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Geleitwort

Die Globalisierung erfordert, dass auch die exportorientierte deutsche Wirtschaft ihre internatio-
nalen Tétigkeiten ausweiten muss. Hierbei reicht es jedoch nicht mehr aus, sich nur auf den Wa-
renexport bzw. den Rohstoffimport zu konzentrieren; vielmehr muss die geographische Zuord-
nung betrieblicher Funktionen in den Mittelpunkt der Betrachtung gestellt werden. So sind
grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen eine gingige MaBBnahme, Unternehmen internatio-
nal auszurichten. Im Rahmen einer grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung werden betrieb-
liche, nicht an einen bestimmten Standort gebundene, bisher im Inland ausgeiibte Funktionen
— wie beispielsweise die Produktion, der Vertrieb oder die Forschung und Entwicklung — aus be-
triebswirtschaftlichen, rechtlichen und/oder steuerlichen Griinden auf verbundene Unternehmen
im Ausland {ibertragen.

Da Funktionsverlagerungen in das Ausland auch weiterhin betriebswirtschaftlich notwendig sein
werden, stellt sich die Frage, wie international titige Konzerne eine solche Verlagerung unter
Umgehung der mit der Neuregelung in § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG verbundenen negativen Fol-
gen vornehmen konnen. Als eine solche — bisher in der Literatur vollig unbeachtete — Umge-
hungsmdoglichkeit hat Herr Dr. Christoph Ruiner die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes
der die Funktion bisher ausiibenden Gesellschaft in das Ausland identifiziert. Stellt die bisher im
Inland ausgeiibte zu verlagernde Funktion ein rechtlich selbststdndiges Konzernunternehmen dar,
so schldgt er zur Vermeidung der Rechtsfolgen des § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG anstatt einer
Ubertragung der von diesem Unternehmen bisher im Inland ausgeiibten Funktion auf ein anderes,
die Funktion im Ausland ausiibendes Konzernunternehmen eine Verlegung der gesamten Ge-
schiftstatigkeit dieses Unternehmens — und damit auch des effektiven Verwaltungssitzes — in das
Ausland vor. Soweit die bisher im Inland ausgeilibte zu verlagernde Funktion kein rechtlich
selbststindiges Konzernunternehmen darstellt, kann die zu verlagernde Funktion von der sie bis-
her ausiibenden inldndischen Gesellschaft auf eine neu zu griindende inlédndische Gesellschatt,
die die Funktion ebenfalls im Inland ausiibt, verlagert werden, welche im Anschluss ihre gesamte
Geschiftstétigkeit in das Ausland verlegt. Im Rahmen der Verlegung der gesamten Geschéftsta-
tigkeit kommt es regelméBig zu einer Aufdeckung und damit zu einer Besteuerung der stillen
Reserven der im Zuge der Verlegung der gesamten Geschiftstitigkeit in das Ausland verlagerten
Wirtschaftsgiiter, jedoch zu keiner Besteuerung von in Zukunft anfallenden und somit ungewis-
sen Gewinnen. Im Ergebnis verkniipft der Verfasser eindrucksvoll und in hochst innovativer
Weise zwei in der Literatur bisher noch nicht gesamtheitlich betrachtete Themenkomplexe.

Die verbindende Problemstellung rund um die Frage der Funktionsverlagerung und der Verle-
gung des effektiven Verwaltungssitzes ist Gegenstand dieser hervorragenden Dissertation. Herr
Dr. Christoph Ruiner wihlt dabei einen umfassenden Ansatz im Kontext der Internationalen Be-
triebswirtschaftlichen Steuerlehre, indem er ein hochaktuelles betriebswirtschaftliches Problem in
einer besonders beeindruckenden Weise analysiert. Ausgehend von einer Darstellung der steuer-
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rechtlichen Rahmenbedingungen im Kontext der Darstellung der Steuerrechtsnormen gelingt ihm
eine Steuerwirkungs- und Steuergestaltungsanalyse, die geradezu automatisch im Sinne der Steu-
errechtsgestaltungsanalyse in Aufforderungen an den Gesetzgeber und auch an den EuGH miin-
den. Dem Verfasser ist zu attestieren, dass er ausgehend vom Problem der Funktionsverlagerung
eine Gestaltungsalternative mit der Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes analysiert, die
eine besonders negative Folge der Funktionsverlagerung zu vermeiden in der Lage ist. Gleichzei-
tig ist ihm eine umfassende Analyse beider eigenstindigen Problembereiche gelungen, die jede
fiir sich ein gesondertes Dissertationsthema hergegeben hétten. Inhaltlich ist eine Pionierleistung
im Kontext der Funktionsverlagerung und der Sitzverlagerung zu konstatieren. Ausgehend von
einem zweckentsprechenden Aufbau ist die von Detailliertheit und Analysekraft gepriagte Aufar-
beitung besonders positiv zu erwidhnen, die wohl auch dadurch zu den iiberaus innovativen Er-
gebniskonstellationen im Mittelpunkt der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre fiihrt. Trotz einer
groflen Liebe zum Detail wird in keiner Weise der inhaltliche Zusammenhang und damit der rote
Faden in den Ausfiihrungen vernachléssigt. Die Arbeit von Herrn Dr. Christoph Ruiner, die der
Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der Universitit des Saarlandes als Dissertati-
on vorgelegt wurde und mit hervorragendem Ergebnis angenommen wurde, verdient eine {iberaus
weite Verbreitung in Theorie und Praxis.

Saarbriicken, im Januar 2011 Univ.-Prof. Dr. Heinz Kuflmaul



Vorwort

Die vorliegende Arbeit entstand wéihrend meiner Tatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Betriebswirtschaftlichen Institut fiir Steuerlehre und Entrepreneurship, Lehrstuhl fiir Allgemeine
Betriebswirtschaftslehre, insb. Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Institut fiir Existenzgriindung
und Mittelstand, an der Universitdt des Saarlandes. Sie wurde im Wintersemester 2010/2011 von
der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultéit der Universitdt des Saarlandes als Disser-
tation angenommen.

Die Globalisierung erdffnet internationalen Konzernen neue Moglichkeiten hinsichtlich der Un-
ternehmensorganisation; in verstirktem MaBle werden bislang im Inland ausgeiibte Funktionen
auf verbundene Unternehmen im Ausland iibertragen. Gerade die Verlagerung von Funktionen
innerhalb von Konzernen hat der Gesetzgeber jedoch als Mdglichkeit zur Verlagerung von Steu-
ersubstrat identifiziert. Die vorliegende Arbeit zeigt detailliert die Wirkungsweise des diesbeziig-
lich einschldgigen § 1 Abs. 3 S. 9 ff. AStG auf und arbeitet heraus, dass dieser zum einen dazu
fiihrt, dass erst in Zukunft anfallende Gewinne zum Zeitpunkt der Verlagerung der Funktion einer
Besteuerung in Deutschland unterliegen. Zum anderen wird ein iiber die Summe der Einzelwerte
der iibertragenen Wirtschaftsgiiter hinausgehender Mehrwert ebenfalls einer Besteuerung unter-
worfen.

Da Funktionsverlagerungen ins Ausland auch weiterhin betriebswirtschaftlich notwendig sein
werden, stellt sich die Frage, wie internationale Konzerne die mit § 1 Abs. 3 S. 9 ff. AStG ver-
bundenen negativen Folgen vermeiden konnen. Als eine solche — bisher in der Literatur vollig
unbeachtete — Vermeidungsmoglichkeit habe ich die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes
der die Funktion bisher ausiibenden Gesellschaft ins Ausland herausgearbeitet. Hierdurch kénnen
die 6konomisch nicht gerechtfertigten Besteuerungsfolgen des § 1 Abs. 3 S. 9 ff. AStG vermie-
den werden.

Mein ganz herzlicher Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer und Doktorvater, Herrn
Univ.-Prof. Dr. Heinz KuBBmaul, der mein Promotionsvorhaben stets forderte und vorbehaltlos
unterstiitzte. Herrn Univ.-Prof. Dr. Michael Olbrich danke ich fiir die duflerst ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens. Bei Herrn Univ.-Prof. Dr. Gerd Waschbusch bedanke ich mich fiir die
Ubernahme des Vorsitzes des Disputationsausschusses. Herrn Dr. Uwe Eisenbeis sei fiir die
Komplettierung des Disputationsausschusses gedankt.

