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1. Einfuhrung

§ 1 Abs. 3 AStG i.d.F. des Unternehmenssteuerrefesetzes 2008 (BStBI | 2007, 630) enthalt im RahderRege-
lung der Verrechnungspreise auch eine gesetzligugelBng der Folgen einer Funktionsverlagerung.A4. 3 S. 13
enthélt eine Erméchtigung zum Erlass einer Rechtedenog, durch die Einzelheiten zur Anwendung desnBker-
gleichsgrundsatzes, und damit auch fiir die Funktierlagerung, im Interesse einer einheitlichen Bactwendung
und in Ubereinstimmung mit den internationalen i@sitzen zur Einkunftsabgrenzung, geregelt werdiéens®azu
hat der BMF den Entwurf einer ,Verordnung zur Anwengd des Fremdvergleichsgrundsatzes im Sinne de&lfs.11
des AulRensteuergesetzes in Fallen grenzibersciteitEunktionsverlagerungen (Funktionsverlageruvaigsdnung)”
vorgelegt (Stand: 4.6.2007). Dariiber hinaus liegtihtwurf fir ,Grundsatze fir die Prufung der Einkaabgrenzung
zwischen nahe stehenden Personen in Fallen greisztibeitender Verlagerungen von Funktionen (Venwvejsgrund-

satze — Funktionsverlagerung)” — Stand 18.1.200Gr—

Auszugehen ist davon, dass die Bundesrepublik slosteherpolitisch als auch steuerrechtlich in degd_aein muss,
die Folgen einer Funktionsverlagerung im Inlandistich zu erfassen. Soweit Steuersubstrat in derdBsrepublik
belegen ist und dieses bei Eintritt eines Gewinigiealingstatbestandes nach den deutschen Steuzegeza besteu-
ern ist, darf nicht die Moglichkeit er6ffnet werdetieses Steuersubstrat vor seiner Realisieruegnan anderen (nied-
riger besteuernden) Staat zu verlegen, um es tlredich ginstiger realisieren zu kénnen. Die Basndpublik ist
berechtigt, fur diesen Fall eine der Liquidationséesrung dhnlichen Gewinnrealisierungstatbestamzliéiihren, um
sicherzustellen, dass das in der Bundesrepublilesterstrickte Besteuerungssubstrat auch tatscinlider Bundes-

republik besteuert werden kahn.

Die spezielle Regelung des § 1 Abs. 3 S. 9 — 1ZA8t Funktionsverlagerungen greift nur in den &éltles § 1 Abs.
3 S. 5 AStG ein, wenn also der Verrechnungspreigiéiiibergehenden Wirtschaftsgiter nicht nachA$4 3S.1 -4
AStG durch uneingeschrankt (S. 1) oder eingeschré®k?) vergleichbare Fremdvergleichspreise féstgeverden
kann. Uneingeschrankt oder eingeschréankt verwerdbamdvergleichspreise haben daher auch bei detdidang

einer Funktionsverlagerung Vorrang. Mit den Ausfiitgen in Tz. 3.5.2 des Entwurfs Verwaltungsgrun@satEunk-

tionsverlagerung wird im Folgenden davon ausgegandgss regelmalig solche verwendbaren Fremdvehgfeieise

! Die besonderen europarechtlichen Probleme eiteneso Regelung werden hier ausgeklammert. Es veivbi ausgegangen, dass
auch ein solcher Gewinnrealisierungstatbestandpanechtskonform gestaltet werden kann, z.B. duithimfassendes Konzept
einer ,aufgeschobenen Besteuerung“. Dieses Komaépste aber sehr viel umfangreicher und konsequéatehgefiihrt werden,
als es gegenwartig in § 4g EStG geschehen ist.

1



nicht vorliegen, die steuerlichen Folgen der Fondiverlagerung also nach § 1 Abs. 3 S. 9 — 12 AStGestimmen

sind?

