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Zu dieser Reihe

In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steuerrecht werden herausragende Studien- und
Diplomarbeiten verdffentlicht, die einen Beitrag zum Erkenntnisgewinn insbesondere im Steuerrecht, im Bi-
lanzrecht, im Unternehmensrecht, im Finanz-, Bank- und Kapitalmarktrecht und in angrenzenden Rechtsgebie-
ten 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 Fach-6ffentlichkeit
zugénglich gemacht hétte. Doch zu oft lieBen vereinzelte methodologische Zweifel, kleinere formale Méngel
oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu einer wissenschaftlichen Zeitschriftenverdffentlichung als
weit erscheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar regelmédflig grofes Interesse an einer Verdffentli-
chung, oft aber bereits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit dem ersten Arbeitsvertrag ausgestattet, nicht mehr die Zeit
zu den dafiir notwendigen Kiirzungen und Uberarbeitungen.

Diese ausdriicklich als Forum fiir Studien- und Diplomarbeiten deklarierte Reihe ermoglicht es, weiterfiih-
rende studentische Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben.

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







Vorwort

In internationalen Konzernen werden beinahe téglich Standortentscheidungen getroffen. Unterschiedliche Lohn-
und Energiekosten, erleichterter Marktzutritt, rechtliche Rahmenbedingungen (Umweltauflagen, Soziale Stan-
dards) und auch Gefille in den Steuer- und Abgabenlasten kdnnen der Grund dafiir sein, dass Produktionsfakto-
ren — oder allgemeiner Funktionen — von einem Staat in einen anderen verlagert werden. Bei der Ubertragung
von Wirtschaftsgiitern und Vorteilen an ausldndische Tochtergesellschaften sind nach § 1 AStG Preise wie zwi-
schen fremden Dritten anzusetzen. Werden ganze Funktionen ins Ausland verlagert, stellt sich die Frage, wie
diese Funktionen zu bewerten sind. In Betracht kommt eine Einzelbewertung aller mit der Funktion verlagerten
Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile oder eine Paketbewertung, die an die Ertragserwartungen dieser Funk-
tion ankniipft. Mit dem Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften hat der Gesetzgeber fiir die Félle der Funktionsverlagerungen ein kompliziertes Regelungsgefiige mo-
difiziert, das Herr Woltjen im Rahmen seiner Studienarbeit untersucht hat. Er arbeitet heraus, dass trotz der
Anordnung der Gesamtbewertung in § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG, grundsitzlich die Bewertung von Wirtschaftsgii-
tern und sonstigen Vorteilen im Mittelpunkt der Verrechnungspreisermittlung stehe. Der Gesetzgeber versuche
jedoch mit Hilfe der Technik der Transferpaketbewertung Informationsasymmetrien auszugleichen, die insbe-
sondere bei der Erfassung immaterieller Wirtschaftsgiiter und Vorteile zu einem Vollzugsdefizit fiihren konnten.
Auf der Grundlage dieser Erkenntnis wiirdigt er sowohl das Ziel der Gesamtbewertung, auch den Geschifts-
oder Firmenwert zu erfassen als auch die neu eingefiigten Offnungsklauseln kritisch, die in drei Fallgruppen ein
Absehen von der Gesamtbewertung ermédglichen sollen. Der kritische Uberblick, den er damit vermittelt, recht-
fertigt die Aufnahme der Arbeit in diese Reihe.

Im Dezember 2010 Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht
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A. Einflihrung

. Einleitung

Nicht erst seit der Modifikation des § 1 Abs. 3 Satz 9 ff. AStG durch Verabschiedung des Gesetzes zur
Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften durch den Bundestag am
5.3.2010 und den Bundesrat am 26. 3. 2010" sind Funktionsverlagerungen und deren Besteuerung Gegenstand
der Fachdiskussion. Bereits zuvor, seit Inkrafttreten der Unternehmenssteuerreform 2008 und der bald darauf
ebenfalls im Jahre 2008 folgenden Funktionsverlagerungsverordnung gab die Besteuerung
grenziiberschreitender Sachverhalte in Form von Funktionsverlagerungen Anlass zur Diskussion und auch
Kritik. Das BMF-Schreiben ,,Verwaltungsgrundséitze Funktionsverlagerung® vom Oktober 2010 komplettierte
zwischenzeitlich den Vorschriftenkanon zur Funktionsverlagerung auf nationaler Ebene’, wihrend die OECD
ihre Verrechnungspreisrichtlinien in aktualisierter Fassung samt Standards fiir Funktionsverlagerungen im

Sommer 2010 verdffentlichte’.

Seit der Umsetzung der Unternehmenssteuerreform 2008 stehen im Fokus der Kritik beispielsweise die
mangelnde Konformitit der deutschen Regelungen mit international anerkannten Vorschriften, die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe, des Weiteren die Preisanpassungsklausel sowie die mit vielschichtigen Problemen
behaftete Vergiitung der Funktion im Rahmen der Transferpaketbewertung®. Die Mingel, die die bisherige
Fassung des § 1 Abs. 3 AStG aufweist, seien so gravierend, dass zu beflirchten ist, dass sie von Unternehmen
zum Anlass genommen werden, unternechmerische Aktivitdten von vornherein im Ausland zu entfalten, um der

Anwendung der deutschen Vorschriften zur Funktionsverlagerung zu entgehen’.

Im Mittelpunkt vorliegender Arbeit steht die Gesamt- und Einzelbewertung von Wirtschaftsgiitern und
Vorteilen im Fall einer Funktionsverlagerung. Hinsichtlich der Vorgehensweise bei der Festsetzung
vermeintlich fremdvergleichskonformer Verrechnungspreiseverabschiedete sich der Gesetzgeber seit der
UStRef 2008 mit der Einbeziehung von Chancen, Risiken und sonstigen Vorteilen in das Transferpaket von der
teilwertorientierten Einzelbewertung lediglich der {ibertragenen Wirtschaftsgiiter. Vielmehr wurde die
Moglichkeit geschaffen, bereits Gewinne, die erst durch die Funktionsverlagerung moglicherweise in der
Zukunft im Ausland entstehen, der Besteuerung im Inland zuzufiihren. Weiter wird grundsétzlich unterstellt, ein
Geschifts- oder Firmenwert sei vorhanden und gehe mit der Funktion {iber. Insbesondere diese grundsitzlich

automatische Einbeziehung des inldndischen Geschifts- oder Firmenwertes in das Transferpaket konnte sich

! BR-Drucks. 107/10; zum Gesetzeswortlaut siche Anhang.

2 BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774.
* Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), 1.

4 Vgl. WASSERMEYER, FR 2008, 67 f.

* Vgl. Ebenda.
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dabei als problematisch herausstellen. Wenn dies international nicht iiblich ist, konnte dies verstirkt zur
Nichtanerkennung des angesetzten Verrechnungspreises durch die auslédndische Finanzverwaltung fithren. Des
Weiteren ist fraglich, inwieweit die Umsetzung der Bewertungsvorschriften zur Funktionsverlagerung in der

Praxis tiberhaupt moglich ist.

Die Bundesregierung stellt darauf ab, dass mittels des durch das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-
Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften erginzten § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2. AStG die
Wiederzulassung der Einzelbewertung gewihrleistet sei und so ein Beitrag zur Praxistauglichkeit und zur
Attraktivitit des Standortes Deutschlands geschaffen werde®. Auch im Koalitionsvertrag wurde die Absicht zum
Ausdruck gebracht, die negativen Auswirkungen der Neuregelung zur Funktionsverlagerung auf den

Forschungs- und Entwicklungsstandort Deutschland zu beseitigen’.

Vor diesem Hintergrund hat die vorliegende Arbeit zum Ziel, zunichst die Vorschriften zur Gesamt- und
Einzelbewertung von Wirtschaftsgiitern und Vorteilen darzustellen. Dabei ist zu untersuchen, inwieweit die mit
dem Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften eingefiihrte
dritte Offnungsklausel von der Transferpaketbewertung hin zur Einzelbewertung eine Entschirfung der aus den
Bewertungsvorschriften in § 1 Abs. 3 Satz 9 ff. AStG resultierenden Méngel bewirkt hat. Auf die Untersuchung

von Verlagerungen verlustbringender Funktionen wird dabei verzichtet.

II. Aufbau der Arbeit

Der Einleitung folgend sieht Teil B. dieser Arbeit vor, zundchst einen Uberblick iiber die Einbettung der
Vorschriften zur Funktionsverlagerung samt deren Bewertung in die Vorschriften des § 1 AStG zu gewédhren.
Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des § 1 AStG werden dargestellt sowie der
Fremdvergleichsgrundsatz ~ erldutert. Die  grundsdtzliche Vorgehensweise zur  Ermittlung  von
Fremdvergleichspreisen wird ebenso vorgestellt. Weiter wird der Begriff der Funktion und die
Tatbestandsvoraussetzungen  der  Funktionsverlagerung  beschrieben.  Die  bewertungsrelevanten
Tatbestandsvoraussetzungen stehen dabei im Vordergrund, d. h. es wird herausgearbeitet, welche
Vermogenswerte auf welcher betrieblichen Aggregationsebene von den Vorschriften der Funktionsverlagerung
erfasst werden. Dazu ist es erforderlich das Transferpaket seinem Umfang nach zu erldutern sowie dessen Bezug

zur Teilbetriebsverduferung und zum Wirtschaftsgut herzustellen.

Teil C. beschéftigt sich intensiv mit Bewertungsfragen im Rahmen der Funktionsverlagerung. Dem Gesetzestext

des § 1 Abs. 3 Satz 9 ff. AStG folgend wird zunichst die Bewertung des Transferpakets anhand von zumindest

¢ Vgl. BT-Drucks. 17/939, 10.
7 CDU/CSU/FDP, Koalitionsvertrag zur XVIL Legislaturperiode, 11
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eingeschrinkten  Fremdvergleichspreisen  behandelt.  Stehen  keine  eingeschrinkt  vergleichbaren
Fremdvergleichswerte zur Verfiigung muss auf die Bewertung auf dem Wege des hypothetischen
Fremdvergleichs zuriickgegriffen werden. Die Ermittlung des fiktiven Einigungsbereichs auf Basis jeweils
kapitalwertorientierter Bewertungen des Transferpakets bildet den Kern des hypothetischen Fremdvergleichs
und einen weiteren Schwerpunkt der Ausfilhrungen in Teil C. Die Beschreibung der Auswahl eines
Verrechnungspreises im Einigungsbereich rundet die Ausfiihrungen zur Gesamtbewertung ab. Die Komplexitét

der Vorgehensweise und weitere wesentliche Probleme der Gesamtbewertung werden dabei aufgezeigt.

Weiter werden die beiden bisher vorhandenen Offnungsklauseln hin zur Einzelbewertung vorgestellt, bevor
detailliert die neu hinzugekommene Ausnahmeregelung behandelt wird. Die bis dorthin sukzessiv aufgedeckten
Problembereiche der Bewertung der Funktionsverlagerung bzw. des Transferpakets bilden die Grundlage fiir die
anschlieBende Auslegung der Neuregelung in § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG. Dabei wird auf die Einbeziechung
des Geschiéfts- oder Firmenwertes und das Regel-Ausnahme Verhiltnis zwischen Einzel- und Paketbewertung
besonders eingegangen. So soll ein umfassendes Bild von den aktuellen nationalen Vorschriften zur Gesamt-

und Einzelbewertung von Wirtschaftsgiitern und Vorteilen i. R. d. Funktionsverlagerung vermittelt werden.

Dem werden die internationalen Standards zur Gesamt- und Einzelbewertung aus den aktualisierten OECD
Richtlinien in Teil D. gegeniibergestellt und knapp erldutert. Aufbauend auf den Zwischenergebnissen der
Abschnitte B. und C. folgt in diesem Teil der Arbeit eine kurze Wiirdigung der nationalen Vorschriften zur

Einzel- und Gesamtbewertung vor dem Hintergrund internationaler Standards.

Die Arbeit endet in Teil D. mit einem Fazit, welches die rasche Abfolge von Gesetzesnovellierung und
Anderung als typische Erscheinung des Steuerrechts beschreibt und auf mégliche zukiinftige Szenarien

hinweist.
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B. Verrechnungspreise und Funktionsverlagerung

Der Themenkomplex der Funktionsverlagerung ist im deutschen Steuerrecht in § 1 AStG eingebettet. Die
weitergehende Beschiftigung mit der Funktionsverlagerung und deren Bewertung muss daher im Kontext zu
den umfassenden Vorschriften des § 1 AStG erfolgen. Folgender Abschnitt der Arbeit hat deshalb zum Ziel, die
Wirkungsweise des § 1 AStG zu analysieren, um die spater untersuchte Bewertung der Funktionsverlagerung in
die Gesamtheit der von § 1 AStG erfassten Sachverhalte und Rechtsfolgen einordnen zu kdénnen. Dieses
Fundament wird gelegt, indem die Begriffe der Funktionsverlagerung und des Transferpakets erarbeitet werden.
Dabei werden die sich iiberschneidenden  Tatbestandsvoraussetzungen  zwischen  Funktion,
Funktionsverlagerung, Transferpaket und Wirtschaftsgut betrachtet. Am Ende des folgenden Abschnittes wird

die Frage stehen, wie der Verrechnungspreis fiir Chancen, Risiken und Vorteile konkret ermittelt wird.

.  Wirkungsweise des § 1 AStG

Bereits 1972 wurde das AuBensteuergesetz eingefiihrt’. Ziel dieses Gesetzes ist es, das AbflieBen inldndischen
Steuersubstrates in das Ausland zu verhindern’. Um dies dennoch zu bewerkstelligen, haben sich in der Praxis
vielfaltige Strategien herausgebildet unter deren Zuhilfenahme beispielsweise grenziiberschreitend verbundene
Unternechmen Gewinnverlagerungen ins Ausland vornehmen. Insbesondere dieser Gruppe von Steuerpflichtigen
versucht der Gesetzgeber in § 1 AStG zu begegnen, indem er erginzend zu den Regelungen zur verdeckten
Gewinnausschiittung des § 8 Abs. 3 KStG sowie zur verdeckten Einlage mit dem AStG eine dritte
Korrekturvorschrift erlésst, die die Berichtigung von Einkiinften des Steuerpflichtigen gegebenenfalls nach sich
zieht'®. Dabei befasst sich § 1 AStG mit dem Bereich der Verrechnungspreise, der Preise, die verbundene
Unternechmen miteinander fiir konzerninterne Lieferungen und Leistungen vereinbaren. Mangels vorhandener
Interessengegensitze zwischen den am Leistungsaustausch beteiligten verbundenen Unternehmen unterstellt der
Gesetzgeber, dass diese Preise nicht zwingend den marktiiblichen Vereinbarungen entsprechen, sondern als
Instrumentarium zur Gewinnverlagerung ins Ausland herangezogen werden konnten. Daher zieht § 1 AStG die
Berichtigung von Einkiinften nach sich, sollten die vom Steuerpflichtigen zur Gewinnermittlung
herangezogenen Verrechnungspreise der Uberpriifung auf Angemessenheit und Marktiiblichkeit nicht

standhalten

% Gesetz iiber die Besteuerung von Auslandsbeziechungen (AuBensteuergesetz), BGBI 11972, 1713.
° Vgl. BR-Drucks. 220/07, 59.
10 ausfiihrlich zum Verhiltnis zur verdeckten Gewinnausschiittung und zur verdeckten Einlage vgl. KAMINSKI, in: S/K/K, AStG, § 1, Anm. 23 ff; 26 ff.
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1. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Anwendung der Vorschriften des § 1 AStG setzt voraus, dass der Steuerpflichtige eine Geschéftsbeziehung
zum Ausland mit einer ihm nahestehenden Person unterhilt. Seine Einkiinfte miissen dabei dadurch gemindert
werden, dass der Geschéftsbeziehung solche Bedingungen, insbesondere bei verbundenen Kapitalgesellschaften
Verrechnungspreise'', zugrunde gelegt wurden, die voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder
vergleichbaren Verhédltnissen nicht vereinbart hétten, § 1 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 AStG. Diesen
Fremdvergleichsgrundsatz oder auch das dealing at arm’s length-Prinzip, das in Art 9 OECD-MA zur
Einkiinfteabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen herangezogen wird, implementiert der deutsche
Gesetzgeber an dieser Stelle im deutschen Steuerrecht, um das ihm von Art 9 OECD-MA zugewiesene
Besteuerungsrecht innerstaatlich durchsetzen zu konnen'’.Entscheidend fiir die Vermeidung von
Doppelbesteuerung ist die Akzeptanz und die einheitliche Umsetzung des dealing at arm’s length-Prinzips in
den beteiligten Staaten. Im Idealfall fiihrt dies zur Anerkennung der angesetzten Verrechnungspreise in beiden
betroffenen Staaten. Allerdings wirken bestehende Unterschiede hinsichtlich der Umsetzung in der
Besteuerungspraxis insofern nach, als dass daraus resultierende Doppelbesteuerung bei international
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Abbildung 1: Grenziiberschreitende Harmonisierung von Verrechnungspreisvorschriften
vermeidet Doppelbesteuerung'
Die Vorschriften des § 1 AStG bezichen sich auf die Einkiinfte ,eines Steuerpflichtigen®, gelten also
unabhiingig davon, ob dieser beschrinkt oder unbeschrinkt steuerpflichtig ist'>. Zu beachten ist, dass keine

Personengesellschaften wohl aber Mitunternehmer und, unproblematisch, Kapitalgesellschaften unter den

"' Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2011) Anm.. 18.104.

12 Vgl. HOFACKER, in: HAASE, AStG, § ,1 Anm. 37; HAAS, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 715, 730.
3 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2011), Anm. 18.106.

' Eigene Darstellung.

15 Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AuBensteuerrecht, AStG, § 1, Anm. 218, 826.
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Begriff des Steuerpflichtigen fallen'. Die Tatsache, ob die Geschiftsbeziehung sich auf DBA oder nicht DBA
Staaten erstreckt oder wie hoch die steuerliche Belastung im Ausland ist, bleibt ohne Belang'’. Bei
Geschiftsbeziechungen zwischen verbundenen Unternehmen, die sich auf das Inland beschrinken, kommt
§ 1 AStG nicht zur Anwendung'®. Die Notwendigkeit der Geschiftsbeziehung zum Ausland wirft Fragen
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit EU-Recht auf. Insbesondere konnte die Ungleichbehandlung von
Auslandssachverhalten einen Verstol gegen die Niederlassungsfreiheit und die Freiheit des Kapitalverkehrs

darstellen".

Die Vorschriften iiber die Funktionsverlagerung in § 1 Abs. 3 AStG kommen allerdings nur zur Anwendung,
wenn die Funktionsverlagerung im Rahmen einer Geschiftsbeziehung zwischen nahestehenden Personen
erfolgt. Was unter einer Geschiftsbeziehung zu verstehen ist, regelt § 1 Abs. 5 AStG. Demnach fallt hierunter
jede schuldrechtliche Beziehung, die keine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist und der Stpfl dabei
Einkiinfte i. S. d. §§ 13, 15, 18 oder 21 EStG erzielt. Gegenstand der Geschiftsbeziehung i. S. d. § 1 AStG, fiir
die ggfs. Verrechnungspreise anzusetzen sind, konnen somit sowohl einzelne materielle oder immaterielle
Wirtschaftsgiiter als auch Sachgesamtheiten sein®’. Somit konnen auch Funktionen samt zugehdrigen Chancen
und Risiken, Wirtschaftsgiitern und sonstigen Vorteilen hierunter fallen. In welchen Fillen eine Funktion
lediglich als aufgegeben, aullerhalb oder innerhalb einer Geschéftsbeziehung iibertragen gilt, ist im Einzelfall zu

priifen’'.

Das Fehlen konkurrierender Interessen bei nahestehenden Personen erdffnet aus Sicht des Gesetzgebers
Spielraum fiir den Stpfl, die Bedingungen der Geschiftsbeziehung zu seinen Gunsten anzupassen. Fraglich ist
deshalb, was unter einer nahestehenden Person zu verstehen ist. Eine abschlieBende Definition”, ob die neben
dem Steuerpflichtigen an der Geschiftsbeziehung beteiligte Person eine nahestehende Person i. S. d.
§ 1 Abs. 1 AStG ist, liefert § 1 Abs. 2 AStG. Festzuhalten ist dabei zundchst, dass der Begriff der Person keine
weitere Einschrankung erfdhrt. Dies erscheint insofern relevant, als dass sowohl natiirliche wie juristische
Personen als Partner des Stpfl innerhalb der Geschiftsbezichung fungieren konnen bzw. neben
Kapitalgesellschaften auch Personengesellschaften in Betracht kommen®. Merkmale fiir das Nahestehen sieht
der Gesetzgeber in einer wesentlichen Beteiligung, der Méglichkeit, unmittelbar oder mittelbar beherrschenden
Einfluss entfalten zu konnen und in iibereinstimmenden Interessen bei der Einkiinfteerzielung,

§ 1 Abs. 2 Nr. 1-3 AStG. Hinsichtlich der wesentlichen Beteiligung i. S. d. § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG kommen als

'® Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AuBensteuerrecht, AStG, § 1, Anm. 218, 826.
"7 Vgl. TAPPEN, SteuK 2010, 267, 267.

'8 Vgl. KAMINSKI, in: S/K/K, AStG, § 1, Anm.23.

1% Vgl. VOGELE/FUGEMANN, in: VOGELE, Verrechnungspreise (2011),Anm. E 16.
2 Vgl. TAPPEN, STeuK 2010, 4565, 465.

2l vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V16.
2 Vgl. BFH Urteil v. 19.1.1994 1R 93/93, BStBI II 1994, S. 725.

2 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2010), Anm. 18.112.
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Beteiligungsobjekte sowohl Kdorperschaften als auch Personengesellschaften in Betracht. Da regelmiBig ein
Auslandsbezug besteht, ist die der auslédndischen Rechtsform entsprechende inléndische Rechtsform anhand
eines Rechtstypenvergleichs® zu ermitteln”.Die Grenze, ab der die Beteiligung als wesentlich gilt, liegt bei
25%, § 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG. Die wesentliche Beteiligung kann dabei sowohl unmittelbar als auch mittelbar
durch andere Kapital- oder Personengesellschaften realisiert werden®®. Unabhingig von den
Beteiligungsverhiltnissen kann beherrschender Einfluss durch strukturelle Gegebenheiten, wie beispielsweise
Abhingigkeitsverhltnissen, die sich in entsprechenden Stimmrechten niederschlagen, bedingt sein®’. Ob der
beherrschende Einfluss mittelbar oder unmittelbar ausgeiibt wird, bleibt ohne Belang. Die Konstrukte der
wesentlichen Beteiligung oder des beherrschenden Einflusses konnen auf mehreren Ebenen das Nahestehen
bedingen. Es kann sowohl der Stpfl an der Person wesentlich beteiligt sein oder auf diese beherrschenden
Einfluss ausiiben als auch umgekehrt. Die Fiktion, dass eine fithrende Hand die Bedingungen von
Geschiftsbeziehung z. B. zwischen Schwestergesellschaften™ gestalten konnte, wird in § 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG
aufgegriffen. Demnach verursacht die wesentliche Beteiligung oder der beherrschende Einfluss einer dritten
Person am bzw. gegeniiber dem Stpfl und gleichermaflen an bzw. gegeniiber der Person das Nahestehen
zwischen Stpfl und der Person. Der als Sammelvorschrift fungierende § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG ist in der Praxis

von nachrangiger Bedeutung®. Er soll hier nicht weiter erldutert werden.

Kern der Regelungen des § 1 AStG stellt der in § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG kodifizierte Fremdvergleich dar. Die
steuerliche Bemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen ist in ihrer Hohe zu korrigieren, wenn zu deren
Ermittlung solche Bedingungen herangezogen wurden, die unabhdngige Dritte unter gleichen oder
vergleichbaren Verhéltnissen nicht angesetzt hitten. Das Verhalten der unabhdngigen Dritten muss dem der
Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters entsprechen, um marktkonforme
Bedingungen zu erreichen®’. Als besondere Bedingung hebt der Gesetzgeber Verrechnungspreise hervor, die als
Entgelt fiir den Gegenstand der zwischen den nahestehenden Personen unterhaltenen Geschéftsbeziehung
vereinbart werden. Deren unangemessene Gestaltung schldgt sich somit regelméifBig in einem zu hohen oder
niedrigen ~ Verrechnungspreis  nieder’’. Dieser Fremdvergleich  entspricht — weitestgehend  der

Einkiinftekorrekturklausel des Art. 9 OECD-MA*2,

#Vgl. JACOBS, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 517ff.

» Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1,Anm. 833.

% Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1,Anm.836.

77 Vgl. VOGELE/RAAB, in: VOGELE, Verrechnungspreise (2011), Anm. A 212 ff.
% Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. 827.

¥ Vgl. Ebenda.

% Vgl. HOFACKER, in: HAASE, AuBensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm. 136.
31'Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. 4.

32 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2011), Anm. 18.125.
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Mit der Ubernahme des Fremdvergleichsgrundsatzes in die nationalen Vorschriften orientiert sich der deutsche
Gesetzgeber an international anerkannten Grundsitzen zur Verrechnungspreisfindung™, die durch die OECD
dem Stpfl und den Finanzverwaltungen zur einheitlichen Anwendung zur Verfiigung gestellt werden®. Die
Anwendung des im internationalen Kontext als dealing at arms’s length-Prinzip bezeichneten
Fremdvergleichsgrundsatzes® ist insofern von groBer Wichtigkeit, als dass die vom Stpfl angesetzten
Verrechnungspreise sowohl von der inldndischen als auch von ausldndischen Finanzverwaltungen anerkannt
werden miissen. Fiihrt die Nicht-Anerkennung bzw. das Ansetzen eines abweichenden Verrechnungspreises
durch eine Finanzverwaltung nicht zu einer entsprechenden Anpassung des Verrechnungspreises in der Sphére
der anderen Finanzverwaltung, hat dies zunidchst Doppelbesteuerung zur Folge. Um das Risiko der
Doppelbesteuerung zu minimieren, ist also die einheitliche Umsetzung des Fremdvergleichsgrundsatzes bei der

Festsetzung von Verrechnungspreisen bei grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen angezeigt™®.

