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25. Berliner Steuergesprach

» Funktionsverlagerung”

- Tagungsbericht -

Von Dr. Andreas Richter LL.M. und Berthold Welling* Berlin, den 19.11.2007

Konzerninterne Verlagerungen von Funktionen ins Ausland sollen zukiinftig starker be-
steuert werden. Das MaRRnahmenpaket besteht zum einen aus den Anderungen des § 1
Abs. 3 AStG im Rahmen der Unternehmensteuerreform, zum anderen in einer hierauf
aufbauenden Rechtsverordnung, deren Entwurf im Juni veréffentlicht wurde. Das 25.
Berliner Steuergesprach unter der Moderation von Herrn Prof. Dr. Claus Lamb-
recht, LL.M.? befasste sich mit dieser Anderung der Besteuerung von Funktionsverlage-
rungen ins Ausland.

Lambrecht zog einleitend eine Parallele zwischen der Funktionsverlagerung und der
Zinsschranke. Bei beiden vermute der Gesetzgeber ein beachtliches Gewinnpotential
auf Seiten der Steuerpflichtigen und reagiere auf ein beflrchtetes massives Vermindern
des Steueraufkommens. Das Ergebnis seien relativ komplizierte Regelungen. Er wies
zudem auf Aussagen des Vorsitzenden der amerikanischen Borsenaufsicht hin, wonach
der Trend zum globalen Investieren deutlich mache, dass Bilanzierungsregeln benétigt
werden, die Uber Grenzen hinweg reichen. In diesem Zusammenhang stellte Lambrecht
die Frage, ob die Bundesrepublik Deutschland gut daran tue, wenn sie im Alleingang
Regelungen schaffe, die den Kapitalimport und Auslandsaktivitaten erschweren und
damit wohl die Holdingfahigkeit der Bundesrepublik Schaden nehmen wiirde.

Neben den Referenten Herrn MinR Dr. Michael Schwenke® und Herrn Prof. Dr. Gerrit
Frotscher* nahmen Herr ORR Horst Biinte®, Herr Dr. Wolfgang Haas® und Herr Prof. Dr.
Franz Wassermeyer’ als Podiumsgéste an dem Gesprach teil.
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A. Die Funktionsverlagerung

In seinem einleitenden Vortrag stellte Schwenke das Modell der Funktionsverlagerung
vor und unterzog sie einer Bewertung, bevor er anschlie3end noch auf das Thema der
Preisanpassungsklauseln einging.

l. Die Funktionsweise der Funktionsverlagerung
1. Die Funktionsverlagerung
a) Definition

Schwenke verwies auf die Definition der Funktionsverlagerung in 8 1 Abs. 3 Satz 9
AStG. Da diese jedoch nicht sehr aussagekraftig sei, verwies er auf den Verordnungs-
entwurf: ,Eine Funktion ist die Zusammenfassung gleichartiger betrieblicher Aufgaben,
die von bestimmten Stellen oder Abteilungen des Unternehmens erledigt werden.” Es
bedirfe somit eines funktional zusammenhéngenden Teils eines Unternehmens und es
durften nicht die Voraussetzungen eines Betriebs oder Teilbetriebs erflllt sein. Als Bei-
spiele fur eine Funktion nannte Schwenke Forschungs- und Entwicklungsarbeiten, La-
gerhaltung, Produktion und Vertrieb.

Fur die Definition einer Verlagerung griff Schwenke auf die Neufassung von § 1 Abs. 2
Satz 1 Funktionsverlagerungsverordnung zurtick, die allerdings noch in der Diskussion
ist. Danach liege eine Verlagerung vor, wenn ein Ubernehmendes Unternehmen eine
Funktion neu austbt, die bisher von einem anderen und nahestehenden Unternehmen,
sog. verlagerndes Unternehmen, ausgelbt worden ist und das verlagernde Unterneh-
men auf das tUbernehmende Unternehmen zu diesem Zwecke Wirtschaftsguter tber-
tragt, zur Nutzung Uberlasst oder Dienstleistungen erbringt.

Es sei daher unerheblich, ob eine nur zeitweise oder nur teilweise Austibung der Funk-
tion stattfande.

Eine Verlagerung sei also die endgiiltige Ubertragung von immateriellen oder materiel-
len Wirtschaftsgiitern oder die zeitweise Uberlassung an ein anderes Unternehmen oder
eine nahe stehende Person. Da Betriebsstéatten ein unselbstandiger Teil des Unterneh-
mens seien und dort Leistungsbeziehungen nur eingeschrankt anerkannt wirden, sei
davon auszugehen, dass die Funktionsverlagerung auf eine Betriebsstatte nicht zu er-
fassen ist. Regelungen im Gesetz oder in der Verordnung gabe es hierzu allerdings
nicht.
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b) Negativabgrenzung

Im Rahmen einer Negativabgrenzung schloss Schwenke eine Funktionsverlagerung fur
die Falle aus, in denen nur die VerauRerung oder Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
vorliege, oder nur Dienstleistungen erbracht wiirden und keine Funktion mit ibergehe.
Dies alles gelte gem. § 1 Abs. 3 Funktionsverlagerungsverordnung im Entwurf jedoch
nicht fir Personalentsendungen. Auch die blof3e Einschaltung eines Auftragsfertigers
sei nicht erfasst. Des Weiteren lage keine Funktionsverlagerung bei der Ubertragung
von unwesentlichen immateriellen Wirtschaftsgutern vor. Die Wesentlichkeitsgrenze
lage zum Stand Juni 2007 bei 5 Prozent des Gesamtpakets bezogen auf den Wert des
einzelnen Wirtschaftsgutes. Es sei jedoch in der Diskussion, diese Grenze anzuheben.
Er selber favorisiere eine Anhebung der Wesentlichkeitsgrenze auf 20 Prozent, um
maoglichst viele kleine Féalle aus der Funktionsverlagerung herauszunehmen und so die
Unternehmen zu entlasten.

c) Zusammenfassung

Zusammenfassend meinte Schwenke, dass fir eine Funktionsverlagerung immer der
Ubergang von Wirtschaftsgitern und Funktionen gegeben sein misse.

2. Funktionsverdoppelung
a) Argumente fir und gegen die Funktionsverdoppelung

AnschlieRend ging Schwenke auf die Frage ein, ob die Funktionsverdoppelung eine
Funktionsverlagerung sei. Seiner Ansicht nach sei dies eine ganz wesentliche Frage
und zudem auf Bund-Lander-Ebene, aber auch zwischen Finanzverwaltung und Ge-
setzgeber umstritten.

Als Beispiel nannte Schwenke die Er6ffnung eines neuen Werkes durch ein in Deutsch-
land beheimatetes Unternehmen, ohne dass dies bei dem Stammunternehmen im In-
land zu Anderungen fiihren wiirde.

In diesem Rahmen verwies Schwenke auf eine aus seiner Sicht unglicklich formulierte
Bundestagsdrucksache. Danach musse sich die Bundesrepublik Deutschland an den
international Ublichen Standards orientieren. Es solle nicht zu Doppelbesteuerungen
kommen. Die Bundesregierung werde Funktionsverdoppelungen nach denselben
Grundsatzen behandeln wie Funktionsverlagerungen und dies in der Rechtsverordnung
zum Ausdruck bringen.

Diese Aussagen wirde das BMF laut Schwenke als klaren gesetzgeberischen Auftrag
sehen, im Rahmen der Funktionsverlagerungsverordnung die Funktionsverdoppelung
als Funktionsverlagerung zu erfassen.

Schwenke hielt dies jedoch lediglich fur eine wiedergegebene Meinung der Bundesre-
gierung in Bezug auf das geplante Vorhaben des BMF, die Funktionsverdoppelung als
Funktionsverlagerung zu behandeln. Eine Festlegung durch den Gesetzgeber lage da-
her nicht vor.

Allerdings bestehe eine gewisse Festlegung im Entwurf der Verordnung mit Stand Juni
2007. Danach liege eine Funktionsverdoppelung vor, wenn ohne Einschréankung der
bisherigen Geschéftstatigkeit eines Unternehmens ein nahestehendes Unternehmen
eine beim erstgenannten Unternehmen ausgetbte Funktion unter Nutzung von dessen
Wirtschaftsgutern und Vorteilen aufnimmt. Die Grundsatze der Besteuerung von Funkti-
onsverlagerung seien nach dem Fremdvergleichsgrundsatz auch fir Funktionsverdop-
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pelungen anzuwenden gemald § 1 Abs. 4 Satze 1 und 2 Funktionsverlagerungsverord-
nung im Entwurf.

Schwenke skizzierte kurz die Argumente des BMF, wie sie in der Begrindung der Funk-
tionsverlagerungsverordnung zu finden seien. Danach seien die Falle der Funktionsver-
doppelung mit denen der Funktionsverlagerung wirtschaftlich vergleichbar und daher
auch nach den gleichen Grundsétzen zu behandeln. Des Weiteren spreche die beste-
hende Missbrauchsgefahr fir eine Gleichbehandlung, denn die Félle der Funktionsver-
doppelung seien mit denen der Funktionsverlagerung gleichzustellen, um so Missbrau-
che zu verhindern, in denen zunachst die Funktion im Ausland verdoppelt und anschlie-
Rend in spateren Wirtschaftsjahren im Inland abgebaut werden wurde.