2. Grundsatze einer dem Fremdvergleich entsprechenddregelung der Funktionsverlagerung

Der Entwurf der Verwaltungsgrundsatze — Funktiorsgerung unterscheidet in Tz. 1.1.2 sowie Tz. Sdotte For-

men der Funktionsverlagerung:

- Funktionsausgliederung: Vollstandige Verlagerungeeibestehenden Funktion mit wesentlichen Betriebs-
grundlagen und aller Risiken auf einen anderen Ruélger (Beispiel: Verlagerung der Produktion einen

Eigenproduzenten);

- Funktionsabschmelzung: Eine bestehende Funktion mirdsunsten eines anderen Rechtstragers reduziert

(Beispiel: Eigenproduzent wird zum Auftragsfertiger)

- Funktionsabspaltung: Eine bestehende Funktion wifdemen anderen Rechtstrager tbertragen, wobei das
Risiko im Wesentlichen bei dem abgebenden reclyistréerbleibt (Beispiel: Verlagerung der Produktaorf

einen Auftragsfertiger);

- Funktionsverdoppelung (Tz. 4.2 VerwaltungsgrundsatEenktionsverlagerung): Eine gleichartige Funktion
wird bei einem anderen Rechtstrager aufgebaut, dase die Funktion des ersten Rechtstragers veenind

wird;

- Funktionsausweitung: Ubernahme einer weiteren FomKBeispiel: Auftragsfertiger wird zum Eigenprodu-

zenten).

Im Folgenden sollen diese einzelnen Formen der tiangverlagerung nur beispielsweise besprochenewerdn Vor-
dergrund steht die Diskussion allgemeiner Grundsétie fir die Besteuerung aller Formen der Funktierlagerung

gelten.

»Funktionsverlagerung“ bedeutet, dass eine in eibestimmten Staat belegene wirtschaftliche Funkiticginen ande-
ren Staat ,verlagert” wird. Voraussetzung fir effumktionsverlagerung und damit die Anwendung désA®s. 3 S. 9
AStG ist also immer, dass ,etwas" von dem abgebendlgernehmen auf das aufnehmende Unternehmerrapemt
wird. Entsprechend definiert Tz. 1.1.2 des Entwdds Verwaltungsgrundséatze — Funktionsverlageruag-dnktions-
verlagerung dadurch, dass die bisher von dem abdebdJnternehmen auf ein anderes Unternehmen ,bhiteung
oder Erwerb von Wirtschaftsgitern des verlagerndetetdehmens* Ubergeht. Ohne Nutzung oder ErwerbWot

schaftsgiitern kann es daher auch keine Funktidagesung geben.

Diese Aussage ist insofern wichtig, als sie dieidgising einer neu geschaffenen Funktion in einestitpenten Staat
ausklammert. Es gibt steuerlich keine Kriterien, fdieeine erstmalige Investitionsentscheidung zwimjeinen Stand-
ort in einem bestimmten Staat vorsehen, also wiedénland noch im Ausland. Die erstmalige Schaffumgl Ansied-
lung einer bisher nicht ausgetbten wirtschaftlickemnktion ist daher steuerlich neutral, d.h. diesEh¢idung selbst

kann weder positive noch negative steuerliche Kgmsezen hervorrufen. Aus diesem Grund ist auctAdicht der

2 Es muss aber darauf hingewiesen, dass die Belmyiptulen Verwaltungsgrundatzen — Funktionsverlaggrein Fremdver-
gleichspreis liege regelméRig nicht vor, eine ;$elfilling prophecy” ist. Die gesetzliche Regeluimgder Auslegung durch die
Verwaltungsgrundsatze — Funktionsverlagerung habereiten bereichen mit dem Drittvergleichsgrundsathts mehr zu tun.
Daher ist es offensichtlich, dass es entsprechBritteergleichspreise nicht geben kann - weil erabhangiger Dritter in einem
Drittgeschaft die von der Finanzverwaltung firr Bieanzverwaltung aufgestellten regeln nie akzeptieviirde.



