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zunehmende ,,Emanzipation des Steuerrechts vom Gesell-
schaftsrechts” zur Folge haben.” Eine solche Entwicklung ist
angesichts der engen Verzahnung von Gesellschafts- und Steu-
errecht nicht wiinschenswert. Dies gilt in besonderer Weise fiir
das Erbschaftsteuerrecht. Das Erbschaftsteuerrecht war und
ist zivilrechtlich geprégt. Das sorgt fiir Rechtssicherheit und
sollte daher auch in Zukunft so bleiben.

Redaktionelle Hinweise:
— Zur Zukunft des deutschen Erbschaftsteuerrechts: Der Koalitions-
vertrag 2021-2025 vgl. Wachter, DB 2022 S. 284 = DB1396197;
- zur EuGH-Vorlage: VerstéR3t die fehlende Begiinstigung von in
Drittstaaten belegenen Wohnimmobilien nach § 13d ErbStG bzw.

73 So Mohlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (53).
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§ 13c ErbStG 2009 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit? vgl. Meinert,
DB 2022 S. 160 = DB1394405.

— zum Recht der GbR und seine Auswirkungen auf die Registerpraxis
vgl. Bérwaldt/Richter, DB 2021 S. 2476 = DB1386990;

— zu Beschlussmangel im neuen Recht der Personengesellschaften
nach dem MoPeG vgl. Bayer/Rauch, DB 2021 S. 2609 = DB1388808;

- neue ,Steuerkoordinaten” fiir Personengesellschaften: Bestands-
aufnahme, Entwicklungstendenzen, Handlungsbedarf vgl. Prinz,
DB 2022 S. 11 = DB1391741;

- zuinternationalen Mitunternehmerschaften und Mittelstandsmo-
dell - Aktuelle Entwicklungslinien und Modernisierungsdiskussion
vgl. Prinz, DB 2021 S. 914= DB1363061;

- zur Frage was aus der Transparenz von PersGes. bei der ErbSt fir
sachliche Steuerbefreiungen bei verdeckten disquotalen Einlagen
folgt vgl. Christopeit, DB 2021 S. 1229= DB1356332.
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Die seit Anfang 2020 andauernde COVID-19-Pandemie und
ihre makro- und mikrokonomischen Auswirkungen haben
auf dem Versicherungsmarkt zu héheren Pramien, reduzier-
ten Kapazitaten, mehr Deckungseinschrankungen und mehr
Ausschlissen gefiihrt. Einige Versicherer ziehen sich aus be-
stimmten Branchen und Sparten komplett zurtick. Viele Unter-
nehmen rechnen mit gréeren Herausforderungen bei den
anstehenden Verldangerungen ihrer Versicherungsvertrage.
Diese verdnderten Marktbedingungen waren auf dem Versi-
cherungsmarkt schon seit langerem, beginnend mit der glo-
balen Finanz- und Wirtschaftskrise ab 2007 zu beobachten.
Zudem hat die COVID-19-Pandemie vielen Unternehmen auf-
gezeigt, dass sie fiir solche Ereignisse keinen ausreichenden
Versicherungsschutz haben. Eine zunehmende Anzahl an
Unternehmen sucht nach Mdglichkeiten, neuartige Risiken zu
steuern und auf Versicherer zu ibertragen.

I. Einleitung

Aufgrund der aktuellen Entwicklungen auf dem Versiche-
rungsmarkt beabsichtigen viele nicht in der Versicherungs-
wirtschaft tatigen Unternehmen, ihre weltweit mehr als 6.000
bestehenden konzerneigenen Versicherer (sog. Captives oder
Eigenversicherer) — sowohl im Hinblick auf Volumen als auch

1 Vgl. https://fmos.link/11907 (Abruf: 12.01.2022).
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auf die versicherten Sparten — auszuweiten oder sogar neue
Captives zu etablieren, um der grundlegenden Marktverhér-
tung und den Verdnderungen ihres eigenen Risikoprofils zu
begegnen. Eine Studie vom Gesamtverband der versicherungs-
nehmenden Wirtschaft e.V. aus dem Jahr 2020 zeigt, dass 53%
der befragten deutschen Unternehmen sich um alternative
Risikotransferlosungen, wie z.B. Captives, bemiihen.? Zu einem
dhnlichen Ergebnis kommen auch weitere Studien.? Die zuneh-
mende Bedeutung von Captives haben sowohl internationale
Empfehlungsgeber, namentlich die OECD (in 2020)*, als auch
die Finanzbehdrden mehrerer Staaten, wie z.B. die Nieder-
lande (in 2018)° und Deutschland (in 2021)¢, antizipiert und zur
Angemessenheit von konzerninternen Transaktionen mit Cap-
tives Stellung genommen. Eine kritische Auseinandersetzung
mit den steuerrechtlichen Rahmenbedingungen fiir Captives,
insb. deren Verrechnungspreisen’, ist daher umso wichtiger.

Im Folgenden werden die wesentlichen Griinde und aufsichts-
rechtlichen Anforderungen fiir Captives (unter II.) sowie die
Okonomie des Versicherungsgeschifts (unter I11.) skizziert,
um einen Fremdvergleich von konzerninternen Versicherungs-
pramien sowie die hierfiir ggf. vorzunehmenden Anpassungen

2 Vgl. https://fmos.link/11908 (Abruf: 12.01.2022).

3 Vgl. Commercial Risk Europe: Captives Report 2020; FERMA: Federation of European Risk Ma-
nagement Associates (FERMA): European Risk Manager Report 2020.

4 Vgl. OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administration
(nachfolgend,,0ECD TPG"), Kap. X.

5 Vgl. Erlass vom 22.04.2018, no. 2018-6865 des Staatssekretars der Finanzen, National Gazette,
11.05.2018, 26874 (hereinafter Verrekenprijsbesluit 2018"), paragraph 10.

6  Vgl. VWG Verrechnungspreise vom 14.07.2021.
Daneben gibt es weitere steuerliche Fragestellungen bei Captives, z.B. aus den Bereichen der USt,
der Versicherungssteuer, der Hinzurechnungshesteuerung sowie der Dokumentationsanforderun-
gen. In diesem Beitrag soll der Fokus jedoch auf die Verrechnungspreise gerichtet sein. Auf eine
detaillierte Darstellung weiterer steuerlicher Fragestellungen wird im Folgenden daher verzichtet.
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und Berechnungen beurteilen zu konnen. Unter IV. werden die
neuen steuerrechtlichen Rahmenbedingungen zu der Ange-
messenheit von Verrechnungspreisen in Bezug auf Captives
dargestellt. AbschliefSend werden ausgewihlte Problemfelder
- namentlich die Angemessenheit der Vergiitung von Captives
sowie die Berticksichtigung des Diversifikationsgrads und von
Synergieeffekten — diskutiert (vgl. unter V.).

Il. Die Bedeutung von Eigenversicherern (Captives)

1. Griinde fiir die Etablierung von Captives

International tdtige Konzerne haben verschiedene Moglich-
keiten, ihren operativen Risiken zu begegnen. Sie konnen z.B.
im Vorhinein Riickstellungen dafiir bilden, Versicherungen bei
einem unabhingigen Versicherungsunternehmen abschliefSen
oder das betreffende Risiko bei Eintritt schlicht selbst tragen.
Problematisch kann es beim Abschluss von Versicherungen
bei fremden Dritten jedoch sein, dass aufgrund von Informa-
tionsasymmetrien gewisse Risiken entweder nur mit hohen
Versicherungspramien und/oder mit erheblichen Deckungsein-
schrankungen oder Ausschliissen versichert werden. Ein Captive
wird haufig eingesetzt, um diese Probleme aus Konzernsicht
zu 16sen. Weitere Griinde fiir Captives konnen sein, die von den
Konzerngesellschaften zu entrichtenden Versicherungspramien
stabil und damit planbar zu halten, Regulierungsarbitrage zu
betreiben, Zugang zu Riickversicherungsmarkten zu erlangen,
die Volatilitat der Marktkapazitat abzufedern oder Risiken im
Konzern zu halten, um sie besser steuern zu konnen.

Zwar konnte dem entgegengehalten werden, dass im Fall von
Captives sowohl Versicherungspramien, Verwaltungskosten als
auch Leistungen im Schadensfall im Konzern verbleiben und
somit aus Konzernsicht gar kein Vorteil aus dem Betrieb des
Eigenversicherers ersichtlich sei. Jedoch bietet der Eigenversiche-
rer durch die konzernweite Biindelung von Risiken die Moglich-
keit, gezielter und mit einer stiarkeren Verhandlungsposition am
Riickversicherungsmarkt zu agieren und dadurch Grof3eneffekte
(~economies of scale®) zu realisieren. Zudem lassen sich auch
Verbundeffekte (.economies of scope”) generieren. Durch die
Kombination des konzernweiten Produktspektrums mit hierauf
abgestimmten Versicherungsleistungen ist zudem die Erschlie-
Bung und Abschopfung eines neuen Geschéftsfelds moglich.®
Dies unterstreicht, dass insgesamt klare betriebswirtschaftliche
Griinde fiir die Implementierung eines Captive bestehen konnen,’
die immer mehr Konzerne dazu veranlassen, bestimmte Risiken
bei einem konzerninternen Eigenversicherer abzusichern.

