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1. Uberblick

Mit der 2008 eingeflhrten Besteuerung
von Funktionsverlagerungen hat der
deutsche Gesetzgeber eine im interna-
tionalen Vergleich einzigartige Regelung
geschaffen, die nicht im Einklang mit
dem international anerkannten Fremd-
vergleichsgrundsatz steht und zwangs-
laufig zu Doppelbesteuerungen fiihren
wird. Nachdem die neue deutsche Bun-
desregierung die negativen Auswirkun-
gen dieser Regelung auf auslandische
Investitionen am Forschungs- und Ent-
wicklungsstandort Deutschland erkannt
hatte, wurde im Koalitionsvertrag eine
Entscharfung der Funktionsverlage-
rungsbesteuerung vereinbart und zu de-
ren Umsetzung am 26.3.2010 die sog.
dritte Escapeklausel in das Gesetz aufge-
nommen. Mit der restriktiven Auslegung
der Funktionsverlagerungsbesteuerung
(einschliesslich der «entscharfenden»
Neuregelung!) im Anwendungsschrei-
ben vom 13.10.2010" wurden die Erwar-

Keine Entscharfung bei
der deutschen Funktions-
verlagerungsbesteuerung
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tungen der deutschen Wirtschaft an die
neue Regierung enttduscht und die ab-
schreckende Wirkung auf auslandische
Investoren eher noch verstarkt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich ins-
besondere flir auslandische Konzerne
mit Tochtergesellschaften in Deutsch-
land die Frage, wie die Anwendung der
restriktiven deutschen Funktionsver-
lagerungsbesteuerung fir den Fall der
Ubertragung von bestimmten Funktio-
nen der deutschen Tochtergesellschaft
(z. B. Vertrieb) auf auslédndische Kon-
zernteile vermieden werden kann.

Nachfolgend werden zur Beantwortung
dieser Frage nach einer kurzen Darstellung
der wesentlichen Aspekte der deutschen
Funktionsverlagerungsbesteuerung aus-
fuhrliche Hinweise zu deren Vermeidung
anhand von Praxisbeispielen gegeben.
Abschliessend wird kurz auf die internatio-
nale Akzeptanz der deutschen Funktions-
verlagerungsbesteuerung eingegangen.

2. Was versteht man unter einer
Funktion?

Nach § 1 Abs. 1 der FVerlV ist eine Funk-
tion eine Geschaftstatigkeit, die aus
einer Zusammenfassung gleichartiger
betrieblicher Aufgaben besteht, die im
Unternehmen ausgefihrt werden. Sie
ist ein organischer Teil eines Unterneh-
mens.

Danach kénnen folgende Geschéfts-
tatigkeiten eines Unternehmens als
Funktion betrachtet werden: Forschung
und Entwicklung, Geschéftsleitung, Ma-
terialbeschaffung, Lagerhaltung, Pro-
duktion, Verpackung, Vertrieb, Montage,
Bearbeitung oder Veredlung von Pro-
dukten, Qualitatskontrolle, Finanzierung,
Organisation, Transport, Verwaltung,
Marketing, Kundendienst.

Nach umstrittener Auffassung des
Bundesministeriums der Finanzen soll
eine Funktion jedoch tatigkeits- und
objektbezogen zu definieren sein. Eine
Funktion kann insoweit die Produk-
tion eines bestimmten Produkts (Pro-
duktgruppe) bzw. der Vertrieb eines
bestimmten Produkts (Produktgruppe)
in einer bestimmten Region sein. Dies
fihrt zu einer Atomisierung der Funktion
mit der Folge, dass praktisch jede Ge-
schéftstatigkeit als Funktion klassifiziert
werden kann. Demnach wére beispiels-
weise die spezielle Reifenproduktion ei-
nes Autozulieferers in einer bestimmten
Grosse fUr einen bestimmten Kleinwa-
gen eine Funktion. Demgegentber liegt
eine Funktion nach Ansicht des Schrift-
tums unter Verweis auf die Gesetzesbe-
grindung nur dann vor, wenn diese — als
zuséatzliche Voraussetzung — einen inne-
ren organisatorischen Zusammenhang
sowie eine wirtschaftliche Eigenstandig-
keit aufweist.2