Finanzverwaltung, eine ,Funktionsverdoppelung” kémach § 1 Abs. 3 S. 9 AStG, und damit als ,Fumeierlage-
rung” zu beurteilen sein (vgl. Tz. 4.2 des Entwulés Verwaltungsgrundsétze — Funktionsverlagerungkritisieren.
Mit einer Funktionsverdoppelung kann die Ubertragwon Wirtschaftsgiitern (Kundenbeziehungen, KnaowMH
verbunden sein, muss dies aber nicht. Das ist sosigere nicht der Fall, wenn eine deutsche Toclgeligehaft eines
internationalen Konzerns die Produktionsfunktiomenat und nun ein neuer Produktionsstandort imaashufgebaut
wird. In diesem fall werden die immateriellen Watgftsgiter (Patente usw) im Eigentum der auslahdisé/utterge-
sellschaft stehen. Wenn eine inlandische Geseliselr®e Produktionsfunktion innehat, kann steufriicht verlangt
werden, dass eine Erweiterung dieser Produktiomlieser Gesellschaft, und nicht an einem neuen tigénsen Stand-
ort erfolgt.

Eine Funktionsverlagerung bedeutet daher in ersteée ldie Verlagerung von Wirtschaftsgutern, da nurts@haftsgu-
ter stille Reserven enthalten kénnen, die zu eesteuerung fiihren. Die Funktionsverlagerung stielitach eine auf
einem Gesamtplan beruhende Ubertragung eines Hiithien Teilorganismus dar. Dieser Teilorganismusnkanuss
aber nicht ein Teilbetrieb sein; eine Funktions\gatang kann auch in der Ubertragung eines solchéarganismus
bestehen, der nicht die Voraussetzungen eines Tréglbhe erfillt.

Die Ubertragenen Wirtschaftsgiter konnen immateriéirt (Patente und know how, KundenbeziehungessaBafts-
chancen, Firmenwert) oder, seltener, materiellér(¥erlagerung von Produktionsmaschinen) sein. assler Funk-
tionsverlagerung die Ubertragung immaterieller Wihaftsgiiter im Vordergrund steht, macht auch dierdgelung in
8§ 1 Abs. 3 S. 10 AStG deutlich. In dieser Vorsahsifrd namlich die Bewertung des ,Gesamtpakets'‘Gegensatz zu
einer sonst Ublichen Bewertung der Einzelwirtsclgdiftsr davon abhangig gemacht, dass wesentliche tienielée

Wirtschaftsguter und Vorteile ibergegangen sind.

Die Funktionsverlagerung kann auch in einer Verlage des Firmenwertes bestehen; das setzt abensyatass bei
dem abgebenden Unternehmen ein Firmenwert vorhaisiennd dass dieser tatsachlich (als immateselért-
schaftsgut) auf das Ubernehmende Unternehmen eerlagd.

3. Kritik

Eine solche Verlagerung materieller und immatenid&rtschaftsgiter wirft grundséatzlich keine neugnobleme auf.
Fir die steuerliche Behandlung der Ubertragung medles und immaterieller Wirtschaftsgiter enthaltie Steuerge-
setze bisher schon klare und eindeutige Rechtsigrged. Es sind dies national die Grundsatze der @wealisierung,
die Regeln tber die verdeckte Gewinnausschittur@gABs. 3 KStG, und uber grenziberschreitende Géstiezie-
hungen, 8 1 Abs. 1 AStG. International gilt der ‘ardiength-Grundsatz, der in Art. 9 OECD-MA bzw. dentspre-
chenden Artikeln der DBA niedergelegt ist. Durchsdi Regelungen wird auch die Ubertragung bzw. Mgs&iiberlas-
sung von immateriellen Wirtschaftsgltern erfasgt, #on Patenten und &hnlichen Schutzrechten, vioowkhow,
Kundenbeziehungen, Geschéftschancen und, allgerdem,Firmenwerts. Im Verhéltnis zwischen Stammhac
Betriebsstatte bietet die durch das SEStEG eingfijfiktive Entnahme* nach § 4 Abs. 1 S. 3 EStGvbfiir Korper-
schaften die ,fiktive VerauRerung“ nach § 12 Ab&S3tG eine entsprechende gesetzliche GrundlagdeauBasis des
gemeinen Werts der Wirtschaftsguter.

Da der Gesetzgeber diese Regelungen offensichiiatit als ausreichend ansieht und daher in § 1 Bl5&. 9 AStG
eine eigenstandige Regelung getroffen hat, wirdlidau dass der Gesetzgeber der Besteuerung etdises als die
bloRe Ubertragung bzw. Nutzungsiiberlassung vonriebéa und immateriellen Wirtschaftsgiiter zugruteigen will.

