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Entwurf einer Rechtsverordnung zur Funktionsverlagerung

Sehr geehrter Herr Naumann, sehr geehrter Herr Grol3,

die mit der Unternehmensteuerreform 2008 eingefuhrte Neuregelung der Besteuerung von Funkti-
onsverlagerungen ins Ausland war schon im Gesetzgebungsverfahren erheblicher Kritik in der
Wirtschaft und auch der Wissenschaft ausgesetzt, weil ein Ansatz gewahlt wurde, der international
uniblich ist und daher eine hohe Gefahr von Doppelbesteuerungen impliziert. Besonders schéadlich
wirkt sich die vorgesehene schérfere Besteuerung im Bereich von Forschung und Entwicklung aus,
einem Bereich, der auch nach der Einschatzung der Bundesregierung unter dem Gesichtspunkt
des internationalen Wettbewerbs einer besonderen Forderung bedarf.

Diese Auswirkung ist bereits in der gesetzlichen Neuregelung angelegt. Mit der Rechtsverordnung
sollte jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers der Anwendungsbereich von § 1 AStG erheblich
eingeschrankt werden, um eine annahernd international akzeptable Regelung zu erreichen.

Der erste Verordnungsentwurf wurde diesen Vorgaben nicht gerecht, im Gegenteil: Die internatio-
nalen Standards wurden nach wie vor tberschritten und der Anwendungsbereich von § 1 Abs. 3
AStG teilweise contra legem erweitert.

Der nun vorliegende Entwurf vom April 2008 enthélt demgegeniiber zwar gewisse Verbesserungen.
Von Kompatibilitat mit international tblichen Standards, wie sie der Gesetzgeber fordert, kann je-
doch keine Rede sein. Es werden lediglich die durch den ersten Entwurf der Rechtsverordnung
eindeutig nicht vom Gesetz gedeckten Ausweitungen der Besteuerung wie die pauschale Gleich-
stellung von Verdoppelungen mit Verlagerungen zuriickgenommen.

Zudem enthalt die Begriindung zum FVerlV-E an mehreren Stellen viel strengere Anforderungen,
als es der Wortlaut des FVerlV-E vorsieht, sowie Regelungen, die so aus dem Wortlaut des FVerlV-
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E und des AStG nicht zu entnehmen sind. Gesetzliche Regelungen sollten jedoch so formuliert
sein, dass sie aus sich heraus — ohne Hinzuziehung von Gesetzes- und/oder Verordnungsbegrin-
dungen - vollstandig und verstandlich sind, da allein sie die Rechtsgrundlagen darstellen.

Im Einzelnen haben wir folgende Anmerkungen:
Zu 8§ 1 Abs. 2, Abs. 3und Abs. 4 FVerlV-E (Begriff der Funktionsverlagerung)

Der Begriff der Funktionsverlagerung ist zu weit gefasst. Nach dem Wortlaut des Entwurfs reicht
bereits jede Einschréankung der Funktion. Hier ist eine Regelung nétig, nach der bei einer nur un-
wesentlichen Einschrankung der Funktion keine Transferpaketbewertung erforderlich wird (z. B.

EinfUhrung einer Bagatellgrenze als absolute Grenze oder als Prozentgrenze).

Geschaftsvorfélle, die innerhalb von 5 Wirtschaftsjahren verwirklicht werden, sollen nach dem Wort-
laut des Entwurfs zu dem Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen einer Funktionsverlagerung wirt-
schatftlich erfullt sind, als einheitliche Funktionsverlagerung zusammengefasst werden. Das ist vom
Gesetzeswortlaut nicht gedeckt. Zumindest sollte klargestellt werden, dass eine Zusammenfassung
nur zulassig ist, wenn ein unmittelbarer innerer und wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den
Geschéftsvorfallen besteht. Andernfalls besteht das Risiko, dass die Finanzverwaltung samtliche
Geschaftsvorfélle, die in diesen Zeitraum fallen, in die Funktionsverlagerung mit einbezieht.