Die Atomisierung des Funktionsbe-
griffs widerspricht nach der herrschen-
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Arten der Funktionsverlagerung

Funktionsausgliederung

Funktionsabschmelzung

vollstandige Ubertragung einer
Funktion mit den dazugehdrigen
Chancen und Risiken einschliess-
lich Wirtschaftsgitern

Ubertragung eines Teils einer
Funktion mit den dazugehdrigen
Chancen und Risiken einschliess-
lich Wirtschaftsgiitern

Funktionsabspaltung

Funktionsverdoppelung

Ubertragung (eines Teils) einer
Funktion unter Beibehaltung der
dazugehorigen  Chancen  und
Risiken

Verdoppelung bzw. Vervielfalti-
gung einer im Inland weiterhin

ausgeubten Funktion mit den
dazugehdrigen  Chancen  und
Risiken einschliesslich ~ Wirt-

schaftsgltern
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den Literaturauffassung dem Willen des
Gesetzgebers, so dass zu hoffen bleibt,
dass die Rechtsprechung diese restrik-
tive Auslegung der Regelungen zur
Funktionsverlagerung durch die Finanz-
verwaltung ablehnen wird.3

3. Wann liegt eine Funktions-
verlagerung vor?

Eine Funktionsverlagerung* liegt unter
folgenden Voraussetzungen vor:

— Ein Unternehmen Ubertragt bzw. Gber-
lasst einem anderen nahe stehenden
Unternehmen eine Funktion inklusive
Wirtschaftsgitern und sonstigen Vor-
teilen sowie den hiermit verbundenen
Chancen und Risiken.

—Das (Ubernehmende Unternehmen
kann damit eine Funktion ausiiben, die
bisher durch das Ubertragende Unter-
nehmen ausgefihrt wurde.

— Durch die Verlagerung der Funktion
kommt es beim Ubertragenden Unter-
nehmen zu einer Einschrankung der
Auslbung dieser Funktion.

Bei einer Verlagerung mehrerer Ein-
zelfunktionen liegt ein einheitlicher
Verlagerungsvorgang vor, falls die Ver-
lagerungen der Einzelfunktionen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen.5

Von der Funktionsverlagerung zu un-
terscheiden ist die Funktionsverdoppe-
lung, bei der ein Unternehmen eine mit
der inlandischen Tétigkeit vergleichbare
Tatigkeit im Ausland aufnimmt, ohne
die Tatigkeit im Inland aufzugeben. Al-
leine schon vom Wortlaut her ist eine
Funktionsverdoppelung nicht als Funk-
tionsverlagerung einzustufen, so dass
grundsétzlich die normalen Verrech-
nungspreisvorschriften Anwendung fin-
den. Allerdings will die Finanzverwaltung
auch hier eine Funktionsverlagerung an-

