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Zu dieser Reihe

In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steuerrecht werden herausragende Studien- und
Diplomarbeiten veroffentlicht, die einen Beitrag zum Erkenntnisgewinn insbesondere im Steuerrecht,
im Bilanzrecht, im Unternehmensrecht, im Finanz-, Bank- und Kapitalmarktrecht und in angrenzenden
Rechtsgebieten liefern wollen.

Anlass zur Begriindung dieser Reihe war der Umstand, dass mir als Hochschullehrer immer wieder
gute Arbeiten vorgelegt wurden, deren Gedanken und Erkenntnisse ich gerne einer breiteren Fachof-
fentlichkeit zugédnglich gemacht hitte. Doch zu oft lief3en vereinzelte methodologische Zweifel, kleinere
formale Méngel oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu einer wissenschaftlichen Zeitschrif-
tenveroffentlichung als weit erscheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar regelméf3ig grol3es
Interesse an einer Veroffentlichung, oft aber bereits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit dem ersten Arbeits-
vertrag ausgestattet, nicht mehr die Zeit zu den dafiir notwendigen Kiirzungen und Uberarbeitungen.

Diese ausdriicklich als Forum fiir Studien- und Diplomarbeiten deklarierte Reihe ermdglicht es, wei-
terfithrende studentische Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben.

Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht







Vorwort

In internationalen Konzernen werden beinahe téglich Standortentscheidungen getroffen. Unterschiedli-
che Lohn- und Energiekosten, erleichterter Marktzutritt, rechtliche Rahmenbedingungen (Umweltaufla-
gen, Soziale Standards) und auch Gefille in den Steuer- und Abgabenlasten, konnen der Grund dafiir
sein, dass Produktionsfaktoren - oder allgemeiner Funktionen - von einem Staat in einen anderen ver-
lagert werden. Die vielfach durch volkerrechtliche Vertrage gebundenen und in supranationale Organi-
sationen eingebundenen Nationalstaaten miissen unter Anerkennung der Wohlfahrtsgewinne, die eine
globalisierte Marktwirtschaft mit sich bringt, Standortverlagerungen akzeptieren und sich dem interna-
tionalen Systemwettbewerb stellen.

Doch wie soll ein Staat damit umgehen, wenn er eine international wettbewerbsfdhige Infrastruktur
fiir Forschung und Entwicklung zur Verfiigung stellt, inlindische Unternehmen von dieser Infrastruktur
profitierend im Inland erfolgreich forschen und entwickeln, die Ergebnisse ihrer Forschung dann aber im
Ausland verwerten, weil sie ihre Ertrage nicht einer international weniger wettbewerbsfdahigen Steuer-
belastung unterziehen wollen?

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit der Unternehmenssteuerreform 2008 dazu entschieden, in
Deutschland gereifte Friichte bei konzerninternen Verlagerungen ins Ausland in weiterem Umfang als
bisher ,,schon vor der Ernte“ zu besteuern. Von den Problemen, die eine solche Vorfeldbesteuerung mit
sich bringt, handelt die von Herrn Gregor Merkel im Rahmen einer Studienarbeit angefertigte Analy-
se. Gesetzlicher Ankniipfungspunkt war dabei § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG i.d.E UntStRefG 2008, mit dem
der Gesetzgeber den Geschéftsvorfall ,Funktionsverlagerung® erstmals zu einer gesetzlich vorgesehen
Kategorie erhob und die Verrechnungspreisgrundséatze umfassend modifizierte.

Die im Rahmen der Arbeit zu behandelnden Fragestellungen finden sich an der Schnittstelle zwi-
schen der juristischen Disziplin des Steuerrechts und der betriebswirtschaftlichen Disziplin der Investi-
tionsrechnung. Mit einem interdisziplindren Methodenkanon geht der Verfasser der Frage nach, ob die
Neuregelungen zur steuerlichen Erfassung von Funktionsverlagerungen angemessen sind, um grenziiber-
schreitende Verlagerungen bzw. Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern und den damit verbundenen stil-
len Reserven zu erfassen, oder ob sie iiber dieses Ziel hinausgehen und ein nationalstaatlich-fiskalisches
Interesse liberwiegt.

Im Januar 2009 Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht
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A. Einleitung

Hintergrund und Motivation

Mit der zum 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Unternehmensteuerreform 2008' (UntStRef 2008)
bezweckt der Gesetzgeber eine Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit und somit eine
Attraktivititssteigerung des Wirtschaftsstandortes Deutschland unter der Prémisse, auch einen
angemessenen Anteil der in Deutschland geschaffenen Werte im Inland zu versteuern. Als weitere
Ziele werden in der Gesetzesbegriindung die Herstellung weitgehender Rechtsform- und Finan-
zierungsneutralitit der Unternehmensbesteuerung, die Verbesserung der Planungssicherheit fiir
Unternehmen und offentliche Haushalte sowie die Einschrdnkung von Gestaltungsmoglichkeiten
angestrebt?.

Im Zuge der Reform wurde unter anderem auch der § 1 AStG neu gefasst. Mit der Neuregelung des § 1
Abs. 3 AStG wurden erstmals die Grundsitze zur Bestimmung angemessener Verrechnungspreise bei
grenziiberschreitenden Geschéftsvorfillen gesetzlich definiert. Dariiber hinaus enthélt § 1 Abs. 3 S. 9-
12 AStG Regelungen zu den Folgen einer sog. Funktionsverlagerung. Dadurch sollen Verlagerungen von
Funktionen (z. B. Vertrieb, Produktion, Forschung und Entwicklung, Finanzierung, etc.) auf
auslandische nahe stehende Personen steuerlich stirker in Deutschland erfasst werden®. Die daraus
resultierende Besteuerung dient neben den Regelungen zur Zinsschranke und zum Mantelkauf zur
Gegenfinanzierung der nominalen Entlastung der Unternehmen durch die UntStRef 2008*. Zudem will
der Gesetzgeber mit der steuerlichen Erfassung von konzerninternen Funktionsverlagerungen
verhindern, dass es dem Steuerpflichtigen ermoglicht wird, in Deutschland entstandenes Steuer-
substrat, vor Eintritt eines Gewinnrealisierungstatbestandes in einen anderen Staat mit niedrigerer
Besteuerung zu verlagern®. So soll es beispielsweise weniger attraktiv sein, Forschungsaufwendungen
in Deutschland steuerlich geltend zu machen und die Forschungsergebnisse anschlieffend in
Niedrigsteuerldndern zu verwerten. Zur Konkretisierung dieser Regelungen bedient sich der
Gesetzgeber einer "Trias-Losung"®. Neben dem Gesetz sollen Einzelheiten zur Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes und zur Funktionsverlagerung auf der Rechtsgrundlage des § 1 Abs. 3 S.
13 AStG durch eine Rechtsverordnung konkretisiert werden’. Des Weiteren plant das Bundes-
ministerium der Finanzen (BMF) in einem BMTF - Schreiben Hinweise auf das Verstindnis des
Gesetzgebers und des BMF hinsichtlich des Funktionsbegriffs und der Anwendung der gesetzlichen
Regelungen zu geben®.

Problembeschreibung

Die vom Gesetzgeber in § 1 Abs. 3 S. 9 implementierte Methode zur Besteuerung von Funktions-
verlagerungen ist international ungewdhnlich und wurde sowohl in der wissenschaftlichen Literatur’
als auch von Seiten der Wirtschaft'® kritisch diskutiert. Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 S. 9 sollen
bei internationalen Verlagerungen von Funktionen nicht nur die iibertragenen und iiberlassenen
Wirtschaftsgiiter einer Besteuerung unterzogen werden, sondern auch die dazugehorigen Chancen und
Risiken sowie sonstige Vorteile. Die Bewertung der Funktionsverlagerung soll einheitlich auf Basis
eines sog. Transferpakets mit Hilfe des hypothetischen Fremdvergleichs vorgenommen werden. Damit

Vgl. UntStRefG v. 14.08.2007, BGBI 1 2007, 1912.

Vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 49.

Vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 107.

Vgl. Hey, BB 2007, 1303, 1303.

Vgl. Frotscher, FR 2008, 49, 49.

Bestehend aus Gesetz, Verordnung und Verwaltungsanweisung. Vgl. zur Begriindung Schwenke, in BDI- Workshop
Funktionsverlagerung, 2007, S. 4, (Veroffentlicht unter: http://www.bdi-
online.de/Dokumente/WorkshopBerichtBDI410547 BDI_415056.pdf), [Stand: 15.10.2008]; dagegen kritisch Kaminski in
Strunk/Kaminski/Kohler, AStG, § 1 n.F. Anm. 33.

Sog. Funktionsverlagerungsverordnung (FVerlV), vgl. BR-Drs. 352/08 v. 23.Mai 2008, Verordnung zur Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes nach § 1 Abs. 1 des Aul3ensteuergesetzes in Fallen grenziiberschreitender Funktionsverlagerungen.
BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung (Entwurf) vom 19.1.2007, zuriickgezogen.

Vgl. u.a. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerung, S. 9424f, Frotscher, FR 2008, 49, 49 ff.; Kroppen/Rasch/Eigelshoven,
Funktionsverlagerungen, S. 2201 ff.

Vgl. u.a. Bundesverband der Deutschen Industrie e. V., BDI-Drucksache F 0013, (Veroffentlicht unter: http://www.bdi-
online.de/Dokumente/Steuer-Haushaltspolitik/FlyerFuntionsverlagerung.pdf), [Stand: 15.10.2008].

[ B S N
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riickt der Gesetzgeber erstmalig vom Grundsatz der Einzelbewertung von Wirtschaftsgiitern zu
Gunsten einer Gesamtbewertung des Transferpakets unter Einbeziehung von Gewinnpotenzial ab'’.
Mit der steuerlichen Erfassung von Gewinnpotenzialen wird ein neuer Gewinnrealisierungstatbestand
in das deutsche Steuersystem aufgenommen, dessen Realisierung erst in der Zukunft eintreten kann
und dessen Gewinn weder in Deutschland entstanden ist noch in gleicher Form zu erzielen gewesen
wire'?. Im Gegensatz zu der Auffassung der Bundesregierung, die einen klarstellenden Charakter und
Rechtsicherheit begriindende Auswirkungen der gesetzlichen Regelungen fiir den Steuerpflichtigen
unterstellt’®, werden fiir die Praxis eine Vielzahl von Verstindigungs- bzw. Schiedsgerichtsverfahren
erwartet, um Fille der Doppelbesteuerung zu vermeiden'”.

Zielsetzung

Ziel dieser Arbeit ist es, die geltende Rechtslage der Besteuerung von Funktionsverlagerungen nach der
UntStRef 2008 zu untersuchen und kritisch zu wiirdigen. Durch die Analyse soll erarbeitet werden, ob
die Neuregelungen zur steuerlichen Erfassung von Funktionsverlagerungen angemessen sind,
grenziiberschreitende Verlagerungen bzw. Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern und den damit
verbundenen stillen Reserven zu erfassen, oder ob sie {iber dieses Ziel hinausgehen und mehr ein
fiskalisches Interesse verfolgen'. In diesem Zusammenhang muss die Frage gestellt werden, ob die
Regelungen mit dem EU-Recht sowie mit internationalen Grundsitzen innerhalb der OECD vereinbar
sind. Des Weiteren soll die Analyse aufzeigen, welche Auswirkungen die gesetzlichen Regelungen auf
betroffene Unternehmen haben und hinterfragen, ob mit der Besteuerung von Funktionsverlagerungen
entgegen der Gesetzesbegriindung Regelungen zum Nachteil des Wirtschaftsstandortes Deutschlands,
insbesondere im Bereich Forschung und Entwicklung, erfolgt sind.

Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit ist in sieben Kapitel unterteilt. Kapitel A gibt einen allgemeinen Uberblick iiber
die Hintergriinde und Ziele der Unternehmensteuerreform 2008 und stellt im Allgemeinen die vom
Gesetzgeber gewdhlte Methode zur Besteuerung von Funktionsverlagerungen vor. Des Weiteren
werden die Grundproblematik dieser Regelung und die damit einhergehende Kritik beschrieben.
Kapitel B definiert die Begriffe Funktion und Funktionsverlagerung aus betriebswirtschaftlicher und
organisationstheoretischer Sicht und prasentiert sowohl steuerliche als auch auBersteuerliche Griinde,
die fiir eine Funktionsverlagerung ins Ausland sprechen.

Die ertragssteuerliche Behandlung einer Funktionsverlagerung sowie deren Auswirkungen bilden die
Schwerpunkte dieser Arbeit und sind Gegenstand der Kapitel C bis einschlie8lich F. Zunichst wird in
Kapitel C auf die gesetzlichen Regelungen zur Besteuerung von Funktionsverlagerungen vor der
UntStRef 2008 eingegangen. Im Anschluss wird in Kapitel D die gegenwartige gesetzliche Regelung
einer kritischen Analyse unterzogen. In Kapitel E wird die Vereinbarkeit der neuen gesetzlichen
Regelungen mit EU-Recht und internationalen Grundsitzen thematisiert. Kapitel F beleuchtet die aus
der Neuregelung zur Besteuerung konzerninterner Funktionsverlagerungen resultierenden praktischen
Auswirkungen auf Unternehmen sowie implizit auf den Wirtschaftsstandort Deutschland. In diesem
Zusammenhang werden ebenfalls die moglichen Auswirkungen auf Forschungs- und Entwicklungs-
tatigkeiten innerhalb eines Konzerns untersucht. Abschliel}end wird an einem Beispiel die Steuerlast
im Falle einer grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung aufgezeigt.

Kapitel G fasst die Ergebnisse der Analyse der gesetzlichen Regelungen und deren Auswirkungen
zusammen und gibt einen Ausblick iiber zu erwartende Entwicklungen im Bereich der Besteuerung von
Funktionsverlagerungen.

" vgl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 310.

> vgl. Frotscher, FR 2008,49, 53.

' Siehe Antwort zu Frage 2 in BT-Drs. 16/8027, Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage.

14 Vgl. u.a. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2210f.; Frotscher, FR 2008, 49, 57; Criiger/Wintzer, GmbHR
2008, 306, 311.

Vgl. Frotscher, Handout zum 25. Berliner Steuergesprach, 2007, S. 7, (Verdffentlicht unter:
http://www.berlinersteuergespraeche.de/25BSG_Frotscher Handout.pdf), [Stand: 15.10.2008]; Vgl. auch BT-Drs. 16/4841, S. 41f, die
Einnahmen durch die Besteuerung von Funktionsverlagerungen werden auf 1,77 Mrd. € geschétzt, wiahrend im Vergleich die
zusétzlichen Einnahmen durch die Regelungen zur Zinsschranke auf "nur" 1,475 Mrd. beziffert werden.
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B. Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen

I. Funktion und Funktionsverlagerung aus betriebswirtschaftlicher Sicht
1. Begriff der Funktion

Eine Analyse der Besteuerung von grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen kann erst dann
erfolgen, wenn zuvor der Frage nachgegangen wird, was unter einer Funktion und einer
Funktionsverlagerung im Allgemeinen zu verstehen ist. Das dazu vorherrschende Begriffsverstandnis
entstammt der Betriebswirtschaftslehre und ist dort in den Bereich der Organisationstheorie
einzuordnen'®.

Urspriinglich diente die Funktion im Industriebetrieb zur konsequenten Umsetzung der Arbeits-
teilung'’. Unklar blieb dabei allerdings, welche Arbeits- und Titigkeitsbereiche wann und unter
welchen Voraussetzungen als Funktion gelten. So finden sich in der Literatur bis dato verschiedene
Versuche den Begriff der Funktion zu bestimmen, ohne dass sich eine einheitliche Definition
herausgebildet hat'®.

EISELE und BODENMULLER weisen dem Funktionsbegriff zwei Bedeutungen zu: die Funktion im engeren
und im weiteren Sinne'’. Die Funktion i.w.S. umfasst die Zerlegung der Gesamttitigkeit einer
Unternehmung in gleichartige Aufgaben in zwei Schritten. In der sog. Aufgabenanalyse erfolgt zunéachst
eine Zerlegung der unterschiedlichen Tétigkeitsbereiche ihrer Art nach, um in der Aufgabensynthese
gleichartige Teilaufgaben nach bestimmten Kriterien zusammenzufassen und den einzelnen Stellen
oder Abteilungen?® zuzuordnen. BODENMULLER differenziert nicht nach Aufgabenanalyse und -synthese,
sondern definiert die Funktion als eine beliebige Kombination von Funktionsbereichen oder Teilen von
Funktionsbereichen. Problematisch ist bei den oben genannten Bestimmungen die eindeutige
Abgrenzung einzelner betrieblicher Teilaufgaben unter verschiedenen Gesichtspunkten?'. Der Funktion
i.e.S. wird die Zusammenfassung von Aufgaben gleichartiger Verrichtung entlang der Wertschopfungs-
kette zugeordnet. Sie stellt die Gesamtheit der in einem Unternehmen innerhalb eines
Funktionsbereiches ausgeiibten Tatigkeiten dar. Die Funktionsbereiche werden produktbezogen,
prozessbezogen, marktbezogen oder in anderer Weise abgegrenzt. Dazu gehorende Tatigkeitsbereiche
sind bspw. Beschaffung, Produktion, Vertrieb, Forschung und Entwicklung sowie Unternehmens-
verwaltung?*.

Vornehmlich findet in der betriebswirtschaftlichen Literatur keine Differenzierung i.S.d. oben
aufgefithrten Bestimmungen statt. Vielmehr wird allgemein ein Aufgabenbiindel bzw.
Verantwortungsbereich, welcher als Zusammenfassung von betrieblichen Tatigkeiten und Aufgaben
nach bestimmten Kriterien abgegrenzt werden kann sowie der Optimierung des Wertschopfungs-
prozesses des Konzerns untergeordnet ist, als eine Funktion bezeichnet®.

Neben den Versuchen in der Literatur, ein einheitliches Verstdndnis zum Begriff Funktion zu schaffen,
konnen Funktionen ebenfalls anhand von Beispielen erldutert werden. In diesem Zusammenhang
werden die unternehmerischen Titigkeitsfelder katalogisiert oder kategorisiert**. Im Rahmen der
Katalogisierung stellen die internationalen OECD-Verrechnungspreisrichtlinien®® und nationale
Verwaltungsgrundsitze® beispielhafte Erlduterungen bereit, anhand derer eine Funktion identifiziert

16
17

Vgl. Scherm/Pietsch, Organisation, 2007, S. 174.

Vgl. hierzu und im Folgenden Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 9.

18 Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 11; Borstell/Schapperclaus, ISTR 2008, 275, 275.

9 Vgl. hierzu und im Folgenden die Definitionen nach Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 9 — 20; Bodenmiiller,
Steuerplanungen bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 7.

Sog. Funktionstréager (v. a. Menschen oder Maschinen), vgl. hierzu Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 13.
Vgl. fiir eine umfassende Zusammenstellung Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 13f; Unterschieden wird die
Aufgabengliederung nach dem Inhalt der Verrichtung, nach den Objekten, nach dem Rang, nach der Zweckbeziehung, nach dem Ort,
oder nach der Phase bzw. Zeit.

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 20.

Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanungen bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 7.

*  vgl. Borstell/Schépperclaus, ISTR 2008, 275, 277.

*  Vgl. OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995, Tz. 1.20-Tz. 1.27.

% Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsatze (1983) v. 23.2.1983, BStBI. I 1983, 218, Tz. 2.1.3; BMF, Verwaltungsgrundsatze-Verfahren v.
12.4.2005, BStBI. I 2005, 570, Tz. 3.4.11.4.
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und zugeordnet werden kann®. Eine Kategorisierung wie in den Verwaltungsgrundsitze-Verfahren
(2005) geht iiber die Katalogisierung hinaus und fiihrt letztlich zu Funktionen mit gleichartigen
Verrichtungen.

Aus der Vielfalt der Definitionsmoglichkeiten lédsst sich erkennen, dass der Begriff der Funktion weit
gefasst und flexibel gehandhabt wird. Fiir den weiteren Verlauf der Arbeit wird basierend auf die
vorhergehenden Absétze festgehalten, dass eine Funktion einzeln abgrenzbare Ausschnitte aus dem
gesamten Wertschopfungsprozess des Unternehmens darstellt?.

2. Begriff der Funktionsverlagerung

Der Begriff der Funktionsverlagerung ist wie der Begriff der Funktion in der Literatur nicht genau
bestimmt®. Wird dieser in seine zwei Bestandteile ,Funktion“ und ,Verlagerung“ zerlegt, kann
darunter verstanden werden, dass eine betriebliche Funktion, die bisher von einem Unternehmen
(verlagerndes Unternehmen) an einem bestimmten Standort ausgeiibt wurde, kiinftig von einem
anderen Unternehmen (aufnehmendes Unternehmen) an einem anderen Standort ausgeiibt wird®.
Basierend auf den Begriff Funktion kann sich eine Verlagerung in allen Tétigkeitsbereichen eines
Unternehmens oder Konzerns entlang der Wertschépfungskette ergeben®'. Verlagert werden vor allem
Funktionen, welche die Produktion, den Vertrieb, die Planung, Koordinierung und Kontrolle, die
Finanzierung sowie sonstige Dienstleistungen betreffen®?.

Sofern es sich in diesem Zusammenhang um grenziiberschreitende Verlagerungsvorgiange handelt,
kann zwischen einer Verlagerung von Funktionen aus dem Ausland nach Deutschland (sog. Inbound-
Fall), und einer Funktionsverlagerung aus Deutschland ins Ausland (sog. Outbound-Fall) unterschieden
werden. Im internationalen Kontext bedeutet eine Funktionsverlagerung somit, dass eine im Inland
belegte wirtschaftliche Funktion in einen anderen Staat verlagert wird®’. Das Spektrum reicht von der
Ausgliederung einzelner operativer Tatigkeiten iiber die Verlagerung von vollstindigen Hersteller-
funktionen bis hin zur Uberfiihrung von bereits im Inland entwickelten Produktions- und Prozess-
technologien®*. Mit der Funktionsverlagerung, sei es als eine Ubertragung oder Uberlassung von
Funktionen, sind daher regelmildig auch Verlagerungen von unternehmerischen Risiken sowie die
Verschiebung von materiellen / immateriellen Wirtschaftsgiitern verbunden™.

Dem Funktionstrdger werden bei der Verlagerung die Aufgaben der {iibertragenen Funktion, das
notwendige Personal sowie materielle und immaterielle Giiter zugewiesen®®. Es geht demnach nicht
um die Kaparzititserweiterung, sondern um die Anderung der Zuordnung der zu verlagernden
Funktion von fiir die Funktionsausiibung erforderlichen Wirtschaftsgiitern auf das iibernehmende
Unternehmen oder den Konzern®”. Allerdings bleibt die Kontrolle iiber die Ausiibung der verlagerten
Funktion durch das abgebende Unternehmen gewahrt.*

Aus den obigen Ausfithrungen lassen sich fiir die Identifizierung einer Funktionsverlagerung folgende
Merkmale ableiten:

e Bestandsverdnderung: Die Funktion muss beim verlagernden Unternehmen bereits
vorhanden und im Anschluss der Verlagerung auf das i{ibernehmende Unternehmen

> vgl. Borstell/Schipperclaus, IStR 2008, 275, 276.

% Vgl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 203; Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 23.

*  vgl. Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerungen, 2007, S. 13; Borstell/Schépperclaus, IStR 2008, 275, 275.

% vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 26f, Bodenmiiller, Steuerplanungen bei Funktionsverlagerungen,
2004, S. 7.

* vgl. Burkert, IStR 2003, 320, 321.

® vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322.

*  Vgl. Frotscher, Handout zum 25. Berliner Steuergesprich, S.2, (Veréffentlicht unter:

http://www.berlinersteuergespraeche.de/25BSG_Frotscher Handout.pdf.), [Stand: 15.10.2008].

Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung 2007, S. 1113.

Vgl. Borstell, StbJb 2001,/2002, S. 203. Zum Begriff des immateriellen Wirtschaftsgutes siehe Anwendungsschreiben zum

Aullensteuergesetz vom 02.12.1994, BStBI. I, 1995 Sondernummer 1, Tz. 8.1.4.2.1.

Vgl. Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerung, 2007, S. 20.

Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 8.

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 27.
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iibergegangen oder nicht mehr im gleichen Umfang im verlagernden Unternehmen
vorhanden sein®.

e Zeitlicher Zusammenhang: Die Einstellung bzw. Reduzierung der Funktion am alten
Standort muss in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit der Ubernahme der Funktion
am neuen Standort geschehen.

e  Ortswechsel: Die Funktionsverlagerung ist stets mit einem Ortswechsel verbunden®.

e Verbleibende Kontrollbefugnis: Die Kontrolle iiber die Funktionsausiibung verbleibt
innerhalb des Unternehmensverbundes. Eine Funktionsverlagerung i.d.S. wird auch als
internes Outsourcing bezeichnet, wahrend unter externem Outsourcing die Verlagerung auf
ein unabhingiges Unternehmen verstanden wird*'.

In der Praxis werden innerhalb der Konzerngesellschaft Funktionen sowohl auf rechtlich selbststandige
Rechtstrdger im Ausland als auch auf ausldndische unselbststindige Rechtstrager (Betriebsstétten)
eines inldndischen Stammhauses iibertragen**. Die Problematik von Funktionsverlagerungen auf eine
Betriebsstétte wird in der vorliegenden Arbeit jedoch nicht weiter verfolgt. Zudem wird im weiteren
Verlauf angenommen, dass die ausldndische, funktionsiibernehmende Gesellschaft als selbststédndige
Kapitalgesellschaft gem. § 15 AktG in Deutschland anerkannt wird.

Es konnen mehrere Auspragungsformen einer Funktionsverlagerung unterschieden werden, welche
u.a. Gegenstand von Kapitel D, IV, 2 sind. Dort werden sie unter dem Gesichtspunkt, ob sie unter die
neuen Vorschriften des Aullensteuerrechts zur Funktionsverlagerung zu subsumieren sind, ndher
erldutert.

Il. Griinde fir grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen zwischen verbundenen
Unternehmen

Im Allgemeinen werden Unternehmen durch die Globalisierung der Wirtschaft dazu veranlasst, ihre
Unternehmensorganisation zu iiberdenken und neu zu gestalten*. Gegenwirtig stellen grenziiber-
schreitende Funktionsverlagerungen giangige MalRnahmen von international agierenden Unternehmen
dar. Diese orientieren sich am Oberziel der Gewinnmaximierung** und sind bestrebt ihre unter-
nehmerischen Aktivititen so zu gestalten, dass sich ein groftmoglicher Nutzen fiir das
Gesamtunternehmen im Hinblick auf die Befriedigung von Konsumentenbediirfnissen, Umsatz- und
Renditeerwartungen sowie eine Verbesserung des shareholder value ergibt*. Fiir eine Funktionsver-
lagerung bzw. Funktionsallokation zwischen verbundenen Unternehmen® sprechen sowohl aufer-
steuerliche als auch steuerliche Beweggriinde, die nachfolgend veranschaulicht werden.

