgiitern angesehen werden, so reflektieren sie dennoch den markenbezo-
genen Ressourcenverbrauch im Unternehmen aus monetirer Sicht. Die Kosten
sollten daher aus Sicht des Autors auf jeden Fall bei einer Preisfindung Bertick-
sichtigung finden, und zwar insbesondere im Hinblick auf den Zeitpunkt der
Bewertung von Marken (oder anderen immateriellen Wirtschaftsgiitern), bei-
spielsweise fiir Verrechnungspreiszwecke.
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oder die personelle Ressourcenallokation fiir den weiteren Aufbau, die Nut-
zung und Pflege von Marken sowie gegebenenfalls auch dessen Abbruch,
und zwar durch Verkauf oder Aufgabe einer Marke seitens des bis dahin mar-
kenfiithrenden bzw. markennutzenden Unternehmens.

Aber auch Unternehmensentscheidungen iiber die Durchfiihrung von Vorab-
verstandigungsverfahren (Advance Pricing Agreements) vor oder Verstiandi-
gungsverfahren (Mutual Arbitration Procedures) im Nachgang zu Betriebs-
priifungen stiitzen sich gegebenenfalls auf die praktische Durchfiithrung von
Markenbewertungen.

Im nichsten Abschnitt soll nun das zentrale Element Bewertung und Preisfin-
dung des hier beschriebenen Managementprozesses eingehender untersucht
werden. Auf dieser Grundlage werden konkrete Hinweise und Vorschlége fiir
die praktische Durchfithrung von Markenbewertungen dargestellt.

b. Der Bewertungsprozess

Wie bereits erwéhnt, handelt es sich bei einer Markenbewertung wiederum
um einen Prozess, wie in der nachfolgenden Abbildung gezeigt wird. Die-
ser erschopft sich nicht allein darin, aus einer Menge von Daten mit Hilfe
eines mehr oder weniger komplizierten Rechenmodells einen oder mehrere
Zahlenwerte zu ermitteln. Die transparente Ausgestaltung und Dokumenta-
tion des gesamten Prozesses und der zugrunde liegenden Bewertungsannah-
men erhoht die Akzeptanz der Ergebnisse unter den beteiligten Stakehol-
dern im Unternehmen und damit auch deren Argumentierbarkeit in spéteren
Betriebspriifungen.

Ein Bewertungsprozess ist immer subjektiv. Denn die beiden wesentlichen
Determinanten des Wertes einer Sache oder eines Wirtschaftsgutes sind des-
sen Niitzlichkeit und Wiinschbarkeit, und zwar im Hinblick auf eine Bediirf-
nisbefriedigung durch das betrachtete Wirtschaftsgut und dessen Knappheit.
Diese Faktoren legen es nahe, im Sinne des Fremdvergleichsgrundsatzes
eine zweiseitige Bewertung vorzunehmen, um die gegebenenfalls unter-
schiedlichen Wertvorstellungen voneinander unabhédngiger Transaktions-
partner angemessen abzubilden. Nach § 1 Absatz (3) des deutschen Auflen-
steuergesetzes soll eine solche zweiseitige Bewertung im Bedarfsfall durch
einen ,,hypothetischen Fremdvergleich® sichergestellt werden, falls unmit-
telbar oder zumindest eingeschrinkt vergleichbare Daten fehlen.
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Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass Bewertungsstandards™ allge-
meine Hinweise zur Durchfithrung von Bewertungsprozessen wie auch im
Hinblick auf die Bewertung von Marken oder anderen immateriellen Wirt-
schaftsgiitern geben. Die nachfolgende Abbildung skizziert schematisch die
einzelnen Schritte des Bewertungsprozesses.

Abbildung 6: Der Bewertungsprozess

Zustimmung Definition Definition Auswahl Definition Kalkulation
der entschei- des des Marken- der Marken- und des Marken-
denden Bewertungs- bewertungs- bewertungs- Dokumentation wertes und
Stakeholder objekts zwecks methode(n) kritischer Erstellung
zur Marken- Annahmen des Bewer-
bewertung und Marken- tungsberichts
einholen bewertungs-

parameter

O 10|60 6|6

Schritt 1:

Zunéchst einmal ist der Zeitpunkt der Bewertung ein entscheidender Aspekt.
Das gilt im Hinblick auf die Frage, zu welchem Stichtag und an welchem
Punkt im Lebenszyklus einer Marke eine Bewertung erfolgt. Dieser hat
einen wesentlichen Einfluss auf die Werthaltigkeit und damit die Hohe
des jeweils beizulegenden fremdiiblichen Wertes bzw. Preises. Denn beim
Autbau einer Marke fallen zunichst Kosten an, wiahrend Gewinne (oder
Gewinnpotenziale) erst zu einem spéteren Zeitpunkt (mdglicherweise, aber
nicht ,,garantiert™) realisierbar sind bzw. tatséchlich realisiert werden. Inso-
fern liefern kostenorientierte Bewertungsmethoden zu einem frithen Zeit-
punkt im Lebenszyklus eines immateriellen Wirtschaftsgutes unter Umstén-
den sinnvollere Anhaltspunkte zu dessen Wert als beispielsweise ausgefeilte
Discounted-Cash-Flow-Methoden, die erst zu einem spiteren Bewertungs-
zeitpunkt geeigneter sein konnen, wenn entweder schon Umsétze aus der

7 Vgl. IDW S 5, DIN ISO 10668 oder ONORM A 6800.
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Verwertung einer Marke (oder anderer immaterieller Wirtschaftsgiiter)
erzielt werden oder diese zumindest konkreter absehbar sind.”

Vor Beginn einer Bewertung wird iiblicherweise die Zustimmung der ent-
scheidenden unternehmensinternen Stakeholder der Markenbewertung ein-
zuholen sein. Mit Bewertungen ist der Einsatz knapper Ressourcen des
Unternehmens verbunden (Personal, Zeit, Budgets). Diese Ressourcen wer-
den einerseits in derjenigen Abteilung eingesetzt, die die Markenbewer-
tung ,,technisch durchfiihrt” (beispielsweise im Finanzcontrolling). Falls die
Durchfiihrung und Koordination des Bewertungsprozesses auseinanderfal-
len, erstreckt sich der Ressourceneinsatz neben derjenigen Abteilung, wel-
che die Bewertung koordiniert (gegebenenfalls die Steuerabteilung), und der
ausfithrenden Abteilung (zum Beispiel das Finanzcontrolling) auch auf wei-
tere Abteilungen, in denen unter Umstinden Kapazititen fiir die Beschaf-
fung notwendiger Daten und Informationen bereitgestellt werden miissen, so
beispielsweise im Marketing des Unternehmensbereichs, der die zu bewer-
tende Marke operativ einsetzt.

Deshalb ist dem Management der konkrete Bedarf bzw. der wirtschaftliche
Grund fiir die Markenbewertung darzustellen. Falls die Bewertung steuerlich
geboten ist, beispielsweise im Falle der Erstellung einer Verrechnungspreis-
dokumentation beim grenziiberschreitenden Verkauf einer Marke von einem
an ein anderes verbundenes Unternehmen im Konzern, ist die Zustimmung
der verantwortlichen Entscheider aus Griinden der rechtlichen Compliance
nur eine Formsache. Dennoch ist dabei im Sinne eines Erwartungsmanage-
ments auch darzustellen, was mit der Bewertung und deren Dokumentation
erreicht werden kann und was nicht. Beispielsweise ist die Akzeptanz einer
Bewertung und ihres Ergebnisses seitens der Betriebspriifung in den betei-
ligten bzw. betroffenen verbundenen Unternehmen nicht im Voraus garan-
tierbar.

Weiterhin sind die Verantwortlichen (Projektleiter, Team) flir die geplante
Bewertung zu bestimmen sowie der dafiir vorgesehene Zeitrahmen und das
gewihrte Budget. SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang festzulegen, ob
die Bewertung nur mit internen Ressourcen oder auch mit externer Unter-
stiitzung (spezialisierte Bewerter und/oder andere Experten) durchgefiihrt
werden soll. Die Entscheidung dariiber wird vom Bewertungsanlass und
dem Ziel der Bewertung abhéngen, den das Unternehmen zu erreichen sucht.
Der Zeitbedarf und die Kosten spielen hierbei natiirlich ebenfalls eine Rolle.

3 Vgl. auch FuBnote 71.

54



Aber selbst wenn eine Bewertung nicht ,,inhouse* durchgefiihrt werden soll,
so ist der Arbeitsaufwand nicht vollstindig an externe Spezialisten delegier-
bar, da die notwendigen Daten und Informationen letztlich nur im Unterneh-
men selbst beschafft werden konnen.

Schritt 2:

Als Nichstes muss das Bewertungsobjekt definiert werden. Im Falle von
Marken ist dies von besonderer Bedeutung, da es sich hierbei im {ibertra-
genen Sinne um ,,mehrdimensionale” Objekte handelt. Die nachfolgende
Abbildung soll die Definition einer Marke dementsprechend visualisieren.

Abbildung 7: Das Konzept der Marke

7 o \
¢ Assoziationen/ \
7/ Sinngebun \
7 9 9 \

Produkt/

Service Markierung

. = . =

Markiertes Produkt/markierter Service

Das Produkt- oder Serviceelement ist dabei das ,,greifbare” Angebot an die
Kunden, d.h. ein Gut oder eine Dienstleistung. In vielen Fillen schliefit das
allerdings auch die gegebenenfalls zugrunde liegenden Patente, (Herstell-)
Prozesse, Technologie(n), Rezepturformulierungen, das Verpackungsdesign,
Dienstleistungsbeschreibungen oder nicht rechtlich kodifiziertes Know-how
und/oder Informationen ein, auf denen das entsprechende Produkt oder der
Service aufbaut.

Das Element Markierung reflektiert die Legaldefinition des Begriffes der
Marke, wie er in § 3 des deutschen Markengesetzes niedergelegt ist. Darin
werden die zwei wesentlichen Funktionen einer Marke im Verkehrsge-
brauch, ndmlich Informationsvermittlung und Identifikation, im Hinblick auf
einen dadurch vermittelten wirtschaftlichen Nutzen fiir den Markeninhaber
(betriebswirtschaftliche Perspektive) ausfiihrlich beschrieben.

55



Die dritte zusitzliche Komponente, die in der Abbildung als Assoziation
oder auch Sinngebung bezeichnet wird, bezieht sich auf das Markenimage
im Sinne einer psychologischen Wahrnehmung von Marken im Bewusstsein
der Kunden. Hiermit soll die verhaltensorientierte Perspektive des Begriffs
der Marke umschrieben werden. Dartiber hinaus konnen darunter ebenfalls
Aspekte wie Unternehmensreputation/-image und die Beziehungen zwi-
schen Stakeholdern und dem markenfiihrenden Unternehmen im Sinne einer
Identifikation verstanden werden, also iiber die unmittelbar angebotenen
markierten Produkte oder Services hinaus.”

Es ist daher nachvollziehbar, dass eine Marke als Biindel von verschiede-
nen (im-)materiellen Komponenten verstanden werden kann, im Sinne einer
Bewertungseinheit.”” Die einzelnen Bestandteile sind unter Umstdnden nur
in diesem Kontext (d.h. ,,aggregiert™) sinnvoll bewertbar. Dies wird beson-
ders deutlich im Hinblick auf den Einsatz der Lizenzanalogiemethode™ zur
Markenbewertung, bei welcher der Markenwert bestimmt wird, ohne dabei
den isolierten Wertbeitrag der Marke einerseits und den Wertbeitrag weiterer
diesbeziiglich geschéftsnotwendiger Vermogensgegenstinde andererseits zu
differenzieren, so wie es beispielsweise bei der Restwertmethode” {iblich ist.

Dartiber hinaus konnen sich Marken sowohl auf ein Unternehmen insge-
samt beziehen (Bsp. Henkel), auf Produkte oder Dienstleistungen des Unter-
nehmens (Bsp. Persil Fliissig) oder auch auf ganze Produktkategorien (Bsp.
Loctite oder Schwarzkopf Professional) im Falle von Dachmarken. Unter-
nehmens- und Dachmarken sind dabei nicht unbedingt deckungsgleich. Eine
klare Abgrenzung beider Markentypen ist nicht immer eindeutig moglich.

Die Bewertung der drei genannten Markentypen stellt den oder die Bewer-
ter vor unterschiedliche Herausforderungen, und zwar im Hinblick auf die
Abgrenzung des Bewertungsobjekts (Was wird einbezogen, was nicht?) und
die damit unmittelbar verbundene Identifikation der relevanten Inputparame-
ter, wie zum Beispiel der markenbezogenen Cash Flows, oder die Ableitung
eines risikoadaptierten Abzinsungsfaktors fiir die Marke. Es ist also festzule-
gen, ob eine Unternehmensmarke, eine Produktmarke oder eine Dachmarke
bewertet wird und welche Bestandteile dann, im Sinne der obigen Marken-

™ Vegl. Lagarden, 2011, 19 ff.

5 Vgl IDW S 5, Tz. 12.

¢ Relief from Royalty Method oder auch Royalty Payment Method.
" Multi Period Excess Earnings Method.
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definition, entweder einzeln oder als Biindel Gegenstand der Bewertung
sind. In dem Zusammenhang spielt auch die Identifikation der Werttreiber
der Markenstirke bzw. der Markenrelevanz aus Sicht der angepeilten Ziel-
gruppen eine Rolle.

Schritt 3:

Danach folgt die Definition des Bewertungszwecks. Hierunter ist die Doku-
mentation der Geschiftsgriinde und der angestrebten Ziele fiir die Bewer-
tung zu verstehen. Zwar gibt es ein breites Spektrum denkbarer Griinde fiir
Markenbewertungen, die unter den Oberbegriffen interne beziechungsweise
externe Bewertungszwecke zusammengefasst werden konnen.” Im Kontext
der vorliegenden Schrift liegt der Fokus jedoch eindeutig auf steuerlich ver-
anlassten Markenbewertungen, sei es zu Dokumentationszwecken oder steu-
erplanerischen Zwecken. Diese Zwecke werden, wie im Abschnitt 1. 3. a.
erwédhnt, zum Teil durch externe Rahmenbedingungen induziert, und zwar
an erster Stelle durch gesetzliche Regelungen, aber auch im Hinblick auf
(inter)national vereinbarte Standards zur Durchfithrung von Bewertungen.
Zahlreiche empirische Studien der vergangenen Jahre zeigen allerdings, dass
»steuerliche Bewertungszwecke* offenbar eher eine nachgeordnete Rolle fiir
Unternehmen spielen.”

8 Vgl. Lagarden, 2011, 32 ff.

 Vgl. beispielsweise Menninger/Reiter/Sattler/Hogl/Klepper, 2012 und Sattler,
PricewaterhouseCoopers, GfK Marktforschung, Markenverband e.V., 2006.
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Mit der Definition des Bewertungszwecks ist die Kldrung der Frage verbun-
den, welches Wertkonzept der Bewertung zugrunde liegt, zum Beispiel ins-
besondere der Fair (Market) Value als typisierter Wert®! oder ein Entschei-
dungswert®?. Falls externe Bewerter mit der Markenbewertung beauftragt
sein sollten, so hiangt es auch vom Bewertungszweck ab, in welcher Rolle
der oder die Bewerter agieren, beispielsweise als unabhingiger Sachverstéin-
diger oder als Berater.®

Schritt 4:

An dieser Stelle ist die Methode auszuwahlen, mit der die Markenbewertung
durchgefiihrt werden soll. Idealerweise wird mehr als eine Methode einge-
setzt,um den ermittelten Wert einer spéteren Plausibilitétspriifung unterziehen
zu konnen. Dabei beeinflusst die Verfligbarkeit bewertungsrelevanter Daten
und Informationen die Auswahl der einsetzbaren Bewertungsmethode(n). Es
ist grundsitzlich zu kldren, welche quantitativen und qualitativen Daten und
Informationen im Unternehmen verfiighar sind beziehungsweise ob es not-
wendig ist, was es kostet und wie lange es dauert, nicht vorhandene oder
unvollstindige Informationen zu beschaffen sowie Fehler oder Widersprii-
che in der gegebenen Daten- bzw. Informationsbasis zu beseitigen. Einem
unverhdltnisméBigen Anspruch an Granularitit und Vollstdndigkeit sind in
diesem Zusammenhang Grenzen zu setzen, wie die OECD in den Textziffern
5.9, 5.14, 5.28 und 5.33 des Kapitels V ,, Documentation “ der Transfer Pri-
cing Guidelines (2014) ausfiihrt.®

Auch die Stiarken und Schwichen der verfiigbaren Methoden sind bei der
Auswahl zu beriicksichtigen. Soll die Bewertung ausschlielich unterneh-
mensintern durchgefiihrten werden,® so spielt bei der Methodenwahl eben-
falls eine Rolle, welche Kompetenzen und Erfahrungen der oder die Bewer-

81 Vgl. International Accounting Standards Board, 2011, IFRS 13. — Basisannah-
men fiir den Fair Market Value sind unter anderem, dass die Transaktion (z.B.
ein Markenverkauf) auf dem fiir die Marke vorteilhaftesten Markt stattfindet
und die bestmogliche Nutzung aus Verkduferperspektive unterstellt wird. Das
impliziert eine ,,einseitige” Bewertungsperspektive.

82 Beriicksichtigung subjektiver Erwartungen hinsichtlich der Markennutzungs-
moglichkeiten aus Kéufer- und/oder Verkaufersicht.

8 Vgl. IDW S 5, Tzn. 7 bis 11.
8 Vgl. Schritt 2 (oben) sowie auch Lagarden, 2014, 698.
8 Vgl. OECD, 2014, Chapter V, Tz. 5.47.
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ter einbringen. All diese Aspekte sind den verantwortlichen Entscheidern im
Unternehmen in diesem Zusammenhang (gegebenenfalls erneut) im Sinne
eines proaktiven Erwartungsmanagements zu vermitteln. Dazu gehort die
transparente Darstellung, welche Aussagen und Ergebnisse mit Hilfe der
gewihlten Bewertungsmethode(n) erzielbar sind und welche nicht, da Bewer-
tungen immer subjektiven Charakter haben, auf einer Reihe von Annahmen
basieren und je nach Interessenlage der betroffenen Stakeholder mehr oder
weniger griindlich hinterfragt werden. Die ,,Unangreifbarkeit™ einer Mar-
kenbewertung in spiteren Betriebspriifungssituationen kann weder im Vor-
aus noch mit Sicherheit garantiert werden. Das gilt selbst dann, wenn die
Bewertung mit hohem Aufwand und Ressourceneinsatz betrieben wurde und
ohne Zweifel dem Stand der aktuellen Bewertungstechnik entspricht (siehe
Schritt 1). Fiir steuerlich gebotene Bewertungen stehen eindeutig finanzori-
entierte Methoden im Fokus, und hierbei vor allem die kapitalwertbezoge-
nen Discounted-Cash-Flow-Methoden, wie bereits oben erwihnt.®® Auf die
potenzielle Erklarungskraft der Bewertungsmethoden im Hinblick auf die
Stirke oder die Relevanz der Marke, die Facetten des Markenwerts aus ver-
haltensorientierter Sicht darstellen, kommt es dabei nicht unbedingt an.

Auf Basis der Ergebnisse verschiedener empirischer Untersuchungen kann
man davon ausgehen, dass vor allem kapitalwertbasierte Discounted-Cash-
Flow-Methoden eingesetzt werden, um den Wert einer Marke zukunftsge-
richtet zu bewerten, wie die nachfolgende Tabelle zeigt.

% Vgl. Kapitel I. 2. b. und OECD, 2014, Chapter VI, Tzn. 6.150-6.159.
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Darunter fallen die in Kapitel 1. 2. b. bereits erwéhnte Lizenzanalogieme-
thode® sowie die Mehrgewinnmethode®. Sie sind dem Management kon-
zeptionell leicht zu vermitteln und auch relativ einfach in der praktischen
Handhabung fiir monetire Markenbewertungen einsetzbar. Dariiber hinaus
hat insbesondere die Lizenzanalogiemethode den Vorteil, dass man mit ihrer
Hilfe Markenbewertungen bei Bedarf in groflerer Zahl und dabei mit iiber-
schaubarem Zeit- und Personalaufwand im Unternehmen durchfiihren kann.
Die Lizenzanalogiemethode ist rein finanzorientiert und kann keine Erkla-
rungen fiir die zugrunde liegenden Treiber des Markenwertes liefern. Aller-
dings konnen hierbei gegebenenfalls auch qualitative Bewertungsinforma-
tionen, vermittelt durch ein Scoringmodell, in die Bewertung einflieen, so
beispielsweise iiber den verwendeten markenbezogenen Lizenzsatz oder den
risikoadjustierten Abzinsungsfaktor, wie es in Schritt 5 exemplarisch darge-
stellt wird. Die Mehrgewinnmethode ist im Vergleich zur Lizenzanalogie-
methode besser geeignet, unterschiedliche bewertungsrelevante Informatio-
nen in differenzierterer Art und Weise in die Markenbewertung einflieen zu
lassen, zum Beispiel neben den wirtschaftlichen auch rechtliche oder kéu-
ferverhaltensorientierte Daten, die dann wiederum mit Hilfe von Scoring-
modellen in der Bewertung reflektiert werden kénnen.” Allerdings ist der
Anspruch an die Qualitdt und Verfiigbarkeit entsprechender Daten bei der
Mehrgewinnmethode hoher als bei der Lizenzanalogiemethode.

Schritt 5:

Im Rahmen des Bewertungsprozesses folgt nun die Definition und Doku-
mentation der kritischen Annahmen und Bewertungsparameter. Im Falle der
iberwiegend eingesetzten Discounted-Cash-Flow-Methoden sind dies ins-
besondere:

1. die markenbezogenen Cash Flows,
2. die wirtschaftliche Nutzungsdauer der Marke und
3. der markenbezogen risikoadjustierte Abzinsungsfaktor.

Falls eine ,,unendliche Lebensdauer” der zu bewertenden Marke plausibel
darstellbar ist, muss auch eine markenbezogene Wachstumsrate fir den Zeit-

8 Relief from Royalty oder auch Royalty Payment Method.
8 Incremental Cash Flow Method.
% Vgl. auch Abschnitt I. 2. b.
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abschnitt festgelegt werden, der iiber die konkrete mehrjahrige Planungs-
periode fiir die Marke hinausreicht und der dann dem Wertbeitrag der ewi-
gen Rente (Terminal Value) zugrunde liegt. Es ist allerdings nicht a priori
von einer ,,ewigen Lebensdauer” auszugehen (vgl. IDW S 5, Tz. 25), vor
allem deshalb, weil erfahrungsgeméf der bei weitem liberwiegende Anteil
des Markenwertes aus dem Terminal Value resultiert. Die genannten Para-
meter sind vielmehr aus Planungen des verantwortlichen Managements fiir
die Marke abzuleiten sowie aus historischen Daten und Informationen des
Unternehmens, soweit diese verfiigbar sind.

Beim Einsatz der Lizenzanalogiemethode muss man zur Bestimmung des
verwendeten Lizenzsatzes gegebenenfalls auf (zum Teil kontrovers disku-
tierte) Lizenzbenchmarkstudien oder andere (unter Umsténden nur sehr ein-
geschrinkt verfligbare) Marktdaten aus der Literatur zuriickgreifen, falls
keine unternehmensinternen Lizenzdaten vorliegen sollten, was je nach
Branche unterschiedlich wahrscheinlich ist. AuBerdem ist in diesem Fall der
Lizenzsatz ein weiterer wesentlicher Inputparameter fiir die Bewertung und
deren Ergebnis, was mit Hilfe einer Sensitivitdtsanalyse transparent darge-
stellt werden kann (siche unten).

Sofern qualitative (nicht-monetire) Daten in die Bewertung einbezogen
werden sollen, miissen diese in einem der genannten Inputfaktoren abge-
bildet werden. Dazu dienen beispielsweise Ab- oder Zuschldge bei den
markenbezogenen Cash Flows, beim markenbezogenen risikoadjustierten
Abzinsungsfaktor oder beim verwendeten Lizenzsatz, z.B. bei der Abbil-
dung der Markenstédrke oder Markenrelevanz aus Kundensicht oder im Hin-
blick auf den rechtlichen Schutzumfang der zu bewertenden Marke in terri-
torialer und/oder zeitlicher Hinsicht. Um diese Uberleitung von qualitativen
Informationen in quantitative Bewertungsparameter darzustellen, werden
entweder pauschalierende Annahmen getroffen oder Scoringmodelle ein-
gesetzt, mit deren Hilfe die Variation der Bewertungsparameter auf diese
verschiedenen Einflussfaktoren zurilickgefiihrt und letztere zusétzlich unter-
schiedlich gewichtet werden konnen. Die Gewichtung kann beispielsweise
auf der Basis von Marktforschungsergebnissen zu verschiedenen Marken-
attributen vorgenommen werden, auf der Grundlage von Daten aus dem
Risikoreporting des Unternehmens oder Erfahrungen der verantwortlichen
Markenmanager. Ein Beispiel ist in den beiden nachfolgenden Abbildungen
gezeigt.
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Abbildung 8: Uberleitung von qualitativen Daten in quantitative
Bewertungsparameter (schematisch)
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Wie bereits erldutert, sind Bewertungen subjektive Prozesse. Dementspre-
chend konnen die Ergebnisse von Markenbewertungen stark streuen, und
zwar je nach Bewerter, den angewandten Bewertungsmethoden und selbst
unter ,,kontrollierten Bedingungen‘®>. Das sollte jedoch nicht als Votum fiir die
Maxime ,,anything goes™ missverstanden werden! Es unterstreicht vielmehr
lediglich die Notwendigkeit, getroffene Annahmen transparent und nachvoll-
ziehbar im Bewertungsbericht zu dokumentieren, um so eine besser fundierte
Argumentationsbasis flir spéatere Betriebspriifungen zu etablieren. Eine zwei-
seitige Bewertung, im Sinne des hypothetischen Fremdvergleichs, ist durch
mehrfache Bewertung mit Hilfe der gewahlten Methode(n) und Variation
der wesentlichen Bewertungsparameter darstellbar, beispielsweise der Cash
Flows oder des risikoadjustierten Abzinsungsfaktors. Rein formal geschieht
dies auch bei einer Sensitivitdtsanalyse im Kontext des Bewertungsprozesses,
bei der die Anderungen des Bewertungsergebnisses in Abhiingigkeit von den
oben genannten wichtigen Bewertungsparametern aufgezeigt werden. Hier-
bei wire dann zu begriinden, warum welche Parameterkombinationen jeweils
aus Kéaufer- bzw. Verkaufersicht plausibel erscheinen.

Schritt 6:

In diesem abschlieBenden Schritt werden die Bewertungsannahmen noch-
mals kritisch hinterfragt, was spéter auch im Bewertungsbericht schriftlich
dokumentiert werden sollte. In den fiir die Bewertung verwendeten Daten
und Informationen sowie vermittelt durch die einsetzbaren Bewertungs-
methoden werden, wie oben dargestellt, wichtige Einflussfaktoren wie die
Lebensdauer der zu bewertenden Marke(n), Unsicherheit und Risiko, Infla-
tion, Steuersitze, die Kapitalstruktur des Unternehmens und der Zeitwert der
betrachteten Zahlungsstrome abbildbar. Die Doppelzdhlung von relevanten
Faktoren (z.B. das markenspezifische Risiko im Cash Flow und im Abzin-
sungsfaktor) oder deren inkonsistente Berlicksichtigung (z.B. markenbezo-
gene Cash Flows nach Steuern, aber Abzinsungsfaktor vor Steuern) stellen
vermeidbare technische Fallstricke im Bewertungsprozess dar.

Die Kalkulationen sind — zumindest stichprobenartig — auf rechnerische
Richtigkeit zu priifen. Dariiber hinaus sollte an dieser Stelle zu Plausibi-
lisierungszwecken betrachtet werden, in welchem Verhiltnis der erhaltene
Markenwert zum Unternehmenswert und/oder den Werten anderer Vermo-
gensgegenstinde des Unternehmens steht, da Letztere gegebenenfalls zuver-

2 Vgl. Lagarden, 2011, 13 ff.
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lassiger bestimmt werden konnen. Aus empirischen Studien der letzten Jahre
ist bekannt, dass Markenwerte (aggregiert betrachtet) schitzungsweise rund
32,5 % +/— 26,0 % des Unternehmenswertes ausmachen konnen.”> Wenn
man dabei beriicksichtigt, dass Marken je nach Branche mehr oder eben auch
weniger Bedeutung fiir den individuellen Unternehmenserfolg haben und
dass dazu auch andere (im-)materielle Wirtschaftsgiiter ihren Anteil beitra-
gen, so wird die recht grofle Schwankungsbreite durchaus nachvollziehbar.