Der Begriff der Eigenversicherer bzw. Eigenriickversicherer
umfasst sowohl Erst- als auch Riickversicherer, die einem
Industrie-, Handels- oder Finanzunternehmen angehoren,
welches selbst kein (Riick-)Versicherer ist, und primér kon-
zerninterne Risiken iibernehmen.” Dass Eigenversicherer bis-
her nicht noch weiter verbreitet sind, liegt vor allem an zwei
Dingen: Zum einen unterliegen Eigenversicherer, wie andere
Versicherungsunternehmen auch, tiblicherweise (strengen)
regulatorischen Anforderungen. Zum anderen bedarf es fiir
das Management eines Eigenversicherers ein hohes MafS an
Spezialwissen in den Bereichen des Versicherungswesens und
des Asset Managements.

8  Beispielhaft kann die Handyversicherung bei Erwerb eines Mobiltelefons, aber auch die Garan-
tieverlangerung beim Neuwagenkauf genannt werden.

9 Vgl. Vogele/Borstell/Bernhardt, Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020, Kap. R: Versicherungen,
Tz. 306 ff.

10 Vgl.Tz.10.190 OECD TPG.
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Neben betriebswirtschaftlichen Griinden kann die Etablie-
rung von Eigenversicherern zusatzlich auch aus steuerlicher
Perspektive zu Vorteilen fithren. Denn durch die Ansiedlung
eines Eigenversicherers in einem Niedrigsteuerland, wie z.B.
in Irland, kénnen bestehende Steuersatzdifferenzen genutzt
und Gewinne auf relativ niedrig besteuerte Eigenversicherer
im Ausland verlagert werden, wenn die Versicherungspréa-
mien zu (unbeschrankt) abzugsfahigen Betriebsausgaben
bei den in Hochsteuerlandern ansdssigen konzerninternen
Versicherungsnehmern fithren. Dariiber hinaus besteht an
typischen Captive-Standorten, wie z.B. in Luxemburg, haufig
die Moglichkeit, beachtliche Schaden- und Schwankungsriick-
stellungen beim Eigenversicherer zu bilden; insb. recht pau-
schal ermittelte Schwankungsriickstellungen erlauben einen
weitgehenden zeitlichen Aufschub der ansonsten geschuldeten
Steuer (Steuerstundungseffekt).

Seit 2015 soll der BEPS Aktionspunkt 9 der OECD/G20 eine
(unangemessene) Gewinnverschiebung allein auf vertragli-
cher Grundlage verhindern. Bei der Implementierung eines
Eigenversicherers ist daher daraufzu achten, dass keine ,, Brief-
kastengesellschaften” etabliert werden und die steuerlichen
Verrechnungspreise (insb. die Versicherungsprédmien) dem
Fremdvergleichsgrundsatz standhalten." Dies bedeutet, dass
im Rahmen einer detaillierten Funktions- und Risikoanalyse
zunichst die 6konomisch signifikanten Funktionen und
Risiken der involvierten Konzerngesellschaften identifiziert
werden miissen. Hierfiir und fiir die Bestimmung fremdiib-
licher Versicherungsprédmien ist ein tiefes Verstiandnis der
wirtschaftlichen Funktionsweise und aufsichtsrechtlichen
Anforderungen des Versicherungsmarkts notwendig (zu
weiteren Einzelheiten vgl. I1.2.). Ohne deren Kenntnis lassen
sich Uberlegungen zum Fremdvergleich nicht ohne Weiteres
vornehmen. Offensichtlich wird dies spétestens dann, wenn
versicherungsmathematische Verfahren im Rahmen der Ver-
rechnungspreisermittlung zur Anwendung kommen sollen.

2. Versicherungsaufsichtsrechtliche Anforderungen (Sol-
vency ll) an Captives

Aufgrund der grofSen gesellschaftlichen Bedeutung eines
geordneten Versicherungsmarkts gelten fiir Versicherungsun-
ternehmen in der EU strenge Solvabilitatsvorschriften.” Diesen
Vorschriften unterliegen Eigenversicherer sowie unabhingige
Versicherungsunternehmen gleichermafen. Die Kenntnis und
das Verstdndnis der bestehenden regulatorischen Anforde-
rungen und der damit verbundenen quantitativen Aspekte ist
somit essenziell bei der Beurteilung der Fremdiiblichkeit von
Versicherungspramien eines Eigenversicherers.

Im Zuge der Harmonisierung des Aufsichtsrechts im euro-
paischen Binnenmarkt wurde auf EU-Ebene das Solvency I1
Regelwerk beschlossen.” Diesem Regelwerk liegt eine ganz-

11 Vgl.Vogele/Borstell/Bernhardt, a.a.0. (Fn. 9), Tz. 311.

12 Unter Solvabilitdt (auch Eigenmittelausstattung genannt) versteht man im Versicherungs- und
Bankwesen die Ausstattung eines Versicherers oder eines Kreditinstituts mit Eigenkapital.

13 Das Regelwerk Solvency Il fuBt auf der EU-Richtlinie 2009/138/EG vom 25.11.2009 betreffend
die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstatigkeit (Solvabi-
litdt 1I) (nachfolgend ,Solvency Il Richtlinie”). Diese Richtlinie bildet Grundlage und Rahmen
fiir weitere konkretisierende Bestimmungen. Sie wurde u.a. durch die RL 2014/51/EU vom
22.05.2014 (Omnibus 1) gedndert. Die Solvabilitét-Il-Richtlinie in der durch die Omnibus-Il-
Richtlinie gednderten Fassung musste von den Mitgliedstaaten bis zum 31.03.2015 in natio-
nales Recht umgesetzt werden. Die Umsetzung erfolgte in Deutschland durch das Gesetz zur
Modemisierung der Finanzaufsicht iiber Versicherungen (VAG), das am 01.01.2016 vollstandig
in Kraft getreten ist; https://fmos.link/11912 (Abruf: 12.01.2022).
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heitliche Risikobetrachtung verbunden mit neuen Bewer-
tungsvorschriften fiir Vermogenswerte und Verbindlichkeiten
zugrunde. Oberstes Ziel der Regulierung und Beaufsichtigung
ist ein angemessener Schutz der Versicherungsnehmer und
Anspruchsberechtigten.

Die Regelungssystematik folgt dem aus dem Bereich der
Bankenregulierung bekannten Drei-Saulen-Ansatz, bei dem
quantitative Aspekte der finanziellen Ausstattung (Saule 1)
mit qualitativen Anforderungen an Unternehmensstrategie
und an Geschéftsorganisation (Sdule 2) sowie mit der Bericht-
erstattung gegeniiber den Aufsichtsbehérden und Offenle-
gungspflichten (Saule 3) verkniipft werden. Da der Eigenver-
sicherer als Versicherungsunternehmen i.S.v. Solvency II gilt,
unterliegt somit auch er der Aufsicht durch seinen Herkunfts-
mitgliedstaat.” Die folgenden wesentlichen aufsichtsrecht-
lichen Aspekte (Sdule 3) der Solvency II Richtlinie sind dabei
zu beachten:

- Die Ausiibung der Versicherungstitigkeit unterliegt der
Zulassungspflicht im Herkunftsland (Art. 14 Solvency II
Richtlinie).

- Ein zugelassener Versicherer darf keine anderen Tatigkei-
ten als das Versicherungsgeschift ausiiben (Art. 18 Abs. 1
Buchst. a Solvency II Richtlinie).

— Im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs kann ein
von einem Mitgliedstaat zugelassener Versicherer seine
Dienstleistungen in der gesamten EU anbieten (sog. ..Ver-
sicherungspass”), sofern er die Aufsichtsbehorde des Mit-
gliedstaats, in dem er seine Dienstleistungen anbieten
mochte, vorher dariiber informiert (Art. 147 ff. Solvency 11
Richtlinie).

- Ein zugelassener Versicherer unterliegt nur der Aufsicht in
seinem Herkunftsland (Art. 30 Abs. 1 Solvency II Richtlinie).

- Die Beaufsichtigung umfasst die Uberpriifung der Sol-
vabilitdt des Unternehmens, der Bildung versicherungs-
technischer Riickstellungen, der Vermogenswerte und der
anrechenbaren Eigenmittel (Art. 36 Solvency Il Richtlinie).

