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Sehr geehrter Herr Dr. M6hlenbrock,

wir bedanken uns fir die Mdglichkeit zum o. g. Entwurf Stellung zu nehmen. Mit dem Gesetz
zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und der Bescheinigung der Kapitaler-
tragsteuer (Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz — AbzStEntModG) vom 2. Juni
2021 (BGBI. 1 2021, S. 1259) wurden die Regelungen zum Fremdvergleichsgrundsatz an die
aktuellen OECD-Verrechnungspreisleitlinien angepasst und neu strukturiert. Dadurch verwei-
sen die entsprechenden Regelungen der bisherigen Funktionsverlagerungsverordnung
(FVerlV) nicht mehr auf die aktuelle Fassung des Gesetzes oder wurden durch die Aufnahme
ins Gesetz obsolet.

Daher begriiRen wir grundsatzlich, dass durch den nun vorgelegten Referentenentwurf die Re-
gelungen der FVerlV mit den gesetzlichen Bestimmungen in Einklang gebracht und Unklarhei-
ten sowie Anwendungsprobleme der bisherigen Fassung beseitigt werden sollen. Dabei soll
sich die neue Verordnung ausweislich der Begrindung zum Referentenentwurf im Wesentli-
chen an der bisherigen FVerlV orientieren.

Zwar orientiert sich der Referentenentwurf stark an der aktuellen FVerlV. Allerdings enthalt
der Referentenentwurf teilweise drastische Verscharfungen insbesondere in Bezug auf den
Tatbestand einer Funktionsverlagerung, die teilweise nicht im Einklang mit dem Gesetz ste-
hen. Eine Begriindung fir eine solche Ausweitung ist nicht ersichtlich und dem Verordnungs-
entwurf nicht zu entnehmen.

Eine weitere Verscharfung ergibt sich hinsichtlich der Nachweisfiihrung. Denn nach den Aus-
fuhrungen des Verordnungsentwurfs soll eine reine Glaubhaftmachung in Bezug auf Funkti-
onsverdopplungen, auf eine Begrenzung des Kapitalisierungszeitraums oder auf Schadenser-
satz-, Entschadigungs- und Ausgleichsanspriiche nicht mehr ausreichen; stattdessen soll der
Steuerpflichtige kiinftig Nachweise erbringen. Auch diese Verscharfungen stehen vielfach
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nicht mit dem Gesetzeswortlaut bspw. nach § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG im Einklang und fuhren
zu einer den allgemeinen steuerlichen Grundsatzen entgegenstehenden Beweislastumkehr.

Unsere Anmerkungen zu den einzelnen Regelungen kénnen Sie den nachstehenden Ausfiih-
rungen entnehmen.

Mit freundlichen GriiRen

Claudia Kalina-Kerschbaum i. A. Meik Eichholz
Geschaéftsfuhrerin stellv. Abteilungsleiter
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Zu 8 1 FVerlV-E

Wahrend die Definition einer Funktion in 8 1 Abs. 1 FVerlV-E dem bisherigen Wortlaut ent-
spricht, soll die Definition der Funktionsverlagerung an die Neufassung des § 1 Abs. 3b AStG
angepasst werden, wonach es fiir das Vorliegen einer Funktionsverlagerung nunmehr aus-
reicht, dass Wirtschaftsguter oder sonstige Vorteile verlagert werden. Dabei bleiben die Un-
scharfen hinsichtlich der Termini ,Funktion“ und ,Funktionsverlagerung® allerdings weiterhin
bestehen, sodass die bestehenden Rechtsunsicherheiten beztglich des Vorliegens einer
Funktion bzw. einer Funktionsverlagerung nicht gemindert werden.

Zudem sollen die Tatbestandsvoraussetzungen fiir das Vorliegen einer Funktionsverlagerung
nach den Ausfilhrungen des Referentenentwurfs im Vergleich zu der neuen Gesetzesfassung
erheblich ausgeweitet werden. Denn im Gegensatz zum Gesetzeswortlaut soll eine Funktions-
verlagerung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV-E vorliegen, ,[...] wenn eine Funktion einschliel3-
lich der dazugehdérigen Chancen und Risiken sowie der gegebenenfalls mitlibertragenen oder
mitiiberlassenen Wirtschaftsgiter oder sonstigen Vorteile ganz oder teilweise tbertragen oder
Uberlassen wird, so dass das ubernehmende Unternehmen diese Funktion ausiiben oder eine
bestehende Funktion ausweiten kann.*