§ 1 AStG setzt voraus, dass die Einkiinfte des Stpfl gemindert werden. Einkiinfte in diesem Sinne kdnnen alle
Einkiinfte des § 2 Abs. 1 EStG sein, wobei im Kontext verbundener Unternehmen insbesondere die
Gewinneinkunftsarten i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG i. V. m. den §§ 4 ff. EStG in Betracht zu ziehen sind. Unter
Einkiinften in diesem Sinne ist demnach der Unterschiedsbetrag aus dem Betriebsvermogensvergleich i. S. d.
§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG zu verstehen. Eine Minderung von Einkiinften liegt folglich vor, wenn der Stpfl einen
Unterschiedsbetrag ermittelt, der niedriger ausfillt als der Unterschiedsbetrag, der sich auf Basis fremdiiblicher
Vereinbarungen ergeben hitte’’. Die Erforderlichkeit der Minderung der Einkiinfte ldsst den Riickschluss auf
eine fiskalisch einseitige Vorschrift zu, d. h. eine Korrektur findet ggfs. nur zu Lasten, nie zu Gunsten des Stpfl
statt™. Dabei dient der in § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG formulierte Fremdvergleichsgrundsatz gleichermafen als Priif-

wie Korrekturmal3stab.

2. Rechtsfolgen

Bei § 1 AStG handelt es sich um eine Korrekturvorschrift. Die Rechtsfolge des § 1 AStG besteht darin, dass
dem bei der Bestimmung der Hohe der Einkiinfte zu ermittelndem Unterschiedsbetrag nach
§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ggfs. ein Korrekturbetrag hinzugerechnet wird”. Als KorrekturmaBstab dient ein
Sollgewinn, der auf Basis von fremdvergleichskonformen Verrechnungspreisen ermittelt wird*’.Stehen solche

Verrechnungspreise nicht zur Verfiigung, ist eine Schitzung gem. § 1 Abs. 4 AStG vorzunchmen®'. Die

3 Vgl. HOFACKER, in: HAASE, AuBensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm. 134.
* Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 1.1.

3% Vgl. BAUMHOFF, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. 256.

%% Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 12.

7 Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. 252.

¥ Vgl. KAMINSKT, in: S/K/K, AStG, § 1 Anm. 114.

» Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AuBensteuergesetz, AStG, § 1, Anm. 807 ff.
0 ygl. Ebenda.

1 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2010), Anm. 18.122.

22



Korrektur der Hohe des Unterschiedsbetrages wird auBerhalb der Bilanz vollzogen®. Dem diesem Umstand
innewohnenden erheblichen Liquiditétsrisiko seitens des Stpfl wird in § 90 Abs. 3 AO Rechnung getragen. Dort
sind Vorschriften verankert, die den Stpfl zur Aufzeichnung der wirtschaftlichen und rechtlichen Grundlagen fiir
eine den Grundsatz des Fremdvergleichs beachtende Vereinbarung von Preisen und anderen
Geschiftsbedingungen mit den Nahestehenden verpflichten, § 90 Abs. 3 AO. Auf diese Weise wird der Stpfl in
die Lage versetzt, sich gegen nachtrigliche Anpassungen des betreffenden Verrechnungspreises durch die
Finanzverwaltung zu schiitzen. Gleichzeitig bedient sich die Finanzverwaltung der Dokumentationsvorschriften,

um das gegeniiber dem Stpfl bestehende Informationsdefizit abzubauen®.

Entscheidend fiir die Einkiinftekorrektur i. S. d. § 1 AStG ist demnach, ob der fiir den Gegenstand der zwischen
den Nahestehenden unterhaltenen Geschiftsbeziehung zu entrichtende  Verrechnungspreis dem

Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

3. Ermittlung von Fremdvergleichspreisen nach § 1 Abs. 3 AStG

Aufgrund der doppelten Rolle der Fremdvergleichspreise sowohl als Akzeptanz- wie KorrekturmaBstab im
Rahmen der Einkiinftekorrektur kommt diesen eine besonders wichtige Rolle zu. Fraglich ist daher, auf welche
Weise die Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise erfolgen kann. Verschiedene Methoden,
die sog. Verrechnungspreismethoden*, kommen hierbei zur Anwendung. Sie zeigen auf, ob die in den
kaufménnischen oder finanziellen Beziehungen zwischen verbundenen Unternehmen festgelegten Bedingungen
mit dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar sind. Zwar eignen sich die Verrechnungspreismethoden fiir den
Stpfl und die Finanzverwaltung gleichermafBen als Werkzeug mit dem theoretisch ein Fremdvergleichspreis
ermittelt werden kann und somit dieser der Priifung auf Fremdvergleichskonformitét standhélt, dennoch weist
die OECD darauf hin, multinationalen Unternechmen stehe es im Rahmen ihrer unternehmerischen
Dispositionsfreiheit weiterhin frei, andere als die bekannten Verrechnungspreismethoden anzuwenden, solange

die daraus resultierenden Preise dem Fremdvergleich geniigten®.

a) Tatsédchlicher Fremdvergleich

Seit der Unternehmenssteuerreform 2008 sind in § 1 Abs. 3 AStG drei Stufen innerhalb derer besondere,
standardisierte Verrechnungspreismethoden ausgewihlt werden konnen, zu unterscheiden®®. Dabei kommt es
sowohl bei der Einordnung des vorliegenden Sachverhaltes in die jeweilige Stufe als auch bei der Auswahl der

geeigneten Methode fiir den konkreten Fall auf die Art, den Umfang und die Qualitdt der verfligbaren

2 Vgl. WASSERMEYER, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. 809.

# Siehe unten Kap. 1L 2., 3.

* Vgl. HOFACKER, in HAASE, AuBensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm. 185.
4 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 1.68.

4 Vgl. KAMINSKI, in: S/K/K, AStG, § 1, Anm. 379 ff.
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Fremdvergleichsdaten an, konkreter auf die Vergleichbarkeit der der Geschiftsbedingung zu Grunde liegenden
Umsténde. Diese hdngen wiederum von den durch die beteiligten Unternehmen ausgeiibten Funktionen,

eingesetzten Wirtschaftsgiitern und iibernommenen Risiken ab*’.

Die Stufen eins und zwei sind dem tatsdchlichen Fremdvergleich zuzuordnen. Dem Gesetz nach wird die erste
Stufe von der Verrechnungspreisfindung auf Basis uneingeschrankt vergleichbarer Fremdvergleichswerte
gebildet. Voraussetzung hierfiir ist, dass diese uneingeschrinkt vergleichbaren Fremdvergleichswerte zur
Verfiigung stehen, nachdem Anpassungen im Hinblick auf ausgeiibte Funktionen, eingesetzte Wirtschaftsgiiter

48
““yorgenommen wurden, so

und tibernommene Chancen und Risiken sachgerecht oder auch ,,sachlich erklarbar
dass eine Entsprechung zu den Umstéinden der konkreten Geschéftsbeziehung herbeigefithrt wird. Auf die
OECD™ verweisend orientiert sich die Finanzverwaltung’’zur Feststellung der Vergleichbarkeit ebenfalls an

qualitativen Merkmalen, wonach uneingeschrinkte Vergleichbarkeit vorlidge, wenn
o die Geschiftsbedingungen identisch sind oder

e Unterschiede bei den Geschéftsbedingungen keine wesentlichen Auswirkungen auf die Preisgestaltung

haben oder

e Unterschiede in den Geschiftsbedingungen durch hinreichend genaue Anpassungen beseitigt worden

sind.

Liegen uneingeschréinkt vergleichbare Fremdvergleichsdaten vor, so sind vorranging die Standardmethoden des
§ 1 Abs. 3 Satz 1 AStG anzuwenden. Unter Verweis auf die Literatur’' sollen diese Standardmethoden im

Folgenden lediglich eine oberflachliche Beschreibung erfahren.

e Preisvergleichsmethode
Bei der Preisvergleichsmethode wird der zu untersuchende Verrechnungspreis mit dem Preis
verglichen™, den unabhingige Dritte am Markt™, also abgesehen von der Konzernzugehérigkeit, fiir ein

ansonsten gleiches Geschift vereinbart haben oder hatten™.

e  Wiederverkaufspreismethode

Der Wiederverkaufspreismethode liegt derjenige Preis zugrunde, der gegeniiber einem fremden Dritten

7 Ausfiihrlich zur Funktionsanalyse vgl. HOFACKER, in: HAASE, AuBensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm. 189; FROTSCHER, Internationales
Steuerrecht (2009), Anm. 592 ff.

* Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in:F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 30.

* Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 1.15 ff.

30 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsétze Verfahren, BStB112005, 570, Tz. 3.12.17.

3t Vgl. FROTSCHER, Internationales Steuerrecht (2009), Anm. 576 ff; HOFACKER, in: HAASE, AStG, § 1, Anm. 211 ff; OECD,
Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 2.6 ff.

32 Vgl. HOFACKER in HAASE, AStG, § 1, Rn. 212.

3 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze, BStBI I, 1983, S. 218, Tz. 2.2.2.

Vgl. FROTSCHER, Internationales Steuerrecht (2009), Anm. 577.
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fiir die WeiterverduBerung des Gegenstandes der Geschiftsbeziehung zwischen den Nahestehenden
erzielt ~wird”. Zum Erhalt eines zwischen Nahestehenden fremdvergleichskonformen
Verrechnungspreises ist von dem Wiederverkaufspreis die anteilige Gewinnmarge des
konzernangehorigen Vertragspartners des fremden Dritten an der Gesamtkonzernmarge zu

subtrahieren®.

o Kostenaufschlagsmethode
Als Ausgangspunkt dienen die dem Hersteller bzw. leistenden verbundenen Unternehmen entstehenden
Kosten’’. Diesen ist ein den wahrgenommenen Funktionen und Marktbedingungen entsprechender
Kostenaufschlag hinzuzuaddieren um einen fremdvergleichskonformen Verrechnungspreis zu

erhalten’®,

Ist es nicht moglich, die genannten Standardmethoden zur Ermittlung von Fremdvergleichspreisen
heranzuziehen, konnen nachrangig die gewinnorientierten Methoden angewendet werden®. Diese gehen nicht
vom Preis und sonstigen Bedingungen aus, sondern orientieren sich an dem aus konzerninternen Lieferungen
und Leistungen generierten Gewinn. Zu diesen Methoden zihlen die Gewinnaufteilungsmethode (Profit Split

Method) und die Transaktionsbezogene Nettomargen Methode (Transactional Net Margin Method — TNMM)®.

Im Rahmen des tatsichlichen Fremdvergleichs erfolgt der Ubergang zur zweiten Stufe der
Verrechnungspreisfindung. Liegen an Stelle uneingeschriankt vergleichbarer Fremdvergleichswerte lediglich
solche von eingeschrinkter Vergleichbarkeit vor, sind diese einer geeigneten Verrechnungspreismethode
zugrunde zu legen, § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG. Als geeignet werden in diesem Kontext jedenfalls oben
beschriebene Standardmethoden angesehenél, es kommen aber auch die gewinnorientierten Methoden in
Betracht® Bemerkenswert ist, dass eingeschrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte —sachgerechten
Anpassungen unterzogen werden miissen, § 1 Abs. 3 Satz 2 AStG. Dabei ist der Fremdvergleichspreis selbst
durch Anpassungsrechnungen der Hohe nach zu korrigieren, so dass die Eingeschrianktheit der Vergleichbarkeit

der Fremdvergleichswerte aufgehoben wird®.

3 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze, BStBI I, 1983, S. 218, Tz. 2.2.3.

%6 Vgl. HOFACKER in HAASE, AStG, § 1, Anm. 217.

7 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2010), Anm. 18.135.

8 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz 2.32.

5 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsétze Verfahren, BStB1 12005, 570, Tz. 3.4.10.2.

% Vgl. FROTSCHER, Internationales Steuerrecht (2009), Anm. 585 ff; OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 3.1 ff.

5! Vgl. BFH Urteil v. 17.10.2001 I R 103/00, BStB1 11 2004, 171.

62 Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2011), Anm. 18.129.

% Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AuBensteuerrecht, AStG, § 1, Anm. V 43; BMF, Verwaltungsgrundsitze Verfahren, BStBI I
2005, 570, Tz. 3.4.12.7.
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Die im Wege des tatsidchlichen Fremdvergleichs ermittelten Fremdvergleichspreise bilden i.d.R. eine Bandbreite
voneinander differierender Einzelwerte® Im Falle uneingeschrinkt vergleichbarer Fremdvergleichswerte ist
derjenige Vergleichspreis innerhalb der Bandbreite anzusetzen, der fiir den Stpfl am giinstigsten ist”. Gleiches
gilt fiir den Fall, dass eingeschrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte der Fremdvergleichspreisermittlung
zugrunde liegen, nachdem die Bandbreiteden Verwaltungsgrundsétzen entsprechend eingeengt worden ist,
§ 1 Abs. 3 Satz 3 AStG, um Ausreifier vom Eingang in die Vergleichspreisfindung auszuschliefen®. Liegt der
vom Stpfl angesetzte Wert auBerhalb der Bandbreite bzw. der eingeengten Bandbreite, erfolgt eine Korrektur
durch Ansatz des Medianes der Werte, die die (eingeengte) Bandbreite bilden, § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG.
Hinsichtlich des tatsdchlichen Fremdvergleichs ist im Ergebnis von einer nahezu vollstindigen

Ubereinstimmung zwischen nationalen Vorschriften des AStG und den OECD Leitlinien auszugehen®’.

b)  Hypothetischer Fremdvergleich

Die dritte Stufe der Verrechnungspreisfindung, der hypothetische Fremdvergleich, ist durchzufiihren, wenn
weder uneingeschrinkt noch eingeschrénkt vergleichbare Fremdvergleichswerte zur Verfiigung stehen, ein
tatsdchlicher Fremdvergleich demnach nicht mdglich ist, § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG. Es findet dabei eine
Simulation des Preisbildungsprozesses statt™. Dabei unterstellt der Gesetzgeber, ,,dass die unabhingigen Dritten
alle wesentlichen Umstidnde der Geschéiftsbeziehung kennen (...)“, § 1 Abs. 1 Satz 2 AStG. Diese
Transparenzklausel ist groBter Kritik ausgesetzt®. FRISCHMUTH fiihrt aus, die Ebene, auf der
Informationstransparenz herrsche, sei die {ibergeordnete Konzernebene. Das Fehlen einer solchen Ebene
zeichne aber die Verhandlungssituation nicht verbundener Unternehmen aus. Die Transparenzfiktion unterstelle
somit einen nicht fremdvergleichskonformen Informationsstand’. Die Simulation des Preisbildungsprozesses
wird vollzogen, indem ein Einigungsbereich fingiert wird, der vom Hochstpreis des Leistungsempfangers und
vom Mindestpreis des Leistenden begrenzt wird, § 1 Abs. 3 Satz 6 AStG. Die vorgenannten Preise bestimmen
sich nach einer Funktionsanalyse und innerbetrieblichen Planrechnung des Stpfl, die die Gewinnerwartungen
bzw. das Gewinnpotenzial des zu bewertenden Gegenstandes zum Ergebnis haben. Die Gewinnpotenziale
begrenzen den FEinigungsbereich, das heillt, dass die von den Nahestehenden jeweils prognostizierten
Gewinnerwartungen dergestalt Beriicksichtigung finden, dass der Leistende fiir den ihm entgangenen Gewinn
gerade noch entschidigt wird (Mindestpreis) und der Leistungsempfinger mit dem ihm zuwachsenden

Ertragspotential abziliglich des dafiir geleisteten Entgeltes gerade noch Gewinn erzielen kann (Hochstpreis).

 Vgl. FROTSCHER, Internationales Steuerrecht (2009), Anm. 574.

% vgl. BFH Urteil v. 6.4.2005 I R 22/04, BStB1 112007 658.

% Ausfithrlich vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Verfahren,BStB1 12005, S 570 Tz. 3.4.12.5.

7 Vgl. FORSTER, DStR 2010, 20, 22.

o8 Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B AStG, § 1, Anm. V 55;HOFACKER in HAASE, Auflensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm.
204.

°9 Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 8 ff; FRISCHMUTH, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift
Schaumburg (2009), 647, 656; FRISCHMUTH, IStR 2007, 485, 486; Zusammenhang mit Funktionsverlagerung siehe unten Kap. C. L. 2.

" FRISCHMUTH, IStR 2007, 485, 486.
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Dieser Ansatz entspricht im Kern kapitalwertorientierten Betrachtungen aus Sicht des doppelten ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters. Dabei unterstellt der Gesetzgeber, dass der Hochstpreis des
Leistungsempfingers stets groBer ist als der Mindestpreis des Leistenden, andernfalls kdme unter iiblichen
Marktbedingungen kein Geschift zu Stande, so SCHAUMBURG'. Dies erscheint unproblematisch, da die fiktive,
die Nahestehenden fiihrende Hand aus rationalen, betriebswirtschaftlichen Griinden handelt, sobald sie die
betreffende Transaktion veranlasst. Es ist daher anzunechmen, dass dieses Handeln dadurch verursacht wird, dass
beim Leistungsempfanger der Gegenstand der Geschéftsbeziehung einer effektiveren Nutzung als beim
Leistenden zugefiihrt werden kann. Kommt ein Einigungsbereich zu Stande, ist derjenige Verrechnungspreis zu
wihlen, der innerhalb des Einigungsbereichs am wahrscheinlichsten dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht,
§ 1 Abs. 3 Satz 7 Hs. 1 AStG. Aufgrund des hypothetischen Charakters der Einigungsbereichsermittlung
erscheint es aber gerade nicht moglich, Wahrscheinlichkeiten auf einzelne Preise innerhalb des
Einigungsbereichs zu verteilen. Es ist allenfalls moglich, sie zu erdenken’. Daher ist regelméBig der Mittelwert
zugrunde zu legen, § 1 Abs. 3 Satz 7 Hs. 2 AStG. Hinsichtlich der internationalen Akzeptanz ist der
hypothetische Fremdvergleich kritisch zu beurteilen. Dies betrifft insbesondere die Transparenzklausel und in
enger Beziehung dazu die Mittelwertvermutung’>. Des Weiteren fiihrt WASSERMEYER an, die Rechtsfigur des
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters sei international unbekannt und konne deshalb

Verstindigungsverfahren auslosen’™.

Die Funktionsverlagerung ist nach dem AStG grundsitzlich wie eine TeilgeschiftsverduBerung zu behandeln”,
d. h. es existiert ein Gegenstand der Geschéiftsbeziehung zwischen den Nahestehenden, der bepreist werden
muss. Daher ist auch fir die Funktionsverlagerung das Stufensystem der Verrechnungspreisfindung
anzuwenden’®. Es sei bereits darauf hingewiesen, dass die unter gewissen Voraussetzungen zu erfolgende

Einzelbewertung der Bestandteile des Transferpakets ebenfalls unter Riickgriff auf o.g. Stufensystem erfolgt’”.

Fraglich erscheint daher, was unter Funktionsverlagerung und in diesem Zusammenhang dem Transferpaket im
Rahmen der Geschéftsbeziehung zwischen Nahestehenden zu verstehen ist. Dies ist zu kldren, bevor im Detail

untersucht werden kann, wie fiir ein solches Geschéft ein konkreter Verrechnungspreis ermittelt werden kann.

"' Vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht (2011), Anm. 18.131.

2 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1951.

7 Siehe unten Kapitel C. I. 2. b).

7 Vgl. WASSERMEYER, DB 2007, 535, 536; a. A. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 437.

> Vgl. WELLING/TIEMANN, FR 2008, 68, 68; WULF, DB 2007, 2280. 2283.

7 Ebenso BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, S. 1309, 1311; siche unten Kapitel C. L.
"7 Siehe unten Kapitel C. II.
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ll. Die Funktion als Gegenstand der Geschaftsbeziehungi. S. d. § 1 Abs. 1 AStG

Es sollen vorwiegend die bewertungsrelevanten Tatbestandsvoraussetzungen der Funktionsverlagerung
untersucht werden, insbesondere, ob die Ubertragung der Funktion selbst, wie es der Begriff
Funktionsverlagerung suggeriert, als Gegenstand der Geschiftsbeziehung zwischen Nahestehenden
Ankniipfungspunkt fiir die Besteuerung sein kann. Die Verlagerung der Funktion selbst konnte als rein
organisatorischer Akt folgenlos im steuerlichen Sinne bleiben. Erst die mit der Funktion iibergehenden
Chancen, Risiken, Wirtschaftsgiiter und Vorteile, flir die ein Dritter bereit wére, ein Entgelt entrichten, wiirden
Fragen zur Besteuerung aufwerfen’. Dies ist zu kliren. Damit gehen Fragen zur Bewertung einher. Fraglich ist,
woran die Hohe des fiir die Funktion zu entrichtenden Entgelts zu bemessen ist. In Betracht kommen ebendiese
Chancen, Risiken, Wirtschaftsgiiter und Vorteile. Diese vier Komponenten erfahren eine genauere Betrachtung.
Das Transferpaket als Hilfsmittel, Chancen, Risiken, Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteilebei der Ermittlung

eines Verrechnungspreises zu erfassen, wird im weiteren Verlauf erldutert werden.

1. Funktion

Der Tatbestand der Funktionsverlagerung ist erfiillt, wenn eine Funktion einschlieflich der dazugehorigen
Chancen und Risiken und der mit iibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile
verlagert wird, § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG. Das Vorliegen einer Funktionsverlagerung verlangt dem Wortsinn nach,
dass ein Etwas, die Funktion, verlagert wird””.Es ist gem. § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG vorgesehen, einer Funktion
Wirtschaftsgiiter, Chancen und Risiken und sonstige Vorteile zuzuordnen. Vorgenannte Aspekte setzen

Kenntnis dariiber voraus, was unter einer Funktion zu verstehen ist.

Das BMF definiert die Funktion als Geschéftstatigkeit, ,,die aus einer Zusammenfassung gleichartiger
betrieblicher Aufgaben besteht, die von bestimmten Stellen erledigt werden®, § 1 Abs. 1 FVerlV. Weiter sei sie
ein ,organischer Teil eines Unternechmens ohne dass ein Teilbetriecb im steuerlichen Sinn vorliegen
muss*“*” BRUNINGHAUS/BODENMULLER  kritisieren, es  bliebe unklar, welche Elemente der
Teilbetriebsdefinition®' fiir die Funktion entbehrlich sind und welche erfiillt sein miissten. Insbesondere bliebe
offen, welcher Mindestumfang an unternehmerischer Substanz einer Funktion innewohnen muss®. Das
Einbeziehen der Teilbetriebsdefinition stellt allenfalls einen Anhaltspunkt fiir die Abgrenzung des
Abstraktionsniveaus nach oben dar, d. h. seitens des BMF wird davon ausgegangen, dass die Funktion
grundsétzlich unterhalb der Teilbetriebsebene einzuordnen ist. Im Umkehrschluss konne alles eine Funktion

darstellen, was ein organischer Teil eines Unternehmens ist. Dies entspreche einer Minimalisierung der

78 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 433; BORSTELL/SCHAPERCLAUS, IStR 2008, 275, 275.

" Vgl. FROTSCHER, FR 2008, 49, 49.

80 Vgl. BR-Drucks. 220/07, 144.

8! Ausfiihrlich zur Definition des Teilbetriebs vgl. BFH v. 18.10.1999 XI R 96/96, BStBI IT 2000, 123.
82 Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1286.
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Anforderungen an die Tatbestéinde der Funktionsverlagerung, da in der Praxis nahezu alle Aggregationsebenen
bis hinunter zur einzelnen Aktivitit vom Funktionsbegriff erfasst werden wiirden®’ In diesem Zusammenhang
wird von einer vom Gesetzgeber angestrebten Atomisierung des Funktionsbegriffs gesprochen®. Fraglich ist
damit, was nicht als Funktion zihlt*. Die Begriindung zur FVerlV unterstreicht den Bezug zur
betriebswirtschaftlichen Sichtweise auf die Funktion. Dabei ergénzt sie den betriebswirtschaftlich-
organisationstheoretischen Aspekt, der in § 1 Abs. 1 FVerlV Niederschlag findet, wonach eine Funktion die
Zusammenfassung gleichartiger betrieblicher Aufgaben darstellt, um einen weiteren Gesichtspunkt. Eine
Funktion zeichne sich dadurch aus, dass deren Gewinnauswirkungen fiir die beteiligten Unternehmen im Falle
der Verlagerung sachgerecht abgrenzbar sind™. Sie miisse iiber ein solches MaB an Eigenstindigkeit verfiigen,
dass die funktionsspezifische Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen moglich ist*’. Folglich liegt keine
Funktion bzw. Funktionsverlagerung vor, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter des
verlagernden Unternehmens nicht in der Lage ist, einer Funktion Aufwendungen und Ertrdge zuzuordnen oder
er dies unterldsst, da es ihm keinen betricbswirtschaftlichen Erkenntnisgewinn verschafft®. Merkmal einer
Funktion konnte daher die eigenstindige Erfassung im Zuge einer Profit Center-, Kostenstellen- oder
Segmentrechnung darstellen, denn andernfalls wire eine sachgerechte Zuordnung von Gewinnauswirkungen
nicht moglich®. Diese Ergebnisbeitrige erwirtschaftet die Funktion unter Nutzung bestimmter Wirtschaftsgiiter,

insbesondere solcher immaterieller Art, und sonstigen Vorteilen™.

