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I Abkiirzungsverzeichnis

% - Prozent

Anm. - Anmerkung

Anm. d. Verf. - Anmerkung des Verfassers

AO - Abgabenordnung

AStG - Aulensteuergesetz

BB - Betriebsberater (Zeitschrift)

BFH - Bundesfinanzhof

BMF - Bundesministerium der Finanzen

BT-Drs. - Bundestagsdrucksache

CF - Cashflow

DB - Der Betrieb (Zeitschrift)

DBA - Doppelbesteuerungsabkommen

DCF - Discounted Cashflow

DStR - Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

DVFA - Deutsche Vereinigung fiir Finanzanalyse und Asset
Management

EBIT - Earning before Interest and Tax

F&E - Forschung und Entwicklung

FV - Funktionsverlagerung(en)

FVerlV - Funktionsverlagerungsverordnung

g - unternehmensspezifische Wachstumsrate

GoF - Geschifts- oder Firmenwert

GAufzV - Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung

gem. - gemal

grds. - grundsitzlich

Hs. - Halbsatz

1e - Kapitalisierungszinssatz

iB - Basiszinssatz

1.B.a. - im Bezug auf

1.d.F. - in der Fassung

1.d.R. - in der Regel

1.S. - im Sinne

1.S.d. - im Sinne des /der

ISO 10668 - International Standard on monetary brand valuation
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A. Einleitung

Mit der Novellierung des § 1 AStG im Rahmen der UntStRef 2008 hat sich der
Gesetzgeber dazu entschieden, Funktionen bei konzerninternen Verlagerungen ins
Ausland in weiterem Umfang als bisher zu besteuern, da sie die Abwanderung
hierzulande gereifter, sprudelnder Einkunftsquellen darstellen konnen. Zur
detaillierten Ausgestaltung des in § 1 AStG beschriebenen Besteuerungsmodells
wurde indes die Finanzverwaltung ermichtigt, die zeitgleich mit der
Gesetzesnovellierung die FVerlV' als weitere Regelungsebene installiert hat.
Begleitet von einem intensiven fachlichen Diskurs mit Verbénden, Industrie und
Beraterschaft wurde das Regelwerk in 2010 neben einer weiteren Gesetzesnovelle
in Form des SEStEG®> sowie um die VG-FVERL® , ebenfalls auf
Erméchtigungsbasis, erginzt. Die Veroffentlichung der endgiiltigen Fassung der
VG-FVERL im Herbst 2010 markiert dabei einen vorldufigen Schlusspunkt der
Reformierung und soll verbleibende Zweifelsfragen, die sich im Anschluss an die
Neuregelung des § 1 Abs. 3 AStG sowie der FVerlV ergeben haben, kliren
helfen. Nahezu =zeitgleich hat die OECD ihre Verrechnungspreisrichtlinien
(OECD-TPG) in aktualisierter Fassung samt Standards fuir

Funktionsverlagerungen im Sommer 2010 veroffentlicht.

Problembeschreibung
Eine wesentliche Intention des Reformvorhabens bestand darin, dem bis dato

aufgrund eines Erfassungsdefizits kaum beachteten Wegzug von Steuersubstrat,
insbesondere durch Ubertragung von immateriellen Vermogungsgegenstinden,
vorzubeugen. Der Kern der Regelungen sieht nunmehr eine
Sollertragsbesteuerung auf Basis von Gewinnpotentialen vor. Spitestens hiermit
sind Ansétze der betriebswirtschaftlichen Bewertungslehre bei Bestimmung von
steuerlichen VP ein wichtiges Thema geworden. So soll die Bewertung der
Funktion auf Basis des sog. Transferpakets unter Einbeziehung aller Chancen und

Risiken und sonstigen Vorteile erfolgen. Dabei soll anscheinend regelmiflig vom

! Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes nach § 1Abs. 1 des
AulBlensteuergesetzes in Féllengrenziiberschreitender Funktionsverlagerungen
(Funktionsverlagerungsverordnung - FVerlV) v. 12.08.2008, BGBI. I S. 1680.

? Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 8. April 2010, BGBI. I S. 386.