Dies héatte zur Konsequenz, dass durch das Hinzufigung des Wortes ,gegebenenfalls® die
Ubertragung bzw. Uberlassung von Wirtschaftsgiitern nach Ansicht des Verordnungsgebers
kein Tatbestandsmerkmal mehr sein soll, obgleich ohne eine solche Ubertragung oder Uber-
lassung nach dem Gesetzeswortlaut des § 1 Abs. 3b AStG gerade keine Funktionsverlage-
rung vorliegt. Sollte es nach Ansicht des Verordnungsgebers nicht weiterhin erforderlich sein,
dass Wirtschaftsguter oder Vorteile Ubertragen werden, wirden die Tatbestandsvoraussetzun-
gen in Abweichung vom Gesetzeswortlaut erheblich ausgeweitet werden.

Auch eine Ubertragung bzw. Uberlassung einer Funktion im Ganzen soll ausweislich des
Referentenentwurfs nicht mehr nétig sein; vielmehr soll bereits die ,teilweise“ Ubertragung
bzw. Uberlassung ausreichen, um den Tatbestand einer Funktionsverlagerung zu verwirkli-
chen. Falls hiermit auch Teilfunktionen miterfasst werden sollen, wirde der bereits bislang
vollkommen unscharfe Begriff der Funktion so weit ausgehohlt, dass die Ermittlung einer
,Nicht-Funktion* in der Praxis zusatzlich erschwert wiirde. Aus der gesetzlichen Anderung im
8§ 1 Abs. 3b AStG ergeben sich solche Ausweitungen des Tatbestandes einer Funktionsverla-
gerung jedenfalls nicht.

Des Weiteren soll die Funktionseinschrankung beim verlagernden Unternehmen nach Auffas-
sung des Verordnungsgebers offenbar nicht mehr Tatbestandsmerkmal einer Funktionsverla-
gerung sein. Denn die bisherige kausale Bedingung ,damit das Ubernehmende Unternehmen
eine Funktion austiben kann, die bisher von dem verlagernden Unternehmen ausgetbt wor-
den ist, und dadurch die Ausiibung der betreffenden Funktion durch das verlagernde Unter-
nehmen eingeschrankt wird“ soll ausweislich des § 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV-E in [...]so dass
das Gbernehmende Unternehmen diese Funktion ausiben oder eine bestehende Funktion
ausweiten kann“ geandert werden. Wahrend dem Austausch des ,damit“ durch ,so dass®
keine praktische Bedeutung zukommen diirfte, erscheint es hingegen fraglich, weshalb der
Verordnungsgeber die Funktionseinschrankung bei dem verlagernden Unternehmen aus dem
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Tatbestand herauszunehmen und eine Ausweitung einer bestehenden Funktion beim tber-
nehmenden Unternehmen nun zu einer Funktionsverlagerung zu erheben beabsichtigt.

Der Gedanke einer Funktionseinschrankung wird zwar in § 1 Abs. 5 Satz 1 FVerlV-E aufge-
fuhrt, wonach keine Funktionsverlagerung vorliegt, ,[...]Jwenn es innerhalb von flinf Jahren
nach Aufnahme der Funktion durch das ibernehmende Unternehmen zu keiner Einschrén-
kung der Ausiibung der betreffenden Funktion beim verlagernden Unternehmen kommt, ob-
wohl die Ubrigen Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 1 erfillt sind (Funktionsverdoppe-
lung).“ Kommt es innerhalb dieses Zeitraums zu einer solchen Einschrankung, liegt nach § 1
Abs. 5 Satz 2 FVerlV-E ,[...] insgesamt eine Funktionsverlagerung vor, es sei denn, der Steu-
erpflichtige weist nach, dass diese Einschrankung nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Funktionsverdoppelung steht.“ Nach den bisherigen Regelungen in der
FVerlV reicht hier die Glaubhaftmachung des Steuerpflichtigen aus. Diese Verscharfung fuhrt
zu einer Umkehr der Beweislast, die nicht in Einklang mit den allgemeinen steuerlichen
Grundséatzen steht und deshalb abzulehnen ist. Auch gemalf § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG reicht
bspw. die Glaubhaftmachung fiir den Nachweis aus, dass die verbleibende Escape-Regel er-
fullt ist.