Des Weiteren folge aus den beiden Elementen der Definition des Funktionsbegriffs in § 1 Abs.1 FVerlV
.Zusammenfassung mehrerer betrieblicher Aufgaben™ und ,,organischer Teil eines Unternehmens®, dass eine
Funktion ferner aufgabenorientiert abzugrenzen ist. Die Funktion sei also dem Gehalt der ausgeiibten Tétigkeit
nach abzugrenzen’'. Die Abgrenzung einzelner Aufgabenkomplexe und die entsprechende Zuordenbarkeit von
Aufwand und Ertrag sind wiederum die Voraussetzungen, eine Wertschopfungskette tiberhaupt identifizieren zu
konnen. Folgerichtig konnten die einzelnen Glieder der Wertschopfungskette des betrachteten Unternehmens

. . . 92
jeweils als Funktion angesehen werden™.

BORSTELL/SCHAPERCLAUS argumentieren, dies diirfe nicht dazu fiihren, dass allein durch Nennen
beispielhafter Aufgabenbiindel ein gemeinsames Begriffsverstandnisherbeigefiihrt werden soll, wie dies seitens

der OECD” des BMF*versucht wiirde. Die Annahme des Vorhandenseins verschiedener Unterfunktionen

¥ Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1286.

8 Vgl. BORSTELL/SCHAPERCLAUS, IStR 2008, 255, 277; KROPPEN/RASCH, IWB 2009, 789, 793 ff.
8 Vgl. KAMINSKI, RIW 2007, 594 ff.

8 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.1.2.
8 Vgl. BR-Drucks. 352/08, 10.

8 Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1286.

% Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1286.

% Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.1.2.
1 Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1287.

%2 Vgl. BLUMERS, BB (2007), 1757, 1757.

% Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (1995), Tz. 1.20ff.
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wiirde in diesem Fall zu einer unangemessenen Atomisierung des Funktionsbegriffs fiihren und damit wiederum
die iibermifBige Ausweitung des Anwendungsbereichs der Vorschriften zur FVerl auf ein sehr niedriges
Abstraktionsniveau nach sich ziehen. Viel eher sei eine abstrakte Definition des Funktionsbegriffs fiir
steuerliche Zwecke erforderlich, da nur so die gleichméfige Anwendung der Spezialvorschriften auf alle

denkbaren Fille gewihrleistet werden konne®.

In der Gesamtschau vorgenannter Argumente ist daher festzuhalten, dass es sich bei einer Funktion zunidchst um
eine organisationstheoretische Begrifflichkeit handelt, die zur Beschreibung eines Aufgabenbiindels
zweckdienlich ist. Es handelt sich bei einer Funktion immer nur um einen Teilbereich der unternehmerischen
Gesamtaufgabe®. Dieses organisationstheoretische Begriffsverstindnis zugrunde gelegt, stellt in letzter
Konsequenz die Verlagerung der Funktion lediglich einen organisatorischen Akt dar. Die bloBe Umorganisation
von Funktionen allein bleibt deshalb folgenlos im steuerlichen Sinne”’. Dies liegt darin begriindet, dass der
Funktion im Extremfall auch Gewinnauswirkungen in Hoéhe von Null zugeordnet werden konnen bzw. die zur
Aufgabenerfiillung herangezogenen, der Funktion beigeordneten Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile und
dabei entstehende Chancen einem fremden Dritten mangels Werthaltigkeit nicht vergiitungswiirdig erscheinen.
Folgerichtig stellt das BMF fiir das Vorliegen einer Funktionsverlagerung nicht darauf ab, dass durch einen
entsprechenden Vorgang die Gewinnerwartungen eines verlagernden Unternehmens steigen oder ob sie
gemindert werden’ . Trotzdem konnen diese Gewinnerwartungen ein wichtiger Indikator fiir den fiir die
ibergehende Funktion festzulegenden Verrechnungspreis sein. Fiir die Zwecke der steuerlichen
Spezialvorschriften zur Funktionsverlagerung ist das Verstidndnis iiber das Vorliegen einer Funktion deshalb
dahingehend zu erweitern, dass eine Funktion i.S. o.g. Spezialvorschriften grundséitzlich erst vorliegt, wenn,
zusitzlich zu den genannten organisationstheoretischen Aspekten, deren Verlagerung Auswirkungen auf den
Gewinn der beteiligten Nahestehenden nach sich zieht. Diese Gewinnauswirkungen miissen dergestalt
ausgepragt sein, dass fiir den Zuwachs der der Funktion anhaftenden, identifizier- und abgrenzbaren Gewinne

ein fremder Dritter ein Entgelt zu entrichten bereit wire bzw. fiir deren Wegfall ein Entgelt verlangen wiirde®.

2. Funktionsverlagerung

Da die Verlagerung der Funktion selbst, wie oben gezeigt, zunichst folgenlos im steuerlichen Sinne bleibt, stellt
sich die Frage, was bei der Funktionsverlagerung dem Nahestehenden zuwéchst, fiir das ein fremder Dritter ein
Entgelt verlangen wiirde. Denn die Funktion selbst ist nicht zu bewerten, ihre Verlagerung bildet lediglich den

Ausloser, der die Rechtsfolge einer Bewertung zur Konsequenz hat'®. Dass etwas bewertet und kompensiert

o4 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Verfahren, BStB112005, 570, Tz. 3.4.11.4; BMF, Verwaltungsgrundsétze, BStB11 1983, S. 283, Tz. 2.1.3.
93 Vgl. BORSTELL/SCHAPERCLAUS, IStR 2008, 275, 277 f.

% Vgl. KRAFT, in KRAFT, AuBensteuergesetz (2009), AStG, § 1, Anm. 360.

o7 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 433.

% Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774, Tz. 2.1.2.

% Siehe unten Kapitel C. II. 1.

1% Vgl. OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 227.
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werden kann, setzt voraus, dass zuvor etwas von Wert libergegangen ist. Diese Problematik wird vom
Gesetzgeber erkannt und in der Definition der Funktionsverlagerung in § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG aufgegriffen:
Eine Funktionsverlagerung liegt nur vor, wenn die Funktion selbst ,,einschlielich dazugehoériger Chancen und
Risiken und der mitiibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile verlagert™ wird,
§ 1 Abs. 3 Satz 9 AStG. Der Gesetzgeber identifiziert als werthaltige Komponenten demnach Chancen, Risiken,
Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile. Hiermit soll der Versuch unternommen werden, die
Funktionsverlagerung als Verlagerung einer Organisationseinheit in Form einer sprudelnden Einkunftsquelle zu
umschreiben und so von der bloBen Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern abzugrenzen'"'. Die genannte
Definition wird in § 1 Abs. 2 FVerlV ergédnzt durch den Nebensatz ,, ..., damit das {ibernehmende Unternehmen
eine Funktion ausiiben kann, die bisher von dem verlagernden Unternechmen ausgeiibt worden ist, und dadurch
die Ausiibung der betreffenden Funktion durch das verlagernde Unternehmen eingeschrankt wird.”. In den
nachfolgenden Abschnitten wird daher Grundsétzliches zur Verlagerung per se knapp erldutert werden. Der
Schwerpunkt wird auf der Untersuchung liegen, welche Eigenschaften die bewertungsrelevanten Begriffe
Chancen, Risiken, Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile auszeichnet und welche Bedeutung ihnen im Kontext
der Funktionsverlagerung zukommt. Dies geschicht unter Einbeziehung der erweiterten Definition der

Funktionsverlagerung des § 1 Abs. 2 FVerlV.

a)  Verlagerung

Die Verlagerung selbst stellt eine der grundlegenden Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Funktionsverlagerung
dar, § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG. Da dieser Aspekt allerdings nur von begrenzter Relevanz fiir Bewertungsfragen

i. R. d. Funktionsverlagerung ist, soll nur sehr verkiirzt auf ihn eingegangen werden.

Eine Funktionsverlagerung i. S. des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG setzt ein zweites Unternehmen voraus, das eine
bisher von einem ersten Unternechmen im Inland ausgeiibte Funktion der Sache nach oder zur Nutzung im

Ausland iibernimmt'*

. Die betreffende Funktion muss vor ihrer Verlagerung ins Ausland von einem anderen
Unternehmen im Inland wahrgenommen worden sein. Entsprechend liegt eine Funktionsverlagerung nur vor,
wenn das verlagernde Unternehmen aufgrund des Verlagerungsvorgangs die betreffende Funktion einstellt oder

zumindest einschrinkt'®.

Bzgl. der Verlagerung sind Aspekte wie die voriibergehende Funktionsiiberlassung und die Dauer des
Verlagerungsvorgangs iiber mehrere Jahre zu beriicksichtigen. Hervorzuheben ist, dass die Ubertragung von

Wirtschaftsgiitern ~ alleine gerade keine Funktionsverlagerung ist'®.Gleiches gilt fir die sog.

1% vgl. SCHREIBER, Ubg 2009, 433, 435.

102 y/g]. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 69.

19 ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774, Tz. 2.1.2.2.

1% ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.7.1; BR-Drucks. 352/08, 14;
GREINERT, Ubg 2010, 101, 107 f.
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Funktionsverdoppelung'®”. Weitere Versuche zur Negativabgrenzung wurden unternommen sowie verschiedene
Auspriagungsformen der Funktionsverlagerung untersucht. Dazu sei auf entsprechende Verlautbarungen des

. . . 106
Gesetzgebers und die Literatur verwiesen .

b)  Chancen und Risiken

Obiger, cinleitender Argumentation folgend gehen Chancen und Risiken bei der Verlagerung der Funktion mit
iiber und sind bei der zu erfolgenden Bewertung einzupreisen. Dabei existieren verschiedene Ansétze, um zu
erhellen, was unter Chancen und Risiken zu verstehen ist. Das BMF bezeichnet der Funktion innewohnende
Gewinnpotenziale, die fiir die Preisfindung des Transferpakets maBgeblich sind, als Chancen und Risiken'”’. Sie
dienen ihm gleichsam als Sammelbegriff fiir die bei der zu erfolgenden Bewertung weiter zu
beriicksichtigenden, der Funktion beigeordneten Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile. Denn durch Abstellen
auf die Gewinnpotenziale, im Gesetzestext als Chancen und Risiken bezeichnet, soll sichergestellt werden, dass
Vorteile, die im Rahmen einer Einzelpreisbestimmung fiir die {ibergehenden bzw. zur Nutzung iiberlassenen
Wirtschaftsgiiter hiufig nicht erkennbar sind, Eingang in das Transferpaket und damit die Bewertung finden'”,
Die der Funktion innewohnenden Gewinnpotenziale sind begrenzt. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass der
Funktion nur im begrenzten Mal} Wirtschaftsgiiter und Vorteile zur Verfiigung stehen und weiter daraus, dass

aus der Ausiibung der Funktion Risiken als natiirliches Gegenstiick zur Chance resultieren'”.

An die Bezeichnung der Gewinnpotenziale als Chancen und Risiken ankniipfend, konnten Risiken, in
Anlehnung an den Risikobegriff des HGB, als Gefahr insbesondere in der Form funktionsspezifischer
Zahlungsstromschwankungen angesehen werden''"’. Dieser Auffassung liegt die Annahme zugrunde, dass die
gesamte Bandbreite herkdmmlicher unternehmerischer Risiken auch einer Funktion innewohnen kann. Diese
spiegeln sich in der Hohe des i. R. d. Wertermittlung des Transferpaketes zu berechnenden
Diskontierungszinssatzes, der auf die Gewinnerwartungen anzuwenden ist, wider und finden damit gleichfalls

Eingang in die Bewertung'"".

2 Die mit der

Einen auf den ersten Blick anderen Erklérungsansatz verfolgen BRUNINGHAUS/BODENMULLER
Funktion iibergehenden Chancen und Risiken unterschieden sich von Chancen und Risiken, die jeder
betrieblichen Tatigkeit sowieso immanent seien. Demnach koénnten Chancen und Risiken in funktionale und

unternehmerische Chancen und Risiken unterteilt werden. Funktionale Chancen und Risiken oder auch

105 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1948 ;BMF, Verwaltungsgrundsétze Funktionsverlagerung, BStB112010, 774, Tz. 2.1.6.
19 v/o]. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1947; BR-Drucks. 352/08, 13.

197 vgl. BR-Drucks. 352/08, 12.

1% yVgl. Ebenda.

19 ygl. KRAFT, in KRAFT, AuBensteuergesetz (2009), AStG, § 1, Anm. 365.

"% Vgl. LANGE, in: SCHMIDT, Miinchner Kommentar (2008), HGB, § 289, Anm. 84.

" Siehe unten Kapitel C. I 2. a) bb) (3).

112 Vg|. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR (2009), 1285, 1287.
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allgemeine Chancen und Risiken gingen mit jeder betrieblichen Tatigkeit einher und schliigen sich insbesondere
als Folge guter oder schlechter Funktionsausiibung nieder. Praxisbeispiele seien Kostenabweichungsrisiken, aus
der Funktionsausiibung resultierende Haftungsrisiken oder Chancen, iiber hohere Volumina absolut hohere
Margen oder Kostenaufschlagsbetrige zu erzielen. Funktionen, die funktionale, aber keine weitergehenden
Chancen und Risiken umfassen, wiirden typischerweise als Routinefunktion bezeichnet. Diese Art von Chancen
und Risiken hafte jeder Art von Funktion an, hétte also keiner separaten Erwdhnung in § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
bedurft.

Folglich miisse eine andere Kategorie, ndmlich die unternehmerischen Chancen und Risiken, tatbestandlich fiir
das Vorliegen einer Funktionsverlagerung ausschlaggebend sein. Es handele sich hierbei um Chancen und
Risiken, die im Zusammenhang mit der Marktbearbeitung stiinden. An das Vorliegen unternehmerischer
Chancen und Risiken wiirden &hnliche Anforderungen zu stellen sein, wie an das Vorliegen unternehmerischer
Geschiftschancen. Die Argumentation von BLUMERS'"?® aufgreifend, seien nur wesentliche bzw.
Hauptfunktionen mit unternehmerischen Chancen und Risiken verbunden. Funktionen, die funktionale und
unternehmerische Chancen und Risiken tragen, wiirden als non-Routinefunktionen bezeichnet. Nur solche

Funktionen erfiillten die Voraussetzungen der Funktionsverlagerung i. S. d. § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG.

Der Ansatz von BRUNINGHAUS/BODENMULLER erscheint grundsétzlich schliissig. Anders als hier dargestellt,
konnen auch Routinefunktionen Gegenstand einer Funktionsverlagerung sein. Denn auf Auswirkungen auf die
Gewinnerwartungen kommt es fiir das Vorliegen einer Funktionsverlagerung nicht an. Die Verlagerung von
Routinefunktionen  zieht allerdings andere Konsequenzen hinsichtlich der Ermittlung eines

fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises nach sich, als dies bei non-Routinefunktionen der Fall ist''*.

Des Weiteren erscheint das Aufgreifen des Begriffs der unternehmerischen Geschiftschance als
Anforderungsmafstab fiir das Vorliegen unternehmerischer Chancen und Risiken in diesen Zusammenhang
missverstindlich. Im Zusammenhang mit der Funktionsverlagerung wird diskutiert, ob der Ubernehmende,

115

neben Wirtschaftsgiitern und Vorteilen, zusitzlich Geschéftschancen erwirbt . Dies konnen unternehmerische

oder auch singulire Geschiftschancen im Sinne mehrerer Einzelgeschiftesein''®. Strittig ist allenfalls ob es sich

7 Diese Diskussion ist auf die Ebene der

dabei insoweit um ein Wirtschaftsgut oder ein Minus handelt
Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile zu verschiecben. An dieser Stelle ist eine Abgrenzung von
unternechmerischen Geschéftschancen und unternehmerischen Chancen und Risiken vorzunehmen.

Unternehmerische Geschiftschancen sind als Synonym fiir die Uberlassung bzw. fiir die Ubertragung der

'3 Vgl. BLUMERS, BB 2007, 1757, 1757 f.
"% Siche unten Kapitel C. II. 1.

"5 Vgl. BLUMERS, BB 2007, 1757, 1758 f.
¢ Vgl. DiTZ, DStR 2006, 1625, 1626

"7 Vgl. BLUMERS, BB 2007, 1757, 1758 f.
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Zustindigkeit zur Bearbeitung desjenigen Teilmarktes, fiir den die Funktion zustindig ist, aufzufassen''®. Diese
Auffassung stiitzt sich auf die Bezeichnung der Uberlassung eines Teilmarktes als ,,Geschiftschance* in der
BFH-Rechtsprechung'”, greift also auf die irrefithrende Bezeichnung eines immateriellen Wirtschaftsguts als
Geschiftschance zuriick'”’. Der Differenzierung zwischen singulirer und unternehmerischer Geschiftschance
weiter folgend, setzt der Ansatz, Chancen und Risiken mit unternehmerischen Geschiftschancen gleichzusetzen,
die unternehmerische Geschéftschance mit einer solchen Funktion gleich, aus der zukiinftig Gewinne erzielt
werden konnen'”', stellt also fiir das Vorliegen einer Funktion i.S. einer Funktionsverlagerung auf das
Vorhandensein von der Funktion anhaftenden Gewinnpotenzialen ab. In den der Funktion anhaftenden
Gewinnpotenzialen kommt demnach gleichsam das Schema zur Ausprigung, wonach unternehmerische
Geschiftschancen sich durch die konkretisierte Aussicht auszeichnen, aus einer betrieblichen Funktion
zukiinftig Gewinne zu erzielen, soweit sich diese nicht aus einem anderen Wirtschaftsgut ergeben'*:. Aber dieses

Konstrukt der Geschiftschance wurde mit der Neufassung des AStG i. R. d. UStRef 2008 aufgegeben'”.

In diesem Sinne driicken BRUNINGHAUS/BODENMULLER mit unternehmerischen Chancen und Risiken das aus,
was das BMF mit Gewinnpotenzialen bezeichnet (vgl. oben). Dies resultiert aus der von
BRUNINGHAUS/BODENMULLER vorgenommenen abweichenden Begriffswahl von unternehmerischen Chancen
und Risiken gegeniiber unternehmerischen Geschéftschancen, da unternehmerische Geschéftschancen nur
vorliegen, sofern sich diese nicht aus einem anderen Wirtschaftsgut ergeben'”. Durch die abweichende
Begriffswahl wird zugelassen, dass die Gewinnpotenziale Wirtschaftsgiiter sein konnen, aber nicht miissen. Sie
konnen zusitzlich auch von sonstigen Vorteilen verkérpert werden. Auch die Finanzverwaltung betont, dass
zwischen wohl singuldren Geschiftschancen 1.S. von Wirtschaftsgiitern und Gewinnpotenzialen zu
differenzieren ist'”. Dies spricht dafiir, dass die von BRUNINGHAUS/BODENMULLERangefiihrten
unternehmerischen Chancen und Risiken Gewinnpotenzialen allumfassenden Charakter zuschreiben sollen. Der
Funktion innewohnende unternehmerische Chancen und Risiken schlagen sich demnach in Gewinnpotenzial

126 Gehen mit der Funktion keine Chancen und Risiken bzw. unternehmerische Chancen und Risiken

nieder
bzw. Gewinnpotenzial iiber, handelt es sich um eine Routinefunktion, andernfalls um eine non-Routinefunktion,

die verlagert wird.

"8 Vgl. Ebenda.

"9 Vgl. BFH Urteil v. 6.12.1995 I R 40/95, BStBI I1 1997, 118.

120 ygl. BLUMERS, BB 2007, 1757, 1759.

121 Vgl. Ebenda.

122 ygl. DITZ, DStR 2006, 1625, 1626

123 ygl. JAHNDORF, FR 2008, 101, 102; OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 227.

124 vgl. DITZ, DStR 2006, 1625, 1627 f.

125 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Rn. 37.

126 So auch: FRISCHMUTH, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 650, 668.
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Chancen und Risiken i. S. d. § 1 Abs. 9 AStG bilden folglich einen iibergeordneten Sammelbegriff. Sie
reprisentieren das Gewinnpotenzial, das aus der Ausilibung der {ibergehenden Funktion unter Nutzung der mit

iiberlassenen oder mitiibertragenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteilegeneriert werden kann.

) Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile

Die Funktionsverlagerung setzt neben der Ubertragung von Chancen und Risiken die Uberlassung oder

Ubertragung von Wirtschaftsgiitern und sonstigen Vorteilen voraus, § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG.

Bei enger Auslegung der Vorschrift unter Beriicksichtigung obiger abstrakter Funktionsdefinition erscheint es
zundchst fraglich, ob es zum Vorliegen einer Funktionsverlagerung erforderlich ist, dass ein Wirtschaftsgut oder
sonstige Vorteilezwingend mit transferiert werden miissen. Denn die Verlagerung der blolen Funktion selbst

127 Klarheit entsteht bei sich erginzender

erfordert im Extremfall nicht, dass ein Wirtschaftsgut mit {ibergeht
Betrachtung von AStG und FVerlV. , Eine Funktionsverlagerung (...) liegt (...) vor, wenn ein Unternehmen
(...) einem anderen, nahestehenden Unternehmen (...) Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile sowie damit
verbundene Chancen und Risiken iibertrdgt oder zur Nutzung iiberldsst, damit das iibernehmende Unternehmen
eine Funktion ausiiben kann, die bisher von dem verlagernden Unternehmen ausgeilibt worden ist...%,
§ 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV. In der Begriindung zur FVerlV wird ausgefiihrt, diese Definition verdeutliche, dass es
fiir eine Funktionsverlagerung erforderlich sei, dass das verlagernde dem iibernehmenden Unternehmen die

Grundlagen dafiir zur Verfiigung stelle, damit dieses die Funktion ausiiben konne'*®

. Wirtschaftsgiiter und
sonstige Vorteile versetzen das ibernehmende Unternehmen erst in die Lage, die ihm zugewachsene Funktion
auszuiiben. Die Ubertragung oder Uberlassung von Wirtschaftsgiitern, und kumulativ'® von sonstigen
Vorteilen, ist neben der Ubertragung der Funktion selbst, zum Vorliegen einer Funktionsverlagerung daher

erforderlich.

Schliissig zu dieser Auffassung wird bei der Ausnahmeregelung zur Transferpaketbewertung auf den Charakter
der iibergehenden immateriellen Wirtschaftsgiiter i.S.v. Wesentlichkeit an Stelle von deren Ubertragung an sich

abgestellt, § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 1 AStG'’.

Als Wirtschaftsgiiter kommen solche sowohl materieller als auch immaterieller Art in Betracht. Beziiglich
materieller Wirtschaftsgiiter ist hier beispielsweise an spezielle Maschinen und sonstige Produktionsmittel zu
denken. Immaterielle Wirtschaftsgiiter hingegen umfassen den weiten Bereich zwischen materiellem

Wirtschaftsgut und Nicht-Wirtschaftsgut und stellen insofern ein Minus im Verhédltnis zum materiellen

127 Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V71.

128 vgl. BR-Drucks. 352/08, 11.

12 Vgl. BRUNINGHAUS/BODENMULLER, DStR 2009, 1285, 1288; OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 83.
130 Siehe unten Kapitel C. II.
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Wirtschaftsgut dar''.

Die Anforderungen, die ein immaterieller Vermogenswert erfiillen muss, um als
immaterielles Wirtschaftsgut qualifiziert zu werden, sind in Literatur und Rechtsprechung ausfiihrlich
besprochen'*. Hinsichtlich der Ausiibung einer Funktion erscheinen immaterielle Wirtschaftsgiiter wie
beispielsweise Patente, Gebrauchsmuster oder Vertriebsrechte als relevant. In der Praxis der
Funktionsverlagerung hat sich dennoch die Identifikation gerade von immateriellen Wirtschaftsgiitern als
Voraussetzung fiir die Uberpriifung deren Bewertung auf Fremdvergleichskonformitit als problematisch

erwiesen, so dass von einem drohenden Vollzugsdefizit bei der Besteuerung von Verlagerungen immaterieller

Wirtschaftsgiiter gesprochen wird'™>.

Eine Ursache fiir dieses Vollzugsdefizit ist in dem Bilanzierungsverbot fiir selbst geschaffene immaterielle
Wirtschaftsgiiter zu sehen, welches in § 5 Abs. 2 EStG verankert ist. Dieses bewirkt, dass der Transfer von
immateriellen Wirtschaftsgiitern sich in der Bilanz des abgebenden Unternehmens nicht im Einzelnen

widerspiegelt'**.

Es bleibt unklar, welchem immateriellen Wirtschaftsgut im Einzelnen welcher Wert
beigemessen wurde, insbesondere ob dieser Wert gemessen am Fremdvergleichsgrundsatz zu hoch oder zu
niedrig ausgefallen ist. Es ist denkbar, dass im Extremfall immaterielle Wirtschaftsgiiter auf unbemerkte Weise
mit der Funktion entgeltfrei {ibergehen. Dennoch ist durch die Erwdhnung von Wirtschaftsgiitern wenigstens
dem Gesetz nach sichergestellt, dass diese bei der Verrechnungspreisermittlung beriicksichtigt werden. Auf die

Art und Weise wie dies tatsichlich bewerkstelligt wird, ist noch zu einzugehen'*”.