Falls die Markenbewertung durch externe Bewerter durchgefiihrt wird,
diirfte die Plausibilisierung des erhaltenen Wertes obligatorisch im Rahmen
mehrstufiger Qualitétspriifungen (,,Health checks®) erfolgen. Zur Plausibi-
litatspriifung gehoren an dieser Stelle auch die Bewertung mit Hilfe einer
alternativen Methode sowie die Sensitivititsanalyse in Bezug auf die in
Schritt 5 genannten wichtigsten Bewertungsparameter. Letztere ermoglicht
eine bessere Einschédtzung der Schwankungsbreite des Bewertungsergeb-
nisses in Abhéngigkeit von den dabei ausgewihlten Bewertungsparametern
und weist ebenfalls darauf hin, dass es nicht einen einzigen ,,wahren* Mar-
kenwert gibt, im Sinne eines absoluten Punktwertes, sondern vielmehr eine
Bandbreite plausibler Markenwerte. Wie in Schritt 5 erwéhnt, ist diese von
der Bandbreite im Sinne des hypothetischen Fremdvergleichs abgrenzbar, bei
der sich die theoretisch fremdiiblichen Markenwerte aus denjenigen Inputpa-
rameterkombinationen ergeben werden, die aus der Sicht des hypothetischen
Kaufers (Wert- bzw. Preisobergrenze) bzw. Verkédufers (Wert- bzw. Preis-
untergrenze) der Marke als ,,besonders wahrscheinlich® darstellbar sind.”*

An dieser Stelle ist einschrinkend anzumerken, dass in der Unternehmens-
praxis eine markenbezogene Businessplanung aus Kéufer- und Verkéu-
fersicht allerdings kein Thema ist, dem das operative Management seine
Aufmerksamkeit widmet. Vielmehr handelt es sich um einen (unternch-
mensintern) erklarungsbediirftigen Zusatzaufwand, der zur Erfiillung der
Anforderungen der Funktionsverlagerungsverordnung bei Bedarf betrieben
werden muss. Im Ausland stehen diesen Anforderungen derzeit aus Sicht des
Autors keine uneingeschriankt vergleichbaren Vorschriften gegeniiber. Denn
eine zweiseitige Bewertung im Sinne der OECD Transfer Pricing Guide-

% Vgl. Lagarden, 2012, 304.

% Beziehungsweise aus dem Median des durch diese beiden Randwerte aufge-
spannten Intervalls, als dem dann annahmegemdl wahrscheinlichsten ,hypo-
thetisch fremdiiblichen* Markenwert, sofern kein anderer Markenwert inner-
halb dieser Bandbreite plausibel als angemessen(er als der Medianwert)
dargestellt werden kann.
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lines konnte bereits durch Parametervariation im Rahmen einer Sensitivitéts-
analyse erfolgen (z.B. als ,,Expected-case- vs. ,,Worst-case““-Betrachtung),
was jedoch nicht notwendigerweise mit der Kiufer- bzw. Verkéaufersicht im
Sinne der deutschen Vorschriften gleichzusetzen ist.

Die umfassende Dokumentation des Bewertungsprozesses und seiner Ergeb-
nisse im Bewertungsbericht wird zum Abschluss dieses Kapitels im folgen-
den Abschnitt ausfiihrlich dargestellt.

c¢. Die Bewertungsdarstellung

In diesem Abschnitt wird ein schematisches Beispiel fiir die Gliederung,
Struktur und die wesentlichen Inhalte eines Markenbewertungsberichts
zusammen mit einigen Erlduterungen vorgestellt. Ein solcher Bericht kann
beispielsweise der Verrechnungspreisdokumentation eines grenziiberschrei-
tenden Markenverkaufs zwischen verbundenen Unternehmen dienen.

aa. Zusammenfassung der Ergebnisse der Bewertung

AngabedesAnlassesund Ziels der Bewertung; der wesentlichen Datenquelle(n);
des Wertkonzepts (z.B. Fair Market Value); des Bewertungszeitpunkts; des
grundsitzlichen Bewertungsverfahrens (z.B. kapitalwertbasiert bzw. ,,Income
Approach®) und der dabei eingesetzten Bewertungsmethode (z.B. Lizenzana-
logiemethode bzw. ,,Relief from Royalty Method*) sowie des Bewertungser-
gebnisses (z.B. berechneter Wert, zusammen mit Minimal- und Maximalwert;
gegebenenfalls Wert aus Kaufer- bzw. Verkaufersicht).

bb. Grundlagen der Bewertung

Ziel und Zweck

Beschreibung der Hintergriinde des Ziels und Zwecks der Bewertung, zum
Beispiel im Hinblick auf den Auftraggeber (markenfiihrendes Unternehmen)
und den Auftragnehmer (Bewerter), soweit die Bewertung extern durchge-
fiihrt wurde.

Umfang der Bewertungsaufgabe/des Bewertungsauftrags

Darstellung der wesentlichen Schritte des Bewertungsprozesses, z.B. in
stichpunktartiger Form oder als Abbildung.
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Grundlegender Bewertungsstandard, Bewertungsannahme und Wert-
konzept

Angabe des mafBgeblichen Bewertungsstandards und der damit verbunde-
nen Rahmenbedingungen; Darstellung des Wertkonzeptes (z.B. Fair Market
Value) und der sich daraus ableitenden grundlegenden Bewertungsannah-
men (z.B. Ausschluss von wertbeeinflussenden Synergieeffekten, die nur fiir
ausgewdhlte Marktteilnehmer bei Erwerb der bewerteten Marke(n) zuging-
lich wiren).

Genutzte Datenquellen

Zusammenfassende Aufzidhlung der wesentlichen historischen Finanzda-
ten und Plandaten (Zeitreihen) hinsichtlich der zu bewertenden Marke(n);
Nennung der gegebenenfalls genutzten Datenbanken (z.B. Bloomberg™,
OneSource™, Datamonitor™, Royalty Stat™, Royalty Source™, ktMINE™
etc.) und offentlich zugédnglicher Markt-/Branchendaten (Marktstudien, Lite-
raturdaten) — sofern verfiigbar; Managementinformationen aus dem mar-
kenfithrenden Unternehmen (z.B. aus Interviews oder internen Marktfor-
schungsanalysen, Paneldaten, Conjointanalysen o0.A. — sofern verfiigbar),
gegebenenfalls zur Darstellung einer Kédufer- bzw. Verkdufersicht im Sinne
des hypothetischen Fremdvergleichs.

Grenzen der Bewertung

Verweis auf den Bewertungszweck; falls die Bewertung durch externe
Bewerter durchgefiihrt wurde: Ausschluss der Verantwortung fiir die Verifi-
kation der seitens des Unternehmens fiir die Bewertung bereitgestellten his-
torischen Finanzdaten bzw. der Plandaten durch den externen Bewerter; Aus-
schluss der Kenntnis materieller Ereignisse oder Anderungen, welche auf die
Bewertung bzw. den ermittelten Wert wesentlichen Einfluss haben kdnnten;
Bezugnahme auf den Bewertungszeitpunkt hinsichtlich der Aussagekraft des
ermittelten Markenwertes; gegebenenfalls Geheimhaltungsvorbehalt.
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cc. Hintergrundinformationen fiir die Markenbewertung
Analyse des Industriezweigs und des wirtschaftlichen Umfelds:
Marktiibersicht und Beschreibung der Branche

Darstellung des fiir die bewertete(n) Marke(n) relevanten Marktes (z.B. Pro-
duktgruppen, umsatzbezogenes Marktvolumen, historisches Marktwachs-
tum bis zum Bewertungszeitpunkt), bedeutende Wettbewerber (Unterneh-
men, Marken) im Markt und deren Marktanteile, inklusive Handelsmarken
(,,Private Label) und/oder weniger bedeutende Marken bzw. Anbieter.

Marktsegmentierung und Werttreiber

Abgrenzung des relevanten Marktes nach Produktkategorien und deren
umsatzbezogenen Marktanteilen; durchschnittliches jahrliches Marktwachs-
tum pro Segment (Compound Annual Growth Rate/CAGR); gegebenenfalls
Produktionskapazitdten im relevanten Markt, bezogen auf die genannten Pro-
duktkategorien und deren Auslastung (historisch und/oder zum Bewertungs-
zeitpunkt) und diesbeziigliche Erwartung hinsichtlich kiinftiger Entwick-
lungen; aktuelle und/oder historische Marktanteile der bewerteten Marke(n)
und ihrer wichtigen Wettbewerber vor der Bewertung.

dd. Unternehmensanalyse
Beschreibung des markenfiihrenden Unternehmens

Gesellschaftsform; Griindungsjahr; Gesellschaftsstruktur (gegebenenfalls
Tochtergesellschaften); Historie; Sitz; Hauptfunktionen der Gesellschaft
(z.B. Produktions- und Vertriebsgesellschaft); sofern anwendbar: organisa-
torische Einbettung in eine (multinationale) Unternehmensgruppe; Anzahl
Mitarbeiter, Produktionsstitten; Gesamtumsatz, -ergebnis in den Jahren vor
dem (bzw. bis zum aktuellen) Bewertungszeitpunkt; Produkt(gruppen)port-
folio; Markenportfolio (z.B. die ,,Top-5“-Marken mit der jeweils zugrunde-
liegenden Produktgruppe bzw. -kategorie und entsprechenden Marktanteils-
angaben, einschlielich der zu bewertenden Marke(n)); Einschidtzungen des
Managements zu den Marken des eigenen Portfolios hinsichtlich Anwen-
dungsbereich (Produktgruppe(n) bzw. -kategorie(n)), gegebenenfalls zur
Internationalitdt und/oder lokalen Bedeutung der Marke(n) und deren erwar-
tetem Entwicklungspotenzial (hierbei kdnnte zusdtzlich gegebenenfalls eine
Kéufer- und Verkaufersicht dargestellt werden).

73



Beschreibung der zu bewertenden Marke(n)

Markendefinition bzw. -abgrenzung, d.h. zu bewertende Elemente der
Marke(n) bzw. des Markenkapitals (,,Brand Equity*), wie beispielsweise
Markenloyalitit, Markenbekanntheit, wahrgenommene Markenqualitét
sowie andere unterstiitzende Vermogensgegenstinde (z.B. Patente, Ver-
triebskanile); Entstehung und Entwicklung der zu bewertenden Marke(n)
des Portfolios, z.B. Name, Logo; historische Finanzzahlen und Plandaten
fiir die zu bewertende(n) Marke(n), z.B. Umsatz- und Absatzmengenzeit-
reihe (gegebenenfalls getrennt nach Inland bzw. Ausland), durchschnittli-
ches jahrliches Wachstum (CAGR) der Umsatzzahlen fiir den betrachteten
Zeitraum (Planungszeitraum, gegebenenfalls inkl. der historischen Daten)
und Begriindung des Managements fiir die geplante Entwicklung (hierbei
konnte gegebenenfalls eine Kdufer- und Verkéufersicht dargestellt werden).

ee. Bewertungsverfahren und -methode

Diskussion der verfligbaren Bewertungsverfahren und Begriindung der Aus-
wahl der nachfolgend angewendeten Bewertungsmethode(n).

Wichtige Bewertungsannahmen:
Quelle(n) fiir die Ableitung der markenbezogenen Cash Flows

Businessplan fiir die Marke(n), sonstige Erwartungen des Managements,
Angabe des detaillierten Planungszeitraums (z.B. 3, 5 oder 10 Jahre, begin-
nend mit dem Jahr des Bewertungsstichtages); bei Bedarf dabei Differenzie-
rung zwischen Markeninhaber und Markennutzer; gegebenenfalls zusdtzlich
eine Darstellung der Kéaufer- bzw. Verkédufersicht im Sinne des hypotheti-
schen Fremdvergleichs.

Ableitung des risikoadjustierten Bewertungszinssatzes

Bestimmung des gewichteten Kapitalkostensatzes (oftmals des Weighted
Average Cost of Capital/ WACC) fiir das markenfithrende Unternehmen und,
davon abgeleitet, fiir die zu bewertende(n) Marke(n); dabei dann {iblicher-
weise Nutzung des Capital Asset Pricing Models (CAPM) fiir die Bestim-
mung der Eigenkapitalkosten — Ableitung des ,,risikofreien* Anteils an den
Kapitalkosten (i.a. Bezugnahme auf langlaufende Staatsanleihen im rele-
vanten Wirtschaftsraum), Marktrisikoprdmie, p-Faktor; Bestimmung der
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Fremdkapitalkosten; zusammenfassende Darstellung des Ergebnisses fiir
den gewichteten Kapitalkostensatz; alternativ zum gewichteten Kapitalkos-
tensatz fiir die zu bewertende Marke: ein ,risikofreier” Basiszinsatz plus
funktions- und risikoaddquater Zuschlagssatz®’; gegebenenfalls zusdtzlich
Darstellung der Kiufer- und Verkdufersicht im Sinne des hypothetischen
Fremdvergleichs.

Restnutzungsdauer der Marke

Managementerwartungen zur Markennutzung, auch unter Beriicksichtigung
kiinftiger Markenfiihrung durch ein anderes Managementteam; Lebens-
zyklen dhnlicher/vergleichbarer Marken bzw. markierter Produkte, (gege-
benenfalls) diesbeziiglich (6ffentlich) zugédngliche Studien, Literaturannah-
men; erwartete Nachfrageentwicklung fiir die zu bewertende Marke bzw.
nach entsprechend markierten Produkten; Absichten des Managements im
Hinblick auf die weitere Steuerung bzw. Entwicklung der zu bewertenden
Marke — aus diesen Informationen kann die Entscheidung abgeleitet werden,
gegebenenfalls eine unendliche Lebensdauer der Marke iiber den detaillier-
ten Planungshorizont hinaus anzunehmen; gegebenenfalls auch zusdtzlich
Darstellung einer Kdufer- bzw. Verkdufersicht im Sinne des hypothetischen
Fremdvergleichs.

Wachstumsfaktor nach dem detaillierten Planungszeitraum

Annahmen des Managements und Plausibilitétsiiberlegungen der Bewerter,
Marktwachstum oder -schrumpfung, gegebenenfalls Beriicksichtigung von
Inflationseffekten; gegebenenfalls zusdtzlich Darstellung einer Kéufer- bzw.
Verkéufersicht im Sinne des hypothetischen Fremdvergleichs.

Lizenzsatz (bei Anwendung der Lizenzanalogiemethode)

Darstellung einer Bandbreite marktiiblicher Lizenzraten fiir vergleichbare
Marken in &hnlichen Mérkten (z.B. soweit verfligbar aus internen Preis-
vergleichsdaten, externen Datenbankstudien, Literaturdaten) unter Beriick-
sichtigung der Besonderheiten der zu bewertenden Marke, der Markenbe-
kanntheit und Markenstéirke, auch: Bewertererfahrungen; gegebenenfalls
zusdtzlich Darstellung einer Kéufer- bzw. Verkdufersicht im Sinne des hypo-
thetischen Fremdvergleichs.

% Vgl. auch I. 2. b., 43.
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Steuersatz

Ublicherweise der Kdrperschaftsteuersatz des markenfithrenden Unterneh-
mens, alternativ des erwerbenden Unternehmens (zweiseitige Bewertung).

Abzinsungsfaktor

Darstellung des verwendeten risikoadjustierten Abzinsungsfaktors (siche oben).

Steuerlicher Amortisationsfaktor

Darstellung der Uberlegungen zur Anwendbarkeit des steuerlichen Amorti-
sationsfaktors (Tax amortization benefit/,,TAB*) auf Erwerberseite; soweit
anwendbar: entsprechende lokale steuergesetzliche Regelungen und die
steuerlich gebotene Abschreibungsdauer fiir die bewertete Marke (gegebe-
nenfalls Verweis auf internationale Bewertungsstandards).

ff. Bewertungsergebnisse
Darstellung des errechneten Wertes

Zum Beispiel der Fair Market Value der zu bewertenden Marke(n); ggf.
zusdtzlich aus Kaufer- bzw. Verkédufersicht, im Sinne des hypothetischen
Fremdvergleichs.

Sensitivititsanalyse der wichtigsten Bewertungsparameter

Beispielsweise Variation des verwendeten Lizenzsatzes (beim Einsatz der
Lizenzanalogiemethode), des markenbezogenen risikoadjustierten Abzin-
sungsfaktors und/oder der markenbezogenen Cash Flows und Darstellung
der dementsprechend erhaltenen Markenwerte (Bandbreiten).

Anhénge

Detaillierte Darstellung des fiir die Bewertung verwendeten Zahlenmate-
rials (Zeitreihendaten zur Planungsperiode und zur ewigen Rente (Termi-
nal Value)) und der Berechnung des Markenwertes mit Hilfe der gewidhlten
Bewertungsmethode; gegebenenfalls weitere Details zum Bewertungsver-
fahren und zur Methodenwabhl; detaillierte Darstellung der Daten zur Herlei-
tung des gewichteten Kapitalkostensatzes; detaillierte Darstellung der Daten
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zur Herleitung des steuerlichen Amortisationsfaktors; gegebenenfalls Plau-
sibilisierung der erhaltenen Bewertungsergebnisse mit Hilfe einer weiteren
Bewertungsmethode (z.B. externe Preisvergleichsmethode oder unterneh-
mensinterner Preisvergleich — sofern verfligbar).

4. Modelle der Markennutzung und Implementierungsiiber-
legungen

Dr. Bjorn Heidecke, Steffen Voll

Die Verrechnung von Marken innerhalb von multinationalen Konzernen
orientiert sich nicht nur an steuerlichen Aspekten, sondern hat gleicherma-
Ben betriebswirtschaftliche und operative Dimensionen zu beriicksichtigen.
Grundlage der Verrechnung von Marken sind die Funktions- und Risiko-
analyse und die damit verbundene Wertschopfungsbeitragsanalyse. In die-
sen Analyseschritten ist zu bestimmen, welche Rolle die Markenpolitik im
Kontext der Wertschdpfung hat und wer Strategietréger ist. Vielfach wer-
den in der Praxis — entgegen der vorgegebenen Schrittfolge zur Bestimmung
eines fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises — Marken nach pau-
schalierten Vorgaben bewertet. Hiervor ist zu warnen. Im folgenden Kapitel
werden Optionen der Verrechnung von Marken vertieft behandelt und Uber-
legungen zur Implementierung angestellt.

Die nachfolgende Abbildung benennt die verschiedenen Modelle der kon-
zerninternen Markennutzung und -iibertragung.

Abbildung 10:  Modelle der Markennutzung

Modelle
der Markennutzung

Marke wurde ()

Entwicklung der

bereits entwickelt Marke

Ubertragung Nutzungsiiberlassung Isolierte Entwicklung Entwicklungspool

Verkauf als
Teil eines Lizenz
Pakets

Isolierter
Verkauf der Leasing
Marke

Franchise
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a. Modelle der Markennutzung

Eine bestehende Marke kann entweder durch einen Kauf isoliert oder im
Paket mit weiteren Funktionen und Wirtschaftsgiitern iibertragen oder aber
lizenziert, geleast oder als Franchise-Modell mit weiteren Dienstleistungen
zur Nutzung iiberlassen werden.”® Sofern die Marke noch nicht besteht oder
weiterentwickelt werden soll, kann dies isoliert durch eine Gesellschaft oder
gemeinschaftlich tiber einen Entwicklungspool erfolgen. Kombinationen
sind denkbar, z.B. dass eine bereits bestehende Marke im Pool weiterent-
wickelt oder dass eine Marke zunichst iibertragen und dann lizenziert wird.

aa. Ubertragung

aaa. Abgrenzung wirtschaftliches und rechtliches Eigentum

Bei der Ubertragung — also dem Verkauf — von Rechten ist zwischen der
Ubertragung des wirtschaftlichen und des rechtlichen Eigentums zu unter-
scheiden. Rechtliches Eigentum stellt auf den zivilrechtlichen Eigentiimer
eines Wirtschaftsgutes ab. Dies kann zum Beispiel die Eintragung einer
Marke im Markenregister des deutschen Patent- und Markenamtes in Miin-
chen sein. Nach § 39 Abs. 2 AO ergibt sich das wirtschaftliche Eigentum
iiber die Moglichkeit, den zivilrechtlichen Eigentiimer tiber die gewohnliche
Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut auszuschlief3en.
Nach § 39 Abs. 1 AO hat bei unterschiedlichem rechtlichem und wirtschaft-
lichem Eigentiimer der wirtschaftliche Eigentiimer das Wirtschaftsgut in der
Steuerbilanz zu bilanzieren. Dies beeinflusst mithin die Abschreibung und
somit das unternehmerische Ergebnis.

In der Regel fallen Ubertragung des wirtschaftlichen sowie des rechtlichen
Eigentums zusammen. Es kann aber Griinde geben, warum nur das wirt-
schaftliche, nicht aber das rechtliche Eigentum {iibertragen werden soll. Fiir
die Praxis relevant sind die folgenden Griinde fiir ein Auseinanderfallen von
rechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum:

% Gleichermaflen konnen auch in der Entwicklung befindliche Marken verkauft
oder zur Nutzung iiberlassen und anschlieBend durch den Kéaufer bzw. Nut-
zungsnehmer weiterentwickelt werden. Dies beeinflusst den Kaufpreis bzw. das
Nutzungsentgelt der Hohe nach. Grundsitzlich kann aber auch fiir diese Kons-
tellation das im Folgenden Dargestellte angenommen werden, sodass auch aus
Griinden der besseren Lesbarkeit nicht jedes Mal die Sonderform der Uber-
tragung bzw. Nutzungsiiberlassung von in Entwicklung befindlichen Marken
erwéhnt wird.
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— Die rechtliche Eintragung und der hiermit verbundene Schutz wurden in
einer anderen Rechtseinheit vorgenommen als die wirtschaftliche Ent-
scheidung iiber die Entstehung, Weiterentwicklung und Nutzung der
Marke.

— Fiir einige Lander und einige Industrien, z.B. im Pharma-Bereich, erge-
ben sich regulatorische Vorgaben, wo und durch wen eine Marke zu
registrieren ist.

— Die Marke ist Bestandteil einer Poolvereinbarung. Nur ein Mitglied des
Pools ist rechtlicher Eigentlimer.

— Laufende Rechtstreitigkeiten, z.B. mit Blick auf die Markenverletzung,
verhindern die Ubertragung des rechtlichen Eigentums bzw. kénnen zu
Verzdgerungen von anhidngigen Klageverfahren fiihren.

— Operative Uberlegungen wie Kostenaspekte der Umschreibung.

Auch wenn wirtschaftliches und rechtliches Eigentum bewusst oder unbe-
wusst?” auseinanderfallen, wird der rechtliche Eigentiimer in der Ausiibung
seiner zivilrechtlichen Eigentumsrechte gegeniiber Dritten nicht beschréankt.
Der rechtliche Eigentiimer kann daher insbesondere das Recht verdufern,
belasten oder im Rahmen einer Sicherheitsabrede {ibertragen sowie Unter-
lassungsanspriiche aus dem Recht geltend machen (z.B. im Falle von Mar-
kenrechtsverletzungen). Daneben bleibt der rechtliche Eigentiimer in allen
formellen Markenrechtsverfahren, wie z.B. im Rahmen einer Loschungs-
klage aufgrund von Nichtbenutzung der Marke, der Verfahrensbeteiligte.
Entsprechend ist der wirtschaftliche Eigentiimer in der Ausiibung seiner
Rechtsposition zwingend auf Unterstiitzungshandlungen des rechtlichen
Eigentiimers angewiesen. In der Praxis empfiehlt es sich daher, eine Verein-
barung iiber die Rechte und Pflichten des rechtlichen Eigentiimers zu treffen.
Gegenstidnde einer solchen Vereinbarung sind regelmafig:

— Pflicht zur Vornahme verfahrensrechtlicher Handlungen des rechtlichen
Eigentiimers auf Anweisung des wirtschaftlichen Eigentiimers, wie z.B.
die Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen, Verteidigung der
Marke in Loschungsverfahren oder die Zahlung von Gebiihren zur Erneu-
erung bzw. Verldngerung des Markenrechts bei der betreffenden Behorde.

—  Verbot der Ubertragung, Lizenzierung oder anderweitigen Belastung der Marke.

— Regelung eines jederzeitigen Anspruchs auf Ubertragung des Marken-
rechts, auf Verlangen des wirtschaftlichen Eigentlimers.

Zu den moglichen Ursachen fiir ein unbewusstes Auseinanderfallen siehe insbe-
sondere Kapitel I. 1. c. cc.
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— Kostentragungspflicht des wirtschaftlichen Eigentiimers fiir die oben
genannten Handlungen sowie Vereinbarung einer angemessenen Vergiitung.

— Ggf. Schadensersatzanspriiche des wirtschaftlichen Eigentiimers bei
Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmungen des Vertrages.

Zu beachten ist insoweit, dass sich auch ohne eine solche Vereinbarung der
rechtliche Eigentiimer des Markenrechts gegeniiber dem wirtschaftlichen
Eigenttimer schadensersatzpflichtig machen kann, wenn dieser ohne Zustim-
mung des wirtschaftlichen Eigentiimers iiber das Markenrecht verfiigt.

bbb. Isolierter Verkauf der Marke und Verkauf einer Marke im Paket

Die Reinform der Ubertragung der Marke ist ihr isolierter Verkauf. Hierbei
werden dem Kéufer die wirtschaftliche und ggf. auch die rechtliche Eigentii-
merschaft an einer Marke bzw. einem Markenportfolio libertragen. Folgende
Abbildung veranschaulicht den isolierten Verkauf.

Abbildung 11:  Isolierter Verkauf der Marke

Marke/Markenportfolio
Verkaufer o Kaufer
Verkaufspreis

Beim Verkauf einer Marke als Teil eines Pakets wird nicht nur das Eigentum
an der Marke bzw. einem Markenportfolio iibertragen, sondern gleicherma-
Ben andere materielle und immaterielle Wirtschaftsgiiter, wie z.B. Produk-
tionsmaschinen und Vertriebsrechte. Zudem kann es zur Ubertragung von
Funktionen, Risiken und Geschéftschancen kommen. Folgende Abbildung
veranschaulicht die Transaktion.

Abbildung 12:  Verkauf als Teil eines Pakets

Marke/Markenportfolio &
Funktionen, Risiken, Chancen,

weitere Assets
Verkéaufer Kéufer
Verkaufspreis

Eine typische Funktion mit ihren Risiken, die mit Marken verbunden ist,
ist das Marketing mit seinen verschiedenen Séulen oder Teilfunktionen: Die
Kommunikationspolitik einschlieflich der Werbung, der Preispolitik oder
Konditionenpolitik, der Distributionspolitik und der Produktpolitik.’®

\/

% Vgl. Meffert, Marketing: Grundlagen der Absatzpolitik, 7. Aufl. 1989, 115 f.
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Fiir die Praxis stellt sich hier die entscheidende Frage: Was ist die ,,Marke*?
Die Antwort ist Grundlage fiir die Abgrenzung der Kosten, die in eine mog-
liche Bewertung eingehen: Welche Kosten sind der Marke zuzurechnen und
welche Kosten sind allgemeiner Marketingaufwand, aber eben nicht Mar-
ken-IP-generierend? Mit Blick auf die Ausfithrungen in Kapitel I. 1. ist die
Marke zunéchst iiber die rechtliche Dimension abzugrenzen und die Vorstel-
lungen, die sie auslost. In Anlehnung an Repenn® sind der Marke dann nur
die Kosten fiir die Planung einschlieBlich Entwurf, Entwicklung und Recher-
che der Anmeldung und der Erhaltung zuzurechnen. Fiir die Praxis sind dies
beispielsweise Kosten fiir die Entwicklung des Markenlogos, z.B. fiir Wer-
beagenturen, sowie Schutzgebiihren verbunden mit Kosten fiir juristische
Beratung. Ausdriicklich grenzt Repenn dariiber hinausgehende Aufwendun-
gen wie Werbungskosten von den eigentlichen Kosten, die den Grundwert
einer Marke beeinflussen, ab. Domizlaff warnt in seinem 1937 erstmals ver-
offentlichtem ,,Grundgesetz der Markenbildung* gar davor, dass iibermaBige
Werbung einer Marke schaden kdnnte, und betont stiarker die Qualitdt der
Ware, die sich durchsetzen solle, um eine nachhaltige Markenware zu schaf-
fen.! Meffert und Burmann'' fassen das Markenkonzept hingegen weiter
und definieren es als Vorstellungsbild im Kopf des Konsumenten, das die
Kaufentscheidung beeinflusst. Nur was auch einen hoheren Umsatz bringt,
so konnte man vereinfachen, kann als Marke gefasst werden. Diese verhal-
tenswissenschaftliche Definition der Marke ordnet mithin auch die {iber einen
langeren Zeitraum laufenden Marketingmafinahmen der Markenbildung zu,
weil diese MaBlnahmen eben die Vorstellung iiber eine Marke beeinflussen.
Wie die Ausfithrungen zeigen, ist die Abgrenzung der Kosten, die der Marke
zuzurechnen sind, subjektiv und fallweise zu priifen. Daher ist dabei immer
auch das Markenverstdndnis in dem Unternehmen zu iiberpriifen und in der
Funktionsanalyse zu beschreiben, welchen Einfluss Marketing auf die Mar-
kenbildung hat. Folgende Tabelle kann eine erste Anwendungshilfe bieten.