Schwenke hielt diese Begrindung nicht fur tragfahig, da die Félle der Funktionsverdop-
pelung etwas ganz anderes seien als die Falle der Funktionsverlagerung. Im Gegensatz
zu den Fallen der Funktionsverlagerung passiere in den Fallen der Funktionsverdoppe-
lung im Inland nichts; der Status Quo bleibe im Inland erhalten. Es bestehe somit schon
gar nicht die Gefahr, dass ein steuerliches Potential abhanden kommen kdnne. Als Bei-
spiel nannte er die Falle der Lizensierung.

Das Missbrauchsargument des BMF nannte Schwenke unzutreffend, da die Funktions-
verdoppelung gerade kein notweniges Durchgangsstadium bzw. keine Vorstufe einer
etwaigen Funktionsverlagerung sei. Es gabe schlie3lich auch Falle, in denen es nur zu
einer Funktionsverdoppelung kommen kdnne.

Als weiteres Argument nannte Schwenke die Gefahr einer Doppelbesteuerung. Diese
sei bereits von Seiten des BDI nachgewiesen worden. Es gabe wohl keine international
abgestimmte Praxis der Besteuerung von Funktionsverdoppelungen. Es handele sich
also um eine einseitige Regelung von deutscher Seite, so dass die Gefahr der Doppel-
besteuerung bestehe. Dies wirde ganz klar den Willen der Koalitionsfraktionen mis-
sachten, denn laut Auszug aus der Bundestagsdrucksache gelte: ,Wir wollen uns an der
international Ublichen Praxis orientieren und Doppelbesteuerungen vermeiden.”

Im Ubrigen sei die Beriicksichtigung der Funktionsverdoppelung von der Erméchti-
gungsgrundlage des 8 1 Abs. 3 Satz 13 AStG nicht gedeckt. Der Gesetzgeber habe
nach seiner Auffassung klar zum Ausdruck gebracht, dass es nur um Falle der Funkti-
onsverlagerung gehe und solche der Funktionsverdoppelung gerade nicht angespro-
chen werden sollen.

b) Konsequenz der Beriicksichtigung der Funktionsverdoppelung

Wirde man die Falle der Funktionsverdoppelung als solche einer Funktionsverlagerung
behandeln, so wirden nach Schwenkes Ansicht, Falle der taglichen Unternehmenspra-
xis umfasst. Die Unternehmen seien versucht, dies zu verhindern. Durch die Einschal-
tung einer Betriebsstatte konne dies relativ einfach realisiert werden, da Funktionsverla-
gerungen auf Betriebsstatten keine ordentliche Geschaftstatigkeit und damit nicht denk-
bar seien. Die Unternehmen wirden somit in eine Stammhausstruktur gedrangt, was
aus Schwenkes Sicht nicht im Interesse des Gesetzgebers sein kénne.

C) Ausblick / Kritischer Problemfall

AnschlieRend ging Schwenke auf die problematische Fallkonstellation ein, wonach ein
inlandisches produzierendes Unternehmen eine Tochtergesellschaft im Ausland grin-
det. Unter Verwendung des deutschen Know-hows wurden dort dieselben Produkte ge-
fertigt und auch erstmals der entsprechende auslandische Markt bedient. Die inlandi-
sche Produktion bliebe unverandert. Dies sei ganz klar ein Fall einer Produktionsver-
doppelung. Zwei Jahre spater wirde die Produktion allerdings in dem auslandischen
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Tochterunternehmen aufgestockt und die inlandische Produktion entsprechend zurlck-
gefahren. Dies sei eine Abschmelzung einer Funktion im Inland. Fraglich sei daher, ob
dies eine Funktionsverlagerung darstelle. Da fiir eine solche jedoch der Ubergang von
immateriellen Wirtschaftsgutern und einer Funktion vorliegen musse, im besprochenen
Fall jedoch nach dem zweiten Jahr nichts Ubergegangen sei, sondern nur abgeschmol-
zen wirde, liege per definitionem gar keine Funktionsverlagerung vor.

Diese Fallkonstellation, so Schwenke, muisse steuerlich erfasst werden, da das Be-
steuerungssubstrat fur den deutschen Fiskus reduziert wirde. Klar sei auch, dass man
diesen Fall erfassen wolle. Man sei sich jedoch noch nicht einig, wie dies genau ge-
schehen solle. Schwenke stellte aber in Aussicht, dass im n&achsten Entwurf einer Funk-
tionsverlagerungsverordnung dazu Aussagen zu finden seien.

3. Anderungsbedarf an der Funktionsverlagerungsverordnung

Nach Schwenkes Ansicht solle in der Funktionsverlagerungsverordnung klargestellt
werden, dass Félle der Funktionsverdoppelung nicht nach den Grundsatzen der Funkti-
onsverlagerung zu behandeln seien. Ohne diese Aussage kdnne die Wirtschaft nicht mit
der Funktionsverlagerungsverordnung leben.

Zudem sollten Falle geregelt werden, in denen nach einer Funktionsverdoppelung eine
Abschmelzung von Funktionen im Inland vollzogen wird. In diesem Rahmen solle ein
bestimmter Zeitraum vorgegeben werden. Er halte einen Funfjahreszeitraum fur ange-
messen.

Il. Die Bewertung der Funktionsverlagerung

Schwenke skizzierte im Folgenden kurz die Bewertung der Funktionsverlagerung. Nach
8 1 Abs. 3 AStG musse ein Einigungsbereich ermittelt werden. Die Preisobergrenze
wurde von der Vorstellung des Verkaufers bestimmt; die Preisuntergrenze von den Vor-
stellungen des Kaufers. Dieses Spektrum ergdbe den Einigungsbereich, auf den der
Mittelwert angewendet werden musse.

Die Gewinnauswirkung auf das abgebende und das Ubernehmende Unternehmen bilde
also den Einigungsbereich. Dessen Mittelwert wirde besteuert werden.

Des Weiteren fuhrte Schwenke aus, dass der vorliegende Transferpaketansatz bisher in
dieser Weise nicht bekannt sei, da es ein eher betriebswirtschaftlicher Ansatz sei und
mit den bekannten Grundsétzen der Einzelwirtschaftsgutbetrachtung brechen wirde.
Nur das Ubergehende Paket wirde nun betrachtet werden und diesbeziiglich sei ganz
pauschal der Einigungsbereich mit der Mittelwertvermutung festzulegen. Allerdings géa-
be es davon zwei Ausnahmen:

Als erste Ausnahme nannte Schwenke den Fall, dass keine wesentlichen immateriellen
Wirtschaftsguter Ubergehen, da sie unter der 5-Prozent-Grenze liegen.

Die zweite und wichtigere Ausnahme sei in 8 1 Abs. 3 Satz 10 AStG geregelt und als
Escape-Klausel zu bezeichnen. Mache der Steuerpflichtige glaubhaft, dass das Ge-
samtergebnis der Einzelpreisbestimmungen gemessen an der Preisbestimmung fir das
Transferpaket als Ganzes dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht, kobnne er bei der
Einzelwirtschaftsgutbetrachtung bleiben. Dies sei aus Schwenkes Sicht ein ganz wichti-
ges Instrument, da auch bei einer normalen Funktionsverlagerung immer die Gefahr
einer Doppelbesteuerung bestehe. Auslandischen Gesetzgebern seien Transferpakete
nicht bekannt, so dass Unternehmen Uber die Escape-Klausel doch wieder die Mdglich-
keit hatten, die Einzelwirtschaftsgutbetrachtung anzuwenden.
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Schwenke ging sodann auf die ihm bekannte Kritik an der Escape-Klausel ein. Vorgeb-
racht werde zum einen, die Escape-Klausel nitze den Unternehmen nicht, da die Sum-
me der Einzelbewertungen das Transferpaket sei. Man kénne somit auch das Transfer-
paket ansetzen. Aus Schwenkes Sicht wurde hier der Gesetzesinhalt verkannt, denn
das Gesetz meine, dass das Gesamtergebnis aus der Einzelwirtschaftsgutbewertung
dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen muisse. Liege beispielsweise der Eini-
gungsbereich nach der Transferpaketmethode bei 150 und nach der Einzelwirtschafts-
gutbetrachtung bei 120, kdnne bei einer Glaubhaftmachung der Abweichung die Ein-
zelwirtschaftsgutbewertung beibehalten werden. Die Escape-Klausel sei daher aus sei-
ner Sicht ein ganz wesentlicher Bestandteil der Regelung.