Wollte der Gesetzgeber nur diese Ubertragung bawzimgsiiberlassung besteuern, hatte es einer geseizlichen
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Regelung nicht bedurft. Die Ubertragung oder Nuggiitberlassung der genannten materiellen und imieieer\Wirt-
schaftsgiter wird bereits von den bestehenden Regeh erfasst, wobei hinsichtlich der Bewertung Teitwertge-
danke anzuwenden ware, der besagt, dass eine j6unfhkverstanden als funktionale Einheit verschiesteWirt-
schaftsgiiter, einen htheren Wert haben kann alSutiene der Werte der Einzelwirtschaftgift®ie Ausfiihrungen in
Tz. 1.2 des Entwurfs der Verwaltungsgrundsatze kfamsverlagerung, wonach der Wert des , Transfespekhoher
sein kann als die Preise fiir die einzelnen Wirtkséter, ist zwar zutreffend, jedoch wird diesaduden Teilwertge-

danken angemessen berticksichtigt, ohne dass assnginen Konstrukts “Transferpaket” bedarf.

Der Einfihrung des § 1 Abs. 3 S. 9 AStG liegt dadféensichtlich die Vorstellung des Gesetzgebersude, dass
das ,Transferpaket einen héheren Wert hat alsndigh Teilwertgesichtspunkten bewerteten materieltghimmate-
riellen Wirtschaftsguter. Vielmehr sollen im Trangfgket Gewinnerwartungen (,Gewinnpotenzial®) erfasgrden
(vg. 8 1 Abs. 6 des Entwurfs der Funktionsverlaggsyerordnung), die bei einer wirtschaftsgutbezegeBetrachtung

nicht besteuert werden konnten.

Hieraus wird deutlich, dass sich der Gesetzgebdrdie Verwaltung von der Vorstellung der Besteugrgmur) der
Wirtschaftsgiiter und ihrer Ubertragung verabschiebies wird z.B. deutlich durch Tz. 1.3 des Entisuder Verwal-
tungsgrundsatze — Funktionsverlagerung. DanaadtheisBegriff ,Gewinnpotenzial“ von dem der ,Gesclséftancen”
zu unterscheiden: Wahrend ,Geschaftschancen” séllisschaftsgiiter sein kénnen, bezeichnet der Begdiewinn-
potenzial* einen MafRstab zur Bestimmung des frerictign EntgeltS In der Definition des ,Transferpakets* spielen
Wirtschaftsguter keine besondere Rolle mehr, sonderden nur gleichwertig mit ,Chancen, Risiken Wwafteilen®
genannt (8 1 Abs. 3 S. 9 ASIG, 8§ 1 Abs. 5 des Erisnder Funktionsverlagerungsverordnung). Insgedsaeiivt aber
der begriff des ,Transferpakets®, der im wesentlitdas ,,Gewinnpotenzial* enthalt, nebelhaft - ofiehdich auch fur
die Verfasser, die in Tz. 1.4 des Entwurfs der Vetuvasgrundsatze — Funktionsverlagerung davon aesgelass ein

~.Gewinnpotenzial“ lizenziert werden kann. Wie da&scghehen soll, bleibt unklar.

Nach § 1 Abs. 3 S. 9 AStG sollen Grundlage der Bewg die Gewinnauswirkungen der Funktionsverlagetfiir das
verlagernde und das Ubernehmende UnternehmenBsiei sollen die Gewinnauswirkungen unter Berlidkgiang
funktions- und risikoadaquater Kapitalisierungsgiige bestimmt werden. Dadurch soll ein ,Einigungsbl” be-
stimmt werden, der durch den Mindestpreis aus Sleltverlagernden Unternehmens und den HochsusiSicht
des Ubernehmenden Unternehmens begrenzt wird; gfitelidh soll dann der Mittelwert maf3gebend seifh £bs. 3 S.
9i.Vbg.m. S. 7 AStG).