Fiir die Aufnahme dieser Arbeit in die Schriftenreihe ,,Bilanz-, Priifungs- und Steuerwesen* bin
ich den Herren Univ.-Prof. Dr. Karlheinz Kiiting, Prof. Dr. Claus-Peter Weber und Univ.-Prof.
Dr. Heinz KuBmaul zu Dank verpflichtet.

Die Promotion stellt den vorldufigen Hohepunkt meiner akademischen Ausbildung dar. Viele
Personen sind diesen Weg mit mir zusammen gegangen bzw. haben ihn zumindest aus der Ferne
begleitet. Hierfiir gilt insbesondere Frau Dipl.-Ing. Tanja Braun, Herrn Dipl.-Betriebsw. (FH)
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Timo Biirgler, Herrn Dipl.-Kfm. Sebastian Falkenstein, Herrn Benjamin Haskins, J.D., Herrn
Stephen Klein, J.D., Herrn Dipl.-Kfm. Johannes Koenen, Herrn Andreas Manolakis, M.Sc., Frau
Dipl.-Verww. (FH) Isabella Schwarzberger, Frau Dipl.-Wirtsch.-Ing. Birgit Schleiken, Herrn
Dipl.-Kfm. Arne Schmidt sowie Herrn David Talbot, B.A. mein herzlicher Dank. Frau Katharina
Wandel, MBA sei fiir ihre fortwéhrende Motivation gedankt.

Dipl.-Kfm. Thorsten Fischer, Dipl.-Kfm. Carsten Flock, Dipl.-Hdl. Jessica Knoll und Dipl.-Kfft.
Nadine Staub haben durch ihr Korrekturlesen dazu beigetragen, dass so mancher grammatische
oder orthographische Fehler beseitigt werden konnte. Herzlichen Dank! Frau Dipl.-Kffr. Nina
Kreis und Frau Dipl.-Kffr. Andrea Rolle sei fiir Ihre Unterstiitzung am Tag der Disputation ge-
dankt. Herrn Univ.-Prof. Dr. Lutz Richter danke ich dafiir, dass er mir mit seinem enormen Fach-
wissen stets als Ansprechpartner bei fachlichen Fragen und Problemen zur Seite stand.

Bedanken mochte ich mich auch bei meiner Verwandtschaft, die meinen Werdegang immer mit
Interesse und Wohlwollen begleitet hat. Meiner Tante Gisela danke ich fiir Thr ,,Mariahilf*; Tante
Maria und Onkel Helmut danke ich insbesondere fiir die schonen Ausfliige in den Speyerer
Dombhof. Oma Christa hat mit Thren zahlreichen ,,CARE-Paketen* zur Aufbesserung meiner Lau-
ne beim Durchlaufen von Durststrecken beigetragen.

Ein grofes ,,Dankeschon® gilt meinen ,,Saarbriicker Eltern®, Dr. Karin Lauf-Immesberger und
Hubert Immesberger, die mir den Umzug ,,vom Reich® ins Saarland leicht gemacht und meine
universitidre Ausbildung stets bedingungslos unterstiitzt und gefordert haben.

Am meisten danke ich jedoch meiner Familie, die mir stets eine wichtige Stiitze und Riickzugsre-
fugium war. Insbesondere meinen Eltern, Maritta Kristen-Ruiner und Rupert Ruiner, bin ich fiir
die vorbehaltlose Unterstiitzung und grofBziigige und liebevolle Forderung meines bisherigen Le-
bensweges dankbar. Sie waren zusammen mit meiner Schwester, Carola-Ellen Ruiner, durch ihre
fortwahrende Motivation und ihr groBes Verstdndnis bei der Anfertigung dieser Dissertation ein
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1 Einleitung

1.1 Problemstellung und Zielsetzung

»Reisende soll man nicht aufthalten.” Dieses dem Altbundeskanzler HELMUT SCHMIDT zuge-
schriebene Zitat' gilt jedoch leider nicht im deutschen Steuerrecht. Denn das nationale Steuer-
recht reagiert dulerst ,allergisch® auf die Verlagerung von Steuersubstrat ins Ausland und ver-
sucht dessen Abwanderung mit allen Mitteln zu verhindern.” Dies stellt gerade fiir die exportori-
entierte deutsche Wirtschaft ein nicht zu unterschitzendes Wachstumshemmnis dar. Im Zeitalter
der Globalisierung beschranken sich die internationalen Tatigkeiten deutscher Unternehmen ndm-
lich nicht mehr nur auf den Warenexport bzw. den Rohstoffimport. In den Mittelpunkt ist viel-
mehr die geographische Zuordnung von betrieblichen Funktionen geriickt.® So ist insb. in interna-
tional agierenden Konzernen die Verlagerung von bisher im Inland ausgeiibten betrieblichen
Funktionen auf andere Konzerngesellschaften, die diese Funktionen im Ausland ausiiben, gang
und gébe, wobei die Motive hierfiir mannigfaltig sind. Neben konzernspezifischen Motiven
— hierunter sind insb. die Optimierung von Wertschdpfungsketten, die Erzielung von Synergien
durch die Biindelung verschiedener Funktionen auf einen Funktionstrager oder die Ausnutzung
von Skaleneffekten zu subsumieren —* lassen sich als Hauptmotive fiir Funktionsverlagerungen
die im Vergleich zum Ausland hohen Personalkosten in Deutschland, Kapazititsengpdsse, die
ErschlieBung neuer Mérkte sowie die Ndhe zum Kunden bzw. das Verhalten der Kunden (follow-
the-customer-Strategie) oder der Konkurrenz (follow-the-competitor-Strategie) identifizieren.’

Gerade die Verlagerung von Funktionen innerhalb eines Konzerns hat der Gesetzgeber jedoch als
Moglichkeit zur Verlagerung von Steuersubstrat ins Ausland identifiziert. Durch die geeignete
Gestaltung der wirtschaftlichen und rechtlichen Beziehungen zwischen den Konzernunternehmen
ist es aufgrund des regelmifBig fehlenden Interessengegensatzes zwischen den einzelnen Kon-
zerngesellschaften moglich, im Rahmen einer Funktionsverlagerung Besteuerungssubstrat von
einer Konzerngesellschaft auf eine andere zu verlagern und so durch Ausnutzung des internatio-
nalen Steuergefilles eine aus Sicht des Konzerns moglichst geringe Steuerlast zu erreichen.® Da-

Vgl. KOHLER, PETER (2005), S. 269.

Vgl. Begr. Art. 7 Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 27.03.2007, S. 84.

Vgl. BROCKHAGEN, JULIA (2007), S. 11.

Vgl. EISELE, FLORIAN (2003), S. 57; HERVE, YVES/STOCK, OLIVER (2006), S. 229.

Vgl. u.a. DICHTL, ERWIN/HARDOCK, PETRA (1997), S. 52 f.; ENDRES, DIETER (2003), S. 729 f.; JACOB,
FRANK/MEYER, TOBIAS (2006), S. 15; KINKEL, STEFFEN/MALOCA, SPOMENKA/JAGER, ANGELA (2009), S. 23,
40; ZENTES, JOACHIM/SCHRAMM-KLEIN, HANNA (2004), S. 278; ZENTES, JOACHIM/SWOBODA, BERNHARD/MOR-
SCHETT, DIRK (2004), S. 394.