Weitere Kritik wirde an der Bewertung der Funktionsverlagerung insgesamt geibt. Es
wirde eine Goodwill-Betrachtung unterhalb des Betriebs- oder Teilbetriebsbegriffs statt-
finden. Dies hielt Schwenke zwar fir grundsétzlich richtig. Allerdings sei dies von der
Rechtsprechung des BFH gedeckt. Denn der BFH erkenne auch den anteiligen Uber-
gang des Geschaftswerts in bestimmten Konstellationen an. Er halte dies fir richtig.
Dies sei schlief3lich die dogmatische Grundlage, warum ein anteiliger Geschaftswert im
Falle einer Funktionsverlagerung besteuert werden kénne und sollte.

Schwenke meinte, auch der Ansatz eines Transferpakets wirde kritisiert werden, da er
international untblich sei und zu Doppelbesteuerungen fuhre. Allerdings kénne nach
seiner Ansicht der Ansatz des Transferpakets durch die Nutzung der Escapeklausel
vermieden werden. Zudem wiirde in diesen Féllen ein Geschéaftswert in Form eines oder
mehrerer Wirtschaftsguter Ubertragen, die einzeln aufgefihrt werden koénnten. Als
Grundlage nannte Schwenke die BFH-Rechtsprechung, wonach auch unterhalb des
Betriebs- oder Teilbetriebsbegriffs anteilige Geschéaftswerte tbergehen kénnten. Dies
misse der andere Staat akzeptieren, da er auch Abschreibungen von Geschaftswerten
kenne. Dies seien derivativ erworbene Geschéaftswerte.

Schwenke bestritt auch nicht, dass die Besteuerung einer Funktionsverlagerung zu ei-
nem Import auslandischer Steuervorteile, also der Besteuerung auslandischer Steuer-
vorteile in Deutschland flihre. Dies sei jedoch bereits in anderen Féllen Ublich, wie zum
Beispiel bei Lizensierungsféallen, und zudem kein Argument gegen eine Besteuerung
von Funktionsverlagerungen.

Il Die Preisanpassungsklausel

Schwenke stellte kurz die Funktion der Preisanpassungsklausel vor. Bei der Bestim-
mung eines Verrechnungspreises wirde eine gewisse Gewinnerwartung zugrunde ge-
legt. Weiche diese von der tatsédchlichen Gewinnerwartung ab, so sei die Preisanpas-
sungsklausel anzuwenden. Nach 8§ 1 Abs. 2 Satze 11 und 12 AStG wirde dann vermu-
tet werden, dass zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses beziglich der Preisvereinba-
rung Unsicherheiten bestanden und unabhangige Dritte eine Anpassungsregelung ver-
einbart hatten. Somit erfolge durch das Finanzamt eine Korrektur.

Der kritische Fall im Rahmen der Preisanpassungsklausel stellt sich laut Schwenke so
dar, dass ein deutsches Unternehmen eine Entwicklung zum Patent anmeldet und es an
eine Tochtergesellschaft im Ausland veraul3ert. Bei der Berechnung des Preises wurden
die zukinftigen Gewinnerwartungen zugrunde gelegt. Nach einem Zeitraum von weni-
ger als 10 Jahren wirde das Tochterunternehmen durch Forschung herausfinden, dass
das Patent auch zu anderen Funktionen nutzbar sei und einen erheblich gesteigerten
Umsatz generieren kdnne, also weit aul3erhalb der zugrunde gelegten Gewinnerwartun-
gen liege; ein sog. Blockbuster-Fall.

Wirde man diesen Fall unter die Preisanpassungsklausel subsumieren, so kbnne man
tatsachlich meinen, dass es sich um einen nachtraglich zu korrigierenden Fall handeln
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wirde. Nach Schwenkes Ansicht kann dieser Fall im Rahmen von 8§ 1 Abs. 3 Satz 11
AStG jedoch nicht gemeint gewesen sein. Denn diese Falle wirden nichts Missbrauchli-
ches in sich bergen, da keiner der Beteiligten wissen konnte, dass sich die Gewinne
derart entwickeln und zudem die Tochtergesellschaft auch einen Teil dazu beigetragen
habe. Dies sei daher nach seiner Meinung kein Fall, der im Inland von der Preisanpas-
sungsklausel abgedeckt werden solle.

Des Weiteren bestiinde Klarungsbedarf beziglich des Tatbestandsmerkmals ,Unsi-
cherheiten® in 8 1 Abs. 3 Satz 11 AStG. Schwenke meinte, dass man hierzu im BMF-
Schreiben diesen Fall abbilden und einer entsprechenden Lésung zuftihren solle.

Schwenke stellte zudem klar, dass er auch im Hinblick auf die Preisanpassungsklausel
einen gewissen Klarstellungsbedarf innerhalb der Verordnung sehe. Es solle festgehal-
ten werden, dass eine Anwendung dann ausscheidet, wenn wesentliche immaterielle
Wirtschaftsguter bzw. Vorteile lediglich Gberlassen worden sind, so dass der Lizensie-
rungsfall nicht unter die Preisanpassungsklausel fallen wirde. Hierliber bestehe zwi-
schen allen Beteiligten Einigkeit.

B. Grundfragen der Funktionsverlagerung
l. Einleitung

Einleitend betrachtete Frotscher die Regelung des 8 1 Abs. 1 AStG. Ausgehend vom
arm’s-length-Prinzip hielt er diese Vorschrift fur vollig Gberflissig. Eine Funktionsverla-
gerung bedeute in erster Linie die Verlagerung von Wirtschaftgutern. Diese kénnten so-
wohl materieller als auch immaterieller Art sein, wie beispielsweise Patente, Know-how,
Kundenbeziehungen, Geschaftschancen oder auch Firmenwert. Fir die steuerliche Be-
handlung der Ubertragung solcher Wirtschaftsgiiter existierten bereits geniigend Ge-
winnrealisierungstatbestéande im deutschen Recht, wie zum Beispiel fur ,fiktive Entnah-
men“ 8 4 Abs. 1 Satz 3 EStG und fur fiktive VerauR3erungen* § 12 Abs. 1 KStG. Wenn
es also um die Besteuerung der Verlagerung von Wirtschaftsgitern ginge, brauchte
man die Regelung zur Funktionsverlagerung nicht, denn die vorhandenen Normen seien
ausreichend.

Ein grolRes Problem fir die Finanzverwaltung sah aber auch Frotscher in der Erfassung
von stillen Reserven in immateriellen Wirtschaftgitern. Insofern hétte er Verstandnis fur
Vermutungs- oder Beweislastregelungen. Eine Regelung fiir Funktionsverlagerungen
bendtige man jedoch nicht. Wenn man davon ausgehe, dass gentigend Regelungen fir
die Erfassung stiller Reserven vorhanden seien, konne die Regelung tber die Funkiti-
onsverlagerung nur bedeuten, dass der Gesetzgeber mehr besteuern wolle, als in den
stillen Reserven der Wirtschaftguter enthalten ist. Hinsichtlich der Bewertung ware der
Teilwertgedanke anzuwenden, der besage, dass eine Funktion einen héheren Wert ha-
ben kann, als die Summe der Werte der Einzelwirtschaftguter.

Il Kritik an den Regelungen zur Funktionsverlagerung

Frotscher stellte fest, flr eine Funktionsverlagerung muisse etwas verlagert werden. Das
abgebende Unternehmen misse etwas haben, was auf das neue Unternehmen Uber-
tragen werde. Es kbnne somit keine Funktionsverlagerung existieren, wenn nichts tber-
tragen werde. Als Beispiel nannte Frotscher eine in Deutschland bestehende Tochter-
gesellschaft eines internationalen Konzerns, die eine wegen Uberalterung nicht mehr
wirtschaftlich zu betreibende Anlage besitzt. Der Konzern entscheide diese Anlage zu
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schlieBen und eine neue Anlage in einem Niedrigsteuerland in Osteuropa zu bauen. In
einem solchen Fall wirde in der Regel nichts tUbertragen. Patente befanden sich eh im
Eigentum der auslandischen Muttergesellschaft. Es lage also keine Funktionsverlage-
rung vor; eine Besteuerung fande nicht statt.

1. Die Besteuerung des Transferpakets

Zentraler Begriff im Rahmen der Funktionsverlagerung sei der des Transferpakets. Die-
ses umfasse nach Ansicht des Gesetzgebers einen hoheren Wert als die nach Teilwert-
gesichtspunkten bewerteten immateriellen und materiellen Wirtschaftsguter. Sonst wur-
de man Frotschers Ansicht nach das Transferpaket nicht brauchen.

Die Finanzverwaltung vertrate hier einen Einigungsbereich: den Mittelwert aus dem ka-
pitalisierten Ertragswert des abgebenden Unternehmens und dem kapitalisierten Er-
tragswert des aufnehmenden Unternehmens. Dabei merkte Frotscher an, dass der von
der Finanzverwaltung vorgeschlagene, zeitlich unbegrenzte Kapitalisierungszeitraum
nichts mit arm’s length zu tun habe, denn kein Kaufmann rechne mit zeitlich unbegrenz-
ten Kapitalisierungszeitrdumen.