1. AuBersteuerliche Griinde

Die Griinde fiir eine Funktionsverlagerung sind vielfaltig und vorwiegend nicht steuerlich veranlasst® .
Sicherlich liegt der Schwerpunkt auf der Realisierung von Wettbewerbs- und Kostenvorteilen*®. Doch
auch absatz- und beschaffungsorientierte Ziele konnen neben den kostenorientierten und wettbewerbs-
strategischen Zielen unterschieden werden®.

¥ vgl. Kaminski/Strunk, IStR 2002, 789, 790.

4 vgl. Hardock, Produktionsverlagerung, 2000, S. 13.

* Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 28.

2 Vgl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 204; Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 32f.

#  Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, 2004, S. 1.

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 56.

Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2007, S. 1024.

Als verbundene Unternehmen werden Unternehmensverbindungen zwischen rechtlich selbstdndigen Unternehmen unter gemeinsamer
Kontrolle bezeichnet. Vgl. Djanani/Bréhler, Internationales Steuerrecht, 2008, S. 141.

47 Vgl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 202; Kuckoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322; Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 307.
48 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2007, S. 1025.

# Vgl. Hardock, Produktionsverlagerung, 2000, S. 27.
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Das hohe Kostenniveau in Deutschland spielt bei der Entscheidung fiir eine Funktionsverlagerung eine
erhebliche Rolle. So stellen beispielsweise die hohen Lohn- und Lohnnebenkosten in Deutschland, aber
auch die hohen Kosten beim Grundstiickskauf oder in Bezug auf Mieten, Energie, Entsorgung etc.
kostenorientierte Griinde dar’. Verlagernde Unternehmen versuchen demnach, ihre Kosten durch das
internationale Lohngefille zu senken. Als weitere Griinde sind geringere Kosten bei gleich bleibender
Qualitat von bspw. Produktionsfaktoren anzufiihren. Eine Funktionsverlagerung verfolgt ebenfalls das
Ziel, den Zugang zu giinstigeren Rohstoffen zu erschlief3en und zu sichern.

Die genannten Standortvorteile in Form niedrigerer Kosten sollen insgesamt zum Bestehen im
internationalen Wettbewerb fithren. In der Folge fiihren Standortverlagerungen eines Unternehmens
zwangslaufig zu Verlagerungen weiterer Unternehmen ins Ausland, um keine Wettbewerbsnachteile zu
erleiden. Als wettbewerbsstrategischer Grund kann insbesondere die Verteilung von unterneh-
merischen Risiken durch die Diversifizierung von einzelnen Funktionen genannt werden®'. Falls
Auslandsaktivitdaten bereits vorhanden sind, kénnen Funktionsverlagerungen dazu dienen, Synergien
zu verstirken®®. Eine effiziente Konzernstruktur durch die Optimierung von Management sowie aus
logistischen Gesichtspunkten ist hdufig Bestandteil von langfristigen Internationalisierungsstrategien.
Um das Gesamtziel der Gewinnmaximierung zu erreichen, konnen auch absatzbedingte
Funktionsverlagerungen durchgefiihrt werden. Dabei steht die Prdsenz auf relevanten regionalen
Absatzmaérkten zur Erschlielfung und Sicherung und damit die Kundendhe durch Regionalisierung der
Unternehmenstitigkeit im Vordergrund®®. Bestehende Exportbeziehungen lassen sich so unterstiitzen
oder die Auslandsprasenz kann alternativ zum Export gesehen werden. Letzteres fiihrt zur Vermeidung
von Zoll- und Handelshemmnissen insbesondere, sofern die Handelkosten hoher sind als die Kosten
der Funktionsverlagerung.

AbschlieBend sind die unternehmensexternen Griinde zu nennen, welche neben den langwierigen
Genehmigungsverfahren, den strengen Umweltschutz- und Sicherheitsreglementierungen sowie den
allgemein zahlreichen Kontrollmanahmen ebenfalls die uniiberschaubare Gesetzgebung umfasst>*.

2. Steuerliche Griinde

Die Entscheidung, eine Funktion ins Ausland zu verlagern, wird ebenfalls dadurch beeinflusst, dass
internationale Konzerne die Vorteile von ausldndischen Steuer- und Abgabensystemen zur
Kostenreduzierung nutzen moéchten®®, um ihre Konzernsteuerquote zu minimieren®.

Durch eine Verlagerung einer Funktion auf einen eigenstdndigen Rechtstrdger im Ausland wird dem
deutschen Fiskus i.d.R. auf Grund der steuerlichen Abschirmwirkung auslidndischer juristischer
Personen das Besteuerungsrecht fiir die aus der Funktion resultierenden Gewinne entzogen®. Als
Folge werden die Konzerngewinne aus der Funktionsverlagerung durch die Ausweisung in sog.
Niedrigsteuerldndern in Deutschland nicht mehr beriicksichtigt. Sofern die Aufwendungen in Ladndern
mit einer entsprechend hohen Steuerlast ausgewiesen werden, kann insgesamt eine geringere
Steuerbelastung fiir den Konzern entstehen. Die hoheren Steuersdtze, mit denen die in Deutschland
erwirtschafteten Gewinne belastet werden, entstehen u.a. durch zuséatzliche Steuerarten wie
Gewerbesteuer und Solidarititssteuern®®. Auch wenn eine internationaler Vergleich der Steuer-
belastung von Unternehmen mit Schwierigkeiten verbunden und nicht eindeutig ist, so kann fest-
gestellt werden, dass Deutschland im internationalen Vergleich als Hochsteuerland eingestuft wird>’.
Die Bemessungsgrundlagen sind daher von der konzerninternen Steuerpolitik so zu steuern, dass eine
optimale Allokation der Bemessungsgrundlagen unter Beriicksichtigung der Steuergefille zwischen

% vgl. Kuckoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322.

' vgl. Hardock, Produktionsverlagerung, 2000, S. 29.

2 Vgl. hierzu und im Folgenden Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 307.

** Vgl. hierzu und im Folgenden Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerung, 2007, S. 16.

% vgl. Kuckoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322.

> vgl. Borstell, StbJb 2002/2002, S. 202.

¢ vgl. Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerung, 2007, S. 16.

57 Vgl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 204; Kuckoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322; Burkert, IStR 2003, 320, 320; Brockhagen,
Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerungen, 2007, S. 23ff.

58 Vgl. hierzu und im Folgenden Kuckoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 322.

59 Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerecht, 2000, Kapitel C, Rz. 3-6;
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den Landern erreicht wird®. Gleichzeitig dient die Zuordnung der Bemessungsgrundlagen als MafRstab
fiir die Gewinnverteilung im Konzern®.

Ill. Steuerliche Relevanz grenziiberschreitender Funktionsverlagerungen

Eine Funktionsverlagerung stellt zunichst eine rein organisatorische MaRnahme dar®® und ist als
solche kein unmittelbarer Ankniipfungspunkt deutscher Besteuerung. Die Finanzverwaltung muss die
tatsdchliche Funktions- bzw. Aufgabenverteilung im Konzern, von Mibrauchsféllen i.S.d. § 42 AO
abgesehen, akzeptieren®. Steuerlich endet die Dispositionsfreiheit der Unternehmen dann, wenn mit
der Funktion Wirtschaftsgiiter oder zivilrechtliche Anspriiche verlagert werden®. In diesem
Zusammenhang ist zu {iberpriifen, ob mit der Funktion steuerlich erfassbares Gewinnpotenzial steuer-
schidlich ins Ausland {ibertragen wurde®. Insbesondere nicht bilanzierte immaterielle Wirtschafts-
giiter enthalten haufig stille Reserven, die zu Lasten des inlidndischen Steueraufkommens gebildet
worden sind und im Zuge einer Funktionsverlagerung der deutschen Besteuerung entzogen werden®.
Die Erfassung von grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen unterliegt nach dem deutschen
Ertragssteuerrecht einer zweistufigen Gewinnermittlung®’. Auf der ersten Stufe wird zunichst der
Gewinn auf Basis der vom Steuerpflichtigen vereinbarten Verrechnungspreise erfasst. Zu steuerlichen
Korrekturen kann es auf der zweiten Stufe kommen, in der die Finanzverwaltung iiberpriift, ob fiir die
anlésslich der Funktionsverlagerung iibertragenen oder iiberlassenen Vermégenswerte und Vorteile ein
angemessenes Entgelt bezahlt wurde. Da die Bestimmung tatsidchlicher Verrechnungspreise allein dem
Steuerpflichtigen unterliegt, erkennt das deutsche Steuerrecht nur solche Verrechnungspreise an, die
dem MaRstab des objektiven Fremdvergleichsgrundsatz, auch dealing-at-arm's-length-Grundsatz®®
genannt, entsprechen®. Dieser besagt, dass ein Leistungsentgelt zwischen nahe stehenden Personen so
festzusetzen ist, wie es zwei voneinander unabhéngige Dritte unter gleichen Umstdnden vereinbart
haben (tatsdchlicher Fremdvergleich) oder vereinbart héatten (hypothetischer Fremdvergleich) 70,
Sowohl fiir das Handeln des Leistenden als auch fiir das des Empfangenden ist die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters gegeniiber fremden Dritten anzunehmen”’.

Halt der vereinbarte Preis einer Angemessenheitspriifung nicht stand, kommt es zur steuerlichen
Korrektur der Einkiinfte. Sind anlésslich einer Funktionsverlagerung Vermogenswerte und Vorteile
vom verlagernden auf das iibernehmende Unternehmen abgegeben worden und wurde hierfiir kein
entsprechendes Entgelt bezahlt, kann die deutsche Finanzverwaltung das zu versteuernde Einkommen
des verlagernden Unternehmens erhéhen”.

60
61
62

Vgl. Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerung, 2007, S. 19.

Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 968ff.

Vgl. Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerung, 2007, S. 20f.

63 Vgl. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 311; Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 324; Briigger/Briilisauer, ST

2005, 307, 308; OECD-Richtlinien (1995), Tz. 1.36; BMF IV C 5 S-1341 v. 23.02.1983, Tz. 2.1.2., BStBI. I S. 218.

Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, 2003, S. 139.

65 Vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 324; Blumers, BB 2007, 1757, 1758.

% vgl. Burkert, IStR 2003, 356, 356.

67 Vgl. Wassermeyer in Flick/Baumhoff/Wassermeyer, AStG, §1 Anm. 5; Wassermeyer, IStR 2001, 633, 634.

68 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 870ff; Der aus dem amerikanischen Steuerrecht entlehnte Ausdruck
entstammt dem Fechtsport. Dort stehen sich die Gegner auf Armeslédnge gegeniiber. Er ist sinngemaR mit "Fremd- oder Drittvergleich zu
iibersetzen.

% vgl. Bernhardt/van der Ham/Kluge, IStR 2008, 1 2.

7 Vgl. OECD-MA Art. 9.

7' vgl. Baumhoff/Bodenmiiller, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2003, S. 350.

7> Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 276.

64

18



C. Ertragsteuerliche Behandlung von Funktionsverlagerungen vor der UntStRef 2008

I. Steuerliche Einkunftsabgrenzungsregein
1. Nationale Korrekturvorschriften

Die Uberpriifung der Angemessenheit und die Korrektur von Leistungsverrechnungen zwischen
Nahestehenden werden der Finanzverwaltung gesetzlich durch folgende Einkunftsabgrenzungs—
vorschriften erméglicht”:

o Verdeckte Gewinnausschittung (VGA)
o Verdeckte Entnahme

o Verdeckte Einlage

e 81AStGaF.

Diese kommen immer dann zur Anwendung, wenn ein vom Grundsatz des Fremdvergleichs™
abweichendes Verhalten festgestellt werden kann”. Im Gegensatz zu § 1 AStG a.F wird in den
Vorschriften zur vGA und Entnahme/Einlage nicht explizit auf den Fremdvergleichsgrundsatz
hingewiesen. Dieser wurde von der BFH-Rechtsprechung in die besagten Vorschriften
hineininterpretiert’® und gilt auf der Ebene der Einkunftsabgrenzung fiir alle Vorschriften einheitlich””.
Wiahrend die Vorschriften zur vGA und Entnahme/Entnahme sowohl auf grenziiberschreitenden
Geschéftsbeziehungen als auch auf rein inldndische Sachverhalte anwendbar sind, ist der
Geltungsbereich des § 1 AStG auf Geschiftsbeziehungen mit dem Ausland begrenzt’®. Die Problematik
der einzelnen Korrekturvorschriften besteht darin, dass sie sich in ihren Anwendungsbereichen
iiberschneiden, aber in ihren BewertungsmaRstiben sowie in ihrem Korrekturumfang unterscheiden’”.
In Bezug auf grenziiberschreitende Geschéftsbeziehungen besteht daher ein Konkurrenzverhéltnis
zwischen den einzelnen Korrekturvorschriften, welches auf drei verschiedene Arten ausgelegt werden
kann®. Der fiir die jeweilige Korrekturnorm relevante Bewertungsmafstab kann Tabelle 1 entnommen
werden.

7 vgl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 204.

™ Vgl. zur Definition des Fremdvergleichsgrundsatzes Kapitel 2.3.

7 Vgl. Wassermeyer, StbJb 1998/1999, S. 163.

76 Vgl. BFH v. 02.02.1994, I R 78/92, BStBI. II 1994, 479; BFH v. 17.05.1995 - I R 147/93, BStBL. Il 1996, 204; BFH v. 6.12.1995 - IR
88/94, BStBI. 111996, 383; BFH v. 15.10.1997 - I R 42/ 97, BStBI. II 1999, 316.

7 Vgl. Wassermeyer in Flick/Wasssermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 111; Wassermeyer, StbJb 1998/1999, S. 163.

78 Vgl. Borstell/Briininghaus/Dworaczek, IStR 2001, 757, 759.

7 Vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm.83; Borstell, StbJb 2001/2002, S. 204.; Bernhardt/Ham van

der/Kluge, IStR 2008, 1, 3.

Allgemein werden folgende Konkurrenzverhaltnisse unterschieden: Theorie der Idealkonkurrenz, Subsidiaritédtstheorie und

Spezialititentheorie; Vgl. dazu Jacobs, Internationale Unternehmens-besteuerung, 2007, S. 687f.; Wassermeyer in

Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 87.
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Bewertungsmalfistab  Rechtsgrundlage

Verdeckte Gewinnausschittung

Verdeckte Einlage

Verdeckte Entnahme

§ 1 AStG a.F.

Tabelle 1: Nationale Einkunftskorrekturvorschriften®'

Im Ergebnis stellt sich die Frage, ob Einkiinftekorrekturen im Falle unangemessener
Leistungsverrechnungen auf Grundlage des Teilwerts oder des Fremdvergleichspreises vorzunehmen
sind®?. Der BFH hat im sog. "Hiihnerstallurteil" die Frage nach dem Verhéltnis zwischen Entnahme und
§ 1 AStG a.F. ausdriicklich offen gelassen®. Auf eine Detailanalyse der unterschiedlichen
Wertmal3stibe wird an dieser Stelle verzichtet und es wird im Folgenden von einer Idealkonkurrenz
zwischen den Korrekturvorschriften ausgegangen®®. Danach ist eine Korrektur nach § 1 AStG a.F.
immer dann vorzunehmen, wenn eine mogliche Korrektur zum Fremdvergleichspreis {iber das Ausmaf}
einer Korrektur durch eine vGA oder durch eine verdeckte Einlage hinausgeht® . In Folge dessen fiihrt
§ 1 AStG a.F. regelmdfig zum Ansatz des Fremdvergleichspreises als Korrekturmal3stab bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten zwischen verbundenen Unternehmen®. Als Rechtsfolge sieht
8 1 Abs. 1 AStG a.F. eine aulBerbilanzielle Berichtigung der Einkiinfte in Hohe des Fremdvergleich-
preises vor, falls es im Zuge der Geschéftsbeziehung zu einer Einkommensminderung beim
inlindischen Steuerpflichtigen gekommen ist®.

2. Korrekturen gem. Art. 9 OECD-MA

Um sowohl die deutschen Besteuerungsanspriiche als auch die des jeweiligen ausldndischen Staates zu
gewahrleisten und Doppelbesteuerungen von Unternehmenseinkiinften zu vermeiden, hat Deutschland
mit einer Vielzahl von Liandern (Vertragsstaaten) Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) abge-
schlossen. Bezogen auf einen konkreten Besteuerungsfall, ist das jeweilige DBA anzuwenden, das mit
dem betroffenen Vertragsstaat abgeschlossen worden ist. Da ein DBA vom Inhalt und von der Struktur
dhnlich wie ein Abkommensmuster der OECD (OECD-MA) aufgebaut ist®8, erfolgen die weiteren
Erlduterungen exemplarisch anhand des OECD-MA.

Art. 9 OECD-MA erlaubt eine Gewinnkorrektur, wenn zwischen verbundenen Unternehmen andere
Bedingungen vereinbart wurden, als dies zwischen unabhédngigen Unternehmen der Fall wire, und
aufgrund dessen das Einkommen der inldndischen Kapitalgesellschaft gemindert worden ist®. Im
Gegensatz zu nationalen Vorschriften kann ein DBA aber keine Besteuerungspflicht begriinden bzw.

8 Quelle: Borstell, StbJb 2001/2002, S. 204.

% vgl. Borstell/Briininghaus/Dworaczek, IStR 2001, 757, 757.

83 Vgl. BFH v. 17.12.1997 - 1 B 96/97, BStBI. II 1998, 321. Siehe auch BFH v. 21.06.2001 - I B 141/00, IStR 2001, 509f.

% Dies entspricht der Ansicht der Finanzverwaltung; Siehe BMF vom 14.05.2004, Schreiben betr. Grundsitze zur Anwendung des
Aullensteuergesetzes, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBl. I Sondernummer 1/2004, S.3.

8 Vgl. Bernhardt/Ham van der/Kluge, IStR 2008, 1, 3.

8 ygl. Borstell, StbJb 2001/2002, S. 205.

87 Vgl. Verwaltungsgrundsétze-Verfahren, BMF-Schreiben v. 12.04.2005, BStBL. I, 2005, S. 570, Tz 5.5.; Bodenmiiller, Steuerplanung bei

Funktionsverlagerungen, 2004, S. 58.

Vgl. Vogel/Lehner, DBA, 2008, S. V.

8 vgl. Kapitel 2.1.
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eine Rechtsgrundlage fiir solche Berichtigungen schaffen, sondern kann diese nur einschrinken®. Eine
Gewinnkorrektur kann nur auf Rechtsgrundlage innerstaatlicher Korrekturvorschriften durchgefiihrt
werden®’ und ist gem. Art. 9 Nr. 2 OECD-MK nur zuldssig, wenn dem dealing-at-arm's-length-
Grundsatz widersprochen wurde®?.

Die Vorschrift ist als Verbotsnorm zu verstehen, da sie die Korrektur von tatsichlich vereinbarten
Verrechnungspreisen nach innerstaatlichem Recht nur bis zur Hohe des Fremdvergleichspreises
erlaubt®. Wird von einem Vertragsstaat, auf dessen Seite der Gewinn zu niedrig bzw. der Verlust zu
hoch ausgewiesen wurde, eine Korrektur vorgenommen, verpflichtet Art. 9 Abs. 2 OECD-MA den
anderen Vertragstaat zu einer Gegenberichtigung. Damit soll eine sog. wirtschaftliche Doppel-
besteuerung der Unternehmensgewinne vermieden werden®. Da eine Korrektur nur auf nationalem
Recht beruhen kann, ist nicht gewahrleistet, dass die Gegenkorrektur des einen Vertragsstaates in
gleicher Hohe wie die Gewinnkorrektur des anderen Staates erfolgt. In vielen abgeschlossenen DBA
fehlt allerdings eine dem Art.9 OECD-MA entsprechende Regelung, da die Vertragsstaaten nur selten
gewillt sind ihre Besteuerungsanspriiche aufzugeben®”.

Sollte der in Deutschland angesetzte Verrechnungspreis in einem konkreten Fall von einem anderen
Staat nicht anerkannt werden bzw. wurden keine Gegenkorrekturmaf3nahmen im DBA vereinbart, ist
der Besteuerungskonflikt durch ein Verstindigungs- oder Schiedsverfahren zu l6sen®®. Ein méglicher
Besteuerungskonflikt zwischen der Finanzverwaltung und einem anderen Staat, kann auch bereits im
Voraus durch ein kostenpflichtiges Vorabverstindigungsverfahren vermieden werden®’. Der Steuer-
pflichtige hat hierzu beim Bundeszentralamt fiir Steuern eine verbindliche Vorabzusage {iber
Verrechnungspreise (sog. Advance Pricing Agreements - APA) zu beantragen.

Il. Bewertung von Funktionsverlagerungen

Fiir die Bewertung einer Funktion schreibt der Gesetzgeber keine unmittelbare Regelung vor. Es
existieren zwei Bewertungsgrundsidtze: die Einzelbewertung und die Gesamtbewertung. Der
erstgenannte ist, sofern nichts anderes bestimmt ist, maRgeblich®®. Nach diesem Grundsatz muss jeder
Vermogensgegenstand und jede Schuld einzeln bewertet werden®®. Eine Gesamtbewertung hingegen
ist grds. nur bei Betriebs- oder Teilbetriebsverlagerungen vorzunehmen. Da eine Funktionsverlagerung
steuerlich keine Teilbetriebsiibertragung, sondern stattdessen eine bloRe Uberfiihrung einzelner
Wirtschaftsgiiter darstellt'®, erfolgt deren Bewertung auf Basis einer Einzelbewertung der iiber-
tragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter bzw. Dienstleistungen.

Ill. Verrechnungspreispflichtige Vorgange bei einer Funktionsverlagerungen

Im Zuge einer Funktionsverlagerung liegt eine Verrechnungspflicht fiir {ibertragene oder iiberlassene
Vermogenswerte und Vorteile vor, wenn fremde Dritte dafiir ein Entgelt fordern wiirden'*'. Wird dem
verlagernden Unternehmen kein entsprechendes Entgelt gewdhrt, so kann die deutsche
Finanzverwaltung mittels der Korrekturvorschriften'®® sein Einkommen erhdhen und einer
Besteuerung zufiihren. Steuerlich relevante Vorgidnge im Rahmen der Funktionsverlagerung stellen die
Ubertragung oder Uberlassung von materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiitern, Vorteilsge-

90
91

Vgl. Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 9, Rz. 3; Djanani/Bréhler, Internationales Steuerrecht 2008, S. 84.

Vgl. Djanani/Brahler, Internationales Steuerrecht 2008, S. 141.

2 Vgl. Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 9, Rz. 3.

®  Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 61.

o4 Vgl. Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 9, Rz. 159; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1998, Rz. 16.314.
9 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht 2008, S. 142; Wassermeyer, ISTR 2001, 633, 638; Siehe hierzu auch die Ubersicht bei
Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 9, Rz. 145.

Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1998, Rz. 16.318.

7 Vgl. § 178a AO.

% Vgl. § 6 Abs. 1 EStG, Greinert, Verrechnungspreise und Funktionsverlagerungen, 2007, S. 568.

% Vgl. § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB; § 2 Abs. 1 S. 1 BewG.

190 ygl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 213.

Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, 2004, S. 142.

192 ygl. Kapitel 3.3.1.
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wahrungen zwischen den beteiligten Gesellschaften sowie entstehende zivilrechtliche Anspriiche
dar'®. Diese Vorginge werden nachfolgend in Grundziigen erldutert.

1. Ubertragung und Nutzungsiiberlassung von materiellen und immateriellen
Wirtschaftsgiitern

Zur Ausfithrung der iibertragenen Funktion benétigt das aufnehmende Unternehmen Wirtschaftsgiiter,
die es zur Ausiibung der betrieblichen Funktion befdhigt. Diese konnen durch das aufnehmende
Unternehmen selbst erstellt, von Dritten gekauft oder gemietet, durch das verlagernde Unternehmen
endgiiltig iibertragen oder zur Nutzung iiberlassen werden'®. Steuerliche Auswirkungen auf das
inlandische, verlagernde Unternehmen ergeben sich lediglich in den letzten zwei Féllen, da fiir die
anderen keine Verrechnungspreispflicht zwischen verlagernden und aufnehmenden Unternehmen
besteht.

Werden Wirtschaftsgiiter an ein ausldndisches, verbundenes Unternehmen iibertragen, miissen die
darin evtl. verborgenen stillen Reserven aufgedeckt und in Deutschland einer Besteuerung unterworfen
werden'®. Die stillen Reserven kommen auch bei einer reinen Nutzungsiiberlassung zur Aufdeckung.
Im Gegensatz zur Ubertragung werden sie allerdings nicht auf einmal aufgedeckt, sondern spiegeln
sich in den fiir die Uberlassung zu entrichtenden Nutzungs- bzw. Lizenzgebiihren wieder. Sowohl fiir
die Ubertragung als auch fiir die Uberlassung ist ein fremdiiblicher Preis zu Grunde zu legen, sonst
kann es zu einer Korrektur der Verrechnungspreise durch die Finanzverwaltung kommen.

Wihrend die Bewertung von materiellen Wirtschaftsgiitern steuerlich unproblematisch ist'%, kénnen
sich bei der Zuordnung und Bewertung von immateriellen Wirtschaftsgiitern Schwierigkeiten
ergeben'?”. Letztere konnen sowohl wichtige Funktionen als auch Risiken darstellen, obwohl sie nicht
in den Bilanzen der Konzerngesellschaften ausgewiesen sind'°®. Der Wert von immateriellen
Wirtschaftsgiitern kann nur unzureichend aus den zu ihrer Erstellung aufgewendeten Kosten abgeleitet
werden, so dass eine Vergleichbarkeit auf Grund der naturgema® gegebenen Einzigartigkeit selten

gegeben ist'”.

2. Ubertragung von Geschiftschancen

Die Funktionsverlagerung schlief3t regelméfig auch die Verlagerung von gewissen Chancen und
Vorteilen mit ein. Gewinne, die zuvor noch im Inland erzielt wurden oder héatten erzielt werden
konnen, sind innerhalb der Konzernstruktur ins Ausland abgewandert. Dem Fremdvergleichsgrundsatz
entsprechend miisste dafiir eine Vergilitung gezahlt werden, sofern fremde Dritte dem neuen
Funktionstriger eine solche Geschdftschance nicht unentgeltlich iiberlassen wiirden''’. In wie weit das
mit der Funktion verlagerte Gewinnpotenzial steuerlich erfassbar ist, wurde in der jiingsten
Vergangenheit im Zusammenhang mit der vom BFH entwickelten sog. Geschdftschancenlehre''!
diskutiert''?. Diese leitet sich aus der BFH Rechtssprechung zur vGA ab und kann gleichermaRen fiir
die Fille von Funktionsverlagerungen angewendet werden''®. Auch wenn bisher kein einheitliches
Begriffsverstindnis vorherrscht''?, wird allgemein unter einer Geschiftschance die Moglichkeit

103
104

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 277.

Vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, 2004, S. 140.

195 vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 326; Jahndorf, FR 2008, 101, 102.

106 Vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 326; Bernhardt/van der Ham/ Kluge, IStR 2008, 1, 5.

107 Vgl. Jenzen, Internationale Verrechnungspreise, 2005, S. 8877; Fischer/Looks/im Schlaa, BB 2007, 918, 920; Brockhagen,

Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerungen, 2007, S. 34.