% Vgl. Repenn, Handbuch der Markenbewertung und -verwertung, 2. Aufl. 1998,
42 ff.

19 Vgl. Domizlaff, Grundgesetze der natlirlichen Markenbildung, 7. Aufl. 1994,
719.

01 Vel. Meffert/Burmann, Marketing: Grundlagen marktorientierter Unterneh-
mensfiihrung. Konzepte — Instrumente — Praxisbeispiele, 2000, 170.
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Tabelle 3:  Abgrenzung von Kosten als Teil der Markenbildung

Position Enges Markenkonzept Weites Markenkonzept

Registrierungskosten Teil der Markenbildung | Teil der Markenbildung

Kosten der Entwicklung Teil der Markenbildung | Teil der Markenbildung

Logo und Schriftzug

Imagebildung durch Nicht Teil der Marken- . .

TV-Spots, Internet bildung Teil der Markenbildung
Nicht Teil der . .

Messebesuche Markenbildung Teil der Markenbildung

Weitere PR und Nicht Teil der . .

Kommunikation Markenbildung Teil der Markenbildung

ccc. Ermittlung des Verrechnungspreises

Wenn es zu einem Verkauf kommt, ist zundchst zu fragen, ob ein isolierter
Verkauf vorliegt oder ein Verkauf im Paket. Bei einem isolierten Verkauf
sind die entsprechenden Regeln zur Einzelbewertung (vgl. Abschnitt 1. 2.)
einschldgig.!%> Sofern eine Marke im Paket mit weiteren Funktionen und Risi-
ken sowie Geschiftschancen iibertragen wird, ist zu priifen, ob eine Funk-

12 Tn diesem Kontext ist zu beachten, dass der Gesetzgeber regelméaflig Sachver-
halte im Zeitfenster von fiinf Jahren fiir die Beurteilung, ob eine Funktionsver-
lagerung vorliegt, zusammenfasst (vgl. § 1 Abs. 2 Satz 3 FVerlV). Damit ist
moglich, dass eine Konstruktion, die bei isolierter Betrachtung der einzelnen
Vorgénge nicht zur Annahme einer Funktionsverlagerung fiihrt, in Summe den
Tatbestand der Funktionsverlagerung erfiillt. Ein Beispiel kann ein Unternehmen
sein, das sich zunichst fiir die isolierte Ubertragung der Marke entscheidet und
zwei Jahre spdter die Marketingfunktion verlagert. Kommt es hierbei zu einer
unbeabsichtigten Funktionsverlagerung, hat der Gesetzgeber die Regelvermu-
tung aufgestellt, dass die Wirtschaftsgiiter nicht iibertragen, sondern iiberlassen
wurden. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass aus dem Verhalten der Parteien,
z.B. einem Kaufvertrag, nicht zwingend von einer Ubertragung ausgegangen
werden muss. Die Regelvermutung hat fiir den Steuerpflichtigen den Vorteil,
dass es nicht zu einer Einmalbesteuerung des Transferpakets kommt, sondern
sich das Transferpaket, und so die damit verbundene Steuerbelastung, iiber meh-
rere Besteuerungsperioden verteilt.
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tionsverlagerung vorliegt — ob also neben der Marke wesentliche Risiken,
Chancen und Funktionen iibertragen werden.!® Wenn eine Funktionsverla-
gerung vorliegt, hat stets eine Bewertung der iibertragenen Wirtschaftsgiiter
und Funktionen nach den Grundsétzen des § 1 Abs. 3 AStG zu erfolgen, und
zwar wie folgt:

— Liegen vergleichbare Transaktionen vor und ist deren Preis bekannt,
konnen diese Preise als Malistab genommen werden.'™ Fiir sehr indivi-
duelle Marken in Kombination mit Marketing- oder Vertriebsfunktion
diirfte dies regelmédfBig nicht der Fall sein.

— Sofern glaubhaft gemacht wird, dass ein wesentliches immateriel-
les Wirtschaftsgut als Teil des Pakets iibertragen wird und dies genau
benannt werden kann, sind Einzelbewertungen zuléssig (sog. Dritte
Escape-Klausel'®®). Fiir Marken ist es sinnvoll, die Anwendbarkeit der
Escape-Klausel zu priifen, insbesondere bei sehr werthaltigen und pré-
genden Marken.

— Sofern keine vergleichbaren Fremdvergleichswerte vorliegen und keine
Escape-Klausel anzuwenden ist, verweist der Gesetzgeber auf den sog.
hypothetischen Fremdvergleich. Dieser besagt, dass aus Kéufer- und
Verkaufersicht eine mindeste Zahlungsforderung bzw. eine maximale
Zahlungsbereitschaft abgeleitet werden muss. Der letztlich anzusetzende
Preis liegt dann innerhalb dieser Bandbreite. Beziiglich der Ermittlung
von Mindest- und Maximumpreis verweisen wir auf Abschnitt 1. 2.
sowie tiefgehende Literatur wie Renz und Wilmanns.'"

ddd. Problemstellung: Verdeckter Ratenkauf als unbeabsichtigte Ubertra-
gung bei einer Nutzungsiiberlassung

Neben dem isolierten Verkauf einer Marke oder dem Verkauf einer Marke
im Paket — beiden darf eine gewisse Absicht unterstellt werden — kann es
auch unbeabsichtigt zu einer Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
kommen. Dies ist beim verdeckten Ratenkauf der Fall, der sich als steu-
erliche Wiirdigung aus einer geplanten Nutzungsiiberlassung, z.B. einer
Lizenzierung oder einem Leasing, ergeben kann. Rechtsfolge eines verdeck-

13Vgl. § 1 Abs. 3 S. 9 ff. AStG fiir den Begriff der ,,Funktionsverlagerung*.
Vgl § 1 Abs. 3 S. 9 AStG.
15Vel. § 1 Abs. 3 S. 10 AStG.

106 Vgl. Wilmanns/Renz, Internationale Verrechnungspreise: Handbuch fiir Prakti-
ker, 2013.
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ten Ratenkaufs sind die Aktivierung und Abschreibung beim Leasing- bzw.
Lizenznehmer und mithin die sofort ertragswirksame VerduBerung durch
den Leasing- bzw. Lizenzgeber.

Ein verdeckter Ratenkauf kann fiir Zwecke der Besteuerung durch die Finanz-
verwaltung unterstellt werden, wenn z.B. eine Lizenzierung dazu fiihrt, dass
der rechtliche Eigentlimer flir die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von der
Nutzung des Wirtschaftsguts ausgeschlossen wird. Das FG Miinster hat jlingst
diesbeziiglich entschieden, dass die Gewahrung eines exklusiven und unbe-
schrankten Patentnutzungsrechts iiber die gesamte Patentlaufzeit ohne die Ver-
einbarung von ordentlichen Kiindigungsrechten oder einer Riickfallklausel zu
einer Behandlung als Rechtskauf fiihren kann (vgl. Kapitel 1. 1. c. ee.). Es ist
davon auszugehen, dass diese Grundsétze auch auf Markenleasing anwend-
bar sind, sodass sowohl bei der Lizenzierung als auch beim Leasing die
Gefahr der Umklassifizierung in einen Kauf besteht.

Die Gefahr eines verdeckten Ratenkaufs ist sicherlich bei Patenten und
mithin Technologien groBer als bei Marken, weil Marken oftmals keine
begrenzte gewdhnliche Nutzungsdauer innewohnt (vgl. auch Kap. 1. 2. zur
Laufzeit von Marken). Gleichwohl kann es aber beispielsweise bei zeitlich
begrenzten Aktionsmarken, z.B. im Zusammenhang mit einer Fuflball-WM
oder einer Olympiade, zu verdeckten Ratenkdufen kommen. Vertragliche
Regelungen unter Gewdhrung einer nicht-exklusiven Lizenz sowie einer
Laufzeit unterhalb der Nutzungsdauer konnen hilfreich sein, um einen ver-
deckten Ratenkauf zu vermeiden.

bb. Nutzungsiiberlassung

Anders als beim Kauf, bei dem das Eigentum an der Marke {ibertragen wird
(siche oben), wird bei einer Nutzungsiiberlassung unterhalb der Schwelle
der Ubertragung nur ein Nutzungsrecht an einer Marke und ggf. weiteren
immateriellen Wirtschaftsgiitern im Zusammenhang mit der Markennutzung
iiberlassen. Dem wirtschaftlichen Eigentiimer der Marke flieBt dafiir i.d.R.
ein Nutzungsentgelt zu. Der folgende Abschnitt stellt die Lizenzierung, das
Leasing und das Franchising als drei mogliche Formen der Nutzungsiiber-
lassung von Marken vor.

aaa. Grundauspragungen

Zur leichteren Einordnung sei eine knappe Abgrenzung gegeben: Wihrend
die Lizenz sich begrifflich nur auf Schutzrechte und weitere immaterielle
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Giiter beschrénkt, ist der Begriff des Leasings weiter gefasst und gleicher-
mafen auf materielle und immaterielle Vermogensgegenstinde anwendbar.
Die Sonderform des Franchisings stellt eine Kombination aus der Nutzungs-
iiberlassung von immateriellen Wirtschaftsgiitern und der Erbringung von
weiteren Dienstleistungen, wie z.B. Logistik, Beschaffung oder Marketing,
mit dem Ziel dar, ein gesamtes Geschéftskonzept zu nutzen. Franchising ist
damit umfassender als die Lizenzierung, weil es iiber die reine Nutzungs-
iiberlassung des immateriellen Wirtschaftsgutes hinausgeht.

Lizenzierung

Das Recht an einer Marke, das durch Eintragung begriindet ist, kann einem
anderen Konzernunternehmen zur Nutzung {iberlassen werden. In der Regel
erfolgt hierfiir die Belastung einer Lizenzgebiihr. Folgende Abbildung ver-
anschaulicht die Lizenzierung.

Abbildung 13:  Lizenzierung

Marke/Markenportfolio
Lizenzgeber o Lizenznehmer
Lizenzgebuhr

Den beteiligten Unternehmen wird ein relativ groBer Gestaltungsspielraum
in der Ausgestaltung des Lizenzmodells eingerdumt. Folgende Parameter
sollten in der Praxis diskutiert werden und bieten gleichermalien Gestal-
tungspotential:

— Dauer der Lizenz.

— Art und Form, in der die Marke benutzt werden darf (z.B. bestimmte
Schriftbilder, ausschlieliche Anbringung an bestimmten Orten auf dem
Produkt, Benutzung nur fiir bestimmte Produkte).

— Gegenstandliche Reichweite im Sinne des Umfangs des Lizenzgegen-
standes: Wurde z.B. nur eine Marke lizenziert oder ein Markenportfolio?
Wurden weitere Vertriebsrechte eingerdaumt?

— Gebiet, fiir das die Lizenz greift, wie z.B. Deutschland, Europa, Lander
der EU, UK oder nur England usw.

— Verpflichtungen des Lizenznehmers mit Blick auf die Qualitit der Waren
und Dienstleistungen, die mit der Marke in Verkehr gebracht werden.

— AusschlieBliche bzw. synonym exklusive oder nicht ausschlieBliche
bzw. synonym einfache oder nicht exklusive Lizenz, z.B. in Bezug auf
eine Region.
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— Bemessung der Lizenzgebiihren: Denkbar sind z.B. umsatz- oder absatz-
abhingige Lizenzen, ggf. mit einem Mindestbetrag. Alternativ kann eine
einmalige Pauschallizenzgebiihr vereinbart werden. Mischformen der
beiden Grundausprigungen sind denkbar.

Leasing

Im Gegensatz zur Lizenz beschréankt sich das Leasing nicht auf immaterielle
Vermdgensgegenstinde. Leasing ist vielmehr die Uberlassung von materiel-
len und immateriellen Wirtschaftsgiitern aufgrund von miet- bzw. pachtver-
tragsdhnlichen Vereinbarungen.'” Mithin kénnen auch immaterielle Vermo-
gensgegenstinde wie Marken geleast werden,!® wie auch Reitzle'® in ihrer
Untersuchung ,,Markenleasing* darstellt. Der mafigebliche Unterschied zur
Lizenzierung ist, dass beim Leasing ergdnzend zur Nutzungsiiberlassung
Finanzierungsaspekte in die Bepreisung einbezogen werden. Betriebswirt-
schaftlich wird zwischen Operating- und Finanzierungs-Leasing unterschie-
den.

Operating-Leasing

Beim Operating-Leasing hat der Leasingvertrag nur eine kurze Laufzeit, der
jederzeit gekiindigt werden kann. Hier steht nicht die Finanzierung des Lea-
singgegenstandes im Mittelpunkt. Der Leasinggeber strebt nicht die Amorti-
sation des Anschaffungs- oder Herstellungsaufwandes mit einem einmaligen
Leasing an, sondern vielmehr durch mehrfaches Uberlassen des Leasing-
gegenstandes an verschiedene Leasingnehmer.''? Insbesondere die kurzfris-
tige Uberlassung sowie das Leasen an verschiedene Leasingnehmer im Zeit-
ablauf diirften bei einer Marke weniger relevant sein. Sollte es dennoch fiir
eine Marke oder ein Markenportfolio gewdhlt werden, entspricht es wirt-
schaftlich einer Lizenzierung iiber einen kurzen Zeitraum. In der Praxis ist
das Operating-Leasing von Marken kaum zu finden.

7' Vel. Waldmann/Miiller, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Auftrigen,
8. Aufl. 2010, 9.

18 Vgl. Reitzle, Markenleasing: Theoretische Fundierung und praxisorientierte
Evaluation der Moglichkeiten und Grenzen, 2010.

199 Vel. Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 27, Rn. 77.
10 Vel. BaFin, Merkblatt — Hinweise zum Tatbestand des Finanzierungsleasings,
2009.
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Finanzierungs-Leasing

Im Gegensatz zum Operating-Leasing, was eine Art Miete darstellt, steht beim
Finanzierungs-Leasing die Finanzierung der Anschaffungs- bzw. Herstellkos-
ten sowie aller Nebenkosten und Zinskosten im Fokus. Beim Finanzierungs-
Leasing wird ein Vertrag iiber eine festgelegte Grundmietzeit geschlossen,
der beidseitig nicht kiindbar ist. Unterschieden wird, ob in der Grundmiet-
zeit mindestens die Gesamtkosten des Leasinggebers gedeckt werden konnen
(Vollamortisation!!!) oder nur ein Teil des Gesamtkosten (Teilamortisation''?).
Zudem ist zwischen Mobilien und Immobilien zu unterscheiden. Die Litera-
tur geht davon aus, dass Marken Mobilien sind und mithin die entsprechenden
BMF-Schreiben zu Voll- und Teilamortisation einschldgig sind.'” In der wei-
teren Ausgestaltung ist zu unterscheiden, ob der Leasingnehmer nach Ablauf
der Grundmietzeit eine Kauf- oder Verldngerungsoption hat oder nicht. In
der Sonderform des Spezial-Leasings wird der Leasinggegenstand speziell
auf die Verhéltnisse des Leasingnehmers zugeschnitten. Denkbar wére hier
z.B. eine Marke, die fiir eine spezifische Region anwendbar ist, etwa bedingt
durch eine sprachliche Barriere in Form des Aufgreifens eines lokalen Dia-
lekts. Die folgende Abbildung veranschaulicht das Leasing.

Abbildung 14:  Finanzierungs-Leasing

Marke/Markenportfolio
Leasinggeber o Leasingnehmer
Verkaufspreis

Leasinggebuhr

Durch die feste Grundmietzeit beim Leasing wird ein Teil oder bei der Voll-
amortisation das gesamte Investitionsrisiko an den Leasingnehmer {ibertra-
gen. Lediglich das Kreditausfallrisiko verbleibt beim Leasinggeber. Weil die
Bedeutung des Finanzierungs-Leasings steigt und ferner der Leasinggeber
eine nicht unmaligebliche Finanzierungsfunktion ausiibt, sind seit 2009 die
Vorgaben der BaFin zu beriicksichtigen. Gegebenenfalls ist ein Erlaubnisan-

1 Vel. BMF v. 19.4.1971 — Ertragsteuerliche Behandlung von Leasing-Vertragen
iiber bewegliche Wirtschaftsgiiter, BStBI. I 1971, 264.

112 Vgl. ebda.
13 Vgl. Reitzle, Markenleasing: Theoretische Fundierung und praxisorientierte
Evaluation der Moglichkeiten und Grenzen, 2010, 170 ff.
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trag zu stellen, sofern regelméBig und als Teil des Geschédftsmodells Finan-
zierungs-Leasing durchgefithrt wird."* Beim Finanzierungs-Leasing ist
darauf zu achten, dass die vertraglichen Regelungen und die hiermit verbun-

denen einzelvertraglichen Implikationen nicht zu einem verdeckten Raten-
kauf fiihren.

Sale-and-Lease-Back als Sonderform

Ein Beitrag in der brandeins stellt schon 2009 Sale-and-Lease-Back als eine
innovative Art zur Finanzierung von Unternehmen dar. In dem Beitrag geht
es um die Marke ,,Closed”, die das Hamburger Modeunternehmen an die
HSH-Bank fiir 5 Mio. Euro verkauft und riicklizenziert hat. Nach acht Jah-
ren, so der Artikel, solle das Recht an der Marke wieder auf die ,,Closed*
zurlickfallen. Dadurch konnte die Gesellschaft eine Finanzierung ermdog-
lichen."® Auch der medial diskutierte Dolce & Gabbana-Fall baut auf dem
Sale-and-Lease-Back auf: Die italienischen Modemacher hatten ihre Mar-
kenrechte an eine luxemburgische Gesellschaft verkauft und riicklizenziert.
Grundsitzlich verkauft der Eigentiimer die Marke an eine andere Gesell-
schaft und lizenziert bzw. least sie iiber ein Finanzierungs-Leasing zuriick.
Die folgende Abbildung veranschaulicht das Sale-and-Lease-Back-Verfah-
ren.""® Bei Sale-and-Lease-Back-Transaktionen ist regelméBig zu liberprii-
fen und bei der Bewertung zu beriicksichtigen, ob dieselben Markenaus-
pragungen Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung sind. So ist denkbar,
dass eine Marke an eine zentrale IP-Gesellschaft verkauft wird, aber bei der
Riicklizenzierung ein nicht-exklusives Recht an einem Paket an Marken ein-
schlieflich der zuvor verkauften Marke genutzt werden kann. Insbesondere
weil man bei IP-Gesellschaften oftmals allen einbringenden Unternehmen
bzw. Verkdufern des immateriellen Vermogens iiber eine Riicklizenz Zugriff
auf ein Portfolio gewdhren mochte, werden die Lizenzvertrége nicht-exklu-
siv vereinbart.

14 Vgl. BaFin, Merkblatt — Hinweise zum Tatbestand des Finanzierungsleasings,
2009.

15 Vel. Friemel, Brand eins 2009, 98-101.

16 Die steuerliche Wiirdigung auf Seiten von Kéufer bzw. Lizenzgeber und Ver-
kdufer bzw. Lizenznehmer wird in diesem Beitrag nicht dargestellt. Gleicher-
mafen wird nicht auf Moglichkeiten eingegangen, den Verkauf als eine Einlage
in eine neu gegriindete Gesellschaft darzustellen, um so weitere steuerliche Vor-
teile zu ermoglichen.
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Abbildung 15:  Sale-and-Lease-Back

Marke/Markenportfolio

Verkaufspreis
ehemaliger Eigentimer = neuer Eigentimer =
Lizenznehmer Lizenzgeber

Marke/Markenportfolio

Lizenzgebuhr

Franchise

Mochte ein Unternehmen nicht nur eine Marke nutzen, sondern gleicher-
mafen ein ganzes Geschiftskonzept verbunden mit weiteren Dienstleis-
tungen wie Einkauf, Logistik und Vertriebsstruktur, kann Franchising in
Betracht kommen. Nach Definition des Deutschen Franchise-Verbandes
charakterisiert sich Franchising dadurch, dass der Franchisegeber ein unter-
nehmerisches Gesamtkonzept entwickelt, das von seinen Franchisenehmern
selbststidndig an ihrem Standort bzw. Gebiet umgesetzt wird. Der Franchise-
nehmer ist ein rechtlich selbststdndiger und eigenverantwortlich operieren-
der Unternehmer. Als Gegenleistungen kommt es zur Zahlung einer zunéchst
fixen Eintrittsgebiihr und anschliefend einer umsatzabhingigen Franchise-
Gebiihr.!"” Folgende Abbildung veranschaulicht das Franchise-Konzept.

Abbildung 16:  Franchise

Marke/Markenportfolio
und Dienstleistungen
Franchisegeber o Franchisenehmer
Franchisegebuhr

Zu beachten ist bei der Ausgestaltung des Franchise-Konzepts, welche Ent-
scheidungsmdglichkeiten der Franchisenehmer haben soll und wie umfang-
reich er Risiken zu verantworten hat. Dies ist zum einen ein Eingriff in die
betriebswirtschaftlichen Moglichkeiten und motivationalen Aspekte. Zum
anderen wird hierdurch auch mafBigeblich das fiir Zwecke der Verrechnungs-
preisbildung notwendige Funktions- und Risikoprofil beeinflusst. So konnte
eine Finanzverwaltung in Frage stellen, ob ein Franchisenehmer wirklich

W7 Vel. Deutscher Franchise Verband e.V., 2014.
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noch wesentliche eigene Entscheidungen treffen kann oder ggf. nur Risiken
triagt. Wenn dem nicht so ist, ergibt sich schnell die Diskussion, ob der Fran-
chisenehmer als Routine- oder Mittelunternehmer zu klassifizieren und ent-
sprechend mit einer geringen, aber stabilen Marge zu vergiiten ist.

bbb. Fremdiiblicher Verrechnungspreis
Funktions- und Risikoanalyse als Ausgangspunkt

Fiir die Modelle der Nutzungsiiberlassung ist ein Nutzungsentgelt in Uber-
einstimmung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz zu bestimmen. Hierbei ist
die Funktions- und Risikoanalyse von der Markenentwicklung und -nutzung
zu berticksichtigen. Sie stellt die maBgebliche Frage, welchen Beitrag der
Nutzungsgeber (z.B. Lizenzgeber) zur Markenentwicklung geleistet hat und
was erst durch Vertriebsaktivititen des Nutzungsnehmers (z.B. Lizenzneh-
mer) entstanden ist. Sie beriicksichtigt ferner die wesentliche Frage, wer die
malgeblichen Entscheidungen im Zusammenhang mit der Marke getroffen
hat und wer entsprechende Risiken, bedingt durch die Kosteniibernahme,
tragt. Letztlich beschreibt sie die Bedeutung der Marke fiir das Geschifts-
modell.

Auswahl der Methoden in Abhingigkeit von der Funktions- und Risi-
koanalyse

Als Ergebnis dieser Analyse sind eine oder mehrere Verrechnungspreis-
methoden als Ermittlungs- und Verprobungsgrundlage zu selektieren.
Das Ergebnis der Funktions- und Risikoanalyse und folglich der Berech-
nungsmethodik kann auch eine Flexibilisierung der Margen in Abhédn-
gigkeit von den wirtschaftlichen Umstdnden bedeuten. Kombinationen
von Methoden sind denkbar. Grundsitzlich kommen zur Ermittlung des
Nutzungsentgelts die folgenden Methoden in Betracht:!'® Die Preisver-
gleichsmethode, die Gewinnaufteilungsmethode und die Kostenauf-
schlagsmethode, aber auch die TNMM.

18 Eine umfangreiche Darstellung der Verrechnungspreismethoden findet sich bei
Dawid/Dorner, Verrechnungspreise: Grundlagen und Praxis, 2013 oder Renz/
Wilmanns, Internationale Verrechnungspreise: Handbuch fiir Praktiker, 2013.
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Methoden

Preisvergleichsmethode: Bei der Preisvergleichsmethode'® werden ver-
gleichbare Transaktionen auflerhalb des Unternehmens (externer Preisver-
gleich) oder aber zwischen einem Konzernunternehmen und einem frem-
den Dritten (innerer Preisvergleich) als Referenzwerte fiir die konzerninterne
Preisermittlung berticksichtigt. Die Finanzverwaltung fordert eine hohe Ver-
gleichbarkeit der Transaktionen. In der Praxis wird die Preisvergleichsme-
thode oft auf Lizenzen angewendet sowie auf den Teil der Franchise-Gebiihr,
der auf die Schutzrechte wie die Marke entfallt. Mit Blick auf die Vergleich-
barkeit sind Kriterien wie Lizenzgegenstand, Exklusivitit, Region, Lauf-
zeit, Bezugsbasis (Absatz oder Umsatz) und weitere Vertragsbedingung zu
beriicksichtigen. Als Moglichkeiten zur Identifikation von vergleichbaren
Transaktionen werden regelmifBig die folgenden Quellen verwendet:

— Literatursuche: In der Kommentarliteratur'?® werden Tabellen mit ver-
gleichbaren Lizenzsétzen fiir verschiedene Industrien fiir Marken darge-
stellt. Der Vorteil dieser Literatursuchen ist die schnelle Verfiigbarkeit.
Allerdings erlauben sie oftmals keine genaue Analyse der Vergleichbar-
keitskriterien.'?!

— Vertragssuchen im Internet: In letzter Zeit werden immer héiufiger
Google-Suchen zu vergleichbaren Vertrdgen durchgefiihrt. Hierbei ist es
empfehlenswert, den Suchprozess genau zu beschreiben, insbesondere,
weil diese Methode bei der Finanzverwaltung noch nicht etabliert ist.

— Lizenzdatenbankstudien: Deutlich bewihrter sind Lizenzdatenbank-
studien, in den nach vorgegeben Kriterien vergleichbare Vertrage identi-
fiziert und Lizenzbandbreiten abgeleitet werden. Hierzu finden sich wei-
tere Ausfithrungen in Kapitel 1. 2.

Uberdies bieten Gerichtsurteile eine Indikation. Wie aber Nestler (2015)
anmerkt, liegt hier oft ein Zirkelschluss vor: Gerichte verweisen auf die
Kommentare und die Kommentare auf die Gerichte.

19 Vel. BMF v. 23.2.1983, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung
bei international verbundenen Unternechmen, BStB1. I 1983, 218; 2.2.1.

120 Vgl. Roeder, Besondere Uberlegungen fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter, in
Kroppen (Hrsg.), Handbuch Internationale Verrechnungspreise, 19. Aufl. 2014.

121 Vgl. zur Diskussion von Lizenzstudien auch Kap. I. 2. a.
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Gewinnaufteilungsmethode: Die Gewinnaufteilungsmethode'* fragt, wel-
cher Anteil am Gewinn den an der Transaktion beteiligten Unternechmen
zuzuordnen ist. In der Praxis wird die Gewinnaufteilungsmethode analog
zu der Preisvergleichsmethode haufig auf Lizenzen, das Operating-Leasing
sowie den Teil der Franchise-Gebiihr, die auf die Schutzrechte wie die Marke
entfallt, angewendet. Die Gewinnaufteilungsmethode geht von dem gesam-
ten Gewinn aus, der sich aus einer Transaktion ergibt, die mit der Marke ver-
bunden ist. Der Lizenzsatz bzw. der Preis fiir die Nutzung des Schutzrechts
beim Franchising werden hierbei indirekt ermittelt. Zunichst wird gefragt,
welche Gesellschaft welchen Anteil am Gewinn erhalten soll. Im nichsten
Schritt werden Gewinnerwartungen und die Lizenzbasis bestimmt. Basie-
rend auf der beabsichtigten Gewinnaufteilung, der Gewinnerwartung und
der Lizenzbasis (z.B. der Umsatz) lésst sich ein Gewinn ableiten.