nehmen, sofern die Funktion im Inland
eingeschrankt wird.®

4. Besteuerung der Funktions-
verlagerung

4.1 Transferpaket-Bewertung

Grundsétzlich erfolgt auch die Besteu-
erung einer Funktionsverlagerung nach
fremdUblichen Marktpreisen. Da diese
jedoch nur in seltenen Fallen verfig-
bar sein dirften?, erfolgt die Bewertung
der Funktionsverlagerung im Regelfall
im Rahmen des sog. «hypothetischen
Fremdvergleichs».8 Dabei ist ein fiktiver
Einigungsbereich zu ermitteln, der durch
den Hoéchstpreis des Erwerbers (aufneh-
mendes Unternehmen) einerseits und
den Mindestpreis des Verkdufers (ab-
gebendes Unternehmen) andererseits
begrenzt wird.® Flr die Ermittlung dieses
Mindest- und Hoéchstpreises ist jeweils
eine Unternehmensbewertung vor und
nach der Funktionsverlagerung unter
Bericksichtigung funktions- und risi-
koadaquater Kapitalisierungszinsséatze
vorzunehmen.’® Im Ergebnis erfordert
die komplexe Transferpaketbewertung
somit mindestens vier Unternehmens-
bewertungen, was zu einem unver-
héltnisméssig hohen Aufwand fir die
betroffenen Unternehmen fihrt. Hinzu
kommt das hohe Risiko einer Doppel-
besteuerung, weil eine Transferpaket-
besteuerung unter Einbeziehung eines
(anteiligen) Geschaftswerts bei Funk-
tionsverlagerungen international untb-
lich ist und somit im Ausland zu keinem
gegenlaufigen Abschreibungspotential
fahrt.1

4.2 Preisanpassungsklausel

Zusétzlich zur komplexen Bewertung
des Transferpakets sieht § 1 Abs. 3 Satz
12 AStG eine in der Praxis vollkommen
uniibliche Preisanpassungsklausel zu

aufnehmendes Unternehmen
Kaufpreis z.B. < 12 Mio. EUR

Einigungs-
bereich

abgebendes Unternehmen
Verkaufspreis z.B. > 8 Mio. EUR

Mio. EUR

Mindestpreis
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abgebendes Unternehmen

I~

erwarteter Gewinn (nach Funktionsverlagerung)

._erwarteter Gewinn (ohne Funktionsverlagerung)

x

Differenz
Kapitalisierungssatz

Mindestpreis

aufnehmendes Unternehmen

I~

erwarteter Gewinn (nach Funktionsverlagerung)

._erwarteter Gewinn (ohne Funktionsverlagerung)

x

Differenz
Kapitalisierungssatz

Hoéchstpreis

—

_/
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Quelle: Stauffer/Walter, CH-D Wirtschaft 11/2008, 17, 18.

Preisanpassungsklausel

Voraussetzungen

keine Vereinbarung einer
sachgerechten Anpas-
sungsregelung
erhebliche Abweichung
der tatsachlichen spate-
ren Gewinnentwicklung
von der Gewinnentwick-
lung, die der Bestimmung
der Verrechnungspreise
zu Grunde lag

erheblich: zutreffender,
neu ermittelter Verrech-
nungspreis (tatsachlich
entstandene Gewinne)
liegt ausserhalb des ur-
springlichen Einigungsbe-
reichs

Rechtsfolgen

widerlegbare Vermutung,
dass fremde Dritte eine
sachgerechte Preisanpas-
sungsklausel vereinbart
hatten (auch gewinn- oder
umsatzabhangige Lizenz-
vereinbarung)

Ansatz eines angemesse-
nen Anpassungsbetrags
einmal mdglich (bis zu
zehn Jahre nach Ge-
schaftsschluss)

Schaubild 4

Y

Einigungsbereich

Gunsten des Verkaufers (verlagerndes
Unternehmen) vor. Der Gesetzgeber
unterstellt dabei, dass bei erheblichen
Unsicherheiten beziiglich der Wertbe-
stimmung zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses fremde Dritte Preisanpas-
sungsklauseln  vereinbaren  wiurden.
Dabei ignoriert der Gesetzgeber, dass
fremde Dritte nur ausnahmsweise derar-
tige Preisanpassungsklauseln bei Unter-
nehmensverkdufen vereinbaren.?