Es ist zu begriiBen, dass Funktionsverdoppelungen nunmehr grundsétzlich nicht als Funktionsver-
lagerungen gelten. 8 1 Abs. 3 S. 2 FVerlV-E sieht jedoch vor, dass jede Einschrankung der verdop-
pelten Funktion durch das lbertragende/uberlassende Unternehmen innerhalb eines 5-Jahres-
Zeitraums ab diesem Zeitpunkt eine einheitliche Funktionsverlagerung begriindet. Hier ist eine Klar-
stellung nétig, dass nicht jede nachtragliche Einschrankung sondern nur eine bedeutende Ein-
schrankung eine nachtragliche Funktionsverlagerung begrinden kann (z. B. Einfihrung einer Ba-
gatellgrenze als absolute Grenze oder als Prozentgrenze).

§ 1 Abs. 3 AStG und die FVerlV-E erfassen nicht nur Ubertragungen, sondern auch Uberlassungen
von Funktionen inkl. Chancen und Risiken und von Wirtschaftsgltern und sonstigen Vorteilen. Ge-
mafk 8 1 Abs. 4 S. 1 FVerlV-E liegt nur dann keine Funktionsverlagerung vor, wenn ausschlief3lich
Wirtschaftsgiiter zur Nutzung tiberlassen werden; diese Ausnahme gilt aber nicht, wenn die Uber-
lassung Teil einer Funktionsverlagerung ist. Hier ist die Abgrenzung zwischen reiner Lizenzierung
und Funktionsverlagerung unklar.

Beispiel: Immaterielle/materielle Wirtschaftsgiter werden liberlassen; das tberlassende Unterneh-
men muss das Ubernehmende Unternehmen in Zusammenhang damit schulen, damit es in der
Lage ist, die Wirtschaftsglter zu nutzen. Liegt hier eine reine Lizenzierung oder eine Funktionsver-
lagerung vor?

Hier ist eine klare Regelung nétig, dass fir eine Lizenzierung nicht zwingend eine Bewertung als
Transferpaket erforderlich ist, sondern eine Bewertung nach allgemeinen Verrechnungspreis-
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Grundséatzen anerkannt wird. Ferner ist die Rechtsfolge unklar, wenn die zeitweise Uberlassung
endet. Gibt es dann eine zweifache Besteuerung als Funktionsverlagerung (out-bound und in-
bound) ?

Unklarheiten bieten aber auch die Félle der Personalentsendung. Gemaf 8 1 Abs. 4 S.2 FVerlV-E
liegt keine Funktionsverlagerung vor, wenn Personal im Konzern entsandt wird, ohne dass eine
Funktion tbergeht. Laut Begriindung (S. 13) kann aber eine Funktionsverlagerung vorliegen, wenn
das entsandte Personal seinen bisherigen Zustandigkeitsbereich mitnimmt und im aufnehmenden
Unternehmen die gleiche Tatigkeit austbt und in Folge dessen Wirtschaftsgliter und Vorteile uber-
tragen oder zur Nutzung uberlassen werden bzw. Chancen und Risiken tibergehen. In solchen Fal-
len sollen die Regelungen zur Funktionsverlagerung vorrangig gelten. Dies widerspricht Tz. 2.3. der
Verwaltungsgrundséatze-Arbeitnehmerentsendung vom 09.11.2002. Danach sind Gewinnzuschlage
nicht zuldssig, nur eine Kostenweiterbelastung.

Die Einordnung als Funktionsverlagerung wiirde einen Grof3teil der Personalentsendungen betref-
fen, da die Mitarbeiter i.d.R. in Bereichen eingesetzt werden, die ihrem bisherigen Bereich entspre-
chen oder vergleichbar sind, da sie nur dann sinnvoll und effektiv eingesetzt werden kénnen. Au-
Rerdem ist eine Personalentsendung ohne Know-how-Uberlassung in der Praxis kaum denkbar, da
Mitarbeiter ihr Wissen immer mitnehmen und im aufnehmenden Unternehmen anwenden und meist
auch weitergeben. Fraglich ist, wie in diesen Fallen der Know-how-Transfer und das Gewinnpoten-
tial bewertet werden sollen.