Vgl. u.a. BROER, MICHAEL (2010), S. 110; FISCHER, LUTZ/KLEINEIDAM, HANS-JOCHEN/WARNEKE, PERYGRIN
(2005), S. 86; JAKIMOVSKI, ROBERT (2004), S. 23; KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 10; RIST, MARIA PETRA
(2007), S. 1; SCHNORBERGER, STEPHAN (1998), S. 206. Vgl. hierzu auch DEMPFLE, URS (2006), S. 27 ff.;
GROTHERR, SIEGFRIED (2003), S. 19 f.; KRAMER, JORG-DIETRICH (2000a), S. 40 f.; MARX, FRANZ JURGEN/DIEU,
THUY DUONG BUI(2004), S. 1 f; ZIELKE, RAINER (2006), S. 2587.
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her hat der Gesetzgeber im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008” mittels § 1 Abs. 3 S. 9 bis
12 AStG spezielle Regelungen zur steuerrechtlichen Behandlung von Funktionsverlagerungen
zwischen einem inldndischen Steuerpflichtigen und einer diesem nahe stehenden auslédndischen
Personen geschaffen. Ziel des Gesetzgebers ist es hierbei, die Besteuerung von in Deutschland
geschaffenen Werten, insb. von immateriellen Wirtschaftsgiitern und Vorteilen — bspw. von
know-how, von patentiertem oder nicht patentiertem technischen Wissen, von Markenrechten
oder von -namen —, die im Rahmen einer innerhalb eines Konzerns stattfindenden Funktionsver-
lagerung ins Ausland verlagert werden, sicherzustellen.®

Jedoch begniigt sich der Gesetzgeber nicht mit einer Besteuerung der stillen Reserven der im
Rahmen einer Funktionsverlagerung 1.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG ins Ausland verlagerten Wirt-
schaftsgiiter. Vielmehr mochte er der Besteuerung eine ganzheitliche Betrachtung zugrunde le-
gen, bei der der Wert der Funktion als Ganzes entscheidend ist.” Indem der Gesetzgeber im Rah-
men der Besteuerung einer Funktionsverlagerung nicht nur auf die einzelnen iibertragenen Wirt-
schaftsgiiter, sondern auf die Funktion als ,,Konglomerat® verschiedener Wirtschaftsgiiter und
Vorteile abstellt, besteuert er einen der Funktion innewohnenden, tiber die Summe der Einzelwer-
te der libertragenen oder zur Nutzung iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und der erbrachten Dienst-
leistungen hinausgehenden Mehrwert, der den geschiftswertbildenden Faktoren — z.B. Standort-
vorteilen, dem Potential der Belegschaft oder einer eingespielten Betriebsorganisation — Rech-
nung trigt und der noch nicht in einem Wirtschaftsgut erstarkt ist.'” M.a.W. kodifiziert der Ge-
setzgeber, dass mit der Funktion ein Teil des (origindren) Geschéfts- oder Firmenwerts des inlén-
dischen Konzernunternehmens auf die auslindische Konzerngesellschaft verlagert wird."" Der
Gesetzgeber kapitalisiert somit zu Gunsten des inldndischen Steueraufkommens reine Hoffnun-
gen, die in keiner irgendwie gearteten materiellen oder immateriellen Grundlage substantiiert und
objektiviert sind. Im Ergebnis zielt diese Vorschrift darauf ab, erst in der Zukunft anfallende und
somit ungewisse Gewinne zum Zeitpunkt der Verlagerung der Funktion einer Besteuerung in der
Bundesrepublik Deutschland zu unterwerfen, obwohl diese Gewinne tatséchlich im Ausland rea-
lisiert werden.'

7 Unternechmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007, S. 1912 ff.

Vgl. Begr. Art. 7 Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 27.03.2007, S. 84.

o Vgl. u.a. BOHR, RALPH (2008), S. 2286; FROTSCHER, GERRIT (2008b), S. 53; GREINERT, MARKUS (2007), S. 559;
KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 400; OESTREICHER, ANDREAS/HUNDESHAGEN, CHRISTIAN (2008b), S. 1693;
RODDER, THOMAS (2007), S. 16; WASSERMEYER, FRANZ/BAUMHOFF, HUBERTUS/GREINERT, MARKUS (2010),
§ 1,Rn. V 70.

Vgl. u.a. GREINERT, MARKUS (2007), S. 559; LOOKS, CHRISTIAN/SCHOLZ, CHRISTIAN M. (2007), S. 2541; WAS-
SERMEYER, FRANZ/BAUMHOFF, HUBERTUS/GREINERT, MARKUS (2010), Rn. V 71; WEHNERT, OLIVER/BRUNING-
HAUS, DIRK/FRANKE, VERONA (2007), S. 192; WOLTER, HARTMUT/PITZAL, CHRISTIAN (2008), S. 794.

Vgl. u.a. BLUMERS, WOLFGANG (2007), S. 1759 f. FROTSCHER, GERRIT (2008b), S. 53; KROPPEN, HEINZ-
KLAUS/RASCH, STEPHAN/EIGELSHOVEN, ALEXANDER (2007), S. 2211; OESTREICHER, ANDREAS/WILCKE, DIRK
(2010b), S. 229; WULF, MARTIN (2007), S. 2283.

Vgl. u.a. BAUMHOFF, HUBERTUS/DITZ, XAVER/GREINERT, MARKUS (2007b), S. 1655; GREINERT, MARKUS
(2007), S. 542; HEY, JOHANNA (2007), S. 1308; JAHNDORF, CHRISTIAN (2008), S. 101; KRAFT, GERHARD
(2009), § 1, Rn. 330; LoOKS, CHRISTIAN/STEINER, RONALD/MULLER, RALF (2009), S. 2351; WASSERMEYER,
FRANZ/BAUMHOFF, HUBERTUS/GREINERT, MARKUS (2010), § 1, Rn. V 4; WULF, MARTIN (2007), S. 2283.
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Die Erorterung dieser Vorschrift im Schrifttum kam zu dem Ergebnis, dass eine dkonomische
Rechtfertigung fiir dieses Vorgehen nicht ersichtlich ist; durch § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG wird
eine ungerechtfertigte Besteuerung begriindet."” Es stellt sich somit die Frage, wie international
tatige Konzerne betriebswirtschaftlich weiterhin notwendige Funktionsverlagerungen ins Ausland
unter Umgehung der mit § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG verbundenen negativen Folgen vornehmen
konnen. Als eine solche Umgehungsmoglichkeit kann die Verlegung des effektiven Verwaltungs-
sitzes der die Funktion bisher ausiibenden Gesellschaft ins Ausland identifiziert werden.

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrauchen (MoMiG)'* und der damit verbundenen Streichung der §§ 5 Abs. 2 AktG und
4a Abs. 2 GmbHG gingen weite Teile des Schrifttums sowie der Rechtsprechung davon aus, dass
es einer nach deutschem Recht gegriindeten Kapitalgesellschaft — aufgrund der in Deutschland
gewohnheitsrechtlich geltenden Sitztheorie — nicht moglich war, ihren effektiven Verwaltungssitz
ins Ausland zu verlegen,'® d.h. es war einer deutschen Konzernmutter nicht méglich, ihre auslin-
dischen Tochtergesellschaften in der Rechtsform der AG oder der GmbH zu fiihren. Nach deut-
schem Recht gegriindete Gesellschaften waren daher nach Ansicht des Gesetzgebers hinsichtlich
ihrer Mobilitdt denjenigen nach ausldndischem Recht gegriindeten Gesellschaften, deren Gesell-
schaftsstatut die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes ins Ausland nicht sanktioniert, un-
terlegen.'® Dieser Nachteil wurde durch das MoMiG beseitigt. Nunmehr ist es moglich, den ef-
fektiven Verwaltungssitz einer AG oder GmbH ins Ausland zu verlegen. Insb. ist es einer AG
bzw. einer GmbH nunmehr moglich, ihre Geschéftstitigkeit ausschlielich durch eine Niederlas-
sung aullerhalb Deutschlands zu entfalten. Deutsche Konzernmiitter haben somit die Moglichkeit,
thre Auslandstochter in den ,,vertrauten® Rechtsformen der AG oder der GmbH zu fiihren.!”

Stellt die bisher im Inland ausgeiibte zu verlagernde Funktion ein rechtlich selbststéindiges Kon-
zernunternehmen dar, so kann zur Umgehung der Rechtsfolgen des § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG
anstatt einer Ubertragung der von diesem Unternehmen bisher im Inland ausgeiibten Funktion auf
ein anderes, die Funktion im Ausland ausiibendes Konzernunternehmen eine Verlegung der ge-

Vgl. u.a. BAUMHOFF, HUBERTUS/PULS, MICHAEL (2009), S. 80; FROTSCHER, GERRIT (2008b), S. 53; GUNTER,
SIMONE (2007), S. 1089; HAAS, WOLFGANG (2008Db), S. 518 f.; JAHNDORF, CHRISTIAN (2008), S. 101; KAHLE,
HOLGER (2007a), S. 657; LOOKS, CHRISTIAN/STEINER, RONALD/MULLER, RALF (2009), S. 2351; RODDER, THO-
MAS (2007b), S. 16; WEHNERT, OLIVER/BRUNINGHAUS, DIRK/FRANKE, VERONA (2007), S. 194.