Von der Bestimmung des Einigungsbereichs auf Grundlage des Transferpakets kann

nach 8§ 1 Abs. 3b Satz 2 AStG abgesehen werden, wenn ,[...] weder wesentliche immaterielle
Wirtschaftsgiter noch sonstige Vorteile Gegenstand der Funktionsverlagerung waren.“ In

§ 1 Abs. 3 FVerlV-E wird nunmehr nur noch die Wesentlichkeit von immateriellen Wirtschafts-
gutern definiert. Sonstige Vorteile hat der Verordnungsgeber in dem Referentenentwurf indes
aus der Wesentlichkeitsbetrachtung ausgeschlossen. Sollten damit nun bereits schon unwe-
sentliche sonstige Vorteile fur die Transferpaketbesteuerung ausreichen, wére dies eine wei-
tere erhebliche Verscharfung. Davon kénnten u. a. die Ubertragungen von Routinefunktionen
betroffen sein. Dies ist zudem problematisch, da der Terminus ,sonstige Vorteile nicht defi-
niert wird und damit unklar bleibt.

Insgesamt werden durch die vorgesehenen Anderungen die Tatbestandsvoraussetzungen fiir
das Vorliegen einer Funktionsverlagerung deutlich ausgeweitet. Insbesondere in Betriebsstat-
tenfallen oder bei Personalentsendungen ergeben sich hieraus eine Reihe ungeklarter Fra-
gen. Dies fiihrt zu drastischen Verscharfungen zu Lasten des Steuerpflichtigen, geht teilweise
Uber das Gesetz hinaus und ist darum abzulehnen. Zudem fehlt eine Begriindung fur eine sol-
che Ausweitung. Es erscheint fraglich, ob dies von der Ermachtigung durch das Gesetz ge-
deckt ist. Zudem regen wir an, die derzeitige Regelung des § 1 Abs. 7 FVerlV in den Verord-
nungsentwurf aufzunehmen, um kinftige Unsicherheiten und Diskussionen hinsichtlich des
Vorliegens von Funktionsverlagerungen nicht zu verschéarfen.

Zu 8 2 FVerlV-E

Bei der Ermittlung des Einigungsbereichs, aus welchem sich der Wert des Transferpakets be-
stimmt, sollen nach § 2 Satz 1 FVerlV-E kiunftig auch Steuereffekte bertcksichtigt werden.
Diese Auffassung hat die Finanzverwaltung bereits in den Verwaltungsgrundsatzen Funkti-
onsverlagerung (BMF-Schreiben v. 13. Oktober 2010, Tz. 128) dargelegt. Die Frage, ob diese
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Steuereffekte nach MafRgabe des international geltenden Fremdvergleichs bei der Bewertung
zu bertcksichtigen sind, ist jedoch international bis heute nicht Konsens, sondern héchst um-
stritten. Darum beurteilen wir eine Aufnahme in die FVerlV-E kritisch. Zudem wird der Begriff
~oteuereffekte” in dem Verordnungsentwurf nicht weiter definiert und bleibt damit in seiner
Reichweite unklar. Ebenso bleibt offen, wie konkret Steuereffekte zu berlicksichtigen sind.

Zu 8 3 FVerlV-E

Die derzeit in § 4 FVerlV enthaltenen Regelungen zu Bestandteilen des Transferpakets sollen
grotenteils in § 3 FVerlV-E Glbernommen werden. Ersatzlos gestrichen werden soll dabei die
Regelung des bisherigen § 4 Abs. 2 FVerlV, wonach auf Antrag des Steuerpflichtigen von ei-
ner Nutzungsiberlassung auszugehen ist, wenn Zweifel bestehen, ob hinsichtlich des Trans-
ferpakets oder einzelner Teile eine Ubertragung bzw. eine Nutzungstiiberlassung anzunehmen
ist. Diese Streichung soll ausweislich der Begriindung keine Verscharfung darstellen. Sondern
mangels konkreten Regelungsgehalts nicht mehr benétigt werden; die dort bislang angespro-
chenen Zweifelsfalle sollen durch die zutreffende Anwendung des tbrigen geltenden Steuer-
rechts zuverlassig geregelt werden.