AulRerdem ist diese Regelung nicht fremdvergleichskonform, da ein Mitarbeiter-Wechsel zu einem
fremdem Unternehmen und ein damit verbundener Know-how-Transfer nicht zur Besteuerung fihrt.

Hier ist eine Klarstellung nétig, dass eine Personalentsendung und ein damit in Zusammenhang
stehender Know-how-Transfer nicht als Funktionsverlagerung besteuert werden, sondern wie bis-
her nur die Kosten weiter zu belasten sind.

Zu § 2 Abs. 2 FVerlV-E (Anwendungsbereich des Transferpakets)

Zu82 Abs.2S.1FVerlV-E

Gemal § 2 Abs. 2 S. 1 FVerlV-E soll keine Transferpaketbewertung erfolgen, wenn das tiberneh-
mende Unternehmen die Ubergehende Funktion ausschlieBlich gegeniiber dem verlagernden Un-
ternehmen ausiibt und das hierfir anzusetzende Entgelt nach der Kostenaufschlagsmethode zu
ermitteln ist. Nach der Begriindung (S. 16) sind damit vor allem die Falle gemeint, in denen es sich
um ein ,Unternehmen mit Routinefunktionen®i.S.d. Tz. 3.4.10.2.a) des BMF-Schreibens vom
12.04.2005 handelt. Aus dem FVerlV-E und der Begriindung dazu geht nicht klar und zweifelsfrei
hervor, was hiermit gemeint ist. Nach dem o0.g. BMF-Schreiben erbringt ein Unternehmen mit Rou-
tinefunktionen z. B. ,konzerninterne Dienstleistungen, die ohne weiteres am Markt auch bei Dritten
in Auftrag gegeben werden kdnnten, oder einfache Vertriebsfunktionen® und erzielt regelmaRig
geringe, aber relativ stabile Gewinne. Gleiches (bzgl. des Gewinns) soll nach Tz. 3.4.10.2.b) dieses
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BMF-Schreibens auch fiir sog. Lohnfertiger gelten. Die Begriindung zum FVerlV-E verweist hinge-
gen nur auf ,Unternehmen mit Routinefunktionen®, nicht aber auf sog. Lohnfertiger, die oft auch
tber Routinefunktionen hinausgehende Tatigkeiten ausiben.

Hier ist eine Klarstellung nétig, dass auch bei sog. Lohnfertigern/Auftragsfertigern/verlangerten
Werkbanken keine Transferpaketbewertung erfolgt.

Zu82 Abs.2S. 2 FVerlV-E

Gemal § 2 Abs. 2 S. 2 FVerlV-E soll (auch in denin 8 2 Abs. 2 S. 1 FVerlV-E genannten Fallen)
beim verlagernden Unternehmen zum Zeitpunkt der erstmaligen Erbringung durch das tberneh-
mende Unternehmen gegeniiber dem anderen Unternehmen eine Transferpaketbewertung erfor-
derlich sein, wenn das bernehmende Unternehmen die bisher ausschlie3lich gegeniiber dem ver-
lagernden Unternehmen erbrachten Leistungen eigensténdig, ganz oder teilweise, gegeniber an-
deren Unternehmen zu Preisen erbringt, die hoher sind als das Entgelt nach der Kostenauf-
schlagsmethode oder die entsprechend dem Fremdvergleichsgrundsatz héher anzusetzen sind.
Dies gilt nach der Begriindung (S. 16) unabhangig davon, ob es sich bei dem anderen Unterneh-
men um einen unabhangigen Dritten oder um ein anderes nahestehendes Unternehmen handelt.