In der Umsetzung des Solvency II Regelwerks kommt dem
Proportionalitdtsprinzip in Bezug auf Eigenversicherer eine
zentrale Bedeutung fiir Regulierung und Aufsicht zu.” Die auf-
sichtsrechtlichen Anforderungen sind demnach in den einzel-
nen EU-Mitgliedstaaten im Einzelfall risikobezogen zu erfiillen,
d.h. sie sind auf eine Art und Weise anzuwenden, die der Art,
dem Umfang und der Komplexitit der Risiken angemessen ist,
welche mit der Tatigkeit, der beaufsichtigten Unternehmen
einhergeht.” Die mangelnde Umsetzung des Proportionalitéts-
prinzips bei Captives, bspw. in Deutschland, bleibt jedoch ein
in der Praxis oft kritisiertes Problem.” Auf der anderen Seite
eroffnet gerade die in der EU uneinheitliche Implementierung
des Proportionalitdtsprinzips die Moglichkeit von ,,Regulatory
Arbitrage” durch die Standortwahl eines Captives.'

Daneben sind vom Eigenversicherer die sehr detaillierten
Vorschriften iiber die von Versicherungsunternehmen zu
haltenden Eigenmittel und des Solvenzkapitals zu beachten.”

14 Vgl. Art. 13 Solvency Il Richtlinie.

15 Vgl. https://fmos.link/11913 (Abruf: 12.01.2022).

16 Vgl. § 296 Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG).

17 Vgl. https://fmos.link/11914 (Abruf: 12.01.2022).

18 Vgl. https://fmos.link/11915 (Abruf: 12.01.2022).

19 Auf Grundlage von Art. 86 (h) der Solvency-II-Richtlinie kénnen vom Eigenversicherer auch ver-
einfachte Methoden und Techniken fiir die Berechnung der technischen Riickstellungen ange-
wendet werden.
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Kern dieser Anforderung ist der gem. Art. 101 Abs. 3 Solvency
I1Richtlinie anzuwendende Value-at-Risk (nachfolgend ,.VaR")
Ansatz, welcher sich zu einem globalen Standard fiir die Kont-
rolle von Marktpreisrisiken bei Finanzinstitutionen entwickelt
hat.? Es ldsst sich festhalten, dass eine fremdiibliche Versiche-
rungspriamie dem Solvency II Regelwerk standhalten muss
und daher konzeptionell auch dem VaR-Kalkiil entsprechen
sollte. Durch Erfiillung der europédischen Solvenzkapitalan-
forderungist die Insolvenzwahrscheinlichkeit des Versicherers
bzw. Eigenversicherers dann entsprechend gering.

lll. Die Okonomie des Versicherungsgeschifts

1. Risikobiindelung und Diversifikation

Einer der Hauptzwecke von Versicherungen besteht fiir die Versi-
cherten darin, die finanziellen Folgen der versicherten Risiken im
Schadensfall abzumildern. Dies geschieht zunéchst durch Risi-
kobiindelung auf Ebene des Versicherungsgebers und der damit
verbundenen Risikoteilung (als Teil der Versicherungspramie)
auf mehrere Personen. Je geringer korreliert dabei die zentral
geteilten Risiken sind, desto hoher ist der mit der Biindelung und
Risikoteilung verbundene Diversifikationseffekt. Da ein gleich-
zeitiges Eintreten aller Einzelrisiken durch die Risikoteilung
unwahrscheinlicher wird, kann ein geringerer (kapitalkostenin-
tensiver) Risikopuffer vorgehalten werden.” Der finanzielle Effekt
wird anhand des nachfolgenden Beispiels verdeutlicht.

Beispiel:

Ein Unternehmen betreibt ein Fabrikgebdude mit einem
(Neu-)Bauwert von 10 Mio. €. Es besteht eine 1-in-50 Jahren Wahr-
scheinlichkeit??, dass das Fabrikgebdude durch einen Brand oder
ein anderes Elementarereignis zerstort wiirde und komplett wieder
aufgebaut werden muss. Ein solches Schadensereignis ware fiir das
Unternehmen fatal. Ohne eine Elementarversicherung, miissten
Riicklagen i.H.v. 10 Mio. € gebildet werden, um den Wiederaufbau
der Fabrik gewdhrleisten zu kénnen.

Gibe es nun ein dhnliches Unternehmen mit einer dhnlichen
Anlage und der gleichen Schadenswahrscheinlichkeit von
1-in-50 Jahren, konnten beide Unternehmen ihre Risiken
biindeln. Tritt nun ein Ereignis ein, tragen sie den Schaden
auf Gegenseitigkeit, d.h. zu gleichen Teilen. Sind die Wahr-
scheinlichkeiten fiir das Eintreten eines Schadensereignisses
unkorreliert, d.h. vollig unabhédngig voneinander, so lige die
Wahrscheinlichkeit, dass in beiden Unternehmen ein Ele-
mentarschadensereignis gleichzeitig eintritt, nur noch bei
1-in-2500 Jahren. Aufgrund der geringeren Wahrscheinlichkeit
ist es nun nicht mehr notwendig, dass beide Unternehmen
jew. 10 Mio. € an Riicklagen bilden. Solange sie bereit sind, ein
Grofischadensereignis mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,04%
zu akzeptieren, wire es nun ausreichend, dass beide jew. 5 Mio.
€ an Riicklagen halten. Nimmt man nun immerzu weitere neue

20 Vgl. Albrecht/Maurer, Investment und Risikomanagement, 2. Aufl. 2005, S. 785 ff.

21 Die Eintrittswahrscheinlichkeit des jeweiligen Einzelrisikos bleibt hiervon jedoch unberiihrt.

22 Viele (Riick-)Versicherer neigen dazu, die Wahrscheinlichkeit eines Schadensereignisses in der
Beziehung zu ihren Kunden in 1-in-Anzahl-Jahren auszudriicken. Dies hat den Vorteil, dass die
Wahrscheinlichkeit etwas weniger abstrakt beschrieben wird als durch eine Wahrscheinlichkeits-
verteilung in Prozenten. Der Nachteil dieser Art, das Risiko auszudriicken, besteht darin, dass es als
Jber die Anzahl der Jahre” zu interpretieren ist und somit missverstanden werden konnte. Eine
Wahrscheinlichkeit von 1-in-50 Jahren bedeutet nicht, dass ein Schadensereignis bis zum Jahr
2071, d.h. in einem 50-Jahres-Zeitraum ab 2021, sicher eingetreten sein wird. Vielmehr wird damit
ausgedriickt, dass ein 2%-Risiko besteht, dass das Ereignis im aktuellen Jahr eintritt.
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Versicherte mit auf, sinkt der notwendige Riicklagenbetrag pro
Versicherten erheblich. Zentral ist, dass der Effekt der Risiko-
teilung zu Beginn betrachtlich ist, jedoch mit zunehmender
Zahl der Versicherten abnimmt (vgl. Abb. 1).2

Abb. 1: Effekt der Risikoteilung (eigene Darstellung)
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Mit zunehmender Diversifikation sinkt der individuelle Anteil
des einzelnen Versicherten am vorzuhaltenden Risikokapital,
was sich wie unter I11.2. beschrieben, direkt auf die Selbst-
kosten der Versicherung und damit auf die (fremdiibliche)
Prdmienhohe des Einzelnen auswirkt. Fiir multinationale
Konzerne ldsst sich daraus ableiten, dass ein Eigenversicherer
umso attraktiver ist, je mehr Risiken geteilt werden konnen
bzw. je hoher der Diversifizierungsgrad im Konzern ist.

2. Kalkulation von Versicherungspramien

Fraglich ist nun, wie einzelne Unternehmen, die ihre Risiken
biindeln und gegenseitig teilen, ihre Positionen untereinander
verrechnen und bepreisen wiirden. So stellt sich die Frage
nach der fremdiiblichen Versicherungspramie, denn, wie dar-
gestellt, sollte sich der Effekt der Risikoteilung und die damit
einhergehende (individuelle) Risikoreduktion durch Diversifi-
zierung in der Versicherungspriamie der einzelnen Teilnehmer
widerspiegeln.

Fiir die Kalkulation der Versicherungsprdmie werden
zunéchst die wirtschaftlichen Gesamtkosten der Versicherung
benotigt. Diese setzen sich vereinfachend aus der versiche-
rungsmathematischen Pramie (zur Deckung des erwarteten
Schadens), den Kapitalkosten (fiir das zur Erfiillung der Sol-
vabilitétsvorschriften erforderliche Eigenkapital) und einem
Kostenaufschlag fiir die Organisation/Verwaltung der Ver-
sicherung zusammen. Der so ermittelte Selbstkostenpreis je
Versichertem markiert regelméfSig das (absolut) untere Ende
einer Bandbreite fremdiiblicher Versicherungspramien.
Hinzu kommt noch ein Gewinnelement fiir den Versicherer,
welcher in der Praxis vorwiegend von wirtschaftlichen Erwa-
gungen bestimmt wird und normalerweise nicht 6ffentlich
bekannt ist. M.a.W. wird ein Versicherer sich bei der Bestim-
mung des Gewinnelements nach der Zahlungsbereitschaft

23 Bei der Berechnung des vorzuhaltenden Risikokapitals beriicksichtigen die europdischen Sol-
vabilitatsvorschriften nicht nur Nichtlebensrisiken, wie das obig beispielhaft dargestellte Ele-
mentarschadenrisiko, sondern auch das Marktrisiko, das Kreditrisiko und das Betriebsrisiko. Ob
ausreichend Kapital gehalten wird, héngt auch vom Risiko der Finanzinstrumente ab, in die die
Vermdgenswerte des Versicherers investiert sind. Die Betrachtung hier sei jedoch aus Verein-
fachungsgriinden auf die versicherungstechnischen Risiken beschrankt, da sie den Kern der
Risikoverteilung, d.h. die Diversifizierung, widerspiegeln.
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des Versicherten richten und diese bis zur ,,Schmerzgrenze”
ausloten.” Die hieran orientierte Versicherungspramie diirfte
somit als Obergrenze einer fremdiiblichen Bandbreite von
Versicherungspramien interpretiert werden.