Vgl. Jenzen, Internationale Verrechnungspreise, 2005, S. 8877.

1% vgl. Wehnert, IStR 2007, 558, 560.

10 Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 300; Baumbhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1, Anm.
595.1 ff.

mn Vgl. BFH v. 30.08.1995 - I R 155/94, BFHE 178, 371, 375, BB 1995, 2513, 2628 mit Anm. Aretz/Biihler; BFH v. 6.12.1995 - I R 40/95,
BStBI. 11 1997, 118, BB 1996, 1419; ferner BGH, 16.12.1998 - I R 96/95, BFH/NV 1999, 1125; BFH v. 11.061996 -1 R 97/95, BFHE
181, 122, BB 1996, 2394; BFH v. 27.02.2003 -I R 80/01, BFH/NV 2003, 1349.

12 Vgl. Borstell, StbJB 2001/2002, S. 208f.; Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 595.1.

13 Vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 325; Borstell, StbJB 2001/2002, S. 208f.; Bernhardt/ van der Ham /Kluge, IStR 2008, 1, 4f.

14 Vgl, Bodenmidiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 289; Serg, DStR 2005, 1915, 1916; Ditz, DStR 2006, 1625,

1626f.
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verstanden einen kiinftigen Vermogensvorteil oder Gewinn zu erzielen''®. In der Literatur wird
zwischen einer singuliren und einer unternehmerischen Geschiftschance unterschieden''®. Die
singuldre Geschéftschance begrenzt sich auf die Moglichkeit ein einzelnes Geschift zu tatigen,
wahrend die unternehmerische Geschiftschance eine Vielzahl von Mdglichkeiten, die sich durch die
Ausiibung einer betrieblichen Funktion ergeben, innerhalb eines abgrenzbaren Marktes umfasst'!’.
Inwieweit eine Geschiaftchance den Charakter eines Wirtschaftsgutes besitzt und wie dieses anzusetzen
und zu bewerten ist, ist vom jeweiligen Einzelfall abhdngig und im internationalen Steuerrecht
umstritten''®.

Eine wirtschaftsgutbezogene Betrachtungsweise setzt eine hinreichende Konkretisierung und
Bewertbarkeit der Geschiftschance voraus''. Dies ist fast ausschlieBlich nur fiir Einzelgeschifte der
Fall, die auf Grund von Vertrigen oder kiinftigen Vertragsabschliissen so gut wie gesichert sind'*.
Zusatzlich muss der Wert der Geschéftschancen von anderen immateriellen Wirtschaftsgiitern, wie z.B.
Know-How, Patente oder Kundenstamm, abgrenzbar sein'?'. Unternehmerische Geschiftschancen sind
daher einer Bewertung kaum zugénglich und gehen stattdessen im allgemeinen Geschéftswert auf'**,
Flir die Bewertung von Geschéftschancen ist der Barwert der zukiinftig zu erwartenden
Einzahlungsiiberschiisse zu ermitteln'®. Kritisiert wird, dass es sich bei einer konkreten und bewert-
baren Geschiftchance nicht mehr um eine abstrakte Moglichkeit handelt, sondern stattdessen um ein

weiteres immaterielles Wirtschaftsgut'**.

3. Entstehung zivilrechtlicher Anspriiche

Die Korrektur von Einkiinften kann abgesehen von der Ubertragung oder Nutzungsiiberlassung von
Vermogenswerten auch auf der Grundlage von zivilrechtlichen Ausgleichsanspriichen, die gegeniiber
dem verlagernden Unternehmen entstehen, ausgelést werden'®. Diese sind nach § 246 Abs. 1 HGB in
der Handelsbilanz und entsprechend dem MaR3geblichkeitsprinzip in der Steuerbilanz erfolgswirksam
zu aktivieren'?°,

Zu den aus der iibertragenen Funktion entstehenden moglichen Entschadigungsanspriichen zdhlen
Ausgleichsanspriiche nach § 89b HGB, Schadensersatzanspriiche auf Grund vorzeitiger Vertrags-
bedingungen sowie Anspriiche aufgrund eines Verstof3es gegen ein vertragliches oder gesetzliches
Wettbewerbsverbot'?”. Werden solche Ausgleichsanspriiche nicht geltend gemacht, sind sie gem. des
Fremdvergleichsgrundsatzes einer steuerlichen Korrektur zugénglich, da diese unter fremden Dritten
durchgesetzt werden'?®.

13 Vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 325; Bernhardt/Ham van der/ Kluge, IStR 2008, 1, 4.

116 Baumhoff/Bodenmiiller, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2003, S. 379. Serg, DStR 2005, 1915, 1917; Ditz, DStR 2006,

1625, 1626; Bernhardt/Ham van der/ Kluge, IStR 2008, 1, 4.

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 224, eine unternehmerische Geschéftschance wird auch als

Marktchance bezeichnet; Siehe auch BFH v. 06.12.1995, I R 40/95, BStBI. II 1997, 118; Baumhoff/Bodenmiiller Handbuch der

internationalen Steuerplanung, 2003; Baumhoff, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen, 2004, 292; Ditz, DStR 2006, 1625, 1626.

Vgl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9423.

1 Vgl. Serg, DStR 2005, 1915, 1917; Ditz, DStR 2006, 1625, 1627; Jahndorf, FR 2008, 101, 103.

20 vgl. BFH v. 12.06.1997 - I R 14/96, DStR 1997, S. 1360-1662; Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 301;
Bernhardt/Ham van der/ Kluge, IStR 2008, 1, 4.

2 Ditz, DStR 2006, 1625, 1627.

2 ygl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 308; Briigger/Briilisauer, ST 2005, 307, 310.

2 vgl. Kaminski/Strunk, IStR 2002, 789, 792; Bernhardt/Ham van der/ Kluge, IStR 2008, 1, 4.

124 Vgl Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 303f.

' vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerungen, 2004, S. 147.

126 vgl. Kuckhoff/Schreiber, IStR 1999, 321, 323.

127 Vgl. Briigger/Briilisauer, ST 2005, 307, 309; Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen, 2003, S. 283.f, Bodenmdiller,

Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, 2004, S. 145.

Vgl. Eisele, Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung, 2003, S. 283.
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D. Ertragsteuerliche Behandlung von Funktionsverlagerungen nach der UntStRef 2008

I.  Uberblick iiber die Neuregelungen des § 1 AStG

Im Rahmen der UntStRef 2008 hat der Gesetzgeber den § 1 AStG neu gefasst und legt darin erstmals
den international anerkannten Fremdvergleichsgrundsatz (§ 1 Abs. 1 S. 1 AStG) und Regelungen zu
seiner Anwendung (§ 1 Abs. 1 S. 2-3 AStG) gesetzlich fest. Die Neuregelung beinhaltet neben den
Grundsatzen zur Ermittlung von angemessenen Verrechnungspreisen bei Geschéftsvorfillen zwischen
international verbundenen Unternehmen (§ 1 Abs. 3 S. 1-8 AStG) auch Regelungen zur Besteuerung
von grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen (§ 1 Abs. 3 S. 9-12 AStG). Zur Konkretisierung
dieser Regelungen wird das BMF durch § 1 Abs. 3 S. 13 AStG zur Erstellung einer Rechtsverordnung
ermdchtigt. Eine entsprechende Funktionsverlagerungsverordnung (FVerlV), wurde bereits mit der
Zustimmung des Bundesrates verabschiedet, so dass deren Inhalt auch in die folgenden Ausfithrungen
miteinbezogen wird'?. Ferner soll ein BMF -Anwendungsschreiben weitere Hinweise zur Anwendung
der gesetzlichen Regelungen und dem Verstdndnis des Gesetzes und des BMF zum Funktionsbegriff
geben. Dariiber hinaus wurden in den Bereichen der Funktionsverlagerung und Verrechnungspreise
die Dokumentationsanforderungen in § 90 Abs. 3 AO und in den §§ 3, 5 GAufzV"*® verschirft.

Il. Konzeption des Fremdvergleichsgrundsatzes gem. § 1 Abs. 1 AStG
1. Fremdvergleichsgrundsatz

Der Fremdvergleichsgrundsatz nach § 1 Abs. 1 S. 1 AStG besagt, dass bei Geschéftsbeziehungen eines
Steuerpflichtigen mit einer ihm nahe stehenden ausldndischen Person derjenige Verrechnungspreis'*'
(Fremdvergleichspreis) anzusetzen ist, den fremde Dritte untereinander unter gleichen oder dhnlichen
Umstdnden vereinbart hatten.

Die Legaldefinition des Fremdvergleichgrundsatzes in § 1 Abs. 1 S.1 AStG entspricht, von rein
sprachlichen Unterschieden abgesehen, derer in Art. 9 Abs.1 OECD-MA'™?. Entsprechen die
vereinbarten Bedingungen im Rahmen einer Geschiftsbeziehung zwischen Nahestehenden nicht dem
Fremdvergleichsgrundsatz und kam es auf Grund dessen zu einer Minderung der im Inland steuer-
pflichtigen Einkiinfte, ist gem. § 1 Abs. 1 S. 1 AStG eine dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechende
Einkiinftekorrektur vorzunehmen. Die Einkiinfte des Steuerpflichtigen sind dann in der Hohe anzu-
setzen, wie sie bei angemessenen, fremdiiblichen Bedingungen angefallen wiren.

Zusatzlich zu § 1Abs. 1 S. 1 AStG ergédnzt der deutsche Gesetzgeber mit § 1 Abs. 1 S. 2 AStG zwei
Anforderungen zur Anwendung des Fremdvergleichgrundsatzes, die nicht Bestandteil des
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA sind'**. Zum einen wird den voneinander unabhingigen Dritten vollstdndige
Kenntnis aller wesentlichen Umstdnde der Geschéftsbeziehung unterstellt (§ 1 Abs. 1 S. 2 HS 1 AStG);
zum anderen fingiert der Gesetzgeber auf beiden Seiten die Rechtsfigur des ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsfithrers (§ 1 Abs. 1 S. 2 HS 2 AStG).

Beide Annahmen offenbaren in erster Linie, dass es der Neuregelung an einer sorgfiltigen
Unterscheidung zwischen dem konkreten und hypothetischen Fremdvergleich fehlt'**. Der
Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass die Annahmen insbesondere fiir den hypothetischen
Fremdvergleich wichtig sind'*. Sie kénnen sich m.E. aber nur ausschlieflich auf diesen beziehen, da
fiir den konkreten Fremdvergleich grds. tatsdchliche betriebsinterne und -externe Vergleichsdaten
herangezogen werden und Fiktionen diesbeziiglich irrelevant sind**.

2% vgl. Kapitel 1, Fn. 7.

%0 ygl. Gewinnaufzeichnungsverordnung (GaufzV) vom 13. 11. 2003, BStBL. I, S. 739.

Siehe Wassermeyer, DB 2007, 535, 535; Klapdor, StuW 2008, 83, 84, die die Legaldefinition des Begriffs Verrechnungspreise kritisch
beurteilen.

§ 1 Abs. 1 AStG spricht im Vergleich zu Art. 9 Abs.1.OECD-MA von Dritten anstatt Unternehmen; Vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 84;
Jahndorf, FR 2008, 101, 102.

¥ vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 536.

%% vgl. Frischmuth, IStR 2007, 485, 485.

%% vgl. Gesetzesbegriindung BR-Drs. 220/07, S. 144.

136 Siehe auch Frischmuth, IStR 2007, 485, 486.
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Durch die Unterstellung, dass voneinander unabhdngige Dritte vollstindige Kenntnis aller
wesentlichen Umstédnde der Geschiftsbeziehung haben, mochte der Gesetzgeber Fremdvergleiche
ausschlieen, die unter Begriindung von asymmetrischen Informationen zustande kommen'’. In der
Realitdt ergibt sich jedoch ein Marktpreis grds. nicht unter vollstdndiger Information beider
Geschéftspartner, da diese i.d.R. keine Kenntnis {iber die wirtschaftlichen Geschaftsbedingungen oder
Kalkulationsgrundlagen der Gegenseite besitzen'®®. Durch die Annahme wird ein realititsfernes
Transparenzprinzip'® fiir die Bestimmung von geeigneten Verrechnungspreisen kodifiziert, das einem
Vergleich zwischen fremden Dritten widerspricht'*.

Auf Akzeptanz stol3t die beidseitige Verankerung der Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters'*'. Im Rahmen einer Geschiftsbeziehung zwischen fremden Dritten wird der Preis
durch Angebot und Nachfrage bestimmt. Verbundenen Unternehmen fehlt aber der dazu notwendige
Interessensgegensatz, so dass sie fiir Transaktionen untereinander keine fremdiiblichen Verrechnungs-
preise zu Grunde legen miissen. Konnen fiir eine Geschiftsbeziehung keine tatsdchlichen
Verrechnungspreise herangezogen werden, miissen sie einen hypothetischen Preisbildungsprozess
unter fremden Dritten simulieren. Insofern ist gegen die Vorstellung, dass beide Vertragsparteien
bestrebt sind, das fiir sie giinstigste Ergebnis zu erzielen, nichts einzuwenden'®*. Anzumerken ist
allerdings, dass die Denkfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsfiihrers als Kon-

kretisierungsmafstab fiir den Fremdvergleich international nicht {iblich ist'*.

2. Konkurrenzverhaltnis

8 1 Abs.1S.3 AStG hat den Zweck das bisher ungekliarte Konkurrenzverhidltnis zu anderen
Korrekturvorschriften klarzustellen'**. Der Paragraph stellt die bisherige Verfahrensweise der
Finanzverwaltung auf eine Rechtsgrundlage und legt fest, dass eine Einkunftskorrektur gem. § 1 AStG
erginzend zu anderen Vorschriften anzuwenden ist, wenn die Anwendung des Fremdver-
gleichgrundsatzes zu weitergehenden Berichtigungen fiihrt'*. Im Ergebnis wird dadurch eine
Meistbegiinstigungsklausel zu Gunsten des Fiskus geschaffen'®®. Die Ausfiihrungen des Satzes 3
machen den Ausdruck in Satz 1 ‘"unbeschadet anderer Vorschriften", der zuvor das
Konkurrenzverhiltnis bestimmt hat, {iberfliissig'*’.

Ill. Konzeption der Verrechnungspreisermittlung gem. § 1 Abs. S. 1 bis 8 AStG

Die Vorgehensweise zur Ermittlung angemessener Verrechnungspreise bei Geschiftsbeziehungen i.S.d.
§ 1 Abs. 1 S.1AStG gliedert sich nach der Neuregelung hierarchisch in drei Stufen. Das
AuRensteuerrecht unterscheidet die Ermittlung von uneingeschriankten Fremdvergleichswerten nach
8 1 Abs. 3 S. 1 und 4 AStG, die Ermittlung eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten nach
81 Abs. 3S.2-4 AStG sowie die Anwendung eines hypothetischen Fremdvergleichs nach
§ 1 Abs. 3 S. 5-8 AStG (Abbildung 1).

In den ersten zwei Fallgruppen konnen sog. konkrete bzw. tatsdchliche Fremdvergleichspreise ermittelt
werden, wahrend der Steuerpflichtige im letzteren Fall keine Vergleichswerte besitzt und einen

Preisfindungsprozess zwischen zwei unabhingigen Dritten simulieren muss'*.
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Vgl. Gesetzesbegriindung BR-Drs. 220/07, S. 142f.; Jenzen, Internationale Funktions-verlagerungen, 2007, S. 9422.

Vgl. Frischmuth, IStR 2007, 485, 486; Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, S. 9428; Kroppen/Rasch/Eigelshoven,
Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2215.

%% vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S.142f.

10 ygl. Strahl, KOSDI 2008, 15861, 15862; Klapdor, StuW 2008, 83, 84f.

1 GIA. Wassermeyer, DB 2007, 535, 536; Klapdor, StuW 2008, 83, 85.

2 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR, 1461, 1464.

3 vgl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2227; Klapdor, StuW 2008, 83, 85.

#* vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 83.

% ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 85.

16 ygl. Strahl, KOSDI 2008, 15861, 15862.

%7 vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in Flick/Wassermeyer/Greinert, AStG, § 1 V 12, die dem Gesetzesverfasser deswegen eine
handwerkliche Fehlleistung bescheinigen.

Vgl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Die Funktionsverlagerung, 2007, S. 2216;Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes,
2007, S. 2194.
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Stufe

3 Hypothetischer Ermittlung eines (hypothetischen)
Fremdvergleich Einigungsbereichs

2

Tatséachlicher
Fremdvergleich

Abbildung 1 Stufenverhaltnis bei der Ermittlung von Fremdvergleichspreisen '

Die folgenden Ausfithrungen geben den Gang der Ermittlung von angemessenen Verrechnungspreisen
in dem vom Gesetz vorgeschriebenen Stufenverhédltnis wieder. Ein die Ausfithrungen
zusammenfassendes Schaubild ist in Anhang A1l zu finden.

1. Uneingeschrankt vergleichbare Fremdvergleichswerte

Gem. des ersten Halbsatzes des § 1 Abs. 3 S. 1 AStG sind Verrechnungspreise vorrangig nach der
Preisvergleichsmethode ("Comparable Uncontrolled Price Method"-"CUP")™°, der Wiederverkaufs-
preismethode ("Resale Price Method")*! oder der Kostenaufschlagsmethode ("Cost Plus Method") >
zu bestimmen ',

Das Gesetz sieht somit lediglich eine Anwendung dieser drei sog. Standardmethoden zur Bestimmung
von uneingeschriankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten vor'>*. Eine direkte Priorisierung der
Standardmethoden untereinander nimmt das Gesetz nicht vor, es sollte jedoch die Methode gewahlt
werden, die fiir einen konkreten Sachverhalt am besten geeignet ist'>>. Die Vorschrift des
§ 1 Abs. 3 S. 1 HS 2 AStG zur Anwendung der international als Standard anerkannten Methoden *®
greift nur, wenn die zu ermittelnden Fremdvergleichspreise nach sachgerechter Anpassung durch eine
Funktionsanalyse'®’ fiir diese Methoden uneingeschrinkt vergleichbar sind. Die Funktionsanalyse soll
Aufschluss dariiber geben, mit welchen Risiken die ausgeiibte Funktion verbunden ist und welche
Mittel zu ihrer Ausiibung eingesetzt werden'*®.

Es ist kritisch anzumerken, dass fiir den Gesetzesanwender die Frage offen bleibt, wann eine
uneingeschrdnkte Vergleichbarkeit vorliegt. Nach WASSERMEYER konnen zwei konkrete Sachverhalte
stets miteinander verglichen werden, obwohl sie fast nie uneingeschrinkt vergleichbar sind'**. Zudem
wird der Gesetzesanwender nicht dariiber in Kenntnis gesetzt, welche sachgerechten Anpassungen

vorzunehmen sind und ob nicht manche die uneingeschrinkte Vergleichbarkeit ausschlieRen'®. Zwar

" Quelle: Eigene Darstellung.

130 ygl. BMF vom 23.02.1983, C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. I 1983, 218, Tz. 2.2.2 und BMF vom 12.04.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05,
BeckVerw 06381, BStBI. I 2005, 570, Tz 3.4.10.3a.

131 ygl. BMF vom 23.02.1983, C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. I 1983, 218, Tz. 2.2.3 und BMF vom 12.04.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05,
BeckVerw 06381, BStBI. I 2005, 570, Tz 3.4.10.3a.

152 ygl. BMF vom 23.02.1983, C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. I 1983, 218, Tz. 2.2.4 und BMF vom 12.04.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05,

BeckVerw 06381, BStBI. I 2005, 570, Tz 3.4.10.3a.

Fiir eine detaillierte Beschreibung der Methoden vgl. Bodenmiiller, Steuerplanung bei Funktionsverlagerung, S. 69ff; Jacobs,

Internationale Unternehmensbesteuerung, 2007, S. 750ff.; Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA, 2008, Art. 9, A, I, Anm. 71-94;

Brockhagen, Verrechnungspreise bei Funktionsverlagerungen, S. 47ff.

1% vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. V 22.

35 vgl. BMF vom 23.03.1983, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung bei internationalen verbundenen Unternehmen
(Verwaltungsgrundsétze), IV C 5 - S 1341 - 4/83, BeckVerw 027721, BStBI. I 1983, 218.

156 Vgl. Kapitel II, C der OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995; Jacobs 2002, S. 926 ff.; BMF IVC5 - S 1341 - 4/83, BStBL. 1983 1S. 218

Rz. 2.2.1 ff.; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR, 1461, 1462 m.w.N.

Vgl. zur Funktionsanalyse Baumhoff in Flick/Wassermeyer/Baumbhoff, AStG, § 1 Anm.309-312. Jenzen, Internationale

Verrechnungspreise, 2005, S. 8871; Fischer/Looks/im Schlaa, BB 2007, 918, 912.

Vgl. Baumhoff/Bodenmiiller, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2003, S. 353.

Vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 537 - Eine eingeschrédnkte Vergleichbarkeit kann z.B. schon in der zeitlichen Diskrepanz der

Sachverhalte beruhen.

160 Vgl. BMF v. 12.04.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBL. I 2005, S.570.

153

157
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wird der Begriff der uneingeschrénkten Vergleichbarkeit im BMF - Schreiben vom 12. April 2005, dem
sog. Verwaltungsgrundsitze-Verfahren (VWG-Verfahren 2005)'°!, beschrieben; folgt man aber der
darin vertretenen Ansicht der Finanzverwaltung, so diirfte es im Rahmen eines Fremdvergleichs auf
Grund der gemachten Einschridnkungen nur in Ausnahmefillen moglich sein, uneingeschrénkt
vergleichbare Verrechnungspreise festzustellen'®®. KLAPDOR ist der Ansicht, dies sei fast ausschlieRlich
nur fiir die Preisvergleichsmethode zutreffend'®®. Damit konstituiert das Gesetz indirekt die im
Referentenentwurf'® urspriinglich vorgesehene, aber spiter aufgegebene, Vorrangigkeit der Preis-
vergleichsmethode ',

Werden durch die Anwendung der Standardmethoden mehrere uneingeschréankt vergleichbare
Fremdvergleichspreise ermittelt, bilden diese eine Bandbreite'®®. Da alle so ermittelten Fremd-
vergleichswerte dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, kann der Steuerpflichtige den fiir sich
vorteilhaftesten Wert innerhalb der Bandbreite als Verrechnungspreis ansetzen'®’. Der Finanz-
verwaltung dient die ermittelte Bandbreite zur Kontrolle des Steuerpflichtigen, falls dieser fiir seine
Einkiinfteermittlung einen Wert unterhalb der Bandbreite wéhlt. In diesem Fall wéire der vom
Steuerpflichtigen angesetzte Verrechnungspreis zu korrigieren.

Nach der bisherigen Verwaltungspraxis wurde dann der fiir den Steuerpflichtigen giinstigere Wert
innerhalb der ermittelten Bandbreite Veranschlagtlés. Nach § 1 Abs. 3. S. 4 AStG ist nun der Median,
der mittlere Wert aller ermittelten Verrechnungspreise n, maf3geblich, wodurch sich im Vergleich zur

vorherigen Regelung eine Verschlechterung fiir den Steuerpflichtigen ergibt'®’.

X(L+1) , falls n ungerade
X= 2
X n. , falls n gerade
)

Abbildung 2: Formel zur Bestimmung des Median'"°

Die Aussagekraft des Median ist allerdings fraglich, da im Rahmen eines tatsichlichen Fremdvergleichs
nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Menge aller moglichen Vergleichswerte vollstandig
erhoben wird'”*.

2. Eingeschrankt vergleichbare Fremdvergleichswerte

Konnen nach § 1 Abs.3S.1 AStG keine uneingeschriankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte
ermittelt werden, sind gem. § 1 Abs. 3 S. 2 AStG eingeschrankt vergleichbare Werte (z.B. Preise,
Bruttomargen, Kostenaufschlagssidtze, Provisionssédtze) nach einer geeigneten Verrechnungs-
preismethode unter Vornahme einer sachgerechten Anpassung zugrunde zu legen'’?
§ 1 Abs. 3 S. 3 AStG schreibt vor, dass bei der Feststellung von mehreren eingeschrankt vergleichbaren
Fremdvergleichswerten die sich ergebende Bandbreite einzuschrénken ist. Entgegen dieser Forderung
steht die stdndige Rechtsprechung des BFH. Nach dieser sind alle Werte innerhalb der Bandbreite,

wenn sie durch einen tatsichlichen Fremdvergleich ermittelt wurden, angemessen'’?. Zwar weist die

161
162

Vgl. zur uneingeschrénkten Vergleichbarkeit BMF v. 12.04.2005, IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBl. I 2005, Tz. 3.4.12.7 a.

Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1463; Klapdor, StuW 2008, 83, 86; Wehnert, IStR 2007, 558, 560; Dieser halt die
Anwendung der Standardmethoden bei immateriellen Wirtschaftsgiitern grds. fiir unanwendbar.

163 ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 86.

164 vgl. Referentenentwurf zur UntStRef 2008 vom 05.02.2007.

165 vgl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 536, welcher die vorrangige Bestimmung des Verrechnungspreises durch die Preisvergleichsmethode
kritisiert.

Durch die Anwendung verschiedener Methoden ergeben sich zwangslaufig mehrere Fremdvergleichspreise.

Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, §1 Anm. V 26.

Vgl. BFH v. 17.10 2001, I R 103/00 (FG Diisseldorf), IStR 2001, S. 745; Baumbhoff, IStR 2001, 745, 745f.; Hervé/Hofer/Voltmer-
Darmanyan, BC 2007, 196, 196.

Vgl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2226.

Quelle: Finck von Finkenstein/Lehn/Schellhaas/Wegmann, Mathematik fiir Ingenieure, S. 340.

Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1464.

Vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 143.

Vgl. hierzu und im Folgenden BFH v. 17. 10. 2001, I R 103/00, BStBI. II 2004, 171.
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170
171
172
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BFH Rechtsprechung auch auf die Moglichkeit einer Einengung der Bandbreite hin, diese
Einschrankungen sollen aber lediglich dazu dienen "Ausreifer" zu eliminieren bzw. Besonderheiten
von einzelnen Vergleichstransaktionen zu korrigieren"'’*. In welchen Umfang und in welcher Art die
vorzunehmenden Bandbreitenbeschrinkung auszufiihren ist, macht das Gesetz nicht deutlich'”>. Nach
der Gesetzesbegriindung ist die Bandbreite entsprechend den Verwaltungsgrundsétzen-Verfahren
einzuengen'’®.