Frotscher fragte sich anschlieRend, was es bedeute, wenn die Finanzverwaltung hier
einen Mittelwert zwischen den beiden Ertragswerten besteuern wolle. Dazu zitierte Frot-
scher: “Eine Entgeltpflicht besteht auch dann, wenn das verlagernde Unternehmen aus
rechtlichen, tatsachlichen oder wirtschaftlichen Grinden nicht in der Lage ist, die Funk-
tion mit eigenen Mitteln selbst auszuiiben.” Dies bedeute, dass die Finanzverwaltung
und der Gesetzgeber einen Gewinn in Anspruch ndhmen, den Deutschland nicht erwirt-
schaften konne, den das abgebende Unternehmen nicht erwirtschaftet hatte und auch
nicht erwirtschaften kénne.

Der in der Bundesrepublik erzielbare Gewinn, auf dessen Besteuerung die Bundesre-
publik allein ein Recht habe, sei der kapitalisierte Gewinn, den das Ubertragende Unter-
nehmen aus der Fortfiihrung der Funktion erzielen konnte, also die Untergrenze des
Einigungsbereichs. Auf mehr habe Deutschland keinen Anspruch.

Der ordentliche und gewissenhafte deutsche Kaufmann wirde die Funktion verauf3ern,
wenn er nach der Funktionsverlagerung einen hdheren als den bisher erzielten Gewinn
erwarten durfe. Keinesfalls konne dieser Glauben, die Halfte des von dem Uuberneh-
menden Unternehmen geschaffenen Mehrwerts zu erhalten. Das abgebende Unter-
nehmen habe diesen Mehrwert nicht geschaffen und konnte dies auch nicht. Das verla-
gernde Unternehmen gabe insoweit keine Gewinnchancen und kein Gewinnpotential
ab. Was bei dem verlagernden Unternehmen nicht vorhanden sei, kdnne auch von die-
sem nicht abgegeben und damit nicht verlagert werden. Vielmehr werde durch 8§ 1 Abs.
3 Satz 9 AStG bei dem abgebenden Unternehmen ein fremdes Gewinnpotential be-
steuert, das diesem unter keinen Umstanden zur Verfugung stand. Auch dies ergébe
sich eindeutig aus dem Entwurf der Gewinnverlagerungsverordnung, denn nach dieser
solle das Gewinnpotential auch Standortvorteile und Synergieeffekte enthalten, also
Faktoren, die nicht zu Besteuerungsgrundlagen in der Bundesrepublik gehorten.
Ausgehend von dem Grundsatz, dass die Bundesrepublik das in ihrem Hoheitsgebiet
geschaffene Gewinnpotential letztendlich besteuern darf, sei festzustellen, dass durch 8
1 Abs. 3 Satz 9 AStG eine ungerechtfertigte Besteuerung erfolge. Wenn ein Gewinnpo-
tential in der Bundesrepublik nicht realisiert werden konne, weil die wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten dies nicht zulieBen, dann sei in der Bundesrepublik das entsprechende
Gewinnpotential nicht vorhanden; in der Bundesrepublik bestehe somit kein Besteue-
rungspotential, das verlagert werden kdnne.
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2. Die Funktionsverlagerung im Lichte des Fremdvergleichsgrundsatzes

Frotscher betonte, die Funktionsverlagerung, so wie sie durch den Entwurf der Funkti-
onsverlagerungsverordnung und die Verwaltungsgrundsatze ausgelegt werde, wider-
sprache dem Fremdvergleichsgrundsatz. Die Neuregelung erwarte namlich von dem die
Funktion bernehmenden ordentlichen und gewissenhaften auslandischen Geschaftslei-
ter, dass er einen wesentlichen Teil, namlich die Halfte, des Gewinnpotentials abgebe,
das durch die kinftige Tatigkeit des Unternehmens erzielt werden kénne. Ein unabhan-
giger Dritter wirde dies niemals tun. Er wirde nicht ein Gewinnpotential abgeben, dass
dem Vertragspartner gar nicht zur Verfigung stehe, sich dieser also gar nicht verschaf-
fen konne und sich der aufnehmende Unternehmer erst schaffen misse. Da das abge-
bende Unternehmen das Gewinnpotential nicht realisieren kénne, stehe es insoweit
nicht in Konkurrenz mit dem tbernehmenden Unternehmen um das gleiche Gewinnpo-
tential und kénne daher auch nicht erwarten, im Kaufpreis fur die Funktionsverlagerung
eine Vergutung fur dieses ihm gar nicht zur Verfiigung stehende Gewinnpotential zu
erhalten.

3. Die , Eigenschaft* und Bewertung des Wirtschaftsguts

Hieraus wirde nach Frotscher der wesentliche Gedankenfehler der Verfasser des Ge-
setzes und der Verwaltungsgrundsatze deutlich. Wenn ein tUbertragenes Wirtschaftsgut
im Zeitpunkt der Ubertragung eine gewisse Wert- oder Preisbandbreite habe, dann sei
dies eine ,Eigenschaft* dieses Wirtschaftsguts. Diese Eigenschaft bestehe in dem Zeit-
punkt der Ubertragung, und zwar auf Grund der Marktverhaltnisse unabhangig von den
Entscheidungen und Handlungen der beteiligten Steuerpflichtigen. Wenn der genaue
Wert einer solchen dem Wirtschaftsgut anhaftenden Eigenschaft nicht genau ermittelt
werden konne, sei es sinnvoll, wenn sich die Parteien innerhalb der Wertbandbreite ei-
nigen. Im Zweifel sei dies der Mittelwert. Das Gewinnpotential einer betrieblichen Funk-
tion sei aber nichts, was der Funktion in gleicher Weise wie eine Eigenschaft anhafte.
Das Gewinnpotential sei vielmehr etwas, was im Zeitpunkt der Ubertragung noch gar
nicht bestehe, sondern erst in Zukunft durch die wirtschaftliche Tatigkeit des tUberneh-
menden Unternehmens, durch die dort getroffenen Entscheidungen, die dort aufge-
nommenen Risiken und Mal3nahmen entstehe. Das Gewinnpotential sei eine Moglich-
keit, deren Realisierung weit Uberwiegend von der in Zukunft zu erbringenden wirt-
schaftlichen Leistung des uUbernehmenden Unternehmens abhange. Es konne daher
nicht ,ubertragen“ werden, da es im Zeitpunkt der Funktionsverlagerung noch gar nicht
existiere, sondern erst geschaffen werden misse. Aul3erdem wtirde ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschéftsleiter nicht die Halfte der Wertschépfung, die er in Zukunft
durch seine Tatigkeit und seine Entscheidungen schaffe, einem anderen Uberlassen.
Ausdricklich bestimme der Entwurf der Verwaltungsgrundsatze zur Funktionsverlage-
rung, dass die Standortvorteile in vollem Umfang dem deutschen verlagernden Unter-
nehmen zustehen, also Vorteile besteuert werden sollen, welche die Bundesrepublik
nicht habe und auch nicht generieren kénne.

4. Zur Rechtfertigung der Finanzverwaltung anhand der Urteile des BFH

Frotschers Ansicht nach wirde die Rechtsprechung des BFH, auf die sich die Verwal-
tung zum Entwurf der Verwaltungsgrundsatze zur Funktionsverlagerungsverordnung
stitze, den Ansatz des Mittelwertes nicht rechtfertigen. Die Urteile des BFH bezdgen
sich auf den Ansatz des Mittelwertes zwischen Soll- und Habenzinsen bei Darlehen. Es



BERLINER STEUERGESPRACHE e.V. Seite 10 von 18

ginge in den BFH-Urteilen daher nicht darum, in Zukunft erst einen Mehrwert schaffen
zu mussen, sondern um im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehende Marktverhalt-
nisse, bei denen kein Risikoelement und auch keine kinftige Wertschopfung durch die
wirtschaftliche Leistung eines anderen Unternehmens in Frage stiinden.

5. Die Versetzung von Arbeitnehmern

Im Folgenden ging Frotscher auf die Behandlung der Versetzung von Arbeitnehmern
ein. Hier werde der fehlende arm’s-length-Grundsatz bei der Funktionsverlagerung be-
sonders deutlich. Nach dem Entwurf der Verwaltungsgrundsatze zur Funktionsverlage-
rung solle in die Bewertung der Funktionsverlagerung auch die Versetzung von Mitar-
beitern einbezogen werden. Erwdhnt wirden Wissenschaftler im Bereich von Forschung
und Entwicklung sowie besonders qualifizierte Arbeitnehmer in Finanzdienstleistungs-
funktionen. Die Verwaltungsgrundsatze zur Arbeitnehmerentsendung sollen nicht ge-
Iten. Frotscher gab zu bedenken, dass jeder Arbeitnehmer das Recht habe zu kiindigen
und zu einem Konkurrenzunternehmen zu wechseln. Kein Arbeitgeber wirde fir das
Wissen, die Erfahrung und das Kénnen des Arbeitnehmers an den bisherigen Arbeitge-
ber etwas zahlen. Es frage sich daher, was fur ein arm’s-length-Verstandnis die Finanz-
verwaltung habe und was flur ein Drittvergleichsfall dem Erlassverfasser vorschwebte.
Er selber kbnne sich dabei nur den Sklavenhandel vorstellen. Er halte dies fur europa-
rechts- und verfassungswidrig.