Beispiel (Fortfiihrung):

Es wird nun angenommen, dass es gelingen wiirde, weitere 48 dhn-
liche Unternehmen zu finden, die ihre Risiken teilen. Im Beispielfall
mit jetzt 50 Unternehmen liegt die statistische Erwartung nun bei ge-
nau einem Schadensereignis im Jahr und damit verbunden bei einer
Schadenshéhe von 10 Mio. €. Um ausreichend Kapital zum Ausgleich
des Schadensfalls zur Verfiigung zu haben, misste jeder Teilnehmer
einen Beitrag von 200.000 € leisten.” Dieser Betrag ist die ,versiche-
rungsmathematische Pramie” zur Deckung des erwarteten Schadens.

Nach dem Solvency I Regelwerk muss der Versicherer mit einer
99,5%-igen Sicherheit alle Schadensfélle abdecken konnen.?
Das hierfiir notwendige Kapital ist nach dem VaR-Konzept
zu ermitteln und betragt im Beispielsfall insgesamt 40 Mio.
€ bzw. 800.000 € pro Teilnehmer.” Dieser Eigenkapitalpuffer
muss im Schadensfall sofort verfiigbar sein und wirft daher
(fast) keine Rendite ab, obgleich er dem Risiko eines Schadens-
falls ausgesetzt ist. Unter der Annahme, dass ein dhnliches
Risiko normalerweise mit einer Risikopramie von 10% vergiitet
wiirde, betragen die wirtschaftlichen Kosten, d.h. die Kapital-
kosten, fiir das Halten dieses Risikokapitals und zur Erfiillung
der Solvabilitdtsanforderung insgesamt 4 Mio. € bzw. 80.000 €
je Teilnehmer.

Hinzu kommt nun noch ein Kostenaufschlag fiir die Organi-
sation/Verwaltung des Versicherers. Dieser umfasst z.B. die
Abschéatzung der Schadenswahrscheinlichkeit, die Berech-
nung der Pramien, die Berechnung des Risikokapitals, die
Schadensbearbeitung, die allgemeine Verwaltung, das Inkasso
und die Anlage der Primien am Kapitalmarkt. Die Ubernahme
dieser Aufgaben ist angemessen zu vergiiten. Angenommen,
die Vergiitung sei 5% der versicherungsmathematischen Pré-
mie, so beliefen sich die wirtschaftlichen Gesamtkosten bzw.
Selbstkosten des Versicherers auf 290.000% € je Teilnehmer.
Eine fremdiibliche Versicherungspridmie wiirde sich nun aus
den Selbstkosten des Versicherers (hier: 290.000 €) zzgl. eines
den Marktverhaltnissen angemessenen Gewinnelements/-auf-
schlags fiir den (Eigen-)Versicherer zusammensetzen.

Das Beispiel verdeutlicht, dass fiir die Beurteilung der Fremd-
iiblichkeit von Versicherungspramien eines Eigenversicherers
bzw. fiir den (Preis-)Vergleich von Versicherungspriamien eine
detaillierte Analyse der Risikostruktur des Eigenversicherers
einerseits und der unabhéngigen Versicherer als Vergleichs-
unternehmen andererseits notwendig ist. Im Kern wird die

24 Dieser Effekt kann in gewissem Umfang durch Wetthewerb zwischen Versicherungsanbietern
gemindert werden.

25 DerBetrag bestimmt sich als (statistisch) erwarteter Schaden in Relation zu der Anzahl Versiche-
rungsnehmer, d.h. 200.000 € = 10.000.000 €/ 50.

26 Nach den europdischen Solvabilitétsregeln fiir Versicherer ist das Sicherheitsniveau auf 1-zu-200
Jahre festgelegt, d.h. ein Versicherer gilt als ausreichend solvent, wenn er mit einer Wahrschein-
lichkeit von mindestens 99,5% alle Schadensfalle bedienen kann (vgl. Art. 101 Abs. 3 Solvency Il
Richtlinie).

27  Das Kapital ist in den meisten Fallen nicht (ganz) verloren, da es nur dann in Anspruch genom-
men werden muss, wenn der Schaden groRer als statistisch erwartet ist.

28  Die Selbstkosten je Teilnehmer ergeben sich aus der versicherungsmathematischen Prémie
(hier: 200.000 €) zzgl. Kapitalkosten (hier: 80.000 €) und einem Verwaltungskostenzuschlag
(hier: 10.000 € = 5% x 200.000 €).

DER BETRIEB Nr.07 14.02.2022



www.der-betrieb.de

Versicherungspramie zunédchst durch die Selbstkosten eines
Versicherers und damit von statistischen Erwdgungen zur
(erwarteten) Realisation des Risikos getrieben.

3. Grundziige der Gegenseitigkeitsversicherung und des
reinen Versicherungsvertrags
Ein zentrales Element zur Bestimmung der Selbstkosten der
Versicherung und damit fiir die Hohe der Versicherungspra-
mie eines (Eigen-)Versicherers ist der Grad der Risikoteilung
bzw. Diversifikation. Mit zunehmender Risikoteilung und stei-
gendem Diversifikationsgrad sinkt sowohl die versicherungs-
mathematische Pramie als auch das bendtigte Eigenkapital
zur Erfiillung der Solvabilitatsanforderungen. Daneben sollte
in Abhéngigkeit von der Bereitstellung des Solvabilitatskapi-
tals nach zwei Versicherungsprinzipien unterschieden wer-
den.Im o.g. Beispiel war angenommen, dass die Unternehmen
selbst das erforderliche Solvabilitatskapital bereitstellen und
somit an Chancen und Risiken der Inanspruchnahme dieses
Risikokapitals partizipieren (nachfolgend .Gegenseitigkeits-
versicherung”).?
Eine andere Gestaltung ist der reine Versicherungsvertrag
bzw. die Riickversicherung des Eigenversicherers bei einem
unabhédngigen Riickversicherer. Bei dieser Form nimmt der
Versicherungsnehmer nicht an den Chancen und Risiken der
Inanspruchnahme des Solvabilitatskapitals teil. Infolgedessen
wird er einen starkeren Fokus auf den Diversifizierungsgrad
des Versicherers legen als bei der Gegenseitigkeitsversicherung
(bei der er an dieser Chance teilnimmt). Mit zunehmendem
Diversifizierungsgrad sinkt der pramiensenkende Effekt der
Diversifizierung, sodass sich bei ausreichender Diversifizie-
rung die Hohe der Versicherungspramien bei der Gegensei-
tigkeitsversicherung und dem reinen Versicherungsvertrag
angleichen sollten.
Fir die Beurteilung der Fremdiiblichkeit von Versicherungs-
pramien bedeutet dies nun, dass sowohl der Diversifizierungs-
grad als auch das jeweilige Versicherungsprinzip in der Ana-
lyse berticksichtigt werden sollten.