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom 23.10.2008,
S. 2026 ff.

15 Vgl. u.a. BayObLG vom 07.05.1992, S. 548; BIRK, DIETER (2003), S. 473; DEBATIN, HELMUT (1991), S. 167;
DEININGER, RAINER (2003), S. 214; FREITAG, ROBERT (1999), S. 269; GOTTSCHE, MAX (1999), S. 1405; HOFF-
MANN, JOCHEN (1999), S. 1080; KAPPES, STEPHAN (2006), S. 102; LEIBLE, STEFAN/HOFFMANN, JOCHEN (2002),
S. 932. Vgl. in Bezug auf Sachverhalte, in denen neben dem effektiven Verwaltungssitz auch gleichzeitig der
Satzungssitz ins Ausland verlegt wurde BayObLG vom 07.05.1992, S. 548 f.; BayObLG vom 11.02.2004,
S. 1224 ff.; OLG Brandenburg vom 30.11.2004, S. 419 f.; OLG Diisseldorf vom 26.03.2001, S. 901 f.; OLG
Diisseldorf vom 26.03.2001, S. 901 f.; OLG Hamm vom 30.04.1997, S. 615; OLG Miinchen vom 04.10.2007,
S. 1925.

Vgl. Begr. Art. 1 Nr. 4 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kidmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 25.07.2007, S. 65.

Vgl. KUBMAUL, HEINZ/RUINER, CHRISTOPH (2007a), S. 503.
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samten Geschiftstitigkeit dieses Unternehmens — und damit auch des effektiven Verwaltungs-
sitzes — ins Ausland erfolgen.'® Soweit die bisher im Inland ausgeiibte zu verlagernde Funktion
kein rechtlich selbststdndiges Konzernunternehmen darstellt, konnte die zu verlagernde Funktion
— unter der Voraussetzung, dass hierin keine rechtsmissbriauchliche Gestaltung i.S.d. § 42 AO zu
sehen ist —'° von der sie bisher ausiibenden inlindischen Gesellschaft auf eine neu zu griindende
inldndische Gesellschaft, die die Funktion ebenfalls im Inland ausiibt, verlagert werden — auf-
grund des fehlenden Auslandsbezugs ist § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG nicht einschldgig —, welche
im Anschluss ihre gesamte Geschiftstitigkeit ins Ausland verlegt. In Deutschland verbleibt in
beiden Féllen lediglich der Satzungssitz der Gesellschaft; seine gesamte Geschéftstétigkeit entfal-
tet das seinen effektiven Verwaltungssitz verlagernde Konzernunternehmen nunmehr mittels ei-
ner ausldndischen Niederlassung. Im Rahmen der Verlegung der gesamten Geschéftstitigkeit
kommt es regelméBig zu einer Aufdeckung und damit zu einer Besteuerung der stillen Reserven
der im Zuge der Verlegung der gesamten Geschiftstitigkeit ins Ausland verlagerten Wirtschafts-
giiter — wobei u.U. die Versteuerung der aufgedeckten stillen Reserven iiber einen Zeitraum von
regelmdBig fiinf Jahren gestreckt werden kann (§ 4g EStG) —, jedoch zu keiner Besteuerung von
in Zukunft anfallenden und somit ungewissen Gewinnen.

Beispiel 1:  Beispielhafte Darstellung der Problemstellung

Die M-AG, deren Satzungssitz und effektiver Verwaltungssitz sich in Deutschland befindet, ist die Muttergesell-
schaft des M-Konzerns. Zum M-Konzern gehdren vier Tochtergesellschaften. Die M-AG hilt jeweils 100 % der
Anteile an den Tochtergesellschaften; ihr stehen auch jeweils 100 % der Stimmrechte zu. Sowohl die Satzungssitze
als auch die effektiven Verwaltungssitze der Tochtergesellschaften befinden sich in Deutschland. Die T-F&E-AG ist
im Konzern fiir die Forschung und Entwicklung zustindig. Die T-Produktion-1-AG und T-Produktion-2-AG, die
beide ausschlieBlich in Deutschland tétig sind, produzieren die von der T-F&E-AG entwickelten Produkte, wobei die
T-Produktion-1-AG ausschlieBlich ein aufgrund besonderer Zulassungsvorschriften der US-amerikanischen Behor-
den, die sich von den Zulassungsvorschriften anderer Lander erheblich unterscheiden, speziell fiir den nordamerika-
nischen Markt entwickeltes Produkt herstellt. Die restlichen Produkte werden allesamt von der T-Produktion-2-AG
produziert. Die von den beiden Produktionstochtergesellschaften produzierten Produkte werden sowohl von fremden
Dritten als auch von der T-Vertrieb-AG weltweit vertrieben.

'8 In diesem Zusammenhang ist auf die Auffassung von JAHNDORF hinzuweisen, dass in den Fillen, in denen ein

deutsches Unternehmen seinen Betrieb ganz einstellt und der Betrieb im Ausland neu er6ffnet wird, eine Be-
triebsaufgabe 1.S.d. § 16 Abs. 3 EStG vorliegt, auf die § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG keine Anwendung findet.
Somit kommt es seiner Auffassung nach in diesen Féllen lediglich zu einer Besteuerung der stillen Reserven auf
der Grundlage des gemeinen Wertes der Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens. Vgl. JAHNDORF, CHRISTIAN
(2008), S. 105. MutmaBlich liegt diese Auffassung in der Bestimmung des R 16 Abs. 2 S. 3 EStR begriindet.
R 16 Abs. 2 S. 3 EStR kodifiziert, dass eine ,,Betriebsverlagerung ins Ausland ... als Betriebsaufgabe (gilt, d.
Verf.), wenn dadurch das inlédndische Besteuerungsrecht ausgeschlossen oder beschriankt wird; § 4g EStG gilt
entsprechend.* Grundsétzlich ist § 16 Abs. 3 EStG zwar auch auf Kapitalgesellschaften anwendbar (R 32 KStR),
jedoch kann JAHNDORF, soweit er davon ausgeht, dass das deutsche Unternehmen den Betrieb ganz einstellt und
der Betrieb im Ausland von einem auslidndischen Unternehmen neu eréffnet wird, nicht zugestimmt werden.
Soweit es sich bei dem inldndischen und dem ausldndischen Unternehmen um nahe stehende Personen handelt,
ist § 1 Abs. 3 S. 9 AStG anwendbar.

M.E. ist eine rechtsmissbrauchliche Gestaltung zu verneinen, denn das Grundgesetz schiitzt die unternechmeri-
sche Freiheit (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 und 14 GG). Wesentlicher Inhalt der freien unternehmerischen Entschei-
dung ist die Gestaltungsfreiheit beziiglich der betrieblichen Organisation. Sie umfasst u.a. auch die Festlegung,
an welchem Standort welche arbeitstechnischen Ziele verfolgt werden. Vgl. hierzu auch BAG vom 27.09.2001,
S. 1489.
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M-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

A 4

A 4

A 4

T-F&E-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-1-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-2-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Vertrieb-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

Um die Zulassungsvorschriften der US-amerikanischen Behorden besser erfiillen zu konnen, entscheidet sich die
M-AG, die Produktion des speziell fiir den nordamerikanischen Markt entwickelten Produkts nach Nordamerika zu
verlagern. Hierzu griindet die M-AG die T-Produktion-A-Inc., deren Satzungssitz und effektiver Verwaltungssitz
sich in den USA befindet und die ausschlieflich in den USA tétig ist. Auf diese wird die Produktion des speziell fiir
den nordamerikanischen Markt entwickelten Produkts — einschlieBlich aller Chancen und Risiken — iibertragen. § 1
Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG wird regelmiBig zur Anwendung gelangen.