3. Hypothetischer Fremdvergleich

Sind keine tatsichlichen Fremdvergleichspreise zu ermitteln, ist gem. 8 1 Abs.3S.5 AStG ein
angemessener Verrechnungspreis durch einen hypothetischen Fremdvergleich zu ermitteln. Dieser
simuliert auf Grund des tatsdchlichen Geschéftsvorfalls einen Preisbildungsprozess zwischen zwei
gesellschaftsrechtlich unabhingigen Vertragspartnern'’”. Mit dem Verweis auf § 1 Abs. 1 S. 2 AStG
legt der Gesetzgeber fiir das Handeln beider Vertragspartner die "Denkfigur" des ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters zu Grunde und unterstellt einen Verhandlungsprozess unter
symmetrischer Informationslage'’®. Das die Simulation keine exakte Wissenschaft begriindet,
verdeutlicht die Aussage von WASSERMEYER, wonach das Verhalten eines ordentlichen und

gewissenhaften Geschiftsleiters durch "Nachdenken" zu ermitteln ist'”°.

a) Ermittlung des Einigungsbereichs

Im Gegensatz zu den Sitzen 1 und 2 ergibt sich durch einen hypothetischen Fremdvergleich keine
Bandbreite von Fremdvergleichspreisen, sondern gem. § 1 Abs. 3 S. 6 AStG ein sog. Einigungsbereich.
Dieser wird nach unten vom Mindestpreis des Leistenden und nach oben vom Hochstpreis des
Leistungsempfangers begrenzt (Abbildung 3). Dem Gesetzestext mangelt es hierbei an der
Beriicksichtigung der Moglichkeit, dass in der Realitdt ein fremder Dritter unter Umstdnden nicht

bereit ist, den Mindestpreis des anderen zu bezahlen und sich kein Einigungsbereich ergeben wiirde'®.

Verrechnungspreis (€)
A

Verkaufer

Einigungsbereich

I ——_/ Hdochstpreis

Mindestpreis___/_

Mittelwert

Abbildung 3: Bestimmung des Einigungsbereichs beim hypothetischen Fremdvergleich'®'

74 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1463.

7% vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 87

176 vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 143; siche auch VWG-Verfahren 2005 Tz. 3.4.12.5

77 Vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2194.

78 vgl. dazu die Kritik in Kapitel 4.2.1.

7% Vgl. Wassermeyer , Sind Verrechnungspreise justitiabel?, 1994, S. 135; Vgl. auch Baumhoff in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1
Anm. 361.

180 ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535; 538.

B Quelle: Darstellung in Anlehnung an Hervé/Voltmer-Darmanyan/Hofer, BC 2007, 196, 197.
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Die Ermittlung des Einigungsbereichs hat It. § 1 Abs. 3 S. 6 AStG auf Grund innerbetrieblicher
Planrechnungen und einer Funktionsanalyse zu erfolgen und wird durch die jeweiligen

Gewinnpotenziale bestimmt'®?.

b) Ansatz des Mittelwertes

Vom Steuerpflichtigen ist gem. §1Abs.3S.7HS.1AStG derjenige Preis innerhalb des
Einigungsbereichs als Fremdvergleichspreis zu wéahlen, der mit der hochsten Wahrscheinlichkeit dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Als widerlegbare Vermutung gilt gem.
8 1 Abs. 3 S. 7 HS. 2 AStG, dass der Mittelwert des Einigungsbereichs als Verrechnungspreis
anzusetzen ist, falls kein anderer Wert vom Steuerpflichtigen glaubhaft gemacht werden kann. Die
Beweislast, einen anderen sachgerechteren Preis als den Mittelwert zu verwenden, obliegt der Verant-
wortung des Steuerpflichtigen.

Wie die Glaubhaftmachung erfolgen kann, bleibt unklar. FREYTAG sieht in der Umkehr der Beweislast
zu Lasten des Steuerpflichtigen einen Widerspruch zur Amtsermittlungspflicht des § 88 AO'®3. Nach
diesem hat die Finanzbehorde einen entscheidungserheblichen Sachverhalt von Amts wegen zu
ermitteln.

Wird der Einigungsbereich vom Steuerpflichtigen unzutreffend bestimmt, kann gem.
§ 1 Abs. 3S. 8 AStG von einer Korrektur abgesehen werden, wenn der =zugrunde gelegte
Verrechnungspreis innerhalb des tatsdchlichen Einigungsbereichs fallt. Demnach wiirde es in der
Praxis geniigen nur eine der Preisgrenzen genau zu bestimmen, bspw. wiirde es ausreichen nur den
Mindestpreis des Leistenden zutreffend festzulegen'®. Eine solche Praxis wiirde aber den
Steuerpflichtigen, der von vornherein den Einigungsbereich zutreffend bestimmt und den Mittelwert
ansetzt, gegeniiber dem "falsch" rechnenden Steuerpflichtigen benachteiligen'®. Letztendlich obliegt
es der Finanzverwaltung, genauer gesagt dem jeweiligen Auf3enpriifer, von § 1 Abs. 3 S. 8 AStG
Gebrauch zu machen'®. In der Gesetzesbegriindung wird der Finanzverwaltung diesbeziiglich ein
Ermessensspielraum eingerdumt'®. Wie streng oder groRziigig diese Erleichterung durch die
Finanzverwaltung gehandhabt wird, bleibt abzuwarten.

IV. Funktionsverlagerungi.S.d. § 1 AStG und FVerlV
1. Inhalt der gesetzlichen Neuregelungen zur Funktionsverlagerung

Sind im Rahmen einer Geschiftsbeziehung weder uneingeschrankt noch eingeschrankt vergleichbare
Fremdvergleichspreise festzustellen und wird in diesem Fall "eine Funktion einschlieflich der
dazugehorigen Chancen und Risiken und der mitiibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiitern
und sonstigen Vorteile verlagert, so muss der Steuerpflichtige gem. § 1 Abs. 3 S.9 AStG den
Gesamtwert der Funktion, betrachtet als sog. Transferpaket, auf Basis der jeweiligen Gewinnpotenziale
unter Bertiicksichtigung funktions- und risikoaddquater Kapitalisierungszinssidtze durch einen
hypothetischen Fremdvergleich bestimmen.

Eine Gesamtbewertung des Transferpakets kann der Steuerpflichtige mit Hilfe des
§ 1 Abs. 3. S. 10 AStG, der sog. Escape-Klausel, umgehen, wenn er glaubhaft machen kann, dass
entweder keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile mit der Funktion
iibergegangen sind (§ 1 Abs. 3 S. 10 Alt. 1 AStG), oder wenn die Summe der Einzelpreisbestimmungen
der iibertragenen und iiberlassenen Wirtschaftsgiiter dem Preis fiir das ganze Transferpaket entspricht
(§ 1 Abs. 3 S. 10 Alt. 2 AStG). Dariiber hinaus begriindet § 1 Abs. 3 S. 11 AStG die vom Steuer-
pflichtigen widerlegbare Vermutung, dass fremde Dritte bei einer spateren Abweichung der Gewinn-
entwicklung eine Preisanpassungsklausel vereinbart hatten. Wurde eine solche Regelung nicht

182 ygl. Klapdor, Stuw 2008, 83, 87.

183 vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2196.
8% vgl. Blumers, BB 2007, 1757, 1760.

185 vygl. Frischmuth, IStR 2007, 485, 489.

186 ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 88.

187 vgl. Gesetzesbegriindung BR-Drs. 220/07, S. 144.
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vereinbart, so schreibt § 1 Abs. 3. S. 12 AStG vor, dass bei erheblichen und nur fiir den Fiskus
giinstigen Abweichungen der Gewinnentwicklung innerhalb der ersten zehn Jahre nach Geschafts-
abschluss, eine einmalige Berichtigung des urspriinglichen Verrechnungspreises vorzunehmen ist.
§ 1 Abs. 3 S. 13 AStG erméchtigt das BMF zum Erlass einer Rechtsverordnung, um Einzelheiten zur
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu regeln und um eine einheitliche Rechtsanwendung
und die Ubereinstimmung mit den internationalen Grundsitzen zur Einkiinfteabgrenzung sicher-
zustellen'®.

Ein zusammenfassendes Schaubild zum Vorliegen und den Rechtsfolgen einer Funktionsverlagerung

i.S.d. Aullensteuerrechts findet sich in Anhang A2.

2. Funktionsverlagerung dem Grunde nach
a) Definition der Funktion

Der Begriff Funktion wurde mit der Neuregelung des Auf3ensteuerrechts als ein unbestimmter
Rechtsbegriff eingefiihrt'®. Nach § 1 Abs. 3 S. 9 AStG liegt eine Funktionsverlagerung vor, wenn eine
Funktion einschlief3lich der dazugehorigen Chancen und Risiken und iibertragener oder iiberlassener
Wirtschaftsgiiter verlagert wird. Was unter einer Funktion i.d.S. zu verstehen ist, wird vom Gesetz
nicht weiter ausgefiihrt. Eine klare Bestimmung des Begriffs ist aber unbedingt von Néten, um als
Tatbestandsmerkmal fiir eine steuerlich relevante Funktionsverlagerung zu dienen. Der Verordnungs-
geber ist sich offensichtlich der Unschérfe des Funktionsbegriffes im Gesetzestext und der Notwendig-
keit, diesen unbestimmten Rechtsbegriff zu konkretisieren, bewusst*.

In § 1 Abs. 1 FVerlV definiert der Verordnungsgeber eine Funktion als ,eine Geschéftstatigkeit, die aus
einer Zusammenfassung gleichartiger betrieblicher Aufgaben besteht, die von bestimmten Stellen oder
Abteilungen eines Unternehmens erledigt werden“'?!. Die Formulierung der Definition l4sst erkennen,
dass der Verordnungsgeber sich an dem in Kapitel B, I, 1 beschriebenen organisationstheoretischen
Funktionsbegriff orientiert’®®. Aufgrund der nahezu unbegrenzten Flexibilitit hinsichtlich der
Handhabung der Funktion und folglich der eindeutigen Identifizierung einer Funktion, ist der Bezug
zum organisationstheoretischen Begriff als Kriterium zur objektiven Abgrenzung einer steuerlichen
Bemessensgrundlage nicht geeignet'®>. Des Weiteren soll die Funktion gem. § 1 Abs. 1 S. 2 FVerlV ein
organischer Teil des Unternehmens sein, ohne dass ein Teilbetrieb im steuerlichen Sinne vorliegen
muss'®*. Dadurch riickt der Gesetzgeber den Funktionsbegriff in die Nihe des Teilbetriebs, obwohl er
eine Gleichsetzung ausdriicklich nicht anstrebt'®. Hintergrund dieser Regelung ist, dass der Gesetz-
geber an die Rechtsfolgen einer Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs ankniipfen will, ohne
dass die Tatbestandsvorrausetzungen einer Teilbetriebsiibertragung erfiillt sein miissen'*®. Die
Unschérfe und die weite Definition des Funktionsbegriffes sind wohl der Tatsache geschuldet, dass der
Verordnungsgeber mogliche Gestaltungsmoglichkeiten, die sich aus einer zu engen Definition ergeben
konnten, im Vorhinein begrenzen mochte.

Der Funktionsbegriff des Auflensteuerrechts ist m.E. als Tatbestandsmerkmal einer Besteuerung
ungeeignet. Er ist zu unprézise und zur objektiven Abgrenzung eines steuerlichen Tatbestands-
merkmals nicht zweckmaig. Um eine steuerlich tragbarere Definition herzuleiten, fordern BORSTELL
und SCHAPPERCLAUS daher eine Anlehnung des Funktionsbegriffes im steuerlichen Sinne an den des

Teilbetriebs. Sie definieren eine Funktion als'®”:
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Vgl. hierzu Kapitel 1, Fn. 7.

%9 vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 88; Borstell/Schiperclaus, IStR 2008, 275, 275.

%0 vgl. Borstell/Schiperclaus, IStR 2008, 275, 277.

191 Vgl. dazu Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR, 2007, 1649, 1649; Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2207ff.;
Jahndorf, FR 2008, 71, 72; Borstell/Schaperclaus, IStR 2008, 275, 277; Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 306; Zielke, DB 2007,
2781, 2781.

%2 vgl. Borstell/Schiperclaus, IStR 2008, 275, 277.

1% vgl. Borstell/Schéperclaus, IStR 2008, 275, 276f.

% S0 auch die Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 144.

1% Vgl. Gesetzesbegriindung, BR.Drs. 220/07 S. 144.

1% Nur wenn alle Betriebsgrundlagen den Besitzer wechseln ist einkommensteuerrechtlich von einem Ubergang eines Teilbetriebs
auszugehen. Vgl. dazu ausfiihrlich Borstell/Schédpperclaus, IStR 2008, 275, 283f.

7 vgl. Borstell/Schipperclaus, IStR 2008, 275, 283.
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»die Zusammenfassung betrieblicher Aufgaben, der Wirtschaftsgiiter, die zu ihrer Erfiillung
notwendig sind, sowie der mit beidem zusammenhédngenden Chancen und Risiken zu einem
organischen Unternehmensteil. Dieser Unternehmensteil bildet eine abgrenzbare,
selbststindige Einheit, die im Kontext eines aufnehmenden Unternehmens potentiell
lebensfahig und in der Lage ist, nachhaltig Zahlungsmittelstrome zu generieren.“

Ein solches Funktionsverstdndnis wiirde m.E. der Tatsache gerecht, dass Funktionen dhnlich wie ein
Teilbetrieb zu bewerten sind, und gleichzeitig die Identifikation und Abgrenzung von steuerlich
relevanten Funktionen ermoglichen.

b) Definition der Funktionsverlagerung

Grundvoraussetzung fiir die Anwendung des § 1 Abs.3S.9 AStG ist das Vorliegen einer
grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung'®®. Der Terminus Funktionsverlagerung wird mit dem
aktuellen § 1 Abs. 1 S. 9 AStG erstmalig in die deutsche Steuergesetzgebung eingefithrt. Nach der
Gesetzesbegriindung definiert § 1 Abs. 1 S. 9 AStG, was unter einer Funktionsverlagerung zu verstehen
ist'”. Darin wird das Vorliegen einer Funktionsverlagerung mit dem Verlagern einer Funktion
begriindet. Die gesetzliche "Definition" ist tautologisch und kann daher als unzulinglich*®.

Erst die FVerlV gibt erklirende Hinweise iiber das Verstindnis des Gesetzgebers und des BMF zur
Funktionsverlagerung i.S.d. Aullensteuerrechts.

Gem. § 1 Abs. 2 S.1 FVerlV liegt eine Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG vor:

,wenn ein Unternehmen (verlagerndes Unternehmen) einem anderen, nahe stehenden
Unternehmen (iibernehmendes Unternehmen) Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile sowie
die damit verbundenen Chancen und Risiken iibertragt oder zur Nutzung iiberlédsst, damit das
iibernehmende Unternehmen eine Funktion ausiiben kann, die bisher von dem verlagernden
Unternehmen ausgeiibt worden ist und dadurch die Ausiibung der betreffenden Funktion
durch das verlagernde Unternehmen eingeschrankt wird.“
Vorrausetzung fiir eine Funktionsverlagerung im steuerlichen Sinne ist demnach eine Einschrankung
der Funktion beim verlagernden Unternehmen®’.
Zusatzlich bestimmt die Verordnung in § 1 Abs. 2 S. 2 FVerlV, dass auch im Falle einer nur
voriibergehenden Ubernahme der Funktion durch das iibernehmende Unternehmen eine
Funktionsverlagerung gegeben ist. Ebenso fallen gem. § 1 Abs. 2 S. 3 FVerlV Geschéftsvorfille, die
innerhalb von fiinf Wirtschaftsjahren verwirklicht werden, zum Zeitpunkt, zu dem sie die
Vorraussetzungen des § 1 Abs. 2 S. 1 FVerlV wirtschaftlich erfiillen, unter die Neuregelungen zur
Funktionsverlagerung. Sie sind dann als einheitliche Funktionsverlagerung zusammenzufassen. Dies
steht im Einklang mit der BFH Rechtssprechung, wonach mehrere Geschéftsvorfille fiir den Zweck
einer steuerlichen Beurteilung zu einem Vorgang zusammengefasst werden konnen, wenn sie in einem
zeitlichen und rechtlichen Zusammenhang stehen?®?. Satz 3 trigt der Tatsache Rechnung, dass eine
Funktionsverlagerung nur selten in einem Veranlagungszeitraum zu vollziehen ist. Inwieweit die
veranschlagte Spanne von fiinf Jahren sachgerecht ist, ist fraglich.
Die Finanzverwaltung als auch die Literatur unterscheiden zwischen den folgenden Erscheinungs-

formen einer Funktionsverlagerung®®:

Funktionsausgliederung: ~ Unter einer Funktionsausgliederung wird die vollstdndige
Ubertragung einer Funktion mit allen wesentlichen Betriebsgrundlagen und Risiken sowie

%8 vgl. Kapitel 4.4.2.

%9 Vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 144.

200 Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1650; Borstell/Schapperclaus, IStR 2008, 275, 275; Wassermeyer, FR 2008, 67, 67.

1 ygl. Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188. 16189.

2 BFH v. 27.10.2005, IX R 76/03, DB 2006, S. 429.

2% Definition u.a.von Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1650; Frotscher, FR 2008, 49, 50; Jahndorf, FR, 101, 101; Jenzen,
Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9423; Klapdor, StuW 2008, 83, 89; Frischmuth, StuB 2007, 386, 387;
Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktions-verlagerungen, 2007, S. 2208; Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007,
S. 2197.
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Entscheidungskompetenzen auf eine nahe stehende Person im Ausland verstanden (z. B.
Verlagerung der Produktion auf einen Eigenproduzenten).

Funktionsabschmelzung: Bei der Funktionsabschmelzung wird nur ein Teil einer bestehenden
Funktion iibertragen. Die Funktion wird zu Gunsten eines anderen Rechtstragers reduziert,
wobei Chancen und Risiken sowie Entscheidungskompetenzen mit iibertragen werden. (z. B.
Eigenproduzent wird zum Auftragsfertiger).

Funktionsabspaltung: Wird eine bestehende Funktion oder Teilfunktion auf einen anderen
Rechtstrdager unter Beibehaltung der dazugehorigen Chancen und Risiken im Inland beim
abgebenden Rechtstrédger iibertragen, so handelt es sich um eine Funktionsabspaltung (z. B.
Verlagerung der Produktion auf einen ausldndischen Lohnfertiger, der ausschlief3lich
produktionsbezogene Chancen und Risiken trigt).

Funktionsausweitung: Ubernahme einer weiteren Funktion (z.B. Auftragsfertiger wird zum
Eigenproduzenten)

Funktionsverdoppelung: Um eine Funktionsverdoppelung bzw. Funktionsvervielféaltigung
handelt es sich, wenn eine gleichartige Funktion bei einem anderen Rechtstrager aufgebaut
und die Funktion im Inland weiterhin ausgeiibt wird (z.B. Neuaufbau einer auslédndischen
Produktionsstétte zur Ausweitung der Produktionskapazitat).

Innerhalb der verschiedenen Auspragungsformen einer Funktionsverlagerung nimmt sowohl die
Funktionsabspaltung als auch die Funktionsverlagerung eine Sonderstellung ein. Fiir diese beiden
Fallgruppen sieht die FVerlV spezielle Regelungen vor, auf die nachfolgend eingegangen wird.

c¢) Funktionsabspaltung

Ein typisches Beispiel fiir eine Funktionsabspaltung ist die (Teil-)Ubertragung der inlindischen
Produktion auf einen auslindischen Lohnfertiger’**. Das aufnehmende Unternehmen wird in diesem
Fall nur gegeniiber dem verlagernden Unternehmen als Dienstleister tatig und tragt allenfalls
produktionsbezogene Risiken wie bspw. das Produktionsausfallrisiko. Das mit der Funktion
verbundene Gewinnpotenzial sowie die Chancen und Risiken verbleiben beim verlagernden
Unternehmen. Dieses gibt weiterhin vor, welche Produkte in welcher Stiickzahl und in welcher
Qualitit produziert werden sollen und verpflichtet sich zur Abnahme der kompletten Produktion®”. Da
kein Absatzrisiko besteht, wird in solchen Fillen die Leistung des aufnehmenden Unternehmens
iiblicherweise als Dienstleistungsvergiitung nach der Kostenaufschlagsmethode verrechnet®*. Gleiches
erkennt auch der Verordnungsgeber an und bestimmt in § 2 Abs. 2 S. 1 FVerlV, dass keine Bewertung
eines Transferpakets erforderlich ist, wenn das {ibernehmende Unternehmen ausschliel8lich gegeniiber
dem verlagernden unternehmen titig und das dafiir zu entrichtende Entgelt nach der
Kostenaufschlagsmethode ermittelt wird. Dies bedeutet nicht, dass eine Funktionsabspaltung keine
Form der Funktionsverlagerung i.S.d. AuRensteuerrechts ist>”’. Vielmehr verzichtet der Gesetzgeber
auf eine Besteuerung des Kostenaufschlags. Dies ist auch sachgerecht, da es sich bei dem auf die
Kosten aufgeschlagenen Gewinn ausschliel$lich um den Funktionsgewinn handelt und keine
wesentlichen Chancen oder Vorteile verlagert worden sind®%.

d) Funktionsverdoppelung

Im Rahmen der gesetzlichen Neuerungen zu der steuerlichen Erfassung von Funktionsverlagerungen
wurde besonders die EinschlieRung einer Funktionsverdoppelung unter die neuen Rechtsfolgen einer

2% Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1950; Jahndorf, FR 2008, 101, 106.
205 Vgl. Yves/Voltmer-Darmanyan/Hofer, BC 2007, 258, 259.

26 yg]. Burkert, IStR 2003, 356, 357; Jahndorf, FR 2008, 101, 106.

207 Vgl. hierzu und im Folgenden Jahndorf, FR 2008, 101, 106.

% vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1950.
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Funktionsverlagerung im Schrifttum und auf Fachseminaren kritisch diskutiert’®. In fritheren
Entwiirfen zur FVerlV sollte nach Auffassung der Finanzverwaltung eine Funktionsverdoppelung
ebenso wie eine Funktionsverlagerung nach § 1 Abs. 3 S. 9 AStG zu beurteilen sein und den gleichen
Rechtsfolgen unterliegen®'®. Diese Ansicht wurde in der Literatur grds. widersprochen?'*.

Das Gesetz spricht bei einer Funktionsverlagerung davon, dass etwas iibertragen, iiberlassen oder
verlagert wird. Demnach muss eine Verdnderung bzw. Beeintrdchtigung des zuvor herrschenden
Zustandes beim verlagernden Unternehmen vorliegen®'?. Mit anderen Worten. muss die Funktion beim
verlagernden Unternehmen nach der Verlagerung entweder eingeschréankt oder nicht mehr vorhanden
sein?’®. Einer Funktionsverdoppelung fehlt es aber an der Beeintrichtigung der Funktion beim
verlagernden Unternehmen. Die Funktion ist nach der Verdopplung im gleichen Umfang und in
gleicher Art beim verlagernden Unternehmen vorhanden. Der Tatbestand der Funktionsverdoppelung
widerspricht somit den Vorraussetzungen einer Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG**.
Die wurspriingliche Version der FVerlV ging daher {iber die Ermaéchtigungsgrundlage des
§ 1 Abs. 3 S. 9 AStG hinaus®". Eine Einbeziehung der Funktionsverdoppelung als Vorraussetzung fiir
die Anwendung der Grundsitze fiir die Besteuerung von Funktionsverlagerungen ist demnach
abzulehnen.

Der Verordnungsgeber hat diese Kritik in der endgiiltigen Fassung der Verordnung vom 23. Mai 2008
scheinbar aufgenommen und schlie8t in § 1 Abs. 6 FVerlV die Funktionsverdoppelung insofern als Fall
der Funktionsverlagerung aus, wenn es innerhalb von fiinf Jahren nach Aufnahme der Funktion durch
das aufnehmende Unternehmen zu keiner Einschrdnkung der Funktion beim verlagernden
Unternehmen kommt. Bei einer Einschrankung der Funktion beim inldndischen Unternehmen
innerhalb der ist die Funktionsverdoppelung in voller Hohe als Funktionsverlagerung zu beurteilen
und zu bewerten. Diese Vorschrift wird als notwendig angesehen, um Missbrauchsfille, in denen der
Tatbestand einer Funktionsverlagerung dadurch umgangen werden soll, indem zuerst eine
Funktionsverdoppelung durchgefiihrt und im Anschluss daran eine Abschmelzung der inldndischen
Funktion vorgenommen wird, zu verhindern?'®. Ob eine zeitliche Restriktion von fiinf Jahren in diesem
Zusammenhang angemessen ist oder nicht ein kiirzerer Zeitraum ausreichend wire, ist umstritten®'’.
Solch eine Regelung, die die deutsche Wirtschaft dazu verleitet unrentable Funktionen mehrere Jahre
parallel zu anderen Funktionen im Ausland beizubehalten, nur um steuerliche Rechtsfolgen zu
entgehen, erscheint nicht zweckmaRig?'®.

Die weiterhin bestehenden Probleme durch die implizite Subsumierung der Funktionsverdoppelung
unter die Regelungen zur Funktionsverlagerung durch die FVerlV sollen mit Hilfe des nachfolgenden

Beispiels aufgezeigt werden®":

Das deutsche Unternehmen D fertigt in Deutschland ein Produkt P und vertreibt dieses in
Europa. D mochte sein Produkt auch auf dem asiatischen Markt anbieten. Fiir die
Erschliefung dieses Marktes wird eine asiatische Tochtergesellschaft T gegriindet. T wird
wiahrend der Markterschliefung von D mit einer entsprechenden Menge von P beliefert. Um
diesen zusatzlichen Bedarf nachzukommen wird die einheimische Produktionskapazitit bis

29 ygl. u.a. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 70; Richter/Welling, FR 2008, 71, 72; Miiller/Henning, IStR 2008, Heft 3, III-IV; BDI-
Workshop Funktionsverlagerung, 2007, (Veroffentlicht unter: http://www.bdi-
online.de/Dokumente/WorkshopBerichtBDI410547 BDI 415056.pdf), [Stand: 15.10.2008].

Vgl. den Entwurf zur Funktionsverlagerungsverordnug, § 1 Abs. 4., [Stand: Juni 2007].

#1 " Siehe nur Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1650.

22 vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649;1650. Jahndorf, FR 2008, 101, 106.

% ygl. hierzu Kapitel 4.4.2.2.

2% ygl. Kapitel 4.4.2.

215 Vgl. Frischmuth, Funktionsverdoppelung, S. 2257; Blumers, BB 2007, 1757, 1758; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649;1650.
Frotscher, FR 2008, 49, 51; Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9424; Brandenberg, BB 2008, 864, 866f.
Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 71. Jahndorf, FR 2008, 102, 106.

216 ygl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 13; Vgl. auch die Auferungen von Schwenke in Richter/Welling, FR 2008, 71, 72f.
und in S:R 2008, S. 106, 106.

#7 " ygl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S.13; Schwenke in Richter/Welling, FR 2008, 7173; a.A. Kroppen/Rasch, Die
Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2344.

18 ygl. Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2344. Ditz, S:R 2008, 193, 193.

1  siehe auch das Bsp. von Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2343f.; das Bsp. von Schwenke, in
Richter/Welling, FR 2008, 71, 73.
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zur Kapazititsgrenze erhoht. Nach erfolgreicher Markterschliefung {ibernimmt T die
Produktion fiir den asiatischen Markt vollstindig. Zur Nutzung des Produktions- und Prozess-
Know-Hows zahlt sie eine fremdiibliche Lizenz an D.