IV. Steuerrechtliche Anforderungen an die Ermittlung von
Verrechnungspreisen bei Captives
1. OECD Verrechnungspreisleitlinien zu Finanztransaktio-
nen aus 2020

Mit der Veroffentlichung der OECD Empfehlungen zu Ver-
rechnungspreisen bei Finanztransaktionen am 11.02.2020
und der Aufnahme eines entsprechenden neuen Kapitels X in
die OECD-Verrechnungspreisleitlinien gibt die OECD erstmals
eine Hilfestellung zur Verrechnungspreisbestimmung fiir
Finanztransaktionen zwischen verbundenen Unternehmen.
Neben eher allgemeinen Grundsitzen fiir Verrechnungspreise
bei konzerninternen Darlehen, Cash-Pools, Garantien u.d. wer-
den erstmalig auch die Verrechnungspreisbestimmung bei
Captives im Allgemeinen und die von der OECD entwickelten
Verrechnungspreismethoden und das Risikokontrollkonzept
der OECD in Bezug auf Captives im Besonderen thematisiert.
Bei der Bestimmung angemessener Verrechnungspreise bei
Captivesist zunachst auf die kaufménnischen und finanziellen
Beziehungen zwischen den verbundenen Unternehmen sowie
die fiir die Geschéftsbeziehung wirtschaftlich relevanten

29  Rechtlich kann dies durch vertragliche Vereinbarung (Pooling-Vereinbarung) oder in Form einer
Gesellschaft (Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit) ausgestaltet sein.
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Bedingungen abzustellen.* Es ist daher in einem ersten Schritt
das Vorliegen eines Versicherungsgeschifts dem Grunde
nach zu untersuchen. Die OECD zahlt hierfiir eine Reihe von
konstituierenden Elementen auf, die (fast) vollzéhlig erfiillt
seien milssten, damit es sich um ein Versicherungsgeschaft fiir
Zwecke der Verrechnungspreisbestimmung bei Captives han-
delt.** Neben dem Erfordernis der Diversifizierung und Risiko-
biindelung auf Ebene des Captive sollte sich die 6konomische
Kapitalausstattung der Konzerngesellschaften infolge der
Risikodiversifizierung verbessern. Gleichzeitig soll das Captive
ein echtes Verlustrisiko tragen. Hinzu kommt, dass ein Captive
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen unterliegen und iiber die
erforderlichen Fertigkeiten und Fahigkeiten verfiigen miisse.
In einem gewissen Widerspruch zum allgemein anerkannten
Zweck eines Captive steht die zusitzliche Anforderung, dass
das versicherte Risiko auch bei unabhiangigen Versicherern
versichert werden konnte.

Zentrale Voraussetzungen der Versicherungstétigkeit eines
Captive bleiben die Risikoiibernahme und Risikodiversifizie-
rung, die sich auch im Verlustrisiko des Captive widerspie-
gelt.® Eine Risikolibernahme kann nach Ansicht der OECD
nur vorliegen, wenn das Captive iiber ausreichende finanzielle
Kapazitdt verfiigt und im Schadensfall realistischerweise
zur Schadensregulierung im Stande ist.** Daneben steht die
Risikodiversifizierung im Zentrum der Versicherungstatig-
keit des Captive. Erst die Kombination von nicht korrelierten
Risiken und geografisch gestreuten Engagements ermoglicht
einen effizienten Kapitaleinsatz und damit die Erzielung eines
konzernweiten wirtschaftlichen Vorteils. Dem steht nicht
entgegen, dass das Captive (innerhalb der Grenzen seiner
Definition als Eigenversicherer) auch konzernfremde, externe
Risiken iibernimmt und hierdurch insgesamt eine hohere
Diversifizierung erlangt.®* Wiirden jedoch nur konzerninterne
Risiken versichert, ist zu priifen, ob tatsachlich eine Risikodi-
versifizierung vorliegt.* Soweit keine wesentliche Risikodiver-
sifizierung erreicht wird bzw. nicht die notwendige finanzielle
Kapazitit auf Ebene des Captive vorhanden ist, konnte eine
andere Téatigkeit als die Versicherungstétigkeit angenommen
werden und somit die Versicherungstatigkeit des Captive dem
Grunde nach abgelehnt werden, also eine Umqualifizierung,
z.B. in eine reine Dienstleistung, erfolgen.”

Daneben enthalten die neuen OECD Verrechnungspreis-
leitlinien zu Finanztransaktionen allgemeine Hinweise zur
Fremdiiblichkeit von Versicherungspramien bei Captives, d.h.
zur Verrechnungspreisbestimmung der Hohe nach.®* Dabei
wird zunédchst auf die Preisvergleichsmethode (.comparable
uncontrolled price” kurz ,CUP") abgestellt. Gleichwohl wird
darauf hingewiesen, dass die CUP Methode hochst wahr-
scheinlich nicht ohne Weiteres angewendet werden konne.
Vielmehr wiren Anpassungen erforderlich, um Unterschieden
bei Versicherungsgeschaften von verbundenen und unver-
bundenen Unternehmen Rechnung zu tragen. Z.B. iibe der
Eigenversicherer regelmafliig keine Marketing- und Verkaufs-

30 Vgl.Rz.10.200 OECD TPG.
31 Vgl.Rz.10.199 OECD TPG.
32 Vgl.Rz.10.199 OECD TPG.
33 Vgl.Rz.10.201 OECD TPG.
34 Vgl.Rz.10.202 OECD TPG.
35 Vgl.Rz.10.205 OECD TPG.
36 Vgl.Rz.10.206 OECD TPG.
37 Vgl.Rz.10.208 OECD TPG.
38  Vgl.insb. Kap. X Abschn. E.3.1.
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funktion aus und miisse daher auch nicht hierfiir entlohnt
werden. Zudem wire auch einer Abweichung in Geschafts-
volumen und Kapitalausstattung Rechnung zu tragen, die sich
durch etwas geringere regulatorische Anforderungen an einen
Eigenversicherer ergeben konne.*

Daneben konnten auch versicherungsmathematische Metho-
den zur Bestimmung fremdiiblicher Versicherungspramien
angewendet werden. Allerdings sind solche Analysen komplex
und wiirden nicht ohne Weiteres tatséchliche Geschéftsvor-
falle zwischen fremden Dritten widerspiegeln. Folglich wiren
auch hier Vergleichbarkeitsanpassungen vorzunehmen.

Die fremdvergleichskonforme Vergiitung eines Eigenver-
sicherers konne auch mit Hilfe eines zweistufigen Ansatzes
auf Basis der Schaden-Kosten-Quote® (sog. .,combined ratio®)
sowie der Kapitalrendite ermittelt werden. Diese Kennzahlen
wiren als Benchmark fiir die Bewertung des fremdvergleichs-
konformen Gewinns eines Eigenversicherers geeignet. Unklar
bleibt nach den OECD Verrechnungspreisleitlinien indes, wie
genau ein solcher Vergleich vorgenommen werden soll.

Die Methodenvielfalt der OECD zeigt, vor welchen Heraus-
forderungen Unternehmen bei der Wahl geeigneter Verrech-
nungspreismethodenmethoden in Bezug auf Captives stehen.

2. Deutschland: Verwaltungsgrundsatze Verrechnungsprei-
se vom 14.07.2021

Am 14.07.2021 wurden die neuen Verwaltungsgrundséitze
Verrechnungspreise (,VWG Verrechnungspreise”) veroffent-
licht, die eine Reihe von BMF-Schreiben ersetzen, welche zum
Themenkomplex der internationalen Verrechnungspreise
zwischen verbundenen Unternehmen ergangenen waren. Die
VWG Verrechnungspreise, die auf alle noch offenen Félle und
damit auch in bereits laufenden Betriebspriifungen anzuwen-
den sind,* stellen damit die konsolidierte und infolgedessen
die zentrale Verwaltungsanweisung fiir die Bestimmung und
Prifung von Verrechnungspreisen zwischen international
verbundenen Unternehmen dar. Ein zentrales Anliegen der
VWG Verrechnungspreise ist ,eine international einheitliche
Umsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes™. Ein deutscher
Alleingang soll nicht (mehr) erfolgen; vielmehr wird ausdriick-
lich auf die OECD-Verrechnungspreisleitlinien verwiesen, die
als Anlage den neuen VWG Verrechnungspreise beigefiigt
sind. Infolgedessen ,orientiert sich die deutsche Finanzver-
waltung im Rahmen des geltenden innerstaatlichen Rechts
grds. an den OECD-Leitlinien™.

Das Abstellen auf die OECD-Verrechnungspreisleitlinien
gilt auch hinsichtlich der Bestimmung angemessener Ver-
rechnungspreise bei konzerninternen Finanzbeziehungen.*
Folglich wendet die deutsche Finanzverwaltung auch die

39 Dabei wéren jedoch insb. Anpassungen aufgrund unterschiedlicher regulatorischer Anforderun-
gen kritisch zu hinterfragen. Denn aus rein betriebswirtschaftlicher Sicht sollten in Bezug auf
Risikovorsorge und Kapitalausstattung eines Eigenversicherers die gleichen Grundsatze Anwen-
dung finden, wie dies bei unabhéngigen Versicherungsunternehmen der Fall ist.

40  Die Schaden-Kosten-Quote ist eine in der Versicherungsbranche iibliche Kennzahl zur Bewer-
tung der Rentabilitdt eines Versicherers. Die Quote driickt den Grad der Schaden- und Kostenef-
fizienz eines Versicherers aus, indem sie die gezahlten Schaden plus Kosten durch die gesamten
Pramieneinnahmen des Versicherers dividiert. Eine Kennzahl unter 1 deutet darauf hin, dass der
Versicherer effizient ist; eine Kennzahl iiber 1 deutet darauf hin, dass der Versicherer nicht effi-
zient ist, weil er mehr Schaden und Kosten auszahlt, als er durch Prémieneinnahmen gedeckt
sieht.