M-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

A

A

A

A

T-F&E-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-1-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-2-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Vertrieb-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

Inland

Ausland

T-Produktion-A-Inc.
Satzungssitz: Ausland
Verwaltungssitz: Ausland

Alternativ hierzu besteht die Mdglichkeit, dass die T-Produktion-1-AG eine Niederlassung in den USA erdffnet, {iber
die sie ausschlielich tétig wird, d.h. sie verlagert ihre gesamte Geschéftstitigkeit auf eine in den USA gelegene
Betriebsstitte; in Deutschland verbleibt lediglich der Satzungssitz der T-Produktion-1-AG. Da in diesem Fall keine
Geschiftsbeziehung zu einer nahe stehenden Person begriindet wird — dies stellt jedoch die Voraussetzung zur An-
wendung der steuerrechtlichen Vorschriften des § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG dar —, ist § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG

nicht einschlégig.



Gang der Arbeit

M-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

A 4

A 4

A 4

A 4

T-F&E-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-1-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Produktion-2-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

T-Vertrieb-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Deutschland

Inland

Ausland

T-Produktion-1-AG
Satzungssitz: Deutschland
Verwaltungssitz: Ausland

Ziel dieser Arbeit ist es daher, zum einen die im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 mittels
§ 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG neu geschaffenen Regelungen zur steuerrechtlichen Behandlung von
Funktionsverlagerungen zwischen sich nahe stehenden Personen zu erldutern und deren ,,straf-
steuerartige””” Wirkung herauszuarbeiten, zum anderen die Verlegung des effektiven Verwal-
tungssitzes ins Ausland als Moglichkeit zur Umgehung des § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG darzu-

stellen.

1.2 Gang der Arbeit

Im Anschluss an die in Kap. 1.3 vorgenommene Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes
beleuchtet Kap. 2 detailliert die im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 neu eingefiihrten
und in § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG verorteten Vorschriften zur steuerrechtlichen Behandlung von
Funktionsverlagerungen zwischen sich nahe stehenden Personen. Kap. 3 zeigt, wie international
agierende Konzerne die Verlagerung von Funktionen ins Ausland unter Umgehung des § 1
Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG und der damit einhergehenden iiberméBigen und ungerechtfertigten Be-
steuerung im Wege der Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes des die zu verlagernde Funk-
tion ausiibenden Unternehmens vornehmen konnen. Kap. 4 fasst die Ergebnisse dieser Arbeit
thesenartig zusammen und wiirdigt diese kritisch.

Kap. 2 beginnt mit einer Erlduterung der fiir die Funktionsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9
AStG konstitutiven Tatbestandsmerkmale. Das Hauptaugenmerk von Kap. 2 liegt jedoch auf der
detaillierten Darstellung und kritischen Wiirdigung der Vorgehensweise zur Bestimmung fremd-
vergleichskonformer Verrechnungspreise im Rahmen einer Funktionsverlagerung auf eine aus-
landische nahe stehende Person. Im Anschluss an die Darstellung der grundsitzlichen Vorge-

20 So auch IDW vom 27.02.2007, S. 164; IDW vom 23.04.2007, S. 206.
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hensweise zur Bestimmung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise wird in einem ersten
Schritt die Funktionsweise des tatsdchlichen Fremdvergleichs vorgestellt. In einem zweiten
Schritt wird die Vorgehensweise im Rahmen der Durchfiihrung des hypothetischen Fremdver-
gleichs aufgezeigt, wobei ein besonderes Augenmerk auf die Bestimmung des Einigungsbereichs
sowie auf die der Finanzverwaltung durch § 1 Abs. 3 S. 11 und 12 AStG er6ffnete Mdoglichkeit,
aufgrund nachtraglicher Entwicklungen einen in der Vergangenheit festgesetzten und evtl. schon
anerkannten Verrechnungspreis zu korrigieren, gelegt wird. Hieran schlie3t sich die Erlduterung
der Besonderheiten bei der Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise im Rah-
men von Funktionsverlagerungen i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG an. Eine Darstellung der in § 90
Abs. 3 AO kodifizierten besonderen Dokumentationsvorschriften, die ein Steuerpflichtiger im
Rahmen von Geschiftsbeziehungen zu ihm nahe stehenden auslédndischen Personen zu erfiillen
hat, rundet die Ausfiihrungen des Kap. 2 ab.

Die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes wird in Kap. 3 thematisiert. In einem ersten
Schritt wird hierbei die Bestimmung des auf eine Gesellschaft anwendbaren Rechts erldutert, d.h.
es werden die Ansétze zur Ermittlung des Gesellschaftsstatuts auslédndischer Gesellschaftsformen
sowie vilker- und europarechtliche Vorgaben bei der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts auf-
gezeigt. Im Zuge einer vollumfinglichen Abhandlung schlieBt sich hieran eine Darstellung der
gesellschafts- und steuerrechtlichen Behandlung von nach auslédndischem Recht gegriindeten Ge-
sellschaften in Deutschland unter besonderer Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung in den
Rs. Centros, Uberseering und Inspire Art an. Hieraus lassen sich wichtige Schlussfolgerungen
fiir die gesellschafts- und steuerrechtliche Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht
gegriindeten Gesellschaften ins Ausland gewinnen. Im Rahmen der sich hieran anschlieBenden
Ausfiihrungen zur gesellschaftsrechtlichen Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht
gegriindeten Gesellschaften ins Ausland werden neben einer Darstellung des nationalen Rechts
auch europarechtliche Aspekte detailliert dargestellt und kritisch gewiirdigt. Die hierauf folgen-
den Ausfiihrungen zur steuerrechtlichen Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht
gegriindeten Gesellschaften ins Ausland untergliedern sich zum einen in die Erlduterung der nati-
onalen steuerrechtlichen Vorschriften zur Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes ins Aus-
land und zum anderen in die Darstellung europarechtlicher Aspekte der Besteuerung der Verle-
gung des effektiven Verwaltungssitzes. Hierbei wird insb. herausgearbeitet, dass die nationalen
Vorschriften zur steuerrechtlichen Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht gegriin-
deten Gesellschaften ins Ausland nicht mit den europarechtlichen Vorgaben vereinbar sind. Hier-
an ansetzend wird ein Vorschlag zur europarechtskonformen Ausgestaltung der nationalen Vor-
schriften zur steuerrechtlichen Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht gegriindeten
Gesellschaften unterbreitet.

Bezogen auf die Aufgaben der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre®' ldsst sich der Aufbau dieser
Arbeit wie folgt zusammenfassen: Das Fundament der Ausfithrungen in Kap. 2 bildet die Steuer-

2l Vgl. zu den einzelnen Aufgaben der betriebswirtschaftlichen Steuerlehre detailliert u.a. KUBMAUL, HEINZ

(1995), S. 9 f.; KuBMAUL, HEINZ (2004), S. 493 f.; KUBMAUL, HEINZ (2010), S. 1 f.



8 Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes

rechtsnormendarstellung. Hierauf aufbauend wird die Wirkung der in § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG
verorteten Vorschriften zur steuerrechtlichen Behandlung von Funktionsverlagerungen zwischen
nahe stehenden Personen analysiert (Steuerwirkungslehre). Diese Erkenntnisse werden im Rah-
men der Steuergestaltungslehre genutzt, um insb. in Gestalt der Verlagerung des effektiven Ver-
waltungssitzes einen Vorschlag zur Optimierung der Steuerbelastung im Konzern zu geben.
Kap. 3 stellt die in Bezug auf die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes einschldgigen han-
dels- und steuerrechtlichen Normen dar und zeigt die sich durch die EuGH-Rechtsprechung erge-
benden Auswirkungen hierauf auf. Auf der Basis der Kenntnis des nationalen Steuerrechts und
der europarechtlichen Vorgaben sowie der sich hieraus ergebenden Steuerwirkungen wird ein
Vorschlag zur europarechtskonformen Ausgestaltung der nationalen Vorschriften zur steuerrecht-
lichen Behandlung des Wegzugs von nach deutschem Recht gegriindeten Gesellschaften unter-
breitet.