Beispiel: Angenommen, fiir den Vertrieb von Limonaden mit einem Marken-
zeichen wird ein Gewinn von 100 erwartet. Der Gewinn féllt zunéchst bei
der Vertriebsgesellschaft an. Ferner wird eine Umsatzerwartung von 1000
angenommen und eine Gewinnaufteilung von 50/50 unterstellt. Dann sollte
ein Lizenzsatz von 5 % des Umsatzes vereinbart werden.

Zur Verprobung der Gewinnaufteilung kommen in der Praxis oft Daumen-
regeln wie die Knoppe-Formel im deutschen oder die sog. Goldscheider-
Rule im angelsdchsischen Sprachraum zur Anwendung. Demnach sollte der
Lizenzgeber 25 % bis 33 % des Gewinns vor Lizenzzahlung erhalten. Diese
Daumenregeln werden in der Praxis hdufig angewendet, aber auch gleicher-
mallen kritisiert, da sie zu sehr vereinfachen und insbesondere industriespe-
zifische Besonderheiten nicht abbilden. Sie eignen sich daher nur als Ver-
probungsinstrument.'** Eine genauere Methode ist die Mikrofundierung des
Aufteilungsschliissels, z.B. nach dem Einsatz von Ressourcen durch Lizenz-
nehmer und Lizenzgeber.

Die Gewinnaufteilungsmethode kann auch angewendet werden, um eine fixe
Eintrittsgebiihr in ein Franchise-System zu ermitteln. Denkbar ist z.B., dass
eine einmalige Zahlung iiber die geplante Laufzeit des Franchise-Modells
aufgeteilt wird und mithin der Gewinn vor Zahlung der jahrlichen Franchise-
Gebiihr sinkt.

12 Vgl. BMF v. 23.2.1983 — Verwaltungsgrundsétze, BStBI. 1 1983, 218, 2.2.1.
12 Vel. Goldscheider et al., Les Nouvelles 2002, 123 ff.
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Kostenaufschlagsmethode: Nach der Kostenaufschlagsmethode'* ergibt
sich das Nutzungsentgelt {iber die Hohe der Kosten beim Nutzungsiiber-
lasser. Hierbei werden z.B. die Entwicklungskosten mit einem marktiibli-
chen Aufschlag unter Berticksichtigung von Diskonteffekten in eine Lizenz
umgerechnet. Angenommen, die Entwicklungskosten betragen 100 und der
Aufschlag soll 5 % betragen, dann miisste der Barwert der Lizenzzahlun-
gen bei erwarteten Umsétzen bei gegebener Laufzeit dem Betrag von 105
entsprechen. Zur Ermittlung des Diskontsatzes sei auf Kapitel I. 3. verwie-
sen. Weil die Kostenaufschlagsmethode i.d.R. in Abhéngigkeit der Hohe des
Kostenaufschlag nur eine Routinevergiitung einpreist, nicht aber dem beson-
ders werthaltigen Charakter der Marke Rechnung triagt, wird der so ermit-
telte Lizenzsatz regelméBig nur als Untergrenze verstanden.

Gleichwohl sollte eine kostenbasierte Betrachtung dem Grunde nach nicht
vorschnell abgelehnt werden. Die Vorstellung, dass die Kosten in keinem
Zusammenhang zum Wert von IP stehen — hier der Marke —, mag fiir beson-
ders innovative und bahnbrechende Erfindungen sowie tradierte Marken
zutreffen. In der Praxis ist indes der Prozess der Markenpositionierung bzw.
der Markenfithrung langwierig und mithin kostenintensiv und nicht Ergebnis
einer ,,schnellen Idee®. Er umfasst nach Baumgarth (2013, 114 ff.) die vier
Prozessstufen: Erstens die Analyse mit Festlegung der Markenstrategie und
der Abgrenzung von anderen Marken, zweitens die Positionskonzeptionie-
rung, drittens die Positionierungsumsetzung mit Festlegung der Markenele-
mente sowie die konkrete Umsetzung, z.B. durch Werbung, und viertens die
Kontrolle. Es darf eine Korrelation vermutet werden zwischen Kosten und
Erfolg der Markenfiihrung. Dieser Gedanke kniipft an das weite Markenver-
standnis (siehe Kapitel I. 4. a. aa. bbb.) an und versteht die Marke als Vorstel-
lungsbild im Kopf der Konsumenten.

Konsequenterweise miisste dann bei der Ermittlung der Lizenz der Hohe
nach die Kostenbasis weiter gefasst sein und ceteris paribus die Lizenz hoher
ausfallen. Weiter gefasst meint hier sowohl die Beriicksichtigung einzelner
Kostenpositionen der Vorstellungsbildung (vgl. Kapitel 1. 4. a. aa. bbb.) als
auch die Kosten der Markenfiihrung im Zeitverlauf nach Einfiihrung der
Marke. Bei der Frage nach einem angemessenen Kostenaufschlag konnten
angemessene Verzinsungen des eingesetzten Kapitals beriicksichtigt werden,
wobei der Zinssatz abhingig von der Erfolgswahrscheinlichkeit des Marken-
erfolgs ermittelt werden konnte. Der Zinssatz liele sich dann iiber die Aus-

124 Vgl. BMF v. 23.2.1983, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung
bei international verbundenen Unternehmen, BStB1. I 1983, 218; 2.2.4.
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fallwahrscheinlichkeit einer spezifischen Ratingklasse und den damit verbun-
denen Zinssatz ermitteln.

Um dem Gedanken Rechnung zu tragen, dass eine einmal etablierte Marke
ab einem gewissen Zustand tradiert ist und der Wert dann durch die Kos-
ten nicht mehr hinreichend abgebildet sein diirfte, konnte der Zeitraum zur
Ermittlung der Barwertdquivalenz der Lizenzstrome mit den Entwicklungs-
kosten begrenzt werden. Nach Ablauf des Zeitraums wire dann der ermit-
telte oder ein abschmelzender Lizenzsatz anzuwenden. Dieser Zeitpunkte
wiirde dann 6konomisch den Ubergang von einer kostenbasierten Lizenz
hin zu einer von den Kosten unabhiingigen Lizenz markieren — den Uber-
gang zu einer tradierten Marke. Dies begegnete auch dem Einwand, dass
die abnehmenden Grenzkosten der Markenfithrung nicht mehr im Verhalt-
nis zum Gewinnpotential stehen, wodurch eine reine Kostenbetrachtung das
Gewinnpotential in der Tendenz unterschétzt.

Die Ausfiihrungen zeigen, dass es elementar ist, die Markenfithrung verbun-
den mit ihren Phasen sowie den Charakter der Marke zu verstehen und mit-
hin in der Funktions- und Risikobeschreibung abzubilden. Dies umfasst auch
die Fragen nach Erfolgswahrscheinlichkeiten der Markenpositionierung,
Laufzeit der Marke und der Abgrenzung, ab wann und unter welchen Bedin-
gungen die Marke als tradierte Marke zu verstehen ist, z.B. ermittelt {iber die
Instrumentvariable ,,Bekanntheit®.

Hinlanglicher sollte die Akzeptanz der Kostenaufschlagsmethode beim
Finanzierungs-Leasing sein: Hier wird die Leasing-Gebiihr genau so berech-
net, dass der mit der Markenentwicklung verbundene Aufwand ggf. mit
einem Gewinnelement sowie die Finanzierungskosten gedeckt werden.
Inwiefern dies durch die Finanzverwaltung nachvollzogen wird, bleibt abzu-
warten, da in der Praxis erst wenige Marken iiber Finanzierungs-Leasing
iibertragen werden.

TNMM: Die Analyse der Verrechnung der Marke iiber eine TNMM als
gewinnbasierte Methoden kann bei Vertriebsgesellschaften geboten sein.
Wenn z.B. festgestellt wird, dass Routinevertriebsgesellschaften ohne Marke
eine spezifische Gewinnbandbreite erzielen und Routinegesellschaften mit
Marke eine hohere Bandbreite, kann die Differenz zwischen den Routine-
bandbreiten als Markenpremium identifiziert werden.

Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Wert von der Verwertbarkeit
abhiingt. Ahnlich argumentiert auch Nestler (2015), die auf typisches Vor-
gehen von Schiedsstellen zur Ermittlung des Wertes von Arbeitnehmererfin-
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dungen eingeht. Schiedsstellen wiirden die Verwertbarkeit regelméBig bei
der Ermittlung der Anspriiche von Arbeitnehmern beriicksichtigen.

Ferner kann gefragt werden, ob die Margen von Marketingagenturen, die
Elemente der Markenfiihrung als wesentlichen Gegenstand in ihrem Portfo-
lio anbieten, eine Indikation fiir die Hohe der Nutzungsgebiihr bieten.

ccc. Sonderfall Lizenzierung einer mit dem Konzernnamen identischen
Marke

Eine Lizenzierung des Konzernnamens an verbundene Unternehmen schei-
det grundsétzlich aus, wenn der Konzernname zumindest nicht zugleich als
Marke geschiitzt ist. Ist er jedoch als Marke geschiitzt, kann eine Lizenzie-
rung der Marke unter Beriicksichtigung des allgemeinen Fremdvergleichs-
grundsatzes geboten sein.

ddd. Weitere steuerliche Aspekte bei der Nutzungsiiberlassung
Quellensteuer

Die von deutschen Unternehmen an ausldndische Lizenzgeber zu zahlenden
Lizenzgebiihren unterliegen im Jahr 2015 einer Quellensteuer von 15 %,'%
vorbehaltlich abweichender Regelung in Doppelbesteuerungsabkommen.
Soweit Doppelbesteuerungsabkommen bestehen, kann das Recht zum Abzug
der Quellensteuer dem Grunde oder der Hohe nach beschriankt sein. Weitere
Ausfiihrungen zur Quellensteuer finden sich in Kapitel II. 1.

Umsatzsteuer

Die Ubertragung oder Uberlassung von Markenrechten unterliegt i.d.R.
der Umsatzsteuer. Die folgenden Ausfithrungen beschrianken sich auf die
umsatzsteuerliche Behandlung in Deutschland und, soweit relevant, auf die
umsatzsteuerliche Behandlung bei einem unternehmerischen Leistungsemp-
fanger mit Sitz in der EU zwischen Unternehmen i.S.d. Umsatzsteuergeset-
7es. 126, 127

123 Vel. § 50a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 S. 1 EStG.

126 Entsprechend der Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.2006 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem.

127 Siehe § 2 Abs. 1 UStG.
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Der Umsatzsteuer unterliegen Lieferungen und sonstige Leistungen, die ein
Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens aus-
fiihrt.'?® Die Lieferung ist im Umsatzsteuerrecht positiv definiert als Verschaf-
fung der Verfiigungsmacht iiber einen Gegenstand.'?® Davon abweichend ist
die ,,sonstige Leistung* negativ formuliert und erfasst grundsitzlich samt-
liche Leistungen, die keine Lieferungen sind.'** Markenrechte sind keine
Gegenstinde im Sinne des UStG, sodass es sich bei deren eigenstindiger
Ubertragung und Uberlassung um keine Lieferung, sondern eine sonstige
Leistung handelt."!

Weil fiir die Beantwortung der Frage, ob Umsatzsteuerbarkeit in Deutsch-
land vorliegt, der Ort der Leistung (sowohl fiir Lieferungen als auch sons-
tige Leistungen) mafB3geblich ist,'*? soll nach dem Ort der sonstigen Leistung
gefragt werden. Der Ort der sonstigen Leistung liegt beim Leistungsempfén-
ger (z.B. dem Lizenznehmer). Im Falle einer grenziiberschreitenden Mar-
keniiberlassung oder -libertragung an eine auslidndische Gesellschaft han-
delt es sich somit regelmiBig um eine im Inland nicht steuerbare Leistung.
Fiir diese Fille besteht innerhalb der Europdischen Union eine Umkehr der
Steuerschuldnerschaft,'** d.h. der Leistungsempfinger wird zum Schuldner
der Umsatzsteuer. Dies hat fiir den Leistungserbringer, z.B. den Lizenzge-
ber, den Vorteil, dass er sich fiir umsatzsteuerliche Zwecke nicht im Land des
Leistungsempfangers registrieren lassen muss. Der Leistungserbringer ist in
diesen Fillen verpflichtet, eine Rechnung ohne Umsatzsteuer unter Hinweis
auf die umgekehrte Steuerschuldnerschaft zu erteilen.!**

Gewerbesteuerliche Aspekte

Malgeblich zur Ermittlung der Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag. Dieser
ergibt sich ausgehend von dem Gewinn des Gewerbebetriebs, der nach Vor-
gaben des KStG bzw. des EStG ermittelt wurde, vermehrt bzw. vermindert

128 Siehe § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG.

129 Siehe § 3 Abs. 1 UStG.

130 Siehe § 3 Abs. 9 UStG.

131 Siehe § 3 Abs. 9 UStG i.V.m. § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG.

132 Andernfalls liegt eine in Deutschland nicht steuerbare Leistung vor.
133 Siehe § 13b Abs. 5 UStG.

134 Siehe § 14a Abs. 5 UStG.
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um sog. Hinzurechnungen und Kiirzungen.'* Ziel der Hinzurechnungen und
Kiirzungen ist es, die Gewerbesteuer zu objektivieren und unabhéngig von
unternehmerischen Entscheidungen insbesondere im Bereich der Finanzie-
rung, wie z.B. fiir zinstragendes Fremdkapital, auszugestalten.

Mit Blick auf die Markenverrechnung diirfte der Hinzurechnung der Auf-
wendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten die grofte
Bedeutung zukommen. Demnach sind seit der Unternehmensteuerreform
2008 6,25 %"3¢ der Aufwendungen fiir zeitlich befristet tiberlasse Rechte dem
Gewerbeertrag hinzurechnen, wodurch sich eine Erhéhung der Gewerbe-
steuerbelastung ergeben kann."*” Die Finanzverwaltung hat ihre Auffassung
definiert, was unter Rechten zu verstehen ist und welche Tatbestinde von
der Hinzurechnung ausgenommen sind."*® Demnach sind insbesondere die
entgeltliche Uberlassung von ungeschiitzten Erfindungen, Know-how, Fir-
menwert sowie Kundenstamm von der Hinzurechnung ausgenommen. Fiir
Lizenzen, z.B. fiir Marken, diirfte indes insbesondere mit der Klarstellung
in Rd. Nr. 33 und 34'* gelten, dass sie nicht ausgenommen sind. Deshalb ist
eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung von 6,25 % anzunehmen. Gleicher-
maflen ist auch flir Leasingnehmer eine Hinzurechnung der Leasinggebiihr
vorzunehmen.'*

135 Vel. § 7 GewStG zum Gewerbeertrag, § 8 GewStG zur Hinzurechnung und
§ 9 GewStG.

36 Die Hinzurechnung erfolgt nicht, soweit die Summe der Zurechnungen den
Freibetrag von 100.000 Euro nicht iiberschreitet (vgl. § 8 Abs. 1 GewStG). Auf
Freibetriage wird hier nicht eingegangen.

B7Vgl. § 8 Abs. 1 Nr. f GewStG.

¥ Vgl. BMF v. 2.7.2012, Gewerbesteuer. Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehdrden der Lénder zu Anwendungsfragen zur Hinzurechnung von
Finanzierungsanteilen nach § 8 Nummer 1 GewStG in der Fassung des Unter-
nehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007 (BGBI. I Seite 1912,
Rd. Nr. 33).

139 Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte, Urheberrechte, Lizenzrechte und
Namensrechte sind Rechte i.S.d. § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG*.

140 Ausgenommen sind Leasingfille, in denen der Leasingnehmer zu bilanzieren
hat. Hier kann keine zeitlich befristete Uberlassung angenommen werden. Dies
hat die Finanzverwaltung auch noch einmal bekriftigt (vgl. BMF v. 2.7.2012,
Gewerbesteuer. Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Léan-
der zu Anwendungsfragen zur Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen nach
§ 8 Nummer 1 GewStG in der Fassung des Unternechmensteuerreformgesetzes
2008 vom 14. August 2007 (BGBI. I Seite 1912, Rd. Nr. 29)).
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Neben der Berlicksichtigung von Nutzungsentgelten iiber die gewerbesteu-
erliche Hinzurechnung konnen sich durch Modelle der Markenverrech-
nung (z.B. Sale-and-Lease-Back) gewerbesteuerliche Vorteile ergeben, und
zwar dadurch, dass sich die letztliche Gewerbesteuerschuld durch den in der
jeweiligen Gemeinde vorfindlichen Gewerbesteuerhebesatz unterscheidet.
Laut DIHK lag der bundesweite Durchschnitt 2014 bei 430 %. Das gesetz-
liche Minimum liegt bei 200 %.'*! Fiir einen Gewerbeertrag von 100 ergibt
sich damit eine Gewerbesteuerschuld von 100 x Gewerbesteuermesszahl von
3,5 % x 200 % = 7 % im Minimum oder 100 % x 3,5 % x 430 % = 15,05 %
im Durchschnitt,

cc. Pool-Konzept als Modell zur gemeinsamen Entwicklung

aaa. Definition und Ausprigung

Wihrend bei den vorherigen Modellen die Marke bereits entwickelt war
und eine andere Konzerngesellschaft sie durch Ubertragung oder Uberlas-
sung nutzen konnte, setzt der Entwicklungs-Pool vorher an, und zwar bei
der Entwicklung bzw. Weiterentwicklung einer Marke im Gesamtkonstrukt
des Marketings. Die Definition und gleichermalien Voraussetzung fiir einen
Pool ergibt sich nach Auffassung der Finanzverwaltung durch Zusammen-
wirken von verschiedenen verbundenen Unternehmen, um im gemeinsamen
Interesse ber einen ldngeren Zeitraum durch Zusammenwirken Leistun-
gen zu erbringen.'* Hierbei konnen die Leistungen von einem, einigen oder
allen Poolteilnehmern erbracht werden.'** Dadurch werden Vorteile wie die
Teilung des Kostenrisikos, Umgehung eines Lizenzmodells, Nutzung durch
alle Poolteilnehmer und stirkere Hebung von Synergien erhofft. Ein Bei-
spiel kann der Marketing-Pool sein. Gegenstand ist u.a. die Entwicklung
einer neuen internationalen Marke, bei der aus verschiedenen Gesellschaften
Mitarbeiter der Marketingabteilungen an der Entwicklung beteiligt sind. Die

141 Vgl. fiir eine aktuelle Ubersicht der Hebesitze verdffentlicht zum 4.8.2014 fiir
alle Gemeinden mit mehr als 20.000 Einwohnern: http://www.dihk.de/themen-
felder/recht-steuern/steuern/finanz-und-haushaltspolitik/realsteuer-hebesactze.

2 Vgl. BMF v. 30.12.1999, Grundséitze fiir die Priifung der Einkunftsabgren-
zung durch Umlagevertrdge zwischen international verbundenen Unternehmen,
BStB1. 11999, 1122, 1.1.

143 BMF v. 30.12.1999, Grundsitze fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung durch
Umlagevertrdge zwischen international verbundenen Unternehmen, BStBI. I
1999, 1122, 1.4.

98



Kosten werden nach einem Schliissel, der sich nach dem zukiinftigen Nutzen
der Poolmitglieder bestimmt, verteilt. Folgende Abbildung veranschaulicht
den Pool-Gedanken.

Abbildung 17:  Pool-Konzept
Aufwand _ P Aufwand
___________ - Marketing = - - - ___- - »
Nutzen Nutzen

Aufwand

Nutzen

Der Pool ist regelméBig Gegenstand von Diskussionen mit deutschen und
auslindischen Finanzverwaltungen. Das Konzept wird nicht in allen Lén-
dern unter den gleichen Voraussetzungen akzeptiert. Zudem ergeben sich
mitunter aufwendige Berechnungen, insbesondere, wenn Teilnehmer in den
Pool ein- oder aus ihm austreten, sowie bei der Ermittlung der Umlagen.

Fiir einen Marketing-Pool, dessen Gegenstand u.a. die Entwicklung und
Nutzung einer Marke sind, stellen sich zum einen Fragen, wie die Kosten
umgelegt werden sollen, und zum anderen, wie Ein- und Austrittsgebiihren
ermittelt werden konnen. Insbesondere hinsichtlich der letzten Frage gibt das
BMF-Schreiben ,,Umlagevertrage* von 1999 nur tendenzielle Antworten.

bbb. Fremdiibliche Umlage der Kosten

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind die tatsdchlichen direkten und
indirekten Aufwendungen, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
erbrachten oder zu erbringenden Leistung stehen, zu beriicksichtigen. Die
Aufwendungen sind grundsétzlich nach den Rechnungslegungsvorschriften
des Staates zu ermitteln, in dem das Unternehmen, das die Leistung erbringt,
tatig wird. Ein Kostenaufschlag ist nicht zu berticksichtigen. Der umlagefa-
hige Aufwand wird auf der Basis des Nutzens, den jedes Poolmitglied fiir
sich erwartet, aufgeteilt. Der zu erwartende Nutzen ist anhand betriebswirt-
schaftlicher Grundsétze zu ermitteln. Als typische Schliissel, die auch fiir
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gemeinsame Markenentwicklung relevant sein kdnnen, kommen z.B. der
Umsatz oder der Absatz des markierten Produktes in Betracht.

Folgendes vereinfachtes Beispiel illustriert dies: Als Bestandteil eines Mar-
keting-Pools sei eine Marke angenommen, die den Poolmitgliedern anteilig
zu ihrem Umsatz zugutekommt. Im Beispiel sollte Poolmitglied A noch 20
und Poolmitglied B noch 180 von C erhalten.

Tabelle 4:  Pool-Konzept

Aufwand fiir Umsatz Sacheerechter
Poolmitglied | die Marken- | (% vom gesam- A gf and Differenz
entwicklung ten Umsatz) W
A 100 200 (10 %) 80 +20
B 500 800 (40 %) 320 +180
C 200 1000 (50 %) 400 -200
Gesamt 800 2000 800 0

Ein- und Austrittsgebiihren als Spezialthema

Sofern Unternehmen in einen Pool eintreten, wird i.d.R. eine Eintrittsgebiihr
zu bezahlen sein, die sich nach dem Fremdvergleich ermittelt. Hierbei ist
mafgeblich, auf welche Ergebnisse des Pools der Eintretende Anspruch hat.
Bei den Ergebnissen kann es sich z.B. um immaterielle Wirtschaftsgiiter wie
Marken handeln. Fiir die Praxis — insbesondere mit Blick auf die Markenent-
wicklung — kann dies bedeuten, dass bei Eintritt eines neuen Poolmitglieds
zundchst der Wert der Marke zu ermitteln ist. Diesbeziiglich wéren dann die
Bewertungsmethoden wie in Kapitel 1. 3. ausgefiihrt einschligig.

Beim Austritt eines Poolmitglieds ist zu fragen, ob der Austretende den rest-
lichen Poolmitgliedern Belastungen auferlegt, z.B. weil die verbleibenden
Poolmitglieder einen Teil der Ergebnisse abtreten miissen. Andererseits kann
auch eine Situation vorliegen, in der der Austretende auf seinen Anteil an sei-
nen Rechten verzichtet und Anspruch auf eine Austrittszahlung hat. In bei-
den Féllen ist wie bei dem Eintritt der Fremdvergleich anzuwenden und im
Kontext der Marken ggf. eine Markenbewertung durchzufiihren.

b. Implementierung

Im folgenden Abschnitt sollen Aspekte der Umsetzung der Markenverrech-
nung sowohl beim Verkauf als auch der Nutzungsiiberlassung analysiert wer-
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den. Mit Blick auf die Implementierung ist es ratsam, die Aspekte zu priifen
und frithzeitig mit den entsprechenden Kollegen iiber mogliche Schwierig-
keiten bei der Implementierung zu sprechen und Zeitschienen abzustimmen.

aa. Abstimmung wirtschaftliche Substanz und Steuersystem

Insbesondere vor dem Hintergrund der aufkommenden Diskussionen um
steuerliche Gewinnverschiebung und das damit aufkommende Postulat nach
Kohirenz von betriebswirtschaftlicher Substanz und steuerlicher Gestal-
tung'* ist es unerldsslich, dass der Steuerpflichtige sein Markenverrech-
nungssystem in Ubereinstimmung mit dem tatsiichlichen Funktions- und
Risikoprofil sowie der Wertschopfungskette ausgestaltet. Gleichermalien
sollte bei Anderungen der Marketing-Funktion das steuerliche Verrech-
nungsmodell angepasst werden. Wurde z.B. die Fiihrungsebene einer Mar-
ketingabteilung in ein anderes Land verlegt, kann dies ein Indiz dafiir sein,
dass auch wesentliche strategische Funktionen Teil des Ubertragungsgegen-
standes sind. Besteht die Marketingabteilung nur aus zwei Mitarbeitern im
Konzern, kann dies Indiz fiir eine untergeordnete Bedeutung des Marketings
sein.

Fiir die Praxis empfehlen wir, in einem Dreiklang zu fragen: Wer sitzt (aus
der Marketingabteilung) wo (in welcher Gesellschaft) und fiihrt welche Auf-
gaben (mit Blick auf Marketing bzw. die Markenentwicklung) aus? Die Ant-
worten sind in der Funktions- und Risikoanalyse bzw. Wertschopfungsbei-

144 Seit dem G20-Gipfel 2012 ist die OECD mandatiert, unter dem Stichwort BEPS
MalBnahmen abzuleiten, die der gezielten Verschiebung von Steuersubstrat in
Niedrigsteuerlander entgegenwirken. Eine Perspektive, die von vielen MafBinah-
men aufgegriffen wird, ist die Kohédrenz zwischen betriebswirtschaftlicher Sub-
stanz und steuerlicher Wiirdigung.
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tragsanalyse zu geben und sollten zugleich Grundlage fiir die Bestimmung
eines fremdvergleichskonformen Verrechnungsmodells sein.'*

bb. Kostenabgrenzung

Sowohl fiir die Bewertung als auch die Nutzungsiiberlassung ist es mal-
geblich, die ,richtigen” Kosten abzugrenzen, z.B. fiir die Bestimmung einer
kostenbasierten Bewertung. Die Ausfithrungen in Kapitel 1. 4. a., wonach
zwischen Kosten der Marke und Marketingaufwendungen abzugrenzen
ist, sollten Ausgangspunkt der Kostenermittlung sein. Zur weiteren Ermitt-
lung der Kosten verweist die Finanzverwaltung nur allgemein knapp auf die
betriebswirtschaftlichen Grundsitze und orientiert sich an der Preisfindung
gegeniiber fremden Dritten.'*® Dies ldsst Interpretationsspielraum, welche
Grundsétze angewendet werden sollen. Im Folgenden wird diskutiert, ob die
Kosten, die laut Kapitel I. 4. a. der Marke zuzurechnen sind, aus dem internen
oder externen Rechnungswesen abgeleitet werden konnen. Zunéchst sollte
gepriift werden, ob das externe Rechnungswesen in dem nétigen Detailgrad
die Aufwandspositionen zuordnen kann. Weiterhin bietet die Abstimmung
mit dem Controlling eine gute Grundlage fiir eine Abgrenzung der Kosten,
zumal dort oftmals fiir Zwecke des internen Reportings sowie fiir Budget-

45 Fiir die Umsetzung empfiehlt es sich hier, verfiigbare Organigramme z.B. vom
COO bzw. seinem Team einzufordern und diese regelméBig zu aktualisieren.
Gleichermallen helfen Verantwortlichkeitsmatrizen, die wesentlichen Prozesse
in Unternehmen zu beschreiben. Im RACI-Modell z.B. wird dargestellt, wer fiir
einen Prozess verantwortlich ist (responsible), wer die Kostenverantwortung
tragt (accountable), wer zu befragen ist (consulted) und wer informiert werden
soll (informed). Fiir die Markenentwicklung konnte dies beschreiben, wer letzt-
lich entscheidet (R), wer die Kosten der Entwicklung verantwortet (A), wer bei
der Entwicklung mitwirkt (C) und wer informiert wird (I). Wenn Mitarbeiter
einer Gesellschaft der Gruppe R und A zuzuordnen sind, aber eine andere Gesell-
schaft die wesentlichen Kosten der Entwicklung in ihren Biichern hat, kann es zu
einem steuerlichen Risiko durch ein Substanz-Vergiitungs-Mismatch kommen.
Letztlich helfen auch Rollenbeschreibungen der wesentlichen Entscheider, z.B.
um zu verstehen, welche Aufgaben und welche Regionen ein Marketing-Mana-
ger verantwortet.