Die Abgrenzung zwischen immateriellen Vermogenswerten, die nach der Verkehrsanschauung noch
selbststindig bewertungsfihig sind und somit die Anforderungen des Wirtschaftsgutbegriffs effektiv erfiillen'*®,
und anderen immateriellen Vermogenswerten verlauft flieBend"’. Der Riickgriff auf die Verkehrsanschauung
rdaumt der Zuordnung eines einzelnen immateriellen Vermogenswertes zur Wirtschaftsgutkategorie subjektiven
Beurteilungsspielraum ein'**, der im Einzelfall erhebliches Streitpotenzial birgt. Besonders ins Gewicht fallen
diirfte dabei die Abgrenzung zwischen firmenwertihnlichen Wirtschaftsgiitern®” und geschiftswertbildenden

1 soweit sie nicht in

Faktoren'*. Letztere werden in ihrer Vielzahl im Geschifts- und Firmenwert abgebildet
den einzelnen Wirtschaftsgiitern verkorpert sind'**. Typische Beispiele fiir geschiftswertbildende Faktoren sind

der Ruf der Unternehmung, Qualifikation von Management und Belegschaft, Marktanteil, Betriebsklima u.

31 Vgl. WEBER-GRELLET, Steuerbilanzrecht (1996), § 8, Anm. 23.

32 Vgl. ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1680 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

13 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 434.

134 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 434; WULF, DB 2007, 2280, 2282.

133 Siehe unten Kapitel B. 1I 3.

136 Vgl. ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1681.

7 Vgl. WEBER-GRELLET, Steuerbilanzrecht (1996), § 8 Rn. 23

138 Vgl. ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1681.

19 Beispicle fiir firmenwertihnlicher Wirtschaftsgiiter siche Ebenda, Anm. 1700.

140 Siehe auch: KOZIKOWSKI/HUBER, F., in: ELLROTT/FORSCHLE/KOZIKOWSKI/WINKELJOHANN, Beck’scher Bilanzkommentar (2010), HGB, § 247
Anm. 405 ff.

"' Vgl. ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1706.

2 Vgl. WEBER-GRELLET, Steuerbilanzrecht (1996), § 8 Anm. 23; ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1700.
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a.'® Zwar wire der iibergehende Geschifts- und Firmenwert beim Empfinger aktivierungsfihig, ob dabei
allerdings alle geschiftswertbildenden Faktoren der Hohe nach fremdvergleichskonform berticksichtigt wurden,
bleibt fiir den AuBenstehenden unklar. Da mehr als nur die immateriellen Wirtschaftsgiiter mit der Funktion
iibergehen konnten, erscheint das Abstellen auf Wirtschaftsgiiter allein, die das ibernehmende Unternehmen in
die Lage versetzen, die Funktion auszuiiben, aus Sicht des Gesetzgebers unzureichend. Folgt man dieser
Argumentation, sind unter sonstigen Vorteilen, die noch nicht zum selbststindig bewertbaren Vermdgenswert
erstarkten geschéftswertbildenden Faktoren zu verstehen, die der Gesetzgeber als werthaltig identifiziert und
daher von den Vorschriften zur Funktionsverlagerung erfasst sehen will. Die Auffassung, dass es sich bei
sonstigen Vorteilen um geschiftswertbildende Faktoren handelt, wird von Analogien bei deren Wertermittlung
untermauert. Geschiftswertbildende Faktoren wie sonstige Vorteile sind keiner selbststdndigen Bewertbarkeit

14 ebenso wie

zuginglich, so dass sich deren Wert (Geschaftswert) selbst nur als Residualgrof3e ermitteln 14sst
der Wert der sonstigen Vorteile, der auch als derivativer Funktionswert bezeichnet wird'*’. Insofern kénnen

sonstige Vorteile auch als funktionswertbildende Faktoren bezeichnet werden.

Bei der Lektiire obiger Erlduterungen ist in libergeordneter Weise zu bedenken, dass der Gesetzgeber sich einer
Informationsasymmetrie gegeniiber dem Stpfl ausgesetzt sicht'*®. Ziel der Spezialvorschriften zur
Funktionsverlagerung ist es daher, moglichst alle denkbaren Einzelfdlle von Verlagerungen insbesondere selbst
geschaffener immaterieller Vermogenswerte zu erfassen, die mit der Verlagerung der Funktion selbst
einhergehen. Daher flihrt der Gesetzgeber die gleichsam allumfassende Begriffskombination von
Wirtschaftsgiitern und sonstigen Vorteilen ins Feld, um ebendiese Zuordnung sicherzustellen. Denn nur
Gegenstidnde, die der Funktion und ihrer Verlagerung zugeordnet sind, konnen Eingang in die Bewertung der
Funktion bzw. des Transferpakets als Ganzes finden. Insofern besteht ein enger Zusammenhang zwischen den
Tatbestandsvoraussetzungen der Funktionsverlagerung bzw. ihren Komponenten und dem Umfang des

147

Transferpakets .

Die Debatte dariiber, ob Geschiftschancen nun als Wirtschaftsgut zu klassifizieren sind oder nicht, und ob diese
bei der Funktionsverlagerung zu beriicksichtigen sind, ist somit hinféllig. Abhdngig von ihrem
Wirtschaftsgutcharakter fallen Sie entweder in die Kategorie ,,Wirtschaftsgiiter oder ,,sonstige Vorteile®,
werden aber in beiden Fillen der Funktion zugeordnet. Damit ist der Grundsatz fiir deren Einbeziehung in die

Bewertung geschaffen.

143 Vgl. OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 83.

1% Vgl. WEBER-GRELLET, Steuerbilanzrecht (1996), § 8 Rn. 27.

14 Vgl. FRISCHMUTH, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 665, 668; siche unten Kapitel B. II. 3. a).
146 Vgl. BR-Drucks. 220/07, 142; BORSTELL/SCHAPERCLAUS, IStR 2008, 275, 275

147 Vgl. WASSERMEYER/DITZ/GREINERT in F/WB, AStG, § 1, V 70.
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3. Transferpaket

Grundlage einer jeden Verrechnungspreispriifung ist die Feststellung, welche Transaktion Gegenstand der
Uberpriifung sein soll'*®. Im Falle der Funktionsverlagerung definierte § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG a. F. die
,Funktion als Ganzes“ als Transferpaket, welches damit als Bewertungsobjekt fungierte'®. Durch die
ausweislich der Gesetzesbegriindung lediglich klarstellendenden und sich inhaltlich nicht auswirkenden'”
Anderungen an § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG durch das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur
Anderung steuerlicher Vorschriften entfillt o.g. Formulierung samt der Legaldefinition des Transferpakets''.
Anstelle dessen schreibt das Gesetz nunmehr vor, eine Bewertung sei auf Basis des ,, Transferpakets als Ganzes*
vorzunehmen. Folgerichtig steht in diesem Abschnitt die Untersuchung des Umfangs des Transferpakets im
Vordergrund. Unter Zuhilfenahme der Definition des Transferpakets wird dieser Umfang herausgearbeitet.
Darauf aufbauend soll die Ubertragung eines Transferpakets gegeniiber der TeilbetriebsveriduBerung abgegrenzt
werden. So erwéchst Versténdnis fiir einen der wesentlichen Kritikpunkte seitens Wissenschaft und Praxis bzgl.

der noch jungen Spezialvorschriften zur Funktionsverlagerung. Uberlegungen zum Bezug der Ubertragung

eines Transferpakets zur Ubertragung von Wirtschaftsgiitern runden diesen Abschnitt ab.

a) Umfang

Das Fehlen einer Legaldefinition lenkt den Blick auf § 1 Abs. 3 FVerlV. Demzufolge besteht das Transferpaket
»aus einer Funktion und den mit dieser Funktion zusammenhidngenden Chancen und Risiken sowie den
Wirtschaftsgiitern und Vorteilen, die das verlagernde dem iibernechmenden Unternehmen zusammen mit der
Funktion iibertrdgt oder zur Nutzung iiberldsst und den in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistungen®,
§ 1 Abs. 3 FVerlV, m.a.W. aus der Funktion als Ganzes zuziiglich der im Zusammenhang mit der

Funktionsverlagerung erbrachten Dienstleistungen, wie z. B. Personalentsendungen' .

Nach § 1 AStG n. F. i. V. m. der FVerlV ist das Transferpaket nach wie vor Ausgangspunkt fiir die
Verrechnungspreisbildung in Fillen von Funktionsverlagerungen'” und besteht aus den in § 1 Abs. 3 FVerlV
genannten Komponenten. FRISCHMUTH konkretisiert, im Vordergrund stiinden dabei die transferierten Chancen
und Risiken der Funktion, namentlich die funktionsbezogenen Gewinnpotenziale. Diese Gewinnpotenziale
machten durch einen wertméBigen Vergleich mit der Summe der Einzelpreise der ,.greifbaren” oder
erkennbaren Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen die nicht unmittelbar erkennbaren sonstigen

154

funktionsbezogenen Vorteile, die gleichfalls iibergehen, transparent ™. Da Wirtschaftsgiiter und sonstige

8 Vgl. FORSTER, IStR 2011, 20, 21.

14 yol. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1948.

159 BT-Drucks. 17/939, 16.

151 Kritisch zu den redaktionellen Anderungen des § 1 Abs. 3 Satz AStG: BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1310 f.
152 ygl. BMF, Verwaltungsgrundstze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.4.1.

'3 BR-Drucks. 352/08, 11.

134 Vgl. FRISCHMUTH, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 647, 667; So auch: BR-Drucks. 352/08, 12.
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Vorteile nétig sind, um die Funktion auszuiiben und die Ausiibung der Funktion wiederum nétig ist, um die ihr
anhaftenden Gewinnpotenziale zu heben, spiegelt sich deren Wert genau im Wert der mit der Funktion

verbundenen Gewinnpotenziale wider.

Weil der Preis der einzelnen {ibertragenen Wirtschaftsgiiter den Preis der Funktion regelmaf3ig nicht addquat
widerspiegele'”’, sucht der Gesetzgeber diese im vorangegangenen Abschnitt als Informationsasymmetrie und
das daraus folgende Vollzugsdefizit bezeichnete Problematik mit Hilfe der Technik der Transferpaketbewertung
auszugleichen. Eigentlich zu bewerten sind also Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile'*. Sie sind es daher, die
im Wesentlichen auch als diejenigen Bestandteile des Transferpaketes i.S. der Offnungsklauseln des

§ 1 Abs. 3 Satz 10 AStG anzusehen sind.

BAUMHOFF/DITZ/WASSERMEYER fassen treffend zusammen, das Transferpaket beinhalte ein Konglomerat aus
allen denkbaren Liefer- und Leistungsbeziechungen, ohne dass im Hinblick auf die Bewertung des

57 Damit weicht der

Transferpakets diese einzelnen Komponenten zu isolieren oder zu bewerten wéren
Gesetzgeber bewusst vom handels- und steuerrechtlichen Einzelbewertungsgrundsatz zugunsten einer
Sollertragsbesteuerung  ab'®.  Die Funktionsverlagerung erfihrt gleichsam eine Behandlung als
TeilunternehmensverduBerung'®, genauer in Form eines Asset-Deals, mit allen steuerlichen Nachteilen auf
Seiten des abgebenden Unternehmens'®.Die daraus resultierende allumfassende Einbeziehung der noch iiber die
stillen Reserven hinausgehenden  Gewinnpotenziale in die Besteuerungsgrundlage bei einer
Funktionsverlagerung trifft forschungs- und entwicklungsintensive Unternehmen in besonderem Mafe.
Aufgrund der dort anzunehmenden hohen Konzentration selbst geschaffener immaterieller Vermogenswerte
diirften diese bisher vom entsprechenden Bilanzierungsverbot nach § 5 Abs. 2 EStG verstérkt profitiert haben.

1

Das in diesem Zusammenhang als Investitionsforderung'® anzusehende Aktivierungsverbot wird hinsichtlich

einer Funktionsverlagerung mit dem Transferpaketansatz konterkariert.

Die Herangehensweise des Gesetzgebers soll durch nachstehende Abbildung verdeutlicht werden. Sie ldsst auch
die o.g. Klarstellung der Vorschriften hinsichtlich der Bewertung des Transferpaketes ,,als Ganzes* in anderem
Licht erscheinen. Nicht mehrere, aber nicht alle Teilpakete des Transferpaketes, sondern das ganze

Transferpaket ist zu bewerten.

13 vgl. BR-Drucks. 220/07, 144.

13¢ Vgl OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 227.

157 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1948.

%8 vgl. HEY, BB 2007, 1303, 1307f.

1% Vgl. KRAFT, AuBensteuergesetz (2009), AStG, § 1, Anm. 402.

160 Vgl. OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 89; ausfiihrlich zu den steuerlichen Konsequenzen eines Asset-Deals vgl. JACOBS, Internationale
Unternehmensbesteuerung (2007), S. 1222 ff.

191 Vgl. ANZINGER, in: H/H/R, EStG, § 5, Anm. 1655.
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Transferpaketwert Wert der Einzelsachverhalte Residual-/ Differenzbetrag

Derivative ,sonstige
Vorteile*“ (derivativer

Funktionswert)
Gewinnpotenziale der Dienstleistungserbringung
Funktion als Ganzes (z. B. Vertriebsunter-
(gem. § 1 Abs. 3 FVerV) stiitzungsentgelt)
Wert des Transferpakets Immaterielle Wirtschafts-
als Ganzes (gem. § 1 Abs. giiter (z. B. Uberlassungs-
3 Satz 9 AStG) entgelt Schutzrechte)

Materielle Wirtschaftsgiiter
(z. B. Ubertragungswert
Maschinen)

Zu verrechnende und nach 8 1 Abs. 3 AStG steuerlich
relevante Sachverhalte des Transferpakets

Abbildung 2:Die Ableitung des Wertes der sonstigen Vorteile (derivativer Funktionswert) und
die Bestandteile des Transferpaketes'®
Letzten Endes geht es bei der Transferpaketbetrachtung darum, eine verlagerte Funktion als Ganzes zu
verstehen und dementsprechend zu bewerten und damit einen Geschifts- oder Firmenwert auch bei einer

Funktionsverlagerung — unterhalb des Teilbetriebs- bzw. Betriebsiibergangs — zu erfassen'®.

b)  Bezug zur Teilbetriebsverduflerung

Vorige Ausfiihrungen basieren auf der Annahme, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass sonstige Vorteile
geschiftswertbildende Faktoren verkorpern und somit ein funktionsbezogener Geschiftswert existiert'®, wie
oben bereits ausfiihrlich herausgearbeitet wurde. Umstritten ist allerdings, inwieweit dieser auf Funktionsebene,
bzw. wie weitunterhalb der Teilbetriebsebene iibergehen kann'®. Unabhingig von der einzelfallspezifischen
Organisationsebene, auf der die Funktionsverlagerung stattfindet, setzt der Gesetzgeber die mit der
Funktionsverlagerung einhergehende Ubertragung des Transferpakets mit einer Betriebs- oder
Teilbetriebsverdulerung gleich, die fiir beide Seiten eine kapitalwertorientierte Bewertung der

Gewinnpotenziale einschlieBlich des Geschiftswerts nach sich zieht'®

. Der BFH-Rechtsprechung folgend kann
ein Geschifts- oder Firmenwert nur bei der Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs bzw. eines fiir sich

lebensfihigen Betriebsteils iibertragen werden'® Bei der Funktionsverlagerung bzw. dem Transferpaket soll der

12 Abbildung nach FRISCHMUTH, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 647,669.

19 ygl. KROPPEN, IWB 2010, 316, 316.

1% Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1 Anm. V 71.

19 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1312 ff; WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 71.
1% y/g]. HAAS, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 715, 717.

167 Vgl. BFH Urteil v. 27. 3. 2001 IR 42/00, BStBI 11 2001, 771; BFH Urteil v. 16. 6. 2004 X R 34/03, BStB1 11 2005, 378.
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Mehrwert gegeniiber den einzelnen Bestandteilen darin bestehen, dass eine bestehende und funktionierende
Organisationseinheit Gegenstand der Transaktion zwischen den einander nahestehenden Unternchmen ist'®®.
Allerdings wird die Organisationseinheit typischerweise nicht {iibertragen, sondern beim abgebenden
Unternehmen aufgegeben, wihrend eine andere, wenn auch dhnliche, vollig neue Organisationseinheit unter
Zuhilfenahme verschiedener Einzelbestandteile des Abgebenden beim {ibernehmenden Unternehmen aufgebaut
wird'®. Der der Gesetzgebung innewohnenden Auffassung, dass im Inland das Transferpaket als Ganzes
inklusive Geschiftswert wegfillt und deshalb fir den Mindestpreis'°maBgeblich sein muss, ist zwar
zuzustimmen, im Ausland hingegen kommt das Transferpaket nicht in unverdnderter Form an'’'. Die
Organisationseinheit bleibt nicht erhalten, so dass der Geschiftswert nicht mit iibergehen kann'’>. Insofern ist
die Funktionsverlagerung gerade nicht mit einer Betriebs- oder Teilbetriebsverduflerung vergleichbar, bei der

'3 Ein Geschiftswert kann

die Organisationseinheit so, wie sie steht und liegt, am gleichen Ort erhalten bleibt
aber nur mit der Ubernahme eines ganzen, lebenden und eingefiihrten Betriebs oder Teilbetriebs erworben

werden'”,

Das Problem wird ersichtlich, wenn auch auf Seiten des iibernehmenden Unternehmensbei der Bestimmung des

"ebenfalls eine Bewertung auf Basis von Gewinnerwartungen gefordert wird'”®. Fiir die

Hochstpreises
Bestimmung eines eventuellen Hochstpreises beim Ubernehmenden als Preisuntergrenze ein Transferpaket als
Ganzes zugrunde zu legen, welches er niemals vom Funktion abgebenden Unternehmen erhalten hat, entspricht
nicht dem Verhalten fremder Dritter'”’. Ein etwaiges zu kompensierendes Gewinnpotenzial kann das
iibernehmende Unternehmen aus Sicht des Fremdvergleichs nur hinnehmen, soweit das Gewinnpotenzial mit
den tatsdchlich Ubertragenen Wirtschaftsgiitern verbunden ist und nicht als deutscher, standortbezogener

Geschifts- oder Firmenwert mit dem Transferpaket als Ganzes'"™

. Hingegen fiihrt SCHREIBER ins Feld, dass ein
Geschiftswert auch dann libergehen konne, wenn nicht alle wesentlichen Betriebsgrundlagen iibertragen
werden. Ob der Geschéftswert ggfs. partiell iibergegangen sei, hiange nicht von der (Teil-)Betriebseigenschaft

der verlagerten Funktion ab, sondern davon, ob einzelne oder alle geschéftswertbildenden Faktoren

18 yg]. KROPPEN, in: KROPPEN, Handbuch internationaler Verrechnungspreise, FVerlV, Anm. 131.

1 Vgl. Ebenda.

170 Vgl. oben Kapitel B. 1. 3. b).

7! Vgl. KROPPEN, in: KROPPEN, Handbuch internationaler Verrechnungspreise, FVerlV, Anm. 130; BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309,
1314.

72 Vgl. HAAS, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 715, 717.

173 ygl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 322; zu einer ausfiihrlichen, tabellarischen Gegeniiberstellung von Funktion und Teilbetrieb siche
BORSTELL/SCHAPERCLAUS, IStR 2008, 275, 284.

" Vgl. BFH Urteil v. 18.12.1993 IV R 40/92, BStBI IT 1994, 224.

175 Siche oben Kapitel B. I. 3. b).

176 Vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 322.

177 Vgl. KROPPEN, in: KROPPEN, Handbuch internationaler Verrechnungspreise, FVerlV, Anm. 131.

178 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1314,
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iibergegangen sind. Der Geschiftswert sei Ausdruck der Gewinnchancen eines Unternehmens. Bei deren

Ubertragung miisse er folgen'”.

Die grundsétzliche Einbeziehung des funktionsspezifischen Geschifts- oder Firmenwerts in die
Bewertungsgrundlage auch unterhalb der Teilbetriebsebene ist einer der Hauptkritik- und Streitpunkte an den
Vorschriften zur Funktionsverlagerung'®. Die Debatte dariiber wird bei der Untersuchung der

Ausnahmetatbestinde zur Transferpaketbewertung aufgegriffen werden'®'.

¢)  Bezug zum Wirtschaftsgut

Den Vorschriften des AStG und der FVerlV folgend wird ersichtlich, dass Funktionsverlagerung bzw.
Transferpaket umfassender sind als die blofe Verlagerung von Wirtschaftsgiitern'®. Es geht auf den ersten
Blick um die Verlagerung und Vergiitung einer beim Abgebenden erprobten Organisationseinheit in Form einer
sprudelnden Einkunftsquelle bzw. einer solchen Organisationseinheit deren Entwicklung zur sprudelnden
Einkunftsquelle bereits derart manifestiert ist, dass ein fremder Dritter ein Entgelt dafiir entrichten wiirde'®. Die
reine Ubertragung von Vermdgenswerten materieller oder immaterieller Art stellt noch keine
Funktionsverlagerung dar. Auf den zweiten Blick ist deren Erfassung allerdings zentrales Ziel der Regelungen
der Funktionsverlagerung'. Kritisch bzgl. des Erreichens dieses Regelungsziels duBert sich FRISCHMUTH.
Durch das Abstellen auf die Ubertragung eines organischen Teilseines Unternchmens werde dieses
Regelungsziel verfehlt'®. Gesetzgeber und Finanzverwaltung versuchen, durch Atomisierung des
Funktionsbegriffs diesen Malus zu kompensieren'®’. Die Gleichbehandlung mit einer TeilbetriebsveriuBerung
auf jeder Ebene ist nicht durchzuhalten. Trotzdem wird durch die Vorschriften zur Funktionsverlagerung samt
grundsétzlich zu erfolgender Gesamtbewertung bis hinunter zur Ebene der Wirtschaftsgiiter ein vollig neuer

Bewertungsmalistab angesetzt, der liber die stillen Reserven, die dem einzelnen Wirtschaftsgut innewohnen,

hinausgeht.

1" Vgl. SCHREIBER, in: KROPPEN, Handbuch internationaler Verrechnungspreise, FVerlV Anm. 66.

1% Ausfiihrlich vgl. BLUMERS, BB 2007, 1757 ff.

81 Siehe unten Kapitel C. II. 3. b).

182 Ausfithrlich vgl. GREINERT, Ubg 2010, 101 ff.

183 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 435

18 Vgl. FRISCHMUTH, StuB 2010, 91, 93; FROTSCHER, FR 2008, 49, 51ff.

185 Vgl. FRISCHMUTH, StuB 2010, 91, 94 f.

18 Vgl. GREINERT, Ubg 2010, 101, 108; SCHREIBER, in: KROPPEN, Handbuch internationaler Verrechnungspreise, FVerlV, Anm. 44.
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Abbildung 3: Durch Atomisierung des Funktionsbegriffs wird zur Erreichung des
Regelungszweckes die Transferpaketbetrachtung auch unterhalb der Teilbetriebsebene

angewendet; die Offnungsklauseln zur Einzelbewertung werden bei dieser Abbildung nicht

beriicksichtigt'"’.

lll. Zwischenergebnis

Bei § 1 AStG handelt es sich um eine Einkiinftekorrekturvorschrift. Die steuerliche Bemessungsgrundlage des
Stpfl wird korrigiert, wenn dieser mit einer ihm nahestehenden Person nicht fremdvergleichskonforme
Verrechnungspreise i.R. einer schuldrechtlichen Geschéftsbeziechung beliebigen Inhaltes vereinbart. Ma3geblich
ist hierbei der international anerkannte Fremdvergleichsgrundsatz oder auch das dealing at arm’s length-
Prinzip. Des Weiteren soll durch Implementieren des dealing at arms’s length-Prinzips in das AStG
Doppelbesteuerung vermieden werden. Dem Stpfl wie der Finanzverwaltung werden in § 1 Abs. 3 AStG sowie
den Verrechnungspreisrichtlinien der OECD Methoden an die Hand gegeben, die sie in die Lage versetzen,
fremdvergleichskonforme Verrechnungspreise ermitteln zu konnen. Der Fremdvergleichsgrundsatz ist auch fiir

Funktionsverlagerungen und die Bewertung der mit der Funktion {ibergehenden Vermogenswerte anzuwenden.

Nur auf den ersten Blick hat der Gesetzgeber die Spezialvorschriften des § 1 Abs. 3 Satz 9 f AStG zur
Funktionsverlagerung nicht fiir die Verlagerung einzelner Wirtschaftsgiiter sondern fiir die Verlagerung im
Inland geschaffener, sprudelnder Einkunftsquellen erlassen. Die Funktion selbst ist ein abstraktes,
organisationstheoretisches Gebilde, dessen Verlagerung an sich keine steuerlichen Konsequenzen nach sich

zieht. Der Gesetzgeber nimmt an, dass zur Ausiibung der Funktion Wirtschaftsgiiter und sonstige Vorteile nétig

187 Eigene Darstellung; inhaltlich vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 323.

43



sind. Aus der Funktionsausiibung resultieren Gewinnpotenziale. Somit besteht eine wechselseitige Beziehung
zwischen Wirtschaftsgiitern und sonstigen Vorteilen einerseits und Gewinnpotenzialen andererseits. Der Wert

des Einen spiegelt sich im Verrechnungspreis des jeweils Anderen wider.

Aus Sicht des Gesetzgebers erscheint die korrekte Bewertung einer Funktion problematisch. Er sieht sich bei
der Identifikation ebendieser Wirtschaftsgiiter und Vorteile einer Informationsasymmetrie gegeniiber dem Stpfl
ausgesetzt. Deshalb sind aus der Funktionsausiibung resultierende Chancen und Risiken oder auch
Gewinnpotenziale bei der Bewertung zu beriicksichtigen; es wird von der Bewertung auf Basis der
Einzelwirtschaftsgiiter abgeriickt. Dazu schafft der Gesetzgeber das kiinstliche Konglomerat des Transferpakets,
welches entweder selbst als Ganzes oder aber dessen Bestandteile Ausgangspunkt fiir die Ermittlung eines
fremdvergleichskonformen Verrechnungspreises fiir eine verlagerte Funktion sind. Unabhingig von der
betrieblichen Organisationsebene, auf der die Funktionsverlagerung vollzogen wird, schlieft das Transferpaket
grundsitzlich einen funktionsspezifischen Geschéfts- oder Firmenwert ein. Auf den zweiten Blick wird ein
neuer Bewertungsmalstab eingefiihrt, der die Erfassung nicht zum Wirtschaftsgut erstarkter immaterieller

Vermdgenswerte bei deren Ubertragung ins Ausland sicherstellen soll.