Damit wird deutlich, was der Gesetzgeber beabgjthilas Mindestentgelt des die Funktion abgebendigerneh-
mens, das die Untergrenze des ,Einigungsbereichdétbist der kapitalisierte Gewinn, den das abgdbdJnterneh-
men ohne die Funktionsverlagerung aus der Ausibengerlagerten Funktion erzielen kénnte (Minderaleg Er-
tragswerts, Tz. 3.5.1 des Entwurfs der Verwaltungsdgétze — Funktionsverlagerung). Dieser Gewinw, dils Unter-
grenze des Einigungsbereichs, wird verhaltnismaliidrig sein, da eine Funktionsverlagerung regelmalainn er-
folgt, wenn im Inland ein auskémmlicher Gewinn niolder nur mit gro3en Schwierigkeiten erzielt wer#@ann. Das
Hochstentgelt des die Funktion Gbernehmenden Uglenens wird gebildet durch den kapitalisierten Gewiden
dieses Unternehmen aus der verlagerten Funktioal@mzwird (Zuwachs an Ertragswert, Tz. 3.5.1 desirfs der

Verwaltungsgrundséatze — Funktionsverlagerung). @i&mittlung der Ertragswerte ist grundsatzliah enbegrenzter

3 Wenn das Problem, vor dem sich die Finanzverwglhei der Priifung der Funktionsverlagerungen gesteht, der Nachweis
des Bestehens und des Ubergangs immateriellerdNatisgiiter ist, wire eine entsprechende Nachvgeineg bzw. Beweislastre-
gelung die angemessene Losung gewesen.

* Dass dieses Entgelt gerade nicht ,fremduiblich*istd unten dargelegt.



Kapitalisierungszeitraum zugrunde zu legen (Tz.13z6E. des Entwurfs der Verwaltungsgrundsatze — ttamdverla-
gerung). Innerhalb dieses Einigungsbereichs istPdeis fur die zu Ubertragende Funktion regelmaighittelwert
anzusetzen. Zwar kann der Steuerpflichtige glaubha€hen, dass ein anderer (also fur den Steughifien giinstige-
rer) Wert dem Fremdvergleichsgrundsatz entspright Abs. 3 S. 7 AStG), jedoch durfte es sich nurSwnderfalle
handeln, in denen diese Glaubhaftmachung gelingesh \mteressanterweise behdlt sich die Finanzvituwg nicht
das Recht vor, ihrerseits einen anderen (fiir dene®pflichtigen ungtinstigeren) Wert als Fremdveachkpreis nach-

zuweisen.

In der praktischen Auswirkung bedeutet diese Reggldass die Bundesrepublik im Falle der Funktienagerung
durch den Ansatz des Mittelwerts die BesteuerungHddfte des durch die Funktionsverlagerung ereieMehrwerts
fur sich beansprucht. Sie will daher einen Gewipeastéuern, der in der Bundesrepublik gar nicht zielem gewesen
ware. Diesen Anspruch auf Besteuerung eines irBdadesrepublik nicht erzielbaren Gewinn spricht 3. 1 S. 2
des Entwurfs der Funktionsverlagerungsverordnungaa (ebenso Tz. 1.1.2 des Entwurfs der Verwalgnugsisatze
— Funktionsverlagerung); die Vorschrift lautet:

.Eine Entgeltpflicht besteht auch dann, wenn dasagerinde Unternehmen aus rechtlichen, tatsachlictienwirt-