Nach dieser sehr umstrittenen Rege-
lung besitzt die Finanzbehérde die Mdg-
lichkeit einer nachtraglichen Anpassung
des Transferpakets, falls die beteiligten
Unternehmen keine fremdiblichen An-
passungsregelungen vereinbart haben
und es zu einer erheblichen Abweichung
der tatsachlichen spateren Gewinn-
entwicklung zu Lasten des deutschen
Fiskus kommt. Innerhalb eines Zeitrau-
mes von zehn Jahren nach Geschéfts-
abschluss kann einmal — beispielsweise
im Rahmen einer Betriebsprifung — eine
Anpassung im Folgejahr der erheblichen
Abweichung vorgenommen werden.3
Die Madglichkeit einer nachtraglichen
Anpassung gilt nicht, falls eine gewinn-
bzw. umsatzabhéngige Lizenz (oder eine
Kombination von beidem) vereinbart
wurde.4

Beispiel: Die deutsche D-GmbH er-
wirbt im Jahr 2008 die Schweizer CH-AG
und verkauft dieser ein halb entwickeltes
Pharmaprodukt mit der Massgabe, das
Produkt zur Marktreife zu entwickeln,
anschliessend zu produzieren und in
der Schweiz zu vertreiben. Als Kaufpreis
werden 100 Mio. EUR vereinbart, eine
Preisanpassungsklausel ist nicht vorge-
sehen.

Im Jahr 2011 bestétigt die Betriebs-
prifung zunéchst die Angemessenheit
des Kaufpreises. Im Jahr 2013 bricht in
der Schweiz eine Epidemie aus, die nur
mit diesem Pharmaprodukt behandelt
werden kann, woraufhin sich der Absatz

des Pharmaproduktes verzehnfacht und
auf dieser Basis der Kaufpreis fiir das
halb entwickelte Pharmaprodukt 300 Mio.
EUR betragen hatte. Bei der Besteuerung
im Jahr 2014 hat sodann eine Korrektur
in Form eines einmaligen Anpassungsbe-
trags zu erfolgen, wobei unbeachtlich ist,
dass die Schweiz den Gewinn der CH-
AG ebenso besteuert. Anders wére dies,
wenn das Pharmaprodukt aufgrund einer
geféhrlichen Nebenwirkung vom Markt
genommen werden musste. Eine Berich-
tigung des Kaufpreises nach unten ist in
diesem Fall nicht moglich.

5. Vermeidung der Funktions-
verlagerungsbesteuerung

5.1 Escape-Klauseln

Der Gesetzgeber hat mit den sog.
Escape-Klauseln drei — unabhangig von-
einander zu priifende — Ausnahmetatbe-
stdnde zugelassen, bei denen trotz des
Vorliegens einer Funktionsverlagerung
die aufwendige Transferpaketbewer-
tung keine Anwendung findet. Es erfolgt
dann eine Bewertung der Funktionsver-
lagerung auf Basis der Summe der Ein-
zelverrechnungspreise der betroffenen
Wirtschaftsgiter und Dienstleistungen
und damit im Ergebnis ohne Geschéfts-
und Firmenwert.

Die erste Escape-Klausel ertffnet
die Moglichkeit zur Einzelbewertung,
falls der Steuerpflichtige glaubhaft ma-
chen kann, dass keine wesentlichen im-
materiellen Wirtschaftsguter und Vorteile
Bestandteil der Funktionsverlagerung
waren. Eine (schadliche) Wesentlichkeit
ist dabei anzunehmen, wenn die Wirt-
schaftsgiter und Vorteile fir die verla-
gerte Funktion erforderlich sind und ihr
Fremdvergleichspreis mehr als 25 % der
Summe der Einzelpreise und Vorteile al-
ler Wirtschaftsguter des Transferpakets
betragt. Fir den Nachweis der Unter-
schreitung dieser Wesentlichkeitsgrenze
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Vermeidung der Funktionsverlagerungsbesteuerung

Escape-Klauseln

Lizenzierung

Outsourcing

Funktionsverdoppelung

Schaubild 5

ist eine zumindest Uberschlagige Ermitt-
lung des Transferpakets notwendig.1s

Nach der zweiten Escape-Klausel
kénnen ebenso die Einzelverrech-
nungspreise angesetzt werden, sofern
der Nachweis erbracht werden kann,
dass die Summe der angesetzten Ein-
zelverrechnungspreise dem Wert des
Transferpakets als Ganzem entspricht.
Fur diesen Nachweis ist allerdings eine
prazise Berechnung des Transferpakets
erforderlich.16

Die dritte Escape-Klausel wurde mit
der Gesetzesdnderung vom 26.3.2010
eingefiihrt. Demnach sind unter folgen-
den \Voraussetzungen Einzelverrech-
nungspreise fir die Bestandteile des
Transferpakets anzuerkennen:

(1) Der Steuerpflichtige macht glaubhaft,
dass mindestens ein wesentliches
immaterielles Wirtschaftsgut Gegen-
stand der Funktionsverlagerung ist.