6. Die Nichtanerkennung von Geschéaften wegen mangelnder Kenntnis

Frotscher erwahnte, dass nach dem Entwurf der Verwaltungsgrundsatze zur Funktions-
verlagerungsverordnung die Finanzverwaltung erméchtigt sein solle, tatsédchlich abge-
schlossene Geschafte im Einzelfall nicht anzuerkennen, wenn die Finanzverwaltung
nicht in der Lage sei, einen Verrechnungspreis zu ermitteln. Er selber habe in der AO
keine Regelung gefunden, wonach die Finanzverwaltung berechtigt sei, ein ernsthaft
abgeschlossenes und tatsachlich durchgefuhrtes Geschéaft nur deshalb nicht anzuer-
kennen, weil ihr die erforderlichen Kenntnisse nicht zur Verfiigung stehen.

Il. Europarechtliche Komponente

Frotscher ging schliel3lich auf europarechtliche Komponenten der Regelungen zur Funk-
tionsverlagerung ein. Diese wurden Gewinnpotential besteuern, welches nur bei gren-
zuberschreitenden Verhaltnissen besteuert werden kdnne. Nach seiner Ansicht sei da-
her klar, dass solche Regeln Uber eine Gewinnrealisation ausschliel3lich fur grenziber-
schreitende Funktionsverlagerungen gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG
und die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG verstof3en. Eine Rechtfertigung hierfur
sei nicht ersichtlich. Es ginge bei einer solchen Regelung eben nicht um den Schutz des
deutschen Besteuerungspotentials. Dieses sei bereits durch die Regeln tber die Ge-
winnrealisierung bei der Ubertragung von Wirtschaftsgutern ausreichend geschiitzt. Bei
der Besteuerung des Funktionspotentials ginge es nicht um ein Funktionspotential, das
Deutschland habe, sondern um eines, das Deutschland eben nicht habe und nie haben
kbnne, da die wirtschaftlichen Verhaltnisse eben andere seien. Letztendlich ginge es
also um das Ubergreifen in die Steuerhoheit eines anderen Staats. Dass es hierflr unter
EU-Recht keine Rechtfertigung geben kénne, liege auf der Hand.
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C. Anmerkungen der Teilnehmer zu den Vortragen

Zu Beginn der Podiumsdiskussion bat Lambrecht die Podiumsteilnehmer Blinte, Haas
und Wassermeyer, zunachst in Statements jeweils eine eigene Beurteilung der Abge-
ltungssteuer abzugeben.

Bilnte konstatierte, dass er die Ausfihrungen von Schwenke durchaus differenziert se-
he. Insbesondere die Ausfiihrungen zur Funktionsverdoppelung schienen ihm von der
Praxisseite interpretationsbedurftig zu sein.

Nach Biintes Auffassung musse die Bestimmung des Fremdpreises fur den Transfer,
die Ubertragung und die Nutzungsiiberlassung von immateriellen Werten geregelt wer-
den. Er sehe nicht die starke Akzentuierung auf den Anlass. Er halte es auch fir un-
glucklich, dass man diese Bewertungsanléasse derart stark betone.

In der Praxis bestiinde die Problematik der fremdpreisadaquaten Preisbestimmung von
Transfers immaterieller Werte ins Ausland. Hierbei sei auch die Frage prasent, wie nach
der deutschen Finanzverwaltung der Fremdpreis zu bestimmen sei, der nicht nach Da-
tenbankrecherchen oder nach externen Fremdvergleichen ermittelt werden kann. Man
sei zu der Auffassung gekommen, dass die Betrachtung des Transferpakets in den Vor-
dergrund gestellt werden misse, weil betriebswirtschaftlich betrachtet, in diesen Féllen
ein Transfer von immateriellen Werten von im Inland bestehendem Gewinnpotential ins
Ausland vorgenommen werde.

Eine vollkommen andere Auffassung vertrat Blnte in Bezug auf die Behandlung des
von Schwenke vorgetragen Falls der Funktionsverdoppelung durch die Griindung eines
Tochterunternehmens im Ausland. Er sei der Auffassung, dass im Falle der Funktions-
verdoppelung, der Wert der Lizenz, die alle immateriellen Werte enthalte und nicht Uber
Fremdvergleiche nachgewiesen werden kann, nach betriebswirtschaftlichen Grundsat-
zen zu ermitteln sei. Bunte meinte, dass in diesen Fallen die Lizenz als ein Barwert an-
zusehen sei, der auf eine gedachte Laufzeit zu verteilen sei und nicht, wie von Schwen-
ke vorgetragen, zusatzlich eine Transferpaketbesteuerung vorzunehmen sei.
DarlUberhinaus neue Besteuerungsmaoglichkeiten zu schaffen, sei aus seiner Sicht in
keiner Weise gewollt und daher auch wirtschaftlich nicht akzeptabel.

Haas bekraftigte, dass er den Ausflihrungen von Schwenke und auch von Blnte nur
teilweise zustimmen koénne. In Bezug auf die Funktionsverdoppelung lobte er jedoch
den abgewogenen Ansatz der Finanzverwaltung, der so nicht tblich sei. Im Generellen
konne er diesem aber nicht zustimmen. Kern der neuen Regelung und wesentlicher Un-
terschied zur bisherigen Rechtslage sei eine Goodwill-Besteuerung, bei der tber die
Besteuerung der Einzelwirtschaftsguter hinaus im Falle der Verlagerung noch ein
Goodwill besteuert werden muss. Das Ganze sei in dem Transferpaket verpackt. Dies
sei international vollig einzigartig. Selbst die Amerikaner, die sehr auf die Versteuerung
immaterieller Wirtschaftsgtter achten wirden, grenzten die Versteuerung von immate-
riellen Werten in Einzelwirtschaftsgutern ganz klar von der Versteuerung des Goodwills
ab. Dies sei jedoch nicht Gegenstand der vorliegenden Regelungen. Mit der Funktions-
verlagerung habe man insgesamt einen internationalen Alleingang vollzogen. Erhebli-
che Verstandigungsverfahren wirden sicherlich folgen. Dies decke sich im Ubrigen
auch nicht mit den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen. Man dtrfe daher auch rech-
tlich die Frage stellen, ob Art. 9 OECD-MA keinen Schutz darstelle.

Zum Thema der Funktionsverdoppelung meinte Haas, dass sie seiner Meinung nach
ausweislich des Wortlauts vom Gesetz nicht gedeckt sei, da eine Funktionsverdoppe-
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lung eben keine Verlagerung sei. Unabhangig davon, dass es klar gegen das Gesetz
sei, die Funktionsverdoppelung zu erfassen, sei die davon ausgehende Steuerungswir-
kung fatal. Funktionsverdoppelungen seien ein vollig normaler Internationalisierungs-
prozess. Ihm sei es daher ein volliges Réatsel, wie Deutschland das Recht fur die Be-
steuerung eines gar nicht abgehenden Goodwills beanspruchen kann.

Missbrauchsfalle, wenn sie denn einer Funktionsverlagerung gleichkamen, lieRen sich
bereits unter diesem Begriff subsumieren. Man bendétige keine Definition der Funktions-
verdoppelung. Es solle vielmehr klargestellt werden, dass die Funktionsverdoppelung
nicht erfasst sei.

Wassermeyer meinte, er habe nicht den geringsten Zweifel, wenn ein Unternehmen ein
Wirtschaftsgut mit stillen Reserven ins Ausland verlagere, dass dies zu einer Gewinn-
realisierung fuhren miusse. Insofern sei er ganz auf der Seite der Finanzverwaltung.
Zentrale Frage sei daher, ob denn stille Reserven verlagert wurden.

Wassermeyer merkte an, der Gesetzgeber verfolge das Ziel, ein ,Mehr” eines zwischen
mindestens zwei beteiligten Staaten zu verteilenden ,Kuchen® erhalten zu wollen, als er
bisher erhalten habe. Die Finanzverwaltung sei nach seiner Meinung bisher der Auffas-
sung gewesen, dass Deutschland schon vor der Neuregelung ein Recht auf das ,Mehr*
habe. Dass dies nicht erzielt worden sei, lage an den Unsicherheiten, die mit einem
Fremdvergleich zusammenhangen, und zwang zu Sicherheitsabschlagen.