Die Einbeziehung des Geschéfts- und Firmenwerts in das Transferpaket bzw. in den Umfang des Gegenstandes
der Geschéftsbeziehung zwischen Nahestehenden auf allen betrieblichen Aggregationsebenen verstofit gegen
den Fremdvergleichsgrundsatz. Obwohl das iibernehmende Unternehmen nicht vom deutschen Geschifts- oder
Firmenwert profitiert, weil die Funktionsverlagerung gerade nicht mit einer TeilbetriebsverduBerung
vergleichbar ist, muss es grundsétzlich diesen bei der Findung des Verrechnungspreises fiir die iibertragene

Funktion beriicksichtigen; dieser hat den Umfang des ganzen Transferpakets abzubilden.
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C. Gesamt- und Einzelbewertung von Wirtschaftsgutern und Vorteilen

Ausgangspunkt fiir die Verrechnungspreisfestsetzung bei Funktionsverlagerungen ist also das Transferpaket,
wie es in Kapitel B. II. 3. eingefiihrt wurde. Nachdem im vorangehenden Abschnitt der Umfang des
Transferpaketes im Vordergrund stand, soll nun die Transferpaketbewertung selbst im ersten Teil des folgenden
Abschnittes eingehend und kritisch untersucht werden. Dem sind die drei Ausnahmetatbestdnde zur
Paketbewertung gegeniiber zu stellen, wie es im zweiten Teil dieses Kapitels geschieht. Die Modifikation der
Bewertungsvorschriften der Funktionsverlagerung war Gegenstand der jiingsten Anderungen des § 1 AStG, die
mit dem Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschrifien
verwirklicht wurden. Kern der Anderung ist, dass nunmehr eine dritte Ausnahmeklausel vorgesehen ist, die
unter gewissen Tatbestandsvoraussetzungen das Abweichen von der Transferpaketbewertung zuldsst. Deshalb

findet die neu hinzugekommene Klausel in § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG besondere Beachtung.

Auf diese Weise soll ein Uberblick iiber die deutschen Bewertungsvorschriften der Funktionsverlagerung
gegeben werden, der als Basis fiir einen Vergleich der deutschen Vorschriften zur Funktionsverlagerung mit

internationalen Standards hinsichtlich Gesamt- und Einzelbewertung in Kapitel D. dient.

. Grundsatz der Transferpaketbewertung

Die Wahl der Formulierung des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG ,,...ist auf die verlagerte Funktion Satz 5
[Hypothetischer Fremdvergleich] anzuwenden, weil fiir das Transferpaket als Ganzes keine zumindest
eingeschrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerte vorliegen,...* ldsst den Riickschluss zu, dass grundsatzlich
das Transferpaket fiir die Verrechnungspreisfindung heranzuziehen ist. Gleichzeitig geht aus diesem Auszug aus
dem Gesetzestext hervor, dass auch flir das Transferpaket der herkdmmliche Stufenalgorithmus des
§ 1 Abs. 3 Sidtze 1-5 AStG gilt, wonach zundchst fir den zu bewertenden Gegenstand ein tatsdchlicher
Fremdvergleich auf Basis zumindest eingeschriankt vergleichbarer Fremdvergleichswerte durchgefiihrt werden
muss. Wenn die Voraussetzungen dafiir nicht gegeben sind, sprich keine Fremdvergleichswerte vorliegen, ist
auch hinsichtlich der Bewertung des Transferpaketes auf den hypothetischen Fremdvergleich
zuriickzugreifen'™. Dies wird gleichfalls in § 2 Abs. 2 FVerlV klar zum Ausdruck gebracht.

1. Bewertung des Transferpaketes auf Basis von Fremdvergleichswerten

Soll die Bewertung der Transaktion bzw. der Fremdvergleich auf dem Wege des tatsdchlichen Fremdvergleichs
vorgenommen werden, ist dies mit zwei Fragestellungen verbunden. Erstens ist zu kldren, ob iiberhaupt

zumindest eingeschrankt vergleichbare Transferpakete existieren konnen, die zur Durchfiihrung des

'8 Ebenso EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2009, 233, 244.
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tatsdchlichen Fremdvergleichs zwingend erforderlich sind. Wenn dies zu bejahen ist, stellt sich des Weiteren die
Frage, wie ein Wert fiir das Transferpaket mit den zur Verfiigung stehenden Standardmethoden ermittelt werden

kann.

a)  Vergleichbarkeit

Zu den Vergleichbarkeitsvoraussetzungen i. R. d. tatsdchlichen Fremdvergleichs sei auf Kapitel B. 1. 3.
verwiesen. Eine Vergleichbarkeitsuntersuchung des Transferpaketes erfordert gewissermaBlen dessen
Aufschniiren, um eine Analyse der wirtschaftlich relevanten Bedingungen der Transaktion'® vornehmen zu
kénnen. Denn es ist zu bedenken, durch welche Parameter das Transferpaket charakterisiert ist und welche
dieser Parameter Preisbestimmungsfaktoren darstellen. Vergleichbarkeit muss daher bezogen auf die Funktion,
also das durch sie verkdrperte Aufgabenbiindel, und die dazu herangezogenen Wirtschaftsgiiter und Vorteile,

dquivalent dazu das Gewinnpotenzial, gegeben sein.

Die Zuordnung von Aufgabenbiindeln zu einer Funktion diirfte sich von Unternehmen zu Unternehmen
unterscheiden, denn uneingeschriankt vergleichbare Organisationsstrukturen sind in der Praxis kaum
anzutreffen. Die Hohe der Gewinnpotenziale ist zu einem erheblichen Anteil abhédngig von der verfolgten
Geschiftsstrategie. Geschiftsstrategien sind duBerst vielfdltig gestaltet und zeichnen sich im Einzelfall ebenfalls
durch individuellen Charakter aus. Ankniipfen an die mitiibertragenen oder mit iiberlassenen Wirtschaftsgiiter
und Vorteile erscheint ebenfalls problematisch; das BMF geht sogar von Unvergleichbarkeit aus, wenn
spezielle, besonders wertvolle immaterielle Wirtschaftsgiiter von Bedeutung sind'®.Die Funktionsverlagerung
zeichnet sich in der Regel durch den Ubergang wesentlicher immaterieller Wirtschaftsgiiter aus. Die
Betrachtung allein immaterieller Wirtschaftsgiiter schlie8t sonstige Vorteile nicht mit ein, obwohl auch diese als

Preisbestimmungsfaktor anzusehen sind. Sie sind nicht beobachtbar und somit nicht vergleichbar.

OESTREICHER argumentiert entsprechend, uneingeschrinkte Vergleichbarkeit koénne schon deshalb kaum
hergestellt werden, weil die Moglichkeit, alle Vergleichbarkeitskriterien beobachten zu kdnnen, beschrénkt sei.
Alternativ konnten Finanzverwaltung und Stpfl auf eingeschrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte aus
Unternehmenstransaktionen  zuriickgreifen. Dazu wéren Funktionsgesellschaften wie Management-
Produktions- oder Vertriebsgesellschaften in den Blick zu nehmen. Dies sei aber insbesondere deshalb
problematisch, da es moglich sein miisse, von einem Gesamtwert eines Unternchmens auf den Wert einer seiner

Funktionen iiberzuleiten. Dies wiirde noch dadurch erschwert, dass die verfiigbaren Informationen sich auf

18 Vgl. FORSTER, IStR 2011, 20, 22.
%0 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Verfahren, BStB1 12005, 570, Tz. 3.4.12.7. Buchstabe b).
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primér groBe Transaktionen erstreckten, die in aller Regel Unternechmensgruppen und komplexe Strukturen

erfassten'”".

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass zumindest eingeschrankt vergleichbare Fremdvergleichswerte sich fiir
ein Transferpaket in der Regel nicht finden lassen. Ausnahmen diirften allenfalls Routinefunktionen bilden. Fiir
solche Funktionsverlagerungen lieBen sich durchaus Marktpreise innerhalb gewisser Bandbreiten feststellen, so
BAUMHOFF/DITZ/GREINERT'®. Der tatsichliche Fremdvergleich entfaltet fiir die Transferpaketbetrachtung
trotzdem kaum Relevanz. In den kritischen Féllen, die sich durch die Verlagerung von Gewinnpotenzial in Form
von hochwertigen immateriellen Vermogenswerten auszeichnen, greift obige Argumentation. Es ist regelmaflig

eine Bewertung auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs vorzunehmen'””.

b) Anwendung der Standardmethoden bei Routinefunktionen

Bei Routinefunktionen bietet es sich fiir den Stpfl an, den Fremdvergleichspreis direkt fiir die Bewertung der
eigenen Transaktion heranzuziehen und insofern auf die Preisvergleichsmethode zuriickzugreifen. Mangels
nennenswerter Gewinnpotenziale macht die Anwendung eines kapitalwertorientierten Verfahrens aus der
Unternehmensbewertung, beispielsweise nach IDW S1'**, hier wenig Sinn. Dies wire allenfalls angebracht,
wenn man die Absicht hitte, zundchst einen eigenen Verrechnungspreis zu generieren und diesen dann an den

mittels Preisvergleichsmethode ermittelten Fremdvergleichspreisen verproben wollte.

Fir die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode ist zu bedenken, dass das Transferpaket bei
Routinefunktionen nur von eingeschrinktem Umfang ist. Die, wenn iiberhaupt vorhandenen Gewinnpotenziale,
diirften die Summe der nicht wesentlichen immateriellen und materiellen Wirtschaftsgiiter kaum {ibersteigen.
Das Ubergehen von sonstigen Vorteilen erscheint unwahrscheinlich. So bleiben wenige, klar erkennbare
Wirtschaftsgiiter und ggfs. Dienstleistungen, die im Paket mit einem Kostenaufschlag zu versehen sind. Daher
diirfte die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode im Ergebnis der Rechtsfolge der ersten Offnungsklausel

zur Einzelbewertung gleichkommen'®

. Gleiches gilt fiir die Anwendung der Preisvergleichsmethode. Es ist
anzunehmen, dass ein fremder Dritter bei der Bepreisung von Routinefunktionen auch nicht anders verfahrt, als
die ihm entstehenden Kosten mit einem marktiiblichen Aufschlag zu versehen. Insofern wendet der Stpfl die

Kostenaufschlagsmethode bei Verwenden der Preisvergleichsmethode gewissermalien iiber Umwege an.

Die Anwendung der Wiederverkaufspreismethode erscheint zur Transferpaketbewertung ungeeignet und erfahrt

daher keine weitere Wiirdigung.

I vgl. OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 89.

192 y/gl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1948.

19 ygl. BR-Drucks. 352/08, 15; LENZ/RAUTENSTRAUCH, DB 2010, 696, 696; LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2017.
19 Veroffentlicht in Wpg 2008, Supplement, 68 ff.

1% Siehe unten Kapitel C. II. 1.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Bewertung von Transferpaketen, die Routinefunktionen abbilden, auf dem
Wege des tatsdchlichen Fremdvergleichs wenig umstritten ist, eine solche Konstellation im gesamten Spektrum

der Funktionsverlagerungen aber eine Ausnahme darstellt.

2. Bewertung des Transferpaketes auf Basis des hypothetischen Fremdvergleichs

Im Falle der Funktionsverlagerung hat also regelmifig eine Bewertung des Transferpakets auf Basis des
hypothetischen Fremdvergleichs nach § 1 Abs. 3 Satz 5 ff. AStG zu erfolgen, weil zumindest eingeschrénkt
vergleichbare Fremdvergleichswerte fiir das Transferpaket nur ausnahmsweise zur Verfiigung stehen'®. Die
allgemeinen Grundsitze des hypothetischen Fremdvergleichs wurden an anderer Stelle bereits erliutert'”’.
Elementares Element des hypothetischen Fremdvergleichs ist demnach, dass der zu ermittelnde
Einigungsbereich von den jeweiligen Gewinnpotenzialen bestimmt wird, die einer Funktionsanalyse und

innerbetrieblichen Planrechnungen zu entnehmen sind, § 1 Abs. 3 Satz 5 AStG.

a) Kapitalwertorientierte Bewertung zur Ermittlung des Einigungsbereichs

Im Falle der Funktionsverlagerung sind durch den Stpfl bei genau dieser Ermittlung des Einigungsbereich des
Weiteren jeweils funktions- und risikoaddquate Kapitalisierungszinssitze zu  beriicksichtigen,
§ 1 Abs. 3 Satz 9 AStG. Das Ankniipfen an die Begriffe ,,Planrechnung* und ,,Gewinnpotenziale* in
Verbindung mit der Anwendung von ,,Kapitalisierungszinssdtzen macht deutlich, dass gefordert wird, einen

«198

,het present value oder allgemein ,,.Barwert”, § 1 Abs. 4 FVerlV, fiir das Transferpaket zu ermitteln, und

zwar aus Sicht des verlagernden als auch des iibernehmenden Unternehmens'”’.

aa) Uberblick

Bei der Anwendung von Verfahren zur Berechnung eines Barwerts ist zunéchst fraglich, welche Parameter zur
Berechnung herangezogen werden sollen und wie diese im Einzelfall zu ermitteln sind. MaBigeblichen Einfluss
auf die konkrete Ausgestaltung des anzuwendenden Berechnungsverfahrens ist dem Kapitalisierungszeitraum
zuzuschreiben. Daneben ist entscheidend, ob ggfs. ausreichend Informationen zur Verfiigung stehen, um
periodenbezogene BezugsgroBen zu ermitteln. Ublicherweise liegen Planzahlen nur fiir einen begrenzten
Zeitraum vor™”. Fiir den Zeitraum nach der planbaren Phase ist ein sog. Terminal Value als ewige Rente eines

201

nachhaltig erzielbaren Cash-Flows bzw. Ertrags zu berechnen™ . Der Gesamtbarwert entspricht der Summe aus

196 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsétze Funktionsverlagerung, BStB112010, 774, Tz.2.2.1.2; WULF, DB 2007, 2280, 2283.
17 Siehe oben Kapitel B. I. 3. b).

1% Vgl. BR-Drucks. 352/08, 17.

19 yol. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2007, 1649, 1651.

20 yol. ERNST/SCHNEIDER/THIELEN, Unternehmensbewertungen (2008), 27.

21 ygl. Ebenda.
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dem Barwert der Planungsperiode und dem Terminal Value. Demnach sind folgende grundlegende Schemata zu

unterscheiden:

Unendlicher Kapitalisierungszeitraum

X X _ X Xr (1+g9)
V=2 VEET PV‘Z(1+r)f+(1+r)T(r—g>

Bestimmter Kapitalisierungszeitraum

Tabelle 1: Grundformen der Kapitalwertberechnungsverfahren®”

Soll ein Discounted-Cashflow-Verfahren angewendet werden, so ist als BezugsgroBe der gewiinschte Cashflow

einzusetzen, ein ertragswertorientiertes Verfahren verlangt den Ansatz finanzieller Uberschiisse™”.
Hinsichtlich der Transferpaketbewertung sind daher insbesondere zu kliren®**:

e Definition der ,,Gewinnpotenziale sowie die Isolierung und Prognose der zu deren Berechnung

notwendigen GroBen,
e Bestimmung des Kapitalisierungszeitraums, der der Bewertung zu Grunde zu legen ist,
e Bestimmung des funktionsadéquaten Kapitalisierungszinssatzes.

Die genannten Bereiche werden daher im Folgenden mit Blick auf die einschldgigen Vorschriften der
§§ 3-5 FVerlV im Verbund mit den Verwaltungsgrundsidtzen Funktionsverlagerung einer genaueren

Betrachtung unterzogen.

bb) RegelmiiBlige Bewertung nach IDW Standard S §

Ob ein Bewertungsverfahren, das dem IDW Standard S 1 ,Grundsitze zur Durchfiihrung von
Unternehmensbewertungen, dem IDW Standard S 5 ,Grundsitze zur Bewertung immaterieller
Vermogenswerte oder einem anderen betriebswirtschaftlich anerkannten Verfahren entspricht und steuerlich

anzuerkennen ist, macht die Finanzverwaltung von dem Charakter und der Bedeutung der Funktionsverlagerung

202 Vgl. ERNST/SCHNEIDER/THIELEN, Unternechmensbewertungen (2008), 39, 79 f.
23 Vgl. BORSTELL/WEHNERT, in: VOGELE, Verrechnungspreise (2011), Anm. Q 530 ff.
24ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1949; OESTREICHER/HUNDESHAGEN, IStR 2009, 145, 147; IDW S 5, Tz. 23.
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abhingig. Auf ein dem Bewertungsstandard IDW S 1 entsprechendes Verfahren sei insbesondere dann
zuriickzugreifen, wenn die steuerlichen Betriebs- und Teilbetriebskriterien erfiillt sind*”. Andernfalls, wenn von
der Funktionsverlagerung vor allem immaterielle Wirtschaftsgiiter betroffen sind, bietet der IDW Standard S 5
»Qrundséitze zur Bewertung immaterieller Vermogenswerte” Anhaltspunkte zur Vorgehensweise bei der
Ermittlung der jeweiligen Mindest- und Hochstpreise®. Dies betrifft insbesondere die bei immateriellen
Vermogenswerten wie auch bei der Funktion unterhalb der Teilbetriebsebene diffizile Isolierung der zu
diskontierenden BezugsgroBe®”’. Ausweislich voriger Ausfiihrungen liegt der Schwerpunkt der Vorschriften zur
Funktionsverlagerung auf der Erfassung aller immatericller Vermogenswerte, die mit der Funktion zwischen
den Nahestehenden iibergehen. Es kann unterstellt werden, dass regelmdflig vor allem immaterielle
Wirtschaftsgiiter von der Funktionsverlagerung betroffen werden. Deshalb bezieht sich nachfolgende
Darstellung des Vorgehens bei der Bewertung eines Transferpakets vorwiegend auf den IDW Standard S 5

,,Grundsétze zur Bewertung immaterieller Vermogenswerte*.

(1) Isolierung und Prognose der Bezugsgrofle

Ausgangspunkt der Kapitalwertberechnung ist die Frage, welche BezugsgroBe zu wihlen ist. Ziel der
Handlungen des Stpfl ist es, einen Transferpaketwert zu ermitteln. Dieser Wert des Transferpakets muss ,,aus
Sicht der beteiligten Unternehmen in Ubereinstimmung mit den Gewinnen stehen, die zum Zeitpunkt der
Verlagerung aus der Ausiibung der Funktion erwartet werden kénnen und der Funktion zuzuordnen sind*,

§ 3 Abs.1 FVerlV, also mit den Gewinnpotenzialen. Bei der Auswahl der Bezugsgrof3e ist deshalb mafigeblich,

208

welche GewinngroBe den ,,Wert™ verkdrpert™ .Des Weiteren ist deren Zuordnung zur Funktion sicherzustellen.

GemidlB § 1 Abs. 4 FVerlV ist bei der Berechnung der Gewinnpotenziale vom ,,Reingewinn nach Steuern*
auszugehen. M.a.W. sind Reingewinne als BezugsgroBe fir die Berechnung desjenigen Barwertes, der die
Gewinnpotenziale darstellt, heranzuziehen’”.Der Reingewinnbegriff erfihrt seitens der Finanzverwaltung

dahingehend eine Eingrenzung, als dass fiir seine Ermittlung nur die finanziellen Uberschiisse nach

210

Fremdkapitalkosten und Steuern relevant seien” . Hinsichtlich nicht zahlungswirksamer Ergebnisbeitrage sei

211

eine sachgerechte Korrektur vorzunehmen® .Aus betriebswirtschaftlicher Sicht wird dann vom ,,Flow to

25 yol. VOGELE, DStR 2010, 418, 422; BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774, Tz. 2.3.2.1.

26 Verdffentlicht in Wpg Supplement 2010, 109ff; einfithrend vgl. BEYER/MACKENSTEDT, Wpg 2008, 338 ff.

27 Kritisch vgl. SCHILDBACH, DStR 2010, 69, 75 f.: Eine Bewertung auf Basis zukiinftiger Cashflows konne nicht fiir (materielle oder immaterielle)
Giiter gelingen, deren Einzahlungen gerade auf deren Kombination beruhen; der Beitrag diskontierter Werte zur Information des Marktes beschrianke
sich auf Weitergabe von Preisen, die der Markt gefunden habe oder finden wiirde (Zirkularitétsproblem).

28 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1949,

29 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.4.

2% Der Ansatz rein finanzieller Uberschiisse entspriiche der Verwendung eines Ertragswertverfahrens; vgl. dazu BORSTELL/ WEHNERT, in: VOGELE,
Verrechnungspreise (2011),

Anm. Q 532.
211'ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.4.1.
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Equity“ gesprochen®'?. FROTSCHER bemingelt, dem so definierten Reingewinn wohnten zu viele subjektive
Elemente inne und der Objektivitdt sei eher gedient, wenn, wie auf dem Drittmarkt {iblich, auf den EBITDA
abgestellt wiirde’”®. Dem ist entgegenzuhalten, dass nicht ein objektiver Wert des Transferpakets ermittelt

werden soll, sondern der subjektive Wertfindungsprozess objektiv beurteilt werden soll.

Eine weiterfilhrende Definition des Begriffs Reingewinn fehlt. Dies erscheint zweckmifig, weil ansonsten
seitens des Gesetzgebers ein einheitlich anzuwendender Rechnungslegungsstandard normiert werden miisste,

14 Gerade vor dem Hintergrund des

der bei der Berechnung des Reingewinns nach Steuern heranzuziehen wire
Auslandsbezugs wiirde dies eine unnétige zusétzliche Komplikation verursachen. Nach der bestehenden
Regelung kann der Stpfl einen ihm zweckméBigen Rechnungslegungsstandard wéhlen, um Nettogewinngroflen
zu ermitteln; beispielsweise die jeweiligen nationalen Vorschriften oder auch IAS/IFRS zugrunde legen®'”.
Dariiber hinaus ist fraglich, ob die liber die Unternehmenssteuern hinausgehenden personlichen Ertragssteuern
des Unternehmenseigners bei der Berechnung des ,,Reingewinns nach Steuern“ vom Nettogewinn des

216

Unternehmens abzuziehen sind. Wiahrend die Finanzverwaltung dies dem Stpfl freistellt™ ", wird dies in der

Literatur bejaht, da es fiir die GroBe ,,Wert letzten Endes auf die Zufliisse beim Gesellschafter ankime®!”.

Hinsichtlich der Prognose der Reingewinne ist es dem Stpfl aufgrund der Unbestimmtheit des
Reingewinnbegriffs des Weiteren mdglich, Zahlen aus seinem internen Rechnungswesen heranzuziehen und aus
diesen den zukiinftigen, (periodenspezifischen) Reingewinn nach Steuern zu berechnen. Mit Hinblick auf die an
anderer Stelle diskutierte Definition der Funktion erscheint dies insofern schliissig, als dass die Erfassung eines

Aufgabenbiindels als Kostenstelle als ein Ankniipfungspunkt fiir das Vorliegen einer Funktion diskutiert wurde.

Abhingig von der Art des Transferpakets konnen bei der Isolierung und Prognose der auf das Transferpaket
entfallenden Reingewinne dennoch erhebliche Schwierigkeiten auftreten. Liegt der Verlagerung solch eine
Funktion zu Grunde, fiir die eine Ergebnisplanung vorliegt, sollte die Isolierung und Prognose der Reingewinne
nach Steuern kaum Probleme bereiten. Dies tréfe beispielsweise bei der Verlagerung einer Vertriebsfunktion mit
Zustandigkeit fiir ein bestimmtes Land, in Verbindung mit einer landesspezifischen Ergebnisplanung zu, ebenso

wie bei der Ubertragung von Teilbetrieben®'®.

212 ygl. ERNST/SCHNEIDER/THIELEN, Unternehmensbewertungen (2008), 36; Ertragswert-fahren, DCF-Flow to Equity und Flow toEntity/WACC-
Verfahren fiihren theoretisch zum gleichen Ergebnis. Ausfiihrlich dazu sieche auch BORSTELL/WEHNERT, in: VOGELE, Verrechnungspreise (2011),
Anm. Q 538; ausfiihrlich zur Anwendung des Flow toEntity/ WACC Verfahrens vgl. OESTREICHER, Ubg 2009, 380 ff;

213 Vgl. FROTSCHER, FR 2008, 49, 57.

214 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1949.

215 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1949; BMF, Verwaltungsgrundsétze Funktionsverlagerung, BStB112010, 774, Tz. 2.1.4.1.

216 yg]. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.1.4.2.

217 vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1949.

218 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2007, 1649, 1653.
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Im wohl regelmiBig auftretenden anderen Fall ist zur Isolierung der Reingewinne nach Steuern in der Literatur

219

vielfach von einer vierfachen Bewertung zur Gewinnpotenzialermittlung die Rede™ . Diese Herangehensweise

kniipft an die Mehrgewinnmethode an, eine Methode zur Bewertung immaterieller Vermogenswerte nach IDW

d**’ Bei der Isolierung der

S5, die zur Isolierung der Cashflows immaterieller Vermogenswerte verwendet wir
Reingewinne nach Steuern ist danach zu differenzieren, ob eine periodenspezifische Differenzenberechnung der
Reingewinne erfolgen soll (direkte Methode) oder auf dem Wege jeweils zweifacher Bewertungen des

jeweiligen Gesamtunternehmens (indirekte Methode)?'.