(2) Dieses wesentliche immaterielle Wirt-
schaftsgut wird genau bezeichnet.

Der Nachweis, dass die o. g. Wesent-
lichkeitsgrenze von 25% Uberschrit-
ten ist, erfordert aber ebenfalls eine
zumindest  Uberschldgige Ermittlung

des Transferpakets als Ganzes. Zudem
soll diese — als Entscharfung der Funk-
tionsverlagerungsbesteuerung  konzi-
pierte — Escape-Klausel nicht anwend-
bar sein, wenn mehrere immaterielle
Wirtschaftsglter tibertragen werden, die
nur gemeinsam die 25 %-Grenze Uber-
schreiten. Werden also beispielsweise
zwei immaterielle Wirtschaftsgiter mit
je 20% der Summe der Einzelwerte der
Bestandteile des Transferpakets Uber-
tragen, wére die dritte Escape-Klausel
nicht anwendbar. Eine Ausnahme soll
nur flr Wirtschaftsgiter gelten, bei de-
nen eine Zusammenrechnung in Anwen-
dung anerkannter betriebswirtschaft-
licher Methoden sachgerecht ist (z.B.
Patente und Produktions-Know-how,
welches zur Herstellung derselben Wirt-
schaftsglter dient). Auch hier hat die
von der Finanzverwaltung vorgesehene
Bestimmung der 25 %-Grenze zur Folge,
dass zumindest Uberschlagig die Sum-
me der Einzelverrechnungspreise aller
Wirtschaftsglter und Vorteile des Trans-
ferpakets bestimmt werden muss.

Im Ergebnis fuhren die drei Escape-
Klauseln zwar zu einem Ansatz der Ein-
zelverrechnungspreise ohne anteiligen
Geschéftswert, allerdings ist fir den
Nachweis der Erfillung der Anwen-

dungsvoraussetzungen eine zumindest
Uberschlagige Transferpaketbewertung
erforderlich, so dass der Nutzen flr die
Praxis fraglich bleibt.

5.2 Lizenzierung

Sind die Voraussetzungen einer Funk-
tionsverlagerung erfullt, hat dies grund-
sétzlich die Aufdeckung der in der Gber-
tragenen Funktion enthaltenen stillen
Reserven sowie deren sofortige Besteu-
erung zur Folge. Diese liquiditatsbe-
lastende Sofortbesteuerung kann aber
durch die blosse Nutzungsiberlassung
der Funktion an das aufnehmende Un-
ternehmen vermieden werden. Bestehen
Zweifel, ob die Funktion Uibertragen oder
lediglich zur Nutzung Uberlassen wurde,
so wird zu Gunsten des Steuerpflich-
tigen eine steuerstundende Nutzungs-
Uberlassung angenommen.17