146 Veol. BMF v. 23.2.1983, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung
bei international verbundenen Unternehmen, BStBI1. 1983 1S. 218, 2.2.4.
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planungen detaillierte Kostenzuordnungen durchgefiihrt werden.'’ Diese
Zuordnung kann dann genutzt werden, um die eigene Zuordnung von Kos-
tenpositionen als markenbildend zu stiitzen bzw. abzuleiten. Mit Blick auf
die Kostenrechnung ist zu priifen, ob sie hinreichend detailliert aufgebaut ist
und welche Informationen mithin abgeleitet werden kdnnen. Hierbei ist nach
Kostenarten, Kostenstellen und Kostentragern zu fragen.'*® Kostenarten sind
hierbei Kostenkategorien, die sich auf das Einsatzgut beziehen, z.B. Perso-
nalkosten, Kosten fiir externe Dienstleister, wie z.B. eine Werbeagentur. Sie
werden in Kostentragereinzelkosten, die konkret einem Kostentrager zuge-
rechnet werden konnen, z.B. einer Marke, und Kostentrdgergemeinkosten
unterteilt. Diese Einteilung entspricht damit in der Verrechnungspreistermi-
nologie dem Konzept der direkten und indirekten Kosten. Die Kostenstel-
lenrechnung ordnet die nicht einem konkreten Tréger zurechenbaren Kosten
den einzelnen Kostenstellen (KS, bis KS,) zu, wie z.B. Marketing, Produk-
tion. Die Kostenstellen werden im dritten Schritt iiber die Kostentrager ent-
lastet. Auch hier ist eine sachgerechte Schliisselung notig. Folgende Abbil-
dung illustriert den Zusammenhang.'®

147 Es ist ratsam zu priifen, ob sich das Kostenrechnungssystem am pagatorischen
oder wertmafigen Kostenbegriff orientiert (vgl. Ausfilhrungen zum Unter-
schied Friedl, Kostenrechnung: Grundlagen, Teilrechnungen und Systeme der
Kostenrechnung, 2. Aufl. 2010, 23 oder Haberstock, Einfithrung in die betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre: mit Fallbeispielen, Ubungsaufgaben und Lsun-
gen, 14. Aufl. 2008, 28). Der pagatorische Kostenbegriff orientiert sich deut-
lich starker an den tatsdchlichen Ausgaben und mithin starker an dem steuerlich
mafgeblichen Aufwandskonzept, wihrend der wertméafBige Kostenbegriff sich
an dem Giiterverbrauch orientiert und z.B. auch Opportunitdtskosten beinhaltet.
Durch die vollkommene Offenheit des wertmadfigen Kostenbegriffs kann sich
eine Diskrepanz ergeben. Sowohl die Abschnittsbesteuerung (§ 25 Abs. 1 EStG
flir Personengesellschaften bzw. § 7 Abs. 3 KStG fiir Kapitalgesellschaften) als
auch das Vorsichts- und Realisationsprinzip (vgl. § 252 HGB) fordern die peri-
odengerechte Zuweisung von Aufwendungen und Ertrdgen, die auch tatséch-
lich angefallen sind. Ob mithin eine Bewertung tragt, die keine Riickbindung
auf Aufwands- und Ertragspositionen mit sich bringt, ist fraglich.

8 Vgl. Friedl. Kostenrechnung: Grundlagen, Teilrechnungen und Systeme der
Kostenrechnung, 2. Aufl. 2010, 43 f.

9 In Anlehnung an Friedl, Kostenrechnung: Grundlagen, Teilrechnungen und
Systeme der Kostenrechnung, 2. Aufl. 2010, 45.
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Abbildung 18:  Kostenarten-, Kostenstellen-, Kostentridgerrechnung
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Es erscheint ratsam, moglichst frithzeitig mit dem Kostenstellenverantwort-
lichen zu sprechen, sofern fiir Zwecke der Lizenzen oder einer spéteren
Bewertung einzelne Markenaufwendungen abgeleitet werden sollen.

Als moglichen Fragen fiir das Gesprich mit dem Kostenstellenverantwortli-
chen empfehlen sich die folgenden Einstiegsfragen:

— Wie eng orientiert sich die Kostenstellenrechnung an der externen
Buchhaltung/dem pagatorischen Ansatz? Wodurch ergeben sich Unter-
schiede? Beriicksichtigt die Kostenstellenrechnung im hohen Maf3e kal-
kulatorische Kosten und Opportunitétskosten?

—  Werden einzelne Marken als Kostentrager gefiihrt oder eventuell ein Mar-
kenportfolio oder endet der Detailgrad beim Kostentriager ,,Marketing?

— Welche Kostenstellen miinden in den Kostentriger ,,Marke® ein?
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cc. Vertriage
,,pacta sunt servanda “'*° und ,, falsa demonstratio non nocet !

Vertriage mit nahestehenden Personen, d.h. zwischen verbundenen Unterneh-
men, sind seitens der Finanzverwaltung grundsatzlich steuerlich anzuerken-
nen.'>? Die Rechtsprechung entwickelte in den letzten Jahrzehnten zahlreiche
Voraussetzungen, die diesen Grundsatz konkretisieren bzw. einschranken.
Von erheblicher praktischer Bedeutung sind insbesondere die folgenden bei-
den Urteile:

— Vertrdge zwischen Angehorigen miissen eindeutig und ernstlich verein-
bart sein, einem Fremdvergleich standhalten und tatsdchlich durchge-
fiihrt werden. '

— Vertrdge zwischen nahen Angehdrigen sind im Vorhinein klar und ein-
deutig zu vereinbaren. Eine riickwirkende Vereinbarung ist grundsétz-
lich steuerlich nicht anzuerkennen.'>*

Erhebliche Einschrankungen hat die Anwendung der Urteile in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten erfahren, die aufgrund des Bestehens eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens dem Anwendungsbereich des Art. 9 OECD-MA
unterliegen.'> In 2012 hat der BFH insoweit entschieden, dass der abkom-
mensrechtliche Grundsatz des “dealing at arm’s length” (nach Art. 9 Abs.
2 OECD-MA'%) bei verbundenen Unternehmen eine Sperrwirkung gegen-
iiber den sog. Sonderbedingungen entfaltet, denen beherrschende Unterneh-

150 Lat.; dt. Vertrdge sind einzuhalten.

15! Lat.; bedeutet sinngemiB, ,,eine falsche Bezeichnung schadet nicht”. Demnach
bestimmt sich ein Vertrag nach dem, was die Parteien wollen, und nicht danach,
wie sie den Vertrag bezeichnen. Eine beriihmte Entscheidung dazu erfolgte
durch das Reichsgericht am 8. Juni 1920 im Haakjoringskodfall. Gegenstand
des Falls war, dass sich Kéufer und Verkdufer iiber den Verkauf einer Ladung
Haakjoringskod (norwegisch: Haifischfleisch) geeinigt hatten, in der beidseiti-
gen Annahme, dass Haakjoringskod Walfleisch bezeichnet. Obwohl der Vertrag
auf Haakjoringskod lautet, entschied das Gericht, dass der Verkdufer Walfleisch
schuldet, entsprechend dem Versténdnis der Parteien bei Vertragsabschluss.

2 BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68/04, BStBI. 11 2005, 762, Az.
133 BFH v. 15.6.2000 — IX B 13/00, BStBI. I1 2000, 431, Az.
34 BFH v. 25.10.2004 — III B 131/03, BFH/NV 2005, 339.

55 Vgl. BFH v. 11.10.2012 =1 R 75/11, BStBI. 11 2013, 1046 (Vorinstanz FG Ham-
burg 31.10.2011 6 K 179/10); siehe auch FG Kéln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03.

156 In dem betreffenden Urteil nach Art. 6 Abs. 1 DBA-Niederlande 1959.
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men im Rahmen der Einkommenskorrektur nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG bei
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung unterworfen sind.'” Prak-
tisch bedeutet dies, dass bei Vorliegen eines entsprechenden Doppelbesteu-
erungsabkommens die von der Rechtsprechung entwickelten und von der
Finanzverwaltung in den KStR"® und Verwaltungsanweisungen aufgegriffe-
nen Grundsétze keine Anwendung finden. Das Urteil wurde im Bundessteu-
erblatt verdffentlicht und ist somit von den Finanzbehorden zu beachten. Der
Abschluss von schriftlichen Vertrigen unter Beriicksichtigung der vom BFH
genannten Voraussetzungen ist gleichwohl anzuraten, da andernfalls der
Steuerpflichtige das Bestehen von fiir ihn steuerlich giinstigen Umstdnden
nachweisen muss. Ferner ist nicht auszuschlieen, dass die Rechtsprechung
zur verdeckten Gewinnausschiittung Bestandteil der geplanten Fremdver-
gleichsverordnung wird. Die Fremdvergleichsordnung ist als Rechtsverord-
nung geplant, die aufgrund ihres Gesetzescharakters die BFH-Rechtspre-
chung hinfillig machen wiirde.

Bei der Ubertragung von Markenrechten an verbundene Unternehmen ist
§ 1 Abs. 3 S. 11 AStG (sog. Preisanpassungsklausel) zu beriicksichtigen,
der die nur schwer widerlegbare Vermutung aufstellt, dass fremde Dritte bei
der Ubertragung von immateriellen Wirtschaftsgiitern eine Preisanpassungs-
klausel fiir den Fall vereinbart hétten, dass die tatsdchliche Gewinnentwick-
lung erheblich von der erwarteten Gewinnentwicklung abweicht. Vereinbart
der Steuerpflichtige entgegen § 1 Abs. 3 S. 11 AStG keine Preisanpassungs-
klausel, kann die Finanzverwaltung innerhalb von 10 Jahren einmal den
Kaufpreis anpassen, sofern der Steuerpflichtige nicht nachweisen kann, dass
fremde Dritte in diesem Fall ebenfalls keine Preisanpassungsklausel verein-
bart hatten. Entsprechend ist die vertragliche Aufnahme einer Preisanpas-
sungsklausel dringend anzuraten, da damit dem Steuerpflichtigen sowohl die
Maoglichkeit zur Festlegung des Zeitpunkts der Preisiiberpriifung als auch
zur Bestimmung der Berechnung und der Voraussetzungen fiir eine etwaige
Preisanpassung erdffnet wird. Die Beweislast fiir eine etwaige Unangemes-
senheit der getroffenen Regelung liegt dann bei den Finanzbehorden.

7 BFH v. 11.10.2012 — I R 75/11, BStBI. I1 2013, 1046 (Vorinstanz FG Hamburg
31.10.2011 6 K 179/10); siche auch FG Koln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03.

18 R36 KStR.
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dd. Ausfuhrbeschrédnkungen

Beim Abschluss von Lizenzvertragen oder der VerduBerung von Marken-
rechten an verbundene Unternehmen im nicht europdischen Ausland sind
gef. vorhandene Einschriankungen bei der Kapitalverkehrsfreiheit zu beach-
ten, die einen Zahlungsfluss erheblich verzogern oder im Extremfall sogar
unterbinden kénnen.

In China sind Banken z.B. verpflichtet, bei Zahlungen von tiber USD 50.000
bestimmte Voraussetzungen — wie z.B. das Vorliegen von Vertrdgen und
Rechnungen — zu priifen, bevor sie die Zahlung vornehmen kénnen.'® In
Siidafrika unterliegen Zahlungen von Lizenzen der Freigabe durch die siid-
afrikanische Nationalbank (SARB). Zur Erlangung der Freigabe ist ein
Fremdiiblichkeitsnachweis zu erbringen. Oftmals wird ein maximaler Betrag
von 6 % fiir Lizenzzahlungen angenommen.'*

ee. Dokumentationspflichten

Steuerpflichtige in Deutschland sind grundsétzlich verpflichtet, Geschéftsbe-
ziehungen mit nahestehenden Personen zu dokumentieren, wenn diese einen
Auslandsbezug haben.'®" Erleichterungen bestehen fiir kleinere Unterneh-
men.'2 Mit Bezug auf die Ubertragung oder Uberlassung von Markenrech-
ten besteht insbesondere in den folgenden Féllen eine zeitnahe Dokumentati-
onspflicht, die bei Nichterfiillung zu Strafzahlungen fiihren kann:

— Vorlage einer Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG.
— Abschluss von Umlagevertrdagen 1.S.d. Poolkonzepts.

159 Bis zum 1. September 2013 war dafiir die Beantragung eines Steuerzertifikats
bei der zustidndigen Steuerbehdrde notwendig.

160 Weitere Ausfithrungen zu Kapitalverkehrskontrollen in Stidafrika finden sich
bei Heidecke, IWB 2014, 278.

161§ 90 Abs. 3 AO.

162 Siehe § 6 GAufzV; Kleinere Unternehmen sind Unternehmen, bei denen jeweils
im laufenden Wirtschaftsjahr weder die Summe der Entgelte fiir die Lieferung
von Giitern oder Waren aus Geschéaftsbeziehungen mit nahestehenden Personen
5 Millionen Euro iibersteigt noch die Summe der Vergiitungen fiir andere Leis-
tungen als die Lieferung von Giitern oder Waren aus Geschéftsbezichungen mit
solchen Nahestehenden mehr als 500.000 Euro betragt.
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ff. IT

Die Anforderungen an das IT-System héngen maBgeblich von der I'T-Land-
schaft ab: Wird z.B. ein komplexes SAP-System verwendet und wenn ja,
welches, oder erfolgt eine Excel-basierte Losung? Oftmals ist gerade in gro-
Ben Konzernen bedingt durch anorganisches Wachstum eine Fiille an ERP-
Systemen vorzufinden. Dies kann zu Inkompatibilititen fiihren. Bei Pro-
duktmarken ist dies oft weniger ein Problem als bei Dachmarken, die tiber
verschiedenen Divisionen und mithin historisch unterschiedliche Unterneh-
men lizenziert werden. Vor der Umsetzung eines Markensystems, insbeson-
dere bei der Nutzungsiiberlassung, empfiehlt es sich, mit der IT im Vorfeld
folgende beispielhafte Punkte zu besprechen:

— Konnen fiir alle Unternehmen die Umsétze, die z.B. lizenzpflichtig sind,
von den ilibrigen Umsétzen im ERP-System abgegrenzt werden?

— Kann der Detailgrad, der gewlinscht ist (z.B. produktgruppenspezifische
Lizenzsitze), im ERP-System abgebildet werden?

— Ergeben sich durch unterschiedliche Buchhaltungsstandards in den Sys-
temen fiir unterschiedliche Lander Unterschiede in der Berechnung?

— Gibt es IT-seitig Beschrankungen, was das ,,go-live eines neuen Ver-
rechnungssystems betrifft, z.B. durch Anpassungsroutinen und Sicher-
heitsauflagen?

— G@ibt es Unterschiede zwischen den ERP-Systeme, die eine einheitliche
Abrechnung erschweren?

Diese Positionen kénnen hier nur als Merkposten dienen. Wichtig ist, sich
frithzeitig mit den IT-Experten zusammenzusetzen und das geplante Modell
moglichst detailliert zu besprechen.

c. Praxisbeispiel und typische Fragestellungen

Ein anonymisiertes Praxisbeispiel illustriert, welche typischen Fragen im
Kontext der Markenentwicklung, -pflege und -nutzung relevant sein kon-
nen. Das Beispiel zeigt die Komplexitét des Geflechts aus Eigentiimerschaft
an Marken, Eigentiimerschaft an Unternehmen und sich dndernden betriebs-
wirtschaftlichen Funktionsprofilen.
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Der Fall

Um 1880 wurde von der Firma ,,Gerber GmbH* in Niirnberg ein Werk zur
Produktion von SiiBBigkeiten erdffnet. Die Ausweitung des Produktportfolios
in den folgenden Jahrzehnten um Schokolade hat den Erfolg der Gruppe
gestirkt. Internationale Produktionsstétten, z.B. in Wien, Paris und Polen,
wurden gegriindet. Eigene Markenentwicklungen wie ,,Kostlich® (angemel-
det laut Markenregister 1903) und die Zukaufe einer traditionellen Schoko-
laden-Wortmarke ,,Genuss* (angemeldet laut Markenregistern 1893) sowie
weiterer Wort- und Bildmarken 1995 von einem fremden Konzern haben
zum Erfolg der Gerber-Gruppe beigetragen.

2000 hat der Schweizer Konzern ,,Alpengliick die Niirnberger Gerber
GmbH tibernommen. Gleichzeitig hat die Nirnberger Gerber GmbH die
Produktion eingestellt und fortan nur noch Verwaltungsaufgaben und das
Marketing iibernommen. Die rechtliche Ubertragung der Marke ,,Genuss*
z.B. erfolgte laut Markenregister erst 2004 an die Alpengliick, auch wenn
die Produktionsstitten der Alpengliick die Marke bereits seit 2000 genutzt
haben. Im weiteren Verlauf hat die Alpengliick-Gruppe die Gerber GmbH an
die spanische ,,Cafeta-Gruppe* verkauft, die fortan als Auftragsfertiger fiir
die Cafeta-Gruppe fungiert.

Im Juni 2014 wurde bekanntgegeben, dass die Verwaltung einschlieBBlich
Marketing der Gerber-Gruppe nach Berlin verlagert und der Traditionsstand-
ort Niirnberg ganz geschlossen werden soll.

Typische Fragestellungen

Aufbauend auf den verschiedenen Modellen, die oben skizziert wurden, und
ausgeriistet mit einem Grundverstidndnis der steuerlichen Verrechnungs-
preise konnten sich die folgenden Fragen zum oben dargestellten Fall erge-
ben:

— Wie konnen die Marken definiert und abgegrenzt werden?

— Welche Bedeutung haben die einzelnen Marken fiir den unternehmeri-
schen Erfolg?

—  Wer nutzt die Marken zu welchem Zeitpunkt?
—  Wer ist wirtschaftlicher Eigentiimer der Marken?

— Wird der wirtschaftliche Eigentiimer hinreichend fiir die Markennutzung
durch andere Konzerngesellschaften vergiitet?
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— Werden Marken isoliert oder im Paket mit weiteren Funktionen, Risiken
und Geschéftschancen iibertragen?

— Entspricht die Bilanzierung dem wirtschaftlichen/rechtlichen Eigentum?
— Werden landesspezifische Besonderheiten beriicksichtigt?

—  Wer ist verantwortlich fiir die Pflege und Weiterentwicklung der Mar-
ken?

— Kommt es zu einer gemeinsamen Weiterentwicklung im Rahmen eines
Pools und werden die damit verbundenen Kosten sachgerecht umgelegt?

— Entsprechen die konzerninternen Vertrage dem jeweiligen Geflecht aus
Markennutzung und Eigentiimerschaft?

d. Zusammenfassung

In dem vorliegenden Kapitel wurden Verrechnungsmodelle mit steuerlichen
Folgen benannt und Merkpositionen mit Blick auf die Implementierung
bearbeitet. Im Sinne der Substanzkohdrenz sollte der Entscheidungsprozess
der Markenverrechnung mit betriebswirtschaftlichen Uberlegungen begin-
nen, die steuerlichen Folgen ableiten und dann ausgehend von der Opera-
tionalisierung fragen, welche Hindernisse sich in der Praxis ergeben kénn-
ten. Ein Schwerpunkt ist die Funktions- und Risikoanalyse. In dieser werden
zum einen die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums an der Marke
sowie die Bedeutung der Marke in der Wertschopfungskette bestimmt. Mog-
licher Ausgangspunkt sind konzerninterne Organigramme, die Indikationen
geben, wo die wichtigsten Personalfunktionen im Zusammenhang mit der
Markenpolitik liegen. Die Funktions- und Risikoanalyse ist nicht nur fiir die
Selektion einer angemessenen Verrechnungspreismethodik von Bedeutung,
sondern bestimmt auch, ob eine Verrechnung der Marke dem Grunde nach
geboten ist.

Wesentliche Positionen bei der steuerlichen Wiirdigung sind die Analyse
eines fremdiiblichen Preises verbunden mit der ggf. notwendigen Transfer-
paketbewertung im Kontext der Funktionsverlagerung, die Diskussion von
umsatzsteuerlichen Implikationen und Uberlegungen zur Quellensteuer. Ins-
besondere im Bereich des Leasings und der Lizenzierung empfiehlt sich eine
genaue Analyse mit Blick auf die Gefahr eines verdeckten Ratenkaufs.

Die Modelle des Franchising und des Leasings gewinnen zunehmend an
Bedeutung fiir die Markenverrechnung. Insbesondere Finanzierungs-Lea-
sing und das Sale-and-Lease-Back konnen gute Moglichkeiten sein, die
Markenentwicklung zu finanzieren. Die zunehmende Bedeutung von Lea-
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sing und Franchising bringt gleichwohl Unsicherheiten in der Akzeptanz
mit sich. Vorabkonsultation des zustdndigen Finanzamts — formell iiber ein
Vorab-Verstindigungsverfahren (,,APA*) oder informell — konnen hier die
Planungssicherheit erhohen.

Mit Blick auf die Umsetzung empfiehlt es sich, friihzeitig ins Gespriach mit
den Kollegen aus der IT, der Kostenrechnung und der Rechtsabteilung zu
gehen, um kritische Erfolgsfaktoren zu identifizieren und im Entscheidungs-
prozess nachzusteuern.

In der Zukunft wird es immer wichtiger, sich regelméfig gerade in marken-
gepragten Industrien mit den Kollegen aus dem Marketing abzustimmen,
wohl wissend, dass die Marketingkollegen oftmals andere Ziele mit ihren
Analysen verfolgen. Dadurch konnen frithzeitig mogliche Risiken wie eine
unbeabsichtigte Verlagerung erkannt und gemindert werden. Zudem ist die
Abstimmung Voraussetzung dafiir, das Verrechnungspreissystem entlang
der Markenwertschopfung mit der wirtschaftlichen Substanz abzugleichen.
Letztlich konnen im Diskurs mogliche Alternativen der Markennutzung auf-
gebracht werden — auch mit Blick auf eine Steueroptimierung.

II. Internationale Bedeutung und Behandlung der Marke

1. Marke im Blickwinkel internationaler Regelungen

Nadja Ollefs, Isabella Jantz, Anna Feikus

a. BEPS & OECD-Richtlinien
aa. Historische Entwicklung auf Ebene der OECD

Auf internationaler Ebene sind in Bezug auf das Thema immaterielle Wirt-
schaftsgiiter im Allgemeinen sowie Marken im Besonderen in erster Linie
das OECD-MA als abkommensrechtliche Grundlage sowie das Diskussions-
papier zu Maflnahme 8 “Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangib-
les” von besonderer praktischer Bedeutung. Das Diskussionspapier wurde
am 16. September 2014 im Rahmen des BEPS-Projektes verdffentlicht und
beinhaltet eine Uberarbeitung des Kapitels VI der OECD-RL. Obgleich den
OECD-RL keinerlei rechtsverbindliche Kraft zugeschrieben wird,'®* haben

163 Loukota, Die Praxisrelevanz des jiingsten OECD-Berichts zu Immaterialgiitern,
SWI 2014, 547.
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sie insofern Relevanz fiir Verrechnungspraktiker, als sich darin zum einen
die aktuellen Entwicklungen auf internationaler Ebene friithzeitig widerspie-
geln und zum anderen ihre jeweilige Fassung der Anwendung der DBA-
Bestimmungen dient.'**

Auch wenn sich die Vorschldge des BEPS-Diskussionspapiers noch nicht in
den OECD-RL manifestiert haben und somit formal noch nicht die Qualifi-
kation einer OECD-Empfehlung aufweisen,'® so stellen diese dennoch eine
wichtige Orientierungshilfe fiir die Praxis dar.

Um die Vorschldge der Mainahme 8 zum Thema immaterielle Wirtschafts-
giiter, insbesondere im Hinblick auf Marken, richtig einordnen zu koénnen,
soll zundchst dessen historische Entwicklung dargestellt werden. Bereits
vor dem BEPS-Projekt wurden Diskussionen iiber die Aspekte der Verrech-
nungspreise immaterieller Wirtschaftsgiiter im Rahmen der Working Party
Nr. 6 des OECD Committee on Fiscal Affairs gefiihrt.'®® Anlass fiir die Dis-
kussionen um immaterielle Wirtschaftsgiiter war die Uberarbeitung des
Kapitels IX der OECD-RL zu ,,Verrechnungspreisaspekten bei Umstruktu-
rierungen der Geschiftstétigkeit in den Jahren 2005 bis 2010. Dabei hatte
sich herausgestellt, dass bei Umstrukturierungen insbesondere die Bewer-
tung und Verrechnung immaterieller Wirtschaftsgiiter eine wichtige Rolle
spielen,'®” weil hierbei z.B. der Wert einer Marke (neu) bewertet wird und
sich die in der Vergangenheit geleisteten wesentlichen Marketing-Aufwen-
dungen darin widerspiegeln.

Im November 2011 wurde bei Konsultationen der OECD beschlossen, eine
Neufassung des Kapitels VI der OECD-RL auf den Weg zu bringen.'®® Im
Anschluss daran wurden in diesem Zusammenhang zwei Diskussionsentwiirfe
erarbeitet und der Offentlichkeit vorgestellt: Zunichst am 6. Juni 2012 der erste
Diskussionsentwurf “Revision of the Special Considerations for Intangibles in
Chapter VI of the OECD Transfer Pricing Guidelines and Related Provisi-
ons” sowie ein Jahr spéter am 30. Juli 2013 der “Revised Discussion Draft”.

164 Ebda.

165 Ebda.

166 Vol. Schmidtke/Hautkappe, Verrechnungspreise direkt digital 2014, Nr. 10, 8.
17 Vgl. Silberztein, Transfer Pricing International Journal 2011, Nr. 08, 1.

168 OECD, Revision of the special considerations for Intangibles in Chapter VI of
the OECD Transfer Pricing guidelines and related provisions, 2012, 3.
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Die angestrebte Finalisierung der Neufassung des Kapitels VI der OECD-RL
wurde dann allerdings durch den Zeitplan des BEPS-Projektes abgeldst.

Bei der Veroffentlichung zu Malinahme 8 handelt es sich zum Zeitpunkt der
Veroffentlichung dieses Buches um einen Work in Progress. Nichtsdesto-
trotz enthélt die Veroffentlichung die zentralen Leitlinien und eine wichtige
Orientierungshilfe in Bezug auf die steuerliche Behandlung von Marken auf
Ebene der OECD.

Im Folgenden werden die wichtigsten internationalen Leitlinien in Bezug auf
die steuerliche Behandlung von Marken basierend auf dem Stand der Verof-
fentlichung Ende 2014 dargestellt.

bb. Identifikation immaterieller Wirtschaftsgiiter

Die OECD-MafBinahme 8 enthélt folgende Definition immaterieller Wirt-
schaftsgiiter fiir Verrechnungspreiszwecke, welche aus drei kumulativ zu
erfiillenden Tatbestandsvoraussetzungen besteht:

1. Es handelt sich nicht um ein materielles oder ,.finanzielles* ! Wirt-
schaftsgut.

2. Das Wirtschaftsgut kann beherrscht werden, d.h. die Féhigkeit, es zur
Nutzung fiir wirtschaftliche Aktivititen zu besitzen oder zu kontrollie-
ren (,,Beherrschbarkeit®).