Anzustreben ist die Vornahme von jeweils zwei Bewertungen der Reingewinne nach Steuern pro Periode auf
Seiten des abgebenden und iibernehmenden Unternehmens und zwar jeweils vor und nach der
Funktionsverlagerung. Die resultierende periodenspezifische Reingewinndifferenz nach Steuern kann dem
Reingewinn, der pro Periode auf die Funktion entfillt, gleichgesetzt werden. Die Diskontierung der der
Funktion zuzuordnenden Reingewinne mit einem funktionsaddquaten Kapitalisierungszinssatz wire dann auch
sachgerecht. Die Durchfiihrbarkeit eines solchen Verfahrens héngt vom Vorliegen und der Qualitit der
vorhandenen Planzahlen und des vorgesehenen Diskontierungszeitraums ab®>>. Bei genauem Hinschen ist
Gewinnpotenzial und damit der Wert eines Transferpaketes also die Summe der diskontierten, perioden- und

funktionsspezifischen Reingewinndifferenzen.

Der Reingewinn nach Steuern kann auf verschiedene Weise in die Berechnung der Gewinnpotenziale bzw. des
Transferpaketwerts eingehen. Verschiedene Varianten sind in der nachfolgenden Tabelle abhingig von

Kapitalisierungszeitraum und Informationssituation zusammengefasst.

219 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1950; BLUMERS, BB 2007; 1757, 1762; KROPPEN/RASCH, IWB 2009, 789, 809; VOGELE,
DStR 2010, 418, 422.

0 Vgl. BEYER/MACKENSTEDT, Wpg 2008, 338, 344; IDW S 5, Tz. 33.

21 ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 4.1.4.1.

22ygl. IDW S 1, Tz. 27
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Kapitalisi it T . .
apta 151eru.ngsze1 raum Planzahlen fiir jede Periode t vorhanden
Perioden
T
) GPy = TPW = Z ARG,
0 P (L + 7pe)t
Unendlich . .
. .n.en ' er' Planzahlen bis Periode T vorhanden
Kapitalisierungszeitraum
2) T
GP. = TPW — z ARG, N ARG, 1+9)
0 = A +re)t A+ 17" Ore — 9)
Kapitalisierungszeitraum T Planzahlen vorhanden fiir Perioden
Perioden te[lL;kl,k<T
3 k
) ARG, D ARG (1 + g)
GR=TPW =) et D, Tt e
= Trkt R TFkt
Unendlich
. .n'en © er. Keine Planzahlen vorhanden
Kapitalisierungszeitraum
4)
ARG,
GPy =TPW =
TFkt
Kapitalisi it T
apta 151eru'ngszel raum Keine Planzahlen vorhanden
Perioden
2 S ARG, )
GP, =TPW = Z ——— ,wenn ARG, = ARG, fir alle t € [0; T]
& (1 + 7ppee)’

Tabelle 2: Reingewinndifferenz nach Steuern als Bezugsgrofe fiir kapitalwertorientierte

Bewertungsverfahren®”

Allenfalls in den letzten beiden Szenarien erscheinen lediglich vier initiale, statische Bewertungen zur
Ermittlung der Reingewinndifferenz ARGgals sachgerecht. Dies ist nur dann der Fall, wenn keine ausreichenden
Planzahlen aus dem internen Rechnungswesen bereitgestellt werden konnen. Liegen keine Planzahlen vor, ist
aber dennoch ein nur begrenzter Kapitalisierungszeitraum vorgesehen, so ist eine korrekte Berechnung des
Transferpaketwertes bzw. Funktionswertes nur moglich, wenn von gleichbleibenden Reingewinnen nach

Steuern tiber den Kapitalisierungszeitraum ausgegangen wird.

Bei einer statischen Betrachtungsweise des Unternehmenswertes entspricht der Reingewinn dem
Unternehmenswert (indirekte Methode). Nur bei dieser statischen Ermittlung des Unternehmenswertes ist eine
Diskontierung der Wertdifferenz mit dem funktionsadiquaten Kapitalisierungszinssatzes moglich®**. Will man
dahingegen beim Anwenden der indirekten Methode bei der Unternehmensbewertung dynamische Elemente mit
beriicksichtigen, ist darauf zu achten, dass eine doppelte Diskontierung ausbleibt (Diskontierung der

Reingewinne mit dem unternehmensspezifischen Kapitalisierungszinssatz (1) und der Differenz der

3 Eigene Darstellung.
24 Vgl. HERVE/HOFER/VOLTER/DARMANY AN, BC 2007, 258, 262; Tabelle 2, Varianten 4), 5).
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Unternehmenswerte mit dem funktionsaddquaten Kapitalisierungszinssatz (2)). Denklogisch sind in diesem Fall
aus der Differenz der Unternehmenswerte direkt Riickschliisse auf den Mindest- bzw. Hochstpreis des
Transferpakets zu ziehen. Sind allerdings die Voraussetzungen zur dynamischen Vorgehensweise gegeben, darf
unterstellt werden, dass es dem Stpfl moglich ist, von Beginn an von der direkten Methode Gebrauch zu

machen.

Die direkte Methode fiihrt offenbar zu einem sachgerechteren Ergebnis, so dass sie auch von einem ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiter bevorzugt angewendet werden wiirde. Daher ist die direkte Methode der

indirekten vorzuziehen.

(2) Kapitalisierungszeitraum

Aus Tabelle 2 geht hervor, dass neben der Auswahl der BezugsgroBe der Kapitalisierungszeitraum
malgeglichen Einfluss auf die Barwertbestimmung hat. §§ 2 Abs. 2 Satz 3, 6 FVerlV sehen vor, dass
grundsétzlich ein ewiger Kapitalisierungszeitraum anzunehmen ist. Hiervon kann abgewichen werden, wenn der
Stpfl einen von den Umsténden der Funktionsausiibung abhéngigen Kapitalisierungszeitraum glaubhaft macht.
Die Annahme, dass einmal getétigte Investitionen eine ewige Rente verschaffen, ist angesichts des stéindigen
Wandels der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Globalisierung unrealistisch und damit nicht
fremdvergleichskonform®. Realistischer Weise ist in der Regel ein Kalkulationszeitraum von 3-5 Jahren
maBgeblich”®’. FROTSCHER unterscheidet, ein Kapitalisierungszeitrum von bis zu fiinf Jahren bei einer
bestehenden Funktion sowie 10-15 Jahren bei einem neu geschaffenen Produktionsstandort wére das Maximum

. 227
dessen, was noch als angemessen gesehen werden kdnne™’.

Einflussfaktoren auf die Nutzungsdauer und damit den Kapitalisierungszeitraum sind aus
betricbswirtschaftlicher Sicht zu ermitteln”®. Dazu zihlen beispielsweise Vertragslaufzeiten von
Vertriebsvertragen, gesetzliche Kiindigungsfristen, Produktlebenszyklen, technische Entwicklungen und
Bedarfswandlungen am Markt™’. So ist die Nutzungsdauer vorwiegend davon abhingig, wie lange der Stpfl

seine Motive zur FVerl erfiillt sieht®*°.

Der Umfang des Nutzungszeitraumes entfaltet auch fiir die eventuell zu erfolgende Abschreibung der
iibergehenden Wirtschaftsgiiter und Vorteile Relevanz. Er ist insbesondere dann maBgeblich, wenn auf Seiten

des iibernechmenden Unternehmens ggfs. ein Geschéftswert zu aktivieren und iiber die Nutzungsdauer

225 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1952.

226 Vgl. BAUMHOFF, in: F/W/B, AStG, § 1 Anm. 593, 600.1.

27 ygl. FROTSCHER, FR 2008, 49, 56.

8 Vgl. VOGELE, DStR 2010, 418, 422.

29 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1952.

29 Ausfiihrlich zu Motiven der Funktionsverlagerung vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.57.
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t**!. Die maximale Abschreibungsdauer von 15 Jahren fiir den derivativen Geschiftswert nach

abzuschreiben is
§ 7 Abs. 1 Satz 3 EStG konnte insofern als Anhaltspunkt fiir die Deckelung des Nutzungszeitraums

herangezogen werden.

Jeder Barwertberechnung wohnt die Problematik inne, dass diese Methode an zukiinftige, ungewisse Groflen
ankniipft. Durch Unterstellen eines ewigen Kapitalisierungszeitraums wird die dem Transferpaketansatz
ohnehin anhaftende Hinwendung zur Sollertragsbesteuerung noch verschérft. Untenstehende Grafik
veranschaulicht dies schematisch. Der Anteil, der auf die hinsichtlich der Verwirklichung unsicherste
Unendlichkeitskomponente entfallt (rot), dominiert den Barwert, der sich aus diskontierten Planzahlen (blau)
und der Unendlichkeitskomponente zusammensetzt. Daher hat ggfs. bei der Modellierung dieses Wertanteils der

Stpfl besondere Sorgfalt walten zu lassen™”.

3
X, X 1+

. PV=Z t 4 T r( 9)

— A+7r) QA+r)T(r—g)

t=0 1 2 3 B 5 t

Abbildung 4: Bei unendlichem Kapitalisierungszeitraum wird die ohnehin vorhandene

Sollertragsbesteuerung verscharft™’

(3) Kapitalisierungszinssatz

Nicht von minderer Wichtigkeit bei der Barwertberechnung ist die Auswahl des Kapitalisierungszinssatzes. Bei
der Transferpaketbewertung hat der Kapitalisierungszinssatz die Eigenschaften ,,funktions- und risikoadidquat®,
§ 1 Abs. 3 Satz 9 AStG, zu erfiillen. Er setzt sich dabei aus einem Zins fiir eine risikolose Investition zuziiglich
eines funktions- und risikoaddquaten Zuschlags zusammen, § 5 FVerlV. Dadurch soll erreicht werden, dass sich
die beiden beteiligten Unternehmen durch den Vorgang der Funktionsverlagerung nicht schlechter stellen als

>4 Diese Auffassung entspricht der Ermittlung

durch eine vergleichbare alternative Investition am Kapitalmarkt
des Kapitalisierungszinses mittels CAPM, so wie sie auch nach IDW S 17°° und IDW S 5% vorgesehen ist.

Beide GroBen sind entweder vor oder nach personlichen Ertragssteuern anzusetzen™’, auf jeden Fall dquivalent

21ygl. VOGELE, DStR 2010, 418, 422..

32 ygl. MEITNER, Wpg 2008, 248, 248.

23 Eigene Darstellung.

24 Vgl. BR-Drucks. 352/08, 19.

33 ygl. IDW S 1, Tz. 92, Tz. 114 ff; Tz. 123.

B6Vgl. IDW S 1, Tz 43 ff.

#7Vgl. WAGNER/SAUR/WILLERSHAUSEN, Wpg 2008, 731, 737.
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zu der Beriicksichtigung personlicher Ertragssteuern bei der Ermittlung der Reingewinne nach Steuern™®. Bei
Bertiicksichtigung seiner personlichen Ertragssteuern wird der Investor versuchen, eine héhere Rendite am
Kapitalmarkt durchzusetzen. Die Ermittlung des Kapitalisierungszinssatzes wiirde dann mit dem sog. Tax-

CAPM erfolgen™.

Grundsitzlich bemisst sich der risikofreie Zins an Renditen zur Transferpaketnutzungsdauer laufzeitdquivalenter
Staatsanleihen. Mit Hilfe von Modellrechnungen und statistischen Verfahren wird aus Zero-Bond Zinssétzen ein

fiir alle Perioden einheitlicher Basiszinssatz abgeleitet**

. Die Zuschlige fiir beide Unternechmen sollen sich nach
den marktiiblichen Renditen orientieren, die fiir die Ausiibung vergleichbarer Funktionen erzielt werden®*'. D.h.
die zweite Komponente des CAPM bzw. Tax-CAPM bemisst sich nach der sog. Marktrisikopramie®”, die
skaliert um den individuellen Beta-Faktor, den der Funktion bzw. dem Transferpaket angemessenen
Risikozuschlag abbildet’”. Voraussetzung fiir die Ermittlung des individuellen Beta-Faktors ist, dass
ausreichend vergleichbare Funktionen und Renditeerwartungen beobachtbar sind. Das Fehlen vergleichbarer
Funktionen bzw. Transferpakete fiihrt aber gerade zur Anwendung des hypothetischen Fremdvergleichs. Ein
funktionsspezifisches RisikomaBl wird sich auf dem Vergleichswege regelmdfig nicht ermitteln lassen. Fiir
diesen Fall sieht die Finanzverwaltung vor, dass der Funktion ein ihrem Anteil am Unternehmensgewinn

entsprechender Anteil am Unternehmens Beta-Faktor beigemessen werden soll***.Die Ermittlung von

Vergleichswerten wird gleichsam auf eine libergeordnete Ebene verlagert.

Wie oben gezeigt, sind fiir die Bewertung Netto-GroBen in Form von Reingewinnen nach Steuern als
Bezugsgrofle zu wihlen. Der gewichtete Kapitalkostensatz (WACC) scheidet somit als Kapitalisierungszinssatz
aus™®. Stattdessen ist die Eigenkapitalrendite heranzuziehen. Aus Abbildung 5 geht hervor, dass auch hier
Annahmen hinsichtlich der Finanzierungsstruktur und Steuersatz getroffen werden miissen; der
Eigenkapitalgeber eines verschuldeten Unternechmens verlangt eine hohere Rendite als der eines
unverschuldeten Unternehmens. Die unternehmens- bzw. funktionsspezifische Finanzierungsstruktur kann erst
beriicksichtigt werden, nachdem zuvor die Beta-Faktoren der Vergleichsunternehmen um ihre individuelle

Finanzierungsstruktur bereinigt wurden*°

. Erst dann steht ein RisikomaB3 zur Verfiigung, welches ausschlieflich
diejenigen Risiken reprisentiert, dic aus der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit resultieren. Die

Finanzverwaltung ldsst hier die Vereinfachung zu, dass fiir beide beteiligte Unternechmen die gleiche

28 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774, Tz. 2.5.4.

29 Vgl. WAGNER/SAUR/WILLERSHAUSEN, Wpg 2008, 731, 738; IDW S 5, Tz. 45 ff.

0 Vgl. Ebenda, 737.

2! Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI1 12010, 774, Tz. 2.5.3.

%2 Hierzu ausfithrlich OESTREICHER/HUNDESHAGEN, Ubg 2009, 830, 834.

28 Vgl. WAGNER/SAUR/WILLERSHAUSEN, Wpg 2008, 731, 737; ausfiihrlich zum Problem der Risikobemessung bei Cross-Border Transaktionen und
daraus resultierenden Wahrungsrisiken vgl. DORSCHELL/FRANKEN/SCHULTE/BRUTTING, Wpg 2008, 1152 ff.

2 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStBI 12010, 774, Tz. 2.5.3.

3 Vgl. OESTREICHER/HUNDESHAGEN, Ubg 2009, 830, 832 f.

246 ygol. Ebenda, 834.
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Finanzierungsstruktur angenommen werden darf”’. Hinsichtlich der Steuerquote ist wiederum das

Aquivalenzprinzip zu beriicksichtigen, d. h. analog zur Ermittlung der Reingewinne nach Steuern vorzugehen.

FK
Tex =rf+ﬁ1;(7:w —rf) By = Bu 1+(1_t)ﬁ
Betas der verschuldeten Delevern |  Betasder unverschuldeten
Vergleichsunternehmen Vergleichsunternehmen

Aggregation
v

Betas des verschuldeten | Relevern Betas des unverschuldeten
Unternehmens - Unternehmens
anteilig
4

Beta der verlagerten
Funktion / des
Transferpakets

Abbildung 5: Ermittlung des funktionsadidquaten Beta-Faktors®*

Zusammenfassend ist zu attestieren, dass alle Parameter, die in die Barwertberechnung eingehen, nur ermittelt
werden konnen, wenn dabei vereinfachende Annahmen getroffen werden. Weitere Ungenauigkeiten ergeben
sich aus Umrechnungs- bzw. Aggregationsschritten. Im Extremfall sind die berechneten Werte nicht als Abbild
der Realitdt anzusehen, was zwangslaufig EinbuBlen hinsichtlich der Fremdvergleichskonformitit nach sich

zieht.

b)  Auswahl des Verrechnungspreises

Sind Mindest- und Hochstpreis der beteiligten Nahestehenden ermittelt, ist aus dem so entstandenen

Einigungsbereich ein Verrechnungspreis auszuwéhlen.

An anderer Stelle wurde herausgearbeitet, dass dies regelméBig der Mittelwert des Einigungsbereichs ist,
obwohl dessen Ansatz als ultima ratio aufzufassen ist, § 1 Abs. 3 Satz 7 Hs. 2 AStG™.
WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT rdumen ein, eine solch hélftige Teilung sei nicht abwegig, zumal sie
betriebswirtschaftlich der sog. Schiedsrichterlésung entspreche und von der Rechtsprechung an anderer Stelle
aufgegriffen wiirde””. Dem ist hinzuzufiigen, dass die durch die Transparenzklausel fingierte
Informationssymmetrie geradewegs zur Mittelwertvermutung fiihrt, wenn man ausgehend von dem Mindest-

bzw. Hochstpreis den beteiligten Nahestehenden die gleiche Verhandlungsmacht im fiktiven

#7ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.3.2.3.

2% Abbildung vgl. ERNST/SCHNEIDER/THIELEN, Unternehmensbewertungen (2008), 66.

¥ Siehe oben Kapitel B. L. 3. b).

20 Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 62; FG Miinster, Urteil v. 16.03.2006, 8 K 2348/02 E, IStR, 2006, 794;
BFH Urteil v. 19.1.1994, I R 93/93, BStBI 11, 1994, 725; kritisch: SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 439 f; a. A. FROTSCHER, FR 2008, 49, 55.
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Preisbildungsprozess zubilligt™'. Dies ist gemeint, wenn die Transparenzklausel als Verwechslung des

Gesetzgebers zwischen Preistheorie-orientierten, denklogischen Preisbildungskalkiilen und

252
d

fremdvergleichskonformen Verhandlungssituationen bezeichnet wird™". Auf die resultierende, mangelnde

Fremdvergleichskonformitit der Transparenzklausel wurde an anderer Stelle ebenfalls bereits hingewiesen™”.

Bei der Analyse der Verrechnungspreisauswahl ist in iibergeordneter Weise zu bedenken, dass die Differenzen
des Reingewinns nach Steuern vor und nach der Funktionsverlagerung beim iibernehmenden Unternehmen
grofler als beim abgebenden Unternehmen ausfallen und nur deshalb der Einigungsbereich entsteht. Dies ist der
Fall, weil das iibernehmende Unternehmen seine Effizienzleistungen sowie allgemeine Standortvorteile am
ausldndischen Sitz, wie niedrige Lohnkosten, Steuer- und Abgabenlast, bei der Ertragsprognose
beriicksichtigt”* Dieser durch die Funktionsverlagerung erst im Ausland gehobene Mehrwert flieBt in die
inlindische Bemessungsgrundlage ein, sobald ein Verrechnungspreis gewidhlt wird, der groBer als der
Mindestpreis des Leistenden ist. Nur bei Auswahl dieses einen Extremwertes wiére sichergestellt, dass nur
inlindisches Gewinnpotenzial der Besteuerung zugefiihrt wird®>. Bei dem regelmiBig anzusetzenden Mittelwert
ist dies nicht der Fall. Die Bundesrepublik beansprucht somit faktisch die Hailfte des durch die

Funktionsverlagerung geschaffenen Mehrwertes fiir sich™®.

FROTSCHER fiihrt weitergehend aus, ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter konne keinesfalls
davon ausgehen, die Hilfte des von dem i{ibernehmenden Unternehmen erst noch zu erschaffenden Mehrwerts
noch zu erhalten bzw. glauben, dass er dafiir ein Entgelt erzielen kann. Das abgebende Unternehmen habe
diesen Mehrwert nicht geschaffen und konnte dies auch nicht. Das verlagernde Unternehmen gebe insoweit
keine Gewinnchancen und kein Gewinnpotenzial ab. Was bei dem verlagernden Unternehmen nicht vorhanden

sei konne auch von ihm nicht abgegeben, d. h. verlagert werden®’

.Das Argument, es sei fremdiiblich, dass das
verlagernde Unternchmen von den ausldndischen Standortvorteilen partizipieren mochte und dies auch
durchsetzen konne, weil es u. U. eine starke Verhandlungsposition innehabe™®, iiberzeugt nicht. Bei einer
Transaktion zwischen fremden Dritten besteht Informationsasymmetrie. Der ordentliche und gewissenhafte
Geschiftsleiter des tibernehmenden Unternehmens wiirde sich gerade {iber zu hebende Standortvorteile bedeckt
halten, um seine Verhandlungsposition nicht zu schwéchen. Bei der Auswahl des Mittelwertes im Zuge der
Transferpaketbewertung auf die Sicht des ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters zu referenzieren ist

daher nicht sachgerecht.

1 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 440.

2 Vgl. FRISCHMUTH, in: Festschrift Schaumburg (2009), 647, 664.

3 Siehe oben Kapitel B. L. 3. b).

2% Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1950; JAHNDORF, FR 2008, 101, 107.
5 ygl. FROTSCHER, FR 2008, 49, 53.

236 Vgl. Ebenda; HOFACKER in HAASE, Auflensteuerrecht (2009), AStG, § 1, Anm. 296.
#7Vgl. FROTSCHER, FR 2008, 49, 54.

28 Vgl. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 440.
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Ungeachtet dessen greift der deutsche Fiskus zu seinen Gunsten und zum Nachteil des involvierten
ausldndischen Staates in dessen Besteuerungshoheit ein. § 3 Abs. 2 FVerlV belegt, dass dies mindestens
bewusst in Kauf genommen wird. RODDER fasst zusammen, es handele sich um einen international nicht
abgestimmten Versuch, Deutschland eine Besitzstandsabsicherung fiir alle jemals in Deutschland getatigten
Investitionen und die daraus entstehenden Immaterialpositionen zu verschaffen®. Dies ist nicht
gerechtfertigt’®. Dadurch werden die dem hypothetischen Fremdvergleich ohnehin innewohnenden Mingel
hinsichtlich internationaler Anerkennung auf die Spitze getrieben. Jede ausliandische Finanzverwaltung wird mit
hoher Wahrscheinlichkeit nicht zulassen, dass in ihrer Sphéire geschaffenes Steuersubstrat nach Deutschland
abflieft. Es ist davon auszugehen, dass der auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs ermittelte
Transferpaketwert im Ausland nicht anerkannt wird. Bei der Transferpaketbewertung auf dem Wege des
hypothetischen Fremdvergleichs handelt es sich somit gleichsam um einen Fehler (Eingreifen in ausldandische
Besteuerungssphire) im Fehler (Hinwendung zur Sollertragsbesteuerung).Im Zweifel hat der Stpfl diesen Bruch
internationaler Standards seitens des Gesetzgebers durch langwierige Verstdndigungsverfahren oder im

schlechtesten Fall durch Doppelbesteuerung zu tragen®'.

Abbildung 6 skizziert zusammenfassend die bisher erarbeiteten Erkenntnisse beziiglich der Anwendung des

hypothetischen Fremdvergleichs im Rahmen der Transferpaketbewertung.
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Abbildung 6: Die Direkte Methode zur Gewinnpotenzialermittlung und deren Eingang in den
hypothetischen Fremdvergleich®®

9 Vgl. RODDER, ZHR 2007, 380, 402.
200 yol. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2008, 1945, 1950 f.; FROTSCHER, FR 2008, 49, 49; a. A. SCHREIBER, Ubg 2008, 433, 440.

! Vgl. HOFACKER in HAASE, AuBensteuergesetz (2009), AStG, § 1, Anm. 296; FROTSCHER, FR 2008, 49, 53; WASSERMEYER, FR 2008, 67, 68.
2 Eigene Darstellung.
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Il. Offnungsklausel zur Einzelbewertung

Vorangehender Abschnitt zeigte, auf welch iiberaus komplexe Weise regelméfig die Transferpaketbewertung
durchzufiihren ist. Die mangelnde internationale Akzeptanz der Bewertung des Transferpakets als Ganzes nach
§ 1 Abs. 3 Satz 5 AStG wurde angedeutet. § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG rdumt dem Stpfl allerdings auch die
Moglichkeit ein, unter gewissen Voraussetzungen von der Bewertung des Transferpakets als Ganzes abzusehen.
Seit der jlingsten Gesetzgebungsinitiative existieren nunmehr drei der sog. Escape-Klauseln. Die drei
Offnungsklauseln unterscheiden sich voneinander hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen und, daraus
resultierend, ihrer Tragweite in die Praxis hinein. Im Folgenden wird herausgearbeitet, dass vornehmlich der
dritten Offnungsklausel weitreichende Konsequenzen fiir die Besteuerungspraxis zuzumessen sind.
Entsprechend liegt der Schwerpunkt der Ausfiihrungen zur Einzelbewertung auf der Offnungsklausel des
§ 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG. Zu kliren ist dabei insbesondere, inwieweit bisher aufgezeigte Mangel der
Verrechnungspreisfindung durch Bewertung des Transferpakets als Ganzes und der Bewertung des
Transferpakets auf Basis des hypothetischen Fremdvergleichs mittels der Offnungsklauseln geheilt werden

konnen.