Fir die Bestimmung der Lizenz-
geblhr ist nach Auffassung der
Finanzverwaltung eine Aufteilung des
Transferpakets auf die Ubertragenen
Wirtschaftsgiter vorzunehmen, so dass
auch ein anteiliger Geschéaftswert zu
erfassen ist. Demgegenuber wird in der
Literatur zu Recht darauf hingewiesen,
dass als LizenzgebUhr nur fremdibliche
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Verrechnungspreise anzusetzen sind,
weil bei einer Lizenzierung das wirt-
schaftliche Eigentum beim Lizenzgeber
verbleibt. Da in aller Regel keine Daten
Uber fremdubliche Vergleichslizenzen
verfugbar sind, erfolgt in der Praxis
eine Bestimmung der Lizenzgebuhr
auf Basis vereinfachter gewinnorien-
tierte Methoden. Die Bestimmung einer
angemessenen Lizenzgebuhr erfolgt
hierbei haufig unter Anwendung der
sog. Knoppe-Formel, die eine Lizenz in
Hohe von 25 % bis 333 % des vorkal-
kulierten Gewinns des Lizenznehmers
vorsieht und empirisch bestétigt wur-
de.’® Der hdhere Gewinnanteil fir den
Lizenznehmer wird damit gerechtfertigt,
dass dieser das grossere wirtschaft-
liche Risiko trégt. Auch die Finanzver-
waltung verwendet diese Formel haufig
fur Verprobungen im Rahmen von Be-
triebsprifungen.1®

Beispiel: Die Schweizer CH-AG er-
wirbt die deutsche T-GmbH, die ihre
Produkte selbst herstellt und vertreibt.
Nach dem Erwerb wird der Vertrieb der
T-GmbH auf die CH-AG Ubertragen.

Zur Vermeidung der komplexen
Transferpaketbewertung kann der Ver-
trieb der CH-AG zur Nutzung Uberlassen
werden.20 Betragt der erwartete Jahres-
gewinn aus der Ubernommenen Funk-
tion 1 Mio. EUR, ware nach der Knop-
pe-Formel eine Lizenzgebihr in Hoéhe
von 250.000 EUR noch als angemessen
anzusehen. Die Finanzverwaltung wird
unter Verweis auf einen anteilig anzu-
setzenden Geschéftswert eine hdhere
Lizenzgebuhr verlangen, was aber dem
international Ublichen Einzelverrech-
nungspreisansatz widerspricht.
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liegt man.
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5.3. Ubertragung von Routinefunktionen

Die Anwendung der Funktionsverlage-
rungsbesteuerung kann unterbleiben,
sofern die Verlagerung der Funktion auf
ein sog. Routineunternehmen erfolgt
und das inldndische Unternehmen die
«abgegebenen» Leistungen anschlies-
send wieder einkauft.

Beispiel: Ein deutsches Unterneh-
men verlagert einen Teil seiner bisher
vollstéandig selbst ausgelibten Produk-
tion auf ein konzerninternes Lohnferti-
gungsunternehmen im osteuropdaischen
Ausland, das ausschliesslich flir das
deutsche «abgebende» Unternehmen
tatig wird.2!

Da davon ausgegangen wird, dass in
diesem Fall keine wesentlichen immate-
riellen Wirtschaftsgiter und Vorteile Gber-
tragen werden, ist unter folgenden Vor-
aussetzungen die erste Escape-Klausel
(vgl. hierzu 5.1) und damit der Ansatz von
Einzelverrechnungspreisen méglich:

(1) Das Routineunternehmen als Uber-
nehmerin der Funktion fiihrt diese le-
diglich gegentiber dem verlagernden
Unternehmen aus.

(2) Die Ermittlung des Entgelts fur die
ausgefihrte Leistung erfolgt mit Hilfe
der Kostenaufschlagsmethode.

Die Anwendung dieser Ausnahmere-
gelung setzt allerdings voraus, dass das
Entgelt fir den Lohnfertiger fremdublich
ist. Andernfalls will die Finanzverwaltung
nachtréglich doch die Transferpaketbe-
steuerung vornehmen.