In dem geschilderten Beispiel handelt es sich um eine Funktionsverdoppelung 1i.S.d.
§ 1 Abs. 6 S. 1 FVerlV. Das Vorgehen, die einheimische Produktionskapazitédt vor der Errichtung einer
weiteren Produktionsstitte im Ausland zu erhohen, ist in der betriebswirtschaftlichen Praxis iiblich.
Zum einen mag darin die Ursache fiir die Entscheidung, einer weitere Produktionsstétte zu errichten,
begriindet sein; zum anderen ist es iiblich, im Zuge einer MarkterschlieSung den neuen Markt zu
beliefern, bevor in eine =zuséatzliche Produktionsstitte im Ausland investiert wird. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die gesetzlichen Regelungen zur Funktionsverlagerung
anzuwenden sind, wenn

a) die Kapazitdtsauslastung der Gesellschaft D nach der Verlagerung wieder verringert wird,
da nun wie bereits zuvor nur noch der européische Markt beliefert werden muss.

b) sich die Lage der Gesellschaft D auf Grund von Umsatz-, Gewinn- und Mitarbeiter-
schwankungen (Konjunktureinbruch im Inland) in den anschliellenden Jahren verschlech-
tert.

Nach § 1 Abs. 6 S. 1 FVerlV liegt im Rahmen einer Funktionsverdoppelung eine Funktionsverlagerung
i.S.d. Aullensteuerrechts vor, wenn es zu einer Einschrdnkung der Ausiibung der betreffenden
Funktion beim verlagernden Unternehmen kommt. Was genau unter einer Einschrankung zu verstehen
ist und in welchen Fillen eine solche Einschrankung gegeben ist, wird vom Verordnungsgeber offen
gelassen®’. Die Begriindung zu § 1 Abs. 6 S. 1 FVerlV relativiert die Formulierung der Verordnung und
spricht von geringfiigigen und zeitlich begrenzten Einschrankungen, den sog. Bagatellfillen. Fiir diese
sind die Regelungen zur Funktionsverlagerung nicht anzuwenden. Wann eine geringfiigige
Einschrankung vorliegt, kann auf Grund fehlender Abgrenzungsmerkmale, bspw. Umsatzein-
schrankungen oder Anzahl der Mitarbeiter, mit Hilfe des Gesetzes und der FVerlV nicht beantwortet
werden®'. Laut Verordnungsbegriindung soll das bis zum Ende des Jahres 2008 zu erwartende BMF -
Schreiben anhand von Beispielen eine Abgrenzung derartiger Féille vornehmen und dadurch zur
Rechtssicherheit beitragen®?. Folglich ist der Gesetzesanwender bis dahin mit einer erheblichen
Rechtsunsicherheit konfrontiert®**.

Als Alternative zu dem Vorgehen der Verordnungsgeber, ware nach KROPPEN und RASCH aus Griinden
der Rechtssicherheit eine ,safe haven“ - Regelung vorzuziehen gewesen. Dazu hitten innerhalb der
Verordnung Kriterien definiert werden konnen, bei deren Absinken bis zu einer bestimmten Grenze,
bspw. bis zu 75% des Augsgangswerts, keine Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG
vorliegen wiirde***. Ein solcher Ansatz wiirde m.E. zwar die Rechtssicherheit erhéhen, aber zusitzliche
Anforderungen an ein entsprechendes Dokumentationssystem des Steuerpflichtigen stellen und von
diesem einen erheblichen Mehraufwand abverlangen.

Neben den Bagatellfdllen hat Steuerpflichtige nach § 1 Abs. 6 S. 2 Alt. 2 FVerlV des Weiteren die
Moglichkeit, bei Einschrinkungen der inldndischen Funktion im Zusammenhang mit einer
Funktionsverdoppelung die Rechtsfolgen einer Funktionsverlagerung zu vermeiden, wenn er glaubhaft
machen kann, dass die Einschrdnkung in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Funktionsverdoppelung steht. Welche Anforderungen bzw. welche Kriterien fiir eine
Glaubhaftmachung zu erfiillen sind, wird von der FVerlV nicht ndher prazisiert. Hierzu muss wieder
die Begriindung zu § 1 Abs. 6 S. 2 FVerlV hinzugezogen werden. Ihr ist zu entnehmen, dass fiir eine
Glaubhaftmachung eine plausible Darlegung aller tatséchlichen, objektiven Umstdnde erforderlich ist.
Diese miissen den Riickschluss zulassen, dass kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen der (spiteren) Einschrdnkung der betreffenden inldndischen Funktion des bisher schon

2 ygl. Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16189; Ditz, S:R 2008, 193, 193.

Vgl. Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, S. 2343f.

2 Sjehe Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 13.

2 ygl. Ditz, S:R 2008, 193, 194.

24 Vgl. Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2344; GIA. Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16189.
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tatigen Unternehmens und der Aufnahme dieser Funktion durch das andere Unternehmen gegeben ist.
Verdnderungen auf dem inldndischen Markt, bspw. verdnderte Wettbewerbssituationen, verdnderte
Verbraucherbediirfnisse etc., die zu Einschrédnkungen der inldndischen Funktion fiihren, diirften
demnach keine Anwendung der gesetzlichen Regelungen zur Funktionsverlagerung auslésen®*. Durch
die Vorschrift wird der Steuerpflichtige in die Pflicht genommen, inldndische Funktions-
einschrankungen zu begriinden, wodurch dessen Dokumentationspflichten und die daran gekniipften

Anforderungen erhéht werden?%®.

e) Negativabgrenzung

Um den weiten Begriff der Funktionsverlagerung i.S.d. §1 Abs.3S.9 AStG i.V.m.
8 1 Abs. 1 und 2 FVerlV einzuschridnken, nimmt § 1 Abs. 7 FVerlV neben der Funktionsverdoppelung
weitere Abgrenzungen der Funktionsverlagerung zu anderen Geschéftsvorfillen vor. Von den
Rechtsfolgen der Funktionsverlagerung grds. ausgeschlossen sind demnach die ausschlief3liche
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern oder Dienstleistungen, konzerninterne Personalentsendungen und
Sachverhalte, die zwischen voneinander unabhdngigen Dritten nicht als Erwerb oder VerduRerung
einer Funktion angesehen wiirden.

Nach § 1 Abs. 7 S. 1 FVerlV gelten Fille, in denen ausschliel3lich Wirtschaftsgiiter jeder Art verdullert
oder zur Nutzung f{iberlassen werden oder nur Dienstleistungen erbracht werden, nicht als
Funktionsverlagerung wenn diese nicht wirtschaftlicher Bestandteil einer Funktionsverlagerung i.S.d.
8 1 Abs. 2 FVerlV sind.

Gleiches trifft gem. § 1 Abs. 7 S. 2 FVerlV auch fiir die Entsendung von Mitarbeitern innerhalb eines
Konzerns zu. Wenn bei der Personalentsendung keine Funktion mit iibergeht, liegt i.d.R. auch keine
Funktionsverlagerung vor. Wann aber eine Funktion bei der Personalentsendung mit iibergeht, stellt
die Verordnung nicht klar. Eine Versetzung von Mitarbeitern fiihrt grds. dazu, dass diese ihr Wissen
mitnehmen und es in ihrem bisherigen oder in einem vergleichbaren Arbeitsgebiet wieder einsetzen.
Nach der Begriindung zu § 1 Abs. 7 S. 2 AStG konnte in diesem Fall doch eine Funktionsverlagerung
begriindet sein, falls das ,entsandte Personal seine bisherigen Zustdndigkeitsbereich aus dem
entsendeten Unternehmen mitnimmt und nach der Entsendung im aufnehmenden Unternehmen die
gleiche Tétigkeit ausiibt und infolge dessen Wirtschaftsgiiter und Vorteile iibertragen oder zur Nutzung
iiberlassen werden bzw. Chancen und Risiken iibergehen“. Folglich kénnte in der Praxis durch die
Einschrankung in der Verordnungsbegriindung die Ausnahme, dass Personalentsendungen als
Funktionsverlagerungen zu beurteilen sind, zum Regelfall werden®”’. Koénnen die Titigkeiten der
entsandten Mitarbeiter aber als Dienstleistungen qualifiziert werden, liegt nach § 1 Abs. 7 S. 1 FVerlV
wiederum kein Fall einer Funktionsverlagerung vor.

Von den gesetzlichen Grundsitzen der Funktionsverlagerung ebenso ausgenommen sind gem.
§ 1 Abs. 7 S. 2 Alt. 1 FVerlV Verlagerungsvorgénge, die zwischen fremden Dritten nicht als
Veraufderung oder entgeltlicher Erwerb einer Funktion angesehen werden. Nach der
Verordnungsbegriindung fallen darunter sog. geringfiigige Verlagerungen (Bagatellfélle), die keine
Gewinnauswirkung haben, und solche Vorgidnge (z.B. fristgerechte Kiindigung von Vertrdgen,
Auslaufen einer Vertragsbeziehung), die formal aus Verordnungssicht die Vorraussetzungen einer
Funktionsverlagerung erfiillen wiirden, aber in der Realitdt entsprechend dem Fremdvergleichs-
grundsatz anders abgewickelt werden®*®. Solche Fille sollen ebenfalls im BMF-Anwendungsschreiben
anhand von Beispielen herausgearbeitet werden.

Die Entscheidung, ob ein Sachverhalt als Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG vorliegt,
héngt letztlich davon ab, ob Chancen und Risiken vom verlagernden auf das {ibernehmende
Unternehmen iibergehen. Ist dies nicht der Fall, kann m.E. allein von der Begrifflichkeit her keine

Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG vorliegen®®.

2 ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945.

6 ygl. Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2345. )

27 Vgl. Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2346; Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16190; Frotscher, FR
2008, 49, 56.

Vgl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S.15; Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungs-verordnung, 2008, S. 2347.

*°  ygl. Brandenberg, BB 2008, 864, 865.
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3. Funktionsverlagerung der Hohe nach
a) Bewertungskonzept des § 1 Abs. 3 5. 9 AStG

Der Steuerpflichtige hat gem. § 1 Abs. 3 S. 9 HS 2 AStG den Einigungsbereich auf Grundlage einer
Verlagerung der Funktion als Ganzes mit Hilfe eines hypothetischen Fremdvergleichs zu ermitteln. Der
zu bestimmende Einigungsbereich zwischen verlagernden und aufnehmenden Unternehmen ist nicht
anhand der Verrechnungspreise fiir die einzeln {ibertragenen oder {iiberlassenen Wirtschaftsgiiter zu
beurteilen. Stattdessen fingiert das Gesetz den Ubergang eines Transferpakets, fiir das eine
ertragswertorientierte Gesamtbewertung durchzufiihren ist**°. Auf Basis des Transferpakets hat der
Steuerpflichtige sowohl aus Sicht des verlagernden als auch aus der Perspektive des aufnehmenden
Unternehmens ein Gesamtentgelt fiir die Funktionsverlagerung auf Grund einer Funktionsanalyse und
innerbetrieblichen Planungsrechnungen unter Beriicksichtigung funktions- und risikoaddquater
Kapitalisierungszinssétze zu bestimmen.

Die Annahme eines Transferpakets als Besteuerungsobjekt wird vom Gesetzgeber als zweckmé&Rig
angesehen, da der Preis der im Rahmen einer Funktionsverlagerung einzeln iibertragenen
Wirtschaftsgiiter regelmaRig nicht dem Wert der Funktion entspricht®'. Eine solche Regelung macht
nur Sinn, wenn es um mehr als die bisher mégliche Besteuerung bloRer Ubertragungen bzw.
Nutzungsiiberlassungen von Wirtschaftsgiitern, der Erbringung von Leistungen sowie von Geschéafts-
chancen geht*?. Andernfalls wire eine Neuregelung nicht erforderlich gewesen®*. Mit dem Ansatz des
Transferpakets sieht der Gesetzgeber bei einer Funktionsverlagerung eine Bewertung wie bei einer
(Teil-) Unternehmensverduferung vor?*. Eine Gesamtwertbetrachtung soll iiber die Bewertung von
einzelnen Wirtschaftsgiitern hinaus die Erfassung von sonstigen Vorteilen erméglichen®’. Ins-
besondere wird mit der Besteuerung von Funktionsverlagerungen kiinftig auch ein anteiliger

Geschifts- oder Firmenwert (GoF) erfasst?°.

b) Anwendung der Transferpaketregelung

Nach dem Wortlaut des Gesetzes kommt eine Bewertung der Funktionsverlagerung auf Grundlage des
sog. Transferpakets nur "in den Féllen des Satzes 5", also in Féllen des hypothetischen
Fremdvergleichs, in Frage. Eine generelle Regel, Fremdvergleichspreise fiir Funktionsverlagerungen
ausschlief3lich mit Hilfe eines hypothetischen Fremdvergleichs zu ermitteln, kann indes daraus nicht
abgeleitet werden®’. Die Bestimmung von angemessenen Verrechnungspreisen ist, wie bei allen
grenziiberschreitenden Geschéftsvorfillen zwischen verbundenen Unternehmen, gem. den
Erlduterungen zum Stufenverhiltnis in Kapitel D, III auch im Falle einer Funktionsverlagerung
vorrangig nach den Vorgaben des § 1 Abs. 3 S. 1-4 AStG zu bestimmen®®. Erst wenn im Zuge einer
Funktionsverlagerung i.S.d. 81 Abs.3S.9 AStG keine tatsdchlichen Fremdvergleichswerte
festzustellen sind, hat der Steuerpflichtige eine Gesamtbewertung auf Grundlage des Transferpakets
vorzunehmen?”’,

Im Falle einer Gesamtbewertung stellt § 2 Abs. 1 FVerlV klar, dass die Preisbestimmung fiir das
Transferpaket ebenfalls vorrangig auf Grund uneingeschrénkter oder eingeschridnkter Fremdver-
gleichswerte vorzunehmen ist. Da Funktionen auch zwischen fremden Dritten verlagert werden,
besteht somit die Moglichkeit, vornehmlich fiir Routine- und Hilfsfunktionen, konkrete Fremd-
vergleichswerte heranzuziehen®*. In der Begriindung zu § 2 Abs. 1 S. 1 AStG weist der Verordnungs-

#%  ygl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, S. 9425.

#1 ygl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 144; Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 17.

#2 ygl. Hey, BB 2007, 1303, 1307f.; Frotscher, FR 2008, 49, 52.

*%  ygl. Frotscher, FR 2008, 49, 52.

4% vgl. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 68.

5 ygl. Welling, StC 2007, 24, 26.

6 Vgl. Looks/Scholz, BB 2007, 2541, 2541; Haas, S:R 2008, 107, 107f.

7 Vgl. Wassermeyer/Baumhoff/Greinert in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. V 78, Mai 2008; Blumers, BB 2007, 1757,
1759.

238 Vgl. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 352; Jahndorf, FR 2008, 101, 107; Frotscher, FR 2008, 49, 50;

Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2209.

Vgl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9422.

0 vgl. Jahndorf, FR 2008, 101, 107; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1948.
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geber jedoch darauf hin, dass es auf Grund der meist individuellen Zusammensetzung des Transfer-
pakets in der Praxis kaum moglich sein wird, tatsdchliche Fremdvergleichswerte festzustellen und

regelmiRig der hypothetische Fremdvergleich zur Anwendung kommt**',

¢) Definition des Transferpakets

In § 1 Abs. 3 S. 9 AStG wird bestimmt, dass das Transferpaket die Grundlage fiir die Bewertung einer
Funktionsverlagerung darstellt. Die Legaldefinition bezeichnet ein Transferpaket als die Verlagerung
der "Funktion als Ganzes". Die gesetzliche Definition ist nicht ausreichend, um daraus abzuleiten, was
dieses "Ganze" alles umfassen soll***. Fiir eine aussagekriftigere Definition des Begriffs muss daher
§ 1 Abs. 3 FVerlV herangezogen werden. Demnach umfasst ein Transferpaket neben der Funktion
zusétzlich alle mit dieser Funktion zusammenhéngenden iibertragenen oder iiberlassenen Chancen
und Risiken sowie Wirtschaftsgiiter, Vorteile und Dienstleistungen. Die iibertragenen Wirtschaftsgiiter
konnen sowohl von materieller Art (Produktionsmaschinen) als auch, haufiger, von immaterieller Art
(Patente, Know-How, Kundenstamm, Geschéftschancen, Firmenwert) sein?*.

Konzerngesellschaft A
Patent
¥ ( “ §

U Lizenz

Deutschland Gesamtbewertung

Ausland

Konzerngesellschaft B

Abbildung 4: Transferpaket als Bewertungsobjekt bei Funktionsverlagerungen®**

Im Vordergrund des Transferpaketansatzes stehen aber die mit der Funktion zusammenhingenden
Chancen und Risiken®*. Denn die Hohe des Gesamtentgelts fiir das Transferpakets hingt maRgeblich
von den jeweiligen Gewinnerwartungen (Gewinnpotenzialen) ab**®, welche bei einer wirtschaftsgut-
bezogenen Betrachtung nicht Gegenstand der Besteuerung sind**’.

d) Bewertung des Transferpakets

(aa) Grundlage der Transferpaketbewertung: Gewinnpotengial

Gewinnpotenziale i.S.d. 8 1 Abs. 3 S. 6 AStG sind gem. § 1 Abs. 4 FVerlV die aus der verlagerten
Funktion jeweils zu erwartenden Reingewinne nach Steuern (Barwert), auf die ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschéftsleiter aus der Sicht des verlagernden Unternehmens nicht unentgeltlich
verzichten wiirde und fiir die ein solcher Geschéftsleiter aus der Sicht des tiibernehmenden

21 vgl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 15.

22 ygl. Ditz, S:R 2008, 108, 108.

%3 vgl. Frotscher, FR 2008, 49, 52.

24 Quelle: Darstellung in Anlehnung an Welling, StC 2007, 24, 27.
% vagl. Frotscher, FR 2008, 49, 52.

6 ygl. Jahndorf, FR 2008, 101, 107.

7 Vgl. Frotscher, FR 2008, 49, 52.
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Unternehmens bereit wire, ein Entgelt zu zahlen. Das Gewinnpotenzial ist gleichzusetzen mit den
Gewinnerwartungen aus der Funktionsverlagerung, jeweils aus der Perspektive des verlagernden und
des {ibernehmenden Unternehmens®*.

Fir die Bewertung des Transferpakets sind gem. § 3 Abs.1FVerlV nur diejenigen Gewinne
heranzuziehen, die zum Zeitpunkt der Verlagerung aus der Ausiibung der Funktion erwartet werden
koénnen und der Funktion zuzuordnen sind. Eine Isolierung eines Teilgewinns aus dem Gesamtgewinn
und gleichzeitige Zuordnung zu einer Funktion kann abhéngig von der Art und Zusammensetzung des
Transferpakets erhebliche Schwierigkeiten bereiten®*. Wie der Reingewinn genau zu ermitteln ist,
wird von der Verordnung nicht prizisiert**°. Dies erlaubt dem Steuerpflichtigen diejenige
GewinngrofRe anzusetzen, die ihm betriebswirtschaftlich am besten geeignet erscheint®'. Die
jeweiligen Gewinnerwartungen sind gem. § 3 Abs.2S.1FVerlV unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde des Einzelfalls vor und nach der Funktionsverlagerung sowie unter Beriicksichtigung
tatsachlicher bestehender Handlungsmoglichkeiten zu ermitteln. Des Weiteren sind auch ausldndische
Standortvorteile oder -nachteile sowie Synergieeffekte mit einzubeziehen.

Ein im Ausland niedrigeres Lohnniveau stellt bspw. ein Standortvorteil dar und wiirde —
ceteris paribus - zu einem héheren Gewinn des aufnehmenden Unternehmens fithren®*?. Gleiches gilt
fiir auslandische Steuervorteile, da die Gewinne nach Steuern anzusetzen sind. Ein niedriges
Besteuerungsniveau im Sitzstaat des {ibernehmenden Unternehmens wirkt sich somit erh6hend auf das
Gewinnpotentials des Erwerbers und damit gleichzeitig auf die Bemessungsgrundlage in Deutschland
aus. Diese sind ebenso wenig wie ein niedriges ausldndisches Lohnniveau in Deutschland veranlasst,
weswegen es m.E. nicht ersichtlich ist warum Standortvorteile in die deutsche Besteuerungsgrundlage
mit einbezogen werden. Unklar bleibt auch welche Steuern zu beriicksichtigen sind. So stellt sich die
Frage, ob nur Bezug auf die Steuern des Unternehmens oder zusitzlich auch auf die der Gesellschafter
genommen wird**?. Folglich wird kein objektiver Marktwert erfasst; stattdessen zielt die Besteuerung
auf personliche Verhiltnisse des {ibernehmenden Unternehmens ab®**.

(bb) Kapitalisierungszeitraum

Sind die auf das Transferpaket entfallenden Gewinnerwartungen isoliert, muss geklart werden, {iber
welchen Zeitraum diese prognostiziert werden sollen. § 6 FVerlV bestimmt in diesem Zusammenhang,
dass grds. von einem unbegrenzten Kapitalisierungszeitraum ausgegangen werden muss, "damit die
erforderlichen Berechnungen rechtssicher vorgenommen werden konnen'". Die Verordnungs-
begriindung rechtfertigt diesen Ansatz dadurch, dass auch bei "Betriebs- und Teilbetriebs-
verdulderungen nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen ein unbegrenzter Kapitalisierungszeitraum
angewandt wird und Funktionsverlagerungen solchen Vorgingen #hneln"*°. Zwischen einer
Funktionsverlagerung i.S.d. Rechtsverordnung und einer Betriebs- oder Teilbetriebsverlagerung
bestehen jedoch wesentliche Unterschiede®®. Insbesondere die nicht erforderliche Lebensfihigkeit
einer Funktion im Gegensatz zur notwendigen bei einer Betriebs- oder Teilbetriebsverlagerung sollte
wirtschaftlich den Ansatz eines unbegrenzten Kapitalisierungszeitraums verbieten®’.

Ein begrenzter Kapitalisierungszeitraum kann gem. § 6 FVerlV nur dann der Berechnung zu Grunde
gelegt werden, wenn die Griinde vom Steuerpflichtigen glaubhaft gemacht werden oder aber die
Griinde fiir einen begrenzten von den Umstdnden der Funktionsausiibung abhingigen Zeitraum
ersichtlich sind. Die Verordnung beschreibt damit weder mogliche Griinde fiir einen zeitlich
begrenzten Prognosezeitraum noch die Anforderungen fiir einen glaubhaften Nachweis. Sofern
zeitliche Beschrankungen, wie z.B. Produktlebenszyklen, technischer Fortschritt oder befristete

% ygl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 144.

% ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1949.

0 Bspw. konnte der Reingewinn nach EStG, HGB, IFRS, US-GAAP etc. ermittelt werden.
> ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1949.

»2  ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1950.

% ygl. hierzu Looks/Scholz, BB 2008, 2541, 2544f.

**  ygl. hierzu und im Folgenden Frotscher, FR 2008, 49 57.

**  ygl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 21.

6 ygl. Blumers, BB 2007, 1757, 1759ff.; Haas, S:R 2008, 107, 107f.

7 Vgl. Oestreicher/Hundeshagen, DB 2008, 1693, 1693.
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Genehmigungen, beriicksichtigt werden miissen, erscheint ein verkiirzter Kapitalisierungszeitraum

indes sachgerecht und fremdvergleichskonform?®.

(cc) Kapitalisierungszins

Ist der Kapitalisierungszeitraum fiir die aus dem Transferpaket entstehenden Zahlungsstrome
festgelegt, so verlangt das Gesetz und die Verordnung, diese mit einem adjustierten
Kapitalisierungszinssatz zu diskontieren. Wahrend das Gesetz allgemein regelt, dass funktions- und
risikoaddquate Kapitalisierungszinssdtze zu verwenden sind, wird in der Verordnung auf die
Bestimmung der Zinssitze eingegangen. So ist gem. § 5 FVerlV zur Bestimmung eines angemessenen
Kapitalisierungszinssatzes "unter Beriicksichtigung der Steuerbelastung vom Zins fiir eine risikolose
Investition auszugehen, auf den ein funktions- und risikoaddquater Zuschlag vorzunehmen ist". Wie
die einzelnen Komponenten der Kapitalisierungszinssatze, d.h. der risikolose Basiszins sowie der
Risikozuschlag, genau zu ermitteln sind, stellt die Verordnung nicht klar®®.

Der Kapitalisierungszinssatz leitet sich i.d.R. aus Preisbildungsmodellen an Kapitalmérkten wie dem
Capital Asset Pricing Model (CAPM) ab. Diesem Modell zufolge wird die Renditeforderung aus einer
risikolosen Verzinsung und einer Risikoprdmie bestimmt, welche das Marktrisiko sowie einen Beta-
Faktor zur Beriicksichtigung der Chancen und Risiken der iibernommenen Funktion abbildet*®.

Der risikolose Basiszins entspricht einer (quasi-) risikofreien Anlage wie es beispielsweise bei
Bundesanleihen mit langfristig erzielbaren Renditen oder festverzinslichen Wertpapieren der Fall ist,
die sich lediglich in ihrer Laufzeit unterscheiden®’. Die Laufzeit des verwendeten Wertpapiers sollte
sich gem. 8§58S.2 FVerlV entsprechend dem Grundsatz der Laufzeitiquivalenz nach der
Ausiibungsdauer der iibernommenen Funktion richten.

Die Risikoprdmie wird durch den Beta-Faktor als Mal3gro8e bestimmt. Im Zusammenhang mit einer
Unternehmensbewertung bildet der Faktor die relative Kursschwankungsbreite von borsennotierten
Unternehmen im Verhéltnis zum Gesamtmarkt ab. In Bezug auf die Funktionsverlagerung zeigt der
Beta-Faktor demnach die Volatilitit der verlagernden Funktion an, so dass die Hohe des
Risikozuschlags von der Unsicherheit der kiinftigen finanziellen Uberschiisse bestimmt wird?®2.
Problematisch bei der Anwendung von Kapitalmarktmodellen ist das Fehlen von vergleichbaren
Transferpaketen, um eine marktorientierte Bestimmung des Risikozuschlags zu gewéhrleisten. Es wird
daher in der Literatur wiederholt vorgeschlagen, die Gewinnpotentiale indirekt aus der Differenz der
Unternehmenswerte des iibernehmenden und verlagernden Unternehmens vor und nach der

Funktionsverlagerung abzuleiten®®,

e) Bestimmung des Einigungsbereichs und Verrechnungspreises

Der Steuerpflichtige hat gem. § 1 Abs. 3 S. 9i.V.m. S. 5ff. AStG den Einigungsbereich, bestehend aus
dem Mindestpreis des verlagernden und dem Hochstpreis des aufnehmenden Unternehmens, zu
ermitteln®**. Die Obergrenze des Einigungsbereichs stellt regelmiRig das Gewinnpotenzial aus Sicht
des funktionsaufnehmenden Unternehmens dar®®®. Dieses ist gleichbedeutend mit dem kapitalisierten
Gewinn, den das aufnehmende Unternehmen aus der verlagerten Funktion zu erzielen erwartet®®®. Fiir

die Bestimmung des Mindestpreises unterscheidet die Verordnung zwischen drei Fallgruppen®®’.