Wir regen an, von einer Streichung abzusehen, da diese eindeutigen Regelungen fiir die Pra-
xis eine erhebliche Vereinfachung und Rechtssicherheit bedingt, im Zweifel eine Lizenzierung
der Funktionsverlagerung anstelle einer Einmalzahlung anzunehmen. Die avisierte Streichung
konnte kiinftig zu erhdhten Unsicherheiten fiihren.

Zu 8 4 FVerlV-E

8 4 FVerlV-E zum Kapitalisierungszinssatz entspricht gré3tenteils dem bisherigen 8 5 FVerlV.
Nach § 4 Satz 3 FVerlV-E soll sich die Bemessung des funktions- und risikoadaquaten Zu-
schlags bei der Ermittlung des Kapitalisierungszinssatzes dabei nicht wie bislang auf unter-
nehmensubliche Vergleichsparameter beziehen, sondern sowohl fir das tbernehmende als
auch fur das verlagernde Unternehmen unter Beriicksichtigung der jeweils zur Risikobeurtei-
lung relevanten Umstande in vergleichbaren Féllen zwischen fremden Dritten bemessen wer-
den.

Ausweislich der Verordnungsbegrindung soll durch diese ,klarstellende“ Neufassung heraus-
gestellt werden, dass der anzuwendende Risikozuschlag sich nicht nur auf ,unternehmensub-
liche® Vergleichsparameter bezieht, sondern einen Transaktionsbezug aufweisen muss, den
auch fremde Diritte in ihre Uberlegungen einbeziehen wirden, sodass der Risikozuschlag
~marktiblich® ist. Dies mag zwar durchaus nachvollziehbar und sinnvoll erscheinen. Es ist
aber fraglich, ob in der Praxis stets eine Ermittlung eines vom Kapitalmarkt abgeleiteten risiko-
adaquaten Zuschlags fur einzelne Funktionen tatsachlich mdglich und diese Regelung mithin
praktikabel ist.
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Zu 8 5 FVerlV-E

In der Verordnungsbegriindung wird festgestellt, dass § 5 FVerlV-E dem bisherigen § 6
FVerlV entspricht. Diese Beurteilung geht leider fehl. Vielmehr beinhalten die Regelungen
zum Kapitalisierungszeitraum dahingehend eine Verscharfung, dass ein unbegrenzter Kapita-
lisierungszeitraum zu Grunde zu legen ist, wenn der Steuerpflichtige keine Grinde flr einen
bestimmten, von den Umsténden der Funktionsausiibung abhangigen Kapitalisierungszeit-
raum nachweist.

Demgegentber ist nach der derzeitigen Fassung des § 6 FVerlV die Glaubhaftmachung bzw.
Nichtersichtlichkeit solcher Grinde ausreichend. Es fehlt aber an einer Begrindung fir diese
Verscharfung, die in der Praxis durch den Steuerpflichtigen regelmé&Rig nicht zu erfillen sein
wird. Diese Erhdéhung der Beweislastschwelle wiirde zu erheblichen Problemen fiihren, da der
Verordnungsentwurf auch keine Hinweise gibt, wie ein solcher Nachweis zu fiihren ist. Wir re-
gen an, den Wortlaut des bisherigen 8 6 FVerlV beizubehalten und keine zusatzliche Ver-
scharfung hinsichtlich der Nachweisfiihrung vorzusehen.

Zu 8 7 FVerlV-E

Nach der Verordnungsbegrindung entspricht 8 7 FVerlV-E dem bisherigen 8§ 8 FVerlV mit re-
daktionellen Folgeanpassungen. Die Regelungen in § 7 FVerlV-E zu Schadensersatz-, Ent-
schadigungs- und Ausgleichsanspriichen enthalten allerdings ebenfalls eine drastische Ver-
scharfung hinsichtlich der Nachweispflichten des Steuerpflichtigen.

Wahrend in Satz 1 des 8§ 7 FVerlV-E auch weiterhin auf die Glaubhaftmachung des Steuer-
pflichtigen abgestellt wird, soll der Steuerpflichtige gemalR Satz 2 des 8 7 FVerlV-E aber zu-
satzlich einen Nachweis erbringen statt wie bislang glaubhaft zu machen. Auch diese Ver-
scharfung erfolgt ohne weitere Begriindung. Und fihrt zu einer Umkehr der Beweislast, die
nicht in Einklang mit den allgemeinen steuerlichen Grundsétzen steht und deshalb abzu-
lehnen ist. Auch nach § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG reicht bspw. die Glaubhaftmachung aus.