1.3 Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Die vorliegende Arbeit ist thematisch im weiteren Sinne der Wirtschaftswissenschaft, im engeren
Sinne der Betriebswirtschaftslehre zuzuordnen. Im Speziellen erfolgt im Rahmen dieser Arbeit
eine Auseinandersetzung mit der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, aus deren Blickwinkel
zum einen das nationale Auflensteuerrecht, zum anderen die Schnittstelle zwischen diesem und
dem internationalen sowie nationalen Gesellschaftsrecht — einschlieBlich deren europarechtlicher
Beziige — beleuchtet wird.

Im Rahmen dieser Arbeit wird eine nach deutschem oder ausldndischem Recht gegriindete Kapi-
talgesellschaft (Mutterunternehmen), der die Mehrheit der Anteile an mind. einer nach deutschem
Recht gegriindeten Kapitalgesellschaft gehort (deutsche/s Tochterunternehmen), wobei sowohl
der Satzungssitz als auch der effektive Verwaltungssitz dieses/r Tochterunternehmen/s in
Deutschland liegen muss, betrachtet. Hiervon ausgehend wird im Rahmen einer Funktionsverla-
gerung eine von einem deutschen Tochterunternehmen bislang im Inland ausgeiibte Funktion auf
eine bestehende oder im Rahmen dieser Reorganisationsmaffinahme neu gegriindete, die Funktion
im Ausland ausiibende Kapitalgesellschaft, an der das Mutterunternehmen ebenfalls die Mehrheit
der Anteile besitzt (ausldndische Tochtergesellschaft), {ibertragen. Alternativ hierzu wird — so-
weit die zu verlagernde Funktion ein deutsches Tochterunternehmen darstellt — die Verlagerung
der gesamten Geschéftstatigkeit und somit des effektiven Verwaltungssitzes des deutschen Toch-
terunternehmens ins Ausland betrachtet.

Soweit im Rahmen dieser Arbeit von ,,Gesellschaften” die Rede ist, sind Kapitalgesellschaften
gemeint; Personengesellschaften werden im Rahmen dieser Untersuchung nicht betrachtet. Fiir
Zwecke dieser Arbeit soll es sich bei einer nach deutschem Recht gegriindeten Gesellschaft ent-
weder um eine AG oder um eine GmbH handeln; die KGaA wird aufgrund ihrer geringen Praxis-
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relevanz auBer Acht gelassen.”> Als relevante Steuerarten im Rahmen dieser Arbeit stellen sich
die Ertragsteuern — als Ertragsteuern bezeichnet man allgemein diejenigen Steuern, mittels derer
der Fiskus am 6konomischen Erfolg der Steuerpflichtigen partizipiert — in Gestalt der KSt, des
SolZ sowie der GewSt dar. Soweit im Rahmen der steuerrechtlichen Ausfiihrungen volkerrechtli-
che Vertrdge heranzuziehen sind, wird grundsétzlich auf das OECD-MA zuriickgegriffen. Ledig-
lich in den zur Veranschaulichung der jeweiligen Thematik dienenden Beispielen werden die
Bestimmungen konkreter DBA verwendet. Die vom EuGH im Rahmen seiner Entscheidung in
der Rs. Cartesio vorgeschlagene grenziiberschreitende formwechselnde Umwandlung ohne Auf-
l6sung und Liquidation der Gesellschaft als Alternative zu einer Verlegung des effektiven Ver-
waltungssitzes einer Gesellschaft ins Ausland** — und damit Fragen des Umwandlungs- sowie des
Umwandlungssteuerrechts — werden im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter untersucht, da diese
den Umfang dieser Untersuchung sprengen wiirden.

Im Kontext dieser Arbeit wird lediglich die zwischen nahe stehenden Personen erfolgende Verla-
gerung einer bisher in Deutschland ausgeiibten Funktion ins Ausland thematisiert. Der umgekehr-
te Fall, d.h. die Funktionsverlagerung vom Ausland ins Inland, ist nicht Gegenstand dieser Unter-
suchung. Die Vorschrift des § 1 Abs. 3 S. 9 bis 12 AStG wird in der Literatur zum einen als
hochgradig verfassungswidrig und zum anderen als mit internationalen Grundsdtzen, insb. mit
europarechtlichen Vorgaben, nicht vereinbar erachtet. Da eine detaillierte Erorterung dieser
Problematik den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, wird hierauf verzichtet und diesbeziig-
lich auf die Literaturquellen in Fn. 25 verwiesen.

Im Rahmen der Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes wird nicht nur die Verlegung des
effektiven Verwaltungssitzes einer nach deutschem Recht gegriindeten Gesellschaft ins Ausland
— synonym wird fiir diesen Sachverhalt der Begriff ,,Wegzug* verwendet — betrachtet. In einem
vorgelagerten Schritt wird zunichst die Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes einer nach
auslidndischem Recht gegriindeten Gesellschaft nach Deutschland — hierfiir wird synonym der
Begriff ,,Zuzug® gebraucht — betrachtet, denn dieser Sachverhalt liefert wichtige Anhaltspunkte
fiir die gesellschafts- und steuerrechtliche Behandlung des Wegzugs. Im Rahmen dieser Arbeit
wird lediglich der Fall der nachtrdglichen Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes betrachtet,
d.h. der effektive Verwaltungssitz der Gesellschaft befindet sich bei deren Griindung im Inland
und wird erst zu einem spéteren Zeitpunkt ins Ausland verlegt. Insofern sind solche Fille, in de-

*> Wihrend mit Stand Februar 2009 insgesamt 984.316 GmbH und 17.409 AG in das Handelsregister eingetragen

waren, waren zum gleichen Zeitpunkt lediglich 236 KGaA registriert.

Vgl. u.a. ROSE, GERD/WATRIN, CHRISTOPH (2009), S. 29; SCHEFFLER, WOLFRAM (2009a), S. 6; SCHNEELOCH,

DIETER (2008), S. 47; WOHE, GUNTER/BIEG, HARTMUT (1995), S. 4 f.

2 Vgl. EuGH vom 16.12.2008, S. 64, Rn. 111 ff.

2 Vgl. u.a. ANDRESEN, ULF (2010), S. 289 ff.; BAUMHOFF, HUBERTUS/DITZ, XAVER/GREINERT, MARKUS (2007b),
S. 1655; BLUMERS, WOLFGANG (2007), S. 1757; BODEFELD, AXEL/KUNTSCHIK, NINA (2007), S. 288 ff.; ENG-
LISCH, JOACHIM (2010), S. 139 ff.; GOEBEL, SOREN/KUNTSCHER, ANJA (2009), S. 235 ff.; HEY, JOHANNA (2007),
S. 1307; KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 500 ff.; LINN, ALEXANDER/SCHEIPERS, THOMAS (2010), S. 469 ft.;
WASSERMEYER, FRANZ (2007b), S. 535 ff. A.A. BECKER, KATHARINA/SYDOW, SABINE (2010), S. 195 ff.; NAU-
MANN, MANFRED/SYDOW, SABINE/BECKER, KATHARINA/MITSCHKE, WOLFGANG (2009), S. 665 ff.

23
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nen der effektive Verwaltungssitz von Beginn an, d.h. vom Zeitpunkt der Griindung an, im Aus-
land liegt, nicht Gegenstand der Betrachtung. Im Rahmen dieser Arbeit wird der effektive Ver-
waltungssitz mit dem Ort der Geschiftsleitung gleichgesetzt.”® Die Verlegung des Satzungssitzes
ist nicht Inhalt dieser Arbeit. Sie wird lediglich der Vollstdndigkeit halber im Zuge der grundsétz-
lichen Darstellung der Funktionsweise der Sitztheorie bzw. der Griindungstheorie kurz erldutert.

Rechtsstand dieser Arbeit ist der 31.10.2010, wobei eine Beriicksichtigung von Literaturquellen
und Rechtsprechungsnachweisen — mit Ausnahme des BMF-Schreibens vom 13.10.2010, wel-
ches in der vorliegenden Arbeit noch Beriicksichtigung fand — bis zum 31.08.2010 erfolgte.