»8  ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1951; Frotscher FR 2008, 49, 56; Freytag, Entwurf des
Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 9428; Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9428.

»%  ygl. Oestreicher/Hundeshagen, DStR 2008, 1643, 1643f.; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1951f.

20 yg]. Gebhardt/Daske, Bestimmung von Kapitalkosten, S. 1.

Vgl. Cox/Ingersoll/Ross, Econometrica 1985, 385, 385. Fiir einen Uberblick iiber die in Deutschland géngigen Zerobonds sieche EZB,

Euro area economic and financial data, (Ver6ffentlicht unter http://www.ecb.europa.eu/stats/keyind/html/sdds.en.html), [Stand:

15.10.2008].

%62 ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1952.

263 Vgl. Brandenberg, BB 2008, 864, 866; Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, S. 9427; Oestreicher/Hundeshagen, DB, 2008,
1637, 1638, m.w.N. und ausfiihrlicher Beispielberechnung.

24 vgl. Kapitel 4.3.3.1.

25 ygl. § 7 Abs. 4 S. 1 FVerlv.

266 ygl. Frotscher, FR 2008, 49, 53.

7 vgl. Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16190.
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o Im Fall, dass das verlagernde Unternehmen Gewinne aus der Ausiibung der Funktion erwarten
kann, ergibt sich die Preisuntergrenze gem. § 7 Abs. 1 FVerlV aus dem funktionsabhéngigen
Gewinnpotenzial des verlagernden Unternehmens zuziiglich der ggf. anfallenden SchlieBungs-
kosten.

e Anderes gilt, wenn das verlagernde Unternehmen aus rechtlichen, tatsidchlichen oder
wirtschaftlichen Griinden nicht mehr dazu in der Lage ist die Funktion mit eigenen Mitteln
selbst auszufiihren. Gem. § 7 Abs. 2 FVerlV entspricht dann der Mindestpreis dem Liquidations-
wert.

e Wird eine Funktion verlagert aus der dauerhaft Verluste zu erwarten sind, ist gem.
§ 7 Abs. 3 FVerlV die Untergrenze des Einigungsbereichs durch die zu erwartenden Verluste
bzw. durch die ggf. anfallenden Schliefungskosten begrenzt. Maldgeblich ist der niedrigere
absolute Betrag, welcher das Unternehmen am wenigsten belastet.

Die letzteren zwei Fallgruppen umfassen gem. § 7 Abs. 5 FVerlV auch Fille, in denen der Mindestpreis
des verlagernden Unternehmens gleich Null oder negativ ist. Bspw. kann eine unrentable Produktions-
anlage fiir eine ausldndische Person einen Wert besitzen, so dass nach dem Fremdvergleichsgrundsatz
zu priifen ist, ob ein fremder Dritter fiir die Ubernahme der Funktion bereit wire einen Preis zu
zahlen.

Sind der Mindestpreis des verlagernden und die Preisobergrenze des aufnehmenden Unternehmens
bestimmt, ist innerhalb des Einigungsbereichs gem. § 1 Abs.3 S.7 AStG auch fiir Funktions-
verlagerungen derjenige Preis zu wahlen, der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der hochsten
Wabhrscheinlichkeit entspricht. Falls der Steuerpflichtige einen solchen i.d.R. fiir ihn giinstigeren Wert
nicht glaubhaft machen kann, ist der Mittelwert des Einigungsbereichs als Fremdvergleichspreis fiir die
zu iibertragende Funktion festzusetzen®*®. Ein die obigen Ausfithrungen erlduterndes Beispiel zur
Bewertung des Transferpakets und zur Bestimmung des Einigungsbereichs sowie des Verrechnungs-
preises findet sich in Kapitel F, V.

f) Ubertragung versus Lizenzierung

Anlésslich einer Funktionsverlagerung muss gekldart werden, ob das Transferpaket zur Nutzung
{iberlassen oder iibertragen wird®®. Bestehen Zweifel, ob das Transferpaket oder einzelne Teile davon
iibertragen oder zur Nutzung iiberlassen wurden, kann gem. § 4 Abs. 2 FVerlV auf Antrag des
Steuerpflichtigen von einer Nutzungsiiberlassung ausgegangen werden. Die Regelung eroffnet dem
Steuerpflichtigen die Moglichkeit, eine Sofortbesteuerung der in den iibertragenen Wirtschaftsgiitern
und Vorteilen ruhenden stillen Reserven zu vermeiden®°. Denn im Falle einer Nutzungsiiberlassung
des Transferpakets, wiirde auf Basis eines Linzensvertrags kein wirtschaftliches Eigentum an das
aufnehmende Unternehmen iibertragen werden?'. Damit verfiigt der Steuerpflichtige iiber ein
Gestaltungsinstrument bei der internationalen Steuerplanung, dass ihm erlaubt zwischen sofortiger

Aufdeckung der stille Reserven und laufenden Lizenzzahlungen zu wihlen®’2.

4. Escape Klausel

Durch die sog. Escape Klausel in § 1 Abs.3S. 10 AStG werden dem Steuerpflichtigen zwei
Moglichkeiten eroffnet, um von dem Gesamtbewertungskonzept eines Transferpakets abzusehen. Eine
Einzelbewertung der im Rahmen der Funktionsverlagerung mitiibertragenen oder {iiberlassenen
Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen ist demnach zuléssig, wenn

268

Vgl. zur Kritik am Ansatz des Mittelwerts Kapitel 4.3.3.2.
% vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1948.
% ygl. Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16190.

1 ygl. Ditz, S:R, 2008, 108, 109.

2 ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1654.

40



e der Steuerpflichtige glaubhaft machen kann, dass keine wesentlichen immateriellen
Wirtschaftsglter und Vorteile mit der Funktion Ubergegangen sind oder zur Nutzung
Uberlassen wurden oder

o das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmungen, gemessen an der Preisbestimmung fur das
Transferpaket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

Beide Alternativen haben gemeinsam, dass der Steuerpflichtige in die Pflicht genommen wird, ihre
Anwendbarkeit glaubhaft zu machen®”. Die Einzelbewertung hat gegeniiber der Gesamtbewertung fiir
den Steuerpflichtigen den Vorteil, dass keine weiteren Gewinnpotenziale als die bereits durch die
Bewertung der einzelnen Wirtschaftsgiiter erfassten, versteuert werden®’*.

Fiir die erste Alternative stellt sich die Frage, wann wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter oder
Vorteile iibergegangen sind. Wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vorteile liegen nach
§ 1 Abs. 5 FVerlV vor, wenn diese fiir die verlagerte Funktion erforderlich sind und ihr
Fremdvergleichspreis insgesamt mehr als 25% der Summe der Einzelpreise aller Wirtschaftsgiiter und
Vorteile des Transferpakets betrdgt und dies glaubhaft ist. Entgegen vorheriger Verordnungsentwiirfe,
die noch eine Wesentlichkeitsgrenze von 5% vorsahen, bedeutet dies eine Verbesserung fiir den
Steuerpflichtigen, da dadurch nicht nur Hilfsfunktionen, wie z.B. Personalverwaltung oder
Buchfiihrung, von den Grundsitzen der Funktionsverlagerung ausgeschlossen werden?’>.

Die zweite Alternative bringt dem Steuerpflichtigen keine Erleichterung bei der Fremdvergleichs-
preisermittlung®®. Es besteht fiir ihn weiterhin die Notwendigkeit eine Transferpaketbewertung der
Funktionsverlagerung vorzunehmen, um diese mit der Summe der Einzelpreise zu vergleichen®”. Mit
ihrer Hilfe kann aber unter Umstdnden der Ansatz eines zusitzlichen Gewinnpotenzials vermieden
werden®®. Das Gesamtentgelt fiir die einzelnen Wirtschaftsgiiter ist gem. § 2 Abs. 3 FVerlV als
Verrechnungspreis anzuerkennen, wenn es innerhalb des festgestellten Einigungsbereichs liegt*”®. Dies
gilt allerdings nur vorbehaltlich des § 1 Abs. 3 S. 7 AStG, nachdem der wahrscheinlichste Wert
innerhalb des Einigungsbereichs anzunehmen, aber auch glaubhaft zu machen ist. Der Steuerpflichtige
hat als zusitzliche Anforderung nach § 2 Abs. 3 FVerlV auch nachzuweisen, dass die Summe der
Einzelpreisverrechnungen dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Nach der Verordnungsbegriin-
dung muss der Steuerpflichtige insbesondere die Differenz zwischen dem Verrechnungspreis und der

Summe der Verrechnungspreise zwischen den einzelnen Wirtschaftsgiitern begriinden°.

5. Preisanpassungsklausel

In Féllen des hypothetischen Fremdvergleichs und insbesondere bei Funktionsverlagerungen unterstellt
der Gesetzgeber in § 1 Abs. 3 S. 11 AStG, falls wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter®®" und
sonstige Vorteile Gegenstand der Geschéftsbeziehung sind, dass fremde Dritte eine Preisanpassungs-
klausel abschlieRen wiirden®®?. Vom Steuerpflichtigen wird erwartet in diesem Fall erwartet, dass er
fiir das Transferpaket eine vertragliche Preisanpassungsregel vereinbart, um Soll-Ist-Abweichungen
zwischen dem urspriinglich festgesetzten Preis und einer spiteren Verinderung zu beriicksichtigen®®.

In Fillen, in denen die tatsdchliche Gewinnermittlung erheblich von der urspriinglich erwarteten
Gewinnentwicklung abweicht, wird durch § 1 Abs. 3 S. 11 AStG widerlegbar unterstellt, dass es zum
Zeitpunkt des Geschéftsabschlusses Unsicherheiten hinsichtlich der Entgeltermittlung gab und fremde
Dritte eine entsprechende Preisanpassungsklausel vereinbart hitten. Hat der Steuerpflichtige es

unterlassen, eine derartige Vereinbarung zu treffen, so schreibt § 1 Abs. 3 S. 12 AStG als Rechtsfolge

73 ygl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 308; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1651.

7+ ygl. Jahndorf, FR 2008, 101, 107.

*®  ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1948.

76 ygl. Frischmuth, StuB 2007, 386, 390.

277 Vgl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, 2219; Jandorf, FR 2008, 101, 108.
278 ygl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 310.

> siehe auch Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 145.

80 ygl. Verordnungsbegriindung BR-Drs. 352/08, S. 17.

81 ygl. zur Wesentlichkeitsgrenze immaterieller Wirtschaftsgiiter Kapitel 4.4.4. sowie § 1 Abs. 5 FVerlV.
%2 ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 88.

283 Vgl. Hervé/Hofer/Voltmer-Darmanyan, BC 2007, 196, 197.
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eine einmalige Berichtigung des urspriinglichen Verrechnungspreises vor, wenn innerhalb der nachsten
zehn Jahre nach Abschluss des Geschéftes eine erhebliche Abweichung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 11 AStG
eintritt. Mit anderen Worten kann die Finanzverwaltung auf Basis spéterer Kenntnisse eine
Neubewertung vornehmen und iiberpriifen, ob sich der neue Wertansatz aufserhalb des damaligen
Einigungsbereichs befindet®®*.

Zur Ermittlung des neuen Verrechnungspreises, ist erneut ein hypothetischer Fremdvergleich
durchzufithren und, falls kein anderer Wert innerhalb des neuen Einigungsbereichs vom
Steuerpflichtigen glaubhaft gemacht wird, der Mittelwert des neuen Einigungsbereichs maldgebend.
Liegt der neue Verrechnungspreis aullerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs, ist nach
§ 10 S. 1 FVerlV eine erhebliche Abweichung gegeben. Der urspriinglich angesetzte Verrechnungspreis
ist dann um einen angemessenen Anpassungbetrag in dem Wirtschaftsjahr zu berichtigen, das dem
Jahr folgt, indem die Abweichung eingetreten ist***. Die Berichtigung hat gem. § 1 Abs. 3 S. 11 AStG
auf Grundlage von § 1 Abs. 1 S. 1 AStG zu erfolgen. Danach ist eine Korrektur nur vorzunehmen, wenn
die Einkiinfte des Steuerpflichtigen durch eine Geschiftsbeziehung zum Ausland mit einer nahe
stehenden Person gemindert wurden®®. Daraus ergibt sich, dass unabhingig von der Tendenz der
Preisentwicklung eine Anpassung nur in den fiir den Fiskus giinstigen Fallen vorzunehmen ist.

Die Hohe der Anpassung ist gem. § 11 FVerlV angemessen, wenn sie dem Unterschiedsbetrag zwischen
dem urspriinglichen und dem neuen Verrechnungspreis entspricht. Die Verordnung trifft zwar mit
§ 10 S. 3i.V.m. § 11 FVerlV Regelungen, die eine Einkunftsminderung zulassen wiirden, doch fehlt
diesen eine gesetzliche Grundlage, so dass sie nicht anwendbar sind. Damit Korrekturen auch zu
Gunsten des Steuerpflichtigen moglich wiren, miisste § 1 AStG zu einer zweiseitigen Korrekturnorm
erweitert werden®’.

Da die Regelung zur Preisanpassung die Verwendung des hypothetischen Fremdvergleichs voraussetzt,
kann ihre Anwendung vermieden werden, wenn konkrete Fremdvergleichswerte durch einen
tatsachlichen Fremdvergleich glaubhaft gemacht werden konnen. Um die gesetzliche Vermutung einer
Preisanpassungsklausel zu widerlegen, muss der Steuerpflichtige glaubhaft machen, dass weder
wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vorteile Bestandteil der Geschiftsbeziehung sind?*®
noch zum Zeitpunkt der Funktionsverlagerung Unsicherheiten bzgl. des Wertansatzes bestanden haben
oder fremde Dritte keine Anpassungsklausel vereinbart hatten. Welche Anforderungen an eine
Glaubhaftmachung gestellt werden, fiihrt weder das Gesetz noch die Verordnung weiter aus.
Insbesondere das Tatbestandsmerkmal der Unsicherheit bleibt kldrungsbediirftig?®’. Dieses soll in dem
zu erwartenden BMF - Schreiben erldautert werden. Darin soll auch klargestellt werden, dass mit der
Preisanpassungsklausel nur Missbrauchsfille erfasst werden und eine nachtrigliche Anpassung im
Falle eines "lucky buys"** ausgeschlossen sind*".

WASSERMEYER sieht in der Preisanpassungsklausel einen der Hauptkritikpunkte an den Anderungen des
AuBensteuerrechts®** und bezeichnet sie als "Hohepunkt der Willkiirlichkeiten"**. Seiner Meinung
nach wird das Vertrauen in den Wirtschaftsstandort Deutschland beschidigt, da die Regelung eine
echte Riickwirkung bis in das Jahr 1998 begriindet*".

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass einseitige Preisanpassungsklauseln, die den Verkdufer vor
unterbewerteten Wirtschaftsgiitern schiitzen sollen, zwischen fremden Dritten uniiblich sind*?. Der
Hauptzweck einer Preisanpassungsklausel dient i.d.R dazu, den K&ufer vor den Folgen von

284
285

Vgl. hierzu ebenfalls das Beispiel in Kapitel 6.5.

Vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2198.

86 ygl. Dautzenberg/Gocksch, BB 2000, 904, 906.

7 ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 535.

8 ygl. zur Wesentlichkeitsgrenze immaterieller Wirtschaftsgiiter Kapitel 4.4.4.

2 ygl. hierzu und im Folgenden Schwenke in Richter/Welling, FR 2008, 71, 74.

% Ein typisches Beispiel eines "lucky buys" ist der Erwerb einer Hustensaftmixtur, die sich Jahre spiter als Allheilmittel gegen eine schwere
Krankheit herausstellt.

1 Vgl. Schwenke, in Richter/Welling, FR 2008, 71, 75; und in BDI- Workshop Funktionsverlagerung, 2007, S. 4, (Veroffentlicht unter:
http://www.bdi-online.de/Dokumente/WorkshopBerichtBDI410547_BDI_415056.pdf), [Stand: 15.10.2008].

#2 ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 539.

23 Vgl. Wassermeyer, FR 2008, 67, 68.

#%  ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 539.

25 Vgl. hierzu und im Folgenden Scholz, IStR 2007, 521, 524.
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Informationsasymmetrien und vor strategischem Verhalten des Verkaufers zu schiitzen. Beides schlief3t
der Gesetzgeber in § 1Abs. 1 S. 2 AStG aber mit der Annahme, fremde Dritte hatten vollstindige
Kenntnis iiber alle wesentlichen Umstidnde der Geschéftsbeziehung, aus. Insbesondere ein
Anpassungszeitraum von 10 Jahren widerspricht dem Fremdvergleichsgrundsatz, da fremde Dritte
i.d.R. eine wesentlich kiirzere Zeitspanne vereinbaren®®.

Abschliefend ist anzumerken, dass eine zusatzliche Preisanpassungsklausel dem Steuerpflichtigen
auch Steuergestaltungspotential bietet*’. Dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechend beeinflusst die
Vereinbarung oder Nicht-Vereinbarung einer Preisanpassungsklausel den Kaufpreis. Uber die
Festlegung der Laufzeit und der Ausgestaltung der Anpassungszahlung sowie die Definition der
Ereignisse, die eine Preisanpassung auslosen, konnen die Vertragsparteien den Wert des Kaufpreises
steuern®®. Zudem kann gem. §9FVerlV der Ansatz einer Preisanpassungsklausel i.S.d.
8§ 1 Abs. 3 S. 11 und 12 AStG ausgeschlossen werden, wenn Wirtschaftgiiter lediglich zur Nutzung
iiberlassen werden und dafiir eine umsatz- oder gewinnabhéngige Lizenzvereinbarung getroffen
wurde.

6. Ermachtigungsgrundlage der Funktionsverlagerungsverordnung

8 1 Abs. 3 S. 13 AStG erméchtigt das BMF zum Erlass einer Rechtsverordnung, um die Einzelheiten zur
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes i.S.d. § 1 Abs. 1 und den Sitzen 1 bis 12 des Abs. AStG
zu bestimmen. Als letzte Instanz hat der Bundesrat am 4. Juli 2008 ohne die Zustimmung von fiinf
Bundesldndern, u.a. der Linder Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Baden-Wiirtemberg, die
"Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichgrundsatzes nach § 1 Abs. 1 des AulBensteuergesetzes
in Féallen grenziiberschreitender Funktionsverlagerungen (Funktionsverlagerungsverordnung - FVerlV)"
verabschiedet®”. Auf Empfehlung des Finanzausschusses hat der Bundesrat eine EntschlieBung gefasst,
nach der die Bundesregierung spétestens fiinf Jahre nach Inkrafttreten der UntStRef 2008 auf Grund
der nationalen sowie internationalen unzureichend vorhandenen praktischen Erfahrungen die
Auswirkungen der Neuregelung iiberpriifen muss®®.

Die Verordnung beschrdankt sich bisher auf die Konkretisierung der Regelungen zur
Funktionsverlagerung. Nach der Verordnungsbegrindung soll die Ermichtigung des
§ 1 Abs. 3 S. 13 AStG zu einem spiteren Zeitpunkt in vollem Umfang genutzt werden®”'. Das Gesetz
ermdachtigt den Verordnungsgeber durch die Rechtsverordnung, eine einheitliche Rechtsanwendung
und die Ubereinstimmung mit internationalen Grundsitzen zur FEinkunftsabgrenzung zu
gewahrleisten. Die zweite Vorgabe ist problematisch, da sie den Verordnungsgeber dazu erméchtigt,
gesetzliche Vorgaben zu dndern®?. Sie erlaubt niAmlich eine Korrektur des § 1 AStG, wenn die darin
bestimmten Rechtsfolgen nicht mit internationalen Grundsitzen vereinbar sind. In diesem
Zusammenhang wird kritisiert, dass die Erméachtigungsgrundlage mit den Bestimmtheitsanforderungen
des Art. 80 Abs. 1S. 2 GG nicht vereinbar sei*®. Darin wird gefordert, dass Zweck, Inhalt und Ausmaf
einer erteilten Erméchtigung im Gesetz bestimmt sind.

Des Weiteren ist die vom Gesetz und von der Verordnung gewéhlte Methode der Besteuerung von
Funktionsverlagerungen international uniblich. Das die FVerlV im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht und den OECD-Verrechnungspreisrichtlinien steht, wie es in der

Verordnungsbegriindung behauptet wird®*, ist deshalb zu bezweifeln®®.

296 Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1654; Looks/Scholz, BB 2008, 2541, 2543; Scholz, IStR 2007, 521, 524.

#7 ygl. Scholz, IStR 2007, 521, 526.

8 ygl. Looks/Scholz, BB 2008, 2541, 2543.

29 Vgl. BR-Drs. 352/08; IHK Darmstadt, Steuernewsletter 22/2008, S. 1, (Veroffentlicht unter
http://www.darmstadt.ihk24.de/produktmarken/starthilfe/steuerinfo/Steuerinforma/SteuernewsGesamtarchiv/Steuer-
Newsletter 2008/Steuer-Newsletter 22-2008.pdf?oid=14831), [Stand: 15.10.2008].

3 ygl. BR-Drs. 352/1/08.

%1 ygl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 10; Kroppen/Rasch, Die Funktionsverlagerungsverordnung, 2008, S. 2340;
Fuhrmann, KOSDI 2008, 16188, 16188; Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2221.

%2 ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 539.

%3 ygl. Welling /Tiemann, FR 2008, 68, 70.

%4 vgl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 352/08, S. 8.

%5 vgl. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 68.
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E. Vereinbarkeit mit Europarecht und internationalen Grundziigen

I. Vereinbarkeit mit EU-Recht

Die EU - Mitgliedstaaten sind durch den EG - Vertrag verpflichtet, die vom EG -Recht vorgegebenen
Grundfreiheiten zu beachten®®. Verstoft eine nationale Norm eines Mitgliedstaates gegen die
Vorgaben der Grundfreiheiten oder andere europarechtliche Bestimmungen und wird auf Grund
dessen vom EuGH als europarechtswidrig eingestuft, so darf die Vorschrift nicht mehr angewendet
werden®” .

Eine Gefahr, gegen europarechtliche Grundsitze zu verstof3en, besteht immer dann, wenn ein
bestimmter grenziiberschreitender Sachverhalt schérferen Rechtsfolgen unterliegt als ein
entsprechender inlidndischer Sachverhalt®®. In diesem Zusammenhang galt bereits vor der
Neuregelung des § 1 AStG a.F. die Frage, ob dieser mit EU-Recht vereinbar ist, als ungeklart’®. In
seiner Rechtssprechung hat der BFH die Europarechtskonformitit des § 1 AStG a.F. als ernstlich
zweifelhaft eingestuft®'®. § 1 AStG a.F. greift nur bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, wihrend
bei vergleichbaren rein inldndischen Geschéftsvorfidllen nur eine Korrektur nach Maldgabe der vGA
bzw. Entnahme in Betracht kommt. Geht man von einer Idealkonkurrenz zwischen den einzelnen
Korrekturvorschriften aus®'!, so ist eine Verletzung der Grundfreiheiten grds. méglich, da die
Korrekturvorschriften auf unterschiedliche WertmafRstibe abstellen®'?.

Mit der Neuregelung des AuBensteuerrechts hat der Gesetzgeber die Diskussion um die Vereinbarkeit
des § 1 AStG mit EU-Recht verstirkt®"®, indem er die Idealkonkurrenz der Einkunftsabgrenzungsregeln
durch § 1 Abs. 1 S. 3 AStG auf eine gesetzliche Grundlage gestellt hat*'*.

Die neuen Grundsitze zur Besteuerung von Funktionsverlagerung gem. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG sind nur
bei grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen anwendbar. Das Transferpaket-Konzept konnte
demnach gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG-Vertrag) verstol3en, wenn grenziiberschreitende
Funktionsverlagerungen im Vergleich zu inlédndischen diskriminiert oder beschriankt werden. Eine
Diskriminierung i.d.S. liegt vor, wenn ein ausldndischer Staatsbiirger gegeniiber einem inlédndischen
bzw. ein grenziiberschreitender Vorgang gegeniiber einem vergleichbaren inldndischen benachteiligt
wird®". Eine Beschrinkung einer der Grundfreiheiten ist gegeben, wenn Mafnahmen die Nutzung
einer Grundfreiheit behindern oder weniger attraktiv machen®'.

Vergleicht man eine grenziiberschreitende Funktionsverlagerung mit einer Verlagerung innerhalb
Deutschlands, so ist festzustellen, dass diese sich in ihrer Bewertung unterscheiden®'”. Bei einem rein
inldndischen Fall sind die mit der Funktion {ibertragenen und iiberlassen Wirtschaftsgiiter einzeln nach
den Maligaben des gemeinen Werts bzw. des Teilwerts zu bewerten. Dagegen muss bei einer
grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung eine Gesamtbewertung unter Beriicksichtigung zukiinf-
tiger, aus der Ausiibung der Funktion zu erwartenden Gewinne einschlieSlich ausldndischer
Standortvorteile vorgenommen werden. Dem zu Folge werden nationale und grenziiberschreitende
Funktionsverlagerungen ungleich behandelt. Eine grenziiberschreitende Funktionsverlagerung ist

demnach fiir einen Steuerpflichtigen aus steuerlicher Sicht weniger attraktiv im Vergleich zu einer

306 Vgl. Dautzenberg/Gocksch, BB 2000, 904, 908.

307 Vgl. Cordewener, DStR 2004, 6, 9.

%% vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 1 Anm. 816.1.

309 Vgl. dazu Wassermeyer, StbJb 1998/1999, 157, 172;Dautzenberg/Gocksch, BB 2000, 904, 904; Koplin/Segemund, IStR 2000, 305,
305ff.;Borstell/Briininghaus/Dworaczek, IStR 2001, 757, 760; Wassermeyer, IStR 2001, 633, 633ff.; Scheuerle, IStR 2002, 798, 802;;
Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumbhoff, AStG, § 1, Anm. 95f., 816.1.

310 Vgl. BFH v. 21.06.2001 - I B 141/00, DB 2001, 1648; BFH v. 17.12.2000, BStBI. II 1998, 321.

31 vgl. Kapitel 3.1.1. zur Idealkonkurrenz und zum Konkurrenzverhiltnis der Korrekturvorschriften.

¥ ygl. Borstell/Briininghaus/Dworaczek, IStR 2001, 757, 759.

313 Vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 85; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1467; Greinert, Verrechnungspreise und
Funktionsverlagerungen, 2007, S. 568; Wassermeyer, DB 2007, 535, 536;

3% Vgl Kapitel 4.2.2.

1 ygl. Dautzenberg/Gocksch, BB 2000, 904, 908.

316 Vgl. Scheuerle, IStR 2002, 798, 800; Dautzenberg/Gocksch, BB 2000, 904, 908.

37 Vgl. Jahndorf, FR 2008, 101, 110.

44



inlindischen, so dass eine Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit gegeben ist*'®. Ein Widerspruch
zu EU-Recht ist daher zu vermuten®'?.