1. Kein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut libertragen

Die erste Ausnahmeklausel ist in § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 1 Alt. 1 AStG verankert. Sie siecht vor, dass ,,...die
Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen fiir alle betroffenen Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen (...)
anzuerkennen [ist], wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass keine wesentlichen immateriellen
Wirtschaftsgiiter und Vorteile Gegenstand der Funktionsverlagerung waren...*“. § 2 Abs. 2 FVerlV erginzt die
Voraussetzungen, nach denen eine Einzelbewertung nach § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 1 Alt. 1 AStG vorgenommen
werden darf. Das BMF geht davon aus, dass beim Ausiiben der iibernommenen Funktion, ausschlieBlich
gegeniiber dem verlagernden Unternehmen, keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile
iibergehen. Um eine zu weit gehende Behandlung von Geschéftsvorfillen als Funktionsverlagerung zu
vermeiden, zielt die erste Ausnahmeklausel vorwiegend auf die Ubertragung von Routinefunktionen ab’®. Die
Ausiibung der Funktion nur im Innenverhiltnis reduziert die grundsdtzliche Rechtsfolge der
kapitalwertorientierten Gesamtbewertung des Transferpakets auf die Einzelbewertung der die Funktion

264

ausmachenden Wirtschaftsgiiter™".Erst wenn die {ibernommene Funktion ,,ganz oder teilweise gegeniiber

anderen Unternechmen® ausgeiibt wird und so durch Marktbearbeitung Gewinne erzielt werden, hat das
iibernehmende Unternehmen ein Entgelt zu entrichten, dessen Hohe sich nach dem Verrechnungspreis fiir das

265

Transferpaket als Ganzes bestimmt™ .Fiir den hier betrachteten Fall der ausschliefSlichen Tétigkeit im

Innenverhaltnis wiirden fremde Dritte mangels libergehender Chancen und Risiken ein Entgelt vereinbaren, das

3 Vgl. BR-Drucks. 352/08, 16.
264 vgl. GREIL, IStR 2010, 479, 480.
26 ygl. Ebenda.
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gerade die Kapitalkosten des funktionsiibernehmenden Unternchmens deckt’. Folgerichtig —stellt
§ 2 Abs. 2 FVerlV auf die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode ab. Letzten Endes ist maB3gebend, dass das
Titigkeitsentgelt marktkonform bestimmt wird*®’. Die Anwendung anderer Verrechnungspreismethoden i. R. d.

Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen ist insofern nicht ausgeschlossen®,

Diese Ausnahmeklausel ist grundsétzlich zu begriien. Sie rdumt den Nahestehenden die Moglichkeit ein, bei
der Verlagerung von Routinefunktionen das zu entrichtende Entgelt auf vereinfachte Weise zu bestimmen.

269 Mit Routinefunktionen

Ubertragene Wirtschaftsgiiter sind in diesem Fall vorwiegend solche materieller Art
ggfs. iibergehende immaterielle Wirtschaftsgiiter sind von geringer Werthaltigkeit und wenig einzigartig.
Deshalb ist davon auszugehen, dass Einzelverrechnungspreise im Wege des tatsdchlichen Fremdvergleichs
tatsdchlich ermittelbar sind®’. Kritisch anzumerken ist hingegen, dass gem. § 1 Abs. 5 FVerlV die Verprobung

des Wesentlichkeitscharakters am Transferpaketwert zu erfolgen hat®"

, wenn auch im Falle der ersten
Ausnahmeklausel dann eine prizise Wertberechnung fiir das Transferpaket nicht erforderlich ist”’”. Die
Praxisrelevanz der Ausnahmeklausel wird somit erheblich reduziert, da es nach wie vor der komplexen

Bewertung des Transferpakets als Ganzes bedarf™”. Sie ist als Vereinfachungsregel ungeeignet’’*.

2. Aquivalenz zum Transferpaketwert

Des Weiteren sicht § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 1 Alt. 2 AStG die Ausnahmeregelung vor, wonach ebenfalls ,,die
Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen fiir alle betroffenen Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen (...)
anzuerkennen [ist], wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht (...), dass die Summe der angesetzten
Einzelverrechnungspreise, gemessen an der Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem
Fremdvergleichsgrundsatz entspricht™; die erste Ausnahmeklausel akzentuiert, dass Funktionen -einer
Gesamtbewertung zuzufiihren sind, die die steuerlichen Teilbetriebskriterien nicht vollstindig erfiillen, aber
unter fremden Dritten dennoch im Gesamten bewertet werden wiirden, da durch Betdtigung am Markt
zusitzliches Gewinnpotenzial erzielt werden kann®”. Die Ausnahmen zur Gesamtbewertung sollen die
Konstellationen widerspiegeln, bei denen fremde Dritte von einer Gesamtbewertung absehen wiirden. Wenn mit
der iibertragenen Organisationseinheit durch Tatigwerden auf dem Markt ein Mehrwert zu erzielen ist, der {iber

die Normalverzinsung hinausgeht, wiirden fremde Dritte einen Geschiftswert beriicksichtigen®®. Zu dessen

266 ygl. BR-Drucks. 352/08, 16; OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 83 f.

%7 vgl. GREIL, IStR 2010, 479, 480; OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 84.

68 Vgl. Ebenda; siehe oben Kapitel B. I. 3. a).

29 Vgl. OESTREICHER, Ubg 2009, 80, 83.

70 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 3.4.12.7.
' vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 234.

72 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.1.
213 Vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 234.

7 Vgl. Ebenda.

5 Vgl. GREIL, IStR 2010, 479, 481.

76 Vgl. Ebenda.
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Quantifizierung ist die Bewertung des Transferpakets als Ganzes erforderlich. Nun konnte eine Einzelbewertung
der ResidualgroBe ,,Geschiftswert* vorgenommen werden®”. Liegt die Summe der Einzelverrechnungspreise
fiir Wirtschaftsgiiter und Geschéiftswert im Einigungsbereich des hypothetischen Fremdvergleichs, ist der so
ermittelte Gesamtpreis anzuerkennen, § 2 Abs. 3 FVerlV. Die Summe der Einzelverrechnungspreise wiirde
dann gemessen an der Bewertung des Transferpakets als Ganzes dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen.
So wird dem Stpfl eine Moglichkeit aufgezeigt, glaubhaft zu machen, dass ein anderer Wert als der Mittelwert

mit der hochsten Wahrscheinlichkeit dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht®”®.

Wird hingegen davon ausgegangen, dass mit der Funktion kein Geschéiftswert ilibergeht, ist dieser mit dem Wert
,null“ anzusetzen’”. Es ergibt sich kein Unterschied zwischen Einzel- und Gesamtbewertung. Die zweite
Ausnahmeklausel greift, die Ermittlung von Einzelverrechnungspreisen wird zuldssig. Dennoch wire auch hier

zur Glaubhaftmachung eine Gesamtbewertung durchzufiihren.

§ 2 Abs. 3 Satz 1 FVerlV unterstreicht, dass zur Anwendung der zweiten Offnungsklausel nach wie vor eine
Gesamtbewertung auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs vorgenommen werden muss. Deshalb ist

der zweiten Ausnahmeklausel ebenfalls zu attestieren, dass sie fiir den Stpfl weder Méngel heilende noch

vereinfachende Wirkung entfaltet und fiir die Praxis nur wenig relevant ist**’.

3. Zumindest ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut libertragen

Die dritte Offnungsklausel hin zur Einzelbewertung wurde mit dem vom Bundesrat am 26. 3. 2010 und vom

Bundestag am 5. 3. 2010 verabschiedeten Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU Vorgaben sowie zur Anderung

281

steuerlicher Vorschriften eingefiihrt Mit ihr soll das Ziel der Regierungskoalition, ,.die negativen

Auswirkungen der Neuregelung zur Funktionsverlagerung auf den Forschungs- und Entwicklungsstandort

“¥2 in die Tat umgesetzt werden™. Dies geschehe dadurch, dass unter bestimmten

Deutschland [zu] beseitigen
Voraussetzungen fiir alle Wirtschaftsgiiter, Vorteile und Leistungen, die eine Funktionsverlagerung beinhaltet,
jeweils Einzelverrechnungspreise nach den allgemeinen Grundsitzen der Sitze 1 bis 8 vom Stpfl angesetzt
werden konnen, ohne dass es einer Bewertung des Transferpakets, die vielfach fiir aufwéndig und ungewohnt

gehalten wird, bedarf™®*,

"7 Siehe oben Kapitel B. II. 3.

28 Vgl. OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 228.

2 Vgl. GREIL, IStR 2010, 479, 481.

20 Vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 234; GREIL, IStR 2010, 479, 481; JAHNDORF, FR 2008, 101, 108.
21 vgl. BStBI 12010, 386.

2 CDU/CSU/FDP, Koalitionsvertrag zur XVII. Legislaturperiode, 11.

23 vgl. BT-Drucks. 17/939, 16.

24 vgl. Ebenda.
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a) Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge

Anders als bei den vorangegangenen Ausnahmeklauseln sind nach § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG
,.Einzelverrechnungspreise fiir die Bestandteile des Transferpakets anzuerkennen®. Voraussetzung ist, dass der
Stpfl glaubhaft macht, ,dass zumindest ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut Gegenstand der

Funktionsverlagerung ist sowie, dass er es genau bezeichnet § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG.

Wie bei den anderen beiden Offnungsklauseln besteht auch hier die Erfordernis des Mitwirkens des Stpfl und
damit eine Umkehrung der Beweislast zu Lasten des Stpfl**. Die Glaubhaftmachung in Verbindung mit der
genauen Bezeichnung zumindest eines wesentlichen immateriellen Wirtschaftsguts vermeide aus Sicht der
Koalitionsparteien die Schwierigkeiten der Nichterkennung selbstgeschaffener immaterieller Wirtschaftsgiiter
durch die Finanzverwaltung®’. Folgerichtig und dem Regelungszweck entsprechend unterscheidet sich die
dritte Ausnahmeklausel von den vorstehenden dahingehend, dass seitens des Gesetzgebers zur Er6ffnung des
Anwendungsbereichs nicht auf den  Vergleichswert , Transferpaketwert®, sondern auf ein
Dokumentationserfordernis abgestellt wird®*’. Entsprechend prizisiert die Finanzverwaltung, ein immaterielles
Wirtschaftsgut sei genau dann genau bezeichnet, wenn es aufgrund der Angaben des Stpfl so eindeutig
identifiziert werden kann, dass entweder ausreichende Vergleichswerte ermittelt werden konnen oder eine

sachgerechte Preisbestimmung nach dem hypothetischen Fremdvergleich moglich ist*™*

.Des Weiteren mache
das Wort ,,zumindest deutlich, dass auch mehrere wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter Gegenstand einer
Funktionsverlagerung sein konnen, die (...) vollstindig und genau bezeichnet werden miissen’®. Dieser
Verweis 16st den Widerspruch der Verwendung des Singulars einerseits (,,...ein wesentliches immaterielles
Wirtschaftsgut Gegenstand der Funktionsverlagerung...*) und des Plurals (,,...Einzelverrechnungspreise fiir die
Bestandteile...”) andererseits in § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG auf. Nicht nur das genau bezeichnete
immaterielle Wirtschaftsgut, sondern alle iibertragenen Wirtschaftsgiiter sind zu bewerten®™ . Ein ggfs.
bestehendes Bilanzierungsverbot entbindet nicht von der Bezeichnungs- und Bewertungspflicht””'. Das
Wesentlichkeitskriterium hat sich auch im Falle von § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG an § 1 Abs. 5 FVerlV zu
orientieren. Eine Transferpaketbewertung ist damit nach wie vor erforderlich, auch wenn die Anspriiche an die

Prizision des Ergebnisses gesenkt wurden®”. Seitens der Finanzverwaltung wurde damit die Gelegenheit

versaumt, von im Vorfeld der Verdffentlichung der Verwaltungsgrundsdtze FVerl bereits monierte

5 Kritsch vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2007 1649, 1653

6 Vgl. BT-Drucks. 17/939, 16.

%7 Vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 320.

28 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.3.
9 Vgl. Ebenda.

20 yvgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1313.

#!'vgl. BT- Drucks. 17/939, 21; LENZ/RAUTENSTRAUCH, DB 2010, 696, 699.

2 ygl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.3.
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Widerspriiche auszurdumen®”>.Die Auffassung, dass sich aus der Anwendung des Wesentlichkeitskriteriums des
§ 1 Abs. 5 FVerlV i. V. m § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG eine Verschiarfung des Wesentlichkeitskriteriums
daraus ergibt, dass nun ein immaterielles Wirtschaftsgut allein die quantitative Wesentlichkeitsgrenze i. H. v.
25% der Summe der Einzelpreise aller Wirtschaftsgiiter und Vorteile des Transferpakets iiberschreiten muss**,
ist m. E. nicht zutreffend. Geht nicht zumindest ein wesentliches Wirtschaftsgut mit der Funktion {iber, geht
kein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut iiber. Der Anwendungsbereich der ersten Ausnahmeklausel

wiire eroffnet®”.

Auslegungsbediirftig ist die dritte Offnungsklausel aber insbesondere deshalb, weil ihre Rechtsfolge die
Anerkennung von Einzelverrechnungspreisen fiir die Bestandteile des Transferpaketes vorsieht. Dies impliziert
zundchst, dass neben immateriellen Wirtschaftsgiitern auch sonstige Vorteile, also geschéftswertbildende
Faktoren bzw. der Geschifts- oder Firmenwert einer Einzelbewertung zugefiihrt werden miissen’®. Im
Widerspruch zum Regelungszweck der dritten Offnungsklausel wire hierzu eine Gesamtbewertung des
Transferpakets zur Ermittlung der ResidualgroBe erforderlich. Deswegen lautet die Kernfrage, die durch
Auslegung der dritten Offnungsklausel zu beantworten ist, ob bzw. in welchen Fillen fiir den

funktionsspezifischen Geschifts- oder Firmenwert ein Einzelverrechnungspreis angesetzt werden muss®’.

b)  Auslegung von § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG

Zunéchst ist zu differenzieren, welche Méngel der Gesetzgeber im Blick gehabt haben konnte, als die neue
Escape-Klausel entworfen wurde. In Betracht kommen einerseits solche Méngel, die durch die regelmiBige
Bewertung des Transferpakets auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs hervorgerufen werden™®.
Davon abzugrenzen ist die kritisch zu beurteilende, Einbeziehung des Geschéfts- und Firmenwerts unterhalb der
Teilbetriebsebene durch die Transferpaketbetrachtung®. Die Verwaltungsgrundsitze FVerl lassen nicht
erkennen, dass der hypothetische Fremdvergleich bei der zu erfolgenden Einzelbewertung nach
§ 1 Abs. 3 Satz 10 2. Hs. AStG an Bedeutung verlieren wiirde. Das Gegenteil ist der Fall. Sie betonen erneut,
wesentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter zeichneten sich durch ihre Einzigartigkeit aus und seien daher
regelmiBig auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs zu bewerten’”. Die dem hypothetischen
Fremdvergleich innewohnenden Mingel werden durch die Neuschaffung der dritten Offnungsklausel nicht

entscharft, sie werden nur auf eine andere Ebene verlagert. Es sind nach wie vor Cashflows zu isolieren, zu

23 Kritisch zu Anwendung des quantitativen Wesentlichkeitskriteriums vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 235; LUCKHAUPT, DB 2010,
2016, 2018.

2 Vgl. BORSTELL/WEHNERT, in: VOGELE, Verrechnungspreise (2011), Anm. Q 583; LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2018.

25 ygl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 234.

% Siehe oben Kapitel B. 1. 2., 3.

#7Vel. LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2018; KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 319.

% Siehe oben Kapitel C. 2. b).

* Siehe oben Kapitel B. IL. 3. b).

3% yol. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.3.
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diskontieren, schlieBlich Gewinnpotenziale zu ermitteln und ein Einigungsbereich unter Einbeziehung

ausldndischen Steuersubstrats abzustecken™

.Erschwerend kommt hinzu, dass eine solche Bewertung nach
Aufschniiren des Transferpakets fiir jedes einzelne identifizierte immaterielle Wirtschaftsgut zu erfolgen hat.
Der Bewertungs- und Dokumentationsaufwand wird vervielfacht. Dass hingegen mit Einfiihrung der dritten
Ausnahmeklausel der Aufwand des Stpfl reduziert wird ist zu verneinen’”. Insofern wird eines der wesentlichen

Ziele der Neuregelung verfehlt.

Von einer Transferpaketbewertung soll auch deshalb abgesehen werden konnen, weil diese fiir ungewohnt
gehalten wird. Die Bundesregierung greift in ihrer Stellungnahme zur Einfithrung der dritten Ausnahmeklausel
die Hinweise seitens der Wirtschaft auf, wonach die Transferpaketbetrachtung nur bei der Verlagerung von
Betriebsteilen oder Betrieben iiblich sei’”. Deshalb sollen Einzelverrechnungspreise angesetzt werden konnen,
ohne dass es der Transferpaketbewertung bedarf*™. Nur Wirtschaftsgiiter konnen einzeln bewertet werden, ohne
dass es einer Transferpaketbewertung bedarf. Nur bei keinem Ansatz des funktionsspezifischen Geschéfts- und
Firmenwerts unabhingig von der betrieblichen Aggregationsebene kann dem Gesetzeszweck der Neuregelung
entsprochen werden®”.Dies wiirde dem Forschungs- und Entwicklungsstandort insofern zu Gute kommen, als
dass nur noch solche immaterielle Vermdgenswerte erfasst wiirden, die auch zum Wirtschaftsgut erstarkt sind.
Die automatische Aufdeckung von Werten jenseits der stillen Reserven bliebe dann aus’™. Bei der Uberpriifung
der Einhaltung der Dokumentationspflicht, die nicht bilanzierte, selbstgeschaffene immaterielle

Wirtschaftsgiiter, die mit der Funktion verlagert werden, einschliet, gereicht dem Stpfl sein

Informationsvorsprung gegeniiber der Finanzverwaltung wieder zum Vorteil.

Bei rechtssystematischer Auslegung ergibt die neue Vorschrift ebenfalls nur dann Sinn, wenn von dem Ansatz
des funktionsspezifischen Geschéfts- oder Firmenwerts abgesehen wird. Andernfalls wéren die zweite und dritte

Offnungsklausel redundant™’.

Aufgrund dessen, dass lediglich ein Dokumentationserfordernis die Anwendung der dritten Offnungsklausel
Verwehrt308, durch ,,Glaubhaftmachung® das Beweisfithrungsniveau herabgesetzt ist und dadurch, dass alle
denkbaren Konstellationen von Ubertragungen immaterieller Wirtschaftsgiiter im Zusammenhang mit
Funktionsverlagerungen durch Ausnahmeklauseln abgedeckt sind, entsteht faktisch ein Wahlrecht zwischen

Transferpaketbewertung und Ansatz von Einzelverrechnungspreisen®”. Fraglich ist deshalb, ob auf eine

31 ygl. OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 229; Ausfiihrlich zum Vorgehen bei der Mehrgewinnmethode nach IDW S 5 vgl.Tz. C.12.;
BEYER/MACKENSTEDT, Wpg 2008, 338, 344; siche auch oben Kapitel C. 1. 2.

392 Vgl. OESTREICHER/WILCKE, Ubg 2010, 225, 229.

3% Vgl. BT-Drucks. 17/939, 8; siche oben Kapitel B. II 3. b).

3% Vgl. BT-Drucks. 17/939, 16.

305 Vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 320; BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1313 f.

306 v gl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1315.

307 Vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 235; KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 320.

3% Ein Dokumentationserfordernis besteht nach § 90 Abs. 3 AO i. V. m. § 4 GAufzV ohnehin, vgl. EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 235.

39 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1315.
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Einzelbewertung von Wirtschafsgiitern auf jeder betrieblichen Organisationsebene zuriickgegriffen werden
kann. Grundsitzlich ist dies zu bejahen; aber die Finanzverwaltung weist zu Recht explizit darauf hin, dass in

einem solchen Fall auf Betriebs- und Teilbetriebsebene dann eine Einzelbewertung auch des Geschifts- und

310 311

Firmenwerts zu erfolgen hat™ . Gesamt- und Einzelbewertung fiihren dann zum selben Ergebnis™ . Zu beachten
ist, dass es sich bei § 1AStG nur um eine nachgeordnete Korrekturvorschrift handelt. Die Verpflichtung zur
Gesamtbewertung kann sich trotz § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG aus anderen Vorschriften des deutschen

Steuerrechts wie z. B. den §§ 16, 17 EStG ergeben.

Bei der vorgenannten Auslegung wire der den Vorschriften zur Funktionsverlagerung innewohnende
,.Denkfehler*'?, wonach der Gesetzgeber fingiert, dass bei einer Funktionsverlagerung i. S. der Ubertragung
einer Organisationseinheit unter der Teilbetriebsebene ein funktionsspezifischer Geschéfts- oder Firmenwert mit

iibergeht’"?

, geheilt. Nur unter der Voraussetzung, dass es sich bei der Funktionsverlagerung mindestens um
eine TeilbetriebsverduBerung handelt, wére dann nunmehr ein funktionsspezifischer Geschéftswert
anzusetzen’'’. Der weitergechenden Erfassung von geschiftswertbildenden Faktoren kann der Stpfl durch
Inanspruchnahme der dritten Offnungsklausel entgehen. Angesichts des hohen Anteils von Verlagerungen
unterhalb der Teilbetriebsebene, gemessen an allen stattfindenden Funktionsverlagerungen®", wird das Regel-

316 Die dieser

Ausnahme Verhéltnis zwischen Transferpaketbewertung und Einzelbewertung umgekehrt
Auffassung folgende, qualitative Anderung des § 1 Abs. 3 AStG stehe laut KROPPEN/RASCHnach wie vor im
Einklang mit dem gesetzgeberischen Willen, die Besteuerung im Inland geschaffener Werte sicherzustellen,
wenn diese grenziiberschreitend verlagert werden, weil der funktionsspezifische Geschifts- oder Firmenwert in

der Regel nicht verlagert werden konne®'”.

Die Auffassung mancher Vertreter der Finanzverwaltung bzw. des Gesetzgebers, wonach die neue Klausel bzgl.

318 ist bei Ausbleiben des

des Steueraufkommens keine quantifizierbaren Unterschiede herbeifiihren wiirde
automatischen Ansatzes des funktionsspezifischen Geschifts- und Firmenwerts hinféllig. Dies wird dadurch
verdeutlicht, dass die Spezialvorschriften zur FVerl als Mechanismus zur Gegenfinanzierung der UStRef 2008

% An die Einfithrung der weitreichenden Vorschriften zur Funktionsverlagerung samt

implementiert wurden
Transferpaketbewertung noch ohne dritte Ausnahmeklausel waren konkrete Zahlungseingangserwartungen

i. H. v. EUR 1,77 Mrd. gekniipft’’. Die angesprochene Auffassung kann somit nur auf der Annahme beruhen,

319 yol. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.3.
311'ygl. LENZ/RAUTENSTRAUCH, DB 2010, 696, 698.

12 KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 322.

*13 Siehe oben Kapitel B. 1. 2., 3.

314 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1315.

315 Vgl. HAAS, in: BUNDESTAG, Wortprotokoll Finanzausschuss, Protokoll Nr. 17/6, 20.

31 Vgl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1315; EIGELSHOVEN/NIENTIMP, Ubg 2010, 233, 234.
7 Vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 322.

8 Vgl. BT-Drucks. 17/939, 8 f.

19 ygl. Ebenda, 9.

320 ygl. BR-Drucks. 220/07, 67.

66



dass einzelne geschiftswertbildende Faktoren i. S. v. Gewinnerwartungen losgeldst von einem fiir sich
lebensfihigen Betriebsteil iibertragen werden kénnen und folglich zu verrechnen sind**'. Dazu wird es letztlich
darauf ankommen, welche Anforderungen die Finanzverwaltung zukiinftig an die Ermittlung der
Gewinnpotenziale bei der Einzelbewertung der immateriellen Wirtschaftsgiiter i. R. d. hypothetischen
Fremdvergleichs stell’”. Die Finanzverwaltung lisst dazu verlauten, bei der Ermittlung der
Gewinnerwartungen des  libernehmenden  Unternehmens  konnten  sich  Standortvorteile  und
geschiftswertbildende Faktoren durchaus auswirken’”. Inwieweit dies jeweils der Fall ist, ist letztlich eine

einzelfallspezifische Frage®™.

An diesen beiden gegensitzlichen Auffassungen zeichnet sich ab, dass die an anderer Stelle beschriebene
Vollzugsproblematik und der natiirliche Interessenkonflikt zwischen Stpfl und Finanzverwaltung bei
Inanspruchnahme der dritten Offnungsklausel revitalisiert werden. Als Losung konnte die mit der Einfiihrung
der Vorschriften zur Funktionsverlagerung samt Transferpaketbetrachtung eigentlich fiir obsolet gehaltene

325

Geschiftschancenlehre’, im Rahmen der dritten Offnungsklausel, bei der Identifikation von immateriellen

Wirtschaftsgiitern eine Renaissance erfahren®”.

lll. Zwischenergebnis

Ausgangspunkt des Kapitels C. war, dass das Transferpaket Ankniipfungspunkt fiir die
Verrechnungspreisfindung in Fillen der Funktionsverlagerung ist. Allerdings war unklar, auf welche Weise der
konkrete Verrechnungspreis ermittelt wird. Dazu erfolgt regelméfig die Bewertung des Transferpakets als
Ganzes auf dem Wege des hypothetischen Fremdvergleichs. Der tatsichliche Fremdvergleich ist zwar bevorzugt
anzuwenden, scheidet aber regelmifBig aufgrund des individuellen Charakters des Transferpakets bzw. seiner

Bestandteile aus. Er ist allenfalls fiir die Verlagerung von Routinefunktionen heranzuziehen.