41 Vgl.Rz. 6.3 VWG Verrechnungspreise.

42 Vgl.Rz. 2.1 VWG Verrechnungspreise.

43 Vgl. Rz. 2.2 VWG Verrechnungspreise.

44 \jgl. Rz. 3.88 VWG Verrechnungspreise.
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Empfehlungen der OECD zu konzerneigenen Versicherern
(Eigenversicherer bzw. Captives) an und erkennt somit auch
die grundsitzliche Eignung verschiedener Verrechnungspreis-
methoden bei Captives an. Dariiber hinaus stellt die Finanz-
verwaltung in den VWG Verrechnungspreise ausdriicklich
klar, dass ein Eigenversicherer ,unter Beachtung der Risi-
kotibernahme, der Kapitalausstattungsanforderungen und
der Synergieeffekte aufgrund der Gruppenzugehorigkeit zu
vergiiten™ ist. Damit wird die Anwendung des von der OECD
konzipierten Risikokontrollansatzes betont, wonach eine
Zuordnung von Risiken auf Grundlage von Funktionen zur
Kontrolle der Risiken erfolgen sowie von den finanziellen Mit-
teln zur Ubernahme von Risiken abhingen soll.* Eine solche
Risikoiibernahme bezieht sich auf das (sog. Versicherungs-)
Risiko, das der Versicherer tibernimmt, indem er den Versi-
cherungsnehmer versichert und ist von dem konkreten, ver-
sicherten Risiko zu unterscheiden, welches tiblicherweise der
Versicherungsnehmer kontrolliert, indem er beschliefSt, dieses
Risiko entweder zu versichern oder nicht.” Dariiber hinaus
sind vor allem die versicherungsaufsichtsrechtlichen Kapi-
talausstattungsanforderungen in Bezug auf die versicherten
Risiken sowie Synergieeffekte aus der Konzernzugehorigkeit
zu beachten.

LU. regeln die VWG Verrechnungspreise, dass fiir die Bestim-
mung von Fremdvergleichspreisen von Versicherungs- und
Riickversicherungsdienstleistungen grds. ,die Kostenauf-
schlagsmethode unter Einbezug aller hierfiir notwendigen
direkten und indirekten Kosten anzuwenden [ist], wenn die
Anwendung der Preisvergleichsmethode nicht die geeignetste
Methode ist."*® Dies ist nur fiir den Fall von Bedeutung, dass
unter Beriicksichtigung der vorgenannten Empfehlungen der
OECD keine origindre Versicherungstatigkeit (z.B. mangels
Risikodiversifizierung) vorliegt, sondern eine Umqualifizie-
rung in eine Dienstleistungstitigkeit durch den vermeint-
lichen Captive erfolgt.

3. Niederlande: Verrekenprijsbesluit vom 22.04.2018

Das niederldndische FinMin. hat seine Leitlinien zu Verrech-
nungspreisen am 22.04.2018 im Rahmen des ,Verrekenprij-
sbesluit™ (nachfolgend .Verrekenprijsbesluit 2018") aktuali-
siert.® Vorherige Versionen der ,Verrekenprijsbesluit® und insb.
die Version vom 14.11.2013* enthielten bereits einen Abschn.
iiber Captives, welcher dem neuen Kapitel X der OECD-Ver-
rechnungspreisleitlinien stark dhnelte.

Die aktuelle Auffassung der niederlandischen Finanzver-
waltung beruht auf der Vermutung, dass einem Captive dem
Grunde nach die typischen Funktionen eines Versicherers
fehlen wiirden. Zudem konne ein Captive ,von Natur aus” nicht
ausreichend diversifiziert sein, um eine hohere Vergiitung als
eine Routinevergiitung zu erhalten. So gelte fiir ein Captive,
welches ausschliefllich Versicherungen mit Gruppengesell-
schaften abschliefit (sog. ..passiver Pooler”), nach Ansicht des
niederldndischen FinMin. Folgendes: Der Eigenversicherer
iibe hauptséchlich eine Verwaltungs- und/oder Vermittlungs-
funktion aus, die eine begrenzte Vergiitung rechtfertigen soll.

45 Vgl.Rz. 3.102 VWG Verrechnungspreise.

46 Vgl Rz. 3.5 VWG Verrechnungspreise.

47 Vgl.Rz.10.195 OECD TPG.

48  Vgl.Rz. 3.72 VWG Verrechnungspreise.

49 Vgl. Erlass vom 22.04.2018, a.a.0. (Fn. 5).

50  Siehe hierzu Barsch/Schneider, IWB 2014 S. 560.
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Die weiteren Vorteile, die durch diese Gesellschaft entstehen
(d.h. der Biindelungsvorteil, der sich daraus ergibt, dass weni-
ger Deckungskapital gemeinsam gehalten werden muss, die
Vorteile der zentralen Verhandlungen mit méglichen (Riick-)
Versicherern sowie die Kapitalertrage aus den mit dem inter-
nen (Riick-)Versicherer erwirtschafteten Pramien), sollen den
Gruppengesellschaften zugutekommen, die auf diese Weise
ihre Krifte biindeln.”

Fiir die sog. Agentenvertrége, die z.B. den Versicherungsschutz
fiir Verbrauchsgiiter, der von Einzelhdandlern im Namen eines
Captive an ihre Kunden verkauft wird, betreffen, soll Folgen-
des gelten: In der Praxis biete nicht der interne Riickversiche-
rer, sondern die Konzerneinheit, die das Hauptgeschéft des
Konzerns betreibt (d.h. der Einzelhdndler), die Versicherung
als Nebenprodukt an. Dieses Unternehmen (d.h. der Einzel-
héandler) sorge fiir eine Diversifizierung durch seinen Kunden-
stamm und sei somit in der Lage, die Versicherungsvorteile fiir
die Gruppe zu erzielen. Der interne Riickversicherer iibe keine
Versicherungsfunktion aus und sollte daher nach dem Grund-
satz des Fremdvergleichs kein Versicherungsrisiko tragen. Ein
solches Unternehmen nehme nur eine begrenzte Verwaltungs-
funktion wabhr, die eine begrenzte Vergiitung rechtfertigt.

Der niederldndische Verrekenprijsbesluit 2018 scheint auf der
(stark) vereinfachenden und verallgemeinernden Annahme
zu beruhen, dass ein Captive nur eine Routinefunktion und
selbst keine Versicherungstatigkeiten ausiibe. Dabei ignoriert
das niederldndische FinMin. jedoch, dass einzelne Unterneh-
men innerhalb eines multinationalen Konzerns durch den
Abschluss von Versicherungsvertragen mit einer Versiche-
rungsgesellschaft eine Diversifizierung erreichen konnen,
unabhéngig davon, ob diese Diversifizierung durch einen
Eigen- oder Fremdversicherer erreicht wird. Der Umstand,
dass die Diversifizierung des Captive durch die Riickversiche-
rung der Gruppenrisiken bei einer unabhangigen Riickversi-
cherungsgesellschaft weiter verbessert werden kann, bedeutet
nicht, dass die Diversifizierung, die sich aus der konzerninter-
nen Deckung ergibt, vernachlassigbar wire. Dariiber hinaus
scheint das niederlédndische FinMin. bei den Agentenvertragen
zu iibersehen, dass nicht jedwede Konzerngesellschaft, son-
dern nur ein reguliertes Captive befugt ist, (Riick-)Versiche-
rungspolicen zu gewédhren und Versicherungsrisiken auf dem
europdischen Markt zu iibernehmen.

V. Ausgewaihlte Problemfelder bei der Ermittlung
fremdiiblicher Verrechnungspreise
1. Verwendung von Benchmarkstudien
Nach den OECD-Verrechnungspreisleitlinien konnen fremd-
iibliche Versicherungspramien anhand einer Benchmark der
Schaden-Kosten-Quote und Kapitalrendite abgeleitet und aus-
gehend hiervon ein (fremdiiblicher) Gesamtbetriebsgewinn
ermittelt werden.”? Offen bleibt jedoch, ob der im Rahmen
der Benchmarkstudie ermittelte Gesamtbetriebsgewinn als
Nettogewinnindikator zur Steuerung des Captive verwendet
und insoweit die transaktionsbezogene Nettomargenmethode
(LTNMM") angewendet werden soll. Voraussetzung fiir die
Anwendung von TNMM zur Bestimmung einer fremdiiblichen
Versicherungspramie wire, dass — neben der Einordnung des
Captives als funktions- und risikoschwaches Routineunter-

51 Vgl. Nr. 10 Verrekenprijshesluit 2018.
52 Vgl.Rz.10.220 OECD TPG.
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nehmen - alle wesentlichen preisbildenden Unterschiede des
anhand der Benchmarkstudie ermittelten Gesamtbetriebs-
gewinns beriicksichtigt wiirden.® Dies erscheint jedoch sehr
zweifelhaft. Zum einen ist das Versicherungsgeschift per se
auflerst komplex und damit die versicherten Risiken im Einzel-
fall nur sehr schwer einem pauschalen Vergleich zugdnglich.
Zum anderen wiirde im Rahmen der Benchmarkstudie weite-
ren preisbildenden Faktoren, wie dem Diversifizierungsgrad
des Versicherers, dem Versicherungstypus oder dem versicher-
ten Risiko nicht explizit Rechnung getragen. Auch die OECD
selbst bezweifelt die uneingeschrankte Vergleichbarkeit und
zahlt eine Reihe von Faktoren auf, die durch entsprechende
Anpassungen berticksichtigt werden sollten. Es bleibt jedoch
vollig unklar, aber zwingend klarungsbediirftig, wie solche
Anpassungen vorzunehmen wéren.