WASSERMEYER sieht ebenso in dem Ansatz des Median eine Ungleichbehandlung inldndischer und
ausldndischer Sachverhalte und somit ein Widerspruch zu EU-Recht, da eine vergleichbare Regelung
fiir die vGA nicht vorgesehen ist**°. Auch durch die Vorschriften einer nachtriglichen Preisanpassung
gem. § 1 Abs. 3 S. 11-12 AStG sieht er die Gefahr einer Verletzung des EG - Vertrages®*'.

Fiir die Finanzverwaltung besteht daher das Risiko und fiir den Steuerpflichtigen die Unsicherheit,
dass der BFH bzw. der EuGH in naher Zukunft die Europarechtswidrigkeit der Grundsitze zur
Besteuerung von Funktionsverlagerungen i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG feststellt>*?. Es wird deshalb in der
Praxis empfohlen, soweit Unternehmen in EU - Mitgliedstaaten betroffen sind, Einspruch gegen die

Anwendung des § 1 AStG mit der Begriindung einzulegen, dass dieser gegen EU -Recht verstoRt>%,

Il. Widerspruch zu internationalen Grundsatzen

Aus einer Kleinen Anfrage an die Bundesregierung geht hervor, dass die neuen deutschen Regelungen
zur Funktionsverlagerung auf Art. 9 OECD-MA, der Kommentierung des OECD-MK sowie den OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien von 1995 beruhen®®. Innerhalb der OECD existieren aber keine
Besteuerungen von Funktionsverlagerungen, die mit der eines Transferpakets vergleichbar sind*.
Stattdessen gehen die OECD Verrechnungspreisrichtlinien grds. vom Prinzip der Einzelbewertung
aus®*. Zwar sehen diese auch eine Gesamtbewertung, einen sog. package deal, vor, wenn es sich in
einem konkreten Einzelfall um eine untrennbare Gesamtheit handelt und eine Einzelbewertung nicht
dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen wiirde®”. Ein package deal ist somit nach den OECD -
Verrechnungspreisrichtlinien nur in Ausnahmefillen zuldssig und mit einem Transferpaket i.S.d.
AuRensteuerrechts nicht gleichzusetzen. Aus diesem Grunde kann eine internationale Fremdiiblichkeit
des deutschen Besteuerungsansatzes folglich nicht abgeleitet werden®?.

Dariiber hinaus ist keine Ubereinstimmung mit dem international anerkannten und in zahlreichen DBA
glltigen Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 OECD-MA gegeben. Sowohl eine nachtrégliche
Preisanpassungsklausel i.S.d. § 1 Abs.3 S. 11-12 AStG als auch die Vorstellung, dass zwischen den
Vertragsparteien vollkommene Informationssymmetrie herrscht, sind diesem fremd®. Eine
nachtragliche Neubewertung auf Grundlage spaterer Erkenntnisse widerspricht zudem den OECD
Verrechnungspreisrichtlinien®°. Mit beiden Regelungen wird ein Sonderrecht fiir verbundene
Unternehmen geschaffen, welches nicht mit dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar ist**'. Zudem
werden dem Steuerpflichtigen umfangreiche Regelungen und Pflichten durch die Funktions-
verlagerung und den in diesem Zusammenhang erweiterten Dokumentationsanforderungen
auferlegt®®. Dies widerspricht dem Grundsatz der OECD, nachdem dem Steuerpflichtigen keine
unverhiltnismiRigen Kosten und Lasten aufzuerlegen sind®®.

*8 " Eine Verletzung einer Grundfreiheit hat nicht zwangsldufig ein Versto gegen das Europarecht zur Folge. Eine Einschrinkung kann aus

Griinden des 6ffentlichen Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Dies soll im Folgenden jedoch nicht untersucht werden, da dies den
Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

39 A.A. Jahndorf, FR 2008, 101, 110; GIA. Frotscher, FR 2008, 49, 57.

30 ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 537f.

1 ygl. Wassermeyer, FR 2008, 67, 68.
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BT-Drs. 16/5491, S. 13.

% ygl. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 69; Welling, S:R 2008, 105, 105.

326 Vgl. OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995, Tz. 1.42.

%7 ygl. OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995, Tz. 1.43 und Tz. 1.44.

328 vgl. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 69.

¥ ygl. Wassermeyer, DB 2007, 535, 536; Klapdor, StuW 2008, 83, 88.

*% " ygl. Kroppen/Rasche/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2220; OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995, Tz. 6.32.

*1 " ygl. Frotscher, FR 2008, 49, 55.

2 Siehe dazu Kapitel 6.1.

%3 ygl. OECD Transfer Pricing Guidelines, 1995, Tz. 5.28.
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Grds. steht es dem Gesetzgeber frei, durch einen sog. Treaty Override®** Vorschriften zu erlassen, die
im Widerspruch zu bisherigen DBA stehen®®. Allerdings sind diese streitbehaftet, da auslindische
Finanzverwaltungen nicht bereit sein werden, abweichende Vorschriften ohne weiteres zu akzeptieren.

334

Treaty Override bezeichnet die Moglichkeit, DBA durch nachfolgende nationale Steuergesetzgebung inhaltlich zu verandern.
335

Vgl. hierzu und im Folgenden Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 2000, Kapitel R, Rz. 6.
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F. Praktische Auswirkungen

I. Erhohte Dokumentationsvorschriften
1. Dokumentationsvorschriften bei internationalen Geschaftstatigkeiten

Nach einer Grundsatzentscheidung des BFH zu internationalen Verrechnungspreisen vom 17. Oktober
2001°%° hat der Gesetzgeber durch § 90 Abs. 3 AO erstmals eine Verpflichtung des Steuerpflichtigen
zur Dokumentation seiner Verrechnungspreisermittlung geschaffen®’. Zusitzlich zu diesen
Dokumentationspflichten hat das BMF zur weiteren Konkretisierung mit Zustimmung des Bundesrates
die GAufzV erlassen®®. Ferner wurden zur Auslegung der gesetzlichen Dokumentations-vorschriften
vom BMF am 12. Mai 2005 die sog. VWG-Verfahren 2005 verdffentlicht®’. Darin wurde versucht die
Dokumentationspflichten zu Lasten des Steuerpflichtigen zu erhohen®¥. Da die einzelnen Aussagen
des VWG-Verfahren 2005 sowohl fiir den Steuerpflichtigen als auch fiir die Judikatur nicht unmittelbar
bindend sind, hat der Gesetzgeber durch das UntStRefG 2008, insbesondere durch die Anderungen im
Auflensteuergesetz, eine Rechtsgrundlage fiir die in der VWG-Verfahren beinhalteten Anwendungs-
regeln geschaffen*'.

Im Zuge der UntStRef 2008 wurden die Dokumentationsanforderungen bei internationalen
Geschiftstitigkeiten erhoht®*. Die Anderungen betreffen § 90 AO sowie die §§ 3 und 5 der GAufzV,
aus denen sich die Notwendigkeit ergibt, Funktionsverlagerungen im Rahmen der Verrechnungs-
preisdokumentation aufzuzeichnen®®®. Dariiber hinaus wurden mit § 162 Abs. 3 S. 3 AO erstmals
Sanktionsmoglichkeiten fiir die fehlende Mitwirkung ausldndischer nahe stehender Personen

eingefiihrt®*.

2. Funktionsverlagerung als auBergewohnlicher Geschaftsvorfall

§ 90 Abs. 3 AO unterscheidet zwischen gewohnlichen und aullergewohnlichen Geschaftsvorfillen. Die
Differenzierung ist von grofder Bedeutung, da beide Tatbestdnde verschiedene Rechtsfolgen auslosen.
So miissen auldergewOhnliche Geschéftvorfille zum einen "zeitnah", d. h. innerhalb von sechs Monaten
nach Ende des Wirtschaftsjahrs, in das der Geschiftsvorfall fallt, dokumentiert werden®** und zum
anderen missen Aufzeichnungen dariiber auf Verlangen der Finanzverwaltung innerhalb von 30
Tagen®*® vorgelegt werden®”’. Somit ist durch die UntStRef 2008 die Vorlagefrist fiir
aulBergewohnliche Geschiftsvorfille von 60 Tagen auf 30 Tage verkiirzt worden.

Als auRergewohnlicher Geschéftsvorfall gilt nach der UntStRef 2008 u.a. die Ubertragung und
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern und Vorteilen im Zusammenhang mit wesentlichen Funktions- und
Risikodnderungen in Unternehmen mit Auslandsbezug®®. Folglich sind grenziiberschreitende
Funktionsverlagerungen i.d.R. als auflergewohnliche Geschiftsvorfille zu klassifizieren und aufzu-
zeichnen®*.

An der Verkiirzung der Vorlagefrist fiir aullergewohnliche Geschiftsvorfille wird im Allgemeinen
kritisiert, dass diese nur im Zusammenhang anderweitiger Aufzeichnungen fiir die Auf3ensteuer-

%6 vgl. BFH v.17.10.2001 - I R 103/00, BStBL II 2004, 171, Der BFH hatte festgestellt, dass keine Dokumentationspflichten fiir
internationale Verrechnungspreisermittlungen bestanden.

37 Vgl. StVergAbG vom 16. 5. 2003, BGBL. I, S. 660.

8 vgl. GAufzV vom 13. 11. 2003, BStBI. I, S. 739.

%9 vgl. BMF vom 12. 4. 2005, IV B 4 -S. 1341 - 1/05, BStBL. I 2005, S. 570.

%9 ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1461.

1 Gem. § 21 Abs. 16 AStG gelten die normierten Anwendungsregeln ab dem Veranlagungszeitraum 2008.

342 Vgl. Wassermeyer, FR 2008, 67, 67.

33 vgl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 308.

%% Vgl. dazu kritisch Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2228. Nach diesen kann die fehlende Mitwirkung
auslandischer nahe stehender Personen keine inlandischen Sanktionen begriinden. GIA. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461,
1467.

35 vgl. § 3 Abs. 1 GAufzV.

36 Aufzeichnungen iiber gewdhnliche Geschiftsvorfille miissen innerhalb einer Frist von 60 Tagen vorgelegt werden.

7 ygl. § 90 Abs. 3 S. 9 AO.

38 vgl. § 3 Abs. 2 GAufzV.

*°  vgl. Klapdor, StuW 2008, 83, 90; Fischer/Looks/im Schlaa, BB 2007, 918, 919.
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priifung niitzlich seien®°. Entgegen der Gesetzesbegriindung, damit Verzégerungen von
Auflenpriifungen vorzubeugen, mache es keinen Sinn uneinheitliche Vorlagefristen zu verlangen.
Kommt der Steuerpflichtige seinen Mitwirkungspflichten gem. § 90 Abs. 3 GAufzV nicht nach, ist die
Finanzverwaltung durch § 162 Abs. 3 S. 2 AO berechtigt, den Rahmen der Preisbandbreite an-
gemessener Werte zu Lasten des Steuerpflichtigen auszuschopfen.

Dies soll gem. § 162 Abs. 3 S. 3 AO auch fiir den Fall gelten, wenn die dem Steuerpflichtigen nahe
stehende ausldndische Person ihre Mitwirkungspflichten nicht erfiillt. Allerdings besteht fiir
Sanktionen auf Grund fehlender Mitwirkung der ausldndischen Gesellschaft in Deutschland keine

Rechtsgrundlage, so dass die Rechtsfolgen des § 162 Abs. 3 S. 3 AO nicht eintreten kénnen®>'.

3. Dokumentationspflichten fiir Forschung und Entwicklung

Mit der UntStRef 2008 wurden auch die Dokumentationspflichten hinsichtlich Forschungs- und
Entwicklungstétigkeiten, die im Zusammenhang mit einer Funktionsverlagerung stehen koénnen,
erhoht. Die "besonderen Geschéftsvorfille" in § 5 GAufzV wurden um einen weiteren Punkt erweitert.
Danach sollen Aufzeichnungen iiber Forschungsvorhaben und laufende Forschungstatigkeiten erstellt
werden, die im Zusammenhang mit einer Funktionsidnderung stehen konnen und in den drei Jahren
vor Durchfithrung der Anderung stattfanden oder abgeschlossen worden sind. Die Aufzeichnungen
miissen insbesondere Angaben iiber den genauen Forschungsgegenstand und die insgesamt jeweils
zuzuordnenden Kosten enthalten. Dies soll den Aullenpriifern ermoglichen festzustellen, ob im Zuge
einer grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung dem aufnehmenden Unternehmen selbst erstellte
immaterielle Wirtschaftsgiiter zur Verfiigung gestellt worden sind>*2.

Die Aufzeichnungspflicht wird gem. § 5S. 2 Nr. 6 S. 2 auf Unternehmen beschrénkt, die regelméRig
Forschung und Entwicklung betreiben und aus betriebsinternen Griinden Unterlagen iiber Forschungs-
und Entwicklungsarbeiten erstellen, aus denen die genannten Aufzeichnungen abgeleitet werden
konnen. Generell betroffen diirften danach Unternehmen mit eigener Forschungs- und
Entwicklungsabteilungen oder Unternehmen sein, deren Unternehmenszweck auf Forschung und
Entwicklung ausgerichtet ist®*?. Diese stehen allerdings vor dem Problem, die Forschungsvorhaben, die
bei einer Funktionsdnderung von Relevanz sein konnen, von anderen abzugrenzen. Wie dies zu
geschehen hat, lisst die Verordnung offen®*.

Die Einschrankung, dass die benétigten Aufzeichnungen aus betriebsinternen Unterlagen ableitbar sein
sollen, ldsst vermuten, dass keine "Vorratsdokumentation" iiber Forschungstétigkeiten zu fithren ist,
sondern stattdessen die Aufzeichnungspflicht erst mit dem Eintreten einer tatsdchlichen
Funktionsverlagerung ausgelost wird®”. Eine riickwirkende Aufzeichnungspflicht sollte die Identi-
fikation der funktionsrelevanten Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten problemlos ermoglichen,
allerdings diirfte es dann fiir den Steuerpflichtigen schwierig werden, wenn er keine steuerlich
verwertbaren betriebsinterne Aufzeichnungen gefiihrt hat, dieses nachzuweisen®°. Gegen eine
"Vorratsdokumentation" spricht auch, dass der Steuerpflichtige drei Jahre im Voraus kaum
vorhersehen kann, welche Forschungstitigkeiten im Zusammenhang mit einer spéteren
Funktionsverlagerung stehen konnten®”. Gelegentlich forschende und entwickelnde Unternehmen, die
regelmaRig keine betriebswirtschaftlichen Auswertungen ihrer Forschungsaktivititen vornehmen,

miissen aus Griinden der Besteuerung keine zusitzlichen Aufzeichnungen erstellen®>®.

350

Vgl. hierzu und im Folgenden Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2199; glA. Klapdor, StuW 2008, 83,
91; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1467.

1 Vgl. Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2228; GIA. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1467.
%2 ygl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9432.

%% ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 91.

®*  ygl. dazu Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1461, 1468

®%  ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 91.

6 vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2200.

7 Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1467; Werra, in BDI- Workshop Funktionsverlagerung, 2007, S. 2, (Veroffentlicht
unter: http://www.bdi-online.de/Dokumente/WorkshopBerichtBDI410547_BDI_415056.pdf), [Stand: 15.10.2008].

%8 vgl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9432.
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4. Konsequenzen fur den Steuerpflichtigen

Die Erweiterung der Dokumentationspflichten bedeutet fiir die Praxis einen erheblichen
Mehraufwand®’. Da ein hypothetischer Fremdvergleich im Rahmen der Funktionsverlagerung nur
anzuwenden ist, wenn es dem Steuerpflichtigen nicht gelingt, konkrete Fremdvergleichswerte zu
ermitteln, kommt der Angemessenheitsdokumentation der Verrechnungspreise insbesondere von
immateriellen Wirtschaftsgiitern zukiinftig eine erhohte Bedeutung zu®®. Mit ihrer Hilfe kann der
Steuerpflichtige Schatzungen auf den Median bzw. Mittelwert vermeiden, wenn er einen
angemessenen Verrechnungspreis mit hoherer Wahrscheinlichkeit begriinden kann*®'. Eine detaillierte
Dokumentation kann dazu beitragen, mogliche steuerliche Risiken in einer spéteren Betriebspriifung

zu minimieren®%?,

Il. Gefahr der Doppelbesteuerung

Mit der Neuregelung des § 1 Abs. 3 AStG will der Gesetzgeber sicherstellen, dass in Deutschland
entstandenes Steuersubstrat auch im Inland versteuert wird®*. Folglich hat Deutschland diesen
Grundsatz in gleicher Weise auch fiir andere Staaten anzuerkennen. Dem gegeniiber steht, dass auch
ausldndische Synergie- und Standortvorteile in die deutsche Bemessensgrundlage miteinbezogen
werden.

Deutschland | Ausland

Ausgangslage:

Verlagerndes
Unternehmen

_______________ - Entscheidung:
Funktionsverlagerung

Ubernehmendes

Unternehmen

1
v

Gewinnpotential inkl. Standortvorteile
------------------------------- Doppelbesteuerung

T
Ertrag 1!
= =
IFINA.NZIAMT IFINA.NZIAMT
AR -. ﬂm@

Abbildung 5: Doppelbesteuerung bei Funktionsverlagerungen*

Dadurch wird das internationale Quellenprinzip verletzt, da in Deutschland fiktive Gewinne einer
Besteuerung unterzogen werden, die weder in der Bundesrepublik entstanden noch zu erzielen
gewesen wiren®®. Zudem ist die Einbeziehung von auslindischem Gewinnpotential in die nationale
Besteuerungsbemessungsgrundlage international unbekannt®*®. Es ist daher davon auszugehen, dass
auslandische Fisken einen iiber die Summe der Einzelwerte hinausgehenden Wert nicht anerkennen
werden®”. Folglich kann das in Deutschland zusitzlich besteuerte Gewinnpotenzial im

%% vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2200; Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, S.

2228; Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461, 1466.
%0 ygl. Strahl, KOSDI 2008, 15861, 15862.
%! vgl. Fischer/Looks/im Schlaa, BB, 918, 923.
Vgl. Wehnert, IStR 2007, 558, 561; Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 311.
Vgl. Gesetzesbegriindung BR-Drs. 220/07, S. 141.
Quelle: Darstellung in Anlehnung an Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 70.
%5 ygl. Hey, BB 2007, 1303, 1308; Frotscher, FR 2008, 49, 53.
3% vgl. Welling/Tiemann, FR 2008, 68, 89.
367 Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, 2007, 1649, 1655; Frischmuth, Funktionsverdoppelung, 2007, S. 2256; Welling/Tiemann, 2008, S. 68f.

362
363
364
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Ansassigkeitsstaat des tiibernehmenden Unternehmens nicht steuermindernd geltend gemacht
werden®®. Denn dazu miisste der auslindische Fiskus eine Aktivierung mit Abschreibungsmoglichkeit
zulassen®’. Ebenso wenig sind nachtrigliche Preisanpassungsklauseln innerhalb der OECD
anerkannt®°. Es ist nicht anzunehmen, dass der auslidndische Fiskus auf sein Recht, die tatsichlich im
Ausland erwirtschafteten FErtrdge zu besteuern, verzichten wird. Eine wirtschaftliche Doppel-
besteuerung ist somit vorprogrammiert.

SCHWENKE erwidert, dass durch die Escape-Klauseln des § 1 Abs.1S.10AStG die Gefahr
internationaler Doppelbesteuerungen durch die deutschen Regeln zur Besteuerung von
Funktionsverlagerungen vermieden werden kann®'. Dem ist zu entgegnen, dass die Zulissigkeit von
Ausnahmen grds. nichts an der Kritik der eigentlichen Transferpaketregelung dndert. Zudem weist
Schwenke selbst darauf hin, dass das Transferpaketkonzept international nicht iiblich ist und
moglicherweise zu Doppelbesteuerungen fiihrt*’?. Dementsprechend wird in der Literatur in diesem
Zusammenhang mit zahlreiche Verstindigungs- und Schiedsverfahren gerechnet®”>. Sollte es durch ein
entsprechendes Verfahren nicht zu einer Einigung zwischen den beteiligten Finanzverwaltungen
kommen, kann die Doppelbesteuerung fiir das deutsche Unternehmen einseitig iiber Billigkeits-
mafinahmen nach der Abgabenordnung gemildert oder beseitigt werden. Ein Hinweis auf mdgliche
Billigkeitsmaldnahmen soll in das BMF - Schreiben zur Besteuerung grenziiberschreitender Funktions-
verlagerungen aufgenommen werden.

I1l. Planungsunsicherheit auf Grund von Rechtsunsicherheit

Ein weiterer kritischer Aspekt der deutschen Regelungen zur Besteuerung von Funktionsverlagerung
ist m.E. die damit verbundene Rechtsunsicherheit. Die gesetzlichen Regelungen des Auldensteuerrechts
sind bereits mit Wirkung zum 01. Januar 2008 in Kraft getreten. Die notwendigen Konkretisierungen
des Gesetzes durch eine Rechtsverordnung sind aber erst im Mai dieses Jahres erfolgt. Folglich blieb
die Gesetzeslage in der Zwischenzeit fiir den Steuerpflichtigen unklar.

Auch nach Verabschiedung der FVerlV, die riickwirkend zum 01. Januar 2008 in Kraft treten soll, sind
noch nicht alle offenen Fragen bzgl. der Besteuerung von Funktionsverlagerungen zur Zufriedenheit
des Steuerpflichtigen geklart®’*. Unklar bleiben bspw. die genauen Anforderungen, die an eine
Glaubhaftmachung gestellt werden, um die zahlreichen Annahmen in § 1 AStG zu widerlegen. Zu den
Anforderungen gehoren der Ansatz des Mittelwerts, die Annahme eines unbegrenzten
Kapitalisierungszeitraums sowie die einer zusétzlichen Preisanpassungsklausel einschlie3lich eines
Uberpriifungszeitraums von zehn Jahren. Zusitzlich besteht Unsicherheit dariiber, inwieweit
auslandische Finanzverwaltungen gefundene Wertansitze fiir ein zu {ibertragendes Transferpaket
akzeptieren®”.

Ein BMF - Schreiben, das weitere Hinweise und Fallbeispiele zur Konkretisierung des Gesetzes und der
Verordnung geben soll, ist bisher noch nicht verabschiedet worden und es kann davon ausgegangen
werden, dass dies voraussichtlich erst zu Beginn des Jahres 2009 geschieht. Ob das BMF - Schreiben
auch riickwirkend zum 01. Januar 2008 gelten soll, ist unsicher®’®.

Folglich befindet sich der Steuerpflichtige in einer Lage, die ihm nur bedingt erlaubt abzuschétzen, ob
er von den gesetzlichen Regelungen betroffen sein wird. Auch die Menge der zu beachtenden
Regelungen sind insbesondere fiir international agierende mittelstindische Unternehmen kaum noch

%8 ygl. Jahndorf, FR 2008, 101, 111.

%9 vgl. Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2007, S. 9437.

% Vgl. Kapitel 5.2.

¥ ygl. Schwenke, S:R 2008, 106, 107.

%2 vgl. Schwenke, S:R 2008, 106, 106.

373 Vgl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1649, 1651; Kroppen/Rasch/Eigelshoven, Funktionsverlagerungen, 2007, S. 2221.
% ygl. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2008, 1945, 1952.

%% Vgl. Freytag, Entwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes, 2007, S. 2197.

76 vgl. Ditz, S:R 2008, 193, 194.
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iiberschaubar®”’. Die Folge davon ist, dass "Unternehmen Investitionsentscheidungen aufschieben oder
vorsorglich zu Gunsten anderer Standorte treffen"*’®.

IV. Auswirkungen auf Forschung und Entwicklung

In einem Beschluss des Bundesrates wird gefordert, dass mit der Prézisierung der Regelungen durch
die Funktionsverlagerungsverordnung "Forschungs- und Entwicklungsinvestitionen im Inland oder der
Wissenstransfer innerhalb verbundener Unternehmen nicht erschwert werden"”?. Es ist anzunehmen,
dass eine Wegzugsbesteuerung die Verlagerung von wertgenerierendem Know-How aus Deutschland
nicht verhindern wird, da die Griinde fiir grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen vorwiegend
nicht steuerlich motiviert sind®®.

Allerdings wird durch die Neuerungen des AuRensteuerrechts die Ubertragung von immateriellen
Wirtschaftsgiitern an ausldndische Unternehmen gehemmt®®'. Die Erhéhung der bei einer Ubertragung
zu beriicksichtigenden Besteuerung wird dazu beitragen, dass Unternehmen sich héufiger dafiir
entscheiden, diese im Inland zu halten und dort zu realisieren®®?. Angesichts der erhohten
Steuerbelastung zeichnet sich ab, dass Unternehmen betriebswirtschaftlich sinnvolle Funktionsver-
lagerungen hinterfragen und diese deshalb unterlassen werden®*

Die Bundesregierung vertritt die Ansicht, dass keine nachteiligen volkswirtschaftlichen Folgen fiir den
Forschungs- und Entwicklungsstandort Deutschland zu erwarten sind®**. Lingerfristig betrachtet
konnten die neuen Regelungen aber m.E. dazu fiihren, dass Unternehmen, um der "Gefahr" der
Besteuerung einer Funktionsverlagerung zu entgehen, davon absehen, Neuinvestitionen in
Deutschland zu titigen und dazu iibergehen, neue unternehmerische Aktivitdten direkt ins Ausland zu
verlagern®®.

Eine weitere mogliche Konsequenz wére, das Unternehmen verstarkt dazu tibergehen Funktionen, die
unternehmerische Chancen und Risiken beinhalten, im Ausland anzusiedeln und gleichzeitig Chancen
und Risiken bei inlindischen Konzerngesellschaften zu minimieren. Solche Uberlegungen sind nicht
neu und kommen im Konzept einer ausldndischen "Principal Trading Company" (PTC) zum
Ausdruck®®. Diese iibernimmt die Kontrolle und Verantwortung iiber den gesamten Wertschopfungs-
prozess und beauftragt andere Konzerngesellschaften fiir sie tétig zu werden. Im Zusammenhang mit
Forschung und Entwicklung besteht die Moglichkeit, dass deutsche Gesellschaften als Auftrags-
forschungs- und Entwicklungsunternehmen fiir die ausldndische PTC eingesetzt werden. Unter
Auftragsforschung wird das Forschen im Auftrag eines Mittelgebers verstanden, der die Ziele der
Forschung®® vorgibt und dem im Regelfall die Verwertung der Forschungsergebnisse vorbehalten
ist?88,

Wird eine inldndische Tochtergesellschaft zu einem reinen Auftrags- und Entwicklungsunternehmen
umstrukturiert, so sind die vorhandenen immateriellen Wirtschaftsgiiter bei der Ubertragung an die
PTC angemessen zu entgelten®®. Neuentwicklungen wiirden dann durch die PTC durchgefiihrt, welche
dazu entsprechende (verbundene) Unternehmen beauftragt. Fiir ein deutsches Tochterunternehmen
wiirde dies bedeuten, dass es lediglich als Dienstleister fiir die auslindische PCT titig wird®**°. Die
entsprechende Forschungs- und Entwicklungstatigkeit ist dann nach der Kostenaufschlagsmethode zu

37 ygl. Klapdor, StuW 2008, 83, 92

%78 ygl. Welling, S:R 2008, 105, 105.