schaftlichen Griinden nicht dazu in der Lage istFdiektion mit eigenen Mitteln selbst auszutiben.”
Der in der Bundesrepublik erzielbare Gewinn, aifsée Besteuerung die Bundesrepublik allein ein Reatf) ist der
(kapitalisierte) Gewinn, den das die Funktion Utaggnde Unternehmen aus der Fortfliihrung der Funieiielen
kénnte, also die ,Untergrenze” des Einigungsbereitlissen Betrag bzw. einen etwas darlber liegefigrag als
Entgelt fur die Funktionsverlagerung anzusetzenpeictst auch dem Drittvergleichsgrundsatz. Der otiigme und
gewissenhafte Kaufmann wirde die Funktion verau¥eenn er nach der Funktionsverlagerung einen ledhals den
bisher erzielten Gewinn erwarten durfte. Keinesfatinn er glauben, die Halfte des von dem UbernetiemeUnter-
nehmen geschaffenen Mehrwerts zu erhalten. Dasbahde Unternehmen hat diesen Mehrwert nicht gefsrhahd
konnte dies auch nicht. Das verlagernde Unternehgiteninsoweit keine Gewinnchancen und kein Gewataptial
ab; was bei dem verlagernden Unternehmen nichtavmi$n ist, kann auch von ihm nicht abgegeben, ggert* wer-
den. Vielmehr wird durch 8 1 Abs. 3 S. 9 AStG beirdabgebenden Unternehmen fremdes Gewinnpoteeségiert,
das ihm unter keinen Umstanden zur Verfligung standh dies ergibt sich eindeutig aus dem Entwurf @ewinn-
verlagerungsverordnung; nach § 2 Abs. 1 S. 5 lelttdbsatz soll das Gewinnpotenzial auch Standasile und Syn-

ergieeffekte enthalten, also Faktoren, die nichBesteuerungsgrundlagen in der Bundesrepublik filkéanen.

Ausgehend von dem Grundsatz, dass die Bundesrkpdddi in ihrem Hoheitsgebiet geschaffene Gewinmyiaie
(,Steuersubstrat") letztendlich besteuern darffastzustellen, dass durch § 1 Abs. 3 S. 9 ASt® aimgerechtfertigte
Besteuerung erfolgt. Wenn ein Gewinnpotential in Bendesrepublik nicht realisiert werden konntejl wlée wirt-

schaftlichen Gegebenheiten dies nicht zulieRenp dsinin der Bundesrepublik das entsprechende Gmweitential
nicht vorhanden; in der Bundesrepublik besteht dagin Besteuerungspotential, fir das das Bestegsraoht in An-

spruch genommen werden kénnte. Eine rechtspolitiBewhtfertigung fir eine solche Besteuerung idttrécsichtlich.

Die Regelung des § 1 Abs. 3 S. 9 AStG in der Austggdurch den Entwurf der Funktionsverlagerungsdsnang und
der Verwaltungsgrundsétze — Funktionsverlagerundesspricht auch dem Fremdvergleichsgrundsatz. Déher-
schreitet der Entwurf der Fremdvergleichsverordnmsgweit die Erméachtigungsgrundlage, da durch \éemong nach
§ 1 Abs. 3 S. 13 AStG nur Einzelheiten zur Anwenddeg Fremdvergleichsgrundsatzes bestimmt werdeferdiir
nicht aber eine Besteuerung unabhangig von undngdge Fremdvergleichsgrundsatz eingefiihrt werdeh Deée

Neuregelung erwartet namlich von dem die Funktibartiehmenden ordentlichen und gewissenhaften Gesleltér,
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dass er einen wesentlichen Teil (ndmlich die Halfes Gewinnpotentials abgibt, das durch die kgefiiatigkeit sei-
nes Unternehmens erzielt werden kann. Ein unabhénBigtter wiirde dies niemals tun; er wirde night@ewinnpo-
tential abgeben, das dem Vertragspartner gar migh¥erfligung steht, sich dieser also gar nichssteaffen kann, und
das der aufnehmende Unternehmer erst schaffen rasslas abgebende Unternehmen das Gewinnpoteidfal n
realisieren kann, steht es insoweit nicht in ,Komknz" mit dem Ubernehmenden Unternehmen um dashglése-
winnpotential, und kann auch nicht erwarten, im fgagis fur die Funktionsverlagerung eine Vergitéingdieses (ihm

gar nicht zur Verfiigung stehende) Gewinnpotentiadhalten.