Unklar ist die Behandlung, wenn von Anfang an Leistungen auch an andere erbracht werden. In der
Praxis fertigt eine verlangerte Werkbank fast nie nur fiir eine Gesellschaft im Konzern, sondern
meist fir mehrere Gesellschaften. Auch in Fallen von Shared Services, d. h., wenn Servicezentren
in einem/einigen von mehreren Unternehmen eines internationalen Konzerns eingerichtet werden
aus Griinden der Arbeitsteilung und um Synergieeffekte zu nutzen, misste eine Transferpaketbe-
wertung der Funktionsverlagerung erfolgen.

Es ist nicht fremdvergleichskonform, die Einzelbewertung solcher konzerninterner Dienstleistungen
abzulehnen und eine Bewertung des Transferpakets zu verlangen, denn die Vergabe an einen ex-
ternen Dienstleister wiirde auch nicht zu einer Besteuerung fiihren. Leistungen des Lohnferti-
gers/Auftragsfertigers/verlangerten Werkbanke an andere Gesellschaften miissen unschédlich
sein, zumindest soweit es sich dabei um nahestehende Unternehmen handelt, und dirfen nicht zu
einer Besteuerung als Funktionsverlagerung fiihren. Wenn vom verlagernden Unternehmen zur
Verfligung gestellte Wirtschaftsguiter/Vorteile fur Leistungen an Dritte verwendet werden, darf daftr
allenfalls ein nach allgemeinen Verrechnungspreisgrundsatzen zu ermittelnder Preis angesetzt
werden.

Zu 82 Abs. 3S. 2 FVerlV-E

Nach 8 1 Abs. 3 S. 10 Alt. 2 AStG ist der gewéhlte Verrechnungspreis anzuerkennen, wenn der
Steuerpflichtige glaubhaft macht, ,dass das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmungen, ge-
messen an der Preisbestimmung fir das Transferpaket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrund-
satz entspricht.” Gemald § 2 Abs. 3 S. 2 FVerlV-E sind in diesem Fall sowohl der Einigungsbereich
als auch der Wert fir das Transferpaket als Ganzes nach § 1 Abs. 3 S. 7-9 AStG zu ermitteln.



Hier gibt es keine Erleichterung fur den Steuerpflichtigen, da stets eine ertragswertorientierte Be-
stimmung des Gesamtpreises fur das Transferpaket erforderlich ist.

Zu 8 3 FVerlV-E (Bemessung des Werts des Transferpakets)

Zu 8 3 Abs. 1 FVerlV-E

Gemal Begrundung (S. 17) ist der Steuerpflichtige verpflichtet, fir das Ubergehende Transferpaket
einen betriebswirtschaftlich begrindeten Gesamtwert (,net present value*) zu bestimmen. Die Be-
stimmung des Wertes soll &hnlich wie beim ,Commensurate with Income Standard” (§ 1.482-4 (a)
US-Regulations) fur immaterielle Wirtschaftgiter erfolgen.

In der Praxis sind Funktionsverlagerungen sehr oft rein unternehmenspolitisch motiviert und nicht
steuerrechtlich. Daher finden umfassende betriebswirtschaftliche Bewertungen oft nicht statt, es
liegen oft nur grobe Projektrechnungen vor. Daher ist es nicht akzeptabel, dass zur Ermittlung des
Werts des Transferpakets auf auslandische Steuervorschriften zurlickgegriffen werden soll. Viel-
mehr ist eine Klarstellung erforderlich, dass keine einer (Teil-) Unternehmensbewertung vergleich-
bare Bewertung durchzufiihren ist.

In die FVerlV selbst sollte folgende, gegenwartig nur in der Begriindung (S. 14) enthaltene Rege-
lung aufgenommen werden: ,Die internen betriebswirtschaftlichen Bewertungsgrundsétze und —
methoden sind anzuerkennen, wenn sie einheitlich auf die beteiligten Unternehmen angewandt
werden und dies nicht zu erkennbar dem Fremdvergleichsgrundsatz widersprechenden Ergebnis-
sen fihrt.”

Zu 8§ 3 Abs. 2 FVerlV-E

Gemald § 3 Abs. 2 S. 1 FVerlV-E sollen auch auslandische Standortvorteile oder -nachteile und
Synergieeffekte bei der Ermittlung der Gewinnpotenziale beriicksichtigt werden. Dies ist nicht ak-
zeptabel, weil dadurch ein erhebliches Risiko der Doppelbesteuerung geschaffen wird.