Vor diesem Hintergrund kann die Schaden-Kosten-Quote
allenfalls als ein Indikator verwendet werden. Allerdings ist
auch hier bei der Interpretation und dem Vergleich der Scha-
den-Kosten-Quote zwischen Captive und Fremdversicherer
besondere Vorsicht anzuwenden. So kénnte eine niedrige
Schaden-Kosten-Quote des Captive zwar darauf hindeuten,
dass die Versicherungspramien im Verhéltnis zu den tiber-
nommenen Risiken iiberhoht sein konnten. Jedoch konnte
dies auch lediglich ein rein statistischer Effekt aufgrund man-
gelnder Grofie des Captive sein. Z.B. wire die Schaden-Kos-
ten-Quote auch dann gering, wenn sich ex-post weniger und
geringere Schiden realisieren als ex-ante erwartet. Dies wire
jedoch nur Ausdruck der Schwankungsbreite fiir den Eintritt
von Schadensfallen und nicht Ausdruck einer iiberh6hten Ver-
sicherungspramie. Denn im Extremfall konnte die Realisation
nur eines Grof$schadensereignisses dazu fiithren, dass sich die-
ses Bild vollig ins Gegenteil verkehrt. Die Wahrscheinlichkeit,
dass aufgrund mangelnder Diversifikation eine Abweichung
des Schadenseintritts von seinem Erwartungswert auftritt und
sich somit ein verzerrtes Bild ergibt, sinkt mit zunehmender
GrofSe des Versicherers bzw. dessen Versicherungsportfolios.
Da Captives im Vergleich zu Fremdversicherern tiblicherweise
eine geringere Grofle aufweisen, wire ausgerechnet hier der
Vergleich von Schaden-Kosten-Quoten besonders ungeeignet.
Insgesamt kann daher eine Benchmark der Schaden-Kosten-
Quote eines Captive allenfalls als Ausgangspunkt fiir eine
tiefergehende Verrechnungspreisanalyse oder eine Plausibili-
tatsbeurteilung gesehen werden. Keinesfalls erscheint dies
geeignet, um ex-ante fremdiibliche Versicherungsprdmien zu
bestimmen.

2. Beriicksichtigung des Diversifikationsgrads

Wie bereits dargestellt, sinken mit steigendem Diversifika-
tionsgrad des Versicherers dessen Selbstkosten. Denkbar wére
daher, dass die Versicherungspriamie eines Captive, welches
volumenbedingt regelméflig einen geringeren Diversifika-
tionsgrad aufweist, hoher ist als die eines Fremdversicherers.
Wird in einem solchen Fall fiir die Beurteilung der Fremd-
iiblichkeit auf die Preisvergleichsmethode (CUP Methode)
zuriickgegriffen, muss dem Preiseffekt des Diversifikations-
grads auf die Versicherungspridmie ausreichend Rechnung
getragen werden. Mit anderen Worten wére selbst bei identisch
versicherten Risiken die Preisvergleichsmethode nicht ohne
Weiteres anwendbar.

53 Vgl.Rz. 2.80 OECD TPG.
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Beispiel (Fortfiihrung):

Die Versicherungspramie eines nicht voll diversifizierten Captive be-
trdgt 290.000 €. Im Vergleich hierzu wiirde ein voll diversifizierter
Fremdversicherer lediglich eine Pramie i.H.v. 260.000 € verlangen.

Ein Preisvergleich ohne ausreichende Beriicksichtigung des
Diversifikationsgrads der Versicherer wiirde im Beispielsfall
(falschlicherweise) zu einer Reduktion der Versicherungspra-
mie des Captive um 30.000 € fiihren. In diesem Fall hatte das
Captive jedoch gar kein wirtschaftliches Interesse mehr, die
Versicherung anzubieten. Die erwartete Rendite des Captive
wiirde unter dessen Kapitalkosten liegen.** Zwar konnte noch
tiberlegt werden, das Risikokapital des Captive (von 40 Mio. €
im Beispielsfall) zu mindern und damit rein technisch die Ver-
sicherungspramie zu senken. Dem steht jedoch entgegen, dass
dies nicht im Einklang mit dem geforderten Sicherheitsniveau
im Solvency II Regelwerk steht und damit ebenfalls einen Ver-
stof$ gegen den Fremdvergleich darstellen wiirde.

Die vorstehenden Ausfithrungen machen deutlich, wie wichtig
es ist, den Diversifizierungsgrad eines Captive (quantitativ) zu
analysieren und bei der Ermittlung der Versicherungspramien
zu beriicksichtigen. Es ist daher ausdriicklich zu begriilen, dass
sich dies auch in den OECD-Verrechnungspreisleitlinien wieder-
findet.*

3. Beriicksichtigung von Synergieeffekten

Die VWG Verrechnungspreise vom 14.07.2021 weisen auf die
Beriicksichtigung von Synergieeffekten im Rahmen der Ver-
rechnungspreisbildung von Captives hin.** Dabei sollte ein
besonderes Augenmerk auf die Abgrenzung von Synergieef-
fekten und Diversifikationseffekten gelegt werden. Eine Hilfe-
stellung geben die OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir den
Fall, dass ein Eigenversicherer das Funktionsprofil eines (kon-
zernexternen) Intermediérs einnimmt und die bei ihm versi-
cherten konzerninternen Risiken vollstdndig extern am Riick-
versicherungsmarkt (riick)versichert werden.”” Hier konnte
von einer konzerninternen Dienstleistung des Captives und
nicht von einer eigenen Versicherungsleistung ausgegangen
werden. In der Folge wire mglw. die Kostenaufschlagsmethode
eine geeignete Verrechnungspreismethode. Die Differenz aus
der Verrechnungspreisermittlung nach versicherungsrecht-
lichen Maf3stdben und einer Verrechnungspreisermittlung
nach Dienstleistungsgrundsétzen konnte als Synergieeffekt
der ,gemeinschaftlichen Beschaffung” der Riickversicherung
qualifiziert werden. Ein solcher Synergieeffekt wire tiber eine
erméfligte Pramienzahlung auf die konzerninternen Versiche-
rungsnehmer aufzuteilen. Der beschriebene Effekt kommt hier
als echter Grofeneffekt (,economies of scale®) durch Biinde-
lung der Nachfrage auf Ebene des Captives und der damit ver-
bundenen grofieren Verhandlungsmacht zustande. Zentral ist,
dass das Captive hier das Funktionsprofil eines Finanzinter-

54 SchlieBlich misste das Captive ein Risikokapital von 40 Mio. € vorhalten, um ihren Versiche-
rungsverpflichtungen nachzukommen, aber die Prémieneinnahmen von (50 x 260.000 € =)
13 Mio. € sind nicht ausreichend. Der erwartete Verlust aus dem Portefeuille betragt 10 Mio. €
(=50 200.000 €) und die Kosten betragen 500.000 € (= 50 x 10.000 €). Das Captive erzielt
also einen technischen Gewinn von 13 Mio. € —10,5 Mio. € (= 10 Mio. € + 500.000 €) = 2,5 Mio.
€. Bei einem Vermdgen von 40 Mio. € entspricht dies einer erwarteten Rendite von 6,25%, die
unter den Kapitalkosten von 10% liegt.

55 Vgl.Rz. 10.218 sowie 10.221 OECD TPG.

56 Vgl.Rz. 3.102 VWG Verrechnungspreise.

57 Vgl.T2.10.222 OECD TPG.
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medidrs einnimmt und gerade nicht das Funktionsprofil eines
Versicherers. Dem vergleichbar wire z.B. auch, dass durch
eine Biindelung der (konzerninternen) Risiken auf Ebene des
Captive die Verwaltungskosten im Konzern insgesamt gesenkt
werden konnten. Der Weitergabe eines solchen Synergieeffekts
ist im Grundsatz nichts entgegenzusetzen, da das Captive im
Fall der vollstdndigen Riickversicherung bei einem einzigen
Riickversicherer weder eine eigene versicherungswirtschaft-
liche Funktion ausiibt noch ein eigenes versicherungswirt-
schaftliches Risiko tragt. Der erzielte Vorteil resultiert einzig
durch eine Biindelung auf Ebene des Captive.