5.4. Funktionsverdoppelung

Die Funktionsverlagerungsbesteuerung
kann vermieden werden, falls die T&tig-
keit, die ins Ausland verlagert wird, im
Inland nicht aufgegeben wird. Kommt
es dann aber innerhalb der nachsten
funf Jahre nach Aufnahme der Téatig-
keit im Ausland zu einer Einschrankung
der inldndischen Funktion, soll doch
eine Funktionsverlagerung vorliegen.
Die hierflir massgebliche Funktionsein-
schrankung wird von der Finanzverwal-
tung lediglich anhand des Kriteriums
«Umsatz» bestimmt. Die Regelungen
der Funktionsverlagerung sollen jedoch
nicht anzuwenden sein, falls der Umsatz
im Vergleich zum Vorjahr um nicht mehr
als 1 Mio. EUR sinkt. Diese pauschalier-
te Umsatzgrenze soll ohne Berlcksich-
tigung der Grdsse des Unternehmens
gelten, was in der Literatur zu Recht kri-
tisiert wird.22

Beispiel: Der deutsche Konzern V-D
sieht in Deutschland kaum mehr Wachs-

tumschancen und erwirbt daher in der
Schweiz 2009 die Vertriebstochterge-
sellschaft VT-CH, die den Schweizer
Markt erschliessen soll. Das Vermark-
tungskonzept fur den Schweizer Markt
stammt von der V-D, die unter anderem
Vertriebskontakte in der Schweiz unter-
halt. Die V-D beliefert nach der Grin-
dung der Schweizer Vertriebstochter-
gesellschaft weiterhin die Kunden in der
Schweiz. Durch die Verlagerung verrin-
gert sich im Jahr 2012 der Umsatz der
V-D im Vergleich zum Vorjahr um 5 Mio.
EUR auf 120 Mio. EUR.

Im Jahr 2009 liegt eine Funktionsver-
doppelung vor. Das Vermarktungskon-
zept, das die V-D der Schweizer Toch-
tergesellschaft zur Verfligung stellt, muss
fremdublich auf Basis von Einzelverrech-
nungspreisen vergltet werden. Allerdings
kommt es im Jahr 2012 doch zu einer
Funktionsverlagerungsbesteuerung, da
der Umsatzriickgang im Jahr 2012 sich
innerhalb des Finfjahreszeitraums befin-
det und im Vergleich zum Jahr 2011 mehr
als 1 Mio. EUR betrdgt.23 Somit muss
2012 eine Gesamtbewertung durchge-
fhrt werden, um den Wert des Transfer-
pakets zu bestimmen. Hiervon sind die in
den Jahren 2009 bis 2012 bereits gezahl-
ten LizenzgebUhren abzuziehen.

6. Riickwirkende Anwendung der
Funktionsverlagerungsbesteuerung?

Die Regelungen zur Funktionsverlage-
rung gelten grundsétzlich auch fir Zeit-
rdume vor 2008. Die Fiktion der Informa-
tionstransparenz, die Zugrundelegung
des Mittelwerts im Einigungsbereich,
die regelméssige Transferpaketberech-
nung sowie die Fiktion einer Preisanpas-
sungsklausel gelten hingegen lediglich
prospektiv ab 2008.24

7. Internationale Akzeptanz der
deutschen Funktionsverlagerungs-
besteuerung?

Die deutschen Regelungen zur Funktions-
verlagerungsbesteuerung stehen nicht im
Einklang mit dem international anerkann-
ten Fremdvergleichsgrundsatz mit der
Folge, dass die auslandischen Finanzver-
waltungen die komplexe Transferpaket-
bewertung regelmassig nicht akzeptieren
werden. Dies zeigt ein Urteil des US Tax
Court i.S. Veritas US vom 10.12.2009:
Dieser entschied, dass fiir den Ubergang
eines fir sich nicht lebensfahigen Be-
triebsteils keine Gesamtbewertung, son-
dern stattdessen eine Bestimmung der
Einzelpreise der Ubergegangenen imma-
teriellen Wirtschaftsgiter auf Grundlage
der Preisvergleichsmethode vorzuneh-
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men ist.25 Wahrend nach internationalen
Steuerrechtsgrundsdtzen eine Besteue-
rung des Geschéfts- oder Firmenwerts
allenfalls bei der Ubertragung von Betrie-
ben oder Teilbetrieben erfolgt, sieht die
deutsche Funktionsverlagerungsbesteu-
erung eine Besteuerung des (anteiligen)
Geschafts- oder Firmenwerts auch flr
die Ubertragung von Funktionen, die kei-
nen Betrieb oder Teilbetrieb darstellen2s,
vor, sofern nicht die — unter Abschnitt 5.1
erlduterten — Escape-Klauseln greifen.
Allerdings erfordert deren Anwendung
ebenfalls eine zumindest Uberschlagige
Transferpaketbesteuerung, die mit einem
unverhaltnismassig hohen Aufwand fir
die inldndischen Unternehmen verbun-
den ist.27