3. Eine Ubertragung/Uberlassung bzw. Nutzung des Wirtschaftsgutes
wiirde zwischen fremden Dritten vergiitet werden.'”

Die erste Tatbestandsvoraussetzung ist bei Marken erfiillt, denn es han-
delt sich weder um ein ,finanzielles* Wirtschaftsgut (Aktien, Bankeinlage
0.A.) noch um ein materielles Wirtschaftsgut. Dennoch kann eine Marke
,beherrscht* werden, d.h. ein Unternehmen kann iiber dessen Verwendung,
Einsatz und Veridnderung entscheiden und andere von ihrer Verwendung aus-
schlieBen. Beispielsweise kann der Inhaber einer Marke Waren herstellen,

19 Unter ,.finanziellen* Wirtschaftsgiitern werden in diesem Zusammenhang
liquide Mittel, Eigenkapitalinstrumente oder rechtlicher Anspruch auf Schuld-
verschreibungen verstanden. Beispiele finanzieller Vermogenswerte sind Bank-
einlagen, Anleihen, Wechselanleihen, Aktien, Terminkontrakte, Optionen und
Swaps.

170 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tz.
6.6.
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die mit der Marke gekennzeichnet und in Verkehr gebracht werden, und er
kann nicht berechtigten Nutzern die Verwendung der Marke untersagen.!”!
Auch unabhingig vom Markenschutz durch die Eintragung im Markenregis-
ter kann eine Marke ebenfalls beherrscht werden. Beispielsweise beherrscht
ein Mutterkonzern eine Marke in dem Sinne, dass er iiber Verwendung, Ein-
satz und Verdnderung der Marke gegeniiber verbundenen Vertriebsunter-
nehmen entscheidet, welche diese zum Vertrieb der Produkte verwenden.
Das dritte Kriterium der oben genannten Definition vermischt definitorische
Aspekte eines immateriellen Wirtschaftsgutes mit der Ertragsberechtigung
daran. In den OECD-RL manifestiert sich die grundsétzliche Annahme, dass
die Vergiitung fiir die Nutzung der Marke i.d.R. im Warenpreis enthalten
ist.!”?

Ahnlich wie bei den deutschen steuerlichen Regelungen ist auch aus der
Sicht der OECD das wirtschaftliche Eigentum, nicht das rechtliche Eigen-
tum, mafigeblich fiir die Ertragsberechtigung aus Marken. Die oben genannte
Definition ist unabhingig von rechnungslegungs- oder formal-rechtlichen
Aspekten, denn sie umfasst gleichermallen rechtlich geschiitzte und unge-
schiitzte Marken sowie Handelsnamen, Markenzeichen etc. Die Definition
immaterieller Wirtschaftsgiiter der Maflnahme 8 steht im Einklang mit der
Definition gemdll Art. 12 OECD-MA, welche ,,Urheberrechte an literari-
schen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschlieBlich kine-
matographischer Filme, von Patenten, Marken,'” Mustern oder Modellen,
Planen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fiir die Mitteilung gewerbli-
cher, kaufménnischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen® umfasst.

Gemal MaBnahme 8 lassen sich betriebliche immaterielle Wirtschaftsgiiter
(,,Trade Intangibles*) und immaterielle Marketingwerte (,,Marketing Intan-
gibles®) unterscheiden.'” Immaterielle Marketingwerte sind bspw. Marken-

' Vgl. Engler/Freytag/Herda, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, in Vogele/Borstell/
Engler, Verrechnungspreise, 3. Aufl. 2011, N Rn. 6 f.

172 Vgl. OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations, 2010, Tz. 6.17.

'3 In der fiir Deutschland maigebenden Version wird von Warenzeichen anstelle
von Marken gesprochen, wobei diese beiden Worte als Synonym anzusehen
sind (vgl. Wassermeyer, DBA, 128. Aufl. 2014, Rn. 163).

174 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tz.
6.16.
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namen, Markenzeichen, Kundenstamm, Kundenbeziehungen und eigene
Markt- und Kundendaten, die dazu dienen, den Absatz zu steigern.'”

Bei der Definition von Marketing Intangibles ist zu beachten, dass aus der
Sichtweise Chinas und Indiens beispielsweise lokale Tochterunternehmen den
Wert der urspriinglichen Marke bzw. Handelsnamen steigern oder eigene loka-
les Marketing Intangibles schaffen, wofiir diese zu vergiiten sind.!”® So wird in
vielen Féllen in der Praxis argumentiert, dass die auslédndische Muttergesell-
schaft die chinesische oder indische Tochtergesellschatft fiir das lokale Marke-
ting Intangible, welches durch die Marketingmafinahmen vor Ort entsteht, zu
vergliten hat, anstatt eine Markenlizenz von der lokalen Gesellschaft zu ver-
langen."”” Das “Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Coun-
tries” der Vereinten Nationen (,,UN Manual®) spiegelt die Wichtigkeit lokaler
Marketing Intangibles aus der Sicht Indiens, Chinas und anderer Lander des
globalen Siidens wider. Es wird erwartet, dass die Finanzverwaltungen dieser
Lénder eine aggressive Position in der Anwendung des UN Manuals einneh-
men.'” In Kapitel II. 2. werden die unterschiedlichen Sichtweisen zahlreicher
Léander auf den Begriff des Marketing Intangible gegeniibergestellt.

cc. Zuordnung und Ertragsberechtigung aus immateriellen Wirtschaftsgiitern

Fiir die Analyse der mit immateriellen Wirtschaftsgiitern verbunden Trans-
aktionen formulieren die OECD-Staaten in ihrem Arbeitsergebnis zu Mal3-
nahme 8 folgende Leitlinie:'”

175 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Glossar
,Marketing intangible, 2014, 32.

176 Simpson/Keshvani/Lobb, Arm’s Length Standard, December 2012/January
2013 sowie auch Deloitte Tax News, 30.1.2013, http://www.deloitte-tax-news.
de/transfer-pricing/un-veroeffentlicht-practical-manual-on-transfer-pricing-
for-developing-countries.html.

177 Simpson/Keshvani/Lobb, Arm’s Length Standard, December 2012/January
2013 sowie auch Deloitte Tax News, 2013.

78 Ebda., 3.

17 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2004, Tz.
6.34.
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1. Im ersten Schritt ist der rechtliche Eigentiimer zu identifizieren.

2. Zweitens sind die Parteien, welche in Bezug auf das immaterielle Wirt-
schaftsgut die ,,maBgeblichen Funktionen“ ausiiben, Vermdgenswerte
nutzen und Risiken {ibernechmen, zu identifizieren. Insbesondere wird
hier auf die Funktionen in Bezug auf Entwicklung, Verbesserung, Erhal-
tung, Schutz und Nutzung (,,EVESN®) des immateriellen Wirtschaftsgu-
tes abgestellt.

3. Im dritten Schritt erfolgt die Uberpriifung der Konsistenz des Verhaltens
der Parteien mit den relevanten rechtlichen Vereinbarungen.

4. Als vierten Schritt fordert die OECD die Identifikation der zu untersu-
chenden Transaktionen.

5. Der fiinfte Schritt besteht aus der Ermittlung der Verrechnungspreise der
in Schritt vier identifizierten grenziiberschreitenden Transaktionen nach
dem Fremdvergleichsgrundsatz.

6. Als sechster Schritt ist in gewissen Fallen'® eine Umcharakterisierung
der Transaktionen notwendig.

Fiir die Einkommenszurechnung bei immateriellen Wirtschaftsgiitern beken-
nen sich die OECD-Léander zu einem zweistufigen Ansatz.'®! Auf der ersten
Stufe ist zunéchst die Frage des rechtlichen Eigentums zu kléren — unabhén-
gig davon, wer welchen Wertbeitrag in Bezug auf die Marke oder andere
Marketing Intangibles leistet.'®> AnschlieBend ist auf der zweiten Stufe
die Frage der Einkommenszurechnung zu analysieren. Gemaf3 dem oben
genannten Schema soll bei der Beurteilung der Eigentumsfrage zunédchst auf
das rechtliche Eigentum abgestellt werden, das sich aus den Vertragsbedin-
gungen wie bspw. der Markenregistrierung, Lizenzvertragen, anderen rele-
vanten Vertrdgen oder Vereinbarungen ergibt.

Das rechtliche Eigentum an einer Marke verleiht zwar das Recht, Einnahmen
aus der Verwertung dieses immateriellen Wirtschaftsgutes zu erhalten. Eine
Ertragsberechtigung ergibt sich jedoch erst durch die Ausiibung der maB3geb-

180 Bei Vorliegen der entsprechenden Bedingungen, vgl. OECD, Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, 2010, Tzn.
1.64-1.69.

181 Vegl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tz.
6.32.

182 Vgl. ebda., Tz. 6.4.
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lichen Funktionen (EVESN), also durch das 6konomische Eigentum. Die
OECD-Lénder unterstreichen in Mafinahme 8, dass neben der vertraglichen
Ausgestaltung vor allem das tatsdchliche Verhalten der Parteien entschei-
dend ist.

Dies bedeutet in der Praxis, dass die Herausarbeitung des Funktions- und
Risikoprofils im Rahmen der Verrechnungspreisdokumentation in Zukunft
einen noch hoheren Stellenwert einnehmen wird, wobei das tatsdchliche Ver-
halten, nicht die vertragliche Ausgestaltung, von entscheidender Bedeutung
ist. Die Austibung der maligeblichen Funktionen (Entwicklung, Verbesse-
rung, Erhaltung, Schutz und Nutzung) in Bezug auf die Marke als immate-
rielles Wirtschaftsgut bzw. die Kontrolle tiber diese Funktionen sind maB-
gebend fiir die Ertragsberechtigung an der Marke. Gleichermalien ist in der
Beraterpraxis zu beobachten, dass auch die Finanzverwaltungen zunehmend
das Funktions- und Risikoprofil der verbundenen Gesellschaften unter die
Lupe nehmen und hinterfragen, wer die Kontrolle der maBBgeblichen Funkti-
onen tatséchlich austibt.

dd. Vergiitung fiir die Ubertragung/Uberlassung immaterieller Wirtschaftsgiiter

Im Falle von Marken steht die Vergiitung der Funktionen ,,Entwicklung*
(,,development) und , Verbesserung®“ (,,enhancement) der Marketing
Intangibles im Vordergrund. Bei der Identifikation der Transaktion in Ver-
bindung mit immateriellen Wirtschaftsgiitern wird im Allgemeinen zwischen
der Ubertragung/Uberlassung sowie der Nutzung unterschieden. Die OECD
betont, dass immaterielle Wirtschaftsgiiter hdufig komplementir zueinander
wirken und erst im Zusammenspiel ihre Werthaltigkeit entfalten. Aufgrund der
Biindelung ist eine Einzeliibertragung/-iiberlassung teilweise nicht moglich.
Dies ist beispielsweise in der Pharmaindustrie typisch, wo die Kombination
aus Patent, Markenname und der Zulassung des Medikaments extrem wertvoll
sein kann. Jedes der drei einzelnen immateriellen Wirtschaftsgiiter hitte einen
wesentlichen geringeren Wert.!®® In solchen Fillen besteht dennoch die Not-
wendigkeit, die einzelnen immateriellen Wirtschaftsgiiter zu identifizieren und
den relativen Wertbeitrag der einzelnen Gesellschaften zu bestimmen.

Wenn eine mit dem rechtlichen Eigentiimer der Marke verbundene Partei Mar-
keting- oder Vertriebstétigkeiten austibt, die dem Eigentiimer der Marke nut-
zen, muss sie dafiir eine angemessene Kompensation erhalten. Kernfrage ist,

183 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tz.
6.91.
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ob es angemessen ist, die Vertriebsgesellschaft lediglich fiir ihre Vertriebstatig-
keit zu vergiiten oder auch dafiir, dass sie den Wert der Marke oder der ande-
ren Marketing Intangibles durch ihre ausgeilibten Funktionen, eingesetzten
Wirtschaftsgiiter und iibernommenen Risiken stirkt.'®* In diesem Zusammen-
hang ist zu priifen, welche Funktionen jeweils auf Konzemn- und lokaler Ebene
ausgeiibt werden, die dem Erhalt bzw. der Verbesserung der Marke dienen.
Zum einen ist zu analysieren, wer die Funktionen Entscheidung, Planung und
Durchfithrung von Marketingstrategien ausiibt und wer die wesentlichen Risi-
ken, z.B. fiir Rechtsstreitigkeiten und erfolglose Marketingkampagnen, iiber-
nimmt (siche Abbildung 19). Zum anderen ist die Dimension der Reichweite
der Marketingaktivitdten relevant. Wenn eine Vertriebsgesellschaft beispiels-
weise eine globale Marketingmafnahme plant, konzipiert und durchfiihrt, dient
dies sicherlich der Verbesserung der Marke auf Konzernebene und ist dement-
sprechend konzernintern zu vergiiten. Der Fall, dass beispielsweise eine zent-
ral entwickelte Marketingkampagne von der Vertriebsgesellschaft lediglich fiir
den lokalen Markt adaptiert und angepasst wird, begriindet hingegen keinen
Anspruch auf eine separate Vergiitung fiir die Verbesserung der Marke. Die fol-
gende Abbildung verdeutlicht die beiden genannten Dimensionen der Analyse.

Abbildung 19:  Analysedimensionen der Marketingaktivitaten

Ausgeiibte Funktionen Reichweite
Global Regional Lokal
Strategische Entscheidung
Planung
Adaption / Umsetzung /
Durchfithrung

Ubernahme wesentlicher
Risiken

Ein anderes Beispiel betrifft die Ubertragung eines erfolgreichen Marke-
tingkonzeptes. Dazu fiihrt die OECD im Anhang des Arbeitsergebnisses zu
MaBnahme 8 folgendes Beispiel aus: Eine Gesellschaft hat zum Vertrieb
seiner Produkte spezielles Know-how generiert und ein einzigartiges Mar-
ketingkonzept entwickelt, das unter den Tatbestandsvoraussetzungen aus
Abschnitt A Kap. VI OECD-RL als immaterielles Wirtschaftsgut klassifiziert

184 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tz.
6.73.
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wird. Das erfolgreiche Marketingkonzept wird nun auch von einer neuen
Tochtergesellschaft in einem anderen Land angewendet, die dadurch hohere
Margen erzielen kann als vergleichbare Dritte. Es wird geschlussfolgert,
dass fir das Marketingkonzept eine Lizenzzahlung zu leisten ist, durch die
die Gesellschaft fiir die Entwicklung ebendieses immateriellen Wirtschafts-
gutes entlohnt wird.'® Die folgende Abbildung verdeutlicht den beschriebe-
nen Sachverhalt.

Abbildung 20:  Fallbeispiel Marketingkonzept

Eigentimer des immateriellen
Wirtschaftsgutes (Marketingkonzept)

Marketingkonzept
- T
Lizenzgebuhr
ee. Verrechnungspreismethoden fiir die Bestimmung der fremdiiblichen Ver-

giitung der Transaktionen im Zusammenhang mit immateriellen Wirt-
schaftsgiitern

Gemal dem verdffentlichten Arbeitsergebnis der OECD zu MaBinahme 8
sind bei der Bestimmung einer angemessenen Vergiitung die realistischen
Handlungsalternativen aller an der Transaktion beteiligten Parteien zu
beriicksichtigen.'®® Darin wird eine einseitige Vergleichbarkeitsanalyse als
unzureichend abgelehnt. Besonders hervorzuheben ist die Ablehnung von
Daumenregeln sowie von kostenorientierten Methoden seitens der OECD. '’
Diese Auffassung manifestiert sich ebenfalls im Urteil des FG Miinster vom
14.2.2014, wonach die Anwendung der sog. Knoppe-Formel keine aussa-
gekriftige Bemessungsgrundlage fiir die angemessene Verrechnung eines
Markenzeichens ist.'$® Als Anhaltspunkt verwendet das Gericht die fiir Mar-
kenrechtsverletzungen von den Zivilgerichten anerkannten Schadensersatz-
anspriiche.'®®

185 Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tzn.
68-69.

186 Vgl. ebda., Tzn. 6.108 ff.

187 Vgl. ebda., Tz. 6.141.

188 Siehe Urteilsbegriindung: FG Miinster v. 14.02.2014 — 4 K 1053/11 E.
189 Ebda.
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Grundsitzlich kann — abhéngig von den spezifischen Umstidnden — jede der
finf Verrechnungspreismethoden'” der OECD die geeignetste Methode dar-
stellen. Insbesondere die CUP-Methode und die Profit-Split-Methode wer-
den als am besten geeignete Methoden im Rahmen einer Ubertragung von
immateriellen Wirtschaftsgiitern angesehen.'”! Die CUP-Methode ist aller-
dings in der Praxis hdufig schwer anwendbar, da sie hohe Anforderungen
an die Vergleichbarkeit der Transaktion stellt. Insbesondere sind bei Marken
die folgenden Faktoren zur Bestimmung der Vergleichbarkeit zu analysie-
ren: Exklusivitét der Nutzungsrechte, Ausmaf3 und Laufzeit des rechtlichen
Schutzes, geographischer Geltungsbereich, 6konomische Lebensdauer des
immateriellen Wirtschaftsgutes, zukiinftige erwartete Gewinne/Vorteile in
Bezug auf das immaterielle Wirtschaftsgut.!> Bei Marken ist aufgrund ihrer
Einzigartigkeit eine Vergleichbarkeit hiufig nicht gegeben, sodass die CUP-
Methode nicht anwendbar ist und auf die Profit-Split-Methode oder auf alter-
native Bewertungsverfahren zuriickgegriffen wird. Alternative Bewertungs-
verfahren wie beispielsweise Ertragswertverfahren, Discounted Cash Flow
etc. werden ebenfalls héufig als geeignet angesehen.

Zusitzlich zu den genannten Verrechnungspreismethoden enthélt das Arbeits-
ergebnis der OECD zu MafBnahme 8 ,,besondere Maflnahmen* in Bezug auf
die Behandlung von Marken, welche insbesondere schwer zu bewertende
immaterielle Wirtschaftsgiiter, die Begrenzung der Gewinne von Finanzie-
rungseinheiten sowie Zuordnungsregeln gemal Art. 7 OECD-MA im Falle
exzessiver Kapitalisierung funktionsschwacher Einheiten betreffen.'”® Die
,besonderen MaBnahmen* lassen eine Abkehr vom Fremdvergleichsgrund-
satz als weltweit grundsitzlich einheitlicher Gewinnaufteilungsnorm erken-
nen.'” Dies ist mit groB3er Sorge zu betrachten, da die Gefahr von Doppelbe-
steuerung hierdurch signifikant erhoht werden kann.'”

190 Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode, Kostenaufschlagsme-
thode, Nettomargenmethode, Gewinnaufteilungsmethode. Vgl. OECD, Trans-
fer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
2010, Tz. 2.1.

' Vgl. Schmidtke/Hautkappe, Verrechnungspreise direkt digital 2014, Nr. 10, 12.

192Vgl. OECD, Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, 2014, Tzn.
6.113-6.124.

19 Vel. Schmidtke/Hautkappe, Verrechnungspreise direkt digital 2014, Nr. 10, 8.
194 Vel. ebda.
195 Vel. ebda.
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Die Angemessenheit der Lizenzgebiihr fiir die Uberlassung/Ubertragung von
Markenrechten dem Grunde sowie der Hohe nach spielt in der Praxis eine
entscheidende Rolle, da nach dem deutschen Steuerrecht diese beim Lizenz-
nehmer nur in einer angemessenen Hohe als Betriebsausgabe abzugsfahig
ist. Im Einzelnen sind dafiir die nationalen Berichtigungsvorschriften (§ 8
Abs. 3 KStG, § 1 Abs. 3AStG) und die entsprechenden DBA-Regelungen zu
beachten (siche Art. 12 Abs. 4 und Art. 9 Abs. 1| OECD-MA). Im Folgenden
sollen daher die Regelungen des OECD-MA in Bezug auf Marken zusam-
menfassend dargestellt werden.

b. Behandlung der Marke aus dem Blickwinkel abkommensrechtlicher
Regelungen

aa. Quellenbesteuerung im Rahmen abkommensrechtlicher Regelungen

Die Regelungen der Besteuerung in Deutschland sehen vor, dass die gezahl-
ten Lizenzgebiihren eines im Inland ansdssigen Lizenznehmers zu den Ein-
kiinften im Inland geméB § 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 oder 9 EStG zdhlen. Auf die
gezahlte Brutto-Lizenzgebiihr wird gemil § 50a Abs. 2 S. 1 EStG im Jahr
2015 eine Quellensteuer in Hohe von 15 % erhoben. Die Quellensteuer ist
dann zu entrichten, wenn der Lizenzgeber in einem Land anséssig ist, mit
dem Deutschland kein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat.

Besteht ein Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und dem
Ansissigkeitsland des Lizenzgebers, wird das Recht zum Abzug dem Grunde
und der Hohe nach durch das Doppelbesteuerungsabkommen beschrinkt.

Die meisten deutschen Doppelbesteuerungsabkommen enthalten vergleich-
bare Regelungen zur Besteuerung von Lizenzen, welche grundsétzlich dem
Art. 12 OECD-MA entsprechen.'”

Um Doppelbesteuerung zu vermeiden, gilt grundsatzlich, dass Lizenzge-
biihren ausschlieBlich in dem Staat besteuert werden, in dem der nutzungs-
berechtigte Empfinger ansissig ist (Ansdssigkeitsstaat des Lizenzgebers).
Folglich darf der Quellenstaat nach Art. 12 DBA-MA die Lizenzgebiihren,
die aus seinem Gebiet stammen, nicht besteuern. Wenn das innerstaatliche
Steuerrecht des Quellenstaates jedoch die Erhebung einer Quellensteuer auf
Lizenzgebiihren vorsieht, so muss der Quellenstaat den Steuerabzug unter-

1% Vel. Pollath/Lohbeck, OECD-MA 2005 Artikel 12. Lizenzgebiihren, in Vogel/
Lehner, DBA, 6. Aufl. 2014, Rn. 2, 29, 79, 95.
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lassen oder aber die erhobene Steuer wieder erstatten.'”” Die Erstattung der
iiberhohten einbehaltenen Quellensteuer erfolgt nach den Regelungen des
§ 50d Abs. 1 EStG.

Eine Ausnahme vom Grundsatz, dass die Lizenzgebiihr im Anséssigkeitsstaat
des Nutzungsberechtigten besteuert wird, bildet der Art. 12 Abs. 3 DBA-
MA. Dieser besagt, dass Lizenzgebiihren sowohl aus Drittstaaten als auch
aus Vertragsstaaten, die einer Betriebsstitte zuzuordnen sind, nicht unter die
Regelungen des Art. 12 DBA-MA fallen und gesondert zu betrachten sind.

Das Quellenbesteuerungsrecht wird zudem durch die EU Zins- und Lizenz-
richtlinie (EU-ZRL)"® beschriankt. Die Richtlinie regelt das Quellenbesteu-
erungsrecht von Lizenzzahlungen verbundener, in EU-Mitgliedstaaten und
der Schweiz anséssiger Unternehmen, welches im § 50g EStG ins deutsche
Steuerrecht umgesetzt wurde. Die Quellensteuerbefreiung nach der EU-ZRL
kann nur erfolgen, wenn der Glaubiger und Schuldner der Lizenzgebiihr ver-
bundene Unternehmen sind oder deren Betriebsstitten (§ 50g Abs. 1 S. 3
EStG). Treffen diese Voraussetzungen nicht zu, sind die Regelungen der
bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und den
EU-Mitgliedstaaten anzuwenden.

Im Gegensatz zum Prinzip des Art. 12 DBA-MA, dass Lizenzgebiihren aus-
schlieBlich in dem Staat besteuert werden, in dem der nutzungsberechtigte
Empfanger ansissig ist, lasst Art. 12 Abs. 2 UN-MA die Erhebung von Quel-
lensteuern zu, wobei die Vertragsstaaten den Quellensteuersatz aushandeln
miissen.'” Vergleichbare Regelungen zur Erhebung von Quellensteuern im
Quellenstaat enthalten auch einige deutsche Doppelbesteuerungsabkommen
sowohl mit Entwicklungsldndern als auch mit einigen Industriestaaten.>®
Fiir die Erhebung von Quellensteuern im Quellenstaat ist die Definition der
Lizenzgebiihr gemal Art. 12 Abs. 2 DBA-MA von grof3er Bedeutung.

97 Vel. Wassermeyer, DBA, 128. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 47.

198 Richtlinie 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003 {iber eine gemeinsame Steuer-
regelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen
Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, Abl. EG NR. L 157, 49.

99 Vgl. Engler/Freytag/Herda, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, in Vogele/Borstell/
Engler, Verrechnungspreise, 3. Aufl. 2011, Rn. 572.

200Vgl. Pollath/Lohbeck, OECD-MA 2005 Artikel 12. Lizenzgebiihren, in Vogel/
Lehner, DBA, 6. Aufl. 2014, Rn. 16, 29.
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bb. Abkommensrechtliche Definition von Lizenzgebiihren

Der Art. 12 Abs. 2 DBA-MA enthilt eine Legaldefinition der Lizenzge-
biihr, welche abschlieffend ist und den Vertragsstaaten keine Moglichkeit
einer eigenen Auslegung des Begriffs bietet. So versteht das DBA-MA unter
Lizenzgebiihren Vergiitungen jeder Art, die fiir die Benutzung oder fiir das
Recht auf Benutzung von Urheberrechten an literarischen, kiinstlerischen
oder wissenschafilichen Werken, einschlieflich kinematographischen Fil-
men, von Patenten, Marken (fiir Deutschland gilt statt ,, Marken " das Wort
., Warenzeichen ), Mustern oder Modellen, Plinen, geheimen Formeln oder
Verfahren oder fiir die Mitteilung gewerblicher, kaufmdnnischer oder wis-
senschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden.””’ Die Definition der Lizenz-
gebiihr deckt sowohl Zahlungen ab, welche aufgrund von Lizenzvertrdgen
geleistet werden, als auch Entschddigungszahlungen, die Personen fiir uner-
laubte Nachahmung oder fiir die Verletzung von Marken-Patentrechten ent-
richten miissen.

In der deutschen Fassung des Art. 12 Abs. 2 wird der Ausdruck ,,Warenzei-
chen” fiir die Marke verwendet. Der Begriff Warenzeichen ist nicht abkom-
mensrechtlich definiert, somit erfolgt die Auslegung des Begriffs gemil
Art. 3 Abs. 2 DBA-MA nach dem innerstaatlichen Recht. Zum 1.1.1995
wurde in Deutschland das Warenzeichengesetz vom 2.1.1968 durch das Mar-
kengesetz abgelost. In den deutschen DBA wird aber trotz der Neuregelung
im Markengesetz weiterhin der Begriff ,, Warenzeichen* genutzt. Folglich ist
der Begriff ,,Warenzeichen* nach den Regelungen des deutschen Markenge-
setzes auszulegen. Durch die gesetzliche Neuregelung ist der frithere Begriff
,Warenzeichen* als Markenname oder -zeichen zu verstehen (§ 3 MarkenG).

Gemil § 3 MarkenG konnen alle Zeichen, insbesondere Worter einschliel3-
lich Personennamen, Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, Horzeichen, drei-
dimensionale Gestaltungen einschlieBlich der Form einer Ware oder ihrer
Verpackung sowie sonstige Aufmachungen einschlieBlich Farben und Farb-
zusammenstellungen geschiitzt werden, die geeignet sind, Waren oder
Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unterneh-
men zu unterscheiden. Demnach kdnnen als Marke alle zur Unterscheidung
geeigneten Zeichen geschiitzt werden, welche grafisch dargestellt werden
konnen, somit insbesondere Firmennamen und auch Namen von Sport-

201 Siehe Art. 12 Abs. 2 DBA-MA.
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lern.2? Eine Gebiihr fiir die Uberlassung des Konzernnamens innerhalb des
Konzerns kann auch eine Lizenzgebiihr darstellen, wenn der Konzernname
als Markenname/-zeichen geschiitzt wird und die Gebiihr fiir die Uberlas-
sung angemessen ist.?%

Fiir die Erhebung einer Lizenzgebiihr nach Art. 12 Abs. 2 DBA-MA ist es
unerheblich, ob die Gebiihr fiir die Nutzung des Markennamens/-zeichens
eine Einmalzahlung, gleichbleibende laufende oder verdnderbare Zahlung
ist.2

Jedoch liegt regelméBig keine Lizenzgebiihr gemdl Art. 12 Abs. 2 DBA-
MA vor, wenn es sich um Ratenzahlungen eines Kaufvertrags handelt.?*® Mit
Bezug auf Franchisevertrage ist insoweit von Bedeutung, dass ,,Lizenzge-
biihren* z.B. auch die Vergiitungen fiir Kundendienst-, Garantie- oder Bera-
tungsleistungen oder fiir technische Hilfeleistungen enthalten konnen, es
aber keine Lizenzgebiihr ist, wenn es sich bei diesen Leistungen nicht nur
um unwesentliche Nebenleistungen handelt.?*® Ein Franchisevertrag ist nach
dem OECD-Musterabkommenkommentar’” ein gemischter Vertrag, z.B.
eine Warenzeichenlizenz kombiniert mit Beratungsleistungen, Finanzierung,
Softwareiiberlassung o.A. Er ist daher grundsitzlich in einen Lizenz- und
einen Dienstleistungsanteil fiir Zwecke der Quellensteuer aufzuteilen.?