Von dem vorgenannten Synergieeffekt abzugrenzen ist
allerdings der ebenfalls mit der GrofSe eines Captive einher-
gehende Diversifikationseffekt. Im Gegensatz zum vorher
beschriebenen Beispiel erbringt das Captive nicht nur eine
konzerninterne Dienstleistung, sondern {ibernimmt aufSer-
dem versicherungswirtschaftliche Funktionen und tragt
ein versicherungswirtschaftliches Risiko, wenn es sich nicht
vollstiandig riickversichert. Die Biindelung der (konzerninter-
nen) Risiken auf Ebene des Captive fiithrt aufgrund der damit
verbundenen héheren Diversifikation zu einer Absenkung
der versicherungsmathematischen Pramie und den Kapital-
kosten und damit zu geringeren Selbstkosten des Captive.
Dieser Effekt ist nicht (vollstidndig) als Synergieeffekt i.S.d.
der OECD Verrechnungspreisleitlinien und der VWG Ver-
rechnungspreise zu verstehen und mithin nicht gesondert bei
der Verrechnungspreisbildung zu beriicksichtigen. Dies gilt
unabhéngig davon, ob das Captive in Form der Gegenseitig-
keitsversicherung oder als reiner Versicherungsvertrag ohne
eine vollstandige Riickversicherung ausgestaltet ist. Abb. 2
verdeutlicht den Unterschied zwischen Diversifizierungs- und
Synergieeffekt.

Abb. 2: Bestandteile der Versicherungspramie (eigene Darstel-
lung)

Struktur Versicherungspramie

€350.000 < Diversifikation —» <« S ie
ersifikation ynergie €290.000
€300.000 T
€250.000 €10.000 —
€200.000
€200.000 €80.000 —
€150.000 — —
€100.000 — —
€50.000 — —
€-
versicherungs- Kapital- Verwaltungs- Versicherungs-
math. Pramie kosten kosten pramie/

Selbstkosten

Im o.g. Beispiel setzt sich die Versicherungspramie (290.000 €)
aus einer versicherungsmathematischen Préamie (200.000 €),
einer Vergiitung fiir Kapitalkosten (80.000 € = 10% x 800.000 €)
und einer Vergiitung fiir Verwaltungskosten (10.000 €) zusam-
men. Ein Synergieeffekt aus der Gruppenzugehorigkeit kann
nur durch die grofiere Verhandlungsmacht bei Verhandlungen
iiber die Vergiitung von Verwaltungs- und Kapitalkosten des
Versicherungsgebers resultieren. Die versicherungsmathema-
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tische Pramie ist Ergebnis einer statistisch-mathematischen
Berechnung und abhingig von der Schadenswahrscheinlich-
keit und Schadenshohe. Die hierfiir mafSgeblichen Faktoren
sind unabhéngig von einer etwaigen Gruppenzugehorigkeit
und somit bereits dem Grunde nach nicht geeignet, um als
Synergieeffekt zu qualifizieren.

Die eindeutige Abgrenzung von Synergie- und Diversifika-
tionseffekten ist insb. in Fallgestaltungen, in denen sich das
Captive zumindest teilweise riickversichert, nicht ohne Weite-
res moglich. Hier bedarfes einer weitergehenden Analyse nach
versicherungsmathematischen Grundsétzen zur Bestimmung
der fremdiiblichen Versicherungspramie.

VI. Fazit

Trotz wachsender regulatorischer Anforderungen stellen
Captives nach wie vor ein interessantes Gestaltungsinstru-
ment des konzernweiten Risikomanagements multinational
agierender Unternehmensgruppen dar. Aus steuerlicher Per-

Steuerrecht Kompakt

spektive ist die Bestimmung fremdiiblicher Versicherungs-
priamien eines Captive im Hinblick auf neuere Vorgaben
der OECD und nationaler Finanzverwaltungen kritisch zu
hinterfragen. Ein vertieftes Verstdandnis fiir die regulatori-
schen Rahmenbedingungen (Solvency II), die versicherungs-
mathematischen Grundsétze betreffend die Kalkulation von
Versicherungspramien und den Diversifikationseffekt ist dabei
unabdingbar. Der unreflektierte Preisvergleich mit Versiche-
rungspramien unabhéngiger Versicherer sowie die alleinige
Vornahme von Benchmarks der Schaden-Kosten-Quoten ist
fiir die Bestimmung fremdiiblicher Versicherungspramien
eines Captive regelmaflig ungeeignet. Ein Augenmerk ist auf
die sachgerechte Beriicksichtigung von Diversifikations- und
Synergieeffekten zu legen.

Redaktioneller Hinweis:
Zu den neuen Verwaltungsgrundsdtzen Verrechnungspreise vgl.
Busch, DB 2021 S. 1908 = DB1374279.
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Kompakt

Erbschaft-/Schenkungsteuer »DB1397706

(Nicht-)Anwendbarkeit des sog. Einstiegstests fiir
erbschaft-/schenkungsteuerliche Begiinstigungen
(§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG) bei KapGes.-Anteilen

Der sog. Einstiegstest des & 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG steht
der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Beglinstigung der
Ubertragung von KapGes.-Anteilen i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG nicht entgegen, wenn die KapGes. ihrem Hauptzweck
nach einer Tatigkeiti.5.d. § 13 Abs. 1, des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bzw. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG dient. In diesen Féllen
kommt die Vorschrift nicht zur Anwendung.

FG Miinster, Urteil vom 24.11.2021 - 3 K 2174/19 Erb

RiFG Dr. Bernadette Mai, LL.M. oec., ist Mitglied des 3. Senats des FG
Minster.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

Der Vater der Klagerin schenkte ihr im Jahr 2017 samtliche
Anteile an einer inldndischen GmbH. Die GmbH vertrieb
Arzneimittel und Medizinprodukte und war auch forschend
tatig. Der Wert der Anteile war auf 555.975 € festgestellt, die
Summe der gemeinen Werte der Finanzmittel auf 2.517.649 €,
die Summe der gemeinen Werte des Verwaltungsvermogens
auf 0 € und die Summe der gemeinen Werte der Schulden auf
3.138.504 €. Dementsprechend versagte das beklagte FA nach
Durchfithrung des sog. Einstiegstests gem. § 13b Abs. 2 Satz 2
ErbStG, der eine Verwaltungsvermdgensquote von weit mehr
als 90% ergab, die von der Klagerin begehrten Begiinstigungen
des § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG (Verschonungsabschlag und
Abzugsbetrag).

Il. Entscheidung des FG Miinster
Das FG Miinster gab der Klage statt. Zwar sei nach dem Wort-
laut des § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG der Wert des begiinsti-
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gungsfidhigen Vermogens vollstandig nicht begiinstigt. Die
Vorschrift stehe der Begiinstigung im Streitfall jedoch nicht
entgegen, weil der sog. Einstiegstest zu unterbleiben habe.
§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG seiin den Fallen des § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG, d.h. bei der Ubertragung von Anteilen an inléndischen
bzw. EU-/EWR-ausléandischen KapGes., an denen der Erblasser
oder Schenker unmittelbar zu mehr als 25% beteiligt war, im
Wege der teleologischen Reduktion einschriankend auszule-
gen. Der sog. Einstiegstest komme dann nicht zur Anwendung,
wenn die betreffende KapGes. ihrem Hauptzweck nach einer
Tatigkeit i.S.d. § 13 Abs. 1, des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bzw. des
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG diene. Im Streitfall sei der Haupt-
zweck der Tatigkeit der GmbH originar gewerblich mit der
Folge, dass der sog. Einstiegstest entfalle.

Das FG Miinster ordnete § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG als
speziellen Missbrauchsvermeidungstatbestand ein. Die
Norm sei eingefithrt worden, um die erbschaftsteuerlichen
Begiinstigungen anhand der Vorgaben des BVerfG (Urteil vom
17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BStBL. 112015 S. 50), das §§ 13a und 13b
ErbStG a.F. fiir verfassungswidrig erklart hatte, neu zu regeln.
Die Norm solle verhindern, dass betriebliches Vermdogen, das
nahezu ausschlie$lich aus Verwaltungsvermogen bestehe,
erbschaftsteuerlich (ganz oder teilweise) verschont werden
konnte. Insbesondere solle unterbunden werden, dass mittels
einer geringfiigigen land- und forstwirtschaftlichen, origi-
nar gewerblichen oder freiberuflichen Tétigkeit im Ergebnis
grofSe Werte an Verwaltungsvermogen steuerlich begiinstigt
tibertragen werden konnten. Diese Missbrauchsgefahr bestehe
jedoch nicht, wenn die betreffende KapGes. ihrem Hauptzweck
nach einer Tétigkeiti.S.d. § 13 Abs. 1, des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bzw. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG diene. Insbesondere bei
Handels- und Dienstleistungsunternehmen, die typischer-
weise — wie auch die streitgegenstandliche GmbH - einen ver-
gleichsweise hohen Bestand an Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen aus ihrer gewohnlichen Geschiftstétigkeit
hétten, die § 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 1 ErbStG als Verwaltungs-
vermdgen in Gestalt von Finanzmitteln klassifiziere, und
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