% Vgl. zur Abgrenzung der Begriffe ,effektiver Verwaltungssitz und ,,Ort der Geschiftsleitung® ausfiihrlich

Kap.3.1.1.1.3.
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2 Die Funktionsverlagerung

2.1 Grundlagen

Bis zum Inkrafttreten der Unternehmensteuerreform 2008 am 01.01.2008 stellte der Begriff
»~Funktionsverlagerung” keinen Rechtsbegriff dar, mit dem bestimmte steuerliche Rechtsfolgen
verbunden waren.”’ Vielmehr kennzeichnete er allein schlagwortartig ein tatsichliches Phéno-
men, dessen Einzelakte in die allgemeine steuerrechtliche Systematik einzuordnen waren. Aus
diesem Grund bedurfte es auch weder einer steuerrechtlichen Definition der Begriffe ,,Funktion*
bzw. ,,Funktionsverlagerung” noch einer allgemeinen steuerrechtlichen Beschreibung dieser bei-
den Begriffe.”*

Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 hat der Gesetzgeber mittels § 1 Abs. 3 S. 9 bis
12 AStG erstmals detaillierte Spezialvorschriften in das deutsche Steuerrecht aufgenommen, wie
Funktionsverlagerungen steuerrechtlich zu behandeln sind.** Gem. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG liegt
eine Funktionsverlagerung dann vor, wenn ein Steuerpflichtiger im Rahmen einer Geschéftsbe-
ziehung zum Ausland eine Funktion einschlielich der dazugehorigen Chancen und Risiken und
der mit iibertragenen oder iiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile auf eine ihm
nahe stehende Person verlagert. Ubertragen auf die Problemstellung dieser Arbeit bedeutet dies,
dass die Verlagerung einer bisher von einem Konzernunternehmen im Inland ausgeiibten Funkti-
on auf ein die Funktion im Ausland ausiibendes Konzernunternehmen grundsétzlich eine Funkti-
onsverlagerung i.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG darstellt.

Im Zuge der Unternehmensteuerreform hat sich somit die steuerrechtliche Bedeutung des Be-
griffs ,,Funktionsverlagerung® grundlegend geéndert, denn nunmehr beschreibt dieser Begriff
nicht mehr nur ein tatsdchliches Phdnomen. Vielmehr kniipft der Gesetzgeber — bedingt dadurch,
dass er den Begriff ,,Funktion® als Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs. 3 S. 9 AStG wéhlt — an das
Vorliegen einer ,,Funktion” und deren Verlagerung explizit steuerliche Rechtsfolgen an.*® Damit
entsteht vor dem Hintergrund des als Ausprigung des Rechtstaatsprinzips grundgesetzlich gebo-
tenen Bestimmtheitsgrundsatzes — das Bestimmtheitsgebot stellt sicher, dass die gesetzesausfiih-
rende Verwaltung fiir ihr Verhalten steuernde und begrenzende HandlungsmaBstéibe vorfindet
und Gerichte die Rechtskontrolle durchfiihren kdnnen; ferner sollen sich die Biirger auf mogliche
belastende MaBnahmen einstellen konnen — zwangsldufig die Notwendigkeit, den Begriffen
,JFunktion” und ,,Funktionsverlagerung* feste Konturen zu geben.’' Jedoch hat es der Gesetzge-

27 Vgl. m.w.N. EISELE, FLORIAN (2003), S. 4.

2 Vgl. WOLTER, HARTMUT/PITZAL, CHRISTIAN (2008), S. 794.

Vgl. u.a. BERNHARDT, LORENZ et al. (2009), S. 391; BODEFELD, AXEL/KUNTSCHIK, NINA (2007), S. 254;

GREINERT, MARKUS (2007), S. 542; KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 5; WEHNERT, OLIVER/BRUNINGHAUS,

DIRK/FRANKE, VERONA (2007), S. 190.

Vgl. WOLTER, HARTMUT/PITZAL, CHRISTIAN (2008), S. 794 f.

31 Vgl. u.a. BVerfG vom 12.01.1967, S. 79; BVerfG vom 14.12.1965, S. 267; BVerfG vom 07.07.1971, S. 264;
BVerfG vom 28.02.1973, S. 365; BVerfG vom 12.10.1978, S. 362; BVerfG vom 03.03.2004, S. 57 f.; BVerfG

29

30
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ber im Rahmen der Einfiihrung des § 1 Abs. 3 S. 9 AStG versdumt, exakt zu definieren, was un-
ter dem Begriff der Funktion und damit unter einer Funktionsverlagerung zu verstehen ist.”* Das
Gesetz bestimmt lediglich, dass das Objekt einer Verlagerung eine Funktion sein muss (,,Wird ...
eine Funktion ... verlagert ...<).”* Insoweit erzeugt der Gesetzgeber bis zur Klirung der Ausle-
gung dieser (unbestimmten Rechts-)Begriffe durch die Gerichtsbarkeit eine erhebliche Rechtsun-
sicherheit.**

Im Folgenden werden zunéchst die fiir eine Funktionsverlagerung 1.S.d. § 1 Abs. 3 S. 9 AStG
konstitutiven Tatbestandsmerkmale erldutert. Neben einer Kennzeichnung der Tatbestandsmerk-
male ,,nahe stehende Person® und ,,Geschiftsbeziehung®, erfolgt hierbei insb. eine ausfiihrliche
Darstellung und kritische Analyse der Begriffe ,,Funktion* und ,,Funktionsverlagerung*.

2.1.1 Der Begriff der nahe stehenden Person

Die Anwendung der Rechtsfolgen des § 1 Abs. 3 S. 9 AStG setzt das Nahestehen von mind. zwei
Personen voraus, wobei der Begriff ,,Person i.S.d. Vorschrift einerseits sowohl natiirliche als
auch juristische Personen, andererseits sowohl inldndische als auch ausldndische Personen um-
fasst. Zudem muss mind. eine dieser beiden Personen im Inland beschrinkt oder unbeschrénkt
einkommen- oder kérperschaftsteuerpflichtig sein.”> Gem. der abschlieBenden gesetzlichen Defi-
nition des § 1 Abs. 2 AStG gilt eine Person einem Steuerpflichtigen dann als nahe stehend, wenn
zwischen ihnen

— eine wesentliche Beteiligung (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 AStG),
ein Beherrschungsverhéltnis (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 AStG),

eine auflerhalb der Geschiftsbeziehung liegende Einflussmdglichkeit (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 1
AStG) oder

— eine Interessenidentitdt (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2 AStG)

besteht. Dariiber hinaus steht eine Person einem Steuerpflichtigen auch dann nahe, wenn ein Drit-
ter sowohl an der Person als auch an dem Steuerpflichtigen wesentlich beteiligt ist oder auf beide
einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 AStG).

vom 27.07.2005, S. 375 f.; BVerfG vom 13.06.2007, S. 903; GEIGER, HARALD (2009), S. 41 f.; LANG, JOACHIM

(2010), § 4, Rn. 167; SCHMIDT-ABMANN, EBERHARD (2010), § 103 GG Abs. 2, Rn. 178 ff.

Vgl. u.a. BORSTELL, THOMAS/SCHAPERCLAUS, JENS (2008), S. 275; KAMINSKI, BERT (2007b), S. 599; KRAFT,

GERHARD (2009), § 1, Rn. 360; KROPPEN, HEINZ-KLAUS/RASCH, STEPHAN (2009a), S. 2445; RODDER, THOMAS

(2007b), S. 15; WASSERMEYER, FRANZ (2008c¢), S. 67.

¥ Vgl § 1 Abs. 3 S. 9 AStG.

34 Vgl. BVerfG vom 14.03.1967, S. 215; BVerfG vom 04.04.1967, S. 261; BVerfG vom 09.11.1988, S. 120;
FucHs, THOMAS M. (2004), S. 44; LENZ, MARTIN/RAUTENSTRAUCH, GABRIELE (2010), S. 697; MEYER, CEDRIC
CHRISTIAN (2005), S. 54. Vgl. hierzu auch BVerfG vom 17.05.1960, S. 130; SCHMIDT, ROLF (2009), Rn. 265 ff.

3 Vgl. BOLLER, TINO (2009), § 1 Abs. 2-5 AStG, Rn. 21; OFFERHAUS, KLAUS (1971), S. 426; WASSERMEYER,
FRANZ (2010b), § 1, Rn. 826.