3 BMF-Schreiben ,,Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabrenzung zwischen nahe stehenden
Personen in Féllen von grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen®( Verwaltungsgrundsitze
Funktionsverlagerung; FG-FVERL), DOK 2010/0598886, v. 13.10.2010.
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bisherigen Grundsatz der Einzelbewertung von WGn abriickt werden. Dariiber
hinaus hat der Gesetzgeber die Moglichkeit geschaffen, Gewinne, die erst durch
die Ausiibung der Funktion in der Zukunft entstehen, der Besteuerung im Inland
zuzufiihren. Weiterhin wird bei der Bewertung der iibertragenen Funktionen
regelmiBig ein Ubergang eines anteiligen Geschifts- bzw. Firmenwertes

unterstellt, der einen erheblichen Einfluss auf den VP haben kann.

Dem berechtigten gesamtwirtschaftlichen Interesse des Staates an der
Einkunftssicherung im Rahmen der Besteuerung von grenziiberschreitenden FV
steht  dabei  grundsdtzlich die Mallgabe der Vermeidung von
investitionshinderlichen MaBnahmen entgegen. Aus steuerlicher Sicht zdhlen
hierzu insbesondere eine im internationalen Vergleich iiberdurchschnittliche
steuerliche Belastung sowie Rechtsunsicherheit aufgrund praxisferner
Regelungen. Im Mittelpunkt der teils heftigen Kritik am Regelwerk stehen daher
auch Fragen zur Vereinbarkeit der deutschen Regelungen mit den
Verrechnungspreisrichtlinien der OECD, zu ungenauen Definitionen bei der
Einkunftsabgrenzung sowie zu Details der Vergiitung im Rahmen der
kapitalwertorientierten Funktionsbewertung. Die umfangreichen Detailregelungen
im Rahmen der Transferpaketbewertung konnen sich im Hinblick auf die
Anerkennung der VP durch die auslédndischen Finanzbehorden als problematisch
erweisen. Im Gegensatz zur Auffassung der Bundesregierung®, die einen
klarstellenden Charakter und Rechtssicherheit begriindende Auswirkungen der
Regelungen sieht, werden in der Praxis eine Vielzahl von Verstdndigungs- und

Schiedsgerichtverfahren erwarten.

Des Weiteren erscheint in der Riickschau auf die Novellierungsphase das
Vorgehen des Gesetzgebers hinsichtlich Stringenz und Erwartungssicherheit
kritikwiirdig. Bei dem Versuch sich mit Einfiihrung von Spezialvorschriften zur
FV 2008 weitgehende Spielrdume zu sichern, hat dieser anscheinend iiber das Ziel
hinausgeschossen. Dies sollte durch das SEStEG und durch die VG-FVERL
korrigiert werden. Dennoch wird weiterhin kritisiert, dass alte wie neue
fiskalische Gestaltungsspielrdume verbleiben. Ein fundamentaler Vorwurf, der
sich durch das gesamte Spektrum Kritik zur Besteuerung von FV zieht, lautet,

dass die Finanzverwaltung sich mit den Konkretisierungen im Form der FVerlV

* Vgl. Antwort der Bundesregierung auf kleine Anfrage zu Frage 2 in BT-Drks. 16/8027.
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und die VG-FVERL von der gesetzgeberischen Intention und zum Nachteil des
Stpfl entfernt hat.

Zielsetzung
Ziel dieser Studie ist es, die aktuelle Rechtslage der Besteuerung von FV und den

Diskurs hierzu darzulegen und zu wirdigen. Im Rahmen der Analyse soll
herausgearbeitet werden inwieweit die Regelungen geeignet sind immaterielle
Vermogensgegenstinde bei Threr Verlagerung ins Ausland zu sachgerecht zu
erfassen und zu besteuern. Insbesondere soll geklért werden:

e Inwieweit diese Regelungen konform sind mit anerkannten
Wirtschaftlichkeitsgrundsédtzen, den diesbeziiglichen Musterregelungen
der OECD, und letztlich mit den proklamierten steuerpolitischen Zielen
der CDU/CSU/FDP-Regierung, welche die Vermeidung von
Schéadigungen Deutschlands als Investitionsstandort verfolgt.

e Wie die Anderungen bzw. Konkretisierungen, die das Regelwert 2010
durch das SEStEG und insbesondere durch die VG-FVERL erfahren hat,

im Hinblick auf die vorangegangenen Fragen bewertet werden.