Mit § 1 AStG reagiere der Gesetzgeber nunmehr in der Weise, dass er die bestehenden
Unsicherheiten auf die Steuerpflichtigen verlagert. Dies geschehe mit Regelungen wie
der Beweislastumkehr, erhéhten Dokumentationspflichten und der Aufstellung von ge-
setzlichen Vermutungen, die dann zu Mittelwerten, Median und dergleichen fuhrten.
Dies sei unangemessen und minde in zwischenstaatlichen Verstandigungsverfahren. In
diesem Rahmen wirde Deutschland erhebliche Schwierigkeiten bei der Rechtfertigung
haben, dass die vorgenommenen Korrekturen zutreffend seien.

Wassermeyer sagte des Weiteren, 8 1 Abs. 3 Satz 6 AStG sehe ausdricklich die Be-
kampfung der Verlagerung von Gewinnpotential vor. Dazu formulierte er den Beispiels-
fall einer inlandischen Muttergesellschaft, die € 1 Mio. auf einer Bank als Festgeld an-
legt. Bestenfalls erziele die Muttergesellschaft dabei einen Gewinn in Hohe der Zinsen.
Die Muttergesellschaft kbnne aber stattdessen ebenso eine auslandische Tochterge-
sellschaft griinden und diese mit € 1 Mio. ausstatten. Diese wirde dann in die Lage ver-
setzt, den angesprochenen Gewinn im Ausland zu erzielen. Dies entspreche dem
Grundsatz der Marktwirtschaft und misse akzeptiert werden. Ansonsten sei dies eine
Verletzung des EGV.

Im Hinblick auf das von Schwenke gebildete Beispiel im Rahmen der Funktionsverlage-
rung und —verdoppelung meinte Wassermeyer, es kdnne sich durchaus um eine Funkti-
onsverlagerung handeln. Sofern das Tochterunternehmen jedoch nur neue Markte be-
dienen wirde, lage gar keine Funktionsverlagerung vor und sei in diesem Rahmen
steuerlich unerheblich.

Deutschland kdnne nur stille Reserven von Wirtschaftsgutern besteuern, die im Inland
angewachsen seien und auf ein auslandisches Unternehmen tbertragen werden. Es sei
auch zu berucksichtigen, dass in anderen Fallen keineswegs eine derartige betriebs-
wirtschaftliche Betrachtungsweise anwendet wirde. Als Beispiele nannte Wassermeyer
den auslandischen Boxer, der im Inland um die Weltmeisterschaft kampft. Er unterlage
in Deutschland der Steuerpflicht, obwohl er aus Sicht des EStG ,Gewerbetreibender*”
sei, im Zweifel im Ausland eine Geschéftsleitungsbetriebsstatte beséfie und obwohl er
zudem zahlreiche Ursachen fiir das Erzielen der Gage im Ausland gesetzt habe. Letzte-
res gelte umgekehrt auch fur den deutschen Ful3ballspieler, der nach vielen Jahren des
Aufbaus in der deutschen Bundesliga auf der Hohe seines Kénnens zu einem auslandi-
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schen Verein wechselt, um dort die Friichte seines Kénnens zu verdienen und dort auch
zu versteuern. Er kénne trotz der bestehenden Einklnfteverlagerung ins Ausland in der
Regel im Inland nicht mehr besteuert werden, obwohl es sich um eine Funktionsverlage-
rung handeln wirde.

Wassermeyer gab zudem zu bedenken, dass der Gesetzgeber den Grundsatz der Ein-
zelbewertung, mit dem uber Jahre gute Erfahrungen gemacht wurden, nur fir den Be-
reich der Funktionsverlagerung aufgebe und eine Art von Gesamtbewertung befirworte.
Hierflr sei eine Begrindung nicht ersichtlich. Immerhin schreibe § 2 Abs. 1 Satz 1
BewG vor, jede wirtschaftliche Einheit fur sich zu bewerten. Das deutsche Steuerrecht
sei inzwischen alles andere als konsequent.

Wassermeyer stellte zudem fest, dass die Neuregelung des 8§ 1 AStG mit ihren 13 Sét-
zen dadurch gekennzeichnet sei, dass der Gesetzgeber eine Vielzahl unscharfer Ge-
setzesbegriffe verwende. Er verstehe im Ubrigen nicht, warum der Gesetzgeber entge-
gen der gangigen Praxis die Standardmethoden gesetzlich regelt. Auf3erdem wirden
sehr viele Gesetzesbegriffe verwendet, von denen niemand wisse, wie sie zu interpre-
tieren und abzugrenzen seien. Als Beispiele nannte er die Begriffe der unbeschrankten
und beschrankten Vergleichbarkeit, der sachgerechten Anpassungen, den Begriff der
Funktionsverlagerung, der durch sich selbst definiert wirde, des Transferpakets, des
Einigungsbereichs und des Medians.

Wassermeyer erklarte schlie3lich, dass er angesichts der Kompliziertheit des deutschen
Steuerrechts und der Unsicherheit, welche diese Vorgehensweise vermittelt, Angst ver-
spure. Dies alles fuhre zu enormen Prozessen. Er bezweifelte daher die Zweckdienlich-
keit dieser Regelungen stark.

C. Podiumsdiskussion

Schwenke entgegnete auf die Kritik von Wassermeyer an der Verwendung einer Viel-
zahl unscharfer Gesetzesbegriffe, dass dies nicht erforderlich gewesen ware, aber letz-
tlich unschadlich sei.

Zudem raumte Schwenke ein, dass es, wie am Beispiel der Definition der Funktionsver-
lagerung zu sehen sei, zu diversen Unzulanglichkeiten im Gesetz gekommen sei. Man
habe unter Zeitdruck gestanden und sich daher nur um ,die gro3en Linien* kimmern
konnen, wie die Escapeklausel, die Funktionsverdoppelung, die Einzelwirtschaftsgutbe-
wertung sowie den Transferpaketansatz. Man habe vielleicht etwas besser arbeiten
mussen.

Bezugnehmend auf die Regelungen zur Beweislastumkehr und zur gesetzlichen Vermu-
tung verwies Schwenke auf die Probleme bei der Betriebsprifung, Uberhaupt Sachver-
halte der Funktionsverlagerung zu erkennen. Im Ubrigen bestiinden erhebliche Schwie-
rigkeiten, diese Fallgestaltungen angemessen zu bewerten, so dass eine gesetzliche
Notwendigkeit zur Regelung dieser Félle bestand.

Auf die Kritik von Haas, die Besteuerung einer Funktionsverlagerung sei eine Goodwill-
Besteuerung, entgegnete Schwenke, dass dies tatsachlich der Fall sei. Andere Staaten
mussten sich darauf einlassen und dies sei auch nichts Unubliches. Einen solchen deri-
vativen Erwerb kenne man auch in England und in Frankreich. Er verstehe das Problem
nicht und fuhle sich mit dieser Regelung ganz wohl.

Schwenke lehnte jedoch auch die bestehende Regelung zur Funktionsverdoppelung ab,
denn dort verlasse man auch die international tiblichen Pfade.

Schwenke entgegnete zu der von Frotscher in seinem Vortrag angemerkten Europa-
rechtswidrigkeit der Regelungen zur Funktionsverlagerung, dass eine Rechtfertigung
durch Art. 9 OECD-MA bestehe. Demnach gehe es nicht um die Aufteilung von Be-
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steuerungsrechten zwischen Mitgliedsstaaten, sondern es missten Fremdvergleichs-
grundsétze angewandt werden. Dies sei ein Bereich, in dem der EuUGH noch nicht judi-
ziert hatte, da er sich immer vor dem Hineinwirken der Grundfreiheiten in den DBA-
Bereich gescheut hatte. (Im Ubrigen andere die Funktionsverlagerung daran nichts,
sondern dies sei ein Problem des 8§ 1 AStG per se.)

Bezuglich der Behandlung von Arbeitnehmerentsendungen liege eine Regelung in der
Funktionsverlagerungsverordnung vor, wonach eine reine Personalentsendung nicht als
Funktionsverlagerung erfasst sei, sofern damit keine Funktion tibergehe.

Schwenke widersprach der Auffassung, die Mittelwertsvermutung sei ein Ausfluss der
Rechtsprechung des BFH. Vielmehr sei der Medianansatz ein solcher. Aus diesem
Grunde verwende das Gesetz nun den Median bei den uneingeschrankt und einge-
schrankt vergleichbaren Fremdvergleichswerten. Im Rahmen des hypothetischen
Fremdvergleichs gebe es allerdings den Mittelwertansatz. Dies hatte aber nichts mit der
BFH-Rechtsprechung zu tun.

Anschliel3end schilderte Schwenke noch einen bereits Uber Siemens diskutierten Fall,
wonach Siemens eine Turbinentechnik besitzt, die fir Siemens selber keinen Wert mehr
hat und nicht mehr verwendet wird. Eine Siemens-Tochter kdnnte diese jedoch mit einer
zusatzlichen Eigentechnik nutzen. Da diese Technik somit einen Wert besal3e und an
Dritte veraul3erbar ware, kdnne man solche Werte der Besteuerung zufihren.