Hieraus wird auch der wesentliche Gedankenfehlernvigfasser des Gesetzes, des Entwurfs der Funkidage-
rungsverordnung und der Verwaltungsgrundsatze ktlamsverlagerung deutlich. Wenn ein Wirtschaftsglats Giber-
tragen wird, im Zeitpunkt der Ubertragung eine gewisVert- oder Preisbandbreite hat, dann ist dies gfigen-
schaft* dieses Wirtschaftsgutes, die in dem Zeitpuigk Ubertragung besteht, und zwar auf Grund darkMerhalt-
nisse unabhéngig von den Entscheidungen und Hagethuder beteiligten Steuerpflichtigen. Wenn deragenWert
einer solchen dem Wirtschaftsgut anhaftenden Eidpfisnicht genau ermittelt werden kann, ist es\sainwenn sich
die Parteien innerhalb der Wertbandbreite einig@nzZweifel auf den Mittelwert. Das ,Gewinnpotenziainer be-
trieblichen Funktion ist aber nichts, was der Figrkin gleicher Weise wie eine Eigenschaft anhafdeis Gewinnpo-
tenzial ist vielmehr etwas, was im Zeitpunkt der ti@gung noch nicht besteht, sondern erst in Zukdafch die
wirtschaftliche Tatigkeit des Ubernehmenden Untemmeats, durch die dort getroffenen EntscheidungenMa@dnah-
men entsteht; es ist eben eine Mdglichkeit, derealierung weit Uberwiegend von der in Zukunftezbringenden
wirtschaftlichen Leistung des tibernehmenden Unteneesis abhéngt. Es kann daher nicht ,ibertragen” everda es
im Zeitpunkt der Funktionsverlagerung noch nichsgegit, sondern erst geschaffen werden muss. Aefevdirde ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleitentriee Halfte der Wertschépfung, die er in Zukufirch seine Ta-
tigkeit und seine Entscheidungen schafft, einem mmdéberlassen. In diesen Zusammenhang flgt easathkonse-
qguent ein, dass Tz. 5.1.3 des Entwurfs der Verwadiynodsatze — Funktionsverlagerung fir die Funktabspaltung
auf einen Produzenten von Vorprodukten die Anwegdiar Kostenaufschlagsmethode vorsieht. Damit diecbishe-
rige Ansicht der Finanzverwaltung von der ,verlarnige Werkbank" fortgefuhrt. Ausdriicklich bestimmerdEntwurf
der Verwaltungsgrundséatze — Funktionsverlageruags diie Standortvorteile in vollem Umfang dem dehés (verla-
gernden) Unternehmen zustehen, also Vorteile,idiBdndesrepublik nicht hat und auch nicht genenidann.

Die Rechtsprechung des BEHawf die sich die Verwaltung in Tz. 3.5.2 des Enfader Verwaltungsgrundsatze —
Funktionsverlagerung stitzt, rechtfertigt den Ansdés Mittelwerts bei einer Funktionsverlagerunghhi Bei den
Urteilen geht es um den Ansatz des Mittelwerts alés Soll- und Habenzinsen bei Darlehen. Es gebtratht dar-
um, in Zukunft erst einen mehrwert schaffen zu miissendern um im Zeitpunkt des Vertragsschluss bestie
Marktverhaltnisse, bei denen kein Risikoelement andh keine zuklnftige Wertschopfung durch die sehmaftliche

Leistung eines anderen Unternehmens in Frage steht.

Auch weitere Regelungen des Gesetzes, des EntwerfEuhktionsverlagerungsverordnung sowie der Veumghk-
grundsatze — Funktionsverlagerung verstol3en gegerDdttvergleichsgrundsatz. Zu nennen sind etveaRkgelung
Uber die Notwendigkeit einer Anpassungsregelung fibelahre (8§ 1 Abs. 3 S. 11, 12 AStG, Tz. 3.9 dawifs der
Verwaltungsgrundséatze — Funktionsverlagerung) wesdzgtitlich unbegrenzten Kapitalisierungszeitra(@n Abs. 1 S.