Gang der Untersuchung
Die vorliegende Arbeit ist in sieben Kapitel unterteilt. In Kapitel B erfolgen eine

allgemeine Verortung des Untersuchungsgegenstandes aus okonomischer Sicht
sowie die Darstellung der steuerlichen Relevanz von FV im Hinblick auf die
gesetzgeberische Anspruchslogik, die Doppelbesteuerungsproblematik und den
zentralen Stellenwert des Fremdvergleichsgrundsatzes im internationalen
Steuerecht. Ein Darstellung der steuerpolitischen Absichten des Gesetzgebers
sowie der in der Praxis von FV bestehenden Problematik der besonderen
Dokumentationserfordernisse runden das Bild ab insbesondere mit Blick auf das
komplexe Spannungsfeld der Funktionsverlagerungsbesteuerung.

In Kapitel C erfolgt eine Darstellung der Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen des § 1 AStG bei der Ermittlung von VP, da diese Vorschrift auch
Grundlage fiir die Besteuerung von FV ist. Ein Focus der Analyse liegt auf der
Darstellung und Kritik zum neu eingefiihrten Tatbestandsmerkmal der
,Funktionsverlagerung®. Einen weiteren Schwerpunkt bilden die Ausfithrungen
zum hypothetischen Fremdvergleich als neuer Bestandteil der Rechtsfolgen des §

1 AStG. Dabei sollen neben dem Gesetz und der FVerlV auch die jlingsten
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Konkretisierungen durch die VG-FVERL herausgearbeitet und der Kritik
gegeniibergestellt werden.

Kapitel D befasst sich eingehend mit der Methodik der Transferpaketbesteuerung
1.5.d. § 1 Abs. 3 Satz 9. Die Ermittlung des fiktiven Einigungsbereiches auf Basis
jeweils  kapitalwertbasierter =~ Bewertungen  bildet den  Kern  der
Transferpaketbesteuerung und damit den Schwerpunkt dieses Abschnittes. Da die
Regelungen zur Bewertung des Transferpaketes auch Schwerpunkt der VG-
FVERL sind, liegt ein besonderes Augemerk auf den darin enthaltenen
Konkretisierungen. Aus Griinden einer verbesserten Ubersichtlichkeit und
Lesbarkeit erfolgt die Darstellung der Kritik im Rahmen der Schwerpunkte in
Kapitel C und D gesondert von der Beschreibung des Besteuerungssachverhaltes.’
In Kapitel E erfolgt die Darstellung der Offnungsklauseln hin zur
Einzelbewertung. Dies erfolgt unter Beachtung der Frage, inwieweit die aus der
Transferpaketbewertung resultierenden Méngel mit diesen Instrumenten geheilt
werden konnen. Im Mittelpunkt steht die, durch das SEStEG nachtriglich
begriindete, dritte Offnungsklausel, mit der Gesetzgeber die negativen
Auswirkungen der Funktionsverlagerungsbesteuerung auf den Forschungs- und
Entwicklungsstandort Deutschland aufzulosen versucht. Aufbauend auf die dahin
gesammelten Erkenntnisse erfolgen in Kapitel F eine Darstellung und ein
Vergleich der relevanten Regelungen der aktualisierten OECD-Richtlinien als
Referenzregelwerk zu den deutschen Vorschriften.

Die Analyse endet mit Kapitel G in dem die jeweils wesentlichen Aspekte der
Bewertungsvorschriften, der Kritik und der Einschédtzungen der Auswirkungen
der VG-FVERL zusammengefasst werden. Darauf aufbauend erfolgt im Fazit die
Beantwortung der eingangs gestellten Fragen sowie eine kritische Wiirdigung der

deutschen Vorschriften zur Besteuerung von FV.

> Vgl. Tatbestandsmerkmal Funktion, Kap. C. II. 2.2; hypothetische Fremdvergleich, Kap. C.
II1. 3; Transferpaketbewertung bei hypothetischem Fremdvergleich, Kap. D 2.3.
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