Zum Vorwurf, man besteuere Gewinnpotential und Geschéaftschancen, meinte Schwen-
ke, dass er diese Begriffe nicht weiter verwenden wolle. Es handele sich um Ge-
schaftswerte. Dies sei etwas ganz anderes, denn dort gingen tatsachlich Wirtschaftsgu-
ter Uber.

Blnte stimmte zunéchst den Ausfiihrungen Frotschers zu. Er sehe jedoch ein Missver-
standnis darin, dass die Finanzverwaltung das Gewinnpotential eines auslandischen
Unternehmens besteuern wolle. Dies sei nach seiner Ansicht nicht der Fall, da fur ihn
das Transferpaket die Bezugsgroéf3e sei und dieses aus dem Gewinnpotential des inlan-
dischen Unternehmens bestehe. Darlber hinausgehende Werte seien nicht zu erfas-
sen.

Er stimmte mit Wassermeyer darin Uberein, dass im Inland geschaffene Werte bei ihrer
Transferierung ins Ausland zu besteuern sind. Er stimme auch Frotscher zu, dass dies
nicht nur Funktionsverlagerungen, sondern jeden Anlass eines Transfers immaterieller
Werte betreffen solle.

Haas ging auf den Dissens mit Schwenke beziiglich des Goodwills ein. Der Goodwill
wirde zwar in der Bilanz wie ein Wirtschaftgut abgeschrieben, sei tatséchlich aber nur
der Differenzbetrag zwischen dem Preis und der Summe der Werte der Einzelwirt-
schaftsguter. Eine Goodwill-Realiseriung gebe es nur dann, wenn ein Going-Concern
ubergehe. Dies sei immer dann der Fall, wenn beispielsweise ein Automobilzulieferer
komplett mit seinen gesamten Wirtschaftsgitern, Mitarbeitern, Kundenbeziehungen, etc.
ubernommen wiirde. In diesem Fall wiirde der Ubernehmer den gesamten Firmenwert
zahlen. Dies mache den wesentlichen Unterschied zu den Fallen der Funktionsverlage-
rung aus, denn in diesen wirden Teile des Unternehmens ins Ausland verschafft und
dort neu aufgebaut. Bei der Funktionsverlagerung wirde eben nicht der Goodwill Gber-
gehen, da kein Going-Concern tUbergehen wirde.

Haas erwiderte zudem, dass auch die von Schwenke genannten BFH-Falle nicht in die-
sem Sinne angefuhrt werden durften. Dort sei ndmlich ein Going-Concern Utbergegan-
gen, da Grundsticke nicht verauf3ert wurden.
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Wassermeyer entgegnete, dass seine geaulierten Befiirchtungen ganz deutlich besta-
tigt worden seien. Ihn wundere es schon sehr, dass keiner der Anwesenden so genau
wisse, was unter Gewinnpotential gemeint sei. Man habe die abenteuerliche Vorstel-
lung, dass Unternehmen vor und nach der Funktionsverlagerung bewertet werden sol-
len. Dies sowohl bei dem abgebenden als auch bei dem aufnehmenden Unternehmen.
Aul3erdem wirde in einem solchen Fall der Betriebsprufer auch den ausléndischen Ge-
winn analysieren, worauf er dann den Ertragswert griinde. Dies ginge nach Wasser-
meyers Auffassung so nicht.

Im Ubrigen wunderte sich Wassermeyer sehr (iber die Auffassung Schwenkes, der Be-
griff Gewinnpotential sei in diesem Rahmen nicht mehr zu verwenden. Dabei sei dieser
sogar im Gesetz in 8 1 Abs. 3 Satz 6 AStG zu finden.

Der Gesetzgeber habe also in kirzester Zeit diese Regelungen erlassen, was nun er-
hebliche Schwierigkeiten bereite.

Frotscher erklarte im Anschluss, er halte es fur vollig in Ordnung, wenn in Deutschland
das besteuert wirde, was dort auch erwirtschaftet wurde. Die abgehende Funktion sei
daher aus deutscher Sicht zu bewerten und etwaige stille Reserven aufzudecken und zu
versteuern.

Ausdriicklich wandte er sich gegen die Besteuerung des Ertragszuwachses des auslan-
dischen Unternehmens, da dieser nicht in Deutschland erwirtschaftet worden sei. Dies
habe auch nichts mit Art. 9 OECD-MA zu tun.

Wirde man daher das Ertragswertverfahren anwenden, so misse man eine Ertragsbe-
wertung des abgebenden Unternehmens vor und nach der Funktionsverlagerung durch-
fuhren. Sofern der Ertragswert gesunken sei, ware einer Besteuerung nichts entgegen-
zusetzen. Das Problem der Finanzverwaltung sei allerdings der in der Regel steigende
Ertragswert des Unternehmens, da zumeist keine ertragsbringenden Funktionen abge-
geben wirden. Wassermeyer stimmte daher Blnte zu, dass die zentrale Frage die nach
dem Ubergang eines Firmenwertes an sich sei.

D. Diskussion des Auditoriums

Zur Erdffnung der folgenden Diskussionsrunde fragte Paschen® nach der Behandlung
von Fallen einer Kooperation von deutschen mit auslandischen Unternehmen. Als Bei-
spiel nannte er die Zusammenarbeit eines deutschen mit einem indischen Unternehmen
zum Zwecke der Weiterentwicklung einer Software. Hierzu wirde das Know-how beider
Unternehmen in Indien gebindelt. Deutsche Mitarbeiter wirden flr einige Zeit in Indien
arbeiten. Anlagevermdgen wurde nicht verlagert.

Darauf entgegnete Blnte, eine Wertbestimmung sei nach Ertragsgesichtspunkten zu
beurteilen. Das deutsche Unternehmen habe nichts zu versteuern, sofern kein Ertrags-
wert Ubertragen werde. Dies festzustellen sei in der Praxis schwierig. Im Rahmen der
Betriebswirtschaft wirde eine solche Bewertung anhand der geschatzten Gewinn- oder
Ertragssituation durchgefihrt, basierend auf den Aussagen des Mandanten. Diese Mog-
lichkeit biete sich der Finanzverwaltung allerding nur beschrankt, da es in diesen Fallen
um aulRerst subjektive Situationen gehe. Ein solches Gewinnpotential des inlandischen
Unternehmens sei jedoch unter anderem durch Preisanpassungsklauseln erfassbar. Es
werde mit den vorliegenden Regelungen versucht, eine gewisse Informationsasymmet-
rie zu Kkorrigieren.

8 Herr Christian Paschen ist Rechtsanwalt in Berlin und im Kanton Uri in der Schweiz.
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Haas entgegnete, in diesem Fall sei nicht Gber Transferpakete, Ertragswertverfahren
oder Barwertabrechnungen zu reden. Man habe es mit einem Joint-Venture zu tun. Hier
wirden jahrelange Verhandlungen stattfinden, in denen alles darangesetzt werde, mog-
lichst viel zu erhalten. Die erzielten Lizenzgebihren seien dann eben der Drittvergleich,
auch wenn man es nach der Ansicht der Finanzverwaltung mit einer zu niedrigen Ge-
bihr zu tun habe.

Selbst wenn die Finanzverwaltung der Meinung sei, dass ein verbundenes Unterneh-
men vorliege und der Anwendungsbereich des § 1 AStG erd6ffnet sei, sei er optimistisch,
dass ein in diesem Fall angestrebtes Verstandigungsverfahren zu gewinnen sei.

Schwenke meinte, er konne im geschilderten Fall schon gar keine Funktionsverlagerung
erkennen. Unabhéngig davon seien dies Spezialfdlle, deren Regelung dem BMF-
Schreiben zu Uberlassen seien. In der aktuellen Funktionsverlagerungsverordnung fan-
de man dazu nichts.

Als nachstes wollte Welling® wissen, ob es eine international vergleichbare Regelung
zur Funktionsverdoppelung gebe. Des Weiteren warf er die Frage auf, ob einer der Po-
diumsteilnehmer einen Widerspruch zwischen der Fiktion einer Teilbetriebsveraul3erung
und der Preisanpassungsklausel sehe. Nach seiner Ansicht sei eine Preisanpassungs-
klausel auszuschlie3en, wenn eine Teilbetriebsveraul3erung fingiert wirde. Ein Verau-
Rerer kbnne schliellich nicht nach erfolgter Transaktion aufgrund des guten Produktab-
satzes beim Kaufer von diesem einen Nachschlag verlangen.

Im Ubrigen merkte Welling an, durch die Unternehmensteuerreform sei zwar ein gewis-
ser Rechtsrahmen gesetzt worden, bis jetzt sei jedoch nur eine Umschreibung eines
Entwurfes erfolgt. Dies habe einen Ruckwirkungscharakter auf bereits getroffene Inves-
titionsentscheidungen. Solche wirden aufgrund dieser Unsicherheiten im Moment ge-
gen den Wirtschaftsstandort Deutschland getroffen.