Zu 8 6 FVerlV-E (Kapitalisierungszeitraum)

8 6 FVerlV-E sieht einen unbegrenzten Kapitalisierungszeitraum vor, wenn ein bestimmter, von den
Umsténden des Funktionsausiibung abhangiger Kapitalisierungszeitraum nicht glaubhaft gemacht
wird oder solche Griinde nicht ersichtlich sind. Gemal § 3 Abs. 2 S. 3 FVerlV-E soll der Regelfall
jedoch ein von den Umstéanden der Funktionsaustibung abhangiger Kapitalisierungszeitraum sein.

In § 6 FVerlV-E selbst sollte daher eindeutig geregelt werden, dass nicht ein unbegrenzter Kapitali-
sierungszeitraum, sondern ein von den Umstanden der Funktionsausiibung abhangiger Kapitalisie-
rungszeitraum den Regelfall (Grundsatz) darstellt.
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Zu 8 7 Abs. 4 FVerlV-E (Berechnung des Einigungsbereichs)

Gemal § 7 Abs. 4 FVerlV-E soll das Gewinnpotenzial des ubernehmenden Unternehmens regel-
maRig der Hochstpreis des Einigungsbereichs sein. Ein fremder Dritter als aufnehmendes Unter-
nehmen wirde dies jedoch nicht akzeptieren, da eine Funktion nicht nur Gewinn- sondern auch
Risiko-/ Verlustpotenzial beinhaltet und sich das Gewinnpotenzial auch aus eigenen Téatigkeiten in
Rahmen der Ausiibung dieser Funktion ergibt. Der Héchstpreis des Einigungsbereichs muss daher
niedriger sein als das Gewinnpotenzial des tbernehmenden Unternehmens aus der Funktion.

Zu 8 8 FVerlV-E (Schadenersatz- und Ausgleichsanspriiche)

Lediglich in der Begriindung (S. 25) zu 8 8 FVerlV-E ist der Fall angesprochen, wenn dem Steuer-
pflichtigen die zur Berticksichtigung von Schadenersatz- und Ausgleichsanspriichen erforderlichen
Glaubhaftmachungen nicht gelingen. In § 8 FVerlV-E sollte die auf S. 25 aufgefuhrte Folge (Be-
stimmung des Entgelts fir Funktionsverlagerungen nach den allgemeinen Regeln) aufgenommen
werden.

Zu 8 9 FVerlV-E (Anpassungsregelungen)

Nur in der Begrundung (S. 25) zu § 9 FVerlV-E ist geregelt, dass — abweichend von demin § 1
Abs. 3 S. 12 AStG vorgesehenen 10-jahrigen Anpassungszeitraums — im Einzelfall tatséchlich ver-
einbarte, kiirzere Fristen fiir Preisanpassungsklauseln oder Lizenzvereinbarungen anzuerkennen
sind, wenn sie dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. Diese Aussage sollte in die FVerlV
selbst (8 9) aufgenommen werden.

Preisanpassungsklauseln kénnen in manchen Landern nicht durchgesetzt werden (z. B. in China
tberhaupt nicht moglich, auch nicht bei Lizenzvertragen). In § 9 FVerlV-E muss daher klargestellt
werden, dass die Finanzverwaltung in solchen Fallen keine nachtraglichen Anpassungeni.S.d. § 1
Abs. 3 S. 11 AStG vornehmen darf.

Zu 88 10, 11 FVerlV-E (Erhebliche Abweichungen, angemessene Anpassungen)

8 10 FVerlV-E erlautert, wann erhebliche Abweichungen vorliegen. Deren Ermittlung erfordert in
der Praxis eine regelmaRige Uberprifung der Gewinnentwicklung und der urspriinglichen Planzah-
len (Simultanrechnungen). Fir die Unternehmen fiihrt dies zu erhdhten Dokumentationspflichten
mit einem erheblichen administrativen Aufwand, weil u.a. eine umfassende Anderung der internen
Prozesse notig ist.