22 Vgl. Wassermeyer, DBA, 128. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 68, aa) Warenzeichen/
Marken.

203 BFH v. 9.8.2000 IR 12/99, BStBI. 11 2001, 140.

204 Vgl. Wassermeyer, DBA, 128. Aufl. 2014, Art. 12, Rn. 68, aa) Warenzeichen/
Marken.

205 MA-Kommentar Tz. 16 zu Art. 12 OECD-MA betreffend Softwareiiberlassung.
206 MA-Kommentar zu Art. 12 OECD-MA.
207 MA-Kommentar Tz. 11.6 zu Art. 12 OECD-MA.

28 Vgl. Pollath/Lohbeck, OECD-MA 2005 Artikel 12. Lizenzgebiihren, in Vogel/
Lehner, DBA, 6. Aufl. 2014, Rn. 74.
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2. Steuerliche Behandlung der Marke in ausgewihlten Lindern
Jobst Wilmanns, Christoph Heil
Gegenstand der Untersuchung

In den folgenden Ausfithrungen werden die steuerlichen Implikationen der
Inhaberschaft, Entwicklung und Nutzung von Marken aus dem Blickwinkel
ausgewihlter Lander untersucht. Gegenstand der Untersuchung sind sowohl
der gegenwirtige Stand der steuerlichen Behandlung von Marken als auch
zukiinftige Verdnderungen im Lichte der BEPS-Aktionspunkte. Folgende
Léander wurden in die Untersuchung einbezogen:

— Europa: GroBibritannien, Frankreich, Spanien, Russland
— Nord-/Stidamerika: Kanada, Brasilien, Mexiko, USA
— Asien/Pazifik: China, Japan, Australien, Indien

Ausgangspunkt der internationalen Abfrage*” sind drei grundlegende Fall-
gestaltungen:

1. Marke als Gegenstand einer Herstellerlizenz
2. Marke als Gegenstand einer Vertriebslizenz
3. Marke als Gegenstand einer Prinzipalstruktur

Gleichermaflen wurde im Rahmen der internationalen Abfrage zwischen
einem B2B- und B2C-Markenbezug unterschieden. Im Konkreten wurde die
Abfrage wie folgt gegliedert:

Behandlung der Marke dem Grunde nach

— Die Umsetzung der OECD-Richtlinien hinsichtlich der Behandlung
von Marketing-IP.

— Das Vorhandensein besonderer lokaler Vorschriften hinsichtlich der
Behandlung von Marketing-IP.

Behandlung der Marke der Hohe nach

— Das Vorhandensein besonderer Vorschriften zur Bewertung von Mar-
keting-IP.

20 Deloitte Deutschland hat hierzu entsprechende Fragebdgen an die internationa-
len Deloitte-Partnerbiiros versendet.
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— Das Vorhandensein einer Hierarchie bei der Auswahl der Bewer-
tungsmethode.

— Praktische Implikationen

— Die Differenzierung bei Marken zwischen B2B- und B2C-Geschif-
ten.

— Die Differenzierung zwischen markenbezogenem Aufwand und Auf-
wendungen fiir Marketing und Vertrieb.

— Die Benennung der Aufwendungen, die der Marke zugeordnet wer-
den konnen.

— Vergiitungsformen
— Lizenzen, Poolvereinbarungen und Marketing Service Provider.
— Besonderer Aspekte hinsichtlich Poolkonzepte.

— Die Bedeutung der Marke in Betriebspriifungen
— Die Relevanz der Marke in aktuellen Betriebspriifungen.

— Erfahrungen und Prédzedenzfille hinsichtlich der Behandlung von
Marken.

— Branchen, in denen Marketing-1P von besonderer Bedeutung ist.

Zusammenfassend lassen sich die folgenden Kernergebnisse der internatio-
nalen Abfrage festhalten:

— Die meisten Liander — mit Ausnahme Brasiliens, Grof3britanniens und
Russlands — folgen den OECD-RL. Insofern ist damit zu rechnen, dass
in diesen Landern die OECD-Vorschlidge zu Maflnahme 8 ,,Intangibles*
kurz- bzw. mittelfristig umgesetzt werden. Es ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass Ladnder wie z.B. China teilweise unterschiedliche Interpre-
tationen der OECD-RL haben.

— Die meisten Lander besitzen keine eigenstdndigen Vorschriften zur steu-
erlichen Behandlung von Marketing Intangibles. Lediglich die Lander
Australien, China und Brasilien haben eigenstdndige steuerliche Rege-
lungen zu Marketing Intangibles implementiert. In Russland wird auf
zivilrechtliche Definitionen zuriickgegriffen, um das Vorhandensein von
Marketing Intangibles steuerlich zu beurteilen.

— Die meisten Lander haben keine Vorschriften zur Bewertung von Marke-
ting Intangibles implementiert. Lediglich die Lander Grof3britannien und
Brasilien haben eigenstindige Regelungen im nationalen Recht veran-
kert. Grofbritannien wendet hierbei seit 2002 einen mit dem deutschen
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Konzept des ,,doppelten, ordentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters” vergleichbaren Ansatz an.

Grundsétzlich unterscheiden die vorhandenen Regelungen nicht zwi-
schen B2B- und B2C-Marktbeziehungen. Es ist jedoch erkennbar, dass
die meisten Lénder tendenziell bei B2B-Beziehungen von einem gerin-
geren Markenwert ausgehen als bei B2C-Beziehungen. Des Weiteren
ist erkennbar, dass manche Lander wie z.B. Kanada steigende Anforde-
rungen an die Vergleichbarkeit, insbesondere bei B2B-Verrechnungen,
stellen. Hierbei ist Indien hervorzuheben, da hier insbesondere in B2C-
Beziechungen ,extensive” Marketingaufwendungen aus steuerlicher
Sicht Marketing Intangibles generieren, fiir die der Steuerpflichtige im
Rahmen der Kostenaufschlagsmethode zu vergiiten ist.

Es ist grundsétzlich erkennbar, dass Finanzverwaltungen zunehmend
unterscheiden zwischen markenbezogenen Aufwendungen, die dem
Markeninhaber, und Marketing- und Vertriebsaufwendungen, die den
lokalen Kosten der Umsetzung von Marketing- und Vertriebskonzepten
zuzurechnen sind. Hervorzuheben ist, dass China hierbei eine direkte
Beziehung zwischen lokal anfallenden Aufwendungen und der Hohe der
Vergiitung von Marken sieht.

Grundsitzlich werden die Vergiitungsformen Lizenz-, Pool- und Auf-
tragsentwicklungssysteme in den angefragten Léadndern akzeptiert.
Lediglich bei Poolsystemen gibt es in den Landern Frankreich, Brasi-
lien, Russland und China entweder besondere Vorbehalte oder beson-
dere Genehmigungsvorschriften. In den Fillen, in denen die Aufwendun-
gen im Zusammenhang mit der Entstehung der Marke in verschiedenen
Jurisdiktionen anfallen, gewinnt basierend auf dem Poolgedanken der
globale Profit Split — auch im Blickwinkel des BEPS-Aktionsplans —
zunehmend an Bedeutung.

In laufenden Betriebspriifungen stellt die Markenverrechnung in fast
allen angefragten Landern ein herausgestelltes Priifungsfeld dar. Ledig-
lich die russischen Finanzbehorden entsprechen diesem Trend nicht. Zu
unterscheiden ist hierbei zwischen Landern, bei denen die Konzernge-
sellschaften Inhaber der Marke sind, sowie Landern, in die die Marke
hineinverrechnet wird. Schwerpunkte der Betriebspriifungen sind die
Berechtigung der Verrechnung, Bewertungsfragestellungen sowie die
Vergleichbarkeit von extern herangezogenen Vergleichbarkeitsdaten.

In den Landern Frankreich, Mexiko, Russland, USA und Kanada liegen
gesonderte gerichtliche Entscheidungen hinsichtlich der steuerlichen
Behandlung von Marken vor.
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— Die am stirksten ausgeprigten internationalen Erfahrungen hinsicht-
lich der Verrechnung von Marken gibt es in den Industrien Technologie,

Software/Digital, Konsumgiiter-, Dienstleistungs-, Finanzdienstleis-
tungs-, Automobil- und Pharmaindustrie.

Die nachfolgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber die verrechnungspreisli-
che Behandlung der Marke in ausgewéhlten Landern.
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Tabelle Al:

Behandlung der Marke dem Grunde nach

Europa: Werden die OECD-Richtlinien hinsichtlich der Behandlung von
Marketing-IP umgesetzt?

Grof3britannien:

Nein.

Frankreich:

Ja. Die franzosische Finanzverwaltung hat die OECD-Richt-
linien umgesetzt. Dariiber hinaus gibt es keine besonderen
lokalen Vorschriften.

Spanien:

Ja. Die spanische Finanzverwaltung orientiert sich an den
OECD-Richtlinien zur Auslegung und Interpretation des
spanischen Rechts.

Russland:

Nein. Russland ist kein Mitglied der OECD. Die russischen
Verrechnungspreisregularien beinhalten keine gesonderte
Behandlung von immateriellen WG, sondern lediglich den
Hinweis, dass derartige Transaktionen den allgemeinen Ver-
rechnungspreisregularien unterliegen.

Europa: Existieren besondere lokale Vorschriften hinsichtlich der Behandlung

von Marketing-1P?

GroBbritannien: | Nein.
Frankreich: Nein.
Spanien: Nein.
Russland: Nein. Es gibt einen Katalog an immateriellen WG, die auch

als solche anerkannt werden. Dieser Katalog beinhaltet auch
Markenrechte. Jedoch gibt es keine Vorschrift, die besagt,
dass Marketingaktivititen bei einem anderen als dem Eigen-
timer der Markenrechte immaterielle WG begriinden.

Nord-/Siidamerik:

a: Werden die OECD-Richtlinien hinsichtlich der Behand-

lung von Marketing-IP umgesetzt?

Kanada: Ja.

Brasilien: Nein. Brasilien ist nicht Mitglied der OECD und verfiigt nur
iiber rudimentéire Verrechnungspreisvorschriften, die nicht
auf 6konomischem Kalkiil basieren.

Mexiko: Ja. Das mexikanische Einkommensteuerrecht erlaubt die
Anwendung der OECD-Richtlinien, sofern diese nicht im
Widerspruch zu nationalem Recht stehen.

USA: Ja. Allerdings gibt es auch, abhingig vom Einzelfall, erheb-

liche Abweichungen, da die Definition des ,,immateriellen
WG nach IRS eine andere als die der OECD ist.
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Nord-/Siidamerika: Existieren besondere lokale Vorschriften hinsichtlich der
Behandlung von Marketing-1P?

Kanada:

Nein.

Brasilien:

Ja. Es gibt spezielle Vorschriften fiir brasilianische Lizenz-
nehmer. Die Lizenzsitze fiir Handelsmarken sind steuerlich
auf 1 % begrenzt; Transaktionen miissen beim brasiliani-
schen Patentamt registriert werden.

Mexiko:

Nein. Das mexikanische Einkommensteuerrecht legt ledig-
lich Wert darauf, ob es sich um Patente, Handelsmarken,
Markennamen oder Technologietransfer handelt. Dariiber
hinaus sind Dauer und Art des Schutzes relevant.

USA:

Nein. Die gesonderten Vorschriften zur Behandlung immate-
rieller WG sind auch auf Marketing-IP anzuwenden.

Asien/Pazifik: Werden die OECD-Richtlinien hinsichtlich der Behandlung von
Marketing-1P umgesetzt?

China:

Ja. Die chinesische Finanzverwaltung hat eigene Regularien
fiir Verrechnungspreise, die grundsitzlich mit den OECD-
Richtlinien im Einklang stehen. Jedoch vertritt die Finanz-
verwaltung ihre eigene Auffassung bezogen auf lokales IP.

Japan:

Ja.

Australien:

Ja. Es wurden kiirzlich neue Verrechnungspreisvorschriften
erlassen; diese sehen eine Anwendung im Einklang mit den
OECD-Richtlinien vor.

Indien:

Ja. Es gibt in Indien keine spezifischen schriftlichen Vor-
schriften. Im Grunde folgt Indien aber den OECD-Richtli-
nien. In der Praxis kann es im Zuge von Steuerpriifungen
zu einigen Abweichungen kommen, dies ist jedoch von den
einzelnen Priifern abhéngig.

Asien/Pazifik: Existieren besondere lokale Vorschriften hinsichtlich der
Behandlung von Marketing-1P?

China: Nein. Die chinesische Finanzverwaltung fiihrt derzeit Ana-
lysen zu Marketing-IP durch. Jedoch wurden diesbeziiglich
bisher keine Regularien verdffentlicht.

Japan: Nein.
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Asien/Pazifik: Existieren besondere lokale Vorschriften hinsichtlich der
Behandlung von Marketing-1P?

Australien:

Ja. Anstelle einer formalen Regelung hat die australische
Finanzverwaltung ein Faltblatt mit Hinweisen verdffentlicht,
wie die fremdvergleichskonforme Vergiitung von Marketing-
aktivitdten eines (australischen) Unternechmens, das Mar-
kenzeichen und -namen verwendet, die ihm rechtlich nicht
gehoren, bestimmt werden soll. Dieses Faltblatt beruht auf
den Paragraphen 6.36 bis 6.39 der OECD-Richtlinien.

Indien:

Nein. Es gibt in Indien keine spezifischen schriftlichen
Vorschriften. Jede grenziiberschreitende Transaktion muss
aus indischer Sicht dem Fremdvergleichsgrundsatz geniigen.
Dies schliet Transaktionen, die Marketing-IP beinhalten,
ein. Der Nachweis der Fremdvergleichbarkeit basiert auf den
iiblichen OECD-Methoden.

Tabelle A2: Behandlung der Marke der Hohe nach

Europa: Gibt es besondere Vorschriften zur Bewertung von Marketing-I1P?

Grof3britannien:

Ja. Hinsichtlich der Bewertung einer Marke unterscheidet die
britische Finanzverwaltung zwischen dem Fremdvergleichs-
wert und dem Marktwert. Letzterer ist allgemeiner definiert
und beschreibt den Wert, auf den sich ein (beliebiger) Ver-
kéufer und Kéufer einigen wiirden. Der Fremdvergleichswert
bewertet die einzelfallbezogenen Umstédnde.

Grundsétzlich hingt die Wertermittlung vom Zeitpunkt des
Entstehens ab. Der Marktwert wird fir Marken verwendet,
die vor dem Jahr 2002 geschaffen wurden. Fiir Marken, die
nach dem Jahr 2002 geschaffen wurden, findet der Fremdver-
gleichswert Anwendung.

Frankreich:

Nein. In Féllen, in denen keine Fremdvergleichsdaten verfiig-
bar sind, wahlt die franzosische Finanzverwaltung kostenba-
sierte Ansétze (historische Kosten der Erschaffung von IP),
wihrend barwertorientierte Methoden abgelehnt werden. Dar-
iiber hinaus hat die franzdsische Finanzverwaltung Richtlinien
fiir die Bewertung von Unternehmen und Wertpapieren verof-
fentlicht, die auch in Betriebspriifungen und in Ermangelung
anderer Rechtsgrundlagen fiir die Bewertung von IP verwendet
werden und zum grofiten Teil auf Prazedenzfallen beruhen.
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Europa: Gibt es besondere Vorschriften zur Bewertung von Marketing-1P?

Spanien: Nein. Mangels einschldgiger Vorschriften im spanischen
Einkommensteuergesetz werden die generellen Vorschriften
fiir konzerninterne Transaktionen (,,fair market value) und
die OECD-Richtlinien fiir IP zugrunde gelegt.

Russland: Nein.

Europa: Besteht

eine Hierarchie bei der Auswahl der Methode?

GrofBbritannien:

Nein. Lediglich der Zeitpunkt der Entstehung der Marke ist
ausschlaggebend.

Frankreich:

n.a.

Spanien:

Bis zum 1. Januar 2015 wurden CUP, die RPM und C+
vorrangig angewendet. Nach der zum 1. Januar 2015 in
Kraft getretenen Gesetzesreform soll der Steuerpflichtige die
am besten geeignete Methode auswéhlen, den Umsténden,
der Datenverfiigbarkeit und Vergleichbarkeit entsprechend.
Zusétzlich zu den transaktionsbezogenen und gewinnori-
entierten Methoden sollen nun auch Barwertmethoden zur
Anwendung kommen, sofern diese dem Fremdvergleichs-
grundsatz entsprechen.

Russland:

n.a.

Nord-/Siidameri
Marketing-1P?

ka: Gibt es besondere Vorschriften zur Bewertung von

Kanada:

Nein. Die CRA folgt dem Prinzip des Fremdvergleichs fiir
grenziliberschreitende Transaktionen und dem Marktwert fiir
inldndische Transaktionen. Die Bewertung sollte unter diesen
beiden Standards dhnlich sein, aber es konnen sich Unter-
schiede durch den angewendeten Bewertungsansatz und die
unterstellten Annahmen ergeben.

Brasilien:

Ja. Der international anerkannte Fremdvergleichsgrundsatz
ist in Brasilien nicht anwendbar. Angemessenheit wird oft
anhand von gesetzlich vorgeschriebenen Margen iiberpriift.

Mexiko:

Nein. Jedoch muss zuerst gezeigt werden, dass kein CUP
verfiigbar ist, bevor die anderen Methoden angewendet
werden kdnnen.

USA:

Nein. Die gesonderten Vorschriften zur Behandlung immate-
rieller WG sind auch auf Marketing-IP anzuwenden.
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Nord-/Siidamerika: Besteht eine Hierarchie bei der Auswahl der Methode?

Kanada: n.a.
Brasilien: n.a.
Mexiko: n.a.
USA: Nein. Es wird die im Einzelfall am besten geeignete Methode

gewidhlt. Eine Hierarchie besteht nicht.

Asien/Pazifik: Gibt es besondere Vorschriften zur Bewertung von Marketing-

1P?

China: Nein. In der Praxis wird durch die chinesische Finanzverwal-
tung die ausgewdhlte Bewertungsmethode hinterfragt.

Japan: Nein.

Australien: Nein. Es gibt keine besonderen Vorschriften. Falls ein Distri-
butor fremduniibliche Marketingaufwendungen tragt, verweist
die ATO auf die Anwendung der RPM-, der TNNM- bzw. der
Profit-Split-Methode zur Bestimmung der Kompensation.

Indien: Nein. Lediglich bei der Bewertung von Marketing-IP, im

Sinne von IP, das durch ,,Advertisement, Marketing and
Promotion (AMP)“-Tétigkeiten entstanden ist, gibt es lokale
Besonderheiten (siche Methodenhierarchie).

Asien/Pazifik: Besteht eine Hierarchie bei der Auswahl der Methode?

China: n.a.

Japan: n.a.

Australien: Die australische Finanzverwaltung fordert die Anwendung
der am besten geeigneten Methode.

Indien: 1. Die AMP-Ausgaben des Steuerpflichtigen werden von

der Finanzverwaltung identifiziert.

2. Anschlieend wird eine Kostenbasis anhand der ,,exzes-
siven™ (iiber Vergleichsunternehmen) AMP-Ausgaben
gebildet. Hierfiir wird das Verhéltnis von AMP-Aufwen-
dungen zum Umsatz ermittelt.

3. Die Finanzverwaltung unterstellt, dass die ,,extensiven‘
(den Fremdvergleichswert {ibersteigenden) AMP-Auf-
wendungen Marketing-IP schaffen, fiir das dem indi-
schen Steuerpflichtigen eine Vergiitung zusteht.

4. Fir diese exzessiven/Nicht-Routine-Aufwendungen wird
eine Vergleichsbandbreite erstellt und das Einkommen des
Steuerpflichtigen wird auf Cost-Plus-Basis angepasst. Uber
diesen Ansatz wird nach Klage gerade gerichtlich beraten.
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Tabelle A3:  Praktische Implikation

Geschiften?

Europa: Erfolgt eine Differenzierung bei Marken zwischen B2B- und B2C-

GrofBbritannien:

Nein. Eine solche Differenzierung ist vom Gesetzgeber
nicht vorgesehen. Jedoch vertritt die Finanzverwaltung den
Standpunkt, dass Marken im B2C-Geschift werthaltiger sind
als im B2B-Geschift, wobei die Umstidnde des Einzelfalls
ausschlaggebend sind.

Frankreich:

Ja. Auch wenn es fiir die Bewertung von IP keine spezifi-
schen Regelungen gibt, zeichnet sich in der Praxis ab, dass
Marken im B2C-Bereich hohere Marketingaufwendungen
und damit auch einen hoheren Wert erzeugen. Somit sind
Lizenzgebiihren im B2C-Bereich regelmafig hoher als im
B2B-Segment.

In diesem Zusammenhang wird es zunehmend schwieriger,
die traditionellen Verrechnungspreismethoden fiir die Ver-
giitung von Routineunternehmen anzuwenden und Uberge-
winne dem IP-Eigentiimer zuzurechnen.

Dabher ist davon auszugehen, dass in Zukunft die Gewinnauf-
teilungsmethoden an Bedeutung gewinnen werden.

Spanien:

Nein. Die spanischen Finanzbehdrden nehmen eine einzel-
fallbezogenen Betrachtung vor.

Russland:

Nein.

Europa: Erfolgt eine Differenzierung zwischen markenbezogenem Aufwand
und Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb?

Grofbritannien:

Ja. Die Behandlung von Aufwendungen folgt ihrer Verursa-
chung. Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb werden als
Aufwand verrechnet und regelméBig nicht fiir die Bewertung
einer Marke herangezogen. Gleichzeitig gibt es auch Fille,
in denen die Aufwendungen zur Erschaffung einer Marke als
Bewertungsgrundlage dienen.

Frankreich:

Ja. In der Praxis erfolgt eine Unterscheidung zwischen den
Aufwendungen, die mit dem Vertrieb einhergehen und nicht
zur Schaffung von IP beitragen, und Aufwendungen, die den
tatsdchlichen Wert des IP erhohen.

Spanien:

Nein.

Russland:

Nein.
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Europa: Welche Aufwendungen kénnen der Marke zugeordnet werden?

Grofbritannien: | n.a.

Frankreich: In der Praxis werden regelméBig Aufwendungen, die dem
rechtlichen Schutz oder der Entwicklung (z.B. Schaffung eines
Firmenlogos) der Marke dienen, dieser auch zugerechnet.
Die Behandlung von Aufwendungen fiir Fernsehwerbung und
Werbekampagnen ist indes strittig und einzelfallabhédngig.

Spanien: n.a.

Russland: n.a.

Nord-/Siidamerika: Erfolgt eine Differenzierung bei Marken zwischen B2B-
und B2C-Geschéften?

Kanada:

Ja. a) Lizenznehmer: Die Sicht der CRA ist, dass Steuer-
pflichtige, die keine Marke oder keinen Handelsnamen
besitzen, manchmal Marketingaktivitidten durchfiihren und
dass Vertriebsunternehmen hohere Marketingkosten tragen,
als ein fremdiibliches Vertriebsunternehmen mit &hnlichen
Rechten auf sich nehmen wiirde. Diese wiirden eine zusétzli-
che Vergiitung vom Eigentlimer der Marke oder des Handels-
namen fordern.

Es ist wahrscheinlich, dass die CRA Lizenzzahlungen eines
kanadischen Unternehmens im B2B-Kontext infrage stellt, da
Marketing-IP keinen Erfolgsfaktor im B2B-Kontext darstellt.
Sofern zuverldssige Vergleichsdaten im B2B-Bereich verfiig-
bar sind, werden Lizenzzahlungen akzeptiert, wenn das kana-
dische Unternehmen einen angemessenen Gewinn macht.

Die CRA stellt wahrscheinlich auch Lizenzzahlungen eines
kanadischen Unternechmens im B2C-Bereich infrage. Jedoch
sind hier mehr Fremdvergleichsdaten verfiigbar als im
B2B-Bereich und das Vorhandensein einer Bandbreite an
Fremdvergleichswerten erhoht die Wahrscheinlichkeit der
Akzeptanz von Lizenzzahlungen durch die CRA. Ferner wird
die CRA tberpriifen, ob die kanadische Gesellschaft einen
angemessenen Gewinn nach der Lizenzzahlung verdient.

b) Lizenzgeber: Lizenzzahlungen an eine kanadische Gesell-
schaft werden insbesondere angegriffen, wenn die Lizenzein-
nahmen die Aufwendungen zur Schaffung des Marketing-IP
nicht decken. Marketinglizenzen werden im B2C-Bereich eher
akzeptiert, wenn fremdiibliche Vergleichsdaten verfiigbar sind.

Brasilien:

Nein. Unabhingig von B2C/B2B-Geschiften regeln die
brasilianischen Verrechnungspreisvorschriften, wie hoch das
Mindesteinkommen ist, das ein brasilianischer Steuerpflichti-
ger erhalten sollte.
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Nord-/Siidameri

ka: Erfolgt eine Differenzierung bei Marken zwischen B2B-

und B2C-Geschéften?

Mexiko: Nein. Es sollten lediglich generelle Vergleichbarkeitsfaktoren
zwischen B2C- und B2B-Transaktionen beriicksichtigt werden.
USA: Nein. Die Bewertung des Marketing-1P hiangt vom Einzelfall ab.

Nord-/Siidameri

ka: Erfolgt eine Differenzierung zwischen markenbezogenem

Aufwand und Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb?

Kanada:

Ja. Ausgaben in Verbindung mit der Marke werden als Kosten
betrachtet, die von Marketingmitarbeitern erbracht und geneh-
migt werden, die strategische Marketingkampagnen durchfiih-
ren, kreative Werbeinhalte entwickeln, Marketingplattformen zur
Benutzung und Implementierung von Strategien bestimmen usw.
Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb werden als
Kosten in Verbindung mit der Implementierung von einer
Marketing Strategie behandelt (z.B. Zahlung fiir die Aufstel-
lung von Medieninhalten, Ads usw.).

Brasilien:

Ja.

Mexiko:

Ja. Diese Unterscheidung ist fiir die Bestimmung der fremdiib-
lichen Kompensation relevant. Markenbezogener Aufwand
wird normalerweise dem Lizenzgeber zugeordnet, Aufwand
fiir Marketing und Vertrieb hingegen dem Lizenznehmer.

USA:

Nein. Es erfolgt keine grundsétzliche Unterscheidung. Die
Behandlung der Aufwendungen héngt vom Einzelfall unter
Berticksichtigung des jeweiligen Unternehmens, des Produk-
tes bzw. der Dienstleistung und der Geschéftsstrategie ab.

Nord-/Siidameri
werden?

ka: Welche Aufwendungen kdnnen der Marke zugeordnet

Kanada:

Als Beispiele hierfiir sind zu nennen:

— Gebhilter und Beziige der fiir die kreativen oder strategi-
schen Werbekonzepte Verantwortlichen

— Marketingforschungsaufwendungen

— Gebiihren von Werbeagenturen fiir die Entwicklung krea-
tiver Konzept-/Inhalt-/Werbestrategien

Kosten in Verbindung mit der ,,Produktion® und Verbreitung

von Werbung

Brasilien:

Es gibt keine spezifischen Vorschriften oder Beschrankun-
gen. Alle direkten oder indirekten Aufwendungen koénnen der
Kostenbasis zugerechnet werden.

Mexiko:

n.a.

USA:

n.a.
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Asien/Pazifik: Erfolgt eine Differenzierung bei Marken zwischen B2B- und
B2C-Geschiften?

China: Ja. In der Praxis lasst sich regelméBig beobachten, dass
Marketing-IP im B2B-Bereich ein geringerer Wert und eine
geringere Bedeutung zugesprochen werden als im B2C-
Bereich.

Japan: Ja. Es lasst sich keine allgemeine Aussage treffen, da regel-
maBig die Umstidnde des Einzelfalls ausschlaggebend sind.