%% vgl. BR-Drs. 384/07(B), S. 2.

%0 ygl. Schlie/Stetzelberger, IStR 2008, 269, 273.

31 vgl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 311.

32 vgl. Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 306, 311.

%3 ygl. Ditz, S:R 2008, 108, 109.

%% ygl. BT-Drs. 16/8027, Kleine Anfrage, Antwort zu Frage 12.

385 Vgl. Wassermeyer, FR 2008, 67, 68.

386 Vgl. hierzu und im Folgenden Burkert, IStR 2003, 256, 358.

%7 Dient die Forschungstitigkeit der deutschen Gesellschaft nicht der Allgemeinheit i.S.d. § 52 Abs. 1 AO, findet die
Zweckbetriebsbestimmung des § 68 Nr. 9 AO keine Anwendung. Die deutsche Gesellschaft ist dann als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb
einzustufen und die Forschungstitigkeit insgesamt steuerpflichtig; Vgl. hierzu Strahl, KOSDI 2007, 1468, 1469.

388 Vgl. BFH v. 04.04.2007, I R 76/05, DStR 2007, 1121; Strahl, KOSDI 2007, 1468, 1468.

%2 In diesem Fall handelt es sich um eine Funktionsabschmelzung.

%% vgl. Schlie/Stetzelberger, IStR 2008, 269, 273.
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vergiiten®”'. Eventuelle aus der Auftragsforschung entstandene Nutzungs- und Verwertungsrechte an
immateriellen Wirtschaftsgiitern sind folglich der auslandischen PCT zuzurechen. Eine Wertschopfung
durch die Nutzung des gewonnen Know-Hows wiirde dann nicht in Deutschland sondern im
Ansissigkeitsstaat der PCT realisiert werden®.

Ein Technologietransfer mit einem verbundenen Unternehmen, welches nicht im Sitzland der PTC
ansassig ist, kann dann im Vergleich zu Deutschland steuerlich gilinstiger vorgenommen werden, da
anderen Landern der Ansatz eines Transferpakets i.S.d. AuBensteuerrechts fremd ist. Auch darin kann
m.E. ein Anreiz fiir Unternehmen bestehen, "Chance und Risiken" zukiinftig verstarkt im Ausland zu
generieren. Dies wiirde dazu fiihren, dass Patente und vergleichbare immaterielle Wirtschaftsgiiter von
den Unternehmen vermehrt im Ausland entstehen und gehalten werden; was fiir den Standort

Deutschland schéadlich sein kann.

V. Beispiel zur Steuerlast nach der heutigen Rechtslage

Fir die in Deutschland ansidssige Kapitalgesellschaft D ergibt sich aus der Gewinn- und
Verlustrechnung des vergangenen Wirtschaftsjahres ein operatives Ergebnis nach Steuern von
150 T€%*?. Alle wesentlichen Funktionen werden von der D Gesellschaft eigenstindig erbracht. Die
Unternehmensleitung beschlie3t die Produktionsfunktion an einen kostengiinstigeren Standort im
Ausland zu verlagern. Zu diesem Zweck wird die ausldndische Tochtergesellschaft A gegriindet, die in
Deutschland als Kapitalgesellschaft anerkannt wird. Die D Gesellschaft {ibertrdgt mit der Produktions-
funktion das dazugehorige Know-How, den Kundenstamm, die aus vergangener Forschungs- und
Entwicklungstétigkeit resultierenden immateriellen Wirtschaftsgiiter sowie die der Funktion inne-
wohnenden Geschiftschancen an die A Gesellschaft, die als Eigenfertiger mit Entscheidungskompetenz
tatig wird.

Als Folge der Verlagerung wird durch die innerbetriebliche Plan-Gewinn- und Verlustrechnung ein
operatives Ergebnis nach Steuern von 30 T€ fiir D prognostiziert. Fiir die ausldndische Gesellschaft A
wird ein operatives Ergebnis nach Steuern von 1000 T€ erwartet. Fiir die Berechnung des jeweiligen
Gewinnpotenzials wird zur Vereinfachung von einem unendlichen Kapitalisierungszeitraum und einem
Kapitalisierungszinssatz von 10% ausgegangen®‘. Die Gesamtheit der Einzelpreise der mit der
Funktion iibergehenden Wirtschaftsgiiter entspricht einem Wert von 1.000 T€. Eine Preisanpassungs-
klausel wird nicht vereinbart.
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Vgl. Hervé/Hofer/Voltmer-Darmanyan, BC 2007, 258, 260.

%2 ygl. Schlie/Stetzelberger, IStR 2008, 269, 274.

393 Vgl. auch die Beispiele von Hervé/Hofer/Voltmer-Darmanyan, BC 2007, 258, 260ff.; Criiger/Wintzer, GmbHR 2008, 308, 309ff.;
Bernhardt/van der Ham/Kluge, IStR 2008, 1, 10f; Jenzen, Internationale Funktionsverlagerungen, 2003, S. 9432ff.

Der Kapitalisierungszinssatz ergibt sich aus einem risikolosen Investitionszinssatz sowie einem funktions- und risikoadaquaten Zuschlag.
Der Zinssatz fiir eine Bundesanleihe liegt derzeit bei 4,4% [Stand: Oktober 2008; Quelle: http://sdw.ecb.europa.eu/quickview.do?
SERIES_KEY=143.FM.M.U2.EUR.4F.BB.U2_10Y.YLD]. Zur Vereinfachung wird daher ein Risikozins von 5,6% angenommen, so dass
sich insgesamt ein Kapitalisierungszinssatz von 10% ergibt.

394

52



D-Gesellschaft  A-Gesellschaft
(in T€) (in TE)

Tabelle 2: Ermittlung des Preises fir das Transferpaket

Die Summe der Einzelpreisbestimmungen fiir die {ibertragenen Wirtschaftsgiiter liegt nicht im
Einigungsbereich. Wiirde das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmungen von 1.000 T€ innerhalb
des Einigungsbereichs liegen, wére dieser als Verrechnungspreis anzuerkennen. Des Weiteren wird
angenommen, dass kein anderer Wert innerhalb des Einigungsbereichs glaubhaft gemacht werden
kann, so dass der Mittelwert des Einigungsbereichs von 5.600 T€ als Verrechnungspreis heranzuziehen
ist. Folglich ist der Betrag des Mittelwerts von 5.600 T€ in Deutschland als ergebniswirksam zu
besteuern.

Ein Jahr nach der Funktionsverlagerung wird festgestellt, dass die Planrechnungen nicht zutreffend
waren und die tatsdchliche Gewinnentwicklung bei A deutlich hoher ausgefallen ist. Es ergibt sich ein
neuer Einigungsbereich, mit einem Mindestwert von 1.200 T€ und einem Hochstpreis von 20.000 T€.
Angenommen innerhalb dieses Einigungsbereichs wird kein anderer Wert vom Steuerpflichtigen
glaubhaft gemacht, so ist der Mittelwert des neuen Einigungsbereichs von 10.600 T€ als
Verrechnungspreis mafigebend. Dieser liegt aullerhalb des urspriinglichen Einigungsbereichs, so dass
eine erhebliche Abweichung vorliegt. Eine nachtragliche Anpassung des urspriinglichen Verrechnungs-
preises um den Unterschiedsbetrag zwischen neuem Mittelwert und urspriinglich angesetztem
Verrechnungspreis ist vorzunehmen.

D-Gesellschaft  A-Gesellschaft
(in T€) (in T€)

Tabelle 3: Berechnung der nachtraglichen Preisanpassung

Der Differenzbetrag zwischen dem urspriinglichen Verrechnungspreis und dem neuen Mittelwert von
5000 T€ ist im darauf folgenden Wirtschaftsjahr der deutschen Besteuerung zu unterwerfen.
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G. Zusammenfassung und Ausblick

Mit den Anderungen des AuRRensteuerrechts im Zuge der UntStRef 2008 hat sich der Gesetzgeber dazu
entschlossen, Funktionsverlagerungen ins Ausland stdrker steuerlich zu beriicksichtigen. Die
Regelungen sollen dazu beitragen, die Besteuerung von in Deutschland geschaffenen Werten
sicherzustellen, wenn diese ins Ausland iibertragen werden.

Ausgangspunkt der vorliegenden Analyse ist in diesem Zusammenhang die Frage gewesen, ob die
Neuregelungen zur Erfassung von Funktionsverlagerungen geeignet sind, grenziiberschreitende
Ubertragungen bzw. Uberlassungen von Wirtschaftsgiitern und den damit verbundenen stillen
Reserven zu erfassen.

Vor der UntStRef 2008 existierten im deutschen Steuerrecht keine speziellen Vorschriften zur
Besteuerung von Funktionsverlagerungen. Die bis einschlie8lich des Veranlagungszeitraums 2007
geltende Rechtslage und Rechtsprechung erlaubte eine Berichtigung der Einkiinfte im Falle
unangemessener Verrechnungspreise auf Basis des Grundsatzes der Einzelbewertung. Die im Rahmen
einer Funktionsverlagerung {ibertragenen oder {iberlassenen Wirtschaftsgiiter waren einzeln zu
bewerten und vorhandene stille Reserven aufzudecken. Als ungeklart galt, inwieweit Geschéaftschancen
eine Verrechnungspreispflicht begriinden und inwieweit diese einer Bewertung zugénglich sind. Hierzu
wurde vom BFH die Geschéftschancenlehre entwickelt, die mit den Neuregelungen in § 1 Abs. 3 AStG
allerdings in den Hintergrund tritt.

In §1Abs.3S.9AStG begriindet der Gesetzgeber einen neuen Geschiftsvorfall "Funktions-
verlagerung" und schreibt fiir diesen im Falle eines hypothetischen Fremdvergleichs eine
ertragswertorientierte Gesamtbewertung in Form eines Transferpakets vor. Danach sollen die
iibertragenen und iiberlassenen Wirtschaftsgiiter nicht mehr einzeln bewertet, sondern einschliellich
der mit der Funktion verbundenen Chancen und Risiken sowie sonstigen Vorteile als Ganzes erfasst
werden. Der Ansatz eines Transferpakets erscheint m.E. als sachgerecht, da auch Fremde Dritte bereit
sind einen Preis fiir die Ubernahme von betrieblichen Funktionen zu zahlen, der iiber die Summe der
Einzelwerte der iibertragenen und iiberlassenen Wirtschaftsgiiter hinausgeht.

Zu kritisieren ist, dass auch ausldndische Synergieeffekte und Standortvorteile zur Ermittlung der
Preisobergrenze des Einigungsbereichs zu beriicksichtigen sind und somit in die deutsche
Bemessungsgrundlage miteinbezogen werden. Dadurch wird ein Gewinnpotential besteuert, welches
weder in Deutschland entstanden ist noch hétte entstehen konnen. Die Bundesrepublik hat daher m.E.
nur ein Anrecht auf eine Besteuerung des kapitalisierten Gewinns, den das Unternehmen aus der
Fortfithrung der Funktion in Deutschland erzielt hitte. Dies entspricht der unteren Grenze des
Einigungsbereichs. Vertretbar wire, auf diesen einen Gewinnaufschlag zu berechnen, um einem
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsfithrer einen Anreiz zu geben, die Funktion zu verduRern.
Ein solcher wiirde eine Funktion verlagern, wenn er dafiir mehr als die daraus zu erwartenden
Gewinne erhalten wiirde. Zu bedenken ist allerdings, dass es sich bei dem fiir die Funktion zu
zahlenden Verrechnungspreis um zukiinftige, noch nicht realisierte, Gewinne handelt und die
prognostizierten Gewinnerwartungen unsicher sind. Bei einer Verlagerung werden diese aber sofort
und in voller Hohe realisiert, so dass auch ein gewisser Abschlag vertretbar ist. Nicht sachgerecht ist
m.E. der Ansatz des Mittelwerts. Damit wiirde der deutsche Fiskus die Hailfte des aus der
Funktionsverlagerung erzielten Mehrwerts besteuern. Von einem ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsfiihrer ist nicht zu erwarten, dass dieser bereit ist, die Halfte seines noch zu erwirtschaften-
den Gewinns freiwillig abzugeben und gleichzeitig das volle Risiko fiir die Ausiibung der Funktion zu
tragen.

Des Weiteren unterstellt der Gesetzgeber durch § 1 Abs. 3 S. 11 AStG, dass fremde Dritte eine
Preisanpassungsklausel vereinbaren wiirden. Sowohl das deutsche Konzept der Transferpaket-
besteuerung als auch eine nachtrédgliche Preisanpassungsklausel entsprechen aber nicht dem inter-
national anerkannten Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 OECD-MA. Folglich ist davon auszugehen,
dass ausldandische Fisken das Transferpaketkonzept sowie eine nachtrigliche Korrektur nicht
anerkennen werden. Das Problem der Doppelbesteuerung wird geschaffen und eine Vielzahl von
Verstdndigungs- und Schiedsverfahren sind zu erwarten.
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Es lasst sich feststellen, dass die neuen Grundsitze der Funktionsverlagerungsbesteuerung iiber das
Ziel, die Besteuerung von im Inland gebildeter stiller Reserven sicherzustellen, hinausgehen. Vielmehr
wird im Interesse des deutschen Steueraufkommens versucht, inldndische Unternehmen von
grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen abzuhalten, indem diese einer nicht gerechtfertigten
Besteuerung unterworfen werden.

Zudem hat der Gesetzgeber die Gelegenheit nicht genutzt, die Bedenken, die bzgl. der Vereinbarkeit
des § 1 AStG a.F. mit EU-Recht bestanden, zu beseitigen. Stattdessen wurde die bisherige Diskussion
um die Europarechtskonformitdt des § 1 AStG a.F. verstarkt. Ferner werden grenziiberschreitende
Funktionsverlagerungen gegeniiber vergleichbaren inldndischen Sachverhalten unterschiedlich
behandelt. Eine Verletzung von EU-Recht ist deshalb anzunehmen, so dass die weitere Anwendung des
8 1 AStG innerhalb der europidischen Gemeinschaft bis zu einer klirenden BFH- bzw. EuGH-
Entscheidung mit Unsicherheit verbunden ist.

Rechtsunsicherheit besteht auch auf Grund der Tatsache, dass sich nicht alle notwendigen
Anforderungen an den Steuerpflichtigen aus dem Gesetz und der FVerlV ergeben. Ein erlauterndes
BMF-Schreiben ist bislang nicht veréffentlicht worden, wiahrend die Grundsétze zur Besteuerung von
Funktionsverlagerungen bereits ab 01. Januar 2008 anzuwenden sind. Auch die Menge der zu
beachtenden Regelungen sowie erhohte Dokumentationspflichten fiihren zu erheblichen Mehr-
belastungen international agierender Unternehmen. Es besteht daher die Gefahr, dass Unternehmen
Investitionsentscheidungen aufschieben oder vorsorglich zu Gunsten anderer Standorte treffen.
Insbesondere fiir forschende und international agierende Unternehmen besteht ein zusatzlicher Anreiz
Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten ins Ausland zu verlagern, um einen spéteren, grenziiber-
schreitenden Wissenstransfer zu erleichtern.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit seinem Ansatz zur Besteuerung von Funktionsverlagerung einen
Alleingang innerhalb der OECD bestritten. Dort beschéftigt sich die "Business Restructuring Group" mit
der Frage der Ausweitung einer Besteuerung von Funktionsverlagerungen. Ein erster Berichtsentwurf
wird zum Ende des Jahres 2008 erwartet. Der Gesetzgeber hétte die Ergebnisse dieser Kommission
abwarten und im Anschluss eine international akzeptable Regelung treffen konnen. Stattdessen hat er
fiskalisch motiviert, die Schaffung eigener Regelungen einer international abgestimmten Losung
vorgezogen. Es besteht daher die Gefahr, dass die deutschen Regelungen international nicht anerkannt
werden und in naher Zukunft angepasst werden miissen. Zudem ist ein solches Vorgehen kontrédr zu
den Bestrebungen, die direkten Steuern in Europa zu harmonisieren. Solange zwischen den EU-
Mitgliedstaaten Unterschiede im Niveau der Besteuerung vorhanden sind, bestehen fiir Unternehmen
steuerliche Anreize Funktionsverlagerungen vorzunehmen.
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Anhang

Anhang A 1
Anhand des folgenden Schaubilds kann die Ermittlung von Fremdvergleichspreisen nach der UntStRef
2008 nachvollzogen werden.

g von Fremdvergleichspreisen nach der Unternehmensteuerreform 2008

Ermittlung von Fremdvergleichspreisen Erlauterungen

Grundsatz des Fremdvergleichs (§ 1 Abs. 1 AStG):
Ausgangspunkt: . N
Geschéﬂsbezighufg ‘;um Ausland mit Im Rahmen von Geschéftsbeziehungen zwischen nahe stehenden
einer nahe stehenden Person Personen ist ein Leistungsentgelt so festzusetzen wie zwei voneinander
unabhangige Dritte es unter den gleichen Umstanden vereinbart hatten

Anforderungen an den Fremdvergleichsgrundsatz (§ 1 Abs. 1 S. 2 AStG):
Annahmen

Ermittlung von .
Fremdvergleichswerten 2. Doppelter ordentlicher und

Fir das Handeln des Leistenden und des Leistungsemfpéngers ist die

gewissenhafier Geschaftsfihrer Sorgfalt eines ordentlichen und gewi 1aften Gesc
anzunehmen
Zwischen den Vertragspartnern besteht vollkommene
Informationssymmetrie

Fremdvergleichswerte sind uneingeschrankt vergleichbar (§ 1 Abs. 3 S. 1 AStG),
wenn

Preisvergleichsmethode

Wiederverkaufspreismethode Die Geschaftsbedingungen identisch sind

Uneingeschrankte

Vergleichbarkeit Kostenaufschlagsmethode Die Unterschiede auf die Preisgestaltung keine wesentlichen Auswirkungen
haben
Die Unterschiede durch Vornahme einer sachgerechten Anpassung beseitigt
l wurden
Mehrere festgestellte Fremdvergleichswerte ergeben eine Bandbreite
Ergibt Bandbrei )
nein roibt Bandbrere Ansatz des Medians (§ 1 Abs. 3 S. 4 AStG):

Ansatz des Medians
Liegt der vom Steuerpflichtigen angesetzte Wert auBerhalb der Bandbreite
ist der Median maRgeblich

Eingeschrankt vergleichbare Fremdvergleichswerte (§ 1 Abs. 3 S. 2 AStG):

Eingeschrankte 2 Anwendung anderer Methoden, Sind keine eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte zu
Vergleichbarkeit > z. B. Nettomargen bzw. ittel ind ei hrankte F d leich: It h h hte
g Gewinnaufteilungsmethode ermitteln, sind eingeschrankte Fremdvergleichswerte nach sachgerechter
Anpassung durch eine geeignete Verrechnungspreismethode zu ermitteln

Mehrere festgestellte Fremdvergleichswerte ergeben eine Bandbreite

Ergibt Bandbreite Diese Bandbreite ist einzuengen (§ 1 Abs. 3 S. 3 AStG)
Bandbreite ist einzuengen

nein

Ansatz des Medians (§ 1 Abs. 3 S. 4 ASIG):

Ansatz des Medians

Liegt der vom Steuerpflichtigen angesetzte Wert auerhalb der Bandbreite
ist der Median maf3geblich

Hypothetischer Fremdvergleich (§ 1 Abs. 3 S. 5 AStG):
Keine ja
u"e\eﬂigezcs';‘é:g‘:‘ﬁ :def N Hypothetischer Fremdvergleich Sind keine tatsachlichen Fremdvergleichswerte zu ermitteln, ist durch einen
ges ° hypothetischen Fremdvergleich ein Preisbildungsprozess zwischen zwei
Vergleichbarkeit . - " N
voneinander fremden Dritten zu simulieren

Auf Grund einer Funktionsanalyse und innerbetrieblicher Planrechnungen
Ergibt Einigungsbereich ist der Einigungsbereich bestehend aus dem Mindestpreis des Leistenden
. und dem Hochstpreis des Leistungsempfangers zu ermitteln

ja Ansatz des Mittelwerts (8 1 Abs. 3 S. 6 AStG)

Innerhalb des Einigungsbereichs ist der Wert als Verrechnungspreis
anzusetzen, der mit der hdchsten Wahrscheinlichkeit dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht (§ 1 Abs. 3 S. 7 HS 1 AStG)

Kann der Steuerpflichtige einen solchen nicht glaubhaft machen, ist der

y Mittelwert des Einigungsbereichs maRgeblich (§ 1 Abs. 3 S. 7 HS 1 AStG)

Grundsétze zur Besteuerung von Funktionsverlagerungen (§ 1 Abs. 3 S. 9 AStG)

Funktions-
verlagerung i.S.d.
§1Abs. 3
S. 9 ASIG

In Fallen des hypothetischen Fremdvergleichs ist zu tUberpriifen, ob eine
Funktion verlagert wird und die Grundsatze zur Funktionsverlagerung gem. §
1 Abs. 3 S. 9 AStG anzuwenden sind.

Funktionsverlagerung
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Anhang A2

Die Priifung des Vorliegens und der Rechtsfolgen einer Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs.

AStG kann mit Hilfe des nachfolgenden Schaubilds erfolgen.

Vorliegen und Rechtsfolgen einer Funktionsverlagerung

Schema zur Priifung des Vorliegens und der Rechtsfolgen einer Funktionsverlagerung i.S.d. Au3ensteuerrechts

Erlauterungen

Funktionsverlagerung nach § 1 Abs. 3 S. 9 AStG
Eine Funktionsverlagerung liegt vor, wenn eine Funktion einschlieBlich der
dazugehérigen Chancen und Risiken und der mitiibertragenen oder iiberlassenen

Funktionsverlagerung

Einkuinfteberichtigung hat auf Ausnahme von der
Grundlage der Verlagerung der Transferpaketbewertung durch
Funktion als Ganzes (Transferpaket) sog. Escapeklausel

zu erfolgen (81 Abs. 3 S. 10 AStG)

Tatséchlicher
Fremdvergleich fir das
Transferpaket
moglich?

Bewertung des Transferpakets auf
Grund uneingeschrankter oder
eingeschréankter Vergleichswerte

Bewertung des Transferpakets
entsprechend dem hypothetischen
Fremdvergleich und Bestimmung des
Einigungsbereichs unter Einbeziehung
von Gewinnpotenzial

Ausnahme:
Anderer Wert entspricht mit
Ansatz des Mittelwertes des hoherer Wahrscheinlichkeit

Einigungsbereichs dem
Fremdvergleichsgrundsatz

Widerlegbare Vermutung einer
Preisanpassungsklausel

ja

Tatséachlich vereinbarte
Preisanpassungsregelung
kommt zur Anwendung

Wurde eine
Preisanpassungsklausel
vereinbart?

Glaubhaftmachung, das fremde Dritte auch keine Preisanpassungsklausel
vereinbart hatten, sonst:

des ursprii
‘errechnungsprei: um einen

Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteilen verlagert wird.

Funktion i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG nach § 1 Abs. 1 FVerlV
Eine aftstatigkeit, die aus einer gleichartiger
Aufgaben besteht, die von bestimmten Stellen oder Abteilungen erledigt werden. Sie
ist ein organischer Teil eines Unternehmens, ohne das ein Teilbetrieb im steuerlichen
Sinn vorliegen muss.

Gesamtbewertung bei Funktionsverlagerung
Bewertung eines Tt anstelle der von Wil utern

Transferpaket i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG nach § 1 Abs. 3 FVerlV
Ein Transferpaket besteht aus einer Funktion und den mit dieser Funktion
zusammenhangenden Chancen und Risiken sowie den Wmschaftsgutern und

Vorteilen, die das dem
zusammen mit der Funktion ubenrégt oder zur Nutzung Gberlasst, und den in diesem
Zusammenhang

Escapeklausel gem. § 1 Abs. 3 S. 10 AStG
von der Tl 1g, wenn der Steuerpflichtige glaubhaft
machen kann, dass
1. Keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgtiter und Vorteile Gibergegangen
oder zur Nutzung Gberlassen worden smd
2. Das is der Einzelp an der
i fir das T dem i

en'sprich!

Bewertung des Transferpakets durch tatsachlichen Fremdvergleich (§ 2 Abs. 1 FVerlV)
In Fallen von Funktionsverlagerungen, in denen die Preisbestimmung fiir das
Transferpaket als Ganzes auf Grund uneingeschrankt oder eingeschrankt
vergleichbarer Vergleichswerte erfolgen kann, ist vorrangig § 1 Abs. 3 S. 1-4
AStG anzuwenden.

des eichs nach § 1 Abs. 3S.6i.V.m. § 1 Abs. 3. S. 9 AStG
Der Steuerpflichtige hat auf Grund einer Funktionsanalyse und innerbetrieblicher

Plar wngen den Mir p des verlagernden Unternehmens und
den Hochsipre\s des L unter funkti und
ater K isi inssatze zu besti Der Ei

wird durch die jeweili gen i i bestimmt.

Gewinnpotentiale i.S.v. § 1 Abs. 3 S. 6 AStG nach § 1 Abs.4 FVerlV
Gewinnpotenziale sind die aus der Funktion jeweils zu erwartenden
Reingewinne nach Steuern (Barwerle) auf die ein ordentlicher und
gewissenhafter E\ aus Sicht des L 1s nicht
unentgeltlich verzichten wiirde und fur die ein solcher Geschaftsleiter aus Sicht
des ibernehmenden Unternehmens bereit ware ein Entgelt zu zahlen.

Beweislastumkehr des § 1 Abs. 3 S. 7 AStG
Der Steuerpﬂlchtlge hat glaubhaft zu machen, dass ein anderer Wert mit einer
héheren lichkeit dem Fi indsatz entspricht als der
Mittelwert des Einigungsbereichs.

Gesetzliche Vermulung einer Prelsanpassungsklausel (§ 1 Abs. 3. S. 11 AStG)
Sind uter und Vorteile Gegenstand einer
und weicht die | spatere
erheblich von der Gewinr i g ab, die der Verrect g
zu Grunde lag, so wird vom Gesetzgeber widerlegbar vermutel dass
Dritte eine P hatten.

Erhebliche Abweichung der Gewinnermittiung
Eine erhebliche Abweichung ist gegeben, wenn der neue Wertansatz auerhalb
des urspriinglichen Einigungsbereichs liegt.

Preisanpassung nach § 1 Abs. 3 S. 12 AStG
Wurde keine Preisanpassungsklausel vereinbart und tritt innerhalb der ersten 10
Jahre nach Geschaftsabschluss eine erhebliche Abweichung ein, so muss ein
Anpassungsbetrag in Hohe der Differenz zwischen urspriinglichen
Verrechnungspreis und neuem Wertansatz in dem Wirtschaftsjahr, das dem Jahr
folgt, in dem die 1ist, der zu Grunde gelegt
werden.

3 S. 9ff.
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