Bilinte entgegnete, man habe Anleihen bei amerikanischen Regelungen genommen, um
eine Informationsasymmetrie auszugleichen. Man habe allerdings eine Milderung vor-
genommen indem man die Vermutungsregelung aufgenommen habe. Unternehmen
seien dadurch in der Lage, einen anderen Tatbestand als den vermuteten nachzuwei-
sen. Er selber sehe jedoch auch erhebliche praktische Probleme.

Wassermeyer entgegnete, er kenne keine vergleichbare Regelung. Er halte die Anpas-
sungsklausel aber fur skandalds. Das Gesetz solle im Januar 2008 in Kraft treten und
dann bis zum Jahr 1998 zurtickwirken. Dies sei mafR3los und widerspreche verfassungs-
rechtlich allen Formen der Ruckwirkung. Dass bei der Verdau3erung von beispielsweise
Unternehmensteilen, wie beim Verkauf von Chrysler durch Daimler, eine Anpassungs-
klausel vereinbart werden musse, halte er fur nicht hinnehmbar.

Wassermeyer stellte sich auch die Frage, welchen Wert diese Regelung haben solle.
Angesichts der vom Gesetzgeber zu respektierenden Dispositionsfreiheit der Unter-
nehmen, sehe er auch EG-rechtliche Probleme.

Bezuglich der Zehn-Jahres-Frist merkte Frotscher an, er habe in seiner langjahrigen
Praxis eine Vielzahl von Unternehmenstransaktionen getatigt. Dabei sei es aul3erhalb
jedes Denkens gewesen eine Nachverhandlungsregelung aufzunehmen. Die Zehnjah-
resfrist sei also absolut nicht arm’s lengths.

° Herr Berthold Welling leitet die Abteilung Steuer- und Haushaltspolitik des BDI e.V.
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Schwenke erwiderte, er kdnne die Aufregung um die Preisanpassungsklausel nicht
nachvollziehen. Diese fande keine Anwendung bei Lizensierungen, wenn also Wirt-
schaftsguter lediglich Uberlassen werden. Eine Anwendung fande nur auf Ubertra-
gungssachverhalte statt. Hier hatte der Staat ein berechtigtes Interesse, diese zu erfas-
sen. Schwenke nannte den Fall einer Patenttibertragung auf ein niederlandisches Un-
ternehmen. Ein Preis wurde vereinbart und kénne folglich auch nicht von der Betriebs-
prufung angezweifelt werden. Im Folgenden stellte sich herraus, dass uber die laufen-
den Lizenzzahlungen dieser Einmalbetrag jedes Jahr als Betriebsausgabe aus Deutsch-
land abgesogen wurde. Eben dies wolle die Preisanpassungsklausel erfassen, denn es
sei nicht zuzulassen, dass inlandisches Substrat ins Ausland transferiert und zudem
weiterer Gewinn abgesogen werde.

Miiller-Gatermann®® stellte nach der Kritik von Frotscher und angesichts der Vermutun-
gen, man greife in fremdes Gewinnpotential und in andere Steuerhoheit ein, klar, worum
es seiner Ansicht nach bei der Besteuerung von Gewinnpotential gehe. Man habe nun
eine Entstrickung geregelt, bei der ins Ausland verlagerte stille Reserven besteuert wir-
den. Das Transferpaket stelle ein Bundel von Wirtschaftgutern dar, das in das Ausland
verlagert werde. Im Rahmen der Besteuerung wirde nur das Gewinnpotential des
Transferpakets als Bemessungsgrundlage fir die Bewertung stiller Reserven herange-
zogen. Daher wirde nicht in eine fremde Steuerhoheit eingegriffen.

Zu den Ausfuhrungen Frotschers entgegnete Miuller-Gatermann, bei der Verauf3erung
von Industrieanlagen ins Ausland konnten Gewinne erwirtschaftet werden, die in
Deutschland z.B. aufgrund des héheren Lohnniveaus nicht realisiert werden kdnnten.
Auch fur eine in Deutschland wertlose Anlage wirde daher ein ausléndischer Unter-
nehmer einen Preis entrichten. Dieser Preis wirde sich an den Ertragsaussichten orien-
tieren.

Frotscher stimmte Muller-Gaterman bei der Besteuerung von in Deutschland belegenem
Gewinnpotential zu. Allerdings kdnne er die Aussagen Bintes nicht nachvollziehen, wo-
nach die Finanzverwaltung dieses Gewinnpotential nicht ermitteln kénne. Bei der Ver-
auf3erung von Funktionen durch Unternehmen wirde namlich jeder Aspekt durch Wirt-
schaftlichkeitsberechnungen durch das abgebende Unternehmen untersucht und belegt.
Es erfolge eine Prifung, ob sich das Unternehmen mit oder ohne die abzugebende
Funktion zu einem bestimmten Preis besser stelle. Dies kénne nur das Unternehmen
selber bewerten. Was sich der Transaktionspartner von der Funktion verspreche, wisse
das abgebende Unternehmen nicht und wiirde es auch nicht in seine Uberlegungen
einbeziehen. Sofern sich bei der Berechnung eine positive Differenz ergebe, so kbnne
aus Frotschers Sicht Deutschland diese auch besteuern.

Frotscher sah allerdings das Problem, dass die positive Differenz des Empfangers mi-
teinbezogen wirde. Diese sei eben kein deutsches Besteuerungssubstrat, so dass
Deutschland in ausléndisches Besteuerungssubstrat eingreife. Sofern dies von der Fi-
nanzverwaltung nicht so gesehen werde, es also nur auf die betriebswirtschaftliche Be-
wertung des abgebenden Unternehmens ankomme, kdénne man dies doch auch so in
der Verordnung klarstellen.

Nach Bintes Ansicht sei deutlich geworden, dass Frotscher auch der Auffassung sei,
die Finanzverwaltung wolle auf Gewinnpotentiale, insbesondere auf Standortvorteile des
auslandischen Unternehmens zugreifen. Es misse daher differenziert betrachtet wer-

% Herr MDg Gert Miiller-Gatermann ist Unterabteilungsleiter im Bundesministerium der Finanzen.
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den, wem unter wirtschaftlichen Betrachtungen eigentlich Standortvorteile zuwachsen
wirden.

Haas merkte an, Ziel der Unternehmensteuerreform sei es gewesen, Wachstum und
Beschaftigung sowie Investitionen in Deutschland zu fordern. Daran musse sich die
Funktionsverlagerung messen lassen. Allerdings sei die Steuerungswirkung dieser Re-
gelung fatal. Unternehmen sei momentan daher nur zu raten, Investitionen im Ausland
Zu tatigen.

Er stimme Frotscher allerdings zu, dass Deutschland das Besteuerungsrecht bei der
Verlagerung von Einzelwirtschaftsgitern und immateriellen Werten ins Ausland habe.
Dies werde jedoch in seriosen Unternehmen seit Jahrzehnten anerkannt und sei kein
Problem.

Mit der vorliegenden Regelung sei man jedoch Uber das Ziel hinausgeschossen. Dies
sei problematisch fiir den Standort Deutschland.

Schwenke entgegnete, der Gesetzgeber habe eine ausgewogene Regelung gefunden
und versucht, befurchtete Wirkungen abzumildern. Dabei nannte er die Regelungen zur
Wesentlichkeitsgrenze, zur Escapeklausel und zur Ausnahme von Lizensierungsfallen
aus der Preisanpassungsklausel. Er empfahl, die bestehenden Regelungen erst einmal
wirken zu lassen. Man werde dann sehen, ob ein Anpassungsbedarf bestehe und ent-
sprechend reagieren.

Christmann®* gab im Hinblick auf den Vortrag von Haas zu, dass es problematisch sei,
wenn Unternehmen als Reaktion auf diese Regelungen ihre Forschungs- und Investiti-
onstatigkeit nicht in Deutschland, sondern im Ausland wahrndhmen. Dies sei jedoch
nicht die Absicht des Vorhabens. Im Rahmen des zu erwartenden BMF-Schreibens
werde sich dieses jedoch der Regelung des Problems widmen, um den berechtigten
Interessen der Wirtschaft gerecht zu werden.

Wassermeyer sagte abschlie3end, in der Diskussion sei sehr deutlich geworden, dass
die bestehende gesetzliche Regelung erhebliche Unsicherheiten auslése. Dass bald
eine Funktionsverlagerungsverordnung sowie ein BMF-Schreiben vorliegen wiurden,
helfe dabei nicht weiter, wie ein Blick auf vorherige Falle zeige. Er selber befirchte,
dass sowohl Funktionsverlagerungsverordnung als auch BMF-Schreiben nicht die noti-
gen Regelungen enthalten werden.

E. 26. Berliner Steuergesprach

Das 26. Berliner Steuergesprach hat die Reform der Erbschaftsteuer zum Thema. Es
findet am 3. Mé&rz 2008 um 17:30 Uhr im Haus der Deutschen Wirtschaft in Berlin statt
(siehe Homepage: www.steuergespraeche.de).

" Herr MDg Karl Wilhelm Christmann ist Unterabteilungsleiter im Bundesministerium der Finanzen.