Die deutsche Wirtschaft kritisiert des-
halb zu Recht, dass es aufgrund der
restriktiven Besteuerung von Funktions-
verlagerungen in Deutschland zu Dop-
pelbesteuerungen kommen wird, die nur
im Rahmen eines zeit- und kosteninten-
siven Verstandigungsverfahrens besei-
tigt werden kénnen. Dies hat zwangs-
laufig negative Auswirkungen auf den
Forschungs- und Entwicklungsstandort
Deutschland. Daher bleibt zu hoffen,
dass der Gesetzgeber die Weiterent-
wicklung der deutschen Vorschriften der
Funktionsverlagerungsbesteuerung zu
einer international abgestimmten Rege-
lung in Angriff nehmen wird.28

8. Fazit

Ausléndische Konzerne mit Tochter-
gesellschaften in Deutschland sollten
bei Umstrukturierungen die restriktiven
deutschen Regelungen zur Funktions-
verlagerungsbesteuerung beachten.
Sofern dabei Funktionen der deut-
schen Tochtergesellschaften ins Aus-
land Ubertragen werden, kann dies zu
einer Besteuerung des auf die Funktion

entfallenden anteiligen Geschéaftswerts
fihren, fir dessen Bestimmung sehr
aufwandige  Unternehmensbewertun-
gen notwendig sind. Die Ausnahmere-
gelungen in Form der drei Escape-Klau-
seln sind in der Praxis nur eingeschrénkt
anwendbar, so dass es nur selten gelin-
gen wird, die aufwandige Transferpa-
ketbesteuerung zu vermeiden. Neben
der Mdglichkeit der Beibehaltung der
Funktion im Inland (Funktionsverdopp-
lung) oder der blossen Verlagerung von
Routinefunktionen auf einen auslan-
dischen Lohnfertiger verbleibt als einzi-
ge Gestaltungsmdglichkeit zur Vermei-
dung der Sofortbesteuerung der mit der
Funktion ggf. verbundenen stillen Re-
serven (sog. Transferpaket) die blosse
Uberlassung der Funktion gegen eine
fremdubliche Lizenzgebuhr.

Es bleibt zu hoffen, dass die deutsche
Bundesregierung erkennt, dass deutsche
Unternehmen durch die Funktionsverla-
gerungsbesteuerung im internationalen
Vergleich in ungerechtfertigter Weise be-
nachteiligt werden und eine entsprechen-
de Entschérfung der Funktionsverlage-
rungsbesteuerung in Angriff nimmt, bei
der nur in Féllen der Ubertragung eines
Betriebs oder Teilbetriebs ein Geschafts-
oder Firmenwert besteuert wird. Alterna-
tiv besteht fur die betroffenen deutschen
Unternehmen nur die Mdglichkeit unter
Berufung auf den international Ublichen
Fremdvergleichsgrundsatz, der Uber die
Doppelbesteuerungsabkommen auch
fur Deutschland massgeblich ist, bei der
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern und
Vorteilen, die keinen Betrieb oder Teil-
betrieb darstellen, Einzelverrechnungs-
preise anzusetzen.2® Ob damit allerdings
eine Doppelbesteuerung ohne zeit- und
kostenintensive Verstandigungsverfahren
vermieden werden kann, bleibt angesichts
der restriktiven Auffassung der Finanzver-
waltung in den Verwaltungsgrundsétzen
Funktionsverlagerung eher fraglich.
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