Australien: Nein. Eine Differenzierung gibt es nur, soweit es die OECD-
Richtlinien vorsehen. Dabei werden vier Kernpunkte beriick-
sichtigt:

— Die vertraglichen Gegebenheiten zwischen Markeneigen-
tiimer und Nutzer (u.a. Laufzeit, Art, Kosten und Risiken
der Uberlassung);

— ob die Marketingaktivitdten des Nutzers die Aktivititen
von Vergleichsunternehmen iibersteigen;

— in welchem Ausmaf diese Aktivititen dem Eigentiimer

der Marke zugutekommen und

inwiefern der Nutzer hinreichend vergiitet wird, dies bein-

haltet ggf. eine zusétzliche Vergiitung fiir die Nutzung der

Marke.

Indien: Ja. Siehe Methodenhierarchie fiir den B2C-Fall.

Generell gibt es im B2B-Bereich weniger Marketing-IP. Fiir
gewohnlich werden in Indien kaum B2B-Marketingkosten
als ,,exzessiv* eingestuft. Die Vorgehensweise der indischen
Finanzverwaltung wire jedoch mit dem Vorgehen im B2C-
Fall identisch. Urteile oder Prozesse zu exzessiven B2B-
Marketingkosten sind nicht bekannt.

Asien/Pazifik: Erfolgt eine Differenzierung zwischen markenbezogenem Auf-
wand und Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb?

China: Diesbeziiglich lasst sich keine eindeutige Aussage treffen, da
die Umstinde des Einzelfalls ausschlaggebend sind.

In Féllen, in denen eine lokale Gesellschaft starker in Marke-
tingaktivitdten involviert ist als vergleichbare Unternehmen,
vertritt die chinesische Finanzverwaltung die Auffassung,
dass der Gesellschaft auch eine entsprechend hohere Ver-
giitung im Rahmen von Gewinnaufteilungsmethoden oder
durch gesonderte Marketingbeitrage zusteht.

Japan: Ja. Es lésst sich keine allgemeine Aussage treffen, da regel-
méaBig die Umsténde des Einzelfalls ausschlaggebend sind.
Die Beurteilung hangt davon ab, ob die Aufwendungen zum
Wert der Marke beitragen.
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Asien/Pazifik: Erfolgt eine Differenzierung zwischen markenbezogenem Auf-
wand und Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb?

Australien:

Nein. Die australische Finanzverwaltung kennt keine Unter-
scheidung zwischen markenbezogenen Aufwendungen und
Aufwendungen fiir Marketing und Vertrieb, sondern verweist
auf Aufwendungen zur Marktentwicklung.

Jedoch ist es ratsam zu iiberpriifen, ob die Aufwendungen
beispielsweise der Schaffung oder dem Erwerb eines Good-
will dienten und somit nicht sofort abzugsfahig sind. Ferner
sollte unterschieden werden, ob die Aufwendungen speziell
darauf abzielen, langfristige Werte zu schaffen, oder einen
operativen Charakter haben. Jedoch muss diese Einschitzung
einzelfallbezogen unter Beriicksichtigung relevanter Prize-
denzfille vorgenommen werden.

Ebenfalls relevant ist die Frage, welche Konzernunterneh-
men den Nutzen der Marketingaufwendungen genielen und
ob ein unabhéngiges Unternehmen dafiir diese Aufwendun-
gen getragen hitte.

Indien:

Ja. Nach Gerichtsurteil wird zwischen Kosten fiir die Absatz-
forderung (u.a. Marketing) und Kosten im Zusammenhang
mit dem Absatz (u.a. Vertrieb) unterschieden. Letztere
Kosten fithren nicht zur Ausbildung/Festigung der Marke
und sind folglich auch nicht dem Anwendungsbereich der
AMP-Regularien (wie oben beschrieben) zuzuordnen.

Siehe auch: M/s. L. G. Electronics India Private Limited Vs.
The ACIT (ITA No.5140/Del/2011).

Asien/Pazifik: Welche Aufwendungen kénnen der Marke zugeordnet werden?

China: Es lésst sich keine allgemeine Aussage treffen, da regelméBig
die Umsténde des Einzelfalls ausschlaggebend sind.

Japan: Es ldsst sich keine allgemeine Aussage treffen, da regelméBig
die Umsténde des Einzelfalls ausschlaggebend sind.

Australien: n.a.

Indien: Kosten der Absatzforderung (,,promotion of sales*) oder alle

Kosten, die in direktem Zusammenhang mit der Marke, aber
nicht mit dem Produktabsatz stehen, dies beinhaltet Werbung
in Print- oder visuellen Medien.
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Tabelle A4:  Welche Formen der Vergiitung werden fiir Marken vorgesehen?

Europa: Lizenzen?

GrofBbritannien: | Ja.
Frankreich: Ja.
Spanien: Ja.
Russland: Ja.

Europa: Pool-Vereinbarung?

GrofBbritannien: | Ja.
Frankreich: Nein.
Spanien: Ja.
Russland: Nein.

Europa: Marketing Service Provider?

GrofBbritannien: | Ja.
Frankreich: Ja.
Spanien: Ja.
Russland: Ja.

Europa: Kommentar:

Grof3britannien:

Grundsétzlich gibt es eine Vielzahl moglicher Vergiitungs-
modelle.

In Féllen, in denen eine Partei Eigentiimerin einer Marke ist,
die von einer anderen genutzt wird, erfolgt die Vergiitung
regelmiBig durch Lizenzierung oder Erhdhung der Verrech-
nungspreise fiir Produkte und Dienstleistungen.

In Fallen, in denen eine Partei eine Marke entwickelt, pflegt,
schiitzt und diese auch nutzt, aber bestimmte damit verbun-
dene Routineaktivititen auslagert, erfolgt diesbeziiglich die
entsprechende Vergiitung des Dienstleisters.

In Féllen, in denen zwei Parteien eine Marke entwickeln,
pflegen, schiitzen und diese auch nutzen, sind Modelle der
Kostenaufteilung, Gewinnaufteilung oder Poolingvereinba-
rungen angezeigt.

Frankreich:

In Ermangelung rechtlicher Regelungen kann jede Methode
angewendet werden, die sachlich begriindet ist. Jedoch sind
in der Praxis Poolingvereinbarungen eine Ausnahme.
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Europa: Kommentar:

Spanien:

Die Lizenzierung ist die am weitesten verbreitete Form der

Vergiitung fiir Marketing-IP. Weniger verbreitet, aber gesetz-

lich geregelt sind Kostenumlagevertridge, sofern die folgen-

den Anforderungen erfiillt sind:

— Identifikation der involvierten Parteien

— Beschreibung der Aktivitdten

— Beschreibung der verwendeten Berechnungsmethoden
und angewendeter Aufteilungskriterien

— Benennung erginzender Vereinbarungen und Vereinbarun-
gen beziiglich Buy-in-/Buy-out-Zahlungen

Russland:

Lizenzzahlungen werden anerkannt, wenn das Marketing-1P
von einem anderen als dem Eigentiimer genutzt wird.

Die Abzugsfahigkeit iiberméBig hoher Marketingaufwendun-
gen wird von der Finanzverwaltung in Frage gestellt, wenn
nachgewiesen wird, dass diese dem Eigentiimer und nicht der
lokalen Gesellschaft nutzen. Alternativ kann eine Vergiitung
durch den IP-Eigentiimer fiir die lokal erbrachten Leistungen
gefordert werden.

Europa: Sind besondere Aspekte in Féllen, in denen strategisches Marketing
von mehreren Parteien erbracht wird (Pool-Konzept) zu beachten?

Grofbritannien:

Die Aufteilung der aus dem Wert der Marke resultierenden
Einkiinfte stellt ein Kernproblem dar. In Fillen, in denen
Marketingaktivitidten von einem Lizenzgeber (Eigentiimer
der Marke) und einem Lizenznehmer erbracht werden, ist
eine funktionale Analyse erforderlich, um die Fremdiiblich-
keit des vom Lizenznehmer betriebenen Aufwandes zu iiber-
priifen. Sofern dieser — qualitativ oder quantitativ — fremd-
uniiblich ist, wird diesem auch ein entsprechender Anteil aus
den Ertrdgen der Marke zugesprochen.

Frankreich:

Poolingvereinbarungen sind bisher eine Ausnahme. Jedoch
ist davon auszugehen, dass die jlingsten Entwicklungen wie
BEPS dazu fiihren, dass Gewinnaufteilungsmethoden und
Poolingmodelle zukiinftig an Bedeutung gewinnen.

Spanien:

Auch in solchen Fallen miissen die Anforderungen an
Kostenumlagevereinbarungen erfiillt sein. Die Einzahlungen
einzelner Poolmitglieder werden vor dem Hintergrund ihres
zu erwartenden Nutzens bewertet.

Russland:

n.a.
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Nord-/Siidamerika: Lizenzen?

Kanada: Ja.
Brasilien: Ja.
Mexiko: Ja.
USA: Ja.

Nord-/Siidamerika: Pool-Vereinbarung?

Kanada: Ja.
Brasilien: Ja.
Mexiko: Ja.
USA: Ja.

Nord-/Siidamerika: Marketing Service Provider?

Kanada: Ja.
Brasilien: Ja.
Mexiko: Ja.
USA: Ja.

Nord-/Siidamerika: Kommentar:

Kanada:

Ausschlaggebend ist der Fremdvergleichsgrundsatz. Erfolgt
der Nachweis, dass der Steuerpflichtige fremdiiblich vergiitet
wird, werden die Aufwendungen von der CRA anerkannt.
Beim Fehlen von Fremdvergleichsdaten zweifelt die CRA
die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen an.

Brasilien:

Poolingvereinbarungen unterliegen strengen Uberpriifungen
durch die brasilianische Finanzverwaltung. Bei ,,Inbound*-
Féllen muss der Steuerzahler nachweisen, dass alle Ausgaben
den Abzugskriterien des brasilianischen Steuerrechts genii-
gen. Bei ,,Outbound®-Fillen muss der Steuerzahler nach-
weisen, dass alle Kosten, die ausldndischen Unternehmen
zugutekommen, weiterbelastet werden.

Es besteht das Risiko, dass Poolingvereinbarungen als
Dienstleistungs-Transaktionen klassifiziert werden, diese
sind mit einem Minimum-Aufschlag von 15 % belegt.
,,Inbound“-Dienstleistungstransaktionen unterliegen einem
hohen Steuersatz (ca. 40 %). Falls ein Land, das von der bra-
silianischen Finanzverwaltung als Steuer-Oase klassifiziert
wird, involviert ist, liegt der Steuersatz bei ca. 50 %.
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Nord-/Siidameri

ka: Kommentar:

Mexiko:

Eine kiirzlich verabschiedete Anderung der lokalen Vor-
schriften erlaubt den steuerlichen Abzug von Kosten- oder
Poolumlagen.

USA:

Generell ist eine Vielzahl von Nachweisen der Fremdiiblich-
keit moglich. Es gibt keine ,,Negativliste® mit nicht akzep-
tierten Methoden.

Nord-/Siidameri

Marketing von me

ka: Sind besondere Aspekte in Féllen, in denen strategisches
hreren Parteien erbracht wird (Pool-Konzept), zu beachten?

Kanada:

Entscheidend ist eine klare Zuordnung der Verantwortlich-
keiten und des Eigentums am Marketing-IP.

Generell sollten strategische Marketingaktivitaten durch

den Eigentlimer des Marketing-IP erbracht und die damit
verbundenen Aufwendungen von ihm getragen werden. Auch
hier fiihrt letztlich der Nachweis der Fremdiiblichkeit der
getroffenen Vereinbarung zur Akzeptanz von Pool-Konzep-
ten durch die CRA.

Brasilien:

Es existieren keine besonderen — aufler den oben ausgefiihr-
ten — Aspekte.

Mexiko:

Unter bestimmten Voraussetzungen sind einige Ausgaben auf
einer Pro-rata-Basis steuerlich abzugsfahig.

Die generellen Voraussetzungen besagen unter anderem, dass
die Ausgaben in einem begriindbaren Zusammenhang zu den
erzielten Vorteilen fiir die mexikanische Gesellschaft stehen
miissen, zwischen verbundenen Unternehmen miissen die
Ausgaben auflerdem dem Fremdvergleichsgrundsatz genii-
gen. Zusitzlich muss eine Verrechnungspreisdokumentation
zu diesen Transaktionen erstellt werden.

USA:

Die USA haben umfangreiche und spezifische Regelungen
fiir die steuerliche Beurteilung der Vergiitung von an der
Entwicklung von immateriellen WG beteiligten Parteien.

Asien/Pazifik: Lizenzen?
China: Ja.
Japan: Ja.
Australien: Ja.
Indien: Nein.
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Asien/Pazifik: Pool-Vereinbarung?

China: Ja, aber genehmigungspflichtig.
Japan: Ja.

Australien: Ja.

Indien: Nein.

Asien/Pazifik: Marketing Service Provider?

China: Ja, unter bestimmten Voraussetzungen.
Japan: Ja.
Australien: Ja.
Indien: Ja.

Asien/Pazifik: Kommentar:

China:

Die Vergiitung als Marketing Service Provider wird aner-
kannt, sofern dieser die ihm entstandenen Kosten mit einem
angemessenen Aufschlag an den IP-Eigentiimer weiterbelas-
tet. Hierbeli ist zu beachten, dass der IP-Eigentiimer die ent-
sprechenden Personalfunktionen (Entscheidungskompetenz,
Uberwachung der Aktivititen und Risikokontrolle) ausiiben
muss.

Japan:

Alle genannten Vergiitungsformen sind zuléssig, jedoch sind
die Umsténde des Einzelfalls ausschlaggebend.

Australien:

n.a.

Indien:

Fiir die Nutzung einer Marke sind (fremdiibliche) Lizenzzah-
lungen eine verbreitete Form der Vergiitung in Indien.

Asien/Pazifik: Sind besondere Aspekte in Féllen, in denen strategisches Marke-

ting von mehreren

Parteien erbracht wird (Pool-Konzept), zu beachten?

China: Poolingmodelle und Kostenumlagevereinbarungen miissen
im Voraus durch die Finanzverwaltung genehmigt werden.

Japan: Die Voraussetzung fiir die Anwendung von Poolingmodellen
ist der Nachweis, dass die Aufwendungen des Poolmitglieds
in Relation zu seinem erwarteten Nutzen stehen.

Australien: Poolingmodelle werden, sofern sie analog zu den Kostenum-

lagevereinbarungen gemafl Kapitel 8 der OECD-Richtlinien
sind, von der australischen Finanzverwaltung akzeptiert und
konnen ein geeigneter Ansatz zur Vergiitung der bei der Ent-
wicklung von Marketing-IP involvierten Parteien sein.
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Asien/Pazifik: Sind besondere Aspekte in Fillen, in denen strategisches Marke-
ting von mehreren Parteien erbracht wird (Pool-Konzept), zu beachten?

Indien:

Falls der indische Steuerzahler Empfanger einer Dienstleis-
tung ist, muss diese einem ,,Benefit-Test* standhalten. Die
Dienstleistungsgebiihr muss im Verhéltnis zu den erhaltenen
Vorteilen stehen. Sofern der indische Steuerzahler eine Dienst-
leistung bereitstellt (strategisches Marketing), sollte dem Steu-
erzahler ein angemessener Anteil der Vergilitung zukommen.
Die Hohe der Vergiitung ist per Profit-Split zu ermitteln.

Tabelle AS: Die Bedeutung der Marke in der Betriebspriifung

Europa: Haben Marken in aktuellen Betriebspriifungen eine Relevanz?

GrofBbritannien:

Ja. Marken und entsprechende Vergiitungen geraten zunch-
mend in den Fokus der britischen Finanzverwaltung.

Frankreich:

Ja. Die franzdsische Finanzverwaltung legt in Betriebsprii-
fungen einen Schwerpunkt auf IP, da dieses als Vehikel der
Gewinnverlagerung betrachtet wird.

Spanien:

Ja. Die spanische Finanzverwaltung legt in Betriebsprii-
fungen einen Schwerpunkt auf die Ubertragung von IP im
Zusammenhang mit Umstrukturierungen.

Russland:

Nein.

von Marken?

Europa: Bestehen Erfahrungen und Prazedenzfille hinsichtlich der Behandlung

Grofbritannien:

n.a.

Frankreich:

Die franzosische Finanzverwaltung achtet sehr darauf, dass die
Nutzung von Markennamen franzdsischer Unternehmen durch
ausléndische Tochtergesellschaften hinreichend vergiitet wird.
Gleichzeitig wird die Lizenzzahlung an ausldndische Lizenzge-
ber, insbesondere die etwaige Erhhung von Lizenzgebiihren,
kritisch beobachtet. Ferner gibt es Gerichtsentscheidungen, die
besagen, dass eine Markenlizenz unzuléssig ist, wenn die ver-
giitete Marke keinen hinreichenden Bekanntheitsgrad auf einem
bestimmten Markt hat (Cap Gemini auf dem amerikanischen
Markt?'®), und dass eine Internet-Domain nicht unentgeltlich an
verbundene Unternehmen iibertragen werden kann (eBay?").

210 Cap Gemini, Conseil d’Etat, 2005.
211 eBay, Cour Administrative d’ Appel de Paris, 2013.
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Europa: Bestehen Erfahrungen und Priazedenzfille hinsichtlich der Behandlung

von Marken?

Spanien:

n.a.

Russland:

n.a.

Europa: In welchen Branchen ist Marketing-IP von besonderer Bedeutung?

Grof3britannien:

Die Marke ist in fast allen Branchen von Bedeutung. Das
betrifft v.a. Branchen, in denen aufler der Marke aus Kun-
densicht keine Produktdifferenzierung stattfindet. Dies gilt
insbesondere fiir hochpreisige Produkte, wie beispielsweise
in der Modeindustrie. In anderen Bereichen lassen die zuneh-
mende Transparenz und die Mdglichkeit des Preisvergleiches
durch Internethandel die Bedeutung der Marke zuriickgehen.

Frankreich:

Die Marke ist insbesondere in der Konsumgiiterindustrie
und der Luxusgiiterindustrie von Bedeutung. Ferner gewinnt
sie auch zunehmend im Bereich Finanzdienstleistungen an
Bedeutung.

Nur eine geringe Bedeutung wird ihr indes in der Schwer-
industrie zugesprochen.

Spanien:

Die Marke ist fiir zahlreiche Industrien, wie die Fertigungs-
industrie, die Lebensmittelindustrie, das Hotelgewerbe und
das E-Business, sowie fiir den Einzelhandel von Bedeutung.

Russland:

n.a.

Nord-/Siidamerika: Haben Marken in aktuellen Betriebspriifungen eine Rele-

vanz?

Kanada:

Ja. Aktuelle Beispiele sind

Inbound:

— Nichtanerkennung von Zahlungen fiir B2B-Marketing-IP.
Outbound:

— Angriff auf die Bewertungsmethode fiir ins Ausland iiber-
tragene immaterielle Wirtschaftsgiiter.

— Angriff auf die Bedingungen von Kostenumlageverein-
barungen, in denen der Ort der Kostenentstehung und der
Ort des Nutznieens von Marketing-IP auseinanderfallen.

— Angriff auf die Ubertragung von essentiellen Marketing-
IP an Auslandsgesellschaften.

Brasilien:

Nein. In der Vergangenheit lagen materielle Wirtschaftsgiiter
und Dienstleistungen im Fokus der Steuerpriifungen. Auf
absehbare Zeit wird erwartet, dass sich dies dndert. Es gibt
jedoch noch keine Priazedenzfille.

145



Nord-/Siidameri
vanz?

ka: Haben Marken in aktuellen Betriebspriifungen eine Rele-

Mexiko:

Ja. In der Vergangenheit hat die mexikanische Finanzverwal-

tung u.a. folgende Aspekte bemingelt:

— Die Vergleichbarkeitsstudie hat lokale Faktoren auf3er
Acht gelassen;

— das Fehlen einer Verrechnungspreisdokumentation;

globale vs. lokale Datenbankstudien;

das Fehlen von Vertrdgen sowie fehlende Nachweise, dass

das Marketing-IP der lokalen Gesellschaft zugutekommt.

USA:

Ja.

Nord-/Siidameri

ka: Bestehen Erfahrungen und Prizedenzfille hinsichtlich der

Behandlung von Marken?

Kanada:

GlaxoSmithKline Inc.:

— Aggregierte Betrachtung eines Liefervertrages zwischen
einer kanadischen Firma und einer Schweizer Firma und
eines Lizenzvertrag zwischen dem kanadischen Unterneh-
men und seinem britischen Tochterunternehmen.

— Die Steuerbehdrden fordern eine segregierte Betrachtung
der Vertrage (Liefervertrag vs. Lizenzvertrag)

— Der Federal Court of Appeals (FCA) ldsst erkennen, dass
die Gerichte die Gesamtheit der wirtschaftlichen Umsténde
berticksichtigen miissen, in deren Rahmen eine nicht
fremdvergleichskonforme Transaktion stattfand (Beriick-
sichtigung der Frage, ob ein fremder Dritter einen héheren
Preis fiir ein Produkt zahlen wiirde, wenn er dieses Produkt
unter einem geschiitzten Markennamen vertreiben darf).

Ford Canada:

— Minderheitsaktiondre beschuldigten Ford US, im Rahmen
eines Aktienriickkaufes den Wert der Aktien kiinstlich
reduziert zu haben, indem durch fiir Ford Canada ungiins-
tige Verrechnungspreise (u.a. fiir die Ubertragung imma-
terieller Wirtschaftsgiiter von Ford Canada an Ford US)
Finanzmittel von Ford Canada abgezogen wurden.

— Von 1985 bis 1995 hat Ford Canada Zahlungen fiir imma-
terielle Wirtschaftsgiiter in Hohe von USD 3,5 Milliarden
an Ford US geleistet, zeitgleich aber einen Verlust von
USD 2 Milliarden gemacht.

— Das Gericht hat entschieden, dass ein fremder Dritter der-
artige Investitionen in immaterielle Giiter angesichts der
Verluste und der beschriankten Zukunftsaussichten nicht
getétigt hitte.

Brasilien:

Nein.




Nord-/Siidamerika: Bestehen Erfahrungen und Prézedenzfille hinsichtlich der
Behandlung von Marken?

Mexiko: Die relevanten Prazedenzfille umfassen u.a. Procter & Gam-
ble, Colgate und Hasbro.
USA: Die relevanten Prazedenzfille umfassen u.a. GlaxoSmith-

Kline Holdings, DHL Corporation und Bausch & Lomb Inc.

Nord-/Siidamerika: In welchen Branchen ist Marketing-IP von besonderer

Bedeutung?

Kanada: — Technologie & Medien;
— Konsumgiiter und
— Pharmaindustrie.

Brasilien: Signifikantes Marketing-IP wurde u.a. in pharmazeutischen/
(petro-)chemischen Industrien, im Technologiesektor und in
der Automobilbranche aufgebaut.

Mexiko: Im Einzelhandel sowie in der Konsumgiiter- und Pharma-
branche.

USA: In erster Linie in der Pharma- und Konsumgiiterindustrie,

aber grundsitzlich ist Marketing-IP in jeder Industrie von
Bedeutung, in der es zur Generierung von Umsétzen beitragt.

Asien/Pazifik: Haben Marken in aktuellen Betriebspriifungen eine Relevanz?

China: Ja. Die chinesische Finanzverwaltung legt in Betriebspriifun-
gen einen Schwerpunkt hauptséchlich auf Inboundfille, in
denen lokale Unternehmen Lizenzgebiihren an ausldndische
Gesellschaften abfiihren.

Japan: Ja.
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Asien/Pazifik: Haben Marken in aktuellen Betriebspriifungen eine Relevanz?

Australien:

Ja. Aktuell liegt der Fokus der australischen Finanzver-
waltung auf ,,Inbound“-Féllen, insbesondere, wenn austra-
lische Tochtergesellschaften auslédndischer Konzerne nach
Umstrukturierungen eine verminderte Profitabilitit aufwei-
sen. In solchen Fillen wird im Rahmen der Betriebspriifung
besonders untersucht, ob

— die australische Gesellschaft zur Entwicklung der Marke
beigetragen hat,

— im Rahmen der Umstrukturierung IP verduflert oder
iibertragen wurde und ob in diesen Fillen eine fremdver-
gleichskonforme Vergiitung erfolgte und

— die Profitabilitat nach Umstrukturierung noch dem gedn-
derten Funktionsprofil der Gesellschaft entspricht.

In anderen Fillen wird der Ansatz verfolgt, Marketingleis-

tungen im Rahmen der C+ oder der Profit-Split-Methode zu

vergiiten. Ebenfalls wird iiberpriift, ob die erbrachten Marke-
tingleistungen faktisch eine Betriebsstétte begriinden.

Ferner geraten auch ausldndische Marketingzentren in

Steueroasen in den Fokus der Betriebspriifung, insbesondere,

wenn diese mit dem Marketing und Vertrieb australischer

Rohstoffe und natiirlicher Ressourcen beauftragt sind.

Ein weiterer Priifungsschwerpunkt ist die Relevanz und

Verwendbarkeit von Vergleichsdaten, die der Vergiitung

zugrunde liegen.

Indien:

Ja. Es wird ein letztinstanzliches Gerichtsurteil zu dieser
Markenfrage erwartet (siche oben zitierten Fall).

Streitpunkt sind hierbei Fragen des strategischen Marketings
und Dienstleistungen, die durch indische Gesellschaften
geleistet wurden.

Fille, bei denen die indische Gesellschaft Eigentiimer der
Marke ist und Lizenzeinnahmen erhélt, sind unstrittig.

Asien/Pazifik: Bestehen Erfahrungen und Prizedenzfille hinsichtlich der
Behandlung von Marken?

China:

Prazedenzfille und Richterrecht sind in China selten. Jedoch
sind Fille bekannt, in denen vergleichsweise hohe Marke-
tingaufwendungen eines chinesischen Steuerpflichtigen zu
entsprechenden Gewinnanpassungen gefiihrt haben.

In einem anderen Fall wurde durch die chinesische Finanz-
verwaltung eine Profit-Split-Methode verwendet, um die
fremdiibliche Vergiitung eines steuerpflichtigen Routineun-
ternehmens, das lokale Marketingaktivitdten erbrachte, zu
ermitteln.

Japan:

Priazedenzfille beziiglich Marketing-IP sind nicht bekannt.
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Asien/Pazifik: Bestehen Erfahrungen und Prizedenzfille hinsichtlich der
Behandlung von Marken?

Australien: Priazedenzfille beziiglich Marketing-IP sind nicht bekannt.

Indien: Haier Telecom, Heir Appliances, LVMH Watch & Jewellery,
Maruti Suzuki India, Glaxo Smithkline Consumer, Sony India,
Bausch & Laumb Eyecare, Cannon India, Pepsi Foods usw.

Asien/Pazifik: In welchen Branchen ist Marketing-IP von besonderer Bedeu-
tung?

China: In chinesischen Betriebspriifungen stehen regelméBig
Unternehmen der Elektronik-, der Automobil- und der
pharmazeutischen Industrie im Fokus der Finanzverwaltung.
Insbesondere sind hier Unternehmen mit hohen Marketing-
aufwendungen sowie Unternehmen, die auf Markten mit
hohen Margen operieren (z.B. der Luxusgiiterindustrie),
betroffen.

Japan: Die Marke ist insbesondere in der Modeindustrie von grofer
Bedeutung und die japanischen Finanzbehorden vertreten
haufig den Standpunkt, dass durch lokale Marketingaktivi-
titen ein eigenes, werthaltiges IP entsteht, das den Wert der
Marke auf dem lokalen Markt erhoht.

Australien: Gegenwirtig sind besonders Unternehmen der Technologie-
und Softwareindustrie hinsichtlich der Frage betroffen, ob
Marketing-IP lokal erschaffen wurde.

Unternehmen der Konsumgiiter- und (hochpreisigen) Mode-
industrie werden durch die Finanzverwaltung in diesem
Zusammenhang ebenfalls genauer untersucht.

Nicht zuletzt erzeugen die Kundenbeziehungen zu auslén-
dischen Kunden von ressourcen- und rohstoffférdernden
Unternehmen die Aufmerksamkeit der Finanzbehdrden.

Indien: In der Herstellung und im Vertrieb von Konsumgiitern,
insbesondere schnelldrehenden Konsumgiitern, sowie Haus-
haltsgeriten.
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