Ferner ist unklar, welche Anpassungsregelungen im Einzelnen gefordert werden, sowie ob, auf
welche Weise und wie oft eine ,spatere Gewinnentwicklung” vom Steuerpflichtigen zu tiberwachen
und nachzuweisen ist. Dies misste in der FVerlV noch konkretisiert werden.
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Laut § 10 FVerlV-E wirkt sich Anderung der tatsachlichen Gewinnentwicklung nur auf den neuen
Héchstpreis, nicht aber auf den Mindestpreis aus. Hier ist eine Regelung nétig, dass bei Ermittlung
des neuen Verrechnungspreises auch der Mindestpreis neu ermitteit werden darf, da sich eine An-
derung der Markt-/ Gewinnsituation auch auf den Mindestpreis auswirkt. Der Wortlaut des § 1 Abs.
3 S. 12 AStG schliet eine Anpassung auch zugunsten des Steuerpflichtigen nicht aus. Dies sollte
in der FVerlV ausdriicklich klargestelit werden.

Sonstiges
Folgende Punkte werden durch den FVerlV-E noch nicht geregelt und sollten erganzt werden:

§ 1 Abs. 3 S. 13 AStG enthélt eine Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung u.a. zu dem
Zweck, die Ubereinstimmung der Besteuerung der Funktionsverlagerung mit den internationalen
Grundsatzen zu Einkunftsabgrenzung sicherzustellen. Von dieser Erméchtigung wird im FVerlV-E
bislang kein Gebrauch gemacht. Es fehlt eine Regelung firr den Fall, dass andere Staaten das fir
die Funktionsverlagerung nach deutschem Recht anzusetzende Entgelt fiir das Transferpaket nicht
akzeptieren. Dieser Fall ist jedoch zu befirchten, da mit dem deutschen Besteuerungsansatz
(Transferpaketbewertung) nicht nur auf die in Deutschland geschaffenen Wirtschaftsgiter und Vor-
teile zugegriffen wird, sondern auch auf im Ausland geschaffenes Besteuerungssubstrat (z. B.
Standortvorteile im Ausland). Dieser Ansatz widerspricht der OECD-Ublichen Bewertung. Es ist
deshalb mit zahlreichen internationalen Besteuerungskonflikten zu rechnen.

Die Gesetzesbegriindung zu § 1 AStG schiagt vor, fur Falle, in denen internationale Besteuerungs-
konflikte nicht in Verstandigungs- und Schiedsverfahren gelést werden kénnen, eine tatsachlich
eingetretene Doppelbesteuerung durch BilligkeitsmaRnahmen aufzuheben oder zu mildern. Weder
im AStG noch im FVerlag-E findet dies einen Niederschlag. In die FVerlV muss eine Regelung auf-
genommen werden, wie Doppelbesteuerungen vermieden oder bereits eingetretene Doppelbesteu-
erungen durch Billigkeitsmanahmen aufgehoben oder zumindest gemildert werden kénnen.

SchlieRlich kiindigt die Begriindung zum Aligemeinen Teil am Ende an, dass zu einem spéteren
Zeitpunkt die Ermachtigung des § 1 Abs. 2 S. 13 AStG in vollem Umfang genutzt werden soll, um
im Bereich der internationalen Verrechnungspreise zur GleichméaRigkeit der Besteuerung beizutra-
gen und ein gréReres MaR an Rechtssicherheit zu schaffen. Von dieser Ermachtigung sollte umge-
hend Gebrauch gemacht werden. Denn die tbrigen im Rahmen des § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AStG
beschlossenen Gesetzesanderungen haben auch fiir den Bereich der Funktionsverlagerungen Gel-
tung. Die angekiindigte Verordnung zu den Verrechnungspreisen kann somit erst zusammen mit
der Funktionsverlagerungsverordnung zur Rechtssicherheit beitragen.