32
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Eine wesentliche Beteiligung liegt gem. der Legaldefinition des § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG dann vor,
wenn der Steuerpflichtige an der anderen Person unmittelbar oder mittelbar mind. 25 % des ge-
zeichneten Kapitals hilt oder vice versa bzw. wenn ein Dritter zu mind. 25 % am gezeichneten
Kapital des Steuerpflichtigen sowie am gezeichneten Kapital der anderen Person unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, wobei eigene Anteile bei der Ermittlung der Beteiligungsquote nicht zu
beriicksichtigen sind. *® Der Anteil an den Stimmrechten ist dagegen bei der Bestimmung, ob
eine wesentliche Beteiligung vorliegt, unbeachtlich.’’ Im Rahmen der Zurechnung der Anteile ist
auf das wirtschaftliche Eigentum abzustellen.*® Der Rechtstriger, an dem die wesentliche Beteili-
gung besteht, kann nach inldndischem oder auslidndischem Recht errichtet worden sein und sei-
nen Satzungssitz und/oder seine Geschiftsleitung im Inland oder Ausland haben.*’ Im Ergebnis
hat der Gesetzgeber somit eine willkiirliche Grenze geschaffen, ab der ein Nahestehen unwider-
legbar vermutet wird; ob eine tatsichliche Einflussmoglichkeit besteht, ist irrelevant.*

Fir Zwecke des § 1 Abs. 2 AStG reicht es aus, wenn die wesentliche Beteiligung mittelbar be-
steht — eine unmittelbare Beteiligung ist nicht erforderlich —, wobei es unbeachtlich ist, ob die
mittelbare Beteiligung durch eine Kapital- oder Personengesellschaft oder einen Treuhdnder gem.
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO vermittelt wurde.*' Die Hohe der mittelbaren Beteiligung ist durch
Multiplikation der vermittelnden Beteiligungen zu berechnen.*” In der Literatur ist strittig, ob
unmittelbare und mittelbare Beteiligungen bzw. mehrere mittelbare Beteiligungen addiert werden
diirfen. Wahrend nach Ansicht von WASSERMEYER weder eine Zusammenrechnung unmittelbarer
und mittelbarer Beteiligungen noch die Addition mehrerer mittelbarer Beteiligungen in Betracht
kommt,"” vertritt KRAFT die Meinung, dass eine Addition geboten ist.** M.E. ist der letztgenann-
ten Auffassung zuzustimmen, denn andernfalls wire eine Umgehung von § 1 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1
AStG problemlos dadurch moglich, dass der Steuerpflichtige die von ihm an einer Kapitalgesell-
schaft gehaltenen Anteile dergestalt auf verschiedene, von ihm kontrollierte Zwischengesell-
schaften aufteilt, dass jede dieser Gesellschaften weniger als 25 % der Anteile am gezeichneten
Kapital hilt. Eine solche Vorgehensweise widerspricht jedoch m.E. eindeutig der im Rahmen der
Steuergesetzgebung gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise (substance over form).*

3% Vgl. m.w.N. BFH vom 18.04.1989, S. 28.

37 Vgl. BOLLER, TINO (2009), § 1 Abs. 2-5 AStG, Rn. 28; BREZING, KLAUS (1991), § 1 AStG, Rn. 228.

¥ Vgl. KAMINSKI, BERT (2010a), § 1 AStG, Rn. 623.

¥ Vgl. WASSERMEYER, FRANZ (2010b), § 1, Rn. 833.

0 Vgl. KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 167.

1 Vgl. BOLLER, TINO (2009), § 1 Abs. 2-5 AStG, Rn. 27; KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 171; VOGELE, ALE-
XANDER/RAAB, JURGEN (2004), Kapitel A, Rn. 207; WASSERMEYER, FRANZ (2010b), § 1, Rn. 836.

2 Vgl. BMF vom 23.02.1983, Rn. 1.3.2.3; KAMINSKI, BERT (2010a), § 1 AStG, Rn. 631.

 Vgl. WASSERMEYER, FRANZ (2010b), § 1, Rn. 838.

# Vgl. KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 171.

3 Vgl. v.a. BFH vom 21.10.1992, S. 431; BFH vom 09.12.2002, S. 601 ff.; BFH vom 05.11.2003, S. 708; BEISSE,
HEINRICH (1981), S. 1; EIBELSHAUSER, MANFRED (2002), S. 1428 f.; HOFFMANN, WOLF-DIETER (2009), S. 479;
KRAFT, GERHARD (2009), § 1, Rn. 171; LANG, JOACHIM (2010), § 5, Rn. 77, MOXTER ADOLF (1989), S. 232.
Vgl. hierzu auch KAMINSKI, BERT (2010a), § 1 AStG, Rn. 629.
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Ein Beherrschungsverhiltnis liegt immer dann vor, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar oder
mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf die andere Person ausiiben kann oder vice versa bzw.
wenn eine dritte Person sowohl den Steuerpflichtigen als auch die andere Person unmittelbar oder
mittelbar beherrscht. 1.S.d. § 1 Abs. 2 AStG impliziert der Begriff ,,beherrschender Einfluss® so-
mit die absolute Abhédngigkeit aufgrund struktureller Gegebenheiten rechtlicher und/oder tatsdch-
licher Natur,*® wobei nach Auffassung der Finanzverwaltung hierunter insb. aktienrechtliche Un-
ternehmensvertrige und beteiligungsidhnliche Recht fallen.*’ Entscheidend ist hierbei die Mdg-
lichkeit zur Beherrschung, d.h. deren tatsidchliche Ausiibung stellt keine Tatbestandsvorausset-
zung dar.*® Da die typische strukturelle Gegebenheit, die einen beherrschenden Einfluss sicher-
stellt, sich regelméBig als eine Kapitalbeteiligung darstellt, kommt dem Tatbestandsmerkmal des
beherrschenden Einflusses in der Praxis im Rahmen der Begriindung eines Nahestehens nur eine
untergeordnete Bedeutung zu.*

Eine auBBerhalb der Geschéftsbeziehung liegende Einflussmoglichkeit besteht dann, wenn die Ein-
flussmoglichkeit auf Umstdnden oder Tatsachen beruht, die auBlerhalb der zu beurteilenden Ge-
schiftsbeziehung liegen, in ihrer Wirkung aber diese Geschéftsbeziehung betreffen. Dies ist nach
Ansicht der Literatur bspw. bei Marktbindungsvertragen, Konkurrenzausschlussabsprachen oder
Vertriebsbindungen der Fall.”® Besondere Gegebenheiten der Mirkte, auf denen der Steuerpflich-
tige bzw. die andere Person agieren, wie z.B. eine Monopol- oder Oligopolstruktur, stellen keine
auBerhalb der Geschiftsbeziehung liegende Einflussmoglichkeit i.S.d. Vorschrift dar.”' Da § 1
Abs. 2 Nr. 3 AStG lediglich auf die Mdglichkeit der Einflussnahme abstellt, ist es flir Zwecke
dieser Vorschrift unbeachtlich, ob der Steuerpflichtige oder die andere Person ihren Einfluss auch
tatsichlich geltend machen.”® Im Gegensatz zu § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AStG setzt § 1 Abs. 2 Nr. 3
AStG zum einen keinen beherrschenden Einfluss voraus. Vielmehr ist jede Einflussmoglichkeit
von gewissem Gewicht ausreichend, um den Tatbestand des § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG zu realisieren,
wobei zu beachten ist, dass sich die Einflussmdglichkeit lediglich auf die zu beurteilende Ge-
schiftsbezichung auswirken muss; ein absolutes Abhéngigkeitsverhiltnis ist nicht erforderlich.”

46 Vgl. BREZING, KLAUS (1991), § 1 AStG, Rn. 236; KAMINSKI, BERT (2010a), § 1 AStG, Rn. 638; VOGELE, ALE-
XANDER/RAAB, JURGEN (2004), Kapitel A, Rn. 212; WASSERMEYER, FRANZ (2010b), § 1, Rn. 840 f.

47 Vgl. BMF vom 23.02.1983, Rn. 1.3.2.5; BAUMHOFF, HUBERTUS (2005a), S. 432.

48 Vgl. BREZING, KLAUS (1991), § 1 AStG, Rn. 236; KAMINSKI, BERT (2010a), § 1 AStG, Rn. 651; KRAFT,
GERHARD (2009), § 1, Rn. 175.
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