6 des Entwurfs der Funktionsverlagerungsverordnung)

®BFH v. 19.1.1994, | R 93/93, BStBI Il 1994, 725;HBF. 28.2.1990, | R 83/87, BStBI Il 1990, 649



Besonders bedenklich ist auch Tz. 3.6 des Entwaf$/drwaltungsgrundsatze — Funktionsverlagerungr(eb Tz. 5.3
des Entwurfs der Verwaltungsgrundsétze — Funktieridgerung fur die Versetzung von Wissenschaftiermereich
Forschung und Entwicklung; Tz. 5.4.1 des Entwurfs\gEmwaltungsgrundséatze — Funktionsverlagerung fi$obders
qualifizierte Arbeithnehmer von Finanzdienstleistsfumpktionen). Danach soll in die Bewertung der Rigmsverlage-
rung die Versetzung von Mitarbeitern einbezogenderr bewertet werden soll das Know-How der Mitadyeiihre
Branchen- und Marktkenntnisse 6.2Die Regelungen der Verwaltungsgrundsitze Arbeitrezbntsendung v.
9.11.2001 sollen nicht anzuerkennen sein. Es wird véllig igex, dass die Mitarbeiter das Recht haben, zwigim
und bei einem neuen Arbeitgeber einen neuen Askegttelg abzuschlieen. Kein Arbeitgeber wird fis tdissen, die
Erfahrungen und das Kénnen der Arbeitnehmer an aetigen Arbeitgeber einen ,Kaufpreis” zahlen. Esgf sich,

was fur einen ,Drittvergleichsfall“ den Erlassves$ar vorgeschwebt hat — Sklavenhandel?

Aus Sicht des Fremdvergleichsgrundsatzes betrith Jiz. 3.3 des Entwurfs der VerwaltungsgrundsatEeinktions-
verlagerung Neuland. Danach soll die Finanzverwagltermachtigt sein, tatséchlich abgeschlosseneh@itsdm Ein-
zelfall nicht anzuerkennen, weil die Vereinbarungen Finanzverwaltung nicht die Bestimmung einggeamessenen
Verrechnungspreises erlauben. Eine Rechtsgrundiagémgibt es nicht. Wenn die Parteien ernsthafe doestimmte
Vereinbarung getroffen haben und es auch tatséctiicchfihren (es sich also nicht um ein Scheirgigcg 42 AO,
handelt), und auch kein Rechtsmissbrauch (§ 42\&@ljegt, muss die Finanzverwaltung dieses GesdeifBesteue-
rung zugrunde legen. Nie Unfahigkeit der Finanzadtuwng, einen Verrechnungspreis zu ermitteln, sists Gesetz

nicht als ausreichenden Grund fir die Nichtanerkagreiner Vereinbarung an.

Daraus folgt, dass es sich bei der gesetzlichemrlReg nicht nur um eine Konkretisierung des DritiNeichsgrundsat-
zes handelt. In Wirklichkeit handelt es sich umeeiiskalisch motivierte Ausdehnung des deutschesteBerungsan-
spruchs Uber den Drittvergleichsgrundsatz hinauisdemen die Bundesrepublik international nichttbvetverbsfahige
Strukturen schiitzen will. Regelungen mit einer Iselt protektionistischen Zielsetzung haben in eineépue3gesetz
nichts verloren. Sie begrinden nur Doppelbestegskonflikte und verhindern die notwendige strukilerdnpassung

der deutschen Wirtschaft.

Es liegt auch auf der Hand, dass solche RegelneiberGewinnrealisation nur fiir die grenziiberscaneie Funkti-
onsverlagerung gegen die Niederlassungsfreiheit,4& EG, und die Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 56 B@rsto3en.
Eine Rechtfertigung hierflr ist nicht ersichtlicts §nge bei einer solchen Regelung ja nicht einmaden Schutz des
eigenen Besteuerungspotentials; dieses ist ja diieciRegeln tiber die Gewinnrealisierung bei derrtshgung von
Wirtschaftsgltern ausreichend geschitzt. Es gelmhele um die Besteuerung eines Gewinnpotentiaksjrdeeigenen
Staat nicht erzielt worden ist und auch nicht doziegewesen wére, also in das Ubergreifen in tieehoheit des

anderen Staates. Dass es dafiir unter EU-Recht Reictgtfertigung geben kann, liegt auf der Hand.

% Die Regelung betrifft nicht nur Entsendungen auhg von Werkvertragen zwischen abgebenden undsanfanden Unterneh-
men, bei denen diese Grundsatze angemessen seierk&ondern echte Versetzungen, d.h. Abschluss eguen Arbeitsvertrages
mit dem aufnehmenden Unternehmen.

" BStBI 1 2001, 796