Im Rahmen des hypothetischen Fremdvergleichs sind fiktive Mindest- und Hochstpreise zu ermitteln. Diese
Preise bestehen jeweils aus einem Barwert, zu dessen Berechnung, in Anlehnung an die Standards des IDW zur
ordnungsmiBigen Bewertung, der Reingewinn nach Steuern, der der Funktion zuzuordnen ist, mit einem
funktionsadidquaten Kapitalisierungszinssatz iiber einen festzulegenden Zeitraum zu diskontieren ist. Abhéngig
von der exakten Spezifizierung des Begriffs ,Reingewinn nach Steuern® kommt entweder -ein

Berechnungsverfahren auf Basis von Netto-Grofen, das schlieBt die Ertragswertberechnung und das

32 Vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 319; ausfiihrlich vgl. SCHREIBER, in: KROPPEN, Handbuch internationale Verrechnungspreise, FVerlV, Anm.
65 ff.

322 Vgl. POHL, IStR 2010, 357, 361.

323 Vgl. BMF, Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung, BStB1 12010, 774, Tz. 2.2.3.3.; zur analog anzuwendenden Mehrgewinnmethode vegl.
Kapitel C. L. 2.

324 Vgl. WASSERMEYER/BAUMHOFF/GREINERT, in: F/W/B, AStG, § 1, Anm. V 71.

325 Vgl. JAHNDORF, FR 2008, 101, 104.

326 ygl. LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2019 f.
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Flow-to-Equity Verfahren ein, oder aber das DCF/WACC Verfahren auf Basis von Brutto-GroBen zum Einsatz.

Alle Verfahren fiihren bei gleichen Finanzierungspramissen zum gleichen Ergebnis.

Funktionsspezifische Reingewinne nach Steuern sind iiblicherweise unter Zuhilfenahme der
Mehrgewinnmethode zu isolieren, d. h. pro Periode die Differenz der Reingewinne nach Steuern vor und nach
der Funktionsverlagerung jeweils bei dem Funktionsabgebenden wie auch bei dem Funktionsaufnehmenden
festzustellen. Dies ist seitens des Stpfl nur unter unangemessen hohem Aufwand zu bewerkstelligen. Durch
Abstellen auf funktionsspezifische Reingewinne ist die Einbeziehung geschiftswertbildender Faktoren bzw. des
deutschen funktionsspezifischen Geschéfts- oder Firmenwerts in den letztlich resultierenden Verrechnungspreis

methodenimmanent. Somit ist dieser auch automatisch vom Ubernehmenden zu vergiiten.

Des Weiteren sind Diskontierungszeitraum und Hohe des Kapitalisierungszinssatzes zu bestimmen. Beziiglich
der Lénge des Kapitalisierungszeitraums ist aus Sicht der Praxis maximal von 15 Jahren auszugehen, seitens des
Gesetzgebers wird allerdings grundsdtzlich ein ewiger Kapitalisierungszeitraum unterstellt. Der
Kapitalisierungszinssatz bemisst sich nach dem CAPM bzw. Tax-CAPM. Darin enthaltene Parameter, die auf
Vergleichswerten beruhen, werden gewonnen, indem auf Funktionsebene anteilig auf Werte von der

iibergeordneten Unternehmensebene zuriickgegriffen wird.

Ist einmal ein Einigungsbereich abgesteckt, erfolgt die Auswahl des Verrechnungspreises. Grundsatzlich ist
jeder Preis innerhalb des Einigungsbereichs als fremdvergleichskonform anzusehen, es obliegt aber dem Stpfl,
den Beweis zu fiihren, dass ein anderer Preis als der Mittelwert dem Fremdvergleich eher entspricht. Es liegt in
der Natur des hypothetischen Fremdvergleichs, dass es kaum moglich ist, diesen Beweis zu fiihren, so dass
regelmiBig der Mittelwert anzusetzen ist. Damit beansprucht der deutsche Fiskus faktisch die Hilfte des im
Ausland durch die Funktionsverlagerung geschaffenen Mehrwerts fiir sich. Dieser Umstand erscheint vor dem
Hintergrund, dass der durch den Stpfl festzusetzende Verrechnungspreis durch zwei Finanzverwaltungen

anzuerkennen ist, als dullerst problematisch.

Drei Ausnahmeklauseln erlauben unter gewissen Voraussetzungen das Abweichen vom Grundsatz der
Transferpaketbewertung. Das Transferpaket bzw. seine Bestandteile bleiben Bezugspunkt. Die ersten beiden seit
Einfiihrung der Spezialvorschriften zur Funktionsverlagerung bestehenden Ausnahmeklauseln erlauben die
Einzelbewertung der verlagerten Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen, entweder, wenn keine wesentlichen
immateriellen Wirtschaftsgiiter {ibertragen werden, oder aber die Summe der Einzelverrechnungspreise,
gemessen an der Bewertung des Transferpakets als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht. Beide
Ausnahmeklauseln haben gemeinsam, dass sie fiir den Stpfl keine vereinfachende Wirkung entfalten. Von
echter Einzelbewertung kann nicht die Rede sein, denn zur Er6ffnung ihres Anwendungsbereichs hat immer

noch eine Bewertung des Transferpakets als Ganzes zu erfolgen.
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Hinsichtlich der Gesamtbewertung des Transferpakets sind zwei Problembereiche voneinander zu
unterscheiden. Solche, die aus dem grundsétzlich automatischen Ansatz eines funktionsspezifischen Geschafts-
und Firmenwerts durch die Transferpaketbetrachtung resultieren und solche, deren Ursprung in der Anwendung
hypothetischen Fremdvergleichs samt Isolierung und Diskontierung von Cashflows und dem Ansatz des
Mittelwerts im Einigungsbereich liegt. Die Durchfiihrung des hypothetischen Fremdvergleichs erscheint enorm

komplex.

Diese zwei Problemkreise greift der Gesetzgeber auf, wenn er die deutschen Regelungen als ungewohnt und
aufwindig bezeichnet. Ersteren automatischen Ansatz des funktionsspezifischen Geschifts- oder Firmenwerts
hat der Gesetzgeber wohl im Visier gehabt, als er die dritte Ausnahmeklausel von der Transferpaketbewertung
einfiihrte, um die negativen Auswirkungen der Vorschriften zur Funktionsverlagerung auf den Forschungs- und
Entwicklungsstandort Deutschland zu beseitigen. Ihr Anwendungsbereich wird lediglich von einem
Dokumentationserfordernis seitens des Stpfl beschrdnkt, so dass faktisch ein Wahlrecht entsteht. Die dritte
Ausnahmeklausel ermoglicht den Ansatz von Einzelverrechnungspreisen fiir die Bestandteile des
Transferpakets. Die dritte Offnungsklausel ist auslegungsbediirftig und umstritten. Der von Wissenschaft und
Praxis favorisierten Auslegung folgend, ist nunmehr der funktionsspezifische Geschifts- oder Firmenwert
unterhalb der Teilbetriebsebene nur dann anzusetzen, wenn der Stpfl nicht von seinem Recht Gebrauch macht,
glaubhaft zu machen, dass ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut Bestandteil des Transferpakets ist.

Eine zwingende Transferpaketbewertung findet nur noch einschlielich der Teilbetriebsebene aufwirts statt.

De iure besteht nach wie vor der Grundsatz der Transferpaketbewertung. Die drei Ausnahmeklauseln sind ihm
nachgeordnet. De facto hat sich angesichts des hohen Anteils von Verlagerungen unterhalb der
Teilbetriebsebene, gemessen an allen stattfindenden Funktionsverlagerungen, das urspriingliche Regel-

Ausnahme-Verhéltnis zwischen Einzel- und Transferpaketbewertung gewendet.
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Abbildung 7: Einzel- und Transferpaketbewertung nach Einfithrung des Gesetzes zur

Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften™’

327 Eigene Darstellung; inhaltlich vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 323.
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D. Gesamt- und Einzelbewertung im Vergleich zu internationalen
Standards

Vorstechende  Ausfiihrungen vermitteln einen Gesamteindruck der nationalen Vorschriften zur
Funktionsverlagerung in Deutschland. Zu kldren ist nunmehr, inwieweit die deutsche, erneut modifizierte
Rechtslage zur Funktionsverlagerung internationalen Standards entspricht. Auch die OECD hat ihren zuvor
verdffentlichten Entwurf ,, Transfer Pricing Aspects of Business Restructuring® modifiziert im Jahr 2010 in die
iiberarbeiteten OECD-Richtlinien aufgenommen. Das neue Kapitel IX ,,Business Restructuring” dient in
Abschnitt I als PriifmaBstab fiir die deutschen Vorschriften. Diese erfahren im Hinblick auf Gesamt- und

Einzelbewertung vor dem Hintergrund internationaler Standards im Anschluss eine kurze Wiirdigung.

. §1 Abs. 3 Satz 9 ff. AStG im Vergleich zu OECD Business Restructuring

Es wurde bereits gezeigt, dass grundsitzlich zwei Problemkreise zu unterscheiden sind. Einerseits greift der
deutsche hypothetische Fremdvergleich, der sowohl bei der Gesamtbewertung des Transferpakets wie bei der
Einzelbewertung der Ubertragenen immateriellen Wirtschaftsgiiter regelmafig anzuwenden ist, auf
ausldndisches Steuersubstrat zu. Andererseits postulieren die deutschen Vorschriften zur Funktionsverlagerung
durch den grundséitzlich automatischen Ansatz des funktionsspezifischen Geschifts- und Firmenwertes

Verrechnungspreise, die fremde Dritte in vergleichbaren Situationen zu zahlen nicht bereit wiren®®.

Angesichts der Tatsache, dass der hypothetische Fremdvergleich von der Erginzung der Offnungsklauseln
unberiihrt blieb, die Regelungen zu Einzel- und Gesamtbewertungen hingegen modifiziert wurden®”, soll im
Folgenden untersucht werden, inwieweit die deutschen Regelungen zur Einzel- und Gesamtbewertung
internationalen Standards entsprechen. Als Priifmallstab dienen die von der OECD im Sommer 2010
verffentlichten, iiberarbeiten Verrechnungspreisrichtlinien®. Erstmals enthalten ist das Kapitel IX ,,Business
Restructuring***!, das sich auf supranationaler Ebene mit allen verrechnungspreisrelevanten Fragestellungen zu
Funktionsverlagerungen befasst. Es ist als Grundlage fiir die Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes aus

Art. 9 Abs. 1 OECD-MA hinsichtlich Funktionsverlagerungen anzusehen®.

28 Vgl. HAAS, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 715, 730.
32 Siehe oben Kapitel C. II. 3.

330 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), 2.

31 ygl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), 3.

#32ygl. HAAS, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 715, 734.
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1. Grundsatz der Einzelbewertung von Wirtschaftsgiitern

Die OECD Richtlinien legen der Funktionsverlagerung als zu iibertragende Gegenstédnde die Funktion selbst,

*33 Chancen im Sinne von Gewinnpotenzialen und sonstige Vorteile im

Wirtschaftsgiiter und Risiken zu Grunde
Sinne eines funktionsspezifischen Geschéfts- oder Firmenwerts werden anders als in § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG
nicht genannt. Viel eher werden drei Szenarien unterschieden, nimlich die Ubertragung von materiellen oder

immateriellen Wirtschaftsgiitern und die Ubertragung eines ,,Ongoing Concern****,

Ahnlich der deutschen Auffassung, wird die Annahme getroffen, dass materielle Wirtschaftsgiiter keine
schwerwiegenden Komplikationen im Rahmen von Funktionsverlagerungen bedingen. Auch bei der OECD
liegt der Fokus auf der Ubertragung von immateriellen Wirtschaftsgiitern im Rahmen von
Funktionsverlagerungen. Davon wird klar die Ubertragung von (Teil)betrieben abgegrenzt. Hinsichtlich
immaterieller Wirtschaftsgiliter rdumt die OECD ein, es konnten erhebliche Schwierigkeiten bestehen,
immaterielle Wirtschaftsgiiter zunéchst zu identifizieren, wenn sie denn iibertragen werden. Weiter sei diffizil,
zu kliren, ob unabhingige Dritte deren Ubertragung beriicksichtigen wiirden und objektiv zu beurteilen, in

335

welcher Hohe der entsprechende Fremdvergleichswert anzusetzen ist™. Der deutsche Gesetzgeber und die

OECD sehen sich der gleichen Ausgangssituation ausgesetzt™®.

Gewinnpotenziale, die liber die stillen Reserven hinausgehen, sind nicht zwingend in die Bewertungsgrundlage

einzubeziehen®®’

. Die steuerlich wirksame Ubertragung und damit Einbeziehung von Gewinnpotenzialen wird
nunmehr davon abhiingig gemacht, ob fremde Dritte genauso verfahren wiirden™®, Gewinnpotenziale miissen zu
ihrer Ubertragbarkeit hinreichend konkretisiert und an ein Wirtschaftsgut oder Recht gekniipft sein®*. Die noch
deutlichere Unterscheidung aus dem Entwurf, wonach Gewinnpotenzial kein Wirtschaftsgut sei, fand allerdings
keinen Eingang in die endgiiltige Fassung. In Zusammenschau mit den Ausfithrungen zur dritten
Ausnahmeklausel spricht dies umso mehr fiir die Revitalisierung der Geschiftschancenlehre’ Ein durch
Paketbewertung automatisierter Ansatz von geschéftswertbildenden Faktoren bzw. eines funktionsspezifischen
Geschifts- oder Firmenwerts ist grundsidtzlich nicht vorgesehen. Unter Verweis auf den Fremdvergleichs-
grundsatz hat der Stpfl aber die Moglichkeit, zur Transferpaketbetrachtung zu optieren. Es sei an dieser Stelle

erneut auf Kapitel B. II 3. b) verwiesen, wonach die Transferpaketbetrachtung auf allen Abstraktionsebenen

aber gerade nicht dem Fremdvergleich entspricht.

333 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.1.

334 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.74.

335 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.80.

336 Vgl. Kapitel B. II. 2., 3.

337 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.65.

338 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.65.

339 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.67; BAUMHOFF/PULS, IStR 2009, 73, 80.
** Vgl. LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2020; DiTz, DSR 2006, 1625, 1628.
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Vermogenswerte, deren Werthaltigkeit, anders als bei herkommlichen immateriellen Wirtschaftsgiitern, mit
groBer Unsicherheit behaftet ist, sollen nur dann in die Bewertungsbasis einbezogen werden, wenn fremde

! Dazu sind sie zunichst einzeln zu bewerten. Es wird auf die entsprechenden

Dritte ebenso verfahren wiirden
Spezialvorschriften zur Bewertung immaterieller Wirtschaftsgiiter (Tz. 6.25) bzw. wertmifBig unsicherer

Vermogenswerte (Tz. 6.28ff.) verwiesen. Am Grundsatz der Einzelbewertung wird festgehalten.

Insofern wurde mit der Einfiihrung des § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG dem Stpfl die Moglichkeit erdffnet, bei
der Verrechnungspreisfestsetzung i. R. v. Funktionsverlagerungen einen Schritt in Richtung internationale
Standards zu vollziehen. Die in Kapitel C. II. 3. vorgestellte Auslegung der Dritten Offnungsklausel entspricht
internationalen Standards**. Besteht die Moglichkeit, einen Vorteil selbststindig zu bewerten und ist er des
Weiteren marktgéingig und selbststéndig libertragbar, erfiillt er die Voraussetzungen eines Wirtschaftsgutes. Es
wird gleichsam der Schritt vom geschiftswertdhnlichen Faktor zum geschéftswertdhnlichen Wirtschaftsgut
vollzogen. Wiirden fremde Dritte dieses unter vergleichbaren Umsténden fiir vergiitungswiirdig halten, wére ein
solches immaterielles Wirtschaftsgut als Bestandteil des Transferpakets zu benennen und mit den iiblichen

Verrechnungspreismethoden einzeln fremdvergleichskonform zu bewerten.

2. Paketbewertung bei der Ubertragung eines Ongoing Concern

Von der Ubertragung einer Funktion samt Wirtschaftsgiitern und Risiken unterscheidet die OECD die
Ubertragung eines ,,Ongoing Concern” bzw. die Ubertragung einer gesamten Unternehmenstitigkeit
vergleichbar mit dem Begriff des Teilbetriebs’**. In einem solchen Fall ist eine Gesamtbewertung vorzunehmen,
die sich Bewertungsmethoden bedient, die unabhéngige Dritte beispielsweise bei Unternehmenskéufen
anwenden®”. Auf diese Weise kommt es zum Ansatz eines funktionsspezifischen Geschifts- oder

346

Firmenwertes, was auf Teilbetriecbsebene aber dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht™. Analog zur

deutschen Begriindung fiir die umfassende Transferpaketbetrachtung begriindet die OECD diese
Vorgehensweise damit, dass die Bestimmung eines Fremdvergleichspreises fiir ein Ongoing Concern nicht

347

notwendigerweise der Summe der Einzelverrechnungspreise seiner Bestandteile entspricht™'. Die deutschen

und internationalen Vorschriften entsprechen an dieser Stelle einander.

*! Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.87.

32 ygl. BAUMHOFF/DITZ/GREINERT, DStR 2010, 1309, 1314

*3 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.93.

¥ Vgl. BAUMHOFF/PULS, IStR 2009, 73, 80; LUCKHAUPT, DB 2010, 2016, 2019.

* Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinien (2010), Tz. 9.94; siche oben Kapitel C. L. 2. a).
346 ygl. oben Kapitel B. II. 3. b).

**7'vgl. Ebenda.
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Abbildung 8: Einzel- und Paketbewertung nach OECD Richtlinien, Kapitel IX: Business
Restructuring®*®

Il. Wiirdigung der deutschen Vorschriften zur Gesamt- und Einzelbewertung

Eingangs der Arbeit wurde dargestellt, dass die Harmonisierung grenziiberschreitender Verrechnungspreise

anzustreben ist. Folgerichtig gilt dieses Ziel auch fiir die Spezialvorschriften zur Funktionsverlagerung.

Die Uberpriifung, inwieweit die deutschen Regelungen zur Funktionsverlagerung internationalen Standards
entsprechen erscheint umso wichtiger, da nach Auffassung des Gesetzgebers mit der Einfiilhrung der dritten
Offnungsklausel der Ansatz fremdvergleichskonformer Einzelverrechnungspreise fiir die Bestandteile des
Transferpakets zu einem Ergebnis fiihre, das auch fiir die Funktionsverlagerung insgesamt dem international

anerkannten Fremdvergleichsgrundsatz entspricht®®.

Vor diesem Hintergrund ist den deutschen Vorschriften zu attestieren, dass es dem Gesetzgeber mit Einfiihrung
des § 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG gelungen ist, Kompatibilitit der deutschen Vorschriften zur
Funktionsverlagerung mit internationalen Standards hinsichtlich Einzel- und Gesamtbewertung herzustellen.
Unterhalb der Teilbetriebsebne ist es moglich, Einzelverrechnungspreise fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter
einschlieSlich Geschiftschancen anzusetzen. Nur auf hoheren Aggregationsebenen hat zwingend eine
Gesamtbewertung zu erfolgen. ,,Insofern ist er [§ 1 Abs. 3 Satz 10 Hs. 2 AStG] gut***’. Denn: ,,Internationaler

Standard ist Einzelbewertung und den bringt der neue Formulierungsvorschlag jetzt ins Gesetz**”'. Einer von

¥ Eigene Darstellung; inhaltlich vgl. KROPPEN/RASCH, IWB 2010, 316, 323.

** BT-Drucks. 17/939, 16.

%9 BERNHARDT, in: BUNDESTAG, Wortprotokoll Finanzausschuss, Protokoll Nr. 17/6, 33.

3THAAS, in: BUNDESTAG, Wortprotokoll Finanzausschuss, Protokoll Nr. 17/6, 20; zum ausfiihrlichen Vergleich diverser nationaler Regelungen zur
Funktionsverlagerung vgl. WEHNERT/SANO, IStR 2010, 53 ff.
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zahlreichen Kritikpunkten konnte ausgemerzt werden. Allenfalls zu monieren ist, dass diese Kompatibilitit nur

dann gegeben ist, wenn der Stpfl selbst aktiv den Anwendungsbereich der dritten Offnungsklausel erdffnet.

Von ciner solchen Harmonisierung profitieren alle betroffenen Unternehmen, nicht nur die forschungs- und
entwicklungsintensiven. Die Konsequenzen der Gesetzesdnderung gehen tber den urspriinglichen
Gesetzeszweck, Ungewohntes zu beseitigen und den Forschungs- und Entwicklungsstandort zu stirken, hinaus.
Allenfalls wenn man gerade die Abweichung von internationalen Standards als ungewohnt auffasst, wiirden
Regelungsziel und Auswirkung {ibereinstimmen. Es liegt die Vermutung nahe, dass der Mantel der
Benachteiligung von Forschung und Entwicklung im Inland genutzt wurde, um drohende Probleme

abzuwenden, die andernfalls aus einem ggfs. vorliegenden Treaty Overriding erwachsen wiirden.

352 Ausfiihrlich mit zahlreichen Nachweisen vgl. FROTSCHER, in: SPINDLER/TIPKE/RODDER, Festschrift Schaumburg (2009), 687 ff; HAAS, in: Ebenda,
715, 737 ff.
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E. Fazit

Die Abfolge von der Einfiihrung der Vorschriften zur Funktionsverlagerung mit der UStRef 2008 samt
Verschirfung der Regelungen und der wenige Jahre spiter folgenden Uberarbeitung der selben Vorschriften zu
deren Entschiarfung kann als Paradebeispiel fiir die Bezeichnung des Steuerrechts als ,,Recht auf Radern*
betrachtet werden. Offenbar findet ein regelrechtes Tauziehen zwischen Gesetzgeber bzw. Finanzverwaltung
einerseits und den Stpfl andererseits statt und zwar um die Erfassung noch nicht zum Wirtschaftsgut erstarkter
immaterieller Vermdgenswerte bei deren Ubertragung ins Ausland. Dabei erscheint es durchaus legitim, im
Inland geschaffene Werte, fiir die hier zahlreiche steuerliche Vergiinstigungen in Anspruch genommen und von

Staates Hand bereitgestellte Infrastruktur genutzt wurde, zu besteuern.

Bei dem Versuch des Gesetzgebers, mit Einflihrung der Spezialvorschriften zur Funktionsverlagerung das Blatt
zu seinen Gunsten zu wenden, hat dieser offenbar hinsichtlich internationaler Standards iiber das Ziel
hinausgeschossen. Die automatische Einbeziehung des funktionsspezifischen Geschifts- oder Firmenwerts auf
allen denkbaren Aggregationsebenen, bedingt durch die grundsatzlich zu erfolgende Transferpaketbewertung als
Ganzes, geht zu weit. Dies wurde vom Gesetzgeber erkannt — und mit dem Erlass des Gesetzes zur Umsetzung
steuerlicher EU-Vorgaben sowie Anderung steuerlicher Vorschriften korrigiert. So konnte man Zeuge einer
gesetzgeberischen Pirouette werden, wobei zweifelhaft erscheint, ob die Figur gelingt. Denn inwieweit sich die
hier vorgenommene Identifikation von Schwachstellen und, darauf basierend, die vertretene Auslegung der neu
hinzugekommenen dritten Offnungsklausel auch bei der Finanzverwaltung durchsetzt, ist unklar. Fakt ist, dass
bei konsequenter Befolgung der vorgestellten Auslegung der dritten Offnungsklausel die

Informationsasymmetrie zwischen Finanzverwaltung und Stpfl erneut aufbricht.

Offenbar versucht die Finanzverwaltung sich durch die Ausgestaltung des hypothetischen Fremdvergleichs auf
Wirtschaftsgutebene die Moglichkeit offenzuhalten, auch weiterhin geschiftswertbildende Faktoren zu erfassen
und der Besteuerung im Inland zuzufiihren. Insofern diirfen mit Spannung die anstehenden Betriebspriifungen

fiir die Jahre 2008 und folgende erwartet werden.

Selbst wenn die Finanzverwaltung einer anderen, strengeren Auslegung folgen und es in Folge dessen zu
Schiedsverfahren kommen sollte, ist davon auszugehen, dass {iber kurz oder lang sich die hier vertretene

Auffassung durchsetzt. Sie entspricht internationalen Standards.
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Anhang

§ 1 Abs. 3 Satz 9 ff. AStG in der Fassung Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie Anderung

steuerlicher Vorschriften
Entfernte Passagen werden in eckigen Klammern ausgefiihrt, neu hinzugekommene erscheinen kursiv.

*Wird [in den Fillen des Satzes 5] eine Funktion einschlieBlich der dazugehdrigen Chancen und Risiken und der
mitiibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile verlagert (Funktionsverlagerung)
und ist auf die verlagerte Funktion Satz 5 anzuwenden, weil fiir das Transferpaket als Ganzes keine zumindest
eingeschrdnkt vergleichbaren Fremdvergleichswerte vorliegen, hat der Steuerpflichtige den Einigungsbereich
auf Grundlage des Transferpakets [einer Verlagerung der Funktion als Ganzes (Transferpaket)] unter
Beriicksichtigung funktions- und risikoadiquater Kapitalisierungszinssitze zu bestimmen.'® In den Fillen des
Satzes 9 ist die Bestimmung von Verrechnungspreisen fiir alle betroffenen einzelnen Wirtschaftsgiiter und
Dienstleistungen nach Vornahme sachgerechter Anpassungen anzuerkennen, wenn der Steuerpflichtige
glaubhaft macht, dass keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile [mit der Funktion
iibergegangen sind oder zur Nutzung tiberlassen wurden] Gegenstand der Funktionsverlagerung waren oder
dass die Summe der angesetzten Einzelverrechnungspreise [das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmungen],
gemessen an der Preisbestimmung fiir das Transferpaket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht;
macht der Steuerpflichtige glaubhaft, dass zumindest ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut Gegenstand
der Funktionsverlagerung ist, und bezeichnet er es genau, sind Einzelverrechnungspreise fiir die Bestandteile

des Transferpakets anzuerkennen.
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